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Regeste

Regeste aArt. 39 Abs. 1 Ziff. 5, Art. 171 ff. SchKG; Anderung des Anwendungsbereichs
der Konkursbetreibung und tibergangsrechtliche Folgen. Uber das geschaftsfiihrende
Mitglied einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist nach dem 1. Januar 2008 kein
Konkurs zu eréffnen (E. 3-5).

Regeste Ancien art. 39 d. 1 ch. 5, art. 171 ss LP; modification du champ d'application de la
poursuite par voie de faillite et conséquences de droit transitoire. Aucune faillite ne peut
étre prononcée al'encontre de I'associé gérant d'une société a responsabilité limitée apresle
1 er janvier 2008 (consid. 3-5).

Regesto Vecchio art. 39 cpv. 1 n. 5, art. 171 segg. LEF; modificadel campo di applicazione
dell'esecuzione in viadi fallimento e conseguenze di diritto transitorio. Dopo il 1° gennaio
2008 non puo piu essere dichiarato il fallimento del socio gerente di una societa a garanzia
limitata (consid. 3-5).

Erwagungen

E.3

Die Betreibungsart wird vom Betreibungsbeamten nach Eingang des Fortsetzungsbegehrens
bestimmt ( Art. 38 Abs. 3 SchKG ). Personen, die im Handel sregister eingetragen waren,
unterliegen, nachdem die Streichung durch das Schwei zerische Handel samtsbl att
bekanntgemacht worden ist, noch wahrend sechs Monaten der Konkursbetreibung ( Art. 40
Abs. 1 SchKG). Stellt der Glaubiger vor Ablauf dieser Frist das Fortsetzungsbegehren, so
wird die Betreibung auf dem Weg des Konkurses fortgesetzt ( Art. 40 Abs. 2 SchKG ). Die
Regeln Uber die Wirkungsdauer des Handel sregistereintrages sollen verhindern, dass ein
Schuldner sich zum Schaden der Glaubiger durch eine unerwartete Streichung der
Konkursbetreibung entziehen kann. Erfolgt die Streichung im Handel sregister infolge
Konkurses des eingetragenen Schuldners, kommt der Schutzgedanke der Nachwirkungsfrist
von Art. 40 SchKG nicht zum Tragen. Sie gilt zudem nur fir nattirliche Personen, dieihre
K aufmannsei genschaft verlieren, aber im Ubrigen weiter betrieben werden konnen. Wird
hingegen eine juristische Person im Handel sregister gel 6scht, so kann gegen sie weder eine
Betreibung angehoben noch fortgesetzt werden BGE 135111 14 S. 16 (ACOCELLA, Basler
Kommentar zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, N. 1, 3f. und 9 zu Art.
40 SchKG ; WERNER BAUMANN, Die Konkurseroffnung nach dem Bundesgesetz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs, Diss. Zirich 1979, S. 5 ff.).

E. 4

Die Beschwerdegegnerin stellte am 19. November 2007 das Begehren um Fortsetzung der
Betreibung. Die Zustellung der Konkursandrohung erfolgte am 3. Dezember 2007. Der
Beschwerdefiihrer war bis am 10. Dezember 2007 als geschéftsfiihrendes Mitglied einer



GmbH im Handelsregister des Kantons Zurich eingetragen. Die L éschung wurde im
Schwei zerischen Handel samtsblatt vom 14. Dezember 2007 publiziert. Damit wurde das
Fortsetzungsbegehren nicht nur vor Ablauf, sondern sogar vor Beginn der
Nachwirkungsfrist von Art. 40 Abs. 2 SchKG gestellt. Die Fortsetzung der Betreibung auf
dem Wege des Konkurses hétte einzig auf dem Beschwerdeweg angefochten werden
konnen ( BGE 122 111 295 E. 1 S. 296), welchem Ansinnen kaum Erfolg beschieden
gewesen wére. Dass bis Ende 2007 ein Anlass zum Eingreifen von Amtes wegen bestanden
habe, well die Betreibung unrichtigerweise auf Konkurs fortgesetzt wurde (vgl. BGE 94 111
65 E. 2 S. 68), behauptet der BeschwerdefUhrer nicht.

E.5

Das Begehren um Er6ffnung des Konkurses erfolgte am 7. Januar 2008. Mit Verflgung
vom 29. Februar 2008 sprach der zustéandige Konkursrichter den Konkurs tiber den
Beschwerdefiihrer aus. Die Streichung von Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 SchK G trat indes bereits
am 1. Januar 2008 in Kraft, ab welchem Zeitpunkt ein vormalig geschéftsfihrendes
Mitglied einer GmbH nicht mehr der Konkursbetreibung unterliegt. Damit stellt sich die
Frage, ob diese Neuerung auch fur die gegen den Beschwerdefiihrer bereits laufenden
Betreibungsverfahren gilt.

E.51

Die Vorinstanz verneinte dies mit Hinwels auf den ihrer Ansicht nach hier allein
massgeblichen Zeitpunkt des Fortsetzungsbegehrens, welcher sich aus Art. 40 Abs. 2
SchK G ergebe. Dannzumal war Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 SchK G noch in Kraft und der
Beschwerdefiihrer in der dort aufgefihrten Eigenschaft im Handel sregister eingetragen. Die
Anwendung des neuen Rechts auf laufende Betreibungsverfahren hétte - so die Vorinstanz -
aus Grinden des V ertrauensschutzes intertemporal rechtlich ausdrticklich vorgesehen
werden oder klar gewollt sein miissen, was gerade nicht der Fall sei. Offentliche Interessen
fur eine Ruckwirkung hétten sich ebenfalls BGE 135 111 14 S. 17 nicht aufgedrangt. Der
Gesetzgeber habe Ubergangsbestimmungen al's nicht notwendig erachtet und daher auf den
Erlass solcher verzichtet.

E.5.2

Demgegeniber vertritt der BeschwerdefUhrer die Ansicht, dass fur die materiell-rechtliche
Frage der Konkursféhigkeit auf den Zeitpunkt der Konkurseroffnung abzustellen sei und
dieselbe an der Konkursverhandlung hétte geprift werden miissen. Seit dem 1. Januar 2008
fehle es an einer gesetzlichen Grundlage, gegen ihn al's ehemaliges geschéftsfiihrendes
Mitglied einer GmbH den Konkurs zu eréffnen. Die Beschwerdegegnerin macht im
Wesentlichen geltend, dass fir die verfahrensrechtliche Frage, welcher Betreibungsart der
Schuldner unterliege, das Fortsetzungsbegehren massgebend sei. In diesem Sinne &ussern
sich LORANDI/SCHWANDER, nach deren Auffassung diejenigen Entscheidungen tber
das einzuschlagende Verfahren, welche vor dem 1. Januar 1997 ergangen sind, auch unter
dem neuen Recht aufrechtbleiben, wenn dieses eine Anderung tber die Konkursfahigkeit
mit sich bringt (LORANDI/SCHWANDER, Ubergangsbestimmungen des revidierten
SchK G, AJP 1996 S. 1465, mit Hinweis auf Art. 2 Abs. 1 der Ubergangsbestimmungen zur
SchKG-Revision von 16. Dezember 1994).

E.53

Der Vorinstanz kann nicht gefolgt werden, soweit sieim konkreten Fall auf Art. 40 Abs. 2
SchK G abstellt. Die Einreichung des Fortsetzungsbegehrens und die Zustellung der



Konkursandrohung erfolgten bereits vor der Publikation im Schweizerischen

Handel samtsbl att, womit gar kein Nachwirkungstatbestand im Sinne der genannten
Bestimmung vorlag. Wie der Beschwerdefiihrer sodann zu Recht anfihrt, |asst die
Regelung von Art. 40 Abs. 2 SchKG zwar die Konkursfahigkeit des Schuldners unter
bestimmten V oraussetzungen fur sechs Monate weiterdauern, sie begriindet aber eine
solche nicht. Der Schutzgedanke von Art. 40 Abs. 2 SchKG geht Uberdies dahin, die
Glaubiger vor den Folgen unerwarteter L éschungen im Handelsregister zu schiitzen. Eine
Gesetzesrevision kann aber nicht mit einem alenfalls nicht schiitzenswerten Verhalten des
Schuldners verglichen werden, dasie in der Regel bekannt ist, nicht kurzfristig erfolgt und
sich dem Verhalten der Parteien ohnehin entzieht. Damit steht fest, dass Art. 40 Abs. 2
SchK G nicht nur keine Anwendung im vorliegenden Fall findet, sondern auch keinen
Hinweis fur die Weitergeltung von Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG Uber den 31. Dezember
2007 hinaus geben kann. BGE 135111 14 S. 18

E.54

Auf jeden Fall ist der Konkursrichter gehalten, bei der Behandlung des K onkursbegehrens
auch die Konkursfahigkeit des Betriebenen zu prifen (FRITZSCHE/WALDER,
Schuldbetreibung und Konkurs nach schwei zerischem Recht, Bd. |1, 8§ 37 Rz. 31 S. 83).
Gelangt er im konkreten Fall zum Schluss, dass im vorangegangenen Verfahren eine
nichtige Verfligung erlassen wurde, so Uberweist er den Fall an die Aufsichtsbehérde zur
Beurteilung des Konkursbegehrens ( Art. 173 Abs. 2 SchKG ). Ist der Konkursrichter der
Ansicht, dass die Betreibung auf dem Wege der Pfandung oder Pfandverwertung
fortzuftihren ist, so hat er in gleicher Weise vorzugehen (GIROUD, in: Kommentar zum
Bundesgesetz tber Schuldbetreibung und Konkurs, N. 6 zu Art. 173 SchKG ;
FRITZSCHE/WALDER, aa.0., 8 36 Rz. 23 S. 42). Daraus folgt im Sinne einer
algemeinen Regel, dass die Zustellung der Konkursandrohung eine Anderung des weiteren
Verfahrens nicht verhindern kann. Ergibt sich der Wegfall der Konkursféhigkeit, wieim
vorliegenden Fall, aus einer gesetzlichen Anordnung und ist nicht eine bisher ergangene
Verfuigung zu tberpriifen, so macht die Uberweisung an die Aufsichtsbehérden wenig Sinn.
Der Konkursrichter kann die Frage der Konkursfahigkeit selber prifen, wie er auch eine
offensichtliche Nichtigkeit selber feststellen kann (AMONN/WALTHER, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 8. Aufl. 2008, § 36 Rz. 40; vgl. dazu GIROUD,
aa0.).

E.55

Zu prifen bleibt damit, ob Gbergangsrechtliche Griinde fir eine weitere Anwendung von
Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 SchK G nach seiner Aufhebung am 1. Januar 2008 sprechen.

E.55.1

Der Gesetzgeber sah fur die hier in Frage stehende Vorschrift im Gegensatz zu den

SchK G-Anderungen vom 16. Dezember 1994, vom 24. Mé&rz 2000, 19. Dezember 2003
sowie vom 17. Juni 2005 keine eigene Schlussbestimmung vor (vgl. Dreizehnter Titel des
SchK G). Hingegen verwies er in Art. 1 Abs. 1 der Ubergangsbestimmungen zur Revision
des OR vom 16. Dezember 2005 (nicht publ. E. 2) auf die algemeine Regel im Schlusstitel
des ZGB, soweit nichts anderes vorgesehen sai. Spezielle Anpassungsfristen finden sich in
Art. 1 Abs. 2 und Art. 2 der Ubergangsbestimmungen vor allem im Hinblick auf die
Statuten der Gesellschaften. Nach Art. 1 Abs. 1 SchiT ZGB richten sich die rechtlichen
Wirkungen von Tatsachen, die vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts eingetreten sind,



auch nachher nach dem bisherigen Recht. BGE 135111 14 S. 19

E.55.2

Diese Regel der Nichtrickwirkung fir abgeschlossene Sachverhalte erfasst indessen so
genannte Dauertatbestande nicht. Solche sind im Gesellschaftsrecht von grosser Bedeutung.
Demnach richtet sich die Organisation und die Rechtsstellung der beteiligten Personen vom
Zeitpunkt des Inkrafttretens an grundsétzlich nach neuem Recht (Botschaft zur Revision des
OR, BBI 2002 3247 Ziff. 2.4). Soweit sich fur den Gesellschafter und im Speziellen den
Geschéftsfulhrer der GmbH durch das neue Recht Anderungen in seinen Rechten und
Pflichten ergeben, gelten diese somit ab seinem Inkrafttreten. Damit muss auf den gleichen
Zeitpunkt ebenfalls die Konkursfahigkeit des geschéftsfuhrenden Gesellschafters wegfallen.
Denn von dieser Eigenschaft des Schuldners hangt alein die Frage ab, ob die
Zwangsvollstreckung auf dem Wege der Generalexekution durchgeftihrt werden muss oder
nicht (vgl. BAUMANN, a.a.0., S. 1f.). Dass der geschéftsfihrende Gesell schafter
welterhin im Handelsregister eingetragen bleibt ( Art. 791 Abs. 1 und Art. 814 Abs. 6 OR),
ist im Hinblick auf das Konkursverfahren nicht mehr von Belang.

E.553

Dem bereits erwahnten Gebot der Nichtriickwirkung folgend bleibt die unter altem Recht
ergangene Konkursandrohung sel bstredend bestehen, und die Folgen einer allfalligen
Zahlung seitens des Schuldners an das Betreibungsamt ( Art. 12 SchK G ) sind nach wie vor
gultig. Der Konkursandrohung kommt im Weiteren eine durchaus eigenstéandige und vom
vorangegangenen und allenfalls weiteren Verfahren unabhangige Bedeutung zu. Sie stellt
eine ultimative Zahlungsaufforderung dar, da bei Nichtleistung der in Betreibung gesetzten
Forderung innert 20 Tagen der Glaubiger den Konkurs verlangen kann ( Art. 160 Abs. 1
Ziff. 3 SchKG ). Hat die Konkursandrohung nicht zum gewtinschten Erfolg gefihrt, so kann
der Glaubiger erst das Konkursbegehren stellen. Dabei handelt es sich um einen néchsten
Schritt auf dem Weg zur Konkurserdffnung. Seine Voraussetzungen richten sich - wie die
vorangegangen Vorkehren des Glaubigers - nach dem im Zeitpunkt der VVornahme jewells
gultigen Recht. Ausgehend von der eigenstandigen Natur des Konkursbegehrens liegt somit
kein Fall von Ruckwirkung vor. Damit ist nicht zu entscheiden, ob die Aufhebung von Art.
39 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG ungeachtet seiner zwingenden Natur um der 6ffentlichen Ordnung
und Sittlichkeit willen im Sinne von Art. 2 SchIT ZGB erfolgt ist (vgl. dazu BGE 133 11
105E. 2.1.3S.109). BGE 135111 14 S. 20

E.5.6

Fur die sofortige Anwendung des neuen Rechts sprechen nach dem Gesagten sowohl
konkursrechtliche (E. 5.4) wie tibergangsrechtliche Uberlegungen (E. 5.5). Demzufolge
unterlag der Beschwerdeflhrer im Zeitpunkt der angefochtenen Konkurseroffnung bereits
nicht mehr der Konkursbetreibung, welcher Umstand zur Gutheissung seiner Beschwerde
fahrt. Die Anwendbarkeit des Grundsatzes, dass ein unangefochten in Rechtskraft
erwachsenes Konkursdekret fur die Konkursbehérden verbindlich ist und von diesen nicht
auf seine Gesetzmassigkeit Uberpriift werden kann (vgl. FRITZSCHE/WALDER, aaO., §
36 Rz. 27), ist in Bezug auf Konkursdekrete, mit welchen nach dem 1. Januar 2008 Uber ein
geschéftsfihrendes Mitglied einer GmbH der Konkurs erdffnet wurde, vorliegend nicht zu
erortern.
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