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Ein Vorschlag zur Revision

des SchKG

Kautionspflicht, Vorschusspflicht, Armenrecht und Art. 169 SchKG bei Konkurs-

und Nachlassmassen im Visier

Die bundesriitliche Botschaft iiber die Anderung des
Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKG) vom 8. Mai 1991 liegt zuhanden der eidge-
nossischen Rte vor [1]. Der Nationalrat wird sich als
Erstrat in einer der niichsten Sessionen mit diesem
Geschdft auseinandersetzen. Die von Franz Steineg-
ger prisidierte nationalritliche Spezialkommission
hat die Vorlage in einer ersten Runde durchberaten
und wird die Detailberatung anfangs September
fortfiihren. Der Aufsatz regt eine Ergdnzung dieser
Gesetzesrevision an durch die Abschaffung der Vor-
schusspflicht bzw. die Einfiihrung des Armenrechies
fiir Konkurs- und Nachlassmassen als Konsequenz
aus der Insolvenzentwicklung in den letzten Jahr-
zehnten.

Blick auf die Statistik zeigt die ent-

1. Insolvenzentwicklung
sprechende Entwicklung seit 1960 [2].

in der Schweiz

Ausldser des hier aufzuzeigenden Er-
gdnzungsvorschlages ist die drastische
Zunahme von Konkurseréffnungen
bzw. Nachlassstundungen (im folgen-
den wird die Nachlassmasse nicht
mehr speziell erwdhnt; wo von der
Masse oder Konkursmasse die Rede
ist, gilt die Nachlassmasse beim Nach-
lassvertrag mit Vermdégensabtretung
als mitverstanden) tiber vollig verarm-
te bzw. mittellose Gemeinschuldner.
Diese zeichnen sich i.d.R. dadurch
aus, dass sie bei erheblichen ungesi-
cherten Passiven {iber keine wesentli-
chen freien Aktiven mehr verfiigen.
Die freien Aktiven sind dabei oft so
minimal, dass nicht einmal die Durch-
fihrung des summarischen, geschwei-
ge denn des ordentlichen Konkursver-
fahrens in Frage kommt, so dass das
Verfahren mangels Aktiven eingestellt
werden muss (Art. 230 SchKG). Ein

Die Zahl der Konkurseréffnungen
hat sich seit 1960 fast verfiinffacht.
Allein in den letzten zehn Jahren hat
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sie sich mehr als verdoppelt. Die or-
dentlichen Verfahren sind dabei in ab-
soluter Hohe praktisch konstant ge-
blieben, d.h. ihr Anteil ist stindig
kleiner geworden. Wurden 1960 noch
18% der Konkurse im ordentlichen
Verfahren durchgefiihrt, so waren es
1990 nur noch 6%. Der Anteil der
mangels Aktiven eingestellten Verfah-
ren blieb mit einem hohen Anteil von
25-30% praktisch konstant.

In den Jahren 1977-1987 betrugen
die registrierten Verluste in den or-
dentlichen und summarischen Kon-
kursverfahren durchschnittlich pro
Jahr 850 Millionen Fr.[3]. Dazuge-
rechnet werden miissen weiter auch
die Gldubigerverluste bei Einstellung
des Konkurses mangels Aktiven
(Art. 230 SchKG) und bei Verzicht der
Gldubiger auf Stellung des Konkurs-
begehrens aufgrund des zu leistenden
Kostenvorschusses (Art. 169 SchKG).
Hierzu gibt es keine statistischen An-
gaben. Die jahrlichen Gldubigerverlu-
ste konnten 4-5 Milliarden Fr. betra-
gen [4].

Diese drastischen Zahlen zeigen,
dass ein Gldubiger heute nicht mehr
damit rechnen kann, dass es zum or-
dentlichen Konkursverfahren kommt.
Die ungesicherten Gldubiger in der
5.Klasse miissen regelmdssig mit
einem Totalverlust ihrer Forderung
rechnen [5].

2. Griinde fiir den heutigen
Zustand

2.1 Mangelhafte Befolgung des
materiellen Rechts

Obwohl sich die Auswirkungen des
fiir die Konkursgldubiger unbefriedi-
genden Zustandes letztendlich im
Rahmen des Konkursverfahrens ma-
nifestieren, liegen die eigentlichen
Schwachstellen in der mangelnden Be-
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Entwicklung der Zahl der Konkurserdffnungen

folgung des Zivilrechts. Das SchKG
hat die undankbare Aufgabe, fiir die
Gldubiger das Wenige zu retten, was
noch zu retten ist. Die Frithwarnsyste-
me des Zivilrechts konnen die ihnen
zugedachte Aufgabe offensichtlich
nicht geniigend erfiillen [6]. Im Rah-
men dieses Aufsatzes sollen jedoch
diesbeziiglich einige kurze Bemerkun-
gen gentigen.

Ausgangspunkt jedes Frithwarnsy-
stems fiir wirtschaftliche Unterneh-
men ist die gesetzliche Buchfiih-
rungspflicht. Massen ohne freie Akti-
ven bei erheblich ungesicherten Passi-
ven sollten in einer funktionierenden
Rechtsordnung gar nicht oder zumin-
dest nur selten - mit Ausnahme von
Insolvenzerkldrungen Privater - vor-
kommen. Alle buchfiihrungspflichti-
gen Gesellschaften und Einzelperso-
nen unterstehen den allgemein aner-
kannten kaufminnischen Grundsét-
zen der Buchfithrung (Art.957ff.
OR), z.B. jenen der Vorsicht, der Ste-
tigkeit und der Wesentlichkeit der Bi-
lanzierung. Ebenso gelten die Grund-
siatze der Wahrheit, Klarheit und Ord-
nungsmassigkeit [7]. Fur Aktienge-
sellschaften, Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung sowie fur beson-
dere Genossenschaften gelten noch
strengere Buchfithrungsvorschriften
(Art. 662 ff., Art. 805, Art. 858 Abs. 2
OR).

Sofern diese Vorschriften korrekt
eingehalten werden, garantieren sie
einen optimalen Schutz der Glaubi-
ger, erlauben sie doch dem Unterneh-
mer, eine Verschlechterung der finan-
ziellen Lage friihzeitig - zumeist noch
bevor die Eigenmittel vollstindig auf-
gezehrt sind - zu erkennen. So geht

1960 1970 1980 1982 1984 1987 1990
Einstellungen mangels
Aktiven 479 554 905 949 1234 1292 1642
Summarische Verfahren 585 875 1885 2157 2454 3156 4187
Ordentliche Verfahren 241 271 290 382 307 269 378
Total Konkurse 1305 1700 3080 3488 3995 4717 6207
Gerichtlich bestétigte
Nachlassvertréage 2017 1562 12 95 101 89 58
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auch Art.725 OR bei der Aktienge-
sellschaft (Art. 817 OR bei der GmbH,
Art. 903 OR bei der Genossenschaft)
davon aus, dass schon bei begriindeter
Besorgnis einer Uberschuldung eine

und 725a revOR) beabsichtigen zwar,
die Weiterfithrung sanierungsbediirf-
tiger Unternehmen zu erleichtern, was
durchaus im Interesse der Glaubiger
ist. Bei nicht sanierungsfdhigen Un-
ternehmen wirkt sich aber dieser er-
héhte Handlungsspielraum der Ver-
waltung und damit die Verzégerung
der Konkurseroffnung zum Nachteil
der Glaubiger aus.

Trotz der Erkenntnis, dass die gross-
ten Mingel im Zivilrecht zu eliminie-
ren wiren, gilt es vorerst dort anzuset-
zen, wo eine teilweise Abhilfe zur Zeit
moglich ist. Diese Chance bietet sich
in der laufenden Revision des SchKG.
Der Entwurf des Bundesrates soll hier
keiner Gesamtwiirdigung unterzogen
werden. Beziiglich des vorrangigen

«Die ungesicherten Gliubiger in der 5. Klasse
miissen regelmdssig mit einem Totalverlust ihrer
Forderung rechnen.»

Zwischenbilanz zu Verdusserungswer-
ten zu errichten ist. Zeigt sich dabei,
dass effektiv eine Uberschuldung ein-
getreten ist, so muss die Bilanz beim
Richter deponiert werden. Auch in
diesem Fall sollte der ungesicherte
Gldubiger zumindest eine angemesse-
ne Dividende erhalten. Die relativie-
rende Auslegung von Art. 725 Abs.3
und 4 des alten OR durch Lehre und
Rechtsprechung [8] sowie die Rege-
lung im neuen Aktienrecht (Art, 725
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Problems der Massearmut vieler Kon-
kursmassen wird allerdings praktisch
keine Anderung des geltenden Rechts
vorgesehen [9].

2.2 Art. 169 SchKG

Die Kosten- und Vorschusspflicht des
Glaubigers, der das Konkursbegehren
stellt, wird in Art. 169 Abs. 1 des Ent-
wurfes im Vergleich zum geltenden
Recht zwar reduziert. Kiinftig soll er
nur noch fiir die Kosten bis zur Ein-
stellung des Verfahrens mangels Akti-
ven bzw. bis zum Schuldenruf und
nicht mehr fiir jene bis zur ersten
Glaubigerversammlung haften. Diese
Anderung ist zwar zu begrissen,
Art. 169 SchKG sollte aber ersatzlos
und vollstindig gestrichen wer-
den[10]. Er hindert die Gldubiger
nicht selten daran, das Konkursbegeh-
ren zu stellen. Er wirkt abschreckend,
weil diese Kosten ndmlich erheblich
werden und nicht immer von Anfang
an abgeschitzt werden konnen.

Diese Bestimmung hat den Zweck,
den Staat durch Sicherstellung seiner
Kostenforderungen zu schiitzen. Im
Ergebnis begiinstigt sie heute aber vor
allem den Gemeinschuldner und des-
sen Schuldner. Dies entspricht nicht
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Entwicklung der Zahl der Konkurserdffnungen
1960 1970 1980 1982 1984 1987 1990

Einstellungen mangels

Aktiven 479 554 905 949 1234 1292 1642
Summarische Verfahren 585 875 1885 2157 2454 3156 4187
Ordentliche Verfahren 241 271 290 382 307 269 378
Total Konkurse 1305 1700 3080 3488 3995 4717 6207

Gerichtlich bestétigte
Nachlassvertrage 201

162112 5 101 89 58

folgung des Zivilrechts. Das SchKG
hat die undankbare Aufgabe, fiir die
Glaubiger das Wenige zu retten, was
noch zu retten ist. Die Frithwarnsyste-
me des Zivilrechts konnen die ihnen
zugedachte Aufgabe offensichtlich
nicht geniigend erfiillen [6]. Im Rah-
men dieses Aufsatzes sollen jedoch
diesbeziiglich einige kurze Bemerkun-
gen gentigen.

Ausgangspunkt jedes Frithwarnsy-
stems fiir wirtschaftliche Unterneh-
men ist die gesetzliche Buchfiih-
rungspflicht. Massen ohne freie Akti-
ven bei erheblich ungesicherten Passi-
ven sollten in einer funktionierenden
Rechtsordnung gar nicht oder zumin-
dest nur selten - mit Ausnahme von
Insolvenzerkldrungen Privater - vor-
kommen. Alle buchfithrungspflichti-
gen Gesellschaften und Einzelperso-
nen unterstehen den allgemein aner-
kannten kaufméinnischen Grundsét-
zen der Buchfithrung (Art.957ff.
OR), z.B. jenen der Vorsicht, der Ste-
tigkeit und der Wesentlichkeit der Bi-
lanzierung. Ebenso gelten die Grund-
sitze der Wahrheit, Klarheit und Ord-
nungsmassigkeit [7]. Fiir Aktienge-
sellschaften, Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung sowie fiir beson-
dere Genossenschaften gelten noch
strengere Buchfiihrungsvorschriften
(Art. 662 ff., Art. 805, Art. 858 Abs. 2
OR).

Sofern diese Vorschriften korrekt
eingehalten werden, garantieren sie
einen optimalen Schutz der Glaubi-
ger, erlauben sie doch dem Unterneh-
mer, eine Verschlechterung der finan-
ziellen Lage friihzeitig - zumeist noch
bevor die Eigenmittel vollstdndig auf-
gezehrt sind - zu erkennen. So geht
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auch Art.725 OR bei der Aktienge-
sellschaft (Art. 817 OR bei der GmbH,
Art. 903 OR bei der Genossenschaft)
davon aus, dass schon bei begriindeter
Besorgnis einer Uberschuldung eine

und 725a revOR) beabsichtigen zwar,
die Weiterfiilhrung sanierungsbediirf-
tiger Unternehmen zu erleichtern, was
durchaus im Interesse der Gldubiger
ist. Bei nicht sanierungsfihigen Un-
ternehmen wirkt sich aber dieser er-
hohte Handlungsspielraum der Ver-
waltung und damit die Verzogerung
der Konkurseroffnung zum Nachteil
der Gldubiger aus.

Trotz der Erkenntnis, dass die gross-
ten Méngel im Zivilrecht zu eliminie-
ren wéren, gilt es vorerst dort anzuset-
zen, wo eine teilweise Abhilfe zur Zeit
méglich ist. Diese Chance bietet sich
in der laufenden Revision des SchKG.
Der Entwurf des Bundesrates soll hier
keiner Gesamtwiirdigung unterzogen
werden. Beziiglich des vorrangigen

«Die ungesicherten Gldubiger in der 5. Klasse
miissen regelmdissig mit einem Totalverlust ihrer
Forderung rechnen.»

Zwischenbilanz zu Verdusserungswer-
ten zu errichten ist. Zeigt sich dabeli,
dass effektiv eine Uberschuldung ein-
getreten ist, so muss die Bilanz beim
Richter deponiert werden. Auch in
diesem Fall sollte der ungesicherte
Gldubiger zumindest eine angemesse-
ne Dividende erhalten. Die relativie-
rende Auslegung von Art. 725 Abs. 3
und 4 des alten OR durch Lehre und
Rechtsprechung [8] sowie die Rege-
lung im neuen Aktienrecht (Art. 725
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Problems der Massearmut vieler Kon-
kursmassen wird allerdings praktisch
keine Anderung des geltenden Rechts
vorgesehen [9].

2.2 Art. 169 SchKG

Die Kosten- und Vorschusspflicht des
Glaubigers, der das Konkursbegehren
stellt, wird in Art. 169 Abs. 1 des Ent-
wurfes im Vergleich zum geltenden
Recht zwar reduziert. Kiinftig soll er
nur noch fiir die Kosten bis zur Ein-
stellung des Verfahrens mangels Akti-
ven bzw. bis zum Schuldenruf und
nicht mehr fiir jene bis zur ersten
Glédubigerversammlung haften. Diese
Anderung ist zwar zu begriissen,
Art. 169 SchKG sollte aber ersatzlos
und vollstindig gestrichen wer-
den[l0]. Er hindert die Glaubiger
nicht selten daran, das Konkursbegeh-
ren zu stellen. Er wirkt abschreckend,
weil diese Kosten namlich erheblich
werden und nicht immer von Anfang
an abgeschétzt werden kdnnen.

Diese Bestimmung hat den Zweck,
den Staat durch Sicherstellung seiner
Kostenforderungen zu schiitzen. Im
Ergebnis begiinstigt sie heute aber vor
allem den Gemeinschuldner und des-
sen Schuldner. Dies entspricht nicht

den Intentionen des Gesetzgebers.
Eine ersatzlose Aufhebung von
Art. 169 SchKG bedeutet im iibrigen
noch nicht, dass der Staat auf seine
Kostenforderung verzichten muss. Die
entsprechenden Kosten werden ja zu
Masseschulden und sind als solche
vorab zu decken (Art.262 Abs.1
SchKG).

2.3 Das Problem der Kautions-
und Vorschusspflicht der Masse

2.3.1 Problemstellung

Wie eingangs aufgezeigt, verfligen
heute viele Konkursmassen iiber keine
oder nur sehr geringe Aktiven. Das
SchKG kann zwar die Aktiven nicht
vermehren, es kann aber dazu beitra-
gen, die rechtlichen Hemmschwellen
zur Durchsetzung und Realisierung
bestehender Aktiven herabzusetzen.
Die Massearmut ist hdufig nicht allein
auf schlechten Geschéftsgang zuriick-
zufiihren. Meist steht diese Ursache
zwar am Anfang, gleichzeitig werden
aber auch andere Mechanismen in
Gang gesetzt. Um das angeschlagene
Geschift zu retten, glauben die Ver-
antwortlichen héufig durch unge-
wdhnliche Rechitsgeschdfte, z.B. mit
Missverhaltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung, Pfandbestellung fiir
alte Schulden, Tilgung einer Schuld
durch uniibliche Zahlungsmittel oder

(
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Die Praxis zeigt, dass die Realisie-
rung dieser zunichst der Masse zuste-
henden Anspriiche nur in den wenig-
sten Fallen giitlich, ohne Inanspruch-
nahme des Rechtsweges zu erreichen
ist [12]. Will die Masse ihre Anspriiche
aber klageweise durchsetzen, so sieht
sie sich mit dem Umstand konfron-
tiert, dass sie in vielen Kantonen einer
Kautions- und Vorschusspflicht un-
tersteht [13]. Fiir die Durchsetzung
ihrer Aktiva muss sie daher hinrei-
chend Sicherheit leisten. Diese ist na-

Geht man von einem Aktivprozess
mit hohem Streitwert aus — wie es in
Konkursen namentlich bei Verant-
wortlichkeitsanspriichen haufig ist -,
so kommt eine Abtretung i.d.R. nur
fiir Glaubiger mit hohen Konkursfor-
derungen in Frage. Alle anderen sind
auf die Verfolgung streitiger Ansprii-
che durch die Masse angewiesen. Fiir
kleine und mittlere Gldubiger lohnt
sich die Prozessfiihrung aufgrund des
hohen Prozessrisikos im Vergleich zur
Hohe ihrer  Konkursforderungen

«Eine Abwdgung der verschiedenen Interessen der
Beteiligten zeigt, dass die Abschaffung der
Vorschusspflicht bzw. die Einfiihrung des
Armenrechtes fiir Konkurs- und Nachlassmassen
mehr als gerechtfertigt wire.»

mentlich bei Verantwortlichkeitsan-
spriichen aufgrund des erfahrungsge-
mass hohen Streitwerts meist erheb-
lich, So sieht sich die Masse nicht sel-
ten gefangen im Zeufelskreis, dass ihr
aufgrund derjenigen Umstdnde, auf
welche sie ihre Anspriiche stiitzt, gera-
de die Mittel zu Leistung der Kaution
und Vorschiisse fehlen, um diese An-
spriiche durchzusetzen! Die Folge ist,
dass die Realisierung dieser Aktiven
im Namen der Masse unterbleibt [14].

«Die Insolvenzentwicklung und die massiven
Jahrlichen Gldubigerverluste widersprechen in
krasser Weise den Intentionen des SchKG, den

Interessen des Staates und der Gliubiger.»

Drittpfandbestellungen, den Konkurs
zumindest zur Zeit abwenden zu kén-
nen. Scheint auch dieses Ziel nicht
mehr realisierbar, kommt es nicht sel-
ten zu eigentlichen Pliinderungen der
letzten Aktiven[11]. So ist es dann
nicht weiter verwunderlich, dass in
fast allen Gesellschaftskonkursen die
beiden Aktiva paulianische Anfech-
tungsanspriiche (Art. 285 ff. SchKG)
und gesellschaftsrechtliche Verant-
wortlichkeitsanspriiche (Art.752 ff.,
827, 916 ff. OR) im Inventar vorzufin-
den sind.

Ist es der Masse somit hdufig verun-
moglicht, ihre grossten und damit fir
den Ausgang des Konkurses meist ent-
scheidenden Aktiven geltend zu ma-
chen, bleibt nur mehr die Abtretung
der Anspriiche gemdiss Art.260
SchKG an einzelne Konkursgldaubiger.
Damit scheint das Problem eine be-
friedigende Losung gefunden zu ha-
ben, steht doch die Abtretung nach
Art. 260 SchKG allen Gldubigern of-
fen. Dies ist theoretisch zwar richtig,
verkannt werden damit aber faktische
Gegebenheiten.

nicht. Sie wiirden zum grossten Teil
fiir einen Uberschuss tiber ihre Kon-
kursforderung hinaus und damit im
Interesse der Masse (Art. 260 Abs.2
Satz 2 SchKG), aber auf eigenes Risi-
ko streiten. Es liegt somit nicht in
ihrem Interesse, «flir die iibrigen
Gldubiger die Kastanien aus dem Feu-
er zu holen» [15]. Die kleineren Glau-
biger werden daher in solchen Kon-
stellationen  faktisch  benachtei-
ligt [16], was sicher nicht im Sinne des
Konkursgesetzgebers lag, der in der
Konkursverwaltung eine Institution
schaffen wollte, die im Rahmen des
Konkursgesetzes die Interessen aller
Gldubiger wahren sollte [17].

Beachtet werden muss, dass in be-
sonders krassen Fillen, wenn schwere
Verstosse gegen die Rechtsordnung
vorliegen, sogar die grossen Gldubigers
benachteiligt sein konnen. Bestehen
z.B. Anspriiche gegen einen Schuld-
ner in zweistelliger Millionenho6he, so
koénnen die einverlangten Vorschiisse
oder Kautionen leicht die Millionen-
grenze lberschreiten. Hat nun kein
Konkursgldubiger eine Forderung, die
wenigstens anndhernd so gross wie
diejenige der Masse ist, so wird kein
verniinftiger Gldubiger sich auf ein
solches Prozessrisiko einlassen [18].
Der Schuldner hat gute Chancen, sich
unbehelligt aus der Affire ziehen zu
konnen.




Dazu kommt, dass in der Praxis
selbst Schuldner von ausgewiesenen
Forderungen jede Leistung an die
Masse verweigern, sobald sie auch nur
ahnen, dass diese mittellos ist und der
Konkurs eventuell bald eingestellt
wird. Die Kostenvorschuss- und Kau-
tionspflicht begiinstigt diese Haltung
noch. Meist bezahlt der Schuldner
freiwillig oder bietet Hand zu einem
Vergleich, sobald er nur iiberzeugt ist,
dass er ernsthaft mit der Verfolgung
des Anspruchs gegen ihn rechnen
muss. '

Festzuhalten ist, dass die Kautions-
und Vorschusspflicht die Verwirkli-
chung sowohl des materiellen Zivil-
rechts als auch des SchKG verhindern
kann und in der Praxis auch oft ver-
hindert oder zumindest stark er-
schwert. Das logische Postulat ist die
Beseitigung der Kautions- und Vor-
schusspflicht fiir Konkursmassen.
Hierzu bieten sich zwei Wege an, ndm-
lich der Erlass der Kautions- und Vor-
schusspflicht oder die Gewahrung der
unentgeltlichen Prozessfithrung, die
nachfolgend zu erértern sind.

2.3.2 Die Haltung des Bundesgerichts
e Kautionspflicht

In BGE 105 Ia 250ff. entschied das
Bundesgericht im Rahmen einer
staatsrechtlichen Beschwerde, dass
eine kantonale Bestimmung, wonach
einer Konkursmasse eine Prozessko-
stenkaution auferlegt werden kann,
mit der bundesrechtlichen Ordnung
des Konkursverfahrens vereinbar sei
und daher der Grundsatz der deroga-
torischen Kraft des Bundesrechts
nicht verletzt sei. Nachdem das Bun-
desgericht die bestehenden Proble-
me [19] erdrtert hat, halt es nur lako-
nisch fest, diese Regelung sei vom
SchKG sanktioniert und damit gelten-
des Recht [20].

Praxisfremd ist die Begriindung, die
Gldubigerschaft, welche die Prozess-
fithrung namens der Masse wiinsche,
habe die Moglichkeit, fir die Masse
den erforderlichen Kostenvorschuss
zu leisten, wenn dieser die liquiden
Mittel fehlten[21]. Es ist wohl ohne
weiteres ersichtlich, dass ein Gldubi-
ger kaum geneigt ist, das Prozessrisiko

{
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alleine zu tragen, wenn er von einem
allfilligen Gewinn nicht mehr hat als
jeder andere Gldubiger auch. Auch bei
dieser Vorgehensweise wiirde letztlich
er fiir die anderen «die Kastanien aus
dem Feuer holen»[22]. Diese Er-
kenntnis hatte denn das Bundesge-
richt in BGE 85 I 147 selbst erlangt,
ohne im spéteren Entscheid dazu je-
doch Stellung zu nehmen.

Weiter gibt das oberste Gericht zu
bedenken, dass die Prozessfithrungs-
moglichkeiten der Konkursmasse
nicht in erster Linie durch die Kau-
tionspflicht, sondern durch die zur
Verfiigung stehenden Mittel be-
schrankt werde [23]. Dies ist zwar
grundsitzlich zutreffend, vermag je-
doch nichts daran zu dndern, dass bei
Massearmut eben die Kautionspflicht
die Realisierung von Aktiven im Na-
men und im Interesse der Masse ver-
hindert.

Ebenfalls zuzustimmen ist dem
Bundesgericht in dem Punkt, dass der
Entscheid tiber die Prozessfithrung in
der Regel so lange hinausgeschoben
werden kann, bis aus der Liquidation
der Aktiven die Mittel fir die Kau-
tionsleistung bereitstehen [24]. Es
wurde jedoch aufgezeigt, dass es eben
auch viele Fille gibt, die nicht der Re-
gel entsprechen, so dass alle wesentli-
chen Aktiven prozessual geltend ge-
macht werden miissen. Festzuhalten
ist, dass selbst wenn man der bundes-
gerichtlichen Argumentation folgen
wollte, dies keinesfalls bedeutet, dass
eine Regelung wie vorgeschlagen un-
notig ist.

e Unentgeltliche Prozessfithrung

Das Bundesgericht verneint nach gel-
tendem Recht den Anspruch der Kon-
kursmasse auf unentgeltliche Prozess-
fiihrung [25]. Es begriindet dies da-
mit, dass ein Gldubiger die Fortfiih-
rung (bzw. Aufnahme) eines Prozesses
durch die Masse ermoglichen konne,
wenn er der Konkursmasse die erfor-
derlichen Mittel zur Verfiigung stel-
le [26]. Dass dieses Argument praxis-

‘fremd ist, wurde[27] bereits aufge-

zeigt. Unklar ist, weshalb dieses Recht
der Gldubiger die Gewdhrung des Ar-
menrechts fiir die Masse ausschliessen
soll. Das Bundesgericht unterstellt

hier dem Gesetzgeber eine entspre-
chende Absicht.

Als weiteres Argument gegen die
Gewidhrung des Armenrechts fiihrt
das Bundesgericht die Moglichkeit der
Abtretung nach Art. 260 SchKG an.
Daraus kann aber keineswegs ge-
schlossen werden, dass die Gewih-
rung des Armenrechtes «... unter allen
Umstidnden ...»[28] ausgeschlossen
sei. Das Armenrecht und die Abtre-
tung nach Art. 260 SchKG schliessen
sich nicht aus, im Gegenteil. Diese An-
sicht benachteiligt die kleineren Glau-
biger, die auch das Risiko eines aus-
sichtsreichen Prozesses eher scheuen
als ein Grossgldubiger. Die Gewdih-
rung des Armenrechts wiirde die
Rechtsdurchsetzung fiir die Masse er-
leichtern, wobei die Moglichkeit zur
Abtretung nach Art. 260 SchKG nach
wie vor zum Zuge kommen konnte.
Auch hier unterstellt das Bundesge-
richt dem Gesetzgeber eine entspre-
chende Absicht.

2.3.3 Stellungnahme der Lehre

Schon 1932 erkannte Haab die sich
stellenden Probleme und forderte da-
her, dass ein neues SchKG von Bun-
desrechts wegen die Gewdhrung des
Armenrechts fiir die Masse vorsehen
miisste [29]. Nebst Stimmen, die den
bestehenden Zustand kritisieren [30],
schlossen sich verschiedene Autoren
der Forderung von Haab nach Gewih-
rung des Armenrechts fiir die Kon-
kursmasse an [31].

3. Revisionsvorschlag

3.1 Kostenvorschuss, Prozess-
kaution, unentgeltliche Prozess-
fithrung

3.1.1 Kostenvorschuss und
Prozesskaution

Die Prozesskosten werden in Gerichts-
und Parteikosten unterteilt [32]. Nach
den meisten Prozessordnungen miis-
sen der Kldger oder Rechtsmittelkla-
ger oder auch beide Parteien einen Ko-
stenvorschuss fiir die Gerichtskosten




Dazu kommt, dass in der Praxis
selbst Schuldner von ausgewiesenen
Forderungen jede Leistung an die
Masse verweigern, sobald sie auch nur
ahnen, dass diese mittellos ist und der
Konkurs eventuell bald eingestellt
wird. Die Kostenvorschuss- und Kau-
tionspflicht begiinstigt diese Haltung
noch. Meist bezahlt der Schuldner
freiwillig oder bietet Hand zu einem
Vergleich, sobald er nur iiberzeugt ist,
dass er ernsthaft mit der Verfolgung
des Anspruchs gegen ihn rechnen
muss.

Festzuhalten ist, dass die Kautions-
und Vorschusspflicht die Verwirkli-
chung sowohl des materiellen Zivil-
rechts als auch des SchKG verhindern
kann und in der Praxis auch oft ver-
hindert oder zumindest stark er-
schwert. Das logische Postulat ist die
Beseitigung der Kautions- und Vor-
schusspflicht fiir Konkursmassen.
Hierzu bieten sich zwei Wege an, ndm-
lich der Erlass der Kautions- und Vor-
schusspflicht oder die Gewdhrung der
unentgeltlichen Prozessfithrung, die
nachfolgend zu erdrtern sind.

2.3.2 Die Haltung des Bundesgerichts
e Kautionspflicht

In BGE 105 la 250ff. entschied das
Bundesgericht im Rahmen einer
staatsrechtlichen Beschwerde, dass
eine kantonale Bestimmung, wonach
einer Konkursmasse eine Prozessko-
stenkaution auferlegt werden kann,
mit der bundesrechtlichen Ordnung
des Konkursverfahrens vereinbar sei
und daher der Grundsatz der deroga-
torischen Kraft des Bundesrechts
nicht verletzt sei. Nachdem das Bun-
desgericht die bestehenden Proble-
me [19] erdrtert hat, hélt es nur lako-
nisch fest, diese Regelung sei vom
SchKG sanktioniert und damit gelten-
des Recht [20].

Praxisfremd ist die Begriindung, die
Glédubigerschaft, welche die Prozess-
fiilhrung namens der Masse wiinsche,
habe die Moglichkeit, fiir die Masse
den erforderlichen Kostenvorschuss
zu leisten, wenn dieser die liquiden
Mittel fehlten[21]. Es ist wohl ohne
weiteres ersichtlich, dass ein Gldubi-
ger kaum geneigt ist, das Prozessrisiko
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alleine zu tragen, wenn er von einem
allfalligen Gewinn nicht mehr hat als
jeder andere Gldubiger auch. Auch bei
dieser Vorgehensweise wiirde letztlich
er fiir die anderen «die Kastanien aus
dem Feuer holen» [22]. Diese Er-
kenntnis hatte denn das Bundesge-
richt in BGE 85 I 147 selbst erlangt,
ohne im spéteren Entscheid dazu je-
doch Stellung zu nehmen.

Weiter gibt das oberste Gericht zu
bedenken, dass die Prozessfithrungs-
moglichkeiten der Konkursmasse
nicht in erster Linie durch die Kau-
tionspflicht, sondern durch die zur
Verfiigung stehenden Mittel be-
schriankt werde[23]. Dies ist zwar
grundsitzlich zutreffend, vermag je-
doch nichts daran zu dndern, dass bei
Massearmut eben die Kautionspflicht
die Realisierung von Aktiven im Na-
men und im Interesse der Masse ver-
hindert.

Ebenfalls zuzustimmen ist dem
Bundesgericht in dem Punkt, dass der
Entscheid iiber die Prozessfiihrung in
der Regel so lange hinausgeschoben
werden kann, bis aus der Liquidation
der Aktiven die Mittel fiir die Kau-
tionsleistung bereitstehen [24]. Es
wurde jedoch aufgezeigt, dass es eben
auch viele Fille gibt, die nicht der Re-
gel entsprechen, so dass alle wesentli-
chen Aktiven prozessual geltend ge-
macht werden miissen. Festzuhalten
ist, dass selbst wenn man der bundes-
gerichtlichen Argumentation folgen
wollte, dies keinesfalls bedeutet, dass
eine Regelung wie vorgeschlagen un-
notig ist.

@ Unentgeltliche Prozessfithrung

Das Bundesgericht verneint nach gel-
tendem Recht den Anspruch der Kon-
kursmasse auf unentgeltliche Prozess-
fihrung [25]. Es begriindet dies da-
mit, dass ein Gldubiger die Fortfiih-
rung (bzw. Aufnahme) eines Prozesses
durch die Masse ermdéglichen kénne,
wenn er der Konkursmasse die erfor-
derlichen Mittel zur Verfligung stel-
le [26]. Dass dieses Argument praxis-

‘fremd ist, wurde[27] bereits aufge-

zeigt. Unklar ist, weshalb dieses Recht
der Gldubiger die Gewdhrung des Ar-
menrechts fiir die Masse ausschliessen
soll. Das Bundesgericht unterstellt

hier dem Gesetzgeber eine entspre-
chende Absicht.

Als weiteres Argument gegen die
Gewidhrung des Armenrechts fiihrt
das Bundesgericht die Moglichkeit der
Abtretung nach Art. 260 SchKG an.
Daraus kann aber keineswegs ge-
schlossen werden, dass die Gewih-
rung des Armenrechtes «... unter allen
Umstdnden ...»[28] ausgeschlossen
sei. Das Armenrecht und die Abtre-
tung nach Art. 260 SchKG schliessen
sich nicht aus, im Gegenteil. Diese An-
sicht benachteiligt die kleineren Gldu-
biger, die auch das Risiko eines aus-
sichtsreichen Prozesses eher scheuen
als ein Grossgldubiger. Die Gewih-
rung des Armenrechts wiirde die
Rechtsdurchsetzung fiir die Masse er-
leichtern, wobei die Moglichkeit zur
Abtretung nach Art. 260 SchKG nach
wie vor zum Zuge kommen konnte.
Auch hier unterstellt das Bundesge-
richt dem Gesetzgeber eine entspre-
chende Absicht.

2.3.3 Stellungnahme der Lehre

Schon 1932 erkannte Haab die sich
stellenden Probleme und forderte da-
her, dass ein neues SchKG von Bun-
desrechts wegen die Gewdhrung des
Armenrechts fiir die Masse vorsehen
miisste [29]. Nebst Stimmen, die den
bestehenden Zustand kritisieren [30],
schlossen sich verschiedene Autoren
der Forderung von Haab nach Gewih-
rung des Armenrechts fiir die Kon-
kursmasse an [31].

3. Revisionsvorschlag

3.1 Kostenvorschuss, Prozess-
kaution, unentgeltliche Prozess-
fithrung

3.1.1 Kostenvorschuss und
Prozesskaution

Die Prozesskosten werden in Gerichts-
und Parteikosten unterteilt [32]. Nach
den meisten Prozessordnungen mis-
sen der Kldger oder Rechtsmittelkla-
ger oder auch beide Parteien einen Ko-
stenvorschuss fiir die Gerichtskosten

leisten (nicht aber z. B. im Kanton Zii-
rich). Die Sicherstellung der Parteiko-
sten hingegen, Prozesskaution ge-
nannt, wird i.d. R. erst verlangt, wenn
bestimmte objektive Voraussetzungen
(Kautionsgriinde) vorliegen. Diesen
ist gemeinsam, dass die spétere Voll-
streckung der Forderung auf Ersatz
der Parteikosten als gefihrdet er-
scheint. In Kantonen, in denen keine
allgemeine Vorschusspflicht fiir die
Gerichtskosten besteht, ist auch fiir
diese Kaution zu leisten, wenn ein
Kautionsgrund besteht (z. B. § 73 ZPO
Kanton Ziirich). Sinn und Zweck der
Kostenvorschiisse und der Prozess-
kaution ist somit die Sicherstellung
der Entschiddigung fiir den Staat und
fiir den obsiegenden Prozessgegner.

Die Kantone Ziirich (§ 73 Ziffer 7
ZPO) und Schwyz (§ 68 Ziffer 6 ZPO)
unterstellen die klagende Konkurs-
oder Nachlassmasse ausdricklich der
Kautionspflicht. In den andern Kan-
tonen kénnen diese ebenfalls der Kau-
tionspflicht unterstellt werden, insbe-
sondere wenn sie praktisch mittellos
sind.

3.1.2 Unentgeltliche Prozessfithrung

Der Anspruch auf unentgeltliche Pro-
zessfithrung im Zivilprozessrecht hat
grundsétzlich zwei Rechtsgrundlagen.
Aus Art. 4 BV leitet das Bundesgericht
einen bundesrechtlichen Minimalan-
spruch ab, der in jedem kantonalen
Zivilprozess zu gewdhren ist. Voraus-
setzung dieses Anspruchs ist es einer-
seits, dass einer Partei die Mittel feh-
len, um neben dem Lebensunterhalt
fur sich und ihre Familie die Gerichts-
kosten zu zahlen, und andererseits,
dass der Prozess nicht aussichtslos ist.
Inhalt des Anspruchs auf unentgeltli-
che Prozessfiihrung ist die Befreiung
von Vorschuss- und Kautionspflich-
ten [33].

Das kantonale Prozessrecht kann
dariiber hinausgehen und kann na-
mentlich die betreffende Partei von
der Pflicht der Bezahlung von Ge-
richtskosten befreien. Vorbehalten
bleibt meist die Nachforderung des
Staates, wenn die Partei wieder zu fi-
nanziellen Mitteln gelangt (vgl. z.B.
§§ 85 und 92 ZPO Kanton Ziirich).
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3.2 Formulierungsvorschlige und
Bemerkungen

Wir mochten hiermit zwei Formulie-
rungsvorschldge fiir eine neue Norm
unterbreiten, welche systematisch,
z.B. als neuer Absatz 2 von Art.25
SchKG, aufgenommen werden konnte.

Variante 1

«Konkurs- oder Nachlassmassen, wel-
che als Kligerinnen, Widerkldgerin-
nen, Beklagte oder Nebenparteien
auftreten oder die Rechtsmittel ergrei-
fen, haben fiir Gerichtskosten oder
Parteientschddigungen keine Kautio-
nen, Sicherheiten, Vorschiisse oder
dergleichen zu leisten.»

Variante 2

«Konkurs- oder Nachlassmassen, de-
nen ausreichende Mittel fehlen, um
neben den Vorkehrungen zur gesetz-
lich vorgeschriebenen Abwicklung
eines Konkurs- oder Nachlassverfah-
rens fiir Gerichtskosten oder Partei-
entschadigungen Kautionen, Sicher-
heiten, Vorschiisse oder dergleichen
zu leisten, wird auf Gesuch die unent-
geltliche Prozessfithrung bewilligt, so-
fern der Prozess nicht aussichtslos er-
scheint.»

Variante 1 ist weit gefasst und be-
deutet ein genereller und vorausset-
zungslos zu gewidhrender Erlass der
Kautions- und Vorschusspflicht. An
der Kostenhaftung selbst wiirde nichts
gedndert,

Letzteres gilt auch fiir Variante 2, die
an die gdngige Formulierung des An-
spruchs auf unentgeltliche Prozess-
fiihrung ankniipft und Bediirftigkeit
und keine Aussichtslosigkeit des Pro-
zesses verlangt. Wahrend die zweite
Voraussetzung keine Besonderheit
aufweist, bedarf die erste einiger Be-
merkungen. Es stellt sich die Frage,
wann die «ausreichenden Mittel feh-
len, um neben den Vorkehrungen zur
gesetzlich vorgeschriebenen Abwick-
lung des Verfahrens...» weitere Kosten
zu iibernehmen. Die heutige Regelung
ist nach der Rechtsprechung auf na-
tiirliche Personen zugeschnitten [34].
Ohne die Frage der Bediirftigkeit einer
Konkursmasse hier abschliessend be-

handeln zu wollen - die Rechtspre-
chung wird die entsprechenden Krite-
rien erarbeiten miissen -, gehért zur
gesetzlich vorgeschriebenen Abwick-
lung des Verfahrens u.E. zumindest
die Erstellung des Inventars (inkl. Ak-
tenaufbereitung der streitigen und
zweifelhaften Anspriiche) und des
Kollokationsplanes mit allfdlligen
Kollokationsprozessen, die Glaubi-
gerversammlungen, die Titigkeit
eines eventuellen Gldubigerausschus-
ses und die daraus resultierenden Auf-
gaben der Konkursverwaltung wie
z.B. vorzeitige Verwertungen, Ver-
gleichsverhandlungen, sodann Siche-
rungsmassnahmen, die Eintreibung
von Forderungen, die Erstattung von
Strafanzeigen u.a.m. Dabei sollte
auch beriicksichtigt werden, ob die
Gldubiger eine ausseramtliche Kon-
kursverwaltung einsetzen, libersteigen
doch gerade grosse Konkursverfahren
i.d.R. die Kapazitdt der staatlichen
Konkursdmter. Festzuhalten ist, dass
bei beiden Varianten sowohl Gerichts-
als auch Parteikosten Masseschulden
darstellen und als solche vorab zu
decken sind (Art. 262 Abs. 1 SchKG).
Die Konkursverwaltung wird zudem
wenn immer moglich im erforderli-
chen Umfang Rickstellungen tétigen.
Auf die Frage, ob der Konkursmasse
auch ein unentgeltlicher Rechtsbei-
stand zu gewihren sei, wird in diesem
Aufsatz nicht eingegangen.

3.3 Bundesrecht und kantonales
Prozessrecht

Nach Art. 64 Abs. 3 BV gehort das ge-
richtliche Verfahren - wozu die Ver-
pflichtung zur Leistung von Prozess-
kautionen und Kostenvorschiissen
bzw. die Gewdhrung der unentgeltli-
chen Prozessfiihrung (ausserhalb von
Art. 4 BV) gehoren - zum Kompetenz-
bereich der Kantone. Die entsprechen-
den Vorschriften finden sich daher in
26 verschiedenen kantonalen Gerichts-
verfassungs- und Zivilprozessgeset-
zen, Das SchKG enthalt selbst fir Pro-
zesse vollstreckungsrechtlichen Cha-
rakters keine entsprechenden Vor-
schriften, namentlich auch keine, wel-
che sich auf die prozessuale Kau-
tionspflicht von Konkursmassen be-
ziehen [35]. Die Kantone konnen also
iiber die Frage der Sicherstellung von




Gerichtskosten und Parteientschidi-
gungen frei legiferieren.

Die Realisierung des Vorschlags ge-
maéss Variante 1 oder 2 bedeutet somit
ohne Zweifel einen Eingriff des Bun-
desrechtes ins kantonale Prozessrechl.
Solche Eingriffe sind heute recht zahl-
reich und nehmen stetig zu[36]. Im
geltenden Recht bestehen vergleichba-
re bundesrechtliche Regelungen be-
reits im Arbeitsrecht (Art. 343 Abs. 3
OR) und im Mietrecht (Art.274d
Abs.2 OR). Vorgesehen sind weitere
Eingriffe in anderen Bundesgesetzen.
Solche Eingriffe kénnen u.a. auf der
Pflicht des Bundes beruhen, die An-
wendung und Durchsetzung des Bun-
desprivatrechtes sicherzustellen [37].
Dennoch bleibt festzuhalten, dass
Ubergriffe des Bundesgesetzgebers in
die Rechtsetzungskompetenz der Kan-
tone nicht leichthin vorzunehmen
sind. Dieser Aufsatz zeigt jedoch, dass
die Durchsetzung des Bundesprivat-
rechtes im Konkurs in einer Vielzahl
von Féllen nicht mehr gewédhrleistet ist
und dass daher dieser vergleichsweise
geringe Eingriff ins kantonale Pro-
zessrecht gerechtfertigt ist. Auch unter
dem Titel des sozialen Zivilprozes-
ses [38] liesse sich dieser Eingriff zu-
gunsten der kleinen Gldubiger recht-
fertigen.

4. Abwigung der betroffenen
Interessen

Um die beiden vorgeschlagenen Va-
rianten abschliessend beurteilen zu
konnen, sind die Interessen der Kon-
kursglaubiger, des Staates und Dritter,
namentlich der Prozessgegner, abzu-
wégen.

4.1 Interessen der Konkurs-
gliubiger

Die Interessen der Konkursgldubiger
wurden bereits eingehend darge-
stellt [39]. Hier sei nur kurz wieder-
holt, dass die Konkursglaubiger daran
interessiert sind, dass wichtige Akti-
ven von der Masse im Interesse aller
Glaubiger durchgesetzt werden. Wo
Kautions- und Vorschusspflichten der
Masse dies verhindern, namentlich bei
Massearmut und hohem Streitwert,
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miissen diese prozessualen Pflichten
der Rechtsverwirklichung weichen.
Diese Aufgabe vermogen Variante 1
und 2 zu erfiillen.

4.2 Interessen des Staates
4.2.1 Sicherung der Gerichtskosten

Sicher ist es richtig und war auch von
alters her so, dass diejenigen, welche
die Gerichte in Anspruch nehmen,
auch etwas, und zwar einen rechten
Betrag, dafiir bezahlen [40]. Weiter ist
es verstdndlich, wenn der Staat seine
allfallige Forderung auf Erstattung
der Gerichtskosten bei Gefdahrdung
gesichert haben will. Die Kosten der
Rechtsverfolgung und deren Sicher-
stellung diirfen eine Partei aber nicht
iiber Gebiihr davon abhalten, ihr
Recht durchzusetzen. Aus Griinden
der Chancengleichheit und Rechts-
gleichheit ist dies in einem Rechtsstaat
ebenso selbstverstindlich. Dieser ele-
mentare Grundsatz hat sich im Insti-
tut der unentgeltlichen Prozessfiih-
rung langst konkretisiert. Es gibt kei-
nen Grund, Konkursmassen davon
auszunehmen [41].

Zu bedenken ist, dass die Gewih-
rung der unentgeltlichen Prozessfiih-
rung gemaiss Variante 2 nicht nur von
der Bediirftigkeit der Masse, sondern
insbesondere auch von der Vernei-
nung der Aussichtslosigkeit des Pro-
zesses abhingt, die vom Richter zu
beurteilen ist, so dass die Rechtswohl-
tat des Armenrechts nicht zu einer
Prozessflut fithren wird. Zudem bleibt
es dabei, dass i.d.R. auch die Kon-
kursgldaubiger die Prozesschancen
beurteilen und aufgrund dessen ent-
scheiden miissen, ob sie den Prozess
im Namen und damit auf Kosten der
Masse fiihren wollen. Da mit beiden
vorgeschlagenen Varianten an der
Haftung der Masse fiir die Gerichts-
und Parteikosten nichts geédndert
wird, werden auch in Zukunft zweifel-
hafte Prozesse, wenn iiberhaupt, von
Abtretungsgldaubigern geméiss Art. 260
SchKG im eigenen Namen gefiihrt
werden. Das Risiko, dass der Staat bei
Realisierung der einen oder anderen
Variante seiner Gerichtskosten verlu-
stig geht, ist gering.

4.2.2 Verwirklichung des Rechts

Der Gesetzgeber erldsst Vorschriften,
die jedermann binden. Der Staat kann
sich aber nicht damit begniigen, Vor-
schriften des materiellen Rechtes auf-
zustellen. Er muss dafiir sorgen, dass
auch danach gehandelt wird [42]. Der
Staat hat heute zwar eine Vielzahl ver-
schiedenster Funktionen iibernom-
men. Darob sollte aber nicht eine sei-
ner wichtigsten und hervorragendsten
Funktionen, die Gewihrleistung der
Rechtsverwirklichung, vernachlissigt
werden.

Diese Rechtsverwirklichung wird
aber behindert, wenn der Staat Kau-
tionen und Vorschiisse verlangt bzw.
das Armenrecht ungerechtfertigt ver-
weigert. Besonders krass ist es dann,
wenn die Masse mittellos ist bzw. ge-
pliindert wurde. Gerade dann mussen
grobe Verstosse gegen die Rechtsord-
nung vermutet werden. Dass mit dem
heutigen Zustand gerade jene Perso-
nen, die die Massearmut zu verant-
worten haben, ungerechtfertigt Schutz
geniessen, ist bedenklich [43].

4.3 Interessen Dritter

Der unredliche Masseschuldner hofft,
dass seine Verbindlichkeiten durch die
Einstellung des Konkursverfahrens
mangels Aktiven, durch die prohibitiv
wirkende Kautions- und Vorschuss-
pflicht der Masse und infolge des
meist unverhaltnisméssigen Prozessri-
sikos des einzelnen Abtretungsgliubi-
gers nie geltend gemacht werden. Die-
se Interessen sind klarerweise nicht
schiitzenswert.

Der Nichtschuldner der Masse
mochte nicht unnoétig von Konkurs-
massen in Prozesse verwickelt werden.
Wenn er im Prozess obsiegt, mochte er
zudem die ihm zugesprochene Par-
teientschddigung eintreiben konnen.
Hierzu kann mutatis mutandis auf das
zu den Gerichtskosten Gesagte ver-
wiesen werden [44]. Der Fall, dass die
Parteientschiddigung, obschon Masse-
schuld, wegen volliger Massearmut
nicht erhaltlich ist, wird wohl selten
sein, weil die Konkursverwaltung kei-




Gerichtskosten und Parteientschadi-
gungen frei legiferieren.

Die Realisierung des Vorschlags ge-
mdss Variante 1 oder 2 bedeutet somit
ohne Zweifel einen Eingriff des Bun-
desrechtes ins kantonale Prozessrecht.
Solche Eingriffe sind heute recht zahl-
reich und nehmen stetig zu [36]. Im
geltenden Recht bestehen vergleichba-
re bundesrechtliche Regelungen be-
reits im Arbeitsrecht (Art. 343 Abs. 3
OR) und im Mietrecht (Art.274d
Abs. 2 OR). Vorgesehen sind weitere
Eingriffe in anderen Bundesgesetzen.
Solche Eingriffe konnen u.a. auf der
Pflicht des Bundes beruhen, die An-
wendung und Durchsetzung des Bun-
desprivatrechtes sicherzustellen [37].
Dennoch bleibt festzuhalten, dass
Ubergriffe des Bundesgesetzgebers in
die Rechtsetzungskompetenz der Kan-
tone nicht leichthin vorzunehmen
sind. Dieser Aufsatz zeigt jedoch, dass
die Durchsetzung des Bundesprivat-
rechtes im Konkurs in einer Vielzahl
von Fillen nicht mehr gewidhrleistet ist
und dass daher dieser vergleichsweise
geringe Eingriff ins kantonale Pro-
zessrecht gerechtfertigt ist. Auch unter
dem Titel des sozialen Zivilprozes-
ses [38] liesse sich dieser Eingriff zu-
gunsten der kleinen Gldubiger recht-
fertigen.

4. Abwigung der betroffenen
Interessen

Um die beiden vorgeschlagenen Va-
rianten abschliessend beurteilen zu
kénnen, sind die Interessen der Kon-
kursgldubiger, des Staates und Dritter,
namentlich der Prozessgegner, abzu-
wigen.

4.1 Interessen der Konkurs-
gliaubiger

Die Interessen der Konkursgldubiger
wurden bereits eingehend darge-
stellt [39]. Hier sei nur kurz wieder-
holt, dass die Konkursgldaubiger daran
interessiert sind, dass wichtige Akti-
ven von der Masse im Interesse aller
Gldubiger durchgesetzt werden. Wo
Kautions- und Vorschusspflichten der
Masse dies verhindern, namentlich bei
Massearmut und hohem Streitwert,
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miissen diese prozessualen Pflichten
der Rechtsverwirklichung weichen.
Diese Aufgabe vermégen Variante 1
und 2 zu erfiillen.

4.2 Interessen des Staates
4.2.1 Sicherung der Gerichtskosten

Sicher ist es richtig und war auch von
alters her so, dass diejenigen, welche
die Gerichte in Anspruch nehmen,
auch etwas, und zwar einen rechten
Betrag, dafiir bezahlen [40]. Weiter ist
es verstdndlich, wenn der Staat seine
allfallige Forderung auf Erstattung
der Gerichtskosten bei Gefihrdung
gesichert haben will, Die Kosten der
Rechtsverfolgung und deren Sicher-
stellung diirfen eine Partei aber nicht
liber Gebiihr davon abhalten, ihr
Recht durchzusetzen. Aus Griinden
der Chancengleichheit und Rechis-
gleichheitist dies in einem Rechtsstaat
ebenso selbstverstdndlich. Dieser ele-
mentare Grundsatz hat sich im Insti-
tut der unentgeltlichen Prozessfiih-
rung langst konkretisiert. Es gibt kei-
nen Grund, Konkursmassen davon
auszunehmen [41].

Zu bedenken ist, dass die Gewih-
rung der unentgeltlichen Prozessfiih-
rung geméiss Variante 2 nicht nur von
der Bedurftigkeit der Masse, sondern
insbesondere auch von der Vernei-
nung der Aussichtslosigkeit des Pro-
zesses abhidngt, die vom Richter zu
beurteilen ist, so dass die Rechtswohl-
tat des Armenrechts nicht zu einer
Prozessflut fiihren wird. Zudem bleibt
es dabei, dass i.d.R. auch die Kon-
kursgldubiger die Prozesschancen
beurteilen und aufgrund dessen ent-
scheiden miissen, ob sie den Prozess
im Namen und damit auf Kosten der
Masse fithren wollen. Da mit beiden
vorgeschlagenen Varianten an der
Haftung der Masse fiir die Gerichts-
und Parteikosten nichts gedndert
wird, werden auch in Zukunft zweifel-
hafte Prozesse, wenn {iberhaupt, von
Abtretungsgldubigern gemiss Art. 260
SchKG im eigenen Namen gefiihrt
werden. Das Risiko, dass der Staat bei
Realisierung der einen oder anderen
Variante seiner Gerichtskosten verlu-
stig geht, ist gering.

4.2.2 Verwirklichung des Rechts

Der Gesetzgeber erldsst Vorschriften,
die jedermann binden. Der Staat kann
sich aber nicht damit begniigen, Vor-
schriften des materiellen Rechtes auf-
zustellen. Er muss dafiir sorgen, dass
auch danach gehandelt wird [42]. Der
Staat hat heute zwar eine Vielzahl ver-
schiedenster Funktionen iibernom-
men. Darob sollte aber nicht eine sei-
ner wichtigsten und hervorragendsten
Funktionen, die Gewihrleistung der
Rechtsverwirklichung, vernachlédssigt
werden.

Diese Rechtsverwirklichung wird
aber behindert, wenn der Staat Kau-
tionen und Vorschiisse verlangt bzw.
das Armenrecht ungerechtfertigt ver-
weigert. Besonders krass ist es dann,
wenn die Masse mittellos ist bzw. ge-
plindert wurde. Gerade dann miissen
grobe Verstosse gegen die Rechtsord-
nung vermutet werden. Dass mit dem
heutigen Zustand gerade jene Perso-
nen, die die Massearmut zu verant-
worten haben, ungerechtfertigt Schutz
geniessen, ist bedenklich [43].

4.3 Interessen Dritter

Der unredliche Masseschuldner hofft,
dass seine Verbindlichkeiten durch die
Einstellung des Konkursverfahrens
mangels Aktiven, durch die prohibitiv
wirkende Kautions- und Vorschuss-
pflicht der Masse und infolge des
meist unverhiltnisméissigen Prozessri-
sikos des einzelnen Abtretungsgliubi-
gers nie geltend gemacht werden. Die-
se Interessen sind klarerweise nicht
schiitzenswert.

Der Nichtschuldner der Masse
mdachte nicht unnétig von Konkurs-
massen in Prozesse verwickelt werden.
Wenn er im Prozess obsiegt, méchte er
zudem die ihm zugesprochene Par-
teientschadigung eintreiben konnen.
Hierzu kann mutatis mutandis auf das
zu den Gerichtskosten Gesagte ver-
wiesen werden [44]. Der Fall, dass die
Parteientschiddigung, obschon Masse-
schuld, wegen volliger Massearmut
nicht erhéltlich ist, wird wohl selten
sein, weil die Konkursverwaltung kei-

ne eigenniitzigen Ziele verfolgt. Die
amtlichen und ausseramtlichen Kon-
kursverwaltungen bieten i.d.R. Ge-
withr fiir die seritse Abkldrung eines
Anspruchs. Sie werden daher Prozess-
handlungen nur dann veranlassen,
wenn sie die Prozesschancen fiir gut
einschitzen und wenn das Verhiltnis
zwischen Aufwand und Streitwert an-
gemessen ist. Die wenigen Fille, in de-
nen ein Nichtschuldner zu Unrecht
eingeklagt wird und danach seine Par-
teientschadigung nicht erhélt, miissen
als kleineres Ubel in Kauf genommen
werden. Die vorerwédhnten Interessen
der Konkursgldubiger und des Staates
iiberwiegen bei weitem.

4.4 Ergebnis

Aufgrund der vorstehenden Inter-
essenabwigung ist Variante 2 mit der
Gewdhrung des Armenrechts fiir Kon-
kursmassen zu bevorzugen. Sie geht
weniger weit als Variante 1 mit der ge-
nerellen und voraussetzungslosen Be-
freiung der Masse von der Kautions-
und Vorschusspflicht. Viele Massen
werden namlich durchaus in der Lage
sein, zumindest bei Prozessen mit ge-
ringem Streitwert ihren prozessualen
Pflichten nachzukommen. Variante 2
ist daher mehr auf das Bediirfnis der
Masse ausgerichtet. Sie ermdoglicht
zudem durch die Beurteilung der Pro-
zesschancen durch den Richter, die
z.T. gegenldufigen Interessen des
Staates und der Dritten weitmoglichst
zu beriicksichtigen.

S. Schlussfolgerungen

Die Insolvenzentwicklung und die
massiven jahrlichen Glaubigerverlu-
ste widersprechen in krasser Weise den
Intentionen des SchKG, den Interes-
sen des Staates und der Gldubiger. Die
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bevorstehende Revision des SchKG
sucht in einigen Punkten diese Proble-
matik zu entschérfen. Diese Massnah-
men sind aber nur punktuell. Schon
heute ist abzusehen, dass das revidier-
te SchKG an dieser Entwicklung nicht
viel dndern wird.

Eine Erleichterung der Prozessfiih-
rung durch die Masse im Sinne dieses
Aufsatzes ist ein weiteres dringend
zu beriicksichtigendes Revisionsanlie-
gen. Eine Abwigung der verschiede-
nen Interessen der Beteiligten zeigt,
dass die Abschaffung der Vorschuss-
pflicht bzw. die Einfithrung des Ar-
menrechtes fiir Konkurs- oder Nach-
lassmassen mehr als gerechtfertigt
ware. Seit dem Jahre 1932 wird das
Problem erkannt und von verschie-
denster Seite Abhilfe verlangt. Auch
die ersatzlose Streichung von Art. 169
SchKG scheint uns angezeigt. Jetzt ist
es Zeit zu handeln. —
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