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Der Erbeserbe

Von Rechtsanwalt Dr. Arthur Jost, Luzern

1. Begriif und Personlichkeit

«Stirbt ein Erbe, nachdem er den Erbgang erlebt hat,
so vererbt sich sein Recht an der Erbschaft auf seine Erben»
(Art. 542 II ZGB). Man spricht von «IErbeserben». Es han-
delt sich um eine auf den Erbeserben transmittierte Erb-
schaft, obschon es keine Transmission im technischen Sinne
ist, wie nach romischem Recht, welches zwischen Delation
und Aquisition der Erbschaft unterschieden hat?.

Nicht jeder Erbe eines EErben ist materiell Erbeserbe,
sondern nur, wem ein Erblasser mit seiner Hinterlassen-
schaft zugleich eine ihm angefallene Erbschaft vor ihrer
Ausschlagung oder Annahme vererbt. Vom Nacherben
unterscheidet sich der Erbeserbe im wesentlichen dadurch,
da3 der Nacherbe nicht den Vorerben bheerbt, sondern
dessen Erblasser, wihrend der Iirbeserbe nicht den Erh-
lasser beerbt, sondern dessen Irben.

Erbeserben konnen die geselzlichen oder die eingesetz-
ten Erben des Erstberufenen sein, auch sein iiberlebender
Ehegatte. Dieser wird nachberufener Erbe, wenn er Allein-
erbe ist oder mit der elterlichen bzw. groBelterlichen Pa-
rentel konkurriert, neben Nachkommen nur, wenn er fiir
den Eigentumsviertel optiert. Da fiir die Vornahme der
Wahl zwischen IKigentumsviertel und NutznieBung keine
Frist vorgeschen ist, bleibt die Rechtsstellung des iiber-
lebenden Ehegatten in suspenso, namlich ob er proviso-
rischer Erbe und Milglied der Iirbengemeinschaft oder blof3
Verméchtnisnehmer wird.

1 Vgl. Binder, Die Rechtsstellung des Iirben (1901) Bd. 1
1371f.; Crome, System des deutschen biirgerlichen Rechts Bd. V
353.
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Die Meinungen iiber diese Frage gehen auseinander. Es
finden sich zwei divergierende Losungen: Nach der einen
wird die Entscheidung iiber die Stellung des Ehegatten
erst durch seine Wahlerklarung getroffen, und zwar mit
riickwirkender Kraft?2, nach der andern tritt auch fiir den
Ehegatten sofort mit der Eréffnung des Erbganges Lirb-
folge ein, die dann je nach der Wahlerkldrung definitiv oder
mit rickwirkender Kraft aufgehoben wird3.

Die Entscheidung iiber die Erbenqualitidt mit der Vor-
nahme der Wahl eintreten zu lassen, und zwar mit riick-
wirkender Kraft, hat den Vorteil juristischer Konsequenz
und wird der Gleichwertigkeit der Wahlrechte des Ehegat-
ten gerecht, befriedigt aber praktisch nicht, weil sie keine
klare Rechtslage schafft und einen lingern Schwebezustand
kaum ertraglich macht. Die gegenteilige Auffassung, nach
welcher mit dem Erbgang fir den Ehegatten Erbfolge ein-
tritt, die je nach der spatern Wahl definitiv oder riickwir-
kend aufgehoben wird, scheint andererseits den Ehegatten
besser zu stellen als die iibrigen Erben. Wird er ndmlich als
nachberufener provisorischer Erbe behandelt, so kann er
durch Einmischung oder Aneignung von Erbschaftssachen
das Ausschlagungsrecht verwirken, sich aber im Gegen-
satz zu andern I‘rben der Haftung fir Erbschaftsschulden
dennoch entzichen, indem er fiir NutznieSung optiert.

Allein auch der Ehegatte kann logischerweise wie ein
Erbe durch konkludentes Handeln (Einmischung im tech-
nischen Sinne) sein Wahlrecht verlieren, so dal3 er dadurch
Erbe wird*. Die zweite Auffassung stellt also den Ehegatten

2 Tuor, N.3 Art. 602 ZGB; Escher, N.4 Vorb. zu Art. 566 ff. ;
Gut, Ehegattenerbrecht, Diss. Ziirich 1922 S. 104.

3 Tuor, N. 1 Art. 561 empfiehlt vorsichtshalber den Ehe-
gatten inzwischen als Mitglied der Erbengemeinschaft zu behan-
deln. Fiir den sofortigen Eintritt der Erbfolge Zimmermann,
Erbrecht des iiberlebenden Ehegatten, Diss. Bern 1926 S. 96;
Schwill, Die Stellung der vorlidufigen Erben, Diss. Bern 1931
S. 29,

¥ Widmer, Die Erbengemeinschaft, Diss. Ziirich 1926 S. 21;
Escher, N. 4, der freilich trotzdem fiir die Verschiebung der Ent-
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nicht wesentlich besser als seine Miterben, ist aber prak-
tisch brauchbarer, weil sie fiir Verfiigungen, besonders
grundbuchlicher Art, eine klare Rechtslage schafft und den
Schwebezustand nicht unertriglich macht.

Nachberufener, also provisorischer Erbeserbe kann auch
ein Nasciturus sein. Er wird wie jeder andere durch den
Tod des Erblassers unmittelbar Erhe unter dem Vorbehalt,
daB er lebend geboren wird (Art. 544 ZGB). Juristisch liegt
beim Nasciturus eine doppelte resolutive Bedingt-
heit vor: die bedingte Natur seiner Erbfihigkeit und die
Bedingtheit seiner Erbenstellung mit Riicksicht auf die
Ausschlagungsmaglichkeit®.

SchlieBlich kann auch eine juristische Person als
eingesetzter Erbeserbe fungieren, das Gemeinwesen sogar
als gesetzlicher Iirbeserbe. Die Stiftung ist dadurch privi-
legiert, daf} sie auch noch durch den letzten Willen be-
oriindet werden kann (Art. 493 ZGB), also zur Zeit des
Anfalls der Zuwendung noch nicht existent zu sein braucht.
Dadurch ist die Regel des Art. 542 ZGB durchhrochen ©.

2. Die Ausschlagung

Das Kontinuitétsprinzip des ZGB (Art. 560 1) miilte in
seiner Konsequenz dazu fiithren, dem Erben jede Ent-
schlieBungsfreiheit in bezug auf die Erbschaft zu nehmen.
Um aber mit der Rechts- und Handlungsfihigkeit der Per-
sonlichkeit nicht in Widerspruch zu treten, hat der Gesetz-
geber auch noch dem Deliberationsprinzip Rechnung ge-
tragen (Art. 566 ZGB). Der Erbschaftserwerb sollte immer-

scheidung iliber die Rechtsstellung bis zur Vornahme der Wahl
stimmt (Abs. 3). Abzulehnen ist jedenfalls die Auffassung bei
Widmer, nach welcher der Ehegatte mit der Eréifnung des Erb-
gangs bedingt in die Stellung eines Miterben und eines gesetz-
lichen Vermichtnisnehmers tritt. Die beiden Stellungen koénnen
wegen Unvereinbarkeit miteinander auch vorliufig nicht kumu-
liert werden.

5 Tuor, N. 4; Escher, N. 2 Art. 544.

¢ Tuor, N. 10 Art. 493 ZGB.
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hin nicht bis zum Ablauf der Uberlegungsfrist aufgeschoben
werden. So blieb denn nur iibrig, statt des Antrittssystems
das Ausschlagungssystem zu wéihlen.

Die Ausschlagung bezweckt die Riickgéingigmachung
des nach Art. 560 mit dem IErbgang ipso jure eingetretenen
Erbschaftserwerbes. Die Folge ist, dal3 der Erbschaftser-
werb zunéchst ein provisorischer ist. Zu unterscheiden ist
aber der provisorische EErbe als Erstberufener vom nach-
berufenen.

a) Die Vererbung der Ausschlagungsbefugnis

Der Lrbeserbe ist nachberufener provisorischer Erbe.
Stirbt namlich der provisorische Erbe wihrend der Delibe-
rationsfrist, bevor er sich [iir Ausschlagung oder Annahme
entschieden hat, so vererbt sich seine Stellung auf seine
Erben. Als nachberufene provisorische Erben erwerben die
Erbeserben cin der Stellung ihres Erblassers entsprechen-
des Recht an dem 1hnen angefallenen Erbe. So riicken sie
aufs neue in die Stellung provisorischer Erben dieses Nach-
lasses (Art. 569 I ZGB).

Der Erbeserbe ist provisorischer Erbe in einem
doppelten Sinn: gegeniiber der ersten und gegeniiber
der zweiten Erbschalt. Dieser Doppelstellung gemial} bieten
sich dem Irbeserben folgende Moglichkeiten:

I'r kann die indirekte und die direkte Erbschaft er-

werben,

er kann die direkte Erbschaft annehmen und die in-

direkte ausschlagen,

er kann beide Erbschaften ausschlagen.

Hingegen kann er nicht die indirekte Erbschait an-
nchmen und die direkte ausschlagen, weil die erstere nun-
mehr rechtlich einen Bestandteil der letzteren bildet. Er
wiirde somit iiber einen Teil der ihm von seinem Erblasser
angefallenen Iirbschalt verfiigen und damit das Ausschla-
gungsrecht iiber diese Irbschaft verwirken (Art. 571 11
ZGB)".

7 Escher, N. 3 Art. 569; Tuor, N. 5 und 6 Art. 560.
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Bei einer Mehrheit von Erbeserben fragt es sich, ob
jedem einzelnen das Ausschlagungsrecht zustehe. Der fran-
zosische C. C. Art. 782 14t nur eine gemeinsame Ausiibung
dieses Rechts zu, withrend das deutsche BGB § 1952 II1
positivrechtlich jedem einzelnen die Befugnis einrdumt,
von diesem Recht fiir seinen Teil Gebrauch zu machen.
Das ZGB ermangelt einer Bestimmung.

Gegen ecine gesonderte Ausschlagung jedes einzelnen
Erbeserben konnte Art. 570 II ZGB ins Treffen gefiihrt
werden, der aul eine «unbedingte und vorbehaltlose» Aus-
schlagung besteht. Allein aus zwei Griinden trifft diese
Bestimmung nicht zu:

Eine Teilausschlagung ist keine bedingte Ausschlagung,
da Bedingung im technischen Sinne ein zukiinftiges Er-
eignis ist, von welchem die Rechtswirkungen eines Geschéaf-
tes abhiingig gemacht werden. Die Teilausschlagung fallt
aber auch nicht unter den Begriff des Vorbehaltes, der
eine Verwahrung gegen die Ableitung eines Verzichtwillens
oder einer Anerkennung bedeutet®. Soll man unter Vorbe-
halt eine partielle Annahme subsumieren, so miil3te hiefiir
eine besondere Ratio legis nachgewiesen werden.

Eine solche konnte nur in dem Bestreben erblickt wer-
den, ecine fiir alle Beteiligten klare Situation zu schaffen.
Durch eine bruchteilméflige Ausschlagung wiirde aber die
Rechtslage ebensowenig verdunkelt wie bei der Konkurrenz
mehrerer IErben itiberhaupt. Auch den Glaubigern kann
eine bruchteilmiBige Annahme keinen Schaden zufiigen,
zumal die Schuldenhaftung eine solidarische ist. IEs liegt
somit kein legislativer Grund fiir die Ablehnung einer par-
tiellen Annahme vor. Aber selbst wenn man in Art. 570 II
ZGB ein Verbot partieller Ausschlagungen erblicken wollte,
kommt in Betracht, dafl ja der einzelne unter mehreren
Erben seine Ausschlagung nicht auf einen Bruchteil seines
Erbteils beschridnkt, wenn er das ganze ihm Zugefallene
ausschligt. Dem Prinzip der Universalsukzession wider-

8 v. Tuhr, S. 142; Oser, N. 7 OR Art. 1.



56 Dr. Arthur Jost:

spricht die Ausschlagung eines Teils der Erbschaft nicht.
Es miifite denn schon ein positivrechtliches Verbot der
Teilausschlagung statuiert werden, wie im BGB § 1950, das
aber das ZGB nicht kennt.

Auch die Erbengemeinschaft steht als Gesamthand-
schaft der Ausschlagung nicht entgegen, da es sich dabei
nicht um eine Verfiigung uber die angefallene Erbschaft
handelt. Die Ausschlagung hat ndmlich nicht den Charakter
einer Verfiigung. Wenn durch die Erkliarung des ausschla-
genden LErbeserben auch die Rechtsbeziehungen zwischen
Erben und Erbschaft aufgehoben werden, so treten sie doch
so auller Kraft, als ob der Erbe die Erbschaft nie besessen
hitte. Der neue Erwerber erhilt die Erbschaft unmittelbar
vom Erblasser, nicht durch eine Verfiigung des Ausschla-
genden. Die Ausschlagungserklirung beriihrt die Erbmasse
tiberhaupt nicht, sie schafft nur die Voraussetzung fiir den
andern Erbfall (Art. 239 IT OR).

Fir die Annahme der direkten Erbschaft unter Aus-
schlagung der indirekten wird meist die Insolvenz der letz-
tern entscheidend sein. In welchen Iillen aber die beiden
Vermogensmassen getrennte Wege gehen konnen, wird
noch néiher zu betrachten sein.

Die Konsequenz der Vererbung der Ausschlagungsbe-
fugnis (Art. 569 I ZGB) zieht der zweite Absatz des Ar-
tikels, indem er dem Erbeserben eine Befristung aus abge-
leitetem Recht einrdumt. Der Beginn der dreimonatigen
Ausschlagungsfrist tritt nach dieser Bestimmung mit dem
Zeitpunkte ein, da der Erbeserbe von dem Anfall an seinen
Erblasser Kenntnis erhalten hat. Die Deliberationsirist des
Erbeserben geht aber nicht frither zu Ende als die ihm
gegeniiber seinem unmittelbaren Erblasser laufende Frist.
Mit dieser Bestimmung wird wieder die Konsequenz der
Vererbung der Ausschlagungsbhefugnis abgelehnt und eine
Befristung aus eigenem Recht aufgestellt.

Damit ist einem praktischen Bediirfnis entsprochen, da
der Erbeserbe iiber die tatsidchlichen Verhiltnisse im Erb-
gang des ersten Erblassers in der Regel weniger informiert
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sein diirfte als hinsichtlich des zweiten Erbgangs?®. Insbe-
sondere verhindert diese Befristung, dal durch Versiu-
mung der Frist die erste Erbschaft ungewollt zu einem un-
trennbaren Bestandteil der zweiten Erbschalt wird.

b) Folgen der Ausschlagung

Schligt der gesetzliche Erbeserbe die indirekte Erb-
schaft aus, so wird an Stelle des Ausschlagenden nach der
allgemeinen Regel derjenige Erbe, welcher berufen wiére,
wenn der Ausschlagende den Erbgang nicht erlebt hitte
(Art. 572 1 ZGB). Die Ausschlagung hat also die nimliche
Wirkung, als ob der unmittelbare IErbe ausgeschlagen héatte.

Wenn als einziger gesetzlicher Erbeserbe ein Nach-
komme vorhanden ist und dieser ausschlagt, erfolgt aber
keine Nachberufung seiner etwaigen Nachkommen, noch
weniger eine solche der nachfolgenden Parentel. Die Erb-
schaft gelangt vielmehr zur Liquidation durch das Kon-
kursamt (Art. 573 I ZGB). Ist ein iiberlebender Ehegatte
vorhanden, der schon fir die NutznieBung optiert hat, so
wird ihm im Wege der Nachberufung zum zweiten Male die
gesetzliche Moglichkeit eréffnet, Erbe zu werden, diesmal
freilich Alleinerbe (Art. 574 ZGB)1°.

Der so nachberufene Ehegatte tritt ausnahmsweise
nicht in die Stellung eines provisorischen Erben. Das Kon-
tinuititsprinzip wird ndmlich in diesem Falle durchbro-
chen: Delation und Aquisition fallen auseinander (Art. 574
ZGB). Es bedarf einer besondern Annahmeerklarung des
Ehegatten, um ihm Erbenstellung einzurdumen (Antritts-
system). Sein Erwerb ist nicht wie beim provisorischen
Erben resolutiv, sondern suspensiv bedingt.

Sind mehrere gesetzliche Erbeserben vorhanden
und schlagen alle aus, so erfolgt keine Nachberufung, son-
dern amtliche Liquidation (Art. 573). Schlagen einer oder
einige von den gesetzlichen Erben aus, so vererbt sich der

? Vgl. Beispiele bei Escher, N. 10 Art. 569.
e Tuer, S.627; Eseher; N, 6 Art. 74,
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Anteil wie beim Vorversterben des oder der Ausschlagenden
(Art. 572 I). Es sind dabel zwel Fille zu unterscheiden:

aa) Der oder die Ausschlagenden haben Nachkommen.

Die Erbschaft gelangt an diese im Wege der sukzes-
siven Berufung (Eintrittsrecht: Art. 569 I ZGB). Schla-
gen die unmittelbaren Nachkommen aus, so riicken ihre
etwaigen Deszendenten (Art. 457 ZGB) in die Rechtsstel-
lung von provisorischen Erben auf, allerdings nur die-
jenigen, die im Augenblick der Eréffnung des Erbganges
bereits lebten oder als Nascituri vorhanden waren!l. Ks
folgt dies aus der riickwirkenden Kraft der Ausschlagung.

bb) Der oder die ausschlagenden gesetzlichen Erben haben
keine Nachkommen.

Nach der Regel des Art. 572 I fiir die gesetzliche
Erbfolge vererbt sich der Anteil, den einer unter meh-
rern Erben ausschliagt, wie wenn er den Erbfall nicht erlebt
hitte. Auf den Miterbeserben angewandt, der die direkte
Erbschaft ausschligt, hat das also die gleiche Wirkung,
als ob der unmittelbare Erbe ausgeschlagen héitte. Die Erb-
schaft fallt somit unter Ausschaltung dieses unmittelbaren
Erben an die néichsten Verwandten des ersten Erblassers?!2.

Beispiel: Der Erbe Y vererbt die ihm vom Erblasser X
angefallene Erbschaft mitsamt dem Ausschlagungsrecht
an seine Frau A und seinen Sohn B. Dieser schligt seinen
Anteil an der Erbeserbschaft aus. Es ist so anzusehen, als
ob Y diesen Teill ausgeschlagen habe. Er fillt daher dem
nachsten Erben des X zu, vielleicht seinem Bruder.

It Tuor, N.14a; Escher, N.4 Art.472; Strohal, Das
deutsche Erbrecht (1903) I 60.

12 In der deutschen Literatur war das die herrschende Meinung
(Goldmann-Lilienthal, S.319; Binder, I 136ff.; Cosack,
IT § 376 N. 17a u. a. m.). Die neuere Literatur schlieit sich hin-
gegen mehrheitlich Strohal a. a. O. IT B. 28ff. an, der die aus-
geschlagene mittelbare Erbschaft seitens eines der mehrern Erbes-
erben den iibrigen Erbeserben zuspricht. Ihm folgen Staudinger,
§ 1952 N.4 BGB; Ortmann, Arch. biirg. R. Bd. 15 S. 366;
Crome, S. 202; Dernburg, 152 u.a.m.
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Der Erbengemeinschalt wird durch diese Quotenaus-
schlagung nichts entzogen. Der Ausschlagende fiihrt nur
an seiner Stelle einen andern in die Erbengemeinschaft ein.
Die Miterben des Ausschlagenden stehen zu ihnen in Erben-
gemeinschaft in bezug aul die zweite Erbschaft. Dagegen
stehen sie hinsichtlich der transmittierten Erbschaft in
Erbengemeinschaft mit den gesetzlichen Erben, an welche
die ausgeschlagene IErbschaft gefallen ist.

Escher mochte unter Abweichung von der Regel des
Art. 572 1, wie nach herrschender Meinung in der deutschen
Literatur, die von einem der mehreren Erbeserben ausge-
schlagene Quote den nach der Ausschlagung iibriggeblie-
benen Erbeserben zusprechen, weil sonst oft Verwandte
aus zwei verschiedenen Parentelen in ein und demselben
Iirbgang berufen wiirden!?. Zuzugeben ist, daf} die der ge-
setzlichen Regel entsprechende Losung die Erbengemein-
schaft komplizieren kann. Indessen ist dies kaum ein
Grund, von der positivrechtlichen Regel abzuweichen.

Im ibrigen muf} eine Komplikation nicht notwendig
eintreten: Sind die Miterben zugleich die gesetzlichen Erben
des mittelbaren Erblassers, so erhalten sie den durch die
Ausschlagung Irei gewordenen Teil der mittelbaren Erb-
schaft 4, Allerdings erhalten sie ihn in diesem Falle nicht
durch Akkreszenz, denn was sie von dieser Erbschaft be-
reits erworben haben, erhielten sie als Erbeserben, wiithrend
ihnen nunmehr ein weiterer Anteil als Erben und nicht
als Erbeserben zufdllt. Iis liegen somit verschiedene LErb-
teile aus verschiedenen Berufungsgriinden vor. Die Folge
ist, daB} jeder Eirbeserbe berechtigt ist, das, was infolge der
Ausschlagung von der mittelbaren Erbschaft ihm anfillt,
selbstindig auszuschlagen.

13 Escher, N. 5 Art. 569.

14 Beispiel: Wenn die Erbschaft des X durch seinen Sohn Y
auf seine Enkel A, B, C transmittiert wird und A die Erbschaft
des Y annimmt, dagegen die auf ihn entfallende Quote der Erb-
schaft des X ausschligt, so fiillt sie den Enkeln B und C als Erben
des Y zu, vgl. Binder, S. 138 N. 73.
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Handelt es sich um die Ausschlagung der Erbschaft
durch eingesetzte Erben (Testaments- oder Vertrags-
erben), so ist zun#chst der Wille des Erblassers zu be-
achten (Art. 572 II ZGB). Er kann zum Beispiel eine Er-
satzverfiigung fiir solche Félle anordnen (Art. 487 ZGB).
Mangels anderweitiger Verfiiggung des Erblassers fillt der
ausgeschlagene Erbteil an die gesetzlichen Erben (Art. 572
ZGB). Sie treten nach der Parentelenordnung in die Stel-
lung von provisorischen Erben, das heil3t mit der Moglich-
keit der Ausschlagung. Es konnen das die Miterben des
Eingesetzten sein, wenn die Verfiigung nicht die ganze
Erbschaft erschopft, oder diejenigen, die durch die Ver-
fiigung von Todes wegen zunichst ausgeschlossen waren.

Hatte der Erblasser einen Nacherben eingesetzt, so ist
zu unterscheiden, ob er den Zeitpunkt, in welchem die
Nacherbfolge eintreten sollte, festgesetzt hat oder nicht.
Ist dies geschehen, so haben die Erben des Vorerben, wenn
der Transmissionsfall eingetreten ist, selbst die Stellung
von Vorerben, anderenfalls wird durch die Nacherbfolge
die Transmission iiberhaupt ausgeschlossen.

3. Die Annahme

Die Annahme der mittelbaren IErbschaft unter Aus-
schlagung der unmittelbaren ist, wie bereits hervorgehoben
wurde, unzuléssig. Die Annahme kann sich also nur auf die
direkte Erbschaft allein oder auf beide Erbschalten be-
ziehen. Nur der letztere Fall bietet Besonderheiten.

Sind mehrere annehmende Erbeserben vorhanden, so
treten sie als nachtrigliche Teilhaber in die eventuell be-
reits bestehende Gemeinschaft der Erben des ersten Erb-
lassers ein, und zwar jeder Erbeserbe als selbstindiger Teil-
haber der Erbengemeinschaft, wie es der Erblasser gewesen
1st. Unter sich, in bezug auf die Erbschaft ihres unmittel-
baren Erblassers, bilden sie wiederum eine engere Erben-
gemeinschaft.

Die Erbvermégen der beiden Gemeinschalften sind aus-
einanderzuhalten, nicht nur wegen der Verschiedenheit der
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zu jeder gehorenden Erben, sondern auch wegen der Glédu-
higer der einen und der andern Erbschaft. Es ist moglich,
daf} die beiden Erbschaften intertemporal und international
nicht unter demselben Gesetz stehen.

Die Haftung beginnt mit dem Erbgang, geht somit
ohne weiteres auch auf den Erben iiber. Es erhebt sich nun
die Frage, ob auch gegen den provisorischen Iirbeserben
die Erbschaftsforderungen beider Erbschaften geltend ge-
macht werden kénnen.

In dieser Richtung ist zunachst zu unterscheiden zwi-
schen vorsorglichen und reguliren MaBnahmen. Die vor-
sorglichen bieten gewisse Besonderheiten.

Gemal Art. 594 I kénnen die Glaubiger des Erblassers
bei begriindeter Besorgnis, daf3 ihre Forderungen nicht be-
zahlt werden, sobald Befriedigung oder Sicherstellung auf
ihr Begehren hin nicht erfolgt, die amtliche Liquidation
der Erbschaft verlangen. Die amtliche Liquidation ist
geradezu fiir das provisorische Stadium bestimmt, da die
Frist gleichfalls eine Dreimonatsfrist ist, wie die Aus-
schlagungsfrist. Die Bedeutung liegt darin, daB jeder Erb-
schaftsglaubiger der Entscheidung des provisorischen Er-
ben vorgreifen und diese illusorisch machen kann, indem
er das Provisorium beendet.

Antragsberechtigt sind die Gliubiger des ersten
Erblassers lediglich hinsichtlich dieser Erbschaft (Erbes-
erbschaft) allein.

Hingegen konnen die Gldubiger des zweiten Erb-
lassers, um die durch die Berufung des Erbeserben ent-
standene Gefahr des Zugriffes seiner Glaubiger zu vermei-
den, die amtliche Liquidation zwar nur der Erbschaft des
zweiten Erblassers begehren, die aber auch die erste Erb-
schaft in sich falt. Die Liquidation wird also beide Massen
umfassen, doch kénnen sich die Glaubiger des zweiten Erb-
lassers nur aus dem nach Befriedigung der Gliubiger des
ersten Erblassers verbleibenden Rest der ersten Erbschaft
befriedigen *°.
~ 15 Binder, I 135; Escher, N. 6 Art. 569.
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Jeder Erbschaftsglidubiger, nicht auch der Erbgangs-
oder Erbenglaubiger, ist fiir sich allein antragsberechtigt,
unabhéngig von der Mitwirkung der andern. Sind die Vor-
aussetzungen des Art. 549 ZGB nicht gegeben, so bleibt
den Gladubigern nur der regulire Weg der Klage und Be-
treibung iibrig, die beim Erbeserben keine Besonderheiten
aufweisen.

Das o6ffentliche Inventar kann jeder Erbeserbe, der die
Erbschaft auszuschlagen befugt ist, verlangen. Insbeson-
dere kann er das offentliche Inventar iiber die erste Erb-
schaft allein oder iiber beide verlangen. Je nach der An-
nahme kann daher der Erbeserbe den Gldubigern der ersten
Erbschaft beschrinkt, denen der zweiten IErbschaft un-
beschriankt halten.

4. Biuerliches Erbrecht

Art. 620ff. ZGB (rev. Fassung) ordnen die ungeteilte
Zuweisung eines landwirtschaftlichen Gewerbes, das sich
in einer Icrbschaft befindet, an einen iibernahmsbereiten
und geeigneten Erben. Der Kreis der Ubernahmsberech-
tigten, aus dem die zustindige Behérde den Geeigneten
auswihlt, deckt sich mit demjenigen der Miterben. Die Zu-
gehorigkeit zur Erbengemeinschaft ist ein personenrecht-
liches Statusrecht. Da es in der Personlichkeit des Miterben
wurzelt, ist es begrifflich von diesem unabldslich und daher
unverduferlich und uniibertragbar (Art. 635 11 ZGB), nicht
aber unvererblich.

Stirbt ein Miterbe und Mitglied der Erbengemeinschaft,
so vererbt sich sein Recht an der Erbschaft an seine Erben
(Art. 542 11 ZGB); diese treten also in seine Stellung und
werden Mitglieder der Erbengemeinschaft.

Die Sukzession vollzieht sich durch Einriicken jedes
cinzelnen Erbeserben in die Mitgliedschaft. Sie haben nicht
etwa zusammen eine Stimme, sondern jeder von ihnen ist
ohne Riicksicht auf seine Erbschaftsquote selbstéandiger
Teilhaber der Erbengemeinschaft 6. Erbeserben im engern

168 Tuor, N.4; Escher, N. 9 Art. 602 ZGB.
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Sinne sind sie, wenn ihr Erblasser im Deliberationsstadium
verstirbt, ohne sich fiir Ausschlagung oder Annahme er-
klart zu haben, sonst konnen sie als Erbeserben nur im
weitern Sinne des Wortes bezeichnet werden.

Ist nun jeder dieser Erbeserben zugleich Ubernahms-
berechtigter des in der Erbschaft befindlichen landwirt-
schaftlichen Gewerbes ?

In der Literatur ist diese Frage nicht behandelt, doch
hat sie die Praxis bereits mehrfach beschiftigt. In einem
neuerlichen Entscheid vom 23. Februar 1949 hat das Ober-
gericht des Kantons Luzern diese Frage verneint. Der Tat-
bestand war folgender:

Der Landwirt B. starb 1932 und hinterlie als Erben
seine Witwe sowie Geschwister und Geschwisterkinder.
Die Witwe optierte fir das Eigentumsviertel. Zur Erb-
schaft gehorte auch ein Heimwesen. Die Erbengemeinschaft
verblieb ungeteilt bis zu dem 1947 erfolgten Tode der Witwe.
Sie hinterlie3 als Erben Kinder ihrer beiden vorverstorbe-
nen Briider. Auf die ungeteilte Zuweisung des Bauerngutes
erhoben sowohl Erben des B. als auch solche der Witwe
Anspruch. Die amtliche Schatzungskommission wies das
Heimwesen der Nichte des B. zu. Den Zuweisungsentscheid
zog ein Neffe der Witwe ans Gericht weiter, mit dem Be-
gehren auf dessen Aufhebung und Zuweisung des Bauern-
gutes an den Kléger, der es selbst bewirtschaften wolle und
hiezu vorziiglich geeignet sel.

Die erste Instanz wies auf Grund der Bestimmungen
iiber das bauerliche Erbrecht die Klage ab und bestiitigte
die Zuweisung der Schatzungskommission. Das Obergericht
fand hingegen, dal} das bduerliche Erbrecht im vorliegenden
Falle tiiberhaupt nicht zur Anwendung gelangt. Art. 620
ZGB sei nur auf landwirtschaftliche Heimwesen anwend-
bar, die im Alleineigentum des Erblassers standen. Seine
Witwe erbte aber nur einen Gesamteigentumsanteil. Nach-
laBaktivum ihrer Erbmasse sei demnach nicht das Heim-
wesen, sondern nur ecin Anteilsrecht an demselben. Die
Auflésung des Gesamteigentumsverhéltnisses zwischen den
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Erben der Witwe und denen ihres Mannes habe daher nach
den Bestimmungen iiber das Miteigentum zu erfolgen (Art.
654 11 ZGB), somit gemil Art. 6561 ZGB durch Teilung
oder Verkauf, keineswegs durch Zuweisung des Heim-
wesens an einen Erben kraft biuerlichen Erbrechts.

Das Bundesgericht hat mit Entscheid vom 2. Juni 1949
diese Auffassung abgelehnt. Die Nichtanwendung des
bauerlichen Erbrechts in diesem Falle wiirde bedeuten,
daB das Ubernahmsrecht der Erben jedesmal dahinfallt,
wenn ein Mitglied der Erbengemeinschaft des Art. 602
stirbt und dadurch nicht mehr die gleichen Personen an-
spruchsberechtigt sind. Dadurch wiirde aber der vom Ge-
setz gewollte Zweck, die Erhaltung lebensfihiger Bauern-
gliter, in zahlreichen Fillen vereitelt werden. Die Erbes-
erben seien zwar nicht unmittelbare Erben, aber Art. 542
II ZGB sieht beim Tod eines Erben, der den Erbgang er-
lebt hat, die Vererbung seines Rechtes an der Erbschaft
auf seine Erben vor. Das gelte namentlich auch fiir die
Erbengemeinschaft, in welcher der Erbeserbe dieselben
Rechte antritt, die sein Vorgianger innehatte, insbesondere
auch den Ubernahmsanspruch, sofern er sich iiber die vom
Gesetz geforderte Eignung ausweisen kann. Vom Ver-
wandtschaftsgrad, ja selbst von der Blutsverwandtschaft
tiberhaupt mache Art. 620 den Anspruch nicht abhingig.

Dieser Auffassung kann nur restlos zugestimmt werden.
Das ganze biuerliche Erbrecht hinge sonst an einem Haar,
nimlich daB ja — Gott behiite — nicht einer der Miterben
vor der Zuteilung des Heimwesens versterbe! Da Erben-
gemeinschaften, wie im vorliegenden Falle, oft jahrelang
wihren, ist naturgemil mit Todesfidllen von Miterben zu
rechnen. Die Mitgliedschaft an der Erbengemeinschaft ist
aber, wie ausgeflithrt wurde, vererblich. Es liegt somit kein
Grund vor, warum die Erben gerade in das Ubernahms-
recht nicht sukzedieren sollten, das zum béAuerlichen Erb-
recht gehort.

Was hingegen nicht vererblich ist, das ist die wirt-
schaftliche Eignung zur Ubernahme. Haben also die Mit-
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erben den Zuteilungsentscheid angefochten und stirbt in-
zwischen der designierte Ubernehmer, so konnen nicht
etwa seine Erben den ProzeB fortsetzen. Der Wegfall des
beklagten Ubernehmers als ProzeBpartei wegen Todes hat
in diesem Falle wie in manchen Statusprozessen zur Folge,
dafl das Verfahren ab ovo als gegenstandslos dahinféllt,
und nicht nur dieses, sondern auch die Zuteilung als
solche (BGE 72 II 347). Die Zuteilung ist also nochmals
vorzunehmen.
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