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Der Beitrag befasst sich mit den Konstellationen, wenn der Erblasser
Schuldner war. Untersucht wird, wie gegen den Erblasser, die Erben-
gemeinschaft, die Erben bzw. die Erbschaft vollstreckt werden kann.
Dabei werden die Schnittstellen zwischen Zivil-, Vollstreckungs- und
Prozessrecht ausgelotet. Die beiden Hauptteile des Beitrags befassen
sich mit der Betreibung gegen die Erben (fiir Schulden des Erblassers)
und mit der Betreibung gegen die Erbschaft, einschliesslich dem Kon-
kurs gegen eine hinterlassene Erbschaft.
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Erblasser, Erbengemeinschaft,
Erbe(n) und Erbschaft als Schuldner

Cet article traite des situations dans lesquelles un de cujus était dé-
biteur. Il examine la maniére d’imposer I'exécution au de cujus, a la
communauté héréditaire, aux héritiers ou a la succession. Il sonde les
interfaces entre le droit civil, le droit de I’exécution et le droit de pro-
cédure. Les deux parties principales de Iarticle concernent la poursuite
des heéritiers (pour les dettes du de cujus) et la poursuite contre la suc-
cession, y compris la faillite ouverte contre une succession laissée.

I.  Einleitung

Jede natlirliche Person ist in fast jedem Zeitpunkt eines
Lebens sowohl Gliubiger als auch Schuldner gegentiber
verschiedenen Gegenparteien. Dies gilt auch im Zeitpunkt
des Todes. Damit stellen sich im Todesfall verschiedenar-
tige Konstellationen der Glaubiger- und Schuldnerschaft.
Dies betrifft die Erben, die Erbengemeinschaft und die
Erbschaft. Nachfolgend soll die Schuldnerschaft naher
untersucht werden. Diesbeziiglich stellen sich materiell-
rechtliche und vollstreckungsrechtliche Fragen'. Einer-
seits setzt das Vollstreckungsrecht materiellrechtliche
Vorgaben um. Anderseits weicht das Vollstreckungsrecht
auch vom materiellen Recht ab und modifiziert damit
letzteres zu vollstreckungsrechtlichen Zwecken.

Il. Verlust der Rechtspersonlichkeit
des Erblassers

Mit dem Tod hort der Erblasser auf, zivilrechtlich zu
existieren (Art. 31 Abs. 1 ZGB). Er verliert die Rechts-
personlichkeit; er ist nicht (mehr) rechts- und parteifahig?.
Er kann daher nach seinem Tod nicht mehr (newu) betrie-
ben werden®. Eine solche neue Betreibung wire man-

' Prozessrechtliche Fragen bleiben nachfolgend weitgehend ausge-

klammert.

Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler

Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Basel 2010

(nachfolgend zitiert: BSK ZPO), BSK ZPO-TeNcHIO-Kuzmic,

Art. 66 N 10.

3 Adrian Stachelin/Thomas Bauer/Daniel Staehelin (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Bundesgesetz {iber Schuldbetreibung und Kon-
kurs, 2. A., Basel 2010 (nachfolgend zitiert: BSK SchKG), BSK
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gels betreibungsfahigem Rechtssubjekt nichtig (Art. 22
SchKG)*. Dagegen erloschen mit dem Tod des Erblassers
die gegen ihn (zu Lebzeiten) eingeleiteten Betreibungen
nicht’. Eine (zu Lebzeiten) gegen den Erblasser gefiihrte
Betreibung kann vielmehr unter gewissen Umsténden ge-
gen die Erbschaft (Art. 59 Abs. 2 SchKG)¢ oder die Erben
(Art. 59 Abs. 3 SchKG) fortgesetzt werden.

lll. Fehlende Rechtspersonlichkeit der
Erbengemeinscheinschaft

Hinterlédsst der Erblasser mehrere Erben, so bilden diese
von Gesetzes wegen eine Erbengemeinschaft (Art. 602
Abs. 1 ZGB).

Der Erbengemeinschaft kommt zivilrechtlich keine
Rechtspersonlichkeit zu®. Sie ist weder aktiv noch pas-
siv partei- und prozessfahig®. Auf eine Klage gegen die
Erbengemeinschaft kann nicht eingetreten werden. Die
Erbengemeinschaft ist auch weder aktiv'® noch passiv be-
treibungsfihig"'; gegen sie kann keine Betreibung gefiihrt
werden'”. Eine solche Betreibung wire mangels Rechts-

SchKG I-ACOCELLA, Art. 38 N 23; BGE 129 1306; PKG 2003, 88,
Nr. 15.

4 Franco Loranpi, Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nich-
tigkeit, Kommentar zu den Artikeln 13-30 SchKG, Basel 2000,
Art. 22 SchKG N 29; BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 2; BGE
120 111 39 (=Pra 1995 Nr. 40).

5 PIERRE-ROBERT GILLIERON, Commentaire de la Loi fédérale sur la
poursuite pour dettes et la faillite, Art. 59 LP N 29; BGE 116 111 7;
PKG 2003, 89, Nr. 15.

¢ Vgl. VB.

7 Vgl IV.B.

8 SANDRA LAYDU MOLINARI, La poursuite pour les dettes successo-
rales, Diss. Lausanne 1999 12 f., 154; BSK SchKG I-ACOCELLA,
Art. 38 N 23; Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskom-
mentar Erbrecht, Nachlassplanung, Nachlassabwicklung, Wil-
lensvollstreckung, Basel 2007 (nachfolgend zitiert: PraxKomm),
PraxKomm-WEIBEL, Art. 602 ZGB N 4; PauL EITEL, Prozessfiih-
rung durch den Willensvollstrecker, in: Margareta Baddeley/Peter
Breitschmid/Paul Eitel/Hans Rainer Kiinzle/Rudolf Roth (Hrsg.),
Willensvollstreckung — Aktuelle Rechtsprobleme (2), Ziirich 2006,
138; BGE 102 11 387.

°  Lavypu MoLiNaRI (FN 8), 154; PraxKomm-WEIBEL, Art. 603
ZGB N 39; Paul Oberhammer (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, Ba-
sel 2010 (nachfolgend zitiert: KUKO ZPO), KUKO ZPO-DoOME],
Art. 66 N 8; BSK ZPO-TeENcHIO-Kuzm™mIc, Art. 66 N 38; Baker
& McKenzie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung ZPO,
Stdmpflis Handkommentar, Bern 2010 (nachfolgend zitiert SHK
ZPO), SHK ZPO-FISCHER, Art. 66 N 8 f.

10 BISchK 1977, 47.

" AucGusT LENzI, Die Betreibungsstinde nach dem schweiz. Schuld-
betreibungs- und Konkursgesetz, Diss. Ziirich 1933, 77.

12 Zumindest unprizise: PETER TUOR/BERNHARD SCHNYDER/JORG
ScHMID/ALEXANDRA RUMO-JUNGO, Das schweizerische Zivilge-
setzbuch, 13. A., Ziirich 2009, § 81 N 16.

personlichkeit der betriebenen «Partei» nichtig (Art. 22
SchKG)®.

IV. Erbe(n) als Schuldner

Beim Erbgang findet aktiv- wie passivseitig eine Uni-
versalsukzession statt: Die Erben erwerben die Erbschaft
als Ganzes mit dem Tod des Erblassers kraft Geserzes
(Art. 560 Abs. 1 ZGB). Eigentum, beschrinkte dingliche
Rechte und Forderungen gehen ohne weiteres auf die Er-
ben liber (Art. 560 Abs. 2 ZGB).

A. Haftung der Erben fiir Schulden
des Erblassers

Je nach Konstellation trifft die Erben eine Vollhaftung,
gar keine oder eine beschriankte Haftung:

1.  Vollhaftung

Die Schulden des Erblassers werden mit dessen Tod zu
personlichen Schulden der Erben (Art. 560 Abs. 2 ZGB).
Dies gilt sowohl fiir Geldschulden als auch fiir Verpflich-
tungen zu einem Tun oder Unterlassen'®. Die Erben haf-
ten flir die Schulden des Erblassers solidarisch (Art. 603
Abs. 1 ZGB) und zwar mit ihrem gesamten Vermogen'™.
Sonderbestimmungen bestehen fiir Steuerschulden und
andere Offentlichrechtliche Verpflichtungen'®.

Auch nach der Teilung sind die Erben den Glaubigern
fiir die Schulden des Erblassers solidarisch haftbar mit
ihrem ganzen Vermogen, also nicht nur mit ihrer in der
Teilung zugewiesenen Quote'’. Es handelt sich somit um
eine Vollhaftung, d.h. die Schulden des Erblassers werden
zu personlichen Schulden der Erben.

Anders verhélt es sich nur, wenn die Glaubiger zu ei-
ner Teilung oder Ubernahme der Schulden ausdriicklich
oder stillschweigend eingewilligt haben (Art. 639 Abs. 1

3 Vgl. LoraNDI (FN 4), Art. 22 SchKG N 33.

14 Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Bas-

ler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, 4. A., Basel 2011 (nachfolgend

zitiert BSK ZGB II), BSK ZGB II-SCHWANDER, Art. 560 N 8;

PraxKomm-HAUPTLI, Art. 560 ZGB N 10.

Berner Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch (nach-

folgend zitiert: BK), BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 603 N 3; BSK

ZGB II-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 603 N 2 f.; PraxKomm-

WEIBEL, Art. 603 ZGB N 23; BGE 128 111 94 f.

16 PraxKomm-HAUPTLL, Art. 560 ZGB N 11; PraxKomm-WEIBEL,
Art. 603 ZGB N 10; BSK ZGB II-SCHAUFELBERGER/KELLER,
Art. 602 N 12 ff.

17 BSK ZGB II-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 603 N 2.
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ZGB). Alle Erben bleiben solange verpflichtet, bis die
ganze Forderung getilgt ist (Art. 144 OR)'®. Die solida-
rische Haftung der Miterben verjahrt mit Ablauf von fiinf
Jahren nach der Teilung oder nach dem Zeitpunkt, auf den
die Forderung spéter fallig geworden ist (Art. 639 Abs. 2
ZGB).

Die Haftung der Erben gilt auch in Bezug auf Ansprii-
che aus paulianischer Anfechtung (Art. 290 SchKG). Dies
gilt unabhéngig davon, ob die Erben gut- oder bosglaubig
sind". Aufgrund der Universalsukzession «erbt» ein Erbe
auch den bosen Willen des Erblassers.

Jeder Erbe kann verlangen, dass die Schulden des Erb-
lassers vor der Teilung der Erbschaft getilgt oder sicher-
gestellt werden (Art. 610 Abs. 3 ZGB). Damit kann er sei-
ne personliche Haftung (faktisch) vermeiden.

2.  Ausschluss der Haftung bei Ausschlagung
der Erbschaft

Der Erbe kann sich der Haftung durch Ausschlagung der
Erbschaft entziehen (Art. 566 ZGB). Jeder Erbe ist frei,
die Erbschaft auszuschlagen; die Glaubiger konnen einen
Erben nicht zwingen, die Erbschaft anzunehmen.

Um zu vermeiden, dass die Rechte der Glaubiger in
unbilliger Weise verkiirzt werden?!, sieht das Gesetz je-
doch Folgendes vor: Schlagen die Erben eines zahlungs-
unfihigen Erblassers die Erbschaft aus®, so haften sie
dessen Glaubigern gegeniiber gleichwohl insoweit, als
sie vom Erblassers innerhalb der letzten fiinf Jahr vor sei-
nem Tod Vermdgenswerte empfangen haben, die bei der
Erbteilung der Ausgleichung unterworfen wéren (Art. 579
Abs. 1 ZGB)*=.

Der ausschlagende Erbe haftet ipso iure, ohne dass
es einer Anfechtung bediirfte*®. Es liegt eine gesetzliche
Schuldiibernahme von Todes wegen vor®. Die Haftung
ist subsididr gegeniiber jener des Nachlasses und der an-
nehmenden Erben®. Die Haftung ist nur betragsmaissig,
nicht aber objektmassig auf den Wert der erhaltenen, aus-

'8 BSK ZGB II-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 603 N 2.

19 KUrRT AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, Bern 2008, § 52 Rz. 33.

2 BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 579 N 1.

2l BGE 131 III 52.

22 Der Fall von Art. 566 Abs. 2 ZGB gilt ebenfalls als Ausschlagung
(BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 579 N 10).

3 Vgl. BGE 131 III 49.

2 BK ZGB-TuUoOR/PICENONI, Art. 579 N 4; BGE 131 III 52.

% BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 579 N 4.

2% BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 579 N 7, N 19; BSK ZGB II-SCHWAN-
DER, Art. 579 N 6; BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER Art. 193 N 10a;
PraxKomm-HAUPTLI, Art. 579 ZGB N 6; BGE 131 111 52.

gleichspflichtigen Vermogenswerte beschriankt”’. Gut-
glaubige Erben haften aber nur insoweit, als sie noch be-
reichert sind (Art. 579 Abs. 3 ZGB).

Diese Bestimmung weist zwar gewisse Ahnlichkeiten
mit der paulianischen Anfechtung (Art. 285 ff. SchKG)
auf?. Die Stossrichtung ist jedoch eine andere: Die pau-
lianische Anfechtung richtet sich gegen die Zuwendun-
gen des Erblassers. Die Bestimmung von Art. 579 ZGB
betrifft die Ausschlagung der Erben®. Insofern bestehen
die paulianische Anfechtung und die Vorgehensweise ge-
miss Art. 579 ZGB nebeneinander, sie schliessen sich
nicht aus®. Es besteht eine enge Verwandtschaft zwischen
der Vorgehensweise gemiss Art. 579 ZGB und jener ge-
miss Art. 193 ZGB (Schutz der Gldubiger bei Anderung
des Ehegiiterstandes) und Art. 497 ZGB (Recht der Erb-
schaftsgldubiger bei Erbverzicht eines Erben)?'.

Bei der konkursamtlichen Liquidation und beim Kon-
kursverfahren iiber eine Erbschaft ist die Konkursver-
waltung legitimiert, den Anspruch geltend zu machen®.
Dagegen ist die Legitimation einzelner Glaubiger in der
Spezialexekution unklar bzw. umstritten®.

3. Beschridnkte Haftung bei Annahme unter
offentlichem Inventar

Die Erben konnen die Haftung auch beschrinken
(Art. 589 f. ZGB), indem sie die Erbschaft unter offent-
lichem Inventar annehmen (Art. 580 ff. ZGB). Diesfalls
gehen die im Inventar verzeichneten Schulden des Erblas-
sers auf den iibernehmenden Erben iiber (Art. 589 Abs. 1
ZGB). Diesbeziiglich findet eine Vollhaftung statt, d.h.
der Erbe haftet mit seinem gesamten Vermdgen (Art. 589
Abs. 3 ZGB).

Fir im Inventar nicht aufgefiihrte Schulden haftet
der Erbe grundsétzlich nicht, weder personlich noch mit

27 BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 579 N 20.

2% BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 579 N 3; PraxKomm-HAUPTLI,
Art. 579 ZGB N 1; BGE 131 III 52.

¥  BGE 131111 57.

3 DenNis PIOTET, La responsabilité du répudiant ou renongant envers
les créanciers successoraux comparée aux solutions des art. 193 CC
et 285 ss LP, ZBGR 74/1993, 77 f.; HENRI-ROBERT SCHUPBACH,
Droit et action révocatoires: commentaire des articles 285 a 292 de
la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite du 11 avril
1889, modifiée le 16 décembre 1994, Bale/Francfort-sur-le-Main
1997, Art. 285 LP N 165; BSK SchKG II-A. STAEHELIN, Art. 285
N 23; BGE 131 III 57.

31 BK ZGB-TuoRr/PicENONI, Art. 579 N 5; BGE 131 111 52 ff.

3 LAypu MoLINARI (FN 8), 64; BGE 131 11156 f.; Urteil 5C.67/2004
vom 19. November 2004, E. 2.4.3. (nicht publiziert in BGE 131 III
50 ftf.); C.43/1981 vom 18. Mai 1981.

3 PraxKomm-HAUPTLI, Art. 579 ZGB N 10; BGE 131 111 49.
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der Erbschaft (Art. 590 Abs. 1 ZGB). Anders verhilt es
sich nur, wenn die Glaubiger ohne eigene Schuld die An-
meldung der Forderung zum Inventar unterlassen haben.
Diesfalls haftet der Erbe soweit er aus der Erbschaft be-
reichert ist (Art. 590 Abs. 2 ZGB). Ohne Einschriankung
konnen die Gliaubiger Forderungen geltend machen, so-
weit diese durch Pfandrechte an Erbschaftssachen ge-
deckt sind (Art. 590 Abs. 3 ZGB). Fiir Biirgschaftsschul-
den gilt ein Sonderregime (Art. 591 ZGB).

4. Geltendmachung des Haftungsausschlusses
bzw. der beschrankten Haftung

Wenn ein Erbe in die Haftung genommen wird, obwohl
er sich dieser durch Ausschlagung der Erbschaft entzo-
gen bzw. diese durch Annahme der Erbschaft unter 6f-
fentlichem Inventar beschrinkt hat, dann muss er diese
Einwendungen vorbringen. Wird er klageweise in An-
spruch genommen, so wird er die Einwendung im Prozess
(form- und fristgerecht) vorbringen miissen. Wird er qua
Betreibung belangt, so muss er die Einwendung durch
Rechtsvorschlag (allenfalls auch nachtriglichen Rechts-
vorschlag) vorbringen?.

B. Vollstreckung gegen die Erben

Hinsichtlich der Vollstreckung ist zu unterscheiden, ob
ein Glaubiger (nach dem Tod des Erblassers) eine neue
Betreibung gegen einen Erben einleitet oder ob er die
frither gegen den Erblasser eingeleitete Betreibung (nach
dessen Tod) gegen einen Erben fortsetzen will:

1.  Neue Betreibung

Der Gléubiger muss jeden Erben separat (d.h. mit einem
separaten Betreibungsbegehren) betreiben. Es gibt keine
Moglichkeit, alle Erben gemeinsam mit einer Betreibung
zu erfassen®. Dies ist Ausfluss der solidarischen Haftung
jedes einzelnen Erben.

Jeder Erbe kann an dem fiir ihn massgeblichen Betrei-
bungsort (neu) betrieben werden. Es gibt keinen einheit-
lichen Betreibungsort, an welchem alle Erben betrieben
werden konnten.

Wenn ein Erbe vorbringen will, er habe die Erbschaft
ausgeschlagen (womit er sich der Haftung entschldgt®)
oder nur unter éffentlichem Inventar angenommen (wo-

% Vgl IV.B.2.b.bb.
3 LAypu MoLiNaRI (FN 8), 245.
% Vgl VA2,

mit er die Haftung beschrankt®”), so handelt es sich um
materiellrechtliche Einreden. Diese muss er mittels
Rechtsvorschlag gegen den Zahlungsbefehl geltend ma-
chen (Art. 74 SchKG)*®; nicht mit betreibungsrechtlicher
Beschwerde; die Aufsichtsbehdrden konnen dariiber nicht
befinden®.

Ob die Betreibung auf Pfindung oder Konkurs geht,
richtet sich nach den Merkmalen (Art. 39 SchKG) des Er-
ben, nicht nach jenen des Erblassers.

Zufolge der Vollhaftung eines Erben® kann in alle
seine Aktiven vollstreckt werden. Nach der Teilung kann
namentlich auch in die Gegenstéinde der Erbschaft voll-
streckt werden, welche der Erbe in der Teilung erhalten
hat.

Komplizierter ist die Rechtslage vor der Teilung der
Erbschaft: Diesfalls kann nebst dem iibrigen Vermogen
des Erben auch in seinen Liquidationsanteil an der Erb-
schaft vollstreckt werden (Art. 104, Art. 132 SchKG;
Art. 1 Abs. 1 VVAG). Der Liquidationsanteil wird ge-
pfandet (Art. 104 SchKG; Art. 1 Abs. 1 VVAG; wenn
die Betreibung gegen den Erben auf Pfandung geht) oder
gehort zur Konkursmasse (Art. 16 Abs. 2 VVAG; wenn
gegen den Erben der Konkurs erdffnet wird). Selbst wenn
nur ein einziger Gegenstand zur Erbschaft gehort, unter-
liegt nur der Liquidationsanteil der Zwangsvollstreckung
und nicht das Erbschaftsvermogen®!.

Wird bei einem Erben sein Liquidationsanteil an ei-
ner unverteilten Erbschaft gepfandet, so zeigt das Be-
treibungsamt die Pfindung den beteiligten Dritten an
(Art. 104 SchKG). Dies sind die iibrigen Erben oder al-
lenfalls der Vertreter der Erbengemeinschaft®.

Die Vorgehensweise bei der Pfaindung und der Ver-
wertung eines Liquidationsanteils ist in der V'VAG detail-
liert geregelt. Diese Vorschriften werden teilweise durch
Bestimmungen des ZGB (vgl. Art. 609) iiberlagert und
erginzt. Es sind in der Regel Einigungsverhandlungen
durchzufiihren (Art. 9 i.V.m. Art. 16 Abs. 2 VVAG). Das
Verfahren ist recht kompliziert. Es wird auf die entspre-
chende Spezialliteratur verwiesen®.

Y Vgl IVA3.

3% CARL JAEGER, Kommentar zum SchKG, Ziirich 1911, Art. 59
SchKGN 9 f.

% Kurt AMONN, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr
1990, ZBJV 1992, 382.

“© Vgl IV.A.L

4 Art. 1 VVAG; BGE 124 111 508; Urteil 5A 16/2007 vom 11. April
2007,E.3.2.

4 BSK SchKG I-LEBRECHT, Art. 104 N 11.

#  REYMOND L. BISANG, Die Zwangsverwertung von Anteilen an Ge-
samthandschaften, Diss. Ziirich 1978, 1 ff.; BSK SchKG I-Rutz/
RoTH, Art. 132 N 4 ff.; LAypu MoLINARI (FN 8), 248 ff.; vgl. auch
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2.  Fortsetzung einer vormalig gegen
den Erblasser gerichteten Betreibung
gegen einen Erben

a. Grundsatz

Eine vor dem Tod des Erblassers gegen ihn eingeleitete
Betreibung erloscht mit dem Tod zwar nicht*. Sie kann
aber nach dem Tod des Erblassers grundsétzlich nicht ge-
gen einen Erben personlich fortgesetzt werden (Art. 59
Abs. 3 SchKG). Grund dafiir ist, dass es dem Erben als
Korrelat zu seiner (unbeschrinkten) personlichen Haf-
tung moglich sein muss, durch die sinnfélligen Einreden
und Einwendungen eine Zwangsvollstreckung zu verhin-
dern®. Die Einreden und Einwendungen miissen ganz am
Anfang der Betreibung mittels Rechtsvorschlag gegen
den Zahlungsbefehl erhoben werden (Art. 74 SchKG).
Wenn dieser Verfahrensabschnitt (in der Betreibung ge-
gen den Erblasser) jedoch schon abgeschlossen ist, kann
der Erbe die Betreibung grundsitzlich nicht mehr stop-
pen. Dies soll vermieden werden*.

Ein Gldubiger muss vielmehr eine neue Betreibung
gegen den Erben? einleiten®. Damit wird diesem ermog-
licht, sdmtliche Einreden und Einwendungen gegen die
Forderung mittels Rechtsvorschlag zu erheben®.

b. Ausnahmen

Vom genannten Grundsatz gibt es zwei Ausnahmen: Bei-
den Ausnahmen ist gemeinsam, dass in der jeweiligen
Konstellation eine reine (sachlich beschrénkte) Sachhaf-
tung und keine umfassende Haftung des Erben mit seinem
gesamten Vermdgen besteht:

aa. Voraussetzungen

Ohne Einschriankung kann eine Betreibung auf Pfandver-
wertung gegen einen Erben fortgesetzt werden (Art. 59
Abs. 3 SchKG). Es besteht diesfalls (in erster Linie) eine
blosse Sachhaftung. Als Besonderheit gilt, dass die Aus-
stellung eines Pfandausfallscheins (Art. 158 SchKG) ge-
gen den Erben ausgeschlossen ist™.

Urteil 5A_555/2010 vom 30. November 2010, E. 3.3; 5A_165/2011
vom 30. Mai 2011, E. 3 ff.; 7B.76/2002 vom 1. Juli 2002, E. 4.

# Vel IL

4 Louis Dalléves/Bénédict Foéx/Nicolas Jeandin (Hrsg.), Commen-
taire Romand, Poursuite et faillite, Basel/Genf/Miinchen 2005
(nachfolgend zitiert: CR LP), CR LP-SCHUPBACH, Art. 59 N 10.

4 BGE 67111 165 ff.

7 Vgl. IVB.1.

“  BGE 67 111 165.

4 BSK SchKG I-BAUER, Art. 59 N 8; PraxKomm-WEIBEL, Art. 603
ZGB N 47.

0 BSK SchKG I-BAUER, Art. 59 N 8; JAEGER (FN 38), Art. 59
SchKG N 12; BGE 67 111 166.

Eine Betreibung auf Pfindung kann nur dann ge-
gen einen Erben fortgesetzt werden, wenn im Zeitpunkt
des Todes®' die Fristen fiir einen Pfandungsanschluss
(Art. 110 f. SchKG) bereits abgelaufen sind (Art. 59
Abs. 3 SchKG). Die Pfaindung muss somit eine definitive
sein®, Diesfalls stehen sowohl das mit Beschlag belegte
Vermogen> (des Erblassers) als auch die teilnahmebe-
rechtigten Glaubiger abschliessend fest. Es bleibt (wie
bei der Betreibung auf Pfandverwertung®*) bei einer rei-
nen Sachhaftung®. Damit lduft der Erbe nicht Gefahr,
dass sein Vermdgen oder weitere Gldubiger in das Betrei-
bungsverfahren einbezogen werden, was gemiss Art. 59
Abs. 3 SchKG verpont ist,

Ob diese Voraussetzungen gegeben sind, muss das Be-
treibungsamt von Amtes wegen abkliren®’. Eine Verlet-
zung kann mit betreibungsrechtlicher Beschwerde gertigt
werden (Art. 17 ff. SchKG).

bb. Modalitdten

Die Betreibung ist am Ort fortzusetzen, wo sie im Zeit-
punkt des Todes des Erblassers gefiihrt worden ist®.

Wenn eine vormals gegen den Erblasser gerichtete Be-
treibung gegen einzelne Erben fortgesetzt werden kann,
dann liegt ein Fall des Parteiwechsels vor. Obschon dies
im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt ist, kann jeder Erbe
analog Art. 77 Abs. 1 SchKG materiellrechtliche Einre-
den vorbringen, indem er nachtréglich Rechtsvorschlag
erhebt®. Dies gilt sowohl fiir Einreden gegen die Forde-
rung, welche schon der Erblasser hétte vorbringen kon-
nen®, als auch fiir Einreden gegen die Haftung des Erben,
wie etwa, dass er die Erbschaft ausgeschlagen oder nur
unter 6ffentlichem Inventar angenommen hat®!.

Die Betreibung bleibt sachlich auf die Verwertung
des Pfandobjektes (in der Betreibung auf Pfandverwer-
tung) bzw. des im Zeitpunkt des Todes des Erblassers

st JAEGER (FN 38), Art. 59 SchKG N 10, N 12; CR LP-Foix/
JEANDIN, Art. 59 N 10, N 12; LAYDU MOLINARI (FN 8), 239.

52 GILLIERON (FN 5), Art. 59 LP N 42.

% Gemiss GILLIERON (FN 5), Art. 59 LP N 42, soll jedoch eine Nach-
pfandung méglich sein.

3 Vagl. vor FN 50.

3 BSK SchKG I-BAUER, Art. 59 N 8; PraxKomm-WEIBEL, Art. 603
ZGB N 47.

% BGE 6711 166.

57 JAEGER (FN 38), Art. 59 SchKG N 8; LAypu MoLINARI (FN 8),
241.

5 JAEGER (FN 38), Art. 59 SchKG N 10; CR LP-FoEX/JEANDIN,
Art. 59N 13.

% GILLIERON (FN 5), Art. 59 LP N 3. LAYDU MOLINARI (FN 8), 242.

% AMONN/WALTHER (FN 19), § 18 Rz. 31; BSK SchKG I-BESsE-
NICH, Art. 77N 5.

6 Vgl. JAEGER (FN 38), Art. 59 SChKGN 9 f.
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bereits gepfandete Vermogens beschriankt. Es ist somit
konzeptionell ausgeschlossen, eine vormalig gegen den
Erblasser gerichtete Betreibung gegen einen Erben auf
Konkurs fortzusetzen®. Eine Nachpfindung ist ebenso
ausgeschlossen®, wie das Ausstellen eines Verlustscheins
gegen einen Erben zu erwirken®.

3. Gemeinsame Bestimmungen

In der Betreibung fiir Erbschaftsschulden gegen einen
Erben gibt es verschiedene Sonderbestimmungen. Diese
gelten sowohl in einer neuen Betreibung gegen einen Er-
ben® als auch in einer urspriinglich gegen den Erblasser
gerichteten Betreibung, welche nach seinem Tod gegen
einen Erben fortgesetzt wird®:

Es gilt ein Rechtsstillstand wihrend zwei Wochen
(Art. 77 Abs. 1 Ziff. 2 OR analog®) nach dem Tod des
Erblassers und wihrend der fiir den Antritt oder die Aus-
schlagung der Erbschaft geltenden Uberlegungsfrist®®
(Art. 59 Abs. 1 SchKG). Der Rechtsstillstand gilt auch in
der Betreibung gegen einen Erben®. Wéhrend des Rechts-
stillstandes diirfen gegen den Schuldner keine Betrei-
bungshandlungen von Seiten des Betreibungsamtes vor-
genommen werden (Art. 56 Ziff. 3 SchKG).

Wird ein Jffentliches Inventar aufgenommen
(Art. 580 ff. ZGB), so ist wihrend der Dauer des Inven-
tars eine Betreibung fiir Schulden des Erblassers ebenfalls
ausgeschlossen (Art. 586 Abs. 1 ZGB). Dies gilt auch fiir
Betreibungen gegen die Erben™.

2 J.0O. SCHNEIDER, Die Betreibung einer Erbschaft, BISchK 1958,
168; HANS FritzscHE/HANS U. WALDER-BOHNER, Schuldbetrei-
bung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Ziirich 1984, § 11
Rz. 11; GILLIERON (FN 5), Art. 49 LP N 18; PKG 2005, 88 Nr. 15.

% A.M. GILLIERON (FN 5), Art. 59 LP N 42, wonach eine Nachpfin-
dung moglich sein soll.

% BSK SchKG I-BAUER, Art. 59 N 8; PraxKomm-WEIBEL, Art. 603
ZGB N 48; BGE 116 111 4, BGE 67 111 165 ff.

% Vgl IV.B.1.

% Vgl. IV.B.2.

7 GILLIERON (FN 5), Art. 59 LP N 23.

®  Diese dauert je nach Konstellation unterschiedlich lange, ndmlich
so lange, bis feststeht, ob die Erbschaft an die Erben iibergeht oder
ob es zur Ausschlagung oder Erbschaftsliquidation kommt (KUKO
SchKG-SARBACH, Art. 59 N 3).

® JAEGER (FN 38), Art. 59 SchKG N 1; FritzscHE/WALDER
(FN 62), § 13 Rz. 16; BSK SchKG I-BAUER, Art. 59 N 5.

7 Ziircher Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch (nach-
folgend zitiert: ZK ZGB) ZK ZGB-ESCHER, Art. 586 N 3; BSK
ZGB-WISSMANN, Art. 586 N 3.

4. Gegen den Erblasser erwirkte Pfandungs-,
Pfandausfall- und Konkursverlustscheine

Resultiert aus der Pfindung oder aus dem Konkurs des
Erblassers ein Pfandungs- oder Konkursverlustschein, so
verjahrt die durch den Verlustschein verurkundete For-
derung gegeniiber dem Erblasser innert 20 Jahren nach
der Ausstellung des Verlustscheins. Den Erben gegen-
iber tritt die Verjdhrung jedoch spétestens ein Jahr nach
Er6ffnung des Erbgangs ein (Art. 149a Abs. 1 i.V.m.
Art. 265 Abs. 2 SchKG). Diese Frist steht wéihrend der
Dauer eines 6ffentlichen Inventars still (Art. 586 Abs. 2
ZGB).

Ein zu Lebzeiten gegen den Erblasser erwirkter Pfan-
dungs- (Art. 149 Abs. 1 SchKG), Pfandausfall- (Art. 158
Abs. 3 SchKG) oder Konkursverlustschein (letzterer nur,
wenn der Erblasser die Forderung anerkannt hat [Art. 265
Abs. 1 SchK@]) gilt in einer spéteren Betreibung gegen
die Erben als Schuldanerkennung (und damit als proviso-
rischer Rechtsoffnungstitel [Art. 82 SchKG])”".

Dagegen kann der Gldubiger gestiitzt auf einen zu
Lebzeiten des Erblassers gegen ihn erwirkten Pfindungs-
verlusts- oder Pfandausfallschein gegen einen Erben
nicht ohne neuen Zahlungsbefehl Betreibung einleiten
(Art. 149 Abs. 3, Art. 158 Abs. 2 Satz 2 SchKG)™.

Wird gegen den Erblasser zu dessen Lebzeiten ein
Konkursverlustschein ausgestellt, so kann der Erbe, wenn
er gestiitzt darauf betrieben wird, nicht die Einrede des
fehlenden neuen Vermégens (Art. 265a Abs. 1 SchKG)
erheben; diese Einrede steht nur dem Betriebenen person-
lich zu und nicht seinen Rechtsnachfolgern’.

V. Erbschaft bzw. Nachlass als «Schuldner»

A. Fehlende Rechtspersonlichkeit
der Erbschaft bzw. des Nachlasses

Die Erbschaft bzw. der Nachlass ist ein Sonder-
vermogen™. Als solches kommt der Erbschaft an sich
keine Rechtspersonlichkeit zu™. Sie ist damit grundsétz-

" Laypu MoLiNARI (FN 8), 119; BSK SchKG I-D. STAEHELIN,
Art. 82 N 65.

2 LAaYypu MoLINARI (FN 8), 120; GILLIERON (FN 5), Art. 59 LP
N 43; BGE 67 111 164 ff.

73 BSK SchKG II-HUBER, Art. 265a N 7, N 14; ZR 1985, 300 f.

7 JEAN N. DRUEY, Grundriss des Erbrechts, Bern 2002, § 13 Rz. 2;
a.M. PAUL PIOTET, Schweizerisches Privatrecht (SPR), Band IV/2,
Basel 1981, 649.

75 BSK SchKG I-ACOCELLA, Art. 38 N 23; BSK SchKG I-KoFMEL
EHRENZELLER, Art. 67 N 29, N 36; AMONN/WALTHER (FN 19), § 8



Franco Lorandi

AJP/PJA 10/2012

lich”® weder rechts- noch parteifahig’” und damit auch we-
der aktiv noch passiv prozessfihig’.

B. Betreibung der Erbschaft
1. Allgemeines

Die nachfolgenden Grundsitze gelten sowohl, wenn der
Gléaubiger die Erbschaft neu betreibt”, als auch, wenn er
eine frither gegen den Erblasser eingeleitete Betreibung
gegen die Erbschaft fortsetzt®:

a.  Parteifahig zum Zweck der Betreibung

Trotz fehlender Rechtspersonlichkeit kommt der Erb-
schaft aufgrund der ausdriicklichen gesetzlichen Rege-
lung (Art. 49 SchKG) Parteifihigkeit zu in einer gegen
sie gerichteten Betreibung, d.h. sie ist passiv® betrei-
bungsfihig®?. Die Erbschaft bildet damit zu Vollstre-
ckungszwecken ein haftungsrelevantes Sondervermo-
gen®. Man spricht vom sog. beneficium separationis®.

Rz. 3; DANIEL STAEHELIN, Sondervermogen und Haftung, in: Tho-
mas Sutter-Somm/Anton K. Schnyder (Hrsg.), Festgabe fiir Franz
Hasenbohler, Ziirich 2004, 87 ff., 105; BGE 102 11 387.

76 Vgl. aber V.B.1.a. und V.B.1.c.ee.

77 Max GULDENER, Bundesprivatrecht und kantonales Zivilpro-
zessrecht, ZSR 80 II 37 Fn 88; FiscHER, SHK-ZPO, Art. 66 N §;
BISchK 1999, 118.

7 ScHNEIDER (FN 62), 167, PraxKomm-WEIBEL, Art. 603 ZGB
N 39.

” Vgl. V.B.2.

80 Vgl. V.B.3.

81 Zur aktiven Betreibung fehlt der Erbschaft aber die Parteifahigkeit
(BISchK 1999, 118; a.M. HERMANN SPINNER, Die Rechtsstellung
des Nachlasses in den Fillen seiner gesetzlichen Vertretung (ZGB
517, 554, 595, 602 111, Diss. Ziirich 1966, 40).

8 GULDENER (FN 77), 37 Fn. 88; FriTzscHE/WALDER (FN 62),
§ 9 N 3; DaNIEL STAEHELIN, Die internationale Zustindigkeit
der Schweiz im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, AJP/PJA
1995, 272; AMONN/WALTHER (FN 19), § 8 Rz. 3; BSK SchKG
I-ACOCELLA, Art. 38 N 23; BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 1;
BSK SchKG I-KorFMEL EHRENZELLER, Art. 67 N 29, N 36;
PraxKomm-WEIBEL, Art. 603 ZGB N 39; ADRIAN STAEHELIN/
DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND, Zivilprozessrecht, Zii-
rich 2008, § 13 Rz. 5; BGE 116 111 7, 113 TII 80 ff., 102 II 387,
a.M.: ERNST BLUMENSTEIN, Handbuch des schweizerischen
Schuldbetreibungsrechts, Bern 1911, 183; AUGUST STREBEL, Die
rechtliche Stellung des Erblassers und der Erben, Diss. Ziirich
1916, 24 ff.; MARIE-FRANCOISE SCHAAD, La consorité en procé-
dure civile, Diss. Neuenburg 1993, 358 Fn. 22; LAYDU MOLINARI
(FN 8), 155 ff., 207, wonach alle Erben zusammen Parteistellung
haben in einer Betreibung gegen die Erbschatft.

8 STAEHELIN (FN 75), 92, 97.

% BLUMENSTEIN (FN 82), 156; LEnzi (FN 11), 76; vgl. auch CARL
JAEGER/HANS UrLricH WALDER/THOMAS M. KULL/MARTIN
KoTTtMANN, Kommentar zum SchKG, 4. A. Ziirich 1997/2001,
Art. S9N 15.

Die Moglichkeit, die Erbschaft zu betreiben, entspricht
einem praktischen Bediirfnis®® und bietet gewisse Vor-
teile®s.

b. Voraussetzung einer Betreibung
aa. Im Allgemeinen

Voraussetzung fiir eine Betreibung der Erbschaft ist, dass
sie noch unverteilt, eine vertragliche Gemeinderschaft
(Art. 336 ff. ZGB) nicht gebildet und eine amtliche Li-
quidation (Art. 593 ZGB) nicht angeordnet worden ist
(Art. 49 SchKG). Diese Voraussetzungen gelten sowohl
fiir eine neue Betreibung®’ als auch fiir die Fortsetzung
einer Betreibung®®, welche sich urspriinglich gegen den
Erblasser gerichtet hat®,

Soweit das Erbstatut auslindisches Recht ist, ist zu
priifen, ob Massnahmen des ausldndischen Rechts in ih-
ren Wirkungen den schweizerischen Instituten entspre-
chen”.

Massgeblicher Zeitpunkt ist die Einleitung der Betrei-
bung®'. Damit kann einer Betreibung der Erbschaft nicht
dadurch ex post der Boden entzogen werden, indem nach
erfolgter Einleitung eine Erbteilung erfolgt’. Gleiches
gilt fiir eine amtliche Liquidation oder die Bildung einer
vertraglichen Gemeinderschaft.

Ob eine amtliche Liquidation angeordnet worden ist,
ist vom Betreibungsamt von Amtes wegen zu priifen’?;
diesfalls konnte die Erbschaft ndmlich gar nicht mehr
betrieben werden (Art. 49 SchKG)*. Verletzt das Be-
treibungsamt seine Pflicht, so kann dies mit betreibungs-
rechtlicher Beschwerde (Art. 17 SchKG) geriigt werden®.
Die Erbschaft kann auch dann nicht mehr betrieben wer-

8 SPINNER (FN 81), 71, 74; SCHNEIDER (FN 62), 162.

8 Vgl. V.B.A4.

8 Vgl. dazu V.B.2.

8 Vgl. dazu V.B.3.

8 BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 2; BGE 102 11 387 f.

% BISchK 1954, 16 f.; ZWR 2003, 181 f.; ZR 1952 Nr. 81. Dies galt
etwa fiir eine am letzten auslédndischen Wohnsitz des Erblassers an-
geordnete amtliche Liquidation der Erbschaft nach auslédndischem
(ddnischem) Recht (BSK SchKG I-ScHwmID, Art. 49 N 18; ZR
1952 Nr. 81; BISchK 1954, 16 f.) oder fiir ein Insolvenzverfahren
nach §§ 2, 315 und 320 ff. der deutschen Insolvenzordnung (BSK
SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 18; ZWR 2003, 181 f.).

o BISchK 1975, 49.

% GILLIERON (FN 5), Art. 49 LP N 36; BGE 67 111 167.

% Laypu MoLiNARI (FN 8), 165; GILLIERON (FN 5), Art. 49 LP
N 26, Art. 65 LP N 68; BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 12;
JoLanTAa KREN KOSTKIEWICZ, Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht, Ziirich 2012, N 296; BGE 116 111 7.

% PraxKomm-WEIBEL, Art. 603 ZGB N 38; BGE 99 111 51 f..

% LAypu MoLINARI (FN 8), 165.



Erblasser, Erbengemeinschaft, Erbe(n) und Erbschaft als Schuldner

AJP/PJA 10/2012

den, wenn iiber sie schon der Konkurs erdffnet worden ist
(Art. 206 SchKG)*.

Ob die Erbschaft schon geteilt oder eine vertrag-
liche Gemeinderschaft gebildet worden ist, muss das
Betreibungsamt dagegen nicht von sich aus abkldren®.
Mit der Teilung der Erbschaft entfillt die Betreibungs-
fahigkeit der Erbschaft®®. Nur eine vollstandige Teilung
schliesst die Betreibung aus. Findet nur eine partielle
Teilung statt, dann kann die Erbschaft in Bezug auf das
unverteilte Erbschaftsvermdgen weiterhin betrieben
werden”.

Behauptet ein Empfanger des Zahlungsbefehls, dass
die Teilung der Erbschaft schon erfolgt ist, so hat das Be-
treibungsamt vorgelegte Beweise zu priifen und gegebe-
nenfalls die Erben aufzufordern, Beweise fiir die Teilung
vorzulegen. Ist die Teilung bewiesen, so ist das Betrei-
bungsbegehren abzuweisen bzw. die laufende Betreibung
ist aufzuheben'®.

Wenn die Voraussetzungen fiir eine Betreibung der
Erbschaft nicht gegeben sind, miissen dies die fiir die
Erbschaft vertretungsberechtigten Personen bei den Auf-
sichtsbehorden (Art. 13 f. SchKG)'"! mit betreibungs-
rechtlicher Beschwerde (Art. 17 SchKG)'”? gegen die
Verfiigung des Betreibungsamtes geltend machen, mit
welcher eine neue Betreibung eingeleitet (Zahlungsbe-
fehl) oder eine frithere Betreibung (gegen den Erblasser)
fortgesetzt wird. Mit Rechtsvorschlag kann dies nicht ge-
riigt werden. Auch die Gerichte haben dariiber nicht zu
befinden.

bb.  Bei nur einem Erben?

Die Betreibung einer Erbschaft macht Sinn, wenn mehre-
re Erben vorhanden sind, welche eine Erbengemeinschaft
bilden. Ob dagegen die Betreibung einer Erbschaft (sei
es eine neue oder sei es die Fortsetzung einer vormalig
gegen den Erblasser gerichteten Betreibung) auch dann

% SCHNEIDER (FN 62), 163; LAyDU MOLINARI (FN 8), 97; vgl. auch
GILLIERON (FN 5), Art. 49 LPN 27, N 39.

97 LAypu MoLINARI (FN 8), 163; GILLIERON (FN 5), Art. 49 LP
N 26, Art. 65 LP N 68; BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 13;
PraxKomm-WEIBEL, Art. 603 ZGB N 42: BGE 99 III 52; a.M. in
Bezug auf die Erbteilung: RBOG 1997 Nr. 9.

% D. STAEHELIN (FN 75), 97.

% SCHNEIDER (FN 62), 163; LEnzi (FN 11), 78; LAYDU MOLINARI
(FN 8), 160; a.M. JAEGER (FN 38), Art. 49 SchKG N 2.

100 BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 13; PraxKomm-WEIBEL,
Art. 603 ZGB N 42; BGE 99 111 51.

100 JAEGER (FN 38), Art. 49 SchKG N 1; PKG 2003, 90 Nr. 15.

12 JAEGER (FN 38), Art. 49 SchKG N 1; STREBEL (FN 82), 26;
Laypu MoLmvari (FN 8), 163.

moglich ist, wenn es nur einen einzigen Erben gibt, ist
umstritten'®.

M.E. ist die Zuldssigkeit fiir die Zeit nach'™ unbe-
nutztem Ablauf der Ausschlagungsfrist'® zu vernei-
nen'%: Art. 49 SchKG setzt voraus, dass eine unverteil-
te Erbschaft vorliegt, was ihrerseits impliziert, dass eine
Erbengemeinschaft besteht; aus diesem Grund ist eine
Betreibung ausgeschlossen, sobald die Teilung erfolgt ist
(Art. 49 SchKG). Bei nur einem Erben gibt es keine Er-
bengemeinschaft (Art. 602 Abs. 1 ZGB e contrario)'’” und
damit auch keine (unverteilte) Erbschaft'®®. Es kann schon
logisch keine Teilung stattfinden'®. Das Erbschaftsver-
mogen geht vielmehr ex lege in das Eigentum des ein-
zigen Erben iiber. Besteht damit kein Sondervermdgen
(mehr), kann dieses auch nicht (mehr) betrieben werden.

c.  Betreibungsrechtliche Modalitaten
aa. Betreibungsort

Solange die Teilung der Erbschaft nicht erfolgt, eine ver-
tragliche Gemeinderschaft nicht gebildet, eine amtliche
Liquidation nicht angeordnet oder der Konkurs nicht er-
Offnet worden ist'', kann die Erbschaft am Ort betrieben
werden, wo der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes be-
trieben werden konnte (Art. 49 SchKG). Der Erblasser
musste damit bei seinem Tod einen Betreibungsstand in
der Schweiz haben'''. Ob es sich um den ordentlichen
(Art. 46 SchKG) oder einen besonderen Betreibungsort
handelt (Art. 48 bis Art. 52 SchKG), spielt keine Rolle!'2.
Der Arrestort kommt nur in Betracht, wenn gegen den

13 Bejahend: CR LP-SCHUPBACH, Art. 49 N 25; tendenziell ablehnend
(«zweifelhafty) BSK SchKG I-ScHMID, Art. 59 N 21; ablehnend:
ScHNEIDER (FN 62), 162; LAypu MoLINARI (FN 8), 166; BSK
SchKG I-ACOCELLA, Art. 38 N 23; KrEN KosTkiEwICZ (FN 93),
N 289; RBOG 1997, Nr. 9.

14 Vorher besteht ein Betreibungsstillstand (vgl. V.B.1.c.cc.), so dass
sich die Frage der Betreibung des Nachlasses gar (noch) nicht stellt.

195 Solange die Moglichkeit der Ausschlagung besteht, findet kein Ver-
mogensiibergang auf den Alleinerben statt (PIOTET [FN 74], 605,
613, 792); es existiert in dieser Phase (noch) ein Sondervermogen
(P1OTET [FN 74], 792). Mit Annahme der Erbschaft bzw. mit un-
benutztem Ablauf der Ausschlagungsfrist gehen die Erbschaftsak-
tiven ins Alleineigentum des Alleinerben tiber (PIOTET [FN 74],
792).

1 ScHNEIDER (FN 62), 162.

17 P1oTET (FN 74), 648.

198 PAuL P1OTET, Schweizerisches Privatrecht (SPR), Band IV/1, Ba-
sel 1978, 7.

19 ProTET (FN 74), 710.

110 Vel. V.B.1.b.aa.

"D, STAEHELIN (FN 82), 272.

112 ScHNEIDER (FN 62), 164; BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 3; CR
LP-SCHUPBACH, Art. 49 N 10 ff.
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Erblasser noch zu dessen Lebzeiten ein Arrest vollzogen
worden ist!!3.

Umstritten ist, ob eine Betreibung der Erbschaft am
letzten Betreibungsort des Erblassers voraussetzt, dass die
Erbschaft in der Schweiz erdffnet wurde bzw. schweizeri-
schem Recht untersteht (Art. 538 ZGB; Art. 23 IPRG)!",
Dies ist m.E. zu verneinen: Art. 49 SchKG ist eine verfah-
rensrechtliche Norm; sie bestimmt (nebst der impliziten
passiven Betreibungsfahigkeit der Erbschaft) die Betrei-
bungsart und den Betreibungsort. Vorausgesetzt wird ein-
zig, dass im Zeitpunkt des Todes ein Betreibungsort in der
Schweiz bestand; dies geniigt''®. Dagegen sind in Anwen-
dung der schweizerischen Bestimmungen die ausldndi-
schen Institute (deren Aquivalenz zu den schweizerischen
vorausgesetzt) genau so zu beachten wie die schweizeri-
schen, wenn es darum geht, ob die Erbschaft iiberhaupt
(noch) betrieben werden kann'',

bb.  Betreibungsart

Die Betreibung kann auf Pfindung, Pfandverwertung
oder Konkurs gehen. Die Betreibungsart richtet sich der
Erbschaft gegeniiber nach den Merkmalen des Erblas-
sers''’; war er (i.S.v. Art. 39 SchKG) im Handelsregister
eingetragen, so kann auch die Erbschaft auf Konkurs be-
trieben werden!'®. Die Betreibung der Erbschaft auf Kon-
kurs unterscheidet sich von der konkursamtlichen Liqui-
dation einer hinterlassenen Erbschaft'".

cc.  Rechtsstillstand

Auch in der Betreibung gegen die Erbschaft gilt ein
Rechtsstillstand wihrend zwei Wochen (Art. 77 Abs. 1
Ziff. 2 OR analog'*) nach dem Tod des Erblassers und
wihrend der fiir den Antritt oder die Ausschlagung der

13 BGE 120 III 40.

"4 Bejahend: JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN (FN 84), Art. 49
SchKG N 10; PKG 2003, 89 Nr. 15; verneinend: SCHNEIDER
(FN 62), 164; BSK SchKG I-ScHmID, Art. 49 N 17; LAypu
MoLINARI (FN 8), 256; ohne eigene Stellungnahme: KUKO
SchKG-BOLLIGER/JEANNERET, Art. 49 N 13.

115 ZR 1952 Nr. 81, wonach die Zusténdigkeit der auslandischen (da-
nischen) Behorden und die Anwendung ausléndischen (dédnischen)
Erbrechts der Anwendung von Art. 49 SchKG nicht entgegensteht.

116 Vgl. V.B.1.b.aa.

17 BISchK 1975, 49.

118 JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN (FN 84), Art. 59 SchKG

N 5; BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 10; PraxKomm-WEIBEL,

Art. 603 ZGB N 45.

Vgl. zu Letzterem V.C; zu den Wirkungen eines Konkursverlust-

scheins in einer Betreibung auf Konkurs gegen die Erbschaft vgl.

V.B.1.c.hh.

120 GILLIERON (FN 5), Art. 59 LP N 23.

119

Erbschaft geltenden Uberlegungsfrist'?! (Art. 59 Abs. 1
SchKG)!?? und zwar unabhingig davon, ob es sich um
eine neue Betreibung oder um eine urspriinglich gegen
den Erblasser gerichtete Betreibung handelt'>.

Wird ein dffentliches Inventar aufgenommen
(Art. 580 ff. ZGB), so ist wiahrend der Dauer des Inven-
tars eine Betreibung fir Schulden des Erblassers ebenfalls
ausgeschlossen (Art. 586 Abs. 1 ZGB). Dies gilt auch fiir
Betreibungen der Erbschaft'?.

dd. Zustellungen an die Erbschaft

Der betreibende Gliubiger muss im Betreibungsbegeh-
ren angeben, an welchen Erben die Zustellung zu erfol-
gen hat (Art. 67 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG). Er ist gehalten,
sich bei der zustindigen Behorde zu erkundigen, ob eine
Vertretung besteht; er muss die pflichtgemissen Nach-
forschungen ergreifen'?. Der betreibende Gldubiger hat
einen Rechtsanspruch darauf, dass die Zustellung an den
zusténdigen Vertreter vorgenommen wird'?.

Zusitzlich zu den sonst {iblichen Angaben muss der
Gldaubiger im Betreibungsbegehren einen Vertreter der
Erbschaft oder, wenn eine solcher nicht bekannt ist, den
Erben nennen, welchem die Betreibungsurkunden zu-
zustellen'”’ sind (Art. 67 Abs. 1 Ziff. 2 zweiter Halbsatz
SchKG)'?; jedem einzelnen Erben kommt die passive
Vertretungsmacht zu'?. Das Betreibungsamt muss sich
nicht danach erkundigen, ob ein Vertreter bestellt worden
ist!?%; es kann die Zustellung an jenen Erben vornehmen,
welcher vom Glaubiger im Betreibungsbegehren als emp-

12l Diese dauert je nach Konstellation unterschiedlich lange, ndmlich

so lange, bis feststeht, ob die Erbschaft an die Erben iibergeht oder
ob es zur Ausschlagung oder Erbschaftsliquidation kommt (LAyDU
MOLINARI [FN 8], 99 f.; KUKO SchKG-SARBACH, Art. 59 N 3).

122 JAEGER (FN 38), Art. 59 N 1; SCHNEIDER (FN 62), 165; FriTz-
SCHE/WALDER (FN 62), § 13 Rz. 16; BSK SchKG [-BAUER,
Art. 59 N 5; a.M. BLUMENSTEIN (FN 82), 209.

12 LAYyDU MoLINARI (FN 8), 98; JAEGER/WALDER/KULL/KOTT-
MANN (FN 84), Art. 59 SchKG N 2; KUKO SchKG-SARBACH,
Art. S9N 2.

124 ZK ZGB-ESCHER, Art. 586 N 3; Laypu MoLNARI (FN 8), 97;
BSK ZGB II-WISSMANN, Art. 586 N 3.

125 ScHNEIDER (FN 62), 167; GILLIERON (FN 5), Art. 65 LP N 67;
BGE 101 II1 5, BGE 71 III 162 f.; BISchK 1975, 50.

126 BGE 102 III 5.

127 Zur Zustellung vgl. IV.B.1.c.dd.

128 BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 12; BSK SchKG I-KOFMEL
EHRENZELLER, Art. 67 N 37; BGE 51 11T 99 f. (dazu, dass dieses
Kreisschreibens auch nach Inkrafttreten des rev. SchKG Geltung
hat: BGE 122 111 328); RBOG 1981 Nr. 17.

122 P1oTET (FN 74), 655, 664.

130 JAEGER (FN 38), Art. 65 SchKG N 19; SCHNEIDER (FN 62), 167;
BGE 101 II 5.
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fangsberechtigt genannt worden ist (Art. 67 Abs. 1 Ziff. 2
SchKG)"!.

Es ist dann Sache desjenigen Erben, an welchen zuge-
stellt worden ist, seine Miterben iiber die Betreibung zu
orientieren'*. Ein Erbe, welcher im Zahlungsbefehl als
Erbenvertreter bezeichnet worden ist, gilt auch im weite-
ren Betreibungsverfahren als Vertreter der Erbschaft's3.

Ist fiir die Erbschaft ein Vertreter bestellt worden,
dann hat die Zustellung ausschliesslich an diesen zu erfol-
gen'**. Als Vertreter der Erbschaft in diesem Zusammen-
hang gelten ein Willensvollstrecker (Art. 517 ff. ZGB)'*,
ein Erbschaftsverwalter (Art. 554 ff. ZGB)'* oder ein be-
hordlich bestimmter Erbschaftsvertreter (Art. 602 Abs. 3
7ZGB)"’. Die Zustellung an einen vom Gldubiger bezeich-
neten (anderen) Vertreter ist nichtig (Art. 22 SchKQG),
wenn dieser nicht bevollméichtigt ist'*®. Wurde nach aus-
landischem Recht ein Vertreter bestellt, so geniigt aus
Optik des schweizerischen Betreibungsrechts eine Zu-
stellung an ihn, sofern ihm nach dem ausléandischen Recht
Vertretungsbefugnis fiir die Erbschaft zukommt',

ee.  Parteifdhigkeit in gerichtlichen Inzidenzverfahren

Dass der Erbschaft (trotz fehlender Rechtspersonlichkeit)
die passive Betreibungsfahigkeit zukommt!“°, hat zur Fol-
ge, dass ihr die Partei- und damit auch Prozessfahigkeit
zwingend zugesprochen werden muss fiir solche Verfah-
ren, welche unmittelbar mit der Betreibung zusammen-
hingen'!!. Dies gilt vorab fiir die betreibungsrechtliche
Beschwerde (Art. 17 ff. SchKG)'*2. Dasselbe gilt fiir ge-

131 BSK SchKG I-ANGST, Art. 65 N 11; Urteil BGer 7B.181/2003 vom
28. August 2003, E. 3.2.

132 BGE 48111 131.

133 BGE 113111 81, BGE 91 111 14 f.

13 ScHNEIDER (FN 62), 167; LAYDU MOLINARI (FN 8), 27; GILLIE-
RON (FN 5), Art. 65 LP N 67; CR LP-JEANNERET/LEMBO, Att. 65
N 21.

135 BSK SchKG I-ANGST, Art. 65 N 11; BSK ZGB II-KARRER,
Art. 518 N 79; BGE 102 I1I 5, BGE 101 111 5, BGE 71 111 162 f.

136 KUKO SchKG-GEHRI, Art. 65 N 8; BSK ZGB II-KARRER, Art. 554
N 54.

137 SCHNEIDER (FN 62), 167; GILLIERON (FN 5), Art. 49 LP N 15,
Art. 65 LP N 67; CR LP-JEANNERET/LEMBO, Art. 65 N 21; BGE 71
1162 f.

138 BSK SchKG I-ANGST, Art. 66 N 11; BISchK 19735, 50.

3% BGE 102 111 4 f., BGE 101 III 8.

40 ygl VB.l.a.

14l Vel. auch Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander
(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar, Ziirich
2011 (nachfolgend zitiert: DIKE-Komm-ZPO), DIKE-Komm-
ZPO-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 66 N 16, Art. 67 N 16.

4 LorANDI (FN 4), Art. 17 SchKG N 152.; BGer Urteil 7B.163/2003
vom 30. Juli 2003, E. 2.1; a.M. BISchK 1977, 46; LAyDU MoLI-
NARI (FN 8), 217, wonach alle Erben gemeinsam (als notwendige
Streitgenossen) agieren miissen.

richtliche Inzidenzverfahren, wie die (provisorische oder
definitive) Rechtsoffnung (Art. 80, Art. 82 SchKG)'*,
da diese auf die Erhebung eines Rechtsvorschlages fol-
gen konnen. Wird provisorische Rechtsoffnung erteilt,
dann muss der Erbschaft auch fiir die Aberkennungsklage
(Art. 83 Abs. 2 SchKG) die Parteifahigkeit zugesprochen
werden (obwohl es sich dabei und eine materiellrechtli-
che Klage handelt)'*. Auch bei der Anerkennungsklage
handelt es sich um eine materiellrechtliche Klage. Da
diese jedoch auch auf Beseitigung des Rechtsvorschlages
geht'®, besteht ein hinreichender Bezug zur Betreibung,
weshalb der Erbschaft die passive Parteifdhigkeit zuzuer-
kennen ist'*. Fiir eine normale Leistungsklage ausserhalb
einer Betreibung fehlt dagegen der unmittelbare Bezug
zur Betreibung, so dass der Erbschaft keine Partei- bzw.
Prozessfahigkeit zukommt'*’.

Die Partei- und Prozessfihigkeit ist der Erbschaft auch
fiir die richterliche Aufhebung und Einstellung der Be-
treibung (Art. 85'%/85a SchKG)'¥, die Riickforderungs-
klage (Art. 86 SchKG)'** und die Widerspruchsklage
(Art. 106 ff. SchKG)'*! zuzuerkennen. Die Erbschaft kann

143 ScHNEIDER (FN 62), 167; ANDRE PANCHAUD/MARCEL CAPREZ,
Die Rechtsoffnung, Ziirich 1980, § 23 N 1, § 130 N 5; GILLIERON
(FN 5), Art. 49 LP N 16; BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 20;
BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 82 N 64; PraxKomm-WEIBEL,
Art. 603 ZGB N 39; FiscHER, SHK-ZPO, Art. 66 N 8; BGE 113 III
81 f., BGE 102 II 388; BGer Urteil BGer 5A_635/2008 vom 23. Ja-
nuar 2009, E. 2.3; RBOG 1997 Nr. 9.

14 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 83 N 44; GILLIERON (FN 5),
Art. 49 LP N 16, Art. 59 LP N 36, CR LP-SCHUPBACH, Art. 49
N 9, Art. 59 N 8; BGE 102 II 388; soweit ersichtlich ohne eige-
ne Stellungnahme: PraxKomm-WEIBEL, Art. 603 ZGB N 39; a.M.
ScHNEIDER (FN 62), 167; SPINNER (FN 81), 77 f., und BSK ZPO-
TencHio-Kuzmic, Art. 66 N 27, LAypu MoLINARI (FN 8), 210 ff.,
wonach die Aberkennungsklage durch alle Erben gemeinsam (als
notwendige Streitgenossen) gefiihrt werden miisse.

145 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 79 N 24.

16 4. M. LAYDU MOLINARI (FN 8), 194 f.; und KrREN KOSTKIEWICZ
(FN 93), N 293, wonach eine Anerkennungsklage (gemiss Art. 79
SchKG) gegen sdamtliche Erben (als notwendige Streitgenossen)
gefiihrt werden miisse.

147 SpINNER (FN 81), 77, 84; a.M. wohl GULDENER (FN 77), 37
Fn. 88, und BJM 1973, 171, wonach der Erbschaft im Zivilprozess
die passive Parteifdhigkeit auch zugestanden wird, so weit es sich
darum handelt, ein Urteil als Grundlage fiir eine Betreibung der
Erbschaft zu erwirken.

148 JAEGER (FN 38), Art. 49 SchKG N 1.

14 GILLIERON (FN 5), Art. 59 LP N 37; a.M. LAYDU MOLINARI
(FN 8), 218 f., wonach alle Erben gemeinsam (als notwendige
Streitgenossen) agieren miissen.

150 Frage offen gelassen bei GILLIERON (FN 5), Art. 59 LP N 36. 4b-
lehnend: Laypu MoOLINARI (FN 8), 219 f., wonach alle Erben ge-
meinsam (als notwendige Streitgenossen) agieren miissen.

15 GILLIERON (FN 5), Art. 49 LP N 16; BGE 58 11 200.
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auch ein Gesuch um Nachlassstundung stellen (Art. 293
SchKG)'2,

Wenn fiir die Erbschaft ein erbrechtlicher Vertreter
(Willensvollstrecker, Erbschaftsverwalter oder Erbenver-
treter)!'> bestellt worden ist, so agiert dieser grundsétzlich
als Prozessstandschafter, d.h. im eigenen Namen (aber
aus fremdem Recht)'>*. Dies dndert m.E. aber nichts da-
ran, dass auch in diesen Féllen in betreibungsrechtlichen
Inzidenzverfahren die Erbschaft Partei ist (soweit ihr
Partei- und Prozessfahigkeit zukommt) und nicht der erb-
rechtliche Vertreter: Zum einen agiert der erbrechtliche
Vertreter anstelle des Sachlegitimierten's; der erbrechtli-
che Vertreter agiert den auch aus dessen Recht. Zivilrecht-
liche sachlegitimiert sind die Erben'*®, nicht die Erbschaft.
Der erbrechtliche Vertreter ist somit Prozessstandschafter
der Erben und nicht der Erbschaft. Er ist nur Vertreter der
Erbschaft. Zum anderen geht das betreibungsrechtliche
Sonderregime von Art. 49 SchKG, wonach der Erbschaft
in beschrinktem Masse die Prozessfahigkeit zukommt,
als lex specialis der allgemeinen Regelung des ZGB
vor. Eine andere Sichtweise flihrt m.E. zu einem unko-
ordinierten Nebeneinander von Handeln im Namen der
Erbschaft einerseits und Handeln im (eigenen) Namen
des erbrechtlichen Vertreters (Willensvollstreckers, Erb-
schaftsverwalters bzw. Erbenvertreters) andererseits, was
der Rechtssicherheit sehr abtraglich ist'’.

152 CR LP-SCHUPBACH, Art. 49 N 11; SJZ 1967, Nr. 198, 365; unpra-
zise FRITZSCHE/WALDER (FN 62), § 72 Rz. 4, welche der Erben-
gemeinschaft das Recht zusprechen wollen, den Abschluss eines
Nachlassvertrages anzustreben.

153 Zur Zustellung an diese vgl. V.B.1.c.dd.

34 Fiir den Willensvollstrecker: BGE 116 1I 132 ff. [=Pra 1990
Nr. 186], BGE 94 II 142 ff.; Urteil BGer 5A 261/2008 vom
10. Juni 2008, E. 7; Urteil BGer 5P.355/2006 vom 8. November
2006, E. 3.1; fiir den Erbschaftsverwalter: BSK ZGB II-KARRER,
Art. 554 N 52 m.w.H.; BGE 79 II 116 und fiir den Erbenvertre-
ter: BSK ZGB 1I-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 602 N 47. Die
Ansichten zur Stellung dieser drei erbrechtlichen Vertreter gehen
auseinander. EITEL (FN 8), 143, spricht von einer «Gemengelage».

155 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 82), § 13 Rz. 25; BGE
116 11 145 (=Pra 1990 Nr. 186).

156 LAYDU MOLINARI (FN 8), 28.

157 Vgl. etwa SPINNER (FN 81), 77 f., und BSK ZPO-TENCHIO-
Kuzmic, Art. 66 N 27, wonach die Aberkennungsklage durch alle
Erben gemeinsam gefiihrt werden miisse, obschon sich die Betrei-
bung gegen die Erbschaft (vertreten durch den Willensvollstrecker,
Erbschaftsverwalter bzw. Erbenvertreter) gerichtet hat. Vgl. auch
KRreN KostkiEwicz (FN 93), N 293, wonach eine Anerkennungs-
klage (gemass Art. 79 SchKG) gegen sdmtliche Erben (als notwen-
dige Streitgenossen) gefiihrt werden miisse, obschon sich die Be-
treibung gegen die Erbschaft gerichtet hat.

ff.  Gegenstand der Vollstreckung

In der Betreibung gegen die Erbschaft gilt eine reine
Sachhaftung; es liegt ein haftungsrechtliches Sonderver-
mogen vor'3®. Dieses Haftungsregime hat vollstreckungs-
rechtliche Auswirkungen: Es kann nur in die Vermégens-
werte der Erbschaft vollstreckt werden'”, nicht auch
in das tibrige Vermogen der Erben'®. Dafiir kann in die
einzelnen Erbschaftsaktiven direkt vollstreckt werden'®!
(und nicht nur in den Liquidationsanteil eines Erben'¢?).
Auch in einer Betreibung gegen die Erbschaft kann aber
selbstverstdndlich nur in die in der Schweiz belegenen
Vermogensobjekte vollstreckt werden.

In einer Betreibung gegen die Erbschaft konnen die
Kompetenzstiicke der Familie des Erblassers (Art. 92
1.V.m. Art. 224 SchKG) vom Vollstreckungssubstrat aus-
geschieden werden'®.

gg. Wirkungen eines Pfdndungsverlust-,
Pfandausfall- oder Konkursverlustscheins

Da die Betreibung einer Erbschaft auf das Sondervermo-
gen beschrinkt ist, kann ein Glaubiger aufgrund eines
Pfandungsverlust- oder Pfandausfallscheins die einzel-
nen Erben nicht ohne neuen Zahlungsbefehl belangen
(Art. 149 Abs. 3, Art. 158 Abs. 2 Satz 2 SchKG)'%.

Ein Pfandungs- (Art. 149 Abs. 1 SchKG), Pfandaus-
fall- (Art. 158 Abs. 3 SchKG) oder Konkursverlustschein
(letzterer nur, wenn der Erblasser die Forderung aner-
kannt hat [Art. 265 Abs. 1 SchKG]) gilt in einer spéteren
Betreibung grundsitzlich als Schuldanerkennung (und
damit als provisorischer Rechtsoffnungstitel [Art. 82
SchKG]). Dies setzte jedoch die Identitét des Schuldners
voraus oder es muss eine Rechtsnachfolge vorliegen!'®.
Beides trifft in Bezug auf die Erbschaft und einen einzel-
nen Erben nicht zu. In einer neuen Betreibung gegen ei-
nen Erben taugt somit der gegen die Erbschaft erwirkte
Verlustschein nicht als Schuldanerkennung.

1% Vgl. vor FN 81.

159 STAEHELIN (FN 75), 97; DERS. (FN 85), 267; BGE 116 111 4.

10 LAaypu MoLiNART (FN 8), 149; CR LP-SCHUPBACH, Art. 49 N 8;
BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 6 N 8; PraxKomm-WEIBEL,
Art. 603 ZGB N 41; BGE 116 III 7, BGE 113 III 82 (=Pra 1988
Nr. 40).

161 BSK SchKG I-SCHMID, Art. 49 N 7; ZWR 2003, 181.

12 Vgl IVA.L.

19 ScHNEIDER (FN 62), 168; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN
(FN 84), Art. 49 SchKG N 9; PraxKomm-WEIBEL, Art. 603 ZGB
N44; BGE 221701.

164 GILLIERON (FN 5), Art. 59 LP N 43; BGE 67 I11 164 ff.

165 So verhilt es sich, wenn der Verlustschein gegen den Erblasser er-
wirkt wurde und eine neue Betreibung gegen einen Erben gefiihrt
wird (IV.B.4.).
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hh.  Konkursverfahren

Unterstand der Erblasser im Zeitpunkt des Todes der
Konkursbetreibung, kann ein Gldubiger die Erbschaft
nach seinem Tod auf Konkurs betreiben'. Uber diese
wird dann ein normales Konkursverfahren durchgefiihrt.
Dieses Verfahren ist von der konkursamtlichen Liquida-
tion einer Erbschaft'®” zwar konzeptionell zu unterschei-
den. Die Verfahrensregeln sind jedoch weitgehend diesel-
ben'®®,

Der Tod des Schuldners ist kein Grund, das Konkurs-
verfahren einzustellen. Wurde {iber den Erblasser schon
vor dessen Tod der Konkurs erdffnet, kann auch dieses
Konkursverfahren gegen die Erbschaft fortgesetzt wer-
den. Das Konkursamt muss von den Glaubigern eine ent-
sprechende Erklarung einholen. Der Fortsetzungswille
der Glaubiger wird vermutet'®.

Gleich wie bei der konkursamtlichen Liquidation einer
ausgeschlagenen Erbschaft'” wird auch in einer Betrei-
bung der Erbschaft auf Konkurs ein Konkursverlustschein
nur auf spezielles Verlangen des Glaubigers ausgestellt.

2. Neue Betreibung gegen die Erbschaft
nach dem Tod des Erblassers

Soll die Erbschaft nach dem Tod des Erblassers neu be-
trieben werden, so muss der Gldubiger im Betreibungs-
begehren die Erbschaft als Schuldner bezeichnen. Liegt
eine unklare Bezeichnung, namentlich eine Kollektiv-
bezeichnung, vor (z.B. «Erben Brunner» oder «Erben-
gemeinschaft»), so ist die Betreibung nichtig (Art. 22
SchKG)!7!. Wenn aufgrund des Betreibungsbegehrens
unklar ist, ob der Glaubiger die Erbschaft oder einzelne
Erben betreiben will, so trifft das Betreibungsamt eine
Abklirungspflicht'™.

1 Vgl. V.B.1.c.bb.

17 Vgl. dazu V.C.

188 Von den zur konkursamtlichen Liquidation angefiihrten Regeln
(vgl. V.C.) finden folgende auf das Konkursverfahren iiber eine
Erbschaft qua Betreibung keine Anwendung: Art. 234 SchKG (be-
treffend Schuldenruf; vgl. V.C.2.), Kosten der amtlichen Liquida-
tion (vgl. V.C.2.), Fristverlangerung bei den Konkursprivilegien
(Art. 219 Abs. 5 Ziff. 4 SchKG; vgl. V.C.2.) und bei den Verdachts-
fristen der paulianischen Anfechtung (Art. 288a Ziff. 3 SchKG;
vgl. V.C.2.), Art. 230a SchKG (Folgen der Einstellung des Konkur-
ses mangels Aktiven; vgl. V.C.3.).

19 KUKO SchKG-HUBER, Art. 193 N 11; PKG 2003, 87 ff.

170 Vgl. IV.C.5.

171 LorANDI (FN 4), Art. 22 SchKG N 33; BGE 98 111 24.

172 BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 12; BGE 51 111 99 f.

In der Betreibung gegen die Erbschaft kann jeder ein-
zelne Erbe!” oder der fiir die Erbschaft bestellte Vertreter
(Art. 65 Abs. 3 SchKG)'7* Rechtsvorschlag erheben.

3. Fortsetzung einer vormalig gegen
den Erblasser gerichteten Betreibung
gegen die Erbschaft

Nach seinem Tod kann der Erblasser nicht mehr neu be-
trieben werden'”. Die zu seinen Lebzeiten gegen ihn ge-
fiihrten Betreibungen erldschen dagegen mit seinem Tod
nicht'’®. Eine (zu Lebzeiten) gegen den Erblasser gefiihr-
te Betreibung kann vielmehr nach seinem Tod gegen die
Erbschaft fortgesetzt werden (Art. 59 Abs. 2 SchKG): Es
gelten die vorne umschriebenen Grundsétze'”.

4. Parallele Vollstreckung gegen Erben
und Erbschaft

Der Glaubiger kann auch gleichzeitig fiir dieselbe For-
derung gegen die Erbschaft'”® und einzelne Erben'” voll-
strecken'®. Diesfalls kann er zeitlich {iberlappend zwei
Betreibungen fithren. Entweder fiihrt der Gldubiger zwei
neue Betreibungen oder er fiihrt die frilher gegen den
Erblasser gefiihrte Betreibung gegen die Erbschaft oder
einzelne Erben weiter und flihrt daneben eine neue Betrei-
bung gegen einzelne Erben oder die Erbschaft. Dagegen
kann der Glaubiger m.E. nicht eine ehemals gegen den
Erblasser gefiihrte Betreibung «klonen» und diese sowohl
gegen die Erbschaft als auch gegen einzelne Erben fort-
fiihren. Ebenso wenig kann eine Betreibung gegen die
Erbschaft als Betreibung gegen die Erben fortgesetzt wer-
den'®'.

Die Vollstreckung gegen die Erbschaft (anstatt oder
kumulativ gegen die Erben) bietet den Gldubigern je nach
Konstellation gewisse Vorteile: (i) Wenn fiir die Erben

173 AMONN/WALTHER (FN 19), § 18 Rz. 5; BSK SchKG I-BESSENICH,
Art. 74 N 5. Gemiss LAYDU MOLINARI (FN 8), 187, kann nur der
Erbe, welcher im Betreibungsbegehren als Zustellungsempfanger
angegeben wird, Rechtsvorschlag erheben.

174 BSK SchKG I-BESSENICH, Art. 74 N 5.

75 Vgl 1.

176 BGE 116 I1I 7; PKG 2003, 89, Nr. 15.

17 Vgl IV.B.1.

I Vgl. V.B.

1 Vgl IV.B.

180 JAEGER (FN 38), Art. 49 SchKG N 1; Lenzi (FN 11), 76; ZK
ZGB-ESCHER, Art. 586 N 4; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN
(FN 84), Art. 49 SchKG N 2; BSK SchKG I-ScHMID, Art. 49 N 9;
KUKO SchKG-BOLLIGER/JEANNERT, Art. 49 N 2; PraxKomm-
WEIBEL, Art. 603 ZGB N 41; BGE 116 111 7.

81 BGE 67 11 167.
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(oder einzelne von ihnen) in der Schweiz kein Betrei-
bungsstand gegeben ist, kdnnen sie in der Schweiz gar
nicht betrieben werden'®?; die Betreibung der Erbschaft ist
dann die einzige Moglichkeit in der Schweiz zu vollstre-
cken. (i) Die Fortsetzung einer frither gegen den Erblas-
ser erhobenen Betreibung ist fiir den Glaubiger besser, als
wenn er eine neue Betreibung anheben muss'®. (iii) Vor
der Erbteilung konnen die Glaubiger in der Betreibung
gegen die Erben (oder einzelne von ihnen) nur in deren
Liquidationsanteile vollstrecken'®; dies ist bekanntlich
kompliziert'®. (iv) Schliesslich kann es sein, dass die Erb-
schaft solvent, aber die Erben iberschuldet sind'®¢.

C. Konkurs tliber eine hinterlassene Erbschaft
1.  Eroffnung des Verfahrens

In zwei Féllen ordnet das Gericht die konkursrechtliche
Liquidation der Erbschaft an (Art. 193 Abs. 2 SchKG).
Dies ist zum einen der Fall, wenn alle Erben oder auch
nur die nichsten gesetzlichen Erben (Art. 573 ZGB) die
Erbschaft ausgeschlagen haben (Art. 566 ff. ZGB) oder
die Ausschlagung zu vermuten ist (Art. 566 Abs. 2 ZGB;
Art. 193 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG). Zum anderen kommt es
dann zur konkursrechtlichen Liquidation wenn eine Erb-
schaft, fir welche eine amtliche Liquidation angeordnet
worden ist, sich als iiberschuldet erweist (Art. 597 ZGB,;
Art. 193 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG). Im zweiten Fall war die
Uberschuldung nicht bereits beim Todesfall erkennbar,
sondern wurde erst im Verlauf der amtlichen Liquidation
der Erbschaft (gemaéss Art. 593 ff. ZGB) offenkundig.

Auch ein Gldubiger oder ein Erbe kann die kon-
kursamtliche Liquidation verlangen (Art. 193 Abs. 3
SchKG).

Bei den Konkursverfahren gegen natiirliche Personen
entfdllt die Mehrheit aller Verfahren (rund 75 %) auf sol-
che iiber hinterlassene Erbschaften'®”. Damit kommt dem
Konkurs iiber eine hinterlassene Erbschaft eine grosse
praktische Bedeutung zu.

182 SpINNER (FN 81), 74, 77; PraxKomm-WEIBEL, Art. 603 ZGB
N 43.

183 BSK SchKG I-SCHMID, Art. 49 N 8; PraxKomm-WEIBEL, Art. 603
ZGB N 43.

1 TV.B.1.

155 SPINNER (FN 81), 23, 77; SCHNEIDER (FN 62), 162; vgl. auch
IV.B.1.

18 SCHNEIDER (FN 62), 161 f.; RBOG 1997 Nr. 9.

187 FraNcO Loranbi, Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) in a
nutshell, Ziirich 2011, § 35 Ziff. 3 d; Medienmitteilung des Bun-
desamtes fiir Statistik vom 22. Mai 2012, Tabelle T3.

2.  Durchfiihrung des Verfahrens

Die Forderungen der Glaubiger richten sich nicht mehr
gegen den verstorbenen Schuldner und auch nicht mehr
gegen die Erben, sondern gegen die Konkursmasse der
Erbschaftsliquidation'®. Wie bei der Betreibung der Erb-
schaft'® liegt eine reine Sachhaftung vor.

Die Wirkungen der Konkurserdffnung sind die glei-
chen wie bei den tibrigen Konkurser6ffnungen!*’. Es fin-
det an sich ein normales Konkursverfahren statt. Dabei
kommen jedoch bestimmte Sonderbestimmungen zur An-
wendung:

Konzeptionell ist die konkursamtliche Liquidation
von der Betreibung der Erbschaft auf Konkurs durch ei-
nen Glaubiger™' zu unterscheiden. Die Unterschiede be-
schlagen aber in erster Linie die Voraussetzungen und das
Verfahren, um den Konkurs zu er6ffnen. Die verfahrens-
rechtlichen Normen und die Wirkungen'? nach erfolgter
Konkurserdffnung sind jedoch fiir beide Verfahren weit-
gehend dieselben'®.

Die Mitwirkungs- und Auskunftspflichten des Schuld-
ners (Art. 222 Abs. 1 und Art. 229 SchKG) obliegen den
erwachsenen Hausgenossen des Verstorbenen (Art. 222
Abs. 2 SchKG).

Hat vor der Liquidation einer ausgeschlagenen Erb-
schaft bereits ein Schuldenruf stattgefunden, so setzt das
Konkursamt die Eingabefrist auf zehn Tage (anstatt der
iiblichen Monatsfrist; Art. 232 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG) fest
und gibt in der Bekanntmachung an, dass Gldubiger, wel-
che schon Forderungen angemeldet haben, keine neuen
Eingabe machen miissen (Art. 234 SchKG). Damit sol-
len unnotige Kosten und Aufwendungen vermieden wer-
den'.

Die Kosten einer vorausgegangenen amtlichen Liqui-
dation, welche im Konkurs nicht gedeckt sind, sind keine
Masseverbindlichkeiten'®. Solche konnen nur im Rah-
men eines Insolvenzverfahrens kreiert werden (Art. 211

188 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER, Art. 193 N 10; AMONN/
WaLTHER (FN 19), § 8 Rz. 24; BGE 115 11 349 (=Pra 1990
Nr. 203); Urteil BGer 5C.67/2004 vom 19. November 2004, E. 2.3.

%9 Vegl. V.B.1.a. und V.B.1.c.ff.

19 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER, Art. 193 N 9; KUKO SchKG-
HUBER, Art. 193 N 7; PraxKomm-HAUPTLI, Art. 573 ZGB N 7; Ur-
teil BGer 4C.252/2005 vom 6. Februar 2006, E. 4.

¥ Vgl. dazu V.B.1.c.bb.

192 PKG 2003, 87 Nr. 15.

193 Vegl. V.B.1.c.hh.

194 BSK SchKG II-LUSTENBERGER, Art. 234 N 1.

195 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER, Art. 193 N 12¢; PraxKomm-
ENGLER, Art. 597 ZGB N 32; a.M. JAEGER/ WALDER/KULL/KOTT-
MANN (FN 84), Art. 193 SchKG N 12.



Erblasser, Erbengemeinschaft, Erbe(n) und Erbschaft als Schuldner

AJP/PJA 10/2012

Abs. 2, Art. 262, Art. 310 Abs. 2 SchKG), nicht aber in
einem erbrechtlichen Vorverfahren.

In der konkursrechtlichen Liquidation einer Erbschaft
konnen (gleich wie in der Spezialexekution'*®) die Kom-
petenzstiicke der Familie des Erblassers (Art. 92 Abs. 1
Ziff. 1-5 1.V.m. Art. 224 SchKG) vom Vollstreckungssub-
strat ausgeschieden werden'”’.

Die Glaubiger des Erblassers gehen mit ihren Ansprii-
chen den Vermichtnisnehmern vor (Art. 564 Abs. 1 ZGB).
Es liegt ein Fall von gesetzlicher Subordination vor's.
Dies bedeutet, dass im Erbschaftskonkurs die Verméacht-
nisnehmer zwar im Kollokationsplan aufgefiihrt werden,
jedoch in einer besonderen, nachgeordneten Klasse!'”.
Verméchtnisse in Natura sind dabei in eine Geldforderung
umzuwandeln (Art. 211 Abs. 1 SchKG)*®.

Fiir diejenigen privilegierten Forderungen, welche
an Fristen gebunden sind, findet eine Fristverldingerung
statt, indem die Zeit zwischen dem Todestag und der An-
ordnung der konkursamtlichen Liquidation nicht mitge-
zahlt wird (Art. 219 Abs. 5 Ziff. 4 ScChKG)*!.

In Bezug auf die Verdachtsfristen fiir die paulianische
Anfechtung (Art. 286 bis Art. 288 SchKG) findet eine
Fristverldngerung statt, indem auch hier die Zeit zwi-
schen dem Todestag und der Anordnung der konkursamt-
lichen Liquidation nicht mitgezéhlt wird (Art. 288a Ziff. 3
SchKG).

Unbesehen dessen, dass der Erbschaft selbst grund-
sitzlich die Parteifahigkeit abgeht?”, kommt ihrer Kon-
kursmasse (wie jeder anderen Konkurs- oder Nachlass-
masse auch) in sdmtlichen Klagen, welche das SchKG
vorsieht, die umfassende Parteifihigkeit zu. Dies gilt
namentlich fiir eine Aussonderungs- (Art. 242 Abs. 2
SchKG) bzw. Admassierungs- (Art. 242 Abs. 3 SchKG),
eine Kollokationsklage (Art. 250 Abs. 1 SchKG) oder
jede Aktivklage, mit welcher die Konkursmasse Aktivan-
spriiche verfolgt.

3. Einstellung des Konkurses mangels Aktiven

Reicht die Konkursmasse voraussichtlich nicht aus, um
die Kosten fiir ein summarisches Konkursverfahren zu

19 Vgl. V.B.1.c.ff.

197 JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN (FN 84), Art. 49 SchKG N 9;
PraxKomm-WEIBEL, Art. 603 ZGB N 44; BGE 22 I 701; Urteil
BGer 7B.183/2003 vom 28. August 2002, E. 2.

19 GILLIERON (FN 5), Art. 219 LP N 113; BSK SchKG II-LoranDI,
Art. 219 N 321.

199 PraxKomm-HAUPTLI, Art. 564 ZGB N 3.

200 praxKomm-HAUPTLI, Art. 573 ZGB N 11.

201 Zur ratio legis vgl. BSK SchKG II-LORANDI, Art. 219 N 114.

22 Vel VA.

decken, so verfiigt das Konkursgericht auf Antrag des
Konkursamtes die Einstellung des Konkurses mangels
Aktiven (Art. 230 Abs. 1 SchKG). Wird die konkursamtli-
che Liquidation einer ausgeschlagenen Erbschaft mangels
Aktiven eingestellt, so gelten Sonderbestimmungen®®:

Die Erben konnen die Abtretung der zum Nachlass ge-
horenden Aktiven an die Erbengemeinschaft oder an ein-
zelne Erben verlangen, wenn sie sich bereit erkléren, die
personliche Schuldpflicht fiir die Pfandforderungen und
die nicht gedeckten Liquidationskosten zu iibernehmen.
Macht keiner der Erben von diesem Recht Gebrauch, so
konnen es die Gldubiger und nach ihnen Dritte, die ein
Interesse geltend machen, ausiiben (Art. 230a Abs. 1
SchKG).

Kommt kein Abtretungsvertrag zustande, so werden
die Aktiven nach Abzug der Kosten mit den darauf haf-
tenden Lasten, jedoch ohne die personliche Schuldpflicht
auf den Staat iibertragen, wenn die zustidndige kantonale
Behorde die Ubertragung nicht ablehnt (Art. 230a Abs. 3
SchKG). Lehnt die zustdndige kantonale Behorde die
Ubertragung ab, so verwertet das Konkursamt die Aktiven
(Art. 230a Abs. 4 SchKG).

4.  Verteilung eines Uberschusses

Bei der konkursamtlichen Liquidation einer hinterlasse-
nen Erbschaft kann es durchaus vorkommen, dass alle
«normalen» Kreditoren vollstindig befriedigt werden
konnen, so dass ein Uberschuss verbleibt. Dieser wird in
erster Linie zur Ausrichtung der Vermdchtnisse zu ver-
wenden (Art. 573 Abs. 2 ZGB)**, da diese im Kolloka-
tionsplan als (nachrangige) Forderungen aufgefiihrt wer-
den®®.

Verbleibt danach immer noch ein Uberschuss, so ist
dieser fiir Zinsforderungen auf den Konkursforderungen
der Glaubiger fiir die Zeit zwischen Konkurser6ffnung
und vollstdndiger Bezahlung verwendet>*.

23 Fiir weiterfithrende Details wird auf die Spezialliteratur verwiesen:
Vgl. dazu im Einzelnen: LAypu MoLINART (FN 8), 70 ff.; Domi-
NIK GASSER, Die Liquidation nach Artikel 230a SchKG, in: Paul
Angst/Flavio Cometta/Dominik Gasser (Hrsg.), Schuldbetreibung
und Konkurs im Wandel, Festschrift 75 Jahre Konferenz der Be-
treibungs- und Konkursbeamten der Schweiz, Basel 2000, 53 ff.;
Franco LoranDI, Einstellung des Konkurses iiber juristische Per-
sonen mangels Aktiven (Art. 230a SchKG), AJP/PJA 2000, 41 ff.;
GILLIERON (FN 5), Art. 49 LP N 32 ff.; KUKO SchKG-SCHOBER,
Art. 230a N 1 ff.; BSK SchKG II-LUSTENBERGER, Art. 230a N 7 f.,
N 11.

204 PraxKomm-HAUPTLI, Art. 573 ZGB N 11.

205 Vgl. vorne vor FN 199.

26 Vel FRANCO LORANDI, Besonderheiten beim Aktiveniiberschuss
in der Generalexekution, Der Gliicksfall als Problemfall, AJP/PJA
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Ein danach verbleibender Rest geht an die ausschla-
genden Erben im Verhiltnis ihrer Erbberechtigung
(Art. 573 Abs. 2 ZGB)?. Dies geschieht nicht im Rahmen
des Konkursverfahrens, weshalb sich die Konkursverwal-
tung nicht um die richtige Aufteilung kiimmern muss®%,

5. Konkursverlustschein

Bei der konkursamtlichen Liquidation einer Erbschaft
liegt eine reine Sachhaftung vor?”. Nach Abschluss des
Konkursverfahrens besteht damit (da alle Aktiven des
haftungsrelevanten Sondervermogens verwertet worden
sind) keine Haftung mehr; denn ohne haftendes Vermo-
gen gibt es keine Haftung (mehr). Aus diesem Grund wer-
den auch bloss auf Verlangen und auf Kosten der Gldiu-
biger Verlustscheine ausgestellt?'®. Wenn Verlustscheine
ausgestellt werden, so kommt diesen keine praktische
Bedeutung zu.

In einer neuen Betreibung aufgrund eines Konkursver-
lustscheins kann der Schuldner normalerweise die Einrede
des fehlenden neuen Vermogens erheben (Art. 265 Abs. 2
SchKQG). Dies setzt voraus, dass eine Haftung des Schuld-
ners/Erben (noch) besteht. Im Fall eines Konkurses iiber
eine hinterlassene Erbschaft ist dies dann der Fall, wenn
der ausschlagende Erbe (i) in den letzten fiinf Jahren vor
dem Tod des Erblassers von diesem Vermodgenszuwen-
dungen erhalten hat, welche bei der Erbteilung der Aus-
gleichung unterworfen wéren (Art. 579 ZGB) oder (ii) die
Ausschlagungsbefugnis verwirkt hat (Art. 571 ZGB). In
diesen Féllen gilt in Bezug auf eine Verlustscheinsforde-
rung folgendes:

Diese Einrede des fehlenden neuen Vermogens steht
nur dem Betriebenen personlich zu, nicht aber seinen
Rechtsnachfolgern?!!. Wenn ein Gldubiger somit gegen
die Erbschaft einen Konkursverlustschein erwirkt hat und
nachfolgend den Erben in Anspruch nimmt, so kann die-
ser nicht die Einrede erheben, er sei nicht zu neuem Ver-
mogen gekommen??, Dies ergibt sich zudem auch schon
daraus, dass die erste Vollstreckung (welche zum Kon-
kursverlustschein fiihrte) gegen die Erbschaft als Sonder-
vermdgen gerichtet war.

2006, 1265 ff.; BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER, Art. 193 N 12d;
BGE 129 111 564 ff., BGE 102 I11 45 ff.

207 PraxKomm-HAUPTLI, Art. 573 ZGB N 12.

28 P1oTET (FN 74), 627; PraxKomm-HAUPTLI, Art. 573 ZGB N 15;
a.M. ZK ZGB-ESCHER, Art. 573 N 13.

29 Vgl. V.B.1.a. und V.B.1.c.ff.

210 AMONN/WALTHER (FN 19), § 38 Rz. 44.

211 BSK SchKG I1-HUBER, Art. 265a N 7, N 14; ZR 1985, 300 f.

22 Vgl. BLUMENSTEIN (FN 82), 818.




