58

Kleiner Restnachlass -
Grosse Ausgleichungsforderung

Risiken unklarer bzw. unvollstiandiger Erbteilungen

BGer 5A 288/2017*%

Wer seinen Miterben im Rahmen der Teilung eines
Grossteils des Nachlasses einseitig mitteilt, die Erb-
schaft sei «abgeschlossen», verliert damit (vorbe-
hdltlich eines offenkundigen Rechtsmissbrauchs)
nicht den Anspruch auf jederzeitige Teilung des
Restnachlasses. Das hier zu besprechende Bundes-
gerichtsurteil ruft in Erinnerung, dass die Voraus-
setzungen an einen Erbteilungsvertrag hoch sind
und mit unklaren Vereinbarungen oftmals keine
abschliessende Teilung zustande kommt. Dies kann
insbesondere dann markante Vermogensverschie-
bungen zur Folge haben, wenn die Kligerin — wie
hier — ihre Teilungsklage mit einer (vom Miterben
nicht mehr erwarteten) Ausgleichungsklage verbin-
den kann, ohne dabei an eine Frist gebunden zu sein.
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| Kurzfassung des Sachverhalts und
der Prozessgeschichte

1. Erblasser D starb im Jahr 2001 und hinterliess
als einzige Erben seine Tochter B und seinen
Sohn C. Der Nachlass belief sich auf netto ca.
CHF 275000. An Aktiven waren drei Grund-
stiicke (Parzellen aaa, bbb und ccc), Forderun-
gen, Bargeld und Fahrzeuge vorhanden, die

*  Bundesgerichtsentscheid vom 23. Juni 2017. Eine deut-
sche Ubersetzung des im Original franzosischsprachi-
gen Entscheids von Frau MLaw Sabine Nyvlt, Rechts-
anwiltin, findet sich auf www.weber-schaub.ch.

*#%  Dr. iur., Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Erbrecht, weber
schaub & partner ag, Ziirich, www.weber-schaub.ch.

Lorenz Baumann**

Passiven bestanden im Wesentlichen aus einem
Hypothekardarlehen.

. Lebzeitig hatte D seinem Sohn C drei Schenkun-

gen gemacht:

B Im Jahr 1977 erhielt C vom Vater einen Teil
der Parzelle aaa geschenkt, wobei der Wert
der Schenkung auf CHF 50000 geschétzt und
dieser Betrag der Ausgleichungspflicht unter-
stellt wurde. Tochter B stimmte diesem Ver-
trag ausdriicklich zu und anerkannte insbe-
sondere die Hohe des Ausgleichungsbetrags.

B Fiinf Jahre spiter, im Jahr 1982, schenkte D
seinem Sohn C die Parzellen ddd und eee und
erkldrte auch diese Schenkung fiir ausglei-
chungspflichtig. Fiir die Veranlagung der
Handénderungssteuer schitzten die Vertrags-
parteien den Wert der beiden Parzellen auf
CHF 33000, was 80% des Steuerschétzprei-
ses entsprach. Sohn C vereinigte die beiden
Parzellen zu einer einzigen, was ihm erlaubte,
neben dem bestehenden Gebidude ein wei-
teres Gebidude (auf eigene Kosten) zu erstel-
len. 2006 verkaufte C die vereinigte Parzelle
mit den beiden Gebduden zum Gesamtpreis
von ca. CHF 1,285 Mio., wobei der Wert des
neu erbauten Gebidudes auf 462000 veran-
schlagt wurde.

B 1995 schenkte D seinem Sohn C schliesslich
einen weiteren Teil der Parzelle aaa. In der
Schenkungsurkunde wurde festgehalten,
dass diese Schenkung in der Hohe von CHF
100000 ausgleichungspflichtig sei, wobei die-
ser Betrag an den Landesindex fiir Konsu-
mentenpreise gekniipft wurde. Unter einer
Uberschrift «Einwilligung» hielten die Ver-
tragsparteien fest, dass B die Schenkung zur
Kenntnis genommen habe und mit deren Be-
dingungen, insbesondere mit den Ausglei-
chungsbestimmungen, vorbehaltlos einver-
standen sei.
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3. Mit objektiv-partiellem Teilungsvertrag vom

Juli 2003 teilten die Erben B und C die Parzelle
bbb und hielten fest, dass C aus diesem Geschaft
seiner Schwester B noch einen Betrag von CHF
17600 schulde. Im November 2006 erinnerte B
ihren Bruder, dass er ihr diesen Betrag immer
noch schulde, und wiederum drei Jahre spiter
liess sie ihn auf diesen Betrag betreiben, worauf
seine Ehefrau, welche den Zahlungsbefehl ent-
gegennahm, Rechtsvorschlag erhob.

. Kurze Zeit nach Abschluss des vorerwiahnten

objektiv-partiellen Teilungsvertrags, konkret im
September 2003, schrieb B ihrem Bruder einen
Brief und hielt unter anderem Folgendes fest:
«Ich verzichte vollstdndig auf das Wohnhaus
unserer Eltern. Ich vermache dir meinen Anteil
ohne Gegenleistung und bedingungslos. Ich ver-
sende heute eine Kopie an Herrn E in W mit der
Bitte, die entsprechende Urkunde zu deinen
Gunsten vorzubereiten; ich werde diese dann so
bald wie moglich unterzeichnen. Selbstverstind-
lich gehen alle Kosten, die durch diese Schen-
kung entstehen, zu deinen Lasten. Damit ist die
Erbschaft unseres Vaters abgeschlossen.» Der
Brief von B blieb unbeantwortet.

. Im Mirz 2004 schrieb C seiner Schwester und

fithrte unter anderem aus: «Im Nachgang zu un-
serem letzten Gespréch bestétige ich dir, dass ich
dir meinen Anteil an der Parzelle Nr. aaa in der
Gemeinde U zum Preis von 50% der insgesamt
gegeniiber der Bank F in X eingegangenen Ver-
pflichtungen, d.h. zum Wert von CHF 294 882.55
per 10. Midrz 2004, verkaufe.» In der Folge rdumte
Cseiner Schwester in einer Schenkungsurkunde
vom 11. Juni 2004 sdmtliche Rechte am Grund-
stiick der Parzelle aaa ein, wobei die Form des
Erbvertrags beachtet wurde. In der Urkunde
wurde festgehalten, dass B mit diesem Rechts-
geschift alleinige Eigentiimerin der Parzelle aaa
werde und der Schenker nicht mehr als Gesamt-
eigentiimer auftrete. A, die Ehefrau von C, er-
klarte sich mit dieser Schenkung ihres Mannes
vorbehaltlos einverstanden.

. Die Parzelle ccc (Wald) wurde von den Erben B
und C nicht aufgeteilt.

Im Jahr 2009 erhob B Erbteilungsklage gegen
ihren Bruder. Dabei beantragte sie unter ande-
rem, es sei im Rahmen der durchzufithrenden
Teilung festzustellen, dass C die drei lebzeitigen
Schenkungen des Erblassers (geméss vorstehen-
der Ziff. 1/2) auszugleichen habe, und zwar im
Umfang von CHF 50000 (Schenkung von 1977),
von CHF 100000 (Schenkung von 1995) und zu
einem vom Gericht festzusetzenden Betrag im
Zusammenhang mit der Schenkung von 1982.
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Wihrend des erstinstanzlichen Verfahrens starb
Cim Jahr 2012, worauf seine Ehefrau A im Pro-
zess an seine Stelle trat. Die Présidentin des
zustdndigen Bezirksgerichts verpflichtete A mit
Urteil vom 30. Mai 2016, der Klédgerin B einen
Betrag von ca. CHF 432000 zuziiglich 5% Zins
seit 1. Oktober 2015 zu bezahlen, zudem teilte
sie der Klédgerin das Eigentum an der bis dahin
noch unverteilten Parzelle ccc zu. A erhob gegen
dieses Urteil Berufung, welche vom Berufungs-
gericht in Zivilsachen des Kantons Waadt mit
Urteil vom 22. November 2016 abgewiesen
wurde. Dagegen fiihrte A mit Eingabe vom
11. April 2017 bundesrechtliche Beschwerde
und beantragte die Feststellung, dass sie nicht
Schuldnerin von B sei. Soweit darauf einge-
treten wurde, wies das Bundesgericht die Be-
schwerde ab.

Zusammenfassung der
Erwdagungen

. A fiihrte zur Begriindung ihrer Beschwerde

unter anderem aus, dass es «nichts mehr zu tei-
len gebe». Die Teilung sei am 11. Juni 2004
(siehe vorstehende Ziff. 1/5) erfolgt; dabei sei
einzig die Parzelle ccc «vergessen gegangen» —
sei es «absichtlich oder durch Unterlassung der
Parteien». Diese Ausnahme von der ansonsten
abschliessenden Teilung rechtfertige keinesfalls
«eine fundamentale Anderung [...] der zwischen
den Erben geschlossenen, bestehenden und ein-
gehaltenen Vereinbarungen».

Das Bundesgericht ruft zuné4chst in Erinnerung,
dass gemiss Art. 604 Abs. 1 ZGB «jeder Mit-
erbe zu beliebiger Zeit die Teilung der Erbschaft
verlangen» konne, sofern er nicht durch Vertrag
oder Gesetz zur Gemeinschaft verpflichtet sei,
wobei der Teilungsanspruch unverjihrbar sei.
Die Teilungsklage konne stets erhoben werden,
solange unverteiltes Erbschaftsvermogen vor-
handen sei. Auch die Ausgleichungsklage sei an
keine Frist gebunden, sofern sie Bestandteil der
Teilungsklage bzw. vorgingig zur Teilungsklage
geltend gemacht worden sei («En tant qu’elle est
une partie [ou un préalable] de I’action en par-
tage, la requéte de rapport n’est soumise a aucun
délai»!).

Da vorliegend die Waldparzelle ccc noch unver-
teilt geblieben war und zudem die Ausglei-
chungsanspriiche von B strittig blieben, konnte

1

E. 4.2., mit Verweis auf PAUL-HENRI STEINAUER, Droit
des successions, 2¢ éd., 2015, N 245.
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gemiss kantonalem Berufungsgericht nicht da-
von ausgegangen werden, dass die Erbschaft im
Zeitpunkt der Klageinleitung bereits abschlies-
send abgewickelt war. Zu diesem Schluss ge-
langte das Berufungsgericht insbesondere nach
einer Analyse des Vertrags vom 11. Juni 2004
(vgl. vorstehend Ziff. 1/5), welcher «keine Klau-
sel enthalte, wonach die Erbschaft per Saldo
aller Anspriiche als aufgeteilt gilt». Zudem habe
auch kein Anhaltspunkt fiir ein offensichtlich
missbrauchliches Verhalten von B vorgelegen,
weshalb ihr Ausgleichungsanspruch nicht als
verspétet zu betrachten sei. Diese Argumenta-
tion wurde vom Bundesgericht in allen Teilen
gestlitzt.?

Entscheidend fiir den Verfahrensausgang war
sowohl vor kantonalem Berufungsgericht als
auch vor Bundesgericht die Auslegung des Ver-
trags vom 11. Juni 2004. A hatte in ihrer Be-
schwerde geltend gemacht, die Vorinstanz habe
den Vertrag willkiirlich ausgelegt.® Bei richtiger
Auslegung gelange man zum Schluss, dass die
Vertragsparteien die Absicht gehabt hitten, die
gesamte Erbfolge zu regeln. Die Parteien hétten
den damaligen Vertrag nicht unterzeichnet, hét-
ten sie «nicht alles regeln und teilen wollen».
Dieser Schluss ergebe sich auch aus dem Schrei-
ben von B vom September 2003 (siche vorste-
hend Ziff. 1/4). Hatte B damals noch Anspriiche
(aus Ausgleichungsrecht) gehabt, hitte sie diese
zu diesem Zeitpunkt geltend gemacht. Nach Un-
terzeichnung und Abwicklung des Vertrags vom
Juni 2004 sei nur noch das Schicksal der Parzelle
ccc zur Kliarung ausstehend gewesen, alles an-
dere hitten die beiden Erben einvernehmlich
geregelt.*

Dieser Darstellung hatte die Vorinstanz mit
mehrfacher Begriindung widersprochen: Zum
einen werde im Vertrag festgehalten, dass «nach
der Schenkung B alleinige Eigentiimerin des
Grundstiicks [...] [werde] und der Schenker
nicht mehr Teil des gemeinsamen Nachlasses
von D beziiglich dieses Grundstiicks [sei]», was
gerade nicht auf eine abschliessende Regelung
des gesamten Nachlasses hindeute. Zum anderen
konne nicht angenommen werden, B habe die
Absicht gehabt, im Gegenzug zur Schenkung
eines Vermogenswerts von ca. CHF 150000 auf
ihren (spater vom Gericht) errechneten Aus-
gleichsanspruch von ca. CHF 890000 zu verzich-
ten; fiir eine solche Annahme hitte der Vertrag

2
3
4

E.43.
E.5 (vor E.5.1)).
E.5.2.

mindestens eine Klausel enthalten miissen, wo-
nach B die ihr zustehende Ausgleichungsforde-
rung unentgeltlich und im Gegenzug zur von C
geschenkten Parzelle iibergebe — eine solche
Klausel war nicht vorhanden. Eine Schenkung
zur (teilweisen) Tilgung der Ausgleichungsschuld
sei aber ohnehin nicht anzunehmen, weil eine
Vermogensiibertragung solvendi causa keine
Schenkung im Sinne von Art. 239 Abs. 1 OR
darstelle, weshalb man von einem simulierten
Rechtsgeschift ausgehen miisste. Und schliess-
lich konnte die Beschwerdefiihrerin geméass Vor-
instanz auch nichts ableiten aus dem Brief von B
an C vom September 2003 (siche vorstehend
Ziff. 1/4): Einerseits sei dieser unbeantwortet
geblieben. Anderseits konne aus der Aussage
«Somit ist die Erbschaft unseres Vaters abge-
schlossen» keine Absicht von B abgeleitet wer-
den, auf die Teilung der Erbschaft im Sinne von
Art. 604 Abs. 1 ZGB zu verzichten. Der zitierte
Satz stelle lediglich eine falsche Feststellung von
B dar, welche B aber nicht verpflichte. Im Ergeb-
nis pflichtete die kantonale Berufungsinstanz
der ersten Instanz bei, wonach die Schenkung
der Parzelle aaa einzig dazu gedient habe, «das
Schicksal dieser Parzelle zu regeln, wihrend die
weiteren VermoOgenswerte des Nachlasses im
Gesamteigentum verblieben und daher die Ver-
einbarung nichts mit der Liquidation der stritti-
gen Erbfolge zu tun gehabt habe».3

. Das Bundesgericht fiithrte aus, dass fiir die Aus-

legung des Vertrags vom Juni 2004 zunéchst der
iibereinstimmende Wille der Parteien zu beach-
ten sei (Tatfrage). Nur wenn dieser Wille nicht
festgestellt werden konne, beurteile das Gericht
den Vertrag nach dem Vertrauensprinzip, was
eine Rechtsfrage darstelle. Da die Beschwerde-
fithrerin in ihrer Beschwerde «lediglich ihre ei-
gene Interpretation» des Briefs vom September
2003 und des Parteiwillens beim Abschluss des
Vertrags vom Juni 2004 vorgebracht habe, sei
ihre Riige mangelhaft begriindet und daher ab-
zuweisen.’

Im Zusammenhang mit der Schenkung von
1982 (siehe vorstehend Ziff. I/2, 2. Lemma) be-
tonte das Bundesgericht, dass der im Vertrag er-
wihnte Betrag von CHF 33000 ausgleichungs-
rechtlich nicht relevant sei, da dieser lediglich im
Zusammenhang mit der Erhebung der Handén-
derungssteuer festgehalten worden sei, nicht
aber in expliziter Abdnderung der dispositiven
Bestimmung von Art. 630 Abs. 1 ZGB. Massge-

E.5.1.
E.5.3.
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bend sei der Verkehrswert, und zwar — entgegen
der Ansicht der Beschwerdefiihrerin — nicht
zum Zeitpunkt der Schenkung (sondern mangels
anderer Abrede geméss Art. 630 Abs. 1 ZGB).

Bemerkungen

1. Der vorliegende Fall ruft in Erinnerung, dass

Erbteilungen in der Praxis oftmals unvollstédn-
dig vorgenommen werden, was fiir einzelne Be-
teiligte mitunter tiberraschende und unliebsame
Folgen haben kann. Sofern ein Restnachlass
vorhanden ist, ungeachtet seiner Grosse, bleibt
stets Raum, um die Teilung mittels Erbteilungs-
klage zu verlangen. Dabei spielt es keine Rolle,
ob der Restnachlass bewusst unverteilt ge-
blieben ist oder ob es sich um ein Versehen der
Parteien bzw. mindestens einer Partei handelte.
Im Fall der unbewussten oder gar ungewollten
Fortsetzung einer Erbengemeinschaft stellt sich
die Situation einzig in einem Punkt anders dar:
Es ist zu priifen, ob die Durchsetzung des unver-
jahrbaren Teilungsanspruchs durch einen der
Erben das Verbot des Rechtsmissbrauchs (Art. 2
Z.GB) verletzt. In seinem Teilungsanspruch nicht
zu schiitzen ist m.E. beispielsweise ein Erbe, der
zuvor beim Abschluss eines unvollstindigen Tei-
lungsvertrags seine ebenfalls noch ungeregelten
Ausgleichungsanspriiche verschwieg, obwohl er
erkannte, dass die tibrigen Erben von einer um-
fassenden und abschliessenden Erbteilung aus-
gingen.” Solche Konstellationen diirften aber in
der Praxis selten anzutreffen und im Einzelfall
schwierig zu beweisen sein. Vorliegend haben
die Gerichte jedenfalls zu Recht festgehalten, es
liege kein rechtsmissbriauchliches Verhalten vor,
da der Vertrag vom 11. Juni 2004 klarerweise
nicht dazu taugte, eine abschliessende Erbtei-
lung herbeizufithren und die Erbin B folglich
auch nicht verpflichtet war, im Zusammenhang
mit dem Abschluss dieses Vertrags ihre Aus-
gleichsforderung zu klaren.

Mit dem Erbteilungsvertrag wird die gesamt-
handschaftliche Berechtigung der Erben am

Fiir die getduschten oder irrenden Miterben ergibt sich
immerhin die Moglichkeit, den Vertrag anzufechten, im
Falle eines partiellen (statt wie angenommen umfassen-
den) Teilungsvertrags gestiitzt auf Art. 638 ZGB, im
Falle eines anderen Vertrags (beispielsweise — wie hier —
eines Schenkungsvertrags) direkt nach den Bestimmun-
gen des allgemeinen Vertragsrechts. Vgl. Zum Ganzen
STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER/MELANIE BURKI, Der
Erbteilungsvertrag — ausgewihlte Aspekte, in: Briicken
bauen, Festschrift fiir Thomas Koller, Bern 2018, 329 ff.
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Nachlass aufgehoben, und es werden die einzel-
nen Nachlassaktiva und -passiva iiberfiihrt in
Alleineigentum bzw. alleinige Verpflichtungen
der einzelnen Erben.® Im Unterschied zur Real-
teilung handelt es sich beim Erbteilungsvertrag
grundsétzlich erst um das Verpflichtungsgeschift,
wihrend der Vollzug bei jedem einzelnen Nach-
lassgegenstand noch vorgenommen werden muss
(Ausnahme: die Zession von Forderungen und
die Zuweisung von Schulden koénnen im Tei-
lungsvertrag gleich vollzogen werden®). In for-
meller Hinsicht verlangt das Gesetz die einfache
Schriftform (Art. 634 Abs. 2 ZGB). Was den
Inhalt des Erbteilungsvertrags betrifft, beste-
hen hingegen keine gesetzlichen (Mindest-)Vor-
gaben, worin wohl eine der Ursachen liegt, dass
solche Vertriage oftmals unvollstindig abgefasst
werden. Wesentlich ist, dass anhand des Vertrags
klar wird, wer welche Aktiva und Passiva iiber-
nimmt und ob es sich um einen umfassenden
oder bloss um einen (subjektiv oder objektiv)
partiellen Teilungsvertrag handelt.

In materieller Hinsicht sind zudem die vom Bun-
desgericht angewandten, besonderen Elemente
zu beachten, welche erfiillt sein miissen, damit
ein Vertrag als Erbteilungsvertrag qualifiziert!*:
Zum einen miissen sich alle beteiligten Erben
definitiv binden wollen. Dieses auf den ersten
Blick naheliegende Vertragselement ist bei der
Redaktion von Teilungsvertrégen nicht zu unter-
schitzen, da das Bundesgericht erhohte Anfor-
derungen stellt an den Nachweis des Bindungs-
willens jedes einzelnen Erben. Im Zweifel ist
von einer unverbindlichen Erkldrung auszuge-
hen, insbesondere dann, wenn die erkldrende
Partei im Falle der Annahme eines Teilungsver-
trags auf erhebliche Vermogenswerte verzichten
wiirde.!! Zum anderen miissen die Erben im Erb-
teilungsvertrag ihren Willen deutlich zum Aus-
druck bringen, sich endgiiltig auseinanderzuset-
zen (umfassend, mindestens aber objektiv- oder
subjektiv-partiell). Geht dieser Wille nicht klar
aus dem Vertrag hervor, ist er durch Auslegung
zu ermitteln. Anstelle einer konkreten Zuwei-
sung aller Nachlassgegenstinde geniigt hier auch
die Vereinbarung der Erbteilung in Form eines

10

11

Siehe auch STEPHAN WOLF/GIAN SANDRO GENNA, Schwei-
zerisches Privatrecht, IV/1, Basel 2015, 370.

STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER/MELANIE BURKI
[Fn. 7], 328 f.

Zum Ganzen siche LorENZ BAUMANN, Geteilt — oder
noch nicht geteilt? Eine (vermeintlich) einfache Frage
als Quell von Streitigkeiten und Steuerproblemen, suc-
cessio 2015, 96 ff., Ziff. III passim.

BGE 11511 323, E. 2b.

61



62

&

Drehbuchs, in welchem alle Schritte bis zum
Abschluss der Teilung verbindlich und einfach
umsetzbar festgelegt werden. Entscheidend ist
bei der Teilung mittels Drehbuchs, dass im Zuge
der Abwicklung keine neuen Vereinbarungen der
Erben mehr notwendig sind.

Im hier zu besprechenden Bundesgerichtsent-
scheid ist im Lichte der erwéhnten Kriterien
(vorstehend Ziff. I11/3) keine abschliessende
Erbteilung zustande gekommen: Wohl hatte B
in einem Brief an ihren Bruder (siehe Ziff. 1/4
vorstehend) unter anderem geschrieben, sie ver-
zichte vollstdndig, bedingungslos und ohne Ge-
genleistung auf das Wohnhaus der Eltern und
sie wolle dies grundbuchlich so bald wie méglich
unterzeichnen. Sie schloss mit den Worten: «Da-
mit ist die Erbschaft unseres Vaters abgeschlos-
sen.» Dieser Brief stellt jedoch schon in formel-
ler Hinsicht keinen Erbteilungsvertrag dar, da er
nur einseitig unterzeichnet war und der Bruder
nicht darauf reagierte. Nach den Regeln von
Art. 1 ff. OR stellte der Brief von B allenfalls
einen Antrag dar, den der Bruder innert zu er-
wartender Frist (Art. 5 OR) aber nicht annahm,
sodass B nicht mehr gebunden war. M.E. hitte
aber auch eine «Annahme» durch C keine ab-
schliessende Erbteilung bewirkt, da B auf erheb-
liche Vermogenswerte (insbesondere ihre Aus-
gleichungsforderung) verzichtetet hitte, weshalb
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
nur von einer unverbindlichen Erkldrung bzw.
einer Vorbereitungshandlung zur Teilung ohne
jede Bindungswirkung auszugehen ist.

. Richtigerweise haben die Gerichte auch den

Schenkungsvertrag vom Juni 2004 nicht als Erb-
teilungsvertrag qualifiziert. Dieser Vertrag wurde
zwar unnotigerweise in der Form des Erbver-
trags abgeschlossen, was aber fiir die Frage des
vereinbarten Inhalts keine Bewandtnis hat und
insbesondere kein Indiz dafiir darstellt, dass es
sich um einen Erbteilungsvertrag handle. Ent-
scheidend ist m.E., dass die Parteien im Vertrag
explizit nur das Schicksal eines konkreten Grund-
stiicks regelten, im Ubrigen aber kein Wort ver-
loren iiber weitere Nachlassaktiva und -passiva
und auch keine Saldoklausel in den Text aufnah-
men, wie sie in umfassenden Erbteilungsvertra-
gen unbedingt zu empfehlen ist. Gestiitzt auf
dieses Dokument konnte B nicht unterstellt wer-
den, sie habe den Willen gehabt, sich im Nach-
lass des Vaters endgiiltig auseinanderzusetzen
(siehe vorstehend Ziff. 111/3).

. Bei der Ausgleichung handelt es sich um eine

Vorfrage zur Erbteilung; der Bestand und der
Umfang der Ausgleichungsforderung sind we-

sentlich fiir die Feststellung der Teilungsmasse.!?
Im Streitfall wird der Ausgleichungsanspruch
im Rahmen einer Erbteilungsklage geltend ge-
macht. Nur selten werden Ausgleichungsan-
spriiche selbststdndig mit einer Feststellungsklage
geltend gemacht; dies ist riskant und grundsétz-
lich nicht zu empfehlen, da das Bundesgericht
neben einem Feststellungsinteresse zusétzlich
verlangt, dass die Durchsetzung nicht mittels
Leistungs- oder Gestaltungsklage moglich ist.!3
Vorliegend machte B ihren Ausgleichungsan-
spruch im Rahmen der erhobenen Erbteilungs-
klage geltend. Da ein Restnachlass vorhanden
war und die Teilungsklage unverjdhrbar ist,
stellte sich auch bei der Beurteilung des Ausglei-
chungsanspruchs die Frage einer allfilligen Ver-
jahrung nicht."* Im Ergebnis erhielt B die bis
dahin als einziges Aktivum noch unverteilte
Waldparzelle zu Alleineigentum und A wurde
verpflichtet, zur Ausgleichung der Vorbeziige
ihres verstorbenen Ehemannes CHF 432000 an
B zu bezahlen. Der Fall mag von den Verhéltnis-
sen her — kleiner Restnachlass, grosse Ausglei-
chungsforderung — ungewdhnlich sein. Er ist
aber im Ergebnis richtig und zeigt eindriicklich
die Risiken unklarer oder unvollstdndiger Erb-
teilungen: C (bzw. spiter A) war der Ansicht,
dass der Nachlass mit Ausnahme eines Stiicks
Wald (von geringem Wert) definitiv geteilt war,
am Ende steht die Verpflichtung zur Zahlung
einer sechsstelligen Ausgleichungssumme. Die-
ses Ergebnis hitte verhindert werden konnen,
wenn der Vertrag vom Juni 2004 nicht als Schen-
kungsvertrag mit einem einzelnen Vertragsob-
jekt aufgesetzt worden wire, sondern eindeutig
als Teilungsvertrag unter Bertiicksichtigung der
qualifizierenden materiellen Merkmale (sieche
vorstehend Ziff. I11/3) sowie unter Einbezug
einer Saldoklausel, welche ausdriicklich auch
sdmtliche Ausgleichungsanspriiche erfasst hitte.
Wie erwihnt (vorstehend Ziff. 111/6), sind Aus-
gleichungsanspriiche unverjahrbar, jedenfalls
dann, wenn sie mit einer Erbteilungsklage ver-
bunden werden kénnen.!> Anders sieht es im Be-
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BK-PauL EiTEL, Vorbem. vor Art. 626 ff. ZGB N 15;
PraxKomm Erbrecht-JACQUELINE BURCKHARDT-BER-
TOSSA, 3. Auflage, Art. 626 ZGB N 84.

BGE 12311149, E. 1.a.

PAauL-HENRI STEINAUER [Fn. 1], N 245; CHRISTIAN
BrUckNER/THOMAS WEIBEL, Die erbrechtlichen Klagen,
3. Auflage, N 156.

Nach Abschluss der Erbteilung konnen Ausgleichungs-
klagen nur noch erhoben werden, wenn der Ausglei-
chungsanspruch im Zeitpunkt der Erbteilung noch nicht
bekannt war (THOMAS SUTTER-SOMM/CORDULA LOTSCHER,
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reich der Herabsetzung aus: Hétte der Erblasser
seinen Sohn C bei allen drei Schenkungen von
der Ausgleichungspflicht befreit, hitte sich die
Rechtslage in zeitlicher Hinsicht vollig anders
dargestellt. B hitte keine Ausgleichung verlan-
gen konnen, sondern wire nur in ihrem Pflicht-
teil geschiitzt gewesen (Art. 522 Abs. 1 ZGB;
Art. 527 Ziff. 1 ZGB). Hierbei wire die einjidh-
rige Verwirkungsfrist von Art. 533 Abs. 1 ZGB
zu beachten gewesen, andernfalls B ihres An-
spruchs verlustig gegangen wire. Solange der
Nachlass unverteilt und zudem ausreichend
Nachlassvermogen vorhanden war, hitte B zwar
ihren Anspruch im Rahmen der Erbteilung je-
derzeit und unbefristet einredeweise geltend
machen konnen (Art. 533 Abs. 3 ZGB). Nach
Abschluss des Vertrags vom Juni 2004, als nur
noch ein Stiick Wald den Restnachlass bildete,
hitte sich B mit der einredeweisen Geltendma-
chung ihres Anspruchs aber nicht mehr behel-
fen konnen, obwohl sie noch Mitbesitz am Nach-
lass hatte. Lehre und Rechtsprechung sind sich
diesbeziiglich einig, dass die einredeweise Her-
absetzung nur dann vollstindig moglich ist,
wenn der noch im Nachlass vorhandene Erbteil
des Herabsetzungsbeklagten wertméssig min-
destens dem Herabsetzungsanspruch der Klédge-
rin entspricht.’® Im Unterschied zur Rechtslage
im vorliegenden Fall, wo es fiir B ausreichend
war, «den Fuss drin zu haben» im Nachlass, um
eine den Nachlass deutlich iibersteigende Aus-
gleichungsforderung gegen den Miterben zu
stellen, hilft der Mitbesitz an einem nur kleinen
Restnachlass der Herabsetzungskldgerin nicht
weiter. Man kann sich fragen, ob diese Konse-
quenz rechtspolitisch Sinn ergibt: Wer einen
Anspruch auf Gleichbehandlung mit dem Mit-
erben hat (Ausgleichung), bleibt bis zum Ab-
schluss der Erbteilung geschiitzt, wer hingegen
durch eine lebzeitige Zuwendung an einen Mit-
erben in seinem Pflichtteil verletzt wird, ist nur
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Der Erbrechtsprozess unter der Schweizerischen ZPO
und seine Stolpersteine fiir die Praxis, successio 2013,
354 ff., 358); war er bekannt, wurde aber (noch) nicht
geltend gemacht, kann er m.E. zwar noch erhoben wer-
den, soweit nicht eine Saldoklausel dies verhindert, der
Anspruch diirfte dann aber der ordentlichen Verjih-
rung unterliegen, wobei offen ist, wann diese zu laufen
beginnt.

PraxKomm Erbrecht-STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER,
Art. 533 ZGB N 9 und 9b mit weiteren Hinweisen; BGE
120 II 417 E. 2; BGE 108 II 288 E. 2 (S. 292); ViT0
Picenoni, Die Verjihrung der Testamentsungiiltig-
keits- und Herabsetzungsklage, in: SJZ 63/1967, S. 105
lit. g).
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dann zeitlich unbefristet geschiitzt, wenn der
Nachlass ausreichend Mittel enthilt, um die
Forderung zu decken. Dies ist insofern zwar lo-
gisch, als die Ausgleichung eben Bestandteil der
Erbteilung ist, wahrend die Herabsetzung neben
der eigentlichen Teilung steht und vom benach-
teiligten Erben durchgesetzt werden muss. Das
Gesetz ldsst auch vom Wortlaut her keinen
Spielraum fiir eine andere, fiir den Herabset-
zungskldger glinstigere Auslegung: Eine Ein-
rede ist vom Begriff her nur moglich gegen eine
Forderung eines Dritten sowie im Erbteilungs-
prozess, solange Mitbesitz an den beanspruch-
ten Vermogenswerten besteht. Eine Riickleis-
tung aus dem eigenen Vermogen des Beklagten
ist hingegen nur durchsetzbar, wenn die Herab-
setzung klageweise innert der Jahresfrist von
Art. 533 Abs. 1 ZGB anbegehrt wird (sinnvol-
lerweise gleich verbunden mit einer Riickleis-
tungsklage'”'¥). M.E. wire diese Konsequenz de
lege ferenda zu iiberdenken: Analog der Aus-
gleichungsklage miisste auch die Herabsetzung
jederzeit moglich sein, solange ein unverteilter
Restnachlass vorhanden ist, an welchem Mitbe-
sitz besteht. Damit wére die einjdhrige Verwir-
kungsfrist nur noch bei Herabsetzungsansprii-
chen gegeniiber Dritten zu beachten, wiahrend
im Verhéltnis der Miterben untereinander der
Zwang zur Einleitung des Schlichtungsverfah-
rens entfallen wiirde."”
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Siehe PauL E1TEL, Die Riickleistungsklage des Pflicht-
teilserben gegen den Empféinger einer herabgesetzten
lebzeitigen Zuwendung, in: Das Zivilrecht und seine
Durchsetzung, Festschrift fiir Professor Thomas Sutter-
Somm, Ziirich 2016, 919 ff.

Die Riickleistungsklage kann zwar auch erst nach erfolg-
reich gefithrter Herabsetzungsklage erhoben werden,
diesfalls ist aber zu beachten, dass die Frist zur Geltend-
machung des Riickleistungsanspruchs mit der Rechts-
kraft des Herabsetzungsurteils zu laufen beginnt (PAuL
ErteL [Fn. 17] 922 mit weiteren Hinweisen).
Vollstandig tibergangene Pflichtteilserben miissten frei-
lich auch mit einer solchen Anpassung weiterhin innert
der Jahresfrist von Art. 533 Abs. 1 ZGB das Schlich-
tungsbegehren stellen, um ihrer Rechte nicht verlustig
zu gehen, da sie als sog. bloss virtuelle Erben vor erfolg-
reicher Klagefiihrung keine Erbstellung und somit auch
keinen Mitbesitz am Nachlass haben (siche dazu RENE
STRAZZER, Der virtuelle Erbe — eine Rechtsfigur mit
prozessualen Tiicken fiir den Anwalt, successio 2010
151 f.; RENE STRAZZER/ALEXANDRA ZEITER, «Neues
vom virtuellen Erben», successio 2013 148).
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