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Note de la redaction

Larrét est bien fondé et conforme au droit matériel. Le créancier du
défunt qui craint de ne pas étre payé peut requérir la liquidation officiel-
le de la succession selon I’art. 594 CC. Si la succession est insolvable,
I’office des faillites la liquide (art. 597 CC; art. 193 al. 1 ch. 2 LP). Et,
dans ce cas, ’art. 196 LP ne s’applique pas, car il ne mentionne que la
succession répudiée, mais non la succession faisant 'objet d’'une liquida-
tion officielle. Le patrimoine du défunt qui répond aux créanciers de ce-
lui-ci et le patrimoine de I’héritier restent, dans ce cas, séparés —en droit
romain, on parlait de la separatio bonorum, de la séparation des patri-
moines, et Ulpien envisage exactement cette situation au Digeste
42 (6)7,1,1. Le créancier qui néglige de demander la liquidation officielle
doit se laisser opposer la confusion du patrimoine du défunt (la successi-
on) avec celui de ’héritier. Il ne peut pas obtenir plus que ce qu’il rece-
vrait si ’héritier avait accepté la succession. L'héritier qui n’a pas requis
le bénéfice d’inventaire répond des dettes du défunt sur son propre patri-
moine et sur la succession qui se confond avec celui-ci. Mais il ne répond
pas au-dela. Si l’art. 196 LP mentionne des siretés pour le paiement des
dettes, il ne peut dés lors pas s’agir de la garantie du complet paiement de
toutes les dettes du défunt — ce qui serait, en revanche, necessaire si
’héritier se fondait sur I’art. 195 al. 1 ch. 1 LP —, mais uniquement
d’assurer que I’héritier, dans les limites de ses moyens —y compris la
succession —, ne néglige pas les créanciers du défunt et les traite sur pied
d’égalité avec ses propres créanciers.

Hansjorg Peter

22). Art 260 SchKG. — Die Aufsichtsbehorde und nicht der Richter ist
dafiir zustiindig, zu entscheiden, ob dem Konkursgliubiger eine
Forderung der Masse abgetreten werden kann, deren Schuldner er
selbst ist.

Art. 260 LP. — Lautorité de surveillance et non le juge doit décider s’il
convient de céder a un créancier une créance dont celui-ci est lui-
méme le débiteur.

Art 260 LEF. — Lautorita di vigilanza e non il giudice é competente a
decidere se possa essere ceduto a un creditore nel fallimento un credi-
to della massa fallimentare, di cui sia egli stesso debitore.

1. Im Konkursverfahren der X AG verlangte die deutsche Partner-
schaft von Rechtsanwilten A & B die Abtretung einer Forderung gegen-
iiber A iiber Fr. 95000.00. Das Konkursamt wies das Gesuch mit der
Begriindung ab, einem kollozierten Konkursglaubiger diirften nicht Ver-
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mogensrechte abgetreten werden, deren Schuldner er selber sei. Die Part-
nerschaft von Rechtsanwiilten A & B erhob Beschwerde.

Aus den Erwédgungen:

2. a) aa) Gemiss.Art. 260 Abs. 1 SchKG ist jeder Glaubiger berechtigt,
die Abtretung derjenigen Rechtsanspriiche der Masse zu verlangen, auf
deren Geltendmachung die Gesamtheit der Glidubiger verzichtet.

bb) Die Abtretung nach Art. 260 SchKG bewirkt keine Abtretung im
zivilrechtlichen Sinn von Art. 164 ff. OR, sondern verleiht ein Prozess-
fithrungsrecht mit Anspruch auf Vorausbefriedigung aus dem erzielten
Erlos.! Der Ubernehmer wird nicht selbst Triger des Anspruchs, sondern
er kann nur als Vertreter und Beauftragter der Konkursmasse, aber auf
eigenes Risiko, prozessieren. Dafiir sprechen die Verpflichtung zur Ab-
gabe des Uberschusses an die Masse und die daraus sich ergebende wei-
tere Verpflichtung der prozessierenden Gléubiger, der Konkursmasse
iiber den Prozess Rechenschaft abzulegen. Die Abtretung ist also nur
Prozessvollmacht zur Prozessfiihrung auf eigene Rechnung und Gefahr,
aber mit der Verpflichtung zur Rechnungsablage. Daraus folgt unter an-
derem, dass der prozessierende Glédubiger den Anspruch nicht weiter ab-
treten kann, sondern selbst verfolgen muss, dass er fiir Vorsatz und Fahr-
Jassigkeit in der Prozessfiihrung der Masse verantwortlich wird, oder
dass eine Verpflichtung zur Rechenschaft iiber die Prozessfithrung ge-
geniiber der Konkursmasse besteht.?

cc) Einem kollozierten Konkursgldubiger diirfen nicht Vermogens-
rechte abgetreten werden, deren Schuldner er selber ist.” Eine solche Ab-
tretung ist nichtig*, weil sie die Geltendmachung des Anspruchs illuso-
risch machen wiirde.’

dd) Inwiefern die Konkursverwaltung auch einer anderen Person als
dem Schuldner selber die Abtretung einer Forderung verweigern konne,
ist umstritten. Auf der einen Seite wird vertreten, das Recht auf Abtre-
tung schliesse aus, dass die Konkursverwaltung die Abtretung allgemein
oder einzelnen Glaubigern gegeniiber verweigern konne; sie konne even-
tuell auf dem Beschwerdeweg zur Abtretung verhalten werden.® Auf der
anderen Seite wird geltend gemacht, gestiitzt auf den Grundsatz von Treu
und Glauben’ miisse auch die Abtretung an eine dem Schuldner der Ab-
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tretungsforderung nahestehende Person nichtig sein.® Das Bundesgericht
hatte in BGE 107 I1I 91 ff. festgehalten, ob sich eine Kollektivgesell-
schaft Verantwortlichkeitsanspriiche gegen ein Mitglied des Verwal-
tungsrats einer Aktiengesellschaft, das zugleich bei ihr Gesellschafter
ist, abtreten lassen konne, habe der Richter zu beurteilen, und nicht die
Konkursverwaltung oder die Aufsichtsbehorde; die Konkursbehorde
hiitte dem Abtretungsbegehren stattgeben miissen, ohne zu erdrtern, ob
eine Abtretung an die Kollektivgesellschaft zuldssig sei.” In BGE 111 II
81 ff. argumentierte das Bundesgericht hingegen, die Abtretungsverfii-
gung der Konkursverwaltung auf ihre Giiltigkeit hin zu priifen, sei Sache
der Aufsichtsbehdrden, nicht des Richters; dieser habe bloss festzustel-
len, dass sich die Legitimation des Klégers, der nicht perstnliche, son-
dern Rechtsanspriiche der Masse geltend mache, aus einer solchen Ver-
fiigung ergebe.’® In BGE 113 III 135 ff. erwog das Bundesgericht sodann,
die Konkursverwaltung verfiige iiber eine gewisse Priifungsbefugnis. So
habe das Konkursamt festzustellen, ob die Abtretung keine Benachteili-
gung der Masse nach sich zoge." :

b) Unbestritten blieb die Feststellung der Vorinstanz, A, einer der bei-
den Gesellschafter der Partnerschaft von Rechtsanwilten A & B, sei
Schuldner der abzutretenden Forderung.

¢) Bei der Beschwerdefiihrerin handelt es sich um eine Partnerschafts-
gesellschaft gemidss dem deutschen Partnerschaftsgesellschaftsgesetz.™
Die Partnerschaft ist eine Gesellschaft, in der sich Angehorige freier Be-
rufe zur Ausiibung ihres Berufs zusammenschliessen konnen. Sie iibt
kein Handelsgewerbe aus.”? Die Partnerschaftsgesellschaft kann unter
ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum
und andere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben sowie vor Ge-
richt klagen und verklagt werden.” Zur Vertretung der Partnerschaft ist
jeder Gesellschafter erméchtigt, wenn er nicht durch den Gesellschafts-
vertrag von der Vertretung ausgeschlossen ist.” Die Partnerschaft kann
als Prozess- oder Verfahrensbevollmichtigte beauftragt werden. Sie han-
delt durch ihre Partner und Vertreter und ist in gleichem Umfang wie
diese postulationsfihig. Fiir Verbindlichkeiten der Partnerschaft haften
neben dem Vermogen der Partnerschaft die Partner als Gesamtschuld-
ner.” Waren nur einzelne Partner mit der Bearbeitung eines Auftrags
befasst, so haften nur sie fiir berufliche Fehler neben der Partnerschaft.*
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d) aa) Die Abtretung der Forderung an die Beschwerdefiihrerin hétte
zur Folge, dass diese zur Durchsetzung des Anspruchs gegen einen der
Partner klagen miisste. Da die Beschwerdefiihrerin parteiféhig ist, wire
dies grundsitzlich moglich, und die Parteien wiren in einem solchen Pro-
zess nicht identisch, wie die Beschwerdefiihrerin zu Recht vorbrachte.

bb) Allerdings bedarf es fiir die Beschliisse der Beschwerdefiihrerin
der Zustimmung grundsitzlich aller zur Mitwirkung bei der Beschluss-
fassung berufenen Partner'®; dass die Beschwerdefiihrerin in ihrem Ge-
sellschaftsvertrag etwas anderes vorsieht, wurde nicht geltend gemacht.
Selbst wenn der Gesellschaftsvertrag Mehrheitsbeschliisse vorsihe?,
konnte der Schuldner der Abtretungsforderung (welcher die Beschwerde-
fiihrerin auch im Beschwerdeverfahren vertritt) in seiner Eigenschaft als
Gesellschafter die Eintreibung dieser Forderung durch die Beschwerde-
fiihrerin erheblich beeinflussen und seine eigenen Interessen — zum
Nachteil der Konkursmasse — durchsetzen. Dies gilt hier insbesondere,
weil lediglich zwei Gesellschafter an der Beschwerdefiihrerin beteiligt
sind und sich die Mehrheit gemiss § 119 Abs. 2 HGB im Zweifel nach der
Zahl der Gesellschafter berechnet, und zudem, weil ausgerechnet auch
noch der Schuldner der Abtretungsforderung die Gesellschaft vertritt.

cc) Die Berufung der Beschwerdefiihrerin auf ihr Recht, die Abtre-
tung verlangen zu kénnen, erscheint unter diesen Umsténden als rechts-
missbrauchlich und ist nicht zu schiitzen.

THURGAU, Obergericht, 16. November 2011 (= RBOG 2011, Nr. 19).
Bemerkung aus der Redaktion: hienach S. 84

23). Art. 260 LP. - Le juge et non I'autorité de surveillance doit décider
s’il convient de céder a un créancier une créance dont celui-ci est Iui-
méme le débiteur.

Art. 260 SchKG. — Der Richter und nicht die Aufsichtsbehorde ist dafiir
zustandig, zu entscheiden, ob dem Konkursgldubiger eine Forderung
der Masse abgetreten werden kann, deren Schuldner er selbst ist.

Art. 260 LEF. — [l giudice e non l'autorita di vigilanza é competente a
decidere se possa essere ceduto a un creditore nel fallimento un cre-
dito della massa fallimentare, sia egli stesso debitore.

En Droit

1.1. La Chambre de céans est compétente pour statuer sur les plaintes
formées en application de la LP (art. 13 LP; art. 125 et 126 LOJ; art. 6

' § 6 Abs. 3 PartGG i.V.m. § 119 Abs. 1 HGB.
2 Vgl. § 119 Abs. 2 HGB,



