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Regeste

Einstellung des Konkurses | Leitentscheid, publiziert als PK G 2003 15\x3Cbr\x3E |
Konkurs

Erwagungen

E.2

Zwischen P. S. und seiner Ehefrau J. S. geb. L. war zu diesem Zeit- punkt in Frankreich das
Ehescheidungsverfahren hangig. Grundlage der Konkur- ser6ffnung bildete eine frihere
Betreibung der Ehefrau fur Unterhaltsforderungen Gber Fr. 125'125.60 gestiitzt auf ein
Urtell des Cour d’ appel de Parisvom 7. Mai 1996, welche am 10. November 1998 mit der
Ausstellung eines Pfandungsverlust- scheins geendet hatte. Im Konkursgab J. S.
Forderungen von rund 12,7 Mio. Fran- ken ein (unter den Titeln

V erfahrensentschadigungen, Alimente Februar 1996 bis Februar 1997
(Pfandungsverlustschein), Alimente und Zinsen fur Mérz 1997 bis April 1999, kapitalisierte
Alimente ab Konkurseréffnung, prestation compensatoire, liquidation du régime
matrimonial), wovon das Konkursamt Fr. 277'827.35 (unter den Titeln

V erfahrensentschédigungen und Alimente bis zur Konkurser6ffnung) an- erkannte. Im
Umfang dieser Anerkennung erklarte die Konkursmasse indessen gleichzeitig die
Verrechnung mit Forderungen des Konkursiten gegen seine Ehefrau von 4,8 Mio. Franken.
Einevon J. S. auf Zulassung samtlicher abgewiesener Ge- genforderungen und Aufhebung
der Verrechnung erhobene K oll okationsklage wies das Bezirksgericht Maloja mit Urtell
vom 11. Dezember 2001 ab. Gegen dieses Ur- teil sind bei der Zivilkammer des
Kantonsgerichts zwel Berufungen hangig.

E.3

Das Gesuch der J. S. betreffend konkursamtliche Liquidation der Erb- schaft desP. S. sel.
wird im Sinne der Erwagungen abgewiesen.

E. 4
Die Gesuchstellerin hat die Kosten des Verfahrens von CHF 600.00 zu tragen.

E.5

Die Gesuchstellerin hat den Nachlass P. S. sal. ausseramtlich mit CHF 1'000.00 zu
entschadigen

E.6

Stelle des Konkursiten getreten ist, und der Nachlass al's solcher aufgefihrt wird, gibt dies
zu keinen Bedenken Anlass. c. Entgegen der BeschwerdefUhrerin ist sodann der Nachlass,
das heisst die erbrechtliche Hinterlassenschaft im Sinne eines Sondervermégens, trotz



fehlen- der juristischer Personlichkeit beschrénkt partei- und prozessféhig (Ernst F. Schmid,
Basler Kommentar, N 1 zu Art 49 SchKG, BGE 116 111 4 E. 2a). Dies geht zwanglos aus
Art. 59 Abs. 2 SchKG und Art. 49 SchKG hervor. Die Erbschaft kann betrieben
beziehungswei se eine zuvor angehobene Betreibung gegen sie fortgesetzt werden. Die
Passivlegitimation der Erbschaft ist auch fir das Rechtsoffnungsverfahren und sogar fur
den materiellrechtlichen Aberkennungsprozess bejaht worden (BGE 113 111 80 E. 3, 102 11
385E. 2). Sieist die Betreibungsschuldnerin (BGE 87 I11 72 E. 1), das betriebene
Quasi-Subjekt, welches zumindest betreibungsrechtlich, handelnd durch ihren gesetzlichen
oder vertraglich bestellten Rechtsvertreter, die Rechte ei- nes physischen Schuldners oder
einer juristischen Person wahrnehmen kann. 3. Gemass Art. 193 Abs. 1 SchKG ordnet das
Konkursgericht auf Be- nachrichtigung der zustandigen Behdrde hin die konkursamtliche
Liquidation einer Erbschaft in zwel Féllen an, ndmlich wenn alle Erben die Erbschaft
ausgeschlagen haben oder die Ausschlagung zu vermuten ist (Art. 566 ff. und 573 ZGB),
oder wenn eine Erbschaft, fir welche die amtliche Liquidation verlangt oder angeordnet
worden ist, sich a's Uberschuldet erweist (Art. 597 ZGB). a. Der Fall von Art. 193 Abs. 1
Ziff. 2 SchKG ist hier schon deshalb nicht weiter zu prifen, weil weder behauptet wurde
noch sonst ersichtlich ist, dass eine erbrechtliche amtliche Liquidation nach
schweizerischem Recht (Art. 593 ff. ZGB) oder eine zweckentsprechende V orkehr nach
franzdsischem Recht beantragt oder durch die zustandigen Behodrden angeordnet worden
waére. Die Anordnung der amt- lichen Liquidation im Sinne des Erbrechts (Art. 593 ff.
ZGB) ist formelle Vorausset- zung fur einen Konkurs nach Art. 193 Abs. 1 Ziff. 2
SchKG/Art 553 ff. ZGB. Letzterer wére jedenfalls nach dem schwei zerischen
Eroffnungsstatut durchzufihren. Eine Erdrterung der Frage, ob die erbrechtliche
Anordnung der amtlichen Liquidation nach dem schweizerischen Er6ffnungsstatut (Art.
593 ff. ZGB) oder vergleichbare Massnahmen nach dem franzdsischen Erbschaftsstatut
(vgl. Schmid, a.a.O., N 18 zu Art. 49) zu erfolgen hétten, ertibrigt sich, nachdem keinerseits
behauptet wurde, es seien entsprechende Massnahmen angeordnet worden.

E.7

Schliesslich ist die Beschwerdefiihrerin darauf hinzuweisen, dass selbst fur den Fall, dass
eine erbrechtliche Anordnung der amtlichen Liquidation gemass Art. 593 ff. ZGB erfolgt
ware, welche nicht mit der konkursamtlichen Liquidation gemass Art. 193 SchKG zu
verwechselnist (vgl. Brunner, a.a.O., N 5 zu Art. 193; Jae- ger/Walder/Kull/K ottmann,
aa0., N 7 zu Art. 49), die Voraussetzungen fur eine Konkurseréffnung ohne vorgangige
Betreibung gemass Art. 193 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG fehlten. Denn wie die Vorinstanz
zutreffend dargelegt hat, ist die Erbschaft von P. S. sel. nicht Gberschuldet. Die dortige
Feststellung, esldge kein Verlust- schein vor, ist zwar tatsachenwidrig, weil die
Beschwerdefiihrerin im Besitz eines Pfandungsverlustscheinsist. Doch ist die aus einem
Pfandungsverlustschein her- vorgehende Vermutung der Zahlungsunfahigkeit vorliegend
zuverlassig besaitigt, nachdem die Gegentiberstellung von Konkursaktiven und -passiven
einen erkleck- lichen Uberschuss ausweist (zur Nichtberticksichtigung von durch die Erben
nicht anerkannten Schulden vgl. Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, a.a.O., N 17 zu Art. 193).
Diein diesem Zusammenhang erhobene Behauptung der BeschwerdefUhrerin, wenn ihr
anwaltlich vertretener Ehemann tatséchlich nicht Uberschuldet gewesen ware, hétte er ohne
Zweifel den Widerruf gemass Art. 395 [recte: 195] SchK G be- antragt, geht an der Sache
vorbei. Die Widerrufsgriinde sind unabhéngig von den Fragen der Uberschuldung und
Zahlungsfahigkeit. P. S. war finanziell in der Lage, die ehelichen Unterhaltsbeitrage zu
bezahlen, aber er wollte sie nicht (freiwillig) er- fullen. Von einer amtlich festgestellten



oder offensichtlichen Uberschuldung des Nachlasses S. kann auch derzeit nicht die Rede
sein. b. Der Fall von Art. 193 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG liegt nicht vor, weil der Sohn A. S.
ausdricklich die Annahme der Erbschaft seines Vaters erkléart hat (act. 03.3). Die
Beschwerdegegner haben behauptet und die Vorinstanz ist davon ausgegan- gen, es sei
Annahme der Erbschaft erfolgt; die Beschwerdefiihrerin hat es nicht bestritten. Damit
haben nicht alle Erben im Sinne von Art. 193 Abs. 1 Ziff. 1 1. Halb- satz SchK G
ausgeschlagen, womit gleichzeitig die Vermutung einer Ausschlagung im Sinne von Art.
193 Abs. 1 Ziff. 1 2. Halbsatz SchK G logischerweise besaitigt ist. Diein Art. 193 Abs. 1
SchK G eingeflossene Vermutung von Art. 566 ZGB bezieht sich auf die Tatsache der
Ausschlagung a's Erkléarung, nicht auf den ihr allenfalls zugrunde liegende materiellen
Beweggrund der Uberschuldung. Die Beschwerde- fulhrerin behauptet nicht, die
Annahmeerklérung von A. S. sei nach schweizeri- schem Erbrecht oder dem allenfalls nach
Erbschaftsstatut anwendbaren franzosi- schen Recht unwirksam. Im Ubrigen ist - wie bereits
dargelegt - weder amtlich fest- gestellt noch offenkundig, dass die Erbschaft S. Gberschul det
ist. Nach dem derzei- tigen Stand der Kollokation ist vielmehr das Gegentell der Fall.

E.8

Insoweit sich die Beschwerde gegen die Dispositivziffer 2 der angefochtenen Verfligung
richtet, ist sie daher bereits aus diesen Grinden abzuweisen. c. Im welteren stellt sich die
Frage, ob der Antrag auf Anordnung der konkursamtlichen Liquidation geméss Art. 193
SchK G nicht auch a's nutzlose Rechtsvorkehr abzuweisen wéare. Was die
Beschwerdefuhrerin verlangt, ist im Grunde UberflUssig. Der Konkurs nach Art. 193
SchK G geht in seinen Wirkungen nicht tber die Konkurse hinaus, welche aus einem
anderen Grund, wie hier gemass Art. 190 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG, erdffnet wurden (vgl. dazu
Brunner, a.a.O., N 4 und

E.9

a. Der automatische Schluss, weil einerseits die konkursamtliche Liqui- dation
(zutreffenderwei se) abzuweisen sei, und andererseits die Fortfihrung des Konkurses gegen
einen Erblasser unmoglich sei, misse zwangslaufig der Konkurs eingestellt werden, ist ein
Trugschluss. Das Argument, im Falle der Weiterfiihrung des K onkurses wiirden die
Glaubiger beim Tod eines Schuldners im Konkursverfahren besser gestellt alsim
Betreibungsverfahren, ist nicht stichhaltig. Zum einen findet kein Wechsel vom
Betreibungsverfahren ins Konkursverfahren statt, und zum anderen vergrossert sich auch
das Haftungssubstrat nicht. Der am Tag vor dem Tod bestehende Umfang der
Konkursaktiven ist identisch mit den am Tag nach dem Tod vorhandenen Nachlassaktiven.
Das SchK G sieht nirgends aus- driicklich vor, dass der Tod des Gemeinschuldners ein
Grund fr die Konkurs-ein- stellung ist. Entgegen dem Vorderrichter kann es auch nicht
systematisch aus ihm abgeleitet werden. Gemass Pra 84 Nr. 128 E. 1a soll eine Betreibung
ausschliess- lich gegen eine existierende nattirliche oder juristische Person eingel eitet oder
fort- gesetzt werden kdnnen. Dasist zu eng. Richtig ist, dass einer Betreibung gegen eine
nicht existierende natlrliche oder juristische Person keine Folge zu geben ist, jedoch eine
neue Betreibung und Fortsetzung einer eingeleiteten Betreibung gegen das hinterlassene
Vermogen einer verstorbenen Person zuléssig ist. Dieses Son- dervermégen (Erbschaft,
Nachlass, Hinterlassenschaft, V erlassenschaft) ist zwar bloss ein Rechtsobjekt, das
ausnahmswei se aber wie ein Rechtssubjekt zu behan- deln ist. In diesem eingeschrankten
Sinne sind also nicht nur Betreibungen gegen real existierende Personen moglich. Die
Ausfihrungen der Vorinstanz zu Art. 59 Abs. 3 SchKG (Konkursfortsetzung gegen die



Erben personlich) sind zwar zutref- fend, vorliegend aber nicht aktuell, weil weder die
Beschwerdefuhrerin noch andere Gléubiger die Fortfihrung des Konkurses gegen J., A., G.
und X. S. oder einzelne von ihnen personlich verlangt haben. Dass die Fortsetzung der
Konkursbetreibung gegen den verstorbenen Erblasser personlich nicht mehr méglichiist, ist
klar und wird nicht beantragt; dass die Fortftihrung des Konkurses gegen die Erben nicht
moglich ist, ist ebenso klar, wie nicht beantragt. Ubersehen wurde hingegen, dass geméass
der Spezialvorschrift von Art. 59 Abs. 2 SchKG eine zu L ebzeiten des Erb- lassers
angehobene Betreibung gegen die Erbschaft fortgesetzt werden kann (vgl. Helmut F.
Spinner, Die Rechtsstellung des Nachlasses in den Fallen seiner gesetz- lichen Vertretung
(ZGB 517, 554, 595, 602 I11), Diss. Zurich 1966, S. 70 ff.; Jaeger, Bundesgesetz betreffend
Schuldbetreibung und Konkurs, 3. A. Zurich 1911, N 6 zu Art. 49, N 1-8 zu Art. 59;
Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach Schweizerischem Recht, Band |
Zirich 1984, 8§ 9 Rz 3 ff., und 8§ 11 Rz 10f., Thomas Bauer, Basler Kommentar, N 3/7 zu
Art. 59 SchKG; BGE 113 111 81 E. 3; 51 I11 98). Fir die Fortsetzung einer bereits gegen den
Erblasser angehobenen Betreibung

E. 10

gegen die Erbschaft gelten dieselben Voraussetzungen, die Art. 49 SchK G fur die
Anhebung der Betreibung gegen die Erbschaft festlegt (Bauer, aa.O., N 7 zu Art. 59).
Daran andert nichts, dass es sich vorliegend um eine Konkurser6ffnung ohne vorgangige
Betreibung gemass Art. 190 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG handelt. Das Vallstre- ckungssubstrat
wird ausschliesslich aus den Vermogenswerten der Erbschaft, das heisst unter Ausschluss
jener der Erben, gebildet. Die - erstmalige Einleitung nach dem Tod (Art. 49 SchKG) und
die Fortsetzung einer bereits vor dem Tod eingelei- teten (Art. 59 Abs. 2 SchKG) -
Betreibung ist so lange moglich, a's die Erbschaft (das Sondervermdgen) al's solches
betreibbar ist. Dies gilt auch fir eine Betreibung auf Konkurs und ist so lange der Fall, als
die Teilung nicht erfolgt, eine vertragliche Gemeinderschaft nicht gebildet und eine
amtliche Liquidation (vgl. BGE 99 111 51, 72 I11 33) nicht angeordnet worden ist (Art. 49
SchKG). Keiner dieser Hinderungs- griinde trifft vorliegend zu. Allseits unbestritten und
durch rechtskraftiges Urteil er- stellt sind sodann die weiteren V oraussetzungen gemass Art.
49 SchKG, dass ge- gen P. S. zur Zeit seines Todes der Konkurs ohne vorgangige
Betreibung gemass Art. 190 SchKG an seinem Wohnsitz im Bezirk Maloja zul&ssig war.
Eine eingelei- tete Betreibung erlischt nicht automatisch durch den Tod des Betriebenen
(BGE 116 111 4 E. 23,102 11 385E. 2 S. 388; Schmid., aa.O., N 10 zu Art. 49). b. Die
Anwendung der rein vollstreckungsrechtlichen V orschriften der Art. 49/59 Abs. 2 SchK G
wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass P. S. seinen Nachlass seinem franzosischen
Heimatrecht unterstellt hat. Sie sind anzuwenden auf all digjenigen Erbschaften, fur welche
die Eroffnung des Erbganges in der Schweiz stattfindet (Art. 538 ZGB, Art. 23 IPRG,;
Schmid, a.a.O., N 18 zu Art. 49; Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, aa.O., N 10 zu Art. 49). c.
Ist Betreibung/K onkurs gegen das Erbschaftsvermégen erst nach dem Tod des
Erblasser-Schuldners erhoben worden (Art. 49 SchKG), missen sie vom Gléubiger
ausdrucklich gegen die Erbschaft, die Erbmasse oder Hinterlassenschaft beziehungsweisein
einer sonst deutlichen Bezeichnung verlangt werden, die kei- nen Zweifel dariiber offen
lasst, dass nicht einzelne Erben betrieben werden wollen (Jaeger, aa.O., N 1 und 6 zu Art.
49). Bleibt das Begehren diesbeziiglich unklar, muss das Betreibungsamt in jedem Fall
abkléren, was gewollt ist (Fritzsche/Walder, a.a.O., 8 11 Rz 11). Erfolgt, wie vorliegend,
die Betreibung beziehungsweise der Konkurs vor dem Tod des Schuldners, stellt sich die
Situation insofern anders dar, as der Konkurs bereits 1&uft. Der Glaubiger - sofern er denn



anders a's tber die Konkursverwaltung vom Tod des Schuldners erfahrt - ist nicht gehalten,
aus eige- nem Antrieb Erklarungen dazu abzugeben. Uber das Vorhandensein der Voraus-

E.11

setzungen einer Fortsetzung der Betreibung nach Art. 59 SchK G hat sich das Be-
treibungsamt von Amtes wegen zu Uberzeugen (Jaeger/Walder/Kull/K ottmann, aa.O., N 8
zu Art. 59). Das Konkursamt kann beziehungswei se muss dannzumal verlangen, dass die
Glaubiger eine Erklarung dazu abgeben, ob sie den zu Lebzei- ten eingeleiteten Konkurs
nach dem Tod gegen die Erbschaft fortsetzen oder ihn fallen lassen wollen. Ein solcher
Fortsetzungswille ist zunéchst zu vermuten (Pra84 Nr. 128 E. 1b; s.a.
Jaeger/Walder/Kull/Kottmann N 14 zu Art. 59, wonach dem Gl&u- biger Frist zur Erklarung
anzusetzen ist, mit der Androhung, dass bei Stillschweigen angenommen werde, er wolle
die Betreibung (bloss) gegen die Erbschaft fortset- zen). Auf jeden Fall darf nicht ohne
Interpellation der Glaubiger - weder vom Kon- kursamt noch vom Konkursrichter - ein
Verzicht auf den Konkurs angenommen und seine Einstellung verfuigt werden. In concreto
kommt spétestens in der Beschwer- deschrift der hinreichend klare Wille der Glaubigerin
und Beschwerdefihrerin J. S. zum Ausdruck, das Recht gemass Art. 59 Abs. 2 SchKG fir
sich in Anspruch neh- men zu wollen, wenn dort ausgefthrt wird "die Einstellung des
[laufenden] Konkur- ses wére nur denkbar, wenn gleichzeitig die [konkursjamtliche
Liquidation der Erb- schaft angeordnet wird". Darausist e contrario der Wille abzuleiten,
dass der lau- fende Konkurs fortzusetzen ist, falls nicht die konkursamtliche Liquidation der
Erb- schaft - was nunmehr feststeht - angeordnet wird. d. In Bezug auf die angefochtene
Dispositivziffer 1 ist weiter festzustel- len, dass der Konkursrichter dabei entgegen dem
Wortlaut von Art. 230 Abs. 1 SchK G ohne jeden Antrag tatig geworden ist. Weder die
Konkursverwaltung, noch die BeschwerdefUhrerin oder andere Glaubiger, noch ein Erbe,
noch die nach Erb- recht fur die Anordnung der amtlichen Liquidation nach Art. 593 ff.
ZGB zustandige Behorde haben ihm die Einstellung des Konkurses beantragt (vgl. Werner
Bau- mann, aa.0., S. 86 f.). Ob die Voraussetzungen fir die Einleitung einer Betreibung
oder die Fortsetzung einer Betreibung gegen eine Erbschaft im Sinne von Art. 49/Art. 59
Abs. 2 SchK G gegeben sind, haben die Betreibungsbehdrden von Amtes wegen respektive
deren Aufsichtsbehorden und nicht die Gerichte zu entscheiden
(Jaeger/Wader/Kull/Kottmann, a.a.O., N 4 zu Art. 49, N 8 zu Art. 59). Die Beschwerde ist
daher tellweise gutzuheissen und die Dispositivziffer 1 der angefochtenen Verfligung
ersatzl os aufzuheben. Eine Rickweisung an die Vor- instanz, wie die Beschwerdeftihrerin
dies verlangt, ertibrigt sich. Die Sache ist spruchreif. Der gegen P. S. er6ffnete und teilweise
durchgefiihrte Konkurs ist gegen die Erbschaft P. S. sal. fortzusetzen. Allenfallsist die
Glaubigerin noch konkursamt- lich aufzufordern, den Vertreter der Erbschaft, oder falsein
solcher nicht bekannt
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ist, denjenigen Erben zu bezeichnen, welchem die Betreibungsurkunden zuzustel- len sind
(vgl. Art. 65 Abs. 3 SchKG; Schmid, a.a.O., N 12 zu Art. 49). 5. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens sind die in Anwendung von Art. 52 f./61 GebV SchKG auf Fr. 1'000.—
festzusetzenden Verfahrenskosten hélftig zu teilen, wobei eine Uberwal zung auf die Erben,
den Nachlass oder die Konkurs- masse von P. S. sel. im Speziellen kaum in Frage kommt.
Sie haben zum einen nicht zu vertreten, dass der Vorderrichter den Konkurs ohne Antrag
und ohne zurei- chenden Grund eingestellt hat, namentlich haben sie weder im
vorinstanzlichen Ver- fahren noch im Rechtsmittel verfahren Rechtsbegehren gestellt,



welche auf eine sol- che Einstellung des laufenden Konkurses abzielen (act. 03.3, 0.6). Die
Prozessentschadigungen sind wettzuschlagen.

E. 13
Demnach erkennt der Kantonsgerichtsausschuss :
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