o Il Rechtsheratung

Ausgabe 6/8 Juni/August 2023/ ERFOLG

Inkasso mittels Konkurseroffnung

ohne vorgangige Betreibung —
kraftvolles Druckmittel und Damoklesschwert zugleich

Viele Unternehmen kennen das Problem des ewig saumigen Schuld-
ners: Ein Kunde zahlt die Rechnung innerhalb der vereinbarten Zah-
lungsfrist nicht. Er bringt eine Vielzahl von Ausreden vor, verspricht
eine Zahlung per Ende des ndachsten Monats und im Nu ist ein hal-
bes Jahr vergangen und die Forderung ist immer noch offen. Spa-
testens in diesem Moment erscheint die Zeit zumeist reif fiir eine
Betreibung. Doch damit ist die Rechnung noch lange nicht bezahlt.
Es folgen Rechtsvorschlag, ein kostspieliges Rechtséffnungsverfah-
ren vor Gericht und hiernach - sollte der saumige Schuldner noch
immer nicht zahlen - die Konkursandrohung. Spétestens in diesem
Moment wird die Zahlung zumeist endlich erfolgen, sofern der
Schuldner den notwendigen Betrag noch erhéltlich machen kann
und sein Unternehmen vor dem drohenden Konkurs retten will.
Doch dieser Weg bis zur Konkursandrohung ist lange, miihsam und
kostspielig. Viele Unternehmen schrecken daher davor zuriick und
schreiben ihre Forderung lieber vorher ab, um der drgerlichen Er-
fahrung nicht noch gutes Geld nachzuwerfen. Dieser Umstand ist
langst bekannt, weshalb gewisse Unternehmer - sei es aufgrund ei-
nes momentanen Liquiditatsproblems oder schlicht aus Kalkulation
- Forderungen systematisch auflaufen lassen und sie erst im aller-
letzten Moment bezahlen. Dem kann unter gewissen Voraussetzun-
gen Abhilfe geschaffen werden.

1. Wann ist eine Konkurseréffnung ohne

vorgangige Betreibung iiberhaupt moglich?

Das Bundesgesetz tiber die Schuldbetreibung und den Konkurs, kurz
SchKgG, sieht in seinem Artikel 190 fiinf Anwendungsfélle vor. Ziffer 1
regelt die ersten vier davon: (1) unbekannter Aufenthaltsort des Schuld-
ners, (2) Flucht des Schuldners, (3) betriigerische Handlungen des
Schuldners sowie (4) Verheimlichung von Vermdégenswerten durch den
Schuldner. Vorliegend interessiert jedoch insbesondere Ziffer 2, welche
die Zahlungseinstellung im kaufmannischen Verkehr als finften An-
wendungsfall nennt. Die Konkurseréffnung ohne vorgadngige Betrei-
bung nach Ziffer 2 ist also nur gegen einen Schuldner mdglich, der im
Handelsregister eingetragen ist und damit der Konkursbetreibung un-
terliegt. Dieser Schuldner muss sodann «seine Zahlungen eingestellt»
haben, damit eine Konkurseréffnung ohne vorgdngige Betreibung
maoglich ist.

2.Wann hat ein Schuldner seine Zahlungen eingestellt?

Eine Zahlungseinstellung kann sich bspw. darin zeigen, dass der Schuld-
ner ein Schreiben an alle seine Glaubiger verschickt und um Geduld oder
um eine Stundung der offenen Forderungen bittet. Damit eine Zahlungs-
einstellung vorliegt genligt es aber bereits, dass ein Schuldner wéhrend
ldngerer Zeit einen erheblichen Anteil der laufenden und unbestritte-
nen Forderungen nicht bezahlt, indem er bspw. Konkursandrohungen
anhdufen lasst, systematisch Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleine
Betrdge nicht mehr bezahlt. Es ist nicht erforderlich, dass der Schuldner
schlichtweg alle Zahlungen einstellt. Es genligt vielmehr, dass die Zah-
lungsverweigerung einen wesentlichen Teil der geschéftlichen Aktivita-
ten betrifft oder dass der Schuldner die Zahlungen gegeniber einer be-
stimmten Gruppe von Glaubigeren — bspw. Glaubiger der 6ffentlichen
Hand, Lieferanten, Arbeitnehmer, Versicherungen, Pensionskassen etc.
- eingestellt hat. Im Ausnahmefall soll es gemass Rechtsprechung und
Fachliteratur sogar genitigen, wenn die Zahlung einer einzelnen Schuld
von bedeutender Hohe dauerhaft verweigert wird.

Vor allem die Zahlungseinstellung der félligen Lohne der Arbeitnehmer
eines Unternehmens, aber auch die Nichtbezahlung von offentlich-
rechtlichen Forderungen wie offene AHV-, IV- und UVG-Préamien, Steuer-
forderungen etc. sind untriigerische Zeichen dafiir, dass eine Zahlungs-
einstellung im Sinne des Gesetzes vorliegt.

Wichtig ist jedoch, dass die Zahlungseinstellung nicht bloss voriiberge-
hend, sondern dass sie auf unbestimmte Zeit erfolgt. Wie lange genau
eine Zahlungseinstellung andauern muss, damit sie nicht mehr als bloss
vorlibergehend, sondern als dauern gilt, hdngt von den Umstdnden
des jeweiligen Einzelfalls ab. Das Konkursgericht hat hier einen weiten
Ermessensspielraum. In der Praxis gilt jedoch, dass eine Zahlungsein-
stellung mindestens mehrere Monate bzw. mehr als ein halbes Jahr an-
dauern muss, damit nicht mehr von einer bloss voriibergehenden Zah-
lungseinstellung gesprochen werden kann.

Die Zahlungseinstellung ist das gegen aussen hin erkennbare Merkmal
der Zahlungsunfahigkeit eines Unternehmens. Es ist fiir einen Glaubiger
meistens leichter, die soeben beschriebene Zahlungseinstellung nach-
zuweisen, anstatt die Zahlungsunfdhigkeit eines Schuldners. Hier
kommt das SchKG dem Glaubiger also entgegen. Der Nachweis einer
eigentlichen Zahlungsféahigkeit spielt daher im Falle der Konkurseroff-
nung ohne vorgdngige Betreibung in der Regel keine Rolle.

3. Wer kann den Konkursantrag stellen?

Wer beim zustdndigen Konkursgericht den Konkursantrag gegen einen
Schuldner stellen mdchte, muss im Zeitpunkt der Antragsstellung Glau-
biger des Schuldners sein. Auch 6ffentlichrechtliche Glaubiger wie Bund,
Kantone, Gemeinden etc., denen die Betreibung auf Konkurs sonst ver-
wehrt ist, kdnnen einen Antrag auf Konkurseréffnung ohne vorgédngige
Betreibung stellen. Der Glaubiger muss dazu die Existenz und die H6he
der von ihm behaupteten Forderung nicht in der Weise nachweisen, die
das Konkursgericht vollig liberzeugt. Es geniigt, wenn der Bestand der
Forderung als wahrscheinlich erscheint. Damit ein Gldubiger den Antrag
stellen kann, muss seine Forderung noch nicht zwingend féllig sein. Der
Konkursrichter muss jedoch einen Antrag ablehnen, wenn der angeb-
liche Schuldner nachweisen kann, dass seine Schuld beglichen wurde.
Es ist aber nicht die Aufgabe des Konkursgerichts, an dieser Stelle um-
fassend zu priifen, ob die als Glaubigerin auftretende Partei tatsdchlich
Anspruch auf Zahlung einer bestrittenen Forderung hat oder nicht. Eine
Glaubhaftmachung genuigt.

4, Wie lauft das Verfahren genau ab?

Das Verfahren wird durch ein entsprechendes Gesuch des Glaubigers
beim zustandigen Konkursgericht eingeleitet. Zustandig ist das Gericht
am Sitz des Schuldners. Der Sitz kann mithilfe des Handelsregisteraus-
zugs des Schuldners leicht ermittelt werden. Das Gesuch muss schrift-
lich eingereicht und unterzeichnet werden. Ein miindliches Gesuch bei
Gericht ist nicht moglich. Der Glaubiger muss die erforderlichen Be-
weismittel nennen und so weit als moglich selbst einreichen — allenfalls
unter Mithilfe des Gerichtes. Da die sogenannte «beschrankte Untersu-
chungsmaxime» gilt, hat das Gericht die Parteien im beschrankten Um-
fang zu unterstiitzen, vor allem wenn sie anwaltlich nicht vertreten sind.
Der antragstellende Glaubiger muss seine Glaubigerstellung und den
Konkursgrund, also die Zahlungseinstellung des Schuldners, beweisen,
wobei Glaubhaftmachung geniigt.
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Wichtig ist daher, dass der Glaubiger einen aktuellen Betreibungsregis-
terauszugs des Schuldners bei Gericht einreicht. Dieser ist in der Praxis
so gut wie unabdingbar, um die notwendige Zahlungseinstellung des
Schuldners nachzuweisen. Als Glaubiger hat er ein ausreichendes Inter-
esse, vorgangig einen aktuellen Betreibungsregisterauszug des Schuld-
ners beim zustandigen Betreibungsamt anzufordern.

Sobald das Gesuch beim Konkursgericht eingegangen ist, bestimmt das
SchKG, dass das Konkursgericht den Schuldner unter Ansetzung einer
«kurzen Frist» vorladt und ihn zur Sache einvernimmt. Diese kurze Frist
betragt in der Praxis mindestens drei Tage ab Zustellung der Vorladung.
Je nach Komplexitat des Falls muss das Gericht dem Schuldner aber eine
bedeutend ldangere Frist zur Vorbereitung auf die Verhandlung zugeste-
hen. Eine Frist von zwei bis vier Wochen ist daher keine Seltenheit. Die
Einvernahme des Schuldners erfolgt in aller Regel miindlich innerhalb
der angesetzten Verhandlung. Kommt das Konkursgericht nach der Ein-
vernahme zu Schluss, dass die Voraussetzungen fir eine Konkurseroff-
nung ohne vorgdngige Betreibung gegeben sind, eréffnet es unverziig-
lich den Konkurs liber den Schuldner.

Dieser Entscheid des Konkursgerichts kann der Schuldner innert zehn
Tagen mit Beschwerde anfechten. Die angerufene Rechtsmittelins-
tanz kann die Konkurseréffnung jedoch nur dann aufheben, wenn der
Schuldner (i) seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft machen kann und zu-
dem (ii) mit Hilfe von Urkunden beweisen kann, dass er inzwischen die
Schuld inkl. Zinsen und Kosten getilgt hat, der geschuldete Betrag beim
oberen Gericht zuhanden des Glaubigers hinterlegt hat oder der Glaubi-
ger auf die Durchfiihrung des Konkurses verzichtet hat.

Tilgt der Schuldner die Forderung des Glaubigers, bevor das erstinstanz-
liche Konkursgericht entschieden hat, fiihrt dies nicht zwingend dazu,
dass das Verfahren als erledigt abgeschrieben wird. Es besteht also das
Risiko, dass das Konkursgericht trotz Tilgung den Konkurs eréffnet. Der
Glaubiger, der das Verfahren ins Rollen gebracht hat, kann jedoch bis
zum Moment des Entscheids sein Gesuch freiwillig zurlickziehen und
so eine drohende Konkurseroéffnung tber den sdumigen Schuldner
abwenden. Es ist auch mdglich, dass eine Abzahlungsvereinbarung ab-
geschlossen wird mit der Bedingung, dass eine erste grosse Rate zu be-
zahlen ist.
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5. Was kostet das Verfahren?

Fiir die Berechnung der Kosten ist zunadchst die Gebihrenverordnung
des SchKG einschldgig. Diese sieht eine Gebiihr zwischen CHF 50.00 und
CHF 500.00 vor. Die Kantone kdnnen jedoch zu dieser Spruchgebiihr zu-
satzliche Kosten fir die Vorladungen zur Verhandlung, Schreibgebiihren
und die Publikation im kantonalen Amtsblatt bzw. im SHAB verlangen
und durch einen entsprechenden Kostenvorschuss sicherstellen lassen.
Je nach Kanton ist es daher nicht uniblich, dass der gesuchstellende
Glaubiger zunéchst einen Kostenvorschuss von rund CHF 1'000.00 be-
zahlen muss. Wird der Konkurs eréffnet, so hat der Schuldner grundséatz-
lich die Kosten zu tragen. Die Gerichte behalten jedoch in aller Regel
den eingeforderten Vorschuss und gewahren dem Glaubiger dafir im
Entscheid ein Rickgriffsrecht auf den Schuldner im Umfang des einbe-
zahlten Kostenvorschusses, womit das Inkassorisiko letztlich auf den
Glaubiger abgewalzt wird. Zieht der Glaubiger das Gesuch zuriick, da
der Schuldner unter dem Druck des Verfahrens seine Schuld bezahlt hat,
dirfte das Konkursgericht in aller Regel trotz Riickzug durch den Glaubi-
ger die Kosten dennoch dem Schuldner auferlegen, da dieser durch sein
Verhalten Uberhaupt erst Anlass fiir das Verfahren gegeben hat.

6. Was sind die Chancen und Risiken dieses Rechtsinstruments?

Die Konkurseréffnung ohne vorgangige Betreibung stellt ein rasches
und kostenglinstiges Mittel dar, einen Schuldner, der nachweislich sei-
ne Zahlungen eingestellt haben, kurzfristig stark unter Druck zu setzen.
Die kurze Frist sowie die unmittelbar drohende Entscheidung des Kon-
kursgerichts fiihren dazu, dass dem Schuldner nur wenig Raum fiir ein
weiteres Hinauszdgern bleibt. Entweder er zahlt oder es droht ihm der
Konkurs. Diese kritische Situation fiihrt in der Praxis oft dazu, dass ein
sdumiger Schuldner auf einmal doch Uber die notwendige Liquiditat
verfligt, um die offene Forderung zu begleichen. Das Instrument ist vor
allem dort wirksam, wo der Schuldner ein Interesse an der Fortfiihrung
seines Unternehmens hat und die notwendige Liquiditat iberhaupt
noch aufbringen kann. Nimmt er dagegen einen Konkurs billigend in
Kauf, da die Gesellschaft ohnehin iber keine werthaltigen Aktiven mehr
verfugt, oder ist er schlicht zahlungsunfahig, bringt ein Gesuch auf Kon-
kurseréffnung ohne vorgédngige Betreibung keine unmittelbare Lésung.
Im Falle einer Zahlungsunfahigkeit fiihrt die Konkurser6ffnung aber im-
merhin dazu, dass der Gldaubiger rasch von den Vorteilen eines einge-
leiteten Konkursverfahrens profitieren kann und damit insbesondere
verhindert, dass der Schuldner weitere Schulden anhduft und dadurch
die Einbringlichkeit der Forderung des Glaubigers zusatzlich gefdhrdet.

Die Mdglichkeit einer Konkurseréffnung ohne vorgangige Betreibung
kann fur Unternehmen umgekehrt aber auch eine leicht Gbersehbare
Gefahr darstellen, wenn aufgrund von Liquiditdtsschwierigkeiten tGber
Monate hinweg féllige Forderungen nicht bezahlt werden kénnen. Ist
aufgrund des Betreibungsregisterauszugs erst einmal zu vermuten, dass
eine Gesellschaft die Zahlung eingestellt haben kénnte, muss damit ge-
rechnet werden, dass ein ungeduldiger Glaubiger jederzeit ein Gesuch
auf Konkurser6ffnung ohne vorgdngige Betreibung beim zustandigen
Konkursgericht stellt. Erscheint aufgrund des Betreibungsregisteraus-
zugs die Einstellung der Zahlung als glaubhaft, ist man nicht mehr lan-
ger durch die Ldnge eines vorgdngigen Betreibungsprozesses zeitlich
geschiitzt. Dies gilt es zu beachten und so gut als méglich zu vermei-
den, damit man in Zeiten kritischer Liquiditat nicht pl6tzlich eine bose
Uberraschung erlebt.
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