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Andreas Feuz

VERFAHREN

Liquidation von Aktiven
trotz Einstellung des Konkurses
mangels Aktiven?

Auch nach dem revidierten SchKG werden viele Konkurse mangels Aktiven eingestellt. Dies
rechtfertigt es, die wenig publizierte Praxis vorliegend nochmals darzustellen. Namentlich
im Bereich der Spezialliquidation nach Art. 230a SchKG.

Vorbemerkungen

Die Einstellung des Konkurses mangels
Aktiven bedeutet nicht, dass iiberhaupt
keine Aktiven mehr vorhanden sind, viel-
mehr besagt dies, dass die liquiden Akti-
ven nicht reichen, um die Kosten fiir ein
summarisches Verfahren zu decken. Das
heisst, dass geniigend Aktiven vorhanden
sein konnen, diese aber mit beschrinkten
dinglichen Rechten, Einreden oder Ein-
wendungen derart belastet sind, dass kein
Uberschuss fiir die Konkursmasse und da-
mit fiir die Bezahlung der Kosten erwartet
werden kann. Andererseits ist womoglich
das Risiko fiir die Konkursverwaltung zu
hoch, weil namhafte Forderungen streitig
sind. Das Konkursverfahren wird auf An-
trag des Konkursamtes durch das Kon-
kursgericht eingestellt!. Damit konnen
Konkurse natiirlicher Personen, juristi-
scher Personen und von ausgeschlagenen
Erbschaften das Schicksal der Einstellung
erfahren. Der Gldubiger, der den Kridar in
den Konkurs getrieben hat, trigt indessen
das Risiko, die Kosten bis zur ersten Gliu-
bigerversammlung begleichen zu miissen.

Wahlrecht des Glidubigers

Jeder Glédubiger hat die Moglichkeit, die
Einstellung des Konkursverfahrens zu ver-

hindern, indem er geniigend Kostensi-
cherheit fiir die Durchfiihrung des Ver-
fahrens leistet2. Die Kosten werden bzw.
die Hohe der Sicherstellung wird durch
das Konkursamt festgelegt und das Kon-
kursamt wird in den meisten Fillen ein
Nachforderungsrecht fiir ungedeckte Kos-
ten statuieren. Der Entscheid der Einstel-
lung des Konkurses mangels Aktiven kann
weitergezogen werden, hinsichtlich der
Hohe der verlangten Kostensicherstellung
ist eine Beschwerde an die Aufsichtsbe-
horde moglich’. Wenn kein Gldubiger die
notige Kostensicherheit leistet, wird der
Konkurs mangels Aktiven eingestellt, ohne
dass eine weitere gerichtliche Entschei-
dung notig wiire.
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Folgen der Einstellung

Wird der Konkurs mangels Aktiven einge-
stellt, kann der konkursite Schuldner
wihrend zwei Jahren auch auf Pfindung
betrieben werden®. Dies ist insofern bei
natiirlichen Personen wichtig, die ihr Ge-
schift nach der Einstellung des Konkurses
weiterfiihren. In diesem Zusammenhang
ist auch darauf hinzuweisen, dass die vor
der Konkursertffnung eingeleiteten Be-
treibungen seit der Revision 1994 nach
der Einstellung des Konkurses wieder auf-
leben. Es ist davon auszugehen, dass der
Wegfall des Pfindungsbeschlages nach
Art. 199 SchKG beim Wiederaufleben der
Betreibung ebenfalls wieder aufleben
diirfte. Die Moglichkeit der Betreibung auf
Pfindung ist folgerichtig, da eine weitere
Betreibung auf Konkurs mit einiger Si-
cherheit wieder zum Konkurs und zur
Einstellung des Verfahrens mangels Akti-
ven fiihren wiirde.

1 Art. 230 Abs. 1 SchKG

2 Art. 230 Abs. 2 SchKG, in Verbindung mit KOV
Art. 93

3 vgl. VuiLoz Frangors, AJP, 2001, Seite 82

4 Art. 203 Abs. 3 SchKG
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Juristische Personen

Auch eine juristische Person kann wih-
rend zwei Jahren auf Pfindung statt auf
Konkurs betrieben werden. Problema-
tisch ist in dieser Hinsicht, dass die juris-
tische Person nach Art. 66 Abs. 2 Han-
delsregisterverordnung nach 3 Monaten
im Handelsregister geloscht wird, falls
kein Gldubiger oder anderer Interessier-
ter dagegen Einsprache erhebt. Dieses
Einspracherecht kommt nicht nur den
Vertretern der konkursiten Gesellschaft
zu, sondern auch Dritten, namentlich
Gldubigern. Die eben erwihnte Betrei-
bung auf Pfindung verlangt, dass die be-
triebene Gesellschaft im Handelsregister
eingetragen bleibt. Sollte die Gesellschaft
mangels Einsprache des Verwaltungsrates
noch eines Dritten bereits geloscht sein,
kann diese wieder eingetragen werden’.
Im Handelsregister ist die konkusite Ge-
sellschaft nunmehr mit dem Pridikat «in
Liquidation» versehen. Liquidiert wird die
Gesellschaft durch den bisherigen Ver-
waltungsrat oder durch einen eigens ein-
gesetzten Liquidator. Diese Liquidation hat
nach den Regelungen des Privatrechts zu
erfolgen.

Spezialliquidation

Befinden sich in der Konkursmasse
einer juristischen Person gepfindete
Werte und ist der Konkurs mangels Akti-
ven eingestellt worden, so kann jeder
Pfandgldubiger trotzdem beim Konkurs-
amt die Verwertung seines Pfandes ver-
langen®. Diese friiher in der VZG vorgese-
hene Spezialliquidation entzieht den Li-
quidationsorganen nach Obligationen-
recht die Verfiigungsmacht iiber den zu
verwertenden Pfandgegenstand. Im Rah-
men einer Spezialliquidation werden
nicht nur Grundstiicke verwertet, sondern
jegliche Pfandgegenstinde, namentlich
auch retinierte Sachen. Fiir die Stellung
des Spezialliquidationsbegehrens setzt
das Amt dem Pfandgliubiger eine Frist.
Diese ist bundesrechtlich nicht einheitlich
geregelt und betrigt in der Praxis zwi-
schen zehn Tagen und einem Jahr. Dass
die Gesellschaft wihrend der Spezialliqui-
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dation noch im Handelsregister eingetra-
gen bleibt, ist meines Erachtens nicht not-
wendig. Bei dem Spezialliquidationsver-
fahren handelt es sich nicht um ein Spe-
zial-, sondern um ein Generalexeku-
tionsverfahren, das im Rahmen eines
Konkursverfahrens durchgefiihrt wird’.
Zustindig ist namentlich das Konkursamt
am Ort des Sitzes der konkursiten Gesell-
schaft und nicht am Ort der gelegenen Sa-
che. Am Verfahren beteiligt sind simtliche
Pfandgliubiger der zu verwertenden Lie-
genschaft, nicht aber die restlichen Gliu-
biger des Schuldners. Es wird damit kein
Kollokationsplan, sondern lediglich ein
Lastenverzeichnis erstellt. Handelt es sich
beim Pfandgegenstand um Fahrnis, diirf-
ten sich die aufgelegten Akten auf das In-
ventar und den Kollokationsplan der
pfandberechtigten Glidubiger erstrecken.
Da es sich um ein summarisches Kon-
kursverfahren handelt und nicht um eine
Spezialexekution, sind die Freihandver-
kaufsbedingungen nach Konkurs und
nicht nach Betreibung auf Pfandverwer-
tung anwendbar. Demjenigen Gldubiger,
der die Pfandverwertung verlangt hat,
wird ein Pfandausfallschein ausgestellt,
den andern Pfandgliubigern wird eine
Bestitigung ausgestellt, dass ihre Forde-
rung nicht gedeckt worden ist®. Nun ist es
durchaus moglich, dass die pfandbelaste-
te Liegenschaft oder der retentionsbeleg-
te Gegenstand weder auf dem Wege der
Betreibung noch iiber eine Spezialliqui-
dation nach Art. 2302 Abs. 2 SchKG reali-
siert wird?. Wie bei der Liquidation einer
ausgeschlagenen Erbschaft nach Art. 230a
Abs. 1 SchKG auf den in Art. 230 Abs. 3
SchKG verwiesen wird, geht DomiNik Gas-
ser davon aus!9, dass ein Liquidationsver-
fahren kaskadenartig erfolgen soll:

e Verwertung der Pfandobjekte durch
das Konkursamt auf Antrag des Pfand-
gldubigers (Art. 230a Abs. 2 SchKG)

o Ubertragung der nichtverwerteten
Pfandobjekte an den Staat, zusammen
mit allfillig unbelasteten Aktiven
(SchKG 230a Abs. 3) und falls der
Staat ablehnt

e Verwertung aller Aktiven von Amtes
wegen durch das Konkursamt (SchKG
230a Abs. 4)

Art. 230a SchKG

1Wird die konkursamtliche Liquidation
einer ausgeschlagenen Erbschaft man-
gels Aktiven eingestellt, so konnen die
Erben die Abtretung der zum Nachlass
gehorenden Aktiven an die Erbenge-
meinschaft oder an einzelne Erben ver-
langen, wenn sie sich bereit erkldren,
die personliche Schuldpflicht fiir die
Pfandforderungen und die nicht ge-
deckten Liquidationskosten zu iiber-
nehmen. Macht keiner der Erben von
diesem Recht Gebrauch, so konnen es
die Gliaubiger und nach ihnen Dritte, die
ein Interesse geltend machen, ausiiben.
2 Befinden sich in der Konkursmasse ei-
ner juristischen Person verpfindete
Werte und ist der Konkurs mangels Ak-
tiven eingestellt worden, so kann jeder
Pfandgldubiger trotzdem beim Konkurs-
amt die Verwertung seines Pfandes ver-
langen. Das Amt setzt dafiir eine Frist.

3 Kommt kein Abtretungsvertrag seines
Pfandes, so werden die Aktiven nach Ab-
zug der Kosten mit den darauf haftenden
Lasten, jedoch ohne die personliche
Schuldpflicht, auf den Staat iibertragen,
wenn die zustindige kantonale Behorde
die Ubertragung nicht ablehnt.

4 Lehnt die zustindige kantonale Behor-
de die Ubertragung ab, so verwertet das
Konkursamt die Aktiven.

Liquidation von Amtes wegen?

Wenn somit kein Pfandgldubiger die Ver-
wertung seines Pfandobjektes durch das
Konkursamt verlangt und auch keine
wiederaufgelebten Betreibungen hingig
sind, kommt seiner Meinung nach hier
der Staat zum Zuge. Die Aktiven der kri-
daren juristischen Person werden ihm
iibertragen, falls er die Ubertragung nicht

5 BGE 110 I1 396

6 Art. 230a Abs. 2 SchKG

7 sog. Minikonkurs im Rahmen eines Summarver-
fahrens

8 Art. 120 VZG

9 oder keine Ausiibung des Selbstverkaufsrechtes

10 Gasser Dominik, Die Liquidation nach Art. 2302
SchKG, in Schuldbereitung- und Konkurs im Wan-
del, Festschrift 75, Konferenz der Betreibungs-
und Konkursbeamten der Schweiz, Basel 2000,
Seite 59 ff.
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ablehnt. Gedeckt sein miissen auch hier
die Verfahrenskosten und andererseits die
Pfandforderung, wobei der Kanton keine
personliche Schuldpflicht tibernimmt. Er
haftet somit nur mit den Aktiven und es
gibt keine Staatsgarantie fiir den Pfand-
ausfall, was nachvollziehbar ist, da sonst
samtliche iiberbelasteten Liegenschaften
wohl dem Gemeinwesen zufallen diirften
oder miissten. Falls nun der Staat die
Ubertragung der Liegenschaft oder der
retinierten Gegenstinde an sich selbst ab-
lehnt, muss das Konkursamt wieder aktiv
werden, ohne jedoch von jemandem Vor-
schuss verlangen zu konnen!!. Auch jetzt
findet die Verwertung, die notabene von
Amtes wegen geschehen soll, im Rahmen
eines summarischen Konkursverfahrens
statt.

Meines Erachtens sind, falls diese Re-
geln wirklich anwendbar sind, die nor-
malen Verfahrensgrundsitze des Sum-
marverfahrens heranzuziehen. Es erfolgt
somit ein Freihandverkauf, immer mit der
Zustimmung der Pfandgldubiger, auch
wenn sich diese bisher fiir ihr Pfandobjekt
nicht interessiert haben!2. Im weiteren ist
schliesslich, da noch kein Nichtzuschlag
der Liegenschaft oder des pfandbelasteten
Gegenstandes erfolgt ist, nicht davon aus-
zugehen, dass irgendwelche Pfandrechte
untergegangen sein sollten. Falls es zu kei-
ner Ubertragung des Pfandgegenstandes

an den Staat kommt und schliesslich ein
Uberschuss aus der Verwertung realisiert
wird, geht der Reinerlds aus unbelasteten
Aktiven an den Staat. An die gewohnlichen
Gliubiger, die sich bisher desinteressiert
gezeigt haben, kann nicht verteilt werden,
weil ein Kollokations- und damit auch ein
Verteilungsplan fehlt. Obschon DomiNik
Gasser und auch Franco Loranpi davon
ausgehen, dass bei der Verwertung von
Aktiven einer juristischen Person bei der
Einstellung des Konkurses mangels Akti-
ven schliesslich das Konkursamt von Am-
tes wegen titig werden muss, bin ich der
Meinung, hier zumindest ein Fragezei-
chen setzen zu konnen. Aus der Gesetzes-
systematik geht hervor, dass nach Abs. 3
von Art. 2302 SchKG lediglich auf den
Abs. 1 verwiesen wird und nicht auf
Abs. 2. Eine Liquidation von Amtes wegen
verbunden mit der kaskadenhaften Mog-
lichkeit der Ubertragung der Aktiven auf
das Gemeinwesen bezieht sich lediglich
auf die Liquidation einer ausgeschlagenen
Erbschaft und nicht auf die in Abs. 2 ge-
regelte Einstellung des Konkurses man-
gels Aktiven bei der juristischen Person.

Schlussbemerkungen

Meines Erachtens ist es systematisch
falsch, das Konkursamt von Amtes wegen
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und vor allem ohne dass jemand einen
Vorschuss leisten wiirde, titig werden zu
lassen, namentlich bei der Verwertung
von retinierten Gegenstinden, deren Ver-
wertung der retentionsberechtigte Gldubi-
ger nicht einmal verlangt hat oder von Alt-
lasten geschidigten Liegenschaften, deren
Verwertung durch den Grundpfandgldubi-
ger nicht verlangt worden ist. In diesem
Zusammenhang ist auf die Mitteilung Nr.
49 des Notariatsinspektorates des Kantons
Ziirich hinzuweisen'3, wo eine pragmati-
sche Losung vorgeschlagen wird. Auch
hier ist vorgesehen, dass das Konkursamt
restriktiv von Amtes wegen titig werden
soll. Mit DomiNIk GassER ist aber schliess-
lich darin einig zu gehen, dass den Gliu-
bigern vielmehr gedient ist, entweder die
Einzelverfolgungsrechte im Rahmen der
Betreibung auf Pfindung und Pfandver-
wertung zu suchen oder spitestens die
Verwertung im Rahmen der Spezialliqui-
dation zu verlangen.

11 Loranpi Franco, Einstellung des Konkurses iiber
juristische Personen mangels Aktiven, AJP 1999,
Seite 43 bzw. 44

12 anderer Meinung, DomiNIK GASSER, am angegebe-
nen Ort, Seite 58

13 Mitteilung Nr. 49, Ziirich, 7. Juli 1997, Stellung-
nahme zu einigen Verfahrensfragen zum revidier-
ten SchKG, Notariatsinspektorat des Kantons
Ziirich
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