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Zum Rechtsmissbrauch bei Privatkonkursen
Gesetzgeberischer Ubereifer des Nationalrats

Von Alexander Brunner*

Ein kurzer Zusatz zu einem durch die Revision des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes
(SchKG) betroffenen Artikel hat den Autor des nachstehenden Beitrags veranlasst, den Stdnderat
auf die aberflissige Ergdnzung von Art. 191 SchKG aufmerksam zu machen. Es betrifft den
Privatkonkurs, der, wilrde man dem Nationalrat folgen, vom Richter dann ausgesprochen wird,
wenn sich der Antrag auf Konkurserdffnung nicht als rechismissbrduchlich erweist,

Die Botschaft des Bundesrates geht von einer
sanften Anpassung des Rechtsinstitutes des priva-
ten Konkurses aus. Der massgebliche Art. 191
SchKG lautet in der Fassung des Bundesrates wie
folgt: «Der Schuldner selbst kann die Konkurs-
erBiTnung beantragen, indem er sich beim Gericht
zahlungsunfihig erklirt» Der zurzeit noch gel-
tende Wortlaut spricht nicht von «beantragen»,
sondern von «hewirken», Den Anlass fUr die An-
passung des Wortlautes gab unter anderem ein
Entscheid des Appellationshofes des Kantons
Bern vom 14. Juni 1978, der das Gesuch eines
Schuldners um Insolvenzerklirung als rechtsmiss-
brifuchlich abwies, da es einzig daraul abzielte,
ihn von einer Lohnpfiindung fur rickstindige Ali-
mente an Frau und Kind zu befreien (SchKG-
Botschaft vom 8. Mai 1991, 116-118). Dadurch
kann zweierlei festgehalten werden; einerseits,
dass die Praxis bereits nach dem geltenden Wort-
laut rechtsmissbriiuchliches Verhalten nicht dul-
den konnte, und anderseits, dass die vom
Bundesrat vorgenommene Anpassung diesen
Umstand klar zum Ausdruck bringt.

Die nationalritliche Kommission und der ihr
folgende Nationalrat gingen nun in der Miirz-
session {ber diese Anpassung hinaus. Dem
Art. 191 SchKG wurde ein zusiitzlicher Abs. 2 mit
folgendem Wortlaut hinzugefiigt: «Der Richter
spricht die Konkurserdffnung aus, sofern sich der
Antrag nicht als rechtsmissbrduchlich erweist.»
Zur Begriindung fur diese Erweiterung des Geset-
zes wurde insbesondere angefiihrt, die moralische
Hemmung vor der Insolvenzerklirung habe vor
allem bei Jugendlichen nachgelassen. Zudem
handle es sich nicht um eine Nebensache, liefen
doch rund die Hilfte der Konkurse {ber die In-
solvenzerklirung.
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Kein genereller Missbrauch

Der Zusatz verindert Art. 191 SchKG grund-
legend. In diesem Sinne stellt sich die Frage, wel-
che Bedeutung dem Zusatz fiir die Gesetzgebung
und die Praxis zukommt. Diesem Problem soll
durch drei Uberlegungen nachgegangen werden;
erstens durch die Frage nach dem gesicherten
Wissen {iber die Hiufigkeit des Rechtsmiss-
brauchs, zweitens durch die Frage nach der syste-
matischen Beriicksichtigung weiterer Bundes-
gesetze und drittens durch die Frage nach der
Auswirkung des Zusatzes auf das Verhilltnis zwi-
schen Wirtschaft und Staat.

Zur ersten Frage: Dem Nationalrat ist zweifel-
los zuzustimmen, wenn er feststellt, dass die
Privatinsolvenzen in neuerer Zeit stark zugenom-
men haben. Es stellt sich jedoch die Frage, ob
diese Zunahme auf erhdhten Rechtsmissbrauch
zuriickzufihren ist. Dies ist sehr zu bezweifeln,
Im grossen wirtschaftlichen Einzugsgebiet des
Bezirkes Ziirich beispielsweise verlduft die Anzahl
der Konkurse der Unternehmen einerseits und der
Privaten anderseits niimlich seit Jahrzehnten und
bis heute parallel. Dies bedeutet, dass die Zah-
lungsunfiihigkeit der Privaten grundsitzlich an die
Zahlungsunfihigkeit der Unternchmen gekoppelt
ist und dem Konjunkturverlauf folgt. Die An-
nahme eines generellen Missbrauchs der Einrich-
tung des Privatkonkurses erscheint daher nicht
berechtigt. Der Rechtsmissbrauch ist der Aus-
nahmefall, der als solcher ausdriicklich in Art. 2
Abs. 2 ZGB erfasst ist. Art. 191 SchKG sollte da-
her in der von der Botschaft vorgeschlagenen Fas-
sung angepasst werden,

Zur zweiten Frage: In systematischer Hinsicht
sind das Aktienrecht und das Strafrecht zu be-
riicksichtigen. Im Hinblick auf den Gliubiger-
schutz fordert das geltende Aktienrecht zwingend
konkursrechtliche Massnahmen bei Insolvenz
und Uberschuldung. Grundlegend ist der Ge-
danke, dass marode Zustinde nicht perpetuiert
werden und kiinftige Gliubiger schiidigen. Ange-
strebt sind gesunde Wirtschaftssubjekte. Das
Aktienrecht kennt daher zu Recht keine Vor-
schrift, wonach missbriiuchliche Insolvenz einem
Konkurs nach Art. 192 SchKG entgegenstinde.
Die gleiche Frage stellt sich bei der Insolvenz der
Privaten nach Art. 191 SchKG. Sind beim Unter-
nehmen einerseits oder beim Privathaushalt
anderseits keine Mittel mehr vorhanden, welche
die Forderungen der Gliubiger decken, so sind
solche maroden Zustinde zu beenden. Zur Ver-
hinderung missbrduchlicher Insolvenz bestehen
aber in systematischer Hinsicht sowohl im Unter-
nehmensrecht als auch im Insolvenzrecht priiven-
tiv und repressiv wirkende Normen (beispiels-
weise Art. 754 OR oder Art. 165 StGB). Bereits
heute wird die missbriuchliche Insolvenz vom
Gesetzgeber (neben Art. 2 Abs. 2 ZGB) adiquat
bezichungsweise strafrechtlich erfasst. Der Private
muss sich genau {iberlegen, eine Insolvenzerkli-
rung missbriluchlich abzugeben, da die Konkurs-
erdiTnung als solche die Strafbarkeit nach Art. 165
Ziff. 1| StIGB nach sich zieht. Die Strafe ist Ge-
Jdngnis, weshalb der Hinweis auf die Moral {iber-
holt ist. Der genannte Zusatz (Abs. 2) zu Art. 191
SchKG ist daher nicht erforderlich. Er flihrt viel-

mehr - paradoxerweise — zur vorausgehenden
amtlichen Vorabkliirung der Straflosigkeit durch
den Konkursrichter. Art. 165 Ziff. 1 StGB ent-
spricht dagegen schon heute den Vorstellungen
des Nationalrates fiir die Beurteilung von miss-
briuchlichen Einzelfillen. Die Strafbehdrden er-
halten von diesen Fillen Kenntnis durch die An-
zeigen der Konkursimter.

Unniitige Einmischung des Staates

Zur drirten Frage: Die Uberprifung des
Rechtsmissbrauchs gemiiss dem genannten Zusatz
fiihrt zu einer generellen und zwingenden Zustiin-
digkeit des Staates in einem Bereich, der bisher zu
Recht vollig der Eigenverantwortung der Wirt-
schaft zugewiesen war. Die zwingende Prilfung
des Rechtsmissbrauchs, nicht bloss bei den ge-
gebenen Einzelfillen, sondemn als negative Fest-
stellung und Voraussetzung in allen Fdllen, hitte
im Rahmen eines rechtsstaatlichen Verfahrens zu
erfolgen. Dazu gehdrt der Grundsatz des recht.
lichen Gehors. Die Abklirung von Tatbestinden
des Rechtsmissbrauchs gehdrt zu den Rechts-
fragen, die nicht leicht zu beantworten sind. Er-
forderlich sind daher geniigende Unterlagen zur
Beurteilung des Sachverhalts. Es geht dabei ins-
besondere auch um die Beriicksichtigung der
Kreditprifung und  Kreditwiirdigkeitsprilfung
durch die spiteren Gliubiger bei der Entstehung
der Insolvenz des Schuldners. Der Richter wird
unparteiisch sowohl das Verhalten des Schuldners
als auch jenes der Gliubiger zu prilfen haben.
Dieser zwingende Nachvollzug des Verhaltens
der Wirtschaftssubjekte «ex ante» wird zur Ver-
rechtlichung eines weiteren, bisher staatsfreien
Bereichs fihren und eines erhShten Zeit- und Per-
sonalaufwandes bediirfen. Der Gesetzgeber auf
Bundesebene ist diesbeziiglich einzuladen, bei
den kantonalen Obergerichtspriisidenten eine
kurze Umfrage mit Bezug auf die Pelastung der
Gerichte zu veranlassen.




