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S. 213/ Nr. 44 Gleichheit vor dem Gesetz (Rechtsverweigerung) (d)
BGE 62 1 213
44, Urteil vom 11. Dezember 1936 i. S. Bernheim gegen Simon und Fehimann

Regeste:

Der mittellose Konkursglaubiger, der sich einen Anspruch der Masse im Sinne von Art. 260 SchKG
hat abtreten lassen, kann nach Art. 4 BV zur Durchfihrung des Prozesses Befreiung von der
Prozesskostensicherheit verlangen, wenn die Sache nicht als aussichtslos erscheint.

A. - Gaston Bernheim war Reisender der Unitas Handels - und Industrie A. -G. in Basel, Uber die am
7. Marz 1934 der Konkurs erdffnet wurde. Mangels geniigender Aktiven wurde das Verfahren
summarisch durchgefiihrt. Im November 1934 liess sich Bernheim, den das Konkursamt mit einer
Forderung fir Provisionen von Fr. 15919.73 kolloziert hatte, angebliche Anspriiche der Gesellschaft
gegen Dr. Simon und Dr. Fehimann im Sinne von Art. 260 SchKG abtreten. Das Konkursverfahren
wurde am 5. Oktober 1935 geschlossen, nachdem Bernheim mit seiner ganzen Forderung zu Verlust
gekommen war.

Inzwischen hatte Bernheim gegen Dr. Simon und Dr. Fehlmann auf Zahlung von zusammen Fr.
14000. - geklagt. Das baselstadtische Zivilgericht wies die Klagen am
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18. Juni 1936 ab. Hiegegen appellierte Bernheim an das kantonale Appellationsgericht. Vor dem
Aktenschluss durch das Zivilgericht ersuchte er den Appellationsgerichtsprasidenten um
«Kostenerlass fir die zweite Instanz». Der betreffenden Eingabe ist zu entnehmen, dass er wegen
Mittellosigkeit sowohl von der aus § 229 baselstadtische ZPO sich ergebenden Pflicht jedes
Appellanten, die ihm auferlegten erstinstanzlichen Kosten bis zum Aktenschluss zu hinterlegen, als
auch von allfalligen Kosten des Appellationsverfahrens befreit zu werden winschte. Der
Appellationsgerichtsprasident wies das Gesuch am 29. September 1936 aus folgenden Erwagunge
ab: Dass eine Konkursmasse nicht im Armenrecht prozessieren kdénne, sei bundesgerichtlich
festgestellt (BGE 61 Il S. 172). Eine vorteilhaftere prozessuale Stellung als der Masse komme aber
dem KIlager nicht zu. Er kénne Uberhaupt nicht in eigenem Namen klagen, sondern nur im Namen der
Masse, als deren Beauftragter und Bevollmachtigter. Es sei Sache der Konkursgldubiger, die flr die
Durchfiihrung des Konkurses und damit auch fiir die Einklagung der Forderungen nétigen Mittel zu
liefern. Diese Rechtslage kénne der Kléager nicht dadurch umgehen, dass er sich die Forderung zur
Einklagung Ubertragen lasse und fir den Prozess Kostenerlass begehre.

B. - Mit der vorliegenden staatsrechtlichen Beschwerde beantragt Bernheim, die Verflgung des
Appellationsgerichtsprasidenten vom 29. September 1936 sei aufzuheben und es sei die Sache zu
neuer Entscheidung an die kantonale Instanz zurlickzuweisen.

Die angefochtene Verfigung bewirke, dass dem Rekurrenten wegen seiner Mittellosigkeit der
grundsétzlich jedem Birger zustehende Rechtsschutz versagt werde. Darin liege nach sténdiger
Praxis des Bundesgerichtes ein Verstoss gegen Art. 4 BV.

C. - Der Appellationsgerichtsprasident und die Rekursbeklagten Dr. Simon und Dr. Fehlmann
beantragen, die Beschwerde abzuweisen.
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Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

2.- Das Bundesgericht hat wiederholt ausgesprochen, dass die Abtretung von Rechten der Masse an
einen Konkursglaubiger im Sinne von Art. 260 SchKG keine zivilrechtliche Zession bedeute, sondern
dass dadurch nur dem Glaubiger die Befugnis Ubertragen werde, die betreffenden Rechte als Vertreter
oder Beauftragter der Masse geltend zu machen (BGE 39 | S. 463/4; 49 Ill S. 124; 51 Ill S. 34/5; 57
1 S. 99 ff.). Darnach hatte ein Armenrechtsgesuch des Abtretungsglaubigers fir den Prozess um
das abgetretene Recht als Gesuch der Konkursmasse zu gelten und ware abzuweisen, da die
Konkursmasse die unentgeltliche Prozessfiihrung nicht beanspruchen kann (BGE 61 Il S. 172 ff.).
Doch geht es nicht an, den Abtretungsglaubiger ausschliesslich und nach allen Richtungen bloss als
Vertreter und Beauftragten der Masse zu behandeln (vgl. BGE 57 Il S. 99 ff.). Von einem
gewdhnlichen Prozessflhrungsauftrag unterscheidet sich die Abtretung nach Art. 260 SchKG
immerhin insofern, als der Glaubiger im Umfang seiner Konkursforderung und der Kosten ein Recht
auf den Prozesserlés und infolgedessen ein unmittelbares eigenes Interesse an der Entscheidung der
Streitsache hat. Die Stellung, die ihm das Gesetz damit einrAumt, rechtfertigt es, ihn als Trager eines
selbstandigen Anspruches auf staatlichen Rechtsschutz in der fraglichen Angelegenheit zu
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betrachten und auf ihn den aus Art. 4 BV folgenden Grundsatz anzuwenden, dass die arme Zivilpartei
fur die Durchfihrung eines nicht aussichtslosen Prozesses auf ihr Verlangen von der vorgéngigen
Hinterlegung der Prozesskosten befreit werden muss (BGE 57 | S. 343 ff.;58 | S.288 ff.; 60 | S. 182
ff.; 61 | S. 101 ff.; vgl. Uber die Stellung des Abtretungsgldubigers im besondern den nicht
verdffentlichten BGE vom 27. September 1935 in Sachen Héfliger, Erw. 2).

Dem stehen die Bestimmungen des SchKG Uber die
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verfahrensrechtlichen Obliegenheiten der Konkursglaubiger nicht entgegen. Art. 169 SchKG sieht nur
eine Vorschusspflicht des die Konkurserdffnung verlangenden Glaubigers fiir die Kosten bis zur
ersten Glaubigerversammlung vor, und Art. 230 Abs. 2 SchKG, wornach beim Fehlen von Aktiven die
Durchfiihrung des Konkursverfahrens von der Hinterlegung der Kosten durch einen Glaubiger abhangt,
bezieht sich gleichfalls lediglich auf die Kosten des Konkurses selbst, nicht auf diejenigen eines
Prozesses Uber ein nach Art. 260 SchKG abgetretenes Recht; dasselbe gilt von der Vorschrift des
Art. 231 Abs. 2 SchKG.

Dagegen wird freilich durch die Befreiung des mittellosen Abtretungsglaubigers von der
Prozesskostensicherheit sein Prozessrisiko, fir dessen Uberndhme ein allfélliger ihm zukommender
Prozesserl6s als Entgelt erscheinen mag (BGE 43 Il S. 165 mit Zitaten), erheblich herabgesetzt;
neben den unvermeidlichen Aufwendungen an Mihe und Zeit besteht fir ihn im wesentlichen nur noch
die Gefahr, nach beendetem Prozess mit Kosten belastet zu werden, zumal Art. 4 BV die
Entscheidung hierlber ganz dem kantonalen Recht (berldsst (BGE vom 15. Dezember 1934 in
Sachen Masserey). Diese Besserstellung des mittellosen Abtretungsgldubigers gegenlber dem
vermoéglichen muss jedoch in Kauf genommen werden, weil sie weniger stossend ist als die
Rechtslage bei gegenteiliger Entscheidung. Das Bundesgericht hat in Bd. 61 Ill S. 172 ff. die
Bewilligung des Armenrechtes an eine Konkursmasse wesentlich deshalb fir ausgeschlossen erklart,
weil nach Art. 260 SchKG stets die Mdglichkeit bestehe, dass der Prozess durch die Glaubiger
gefihrt werde. Wollte man andererseits die Auflage von Prozesskautionen an bedUrftige
Abtretungsglaubiger ohne weiteres, selbst fir die Durchsetzung nicht aussichtsloser Anspriiche
zulassen, so wiirde da, wo einer Konkursmasse die Mittel fir den Prozess fehlten und die Abtretung
ausschliesslich an arme Glaubiger erfolgen konnte, der gerichtliche Schutz tberhaupt
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versagen. Zudem wilrde die grundsatzliche Verweigerung des Armenrechtes an einen
Abtretungsglaubiger den unbemittelten Konkursgldubiger von vornherein ausserstande setzen, fir
seine Konkursforderung auf dem in Art. 260 SchKG vorgesehenen Wege Deckung zu erhalten. Diese
Folgen waren mit Art. 4 BV unvereinbar.

Im Hinblick auf die Begunstigung, die die Befreiung von der Prozesskostensicherheit fir den
Abtretungsglaubiger bedeutet, wird die Praxis immerhin in deren Gewahrung streng sein diirfen. So
wird die Verweigerung dieser Rechtswohltat in Betracht kommen, wenn die Abtretung an einen
mittellosen Glaubiger unter Umstanden vorgenommen wurde, bei denen der Masse der Vorteil eines
glnstigen Prozessausgangs in gewissem Umfang gewahrt blieb, ohne dass sie das entsprechende
Kostenrisiko zu tragen hatte, oder wenn der arme Abtretungsglaubiger auf einen Gewinn spekuliert.
Im vorliegenden Fall hat man es mit keiner dieser Mdglichkeiten zu tun. Da die Konkursforderung des
Rekurrenten grésser ist als der gegen die Rekursbeklagten erhobene Anspruch, wird die Masse auf
keinen Fall mehr einen Anteil am Prozesserlés zu erwarten haben, und es erscheint daher eine
Schiebung zur Kostenersparnis von ihrer Seite als ausgeschlossen. Der Rekurrent selber aber hat die
Abtretung erwirkt, um hiedurch méglicherweise fiir seine anerkannten Provisionsforderungen gedeckt
zu werden, nicht um auf einen Gewinn zu spekulieren wie derjenige, der erst nachtraglich fir billiges
Geld Konkursforderungen kauft und sich gestltzt darauf Anspriiche nach Art. 260 SchKG abtreten
lasst (vgl. BGE vom 27. September 1936 in Sachen Héfliger, Erw. 3 ff.).

Offen bleiben kann, ob nicht bei Befreiung des bediirftigen Abtretungsglaubigers von der
Prozesskaution dem Staat ein Vorzugsrecht auf den allfélligen Prozesserldés im Umfang der diesem
Glaubiger auferlegten Kosten zuzubilligen wére.
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

Die Beschwerde wird gutgeheissen, die Verfligung des Appellationsgerichtsprasidenten vom 29.
September 1936 aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung im Sinne der Erwagungen an die
kantonale Instanz zurlickgewiesen



