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III. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

III. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

1. Vollstreckungsrecht

1.1 Art. 192 SchKG i.V.m. Art. 725a OR

Regeste:
Art. 192 SchKG i.V.m. Art. 725a OR – Im Konkursverfahren nach erfolgter Überschul-
dungsanzeige sind die Gläubiger nicht legitimiert, die Bewilligung des Konkursaufschubs
anzufechten.

Aus den Erwägungen:

2. Zur Beschwerde ist legitimiert, wer ein schutzwürdiges eigenes und aktuelles Interesse
an der Aufhebung oder Änderung des angefochtenen Entscheides hat. Der Rechtsmittelk-
läger muss formell und materiell beschwert sein (für viele: Reetz, a.a.O., Vorbem. zu den
Art. 308-318 ZPO N 3 ff.). Es muss sich um ein im rechtlichen Sinne geschütztes Interesse
handeln; ein bloss tatsächliches Interesse an der Aufhebung oder Abänderung des angefocht-
enen Entscheides genügt nicht (Kunz, in: Kunz/Hoffmann-Novotny/Stauber [Hrsg.], ZPO-
Rechts¬mittel Berufung und Beschwerde, 2013, Vor Art. 308 ff. ZPO N 62).

3.1 Von einem schutzwürdigen Interesse der Beschwerdeführerin wäre auszugehen, wenn ihr
als Gläubigerin der Beschwerdegegnerin ein Anspruch auf Mitwirkung im Konkursaufschub-
sverfahren zustünde. Diesfalls wäre sie legitimiert, den Entscheid der Einzelrichterin vom
24. Februar 2018 mit Beschwerde im vorerwähnten Umfang anzufechten.

3.2 Auf die Benachrichtigung der Überschuldung einer Aktiengesellschaft eröffnet der Richter
den Konkurs. Er kann ihn auf Antrag des Verwaltungsrates oder eines Gläubigers aufschieben,
falls Aussicht auf Sanierung besteht (Art. 725a Abs. 1 OR). Die Gläubiger dürfen durch die
Gewährung des Aufschubs nicht schlechter gestellt werden und ein Eingriff in ihre Rechte
ist nur mit ihrer ausdrücklichen Zustimmung möglich (Hardmeier, Zürcher Kommentar, 1997,
Art. 725a OR N 1319). Die Interessen der Gläubiger an der Erhaltung des Vermögens sind
durch richterliche Massnahmen, insbesondere durch die Einsetzung eines Sachwalters zu
wahren (Wüstiner, Basler Kommentar, 5. A. 2016, Art. 725a OR N 10, 15). Dieser richterlichen
Verpflichtung ist die Einzelrichterin mit der Einsetzung des Sachwalters samt Erteilung von
Weisungen zur Erhaltung des Vermögenssubstrates am 13. Februar 2018 nachgekommen (Vi
act. 10).

Ein Gläubiger kann die konkursamtliche Liquidation des Schuldners herbeiführen, indem er
diesen auf Konkurs betreibt (Art. 166 SchKG) oder indem er die Konkurseröffnung ohne
vorgängige Betreibung zufolge Zahlungseinstellung (Art. 190 Abs. 1 SchKG) verlangt. Wie
die Vorinstanz zutreffend festgestellt hat, steht dem Gläubiger indessen das Recht nicht zu,
die Konkurseröffnung über die schuldnerische Aktiengesellschaft zu beantragen, weil diese
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überschuldet sei. Mithin kommt zwar jedem Gläubiger gemäss ausdrücklicher gesetzlicher
Vorschrift das Recht zu, im Falle einer Überschuldungsanzeige den Aufschub des Konkurses
zu verlangen. Es ist aber nicht ersichtlich, welches darüber hinausgehende schützenswerte
Interesse er an der Mitwirkung am Konkursaufschubsverfahren haben könnte. Insbeson-
dere ist nicht einzusehen, weshalb der Gläubiger nach Bewilligung des Konkursaufschubs die
Möglichkeit haben sollte, den Konkurs des Schuldners herbeizuführen, obwohl er vor Erteilung
der Aufschubsbewilligung dieses Recht nicht hatte. Weitergehende Mitwirkungsrechte als das
Recht, den Konkursaufschub zu beantragen, haben die Gläubiger in einem aufgrund einer
Überschuldungsanzeige eröffneten konkursrichterlichen Verfahren daher nicht. Ihre Inter-
essen hat der Richter beim Entscheid über den Konkursaufschub und danach gegebenen-
falls der Sachwalter zu wahren (Lorandi, Die Wirkungen des Konkursaufschubs, in: Schweiz-
erisches und internationales Zwangsvollstreckungsrecht, Festschrift für Karl Spühler, 2005,
S. 237 m.H.; Wüstiner, a.a.O., Art. 725a OR N 5, N 11).

3.3 Nach dem Wortlaut von Art. 174 Abs. 1 SchKG kann der Entscheid des Konkursgerichts
von den Parteien angefochten werden. Im Urteil BGE 123 III 402 hat das Bundesgericht den
am Konkursverfahren nicht beteiligten Gläubigern die Legitimation zur Weiterziehung eines
aufgrund der Insolvenzerklärung ergangenen Konkurserkenntnisses abgesprochen (vgl. auch
BGE 111 III 66; Urteil des Bundesgerichts 5A_43/2013 vom 25. April 2013 E. 2). Es ist
nicht einzusehen, weshalb dies anders sein soll, wenn das Konkursverfahren nach Überschul-
dungsanzeige gemäss Art. 725a OR i.V.m. Art. 192 SchKG eingeleitet wurde. Auch hier sind
zur Weiterziehung des Entscheides des Konkursgerichtes nur diejenigen Gläubiger befugt,
die am erstinstanzlichen Verfahren teilgenommen haben (Hardmeier, a.a.O., Art. 725a OR
N 1310; Krampf/Schuler, Die aktuelle Praxis des Konkursrichters des Bezirksgerichts Zürich
zu Überschuldungsanzeige, Konkursaufschub und Insolvenzerklärung juristischer Personen,
in: AJP 2002, S. 1072; Brunner/Boller, Basler Kommentar, 2. A. 2010, Art. 192 SchKG N
24; Talbot, a.a.O., Art. 192 SchKG N 32). Eugen Fritschi (Verfahrensfragen bei der Konkurs-
eröffnung, 2010, S. 279) führt zudem aus, die Beschwerdelegitimation könne auch nicht auf
Art. 346 ZPO abgestützt werden, da dies im Widerspruch zu der zitierten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung stehen würde.

3.4 Die Beschwerdeführerin ist nicht Partei des Konkursverfahrens und daran nicht beteiligt.
Sie konnte sich daran auch nicht beteiligen, da ihr, wie gezeigt, keine Mitwirkungsrechte
zustehen. Sie hätte einzig selbst den Konkursaufschub beantragen können; ob sie, wenn
ihrem Antrag nicht entsprochen worden wäre, diesen Entscheid hätte anfechten können,
muss hier nicht entschieden werden. Damit kommt auch nichts darauf an, ob die Beschw-
erdeführerin Kenntnis vom Konkursverfahren hatte, da sie sich, auch wenn sie davon gewusst
hätte, nicht hätte daran beteiligen können.

Die Beschwerdeführerin führt gegenteilige Literaturmeinungen an, namentlich von Roger Giroud
(Die Konkurseröffnung und ihr Aufschub bei der Aktiengesellschaft, 2. A. 1986, § 6 N 38)
und von Brunner/Boller (Basler Kommentar, 2. A. 2010, Art. 192 SchKG N 24). Letztere
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bestätigen aber am zitierten Ort ein Beschwerderecht nur derjenigen Gläubiger, die sich
mit einem abgewiesen Gesuch um Konkursaufschub am erstinstanzlichen Verfahren beteiligt
haben, was für die Beschwerdeführerin offensichtlich nicht zutrifft. Giroud ist zwar der Mein-
ung, dass auch Entscheide des Konkursrichters, mit denen der Konkursaufschub bewilligt
wurde, von jedem Gläubiger und unabhängig davon, ob er sich am vorinstanzlichen Ver-
fahren beteiligte, gemäss Art. 174 SchKG angefochten werden können. Diese Meinung steht
indessen in Widerspruch insbesondere zum Bundesgerichtsentscheid 123 III 402, welcher im
Übrigen nach Publikation des Werkes von Giroud ergangen ist. Auch die von Giroud zitierten
Kommentare Bürgi (Zürcher Kommentar) und Jäger sind inzwischen durch Neuauflagen über-
holt, in welchen, wie oben belegt, abweichende Auffassungen vertreten werden.

3.5 Mithin ergibt sich, dass die Beschwerdeführerin mangels Beteiligung an dem nach er-
folgter Überschuldungsanzeige eingeleiteten Konkursverfahren nicht legitimiert ist, die in
diesem Verfahren ergangenen Entscheide und insbesondere die Bewilligung des Konkursauf-
schubes anzufechten. Auf die Beschwerde wäre insoweit mithin selbst dann nicht einzutreten
gewesen, wenn sie rechtzeitig eingereicht worden wäre.

3.6 Da der Beschwerdeführerin, wie gezeigt, kein Anspruch auf Beteiligung und Mitwirkung
im Konkursaufschubsverfahren zusteht, ist die Einzelrichterin zudem zu Recht nicht auf den
Antrag eingetreten, es sei der Aufschub zu widerrufen. Bei dieser Sachlage hatte sie der Be-
schwerdeführerin die Kosten zu auferlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Beschwerde erweist
sich mithin als unbegründet und ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 29. März 2018 (BZ 2018 13)

1.2 Art. 239 ZPO, Art. 325 ZPO, Art. 336 ZPO

Regeste:
Art. 239 ZPO, Art. 325 ZPO, Art. 336 ZPO – Entscheide, die nicht schriftlich begründet
wurden und nur mit Beschwerde anfechtbar sind, werden mit der Eröffnung vollstreckbar.

Aus den Erwägungen:

3. Im Entscheid des Kantonsgerichts Zug, Einzelrichter, vom 21. Juni 2018 [. . .] wurde die
Beschwerdeführerin u.a. verpflichtet, der Gläubigerin CHF 8’504.40 nebst Zins zu 5 % seit
10. Februar 2017 sowie Betreibungskosten von CHF 73.30 zu bezahlen. Ferner wurde fest-
gestellt, dass die Gläubigerin die Betreibung Nr. [. . .] des Betreibungsamtes [. . .] im Betrag
von CHF 8’504.40 nebst Zins zu 5 % seit 10. Februar 2017 fortsetzen kann (act. 3/3). Für
diesen Betrag hat die Gläubigerin die Fortsetzung der Betreibung verlangt und wurde am
4. Juli 2018 die Konkursandrohung aus- und der Beschwerdeführerin am 16. August 2018
zugestellt (act. 1/1). Dies wird von der Beschwerdeführerin zu Recht nicht bestritten.

7



Inhaltsverzeichnis

4.1 Entscheide in vermögensrechtlichen Verfahren mit einem Streitwert von CHF 10’000.–
oder weniger sind nur mit Beschwerde anfechtbar (Art. 308 Abs. 2 ZPO i.V.m. Art. 319
lit. a ZPO). Die Beschwerde hemmt die Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des angefochte-
nen Entscheides nicht, es sei denn, die Rechtmittelinstanz schiebe die Vollstreckbarkeit auf
(Art. 325 ZPO). Der vorliegende Entscheid erging in einer vermögensrechtlichen Streitigkeit
mit einem Streitwert von CHF 8’504.40 und wurde mithin mit der Eröffnung vollstreckbar.
Es stellt sich die Frage, ob daran etwas ändert, dass der Entscheid im Sinne von Art. 239
Abs. 1 lit. b ZPO ohne schriftliche Begründung eröffnet wurde und die Beschwerdeführerin
fristgerecht eine schriftliche Begründung verlangte, welche noch nicht vorliegt (act. 1/4; vgl.
Art. 239 Abs. 2 ZPO).

4.2 Zur Frage der Vollstreckbarkeit von Entscheiden, die nicht schriftlich begründet wur-
den und nur mit Beschwerde anfechtbar sind, besteht, soweit ersichtlich, keine bundes-
gerichtliche Rechtsprechung. Auch das Obergericht hatte sich bisher nicht mit der Frage
zu befassen. In der kantonalen Rechtsprechung und in der Literatur werden unterschiedliche
Auffassungen vertreten.

Das Obergericht des Kantons Zürich hat im Urteil RT120039 vom 11. Juni 2012 (in: ZR
111/2012, Nr. 70) erwogen, einem beschwerdefähigen Entscheid sei, in Analogie zu Art. 112
Abs. 2 Satz 3 BGG, die Vollstreckung zu versagen, solange nicht entweder die zehntägige
Frist, innert welcher gemäss Art. 239 Abs. 2 ZPO eine Begründung verlangt werden kann,
abgelaufen oder die begründete Ausfertigung des Entscheids eröffnet worden ist. Diese Recht-
sprechung wurde mit Urteil LB150035 vom 13. August 2015 E. 2 bestätigt. Das Kanton-
sgericht Basel-Landschaft ging im Entscheid 410 12 182 vom 19. Juni 2012 hingegen von
der sofortigen Vollstreckbarkeit eines eröffneten, aber (noch) nicht schriftlich begründeten
Urteils aus, hielt aber dafür, dass der unterliegenden Partei die Möglichkeit offenstehe, bei
der Rechtsmittelinstanz vorsorglich den Aufschub der Vollstreckbarkeit bis zum Einreichen
einer Beschwerde zu beantragen.

In der Literatur wird vorab im Aufsatz von Staehelin/Bachofner (Vollstreckung im Niemands-
land, Jusletter 16. April 2012) die Auffassung vertreten, ein Entscheid, gegen den das Rechtsmit-
tel der Beschwerde zur Verfügung steht, sei mit der Eröffnung vollstreckbar und nicht erst mit
Eröffnung der schriftlich begründeten Ausfertigung. Zwar könne eine Beschwerde dagegen
erst eingereicht werden, wenn die Begründung vorliege. Die unterlegene Partei könne sich
aber gegen die zwischenzeitliche Zwangsvollstreckung schützen, indem sie in sinngemässer
Anwendung von Art. 263 ZPO bei der Rechtsmittelinstanz den Aufschub der Vollstreckbarkeit
beantrage. In den Kommentierungen von Art. 239 und Art. 336 ZPO (Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger
[Hrsg.], Kommentar zur Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. A. 2016, Art. 239 ZPO N 35;
Art. 336 ZPO N 13) und von Art. 80 und Art. 84 SchKG (Basler Kommentar, 2. A. 2010, Art. 80
SchKG N 7b; Art. 84 SchKG N 79) äussert sich Staehelin in gleicher Weise. Gleicher Auffas-
sung sind auch Markus/Wuffli (Rechtskraft und Vollstreckbarkeit: zwei Begriffe, ein Konzept?,
ZBJV 151/2015 S. 107 ff.) und Jent-Sørensen (Resolutiv bedingte Vollstreckbarkeit und Voll-
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streckung, SJZ 110/2014 S. 60 f.). Gemäss Rohner/Mohs (in: Brunner/Gasser/Schwander
[Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. A. 2016, Art. 336 ZPO N 2), Droese (Basler
Kommentar, 3. A. 2017, Art. 336 ZPO N 8) und Tappy (in: Bohnet et al. [Hrsg.], CPC Code
de procédure civile commenté, 2011, Art. 239 CPC N 22) wird demgegenüber der Entscheid
erst mit Eröffnung der begründeten Ausfertigung vollstreckbar.

4.3 Der Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft und die Argumentation von Staehe-
lin, auf welche das Kantonsgericht abstützt, überzeugen insbesondere deswegen, weil ein Ent-
scheid nicht zweimal eröffnet werden kann. Die Zivilprozessordnung erlaubt ausdrücklich eine
Eröffnung des Entscheides ohne schriftliche Begründung (Art. 239 Abs. 2 ZPO). Die formelle
Rechtskraft tritt mit dessen Eröffnung ohne Weiteres ein, sofern dagegen kein ordentliches
Rechtsmittel mehr ergriffen werden kann. Ein Entscheid, der nur mit Beschwerde angefocht-
en werden kann, wird daher gemäss Art. 325 Abs. 1 ZPO mit seiner Eröffnung rechtskräftig.
Würde der Eintritt der Vollstreckbarkeit bis zur Zustellung des begründeten Entscheides hin-
ausgeschoben, widerspräche dies dem Wortlaut und der Systematik des Gesetzes. Nähme
man nämlich, wie das Obergericht Zürich, bezüglich der Vollstreckbarkeit von Entscheiden für
den Zeitraum zwischen der Eröffnung im Dispositiv und der Anhebung der Beschwerde eine
Gesetzeslücke an, die es im Sinne von Art. 112 Abs. 2 BGG zu füllen gelte, so wären beschw-
erdefähige Entscheide mit ihrer Eröffnung rechtskräftig, aber noch nicht vollstreckbar. Gegen
eine solche Annahme spricht der Wortlaut von Art. 336 Abs. 1 ZPO (Staehelin/Bachofner,
a.a.O., Rz 8).

4.4 Es ist zwar nicht zu verkennen, dass der Gläubiger so unter Umständen seine Forderung
vollstrecken kann, bevor über die erstinstanzliche Beseitigung des Rechtsvorschlages ab-
schliessend entschieden wurde. Der Schuldner ist daher möglicherweise darauf angewiesen,
eine Rückforderungsklage einzureichen (vgl. dazu Markus/Wuffli, a.a.O., S. 116 ff.), womit er
das Solvenzrisiko des Gläubigers trägt, was das Obergericht Zürich als stossend bezeichnet
(Urteil RT120039 vom 11. Juni 2012 E. 3.5). Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass um-
gekehrt der Gläubiger das Solvenzrisiko des Schuldners trägt, wenn er einen rechtskräfti-
gen Entscheid nicht vollstrecken kann. Da ein erstinstanzlicher Entscheid zu seinen Gunsten
vorliegt, besteht zudem eine erhöhte Wahrscheinlichkeit, dass er seinen Anspruch zu Recht
geltend gemacht und der Schuldner diesen zu Unrecht bestritten hat (Staehelin, in: Sutter-
Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.O., Art. 239 ZPO N 35 a.E.).

In praktischer Hinsicht kommt hinzu, dass das Betreibungsamt von sich aus nicht beurteilen
könnte, ob ein ihm vom Gläubiger vorgelegtes unbegründetes Urteil vollstreckbar ist oder
nicht. Dem Betreibungsamt ist nämlich nicht bekannt, ob von einer Partei die Ausfertigung
einer schriftlichen Begründung verlangt wurde oder ob die entsprechende Frist verstrichen ist
und damit auch auf die Ergreifung eines Rechtsmittels verzichtet wurde (Art. 239 Abs. 2 ZPO).
Der Gläubiger müsste eine Vollstreckbarkeitsbescheinigung vorlegen, obwohl eine solche für
die Stellung des Fortsetzungsbegehrens gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht
erforderlich ist (Urteil des Bundesgerichts 5A_78/2017 vom 18. Mai 2017 E. 2.2).
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4.5 Der Schuldner ist, jedenfalls nach Auffassung des Kantonsgerichts Basel-Landschaft und
von Staehelin, der Vollstreckung nicht schutzlos ausgeliefert. Vielmehr könne er in analoger
Anwendung von Art. 263 ZPO bei der Beschwerdeinstanz vorsorglich den Aufschub der Voll-
streckbarkeit beantragen (vgl. auch Markus/Wuffli, a.a.O., S. 114). Dies wird damit begrün-
det, dass gemäss Art. 263 ZPO vorsorgliche Massnahmen schon vor Rechtshängigkeit der
Klage in der Hauptsache angeordnet werden könnten. Die Anordnung der aufschiebenden
Wirkung gemäss Art. 325 Abs. 2 ZPO sei eine vorsorgliche Massnahme sui generis. Es sei
daher nicht ausgeschlossen, diese auch schon vor Einreichung der Beschwerde anzuord-
nen. Wie es sich damit verhält, muss vorliegend zwar nicht abschliessend beurteilt werden,
da die Beschwerdeführerin keinen entsprechenden Antrag gestellt hat. Die Argumentation
leuchtet indessen ein. Mithin ist davon auszugehen, dass dem Schuldner, der gegen einen
für ihn negativen Rechtsöffnungsentscheid noch kein Rechtsmittel ergreifen kann, dennoch
ein Rechtsbehelf zur Abwehr der Vollstreckung zur Verfügung steht. Mit diesem kann er über-
prüfen lassen, ob sich unter Berücksichtigung der drohenden Nachteile und unter Berück-
sichtigung der Erfolgsaussichten der Beschwerde eine Vollstreckung rechtfertigt. Auch unter
dem Aspekt des Schutzes des Schuldners und seines Anspruchs auf das rechtliche Gehör ist
es mithin unnötig, die Vollstreckbarkeit des gemäss Art. 239 Abs. 1 lit. b ZPO unbegründet
eröffneten Entscheides bis zur Zustellung der Begründung aufzuschieben. Eine im Sinne von
Art 112 Abs. 2 BGG zu füllende Gesetzeslücke ist nicht ersichtlich.

4.6 Im Übrigen entspricht diese Lösung gemäss dem erläuternden Bericht zur Änderung der
Zivilprozessordnung vom 2. März 2018 (S. 72 f.) dem Vorentwurf des Bundesrates für eine
Än-derung der Zivilprozessordnung. Dieser sieht in einem neuen Abs. 2bis von Art. 239 ZPO
ausdrücklich vor, dass ohne schriftliche Begründung eröffnete Entscheide vollstreckbar sind.

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 2. Oktober 2018 (BA 2018 45)
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B Stichwortverzeichnis

Entscheide, die nicht schriftlich begruuml;ndet wurden und nur mit Beschwerde an-
fechtbar sind, werden mit der Erouml;ffnung vollstreckbar., 7

Konkursverfahren nach erfolgter Uuml;berschuldungsanzeige: Im Konkursverfahren
nach erfolgter Uuml;berschuldungsanzeige sind die Glauml;ubiger nicht
legitimiert, die Bewilligung des Konkursaufschubs anzufechten, 5

Vollstreckbarkeit nicht schriftlich begruuml;ndeter und nur mit Beschwerde anfecht-
barer Entscheide, 7
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