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ven ebenfalls den Berechtigten zu iiberlassen, wie wenn keine Ausschla-
gung erfolgt wire (vgl. Tuor/Picenoni, Berner Kommentar, Bern 1966,
N. 10 zu Art. 573 ZGB). Es stellen sich mithin dieselben Fragen, ndmlich
wer fiir die Ubertragung des Uberschusses an die Berechtigten zustindig
ist und wie dabei vorzugehen ist.

4.1 Die Berechtigung am Liquidationserlds besteht nicht als Erbe. Viel-
mehr handelt es sich um einen Anspruch obligationenrechtlicher Natur
gegen die ausgeschlagene Erbschaft, vergleichbar dem Anspruch des Ver-
machtnisnehmers gegen die Erben auf Herausgabe des Vermachten (BGE
136 V7,E. 2.2.1.2, mit diversen Hinweisen). In der Lehre ist es umstritten,
an wen im Falle der Ausschlagung von gesetzlichen und eingesetzten
Erben der gemiss Art. 573 Abs. 2 ZGB verbleibende Uberschuss geht.
Einerseits ist man der Ansicht, dieser gehe nur an die letztberufenen aus-
schlagenden Erben, d.h. an die néchsten gesetzlichen Erben (fvo Schwan-
der, Basler Kommentar, Basel 2007, N. 6 zu Art. 573 ZGB; Arnold Escher,
Ziircher Kommentar, Ziirich 1960, N. 9 zu Art. 573 ZGB). Andererseits
wird die Meinung vertreten, der Aktiveniiberschuss komme den erstberu-
fenen, d.h. den eingesetzten und gesetzlichen Erben zu (Hduptli, a.a.0.,
N. 12 zu Art. 573 ZGB; Brunner/Boller, a.a.0.,N. 12d zu Art. 193 SchKG;
Paul Piotet, Schweizerisches Privatrecht, Band IV/2, Erbrecht, Basel 1981,
627). Soweit ersichtlich hat sich das Bundesgericht zu dieser Frage bisher
nicht gefussert (vgl. auch Hauptli, a.a.0.,N. 12 zu Art. 573 ZGB).

4.2.1 Escher, der wie erwihnt annimmt, dass der Uberschuss zunichst nur
an die gesetzlichen Erben geht, geht offenbar davon aus, dass die Konkurs-
verwaltung den Uberschuss von Amtes wegen in analoger Anwendung der
gesetzlichen Erbfolgeregelung als Singularsukzessor — und nicht als Erbe —
zu (ibertragen hat (Escher, a.a.0., N. 13 zu Art. 573 ZGB). Dem kann nicht
gefolgt werden. Wie aufgezeigt wurde, ist es im Falle ausschlagender gesetz-
licher und eingesetzter Erben strittig, wer die Berechtigten nach Art. 573
Abs. 2 ZGB sind. Es kann nicht angehen, dass das Konkursamt dariiber zu
befinden hat. Die Verteilung des Uberschusses ist namlich nicht Gegenstand
des Konkursverfahrens (Hduptli, a.a.0., N. 15 zu Art. 573 ZGB). Das Kon-
kursamt kann somit auch nicht vor der >:§o§§m des Uberschusses iiber
das Bestehen obligationenrechtlicher Anspriiche der jeweiligen Ausschla-
genden am Uberschuss befinden. Dies ist dem Zivilrichter vorbehalten.

4.2.2 Sodann ldsst sich ebenfalls die Ansicht vertreten, die Verwen-
dung des Aktiveniiberschusses analog dem Vorgehen bei der amtlichen
Liquidation einer Erbschaft zu behandeln, weil die Ausschlagenden eine
erbrechtliche Gemeinschaft bilden, selbst wenn die Ubertragung der
Vermogenswerte auf sie als Singularsukzession erfolgt (Piotet, a.a.0.,
627). Auch der amtliche Erbschaftsliquidator hat keine Teilungshandlun-
gen vorzunehmen; die Erbteilung ist Sache der Erben bzw. des Willens-
vollstreckers. Die Auslieferung des verbleibenden Uberschusses erfolgt
ungeteilt an die Erbengemeinschaft, d.h. die Gesamtheit der im Ausliefe-
rungszeitpunkt berechtigten Erben (Martin Karrer, Basler Kommentar,
Basel 2007, N. 33 zu Art. 596 ZGB, mit diversen Hinweisen).
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4.2.3 Nach dem Gesagten ist der verbleibende Uberschuss den gesetzli-
chen und den eingesetzten Erben zu gesamter Hand zu tiberweisen. Dafiir
zustindig ist das Konkursamt. Zum einen befindet sich der Uberschuss be-
reits beim Konkursamt. Sodann wird in Art. 573 Abs. 1 ZGB ausgefiihrt,
dass die Erbschaft zur Liquidation durch das Konkursamt gelangt, worauf-
hin in Abs. 2 das Uberlassen eines Uberschusses nach der Liquidation an
die Berechtigten geregelt wird. Es ldsst mithin auch diese Systematik den
naheliegenden Schluss zu, dass das fiir die Liquidation Ncmﬁma_mw Kon-
kursamt sogleich fiir die Gwoa:mmc:m des Uberschusses besorgt sein soll.
Zwar konnen dem Einwohnergemeinderat auch im Rahmen der Teilung
gewisse Aufgaben zukommen (Art. 91 ff. EGZGB). Die Teilung des Uber-
schusses ist aber auch keine Aufgabe des Einwohnergemeinderates. Diese
haben die Berechtigten selber vorzunehmen (vgl. Piotet, a.a.0., 627).

5. Es erscheint sachgerecht, das praktische Vorgehen derart zu gestalten,
dass den Ausschlagenden mitzuteilen ist, der Aktiveniiberschuss stehe zu
ihrer Verfligung bereit. Dabei sind die Ausschlagenden auf die umstrittene
Frage hinzuweisen, an wen im Hum:m der Ausschlagung von gesetzlichen
und eingesetzten Erben der gemis$ Art. 573 Abs. 2 ZGB verbleibende
Uberschuss gehen soll. Die Parteien sind aufzufordern, ein gemeinsames
Konto mitzuteilen, auf welches ihnen der Betrag iiberwiesen werden soll,
oder alternativ mitzuteilen, in welchem Verhiltnis der Betrag an sie ausbe-
zahlt werden soll. Dazu bedarf es einer Einverstindniserkldrung jedes aus-
schlagenden Erben. Wird der Uberschuss nicht innert angemessener Frist
von den ausschlagenden Erben bezogen, erscheint es angezeigt, diesen ana-
log zu Art. 264 Abs. 3 SchKG bei der kantonalen Depositenanstalt (Art. 77
Abs. 4 GOG) zu hinterlegen (Hduptli, a.a.0.,N. 15 zu Art. 573 ZGB).

Im Zusammenhang mit der konkursamtlichen Erbschaftsliquidation
iiber die ausgeschlagene Verlassenschaft des F. wird zusétzlich speziell zu
beachten sein, dass vorgingig zur Verteilung aus dem verbleibenden
Uberschuss — soweit aus den Akten ersichtlich — die Verméchtnisse ge-
méss Erbvertrag vom 23. Juni 2005 nicht ausgerichtet wurden (vgl. vorne,
E. 2). Sofern dies der Fall ist, wird die Gwﬁéﬁmcsm an die ausschlagen-
den Erben in der vorliegenden Konstellation, in welcher das Konkursver-
fahren widerrufen wurde, unter der Auflage erfolgen miissen, dass die
Berechtigten aus dem Uberschuss vorweg die Legate auszurichten haben,
wobeil Verméchtnisse in natura in eine Geldforderung umzurechnen sind.

OBWALDEN, Obergericht, 9. August 2011, AbR 2010/11 Nr. 13.

46). Art. 230a Abs. 2 und 256 SchKG; Art. 2 ZGB. — Legt das Kon-
kursamt den Verfahrensablauf des Freihandverkaufs fest, so ist
dieser einzuhalten. Darauf diirfen sich die Beteiligten nach Treu
und Glauben verlassen.
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Im Allgemeinen liegt die Anordnung des Freihandverkaufs im Ermes-
sen des Betreibungs- oder Konkursamtes (soweit alle Voraussetzungen
hierzu gegeben sind). Ein Anspruch auf Anordnung eines solchen
besteht nie (vgl. Marc Bernheim/Philipp Kdinzig, in: Hunkeler [Hrsgl,
SchKG Kurzkommentar, Basel 2009, N 3 zu Art. 143b SchKG, m.H.a.
Kurt Amonn/Fridolin Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, 7.A. [8.A.], § 28 N 68).

Auch hinsichtlich Verhandlungsfiihrung mit den verschiedenen Inter-
essenten steht dem Amt ein grosser Ermessensspielraum zu. Es ist nicht
verpflichtet, unter den Interessenten ein steigerungséhnliches Verfahren
durchzufiihren. So ist das Amt namentlich nicht gehalten, diejenigen In-
teressenten, deren Offerten iiberboten wurden, iiber diesen Umstand zu
benachrichtigen, damit sie in den Genuss kommen, selbst ihre Angebote
zu erhdhen. Dieses Vorgehen kann sich dennoch anbieten, wenn nur we-
nige Interessenten beteiligt sind. Dem Amt steht es aber auch frei, allen
Interessenten fiir die letztmalige Erhohung ihrer Angebote Frist anzuset-
zen, damit das Verfahren nicht endlos in die Lénge gezogen wird und um
Kosten bzw. Aufwendungen moglichst gering zu halten. Diesfalls steht
es im Belieben des Amtes, sich bereits vor Ablauf der Frist fiir einen In-
teressenten zu entscheiden und das Objekt an ihn zu verwerten (zum
Ganzen: Lorandi, a.a.0.,S.56 f.).

Dem Amt obliegt es einzig, ein moglichst gutes Ergebnis zu erzielen.
Deshalb darf es sich in der Regel nicht mit dem erstbesten Angebot zu-
frieden geben. Eine Missachtung dieses Grundsatzes fiithrt aber trotzdem
nicht zur Anfechtbarkeit der Freihandverfiigung. Ein alifélliger Schaden
miisste im Staatshaftungsverfahren (Art. 5 SchKG) geltend gemacht wer-
den. Der Rahmen fiir den Entscheid, ob weitere Verhandlungen gefiihrt
werden sollen, wird durch die geschitzten Aufwendungen hierfiir im
Verhiltnis zum geschitzten Wert des Vermogenswertes sowie zum bis-
her gebotenen Preis abgesteckt (Lorandi, a.a.0., S. 57).

Wie bereits erwihnt, kommt dem Interessenten mit dem Hochstgebot
kein Anspruch zu, dass der Vermogenswert an ihn verwertet wird. Das
Amt kann unter Umstiinden auch an einen Interessenten freihdndig ver-
kaufen, der weniger geboten hat. Dem Hochstbietenden steht kein Be-
schwerderecht zu (vgl. Lorandi, a.a.0., S. 57 und Fn. 15). Hingegen darf
das Konkursamt aber auch nicht ohne hinreichenden Grund nach Ablauf
der Frist zur Einreichung eines Kaufangebots einer spiter eingegangenen
Offerte den Vorzug geben (BGer vom 10.03.2006, 78.10/2006 E. 1.2.3 =
BlschK 2007, S. 103-106).

Vor dem Hintergrund des Ausgefiihrten geniesst ein Amt im Verfah-
ren des Freihandverkaufes dennoch einen grossen Ermessens- bzw.
Handlungsspielraum und ist das geschilderte Vorgehen im vorliegenden
Fall dem Grundsatze nach nicht zu beanstanden.

Das Konkursamt hat den Beschwerdefithrerinnen B. und C. und zwei
weiteren Offertstellern mit Schreiben vom 21. Februar 2011 (also datie-
rend vom selben Tag wie das Schreiben an die Grundpfindgliubiger)
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Gelegenheit geboten, ihr Angebot bis am 3. Mérz 2011 auf iiber
Fr. 250000.00 zu erhthen und ihnen gleichzeitig bedingungslos in Aus-
sicht gestellt, dass sie «nach Ablauf dieser Frist [...] ohne weitere Riick-
sprache mit dem Hbchstbietenden den Vertrag abschliessen» werde.

Obschon es sich beim Freihandverkauf nicht um einen Vertrag,
sondern um eine anfechtbare Verfiigung handelt (BGer vom 20.12.2010,
5A_590/2010 E. 3), sind hinsichtlich Rechtswirksamkeit weitgehend die
privatrechtlichen Regeln iiber die Willenserklarungen im Allgemeinen
und jene liber den Vertragsschluss im Besonderen analog anzuwenden
(BGer vom 19.06.2006, 7B.24/2006 E. 3.3; BGE 131 III 280 1, S. 286
E. 3). Willenserkldrungen sind nach dem Vertrauensprinzip auszulegen,
wenn nicht feststeht, welchen Inhalt die Willenserklidrung hat. Sie ist
demzufolge so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammen-
hang sowie den gesamten Umstidnden nach Treu und Glauben verstanden
werden durfte und musste (BGE 133 II1 61, S. 67 E. 2.2.1 mit Hinweisen;
zu den Willenserkldrungen beim Freihandverkauf: BGE 131 III 280,
S.286 ff.E. 3 f.; Lorandi, a.a.0.,S. 62 und S. 68 zur Freihandverkaufsver-
fiigung im Besonderen). Der PassuS im vorstehenden Schreiben kann —
jedenfalls nach dem Vertrauensprinzip — nicht anders ausgelegt werden,
als dass das Konkursamt nach dem fiir den Freihandverkauf iiblichen
Vorgehen mit dem (bzw. den) Hochstbietenden der vier Adressaten des
Schreibens einen Freihandverkaufsvertrag vornehmen werde. Im Schrei-
ben erwihnt das Konkursamt ausschliesslich «die Interessenten der Of-
ferte 2—4», welche Gelegenheit erhalten, «vorstehende Offerte zu iiberbie-
ten», unter dem Vorbehalt der Zustimmung der Glaubiger. Das Schreiben
musste bzw. durfte so verstanden werden, dass nunmehr ausschliesslich
noch den Adressaten des Schreibens — sowie den Grundpfandgldubigern
— Gelegenheit zur Unterbreitung von héheren Angeboten eingerdumt
werde.

Dies bedeutet selbstverstindlich nicht, dass der Freihandverkaufsver-
trag mit Eingang des hochsten Gebots bereits zustande gekommen wire,
sondern bloss, dass das Konkursamt (vorldufig) nur mit der Hochstbie-
tenden weiterverhandelt.

Die Beschwerdefithrerinnen B. und C. boten zusammen bis zum
3. Mirz 2011 fristgerecht Fr. 273 000.00. Sie iibertrafen also das zu liber-
bietende Angebot gemeinsam um Fr. 23000.00. Die beiden Angebote
von B. und C. bildeten zusammengerechnet per Stichtag 3. Mérz 2011
(und im Ubrigen bis dato) das Hochstgebot.

A. offerierte per 3. Miérz 2011 ein Hochstgebot von lediglich
Fr. 255000.00 fiir beide Grundstiicke zusammen. Mit Schreiben vom
2. Mirz 2011 — also erst einen Tag vor Fristablauf — hat A. mitgeteilt, er
gehe davon aus, dass er informiert werde, wenn seitens der anderen
Adressaten ein hoheres Angebot eingehe. Wie ausgefiihrt, besteht hierzu
kein rechtlicher Anspruch. Thm wurde indessen vom Konkursamt am 3.
Mairz 2011 eine Frist bis zum 7. Mérz 2011 angesetzt, um sein eigenes bis-
heriges Angebot von Fr. 250000.00 zu erhdhen.
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Das Schreiben bzw. die Verfiigung des Konkursamts vom 4. Mirz
2011, wonach eine offentliche Versteigerung erfolge, blieb von seiner
Seite unangefochten.

Nach dem Gesagten bedeutet im vorliegenden Verfahren der Wechsel
der Verwertungsart bzw. der Abbruch der Verkaufsverhandlungen im
Anschluss an die im Schreiben vom 21. Februar 2011 gewiihlte Formulie-
rung gegeniiber den Beschwerdefiihrerinnen B. und C. als Hochstbieten-
de eine Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben, der auch im
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht gilt (BGE 131 111 280, S. 288 E. 4,
mw.H.). Demnach ist die Beschwerde der Beschwerdefiihrerinnen B.
und C. gutzuheissen.

Das Konkursamt wird angewiesen, mit der Beschwerdefiihrerin B.
iber das Grundstiick einen Freihandverkauf iiber einen Betrag von
Fr. 240000.00 und mit der Beschwerdefiihrerin C. fiir das Grundstiick
einen Freihandverkauf tiber einen Betrag von Fr. 33 000.00 im Sinne der
Praxis des Betreibungs- und Konkursamtes und zu den iiblichen Kondi-
tionen (etwa Uberbindung allfilliger Kosten an die Kédufer) zu verhan-
deln und gegebenenfalls zu verfiigen.

14. Wenngleich der Beschwerdefiihrer A. Adressat des hier angefoch-
tenen — gleichlautenden- Schriftstiicks vom 21 . Februar 2011 war, kann
er sich nicht wie die Beschwerdefiihrerinnen B. und C. auf den Grund-
satz des Handelns nach Treu und Glauben im vorstehenden Sinne beru-
fen, zumal er nicht das Hochstgebot abgegeben hat. Demnach kann auf
seine Beschwerde nicht eingetreten werden.

BERN, Obergericht, 11. Mai 2011.

47). Art. 232, 252 und 255 SchKG. — Zwischen der ersten und der
zweiten Glaubigerversammlung finden grundsitzlich keine aus-
serordentlichen Gliubigerversammiungen statt, es sei denn, es liege
ein Fall von Dringlichkeit vor.

Art. 232,252 et 255 LP. — Entre la premiére et la deuxiéeme assemblée des
créanciers il ne peut en principe, sous réserve du cas d’urgence, pas
étre tenu d’assemblée des créanciers extraordinaire.

Art. 232, 252 e 255 LEF. — Tra la Prima e la Seconda assemblea dei
creditori non si svolgono in linea di principio assemblee straordinarie
dei creditori, a meno che vi siano questioni urgenti.

Aus den Erwigungen:

(.)
4. Die Beschwerdefiihrer machen zusammengefasst geltend, das
SchKG sehe im ordentlichen Konkursverfahren die Abhaltung einer ers-

.
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ten Glaubigerversammlung (Art. 235 ff. SchKG), einer zweiten Glidubi-
gerversammlung (Art. 252 ff. SchKG) sowie weitere Gldubigerversamm-
lungen (Art. 255 SchKG) vor. Das SchKG gebe nur eine Minimalzahl
von Glaubigerversammlungen vor. Es stehe den Glaubigern frei, weitere
Gldubigerversammlungen durchzufithren. Dieses Recht werde ihnen
durch Art. 255 SchKG ausdriicklich zugestanden. Indem sich der Glaubi-
gerausschuss geweigert habe, zu der verlangten Gliubigerversammlung
einzuladen bzw. den Konkursverwalter einladen zu lassen, habe er
Art. 255 SchKG verletzt.

5.1 Das SchKG sieht im ordentlichen Konkursverfahren die Abhal-
tung einer ersten und einer zweiten Glaubigerversammlung zu bestimm-
ten, vom Gesetz genau definierten Zeitpunkten vor. Nach Art. 232 Abs. 2
Ziff. 5 SchKG hat die erste Glaubigerversammlung spitestens 20 Tage
nach der 6ffentlichen Bekanntmachung der Konkurserdffnung stattzu-
finden, wihrend gemiss Art. 252 Abs. I SchKG nach Auflage des Kollo-
kationsplans mit einer Frist von mindestens 20 Tagen zur zweiten Glau-
bigerversammlung geladen werden muss. Art. 255 SchKG sieht sodann
vor, dass weitere Glaubigerversamnilungen einberufen werden, wenn ein
Viertel der Gldubiger oder der Gldubigerausschuss es verlangt oder wenn
die Konkursverwaltung es fiir notwendig hilt. Was die weiteren Gléubi-
gerversammlungen betrifft, so schweigt sich Art. 255 SchKG aus iiber
die Form der Einberufung, die Beschlussfahigkeit, das Stimmrecht, den
Abstimmungsmodus sowie deren Aufgaben. Nach der herrschenden
Lehre gelten die Bestimmungen iiber die zweite Glaubigerversammlung
(Urs Biirgi, in: Staehelin/Bauer/Stachelin [Hrsg.], Basler Kommentar,
Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs II, 2. A., Basel 2010,
Art. 255 N 2; Amacker/Kiing, in: Daniel Hunkeler [Hrsg.]. Kurzkommen-
tar SchKG, Basel 2009, Art. 255 N 4 f.; Walder/Kull/Kottmann, Bundes-
gesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. 11, 4. A., Ziirich 1997/99,
Art. 255 N 2; Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach
schweizerischem Recht, Bd. II, Ziirich 1993, § 50 N 16;). Diese Auffas-
sung wird auch von RA Sprecher in seiner Dissertation geteilt (Thomas
Sprecher, Der Glaubigerausschuss im schweizerischen Konkursverfah-
ren und im Nachlassverfahren mit Vermogensabtretung, Ziirich/Basel/
Genf 2003, N 155-157). Die Lehre folgert daraus zutreffend, dass die
weiteren Versammlungen nach Art. 255 SchKG nichts anderes darstellen
als die Fortsetzung der zweiten Glaubigerversammlung (Biirgi, a.a.0.,
Art. 255, N 2 u. 4; Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, 8. A., Bern 2008, § 47 N 8; Fritzsche/Walder, 2a.a.0.,
§ 50 N 16; ahnlich Gilliéron, Commentaire de la loi fédérale sur la pour-
suite pour dettes et la faillite, Bd. 4, Lausanne 2001, Art. 255 N 7). Dem-
gemiss kann eine weitere Glaubigerversammlung im Sinne von Art. 255
SchKG nicht bereits zwischen der ersten und zweiten Glaubigerver-
sammlung stattfinden, sondern erst nach Abhaltung der Letzteren.

5.2 Soweit die Beschwerdefiihrer mit Verweis auf die Botschaft des
Bundesrates zum Entwurf des SchKG vom 6. April 1886 (BBl 1886 11




