BGer - 5A_44/2013 - Erbrecht - S. 1

Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}

5A 44/2013

Urteil vom 25. April 2013
IL. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter von Werdt, Prisident,
Bundesrichterinnen Escher, Hohl,
Bundesrichter Marazzi, Herrmann,
Gerichtsschreiber Mockli.

Verfahrensbeteiligte

X. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Peter Schatz,
Beschwerdefiihrer,

gegen

1.Y. ,

2. Nachlass von Z. ,
vertreten durch W. ,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Erbausschlagung,

Beschwerde gegen den Beschluss des Ober-
gerichts des Kantons Ziirich, II. Zivilkammer, vom 29. November 2012.

Sachverhalt:

A.

X. besitzt gegen Z. einen Pfandungsverlustschein iiber Fr. 223’ 177.—. In der gestiitzt hierauf
eingeleiteten Betreibung erhob die Schuldnerin Rechtsvorschlag. Am 5. Juli 2006 erhielt X. die provi-
sorische Rechtsoffnung. Die Aberkennungsklage wies das Bezirksgericht Ziirich am 8. Oktober 2010 ab. In der
Zwischenzeit hatte X. am 12. Januar 2007 die provisorische Pfandung verlangt. In der Pfandungsur-

kunde vom 17. April 2007 waren nebst einem Teil des damaligen Lohnes verschiedene Vermogensgegenstinde
im Betrag von rund Fr. 50°000.— gepfiandet worden. Nachdem die Pfandung definitiv geworden war, verlangte
X. am 15. November 2011 die Verwertung.

Zwischenzeitlich war Z. am xxxx 2011 verstorben. Sie hinterliess als gesetzliche Erben die Mut-
ter V. und die Schwester Y. , welche im Sinn von Art. 392 Ziff. 1 und Art. 393 Ziff. 2 aZGB

verbeistindet ist.

Am 10. August 2011 wurde das Testament er6ffnet. Mit Urteil vom 2. September 2011 stellte das Bezirks-
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gericht Ziirich den gesetzlichen Erben eine Kopie des Testaments zu. Mit Urteil vom 20. Dezember 2011
wurde zu Protokoll genommen, dass V. mit Erkldarung vom 1. Oktober 2011 das Erbe ausgeschlagen
hatte. Zudem wurde gestiitzt auf Art. 553 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB die Aufnahme eines Inventars iiber den Nachlass
angeordnet.

Mit Beschluss vom 2. April 2012 nahm die Vormundschaftsbehorde der Stadt A. das Inventar im
Namen der verbeistidndeten Y. ab und leitete es an den Bezirksrat Ziirich weiter. Am 7. Mai 2012
beantragte der Beistand bei der Vormundschaftsbehorde die Genehmigung zur Ausschlagung des Erbes. Am
21. Juni 2012 erklirte er beim Bezirksgericht Ziirich, Einzelgericht Erbschaftssachen, fiir die Verbeistindete
die Ausschlagung des Nachlasses, unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Aufsichtsbehdrde. Am 28. Au-
gust 2012 beantragte die Vormundschaftsbehdrde beim Bezirksrat die Genehmigung der Ausschlagung. Dieser
stimmte mit Beschluss vom 20. September 2012 zu.

B.

In der Folge nahm das Bezirksgericht Ziirich, Einzelgericht Erbschaftssachen, mit Urteil vom 24. September
2012 im Sinn von Art. 570 Abs. 3 ZGB die Ausschlagung zu Protokoll. Es erwog, dass mit der Erkldrung
vom 21. Juni 2012 die ab Abnahme des Nachlassinventars am 2. April 2012 laufende dreimonatige Ausschla-
gungsfrist von Art. 568 ZGB eingehalten sei, und stellte fest, dass somit alle gesetzlichen Erben ausgeschlagen
hitten, wovon dem Konkursrichter im Sinn der Erwédgungen Kenntnis zu geben sei.

Gegen dieses Urteil erhob X. am 8. Oktober 2012 Berufung beim Obergericht des Kantons Ziirich
mit dem Hauptbegehren, dass die Ausschlagungserkldrung von Y. wegen Verwirkung nicht zu proto-
kollieren sei.

Mit Urteil vom 29. November 2012 trat das Obergericht des Kantons Ziirich auf die Berufung nicht ein. Es
erwog, dass die Protokollierung keine materiell-rechtliche Wirkung habe und es X. unbenommen sei,
gegen die Erbin vorzugehen, weshalb er als Dritter kein rechtlich geschiitztes Interesse an der Erhebung der
Berufung gegen die Protokollierung der Ausschlagung habe.

C.
Gegen dieses Urteil hat X. am 15. Januar 2013 eine Beschwerde in Zivilsachen erhoben, im Wesent-
lichen mit dem Begehren, dass die Ausschlagungserkldrung von Y. wegen Verwirkung nicht bzw.

eventualiter mit dem Vorbehalt der Rechtzeitigkeit bzw. Wirksamkeit zu protokollieren sei. Mit Prasidialver-
fligung vom 29. Januar 2013 wurde der Beschwerde antragsgemdss die aufschiebende Wirkung erteilt. In der
Sache selbst wurden keine Vernehmlassungen eingeholt.

Mit paralleler Beschwerde, die Gegenstand des Verfahrens 5A 43/2012 bildet, hat X. den weiteren
Nichteintretensentscheid des Obergerichtes betreffend sein Rechtsmittel gegen das Urteil des Konkursgerich-
tes Ziirich angefochten, mit welchem am 27. September 2012 die konkursamtliche Liquidation der Erbschaft
angeordnet und das Konkursamt Altstetten-Ziirich mit dem Vollzug beauftragt wurde.

Erwigungen:

1.

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Endentscheid (Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG) betreffend Pro-
tokollierung einer Ausschlagungserkldrung als Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Art. 570 ZGB; BGE 114
11220 E. 1 S. 222) und damit eine Zivilsache (Art. 72 Abs. 2 lit. b BGG; Urteil 5A 578/2009 vom 12. Oktober
2009 E. 1). Mit seinen Begehren verfolgt der Beschwerdefiihrer letztlich und iiberwiegend einen wirtschaft-
lichen Zweck, so dass von einer vermdgensrechtlichen Angelegenheit auszugehen ist (BGE 118 II 528 E. 2¢
S. 531; Urteil 4A 273/2012 vom 30. Oktober 2012 E. 1.2.1, nicht publ. in BGE 138 III 620). Der Mindest-
streitwert von Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG ist erreicht. Der Beschwerdefiihrer hat am vorinstanzlichen Entscheid
teilgenommen (Art. 76 Abs. 1 lit. a BGG) und er hat ein schutzwiirdiges Interesse an der Kliarung der Frage,
ob das Obergericht zu Recht auf sein kantonales Rechtsmittel nicht eingetreten ist oder ob es dieses materiell
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hitte priifen miissen (Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG; BGE 135 II 145 E. 3.1 S. 148; Urteile SA 503/2010 vom 28.
Mirz 2011 E. 1.3; 5A 360/2011 vom 25. Januar 2012 E. 1.2).

2.

Das Obergericht hat in seiner Begriindung auf das bereits zitierte Urteil 5A 578/2009 hingewiesen und befun-
den, dieses verlange ein rechtlich geschiitztes Interesse, welches nicht gegeben sei. Jenes Urteil basierte indes
auf der urspriinglichen Fassung von Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG, gemiss welcher die Beschwerdelegitimation
von einem rechtlich geschiitzten Interesse abhing. Im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten der schweizeri-
schen ZPO wurde die betreffende Norm per 1. Januar 2011 neu gefasst (vgl. AS 2010 1838; BB1 2006 7510);
zur Beschwerde in Zivilsachen ist nunmehr legitimiert, wer durch den angefochtenen Entscheid besonders be-
rithrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung hat. Soweit dieses zu bejahen
ist, muss die kantonale Instanz auf eine Berufung im Sinn von Art. 308 ff. ZPO eintreten (vgl. Art. 111 Abs. 1
BGG:; Art. 59 Abs. 1 lit. a ZPO; STERCHLI, in: Berner Kommentar, N. 24 Vorbemerkungen zu Art. 308 ZPO).
Vorliegend fragt sich jedoch, ob die ZPO als Bundesrecht oder als kantonales Verfahrensrecht zur Anwendung
kam, und zwar geht es um die Frage des Anwendungsbereiches von Art. 1 lit. b ZPO, genauer um die Frage,
ob auch dort von “gerichtlichen Verfahren” im Sinn dieser Bestimmung zu sprechen ist,

wo der Bundesgesetzgeber dem Kanton die Bezeichnung der zustindigen Behorde iiberlassen (Art. 54 Abs. 2
SchlT ZGB) und dieser eine gerichtliche Behorde als zusténdig bezeichnet hat.

2.1. Ausfiihrlich gedussert hat sich zum Problem auf der einen Seite DENIS PIOTET in drei Beitrigen (La
nouvelle délimitation entre regles fédérales et cantonales de procédure civile, in: Procédure civile suisse: Les
grands themes pour les praticiens, 2010, S. 17 ff.; Commentaire de 1’arrét 5A 582/2011, in: SZZP 2012, S. 133
f.; Nouveau CPC: questions choisies, Quelle compétence et quelle procédure pour I’ordre judiciaire de réins-
cription d’une personne morale radiée du registre du commerce?, in: SZZP 2012, S. 279 ff.), in welchen fiir eine
kantonale Verfahrenskompetenz plidiert wird, soweit der Richter nicht durch das Bundesrecht als zustindig be-
zeichnet wird. Auf der anderen Seite steht SABRINA CARLIN in einem ausfiihrlichen Beitrag (Commentaire
de I’arrét du Tribunal fédéral SA 270/2012, La controverse relative a la portée de I’art. 1 let. b CPC, a la lumiere
de I’art. 54 al. 3 Tit. fin. CC, in: SZZP 2013, S. 85 {f.) dafiir ein, dass die ZPO aufgrund von Art. 1 lit. b immer
Anwendung findet, sobald ein Gericht entscheidet, auch wenn dieses gestiitzt auf Art. 54 Abs. 2 SchiT ZGB
durch den Kanton als zustindig bezeichnet worden ist.

Die gingigen Kommentare scheinen implizit davon auszugehen, dass die ZPO kraft Art. 1 lit. b generell zur
Anwendung gelangt, soweit ein (durch wen auch immer als zustiandig bezeichnetes) Gericht und nicht eine Ver-
waltungsbehorde entscheidet (vgl. FRANZ SCHENKER, in: Schweizerische Zivilprozessordnung, Stimplis
Handkommentar, N. 9 zu Art. 1 ZPO; DOMINIK GASSER, in: Schweizerische Zivilprozessordnung, DIKE-
Kommentar, N. 36 und 39 zu Art. 1 ZPO; MARKUS SCHOTT, in: Kurzkommentar ZPO, N. 16 zu Art. 1 ZPO;
ANDREAS KLEY, in: Basler Kommentar, N. 1 zu Art. 52 SchiT ZGB; JURG SCHMID, in: Basler Kommentar,
N. 13 zu Art. 55 SchlT ZGB). Ausdriicklich - aber ebenfalls ohne nihere Begriindung - wird dies festgehalten
von Dominik Gasser und Brigitte Rickli (Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, N. 3 zu Art. 1
ZPO) sowie von Frank Emmel (in: Praxiskommentar Erbrecht, N. 10 Vorbem. zu Art. 551 ff. ZGB). Umgekehrt
weist [saak Meier (Schweizerisches Zivilprozessrecht, Ziirich 2010, S. 365) ausdriicklich auf Einschrankungen
des Anwendungsbereiches der ZPO aufgrund von Art. 54 SchiT ZGB hin, insoweit es den Kantonen iiber-
lassen sei, eine Gerichts- oder Verwaltungsbehorde vorzusehen und das Verfahren auszugestalten. Bernhard
Berger (in: Berner

Kommentar, N. 35 zu Art. 1 ZPO) und Bruno Cocchi (in: Commentario al Codice di diritto processuale civile
svizzero, Ziff. 3 zu Art. 1 ZPO) zihlen die Ausschlagung zu den “gerichtlichen Anordnungen” und scheinen
damit von einer direkten Anwendbarkeit der ZPO auszugehen. Hingegen subsumiert Fabienne Hohl (Procédure
civile, Band II, Bern 2010, Rz. 1072) die Sicherungsmassnahmen des Erbrechts im Sinn von Art. 551 ff. ZGB,
welche der Bundesgesetzgeber ebenfalls der vom Kanton zu bezeichnenden “zustéindigen Behorde” iiberlésst,
nicht unter die gerichtlichen Anordnungen. Jacques Haldy (in: Code de procédure civile commenté, N. 14 zu
Art. 1 ZPO) weist auf die Problematik hin, ohne selbst Stellung zu nehmen.

2.2. Nach Art. 570 Abs. 1 ZGB hat der Erbe die Ausschlagung bei der ”zustindigen Behorde” miindlich oder
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schriftlich zu erkldren. Diese fiihrt tiber die Ausschlagungen ein Protokoll (Art. 570 Abs. 3 ZGB). Wo das ZGB
von einer “zustdndigen Behorde” spricht, bestimmen gemiss Art. 54 Abs. 1 SchlT ZGB die Kantone, welche
bereits vorhandene oder erst zu schaffende Behorde zustindig sein soll (Art. 54 Abs. 1 SchiT ZGB). Soweit
das ZGB nicht ausdriicklich entweder vom Gericht oder von einer Verwaltungsbehdrde spricht, sind die Kan-
tone frei, welche Behorde sie bezeichnen (vgl. Art. 54 Abs. 2 SchiT ZGB), wobei die Rechtsweggarantie im
Sinn von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bzw. Art. 29a BV zu beachten ist ( LEUENBERGER, in: DIKE-Kommentar
zur schweizerischen Bundesverfassung, N. 19 zu Art. 122 BV; KLEY, in: Basler Kommentar, N. 9 ff. zu Art.
54 SchlT ZGB). Im Kanton Ziirich ist nach § 137 lit. e GOG das Einzelgericht die zustéindige Behorde fiir
die Entgegennahme von Ausschlagungserkldrungen. Dass der Kanton eine gerichtliche Behorde als zustindig
erkldrt hat, heisst aber nicht, dass das betreffende Verfahren zu einer “gerichtlichen Angelegenheit” wird und
von Bundesrechts wegen automatisch in den Anwendungsbereich der ZPO fillt, wie die nachfolgenden
Uberlegungen zeigen.

Gemdss Art. 1 lit. b ZPO findet dieses Gesetz Anwendung fiir gerichtliche Anordnungen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit. Mit der “gerichtlichen Anordnung” im Sinn dieser Bestimmung sind gemiss der Botschaft
des Bundesrates “gerichtliche Angelegenheiten” gemeint, wobei in diesem Zusammenhang auf Art. 54 SchiIT
ZGB verwiesen und festgehalten wird, dass die Kantone in den iibrigen Bereichen der freiwilligen Gerichts-
barkeit weiterhin kantonales Verfahrensrecht anwenden, aber auch die ZPO als anwendbar erkldren konnen
(BB12006 7257). So verweist beispielsweise der Kanton Ziirich in § 176 GOG fiir verschiedene Verfahren als
ergianzendes Recht auf die allgemeinen Bestimmungen der ZPO. Zwar spricht die Botschaft im erwéhnten Zu-
sammenhang nur von “kantonalen Verwaltungsbehdrden”, was darauf schliessen lassen konnte, dass direkt die
ZPO als Bundesrecht zur Anwendung gelangt, soweit der Kanton auch fiir die nicht gerichtlichen Angelegen-
heiten ein Gericht als zustdndig erklért. Diese Angelegenheiten werden aber dadurch nicht zu “gerichtlichen”
im hier interessierenden Sinn. Es mag einer teleologischen Auslegung entsprechen, die unter dem Zeichen der
Verfahrensvereinheitlichung erlassene schweizerische ZPO mdglichst umfassend zur Anwendung zu

bringen. Der Vorrang muss aber vorliegend der systematischen Auslegung - zwischen den einzelnen Ausle-
gungsmethoden besteht keine eigentliche Hierarchie, sondern ein pragmatisch orientierter Methodenpluralis-
mus, wobei das Gesetz in erster Linie aus sich selbst heraus auszulegen ist (BGE 131 III 314 E. 2.2 S. 316;
136 III 23 E. 6.6.2.1 S. 37; 137 IV 249 E. 3.2 S. 251 f.) - zukommen: Art. 54 SchlT ZGB macht dort, wo das
Gesetz von der “zustindigen Behorde” spricht, mit Bezug auf das Verfahrensrecht einen Vorbehalt zugunsten
des kantonalen Rechts. Es kann vor dem Hintergrund der Hierarchie zwischen Bundesrecht und kantonalem
Recht nicht den Kantonen iiberlassen sein zu bestimmen, welche Angelegenheiten zu den “gerichtlichen Ver-
fahren” im Sinn von Art. 1 lit. b ZPO gehoren. Ob die ZPO als Bundesrecht zur Anwendung gelangen soll,
kann von der Logik her allein der Bundesgesetzgeber festlegen; dies ergibt sich auch aus dem Wortlaut von
Art. 54 Abs. 3 SchiT ZGB. Abgesehen davon wiirde es zu einem unerwiinschten Zustand fithren, wenn fiir die
gleiche Verrichtung die ZPO in gewissen Kantonen als Bundesrecht und in anderen als subsididres kantonales
Recht zur Anwendung gelangen konnte ( DENIS PIOTET warnt in diesem Zusammenhang von einem
drohenden mosaique d’application dissociée du droit fédéral ). Die Maxime der einheitlichen Anwendung des
Bundesrechts spricht dafiir, Art. 1 lit. b ZPO nur dort gelten zu lassen, wo das Bundesrecht selbst eine gerichtli-
che Behorde vorschreibt, und in den iibrigen Bereichen gestiitzt auf Art. 54 Abs. 3 SchlT ZGB das vom Kanton
bezeichnete Recht als kantonales Verfahrensrecht anzuwenden.

Weil die Protokollierung der Ausschlagung nicht zwingend einem Gericht obliegt, sondern der Kanton in der
Bezeichnung der zustindigen Behorde frei ist (Art. 570 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 54 Abs. 1 SchlT ZGB), rich-
tet sich das betreffende Verfahren somit nach kantonalem Recht. Dieses kann nach dem Gesagten eine eigene
Regelung aufstellen oder auf eine bestimmte Verfahrensordnung verweisen, nebst Verwaltungsrechtspflegege-
setzen insbesondere auf die ZPO, deren Normen diesfalls aber nicht Bundesrecht, sondern kantonales Recht
darstellen (vgl. beispielsweise Urteile SA 804/2011 vom 15. Mirz 2012 E. 3.2.1; 1C 171/2012 vom 13. Ju-
ni 2012 E. 2.2; sodann THOMAS SUTTER-SOMM/RAFAEL KLINGLER, in: Schulthess-Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. Aufl., N. 7 zu Art. 1; FLAVIO COMETTA/URS PETER MOCKLI,
in: Basler Kommentar, N. 39 zu Art. 20a SchKG).

2.3. Soweit die ZPO als kantonales Recht zur Anwendung gelangt, kdnnen im betreffenden Zusammenhang
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nur verfassungsmissige Rechte (namentlich das Willkiirverbot) als verletzt geriigt werden (BGE 136 1 241 E.
2.4 S. 249). Solches wird vorliegend nicht geltend gemacht, weshalb auf die Beschwerde in Zivilsachen nicht
einzutreten ist. Ohnehin konnte ihr aber auch materiell kein Erfolg beschieden sein, wie nachfolgend kurz dar-
gestellt sei.

3.

Die Protokollierung der Ausschlagung gemiss Art. 570 Abs. 3 ZGB schafft lediglich den Beweis fiir die Abga-
be und den Zeitpunkt der Ausschlagungserkldarung und hat keinerlei Rechtskraftwirkung zwischen den Erben
und den Gldubigern des Erblassers; diesen bleibt es unbenommen, gegen den ausschlagenden Erben vorzuge-
hen (zitiertes Urteil 5A 578/2009 E. 2.2), indem sie auf dem ordentlichen Prozessweg die infolge Verwirkung
ungiiltige Ausschlagung beseitigen (Chambre des recours des Kantons Waadt vom 6. Oktober 2003, in: JdT
2004 III S. 128; TUOR/PICENONI, in: Berner Kommentar, N. 8a zu Art. 571 ZGB; ESCHER, in: Ziircher
Kommentar, N. 19 zu Art. 571 ZGB; SCHWANDER, in: Basler Kommentar, N. 8 zu Art. 571 ZGB), sei
es als selbstindige Feststellungsklage, sei es als Vorfrage im Rahmen einer Leistungsklage gegen den Erben
( HAUPTLI, in: Praxiskommentar Erbrecht, N. 11 zu Art. 571 ZGB). Nicht einheitlich sind die Ansichten
zur Kognition der protokollierenden Behorde; es wird sowohl der Standpunkt vertreten, dass die Erkldrung
der Ausschlagung auf jeden Fall entgegen genommen werden muss (Urteil des Bundesgerichts vom 12. Fe-
bruar 1975, in: SJ 1976 S. 35 ff. mit Kritik des Berichterstatters; ESCHER, a.a.O., N. 16 zu Art. 570 ZGB;
TUOR/PICENONI,

a.a.0., N. 5 zu Art. 570 ZGB), als auch derjenige, dass sie bei offensichtlicher Ungiiltigkeit zuriickzuweisen
ist, namentlich wenn sich an die Ausschlagungserkldarung weitere Massnahmen anschliessen wie die Konkurs-
liquidation des Nachlasses ( WEBER, Gerichtliche Vorkehren bei der Nachlassabwicklung, in: AJP 1997 S.
558; SCHWANDER, a.a.O., N. 14 zu Art. 570 ZGB; HAUPTLI, a.a.0., N. 9 zu Art. 570 ZGB). Vorliegend
hat das Bezirksgericht den Sachverhalt in seinem Urteil umfassend festgehalten (Datum der Abnahme des
Inventars, Datum der Ausschlagungserkldrung, Datum der Zustimmung der Aufsichtsbehdrde) und seine Ent-
scheidung damit begriindet, dass das Datum der Erkldrung massgeblich und mithin die dreimonatige Frist als
eingehalten sei. Soweit der protokollierenden Behorde eine eingeschrinkte Kognition zugestanden wird, wére
angesichts dieser Begriindung nicht nachvollziehbar, inwiefern von einer offensichtlichen Ungiiltigkeit bzw.
einer offensichtlichen Verspétung der Ausschlagungserkldrung ausgegangen werden miisste. Der Berufung an
das Obergericht hitte deshalb auch in der Sache selbst kein Erfolg beschieden sein konnen. Der Beschwerde-
fiihrer wird seinen materiellen Standpunkt auf dem ordentlichen Prozessweg einbringen miissen.

4.

Zusammengefasst ergibt sich, dass auf die Beschwerde in Zivilsachen nicht eingetreten werden kann. Die Ge-
richtskosten sind folglich dem Beschwerdefiihrer aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Den Gegenparteien ist
kein entschiddigungspflichtiger Aufwand entstanden.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die Beschwerde in Zivilsachen wird nicht eingetreten.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3°000.— werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, II. Zivilkammer, schriftlich mitge-
teilt.

Lausanne, 25. April 2013

Im Namen der II. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts
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Der Prisident: von Werdt

Der Gerichtsschreiber: Mockli



