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Regeste
Urteil des|. Zivilappellationshofes des Kantonsgerichts | Erbrecht

Erwagungen

E.11

Die erbrechtlichen Sicherungsmassregeln (Art. 551 ff. ZGB), zu denen auch Anordnungen
betreffend Erbenvertretung geméss Art. 602 Abs. 3 ZGB zu zahlen sind (Utell BGer

5D _133/2020 vom 12. Januar 2011 E. 1.1 ; EMMEL, in: ABT/WEIBEL [Hrsg.],
Praxiskommentar Erbrecht, 4. Auflage, 2019, Vorbem. zu Art. 551 ff. ZGB N 3), gehtren
zur freiwilligen Gerichtsbarkeit (BGE 7211 54 ; 94 11 55 E. 2 ; Urteil BGer 5A_554/2016
vom 25. April 2017 E. 3.3). Die Bezeichnung der zustandigen Behdrden obliegt den
Kantonen, die entweder eine gerichtliche Behdrde oder eine Verwaltungsbe- hérde als
zustandig bezeichnen kdnnen, wo das Gesetz — wiein Art. 602 Abs. 3 ZGB — nur von einer
zustandigen Behdrde und nicht ausdriicklich entweder vom Gericht oder von einer
Verwaltungsbe- horde spricht (vgl. Art. 54 SchiT ZGB). Ist der Kanton in der Bezeichnung
der zustandigen Behdrde frel, regelt er auch das Verfahrensrecht. Soweit er dabei die
Schwel zerische Zivilprozessordnung fur anwendbar erklart, stellen deren Bestimmungen
nicht Bundesrecht, sondern kantonales Recht dar (vgl. zum Ganzen Urtell BGer
5A_241/2014 vom 28. Mai 2014 E. 1.2; BGE 139111 225 E. 2.2 ; Urteil BGer 5A_241/2014
vom 28. Mai 2014 E. 1.2 mit zahlreichen Hinweisen ; vgl. auch KGer 101 2014 100 vom
30. Dezember 2014, E. 1a). Bezeichnet der Kanton eine gerichtliche Behorde, ohne beson-
dere Verfahrensvorschriften vorzusehen, beurteilen sich Verfahren und Rechtsmittel nach
der (ergdnzend anzuwendenden) Zivilprozessordnung, bei Bezeichnung einer

V erwal tungsbehorde dagegen nach dem kantonalen Verwaltungsverfahrensrecht (vgl.
WEIBEL, in: ABT/WEIBEL, Art. 602 ZGB N 64).

E.12

Im Kanton Freiburg bt die Friedensrichterin bzw. der Friedensrichter die freiwillige
Gerichts- barkeit in Erbschaftssachen aus (Art. 14 Abs. 1 EGZGB), und nicht mehr das
Friedensgericht (vgl. Art. 195 aEGZGB vom 22. November 1911). Dieser
Kompetenzwechsel vom Friedensgericht an den Friedensrichter bzw. die Friedensrichterin
entspricht nicht nur dem gesetzgeberischen Willen (vgl. Botschaft des Staatsrates vom 23.
August 2011, Ziff. 3.3 und S. 11), sondern auch dem Grundge- danken des kurz davor
erlassenen Justizgesetzes, Summarverfahren der einzelgerichtlichen Zusténdigkeit zu
unterwerfen (vgl. Art. 51 Abs. 1 lit. b JG). Der angefochtene Entscheid wurde vom
Friedensgericht, und nicht von der Friedensrichterin des Seebezirks gefallt, und insofern
von der sachlich unzustandigen Behdrde. Entscheide von sachlich unzusténdigen Behdrden
fuhren nach allgemeinen Verfahrensgrundsétzen zur Nichtigkeit des Entscheids. Die
Nichtigkeitsfolge rechtfertigt sich alerdings nur, wenn der ihnen anhaftende Mangel



besonders schwer ist, wenn er offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und wenn
zudem die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet
wird (BGE 1291 361 E. 2.1 ; Urteil BGer 5A_45/2007 vom 6. Dezember 2007 E. 5.2.2).
Der Entscheid einer sachlich und funktionell unzusténdigen Behérde leidet an einem
schwerwiegenden Mangel, der nach der Praxis einen Nichtigkeitsgrund darstellt, es sel
denn, der verfigenden Behorde komme auf dem betreffenden Gebiet allgemeine
Entscheidungsgewalt zu oder der Schluss auf Nichtigkeit vertriige
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;136 11 489 E. 3.3; 13211 342 E. 2.1). Die Rechtsprechung ist indes gerade im Bereich des
Zivilprozessrechts nicht einheitlich. So hat das Bundesgericht bel der Klagebewilligung die
Nichtigkeitsfolge etwa daran geknuipft, dass diese von einer offenkundig sachlich
unzustandigen Behorde stammen muss (BGE 139 111 273 E. 2.1). Auch zwischen
Kindesschutzbehorde oder Zivilgericht ist bei eherechtlichen Fragen die Kompetenzord-
nung nicht immer vollig klar, weshalb angesichts der allgemeinen Zusténdigkeit der
Kindesschutz- behtrde im Einzelfall keine Nichtigkeitsfolge angenommen wird, wenn
diese unzustandigerweise entscheidet (Urteil BGer 5A_393/2018 vom 21. August 2018 E.
2.2). Und auch in der Lehre wird Nichtigkeit nur bel offensichtlicher Unzusténdigkeit
angenommen, wenn ein Gericht die Schranken seines rechtlichen Konnens Uberschreitet
und augenfallig unzusténdig ist, wie etwa bel einem durch ein Arbeitsgericht geféllten
Scheidungsurteil (WEY in : SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/ LEUENBERGER
[Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, 2016, Art. 4
ZPO N 7). Die Nichtigkeitsfolge rechtfertigt sich insbesondere dann nicht, wenn ein
Entscheid von einem Rich- tergremium gefasst wird anstatt von dessen Présidenten alleine.
Der Mangel erscheint in diesem Fall weder offenkundig (und wurde dementsprechend auch
von der Berufungskl&gerin nicht erkannt) noch ist er von einer vdllig sachfremden Behdrde
getroffen worden. Auf eine Aufhebung des Entscheids und Rickweisung an die
Friedensrichterin, damit sie den gleichen Entscheid — diesmal ohne ihre Beisitzenden —
nochmals fallt, erscheint auch prozessbkonomisch nicht sinnvoll. Esist daher von einer
Aufhebung des Entscheids allein aus Grinden der sachlichen Unzusténdigkeit abzusehen;
immerhin ist das Friedensgericht ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass geméss Art. 14
EGZGB nicht (mehr) das Friedensgericht, sondern die Friedensrichterin bzw. der
Friedensrichter ordentliche Erbschaftsbehdrde im Kanton Freiburg ist.

E.13

Erstinstanzliche End- und Zwischenentscheide und erstinstanzliche Entscheide tber
vorsorg- liche Massnahmen in vermodgensrechtlichen Streitigkeiten sind mit Berufung
anfechtbar, wenn der Streitwert mindestens CHF 10'000.- betrégt (Art. 308 ZPO). Gemass
bundesgerichtlicher Rechtspre- chung handelt es sich bel Anordnungen Uber die
Erbenvertretung um vorsorgliche Massnahmen (Urteil BGer 5A_130/2020 vom 28.
September 2020 E. 1.2 ; 5A_241/2014 vom 28. Mai 2014 E. 1.2). Der Streitwert Ubersteigt
schon angesichts des V olumens des Nachlasses, aber auch mit Blick auf die
streitgegenstandliche «Convention Transactionnelle», worin eine Zahlung von CHF
45'000.- stipuliert wurde, die Streitwertgrenze, weshalb das Rechtsmittel der Berufung
gegeben ist. Die Berufungsfrist betragt, da der angefochtene Entscheid im summarischen
Verfahren ergangen ist, 10 Tage (Art. 314 Abs. 1 ZPO). Der angefochtene Entscheid wurde
der Berufungsklagerin am 21. September 2020 zugestellt, sodass die am 29. September
2020 der Post Gibergebene Berufung rechtzeitig eingereicht wurde.



E.21

Die Berufungsklagerin rigt eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV). Die Vorinstanz hatte nach Einreichung der Aufsichtsbeschwerde am 15.
September 2020 telefonischen Kontakt mit dem Erbenvertreter. Das Gesprach ist in einer
Telefonnotiz akten- kundig abgelegt (art. 1252). Die Berufungsklégerin wurde indes Uber
das Gespréch nicht informiert, sondern erfuhr erst durch den angefochtenen Entscheid von
Bestand und Inhalt dieses Gespréchs. Nach standiger Rechtsprechung des EGMR umfasst
das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK das Recht der Parteien, von jedem
Aktenstiick und jeder dem Gericht eingereichten Stellung- nahme Kenntnis zu nehmen und
sich dazu zu aussern, sofern sie dies fur erforderlich halten (statt vieler EGMR, Urteil vom
30. Juli 2013, No. 7539/06, Locher und andere/Schweiz, Ziff. 27 ff.). Aus Art. 29 Abs. 2
BV ergibt sich daher das Recht der Parteien, sich gegentiber dem Gericht zu Eingaben
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weiteren Stellen zu aussern (Replikrecht ; BGE 133 1 100 E. 4.4-4.6). Hierfur hat das
Gericht die Eingaben der entsprechenden Partei zumin- dest zur Kenntnisnahme zuzustellen
(BGE 142111 48E. 4.1.1; 1381 484 E. 2.4 ; BSK BV-WALDMANN, 2015, Art. 29 BV N
48). Ausserdem haben die Parteien aufgrund ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV) das Recht, an Verfahrenshandlungen und der Erhebung der Beweise
mitzuwirken (so ausdrticklich Art. 155 Abs. 3ZPO ; BGE 1451 73 E. 7.2.2.1; 143111 65 E.
3.2 ; PC CPC-CHABLOZ, 2021, Art. 53 N 25 ZPO). Das Telefongesprach der Vorinstanz
vom 15. September 2020 mit dem Berufungsbeklagten wurde der Berufungsklégerin nicht
zur Kenntnis gebracht. Sie wurde auch nicht vorgangig tber diese Beweisaufnahme
informiert, und die Moglichkeit, daran mitzuwirken, wurde ihr erst recht nicht gebo- ten. Es
ist im Ubrigen fraglich, ob ein solch inhaltliches Telefongesprach angesichts der vorgesehe-
nen prozessualen Formen Uberhaupt zuléssig ist. Jedenfalls hétte die Vorinstanz zumindest
die Telefonnotiz vor dem Entscheid der Berufungsklagerin zustellen miissen, damit diese
ihr verfas- sungsmassiges Replikrecht wahrnehmen und sich zu den Ausfihrungen des
Berufungsbeklagten dussern kann. Insofern wurde der Anspruch auf rechtliches Gehor der
Berufungsklagerin verletzt. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ist formeller Natur, womit
seine Verletzung ungeachtet der materiellen Begrindetheit des Rechtsmittels zur
Gutheissung des Rechtsmittels und zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids fiihrt
(BGE 1431V 380E. 1.4.1; 14211 218 E. 2.8.1; 1351 187 E. 2.2), wenn eine Heilung in
oberer Instanz ausser Betracht fallt. Eine Heilung ist ausnahmswei se méglich, wenn sich die
betreffende Partel vor der oberen Instanz, welche Uber die gleiche Kognition wie die
Vorinstanz verfligt, aussern kann (BGE 142 Il 218 E. 2.8.1). Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts, wonach der Gehdrsanspruch formeller Natur ist, darf indes nicht dartiber
hinweg- tauschen, dass auch die Wahrung des rechtlichen Gehors keinen Selbstzweck
darstellt. Wenn nicht ersichtlich ist, inwiefern die Verletzung des rechtlichen Gehérs einen
Einfluss auf das Verfahren haben koénnte, besteht kein Interesse an der Aufhebung des
angefochtenen Entscheids (BGE 143 1V 380 E. 1.4.1 ; Urteil BGer 4A_428/2020 vom 1.
April 2021 E. 3.1). Zudem kann selbst eine schwe- re Verletzung des Gehdrsanspruchsim
Rechtsmittel verfahren noch geheilt werden, sofern die Riick- weisung einen formalistischen
Leerlauf darstellen und damit zu einer unnétigen Verlangerung des Verfahrens fihren
wirde (BGE 142 11 218 E. 2.8.1). Genau Letzteresist vorliegend der Fall : Die
Berufungsklagerin konnte sich im Rahmen ihrer Beru- fung zum Inhalt des
Telefongesprachs aussern und ihren Standpunkt darlegen. Die Berufung als vollkommenes
Rechtsmittel vermittelt der Berufungsinstanz die gleiche Kognition wie der Vorinstanz (vgl.



BGer 5A_888/2011 vom 20. Juni 2012, E. 4.4) ; insbesondere kann die Berufungsinstanz
den angefochtenen Entscheid in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht frei Gberprifen
(REETZ/THEILER in: SUTTER-SOMM/HASENBOHL ER/LEUENBERGER [Hrsg.],
Art. 310 ZPO N 6). Eine Rickweisung an die Vorinstanz erscheint insofern als
formalistischer Leerlauf, umso mehr sich die Berufungsklagerin in ihrer Berufung zu
diesem Telefongespréch aussern konnte. Diese Riige der Gehdrsverletzung ist insofern
unbegriindet und abzuwei sen.

E.22

Die Berufungsklagerin erkennt eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art.
29 Abs. 2 BV) welter darin, dass der angefochtene Entscheid nicht genligend begriindet
worden ist. Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehdr fliesst die Pflicht des Gerichts, seinen
Entscheid zu begriinden. Dabel kann sich das Gericht auf die fur den Entscheid
wesentlichen Punkte beschran- ken. Die Begrindung muss so abgefasst sein, dass sich der
Betroffene Uber die Tragweite des Entschelds Rechenschaft geben und ihn in voller
Kenntnis der Sache an die h6here Instanz welter- ziehen kann. In diesem Sinne missen
wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von
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sein Entscheid stitzt (BGE 140 11 262 E. 6.2 ; 136 | 229 E. 5.2 ; Urteil BGer 5A_20/2017
vom 29. November 2017 E. 3.1). Die Entscheidbe- griindungspflicht verlangt indes nicht,
dass die Behorde sich mit allen Parteistandpunkten einldsslich auseinandersetzt und jedes
einzelne Vorbringen ausdricklich widerlegt; vielmehr geniigt es, wenn der Entscheid
gegebenenfalls sachgerecht angefochten werden kann (BGE 142 111 433 E. 4.3.2). Die
Begrundung des angefochtenen Entschelds des Friedensgerichts fallt zwar knapp aus,
genugt aber den obenerwadhnten Anforderungen an die Begriindung von Entscheiden, wie er
sichaus Art. 29 Abs. 2 BV ergibt. Insbesondere ergibt sich aus den Erwagungen der
Vorinstanz hinreichend klar, von welchen Gedanken sie sich leiten liess. Sie erachtete die
Entscheide des Erbenvertreters als in seinen Befugnissen mitenthalten und von seinem
Ermessenspielraum gedeckt, zumal er vorgangig bei der L. AG einen Bericht
einholte und damit die Sachlage sorgféltig tber- prufte. Dies war hinreichend, um
Tragweite und Motive der Vorinstanz zu erfassen und den Entscheid angemessen
anzufechten, zumal sich die Kognition der Aufsichtsbehdrde, also der Vorin- stanz, auf eine
Willkudrkontrolle beschrankte (WEIBEL in: ABT/WEIBEL, Art. 602 ZGB N 78). Eine
Verletzung der Begrindungspflicht liegt demnach nicht vor, diese Rige der Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehdr ist ebenfalls abzuwei sen.

E.3

Inhaltlich rigt die Berufungsklagerin den Abschluss der «Convention Transactionnelle»
durch den Erbenvertreter, die Erhthung der Hypothek bei M. sowie den
Abschluss des «Abwartsvertrags» mit D.

E.31

Die Erbenvertretung (Art. 602 Abs. 3 ZGB) ist ein privatrechtliches Institut sui generis. Der
Erbenvertreter ist der gesetzliche Vertreter der Erbschaft. Er hat die ihm behdrdlich
verliehene, eigensténdige erbrechtliche Aufgabe, im Interesse der Erben den Nachlass aus
eigenem Recht und im eigenen Namen zu erhalten, zu verwalten und zu vertreten. Er wird
zwar durch die Behorde ernannt, ist aber weder deren Beauftragter noch Behdrdenvertreter
und hat keine offentliche Aufga- be, sondern ausschliesslich private Funktionen. Wie bei



der Willensvollstreckung und der amtlichen Erbschaftsverwaltung findet deshalb auch auf
die Erbenvertretung subsidiér das Recht des einfa- chen Auftrags Anwendung (OGer ZH,
Urteil vom 19.9.2014, PF140016, E. 3 ; BK-WOLF, 2014, Art. 602 ZGB N 154). Die
Befugnisse und Pflichten des behordlich bestellten Erbenvertreters entsprechen denen eines
Willensvollstreckers (Art. 518 ZGB) und des amtlichen Erbschaftsverwalters (Art. 554 f.
ZGB), sofern der Erbenvertreter nicht nur fir eine spezielle Massnahme ernannt wurde. Er
ist gesetzlicher Vertre- ter der Erbengemeinschaft und verpflichtet und berechtigt diese
unmittelbar, auch ohne Zustimmung oder nachtrégliche Genehmigung der Erben. Er hat die
laufenden Geschéfte der Erbschaft zu besor- gen und ist fir die Erhaltung und (vorsichtige)
Mehrung der Erbschaftswerte verantwortlich. Er ist befugt, Gber Erbschaftswerte zu
verfligen und fur die Erben Verpflichtungen einzugehen (BSK ZGB-
SCHAUFELBERGER/KELLER LUSCHER, 2019, Art. 602 N 47). Er verfiigt dabei
innerhalb der ihm geset- zten Grenzen Uber ein weiteres Ermessen (WEIBEL in:
ABT/WEIBEL, Art. 602 ZGB N 78), in das die Aufsichtsbehtrde nur zuriickhaltend
einschreitet (vgl. etwa Urtell BGer 5A_130/2020 vom 28. September 2020 E. 3.3.2). Zweck
der Erbenvertretung ist die Erhaltung und Sicherung des Nachlasses (PICENONI, Der
Erbenvertreter nach Art. 602 Abs. 3 ZGB, 2004, S. 40), und zwar im Interesse der
Erbengemeinschaft, und nicht etwa der einzelnen Erben (BK-WOLF, Art. 602 ZGB N 154).
Dem Erbenvertreter obliegt die ordnungsgemasse Verwaltung des Nachlasses, wozu auch
die Verdusserung von Nachlasswerten gehtren kann (PICENONI, S. 44 und 60). Allerdings
durfen Nach- lassobjekte nur ausnahmsweise und in ausserordentlichen Fallen verdussert
werden, wenn dies zur
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(PICENONI, S. 64). Im Ubrigen ist der Erbenvertreter weder zur Liquidation der Erbschaft
noch zur VVornahme der Erbteilung befugt (BK-WOLF, Art. 602 ZGB N 162). Der
Erbenvertreter haftet gegentiber den Erben aus Art. 398 OR fur getreue und sorgféltige
Mandatserledigung, d. h. fir jeden Schaden, den er durch unsorgféltige Verrichtung seiner
Tétigkeit schuldhaft verursacht (BSK ZGB-SCHAUFELBERGER/KELLER LUSCHER,
Art. 602 ZGB N 48).

E.32
Unbestrittenermassen hat der Erbenvertreter gegen das Bauprojekt auf Art. kkk des Grund-
buchs der Gemeindel. namens der Erbengemeinschaft Einsprache erhoben.

Danach hat er mit der Baugesuchstellerin am 20. bzw. 27. August 2020 eine Vereinbarung
(«Convention Transactionnelle») unterzeichnet, worin er nicht nur die Baueinsprache
zurtickgezogen hat, sondern gleichzeitig einer L6schung der zulasten des Art. kkk des
Grundbuchs der Gemeinde l. bestehenden Bauverbotsdienstbarkeit zustimmte.
Vorgangig hatte er einen Bericht bei L. AG eingeholt, welche den Wert der
Bauverbotsdienstbarkeit auf CHF 36'000.- schétzte. Unter Berticksichtigung der
Aufwendungen fir die Baueinsprache, vereinbarte der Erbenvertreter eine Entschadigung
von CHF 45'000.- mit der Baugesuchstellerin. Am 3. September 2020 informierte der
Erbenvertreter die Erben tber den Abschluss der «Convention Transactionnelle» und
unterzeichnete am 7. September 2020 die hierfir notwendige notarielle Urkunde. Der
Erbenvertreter erklart in seiner Berufungsantwort nicht, weshalb er nach Erhebung der
Bauein- sprache zum Schluss kam, dass diese schon wieder zurlickgezogen werden musste.
Esist auch nicht ersichtlich, inwiefern diesim Interesse der Erbengemeinschaft erfolgte.
Jedenfalls hétte eine Aufrechterhaltung der Baueinsprache der Erbengemeinschaft keinerlei



Verfahrenskosten verursacht und eine sichere Kenntnis dartiber verschafft, ob das
aufgelegte Bauprojekt bewilligungsféhig ist oder nicht. Ausserdem wéren die
Verfahrensrechte der Erbengemeinschaft im Baubewilligungsver- fahren gewahrt
geblieben. Vallig unerklérlich ist aber, weshalb sich der Erbenvertreter bei dieser
Gelegenheit auch noch geno- tigt sah, auf eine seit 1933 bestehende
Bauverbotsdienstbarkeit der Erbengemeinschaft zu verzich- ten und insofern tber
Erbschaftswerte zu verfiigen. Ein irgendwie geartetes Interesse der Erbenge- meinschaft an
einer solchen Verfiigung tber Nachlasswerte ist nicht ersichtlich. Derartige Griinde werden
vom Erbenvertreter auch nicht néher dargelegt mit Ausnahme des beiléufigen Hinwei ses,
dass damit kurzfristig bendtigte Liquiditaten geschaffen wurden (Berufungsantwort, Ziff.
45). Der Ruckzug der Baueinsprache und der Verzicht auf die Bauverbotsdienstbarkeit
standen Uberdies im direkten Zusammenhang miteinander, hétte doch das aufgelegte
Bauprojekt mit bestehender Bauverbotsdienstbarkeit tberhaupt nicht realisiert werden
konnen (vgl. act. 1211). Wohl liess sich der Erbenvertreter vorgéngig den Wert der
Dienstbarkeit durch L. AG abklaren und sich entsprechend entschadigen. Das
andert aber nichts am Umstand, dass der Verzicht auf diese Dienstbarkeit ohne jede Not
erfolgte. Irgendwel che ausserordentlichen Umstande, welche ein ausnahmsweises
Abweichen von Liquidationsverbot rechtfertigen wirde, liegen nicht vor, sind nicht
ersichtlich und werden vom Erbenvertreter auch nicht vorgetragen. Insbesondere ein
alfdliges Liquiditatsproblem des Nachlasses rechtfertigt eine derartige V erfiigung schon
deshalb nicht, weil dieses durch die Erhdhung der Hypothek schon angedacht war und
beschlossen wurde (siehe auch untenstehend E. 3.3). Im Ubrigen hétte der Erbenvertreter —
wenn er schon fur die Abldsung der Bauverbotsdienstbarkeit mit der Baugesuchstellerin in
Verhandlungen tritt — nicht nur den Wert der Dienstbarkeit fur die Erbengemeinschaft
Uberprifen lassen, sondern sich auch die Frage stellen konnen, welchen Wert die
Aufhebung der Dienstbarkeit fur die Baugesuchstellerin hat, also welchen Wertzuwachs
Art. kkk
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Aufhebung der Dienstbarkeit erféhrt, und auf dieser Grundlage Verhandlungen Uber den
Betrag der Ablésung der Dienstbarkeit fihren konnen. Schliesslich ist nicht
nachvollziehbar, weshalb der Erbenvertreter nicht vorgéngig die Parteien infor- miert und
ihnen bei einem derartigen endguiltigen Verzicht auf dingliche Rechte an Grundstiicken die
Gelegenheit gegeben hat, gegen dieses Ansinnen zu opponieren. Stattdessen hat er sie vor
vollendete Tatsachen gestellt. Zeitliche Dringlichkeit fir ein solches Vorgehen hat
jedenfalls nicht bestanden. So oder anders muss dem Erbenvertreter der Vorwurf gemacht
werden, dass er eine der Erbenge- meinschaft zustehende Dienstbarkeit aufgegeben und so
Nachlasswerte veraussert hat. Diesist mit den Grundsétzen der sorgfaltigen Verwaltung des
Nachlasses, das auf dessen Erhaltung und sorgféltige Vermehrung gerichtet ist, nicht
vereinbar. Ob und welcher Schaden der Erbengemein- schaft dadurch zugefiigt wurde, |&sst
sich voraussichtlich erst nach Erstellung des Bauprojekis fest- stellen. Aufsichtsrechtlich
genigt vorliegend die Feststellung, dass der Erbenvertreter damit seine Befugnisse
Uberschritten und seine Sorgfaltspflichten verletzt hat. Ob dartiber hinaus die Voraus-
setzungen fir die zivilrechtlichen Haftung des Erbenvertreters erfiillt sind, ist dem
Zivilgericht vorbe- halten und braucht im Aufsichtsverfahren nicht beantwortet zu werden
(vgl. WEIBEL, in: ABT/WEIBEL, Art. 602 ZGB N 78).

E.33



Der Erbenvertreter teilte den Erben mit E-Mailschreiben vom 3. September 2020 mit, dass
er die Hypothek auf der Nachlassliegenschaft zur Bewaltigung der Liquidit&tsprobleme um
CHF 100'000.-, von CHF 180'000.- auf CHF 280'000.-, erhthen werde. Tatsachlich hatte
zuvor der Erbenvertreter die Erben vergeblich aufgefordert, ihre Aussténde gegeniiber dem
Nachlass zu begleichen. Dem Erbenvertreter ist es gestattet, zur Liquiditétsbeschaffung die
Hypothek auf Grundstiicken zu erhéhen (PICENONI, S. 65 f.). Dies gilt umso mehr, alsdie
Hypothek gemessen am geschétzten Wert der Liegenschaft von CHF 7'750'000.- als gering
ausfallt und eine Verdusserung dieses Objekts zur Begleichung der Schulden
unverhdtnismassig wére. Ausserdem kann die Hypothek zu einem Zins- satz von 1%
aufgenommen werden, was jahrliche Zinsen von CHF 2'800.- verursacht. Gemessen an den
jahrlichen Ausgaben der Erbengemeinschaft von rund CHF 75'000.- féllt dies ebenfalls
nicht erheblich ins Gewicht. Demgegeniber erscheint das von der Berufungsklagerin
vorgeschlagene Vorgehen, die Schulden der Erben einzutreiben, mit deutlich mehr
Aufwand verbunden und auch zeitintensiver. Jedenfalls liegt es im Ermessen des
Erbenvertreters, dartiber zu entscheiden, ob er zur Mittelbschaffung Erben betreiben und
notigenfalls gerichtlich verfolgen oder die Hypothek erhthen will, wobei er dabei durchaus
auch berticksichtigen darf, dass die Erben nicht unnétig briskiert werden missen und ihre
Schulden ihnen in der Erbteilung ohnehin angerechnet werden (Art. 614 ZGB). Schliesslich
verhdt sich die Berufungsklégerin auch missbrauchlich, wenn sie einerseits dem
Erbenvertreter vorwirft, er misse die Forderungen des Nachlasses eintreiben, andererseits
sie selber aber eben ihre eigenen Schulden an den Nachlass trotz Aufforderung bis dahin
nicht bezahlt hat. Der Erbenvertreter hat mithin beztglich der Erhéhung der Hypothek
innerhalb seines Ermessens- spielraums gehandelt. Eine irgendwie geartete
Pflichtverletzung oder gar willkirliches Handeln ist nicht auszumachen. Die Berufung ist in
diesem Punkt abzuweisen.

E.34

Der Erbenvertreter hat die Erbin D. mit den Abwartsarbeiten der
Nachlassliegenschaften betraut. Die Berufungsklagerin stort sich daran, dass D.
einen Schlissel hat und sich somit im Gegensatz zu allen anderen Erbenin die
Nachlassliegenschaften
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umso problematischer, als dass sich im Schloss N. weiterhin nicht inventarisierte
Nachlasswerte und Gegenstande von emotionalem Wert befinden. Der Erbenvertreter weist
darauf hin, dass er selber nicht immer rechtzeitig Vorort sein kann und dies ohnehin
unverhaltnismassige Kosten fir die Erbengemeinschaft nachziehen wirde, wenn er fr
kleinere Abwartsarbeiten immer anreisen musste. Deshalb mandatierte er als praktische
Lésung D. mit Abwartsarbeiten im Zusammenhang mit dem Schloss N.

und dem Chalet in O. zu einem Stundenansatz von CHF 30.-. Diese arbeitete bis
dahin in einem Umfang von 12 Stunden monatlich. Der Erbenvertreter weist zudem darauf
hin, dass D. bereits vorher Zugang zu allen Raumlichkeiten hatte. Schliesslich
werden gemass dem Erbenvertreter alle Gegenstande mit emotionalem Wert in einem
abgeschlossenen Raum aufbewahrt, zu welchem nur der Erbenvertreter Zugang hat. Auch
wenn der Erbenvertreter grundsétzlich verpflichtet ist, das Amt personlich auszufihren, ist
er berechtigt, Bevollméachtigte und Hilfspersonen beizuziehen (BK-WOLF, Art. 602 ZGB
N 160), indem er entweder Fachleute mit Spezialkenntnissen (z.B. Steuerexperte, Anwalt)
bendtigt oder Dritte (z.B. Sekretérin, Buchhalter) mit Erledigung von Routinearbeiten



beauftragt (PICENONI, S. 42 f.). Dementsprechend liegt auch die Ubertragung von
Abwartsarbeiten an einen Dritten oder an einen Erben durchausin seinen

V erwaltungsbefugnissen, insbesondere wenn dadurch der Erbengemein- schaft Kosten
erspart werden konnen. Der Erbenvertreter hat mithin innerhalb seines
Ermessensspielraums gehandelt. Eine irgendwie geartete Pflichtverletzung oder gar
willkarliches Handeln ist nicht auszumachen. Die Berufung ist in diesem Punkt
abzuweisen.

E.35

Der Erbenvertreter handelte pflichtwidrig und tberschritt sein Ermessen mit dem Abschluss
der «Convention Transactionnelle». Erweist sich die Amtsfihrung des Erbenvertreters als
mangel haft, heisst die Aufsichtsbehérde die Beschwerde gut und ordnet die zur Behebung
des Missstandes notwendigen Massnahmen an (PICENONI, S. 121). Als
Praventivmassnahmen kommen die Erteilung konkreter Empfehlungen oder Weisungen,
Aufhebung der Handlungen und gegebenenfalls die Absetzung des Erbenvertretersin
Betracht (vgl. BGE 90 Il 376 E. 3; WEIBEL, in: ABT/WEIBEL, Art. 602 ZGB N 77),
sowie die Anordnung anderer sachdienlicher Massnahmen wie z.B. Konto- oder
Grundbuchsperrungen (PICENONI, S. 126). Kann diein Verletzung der Sorgfaltspflicht
erfolgte Handlung nicht mehr korrigiert werden, so stehen der Aufsichtsbehdrde nur mehr
repressive Aufsichtsmittel zur Verfigung, wie etwa Verwels, Ermahnung, Verwarnung
Ordnungsbusse, Androhung der Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB, Strafanzeige oder
voruberhegende Amtseinstellung (PICENONI, S. 126 ff. ; BSK ZGB-
KARRER/VOGT/LEU, 2019, Art. 595 N 30). Da die «Convention Transactionnelle»
abgeschlossen und beidseitig bereits erfullt wurde, kommt eine Préaventivmassnahme wie
die Aufhebung des Vertrags nicht in Betracht, wie dies die Beru- fungsklagerin sinngemass
beantragt. Das Rechtsgeschéft wurde wirksam abgeschlossen, ein irgendwie geartetes
Ratifikationserfordernis seitens der Aufsichtsbehtrde —wie dies die Berufungs- klégerin
suggeriert — besteht nicht. Die Aufsichtsbehorde ist aber nicht an die Antrége der Parteien
gebunden (BSK ZGB- SCHAUFELBERGER/KELLER LUSCHER, Art. 602 N 51 ;
WEIBEL in: ABT/WEIBEL, Art. 602 ZGB N 79). Der Zivilappellationshof stellt daher im
vorliegenden Verfahren die Pflichtverletzung fest, ermahnt den Erbenvertreter und weist
ihn an, zukinftige Verfiigungen, die einen hdheren Wert als
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damit diese dagegen opponieren konnen, allerdings unter Vorbehalt dringlicher Félle, die
keinen Aufschub durch Zuwarten auf die Stellung- nahme der Erben erdulden. Es erscheint
unter diesen Umstanden al's gentigend, wenn der Erben- vertreter zuknftig die Erben Uber
in diesem Sinn wichtiger Geschéfte informiert und sie nicht vor vollendete Tatsachen stellt.
Strengere Massnahmen erscheinen nicht angezeigt, zumal keine Anhaltspunkte daftr
bestehen, dass der Erbenvertreter dieser Anforderung nicht wird Folge geben kdnnen.

E. 4
Andere oder weitergehende Rechtsbegehren werden abgewiesen.

E.5

Die Gerichtskosten von CHF 160.- werden hélftig den Parteien auferlegt, die Parteikos- ten
werden wettgeschlagen.
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pauschal auf CHF 2 000.- festgesetzt und A. und B. je halftig auferlegt.
Sie werden von dem geleisteten V orschuss bezogen. B. hat A. CHF
1'000.- zu erstatten. Die Parteikosten werden wettgeschlagen. I11. Zustellung. Dieses Urteil
kann innert 30 Tagen nach seiner Erdffnung mit Beschwerde in Zivilsachen beim
Bundesgericht angefochten werden. Das Beschwerderecht und die tbrigen
Zulassigkeitsvorausset- zungen sind in den Art. 72—77 und 90 ff. des Bundesgesetzes tiber
das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG) geregelt. Die begriindete Beschwerdeschrift
ist beim Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Freiburg, 6. Mai 2021/tgo Der
Prasident: Die Gerichtsschreiberin-Berichterstatterin:
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