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In den europdischen Rechtsordnungen finden sich zwei grundlegend
voneinander abweichende Konzeptionen des Erwerbs der Erbschaft.
Beide weisen auch eine unterschiedliche Losung auf zur Sicherstellung
des im modernen Recht geltenden Grundsatzes, dass niemand gegen
seinen Willen gezwungen wird, Erbe eines Erblassers zu werden. Im
ersten Modell des Erbschaftserwerbs durch Antritt (Nichtvonselbst-
erwerb) ist die Erbschaft erst dann erworben, wenn der Erbe erkldrt,
sie anzunehmen bzw. anzutreten. Je nach Ausgestaltung erfolgt eine
behérdliche Einweisung. Im zweiten Modell des ipso iure-Erwerbs der
Erbschaft (Vonselbsterwerb) erwirbt der Erbe die Erbschaft sofort und
ohne weiteres mit dem Ableben des Erblassers, hat aber das Recht, sie
nachtrdglich auszuschlagen. Der vorliegende Beitrag enthdilt rechts-
vergleichende Betrachtungen zum Erbschaftserwerb in der Schweiz als
einem Fall des Vonselbsterwerbs und zu demjenigen in Osterreich als
einem Beispiel fiir den Nichtvonselbsterwerb.
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Der Erbschaftser_yverb in der
Schweiz und in Osterreich -
rechtsvergleichende Betrachtungen

STEPHANIE NITSCH**

Les ordres juridiques européens voient s'affronter deux conceptions fon-
damentalement différentes en ce qui concerne l'acquisition de la suc-
cession. Il existe également deux solutions différentes visant a garantir
le principe de droit contemporain selon lequel personne ne peut étre
contraint d'acquérir la succession d'une personne défunte contre sa
volonté. Dans le premier modéle, celui de I'acquisition de la succession
par acte d'acquisition (hérédité jacente), il n'y a acquisition de la succes-
sion que lorsque la personne appelée a hériter déclare l'accepter ou en
prendre possession. Selon les régimes, un envoi en possession par l'auto-
rité est nécessaire. Dans le second modeéle, celui de I'acquisition ipso jure
de la succession (saisine héréditaire), la personne qui hérite acquiert la
succession immédiatement et sans autres formalités, des le déces de la
personne défunte, mais a le droit de la répudier ultérieurement. Cette
contribution présente des réflexions de droit comparé concernant l'ac-
quisition de la succession en Suisse, comme exemple de saisine hérédi-
taire, et en Autriche, comme exemple de succession jacente.

A. Der Zeitraum zwischen Tod und Einantwortung
1. Die Verlassenschaft als juristische Person
2. Vorkehrungen vor Einantwortung
B. Die Voraussetzungen der Einantwortung
C. Die Einantwortung und ihre Folgen
IV. Rechtsvergleichende Betrachtungen und Folgerungen

I.  Einleitung

Sollte je — was sich freilich derzeit am Horizont auch nicht
ansatzweise abzeichnet — das Vorhaben einer materiellen
Vereinheitlichung des Erbrechts in Europa angegangen
werden, so wird die Frage, auf welche Weise der Erwerb
der Erbschaft stattfinden soll, einen zentralen, zu entschei-
denden Regelungspunkt darstellen. Denn in der euro-
pdischen Rechtstradition finden sich diesbeziiglich zwei
grundlegend voneinander abweichende Konzeptionen.
Beide weisen dementsprechend auch eine unterschiedliche
Losung auf zur Sicherstellung des im modernen Recht gel-
tenden Grundsatzes, dass niemand gegen seinen Willen
gezwungen wird, Erbe eines Erblassers zu werden.' Im ers-

StePHAN WoLF, Erbschaftserwerb durch mehrere Erben und Erbtei-
lungsrecht — Erbengemeinschaft — Erbteilung, ZSR 2006 11, 211 ff.
(zit. WoLF, Erbschaftserwerb), 217 f.; STEpHAN WoLF, Besonderhei-
ten des schweizerischen Erbrechts, aus der Sicht des ABGB, recht
2010, 120 ff. (zit. WoLF, Besonderheiten), 128 f.
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ten Modell ist die Erbschaft erst dann erworben, wenn
der als Erbe Berufene erklart, die Erbschaft anzunechmen
bzw. anzutreten. Dabei handelt es sich um das Prinzip des
Erbschafiserwerbs durch Antritt (Nichtvonselbsterwerb).
Innerhalb dieser Variante des Erbschaftserwerbs durch
Antritt bestehen mehrere, im Einzelnen wiederum von-
einander abweichende Ordnungen; so kann der Antritt der
Erbschaft allein durch eine private Erkldrung oder eine
behordliche Einweisung oder gar mittels Zwischenschal-
tung eines Treuhdnders erfolgen.? Im zweiten Modell er-
wirbt der als Erbe Berufene die Erbschaft sofort und ohne
weiteres mit dem Ableben des Erblassers. Dies stellt das
Prinzip des ipso iure-Erwerbs der Erbschaft (eo ipso-Er-
werb; Vonselbsterwerb) dar. In diesem Fall wird dem Erben
das Recht eingerdumt, die ihm sogleich angefallene Erb-
schaft nachtraglich wiederum auszuschlagen.* Dem ersten
Modell des Nichtvonselbsterwerbs folgt das Osterreichi-
sche ABGB, wohingegen das schweizerische ZGB auf dem
Boden des zweiten Modells des Vonselbsterwerbs steht.

Im Folgenden werden der Erbschaftserwerb nach
schweizerischem Recht (II.) und derjenige nach Osterrei-
chischem Recht (III.) dargestellt. Dabei fokussieren die
Ausfiihrungen auf den Erwerb der Erbschaft; dabei sich er-
gebende verfahrensrechtliche Besonderheiten werden nicht
vertieft. Abschliessend werden kurze rechtsvergleichende
Betrachtungen angestellt und Folgerungen gezogen (IV.).

Il. Der Erbschaftserwerb nach
schweizerischem Recht

A. Art. 560 ZGB als grundlegende Norm

Die Grundlage fiir den Erbschaftserwerb nach schweize-
rischem Recht findet sich in Art. 560 ZGB. Es diirfte sich
dabei um die bedeutendste Bestimmung des Erbrechts des
ZGB iiberhaupt handeln. Danach erwerben die Erben die
Erbschaft als Ganzes mit dem Tode des Erblassers kraft
Gesetzes (Art. 560 Abs. 1 ZGB). Die Forderungen, das
Eigentum, die beschrinkten dinglichen Rechte und der
Besitz des Erblassers gehen — unter Vorbehalt der gesetz-
lichen Ausnahmen — ohne weiteres auf die Erben iiber,
und die Schulden des Erblassers werden zu personlichen
Schulden der Erben (Art. 560 Abs. 2 ZGB). Die Norm
des Art. 560 ZGB statuiert damit die beiden fiir den Er-
werb der Erbschaft zentralen Grundsitze der Universal-

2 Worr, Erbschaftserwerb (FN 1), 218, mit rechtsvergleichenden
Ubersichten 222 ff.; WoLF, Besonderheiten (FN 1), 128.

3 Worr, Erbschaftserwerb (FN 1), 218; WoLF, Besonderheiten
(FN 1), 128.

sukzession (dazu 11.B.1.) und des ipso iure-Erwerbs der
Erbschaft (dazu 11.B.2.). Das Prinzip der Universalsuk-
zession umschreibt den Gegenstand der erbrechtlichen
Nachfolge,* erfasst mithin die Erbschaft als Inbegriff
samtlicher vererblichen Rechte und Pflichten des Erblas-
sers.> Der Grundsatz des ipso iure-Erwerbs regelt demge-
geniiber den Vorgang des Erbschaftserwerbs.®

B. Universalsukzession und ipso iure-
Erwerb als die beiden zentralen
Grundséatze des Erbschaftserwerbs

1. Der Grundsatz der Universalsukzession
(Gesamtnachfolge)

Mit dem Tode des Erblassers erwerben die Erben die
Erbschaft als Ganzes (Art. 560 Abs. 1 ZGB). Der Erb-
schaftserwerb findet demnach auf dem Wege der Univer-
salsukzession (Gesamtnachfolge) statt, aufgrund eines
erbrechtlichen Gesamtanspruches.” Von der Gesamtnach-
folge erfasst werden sémtliche vererblichen Rechte (Akti-
ven) und Pflichten (Passiven) des Erblassers (vgl. Art. 560
Abs. 2 ZGB).? Die Universalsukzession ist von zwingen-
der Natur; der Erblasser kann sie nicht wegbedingen,’” und
auch die Erben konnen sie nicht verhindern.'® Als Aus-
nahmen unterliegen namentlich hochstpersonliche Rechte
nicht der Universalsukzession.'!

2. Der Grundsatz des ipso iure-Erwerbs
(eo ipso-Erwerb, Vonselbsterwerb)

Der Erwerb der Erbschaft als Ganzes durch die Erben er-
folgt kraft Gesetzes (Art. 560 Abs. 1 ZGB). Das gilt fiir
den Erbschaftserwerb sowohl durch die gesetzlichen

*  Vgl. Marruias Hiuvptey, in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.),

Praxiskommentar Erbrecht, 4. A., Basel 2019 (zit. PraxKomm-Ver-

fasser), Art. 560 ZGB N 1.

STEPHAN WOLF/STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER, Schweizerisches

Erbrecht, 2. A., Bern 2020, N 30 und 43.

¢ Siehe auch PraxKomm-HAuprTL1 (FN 4), Art. 560 ZGB N 1, wonach
der Vonselbsterwerb mit Bezug auf die Rechtsnachfolge «deren
Voraussetzungen und den Zeitpunkt ihrer Wirkung beschlagt.

7 Dazu WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 28 f., m.w.H.; PauL-

HENRI STEINAUER, Le droit des successions, 2. A., Bern 2015, N 25—

27; ausfuhrlich STEPHAN WOLF/GIAN SANDRO GENNA, Erbrecht, SPR

IV/1, Basel 2012 (zit. WoLr/GEnNA, SPR 1V/1), 24 ff., und SPR

1V/2, Basel 2015 (zit. WoLF/GENNA, SPR 1V/2), 66.

Worr/HruBescH-MiLLAUER (FN 5), N 30; PraxKomm-HAupTLI

(FN 4), Art. 560 ZGB N 3; Ivo ScHWANDER, in: Thomas Geiser/

Stephan Wolf (Hrsg.), ZGB 1I, Basler Kommentar, 6. A., Basel

2019 (zit. BSK ZGB II-Verfasser), Art. 560 N 2.

®  Siehe auch BGE 107 b 22 E. 2.

10 WoLr/GENNA, SPR IV/2 (FN 7), 26.

1 PraxKomm-HAuptL (FN 4), Art. 560 ZGB N 7.
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als auch durch die eingesetzten Erben.!? Unter Vorbehalt
der gesetzlichen Ausnahmen gehen dabei die Rechtspo-
sitionen des Erblassers ohne weiteres auf die Erben iiber
(Art. 560 Abs. 2 ZGB). Geméss dem insbesondere mit
den beiden gesetzlichen Wendungen «kraft Gesetzes»
und «ohne weiteres» ausgedriickten Grundsatz des ipso
iure-Erwerbs erlangen die Erben die Erbschaft unmittelbar
und von selbst mit dem Ableben des Erblassers; es bedarf
dazu weder einer Willenserkldrung der Erben noch des
Tatigwerdens einer Behorde. Eine Erbschaftsannahme im
eigentlichen Sinne gibt es nicht.”® Eine Erklarung des Er-
ben, die Erbschaft annehmen zu wollen, ist zwar moglich,
bedeutet aber im Ergebnis einzig die Bestitigung des be-
reits erfolgten Erwerbs und den Verzicht auf die Ausschla-
gungsbefugnis.'* Die Erben erwerben die Erbschaft sogar
dann ohne weiteres, wenn sie vom Tod des Erblassers und
von ihrer Erbenstellung keine Kenntnis haben, mithin
auch ohne ihren Willen und ohne ihr Wissen.'> Zwischen
Anfall und Erwerb der Erbschaft ldsst sich somit nicht
unterscheiden, vielmehr bedeutet Anfall zugleich auch
den Erwerb.'® In der Tréagerschaft der Rechte und Pflich-
ten besteht folglich Kontinuitdit zwischen dem Erblasser
und seinen Erben."” Der ipso iure-Erwerb der Erbschaft
bedeutet namentlich auch, dass im Erbgang die fiir den
Rechtserwerb unter Lebenden erforderlichen Formen und
Verfligungshandlungen — wie offentliche Beurkundung
und Eintragung im Grundbuch bei Grundstiicken, Besitz-
ibertragung (Tradition) bei Fahrnis, Zession bei Forderun-
gen, Registereintragung bei Immaterialgiiterrechten und
Buchrechten usw. — nicht erforderlich sind.'® So findet bei
Grundstiicken aufgrund des Erbganges ein aussergrund-
buchlicher Eigentumserwerb durch die Erben statt; deren
nachfolgende Eintragung als Rechtsnachfolger des Erblas-
sers'” und damit als Eigentiimer in das Grundbuch ist von
bloss deklaratorischer Bedeutung (Art. 656 Abs. 2 ZGB).?

12 Vgl. WoLr/HrRUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 35.

Nur ausnahmsweise ist fiir den Erbschaftserwerb eine Annahmeer-

klarung notwendig; vgl. fiir diese Falle I1.C.3. hienach.

4 Zum Ganzen PETER Tuor/Vito PicENoni, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Der Erbgang, Art. 537-640 ZGB,
2. A., Bern 1964 (zit. BK-Tuor/PicEnont), Vorbemerkungen zum
zweiten Abschnitt (vor Art. 560 ZGB) N 4.

15 Zum alledem auch WorF/HRUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 35; zudem
ARrNOLD EscHEr, Ziircher Kommentar, Zivilgesetzbuch, Art. 537—
640 ZGB, Der Erbgang, 3. A., Ziirich 1960 (zit. ZK-EscHERr), Vor-
bemerkungen zum zweiten Abschnitt (vor Art. 560 ZGB) N 6.

16 BK-Tuor/PicENoNt (FN 14), Vorbemerkungen zum zweiten Ab-
schnitt (vor Art. 560 ZGB) N 3.

17" StemNauer (FN 7), N 29.

¥ WoLr/HrUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 36.

¥ Sie erfolgt gestiitzt auf einen Erbenschein i.S.v. Art. 559 ZGB.

2 BK-Tuor/Picenont (FN 14), Art. 560 ZGB N 10; PraxKomm-
Hauptir (FN 4), Art. 560 ZGB N 30; CR CC II-Sanpoz, Art. 560

Der Vonselbsterwerb — und auch die Universalsukzessi-
on — findet mit dem Ableben des Erblassers ohne weiteres
statt, unabhéngig davon, ob ein Alleinerbe oder aber meh-
rere Erben vorhanden sind.?! Damit fragt sich, welches ge-
meinschaftliche Rechtsverhéltnis unter mehreren Miterben
bestehen soll. Diesbeziiglich legt bei einer Erbenmehrheit
das Gesetz das geltende Rechtsverhéltnis fest, indem es
bestimmt, dass infolge des Erbganges eine Erbengemein-
schaft entsteht (Art. 602 Abs. 1 ZGB).”? Das zwingende
Entstehen einer Erbengemeinschaft gewéhrleistet den ipso
iure-Erwerb der Erbschaft auch durch mehrere Erben.”

Wie die Universalsukzession tritt auch der ipso iure-
Erwerb zwingend ein.* Zur Gewihrleistung des Grund-
satzes, dass im modernen Recht niemand gezwungen
werden kann, eines Erblassers Erbe zu werden,” kann
der berufene Erbe indessen die ihm angefallene Erbschaft
nachtraglich ausschlagen (dazu néher I1.C. sogleich).?

C. Korrektive zum Vonselbsterwerb
der Erbschaft, insbesondere
das Gestaltungsrecht der Ausschlagung

1. Vorbemerkungen

Als Korrektiv zum ipso iure-Erwerb im Vordergrund
steht die Ausschlagung (Art. 566 ff. ZGB; dazu I1.C.2.
sogleich). Das Gesetz statuiert sodann ein weiteres Kor-
rektiv zum Vonselbsterwerb mit der Sonderregelung der
Annahmebediirftigkeit der Erbschaft bei Zahlungsunfa-
higkeit des Erblassers (dazu I1.C.3.). Zusitzlich bestehen
fiir die Erben zu ihrem Schutz vor der mit dem ipso iure-
Erwerb der Erbschaft auch einhergehenden Schuldenhat-
tung besondere Moglichkeiten (I1.D. hienach).

2. Die Ausschlagung

Mit dem Institut der Ausschlagung (Art. 566579 ZGB)
rdumt das ZGB dem Erben die Mdoglichkeit ein, die ihm

N 7, in: Pascal Pichonnaz/Bénédict Foéx/Denis Piotet (Hrsg.),
Commentaire romand, Code civil II, Art. 457-977 CC, Art. 1-61
Tit. Fin. CC, Basel 2016 (zit. CR CC II-Verfasser).

StepHAN WoLF, Grundfragen der Auflosung der Erbengemein-

schaft, Habil., Bern 2004, 15 f. mit Fn 67; weiter auch WoLF, Erb-

schaftserwerb (FN 1), 220.

2 WoLF/HrUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 60 f.

23 StepHAN WoLF, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Die Teilung der Erbschaft, Art. 602-619 ZGB, Bern 2014,
Art. 602 ZGB N 16; ndher Worr (FN 21), 16 ff.

24 PraxKomm-HAupTLI (FN 4), Art. 560 ZGB N 29.

»  Dazu WoLr, Erbschaftserwerb (FN 1), 217 f., und ebenfalls bereits
bei FN 1 hievor.

2 Siehe auch WoLF, Besonderheiten (FN 1), 129.

21
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ipso iure angefallene Erbschaft nachtraglich auszuschla-
gen. Die Ausschlagung ist mithin das primdre Korrektiv
zum Vonselbsterwerb der Erbschaft”” Dogmatisch stellt
sie ein einseitiges, empfangsbediirftiges, die Erbenstel-
lung authebendes Gestaltungsrecht dar.”®

Jeder gesetzliche und eingesetzte Erbe hat die Befug-
nis, die Erbschaft, die ihm zugefallen ist, auszuschlagen
(Art. 566 Abs. 1 ZGB). Es handelt sich bei der Ausschla-
gung mithin um ein Individualrecht jedes einzelnen Er-
ben.”” Die Regelung der Ausschlagung stellt sodann zwin-
gendes Recht dar.*® Ein vor Er6ffnung des Erbganges und
mithin vor dem Ableben des Erblassers — etwa in einem
Erbvertrag — erkldrter Verzicht auf das Recht zur Aus-
schlagung ist deshalb nicht bindend.>! Der Ausschlagende
muss handlungsfahig sein (Art. 12 ZGB) und die Verfii-
gungsfahigkeit besitzen.*?

Die Frist zur Ausschlagung betrigt im Allgemeinen
drei Monate (Art. 567 ZGB); fiir einzelne Fille bestehen
Besonderheiten bei der Bestimmung der massgebenden
Fristen (Art. 568, 569 und 576 ZGB).** Die Ausschlagung
ist vom Erben bei der zustdndigen Behorde miindlich oder
schriftlich zu erkldren (Art. 570 Abs. 1 ZGB). Sie muss
unbedingt und vorbehaltlos geschehen (Art. 570 Abs. 2
ZGB). Die Ausschlagungsbefugnis ist verwirkt, wenn der
Erbe innert Frist die Ausschlagung nicht erklért (Art. 571
Abs. 1 ZGB), wenn er die Annahme der Erbschaft erklart,
wenn er sich vor Ablauf der Frist in die Angelegenheiten
der Erbschaft eingemischt hat oder sich Erbschaftssachen
angeeignet oder verheimlicht hat (Art. 571 Abs. 2 ZGB).*

Die frist- und formgerecht erkliarte Ausschlagung
fiihrt zum Entfallen der Erbenstellung des Ausschlagen-
den mit Rickwirkung auf den Zeitpunkt der Eroffnung
des Erbganges,*® mithin ex tunc auf den Moment des To-
des des Erblassers (Art. 537 Abs. 1 ZGB). Der zu diesem
Zeitpunkt gestiitzt auf Art. 560 ZGB von selbst eingetrete-
ne Erbschaftserwerb wird damit wiederum aufgehoben.*

27 WoLF/GENNa, SPR TV/1 (FN 7), 33, SPR IV/2 (FN 7), 80 und 81;
WoLr/HRUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 1413.

2 BK-Tuor/Picenont (FN 14), Art. 566 ZGB N 3; StemNaUer (FN 7),
N 956; WoLr/HRUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 1417.

? WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 1422.

3 PraxKomm-HAuptLl (FN 4), Art. 566 ZGB N 7; WoLF/HRUBESCH-
MiLrauer (FN 5), N 1423.

3 BK-Tuor/Picenont (FN 14), Art. 566 ZGB N 2.

32 BK-Tuor/Picenont (FN 14), Art. 566 ZGB N 3; StemNaUer (FN 7),
N 968 f.; WoLr/HrUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 1418-1420.

# Niher zu alledem WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 1430 ff.

3 Siehe auch WoLr/Genna, SPR 1V/2 (FN 7), 87; WoLF/HRUBESCH-
MiLrauer (FN 5), N 1450.

¥ WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 1460.

% Vgl. BK-Tuor/Picenont (EN 14), Vorbemerkungen zum zweiten
Abschnitt (vor Art. 560 ZGB) N 8.

Mit der Ausiibung des Gestaltungsrechts der Ausschla-
gung ist der ausschlagende Erbe folglich so zu behandeln,
wie wenn er nie Erbe geworden wire.*” Der Erbanfall an
ihn gilt als nicht geschehen.*®

Im Ergebnis fiihrt das Modell des ipso iure-Erbschafts-
erwerbs mit nachfolgender Einrdumung der Moglichkeit der
Ausschlagung dazu, dass der Erbschaftserwerb zwar von
selbst eintritt, er aber zundchst nur provisorisch ist, indem
er unter die Resolutivbedingung der Ausschlagung gestellt
wird.* Der Erbe erwirbt mithin eo ipso ein von Gesetzes
wegen resolutiv (auflésend) bedingtes Recht an der ganzen
Erbschaft.* Erst wenn die Ausschlagung nicht mehr erklart
werden kann, ist der Erbschaftserwerb definitiv.*!

3. Ausnahmsweise Erfordernis der Annahme
der Erbschaft

Ausnahmsweise ist fiir den Erwerb der Erbschaft eine
Annahmeerkldrung erforderlich. Ist die Zahlungsunfa-
higkeit des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes amtlich
festgestellt oder offenkundig, wird die Ausschlagung ver-
mutet (Art. 566 Abs. 2 ZGB). Es handelt sich dabei um
eine gesetzliche Prasumtion oder Fiktion der Ausschla-
gung.** In den vom Gesetz erwéihnten Fillen erweist sich
die Ausschlagung der Erbschaft fiir deren Nichterwerb als
nicht notwendig,* denn die Vermutung der Ausschlagung
kommt einer Ausschlagungserkldrung gleich.** Anders
als im Regelfall geniigt hier Stillschweigen wihrend der
Ausschlagungsfrist nicht fiir den Erbschaftserwerb. Viel-
mehr bleibt der Berufene bloss provisorischer Erbe und
muss — will er definitiven Erbenstatus erlangen — aktiv

37 WoLF/GENNA, SPR IV/1 (FN 7), 33.

3 ZK-Escher (FN 15), Vorbemerkungen zu Art. 566 ff. ZGB N 2.

3 WoLF/GEnNa, SPR IV/1 (FN 7), 33, m.H. auf EuGen HUBER,
Schweizerisches Zivilgesetzbuch: Erlduterungen zum Vorentwurf
des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements, 2. Ausgabe,
Erster Band: Einleitung, Personen-, Familien- und Erbrecht, Bern
1914, 372.

4 Siehe auch BK-Tuor/Picenont (FN 14), Vorbemerkungen zum
zweiten Abschnitt (vor Art. 560 ZGB) N 16.

4 BGE 57111 187, 188 f.: «Allerdings erwirbt der berufene Erbe nach
Art. 560 ZGB die Erbschaft mit dem Tod des Erblassers kraft Ge-
setzes. Allein dieser Erwerb ist nicht definitiv; er ist — ebenfalls von
Gesetzes wegen, Art. 566 ZGB — auflosend bedingt durch die Mog-
lichkeit des Erben, die Ausschlagung, zu erkléren. Definitiv erwor-
ben ist eine (nicht offensichtlich tiberschuldete) Erbschaft erst in
dem Moment, in welchem der Erbe die Annahme erkléart hat oder
die Ausschlagungsfrist unbentitzt abgelaufen ist.»

4 BK-Tuor/Picenont (FN 14), Vorbemerkungen zum zweiten Ab-
schnitt (vor Art. 560 ZGB) N 14.

4 BSK ZGB II-ScuwanDER (FN 8), Art. 566 N 8.

#  PraxKomm-HAuptLi (FN 4), Art. 566 ZGB N 14; vgl. auch ZK-ESscHER
(FN 15), Art. 566 ZGB N 14.
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werden und die Annahme der Erbschaft erkidren.* Der
Erbschaftserwerb ist in diesem Ausnahmefall suspensiv
(aufschiebend) bedingt.*

Eine ausdriickliche Annahme der Erbschaft verlangt
das ZGB neben den Konstellationen des Art. 566 Abs. 2
ZGB auch dann, wenn die berufenen Erben zugunsten
nachfolgender Erben ausschlagen (Art. 575 ZGB) sowie
wenn die Nachkommen die Erbschaft ausschlagen und in
der Folge der iiberlebende Ehegatte die Annahme erkld-
ren kann (Art. 574 ZGB). Es handelt sich auch in diesen
Féllen um iiberschuldete oder jedenfalls nicht lohnens-
werte Erbschaften.*’

D. Besondere Mittel der Haftungsbefreiung
bzw. -beschrinkung

1.  Einleitende Bemerkungen

Infolge der Universalsukzession und des Vonselbster-
werbs der Erbschaft werden die Schulden des Erblassers
zu personlichen Schulden der Erben (Art. 560 Abs. 2
ZGB). Das bedeutet, dass die Erben eine unbeschrinkte
und ihr ganzes Vermogen erfassende Haftung trifft. Meh-
rere Erben haften dabei solidarisch fiir die Schulden des
Erblassers (Art. 603 Abs. 1 ZGB).*®

Die Erben haben die Befugnis, die ihnen angefalle-
ne Erbschaft auszuschlagen (Art. 566 Abs. 1 ZGB; dazu
II.C.2. hievor). Im Falle der amtlich festgestellten oder
offenkundigen Zahlungsunféhigkeit des Erblassers wird
die Ausschlagung vermutet (Art. 566 Abs. 2 ZGB); dies-
falls wie auch in den Tatbestdnden der Art. 575 und 574
ZGB ist zum Erbschaftserwerb eine Annahme erforder-
lich (dazu I1.C.3. soeben). Wenn die Erben ausschlagen
oder in den soeben geschilderten Ausnahmekonstellatio-
nen die Erbschaft nicht annehmen, so haben sie die Erb-
schaft nicht erworben und folglich auch fiir die Schulden
des Erblassers nicht aufzukommen.

Das ZGB stellt sodann den Erben zu ihrem Schutz vor
den Schulden der Erbschaft zusétzlich besondere Mittel
der Haftungsbefreiung bzw. -beschrinkung zur Verfligung,
nidmlich einerseits das Offentliche Inventar (I1.D.2. so-
gleich) und andererseits die amtliche Liquidation (I1.D.3.).

4 BK-Tuor/Picenont (FN 14), Art. 566 ZGB N 11; ZK-ESCHER
(FN 15), Art. 566 ZGB N 12 und 14; WoLr/GEnNA, SPR 1V/2
(FN 7),91.

4 WoLr/HrUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 39.

47 PETER TUOR/BERNHARD SCHNYDER/JORG SCHMID/ALEXANDRA JUNGO,
Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 14. A., Ziirich/Basel/Genf
2015, § 77 N 8-12; WoLr/Gexna, SPR 1V/1 (FN 7), 35.

4 Zu alledem WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (FN 5), N 1657.

2. Das offentliche Inventar

Das offentliche Inventar (Art. 580 ff. ZGB) dient der Er-
mittlung der Aktiven und Passiven des Erblassers und
bietet fiir die Erben eine Moglichkeit der Beschrinkung
der Schuldenhaftung. Nach durchgefiihrter Inventarauf-
nahme konnen die Erben ndmlich die Erbschaft nicht nur
ausschlagen, sondern namentlich auch unter offentlichem
Inventar annehmen (vgl. Art. 588 ZGB). Damit haften sie
grundsédtzlich nur noch fiir die inventarisierten Schulden
(siehe im Einzelnen die besondere Haftungsordnung von
Art. 589-591 ZGB).*

3. Die amtliche Liquidation

Die amtliche Liquidation (Art. 593 ff. ZGB) stellt eine
im Vergleich mit dem 6ffentlichen Inventar noch weiter-
gehende Moglichkeit der Haftungsbeschrankung fiir die
Erben dar. Sie fiihrt zu einer vollstdndigen Trennung der
Erbschaft vom Vermogen der Erben. Aus dem Nachlass als
einem Sondervermdgen sind — erforderlichenfalls durch
Versilberung von Vermogensgegenstinden — die Schulden
der Erbschaft zu tilgen. Die Erben selbst sind fiir die Schul-
den nicht haftbar (Art. 593 Abs. 3 ZGB). Ein allfillig nach
Durchfiihrung der amtlichen Liquidation noch bestehender
Aktiveniiberschuss verbleibt den Erben.®

E. Die Griinde fiir den Entscheid zuguns-
ten des ipso iure-Erbschaftserwerbs,
insbesondere die Begriindung des
historischen Gesetzgebers

Fiir Eugen HuBer, den Redaktor des ZGB, war fiir den
Entscheid zugunsten des Vonselbsterwerbs der Erbschaft
insbesondere ausschlaggebend, dass diese Erwerbsart
iiberwiegend den in der Praxis anzutreffenden Verhilt-
nissen entspricht. Er fiihrt diesbeziiglich in seinen Erlau-
terungen Folgendes aus: «Was uns, [...], zu diesen Vor-
schligen bestimmt, ist nicht nur die Ubereinstimmung
mit dem Recht der grosseren Zahl der Kantone (siche
Schweiz. PR 11, S. 347 ff. und 368 ft.), sondern eine all-
gemeine Erwédgung. Der Erbschaftserwerb muss nédmlich
unseres Erachtens gesetzlich nach der Ordnung bestimmt
werden, wie sie in den allermeisten Fillen praktisch sich
zu gestalten pflegt. Da nun die hohe Wahrscheinlichkeit
dafiir spricht, dass eine Erbschaft von den gesetzlichen

4 Zum Ganzen WoLF/GENNA, SPR IV/2 (FN 7), 104; WoLF/HRUBESCH-
MirLauer (FN 5), N 1503.

3 Zu alledem WoLr/GeNNa, SPR IV/2 (FN 7), 120 f.; WoLF/HRUBESCH-
MiLLAuer (FN 5), N 1565.
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oder eingesetzten Erben angenommen werde, so darf der
Gesetzgeber auch nicht wohl auf das Stillschweigen der
Erben den Verlust der Erbschaft ansetzen, sondern muss
umgekehrt bei solchem Stillschweigen deren Annahme
gelten lassen. Diese Uberlegung lisst uns nur in einem
Falle im Stich, indem, wo der Erblasser keine Habe hin-
terldsst, als Bettler oder in Fallitenzustand u. dgl. gestor-
ben ist, die Vermutung der Annahme allerdings nicht wohl
als gerechtfertigt erscheint.»’!

Nach dem Gesetzesredaktor sprachen mithin zwei
Uberlegungen zugunsten des Vonselbsterwerbs der Erb-
schaft. Erstens entspricht diese Losung der Regelung, wie
sie in der Mehrzahl der friiheren kantonalen Rechte be-
standen hat. Zweitens wird damit der Erbschaftserwerb so
geordnet, wie er sich im Regelfall auch abspielt, ndmlich
mit der Annahme — und nicht der Ablehnung — der Erb-
schaft.’? Die zitierten Ausfithrungen von EuGEN HUBER
haben alsdann namentlich in der Regelung von Art. 560
ZGB sowie Art. 566 Abs. 1 und 2 ZGB gesetzgeberisch
Ausdruck gefunden.

Die dem ZGB zugrunde gelegte Losung des ipso
iure-Erwerbs der Erbschaft beruht auf der Tradition des
germanischen Rechts, wie sie mit dem Rechtssprichwort
«der Tote erbt den Lebendigen» zum Ausdruck gebracht
wird.? Als Folge dieser gleichen historischen Basis deckt
sich rechtsvergleichend die Regelung des Erbschafts-
erwerbs in der Schweiz auch mit derjenigen in Deutsch-
land. Nach deutschem Recht geht die Erbschaft ipso iure
auf den berufenen Erben iiber, unbeschadet des Rechts,
sie auszuschlagen (§ 1942 Abs. 1 BGB). Einer Annahme
der Erbschaft bedarf es nicht, vielmehr wird der Erbe —
wie in der Schweiz — automatisch zum Trager aller Rech-
te und Pflichten des Verstorbenen.>* Das Recht zur Aus-
schlagung gibt dem Berufenen — wiederum gleich wie
im schweizerischen ZGB (vgl. I1.C.2. hievor) — die Mog-
lichkeit, den Erbanfall durch einseitige Willenserkldrung
riickwirkend zu beseitigen (§ 1942 Abs. 1 BGB).*

In den klassischen Grosskommentaren zum Erbrecht
des ZGB wird weiters ebenfalls das Argument angefiihrt,
dass sich mit dem Vonselbsterwerb der unsichere Zustand

31 Huser (FN 39), 371 f.

32 Siehe auch WorLr/Genna, SPR IV/1 (FN 7), 32, m.H. auf HuBer
(FN 39), 371 f.

33 BK-Tuor/Picenont (FN 14), Vorbemerkungen zum zweiten Ab-
schnitt (vor Art. 560 ZGB) N 3; ZK-Escuer (FN 15), Vorbemer-
kungen zum zweiten Abschnitt (vor Art. 560 ZGB) N 6. Zugleich
weicht das ZGB damit von der Konzeption des romischen Rechts
ab. Siehe dazu STEINAUER (FN 7), N 30a.

3 Jens TERSTEEGEN, Deutschland, in: Rembert Siiss (Hrsg.), Erbrecht
in Europa, 4. A., Bonn 2020, 443 ff., N 137.

35 Dazu TErSTEEGEN (FN 54), N 138.

der herrenlosen Erbschaft und mithin die Figur der ruhen-
den Erbschaft (hereditas iacens) vermeiden lasst.® Auch
im jiingeren Schrifttum wird darauf hingewiesen, dass die
Losung des ZGB den Zustand eines herrenlosen Nachlas-
ses verhindere.”’

IIl. Der Erbschaftserwerb nach
osterreichischem Recht

A. Grundlagen, Erwerb durch
Einantwortung

Bereits die Stammfassung des § 797 ABGB* sah vor:
«Niemand darf eine Erbschaft eigenmichtig in Besitz
nehmen. Das Erbrecht muB3 vor Gericht verhandelt und
von demselben die Einantwortung des Nachlasses, das ist,
die Uebergabe in den rechtlichen Besitz, bewirket wer-
den.»

Begriindet wurde das Einantwortungsprinzip ange-
sichts der Uberzeugung, dass derjenige, der ein Recht
zum Besitz an einer Sache hat, sich nicht eigenméichtig
in den Besitz begeben darf. Auch sei eine Verlassenschaft
nicht herrenlos, sodass ein Erwerb kraft Zueignung aus-
scheide. Glaubigerrechte oder Streitigkeiten unter poten-
tiellen Erben gelte es vor Inbesitznahme zu kliren, damit
durch die o6ffentliche Sorgfalt der Wille des Erblassers
vollzogen werde.” Befand sich die Verlassenschaft nicht
in «sicheren Handen»®, erfolgte eine Verschliessung in
«genaue Verwahrung» oder mittels Gerichtssiegel.®' Das
Bestreben des osterreichischen Rechts, einen gerichtlich
geleiteten Erbschaftserwerb vorzusehen, fand demnach

% BK-Tuor/PiceNont (FN 14), Vorbemerkungen zum zweiten Ab-
schnitt (vor Art. 560 ZGB) N 21; besonders deutlich diesbeziiglich
ZK-EscHEr (FN 15), Vorbemerkungen zum zweiten Abschnitt (vor
Art. 560 ZGB) N 6: «Damit ist das Missgebilde der ruhenden Erb-
schaft ausgeschlossen, die Erbschaft erhilt sofort schon vor der An-
nahme einen Herrn, von dem nur fraglich ist, ob er bleibt.»

7 CR CC II-Sanpoz (FN 20), Art. 560 N 8; PraxKomm-HAUPTLI
(FN 4), Art. 560 ZGB N 31; BSK ZGB II-Scuwanper (FN 8),
Art. 560 N 2, der das Vermeiden einer herrenlosen Erbschaft aller-
dings nicht dem Grundsatz des Vonselbsterwerbs, sondern demje-
nigen der Universalsukzession zuschreibt.

8 JGS 1811/946.

% Franz EDLER vON ZEILLER, Commentar iiber das allgemeine biir-
gerliche Gesetzbuch fiir die gesamten Deutschen Erbldnder der
Oesterreichischen Monarchie, Wien, Triest 1812, Zweyter Band,
Zweyte Abtheilung, §§ 797, 798, 830.

0 Als solche wurden die Witwe, volljahrige Kinder oder vertraute
Hausgenossen angesehen.

¢ ZeiLer (FN 59), §§ 797, 798, 831.
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seine Rechtfertigung in der Kldrung von Unsicherheiten
und Streitigkeiten. 2

Auch in der geltenden Fassung® ordnet § 797 Abs. 1
ABGB das Einantwortungsprinzip an: «Niemand darf
eine Erbschaft eigenméchtig in Besitz nehmen. Der Er-
werb einer Erbschaft erfolgt in der Regel nach Durchfiih-
rung des Verlassenschaftsverfahrens durch die Einant-
wortung der Verlassenschaft, das ist die Ubergabe in den
rechtlichen Besitz der Erben.» Wie sich aus § 797 Abs. 1
ABGB ergibt, basiert das ABGB auch weiterhin auf dem
Grundsatz der behérdlichen Einweisung, der Einantwor-
tung. Sie bildet den Modus. Das (subjektive) Erbrecht
sowie dessen Annahme bilden den 7ite/ des Erbschaftser-
werbs durch den Erben.*

Ergénzend verkniipft § 797 Abs. 2 ABGB das mate-
rielle Erbrecht mit dem Zivilverfahrensrecht, indem hin-
sichtlich der Amtswegigkeit eines Verfahrens, der Fristen
und Sicherungsmittel bei Abhandlung auf die Verfah-
rensgesetze verwiesen wird. Auch hinsichtlich der Fra-
ge, wie ein Erbe oder Glaubiger Anspriiche gegen die
Verlassenschaft geltend machen kann, entscheiden die
Verfahrensgesetze (Abs. 2 letzter Satz).®® Die Verlassen-
schaftsabhandlung ist in §§ 156 ff. AuBerstreitgesetz (im
Folgenden: AuBiStrG) geregelt.®

Eine Einantwortung unterbleibt in den folgenden Fil-
len: Einerseits unterbleibt sie, wenn die Verlassenschafts-
abhandlung selbst unterbleibt. Dies ist dann der Fall,
wenn die Aktiven der Verlassenschaft nicht den Wert von
5000 Euro iibersteigen oder das anwendbare Recht einen
ipso iure-Erwerb vorsieht und keine Eintragungen in die

©2 RupoLF WELSER/BRIGITTA ZOCHLING-JuD, Grundriss des biirgerli-
chen Rechts, Band 2, 14. A., Wien 2015, N 2382.

% BGBI12021/175.

% BERNHARD EcCHER/MANFRED UMLAUFT, Erbrecht, 7. A., Wien 2020,
N 1/2.

65 Vor dem ErbRAG 2015 war diese Anordnung in § 798 ABGB zu
finden.

% Siche hierzu Lupwic BirTNer/KrLaus STEPHAN HAWEL, Verlassen-
schaftsverfahren, in: Michael Gruber/Susanne Kalss/Katharina
Miiller/Martin Schauer (Hrsg.), Handbuch Erbrecht und Vermo-
gensnachfolge, 2. A., Wien 2017; SANDRA MaIER, Verfahrensrecht-
liche Unterschiede der Vermdgensnachfolge in Deutschland und
Osterreich, JEV 2019, 160 ff.; Kristin NEMETH, in: Michael Schwi-
mann/Georg E. Kodek (Hrsg.), Praxiskommentar zum ABGB,
Band 4, 5. A., Wien 2018 (zit. NeMETH, Praxiskommentar), § 797
N 2 ff.; KrisTIN NEMETH, in: Michael Schwimann/Matthias Neu-
mayr (Hrsg.), Taschenkommentar ABGB, 5. A., Wien 2020 (zit.
NEeMmETH, Taschenkommentar), § 797 N 3 ff.; PATRICK SCHWEDA, in:
Attila Fenyves/Ferdinand Kerschner/Andreas Vonkilch (Hrsg.),
Groflkommentar ABGB, Erbrecht 1V, 3. A., Wien 2021, § 797
N 11 ff.; zum Erbschaftserwerb des Nacherben: Krara HOLZNER,
Der Erbschaftserwerb des Nacherben, JB1 2020, 425 ff.

offentlichen Biicher erforderlich sind (§ 153 AuBStrG).*’
Des Weiteren bei Uberlassung an Zahlungs statt gem.
§§ 154 f. AuBStrG® und in Féllen der Verlassenschaftsin-
solvenz.® Diese Sonderfalle sollen hier nur erwéhnt sein.

B. Der Zeitraum zwischen Tod
und Einantwortung

1. Die Verlassenschaft als juristische Person

Unabhéngig davon, dass der Erwerb des Erben eine Ein-
antwortung verlangt, kommt dem 7od des Erblassers be-
reits Rechtswirkung zu.

Der Tod hat die amtswegige Erdffnung des Verlassen-
schafisverfahrens zur Folge,” gleichzeitig entsteht die
Verlassenschaft, die gem. § 546 ABGB als juristische
Person die Rechtsposition des Verstorbenen {ibernimmt
und fortsetzt.”" Sie ist grundbuch-, exekutions- und insol-
venzfihig.” In anhéngigen oder neuen Verfahren ist die
Verlassenschaft selbst Partei. Glaubiger des Verstorbenen,
Pflichtteilsberechtigte oder Verméchtnisnehmer machen
bis zur Einantwortung Anspriiche gegen die Verlassen-
schaft geltend. Umgekehrt macht die Verlassenschaft
Rechte des Verstorbenen geltend.”

Der Umfang der Verlassenschaft bezieht sich nach der
rechtlichen Zugehorigkeit zum Verstorbenen.” Gemass
§ 531 ABGB besteht die Verlassenschaft aus den Rechten
und Verbindlichkeiten des Verstorbenen, sofern sie nicht
hochstpersonlicher Natur sind. Zu ihr zdhlen nicht nur
korperliche, bewegliche oder unbewegliche Sachen, son-
dern auch unkérperliche Sachen, sdmtliche vererbliche
Rechtspositionen.”

¢ Ein Antrag auf Fortsetzung einer Abhandlung ist zuldssig; WELSER/
ZocHLING-Jup (FN 62), N 2380 f.

¢ Uberlasst das Gericht eine {iberschuldete Verlassenschaft an Zah-
lungs statt, bildet der Uberlassungsbeschluss gem. § 798 ABGB
den Titel zum Erwerb. Das Gleiche gilt fiir die gerichtlich erteilte
Erméchtigung, Verlassenschaftsvermdgen zu tibernehmen.

% Naher hierzu Ruporr WELSER, in: Peter Rummel/Meinhard Lukas
(Hrsg.), Kommentar zum ABGB, 4. A., Wien 2014, § 798a N 14 ft.;
Scawepa (FN 66), § 797 N 340 ff.; HANSIORG SAILER, in: Helmut
Koziol/Peter Bydlinski/Raimund Bollenberger (Hrsg.), Kurzkom-
mentar zum ABGB, 6. A., Wien 2020, § 797 N 7 ff.

7 ScHwepA (FN 66), § 799 N 2.

" EccHER/UMLAUFT (FN 64), N 1/4 f.; WELSER/ZOCHLING-JUD (FN 62),
N 2387; NemETH, Praxiskommentar (FN 66), § 797 N 1; NEMETH,
Taschenkommentar (FN 66), § 797 N 2.

2 EccHER/UMLAUFT (FN 64), N 1/6; WELSER/ZOCHLING-JUD (FN 62),
N 2387.

7 EccuEr/UMLAUFT (FN 64), N 1/6.

" EccHER/UMLAUFT (FN 64), N 1/3.

7 Zeweer (FN 59), § 531, 379; Eccuer/Umraurt (EN 64), N 1/1;
WELSER/Z6cHLING-JUD (FN 62), N 1836 ff.
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Der Tod bewirkt demnach zwar keinen eo ipso-Erwerb
des Erben, jedoch man kdnnte von einem eo ipso-Erwerb
der Verlassenschaft selbst sprechen.

2.  Vorkehrungen vor Einantwortung

Fiir die Zeit bis zur Einantwortung sieht das ABGB unter-
schiedliche Vorkehrungen vor. Neben dem in Einzelfillen
notwendigen Ediktalverfahren zur Erforschung der Erben
sind das Recht auf Gebrauch, Verwaltung und Vertretung
der Erbschaft und die Feststellung des Schuldenstandes
von zentraler Bedeutung. Auch Glaubigern der Verlas-
senschaft werden Befugnisse eingerdumt. Diese Vorkeh-
rungen vor Einantwortung sollen im Folgenden in ihren
Grundlagen dargestellt werden.

Sind die Erben unbekannt, sind aber gleichzeitige
Anhaltspunkte fiir das Vorhandensein von Erben oder
Pflichtteilsberechtigten vorhanden, leitet gem. § 158 Auf3-
StrG der Gerichtskommissar’ ein Ediktalverfahren, d.h.
eine 6ffentliche Bekanntmachung, ein.”

Das ABGB sieht bereits vor Einantwortung eine Ver-
waltung der Verlassenschaft vor, indem in § 810 ABGB
das Recht auf Gebrauch, Verwaltung und Vertretung der
Erbschaft festgeschrieben wird. Der Erbe, der bei Antre-
tung der Erbschaft sein Erbrecht hinreichend ausweist,
hat gem. § 810 Abs. 1 ABGB das Recht, das Verlassen-
schaftsvermdgen zu beniitzen, zu verwalten und die
Verlassenschaft zu vertreten. Wird der Erbe auch nicht
Eigentlimer, so wird er immerhin (verantwortlicher)
Verwalter des Nachlasses.” Konnen mehrere Erben ihr
Erbrecht hinreichend ausweisen, iiben sie das Recht auf
Gebrauch, Verwaltung und Vertretung gemeinsam aus
(§ 810 Abs. 1 letzter Satz ABGB). Abweichendes kann
vereinbart werden (bspw. im Fall der Uneinigkeit mehre-
rer Erbansprecher).” Ist eine Verwaltungshandlung erfor-
derlich, ist aber der Erbe zur Verwaltung (noch) nicht im
Stande oder bestehen widersprechende Erbantrittserkla-
rungen, ist ein Kurator zu bestellen.®

Verwaltungs- und Vertretungshandlungen vor Abgabe
von Erbantrittserkldrungen zur gesamten Verlassenschaft
sowie alle Verdusserungen von Gegenstinden aus dem Ver-
lassenschaftsvermdgen bediirfen gem. § 810 Abs. 2 ABGB
der Genehmigung des Verlassenschaftsgerichts, wenn sie
nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehoren. Die

76 Es handelt sich hierbei um einen vom Gericht fiir die Abwicklung
der Verlassenschaft bestellten Notar.

77 EccHEr/UMLAUFT (FN 64), N 6/11.

7 ZeiLer (FN 59), § 810, 850.

7 WELSER/ZOCHLING-JUD (FN 62), N 2405.

80 WELSER/ZOCHLING-JUD (FN 62), N 2408 ff.

Genehmigung wird dann versagt, wenn die Handlung fiir
die Verlassenschaft offenbar nachteilig wére. Ist nach der
Aktenlage die Errichtung eines Inventars zu erwarten, so
diirfen gem. § 810 Abs. 3 ABGB Vermdgensgegenstinde,
deren Verdusserung nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbe-
trieb gehort, erst dann verdussert werden, nachdem sie in
ein Inventar (Teilinventar) aufgenommen wurden.

Zur Feststellung des Schuldenstandes kann gem. § 813
ABGB der Erbe oder Verlassenschaftskurator®' beantragen,
dass mit Edikt alle Glaubiger aufgefordert werden, ihre
Forderungen anzumelden. Hierbei wird eine angemessene
Frist festgesetzt. Gemass § 814 ABGB bewirkt die gericht-
liche Aufforderung, dass den Gléubigern, die ihre Forde-
rung nicht fristgerecht angemeldet haben, gegen die Verlas-
senschaft kein weiterer Anspruch zusteht, sofern sie durch
Befriedigung der angemeldeten Forderungen erschopft
ist. Pfandrechtlich gesicherte Forderungen bleiben jedoch
unberiihrt. Unterlédsst der Erbe die Aufforderung oder be-
friedigt er nur einige Gléubiger, ohne auf die Rechte der
anderen Riicksicht zu nehmen, sodass einige Glaubiger we-
gen Uberschuldung der Verlassenschaft unbefriedigt blei-
ben, haftet der Erbe gem. § 815 ABGB diesen Glaubigern,
ungeachtet einer bedingten Erbantrittserklarung (s. hierzu
néher I11.C.), mit seinem ganzen Vermogen fiir denjenigen
Betrag, den sie bei gehoriger Aufforderung oder Befriedi-
gung erhalten hétten.

Bereits vor Abgabe einer Erbantrittserkldrung kon-
nen Gldubiger der Verlassenschaft gem. § 811 ABGB
die Befriedigung oder Sicherstellung ihrer Forderungen
gegen die Verlassenschaft verlangen und zur Vertretung
der Verlassenschaft die Bestellung eines Kurators bean-
tragen. Sieht ein Erbschaftsgldubiger, ein Legatar oder
ein Noterbe die Gefahr, dass er durch Vermengung der
Verlassenschaft mit dem Vermogen des Erben Nachteile
erleidet, kann er gem. § 812 ABGB vor® der Einantwor-
tung verlangen, dass die Erbschaft von dem Vermdgen des
Erben abgesondert, gerichtlich verwahrt oder von einem
Kurator verwaltet, sein Anspruch darauf vorgemerkt und
berichtigt wird. Die Absonderung gem. § 812 ABGB wird
dem Gedanken gerecht, dass den Erbschaftsgldubigern,
Legataren und Noterben nicht gegen ihren Willen ein
neuer Schuldner (der Erbe mit moglicherweise schwiche-

81 Ein Verlassenschaftskurator hat die Aufgabe, die Verlassenschaft
zu verwalten und zu vertreten, und wird vom Verlassenschaftsge-
richt insbesondere dann bestellt, wenn die Verlassenschaft nicht
durch die Erben vertreten werden kann oder wenn sich diese tiber
die Vertretung nicht einigen konnen oder wenn ein Verfahren zur
Feststellung des Erbrechts einzuleiten ist. Unter Umstéanden ist die
Person des Verlassenschaftskurators letztwillig verfiigt.

8 Dass ein solches Recht nach Einantwortung ausscheidet, ausdriick-
lich: ZemLer (FN 59), § 812, 854.
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rem Kredit) gegeniibergestellt werden konne.®> Auf dieser
Zielsetzung basierend wird das Absonderungsrecht ver-
wirkt, wenn die Glaubiger der Erbschaft mit dem Erben
einen Neuerungs- oder Pfandvertrag u.dgl. schliessen, da
sie sich diesfalls auf den Erben eingelassen haben.’* In
Fillen des § 812 ABGB haftet ein unbedingt antreten-
der Erbe nicht aus eigenem Vermdgen. Das Gesuch um
Absonderung wird als Verzicht auf die Befriedigung aus
dem Vermdgen der Erben gewertet.® Gldaubigern des Er-
ben wird ein solcher Absonderungsanspruch verwehrt, da
diese schon urspriinglich auf den personlichen und reellen
Kredit des Erben vertraut hatten.5¢

C. Die Voraussetzungen der Einantwortung

Den ersten Schritt zur rechtlichen Besitznahme einer Erb-
schaft bildet die Ausweisung des Rechtstitels (Erbrechts-
nachweis, Erbrechtsausweis®’).®® Wer eine Erbschaft er-
werben will, muss gem. § 799 ABGB dem Gericht den
Rechtstitel (Erbvertrag, letztwillige Verfiigung oder Ge-
setz) nachweisen und ausdriicklich® erklaren, die Erb-
schaft anzutreten (Erbantrittserkldirung).”® In der Regel
wird die Erbantrittserkldrung gegeniiber dem Gerichts-
kommissdr abgegeben, der im Auftrag des Verlassen-
schaftsgerichts das Verlassenschaftsverfahren bis zur Er-
ledigungs- bzw. Einantwortungsreife fiihrt.”’ Wenn auch
das Osterreichische Recht keinen ipso iure-Erwerb des
Erben vorsieht, er also nicht automatisch die Erbschaft
antritt, kann er die Erbschaft ausschlagen (Entschlagung,
Ausschlagung).”*

8 ZeiLer (FN 59), § 812, 852 f.

8 Zewrer (FN 59), § 812, 854.

85 ZeiLer (FN 59), § 812, 853.

8¢ ZeiLer (FN 59), § 812, 854.

8 Bei gesetzlicher Erbfolge: Vorlage entsprechender Personen-
standsurkunden (Geburtsurkunde, Heiratsurkunde, Beschluss tiber
die Bewilligung der Annahme an Kindes statt u.dgl.); bei gewill-
kiirter Erbfolge: Vorlage des Originals der letztwilligen Verfiigung;
beim Erbvertrag: Vorlage einer beglaubigten Kopie desselben;
Scawepa (FN 66), § 799 N 19 f.

8 ZeiLer (FN 59), § 799, 833.

8 Aufdas dringliche Erfordernis einer ausdriicklichen Erklarung hinwei-

send: ZEiLLER (FN 59), § 799, 834 f.; Schwepa (FN 66), § 799 N 3.

Dass diese Erklarungen in der Regel zugleich erfolgen werden, be-

reits: ZEILLER (FN 59), § 799, 833; die Abgabe der Erbantrittser-

klarung kann entweder durch Aufnahme eines Protokolls vor dem

Notar als Gerichtskommissér oder schriftlich erfolgen: OGH, 2 Ob

53/09x, 3.9.2009, in: SZ 2009/115; dass der Nacherbe erst ab dem

Nacherbfall sein Erbrecht mittels Erbantrittserkldrung erfolgreich

geltend machen kann und zuvor abgegebene «Erbantrittserklarun-

geny rechtlich irrelevant sind: HoLzner (EN 66), 425.

o Scuwepa (FN 66), § 799 N 3.

2 Auch die Ausschlagung kann allein ausdriicklich erfolgen: WELSER/
ZocHLNG-Jup (FN 62), N 2400 ff.

90

Die Erbantrittserkldrung kann gem. § 800 ABGB un-
bedingt oder bedingt (unter Vorbehalt der Errichtung ei-
nes Inventars®) abgegeben werden. Gibt der Erbe eine
unbedingte Erbantrittserkldrung ab, haftet er gem. § 801
ABGB allen Glaubigern des Verstorbenen fiir ihre Forde-
rungen und allen Verméchtnisnehmern fiir ihre Vermécht-
nisse personlich, selbst wenn die Verlassenschaft zur De-
ckung dieser Lasten nicht hinreicht.** Ein Erbe, der einen
bedingten Antritt erklart hat, haftet gem. § 802 ABGB
den Glaubigern und Verméachtnisnehmern nur so weit, als
die Verlassenschaft fiir ihre und auch seine eigenen For-
derungen, das Erbrecht ausgenommen, hinreicht («pro
viribus hereditatis»,” Antritt der Erbschaft «cum benefi-
cio inventarii»®). Gibt ein Miterbe eine bedingte Erban-
trittserkldrung ab, ist gem. § 807 ABGB ein Inventar zu
errichten, das der Verlassenschaftsabhandlung zu Grunde
zu legen ist. Ebenso ist in § 807 ABGB angeordnet, dass
nach einer solchen Inventarerrichtung auch ein Erbe, der
eine unbedingte Erbantrittserklarung abgegeben hat, die
Haftungsbeschrankung geniesst.

Gemiss § 806 ABGB kann der Erbe weder seine Erb-
antrittserklarung widerrufen noch seine unbedingte in eine
bedingte Erbantrittserkldrung dndern und sich die Errich-
tung des Inventars vorbehalten.” Dass zwar eine unbe-
dingte nicht in eine bedingte Erbantrittserkldrung geéndert
werden kann, schliesst eine Anderung einer bedingten in
eine unbedingte Erbantrittserkldrung nicht aus. Die Zulés-
sigkeit Letzterer liegt darin fundiert, dass bei einer solchen
Anderung der Haftungsfonds fiir die Verlassenschaftsgliu-
biger vergrossert wird, da sich die Haftung auf das eigene
Vermogen des Erben erstreckt.”® Auch der Widerruf einer
Ausschlagung scheidet gem. § 806 ABGB aus.

Hinsichtlich der Berechtigung zum Antritt (oder zur
Ausschlagung) der Erbschaft verfiigt § 803 Abs. 1 ABGB,
dass letztwillige Anordnungen, wonach der Erbe die Erb-

% Das Recht auf Antrag einer Inventarerrichtung kommt gem. § 804

ABGB auch den Pflichtteilsberechtigten zu.

% WELSER/ZOCHLING-JUD (FN 62), N 2393,

% WELSER/ZOCHLING-JUD (FN 62), N 2393.

% WELSER/ZOCHLING-JUD (FN 62), N 2394,

7 Da die Erbantrittserkldrung unwiderruflich ist, kann sie nur be-
schrinkt gedndert werden. Bis zur Rechtskraft der Einantwortung
kann der Titel gedndert werden; die nachtrigliche Anderung der in
Anspruch genommenen Erbquote wird (zumindest dann) als zu-
lissig angesehen, wenn sie auf Anderungen im Verlassenschafts-
verfahren zuriickzufithren ist: OGH, 4 Ob 33/02k, 12.2.2002, in:
0JZ-LSK 2002/125 = OJZ-LSK 2002/126 = SZ 2002/20 = EvBI
2002/124 = EFSlg 103.021 = EFSlg 103.024 = EFSlg 103.025;
Scawepa (FN 66), § 799 N 14; WELsErR/ZocHLING-JuD (FN 62),
N 2391, 2397: Unwiderruflichkeit ab Kenntnisnahme durch das
Verlassenschaftsgericht oder den Gerichtskommissér.

% ZeiLLer (FN 59), § 806, 842.
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schaft nur unbedingt antreten darf oder bei Abgabe einer
bedingten Erbantrittserkldrung oder bei Antragstellung
auf Inventarisierung der Verlassenschaft verliert, ungiiltig
sind und als nicht beigesetzt gelten. Ein Vorausverzicht
auf einen bedingten oder unbedingten Erbantritt, auf eine
Errichtung eines Inventars oder auf eine Ausschlagung
der Erbschaft scheidet gem. § 803 Abs. 2 ABGB aus.

Das Verlassenschaftsgericht kann offenbar nicht ge-
setzméssige Erbantrittserkldrungen zuriickweisen.”” Das
Verlassenschaftsgericht hat demnach zu priifen, ob die
letztwillige Verfiigung, auf die sich der Erbansprecher
beruft, eine entsprechende Erbeinsetzung enthilt, die zur
Einantwortung fithren kann.'® Das Bestehen eines stritti-
gen Anspruchs der Verlassenschaft steht der Einantwor-
tung nicht entgegen.'®!

D. Die Einantwortung und ihre Folgen

Sobald die Erbantrittserklarungen abgegeben wurden,
die Erben und ihre Quoten feststehen und die iibrigen Vo-
raussetzungen erfiillt sind, wird gem. § 819 ABGB den
Erben die Erbschaft eingeantwortet und die Abhandlung
beendet. Die Einantwortung wird als «Ubergabe in den
rechtlichen Besitzy bezeichnet (§ 797 Abs. 1 ABGB).!*
Die Annahme der Erbantrittserkldrung hat demnach zu-
nichst bloss prozessuale Bedeutung, nidmlich, dass sie
dem weiteren Verfahren zugrunde gelegt wird. Sie fin-
det eine materiellrechtliche Erledigung jedoch erst in der
Einantwortung.!”® Die Einantwortung umfasst alle zum
Nachlass gehorigen Vermogensbestandteile und nicht nur
jene, welche der Abhandlung unterzogen waren.'® Auch

% RIS-Justiz RS0007950: OGH, 1 Ob 285/46, 9.11.1946, in: JBI
1947, 154; 6 Ob 85/66, 23.3.1966, in: NZ 1967, 184 = JBI 1967,
486; 6 Ob 195/03z,2.10.2003, in: NZ 2004, 151 = EFSlg 106.785 =
EFSlg 106.789 = EFSlg 106.790; 6 Ob 174/05i, 25.8.2005.

190 OGH, 6 Ob 174/05i, 25.8.2005.

101 OGH, 2 Ob 218/15w, 28.6.2016, in: Zak 2016/585 = EvBI-LS
2016/157 = iFamZ 2016/198 (mit Anm. v. MonpeL) = JBI 2016,
713 =JEV 2016, 193 = EFSlg 150.184.

12 EccHer/UMLAUFT (FN 64), N 6/1; WELSER/ZOCHLING-JUD (FN 62),
N 2411 ff.

1% OGH, 1 Ob 784/47, 10.3.1948, in: JBI 1949, 70.

1 OGH, 3 Ob 465/29, 5.6.1929, in: JBI 1930, 169; RIS-Justiz
RS0013002: OGH, 6 Ob 53/66, 16.2.1966, in: MietSlg 18203;
1 Ob 91/75, 18.6.1975; 7 Ob 247/75, 18.12.1975, in: JBI 1976,
534; 17.5.1988, 2 Ob 651/87, in: NZ 1990, 151; 7 Ob 586/92,
3.9.1992, in: OBA 1993, 410; 1 Ob 29/93, 19.10.1993; 7 Ob 626/94,
22.2.1995; 4 Ob 2316/96h, 29.10.1996; 10 ObS 274/97k, 30.9.1997;
5 Ob 250/01b, 23.10.2001; 1 Ob 231/02f, 3.6.2003, in: EFSlg
104.611 = EFSlg 105.477 = EFSlg 105.851 = EFSlg 105.874; 1
Ob 17/09w, 26.2.2009, in: MietSlg 61.226 = MietSlg 61.455; 5 Ob
182/09i, 15.12.2009, in: iFamZ 2010/129 (mit Anm. v. TSCHUGGU-
eL) = JEV 2010, 105 = wobl 2010, 253 (mit Anm. v. Kopek) = NZ

nachtriglich hervorkommendes Vermdgen ist von der
Einantwortung umfasst.'%°

Erst die Einantwortung bewirkt den Rechtsiibergang
an den Erben, der keine weiteren Ubertragungsakte ver-
langt, auch wenn hiermit das biicherliche Eintragungs-
prinzip durchbrochen wird.! Die Erben haben ihr durch
die Einantwortung begriindetes Eigentum an unbeweg-
lichen Sachen in die offentlichen Biicher eintragen zu
lassen (§ 436 ABGB; deklarativ wirkende Eintragung).
Durch die Universalsukzession kraft formeller Rechts-
kraft der Einantwortungsurkunde'”’ erlangt der Erbe die
volle Herrschaft iiber den Nachlass, wird Schuldner der
Erbschaftsgldubiger und setzt damit die Person des Erb-
lassers — nach manchen: die Verlassenschaft'® — fort.!%”
Besitz, Eigentum, Forderungen und sonstige Rechte ge-
hen auf den Erben tiber.!!?

Mehrere Erben, die eine Erbschaft unbedingt ange-
treten haben, haften gem. § 820 ABGB Erbschaftsglédu-
bigern und Verméchtnisnehmern zur ungeteilten Hand.
Im Verhéltnis zueinander haften sie nach dem Verhéltnis
ihrer Erbteile. Wurde aber ein Inventar errichtet und ist

2010/87 = MietSlg 61.086 = MietSlg 61.575 = MietSlg 61.755; 5
Ob 39/14t, 4.9.2014, in: immolex-LS 2015/9 = Zak 2015/23 = RZ
2015, 41 EU15 = EvBI 2015/29 = NZ 2015/97 = MietSlg 66.138 =
SZ2014/75; 2 Ob 218/15w, 28.6.2016, in: Zak 2016/585 = EvBI-LS
2016/157 = iFamZ 2016/198 (mit Anm. v. MonDEL) = JB1 2016, 713
=JEV 2016, 193 = EFSlg 150.184; 5 Ob 76/18i, 12.6.2018, in: Zak
2018/677 = Jus-Extra OGH,-Z 6444 = Jus-Extra OGH,-Z 6445 =
iFamZ 2018/221 (mit Anm. v. MonDEL) = NZ 2019/57.

195 WEeLsER (FN 69), § 798a N 7.

106 OGH, 19.10.1993 1 Ob 29/93; Ausnahmen konnen sich i.Z.m.
grundverkehrsbehordlicher Genehmigung ergeben: WEeLSER (FN 69),
§ 798a N 6.

107 RIS-Justiz RS0013001: OGH, 5 Ob 65/87, 14.7.1987, in: SZ
60/142; 4 Ob 2316/96h, 29.10.1996; 7 Ob 142/00h, 20.12.2000; 3
Ob 320/02h, 22.10.2003, in: SZ 2003/134 = RPfIE 2003/128; 5 Ob
150/15t, 21.12.2015, in: Zak 2016/174 = Jus-Extra OGH, Z 5975
=RZ 2016, 143 EU109 = OBA 2016, 545 = NZ 2016/128; 2 Ob
52/19i,25.7.2019, EF-Z 2019/161 (mit Anm. v. TSCHUGGUEL) = NZ
2019/147 = Zak 2019/720 = iFamZ 2019/233 = SZ 2019/72. Der
Eintritt der formellen Rechtskraft liegt in der Ubergabe des Ein-
antwortungsbeschlusses an die Geschiftsabteilung zur Ausferti-
gung; der Eintritt der materiellen Rechtskraft in der Zustellung des
Einantwortungsbeschlusses an sdmtliche materiell Berechtigten:
Scuweba (FN 66), § 797 N 3 mit weiteren Nachweisen.

18 NEMETH, Praxiskommentar (FN 66), § 797 N 1; diff. RupoLr WEL-
sEr, Anmerkungen zum ErbRAG 2015, NZ 2018, 1, 2, der betont,
dass mit der Einantwortung riickwirkend die Rechtsnachfolge nach
dem Erblasser eintritt.

199 RIS-Justiz RS0038441: OGH, 5 Ob 24/89, 18.4.1989, in: NZ 1989,
274; 6 Ob 127/02y, 11.7.2002; 6 Ob 185/04f, 21.10.2004, in: OJZ-
LSK 2005/112 = OJZ-LSK 2005/113 = RZ 2005, 123 EU45 = NZ
2005, 176 = SZ 2004/153; 6 Ob 158/12x, 15.10.2012, in: OBA
2013, 137 = EvBI-LS 2013/22 = NZ 2013/42 = JBI 2013, 321 =
ecolex 2013/160 = ZIK 2013/231.

1% "OGH, 4 Ob 2316/96h, 29.10.1996.



DerErbschaftserwerbinder Schweizundin Osterreich —rechtsvergleichende Betrachtungen

AJP/PJA 3/2022

die Schuld teilbar, haftet gem. § 821 ABGB jeder Miter-
be personlich nur fiir denjenigen Teil einer Forderung, der
seiner Erbquote entspricht. Bei Unteilbarkeit der Schuld
haften die Erben trotz Inventarisierung zur ungeteilten
Hand, insgesamt jedoch hdchstens bis zum Wert der ein-
geantworteten Verlassenschaft.

Gemaiss § 823 Abs. 1 ABGB kann auch nach Ein-
antwortung jede Person — und nach § 823 Abs. 2 ABGB
ebenfalls der Bund —, die ein besseres oder gleichwerti-
ges Erbrecht behauptet, den Erwerber auf Herausgabe der
Erbschaft oder des der Berechtigung entsprechenden Teils
der Erbschaft belangen (Erbschafisklage). Das Eigentum
an einzelnen Erbschaftsstiicken ist jedoch nicht mit Erb-
schafts-, sondern mit Eigentumsklage geltend zu machen.

IV. Rechtsvergleichende Betrachtungen
und Folgerungen

Rechtsvergleichend ergibt sich, dass zwar sowohl die
schweizerische als auch die osterreichische Rechtsord-
nung fir den Fall des Ablebens des Erblassers eine Uni-
versalsukzession des berufenen Erben anordnen, dass
jedoch die Art und Weise des Erbschaftserwerbs grund-
legend anders ausgestaltet ist. Wéhrend das schweizeri-
sche Erbrecht einen Vonselbsterwerb vorsieht, folgt das
osterreichische Erbrecht dem Prinzip des Nichtvonselbst-
erwerbs.

Nach schweizerischem Erbrecht ist der Erwerb der
vererblichen Rechte und Pflichten des Erblassers an kei-
nerlei Willenserkldrung der Erben gekniipft. Vielmehr
geniigt die blosse Tatsache des Todes des Erblassers, mit
welcher der Erbschaftserwerb automatisch — selbst ohne
Wissen der Erben — eintritt. Der Grundsatz des ipso iu-
re-Erwerbs gilt auch bei einer Erbenmehrheit; diesfalls
entsteht von Gesetzes wegen eine als Gemeinschaft zur
gesamten Hand ausgestaltete Erbengemeinschaft. Infolge
des Vonselbsterwerbs der Erbschaft kommt dem Gestal-
tungsrecht der Ausschlagung die wichtige Aufgabe zu,
den Erben zu ermdglichen, eine unerwiinschte Erbschaft
nicht erwerben zu miissen. Erst wenn die Ausschlagung
nicht mehr erklart werden kann, wird der Berufene vom
provisorischen zum definitiven Erben und die Erbschaft
ist endgiiltig erworben. Ausnahmsweise, namentlich
wenn die Zahlungsunfdhigkeit des Erblassers amtlich
festgestellt oder offenkundig ist, wird die Ausschlagung
vermutet. In einer den ipso iure-Erbschaftserwerb vorse-
henden Rechtsordnung sind weiter die besonderen Mittel
der Haftungsbefreiung bzw. -beschriankung — 6ffentliches
Inventar und amtliche Liquidation — von Bedeutung.

Das dsterreichische Erbrecht verlangt zum Erwerb
der Erbschaft neben einer Willensdusserung des Erben,
der sog. Erbantrittserkldrung, die bedingt oder unbedingt
abgegeben werden kann, eine behordliche Einweisung,
die sog. Einantwortung. Damit entsteht zwischen Tod und
Erbschaftserwerb ein Zeitraum, der mittels Anerkennung
der Verlassenschaft als juristische Person iiberbriickt
wird. Erst durch die Universalsukzession kraft formeller
Rechtskraft der Einantwortungsurkunde erlangt der Erbe
die volle Herrschaft iiber den Nachlass, wird Schuldner
der Verlassenschaftsgldubiger und setzt die Person des
Erblassers — nach manchen: die Verlassenschaft — fort.
Dieser gerichtlich geleitete Erbschaftserwerb des oster-
reichischen Rechts wird mit dem Erfordernis der Kldrung
von Unsicherheiten und Streitigkeiten begriindet. Wenn
auch der Berufene die Erbschaft nicht automatisch antritt,
ist eine Ausschlagung der Erbschaft vorgesehen.

Beide Rechtsordnungen erreichen damit auf je unter-
schiedlichem Wege, dass niemand gegen seinen Willen
zum Erbe werden und damit zum Erwerb der Erbschaft
gezwungen wird. In der Praxis hat sich die je eigene Re-
gelung des Erbschaftserwerbs in jedem Land bewéhrt.
Insgesamt — wenn vielleicht auch etwas unter (eventuell
zu ausgepragter) Betonung der schweizerischen Perspek-
tive — wird sich festhalten lassen diirfen, dass mit dem
ipso iure-Erwerb der Erbschaft dem einzelnen Privat-
rechtssubjekt mehr Eigenverantwortung eingerdumt wird
als beim Nichtvonselbsterwerb.!!!

" Vel. in dieser Richtung auch WoLr, Besonderheiten (FN 1), 130.
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