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Regeste

Regeste Art. 191, Art. 194i.V.m. Art. 174 SchKG; Konkurser6ffnung auf Antrag des
Schuldners, Beschwerdel egitimation der Glaubiger. Die Glaubiger konnen mit Beschwerde
nach ZPO die Aufhebung der Konkurser6éffnung geméss Art. 191 SchK G verlangen, weil
der Konkurs vom unzustandigen Gericht ausgesprochen wurde (E. 3).

Regeste Art. 191, art. 194 en relation avec I'art. 174 LP; ouverture de lafaillite sur
réguisition du débiteur, qualité pour recourir des créanciers. Les créanciers peuvent
interjeter un recours selon le CPC pour demander |'annulation de lafaillite ouverte en
application de I'art. 191 LP, motif pris de I'incompétence du tribunal qui a prononcé la
faillite (consid. 3).

Regesto Art. 191, art. 194 in relazione con I'art. 174 LEF; dichiarazione di fallimento su
Istanza del debitore, legittimazione del creditori ainterporre reclamo. | creditori possono
interporre reclamo secondo il CPC per chiedere I'annullamento del fallimento aperto in
applicazione dell'art. 191 LEF per il motivo che tale fallimento sarebbe stato pronunciato da
un giudice incompetente (consid. 3).

Erwagungen

E.3

Aufl. 2021, N. 14 zu Art. 174 SchKG ; H. PETER, Le point sur le droit des poursuites et des
faillites, 2018, SJZ 117/2021 S. 767). Nach anderer Auffassung wird betreffend die

L egitimation des Drittglaubigers am ablehnenden Standpunkt festgehalten
(BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz Uiber
Schuldbetreibung und Konkurs, 3. Aufl. 2021, N. 28 zu Art. 191 SchKG , mit Hinweis auf
das erwéhnte Urteil 5A_43/2013).

E.31

Gemass Art. 191 SchK G kann der Schuldner die Konkurseréffnung selber beantragen,
indem er sich beim Gericht zahlungsunfahig erklart (Abs. 1); der Richter eréffnet den
Konkurs, wenn keine Aussicht auf eine Schuldenbereinigung nach den Art. 333 ff. SchK G
besteht (Abs. 2). Auf die ohne vorgangige Betreibung erfolgten Konkurseréffnungen ist
unter anderem Art. 174 SchKG anwendbar ( Art. 194 SchKG ), wonach der Entscheid des
Konkursgerichtes innert zehn Tagen mit Beschwerde nach der ZPO angefochten werden
kann (Abs. 1 erster Satz), und womit das Novenrecht der Parteien geregelt wird (Abs. 1
zZweiter Satz).

E.3.2

Das Bundesgericht hat sich mehrfach mit der Rechtsmittellegitimation von am
Konkurser6ffnungsverfahren nicht beteiligten Glaubigern befasst.



E.321

Nach einem Urteil aus dem Jahre 1906 kann ohne Willkir angenommen werden, dass
gegen Konkurserkenntnisse aufgrund von Art. 191 SchK G ein Rechtsmittel (Berufung) an
die obere kantonale Konkursinstanz auch den Glaubigern des Gemeinschuldners zustehe (
BGE 321 25E.1S. 30f.).

E.3.22

In BGE 111 111 66 (E. 2 am Ende; sowie BGE 118 111 33 E. 3) erachtete das Bundesgericht
hingegen nicht als willkurlich, dass das kantonale Gericht dem Drittglaubiger die
Legitimation zur Berufung abgesprochen hatte. In BGE 123 [11 402 (E. 3b) wurde diese
Auffassung auch mit Geltung nach der SchK G-Revision von 1994/1997 bestétigt.

E.3.23

Im Urteil 5A_43/2013 vom 25. April 2013 konnte das Bundesgericht zur Frage, ob
Drittglaubiger, die nicht selbst das K onkursbegehren gestellt haben, das Konkurserkenntnis
welterziehen kdnnen, mit unbeschrankter Kognition Stellung nehmen. Es hat die
Beschwerdel egitimation unter Hinwels auf BGE 111 111 66 und BGE 123 111 402 verneint
(E. 2). Kern der bundesgerichtlichen BGE 149 |11 186 S. 189 Rechtsprechung sei, dass die
Konkurser6ffnung blosse Reflexwirkungen auf die Glaubigerrechte habe ( BGE 111 111 66
E. 2 S.68) und Art. 174 Abs. 1 SchKG , auf welchen Art. 194 SchKG verweist,
ausdriicklich von den "Parteien” spreche ( BGE 123 111 402 E. 3a S. 403). Glaubiger,
welche nicht selbst das Konkursbegehren gestellt hatten, wirden nicht am
Konkurs(eréffnungs)verfahren teilnehmen; sie seien deshalb keine Parteien im Sinn von
Art. 174 Abs. 1 SchKG . Im Ubrigen hatten Glaubiger keine geschiitzte Position mit Bezug
auf eine bestimmte Art der Zwangsvollstreckung; vielmehr wirden die Modalitéten der
Forderungsdurchsetzung gerade durch das SchK G geregelt, nach dessen Bestimmungen es
auch bei einem grundsétzlich nicht der Konkursbetreibung unterliegenden Schuldner (vgl.
Art. 39 SchKG ) zum Konkurs kommen kénne. Dass die Er6ffnung des Konkurses konkrete
Auswirkungen auf die Glaubiger habe, liege in der Natur der Sache; indes handle es sich
dabel um Reflexwirkungen.

E.33
Die kantonale Praxis und die Lehrmeinungen sind nicht einheitlich.

E.33.1

Die neuere kantonal e Rechtsprechung scheint dem Bundesgerichtsurteil 5A_43/2013 zu
folgen (Urteil des Obergerichts des Kantons Zug vom 29. Mérz 2018 E. 3.3, in: BISchK
2018 S. 201; Urteil des Kantonsgerichts Freiburg 102 2021 57 vom 26. April 2021 E. 2.1;
Urteil der Cour de justice de la République et canton de Genéve ACJC/193/2022 vom 8.
Februar 2022 E. 1.3.1; Urteil des Tribunale d'appello della Repubblica e Cantone Ticino
14.2018.191 vom 26. Mérz 2019 E. 2.2/b).

E.3.3.2

Diejungste Waadtlander Praxis hat sich eingehend mit Rechtsprechung und Lehre befasst.
Sie wendet sich gegen die erwahnten Bundesgerichtsurteile (BGE 111 111 66 ; BGE 123 111
402 ; Urteil 5A_43/2013 vom 25. April 2013) und erlaubt dem Drittglaubiger, die
Eroffnung des Konkurses nach Art. 191 SchK G anzufechten, wobei im konkreten Fall
Rechtsmissbrauch gertigt wurde. Es sei gerechtfertigt, dass das schutzwrdige Interesse des
Schuldners am Privatkonkurs Uberprtift werde (Urteil des Tribunal cantonal du canton de



Vaud vom 11. September 2019, in: JdT 2020 111 S. 21, 26, so bereits die Walliser Praxis
gemass Urteil des Tribunal cantonal vom 31. Januar 1997, in: Zeitschrift fur Walliser
Rechtsprechung [ZWR] 1997 S. 202).

E.3.33

In der Literatur wird die waadtl&ndische Rechtsprechung mit Blick auf den Privatkonkurs
bestétigt (GIROUD/THEUS SIMONI, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs, BGE 149 111 186 S. 190

E.34

Die BeschwerdefUhrerin bestreitet, dass die Verweigerung ihrer Beschwerdel egitimation
bundesrechtskonform sei: Im Verfahren der Insolvenzerklarung nach Art. 191 SchKG - ein
Einparteienverfahren - seien ihre Rechte a's Glaubigerin nicht bloss reflexweise, sondern
unmittelbar und hinreichend stark betroffen, um eine Anfechtung zu rechtfertigen. Sie
verweist auf die entsprechende kantonale Praxis (E. 3.3.2) und stitzt ihre Kritik auf die
Lehre (u.a. GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, 5. Aufl. 2012, S. 368
Rz. 1565, 1566; AMONN/GASSER, Die Rechtsprechung [...], ZBJV 134/ 1998 S. 564,
MEIER, Konkursrecht, Neuerungen des revidierten Rechts und aktuelle Fragen aus Lehre
und Praxis, ZSR 115/1996 | S. 285). Die Beschwerdefhrerin folgert, dass die von ihr
erhobene Rlge der fehlenden ortlichen bzw. internationalen Zustéandigkeit zur Anordnung
des Konkurses zur Beschwerde nach ZPO berechtige.

E.34.1

Das Bundesgericht hat bereitsin BGE 111 111 66 festgehalten, dass die Regeln tiber den Ort
der Konkursertffnung (auch) im Interesse der Glaubiger aufgestellt und zwingender Natur
seien. Es hat deshalb einen Vorbehalt zum fehlenden Beschwerderecht angebracht: Daim
Verfahren von Art. 191 SchKG naturgeméss keine vorgangige Betreibung stattfindet und
keine Konkursandrohung erlassen wird, moge es gerechtfertigt sein, den Drittglaubigern zu
gestatten, ihr Interesse an der Durchfiihrung des Konkurses am richtigen Ort auf dem Weg
eines Rechtsmittels zur Geltung zu bringen ( BGE 111 111 66 E. 2 am Ende, mit Hinweis auf
JAEGER, Das Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung und Konkurs, 3. Aufl. 1911, N. 3
zu Art. 191 SchKG ; BAUMANN, Die Konkurseroffnung [...], 1979, S. 142 Anm. 1).
Damit kommt zum Ausdruck, dass das Bundesgericht die Interessen der Drittglaubiger mit
Bezug auf die Zustandigkeit zur Er6ffnung des Privatkonkurses in besonderer Weise
gewichtet.

E.34.2

Wohl hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung ( BGE 111 111 66 ; BGE 123 111 402)
mit Urteil 5A_43/2013 vom 25. April 2013 in freier Kognition bestétigt. Uber den
Vorbehalt, wonach die BGE 149 |11 186 S. 191 Beschwerde des Drittgl&ubigers mit der
bestimmten Riige (Unzustandigkeit) erlaubt sel, hat esindes nicht abschliessend
entschieden: In BGE 111 111 66 (E. 2 am Ende) war der Vorbehalt ausdrticklich nicht
ausschlaggebend, weil es nicht um die 6rtliche Zustandigkeit ging. Auch im Rahmen von
BGE 123 111 402 (sowie von BGE 118 111 33) stand nicht die Beschwerdel egitimation des
Drittglaubigersim Falle eines angeblich vom 6rtlich unzustandigen Konkursgerichts
ausgesprochenen Privatkonkurses in Frage. Dass es willkurlich wére, dem Drittglaubiger
das Recht zur Beschwerde mit einer Unzusténdigkeitsriige zuzusprechen, lasst sich aus den
Urtellen nicht ableiten, ebenso wenig aus dem Urtell 5A_43/2013, womit lediglich auf die
Urteile BGE 111 111 66 und BGE 123 |11 402 verwiesen wird und ebenfalls keine



Zustandigkeitsfrage aufgeworfen wurde.

E. 343

Bei der nicht am richtigen Ort abgegebenen Insolvenzerkl&rung geht es um gewichtige
Interessen des Drittglaubigers; die Verunmoglichung der Konkurser6ffnung am zusténdigen
Ort kann fur die Glaubiger einen schweren Nachteil bedeuten (vgl. GULDENER,
Zwangsvollstreckung und Zivilprozess, ZSR 74/1955 | S. 59). Dieswird mit dem Vorbehalt
in BGE 111 I11 66 betont und wurde bereitsin BGE 321 25 (E. 1 S. 30 f.) hervorgehoben,
wo es um einen Konkurs nach Art. 191 SchK G ging: Das Bundesgericht hat festgehalten,
dass nicht einzusehen sei, warum den Glaubigern nicht das Recht eingerdumt werden sollte,
"insbesondere" gegen das von einer ortlich unzustandigen Behdrde erlassene
Konkurserkenntnis aufzutreten. Mit guten Griinden wird auf diese Rechtsprechung zur
RUge betreffend die Eréffnungszustandigkeit hingewiesen (BRAND, Konkursgrinde 1,
SIK Nr. 994, Stand: 1947, S. 3 Anm. 8; vgl. RUTZ, Welterziehung des Konkursdekretes,
in: Schuldbetreibung und Konkursim Wandel, Angst/Cometta/Gasser [Hrsg.], 2000, S.
351). Nichts steht entgegen, den in BGE 111 111 66 (E. 2) bereits ausdriicklich erwéhnten
Vorbehalt anzuwenden und die Zusténdigkeitsriige zu erlauben, um insoweit den Interessen
der Glaubiger im Falle des Privatkonkurses zum Durchbruch zu verhelfen. Hingegen ist
hier nicht zu erdrtern, was fur die Rige des Rechtsmissbrauchs gilt oder wieessichin
Verfahren verhdlt, in welchen der Konkurseréffnung ein Konkursbegehren des
betreibenden Glaubigers vorangegangen ist.

E.35

Nach dem Dargelegten ist die Beschwerdeflhrerin as Drittglaubigerin berechtigt, den
gegenlber der Beschwerdegegnerin gestiitzt auf Art. 191 SchKG erdffneten Konkurs mit
der Rlge anzufechten, BGE 149 111 186 S. 192 der Konkurs sei nicht am richtigen Ort
eroffnet worden. Das Nichteintreten des Obergerichts auf die Beschwerde ist mit
Bundesrecht nicht vereinbar. Entgegen den Beschwerdeantragen (Ziff. 1 und 2) ist weder
Uber die blosse Nichtigkeit der Konkurseréffnung zu entscheiden, auf deren Prifung sich
das Obergericht beschrankt hat, noch ist die Sache spruchreif, um die 6rtliche Zustandigkeit
des Konkursgerichts zu beurteilen. In Gutheissung der Beschwerde (geméss
Beschwerdeantrag Ziff. 3) und Aufhebung des Nichteintretensentscheides ist die Sache
vielmehr an die Vorinstanz zur weiteren Behandlung der Beschwerde gegen die
Konkurseréffnung im Sinne der Erwéagungen zurtickzuwei sen.
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