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Regeste

Regeste Art. 174 Abs. 2 Ziff. 21.V.m. Art. 194 Abs. 1 SchKG; Konkurser6ffnung ohne
vorgangige Betreibung; Aufhebung der Konkurseroffnung durch Hinterlegung des
geschuldeten Betrages beim oberen Gericht zuhanden des Glaubigers. Der Schuldner kann
bel der Hinterlegung gemass Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchK G die Aushéndigung des
hinterlegten Forderungsbetrages an den Glaubiger ausnahmsweise vom Ausgang eines
welteren Prozesses abhangig machen. Ein berechtigtes Interesse zu diesem Vorgehen hat
der Schuldner, Uber den der Konkurs ohne vorgangige Betreibung erdffnet worden ist, wenn
die zur Konkurser6ffnung Anlass gebende Forderung strittig bzw. der Bestand dieser
Forderung nie in einem ordentlichen Verfahren Gberprift wordenist (E. 2.2.5). Der
Schuldner darf jedoch die Aushandigung des hinterlegten Betrages an den Glaubiger nicht
zusétzlich von seiner Zustimmung abhangig machen (E. 2.2.6).

Erwagungen

E.2
()

E.22

Streitpunkt ist, was unter einer rechtsgeniglichen Hinterlegung im Sinne von Art. 174 Abs.
2 Ziff. 2 SchK G zu verstehen ist. Die Justizkommission des Obergerichts hat die
Aufhebung der Konkurseréffnung verweigert, weil die Beschwerdefihrerin den
geschuldeten Betrag nicht vorbehaltlos und deshalb nicht im Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff.
2 SchK G rechtsgultig hinterlegt habe. Sie hat daher nicht weiter geprift, ob die
Beschwerdefihrerin ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft gemacht hat. Sollte die Vorinstanz
die Streitfrage in Verletzung von Bundesrecht beantwortet und die BeschwerdefUhrerin den
geschuldeten Betrag gultig hinterlegt haben, musste die Sache zur Beurteilung der
Zahlungsfahigkeit an die Justizkommission des Obergerichts zurtickgewiesen werden. Es
ist nicht Sache des Bundesgerichts, Tatsachenfeststellungen zu Fragen zu treffen, die das
Obergericht offengelassen hat ( BGE 134 111 379 E. 1.3 S. 384).

E.221

Die BeschwerdefUhrerin hat die Aushéndigung des hinterlegten Forderungsbetrages an die
Beschwerdegegnerin vom Ausgang des beim Kantonsgericht hangigen Zivilprozesses oder
von einem gerichtlich genehmigten Vergleich abhangig gemacht, mit welchem tber den
Bestand der strittigen, zur Konkurser6ffnung Anlass gebenden Forderung entschieden
werden soll. Sieist der Ansicht, ihre Hinterlegung erfille die Voraussetzung zur
Konkursabwendung und riigt eine Verletzung von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG , dadie
Justizkommission des Obergerichts einzig eine vom Ausgang des
Weiterziehungsverfahrens abhéngige und damit vorbehaltlose Hinterlegung als zuléssigen



Konkursaufhebungsgrund erachtet. Es stellt sich somit die Frage, ob die Hinterlegung im
Sinnevon Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchK G vorbehaltlos erfolgen muss oder ob die
Aushéndigung des hinterlegten Betrages vom Ausgang eines weiteren Prozesses, mit
welchem Uber die strittige Forderung entschieden wird, abhéngig gemacht werden kann.
BGE 13511131S. 34

E.222

In Gesetz und Literatur werden verschiedene Arten von Hinterlegungen unterschieden: die
Hinterlegung als Erfillung, die Hinterlegung als Erfullungssurrogat, die Hinterlegung als
Sicherheitdeistung, die Sequestration gemass Art. 480 OR und die Aufbewahrung von
Sachen aufgrund eines gewdhnlichen Hinterlegungsvertrages gemass Art. 472 ff. OR (vgl.
ROLF H. WEBER, Berner Kommentar, 2005, N. 47-53 zu Art. 92 OR ; RENE BUSSIEN,
Die gerichtliche Hinterlegung nach Zircher Zivilprozessrecht, Diss. Zirich 1981, S. 63 ff.,
mit Hinweisen). Die Justizkommission des Obergerichts betrachtet Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2
SchK G als "Hinterlegung a's Erflllung” und somit als eine andere Form der Tilgung ( Art.
174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG ), wahrend die BeschwerdefUhrerin diese Hinterlegung als blosse
Sicherheitseistung verstehen will. Im Unterschied zur Hinterlegung a's Sicherheitsleistung
wird bei der Hinterlegung als Erfullung der Schuldner durch seine Hinterlegung befreit.
Seine Schuldpflicht geht folglich unter. Die Hinterlegung ist diesfalls mit einer Erfillung
identisch. Der Unterschied liegt lediglich in der Abwicklung. Der Untergang der Obligation
bringt auch sdmtliche Nebenrechte zum Erléschen. Im Unterschied zur Hinterlegung als
Erfallungssurrogat ist dem Schuldner die Ricknahme der hinterlegten Sache nicht mehr
moglich und die Abgabe einer Annahmeerklarung durch den Glaubiger nicht erforderlich.
Bei der Sicherheitshinterlegung hingegen soll die Obligation durch die Hinterlegung gerade
nicht erfullt werden. Der Schuldner mdchte eine Erfullung vermeiden, bis der Streit um die
Glaubigerrechte geklart ist. Er mdchte daher die Leistung an den Gléubiger vorerst nur
sicherstellen (RENE BUSSIEN, a.a.0., S. 64 ff.).

E.223

Ist die Hinterlegung gemass Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchK G als "Hinterlegung a's Erfullung”
im oben ausgef Uhrten Sinn zu verstehen, wird der Glaubiger mit Konkursaufhebung
befriedigt. Die Hinterlegung stellt die Leistung nicht nur vorerst sicher, sondern bewirkt die
Erflllung der Schuld. Da der Schuldner bei der ordentlichen Konkursbetreibung mit
vorgangigem Einleitungsverfahren kein berechtigtes und schitzenswertes Interesse daran
hat, die Aushandigung des hinterlegten Forderungsbetrages vom Ausgang eines weiteren
Prozesses abhangig zu machen bzw. den Forderungsbetrag lediglich sicherzustellen, muss
die Hinterlegung geméss Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG alsBGE 135111 31 S. 35
Hinterlegung als Erflllung verstanden werden. Der Schuldner wurde im Einleitungs- und
Fortsetzungsverfahren wiederholt auf seine Zahlungspflicht aufmerksam gemacht und hatte
die Mdglichkeit, die betreffende Forderung durch Rechtsvorschlag zu bestreiten bzw. mit
Aberkennungsklage oder einer negativen Feststellungsklage ( Art. 85 und 85a SchKG )
gerichtlich Uberprifen zu lassen. Vor diesem Hintergrund muss mit Aufhebung der
Konkurser6ffnung gemass Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG die in Betreibung gesetzte
Forderung vollstreckt bzw. der Schuldner befriedigt werden. Der Unterschied zwischen
Tilgung der Schuld ( Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG ) und Hinterlage (Ziff. 2) liegt nur in
der Abwicklung. Mdchte der Schuldner den Weiterzug der Konkurseroffnung primér auf
Art. 174 Abs. 1 SchKG stitzen bzw. unter Vorweisung einer Urkunde geltend machen, er
habe die Schuld vor Konkurser6ffnung bereits getilgt, jedoch fur den Eventualfall, dass das



obere Gericht ihm nicht Recht gibt, gemass Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchK G zusétzlich den
Forderungsbetrag hinterlegen und seine Zahlungsfahigkeit darlegen, um den Konkurs
notfalls auf diese Weise abzuwenden, wére die Aushandigung des hinterlegten
Forderungsbetrages lediglich vom Ausgang dieses Weiterziehungsverfahrens gemass Art.
174 SchK G und nicht von einem zusétzlichen Prozess abhéngig. Die Erfullung durch
Hinterlegung wére hier a's bedingt zu verstehen. Bedingt fur den Fall, dass der Konkurs
nicht bereitsim Sinne von Art. 174 Abs. 1 SchKG aufgrund von Tatsachen aufgehoben
wird, die bereits vor dem erstinstanzlichen Entscheid eingetreten sind.

E.224

Anders verhdlt es sich beim Spezialfall der Konkurser6ffnung ohne vorgéngige Betreibung
gemass Art. 190 SchKG . Hier hat der Schuldner unter Umstanden ein berechtigtes
Interesse daran, die Aushandigung der hinterlegten Forderungssumme vom Ausgang eines
welteren Prozesses abhangig zu machen, sei es, well die zur Konkurser6ffnung Anlass
gebende Forderung strittig ist, sei es, weil eine Ungewissheit dartiber besteht, welcher
Person die Forderung zusteht. Art. 190 SchKG ermdglicht es dem Gléaubiger, beim
Konkursrichter den Konkurs tiber einen Schuldner zu beantragen, ohne gegen diesen
vorgangig eine Betreibung eingeleitet zu haben. Uber diese K onkurseréffnung entscheidet
der Konkursrichter lediglich in einem summarischen Verfahren (Art. 25 Ziff. 2 lit. a
SchKG ), wobel BGE 135 111 31 S. 36 seiner Verflgung nur betreibungsrechtliche Wirkung
zukommt. Der Schuldner wurde bei der Konkurseréffnung ohne vorgéngige Betreibung
weder wiederholt auf seine Zahlungspflicht hingewiesen noch hatte er die Moglichkeit, den
Bestand der zur Konkurseroffnung Anlass gebenden Forderung durch Rechtsvorschlag zu
bestreiten oder in einem ordentlichen Gerichtsverfahren vorgangig Uberprifen zu lassen.
Konnte ein zahlungsfahiger Schuldner bel der Konkurser6ffnung ohne vorgangige
Betreibung die Erfillung nicht vom Ausgang des weiteren Prozesses abhangig machen,
wurde dem Glaubiger der hinterlegte Forderungsbetrag mit Konkursaufhebung
ausgehandigt. Dem Glaubiger wirde der hinterlegte Betrag somit zufallen, ohne dass
vorgangig die Forderung in einem ordentlichen Prozess jemals Gberprift worden wére.
Dem Schuldner bliebe einzig die Mdglichkeit, den bezahlten Betrag allenfalls mittels Klage
aus ungerechtfertigter Bereicherung ( Art. 62 ff. OR ) oder einer Ruckforderungsklage (
Art. 86 SchK G analog; BERNHARD BODMER in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs, Basel 1998, N. 12 zu Art. 86 SchKG ) zurtickzuverlangen.
Ist die Forderung - wie im vorliegenden Fall - strittig und ist aus diesem Grund ein
Zivilprozess zur Abklarung des Bestandes dieser Forderung héangig, ware dieses Ergebnis
stossend und aus prozessokonomischen Grinden nicht vertretbar. Der Schuldner hat
diesfalls ein berechtigtes Interesse, seine Erfullung bzw. die Aushandigung des gemass Art.
174 Abs. 2 Ziff. 2 SchK G hinterlegten Betrages an den Gléaubiger vom Ausgang des
héngigen Zivilprozesses abhéngig zu machen. Eine solche Hinterlegung muss daher
ausnahmsweise, fur den Spezialfall der Konkurser6ffnung ohne vorgéngige Betreibung,
zulassig sein. Denn die Weiterziehung gemass Art. 174 SchKG ist auf die
Konkurser6ffnung mit vorgéngiger Betreibung zugeschnitten und es erscheint angemessen -
betreffend die Voraussetzungen des Weiterziehungsrechts und des
Weiterziehungsverfahrens bei einer Konkurser6ffnung ohne vorgangige Betreibung - Art.
174 SchK G nur sinngemass, unter Berticksichtigung der einzelnen Verfahren, anzuwenden
(vgl. dazu MAGDALENA RUTZ, Weiterziehung des Konkursdekretes, in:
Schuldbetreibung und Konkurs im Wandel, Festschrift 75 Jahre Konferenz der Betreibungs-
und Konkursbeamten der Schweiz, Basel 2000, S. 349). Die Rechtsnatur der Hinterlegung



andert sich durch die Zulassung dieser Ausnahme nicht. Es handelt sich auch hierbei um
eine Hinterlegung als Erflllung, jedoch ist die Erfullung als bedingt BGE 135111 31 S. 37
zu betrachten. Sie wird vom Ausgang des anderen V erfahrens abhéngig gemacht. Diese
Losung ist mit dem Zweck der Konkurser6ffnung ohne vorgéngige Betreibung geméss Art.
190 SchK G durchaus vereinbar. Der Speziafall der Konkurser6éffnung ohne vorgangige
Betreibung rechtfertigt sich ausschliesslich aus Griinden des Schutzes von
Glaubigerinteressen, sofern diese a's geféhrdet erscheinen. Der Zweck der Norm ist somit
ein Rechtsbehelf des Glaubigers bei Vermogensgefahrdung (ALEXANDER BRUNNER,
in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, Basel 1998, N. 2
zu Art. 190 SchKG ). Hinterlegt nun aber der Schuldner die strittige Forderungssumme und
macht er im Rahmen von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG die Aushandigung des Betrages an
den Glaubiger vom Ausgang des héangigen Zivilprozesses abhangig, so tritt die Bedingung
fur die Aushandigung ein, falls der Zivilrichter zugunsten des Gléubigers entscheidet, und
dieser wird somit befriedigt. Die Erflllung ist damit gesichert und erfolgt unabhéngig vom
Konkurs. Die Glaubigerinteressen werden dadurch gentigend gewahrt. Weiter verfolgt der
gesetzgeberische Entscheid, diein Art. 174 Abs. 2 SchK G aufgefihrten echten Noven
zuzulassen, den Zweck, unnotige Konkurse zu verhindern. Es entspricht nicht der Intention
des Gesetzgebers, Uber einen zahlungsfahigen Schuldner, trotz Hinterlegung, den Konkurs
durchzufihren, weil er die Aushandigung des strittigen Forderungsbetrages an den
Gléaubiger zusétzlich vom Ausgang eines hangigen Zivilverfahrens abhangig gemacht hat,
mit welchem dem Schuldner erstmals die Méglichkeit eréffnet wird, den
materiellrechtlichen Bestand der Forderung abklaren zu lassen. Die Durchfihrung eines
derartigen Konkurses wére unnitig.

E.225

Nach dem Gesagten kann der Schuldner bel der Hinterlegung gemass Art. 174 Abs. 2 Ziff.
2 SchKG die Erfullung der Schuld bzw. die Aushandigung des hinterlegten
Forderungsbetrages an den Glaubiger ausnahmsweise vom Ausgang eines weiteren
Prozesses abhangig machen. Ein berechtigtes Interesse zu diesem Vorgehen hat der
Schuldner, tber den der Konkurs ohne vorgangige Betreibung eroffnet worden ist, wenn die
zur Konkurseroffnung Anlass gebende Forderung strittig bzw. der Bestand dieser
Forderung nie in einem ordentlichen Verfahren Uberprift worden ist. Die geleistete
Hinterlegung der BeschwerdefUhrerin stellt somit einen zul&ssigen
Konkursaufhebungsgrund gemass Art. 174 Abs. 2 BGE 135 111 31 S. 38 Ziff. 2 SchKG dar,
soweit sie die Aushandigung des hinterlegten Betrages lediglich vom Ausgang des beim
Kantonsgericht hangigen Zivilprozesses oder einem gerichtlich genehmigten Vergleich
abhangig macht.

E. 226

Jedoch geht weder aus dem Urteil des Obergerichts noch aus der Beschwerde klar hervor,
ob die Beschwerdefuhrerin darliber hinaus die Aushéndigung des hinterlegten Betrages an
die Beschwerdegegnerin kumulativ von ihrer zusétzlichen Zustimmung abhangig machen
wollte. Eine solche zusétzliche Bedingung wére unzuléssig. Das Obergericht wiederholt in
Erwagung 1 seines Urteils vom 18. April 2008 den Wortlaut der Beschwerdeschrift der
Beschwerdefiihrerin vom 21. Februar 2008, wonach Uber den hinterlegten Betrag "nur auf
ihre Anweisung und im Einvernehmen des angerufenen Gerichts, sei es durch definitives
rechtskraftiges Urteil oder infolge eines alfélligen Vergleichs zwischen den Parteien, der

gerichtlich zu genehmigen sei, verflgt werden konne". In Erwagung 3.2 stellt das



Obergericht hingegen fest, dass die Zuléssigkeit der Auszahlung "von der Zustimmung der
Beschwerdefiihrerin oder vom Ausgang des pendenten Forderungsprozesses beim
Kantonsgericht Zug abhange". Die BeschwerdefUhrerin Gbernimmt spéter in ihrer
Beschwerde an das Bundesgericht vom 29. April 2008 die Formulierung des
obergerichtlichen Urteils, wonach die Aushéandigung des hinterlegten Betrages "von der
Zustimmung der BeschwerdefUhrerin oder vom Ausgang des pendenten
Forderungsprozesses beim Kantonsgericht Zug abhangen soll”. Die Unklarheit, ob die
Aushéandigung lediglich vom Prozessausgang oder dartiber hinaus von einer zusétzlichen
Zustimmung der BeschwerdefUhrerin abhangen soll, ergibt sich insbesondere daraus, dass
das Obergericht und die Beschwerdeftihrerin das Wort "und" und das Wort "oder” in
entscheidenden Textpassagen nicht konsequent verwenden, jedoch "und” in der Regel fir
eine kumulative Voraussetzung, "oder" aber fur eine aternative Voraussetzung steht. Wie
die Formulierung der BeschwerdefUhrerin zu verstehen ist, muss durch Auslegung ermittelt
werden, wobel bei jeder rechtsgeschéftlichen Erklarung in erster Linie auf den wirklichen
Willen des Erklarenden abzustellenist ( Art. 18 Abs. 1 OR analog). Bei der Auslegung
einer Willenserkléarung bildet der Wortlaut lediglich die Grundlage, nicht aber die Grenze
der Auslegung. Dariiber hinaus beurteilt BGE 135 111 31 S. 39 sich der Sinn der Ausserung
auch nach dem Zusammenhang, in welchem sie steht und nach den gesamten Umsténden,
unter denen sie abgegeben worden ist (vgl. BGE 132 111 24 E. 4 S. 27 f. mit Hinweisen).

E.3

Uber den Hauptantrag der Beschwerdefiihrerin kann nicht entschieden werden, da die dafiir
erforderlichen tatsichlichen Feststellungen fehlen. Die Vorinstanz hat demnach zu
beurteilen, ob die Beschwerdefuhrerin die Aushandigung des hinterlegten
Forderungsbetrages an die Beschwerdegegnerin kumulativ von einer zusatzlichen
Zustimmung abhangig gemacht hat. Sollte die Aushéndigung trotz rechtskréftigem, zur
Zahlung verpflichtendem Urteil bzw. gerichtlichem Vergleich von einer zusétzlichen
Zustimmung der Beschwerdefuhrerin abhangig gemacht werden, so wére die Beschwerde
abzuweisen. Eine solche zusétzliche Bedingung ist unzuléssig, denn diesfalls misste die
Beschwerdegegnerin bei Verweigerung der Zustimmung eine Klage auf Abgabe einer
Willenserkl&rung anstrengen. Ist die Zustimmung hingegen nicht im kumulativen Sinne zu
verstehen, muss die Vorinstanz weiter prifen, ob die zusétzliche Voraussetzung der
glaubhaften Geltendmachung der Zahlungsfahigkeit vorliegt. Entsprechend ist die
Beschwerde in Zivilsachen gutzuheissen, soweit darauf eingetreten werden kann. Das Urteil
des Obergerichts des Kantons Zug vom 18. April 2008 ist aufzuheben und die Streitsache
gestitzt auf Art. 107 Abs. 2 BGG zur weiteren Abklarung und neuer Entscheidung im Sinne
der Erwéagungen an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Die BeschwerdefUhrerin dringt nur mit
ihrem Eventualantrag auf Rickweisung der Sache zu neuer Entscheidung durch, wahrend
die Beschwerdegegnerin die Abweisung der Beschwerde beantragt hat. Vor diesem
Hintergrund sind die Gerichtskosten von den Parteien je halftig zu tragen ( Art. 66 Abs. 1
BGG ) und die Parteikosten wettzuschlagen ( Art. 68 Abs. 1 BGG ).
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