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Ausgangspunkt der Untersuchung bildet die Frage, ob und inwiefern
der gute oder bose Glaube eines Erblassers beziiglich seines unberech-
tigten Besitzes an Fahrnis nach seinem Tod relevant bleibt. Nach einer
Einfiihrung in die relevanten Grundfragen des Erb- und Sachenrechts
untersucht der Autor fiir die Erbengemeinschaft, den im Rahmen der
Erbteilung tibernehmenden Erben sowie einen Vermdchtnisnehmer, ob
ein gutgldubiger Erwerb vom Nichtberechtigten (Art. 933 ff. ZGB) oder
eine Ersitzung (Art. 728 ZGB) méglich ist und wie sich die Verantwort-
lichkeit nach Art. 938 ff. ZGB auf die Involvierten verteilt.

Inhaltsiibersicht

I Einleitung
Il. Die Rechtsposition des Erblassers zu Lebzeiten
A. Besitz und Wille
B. Relevanz des erblasserischen Glaubens fiir seine Rechtslage
1. Guter Glaube und Gutglaubensschutz
2. Bosglaubiger Erblasser
3. Gutglaubiger Erblasser
lll. Der erblasserische Besitz im Erbgang
A. Erbgang als vermdgensrechtlicher Vorgang
B. Vererblichkeit des Besitzes
C. Vererblichkeit des guten oder bosen Glaubens des Erblassers?
IV. Rechtslage nach dem Erbgang
A. Vorbemerkungen
1. Gebotene Aufmerksamkeit nach Art. 3 Abs. 2 ZGB
2. Gut- oder Bosglaubigkeit der Erbengemeinschaft
B. Gutglaubiger Erwerb vom Nichtberechtigten nach
Art. 933 ff. ZGB
1. Erwerb durch die gutglaubige Erbengemeinschaft durch
Erbgang
2. Erwerb durch den gutgldubigen, iibernehmenden Erben
durch Erbteilung
3. Erwerb durch einen gutgldaubigen Vermachtnisnehmer
C. Ersitzung nach Art. 728 ZGB
1. Ersitzung durch die gutglaubige Erbengemeinschaft
2. Ersitzung durch den gutglaubigen, Gibernehmenden Erben
3. Ersitzung durch den Verméchtnisnehmer
D. Verantwortlichkeit fiir unberechtigten Besitz nach
Art. 938 ff. ZGB
1. Verantwortlichkeit der Erbengemeinschaft
2. Verantwortlichkeit des (ibernehmenden Erben
3. Verantwortlichkeit des Vermachtnisnehmers
V. Fazit

CHRISTOPH BAUER, Dr. iur., Rechtsanwalt bei Kellerhals Carrard
Ziirich, Lehrbeauftragter und Habilitand an der Universitit Basel.

Unberechtigter Besitz an Fahrnis

Fragen des gutglaubigen Erwerbs, der Ersitzung
und der Verantwortlichkeit im Zusammenspiel
von Erb- und Sachenrecht

Le point de départ de la présente étude est la question de savoir si, et
dans quelle mesure, la bonne ou mauvaise foi du défunt quant a sa
possession illégitime de choses mobilieres demeure déterminante aprés
son décés. Apreés une introduction concernant les principales questions
pertinentes du droit des successions et des droits réels, I‘auteur exa-
mine si une acquisition de bonne foi entre en ligne de compte lorsque
I'aliénateur n’a pas le pouvoir de disposer (art. 933 ss CC) ou si une
prescription acquisitive (art. 728 CC) est possible, en ce qui concerne la
communauté héréditaire, I’héritier reprenant dans le cadre du partage
successoral ou un légataire ; il étudie également la répartition de la res-
ponsabilité selon les art. 938 ss CC entre les personnes concernées.

I.  Einleitung

Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit dem un-
berechtigten Besitz an Fahrnis im Erbgang. Dieses Prob-
lem stellt sich im Rechtsleben haufig, wenn der Erblasser!
Sachen ohne Recht zum Besitz> besass und diese an die
Erben oder einen allfélligen Verméchtnisnehmer iiberge-
hen. Unter anderem stellen sich folgende Fragen: Bleibt
ein guter oder boser Glaube des Erblassers auch fiir seine
Rechtsnachfolger verbindlich? Ist fiir die Rechtsnachfol-
ger ein gutgldubiger Erwerb vom Nichtberechtigten oder
eine Ersitzung moglich? Wie ist die Rechtslage beziiglich
der Verantwortlichkeit und Anspriiche aus unberechtig-
tem Besitz?

Als Konstellation geht die vorliegende Untersuchung
vom Fall aus, dass ein Erblasser mehrere Erben hinter-
lasst. Die Sache féllt entsprechend zunichst an eine Er-
bengemeinschaft und wird in der Folge weiteriibertragen,

' Zur sprachlichen Vereinfachung wird die maskuline Genusform in
einem generischen Sinn verwendet, die sich auf Personen beider
Geschlechter bezieht.

2 Es geht hier also primédr um Sachen, die der Erblasser gestohlen
hat oder von einem nicht verfligungsberechtigten Verdusserer oder
aufgrund eines ungiiltigen Kausalverhéltnisses erhielt. Besitzt der
Erblasser die Sache hingegen aufgrund eines Vertragsverhiltnisses
(z.B. Miete, Gebrauchsleihe, Hinterlegung) geht dieses durch den
Erbgang im Grundsatz ebenfalls auf die Erbengemeinschaft tiber
(s. dazu hinten bei FN 39; zu den Ausnahmen s. die Referenz hin-
ten in FN 120). Neben den sachenrechtlichen stehen dem Vertrags-
partner des Erblassers auch obligationenrechtliche Anspriiche zur
Verfiigung; diese im Verhéltnis zur Erbengemeinschaft relevanten
Anspriiche stehen nicht im Zentrum dieser Untersuchung, doch
wird bisweilen darauf hingewiesen (s. insb. hinten FN 120, 154).
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sei dies an einen Erben im Rahmen der Erbteilung, sei dies
als Vermichtnis an einen Verméchtnisnehmer. Aus dieser
komplizierteren Konstellation lédsst sich die Rechtslage
bei einem Alleinerben leicht ableiten, der die Sache zu Al-
leineigentum erhélt und gegebenenfalls als Verméchtnis
weiterlibertrdgt. Da die vorliegende Untersuchung ver-
schiedene zum Teil umstrittene Grundfragen des Erb- und
Sachenrechts streift, sind thematische Eingrenzungen un-
abdingbar. So befasst sich die Analyse einzig mit Fahrnis;
entsprechende Fragen bei Grundstiicken klammert sie aus
und weist auf die spezifischen Regelungen fiir Kulturgii-
ter nur am Rande hin.

Il. Die Rechtsposition des Erblassers
zu Lebzeiten

Als Grundlage fiir die nachfolgenden Ausfiihrungen muss
zundchst kurz die Rechtsposition des Erblassers zu Leb-
zeiten beleuchtet werden. Hierfiir ist einleitend der Ein-
fluss des Willens auf den Besitz zu kliren (dazu A.), um
dann auf die Rechtslage bei gutem oder bosem Glauben
des unberechtigt besitzenden Erblassers einzugehen (dazu
B.).

A. Besitz und Wille

Im Verhéltnis von Besitz und Wille ist unklar, ob der
Besitz neben der tatsdchlichen Gewalt iiber eine Sache
(vgl. Art. 919 Abs. 1 ZGB) auch einen Besitzwillen vor-
aussetzt’. Nach der heute h.L. setzt der Besitz zwar ein
subjektives Element voraus, doch beschriankt sich dieses
darauf, die Sachherrschaft ausiiben zu wollen. Fiir die
iiberwiegende Lehre ist der Besitzwille Teil der Sachherr-
schaft, da Sachherrschaft ohne Wille nicht moglich sei;

3 Vgl. dazu eingehend THOMAS SUTTER-SOMM, Schweizerisches
Privatrecht, Bd. V/1, Basel 2014, Nr. 1205 ff. Zur ebenfalls str.
Frage, ob der Besitz neben der faktischen Komponente auch ein
subjektives Recht sei s. SUTTER-SOMM (FN 3), Nr. 1165 ff. m.w.H.
Diese kann vorliegend ausgeklammert bleiben, da sich solche sub-
jektiven Rechte jedenfalls als Rechtsfolge aus dem Besitz als einer
durch die rechtlichen Verhiltnisse bestimmten Tatsache (tatsdchli-
che Sachherrschaft oder gleichgestellter Sachverhalt) ergeben (s.
SUTTER-SoMM [FN 3], Nr. 1167 m.w.H.).

4+ ArTHUR HOMBERGER, Ziircher Kommentar, Art. 919-977 ZGB,
Bd. IV 3, 2. A., Ziirich 1938 (zit. ZK-HOMBERGER), Art. 919 ZGB
N 6; EMIL W. STARK, Berner Kommentar, Art. 919-941 ZGB,
Bd. IV/3/1, 3. A., Bern 2001 (zit. BK-STARK), Art. 919 ZGB N 27;
WOLFGANG ERNST, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Tho-
mas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch II,
Art. 457-977 ZGB, 5. A., Basel 2015 (zit. BSK ZGB II-BEAR-
BEITER), Art. 919 ZGB N 15 ff.; SUTTER-SomM (FN 3), Nr. 1207;
RutH ARNET/PAUL EITEL, in: Peter Breitschmid/Alexandra Jungo

andere Autoren behandeln Sachherrschaft und Besitzwille
hingegen als separate Voraussetzungen des Besitzes’.

Unabhéngig von der vertretenen Auffassung ist fiir
den Besitz als solchen jedenfalls nur ein inhaltlich stark
limitierter, auf die tatsdchliche Beherrschung der Sache
berichteter Wille erforderlich®. Insbesondere bleibt fiir
den Besitz ohne Belang, ob ein Besitzer beziiglich seiner
fehlenden Berechtigung zum Besitz gut- oder bosglaubig
ist’. Das subjektive Element der Gut- oder Bosglaubigkeit
bildet folglich auch nicht Teil des Besitzes®.

B. Relevanz des erblasserischen Glaubens
fiir seine Rechtslage

Ist es zwar fiir den unberechtigten Besitz als solchen ohne
Bedeutung, ob der Erblasser gut- oder bosgldubig ist,
préigt sein guter oder boser Glaube die fiir und gegen ihn
offenstehenden rechtlichen Moglichkeiten®. Nach einer
Rekapitulation des Begriffs des guten Glaubens sowie des
Gutglaubensschutzes (dazu 1.) werden die Rechtslagen
des Erblassers bei bosem (dazu 2.) oder gutem Glauben
(dazu 3.) gegeniibergestellt.

1.  Guter Glaube und Gutglaubensschutz

Zum Begriff des guten Glaubens gibt es verschiedene
Lehrmeinungen: Eine Auffassung versteht diesen als eine
unverschuldete Unkenntnis eines Rechtsmangels, also als

(Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Ziirich
2016 (zit. CHK-BEARBEITER), Art. 919 ZGB N 1; JORG SCHMID,
in: Peter Tuor et al., Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 14. A.,
Ziirich 2015 (zit. TUOR/SCHNYDER/SCHMID), § 90 Nr. 9; s. bereits
EuGen HUBER, Schweizerisches Zivilgesetzbuch: Erlduterungen
zum Vorentwurf, Bd. II, 2. A., Bern 1914, 373, 385.

5> PAUL-HENRI STEINAUER, Les droits réels, Bd. I, Bern 2012,
Nr. 175, 187 ff.; JORG ScuMID/BETTINA HURLIMANN-KAUP, Sa-
chenrecht, 4. A., Ziirich 2012, Nr. 98; TanjA DoMEJ, in: Andrea
Biichler/Dominique Jakob (Hrsg.), Kurzkommentar Zivilgesetz-
buch, 1. A., Basel 2011 (zit. KUKO-BEARBEITER), Art. 919 ZGB
N19f

¢ Prazisere Anforderungen an den Willen des Besitzers stellen hin-
gegen z.B. gestufte Besitzverhiltnisse (zum Besitzmittlungswillen
s. SUTTER-SoMM [FN 3], Nr. 1218, 1221 f.; BSK ZGB II-ERNST
[FN 4], Art. 920 ZGB N 7 ff.; KUKO-DoMEJ [FN 5], Art. 920 ZGB
N 3; BK-STARK [FN 4], Art. 920 ZGB N 25 ff.) sowie der Ersit-
zungsbesitz (s. dazu eingehender hinten bei FN 181).

7 CHK-ARNET/EITEL (FN 4), Art. 919 ZGB N 2; TUOR/SCHNYDER/
ScHMmID (FN 4), § 90 Nr. 4.

8 Dies wire insb. dann von Belang, wenn man den Erbenbesitz als
Fortfiihrung des Besitzes des Erblassers sehen wiirde (s. dazu hin-
ten FN 56).

®  Vgl. BSK ZGB II-ERNST (FN 4), Art. 919 ZGB N 11; BK-STARK
(FN 4), Art. 919 ZGB N 15 f; vgl. auch SUTTER-SoMM (FN 3),
Nr. 1199; ZK-HOMBERGER (FN 4), Vorb. zu Art. 919 ff. ZGB
N 8 f.; STEINAUER (FN 5), Nr. 176.
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Fehlvorstellung iiber rechtlich relevante Aspekte'®. Die
Gegenansicht stellt hingegen nicht auf ein fehlendes Wis-
sen ab, sondern definiert den guten Glauben als Fehlen
des Unrechtsbewusstseins trotz eines Rechtsmangels'!.

Der gute Glaube ist nicht allgemein geschiitzt, sondern
nur dann, wenn das Gesetz die Folgen des Rechtsmangels
zugunsten des gutgldubigen Betroffenen ausnahmsweise
mildert'?. Geméss Art. 3 Abs. 1 ZGB wird Gutgldubig-
keit vermutet, wobei sich allerdings nur auf seinen gu-
ten Glauben berufen kann, wer die nach den Umstinden
gebotene Aufmerksamkeit angewendet hat (Art. 3 Abs. 2
ZGB)".

2. Bosglaubiger Erblasser

Ist ein Erblasser bosglidubig, so verhindert dies eine Er-
sitzung (Art. 728 ZGB e contrario). Ebenfalls verunmdg-
licht der bose Glaube einen Erwerb des dinglichen Rechts
vom Nichtberechtigten (Art. 936 ZGB)'“. Dem Eigentii-
mer der Sache steht deshalb die Vindikation nach Art. 641
Abs. 2 ZGB offen. Gemiss Art. 936 ZGB ist der Erblasser

10 So insb. SIBYLLE HOFER, in: Pio Caroni et al., Berner Kommen-
tar, Art. 1-9 ZGB, Bd. I/1, Bern 2012 (zit. BK-BEARBEITER), Art. 3
ZGB N 27 ff; dhnlich MAX BAUMANN, in: ders. et al., Ziircher
Kommentar, Art. 1-7 ZGB, Bd. I/1, 3. A., Ziirich 1998 (zit. ZK-
BEARBEITER), Art. 3 ZGB N 2 ff.; PAuL PIOTET, La bonne foi et
sa protection en droit privé suisse, SJZ 1968, 81 ff., 86; vgl. bereits
AuGUST EGGER, Ziircher Kommentar, Art. 1-89 ZGB, Bd. I, 2. A.,
Ziirich 1930, Art. 3 ZGB N 4.

"' So insb. PETER JAGGL, in: Peter Liver et al., Berner Kommentar,
Bd. I/1, Bern 1966 (zit. aBK-BEARBEITER), Art. 3 ZGB N 16 ff;
SUTTER-SomM (FN 3), Nr. 970 (s. aber Nr. 1402); DIETER ZOBL,
in: Robert Haab et al., Ziircher Kommentar, Art. 641-729 ZGB,
Bd. IV.1, 2. A., Ziirich 1977 (zit. ZK-BEARBEITER), Art. 728 ZGB
N 36; vgl. auch [vo SCHWANDER, in: Jolanta Kren Kostkiewicz et
al. (Hrsg.), Orell Fiissli Kommentar ZGB, 2. A., Ziirich 2011 (zit.
OFK-BEARBEITER), Art. 3 ZGB N 1 f.; BGE 57 II 253, E. 2; BGer,
Urteil vom 31.7.2013,4A 178/2013, E. 2.1 f. (s. aber noch BGE 99
11 131, E. 6d); dhnlich HEINRICH HONSELL, in: Nedim Peter Vogt/
Heinrich Honsell/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Zivilgesetzbuch 1, Art. 1-456 ZGB, 5. A., Basel 2014 (zit. BSK
ZGB I-BEARBEITER), Art. 3 ZGB N 6 ff.

12 ZK-BAUMANN (FN 10), Art. 3 ZGB N 7, 10; BK-HOFER (FN 10),
Art. 3 ZGB N 8 ff.; HEiNz HAUSHEER/MANUEL JAUN, Stampflis
Handkommentar Einleitungsartikel, Bern 2003 (zit. SHK-HAUS-
HEER/JAUN), Art. 3 ZGB N 8; BSK ZGB I-HONSELL (FN 11), Art. 3
ZGB N 23.

13 Vgl. dazu auch hinten Kap. IV.A.1. Zur str. Frage, ob im Fall von
Art. 3 Abs. 2 ZGB Bosglaubigkeit vorliegt oder sich der Betref-
fende auf seine Gutglidubigkeit nicht berufen darf's. SUTTER-SoMM
(FN 3), Nr. 1402 m.w.H.

14 Massgeblich fiir die Beurteilung der Gut- oder Bosgldubigkeit
des Erblassers ist der Zeitpunkt seines Erwerbs (KUKO-DOMEJ
[FN 5], Art. 936 ZGB N 1; BK-STARK [FN 4], Art. 936 ZGB N 5;
BSK ZGB II-ERNST [FN 4], Art. 933 ZGB N 40, Art. 936 ZGB
N 9; STEINAUER [FN 5], Nr. 479 f; vgl. auch SUTTER-SoMM
[FN 3], Nr. 1430).

zudem zeitlich unbeschréinkt zur Herausgabe der Sache an
den fritheren Besitzer verpflichtet, sofern letzterer diese
in gutem Glauben erworben hatte'>. Neben dem Risiko
der Entwehrung haftet der Erblasser fiir die Dauer seines
bosglaubigen Besitzes nach Art. 940 Abs. 1 ZGB fiir den
durch die Vorenthaltung verursachten Schaden'® und hat
bezogene wie auch versdumte Friichte zu ersetzen'”. Nicht
nur fehlt dem bdsglaubigen Erblasser also ein Recht zum
Besitz der Sache, sondern es belasten auch latente Verant-
wortlichkeitsanspriiche aus unberechtigtem Besitz nach
Art. 940 ZGB sein Vermogen'®.

3.  Gutglaubiger Erblasser

Beim gutgldubigen Erblasser sei beziiglich des Erwerbs
vom Nichtberechtigten zundchst darauf hingewiesen,
dass der Gutgldubige bei anvertrauten Sachen sowie
generell bei Geld und Inhaberpapieren® direkt Eigentum
erwirbt, das er seinerseits unbelastet vererben kann?'. Die-
ser Fall interessiert fiir die vorliegende Fragestellung ent-
sprechend nicht weiter.

Erwirbt der gutglaubige Erblasser hingegen eine ur-
spriinglich abhanden gekommene Sache, bleibt er dem
friiheren Besitzer wihrend einer bestimmten Frist* zur
Herausgabe verpflichtet. Fiir den gutgldubigen Erblasser
lauft aber die bereits im Zeitpunkt des urspriinglichen

15 Zum Verhiltnis der beiden Anspriiche s. SUTTER-SoMM (FN 3),
Nr. 1459 ff. Zur Rechtsnatur der Herausgabepflicht s.a. hinten bei
FN 42.

16 Sofern und solange der Besitzer nicht weiss, an wen er die Sa-

che herausgeben muss, haftet er nur fiir verschuldeten Schaden

(Art. 940 Abs. 3 ZGB).

Seinerseits kann er nur Ersatz fiir notwendige Verwendungen ver-

langen (Art. 940 Abs. 2 ZGB).

8 Vgl. dazu auch hinten Kap. IV.D.; insb. zur Entstehung des An-
spruchs s. hinten FN 212.

9 Vgl. Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 933 ZGB sowie dazu BK-STARK
(FN 4), Art. 933 ZGB N 88.

2 Vel. Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 935 ZGB sowie dazu ZK-HOMBER-
GER (FN 4), Art. 935 ZGB N 1.

2l Hier ist irrelevant, ob die Erben gut- oder bosgldubig sind (vgl. ZK-
HOMBERGER [FN 4], Art. 936 ZGB N 3).

2 Die Verwirkungsfrist betrdgt generell fiinf Jahre; fiir Kulturgiiter
i.S.v. Art. 2 Abs. 1 KGTG hingegen relativ ein Jahr ab Kenntnis und
absolut 30 Jahre ab Abhandenkommen (Art. 934 Abs. 1 f. ZGB).
Eine Verwirkung des Riickforderungsrechts ist ausgeschlossen fiir
im Bundesverzeichnis eingetragene Kulturgiiter (Art. 3 Abs. 2 lit. a
KGTG) und kann ausgeschlossen sein fiir in kantonalen Verzeich-
nissen eingetragene Kulturgiiter (Art. 4 Abs. 2 KGTG; s. ferner
zu Kulturgut unter Riickgabegarantie sowie illegal ein- oder aus-
gefiihrtem Kulturgut BSK ZGB II-ERnST [FN 4], Art. 933 ZGB
N 12d f.). Zum Begriff des Kulturguts s. insb. MARKUS MULLER-
CHEN, Grundlagen und ausgewahlte Fragen des Kunstrechts, ZSR
201011, 5 ff., 41 f.; BEAT SCHONENBERGER, Restitution von Kultur-
gut, Habil. Basel, Bern 2009, 43 ff.

17
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Abhandenkommens beginnende® Verwirkungsfrist. Hat
er die Sache bei einer 6ffentlichen Versteigerung, auf ei-
nem Markt oder von einem mit Waren der gleichen Art
handelnden Kaufmann erworben, steht dem gutglédubigen
Erblasser im Falle einer Entwehrung zudem ein Anspruch
auf Riickerstattung des bezahlten Preises nach Art. 934
Abs. 2 ZGB (sog. Losungsrecht) zu?*.

Zusétzlich zur ablaufenden Frist der Fahrnisklage be-
ginnt der gutglaubige Erblasser mit dem Empfang der Sa-
che® die Ersitzung nach Art. 728 ZGB*, vorausgesetzt er
meint, ihr Eigentiimer zu sein?’. Wihrend der Ersitzungs-
frist®® besteht die Rechtsstellung des gutgldubigen Erblas-
sers in einer Anwartschaft auf das zu ersitzende subjekti-
ve Recht®.

Vorliegend interessiert wiederum nur diejenige Pe-
riode, in welcher der gutgldubige Erblasser noch nicht
Eigentiimer geworden ist. Ungekldrt ist in diesem Zu-
sammenhang allerdings®’, ob dem bisherigen Eigentiimer
zwischen dem Ablauf der bereits ab dem Abhandenkom-
men laufenden®' Frist nach Art. 934 ZGB und dem Ver-
streichen der erst mit der Besitziibernahme beginnenden
Ersitzungsfrist nach Art. 728 ZGB noch die Vindikations-
klage offensteht®® oder ob der aktuelle Besitzer dann be-

% BK-STARK (FN 4), Art. 934 ZGB N 28; ZK-HOMBERGER (FN 4),
Art. 934 ZGB N 15.

2 Vgl. dazu eingehend BK-STARK (FN 4), Art. 934 ZGB N 35 ff. Zur
Frage, ob sich der Erblasser auch auf ein bei einem gutgldaubigen
Vorbesitzer entstandenes Losungsrecht berufen kann s. WOLFGANG
ERNsST, Losungsrecht und Singularsukzession, in: Rolf Sethe et
al. (Hrsg.), Kommunikation: Festschrift fiir Rolf H. Weber zum
60. Geburtstag, Bern 2011, 839 ft., 844 ff.

2 Zur Anrechnung der Besitzdauer des gutgldubigen Vorbesitzers s.

Art. 941 ZGB sowie hinten Kap. IV.C.

Eine Ersitzung ist ausgeschlossen fiir im Bundesverzeichnis einge-

tragene Kulturgiiter (Art. 3 Abs. 2 lit. a KGTG) und kann ausge-

schlossen sein fiir in kantonalen Verzeichnissen eingetragene Kul-

turgiiter (Art. 4 Abs. 2 KGTG; s.a. die Hinweise vorne in FN 22).

27 Zum Eigenbesitzwillen s. hinten bei FN 181. Eingehender zu den
Voraussetzungen der Ersitzung i.Allg. s. SUTTER-SoMM (FN 3),
Nr. 1125 ff. m.w.H.

2% Die Ersitzungsfrist dauert generell fiinf Jahre, bei Kulturgiitern
i.S.v. Art. 2 Abs. 1 KGTG hingegen 30 Jahre (Art. 728 Abs. 1 und
Abs. 1ter ZGB).

% Es handelt sich dabei um eine schwache, nicht dingliche Anwart-
schaft (vgl. dazu auch SUTTER-SomM [FN 3], Nr. 51; zur Anwart-
schaft i.Allg. s. DIETER ZOBL, Zur Rechtsfigur der Anwartschaft
und zu deren Verwendbarkeit im schweizerischen Recht, in: Peter
Fostmoser/Walter R. Schluep [Hrsg.], Freiheit und Verantwortung
im Recht: Festschrift zum 60. Geburtstag von Arthur Meier-Hayoz,
Bern 1982, 495 ff., passim).

3 Zur Rechtsprechung s. hinten FN 133.

3 Vgl. vorne bei FN 23. Zur Dauer der Verwirkungsfrist s. vorne
FN 22.

2 Vgl. vorne bei FN 25. Zur Dauer der Ersitzungsfrist s. soeben
FN 28.

3 Vgl. dazu die Zitate hinten in FN 136.

26

reits gestlitzt auf Art. 714 Abs. 2 ZGB Eigentum erworben
hat**. Hierauf ist zurlickzukommen®’.

Neben der Anwartschaft auf das zu ersitzende Recht
hat der gutgldubige Erblasser also einen latenten An-
spruch auf Verwendungsersatz gemiss Art. 939 ZGB*.
Hinzu kéme bei gegebenen Voraussetzungen der erwahn-
te Anspruch aus Losungsrecht nach Art. 934 Abs. 2 ZGB.

lll. Der erblasserische Besitz im Erbgang

A. Erbgang als vermoégensrechtlicher
Vorgang

Das ZGB sieht im Erbgang nicht eine eigentliche Nach-
folge der Erben in die Person des Erblassers®’, sondern
einen prinzipiell vermdgensrechtlichen Vorgang®. Die
Universalsukzession erfolgt in alle vererblichen Rech-
te, Pflichten und Rechtsverhéltnisse des Erblassers (vgl.
Art. 560 Abs. 1 f. ZGB)¥. Die vererblichen Rechte und

3 Vgl. dazu die Zitate hinten in FN 134.

3 Vgl. dazu insb. hinten Kap. IV.B.1.b.ii.; vgl. ferner hinten
Kap. IV.B.2.bund IV.B.3.b.

3¢ Vgl. zur str. Rechtsnatur hinten FN 212.

37 Vgl. hingegen § 547 ABGB: «Der Erbe stellt, sobald er die Erbschaft
angenommen hat, in Riicksicht auf dieselbe den Erblasser vor. Bey-
de werden in Beziehung auf einen Dritten fiir Eine Person gehal-
ten. [...]». Vgl. ferner zum franzosischen Recht HANS GIGER, Das
Schicksal des Rechts beim Subjektwechsel unter besonderer Beriick-
sichtigung der Erbfolgekonzeption, Bd. I, Ziirich 1975, 45 ff.

¥ GIGER (FN 37), 193; JEaN-NicoLas DRUEY, Grundriss des Erb-
rechts, 5. A., Bern 2002, § 3 Nr. 8 ff.; STEPHAN WOLF/GIAN
SANDRO GENNA, Schweizerisches Privatrecht, Bd. IV/1, Basel
2012, 21; ArRNoOLD ESCHER/ARNOLD ESCHER, Ziircher Kom-
mentar, Art. 457-640 ZGB, Bd. III 1 und 2, 3. A., Ziirich 1959
(Bd. 1T 1) und 1960 (Bd. III 2) (zit. ZK-ESCHER/ESCHER), Einl.
zum Erbrecht N 4; vgl. auch PETER WEIMAR, Berner Kommentar,
Art. 457-516 ZGB, Bd. 111/1/1/1, Bern 2009 (zit. BK-WEIMAR),
Einl. zum Erbrecht N 2, 7; CHK-GOKsU (FN 4), Art. 560 ZGB N 5;
BSK ZGB II-STAEHELIN (FN 4), Vorb. zu Art. 457 ff. ZGB N 1;
eingehender dazu CHrisTOPH HURNI, Die Vermdgensiibertragung
im Spannungsfeld zwischen Vermdgens- und Unternehmensrecht,
Diss. Bern/Bologna, Ziirich 2008, 140 ff.

¥ WOoLF/GENNA (FN 38), 40; STEPHAN WOLF, in: Stephan Wolf/
Martin Eggel, Berner Kommentar, Art. 602—619 ZGB, Bern 2014
(zit. BK-BEARBEITER), Art. 602 ZGB N 28 ff.; MaTTHIAS HAUPT-
L1, in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erb-
recht, 3. A., Basel 2015 (zit. PK-BEARBEITER), Art. 560 ZGB N 3;
PETER TUOR, Berner Kommentar, Art. 457-536 ZGB, Bd. I1I/1,
2. A., Bern 1952 (zit. BK-TUOR), Einl. zum Erbrecht N 6 ff.; HUr-
NI (FN 38), 143 ff., 151; DoMINIK ScHMID, Rechtliche Grundlagen
der Vermogensverwaltung, Diss. Bern, Bern 2013, Nr. 2.91; HANs
MicHAEL RIEMER, Vererblichkeit und Unvererblichkeit von Rech-
ten und Pflichten im Privatrecht und im 6ffentlichen Recht, recht
2006, 26 ft., 27 ff.; s.a. BGE 112 1I 300, E. 4b; vgl. ferner BGE
46 1I 230, E. 1. Zu den einzelnen Vermogensbestandteilen ZK-
EScHER/ESCHER (FN 38), Einl. zum Erbrecht N 5 ff.
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Pflichten des Erblassers gehen durch die Universalsukzes-
sion gesamthaft und so auf die Erbengemeinschaft iiber,
wie diese im Zeitpunkt des Erbgangs bestehen*. Hochst-
personliche Rechte und Rechtsbeziehungen sind von der
Universalsukzession hingegen nicht erfasst*'.

Hier fragt sich allerdings, wie das dingliche Recht des
Eigentiimers* der Sache gegeniiber dem besitzenden Erb-
lasser wirkt. Die absolute Wirkung des dinglichen Rechts
liegt darin, dass dieses nicht nur gegeniiber bestimmten
oder bestimmbaren Personen besteht, sondern von jeder-
mann zu respektieren ist®. Diese negative Aussenwirkung
erga omnes wird nun aber unterschiedlich interpretiert:
(i) Versteht man diese als eigentliche Pflicht von jeder-
mann, die beim aktuell besitzenden Erblasser eine bereits

4 WOLF/GENNA (FN 38), 25; ALEXANDRA JUNGO, in: Peter Tuor et
al., Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 14. A., Ziirich 2015 (zit.
TUOR/SCHNYDER/JUNGO), § 62 Nr. 4; BSK ZGB II-SCHWANDER
(FN 4), Art. 560 ZGB N 1; BGE 141 V 170 = Pra 2015 Nr. 79,
E. 4.3; s. aber BK-WEIMAR (FN 38), Einl. zum Erbrecht N 3. Vgl.
insb. zur Nachfolge in mangelhafte Rechtspositionen ZK-BAu-
MANN (FN 10), Art. 3 ZGB N 35; aBK-JAGGI (FN 11), Art. 3 ZGB
N 135; HENRrT DESCHENAUX, in: Max Gutzwiller (Hrsg.), Schwei-
zerisches Privatrecht, Bd. 11/1, Basel 1967, 1 ff., 224; BSK ZGB I-
HoNSELL (FN 11), Art. 3 ZGB N 46 m.H. auf den Grundsatz «nemo
plus iuris transferre potest, quam ipse habet» (ULPIAN, Dig. 50, 17,
54; s.a. hinten FN 157).

4 WOLF/GENNA (FN 38), 43 f.; DRUEY (FN 38), § 3Nr. 9, 11, § 13
Nr. 21 ff.; KUKO-BURGI (FN 5), Art. 560 ZGB N 15; CHK-GOKSU
(FN 4), Art. 560 ZGB N 8; zum Schutz der Personlichkeitsrech-
te des Verstorbenen und der Angehérigen s. DRUEY (FN 38), § 3
Nr. 11 ff; ESTHER KNELLWOLF, Postmortaler Personlichkeits-
schutz — Andenkenschutz der Hinterbliebenen, Diss. Ziirich, Ziirich
1991, 82 ff.

4 Sieht man auch den Herausgabeanspruch des friiheren Besitzers
aus Art. 934 oder Art. 936 ZGB als dingliches oder quasi-dingli-
ches Recht oder billigt man diesem zumindest absolute Wirkung zu
(str., s. dazu SUTTER-SOMM [FN 3], Nr. 1169 f. m.w.H.; s.a. vorne
FN 3), stellt sich die Frage auch bei diesem.

4 Beim dinglichen Recht ist das Verhiltnis der negativen Seite (ab-
solute Ausschlusswirkung erga omnes) zur positiven Seite (unmit-
telbare Sachherrschaft) umstr. Es werden die erga-omnes-Theorie
(so z.B. STEINAUER [FN 5], Nr. 13, 15; EUGEN BUCHER, Das sub-
jektive Recht als Normsetzungsbefugnis, Habil. Ziirich, Tiibingen
1965, 165 f.; JOSEF AICHER, Das Eigentum als subjektives Recht,
Habil. Salzburg, Berlin 1975, 64 ff.), die Unmittelbarkeitstheorie
(so z.B. PETER LIVER, Ziircher Kommentar, Art. 730-792 ZGB,
Bd. IV 2a/1, Ziirich 1980 [zit. ZK-L1vER], Einl. N 2 f; s.a. SUTTER-
Somm [FN 3], Nr. 14; BGE 92 11 227, E. 1) sowie die heute herr-
schende Kombinationstheorie (so z.B. ARTHUR MEIER-HAYOZ,
Berner Kommentar, Art. 641-654 ZGB, Bd. IV/1/1, 5. A., Bern
1981 [zit. BK-MEIER-HAYOZ], Syst. Teil N 248 f.; HEINZ REY, Die
Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum, 3. A., Bern 2007,
Nr. 208 ff., 573 ff.; ZK-HaAB [FN 11], Einl. zu Art. 641 ff. ZGB
N 53; CHK-ARNET [FN 4], Art. 641 ZGB N 14; WOLFGANG PORT-
MANN, Wesen und System der subjektiven Privatrechte, Habil. Zii-
rich, Ziirich 1996, Nr. 225 ff.; vgl. auch BGE 132 I1I 155, E. 6.2.3)
vertreten.

bestehende Herausgabepflicht beinhaltet*, konnte die-
se im Erbgang auch von der Universalsukzession erfasst
sein®. Da eine solche Pflicht indessen jedermann und ent-
sprechend auch die Erben bereits vor dem Erbgang bin-
den wiirde, scheint eine Rechtsnachfolge nicht zwingend,
sondern die vorbestehende Pflicht konnte sich durch den
Erhalt des Besitzes*® auch zur Herausgabepflicht aktuali-
sieren*’. (ii) Sieht man die negative Aussenwirkung hin-
gegen nicht als eine bestehende Pflicht des Adressaten,
sondern als ein aus dem umfassenden Klageschutz fol-
gender Anspruch, der dem Berechtigten die Durchsetzung
seines dinglichen Rechts gegen jedermann erlaubt*, wére
ein Ubergang im Rahmen der Universalsukzession eher
zu verneinen, sondern die Herausgabepflicht entstiin-
de erst beim Rechtsnachfolger. Diese dogmatische Fra-
ge muss und kann® an dieser Stelle offen bleiben, doch
spricht m.E. viel gegen ein eigentliches bestehendes und
auf die Erben tibergehendes Pflichtverhaltnis®.

4 In diese Richtung weist wohl die allg. Ansicht von PORTMANN
(FN 43), Nr. 196 f., 254; s.a. zum deutschen Recht KARL-HEINZ
GURSKY, in: ders. (Red.), J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Berlin 2012 (zit. Staudinger-BEARBEITER),
§ 990 BGB N 34.

4 Zur Vererblichkeit von Pflichten s. RIEMER (FN 39), 27 ff.; BK-
WoLF (FN 39), Art. 602 ZGB N 38 ff., je m.w.H. Bei einem Ver-
standnis als bestehende Pflicht wire freilich tiberzeugender, dass
sich diese aus dem Besitz der Sache ergidbe und mit dem Besitz auf
Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolger libertragen wiirde. Zur nicht
sachen-, sondern deliktsrechtlich strukturierten Verantwortlichkeit
des bosglaubigen unberechtigten Besitzers s. Kap. [V.D.1.

4 Vgl. auch die Bem. soeben in FN 45; vgl. zum Erbenbesitz i.Allg.
sogleich Kap. I11.B.

47 1In diese Richtung weisen wohl die allg. Ansichten von BUCHER
(FN 43), 63; AICHER (FN 43), 63, 77 f.; BK-MEIER-HAYOZ
(FN 43), Syst. Teil N 242. Hier stellte sich freilich noch die Frage,
wie sich eine bei jedem einzelnen Erben bereits bestehende Pflicht
zu einer Verpflichtung der Erbengemeinschaft als Gesamthand-
schaft aktualisieren kann.

% So wohl Hans MERrz, Schweizerisches Privatrecht, Bd. VI/1,
Basel/Frankfurt a.M. 1984, 50; s.a. ZK-HAAB (FN 11), Einl. zu
Art. 641 ff. ZGB N 53.

4 Eine Vererbung der Herausgabepflicht wére primér als Argument
gegen einen gutglaubigen Erwerb vom Nichtberechtigten durch
Erbgang relevant, der m.E. aber bereits aus anderen Griinden aus-
geschlossen ist (dazu hinten Kap. IV.B.1.). Fiir die Frage der Er-
sitzung sowie der Verantwortlichkeit kommt es hingegen v.a. auf
die Bedeutung des erblasserischen Glaubens fiir die Gut- oder Bos-
glaubigkeit der Erbengemeinschaft an (dazu hinten Kap. I11.C.).

% Diese Ansicht kann an dieser Stelle nicht in der gebotenen Aus-
fiihrlichkeit begriindet werden. Hingewiesen sei immerhin darauf,
dass die Relevanz einer Vererbung der Herausgabepflicht gering
wire, da der absolut Berechtigte direkt gegen den aktuellen Besit-
zer vorgehen kann (s.a. soeben FN 45) und der Schaden aus unbe-
rechtigter Ubertragung der Sache iiber die Verantwortlichkeit nach
Art. 938 ff. ZGB geregelt wird (s. dazu BK-STARK [FN 4], Art. 938
ZGB N 15 ff,, Art. 940 ZGB N 7 f.; BSK ZGB II-ERNST [FN 4],
Art. 938 ZGB N 3, 6, Art. 940 ZGB N 8, 9a).
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Ist ein Ubergang der Herausgabepflicht gegeniiber
dem dinglich Berechtigten abzulehnen, haben Sachen im
unberechtigten Besitz des Erblassers auf der Ebene der
vererbbaren Rechte, Pflichten und Rechtsverhiltnisse
die folgenden Auswirkungen auf seinen Nachlass: (i) Ein
bosglaubiger Erblasser hat die Verstiarkung der Rechtsla-
ge liber seinen Besitz hinaus verhindert und eine latente
Verantwortlichkeitsschuld nach Art. 940 ZGB entstehen
lassen, die seinen Nachlass belastet’!. (ii) Ein gutglaubi-
ger Erblasser hat hingegen zumindest eine Anwartschaft
auf Eigentum erworben sowie latente Ersatzforderungen
im Falle einer Entwehrung™.

B. Vererblichkeit des Besitzes

Gemiss Art. 560 Abs. 2 ZGB* gehen bei Eroffnung des
Erbgangs nicht nur das vererbliche Aktiv- und Passivver-
mogen des Erblassers, sondern auch sein Besitz auf die
Erbengemeinschaft tiber. Dieser sog. Erbenbesitz ist frei-
lich in dem Sinne eigenartig, als er sowohl von der tat-
sdchlichen Sachherrschaft als auch dem Willen der Erben
unabhéngig ist**. Vor allem beim unmittelbaren Besitz*
des Erblassers ist allerdings unklar, ob die Erben zufolge
gesetzlicher Fiktion die Rechtsstellung eines unmittelba-
ren Besitzers erhalten («fiktiver Besitz»)*® oder ob viel-

31 Vgl. vorne Kap. I1.B.2.

2 Vgl. vorne Kap. I1.B.3. Der Erbgang umfasst auch Anwartschaften
des Erblassers (PETER TUOR/VITO PICENONI, Berner Kommentar,
Art. 537-640 ZGB, Bd. 111/2, 2. A., Bern 1964 [zit. BK-TUOR/
PiceNonI], Art. 560 ZGB N 4; PK-HAuPTLI [FN 39], Art. 560 ZGB
N 4).

3 Die Aufzéhlung in Art. 560 Abs. 2 ZGB ist nicht abschliessend
(BSK ZGB II-SCHWANDER [FN 4], Art. 560 ZGB N 8; KUKO-
BURGI [FN 5], Art. 560 ZGB N 2, 11; BGE 112 11 300, E. 4b).

3 Vgl. SUTTER-SoMM (FN 3), Nr. 1245; s.a. DRUEY (FN 38), § 13
Nr. 19.

3 Bei lediglich mittelbarem Besitz des Erblassers stellt sich die Prob-
lematik des Erbenbesitzes in abgeschwiéchter Form, da dieser keine
tatsiichliche Sachherrschaft voraussetzt (SUTTER-SomM [FN 3],
Nr. 1247 f.; BSK ZGB II-ERNsST [FN 4], Art. 919 ZGB N 69 f., 72;
BK-STARK [FN 4], Art. 919 ZGB N 131, 135).

% So SUTTER-SomMm (FN 3), Nr. 1246, 1248; PAscaL SIMONIUS/
THoMmAS SUTTER, Schweizerisches Immobiliarsachenrecht, Bd. 1,
Basel/Frankfurt a.M. 1995, § 9 Nr. 4 (zum Immobiliarsachen-
recht); PAUL-HENRI STEINAUER, Le droit des successions, 2. A.,
Bern 2015, Nr. 947; DERS. (FN 5), Nr. 202; BK-STARK (FN 4),
Art. 919 ZGB N 129; BGer, Urteil vom 3.3.2011, 5A 859/2010,
E. 5.4.3; s.a. CHK-ARNET/EITEL (FN 4), Art. 919 ZGB N 5; PK-
HAuUPTLI (FN 39), Art. 560 ZGB N 37; vgl. auch TUOR/SCHNYDER/
ScHMID (FN 4), § 90 Nr. 8, nach dem sich der Besitz von einem
tatsdchlichen in ein rechtliches Verhiltnis wandelt. Kaum thema-
tisiert wird, ob ein solcher fiktiver Besitz ein Besitzerwerb durch
die Erbengemeinschaft im Erbgang sein soll oder — und wenn ja,
wie lange — darin eine Fortsetzung des erblasserischen Besitzes
durch die Erbengemeinschaft zu sehen sei (vgl. BK-STARK [FN 4],

mehr die am unmittelbaren Besitz des Erblassers ankniip-
fenden Rechte und Pflichten auf die Erbengemeinschaft
iibergehen®’. Bei beiden Auffassungen stellt sich zudem
die Frage nach dem Schicksal des Erbenbesitzes, wenn
ein Dritter unmittelbaren Besitz begriindet’®.

Die Dogmatik des Erbenbesitzes hat fiir die vorliegen-
de Untersuchung Folgen, kann aber nicht abschliessend
geklart werden®. Letztlich stehen sich auf der einen Sei-
te der Wortlaut von Art. 560 Abs. 2 ZGB® und auf der
anderen Seite der Besitzbegriff mit seinen tatsdchlichen
Voraussetzungen®' sowie die Wirkungsweise der Univer-
salsukzession® gegeniiber. Aus dogmatischer Perspektive
diirfte eine Rechtsnachfolge lediglich in die am Besitz des
Erblassers ankniipfenden subjektiven Rechte und Pflich-
ten m.E. ndher liegen®.

Art. 919 ZGB N 129, 131; zum deutschen Recht s. HARM PETER
‘WESTERMANN/K ARL-HEINZ GURSKY/DIETER EICKMANN, Sachen-
recht, 8. A., Heidelberg 2011, § 51 Nr. 8). Eine Vererblichkeit des
Besitzes ohne weitere Einschrinkung nehmen hingegen an: DRUEY
(FN 38), § 13 Nr. 19; BGE 89 11 87 =Pra 1963 Nr. 111, E. 7.

57 So ZK-HOMBERGER (FN 4), Art. 919 ZGB N 37, WOLF/GENNA
(FN 38), 27; ZK-ESCHER/ESCHER (FN 38), Einl. zum Erbrecht N 4,
Art. 560 ZGB N 4; BSK ZGB II-SCHWANDER (FN 4), Art. 560 ZGB
N 8; BK-TUOR/PICENONI (FN 52), Art. 560 ZGB N 9; AppGer BS,
Urteil vom 3.8.1959, SJZ 1960, 25 f. = BIM 1959, 198 ff., E. 2;
wohl auch ScHMID/HURLIMANN-KAUP (FN 5), Nr. 102; CHK-
GoksU (FN 4), Art. 560 ZGB N 9; vgl. auch differenzierend BSK
ZGB II-ERNST (FN 4), Art. 919 ZGB N 55 ff. Zu Pflichten aus dem
Besitz s.a. vorne FN 45.

3% Nach SUTTER-SoMM (FN 3), Nr. 1246, 1248, lisst die unmittelbare
Besitznahme durch einen Dritten den Erbenbesitz von einem un-
mittelbaren zu einem mittelbaren werden (s.a. BK-STARK [FN 4],
Art. 919 ZGB N 130, 136 ff.). Nach ZK-HOMBERGER (FN 4),
Art. 919 ZGB N 37, soll der Erbenbesitz enden, wenn ein ande-
rer Besitz an den Erbschaftssachen begriindet wird. Vgl. dazu auch
HUBER (FN 4), 384 f.

% Im Folgenden werden deshalb die unterschiedlichen Auswirkungen
der verschiedenen Ansichten aufgezeigt (s. insb. hinten in FN 189,
bei FN 192, in FN 197 sowie FN 206). Zur str. Rechtsnatur von
§ 857 BGB s. Staudinger-GURSKY (FN 44), § 857 BGB N 3 f.
m.w.H.

€ Art. 560 Abs. 2 ZGB unterstellt eine Fortsetzung oder Begriindung
eines Besitzes der Erbengemeinschaft unabhingig von deren Sach-
herrschaft und Willen.

' Vgl. dazu vorne Kap. II.A. Zur Frage, ob der Besitz auch ein sub-
jektives Recht sei s. vorne FN 3.

2 Die Universalsukzession bewirkt eine Rechtsnachfolge in subjekti-
ven Rechte und Pflichten (z.B. Eigentum, Obligationen) und nicht
eine Ubertragung von Rechtsobjekten (z.B. Sachen) (s. vorne bei
FN 39). Die Annahme, dass im Rahmen einer Universalsukzession
Fiktionen tiber faktische Verhdltnisse gebildet werden, ist entspre-
chend relativ weit entfernt von ihrer Wirkungsweise. Naheliegen-
der scheint deshalb die Ansicht, dass zwar die subjektiven Rechte
und Pflichten des Erblassers auf die Erbengemeinschaft iibergehen,
die seinem vormaligen Besitz ankniipfen, die Erben selber aber kei-
nen «Besitz» haben.

Die erforderliche Kontinuitit liesse sich dadurch erreichen, dass

die ererbte Rechtsstellung als voriibergehend fortbestehend aner-

63
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Abgesehen von diesen dogmatischen Fragen ist sich
die Lehre im Grundsatz einig, dass sich die Erbenge-
meinschaft aufgrund ihrer Rechtsposition auf den Besit-
zesschutz nach Art. 926 ff. ZGB* sowie auf die aus dem
Besitz abgeleiteten Vermutungen nach Art. 930 f. ZGB®
berufen kann. Diese vom guten oder bésen Glauben unab-
héngigen Fragen stehen im Folgenden nicht im Zentrum.

C. Vererblichkeit des guten oder bosen
Glaubens des Erblassers?

In der Lehre und Rechtsprechung zum Sachen- und Erb-
recht ist unklar, ob und inwiefern der gute oder bose Glau-
be des Erblassers fiir die Erbengemeinschaft relevant ist.
In einem erstinstanzlichen Urteil von 1987 wurde dies
generell bejaht und die Gut- oder Bdosgldubigkeit des
Erblassers auch fiir die Erben entscheidend gehalten®.
Demgegeniiber lehnen einzelne Autoren eine Vererbung
des guten oder bosen Glaubens des Erblassers pauschal
ab und halten allein den Glauben der Erben fiir entschei-
dend®’. Eine grossere Anzahl Autoren bejaht zumindest

kannt wird, obwohl der erblasserische Besitz als urspriinglicher
Ankniipfungstatbestand faktisch entfallen ist. Hierin ldge zuge-
gebenermassen wiederum eine Fiktion, allerdings auf der rechtli-
chen und nicht der tatséchlichen Ebene (vgl. dazu auch BK-STARK
[FN 4], Art. 919 ZGB N 129). Diese Fiktion kénnte und miisste
dann enden, wenn die Erbengemeinschaft selbst Besitz begriindet
hat, aus dem sich die entsprechenden subjektiven Rechte ergeben.

¢ Vgl. SUTTER-SOMM (FN 3), Nr. 1252; BSK ZGB II-ERNST (FN 4),
Art. 919 ZGB N 75; BK-STARK (FN 4), Art. 919 ZGB N 129, 137,
148; CHK-ARNET/EITEL (FN 4), Art. 919 ZGB N 5; ZK-ESCHER/
EScHER (FN 38), Art. 560 ZGB N 8 ff.; WoLF/GENNA (FN 38), 27;
s.a. ZK-HOMBERGER (FN 4), Art. 919 ZGB N 41.

% Vgl. BSK ZGB II-ERNST (FN 4), Art. 919 ZGB N 76; BK-STARK
(FN 4), Art. 919 ZGB N 129, 149; ZK-EscHER/ESCHER (FN 38),
Art. 560 ZGB N 4, 10; BK-TUOR/PICENONI (FN 52), Art. 560 ZGB
N9;s.a. BGE891187,E. 7.

% Cour civile NE, Urteil vom 4.5.1987, RIN 1987, 50 ff., E. 4 (zu
Art. 728 und Art. 933 ff. ZGB); vgl. auch (allerdings zu Art. 973
ZGB) ScHMID/HURLIMANN-KAUP (FN 5), Nr. 588, 596; wohl
auch BK-TUOR/PICENONI (FN 52), Art. 560 ZGB N 9 m.H. auf den
Ubergang von ersitzungsfihigem oder -unfihigem Besitz; s. fer-
ner LukAs GLANZMANN, Umstrukturierungen, 3. A., Bern 2014,
Nr. 721 zur vollstdndigen und partiellen Universalsukzession nach
FusG. Zum deutschen Recht (str.) s. WESTERMANN/GURSKY/EICK-
MANN [FN 56], § 51 Nr. 8; JORG FRITZSCHE, in: Heinz Georg Bam-
berger/Herbert Roth (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar BGB,
37. Edition, Miinchen 2015 (zit. BeckOK-BEARBEITER), § 857
BGBNJ9.

¢ WALTHER PFISTER, Die Ersitzung nach schweizerischem Recht,
Diss. Ziirich, Bauma 1931, 105, 113 f.; Boris THORSTEN GRELL,
Entartete Kunst: Rechtsprobleme der Erfassung und des spéteren
Schicksals der sogenannt Entarteten Kunst, Diss. Ziirich, Ziirich
1999, 194; HAN-LIN CHou, Wissen und Vergessen bei juristischen
Personen, Diss. Basel, Basel/Genf/Miinchen 2002, Nr. 489 f.; vgl.
auch KARL Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjih-

indirekt einen selbstindigen Glauben der Erben, indem
sie eine Ersitzung durch die gutgldubigen Erben eines
bosglaubigen Erblassers zulassen®. Interessanterweise
erlaubt dies auch das Osterreichische ABGB in § 1463
ausdriicklich, obwohl darin der Gedanke einer Nachfol-
ge in die Personlichkeit des Erblassers noch deutlich an-
klingt®: «Der Besitz muf} redlich seyn. Die Unredlichkeit
des vorigen Besitzers hindert aber einen redlichen Nach-
folger oder Erben nicht, die Ersitzung von dem Tage sei-
nes Besitzes anzufangen (§ 1493).»

Die Mehrheit der Lehre zu Art. 3 ZGB will demge-
geniiber bei Rechtsnachfolge einen vom Vorganger unab-
héngigen guten oder bosen Glauben des Nachfolgers nur
dann anerkennen, wenn die (vermeintliche) Rechtsnach-
folge ihrerseits einen Tatbestand des Gutglaubensschut-
zes darstelle”. Horer”! sieht umgekehrt im Grundsatz
das Wissen des Nachfolgers fiir entscheidend an und an-
erkennt eine Zurechnung von Wissen des Vorgingers nur
dann, wenn ein Tatbestand des Gutglaubensschutzes noch
nicht abgeschlossen sei; dabei scheint nach ihr einzig eine
Zurechnung von gutem, nicht aber von bosem Glauben
des Vorgingers moglich zu sein.

M.E. ist eine Vererbung des guten oder bdsen Glau-
bens des Erblassers durch Erbgang an die Erben abzu-
lehnen. Sie widerspricht der vermogensrechtlichen Natur
der erbrechtlichen Universalsukzession” wie auch deren
Wirkungsweise, die sich auf die Ebene der subjektiven
Rechte und Pflichten bezieht”. Von der Universalsukzes-
sion erfasst wird also beispielsweise eine Schuld des Erb-
lassers, unabhéngig davon, ob sie wegen der Bosglaubig-
keit des Erblassers entstanden ist oder dadurch geformt

rungs-, Verwirkungs- und Fatalfristen, Bd. 11, Bern 1975, 1390 f.
(s. aber a.a.0., 1399 f.). Vgl. ferner auch MARIA WALTER, Die
Wissenszurechnung im schweizerischen Privatrecht, Diss. Ziirich,
Bern 2005, 72 Fn. 215, nach der den Erben aufgrund der gesetz-
lichen Nachfolge in den Besitz die fiir eine Wissenszurechnung
erforderlichen Verhaltensméglichkeiten fehlen (s.a. hinten bei
FN 106).

% Vgl. dazu die hinten in FN 184 zit. Autoren; vgl. fiir gutgldubige
Rechtsnachfolger i.Allg. auch BK-STARK (FN 4), Art. 941 ZGB
N 3; vgl. fiir fristgebundene Tatbestinde des Gutglaubensschutzes
i.Allg. auch DESCHENAUX (FN 40), 224,

% Vgl. zu § 547 ABGB vorne FN 37.

7 ZK-BAUMANN (FN 10), Art. 3 ZGB N 35; SHK-HAUSHEER/JAUN
(FN 12), Art. 3 ZGB N 28; aBK-JAGGI (FN 11), Art. 3 ZGB N 135
(s. aber hinten FN 184). Diese Autoren verweisen auf Art. 714
Abs. 2 ZGB sowie Art. 18 Abs. 2 und z.T. Art. 1006 Abs. 2 OR.
Vgl. i.Erg. wohl auch BSK ZGB I-HonsELL (FN 11), Art. 3 ZGB
N 46, der allerdings die Kenntnis des Rechtsnachfolgers fiir gene-
rell irrelevant erklért.

' BK-HOFER (FN 10), Art. 3 ZGB N 146.

2 Vgl. vorne Kap. IILA.

3 Vgl. dazu vorne bei FN 39; s.a. vorne FN 62.
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wurde’. Abgesehen von bereits vor Erbgang bestehenden
Rechten, Pflichten oder Rechtsverhiltnissen des Erblas-
sers kann die Universalsukzession seinen guten oder bo-
sen Glauben m.E. aber nicht erfassen”. Auch kann aus der
Nachfolge in den Besitz des Erblassers m.E. keine Verer-
bung seiner Gut- oder Bosglaubigkeit abgeleitet werden,
da der Besitzwille einzig auf die tatsdchliche Sachherr-
schaft bezogen ist”’. Da der Glaube des Erblassers nicht
Teil des Besitzwillens ist’®, kann dieser — unabhidngig vom
Verstidndnis des Erbenbesitzes™ — auch nicht zusammen
mit dem Besitz libergehen.

Der gute oder bose Glaube des Erblassers ist deshalb
m.E. nicht vererblich. Gilt dies fiir die Erbengemein-
schaft, die den Nachlass und die Besitztiimer des Erb-

" Dies zeigt sich m.E. insb. bei den Anspriichen aus Verantwortlich-
keit nach Art. 940 ZGB fiir die Dauer des bosglaubigen Besitzes
des Erblassers (s. dazu hinten Kap. IV.D.1.). Zur Adressatenstel-
lung gegeniiber dem absolut Berechtigten s. vorne bei FN 42. Dies
scheint konsistent mit der — freilich vollstreckungsrechtlichen —
Regelung in Art. 290 SchKG (s. dazu DANIEL STAEHELIN, in:
Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Stachelin [Hrsg.], Basler
Kommentar zum SchKG 11, 2. A., Basel 2010 [zit. BSK SchKG II-
BEARBEITER], Art. 290 SchKG N 6), da die Verpflichtung aus Pau-
liana als bestehende gesetzliche Obligation gilt (BSK SchKG II-
STAEHELIN [FN 74], Art. 285 SchKG N 9; BGE 131 I11 227, E. 3.3;
s. bereits BGE 44 111 205, E. 1). Ebenfalls konsistent scheint dies
mit der Behandlung von Schulden 6ffentlich-rechtlicher Natur, die
nur dann durch Erbgang auf die Erben iibergehen, wenn die Kos-
tenpflicht bereits (auch nur latent) entstanden ist; z.B. die Eigen-
schaft als Verhaltensverursacher wird hingegen nicht iibertragen
(s. BGE 139 1II 106, E. 5.3.2, 5.4; BGer, Urteil vom 25.4.2016,
1C_418/2015, E. 6.3, 6.4; s. zum Ganzen BK-WoLF [FN 39],
Art. 603 ZGB N 51 ff.; RiEMER [FN 39], 30 ft.).

> In diese Richtung deutet auch die Regelung zur Rechts- und Sach-
gewihrleistung unter den Miterben (Art. 637 ZGB), die auf das
Kaufrecht verweist und das Wissen des Erblassers nicht miteinbe-
zieht; der Erblasser wird ja Sach- oder Rechtsméngel oft gekannt
haben, was — bliebe diese Kenntnis fiir den tibernehmenden Erben
relevant — eine Gewdhrleistung ausschliessen wiirde (s. Art. 200
OR). Diese Regelung deutet also eine Trennung zwischen dem
Wissen des Erblassers und jenem der Erben an, auch wenn sie na-
tiirlich nur das interne Verhéltnis der Erben vor dem Hintergrund
der Erbteilung regelt und im Aussenverhiltnis anderes gelten konn-
te.

7% Vgl. auch zum deutschen Recht CHRISTIAN BALDUS, in: Franz
Jirgen Sécker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, 6. A., Miinchen 2013 (zit. MK-BEARBEITER),
§ 943 BGB N 14; THOMAS FINKENAUER, Gutgldubiger Erbe des
bosglaubigen Erlassers — Das Bernsteinzimmer-Mosaik, NJW
1998, 960 ff., 961; a.M. RoLF KNUTEL, Bosglaubiger Erblasser —
gutgldubiger Erbe, in: Dieter Medicus et al. (Hrsg.), Festschrift fiir
Hermann Lange zum 70. Geburtstag am 24.1.1992, Stuttgart/Ber-
1in/Koln 1992, 903 ff., 930; s.a. Staudinger-GURSKY (FN 44), § 857
BGB N 13, § 990 BGB N 34.

77 Vgl. dazu vorne bei FN 6. Zur Frage, ob der Besitz auch ein subjek-
tives Recht sei s. vorne FN 3.

" Vgl. vorne Kap. IL.A.

7 Vgl. dazu vorne Kap. II.B.

lassers durch Universalsukzession erwirbt, muss dies a
fortiori auch fiir den aus der Erbteilung tibernehmenden
Erben® und den Vermichtnisnehmer®' gelten. Freilich
bleibt der erblasserische Glaube fiir seine Rechtsnachfol-
ger insofern entscheidend, als dieser die vererbte Rechts-
lage beziiglich der Nachlassgegenstinde sowie allfélliger
latenter Ersatzforderungen pragt®?. Zudem bleiben die den
Rechtsnachfolgern bekannten Umstidnde des Erblassers
sowie seiner Besitztiimer fiir die Frage bedeutsam, ob die
Rechtsnachfolger bei der nach den Umstidnden gebotenen
Aufmerksamkeit auch gutgldubig sein diirfen®.

IV. Rechtslage nach dem Erbgang

Bei unberechtigtem Besitz des Erblassers stellen sich
nach seinem Tod drei Rechtsfragen in drei Konstellatio-
nen, wobei es jeweils auf die Gut- oder Bosglaubigkeit
der Beteiligten ankommt. An Rechtsfragen stellen sich,
ob ein gutgldubiger Erwerb vom Nichtberechtigten nach
Art. 933 ff. ZGB moglich ist (dazu B.), ob eine vom Erb-
lasser unberechtigt besessene Sache nach Art. 728 ZGB
ersessen werden kann (dazu C.) und welche Verantwort-
lichkeiten nach Art. 938 ff. ZGB die Beteiligten treffen
(dazu D.). Diese Rechtsfragen stellen sich in den Kons-
tellationen der Universalsukzession durch Erbgang (dazu
je 1.), der Ubernahme der betreffenden Sache durch einen
Erben im Rahmen der Erbteilung (dazu je 2.) ¥ sowie dem
Empfang eines Vermichtnisses (dazu je 3.). Da sich die
Rechtsfragen in einzelnen Konstellationen teilweise dhn-
lich, teilweise aber auch unterschiedlich stellen, scheint
eine Gliederung nach Rechtsfragen sinnvoll. Vorab drin-
gen sich jedoch einige allgemeinere Vorbemerkungen auf,
die fiir die Beurteilung mehrerer Rechtsfragen und/oder
Konstellationen von Bedeutung sind (dazu A.).

A. Vorbemerkungen

Wird davon ausgegangen, dass die Rechtsnachfolger ei-
nen vom Erblasser unabhéngigen Glauben haben®, ist
zundchst auf die zentrale Frage einzugehen, welche Auf-
merksamkeit nach den Umstdnden gefordert ist, damit

80 Zur strittigen Rechtsnatur der Erbteilung s. hinten Kap. IV.B.2.

81 Zur Rechtsnachfolge durch Verméchtnis s. hinten Kap. IV.B.3.

8 Vegl. vorne Kap. I1.B.2 und I1.B.3. Dies ist selbstverstindlich auch
nicht vom guten oder bosen Glauben der Erbengemeinschaft ab-
hiangig (ERNST [FN 24], 847). Im Folgenden geht es vielmehr um
die Frage, ob und wie diese Rechtslage bei gutem oder bosen Glau-
ben der Rechtsnachfolger verdndert wird.

8 Vgl. dazu eingehender Kap. IV.A.1.

8 Zur Konstellation mit einem Alleinerben s. vorne Kap. L.

85 Vgl. dazu vorne Kap. I1I.C.
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eine Berufung auf guten Glauben zuléssig ist (dazu 1.).
Verfiigt der Erblasser iiber eine Mehrzahl von Erben, fragt
sich ferner, wann eine solche Erbengemeinschaft als gut-
oder bosgliubig gilt (dazu 2.).

1. Gebotene Aufmerksamkeit nach
Art. 3 Abs. 2 ZGB

Da m.E. keine Vererbung des erblasserischen Wissens fin-
giert wird®®, konnen grundsétzlich auch die Erbengemein-
schaft, der {ibernchmende Erbe und der Vermichtnis-
nehmer davon ausgehen, dass die Erblasser Eigentiimer
der Sachen in seinem Besitz war (vgl. Art. 930 ZGB)¥.
Ob die Betreffenden allerdings beziiglich des unberech-
tigten Besitzes des Erblassers auch als gutglaubig gelten
konnen®®, ist gemass Art. 3 Abs. 2 ZGB von der nach den
Umstdnden geboten Aufmerksamkeit abhéngig. Die ge-
botene Aufmerksamkeit ist nach richterlichem Ermessen
im Sinne von Art. 4 ZGB festzulegen® und beurteilt sich
nach einem objektiven Massstab®. Prézisierend weisen
verschiedene Autoren darauf hin, dass in personlicher
Hinsicht von einem «Durchschnittsmenschen» auszuge-
hen sei’! sowie in sachlicher®” und zeitlicher®® Hinsicht die

8 Vgl. dazu vorne Kap. III.C.

8 Vgl. auch vorne bei FN 65. Vgl. aber zur sog. possession équivoque
SUTTER-SoMM (FN 3), Nr. 924, 1358, 1409 m.w.H. Eine Indi-
zienwirkung geht auch von allfdlligen letztwilligen Verfiigungen
des Erblassers iiber die Rechte an bestimmten Gegenstdnden aus
(s.a. hinten bei FN 156 und bei FN 169).

8 Zur str. Frage, ob im Fall von Art. 3 Abs. 2 ZGB Bosgléaubigkeit
vorliegt oder sich der Betreffende auf seine Gutgldubigkeit nicht
berufen darf's. vorne FN 13.

% BSK ZGB I-HonseLL (FN 11), Art. 3 ZGB N 38; BK-HOFER
(FN 10), Art. 3 ZGB N 117; OFK-SCHWANDER (FN 11), Art. 3 ZGB
N 4; BGE 137111 145, E. 3.3.2; BGE 131 111 418 = Pra 2006 Nr. 42,
E.2.3.2; BGE 122 11l 1, E. 2a/aa; einschrinkend SHK-HAUSHEER/
JAUN (FN 12), Art. 3 ZGB N 40. Das Ermessen darf sich dabei frei-
lich nur auf die gebotene Aufmerksamkeit und nicht etwa die Bil-
ligkeit des Gutglaubensschutzes beziehen (ZK-BAUMANN [FN 10],
Art. 3 ZGB N 52).

% SHK-HAUSHEER/JAUN (FN 12), Art. 3 ZGB N 3, 39; BK-HoFER
(FN 10), Art. 3 ZGB N 26, 117; BSK ZGB I-HoNSELL (FN 11),
Art. 3 ZGB N 37; OFK-SCHWANDER (FN 11), Art. 3 ZGB N 4;
BGE 131 11 418 =Pra 2006 Nr. 42, E. 2.3.2.

1 Bei der Konkretisierung gehen die Ansichten dann freilich im De-
tail wieder auseinander, vgl. dazu ZK-BAuMANN (FN 10), Art. 3
ZGB N 50; SHK-HAUSHEER/JAUN (FN 12), Art. 3 ZGB N 42; BK-
Horer (FN 10), Art. 3ZGB N 117.

%2 ZK-BAumann (FN 10), Art. 3 ZGB N 50; BK-Horer (FN 10),
Art. 3 ZGB N 117; SHK-HAUSHEER/JAUN (FN 12), Art. 3 ZGB
N42.

% BK-HoFER (FN 10), Art. 3 ZGB N 118, verweist hier freilich auf
Zeitumstande (z.B. wirtschaftliche oder politische Krisen), wih-
rend SHK-HAUSHEER/JAUN (FN 12), Art. 3 ZGB N 42, sowie ZK-
BauMaNN (FN 10), Art. 3 ZGB N 50, auf konkrete Umsténde so-
wie tlw. objektivierend-personliche Feststellungen verweisen.

konkreten Umsténde des Einzelfalls zu beriicksichtigen
seien. Teilweise werden dabei die Anforderungen an die
Aufmerksamkeit aber erhoht, wenn sich der Rechtsschein
vom Besitz ableitet™.

Fiir die Beurteilung der nach den Umstidnden gebo-
tenen Aufmerksamkeit im vorliegenden Kontext kommt
dem Wissen der Erben®” bzw. Verméchtnisnehmer tiber
die Lebensumstinde und -fiihrung des Erblassers eine
wichtige Bedeutung zu®®. Gleiches gilt auch fiir vom
Erblasser selbst mitgeteilte oder nach dem Erbgang auf-
gefundene Hinweise zur Provenienz einzelner Sachen in
seinem Besitz?”. Ferner konnen die Umstiande der Aufbe-
wahrung einer Sache zu einer erhdhten Aufmerksamkeit
veranlassen®®. Letztlich kann die nach den Umstidnden
gebotene Aufmerksamkeit aber nur im Einzelfall sachge-
recht festgelegt werden®.

% Vgl. dazu BK-HOFER (FN 10), Art. 3 ZGB N 119; s.a. ARNOLD F.
RuscH, Rechtsscheinlehre in der Schweiz, Habil. Ziirich, Ziirich
2010, 248 ff.

% Zur Relevanz des Wissens der Erben fiir die Erbengemeinschaft s.
sogleich Kap. IV.A.2.

% War der Erblasser bspw. wegen Eigentumsdelikten rechtskriftig
verurteilt, werden hohere Anforderungen an die Aufmerksamkeit
der Erben zu stellen sein, da solche Umstidnde auf die Moglich-
keit unberechtigten Besitzes des Erblassers hinweisen konnen. Die
gebotene Aufmerksamkeit erhdhen kann etwa auch der Besitz be-
sonderer Wertsachen (z.B. Rohdiamanten), der nach seiner einfa-
chen Lebensfiihrung unerklirlich ist. Vgl. dazu auch MK-BALDUS
(FN 76), § 943 BGB N 19.

7 Hat der Erblasser etwa zeitlebens und nachvollziehbar erzéihlt, wie
er ein Gemilde von seinem reichen Onkel geerbt habe, konnen die
Umstinde von den Erben keine besondere Aufmerksamkeit for-
dern. Umgekehrt konnen sich die Erben dann nicht auf Gutgldu-
bigkeit berufen, wenn sich z.B. eine Markierung oder Notiz des
Erblassers findet, wonach das Bild lediglich ausgeliechen sei. Dabei
ist freilich zu beachten, dass gem. BGer aus einer Unterlassung von
Nachforschungen nur dann ein Fehlen des guten Glaubens abgelei-
tet werden darf, wenn die Nachforschungen auch zu einer Entde-
ckung des Mangels gefiihrt hétten (dazu BK-HOFER [FN 10], Art. 3
ZGB N 122 f.). Ebenfalls ginge es wohl zu weit, die fiir einzel-
ne Geschiftszweige erhohte Sorgfaltspflicht (s. dazu BK-HOFER
[FN 10], Art. 3 ZGB N 124 ft.) auch von Erben bzw. Vermicht-
nisnehmern zu fordern, da sich die Nachlassgegenstdnde nicht im
Verkehr befinden.

% Man denke z.B. an eine Aufbewahrung im Namen einer Offshore-

Gesellschaft in einem Zollfreilager. Ein sorgfaltiges Verbergen im

eigenen Haus kann freilich auch nachvollziehbare andere Griinde

haben (bspw. Diebstahlschutz).

Hinzuweisen ist an dieser Stelle auf die Rechtsprechung, wonach

sich bei sehr schwierig zu beurteilenden Verhiltnissen auch auf

seinen guten Glauben berufen kann, wer von einer zwar unrich-
tigen, aber vertretbaren Ansicht ausging (BGE 94 1I 297, E. Sh;

BGer, Urteil vom 19.11.2014, 4A 518/2014 und 4A 520/2014,

E. 6; BGer, Urteil vom 8.2.2013, 4A_474/2012, 4A_478/2012 und

4A_584/2012, E. 8.1; BGer, Urteil vom 17.7.2003, 4C.101/2003,

E. 6.3).
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2.  Gut- oder Bosglaubigkeit der
Erbengemeinschaft

Die Erbengemeinschaft erwirbt den Nachlass einschliess-
lich des Erbenbesitzes zu gesamter Hand'®. Entsprechend
fragt sich, unter welchen Umsténden diese Mehrheit von
Personen in ihrer Gesamtheit gut- oder bosglaubig ist.

Die h.L. ist sich im Grundsatz einig, dass eine Gesamt-
handschaft nur dann als gutgldubig gilt, wenn dies auch
alle Beteiligten sind; bereits die Beteiligung eines einzi-
gen Bosglaubigen an der Gesamthandschaft macht diese
als Ganzes ebenfalls bosgldubig!®!. Umstritten ist hinge-
gen, ob von diesem Grundsatz im Einzelfall Ausnahmen
zuzulassen sind!®?. Jicagi'® befiirwortet eine Ausnahme
insbesondere fiir den Fall, dass unter Vielen nur ein ein-
ziger Erbe bosglaubig war. BAUMANN'® lehnt Ausnahmen
mit Hinweis auf den Charakter von Art. 3 ZGB als Ver-
kehrsschutznorm ab.

Fraglich scheint, ob diese Ansicht vor dem Hinter-
grund der jiingeren Lehre zur Wissenszurechnung Be-
stand hat. Fiir die Erbengemeinschaft miissen dabei aller-
dings die spezifischen Ansitze ausser Betracht bleiben,
welche an besondere Organisationspflichten von juristi-
schen Personen ankniipfen, ob intern oder im Konzern'®,

100 Vgl. Art. 602 Abs. 2 ZGB; BK-TUOR/PICENONI (FN 52), Vorb. zu
Art. 602 ff. ZGB N 7 ff., Art. 602 ZGB N 1, 17 f.; ZK-ESCHER/
ESCHER (FN 38), Art. 602 ZGB N 2, 11; DRUEY (FN 38), § 4 Nr. 9,
§ 14 Nr. 22 f.; STEFAN WOLF/GIAN SANDRO GENNA, Schweize-
risches Privatrecht, Bd. IV/2, Basel 2015, 156 f., 164; BGE 69 1I
357,E. 4.

101 ZK-BAauMANN (FN 10), Art. 3 ZGB N 39; BK-HoFER (FN 10),
Art. 3 ZGB N 145; SHK-HAUSHEER/JAUN (FN 12), Art. 3 ZGB
N 30; BSK ZGB I-HoNsELL (FN 11), Art. 3 ZGB N 52; ZK-Z0OBL
(FN 11), Art. 728 ZGB N 39; BK-STarRK (FN 4), Art. 933 ZGB
N 78a; BSK ZGB II-ERNST (FN 4), Art. 933 ZGB N 43; ZK-Howm-
BERGER (FN 4), Art. 933 ZGB N 37; gl.A. (mit Ausnahme) aBK-
JAGGI (FN 11), Art. 3 ZGB N 143; vgl. auch Appellationshof BE,
Urteil vom 19.4.1928, ZBJV 1930, 20 ff,, E. 2 (betr. Kollektivge-
sellschaft).

102 Dafiir: aBK-JAGGI (FN 11), Art. 3 ZGB N 136, 143; wohl auch
DEsScHENAUX (FN 40), 225 (inkl. Fn. 30); dagegen: ZK-Bau-
MANN (FN 10), Art. 3 ZGB N 39; wohl auch BSK ZGB I-HONSELL
(FN 11), Art. 3ZGB N 52.

103 aBK-JAGGI (FN 11), Art. 3 ZGB N 143.

104 ZK-BAUMANN (FN 10), Art. 3 ZGB N 39.

105 Dies betrifft insb. den Ansatz von SANDRO ABEGGLEN, Wissens-
zurechnung bei juristischen Personen und im Konzern, bei Banken
und Versicherungen, Habil. Bern, Bern 2004, 111 ff. (zur juristi-
schen Person), 229 ff. (zum Konzern). Gleiches gilt fiir den auf
einem Prinzip der Wissensverantwortung basierenden Ansatz von
CHou (FN 67), 83 ff. Im Unterscheid zur Zurechnung von Wissen
zu einer juristischen Person geht es bei der Erbengemeinschaft um
die Frage, welches verteilte Wissen einzelner Beteiligter einer Per-
sonenmehrheit fiir alle Relevanz haben soll, wobei die Organisa-
tionspflichten der von Gesetzes wegen entstehenden Erbengemein-
schaft sehr viel limitierter sind als jene von juristischen Personen

Der Ansatz von WALTER!? beansprucht zwar allgemeine-
re Geltung, doch befasst sich auch dieser primar mit der
Zurechenbarkeit von Wissen einer Person an eine ande-
re'”’. Vorliegend geht es hingegen darum, ob eine Gruppe
(Erbengemeinschaft) als wissend gelten soll, wenn nur
einzelne Gruppenmitglieder (Erben) iiber ein bestimmtes
Wissen verfiigen. MLE. ist hier der Charakter der Grup-
penbeziechung entscheidend, prigt dieser doch auch die
fir WarLTer entscheidenden Verhaltensmoglichkeiten
wissender Gruppenmitglieder'®. Der Ansatz von WALTER
hilft deshalb vorliegend m.E. nicht weiter'®.

Die Auffassung der h.L., wonach eine Erbengemein-
schaft nur bei Gutgldubigkeit aller Erben als gutgldubig
gelten kann, ist m.E. richtig. Bereits wenn einer der Er-
ben den Rechtsmangel mit der nach den Umstidnden ge-
botenen Aufmerksamkeit hitte erkennen miissen''?, kann
die Erbengemeinschaft im Grundsatz nicht mehr als
gutgldubig gelten. Bleibt die umstrittene Frage, ob von
diesem Grundsatz im Einzelfall Ausnahmen zuzulassen
sind. Der Verkehrsschutz wiirde m.E. — abgesehen vom
Ziel der Klarheit der Verhéltnisse — eher fiir eine Auswei-
tung des Gutglaubensschutzes und damit die Zulassung
von Ausnahmen sprechen''’. Gegen eine Zulassung von
Ausnahmen lassen sich die bereits erwdhnte Klarheit der

oder Konzernen; eine Arbeitsteilung im eigentlichen Sinne liegt
i.d.R. nicht vor (s. aber BGH, Urteil vom 2.2.1996, V ZR 239/94 =
DNotZ 1996, 986 {t., E. I1.B.2a).

106 Vgl. insb. WALTER (FN 67), 41 ff., 313 ff.

17 WALTER (FN 67), 92 ff., 117 f., 315 ff., unterscheidet danach, ob
das relevante Wissen ein Verhalten begleitet oder den Lauf einer
Frist auslost. Sie klammert dabei allerdings die Ersitzung als Son-
derfall aus, da hier ein Bosglaubigwerden eine laufende Ersitzung
ohne Weiteres und insb. ohne Verhaltensmoglichkeit des Betroffe-
nen enden ldsst (WALTER [FN 67], 72 ff.). Gleiches miisste wohl
fiir den gesetzlichen Erwerb vom Nichtberechtigten durch Erbgang
gelten, da Nachlass und Besitz des Erblassers ohne Verhaltensmog-
lichkeit der Erbengemeinschaft auf diese iibergehen (s.a. WALTER
[FN 67], 72 Fn. 215). Eine fiir WALTER relevante Verhaltensmog-
lichkeit bestiinde damit in den vorliegenden Konstellationen einzig
in Bezug auf die Verantwortlichkeit nach Art. 938 ff. ZGB (s. dazu
auch WALTER [FN 67], 73 f., Fn. 216).

18 Vgl. dazu soeben FN 107.

19" In einer auf gemeinsamem Handeln basierenden Gesamthandschaft
fiihrt das Kriterium der Verhaltensmoglichkeit nicht weiter, weil
einerseits einem einzelnen wissenden Erben aufgrund der gesamt-
hinderischen Berechtigung die Moglichkeit eines Verhaltens im
Alleingang fehlt und andererseits die Erbengemeinschaft ohne ein
Verhalten des betreffenden Erben keine Verhaltensméglichkeit hat.
Sinnvoller scheint deshalb, auf den engen Charakter der Gruppen-
beziehung abzustellen und das Wissen einzelner Erben der Erben-
gemeinschaft absolut zuzurechnen (vgl. auch WALTER [FN 67],
198 £.).

10 Vel. dazu vorne Kap. IV.A.1.

1 Anders ZK-BAUMANN (FN 10), Art. 3 ZGB N 39 (s. vorne bei
FN 104).
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Verhiltnisse, der grundsétzliche Ausnahmecharakter des
Gutglaubensschutzes'?, die gesamthandschaftliche Be-
rechtigung sowie der i.d.R. voriibergehende Charakter der
Erbengemeinschaft'® anfiihren; zudem wird die Strenge
des Grundsatzes durch die Gutglaubensvermutung nach
Art. 3 Abs. 1 ZGB gemildert. M.E. iiberwiegen diese
letzteren Griinde, weshalb fiir eine gutglédubige Erbenge-
meinschaft die Gutgldubigkeit jedes einzelnen Erben zu
fordern ist.

B. Gutglaubiger Erwerb vom Nichtberech-
tigten nach Art. 933 ff. ZGB

Im Folgenden stellt sich die Frage, ob es im Rahmen des
Erbgangs (dazu 1.), der Zuweisung einer Sache durch
Erbteilung (dazu 2.) oder der Ausrichtung eines Ver-
méichtnisses (dazu 3.) zu einem gutgldubigen Erwerb vom
Nichtberechtigten kommen kann''*. Diese Frage stellt
sich primér beziiglich Sachen, die dem Erblasser oder sei-
nem Vorbesitzer anvertraut worden waren (Art. 933 ZGB)
sowie generell bei Geld oder Inhaberpapieren (Art. 935
ZGB) (dazu je a.). Bei abhanden gekommenen Sachen
stellen sich hingegen Fragen zur Befristung der Heraus-
gabepflicht sowie einem allfdlligen Anspruch aus Lo-
sungsrecht (dazu je b.).

Vorausgesetzt ist dabei natiirlich, dass die erwerben-
de Erbengemeinschaft bzw. der ibernehmende Erbe oder
Verméchtnisnehmer im Zeitpunkt des Erwerbs!!> beziig-
lich des Rechtsmangels gutgldubig sind und sein diirfen.
Bei Bosglaubigkeit ist ein Erwerb vom Nichtberechtig-
ten nicht moglich, sondern es besteht eine zeitlich unbe-
schrinkte Herausgabepflicht (Art. 936 ZGB).

1.  Erwerb durch die gutgldubige Erben-
gemeinschaft durch Erbgang

Beim Erwerb der gutgldubigen Erbengemeinschaft
durch Erbgang stellt sich zunéchst die Frage, ob ein sol-

12 Vgl. bereits vorne Kap. I1.B.1.; eingehender dazu BK-HOFER
(FN 10), Art. 3 ZGB N 10 ff.; ZK-BAUMANN (FN 10), Art. 3 ZGB
N 7, 10; aBK-JAGGI (FN 11), Art. 3 ZGB N 11 ff., 63 ff.; KUKO-
PFAFFINGER (FN 5), Art. 3 ZGB N 1 f; s. aber auch BSK ZGB I-
HoNsELL (FN 11), Art. 3 ZGB N 23.

13 Dazu BK-WoOLF (FN 39), Art. 602 ZGB N 6; WOLF/GENNA
(FN 100), 192; BK-TUOR/PICENONI (FN 52), Vorb. zu Art. 602 ff.
ZGB N 14; ZK-ESCHER/ESCHER (FN 38), Art. 602 ZGB N 9a.

14 Da diese Erwerbe zeitlich aufeinander folgen, stellte sich die Frage
des gutgldubigen Erwerbs im Rahmen eines spiteren Schritts nicht
mehr, wenn ein Erwerb bereits in einem fritheren Schritt stattgefun-
den hitte. Da dies aber m.E. — wie hier zu zeigen sein wird — abzu-
lehnen ist, werden alle Schritte gepriift.

5 Vel. vorne FN 14.

cher Erwerb iiberhaupt in den Anwendungsbereich von
Art. 933 ff. ZGB fillt. Fiir die erbrechtliche Universal-
sukzession finden sich wenige Ausserungen zu dieser
Frage: Einzelne Autoren verneinen die Anwendbarkeit
unter Hinweis auf das fehlende Rechtsgeschift!'é, andere
ohne Begriindung!”’. Fiir Fusion, Spaltung und Vermo-
gensiibertragung nach Fusionsgesetz geht hingegen die
herrschende — wenn auch nicht unumstrittene — Lehre da-
von aus, dass diese Universalsukzessionen keine im Sinne
von Art. 933 ff. ZGB relevante Erwerbsformen darstellen
und deshalb nicht in den Anwendungsbereich dieser Be-
stimmungen fallen!'®. Da die fusionsgesetzlichen Univer-

salsukzessionen ferner — im Gegensatz zum Erbgang —

durchaus auf einem Rechtsgeschift basieren''®, muss

m.E. der Erwerb durch Universalsukzession generell vom
Anwendungsbereich von Art. 933 ff. ZGB ausgenommen
sein'?,

116 So BK-STARK (FN 4), Art. 933 ZGB N [; s.a. CHK-ARNET/EITEL
(FN 4), Art. 933 ZGB N 1.

17 So TUOR/SCHNYDER/SCHMID (FN 4), § 103 Nr. 42; implizit wohl
auch STEPHAN WOLF, Grundfragen der Auflésung der Erbenge-
meinschaft, Habil. Bern, Bern 2004, 333 Fn. 1919.

8 So MARTIN EPPER, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stampflis
Handkommentar zum Fusionsgesetz, Bern 2003, Art. 29 FusG
N 21; RuporLr TScHANI/TINO GABERTHUEL/STEPHAN ERNI,
in: Rolf Watter et al. (Hrsg.), Basler Kommentar zum Fusions-
gesetz, 2. A., Basel 2014 (zit. BSK FusG-BEARBEITER), Art. 22
FusG N 8; GLANZMANN (FN 66), Nr. 721; tendenziell auch PETER
Loser-KRrROGH, Die Vermdgensiibertragung: Kompromiss zwi-
schen Strukturanpassungsfreiheit und Vertragsschutz im Entwurf
des Fusionsgesetzes, AJP/PJA 2000, 1095 ff., 1107; RoLF WAT-
TER/URs KAar1, Der Ubergang von Vertrigen bei Fusionen, Spal-
tungen und Vermdgensiibertragungen, SZW 2004, 231 ff., 242
Fn. 102; a.M. Hurnt (FN 38), 203; tendenziell auch BSK FusG-
MALACRIDA (FN 118), Art. 73 FusG N 24.

19 Vel. Art. 12 f. (zum Fusionsvertrag), Art. 36 ff. (zum Spaltungsver-
trag) und Art. 70 ff. FusG (zum Ubertragungsvertrag); zur Voraus-
setzung des Rechtsgeschifts s. sogleich bei FN 121.

120 AM. WaTTER/KAGI (FN 118), 242 Fn. 102, nach denen es darauf
ankommen soll, ob die Lage der am Rechtstriger wirtschaftlich Be-
rechtigten eine Wissenszurechnung rechtfertige. Ahnlich wie hier
zum deutschen Recht Staudinger-GURsKY (FN 44), § 857 BGB
N 13, § 1007 BGB N 14. Bejahte man — entgegen der hier ver-
tretenen Auffassung — eine Vererbung einer aus der absoluten Be-
rechtigung des Eigentiimers folgenden Herausgabepflicht (s. vorne
bei FN 42), spriche auch diese gleichzeitig iibergehende Pflicht
gegen einen Erwerb durch Universalsukzession. Bei vom Erblas-
ser aufgrund eines Vertrags besessenen Sachen (s. vorne FN 2) ist
zu beachten, dass der betreffende Vertrag — im Unterschied zur
Singularsukzession — grds. ebenfalls auch die erwerbende Erben-
gemeinschaft iibergeht und diese bindet (CHRISTOPH BAUER, Par-
teiwechsel im Vertrag: Vertragsiibertragung und Vertragsiibergang,
Diss. St.Gallen, Ziirich/St.Gallen 2010, Nr. 464). Offensichtlich
kommt hier ein gutglaubiger Erwerb durch Erbgang nicht in Frage,
sondern das obligatorische Recht zum Besitz geht ebenfalls auf die
Erben iiber.
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Bejahte man hingegen eine Anwendbarkeit von
Art. 933 ff. ZGB auch auf den Erwerb durch Universal-
sukzession, ist danach zu unterscheiden, ob es sich um an-
vertraute Sachen bzw. generell Geld oder Inhaberpapiere
(dazu a.) oder um abhanden gekommene Sachen (dazu b.)
handelt.

a. Erwerb von Geld oder Inhaberpapieren
sowie anvertrauten Sachen

Halt man Art. 933 und Art. 935 ZGB — entgegen der hier
vertretenen Ansicht — fiir grundsétzlich anwendbar, spre-
chen noch weitere Griinde gegen die Mdoglichkeit eines
gutgldubigen Erwerbs von anvertrauten Sachen bzw. ge-
nerell von Geld oder Inhaberpapieren durch Erbgang:
(1) Wie bereits erwdhnt, fehlt es an einem Erwerbsge-
schift, da der Erwerb durch Erbgang von Gesetzes we-
gen und nicht durch ein giiltiges Rechtsgeschift erfolgt!?!;
dies gilt umso mehr, wenn man mit einem Teil der Lehre
ein entgeltliches Rechtsgeschéft fordert!?*. (ii) Fraglich ist
zudem, ob die besitzrechtlichen Konsequenzen des Erb-
gangs'? die Anforderungen der Lehre an einen Besitz-
iibergang'?* erfiillen'?. (iii) Unklar bleibt schliesslich, ob
bei einem Erwerb durch Erbgang bereits eine hinreichen-
de Vertrauensgrundlage betreffend die Verfligungsbefug-
nis des Erblassers sowie das zu erwerbende Recht besteht,
wie andernorts noch néher auszufiithren sein wird'*®.

121 Vel. bereits die vorne in FN 116 zit. Autoren. Zur Voraussetzung

eines giiltigen Erwerbsgeschifts s. SUTTER-SoMM (FN 3), Nr. 965,
974; ZK-HOMBERGER (FN 4), Art. 933 ZGB N 23 f.; BSK ZGB II-
ERNST (FN 4), Art. 933 ZGB N 4, 24.

122 Fiir Entgeltlichkeit RuscH (FN 94), 66, 243 ff.; vgl. auch BSK

ZGB II-ErRNST (FN 4), Art. 933 ZGB N 23; Spiro (FN 67),

1379 ff.; gegen Beschrinkung etwa SUSAN EMMENEGGER, Schen-

kung und Gutglaubensschutz, in: Pascal Pichonnaz/Nedim Peter

Vogt/Stephan Wolf [Hrsg.], Spuren des romischen Rechts: Fest-

schrift fiir Bruno Huwiler zum 65. Geburtstag, Bern 2007, 219 ff.,

220 ff. m.w.H.

Vgl. dazu vorne Kap. IIL.B.

124 Die h.L. anerkennt, dass neben der Tradition auch alle Traditions-
surrogate fiir den Besitziibergang nach Art. 933 ZGB ausreichend
sind, stellt aber bei der fiir Gutglaubigkeit vorausgesetzten Sorg-
falt (s. dazu vorne Kap. IV.A.1.) spezifische Anforderungen (s.
dazu ZK-HOMBERGER [FN 4], Art. 933 ZGB N 18 ff.; SUTTER-
Somm [FN 3], Nr. 974; BSK ZGB II-ERNST [FN 4], Art. 933 ZGB
N 25 ff).

125 Aufgrund der Verneinung der Anwendbarkeit von Art. 933/935
ZGB auf Universalsukzessionen stellt sich hier die aus der Dog-
matik des Erbenbesitzes (s. dazu vorne Kap. I11.B.) folgende Frage
noch nicht, ob der Erwerb bereits durch den Erbgang oder erst bei
der Begriindung der tatsdchlichen Sachherrschaft erfolgen wiirde
(s. dazu aber hinten Kap. IV.C.1.).

126 Vgl. dazu insb. hinten Kap. IV.B.2.a.; s. ferner Kap. IV.B.3.a. Zu
vom Erblasser aufgrund eines Vertrags besessenen Sachen s. vorne
FN 120.

123

Ein gutglaubiger Erwerb vom Nichtberechtigten nach
Art. 933 bzw. Art. 935 ZGB durch Erbgang ist m.E. aus-
geschlossen, so dass die vom guten oder bosen Glauben
des Erblassers geprigte Rechtslage auch gegeniiber der
Erbengemeinschaft wirkt'?’.

b. Erwerb von abhanden gekommenen Sachen
i. Wadhrend der laufenden Verwirkungsfrist

Bei abhanden gekommenen Sachen stellt sich die Fra-
ge eines Erwerbs vom Nichtberechtigten durch Erbgang
nicht direkt, da solche Sachen wihrend der laufenden
Verwirkungsfrist'*® auch von gutglaubigen Erwerbern he-
rausgegeben werden miissen'?.

War allerdings der Erblasser gutgldubig'®® und hatte
er die urspriinglich abhanden gekommene Sache an einer
offentlichen Versteigerung, auf einem Markt oder von ei-
nem mit Waren solcher Art handelnden Kaufmann erwor-
ben, besteht ein Anspruch aus Losungsrecht nach Art. 934
Abs. 2 ZGB"!, der im Rahmen der Universalsukzession
auf die Erbengemeinschaft tibergeht. Die Erbengemein-
schaft kann sich deshalb m.E. auf einen beim gutgldubi-
gen Erblasser entstandenen Anspruch aus Losungsrecht
berufen, unabhingig davon ob die Erbengemeinschaft
gut- oder bosgldubig ist'32.

fi. Nach Ablauf der Verwirkungsfrist
nach Art. 934 ZGB

Ist die Verwirkungsfrist nach Art. 934 ZGB abgelaufen,
so fragt sich zunéchst, ob der bisherige Eigentiimer noch

127 Vgl. auch SUTTER-SOMM (FN 3), Nr. 1252; Hans HINDERLING,
Der Besitz, in: Arthur Meier-Hayoz (Hrsg.), Schweizerisches
Privatrecht, Bd. V/1, Basel 1977, 403 ff., 428; i.Erg. auch SPIRO
(FN 67), 1380, 1399 f., der aber wohl von einer Zurechnung des
bosen Glaubens des Erblassers an die Erben ausgeht.

128 Vgl. dazu bereits vorne bei FN 22.

12 Vgl. BK-STARK (FN 4), Art. 934 ZGB N 7; BSK ZGB II-ERNST

(FN 4), Art. 934 ZGB N 7; s.a. vorne Kap. I1.B.3.

Dem bosglaubigen Erblasser steht kein Anspruch aus Losungsrecht

zu, unabhingig davon, wie er die abhanden gekommene Sache

erworben hat (BSK ZGB II-ERNST [FN 4], Art. 934 ZGB N 18;

KUKO-DoMmE;j [FN 5], Art. 934 ZGB N 15).

Bl Vel. dazu bereits vorne Kap. 11.B.3.

132 Unstr. bei Rechtsnachfolge durch Gutglaubige: BK-STARK (FN 4),
Art. 934 ZGB N 41; ZK-HOMBERGER (FN 4), Art. 934 ZGB N 27;
vgl. auch (zur Singularsukzession) BSK ZGB II-ERNST (FN 4),
Art. 934 ZGB N 22; KUKO-DowmEs (FN 3), Art. 934 ZGB N 15.
Fiir die Singularsukzession durch Bosglaubige hat das BGer hin-
gegen eine Berufung auf das Losungsrecht des gutgldubigen Vor-
besitzers abgelehnt (BGE 103 II 186, E. 2¢). Zumindest bei einer
Universalsukzession kann der Ubergang des Anspruchs aus Lo-
sungsrecht aber m.E. nicht von der Gut- oder Bosglaubigkeit der
Erbengemeinschaft abhédngig sein, da dieser Anspruch so iibergeht,
wie er im Zeitpunkt des Erbgangs besteht (s.a. zur Singularsukzes-
sion mit guten Griinden ERNST [FN 24], 852 ).
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nach Art. 641 Abs. 2 ZGB vindizieren kann. Das Bundes-
gericht liess diese Frage bislang ungeklért'*, in der Lehre
ist sie umstritten: Die h.L. nimmt nach Ablauf der besitz-
rechtlichen Verwirkungsfrist bereits einen Eigentumser-
werb nach Art. 714 Abs. 2 ZGB an'*, wobei allerdings
die Meinungen zum relevanten Zeitpunkt des guten Glau-
bens uneinheitlich sind'*. Fiir die Gegenauffassung soll
sich Art. 714 Abs. 2 ZGB hingegen nur auf Art. 933 ZGB
beziehen, weil diese Bestimmung (im Unterschied zu
Art. 934 ZGB) einen Eigentumserwerb erwéhne; da mit
Ablauf der Verwirkungsfrist nach Art. 934 ZGB kein Ei-
gentum erworben werde, sei die Vindikationsklage des bis-
herigen Eigentlimers noch bis zum Ablauf der Ersitzungs-
frist zuzulassen'*. Folgt man dieser letzteren Auffassung
ergeben sich im Erbgang keine besonderen Probleme'’.

133 Das BGer hat die Frage in BGE 94 11 297, E. 6, offen gelassen. Ten-
denziell scheint das BGer aber der h.L. (dazu sogleich bei FN 134)
zu folgen, vgl. BGE 122 111 1, E. 2; BGE 109 II 319, E. 4b; BGer,
Urteil vom 26.3.1981, SJ 1981, 449 ff., E. 4a; vgl. ferner BGE 103
II 186, E. 2b (falschlicherweise sprach das BGer hier allerdings
m.H. auf Art. 934 Abs. 1 und Art. 714 Abs. 2 ZGB von einer «den
Rechtsmangel heilende[n] Ersitzungy).

134 So STEINAUER (FN 5), Nr. 467b; BK-STARK (FN 4), Vorb. zu
Art. 930 ff. ZGB N 47, Art. 934 ZGB N 29 ff.; ZK-HOMBERGER
(FN 4), Art. 934 ZGB N 16, 21; KUKO-DoMmEs (FN 5), Art. 934
ZGB N 8; REY (FN 43), Nr. 1984; HINDERLING (FN 127), 490 f.;
ZK-HaaB/SiMoNIUS (FN 11), Art. 714 ZGB N 13, 50 und insb. 68;
ZK-ZoBL (FN 11), Art. 728 ZGB N 8; KassGer ZH, Urteil vom
19.11.1973, ZR 1974 Nr. 29, E. 1; vgl. auch OFK-BERGER-STEI-
NER/ScHMID (FN 11), Art. 934 ZGB N 8; ScHMID/HURLIMANN-
Kaup (FN 5), Nr. 332; BSK ZGB II-ERNST (FN 4), Art. 934 ZGB
N 13, 15.

135 Nach der iiberwiegenden Ansicht muss Gutgldaubigkeit vom Be-
sitzerwerb bis zum Erwerb des dinglichen Rechts bestehen (so
HINDERLING [FN 127], 491; BK-STARK [FN 4], Art. 934 ZGB
N 29; ZK-HaaB/SiMonIUS [FN 11], Art. 714 ZGB N 68; ZK-
HOMBERGER [FN 4], Art. 934 ZGB N 21; WALTER [FN 67], 56
Fn. 179, 73 Fn. 216; wohl auch OFK-BERGER-STEINER/SCHMID
[FN 11], Art. 934 ZGB N 8). Eine Gegenauffassung hélt allein den
Zeitpunkt des Besitzerwerbs fiir relevant (so CHK-ARNET/EITEL
[FN 4], Art. 934 ZGB N 7). Eine dritte Ansicht scheint nur auf den
Zeitpunkt des Erwerbs des dinglichen Rechts — d.h. wohl bei Ablauf
der Verwirkungsfrist — abzustellen (so BSK ZGB II-ERNST [FN 4],
Art. 934 ZGB N 14).

136 So SUTTER-SOMM (FN 3), Nr. 64, 1433, 1465; BSK ZGB II-WIE-

GAND (FN 4), Art. 641 ZGB N 77, BK-MEIER-HAYOZ (FN 43),

Art. 641 ZGB N 84. Wihrend sowohl die Verwirkungsfrist nach

Art. 934 ZGB wie auch die Ersitzungsfrist nach Art. 728 ZGB im

Grundsatz fiinf Jahre betragen (s. vorne FN 22 und 28), lauft erste-

re bereits ab dem Abhandenkommen der Sache beim Berechtigten,

letztere hingegen erst ab dem Besitzerwerb durch den Gutglaubi-

gen (s. vorne bei FN 23 und bei FN 25).

D.h. der bisherige Eigentiimer kann vindizieren, solange die Sa-

che nicht durch den gutgldubigen Erblasser oder die gutgldubige

Erbengemeinschaft ersessen wurde, wobei die Besitzdauer des gut-

glaubigen Vorbesitzers nach Art. 941 ZGB angerechnet wird (vgl.

zur Ersitzung eingehender hinten Kap. IV.C.).

137

Folgt man hingegen der h.L., stellt sich vorliegend
eine Folgefrage aus dem Zusammenspiel mit Art. 936
ZGB: War der Erblasser bosgldubig, so blieb er nach die-
ser Bestimmung ohne zeitliche Befristung zur Herausga-
be verpflichtet. Was gilt nun aber, wenn die gutgldubige
Erbengemeinschaft die Sache nach Ablauf der bereits ab
dem Abhandenkommen laufenden Verwirkungsfrist nach
Art. 934 ZGB erhilt? Soll in diesem Fall ein gutglaubiger
Erwerb der abhanden gekommenen Sache vom nichtbe-
rechtigten Erblasser moglich sein? Zu Art. 934 ZGB ist
allerdings wiederum strittig, ob fiir einen Erwerb nach
dieser Bestimmung einzig der gute Glaube sowie der Ab-
lauf der Verwirkungsfrist vorausgesetzt sind'*® oder ob
auch die restlichen Voraussetzungen von Art. 933 ZGB —
insbesondere ein giiltiges Erwerbsgeschéft — vorliegen
miissen'®’.

M.E. muss sich der Anwendungsbereich von Art. 934
ZGB an jenem von Art. 933 und Art. 935 ZGB orientieren
und einen Erwerb durch Universalsukzession ausschlies-
sen'?, womit die Gutglaubigkeit der Erbengemeinschaft
unbeachtlich bleibt'*!. Ebenfalls miissen m.E. fiir einen
gutgldubigen Erwerb abhanden gekommener Sachen —
falls man diesen nach Ablauf der Verwirkungsfrist iiber-
haupt bejahen will — die restlichen Voraussetzungen eines
Erwerbs nach Art. 933 ZGB zusitzlich erfiillt sein'*?. Ein
Erwerb abhanden gekommener Sachen durch die gutglau-
bige Erbengemeinschaft nach Ablauf der Verwirkungs-
frist nach Art. 934 ZGB ist deshalb m.E. ausgeschlossen.

2.  Erwerb durch den gutglaubigen, iiberneh-
menden Erben durch Erbteilung

Die Frage eines gutgldubigen Erwerbs vom Nichtbe-
rechtigten nach Art. 933 ff. ZGB stellt sich nicht nur im
Erbgang, sondern erneut, wenn ein gutglédubiger Erbe
die Sache im Rahmen der Erbteilung iibernimmt. Es ist
allerdings umstritten, wie ein Nachlassgegenstand aus
dem Gesamteigentum der Erbengemeinschaft in das Al-
leineigentum eines einzelnen Erben tibergeht'*: (i) Nach
traditioneller Auffassung erfolgt die Erbteilung durch ein
Rechtsgeschift zwischen der Erbengemeinschaft und dem
den Nachlassgegenstand iibernehmenden Erben, wodurch

133 BK-STARK (FN 4), Art. 934 ZGB N 32, 34a.

139 HINDERLING (FN 127), 491; wohl auch ZK-HOMBERGER (FN 4),
Art. 934 ZGB N 16, 21; BSK ZGB II-ErRNsT (FN 4), Art. 934 ZGB
N3.

140 Vgl. dazu vorne Kap. IV.B.1.

41 Tm Ergebnis dhnlich SUTTER-SoMM (FN 3), Nr. 1252, nach dem

aber der bose Glauben des Erblassers weiterhin relevant sei.

Vgl. dazu vorne Kap. IV.B.1.a.

43 Vgl. dazu eingehend WoOLF (FN 117), 272 ff.

142
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das Eigentum von der Erbengemeinschaft als Gesamt-
handschaft auf den Erben tibertragen wird'*. (ii) Die neu-
ere Lehre versteht die Erbteilung hingegen als Vertrag zur
Aufhebung der Gesamtberechtigung der Erbengemein-
schaft, wobei die Miterben ihr Recht zugunsten des iiber-
nehmenden Erben aufgeben'*. Nach beiden Ansichten ist
die Tradition fiir die Begriindung von Alleineigentum des
iibernehmenden Erben an Fahrnis vorausgesetzt'*. Die
Lehre ist sich zudem einig, dass die Erbteilung — im Ge-
gensatz zum Erbgang — ein entgeltlicher Vorgang ist, da
die Ubernahme der Nachlassgegenstinde gegen Anrech-
nung auf den Erbteil erfolgt!4’.

Die Frage, ob ein gutgldubiger Erwerb vom Nichtbe-
rechtigten durch Erbteilung moglich ist, stellt sich einzig
nach der traditionellen Auffassung. Nach der neueren
Lehre liegt in der Erbteilung bereits kein Erwerb durch
den iibernechmenden Erben, sondern umgekehrt eine
Rechtsaufgabe durch dessen Miterben. Entsprechend
fehlt es an einer Verfligung iiber Rechte an den iiberneh-
menden Erben, die er im gutgldubigen Vertrauen in die
Verfiigungsbefugnis der anderen Erben erwerben konn-
te!*. Die Untersuchung im Folgenden betrifft deshalb
nur die traditionelle Auffassung, wobei wiederum danach
unterschieden werden muss, ob es um einen gutglaubigen
Erwerb von anvertrauten Sachen bzw. generell Geld oder
Inhaberpapieren (dazu a.) oder von abhanden gekomme-
nen Sachen (dazu b.) geht.

a. Erwerb von Geld oder Inhaberpapieren
sowie anvertrauten Sachen

Nach der traditionellen Auffassung vertreten ESCHER/
Escuer'® die Ansicht, der gutgldubige Erbe kénne nach
Art. 933 ff. ZGB auch Rechte erwerben, die der Erbenge-
meinschaft nicht zugestanden hétten. Hierfiir spricht ins-
besondere der nach dieser Auffassung rechtsgeschéftliche

14 So insb. BK-TUOR/PICENONI (FN 52), Art. 560 ZGB N 1, Art. 602
ZGB N 40; ZK-EscHER/ESCHER (FN 38), Art. 602 ZGBN 1,35 f.,
Art. 634 ZGB N 3 ff., 8, 13; DRUEY (FN 38), § 16 Nr. 5, 21 f. Im
Hintergrund steht die Gesamthandschaftstheorie der ungeteilten
Gesamtberechtigung (dazu WOLF [FN 117], 34 ff. m.w.H.).

145 So insb. WoOLF (FN 143), 288 ff.; WoLF/GENNA (FN 100), 372 f.
Diese Ansicht basiert auf der Theorie der mehrfachen Rechtszu-
sténdigkeit zur Gesamthandschaft (dazu WoLF [FN 117], 40 ff.
m.w.H.).

16 Vgl. fur die traditionelle Lehre: BK-TUOR/PICENONI (FN 52),
Art. 634 ZGB N 5; ZK-EsCHER/ESCHER (FN 38), Art. 634 ZGB
N 7 £.; fiir die neuere Lehre: WOLF/GENNA (FN 100), 374.

147 Vgl. ZK-EscHER/ESCHER (FN 38), Art. 637 ZGB N 1; BK-TUOR/
PiceNoNI (FN 52), Art. 637 ZGB N 1; WoLF (FN 117), 326; Tuor/
ScHNYDER/JUNGO (FN 40), § 87 Nr. 3.

148 So WoLF (FN 117), 332 f. (inkl. Fn. 1917 m.w.H.); WOLF/GENNA
(FN 100), 373.

149 ZK-ESCHER/ESCHER (FN 38), Art. 637 ZGB N 4.

Erwerb!'®. An diesem Ergebnis wird die Ungleichbehand-
lung mit dem Alleinerben kritisiert, der die Nachlassge-
genstédnde ohne Erbteilung erhalt's!.

M.E. ist aber fraglich, ob bei der Erbteilung eine
hinreichende Vertrauensgrundlage betreffend die Ver-
fiigungsbefugnis'® und das zu erwerbende dingliche
Recht'® besteht. Im Unterschied zu einer vertrauens-
begriindenden rechtsgeschiftlichen Verfligung iiber ein
dingliches Recht samt Besitziibertragung zu Lebzeiten
findet die Erbengemeinschaft den Nachlass in der Regel
erkldarungslos vor. Seitens der Erbengemeinschaft be-
steht unter diesen Umstidnden keine Klarheit dariiber, ob
und welches Recht sie durch Universalsukzession an den
einzelnen Nachlassgegenstinden erworben hat'**. Ent-
sprechend kann beim iibernehmenden Erben — der zur
Erbengemeinschaft gehort — auch kein beachtliches Ver-
trauen darauf bestehen, dass die Erbengemeinschaft zur
Verfiigung tliber ein dingliches Recht an der im Rahmen
der Erbteilung tibertragenen Sache berechtigt ist'>*. Der
gute Glaube des libernehmenden Erben erreicht deshalb
im Regelfall m.E. nicht eine nach Art. 933 oder 935 ZGB
zu schiitzende Intensitit.

Eine Ausnahme wire hochstens fiir den Fall zu er-
wagen, dass der Erblasser in seiner letztwilligen Verfi-
gung iiber das Eigentum oder ein beschréinktes dingliches
Recht an der fraglichen Sache verfiigt hat und deshalb
bei seinen Erben eine dhnliche Erwartung in seine Verfi-

130 Keine Auswirkung hat hingegen die str. Frage, ob der Anwen-

dungsbereich von Art. 933 ff. ZGB auf entgeltliche Rechtsgeschaf-
te beschrankt sei (s. vorne bei FN 122), da ein solches unstr. vor-
liegt (s. vorne bei FN 147).
151 So WOLF (FN 117), 333 Fn. 1919.
152 Zum Gegenstand des guten Glaubens s. BK-STARK (FN 4), Art. 933
ZGB N 55 ff.; ZK-HOMBERGER (FN 4), Art. 933 ZGB N 25 ff.;
BSK ZGB II-ERNST (FN 4), Art. 933 ZGB N 29 ff.; KUKO-DoOMEJ
(FN 5), Art. 933 ZGB N 13 f.; vgl. auch BGE 81 11339, E. 4.
Zur Erwartung, dass die Sache zu Eigentum oder einem beschrank-
ten dinglichen Recht iibertragen werde s. BK-STARK (FN 4),
Art. 933 ZGB N 4 f., 44 f., 55 ff.; ZK-HOMBERGER (FN 4), Art. 933
ZGBN 11.
Besass der Erblasser die Sache nicht unberechtigt, sondern auf-
grund eines Vertrags, der ebenfalls auf die Erbengemeinschaft
iiberging (s. vorne FN 2, 120), stellt sich im Rahmen der Erbtei-
lung primér die Frage einer Ubertragung des betr. Vertrags (s. dazu
BAUER [FN 120], Nr. 465), aus dem sich das Recht zum Besitz er-
gibt.
Die allein aus dem Besitz abgeleitete Eigentumsvermutung nach
Art. 930 ZGB ist fiir den Gutglaubensschutz nach Art. 933/935
ZGB nicht ausreichend (vgl. BK-STARK [FN 4], Vorb. zu
Art. 930 ff. ZGB N 34; Art. 933 ZGB N 55). Vielmehr muss der
Verdusserer die Erwartung wecken, dass er die Sache zu Eigentum
oder einem beschréinkten dinglichen Recht an den Erwerber tiber-
tragen konne und den Besitz an der Sache auch tatsédchlich iiber-
tragen (vgl. BSK ZGB II-ERNST [FN 4], Art. 933 ZGB N 29; s.a.
BGer, Urteil vom 11.2.2002, 5P.451/2001, E. 2a).
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gungsbefugnis besteht wie bei einer rechtsgeschiftlichen
Verdusserung unter Lebenden. M.E. iiberwiegen aber
die Griinde gegen eine solche Ausnahme: (i) Hiergegen
spricht zum Ersten die sachlich nicht zu rechtfertigende
Ungleichbehandlung im Vergleich zum Alleinerben'.
(i) Zum Zweiten hindert die fehlende Verfligungsbefug-
nis des Erblassers bereits einen Rechtsiibergang von ihm
an die Erbengemeinschaft, doch betrifft seine angebliche
Verfiigung erst die Erbteilung, in welcher der Erbe von
der nichtberechtigten Erbengemeinschaft, der er selbst
angehort, erwerben soll. (iii) Zum Dritten fallt die Person
des Vertrauen begriindenden Erblassers und die Erbenge-
meinschaft, auf deren Verfliigungsbefugnis sich der gute
Glaube beziehen muss und welche die Besitziibertragung
vornimmt, auseinander. (iv) Schliesslich wiirde eine sol-
che Ausnahme bewirken, dass der Erblasser — dank des
Gutglaubensschutzes nach Art. 933/935 ZGB — iiber
mehr verfiigen konnte, als er selbst hat'¥’, wodurch die
rechtspolitisch austarierte Kompromisslosung'>®  von
Art. 933 ff. ZGB in ein Ungleichgewicht kdme und insbe-
sondere bosglaubigen Erblassern ein Missbrauchspoten-
tial er6ffnet wiirde®. Eine solche vom Erblasser provo-
zierte Verbesserung der Rechtsstellung des gutgldubigen
Erben zu Lasten des bisherigen Eigentiimers ist m.E.
nicht gerechtfertigt. Entsprechend sollte der Erwerb durch
Erbteilung — wie auch jener durch Verméchtnis'®® — gene-
rell vom Anwendungsbereich von Art. 933 bzw. 935 ZGB
ausgenommen werden.

b. Erwerb von abhanden gekommenen Sachen

Bei abhanden gekommenen Sachen ist wiederum vom
Lauf der Verwirkungsfrist nach Art. 934 ZGB abhiéngig,
ob sich die Frage eines gutgldubigen Erwerbs durch eine
als Rechtsgeschift verstandene Erbteilung iiberhaupt
stellt.

Vor Ablauf der Verwirkungsfrist nach Art. 934 ZGB
bleibt der tibernehmende Erbe unabhiingig von seinem

156 Vgl. vorne bei FN 151. Vgl. freilich zur Differenz zum Geschift
unter Lebenden sogleich FN 159.

157 Vgl. das Zitat von ULPIAN in FN 40; s. dazu aber auch SUTTER-
Somm (FN 3), Nr. 1176, 1381.

18 Vgl. dazu statt aller SUTTER-SomM (FN 3), Nr. 1380 ff., insb.
Nr. 1385 ff. m.w.H.

199" Daran dndert m.E. nichts, dass ein bosglaubiger Erblasser — bildet
Entgeltlichkeit keine Voraussetzung (s. dazu vorne bei FN 122) —
das gleiche Resultat auch erreichen kann, indem er die Sache dem
gutgldubigen Erben zu Lebzeiten schenkt. Immerhin ist eine Verfii-
gung von Todes wegen fiir den Erblasser weniger einschneidend als
eine Schenkung zu Lebzeiten, da ihn die Folgen seiner Handlung
personlich nicht mehr betreffen.

10 Vel. dazu noch hinten Kap. IV.B.3.a.

Glauben zur Herausgabe verpflichtet!®!. War der Erblasser
gutglaubig und ist bei ihm ein Anspruch aus Losungsrecht
nach Art. 934 Abs. 2 ZGB entstanden, so kann sich auch
der iibernehmende Erbe zumindest dann darauf berufen,
wenn er selbst gutgldubig ist'®2.

Nach Verstreichen der Verwirkungsfrist nach Art. 934
ZGB stellt sich wiederum die Frage, ob man mit der h.L.
die Moglichkeit eines Eigentumserwerbs des Gutglau-
bigen bejaht und die Moglichkeit eines Erwerbs nach
Art. 934 ZGB am Anwendungsbereich und den Voraus-
setzungen von Art. 933 ZGB ausrichtet'®®. MLE. ist zumin-
dest letzteres zu bejahen!®*, weshalb eine Anwendbarkeit
von Art. 934 ZGB auf die Erbteilung als Rechtsgeschift
abzulehnen ist.

C. Fazit

Bei der Ubernahme einer vom Erblasser unberechtigt be-
sessenen Sache im Rahmen einer Erbteilung stellt sich
die Frage einer Anwendbarkeit von Art. 933 ff. ZGB nur
dann, wenn man die Erbteilung mit der traditionellen
Lehre als Rechtsgeschift und nicht mit der neueren Leh-
re als Rechtsaufgabe versteht. Auch in diesem Fall ist die
Moglichkeit eines gutgldubigen Erwerbs von der nicht-
berechtigten Erbengemeinschaft m.E. aber abzulehnen.
Muss der ibernehmende Erbe die Sache an einen besser
Berechtigten herausgeben, haften ihm die Miterben nach
Art. 637 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 192 ff. OR fiir den Ersatz
des Anrechnungswerts im Verhéltnis der Erbquoten'®.

3.  Erwerb durch einen gutglaubigen
Vermachtnisnehmer

Im Unterschied zu den Erben erwirbt der Vermécht-
nisnehmer durch den Erbgang kein Recht an der Ver-
méchtnissache, sondern einen obligatorischen Anspruch
gegeniiber den Belasteten'®® auf Ausrichtung des Ver-
méchtnisses mittels Singularsukzession'?’. Die Ausgangs-

1ol Vel. dazu bereits vorne Kap. IV.B.1.b.i.

12 Beim gutgldubigen Rechtsnachfolger ist dies unstr., beim bosglau-
bigen hingegen nicht (s. dazu vorne FN 132).

163 Vegl. dazu bereits vorne Kap. IV.B.1.b.ii.

164 Vel. dazu vorne bei FN 142.

15 Vgl. BSK ZGB 1I-SCHAUFELBERGER/KELLER LUSCHER (FN 4),
Art. 637 ZGB N 3, 8; CHK-Goksu (FN 4), Art. 637 ZGB N 5,
7; zu Art. 637 ZGB s.a. vorne FN 75. Eine allfillige Zahlung aus
Losungsrecht nach Art. 934 Abs. 2 ZGB (s. vorne bei FN 162) ist
m.E. an Rechtsgewiéhrleistungsanspriiche gegeniiber den Miterben
anzurechnen (s.a. hinten FN 216).

16 Zur sprachlichen Vereinfachung wird von mehreren Belasteten aus-
gegangen (zur Genusform s. vorne FN 1).

17 Vgl. Art. 562 Abs. 1 ZGB sowie dazu WOLF/GENNA (FN 38), 264;
KUKO-BURGI (FN 5), Art. 562 ZGB N 2; TUOR/SCHNYDER/JUNGO
(FN 40), § 62 Nr. 8, § 72 Nr. 18.
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lage unterscheidet sich also von jener bei Erbgang und
Erbteilung'®. Wiederum ist zunéchst auf die Moglichkeit
eines gutgldubigen Erwerbs von anvertrauten Sachen
bzw. generell Geld oder Inhaberpapieren (dazu a.) einzu-
gehen und dann die Relevanz fiir abhanden gekommene
Sachen (dazu b.) zu kléren.

a. Erwerb von Geld oder Inhaberpapieren
sowie anvertrauten Sachen

Bei der Frage eines gutgldubigen Erwerbs vom Nichtbe-
rechtigten nach Art. 933 bzw. Art. 935 ZGB ist zu beach-
ten, dass die Verpflichtung der Belasteten gegeniiber dem
Vermichtnisnehmer durch die letztwillige Verfiigung des
Erblassers als einseitigem Rechtsgeschift'® entsteht; an
den Belasteten liegt es nur noch, das entsprechende Ver-
fiigungsgeschéft vorzunehmen'’”’. Im Unterschied zur
Teilungsvorschrift'’! begriindet der Erblasser durch die
Zuwendung eines Verméchtnisses eine Verpflichtung der
Belasteten und erweckt bei diesen sowie dem Vermécht-
nisnehmer den Anschein einer auf die Belasteten {iberge-
henden Verfiigungsbefugnis. Die Konstellation liegt da-
mit ndher am modellhaften rechtsgeschiftlichen Erwerb
unter Lebenden, freilich einem unentgeltlichen!".
Gleichwohl ist m.E. eine Anwendbarkeit von Art. 933
bzw. Art. 935 ZGB auf die Ausrichtung eines Vermécht-
nisses abzulehnen. Als Griinde hiergegen sprechen muta-
tis mutandis dieselben Einwendungen wie im Falle einer
Ubernahme durch einen gutgliubigen Erben im Rahmen
der Erbteilung, wenn diese als Rechtsgeschéft verstanden
wird und der Erblasser iiber die betreffende Nachlasssache
letztwillig verfiigt hat'”®. Hinzu kommt — folgt man dieser
strittigen Voraussetzung — die fehlende Entgeltlichkeit!'7.

b. Erwerb von abhanden gekommenen Sachen

Die mogliche Relevanz eines gutgldubigen Erwerbs an-
vertrauter Sachen stellt sich beim Verméchtnisnehmer
unter den gleichen Pramissen wie beim tibernechmenden
Erben'”. Aufgrund der hier vertretenen Orientierung
des Anwendungsbereichs und der Voraussetzungen von

18 Dazu vorne Kap. IV.B.1 und IV.B.2.

19 Vgl. TUOR/SCHNYDER/JUNGO (FN 40), § 72 Nr. 5; BK-WEIMAR
(FN 38), Einl. zu Art. 467 ff. ZGB N 40 f.; WOLF/GENNA (FN 38),
134.

170 Vgl. ZK-ESCcHER/ESCHER (FN 38), Art. 562 ZGB N 1; BSK
ZGB II-HUWILER (FN 4), Art. 562 ZGB N 12; BK-TUOR/PICENONI
(FN 52), Art. 562 ZGBN 2 f.

7t Vel. auch vorne Kap. IV.B.2.a.

172 Zur str. Frage, ob Art. 933 ff. ZGB nur auf entgeltliche Rechtsge-
schifte Anwendung finden sollen, s. vorne FN 122.

173 Vegl. dazu vorne Kap. IV.B.2.a.

174 Vgl. dazu vorne FN 122 sowie bei FN 172. Vgl. hingegen zur Erb-
teilung als Rechtsgeschéft vorne FN 150.

175 Vegl. dazu vorne Kap. IV.B.2.b.

Art. 934 ZGB an jenen von Art. 933 bzw. Art. 935 ZGB'7
kann auf das zu letzteren Bestimmungen Gesagte'”” ver-
wiesen werden.

C. Ersitzung nach Art. 728 ZGB

Im Folgenden stellt sich die Frage nach den Mdglichkei-
ten und Modalitéiten einer Mobiliarersitzung nach Art. 728
ZGB. Im Unterschied zum Erwerb vom Nichtberechtig-
ten setzt die Ersitzung den guten Glauben!” im Zeitpunkt
des Erwerbs sowie ununterbrochen wihrend der vorge-
sehenen Ersitzungsfrist'” voraus. Der Ersitzungsbesitz
erfordert dabei neben der tatsdchlichen Sachherrschaft
samt darauf bezogenem Willen'® zusitzlich den sog. Ei-
genbesitzwillen, d.h. den Willen, aus eigenem (zu ersit-
zendem) Recht zu besitzen'®!. Sind die Rechtsnachfolger
hingegen bosgldubig oder konnen sie sich nicht auf ihren
guten Glauben berufen'®?, scheidet die Moglichkeit der
Ersitzung aus.

Zunichst wird untersucht, ob eine gutgldubige Er-
bengemeinschaft eine vom Erblasser unberechtigt be-
sessene Sache ersitzen kann (dazu 1.). In der Folge wird
die Moglichkeit der Ersitzung durch einen gutgldubigen
iibernehmenden Erben (dazu 2.) oder einen gutgldubi-
gen Vermichtnisnehmer (dazu 3.) erdrtert, wobei sich die
Rechtslage hier weitgehend entspricht.

1.  Ersitzung durch die gutgldubige
Erbengemeinschaft

Da die Erbengemeinschaft zwar die vom Erblasser hin-
terlassene Rechtslage iibernimmt, aber m.E. iiber einen
eigenen guten Glauben verfiigen kann'®, steht ihr bei ge-
gebenen Voraussetzungen unabhéngig vom Glauben des

176 Vegl. dazu vorne Kap. IV.B.1.b.ii.

177 Vgl. dazu soeben Kap. IV.B.3.a.

78 Der gute Glaube hat sich auf den Rechtsmangel zu beziehen, der
einem sofortigen Rechtserwerb entgegensteht (dazu s. SUTTER-
SomMm [FN 3], Nr. 1138 ff.; ZK-ZoBL [FN 11], Art. 728 ZGB
N 36 ff.). Die Gutglaubigkeit der Erbengemeinschaft muss sich
vorliegend also auf das (fehlende) Eigentumsrecht des Erblassers
beziehen, das einen derivativen Eigentumserwerb kraft Universal-
sukzession verhindert.

17 Zur Ersitzungsfrist s. bereits vorne FN 28.

180 Zur Frage, ob dieser in der tatsdchlichen Sachherrschaft enthalten
ist oder eine eigene Voraussetzung bildet s. vorne bei FN 4.

181 BSK ZGB II-SCHWANDER (FN 4), Art. 728 ZGB N 4; ZK-ZoBL
(FN 11), Art. 728 ZGB N 30, 35; s.a. SUTTER-SoMM (FN 3),
Nr. 1132; KUKO-BAUMANN LORANT (FN 5), Art. 728 ZGB N 3;
BGE 94 11297, E. 5d.

182 Zur str. Frage, ob im Fall von Art. 3 Abs. 2 ZGB Bosgldubigkeit

vorliegt oder sich der Betreffende auf seine Gutglaubigkeit nicht

berufen darf's. vorne FN 13.

Vgl. dazu vorne Kap. III.C. Zur Frage, wann die Erbengemein-

schaft als gutgldubig gilt, s. vorne Kap. IV.A.2.
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Erblassers eine Ersitzung offen'®. Dies entspricht auch
der herrschenden Lehre'®. Die Funktion der Ersitzung's
als Korrekturmechanismus fiir ein Auseinanderfallen von
rechtlicher und gutgléubiger tatsdchlicher Herrschaft
nach Verstreichen einer bestimmten Frist wiirde ansons-
ten so lange ausser Kraft gesetzt, bis die Sache an einen
(gutglaubigen) Dritten verdussert wiirde.

Sind sowohl der Erblasser als auch die Erbengemein-
schaft gutgldubig, ist die Dauer des gutgldubigen Besitzes
des Erblassers an die gegeniiber der Erbengemeinschaft
geltende Ersitzungsfrist anzurechnen (Art. 941 ZGB)'%".

184 Zur Moglichkeit einer fortgesetzten Erbengemeinschaft s. die vor-
ne in FN 113 zit. Nachweise.

185 SUTTER-SoMM (FN 3), Nr. 1249; ZK-ZoBL (FN 11), Art. 728
ZGB N 45; PFISTER (FN 67), 113 f.; ZK-ESCHER/ESCHER (FN 38),
Art. 560 ZGB N 11; BK-STARK (FN 4), Art. 919 ZGB N 152,
Art. 941 ZGB N 3; BSK ZGB II-ERNST (FN 4), Art. 919 ZGB N 79;
GRELL (FN 67), 194; CHK-H1TZ (FN 4), Art. 728 ZGB N 5; Tuor/
ScHNYDER/ScHMID (FN 4), § 103 Nr. 42; Spiro (FN 67), 1390 f.
(inkl. Fn. 11), 1399 f.; tendenziell auch aBK-JAGGI (FN 11), Art. 3
ZGB N 135; s.a. STEINAUER, Les droits réels, Bd. I, Bern 2012,
Nr. 2109; REy (FN 43), Nr. 1988; OFK-KAHR (FN 11), Art. 728
ZGB N 6; vgl. ferner BGE 94 11 297, E. 5d (nur Gutglaubigkeit der
Erben bzw. ihres gesetzlichen Vertreters gepriift); vgl. schliesslich
Protokolle der Verhandlungen der grossen Expertenkommission,
in: Markus Reber/Christoph Hurni/Lukas Schwizer, Berner Kom-
mentar, Materialien zum ZGB, Bd. III, Bern 2013, 1 ff., 1249 f.
(Nr. 10560 ff.), wo die Frage aufgeworfen, aber nicht geklért wur-
de. Die Frage ist auch im deutschen Recht str., doch geht die h.L.
ebenfalls von einer Mdglichkeit der Ersitzung gutgldubiger Erben
des bosgldubigen Erblassers aus (so etwa: JURGEN F. BAUR/ROLF
STURNER, Sachenrecht, 18. A., Miinchen 2009, § 53 Nr. 88 f;
WESTERMANN/GURSKY/EICKMANN [FN 56], § 51 Nr. 8; BeckOK-
KmpL [FN 66], § 943 BGB N 3; Staudinger-GURSKY [FN 44],
§ 857 BGB N 13; Staudinger-WIEGAND [FN 44], § 943 BGB N 5;
MK-BALDUS [FN 76], § 943 BGB N 13; FINKENAUER [FN 76],
961 ff.; EMIL STROHAL, Das deutsche Erbrecht, Bd. 2, 3. A., Berlin
1904, 77 £.; a.M. etwa HEINRICH DERNBURG, Das Sachenrecht des
Deutschen Reichs und Preussens, 4. A., Halle 1908, 360; KNUTEL
[FN 76], 927 ff.; GERD KRAMER, Bernsteinzimmer-Mosaik: Ersit-
zung durch den gutgldubigen Erben des bosgldubigen Besitzers?,
NIW 1997, 2580 f., 2581; s. zum Ganzen auch MICHAEL ANTON,
Rechtshandbuch Kulturgiiterschutz und Kunstrestitutionsrecht,
Bd. 2, Berlin 2010, Teil 4 Nr. 51 ff.; zur Vindikationsverjdhrung
s. OLIVER REMIEN, Vindikationsverjéhrung und Eigentumsschutz,
AcP 2001, 730 ff., passim).

186 Zur Funktion der Ersitzung vgl. SUTTER-SomM (FN 3), Nr. 1119;
CHK-Hitz (FN 4), Art. 728 ZGB N 1; ZK-Z0BL (FN 11), Art. 728
ZGBN 1.

187 7ZK-ZoBL (FN 11), Art. 728 ZGB N 45; ZK-HOMBERGER (FN 4),
Art. 919 ZGB N 37, Art. 941 ZGB N 1; BSK ZGB II-SCHWANDER
(FN 4), Art. 728 ZGB N 9; CHK-ARNET/EITEL (FN 4), Art. 941
ZGB N 1; KUKO-BAUMANN LORANT (FN 5), Art. 728 ZGB N 5;
PrISTER (FN 67), 110 f.; s.a. BK-Horer (FN 10), Art. 3 ZGB
N 146; ZK-BAUMANN (FN 10), Art. 3 ZGB N 35; BSK ZGB I-
HonsELL (FN 11), Art. 3 ZGB N 46. Aufgrund von Art. 941 ZGB
stellt sich die Frage nicht, ob sich dies auch aus der vererbten An-
wartschaft des ersitzenden Erblassers auf das Eigentum ergeben
konnte (s. vorne bei FN 29 und 52).

Die Erbengemeinschaft setzt die Ersitzung des Erblassers
ohne Unterbruch fort'®; dies ist m.E. unabhédngig vom
Verstdndnis des Erbenbesitzes richtig!®.

War hingegen nur der Erblasser bosgldubig, ist die
Erbengemeinschaft aber gutgldiubig, lasst die h.L. eine
Ersitzung durch letztere zu'”. Allerdings nimmt die tiber-
wiegende Lehre an, die Ersitzungsfrist laufe nicht ab dem
Erbgang, sondern erst ab der Begriindung der tatséchli-
chen (mittelbaren oder unmittelbaren) Sachherrschaft fiir
die Erbengemeinschaft''. M.E. ist dies richtig, doch ist
die Begriindung vom dogmatischen Verstindnis des Er-
benbesitzes abhiingig'®: (i) Versteht man diesen als Uber-
gang der subjektiven Rechte und Pflichten des Erblassers,
die an seinem fritheren Besitz ankniipfen, oder als fingier-
te Fortsetzung des erblasserischen Besitzes, kann die Er-
bengemeinschaft erst ab der Begriindung eigenen mittel-
baren oder unmittelbaren Besitzes ersitzen'”*. (i) Nimmt

188 SUTTER-SoMM (FN 3), Nr. 1249; s.a. HINDERLING (FN 127),
427 f.; ZK-HOMBERGER (FN 4), Art. 919 ZGB N 37; ZK-ESCHER/
EScHER (FN 38), Art. 560 ZGB N 11; PriSTER (FN 67), 113; BK-
STARK (FN 4), Art. 919 ZGB N 152.

189 Zum Erbenbesitz s. vorne Kap. IIL.B. Versteht man den Erbenbesitz
als Fortsetzung der subjektiven Rechte und Pflichten des Erblas-
sers, die an seinem Besitz ankniipften, wére auch eine Kontinuitat
der aus dem Ersitzungsbesitz entstandenen Anwartschaft auf ein
subjektives (Eigentums-)Recht anzunehmen. Bei einem Verstind-
nis als fiktive Fortsetzung des erblasserischen Besitzes wiirde die-
ser auch gutgldubig als Ersitzungsbesitz fortgesetzt. Ordnete man
den Erbenbesitz hingegen als fiktiven Besitzerwerb der Erbenge-
meinschaft kraft Erbgangs ein, stellte sich bereits die bei unglei-
chem Glauben entscheidende Frage, ob dieser fingierte Besitz gera-
de hinsichtlich Eigenbesitzwillens als Ersitzungsbesitz qualifiziert;
bei Gutglaubigkeit von Erblasser und Erbengemeinschaft rechtfer-
tigt es sich hier vor dem Hintergrund der ebenfalls vererbten An-
wartschaft auf das subjektive Recht (s. vorne FN 29, 52 und 187) so-
wie von Art. 941 ZGB m.E. nicht, aus dogmatischen Griinden einen
Unterbruch der Ersitzung anzunehmen, bis die Erbengemeinschaft
die tatséchliche Herrschaft tiber die fragliche Sache begriindet hat.

190 Vel. die Nachweise vorne in FN 184.

191 BK-STARK (FN 4), Art. 919 ZGB N 152; BSK ZGB II-ERNST

(FN 4), Art. 919 ZGB N 79; ZK-ESCHER/ESCHER (FN 38), Art. 560

ZGB N 11; ZK-ZoBL (FN 11), Art. 728 ZGB N 45; s.a. SUTTER-

Somm (FN 3), Nr. 1249; a.M. wohl SIMONIUS/SUTTER (FN 56), § 9

Nr. 4 (zum Immobiliarsachenrecht). In der h.L. zum deutschen Recht

(s. vorne FN 185) ist str., ob es auf die tatsdchliche Sachherrschaft

(so etwa BeckOK-KINDL [FN 66], § 943 BGB N 3; MARTIN WOLFF/

LupwiG RAISER, Sachenrecht, 10. A., Tiibingen 1957, 42) oder die

Kenntnis des Erben iiber Erbgang und Besitz ankommen soll (so

etwa WESTERMANN/GURSKY/EICKMANN [FN 56], § 51 Nr. 8).

Vgl. dazu vorne Kap. IIL.B.

193 Da der Erblasser selbst keinen Ersitzungsbesitz hatte, enthélt die
vererbte Rechtslage auch keine durch eine begonnene Ersitzung
entstandene Anwartschaft; ebenfalls bliebe eine fiktive Fortsetzung
des Besitzes des bosgldubigen Erblassers durch die Erbengemein-
schaft kein Ersitzungsbesitz. Ein solcher konnte erst durch die Be-
grindung von gutgldubiger tatsédchlicher Sachherrschaft durch die
Erbengemeinschaft samt Eigenbesitzwillen entstehen.

192
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man hingegen einen (fiktiven) Besitzerwerb durch die
gutgldubige Erbengemeinschaft zufolge Erbgangs an, ist
die normative Gemengelage komplizierter: Ein solcher
Besitz wiirde unabhédngig von tatsdchlicher Sachherr-
schaft und darauf gerichtetem Willen'* der Erbengemein-
schaft fingiert. Die Lehre leitet zwar aus der Vermutung
gemiss Art. 930 ZGB auch eine Vermutung des Willens
zum Eigenbesitz ab'®’; es scheint allerdings fraglich, ob
sich diese auch bei einem bereits fiktiven Besitz recht-
fertigt. M.E. ginge eine solche Vermutung beziiglich des
fingierten Willens zu weit, zumal sie nicht eine Erhaltung
des erblasserischen Besitzstands zugunsten der Erben-
gemeinschaft bewirken wiirde, sondern einen Schritt zur
Verbesserung ihrer Rechtsstellung im Vergleich zu jener
des Erblassers. Die Vermutung geméss Art. 930 ZGB soll-
te sich deshalb m.E. erst dann auswirken, wenn die Erben-
gemeinschaft die vormaligen Besitztiimer des Erblassers
erkennt, diese im Zweifel fiir sein Eigentum halten kann
und daran tatséchliche Sachherrschaft mit vermutetem Ei-
genbesitzwillen begriindet.

Lag hingegen beim Erblasser sowie zumindest einem
Erben'® Bosgliubigkeit vor, ist eine Ersitzung durch
Erblasser und Erbengemeinschaft ausgeschlossen; eine
solche konnte friihestens bei der Ubernahme durch einen
gutgldubigen Erben oder Vermichtnisnehmer beginnen.

Im seltensten Fall schliesslich, dass der Besitz von ei-
nem gutgldubigen Erblasser an eine bosgldubige Erben-
gemeinschaft ibergeht, kime die begonnene Ersitzung zu
einem Ende'’. Erhilt spéter ein wiederum gutgldubiger
Erbe oder Verméchtnisnehmer die Sache, beginnt er eine
neue Ersitzungsfrist und kann sich die Besitzdauer des
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Vgl. dazu vorne Kap. ILA.

195 ZK-ZoBL (FN 11), Art. 728 ZGB N 30; BSK ZGB II-SCHWANDER
(FN 4), Art. 728 ZGB N 4; STEINAUER (FN 184), Nr. 2111b. Sut-
TER-SOMM (FN 3), Nr. 1132 Fn. 3232, und REY (FN 43), Nr. 1999,
verlangen zusétzlich, dass der Ersitzende eindeutig, offenkundig
und redlich besitze.

1% Vgl. vorne Kap. IV.A.2.

7 Das exakte Ende des erblasserischen Ersitzungsbesitzes ist dann

von Relevanz, wenn sich fragt, ob das Fristende knapp erreicht

wurde oder nicht. M.E. wére hier ein Abstellen auf den Zeitpunkt
des Erbgangs durchaus vertretbar. Genau genommen, wire freilich
wiederum nach der Rechtsnatur des Erbenbesitzes (s. vorne Kap.

1II.B.) zu unterscheiden: Versteht man diesen als Vererbung der

subjektiven Rechte und Pflichten des Erblassers, die an seinem Be-

sitz ankniipften, wire wohl auch eine Vererbung der Anwartschaft
auf ein subjektives (Eigentums-)Recht anzunehmen, die allerdings
dann enden miisste, wenn die bosgldubige Erbengemeinschaft ei-
genen Besitz begriindet. Gleiches gélte bei einem Verstindnis des

Erbenbesitzes als fiktive Fortsetzung des erblasserischen Besitzes.

Ordnete man den Erbenbesitz hingegen als fiktiven Besitzerwerb

der Erbengemeinschaft kraft Erbgangs ein, miisste der Ersitzungs-

besitz bereits in diesem Zeitpunkt enden; die vorne in FN 189 ge-
dusserten Zweifel kommen hier nicht auf.

gutgldubigen Erblassers aufgrund des Unterbruchs nicht
gemaiss Art. 941 ZGB anrechnen lassen'®.

2.  Ersitzung durch den gutglaubigen,
iibernehmenden Erben

Da auch ein Erbe, der die vom Erblasser unberechtigt
besessene Sache im Rahmen der Erbteilung {ibernimmt,
liber einen eigenen guten Glauben verfiigen kann'*, steht
auch diesem bei Gutgldubigkeit — unabhédngig vom Glau-
ben des Erblassers und der Erbengemeinschaft — eine
Ersitzung offen. Der gutgldubige Erbe kann deshalb die
im Rahmen der Erbteilung iibernommene Sache ab der
Besitziibernahme ersitzen. Im Unterschied zur Erbenge-
meinschaft ist beim iibernehmenden Erben der Zeitpunkt
des Besitzerwerbs klar*®,

Erfiillte bereits die Erbengemeinschaft die Voraus-
setzungen der Ersitzung, waren also insbesondere neben
dem tibernechmenden auch alle anderen Erben gutglau-
big?!, so ist deren Besitzdauer nach Art. 941 ZGB an die
Ersitzungsfrist anzurechnen. Nur in diesem Fall kommt
auch eine Anrechnung der Besitzdauer des gutglaubigen
Erblassers in Betracht**.

3.  Ersitzung durch den Vermachtnisnehmer

Fiir die Ersitzung durch einen gutgldubigen Vermécht-
nisnehmer gilt das bereits zum {ibernehmenden Erben
Gesagte®®. Moglich ist hier allerdings noch, dass die
fragliche Sache nach dem Besitz der Erbengemeinschaft
noch im Besitz von belasteten Nichterben war (z.B. einem
Vorverméchtnisnehmer). Fiir die Anrechnung der Besitz-
dauer von Vorbesitzern nach Art. 941 ZGB gilt hier wie-
derum, dass diese nur dann mdglich ist, als die Sache ab
diesem Zeitpunkt bis zum aktuellen Besitzer durchgehend
im Besitz Gutgldubiger war?*,

198 Vgl. BK-STARK (FN 4), Art. 941 ZGB N 4.

99 Vegl. vorne bei FN 183.

200 Nach beiden Ansichten zur Rechtsnatur der Erbteilung ist Tradition
vorausgesetzt (s. vorne bei FN 146).

21 Zur Frage, wann die Erbengemeinschaft als gutglaubig gilt s. vorne

Kap. IV.A.2. Gehorte der Erbengemeinschaft ein einziger bosglau-

biger Miterbe an, der die betreffende Sache aber nicht iibernimmt,

kann die Ersitzung entsprechend erst ab der Besitziibernahme durch

einen gutgldubigen Erben im Rahmen der Erbteilung beginnen.

War hingegen nur der Erblasser, aber nicht die Erbengemeinschaft

gutgldubig, fillt eine Anrechnung seiner Besitzdauer ausser Be-

tracht (s. vorne bei FN 198).

203 Vel. soeben Kap. IV.C.2.

204 Vgl. dazu vorne bei FN 198.
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D. Verantwortlichkeit fiir unberechtigten
Besitz nach Art. 938 ff. ZGB

Die Verantwortlichkeit fiir unberechtigten Besitz nach
Art. 938 ff. ZGB richtet sich danach, ob der Besitzer gut-
oder bosgldubig war. Die Abgrenzung zwischen der Ver-
antwortlichkeit des Gutgldubigen nach Art. 938 f. ZGB
und jener des Bosglaubigen nach Art. 940 ZGB wird al-
lerdings nicht an einem einmaligen Zeitpunkt gekniipft,
sondern richtet sich nach dem jeweiligen Zeitraum des
Besitzes in bosem oder gutem Glauben®®,

Im Folgenden ist entsprechend wiederum zu untersu-
chen, wie sich die Verantwortlichkeiten fiir den unberech-
tigten Besitz auf die Erbengemeinschaft (dazu 1.), den
libernehmenden Erben (dazu 2.) sowie den Vermichtnis-
nehmer (dazu 3.) verteilen.

1.  Verantwortlichkeit der Erbengemeinschaft

Einfach ist zunéchst die Frage nach der Verantwortlich-
keit nach Art. 938 ff. ZGB fiir den Zeitraum des Besitzes
der Erbengemeinschaft zu beantworten, der sich danach
richtet, ob diese gut- oder bosglaubig ist*®. War die Er-
bengemeinschaft zu Beginn gutgldubig, so kann sie ins-
besondere dadurch bosglidubig werden, dass ein Erbe bos-
glaubig wird®".

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob auch
diejenigen latenten Anspriiche nach Art. 938 ff. ZGB auf
die Erbengemeinschaft tibergehen, die wihrend des Be-

205 BK-STARK (FN 4), Vorb. zu Art. 938 ff. ZGB N 7 f.; ZK-HOMBER-
GER (FN 4), Art. 938 ZGB N 7 ff.;; BSK ZGB II-ERNsT (FN 4), Vorb.
zu Art. 938 ff. ZGB N 8§, Art. 940 ZGB N 1; OFK-BERGER-STEI-
NER/SCHMID (FN 11), Art. 938 ZGB N 13; KUKO-DoMEs (FN 5),
Art. 938 ZGB N 2, Art. 940 ZGB N 1; CHK-ARNET/EITEL (FN 4),
Art. 938 ZGB N 5; vgl. auch BGE 120 II 191, E. 3c/aa. Entspre-
chend ist auch moglich, dass sich der Glaube im Verlauf der Zeit
dndert, wobei i.d.R. ein gutgldubiger Besitzer bosglaubig wird und
der umgekehrte Fall selten ist (vgl. die Bsp. bei BK-STARK [FN 4],
Vorb. zu Art. 938 ff. ZGB N 7). Zur delikts- bzw. bereicherungs-
rechtlichen Natur von Art. 938 ff. ZGB s. BK-STARK (FN 4), Vorb.
zu Art. 938 ff. ZGB N 3, 4; ZK-HOMBERGER (FN 4), Art. 938 ZGB
N 3; BSK ZGB II-ErNST (FN 4), Vorb. zu Art. 938 ff. ZGBN 2 f.

206 So auch BK-STARK (FN 4), Art. 919 ZGB N 151; BSK ZGB 1I-
ERNST (FN 4), Art. 919 ZGB N 78; s.a. soeben bei FN 205; vgl.
auch die Hinweise zum deutschen Recht bei Staudinger-GURSKY
(FN 44), § 990 BGB N 33. Zum Glauben der Erbengemeinschaft s.
vorne Kap. IV.A.2. Bei unterschiedlichem Glauben von Erblasser
und Erbengemeinschaft wirkt sich hier das dogmatische Verstind-
nis des Erbenbesitzes wiederum bzgl. der Frage aus, ab wann die
Erbengemeinschaft selbst besitzt (s. dazu vorne Kap. IV.C.1).

207 Vel. dazu vorne Kap. IV.A.2.; s.a. BK-STARK (FN 4), Vorb. zu
Art. 938 ff. ZGB N 6; a.M. ZK-HOMBERGER (FN 4), Art. 940 ZGB
N 3. Weil die Erbengemeinschaft Gesamtbesitz hat, kommt m.E.
keine Aufteilung der Verantwortlichkeit wie beim Mitbesitz oder
gestuften Besitz in Frage (s. dazu BK-STARK [FN 4], Vorb. zu
Art. 938 ff. ZGB N 8).

sitzes des Erblassers aufgelaufen sind. Es muss hier nach
der Gut- oder Bosglaubigkeit des Erblassers unterschie-
den werden: (i) Beim gutgldubigen, aber unberechtigt ge-
bliebenen Erblasser entstanden wihrend der Dauer seines
Besitzes latente Anspriiche auf Verwendungsersatz nach
Art. 939 ZGB?®. Fiir die Anspriiche nach Art. 939 ZGB
nimmt die h.L. an, dass diese jeweils dem aktuellen Be-
sitzer zustehen, der die Sache an einen besser Berechtig-
ten herausgeben muss®*®. Die Erbengemeinschaft kann
also bereits aufgrund ihres Besitzes auch fiir die Verwen-
dungen des gutgldubigen Erblassers Ersatz verlangen®'°.
(i1) Beim baosgldubigen Erblasser stellt sich hingegen die
Frage, wie die wihrend seiner Besitzdauer aufgelaufene
Ersatzpflicht nach Art. 940 ZGB im Erbgang behandelt
wird?!!. MLE. ist die entsprechende Obligation des Erb-
lassers durch die Erfiillung der Haftungsvoraussetzun-
gen bereits entstanden, auch wenn noch unklar ist, ob,
wann und welcher besser Berechtigte ihn dereinst verant-
wortlich machen wird?'?. Entsprechend geht eine solche

28 Vgl. bereits vorne Kap. I1.B.3.

209 Vel. BK-STARK (FN 4), Art. 939 ZGB N 19; BSK ZGB II-ERNST

(FN 4), Art. 939 ZGB N 7; ZK-HOMBERGER (FN 4), Art. 939 ZGB

N 13 f. Anderes gilt fiir Verantwortlichkeitsanspriiche nach Art. 940

ZGB bei bosglaubigem Besitz (s. sogleich FN 211).

Da bereits das Besitzrecht den Anspruch tibergehen lésst, stellt sich

die Frage nicht, ob die Anspriiche nach Art. 939 ZGB von der Uni-

versalsukzession erfasst werden, was m.E. aber zu bejahen wire.

Zum allfdlligen Anspruch aus Losungsrecht nach Art. 934 Abs. 2

ZGB s. vorne bei FN 130.

21 Der Ersatzanspruch gegen einen bdsgldubigen Besitzer geht (im
Gegensatz zu den Anspriichen nach Art. 939 ZGB; dazu soeben
FN 209) nicht auf den spateren Besitzer iiber, selbst wenn dieser
ebenfalls bosglaubig ist; ebenfalls besteht nach STARK zwischen
aufeinanderfolgenden bdsgldubigen Besitzern keine Solidaritit
(BK-STARK [FN 4], Art. 940 ZGB N 13).

212 Auch wenn die Person des Berechtigten u.U. noch nicht bekannt
ist oder noch wechseln kann (s. dazu BK-STARK [FN 4], Art. 940
ZGB N 14), ist die Obligation aufgrund der Erfillung der Haftungs-
voraussetzungen bereits entstanden, wie sich insb. bei der ana-
log anwendbaren Verjéhrung nach Art. 60 und 67 OR zeigt (dazu
SUTTER-SOoMM [FN 3], Nr. 1478; BSK ZGB II-ERNST [FN 4], Vorb.
zu Art. 938 ff. ZGB N 10; BK-STARK [FN 4], Vorb. zu Art. 938 ff.
ZGB N 24; ZK-HOMBERGER [FN 4], Art. 938 ZGB N 5). Zu
Art. 940 Abs. 1 und 3 ZGB findet sich hierzu allerdings kaum eine
Ausserung in der Lehre (vgl. hingegen zum deutschen Recht [str.]
Staudinger-GURSKY [FN 44], § 990 BGB N 33 ff.; MK-BaLbus
[EN 76], § 990 BGB N 14 ff.; BeckOK-FRrITZSCHE [FN 66], § 990
BGB N 34). Hingegen ist zum Ersatzanspruch nach Art. 939 ZGB
unstr., dass die entspr. Obligation bereits besteht; da sie der gutgldu-
bige Besitzer aber nur einredeweise geltend machen kann, wenn
die Sache von ihm herausverlangt wird, ist aber str., ob es sich um
eine unvollkommene oder bedingte Obligation handelt (s. dazu BK-
STARK [FN 4], Art. 939 ZGB N 25, 33; BSK ZGB II-ERNST [FN 4],
Art. 939 ZGB N 9; ZK-HOMBERGER [FN 4], Art. 939 ZGB N 15 f.;
vgl. auch zu Art. 940 Abs. 2 ZGB BK-STARK [FN 4], Art. 940 ZGB
N 33; KUKO-DoMmET [FN 5], Art. 940 ZGB N 10).
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Schuld des Erblassers auch nach Art. 560 Abs. 2 ZGB auf
die Erbengemeinschaft tiber’”’. Gemiss Art. 603 Abs. 1
ZGB haften die Erben solidarisch fiir die Schulden des
Erblassers?'“,

2. Verantwortlichkeit des tibernehmenden
Erben

Beim die Sache im Rahmen der Erbteilung iibernechmen-
den Erben bestimmt sich die Verantwortlichkeit nach
Art. 938 ff. ZGB fiir die Dauer seines eigenen Besitzes
wiederum nach seinem eigenen guten oder bosen Glau-
ben?’. Fiir die Zuordnung der Verantwortlichkeiten und
Anspriiche vor der Besitziibertragung an den iiberneh-
menden Erben ist ebenfalls zu unterscheiden: (i) War der
Erblasser und/oder die Erbengemeinschaft gutgliubig,
stehen die fiir diesen Zeitraum entstandenen Anspriiche
auf Verwendungsersatz nach Art. 939 ZGB dem iiberneh-
menden Erben zu?'®. (ii) War hingegen der Erblasser?!”
und/oder die Erbengemeinschaft bosgldubig richtet sich
die Verantwortlichkeit fiir den Zeitraum des jeweiligen
Besitzes nach Art. 940 ZGB, wofiir die Erben grundsitz-
lich gemiss Art. 639 ZGB wihrend fiinf Jahren ab Erbtei-
lung bzw. Filligkeit solidarisch haftbar bleiben®'8.

23 Vel. zur Funktionsweise der Universalsukzession bereits vorne

Kap. III.A. Zum Ubergang von bedingten Schulden des Erblassers

s. ZK-ESCHER/ESCHER (FN 38), Art. 560 ZGB N 14; zur Vererbung

von Haftungslagen s. WOLF/GENNA (FN 38), 44; BGE 103 11 330,

E. 3. Auch verjdhrte Schulden des Erblassers gehen auf die Erben

iiber, doch steht diesen die entsprechende Einrede offen. Dass das

urspriingliche Entstehen der Schuld den nicht vererbten bdsen

Glauben des Erblassers voraussetzte, dndert an der Vererblichkeit

der bestehenden Schuld m.E. nichts (s. dazu vorne Kap. II1.C.).

Zum internen Verhiltnis, der Moglichkeit einer Schuldiibernahme

im Rahmen der Erbteilung sowie der Haftungssituation nach Ab-

lauf der nach Art. 639 Abs. 3 ZGB befristeten Solidarhaftung s. hin-

ten FN 218.

215 Vgl. dazu vorne bei FN 205.

216 Vgl. dazu vorne bei FN 209. Zu einem allfélligen Anspruch des

ibernehmenden Erben aus Losungsrecht gem. Art. 934 Abs. 2 ZGB

s. vorne bei FN 162. Was der tibernehmende und spéter entwehrte

Erbe vom besser Berechtigten unter diesen Titeln erhalt, ist m.E.

an seine allfilligen Rechtsgewihrleistungsanspriiche gegeniiber

seinen Miterben (dazu vorne bei FN 165) anzurechnen (s. bereits

vorne FN 165).

Zum Ubergang des Verantwortlichkeit des bosgliubigen Erblassers

auf die Erbengemeinschaft s. vorne bei FN 211.

218 Im internen Verhéltnis zwischen den Erben richtet sich die Haf-
tung mangels anderer Abrede nach Erbquoten (Art. 640 Abs. 3
ZGB). Moglich ist freilich auch, dass im Rahmen der Erbteilung
eine Schuldiibernahme vereinbart wurde, welche dem Gldubiger
gegeniiber freilich nur wirksam ist, wenn er dieser zugestimmt hat
(s. dazu BSK ZGB II-SCHAUFELBERGER/KELLER LUSCHER [FN 4],
Art. 639 ZGB N 7 ff., Art. 640 ZGB N 3 f.). Nach Ablauf der nach
Art. 639 Abs. 3 ZGB befristeten Solidarhaftung ist die Schuld u.U.
noch nicht verjahrt und str., wie es sich mit der Schuldnerschaft

214
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3. Verantwortlichkeit des Vermachtnisnehmers

Die Verantwortlichkeit des Verméchtnisnehmers nach
Art. 938 ff. ZGB richtet sich fiir die Dauer seines Besit-
zes nach seinem eigenen guten oder bosen Glauben®'.
Fiir den Zeitraum davor ist wiederum zu unterscheiden:
(i) Waren der Erblasser und/oder die Erbengemeinschaft
und/oder allfdllige Belastete gutgldubig, stehen der An-
spruch auf Ersatz von Verwendungen nach Art. 939 ZGB
fiir den jeweiligen Zeitraum des Besitzes der gutgldubi-
gen Vorbesitzer dem Vermichtnisnehmer zu®*?. (ii) Die
Verantwortlichkeit fiir die Dauer des bosgldubigen Be-
sitzes des Erblassers und/oder der Erbengemeinschaft
verbleibt bei der Erbengemeinschaft’!. Ging die Ver-
machtnissache nicht direkt aus dem Besitz der Erbenge-
meinschaft in denjenigen des Vermichtnisnehmers iiber,
sondern gelangte sie dazwischen noch in den Besitz bos-
glaubiger Belasteter, sind diese fiir diesen Zeitraum selbst
nach Art. 940 ZGB verantwortlich*?,

V. Fazit

Der gute oder bose Glaube des Erblassers ist m.E. nicht
vererblich, allerdings prigt dieser den Nachlass. Abgese-
hen davon, dass der Besitz nicht legalisiert wurde, stellt
insbesondere die Verantwortlichkeit des bdosglédubigen
Besitzers nach Art. 940 ZGB eine Erbschaftsschuld dar.
Wihrend ein gutgldaubiger Erwerb vom Nichtberechtig-
ten nach ZGB 933 ff. m.E. weder durch Erbgang, noch
Erbteilung, noch Empfang eines Verméchtnisses moglich
ist, kann die Erbengemeinschaft, der Erbe sowie ein Ver-
michtnisnehmer die betreffende Sache aus eigenem gut-
glaubigen Besitz ersitzen. Ob dies im Einzelfall moglich
ist, entscheidet sich insbesondere anhand der Frage, ob
der Betreffende bei Anwendung der nach den Umstdnden
gebotenen Aufmerksamkeit gutglédubig sein konnte.

danach verhilt (s. dazu WoOLF/GENNA [FN 100], 401 m.w.H. in
Fn. 2400; BSK ZGB II-SCHAUFELBERGER/KELLER LUSCHER
[FN 4], Art. 639 ZGB N 19).

219 Vegl. dazu vorne bei FN 205; s.a. vorne bei FN 215.

20 Vgl. dazu vorne bei FN 209. Zu einem allfélligen Anspruch des
Verméchtnisnehmers aus Losungsrecht gem. Art. 934 Abs. 2 ZGB
s. vorne bei FN 177 sowie bei FN 162. Da der Verméchtnisneh-
mer keinen Anspruch auf Rechtsgewéhrleistung gegen die Erben-
gemeinschaft hat (BSK ZGB II-HUWILER [FN 4], Art. 562 ZGB
N 52; KUKO-BURGI [FN 5], Art. 562 ZGB N 16), besteht auch
kein Bedarf nach einer Koordination dieser Anspriiche (vgl. hinge-
gen zum ibernehmenden Erben vorne FN 216).

21 Der Vermidchtnisnehmer haftet nicht fiir Schulden des Erblassers,
also m.E. auch nicht fiir solche nach Art. 940 ZGB, wenngleich der
Erblasser dies als Auflage oder Bedingung anordnen konnte (vgl.
dazu WOLF/GENNA [FN 38], 264 f.). Zur Haftung der Erbenge-
meinschaft vgl. vorne bei FN 211 und bei FN 218.

22 Vgl. dazu vorne FN 211.



