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111. Konkurserdéffnung ohne vorgdingige Betreibung
Art. 190

A. Auf Antrag eines Gliubigers

' Ein Glidubiger kann ohne vorgiingige Betreibung beim Gerichte die Konkurseroffnung
verlangen:

1.

gegen jeden Schuldner, dessen Aufenthaltsort unbekannt ist oder der die Flucht ergriffen hat,
um sich seinen Verbindlichkeiten zu entziehen, oder der betriigerische Handlungen zum
Nachteile der Gliaubiger begangen oder zu begehen versucht oder bei einer Betreibung auf
Pfindung Bestandteile seines Vermogens verheimlicht hat;

2.

gegen einen der Konkursbetreibung unterliegenden Schuldner, der seine Zahlungen eingestellt
hat;

3.
im Falle des Artikels 309.

2 Der Schuldner wird, wenn er in der Schweiz wohnt oder in der Schweiz einen Vertreter hat,
mit Ansetzung einer kurzen Frist vor Gericht geladen und einvernommen.

A. A la demande du créancier
! Le créancier peut requérir la faillite sans poursuite préalable:
1.

Si le débiteur n’a pas de résidence connue, s’il a pris la fuite dans 1’intention de se soustraire a ses
engagements, s’il a commis ou tenté de commettre des actes en fraude des droits de ses créanciers ou
celé ses biens dans le cours d’une poursuite par voie de saisie dirigée contre lui;

2.

Si le débiteur sujet a la poursuite par voie de faillite a suspendu ses paiements;
3.

Dans le cas de I’article 309.

2 Le débiteur qui a une résidence ou un représentant en Suisse est assigné a bref délai devant le juge
pour étre entendu.

A. Su istanza di un creditore
"I creditore puo chiedere al giudice la dichiarazione di fallimento senza preventiva esecuzione:
1.

contro qualunque debitore che non abbia dimora conosciuta o sia fuggito per sottrarsi alle sue
obbligazioni od abbia compiuto o tentato di compiere atti fraudolenti in pregiudizio dei suoi creditori o
nascosto oggetti del suo patrimonio in una esecuzione in via di pignoramento;

2.

contro il debitore soggetto alla procedura di fallimento che abbia sospeso i suoi pagamenti;
3.

nel caso dell’articolo 309.

211 debitore che dimori nella Svizzera o vi abbia un rappresentante ¢ citato in giudizio a breve termine
per essere udito.
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Alte Fassung (vor der Revision 1994)

aArt. 190

' Ein Gldubiger kann ohne vorgingige Betreibung beim Gerichte die Konkurserdffnung verlangen:
1.

gegen jeden Schuldner, dessen Aufenthaltsort unbekannt ist oder der die Flucht ergriffen hat, um sich
seinen Verbindlichkeiten zu entziehen, oder der betriigerische Handlungen zum Nachteile der
Gldubiger begangen oder zu begehen versucht oder bei einer Betreibung auf Pfindung Bestandteile
seines Vermogens verheimlicht hat;

2.

gegen einen der Konkursbetreibung unterliegenden Schuldner, der seine Zahlungen eingestellt hat;

3.
im Falle des Artikels 309.

2 Der Schuldner wird, wenn er in der Schweiz wohnt oder in der Schweiz einen Vertreter hat, mit
Ansetzung einer kurzen Frist vor Gericht geladen und einvernommen.

Materialien der Revision 1994
AmtlBull. NR 1993, 32; AmtlBull. StR 1993, 649.
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I. Allgemeines

1. Inhalt und Zweck der Norm
1

Art. 190 ermoglicht es dem Glaubiger, beim Konkursrichter die Konkurser6ffnung iiber einen
Schuldner zu beantragen, ohne gegen diesen vorgéingig eine Betreibung eingeleitet zu haben. Diese
Ausnahme von Art. 89 ff. und Art. 159 ff. rechtfertigt sich ausschliesslich aus Griinden des Schutzes
von Gldubigerinteressen, sofern diese als gefdhrdet erscheinen. Der Zweck der Norm ist somit ein
Rechtsbehelf des Glaubigers bei Vermogensgefahrdung.

2

Der Begriff der Vermégensgefihrdung (BRUNNER, 94) ist nicht ausdriicklich im Gesetz festgelegt
worden. Er ergibt sich aber aus einer Reihe von gesetzlichen Tatbestinden. Eine Gefahrdung der
Vermogensinteressen des Gldubigers liegt einerseits dann vor, wenn beim Schuldner die
Zahlungsunfihigkeit und/oder Uberschuldung bereits eingetreten ist. Der Begriff der
Vermdgensgefihrdung geht anderseits iiber die feststehende Insolvenz und Uberschuldung hinaus. Er
erfasst auch die mogliche Gefahr von Vermogensverlust auf seiten des Glaubigers. Diese Moglichkeit
muss nicht notwendigerweise zutreffen.

2. Revision 1994
3
Die im vorliegenden Artikel geregelten Tatbestéinde blieben im 1994 revidierten SchKG unverandert.

II. Anwendungsbereich
4

Der Glaubiger kann in den folgenden Fillen ohne vorgéingige Betreibung die Konkurser6ffnung iiber
den Schuldner beantragen. Anzufiigen ist, dass der Gldubiger sich auf die nachgenannten
Konkursgriinde auch dann berufen kann, wenn er zuvor eine Betreibung eingeleitet hatte; er kann in
diesem Fall das Einleitungsverfahren abbrechen und den vorliegenden Weg beschreiten.

1. Unbekannter Aufenthalt oder Flucht des Schuldners
5

Nach Abs. 1 Ziff. 1 kann der Glaubiger gegen jeden Schuldner die Konkurser6ffnung beantragen,
dessen Aufenthaltsort unbekannt ist (AppGer. BS, BJM 1997, 312; AppGer. BS, BJM 1987, 97 ft.)
oder der die Flucht ergriffen hat, um sich seinen Verbindlichkeiten zu entziehen (BGE 120 III 87 =
JAT 1996 II 77). Hat der Schuldner die Flucht ergriffen, so ist i.d.R. auch sein Aufenthaltsort
unbekannt. Der Begriff der Flucht bei der Generalexekution nach Art. 190 deckt sich sodann mit dem
analogen Begriff als Grund fiir die Spezialexekution beim Arrest nach Art. 271 Abs. 1 Ziff. 2. Im
tibrigen ist der unbekannte Aufenthalt nicht bloss ein Tatbestandsmerkmal der Schuldnerflucht,
sondern stellt einen selbstandigen Konkursgrund dar (AppGer. BS, BJM 1987, 101).

6

Dagegen darf kein unbekannter Aufenthalt angenommen werden, wenn der Schuldner seinen
Wohnsitz ins Ausland verlegt hat und dort erreichbar ist. Dies gilt um so mehr, wenn der Schuldner
Wohnsitz im Ausland hat und ein Spezialdomizil geméss Art. 50 Abs. 2 begriindete. In diesen Féllen
darf gegen ihn nicht wegen «Flucht» oder «unbekanntem Aufenthalt» eine Konkurserdffnung in der
Schweiz nach Art. 190 erfolgen. Eine solche Konkurser6ffnung wire unzuldssig (BGE 107 III 53 =
Pra 1982 Nr. 47 =JdT 1983 11 86 ff.).

2. Betriigerische Handlungen des Schuldners
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7

Gegen jeden Schuldner kann nach Abs. 1 Ziff. 1 die Konkurser6ffnung ohne vorgéngige Betreibung
beantragt werden, der betriigerische Handlungen (OGer. TG, RBOG 1993, 84-87; OGer. ZH,
ZR 1985, 239) zum Nachteil der Glaubiger begangen oder zu begehen versucht hat. Darunter fallen
zur Hauptsache der Betrug nach Art. 146 StGB sowie vor allem die Tatbestéinde des betriigerischen
Konkurses nach Art. 163 StGB; dazu gehdren Handlungen des Schuldners, der mit
Schéadigungsabsicht zum Nachteil der Glaubiger sein Vermdgen zum Scheine vermindert, namentlich
Vermogenswerte beiseite schafft oder verheimlicht, Schulden vortauscht, vorgetiduschte Forderungen
anerkennt oder deren Geltendmachung veranlasst. Der Konkursrichter urteilt iiber die vorgenannten
Tatbestdnde unabhingig von einem allfélligen Strafverfahren; er wendet Art. 190 direkt an.

8

Die Rechtsprechung ldsst nur Glaubiger zur Berufung auf Art. 190 zu, die im Zeitpunkt der
Tatbegehung bereits Glaubigereigenschaft hatten. Der Téter der betriigerischen Handlung muss schon
vor deren Begehung Schuldner des durch die Tat Geschédigten gewesen sein. Damit konnen sich
Glaubiger nicht auf Art. 190 berufen, wenn das Schuldverhéltnis erst als Folge der betriigerischen
Handlung entstanden ist (BGE 122 III 488; BGE 97 I 311; vgl. auch BGE 120 III 87 = Pra 1995
Nr. 81 = JdT 1996 II 77). Die betriigerischen Handlungen miissen sodann geeignet und in der Absicht
begangen worden sein, die Befriedigung der (bestehenden) Forderungen des Gléubigers zu vereiteln
oder zu erschweren (AppGer. BS, BJM 1981, 41; OGer. ZH, ZR 1985, 226). Dies entspricht auch der
ratio legis von Art. 190. Er dient der sofortigen Zwangsvollstreckung bestehender Forderungen, falls
der Schuldner die Anspriiche seiner Glaubiger durch bestimmte Handlungen derart gefahrdet, dass
ihnen die ordentliche Betreibung nicht mehr zugemutet werden kann (BAUMANN, 76; BLUMENSTEIN,
595; LEEMANN, Die Konkursgriinde nach dem Bundesgesetz liber Schuldbetreibung und Konkurs,
Diss. Bern 1904, 44). Eine betriigerische Handlung liegt in diesem Sinne beispielsweise dann vor,
wenn der wegen solcher Machenschaften in ein Strafverfahren verwickelte Schuldner zum Nachteil
seiner Privat- und Geschéftsglaubiger liber sein Vermogen verfiigt hat (TC VS, BISchK 1996, 74 ff.),
oder wenn ein Schuldner ohne Einwilligung des Pfandgldaubigers das bestellte Faustpfand verkauft
(AppGer. TI, Rep. 1984, 409 f.).

3. Pfindungsbetrug des Schuldners
9

Sodann erfasst Abs. 1 Ziff. 1 auch den Tatbestand des Pfandungsbetrugs. Ohne vorgéngige Betreibung
kann jeder Glaubiger die Konkurseroffnung gegen jeden Schuldner beantragen, der bei einer
Betreibung auf Pfindung Bestandteile seines Vermdgens verheimlicht hat. Das 1994 revidierte
Vermogensstrafrecht fasst den betriigerischen Konkurs und den Pféndungsbetrug in Art. 163 StGB
zusammen. Hat der Schuldner zum Schaden der Glaubiger sein Vermdgen zum Scheine vermindert,
namentlich Vermogenswerte beiseite geschafft oder verheimlicht und ist gegen ihn ein Verlustschein
ausgestellt worden, liegt Pfandungsbetrug vor. Der Konkursrichter urteilt {iber die vorgenannten
Tatbestdande unabhéngig von einem allfélligen Strafverfahren; er wendet Art. 190 direkt an.

10

Beim Verheimlichen (OGer. TG, RBOG 1993, 84 ff.) von Vermogensbestandteilen durch die
Tathandlung des Schuldners ist der Zeitpunkt der Entstehung der Forderung des Gldubigers nicht
massgeblich. Der Konkurs ohne vorgéingige Betreibung ist daher auch dann auf Antrag eines
Glaubigers auszusprechen, wenn dessen Forderung nach der Vermoégensverheimlichung entstanden ist
(BGE 120 III 87 = SemJud. 1995, 202).

4. Zahlungseinstellung im kaufmdnnischen Verkehr (Abs. 1 Ziff. 2)
a) Grundtatbestand
11

Die Konkurser6ffnung ohne vorgingige Betreibung nach Abs. 1 Ziff. 2 ist nur gegen den Schuldner,
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der im Handelsregister eingetragen ist und damit der Konkursbetreibung (Art. 39) unterliegt, moglich,
und zwar dann, wenn er seine Zahlungen eingestellt hat. Fiir die Zahlungseinstellung ist erforderlich,
dass der Schuldner unbestrittene und féllige Forderungen nicht bezahlt, z.B. indem er
Konkursandrohungen sich anhdufen ldsst, systematisch Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleine
Betrdge nicht bezahlt. Es geniigt, dass die Zahlungsverweigerung einen wesentlichen Teil der
geschiiftlichen Aktivititen betrifft oder der Schuldner einen Hauptgldubiger nicht befriedigt. Wenn
sodann die Uberschuldung i.S.v. Art. 725 OR erstellt ist, kann die Konkurserdffnung auch auf Antrag
eines Glaubigers nach Art. 190 ausgesprochen werden (BGer., SemJud. 1994, 433). Im Verfahren
nach Art. 190 kann der Konkursrichter somit die Uberschuldung des Unternehmens feststellen, wenn
die zustindigen Organe (vgl. Art. 192 N 6-11) eine Uberschuldungsanzeige unterliessen. Eine
Zahlungseinstellung zeigt sich oft auch indirekt durch Schalterschliessung (s.u.), Schreiben an alle
Glaubiger mit dem Ersuchen um Geduld oder aussergerichtliche Stundung.

12

Die Rechtsprechung lédsst sodann auch eine Konkurseréffnung ohne vorgingige Betreibung im Sinne
der Wiedereroffnung eines mangels Aktiven eingestellten Konkurses zu (OGer. LU, LGVE 1983 1,
56 ff.). Dies erscheint bei einer AG fraglich, da fiir den Glaubigerschutz zwei Fristen gelten. Innert
zehn Tagen nach Publikation kann gegen Sicherheitsleistung die Durchfiihrung des Konkursverfahrens
nach Art. 230 Abs. 2 verlangt werden. Bleibt es bei der Einstellung des Konkursverfahrens mangels
Aktiven, so erfolgt die Loschung der Aktiengesellschaft im Handelsregister, wenn nicht innert drei
Monaten nach Publikation der Eintragung der Einstellung gegen die Loschung begriindeter Einspruch
(Art. 66 Abs. 2 HRV) erhoben wird. Im iibrigen ist auf Art. 230 Abs. 3—4 zu verweisen.

13

Bezieht sich die Zahlungseinstellung auf die félligen Lohne der Arbeitnehmer des Unternehmens, ist
Abs. 1 Ziff. 2 i.d.R. erfiillt (AppGer. TI, Rep. 1985, 160 ff.). Auf die Zahlungseinstellung kann aber
auch die Nichtbezahlung von 6ffentlich-rechtlichen Forderungen (OGer. LU; LGVE 1991 I Nr. 40
= SJZ 1993, 422) hindeuten, wie z.B. offene AHV-, IV- und UVG-Primien (Bundesamt fiir Justiz,
4.3.1988; VPB/JAAC 52 Nr. 3, 25). Bei offentlich-rechtlichen Forderungen ist jedoch vorerst zu
priifen (vgl. Art. 43), ob die stets mogliche Betreibung auf Pfindung Erfolg verspricht (OGer. ZH,
ZR 1985, 239).

14

Schliesst eine Bank ihre Schalter, kann dies eine Zahlungseinstellung bedeuten. Die Interessen der
Sparer und Anleger sind davon unmittelbar betroffen. Die gleiche Bedeutung kann der Entzug der
Bewilligung der Bankentétigkeit haben (Fall SLT: EBK Bull. 22, 9-21; Art. 29 ff. BaG). Den Sparern
und Anlegern steht grundsétzlich Art. 190 offen. Eine Bank wird in einer solchen Lage jedoch i.d.R.
Bankenstundung beantragen (Fall SLT: BGE 117 III 83 = Pra 1993 Nr. 95 =JdT 1993 II 162 = EBK
Bull. 22, 22-26).

15

Es ist der Glaubiger, der den Nachweis dafiir zu erbringen hat, dass ein kaufménnisch gefiihrtes
Unternehmen seine Zahlungen eingestellt hat. Dies ist dann mit Schwierigkeiten verbunden, wenn der
Gldubiger liber unzureichende Unterlagen hinsichtlich der Einhaltung der Zahlungspflichten des
Schuldners verfiigt. Die Betreibungsauskunft (vgl. Art. 8a) lber den Schuldner ist daher eine
wesentliche Voraussetzung fiir den Nachweis der Zahlungseinstellung. Es besteht daher ein
offentliches Interesse an einem Auszug aus dem Betreibungsregister (BGE 115 III 81 = JdT 1992 II 7—
15) und der Glaubiger hat ein Recht auf einen solchen Auszug.

b) Sonderfragen
16

Ein analoger Sonderfall der Zahlungseinstellung im kaufménnischen Verkehr ist im Aktienrecht i.d.R.
dann gegeben, wenn die Generalversammlung es unterldsst, eine Revisionsstelle zu wéhlen. Die
fehlende Revisionsstelle ist ein empfindlicher Mangel in der privatrechtlichen Aufsicht iiber eine
Aktiengesellschaft und gefihrdet die Glaubigerinteressen substanziell. Eine fehlende Revisionsstelle
ist in den meisten Féllen auf ungeniigende finanzielle Mittel der Gesellschaft zurlickzufiihren, die eine
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Wahl verhindern. Kommt die AG den mehrmaligen (erfolglosen) Fristansetzungen durch den
Handelsregisterfiihrer einerseits und aufgrund dessen Benachrichtigung durch den Richter anderseits
nicht nach, stellt sich die Rechtsfrage, ob im Interesse des Glaubigerschutzes ohne Antrag eines
Glaubigers gemidss Art. 190 der Konkurs iliber die Gesellschaft erdffnet werden kann. Diese
Rechtsfrage ist in der Praxis umstritten, da Art. 727f keine Sanktion vorsieht und damit eine
Gesetzesliicke i.S.v. Art. 1 Abs.2 ZGB besteht. Verhindert eine Gesellschaft die richterliche
Emennung einer Revisionsstelle, rechtfertigt sich nach der einen Aufassung die schirfste
Zwangsmassnahme, die Auflésung der Gesellschaft, wobei die Liquidation der AG aus
Glaubigerschutzgriinden im konkursamtlichen Verfahren zu erfolgen hat (BezGer. ZH, ZR 1995,
132 ff.). Nach der anderen Auffassung erfolgt die Auflosung nach aktienrechtlichen Grundsétzen und
die konkursamtliche Liquidation der aktienrechtlich aufgeldsten AG ist ausgeschlossen (OGer. ZH,
ZR 1996, 122 ff.). Mit Bezug auf letztere Losung ist indessen darauf hinzuweisen, dass dieselben
Verwaltungsrite, die eine Wahl der Revisionsstelle gesetzwidrig verhindert haben, zu Liquidatoren
werden und ohne Revisionsstelle (Art. 729b Abs. 2 OR) kaum Gewdhr fiir die Einhaltung von Art. 743
Abs. 2 OR bieten.

17

Eine weitere Rechtsfrage stellt sich sodann bei Schuldnern, die ihre Zahlungseinstellung auf andere
Weise dokumentieren, indem sie fdllige Schulden in grosser Zahl grundsitzlich erst kurz vor der
Konkurseroffnung begleichen. Es handelt sich um einen Fall von Rechtsmissbrauch i.S.v. Art. 2
Abs. 2 ZGB. Die dem Schuldner durch das Vollstreckungsrecht gewidhrte Rechtswohltat, bis zur
Konkurserdffnung eine ldngst féllige Zahlung zu erbringen, hat ihre Grenze dort, wo sich der
Gemeinschuldner in missbrauchlicher, die Glaubigerinteressen gefdhrdender sowie die
Vollstreckungsorgane und damit die Allgemeinheit iiber Gebiihr belastende Art und Weise dieses
Rechtes bedient. Mit diesem in der Praxis auftretenden Problem hat sich die Lehre bisher nicht befasst
und die Rechtsprechung dazu ist umstritten. Nach der einen Auffassung kann in solchen Fillen trotz
Riickzugs des Konkursantrags eines Glaubigers der Konkurs wegen Rechtsmissbrauchs erdffnet
werden (BezGer. ZH, ZR 1995, 167 ff.). Nach der anderen Auffassung ist eine solche Moglichkeit
nicht gegeben, indem sie die Félle des Rechtsmissbrauchs auf Tatbestinde inter partes beschrankt
(OGer. ZH, ZR 1995, 175 ft.).

5. Ablehnung oder Widerruf eines Nachlassvertrags
18

Eine Konkurser6ffnung ohne vorgéngige Betreibung ist nach Abs. 1 Ziff. 3 gegen jeden Schuldner
moglich, gegen den i.S.v. Art. 309 ein Nachlassvertrag abgelehnt oder widerrufen (Art. 295 Abs. 5
und 298 Abs. 3) worden ist. Nach der Ablehnung oder dem Widerruf des Nachlassvertrags oder der
Nachlassstundung kann jeder Gléubiger innert zwanzig Tagen die Konkurser6ffnung verlangen
(AppGer. TI, Rep. 1993, 252 f.). Wihrend der Dauer der Nachlassstundung obliegt es den Gléubigern,
ihre Rechte wahrzunehmen. Sie miissen daher unter Umstdnden wéhrend der Nachlassstundung ein
Fortsetzungsbegehren stellen, um gegen den Schuldner noch innert der Frist des Art. 40 Abs. 1, d.h.,
noch wihrend sechs Monaten seit der Streichung des Schuldners im Handelsregister, das
Konkursbegehren stellen zu konnen (BGE 122 111 204).

III. Voraussetzungen

1. Gldubiger
19

Jeder Glaubiger kann sich auf Art. 190 berufen. Damit ist es auch mdglich, dass in bestimmten Féllen
auch offentlich-rechtliche Glaubiger, denen die Betreibung auf Konkurs sonst verwehrt ist (Art. 43
Ziff. 1), gemidss Art. 190 vorgehen konnen. Der 6ffentlich-rechtliche Glidubiger (Bundesamt fiir
Justiz 4.3.1988, VPB/JAAC 52 Nr. 3, 25; OGer. SG, SGGVP 1983, 168 ff.) muss aber wie jeder
andere Glédubiger die materiellen Griinde nach Art. 190 nachweisen, insb. die Einstellung der
Zahlungen durch den Schuldner (OGer. BL, BISchK 1995, 148 ff)). Der Nachweis der
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Zahlungseinstellung ist fiir den o6ffentlich-rechtlichen Glaubiger dann nicht erbracht, wenn eine
Betreibung auf Pfindung noch moglich und nicht als aussichtslos erscheint (OGer. ZH, ZR 1985,
239). Diese Praxis erscheint jedoch zweifelhaft. Wenn die Voraussetzungen von Art. 190 gegeben
sind, sollte die Konkurseroffnung ohne vorgéngige Betreibung auch dem offentlich-rechtlichen
Glaubiger ohne weitere Hindernisse zustehen.

20

Anderseits kann sich auch der Glaubiger einer nicht filligen Forderung auf Art. 190 berufen. Dabei
stellt sich die Frage des Rechtsmissbrauchs, wenn der Glaubiger die Forderung gestundet hat und
wihrend der Stundung die Eréffnung des Konkurses iiber den Schuldner beantragt. Diese Frage ist
dann zu verneinen, wenn der Schuldner in einem Ausmasse mit den einzelnen Gléubern je separat
Stundungs- oder Umschuldungsvereinbarungen abschliesst, das dem aussergerichtlichen
Nachlassvertrag vergleichbar ist und damit faktisch den Tatbestand der Zahlungseinstellung
dokumentiert (OGer. ZH, ZR 1987, 12 {f.).

2. Schuldner
21

Nach Art. 190 kann gegen jeden Schuldner vorgegangen werden. Eine Ausnahme bildet der
Tatbestand der Zahlungseinstellung i.S.v. Abs. 2 Ziff. 2. Dieser Tatbestand richtet sich ausschliesslich
gegen Schuldner im kaufminnischen Verkehr, d.h., solche Schuldner, die im Handelsregister
eingetragen sind. Nach revidiertem SchKG kann damit auch gegen Stiftungen, die im Handelsregister
eingetragen sind, geméss Abs. 2 Ziff. 2 vorgegangen werden, was insb. bei Personalfiirsorgestiftungen
von Bedeutung sein kann (Art. 39 Ziff. 12). Liegt ein Gl4dubigerantrag wegen Zahlungseinstellung vor,
kann der Konkursrichter im Verfahren nach Art. 190 auch die Uberschuldung einer AG oder
Genossenschaft (BGer., JAT 1974 11 126), die zur Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens gefiihrt hat,
beurteilen (BGer., SemJud. 1994, 433).

22

Die anderen materiellen Tatbestinde der Vermogensgefihrdung von Art. 190 gelten fiir alle
Schuldner, d.h., auch fiir solche, die nicht im Handelsregister eingetragen sind.

IV. Rechtsfolgen
23

Die Rechtsfolge des Verfahrens nach Art. 190 vor dem Konkursrichter ist die Eréffnung des
Konkurses iiber den Schuldner.

24

Auf Antrag eines Glaubigers (TC VD, JAT 1994 11 94) oder des Schuldners sowie auf Veranlassung
des Konkursrichters von Amtes wegen besteht indessen auch bei Art. 190 die Moglichkeit des
Konkursaufschubs (Art. 194 i.V.m. Art. 173a). Der Erfolg fiir einen solchen Antrag ist fraglich, denn
die Griinde fiir eine Konkurser6ffnung ohne vorgéngige Betreibung nach Art. 190 werden einer
Sanierung i.d.R. entgegenstehen.

V. Prozessuales
25

Entsprechend der bundesstaatsrechtlichen Kompetenzausscheidung im Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht (Art. 64 Abs. 1 BV) ist das Prozessrecht Sache der Kantone (Art. 64 Abs. 3 BV). Das
Bundesrecht greift in das Prozessrecht jedoch insofern ein, als es die Kantone nach Art. 25 Abs. 2 lit. a
verpflichtet, fiir das Verfahren und die Entscheide des Konkursrichters Bestimmungen iiber das
summarische Verfahren zu erlassen. Fiir Prozesse nach Art. 190 vor dem Konkursrichter gilt nach
Bundesrecht sodann zusétzlich die besondere Verfahrensnorm von Art. 194 mit Bestimmungen {iber
Zeitpunkt und Mitteilung der Konkurserdffnung, iiber die vorsorglichen Massnahmen, iiber die
Prozesskosten sowie die Rechtsmittel (im einzelnen Art. 194 N 1 ff.).
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26

Das summarische Verfahren nach Art. 190 ist grundsitzlich ein Zweiparteienverfahren. Gemaiss
Abs. 2 wird der Schuldner, wenn er in der Schweiz wohnt oder in der Schweiz einen Vertreter hat, mit
Ansetzung einer kurzen Frist vor Gericht geladen und einvernommen. Dies ist bei unbekanntem
Aufenthalt oder Flucht des Schuldners (Abs. 1 Ziff. 1) faktisch nicht mdglich. Das Verfahren bleibt
aber normativ ein Zweiparteienverfahren, weshalb der Konkursrichter den Schuldner als beklagte
Partei mit Vorladung an seinen letzten giiltigen Wohnsitz oder mit 6ffentlicher Vorladung iiber den
Gerichtstermin in Kenntnis setzt (Zustellungsfiktion gemiss kantonalem Prozessrecht). Bei ldngerem
unbekannten Aufenthalt einer natiirlichen Person und bei Fehlen der Verwaltung oder Domizilverlust
einer juristischen Person kann die Vorladung auch an die zustindige Vormundschaftsbehorde
zugestellt werden (Zustellungsfiktion gemass Art. 393 Ziff. 1 und 4 ZGB bzw. Art. 55 ZGB). Da eine
Konkurser6ffnung nach Art. 190 fiir den Schuldner schwerwiegende Folgen zeitigt, sind an die
mogliche Kenntnisnahme des Gerichtstermins im vorstehenden Sinn hohe Anforderungen zu stellen.

27

Es stellt sich die Frage, ob das Bundesrecht den Kantonen mit Abs.2 auch die Verfahrensart
vorschreibt bzw., ob das kantonale Verfahren miindlich oder schriftlich durchgefiihrt werden muss.
Da dem Wortlaut des Gesetzes kein eindeutiger Hinweis entnommen werden kann, gilt kantonales
Prozessrecht. Immerhin wird die Einvernahme des Schuldners in aller Regel wie bei den {ibrigen
Arten des summarischen Verfahrens miindlich erfolgen. Sodann spricht fiir das miindliche Verfahren
die erforderliche kurze Frist fiir die Ansetzung der Einvernahme. Da Abs. 2 jedoch auch den Vertreter
des Schuldners in der Schweiz erwéhnt, kdnnen nach der hier vertretenen Meinung auch schriftliche
Eingaben des Vertreters nicht ausgeschlossen werden, sofern damit eine hinreichende Instruktion des
Konkursrichters und die Raschheit des Verfahrens sichergestellt ist.

28

Die ortliche Zustindigkeit des Konkursrichters im Verfahren geméss Art. 190 richtet sich nach
Art. 46 (BGer., JdT 1982 II 158 ff.; OGer. TG, RBOG 1990, 97 ft.). Zudem ist Art. 53 analog auch
beim Verfahren nach Art. 190 anwendbar. Der Richter, der im Zeitpunkt der Zustellung der Vorladung
zur Konkursverhandlung an den Schuldner ortlich zustindig ist, bleibt es auch dann, wenn dieser in
der Folge sein Domizil wechselt (BGE 121 III 13). Dies gilt auch fiir juristische Personen. Der
Konkursrichter des Ortes bleibt zustindig, wo die Gesellschaft im Zeitpunkt der Vorladung zur
Konkursverhandlung ihren Sitz hat. Es ist unerheblich, dass die Gesellschaft spéter ihren Sitz an einen
anderen Ort verlegt (BGer., RVJ 1995, 169).

29

Der antragstellende Glaubiger trigt fiir die Gldubigereigenschaft und den materiellen Konkursgrund
die Beweislast, deren Beweismass sich 1.S.v. Art. 25 Ziff. 2 lit. a nach dem summarischen Verfahren
der Kantone richtet (vgl. Komm. zu Art. 25). Im vorliegenden Zusammenhang ist lediglich darauf
hinzuweisen, dass die Kantone die Beweisintensitit im Rahmen des summarischen Verfahrens
unterschiedlich ausgestalten. Einerseits wird ein strikter Nachweis gefordert (AppGer. BS, BIM 1984,
85 f.), anderseits kann blosses Glaubhaftmachen der vorgenannten Konkursgriinde geniigen (KassGer.
ZH, ZR 1985, 302; allerdings mit Zulassung des vollen Beweises im Revisionsverfahren).

VI. Verfahrenskosten
30
Vgl. Art. 194.

Art. 191

B. Auf Antrag des Schuldners

! Der Schuldner kann die Konkurseroffnung selber beantragen, indem er sich beim Gericht
zahlungsunfihig erklirt.
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2 Der Richter eriffnet den Konkurs, wenn keine Aussicht auf eine Schuldenbereinigung nach
den Artikeln 333 ff. besteht.

B. A la demande du débiteur
! Le débiteur peut lui-méme requérir sa faillite en se déclarant insolvable en justice.

2 Lorsque toute possibilité de réglement amiable des dettes selon les articles 333 et suivants est exclue,
le juge prononce la faillite.

B. Su istanza del debitore

"1l debitore puod chiedere egli stesso la dichiarazione del suo fallimento facendo nota al giudice la
propria insolvenza.

2 Se non sussistono possibilitd di appuramento bonale dei debiti secondo gli articoli 333 segg., il
giudice dichiara il fallimento.

Alte Fassung (vor der Revision 1994)
adrt. 191

Der Schuldner selbst kann die Konkurserdffnung bewirken, indem er sich beim Gerichte
zahlungsunfdhig erkldrt.

Materialien der Revision 1994
Botschaft, Ziff. 205.31; AmtlBull. NR 1993, 32 ff.; 1994, 1419; AmtlBull. StR 1993, 649.
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I. Allgemeines

1. Inhalt und Zweck der Norm
1

Insolvenz i.S.v. Art. 191, d.h. Zahlungsunfihigkeit (BRUNNER, 1995, 92) ist nicht mit Uberschuldung
gleichzusetzen. Eine Uberschuldung wird zwar i.d.R. zur Zahlungsunfihigkeit fiihren. Méglich sind
indessen Fille, bei welchen die Uberschuldung nicht zur unmittelbaren Zahlungsunfahigkeit fiihren
muss. Anderseits ist Zahlungsunfihigkeit in solchen Fillen méglich, die keine Uberschuldung
aufweisen. Dementsprechend kommt es bei der Zahlungsunfahigkeit nicht in erster Linie auf das
Bilanzgleichgewicht an, vielmehr auf die Bilanzstruktur. Entscheidend ist die Einschrinkung der
Liquiditét, was sich durch ungeniigende fliissige Mittel bemerkbar macht.

2

Unter Zahlungsunféhigkeit (Insolvenz) ist demnach die Unfzhigkeit des Schuldners zu verstehen, aus
einem nicht nur voriibergehenden Mangel an Zahlungsmitteln féllige Geldschulden zu begleichen. Die
Zahlungsunfahigkeit kann fiir den Schuldner und dessen Familie unhaltbar werden und auch kiinftige
Glaubiger schiadigen, indem sie nach Vertragsabschliissen mit dem Schuldner zu Verlust kommen. Die
Norm bezweckt mit dem sog. Privatkonkurs eine Beendigung dieses Zustandes im Interesse des
Schuldners und der Glaubiger.

2. Revision 1994
3

Die SchKG-Revision von 1994 hat den sog. Privatkonkurs nicht grundlegend verdndert. Die
wirtschaftlich motivierte und vor iiber hundert Jahren aus dem amerikanischen Recht iibernommene
Idee des Neustartes bleibt bestehen, womit der Zustand der Zahlungsunfahigkeit beendet werden kann
(fresh-start policy). Der Privatkonkurs soll einem Schuldner auch inskiinftig die notwendige Ruhe
verschaffen, um sich wirtschaftlich zu erholen. Analog der Pflicht zur Uberschuldungsanzeige bei
Unternehmen (Art. 192) besteht daher das Recht zur Insolvenzerklarung fiir Privathaushalte (Art. 191).
Beide Einrichtungen dienen dem Schutz der Allgemeinheit und der Wirtschaftsordnung, die auf einen
ungestorten Austausch von Waren und Diensteistungen im privaten und kaufménnischen Verkehr

10
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angewiesen sind.
4

Die Regelung wirkt einerseits praventiv im Interesse neuer Gldubiger, die durch marode
Wirtschaftssubjekte geschddigt werden konnen. Anderseits soll sie die Handlungsfihigkeit
zahlungsunfahiger Personen, die zwar nicht normativ (Art. 12 ZGB), jedoch faktisch aufgehoben ist -
(BRUNNER/REHBINDER/STAUDER, 7), gewdhrleisten und wieder herstellen. Im Interesse des
Schuldners sowie der alten Glaubiger, die durch eine Insolvenz des Schuldners zu Vermogensverlust
kommen, sieht Abs. 2 sodann die Moglichkeit der privaten Schuldenbereinigung vor (Art. 333 ff.).

II. Anwendungsbereich
5

Der Schuldner kann die Konkurserdffnung nach Abs. 1 selber beantragen, indem er sich beim Gericht
zahlungsunfdhig erklart. Der im allgemeinen Sprachgebrauch verwendete Ausdruck Privatkonkurs ist
ungenau, da er den Anwendungsbereich von Abs. 1 nur ungeniigend wiedergibt. Das Gesetz spricht
vom «Schuldner», der den Antrag auf Konkurserdffnung selber stellen kann, womit keine
Einschrinkung mit Bezug auf den berechtigten Personenkreis vorgenommen wird. Damit sind nicht
nur natiirliche Personen, sondern auch juristische Personen zur Insolvenzerkldrung berechtigt.
Wesentlich ist, dass jeder Schuldner, auch wenn er nicht der Konkursbetreibung unterliegt, nach
Art. 191 vorgehen kann.

6

Der Konkurs iiber natiirliche Personen i.S.v. Art. 191 umfasst — in wirtschaftsrechtlicher Terminologie
— einerseits den Konkurs iiber einen Privathaushalt (Privat- bzw. Konsumentenkonkurs gemiss
Abs. 2; BRUNNER/MOSER/VERNAY, Dokumentation der Gesetzgebung, JKR 1995, 154), anderseits
den Konkurs iiber einen Kaufmann, der im Handelsregister eingetragen ist (Unternehmenskonkurs der
Einzelfirma; Abs. 1 i.V.m. Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1). Fiir Kaufleute gilt Abs. 2 i.V.m. Art. 333 nicht; fiir
sie finden die Regeln iiber den Nachlassvertrag Anwendung (Art. 173a; vgl. dazu auch GASSER, JKR
1997, 122).

7

Der Konkurs tiber juristische Personen i.S.v. Art. 191 umfasst einerseits die in Art. 192 erwahnten
Handelsgesellschaften und die Genossenschaft, anderseits alle tibrigen juristischen Personen. Einzig
den Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrénkter
Haftung sowie den Genossenschaften stehen somit zwei Arten der Konkurseréffnung auf eigenen
Antrag zur Verfigung. Entscheidend ist, dass diesen juristischen Personen neben Art. 192 auch die
Maoglichkeit von Art. 191 Abs. 1 offensteht (BRUNNER, 1992, 811 ff.).

8

Die Norm erschliesst somit einen weiten Anwendungsbereich und es konnen sich zusammenfassend
auf Art. 191 berufen: Die natiirlichen Personen der Privathaushalte (Konsumenten i.S.v. Abs. 1
1.V.m. Art. 333; Art. 42 Abs. 1) und natiirliche Personen, soweit sie als Kaufleute (Art. 39 Abs. 1
Ziff. 1) oder als Mitglieder von Handelsgesellschaften auftreten (Art. 39 Abs. 1 Ziff. 2-5); sodann
Handelsgesellschaften ohne (Art. 39 Abs. 1 Ziff. 6-7) und mit juristischer Personlichkeit (Art. 39
Abs. 1 Ziff. 8-9) sowie schliesslich die iibrigen juristischen Personen wie die Genossenschaft
(Art. 39 Abs. 1 Ziff. 10), der Verein (Art. 39 Abs. 1 Ziff. 11) und die Stiftung (Art. 39 Abs. 1 Ziff, 12).

III. Voraussetzungen

1. Schuldnerantrag
9

Die Insolvenzerklirung nach Abs.1 ist keine Willenserkldrung, sondern eine
Vorstellungserklirung des Schuldners im Sinne einer Anzeige analog zur Uberschuldungsanzeige
nach Art. 192. Eine Anzeige ist die blosse Mitteilung iiber einen Sachverhalt. Aus diesem Grunde

11
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muss der Schuldner, der mit der Insolvenzerkldarung den Sachverhalt seiner Zahlungsunfahigkeit
anzeigt, diesen nicht beweisen, vielmehr dem Konkursrichter gegeniiber nur erkldren. Sein
Rechtsschutzinteresse ergibt sich aufgrund der Erkliarung selbst (AppGer. TI, Rep. 1991, 506; auch
nach der Revision von Art. 191 massgeblich). Dass der Gesetzgeber eine einfache Erkldrung tiber den
Sachverhalt der Zahlungsunfahigkeit ohne dessen Nachweis geniigen ldsst, ergibt sich aufgrund der
natiirlichen Vermutung vernunftgeméssen Handelns des Schuldners (Art. 16 ZGB). Kein Schuldner
wird i.d.R. angesichts der schwerwiegenden Folgen der Konkurseroffnung (Art. 197) seine
Zahlungsunfahigkeit erkldren, wenn die Aussage iiber diesen Sachverhalt nicht zutrifft.

10

Eine andere Rechtsfrage ist indessen jene nach den Wirkungen der Insolvenzerklarung. Hier ldsst das
revidierte SchKG die blosse Erkldrung nicht mehr geniigen. Nach altem Recht reichte die
Insolvenzerkldrung als solche aus, um die Konkurserdffnung zu «bewirken». Nach revidiertem Recht
ist ein Schuldnerantrag im Sinne einer Willenserklirung erforderlich, der vom Konkursrichter im
Entscheid gutzuheissen oder abzuweisen ist. Bei diesem Entscheid geht es dabei folgerichtig nicht um
das Vorhandensein oder Fehlen der Zahlungsunfihigkeit, die aufgrund der Insolvenzerklarung
vermutet wird, sondern um die Frage der Zulédssigkeit des Schuldnerantrags trotz Insolvenz des
Schuldners.

11

In den weit liberwiegenden Fillen (RONCORONI, 24 ff.) wird daher auch nach revidiertem Recht der
Konkurs iiber den Schuldner ohne Weiterungen zu erdffnen sein (HUG-BEELIL, 33 FN 45), da mit
einem solchen Schuldnerantrag wegen der bestehenden Zahlungsunfahigkeit kein Rechtsmissbrauch
betrieben wird und ein Konkursaufschub mit Sanierung aussichtslos ist (Art. 333 N 10). Damit wahrt
der Gesetzgeber auch die Rechtsgleichheit der Personen unabhéngig von ihrem wirtschaftsrechtlichen
Gewand (0. N 5-8). Vorstosse im Parlament (AmtlBull. NR 1993, 32-35), die dem Staat eine
generelle Rechtsmissbrauchspriifung in jedem einzelnen Fall aufbiirden wollten, wurden nach Kritik
der Lehre (BRUNNER, 1993, 23; WALDER, 1993, 21) nicht Gesetz (AmtlBull. SR 1993, 649; AmtIBull.
NR 1994, 1419). Die Fassung des Nationalrats von Abs. 2 lautete wie folgt: «Der Richter spricht die
Konkurseroffnung aus, sofern sich der Antrag nicht als rechtsmissbrauchlich erweist.» Abgesehen
davon, dass Rechtsmissbrauch (u. N 14 ff.) nach Art. 2 Abs. 2 ZGB auch im Konkursrecht unzuléssig
ist und daher nicht erwédhnt zu werden braucht, wurde bei dieser Fassung iibersehen, dass der Richter
in Fillen von Zahlungsunfahigkeit, die auf Misswirtschaft griindet, die Straflosigkeit wegen der
fehlenden Konkurserdffnung vorabgeklart hitte; denn nach Art. 165 Ziff. 1 Abs. 3 StGB ist der
Schuldner bei Misswirtschaft nur strafbar, wenn tiber ihn der Konkurs eréffnet wurde. Die
Nichterdffnung des Konkurses von Amtes wegen hétte damit die Strafnorm aus den Angeln gehoben.

12

Hinzu kommt die Rechtstatsache, dass Rechtsmissbrauch und strafbares Verhalten die Ausnahme und
nicht die Regel ist. So verlaufen denn auch die Konkurse von Privathaushalten und von Unternehmen
seit Jahrzehnten parallel und sind an die Konjunktur der Wirtschaft — mit Vernichtung von
Arbeitsplétzen — gekoppelt (BRUNNER, 1992, 807 N 2 ff.). Ein genereller Rechtsmissbrauch, insb. des
Konsumentenkonkurses (0. N 8 und 11) ist damit nicht ersichtlich. Auch nach revidiertem SchKG
stellt damit die Konkurseréffnung zufolge Insolvenz in der Praxis nicht die ultima ratio, sondern die
Regel dar. Da die Zahlungsunfihigkeit meist auf die offensichtliche Uberschuldung einer Person
zuriickzufiithren ist, werden die Voraussetzungen fiir einen Konkursaufschub mit Sanierung i.d.R. -
(MEIER, ZSR 1 1996, 284) nicht erfiillt sein. Bestehen jedoch Aussichten, bietet das Gesetz die
Moglichkeit einer Sanierung des Privathaushaltes nach Art. 333 oder fiir alle {ibrigen Schuldner nach
Art. 173a.

13

Bei einer juristische Person ist sodann wesentlich, dass der Schuldnerantrag auf Konkurseréffnung,
verbunden mit der Insolvenzerkldrung, durch das zustindige Organ mit einem rechtlich
einwandfreien Verfahren innerhalb der juristischen Person unter Einhaltung von Gesetz und Statuten
erfolgt (analog zu Art. 192: BGer., JdT 1977 II 104 ff.;; zur Aktiengesellschaft, vgl. eingehend
BRUNNER, AJP 1992, 811 f.). Der Vorstand eines Vereins ist daher nicht zum Schuldnerantrag mit der
Insolvenzerkldrung befugt; als contrarius actus zum Griindungsbeschluss ist ein Authebungsbeschluss

12
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der Vereinsversammlung erforderlich, verbunden mit dem Auftrag an den Vorstand, dem Richter die
Zahlungsunfahigkeit zu erkldaren und den Konkurs zu beantragen. Soweit fiir die Griindung einer
juristischen Person qualifizierte Formvorschriften einzuhalten waren, gelten diese auch fiir die
Aufhebung mit dem Zweck der Insolvenzerklirung nach Art. 191. So ist bei der AG der
Auflésungsbeschluss der Generalversammlung offentlich zu beurkunden, womit die gesetzlichen
Mitwirkungsrechte der Aktiondre, die ihre Beteiligungsrechte verlieren, gewéhrleistet werden.
Art. 191 fiihrt bei der AG zwar zu einer einfacheren konkursrechtlichen Aufldsung als Art. 192; es
diirfen dabei aber keine Buchfiihrungspflichten umgangen werden (vgl. im einzelnen Art. 192 N 8).

2. Rechtsmissbrauch
a) Im allgemeinen
14

Vorerst ist als Grundsatz festzuhalten, dass die Tatsache einer Insolvenzerklarung, verbunden mit
dem Antrag des Schuldners auf Konkurser6ffnung, als solche keinen Rechtsmissbrauch darstellt (o.
N 11). Es ist die Ausiibung eines Rechts, das jeder Person zusteht.

15

Art. 2 Abs. 2 ZGB begriindet jedoch eine Ausnahme. Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet
keinen Rechtsschutz. Dies ist insb. dann der Fall, wenn das bestehende Recht zweckwidrig, d.h.
entgegen dem Normzweck (o. N 2) beansprucht wird. Ein Fall von Rechtsmissbrauch hat den
Bundesrat denn auch bewogen, den Gesetzestext von Art. 191 der Rechtsprechung zu Art. 2 Abs. 2
ZGB anzupassen (BOTSCHAFT, 116 ff. unter Hinweis auf AppGer. BE, BISchK 1980 Nr. 31). Als
Hauptfall des Rechtsmissbrauchs kann gelten, wenn der Schuldner mit der Insolvenzerkldrung keinen
wirtschaftlichen Neubeginn bezweckt, vielmehr vollig andere Ziele verfolgt. Die Rechtsprechung hat
diesen Umstand in einer Reihe von Entscheiden konkretisiert.

16

Zuléssig ist die Annahme des Rechtsmissbrauchs beim Antrag mit Insolvenzerkldrung, wenn der
Schuldner damit offensichtlich nicht einen wirtschaftlichen Neubeginn auf solider Grundlage anstrebt,
sondern ausschliesslich seine Belangbarkeit fiir die bestehenden Zahlungsverpflichtungen
einschranken will (OGer. SO, BISchK 1996, 197; OGer. AG, AGVE 1985, 54 ff. = SJZ 1985, 392 ff.;
AppGer. FR, Extraits 1985, 23 {f.). Das normwidrige Verhalten richtet sich nicht auf den zuldssigen
wirtschaftlichen Vorteil des Schuldners, sondern ausschliesslich auf den Nachteil der Gliubiger
bzw. ihre Schadigung (BGer., RV] 1994, 324 ff)). Eine solche Schadigungsabsicht kann gegeben
sein, wenn der Schuldner in einer nach Abschluss des Konkursverfahrens angehobenen Betreibung fiir
eine Konkursforderung nicht Rechtsvorschlag erhebt, vielmehr erneut die Insolvenz erklirt
(OGer. SO, SOG 1994, 57 ff. = BISchK 1996, 197 ff.), oder wenn der Schuldner durch die
Insolvenzerkldrung die Bezahlung eines einzigen Gldubigers verhindern will (BGer., BISchK 1996,
179 ff.). Rechtsmissbrauch kann auch vorliegen, wenn der Schuldner durch alljihrliche Abgabe der
Insolvenzerkldrung sédmtlichen Glaubigern den Zugriff auf Vermogenswerte des Schuldners von
vornherein verwehrt (BezGer. ZH, ZR 1995, 146 ff.).

17

Unzuléssig erscheinen jedoch Entscheide, die ihrerseits den vorgenannten Grundsatz (N 5) bzw. den
Normzweck von Art. 191 missachten. So scheint es fraglich, den Entscheid, mit dem ein
Konkurserdffnungsbegehren abgelehnt wird, mit der Aufrechterhaltung einer Lohnpfindung zu
begriinden (AmtsGer. Olten-Gosgen, BISchK 1995, 193 f)), zumal der Gesetzgeber den
Anwendungsbereich von Art. 325 OR auf familienrechtliche Pflichten eingeschrénkt hat. Fraglich ist
des weiteren, wenn sich die Insolvenzerkldrung nachtrédglich als rechtsmissbrauchlich erweist, dem
Konkursbeamten die Befugnis einzurdumen, den Vollzug des Konkursdekrets zu verweigern
(OGer. SO, BlISchk 1995, 196 ff.) oder gar die Annahme der Nichtigkeit der Konkurser6ffnung
(AmtsGer. Luzern-Land, BISchK 1996, 228 ff.). Festzuhalten bleibt, dass die Insolvenzerklarung
grundsitzlich zuldssig ist. Die Insolvenzerklarung des Schuldners soll nicht nur die Gleichstellung der
Glaubiger wahren. Sie darf dem Schuldner auch Vorteile verschaffen, z.B. Spezialexekutionen, die ihn
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bedréngen, beenden oder seinen kiinftigen Lohn von Pfiandungen befreien (BGer., RVJ 1994, 324 ff.).

b) Handelsgesellschaften im besonderen
18

Den Handelsgesellschaften und der Genossenschaft stehen zwei Arten der Konkurserdffnung auf
eigenen Antrag zur Verfiigung (0. N 7). Es stellt sich daher die Frage, ob die Abgabe der
Insolvenzerkldrung nach Art. 191 eine rechtsmissbrauchliche Umgehung der Pflicht zur
Uberschuldungsanzeige nach Art. 192 darstellt. Aus Griinden des Glidubigerschutzes wurden die
Anforderungen an eine Uberschuldungsanzeige durch das 1992 revidierte Aktienrecht (BRUNNER, AJP
1992, 812 ff.) erheblich verschérft. Auch bei Handelsgesellschaften erscheint jedoch die
Insolvenzerkldrung analog zur Rechtslage bei den {brigen Personen i.d.R. nicht als
rechtsmissbriuchlich (o. N 11), sofern die formellen Voraussetzungen (N 13) eingehalten werden. Mit
der offentlichen Beurkundung des Authebungsbeschlusses der AG-Generalversammlung und dem
Auftrag an den Verwaltungsrat, dem Richter die Insolvenz zu erklidren und den Antrag zu stellen, tiber
die AG den Konkurs zu erdffnen (Art. 736 Ziff. 2 OR i.V.m. Art. 191), haben die Aktionére ihr
Einverstdndnis fiir die gewdhlte Konkursantragsart erkldrt. In die Minderheit versetzte Aktionire
konnen einen solchen Beschluss anfechten. Rechtsmissbrauch kann beim Vorgehen nach Art. 191
jedoch dann vorliegen, wenn die Verwaltung es unterlassen hat, die Bilanz und Erfolgsrechnung zu
erstellen und revidieren zu lassen, und die Konkurser6ffnung nach Art. 192 aus diesen Griinden mit
Problemen verbunden ist. Hier werden die Aktiondrs- und Glaubigerinteressen durch Art. 754 f. OR
und Art. 165 StGB gewabhrt.

3. Sanierungsantrag (Abs. 2)
19

Als Grundsatz und nicht als ultima ratio ist aufgrund eines Schuldnerantrags zufolge
Insolvenzerkldarung der Konkurs iiber eine natiirliche Person zu er6ffnen. Eine Konkursero6ffnung ist
sachlich gerechtfertigt, da die Zahlungsunfihigkeit i.d.R. auf eine offensichtliche Uberschuldnung der
Person zuriickzufiihren ist und die Forderungen der Glaubiger (Fremdmittel der Person) durch das
Vermogen des Schuldners (Eigenmittel der Person) im Insolvenzfall bei weitem nicht mehr gedeckt
sind (Abs. 2, erster Halbsatz). Wenn jedoch Aussicht auf Sanierung besteht, kann eine natiirliche
Person einen Sanierungantrag stellen Art. 173a und 333 Abs. 1). Der zuerst (vor dem
Nachlassrichter) angerufene Konkursrichter kann den Schuldner in einem solchen Fall auf Art. 173a
und 333 ff. hinweisen und ihn iiber das geltende Recht aufkléren. Aussicht auf Sanierung der
Vermogensverhéltnisse einer Person ist dann gegeben, wenn das Verhéltnis zwischen Fremd- und
Eigenmitteln verniinftige Vertragsverhandlungen iiber eine teilweise Befriedigung der Glaubiger aus
noch vorhandenen Eigenmitteln nahelegen. Keine Aussicht auf Sanierung ist dann gegeben, wenn die
Eigenmittel in keinem Verhiltnis zu den Fremdmitteln der Person stehen und nicht einmal die Kosten
der Vertragsverhandlungen mit den Gléubigern decken kdnnen.

20

Konsumenten und Kaufleute (N 8) werden dabei als natiirliche Personen mit Bezug auf das Recht
auf Sanierung und Konkurs vom Gesetz gleich behandelt (Art. 4 BV). Es besteht weder nach
Art. 173a noch nach 333 Abs. 1 ein Zwang zur Durchfiihrung einer Sanierung als Voraussetzung der
Insolvenzerklarung gemiss Art. 191 (GASSER, JKR 1997, 124 und 127).

21

Nach Art. 333 Abs. 1 kann ein Konsument (JKR 1995, 322; JKR 1996, 472 ff., 478 {f.) selber den
Antrag auf Sanierung des Privathaushaltes stellen. Der Richter ordnet in einem solchen Fall den
Konkursaufschub an, da er den Konkurs nur eroffnet, wenn keine Aussicht auf eine
Schuldenbereinigung nach den Art. 333 ff. besteht (Abs. 2, zweiter Halbsatz). Im Hinblick auf die
Praxis der Konkursgerichte erscheint es daher zweckméssig, vom Schuldner bei der
Insolvenzerkldrung eine Aufstellung der Fremd- und Eigenmittel des Privathaushalts zu verlangen, um
im Rahmen des summarischen Verfahrens einen allfalligen Sanierungantrag beurteilen zu kénnen. Die
Beurteilung der Aussicht auf Sanierung hat jedoch nach einem strengen Massstab zu erfolgen. Eine

14
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Sanierungsaussicht ist nicht gegeben, wenn die Verfahrenskosten hoher sind als die zur Verfligung
stehenden Eigenmittel. Ohne Sanierungsantrag des Schuldners gemiss Art. 333 Abs. 1 eroffnet der
Richter den Konkurs (Art. 191 Abs. 2). Er kann die Konkurserdffnung aber auch ablehnen, wenn eine
offensichtliche Sanierungsaussicht gegeben ist und der Schuldner daher in rechtsmissbréduchlicher
Weise keinen Sanierungsantrag stellt. In einem solchen Fall erfolgt keine Konkurseréffnung, aber
auch — mangels Antrag — keine Uberweisung von Amtes wegen an den Nachlassrichter (HUG-BEELI,
33 N 46).

22

Auch bei einem Kaufmann erdffnet der Richter den Konkurs, wenn ein Schuldnerantrag mit
Insolvenzerkldrung nach Abs. 1 gestellt wird. Kaufleute (Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1) kénnen sich aber
nicht auf Art. 333 Abs. 1 berufen, da sie keine Konsumenten sind. Thnen steht die allgemeine Norm
von Art. 173a zur Verfligung, womit auch sie selber einen Sanierungsantrag fiir das
Einzelunternehmen stellen konnen. Das Sanierungsverfahren richtet sich hier nach den Regeln des
Nachlassrechts (Art. 293 ff.). Das Gericht ordnet nach Vorliegen des Schuldnerantrags auf Sanierung
den Konkursaufschub an. Fiir Kaufleute und Konsumenten gelten in diesem Sinne analoge
Regelungen (D. GASSER, JKR 1997, 123), einerseits im Handelsrecht (Art. 173a), anderseits im
Konsumentenrecht (Art. 191 Abs. 2 1.V.m. 333 Abs. 1).

IV. Rechtsfolgen

1. Konkurserdffnung
23

Hat der Schuldner (natiirliche oder juristische Person) einen Antrag auf Erdffnung des Konkurses
zufolge Zahlungsunféhigkeit gestellt und liegt weder Rechtsmissbrauch noch Aussicht auf Sanierung
vor, so eroffnet das Gericht den Konkurs tiber den Schuldner.

24

Die Konkurserdffnung zeitigt sodann Rechtsfolgen obligationenrechtlicher Natur, insb. fiir die vom
Schuldner abgeschlossenen zweiseitigen Vertrage (vgl. Art. 83 OR).

2. Keine Konkurseroffnung
25

Erweist sich der Schuldnerantrag bei der Insolvenzerklidrung als rechtsmissbrauchlich oder besteht
Aussicht auf Sanierung, so erfolgt ausnahmsweise keine Konkurser6ffnung durch das Gericht. Diesen
Entscheid, d.h. die Ablehnung des Konkursantrags i.S.v. Art. 191, fallt der Konkursrichter.

26

Ob auch der Entscheid iiber die Zulassung des Sanierungsantrags vom Konkursrichter zu fallen ist,
lasst das Bundesrecht — im Gegensatz zum Handelsrecht (Art. 173a) — im Konsumentenrecht offen
(Abs. 2 1.V.m. 333 Abs. 1; vgl. dazu GASSER, BISchK 1993, 216 ff.; MEIER, 285; PERRIN, AJP 1995,
1574). Der kantonale Gesetzgeber, der im Gerichtsverfassungsrecht zwei verschiedene Instanzen fiir
das Konkurs- und Sanierungsverfahren vorsehen kann (Konkursrichter und Nachlassrichter), tiberldsst
diesen Entscheid sinnvollerweise generell dem Nachlassrichter (vgl. Art. 333 Abs. 1), um fiir die
Sanierungsfragen eine einheitliche Rechtsprechung sowohl im Handels- als auch im
Konsumentenrecht zu gewihrleisten. Besteht nach kantonalem Gerichtsverfassungsrecht
Personalunion zwischen Konkurs- und Nachlassrichter, stellt sich diese Rechtsfrage jedoch nicht. Sind
die Instanzen getrennt, kann der Konkursrichter das Konkurserdffnungsverfahren aussetzen und das
Verfahren dem Nachlassrichters zur Entscheidung iiber den Sanierungsantrag iiberweisen. Eine
Uberweisung des Verfahrens durch den Konkursrichter an den Nachlassrichter rechtfertigt sich jedoch
nur in aussichtsreichen Fillen und auf Antrag des Schuldners (HUG-BEELL 33 FN 46). In allen {ibrigen
Féllen gilt der Grundsatz der Konkurserdffnung nach Abs. 2, erster Satzteil.

15
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V. Prozessuales

1. Einparteienverfahren
27

Das Verfahren nach Art. 191 ist ein Einparteienverfahren. Damit ist eine Glidubigerintervention
nicht méglich (BGE 123 III 402; BGE 118 III 33 = JdT 1994 1I 137 ff.; BGE 111 III 66 = Pra 1985
Nr. 253 = JdT 1988 II 52 ff.). Nur der Schuldner ist Partei und es liegt ein sog. nichtstreitiges
Verfahren vor. Ein Gliubiger ist daher auch nicht legitimiert, im Verfahren nach Art. 191 Antrage zu
stellen (BezGer. ZH, ZR 1995, 145 f. = BISchK 1995, 196 {t.).

2. Rechtsmittelverfahren
28

Einem Glaubiger steht wegen der Natur des Einparteienverfahrens kein Berufungsrecht gegen ein
gestiitzt auf eine Insolvenzerklarung ergangenes Konkurserkenntnis zu (BGE 123 III 402; OGer. AG,
AGVE 1985, 58 f.; OGer. SG, SGGVP 1983, 146 f.; ecinzig offengelassen in: AppGer. FR, Extraits
1985, 23 ff.).

29

Dasselbe gilt fiir das Konkursamt. Das Konkursamt ist zur Berufung gegen das Konkursdekret nicht
legitimiert und zur Uberpriifung des Konkursdekrets nicht befugt, sondern hat dieses zu vollziehen.
Das Konkursamt darf einzig dann, wenn es das Konkursdekret zufolge Verletzung der zwingenden
Zustiandigkeitsvorschriften der Art. 46 ff. als nichtig erachtet und mit der Durchfiihrung des Konkurses
noch nicht begonnen hat, mit beschwerdefdhiger Verfiigung (Art. 17) die Vollzichung des
Konkursdekretes verweigern, iiber die dann im Streitfall die Aufsichtsbehdrden entgiiltig zu
entscheiden haben (OGer. AG, AGVE 1986, 50 ff.; OGer. BL, BIM 1987, 214 {t.).

30

In praktisch seltenen Fillen kann dagegen der Schuldner gegen das Konkursdekret vorgehen. Die
Rechtsprechung hat dies dann zugelassen, wenn der Schuldner sich bei der Abgabe der
Insolvenzerkldrung in einem wesentlichen Irrtum befunden hat (KGer. VS, RVJ 1994, 201 f.; TC NE,
RIN 7 I 243 ff)). Ein Irrtum iiber die Folgen des Konkurses bzw. die Art der Durchfiihrung des
Konkursverfahrens ist jedoch unbeachtlich (KGer. VS, RVJ 1994, 201 f.). Dasselbe gilt fir den
Rekurs nach Art. 174 Abs. 2, womit der Schuldner eine Konkurserdffnung nach Art. 191 nachtréglich
zu Fall bringen will; die nachtrigliche Bezahlung von Schulden ist keine konkurshindernde neue
Tatsache. Gegebenenfalls kommt der Widerruf des Konkurses in Frage (OGer. OW, Amtsb. 1992/3
Nr. 29 =SJZ 1995, 277 £.).

VI. Verfahrenskosten
31

Grundsitzlich hat der Schuldner, der die Insolvenzerkldrung abgibt, beim Konkursrichter einen
Kostenvorschuss (Art. 194 i.V.m. Art. 169) zu leisten. Dies gilt fiir natiirliche und juristische
Personen.

32

Beim Kostenvorschuss ist dabei zu unterscheiden zwischen dem konkursrichterlichen und dem
konkursamtlichen Verfahren. Ein Kostenvorschuss ist vorerst fiir das konkursrichterliche
Verfahren, d.h. fiir den Prozess der Konkurseréffnung als solchen, zu leisten. Vielfach wird
ubersehen, dass nach diesem Kostenvorschuss fiir das konkursamtliche Verfahren eine weitere
Sicherstellung der Kosten zu erfolgen hat; dieser Kostenvorschuss ist i.d.R. hoher, weil damit die
Kosten des Konkursamtes vom Erhalt des Konkursentscheids bis und mit der Einstellung des
Konkurses mangels Aktiven (Art. 230) oder bis zum Schuldenruf (Art. 232) vorauszuzahlen sind.

33

Die Praxis der Kantone bei der Auflage des Kostenvorschusses ist unterschiedlich. Einerseits werden
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bereits im Konkurserdoffnungsverfahren samtliche Kosten fiir das konkursrichterliche und flir das
konkursamtliche Verfahren verlangt; anderseits erfolgt aber auch eine Aufteilung mit getrennten
Kostenverschiissen fiir das konkursrichterliche und fiir das konkursamtliche Verfahren. Im letzteren
Fall sollte das Konkursgericht den Schuldner darauf hinweisen, dass mit dem Konkursdekret das
Konkursverfahren nur eréffnet wird und mit dem daran anschliessenden konkursamtlichen Verfahren
weitere Kosten anfallen. Dies ist insb. im Hinblick auf Art. 230 von entscheidender Bedeutung. Die
Konkurseroffnung verfehlt ihr Ziel, wenn das konkursamtliche Verfahren mangels Aktiven nicht
durchgefiihrt werden kann.

34

Nach der alten, bis 1992 geltenden Praxis des Bundesgerichts konnte der Schuldner mit Bezug auf das
Verfahren im Privatkonkurs keine unentgeltliche Rechtspflege beanspruchen. Mit dem auf Art. 4 BV
gestiitzten Grundsatzentscheid des Bundesgerichts vom 2.4.1992 wurde diese Rechtsprechung fiir
natiirliche Personen aufgegeben (vgl. BGE 118 III 27 = Pra 1993, 455 ff. = BISchK 1992, 141 ff. =
JAT 1994 1I 66 ff. = SemJud. 1993, 457 ff.). Die neue Praxis wurde in mehreren Entscheiden bestatigt
und nach kritischen Stellungnahmen der Lehre modifziert. Die kantonalen Gerichte haben die neue
Praxis des Bundesgerichts integral iibernommen (vgl. dazu eingehend: Art. 194 N 13-18).

Art. 192

C. Gegen Kapitalgesellschaften und Genossenschaften

Gegen Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung und Genossenschaften kann der Konkurs ohne vorgingige Betreibung in den Fillen
eroffnet werden, die das Obligationenrecht vorsieht (Art. 725a, 764 Abs. 2, 817, 903 OR).

C. Sociétés de capitaux et sociétés coopératives

La faillite des sociétés anonymes, des sociétés en commandite par actions, des sociétés a responsabilité
limitée et des sociétés coopératives peut €tre prononcée sans poursuite préalable, dans les cas prévus
par le code des obligations (art. 725a, 764, 2° al., 817, 903 CO).

C. Societa di capitali e societa cooperative

11 fallimento delle societa anonime, societa in accomandita per azioni, societa a responsabilita limitata
e societa cooperative puo essere dichiarato senza preventiva esecuzione nei casi previsti dal Codice
delle obbligazioni (art. 725a, 764 cpv. 2, 817, 903 CO).

Alte Fassung (vor der Revision 1994)
adrt. 192

Der Konkurs kann gegen Aktiengesellschaften und Genossenschaften ohne vorgdngige Betreibung in
den durch die Artikel 657 und 704 des Bundesgesetzes iiber das Obligationenrecht vorgesehenen
Fillen erkannt werden.

Materialien der Revision 1994
Botschaft, Ziff. 205.32; AmtlBull. NR 1993, 35; AmtIBull. StR 1993, 649.
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1

Der Begriff der Uberschuldung (BRUNNER, 1995, 93) wird im Gesellschaftsrecht ausdriicklich
umschrieben. Weist die Unterbilanz einer Aktiengesellschaft einen Verlust aus, womit das
Fremdkapital durch das Vermodgen nicht mehr gedeckt ist, so ist Unterdeckung, d.h.
Uberschuldung gegeben (BGE 104 IV 83, mit ungenauer Terminologie: «Zahlungsunfihigkeit»
anstelle «Uberschuldungy, a.a.0., 0. 83; zum Begriff der Zahlungsunfahigkeit, Art. 191 N 1). Die bei
Verdacht auf Uberschuldung zu erstellende Zwischenbilanz muss im Unterschied zum alten
Aktienrechtrecht (vor 1992) nicht bloss zu Verdusserungswerten, sondern neu auch zu
Fortfiihrungswerten erstellt werden und eine Uberschuldung wird nur dann angenommen, wenn sich
eine solche kumulativ nach beiden Bewertungskriterien ergibt. Es handelt sich um eine Neuerung des
Aktienrechts (BRUNNER, AJP 1992, 808; ders., ST 1994, 927 mit weiteren Verweisen), die sowohl im
Interesse der Glaubiger als auch des Unternehmens liegt, indem als Krtierien einer Beurteilung der
Uberschuldung nicht bloss die Liquidationswerte gelten, sondern auch in Anwendung von
Fortfithrungswerten die Hypthose einer Weiterfiihrung des Unternehmens.

2

Der Begriff der Uberschuldung wird bei den folgenden materiellen Konkursgriinden vorausgesetzt:
Bei der Ablehnung eines Nachlassvertrages (Art. 190 Abs. 1 Ziff. 3 i.V.m. Art. 309), beim Tatbestand
der {iberschuldeten Erbschaft (Art. 193 iV.m. Art.593 und 573 ZGB) und bei der
Uberschuldungsanzeige: Im folgenden geht es insb. um die Anwendung von Art. 192 i.V.m. Art. 725
Abs. 2 OR, 743 Abs. 2 OR und 729c Abs. 2 OR.

3

Der Gesetzgeber bezweckt mit dem Konkursgrund der Uberschuldung in erster Linie, die
Gesellschaftsgliubiger zu schiitzen. Es soll vermieden werden, dass einzelne Gldubiger einer
tiberschuldeten Gesellschaft vor den tibrigen befriedigt und somit bevorzugt werden. Die Pflicht zur
Uberschuldungsanzeige schiitzt aber nicht nur die Gesellschaftsgldubiger, sondern auch die
Allgemeinheit. Jede Person kann nimlich, ohne von der Uberschuldung zu wissen, mit einer solchen
Gesellschaft neue Vertragsverhéltnisse eingehen und allein dadurch Schaden erleiden. Diese Gefahr zu
verhindern, ist ein 6ffentliches Anliegen.

2. Revision 1994
4

Die SchKG-Revision von 1994 hat inhaltlich keine Veranderung gebracht, jedoch in formaler Hinsicht
eine Verdeutlichung von Art. 192 vorgenommen. Der alte Gesetzestext erwihnte nur die AG und die
Genossenschaft. Entsprechend der bisherigen unbestrittenen Praxis wurde nun der Wortlaut in der
Revision 1994 auch auf die anderen Kapitalgesellschaften ausgedehnt. Es werden ausdriicklich die AG
(wie bisher), die Kommanditaktiengesellschaft (neu), die GmbH (neu) und die Genossenschaft (wie
bisher) genannt und zusétzlich die Belegstellen der entsprechenden OR-Artikel angegeben.

II. Anwendungsbereich

5
Die Pflicht zur Abgabe einer Uberschuldungsanzeige nach Art. 192 besteht nur fiir
Handelsgesellschaften, insb. die Aktiengesellschaften (Art. 725a OR), die

Kommanditaktiengesellschaften (Art. 764 Abs. 2 OR) und die Gesellschaften mit beschrénkter
Haftung (Art. 817 OR) sowie fiir die Genossenschaften (Art. 903 OR). Diesen juristischen Personen

stehen zwei Arten der Konkurser6ffnung auf eigenen Antrag zu, indem sie sich neben Art. 192 auch
auf Art. 191 berufen konnen (Art. 191 N 7).

III. Voraussetzungen

1. Uberschuldungsanzeige
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a) Verwaltungsrat
6

Zustindig fiir die Anzeige der Uberschuldung gemiss Art. 725 Abs.2 OR ist die Verwaltung
(OGer. VS, RVJ 1995, 252 ff.) und nicht die Generalversammlung einer AG oder einer
Genossenschaft. Die Generalversammlung (vgl. jedoch Art. 191 N 13) ist selbst dann nicht legitimiert,
wenn samtliche Mitglieder der Verwaltung an der Generalversammlung teilgenommen haben (BGer.,
JAT 1977 11 104 ff). Wenn die Uberschuldung feststeht, ist der Verwaltungsrat auch entgegen
anderslautenden Beschliissen der Generalversammlung zur Anzeige nach Art. 725 Abs. 2 verpflichtet
(OGer. VS, RVJ 1979, 198 ff.), aber auch berechtigt, da er den in der Minderheit gebliebenen
Aktiondren und den Gldubigern gegeniiber fiir das Unterlassen der Anzeige sowohl strafrechtlich
(Art. 165 StGB) als auch aktienrechtlich verantwortlich ist (Art. 754 OR). Die Verwaltung haftet fiir
pflichtwidriges Unterlassen der Anzeige (BGE 99 II 282 = JdT 1974 1 157; vgl. Vorinstanz: TC VS,
RVJ 1974, 52 ft.). Da nur die Verwaltung als zustindiges Organ der AG in Frage kommt, ist ein
blosser Geschiftsfiihrer ohne Organeigenschaft nicht zur Anzeige nach Art. 725 Abs.2 OR
legitimiert (missverstindlich: OGer. ZH, ZR 1987, 99 {f.).

7

Innerhalb des Verwaltungsrates ist ein Mehrheitsbeschluss erforderlich, der sich zur Uberschuldung
und den Gang zum Richter ausspricht (OGer. ZH, ZR 1987, 99 ff.). Der Verwaltungsrat muss aber
sicherstellen, dass alle Mitglieder Gelegenheit hatten, am Beschluss mitzuwirken.

8

Mit der Uberschuldungsanzeige ist dem Konkursrichter sodann eine revidierte Zwischenbilanz
einzureichen, womit die Uberschuldung nach kaufminnischen Grundsitzen dargelegt und
nachgewiesen wird (durch Aktienrechtsnovelle tiberholt: OGer. ZH, ZR 1987, 99 ff.). Die Revisoren
der aktienrechtlichen Revisionsstelle miissen von der Verwaltung unabhéngig (Art. 727c OR) und
befihigt (Art. 727a OR) sein, ihre Aufgaben bei der zu priifenden Gesellschaft zu erfiillen.
Grundsétzlich ist am Erfordernis der Priifung der Zwischenbilanz durch die Revisionsstelle selbst dann
festzuhalten, wenn die Gesellschaft wirtschaftlich nicht mehr in der Lage ist, eine Priifung in Auftrag
zu geben, oder sie iiber keine Revisionsstelle (Art. 190 N 16) mehr verfiigt. Dies kann einerseits zum
Entscheid auf Nichteintreten auf die Uberschuldungsanzeige fiihren, da dem Konkursgericht die vom
Gesetz verlangten Unterlagen fiir einen materiellen Entscheid fehlen bzw. vorenthalten werden; den
Aktiondren und Glaubigern steht bei einem solchen Versagen des Verwaltungsrates die
Verantwortlichkeitsklage i.S.v. Art. 754 OR zur Verfiigung. Anderseits kann mit dem Entscheid auf
Nichteintreten der vom Gesetz beabsichtigte Glaubigerschutz (OR-WUSTINER, Art. 725 N 4) vereitelt
werden. Aus diesem Grunde finden sich in der Praxis pragmatisch motivierte Entscheide, die auch bei
Fehlen der von der Aktienrechtsreform im Jahre 1992 neu eingefiihrten Voraussetzungen (revidierte
Zwischenbilanz zu Verdusserungs- und Fortfiihrungswerten) den Konkurs erdffnen, wenn die
Uberschuldung sich auch aus den iibrigen Akten klar ergibt (BezGer. ZH, ZR 1995, 149; zur
Uberschuldungsanzeige des Verwaltungsrates im einzelnen vgl. BRUNNER, AJP 1992, 813 ff; ZK-
HOMBURGER, Art. 725 OR N 1250 ff.; PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., 1996,
N 1690 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ, 1996, § 50 N 223 ff.).

b) Revisionsstelle
9

Liegt keine oder eine mangelhafte Uberschuldungsanzeige des Verwaltungsrates vor, hat die
Revisionsstelle (OGer. VS, RV] 1995, 252 ff.; BezGer. ZH, ZR 1995, 151) die Anzeige gemaéss
Art. 192 vorzunehmen, allerdings nur bei offensichtlicher Uberschuldung der Gesellschaft i.S.v.
Art. 729b Abs. 2 OR. Offensichtliche Uberschuldung der Gesellschaft liegt dann vor, wenn zugunsten
des Unternehmens auch bei einer objektiv giinstigsten und subjektiv wohlwollendsten Beurteilung der
Verdusserungs- und Fortfilhrungswerte im Rahmen des pflichtgemédssen Ermessens der
Revisionsstelle (Art. 960 OR) eine Uberschuldung resultiert. Eine solche Beurteilung kann
naturgemdss nur auf der Grundlage einer revidierten Zwischenbilanz erfolgen. Davon kann die
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Revisionsstelle aber absehen, wenn sich die offensichtliche Uberschuldung bereits aufgrund der
letzten revidierten ordentlichen Jahresrechnung ergibt und der Verwaltungsrat untétig geblieben ist.

10

Erfolgte eine Uberschuldungsanzeige im Sinne einer solchen Ersatzvornahme durch die
Revisionsstelle, ist der Verwaltungsrat nicht mehr legitimiert, ein aktienrechtliches Moratorium i.S.v.
Art. 725a Abs. 1 OR zu beantragen (BezGer. ZH, ZR 1995, 151; zu Einzelheiten vgl. BRUNNER, ST
1994, 928 ft.).

c) Liquidatoren
11

Hat sich die Gesellschaft vorgédngig freiwillig in Liquidation versetzt, werden die bisherigen
Verwaltungsrite ex lege zu Liquidatoren (Art. 740 Abs.1OR). Stellen die vormaligen
Verwaltungsrite oder andere Beauftragte im Verlauf der aktienrechtlichen Liquidation die
Uberschuldung der Gesellschaft in Liquidation fest, so sind sie verpflichtet, den Richter zu
benachrichtigen (Art. 192 i.V.m. Art. 743 Abs. 2 OR). Die Voraussetzungen der Anzeige sind die
gleichen wie jene durch den Verwaltungsrat.

2. Sanierungsantrag
a) Verwaltungsrat
12

Dem Verwaltungsrat der Gesellschaft steht im Hinblick auf einen Sanierungsantrag ein
vikariierendes System ecinerseits gemiss Aktienrecht, anderseits gemdiss Nachlassrecht zur
Verfiigung. Der Verwaltungsrat kann nach Art. 725a Abs. 1 OR (BezGer. ZH, ZR 1995, 184 ff.; ZK-
HARDMEIER, Art. 725a OR N 1 ff.) oder nach Art. 293 ff. (OGer. SO, SOG 1976 Nr. 12; HUNKELER,
46 ft.) vorgehen.

13

Die i.S.v. Art. 725a OR im Sanierungsplan vorgesehenen organisatorischen und finanziellen
Massnahmen sind vom Konkursrichter daraufhin zu iiberpriifen, ob sie den Wiederaufbau der
Gesellschaft mit grosser Wahrscheinlichkeit herbeizufiihren vermogen. Bei der Beurteilung der
Sanierungsfihigkeit hat der Richter auch die Interessen der Glaubiger, der Gesellschaft und der
Allgemeinheit am Weiterbestand bzw. an der Liquidation der Gesellschaft in seine Entscheidung
einzubeziehen (BezGer. ZH, ZR 1995, 184 ff.). Der Sanierungsplan kann insb. folgende Massnahmen
umfassen: Liquidation von Eventualverpflichtungen, z.B. Verzicht von Drittgliubigern auf
Biirgschaften der Gesellschaft zugunsten von Drittschuldnern; teilweiser oder vollstandiger
Forderungsverzicht von Gesellschaftsgldubigern; qualifizierter Rangriicktritt, verbunden mit einer
Stundung; Aktionédrsdarlehen mit Rangriicktritt und Stundung; Eintritt von Gléubigern als Aktionére;
aussergerichtlicher Nachlassvertrag; Stundung von Forderungen; Biirgschaften Dritter zugunsten der
Gesellschaft; Genussscheinausgabe (Art. 657 OR); Kapitalherabsetzung und -wiedererhéhung im
gleichen Umfang mit voller Liberierung (BGE 102 I b 23; 86 II 78 ff.); Erhdhung des Grundkapitals
mit Zufluss neuer Mittel (Ausgabe neuer Aktien, Erh6hung des Nennwertes der vorhandenen Aktien);
Umwandlung in der Struktur des Fremdkapitals (Verringerung der kurzfristigen, Erhéhung der
langfristigen Schulden) sowie Ubernahme durch eine andere Gesellschaft mit Aktiven und Passiven
(vgl. BRUNNER, ST 1994, 935).

b) Glaubiger
14

Zum Sanierungsantrag i.S.v. Art. 725a Abs. 1 OR legitimiert ist neben dem Verwaltungsrat einzig ein
Gesellschaftsgldubiger (BGer., JAT 1974 1I 125). Allen anderen, wie etwa der Generalversammlung,
den Aktionédren, den Liquidatoren oder den Behorden fehlt das Antragsrecht (GIROUD, 108). Der
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Glaubiger ist indessen auf hinreichende Information vor einer Konkurser6ffnung angewiesen. In der
Praxis der Konkursgerichte sind zwei Vorgehensweisen anzutreffen. Auf der einen Seite wird die
Offentlichkeit {iber die Uberschuldungsanzeige mittels Amtsblatt bzw. SHAB informiert; Glaubiger
erhalten auf diese Weise Kenntnis von der Hinterlegung der Bilanz. Auf der anderen Seite wird eine
solche Publikation unterlassen in der Meinung, dadurch die Sanierungsfihigkeit des Unternehmens
nicht zu gefdhrden. Eine einheitliche Praxis — es bestehen keine Entscheide — hat sich zu dieser Frage
noch nicht herausgebildet.

c) Konkursrichter von Amtes wegen
15

Wenn kein Antrag der Verwaltung oder eines Gldubigers vorliegt, kann der Konkursrichter nach dem
1994 revidiertem Recht von Amtes wegen i.S.v. Art. 173a eine Sanierung des Unternehmens
veranlassen, vor allem um den Fortbestand von Arbeitsplidtzen zu sichern. Der Konkursrichter kann
dabei die Konkurserdffnung aussetzen und die Akten i.S.v. Art. 173a Abs. 2 an den Nachlassrichter
iberweisen.

IV. Rechtsfolgen

1. Konkurserdffnung
16

Aufgrund der Uberschuldungsanzeige nach Art. 192 und bei Fehlen eines Sanierungsantrags nach
Art. 725a OR erdffnet das Gericht den Konkurs (AppGer. GE, SemlJud. 1989, 264). Wurde der
Konkurs er6ffnet, ohne dass in erster Instanz ein Sanierungsantrag gestellt wurde, konnte dieser nach
der bisherigen Rechtsprechung im Rechtsmittelverfahren nicht nachgeholt werden. Ein solcher Antrag
war verspdtet und das Rechtsmittel gegen die Konkurseroffnung unzulassig (AppGer. GE, SemJud.
1993, 618 ff. mit Ausfilhrungen zur Abgrenzung aktienrechtliches Moratorium und
Nachlassverfahren). Es blieb somit bei der Konkurserdftnung.

17

Diese auf Art. 192 gestiitzte Rechtsprechung wird nach revidiertem SchKG indessen zu iiberpriifen
sein. Sie wird die Frage zu beantworten haben, ob aufgrund der Méglichkeit des Konkursrichters von
Amtes wegen 1.S.v. Art. 173a 1.V.m. Art. 293 ff. eine Sanierung des Unternehmens zu veranlassen,
auch im Rechtsmittelverfahren noch bzw. nachtriglich ein Nachlassverfahren eingeleitet werden kann.
Diese Rechtsfrage ist eher zu verneinen, da Art. 173a als sog. Kann-Vorschrift ausgestaltet worden ist
und keine Pflicht des Richters begriindet. Anderseits ist es denkbar, dass das Berufungsgericht im
Rahmen des pflichtgeméssen Ermessens (Art. 4 ZGB) nachtrédglich, d.h. im Berufungsverfahren,
aufgrund neuer Tatsachen die Aussichten einer Sanierung anders beurteilt. In solchen Féllen sollte
auch das Berufungsgericht nach Art. 173a Abs. 2 vorgehen kdnnen.

2. Konkursaufschub
18

Ein Konkursaufschub im Verfahren nach Art. 192 ist nur gestiitzt auf einen Sanierungsantrag i.S.v.
Art. 725a OR mdglich, womit nicht die Liquidation, sondern eine (teilweise) Befriedigung der
Glaubiger und die Fortfilhrung des Unternehmens bezweckt wird (SchKG-Kammer TI, SJZ 1997,
374 ff.; AppGer. TI, Rep. 1969, 357 ff.). Ein Konkursaufschub ist sodann nur moglich, wenn dem
Konkursverfahren eine Uberschuldungsanzeige i.S.v. Art. 725 Abs.2 OR vorangegangen ist
(BezGer. Uster/ZH, SJZ 1984, 45). Es handelt sich vorliegend um das sog. aktienrechtliche
Moratorium, das der Konkursrichter (nicht der Nachlassrichter, vgl. Art. 173a Abs. 3) durchfiithren
kann (OR- WUSTINER, Art. 725a N 4 ff.; DUBACH, 149 ff.).

19
Der Konkursrichter wird bei Bewilligung des Konkursaufschubs i.d.R. einen Sachwalter bestellen,
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der die Einhaltung des Sanierungsplans (vo. N 13) liberwacht. Bei Einschrinkung bzw. Entzug der
Geschiftsfilhrungs- und Vertretungsbefugnis durch den Sachwalter steht dem Verwaltungsrat der
schuldnerischen Gesellschaft nur die Beschwerde nach Art. 17 und 19 offen. Der Schuldner kann
somit im Konkursaufschubverfahren betreibungsrechtliche Aufsichtsbeschwerden gegen Verfiigungen
des Sachwalters, hingegen nicht gegen Verfiigungen des Konkursrichters oder des von diesem
provisorisch eingesetzten Geschéftsfiihrers richten (OGer. ZH, ZR 1970, 304 ff.). Anderseits ist der
vom Konkursrichter zur Gewihrleistung eines Sanierungsplans nach Art. 725a OR ernannte
Sachwalter fiir seine Geschéftsfilhrung nur dem Richter gegeniiber verantwortlich und
berichterstattungspflichtig. Gegen Entscheide eines solchen Sachwalters ist — im Gegensatz zum
Nachlassverfahren nach Art. 293 ff. — eine Aufsichtsbeschwerde nicht moglich (OGer. FR, Extraits
1977, 49 £.). Auch sind die Aufsichtsbehdrden fiir Schuldbetreibung und Konkurs nicht zustindig, das
Honorar des Sachwalters gemidss Art. 725a OR festzusetzen; zustindig ist hiefiir ebenfalls der
Konkursrichter im Rahmen des Verfahrens betreffend Konkursaufschub (BGE 98 111 41 = JdT 1972 I
91 ft.).

20

Wihrend des Konkursaufschubs kénnen Betreibungsbegehren entgegengenommen werden, doch darf
ihnen nicht stattgegeben werden, solange der Konkurs aufgeschoben ist (BGE 104 III 20 = JdT 1979 11
93).

21

Beim Konkursaufschub nach Art. 725a OR fiir Banken ist die VNB vom 11. April 1935 bzw.
5. Juni 1996 (SR 952.831) zu beachten (vgl. Komm. zu Art. 1 und 31 dieser V).

V. Prozessuales
22

Im Gegensatz zu Art. 191 ist das Verfahren nach Art. 192 kein striktes Einparteienverfahren (vgl.
Art. 191 N 27). Bei unterschiedlichen Auffassungen zwischen Verwaltungsrat und Revisionsstelle mit
Bezug auf die Uberschuldung oder bei unterschiedlichen Antrigen von Verwaltung und Glaubiger mit
Bezug auf eine Sanierungsmoglichkeit des Unternehmens kann es zu einem strittigen Verfahren
kommen. Bleiben die Antrdge der Verwaltung ohne Gegenantrag, liegt faktisch ein
Einparteienverfahren wie bei Art. 191 vor. In jedem Fall ist das rechtliche Gehor der
Prozessbeteiligten zu wahren. Dies betrifft in erster Linie den Tatbestand der Uberschuldungsanzeige
durch die Revisionsstelle bei offensichtlicher Uberschuldung der Gesellschaft. Liegt eine solche
Anzeige vor, kann der Konkurs nicht umgehend eroffnet werden. Vielmehr ist dem Verwaltungsrat der
Gesellschaft Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.

23

Wiahrend des Konkursaufschubsverfahrens ist es mdglich, zur Wahrung der Vermogensverhéltnisse
der Gesellschaft vorsorgliche Massnahmen (vgl. Komm. zu Art. 170) zu veranlassen. Gegen
entsprechende Entscheide ist je nach kantonalem Recht ein Rechtsmittel zuldssig (vgl. beispielsweise
KassGer. ZH, ZR 1970, 309).

24

Gegen den Entscheid des Konkursgerichts (Konkurserdffnung oder -aufschub) sind nur die Glaubiger
(vgl. Art. 725a Abs. 1 OR) oder die Gesellschaftsorgane, d.h. Verwaltungsrat und Revisionsstelle (vgl.
Art. 725 Abs. 2, 743 Abs. 2 OR), legitimiert, Rechtsmittel einzulegen (OGer. GE, SemJud. 1981,
46 ff.). Dabei konnen Noven entsprechend kantonalem Prozessrecht auch im Verfahren gemiss
Art. 192 vorgebracht werden (zum alten Recht vor der Revision von 1994: OGer. VS, RVJ 1995,
252 ff.), wobei die Rechtsprechung nunmehr die revidierte Fassung von Art. 174 zu beriicksichtigen
hat. Neu sind echte Noven im Rechtsmittelverfahren von Bundesrechts wegen zuldssig (vgl. Komm.
zu Art. 174 Abs. 1).

VI. Verfahrenskosten
25
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Bereits die bisherige Praxis hat i.d.R. auf die Auferlegung ecines Kostenvorschusses an die
anzeigepflichtige Gesellschaft im Verfahren nach Art. 192 verzichtet (TC JU, RJJ 1993, 180 ff.;
OGer. SO, SOG 1987, 28 ff.). Das revidierte SchKG bestimmt nun in Anlehnung an das OR, dass
Art. 169 bei der Konkurseroffnung gemaéss vorliegendem Artikel nicht anwendbar ist. Aufgrund der
obligationenrechtlichen Pflicht zur Uberschuldungsanzeige kann von der antragstellenden Gesellschaft
kein Kostenvorschuss verlangt werden.

Art. 193

D. Gegen eine ausgeschlagene oder iiberschuldete Erbschaft
! Die zustindige Behorde benachrichtigt das Konkursgericht, wenn:
1.

alle Erben die Erbschaft ausgeschlagen haben oder die Ausschlagung zu vermuten ist
(Art. 566 ff. und 573 ZGB);

2.

eine Erbschaft, fiir welche die amtliche Liquidation verlangt oder angeordnet worden ist, sich
als iiberschuldet erweist (Art. 597 ZGB).

2 In diesen Fillen ordnet das Gericht die konkursamtliche Liquidation an.

3 Auch ein Glidubiger oder ein Erbe kann die konkursamtliche Liquidation verlangen.

D. Succession répudiée ou insolvable
'L autorité compétente informe le juge de la faillite de ce que:
1.

Tous les héritiers ont expressément répudié¢ la succession ou que celle-ci est présumée répudiée
(art. 566 et s. et 573 CC);

2.

Une succession dont la liquidation officielle a été requise ou ordonnée se révele insolvable (art. 597
CO).
2 Dans ces cas, le juge ordonne la liquidation selon les régles de la faillite.

3 La liquidation selon les régles de faillite peut également étre requise par un créancier ou par un
héritier.

D. In caso di rinuncia all’eredita 0 di
eredita oberata

!'L’autorita competente informa il giudice qualora:
1.

tutti gli eredi abbiano espressamente rinunciato all’eredita o si debba presumere la rinuncia (art. 566
segg., 573 CC);

2.

I’eredita della quale ¢ stata chiesta oppure ordinata la liquidazione d’ufficio risulti oberata (art. 597
CC).

2 Nei casi summenzionati, il giudice ordina la liquidazione in via di fallimento.
3 La liquidazione in via di fallimento puo essere chiesta anche da un creditore o da un erede.

Alte Fassung (vor der Revision 1994)
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aArt. 193

! Eine ausgeschlagene Verlassenschaft wird, unter Beobachtung der im siebenten Titel enthaltenen
Bestimmungen, vom Konkursamt liquidiert.

2 Vorbehalten bleiben die Bestimmungen des Erbrechtes iiber die amtliche Liquidation einer
Erbschaft.

Materialien der Revision 1994
Botschaft, Ziff. 205.33; AmtlBull. NR 1993, 35; 1994, 1419; AmtlBull. StR 1993, 649.
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I. Allgemeines

1. Inhalt und Zweck der Norm
1

Ist die Zahlungsunfihigkeit des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes amtlich festgestellt oder
offenkundig, so wird von Gesetzes wegen vermutet, dass die Erben die Erbschaft ausschlagen
(Art. 566 Abs. 2 ZGB). Damit sind zwei Aussagen verbunden; die Feststellung einer Tatsache und
eine Wertung des Gesetzgebers. Einerseits gelten auch beim Tod des Erblassers mit Bezug auf dessen
Vermogensverhiltnisse die gleichen wirtschaftlichen Kriterien der Zahlungsunfihigkeit und
Uberschuldung und es kann auf die entsprechenden Begriffe von Art. 191 (N 1) und 192 (N 1)
verwiesen werden. Es gilt insb. auch hier der Grundsatz, dass bei offenkundiger Uberschuldung des
Erblassers (Art. 597 ZGB) i.d.R. Zahlungsunfdhigkeit (Art. 566 Abs. 2 ZGB) gegeben ist. Anderseits
nimmt der Gesetzgeber mit Bezug auf die Erben eine grundlegende Wertung vor; er lehnt aufgrund der
auf personlicher Verantwortung beruhenden Rechtsordnung eine Sippenhaft ab. Die Erben haften
daher gegen ihren Willen grundsitzlich nicht fiir die Schulden des Erblassers.

2

Der Normzweck von Art. 193 besteht infolgedessen darin, sicherzustellen, dass der Erbe ohne
personliche Einwilligung nicht zum Schuldner der Glidubiger des Erblassers wird. Art. 193 ist
eine Schutznorm fiir die Erben, die vor eigenem Vermogensverlust — oder gar eigener
Zahlungsunfihigkeit (Art. 191) — bei Uberschuldung der nachgelassenen Erbschaft bewahrt werden
sollen. Liegt Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung der hinterlassenen Vermdgensmasse vor, so
erfolgt deren konkursamtliche Liquidation (Art. 221 ff.) aufgrund von Art. 193. Daraus ergibt sich
auch zwanglos der Anwendungsbereich der Norm.
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2. Revision 1994
3

Der vorliegende Artikel wurde durch die Revision von 1994 verdeutlicht. So wird neu klar
festgehalten, dass es der zustindigen Behorde in Erbschaftssachen obliegt, dem Konkursgericht die
Ausschlagung oder Uberschuldung der Erbschaft mitzuteilen (Abs. 1). Gleichzeitig werden beide
moglichen Griinde einer Mitteilung — Ausschlagung oder Uberschuldung — ausdriicklich genannt (neu
Abs. 1 Ziff. 1-2). Neu ist schliesslich, dass nach Ziff. 3 auch ein Gldubiger oder ein Erbe die
konkursamtliche Liquidation verlangen kann.

II. Anwendungsbereich
4

Als erster Konkursgrund fiir die nachgelassene Erbschaft nennt Abs. 1 Ziff. 1 die Ausschlagung der
Erbschaft durch die Erben (Art. 566 ff. und 573 ZGB). Die Konkurserdffnung iiber die Erbschaft
wird jedoch nur dann ausgesprochen, wenn alle erbbrechtigten Erben die Erbschaft ausgeschlagen
haben (AppGer. TI, Rep. 1976, 88 f.). Die Konkurserdffnung durch den Richter wegen Ausschlagung
durch die Erben erfolgt entweder ausdriicklich nach Art. 570 ZGB oder stillschweigend nach Art. 566
Abs. 2 ZGB wegen Uberschuldung, die sich aus dem Inventar ergibt. Die Wirkung der Konkurs-
eroffnung ist dabei die gleiche wie bei den iibrigen Konkurserdffnungen. Insbesondere erfolgen
Inventar und Kollokation im konkursamtlichen Verfahren.

5

Als zweiten Konkursgrund fiir die nachgelassene Erbschaft nennt Ziff. 2 die Uberschuldung bei
amtlicher Erbschaftsliquidation. Erweist sich eine Erbschaft, fiir welche die amtliche Liquidation
verlangt oder angeordnet worden ist, als iiberschuldet (Art. 597 ZGB), so er6ffnet der Konkursrichter
iiber sie den Konkurs. Der zweite Konkursgrund betrifft den Fall, bei welchem eine Uberschuldung
nicht bereits beim Todesfall erkennbar ist, sondern erst im Verlauf der amtlichen Liquidation nach
Art. 593 ff. ZGB der Erbschaft zutage tritt. Davon ist die konkursamtliche Liquidation nach
Art. 221 ff. zu unterscheiden, die erst auf Veranlassung des amtlichen Liquidators nach einer
formellen Konkurser6ffnung iiber die nachgelassene Erbschaft erfolgt (konkursamtliche
Erbschaftsliquidation). Bei einer iiberschuldeten Erbschaft haftet sodann ein ausschlagender Erbe —
analog zu Art. 286 — nach Art. 579 ZGB, wenn sich herausstellt, dass er innert fiinf Jahren vor dem
Todesfall der Ausgleichung unterworfene Vermdgenswerte vom Erblasser empfangen hat (BGE 116 11
253 =Pra 1990 Nr. 212 =JdT 1993 1326 = ZBGR 73, 241 ft.).

III. Voraussetzungen
6

Die Konkurserdffnung ohne vorgéngige Betreibung nach Art. 193 erfolgt unter drei Voraussetzungen:
Als erste Voraussetzung kann eine Anzeige der zustindigen Behorde in Erbschaftssachen nach
Art. 193 Abs. 1 Ziff. 1 erfolgen. Das Gesetz spricht allgemein von der zustdndigen Behorde. Diese
benachrichtigt das Konkursgericht, wenn alle Erben die Erbschaft ausgeschlagen haben oder die
Ausschlagung zu vermuten ist (Art. 566 ff. ZGB). Die zustdndige Behorde hat zu priifen, ob die
Ausschlagung durch miindliche oder schriftliche vorbehaltlose Willenserklarung der Erben (Art. 570
ZGB) erfolgt. In der Praxis hilt die zustdndige Behorde diesen Sachverhalt in einem Entscheid fest
und teilt diesen dem Konkursrichter mit. Aufgrund der amtlichen Bescheinigung der zustéindigen
Behorde iiber die Ausschlagung erdffnet der Konkursrichter hierauf i.S.v. Art. 573 Abs. 1 ZGB den
Konkurs iiber die hinterlassene Erbschaft (DRUEY, § 15 N 44).

7

Als zweite alternative Voraussetzung fiir die Konkurser6ffnung iiber den Nachlass ist die Anzeige des
Erbschaftsliquidators gegeben. Nach Abs. 1 Ziff. 2 betrifft dies eine Erbschaft, fiir welche die
amtliche Liquidation verlangt oder angeordnet worden ist. Zeigt sich im Verlauf der amtlichen
Liquidation nach Art. 593 ff. ZGB, dass die hinterlassene Erbschaft i.S.v. Art. 597 ZGB {iberschuldet
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ist, trifft den Liquidator die Pflicht zur Uberschuldungsanzeige nach Art. 193. Diese Pflicht des
amtlichen Erbschaftsliquidators ist mit der Pflicht des Liquidators im Gesellschaftsrecht (Art. 743
Abs. 2 OR) vergleichbar.

8

Als dritte alternative Voraussetzung fiir die Konkurserdffnung iiber den Nachlass ist auf den Antrag
eines Gliubigers oder eines Erben gemiss Abs. 3 zu verweisen. Das SchKG erweitert damit die
Antragsmoglichkeiten des Glaubigers (Art. 594 ZGB) und des Erben (Art. 593 ZGB). Sie sind nicht
nur auf die blosse amtliche Erbschaftsliquidation nach Art. 595 f. ZGB angewiesen. Vielmehr eroffnet
ihnen Abs.3 die Maoglichkeit, diesen Antrag auf eine konkursamtliche Erbschaftsliquidation
(Art. 221 ff.) auszudehnen. Da Art. 193 keine besonderen Fristen nennt, gilt die Frist des ZGB beim
Glaubigerantrag nach Art. 594 ZGB analog. Damit kann der Glaubiger innert drei Monaten nach dem
Todesfall zwecks Sicherstellung seiner Anspriiche die konkursamtliche Erbschaftsliquidation
beantragen. Beim Erbenantrag nach Art. 593 ZGB hingegen fehlt die Angabe einer Frist. Dies ist eine
Folge der zeitlich unbestimmten Mdoglichkeit der Erklarung des Erbschaftsantritts (DRUEY, § 15 N 83)
durch einen der Miterben nach Art. 593 Abs. 2 ZGB.

IV. Rechtsfolgen
9

Der Konkursrichter erdffnet aufgrund der Anzeige der zustidndigen Behdrde in Erbschaftssachen oder
des Erbschaftsliquidators oder aufgrund des Antrags eines Glaubigers oder eines Erben den Konkurs
iiber die hinterlassene Erbschaft. Im Konkursrecht empfiehlt sich, den Terminus
Erbschaftsliquidation (nicht Nachlassliquidation) zu verwenden, um Verwechslungen mit dem
gleichlautenden Ausdruck Nachlass (Art. 293 ff.) zu vermeiden (vgl. BRUNNER/HOULMANN/-
REUTTER, Kollokations- und Widerspruchsklagen nach SchKG, Bern 1994, 23 f.). Die Wirkung der
Konkurseroffnung ist die gleiche wie bei den iibrigen Konkurserdffnungen (AppGer. TI, Rep. 1976,
88 f.).

10

Aufgrund der Konkurserdffnung richten sich die Forderungen der Gléubiger nicht mehr an den
verstorbenen Schuldner bzw. dessen ausschlagende Erben, sondern gegen die Konkursmasse der
Erbschaftsliquidation (BGE 115 II 349 = Pra 1990 Nr. 203 = JdT 1992 1I 34 ff. = ZBGR 73, 249 ff..
Kollokation von pfandgesicherten Forderungen im Konkurs der ausgeschlagenen Erbschaft; BGE 119
I 165 = Pra 1995 Nr. 214 = JdT 1996 II 38 ff.; Zivilprozess nach Art. 207 SchKG gegen die
Konkursmasse der ausgeschlagenen Erbschatft; s.a.: AppGer. TI, Rep. 1993, 243 {f.).

11

Im Rahmen der konkursamtlichen Erbschaftsliquidation kann die Zugehorigkeit -eines
Vermogensrechts zur Konkursmasse streitig sein. Das Konkursamt hat sich in diesem Fall
grundsétzlich an die Angaben der Gldubiger zu halten und das Recht ins Inventar aufzunehmen
(BGE 104 111 23 = JdT 1980 II 30; vgl. auch BGE 90 III 90 = JdT 1965 II 24 ff.). Es wird Sache des
Berechtigten sein, die Aussonderung des Vermdgensrechts mit der Freigabeklage geltend zu machen -
(BRUNNER/HOULMANN/REUTTER, a.a.0., 103 und 159).

12

Rechte eines vom Erblasser i.S.v. Art. 79 Abs. 2 und Art. 80 VVG Begiinstigten werden nicht zur
Masse gezogen (BGE 112 II 157 = Pra 1987 Nr. 149 = JdT 1989 II 20 ff.), andernfalls steht dem
Begiinstigten ein Aussonderungsrecht gegen die Masse zu. Den Gldubigern steht jedoch die
Anfechtungsklage nach Art. 286 gegen den Begiinstigten offen (vgl. auch BGE 116 11 253 = Pra 1990
Nr. 212 =JdT 1993 1 326 = ZBGR 73, 241 {f.).

V. Prozessuales
13

Fir das Verfahren nach Art. 193 vor dem Konkursrichter gilt nach Bundesrecht das summarische
Verfahren (Art. 25 Ziff. 2) sowie die besondere Norm von Art. 194. Ein Antragsteller hat daher die

27



BSK-SchKG — Erstauflage Brunner, Zweitauflage Brunner/Boller (2009), vorliegender Text), Drittauflage Fritschi (2021) 28

Erben- und Gléaubigereigenschaft nach kantonalem Recht i.d.R. nur glaubhaft zu machen.
14

Sodann handelt es sich grundsitzlich um ein nichtstreitiges Verfahren analog zu Art. 191 und Art. 192.
Indessen sind wie bei Art. 192 Verhéltnisse denkbar, bei welchen unterschiedliche Antrége vorliegen,
indem Erben die Uberschuldung bei amtlicher Erbschaftsliquidation bestreiten und einen Gegenantrag
gegen den Konkursantrag des Liquidators stellen mit dem Nachweis der fehlenden Uberschuldung der
Erbschaft. Mdglich ist auch der Gegenantrag eines Erben mit nachtriglicher Sicherstellung oder
Begleichung einer Erbschaftsschuld gegen den Konkursantrag des Glaubigers. Aus diesem Grunde
sind die Erben auch berechtigt, Rechtsmittel gegen den Entscheid der Konkurserdffnung iiber die
hinterlassene Erbschaft zu erheben (OGer. ZH, ZR 1978, 216 = SJZ 1979, 147 f.).

VI. Verfahrenskosten
15

Es stellt sich die Frage, wer die Kosten fiir das Konkurser6ffnungsverfahren nach Art. 193 zu tragen
hat, insb., ob den Erben Kosten wegen der Ausschlagung der Erbschaft auferlegt werden konnen.
Die Rechtsprechung ist nicht einheitlich. Einerseits wird entschieden, dass die Erben, die mit der
Ausschlagung der Erbschaft deren konkursamtliche Liquidation herbeifiithren, fiir die
Verfahrenskosten bis zur ersten Gliubigerversammlung haften, es sei denn, das Massevermdgen
ermOgliche Deckung (AppGer. T1, Rep. 1970, 110 = SJZ 1972, 225; vgl. auch OGer. LU, LGVE 1979
I Nr. 515). Anderseits wird entschieden, dass einem ausschlagenden Erben nicht die Kosten des
Konkursverfahrens iiber die konkursamtliche Erbschaftsliquidation auferlegt werden kénnen, einzig
aufgrund des Umstandes der Ausschlagung der Erbschaft (AppGer. T1, Rep. 1989, 546 ft.).

16

Auch wenn aufgrund des Verursacherprinzips beide Rechtsauffassungen als vertretbar erscheinen, ist
aufgrund des Normzwecks von Art. 193 der letztgenannten Praxis der Vorzug zu geben. Allerdings ist
zu unterscheiden: Soweit Kosten bei der zustdndigen Behorde anfallen, tridgt der Erbe die Kosten, da
er die Ausschlagung erklart und die Tétigkeit der Behorde veranlasst. Soweit Kosten beim
Konkursrichter in Frage stehen, ist auf den Grundsatz des Erbrechts zu verweisen, wonach der Erbe
grundsitzlich nicht fiir die Schulden des Erblassers haftet (0. N 1). Es kdnnen ihm daher auch keine
Kosten fiir eine konkursamtliche Erbschaftsliquidation auferlegt werden (BGE 124 111 286).

17

Den iibrigen Antragstellern kann ein Kostenvorschuss auferlegt werden, wobei auch hier zu
unterscheiden ist: Soweit eine Anzeige der zustdndigen Behorde vorliegt, entféllt ein Kostenvorschuss
aus dem vorgenannten Grund. Soweit der Liquidator oder ein Glaubiger den Konkursantrag stellt, sind
Kostenvorschiisse moglich.

Art. 194

E. Verfahren

' Die Artikel 169, 170 und 173a-176 sind auf die ohne vorgingige Betreibung erfolgten
Konkurseroffnungen anwendbar. Bei Konkurseroffnung nach Artikel 192 ist jedoch Artikel 169
nicht anwendbar.

’ Die Mitteilung an das Handelsregisteramt (Art. 176) unterbleibt, wenn der Schuldner nicht der
Konkursbetreibung unterliegt.

E. Procédure

' Les articles 169, 170 et 173a a 176 s’appliquent aux faillites sans poursuite préalable. L article 169
ne s’applique toutefois pas a la faillite prévue a D’article 192.
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2 La communication au registre du commerce (art. 176) n’a pas lieu si le débiteur n’était pas sujet a la
poursuite par voie de faillite.

E. Procedura

' Gli articoli 169, 170 e 173a a 176 si applicano ai fallimenti dichiarati senza preventiva esecuzione.
L’articolo 169 non si applica nel caso di fallimento giusta 1’articolo 192.

2 La comunicazione al registro di commercio (art. 176) non ha luogo se il debitore non & soggetto
all’esecuzione in via di fallimento.

Alte Fassung (vor der Revision 1994)
adrt. 194

Die Artikel 169, 170 und 174-176 sind auf die ohne vorgdngige Betreibung erfolgten
Konkurserdffnungen anwendbar. Die durch Artikel 176 vorgeschriebene Mitteilung an den
Handelsregisterfiihrer findet indessen nicht statt, wenn der Schuldner nicht zu den der
Konkursbetreibung unterliegenden Personen gehdrte.

Materialien der Revision 1994
Botschaft, Ziff. 205.34; AmtlBull. NR 1993, 35; AmtIBull. StR 1993, 649.
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VIII. Internationales Privatrecht
I. Allgemeines

1. Inhalt und Zweck der Norm
1

Art. 194 ist die besondere Verfahrensnorm fiir die konkursrichterlichen Prozesse nach Art. 190—193.
Danach sind die Artikel 169, 170 und 173a-176 auch auf die ohne vorgingige Betreibung erfolgten
Konkurseroffnungen anwendbar. Art. 194 ergénzt damit das von Bundesrechts wegen den Kantonen
vorgeschriebene Verfahren. Entsprechend der bundesstaatsrechtlichen Kompetenzausscheidung im
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht (Art. 64 Abs. 1 BV) ist das Prozessrecht Sache der Kantone
(Art. 64 Abs. 3 BV). Das Bundesrecht greift in das Prozessrecht jedoch insofern ein, dass es die
Kantone nach Art. 25 Abs.2 lit.a verpflichtet, fiir das Verfahren und die Entscheide des
Konkursrichters Bestimmungen iiber das summarische Verfahren zu erlassen (WALDER, ZPR, § 37
N9).

2. Revision 1994
2

Die Revision von 1994 hat den Gesetzeswortlaut von Art. 194 in formaler Hinsicht angepasst (neu
zwei Absitze), die Norm aber inhaltlich bis auf zwei Ausnahmen unveridndert gelassen. Anstelle des
alten Textes, der u.a. auf die Anwendbarkeit von Art. 174-176 verwies, wird nunmehr in Abs. 1 auch
Art. 173a erwahnt. Entscheidend ist sodann der neue Hinweis in Abs. 1, wonach Art. 169 bei Art. 192
nicht anwendbar ist; es handelt sich hier um die Uberfiihrung einer unbestrittenen Rechtsprechung in
das Gesetz.

II. Tragweite
3

Nach Art. 194 gelten fiir die Art. 190—193 die besonderen Bestimmungen zu den Kosten (Art. 169),
zur Moglichkeit vorsorglicher Massnahmen (Art. 170), zum allgemeinen Konkursaufschub
(Art. 173a), zum Weiterzug an eine Berufungs- oder Rekursinstanz (Art. 174) sowie die
Bestimmungen {iiber den Zeitpunkt der Konkurserdffnung (Art. 175) und die erforderlichen
Mitteilungen (Art. 176).

III. Summarisches Verfahren

4

Will ein Glaubiger ohne vorgingige Betreibung den Konkurs des Schuldners beantragen (Art. 190),
ein Schuldner mit der Insolvenzerkldrung (Art. 191) oder eine Handelsgesellschaft mit der
Uberschuldungsanzeige (Art. 192) den Konkurs auf eigenen Antrag erreichen, oder liegen die

Voraussetzungen einer liberschuldeten und ausgeschlagenen Erbschaft vor (Art. 193), so ist das
Konkursgericht bzw. der Konkursrichter zustidndig, die Rechtsssache im summarischen Verfahren zu
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behandeln. Die ndhere Ausgestaltung dieses Verfahrens richtet sich nach den 26 verschiedenen
kantonalen Prozessordnungen. In der Regel erkldren die Kantone im Hinblick auf die Raschheit des
Verfahrens Einzelrichter ohne Begrenzung des Streitwerts als Konkursrichter zustidndig. Der
Raschheit dienen sodann die Vorschriften einer Peremptorisierung der Parteien bereits in der ersten
Vorladung und die Miindlichkeit der Konkursverhandlung. Schliesslich schrianken einige kantonale
Prozessrechte im summarischen Verfahren (vgl. Komm. zu Art. 25 Ziff. 2) die Beweisintensitét ein
und fordern anstelle eines strikten Beweises lediglich ein Glaubhaftmachen der behaupteten
Sachverhalte.

IV. Rechtsfolgen
5

Unterliegt der Schuldner nicht der Konkursbetreibung, unterbleibt nach Abs. 2 die Mitteilung an das
Handelsregisteramt. Diese Ergidnzung erscheint als selbstverstidndlich, da ein solcher Schuldner nicht
im Handelsregister eingetragen ist.

6

Nach der Revision von 1994 wird die Konkurser6ffnung jedoch iiber Schuldner, die zwar nicht im
Handelsregister eingetragen sind, aber den Privatkonkurs (Art. 191) erklart haben, sowohl im
kantonalen Amtsblatt als auch im SHAB ver6ffentlicht (Art. 35, 232 Abs. 1).

V. Vorsorgliche Massnahmen
7

Der Konkursrichter teilt nach Art. 176 Abs. 1 Ziff. 5, insb. dem Konkurs- und Grundbuchamt, auch
den Erlass von vorsorglichen Massnahmen mit (Art. 170). Ein Antrag auf vorsorgliche Massnahmen
(TC VD, JdT 1994 II 94) erscheint jedoch nur dann erforderlich, wenn der Konkurs nicht umgehend
erdffnet werden kann, d.h. zwischen Eingang des Konkursantrags und dem Entscheid voraussichtlich
langere Zeit verstreicht und die Gefahr besteht, dass der Schuldner wéhrend dieser Zeit Handlungen
vornimmt, welche die Interessen des Glaubigers gefidhrden (vgl. Art. 163 f. StGB). Zu vorsorglichen
Massnahmen der Konkursrichters zur Erhaltung des Vermégens vor oder anlésslich der
Konkurseroffnung kann auch die Anordnung einer Verfiigungsbeschrankung nach Art. 960 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB gehoren; insb. konnen bestehende Mietvertriage im Grundbuch vorgemerkt werden
(BGer., ZBGR 54, 360 ff.). Nach Art. 53 lit. a GebV SchKG kann eine Gebiihr von 40.— bis 200.—
Franken fiir den Erlass von vorsorglichen Massnahmen erhoben werden.

VI. Rechtsmittel (Art. 174)
8

Die kantonale Praxis zu Art. 174, in gewissen Kantonen als sog. Novenrekurs bezeichnet, war vor der
SchKG-Revision nicht einheitlich (Noven z.B. unbeschriankt zugelassen: OGer. ZH, ZR 1977, 3 ff,;
OGer. LU, LGVE 1983 1, 80 f.; Noven nur beschrankt zugelassen: OGer. ZH, SJZ 1950, 377; OGer.
ZH, ZR 1952, 80; OGer. ZH, ZR 1956, 295; OGer. ZH, BISchK 1994, 31 ff.). Das revidierte SchKG
hat Art. 174 dahingehend modifiziert, dass Noven nur noch geltend gemacht werden konnen, die vor
dem erstinstanzlichen Konkursentscheid eingetreten sind (echte Noven, KassG ZH, ZR 1998, 92 {t.;
vgl. Komm. zu Art. 174). Im vorliegenden Zusammenhang ist entscheidend, dass Art. 174 auch im
Verfahren nach Art. 190-193 gilt. Dabei ist im Falle einer Konkurseroffnung zufolge
Insolvenzerkldrung die nachtrégliche Bezahlung von Schulden keine konkurshinderende Tatsache;
gegebenenfalls kommt der Widerruf des Konkurses in Frage (OGer. OW, SJZ 1995, 277 f.).

VII. Verfahrenskosten und Gebiihren

1. Tatbestand von Art. 190
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Nach Art. 194 gilt Art. 169 auch im Verfahren der Konkurser6ffnung ohne vorgingige Betreibung auf
Antrag eines Glaubigers geméss Art. 190. Das Verfahren nach Art. 190 ist grundséitzlich ein streitiges
Verfahren, weshalb Art. 52 lit. b GebV SchKG anwendbar ist. Fiir Konkurseroffnungen gilt daher eine
Gebiihr zwischen 50.— und 500.— Franken. Die Kantone konnen jedoch zu dieser Spruchgebiihr
zusitzliche Kosten fiir Vorladungen, Schreibgebiihren und Publikation im kantonalen Amtsblatt bzw.
im SHAB (vgl. Art. 35) verlangen und sicherstellen lassen (Kostenvorschuss).

2. Tatbestand von Art. 191
a) Juristische Personen
10

Im Verfahren nach Art. 191 gilt gemiss Art. 194 auch Art. 169. Dabei ist zu unterscheiden zwischen
den Verfahren von juristischen Personen und natiirlichen Personen. Beide Verfahren sind
grundsétzlich nicht streitige Verfahren, weshalb Art. 52 lit. a GebV SchKG anwendbar ist. Fiir
Konkurserdffnungen gilt daher eine Gebiihr zwischen 40.— und 200.— Franken. Die Kantone kénnen
jedoch zu dieser Spruchgebiihr zusitzliche Kosten fiir Vorladungen, Schreibgebiihren und Publikation
im kantonalen Amtsblatt bzw. im SHAB (vgl. Art.35) verlangen und sicherstellen lassen
(Kostenvorschuss).

11

Juristische Personen sind allgemein verpflichtet, einen Kostenvorschuss bei Insolvenzerklarung
nach Art. 191 zu bezahlen. Dies gilt selbst fiir jene Gesellschaften, die in Art. 192 ausdriicklich
erwahnt sind, d.h. fiir Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften, Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung und Genossenschaften, soweit sie nicht die Uberschuldung anzeigen (Art. 192),
sondern eine Insolvenzerklidrung abgeben (Art. 191 N 7).

b) Natiirliche Personen
aa) Kostenvorschuss
12

Auch fiir natiirliche Personen gilt grundsétzlich die gleiche Pflicht. Nach alter Praxis war ein solcher
Kostenvorschuss selbst dann zu leisten, wenn die natiirliche Person aus finanziellen Griinden dazu
nicht in der Lage war. Der Konkurs wurde ohne Kostenvorschuss nicht erdffnet. Im
konkursrechtlichen Verfahren wurde die unentgeltliche Rechtspflege als unzuléssig erachtet (BGer.,
JAT 1982 I 95, m.H. auf die Geltung von Art. 52 ff. der GebV SchKG; vgl. auch TC TI, Rep. 1991,
506; OGer. AG, AGVE 1988, 50 ff.).

bb) Unentgeltliche Rechtspflege
13

Das Bundesgericht hat die bisherige Rechtsprechung jedoch im Jahre 1992 geiindert
(Grundsatzentscheid, BGE 118 III 27 = Pra 1993, 455 ff. = BISchK 1992, 141 ff. = JdT 1994 II
66 ff. = SemJud. 1993, 457 f.) und die Kantone sind umgehend gefolgt (z.B. OGer. TG, RBOG 1992,
119 ff; OGer. LU, KS JK, LGVE 1992 1, 52 ff.). Danach ist der aus Art. 4 BV abgeleitete Anspruch
auf unentgeltliche Rechtspflege grundsitzlich auch fiir das Konkursverfahren zufolge
Insolvenzerklarung gewéhrleistet. Unter den allgemeinen Voraussetzungen befreit er den Schuldner
von der Pflicht, den gestiitzt auf Art. 169 verlangten Kostenvorschuss zu leisten. Allerdings besteht
wegen der Einfachheit des Verfahrens kein Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeisténdung. Das
Konkursverfahren und das Verfahren der Konkurser6ffnung sind verwaltungsrechtlicher Natur. Die
Uberlegungen, die im Verwaltungsbeschwerde- und Verwaltungsgerichtsverfahren sowie in
bestimmten Bereichen des nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens zur Anerkennung eines
Anspruches auf unentgeltliche Rechtspflege gefiihrt haben, sprechen auch fiir die Gewédhrung dieses
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Anspruchs im Verfahren der Konkurseréffnung zufolge Insolvenzerklarung und des Konkurses bis zur
ersten Glaubigerversammlung. Der Grundsatzentscheid wurde im gleichen Jahr noch bestiitigt
(BGE 118 111 33 = JdT 1994 11 137 ff.).

14

Die Lehre hat die neue Praxis des Bundesgerichts jedoch kritisiert (VONDER MUHLL, BISchK 1992,
209 ff.; WALDER, BISchK 1992, 141 ff., insb. 148 f.; vgl. dazu auch die spéitere Kritik: LORANDI, AJP
1994, 104 ft.). Dabei wurde die Auffassung vertreten, dass die unentgeltliche Rechtspflege nur fiir das
konkursrichterliche, nicht aber fiir das konkursamtliche Verfahren gewihrt werden konne. Dieser
Auffassung liegt die folgende Rechtslage zugrunde: Wenn die unentgeltliche Rechtspflege im
konkursrichterlichen Verfahren gewéhrt und der Konkurs erdffnet worden ist, stellt sich die weitere
Frage, ob die mittellose Person im konkursamtlichen Verfahren noch eine ausreichende
Vermogensmasse (Art. 221) vorweisen kann, aus der die Verfahrenskosten gedeckt werden konnen.
Ist dies nicht der Fall, erfolgt die Einstellung des Konkurses mangels Aktiven (Art. 230) und der
Konkurs wird zum Nachteil der zahlungsunféhigen Person nicht durchgefiihrt. Voraussetzung des
konkursamtlichen Verfahrens ist nach dieser Auffassung das Vorhandensein einer Minimalmasse des
zahlungsunfahigen Schuldners, mithin Mittel fiir den Kostenvorschuss.

15

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hat die Kritik der Lehre in der Folge trotz des
Grundsatzentscheids von 1992 vollstindig iibernommen und die unentgeltliche Rechtspflege bei
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners ab 1993 auf das konkursrichterliche Verfahren beschriankt
(BGE 119 111 28 = JdT 1995 11 75 ff.; BGE 119 Il 113 = SemJud. 1994, 378 f. = JdT 1996 II 105 ff.;
BGer., RVJ 1994, 324 ff.). Die Kantone sind dem Bundesgericht auch bei dieser Einschrinkung
gefolgt (TC NE, BISchK 1994, 218 ff.; OGer. SO, SOG 1993, 45 ff. = BISchK 1994, 67 ff.). Die
gednderte Rechtsprechung der Abweisung der unentgeltlichen Rechtspflege im konkursamtlichen
Verfahren (vgl. auch Art. 35 KOV) hat damit auch eine Riickwirkung auf das konkursrichterliche
Verfahren. Die Insolvenzerkldrung ist bereits beim Konkursrichter aussichtslos und der
zahlungsunfdhige und mittellose Schuldner hat kein schutzwiirdiges Interesse an der
Konkurseroffnung, wenn feststeht, dass er keine Aktiven besitzt (BGE 119 III 113; BGer., RVJ 1994,
324 ff)). Damit wird das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege abgewiesen. Kann der
zahlungsunfahige Schuldner somit den Kostenvorschuss des konkursamtlichen Verfahrens bereits
beim Konkursrichter nicht sicherstellen oder glaubhaft machen, erfolgt keine Konkurseroffnung.

16

Damit ist der Rechtszustand vor dem Grundsatzentscheid des Bundesgerichts von 1992 erreicht, wobei
beide Auffassungen vertretbar erscheinen. Auf der einen Seite geht es der kritischen Lehre und der
gednderten Rechtsprechung ab 1993 um eine 6konomische Schranke, womit rechtsmissbriduchliche
Insolvenzerkldrungen zuriickgebunden werden sollen. Auf der anderen Seite stellt sich die Frage, ob
die gednderte Rechtsprechung ab 1993 vor Art. 4 BV standhélt (vgl. GEORG MULLER, Kommentar zur
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Art. 4 N 123 ff.; SCHWANDER, AJP 1996,
599 ff., insb. 600). Der geinderten Rechtsprechung ist denn auch in der Zwischenzeit ebenso
tiberzeugende Kritik der Lehre erwachsen (PERRIN, AJP 1995, 1574 f.; vgl. auch PFLEGHARD, 176
FN 155 f. sowie nunmehr BGE 122 III 392).

17

Im Sinne eines Losungsvorschlages kann auf die gednderte Rechtslage nach der Revision von 1994 (in
Kraft ab 1.1.1997) verwiesen werden, womit den Bedenken gegen eine rechtsmissbriauchliche
Insolvenzerklarung Rechnung getragen wird, indem der Schuldner inskiinftig den Konkurs mit der
Insolvenzerkldrung nicht bewirkt, sondern nur beantragen kann (vgl. Art. 191 N 10 f., sowie insb. -
BOTSCHAFT, o. 118); die 6konomische Schranke wird durch cine rechtliche Schranke ersetzt.
Uberdies ist auf den verbesserten Glaubigerschutz durch die Revision von Art. 265 ff. hinzuweisen -
(GASSER, ZBJV 1996, 17 ff). Sodann hat die 1993 gednderte Rechtsprechung des
Grundsatzentscheids von 1992 zur Folge, dass eine Gruppe von Personen aus wirtschaftlichen
Griinden vor dem Gesetz ungleich behandelt wird; das Recht, unter dem Vorbehalt von
Rechtsmissbrauch und Sanierungsmoglichkeit einen Konkursantrag wegen Zahlungsunfahigkeit zu
stellen, wird jenen Personen verwehrt, die keinerlei Mittel mehr besitzen. Schiesslich ist in diesem
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Zusammenhang auch an das revidierte Vermogensstrafrecht zu erinnern, das Misswirtschaft unter
Strafe stellt (vgl. Art. 165 Ziff. 1 StGB), wobei der Gesetzgeber beim leichtsinnigen
Schuldenmachen von der gemeinsamen Verantwortung von Gliaubiger und Schuldner ausgeht
(vgl. Art. 165 Ziff. 2 StGB). Ein moglicher Rechtsmissbrauch wird hier durch die repressiven Normen
des Strafrechts zusétzlich konkretisiert, wobei jedoch stets die Verletzung der Sorgfaltspflicht beim
leichtsinnigen Schuldenmachen sowohl auf der Seite des Kreditgebers als auch des Kreditnehmers
mitzupriifen ist.

18

Zusammenfassend bleiben aber auch nach der SchKG-Revision zwei Meinungen bestehen: Die
Gewihrung und die Ablehnung der unentgeltlichen Rechtspflege fiir das konkursamtliche Verfahren
beim Privatkonkurs. Es wire daher — nach der Revision von 1994 — wiinschenswert, wenn das
Bundesgericht diese Rechtsfrage in einem Grundsatzentscheid kldren konnte, allenfalls unter
Heranziehung des neuen Grundrechts der Existenzsicherung (BGE 121 I 367 ff. = JKR 1997, 480 ff.
mit Anm.). Bis dahin sollten die kantonalen Gerichte grundsétzlich - wegen der
Missbrauchsproblematik — an der alten Praxis festhalten (N 12 und 15), jedoch ausnahmsweise dann
die unentgeltliche Rechtspflege gewédhren, wenn ehrliche schuldnerische Vorleistungen nachgewiesen
sind, die nicht zum Ziel fiihren konnten (Art. 333 ff.).

3. Tatbestand von Art. 192
19

Von Handelsgesellschaften darf kein Kostenvorschuss verlangt werden (Art. 192 i.V.m. 194 und 169;
vgl. Art. 192 N 25). Das Verfahren nach Art. 192 kann entweder ein streitiges oder ein nichtstreitiges
sein. Beim nichtstreitigen Verfahren ist Art. 52 lit. a GebV SchKG anwendbar und es gilt eine Gebiihr
zwischen 40.— und 200.— Franken. Beim streitigen Verfahren gilt nach Art. 52 lit. b GebV SchKG eine
Gebiithr zwischen 50.— und 500.— Franken. Die Kantone konnen jedoch zu dieser Spruchgebiihr
zusitzliche Kosten fiir Vorladungen, Schreibgebiihren und Publikation im kantonalen Amtsblatt bzw.
im SHAB (vgl. Art. 35) verlangen. Bei Art. 192 allerdings nicht in Form eines Kostenvorschusses,
sondern nur als Kostenauflage mit dem Entscheid.

4. Tatbestand von Art. 193
20
Zur Kostenregelung bei ausgeschlagener Erbschaft und analogen Fillen, vgl. Art. 193 N 15.

VIII. Internationales Privatrecht
21

Im internationalen Konkursrecht, d.h. beim konkursrichterlichen Verfahren der Anerkennung von
ausliandischen Konkursdekreten in der Schweiz gilt Art. 166 ff. IPRG (vgl. IPRG-BERTI, Art. 166 ff.
sowie A. BRUNNER, AJP 1995, 1 ff. m.H. auf Rechtsprechung und Lehre; Trachsler, 1302 ff.). Die
Konkurseroffnung tiber das Vermdgen des ausldndischen Schuldners in der Schweiz infolge der
Anerkennung eines auslédndischen Konkursentscheids i.S.v. Art. 166 IPRG kann — neben den vier
Griinden der Konkurseréffnung ohne vorgéngige Betreibung i.S.v. Art. 190-193 — als fiinfter
Konkursgrund sui generis betrachtet werden. Die Anerkennung zieht daher stets die gleichzeitige
Konkurserdffnung nach sich. Die Kantone sollten daher im Hinblick auf die Raschheit des Verfahrens
darauf achten, dass die sachliche Zustindigkeit mit Bezug auf Anerkennung und Konkurseréffnung
nicht aufgeteilt, sondern vom gleichen Richter beurteilt wird, der dann einen einheitlichen Entscheid —
internationale Anerkennung und gleichzeitige Konkurseréffnung — fallen kann.
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