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Regeste
I1. Beschwerdeabteilung

Erwagungen

E.1l

Der Einzelrichter wies das Gesuch um Konkurser6ffnung ohne vorgangige Betreibung
wegen fehlender Aktivlegitimation der Beschwerdefihrerin ab und verwies dabel
insbesondere auf BGE 122 111 488 (= Pra 1997 Nr. 93). In diesem Entscheild erkannte das
Bundesgericht, die Abtretung im Sinne von Art. 260 SchK G sei ein Prozessmandat, bei
welchem das Prozess- ergebnis vorab der Befriedigung der Forderung des
Abtretungsgléubigers diene, diesem aber keine Glaubigereigenschaft geméss Art. 190 Abs.
1 SchK G verleihe und somit auch keine Berechtigung zur Stellung eines Begehrens auf
Konkurser6ffnung ohne vorgéngige Betrei- bung.

E.2

Dieser Entscheid wird von der BeschwerdefUhrerin kritisiert. Sie macht zusammengefasst
geltend, esliege im Wesen der Abtretung gemass Art. 260 SchK G, dass lediglich das Recht
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Abtretungs- glaubiger Ubertragen werde, nicht hingegen die Forderung selbst. An der
materiellen Berech- tigung an der Forderung andere die Abtretung nichts. Als Folge davon
blieben die abgetrete- ne Forderung und auch ihre Glaubiger mit der Abtretung
grundsétzlich unverandert. Glaubi- ger der abgetretenen Forderung im Besonderen bleibe
die abtretende Konkursmasse, wobei in Bezug auf diese Forderung immerhin die
Besonderheit bestehe, dass der Abtretungsgléau- biger sie gegentiber aussen (formell) in
eigenem Namen und auf eigene Kosten und eigenes Risiko geltend machen kénne und
musse. Als Folge davon misse in jedem Fall, in dem die abtretende Konkursmasse
berechtigt gewesen sei, einen Anspruch gegen einen Schuldner geltend zu machen, diese
Berechtigung auch beim Abtretungsglaubiger weitergelten. Es las- se sich daher nicht
nachvollziehen, wieso der Abtretungsglaubiger nicht ein Begehren um Konkurser6ffnung
ohne vorgangige Betreibung stellen kdnne.

E.3

Die Beschwerdegegnerin wendet dagegen ein, Art. 260 SchK G er6ffne eine besondere
MOg- lichkeit, der Konkursmasse zu Aktiven zu verhelfen, die zwar bestritten seien, aber
zur Mas- se gehorten. Sie diene dem mit der Konkursertffnung tber eine Gesellschaft
allgemein ver- folgten Zweck, im Interesse der Gesellschaftsglaubiger das zur Masse
gehdrende Vermogen erhdltlich zu machen. Mit einer Konkurser6ffnung ohne vorgangige
Betreibung werde jedoch gerade nicht der unmittel bare Zweck verfolgt, im Interesse der



Gesellschaftsglaubiger das zur Masse gehérende Vermogen erhdltlich zu machen. Mit Art.
190 SchK G und einer damit einhergehenden Konkurser6ffnung werde nicht bloss ein
Klagerecht ausgelibt, mit welchem Anspriiche festgestellt und durchgesetzt werden sollten,
und es wirden damit auch keine Aktiven oder Vermogenswerte unmittelbar erhdtlich
gemacht. Im Gegenteil fuhre die Mass- nahme einzig und allein zu einem weiteren
Konkurs. Der Gesetzgeber habe dieses ein- schneidende Instrument einzig demjenigen zur
Verfligung stellen wollen, der glaubhaft darlegen kdnne, Inhaber einer Forderung
gegenuber dem Schuldner zu sein. Das sei beim Abtretungsglaubiger nicht der Fall.

E.4

Die Abtretung von Rechtsanspriichen gemass Art. 260 SchK G ist keine Zession im Sinne
von Art. 164 ff. OR. Es handelt sich um ein konkurs- und prozessrechtliches Institut eigener
Art, das als Prozessstandschaft bezeichnet werden kann. Die Abtretung kann nur an einen
Glaubiger erfolgen, dessen Anmeldung in den Kollokationsplan aufgenommen worden ist.
Sie erméchtigt ihn, den streitigen Rechtsanspruch anstelle der Masse im eilgenen Namen
und auf eigene Rechnung geltend zu machen. Rechtstragerin des strittigen Anspruchs bleibt
die Masse, und der Glaubiger tritt blossin die verfahrensrechtliche Stellung der
Konkursmas- se ein (Urteil des Bundesgerichts 5A_1044/2019 vom 22. September 2020 E.
3.1 mit Hinwei- sen). Dies bedeutet, dass der Abtretungsglaubiger als Prozessstandschafter
grundsétzlich sdmtliche Rechte der Konkursmasse im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung geltend machen kann. Das Bundesgericht hat denn auch entschieden, dass der
Abtretungsgléubiger befugt ist, gegen den Schuldner des Gemeinschuldners Klage zu
erheben (BGE 146 111 441 E. 2.1; 109 11l 27 E. 1.8), mit ihm einen gerichtlichen oder
aussergerichtlichen Vergleich ab- zuschliessen (BGE 145111 101 E. 4.1.2 = Pra2020 Nr. 5
E. 4.1.2; BGE 138111 628 E. 5.3.2 = Pra2013 Nr. 27 E. 5.3.2), anstelle des
Gemeinschuldners einen bereits anhangig gemachten Prozess gegen dessen Schuldner als
Prozesstandschafter fortzusetzen (Urteil des Bundes- gerichts 5A_789/2016 E. 1.2) sowie
den Schuldner zu betreiben und provisorische Rechtsoffnung zu verlangen (BGE 144 111
552 E 4.2). Letzteres hat unweigerlich zur Folge, dass der Abtretungsglaubiger in der
ordentlichen Betreibung das K onkursbegehren gegen
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Abtretungsgléubiger gegen einen solchen Schuldner auch die Konkurser6ffnung ohne
vorgangige Betreibung nach Art. 190 Abs. 1 SchK G beantragen kénnen. So dient diese
Norm dem Schutz der Glau- bigerinteressen, sofern diese als geféhrdet erscheinen (vgl. zum
Letzteren: Brunner/Boller/ Fritschi, Basler Kommentar, 3. A. 2021, Art. 190 SchKG N 1).
Die neuere Lehre beflrwortet mit einlésslicher und Uberzeugender Begriindung denn auch
das Recht des Abtretungsglau- bigers, die Konkurseroffnung ohne vorgangige Betreibung
gegen den Schuldner des Ge- meinschuldners zu verlangen (Brunner/Boller/Fritschi, a.a.O.,
Art. 190 SchKG N 19; Lorandi, SchKG 260-Praxis, Art. 260 SchK G, Kommentar 51, in:
<www.schkg260-praxis.ch/art-260- schgk). Fur die gegenteilige Ansicht des
Bundesgerichts findet sich im zitierten Prgudiz BGE 122 |11 488, das auf eine
Willkurprifung beschrankt war, keine tiberzeugende Begriin- dung. Das angefuhrte
Kriterium der mangelnden Glaubigerstellung des Abtretungsgl&ubigers erscheint nicht
geeignet, diesem das Recht, ein Gesuch um Konkurseréffnung ohne vorgan- gige
Betreibung zu stellen, abzusprechen. Diese Argumentation hétte letztlich zur Folge, dass
der Abtretungsglaubiger auch keine anderen Rechte aus der Abtretung geltend machen
konnte, die nicht untrennbar mit der Person des Gemeinschuldners (hochstpersonliche



Rech- te) verknipft sind. Er kdnnte somit weder Klage erheben noch den Schuldner des
Gemein- schuldners betreiben. Ein solches Prozessmandat wiirde aber keinen Sinn machen
und wére —wie Lorandi zu Recht ausfiihrt — nutzlos (vgl. Lorandi, aa.O., Art. 260 SchKG,
Kommentar 51). Eine Zulassung des Abtretungsglaubigers zum Gesuch um
Konkurser6ffnung ohne vor- gangige Betreibung steht schliesslich auch nicht im
Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach dem Abtretungsgl&ubiger
die Adhasionsklage im Strafrecht mangels Eintrittsin die Geschadigtenstellung versagt ist,
sofern er nicht selbst auch unmittelbar in seinen Rechten verletzt ist (BGE 140 IV 155 E.
3.4). Bei der Adhasionsklage wird an hochst- personliche Rechte angeknipft, die dem
Geschadigten vorbehalten sind. Bei der Prozess- standschaft gestiitzt auf Art. 260 SchKG
dagegen sind solche hichstpersonliche Rechte nicht vorausgesetzt.

E.5

Nach dem Gesagten hat der Einzelrichter die Aktivlegitimation der Beschwerdefthrerin zu
Unrecht verneint. Sein Entscheid, mit welchem das Gesuch um Konkurser6ffnung ohne
vor- gangige Betreibung aus diesem Grund abgewiesen wurde, ist daher aufzuheben.
Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin hat die Beschwerdeabteilung nicht da-
rtber zu befinden, ob der Konkurs Uber die Beschwerdegegnerin ohne vorgangige Betrei -
bung zu erdffnen ist. Das Beschwerdeverfahren ist, anders als das Berufungsverfahren, kei-
ne Fortsetzung des erstinstanzlichen Verfahrens vor einer zweiten Instanz. Vielmehr geht es
um eine rechtsstaatliche Kontrolle des erstinstanzlichen Verfahrens beztiglich Einhaltung
gewisser "minimal standards' (Sterchi, Berner Kommentar, 2012, Art. 326 ZPO N 1).
Hinzu kommt, dass im erstinstanzlichen Verfahren die Beschwerdegegnerin zur Frage der
Zah- lungseinstellung bzw. Zahlungsunfahigkeit noch gar nicht Stellung genommen hat.
Bereits aus diesem Grund ist die Sache an die Vorinstanz zur Fortsetzung des Verfahrens
zurtick- zuweisen. Der Hauptantrag der Beschwerdefiihrerin, wonach der vorinstanzliche
Entscheid aufzuheben und die sofortige Konkurseréffnung Uber die Beschwerdegegnerin zu
verflgen sei, erweist sich damit als unbegrindet und ist abzuweisen. Vielmehr ist einzigin
Gutheis- sung des Eventualantrags der angefochtene Entscheid aufzuheben und die Sache
zur neuen Entscheidung im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zurtickzuwei sen.
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E.6

Bei diesem Ausgang wird der Standpunkt der Beschwerdeflhrerin, wonach sie legitimiert
sei, das Gesuch um Konkurser6ffnung ohne vorgéngige Betreibung gemass Art. 190 Abs. 1
Ziff. 2 SchK G zu stellen, zwar geschitzt. Mit ihrem Hauptantrag, es sei sofort Uber die Be-
schwerdegegnerin der Konkurs ohne vorgangige Betreibung infolge Zahlungseinstellung zu
ertéffnen, dringt sie dagegen nicht durch. Geschiitzt wird nur ihr Eventual begehren auf
Ruck- weisung der Sache an die Vorinstanz. Unter diesen Umstanden sind die Kosten des
Be- schwerdeverfahrens der Beschwerdefiihrerin zu 30 % und der Beschwerdegegnerin zu
70 % aufzuerlegen. Dementsprechend ist die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, der
anwaltlich vertretenen Beschwerdeflhrerin eine reduzierte Parteientschadigung zu
bezahlen. Urteilsspruch
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