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Das Bundesgericht soll mit Urteil 5A_915/2014 vom 14. Januar 2015
seine Praxis zum Privatkonkurs verschdrft haben, indem es diesen neu
nur noch bei Vorliegen von verwertbarem Vermégen (liber die Verfah-
renskosten hinaus) zulasse. Unter Hinweis auf den Zweck von Art. 191
SchKG und den wirtschaftlichen Neubeginn, den ein Konkurs einer
Privatperson verschaffen solle, hat sich die Lehre mit dem Bundesge-
richtsurteil kritisch auseinandergesetzt. Mit diesem Beitrag zeigt der
Autor auf, dass die in Dreierbesetzung ergangene Erwdgung des Bun-
desgerichts, welche ftir den konkret zu beurteilenden Fall nicht ergeb-
nisrelevant war, nicht als Praxisdnderung aufzufassen ist, zumal sich
das Bundesgericht darin nicht mit der Lehre zu Art. 191 SchKG ausei-
nandergesetzt hat. Das Urteil 5A_915/2014 ist lediglich eine Fortfiih-
rung der bisherigen strengen Praxis zu Art. 191 SchKG.
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l. Inhalt und Zweck der Insolvenz-
erklarung

Nach Art. 191 SchKG kann der Schuldner die Konkurser-
offnung selber beantragen, indem er sich beim Gericht
zahlungsunfihig erkldrt (Abs. 1). Der Richter erdffnet den
Konkurs, wenn keine Aussicht auf eine Schuldenbereini-
gung nach den Art. 333 ff. SchKG besteht (Abs. 2). Fiir
natiirliche Personen hat der Privatkonkurs den Vorteil,
dass sie ihren Glaubigern in spiteren Betreibungen die
Einrede des mangelnden neuen Vermdgens entgegenhal-
ten konnen (Art. 265a SchKG). Sie konnen fiir ihre bis-
herigen (nun in Form von Konkursverlustscheinen vor-
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Gesetzeswidrige Praxisverscharfung
oder Sturm im Wasserglas?

Dans son arrét 5A_915/2014 du 14 janvier 20135, le Tribunal fédéral
aurait durci sa pratique concernant la déclaration d’insolvabilité, en ne
permettant désormais cette derniére que s'il reste des biens réalisables
au requérant (outre les frais de procédure). Vu le but de I‘art. 191 LP
et le nouveau départ économique qu’une faillite est censée permettre
aux particuliers, la doctrine s’est confrontée de maniere critique a
cette jurisprudence du Tribunal fédéral. Par cette contribution, I"auteur
démontre que le raisonnement du Tribunal fédéral, fruit d’une délibé-
ration a trois juges et sans incidence sur l'issue du cas concret, n’est
pas a voir comme un changement de jurisprudence, ce d‘autant plus
que la Cour a omis d’aborder la doctrine se rapportant a I‘art. 191 LP.
L'arrét 5A_915/2014 est simplement une continuation de la pratique
(restrictive) antérieure relative a I’art. 191 LP.

handenen) Schulden erst wieder belangt werden, wenn sie
iiber neues Vermogen verfiigen. Der Privatkonkurs fiihrt
zwar nicht zu einer Schuldensanierung (die vor dem Kon-
kurs bestehenden Schulden existieren nach wie vor wei-
ter), aber er verschafft dem Schuldner zumindest einen
finanziellen Freiraum gegeniiber seinen Gldubigern, da er
ein Leben iiber dem betreibungsrechtlichen Existenzmini-
mum flihren kann. Dies kann letztlich zur Stabilisierung
eines verschuldeten Haushaltes beitragen.!

Es ist unbestritten, dass der Privatkonkurs dem Schuld-
ner einen finanziellen Neustart ermdglicht und ihm die fiir
die wirtschaftliche Erholung notwendige Ruhe verschaftt.
Indes sind auch die Interessen der (alten) Glaubiger zu be-
riicksichtigen, da diese durch die Insolvenz des Schuld-
ners zu einem Vermogensverlust kommen.? Beabsichtigt
der Schuldner, mit der Insolvenzerklarung ausschliess-
lich die Belangbarkeit fiir seine bestehenden Schulden
einzuschranken, widerspricht dies Sinn und Zweck von
Art. 191 SchKG.?

' MARIO RONCORONI, in: Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkommentar
SchKG, 2. A., Basel 2014, Art. 191 N 1.

2 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER, Art. 191 N 3, in: Adrian Staehe-
lin/Thomas Bauer/Daniel Staechelin (Hrsg.), Basler Kommentar,
Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG II,
Art. 159-352 SchKG, 2. A., Basel 2010 (zit. BSK SchKG II-Ver-
fasser).

3 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER (FN 2), Art. 191 N 16, mit wei-
teren Hinweisen.
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Art. 191 SchKG setzt Folgendes voraus:*
— einen Antrag des Schuldners;

— keinen Rechtsmissbrauch;

— fehlende Aussicht auf Sanierung;

— die Leistung des Kostenvorschusses nach Art. 169
SchKG.

Gegenstand dieses Aufsatzes bildet die Frage, ob das
Bundesgericht mit dem Entscheid 5A 915/2014 vom
14. Januar 2015 tatsidchlich eine weitere Hiirde fiir die
Insolvenzerkldrung nach Art. 191 SchKG — némlich das
Vorliegen von verwertbarem Vermégen tiber den zu leis-
tenden Kostenvorschuss hinaus — eingefiihrt und damit
faktisch den Privatkonkurs abgeschafft hat. Die Zeitschrift
«Beobachter» berichtete in diesem Zusammenhang in ei-
nem Beitrag mit der Uberschrift «Privatkonkurs? Gibt es
nicht mehr!y gar von der «faktischen Abschaffung» des
Privatkonkurses: «Das Bundesgericht hat den Privatkon-
kurs faktisch abgeschaffi. Uberschuldeten Personen droht
nun die lebenslingliche Pfindung. Was bedeutet das? »’

Il.  Praxisverscharfung durch
die Hintertiir?

A. Pramissen

Seit dem 1. Januar 2007 werden alle Urteile des Schwei-
zerischen Bundesgerichts im Internet publiziert. Dies
hat fiir die Rechtssuchenden und die Wissenschaft viele
Vorteile, zeitigt aber auch einen grossen Nachteil: Bei der
Masse an Verfahren, welche das Bundesgericht zu bewal-
tigen hat, ldsst es sich nicht vermeiden, dass mitunter auch
missverstdndliche Erwédgungen, die vielleicht fiir den
konkreten Einzelfall keine Rolle gespielt haben, publi-
ziert und dem Bundesgericht zu einem spéteren Zeitpunkt
«um die Ohren geschlagen» werden. Gerade in der Ge-
wichtung und Interpretation von solchen vermeintlichen
obiter dicta ist Vorsicht geboten. Es darf nicht leichthin
angenommen werden, dass das Bundesgericht — in einer
Dreierbesetzung und ohne sich mit den diesbeziiglichen
Lehrmeinungen vertieft auseinanderzusetzen — durch die
Hintertiir eine Praxisdnderung oder -verschirfung ein-
fithrt.

4 Vgl. JoLanta KrREN KoOSTKIEWICZ, Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrecht, 2. A., Ziirich 2014, N 1141.

> Vagl. Titel und Ingress im Beobachter vom 15. April 2016, Internet:
http://www.beobachter.ch/geld-sicherheit/schulden-betreibungen/
artikel/schulden_privatkonkurs-gibt-es-nicht-mehr/ (Abruf 18.10.
2016).

Unter dieser Pramisse ist auch der Entscheid
S5A 915/2014 vom 14. Januar 2015 zu analysieren. Auch
wenn man in der Sache geteilter Meinung sein kann, wur-
de in diesen Entscheid m.E. zu viel hineininterpretiert.
Das Bundesgericht hat mit diesem Urteil seine Praxis
zu Art. 191 SchKG weder verschirft noch eine zusitzli-
che Hiirde fiir den um Insolvenz ersuchenden Schuldner
eingebaut. Zu beriicksichtigen ist vorab, dass die Erwé-
gung 5.1 (unten II.B.), welche Stein des Anstosses ist,
fiir den Ausgang des Bundesgerichtsentscheids irrelevant
war, da auf die entsprechende Riige des Beschwerdefiih-
rers mangels Auseinandersetzung mit dem vorinstanzli-
chen Entscheid ohnehin nicht eingetreten werden konnte.
Sodann fillt auf, dass sich das Bundesgericht nicht vertieft
mit seiner bisher ergangenen Rechtsprechung zu Art. 191
SchKG auseinandergesetzt und auch die in der Literatur
hierzu gedusserten Meinungen unberiicksichtigt gelassen
hat. Bereits diese (dusseren) Umsténde sind zumindest ein
Indiz dafiir, dass das Bundesgericht seine bisherige Praxis
zu Art. 191 SchKG nicht d&ndern bzw. verschérfen wollte.

B. Bundesgerichtsurteil vom
14. Januar 2015

In Erwédgung 5.1 des Entscheides SA 915/2014 fiihrt
das Bundesgericht aus, dass die Rechtsprechung bereits
Gelegenheit gehabt habe, das Institut des Privatkonkur-
ses (Art. 191 SchKG) zu prézisieren. Es sei das Ziel des
Privatkonkurses, dass die Vermdgenswerte des Schuld-
ners gleichmissig auf die Gléubiger verteilt wiirden. Wer
um Privatkonkurs nach Art. 191 SchKG ersuche, miisse
daher auch iliber gewisse Vermogenswerte verfiigen, die
auf die Glaubiger verteilt werden kdnnen. Auch wenn der
Konkurs dem Schuldner ermdgliche, ein Leben iiber dem
Existenzminimum zu fithren, habe der Gesetzgeber mit
Art. 191 SchKG kein Verfahren fiir eine private Schul-
densanierung einfiihren wollen. Weiter fithrte das Bun-
desgericht aus, dass eine Insolvenzerkldrung nach den
Umstidnden rechtsmissbrauchlich sein kénne und vom
Richter abgewiesen werden miisse. Dies sei insbesondere
der Fall, wenn ein Schuldner die Insolvenz beantrage, ob-
wohl er wisse, dass die Konkursmasse tiber keinerlei Ak-
tiven verfiige. Im Original lautet der Satz aus Erwigung
5.1, mit welchem das Bundesgericht den Privatkonkurs
faktisch abgeschafft haben soll (Hervorhebungen hinzu-
gefligt):

«Selon les circonstances, une déclaration d’insol-
vabilité en justice peut étre constitutive d’un abus de droit
manifeste et il appartient alors au juge de rejeter une telle
requéte. Tel est en particulier le cas, lorsqu’un débiteur
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sollicite sa mise en faillite volontaire, alors qu’il sait que
la masse en faillite ne disposerait d’aucun actif (arrét
5A_676/2008 du 15 janvier 2009 consid. 2.1).»

In Erwégung 5.3 des Entscheides trat das Bundesge-
richt sodann aber nicht auf die Riige des Beschwerdefiih-
rers ein, weil er sich nicht mit der Begriindung des vorin-
stanzlichen Entscheides auseinandergesetzt hatte.

C. Kritische Urteilsbesprechungen

Der Entscheid SA_915/2014 vom 14. Januar 2015 wurde
in der Zeitschrift Beobachter als faktische Abschaffung
des Privatkonkurses geriigt.® Auch von THomas MEIER’
und SEBASTIEN MERCIER/REMY KAMMERMANN® wurde der
Entscheid scharf kritisiert.

MEigr erblickt im Entscheid eine erhebliche Einschréin-
kung des Anwendungsbereichs von Art. 191 SchKG. Aus
den Erwédgungen miisse geschlossen werden, dass das
Bundesgericht der Ansicht sei, dass ein Antrag auf Kon-
kurser6ftnung durch den Schuldner rechtsmissbriauchlich
sei, wenn er wisse, dass die Konkursmasse tiber keinen
an die Glaubiger zu verteilenden Erlds verfiigen werde.
Wegen der allgemein gehaltenen Formulierung sei wohl
davon auszugehen, dass dies selbst fiir Schuldner gelten
solle, die in der Lage seien, den Kostenvorschuss fiir die
voraussichtlichen Kosten fiir ein summarisches Verfahren
zu bezahlen. Nach der Auffassung von MEIER blendet der
Entscheid insbesondere aus, dass der Privatkonkurs auch
die wirtschaftliche Erholung des Schuldners ermoglichen
solle. Ein Privatkonkurs bringe dem Schuldner keine Sa-
nierung seiner Finanzen, sondern verschaffe ihm lediglich
finanziellen Spielraum gegeniiber den kiinftigen Gldubi-
gern und trage so zur Stabilisierung eines verschuldeten
Haushaltes bei. Der Konkurs miisse auch dann erdffnet
werden, wenn kein {iber die Verfahrenskosten hinausge-
hendes Vermogen vorliege.’

Auch MEerciER/KAMMERMANN sind der Auffassung,
dass das Bundesgericht mit dem Entscheid SA 915/2014
eine neue Voraussetzung fiir die Insolvenzerklarung nach
Art. 191 SchKG eingefiihrt habe: Der Schuldner miisse
zusétzlich zum Verfahrensvorschuss noch etwas Vermo-
gen haben, das er seinen Gliaubigern iiberlassen konne.
Die aktuelle Verschiarfung der Voraussetzungen fiir die
Insolvenzerkldrung sei Folge verschiedener URP-Ent-

¢ Vgl. FN5.

7 THOMAS MEIER, Privatkonkurs nur bei Vorliegen von verwertba-
rem Vermogen?, Jusletter vom 1. Februar 2016.

8 SEBEASTIEN MERCIER/REMY KAMMERMANN, Privatkonkurs: Neue
Bundesgerichtspraxis widerspricht dem Gesetz, pladoyer 5/16, 38—
41.

®  MEIER (FN 7),N 4.

scheide, welche als «Chronik eines Missverstindnisses»
bezeichnet werden. Am Ende ihres Beitrages qualifizie-
ren sie die Praxisinderung des Bundesgerichts als Ver-
stoss gegen das SchKG und Art. 8 BV. Der Entscheid
S5A 915/2014 widerspreche iiberdies der geltenden Praxis
und sei eine «radikale Anderung»; er miisse schnellst-
moglich vergessen werden. Die Insolvenzerkldrung sei
vom Gesetzgeber zu Recht an die private Schuldenberei-
nigung gekoppelt worden. Weil das Schreckensgespenst
des Konkurses in Verhandlungen mit Glaubigern nun nur
noch sehr eingeschriankt eine Rolle spiele, gefdhrde die
neue Rechtsprechung die Mdglichkeiten zur einvernehm-
lichen Schuldenbereinigung sowie aussergerichtlichen
Entschuldung. Die Autoren kritisieren sodann, dass das
Bundesgericht nun davon ausgehe, dass jeder Schuldner,
der tiber kein Vermogen verfiige und um Privatkonkurs
ersuche, einen Rechtsmissbrauch begehe. Es sei indes Sa-
che des Konkursrichters, zu beweisen, dass der Antrag-
steller ein Ziel anstrebe, das nicht durch das Institut der
Insolvenzerkldrung geschiitzt sei.'

lll. Weiterfiihrung der bisherigen Praxis

A. Bestitigung der bisherigen
Rechtsprechung

Nach der hier vertretenen Auffassung hat das Bundesge-
richt in seinem (in Dreierbesetzung gefillten) Entscheid
vom 14. Januar 2015 die Voraussetzungen der Insolvenz-
erklarung nach Art. 191 SchKG nicht verschérft bzw. den
Anwendungsbereich dieser Norm nicht eingeschrinkt,
sondern die bereits seit Jahren geltende Praxis lediglich
bestdtigt. Der Entscheid steht im Einklang mit der bishe-
rigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung und geht nicht
dariiber hinaus.

Bereits in BGE 133 III 614 hat das Bundesgericht in
Erwégung 6.1.2 ausgefiihrt:

«Art. 191 SchKG begriindet somit ein Insolvenzver-
fahren mit dem Ziel, den Erlos aus den schuldnerischen
Vermogenswerten in gerechter Weise auf alle Glaubiger
aufzuteilen. Wer freiwillig seinen eigenen Konkurs be-
gehrt, muss demnach iiber ein gewisses Vermdgen verfii-
gen, dessen Erlos seinen Gldubigern iibertragen werden
kann [...]. Der Gesetzgeber hat durch Art. 191 SchKG
keine private Schuldensanierung eingefiihrt oder einfiih-
ren wollen, um das Problem der Uberschuldung der am
meisten Verschuldeten zu regeln, welche weder iiber Ak-

10 MERCIER/KAMMERMANN (FN 8), 38-40.
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tiven noch tliber Mittel verfiigen, um den Kostenvorschuss
zu leisten [...].

Somit muss die unentgeltliche Rechtspflege wegen
Aussichtslosigkeit verweigert werden, falls das Konkurs-
verfahren gemaiss Art. 230 Abs. 1 SchKG mangels Akti-
ven sogleich eingestellt werden muss. Nur demjenigen
Schuldner, der verwertbares Vermogen besitzt, aber nicht
iiber die notwendigen Mittel verfiigt, um den in Art. 169
SchKG geforderten Kostenvorschuss zu leisten, kann
demnach die unentgeltliche Rechtspflege gewidhrt wer-
den. Wird dem Schuldner die unentgeltliche Rechtspflege
verweigert, geschieht dies nicht, weil er kein Interesse am
Konkurs hat — er ist offensichtlich an der Ausstellung von
Verlustscheinen interessiert, welche ihm dann die Einre-
de mangelnden neuen Vermogens ermoglichen (Art. 265
SchKG) —, sondern weil er kein schutzwiirdiges Interes-
se am Verfahren hat, da seinem Konkursbegehren nicht
stattgegeben werden kann und das Verfahren mangels
verwertbaren Vermdgens aussichtslos erscheint [...]. Da-
raus resultiert eine ungleiche Behandlung zwischen dem
Schuldner, der iiber Vermdgen verfiigt und demjenigen,
der kein solches besitzt. Das SchKG hat aber kein Insti-
tut eingefiihrt, welches jedem Schuldner erméglicht, ein
Schutzverfahren zu erlangen. [343] Das Konkursverfah-
ren kann nur dann durchgefiihrt werden, wenn geniigend
Vermogen vorhanden ist (Art. 230 Abs. 1 SchKG). Dar-
aus folgt, dass es nicht erdffnet werden muss, wenn kein
verwertbares Vermdgen vorhanden ist und der Richter das
vom Schuldner beantragte Konkursbegehren (Art. 191
SchKG) mangels Interesse abweisen muss. Die Tatsache,
dass eine falsche Anwendung dieses Verfahrens (PERRIN,
a.a.0., S. 1576 N 33) es erlaubt, ein Konkursverfahren
selbst bei Fehlen weiterer Aktiven als jener, die durch
den Schuldner bevorschusst werden, zu Ende zu fiihren,
rechtfertigt es nicht, das Institut von Art. 191 SchKG
ins Gegenteil zu verkehren und auf dem Wege der un-
entgeltlichen Rechtspflege dem Staat diese Verfahrens-
kosten aufzuerlegen. Durch die SchKG-Revision wollte
man nicht ein Verfahren zum Schutze der iiberschulde-
ten Schuldner schaffen, welche der Pfaindung unterstellt
bleiben.»!!

Im Entscheid vom 23. Mai 2007 (BGE 133 III 614) hat
das Bundesgericht demnach bereits kundgetan, dass
— es das Ziel von Art. 191 SchKG sei, die schuldneri-

schen Vermogenswerte gerecht auf die Glaubiger zu

verteilen;
— die unentgeltliche Rechtspflege nur demjenigen

Schuldner zu bewilligen sei, der zwar {iber verwertba-

" Pra 2008, Nr. 50, Hervorhebungen hinzugefiigt.

res Vermogen besitze, jedoch nicht iiber die notwen-
digen Mittel verfiige, den Kostenvorschuss gemaiss
Art. 169 SchKG zu leisten;

— aus der umschriebenen Handhabung von Art. 191
SchKG eine Ungleichbehandlung zwischen dem
Schuldner, der iiber Vermogen verfiige und demjeni-
gen, der liber kein Vermogen verfiige, resultiere;

— das Konkursverfahren nur dann fortzufiihren sei, wenn
iiber den Kostenvorschuss hinaus verwertbare Aktiven
vorhanden seien.

Rund zwei Jahre spédter, am 15. Januar 2009, fallte das
Bundesgericht einen weiteren Entscheid zu Art. 191
SchKG und hielt fest (BGer, SA 676/2008, 15.1.2009,
E. 2.1; Hervorhebungen hinzugefiigt):

«Anlésslich der SchKG-Revision von 1994 wurden
die Voraussetzungen fiir die Erdffnung eines Insolvenz-
verfahrens strenger gefasst. Nunmehr gentigt die Erkli-
rung des Schuldners nicht mehr, um den Konkurs zu be-
wirken. Der Richter priift den Antrag und entscheidet, ob
der Konkurs auszusprechen ist. Wenn dies auch in vielen
Fillen weiterhin die Regel sein diirfte, so stellt die Neu-
fassung von Art. 191 SchKG doch klar, dass der Richter —
wie bisher in der Praxis bereits gehandhabt — rechtsmiss-
briuchliche Gesuche ablehnen muss [...]. Somit ist der
Konkurs demjenigen Schuldner zu verwehren, der nicht
einen wirtschaftlichen Neubeginn anstrebt, sondern vollig
andere Ziele verfolgt [...]. Allein der Umstand, dass der
Schuldner mit der Abgabe der Insolvenzerklarung auch
eigenniitzige Zwecke verfolgt, ldsst diese jedoch noch
nicht rechtsmissbrauchlich werden. Bezweckt er hinge-
gen einzig, die Zugriffsrechte seiner Glaubiger zunich-
te zu machen, so ist ihm die Konkurser6ffnung zu ver-
weigern [...]. Ein Schuldner verhélt sich beispielsweise
rechtsmissbrduchlich, wenn er einen Konkurs im Wissen
darum anstrebt, dass die Konkursmasse keine Aktiven auf-
weisen wiirde, oder wenn er auf diesem Wege zum Nach-
teil der Glaubiger eine Lohnpfiandung abschiitteln mochte
(BGE 123 1I1 402 E. 3a.aa).»

Es ist damit gefestigte Praxis des Bundesgerichts,
dass Art. 191 SchKG Aktiven bei der Konkursmasse
voraussetzt. Im in der amtlichen Sammlung publizierten
BGE 133 III 614 hat das Bundesgericht diesbeziiglich
ausdriicklich festgehalten, dass es falsch sei, wenn das
Konkursverfahren selbst bei Fehlen weiterer Aktiven als
jener, die durch den Schuldner bevorschusst wurden, zu
Ende gefiihrt werde. Dies passt zur Feststellung des Bun-
desgerichts, wonach die Voraussetzungen fiir die Eroft-
nung eines Insolvenzverfahrens durch die Revision von
1994 strenger gefasst worden seien. Dass der Schuldner
mit seinem Insolvenzgesuch auch eigenniitzige Ziele
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verfolgt, ist zwar nach wie vor zulédssig — indes ist es mit
dem Zweck von Art. 191 SchKG nicht vereinbar, wenn
die Flucht vor dem Glaubigerzugriff das ausschliessliche
Motiv fiir den Privatkonkurs darstellt.

Dass das Bundesgericht im Entscheid 5A 915/2014
zugunsten der Glaubiger verwertbares Vermogen (iiber
die Verfahrenskosten hinaus) fordert und die Vorausset-
zungen von Art. 191 SchKG seit der Revision von 1994
strenger als noch in BGE 119 IIT 113!? (Leitentscheid vor
der Revision 1994) fasst, ist nach dem Gesagten nicht neu
und stellt keine Praxisdnderung dar. Vielmehr steht die
Erwédgung 5.1 im Einklang mit der bisherigen Rechtspre-
chung.

B. Im Einklang mit einem Grossteil
der Lehre

BGE 133 III 614 wurde von der Lehre zur Kenntnis ge-
nommen und z.T. auch zu Recht kritisch hinterfragt:
HunkeLER wies darauf hin, dass bei wortgetreuer Aus-
legung von Art. 230 Abs. 1 SchKG der Konkurs auch
durchzufithren wire, wenn die vorhandenen Aktiven
exakt zur Deckung aller Kosten ausreichen wiirden, da-
riiber hinaus aber gerade keinerlei Verwertungserlds fiir
die Glaubiger verbleibe (sondern an die Glaubiger fiir
die volle Hohe der Forderung ein Konkursverlustschein
ausgestellt werden miisste). Es konne aufgrund von BGE
133 III 614 daher hochstens eine Minimaldividende fiir
die Gliubiger gefordert werden und es miisse in jedem
Fall geniigen, wenn die Verfahrenskosten aus den vorhan-
denen Aktiven voraussichtlich gedeckt wiirden und den
Glaubigern noch ein minimaler Erlos verbleibe.
AMONN/WALTHER flihren unter Hinweis auf BGE 133
III 614 aus: «Ein Schuldner, der freiwillig einen eigenen
Konkurs anbegehrt, muss {iber ein gewisses Vermdogen
verfiigen, dessen Erlos seinen Gldubigern iibertragen
werden kann. Somit muss die unentgeltliche Rechtspfle-
ge wegen Aussichtslosigkeit verweigert werden, falls das
Konkursverfahren gemédss SchKG 230 I mangels Akti-
ven sogleich eingestellt werden muss. Nur demjenigen
Schuldner, der verwertbares Vermogen besitzt, aber nicht
tiber die notwendigen Mittel verfiigt, um den in SchKG

2 In BGE 119 III 113 E. 3.b.cc fiihrte das Bundesgericht aus: «Ver-
mag der Schuldner Vermégenswerte, die zumindest fiir die De-
ckung der Kosten des summarischen Konkursverfahrens reichen,
nicht vorzuweisen, so hat das [...] zur Folge, dass der Konkurs
nicht eréffnet werden darf.» (Hervorhebungen hinzugefiigt).

3 DANIEL HUNKELER, Entwicklungen des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts in den Jahren 2007 und 2008, in: Walter Fellmann/
Tomas Poledna (Hrsg.), Aktuelle Anwaltspraxis 2009, Sonder-
druck, Bern 2009, 1367.

169 geforderten Kostenvorschuss zu leisten, kann dem-
nach die unentgeltliche Rechtspflege gewéhrt werden.»'*
Amonn/Walther halten sodann fest, dass Missbrauch die
unentgeltliche Rechtspflege selbstverstandlich ausschlies-
se —so0 z.B. wenn der Schuldner nur einen den Glaubigern
gar nichts bietenden Konkurs anstrebe, etwa um die Aus-
stellung von ihn schiitzenden Konkursverlustscheinen zu
erwirken. Ein offensichtlich rechtsmissbrauchliches Kon-
kursbegehren (Art. 2 ZGB) erblicken Amonn/Walther in
Konstellationen, in denen der Schuldner kein schutzwiir-
diges Interesse an der Konkurserd6ffnung habe und es ihm
nur darum gehe, seine Gldubiger zu prellen und wieder
in den Genuss seines vollen Lohnes zukommen. Zu den-
ken sei etwa an den Fall, dass der Schuldner nur einen den
Glaubigern gar nichts bietenden Konkurs anstrebe um die
Ausstellung von ihn schiitzenden Konkursverlustschei-
nen zu erwirken. '3

ALEXANDER BRUNNER und FeLix H. BoLLER fiihren im
Basler Kommentar ebenfalls aus, dass der Antrag auf
Insolvenzerklarung rechtsmissbrduchlich sei, wenn der
Schuldner damit offensichtlich nicht einen wirtschaftli-
chen Neubeginn auf solider Grundlage anstrebe, sondern
ausschliesslich seine Belangbarkeit fiir die bestehen-
den Zahlungsverpflichtungen einschrinken wolle. Das
normwidrige Verhalten richte sich nicht auf den (zulés-
sigen) wirtschaftlichen Vorteil des Schuldners, sondern
ausschliesslich auf den Nachteil der Glaubiger bzw. ihre
Schidigung. Die Eréffnung und Durchfiihrung eines Kon-
kurses setze voraus, dass noch Aktiven zu verteilen seien;
fehle es im Zeitpunkt der Insolvenzerkldrung an solchen,
und sei sich der Schuldner dessen bewusst, erweise sich
das Verfahren als leere Form und konne sein Ziel nicht
erreichen.'

Fravio ComeTTA filhrt im Commentaire Romand, der
aus dem Jahre 2005 und damit noch vor BGE 133 111 614
datiert, unter Hinweis auf BGE 119 111 28 und 119 III 113
aus, dass die unentgeltliche Rechtspflege aussichtslos sei,
wenn der um Insolvenz ersuchende Schuldner iiber keiner-
lei Vermogenswerte verflige. Letztlich wiirde nur derjeni-
ge Schuldner um Privatkonkurs ersuchen kdnnen, der die
Kosten des Konkursverfahrens vorschiessen konne. Die-
ser Umstand wird von CoMETTA kritisiert und er spricht
sich fiir eine Anderung dieser Rechtsprechung aus.'?

4 KURT AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, 9. A., Bern 2013, § 14 N 19 (Hervorhe-
bungen hinzugefiigt).

15 AMONN/WALTHER (FN 14), § 14 N 20.

16 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER (FN 2), Art. 191 N 16.

17" Vgl. CR LP-COMETTA, Art. 191 N 12 f., in: Louis Dalléves/Béné-
dict Foéx/Nicolas Jeandin (Hrsg.), Poursuite et faillite, Commen-
taire Romand, Basel 2005.
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Nach dem Gesagten erscheinen die Erwigungen im
Urteil SA_915/2014 auch vor dem Hintergrund der ein-
schlidgigen Fachliteratur weder neu noch spektakuldr:
Dass das (summarische) Konkursverfahren nur dann
durchgefiihrt wird, wenn der Schuldner iiber Vermdgens-
werte verfiigt, die an die Gliubiger verteilt werden kon-
nen, gilt bereits seit lingerem und ist nicht eine Neuheit
oder zusitzliche Hiirde, die mit dem Urteil SA_915/2014
eingefiihrt wurde. Auch in der Lehre war man sich auf-
grund von BGE 133 111 614 einig, dass ein den Glaubigern
gar nichts bietender Konkurs, mit dem ausschliesslich die
Ausstellung von Konkursverlustscheinen angestrebt wer-
de, rechtsmissbrauchlich sei. Die Rechtsprechung wurde
in der Lehre mehrheitlich sachlich, wenn auch z.T. mit
Kritik, zur Kenntnis genommen.

C. Eigene Stellungnahme

Man kann geteilter Meinung dariiber sein, ob die relativ
strenge bundesgerichtliche Praxis zu Art. 191 SchKG
sinnvoll ist. Auch wenn sich das Vorhandensein von ver-
wertbaren Aktiven (zuziiglich zu den Verfahrenskosten)
nicht aus dem Wortlaut der Art. 191 und 230 SchKG ab-
leiten ldsst, ist der Umstand, dass der Konkurs in Art. 191
SchKG vom Schuldner selber beantragt wird, bei der Inte-
ressenabwigung zu beriicksichtigen. Im Fall von Art. 191
SchKG besteht durchaus die reale Gefahr einer «Flucht in
den Konkurs», weshalb es auch die Interessen der Gldu-
biger zu beriicksichtigen und zu schiitzen gilt. Ein (be-
stehender) Glaubiger hat nicht das geringste Interesse an
einem Privatkonkurs des Schuldners, wenn dieser iiber
keinerlei verwertbaren Vermogenswerte verfligt. In die-
sem Fall wiirde der Glaubiger einen Konkursverlustschein
iiber seine gesamte Forderung erhalten mit der Folge, dass
der Schuldner ab der Konkurseréffnung wegen der Einre-
de mangelnden neuen Vermogens (Art. 265a SchKG) nur
noch eingeschrinkt belangt werden kann. Das berechtig-
te Interesse des (bisherigen) Gléubigers darf — bei allem
Verstindnis flir die Wichtigkeit eines wirtschaftlichen
Neustarts des Schuldners — nicht aus den Augen verloren
werden. Mir erscheint die Mittellosung des Bundesge-
richts, welches einen Privatkonkurs zwar grundsitzlich
zuldsst, diesen aber zumindest an ein Mindestmass von
verwertbaren Aktiven kniipft, durchaus plausibel. So wird
sowohl den Interessen des Schuldners wie auch denjeni-
gen der Gliaubiger angemessen Rechnung getragen.

Dem berechtigten Argument, wonach Schuldner, die
iiber keine Aktiven mehr verfiigen, weil sie diese zu-
vor fir die Schuldentilgung eingesetzt haben, mit dieser
Rechtsprechung schlechter behandelt werden als Schuld-
ner, die im Zeitpunkt der Insolvenzerklarung tiber Aktiven

verfiigen, weil sie vielleicht gar nicht erst versucht haben,
ihre Glaubiger zu befriedigen,'® ist immerhin entgegen zu
halten, dass iiber Schuldner, die Aussicht auf eine priva-
te Schuldenbereinigung haben, ohnehin kein Konkurs zu
eroffnen ist (Art. 191 Abs. 2 SchKG). Ob in der Praxis
tatséchlich die Fille, in welchen Schuldner ihre wenigen
vorhandenen Aktiven zur Schuldentilgung verbrauchen
(ohne aber Aussicht auf eine Schuldenbereinigung zu ha-
ben), hdufig vorkommen, darf zumindest bezweifelt wer-
den.

MEeRrciER/KaMMERMANN erblicken im Bundesgerichts-
entscheid 5SA 915/2014 insofern eine Verschirfung der
bisherigen Praxis, als der Antragsteller nicht mehr nur
sein schiitzenswertes Interesse an der Insolvenzerklarung
nachweisen miisse (und es Sache des Konkursgerichtes
sei, gegebenenfalls einen Rechtsmissbrauch zu «bewei-
sen»), sondern neu davon auszugehen sei, dass ein An-
tragsteller, der liber kein Vermogen verfiige, seinen Gléu-
bigern schaden wolle. Das Bundesgericht stelle nicht nur
eine diesbeziigliche Vermutung (des Rechtsmissbrauchs)
auf, sondern schaffe eine neue notwendige Vorausset-
zung."” Diese Kritik ist m.E. insofern berechtigt, als sich
aus dem Wortlaut von Art. 191 und 230 SchKG keine
solche Voraussetzung ableiten ldsst. Indes handelt es sich
dabei — wie erwdhnt — nicht um eine Praxisverschérfung,
sondern steht im Einklang mit BGE 133 III 614 (vgl
oben III.A.). Im Ergebnis erscheint die Rechtsprechung
m.E. denn auch gerechtfertigt, geht es doch bei Art. 191
SchKG nicht ausschliesslich oder iiberwiegend um die
wirtschaftliche Wiedereingliederung des Schuldners, son-
dern auch um die legitimen Interessen der Gléubiger. Es
geht m.E. nicht an, dass sich ein Schuldner in den Kon-
kurs fliichtet, wenn er damit ausschliesslich den Zugriff
auf sich erschwert. In einer solchen Konstellation blieben
die Interessen der Glaubiger vollstandig unberiicksichtigt,
was mit der ratio legis von Art. 191 SchKG offensichtlich
nicht in Einklang zu bringen ist.

Im Kern kritisieren MEIER und MERCIER/KAMMERMANN
sodann, dass das Bundesgericht den Zweck des Privat-
konkurses nach Art. 191 SchKG ausschliesslich in der
gleichméssigen Befriedigung der Glaubiger erblicke und
weitere Aspekte, wie die wirtschaftliche Erholung des
Schuldners, ausblende. Es ist zwar richtig, dass die Insol-
venzerklarung dem tiberschuldeten Schuldner einen Neu-
start ermdglichen soll. Dies anerkannte auch das Bundes-
gericht im bereits zitierten Entscheid aus dem Jahr 2009
ausdriicklich (BGer, 5A_ 676/2008, 15.10.2009, E. 2.1,
vgl. oben III.A.). Das Anstreben eines wirtschaftlichen

8 Vgl. MEIER (FN 7), N 6.
19 MERCIER/KAMMERMANN (FN 8), 40.
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Neustarts ist indes nicht mit der wirtschaftlichen Erho-
lung gleichzusetzen. Auch wenn der Schuldner stets auch
eigenniitzige Ziele mit der Insolvenzerkliarung verfolgt
(Konkursverlustscheine, welche ihm die Einrede man-
gelnden neuen Vermogens gegeniiber seinen Glaubigern
ermoglichen), so darf dies nicht sein ausschliessliches
Ziel sein. Vielmehr muss er ein Minimum an Wille zur Til-
gung seiner Schulden kundtun, was gerade nicht moglich
ist, wenn flir seine Glaubiger keinerlei verwertbaren Ak-
tiven im Konkursverfahren resultieren. Insofern erscheint
die bundesgerichtliche Rechtsprechung — die bereits seit
Jahren besteht — nicht derart verfehlt, wie dies nun darge-
stellt wird. Es ist jedoch mit MEIER?® im Sinne der Rechts-
sicherheit und Rechtsgleichheit zu fordern, dass das
Bundesgericht bei nichster Gelegenheit klért, in welcher
Grossenordnung eine Konkursdividende fiir die Gléubi-
ger erwartet werden muss, damit das Insolvenzgesuch des
Schuldners nicht als offensichtlich zweckwidrig und da-
mit rechtsmissbrauchlich eingestuft wird. Mit HUNKELER
ist davon auszugehen, dass eine «Minimaldividende» in
jedem Fall geniigen muss.?' Letztlich muss zwischen dem
Interesse des Schuldners an einem wirtschaftlichen Neu-
start sowie dem Interesse des Glaubigers an der berechtig-
ten Eintreibung seiner Forderung ein fairer und 10sungs-
orientierter Ausgleich gefunden werden.

D. Exkurs: Zusammenspiel von Insolvenz-
gesuch und unentgeltlicher Rechtspflege

Zu prézisieren ist sodann das Zusammenspiel von
Art. 191 SchKG und der unentgeltlichen Rechtspflege.
Art. 191 SchKG ist zwar vom sachlichen Geltungsbereich
der Art. 117 ff. ZPO erfasst.?? Indes verkompliziert sich
die Angelegenheit insofern, als Art. 117 ZPO neben der
Mittellosigkeit (lit. a) auch die Nichtaussichtslosigkeit
des Rechtsbegehrens (lit. b) voraussetzt. Das Insolvenz-
gesuch eines Schuldners, der tiber keinerlei Aktiven ver-
fligt, ist nach dem Gesagten abzuweisen. Falls er gleich-
zeitig ein Gesuch um Gewéhrung der unentgeltlichen
Rechtspflege stellt, wire dieses aufgrund der Aussichts-
losigkeit seines Insolvenzbegehrens abzuweisen. Verfiigt
ein Schuldner hingegen iiber verwertbares Vermogen,
wird er in aller Regel auch die Verfahrenskosten tragen
konnen, so dass sein Gesuch um unentgeltliche Rechts-
pflege zwar nicht aussichtslos wire (das Insolvenzgesuch
hatte intakte Erfolgsaussichten), er jedoch nicht als mit-

2 MEIER (FN 7),N 9.

2l HuUNKELER (FN 13), 1367.

2 Vgl. DANIEL WUFFLL, Die unentgeltliche Rechtspflege in der
Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. Bern 2015, N 46.

tellos gelten wiirde und das Rechtspflegegesuch ebenfalls
abzuweisen wiére.

Im Verfahren nach Art. 191 SchKG kann die unent-
geltliche Rechtspflege nach dem Gesagten wohl nur dann
gewihrt werden, wenn der Schuldner zwar iiber verwert-
bares Vermogen verfligt, dieses aber im Zeitpunkt der
Gesuchseinreichung nicht liquid ist. Der Vollstédndigkeit
halber sei darauf hingewiesen, dass sich die unentgeltli-
che Rechtspflege m.E. nur auf die Verfahrenskosten be-
ziehen kann, nicht auch auf eine unentgeltliche Verbei-
staindung, da es fiir das Stellen eines Insolvenzgesuches
nach Art. 191 SchKG im Normalfall keines anwaltlichen
Rechtsbeistandes bedarf.?

IV. Fazit

Das Bundesgerichtsurteil 5SA 915/2014 beinhaltet kei-
ne grundlegenden Neuerungen oder Verschdrfungen ge-
geniiber der bisherigen Rechtsprechung und steht auch
im Einklang mit der wohl iiberwiegenden Lehre. Nach
standiger Praxis setzt der Privatkonkurs voraus, dass
verwertbares Vermogen vorhanden ist, das an die Gléu-
biger verteilt werden kann. Aus Sicht des von gehduften
Spezialexekutionen geplagten Schuldners, welcher der
Schuldenspirale entrinnen mochte, ist diese Hiirde relativ
hoch. Dass die Flucht in den Privatkonkurs mit Blick auf
die Interessen der (bisherigen) Glaubiger nicht leichthin
moglich sein soll, ist m.E. aber richtig. Das Bundesgericht
begriindet die Ungleichbehandlung von Schuldnern mit
und ohne verwertbarem Vermdgen mit dem Zweck von
Art. 191 SchKG, wonach der Gesetzgeber kein Verfahren
zur privaten Schuldensanierung der am meisten Verschul-
deten habe einfithren wollen. Dem ist grundsétzlich bei-
zupflichten, wobei an die Anforderungen einer Minimal-
dividende, wie sie das Bundesgericht bereits mit BGE 133
111 614 gefordert hat, keine hohen Hiirden zu stellen sind.

Abschliessend ist generell etwas mehr Zuriickhaltung
bei der Interpretation und Beurteilung von in Dreierbe-
setzung ergangenen Urteilen des Bundesgerichts, welche
nicht in der amtlichen Sammlung publiziert sind, zu for-
dern.

B Vgl. auch KreN KosTkiEwiCz (FN 4), N 397, mit Verweis auf
BGE 118 11 27 E. 3d.



