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Pra 93 (2004) Nr. 173
Bundesgericht, ll. Zivilabteilung

Entscheid vom 12.12.2003 i.S. Bank X c. ausgeschlagener
Nachlass von A. (5C.76/2003)

Ubersetzt von GIANNI RIZZELLO
(Originaltext italienisch. Publikation in der Amtlichen Sammlung erfolgt)
BGE 130 Il 241

Einleitung eines neuen Prozesses und Verrechnung wahrend eines Verfahrens des
offentlichen Inventars, das zur konkursamtlichen Liquidation der Erbschaft fuhrt (Art. 585 f.
ZGB; Art. 297 Abs. 4 SchKG). Die Frage des von Art. 586 Abs. 3 ZGB fiir die Anstrengung eines
neuen Prozesses wahrend der Dauer des Inventars verlangten Erfordernis der Dringlichkeit wird mit
Beendigung des Inventars wéahrend des hdngigen Prozesses gegenstandslos (E. 2 ). Flir die
Verrechnung, die von einem Gldubiger des Erblassers wéhrend des Verfahrens [1003] eines
offentlichen Inventars vorgenommenen wurde, welches der konkursamtlichen Liquidation der
Erbschaft vorausging, ist die im SchKG fiir die Nachlassstundung vorgesehene Regelung analog
anwendbar (E. 3 ).

Sachverhalt

A., Inhaber einer Einzelfirma, starb am 12. September 1997. Am 17. September 1997 ordnete der
Pretore des Bezirks Riviera auf Begehren des Sohnes und einzigen Erben des Verstorbenen die
Aufnahme eines Inventars an, ernannte B. und C. als Erbschaftsverwalter und erteilte der
Einzelfirma die Bewilligung fur die vorlaufige Fortsetzung ihrer Tatigkeit. Am 20. Februar 1998 stellt
der Pretore die Ausschlagung der Erbschaft fest und ordnete die konkursamtliche Liquidation an.

Im Jahr 1994 hatte der Verstorbene bei der Bank X flr seine Firma ein Kontokorrentkonto eréffnet.
Zwischen dem 15. September und 4. November 1997 leisteten verschiedene Schuldner seines
Unternehmens Zahlungen auf dieses Konto in einem Gesamtbetrag von Fr. 243 722.40. Diesen
Betrag verrechnete die Bank mit Darlehen, die sie dem Erblasser bzw. dessen Firma gewahrte.

Die Erbschaftsverwalter klagten gegen die Bank X auf Feststellung der Unzuléssigkeit der
Verrechnung und verlangten die Riickzahlung der genannten Summe. Der Pretore hiess die Klage
teilweise gut und verurteilte die Beklagte zur Zahlung von Fr. 222 742.40 nebst Zinsen an den
ausgeschlagenen Nachlass. Der erstinstanzliche Richter erachtete die rechtliche Situation wahrend
der Inventaraufnahme als analog zu jener bei der Nachlassstundung. Somit sei Art. 297 Abs. 4
SchKG i.V.m. Art. 213 Abs. 2 SchKG analog anwendbar. Diese Bestimmung beinhalte ein
Verrechnungsverbot, namlich wenn ein Glaubiger des Konkursiten nach der Konkurseréffnung bzw.
der Veréffentlichung der Stundung dessen Schuldner oder Schuldner der Konkursmasse werde.
Der erstinstanzliche Richter reduzierte die Forderung um CHF 20 980.-, da dieser Betrag vor Erlass
der Verfligung betreffend Inventaraufnahme auf das Konto bezahlt worden war.

Auf Berufung der Beklagten hin bestatigte die Il. Zivilkammer des Appellationsgerichts des Kantons
Tessin den erstinstanzlichen Entscheid.
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Das Bundesgericht weist die Berufung der Bank X ab, mit welcher sie beantragt, das kantonale
Urteil sei in dem Sinne abzuandern, dass die Berufung gutgeheissen und die Klage abgewiesen
werde.

Aus den Erwagungen

1.1 . ]
2.

2.1 Die Vorinstanz bestétigte im Ubrigen die Meinung des Pretore, wonach die vorliegende Sache
dringlich i.S.v. Art. 586 Abs. 3 ZGB sei, zumal sie darauf abziele, die Zusammensetzung der
Erbmasse zu bestimmen.

[1004]

2.2 Nach Auffassung der Beklagten dagegen lag offensichtlich keine Dringlichkeit — Voraussetzung
fur die Einleitung eines neuen Verfahrens wahrend der Inventaraufnahme (Art. 586 Abs. 3 ZGB) -
vor. Der Entscheid des Erben, die Erbschaft auszuschlagen, habe nicht vom vorliegenden Prozess
abgehangen: Mit der Gutheissung des Gesuchs sei deren Verzicht in Anbetracht der vorhandenen
Passiven in Millionenhdhe aufgerechnet. Der angefochtene Entscheid verletze in diesem Punkt
somit Bundesrecht.

2.3 Wahrend der Dauer des Inventars dirfen nur die notwendigen Verwaltungshandlungen
vorgenommen werden (Art. 585 Abs. 1 ZGB). Aus diesem Grund sieht Art. 586 Abs. 3 ZGB vor,
dass laufende Prozesse sistiert werden mussen und neue nur mit Ausnahme von dringenden Fallen
angehoben werden dirfen. Diese Bestimmungen zielen darauf ab, im Rahmen des Méglichen die
Zusammensetzung des Nachlasses unverandert zu lassen (ZK-ESCHER, N 1 zu Art. 585 ZGB und
N 1 zu Art. 586 ZGB; BK-TUOR/PICENONI, N 1 zu Art. 585 ZGB und N 2 zu Art. 586 ZGB; BSK
ZGB II-WISSMANN, N 1 zu Art. 585 und N 1 zu Art. 586). Als dringend nennt die Lehre
insbesondere die in Art. 80, 83, 86, 107, 250 und 289 SchKG vorgesehenen Falle sowie das
Bauhandwerkerpfandrecht. Ebenfalls erachtet sie Prozesse als zulassig, von denen der Entscheid
der Erben Uber die Annahme der Erbschaft abhangt (BK-TUOR/PICENONI, N 5 zu Art. 586 ZGB,
ZK-ESCHER, N 8 zu Art. 586 ZGB; BSK ZGB II-WISSMANN, N 6 f. zu Art. 586).

2.3.1 Vorliegend kann der Beklagten beigepflichtet werden, dass die Klage, die sich nur gegen die
Verrechnung richtet, keinen dringlichen Charakter zu haben scheint. Sie scheint auch nicht geeignet
zu sein, den Entscheid Uber die Annahme der Erbschaft zu beeinflussen. Tatsachlich resultiert fur
den Erben die gleiche Vermdgenslage der Erbschaft, ungeachtet ob die betreffende Forderung als
Passivum der Beklagten und die Zahlungen der Klienten des Erblassers auf das Bankkonto als
Aktivum in das Inventar aufgenommen werden, oder ob lediglich die Nettoschuld gegenltber der
Bank (und der Saldo nach der Verrechnung) inventarisiert wird.

2.3.2 Auf jeden Fall ist mit dem Verzicht auf die Erbschaft und dem Entscheid betreffend die
konkursamtliche Liquidation des Nachlasses die Frage der Dringlichkeit des als [von der Beklagten]
als nicht dringlich erachteten Prozesses fiir den mit dem Fall befassten Richter gegenstandslos
geworden. Mit der Beendigung des Inventars entfallt auch der Zweck der unveranderten
Beibehaltung des Nachlassvermdgens wahrend der Dauer des Inventars.

2.3.3 Im Ubrigen ist auch zu beachten, dass die Prozessfiihrung Gegenstand der notwendigen
Verwaltung i.S.v. Art. 585 und 586 ZGB sein kann (BGE 54 11 416 E. 5 S. 423) und dass die Lehre
die Nichtigkeit nicht als eine der eventuellen [1005] Folgen einer Handlung, die Uber die Verwaltung
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gemass dieser Normen hinausgeht, erwahnt. Die Vornahme einer nicht notwendigen
Verwaltungshandlung kann zu einer Haftung des Verwalters fihren, der seine Zustandigkeit
uberschritten hat (BK-TUOR/PICENONI, N 9 zu Art. 585 ZGB; BSK ZGB [I-WISSMANN, N 4 zu
Art. 585). Wenn diese Handlung von einem Erben vorgenommen wurde, kann es sich um eine
Einmischung i.S.v. Art. 571 Abs. 2 ZGB handeln, die eine Ausschlagung der Erbschaft ausschliesst
(ZK-ESCHER, N 4 zu Art. 585 ZGB; BSK ZGB II-WISSMANN, N 3 zu Art. 585; BGE 54 11 416 E. 2
S. 419).

2.3.4 Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die fehlende Dringlichkeit der Beklagten nicht hilft.
3.

3.1 Nach Auffassung des kantonalen Gerichts bestehen zwischen dem Institut des Inventars und
der Nachlassstundung Ahnlichkeiten, womit auf Ersteres die Vorschriften der Letzteren analog
angewandt werden konnten, mitunter Art. 297 Abs. 4 SchKG i.V.m. Art. 213 Abs. 2 SchKG. Beide
Institute wirden die Interessen aller involvierten Parteien berlcksichtigen (Erben, Glaubiger des
Nachlasses bzw. Schuldner und deren Glaubiger), nach einer Feststellung und Gewichtung der
jeweiligen Rechte und Pflichten. Diese Verfahren bezwecken alsdann die Klarung der
Vermdgensverhaltnisse des Verstorbenen bzw. des Schuldners innerhalb einer bestimmten Zeit im
Rahmen eines Verfahrens mit teilweise analogen Auswirkungen, insbesondere was die Publikation
fur die Feststellung der Guthaben und Schulden betrifft, die in den jeweiligen Inventaren
aufzunehmen sind. Zudem seien auch die Folgen flr die Glaubiger, die es unterlassen wirden, ihre
Anspriiche anzumelden oder dies verspatet tun wirden, dhnlich. Die kantonalen Richter erwdhnen
zudem, dass das Gesetz sowohl bei der Nachlassstundung als auch beim Inventar einen
Betreibungsstillstand fir die Schulden des Schuldners bzw. Erblassers und auch einen Stillstand
der Verjahrung vorsehe (Art. 586 Abs. 1 und 2 ZGB und Art. 297 Abs. 1 SchKG). Zudem sei in
beiden Fallen eine Fortsetzung der Unternehmenstatigkeit moglich. Auch seien die Folgen beider
Institute ahnlich, zumal der Erbe, der die Erbschaft unter Inventar annehme, alle inventarisierten
Schulden Ubernehme. Im angefochtenen Entscheid wird weiter ausgefuhrt, die analoge Anwendung
der Vorschriften tiber die Nachlassstundung rechtfertige sich nicht nur wegen diesen Ahnlichkeiten,
sondern auch wegen der Tatsache, dass es darum gehe, so weit als méglich die
Zusammensetzung der Erbschaft unverandert zu lassen, bis sich ein Erbe zur Annahme
entscheide. Auf das Inventar musse man sich daher verlassen kdnnen und es durfe in Anbetracht
der vollen Haftung des Erben, der die Erbschaft annehme, nicht gedndert werden. Aus den
redaktionellen Ungenauigkeiten von Art. 585 und 586 ZGB leitet das kantonale Gericht ab, dass das
Stillschweigen des Gesetzgebers betreffend Verrechnung im Rahmen einer Inventaraufnahme
[1006] eine Gesetzesllcke praeter legem sei, die vom Richter geflllt werden kénne.

3.2 Die Beklagte anerkennt, dass es zwischen den beiden Instituten Parallelen gibt, ist jedoch der
Auffassung, dass es sich um ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers handelt. Zweck von
Art. 586 ZGB sei nur die Wahrung des Erbschaftsvermogens zur Erleichterung der
Inventaraufnahme, nicht jedoch wie im Rahmen des Vollstreckungsrechts die Gleichbehandlung der
Schuldner. Formelle Ahnlichkeiten erlaubten es nicht, unterschiedliche Institute miteinander zu
vermischen. Im Ubrigen hatte das kantonale Gericht den historischen Willen des Gesetzgebers
unbeachtet gelassen.

3.3 Im Falle eines Verzichts der Erben auf die Erbschaft beschrankt sich das SchKG in Art. 193 auf
die Regelung, dass die zustandige Behorde den Richter informiert (Abs. 1 Ziff. 1), welcher die
konkursamtliche Liquidation anordnet (Abs. 2). Das SchKG enthalt — gleich wie das ZGB (vgl.

Art. 580 — 592) — keine ausdrickliche Bestimmung, welche die Verrechnung bei der
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Inventaraufnahme regelt, die einer konkursamtlichen Liquidation der von den Erben
ausgeschlagenen Erbschaft vorangeht. Zu prifen ist somit die Auffassung des kantonalen Gerichts,
wonach eine Lucke im eigentlichen Sinne vorliege, die vom Richter gefillt werden kdénne. Eine
solche Licke setzt voraus, dass der Gesetzgeber es unterlassen hat, einen Punkt, der zu regeln
gewesen ware, tatsachlich zu regeln, sofern sich aus dem Gesetzestext oder dessen Interpretation
keine Losung ergibt. Hat jedoch der Gesetzgeber freiwillig auf die Regelung eines Tatbestands
verzichtet, der nicht notwendigerweise zu regeln war, handelt es sich bei diesem Untatigsein um ein
qualifiziertes Schweigen. Qualifiziertes Schweigen liegt auch vor, wenn eine bestimmte Lésung
gewollt nicht auf andere Sachverhalte angewandt werden soll. Der Richter kann grundsatzlich diese
uneigentlichen Licken nicht fullen, welche sich dadurch kennzeichnen, dass das Gesetz eine
Antwort gibt, die als unbefriedigend erachtet wird, es sei denn die Berufung auf die als massgebend
erachtete Tragweite der Norm stelle einen Rechtsmissbrauch oder eine Verfassungsverletzung dar (
BGE 129 111 656 E. 4.1 S. 658 = Pra 2004 Nr. 23; BGE 125 111 425 E. 3 S. 427 = Pra 2000 Nr. 31).

3.3.1 So bestehen zwischen dem Institut der Nachlassstundung und der Inventaraufnahme nicht
nur, wie im angefochtenen Entscheid ausgefiihrt, verschiedene Ahnlichkeiten. Der Gesetzgeber hat
in der Revision vom 16. Dezember 1994 des SchKG an zwei Stellen ausdrtcklich die Dauer eines
der Konkurserklarung vorangehenden Nachlassverfahrens dem Zeitraum angeglichen, der
zwischen dem Tod des Schuldners und der Anordnung der Liquidation der Erbschaft auf dem
konkursamtlichen Weg verstreicht. Diese Fristen werden weder in den Gesetzesbestimmungen
uber die Kollokation von Forderungen erster und zweiter Klasse berechnet (Art. 219 Abs. 5 Ziff. 4
SchKG) noch in den Bestimmungen [1007] betreffend einen Widerruf i.S.v. Art. 286 und 288 SchKG
(Art. 288 a Ziff. 3 SchKG). Die Botschaft vom 8. Mai 1991 zur Revision des SchKG rechtfertigt diese
Gleichstellung mit der Tatsache, dass zwischen dem Tod des Schuldners und der Liquidation des
Nachlasses auf dem konkursamtlichen Weg oft einige Monate verstreichen, insbesondere weil der
Ausschlagung der Erbschaft eine Inventaraufnahme vorangeht, die es den Glaubigern
verunmaglicht, Fristen zu beschleunigen (BBI 1991 11l 1 ff., S. 99). So sind wahrend der Dauer des
Inventars Betreibungen fir die Schulden des Erblassers ausgeschlossen (Art. 586 Abs. 1 ZGB) und
die analoge Bestimmung gilt grundsatzlich (vgl. die Ausnahmen in Art. 297 Abs. 2 SchKG) fiir den
Schuldner, der in den Genuss einer Nachlassstundung kommt (Art. 297 Abs. 1 SchKG). Zu
bemerken ist ferner, dass unter dem friheren Recht das Bundesgericht diesen Umstand zum
Anlass nahm, den Zeitraum zur Erhebung der Anfechtungsklage nicht nur im Rahmen der
Nachlassstundung zu verlangern, sondern auch beim Inventar (BGE 62 Il 62 E. 2; 54 Il 115 E. 2

S. 119). Zweck von Art. 288 a Ziff. 3 und 297 Ziff. 4 SchKG ist die Verhinderung von Missbrauchen
(vgl. insbesondere fur die Anfechtungsklage KURT AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Aufl., [Bern 2003], S. 426 § 52 N 6, und fiir das
Nachlassverfahren BGE 40 111 300 E. 3 S. 304) und demnach der Schutz der Glaubiger sowohl im
Falle eines Nachlassverfahrens als wahrend der einer konkursamtlichen Liquidation des
Nachlasses vorangehenden Inventaraufnahme.

3.3.2 Art. 213 und 214 SchKG regeln die Verjahrung im Rahmen des Konkurses und sehen zur

Verhinderung von Missbrauchen Verbote vor (KURT AMONN/FRIDOLIN WALTHER, a.a.O., S. 323

§ 40 N 46). Der Gesetzgeber erkannte die Moglichkeit von Missbrauchen im Rahmen der

- Verrechnung auch beim Nachlassverfahren und erstreckte in der Gesetzesnovelle von 1994 die
konkursrechtliche Regelung auf alle Arten des Nachlassvertrags (vgl. die zitierte Botschaft, S. 131).
An die Stelle des massgebenden Zeitpunkts des Konkursdekretes tritt jener der Verdéffentlichung der
Nachlassstundung (Art. 297 Ziff. 4 SchKG). Der Gesetzgeber unterliess es jedoch, die Anwendung
dieser Bestimmung auch auf das Inventarverfahren auszudehnen, welches einer konkursamtlichen

w Liquidation vorangeht, wenn die Erbschaft durch die Erben ausgeschlagen wurde; dies trotz der
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Tatsache, dass der Gesetzgeber — wie gezeigt (oben E. 3.3.1) — der Auffassung war, die Glaubiger
des Erblassers verdienten den gleichen Schutz wie die Schuldner im Nachlassverfahren. Die
Gesetzesmaterialien lassen auf jeden Fall weder den Schluss zu, dass es sich um ein qualifiziertes
Schweigen handelt, noch, dass die Regelung betreffend das Inventar abschliessend ist. Es liegt
damit eine eigentliche Gesetzeslicke vor, womit der Richter nach der Regel entscheiden soll, die er
als Gesetzgeber aufstellen wirde (Art. 1 Abs. 2 ZGB). Unter diesen Umstanden stellte das
kantonale Gericht zu Recht — wie es der Gesetzgeber in den zwei genannten Fallen bereits
ausdrucklich gemacht hat — die beiden Falle gleich: die Situation vor der konkursamtlichen
Liquidation und [1008] diejenige, wo dem Konkurs eine Nachlassstundung vorausgeht. In beiden
Fallen werden die Bestimmungen Uber die Nachlassstundung und insbesondere Art. 297 Abs. 4
SchKG analog auf das Inventar angewendet. Tatsachlich kénnen in der nachfolgenden Liquidation
des Nachlasses auf dem konkursamtlichen Weg die Glaubiger des Erblassers wegen der
Suspendierung der Betreibungen Opfer von Missbrauchen bei der Verrechnung werden, gleichwie
die Glaubiger eines Schuldners, dem eine Nachlassstundung gewahrt wurde.

4-5.1.]
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