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Regeste

Regeste Einrede mangelnden neuen Vermdogens (Art. 265a SchK G). Die Einrede

mangel nden neuen Vermogens steht dem ehemaligen Konkursiten nicht nur in einer
gestitzt auf einen Konkursverlustschein gegen ihn erhobenen Betreibung zu, sondern auch
dann, wenn einer von ihm geltend gemachten Forderung verrechnungsweise eine auf einem
Konkursverlustschein beruhende Forderung entgegengehalten wird (E. 2-4).

Erwagungen

E.2

Anlass zur vorliegenden Berufung gibt die Frage, ob der vormalige Konkursit auch
ausserhalb eines gegen ihn gerichteten Betreibungsverfahrens die Einrede mangelnden
neuen Vermogens nach Art. 265a SchK G erheben kann. Das Obergericht gelangte unter
Hinweis auf die neuere Lehre und auf das Fehlen einer gefestigten hdchstrichterlichen
Rechtsprechung zum Schluss, dass es sich bel dieser Einrede um ein rein
betreibungsrechtliches Institut handle. Die materiellrechtlichen Wirkungen des
Konkursverlustscheins wirden in Art. 149 SchK G abschliessend geregelt; dartiber hinaus
komme der Einrede keinerlei materiellrechtliche Wirkung zu. Zwar solle dem
Gemeinschuldner durch Art. 265 Abs. 2 SchKG ermdglicht werden, sich nach Abschluss
des Konkursverfahrens wirtschaftlich zu erholen, doch wére es unbillig, einem Schuldner
des ehemaligen Konkursiten die Verrechnungseinrede zu versagen. Alsdann hat die
Vorinstanz erklért, dass im zur Beurteilung stehenden Fall weder der Erwerb des
Verlustscheins durch den Beklagten zum Zweck der spéteren verrechnungsweisen
Geltendmachung der entsprechenden Forderung noch die Begriindung einer Schuld
gegenuber dem friiheren Konkursiten und die anschliessende Verrechnungserkléarung als
rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren seien.

E.31

Wer im Sinne der Art. 39 f. SchK G der Konkursbetreibung unterliegt, hat zu dulden, dass
sein gesamtes pfandbares Vermdégen zur Befriedigung samtlicher bekannter Glaubiger
herangezogen wird (Generalexekution). Ist das Konkursverfahren einmal abgeschlossen,
soll der Gemeinschuldner sich wirtschaftlich erholen durfen. Zu diesem Zweck wird er vor
den Konkursglaubigern geschiitzt. Falls er von einem von ihnen erneut betrieben wird, kann
er zusammen mit dem Rechtsvorschlag die Einrede mangelnden neuen Vermogens erheben.
Macht er davon Gebrauch, legt das Betreibungsamt den Rechtsvorschlag dem Richter zur
Prufung vor (Art. 265a Abs. 1 SchKG ). In dem dafir vorgesehenen summarischen
Verfahren (Art. 25 Ziff. 2 lit. d SchKG ) bewilligt dieser den Rechtsvorschlag, falls der
Betriebene glaubhaft zu machen vermag, dass er nicht zu neuem Vermoégen gekommenist (
Art. 265a Abs. 2 SchKG ). Der Glaubiger kann daraufhin im ordentlichen (beschleunigten)
Prozess auf Feststellung neuen Vermoégens klagen ( Art. 265a Abs. 4 SchKG ; BGE 131 |



24E.2.1S. 27). BGE 133 11l 620 S. 623 Die Einrede mangelnden neuen Vermogens wird
dem (ehemaligen) Gemeinschuldner nur fir Forderungen zugestanden, die vor der
Konkurseréffnung begriindet worden sind (PIERRE-ROBERT GILLIERON, Commentaire
delaloi fédérale sur la poursuite pour dettes et lafaillite, N. 7 zu Art. 265a SchKG ; UELI
HUBER, in: Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs, Basel
1998, N. 9 zu Art. 265a SchKG ; BEAT FURSTENBERGER, Einrede des mangelnden und
Feststellung neuen Vermdgens nach revidiertem Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz,
Diss. Basel 1999, S. 12) und nicht auf einen Verlustschein aus Pfandung zuriickgehen (vgl.
HANS FRITZSCHE/HANS ULRICH WALDER-BOHNER, Schuldbetreibung und
Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. I, 8 53 N. 5f., S. 390).

E.3.2

Mit der dargelegten Regelung wird in Kauf genommen, dass gewisse Glaubiger schlechter
behandelt werden als andere. Die vorliegende Berufung wirft die Frage auf, ob ein
Konkursglaubiger sich seine Zurlicksetzung in jedem Fall gefallen zu lassen habe oder ob
seine Benachteiligung nur im Rahmen einer von ihm neu angehobenen Betreibung zum
Tragen komme. Die Antwort hangt davon ab, ob die Einrede mangel nden neuen Verméogens
as rein betreibungsrechtliches oder auch als materiellrechtliches Institut verstanden wird.

E. 41

Das Bundesgericht hat die zu prifende Frage letztmals in einem Entscheid aus dem Jahre
1964 angesprochen, doch brauchte es sie auf Grund der internationalen Verflechtung des
Falles - die in Betreibung gesetzte Forderung war auf einen Verlust in einem deutschen
Konkurs zurtickgegangen - damals nicht abschliessend zu beurteilen (BGE 90 I11 105 E. 2
S.1071.). InBGE 40111 464 (E. 2 S. 467 f.) hatte es festgehalten, dass trotz des Wortlauts
von aArt. 265 Abs. 2 SchKG, wonach das Nichtvorhandensein neuen Vermégens zur Folge
zu haben scheine, dass auf Grund des Konkursverlustscheins keine neue Betreibung
angehoben werden kénne, es sich beim Fehlen neuen Vermdgens nicht etwa um ein der
Betreibung als solcher entgegenstehendes Hindernis handle; vielmehr berechtige das Fehlen
neuen Vermogens zu einer der Forderung entgegenstehenden zivilrechtlichen Einrede, die
auch dann erhoben werden kénne, wenn die Forderung gar nicht auf dem Wege der
Betreibung, sondern bei spiel sweise durch ein Begehren um Konkurser6ffnung ohne
Betreibung ( Art. 190 SchKG ) oder einfach durch eine Verrechnung geltend gemacht
werden wolle; gleich wie BGE 133 111 620 S. 624 alle anderen der Vollstreckbarkeit einer
Forderung entgegenstehenden zivilrechtlichen Einreden, beispielsweise digjenige der
Stundung, im ordentlichen Prozess zu erheben und vom ordentlichen Richter zu beurteilen
seien, sei grundsétzlich auch die Einrede mangelnden neuen Vermdgens im ordentlichen
Forderungs- oder im Aberkennungsprozess zu erheben. Fir die Beurteilung der strittigen
Frage unbehelflich ist der im vorliegenden Zusammenhang bisweilen zitierte BGE 35 11 684
ff., wo esin einem neuen Konkurs um die Rangordnung von Verlustscheinsforderungen aus
dem friheren Konkurs und neuen Kurrentforderungen gegangen war. Unbehelflich ist
sodann aber auch der klagerische Hinweis auf BGE 103 1V 134 ff.: Jenem Urteil lag die
einem wegen V ernachlassigung von Unterstiitzungspflichten Verurteilten gestiitzt auf Art.
41 Ziff. 2 Abs. 1 aStGB erteilte strafrichterliche Weisung zugrunde, neben den laufenden
Unterhaltsbeitrdgen monatlich einen bestimmten Betrag an die Riickstande zu zahlen. Der
Verurteilte wies in seiner Nichtigkeitsbeschwerde an das Bundesgericht darauf hin, dassin
dem Uber ihn eréffneten Konkurs die Alimentenrickstande in V erlustscheinsforderungen
umgewandelt worden seien. Es war dort somit nicht um eine rechtsgeschéftliche



Geltendmachung der Einrede mangel nden neuen Vermogens gegangen, und das
Bundesgericht tat damals nichts anderes, als die kantonale Instanz unter Hinwels auf den
Zweck einer Weisung der genannten Art zu Abkl&rungen dazu anzuhalten, ob und
inwieweit die Weisung, den Schaden zu decken, mit Ruicksicht auf die finanzielle Situation
des Verurteilten und auf dessen tbrige Konkursverlustscheinsglaubiger geeignet erscheine,
den Verurteilten zu bessern und ihn von weiteren Delikten abzuhalten ( BGE 103 IV 134 E.
3und4S. 136f.).

E.4.2

Ob die dem Gemeinschuldner zustehende Einrede mangelnden neuen Vermogens auf die
von einem Verlustscheinsglaubiger eingeleitete Betreibung beschrankt sei oder ob sie auch
einer anderweitigen Geltendmachung der V erlustscheinsforderung entgegengehalten
werden konne, wird in der Lehre unterschiedlich beantwortet: So erklarte CARL JAEGER
(Das Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung und Konkurs, 3. Aufl., Zirich 1911, N. 8
Zu aArt. 265 SchKG, S. 280f1.), eswaére ein fragwlrdiger Schutz des Gemeinschuldners,
wenn den Verlustscheinsgléubigern zwar die Moglichkeit einer direkten Belangung
genommen wére, ihnen dagegen die indirekte Befriedigung durch Abtretung an einen neuen
BGE 133111 620 S. 625 Glaubiger und Geltendmachung der Forderung durch diesen
offenstiinde. Nichts spreche dafiir, dass die Exekutionsbeschrankung eine nur dem im
Konkurs selbst zu Verlust gegkommenen Gléaubiger personlich auferlegte Einschrankung sei;
die Beschréankung laste vielmehr auf der Forderung und gehe mit ihr auf den Zessionar tber
(gleichlautend die von HANS ULRICH WALDER, THOMASM. KULL und MARTIN
KOTTMANN bearbeitete 4. Aufl., Zirich 1997/1999, N. 18 zu Art. 265 SchKG ).
ANTOINE FAVRE (De l'acte de défaut de biens, ZSR 50/1931 S. 96 f.) hdlt unter Hinweis
auf den Schutzzweck von aArt. 265 SchKG und einen Entscheid des Waadtlénder
Kantonsgerichts vom 1. Juni 1915 zumindest fir den Fall der Verrechnung mit einer nach
durchgefihrtem Konkurs begriindeten Forderung ebenfalls dafiir, dass der vormalige
Gemeinschuldner jener die Einrede mangelnden neuen Vermégens miisse entgegenhalten
konnen. In die gleiche Richtung weisen in neuerer Zeit FRITZSCHE/WALDER (aa.O., 8§
53N. 21, S. 402), HANS WUST (Die Geltendmachung der Konkursverlustforderung, Diss.
Zirich 1981, S. 35f.), NICOLAS JEANDIN (Actes de défaut de biens et retour a meilleure
fortune selon le nouveau droit, SJ 1997 S. 300) und FURSTENBERGER (a.a.0., S. 19).
Wie friher bereits ALEXANDER REICHEL (in: Leo Weber/Alfred Bristlein, Das
Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, 2. Aufl., Zirich 1901, N. 5 zu aArt. 265
SchKG), HANS LEEMANN (Der schweizerische Verlustschein, Bern 1907, S. 107) und
ERNST BLUMENSTEIN (Handbuch des Schwei zerischen Schuldbetreibungsrechtes, Bern
1911, S. 819) vertreten demgegeniiber UELI HUBER und JURGEN BRONNIMANN die
Auffassung, der Einrede mangelnden neuen Vermogens komme ausschliesslich
betreibungsrechtlicher Charakter zu. HUBER (a.a.O., N. 14 zu Art. 265a SchK G ) hebt
hervor, dass auch das neue (seit 1. Januar 1997 in Kraft stehende) Gesetz ausdriicklich die
Erhebung der Einrede mit Rechtsvorschlag verlange, was gegen eine materiellrechtliche
Wirkung spreche. Fur den Fall, dass sich ein Glaubiger nur mit der Absicht, eine
Konkursverlustscheinsforderung zu verrechnen, zum Schuldner machen sollte, halt er dafir,
dass das Rechtsmissbrauchsverbot Abhilfe zu schaffen verméchte. Auch BRONNIMANN
(Zur Verrechnung mit einer Konkursverlustscheinsforderung, in: Schwelzerisches und
Internationales Zwangsvollstreckungsrecht, Festschrift fir Karl Spuhler, Zirich 2005, S. 48
ff.) erwahnt vorab den Wortlaut von Art. 265a Abs. 2 SchK G . Sodann betont dieser Autor,
dass auch prozessuale Grunde gegen die Zulassigkeit der Einrede mangelnden neuen BGE



133111 620 S. 626 Vermdgens im Falle einer Verrechnung spréachen, sehe doch das Gesetz
kein Verfahren vor, in dem die Einrede geltend zu machen wére. Ausschlaggebend sei
schliesslich, dass die materielle Interessenlage eine ganz andere sei, wenn es nicht bloss um
das Inkasso einer Konkursforderung gehe bzw. um den Schutz des vormaligen Konkursiten
zwecks wirtschaftlicher Erholung, sondern sich zwei Parteien mit gegenseitigen
Forderungen gegeniberstiinden; es erschiene ausserst unbillig, eine Forderung zur
Vollstreckung zuzulassen und deren Schuldner die Verrechnungseinrede zu versagen, wenn
dieser Schuldner seinerseits noch Uber eine Forderung gegeniiber seinem Glaubiger, dem
vormaligen Konkursiten, verfiige, die er nach materiellem Recht an sich zur Verrechnung
zu bringen befugt sei.

E.43

Bei der am 1. Januar 1997 in Kraft getretenen Revision wurden - im Sinne einer
Kodifizierung der friheren Praxis (dazu BGE 45 111 226 E. 3 S. 232 ff.; 82111 116 E. 2 S.
118) - mit Art. 265a Abs. 1 und Art. 75 Abs. 2 SchKG neue Bestimmungen eingeflgt,
wonach der betriebene vormalige Gemeinschuldner, der das V orhandensein neuen
Vermdgens bestreiten will, dies mit einem entsprechend begrtindeten Rechtsvorschlag zu
tun hat. In Art. 265a Abs. 1-4 SchKG wird im Ubrigen das weitere Vorgehen
(summarisches Verfahren zur Bewilligung des Rechtsvorschlags bzw. zur Feststellung des
Umfangs neuen Vermdgens, alfélliges daran anschliessendes ordentliches [beschleunigtes]
Verfahren fur die Klage auf Bestreitung bzw. Feststellung neuen Vermdgens) festgelegt. Ob
die Einrede mangelnden neuen Vermogens auch ausserhalb einer Betreibung erhoben
werden kdnne, wurde im Rahmen der erwahnten Gesetzesrevision nicht ertrtert. Ebenso
wenig wie das frihere Recht gibt mithin Art. 265a (Abs. 1) SchKG eine (ausdriickliche)
Antwort auf diese Frage.

E. 44

Unter den dargel egten Umstanden kann dem Wortlaut von Art. 265a SchK G nicht die von
HUBER und BRONNIMANN beigemessene Bedeutung zukommen. Sodann vermag der
von BRONNIMANN (a.a.0.) erhobene Einwand, es bestehe ausserhalb der in Art. 265a
SchK G getroffenen Regelung kein Verfahren, in welchem die Einrede mangel nden neuen
Vermogens gepriift werden kdnnte, nicht zu Uberzeugen. Auch fur die Verjdhrung, die
einzig auf Einrede hin geprift wird (vgl. Art. 142 OR ), und ebenso fir die Verrechnung,
die der Schuldner ausdriicklich geltend zu machen hat (vgl. Art. 124 Abs. 1 OR ), sind keine
besonderen Verfahren vorhanden, in denen BGE 133 111 620 S. 627 die Berechtigung dieser
Einreden zu prifen wére. Die genannten Einreden kénnen al's rechtsgeschéftliche
Willenserklarung oder im Rahmen eines Forderungsprozesses nach dem hierfir
massgebenden kantonalen Prozessrecht erhoben werden. Ob die jeweiligen

V oraussetzungen gegeben seien, entscheidet im Streitfall ohnehin der Richter.
Gleichermassen kann der Richter Gber eine Einrede mangelnden neuen Vermogens
befinden, die der klagende vormalige Konkursit der von seinem Schuldner erhobenen

V errechnungseinrede entgegenhdlt. VVon Beflrwortern einer auch materiellrechtlichen
Natur der Einrede wird die Ansicht vertreten, Uber die Frage des neuen Vermdgens miisse
(zwingend) im Verfahren nach Art. 265a SchK G entschieden werden. Mache der enemalige
Konkursit im Rechtsoffnungsverfahren oder im Forderungsprozess die Einrede mangelnden
neuen Vermogens geltend, sei das betreffende Verfahren vom Richter auszusetzen. Alsdann
sei der Glaubiger der zur Verrechnung gestellten Forderung anzuhalten, dem Schuldner
hierfur einen Zahlungsbefehl zustellen zu lassen, damit jener dann mit einem entsprechend



begrindeten Rechtsvorschlag die Einrede mangelnden neuen Vermogens erheben und
seinen Rechtsvorschlag (im Sinne von Art. 265a Abs. 2 SchKG ) bewilligen lassen kénne
(FURSTENBERGER, aa.0., S. 19f.; vgl. auch KURT MOSER [Die Einrede des
mangelnden neuen Vermogens, Diss. Zurich 1964, S. 79], der - unter der Herrschaft des
fruheren Rechts - vorgeschlagen hatte, der ordentliche Richter solle den Prozess sistieren
und dem beklagten Konkursverlustscheinsglaubiger Frist ansetzen, um die vom
Gemeinschuldner erhobene Einrede mangelnden neuen Vermogens im beschleunigten
Verfahren zu widerlegen). Es sind indessen keine Gruinde ersichtlich, die nach einer
ausschliesslichen Kompetenz des Summarrichters gemass Art. 265a Abs. 1-3 SchK G und,
fur den Fall einer anschliessenden Klage auf Bestreitung bzw. Feststellung neuen
Vermogens, des ordentlichen Richtersim beschleunigten Verfahren gemass Art. 265a Abs.
4 SchK G riefen. Dass im Falle der Erhebung der Einrede ausserhalb einer Betreibung nicht
diese Richter deren Berechtigung Uberprifen, sondern (gegebenenfalls) der nach Massgabe
der Forderung, der die Einrede entgegengehalten wird, zustandige ordentliche Richter (wie
es hier im Urteil des erstinstanzlichen Richters vom 11. August 2005 geschehen ist), fuhrt
nicht etwa zu einer Beeintrdchtigung des Rechtsschutzes. BGE 133 111 620 S. 628

E.45

Wasin der Lehre gegen das Zulassen der Einrede mangelnden neuen Vermdgens ausserhalb
einer Betreibung angefuhrt wird, vermag mithin nicht durchzudringen. Soll dem
ehemaligen Konkursiten in wirksamer Weise ein wirtschaftlicher Neubeginn ermoglicht
werden, ist ihm das Recht einzurdumen, die Einrede nicht nur in einer
Konkursverlustscheinsbetreibung zu erheben, sondern auch dann, wenn einer von ihm
geltend gemachten Forderung eine auf einem Konkursverlustschein beruhende Forderung
entgegengehalten wird.
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