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ten, die fiir die Beurteilung der Frage des eigenen Verwertungsrechts der
Grundpfandgldubiger nicht von Bedeutung sind, neu formuliert worden
(vgl. Art. 324 rev. SchKG). Die Rechtslage hat sich demgemiss im
wesentlichen nicht geandert, so dass auch der BGE 84 III 105 ff. weiter-
hin massgebend ist. Somit ist auch unter dem neuen Recht die Durch-
fiibrung von Grundpfandbetreibungen gegen einen in Nachlassliquida-
tion befindlichen Schuldner zulissig. Dies gilt nicht nur fiir die Anbe-
bung, sondern auch fiir die Fortsetzung von vor Bewilligung der Nach-
lassstundung angehobener Grundpfandbetreibungen. Die Hangigkeit der
Nachlassliquidation hindert demgemiss die Verwertung der hier in Frage™
stehenden Liegenschaft durch das Betreibungsamt im Rahmen der gegen
die Schuldnerin angehobenen Grundpfandbetreibung nicht.

BASEL-LANDSCHAFT, Aufsichtsbehorde iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Ent-
scheid 1. Juli 1997. : - . . . -

13). Art. 230 Abs. 4 SchKG. — Wiederaufleben der Betreibung
nach der Konkurseinstellung mangels Aktiven. Diese in der Revision
1994 neu eingefiigte Bestimmung umschliesst sdmtliche Betreibungs-
arten, und zwar in jedem Betreibungsstadium. Automatisch lebt
aber die Betreibung nicht wieder auf, sondern der Glaubiger muss
hiefiir ein Fortsetzungsbegehren beim Betreibungsamt stellen. Sind
ihin Konkurskosten entstanden, kann er diese gleichzeitig geltend
machen. '

230 LP al 4. Renaissance des poursuites aprés la suspension de la liqui-
dation de la faillite faute d'actif. Cette disposition introduite par la modifi-
cation de 1994 comprend toutes les sortes de poursuites et ceci a n'importe
quel stade de la procédure. Les poursuites ne renaissent pas de maniére
automatique, mais le créancier doit requérir la continuation de sa pour-
suite par voie de saisie. Celui qui a obtenu la faillite peut demander, dans
la méme réquisition, la saisie pour les frais de la faillite suspendue. -

Art. 230 cpv. 4 LFF — Riattivazione delle esecuzioni dopo la sospen-

_sione della procedura di fallimento per mancanza di attivi. Questa
norma, introdotta con la revisione del 1994, comprende tutte le specie
d'esecuzione, senza riguardo alla stadio di procedura cui siano giunte.
La riattivazione non ha luogo ope legis ma deve essere chiesta dal cre-
ditore. Sono considerate spese d'esecuzione ex art. 68 LEF anche quelle
anticipate per ottenere il fallimento poi sospeso per mancanza di attivi.

A. In der Betreibung Nr. 9702209 des Betreibungs- und Konkursam-
tes Berner Jura-Seeland begehrte die Beschwerdefiihrerin am 9. Septem-
ber 1997 die Fortsetzung auf Pfindung. : . :

Zuvor hatte der zustdndige Gerichtspriasident mit Entscheid vom
2. Juli 1997 in der genannten Betreibung den Konkurs erdffnet. Durch

1998 — Heft 2 - Schuldbetreibung und Konkurs ' 73

-Schreiben vom 18. August 1997 teilte das Betreibungs- und Konkursamt

~ der Beschwerdefiihrerin allerdings mit, dass der Konkursrichter das Kon-

kursverfahren mangels Aktiven eingestellt hat, weshalb der bereits gelei-
stete Kostenyorschuss zuriickerstattet werde. Weiter wies es die Beschwer-
defithrerin darauf hin, dass mit der Einstellungsverfii gung die vor Konkurs-
erdffnung eingestellten Betreibungen auflebten und die Schuldnerin erneut
am neuen Domizil auf Pfindung betrieben werden kénne.

B. Das von der Beschwerdefiihrerin am 9. September 1997 gestellte
Fortsetzungsbegehren wies das Betreibungs- und Konkursamt mit Verfii-
gung vom 15. September 1997 ab und fiihrte hierzu in der Begriindung
an, die Bestimmung von Art. 230 SchKG, nach der die eingestellten
Betreibungen nach der Einstellungsverfiigung wieder auflebten, gelte nur
fiir Zahlungsbefehle oder Pfandbetreibungen. Sei demgegeniiber bereits
eine Konkursandrohung ausgestellt worden, so sei der Schuldner neu (auf
Pfindung) zu betreiben. o -

Aus den Erwdgungen:

1. Konkurs heisst Generalexekution: Simtliche zur Zeit der Konkurs-
erdffnung vorhandenen Glaubiger werden gleichzeitig und unter Vorbe-
halt gewisser Privilegien — gleichmissig befriedigt, das heisst das Gesetz
schliesst Spezialexekutionen gegen den Konkursiten grundsitzlich aus,

-weshalb alle hingigen Betreibungen durch die Konkurserdffnung aufge-

hoben werden (K. Amonn/D. Gasser, Grundriss, des’ Schuldbetreibungs-
und K_onkursrechts', Bem 1997, § 35N 3, § 41 N 21 ff.).

Wird nun der Konkurs mangels Aktiven eingestellt und geschlossen,
so fragt sich, welche Auswirkung dies auf die vor der Konkurseroffnung
angehobenen Betreibungen hat. :

Das Gesetz vermag hierauf seit dem 1. Januar 1997 eine Antwort zu
geben: Art. 230 SchKG ist um einen vierten Absatz erweitert worden, der
besagt, dass die vor der Konkurseroffoung eingeleiteten Betreibungen
nach der Einstellung des Konkurses wieder aufleben. Die Bedeutung die-
ses Wortlautes ist allerdings durch das Bundesgericht noch nicht geklart
worden, insbesondere geht aus ihm nicht ausdriicklich hervor, ob mit die-
ser Neuregelung tatsichlich simtliche Spezialexekutionen und General-
exekutionen wieder aufleben sollen. :

2. Die hier fragliche Bedeutung der Reichweite dieses neuen Absatzes
ist zunéchst vor dem Hintergrund der altrechtlichen Bestimmung des Art.
230 SchKG, der ein entsprechender Absatz fehlte, und deren rechtschop-
ferischer Auslegung durch das Bundesgericht zu sehen. _

) Gnmdsiitzlich bedeutet das Dahinfallen der frilheren Betreibungen
infolge einer Konkurserdffnung, dass keine Fortsetzung einer Betrei-
bung, ohne ein neues Einleitungsverfahren zu durchlaufen, verlangt wer-
den kann. Um diese negative Auswirkung auf die vor der Konkursersft-
nung bereits angehobenen Betreibungen zu mildern, entwickelte das
Bundesgericht schon unter dem alten Recht Ausnahmefille zum Grund-
satz, dass die frilheren Betreibungen nicht fortgesetzt werden konnen. Im
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eiﬁzeiﬁe# érg-ing diese Rechtsprechung immer zu Fillen der Spezialexe-

kution (seit BGE 35'1 216 zu Lohnpfindungen, seit BGE 27 1 374 zur -

-Pfandverwertung und seit BGE 51 III 219 fiir einen Glaubiger, der
gestiitzt auf einen Pfindungsverlustschein in einem Anfechtungsprozess

obsiegte und die zuriickgew#hrenden Sachen pfinden liess), wobei der |

Konkurs entweder mangels Leistung eines Kostenvorschusses, wegen

nicht piinktlich geleisteter Abschlagszahlungen bei bewilligtem Konkurs- = -

aufschub oder mangels Aktiven geschlossen wurde (vgl. aber BGE 75 I

69, in dem offen gelassen wurde, ob dies auch nach dem Konkurswider— :

ruf i.S.v. Art. 195 SchKG gilt). _ ) . :
Gemeinsam ist diesen durch die Rechtsprechung entwickelten Aus-
nahmefillen der Gedanke des Glaubigerschutzes und das Gebot der Bil-
ligkeit: Immer dann sej éine Ausnahme gerechtfertigt — so das Bundes-
gericht —, wenn die Fortsetzung deér Betreibung nicht gegen die Int.fares-
sen-der Gesamtheit der Glaubiger, die der genannte Grundsatz schiitzen
“wolle, verstosse und seine Anwendung demgegeniiber zu ausgesprochen
unbilligen Folgen fiihren wiirde (stindige Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, S. insbes. BGE 79 III 168 £., 88 11T 22, 111 I 72, 120 IIT 142).
Zudem soll durch diese Rechtsprechung fiir den Schuldner die
«Attraktivitit» einer Insolvenzerkldrung beseitigt werden, die haufig
auch dazu diente, durch die Konkurseroffnung alle bestehenden Spezial-
exekutionen aufzuheben (so ausdriicklich seit BGE 351217; H.U. Ha}rd-
meier, Anderungen im Konkursrecht, in: AJP 11 (1995) S. 1428 ff., ins-
bes. S. 1435). , L o
3. Ausgehend vor diesem weitgefassten Verstédndnis des altrechtlichen
Art. 230 SchKG ist nun die Entstehungsgeschichte des neu geschaffenen,
vierten Absatzes von Art. 230 SchKG zu sehen, woraus sich weitere
Anhaltspunkte fiir die Auslegung ergeben. .
Der I1)3otschaft zufolge soll der neue Absatz von Art. 230 SchKG die
Rechte wahren, die die Glaubiger in einem vorangegangenen Betrei-
bungsverfahren erworben haben, und ihnen die Kosten ersparen, die mit
einer neuen Betreibung verbunden wiren (Botschaft iiber die Anderung
des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 8.
Mai 1991, BB1 1991 I, S. 141; ebenso-der Bericht zum Vorentwurf Qer
Expertenkommission fiir die Gesamtiiberpriifung des SchKG an das eid-
gendssische Justiz- und Polizeidepartement vom Dezember 1981, S.. 71,
zu Abs. 3 von Art. 230/Anm. d. Verf.: wobei Abs. 3 neu zum Abs. 4 wird).
Dieser Sinn des neuen Absatzes kniipft an den Glaubigerschutzge-
danken der bisherigen Rechtsprechung an. Allerdings geht wec}er aus der
Botschaft noch aus den parlamentarischen Debatten ausdri}ckhch hervor,
ob sich die Revision damit zugleich auch auf die Festschreibung der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung beschrénken wollte (das heisst keine
Wortmeldungen zu Art. 230 Abs. 4 SchKG im AmtlBull. des National-
und Stdnderates 1993 S. 1, 30, 638, 729). - )
Hingegen wurden in der Vernehmlassung Ergdnzungsantrige gesjc_ellt_,
die darauf hindeuten, dass der neue Absatz von Art. 230 SchKG fiir samt-
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liche Betreibungen gilt, das heisst, dass alle vor der Konkursersffoung
angehobenen Betreibungen nach der Einstellung des Konkurses vorbe-
haltlos wieder aufleben sollen (EJPD, Ergebnisse des Vernehmlassungs-
verfahrens iiber den Vorentwurf zu einer Teilrevision iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs [zit. Vernehmlassung], Bern April 1984, S. 594 ff.).
Einzig der ablehnende Antrag des Kantoris Obwalden wollte den Wortlaut
ausdriicklich auf die Pfandverwertung beschrinken (ebd. S. 597f., N 9).

- 4.In der Lehre wurde die Frage nach der Reichweite des Art. 230 Abs.
4 SchKG noch nicht ausdriicklich behandelt resp. an der Auslegung i.S.
der bisherigen Rechtsprechung festgehalten (Kurt Amonn/Dominik Gas-
ser, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, Bern 1997, § 39
N 7, 44 N 23 ff.; Dominik Gasser, Das revidierte SchKG, in: BAV, in
dubio, Sonderausgabe SchKG, Bern, Herbst 1996, N 214 und 232; Jiirg
Guggisberg, Neuerungen aus der Sicht der Gl4ubiger, in: SAV, Das revi-
dierte Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz (SchKG), Bern 1995, Bd.
13, S. 651f., insbes. S. 78 Ziff. 12; H. U. Hardmeier, Anderungen im
Konkursrecht, a.a.0,, S. 1435 Ziff. 4.2). ’

5. Zusammenfassend ergibt sich aus diesen Griinden folgendes: Die
weite Formulierung von Art. 230 Abs. 4 SchKG («Die vor der Konkurs-
erdifnung eingeleiteten Betreibungen ...»/Herv. d. Verf.) umfasst rein
vom Wortlaut her betrachtet alle Betreibungen. Eine Einschrankung auf
Spezialexekutionen geht aus dem Wortlaut nicht hervor — zumindest wur-
den Generalexekutionen vom- Geltungsbereich der Bestimmung . nicht
ausdriicklich ausgeschlossen (ebenso Entscheid Nr. 588/97 der Auf-
sichtsbehdrde des Kantons Bern vom 19. September 1997 i.S. S.).

Lisst der Wortlaut des neuen Absatzes eine weite, das heisst alle Betrei-
bungsarten umfassende Auslegung zu, und wurden im Wissen um die bun- _
desgerichtliche Rechtsprechung und die Ergédnzungsantrige in der Ver-
nehmlassung ausdriicklich keine Ausnahmen statuiert, so ist davon auszu-

- gehen, dass der Gesetzgeber bewusst eine Formulierung wihlte, die simtli-

che Betreibungsarten, und zwar in jedem Betreibungsstadium umschliesst.

Diese weite, vom Glaubigerschutz geprigte Auslegung von Art..230
Abs. 4 SchKG schliesst sich auch gedanklich an Abs. 3 desselben Arti-
kels an, der aus demselben Grund dem Gldubiger erlaubt, nach der Ein-
stellung .des Konkurses. den Schuldner noch wihrend 2 Jahren auf Pfin-
dung zu betreiben. - '

Abschliessend sei noch erwihnt, dass das Bundesgericht ausdriicklich
eine analoge Anwendung von Art. 230 Abs. 3 auf Art. 169 Abs. 2 SchKG
ausgeschlossen hat, weshalb kein Missbrauch durch die weite Auslegung
von Art. 230 Abs. 4 SchKG durch Gléubiger, die durch Nichtleistung des
Kostenvorschusses sich den Weg der Betreibung auf Pfindung &ffnen
mdchten, zu befiirchten ist (BGE 113 III 118 f).

Aus diesen Griinden ist die Beschwerde insoweit, als die Fortsetzung
der Betreibung begehrt wurde, gutzuhéissen. :

6. Mit der offentlichen Bekanntgabe der Konkurseinstellung liegt es
nun im Belieben des Glaubigers, ob er die Betreibung fortsetzen mochte. .
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Indem der Bundesgesetzgeber nicht den in der Vernehmlassung bean-
tragten Befristungen fiir die Stellung eines Fortsetzungsbegehrens
gefolgt ist, sondern bewusst keine gesetzlich normierte Frist aufgenom-
men hat, bleibt als einzige Schranke die iibliche Jahresfrist seit Zustel-
lung des Zahlungsbefehls, innert der der Gliubiger um Fortsetzung der
Betrejbung ‘zu ersuchen hat, ansonsten er seinen Rechtsanspruch nach
~ Art. 230 Abs. 4 SchKG — unter Vorbehalt der Berechnung der Frist nach
dessen Satz 2 — verwirkt. . .

Das Betreibungs- und Konkursamt Berner Jura-Seeland, dessen
Zustindigkeit gemass Art. 53 SchKG e contrario zu Recht nicht verneint
wurde, hat demzufolge dem Fortsetzungsbehren der Beschwerdefiihrerin
in der Betrejbung Nr. 9702209 vom 9. September 1997 stattzugeben.
Dies hat die Beschwerdefiihrerin auch so in ihrem die Beschwerdeschrift
abschliessenden Antrag, der sich auf das Fortsetzungsbegehren vom 10.
April 1997 bezieht, formuliert. Zwar leben die angehobenen Betreibun-
gen nach der Einstellung des Konkurses eo ipso wieder in dem Stadium
auf, in dem sie sich vor der Einstellung des Konkurses befunden haben,
was den Gldubiger aber nicht von der Stellung eines Fortsetzungsbegeh-
rens entbindet, sofern er seine Betreibung weiterfiihren méchte. Andern-
falls wiren die Betreibungsamter verpflichtet, sdmtliche noch giiltigen
Fortsetzungsbegehren der Glaubiger automatisch weiterzufiihren, was in
der Praxis zu organisatorischen Problemen.und angesichts der personel-
len Engpisse zu Verzbgerungen fithren wiirde.

7. Vorliegend weist die Beschwerdefiihrerin Gebiihren iiber Fr. 100.—
fir die Konkursandrohung und Fr. 1366.70 fiir die Konkursersffnung

aus, wovon sie im Fortsetzungsbegehren Fr. 1366.70 fiir sog. Konkurs-'

kosten geltend macht. ]

Leben nach Art. 230 Abs. 4 SchKG die vor der Konkursersffnung
eingeleiteten Betreibungen nach der Einstellung des Konkurses wieder
auf, so geschieht dies — rein vom Wortlaut her betrachtet — eo ipso und
demzufolge nur im Umfang der urspriinglich geltend gemachten Forde-
rung samt Betreibungskosten. Allein dies kann aber dem Glaubiger nicht
die Berechtigung nehmen, mit der Stellung eines neuen Fortsetzungsbe-
gehrens nun auch die inzwischen entstandenen Kosten der Konkurseroff-
nung geltend zu machen. - o '

Wiire diese Schlussfolgerung nicht allein schon angesichts der fiir die
Auslegung des Art. 230 SchKG zentralen Grundgedanken, des Gliubi-
gerschutzes und des Gebots der Billigkeit naheliegend, so ergibt sie sich
aus dem Begriff der Betreibungskosten. Nach Axt. 68 SchKG muss der
Gldubiger die Betreibungskosten zwar vorschiessen, der Schuldner trigt
sie aber letztlich. Was unter dem Begriff der Betreibungskosten zu ver-
stehen ist, ergibt sich aus dem Wesen der Zwangsvollstreckung, welche
die Durchsetzung einer Forderung in einem bestimmten Verfahren er-
fasst. Aus diesen Griinden konnen nur die Kosten aus rein betreibungs-
rechtlichen und aus betreibungsrechtlichen Verfahren mit Reflexwirkung
als Betreibungskosten angesehen. werden, nicht aber die Gebiihren der
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- rein materiellrechtlichen Verfahiren. Einzig im ordentlichen Prozess auf-

- erlegte Gerichts- und Parteikosten fallen somit nicht unter die Betrei-

bungskosten; sie sind in einer besonderen, neuen Betreibung geltend zu
machen (BISchK 1995, 182 ff., 185: Amonn/Gasser, a.a.0., § 13, N. 11f,,
12). Erteilt der Konkursrichter eine Konkursersffnung in einem nicht
streitigen Fall, so stellt dies eine Verfiigung auf einseitigen Antrag hin
dar. Der Richter handelt hier im Grunde genommen als Vollstreckungs-
organ. Die seinem Entscheid zugrundeliegende Frage ist rein betrei-
bungsrec_:htlicher Natur (Amonn/Gasser, a.a.0., §4,N.57f)

Aus diesen Griinden ist die Beschwerdefiihrerin berechtigt, die
tatsachlich erwachsenen Konkurskosten iiber Fr. 1366.70 zur Schuld zu
schlagen. Die Beschwerde ist betreffend der geltend gemachten Forde-
rung gutzuheissen. ' ’ '

Aus diesen Griinden wird érkannt: ) :

. 1. Die Beschwerde wird gutgeheissen und das Betreibungs- und Kon-
kursamt Berner Jura-Seeland angewiesen, dem Fortsetzungsbegehren
(auf Pfandung) der I-F. AG in der Betreibung Nr. 9702209 vom 9. Sep-
tember.1997 stattzugeben. -

2. Es werden keine Kosten gesprochen.

BERN, Aufsichtsbehérde in Betreibungs- und Konkurssachen, Entsscheid vorm 21.
November 1997.

s

) 14).. Art. 230 al. 4 LP. — Cette disposition n'est pas applicable au
créancier qui a obtenu la faillite et qui la laisse se cloturer par défaut
d'actifs car il a complétement épuisé ses droits découlant du com-
mandement de payer. :

. Art. 230 Abs. 4 SchKG. ~ Diese Bestimmung ist fiir den Glaubiger
nicht anwendbar, der den im nachhinein mangels Aktiven eingestellten’
Konkurs erwirkt hat. Dies, weil er seine aus dem Zahlungsbefehl flies-
senden Rechte ginzlich ausgeschdpft hat. .

Art. 230 cpv. 4 LEF. — Questa norma non si applica al creditore che
ha ottenuto la dichiazione di fallimento e non si ¢ opposto alla sospenio-
ne della procedura per mancanza di attivi, ritenuto che in tal modo quel-
la esecuzione ha gia concluso il suo corso.

La solution retenue par les autorités bernoises est plus convainquante
notamment lorsque I’on connait la pratique de plus en plus fréquente des ..
débiteurs d’invoquer le non-retour & meilleure fortune dés qu’ils recoivent
un commandement de payer. Si le créancier est autorisé 3 requérir une
saisie a la place d’une nouvelie commination de faillite sans passer par -
une nouvelle poursuite, il s'épargnera 2 lui et’aux autorités judiciaires
I’examen vain d’une exception qui ne serait pas fondée sur la faillite ine-
xistante qui vient d’étre cloturée par défaut d’actifs.



