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Mit grosser Freude habe ich zugesagt, an diesem Kolloquium zu referieren,
gibt es mir doch die Gelegenheit, meiner Hochschitzung des Jubiliars Aus-
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DANIEL STAEHELIN

druck zu verleihen. Schwieriger war indes die Frage, zu welchem der zahl-
reichen Fachgebiete, die der Jubiliar vertritt, ein Beitrag von Interesse wiire.
Soll es das Familien-, das Erb-, das Sachen-, das Gesellschafts-, das Privat-
versicherungs- oder das Zivilprozessrecht sein? Zudem wird von mir wohl
auch etwas Zwangsvollstreckungsrecht erwartet. Die Losung fand sich in
einem Thema, welches alle vorgenannten Fachgebiete umfasst: den Son-
dervermogen.

II. Literatur

Ein Blick in die Rechtsgeschichte fiihrt uns zuniichst zu OTTo voN GIERKE in
sein Deutsches Privatrecht von 1905'. Der Begriff des Sondervermégens,
den das rémische Recht nur in beschrinktem Umfange entwickelt habe,
sei, so sagt voN GIERKE, vom germanischen Recht kriftig ansgebildet und
mannigfach entwickelt worden und spiele auch im geltenden Recht des BGB
eine sehr bedeutungsvolle Rolle. Deutschrechtliche Sondervermégen seien:
das Grundvermogen, das Lehens-, Stammguts- und Fideikommissvermé-
gen, die Eisenbahneinheit, das Geschiftsvermdgen des Kaufmanns, das
Schiffsvermdgen, die innerhalb des Vermégens von Ehegatten und Haus-
kindern gesonderten Vermogensmassen, die Erbschaft in der Hand des Er-
ben, unselbsténdige Stiftungen, Fonds und Kassen, die Konkursmasse so-
wie das Gesellschaftsvermogen der Handelsgesellschaften. Er beschreibt
die verschiedenen Vorginge, nach denen sich Sondervermégen bildet und
auflost, mehrt und mindert sowie wer dariiber verfiigen kann. Sodann un-
terscheidet er zwischen Fillen, bei denen das Sondervermégen primir und
das iibrige Vermogen sekundir haftet, sowie Fillen, bei denen das iibrige
Vermégen nicht haftet, und beschreibt schliesslich Fille, in denen kein Ein-
fluss auf die Haftung besteht. Von Gierke kommt zum Schluss, dass sich
aus dem Begriff des Sondervermdgens keine allgemeinen Rechtssitze ab-
leiten lassen, dennoch sei er nicht wertlos.

Auch Anpreas voN Tunr widmet in seinem Allgemeinen Teil des Deut-
schen Biirgerlichen Rechts ein Kapitel den Sondervermégen, welche er
Sondergut nennt”. Den Kreis der Anwendungsfille zieht er indes enger und
nennt als Beispiele nur das Sondergut des Kindes, welches von der elterli-

' von GIERKE, S. 57 ff.
2 vonTunr, BGB, S. 330 ff.
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chen Verwaltung frei ist, den Vorbehalt der Ehefrau, auf den sich Verwal-
tung und Nutzniessung des Ehemannes nicht bezieht, die Konkursmasse,
den Nachlass bei Nacherbschaft und Willensvollstreckung sowie den Nach-
lass, solange der Erbe nicht angenommen hat.

Im geltenden Schweizer Recht finden die Sondervermogen kaum Beach-
tung. Lange Zeit befasste sich einzig ARTHUR MEER-Hayoz damit in seiner
Einleitung zur Kommentierung des Sachenrechts im Berner Kommentar®
mit folgender Definition: «Sondervermdgen liegt vor, wo die Rechtsord-
nung zuldsst oder geradezu anordnet, dass Rechte zu einem bestimmien
Zweck vom allgemeinen Vermdgen ausgeschieden und in gewisser Hinsicht
besonders behandelt werden.«. Als Beispiele der besonderen Behandlung
nennt er die Haftung, die Verwaltung, die Nutzung und die Vererbung. Ge-
miiss PAUL-HENRI STEINAUER” ist ein Sondervermdgen «un ensemble de droits,
détachés du patrimoine général d’une personne et Soumis a un régime juri-
dique particulier«. Erst in jiingster Zeit hat Luc THEVENOZ in seinem Bei-
trag zur Festschrift Dalléves gewisse Sondervermogen aus schweizerischer
Sicht niher untersucht®.

Ich méchte mich im Folgenden auf die haftungsrelevanten Sondervermo-
gen beschriinken und mich damit nur mit denjenigen Sondervermdgen be-
schiftigen, welche ausschliesslich oder vorrangig gewissen Gldubigern ver-
haftet sind.

III. Vertragliche Vereinbarungen betreffend
die Haftung

Grundsiitzlich haftet jede Person mit ihrem gesamten Vermogen all ihren
Gliubigern®. Dieser Grundsatz kann sowohl durch Parteivereinbarung wie
auch durch das Gesetz eingeschrinkt werden.

Der bedeutendste Anwendungsfall einer vertraglichen Vereinbarung betref-
fend die Haftung ist die Bestellung eines Pfandes (Art. 816 Abs. 1, 891

MemEr-Havoz, Syst. Teil vor Art. 641 ZGB, N 156.
STEINAUER, N 90.

THEVENOZ, S. 345 ff.
Vo Tusr/PETER, S. 18; Griigron, N 31 ad remarques introductives; THEVENOZ, S.

345.
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ZGB). Dadurch erhilt ein Glaubiger ein Vorrecht auf einen Vermogenswert
des Schuldners, womit dieser als haftungsrelevantes Sondervermdgen be-
zeichnet werden konnte. Ein dingliches Vorrecht haben auch die Inhaber
anderer beschriankter dinglicher Recht, wie z.B. bei einer Nutzniessung.
Verpfindete oder mit anderen beschrinkten dinglichen Rechten belastete
Vermdgenswerte werden indes iiblicherweise nicht unter die Sondervermo-
gen eingereiht’, da diese Rechte auf Grund des sachenrechtlichen Speziali-
tatsprinzips® nur an einzelnen Sachen oder Rechten, nicht aber an ganzen
Vermogen® bestellt werden konnen. Die Sondervermogen werden hingegen
in sachenrechtlicher Hinsicht nicht als Einheit betrachtet, massgeblich sind
die dinglichen Rechte an den einzelnen Gegenstinden'®. Zwischen den be-
schrinkten dinglichen Rechten und den nachfolgend dargestellten Sonder-
vermigen bestehen Gemeinsamkeiten und Unterschiede, die im Einzelnen
darzustellen den Rahmen dieses Beitrages sprengen wiirde. Ebenfalls nicht
niher wird auf diejenigen Vermdgenswerte eingegangen, die gemass Art.
401 OR und Art. 37b BankG"' im Konkurs ausgesondert werden konnen.

Maoglich, jedoch seltener als die Bestellung eines Pfandes, ist die rein ver-
tragliche Vereinbarung, wonach fiir eine bestimmte Forderung nur ein Teil
des schuldnerischen Vermogens in Anspruch genommen werden diirfe!2.
Ein gingiger Anwendungsfall ist die Vereinbarung eines Treuhdnders mit
einer Bank, bei welcher das Treugut hinterlegt wurde, worin die Bank ver-
zichtet, fiir allféllige personliche Forderungen gegen den Treuhinder, die
mit dem Treugut in keinem Zusammenhang stehen, auf das Treugut zu grei-
fen®*. Der Unterschied zwischen der dinglichen Pfandbestellung einerseits
und der bloss obligatorischen Haftungsbeschrankung andererseits liegt da-
rin, dass durch die Pfandbestellung der Glaubiger ein Vorrecht gegeniiber
allen anderen Gliubigem erhilt, wihrend die obligatorische Haftungsbe-
schrankung bloss inter partes wirkt. Zudem wirkt eine entsprechende obli-
gatorische Vereinbarung bloss negativ, es kann nur vereinbart werden, dass
ein bestimmter Vermogenswert einem bestimmten Gliubiger nicht hafte;

7 Vgl z. B. MEER-Havoz, Syst. Teil vor Art. 641 ZGB, N 156.

8 ZosL, Syst. Teil, N 256 ff.

? Vgl zu diesem Begriff MEIER-HAYOZ, Syst. Teil vor Art. 641 ZGB, N 151.

10 Meier-Havoz, Syst. Teil vor Art. 641 ZGB, N 158.

N Vgl hierzu THEVENOZ, S. 362 1.

12 Von Tuer/PETER, S. 18; A. STAEHELIN, S. 5; ScuKG-VoNpER MUHLL, Art. 92 N 9;
D. StagHELIN, 2004, S. 380.

Entsprechende Vereinbarungen finden sich insbesondere bei den sog. Notariatsklien-
tenkonten (in Deutschland auch Anderkonten genannt).
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zu vereinbaren, dass der entsprechende Vermdgenswert ausschliesslich einem
bestimmten dritten Glaubiger zukommen soll, ist nicht moglich, da dieser
dritte Gléubiger hierdurch bloss ein obligatorisches Recht erhalt, welches
im Konkurs und in der Pfindung durch weitere Glaubiger nicht durchge-
setzt werden kann.

Eine vertragliche Vereinbarung, wonach ein bestimmter Vermogenswert
allgemein der Zwangsvollstreckung entzogen wird, ist ungiiltig!*. Die we-
nigen positivrechtlichen Ausnahmen, die derartige Vereinbarungen zulies-
sen, wurden inzwischen weitgehend aufgehoben. So fand die Moglichkeit,
der Zwangsvollstreckung entzogene Heimstétten zu griinden (Art. 349-359
aZGB), in der Praxis keine Verbreitung und wurde 1998 aufgehoben'®. Die
Moglichkeit, unentgeltlich bestellte Leibrenten als unpfindbar zu erkliren
(Art. 519 Abs. 2 aOR), wurde bei der Revision des SchKG 1994 Klamm-
heimlich abgeschafft'. Einzig wenn bei einem Versicherungsvertrag der
Ehegatte oder die Nachkommen des Versicherungsnehmers als Begiinstigte
eingesetzt sind, kann auf diesen Anspruch, solange er nicht verpfiandet ist,
weder zu Gunsten der Gliubiger des Begiinstigten, noch des Versicherungs-
nehmers vollstreckungsrechtlich gegriffen werden (Art. 80 VVG). Ex wird
damit zum Vermdgen «extra executionem». Aus betreibungsrechtlicher Sicht
konnen Vermogenswerte der Zwangsvollstreckung entzogen werden, in-
dem der Schuldner unpfindbare Rechte erwirbt, z.B. in die berufliche Vor-
sorge investiert oder 2 Milchkiihe kauft (Art. 92 SchKG).

IV. Haftungsrelevante Sondervermogen

A. Sondervermogen, an welchen der Inhaber alleine
dinglich berechtigt ist

Der Grundsatz, dass jede Person mit ihrem gesamten Vermogen all ihren
Gliubigern haftet, wird des Weiteren in gewissen Fillen durch das Gesetz
eingeschriinkt, welches die Bildung eines haftungsrelevanten Sonderver-

4 BGE701II67;51 1 172 f.; 38 1217; 33 1 662; A. STAEHELI, S. 5.
5 AS 1999, S. 1118,
16 AS 1995, S.1227.
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mogens anordnet. Haftungsrelevant ist jedes Sondervermogen, welches
ausschliesslich oder vorrangig gewissen Gliubigern haftet.

Die haftungsrelevanten Sondervermogen kénnen in zwei Gruppen einge-
teilt werden. Diejenigen Sondervermégen, welche dem Inhaber alleine ge-
héren und diejenigen Sondervermégen, an denen der Inhaber zusammen
mit Dritten beteiligt ist. An gewissen haftungsrelevanten Sondervermégen
ist der Inhaber alleiniger Rechtstriiger. In diesen Fillen verfiigt der Inhaber
neben seinem normalen Vermdgen iiber ein oder mehrere Sondervermo-
gen, wobei das Sondervermégen anderen Glaubigern, oder denselben Gliu-
bigern in einer anderen Rangfolge haftet, als das tibrige Vermogen. Als
Beispiele seien genannt:

1. Der Nachlass, an dem nur ein Erbe berechtigt ist, stellt grundsitzlich aus
haftungsrechtlicher Sicht kein Sondervermégen dar. Die Gldubiger des
Erblassers kénnen sowohl auf die Nachlassaktiven wie auch auf das {ibri-
ge Vermdgen des Erben greifen. Den Privatgliubigern eines Alleinerben
haftet sowohl sein privates Vermégen, wie auch die Aktiven des Nachlas-
ses. Art. 564 Abs. 2 ZGB statuiert ausdriicklich, dass die Gldubiger des
Erben, der die Erbschaft vorbehaltslos erworben hat, den Gldubigern des
Erblassers gleichstehen. Einzig im Falle der amtlichen Liquidation haftet
der Erbe fiir die Erbschaftsschulden nicht mit seinem privaten Vermogen
(Art. 593 Abs. 3 ZGB). Der Nachlass bildet dann ein haftungsrelevantes
Sondervermdgen. Die amtliche Liquidation verhindert die Verschmelzung
von Nachlass und iibrigem Vermégen, womit die Erbschaftsgliubiger
einen Vorrang vor den Erbengliubigern erhalten. Jeder Erbschafts glaubi-
ger, der begriindete Besorgnis hat, dass seine Forderung nicht bezahlt
wird und der auf sein Begehren nicht befriedigt oder sichergestellt wird,
kann die amtliche Liquidation verlangen und damit erreichen, dass er
vorweg aus dem Nachlass befriedigt wird (Art. 594 ZGB).

2. Sehr umstritten ist die Situation, wenn zwar nur ein Erbe vorhanden ist,
aber ein Willensvollstrecker (Art. 517 ZGB) oder Erbschaftsverwalter
(Art. 554) eingesetzt wurde. Der Erbe hat diesfalls, obwohl er Rechtstri-
ger des Nachlasses ist, dariiber keine Verfiigungsmacht (Art. 602 Abs. 2
ZGB). Diese steht ausschliesslich dem Willensvolistrecker!’, resp. (in
beschrinkterem Umfang) dem Erbschaftsverwalter' zu. Seit 1995 kann

' BGE 9711 15; 9011 381; BSK ZGB II-KARRER, Art. 518 N 6; KonzLg, 2000, S. 246.
' BGE 951395; Druey, § 14 N 58; BSK ZGB II-Karrer, Art. 554 N 46 £,
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4.

gemiss Art. 31 Abs. 4 der Grundbuchverordnung in der Abteilung Eigen-
tum als Bemerkung der Willensvollstrecker und Erbschaftsverwalter ein-
getragen werden, womit die Verfiigungsbeschrinkung im Grundbuch
ersichtlich wird"®. Der Willensvollstrecker muss geméss dem Wortlaut
des Gesetzes (Art. 518 Abs. 2 ZGB) zuerst die Nachlassschulden und
Vermichtnisse begleichen, bevor er die Erbschaftsaktiven dem Erben
aushéndigt. Dasselbe gilt beim Erbschaftsverwalter®’. Damit soll gemiss
einer umstrittenen Auffassung der Nachlass als Sondervermégen vor-
gingig den Erbschaftsglidubigern und Vermachtnisnehmern haften®'. Ich
meine, dies sei nicht richtig, denn Art. 518 Abs. 2 ZGB regelt nur die
formellen Aufgaben des Willensvollstreckers und enthilt keine materiel-
len Vorschriften betreffend das Verhiltnis zwischen Erbschaftsglaubi-
gern, Vermichtnisnehmern und Erbenglaubiger.

. Bin weiterer Fall eines haftungsrelevanten Sondervermogens ist die Vor-

erbschaft. Da die Stellung des Vorerben die eines resolutiv bedingten
Eigentiimers ist, gechen gemiss Art. 152 Abs. 3 OR Verfligungen des
Vorerben dem Recht der Nacherben nach?. Der Vorerbe ist somit Eigen-
tiimer zweier Vermogensmassen. Bei Grundstiicken kann die Ausliefe-
rungspflicht im Grundbuch vorgemerkt werden (Art. 490 Abs. 2 ZGB).
Fiir die Schulden der Vorerbschaft, und zwar nicht nur die vom Erblasser
eingegangenen, sondern auch die vom Vorerben verursachten, haften
sowohl die Aktiven der Vorerbschaft, wie auch sein iibriges Vermdgen®,.
Umstritten ist das Verhiltnis der Glaubiger des Voreben, die nicht die
Vorerbschaft betreffen, zu den Nacherben?. Da das Recht des Vorerben
ein bloss resolutiv bedingtes ist, kann fiir die Schulden seines iibrigen
Vermogens nur insoweit auf die Aktiven der Vorerbschaft gegriffen wer-
den, als dadurch das Recht der Nacherben nicht tangiert wird”. Die Nach-
erben gehen somit den Glidubigern des Voreben, die nicht die Vorerb-
schaft betreffen, vor.

Im Falle der Ubernahme einer Aktiengesellschaft durch eine andere mit-
tels Fusion, muss das Vermogen der aufgelosten Gesellschaft so lange

20
21

22
23
24
25

Vgl. Kunzeg, 2000, S. 185 FN 409.

BSK ZGB II-KARRER, Art. 554 N 45,

PiotET, S. 155 f., 793; TUorR/PICENONI, Art. 564 N 17; Laypu MoLINART, S. 11; a. M.
WEIMAR, FS Druey, S. 280; EscHEr, Art. 564 N 7; GUBELL S. 177.

ErreL, S. 324.

BSK ZGB II-BessenNicH, Art. 491 N 5.

Vgl. BiTeL, S. 326.

BSK ZGB II-Bessenich, Art. 491 N 5; Errer, S. 329
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verwaltet werden, bis ihre Gldubiger befriedigt oder sichergestellt sind
(Art. 748 Ziff. 3 OR). Im Konkurs bildet dieses Vermogen eine besonde-
re Masse, welche vorrangig den Gliubi gern der aufgeldsten Gesellschaft
zur Verfiigung steht (Art. 748 Ziff. 5 OR). Damit entsteht ein haftungsre-
levantes Sondervermogen, doch steht diese Gesetzesbestimmung nur noch

bis zum 30. Juni 2004 in Kraft, denn sie wird durch das Fusionsgesetz?6
ersatzlos gestrichen.

5. Die Konkursmasse bildet ein Sondervermégen, welches ausschliesslich

zur Befriedigung der Konkurs- und Masseforderungen dient. Rechtstri-
ger dieses Sonderverméogens ist in der Schweiz der Gemeinschuldner,
der bloss die Verfiigungsmacht verliert?. Dies ist im Grundbuch anzu-
merken (Art. 176 Abs. 2 SchKG). Anders verhilt es sich z. B. im com-
mon law, wo ein trustee (Konkursverwalter) Eigentiimer der Masse wird?,
Analoges gilt fiir die Liguidationsmasse im Nachlassvertrag mit Vermo-
gensabtretung (Art. 317 ff. SchKG)?.

6. Die Vermdgenswerte, die sich in einem Anlagefonds gemiss dem Bun-

desgesetz iiber die Anlagefonds befinden, gehoren der Fondsleitung (Art.
11 AFG?). Diese schliesst mit den einzelnen Anlegern schuldrechtliche
Vertrdge ab. Die Fondsleitung hat zwar eine vertragliche Treuepflicht
(Art. 12 AFG), doch ist sie nicht durch eine Verfiigungsbeschrinkung
eingeschrinkt®!. Wertpapiere werden bei einer Depotbank auf den Na-
men der Fondsleitung mit einem Vermerk auf das Sondervermégen ver-
wahrt*2. Bei Immobilien ist die Zugehorigkeit zum Fondsvermégen im
Grundbuch anzumerken (Art. 36 Abs. 2 lit. a AFG). Im Konkurs der
Fondsleitung werden die Vermogenswerte des Fonds abgesondert (Art.
16 Abs. 1 AFG), womit sie fiir die Schulden der Fondsleitung, die nicht
im Zusammenhang mit der Verwaltung des Fonds stehen, nicht haften.
Das Fondsvermégen ist somit ein Sondervermégen der Fondsleitung.
Ahnliches gilt fiir die bankinternen Sonderverméogen gemiiss Art. 4 AFG®.

26

27
28
29
30
31
32
33

Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgensiibertragung vom
3. Oktober 2003, SR 221.302.

ScHKG-HaNDscHIN/HUNKELER, Art. 197 N 6.

SHEARS/STEPHENSON, S. 470.

BGE 80 111 50.

Bundesgesetz iiber den Anlagefonds vom 18. Mirz 1994, SR 951.31.
Vgl. BGE 96 II 388.
AFG-WATTER, Art. 19 N 6.

Vgl. AFG-TrippEL, Art. 4 N 28 ff.
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Jedes Versicherungsunternehmen, welches das Lebensversicherungsge-
schift betreibt, muss einen Sicherungsfonds bestellen (Art. 3 SG*%). Die
Bestellung erfolgt durch effektive Uberweisung der entsprechenden Werte
(Art. 5 SG) und Eintragung in ein von der Versicherung gefiihrtes Regis-
ter (Art. 7 SG). Dieses Register wird nicht veréffentlicht. Auch im Grund-
buch kann kein Hinweis auf die Fondszugehorigkeit eingetragen wer-
den. Die Werte gelten solange als zum Fonds gehorig, solange sie dort
eingetragen sind und nicht Dritte daran gutglaubig Rechte erworben ha-
ben (Art. 8 SG). Im Konkurs des Versicherungsunternehmens haftet der
Sicherungsfonds vorgingig fiir die Anspriiche der Versicherten aus den
Versicherungsvertrigen (Art. 14 SG). Der Sicherungsfonds ist somit ein
haftungsrelevantes Sondervermogen. In der Sachversicherung wird das
Sondervermégen, welches vorrangig den Versicherten haftet, gebunde-
nes Vermogen genannt (Art. 8 ff. SchVG®).

. Fiir Verpflichtungen, welche das unter elterlicher Sorge stehende Kind

im Rahmen der Verwaltung seines Arbeitserwerbs nach Art. 323 ZGB
begriindet, haftet gemaéss herrschender Auffassung nur sein Arbeitser-
werb als Sondervermdgen®. Analog ist die Rechtslage beim Bevormun-
deten beziiglich des Vermdgens, das ihm zur freien Verwendung zuge-
wiesen wird, oder das er mit Einwilligung des Vormundes durch eigene
Arbeit verdient, (Art. 414 ZGB)¥. Schliesslich haftet ein unter Verwal-
tungsbeiratschaft (Art. 395 Abs. 2 ZGB) gestellter Schuldner fiir Ver-
pflichtungen, die ohne Zustimmung des Beirates eingegangen wurden,
nur mit den Ertrignissen seines Vermogens®. Auf diese Praxis wurde
bei der Revision des SchKG 1994 Bezug genommen®, als ein neuer Art.
68e SchKG eingefiihrt wurde, wonach dann, wenn ein Schuldner nur mit
seinem freien Vermogen haftet, im Widerspruchsverfahren geltend ge-
macht werden konne, ein gepfandeter Wert gehore nicht dazu. Ich habe
zwar meine Zweifel, ob die materiellen Gesetzesbestimmungen, welche
die Frage der Haftung nicht ausdriicklich regeln, nicht eher bloss die

Bundesgesetz vom 25. Juni 1930 tiber die Sicherstellung von Anspriichen aus Lebens-
versicherungen (SG, SR 961.03).

Bundesgesetz vom 20. Mirz 1992 iiber die Direktversicherung mit Ausnahme der Le-
bensversicherung (Schadenversicherungsgesetz, SchVG, SR 967.71).
ScuKG-KorMmeL EHRENZELLER, Art. 68¢ N 4; MEER, S. 97, beide m. weit. Hinw.

BSK ZGB I-LEuBa, Art. 414; ScHKG-KorMEL EHRENZELLER, Art. 68e N 4; MEIER, S. 97.
BGE 56 11 243; 58 III 88; ScuNYDER/MURER, Art. 395 N 120; MEIER, S. 97.

Botschaft iiber die Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKG) vom 8. Mai 1991, BB1. 1991111, S. 61.
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Handlungsfahigkeit regeln und keine Bestimmung iiber die Haftung ent-
halten*, anerkenne jedoch, dass der Gesetzgeber mit der Einfithrun g von
Art. 68e SchKG die herrschende Auffassung sanktioniert hat.

9. Solite die Schweiz dereinst die Convention relative a la loi applicable
au Trust et a sa reconnaissance vom 1. Juli 1985 der Haager Konferenz
fiir internationales Privatrecht (Haager Trust-Ubereinkommen, HTU) ra-
tifizieren, so miissten auslandische Trusts als Sondervermégen anerkannt
werden, auf welches die persénlichen Gléubiger des Trustees nicht grei-
fen konnen (Art. 11 Abs. 3 HTU)*. Inwieweit eine derartige Anerken-
nung bereits de lege lata moglich ist, ist usserst umstritten*?,

B. Sondervermégen, an welchen der Inhaber zusammen
mit Dritten dinglich berechtigt ist

Zu den Sondervermdgen, an denen der Inhaber zusammen mit Dritten be-
rechtigt ist, gehéren vor allem die Beteiligungen an Gesamthandschaften:
Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, Erbengemeinschaften sowie das
Gesamtgut bei der Giitergemeinschaft. Ebenfalls zu dieser Gruppe kann die
Gemeinschaft der Stockwerkei gentiimer gezéhlt werden. Die haftungsrech-
liche Relevanz der Sondervermogen ergibt sich bei dieser Gruppe daraus,
dass die Anspriiche der Gléubiger der Gemeinschaft, der Privatgldubiger

sowie der iibrigen Gemeinschafter in eine gewisse Rangfolge gebracht wer-
den miissen.

1. Die Kollektivgesellschaft (wie auch die Kommanditgesellschaff) hat nach
herrschender Auffassung keine ei gene Rechtspersonlichkeit*, Triger des
Vermégens sind die einzelnen Teilhaber gemeinsam zu gesamter Hand*,
Das Gesellschaftsvermogen haftet indes primir fiir die Gesellschafts-
gléubiger (Art. 570 Abs. 1 OR). Ein Privatglaubiger eines Gesellschaf-
ters kann nur auf den Liquidationsanteil des Gesellschafters greifen (Art.
572 OR). Der Liquidationsanteil ist wiederum dasjenige, was der Ge-

40
41
42

So BSK ZGB I-ScHwENzER, Art. 304/305 N 13.

D. StaeneLIN, 2003, S. 76 ff. m. weit. Hinw,

THEVENOZ, S. 348 ff.; D. STAEHELIN, 2003, S. 71 ff. beide m. weit. Hinw.
“ Pra2003 Nr. 210, S. 1150; BGE 116 I 652; 1141V 15; 9511 549; 72 I1 181 f;BSKOR
II-BAUDENBACHER, Att. 552 N 2 m. weit. Hinw.

BGE 116 11 655; BSK OR II-BAUDENBACHER, Art, 552 N 3 m. weit. Hinw.
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sellschafter aus der Liquidation erhilt, nachdem die Gesellschaftsgliu-
biger befriedigt wurden (Art. 588 OR).

. Anders verhalt es sich bei der einfachen Gesellschaft. Hier besteht kein

Sondervermdgen, auf welches die Gesellschaftsgléubiger ein Vorrecht
hitten®. Die Glaubiger der Gesellschaft miissen direkt gegen die solida-
risch haftenden Gesellschafter vorgehen. Dort konkurrenzieren sie mit
den Privatgliubigern. Haftungssubstrat ist das Privatvermogen sowie der
Liquidationsanteil des Gesellschafters am Gesamthandvermogen.

. Wie oben im Falle des einzigen Erben® besteht auch bei mehreren Erben

dann ein haftungsrelevantes Sondervermogen, wenn die amtliche Liquida-
tion angeordnet wurde sowie wenn mehrere Erben als Vorerben einge-
setzt wurden.

Der Grundsatz, wonach die Erbschafts- (und Erbgangsglaubiger®”) in den
iibrigen Fillen kein Vorrecht auf die Nachlassaktiven haben, wird dann,
wenn mehrere Erben vorhanden sind, durch das Volistreckungsrecht teil-
weise modifiziert. Gemiss Art. 49 SchKG kann ndmlich der Nachlass als
solcher bis zur Erbteilung betrieben werden. Vollstreckungssubstrat sind
diesfalls nur die Nachlassaktiven®®. Eine Vollstreckung gegen den Nach-
lass mindert den den Erbenglaubigern zustehenden Erlés, womit die Erb-
schaftsgliubiger den Erbengldubigern vorgehen®. Dieses Vorrecht ist in-
des prekir, denn die Erben konne jederzeit die Erbteilung durchfiihren,
womit die Betreibung gegen die Erbschaft ins Leere lduft*. Eine Erbtei-
lung als Verfiigungsgeschift ist jedoch nicht mehr mé glich, wenn die Ak-
tiven in der Betreibung gegen den Nachlass bereits gepféndet wurden®.

In der Giitergemeinschaft gibt es die Vollschulden, fir die das Gesamt-
gut und das Eigengut haften (Art. 233 ZGB). Daneben gibt es die Eigen-
schulden, fiir welche nur die Hilfte des Wertes des Gesamigutes und das
Eigengut haften (Art. 234 ZGB). Das Gesamtgut ist somit ein Sonder-
vermogen, welches primir fiir die Vollschulden haftet. Fir die Eigen-
schulden haftet nur die Hilfte des Wertes des Gesamtgutes und dieser
Wert wird durch die Vollschulden reduziert®.

BSK OR II-D. STAEHELIN, Art. 548/549 N 6 m. weit. Hinw.

Vgl. oben IV. A. 1 und 3.

Vgl. hierzu BSK ZGB II- D. STAEHELIN, Art. 474 N 11.
BGE 116 111 7; 113 11T 82.

PioTET, S. 792.

ProTET, S. 792.

BGE 67 11T 167; GILLIERON, Art. 49 N 36.
HausHEER/REUSSER/GEISER, Art. 188 ZGB N 38.
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6. Kein haftungsrelevantes Sondervermogen ist indes die Errungenschaft

im gesetzlichen Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung. Es ist um-
stritten, ob sie iiberhaupt ein Sondervermdgen ist, oder ob es sich nicht
bloss um einen Abrechnungsmodus fiir die giiterrechtliche Auseinander-
setzung handelt*. Aus haftungsrechtlicher Sicht ist die Errungenschaft
kein Sondervermégen, denn jeder Ehegatte haftet bloss mit seinem eige-
nen Vermdégen, unabhingig davon, ob dieses nun Eigengut oder Errun-
genschaft darstellt (Art. 202)%. Auf die Vorschlagsbeteiligung, auf wel-
che ein Ehegatte bei Auflosung des Giiterstandes Anspruch hat (Art. 215 f.
ZGB), konnen seine Glaubiger erst nach Auflésung des Giiterstandes
greifen®. Die Auflosung des Giiterstandes kann ein Glaubiger in der Er-
rungenschaftsbeteiligung indes nicht herbeifithren, denn nur ein Ehegat-

te kann vom Gericht die Anordnung der Giitertrennung verlangen (Art.
185 ZGB)*.

- Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft ist zwar nicht rechtsfihig, jedoch

beziiglich der Beitragsforderungen und des Erneuerungsfonds vermé-
gensfahig (Art. 7121 Abs. 1 ZGB)*. Fiir die von ihr eingegangen Schul-
den®® haftet ausschliesslich das Gemeinschaftsvermdgen® als Sonder-
vermdgen®. Fiir einen eventuellen Ausfall haften die einzelnen Stock-
werkeigentiimer nicht solidarisch, sie haben jedoch eine quotenmissige
Beitragspflicht fiir die Bediirfnisse der Gemeinschaft.

V. Surrogation und Ersatzforderungen

Wie Sondervermégen entstehen und aufgeldst werden und nach welchen
Grundsétzen einzelne Vermégenswerte Bestandteile eines Sondervermogens
werden oder aus ihm ausscheiden, kann nicht allgemein dargestellt, son-
dern muss fiir jedes Sondervermdgen einzeln untersucht werden.

Vgl. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 196 ZGB N 16 m. weit. Hinw.

HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 202 N 13.
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Att. 202 ZGB N 17 m. weit. Hinw.
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 185 ZGB N 12, 26.
MErErR-HaY0z/REY, Art. 7121 ZGB N 17.

Vgl. MEIER-HAYOZ/REY, Art. 7121 ZGB N 53 ff,

BGE 11911 404; BSK ZGB II-Bésca N 7121 N 2; MEmER-Hayoz/Rey, Art. 7121 ZGB
N 63.

MEEr-HAY0z/REY, Art. 7121 ZGB N 10 f.
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Ein Grundsatz, der indes fiir alle Sondervermégen gilt, ist derjenige der
Surrogation. Eine dingliche Surrogation, wonach dann, wenn ein Gegen-
stand in einen anderen umgesetzt oder durch einen anderen ersetzt wird, die
an dem urspriinglichen Gegenstand bestehenden dinglichen Rechte eo ipso
auch an dem nachfolgenden bestehen®!, ist im Schweizerischen Recht nicht
allgemein anerkannt, sondern kommt nur dort zur Anwendung, wo sie vom
Gesetz vorgesehen ist®?. Wenn zum Beispiel jemand eine verpfandete Sa-
che verkauft, bleibt das Pfandrecht an der Sache bestehen und geht nicht eo
ipso auf den Kauferlds iiber. Anders verhilt es sich auf Grund der positiv-
rechtlichen Anordnung in Art. 57 VVG, wonach sich das Pfandrecht bei
einer versicherten Sache sowohl auf den Versicherungsanspruch, als auch
auf die aus der Entschiidigung angeschafften Ersatzstiicke bezieht.

Bei den Sondervermogen gilt indes der Grundsatz der vermdgensrechtli-
chen Surrogation®. Er bezieht sich auf die sogenannten Ersatzanschaffun-
gen, wie sie Art. 197 Ziff. 5 ZGB bei der Errungenschaftsbeteiligung vor-
sieht. Diese gehoren zu demjenigen Vermogenskomplex, aus denen der ur-
spriingliche Vermdgenskomplex stammte. In der Botschaft zum neuen Ehe-
recht® wurde dieser Grundsatz bei der Giitergemeinschaft als selbstver-
stindlich vorausgesetzt und daher nicht in das Gesetz aufgenommen. Er
kann auf alle Sondervermdgen ausgedehnt werden®.

Eng mit dem Grundsatz der Surrogation in Zusammenhang steht derjenige
der Ersatzforderungen. Wo Surrogation stattfindet, braucht es zwar keine
Ersatzforderungen. Sind jedoch Schulden einer Vermogensmasse mit Mit-
teln der anderen bezahlt worden, oder haben Mittel der einen Vermogens-
masse zum Erwerb, zur Verbesserung oder zur Erhaltung von Vermogens-
gegenstinden beigetragen, so entsteht eine Ersatzforderung. Dieser Grund-
satz, der im Ehegiiterrecht festgehalten wurde (Art. 209 Abs. 1 und 3, 238
Abs. 1, 239 ZGB), gilt allgemein®.

Eine andere Frage ist, ob auch der im Eherecht festgehaltene Grundsatz,
dass die Ersatzforderung variabel ist (Art. 209 Abs. 3, 239 ZGB), fiir alle

6 MemEr-Hayoz, Syst. Teil N 315.

62 ZopL, Syst. Teil N 315.

6 BGE 116 11 261 £.; ProTeT, S. 611; von Tunr, BGB, S. 335.

6 HausHEER/REUSSER/GEISER, Art. 221 ZGB N 9; Botschaft iiber die Anderung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen der Ehe im allgemeinen, Ehegiiterrecht und
Erbrecht) vom 11. Juli 1979, BB11979 11, S. 1191 ff., Ziff. 223.22 und 223.23.

6 BGE 116 II 262 zur Erbengemeinschaft; Drugy, § 13 N 3.

6  THEVENOZ, S. 354.
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Sondervermégen gilt. Dies muss fiir jedes Sondervermégen einzeln unter-
sucht werden, wobei die Vermutung postuliert sei, dass dasjenige, was der
Gesetzgeber als Lésung fiir die eherechtlichen Giitermassen vorsieht, auch
bei den iibrigen Sondervermégen nicht falsch sein kann®”.

VI Ubertragungsformen

Als nichstes stellt sich die Frage, wie Vermégenswerte von einem Vermo-
genskomplex in den anderen desselben Inhabers iibertragen werden. Bej
einem hiufigen Anwendungsfall, wenn ein Konkursit aus der Konkursmas-
se Vermogenswerte erwirbt, stellt sich die Frage gar nicht, denn sowohl die
Versteigerung wie auch der Freihandverkauf sind keine privaten Vertrige,
sondern hoheitliche Handlungen, bei denen das Eigentum durch den Zu-
schlag (Art. 229 Abs. 1 OR) resp. durch den Vertragsschluss® libergehen
und bei denen keine Vollzugshandlung erforderlich ist.

In den tibrigen Fillen muss unterschieden werden zwischen Sondervermo-
gen, an denen nur eine Person berechtigt ist, sowie den Sondervermégen,
an denen mehrere Personen beteiligt sind. Bei Sondervermégen, an wel-
chen mehrere dinglich berechtigt sind, bedarf es eines normalen schuld-
rechtlichen Vertrages sowie eines entsprechenden Vollzugsaktes. Sind
Grundstiicke involviert, muss die Causa offentlich beurkundet werden (Art.
657 Abs. 1 ZGB)®. Davon macht das Gesetz eine Ausnahme im Falle der
Erbteilung, hier geniigt Schriftform (Art. 634 Abs. 2 ZGB)™. Ebenfalls cine
erleichterte Ubertragung ist mdglich, wenn eine Person aus einer anderen
Gesamthand ausscheidet und das Gesamthandsvermdgen den verbleiben-
den Gesamthindern durch sog. Akkreszenz anwichst. Da hier der Eigen-
tumsiibergang ausserbuchlich erfolgt”, braucht es gemiss herrschender

Lehre (an die sich aber nicht alle Grundbuchimter halten) ebenfalls keine
offentliche Urkunde™.

¢ THEVENOZ, S. 365.

%  BGE 128 ITI 109.

¥ Smonws/SUTTER, Bd. I,§10N 17.

7 SmoNUs/SUTTER, Bd. I,§ 10N 14.

T BGE 11611 180; 751275; OGer LU, ZBJV 1997, S. 339,
BSK OR II-D. STABHELIN, Art. 548/549 N 17 m. weit. Hinw.
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Bei Sondervermogen, bei denen nur eine Person beteiligt ist, sind grund-
sitzlich keine besonderen Ubertragungsformen erforderlich™. Es muss je-
doch jederzeit rekonstruierbar sein, wann und zu welchem Preis ein Vermo-
genswert aus dem Sondervermogen ausgeschieden ist oder zu Sonderver-
mogen wurde und daraus kann sich das Erfordernis einer Causa und einer
Ubertragungshandlung ergeben.

Beim Anlagefonds kann z. B. die Fondsleitung eigene Vermdgenswerte zum
Marktpreis in das Fondsvermogen iiberfithren und Werte aus dem Fonds-
vermogen in das eigene Vermdgen iibernehmen. Die Ubertragung von Wert-
papieren erfolgt durch Anweisung an die Depotbank, die Papiere auf ein
anderes Konto zu iibertragen. Ausgeschlossen ist einzig die interne Uber-
tragung von Liegenschaften (Art. 20 Abs. 3 AFG). Méglich ist indes die
Ubertragung von Immobilien von einem Fonds auf den anderen, die der
selben Fondsleitung gehoren (Art. 14 Abs. 4 AFV). Die Ubertragung er-
folgt diesfalls meiner Ansicht nach durch entsprechende Aus- und Einbu-
chungen bei den beiden Fonds, die Anderung der Anmerkung im Grund-
buch ist bloss deklarativ.

Beim Sicherungsfonds in der Lebensversicherung erfolgt die Ubertragung
und Entlassung aus dem Sondervermogen durch Eintrag (Art. 7 SG) und
Streichung (Art. 8 SG e contrario) im Register. Weitere Ubertragungshand-
lungen sind nicht erforderlich.

VII. Vereinigung

Grundsitzlich gilt eine Forderung als durch Vereinigung erloschen, wenn
die Figenschaften des Glaubigers und des Schuldners in einer Person zu-
sammentreffen (Art. 118 OR). Im Falle einer Forderung resp. Schuld des
Sondervermogens gegen das iibrige Vermogen gilt dieser Grundsatz indes
nicht, die Forderung, resp. die Schuld bleibt bestehen, obwohl Gliubiger
und Schuldner identisch sind”™.

Da keine Vereinigung méglich ist, muss jedoch eine Verrechnung zwischen
Sondervermogen und iibrigem Vermogen zuléssig sein, sofern derjenige,

3 yon Tunr, BGB, S. 336.
74 Appir, Art. 118 OR N 20; Thévenoz, S. 354; von THUR, BGBI, S. 340.
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der die Verrechnung erklirt, iiber seine ej gene Forderung Verfii gungsmacht
hat.

VIIIL. Verrechnung gegeniiber Dritten

A.  Allgemeines

wenn er zur Zeit, in der er von der Verfiigungsbeschréinkung Kenntnis er-
hielt, seinerseits eine Gegenforderung hatte (Art. 169 OR analog)”.

B. Sondervermiigen, an welchen der Inhaber alleine
dinglich berechtigt ist

™ AEPLL Art. 120 OR N 110.
S AEPLL Art. 120 ORN 114,

BGE 9511 238; 63 11 238; 38 1 532; AEPLL, Art. 120 OR N 111, 116.
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mogensteil zukommen wiirde, hebt die Gegenseitigkeit nicht auf”. Ent-
scheidend ist somit, ob der Inhaber des Sondervermogens dariiber verfiigen
kann und ob der Dritte, der seinerseits verrechnen mochte, zum Zeitpunkt,
als er seine Gegenforderung erwarb, von der Beschrinkung der Verfiigungs-
macht Kenntnis hatte (Art. 169 OR analog).

Im Falle der amtlichen Liquidation des Nachlasses sowie beim Willens-
vollstrecker und Erbschaftsverwalter kann der einzige Erbe eine personli-
che Schuld gegen einen Dritten nicht mit einer Forderung des Nachlasses
gegen diesen Dritten verrechnen, da er iiber die Forderung des Nachlasses
keine Verfiigungsmacht hat (Art. 602 Abs. 2 ZGB). Umgekehrt kann auch
der Liquidator, Willensvollstrecker und Erbschaftsverwalter eine Nach-
lassschuld gegen einen Dritten nicht mit einer personlichen Forderung des
einzigen Erben gegen den Dritten verrechnen, da er keine Verfiigungsmacht
tiber die personliche Forderung des Erben hat. Auch der Dritte kann dies-
falls nicht eine Schuld gegeniiber dem Nachlass mit einer Forderung ge-
geniiber dem Erben und eine Schuld gegeniiber dem Erben mit einer Forde-
rung gegeniiber dem Nachlass verrechnen, da die Gegenseitigkeit erst mit
dem Tod des Erblassers eintrat, gleichzeitig aber auch die Beschrinkungen
der Verfiigungsmacht des Erben einerseits sowie des Liquidators und Wil-
lensvollstrecker anderseits in Kraft traten. Es bestand somit nie eine Situa-
tion im Sinne von Art. 169 OR, wo Gegenseitigkeit ohne Beschrinkung der
Verfiigungsmacht vorhanden war.

Dasselbe gilt im Konkurs. Hier interessiert insbesondere die Verrech-
nungsmdoglichkeit des Dritten. Dieser kann die Verrechnung nur dann er-
kldren, wenn die Verrechnungslage bereits vor der Konkurser6ffnung be-
stand (Art. 123 OR, Art. 213 Abs. 2 SchKG). Auch dies ist ein Ausfluss des
erwihnten Grundsatzes von Art. 169 OR, wonach eine Verrechnung durch
den Dritten noch mdglich ist, wenn zum Zeitpunkt, als die Einschrinkung
der Verfiigungsmacht des Verrechnungsgegners bekannt wurde, bereits eine
Gegenforderung existierte.

Das Anlagefondsgesetz hat den Fall der Verrechnung explizit geregelt. Ge-
méss Art. 16 Abs. 2 AFG konnen Schulden der Fondsleitung, die sich nicht
aus dem Kollektivanlagevertrag ergeben, nicht mit Forderungen, die zum
Anlagefonds gehéren, verrechnet werden”. Nicht ausgeschlossen ist jedoch

" AEpLL Art. 120 OR N 29,
?  Zum Verrechnungsausschluss praeter legem bei Vermogenswerten, dic gemiss Art.
401 OR ausgesondert werden konnen, vgl. HGer. ZH vom 26.6.1979 und BGer. vom
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die Verrechnung von Forderungen der Fondsleitung gegen Dritte mit Schul-
den des Anlagefonds gegeniiber diesen Dritten. Dann erhilt die Fondslei-
tung eine Ersatzforderung gegen das Vermégen des Fonds.

Interessanterweise findet man im Versicherungsrecht (noch) keine entspre-
chende Bestimmung, welche die Verrechnung von Schulden des Versiche-
rungsunternehmens mit Forderungen, die zum Sicherungsfonds gehoren,
ausschliesst. Nicht viel weiter hilft auch die Erkenntnis, dass der Register-
eintrag wohl eine Verfii gungsbeschréinkung bewirkt. Da dieser jedoch nicht
offentlich ist, kann er Dritten nicht entgegengehalten werden. Zu iiberlegen
gilt es de lege ferenda im Rahmen der derzeitigen Revision des Versiche-
rungsaufsichtsrechts, ob nicht eine Regelung analog Art. 16 Abs. 2 AFG in
das Gesetz aufgenommen werden sollte, wonach Dritte Schulden gegen-
tiber dem Sicherungsfonds nicht mit F orderungen gegen das Versicherungs-
unternehmen verrechnen diirfen®.

C. Sondervermégen, an welchen der Inhaber Zusammen
mit Dritten dinglich berechtigt ist

Bei den Sondervermégen, an welchen der Inhaber zusammen mit Dritten
dinglich berechtigt ist, kommt zur Frage der Verfiigungsbefugnis zusitzlich
das Problem der Gegenseitigkeit hinzu, wenn eine Forderung oder Schuld
der Gemeinschaft gegen einen Dritten mit einer Schuld oder Forderung eines
Gemeinschafters gegen diesen Dritten verrechnet werden soll.

Grundsitzlich k6nnen mangels Gegenseitigkeit Privatschulden eines Ge-
meinschafters gegen einen Dritten nicht mit F orderungen der Gemeinschaft
gegen diesen Dritten verrechnet werden®'. Wird indes ein solidarisch haf-
tender Gemeinschafter fiir eine Gemeinschaftsschuld personlich in Anspruch

8.7.1980, beide bei Peter Nobel, Praxis zum ffentlichen und privaten Bankenrecht
der Schweiz, Erganzungsband 1984, S. 201 ff.; THEVENOZ, S. 363 m. weit. Hinw. in
FN79.

In der Botschaft vom 9. Mai 2003 zu einem Gesetz betreffend die Aufsicht tiber Versi-
cherungsunternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG) und zur Anderung des
Bundesgesetzes iiber den Versicherungsvertrag, findet sich der Hinweis, dass eine ent-

sprechende Norm in die Ausfithrungsbestimmungen aufgenommen werden sollte (BBI
2003, S. 3817).

8t BGE 4411 258.
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genommen, so kann der Gemeinschafter alleine eine Gemeinschaftsforde-
rung zur Verrechnung bringen. Das Bundesgericht stiitzte diese Ausnahme
vom Gesamthandsprinzip auf Art. 145 Abs. 2 OR, wonach jeder Solidar-
schuldner diejenigen Einreden geltend machen kann, die allen zustehen®2.

Umstritten ist, inwieweit die Forderung eines Dritten gegen die Gemein-
schaft mit einer Schuld des Dritten gegen den Gemeinschafter verrechnet
werden kann. Art. 573 Abs. 3 OR bejaht dies bei der Kollektivgesellschaft,
wenn der Gesellschafter belangbar geworden ist und damit solidarisch haf-
tet und die Verrechnung vom Dritten oder vom Gesellschafter erklirt wird.
Meiner Ansicht nach muss dies auch bei den anderen Gesamthandsverhilt-
nissen gelten®, denn wenn ein Gemeinschafter fiir eine Gemeinschaftsschuld
personlich haftet, darf diese Haftung durch verrechnungsweise Tilgung einer
Privatforderung in Anspruch genommen werden.

IX. Zivilprozess

A. Parteifihige Sondervermogen

Sondervermdgen sind definitionsgemiss keine eigenen juristischen Perso-
nen und daher nicht rechtsfihig. Dennoch sind von Gesetzes wegen gewis-
se Sondervermégen parteifihig, sie kénnen als Kldger oder Beklagte in ei-
nem Zivilprozess auftreten. Im Einzelnen sind dies die Kollektiv- und Kom-
manditgesellschaft (Art. 562 OR), die Stockwerkeigentiimergemeinschaft
(Art. 7121 Abs. 2 ZGB) und die Konkursmasse®*. = I L setei, P

Diverse kantonale Prozessordnungen sehen vor, dass Sondervermdgen wie
Juristische Personen keinen Anspruch auf unentgeltliche Prozessfithrung
haben®, doch hat das Bundesgericht entschieden, dass Kollektiv- und Kom-
manditgesellschaften dann ein Anspruch auf unentgeltliche Zivilrechtspflege

2 BGEG60II176 1.

8 BRINCKMANN, S. 42; a. M. Herren, AJP 1999, S. 268 FN 41; und woh! auch BSK OR
-PESTALOZZI/WETTENSCHWILER, Art. 544 N 23,

¥ STAEHELIN/SUTTER, § 9 N 6; ScHKG-WoHLEART, Art. 204 N 45.

% Art. 44 Abs. 2 ZPO GR; § 74 Abs. 3 ZPO SZ; Art. 53 Abs. 2 lit. b GOG AL
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zusteht, wenn die Prozessarmut sowohl der Gesellschaft wie aller unbe-
schrdnkt haftenden Gesellschafter ausgewiesen ist86.

B. Erbschaftsliquidator, Willensvollstrecker und
Erbschaftsverwalter

Der Erbschaftsliquidator tihrt, wie der Willensvollstrecker und der Erb-
schaftsverwalter, gemiss herrschender Auffassung Prozesse fiir und gegen
den Nachlass in eigenem Namen®. Der Liquidator, Willensvollstrecker oder
Verwalter etc. ist im Prozess als solcher zu bezeichnen, das Urteil berech-
tigt und verpflichtet ihn nicht personlich, sondern nur den Nachlass, Seine
prozessuale Stellung ist hierbei umstritten®®, das Bundesgericht bezeichnet
ihn als Partei®, wobei seine Stellung oft auch als Prozessfiihrungsbefug-
nis* oder Prozessstandschaft®! bezeichnet wird. Meiner Ansicht nach ist
diese Rechtsfigur nur schwer verstindlich, sie ist das Resultat der Bemii-
hungen, dem Willensvollstrecker etc. unter Ausschluss der Erben die allei-
nige Prozessfiihmngsbefugnjs zu erteilen. Zum selben Ergebnis kommt man,
wenn man den Nachlass in diesen Fillen als parteifihiges Sondervermégen
bezeichnen wiirde, wie man ja auch der Konkursmasse die Parteifshigkeit
zuerkennt, womit der Willensvollstrecker etc. nicht als Prozessstandschaf-

ter, sondern als Vertreter des Nachlasses bezeichnet werden kénnte®. Dag

hiergegen vom Bundesgericht angefithrte Argument, der durch den Wil-

lensvollstrecker vertretene Nachlass konne nicht parteifihig sein, da er auch
nicht rechtsfihig sei®, ist nicht stichhaltig, da es auch andere Sonderver-
mogen gibt, die zwar partei-, nicht aber rechtsfihig sind.

Der Willensvollstrecker etc. fiihrt den Prozess auch nicht im Namen der
Erben*, denn ein Urtei] gegen den durch den Willensvollstrecker etc. ver-
tretenen Nachlass kann nur gegen die Nachlassaktiven, nicht aber gegen

%  BGE 116 11 651.

¥ BSKZGB II-KARRER, Art. 518 N 70, Art. 554 N 50, Art. 596 N 23.
% Vgl. hierzu die Ubersicht bej KunzLg, 2001, S. 46 ff.

¥ BGE 116 11 133.

® BGEYII 144; Kunzis, 2001, S. 47.

 BGE1161I 134; 94 11 144.

2 So auch BGE 79 IT 116.

% BGE 94 II 143.

* A M. Kunzig, 2001, S. 57.
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das personliche Vermogen eines Erben vollstreckt werden®. Wer auch auf
das personliche Vermogen des Erben greifen will, muss diesen zusétzlich

einklagen.

C. Nicht parteifihige Sondervermogen

In den iibrigen Fillen, das heisst, wenn das Sondervermdgen weder partei-
fihig ist noch eine Prozessstandschaft besteht, muss der Inhaber des Son-
dervermogens eingeklagt werden. Dabei muss nicht spezifiziert werden,
welcher Vermdgensteil des Beklagten haftet, iiber diese Frage wird im nach-
folgenden Vollstreckungsverfahren entschieden. Es besteht jedoch die Mog-
lichkeit, bereits zusammen mit der Leistungsklage auf Verurteilung zur
Zahlung ein Feststellungsbegehren einzureichen, womit die Feststellung
verlangt wird, dass fiir den Anspruch ein Sondervermogen haftet. Dadurch
konnen weitere Prozesse iiber diese Frage im Vollstreckungsverfahren ver-

mieden werden.

Im Falle einer Vollschuld eines Giitergemeinschaftsehegatten sollte nicht
nur der Schuldner, sondern auch der Ehegatte eingeklagt werden, der zwar
nicht personlich schuldet, dessen Vermogenswerte jedoch wie bei einem
Drittpfand haften. Er ist in der folgenden Betreibung nimlich zur selbstin-
digen Erhebung des Rechtsvorschlages berechtigt (Art. 68a Abs. 2 SchKG)
und dieser Rechtsvorschlag kann nur mit einem Urteil beseitigt werden, bei
dem er als Partei aufgefiihrt ist.

X. Zwangsvollstreckung

A. Betreibungsfiihige Sondervermogen

In der Zwangsvollstreckung muss, wie im Zivilprozess, zuerst abgekldrt
werden, ob das Sondervermigen betreibungsfahig ist, oder ob die Betrei-
bung gegen den Inhaber zu richten ist. Passiv betreibungsfihig sind die

%  BGE 116 11 135; 59 1T 123.
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Kollektiv- und Kommanditgesellschaft (Art. 562 OR®), die Stockwerkei-
gentimergemeinschaft (Art. 7121 Abs. 2 ZGB), die Konkursmasse (Art.
243 Abs. 1 SchKGY sowie die Erbschaft bei mehreren Erben (Art. 49
SchKG), und zwar auch dann, wenn kein Erbschaftsverwalter oder Wil-

lensvollstrecker eingesetzt ist. Fiir Schulden des Sondervermégens sind diese
direkt zu betreiben.

Die Betreibung gegen die Kollektiv- und Kommanditgesellschaft fiihrt zu
deren Konkurs (Art. 39 Ziff. 6 und 7 SchKG), die Betreibung gegen die
iibrigen Sondervermégen geht auf Pfindung (Art. 39 Abs. 1 e contrario).
Ob eine Betreibung gegen ein Sondervermégen tiberhaupt gerechtfertigt
ist, muss zuerst im Einleitungsverfahren abgeklirt werden. Es muss Rechts-
vorschlag erhoben werden, wenn behauptet wird, die geltend gemachte
Forderung belaste gar nicht das Sondervermdgen. Im Konkursfall wird iiber
diese Frage im Kollokationsverfahren entschieden (Art. 244 ff. SchK@G),

sofern dariiber noch nicht rechtskriftig entschieden wurde oder noch kein
Prozess hingig ist.

B. Nicht betreibungsfihige Sondervermégen

Bei den nicht betreibungsfihigen Sondervermégen muss die Betreibung
gegen den Inhaber des Sondervermigens gerichtet werden, Hierbei wird
grundsitzlich im Einleitungsverfahren nicht dariiber entschieden, welche
Vermogenswerte des Schuldners fiir die Forderung haften.

Von diesem Grundsatz gibt es zwei Ausnahmen. Erstens muss bei einer
Betreibung auf Pfandverwertung der Schuldner bereits im Zahlungsbefehl
das Pfand angeben und Betreibung auf Pfandverwertung verlangen (Art.
151 Abs. 1 SchKG), womit im Einleitungsverfahren auch iiber den Bestand
des Pfandes entschieden wird (Art. 153a Abs. 1 SchKG). Zweitens muss
bei einer Betreibung eines in Giitergemeinschaft lebenden Ehegatten der
Gléubiger bereits im Betreibungsbegehren angeben, ob er eine Eigenschuld
oder eine Vollschuld geltend macht®. Der andere Ehegatte erhilt in allen

E6 SchKG-KormEL, Art. 67 N 18,
7 SchKG-KorMmeL, Art. 67 N 18.

%  BSK ZGB I-HAusHEER, Art. 189 N 8; ScHKG-KormMEL EHRENZELLER, Art. 68a N 11.
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Fillen ebenfalls einen Zahlungsbefehl. Ob eine Eigen- oder eine Vollschuld
vorliegt, muss sodann der Rechtsoffnungsrichter entscheiden®.

Sofern mit Ausnahme des Spezialfalles der Giitergemeinschaft und des Pfan-
des im Einleitungsverfahren noch nicht iiber eine Beschrinkung der Haf-
tung entschieden wurde, muss im Widerspruchsverfahren festgelegt wer-
den, ob erstens fiir die Forderung ausschliesslich oder vorweg nur ein Son-
dervermdgen haftet, und zweitens was alles zum Sondervermogen gehort
(vgl. Art. 68b Abs. 1; 68¢ SchKG). Partei im Widerspruchsverfahren kann
der Schuldner, der Gliubiger, aber auch jeder Dritte sein, der behauptet, ein
Recht zu haben, dass der Pfandung des betreibenden Glaubigers vorgeht.
Wer Dritter ist, muss im Einzelfall untersucht werden, doch sind es gewiss
nicht andere Glaubiger, die zwar noch keine Betreibung eingeleitet haben,
die aber behaupten, ein Vorrecht auf das Sondervermégen zu haben. Dass
ein Gliubiger dadurch geschadigt wird, dass ein anderer unberechtigter-
weise voraus befriedigt wird, kann nur ex post mit der actio pauliana (Art.
285 ff. SchKG) angefochten und nicht vorher verhindert werden. Wie die
anlisslich der Revision 1994 neu in das Gesetz aufgenommene Bestim-
mung von Art. 68¢ SchKG zeigt, kann das Widerspruchsverfahren durch-
gefiihrt werden, wenn kein Dritter vorhanden ist, sondern nur der Schuld-
ner behauptet, ein Vermogenswert hafte nicht fiir die in Betreibung gesetzte

Forderung'®.

Die Verwertung eines Anteils an einem gemeinschaftlichen Sondervermo-
gen richtet sich nach der sog. VVAG, der Verordnung des Bundesgerichts
iiber die Pfindung und Verwertung von Anteilen an Gemeinschaftsvermo-
gen'?'. Hier hat zuerst die Volistreckungsbehorde durch Verhandlungen mit
den iibrigen Gemeinschaftern eine Losung zu finden, sei es durch Abfin-
dung des Schuldners, sei es durch Auflosung der Gemeinschaft (Art. 9
VVAG). Fiihren diese Verhandlungen zu keinem Ergebnis, so ist der Liqui-
dationsanteil des Schuldners zu verwerten (Art. 10 ff. VVAG).

Tm Konkurs gibt es verschiedene Moglichkeiten: in der ersten Variante wird
das Sondervermdgen ausgesondert und somit nicht im Konkursverfahren
verwertet. Dies geschieht bei einem Konkurs der Fondsleitung. Die Werte
des Fonds werden von Amtes wegen ausgesondert und bilden keine separa-

%  BSK ZGB I-HAUSHEER, Art. 189 N 9; ScuKG-KormeL EHRENZELLER, Art. 68a N 19.
10 D, STAEHELIN, 2003, S. 78.
11 SR 281.41.
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te Masse. Diese Werte werden sodann einem von der Eidgenossischen Ban-
kenkommission eingesetzten Sachwalter anvertraut (Art. 84 Abs. 1 lit. ¢
AFVIOZ)IOB.

In anderen Fillen sind zwei (oder mehrere) Konkursmassen zu bilden, wel-
che je verschiedenen Gliubigern haften!™. Haben gewisse Gldubiger ein
Vorrecht am Sondervermdgen, so partizipieren sie mit ihrem Ausfall als
bedingte Glaubiger an der anderen Masse. Im Versicherungskonkurs sind
zwar gemass der geltenden Konzeption die Vorrechte der Versicherten auf
den Sicherungsfonds, resp. auf das gebundene Vermogen im Kollokations-
verfahren festzustellen'®, wobei zur Vertretung dieser Sondervermégen
gegeniiber der Konkursverwalter ein besonderer Sachwalter bezeichnet
werden kann (Art. 24 Abs. 3 SG; 22 Abs. 1 SchVG). Da jedoch nicht nur
die Glaubiger mit einem Vorrecht auf das Sondervermé gen festgestellt wer-
den miissen, sondern auch das Sondervermégen vom iibrigen Vermogen
abgegrenzt werden muss, empfiehlt es sich, auch hier zwei Konkursmassen
zu bilden, welche je verschiedenen Glaubigern haften.

Im Konkurs eines Vorerben stellen sich ganz schwierige Probleme. Grund-
sdtzlich ist das Recht der Nacherben dahingehend zu wahren, dass die Vor-
erbschaft unter Zwangsverwaltung gemiss Art. 132 Abs. 3 SchKG zu stel-
len ist'®. Ist jedoch die Vorerbschaft selbst tiberschuldet, so muss meiner
Ansicht nach nur eine Masse gebildet werden, denn die Glaubiger der Vor-
erbschaft sind den iibrigen Glaubigern gleichgestellt und die Nacherben
erhalten diesfalls nichts.

Ebenfalls hochst kompliziert ist der sogenannte Giitergemeinschaftskon-
kurs mit seinen mehreren Massen. Da ich als Notar jedoch jedem, der Ge-
schifte titigt und auf Grund seines Eintrages im Handelsregister der Kon-
kursbetreibung unterliegt, dringend rate, wenn mdglich nicht die Giiterge-
meinschaft zu wihlen, mochte ich Sie mit diesem Thema nicht auch noch
plagen, sondern empfehle allfilligen Interessenten die Lektiire der 21 Sei-
ten hieriiber im Berner Kommentar von HAUSHEER/REUSSER/GEISER Zu Art.
188 ZGB.

'% Verordnung iiber die Anlagefonds vom 19. Oktober 1994, SR 951.311.
19 AFG-ABEGGLEN, Art. 16 N 10,

194 BesseNicH, S. 175 zur fusionierten Gesellschaft.

1% D. STAEHELIN, 2000, S. 254.

16 Brre, S. 368.
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X1. Schluss

Sondervermégen sind als Zwitter exotische Erscheinungen in der Jurispru-
denz. Obwohl das heutige Recht nicht mehr so viele haftungsrelevante Son-
dervermogen kennt, wie sie voN GIERKE fiir das germanische Recht be-
schreibt, haben doch etliche Exemplare die Einfiihrung des ZGBs iiberlebt
und durch neuere Spezialgesetze im Bereich der Anlagefonds und der Ver-
sicherungsaufsicht sogar Zuwachs erhalten. Auch wenn der Schutz seltener
Arten nicht nur in der Natur eine noble Aufgabe ist, hotfe ich, dass so schnell
keine weiteren geziichtet werden, denn die existierenden Exemplare berei-
ten uns genug Kopfzerbrechen.
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