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Geleitwort

Lieber Thomas ,

Mit dieser Festschrift mochten Dir Wissenschaftler und Wissenschaftlerinnen, Kollegen
und Kolleginnen aus dem In- und Ausland, Mitarbeiter und ehemalige Assistierende
ganz herzlich zu Deinem 60. Geburtstag gratulieren. Sie ehren damit nicht nur einen
Wissenschaftler, der Lehre, Gesetzgebung und Praxis in der Schweiz nachhaltig geprigt
hat, und einen Kollegen, der sich durch seinen langjihrigen, unermiidlichen Einsatz fiir
die Basler Universitdt und Fakultit hervorgetan hat, sondern vor allem auch einen loya-
len Freund mit einem grossen Herzen, der sich couragiert fiir andere einsetzt.

Mit Basel bist Du, lieber Thomas, immer eng verbunden gewesen. Nach Deinem Studium
promoviertest Du, damals noch als Thomas Claudius Sutter firmierend, zum Thema
«Rechtsfragen des organisierten Sports unter besonderer Beriicksichtigung des Einzel-
arbeitsvertrages» bei Frank Vischer, dem Du zeitlebens verbunden bliebst und mit dem
Du die Liebe zur klassischen Musik, zur Tabakpfeife und zur Fliege teiltest. Schon bald
nach der Promotion zog es Dich jedoch weg vom Obligationenrecht in Richtung Zivil-
recht und Zivilprozessrecht, wozu auch Deine Assistenzzeit bei Adrian Staehelin und
Pascal Simonius beigetragen haben mag.

Nach der Assistenz lerntest Du im Bundesamt fiir Justiz die Kunst der Gesetzgebung von
Grund auf, zunéchst im Zusammenhang mit dem neuen Datenschutzgesetz, vor allem
aber mit der Revision des Scheidungs- und Vormundschaftsrechts und den damit ver-
bundenen Teilrevisionen des Kindesrechts. Wahrend dieser Zeit hast Du auch die Grund-
steine fiir Deine wissenschaftliche Karriere gesetzt, einerseits durch Publikationen in
Deinen spiteren zentralen Interessensgebieten, dem Sachen- und Zivilprozessrecht, an-
dererseits als Lehrbeauftragter fiir Zivilrecht in Fribourg. Deine Verbindung zu Fribourg
geht auf Bernhard Schnyder zuriick, den Du in der Expertenkommission fiir die Revision
des Scheidungsrechts kennen- und schitzen lerntest und der Dein wissenschaftliches In-
teresse fiir das Zivil- und Zivilprozessrecht massgeblich unterstiitzte und forderte. Sport-
rechtlichen Fragen hast Du Dich nie mehr gewidmet. Dafiir bliebst Du lange Zeit auf dem
Tennisplatz ein gefiirchteter Gegner, ankniipfend an Deine Erfolge als B-Spieler und Cap-
tain der Nationalliga A-Mannschaft eines Basler Tennisclubs.

Dass Du spiter zum Vater des vereinheitlichten schweizerischen Zivilprozessrechtes wer-
den wiirdest, hitte man schon aufgrund Deiner Fribourger Habilitationsschrift erahnen
konnen. Thr Titel - «Auf dem Weg zur Rechtseinheit im schweizerischen Zivilprozess-
recht» — gab das ambitionierte Ziel vor, dem Du Dich, nur kurze Zeit nach Deiner Ernen-
nung zum Privatdozenten, als Prisident der Expertenkommission fiir die Vereinheit-
lichung des Schweizerischen Zivilprozessrechts mit grosstem Einsatz und feinem
politischem Gespir gewidmet hast. Die vom damaligen Bundesrat Arnold Koller einge-
setzte Kommission hatte den Auftrag, einen vernehmlassungsreifen Gesetzesentwurf mit
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entre celui (héritier ou non) qui a bénéficié le premier d’une libéralité faite par le de cujys
et celui qui n'a bénéficié qu’ensuite d’une telle libéralité. La régle est impérative mais,
comme on I'a vu plus haut, le de cujus peut s'ouvrir la possibilité d’y déroger en précisant
que la libéralité faite en premier est révocable. S’il ne I'a pas fait, on ne peut pas considé-
rer que la loi présente une lacune occulte autorisant le tribunal a en écarter I'application
chaque fois que le critére choisi par le législateur ne lui parait pas équitable!®. Reste il est
vrai le cas trés particulier ol le de cujus décide, d'un seul mouvement, de gratifier deux
descendants de la méme maniére par des dotations dispensées de rapport ou de passer
avec eux des pactes de renonciation onéreux semblables, mais ot les circonstances de [a
vie font que cette décision unique est mise en ceuvre pour chacun des bénéficiaires a quel-
ques heures ou & quelques jours d'intervalle. Plutét que de remettre en cause le principe
del'art. 532 CC, le tribunal pourrait @ mon sens, dans un tel cas exceptionnel, considérer
que, méme si le moment déterminant pour fixer ['ordre des libéralités est normalement
celui de l'acquisition du droit par le bénéficiaire!’, les libéralités ont, dans ce cas, en réa-
lité été faites au méme moment.

V.

Méme si, contrairement au droit de certains pays voisins, notre Code civil ne régit pas
explicitement I'imputation des libéralités non rapportées et sujettes a réunion faites parle
de cujus a des héritiers réservataires, cette question peut étre tranchée par une interpréta-
tion systématique des art. 522 al. 1,532 et 523 al. 1 CC. Il découle en effet de ces trois dis=
positions que de telles libéralités doivent étre imputées en priorité sur la quotité dispo-
nible, dans toute la mesure ol cela est possible au vu de la date ot elles ont été faites. En
effet, en prescrivant que la réduction des libéralités entre vifs doit étre opérée dans l'ordre
inverse de celui ot elles ont été faites, 'art. 532 CC montre aussi que le de cujus utilise sa
quotité disponible au fur et & mesure qu’il fait de telles libéralités ; dés lors, ce dernier ne
peut plus, par la suite, remettre en cause cette utilisation en faisant de nouvelles libérali-
tés qui dépassent sa quotité disponible. Si le de cujus veut se ménager cette possibilité, il
doit d’emblée préciser a attributaire que la libéralité est librement révocable ; cela attire
Pattention de ce dernier sur le fait que la libéralité regue peut étre remise en cause, soit to-
talement par une révocation, soit partiellement par son imputation sur la réserve.

Conclusion

Si une libéralité non rapportée et sujette & réunion qui a été reque par un héritier réserva-
taire ne peut pas (ou pas totalement) étre imputée sur la quotité disponible parce qu’elle
en excéde le montant, cette libéralité doit étre imputée, a titre subsidiaire, sur la réserve
de Tattributaire. Ce n'est que si cette réserve est elle aussi dépassée que la libéralité peut
étre réduite pour reconstituer d’autres réserves.

16 Dans ce sens, PraxKomm Erbrecht-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 532 ZGB N 6 ; ProTeT (1. 12);
p- 458.
17 Voir notamment ZK-ESCHER, Art. 532 ZGB N 3 ; PioTeT (n. 12), p. 453 ; BSK-FORNI/PIATTL
Art. 532 ZGB N 3 ; PraxKomm Erbrecht-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 532 ZGB N 6.
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L. Problemstellung und Ausgangslage

Wollen die Subjekte einer Erbengemeinschaft sich vermogensrechtlich auseinanderset-
zen, stellt sich die Prage, wie die rechtsgeschiftliche Uberfiihrung der einzelnen, gemein-
schaftlichen Nachlassgegenstinde in die jeweilige Alleinzustandigkeit jedes Miterben
stattfindet. Der vorliegende Beitrag befasst sich mit verschiedenen Aspekten, die nament-
lich dann auftreten diirften, wenn einer Mehrzahl von Erben eine Erbschaft mit einem
wertmassigen Hauptaktivum zugefallen ist. In diesem Zusammenhang soll anschliessend
gepriift werden, ob - aus rein rechtlicher Sicht - eine direkte teilungsweise Zuordnung
des Hauptaktivums an einen Miterben mit allfdlligen Ausgleichszahlungen (soultes)
schrankenlos méglich und sinnvoll ist oder ob in gewissen Fillen eine vorgédngige kaufs-
weise Verdusserung des Objekts an einen der Erben mit anschliessender Verteilung des
Erloses unter den Erben vorzuziehen ist.

Erwerben beispielsweise die Erben A, B, C und D zu gleichen Teilen — mithin mit Erb-
quoten von je einem Viertel - eine Erbschaft, deren einziges, wertmissig massgebliches
Aktivum ein Grundstiick mit einem Verkehrswert von CHF 1000 000.~ bildet, so ist bei
Uneinigkeit hinsichtlich des Preises oder des Ubernehmers etwa die Durchfithrung einer
internen Steigerung — und damit einer besonderen Art Kaufvertrages — denkbar. Dem-
gegeniiber wird bei Einigkeit der Erben eher eine teilungsweise Zuweisung an einen der
Miterben zu Alleineigentum unter Leistung von Ausgleichszahlungen in der Hohe von
total CHF 750000.~ im Vordergrund stehen. Vor dem Hintergrund, dass dem Richter im
Rahmen der richterlichen Erbteilung die Moglichkeit der Anordnung von Ausgleichs-
zahlungen nur in engen Grenzen zugestanden wird!, stellt sich auch fiir die vertragliche
Erbteilung die Frage, in welcher Gréssenordnung Ausgleichszahlungen zulassig sind bzw.
ob nicht ab einer gewissen Hohe von einem Kauf auszugehen ist. Es ist - m.a.W. - zu kl4-
ren, unter welchen Voraussetzungen noch von einer Erbteilung im eigentlichen Sinne
gesprochen werden kann und ab wann demgegeniiber ein Kauf vorliegt.

Nachfolgend werden zunichst Erbteilung und Kauf genauer betrachtet?, um anschlies-
send eine Unterscheidung vorzunehmen und die daraus sich ergebenden Folgen darzu-
stellen.? Schliesslich sind die Ergebnisse zusammenzufassen.4

Zum Ganzen BK-WoLr/EGGEL, Art. 612 ZGB N 28f,, m.w.H.
IL sogleich.
III. hienach.
IV. hienach.

W N =
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II.  Beschreibung von Erbteilung und Kauf
1.  Zur vertraglichen Erbteilung

a)  Allgemeines

Die Erbteilung im engeren Sinne des Wortes stellt den letzten Schritt und mithin das
eigentliche Ziel der erbrechtlichen Auseinandersetzung dar; dabei wird die Erbschaft
liquidiert und damit die Erbengemeinschaft aufgelost.5 Die Liquidation des Nachlasses er-
folgt derart, dass alle darin befiridlichen Gegenstiande aus der bisherigen mehrfachen
Rechtszustindigkeit® samtlicher Erben in die jeweilige Alleinzustindigkeit der einzel-
nen Miterben tiberfithrt werden. Dies kann - funktionell gleichwertig - entweder durch
vertragliche Abrede unter den Erben oder richterliches Urteil erfolgen; dabei gebiihrt der
vertraglichen Erbteilung sowohl unter dem grundsitzlichen Aspekt des Wesens des Pri-
vatrechts als auch hinsichtlich der praktischen Relevanz der Vorrang.” Deshalb — und
mit Blick auf die Problemstellung - wird im Folgenden vorwiegend auf die vertragliche
Erbteilung mittels schriftlichen Teilungsvertrages Bezug genommen (Art. 634 Abs. 2
ZGB). Die gleichwertige Form der Realteilung (Art. 634 Abs. 1 ZGB) wird nicht naher
betrachtet.

Die Erbteilung fiihrt einzig zu einer Anderung in der Zustindigkeitsordnung an den
Nachlassgegenstidnden, ohne dass diese - so lange sie bei einem Erben verbleiben - auf-
horen wiirden, Nachlassgegenstinde zu sein. Natiirlich befinden sie sich nicht mehr in
der gesamthénderischen Zustindigkeit aller Erben, denn die Erbteilung hat ja stattge-
funden, doch die besonderen Rechtsverhiltnisse, die einen Vermogensgegenstand zum
Nachlassgegenstand machen, bestehen fort.8

b)  Verpflichtungslage bei der Erbteilung

Einer jeden vertraglichen Erbteilung liegt — wie sich ohne weiteres aus allgemeinen
Grundsitzen des Zivilrechts ergibt — ein Verpflichtungsgeschdft zugrunde, und zwar ein

5 STEPHAN WoLF, Grundfragen der Aufldsung der Erbengemeinschaft, mit besonderer Berticksichti-
gung der rechtsgeschiftlichen Aufhebungsmaglichkeiten, Habil. Bern 2002, Bern 2004 (ASR 685),
S. 267.

6 Dazu einldsslich Romano Kunz, Uber die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, Ver-
such einer dogmatischen Konstruktion, Diss. Ziirich 1963, Bern 1963 (ASR 355), S. 16ff.; WoLF
(Fn. 5), S. 40ff., m.w.H.; Rut ARNET, Erbengemeinschaft im sachenrechtlichen Umfeld, in: Jirg
Scamip (Hrsg.), Nachlassplanung und Nachlassteilung, Ziirich 2014, S. 3851f, 388; THoMAsS SuT-
TER-SoMu, Eigentum und Besitz, in: Schweizerisches Privatrecht (SPR) V/1, 2. Aufl., Basel 2014,
S. 196.

7 Worr (Fn. 5), S. 2591.

8 Dazu MARTIN EGGEL, Studie zur Surrogation im schweizerischen Zivilrecht, Diss. Bern 2013 (ASR
795), Rz. 4.97, 4.140. Sollte etwa nachtraglich die Erbenstellung einer Person infolge Ungiiltigkeits-
klage ex tunc aufgehoben werden, so wiirde eine allenfalls vorgenommene Teilung nichts daran 4n-
dern, dass die entsprechenden Gegenstdnde in die unmittelbare Berechtigung der definitiven Erben
fallen.
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synallagmatisches.® Mit Abschluss des Grundgeschiifts verpflichten sich die Miterben mit
Ausnahme des kiinftigen Alleinberechtigten zur Rechtsaufgabe an dem diesem zu-
zuweisenden Erbschaftsobjekt, dem kiinftigen Alleinberechtigten kommt zugleich das
Recht zu, die Rechtsaufgabe betreffend diesen Gegenstand verlangen zu konnen.!0 Da-
bei wird mit der Abrede der Erben nicht eigentlich eine wirklich neue Verpflichtungslage
geschaffen, sondern bloss der den Erben je individuell zustehende jederzeitige Anspruch
auf Teilung der Erbschaft (Art. 604 Abs. 1 ZGB) privatautonom konkretisiert. Immer
wird im Rahmen des Grundgeschifts zur Erbteilung eine Gegenleistung vereinbart: Die
einzelnen Erben verpflichten sich nur zur Rechtsaufgabe an einem Nachlassgegenstand
zugunsten eines Erben, weil dieser sich im Gegenzug ebenfalls zu einer Rechtsaufgabe an
einem oder mehreren anderen Nachlassgegenstinden zu ihren Gunsten verpflichtet!!,
seine Quote am gesamthinderischen Vermégen entsprechend reduzieren lasst oder eine
sog. Ausgleichszahlung (soulte)!? leistet. Es liegt folglich stets® ein synallagmatisches

Geschdft vor. Unabhingig von der Art der involvierten Nachlassgegenstinde schreibt.

Art. 634 Abs. 2 ZGB fiir den Teilungsvertrag die Schriftform vor.
¢)  Erfiillung des Erbteilungsvertrages ( Verfiigungsgeschiift)

Der soeben beschriebene Teilungsvertrag als Verpflichtungsgeschift fithrt allein zu einer
obligatorischen Bindung der Erben.!* Um die angestrebte Einzelzustindigkeit der ein-
zelnen Erben herzustellen, ist der Erbteilungsvertrag mittels Verfiigung zu erfiillen.!s

Nach zutreffender Auffassung ist die Erbteilung nicht als Rechtsiibertragung, sondern als
Rechisaufgabe zu verstehen.!® Von einer Ubertragung wird gemeinhin nur dann gespro-
chen, wenn es zu einem vollstindigen Subjektswechsel kommt, nicht aber bei einem bloss
teilweisen. Weil der kiinftig einzelberechtigte Erbe nicht erst mit Abschluss der Erbtei-
lung rechtszustindig an dem ihm zugewiesenen Erbschaftsgegenstand wird, sondern dies
bereits aufgrund des Erbganges (Universalsukzession und Vonselbsterwerb; Art. 560

9 Wour (Fn. 5), S. 318.

10 Kunz (Fn. 6), S. 129.

11 Wour (Fn. 5), S. 324f.

12 BK-WoLF/EGGEL, Art. 612 ZGB N 28, insb. Fn. 70.

13 Diesbeziiglich weniger absolut WoLr (Fn. 5), 8. 3241E, besonders S. 326, wonach «regelmaissig» ein
entgeltliches Geschift vorliege; weiter WoLr (Fn. 5), S. 326, Fn. 1885.

14 ZK-EsCHER/ESCHER, Art. 634 ZGB N 13; BK-Tuor/PICENONI, Art. 634 ZGB N 15; PauL Pio-
TET, Erbrecht, in: Schweizerisches Privatrecht (SPR) IV/2, Basel/ Stuttgart 1978, S. 908; PraxKomm
Erbrecht-MABILLARD, Art. 634 ZGB N 26; BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER LESCHER, Art, 634
ZGB N 32; ARNET (En. 6), . 398.

15 Bereits EugeN HUBER hilt fest: «Inwiefern die Erben mit dem Vertrag auch die Erbschaftssachen
ausschliesslich erwerben, so dass sie aus der bishin vorhandenen Gemeinschaft auf ihre Einzelper-
son tibergehen, bestimmt sich nach den Grundsitzen, welche im Obligationen- und Sachenrecht
tber den Erwerb von persénlichen und dinglichen Rechten aufgestellt ist.» EUGEN HUBER, Erliu-
terungen zum Vorentwurf des Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartements, Bd. I, 2. Ausg.,
Bern 1914, S. 471 a.E.

16 Worr (Fn. 5), S. 288F., m.H. auf Me1ER-Hayoz und Kunz; ARNET (Fn. 6), S. 396.
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Abs. 1 ZGB) - gemeinsam mit all seinen Miterben im Rahmen der Erbengemeinschaft zu
gesamter Hand (mehrfache Zustandigkeit; Art. 602 Abs. 1 und 2 ZGB) - geworden ist,
liegt keine Ubertragung vor.!”

Die Rechtsaufgabe wird durch Verfiigung erreicht, und zwar durch einen Verzicht zu
gesamter Hand, auch unter Einbezug desjenigen Erben, der den zuzuweisenden Nach-
lassgegenstand nicht aufgibt und daran allein zustindig werden soll (Ausfluss des
Gesamthandsprinzips).!® Die Rechtsaufgabe hat iiberdies fiir jeden zuzuweisenden Erb-
schaftsgegenstand stattzufinden, das Spezialititsprinzip findet uneingeschrankt Anwen-

. dung.’ Besondere Formvorschriften sind nicht vorgesehen, vielmehr ist auf die allgemei-

nen Regeln zuriickzugreifen?®, wobei grundsatzlich von Formfreiheit auszugehen ist
(Art. 11 OR). Da es sich bei der geschuldeten Verfiigung um eine Rechtsaufgabe ~ mithin
einén Verzicht — handelt, sind jedenfalls die allein fiir eine Ubertragung vorgesehenen
Formvorschriften nicht einschligig.?!

2. Zum Kaufvertrag eines Erben mit der Erbengemeinschaft

a)  Allgemeines

Die Teilung als besonderer Vertrag zur Aufhebung der erbengemeinschaftlichen Gesamt-
handberechtigung ist abzugrenzen von allgemeinen Rechtsgeschiften, wie etwa einem
Kauf- oder Schenkungsvertrag, wie sie zwischen allen Erben und einem Dritten oder
auch zwischen allen Erben und einem unter ihnen méglich sind. Wenn auch die Erben-
gemeinschaft auf Liquidation angelegt ist?2, so ist es doch méglich und geschieht in der
Praxis nicht selten, dass es zu einzelne Erbschaftsgegenstinde betreffenden Verpflich-
tungsgeschaften kommt, und sei es nur, um eine sorgfaltige Verwaltung zu gewéhrleisten.

17 Worr (Fn. 5), S. 293.

18 Worr (Fn. 5), S. 327.

19 Woutkr (Fn. 5), S. 335; ArNeT (Fn. 6), S. 397.

20 Schon HuBer (Fn. 15), S. 471; ARNET (Fn. 6), S. 397.

21 Die Lehre istin dieser Frage geteilter Auffassung. Wihrend etwa die erbrechtliche (BK-Tuor/P1ce-
NONI, Art. 634 ZGBN 19; ZK-EsCcHER/ESCHER, Art. 634 ZGB N 13; PraxKomm Erbrecht-MABIL-
LARD, Art. 634 ZGB N 26; ARNET [Fn. 6], S. 400) und auch sachenrechtliche Literatur (siehe Sut-
TER-SoMM (Fn. 6), S.210 Fn. 1264, m.w.H.) dahin gehen, dass die Verfiigung etwa iiber eine
Kaufsache durch Ubergabe (Art. 714 Abs. 1 ZGB), die Verfiigung iiber eine verkaufte Forderung in
Schriftform (Art. 165 OR) zu erfolgen habe, wird in der gesellschaftsrechtlichen Lehre vertreten, die
Verfiigung unterliege — da es sich um einen Verzicht handelt - keinem besonderen Formerforder-
nis (etwa BK-FELLMANN/MULLER, Art. 542 OR N 37{.). Nach hier vertretener Auffassung ist die
Frage differenziert zu behandeln: Beziiglich der im Gesetz vorgesehenen Formvorschriften ist je-
weils einzeln zu priifen, ob sie nur auf eine Ubertragung zur Anwendung kommen sollen oder
schlechthin auf jede Verfigung. Art. 714 Abs. 1 ZGB wird sich etwa nur auf die Ubertragung i.e.S.
beziehen, Art. 656 Abs. 1 ZGB dirfte sich dagegen allgemeiner auf Verfiigungen beziehen, Art. 115
OR ganz besonders auf den Verzicht (Erlass als Verzicht auf eine Forderung).

22 Schon Huskgr (Fn. 15), S. 460; BK-WoLF, Art. 602 N 127, m.w.H,; SuTTER-SoMmM (Fn. 6), S. 213.
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Die Zulidssigkeit entsprechender Geschifte zwischen allen und einem einzigen Erben, bei
denen es sich nicht um eine Teilung handelt, wird allgemein nicht bestritten.23

b)  Verpflichtungslage beim Kaufvertrag

Beim Kaufvertrag handelt es sich um einen synallagmatischen Verdusserungsvertrag, bei
dem die eine Vertragspartei Geld aufwendet, damit ihr im Gegenzug ein Vermdgens-
gegenstand definitiv zu Eigentum zugewiesen wird.24 Art. 184 Abs. 1 OR hilt fest: «Durch
den Kaufvertrag verpflichten sich der Verkiufer, dem Kiufer den Kaufgegenstand zu
ibergeben und ihm das Eigentum daran zu verschaffen, und der Kiufer, dem Verkiufer
den Kaufpreis zu bezahlen.»

Bei genauer Betrachtung des Wortlauts der Bestimmung stellt sich die Frage, ob denn -

uberhaupt ein giiltiger Kaufvertrag zwischen allen Subjekten der Erbengemeinschaft als
Verkdufer und einem Miterben als Kdufer geschlossen werden kann. Denn ein Kaufver-
trag ist - nach den allgemeinen Regeln - dann ungiiltig, wenn sein Inhalt anfanglich ob-
jektiv unméglich ist, wenn niemand die vereinbarte Leistung erbringen kann (Art. 20
Abs. 1 OR). Dies ist unter anderem auch dann der Fall, wenn die Rechtslage, die gemiss
Kaufvertrag herzustellen ist, bereits bei Abschluss des Vertrages besteht, wenn also der
Kéufer bereits Eigentiimer des Kaufgegenstandes ist, ihm folglich daran niemand (er-
neut) Eigentum verschaffen kénnte.2> Nun ist der Kiufer als Miterbe bereits — neben
den anderen Erben zu gesamter Hand - Eigentiimer26, und es fragt sich, ob damit bereits
der Rechtszustand besteht, der mit Vollzug des Kaufvertrages hergestellt werden soll
(«Eigentum daran zu verschaffen»), so dass ein entsprechender Kaufvertrag ungiiltig
wire. Nach hier vertretener Auffassung fithrt eine bloss gesamthénderische, gemeinsame
Berechtigung mit anderen Personen zusammen noch nicht zur Ungiiltigkeit des Kauf-
geschifts infolge Unmoglichkeit. Dies wire vielmehr nur dann der Fall, wenn der Kaufer
bereits alleinzustindig am zu veriussernden Gegenstand ist. Denn besteht vor Abschluss
des Kaufvertrages am Kaufgegenstand eine gemeinschaftliche Zustdndigkeit, so kann
durch Kauf immer noch die Alleinzustindigkeit des Kdufers — und damit eine andere
Rechtszustindigkeit - herbeigefiihrt werden. Der Vertrag soll damit die Herstellung einer
Rechtslage bewirken, die bei Vertragsschluss so noch nicht besteht.

Es stellt sich sogleich aber die Folgefrage, ob in einem solchen Fall iiberhaupt noch von
einem Kauf gesprochen werden kann. Vertragscharakteristische Leistung bei einem Ver-
kaufist die definitive Uberlassung des Kaufobjekts an den Kaufer, in casu eines Nachlass-
gegenstandes an einen Erben. Der Kauf ist - neben Tausch und Schenkung - ein Fall der

23 Worr (Fn. 5), S.292f. Vgl. auch fiir Gesamthandschaften im Allgemeinen BK-MEIEr-HayOZ,
Art. 654 ZGB N 3; far das Gesellschaftsrecht BK-FELLMANN/MULLER, Art. 531 OR N 22f.

24 Statt vieler BSK-KOLLER, Art. 184 OR N 6f.

25 Siehe HeINRICH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 9. Aufl, Bern
2010, S. 27.

26 Vgl IL.1.c) hievor.
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Verdusserung.?” Das geltende Recht versteht unter Verdusserung speziell die Ubertra-
gung eines Rechts.?® Da der Erwerber vorliegend als Erbe bereits — neben den anderen
Miterben zu gesamter Hand - zustindig am Vertragsgegenstand ist, kann es auch hier?
nicht zur Ubertragung eines Rechts kommen. Bei der Einrdumung der Einzelzustindig-
keit an einen Gesamthandberechtigten liegt eben eine Rechtsaufgabe vor, nicht eine
Rechtsiibertragung.3® Nach hier vertretener Auffassung kann gleichwohl von einer Ver-
ausserung gesprochen werden, ist doch eine Beschrinkung des Bedeutungsumfangs des
Begriffs allein auf «Ubertragung» keinesfalls zwingend (wenn auch das Gesetz’! darun-
ter speziell dies versteht und die wohl iberwiegende Lehre®? diesen Standpunkt ein-

" nimmt): Weiter gefasst - und in Ubereinstimmung mit auch historisch gefestigten

dogmatischen Uberlegungen — kann darunter jede alienatio als Synonym fiir Verfiigung
verstanden werden??, die zu einer Zustandigkeitsverdnderung fithrt, die beim Erwerber
eine Zuwendung bewirkt. Erfolgt eine solche Verdusserung endlich gegen Geld, so kann
grundsitzlich von einem Kaufvertrag gesprochen werden. Verfiigt m.a.W. der Verkaufer
entgeltlich in der Weise, dass es zu einer Anderung der Zustindigkeitsordnung®* kommt,
und erhalt der Kaufer genau dadurch eine Zuwendung??, so handelt es sich beim zugrun-
deliegenden Verpflichtungsgeschaft um einen Kaufvertrag. Freilich ist im Einzelfall je-
weils zu priifen, wie weit die gesetzlichen Vorschriften des Kaufs, welche speziell auf die
Ubertragung einer Sache ausgerichtet sind (Sachkauf), auch auf einen solchen Kauf zwi-
schen allen Erben und einem von ihnen zur Anwendung gelangen kénnen.

Vertragsparteien sind samtliche Gesamthinder — also auch der Erwerber — auf der Ver-
kiufer- und der iibernehmende Erbe auf der Kéuferseite.3® Weil es sich um einen ge-
wohnlichen Kaufvertrag handelt, sind fiir das Verpflichtungsgeschift die entsprechend
vorgeschriebenen Formen einzuhalten. Wihrend der Kauf einer Mobilie (Art. 11 Abs. 1
OR) oder einer Forderung (Art. 165 Abs. 2 OR) grundsitzlich formfrei vereinbart wer-
den kénnen, ist bei Verdusserung eines Grundstiicks zur Gultigkeit der Verpflichtung die
offentliche Beurkundung (Art. 216 Abs. 1 OR) erforderlich.?”

27 HonserL (Fn. 25), S. 15.

28 Kunz (Fn. 6), S. 126.

29 Vgl schon fur den Fall der Erbteilung als solcher I1.1.¢) hievor.

30 DazuIL1.c) hievor.

31 Siehe die Hinweise bei Kunz (Fn. 6), S. 126 Fn. 4, auf Art. 648, 811 ZGB, Art. 218, 259 OR.

32 Etwa ANDREAS vON TUHR, Der Aligemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 3 Bénde,
Leipzig 1910/1914/1918, AT BGB 11/1, S. 272.

33 Kunz (Fn. 6), S. 126.

34 Vorliegend sind vor dem Verkauf simtliche Erben am Nachlassgegenstand zustédndig, anschliessend
ist nur noch der Kiufererbe zustandig.

35 Vo~ Tunr (Fn. 32), S. 50.

36 BK-WoLF, Art. 602 ZGB N 102 a.E; WoLrF (Fn. 5), S. 292.

37 Ahnlich SuTTER-SOMM (Fn. 6), S. 210. Beziiglich der Formvorschriften ist jeweils genau zu beach-
ten, ob sie sich auf das Verpflichtungs- oder das Verfiigungsgeschift beziehen.
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c) Erfiillung des Kaufvertrages (Verfiigungsgeschift)

Geschuldet ist — wie hievor dargelegt - die definitive Uberlassung eines Vermdgens-
gegenstands. Diese kaufweise eingegangene Verpflichtung wird in gleicher Weise erfiillt,
wie auch die Erbteilung beziiglich des Nachlassgegenstandes vollzogen wird, nimlich
durch Rechtsaufgabe bzw. genauer einen Verzicht zu gesamter Hand unter Einbezug des-
jenigen Erben, der alleinzustindig am betreffenden Nachlassgegenstand werden soll.38
Folglich kann auf das bereits im Zusammenhang mit der Erbteilung Ausgefiihrte verwie-
sen werden.*”

HI.  Unterscheidung und damit verbundene Folgen

1. Unterscheidung zwischen Erbteilung und Kauf eines
Erbschaftsgegenstandes

Erbteilung und Kauf unterscheiden sich - wie sich gezeigt hat - beziiglich der Erfillung
nicht: Die angestrebte Herstellung von Alleinzustindigkeit eines einzelnen Erben wird in
beiden Fillen mittels Rechtsaufgabe erreicht. Beiden Geschiften ist gemein, dass ein Erb-
schaftsgegenstand aus der mehrfachen Rechtszustindigkeit aller in die Alleinzustindigkeit
eines Erben iiberfiihrt wird. Die Verfugungsgeschifte sind demnach identisch und geben
fiir sich allein — der allgemeinen Zivilrechtslehre entsprechend4? — keinen Aufschluss da-
riiber, um was fiir ein Geschift es sich handelt. Der Unterschied ist in der zugrunde-
liegenden Verpflichtungslage bzw. der causa auszumachen. Wihrend bei einer Erbteilung
der den Erbschaftsgegenstand allein tiibernehmende Erbe im Gegenzug iiber eine gerin-
gere Erbquote am verbleibenden Nachlass verfiigt, selbst auf seine gesamthinderische
Berechtigung an einem oder mehreren anderen Erbschaftsgegenstinden verzichtet und
allenfalls Ausgleichszahlungen (soultes) leistet, besteht die Gegenleistung beim Kauf in
der Zahlung einer bestimmten - von ausserhalb der Erbschaft stammenden - Geld-
summe als Kaufpreis an die Erbengemeinschaft. Bei der Erbteilung kommt das Entgelt
ausschliesslich den tibrigen Erben zugute - sei es durch Erhghung ihrer Erbquote am
Nachlass oder Ausscheiden des ibernehmenden Erben beziiglich anderer Erbschaftsge-
genstinde, sei es durch Ausgleichszahlungen! -, bei einem Kauf hingegen allen Erben
unter Einschluss des Kéufers zu gesamter Hand. Bei einer Erbteilung nimmt demnach

38 Wird allerdings ein Kauf nicht durch Ubertragung erfiillt, sondern wie vorliegend durch Verzicht,
so sind gewisse Regelungen nicht anwendbar. So ist etwa ein gutgliubiger Erwerb (Art. 933 ZGB)
ausgeschlossen, setzt ein solcher nach klarem Gesetzeswortlaut doch eine Ubertragung voraus.

39 Siehe I1.1.c) hievor.

40 Zu denken ist beispielsweise an einen Klassischen Fall von Kauf und Schenkung: In beiden Fillen
kommt es zur endgiiltigen Uberlassung eines bestimmten Gegenstandes an einen Empfinger. Das
Verfiigungsgeschift ist identisch. Der Unterschied wird allein durch die zugrundeliegenden Ver-
pilichtungsgeschifte resp. die causa erreicht: Hat der Empfanger sich fiir die Uberlassung zu einer
Gegenleistung in Geld verpflichtet, so liegt ein Kauf vor, hat er sich zu keiner Gegenleistung ver-
pflichtet, liegt eine Schenkung vor.

41 Vgl etwa Musterurkunde Nr. 54 der Sammlung des Verbandes bernischer Notare, Ziff. V/7.
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das gesamthinderisch gehaltene Nachlassvermogen ab, bei einem Kauf nicht. Mit einem
Verkauf wird der Geldanteil in der Erbmasse - und nicht bei den einzelnen Erben ~ er-
hoht, diese wird somit liquider und damit lasst sich in der Folge die Erbschaft gegebenen-
falls einfacher teilen.

Kurz hinzuweisen ist an dieser Stelle auf den Fall, bei dem ein Erbschaftsgegenstand von
einem Miterben durch Kauf erworben wird, anschliessend aber nur eine um die Erbquote
des Kéufer-Erben gekiirzte Zahlung geleistet wird*2. Je nachdem, wie diese Abweichung
vom urspriinglichen Leistungsprogramm ausgestaltet wird und dogmatisch einzuordnen
ist*3, kommt es zu einer Abdnderung des Rechtsgrundes Kauf in eine Erbteilung oder
aber es bleibt bei einem Kauf, dem nun eine Erbteilung beztiglich der Kaufpreisforderung

folgt.

Es konnte gezeigt werden, dass Kauf und Erbteilung zwei von der Struktur ihrer Ver-
pflichtungslage her unterschiedliche Rechtsgeschifte sind, insbesondere mit Blick auf
die Empfinger der Gegenleistung: Bei der Erbteilung sind dies alle anderen Erben -
unter Ausschluss des allein ibernehmenden Miterben —, beim Kauf dagegen alle Erben
zu gesamter Hand unter Einschluss des Kdufer-Erben. Die Annahme einer «gemischten»
Erbteilung, wonach der die Erbquote tibersteigende Anteil kaufsweise erworben wiirde,
etwa ab einer gewissen Hohe von Ausgleichszahlungen, ist damit ausgeschlossen, wenn
nicht die Erben ausdriicklich eine derartige rechtsgeschifiliche Gestaltung wahlen wiir-
den. Eine etwaige dahingehende Umdeutung entgegen dem Willen der Parteien ist — zu-
mindest aus zivilrechtlicher Sicht** — ausgeschlossen.

Damit bleibt — wie eingangs bereits angedeutet®> - zu kliren, ob eine unmittelbare tei-
lungsweise Zuordnung bei Ausgleichszahlungen ab einer gewissen Hohe unzuldssig sein
sollte. Dies ist zu verneinen. Gemiss dem Grundsatz der Naturalteilung (Art. 610 Abs. 1
ZGB) sollen den Erben die Erbschaftsgegenstidnde in ihrer Substanz erhalten bleiben. Um
dies zu gewidhrleisten, ist die Zulassung moglichst hoher Ausgleichszahlungen angezeigt
und die Annahme einer rechtsmissbriuchlichen Ausgestaltung eines eigentlichen Kaufs
als Erbteilung mit hohen Ausgleichszahlungen wohl nur in seltensten Fallen {iberhaupt
zu erwigen.*® Ein solches Vorgehen ist freilich nur bei entsprechender Ubereinstim-
mung aller Miterben realisierbar. Demgegeniiber kann der Erbteilungsrichter Ausgleichs-
zahlungen nicht in unbeschrinkter Hohe anordnen. Dies findet seine Begriindung darin,
dass hier — wo mit dem Richter ein an der Erbschaft nicht Beteiligter autoritér tiber eine

42 Genauer: Reduzierung der Quote am {ibrigen Nachlass, Verpflichtung zur Rechtsaufgabe an kon-
kreten Nachlassgegenstinden und allenfalls Leistung einer Ausgleichszahlung. Dazu II.1.b) hievor.

43 Siehe nur schon zu den unterschiedlichen Auffassungen zur Erfassung der datio in solutum MAN-
FRED HARDER, Die Leistung an Erfiillungs-Statt (datio in solutum), Habil. Berlin 1971/72, Berlin
1976, passim.

44  Aus steuerrechtlicher Sicht nimmt beispielsweise Art. 12 lit. f HG/BE - nach seinem Wortlaut - den
gleichen Standpunkt ein.

45 Siehe I hievor.,

46 Vgl. auch BK-WoLF/EGGEL, Art. 612 ZGB N 28, Fn. 70.
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streitige Teilung befindet - der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Erben in der Tei-
lung (Art. 610 Abs. 1 ZGB) hoher zu gewichten ist als derjenige der Naturalteilung,
Wiirde der Richter - ohne dass alle Erben einverstanden wiren ~ einem Beteiligten auf
dessen Antrag hin einen Erbschaftsgegenstand unter Auferlegung hoher Ausgleichszah-
lungen ohne weiteres zuweisen, so lige darin eine kaum zu rechtfertigende Ungleich-
behandlung der Erben. Ebenfalls muss eine Zuweisung an einen Erben entgegen dessen
Willen ausgeschlossen sein, wire dieser doch gezwungen, Geld von ausserhalb der Erb-
schaft aufzubringen und allenfalls gar ein Darlehen aufzunehmen.?” In solchen Fillen
soll der Nachlassgegenstand vielmehr - zwecks allseitiger Interessenwahrung ~ verius-
sert werden.

2. Folgen der Unterscheidung

Die Ausgestaltung des Rechtsgeschifts als Erbteilung oder als Kauf fiithrt fiir gewisse
Fragen zu unterschiedlichen Lésungen, und zwar dann, wenn gesetzhche Regelungen die
zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschifte anders behandeln.

Fir die Ubernahme in der Erbteilung sieht Art. 637 ZGB eine eigene Regelung zur
Gewdhrleistung vor, die teilweise strenger ausfillt als diejenige beim Kaufvertrag. Wor-
auf diese unterschiedliche Behandlung zuriickzufithren ist, lasst sich nicht ohne weite-
res ausmachen.*® Denkbar ist, dass aufgrund der besonderen Nihe der Erben zu den
Erbschaftsgegenstinden und auch unter sich selbst dem Grundsatz der Gleichbehand-
lung Nachachtung verschafft werden sollte. Schliessen die Erben demgegeniiber einen
Kaufvertrag, so gelten die gewohnlichen kaufrechtlichen Gewahrleistungsregeln (etwa
Art. 1921ff. OR).

Fir das Verpflichtungsgeschift bei der Erbteilung sieht Art. 634 Abs. 2 ZGB generell die
Schriftform vor, unabhingig vom zuzuweisenden Erbschaftsobjekt. Demgegeniiber gilt
fir Kaufvertrige grundsitzlich Formfreiheit (Art. 11 OR); bei gewissen Kaufgegenstin-
den sind aber bisweilen auch strengere Formvorschriften zu beachten (etwa Art. 216
Abs. 1 OR, offentliche Beurkundung fiir Grundstiicke).

Handelt es sich beim betreffenden Nachlassgegenstand um ein Grundstiick, so kénnen
bei einem Kauf allfillige Vorkaufsrechte geltend gemacht werden (Art. 216¢ Abs. 1 OR);
hingegen gilt die Zuweisung an einen Erben in der Erbteilung - und nur dann - nicht als
Vorkaufsfall, insbesondere auch nicht wirtschaftlich (Art. 216¢ Abs. 2 OR). Dass auf der
Verfiigungsebene allein eine Rechtsaufgabe vorliegt, fithrt jedenfalls noch nicht dazu,
dass kein Vorkaufsfall anzunehmen wire.*

47 BK-WoLrF/EGGEL, Art. 612 ZGB N 29,

48 Aus historischer Sicht kann einzig gesagt werden, dass EUGEN HUBER zunichst eine etwas stren-
gere Haftung statuieren wollte. HUBER (Fn. 15), S. 473. Vorbilder dazu fanden sich in den kanto-
nalen Rechten. EUGEN HUBER, System und Geschichte des Schweizerischen Privatrechts, Bd. IT,
Basel 1888, S. 481 ff.

49 Siehe etwa I11.2.b).

50 Sonoch Wourr (Fn. 5), S. 332.
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Da bei einer Erbteilung nur eine neue Zustindigkeitsordnung hergestellt wird, bleiben
die dabei den einzelnen Erben zugewiesenen Objekte Erbschaftsgegenstinde, d.h. sie
unterliegen nach wie vor denjenigen Rechtsverhiltnissen, welche ihnen ihren Charakter
als (vormalige) Nachlassobjekte geben.>! Stellt man sich beispielsweise den Fall vor, dass
zwei Vorerben die Vorerbschaft unter sich teilen, so fallen die geteilten Erbschaftsgegen-
stande mit Eintritt des Nacherbfalles ohne weiteres dem Nacherben zu. Allfillig bei der
Teilung geleistete Ausgleichszahlungen miissten die Vorerben untereinander riickab-
wickeln. Demgegentiber wird bei einem Kauf der Erbschaftsgegenstand aus dem Nach-
lass herausgelost und kiinftig bleibt einzig die Kaufsumme - so die Verfiigungsgeschifte
denn Bestand haben - als Surrogat der Nacherbschaft unterworfenes Objekt.

Die Wahl der Geschiftsart kann nicht zuletzt steuerrechtlich von erheblicher Bedeutung
sein. Mit Blick auf den eingangs geschilderten Fall - und den zivilrechtlichen Fokus des
Beitrags — sollen beispielhaft die Konsequenzen bei der bernischen Hand4anderungs- und
Grundstiickgewinnsteuer dargestellt werden. Wechselt ein Grundstiick die Hand, so fallt
grundsitzlich die Handdnderungssteuer an. Als Handdnderung gelten gemdss Art. 5
Abs. 2 lit. a HG/BE auch Anderungen im Personenbestand oder im Beteiligungsumfang
einer Gemeinschaft zu gesamter Hand. Gemaiss Art. 12 lit. d HG/BE ist keine Handénde-
rungssteuer zu entrichten bei Erwerb durch den anderen Ehegatten resp. den eingetrage- -
nen Partner bzw. die eingetragene Partnerin, Nachkommen, Stietkinder und - sofern das
Pflegeverhiltnis mindestens zwei Jahre gedauert hat — Pflegekinder. Wenn auch die Aus-
nahme von Art. 12 lit. d HG/BE auf Kauf und Erbteilung gleichermassen Anwendung
findet («beim Erwerb»), so konnen sich doch Unterschiede ergeben, weil fiir den Fall
einer Erbteilung das Verhaltnis zwischen Erwerber und Erblasser massgeblich ist, dies im
Gegensatz zu einem Kauf eines Erben von der Erbengemeinschaft. Kommt es zu einem
Verkauf, ist weiter die Grundstiickgewinnsteuer geschuldet (Art. 130 Abs. 1 StG/BE).
Wenn sich auch aus Art. 130 StG/BE ergibt, dass grundsitzlich jeder Eigentumswechsel
erfasst sein soll - also nicht nur die Ubertragung, sondern auch etwa die «Auflgsung einer
Personengesamtheit» —, so gewahrt Art. 131 Abs. 1 StG/BE w.a. bei Eigentumswechsel
durch Erbteilung einen Steueraufschub.

IV. Ergebnis

Der vorstehende Beitrag hat aufgezeigt, dass Kauf und Erbteilung — obwohl sich auf Ver-
fugungsebene Identisches zutrigt — unterschiedliche Rechtsgeschiifte darstellen, auf welche
unterschiedliche Regelungen zur Anwendung gelangen und die unterschiedliche Folgen
nach sich ziehen. In die Planung einer erbrechtlichen Auseinandersetzung sind diese Ge-
sichtspunkte stets miteinzubeziehen, und ebenso ist bei der Redaktion entsprechender
Vertrage darauf zu achten, dass bereits kleine Ungenauigkeiten —~ etwa bei der Festlegung
der Vertragsparteien oder des Entgelts — zu einer rechtsunsicheren bzw. rechtlich veran-
derten Situation mit grossen Konsequenzen fithren kénnen.

51 Zum Ganzen EGGEL (Fn. 8), Rz. 4.97, 4.1401T.
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