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I. Einleitung

Die Autoren sind Herausgeber und Mitverfasser des Praxis-
kommentars Erbrecht, der im Sommer 2007 erscheint. Der
Praxiskommentar Erbrecht verfolgt einen konsequent praxis-
orientierten Ansatz. Neben der umfassenden Darstellung des
schweizerischen Erbrechts auf dem neuesten Stand von Recht-
sprechung und Lehre zeigt er auch die Verbindungen zu anderen
Rechtsgebieten (wie Steuerrecht), internationale Bezlige sowie
Gestaltungs- und Einflussmoglichkeiten ausserhalb des Erb-
rechts auf. Schwerpunkte liegen unter anderem bei der Nach-
lassplanung und -abwicklung, der Willensvollstreckung und den
prozessualen Aspekten (Rechtsbegehren, Zustandigkeiten, Fris-
ten, Beweisfragen etc.). Zahlreiche Muster, Formulierungsvor-
schldge, Berechnungsbeispiele, Checklisten und praktische Hin-
weise leisten sowohl bei der Betreuung erbrechtlicher Mandate
als auch bei der Beurteilung von Streitigkeiten wertvolle Hilfe.

Die nachfolgende Ubersicht beleuchtet einzelne ausgewihlte
Stolperdrahte, welche dem Praktiker bei Nachlassplanung, -ab-
wicklung, Willensvollstreckung und Prozessfiihrung begegnen.
Sie erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit.

Il. Lebzeitige Vermégensstrukturierung
durch Trusts

Im Gebiet des sog. «Estate Planning» spielt der Trust eine aktuelle
und zunehmend bedeutsamere Rolle. Das Parlament hat die Rati-
fizierung des Haager Trust-Ubereinkommens (HTU) genehmigt.
Das Ubereinkommen ist fir die Schweiz am 1. Juli 2007 in Kraft
getreten. Es bringt einen Nachvollzug und eine technische Nach-
fihrung der sog. «Harrison-Praxis», mit der das Bundesgericht
den Trust — obwohl dem schweizerischen Recht nicht bekannt —
internationalprivatrechtlich anerkannt hat. Das Gericht qualifi-
ziert den Trust als gemischten schuldrechtlichen Vertrag mit Ele-
menten des Auftrags, der fiduziarischen Eigentumstibertragung,
des Schenkungsversprechens und des Vertrags zugunsten Dritter.!

Das Inkrafttreten des HTU wird einen problemloseren Um-
gang mit Trusts in der Schweiz bringen sowie unter anderem
etwa neu die Mdglichkeit erdffnen, dass der Trustee als Eigenti-
mer im Grundbuch eingetragen werden kann.?

*

Rechtsanwaélte, Basel.
1 Vgl.BGE961179,E.8.
2 Vgl. Praxkomm-Kunzte, Einleitung N 50.
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Die Errichtung von Trusts kann insbesondere bei internationa-
len Sachverhalten sinnvoll sein. Die mit ihr verbundene Zuwen-
dung von Vermdgen hat zur Folge, dass die betreffenden Vermo-
genswerte nicht in den Nachlass fallen.? Vielfach wird eine
Trustlosung gewahlt, weil die Schranken des Erbrechts zu eng
sind. So kann etwa aufgrund des Grundsatzes der materiellen
Hdchstpersonlichkeit ein Erblasser seine Entscheidungen nicht
delegieren; demgegentiber ist es mdglich und zuldssig, dass ein
Trustee Ermessensentscheidungen trifft.

Im Umgang mit Trusts empfiehlt sich regelmdssig eine enge
Begleitung durch einen Common Law Lawyer, etwa in Bezug auf
das Institut des sog. «Tracing (of assets)» und aufgrund der Tat-
sache, dass es im Zusammenhang mit Trusts zahlreiche Fallstri-
cke gibt. Zu denken ist etwa daran, dass die Beteiligten einen
Trust nicht so behandeln, wie dies im «Deed of Trust» vorgese-
hen ist; diesfalls besteht die Gefahr, dass der Trust als sog.
«Sham Trust» als nicht existent behandelt wird.”

lll. Zuwendungen an Vertrauenspersonen

In der jiingeren bundesgerichtlichen Praxis wurde wiederholt die
Frage von Zuwendungen meist betagter Personen an Vertrau-
enspersonen, also an bestimmte Berufstrdger, die regelmassig
gleichzeitig in einem Auftragsverhéltnis zum Zuwender bzw. der
Zuwenderin standen, thematisiert. Solche Zuwendungen, ob sie
nun zu Lebzeiten oder von Todes wegen erfolgen, muten oftmals
stossend an.

Lebzeitige Zuwendungen an Vertrauenspersonen kénnen un-
ter anderem mit der Erbschaftsklage® angefochten werden.’ Bei
Zuwendungen von Todes wegen umfassen die moglichen Vor-
gehensweisen namentlich die Anhebung einer Ungiiltigkeitskla-
ged, einer Herabsetzungsklage®, einer Klage auf Feststellung der

w

Vgl. BGer, 5P.40/2005, E. 3.

4 Vgl. Arter, Anwalt und Trust, in: Haftpflicht des Rechtsanwalts, Tagungs-
band tber die Tagung der Winterthur Versicherungen vom 20. September
2006, 113 ff.,, 122; Praxkomm-Konzte, Einleitung N 25 ff.

5 Vgl. eingehender zu Trust-Fragen und den damit verbundenen Fallstricken
PraxKomm-Kunzte, Einleitung N 45 ff.

6 Art. 598 ff. ZGB. Vgl. dazu Bruckner/Weiget, Die erbrechtlichen Klagen,
2.A., Zurich 2006, Rz. 111 ff.

7 Vgl. Aet, Probleme um die unentgeltlichen lebzeitigen Zuwendungen an
Vertrauenspersonen, in: AJP 2004, S. 1225 ff,

8 Art. 519 ff. ZGB. Vgl. dazu Bruckner/WeistL (Fn. 6), Rz. 10 ff.

9 Art. 522 ff. ZGB. Vgl. dazu Bruckner/WeistL (Fn. 6), Rz. 60 ff.
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Nichtigkeit der Verfiigung'® oder einer Klage auf Feststellung der
Erbunwiirdigkeit des Zuwendungsempfangers.'" Bekanntlich hat
das Bundesgericht jiingst im Fall eines testamentarisch bedach-
ten Anwalts im letzteren Sinne entschieden. '?

In BGE 132 111 455 hatte sich das Bundesgericht mit der Frage
der Sittenwidrigkeit einer lebzeitigen Schenkung an einen Lie-
genschaftsverwalter zu befassen. Es hat sich in diesem Entscheid
eingehend mit der einschldgigen Doktrin auseinandergesetzt
und im Ergebnis die Sittenwidrigkeit der Schenkung verneint.
Von zentraler Bedeutung ist aber, dass das Gericht erstmals fest-
gehalten hat, dass auch im schweizerischen Recht ein Verstoss
gegen die guten Sitten vorliegen kénne, wenn «gegen elemen-
tare Standesregeln» verstossen wird, «deren Zweck gerade da-
rin besteht, von vornherein Interessenkonflikte und Zweifel (iber
mogliche unerwiinschte Beeinflussungen zu verhindern». '

Der Entscheid ist insofern von Belang, als damit zum ersten
Mal auch flir die Schweiz anerkannt wird, dass standeswidriges
Verhalten in zivilrechtlicher Hinsicht zur Sittenwidrigkeit — und
damit zur Nichtigkeit' — eines Rechtsgeschafts fiihren kann.
Aufgrund des Umstands, dass die zugrundeliegenden Rechtsfra-
gen bei Schenkungen kurz vor dem Tod und bei Beglinstigungen
durch Verfiigung von Todes wegen identisch sind, dirfte sich
diese Argumentation ohne weiteres auch auf Zuwendungen von
Todes wegen Ubertragen lassen. Folglich kann auch gegen diese
argumentiert werden, dass Sittenwidrigkeit auf Grund von Stan-
deswidrigkeit gegeben sei.

Diese Rechtsprechung ist etwa von Bedeutung in Bezug auf
Arzte, zumal Art. 38 der Standesordnung FMH diesen die Annah-
me von Geschenken, Zuwendungen von Todes wegen oder an-
deren Vorteilen von Patienten oder Dritten untersagt, die ihre
arztlichen Entscheidungen beeinflussen kénnen und das Ubliche
Mass kleiner Anerkennungen iibersteigen. Die Maxime des Ver-
bots der Vertretung widerstreitender Interessen gilt aber nicht
nur fiir Arzte, sondern etwa auch fiir Rechtsanwélte und — unter
gewissen Voraussetzungen — kraft Mandatsrechts fir alle Perso-
nen, die im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses entgeltlich oder
unentgeltlich fiir andere Personen Geschafte oder Dienste besor-
gen.'s

Mit Blick auf die Rechtsordnungen weiterer Lander, insbeson-
dere Englands, muss auch fiir die Schweiz gelten, dass Umge-
hungsgeschafte in gleicher Weise zu sanktionieren sind wie das
verponte Rechtsgeschaft. Zu denken ist etwa an eine erbrechtli-
che Begiinstigung der Ehefrau des Hausarztes der Erblasserin.'®

Praktisch relevanter ist die Sittenwidrigkeit kraft Beeintrach-
tigung der freien Willensentscheidung des Erblassers durch

10 Vgl. dazu PraxKomm-TarnuTzer-MoncH/AgT, Art. 519 ZGB N 8 ff.

11 Vgl. dazu Praxkomm-Agr, Art. 540 ZGB N 55 ff.; Bruckner/WeiseL (Fn. 6),
Rz. 100 ff.

12 Vgl. BGE 132111 305 ff.; BGE 132 11l 315 ff; vgl. ferner die Urteilsbespre-
chungen von Ast in AJP 2006, S. 1139 ff.,, BrerscHmip in Successio 1/
2007, S. 55 ff., und WoLr/Battmer, in recht 2007, S. 40 ff.

13 BGE 132111455, E. 4.1 und 4.2.

14 Art. 20 Abs. 2 OR.

15 Vgl. dazu PraxKomm-TarnuTzer-MuncH/ABT, Art. 519 ZGB N 42 ff.; Asr,
Die Ungultigkeitsklage im schweizerischen Erbrecht, Basel 2002, S. 195.

16 Vgl. Aet (Fn. 15), S. 184 ff., 204 und 209.
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Handlungsweisen einer Vertrauensperson. Eine solche liegt na-
mentlich dann vor, wenn eine Vertrauensperson den Erblasser
durch Ausnutzung des Vertrauensverhaltnisses in seiner Willens-
freiheit derart beeintrdchtigt und (kausal) beeinflusst, dass die-
ser sie testamentarisch beginstigt."”

IV. Widerruf eines (erb-)vertraglich gewahrten
Ausgleichungsdispenses

Art. 626 Abs. 2 ZGB sieht fiir Zuwendungen des Erblassers an
Nachkommen die Ausgleichungspflicht vor, «sofern der Erblasser
nicht ausdriicklich das Gegenteil verfligt». Der Ausgleichungs-
dispens ist zwar eine Verfiigung von Todes wegen, unterliegt je-
doch nicht den fiir Testament und Erbvertrag geltenden Formvor-
schriften.'® Immerhin muss er aber «ausdriicklich» sein, um den
gesetzlichen Erfordernissen zu geniigen.'®

Der Ausgleichungsdispens geht — gleich wie jede Anordnung
iber die Ausgleichungspflicht — einseitig vom Erblasser aus und
ist grundsatzlich frei widerruflich. Ist er in einem (Erb-)Vertrag
des Erblassers mit einem Nachkommen enthalten, so andert sich
daran grundsatzlich nichts: Der Erblasser kann seinen Ausglei-
chungsdispens immer noch ganz oder teilweise widerrufen,
gleich wie er auch seinen Nachkommen noch durch nachtragli-
che Anordnung eines weitergehenden Ausgleichungsdispenses
beglnstigen kann.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn — ausnahmsweise — die
vom Erblasser an den Nachkommen gerichtete Erkldrung iber
die Ausgleichungspflicht eine vertragliche Bindung bewirkt hat.
Das setzt entweder einen tatsachlichen oder einen — nach dem
Vertrauensprinzip zu ermittelnden — normativen Konsens der
Vertragsparteien nicht nur zum Gbrigen Vertragsinhalt, sondern
eben auch zu den Anordnungen Uber die Ausgleichung, voraus.
Hier kommen verschiedene von der Lehre erarbeitete Vermutun-
gen zur Anwendung, wonach die Abanderung von in Vertrdgen
enthaltenen Anordnungen Gber die Ausgleichungspflicht in die
eine und/oder andere Richtung nicht mehr zuldssig sein soll. So
wird beispielsweise vermutet, dass selbst die in einem zweiseiti-
gen Vertrag enthaltene Anordnung, eine Zuwendung sei in be-
stimmtem Ausmass auszugleichen, den Erblasser nicht daran
hindert, den Zuwendungsempfanger nachtréglich doch noch von
der Ausgleichungspflicht zu dispensieren, also zusatzlich zu be-
glinstigen.?°

Solche Vermutungen kénnen aber anhand der Interessenlage
der Vertragsparteien widerlegt werden. Sowohl fiir die Vertrags-
parteien als auch fiir nicht am Vertragsschluss beteiligte Aus-
gleichungsberechtigte verbleibt somit trotz vermeintlich ver-
bindlicher Vereinbarungen iber die Ausgleichungspflicht ein
erheblicher Interpretationsspielraum — und damit ein Streit-
potential.?!

17 Vgl. Praxkomm-TarnuTzer-MuncH/AeT, Art. 519 ZGB N 41 ff.

18 BGE 11811282, E. 3.

19 BGE 13111149, E. 4.2.

20 Vgl. BSK-Forni/PiatTi, Art. 626 ZGB N 18.

21 Vgl. BGer, 5C.202/2006, E. 4, wo eine Bindungswirkung der vertragli-
chen Bestimmungen zur Ausgleichungspflicht verneint wurde.
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V. Einstimmigkeitserfordernis in der
Erbengemeinschaft

Die Erbengemeinschaft ist eine Gemeinschaft zur gesamten
Hand. In ihr gilt fir sdmtliche Verfligungs- und Verwaltungs-
handlungen der Grundsatz der Einstimmigkeit: Die Erben haben
solche Handlungen gemeinsam vorzunehmen.

Da das Einstimmigkeitserfordernis den Schutz der Gemein-
schaft gegen schddliche Sonderaktionen einzelner Erben be-
zweckt??, kann es durch erblasserische Verfiigung nicht wegbe-
dungen werden.?® Es kann unter Umstanden sehr rasch zur
Handlungsunfahigkeit der Erbengemeinschaft und zur Notwen-
digkeit fihren, die Einsetzung eines Erbenvertreters®* zu bean-
tragen.?

Das Erfordernis des gemeinsamen Handelns bezieht sich auch
auf die Prozessfiihrung. So sind die Mitglieder einer Erbenge-
meinschaft nur gemeinsam zur Prozessfiihrung und zur Ergrei-
fung von Rechtsmitteln legitimiert; sie bilden eine notwendige
Streitgenossenschaft.?® Sie sind daher einzeln als Parteien auf-
zufiihren; eine Sammelbezeichnung (z.B. «Erben des X») ohne
zusatzliche Nennung der einzelnen Erben ist fiir sich allein unge-
niigend, weil die Erbengemeinschaft als solche weder eine juris-
tische Person noch kraft besonderer Gesetzesbestimmungen
prozessfahig ist.?” Immerhin ist es bei Auseinandersetzungen
und Prozessen unter den Erben hinreichend (freilich auch not-
wendig) samtliche Erben mittelbar oder unmittelbar in das Ver-
fahren einzubeziehen, sei es auf der Aktiv- oder der Passiv-
seite.?8

Ausnahmen vom Grundsatz des gemeinsamen Handelns gel-
ten nur bei rechtsgeschaftlicher Einrdumung von Vertretungs-
macht?®, bei den gesetzlichen Vertretungsbefugnissen des Wil-
lensvollstreckers, Erbschaftsverwalters oder Erbenvertreters®,
wenn die Voraussetzungen der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag®'
vorliegen sowie ausnahmsweise dann, wenn (und solange) in
dringenden Fallen Gefahr im Verzug liegt, so dass die Einsetzung
eines Erbenvertreters aus zeitlichen Griinden nicht moglich ist.>
Handlungen eines Erben, die allein der Sicherung seiner eigenen
Anspriiche oder seiner Rechtsstellung dienen — wie z.B. die Ein-
holung von Auskiinften bei Dritten oder die Beantragung si-
chernder Massnahmen — gelten nicht als Handlungen in Bezug
auf den Nachlass und unterliegen daher auch nicht dem gesetz-
lichen Einstimmigkeitserfordernis.®*

22 Vgl.BGE 121111 118, E. 3.

23 Vgl. BSK-ScHaureLerGER, Art. 602 ZGB N 11; PraxKomm-WeigeL, Art. 602
ZGB N 23.

24 Art. 602 Abs. 3 ZGB. Vgl. dazu Bruckner/WeigeL (Fn. 6), Rz. 287 ff.

25 Vgl BGE 125 11l 219 [Notwendigkeit der Mitwirkung eines Miterben bei
der Kiindigung eines mit ihm als Pachter bzw. Mieter bestehenden Pacht-
oder Mietvertrags]; PraxKkomm-WeiseL, Art. 602 ZGB N 30, m.w.H.

26 Vgl. BGE 121 Ill 118, E.2f; PraxKomm-WeigeL, Art. 602 ZGB N 27,
m.w.H.

27 Vgl. Praxkomm-WeigeL, a.a.0. (Fn. 26) sowie Art. 603 ZGB N 39.

28 Vgl Praxkomm-WeiseL, Art. 602 ZGB N 44, m.w.H.

29 Vgl Praxkomm-WeigeL, Art. 602 ZGB N 32 ff.

30 Vgl. Praxkomm-WeigeL, Art. 602 ZGB N 36 ff.

31 Art. 4191f. OR.

32 Vgl. PraxKomm-WeiseL, Art. 602 ZGB N 40.

33 Vgl. Praxkomm-WEeiseL, Art. 602 ZGB N 46.
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VI. Erbschaftsantritt und Haftung

1. Solidarhaftung fiir Erbschaftsschulden

In Abweichung von der Ausgestaltung der Erbengemeinschaft
als Gesamthandsgemeinschaft ordnet Art. 603 Abs. 1 ZGB an,
dass die Erben fiir die Schulden des Erblassers solidarisch haften.
Diese Solidarhaftung gilt nach der Rechtsprechung sowohl fiir
die Erblasserschulden im engeren Sinne, also die vom Erblasser
ererbten Schulden, als auch fiir die Erbgangsschulden und die
Schulden der Erbengemeinschaft.®*

Da eine Schuld weder inventarisiert noch den Erben Uber-
haupt bekannt sein muss, um auf diese (iberzugehen, will der
Erbschaftsantritt sorgfaltig gepriift sein. Wahrend dieser Pri-
fungsphase tun die Erben gut daran, Einmischungshandlungen
zu unterlassen, um die volle Wahlfreiheit zu behalten. Nur durch
Wahrung der Befugnis zur Ausschlagung der Erbschaft®® kénnen
die Erben einer ungewollten Erbenstellung und damit auch ihrer
solidarischen Schuldenhaftung entgehen.®

2. Verwirkung der Ausschlagungsbefugnis

Gemass Art. 571 Abs. 2 ZGB kann ein Erbe die Erbschaft u.a.
dann nicht mehr ausschlagen, wenn er sich vor Ablauf der Aus-
schlagungsfrist in die Angelegenheiten der Erbschaft einge-
mischt oder Handlungen vorgenommen hat, die nicht durch die
blosse Verwaltung der Erbschaft und den Fortgang der Geschafte
des Erblassers gefordert waren. Es wiirde gegen Treu und Glau-
ben verstossen, wenn ein Erbe derartige Massnahmen treffen
und gleichzeitig doch das Ausschlagungsrecht wahren kénnte.
Sein Verhalten stellt vielmehr eine konkludente Annahme der
Erbschaft dar.®’

Der vorlaufige Erbe hat sich somit auf die blosse Verwaltung
und Fortfithrung der Geschafte zu beschrénken, will er sein Aus-
schlagungsrecht nicht verwirken.?® Die dariiber hinausgehen-
den, als Einmischung geltenden Handlungen kdnnen nicht ab-
schliessend positiv aufgezahlt werden. Einmischung liegt
jedenfalls vor bei der Erhebung der Erbschafts-, Teilungs- oder
Herabsetzungsklage und bei der Anmeldung des Erbgangs beim
Grundbuch.**

Unterschiedlich beurteilt wurde bisher die Frage, ob die Erwir-
kung einer Erbenbescheinigung i.S.v. Art. 559 ZGB*° als Einmi-
schung gilt. Bis anhin hatte sich das Bundesgericht mit dieser Fra-
ge noch nie befassen miissen. Es hatte immerhin in BGE 54 11416,
E. 3, erwogen, dass die Grenze zwischen notwendigen Verwal-

34 Vgl. Praxkomm-WeigeL, Art. 603 ZGB N 4 ff., m.w.H.; WeiseL, Das Ende der
Solidarhaftung der Erben, Basel/Genf/Minchen 2002, S. 60 ff., m.w.H.;
WeigeL, Die Haftung der Erben, in: Stephan Wolf (Hrsg.), Ausgewahlte As-
pekte der Erbteilung, Bern 2005, S. 51 ff,, 62 ff., m.w.H.

35 Art. 566 ff. ZGB.

36 Vgl. Weiget, Die Haftung der Erben (Fn. 34), S. 58 f., m.w.H.

37 Vgl.BGE 5411416, E. 4; BGE 133111 1, E. 3.3.1; BSK-ScHwanDER, Art. 571
ZGB N 4.

38 Vgl. BGE 59 Ill 19, E. 2; WeeL, Die Haftung der Erben (Fn. 34), S. 58,
Fn. 17.

39 Vgl. PraxKomm-Hauetu, Art. 571 ZGB N 3 ff.; ZK-Escrer, Art. 571 ZGB N
10; BK-Tuor/Picenont, Art. 571 ZGB N 10.

40 Vgl. dazu Praxkomm-EmmeL, Art. 559 ZGB N 1 ff.
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tungshandlungen und darlber hinausgehenden Einmischungs-
handlungen fallweise gezogen werden muss. Diese Erwégungen
legen fir die Frage der Erwirkung einer Erbenbescheinigung nahe,
nach dem Zweck des Gesuchs und den Umsténden von Fall zu Fall
zu entscheiden, ob sich der Gesuchsteller als Erbe gebardet oder
bloss eine Verwaltungshandlung vorgenommen hat.

Daraus folgt, dass die Tatsache des Einholens einer Erbenbe-
scheinigung in der Eigenschaft als Willensvollstrecker keine Ein-
mischung bedeutet. Dies ist nunmehr durch das Bundesgericht
bestatigt worden. Im zu entscheidenden Fall hatte sich die Wit-
we des Erblassers in ihrer Eigenschaft als Willensvollstreckerin
die Erbenbescheinigung ausstellen lassen. Das Bundesgericht
hat festgestellt, dass sie sich die Erbenbescheinigung zuhanden
der Erben habe ausstellen lassen und daher ausschliesslich in
ihrer Eigenschaft als Willensvollstreckerin gehandelt habe. Denn
als solche hat sie die Verwaltung des Nachlasses zu besorgen,
die laufenden Geschéfte zu betreuen und fir die Erhaltung
und vorsichtige Mehrung der Erbschaftswerte besorgt zu sein.*!
Das Einholen der Erbenbescheinigung ist bei diesem Lichte be-
trachtet als Verwaltungsakt zu betrachten und bedeutet damit
keine Einmischung, zumal nach den Tatsachenfeststellungen
nichts darauf hindeutete, dass die Witwe damit etwas anderes
bezweckt hatte als das, was ihr als Willensvollstreckerin oblag.*?

Mit der jiingeren Doktrin® ist dariiber hinausgehend davon
auszugehen, dass auch das blosse Einholen einer Erbenbeschei-
nigung durch einen Erben fiir sich allein keine Einmischung be-
deutet, zumal mit der Bescheinigung oftmals nur Informationen
fur die Bestimmung der Aktiven und Passiven des Nachlasses
eingeholt werden; regelmdssig kann erst nach Vorliegen dieser
Angaben eine Ausschlagung Gberhaupt erwogen werden.

Die Beschrankung der Erben auf notwendige Verwaltungs-
handlungen zur Vermeidung einer konkludenten Erbschaftsan-
nahme gilt auch wahrend der Dauer der Aufnahme eines offent-
lichen Inventars.** Das ist besonders einschneidend in Féllen, in
denen z.B. der Erblasser ein Geschaft oder Gewerbe betrieb; hier
wird regelmdssig noch schneller als in anderen Fallen Hand-
lungsunfahigkeit der Erbengemeinschaft eintreten. Art. 585
Abs. 2 ZGB sieht daher die Mdglichkeit vor, dass die Behdrde die
Fortsetzung des Geschéfts durch einen Erben bewilligt, gegebe-
nenfalls gegen Sicherstellung der Miterben. Die mit dieser Bewil-
ligung verbundenen Befugnisse sind allerdings trligerisch: Die
mit der Fortsetzung des Geschafts betrauten Personen haben
sich nach wie vor auf die daflir notwendigen Verwaltungshand-
lungen zu beschranken. Widrigenfalls riskieren sie, ihre Aus-
schlagungsbefugnis zu verwirken.*> Die Fortsetzung des Ge-
schafts soll lediglich Wertverluste vermeiden, die bei einer
Betriebseinstellung entstehen kdnnen. Risiken fir das Nachlass-
vermogen will sie aber méglichst vermeiden. Das bedingt daher

41 Vgl. PraxKomm-Crist, Art. 518 ZGB N 1 ff.

42 Vgl. BGE 5C.126/2006, E. 3.3.2.

43 Vgl. Druey, Grundriss des Erbrechts, 5.A., Bern 2002, § 15 Rz. 34; BSK-
Karrer, Art. 559 ZGB N 50; a.M. BSK-ScHwanber, Art. 571 ZGB N 5.

44 Art. 585 Abs. 1 ZGB.

45 Vgl. PraxKomm-EnaLer, Art. 585 ZGB N 16 und 28.
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unter Umstanden die Fortsetzung des Geschaftsbetriebs in redu-
ziertem Ausmass.

3. Offentliches Inventar

Als Mittel zur Priifung der Frage, ob sie die Erbschaft antreten
sollen, dient den Erben regelmassig das 6ffentliche Inventar ge-
mdss Art. 580 ff. ZGB, kann dieses doch im Unterschied zum
nach kantonalem Recht durchgefiihrten Inventar bzw. Steuerin-
ventar®® unter Umstanden haftungsbeschrankende Wirkungen
haben. Auch beim offentlichen Inventar drohen jedoch gewisse
Fallstricke.

Bereits hingewiesen wurde auf die Mdglichkeit der Verwir-
kung der Ausschlagungsbefugnis trotz Vorliegens einer behdrd-
lichen Bewilligung zur Fortsetzung des Geschafts des Erblas-
sers.’

Sodann ist gemass Art. 580 Abs. 2 ZGB das Gesuch um Auf-
nahme eines dffentlichen Inventars innert Monatsfrist ab Kennt-
nis des Todes des Erblassers oder — fiir eingesetzte Erben — mit
Eréffnung der letztwilligen Verfiigung zu stellen. Im Gegensatz
zur Ausschlagungsfrist*® ist die Frist zur Beantragung des 6ffent-
lichen Inventars unerstreckbar. In Zweifelsfallen empfiehlt es
sich, vorsorglich ein Gesuch um Aufnahme eines 6ffentlichen In-
ventars verbunden mit einem Sistierungsbegehren einzureichen,
damit genligend Zeit zur Vornahme der allenfalls noch erforder-
lichen Abklarungen zur Verfiigung steht.*?

Im Rahmen der &ffentlichen Inventarisierung wird ein Rech-
nungsruf durchgefihrt. Die Nichtanmeldung einer Forderung
durch den Glaubiger kann dazu fihren, dass geméss Art. 589
ZGB die Erbenhaftung fiir die betreffende Forderung entfallt.
Vorsichtigen Erblasserglédubigern ist daher zu empfehlen, ihre
Forderung bereits dann dem Erbschaftsamt mitzuteilen, wenn
sie vom Tod ihres Schuldners Kenntnis erhalten, also den Rech-
nungsruf gar nicht erst abzuwarten. Zwar entbindet dies nicht
von der Obliegenheit, dem Rechnungsruf Folge zu leisten, doch
kann es immerhin die Folgen eines unbeachtet gebliebenen
Rechnungsrufs vermeiden.>

Zwar werden gemadss Art. 583 ZGB Forderungen und Schul-
den, die aus 6ffentlichen Biichern oder den Papieren des Erblas-
sers ersichtlich sind, von Amtes wegen in das Inventar aufge-
nommen. Die Begriffe «6ffentliche Biicher» und «Papiere des
Erblassers» sind allerdings eng auszulegen. Vorsichtigen Glaubi-
gern kann daher nicht empfohlen werden, sich auf eine entspre-
chende Pflicht der inventarisierenden Behorde zu verlassen.®!

Gemass Art. 586 ZGB sind wahrend der Dauer der Inventari-
sierung Betreibungen fiir Schulden des Erblassers sowie Prozes-
se grundsatzlich ausgeschlossen. Gemdss Abs. 2 dieser Bestim-
mung ruht auch die Verjahrung. Verwirkungsfristen bleiben

46 Zur Unterscheidung der verschiedenen Inventararten vgl. Praxkomm-Ewm-
MeL, Art. 553 ZGB N 1 ff.,, sowie PraxKkomm-Bur/FiLLi/Mutter, Anhang Steu-
ern N 8 ff.

47 Vgl. oben VI/2.

48  Art. 576 ZGB.

49 Vgl. PraxKomm-EncLer, Art. 580 ZGB N 10 und 12.

50 Vgl. Praxkomm-Encter, Art. 582 ZGB N 27.

51 Vgl. Praxkomm-Enater, Art. 583 ZGB N 21.

6-7/2007



THEMA/QUESTION DU JOUR

hingegen vom o6ffentlichen Inventar unberiihrt. Zu ihnen geho-
ren unter anderem Fristen zur Ausiibung von Gestaltungsrech-
ten, die in alteren Kodifikationen (wie u.a. dem ZGB und dem
OR) haufig ebenfalls mit dem Begriff «Verjahrung» bezeichnet
werden. Die Glaubiger dirfen sich deshalb nicht auf den Geset-
zeswortlaut verlassen, sondern missen im Einzelfall stets die
Rechtsnatur einer Frist (iberpriifen.®

Ist das offentliche Inventar erst einmal aufgenommen, so er-
halten die Erben gemdss Art. 587 ZGB Frist, um sich tber den Er-
werb der Erbschaft zu erkléren. Diese Frist kann unter Umstén-
den erstreckt werden, namentlich «zur Erledigung von streitigen
Anspriichen u.dgl.», wie es Abs. 2 dieser Bestimmung ausdriickt.
Derartige (aussergerichtliche) Bemihungen der Erben miissen
allerdings unter dem klaren Vorbehalt der Erbschaftsannahme
erfolgen, um keine Verwirkung der Ausschlagungsbefugnis zur
Folge zu haben. Allfdllige Vergleiche mit den Gldubigern kdnnen
somit erst nach Ablauf der Inventarisierung im Falle der Erb-
schaftsannahme wirksam werden, sind also suspensiv-bedingt
auszugestalten.”?

Gemass Art. 588 Abs. 2 ZGB wird vermutet, dass ein Erbe, der
wahrend der angesetzten Frist keine Erkldarung tber den Antritt
bzw. die Ausschlagung der Erbschaft abgibt, diese unter 6ffent-
lichem Inventar annimmt. Diese Vermutung gilt selbst dann,
wenn das offentliche Inventar eine offensichtliche Uberschul-
dung der Erbschaft ausweist. Anders als gemdss Art. 566 Abs. 2
ZGB, gemass dem bei offensichtlicher Uberschuldung der Erb-
schaft vermutet wird, dass diese ausgeschlagen wird, gilt somit
bei im Inventar ausgewiesener Uberschuldung die Annahme,
dass die Erbschaft unter offentlichem Inventar angenommen
wird, wenn keine andere Erkldrung abgegeben wird. Auch ein
offensichtlich Uberschuldeter Nachlass muss daher stets — und
gerade nachdem ein offentliches Inventar aufgenommen wurde
— ausdriicklich ausgeschlagen werden.>

4. Amtliche Liquidation

Der solidarischen Erbenhaftung entgehen die Erben nicht nur
durch Ausschlagung sowie beim offentlichen Inventar, sondern
auch bei amtlicher Liquidation der Erbschaft. Auch diese ist al-
lerdings mit einigen Fallstricken verbunden.

So muss auch der Erbschaftsliquidator ein Inventar der Akti-
ven und Passiven der Erbschaft aufnehmen. Auf diese Weise legt
er das Ausmass fest, in dem die noch nicht falligen bedingten
und bestrittenen Schulden der Erbschaft mit unverteilten Nach-
lassaktiven sicherzustellen sind. Inventarisiert er nun eine Schuld
unter dem Nominalwert, so kann dies dazu fiihren, dass insge-
samt keine Uberschuldung der Erbschaft ausgewiesen wird und
die Erbschaft deshalb nicht an das Konkursgericht iiberwiesen
werden muss. Realisiert sich dann allerdings das betreffende
Passivum in hoherem Ausmass als inventarisiert, so droht den
Erben trotz Durchflihrung der amtlichen Liquidation, die eigent-

52 Vgl. PraxKomm-Encter, Art. 586 ZGB N 23.
53 Vgl. PraxKomm-Encter, Art. 587 ZGB N 13 und 22.
54 Vgl. PraxKomm-Encter, Art. 588 ZGB N 19.
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lich ihre persénliche Haftung zuriickdréngt™, eine personliche
Haftbarkeit.”®

Weder die amtliche noch die — bei Uberschuldung durchzu-
fiihrende — konkursamtliche Liquidation der Erbschaft andert so-
dann etwas an der vollen (solidarischen) Haftung eines Erben,
der die Ausschlagungsbefugnis durch Einmischungshandlungen
verwirkt hat, sofern die amtliche bzw. konkursamtliche Liquida-
tion in Unkenntnis dieses Umstands eingeleitet wurde.>’

Auch fiir die Glaubiger ist die amtliche Liquidation mit Fall-
stricken verbunden: Bekanntlich konnen nicht nur die Erben,
sondern kann gemdss Art. 594 ZGB auch ein Glaubiger die amt-
liche Liquidation der Erbschaft verlangen: dann namlich, wenn
er begrlindete Besorgnis hat, dass seine Forderung nicht bezahlt
wird, und auf Begehren hin nicht befriedigt oder sichergestellt
wird. Seinen Antrag auf amtliche Liquidation hat er innert dreier
Monate ab dem Tod des Erblassers bzw. der Er6ffnung der Ver-
flgung zu stellen. Nicht nur ist allerdings die Frist von drei Mo-
naten zur Beantragung der amtlichen Liquidation unerstreckbar,
sondern sie ist auch nicht koordiniert mit der Frist, die der Erb-
lasserglaubiger den Erben zur Zahlung oder Sicherstellung seiner
Forderung anzusetzen hat und die in jedem Fall eine angemes-
sene und zumutbare Dauer aufweisen muss. Um die Frist zur Be-
antragung der amtlichen Liquidation nicht zu verpassen, sollte
der Glaubiger den Erben daher friihzeitig Frist zur Zahlung oder
Sicherstellung ansetzen. Gegebenenfalls hat er vorsorglich die
amtliche Liquidation zu beantragen, verbunden mit einem An-
trag auf Sistierung, bis iiber die Leistung der angeforderten Zah-
lung oder Sicherstellung Klarheit besteht.*

Aufgrund von Art.49 SchKG sind betreibungsrechtliche
Zwangvollstreckungsmassnahmen gegen den Nachlass wahrend
der Dauer der amtlichen Liquidation ausgeschlossen, denn die
Erfillung von Verpflichtungen des Erblassers liegt in der aus-
schliesslichen Kompetenz des Erbschaftsliquidators. Da umge-
kehrt jedoch laufende Verjéhrungsfristen durch das Verfahren
der amtlichen Liquidation weder unterbrochen noch sistiert wer-
den, kann die Verjdhrung nur durch Klageanhebung unterbro-
chen werden, sofern innert nitzlicher Frist kein Verjahrungsver-
zicht>® erhiltlich ist.5

VII. Fazit

Die vorstehenden Ausflihrungen zeigen, dass Praktiker im Rah-
men von Nachlassplanung, -abwicklung, Willensvollstreckung
und Prozessfiihrung oftmals mit heiklen rechtlichen Fragen und
eigentlichen Stolperdréhten konfrontiert sind. Der Praxiskom-
mentar Erbrecht soll ihnen helfen, solche Stolperdrahte zu er-
kennen und in der beratenden und prozessfihrenden Tatigkeit
adaquate Losungen zu finden.

55 Vgl. WeieL, Die Haftung der Erben (Fn. 34), S. 69 ff., m.w.H.
56  Vgl. Praxkomm-EncLer, Art. 596 ZGB N 40.

57 Vgl. Praxkomm-EnctLer, Art. 597 ZGB N 12 und 39.

58 Vgl. Praxkomm-Encter, Art. 594 ZGB N 13, 25 und 35.

59 Vgl. dazu BGE 132111 226.

60 Vgl. Praxkomm-EncLer, Art. 596 ZGB N 26 1.

275



