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Das Bewilligungsverfahren bei der Einrede man-
gelnden neuen Vermogens (Art. 265a SchKG)

Unter Beriicksichtigung der Parteirollenverteilung und den
damit verbundenen Kostentragungspflichten

JOLANTA KREN KOSTKIEWICZ /DOMINIK MILANI"
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I Einleitung

Der nach Abschluss des Konkursverfahrens gegen einen Schuldner ausge-
stellte Konkursverlustschein berechtigt den Gldubiger zu einer erneuten Be-
treibung. Die Zwangsvollstreckung in das schuldnerische Vermodgen hangt
jedoch davon ab, ob der Schuldner «neues Vermdgen» anhdufen konnte
(Art. 265 Abs. 2 SchKQ).

Vorausgesetzt wird ferner, dass es sich beim Schuldner um eine natiirliche
Person handelt und er nach Zustellung des Zahlungsbefehls den Rechtsvor-
schlag mit der Einrede erklért, seit Abschluss des Konkursverfahrens nicht zu
neuem Vermodgen gekommen zu sein (Art. 265a Abs. 1 SchKG).

Uber die Einrede mangelnden neuen Vermdgens entscheidet der Richter in
einem anschliessenden kontradiktorischen Bewilligungsverfahren. Dabei
stellt sich die Frage, wem in diesem Verfahren die Klégerrolle (verbunden
mit einer allfélligen Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses) zukommt.
Bis zum Urteil des Bundesgerichts 5SA 295/2013 vom 17.10.2013 waren sich
sowohl die Lehre als auch die kantonale Praxis dariiber uneinig.

Ziel des vorliegenden Beitrages ist es, im Anschluss an dieses Bundesge-
richtsurteil das gerichtliche Bewilligungsverfahren im Zusammenhang mit
der Einrede mangelnden neuen Vermodgens im allgemeinen prozessualen
Kontext darzustellen. Dies unter Berlicksichtigung der Parteirollenverteilung
und der damit verbundenen Kostentragungspflicht sowie weiterer zusammen-
héngender Wirkungen.

II.  Ratio legis

Art. 265 f. SchKG werden allgemein als «Rechtswohltaty fiir den ehemaligen
Kridaren verstanden. Der Zweck dieser Bestimmungen liegt darin, natiirli-
chen Personen die Moglichkeit zu eroffnen, sich nach Abschluss des Kon-
kursverfahrens wirtschaftlich und sozial zu erholen.! Dadurch soll der
Schuldner letztlich in die Lage versetzt werden, neue Aktiven zu akkumulie-
ren, die nicht sogleich durch Passiven belastet werden. Hauptzweck von

1 BGer 5A 295/2013 v. 17.10.2013, E. 2.2.4; BGE 136 1II 51 E. 3.1; FURSTENBERGER, 6;
KREN KOSTKIEWICZ, Rz. 1422; VOCK/MULLER, 94.
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Art. 265 f. SchKG bildet demnach die Mdoglichkeit des Aufbaus einer neuen
Existenz, eines standesgemidssen Lebens sowie der Anlage zusétzlicher Er-
sparnisse.” Hierbei handelt es sich um Individualinteressen des ehemaligen
Gemeinschuldners.

Im Sinne eines untergeordneten Zwecks dienen aber Art. 265 f. SchKG
auch der allgemeinen Staatswohlfahrt bzw. den Allgemeininteressen, welche
auf eine wirtschaftlich gesund lebende Gesamtbevolkerung ausgerichtet sind.’

III. «Neues Vermogen»

A. Nettovermogenstheorie
1. Grundsitzliches

Der Begriff des «neuen Vermodgens» beinhaltet nur neues Nettovermdgen
(«nouveaux actifs netsy»), d.h. den Uberschuss der durch den Schuldner er-
worbenen Aktiven iiber die neuen Passiven (sog. Nettovermogenstheorie).*

Zwar kann der Schuldner unmittelbar nach der Konkurser6ffnung, und
somit bereits wihrend des laufenden Konkursverfahrens, auf der Basis des
Arbeitserwerbs wieder eine neue Lebensgrundlage aufbauen. Fiir die Ermitt-
lung des neuen Vermogens wird jedoch erst auf die Phase nach Schluss des
Konkursverfahrens i.S.v. Art. 268 SchKG bzw. Art. 92 KOV abgestellt.’
Demzufolge bleibt der Arbeitserwerb des ehemaligen Kridaren, der von die-
sem im Zeitraum nach der Konkurser6ffnung bis zur Schlussverfiigung des
Konkursgerichts erwirtschaftet wird, unantastbar.®

Massgebend fiir die Berechnung des neuen Vermdgens sind die Einkom-
mensverhiltnisse im letzten Jahr vor Anhebung der neuen Betreibung.’

2 BGer 5A 650/2013 v. 19.11.2013, E. 2.2; BGer 5A 211/2009 v. 18.06.2009, E. 2; BGer
SA 452/2007 v. 22.01.2008, E. 3.1; BGE 109 III 93 E. 1.a.

3 BAUMGARTNER, 22 f.; FURSTENBERGER, 6 f.; SPAHR, 121.

4 BGer 5A _650/2013 v. 19.11.2013, E.2.2; BGer 5A_104/2010 v. 28.04.2010, E. 4.2;
BGE 135 1II 424 E. 2.1 (Pra 99 [2010] Nr. 21); BGE 109 III 93 E. 1.b; BAUMGARTNER,
30 ff.; CR SchKG-JEANDIN, Art. 265 N 22 f.; FRITZSCHE/WALDER, § 53 Rz. 14; FURSTEN-
BERGER, 21; GUT/RAJOWER/SONNENMOSER, 539; OFK SchKG-KREN KOSTKIEWICZ/WAL-
DER, Art. 265 N 5.

5> BGE 136 III 51 E. 3.1; BSK SchKG II-HUBER, Art. 265 N 14; FURSTENBERGER, 6; KREN
KOSTKIEWICZ, Rz. 1423.

¢ A.M. GUT/RAJOWER/SONNENMOSER, 545.

7 BGE99 Ia 19 E. 3.c; KantG/SG v. 26.04.2007, GVP 2007 289 ff., 290; BAUMGARTNER,
60; BSK SchKG II-HUBER, Art. 265 N 17 f. mit kritischen Anmerkungen; a.M. GUT/RAJO-
WER/SONNENMOSER, 545.
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2. Hypothetisches Vermdgen

Nettovermogen bilden nicht nur real kapitalisierte Werte, sondern auch das
hypothetische Vermdgen, das der Schuldner zu bilden unterliess.®

3. Dritteigentum

Zum neuen Vermogen konnen auch (pfandbare) Vermogenswerte, liber wel-
che der Schuldner zwar nicht rechtlich, aber doch wirtschaftlich verfiigen
kann, hinzugerechnet werden (Art. 265a Abs. 3 Satz 3 SchKG).’ Dies ist etwa
dann der Fall, wenn das Recht des Dritten auf einer Handlung beruht, die der
Schuldner in der dem Dritten erkennbaren Absicht vorgenommen hat, die
Bildung neuen Vermdgens zu vereiteln, womit eine solche sich folglich als
rechtsmissbriuchlich darstellt.'

Mit Art. 265a Abs. 3 Satz 3 SchKG werden letztlich die Erwerbsvorgénge
ins Auge gefasst, die zur paulianischen Anfechtung geméss Art. 285 ff.
SchKG berechtigen.'!

B. Anspruch auf standesgemisse Lebensfiihrung

Der ehemalige Konkursit hat — wie erwidhnt — Anspruch auf eine standesge-
misse Lebensfiihrung, die es ihm erlaubt, eine neue Existenz aufzubauen.
Aus diesem Grund darf er nicht einfach auf den Notbedarf, d.h. auf das be-
treibungsrechtliche Existenzminimum, gesetzt werden, sondern es ist ihm
vielmehr ein angemessener Zuschlag darauf zu gewéhren (sog. «erweitertes
Existenzminimumy). Dieser betrdgt gemiss kantonaler Praxis zwischen 20
und 50% des betreibungsrechtlichen Existenzminimums.'? Bei der Bestim-
mung desselben kommt dem Gericht ein weiter Ermessensspielraum zu."

8 BSK SchKG II-HUBER, Art. 265 N 15 f.; KuKo SchKG-NAF, Art. 265 N 8; FURSTENBER-
GER, 23 f.; GASSER, 18.

®  Hierzu im Einzelnen KUSTER, 293 ff.

10 BGer 5A_283/2007 v. 15.11.2007, E. 2.3.2; GASSER, 21; KREN KOSTKIEWICZ, Rz. 1427,
a.M. BSK SchKG II-HUBER, Art. 265 N 24; GUT/RAJOWER/SONNENMOSER, 544.

I KREN KOSTKIEWICZ, Rz. 1427.

12 BSK SchKG II-HUBER, Art.265 N 21 f; AMONN/WALTHER, § 48 Rz. 34a; GILLIERON,
Rz. 2105.

13 BGE 135 11l 424 E. 2.1 (Pra 99 [2010] Nr. 21); BGE 129 1II 385 E. 5.1.1 (Pra 93 [2004]
Nr. 30); FURSTENBERGER, 21.
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IV. Einrede mangelnden neuen Vermogens

A. Ausdriickliche Erkléirung des Schuldners

Fehlendes neues Vermdgen wird nicht ex officio beriicksichtigt. Die Einrede
ist vom Schuldner ausdriicklich zu erkldren und geméss Art. 265a Abs. 1
SchKG als Rechtsvorschlag vorzubringen.

Fiir den Fall, dass der Rechtsvorschlag nicht ausdriicklich mit fehlendem
neuem Vermogen begriindet wird, wird angenommen, dass sich der Rechts-
vorschlag bloss gegen die in Betreibung gesetzte Forderung richte.'*

Wird die Einrede mangelnden neuen Vermogens erhoben, und geht daraus
nicht hervor, dass sie sich nur auf das Fehlen neuen Vermogens beschrinkt,
so gilt gemdss herrschender Lehre und Praxis, dass sich der Rechtsvorschlag
auch gegen den Bestand und Umfang der in Betreibung gesetzten Forderung
richtet (Grundsatz «in dubio pro debitore)."”

Inhaltlich geniigt somit jede Erklarung des ehemaligen Gemeinschuldners,
aus welcher ersichtlich wird, dass er der Uberzeugung ist, seit Abschluss des
Konkursverfahrens kein neues Vermdgen gebildet zu haben.'®

B. Voraussetzungen

Die Zuldssigkeit der Einrede mangelnden neuen Vermogens ist an verschie-
dene Voraussetzungen gebunden.

Im Einzelnen wird verlangt, dass:

— das Konkursverfahren gegen den Gemeinschuldner durchgefiihrt und
i.S.v. Art. 268 SchKG abgeschlossen wurde;'’

— den Konkursgldubigern ein Konkursverlustschein i.S.v. Art. 265
Abs. 1 SchKG ausgestellt wurde oder der Glaubiger seine vor der
Konkurser6ffnung entstandene Forderung im Konkurs nicht eingege-
ben hat (Art. 267 SchKG);'*

— es sich beim Schuldner um eine natiirliche Person handelt;

— der ehemalige Gemeinschuldner die Einrede mangelnden neuen Ver-
mogens ausdriicklich gegeniiber dem Betreibungsamt erhebt;

— die Einrede nicht rechtsmissbrauchlich ist; und

14 BGE 109 1II 3 E.4 (Pra 72 [1983] Nr. 127); BSK SchKG II-HUBER, Art.265a N 2;
VOCK/MULLER, 95.

15 OGer/LU v. 16.09.1997, BISchK 1999 54 ff., 55; CR SchKG-JEANDIN, Art.265a N 4;
KuKo SchKG-NAF, Art. 265a N 3; KREN KOSTKIEWICZ, Rz. 1425; FURSTENBERGER, 8.

16 CR SchKG-JEANDIN, Art. 265a N 2.

17" Das Konkursverfahren darf demnach nicht mangels Aktiven eingestellt (Art. 230 f. SchKG)
bzw. widerrufen (Art. 195 f. SchKG) worden sein, FURSTENBERGER, 12; KREN KOSTKIE-
WICZ, Rz. 1422; KuKo SchKG-NAF, Art. 265a N 2; SPAHR, 123.

18 KuKo SchKG-NAF, Art. 265a N 5; als Konkursverlustscheinsforderungen kommen nur in-
landische in Betracht, OFK SchKG-KREN KOSTKIEWICZ/WALDER, Art. 265a N 5.
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— die FEinrede innerhalb der zehntdgigen Rechtsvorschlagsfrist von
Art. 74 SchKG erfolgt, andernfalls sie verwirkt."” Unter der Voraus-
setzung von Art. 33 Abs. 2 SchKG kann dem Schuldner jedoch eine
langere Frist eingerdumt bzw. einem Gesuch um Wiederherstellung
(Art. 33 Abs. 4 SchKG) entsprochen werden.”

C. Rechtsnatur

Bei der Einrede mangelnden neuen Vermogens handelt es sich um ein beson-
deres Gegenrecht des Schuldners, welches auf die zeitweilige (dilatorische)
Verweigerung der Duldung der Zwangsvollstreckung fiir eine ehemalige
Konkursforderung gerichtet ist.”' Die Ausiibung dieses Gegenrechts ist
hochstpersonlicher Natur. Somit geht es weder kraft Singular- noch Univer-
salsukzession auf einen Dritten, z.B. auf einen Erben, tiber.?

Umstritten ist, ob die Einrede rein betreibungsrechtlicher oder materiell-
rechtlicher Natur sei.” Angesichts ihrer grundsitzlich vollstreckungshem-
menden Wirkung muss der Einrede mangelnden neuen Vermogens u.E. pri-
mir ein rein betreibungsrechtlicher Charakter zuerkannt werden.”* Das Bun-
desgericht vertritt hier die — nicht {iberzeugende — Auffassung, dass der Ein-
rede materiellrechtliche Wirkung fiir den Fall zukommt, dass die Forderung
des Gléaubigers gegen den ehemaligen Konkursiten an einen Dritten abgetre-
ten wurde und der betriebene Schuldner diesem gegeniiber die Verrechnungs-
einrede erhebt.”

D. Uberweisungspflicht des Betreibungsamts

Gleich wie beim Wechselrechtsvorschlag nach Art. 181 SchKG ist das Be-
treibungsamt gehalten, den Rechtsvorschlag mit der Einrede mangelnden
neuen Vermogens von Amtes wegen dem Gericht zu iiberweisen (Art. 265a

19 AMONN/WALTHER, § 48 Rz.36; KuKo SchKG-NAF, Art. 265a N 2; OFK SchKG-KREN
KOSTKIEWICZ/'WALDER, Art.265a N 3; BSK SchKG II-HUBER, Art.265a N 3;
VOCK/MULLER, 95; a.M. FURSTENBERGER, 17 ff., der die Einrede mangelnden neuen Ver-
mogens auch in einem allféilligen Anerkennungs- oder Rechtsoffnungsverfahren zulassen
will.

20 GUT/RAJOWER/SONNENMOSER, 530.

2l KOLLER, § 2 Rz. 65; SCHWENZER, § 4 Rz. 4.34 und 4.36.

2 BGE 65 111 58 59 ff.; AMONN/WALTHER, § 48 Rz. 39; FURSTENBERGER, 9; OFK SchKG-
KREN KOSTKIEWICZ/WALDER, Art. 265a N 6.

2 Dagegen u.a. BSK SchKG II-HUBER, Art.265a N 13; dafiir u.a. FURSTENBERGER, 19;
FRITZSCHE/WALDER, § 53 Rz. 21; CR SchKG-JEANDIN, Art. 265a N 9.

24 GL.M. BSK SchKG II-HUBER, Art. 265a N 13 m.w.H.; wohl auch AMONN/WALTHER, § 48
Rz. 37.

25 BGE 133111 620 E. 4.4;
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Abs. 1 SchKG).* Eines Antrags seitens des Schuldners bedarf es demnach
nicht.

Die Kognition des Betreibungsamts beschriankt sich allein auf die Priifung,
ob die formellen Voraussetzungen des Rechtsvorschlags und der Einrede, ins-
besondere in Bezug auf die Form und Frist, eingehalten sind.”’

V. Gerichtliches Bewilligungsverfahren

A. Grundsitzliches

An die amtliche Uberweisung des Rechtsvorschlags mit der Einrede man-
gelnden neuen Vermdgens schliesst nahtlos das Bewilligungsverfahren an.
Das Bewilligungsverfahren ist eine rein betreibungsrechtliche Streitigkeit,*®
d.h. es wird bloss eine rein verfahrensrechtliche Frage entschieden und die
Rechtskraftwirkung bleibt auf das konkrete Betreibungsverfahren be-
schrinkt.”

Im Rahmen des Bewilligungsverfahrens priift das Gericht, ob die Einrede
begriindet ist und damit der Rechtsvorschlag bewilligt werden kann. Prozess-
stoff bildet nur die Frage, ob der ehemalige Gemeinschuldner zu neuem Ver-
mdgen gekommen ist oder nicht.”’ Zur Klirung dieser Frage fordert das Ge-
richt den Schuldner auf, seine Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse dar-
zulegen und glaubhaft zu machen, dass er nicht zu neuem Vermogen gekom-
men ist (Art. 265a Abs. 2 SchKG). Dieser tragt somit die sog. «Dokumentie-
rungslast»,”’ was nicht zuletzt auch dem Gliubiger erlaubt, seine Prozess-
chancen abzuschitzen.*” Der Gliubiger wird zur Stellungnahme eingeladen.”

Im Bewilligungsverfahren gilt gewissermassen der Grundsatz «in dubio
pro creditore». Denn nur wenn eine grossere Wahrscheinlichkeit fiir die Ver-
mogenslosigkeit des ehemaligen Konkursiten spricht, darf der Rechtsvor-
schlag bewilligt werden.**

Da der Rechtsvorschlag mit der Einrede mangelnden neuen Vermdgens
durch das Betreibungsamt an das Gericht automatisch iiberwiesen wird, ist

26 CR SchKG-JEANDIN, Art. 265a N 13; GASSER, 18; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN,
Art. 265a N 2; KREN KOSTKIEWICZ, Rz. 1424; SPAHR, 124.

27 BGE 130 III 678 E. 2.1; 124 1II 379, E. 3.b (Pra 87 [1998] Nr. 156); SPAHR, 123; zu den
Voraussetzungen im Einzelnen oben IV. B.

28 KREN KOSTKIEWICZ, Rz. 1424; AMONN/WALTHER, § 4 Rz. 52; VOCK/MULLER, 100.

2 GUT/RAJOWER/SONNENMOSER, 534.

30 Zum neuen Vermdgen oben II1.

3l KREN KOSTKIEWICZ, Rz. 1426; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 265a N 3.

32 KantG/SG v. 11.08.2006, GVP 2006 309 ff., 310.

3 AMONN/WALTHER, § 48 Rz. 41.

3 KantG/AR v. 20.04.1998, ARGVP 1997 107 ff., 108; GASSER, 19; KuKo SchKG-NAF,
Art. 265a N 7; hierzu auch unten V. G. 2.
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der ehemalige Gemeinschuldner davon entbunden ein Rechtsbegehren zu
stellen.

Beim Bewilligungsverfahren handelt es sich um eine vermogensrechtliche
Streitigkeit,” deren Streitwert™ sich nach der Hohe der gestiitzt auf den Kon-
kursverlustschein eingeleiteten Betreibungsforderung bestimmt.”” Dieser
Streitwert muss aber nicht zwingend identisch mit der Konkursverlustscheins-
forderung oder der Forderung nach Art. 267 SchKG sein.*®

B. Verfahrensart

Das Gericht entscheidet {iber den Rechtsvorschlag mit der Einrede mangeln-
den neuen Vermdgens im summarischen Verfahren (Art. 251 lit. d ZPO).*
Gemédss ausdriicklicher gesetzlicher Regelung entfallt hier der Schlichtungs-
versuch (Art. 198 lit. a ZPO).

Es liegt im freien Ermessen des Gerichts, ob es im Rahmen des summari-
schen Verfahrens eine Verhandlung durchfiihren will oder nicht (vgl. Art. 256
Abs. 1 ZPO).

Das Bewilligungsverfahren untersteht der Verhandlungsmaxime nach
Art. 55 Abs. 1 ZPO (Art. 255 ZPO e contrario). Diese wird durch die gericht-
liche Fragepflicht von Art. 56 ZPO gemildert. Das Gericht darf aber gemdéss
Art. 56 ZPO durch entsprechende Fragen bloss darauf hinwirken, dass die
Parteien ungeniigende Angaben zum Sachverhalt erginzen und die Beweis-
mittel bezeichnen; eine Sachverhaltsermittlung von Amtes wegen ist jedoch
ausgeschlossen.*

3 Von einer vermdgensrechtlichen Streitigkeit ist immer dann auszugehen, wenn der Rechts-

grund des streitigen Anspruchs im Vermogensrecht ruht und iiberwiegend ein wirtschaft-

licher Zweck verfolgt wird, BGE 139 11 404 E. 12.1; ZK ZPO-STEIN-WIGGER, Art. 91 N 4.

Nicht vermogensrechtliche Streitigkeiten haben demgegeniiber ideelle Inhalte, ZK ZPO-

STEIN-WIGGER, Art. 91 N 6.

Beim Streitwert handelt es sich um den in Geld ausgedriickten Wert, um welchen pro-

zessiert wird, SUTTER-SOMM, Rz. 1170; ZK ZPO-STEIN-WIGGER, Art. 91 N 1. Dieser be-

stimmt sich nach Art. 91 ff. ZPO und wird in der Regel anhand des Rechtsbegehrens

(Art. 91 Abs. 1 ZPO) oder bei Fehlen eines solchen gemiss Art. 91 Abs. 2 ZPO durch das

Gericht — unter Vorbehalt der Einigung der Parteien — bestimmt.

37 GUT/RAJOWER/SONNENMOSER, 534; VOCK/MULLER, 103; zu beachten bliebt, dass fiir den

Fall, dass eine im Konkurs nicht eingegebene Forderung i.S.v. Art. 267 SchKG in Betrei-

bung gesetzt wird, auf den in Betreibung gesetzten Betrag abgestellt wird.

Dem Gléubiger ist es freigestellt, bloss einen Teil der Konkusverlustscheinsforderung in

Betreibung zu setzen.

3 BGer 5A 650/2013 v. 19.11.2013, E.2; GILLIERON, Rz.2098; KREN KOSTKIEWICZ,
Rz. 1424. Das summarische Verfahren charakterisiert sich als Verfahrenstypus «mit
Beweisbeschrankung zum Zweck der Prozessbeschleunigungy»; SUTTER-SOMM, Rz. 1170;
ZK ZPO-CHEVALIER, Art. 248 N 1; so auch FURSTENBERGER, 77.

40 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 10 Rz. 20.

36

38
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C. Beweismittel

Dem Wesen des summarischen Verfahrens entsprechend sind grundsitzlich
bloss liquide Beweismittel zuldssig. Dies fiihrt letztlich dazu, dass regelmaés-
sig nur der Urkundenbeweis moglich ist (Art. 254 Abs. 1 ZPO).*!

Welche Urkunden der Schuldner zur Dokumentation des fehlenden neuen
Vermogens vorlegen muss, nennt das SchKG nicht. Praxisgemiss kommen
hier v.a. Kontobelege, Steuererkldarungen, Belege iiber die finanziellen Ver-
pflichtungen des Schuldners, sowie Mietvertridge in Betracht. Aus diesen Be-
legen lisst sich ein allenfalls gebildetes Nettovermdgen eruieren.*

D. Zustindigkeiten
1. Ortliche Zustindigkeit

Uber den Rechtsvorschlag mit der Einrede mangelnden neuen Vermdgens
entscheidet das Gericht am Betreibungsort.*’ Dieser Gerichtsstand ist aus-
schliesslich und zwingend.

Die Gerichtsstandsordnung geméss SchKG ist dem rein betreibungsrecht-
lichen Charakter des Bewilligungsverfahrens entsprechend auch im (eu-
ro)internationalen Verhéltnis massgebend.

Das LugU* gelangt fiir das Bewilligungsverfahren nicht zur Anwendung,
da es sich um ein zwangsvollstreckungsrechtliches Verfahren i.S.v. Art. 22
Nr. 5 LugU handelt.”

2. Sachliche Zustandigkeit

Die Gerichtsorganisation und die damit zusammenhéngende sachliche Zu-
standigkeit liegt — unter Vorbehalt des Bundesrechts — im Kompetenzbereich
der Kantone (Art. 122 Abs. 2 BV und Art. 3 f. ZPO). Folglich richtet sie sich
grundsétzlich nach dem kantonalen Recht.

41 ZK ZPO-CHEVALIER, Art. 254 N 1; BK ZPO-GUNGERICH, Art. 254 N 2; OFK SchKG-

KREN KOSTKIEWICZ/WALDER, Art. 265a N 15.

Zum Begriff des Nettovermdgens oben II1. A.

4 FURSTENBERGER, 81; GUT/RAJOWER/SONNENMOSER, 532.

4 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen;
SR 0.275.12).

4 DIKE LugU-KILLIAS, Art.22 N 102; a.M. BSK LugU-ROHNER/LERCH, Art.1 N 93;
VOCK/MULLER, 102, welche beim Bewilligungsverfahren von einem insolvenzrechtlichen
Verfahren i.S.v. Art. 1 Nr. 2 lit. b LugU ausgehen.

42
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E. Parteien
1. Grundsatzliches

Wie die Parteirollen im Verfahren iiber die Bewilligung des Rechtsvorschlags
mangelnden neuen Vermdgens zu verteilen sind, ldsst sich dem Gesetz nicht
entnehmen. Die Parteirollenverteilung wurde in den Kantonen unterschiedlich
gehandhabt: Einige Kantone (u.a. BE* und TG"") wiesen die Klagerrolle dem
Glaubiger, andere wiederum (u.a. AG*, BL*, SH*® und ZH*') dem Schuldner
Zu.

Die Lehrmeinungen waren ebenfalls gespalten. Ein Teil der Lehre erachte-
te den Glaubiger als klagende Partei, mit der Begriindung, dass es sich bei der
Beseitigung des Rechtsvorschlags — gleich wie im Rechtsoffnungsverfahren
(Art. 79 ff. SchKG) — um die Fortsetzung der Betreibung handle.> Dem ande-
ren Teil der Lehre zufolge habe der Schuldner als Gesuchsteller in die Kla-
gerrolle einzutreten, weil ihn — dhnlich wie bei der Rechtsvorschlagsbewilli-
gung in der Wechselbetreibung (Art. 179 ff. SchKG) — die Beweislast treffe.*

Mit der Zuweisung der Klédgerrolle an den Glaubiger bzw. den Schuldner
ist — wie erwdhnt — eine allfillige Kostenvorschusspflicht verbunden, die das
Gericht fiir seinen Entscheid auferlegen kann.**

Kommt dem Glaubiger die Kldgerrolle zu und leistet er keinen Kostenvor-
schuss, wird angenommen, dass er auf die Priifung der Zuldssigkeit des
Rechtsvorschlags wegen fehlenden neuen Vermdgens verzichte. Wird hinge-
gen dem Schuldner die Klagerrolle zugeteilt und kommt er der Kostenvor-
schusspflicht nicht nach, wird daraus gefolgert, dass er auf die Priifung der
Begriindetheit seines Rechtsvorschlags wegen fehlenden neuen Vermogens
verzichte, was zu einem Nichteintretensentscheid fiihre.

Der soeben dargestellten uneinheitlichen Rechtslage hat nun das Bundes-
gericht mit seinem Urteil 5SA_295/2013 vom 17.10.2013 ein Ende gesetzt.

46 OGer/BE Kreisschreiben Nr. B 18, http://www.justice.be.ch/justice/de/index/zivilverfahren/
zivilverfahren/kreisschreiben.assetref/content/dam/documents/Justice/OG/de/KS_Sch-
KG/KS_B18_aAS5.pdf (besucht am 31.01.2014).

47 OGer/TG v. 07.04.1997, BISchK 20000 104 f., 104 f.

4 OGer/AG v. 29.08.2011, CAN 2012 24 ff., 24 ff.

4 OGer/BL v. 24.04.2001, BISchK 2003 93 ff., 95 f.

30 OGer/SH v. 26.09.2003, SIZ 2004 443 ff., 444.

51 OGer/ZH v. 08.07.2003, ZR 2004 23 ff., 24 ff.

2 GUT/RAJOWER/SONNENMOSER, 532; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 265a N 2;
CR SchKG-JEANDIN, Art. 265a N 18; SPAHR, 125 f.; KuKo SchKG-NAF, Art. 265a N 7.

3 FURSTENBERGER, 72 f.; GASSER, 18; BSK SchKG II-HUBER, Art.265a N21; VOCK/
MULLER, 100 f.

3 Hierzu unten V. F. 2.
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2. Wegweisendes Urteil des Bundesgerichts

In Anlehnung an die Regelung des Rechtsvorschlags in der Wechselbetrei-
bung weist das Bundesgericht dem Schuldner die Rolle der gesuchstellenden
Partei zu. Dieser Standpunkt wird hauptsdchlich mit dem Gegenstand und
Zweck des Verfahrens nach Art. 265a Abs. 1 SchKG begriindet. Im Vorder-
grund stehe hier nicht die Anhebung der Betreibung durch den Gléaubiger,
sondern einzig die Feststellung des neuen Vermdgens. Da die Initiative im
Einredeverfahren beim Schuldner liege, welcher glaubhaft machen miisse,
dass er nicht zu neuem Vermdgen gekommen sei, sei er als diejenige Partei
zu betrachten, welche dem Gericht die Priifung seines Rechtsanspruchs un-
terbreite und folglich auch das Verfahren «einleite».”

Dieser Auffassung ist zuzustimmen, denn letztlich bringt der Rechtsvor-
schlag gemiss Art. 265a Abs. 1 SchKG bzw. die Einrede des mangelnden
neuen Vermogens die Betreibung nicht zum Stillstand. Diese Folge tritt erst
dann ein, wenn der Richter den Rechtsvorschlag bewilligt.

F. Prozesskosten
1. Grundsatzliches

Als Prozesskosten gelten gemiss Art. 95 Abs. 1 ZPO die Gerichtskosten so-
wie die Parteientschiddigungen.

Fiir die Bemessung der Prozesskosten gesteht die ZPO den Kantonen
grundsitzlich die «Tarifautonomie» zu (Art. 96 ZPO), weshalb sie zur Fest-
setzung derselben verpflichtet sind. Die Gebiihren und Entschiddigungen der
Amter, Behdrden und iibrigen Organe, welche in Anwendung des SchKG
oder anderer Erlasse des Bundes im Rahmen einer Zwangsvollstreckung,
eines Nachlassverfahrens oder einer Notstundung Verrichtungen vornehmen,
werden durch die GebV SchKG abschliessend geregelt (Art. 1 Abs. 1 GebV
SchKG).” Art. 48 GebV SchKG legt fiir gerichtliche Entscheide in betrei-
bungsrechtlichen Summarsachen streitwertabhéingige®” Rahmengebiihren fest.
Diese gehen den kantonalen Tarifen vor.™

Die Parteirollenverteilung im Bewilligungsverfahren hat — wie bereits er-
wihnt — unmittelbare Auswirkungen auf bestimmte Fragen im Zusammen-
hang mit den Prozesskosten. Diese betreffen namentlich:

— eine allfdllige Kostenvorschusspflicht,

— die Frage, ob der Schuldner auf Antrag des Gldubigers angehalten

werden kann, eine Prozesskaution zu leisten, sowie

3 BGer 5A 295/2013 v. 17.10.2013, E. 2.3.

36 Komm. GebV SchKG-ADAM, Art. 1 N 1.

57 Zum Streitwert bzw. dessen Bestimmung im Einzelnen oben V. A.
8 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 16 Rz. 11.

© Stimpfli Verlag AG Bern 87



JOLANTA KREN KOSTKIEWICZ/DOMINIK MILANI

— die Frage, ob der Schuldner Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiih-
rung hat.

2. Kostenvorschuss nach Art. 98 ZPO

Gemdss Art. 98 ZPO kann das Gericht von der klagenden Partei einen Vor-
schuss bis zur Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten verlangen. Die Kos-
tenvorschusspflicht verfolgt den Zweck, die Gerichtskosten sicher zu stellen
und das Inkassorisiko des Kantons zu minimieren.” Ein Kostenvorschuss
kann nur von der klagenden Partei eingefordert werden; die Einforderung bei
der beklagten Partei ist ausgeschlossen.®” Die Frage einer allfélligen Kosten-
vorschusspflicht richtet sich somit nach der Parteirollenverteilung und trifft
im Bewilligungsverfahren nach Art. 265a Abs. 1 SchKG — geméss dem dar-
gestellten Bundesgerichtsentscheid — den Schuldner.'

Wird ein Gerichtskostenvorschuss erhoben, handelt es sich bei der Bezah-
lung desselben um eine Prozessvoraussetzung (Art. 59 Abs. 2 lit. f ZPO).
Bei nicht fristgerechter Leistung des Vorschusses fillt das Gericht einen
Nichteintretensentscheid.

Art. 98 ZPO ist jedoch als sog. «Kann-Vorschrift» ausgestaltet, womit es
letztlich im Ermessen des Gerichts steht, ob es von der gesuchstellenden Par-
tei einen Kostenvorschuss verlangen will.®® Es ist dem Gericht erlaubt, bei der
Bestimmung, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang ein Vorschuss ge-
leistet werden muss, auf die finanzielle Leistungsfahigkeit und/oder die fi-
nanzielle Liquiditit des Schuldners gebiihrend Riicksicht zu nehmen.**

Gerade im Bewilligungsverfahren und mit Blick auf die ratio legis von
Art. 265 f. SchKG® rechtfertigt es sich, wenn das Gericht bei der Bestim-
mung des Kostenvorschusses Zuriickhaltung iibt. Dies umso mehr, als die
abgestuften Spruchgebiihren nach Art. 48 GebV SchKG sehr flexibel und
moderat sind.

3. Prozesskaution nach Art. 99 ZPO

Art. 99 ZPO eroftnet der beklagten Partei die Moglichkeit, von der klagenden
Partei eine Prozesskaution zu verlangen, sofern einer der in Abs. 1 lit. a—d
ZPO aufgefiihrten Kautionsgriinde vorliegt.

% ZK ZPO-SUTER/VON HOLZEN, Art. 98 N 1; KuKo ZPO-SCHMID, Art. 98 N 1.

% STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 16 Rz. 21; ZK ZPO-SUTER/VON HOLZEN, Art. 98
N 6.

¢l Hierzu oben V. E. 2.

92 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 11 Rz. 5d.

6 BSK ZPO-RUEGG, Art. 98 N 2; a.M. KuKo ZPO-SCHMID, Art. 98 N 8.

% Vgl. BSK ZPO-RUEGG, Art. 98 N 2; DIKE ZPO-URWYLER, Art. 98 N 8.

5 Zur ratio legis im Einzelnen oben II.
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Obschon im Sinne einer gesetzlichen Vermutung u.a. dann Zahlungsunfa-
higkeit vorliegt, wenn Verlustscheine (Pfaindungs- und Konkursverlustschei-
ne) bestehen (Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO),*® kann im Bewilligungsverfahren
nach Art. 265a Abs. 1 SchKG keine Prozesskaution durch den Glaubiger ver-
langt werden. Dies ergibt sich direkt aus Art. 99 Abs. 3 lit. ¢ ZPO, wonach im
summarischen Verfahren keine Sicherheit zu leisten ist.

4. Recht auf unentgeltliche Prozessfiihrung

Eine Person hat Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn sie nicht
iiber die erforderlichen Mittel verfiigt (Mittellosigkeit) und ihr Rechtsbegeh-
ren nicht als aussichtslos erscheint (fehlende Aussichtslosigkeit; Art. 117
ZPO). Dieser Anspruch besteht fiir jedes staatliche Verfahren, in welches eine
Person einbezogen wird oder zur Wahrung ihrer Rechte bedarf.”” Dies gilt
insb. auch fiir das summarische Verfahren, in welchem das Bewilligungsver-
fahren durchgefiihrt wird.*

Die Voraussetzung der fehlenden Aussichtslosigkeit 1.S.v. Art. 117 lit. b
ZPO ist dann gegeben, wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahr unge-
fihr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als diese.” Die Vo-
raussetzung der Mittellosigkeit nach Art. 117 lit. a ZPO ist erfiillt, wenn der
Aufwand des notwendigen Lebensunterhalts (sog. «zivilprozessualer Notbe-
darf») das massgebliche Einkommen {iibersteigt bzw. aus der Differenz nur
ein kleiner Uberschuss resultiert, der es dem Gesuchsteller nicht erlauben
wiirde, die Prozesskosten innert niitzlicher Frist zu bezahlen.”’ Dabei wird
grundsédtzlich auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum nach Art. 93
SchKG abgestellt.

Die Begriffe «zivilprozessualer Notbedarf» nach Art. 117 lit. a ZPO und
«erweitertes Existenzminimum» gemiss Art. 265 Abs. 2 SchKG”' weichen
folglich nicht wesentlich voneinander ab.”” Ein Unterschied zwischen den
Begriffen besteht lediglich in einem — entsprechend der konkreten Situation
des jeweiligen Schuldners — variablen Frankenbetrag, welcher beim «erwei-
terten Existenzminimum» geméss Art. 265 Abs. 2 SchKG etwas hoher ist.
Uberdies wird bei der Ermittlung des «zivilprozessualen Notbedarfsy stets
nur auf den status quo, d.h. auf die finanzielle Situation im Zeitpunkt des

%  BGer 4A 414/2011 v. 05.10.2011, E. 5.2; ZK ZPO-SUTER/VON HOLZEN, Art. 99 N 27;
BSK ZPO-RUEGG, Art. 99 N 15; KuKo ZPO-SCHMID, Art. 99 N 5.

¢ BGer 5A_360/2011 v. 25.01.2012, E. 3; BSK ZPO-RUEGG, Art. 117 N 6.

% Hierzu oben V. B.

% BGer 4A_589/2013 v. 16.01.2014, E. 3.2; BGer 4A 242/2013 v. 05.12.2013, E. 2.1; BSK
ZPO-RUEGG, Art. 117 N 18; ZK ZPO-EMMEL, Art. 117 N 13.

70 OGer/ZH v. 13.08.2012, ZR 2012 225 ff., 225.

71 Hierzu im Einzelnen oben III. B.

72 Selbst die in der Praxis verwendeten Berechnungstabellen bzw. -schemen unterscheiden
sich kaum; vgl. www.berechnungsblaetter.ch (besucht am 24.01.2014).
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Entscheids iiber das Gesuch (sog. Effektivititsgrundsatz) abgestellt,” woge-
gen fiir das «erweiterte Existenzminimumy» in zeitlicher Hinsicht die Zeit-
spanne des letzten Jahres vor Anhebung der Betreibung massgebend ist.”* Un-
geachtet dessen ist dem Schuldner auch im Bewilligungsverfahren das Recht
auf unentgeltliche Prozessfiihrung zuzuerkennen.”

G. Entscheid des Gerichts
1. Grundsitzliches

Das Bewilligungsverfahren wird entweder durch einen Nichteintretensent-
scheid (bei Fehlen einer Prozessvoraussetzung [z.B. bei Nichtleistung des
auferlegten Kostenvorschusses]) oder durch einen Sachentscheid abgeschlos-
sen.

Fallt das Gericht einen Sachentscheid, so beantwortet es damit nur die
Frage, ob der Schuldner zwischenzeitlich, d.h. seit Abschluss des Konkurs-
verfahrens, zu neuem Vermdgen gekommen ist oder nicht. Gegen diesen —
den Rechtsvorschlag bzw. die Einrede des mangelnden neuen Vermogens
gutheissenden oder abweisenden — Entscheid, steht den Parteien grundsitzlich
kein (kantonales) Rechtsmittel zur Verfiigung (Art. 265a Abs. 1 SchKG). Die
Ausnahme bildet allein die Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung verfas-
sungsméssiger Rechte.”®

2. Gutheissung des Rechtsvorschlags

Kommt das Gericht unter Wiirdigung aller Umstéinde zum Schluss, dass eine
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit gegen das Vorliegen neuen Vermogens
spricht, wird dem Schuldner der Rechtsvorschlag bewilligt.”” Nach der Gut-
heissung des Rechtsvorschlags bleibt dem Gldubiger nur die Moglichkeit,
binnen 20 Tagen nach Eréffnung des Entscheids, eine (positive) Feststel-
lungsklage mit dem Begehren einzuleiten, es sei festzustellen, dass der
Schuldner doch zu neuem Vermdgen gekommen ist. In diesem Verfahren
dndert die (bisherige) Parteirollenverteilung, da der Gliubiger nun als Kldger
auftritt (Art. 265a Abs. 2 und 4 SchKG).™

3 BGer 4A 148/2013 v. 20.06.2013, E. 4.1; ZK ZPO-EMMEL, Art. 117 N 5; BSK ZPO-
RUEGG, Art. 117 N 12.

74 Hierzu oben I1I. A. 1.

75 GUT/RAJOWER/SONNENMOSER, 535.

76 BGer 5D_184/2013 v. 6.12.2013, E. 1; BGE 134 1II 524 E.1.1.; im Ergebnis auch BSK
SchKG II-HUBER, Art. 265a N 31.

77 BSK SchKG II-HUBER, Art. 265a N 27; AMONN/WALTHER, § 48 Rz. 42.

78 GASSER, 19.
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3. Abweisung des Rechtsvorschlags

Kommt das Gericht umgekehrt zum Schluss, dass der Schuldner zu neuem
Vermogen gekommen ist, verweigert es den Rechtsvorschlag.” In diesem
Fall muss das Gericht zugleich den rechnerischen Umfang des neuen Vermo-
gens feststellen; dieser Wert bildet dann die Hochstgrenze fiir welche die
Fortsetzung der Betreibung verlangt werden kann (Art. 265a Abs. 3 SchKG).
Sind die entsprechenden Voraussetzungen gegeben,* werden auch die recht-
lich einem Dritten, wirtschaftlich jedoch dem Schuldner gehdrenden Vermo-
genswerte zum neuen Vermdgen hinzugerechnet und fiir pfindbar erklért
(Art. 265a Abs. 3 SchKG).

Nach der Abweisung des Rechtsvorschlags mangelnden neuen Vermdgens
kann der Schuldner binnen 20 Tagen nach Eroffnung des Entscheids eine
(negative) Feststellungsklage erheben. Dies mit dem Begehren, es sei gericht-
lich festzustellen, dass er nicht zu neuem Vermdgen gekommen ist (Art. 265a
Abs. 3 und 4 SchKG). In diesem Prozess bleibt die Parteirollenverteilung des
Bewilligungsverfahrens bestehen.

VI. Zusammenfassung

Nach Abschluss des Konkursverfahrens iiber eine natiirliche Person héngt
eine neuerliche Zwangsvollstreckung gegen den ehemaligen Gemeinschuld-
ner davon ab, dass dieser zu neuem Vermdgen gekommen ist (Art. 265 Abs. 2
SchKG).

Die Regelung von Art. 265 SchKG dient primér der wirtschaftlichen und
sozialen Erholung des Schuldners und wird als «Rechtswohltat» zu seinen
Gunsten verstanden. Die Priifung der Frage, ob der Schuldner seit Abschluss
des Konkursverfahrens zu neuem Nettovermdgen gekommen ist, hingt davon
ab, dass dieser die Einrede mangelnden neuen Vermogens mittels Rechtsvor-
schlag ausdriicklich erklart (Art. 265a Abs. 1 SchKG). Erhebt der Schuldner
die Einrede mangelnden neuen Vermdgens, hat das Betreibungsamt die
Pflicht, den Rechtsvorschlag dem Gericht am Betreibungsort von Amtes we-
gen zur Beurteilung vorzulegen. An die Uberweisung dieses Rechtsvor-
schlags schliesst nahtlos das Bewilligungsverfahren an. Hierbei handelt es
sich um eine rein betreibungsrechtliche Streitigkeit, die im summarischen
Verfahren behandelt wird (Art. 251 lit. d ZPO).

Im Rahmen des Bewilligungsverfahrens priift das Gericht, ob der Schuld-
ner tatsdchlich zu neuem Vermdgen gekommen ist. Den Schuldner trifft dabei
die sog. «Dokumentierungslast», indem er dem Gericht die entsprechenden

7 AMONN/WALTHER, § 48 Rz. 42; BSK SchKG II-HUBER, Art. 265a N 28; KREN KOSTKIE-
WICZ, Rz. 1424.
80 Hierzu oben III. A. 3.
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Unterlagen offen zu legen hat (z.B. Kontobelege, Steuererkldrungen etc.). Der
Streitwert im Bewilligungsverfahren richtet sich nach der Hohe der in Betrei-
bung gesetzten Forderung. Die ortliche Zustindigkeit fiir das Bewilligungs-
verfahren bestimmt sich sowohl im Binnenverhiltnis als auch im (eu-
ro)internationalen Verhéltnis nach den Vorschriften des SchKG. Fiir die sach-
liche Zustandigkeit ist das kantonale Recht massgebend (Art. 122 Abs. 2 BV
und Art. 3 f. ZPO).

Die in der Lehre und Praxis umstrittene Frage nach der Parteirollenvertei-
lung im Bewilligungsverfahren hat das Bundesgericht im Urteil 5SA_295/2013
vom 17.10.2013 beantwortet. Mit der Begriindung, dass die Kligerrolle der-
jenigen Person zukomme, welche dem Gericht die Priifung eines Rechtsan-
spruchs beantrage, wies das Bundesgericht dem Schuldner die gesuchstellen-
de Rolle zu. Damit zusammenhdngend trifft diesen auch eine allfdllige Vor-
schusspflicht fiir die Gerichtskosten (Art. 98 ZPO). Diese bemessen sich an-
hand des Streitwerts nach den flexiblen und moderaten Rahmengebiihren von
Art. 48 GebV SchKG, welche den kantonalen Tarifen vorgehen. Die Leistung
einer Prozesskaution ist von Gesetzes wegen ausgeschlossen (Art. 99 Abs. 3
lit. ¢ ZPO). Der Schuldner hat fiir den Fall, dass er mittellos ist und das Be-
willigungsverfahren nicht als aussichtslos erscheint, einen Anspruch auf un-
entgeltliche Rechtspflege geméss Art. 117 ZPO.

Das Bewilligungsverfahren wird schliesslich durch einen Nichteintretens-
oder einen Sachentscheid beendet; ein Rechtsmittel dagegen steht — mit Aus-
nahme der Verfassungsbeschwerde an das Bundesgericht — nicht zur Verfii-
gung. Der Sachentscheid kann entweder auf Gutheissung oder auf Abweisung
des Rechtsvorschlags mangelnden neuen Vermdgens lauten. Bei Gutheissung
wird dem Schuldner der Rechtsvorschlag bewilligt, und der Glaubiger kann
nur geméiss Art. 265a Abs. 2 und 4 SchKG auf Feststellung des neuen Ver-
mogens klagen. Im Vergleich zum Bewilligungsverfahren dndert in diesem
Verfahren die Parteirollenverteilung. Bei Abweisung bleibt die (bisherige)
Parteirollenverteilung hingegen erhalten. Dem Schuldner steht es frei, ge-
richtlich feststellen zu lassen, dass er nicht zu neuem Vermoégen gekommen
ist.
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