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I Einleitung

Unser geltendes Recht kennt — anders als einzelne auslidn-
dische Rechtsordnungen' — kein selbstindiges Insolvenzver-
fahren, in welchem eine natiirliche Person eine Restschuld-
befreiung erlangen kann. Die heute verfiigbaren Verfahren
sind vielfach ungeeignet, dem Schuldner eine Restschuld-
befreiung zu ermoglichen. Von diesen, heute verfiigbaren
Verfahren ist der Nachlass im Konkurs — seiner geringen
Verbreitung zum Trotz — ein durchaus taugliches Instrument,
das gewiinschte Ergebnis (die Restschuldbefreiung) herbei-
zufiihren.

Die Zahl der Privatkonkurse (d.h. der Konkurse iiber Pri-
vatpersonen) stieg 2007 erneut an und erreichte beinahe den
Hochststand von 19942, Fiir das Jahr 2008 wird eine Stagna-
tion und fiir 2009 wird ein deutlicher Anstieg prognostiziert.
Rund 80 % der betroffenen Privatkonkursiten sind Ménner.
Eine starke Zunahme zeichnet sich bei den unter 25- und
den iiber 60-jdhrigen Personen ab®. Einer der Griinde ist die
zunehmende Inanspruchnahme von Konsumkrediten. Auslo-
sende Faktoren sind hiufig Arbeitslosigkeit, Krankheit oder
Scheidung*.

Eine 1998 durchgefiihrte Studie zeigt interessante Ergeb-
nisse: Die Griinde fiir die Verschuldung sind vor allem Ar-
beitslosigkeit (28 %), Scheidung (13 %) und missgliickte Ge-
schiftsgriindung (10 %)°. Die am héufigsten vorkommenden
Glaubigergruppen sind Steuerbehorden, Versicherungen
sowie Banken und TreuhinderS. Viele Schuldner weisen

I Vel TILA.

2 2007 gab es 6140 Privatkonkurse, wihrend der Hochststand

von 1994 6163 betrug (NZZ vom 15. Januar 2008).

Pressemitteilung der Creditreform vom 2. Juni 2008.

*  Schuldneratlas Schweiz 2007, Pressemitteilung der Creditre-
form vom 11. April 2008; Immer mehr dltere Menschen sind
Konkurs, NZZ Online vom 10. Juli 2007. Zur Uberschuldung
im Jugendalter vgl. ELisa STREULL Ursachen und Uberwin-
dung einer problematischen Verschuldung im Jugendalter — An-
sédtze zu Pravention und Integration, BISchK 2008, 161 ff.

5 ALEXANDER BRUNNER/MANFRED REHBINDER/BERND STAU-
DER, Privatautonomie zwischen Konsumkredit und Insolvenz,
JKR 1997, 9; ISAAK MEIER/PETER ZWEIFEL/CHRISTOPH ZABO-
ROWSKI/INGRID JENT-S@RENSEN, Auf der Suche nach dem opti-
malen Existenzminimum, BISchK 1998 (zit. Suche), 183; DIEs.,
Lohnpfiandung — Optimales Existenzminimum und Neuanfang?,
Zirich 1999 (zit. Lohnpfindung), 168 f., 215; CHRISTOPH
ZABOROWSKI, Griinde und Folgen der Zahlungsunfihigkeit und
Uberschuldung privater Haushalte in der Schweiz, Diss. Ziirich
1998, 1 ff.; vgl. auch MARIO RONCORONI, Auf Driickeberger ge-
zielt — Bediirftige getroffen, plidoyer 4/92, 24 ff.

% MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),
184; DiEs., Lohnpfiandung (FN 5), 160, 176 ff.
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ein Einkommen auf, das unter dem Existenzminimum
liegt”. Bei den betriebenen Schuldnern betrigt die mittlere
Verschuldung rund CHF 50000; der Median liegt bei rund
CHF 15000%. Im Durchschnitt betrigt die Uberschuldung
rund das Doppelte des Jahreseinkommens®. Bei den Kon-
kursschuldnern betrédgt die mittlere Schuld CHF 327 639; der
Median betragt CHF 55 000'°.

Wihrend rund ein Drittel aller Pfandungsverfahren ge-
gen natiirliche Personen mit einer blossen Teildeckung bzw.
einem Verlustschein enden'!, enden weit iiber 835 % aller Pri-
vatkonkurse ohne jegliche Zahlungen an die Gldubiger'.
Durchschnittlich erhalten die Drittklassgldubiger im Kon-
kurs iiber eine natiirliche Person eine Dividende von 0.4 %*".
Diese Zahlen machen nachdenklich.

Il.  Untauglichkeit verschiedener
Institute des SchKG

Zur Sanierung eines Schuldners (natiirliche Person) konnen
verschiedene Institute des SchKG herangezogen werden,
namentlich das Nachlassverfahren (Art. 293 ff. SchKG),
die einvernehmliche private Schuldenbereinigung (Art. 333
SchKG) sowie der Konkurs (Art. 197 ff. SchKG). Alle diese
Institute haben jedoch entscheidende Nachteile.

A. Nachlassverfahren

Das Nachlassverfahren beginnt mit einer Nachlassstun-
dung (Art. 293 ff. SchKG). Diese wird publiziert (Art. 296
SchKG). Es wird zwingend ein Sachwalter bestellt (Art. 293
Abs. 3, Art. 295 Abs. 1 SchKG). Dieser iiberwacht den
Schuldner, nimmt das Inventar auf und veranlasst einen
Schuldenruf (Art. 295, Art. 299, Art. 300 SchKG). Es fin-
det eine Gldubigerversammlung statt (Art. 301 f. SchKG).
Schliesslich erstattet der Sachwalter seinen Bericht an den
Nachlassrichter (Art. 304 SchKG), welcher iiber die Be-
stiatigung des Nachlassvertrages befinden muss (Art. 306

7 MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),
182.

8 MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Lohnpfindung
(FN'5), 160.

®  MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@GRENSEN, Suche (FN 5),
182, 184, 196.

10" MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Lohnpfindung
(FN 5), 185.

" MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),

185.

DomINIK GASSER, Schuldenbereinigung und Konkurs — Wege

der Sanierung von Konsumenten, JKR 1997 (zit. Schuldenbe-

reinigung), 120; MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@REN-

SEN Lohnpfindung (FN 5), 22, 186, 299.

13 MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Lohnpfindung
(FN'5), 186.

SchKG). Es kann sich um einen ordentlichen, namentlich
um einen Nachlassvertrag mit Dividendenvergleich (Art. 314
SchKG), oder um einen Nachlassvertrag mit Vermogensab-
tretung handeln (Art. 319 ff. SchKG). Ein Richter muss zwei
bis dreimal entscheiden; fiir die (provisorische und defini-
tive) Nachlassstundung (Art. 293 Abs. 3, Art. 295 SchKG)
und fiir die Genehmigung des Nachlassvertrages (Art. 306
SchKG).

Auch wenn das Verfahren vom Schuldner gut vorberei-
tet wird'¥, ist ein Nachlassverfahren (Art. 293 SchKG) fiir
Privatpersonen (natiirliche Personen) hiufig ungeeignet'.
Es ist fiir einfache Verhiltnisse iiberdimensioniert'® und zu
kostenintensiv'’. Es braucht zwingend einen Sachwalter
(Art. 293 Abs. 3, Art. 295 Abs. 1 SchKG). Es miissen Publi-
kationen veranlasst (Art. 296 SchKG), Forderungseingaben
aufgezeichnet (Art. 300 SchKG), ein Inventar aufgenommen
(Art. 299 SchKG), eine Glaubigerversammlung abgehalten
(Art. 301 f. SchKG) und ein Sachwalterbericht zuhanden
des Nachlassgerichts erstattet werden (Art. 304 SchKG).
Das Verfahren ist fiir Privatpersonen, namentlich fiir Konsu-
menten, schlicht zu teuer. Es macht keinen Sinn, wesentliche
Mittel in ein fiir Privatpersonen iiberdimensioniertes Verfah-
ren zu stecken, anstatt sie zugunsten der Glidubiger zu ver-
wenden.

B. Einvernehmliche private Schulden-
bereinigung/aussergerichtlicher
Nachlassvertrag

Aufgrund dieser Schwichen des Nachlassverfahrens fiir
Privatpersonen wurde bei der letzten SchKG-Revision
(1994) die einvernehmliche, private Schuldenbereinigung
(Art. 333 ff. SchKG) im Sinne eines «Nachlassverfahrens

4 Vgl. IsAAK MEIER, in: Henry Peter/Nicolas Jeandin/Jason Kil-
born (Hrsg.), The Challenges of Insolvency Law Reform in the
21" Century, «Prepackaged Chapter 11 Plan» — Chances and
Limits of a Prenegotiated Reorganization in the Existing and
Future Swiss Insolvency Law, Ziirich 2006, 407 ff.

DaNIEL HUNKELER, Das Nachlassverfahren nach revidiertem

SchKG, Diss. Freiburg 1996, N 223.

16 KUurRT AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbe-
treibungs- und Konkursrechts, 8. A., Bern 2008, § 57 Rz. 1.

17 DoMINIK GASSER, Das neue Sanierungsverfahren, BISchK 1993
(zit. Sanierungsverfahren), 204, 216, 219; DERs., Nachlassver-
fahren, Insolvenzerkldrung und Feststellung des neuen Vermo-
gens nach rev. SchKG, ZBJV 1996 (zit. Nachlassverfahren), 3;
DERs, Schuldenbereinigung (FN 12), 120, 121; MEIER/ZWEI-
FEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Lohnpfindung (FN 5), 20;
DaNIEL HUNKELER, Beaufsichtigte, unentgeltliche und entgelt-
liche Schuldenbereinigung bei natiirlichen Personen, BISchK
2004 (zit. Schuldenbereinigung), 2; ISAAK MEIER/CAMILLE
PERRIER, Sanierung und Entschuldung von Privatpersonen
nach franzosischem Recht — ein Vorbild fiir das schweizerische
Recht?, ZSR 12006, 563.
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fiir den kleinen Mann» geschaffen'®. Es steht denn auch nur
Schuldnern offen, die nicht der Konkursbetreibung (Art. 39
SchKG) unterliegen (Art. 333 Abs. 1 SchKG).

Die einvernehmliche, private Schuldenbereinigung ist
kein eigentliches Verfahren: Das Gesetz sieht nur vor, dass
der Richter eine Stundung gewihren und dem Schuldner ei-
nen Sachwalter zur Seite stellt (Art. 334 Abs. 1 SchKG), der
den Schuldner beim Erstellen eines Bereinigungsvorschlags
unterstiitzen soll (Art. 335 Abs. 1 SchKG). Fiir die Dauer der
Stundung gilt (mit gewissen Ausnahmen) ein Betreibungs-
verbot (Art. 334 Abs. 3 SchKG). Der Schuldner hat die Kos-
ten des Verfahrens sicherzustellen (Art. 334 Abs. 1 SchKG).
Der Schuldner muss somit {iber geniigend Liquiditit verfii-
gen', damit er sowohl die Kosten des Verfahrens (Gerichts-
und Sachwalterkosten) vorschiessen? als auch seinen Gliu-
bigern eine substantielle Dividende anbieten kann?'.

Es gibt weder eine Aktiv- noch ein Passivmasse®. Es fin-
det auch kein Schuldenruf statt®. Die Stundung wird nicht
publiziert®®, sondern den Glidubigern mitgeteilt (Art. 334
Abs. 4 SchKG). Beides spart Kosten?.

Waihrend der Stundung muss der Schuldner versuchen, mit
seinen Gldubigern aussergerichtliche Nachlassvertrige ab-

8 BERICHT EXPERTENGRUPPE SANIERUNGSRECHT, 19; GASSER,
Sanierungsverfahren (FN 17), 216; DErs., Schuldenbereini-
gung (FN 12), 122, 125; DERrS., Nachlassverfahren (FN 17), 15;
FRANZ STEINEGGER, Zur Revision des SchKG, ST 1993, 78;
ALEXANDER BRUNNER, in: Adrian Staechelin/Thomas Bauer/
Daniel Staehelin (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/Frankfurt am Main
1998, Art. 333 SchKG N 7; DOMINIQUE JUNOD MOSER/LoUIS
GAILLARD, in: Louis Dalleves/Bénédict Foéx/Nicolas Jeandin
(Hrsg.), Commentaire Romand Poursuite et faillite, Basel/
Frankfurt am Main 2005, Art. 333 SchKG N 13.

19 FraNcoIs VouILLOZ, La faillite & la demande du débiteur et
le réglement amiable des dettes, ST 2001, 249; CHRISTOPH
StAuBLI, Konkursaufschub/Nachvertrag/Einvernehmliche pri-
vate Schuldenbereinigung, ZSR 1996, 328; BRUNNER (FN 18),
Art. 333 SchKG N 18.

20 StAuBLI (FN 19), 328; GASSER, Schuldenbereinigung (FN 12),
123; Gustav HuG-BEELI, Konkurseréffnung ohne vorgingige
Betreibung auf Antrag des Schuldners, BISchK 1998, 51. Es
handelt sich um ein paar Tausend Franken, vgl. HUG-BEELI
(FN 20), 52 und Fn. 48; HUNKELER, Schuldenbereinigung
(FN 17), 4.

21 VouiLroz (FN 19), 248; Louis DALLEVES, Réglement amiable
ou judiciaire des dettes selon la LP révisée, AJP 1995, 1570.

22 PIERRE-ROBERT GILLIERON, Réglement amiable des dettes,
Avort ou embryo?, in: Paul Angst/Flavio Cometta/Dominik
Gasser (Hrsg.), Festschrift 75 Jahre Konferenz der Betrei-
bungs- und Konkursbeamten der Schweiz, Basel 2000, 429 (zit.
Reglement).

2 GILLIERON, Reglement (FN 22), 429.

2 GASSER, Sanierungsverfahren (FN 17), 218; VouiLLoz (FN 19),
250; BRUNNER (FN 18), Art. 333 SchKG N 17.

2 CARL JAEGER/HANS ULRICH WALDER/THOMAS M. KuLL/
MARTIN KOoTTMANN, Bundesgesetz {iber Schuldbetreibung und
Konkurs, Ziirich 2001, Art. 334 SchKG N 10.

zuschliessen®. Dies gelingt meist nur in sehr tiberschaubaren
Verhiltnissen, namentlich dann, wenn nur wenig Gliubiger
vorhanden sind”’. Kein Gldubiger kann gezwungen werden,
mitzumachen; die Schuldenbereinigung muss eben «einver-
nehmlich» erfolgen®. Nicht zustimmende Gldubiger sind
(anders als beim Nachlassverfahren; Art. 310 Abs. 1 SchKG)
nicht gebunden®. Jeder Gldubiger kann die aussergericht-
liche Sanierung des Schuldners verhindern®*3'. Es muss so-
mit Einstimmigkeit unter den Gldubigern bestehen, einen
gerichtlichen Nachlassvertrag abschliessen zu wollen®. Das
kann namentlich bei o6ffentlichrechtlichen Forderungen ein
Problem darstellen®. Die aussergerichtlichen Nachlassver-
trige zwischen dem Schuldner und seinen Gldaubigern miis-
sen vom Nachlassrichter nicht genehmigt werden*.

Wie die Erfahrungen der letzten zehn Jahre belegen, konn-
te sich das Verfahren in der Praxis nicht etablieren®. Zum
einen verfiigen viele Schuldner nicht tiber geniigend Mittel*,

% GASSER, Sanierungsverfahren (FN 17), 217; DErs., Schulden-
bereinigung (FN 12), 125; DErs., Nachlassverfahren (FN 17),
16; HANS UELI HARDMEIER, Neuerungen im Nachlassvertrags-
recht, in: Das revididerte Schuldbetreibungs- und Konkursge-
setz (SchKG), Schriftenreihe SAV Band 13, Bern 1995, 157,
VouiLLoz (FN 19), 250; PIERRE-ROBERT GILLIERON, Poursui-
te pour dettes, faillite et concordat, 4. A., Lausanne 2005 (zit.
Poursuite), N 3272, N 3277; DERs., Reglement (FN 22), 429;
AMONN/WALTHER (FN 16), § 53 Rz. 6, § 57 Rz. 8; JAEGER/
WALDER/KULL/KOTTMANN (FN 25), Art. 333 SchKG N 2,
Art. 335 SchKG N 2; BRUNNER (FN 18), Art. 335 SchKG N 7,
N 17; HUNKELER, Schuldenbereinigung (FN 17), 4.

27 HARDMEIER (FN 26), 157, AMONN/WALTHER (FN 16), § 53
Rz. 6.

2 StAUBLI (FN 19), 328; MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-
S@RENSEN, Lohnpfindung (FN 5), 115; HUNKELER (FN 15),
N 227.

2 GASSER, Sanierungsverfahren (FN 17), 216; VouiLLoz (FN 19),
250; Huc-BeeL1 (FN 20), 51; AMONN/WALTHER (FN 16),
§ 57 Rz. 8; GILLIERON, Poursuite (FN 26), N 3278; JAEGER/
WALDER/KULL/KOTTMANN (EN 25), Art. 335 SchKG N 3,
N7.

30 DALLEVES (FN 21), 1567.

31 Dasselbe gilt auch (ja sogar a fortiori) wenn der Schuldner ver-
sucht ohne Stundung (d.h. ausserhalb einer einvernehmlichen,
privaten Schuldenbereinigung) mit seinen Gldubigern bilate-
ral aussergerichtliche Nachlassvertrige abzuschliessen, vgl.
AMONN/WALTHER (FN 16), § 53 Rz. 6.

32 GASSER, Sanierungsverfahren (FN 17), 217; DERs., Schulden-
bereinigung (FN 12), 120; VouiLLoz (FN 19), 250; GILLIERON,
Reéglement (FN 22), 430; AMONN/WALTHER (FN 16), § 53
Rz. 6; MEIER/PERRIER (FN 17), 563; HUNKELER, Schuldenbe-
reinigung (FN 17), 3.

3 Huc-BEeeLI (FN 20), 51.

3% GASSER, Nachlassverfahren (FN 17), 16 f.; HUNKELER (FN 15),
N 227; GILLIERON, Poursuite (FN 26), N 3278; BRUNNER
(FN 18), Art. 334 SchKG N 16.

35 StAusLl (FN 19), 330; VouiLLoz (FN 19), 250; GILLIERON,
Reglement (FN 22), 431; MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-
S@RENSEN, Lohnpfindung (FN 5), 20; JuNOD MOSER/GAIL-
LARD (FN 18), Art. 333 SchKG N 5.

36 GASSER, Nachlassverfahren (FN 17), 17.
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um die Kosten des Verfahrens zu decken und den Glaubigern
eine verniinftige Dividende anbieten zu konnen®’. Zum ande-
ren stellt die notwendige Zustimmung aller Glaubiger®® oft-
mals ein uniiberwindbares Hindernis fiir den Schuldner dar®.
Das Verfahren der einvernehmlichen, privaten Schuldenbe-
reinigung ist deshalb nur ein «stumpfes Schwert»*’ — wenn
nicht gar eine «Totgeburt»*'.

C.  Konkursverfahren (Insolvenzerklarung)

1. Vorteile fiir den Schuldner

Zum Konkurs iiber eine natiirliche Person kann es kommen,
weil diese der Konkursbetreibung unterliegt (Art. 39 Abs. 1
SchKG) und ein Gldubiger die Konkurseroffnung verlangt,
oder weil sich der Schuldner selbst zahlungsunfihig erklért
(Art. 191 SchKG). Letzteres fiihrt jedoch nur dann zur Kon-
kurseroffnung, wenn keine Aussicht auf eine einvernehm-
liche, private Schuldenbereinigung besteht (Art. 191 Abs. 2
SchKG).

Ein Konkursverfahren hat fiir eine natiirliche Person
verschiedene Vorteile. Aufgrund dessen ist die Insolvenzer-
kldrung (Art. 191 SchKG) bei Privatpersonen auch relativ
«beliebt»; man spricht denn zuweilen auch von der «Flucht
in den Konkursverlustschein»*. Rund die Hilfte aller Kon-
kurse geht auf Insolvenzerkldarungen natiirlicher Personen
zuriick®. Der Schuldner kann mit Konkurs die Spezialexe-
kutionen gegen ihn stoppen. Neue Betreibungen fiir For-
derungen, welche vor Konkurs entstanden sind, kdnnen
nicht eingeleitet werden (Art. 206 SchKG). Damit kann der
Schuldner namentlich «listige» Lohnpfindungen abwehren.
Die Verzinsung der Forderungen hort auf (Art. 209 SchKG).
Hingige Prozesse werden eingestellt (Art. 207 SchKG).

In tiberschaubaren Verhiltnissen, was bei Privatpersonen
fast ausnahmslos der Fall ist, findet das summarische Kon-
kursverfahren Anwendung (Art. 231 Abs. 1 SchKG)*. Es
zeichnet sich dadurch aus, dass es vereinfacht (Art. 231 Abs. 3
SchKG) und damit kostengiinstiger ist. Es ist denn meist auch
kostengiinstiger als die einvernehmliche private Schuldenbe-
reinigung®. Gleichsam sind gewisse finanzielle Mittel vonno-
ten, um den erforderlichen Kostenvorschuss zu leisten*.

Y Vgl IVB.1.

¥ Vgl. im Text vor Fn. 32.

% GASSER, Sanierungsverfahren (FN 17), 216f.; VouiLroz
(FN 19), 250.

40 MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),
197; DiEs., Lohnpfindung (FN 5), 298.

4 Vgl. Titel des Aufsatzes von GILLIERON (FN 22).

4 GASSER, Nachlassverfahren (FN 17), 14.

43 GASSER, Schuldenbereinigung (FN 12), 120 und dort Fn. 8.

#  GILLIERON, Reglement (FN 22), 431.

4 Huc-BEELI (FN 20), 52.

4 Die Kosten betragen ca. CHF 4000 bis CHF 5000, vgl. MEIER/
ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Lohnpfindung (FN 5),
184 f.

In die Konkursmasse gehort (nebst dem Vermogen, wel-
ches der Schuldner im Zeitpunkt der Konkurserdffnung hat;
Art. 197 Abs. 1 SchKG) nur dasjenige, spiter erlangte Ver-
mogen, welches dem Schuldner «angefallen» ist (Art. 197
Abs. 2 SchKG). Dazu gehort bekanntlich der laufende Lohn
bzw. das laufende Erwerbseinkommen gerade nicht*’. Solche
Einkiinfte kann der Schuldner (unbesehen des Konkursver-
fahrens) selbst vereinnahmen und behalten.

Zudem kann der Schuldner nach Abschluss des Konkurs-
verfahrens fiir Forderungen, welche dem Konkurs unter-
lagen, nicht auf das Existenzminimum gepfiandet werden.
Sofern er durch begriindeten Rechtsvorschlag rechtzeitig
(Art. 74 Abs. 1 SchKG) den Einwand des fehlenden neuen
Vermdégens erhebt (Art. 265a Abs. 1 SchKG)*, kann er nur
bei bzw. nur im Umfang von sog. neuem Vermdgen betrieben
werden (Art. 265 Abs. 2; Art. 265a Abs. 2 und 2 SchKG).
Damit soll ihm ein standesgemésser Lebensstandard ermog-
lich werden. Damit der Schuldner in den Genuss kommt, erst
bei neuen Vermdgen wieder betrieben werden zu konnen,
muss das Konkursverfahren abgeschlossen werden konnen.
Dafiir muss geniigend Vermogen vorhanden sein, um die
Verfahrenskosten zu decken. Ist dies nicht der Fall, kann der
Schuldner auch nicht die unentgeltliche Rechtspflege in An-
spruch nehmen, um auf diesem Weg einen «Konkurs ohne
Masse» durchfiihren zu lassen®.

2. Nachteile fiir Schuldner und Glaubiger

Das heutige System ist unbefriedigend — und zwar sowohl
fiir den Schuldner als auch fiir die Gldubiger: Hauptkrux aus
Sicht des Schuldners ist, dass er fiir die ungedeckten Kon-
kursforderungen keinen Erlass erhilt. Unser Recht kennt die
Restschuldbefreiung nicht®®. Der Schuldner muss mit dem
Damoklesschwert der neuen Betreibungen fiir alte Schulden
leben. Dies ist eine enorme Hypothek®! — und zwar wih-
rend einer langen Zeit, verjihren Konkursverlustscheinfor-
derungen doch erst nach 20 Jahren (Art. 265 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. Art. 149a Abs. 1 SchKG)*. Bei jeder Betreibung fiir
eine Konkursverlustscheinforderung muss der Schuldner

47 Anstatt aller: AMONN/WALTHER (FN 16), §40 Rz. 12ff;
BGE 72 11 85 f.

4 Nicht selten unterlassen es die Schuldner jedoch (aus Unkennt-
nis oder zufolge Sprachproblemen), den Rechtsvorschlag zu
begriinden, vgl. RoNcoroni (FN 5), 25.

4 BGE 133 111 616 ff.

0 Vgl. BGE 133111 618.

51 Ist das schweizerische Sanierungsrecht revisionsbediirftig?
Thesen und Vorschldge aus der Sicht der Unternehmenssanie-
rung, BERICHT DER EXPERTENGRUPPE NACHLASSVERFAHREN,
April 2005 (zit. Bericht I Expertengruppe Nachlassverfahren),
23.

52 Zudem kann die Verjdhrung auf einfache Weise (z.B. durch Be-
treibung) unterbrochen werden (Art. 135 OR), womit wieder-
um eine zwanzigjihrige Frist zu laufen beginnt (Art. 137 Abs. 1
OR).
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daran denken, begriindeten Rechtsvorschlag zu erheben.
Summa summarum: Die Situation des Schuldners ist keine
komfortable, auch wenn ihm eine standesgemisse Lebens-
haltung zugestanden wird. Der Konkurs bewirkt damit auf
jeden Fall rechtlich® keine «Privatsanierung»>*.

Das System schafft zudem auch falsche Anreize: Der
Schuldner wird geradezu dazu verleitet, seine finanzielle Ge-
sundung nicht mit voller Kraft voranzutreiben, da das sog.
neue Vermogen sofort der Inanspruchnahme durch die Glau-
biger ausgesetzt wird (Art. 265 Abs. 2, Art. 265a SchKG)>.

Fakt ist jedoch, dass die Situation auch fiir die Gldubi-
ger unbefriedigend ist: In mehr als 95 % der Fille erhalten
die Gldubiger im Konkurs gar nichts*. Es wird deshalb zu-
weilen von einer «faktischen Restschuldbefreiung»>’ bzw.
«faktischen Sanierung» gesprochen®. Wenn die Glidubiger
in der Folge (d.h. nach Erhalt des Konkursverlustscheins)
nichts mehr tun, laufen sie Gefahr, dass andere Glaubiger
zuerst betreiben und in das neue Vermogen des Schuldners
vollstrecken. Es gilt wieder das «Race of Time» unter den
Gldubigern wie vor dem Konkurs — einfach auf «hoherem
Niveau»* als zuvor. Wenn ein Konkursverlustscheingldu-
biger gegen den Schuldner vorgeht, dann muss er dies meist
tun, ohne zu wissen, ob wirklich neues Vermogen vorliegt.
Er muss es — nach dem Motto «Trial and Error» — einfach
einmal versuchen, ohne die Einkommens- und Vermogens-
verhéltnisse des Schuldners zu kennen; diese werden erst
im Verfahren zur Feststellung, ob neues Vermogen vorliegt,
offengelegt (Art. 265a Abs. 2 SchKG). Zudem lduft der
Gldubiger Gefahr, dass er sich — ohne einen Antrag bei Ge-
richt gestellt zu haben — urplétzlich in einem gerichtlichen
Verfahren betreffend Bewilligung des Rechtsvorschlags be-
findet. Grund dafiir ist, dass das Betreibungsamt den (vom
Schuldner begriindeten) Rechtsvorschlag von Amtes wegen
dem Richter zur Genehmigung unterbreitet (Art. 265a Abs. 1
SchKG). Unterliegt der Gldubiger, trigt er die Kosten. Er
lauft damit Gefahr, nach Abschluss des Konkursverfahrens

3 Zur faktischen Situation vgl. im Text vor Fn. 57 und 58.

3 So aber BBI 1991 IIT 110; JURG GUGGISBERG, Neuerungen aus
der Sicht der Gldubiger, in: Das revidierte Schuldbetreibungs-
und Konkursgesetz (SchKG), Schriftenreihe SAV Band 13,
Bern 1995, 75.

5 BERICHT | EXPERTENGRUPPE NACHLASSVERFAHREN (FN 51),
23.

% GASSER, Schuldenbereinigung (FN 12), 121; MEIER/ZWEIFEL/

ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5), 197.

Isaak MEIER, Konkursrecht, Neuerungen des revidierten

Rechts und aktuelle Fragen aus der Lehre und Praxis, ZSR 1996

I, 281; MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche

(FN 5), 164.

3 GASSER, Schuldenbereinigung (FN 12), 120.

% In dem Sinne, dass der Schuldner nicht mehr auf das Existenz-
minimum gepfindet werden kann, sondern nur das neue Ver-
mogen in die Zwangsvollstreckung eingezogen werden kann
(sofern er den begriindeten Rechtsvorschlag erhebt).
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nicht nur nichts mehr zu erhalten, sondern sogar noch gutes
Geld schlechtem nachzuwerfen®.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Das heutige System
verhindert, dass sich ein Schuldner mit bzw. nach dem Kon-
kurs entschulden kann. Dies nota bene ohne, dass die Glaubi-
ger mit Konkursverlustschein viel davon hitten. Es herrscht
gewissermassen ein «Gleichgewicht der Unzufriedenheit»
auf beiden Seiten.

lll. Restschuldbefreiung

A. Blick liber die Grenzen

Verschiedene auslindische Rechtsordnungen sehen vor, dass
dem Schuldner unter gewissen Voraussetzungen eine Rest-
schuldbefreiung gewéhrt werden kann. Dies gilt etwa fiir
Frankreich®', Deutschland®, Osterreich®, England, Finn-
land* und die USA%. Diese Verfahren kennzeichnen sich
(mit jeweiligen Unterschieden je nach Rechtsordnung) durch
folgende Eigenheiten: Zunidchst miissen sowohl eine aus-
sergerichtliche wie eine gerichtliche Schuldenbereinigung
gescheitert sein (doppelte Subsidiaritiit). Zudem muss das
pfiandbare Vermogen des Schuldners konkursrechtlich ver-
wertet worden sein (erfolgte Generalexekution). Schliesslich
muss der Schuldner wihrend einigen (drei bis zehn) Jahren
aus seinem laufenden, pfindbaren Einkommen Zahlungen
an die Gldubiger vorgenommen haben (Wohlverhaltenspe-
riode)®®.

Unter diesen Voraussetzungen gelten die ungedeckt ge-
bliebenen Schulden als erlassen. Ausgenommen vom Erlass
sind gewisse Kategorien von Schulden (z.B. Unterhaltsbei-
trage, Schulden aus vorsitzlich begangenen unerlaubten
Handlungen, Geldstrafen oder Bussen)®’. Gewisse Rechts-
ordnungen (z.B. Osterreich) sehen vor, dass der Schuldner
mindestes einen gewissen Prozentsatz seiner Schulden (10 %

% BERICHT I EXPERTENGRUPPE NACHLASSVERFAHREN (FN 51),
23.

6 Vgl. dazu MEIER/PERRIER (FN 17), 563 ff.

92 MEIER/ZWEIFEL/ ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),
171 ff.; D1es., Lohnpfindung (FN 5), 66 ff.

6 MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),
174 ff.; Dies., Lohnpfindung (FN 5), 71 f. Zur Rechtslage in
Osterreich vor der Revision von 1995 vgl. ALFRED BURGSTAL-
LER, Sanierung der natiirlichen Person im Konkurs?, JBI 1991,
490 ft.

% MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Lohnpfindung
(FN 5), 96 f.

% MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),
178; DiEs., Lohnpfandung (FN 5), 79 f.

% MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),
171 ft., 174, 178.

67 MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),
173, 178.
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nach der Osterreichischen Rechtsordnung®®) abbezahlt haben
muss, um von der Restschuldbefreiung profitieren zu kon-
nen.
Auch die UNCITRAL empfiehlt in ihrem Legislative
Guide on Insolvency Law vom 25. Juni 2004 eine Rest-
schuldbefreiung («discharge»)®.

B. Rechtslage in der Schweiz

Unser geltendes Recht kennt zwar Moglichkeiten fiir eine
Restschuldbefreiung, namentlich durch Abschluss eines
(gerichtlichen oder aussergerichtlichen) Nachlassvertrages
mit Dividendenvergleich?™. Ein institutionalisiertes, selb-
standiges Verfahren, das dem Schuldner ermoglicht, zu einer
Restschuldbefreiung zu kommen, kennt das heutige Recht
jedoch nicht’.

Die vom Bund 1991 eingesetzte Expertengruppe Nach-
lassrecht schlug die Art. 332 bis 334 SchKG {iber die ein-
vernehmliche, private Schuldenbereinigung im Sinne einer
Sanierung von Privatpersonen vor. Zudem regte sie an, bei ei-
ner weiteren, grundlegenden Revision des Sanierungsrechts
auch die Sanierungsmoglichkeit von Privatpersonen zu prii-
fen. Sie verwies namentlich auf das franzosische Recht”.

Die vom Bund im Sommer 2003 eingesetzte Experten-
gruppe Nachlassverfahren hat sich mit der Restschuldbe-
freiung befasst. Das Institut wurde in der Expertengruppe
kontrovers beurteilt. Sie empfahl, diese Frage vertieft zu
priifen und dabei — im Sinne einer Rechtsvergleichung — die
Erkenntnisse auslidndischer Rechtsordnungen” zu beriick-
sichtigen™. Letztlich musste sich die Expertengruppe aus
Zeit- und Kapazititsgriinden auf die Unternehmenssanierung
beschrinken, so dass sie sich der Restschuldbefreiung nicht
annehmen konnte”. Immerhin vertrat die Expertengruppe
die Ansicht, mit ihren Vorschldgen zur Einfiihrung eines ra-

% MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),

174.

Recommendations 194-196: Purpose of legislative provisions:

«The purpose of provisions on discharge is: (a) To enable a na-

tural person debtor to be finally discharged from liabilities for

pre-commencement debts, thus providing a fresh start; (b) To
establish the circumstances under which discharge will be gran-
ted and the terms of that discharge.»

o Vel ILA. und IV.

' Zu den Argumenten fiir eine Restschuldbefreiung vgl. MEIER/
PERRIER (FN 17), 578 {.; zu den Gefahren vgl. BERICHT I EX-
PERTENGRUPPE NACHLASSVERFAHREN (FN 51), 24.

2. BERICHT EXPERTENGRUPPE SANIERUNGSRECHT (FN 18), 20.

7 Vgl TLA.

7 BERICHT I EXPERTENGRUPPE NACHLASSVERFAHREN (FN 51),

12,24.

Revision des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (SchKG):

Sanierungsverfahren, Bericht und Vorentwurf der Expertengrup-

pe Nachlassverfahren vom Juni 2008 (zit. BERICHT II EXPER-

TENGRUPPE NACHLASSVERFAHREN), 4; Revision des Schuldbe-

treibungs- und Konkursgesetzes (SchKG): Sanierungsverfahren,

Begleitbericht zum Vorentwurf vom Dezember 2008, 4.
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schen und damit auch kostengiinstigeren Nachlassverfahrens
dieses Institut auch fiir natiirliche Personen attraktiver ge-
staltet zu haben’.

Ob ein eigenstindiges Verfahren zur Restschuldbefrei-
ung von natiirlichen Personen eingefiihrt werden soll”’, be-
darf eingehender Priifung (insbesondere miissten auch die
Institute des Konkursverlustscheins und des neuen Vermo-
gens in die Priifung einbezogen werden’), da auch nicht
zu unterschitzende Risiken bestehen”. Die nachstehenden
Ausfithrungen wollen nicht besagen, dass kein eigenstindi-
ges Verfahren zur Restschuldbefreiung natiirlicher Personen
notwendig ist. Solche Verfahren haben denn in aller Regel (je
nach deren Ausgestaltung) den Vorteil, dass der Schuldner
seinen Gldubigern Zahlungen aus zukiinftigem Einkommen
entrichten kann. Nachfolgend soll vielmehr gezeigt werden,
dass und in welchen Situationen fiir eine Privatperson nach
geltendem Recht ein Nachlassvertrag (Dividendenvergleich)
im Konkurs angezeigt und sinnvoll sein kann, um eine Rest-
schuldbefreiung zu erlangen.

IV. Nachlassvertrag mit Dividenden-
vergleich im Konkurs als Mittel der
Restschuldbefreiung

In der heutigen Praxis sind Nachlassvertrage im Konkurs
sehr selten®. Nachfolgend soll gezeigt werden, dass eine
Restschuldbefreiung mit vertretbarem Aufwand und iiber-
schaubaren (zusitzlichen) Kosten auch heute schon bewerk-
stelligt werden kann — und zwar mit einem Dividendenver-
gleich im Konkurs. Zunéchst soll kurz dargestellt werden,
wie ein Nachlass im Konkurs ablduft, unter welchen Voraus-
setzungen ein Nachlassvertrag zustande kommt und welche
Wirkungen dessen Zustandekommen zeitigt®. Anschliessend
wird gezeigt, dass der Nachlass im Konkurs fiir Schuldner
(natiirliche Personen) ein taugliches Sanierungsinstrument

7 BERICHT II EXPERTENGRUPPE NACHLASSVERFAHREN (FN 75),
24.

7 Zu Ansitzen eines solchen Vorschlags fiir das schweizerische
Recht vgl. RoNCcORrRONI (FN 5), 26; MEIER/ZWEIFEL/ZABOROW-
SKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5), 195; DiEs., Lohnpfindung
(FN 5), 287 ff., 307 ff.

8 BERICHT | EXPERTENGRUPPE NACHLASSVERFAHREN (FN 51),
12; BERICHT II EXPERTENGRUPPE NACHLASSVERFAHREN
(FN 75), 4.

7 MEIER/ZWEIFEL/ZABOROWSKI/JENT-S@RENSEN, Suche (FN 5),
197; DiEs., Lohnpfindung (FN 5), 263 ff.; BERICHT I EXPER-
TENGRUPPE NACHLASSVERFAHREN (FN 51), 24.

80 JuNnoD MoSER/GAILLARD (FN 18), Art. 332 SchKG N 1. Offi-
zielle Statistiken gibt es meines Wissen dazu nicht. Namentlich
unterscheiden die Daten, welche jeweils im statistischen Jahr-
buch der Schweiz oder von Creditreform veroffentlicht werden,
nicht danach, ob ein Nachlassvertrag ausserhalb oder im Kon-
kurs zustande gekommen ist.

81 IV.A.
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darstellen kann, wenn gewisse Voraussetzungen gegeben
sind®.

A.  Der Nachlassvertrag im Konkurs
im Uberblick®

Der Nachlassvertrag im Konkurs wird durch Art. 332 SchKG
(teilweise) geregelt. Nach dieser Bestimmung kann auch
ein Schuldner, iiber welchen der Konkurs eroffnet ist, einen
Nachlassvertrag vorschlagen. Die Bestimmungen iiber den
Nachlassvertrag ausser Konkurs (Art. 302-307 und 310-331
SchKG) gelten sinngemiss. An die Stelle des Sachwalters
tritt die Konkursverwaltung.

1. Antragsrecht

Der Schuldner ist legitimiert, im Konkurs einen Nachlass-
vertrag vorzuschlagen. Er kann dies wihrend des gesamten
Konkursverfahrens tun; von der Konkurseréffnung bis zur
Schlussverteilung®.

Er hat einen Nachlassvertrag auszuarbeiten (Art. 332
Abs. 1 Satz 1 SchKG). Dabei geniigt ein Entwurf. Zusétz-
liche Unterlagen oder die Unterschrift der Gldaubigermehr-
heit sind nicht erforderlich®.

Grundsitzlich wird der Lauf des Konkursverfahrens durch
die Einreichung des Nachlassvorschlages nicht beeintrdich-
tigr*®. Jedoch wird die Verwertung eingestellr® bis der Nach-

8 IV.B.

8 Zu Einzelheiten vgl. FRANCO LORANDI/MICHAEL ERISMANN,
Nachlass im Konkurs (Art. 332 SchKG), AJP 2008, 331 ff.

8 CARL JAEGER, Das Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung
und Konkurs, 3. A., Ziirich 1911, Art. 317 SchKG N 2; ALAIN
WINKELMANN/LAURENT LEVY/VINCENT JEANNERET/OLIVIER
MERKT/FRANCESCA BIRCHLER, in: Adrian Stachelin/Thomas
Bauer/Daniel Staehelin (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz
iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/Frankfurt am Main
1998, Art. 332 SchKG N 5; JuNoD MOSER/GAILLARD (FN 18),
Art. 332 SchKG N 4 N 17; KARL WUTHRICH/FRITZ ROTHEN-
BUHLER, in: Kurzkommentar zum SchKG (Hrsg. Daniel Hun-
keler), Basel 2009, Art. 332 SchKG N 4; BGE 120 III 94.

8  JAEGER (FN 84), Art. 317 SchKG N 2; WINKELMANN/LEVY/
JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84), Art. 332 SchKG N9
und N 14; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN (FN 25), Art. 332
SchKG N9 und N 11; aM. GILLIERON, Réglement (FN 22),
442,

8 AMONN/WALTHER (FN 16), § 54 N 19.

8 Die Einreichung des Vorschlags fiir einen Nachlassvertrag be-
wirkt noch keine Einstellung der Verwertung, vgl. WINKEL-
MANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84), Art. 332
SchKG N 15; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN (FEN 25),
Art. 332 SchKG N 12; PIERRE-ROBERT GILLIERON, Commen-
taire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite,
Lausanne 2003, Art. 332 SchKG N 18; BGE 120 III 96. Strittig
ist, ob es zur Sistierung kommt, sobald sich die Glaubigerver-
sammlung zum Nachlassvertragsentwurf dussern konnte, vgl.
WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84),

lassrichter iiber die Bestitigung des Nachlassvertrages ent-
schieden hat (Art. 332 Abs. 2 Satz 2 SchKG).

2. Entscheid liber den Nachlassvertrag

Der Schuldner reicht den Entwurf des Nachlassvertrags bei
der Konkursverwaltung ein (Art. 332 Abs 1 Satz 1 SchKG).
Dieser kommt die Funktion des Sachwalters zu (Art. 332
Abs. 2 Satz 2 SchKG). Die Konkursverwaltung begutachtet
den Entwurf und legt ihn zusammen mit ihrer Begutachtung
der zweiten Gldubigerversammlung vor (Art. 332 Abs. 1
SchKG). Der Vorschlag des Schuldners muss ernsthaft er-
scheinen®,

Konkursverfahren iiber natiirliche Personen finden fast
ausnahmslos im summarischen Konkursverfahren statt. In
diesem finden in der Regel keine Glaubigerversammlungen
statt (Art. 231 Abs. 3 Ziff. 1 SchKG). Die Konkursverwaltung
hat (im Sinne einer Ausnahme) gleichsam eine Gldubiger-
versammlung einzuberufen (Art. 332 Abs. 2 i.V.m. Art. 302
SchKG)¥. Dabei hat die Konkursverwaltung gewisse Publi-
kationsvorschriften zu beachten®. Die Gliubigerversamm-
lung soll erst nach Auflage des Kollokationsplans stattfinden
(Art. 332 Abs. 1 Satz 2 SchKG)*'. Der Gemeinschuldner hat
die Kosten fiir die Glaubigerversammlung vorzuschiessen®.

Schlédgt der Schuldner einen Dividendenvergleich vor, so
muss weder ein Liquidator noch ein Glaubigerausschuss ge-
wihlt werden (Art. 332 Abs. 2 i.V.m. Art. 314 und Art. 318
Abs. 1 Ziff. 2 SchKG e contrario). Beim Dividendenver-
gleich ist die Glidubigerversammlung nur beratend tétig. Die
Zustimmungen der Gldubiger zum Nachlassvertrag miissen
schriftlich erfolgen (Art. 332 Abs. 2 i.V.m. Art. 302 Abs. 3
SchKG). Ein neuer” Schuldenruf findet nicht statt™.

Art. 332 SchKG N 15, oder erst wenn die erforderlichen Quo-
ren der Gldubigerzustimmung (Art. 305 SchKG) erfiillt sind,
vgl. GILLIERON (FN 87), Art. 332 SchKG N 18; ERwIN BRUG-
GER, SchKG Gerichtspraxis 1946-2005, Ziirich 2006, Art. 332
SchKG N 4; LoraNDI/ERISMANN (FN 83), 335. Vorher ent-
scheidet die Konkursverwaltung nach eigenem Ermessen, ob
die Verwertungshandlungen einzustellen sind, vgl. WINKEL-
MANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84), Art. 332
SchKG N 15).

8  GILLIERON (FN 87), Art. 332 SchKG N 10.

8 WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84),
Art. 332 SchKG N 10; GILLIERON, Poursuite (FN 26), N 3175.

% Vgl. WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84),
Art. 332 SchKG N 12.

o' GiLLIERON (FN 87), Art. 332 SchKG N 11; JuNop MOSER/
GAILLARD (FN 18),Art. 332SchKGN 17; WUTHRICH/ROTHEN-
BUHLER (FN 84), Art. 332 SchKG N 13.

%2 Art. 96 lit. a KOV; JUNOoD MOSER/GAILLARD (FN 18), Art. 332

SchKG N 17.

Ein Schuldenruf ist schon im Konkursverfahren erfolgt

(Art. 232 Abs. 2 Ziff. 2 i.V.m. Art. 231 Abs. 3 Ziff. 2 SchKG).

% Art. 332 Abs. 2 1.V.m. 300 SchKG e contrario; JUNOD MOSER/
GAILLARD (FN 18), Art. 332 SchKG N 10.
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Nach Durchfiihrung der Gldubigerversammlung leitet
die Konkursverwaltung den Vorschlag mitsamt ihrer Begut-
achtung und einer Abrechnung iiber die bereits durch das
Konkursverfahren verursachten Kosten an den Nachlassrich-
ter weiter (Art. 332 Abs. 2 i.V.m. Art. 304 Abs. 1 SchKG).
Dieser setzt eine Bestdtigungsverhandlung an und trifft sei-
nen Entscheid beforderlich (Art. 332 Abs. 2 i.V.m. Art. 304
Abs. 2 und 3 SchKG).

3. Entscheid des Nachlassrichters

Sofern bis zum Bestétigungszeitpunkt eine geniigende An-
zahl von Glaubigern nach Kopfen und Forderungssum-
men dem Dividendenvergleich schriftlich zugestimmt hat
(Art. 332 Abs. 2 i.V.m. Art. 305 SchKG) und die weiteren
gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt sind, bestétigt der
Nachlassrichter den Nachlassvertrag. Dies setzt insbeson-
dere voraus, dass die angebotene Summe in einem richtigen
Verhiltnis zu den Mdglichkeiten des Schuldners steht (wo-
bei auch Anwartschaften des Schuldners zu beriicksichtigen
sind) und die vollstindige Befriedigung der privilegierten
Gldubiger sowie die Kosten des bisherigen Konkursverfah-
rens gesichert sind (Art. 332 Abs. 2 i.V.m. Art. 306 Abs. 2
Ziff. 1 und Ziff. 2 SchKG).

Wenn der Nachlassvertrag von den Gldubigern nicht an-
genommen oder vom Nachlassrichter nicht genehmigt wird,
wird das Konkursverfahren ganz normal weitergefiihrt und
zum Abschluss gebracht®.

4. Widerruf des Konkurses und dessen
Wirkungen

Wird der Nachlassvertrag vom Nachlassrichter bestitigt, so
wird die Konkursverwaltung dariiber informiert, sobald der
Bestitigungsentscheid in Rechtskraft erwachsen ist. Die
Konkursverwaltung hat darauf hin von Amtes wegen beim
Konkursrichter den Antrag auf Widerruf des Konkurses (ge-
miss Art. 195 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG) zu stellen (Art. 332
Abs. 3 SchKG)*. Mit Widerruf des Konkurses wird der or-
dentliche Nachlassvertrag wirksam?’.

Durch den Widerruf des Konkurses wird das Konkursver-
fahren in seiner Gesamtheit riickgdngig gemacht und die vor
dem Konkurs bestandenen Rechtsverhiltnisse leben grund-
sitzlich wieder auf, soweit dies faktisch noch moglich ist®.

%  JAEGER (FN 84), Art. 317 SchKG N 7.

%  WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84),
Art. 332 SchKG N 17.

97 JAEGER (FN 84), Art. 317 SchKG N 7; WINKELMANN/LEVY/
JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84), Art. 332 SchKG N 17
in fine; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN (FN 25), Art. 332
SchKG N 26; WUTHRICH/ROTHENBUHLER (FN 84), Art. 332
SchKG N 22.

% JAEGER (FN 84), Art. 195 SchKG N 2.

Bereits vorgenommene Verwertungshandlungen bleiben da-
gegen giiltig”.

Die Konkursmasse als Sondervermogen und Rechtsubjekt
wird aufgehoben'”. Die Befugnisse der Konkursverwaltung
erloschen''. Der Schuldner erlangt die freie Verfiigung iiber
sein Vermdgen wieder'?. Die Pfandgldubiger erhalten die
Befugnis zur Verwertung ihres Pfandes wieder, sofern der
Nachlassrichter deren Verwertung nicht sistiert hat (Art. 306a
Abs. 1 SchKG)'%.

Samtliche Verfahren, die im Namen oder aus dem Recht
der Masse gefiihrt werden, fallen dahin!®. Abtretungen strei-
tiger Rechtsanspriiche, auf deren Geltendmachung die Glau-
bigergesamtheit verzichtet hat (Art. 260 SchKG), fallen mit
Widerruf des Konkurses von Gesetzes wegen dahin'®. Die
aufgrund dieser Abtretungen angehobenen Klagen werden
gegenstandslos'®. Hingige Kollokationsklagen werden ge-
genstandslos'”’. «Die Gldubiger konkurrieren nicht mehr
miteinander mit Bezug auf das Recht, aus einem bestimmten
Aktivum [der Masse] bezahlt zu werden. Jeder einzelne von
ihnen kann nur verlangen, dass er geméss dem Nachlassver-
trag befriedigt wird.»'®® Betreibungen, die im Zeitpunkt der
Konkurseréffnung hidngig waren, leben grundsitzlich nicht
wieder auf'®.

Dividendenberechtigt sind grundsitzlich alle Gldubiger,
deren Forderungen der Gemeinschuldner im Konkursverfah-

% FrLAavio COMETTA, in: Louis Dalleves/Bénédict Foéx/Nicolas
Jeandin (Hrsg.), Commentaire Romand Poursuite et faillite,
Basel/Frankfurt am Main 2005, Art. 195 SchKG N 8.

10 BGE 49 11 197.

101 WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84),
Art. 332 SchKG N 20; Junop MOSER/GAILLARD (FN 18),
Art. 332 SchKG N 36; WUTHRICH/ROTHENBUHLER (FN 84),
Art. 332 SchKG N 27.

102 WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER  (FN 84),
Art. 332 SchKG N 18; GIiLLIERON (FN 87), Art. 332 SchKG
N 30; AMONN/WALTHER (FN 16), § 39 Rz.6; WALTER A.
STOFFEL, Voies d’exécution, Bern 2002, § 9 Rz. 125; COMET-
TA (FN 99), Art. 195 SchKG N 8; JUNOD MOSER/GAILLARD
(FN 18), Art. 332 SchKG N 32; BGE 49 I1I 198.

103 WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84),
Art. 332 SchKG N 19.

104 WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84),
Art. 332 SchKG N 20; BGE 49 III 197; vgl. auch BRUNNER
(FN 18), Art. 195 SchKG N 11.

105 JAEGER (FN 84), Art. 260 SchKG N 3; WINKELMANN/LEVY/
JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84), Art. 332 SchKG N 20;
AMONN/WALTHER (FN 16), § 47 Rz. 71; JuNoD MOSER/GAIL-
LARD (FN 18), Art. 332 SchKG N 36; WUTHRICH/ROTHEN-
BUHLER (FN 84), Art. 332 SchKG N 27; BGE 109 III 29, 49 111
197.

106 BGE 49 III 197.

107 BGE 49 III 197.

18 BGE 49 III 198 und 200.

19 Art. 332 Abs. 2 i.V.m. Art. 311 SchKG; GiLLIERON (FN 87),
Art. 332 SchKG N 36; BrunNER (FN 18), Art. 195 SchKG
N 11; AMoNN/WALTHER (FN 16), §39 Rz.7; STOFFEL
(FN 102), §9 Rz. 125; CoMETTA (FN 99), Art. 195 SchKG
N 8; BGE 75111 67.
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ren bei der Priifung der eingegebenen Forderungen (Art. 244
Satz 2 SchKG) anerkannt hat (Art. 332 Abs. 21.V.m. Art. 315
und Art. 244 SchKG)'"°. Wenn der Schuldner eine Forderung
bei der Erwahrung bestritten hat, setzt der Nachlassrichter
dem Gliubiger (ab Widerruf des Konkurses''") eine Frist
von 20 Tagen an, um seine Forderung gerichtlich geltend zu
machen (Art. 332 Abs. 2 i.V.m. Art. 315 Abs. 1 SchKG)'"2.
Nach Massgabe des Prozessausgangs ist der Glaubiger divi-
dendenberechtigt.

B. Tauglichkeit des Dividendenvergleichs
im Konkurs als Instrument zur Rest-
schuldbefreiung

1. Konfrontation mit der Realitat

Dem vorangegangen Konkursverfahren kommt sowohl in
rechtlicher als auch in rechtstatsachlicher Hinsicht eine sehr
wichtige Bedeutung fiir den Abschluss eines Nachlassver-
trages zu: Solange Gldubiger noch daran glauben (k6nnen),
auf dem Weg der Pfindung Geld zu erhalten, gehen sie meist
(implizit) von einer vollstindigen oder weitgehenden De-
ckung ihrer Forderung aus. Diese Vorstellung wird durch die
Konkurseroffnung und die Schitzung der Konkursdividende
durch die Konkursverwaltung in der Regel jéh zerstort.

Bis die Glaubiger zur Glaubigerversammlung eingeladen
werden, muss der Kollokationsplan aufgestellt sein und das
Inventar vorliegen'®. Das heisst, die Aktiven und Passiven
(sowie deren Rangierung; Art. 219 Abs. 4 SchKG) sind be-
kannt. Damit wird es moglich, eine verldssliche Dividenden-
schitzung vorzunehmen. So muss die Konkursverwaltung
denn im Kollokationsplan auch die mutmassliche Konkurs-
dividende fiir die einzelnen Forderungsklassen (Art.219
Abs. 4 SchKG) angeben''*. Die Gldubiger wissen damit, mit
welcher Dividende sie realistischerweise rechnen konnen,
wenn das Konkursverfahren seinen Fortgang nimmt und zum
Abschluss kommt. Diese Erkenntnis ist fiir die Gldaubiger
meist dusserst erniichternd. Sie bewirkt immerhin, dass sie
sich realitdtskonforme(re) Vorstellungen bilden kénnen.

110 WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84),
Art. 332 SchKG N 18; JunoD MOSER/GAILLARD (FN 18),
Art. 332 SchKG N 33; WUTHRICH/ROTHENBUHLER (FN 84),
Art. 332 SchKG N 25; BGE 49 11T 198 f.

T WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER  (FN 84),
Art. 332 SchKG N 18.

112 WINKELMANN/LEVY/JEANNERET/MERKT/BIRCHLER (FN 84),
Art. 332 SchKG N 18; GiLLIERON (FN 87), Art. 332 SchKG
N 29; JunoDp MOSER/GAILLARD (FN 18), Art. 332 SchKG
N 33.

113 Art. 252 Abs. 1 SchKG.

14 DIETER HIERHOLZER, in: Adrian Stachelin/Thomas Bauer/Da-
niel Staehelin (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/Frankfurt am Main 1998,
Art. 247 SchKG N 91, Art. 250 SchKG N 49; BGE 65 III 32.

Wenn die Glaubiger mit dem Umstand konfrontiert sind,
dass sie im Konkurs z.B. nurmehr mit einer Dividende von
5 % rechnen konnen, werden sie in aller Regel ein Angebot
des Schuldners fiir einen Dividendenvergleich mit 10 % oder
15 % sehr ernsthaft priifen.

2. Schuldner braucht zusatzliche Geldmittel

Voraussetzung fiir einen Nachlassvertrag im Konkurs ist,
dass der Schuldner gewisse zusitzliche'" Mittel verfiigbar
machen muss. Er wird seine Glaubiger nur dann zur Zustim-
mung zum Nachlassvertrag iiberzeugen kénnen, wenn er ih-
nen eine Nachlassdividende anbieten kann, die (substantiell)
hoher ist als die zu erwartende Konkursdividende''®. Zudem
muss er die zusdtzlichen Kosten tragen, die durch den Nach-
lass im Konkurs entstehen. Dies sind im wesentlichen die
Kosten fiir die Einberufung und Durchfiihrung einer Glau-
bigerversammlung'’’. Diese Kosten sind iiberschaubar, sie
diirften zwischen CHF 1000 und CHF 2000 betragen. Zu-
dem muss der Schuldner (als Verfahrenskosten) die Kosten
fiir die Bestitigung des Nachlassvertrages durch den Nach-
lassrichter!'® und jene fiir den Widerruf des Konkurses durch
den Konkursrichter!!® bestreiten.

Anders als bei den meisten (ausldndischen) Systemen
der Restschuldbefreiung kann der Schuldner zukiinftige'?
Mittel (z.B. zukiinftige Lohnforderungen) nicht direkt!*!
einbringen. Das Geld muss im Zeitpunkt des Vollzugs des
Nachlassvertrages bereits verfiigbar'®? sein. Dagegen kann
der Gemeinschuldner Teile des Lohnes bzw. seines selbstin-
digen Erwerbseinkommens, das er zwischen der Konkurser-
offnung und dem Vollzug des Nachlassvertrages erworben
hat, zur Bestreitung der Kosten und der Nachlassdividende
verwenden; diese Mittel fallen nicht in die Konkursmasse'?.
Im tibrigen muss der Schuldner die zusitzlichen, finanziel-
len Mittel weitgehend von ihm nahe stehenden Personen

115 Allenfalls muss der Schuldner schon den Kostenvorschuss fiir

die Durchfiihrung des Konkursverfahrens leisten (vgl. I1.C.).

16 Vel. auch JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN (FN 25), Art. 335
SchKG N 6 (zur einvernehmlichen, privaten Schuldenbereini-
gung).

17 Vel. IV.A.2.
18 Vel IV.A3.
19 Vel IV.A 4.
120 Zukiinftig bezieht sich auf den Zeitpunkt, da der Schuldner den
Nachlassvertrag vorschldgt bzw. mit dessen Vollzug rechnen
kann.
Der Schuldner kann zukiinftige Forderungen auch indirekt
nur dusserst beschrinkt verwenden, indem er diese z.B. als Si-
cherheit fiir ein Darlehen zediert oder verpfindet und die Dar-
lehenssumme verwendet, um den Nachlassvertrag erfiillen zu
konnen; Art. 325 OR setzt in Bezug auf zukiinftige Lohnforde-
rungen enge Grenzen. Fiir selbstéindig Erwerbende besteht die-
se Schranke nicht.

12 Die Sicherstellung bemisst sich nach Art. 306 Abs. 2 Ziff. 2
SchKG bzw. dem Nachlassvertrag.

123 Vel II.C.1.

121
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(Familie, Freunde) erlangen. In Anbetracht der Vorteile, wel-
che mit dem Abschluss eines Dividendenvergleichs fiir den
Schuldner resultieren'?, ist es nicht selten, dass ein Schuld-
ner Geldgeber findet, um sich mit zusitzlichem Geld von sei-
ner finanziellen Vergangenheit «loskaufen» zu konnen.

3. Vorteile fiir den Schuldner

Ein Nachlass im Konkurs hat fiir den Schuldner namentlich
folgende Vorteile: Bei Abschluss eines Dividendenvergleichs
verzichten die Glidubiger (in aller Regel'®) auf den unge-
deckten Teil ihrer Forderung; dieser geht unter. Entsprechend
werden auch keine Konkursverlustscheine ausgestellt. Der
Konkurs wird denn auch gar nicht zu Ende gefiihrt, sondern
widerrufen'?®. Der Schuldner erlangt damit qua Forderungs-
verzicht der Gldubiger eine Restschuldbefreiung. Listige
neue Betreibungen fiir alte Schulden sind nicht mehr mog-
lich. Eine nicht zustimmende Minderheit von Gldubigern
kann majorisiert werden (Art. 310 Abs. 1 SchKG). Dies ist
vorteilhafter, als wenn der Schuldner nach durchgefiihrtem
Konkurs (ohne Nachlass) versucht, die Konkursverlust-
scheine zuriickzukaufen; hier muss er mit jedem Verlust-
scheingldubiger eine Einigung finden.

4. Optik der Glaubiger

Die Gldubiger akzeptieren (wenn sie dem Nachlassvertrag
zustimmen) mit einer etwas hoheren Nachlassdividende (im
Vergleich zur mutmasslichen Konkursdividende) das gerin-
gere Ubel. Sie realisieren gegenwiirtig eine Zusatzdividen-
de und verzichten damit auf die Mdoglichkeit (nota bene in
Konkurrenz mit allen iibrigen Verlustscheingldubigern), den
Schuldner in Zukunft zufolge neuen Vermogens wieder zu
betreiben.

Damit entschlagen sie sich aber auch dem Dilemma, bei
ausstehenden Konkursverlustscheinen entweder im falschen
Zeitpunkt neu zu betreiben, so dass andere Glaubiger schon
mehr realisieren konnten, oder durch unnétige Betreibungen
und richterliche Entscheidungen, ob der Schuldner zu neu-
em Vermogen gekommen ist, gutes Geld schlechtem nach-
zuwerfen'”’. Unter Kosten-/Nutzenerwigungen ist es fiir die
Gliubiger meist das geringere Ubel, den Spatz in der Hand
(hohere Nachlassdividende) zu wahlen, als die Taube auf
dem Dach (zusitzlicher Erlos aus zukiinftigen Spezialexeku-
tione aufgrund des Konkursverlustscheins). Diese Sichtwei-
se wird durch die statistische Realitit, welche meist dusserst
erniichternd ist, bestitigt'?.

124 Vgl. IV.B.3.

125 Nachforderungsrechte der Glidubiger (vgl. Art. 318 Abs. 1
Ziff. 1 SchKG) sind bei natiirlichen Personen als Schuldner in
der Praxis kaum je anzutreffen.

126 Vgl IV.A 4.

127 Vgl I1.C.2.

128 Vgl. L.

5. Nachteile

Hauptnachteil des Nachlassvertrages im Konkurs (im Ver-
gleich zur klassischen Restschuldbefreiung) ist, dass der
Schuldner zukiinftiges Erwerbseinkommen nur in (zeitlich
und damit auch quantitativ) sehr beschrinktem Umfang'®
nutzbar machen kann, um den Geldbedarf fiir den Nachlass-
vertrag zu decken. Bei den meisten (auslidndischen) Syste-
men der Restschuldbefreiung ist dies dagegen moglich.
Dieser Nachteil fiir den Schuldner wird aber (zumindest teil-
weise) damit kompensiert, dass er mit Erfiillung des Nach-
lassvertrages Ruhe hat, wihrend er bei der klassischen Rest-
schuldbefreiung wihrend mehreren Jahren (drei bis zehn
Jahren) aus seinem pfandbaren Vermogen Zahlungen an die
Gldubiger leisten muss'*®.

12 Vgl. aber IV.B.2.
B30 TILA.

Lorsque la situation n’est pas assez claire pour conclure un
concordat extrajudiciaire avec les créanciers (dans le cadre
ou hors d’un réglement amiable des dettes), il peut étre ju-
dicieux de s’orienter vers un concordat dans la procédure
de faillite. Le débiteur doit cependant trouver des ressources
supplémentaires afin de pouvoir payer les frais d’une assem-
blée des créanciers et verser un dividende supplémentaire. En
contrepartie, le concordat-dividende lui permet d’étre libéré
du solde des dettes. De nouvelles poursuites pour d’ancien-
nes dettes deviennent sans objet tout comme la question de
savoir si le débiteur est revenu a meilleure fortune. Les créan-
ciers accepteront en regle générale le concordat dans la faillite
si le débiteur est en mesure (méme avec des fonds de tiers)
de proposer un dividende concordataire (substantiellement)
plus élevé. A la différence des systemes traditionnels de remise
du solde des dettes (prévus dans certaines lois étrangéres), ce
n’est pas au juge qu’il appartient de décider ultérieurement si
le débiteur peut étre libéré du solde des dettes.

(trad. LT LAWTANK, Fribourg)



