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I. Einleitung

Konkursverfahren werden entweder im ordentlichen oder
im summarischen Verfahren durchgefiihrt. Nach erfolg-
ter Konkurseroffnung ist ein drittes Szenario moglich, und
zwar die Einstellung des Konkursverfahrens mangels Akti-
ven. Dies erfolgt, wenn die Konkursmasse voraussichtlich
nicht ausreicht, um die Kosten fiir ein summarisches Ver-
fahren zu decken (Art. 230 Abs. 1 SchKG"). Was die Ausnah-
me, d.h. die Nichtdurchfiihrung des Konkursverfahrens,
darstellen sollte, ist heutzutage der Regelfall. Rund 58 %?
der erdffneten Konkursverfahren werden nicht durchge-
fithrt, sondern sogleich mangels Aktiven eingestellt.

Die Einstellung des Konkursverfahrens mangels Ak-
tiven beendet das eréffnete, aber nicht durchgefiihrte Kon-
kursverfahren.? Werden nach Einstellung des Konkursver-
fahrens mangels Aktiven neue Vermoégenswerte entdeckt,
besteht keine Moglichkeit eines Nachkonkurses i.S.v.
Art. 269 SchKG, da dieser ein durchgefiihrtes und abge-
schlossenes Konkursverfahren voraussetzt.+ In einem sol-
chen Fall ist nur die im Gesetz nicht vorgesehene,’ jedoch
von stdandiger Rechtsprechung und herrschender Lehre als
zuldssig erachtete® Wiederer6ffnung eines mangels Aktiven

1 Bundesgesetz vom 11. April 1889 iiber Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKG; SR 281.1).

2 2019 waren es 58.5 % (14’707 abgeschlossene Verfahren, wovon 6110 im
ordentlichen oder summarischen Verfahren und 2020 waren es 56.25 %
(13’761 abgeschlossene Verfahren, wovon 6022 im ordentlichen oder sum-
marischen Verfahren), Internet: https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/
statistiken/industrie-dienstleistungen/unternehmen-beschaeftigte/
unternehmensdemografie/konkurse.html (Abruf10.1.2022).

3 BGE 87 III 72 E. 3; FRANCO LORANDI, Wiederer6ffnung des Konkurses,
AJP2018,56fF., 57.

4 BGE110I1396E.2; 8711172 E. 3; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 65; BSK SchKG
II-LUSTENBERGER/SCHENKER, Art. 230 N 12, in: Daniel Staehelin/Thomas
Bauer/Franco Lorandi (Hrsg.), Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und
Konkurs II (Art.159—352 SchKG), Basler Kommentar, 3. A., Basel 2021
(zit. BSK SchKG II-BEARBEITER/IN).

5 LORANDI(FN 3), AJP 2018, 56.

6 BGE 90 II 247 E. 2; BGer, 5A_857/2020, E. 2.1.1; BGer, 4A_384/2016,
E. 2.1.3; BGer, 5A_306/2014, E. 3.1; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 56; CARL



Entdeckung neuer Vermdgenswerte nach Einstellung des Konkursverfahrens — Stolperfalle

ZZZ | 2022 45

eingestellten Konkursverfahrens unter gewissen Voraus-
setzungen moglich. Der nachfolgende Beitrag befasst sich
mit den (Verfahrens-)Schritten und den damit verbun-
denen Stolpersteinen bis und mit” Wiederer6ffnung des
Konkurses.

Il. Einstellung des Konkursverfahrens
mangels Aktiven

A. Prozessuales

Das Konkursgericht verfiigt auf Antrag des Konkursam-
tes die Einstellung des Konkursverfahrens (Art.230 Abs. 1
SchKG). Zustdndig ist das Konkursgericht,® welches den
Konkurs eroffnet hat.? Es entscheidet im summarischen Ver-
fahren (Art. 251 Abs. 1lit. a ZPO™) und stellt den Sachverhalt
von Amtes wegen fest (Untersuchungsgrundsatz; Art. 255 lit.
a ZPO). Es handelt sich um eine Angelegenheit der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeiti.S.v. Art. 11it. bZPO."

Der Antrag des Konkursamtes auf Einstellung des
Konkursverfahrens stellt keine Verfiigung dar und kann
weder mit ZPO- noch mit SchKG-Beschwerde angefochten
werden.” Die Verfiigung des Konkursgerichts, d.h. der Ein-
stellungsentscheid, ist hingegen mit Beschwerde (Art. 319
i.V.m. Art. 309 lit. b Ziff. 7 ZPO) innert zehn Tagen (Art. 321
Abs. 2 ZPO) anfechtbar.® Sowohl der Gemeinschuldner (Kon-

JAEGER, Das Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung und Konkurs,
Band 11, 3. A., Ziirich 1911, Art. 230 N 1; ERNST BLUMENSTEIN, Handbuch
des Schweizerischen Schuldbetreibungsrechtes, Bern 1911, 744; PIERRE-
ROBERT GILLIERON, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour
dettes et la faillite, Loi du 11 avril 1889, texte en vigueur le 1" janvier 1997,
Articles 159—270, Lausanne 2001, Art.269 N 12; GUIDO NAF, in: Daniel
Hunkeler (Hrsg.), Kurzkommentar, zum Schuldbetreibungs- und Kon-
kursgesetz, 2. A., Basel 2014 (zit. KUKO SchKG-BEARBEITER/IN), Art. 269
N 2; CR LP-VOUILLOZ, Art. 230 N 7, in: Louis Dalléves (+)/Bénédict Foéx/
Nicolas Jeandin (Hrsg.), Poursuite et faillite, Commentaire Romand, Ba-
sel 2005 (zit. CR LP-BEARBEITER/IN); ROGER SCHOBER/MONIKA AVDYLI-
LUGINBUHL, in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Dominik Vock (Hrsg.), Kom-
mentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs SchKG,
4. A., Ziirich 2017 (zit. SK-BEABEITER/IN), Art. 230 SchKG N 4.

7  Fir Aspekte, welche die Durchfiihrung des wiedereréffneten Konkurs-
verfahrens betreffen, vgl. LORANDI (FN 3), AJP 2018, 63—65.

8 M.a.W. Konkursrichter am Ort der Konkurseréffnung.

9 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230N 7.

10 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO;
SR 272).

11 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230N 7.

12 BGE 141 III 590 E. 3.2; VerGer BE, 100.2017.164, 24.10.2017, E. 4.3.1; AB
TI, 14.2017.25, 13.3.2017, E. 1; AB GE DCSO 70/12, 23.2.2012, E. 2.2; AB
GE DCSO 211/11, 7.7.2011, E. 2.2; AB GE DCSO 151/10, 18.3.2010, E. 1; KGer
GR, SKG 04 5, 16.3.2004, 2; OGer LU, SK 97 33/76, 8.4.1997 (BISchK 1999,
13f.); BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art.230 N 8a;
GILLIERON (FN 6), Art.230 SchKG N 12; KUKO SchKG-SCHOBER (FN 6),
Art.230N10.

13 BGE 141 I1I 590 E. 3.2; BGer, 5A_306/2014, E. 3.3.1; KGer GR, KSK 19 28,
3.5.2019, 4 f.; AB SG, AB.2012.12, 28.8.2012, E. 8c (SG GVP 2013, 297 ff.);

kursit) bzw. bei einer juristischen Person deren Organe, als
auch das Konkursamt sind zur Anfechtung der Einstellungs-
verfiigung legitimiert.”» Was die Legitimation von Gldubi-

Rund 58 % der er6ffneten Konkurs-
verfahren werden nicht durchgefiihrt,
sondern sogleich mangels Aktiven
eingestellt.

gern anbelangt, muss differenziert werden. Ein Glaubiger ist
legitimiert, die Einstellungsverfiigung mit Beschwerde an-
zufechten, um z.B. geltend zu machen, dass das Konkursge-
richt iiber die Einstellung des Konkursverfahrens ohne ge-
horigen Antrag des Konkursamtes entschieden habe.” Geht
es hingegen z.B. darum, dass ein Glaubiger sich einen vom
Konkursamt als im Inventar aufgenommenen bestrittenen
Anspruch nach Art. 260 SchKG abtreten lassen mochte, Ei-
gentumsanspriiche Dritter anders beurteilt oder von einem
Pfandgegenstand einen namhaften Ubererlos erwartet wer-
den, so stehen ihm nur das Durchfiihrungsbegehren und
die Leistung der festgelegten Sicherheit i.S.v. Art. 230 Abs. 2
SchKG offen.*

B. Voraussetzungen

Voraussetzung fiir die Einstellung des Konkursverfahrens
ist, dass die Inventarisierung und Schéitzung samtlicher
bekannter Vermogenswerte des Gemeinschuldners erge-
ben, dass diese nicht ausreichen, um zumindest die Kosten
des summarischen Konkursverfahrens zu decken oder, selbst
wenn sie ausreichen wiirden, dem Schuldner als Kompe-
tenzstiicke (Art.224 i.V.m. Art. 92 SchKG) iiberlassen wer-
den miissen oder von Dritten beansprucht werden (Art. 242
und Art. 242a SchKG).”

Das Konkursamt hat bei den inventarisierten Vermo-
genswerten lediglich die sog. freien Aktiven zu beriicksichti-
gen, mithin solche, die mit sehr grosser Wahrscheinlichkeit

BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230 N 8.

14 BGE 141 III 590 E. 3.2.1; BGer, 5A_306/2014, E. 3.3.1; BSK SchKG II-LUS-
TENBERGER/SCHENKER (FN4), Art.230 N 8b; JAEGER (FN6), Art.230
SchKG N 4.

15 BGE 141 III 590 E. 3.4; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4),
Art.230 N 8c.

16 BGE 141111 590 E. 3.4.1; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4),
Art. 230 N 8c; HANS FRITZSCHE/HANS ULRICH WALDER-BOHNER, Schuld-
betreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Band II, Konkurs-
recht, Arrest, Miete und Pacht, Paulianische Anfechtung, Nachlassvertrag
und Notstundung, Besondere Ordnungen, 3. A., Ziirich 1993, § 45 N 2.

17 BGE 141 III 590 E. 3.1; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4),
Art. 230 N 3; CR LP-VOUILLOZ (FN 6), Art. 230 N 1.
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eingezogen und verwertet werden konnen.'® Dies beinhal-
tet u.a. die Pflicht des Konkursamtes, fiir jede bewegliche
Sache festzustellen, ob es sich um ein freies Aktivum han-
delt. Bei Grundstiicken hat das Konkursamt zu beriicksich-
tigen, dass die Verwertungskosten von den Ertrdgnissen

Das Konkursverfahren istinsbesondere
dann einzustellen,wenn die Konkurs-
masse nur aus streitigen Rechtsanspri-
chen,die zunéachst gerichtlich geltend
gemacht werden miissen, besteht.

gedeckt werden (Art. 130 Abs. 1 SchKG i.V.m. Art. 46 Abs. 1
VZGY) und dass die Kosten der Eigentumsiibertragung
dem Ersteigerer iiberbunden werden (Art. 130 Abs. 1 SchKG
i.V.m. Art. 49 Abs. 1 lit. a VZG).?° Das Konkursverfahren ist
insbesondere dann einzustellen, wenn die Konkursmasse
nur aus streitigen Rechtsanspriichen, die zundchst gericht-
lich geltend gemacht werden miissen, besteht.* Diese diir-
fen nicht fiir die Begleichung der Konkursverfahrenskosten
eingerechnet werden.? Das Konkursverfahren wird auch
eingestellt, wenn zwar geniigend Vermogen aufgefunden
wird, dieses jedoch im Ausland gelegen ist und daher nicht
verwertet werden konnte.?

C. FolgenderEinstellung des
Konkursverfahrens mangels Aktiven

Wird das Konkursverfahren i.S.v. Art. 230 Abs. 1 SchKG ein-
gestellt, so werden den Glaubigern keine Verlustscheine aus-
gestellt, da kein Kollokationsverfahren stattgefunden hat.?
Neue Abtretungsverfiigungen nach Art. 260 SchKG sind un-
zuldssig und sdmtliche frither ausgestellten Abtretungen
werden von Gesetzes wegen aufgehoben.? Paulianische
Anfechtungsanspriiche bestehen nicht (mehr).? Dem Ge-

18 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art.230 N 3; DOMINIK
MILANI/PETER J. SCHMID, in: Dominik Milani/Marc Wohlgemuth (Hrsg.),
Verordnung iiber die Geschiftsfithrung der Konkursimter (KOV),
Kommentar, Ziirich/St. Gallen 2016 (zit. KOV-Komm.-BEARBEITER/IN),
Art.39N15.

19 Verordnung des Bundesgerichts vom 23. April 1920 iiber die Zwangsver-
wertung von Grundstiicken (VZG; SR 281.42).

20 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230 N 3a.

21 BGE 6011111, 12; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230
N 3; KOV-Komm.-MILANI/SCHMID (FN 18), Art. 39 N 15.

22 KOV-Komm.-MILANI/SCHMID (FN 18), Art. 39 N 15.

23 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230 N 5.

24 BGer, 5A 684/2018, E. 8.2; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER
(FN4), Art.230 N 16; CR LP-VOUILLOZ (FN 6), Art.230 N 14; LORANDI
(FN 3), AJP 2018, 58.

25 BVGer, A-5172/2014, E. 9.3.4; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER
(FN 4), Art. 230 N 11a; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 57.

26 BGE53111187,193; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 57 f.
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meinschuldner steht infolge des Dahinfallens des Konkurs-
beschlages sein Vermogen grundsitzlich wieder zur freien
Verfiigung.”” Er haftet seinen Gldubigern neu in der Weise,
dass die vor der Konkurseroffnung eingeleiteten Betreibun-
gen wieder aufleben (Art.230 Abs. 4 SchKG) und dass wih-
rend zwei Jahren neue Betreibungen auch auf Pfdndung ein-
geleitet werden konnen (Art. 230 Abs. 3 SchKG).?

Ist der Gemeinschuldner eine juristische Person, wird
sie nach Ablauf einer zweijdhrigen Frist?® von Amtes wegen
im Handelsregister geloscht,° es sei denn, es werde inner-
halb dieser Frist ein begriindeter Einspruch gegen die L6-
schung erhoben (Art. 159a Abs. 1 lit. a HRegV?'). In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, welche Wirkung der
Loschung im Handelsregister zukommt.

Es herrscht Uneinigkeit in der Lehre dariiber, ob die
Loschung einer Aktiengesellschaft? im Handelsregister
konstitutiv3 oder deklaratorisch3* wirkt. Bei Annahme ei-
ner konstitutiven Wirkung der Loschung fiir den Untergang
einer Aktiengesellschaft ist der Registereintrag (Loschung)
massgeblich.® Bei Annahme einer deklaratorischen Wir-
kung endet die Rechtspersonlichkeit einer Aktiengesell-
schaft mit Abschluss der effektiven Liquidationstaitigkeit,
was vor oder nach der Loschung im Handelsregister der Fall

27 BGE 127 I 371 E. 4b; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4),
Art. 230 N 11a; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 57.

28 BGE1271I1371E. 4b.

29 Bis 1.1.2021 betrug die Einsprachefrist drei Monate (aArt. 159 Abs. 5 lit. a
HRegV).

30 Der Vollstindigkeit halber ist anzumerken, dass Einzelunternehmen
nur dann geloscht werden, wenn deren Geschiftsbetrieb aufgehort hat
(Art. 159a Abs. 11it. a in fine HRegV).

31 Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007 (HRegV; SR 221.411).

32 Aus Griinden der Lesbarkeit wird in den Abschnitten II.C. und IIL.A. nur
auf Aktiengesellschaften Bezug genommen. Sdmtliche Ausfiihrungen zu
Aktiengesellschaften gelten mutatis mutandis auch fiir andere Kapitalge-
sellschaften.

33 Statt vielen: CHK OR-BENEDICK, Art. 746 N 5, in: Vito Roberto/Hans Ru-
dolf Triieb (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Perso-
nengesellschaften und Aktiengesellschaft, Vergiitungsverordnung, 3. A.,
Ziirich/Basel/Genf 2016; DAVID RUETSCHI, in: Rino Siffert/Nicholas Tu-
rin (Hrsg.), Handelsregisterverordnung (HRegV), Stampflis Handkom-
mentar, Bern 2013 (zit. SHK-BEARBEITER/IN), Art. 164 HRegV N 4; KUKO
SchKG-NAF (FN 6), Art. 268 N 7; FRANCO LORANDI, Loschung einer Gesell-
schaft im Handelsregister nach Abschluss des Insolvenzverfahrens, AJP
2018, 724 ff., 728; DUSAN KNEZEVIC, Conséquences de la radiation d’une
personne morale faillie du registre du commerce, ZZZ 2021, 582 ff., 584.

34 Statt vielen: BSK OR II-STAUBLI, Art. 746 N 1, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obligationenrecht II, Basler Kommentar,
5. A., Basel 2016; FRANCESCO TREZZINI, in: Heinrich Honsell
(Hrsg.), Kurzkommentar zum Obligationenrecht, Basel 2014, Art. 746
N 1; CR COII-RAYROUX, Art. 746 N 6, in: Pierre Tercier/Marc Amstutz/Rita
Trigo Trindade (Hrsg.), Code des obligations II, Commentaire Romand,
2. A., Basel 2017.

35 LORANDI (FN 33), AJP 2018, 728.
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sein kann.3* Gemdass bundesgerichtlicher Rechtsprechung,*
auch wenn diese in der Vergangenheit uneinheitlich?® war,
hort die rechtliche Existenz einer Aktiengesellschaft auf,
wenn — nach Beendigung der Liquidation — ihre Firma im
Handelsregister geloscht wird. Mithin endet die Rechtsper-
sonlichkeit einer Aktiengesellschaft erst dann, wenn beide
Voraussetzungen, d.h. die Beendigung der Liquidation (de-
klaratorische Wirkung) und die Loschung im Handelsregis-
ter (konstitutive Wirkung), kumulativ vorliegen.

Dieser Kompromiss unseres hochsten Gerichts ist be-
stimmt vertretbar, zumal es dem Regelfall*® entspricht, dass
die Liquidation abgeschlossen ist, bevor die Loschung im
Handelsregister erfolgt. Nichtsdestoweniger wére fiir die
Rechtssicherheit und den Verkehrsschutz eine klare Aus-
sage des Bundesgerichts i.S. einer Bejahung der m.E. ein-
zig richtigen, konstitutiven Wirkung der Loschung einer

Gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung hért die rechtliche Existenz
einer Aktiengesellschaft auf,wenn -
nach Beendigung der Liquidation—ihre
Firmaim Handelsregister geléscht wird.

Aktiengesellschaft im Handelsregister zu begriissen. Es er-
scheint naheliegend, dass nicht nur der Eintrag im Handels-
register fiir das Entstehen einer Aktiengesellschaft konsti-
tutiv ist, sondern auch die Léschung fiir deren Untergang,+°
dies unabhédngig vom Abschluss der Liquidation.

lll. EntdeckungneuerVermégenswerte

Werden nach Ablauf der zehntigigen Rechtsmittelfrist, um
den Entscheid auf Einstellung des Konkursverfahrens man-
gels Aktiven anzufechten,* neue verwertbare Vermégens-
werte entdeckt, welche die Kosten eines Konkursverfah-

36 LORANDI (FN33), AJP 2018, 728; WOLFHART F. BURGI/URSULA NORD-
MANN-ZIMMERMANN, Ziircher Kommentar, Die Aktiengesellschaft und
Kommanditaktiengesellschaft, Ziirich 1979, Art. 746 ORN 7.

37 BGE13211731E.3.1;117 11 39 E. 3b; BGer, 4A_527/2020, E. 5.2.

38 Namentlich zwei nicht publizierte Entscheide des Bundesgerichts ge-
hen von der deklaratorischen Wirkung der Loschung einer Aktienge-
sellschaft im Handelsregister aus: BGer, 4A _231/2011, E. 2 und BGer,
4A 5/2008,E.1.4.

39 PETER JUNG, Entstehung und Untergang von Kapitalgesellschaften,
recht 2013, 79 ff., 88, 90f.

40 GL.M.LORANDI (FN 33), AJP 2018, 728.

41 Werden wdhrend der Rechtsmittelfrist gegen die Einstellungsverfiigung
neue Vermogenswerte entdeckt, welche es erlauben, das Konkursver-
fahren durchzufiihren, kann das Konkursamt in der Praxis beim Kon-
kursgericht einen Wiedererwdgungsantrag stellen (LORANDI [FN 3], AJP
2018, 58; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER [FN 4], Art. 230 N 11).

rens decken, so ist der Konkurs wiederzueroffnen und im

summarischen oder ordentlichen Verfahren abzuwickeln.

A. Wiedereintragungins Handelsregister

Werden neue verwertbare Vermogenswerte erst nach Lo-
schung einer Aktiengesellschaft im Handelsregister ent-
deckt, mithin frithestens zwei Jahre nach Publikation der
Konkurseinstellung mangels Aktiven im Handelsregister
(Art. 159a Abs. 1lit. a HRegV), muss die betroffene Aktienge-
sellschaft zuerst wiederum im Handelsregister eingetragen
werden, damit nachtrdglich der Konkurs wiedereréffnet
und im summarischen oder ordentlichen Verfahren abge-
wickelt werden kann.+

1. Prozessuales

Bei der Wiedereintragung nach Art.935 OR% handelt es
sich um ein unstrittiges Einparteienverfahren der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit i.S.v. Art. 1 lit. b ZPO, bei welchem eine
Teilnahme der einzutragenden Aktiengesellschaft nicht
vorgesehen ist.** Nur der Gesuchsteller ist am Wiederein-
tragungsverfahren als Partei beteiligt.*> Eine Gegenpartei
gibt es nicht, auch das Handelsregisteramt stellt keine sol-
che dar.*® Da es sich bei der Wiedereintragung um ein Ver-
fahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt, ist das sum-
marische Verfahren anwendbar (Art. 248 lit. e ZPO). Fiir die
Wiedereintragung einer geloschten Aktiengesellschaft ins
Handelsregister ist das Gericht am letzten eingetragenen
Sitz der geloschten Aktiengesellschaft zwingend zustiandig
(Art. 40 Abs. 2 ZPO).

Der Gesuchsteller hat ein schutzwiirdiges Interesse
glaubhaft zu machen, welches insbesondere dann besteht,
wenn im Fall eines Konkurses die Wiedereintragung der ge-
l6schten Aktiengesellschaft fiir den Schluss des Konkurs-
verfahrens erforderlich ist (Art. 935 Abs. 2 Ziff. 4 OR). Dies
istnamentlich der Fall, wenn nach Einstellung des Konkurs-
verfahrens mangels Aktiven und Loschung der Aktienge-
sellschaft im Handelsregister verwertbare Vermogenswer-

42 BGer, 5A_857/2020, E. 2.1.1; BGer, 4A_527/2020, E. 5.4.2; BGer,
4A_467/2018, E. 5.2; SHK-RUETSCHI (FN33), Art.164 HRegV N 20f.;
LORANDI (FN 3), AJP 2018, 56, 59 und 61.

43 Bundesgesetz vom 30. Mérz 1911 betreffend die Ergidnzung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) (OR; SR
220).

44 BGE1401I1550 E. 2.1; BGer, 4A_527/2020, E. 5.3.4; BGer, 4A_412/2013, E. 1;
SHK-RUETSCHI (FN 33), Art. 164 HRegV N 3 und 32.

45 BGE 140111550 E. 2.1; BGer, 4A_527/2020, E. 5.3.4; SHK-RUETSCHI (FN 33),
Art. 164 HRegV N 3und 32.

46 BGE 140 III 550 E. 2.1; BGer, 4A_527/2020, E. 5.3.4; BGer, 4A_412/2013,
E.1; SHK-RUETSCHI (FN 33), Art. 164 HRegV N 3 und 32.
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te auftauchen, welche die Kosten eines Konkursverfahrens
decken.#

Als Gesuchsteller kommt in der Konstellation von
Art. 935 Abs. 2 Ziff. 4 OR m.E. einzig ein Gldubiger in Frage.
Das schutzwiirdige Interesse ergibt sich fiir einen Glaubi-
ger automatisch aus seinem Interesse an der Bezahlung der
offenen Forderung, da seine Forderung im Rahmen des ur-
spriinglichen Konkursverfahrens infolge Einstellung des
Konkurses mangels Aktiven iberhaupt nicht beriicksichtigt
werden konnte.*® Der Gldubiger, der eine Aktiengesellschaft
ins Handelsregister wieder eintragen lassen mochte, muss
somit im Verfahren um Wiedereintragung seine Forderung
sowie neue verwertbare Vermogenswerte, welche die Kosten
eines Konkursverfahrens decken, glaubhaft machen.

Hingegen verfiigen m.E. die ehemaligen Aktiondre
oder die ehemaligen Organe der geloschten Aktiengesell-
schaft grundsétzlich iiber kein schutzwiirdiges Interesse
zur Wiedereintragung zwecks Wiederer6ffnung und Durch-
fiihrung des Konkursverfahrens. Denkbar ist jedoch die Si-
tuation, in welcher eine mittelbare bzw. indirekte Schddi-
gung — infolge des Konkurses der Aktiengesellschaft — im
Vermogen des Aktiondrs eintritt (sog. Reflexschaden)+ und
dieser, nach Einstellung des Konkurses mangels Aktivens°
und Loschung der Aktiengesellschaft im Handelsregister,
eine Verantwortlichkeitsklage auf Leistung von Schadener-
satz an die Aktiengesellschaft (Art. 757 Abs. 1 Satz 1 OR) ge-
gen das bzw. die haftpflichtigen Organ(e) der Aktiengesell-
schaft einleiten mochte.

Aufgrund der fiir die Aktiondre unattraktiven Ver-
teilung des Prozesserloses, gemidss welcher die klagen-
den Glaubiger vor den Aktiondren beriicksichtigt werden
(Art. 757 Abs.2 Satz 2 und 3 OR), ist diese Konstellation
in der Praxis kaum je anzutreffen und kann somit unbe-
achtet bleiben. Dies, zumal ein Aktionar allein und unab-
héngig davon, ob die Aktiengesellschaft geldscht ist oder
nicht, betreffend seine unmittelbare bzw. direkte Schadi-
gung legitimiert ist, eine Verantwortlichkeitsklage gegen

47 BGer, 4A_527/2020, E. 5.4.2; BGer, 4A_467/2018, E. 5.2; BSK SchKG II-LUS-
TENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230 N 20g; LORANDI (FN 3), AJP 2018,
61.

48 SHK-RUETSCHI (FN 33), Art. 164 HRegV N 24.

49 BGer, 4A 36/2021,E. 3.2.

50 Der Vollstindigkeit halber ist anzumerken, dass der Einstellungsbe-
schluss materiell ein Verzicht der Konkursmasse auf die Geltendma-
chung der Verantwortlichkeitsanspriiche darstellt, sodass hinfort jeder
Aktiondr nach Art. 757 Abs. 2 OR vorgehen kann (PETER BOCKLI, Schwei-
zer Aktienrecht, 4. A., Basel 2009, § 18 N 282a; a.M. BSK SchKG II- LUS-
TENBERGER/SCHENKER [FN 4], Art.230 N 20f; CR LP- VOUILLOZ [FN 6],
Art. 230N 5).
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das bzw. die haftpflichtigen Organ(e) der Aktiengesellschaft
einzuleiten.>

Beim Gesuch um Wiedereintragung handelt es sich
um eine vermoégensrechtliche Streitigkeit.>> Somit ist ge-
gen erstinstanzliche Entscheide um Wiedereintragung die
Berufung zulédssig, wenn der Streitwert mindestens CHF
10’000 betrigt (Art. 308 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 ZPO). Sonst

Der Glaubiger, der eine Aktiengesell-
schaftins Handelsregisterwieder
eintragen lassen méchte, muss somit
im Verfahren um Wiedereintragung
seine Forderung sowie neue verwert-
bare Vermégenswerte,welche die Kosten
eines Konkursverfahrens decken, glaub-
haftmachen.

ist dagegen die Beschwerde einzulegen (Art. 319 lit. a ZPO).
Fiir die Berechnung des Streitwerts ist darauf abzustellen,
welche wirtschaftliche Bedeutung der Wiedereintragung
der Gesellschaft beizumessen ist, mithin welche Vermo-
gensvorteile sich der Gesuchsteller infolge Wiedereintra-
gung der Aktiengesellschaft voraussichtlich verschaffen
konnte.s3 Dem Aktienkapital der liquidierten Aktiengesell-
schaft kommt hingegen keine massgebliche Bedeutung
zu.>

Da das Wiedereintragungsverfahren ein Einparteien-
verfahren ist, kann im Falle der Abweisung einzig der Ge-
suchsteller eine Berufung bzw. eine Beschwerde einlegen.
Die Ergreifung eines Rechtsmittels im Falle der Gutheis-
sung seitens des Gesuchstellers wire nicht zuldssig, da das
Gesuch just von diesem gestellt wurde. Es wiirde somit an
einem schutzwiirdigen Interesse des Berufungs- bzw. Be-
schwerdeklagers (ehemaliger Gesuchsteller) fehlen. Da ein
schutzwiirdiges Interesse eine Prozessvoraussetzung dar-
stellt (Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO), dessen Vorhandensein von
Amtes wegen zu priifen ist (Art. 60 ZPO), wire auf die Be-
rufung nicht einzutreten (Art. 59 Abs. 1 ZPO). Da es keine Ge-
genpartei gibt, kann folglich auch niemand gegen die gutge-
heissene Wiedereintragung ein Rechtsmittel ergreifen.ss

51 BGE 141111112 E. 5.2.1 und 5.2.3; 132 [11 564 E. 3.1.1, 3.2.1 und 3.2.3; 110 I
391E. 1; BGer, 4A_36/2021, E. 3.2.

52 BGer, 4A _412/2013, E. 1; SHK-RUETSCHI (FN 33), Art. 164 HRegV N 40.

53 BGer, 4A_412/2013, E. 1; BGer, 4A_465/2008, E. 1.5.

54 BGer, 4A_412/2013,E. 1.

55 BGer, 4A 527/2020, E. 5.3.4.
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2. Wiedererlangung der Rechtspersdnlichkeit
durch die Wiedereintragung ins Handelsregister

Eine Aktiengesellschaft wird nach Ablauf einer zweijdhri-
gen Frist von Amtes wegen im Handelsregister gelGscht,
es sei denn, es werde innerhalb dieser Frist ein begriinde-
ter Einspruch gegen die Loschung erhoben (Art. 159a Abs. 1
lit. a HRegV). Gemdiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
(vgl. IL.C.) fiihrt die Loschung im Handelsregister nach
Beendigung der Liquidation® zum Verlust der Rechtsper-
sonlichkeit.

Die Parteifdhigkeit ist das prozessuale Gegenstiick
zur Rechtspersonlichkeit (Art.11 Abs.1 ZGB und Art.66
ZPO) und zdhlt zu den Prozessvoraussetzungen (Art.59
Abs. 21it. ¢ ZPO), welche das Gericht von Amtes wegen priift
(Art. 60 ZPO). Deswegen muss die geloschte Aktiengesell-
schaft zuerst im Handelsregister eingetragen werden, um
wiederum die notige Parteifdhigkeit zu erlangen, damit
nachtriglich der Konkurs wiederer6ffnet und im summa-
rischen oder ordentlichen Verfahren abgewickelt werden
kann.s

B. Wiederer6ffnung des Konkurses

Bei der Wiedereroffnung des Konkurses handelt es sich we-
der um die Fortsetzung des eingestellten Konkursverfah-
rens noch um das nachtrégliche Riickgdngigmachen der
Konkurseinstellung, sondern um ein neues Konkursverfah-
ren.>® Die Wiedereroffnung wirkt ex nunc und nicht etwa zu-
riickbezogen auf das Konkurseréffnungsdatum des einge-
stellten Konkursverfahrens.

1. Prozessuales

Das Konkursamt® sowie Glaubiger®, welche ihre Glaubi-
gerstellung glaubhaft zu machen haben, konnen beim Kon-
kursgericht das Wiedereréffnungsgesuch stellen. Zustédn-
dig ist das Konkursgericht, welches den Konkurs eingestellt

56 Zur kritischen Auseinandersetzung mit der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung zu diesem Thema: vgl. IL.C.

57 BGer, 5A_857/2020, E. 2.1.1; BGer, 4A_527/2020, E. 5.4.2; BGer,
4A_467/2018, E. 5.2; SHK-RUETSCHI (FN 33), Art.164 N 20f.; LORANDI
(FN 3), AJP 2018, 56, 59 und 61.

58 LORANDI (FN 3), AJP 2018, 58 f.; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER
(FN 4), Art. 230 N 13a.

59 LORANDI (FN 3), AJP 2018, 59.

60 BGer, 4A_467/2018, E. 5.2; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER
(FN 4), Art. 230 N 12a; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 59, 62; JAEGER (FN 6),
Art. 230 SchKG N 1; CR LP-VOUILLOZ (FN 6), Art.230 N 2; SK-SCHOBER/
AVDYLI-LUGINBUHL (FN 6), Art. 230 SChKG N 4.

61 BGer, 4A _467/2018, E. 5.2; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER
(FN 4), Art. 230 N 12a; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 59, 62.

hat.%® Es entscheidet im summarischen Verfahren (Art. 251
Abs. 1 lit. a ZPO) und stellt den Sachverhalt von Amtes we-
gen fest (Untersuchungsgrundsatz; Art. 255 lit. a ZPO). Es
handelt sich um eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichts-
barkeiti.S.v. Art. 11it. b ZPO.

Der gesuchstellende Glaubiger haftet fiir die Kosten
bis zur (erneuten) Einstellung des Konkurses mangels Ak-
tiven bzw. bis zum Schuldenruf® und ein Kostenvorschuss
kann von ihm verlangt werden (Art. 169 SchKG analog). Der
Kostenvorschuss ist vom Konkursgericht so hoch anzuset-
zen, dass die voraussichtlich durchschnittlichen Kosten bis
zur Einstellung des Konkurses mangels Aktiven bzw. bis
zum Schuldenruf gedeckt sind.®* Im Kanton Ziirich ist ein
Kostenvorschuss von CHF 1800 iiblich.%

Der Glaubiger kann m.E. die Kostenhaftung und eine
allfllige Vorschusspflicht vermeiden, indem er, anstatt
selbst das Wiederer6ffnungsgesuch beim Konkursgericht
zu stellen, einen Hinweis an das Konkursamt macht und
dieses infolgedessen ein Wiedereroffnungsgesuch an das
Konkursgericht stellt.%® Diese Variante ist fiir den Glaubiger
jedoch mit zwei Nachteilen verbunden. Erstens ist unsicher,
ob und wann das Konkursamt titig wird. Mit anderen Wor-
ten wird der Gldaubiger u.U. das Wiederer6ffnungsgesuch im
Nachhinein selbst stellen miissen und folglich fiir die Kos-
ten bis zur (erneuten) Einstellung des Konkurses mangels
Aktiven bzw. bis zum Schuldenruf haften und allenfalls vor-
schusspflichtig werden. Zweitens wird der Gldubiger, selbst
wenn das Konkursamt tatig wird, bei Abweisung des Wie-
dereroffnungsgesuches zur Ergreifung des Rechtsmittels
nicht legitimiert sein, da er am erstinstanzlichen Verfahren
nicht beteiligt war. Der Gldaubiger wird vielmehr ein neues,
separates Wiederer6ffnungsgesuch stellen miissen.

Die Verfiigung des Konkursgerichts, d.h. der Wieder-
er6ffnungsentscheid, ist mit Beschwerde (Art.319 i.V.m.
Art. 309 lit. b Ziff. 7 ZPO) innert zehn Tagen (Art. 321 Abs. 2
ZPO) anfechtbar.’” Das Konkursamt ist nicht zur Beschwer-
de legitimiert.%® Hingegen kann der Gemeinschuldner bzw.
bei einer juristischen Person deren Organe den Wiederer-

62 BGer, 4A_384/2016, E. 2.1.3; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER
(FN 4), Art. 230 N 12a; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 59.

63 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230 N 12a; LORANDI
(FN 3), AJP 2018, 59; CR LP-VOUILLOZ (FN 6), Art. 230 N 7.

64 Vgl. auch BSK SchKG II-NORDMANN (FN 4), Art. 169 N 23, in Bezug auf die
analoge Frage im Rahmen der Konkurser6ffnung.

65 Internet: https://www.stadt-zuerich.ch/portal/de/index/politik_u_recht/
stadtammann-_undbetreibungsaemter/betreibungsamt/betreibungs-
verfahren/pfaendung konkurs.html (Abruf10.1.2022).

66 GIl.M.LORANDI (FN 3), AJP 2018, 59.

67 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230 N 13a.

68 BGer, 5A_306/2014, E. 3.3.3; BGer, 5A_647/2013, E. 4.2.2; BSK SchKG II-
LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230 N 13a.



50 ZZZ| 2022

offnungsentscheid mittels Beschwerde anfechten.® Was
die Legitimation von Gldubigern anbelangt, muss differen-
ziert werden. Falls das Konkursamt das Wiederer6ffnungs-
gesuch gestellt hat, ist ein Glaubiger, unabhéngig vom Ver-
fahrensausgang, nicht beschwerdelegitimiert, da dieser am
erstinstanzlichen Verfahren nicht beteiligt war.” Falls ein
Glaubiger das Wiedereroffnungsgesuch gestellt hat und so-
mit am erstinstanzlichen Verfahren beteiligt war, ist er ein-
zig im Falle der Abweisung des Gesuches zur Beschwerde le-
gitimiert, da im Falle der Gutheissung das Gesuch just von
diesem gestellt wurde und er sich somit widerspriichlich
verhalten wiirde.

2. Voraussetzungen

Erste Voraussetzung fiir die Wiedererdffnung des Konkur-
ses ist, dass ein Vermogenswert nach Einstellung des Kon-
kursverfahrens mangels Aktiven entdeckt wird.”

Zweite Voraussetzung ist, dass der neu entdeck-
te Vermogenswert zur Masse gehorte, aber nicht zu dersel-
ben gezogen wurde.” Es handelt sich um Vermogenswerte,
welche dem Gemeinschuldner im Zeitpunkt der urspriing-
lichen Konkurser6ffnung zustanden (Art. 197 Abs. 1 SchKG)
und um solche Vermdgenswerte, die dem Gemeinschuldner
bis zur Einstellung des Konkursverfahrens mangels Aktiven
angefallen sind (Art. 197 Abs. 2 SchKG).” Obwohl fiir spéter
angefallene Vermogenswerte keine Wiederer6ffnung des
Konkurses erfolgen kann, gehoren selbst diese Vermdogens-
werte zur Konkursmasse im Falle einer Wiedereroffnung
des Konkurses.”

Dritte Voraussetzung ist, dass der betreffende Ver-
mogenswert neu entdeckt wurde.”> An den Beweis der Neu-
heit diirfen keine zu hohen Anforderungen gestellt werden.”
M.E. gilt das Beweismass des Glaubhaftmachens.”” Die Neu-

69 BGer, 5A_306/2014, E. 3.3.3; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER
(FN 4), Art.230 N 13a.

70 Vgl. auch BSK SchKG II-GIROUD/THEUS SIMONI (FN 4), Art.174 N 14, in
Bezug auf die analoge Frage im Rahmen der Konkurser6ffnung.

71 BGer, 5A_857/2020, E. 2.1.1; BGer, 5A_306/2014, E. 3.1; LORANDI (FN 3),
AJP 2018, 59 f.; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230
N12a.

72 BGer, 5A_306/2014, E. 3.1; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 61; vgl. auch BSK
SchKG II-M. STAEHELIN/STOJILJKOVIC (FN 4), Art. 269 N 5, in Bezug auf
die analoge Frage im Rahmen des Nachkonkurses.

73 LORANDI (FN 3), AJP 2018, 61.

74 LORANDI (FN 3), AJP 2018, 61.

75 BGer, 5A_857/2020, E. 2.1.1; BGer, 4A_527/2020, E. 5.4.2; BGer,
4A_467/2018, E. 5.2; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4),
Art. 230 N 12a; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 61.

76 LORANDI (FN 3), AJP 2018, 60; vgl. auch BSK SchKG II-M. STAEHELIN/
STOJILJKOVIC (FN 4), Art. 269 N 9, in Bezug auf die analoge Frage im Rah-
men des Nachkonkurses.

77 GLM. JAEGER (FN 6), Art. 230 SchKG N 1 und LORANDI (FN 3), AJP 2018,
60.
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heit diirfte nur selten ausgeschlossen werden kénnen, zumal
bei Einstellung des Konkursverfahrens mangels Aktiven
das Konkursamt keine sichere Kenntnis der Aktiven hat und
die Glaubiger in aller Regel bis zum Einstellungsentscheid
nicht miteinbezogen werden.”® Neu entdeckte Vermogens-
werte sind auch solche, die wiahrend des Konkurses zwar
bekannt waren, zu jenem Zeitpunkt jedoch als wertlos ein-
geschitzt wurden und deren (héherer) Wert erst spater er-
kannt wurde.” Der Vollstindigkeit halber ist anzumerken,
dass Rechtsanspriiche erst als bekannt gelten, wenn alle we-
sentlichen Tatsachen bekannt sind.®°

Vierte Voraussetzung ist, dass der neu entdeckte Ver-
mogenswert mindestens zur Deckung der Kosten des sum-
marischen Konkursverfahrens ausreicht.® Diese Voraus-
setzung beruht auf der Tatsache, dass das urspriingliche
Konkursverfahren eingestellt wurde, weil nicht geniigend
liquide Vermégenswerte vorhanden waren,® um die Ver-
fahrenskosten zu decken.® M.E. kénnen fiir die Wiederer-
offnung des Konkurses einzig liquide Vermogenswerte be-
riicksichtigt werden, da nur diese die Deckung der Kosten
des Konkursverfahrens erlauben.?

Es handelt sich dabei um neu entdeckte Bankgut-
haben, Bargeld oder unbestrittene fillige Forderungen
i.S.v. Art.243 Abs.1 SchKG. Denkbar ist im (eingestell-
ten) Konkurs iiber eine juristische Person beispielsweise
ein Uberschuss aus Verwertung von verpfindeten Vermo-
genswerten gemadss Art. 230a Abs. 2 SchKG. Streitige Rechts-
anspriiche, wie z.B. Verantwortlichkeitsanspriiche oder
paulianische Anspriiche, miissen erst durch die Konkurs-
verwaltung oder die Abtretungsgldubiger®s gerichtlich gel-
tend gemacht werden (vgl. I1.B.) und erlauben somit nicht
die Deckung von Konkursverfahrenskosten.

Die Problemstellung ist dhnlich bei beweglichen und
unbeweglichen Sachen, da diese erst nach Wiederer6ffnung
und Durchfithrung des Konkursverfahrens verwertet wer-
den konnen, so dass diese nicht als liquide gelten. Um im

78 LORANDI (FN 3), AJP 2018, 60.

79 LORANDI (FN 3), AJP 2018, 60; vgl. auch BSK SchKG II-M. STAEHELIN/
STOJILJKOVIC (FN 4), Art.269 N 10, in Bezug auf die analoge Frage im
Rahmen des Nachkonkurses.

80 BGE 7411172, 74; LORANDI (FN 3), AJP 2018, 60.

81 BGer, 5A_857/2020, E. 2.1.1; BGer, 4A_527/2020, E. 5.4.2; BGer, 4A_467/
2018, E. 5.2; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 4), Art. 230
N 12a; LORANDI (FN3), AJP 2018, 61; SK-SCHOBER/AVDYLI-LUGINBUHL
(FN 6), Art. 230 SChKG N 4.

82 Und kein Gldubiger diese Kosten innert zehntégiger Frist vorgeschossen
hat (Art. 230 Abs. 2 SchKG).

83 LORANDI (FN 3), AJP 2018, 61.

84 GIl.M.LORANDI (FN 3), AJP 2018, 61.

85 In diesem Fall dient das Ergebnis an erster Stelle der Deckung der For-
derungen der Abtretungsgldubiger. Erst ein allfdlliger, in der Praxis dus-
serst seltener Uberschuss ist an die Konkursmasse abzuliefern.
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Falle illiquider Vermogenswerte ein Verfahrensleerlauf,s®
infolge Wiederer6ffnung und sehr wahrscheinlicher (Wie-
der-)Einstellung des Konkursverfahrens, welcher kei-
nesfalls die Raison d’étre der Konkurswiederéffnung sein
kann,® zu vermeiden, wird fiir die Praxis folgende Losung
vorgeschlagen.

Falls das Wiederer6ffnungsgesuch von einem Gldu-
biger eingeleitet wird, sollte das Konkursgericht bei simt-
lichen nach Einstellung des Konkursverfahrens neu ent-

In Bezug auf die Wiederer6ffnung

des Konkurses ist die Gretchenfrage,
ob die neu entdeckten Vermdgens-
werte die Deckung der Kosten des
wiedererdffneten Konkursverfahrens
erlauben oder nicht.

deckten illiquiden Vermogenswerten ein Kostenvorschuss
verlangen, welcher alle zukiinftigen, auch nicht genauer ab-
schétzbare Kosten, fiir das gesamte Konkursverfahren de-
cken kann (Art. 230 Abs. 2 SchKG analog).® Bei einfacheren
bis durchschnittlichen Verhéltnissen ist m.E. vertretbar, ein
Kostenvorschuss von CHF 5000%° bis CHF 10’000 zu verlan-
gen, wobei in komplexeren Verfahren ein Kostenvorschuss
von CHF 50°000% nicht ausgeschlossen ist. Mit anderen
Worten ist bei illiquiden Vermogenswerten ein umfangrei-
cherer Kostenvorschuss zu verlangen als bei jenen gemdiss
Art. 169 Abs. 2 SchKG (vgl. I11.B.1.), welcher selbst bei liqui-
den Vermogenswerten gefordert werden kann und wel-
cher voraussichtlich nur durchschnittliche Kosten bis zur
Einstellung des Konkurses mangels Aktiven bzw. bis zum
Schuldenruf deckt (CHF 1800 im Kanton Ziirich).

86 LORANDI(FN 3), AJP 2018, 61.

87 Vgl. auch BGer, 5A 915/2014, E. 5.1 und BGer, 5A_676/2008, E. 2.1, in
welchen das Bundesgericht die Beantragung der Konkurseréffnung
des Gemeinschuldners gegen sich selbst i.S.v. Art. 191 SchKG als rechts-
missbrdulich qualifiziert hat, wenn der Gemeinschuldner sie im Wissen
darum anstrebt, dass die Konkursmasse keine Aktiven aufweisen wird
(und in der Folge mangels Aktiven eingestellt wird).

88 BGE 117 III 67 E. 2b; OGer ZH, PS 190212, 9.1.2020, E. 3.3; OGer ZH, PS
180018, 9.8.2018, E. I11.2.3; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER
(FN 4), Art. 230N 10.

89 Eine Auswertung von 200 SHAB-Publikationen der Jahre 2019 und 2020
ergeben, dass in 85 % aller Fille die Sicherheit zwischen CHF 3000 und
CHF 5000 angesetzt wurde, wobei der Durchschnittswert knapp CHF
4800 betrdgt, Internet: https://www.konkurseinstellung-praxis.ch/
art-230-schkg/ (Abruf 10.1.2022). Im Kanton Ziirich kostet ein Konkurs
bei einfachen Verhiltnissen CHF 3500 bis CHF 5000, Internet: https://
www.notariate.zh.ch/deu/konkurs/verfahrensarten/konkursarten/
einstellung-mangels-aktiven/ (Abruf 10.1.2022).

90 BGE130III90E. 2.

Da das Konkursgericht vom Konkursamt iiberhaupt
keinen Kostenvorschuss verlangen darf, ist Zuriickhaltung
seitens des Konkursamtes bei der Einleitung des Wieder-
eroffnungsgesuches zu empfehlen, da die Kosten eines auf
Gesuch des Konkursamtes wiedereréffneten Konkursver-
fahrens nicht der Allgemeinheit bzw. den Steuerzahlern
auferlegt werden sollten. Mithin sollte das Konkursamt das
Wiederer6ffnungsgesuch nur stellen, wenn gentigend liqui-
de Vermogenswerte vorhanden sind.

IV. Fazit

Wie einleitend erwihnt, stellt die Einstellung des Konkurs-
verfahrens mangels Aktiven, d.h. die Nichtdurchfiihrung
des Konkursverfahrens, heutzutage den Regelfall dar. Dem-
entsprechend diirften ebenfalls die Konkurswiedereroft-
nungen infolge Entdeckung neuer Vermogenswerte nach
Einstellung des Konkursverfahrens mangels Aktiven an
Haufigkeit zunehmen. Um zumindest teilweise befriedigt
zu werden, haben Glaubiger bei Entdeckung neuer Vermo-
genswerte den Konkurs wiederzueroffnen und im summa-
rischen oder ordentlichen Verfahren abwickeln zu lassen.
Falls es sich beim Gemeinschuldner um eine juristische Per-
son handelt, welche nach zwei Jahren seit der Konkursein-
stellung im Handelsregister geloscht wurde, ist als Vorstufe
zur Konkurswiederer6ffnung die Wiedereintragung des Ge-
meinschuldners im Handelsregister vorzunehmen.

In Bezug auf die Wiederer6ffnung des Konkurses ist
die Gretchenfrage, ob die neu entdeckten Vermogenswerte
die Deckung der Kosten des wiederer6ffneten Konkursver-
fahrens erlauben oder nicht. Im Falle von liguiden Vermo-
genswerten diirfte die Beantwortung dieser Frage grund-
satzlich keine grossen Schwierigkeiten bereiten. Hingegen
herrscht fiir Gldubiger und das Konkursamt als potentielle
Gesuchsteller bei illiquiden Vermogenswerten, wie strei-
tige Rechtsanspriiche oder bewegliche und unbewegli-
che Sachen, welche zuerst geltend gemacht bzw. verwer-
tet werden miissen, beziiglich der Deckung der Kosten des
wiederer6ffneten Konkursverfahrens grundsitzlich eine
grosse Unsicherheit. Aus diesem Grund und angesichts der
in diesem Beitrag aufgezeigten Verfahrensschritte und Stol-
persteine ist fiir Glaubiger eine reifliche Uberlegung sowie
Vorsicht nachdriicklich zu empfehlen.



