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Regeste

Durchftihrung des summarischen Konkursverfahrens | Aufsicht tbrige Félle
(Zusammenlegung Amter, Statistik, Weiterbildungen etc.)

Erwagungen

E.1l

Mit Schreiben vom 3. November 2023 gelangte das im Konkurs gegen die B. (Proz.
Nr. C. ) zustandige Konkursgericht gestitzt auf Art. 268 Abs.

E.3

SchK G an die Schuldbetreibungs- und K onkurskammer al's Aufsichtsbehdrde Uber
Schuldbetreibung und Konkurs (fortan: Aufsichtsbehdrde). Es wies auf die fehlerhafte
Durchfiihrung des Konkursverfahrens durch die Konkursverwaltung hin, weil diese ohne
gerichtliche Anordnung den Konkurs nach den Regeln des summarischen
Konkursverfahrens abgewickelt habe. Dem Konkursgericht sei der Schlussbericht erstattet
und es sei beantragt worden, das Verfahren als vollstén- dig durchgeftihrt und geschlossen
zu erkléren. Es stelle sich die Frage, ob das Konkursverfahren nichtig sei. Das
Konkursgericht konne diese Frage nur vorfra- geweise prifen, die tatsachliche Aufhebung
der betroffenen Verfligung sei den Aufsichtsbehtrden vorbehalten. Esfalle
dementsprechend nicht in den Zustandig- keitsbereich des Konkursgerichts, die Folgen des
ohne entsprechende Anordnung durchgef iihrten summarischen Konkursverfahrens zu
beurteilen. Es ersuche die Aufsichtsbehdrde, allféllige Folgen des Mangels zu Uberprifen
(vgl. act. A.1). 2. Die Konkursverwaltung bestétigte in ihrer Stellungnahme vom 8. Januar
2024, den Konkurs Uber die B. ohne Anordnung des Konkursgerichtsim
summarischen Verfahren durchgeftihrt zu haben. Der Antrag sei versehentlich nicht gestellt
und das Versaumnis erst festgestellt worden, nachdem der Schul- denruf durchgeftihrt, der
Kollokationsplan und das Inventar in Rechtskraft erwach- sen und alle Aktiven verwertet
worden seien. Ihre Handlungen wahrend der Durchfihrung des Konkurses seien jedoch
nicht nichtig. Die fehlende Anordnung des summarischen Verfahrens éndere an der
Stellung der Glaubiger und allféliger Dritter im Konkursverfahren nichts. Die Glaubiger
seien mittels Publikation Gber die Durchfihrung des summarischen Verfahrens orientiert
worden, die Durch- fihrung des ordentlichen Verfahrens sei nicht verlangt worden. Der
Mangel sei nicht als besonders schwer einzustufen. Es sei nicht angebracht, das komplette
Verfahren erneut durchzufihren (act. A.2). Mit Nachtrag zu ihrer Stellungnahme wies die
Konkursverwaltung darauf hin, dass die zwei von ihr verwerteten Motor-

E.4

Die Meldung geméss Art. 268 Abs. 3 SchKG rdumt dem Konkursgericht lediglich die
Maoglichkeit ein, Mangel im Konkursverfahren der Aufsichtsbehdrde zur Kenntnis zu




bringen. Insofern kommt der Meldung nicht mehr Bedeutung zu als einer Aufsichtsanzeige.
Eine Parteistellung wird dem Konkursgericht dadurch nicht eingerdumt, es sei denn, ihm
wrden anderweitig alle Beschwerdevoraus- setzungen zukommen, was vorliegend zu
verneinen ist. Damit steht dem Kon- kursgericht grundsétzlich kein Anspruch auf einen
Entscheid zu (jedenfalls hin- sichtlich allfélliger disziplinarrechtlicher Folgen der Anzeige).
Vorliegend kann dies jedoch nicht gelten. Aufgrund der Meldung des Konkursgerichtsist
die mogliche

E.5

Esist zu prifen, ob der ohne richterliche Anordnung i.S.v. Art. 231 SchKG im
summarischen Verfahren durchgeftihrte Konkurs nichtig ist.

E.51

Verstossen Verfligungen gegen Vorschriften, die im offentlichen Interesse oder im Interesse
von am Verfahren nicht beteiligten Personen erlassen worden sind, so sind sie nichtig.
Unabhangig davon, ob Beschwerde geftihrt worden ist, stellen die Aufsichtsbehdrden von
Amtes wegen die Nichtigkeit einer Verflgung fest (Art. 22 Abs. 1 SchKG). Eine nichtige
Verflugung entfaltet keinerlei Rechtswir- kungen, so dass sie auch nicht aufgehoben werden
muss. Die Nichtigkeit kann (bzw. muss) lediglich festgestellt werden (Dieth/Wohl, a.a.O.,
N 1 zu Art. 22 SchKG). Zwar kann die absolute Unwirksamkeit einer V erfligung nicht
geheilt werden. Indes kann die Nichtigkeit nicht unter allen Umstéanden berticksichtigt
werden. Die Nichtigkeit, d.h. die absolute Unwirksamkeit einer Verfiigung, ist bei-

E.5.2

Das Konkursamt beantragt dem Konkursgericht das summarische Verfah- ren, wenn es
feststellt, dass aus dem Erl6s der inventarisierten Vermogenswerte die Kosten des
ordentlichen Konkursverfahrens voraussichtlich nicht gedeckt wer- den kdnnen (Art. 231
Abs. 1 Ziff. 1 SchKG) oder die Verhdtnisse einfach sind (Ziff. 2). Es handelt sich dabei um
ein einsaitiges Verfahren. Eine Anhdrung des Gemeinschuldners und der Glaubiger ist
gesetzlich nicht vorgesehen. Das Gericht hat die Sache von Amtes wegen und ohne
Einleitung eines Parteiverfahrens zu untersuchen und seine Verfligung zu treffen, indem es
hier (wie bei Art. 230 Abs. 1, Art. 268 SchKG, Einstellung mangels Aktiven) eine
eigentliche Kontrolle tber das Konkursamt austibt. Der Entscheid des Konkursgerichts wird
als solcher denn auch weder dem Gemeinschuldner noch den Glaubigern mitgeteilt (val.
zum Gan- zen BGer 5A_472/2017 v. 30.10.2017 E. 3.2.1). Teilt das Gericht die Ansicht des
Konkursamtes, so wird der Konkurs im summarischen Verfahren durchgefihrt, sofern nicht
ein Glaubiger vor der Verteilung des Erl6ses das ordentliche Verfah- ren verlangt und fur
die voraussichtlich ungedeckten Kosten hinreichende Sicher- heit leistet (Abs. 2).

E.6

/ 11 spielsweise aus Grinden der Rechtssicherheit nur ausnahmswel se anzunehmen. Nach
der sogenannten Evidenztheorie wird eine Verfiigung nur as nichtig erklart, wenn der ihr
anhaftende Mangel besonders schwer und offensichtlich oder zumin- dest leicht erkennbar
ist (Flavio Cometta/Urs Mockli, in: Staehelin/Bauer/Lorandi [Hrsg.], Basler Kommentar,
Bundesgesetz tber Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. |, 3. Aufl., Basel 2021, N 8 zu Art.
22 SchKG), wasin Art. 22 Abs. 1 SchKG dahingehend konkretisiert wird, dass die
Verletzung von im 6ffentlichen Interesse und von am Verfahren nicht beteiligten Personen
verletzt sein mussen (BGer 5A_367/2019 v. 23.6.2020 E. 5.1; 5A_714/2020v. 1.3.2021 E.
2.2.1 und 5A_444/2023 v. 31.8.2023 E. 2.3.2). Als dritte Voraussetzung darf die Annahme



der Nichtigerkl&rung des fraglichen Aktes die Rechtssicherheit nicht ernsthaft ge- féhrden
(so schonin BGE 98 1a 568 E. 4).

E.6.1

Wenn nun wie im vorliegenden Fall die Konkursverwaltung ohne Anordnung des
Konkursgerichts den Konkurs im summarischen Verfahren durchfihrt, trifft sie — zumindest
faktisch — eine nicht in ihrer sachlichen Zustéandigkeit liegende Verfi- gung. In der Lehre
und Rechtsprechung wird als Beispiel fir Nichtigkeitsgriinde "die sachliche
Unzustandigkeit der entscheidenden Behorde' genannt (vgl. BGE 145 111 436 E. 4; 144 1V
362 E. 1.4.3 13911 243 E. 11.2; Cometta/M6ckli, a.a.O., N 12 zu Art. 22 SchKG m.w.H.;
Max Imboden, Nichtige Betreibungshand- lungen, in: BlschK 1944, S. 135; Lorandi, a.a.O.,
N 23 zu Art. 22 SchKG). Denn ganz allgemein ist es fir die Offentlichkeit ein gefahrlicher
Ubergriff, wenn sich das

E.6.2

Die Evidenztheorie verlangt als dritte kumulative Voraussetzung fir die An- nahme der
Nichtigkeit, dass die Nichtigerklarung des fraglichen Aktes die Rechts- sicherheit nicht
beeintrachtige (vgl. E. 5.1). Die Rechtssicherheit wird als unge- schriebener Grundsatz mit
Verfassungsrang betrachtet (vgl. Yannick Weber, Die Nichtigkeit im 6ffentlichen Recht,
Diss., Zurich 2024, S. 82). Aus dem Rechtssi- cherheitsgebot lassen sich Forderungen nach
Bestimmtheit, V oraussehbarkeit, Stabilitét und Kontinuitét des Rechts ableiten (Y annick
Weber, a.a.0., S. 82). An dieses dritte Kriterium der Evidenztheorie ist das Gebot geknipft,
das Interesse an der Rechtssicherheit und dasjenige an der richtigen Rechtsanwendung
gegenein- ander abzuwéagen (BGE 13811 501 E. 3.1; 1291 361 E. 2.1; BGer 2C_149/2020
v.23.7.2020 E. 4.2.1).

E.6.2.1

Das Interesses an der richtigen Rechtsanwendung, mithin der Einhaltung der gesetzlich
vorgesehenen Zusténdigkeitsordnung, ist in der vorliegenden Kon- stellation zu
relativieren. Zwar amtet das Konkursgericht als Kontrollinstanz und prift, ob die
Voraussetzungen von Art. 231 SchKG erfillt sind. Das Konkursamt

E.6.2.2

Wirde in jedem Fall auf Nichtigkeit des ohne gerichtliche Anordnung im summarischen
Verfahren durchgefiihrten Konkursverfahrens geschlossen, lége eine nicht zu
unterschéatzende Gefahrdung der Rechtssicherheit vor. Die Mehrheit der in der Schweiz
durchgefuhrten Konkursverfahren werden im summarischen Verfahren durchgefuhrt (vgl.
auch Schober, a.a.O., N 8 zu Art. 231 SchKG). Gemass Kenntnisstand der hiesigen
Aufsichtsbehdrde gilt dies auch fur den Kan- ton Graubiinden. Aufgrund der
Datenerhebungen fur die Statistiken 2019-2023 ist intern bekannt, dass kein einziger
Konkursim ordentlichen Konkursverfahren erle- digt wurde. Dem stehen jeweils tiber 100
im summarischen Verfahren erledigte Konkurse gegentiber (die erwahnten Zahlen werden
in den Statistiken nicht publi- ziert). Zwar ist unbekannt, in wie vielen dieser im
summarischen Verfahren durch- gefiihrten Konkurse es aus V ersehen versaumt wurde, eine
entsprechende An- ordnung beim Konkursgericht einzuholen. Angesichts der Tatsache,
dass bel ent- sprechenden Massengeschéften dies ab und an geschehen kénnte, esin der
Pra- xis aber — zumindest soweit ersichtlich — keinen entsprechenden Prézedenzfall gibt,
lasst sich zumindest darauf schliessen, dass K onkursgerichte solche fehler- haften Konkurse
trotzdem als geschlossen erklaren, sei es, well sie es selbst nicht bemerken oder aber



vorfrageweise die Nichtigkeit verneinen. All diese Konkurser- ledigungen wurden zur
Disposition gestellt, schldsse man im vorliegenden Fall ohne Weiteres auf Nichtigkeit. Dies
fUhrte letztlich zu einem nicht unerheblichen Vertrauensverlust in die Rechtsbestandigkeit
von im summarischen Verfahren er-

E.6.2.3

Weitere Rechtssicherheitsinteressen sprechen im konkreten Fall fUr den Bestand des
Konkursverfahrens. Konkurspublikation und Schuldenruf gemass Art. 232 SchK G erfolgten
am 17. Januar 2023 im Schwel zerischen Handel samts- blatt und im Kantonsamtsbl att
Graubiinden. Das Konkursverfahren wurde darin as "summarisch" bezeichnet (act. E.2, KA
Ordnerregister 1). Innert Frist wurden 15 Forderungen angemeldet, die allesamt anerkannt
wurden (act. E.1., RG /2 und act. E.2, Ordnerregister 6). Der in der Folge erstellte
Kollokationsplan sowie das Inventar, beide am 16. Ma 2023 amtlich publiziert (act. E.2,
KA Ordnerregister 1), blieben unangefochten. Kein Glaubiger beantragte gestiitzt auf Art.
231 Abs. 2 SchKG die Durchftihrung des ordentlichen Verfahrens. Die

V ermdgensgegenstan- de der Konkursmasse (zwel Motorfahrzeuge) wurden verwertet und
andieE. GmbH verkauft (Kaufpreis je CHF 500.00; act. E.2, KA Ordnerregister 5).
Die Konkursdividenden (Dividendentotal: CHF 13'104.70) wurden den Glaubigern
ausbezahlt, bzw. es wurden Verlustausweise (V erlustbescheinigungen) aus- gehéandigt
(Verlusttotal: CHF 205'263.56).

E.6.24

Damit kann festgehalten werden, dass wahrend des gesamten V erfahrens, soweit moglich,
gegen keine einzige Verfligung der Konkursverwaltung opponiert worden war. Die
Glaubiger scheinen sich mit ihrer Dividende bzw. ihrem Konkurs verlust abzufinden und
kein Interesse an der Durchfiihrung eines kostenintensi- veren ordentlichen Verfahrens zu
haben. Sodann ist die Méglichkeit zur vollstan- digen Riickabwicklung des
Konkursverfahrens beinahe ausgeschlossen. Dies nicht zuletzt auch deshalb, well die aus
der Konkursmasse verwerteten Perso- nenwagen (BMW und Subaru), welche mit
Kaufvertrdgen vom 6. Februar 2023 (act. E. 2, KA Ordnerregister 5) an die E. GmbH
verdussert worden waren, zwischenzeitlich weiterveraussert wurden (vgl. act. A.3). Die
Dritterwerber diurften in ihrem Erwerb geschitzt sein (Art. 933 ZGB i.V.m. Art. 3 Abs. 1
ZGB). Mit erheb- lichen Weiterungen dirfte auch die Riuckforderung der bereits
ausbezahlten Kon- kursdividenden verbunden sein. Jedenfalls fUhrte eine vollsténdige
Wiederholung des Konkursverfahrens, soweit dies Uberhaupt moglich ist, zu einem
erheblichen zeitlichen und monetéren Mehraufwand und stiinde in keinem Verhdtnis zum
da- mit verbundenen Nutzen. Es kann auf die aus dem durchgefiihrten Konkursverfah- ren
gewonnenen Erkenntnisse abgestellt werden. So liegt es auf der Hand, dass das K onkursamt
Plessur dem Konkursrichter — nunmehr korrekt — den Antrag auf Durchfihrung des
summarischen Verfahrens beantragen wird, welchem aufgrund der (sich zumindest aus
Sicht der Aufsichtsbehtrde als ausserst einfach darstel-

E.6.3

Vor diesem Hintergrund féllt die Abwé&gung zwischen dem Interesse an der
Rechtssicherheit und dem Interesse an der richtigen Rechtsanwendung im vorlie- genden
Fall zugunsten des ersten aus. Hinsichtlich des ohne gerichtliche Anord- nung im Sinne von
Art. 231 Abs. 2 SchKG summarisch durchgefiihrte Konkursver- fahren liegt keine
Nichtigkeit vor. 7. Fur die vorliegende Verrichtung sieht die GebV SchKG (SR 281.35)



keine besondere Tarifierung vor, weshalb hierfir eine Gebuhr von bis zu CHF 150.00
erhoben werden kann (Art. 1 Abs. 2 GebV SchKG). Diese Bestimmung gilt auf- grund des
Zusammenhangs mit Art. 1 Abs. 1 GebV SchKG auch fir das Verfahren vor der
Aufsichtsbehdrde, soweit es sich nicht um ein Beschwerdeverfahren i.S.v. Art. 61 Abs. 2 lit.
aGebV SchKG handelt (KGer GR KSK 09 45v. 23.2.2011 E. 9.a). Aufgrund der konkreten
Umstéande wird auf eine Kostenerhebung verzich- tet.

E.7

/ 11 Konkursamt Befugnisse zulegt, die geméss Gesetz nur dem Gericht zukommen (vgl.
Imboden, aa.O., S. 135). Auch in der vorliegenden Konstellation erscheint es zumindest in
formeller Hinsicht al's problematisch, wenn — auch versehentlich — die gesetzlich
vorgesehene gerichtliche Kontrollfunktion (vgl. BGer 5A_472/2017 v. 30.10.2017 E. 3.2.1)
ausgehebelt wirde, selbst wenn deren Bedeutung zumindest in gewisser Weise zu
relativieren ist (vgl. dazu E. 6.2.1). Gleichwohl ist —in Nachachtung der Evidenztheorie —
nicht in jedem Falle auf Nichtigkeit einer in sachlicher Inkompetenz ergangenen Verfligung
zu schliessen. Nach der Recht- sprechung ist denn auch "ein von einer unzustandigen
Behorde erlassener Be- schluss nicht im Sinne eines allgemeinen Grundsatzes per se
nichtig", sondern nur dann, wenn der Mangel besonders schwer wiegt, wenn er sich as
offensicht- lich oder zumindest leicht erkennbar erweist und die Rechtssicherheit durch die
Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird (vgl. oben E. 5.1; BGer
6B_563/2021v. 22.12.2022 E. 1.3.3; 1C_497/2020v. 27.6.2022 E. 6.4.1.). Zudem gilt es
die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu berticksichtigen, wonach selbst bel sachlicher
Unzustandigkeit keine Nichtigkeit die Folge ist, wenn der verfligen- den Behorde "auf dem
betreffenden Gebiet allgemeine Entscheidungsgewalt” zu- komme (BGE 137 11 217 E.
2.4.3; BGer 1C_13/2021 v. 10.1.2022 E. 4.2). Ob ge- rade letzteres vorliegend einschlégig
Ist, braucht nicht beantwortet zu werden. Denn wie noch zu zeigen sein wird, steht die
Rechtssicherheit der Annahme einer Nichtigkeit des summarisch durchgefihrten
Konkursverfahrensim konkreten Fall entgegen.

E.8

/ 11 verfligt jedoch Uber ein erhebliches Fachwissen und hat vertiefte Kenntnisse der
finanziellen Situation der Konkursiten. Entsprechend fundiert kann es einschétzen, ob die
Voraussetzungen von Art. 231 Abs. 1 SchKG erflillt sind und die Durch- fihrung des
summarischen Verfahrens angezeigt ist. Damit dirften materiell fal- sche Ergebnisse die
Ausnahme bilden. Dies ist letztlich auch im konkreten Fall festzustellen. Auch wenn das
durchgefiihrte summarische Konkursverfahren for- mell betrachtet mangel behaftet ist, so
durfte esletztlich in materieller Hinsicht nicht zu beanstanden sein (vgl. E. 6.2.4). Nachteile
fr die Glaubiger bzw. den Konkursiten ergeben sich aus dem in der "falschen
Verfahrensart" durchgefihrten Konkursverfahren nicht. Vielmehr dirfte es sogar in deren
Interesse liegen, kén- nen sie doch so an einem raschen und kostenglnstigeren Verfahren
partizipieren (vgl. Roger Schober, in: Daniel Hunkeler, Kurzkommentar SchKG, 2. Aufl.,
Basel 2014, N 9 zu Art. 231 SchKG). Es steht den Glaubigern zudem frei, jederzeit das
ordentliche Verfahren zu beantragen (Art. 231 Abs. 2 SchKG) oder sich gegen die
(vorliegend vermeintliche) Anordnung des summarischen Verfahrens mit den ge- eigneten
Rechtsmitteln zur Wehr setzen.

E.9



/ 11 ledigten Konkursen, zumal die Anordnung des summarischen Konkursverfahrens den
Gléaubigern bzw. dem Schuldner nicht er6ffnet wird (vgl. E. 5.2).

E. 10

/ 11 lenden) Verhdtnisse stattgegeben werden durfte (vgl. Art. 231 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG;
vgl. etwa auch die Ausfuhrungen in act. E.1, RG 1/1 und 1/2). Esist nicht damit zu rechnen,
dass sich auf erneuten Schuldenruf hin weitere Glaubiger mel- den wirden. Interventionen
von Seiten der Glaubiger erscheinen aufgrund deren bisherigen Verhaltens
unwahrscheinlich. Letztlich wirde ein deckungsgleiches Verfahren wie das bereits
durchgefuhrte, mit den gleichen Glaubigern, Forderun- gen und Dividenden sowie
Verlustausweisen (V erlustbescheinigungen), einfach wiederholt. Abgesehen von der
faktischen Unmaoglichkeit der vollstandigen Rickabwicklung des Konkursverfahrens fuhrte
dessen Wiederholung damit zu einem prozessualen Leerlauf ohne praktischen Nutzen.

E.11
/11
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