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A. Die gesetzliche Regelung von unentgeltlichen
lebzeitigen Zuwendungen im Allgemeinen

I. Die Ausgleichung
1. Die Grundnorm (Art. 626 ZGB'")

a) Die Kernbestimmung des Ausgleichungsrechtes in der Schweiz ist Art.

626 ZGB. Sie lautet wie folgt:

Die gesetzlichen Erben sind gegenseitig verpflichtet, alles zur Ausglei-
chung zu bringen, was ihnen der Erblasser bei Lebzeiten auf Anrech-
nung an ihren Erbanteil zugewendet hat.

Was der Erblasser seinen Nachkommen als Heiratsgut, Ausstattung o-

der durch Vermdgensabtretung, Schulderlass u. dgl. Zugewendet hat,
steht, sofern der Erblasser nicht ausdriicklich das Gegenteil verfiigt,
unter der Ausgleichungspflicht.

Die auf den ersten Blick nicht leicht verstdndliche Vorschrift beinhaltet zwei

gesetzliche Vermutungen.

c) Art. 626 Abs. 2 ZGB ist die Grundnorm im Verhéltnis zwischen dem

Erblasser’ und seinen Nachkommen. Das Gesetz statuiert in diesem Verhiltnis
die Vermutung, dass sdmtliche Zuwendungen mit Ausstattungscharakter der
Ausgleichung unterstellt sind. Man spricht bei Art. 626 Abs. 2 ZGB deshalb von
der gesetzlichen Ausgleichung. Ausgleichungsschuldner sind die Nachkommen.
Ausgleichungsgldubiger sind die {ibrigen Nachkommen und — im Gegensatz zum
deutschen Recht — auch der iiberlebende Ehegatte®. Die Bestimmung von Art. 626
Abs. 2 ZGB ist entsprechend ihrem Charakter als gesetzliche Vermutung dispo-
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Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 mit seitherigen Anderungen (SR 210).
Wenn in diesem Beitrag der Einfachheit halber stets die ménnliche Schreibweise verwendet wird,
sind damit natiirlich stets Personen beider Geschlechts gemeint.

So zumindest die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wahrend die Lehre in dieser Frage gespal-
ten ist. Vgl. zum aktuellen Stand von Rechtsprechung und Lehre z.B. JACQUELINE BURCKHARDT
BERTOSSA, Kommentar zu Art. 626-632, in: DANIEL ABT/THOMAS WEIBEL (Hrsg.), Praxiskom-
mentar Erbrecht, 3. A., Basel 2015, Art. 626 ZGB N 16 ff: STEPHAN WOLF/GIAN SANDRO
GENNA, Schweizerisches Privatrecht, IV/2, Erbrecht, Band 2, Basel 2015, 333 f., und weiterge-
hend zur Rechtsstellung des iiberlebenden Ehegatten PAUL EITEL, Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht, Band III: Das Erbrecht, 2. Abteilung: Der Erbgang, 3. Teilband: Die Ausglei-
chung (Art. 626-632 ZGB), Bern 2004 (zit. BK-EITEL), Art. 626 ZGB N 146 ff.
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sitiver Natur. Der Erblasser kann ausdriicklich anordnen, dass die Zuwendung
nicht der Ausgleichung unterliegt (sog. Ausgleichungsdispens).

d) Wichtig ist sodann, dass die Ausgleichung gemiiss Art 626 Abs. 2 ZGB
ein Institut des gesetzlichen Erbrechts ist. Weicht der Erblasser in einer Verfii-
gung von Todes wegen von den gesetzlichen Erbquoten ab, indem er beispiels-
weise einen Sohn zu Gunsten seiner Tochter auf den Pflichtteil setzt, kommt das
gesetzliche Ausgleichungsrecht gemiss Art. 626 Abs. 2 ZGB nicht zur Anwen-
dung®. Vorbehalten bleibt hier der Fall, dass trotz Vorliegens einer Verfligung
von Todes wegen die einzelnen Erbteile der Nachkommen unter sich weiterhin
im Verhiltnis wie bei gesetzlicher Erbfolge stehen, mithin die Nachkommen un-
tereinander immer noch zu gleichen Teilen erben. Das ist beispielsweise der Fall,
wenn der Erblasser seine beiden Kinder zu Gunsten des iiberlebenden Ehegatten
auf den Pflichtteil setzt. Hier bleiben die beiden Kinder gestiitzt auf Art. 626 Abs.
2 ZGB ausgleichungsberechtigt und ausgleichungsverpflichtet.

e) Art. 626 Abs. 1 ZGB stellt ebenfalls eine Vermutung auf, freilich gerade
im umgekehrten Sinne als Art. 626 Abs. 2 ZGB. Die Bestimmung betrifft das
Verhéltnis zwischen dem Erblasser und den gesetzlichen Erben. Die Ausglei-
chung wird gesetzlich nicht vermutet, sondern setzt eine entsprechende Anord-
nung des Erblassers voraus. Man spricht deshalb von der gewillkiirten Ausglei-
chung. Ausgleichungsschuldner ist derjenige Erbe, dem der Erblasser die Aus-
gleichung positiv auferlegt®. Ausgleichungsgliubiger sind entsprechend die iibri-
gen Erben.

f) }'g)ie gesetzliche Ausgleichung gemiss Art. 626 Abs. 2 ZGB ist in der Pra-
xis weit bedeutsamer als die gewillkiirte Ausgleichung nach Art. 626 Abs. 1 ZGB.
Es soll deshalb kurz auf die Modalititen der gesetzlichen Ausgleichung eingetre-
ten werden.

4 Vgl. BGE 124 11T 102 ff.

5 Vgl. zum Ganzen BK-EITEL (Fn. 3), Art. 626 ZGB N 136 {f.

6 Das kann selbst ein eingesetzter Erbe sein, was in der Praxis freilich kaum je vorkommt. Man
spricht diesfalls von der sog. uneigentlichen Ausgleichung; vgl. z.B. WOLF/GENNA (Fn. 3),
S.323.
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2. Modalititen der gesetzlichen Ausgleichung gemiss Art. 626
Abs. 2 ZGB

a) Eine lebzeitige Zuwendung des Erblassers an einen Nachkommen kann
nur dann ausgleichungspflichtig sein, wenn sie in objektiver Hinsicht zumindest
teilweise unentgeltlich erfolgt ist. Bei vollstindiger Entgeltlichkeit fliesst ein ent-
sprechender Gegenwert in das Vermogen des Erblassers, so dass dieses keine
Wertreduktion erfahren hat und sich somit die Frage einer spiiteren Ausglei-
chungspflicht nicht stellen kann. Wann liegt eine zumindest teilweise Unentgelt-
lichkeit vor? Einem Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahre 20097 ist zu entneh-
men, dass eine Differenz von 15.39% zwischen dem seinerzeitigen Verkehrswert
des Ubertragenen Gutes und dem vereinbarten Kaufpreis gemiss dem Urteil der
Vorinstanz und mit Billigung des Bundesgerichts das fragliche Rechtsgeschift
noch als ein solches entgeltlicher bzw. noch nicht als teilweise unentgeltlicher
Natur qualifizieren liess. Im Verhéltnis zwischen dem Erblasser und den Nach-
kommen ist dabei auch der Umstand zu berticksichtigen, dass méssige Preisver-
giinstigungen bei Kédufen und Verkdufen innerhalb der Familie iiblich sind. Im
Sinne einer Faustregel ist m.E. die teilweise Unentgeltlichkeit dann anzunehmen,
wenn der unentgeltliche Teil des Geschifts 20% oder mehr betrigt®.

b) In subjektiver Hinsicht setzt eine teilweise unentgeltliche Zuwendung
voraus, dass der Erblasser und der Zuwendungsempfinger die zu tiefe Gegenleis-
tung bewusst unter dem wirklichen Wert des tibertragenen Guts festgelegt haben,
um die Differenz dem Empfiéinger zukommen zu lassen. Dabei verlangt die Recht-
sprechung, dass der Erblasser dieses Missverhiltnis tatsichlich erkannt hat;
blosse Erkennbarkeit geniigt nicht®.

! Vel. BGer. SA_477/2008 vom 11.8.2009.

$ Ahnliches gilt im Steuerrecht. So kennt z.B. der Kanton Ziirich die Praxis, dass steuerrechtlich
eine gemischte Schenkung zwischen dem (spéteren) Erblasser und dem Nachkommen bejaht
wird (und damit in concreto eine Grundstiickgewinnsteuer bei Ubertragung eines Grundstiicks
aufgeschoben wird), wenn der unentgeltliche Teil des Rechtsgeschifts etwa 25% oder mehr be-
trégt, wobei im Sinne einer Einzelfallbetrachtung auch Sitze unter 25% steuerrechtlich noch
Schenkungen sein kénnen (vgl. zum Ganzen FELIX RICHNER/WALTER FREI/STEFAN KAUF-
MANN/HANS-ULRICH MEUTER, Kommentar zum Ziircher Steuergesetz, 3. Auflage, Ziirich 2013,
§ 216 N 193). Eine Ubertragung, die steuerrechtlich als gemischte Schenkung qualifiziert wird,
sollte daher auch zivil- bzw. ausgleichungsrechtlich als eine solche angesehen werden.

? Letzteres wird m.E. zu Recht kritisiert; vgl. z.B. WALTER STICHER, Gemischte Schenkung —
Zuwendungsabsicht als Bedingung der Herabsetzung, successio 7 (2013) 57 ff.
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c¢) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann es sodann nur
dann zur Ausgleichung kommen, wenn die entsprechende Zuwendung Versor-
gungs- bzw. Ausstattungscharakter hat. Sie muss somit der Begriindung, Siche-
rung oder Verbesserung der Existenz des Zuwendungsempfingers dienen'®. Eine
gewichtige Ausnahme macht das Bundesgericht mit Bezug auf Grundstiicke. Die
ganz oder teilweise unentgeltliche lebzeitige Ubertragung eines Grundstiicks
stellt prinzipiell stets ein ausgleichungspflichtiges Geschift dar, ungeachtet der
Motive, die der Transaktion zugrunde liegen'!. Nach einem beachtlichen Teil der
Lehre soll es dagegen nicht auf den Ausstattungscharakter ankommen; vielmehr
soll jede Grosszuwendung ausgleichungspflichtig sein'2.

d) Im Anwendungsbereich von Art. 626 Abs. 2 ZGB gibt es keine zeitliche
Schranke in die Vergangenheit zuriick. Eine Zuwendung ist deshalb auch dann
ausgleichungspflichtig, wenn sie Jahre oder gar Jahrzehnte vor dem Erbgang er-
folgt ist.

e) Gemiss der (dispositiven) Bestimmung von Art. 630 Abs. 1 ZGB ist fiir
die Ausgleichung der Verkehrswert des seinerzeit iibertragenen Gutes im Zeit-
punkt des Todes des Erblassers und nicht etwa im Zeitpunkt des Ubertragungs-
aktes massgebend. Das zeitigt bei Geldzuwendungen insofern keine praktischen
Konsequenzen, als hier ohnehin das Nominalwertprinzip gilt. Bei Sachzuwen-
dungen (z.B. Grundstiicken oder Aktien) profitiert hingegen der ausgleichungs-
berechtigte Erbe von einer konjunkturellen Wertsteigerung des seinerzeit iiber-
tragenen Gutes im Zeitraum zwischen der Ubertragung und dem Todestag.

f) Das Gesetz kennt keine Zinspflicht mit Bezug auf lebzeitige Zuwendun-
gen. Eine solche kann jedoch der Erblasser anordnen.

g) Bet sogenannten gemischten Schenkungen ist nach feststehender Recht-
sprechung’ die Quotenmethode anzuwenden. Sie bedeutet, dass der entgeltliche
Teil und der unentgeltliche Teil der Zuwendung anhand der Wertverhiltnisse im
Zeitpunkt des Ubertragungsaktes proportional, d.h. in Prozenten, festgesetzt wer-

10 Vel. z.B. BGE 116 11 667 ff.

H Vgl. BGE 131 HI 49 ff.

- Vgl. zu dieser Grundsatzfrage, ndmlich ob die gesetzliche Ausgleichung auf dem Konzept der
Versorgungskollation oder der Schenkungskollation fusst, BK-EITEL (Fn. 3), Art. 626 ZGB
N 76 ff.

13 Vel. z.B. BGE 120 11 417 ff.
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den. Diese Verhiltniszahl wird gleichsam eingefroren und auf den Verkehrswert
des iibertragenen Gutes im Zeitpunkt des Todes iibertragen. Der konkrete Aus-
gleichungsbetrag entspricht dem Prozentsatz des unentgeltlichen Teils des Ge-
schifts mit diesem Verkehrswert per Todestag.

h) Ausgleichungsrecht ist ganz generell dispositives Recht. Der Erblasser
kann beliebige Ausgleichungsanordnungen treffen oder solche mit dem Zuwen-
dungsempfinger und/oder den weiteren Erben vertraglich vereinbaren. Es han-
delt sich dabei materiell um Verfiigungen von Todes wegen, die jedoch nicht der
Form der Verfiigungen von Todes wegen (Testament, Erbvertrag) bediirfen. Das
Gesetz verlangt lediglich, dass ein Ausgleichungsdispens nach Art. 626 Abs. 2
ZGB ,, ausdriicklich “ sein muss. In diesem Sinne kann es keinen konkludenten
Ausgleichungsdispens geben.

i) Positive Ausgleichungsanordnungen und (umgekehrt) Ausgleichungs-
dispense werden zwar hiufig gleichzeitig mit dem Zuwendungsakt getroffen. Es
ist aber auch zulissig, dass der Erblasser erst nachtréglich eine Ausgleichungs-
pflicht anordnet!* oder (wieder umgekehrt) erst nachtriglich von der Ausglei-
chung dispensiert. Vorbehalten bleibt hier allerdings eine vertragliche Vereinba-
rung des Erblassers mit dem Zuwendungsempfénger oder dem oder den Miter-
ben, die in dem Sinne bindenden Charakter hat, als der Erblasser punkto Ausglei-
chung spiter nichts anderes mehr anordnen kann'®. Auch eine Ausgleichungs-
pflicht ,,auf Vorrat®, das heisst eine allgemeine Anordnung des Erblassers, dass
ein Erbe oder mehrere Erben alle zukiinftig jemals erfolgenden Zuwendungen zur
Ausgleichung zu bringen habe bzw. haben, ist zuldssig'®.

14 Das entspricht der herrschenden Lehre. A.M. dagegen das Bundesgericht in BGE 76 11 197 ff.,
vgl. zum Ganzen z.B. STEFAN WOLF/STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER, Grundriss des schwei-
zerischen Erbrechts, Bern 2017, N 1970.

15 Die Frage, wann eine derartige vertragliche Bindungswirkung anzunehmen ist oder nicht, ist eine
solche der Vertragsauslegung und damit der Einzelfallbetrachtung unterworfen. Sie kann schwie-
rig zu beantworten sein. Vgl. zu einem illustrativen Beispiel ALEXANDRA ZEITER, Urteil vom
16. Februar 2007, Widerrufe von Ausgleichungsanordnungen — BGer. 5C.202/2006, successio 1
(2007) 268 ft.

6 Vgl. BGE 126 ITI 171 ft.
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II. Die Herabsetzung
1. Die Grundnorm (Art. 527 ZGB)

a) Art. 527 ZGB definiert abschliessend diejenigen Rechtsgeschifte unter
Lebenden'’, die wie die Verfiigungen von Todes wegen herabsetzbar sind, mithin
pflichtteilsrelevant sind. Die Norm lautet wie folgt:

Der Herabsetzung unterliegen wie die Verfiigungen von Todes wegen:

1. die Zuwendungen auf Anrechnung an den Erbteil, als Heiratsgut,
Ausstattung oder Vermégensabtretung, wenn sie nicht der Aus-
gleichung unterworfen sind;

2. die Erbabfindungen und Auskaufsbetriige,

3. die Schenkungen, die der Erblasser frei widerrufen konnte, oder
die er wiihrend der letzten fiinf Jahre vor seinem Tode ausgerich-
tet hat, mit Ausnahme der iiblichen Gelegenheitsgeschenke;

4. die Entdusserung von Vermdogenswerten, die der Erblasser offen-
bar zum Zwecke der Umgehung der Verfiigungsbeschréinkung
vorgenommen hat.

b) Im vorliegenden Kontext interessiert insbesondere Art. 527 Ziff. 1 ZGB.
Die Bestimmung unterstellt diejenigen lebzeitigen Zuwendungen mit Ausstat-
tungscharakter der Herabsetzung, ,, wenn sie nicht der Ausgleichung unterworfen
sind “. Damit ist der Konnex zu Art. 626 ZGB hergestellt. Eine lebzeitige Zuwen-
dung ist nach dem schweizerischen System von Ausgleichung und Herabsetzung
zuerst immer unter dem Ausgleichungsrecht zu priifen. Ist die Zuwendung in con-
creto ausgleichungspflichtig, und kommt es auch tatsdchlich zur Ausgleichung,
was z.B. auch voraussetzt, dass der Ausgleichungsschuldner Erbenstellung hat,
stellt sich die Frage nach der Herabsetzbarkeit und des Pflichtteilsrechts mit Be-
zug auf diese Zuwendung erst gar nicht. Nur wenn die Zuwendung aus irgendei-
nem Grunde nicht der Ausgleichung unterworfen ist, ist in einem zweiten Schritt
zu priifen, ob sie gegebenenfalls nach Art. 527 Ziff. 1 ZGB (oder nach Art. 527
Ziff. 2-4 ZGB) herabsetzbar ist.

c) Was die Schenkungen anbelangt, ist Art. 527 Ziff. 3 ZGB einschligig.
Im Gegensatz zum deutschen Recht kennt das schweizerische Recht jedoch kein

17 Versicherungsanspriiche (vgl. zu diesen Art. 476 und 529 ZGB) ausgenommen, die hier nicht

weiter thematisiert werden.
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Abschmelzungsmodell, sondermn vielmehr eine ,entweder/oder“-Regelung.
Schenkungen, die der Erblasser wihrend der letzten fiinf Jahre vor seinem Tode
ausgerichtet hat, sind nach dieser Bestimmung mit dem vollen Wert der Schen-
kung, welcher dieser im Zeitpunkt des Todes des Erblassers zukommt, herabsetz-
bar. Wird die Schenkung auch nur einen Tag frither ausgerichtet, kann sie nicht
unter Art. 527 Ziff. 3 ZGB fallen.

d) Art. 527 Ziff. 4 ZGB hat Auffangfunktion. Soweit eine lebzeitige Zu-
wendung nicht unter Art. 527 Ziff. 1-3 ZGB subsumiert werden kann, ist sie nach
Art. 527 Ziff. 4 ZGB gleichwohl — ohne zeitliche Schranke in die Vergangenheit
zurlick — dann herabsetzbar, wenn sie als eine Entdusserung von Vermogenswer-
ten qualifiziert werden kann. Das Gesetz verlangt freilich, dass der Erblasser die
Entdusserung offenbar zum Zwecke der Umgehung der Verfiigungsbeschrin-
kung vorgenommen hat. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung erfordert
dies zumindest Eventualvorsatz in dem Sinne, als der Erblasser im Zeitpunkt der
fraudulésen Zuwendung und nach Massgabe seiner Vermogensverhiltnisse in
diesem Zeitpunkt eine Verletzung der Pflichtteile seiner Pflichtteilserben in Kauf
genommen hat!8. Die Voraussetzungen von Art. 527 Ziff. 4 ZGB in einem strit-
tigen Prozess zu beweisen, stellt mithin fiir den Pflichtteilserben in der Praxis ein
schwieriges Unterfangen dar'®.

e) Unserem Thema der lebzeitigen Zuwendungen folgend, soll jetzt noch
kurz auf die Modalitéiten von Art. 527 Ziff. 1 ZGB eingegangen werden.

2. Modalititen von Art. 527 Ziff. 1 ZGB

a) Weil nach Art. 626 ZGB ein Ausgleichungsschuldner stets und system-
immanent Erbenstellung haben muss, ist ein Empfanger einer lebzeitigen Zuwen-
dung dann nicht ausgleichungspflichtig, wenn er den Nachlass ausschligt, vor-
verstorben, erbunwiirdig oder enterbt worden ist und kein Dritter gestiitzt auf Art.

18 Vgl. BGE 128 111 314 ff.

¥ Das - soweit ersichtlich — neueste Urteil des Bundesgerichts zu Art. 527 Ziff. 4 ZGB ist BGer.
5A_267/2016 vom 18.1.2017. In diesem Urteil stand allerdings nicht eine lebzeitige Zuwendung
auf dem Priifstand, sondern ein Verzicht eines spéteren Erblassers auf Rechtsanspriiche, die ihm
aus Giiter- und Erbrecht zugestanden wéren. Diese Verzichtshandlung bzw. die Unterlassung der
Geltendmachung der Rechtsanspriiche hat das Bundesgericht in casu als eine Entdusserung von
Vermodgenswerten im Sinne von Art. 527 Ziff. 4 ZGB qualifiziert.
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627 ZGB an seine Stelle tritt oder wenn, wie gesehen?’, der Erblasser die gesetz-
liche Erbfolge abgeéndert und damit das Ausgleichungsrecht ,,ausgeschaltet™ hat.
In all diesen Fillen konnen die pflichtteilsberechtigten Erben die Herabsetzung
der lebzeitigen Zuwendung gestiitzt auf Art. 527 Ziff. 1 ZGB reklamieren. Wei-
tergehend und der sogenannten objektiven Theorie folgend, unterstellt das Bun-
desgericht eine lebzeitige Zuwendung aber auch dann Art. 527 Ziff. 1 ZGB, wenn
der Erblasser den Zuwendungsempfinger im Sinne von Art. 626 Abs. 2 ZGB
ausdriicklich von der Ausgleichung dispensiert hat*!. Tatséchlich ist diese Kons-
tellation der in der Erbrechtspraxis hdufigste Anwendungsfall von Art. 527 Ziff.
1 ZGB. Daneben haben aber auch lebzeitige Zuwendungen des Erblassers an den
Ehegatten praktische Relevanz, weil sie gemédss Bundesgericht ebenfalls unter
Art. 527 Ziff. 1 ZGB fallen kénnen®?.

b) Ist Art. 527 Ziff. 1 ZGB anwendbar, erfolgt mit Bezug auf die fragliche
Zuwendung eine Hinzurechnung und gegebenenfalls Herabsetzung® ohne zeit-
liche Schranke in die Vergangenheit zuriick, und es gilt mit Bezug auf diese
Zuwendung ebenfalls die Quotenmethode, falls es sich dabei um eine gemischte
Schenkung handelt**.

¢) Im Pflichtteilsrecht kommt fiir Wertfragen stets das Todestagsprinzip
zur Anwendung (vgl. Art. 474 Abs. 1 und Art. 537 Abs. 2 ZGB). Allein und ab-
schliessend nach Massgabe der Wertverhéltnisse im Zeitpunkt des Todes des Erb-
lassers entscheidet sich somit, ob und wenn ja, in welchem Betrag, eine Pflicht-
teilsverletzung vorliegt oder nicht. Weder kann eine Pflichtteilsverletzung auf-
grund von Wertverdnderungen nach dem Tode des Erblassers entstehen, noch
kann eine solche aufgrund von Wertsteigerungen nach dem Tode des Erblassers
nachtraglich ,,geheilt” werden.

2 Vgl. A. L 1. vorstehend.

2 Vel. z.B. BGE 126 11l 171 ff. Dem steht die sogenannte subjektive Theorie entgegen, der zufolge
eine Zuwendung gerade nicht ,, auf Anrechnung an den Erbteil im Sinne von Art. 527 Ziff. 1
ZGB erfolgen kann und damit geméss dieser Bestimmung nicht herabsetzbar ist, wenn der Erb-
lasser den Zuwendungsempfinger ausdriicklich von der Ausgleichung befreit hat; vgl. zu diesem
Theorienstreit z.B. STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER, Kommentar zu Art. 522-533 ZGB, in:
DANIEL ABT/THOMAS WEIBEL (Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, 3. A., Basel 2015, Art. 527
ZGBN 11 f.

2 Vgl. BGE 107 I1 119 ff.

2 Ob die fragliche Zuwendung vom in seinem Pflichtteil verletzten Erben tatséchlich herabgesetzt
werden kann, beantwortet sich nicht nach Massgabe von Art. 527 ZGB, sondern ist eine Frage
der sogenannten Herabsetzungsreihenfolge geméss Art. 532 ZGB.

1 Vgl. dazu A. L. 2. vorstehend.
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d) Ganz im Gegensatz zum Ausgleichungsrecht handelt es sich beim Herab-
setzungsrecht um zwingendes Recht, das der Disposition des Erblassers grund-
sdtzlich entzogen ist®. Das Pflichtteilsrecht hat nach schweizerischem Recht stets
die Funktion eines ,Rettungsankers fiir den pflichtteilsberechtigten Erben.
Pflichtteile werden im Sinne einer Schattenrechnung bzw. Kontrollrechnung be-
rechnet und dem Erbbetreffnis des pflichtteilsberechtigten Erben gegeniiberge-
stellt, das diesem in der Erbteilung?® effektiv zukommt. Liegt dieses Betreffnis
betragsmassig tiber dem Pflichtteil, hat es damit sein Bewenden. Im umgekehrten
Falle hat der pflichtteilsberechtigte Erbe Anspruch darauf, dass ihm sein Betreff-
nis bis maximal zum Pflichtteil ,,angereichert* wird. Mithin hat das Pflichtteils-
recht Auffiillfunktion.

e) Die Mechanik von Ausgleichung und Herabsetzung soll nun anhand eines
konkreten (fiktiven) Beispiels aufgezeigt werden.

III. Ein (fiktives) Beispiel zur Mechanik

Vater (V)
l

Sohn A Sohn B Tochter C

Reiner Nachlass?’: CHF 1'000'000.00

2 Vorbehalten bleiben die — auf einseitiger Anordnung des Erblassers beruhende — Enterbung ge-
méss Art. 477 ff. ZGB und der — mit Zustimmung des Pflichtteilserben und damit zweiseitig
vereinbarte — Erbverzicht gemass Art. 495 ff. ZGB. Enterbung und Erbverzicht sind denn auch
nach schweizerischem Recht dogmatisch nicht kontrire Rechtsinstitute, wird doch der Erbver-
zicht zumindest nach neuerer Lehre als ,, vertraglich vereinbarte Enterbung* und damit wie die
Enterbung als eine erblasserische Verfligung von Todes wegen verstanden; vgl. z.B. STEFAN
GRUNDMANN, Kommentar zu Art. 494-497 ZGB, in: DANIEL ABT/THOMAS WEIBEL (Hrsg.),
Praxiskommentar Erbrecht, 3. A., Basel 2015, Art. 495 ZGB N 6.

2 Sei diese entweder nach Intestaterbrecht oder nach Massgabe einer anwendbaren Verfligung von
Todes wegen des Erblassers durchzufiihren.

*7 Man spricht auch vom sog. relictum.
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Zuwendung des Erblassers an Sohn A sieben Jahre

vor dem Tod fiir Erwerb Arztpraxis®®: CHF 440'000.00
Teilungsmasse: CHF 1°440'000.00
Erbteil pro Erbe (1/3): CHF 480'000.00
Erbanspruch A (CHF 480'000.00 ./. CHF 440'000.00): CHF 40'000.00
Erbanspruch B: CHF 480'000.00
Erbanspruch C: CHF 480'000.00
Total reiner Nachlass: CHF 1'000'000.00

Variation des Sachverhalts (Ausgleichungsdispens)®:

reiner Nachlass: CHF 1'000'000.00
Teilungsmasse: ¥ CHF 1'000'000.00
Erbteil pro Erbe (/3): CHF 333'333.33
Erbanspruch A: CHF 333'333.33
Erbanspruch B: CHF 333'333.33
Erbanspruch C: CHFE 333'333.33
Total reiner Nachlass: CHF 1'000'000.00
Kontrollrechnung fiir Pflichtteile’!:

Pflichtteilsberechnungsmasse®*: | CHF 1'440'000.00
Pflichtteil pro Erbe (/3 x */43=1/4): CHF 360'000.00
—> Pflichtteile der Erben B und C sind verletzt um je** CHF 26'667.66

30

31

33

34

Diese Zuwendung hat fraglos Ausstattungscharakter, so dass sie ungeachtet des Theorienstreits
(Versorgungskollation vs. Schenkungskollation; vgl. dazu A. L. 2. vorstehend) von Sohn A ge-
miss Art. 626 Abs. 2 ZGB zur Ausgleichung zu bringen ist.

Es wird angenommen, dass der Vater V den Sohn A mit Bezug auf die Zuwendung sieben Jahre
vor dem Tod ausdriicklich von der Ausgleichung befreit hat.

Die Teilungsmasse ist rechnerisch mit dem reinen Nachlass identisch, da keine Ausgleichungstat-
bestidnde zu beriicksichtigen sind.

Aus der Sicht von Sohn B und Tochter C stellt sich die Frage, ob das Ergebnis der Erbteilung,
wonach jeder der drei Geschwister und damit auch ibr Bruder A je einen Drittel des reinen Nach-
lasses erhalten, den Pflichtteil von B und C verletzt oder nicht.

Die Zuwendung an Sohn A von CHF 440'000.00 ist qua Art. 527 Ziff. 1 ZGB — der objektiven
Theorie (vgl. dazu A. I1. 2. vorstehend) folgend — zum reinen Nachlass bzw. zur Teilungsmasse
von CHF 1'000'000.00 hinzuzurechnen.

Gemiss Art. 471 Ziff. 1 ZGB betriigt der Pflichtteil fiir einen Nachkommen drei Viertel des ge-
setzlichen Erbanspruchs.

Das Ergebnis der Erbteilung, je CHF 333'333.33, wird dem Pflichtteil von je CHF 360'000.00
gegeniibergestellt.
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Erbteilung unter Beriicksichtigung der Pflichtteile von B und C:

Erbanspruch B (= Pflichtteil): CHF 360'000.00
Erbanspruch C (= Pflichtteil): CHF 360'000.00
Erbanspruch A%’; CHF 280'000.00
Total reiner Nachlass: CHF 1'000'000.00

B. Der Umgang des Willensvollstreckers mit lebzeitigen
Zuwendungen/Verfiigungen

I. Die,Ausfithrung® der Teilung gemiss Art. 518 Abs. 2
7GB

1. Der Gesetzeswortlaut

a) Wihrend das deutsche Recht dem Testamentsvollstrecker im BGB ganze
32 Artikel widmet, begniigt sich das schweizerische Recht fiir den Willensvoll-
strecker mit gerade einmal zwei gesetzlichen Bestimmungen, nimlich Art. 517
und 518 ZGB. In Art. 518 Abs. 2 ZGB gibt das Gesetz dem Willensvollstrecker
gleichsam sein Pflichtenheft auf, soweit der Erblasser sich dazu in seinem die
Willensvollstreckung anordnenden Testament nicht niher gedussert hat, was in
der Praxis die Ausnahme darstellt. Art. 518 Abs. 2 ZGB lautet wie folgt*¢:

Sie haben den Willen des Erblassers zu vertreten und gelten insbeson-

dere als beaufiragt, die Erbschaft zu verwalten, die Schulden des Erb-

lassers zu bezahlen, die Vermdchtnisse auszurichten und die T eilung

nach _den vom Erblasser getroffenen Anordnungen oder nach Vor-

schrift des Gesetzes auszufiihren.

33 Sohn B und Tochter C kénnen in der Erbteilung maximal ihren Pflichtteil von je CHF 360'000.00
fordern, so dass fiir Sohn A noch ein Erbbetreffnis von CHF 280'000.00 verbleibt. Im Ergebnis
resultiert trotz Wahrung der Pflichtteile von Sohn B und Tochter C eine signifikante Bevorzu-
gung von Sohn A, indem dieser mit total CHF 720'000.00 (lebzeitige Zuwendung von CHF
440'000.00 und Erbbetreffnis von CHF 280'000.00) genau doppelt so viel wie der Sohn A und
die Tochter B mit je CHF 360'000.00 erhalten hat. Dieses fiir die Erbrechtspraxis durchaus rea-
litdtsbezogene Beispiel zeigt, dass selbst beim im Gegensatz zum deutschen Recht héheren
Pflichtteil der Nachkommen nach schweizerischem Recht doch betrichtlicher Gestaltungsspiel-
raum fiir den Erblasser besteht. Allerdings nimmt dieser Gestaltungsspielraum im Gleichlauf mit
einer allfilligen Vermogensverminderung des Erblassers auf sein Lebensende hin ab, weil das
Todestagsprinzip bewirkt, dass eine lebzeitige Zuwendung umso eher zur Pflichtteilsverletzung
tendiert, wie kleiner das Vermogen des Erblassers bei seinem Tode ist.

36 Hervorhebungen durch den Autor.
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b) Der Wortlaut dieser Bestimmung kénnte zur Annahme verleiten, dass der
Willensvollstrecker die Erbteilung ausfiihren kann, notigenfalls auch gegen den
Willen einzelner oder eines Erben. Allein, diese Annahme ist verfehlt.

2. Keine Teilungskompetenz des Willensvollstreckers

Der Willensvollstrecker hat keine Teilungskompetenz in dem Sinne, als dass
er die Erbteilung autoritativ herbeifithren konnte. Er hat in der Erbteilung ledig-
lich eine dienende Funktion®’. Seine Aufgabe besteht darin, einen Teilungsplan
zu erstellen bzw. einen Entwurf eines Erbteilungsvertrages auszuarbeiten und
dadurch die Erbteilung vorzubereiten und die Erben zur Teilung hinzufiihren. Die
Erbteilung wird erst perfekt mit Abschluss eines schriftlichen Erbteilungsvertra-
ges, die Fille der Realteilung oder des gerichtlichen Urteils einmal ausgenom-
men. Der Erbteilungsvertrag bedarf der schriftlichen Zustimmung aller Erben?®,
Der Willensvollstrecker ist nicht Partei des Erbteilungsvertrages, auch wenn es
in der Praxis iiblich ist, dass er ihn meistens ebenfalls mitunterzeichnet. Dies
hingt aber nicht zuletzt damit zusammen, dass die Erben dem Willensvollstrecker
in der Erbteilung regelmissig auch noch gewisse Vollzugsaufgaben tibertragen.
Verhilt sich somit auch nur ein Erbe destruktiv, und verweigert er seine Zustim-
mung zum Erbteilungsvertrag, kann der Willensvollstrecker dieses Hindernis al-
leine nicht tiberwinden.

3. Pflicht zur Beriicksichtigung von Tatbestiinden der Ausglei-
chung und Herabsetzung

a) Der Willensvollstrecker ist verpflichtet, in seinen Teilungsvorschlag auch
die ausgleichungspflichtigen Zuwendungen aufzunehmen™. Wie wir gesehen
haben*, beeinflussen diese direkt die Erbbetreffnisse. Eine Erbteilung ohne Be-
riicksichtigung von ausgleichungspflichtigen Zuwendungen ist nicht méglich.

37 Vgl. statt aller HANS RAINER KUNZLE, Kommentar zu Art. 517-518 ZGB, in: Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Bern 2011, (zit. BK-KUNZLE), Art. 517-518 ZGB, N 302.

38 Dabei geniigt einfache Schrifilichkeit auch dann bzw. ist 6ffentliche Beurkundung entbehrlich,
wenn Grundstiicke Gegenstand des Erbteilungsvertrags sind und den Erben zu Alleineigentum
zugewiesen werden.

39 Vgl. z.B. BK-KUNZLE (Fn. 37), Art. 517-518 ZGB N 295.

40 Vgl. das (fiktive) Beispiel in A. IIL vorstehend.
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b) Zufolge des funktionellen Zusammenhangs zwischen der Ausgleichung
und Herabsetzung muss der Willensvollstrecker auch die Tatbestinde der Her-
absetzung sowohl unter den Erben als auch im Verhiltnis zu Dritten auffiih-
ren?!.

c) Wie weit geht die Abklarungstiefe des Willensvollstreckers punkto Aus-
gleichung und Herabsetzung? Das Bundesgericht hat 1964 entschieden, dass der
Willensvollstrecker, um die Erbteilung richtig ausfithren zu kénnen, sich auch
iber Ausgleichungsanspriiche erkundigen muss*. Das bedeutet konkret, dass er
bei den Erben aktiv nach derartigen Tatbestinden nachzufragen hat. Bei strittigen
Sachverhalten hat er die ihm zumutbaren Abkldrungen vorzunchmen, wie die Be-
schaffung von Bankunterlagen, Vertragsurkunden, Steuerakten etc. Ein gericht-
liches Vorgehen des Willensvollstreckers gegen einen Erben mittels der Aus-
kunftsklage, um die nétigen Informationen zu beschaffen, ist zwar prozessual
moglich®, doch miissen hierfiir m.E. triftige Griinde sprechen, denn schliesslich
prozessiert der Willensvollstrecker auf Kosten des Nachlasses. Als Beispiel kann
auf ein Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahre 1994 hingewiesen werden, in
welchem das Bundesgericht eine Klage eines Willensvollstreckers gegen eine re-
nitente Witwe auf Auskunft in Bezug auf Kontobewegungen von total CHF 4.7
Mio. gutgeheissen hat**.

d) Auf der anderen Seite der Skala gilt m.E., dass es keine Pflicht des Wil-
lensvollstreckers gibt, nach Tatbestinden der Ausgleichung und/oder Herabset-
zung gleichsam von sich aus zu forschen, zumindest nicht ohne sachliche An-
haltspunkte. Es ist § auch der funktionelle Zusammenhang zum materiellen Recht
und zum Prozessrecht zu beachten. Wir werden noch sehen, dass der Willensvoll-
strecker in Bezug auf die Ausgleichung und Herabsetzung keine Rechtsanspriiche
durchsetzen kann, die tiber Auskunftsbegehren hinausgehen®. Dem muss ent-
sprechen, dass auch seine Abklarungspflicht mit Bezug auf Tatbestinde von Aus-
gleichung und Herabsetzung beschriinkt ist.

4 Vgl. nochmals BK-KUNZLE (Fn. 37), Art. 517-518 ZGB N 295.
42 Vgl. BGE 90 II 369 ff.

Vgl dazu hinten, B. IV. 1.

4 Vel. BGer. 5C.157/1993 vom 20.4.1994.

# Vgl. hinten, B. IV. 2. und B. IV. 4.
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e) All dies kulminiert im Fazit, dass Ausgleichung und Herabsetzung nach
schweizerischem Recht priméir Sache der Erben und nicht des Willensvollstre-
ckers sind.

II. Die Informationsbeschaffung durch den Willensvoll-
strecker

1. Die Auskunftspflicht der Erben

a) Wie gelangt der Willensvollstrecker zu den von ithm benétigten Informa-
tionen in Bezug auf Ausgleichung und Herabsetzung? Anzukniipfen ist an die
gesetzliche Auskunftspflicht unter den Erben geméss Art. 607 Abs. 3 und Art.
610 Abs. 2 ZGB. Normadressaten mit Bezug auf diese Auskunftspflicht sind ge-
méiss dem Gesetzeswortlaut die Erben, doch entspricht es bundesgerichtlicher
Rechtsprechung, dass der Willensvollstrecker denselben Auskunftsanspruch hat
wie ein Erbe*S.

b) Die Rechtsprechung ist iiberwiegend auskunftsfreundlich. Bereits 1994
hat das Bundesgericht entschieden, dass auch tiber sdmtliche erbrechtlich rele-
vanten lebzeitigen Vorginge zu informieren ist*’. Des Weiteren ist ungeachtet
des Giiterrechtes Auskunft zu erteilen bzw. der Auskunftspflicht kann sich insbe-
sondere der iiberlebende Ehegatte auch nicht unter Berufung auf giiterrechtliche
Verhiltnisse entziehen*®. Und sehr weitgehend hat das Bundesgericht in einem
Urteil vom 11. Januar 2016% die Auskunfispflicht eines beklagten Erben bejaht,
der iiber Geldfliisse zwischen dem Erblasser und Gesellschaften Auskunft zu er-
teilen hatte, soweit er davon wusste. In casu war der Erbe einziges Mitglied des
Verwaltungsrates der Gesellschaft.

2. Die Auskunftspflicht Dritter

a) Ehemalige Vertragspartner des Erblassers, wie insbesondere Banken, sind
dem Willensvollstrecker gleich wie den Erben zur Auskunft verpflichtet. Mit

46 Vel. BGE 132 II1 677 {f.
4 Vgl. BGer. 5C.157/1993 vom 20.4.1994.
8 Vel. BGE 127 111 396 ff.
9 Vgl. BGer. 5SA 994/2014 vom 11.1.2016.

125



René Strazzer

Bezug auf die Rechtsanwilte mag sich das Problem des Anwaltsgeheimnisses
stellen. Der diesbeziigliche ,leading case* des Bundesgerichts® darf freilich nicht
liberbewertet werden. Es geht m.E. nicht an, dass ein Erblasser mit seinem An-
walt noch zu Lebzeiten vereinbaren konnte, dass dieser nach dem Ableben des
Erblassers den Erben keine Auskunft iiber erbrechtlich relevante vermogens-
rechtliche Vorginge — wie beispielsweise eine nach dem Willen des Erblassers
geheim zu bleibende Zuwendung an einen (spiteren) Miterben — erteilen diirfe,
denn die Informationsanspriiche der Erben stellen zwingendes Recht dar’!. M.E.
muss ein Anwalt mit Bezug auf die vermégensrechtlichen Aspekte des Mandats,
die vererblich sind, den Rechtsnachfolgern des Erblassers Auskunft erteilen.
Keine Auskunft ist gegebenenfalls mit Bezug auf nicht vermdgensrechtliche und
damit nicht vererbliche héchstpersonliche Informationen zu erteilen2.

b) Der Willensvollstrecker ist in der Lage, bei Behorden und Amtern Aus-
kiinfte einzuholen. Zu denken ist beispielsweise an das Grundbuchamt und das
Steueramt und auch an Gerichtsakten, soweit der Erblasser in entsprechenden
Verfahren Parteistellung hatte.

¢) In richterlicher Fortbildung von Art. 607 Abs. 3 ZGB und Art. 610 Abs.
2 ZGB hat das Bundesgericht auch die Empfinger von lebzeitigen Zuwendun-
gen als gegentiber dem Willensvollstrecker bzw. den Erben auskunftsverpflich-
tet erachtet. Geméss Bundesgericht ist dieser Dritte dann zur Auskunft verpflich-
tet, wenn er mit den Erben ,,méglicherweise erbrechtlich verbunden® ist’:.
Diese Formel bringt es genau auf den Punkt. Ob tatsichlich eine erbrechtliche
Verbindung zwischen dem Dritten und den Erben besteht, steht im Stadium der
Auskunftsklage noch nicht fest. Dies zu kliren, ist gerade der Gegenstand des
Auskunftsverfahrens. Im Ergebnis muss der Auskunfiskliger somit lediglich
plausibilisieren kénnen, dass eine derartige erbrechtliche Verbindung zwischen
ihm und dem auskunftsbeklagten Dritten moglicherweise besteht.

30 BGE 135 111 597 ff.

2 STEPHAN WOLF/MARTIN EGGEL, Kommentar zu Art. 602-619 ZGB (Die Teilung der Erbschaft),
in: Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Bern 2014, (zit. BK-WOLF/EGGEL), Art. 607
ZGB N 29.

Vgl zu BGE 135 111 597 ff. auch RENE STRAZZER, Die anwaltliche Doppel- und Mehrfachver-
tretung im erbrechtlichen Mandat — einige Streiflichter aus der Praxis, successio 8 (2014) 113 ff,
insb. 119 und Fn. 51, mit weiteren Hinweisen.

33 Vgl. BGE 132 Il 677 ff., insb. 687.
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III. Die Informationspflicht des Willensvollstreckers
a) Gemiss Bundesgericht™ ist der Willensvollstrecker verpflichtet, die Er-
ben iiber Tatbestinde der Ausgleichung und Herabsetzung zu informieren.
Diese Informationspflicht spielt m.E. priméir dann, wenn der Willensvollstrecker
sich juristisch nicht kundigen oder nicht anwaltlich vertretenen Erben gegeniiber-
sieht. Geschuldet ist von ithm eine objektive Information als Ausfluss seiner Neut-
ralitdtspflicht. Insbesondere hat er objektiv auf die Klageméglichkeiten und hier
speziell auf die Verwirkungsfrist der Herabsetzungsklage> hinzuweisen®®. Un-
terldsst er dies gegeniiber einem unbeholfenen Erben, der alsdann zufolge Ver-
wirkung der Herabsetzungsklage seiner Rechtsanspriiche aus seinem Pflichtteils-
recht endgiiltig verlustig gehen sollte, so kann dies haftungsrelevant sein.

b) Klarzustellen ist, dass der Willensvollstrecker keine eigentliche Rechts-
beratung betreiben darf, und schon gar nicht kommt eine Vertretung eines
rechtsbediirftigen Erben durch den Willensvollstrecker in Frage. Er hat vielmehr
auf die Notwendigkeit des Beizugs eines Anwalts hinzuweisen.

IV. Prozessuales

An dieser Stelle sollen einige Ausfithrungen zu den prozessualen Rechtsbe-
helfen der Erben und des Willensvollstreckers im Zusammenhang mit der Aus-
gleichung, Erbteilung und der Herabsetzung erfolgen. Diese sollen primér unter
der Fragestellung ergehen, inwieweit der Willensvollstrecker zu diesen Rechts-
behelfen aktiv- und passivlegitimiert ist>”.

>4 Vgl. BGE 90 II 365 ff.

% Vgl. dazu hinten, B.IV 4. :

3 Zutreffend BK-KUNZLE (Fn. 37), N 225 und 295. BERNHARD CHRIST/MARK EICHNER, Kom-
mentar zu Art. 517-518 ZGB, in: DANIEL ABT/THOMAS WEIBEL (Hrsg.), Praxiskommentar Erb-
recht, 3. A., Basel 2015, Art. 518 ZGB N 34, lehnen demgegeniiber eine aktive Informations-
pflicht des Willensvollstreckers mit Bezug auf die Klagemoglichkeiten ab und befiirworten le-
diglich eine Auskunftspflicht des Willensvollstreckers auf entsprechendes Ersuchen des bzw. der
Erben hin. Dem kann m.E. jedenfalls mit Bezug auf juristisch nicht kundige Erben nicht gefolgt
werden.

37 Weiterfithrend sei insbesondere auf CHRISTIAN BRUCKNER/THOMAS WEIBEL, Die erbrechtlichen
Klagen, 3. A., Ziirich 2012, verwiesen.
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1. Die Auskunftsklage

a) Zur Auskunftsklage ist Folgendes auszufiihren: Wie bereits erwdhnt %, ist
der Willensvollstrecker wie jeder Erbe und unabhéngig von den Erben zu einer
Auskunftsklage aktivlegitimiert. Diese Klage richtet sich entweder gegen einen
Erben oder einen Dritten.

b) Als Korrelat zur Aktivlegitimation ist aber auch die Passivlegitimation
des Willensvollstreckers gegeben. Er hat somit unter seinem Mandat gegeniiber
den Erben Auskunft zu erteilen und kann entsprechend ins Recht gefasst werden.
Die Auskunftsklage unterliegt grundsétzlich keiner Verjahrung und keiner Ver-
wirkung, solange die Erbengemeinschaft unter den Erben andauert® und & im
Verhiltnis zum Willensvollstrecker — solange dieser seines Amtes waltet. Gegen-
tiber Dritten ist die ordentliche Verjdhrungsfrist von zehn Jahren geméss Art. 127
OR® zu beachten.

c¢) Der Gerichtsstand fiir die Auskunfisklage liegt am letzten Wohnsitz des
Erblassers (vgl. Art. 28 Abs. 1 ZPO®), soweit eine Klage unter den Erben zur
Diskussion steht. Soll der Willensvollstrecker um Auskunft verklagt werden, so
ist die Aufsichtsbeschwerde gegen ihn bei der Behdrde am letzten Wohnsitz des
Erblassers (vgl. Art. 28 Abs. 2 ZPO) unter laufendem Mandat der geeignete
Rechtsbehelf. Im Verhiltnis zu Dritten ist der allgemeine Wohnsitz- bzw. Sitzge-
richtsstand geméss Art. 10 ZPO einschligig.

d) Um Auskunft kann nicht nur isoliert, sondern auch in Form einer Stufen-
klage im Sinne von Art. 85 ZPO prozessiert werden. Bei der Stufenklage handelt
es sich um eine Kombination eines materiell-rechtlichen Hilfsanspruchs auf In-
formation mit einem erbrechtlichen Hauptanspruch, wie z.B. auf Herabsetzung®.

8 Vgl. vorne, B. 11 1.

59 Selbst nach Auflosung der Erbengemeinschaft ist eine Auskunftsklage moglich, so z.B. wenn der

Auskunftsklager nachtriglich von angeblich neuen Nachlassaktiven erféhrt und dies plausibili-

sieren kann; vgl. BRUCKNER/WEIBEL (Fn. 57), N 35.

Bundesgesetz betreffend die Ergéinzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil:

Obligationenrecht) vom 30. M#rz 1911 mit seitherigen Anderungen (SR 220).

Schweizerische Zivilprozessordnung (Zivilprozessordnung, ZPO) vom 19. Dezember 2008 mit

seitherigen Anderungen (SR 272).

62 Vgl. z.B. BRUCKNER/WEIBEL (Fn. 57), N 39, und fiir ein neueres Beispiel fiir einmal nicht das
Erbrecht beschlagend BGE 140 [II 409 ff.

60

61
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2. Die Ausgleichungsklage

a) Ausgleichungsanspriiche sind im Rahmen der Erbteilung und damit pro-
zessual im Rahmen des Erbteilungsprozesses geltend zu machen. Als selbststin-
dige Feststellungsklage losgelost von der Erbteilungsklage® ist eine Ausglei-
chungsklage nur in Ausnahmefillen méglich. Die Problematik liegt beim schutz-
wiirdigen Interesse im Sinne von Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO als Prozessvorausset-
zung. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist dieses Feststellungsinte-
resse vom Ausgleichungskliger konkret darzulegen®. Es kann beispielsweise
dann bejaht werden, wenn ein praktisch unterschriftsreifer Erbteilungsvertrag
vorliegt und die Erben nur noch mit Bezug auf eine einzige strittige Frage zur
Ausgleichung Dissens haben. Lisst die gerichtliche Beurteilung dieser Frage es
als wahrscheinlich erscheinen, dass dann der Erbteilungsvertrag abgeschlossen
wird, kann das Feststellungsinteresse bejaht werden. Vorstellbar ist sodann auch
die Konstellation, in welcher die Erben einen Teilungsaufschub im Sinne von Art.
604 Abs. 1 ZGB vereinbart haben. In einer solchen fortgesetzten Erbengemein-
schaft kann ebenfalls das Bediirfnis bestehen, eine strittige Ausgleichungsfrage
unter den Erben einer gerichtlichen Kldrung zuzufiihren. Zufolge des vereinbar-
ten Teilungsaufschubes kann dies nicht in einem Erbteilungsprozess erfolgen®.

b) Weil nach dem Gesagten die Ausgleichung primér Sache der Erben und
nicht des Willensvollstreckers ist®®, ist flir unsere Belange festzuhalten, dass der
Willensvollstrecker zur Ausgleichungsklage weder aktiviegitimiert noch pas-
sivlegitimiert ist.

¢) Mit Bezug auf die Befristung und den Gerichtsstand der Ausgleichungs-
klage gilt analog das, was zur Auskunftsklage unter den Erben ausgefiihrt worden
ist (grundsitzlich keine Verjdhrung und Verwirkung und Gerichtsstand des letz-
ten Wohnsitzes des Erblassers)®’.

8 Vgl. zu dieser sogleich hinten, B. IV. 3.

% Vgl zum Ganzen BGE 123 III 49 ff. und weiterfithrend BK-EITEL (Fn. 3), Vorbemerkungen vor
Art. 626 ZGB N 29 {f.

5 Vgl. nochmals BK-EITEL (Fn. 3), Vorbemerkungen vor Art. 626 ZGB N 32.

6 Vgl. vomne, B. L. 2.

67 Vgl. vorne, B. IV. 1.
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3. Die Erbteilungsklage

#

a) Die Erbteilungsklage ist eine der hdufigsten erbrechtlichen Klagen. The-
matisch sind in der Erbteilungsklage auch die gegenseitigen Ausgleichungsan-
spriiche unter den Erben einzubringen.

b) Der Willensvollstrecker ist zur Erbteilungsklage weder aktiv- noch
passivlegitimiert. Wiederum kommen seine fehlenden materiell-rechtlichen Be-
fugnisse in Bezug auf die Erbteilung prozessual zum Ausdruck. Entgegen verein-
zelten anderen Meinungen in der Literatur ist an der fehlenden Aktivlegitimation
des Willensvollstreckers zur Erbteilungsklage festzuhalten®®. Dies insbesondere
auch deshalb, weil es nicht zutreffend sein kann, dass der Willensvollstrecker al-
len Erben einen unter Umstinden langwierigen und kostspieligen Erbteilungspro-
zess aufzwingen kann, den keiner der Erben will. Die Freiheit jedes einzelnen
Erben, gemiss Art. 604 Abs. 1 ZGB grundsétzlich jederzeit die Erbteilung zu
verlangen, beinhaltet auch die Freiheit, sich fiir das Umgekehrte zu entscheiden
und der (ungeteilten) Erbengemeinschaft gegeniiber der Erbteilung den Vorzug
zu geben.

c) Mit Bezug auf die Befristung und den Gerichtsstand der Erbteilungs-
klage gilt analog das, was zur Auskunftsklage unter den Erben ausgefiihrt worden
ist (grundsétzlich keine Verjdhrung und Verwirkung und Gerichtsstand des letz-
ten Wohnsitzes des Erblassers)®’.

4. Die Herabsetzungsklage und die Herabsetzungseinrede

a) Die Herabsetzungsklage ist der prozessuale Behelf, mit welchem der in
seinem Pflichtteil verletzte Erbe seinen Pflichtteil prozessual geltend macht.

b) Aktivlegitimiert kann daher nur ein pflichtteilsgeschiitzter Erbe sein.
Passivlegitimiert ist der Empfinger der herabsetzbaren Zuwendung, sei dies ein
Erbe oder ein Dritter.

88 Eine Ubersicht zum Meinungsstand findet sich z.B. bei BK-WOLF/EGGEL (zit. Fn. 51), Art. 604
ZGB N 48 insb. Fn. 154.
¢ Vgl vorne, B. IV. 1.
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c) Der Willensvolistrecker ist zur Herabsetzungsklage weder aktivlegiti-
miert noch passivlegitimiert. Die prozessuale Geltendmachung von Pflichttei-
len oder die Abwehr entsprechender Anspriiche fallen eben nicht in sein Pflich-
tenheft.

d) Ganz im Unterschied zur Erbteilungsklage ist mit Bezug auf die Herab-
setzungsklage die strenge Frist von einem Jahr gemiss Art. 533 Abs. 1 ZGB
hervorzuheben. Sie hat in der Praxis iiberragende Bedeutung’”®. Entgegen dem
Gesetzeswortlaut handelt es sich nach feststehender Lehre und Rechtsprechung
nicht um eine Verjdhrungsfrist, sondern um eine Verwirkungsfrist, die weder un-
terbrochen noch verlingert werden kann’'.

e) Eine gewisse Abmilderung dieses strengen Fristenregimes sieht das Ge-
setz mit Art. 533 Abs. 3 ZGB vor. Gemiss dieser Bestimmung kann die Herab-
setzung einredeweise jederzeit geltend gemacht werden. Allerdings setzt die Be-
stimmung zwingend voraus, dass der die Einrede erhebende Erbe zumindest Mit-
besitz am Nachlass hat. Das ist gerade in den uns hier interessierenden Fillen, wo
ein Willensvollstrecker im Amt ist, gerichtlich nicht restlos geklirt. Einzelne
Stimmen in der Literatur gehen davon aus, dass es an diesem Erfordernis des
Mitbesitzes fehlt, wenn ein Willensvollstrecker eingesetzt ist’2. M.E. ist diesbe-
ziiglich zu differenzieren. In denjenigen Fillen, in denen der Pflichtteilsberech-
tigte ginzlich vom Nachlass ausgeschlossen worden ist (sog. virtueller Erbe),
kann er tatsdchlich nicht Mitbesitz im Sinne von Art. 533 Abs. 3 ZGB haben.
Hier muss der virtuelle Erbe zwingend aktiv innerhalb der einjdhrigen Verwir-
kungsfrist auf Herabsetzung klagen’. In allen anderen Fillen, in welchen die Er-
benstellung des betreffenden Pilichtteilsberechtigten unbestritten ist, wenn er
auch in seinem Pflichtteil verletzt sein mag, geniigt jedoch m.E. der Erbenbesitz

70 Vgl. nur wieder BGer. 5A_357/2016 vom 12.4.2017 und BGer. SA_466/2016 ebenfalls vom
12.4.2017 als zwei Beispiele aus der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung und dazu
RENE STRAZZER, Zwei verwirkte Herabsetzungsklagen, successio 11 (2017) 300 ff.

m Vgl. statt aller BGE 138 III 354 ff., insb. 358.

2 So STEPHAN WOLF/GIAN SANDRO GENNA, Schweizerisches Privatrecht, IV/1, Erbrecht, Band 1,
Basel 2012, S. 509.

7 Vgl. zur Rechtsfigur des virtuellen Erben etwa DANIEL STAEHELIN, Kommentar zu Art. 470-476
ZGB, in: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/THOMAS GEISER (Hrsg.), Basler Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch I1, 5. A., Basel 2015, Art. 470 ZGB N 4, sowie
zu einem illustrativen Anwendungsfall RENE STRAZZER /ALEXANDRA ZEITER, ,,Neues vom vir-
tuellen Erben®, successio 7 (2013) 142 ff.
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im Sinne von Art. 560 Abs. 2 ZGB". Solange die Frage jedoch nicht héchstrich-
terlich geklért ist, ist aus Griinden der Vorsicht in all diesen Fillen, wo ein Will-
lensvollstrecker seines Amtes waltet, zur fristgerechten (!) Erhebung der Herab-
setzungsklage zu raten.

f) Der zweite, wohl noch gewichtigere Stolperstein bei der einredeweisen
Geltendmachung der Herabsetzung besteht darin, dass im Falle einer erfolgrei-
chen Herabsetzung maximal 100 Prozent des reinen Nachlasses als Vollstre-
ckungssubstrat zur Verfiigung stehen”. Mit anderen Worten ist es dem Pflicht-
teilserben verwehrt, nach Ablauf der Verwirkungsfrist fiir die Herabsetzungs-
klage unter Berufung auf die Herabsetzungseinrede auf das Privatvermdgen des
Herabsetzungsbeklagten zu greifen. Dies kann freilich dann geboten sein, wenn
eine betragsméssig hohe herabsetzbare lebzeitige Zuwendung mit einem ver-
gleichsweise tiefen reinen Nachlass zusammenfillt. Im Beispiel, das weiter vorne
erldutert worden ist™, stellt demgegeniiber die einredeweise Geltendmachung der
Herabsetzung fiir den Sohn B und die Tochter C kein Problem dar. Die Pflicht-
teilsverletzung belduft sich aus deren Sicht ,,nur* auf einen Betrag von je CHF
26'667.66 bzw. der Pflichtteil betragt je CHF 360'000.00, und der reine Nachlass
von CHF 1 Mio. reicht allemal aus, um diese beiden Pflichtteile in der Erbteilung
zu befriedigen’’.

V. Praktische Vorgehensweise

Im Folgenden sollen einige Aspekte thematisiert werden, wie ein Willens-
vollstrecker mit lebzeitigen Zuwendungen und Verfiigungen des Erblassers prak-
tisch umgehen kann.

" So neuerdings auch BENEDIKT SEILER, Die erbrechtliche Ungiiltigkeit, Habil., Ziirich 2017,
N 867 mit weiteren Hinweisen, dies im Zusammenhang mit der Ungiiltigkeitseinrede geméss
Art. 521 Abs. 3 ZGB. Art. 521 Abs. 3 ZGB (Ungiiltigkeitseinrede) und Art. 533 Abs. 3 ZGB
(Herabsetzungseinrede) sind freilich Parallelnormen gleichen Inhalts.

7 Vgl. BGE 120 11 417 ff.

% Vgl. vorne, A. IIL

77 Vgl. nochmals vorne, A. IIL
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1. Der steuerrechtliche Inventarfragebogen

a) Im Rahmen der steuerrechtlichen Inventarisation des Nachlasses ist ein
Willensvollstrecker gemiss Art. 157 DBG”® verpflichtet, iiber alle Verhiltnisse,
die fur die Feststellung der Steuerfaktoren des Erblassers von Bedeutung sein
kénnen, Auskunft zu erteilen””. Im Kanton Ziirich hat ein Willensvollstrecker zu
diesem Zwecke die Steuererkldrung per Todestag, einen Inventarfragebogen und
ein Tresordffnungsprotokoll auszufiillen und einzureichen. Im Inventarfragebo-
gen wird unter anderem konkret die folgende Frage gestellt:

Sind bereits zu Lebzeiten des/der Verstorbenen Erbvorbeziige bzw.

Schenkungen geleistet worden? Wenn ja, bitte auflisten oder Kopien

der Schenkungssteuerverfiigung beilegen.

b) Diese Fragestellung erfordert vom Willensvollstrecker, dass er bereits
zu einem {rithen Zeitpunkt nach dem Tode des Erblassers mit den Erben Riick-
sprache nimmt. Er hat den Inventarfragen selbstredend vollstindig und wahr-
heitsgetreu zu beantworten, dies unter Androhung der iiblichen steuerverfahrens-
rechtlichen und steuerstrafrechtlichen Nachteile gemiss Art. 174 und Art. 178
DBG, nidmlich Bestrafung wegen Verletzung von Verfahrenspflichten und/oder
wegen Verheimlichung oder Beiseiteschaffung von Nachlasswerten im Inventar-
verfahren®. Kann der Willensvollstrecker die Frage aufgrund seines Wissens-
standes nicht beantworten, hat er dies gegeniiber der Steuerbehorde so auch trans-
parent auszufiihren.

2. Die steuerrechtliche Deklarationspflicht des Schenkers und
Beschenkten

a) Schenkungen sind in der ordentlichen Steuererklarung desjenigen Jahres,
in welchem sie ausgerichtet worden sind, sowohl vom Schenker als auch vom
Beschenkten zu deklarieren. Diese Deklarationspflicht besteht unbesehen um

8 Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer (DBG) vom 14. Dezember 1990 mit seitherigen An-
derungen (SR 642.11).

” Wortlich gleichlautende oder praktisch gleichlautende Bestimmungen kennen auch die Steuer-
gesetze der Kantone fiir die Belange der kantonalen und kommunalen Steuern; vgl z.B. § 166
Abs. 1 lit. a des Steuergesetzes des Kantons Ziirich (StG) vom 8. Juni 1997 mit seitherigen An-
derungen, Ordnungsnummer 631.1; abrufbar unter http.//www.lexfind.ch/dta/17341/2/631.1
8.6.97 99.pdf.

80 Auch diesbeziiglich sehen die kantonalen Steuergesetze analoge Bestimmungen vor.
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eine allfdllige Schenkungssteuerpflicht der Zuwendung. Eine derartige Schen-
kungssteuerpflicht ist heute in den meisten Féllen nicht mehr gegeben, weil
Schenkungen unter Ehegatten und zwischen dem Schenker und seinen Nachkom-
men in der Schweiz nur noch von wenigen Kantonen besteuert werden®'. Liegt
indessen eine steuerbare Schenkung vor, muss der Beschenkte eine spezielle
Schenkungssteuererklirung einreichen. Im Kanton Ziirich muss dies beispiels-
weise binnen drei Monaten nach Vollzug der Schenkung erfolgen (vgl. § 34 Abs.
1 ESchG ZH??).

b) Aufgrund dieser steuerrechtlichen Deklarationspflicht kann der Willens-
vollstrecker mittels Einsicht in die Steuerakten des Erblassers lebzeitige Zu-
wendungen herausfinden, gleich wie die Einsicht in die Bankunterlagen des Erb-
lassers derartige Zuwendungen zu Tage treten lassen konnen.

3. Fragebogen des Willensvollstreckers

a) Es ist bereits ausgefiihrt worden, dass der Willensvollstrecker die Erben
aktiv nach ihnen ausgerichteten lebzeitigen Zuwendungen zu fragen hat®. Ge-
stiitzt auf diese Auskunftspflicht soll der Willensvollstrecker die Erben je ein-
zeln anhalten, thm vom Erblasser ausgerichtete lebzeitige Zuwendungen schrift-
lich und vollsténdig zu dokumentieren. Dies kann auf dem Formularwege erfol-
gen. Im identischen Fragebogen soll der Willensvollstrecker die Erben zusitzlich
anhalten, sich auch zu lebzeitigen Zuwendungen zu dussern, die die iibrigen Er-
ben erhalten haben.

b) Sind die Fragebogen so ausgestaltet, wird der Willensvollstrecker zumin-
dest ein interessantes Bild bei Riickgang dieser Fragebogen erhalten, und fiir
Gesprichsstoff anlédsslich der nichsten Erbensitzung diirfte dann gesorgt sein.

' Einen niitzlichen Uberblick verschafft in diesem Zusammenhang eine Aufstellung der Credit

Suisse (Schweiz) AG unter dem Titel ,, Ubersicht kantonale Erbschafis- und Schenkungssteuer
Stand 1. Januar 2017 “, wenn auch die Angaben ohne Gewéhr erfolgen und somit nicht von einer
sorgfiltigen Priifung im Einzelfall entbinden. Die Ubersicht ist abrufbar unter https://www.cre-
dit-suisse.com/media/assets/private-banking/docs/ch/privatkunden/finanzplanung/erbrecht-steu-
ertabelle-de.pdf

82 Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz (ESchG) des Kantons Ziirich vom 28. September 1986
mit seitherigen Anderungen, Ordnungsnummer 632.1; abrufbar unter http://www.zh.ch/inter-
net/de/rechtliche grundlagen/gesetze.html.

8 Vgl vorne, B. . 3.
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4. Zusicherungsklausel im Erbteilungsvertrag

a) An die unter den Erben bestehende gesetzliche Auskunftspflicht gemdss
Art. 607 Abs. 3 und Art. 610 Abs. 2 ZGB, die sich — wie gesehen® — gerade auch
auf lebzeitige Zuwendungen bezieht, kann im letztlich von allen Erben zu unter-
zeichnenden Erbteilungsvertrag wieder angekniipft werden. Es kann in den Ver-
trag eine Bestimmung aufgenommen werden, in welcher sich die Erben gegen-
seitig zusichern, dass sie ihrer Auskunfispflicht nachgekommen sind. Ein Bei-
spiel fiir eine derartige Zusicherungsklausel kann wie folgt lauten:
Die Erben sichern sich hiermit gegenseitig zu, dass sie untereinander
vollstindig und wahrheitsgemdss Auskunft erteilt haben mit Bezug auf
lebzeitige Zuwendungen, die der Erblasser ihnen ausgerichtet hat. Die
Erben nehmen zur Kenntnis, dass eine diesbeziiglich unrichtige oder
unvolistindige Auskunft eines Erben die iibrigen Erben berechtigen
kann, den vorliegenden Erbteilungsvertrag gestiitzt auf Art. 638 ZGB
i.V.m. Art. 23 ff. OR anzufechten.

b) Stellt sich nachtréglich heraus, dass ein Erbe gegen diese vertragliche Zu-
sicherung verstossen hat, so liegt eine absichtliche Tduschung i.S.v. Art. 28 OR
vor, weil eine gesetzliche Auskunftspflicht unter den Erben besteht. Es ist von
einem Anwendungsfall einer Tduschung durch Verschweigen von Tatsachen aus-
zugehen®. Der getduschte Erbe bzw. die getiuschten Erben koénnen in Anwen-
dung von Art. 638 ZGB 1.V.m. Art. 31 Abs. 2 OR gegeniiber dem tiduschenden
Erben binnen ldngstens eines Jahres nach Entdeckung der Tduschung® die Un-
verbindlichkeit des Erbteilungsvertrages erkldren. Diese Erkldrung qualifiziert
sich als ein Gestaltungsrecht und nicht als ein Gestaltungsklagerecht, so dass die
getduschten Erben insoweit (noch) nicht prozessual vorgehen miissen. Die Un-
verbindlichkeit des Erbteilungsvertrages fithrt im Grundsatz dazu, dass der Ver-
trag ex tunc dahinfillt. Die Erben finden sich in der Erbengemeinschaft wieder,
und es ist ein neuer Erbteilungsvertrag auszuhandeln, wobei freilich gutgliubige

% Vgl. vorne, B. II. 1. vorstehend.

% Vgl.z.B. INGEBORG SCHWENZER, Kommentar zu Art. 23-31 OR, in: HEINRICH HONSELL/NEDIM
PETER VOGT/THOMAS GEISER (Hrsg.), Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Ob-
ligationenrecht I, 6. A., Basel 2015, Art. 28 OR N 8.

% Es handelt sich hierbei um eine Verwirkungsfrist; vgl. statt aller BGer. 4A_340/2011 vom
13.9.2011 E. 3.1.
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Erwerber von (seinerzeitigen) Nachlassaktiven qua Ersitzung in ihrem Erwerb
geschiitzt sind®’.

C. Schlusswort

Im Sinne eines Schlusswortes kann mit Bezug auf den Umgang des Willens-

vollstreckers mit lebzeitigen Zuwendungen und Verfiigungen des Erblassers Fol-
gendes festgehalten werden:

1.

Ausgleichung und Herabsetzung sind primér Sache der Erben und nicht
des Willensvollstreckers.

Der Willensvollstrecker wahrt seine Neutralititspflicht. Er hilft den Erben
mit seiner Sachkunde und seinen Informationen, die er mit Bezug auf Aus-
gleichungs- und Herabsetzungstatbestinde hat bzw. in zumutbarer Weise
und mit verniinftigem Aufwand erhéltlich machen kann.

Tatbestéinde von Ausgleichung und Herabsetzung werden fiir den Willens-
vollstrecker erfahrungsgeméss dann anspruchsvell, wenn der Erblasser den
Grundsatz der Gleichbehandlung der Erben mit Bezug auf von ihm ausge-
richtete lebzeitige Zuwendungen nicht gewahrt hat. Diesfalls werden die In-
teressengegensitze unter den Erben innerhalb der Erbengemeinschaft au-
genscheinlich.

Der Willensvollstrecker wird in solchen Konstellationen mit der Situation
konfrontiert, dass sich einzelne Erben benachteiligt fiihlen. Soweit diese
Benachteiligung nach der Einschitzung des Willensvollstreckers objektiv
gerechtfertigt ist, soll er dies auch so artikulieren. Entspringt das Gefiihl der
Benachteiligung allerdings bloss dem subjektiven Empfinden des betreffen-
den Erben, soll der Willensvollstrecker zwar auch nicht schweigen, doch
wird er hier mit Vorsicht und Fingerspitzengefiihl vorgehen miissen. Nur
mit einer solchen Behutsamkeit wird der Willensvollstrecker das von ihm
anzustrebende Ziel, ndmlich den Abschluss eines schriftlichen und von allen
Erben unterzeichneten Erbteilungsvertrages, erreichen.
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Vgl. zum Ganzen RAMON MABILLARD, Kommentar zu Art. 634-640, in: DANIEL ABT/THOMAS
WEIBEL (Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, 3. A., Basel 2015, Art. 638 ZGB N 10, 16 und 16a.



