Jet
2t b@SZ‘ e//e/7

DER MENSCH ALS MASS

Festschrift fiir Peter Breitschmid

Herausgegeben von

Ruth Arnet
Paul Eitel
Alexandra Jungo
Hans Rainer Kiinzle

Schulthess §


https://www.schulthess.com/buchshop/detail/ISBN-9783725579273

DER MENSCH ALS MASS

Festschrift fiir Peter Breitschmid

Herausgegeben von

Ruth Arnet
Paul Eitel
Alexandra Jungo
Hans Rainer Kiinzle

Schulthess § 2019



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Alle Rechte, auch die des Nachdrucks von Ausziigen, vorbehalten. Jede Verwertung ist ohne Zustim-

mung des Verlages unzulissig. Dies gilt insbesondere fiir Vervielfaltigungen, Ubersetzungen, Mikrover-
filmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronische Systeme.

© Schulthess Juristische Medien AG, Ziirich - Basel - Genf 2019
ISBN 978-3-7255-7927-3

www.schulthess.com



Inhaltstibersicht

Dank
Vorwort

Abkiirzungsverzeichnis

I. Grundlagen

ANDREA BUCHLER
Bioethik und Recht
...1m Angesicht gesellschaftlicher Pluralitit

JEAN N1cOoLAS DRUEY
Offene Rechtsnormen — Ein Votum fiir Subjektivitit im Recht

KARLHEINZ MUSCHELER
Der Begriff der Unfreiheit in der Philosophie Spinozas

ANDREAS THIER
Zeit im ZGB

II. Personen- und Familienrecht

REGINA AEBI-MULLER/ ANNE-SOPHIE MORAND
«Projekt Krematoriumsleichenschau» — Von Pietitsgefiihlen
und anderen Interessen

Yvo BIDERBOST
Erwachsenenschutz: Subsidiaritat iiber alles?!
(mit Gedanken zu Vollmachten und Urteilsunfahigkeit)

MARGARETA BADDELEY
Le remodelage du droit de la famille suisse

VII

XV

15

31

57

73

91

113

IX



Inhaltstiibersicht

ANATOL DUTTA
Mehrelternschaft jenseits der elterlichen Verantwortung —
wenn ja, mit welchen Rechtsfolgen?

CHRISTIANA FOUNTOULAKIS
«Digital Natives» — Kinder, Smartphones und die KESB

THOMAS GEISER
Kapital oder Rente? — Zur Bezahlung des nachehelichen Unterhalts

ALEXANDRA JUNGO
Nachehelicher Unterhalt: Wer trigt wofiir die Beweislast?

JoHANNES REICH

«A Bigger Bang for a Buck» — Staatliche Warnungen

und Empfehlungen zwischen Grundrechtsschutz, Kindeswohl
und Aufmerksamkeitsokonomie

ANTON K. SCHNYDER/ GIAN ANDRI CAPAUL
Elternschaft von Transmenschen

II1. Erbrecht

RUTH ARNET/ANNE ELISABETH SCHNIERER
Stunde der Wahrheit? — Informationsanspriiche der Erben im Kontext
der Publizitit des Grundbuchs

WALTER BOENTE
Die Ausgleichung — neu gelesen

PHILIP R. BORNHAUSER
Einfluss des Erbteilungsvertrags auf die Willensvollstreckung

PAauL EITEL
Der letzte Wille des Erblassers — Notizen zu aktuellen Entwicklungen

131

145

161

173

185

201

221

237

255

271



Inhaltstibersicht

ROLAND FANKHAUSER/ THIERRY BURCKHARDT
Sozialversicherungsoptimierte Nachlassplanung — Sittenwidrigkeit
von Heim- oder Demenzklauseln? 289

ISABEL GEISSBERGER/ANNINA VOGELI
Ausgewihlte kindesschutz- und erbrechtliche Aspekte
beim Erbvertrag 305

TARKAN GOKSU
Das Problem des Rechtsbegehrens im Erbrecht 321

HeLmuTt HEiss
Die liechtensteinische Stiftung und das Pflichtteilsrecht 343

STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER/ MARTINA BOSSHARDT
Widerruf des Widerrufs einer letztwilligen Verfiigung 359

WALTER KRUG
Die Rechte der Erben vor dem Erbfall nach deutschem Recht 375

HANS RAINER KUNZLE
Schiedsfihigkeit von Erbsachen 403

BETTINA LIENHARD / MICHAEL LUDI
Schattierungen der Handlungs(un)fihigkeit und ihre Bedeutung
aus Sicht des Erblassers 425

AUGUST MACHLER
Wenn Gemeinden erben ... 449

DENIS P1OTET

Stipulation d’un avancement d’hoirie et ordonnance de rapport —

Quelques réflexions chronologiques sur les conséquences

de leur nature juridique 463

XI



Inhaltstiibersicht

HANS MICHAEL RIEMER
Testamentarisch sowie erb- und schenkungsvertraglich errichtete
unselbstindige Stiftungen

IvoO SCHWANDER
Bewegt sich das internationale Erbrecht?

SANDRA SPIRIG
Pflichtteilsanspriiche und iiberschuldeter Nachlass

DANIEL STECK
Betrachtungen zur Nachlassabwicklung und zum Erbschaftserwerb —

Erinnerungen an einen Fall aus der Werkstatt eines ehemaligen ziircherischen

Einzelrichters in nichtstreitigen Rechtssachen (Erbschaftssachen)

PAUL-HENRI STEINAUER
Lart. 613 al. 3 CC a la lumiére de ’arrét 143 111 425

RENE STRAZZER/ ALEXANDRA ZEITER
Erbengemeinschaft oder einfache Gesellschaft: was jetzt?

THOMAS SUTTER-SOMM / DARIO AMMANN

«Tombola iudicialis» — das Los der uneinigen Erben?
Wege zur Auflosung der Erbengemeinschaft unter besonderer
Beriicksichtigung der Kompetenzen des Teilungsgerichts

STEPHAN WOLF/ToBIAS BUFF
Der in der Erbschaft nicht mehr vorhandene Verméichtnisgegenstand —
insbesondere zu dessen Verkauf durch den Beistand des Erblassers

IV. Verfahrensrecht

SAMUEL BAUMGARTNER/MARTIN HEISCH
Ermittlung schuldnerischen Vermogens im Pfindungsverfahren

XII

471

479

491

505

519

531

543

559

577



Inhaltstibersicht

INGRID JENT-SORENSEN
Unsichere Sicherheiten — Stationen einer Grundpfandbetreibung 593

IsAAK MEIER

Kollektiver Rechtsschutz fiir die Schweiz

Eine erste kritische Wiirdigung des Regelungsvorschlags im Vorentwurf

des Bundesrates fiir die ZPO Revision vom 2. Mirz 2018 609

Schriftenverzeichnis 627

XIII



STEPHAN WOLF /TOBIAS BUFF

Der in der Erbschaft nicht mehr vorhandene Verméichtnis-
gegenstand — insbesondere zu dessen Verkauf durch den
Beistand des Erblassers

Inhaltsverzeichnis

I. Ausgangslage

560

II. Widerruf der letztwilligen Verfiigung durch spitere lebzeitige Verfiigung
iiber die Sache (Art. 511 Abs. 2 ZGB)

561

Lo ATIZEIMEINES ...ttt et ettt et et e
2. GUltigkeitsVOrauSSELZUNZEN .........eeveeeeieiieieeie ettt ettt ettt
2.1 VerfugungsfahigKeit ......c.ccovveiiieiiieiieieieeeeeeeeee e
2.2 Widerrufswille («animus revocandi’) ........c.cceeeeeeeeieeieeienreereeeeennes
2.3 Personliches Handeln...........cccooeiieiiiininiiiiiceeceeee

a) Materielle Hochstpersonlichkeit..........ocoovvenierienieniinieieieeeee,

b) Formelle Hochstpersonlichkeit..........ccoocveiieiiniiiiiniiiieieieeee,

3. Beurteilung des Verkaufs durch den Beistand des Erblassers.................

III. Nichtvorhandensein der vermachten Sache in der Erbschaft

(Art. 484 Abs. 3 ZGB)
1. Abgrenzung vom Widerruf durch spétere lebzeitige Verfiigung i.S.v.

ATt 5T1 ADS. 2 ZGB o
2. Zur Verdusserung durch den Beistand............cocovevieiiinieniinienieieeecee
IV. Ersatzleistung an den Verméchtnisnehmer
1. VOIDEMETKUNG ....ccvieiieiiieie ettt ettt e e e
2. Verschaffungsvermachtnis.........c.ocvverieiienieniieiieeceeeeeie et
3. Surrogat bzw. Ersatzwertvermachtnis...........coccoeeieeinienienieneeiecieeieseens
3.1 AILZEMEINES ..ottt sttt st s
3.2 Auslegung des Vermachtnisinhalts............ccooeveviiiiiniinienieniesieeiees

3.3 Umstdnde der Verdusserung sowie Art und Aufbewahrung des

ErsatzZobjektS . ...ooovieiieiieiieiee e

Prof. Dr. iur., Fiirsprecher und Notar, Ordinarius fiir Privatrecht sowie Notariatsrecht an

der Universitit Bern

: MLaw, Assistent am Zivilistischen Seminar der Universitidt Bern

559



STEPHAN WOLF/TOBIAS BUFF

4. Stellvertretendes COMMOAUIN .........ooeiiiiiiiiiiiiiiii e 570
V. Schlussbemerkungen 573

I. Ausgangslage

Zwischen der Errichtung einer Verfligung von Todes wegen und der diese aktuell wer-
den lassenden Er6ffnung des Erbganges liegt nicht selten eine langere Zeitspanne, in der
sich die Vermdgensverhdltnisse des Erblassers regelmissig — und unter Umstidnden
sogar ganz erheblich — verdndern. Es kommt deshalb durchaus vor, dass der Erblasser in
einer letztwilligen Verfligung oder einem Erbvertrag Anordnungen iiber Vermogensge-
genstinde getroffen hat, die ihm spéter nicht mehr gehdren und mithin im Nachlass nicht
mehr vorhanden sind.

Namentlich kann die Bestreitung des notwendigen Lebensbedarfs des Erblassers — be-
sonders auch die Begleichung der mitunter hohen Alters- und Pflegekosten — dazu fiih-
ren, dass Vermdgensobjekte, die fir den Fall des Ablebens in der Gestalt von Legaten
zugewendet worden sind, lebzeitig verdussert werden (miissen). Dabei kann sich auch
der mit der Vermogensverwaltung betraute Beistand einer betagten und hilfsbeduirftigen
Person dazu veranlasst sehen, mit entsprechender Zustimmung der Erwachsenenschutz-
behorde (Art. 416 Abs. 1 Ziff. 4 ZGB) ein im Eigentum der betagten Person und spite-
ren Erblasserin stehendes Grundstiick zu verkaufen, welches bereits Gegenstand eines
vorgédngig angeordneten Vermichtnisses bildet. Wie stellt sich in dieser Konstellation
die Rechtslage dar? Sofern im Erbgang eine Kaufpreisrestanz aus der Verdusserung des
Grundstiickes oder des sonstigen legierten Objektes noch vorhanden sein sollte, wird der
Vermichtnisnehmer diese Summe regelmdssig als Surrogat fiir den verkauften Ver-
michtnisgegenstand von den Vermichtnisschuldnern — d.h. in der Regel von den Erben
(vgl. Art. 562 Abs. 1 ZGB) — fiir sich beanspruchen. Die Vermichtnisschuldner ihrer-
seits werden sich namentlich auf den Standpunkt stellen, die Verpflichtung zur Ausrich-
tung des Verméchtnisses sei erloschen, weil dessen Gegenstand sich in der Erbschaft
nicht mehr vorfinde (Art. 484 Abs. 3 ZGB).

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der soeben angesprochenen Problematik eines
in der Erbschaft nicht mehr vorhandenen Vermdichtnisobjekts, insbesondere dem Ver-
kauf eines vermachten Gegenstandes durch den Beistand mit Zustimmung der Erwach-
senenschutzbehorde. Dabei werden auch mogliche Argumentationsszenarien hinsichtlich
der zwischen Verméachtnisschuldner und Verméchtnisnehmer sich einstellenden Rechts-
lage diskutiert. Die Ausfithrungen beziehen sich ausschliesslich auf ein durch letztwilli-
ge Verfiigung angeordnetes Legat. Bei einem erbvertraglich vereinbarten Verméchtnis
wiren zusitzlich zu den hiernach angestellten Uberlegungen auch die damit geschaffene
Bindungswirkung und die sich daraus ergebenden Konsequenzen zu beachten. Die Be-
trachtungen werden zudem fiir das Speziesvermdchtnis angestellt; fir Gattungsver-
méchtnisse gestaltete sich die Lage in verschiedener Hinsicht anders.
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Der in der Erbschaft nicht mehr vorhandene Vermichtnisgegenstand

Im Folgenden wird zunichst die Frage besprochen, ob die Verdusserung einen Widerruf
einer letztwilligen Verfiigung durch spdtere lebzeitige Verfiigung iiber eine bestimmte
Sache (Art. 511 Abs. 2 ZGB) darstellt (Ziff. IT). Anschliessend ist ndher einzugehen auf
Art. 484 Abs. 3 ZGB, wonach Vermdchtnisse einer bestimmten Sache grundsdtzlich
dann nicht geschuldet sind, wenn sich diese in der Erbschaft nicht vorfindet (Ziff. 111).
Sodann wird untersucht, ob und gegebenenfalls unter welchen Umstinden dem Ver-
méchtnisnehmer eine Ersatzleistung fur den im Nachlass nicht mehr vorhandenen Ver-
méchtnisgegenstand zustehen konnte (Ziff. IV). Gestiitzt auf die gewonnenen Erkennt-
nisse folgen kurze Schlussbemerkungen (Ziff. V).

II. Widerruf der letztwilligen Verfiigung durch spiitere leb-
zeitige Verfiigung iiber die Sache (Art. 511 Abs. 2 ZGB)

1.  Allgemeines

Das ZGB sieht allgemein fiir die rechtsgeschdftliche Aufhebung von letztwilligen Verfii-
gungen vier unterschiedliche Formen vor.' Der formelle Widerruf erfolgt entweder ex-
plizit durch Errichtung eines Widerrufstestaments (Art. 509 ZGB) oder implizit, indem
das zu widerrufende Testament durch eine spitere letztwillige Verfligung ersetzt wird
(Art. 511 Abs. 1 ZGB). Im Sinn einer konkludenten Aufhebungshandlung kann der Erb-
lasser die Testamentsurkunde vernichten (Art. 510 Abs. 1 ZGB) oder lebzeitig iiber eine
bestimmte Sache verfiigen (Art. 511 Abs. 2 ZGB).2

In der hier interessierenden Fallkonstellation eines vom Beistand des Erblassers verkauf-
ten, bereits durch Testament zugewiesenen Verméchtnisgegenstands konnte die Wider-
rufsform der spdteren lebzeitigen Verfiigung nach Art. 511 Abs. 2 ZGB von Relevanz
sein. Es fragt sich, ob das zu Lebzeiten giiltig abgeschlossene und vollzogene Rechtsge-
schéft iiber die vermachte Sache die vorbestehende letztwillige Verfiigung aufzuheben
vermag.’ Als Rechtsgeschift unter Lebenden braucht es die erbrechtlichen Formvor-
schriften nicht einzuhalten. Die Wirkung als Widerrufsform einer letztwilligen Verfii-
gung und mithin die erbrechtliche Bedeutung wird ihm vom Gesetz (Art. 511 Abs. 2

' WEIGOLD HERMANN, Aufhebung und Anderung letztwilliger Verfiigungen, Diss. Ziirich,

Ziirich 1969, S. 8.

Zu den Formen der Aufhebung der letztwilligen Verfliigung allgemein auch WOLF STE-
PHAN/HRUBESCH-MILLAUER STEPHANIE, Grundriss des schweizerischen Erbrechts, Bern
2017, Rz. 476 ft.

Die Maoglichkeit, ein Verméchtnis i.S.v. Art. 509-511 ZGB einseitig zu widerrufen, be-
steht nur dann, wenn dieses in einer letztwilligen Verfiigung bzw. als testamentarische
Klausel in einem Erbvertrag angeordnet wurde. Bildet das Verméchtnis den Gegenstand
einer vertraglichen und damit bindenden Verfiigung eines Erbvertrags, so ist eine einsei-
tige Aufhebung nur unter besonderen Umstinden moglich (vgl. namentlich Art. 513
Abs. 2 ZGB). Zur einseitigen Aufhebung des Erbvertrages allgemein WOLF/HRUBESCH-
MILLAUER (Fn. 2), Rz. 517 ff.
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7ZGB) verliehen, weshalb derartige lebzeitige Rechts;eschiifte materiell betrachtet zu-
gleich auch Verfiigungen von Todes wegen darstellen.

Die aufgezeigten Moglichkeiten der Testamentsauthebung grenzen sich durch ihre un-
terschiedliche dussere Form voneinander ab, nicht jedoch hinsichtlich der allgemeinen
Giiltigkeitsvoraussetzungen fiir Verfligungen von Todes wegen. Diese miissen auch bei
der Widerrufsform der spéteren lebzeitigen Verfiigung erfiillt sein, denn die Authebung
einer letztwilligen Verfligung ist ihrerseits stets auch eine (negative) Verfligung von
Todes wegen.’

2. Giltigkeitsvoraussetzungen
2.1 Verfiigungsfihigkeit

Die rechtsgeschiftliche Authebung einer letztwilligen Verfiigung setzt — wie deren Er-
richtung — voraus, dass der Erblasser im Zeitpunkt ihrer Vornahme verfiigungsfihig
gemiss Art. 467 ZGB ist; mithin miissen Urteilsfahigkeit und Volljahrigkeit gegeben
sein.® Verfiigungsfihig konnen auch Personen sein, iiber die eine Beistandschaft errich-
tet wurde, dies selbst dann, wenn diese umfassend i.S.v. Art. 398 ZGB ist.” Das Vorlie-
gen einer behordlichen Massnahme kann jedoch im Einzelfall ein mehr oder weniger zu
gewichtendes Indiz fiir die Urteilsunfihigkeit darstellen.®

2.2 Widerrufswille («animus revocandiy»)

Die Testamentsaufthebung muss vom Widerrufswillen des Erblassers, dem sog. «animus
revocandi», getragen sein.” Es handelt sich dabei um das Pendant zum Testierwillen,
welcher unerldssliche Voraussetzung fiir das Vorliegen und die Giiltigkeit einer i.S.v.
Art. 498 ff. ZGB errichteten letztwilligen Verfiigung ist.'® Art. 511 Abs. 2 ZGB statuiert

4 WOLF STEPHAN/GENNA GIAN SANDRO, SPR IV/1, Basel 2012, S. 369.

WOLF/HRUBESCH-MILLAUER (Fn. 2), Rz. 474; DORJEE-GOOD ANDREA, in: Breitschmid
Peter/Jungo Alexandra (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Zii-
rich 2016, Art. 509-511 ZGB N 11.

5 Tuor PETER, in: Berner Kommentar, Art. 457-536 ZGB, 2. A., Bern 1952, Art. 509-511
ZGB N 10; WEIGOLD (Fn. 1), S. 98; STEINAUER PAUL-HENRI, Le droit de successions,
2. A., Bern 2015, N 725; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER (Fn. 2), Rz. 474.

ZEITER ALEXANDRA/SCHRODER ANDREAS, in: Abt Daniel/Weibel Thomas (Hrsg.), Pra-
xiskommentar Erbrecht, 3. A., Basel 2015, Art. 467 ZGB N 12; WEIMAR PETER, in: Ber-
ner Kommentar, Art. 457-516 ZGB, Bern 2009, Art. 467 ZGB N 15.

8 Vgl. PraxKomm-ZEITER/SCHRODER (Fn. 7), Art. 467 ZGB N 12.

Der «animus revocandiy ist als eine Unterart des «animus testandi», d.h. des Testierwil-
lens, zu verstehen; dazu WOLF/HRUBESCH-MILLAUER (Fn. 2), Rz. 474, und auch sogleich
im Text. S. weiter BGer 5C.133/2002 E. 2.4.1.

' BGE 11611 117 E. 7c; WOLF/GENNA, SPR IV/1 (Fn. 4), S. 197.
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Der in der Erbschaft nicht mehr vorhandene Vermichtnisgegenstand

fiir den Fall der spédteren lebzeitigen Verfligung iiber eine bestimmte vermachte Sache
eine gesetzliche Vermutung des Widerrufswillens. '

Ob beim — vorliegend namentlich interessierenden — Verkauf des vermachten Grundstii-
ckes durch den Beistand ein Widerrufswille des Erblassers vorliegt, hdngt von den kon-
kreten Umstidnden ab, insbesondere davon, ob der Erblasser tiberhaupt Kenntnis vom
Verkauf hatte und auch wirksam einen entsprechenden Willen zu bilden vermochte.

2.3 Personliches Handeln

a) Materielle Hochstpersonlichkeit

Weil die Aufhebung des Testaments als Verfiigung von Todes wegen ein absolut
hochstpersonliches Rechtsgeschéft darstellt, wird dafiir personliches und alleiniges Han-
deln des Erblassers vorausgesetzt."> Nach dem Prinzip der materiellen Hochstperson-
lichkeit muss der Erblasser den massgeblichen Inhalt seiner Anordnungen selber festle-
gen." Es ist nicht moglich, dazu einen Dritten zu ermichtigen, dies auch dann nicht,
wenn dieser — wie gegebenenfalls der Beistand — im Rechtsverkehr gesetzlicher Vertre-
ter des Erblassers ist. Ebenso unzuldssig ist es, die Geltung einer Verfiigung von Todes
wegen vom Willen eines Dritten abhingig zu machen."

b) Formelle Hochstpersonlichkeit

Gemiss dem Grundsatz der formellen Hochstpersonlichkeit ist auch der Akt des Verfii-
gens zwingend an die Person des Erblassers gebunden.'® Verfiigungen von Todes we-
gen und damit auch letztwillige Verfiigungen sind ginzlich vertretungsfeindlich.'” Bei
der Authebung durch spitere lebzeitige Verfiigung nach Art. 511 Abs. 2 ZGB besteht
die Form in der Vornahme der entsprechenden konkludenten Handlung. Die spitere
Verfiigung inter vivos kann auch rein aus einem Verpflichtungsgeschéft ohne tatsich-
liche Ubertragung der Sache bestehen, weil die Interessenlage des Erblassers dieselbe

""" ESCHER ARNOLD, in: Ziircher Kommentar, Art. 457-536 ZGB, 3. A., Ziirich 1959,
Art. 511 ZGB N 7; BADERTSCHER P14, in: Kren Kostkiewicz Jolanta/Wolf Stephan/Am-
stutz Marc/Fankhauser Roland (Hrsg.), Orell Fiissli-Kommentar, ZGB Kommentar
Schweizerisches Zivilgesetzbuch, 3. A., Ziirich 2016, Art. 511 ZGB N 3. A.M. BK-WEI-
MAR (Fn. 7), Art. 509-511 ZGB N 30.

Aus der blossen Duldung der Verdusserung kann freilich nicht ohne weiteres auf einen
Widerrufswillen geschlossen werden; so BREITSCHMID PETER, Hinweise zur Begleitung
von Verbeistdndeten bei Abschluss eines Erbvertrags, successio 2/2015, S. 138 ff, 144.

3 WOLF/HRUBESCH-MILLAUER (Fn. 2), Rz. 474 i.V.m. 280 f.

BREITSCHMID PETER, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Geiser Thomas (Hrsg.),
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, 5. A., Basel 2015, Art. 498 ZGB N 12.

WOLF/HRUBESCH-MILLAUER (Fn. 2), Rz. 289.
'®  CHK-DORJEE-GOOD (Fn. 5), Art. 498 ZGB N 2.
7 DRUEY JEAN NICOLAS, Grundriss des Erbrechts, 5. A., Bern 2002, § 8 N 16 f.

12
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ist." Das Bundesgericht versteht den Begriff der Verfiigung in Art. 511 Abs.2 ZGB
hingegen im technischen Sinn als ein dingliches Rechtsgeschift; nach seiner Auffassung
werden einzig Verfiigungsgeschifte von Art. 511 Abs. 2 ZGB erfasst."”

3.  Beurteilung des Verkaufs durch den Beistand des Erblassers

Je nach konkret gegebener Situation ist die Beurteilung des nachtriglichen Verkaufs des
vermachten Objektes durch den Beistand des Erblassers unterschiedlich vorzunehmen.

Ist der Erblasser verfiigungsfihig und hat er einen entsprechenden Widerrufswillen, so
bleibt es dennoch zweifelhaft, ob er i.S.v. Art. 511 Abs. 2 ZGB lebzeitig verfiigen und
damit sein Testament widerrufen kann. Denn aufgrund der entsprechend angeordneten
Beistandschaft ist es ihm nicht moglich, eine wirksame Verdusserung des Verméchtnis-
gegenstands selber vorzunehmen. Die Verdusserung hiangt vielmehr vom Beistand und
zusitzlich von der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehorde (Art. 416 Abs. 1 Ziff. 4
und 5 ZGB) ab. Damit stellt sich die Frage nach der Hochstpersonlichkeit der Verfiigun-
gen von Todes wegen und dem sich daraus konkret ergebenden Erfordernis des person-
lichen Vorgehens des Testators. In der Lehre wird diesbeziiglich vorgeschlagen, der
Erblasser kénne fiir den blossen Abschluss des lebzeitigen Rechtsgeschifts seinen Bei-
stand als Werkzeug beiziehen und somit gleichwohl die erbrechtlichen Wirkungen von
Art. 511 Abs. 2 ZGB herbeifiihren.”® Die Moglichkeit der Beiziehung einer Drittperson
als sog. «willenloses Werkzeug» wird in der Lehre auch beim Widerruf durch Vernich-
tung (Art. 510 Abs. 1 ZGB) diskutiert und dort mehrheitlich bejaht.”’ Nimmt der vom
Erblasser beigezogene Beistand die Verdusserung aber nicht vor, so wird das Vermécht-
nis infolge des Fehlens der vorausgesetzten dusseren Handlung nicht widerrufen. Zwei-
felhaft bleibt, ob bereits das vom verfiigungsfihigen Erblasser an den Beistand gerichte-
te Ersuchen um Verdusserung des entsprechenden Gegenstands als lebzeitige Verfiigung
1.S.v. Art. 511 Abs.2 ZGB zu geniigen vermag. Im Lichte der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung® ist das zu verneinen.

Nimmt der Beistand selbstindig mit Zustimmung der Erwachsenenschutzbehorde
(Art. 416 Abs. 1 Ziff. 4 ZGB) die Verdusserung eines vom Erblasser testamentarisch
vermachten Grundstiickes vor, so liegt grundsdtzlich kein Widerruf 1.S.v. Art. 511
Abs. 2 ZGB vor, dies jedenfalls immer dann nicht, wenn der Erblasser nicht verfligungs-
fihig ist, keinen Widerrufswillen hat oder nicht (auch) personlich handelt.”> Denn in all

'8 BK-WEIMAR (Fn. 7), Art. 509-511 ZGB N 29; WOLF/GENNA, SPR IV/1(Fn. 4), S. 371.
' BGE 67 11 88 E. 2b; dazu kritisch WOLF/GENNA, SPR IV/1 (Fn. 4), S. 371.
2 WEIGOLD (Fn. 1), S. 88 f.

2l BK-TUOR (Fn. 6), Art. 509-511 ZGB N 10; ZK-ESCHER (Fn. 11), Art. 510 ZGB N 4;
WOLF/GENNA, SPR IV/1 (Fn. 4), S. 367; BECK ALEXANDER, Grundriss des schweizeri-
schen Erbrechts, 2. A., Bern 1976, S. 53; PIOTET PAUL, SPR 1V/1, Basel/Stuttgart 1978,
S. 248; WEIGOLD (Fn. 1), S. 112 f.

22 BGE 67 11 88 E. 2b; s. dazu vorne Fn. 19.
2§, dazu auch BREITSCHMID (Fn. 12), S. 143 f.

564



Der in der Erbschaft nicht mehr vorhandene Vermichtnisgegenstand

diesen Situationen fehlt es an einer der kumulativ erforderlichen Voraussetzungen fiir
den Widerruf nach Art. 511 Abs. 2 ZGB.

III. Nichtvorhandensein der vermachten Sache in der Erbschaft
(Art. 484 Abs. 3 ZGB)

1.  Abgrenzung vom Widerruf durch spétere lebzeitige Verfiigung
1.S.v. Art. 511 Abs. 2 ZGB

Wird ein Widerruf i.S.v. Art. 511 Abs. 2 ZGB verneint — wovon im vorliegenden Fall
immer dann auszugehen ist, wenn der Beistand den lebzeitigen Verkauf ohne Veranlas-
sung sowie ohne wirksame, hochstpersonliche und willentliche Beteiligung des verfii-
gungsfihigen Erblassers vornahm> —, so bleibt das Verméchtnis als letztwillige Verfii-
gung grundsitzlich in Kraft. Sollte sich das ohne den Willen des Erblassers verkaufte
Grundstiick spater wiederum im Nachlass vorfinden, so kann es der Verméchtnisnehmer
nach Eroffnung des Erbganges beanspruchen.” Findet sich das als Speziesobjekt ver-
machte Grundstiick dagegen in der Erbschaft nicht vor und ist auch kein anderer Wille
des Erblassers aus der Verfiigung ersichtlich, so wird der Verméchtnisbeschwerte ge-
méss Art. 484 Abs. 3 ZGB nicht verpflichtet.

Art. 511 Abs. 2 ZGB stellt eine Widerrufsform fiir die letztwillige Verfiigung dar™®, wo-
hingegen Art. 484 Abs. 3 ZGB sich auf die Leistungspflicht des Vermcdichtnisschuldners
bezieht.*” Fiir die Nichtentstehung der Vermichtnisobligation geniigt die Tatsache, dass
die Sache infolge irgendeines Umstandes nicht mehr vorhanden ist. Der Grund dafiir
kann auch ein zufilliger Untergang zu Lebzeiten des Erblassers sein.”® Demgegeniiber
ist es beim Widerruf durch spétere lebzeitige Verfiigung nicht von Bedeutung, ob sich
die verdusserte Sache spéter in der Erbschaft vorfindet oder nicht, sondern entscheidend
ist allein der Abschluss eines Rechtsgeschiftes tiber die Sache mit Widerrufswillen des
Erblassers.”

2. Zur Verdusserung durch den Beistand

Allgemein darf der Beistand Vermogensgegenstinde des Verbeistdndeten nur in dessen
wohlverstandenem Interesse verdussern. Im vorliegenden Zusammenhang als problema-
tisch erweisen sich unter erbrechtlichen Gesichtspunkten besonders folgende Konstella-

2% Dazu vorne Ziff. 11.3.
2 WEIGOLD (Fn. 1), S. 89.
% Dazu niher bereits vorne Ziff. I1.1.

27 Ngher zum Verhéltnis von Art. 484 Abs. 3 und 511 Abs. 2 ZGB WOLF/GENNA, SPR IV/1
(Fn. 4), S. 371.

* BSK ZGB II-HUWILER (Fn. 14), Art. 484 ZGB N 79.
» WOLF/GENNA, SPR IV/1 (Fn. 4), S. 371.
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tionen: Hat der Beistand selber Erbenstellung, kann er geneigt sein, Verméchtnisgegen-
stinde des Erblassers zu verdussern, welche seinen eigenen Erbanspruch verringern
wiirden, um sich im Zeitpunkt des Todes auf Art. 484 Abs. 3 ZGB berufen zu konnen.*
Ist der Beistand dagegen seinerseits Verméchtnisnehmer, wire denkbar, dass er aus
eigenniitzigen Uberlegungen gerade nicht das ihm vermachte Objekt verkauft, obwohl
dies sachlich geboten wire, sondern stattdessen einen anderen, weniger geeigneten Ge-
genstand verdussert.

Allgemein bedarf der Beistand fiir die Verdusserung von Grundstiicken der Zustimmung
der Erwachsenenschutzbehorde (Art. 416 Abs. 1 Ziff. 4 ZGB). Gleiches gilt fiir die
Verdusserung anderer Vermogensgegenstinde, wenn diese nicht unter die ordentliche
Verwaltung und Bewirtschaftung fallen (Art. 416 Abs. 1 Ziff. 5 ZGB). Insofern ist in
diesen Fillen eigenméchtiges Handeln des Beistandes ausgeschlossen.

Weiters zu priifen ist, ob in den geschilderten Situationen eine Interessenkollision vor-
liegt. Nach dem Gesetzeswortlaut miissen die Interessen des Beistandes denjenigen der
betroffenen Person widersprechen, damit die Erwachsenenschutzbehorde einen Ersatz-
beistand ernennt oder die Angelegenheit selber regelt (Art. 403 Abs. 1 ZGB). Die er-
wihnten Vorgehensweisen des Beistandes wirken sich freilich nicht (mehr) zum Nach-
teil des betroffenen Verbeistdndeten und Erblassers aus, sondern sie treffen dessen Er-
ben und Verméchtnisnehmer. Allerdings nimmt der entsprechend handelnde Beistand
Einfluss auf die Realisierung der Verfiigung von Todes wegen des Verbeistindeten und
damit allgemein auf die Rechtslage in dessen Erbgang. Nachdem der Anwendungsbe-
reich von Art. 403 Abs. 1 ZGB bei der Interessenkollision breit zu verstehen ist31, sind
nach hier vertretener Ansicht darunter auch entsprechende, den erblasserischen Willen
des Verbeistindeten in seiner Realisierung tangierende Vorgehensweisen zu erfassen,
jedenfalls dann, wenn diese sachlich nicht als geboten erscheinen und — a fortiori — dann,
wenn der Beistand eigene erbrechtliche Interessen verfolgt.

Sodann ist fraglich, was der potentiell benachteiligte Dritte gegen derartige Handlungen
des Beistandes vorkehren kann. Allgemein kann jede Person, die ein rechtlich geschiitz-
tes Interesse hat, gegen Handlungen oder Unterlassungen des Beistandes die Erwachse-
nenschutzbehorde anrufen (Art. 419 ZGB). In diesem Zusammenhang sind allerdings
erbrechtliche Interessen grundsitzlich unerheblich, da es sich dabei vor dem Erbgang
lediglich um Anwartschaften ohne selbstindige rechtliche Bedeutung handelt.*® Die
Moglichkeit der Anrufung der Erwachsenenschutzbehdrde durch den kiinftigen Ver-
méchtnisnehmer trigt jedoch auch zur Beachtung des letzten Willens des Erblassers bei
und wahrt damit indirekt ebenfalls dessen Interessen.”” Die Aktivlegitimation des Ver-
méchtnisnehmers ist deshalb u.E. zu bejahen, dies auch vor dem Hintergrund, dass das

%" Siehe auch WEIGOLD (Fn. 1), S. 87.

31 OFK-FASSBIND (Fn. 11), Art. 403 ZGB N 2.

2 Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Er-

wachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht) vom 28. Juni 2006, BB1 2006 S. 7001,
7059.

Vgl. unter fritherem Vormundschaftsrecht WEIGOLD (Fn. 1), S. 87.
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Anrufungsrecht den Zweck verfolgt, eine sorgfiltige Beistandsfithrung zu gewahrleisten
und Missbrauch zu verhindern.”® Uberdies ist denkbar, dass dem geschidigten Ver-
maéchtnisnehmer Schadenersatz aus Art. 41 Abs.2 OR zusteht, wenn er nachweisen
kann, dass der Beistand die Verdusserung nur vorgenommen hat, um das Verméchtnis
hinfillig zu machen. Der Schaden liegt hier im Verlust der Anwartschaft, die insbeson-
dere bei einem dauerhaft urteilsunfihigen Erblasser insofern als einigermassen sicher
gilt, als die entsprechende Anordnung infol%e fehlender Verfiigungsfahigkeit zumindest
nicht mehr hitte widerrufen werden kénnen. ™

Freilich diirfte der Nachweis einer unzuldssigen bzw. gar arglistigen Beistandsfiihrung
insgesamt schwierig zu erbringen sein. Auf Schwierigkeiten wird die Beweisfiihrung
insbesondere dann stossen, wenn die Verdusserung eines Verméchtnisgegenstandes als
vertretbar erscheint, jedoch alternativ auch gleichwertige Dispositionen hitten getroffen
werden konnen, welche ihrerseits andere erbrechtliche Auswirkungen zur Folge gehabt
hitten. In entsprechenden Konstellationen wére es u.E. regelmissig angezeigt, die Le-
benshaltungskosten des Erblassers statt durch den Verkauf eines vermachten Gegenstan-
des aus den dafiir ausreichenden Ertrdgen eines vermieteten, seinerseits ebenfalls legier-
ten Objektes zu begleichen. Denn so liessen sich beide Vermichtnisobjekte im Vermo-
gen des Verbeistindeten behalten und zugunsten der Legatare zur Verfiigung halten.
Niher zu thematisieren wire in diesem Zusammenhang allgemein die Frage, inwiefern
der Beistand den in einer Verfligung von Todes wegen zum Ausdruck gebrachten Willen
des Verbeistindeten und Erblassers bei seinen Entscheidungen zu beriticksichtigen hat.
Ohne dass darauf an dieser Stelle weiter eingegangen werden kann, hat nach hier vertre-
tener Ansicht der Beistand diesen letzten Willen in eine Gesamtbetrachtung ebenfalls
miteinzubeziehen, und er darf seine Realisierung, wo immer das unter objektiven Ge-
sichtspunkten moglich ist, nicht vereiteln.*

IV. Ersatzleistung an den Verméchtnisnehmer

1.  Vorbemerkung

Zu priifen bleibt, ob dem Vermichtnisnehmer, dessen Legatsobjekt infolge der Ver-
dusserung zu Lebzeiten des Erblassers in der Erbschaft nicht vorhanden ist, ein Ersatz-
anspruch zusteht. Dafiir in Betracht kommen das Verschaffungsverméchtnis (Ziff. IV.2),
das Surrogat bzw. Ersatzwertverméchtnis (Ziff. IV.3) und das stellvertretende commo-
dum (Ziff. IV 4).

3% S, wiederum fiir das friihere Vormundschaftsrecht ONEN SAID, De la révocation des tes-
taments en droit suisse, Diss. Lausanne, Lausanne 1941, S. 125 f.; WEIGOLD (Fn. 1),
S. 87 f.

% Zum Ganzen WEIGOLD (Fn. 1), S. 88.
36 Vgl. im Ergebnis so auch BREITSCHMID (Fn. 12), S. 144.
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2. Verschaffungsverméchtnis

Wird vom Erblasser bewusst eine fremde Sache vermacht, so handelt es sich vermu-
tungsweise um ein Verschaffungsvermachtnis.®’ Der Vermichtnisschuldner hat diesfalls
den legierten Gegenstand zunichst bei dessen Eigentiimer zu erwerben und ihn alsdann
an den Vermichtnisnehmer auszurichten.” Dies setzt die freiwillige Mitwirkung des
Eigentiimers voraus, weil gegen ihn kein Anspruch auf Herausgabe des Vermichtnisge-
genstands besteht.*” Ein Verschaffungsverméchtnis wird typischerweise dann vermutet,
wenn sich die vermachte Sache niemals im Vermdgen des Erblassers befand.** Im vor-
liegenden Sachverhalt stand das Grundstiick jedoch im Zeitpunkt der Errichtung der
Verfiigung von Todes wegen im Eigentum des Erblassers, was gegen ein Verschaf-
fungsverméchtnis spricht. Dass der Verméchtnisbeschwerte das verdusserte Grundstiick
vom neuen Eigentiimer zuriickkaufen muss, kann daher nicht angenommen werden.
Solches miisste sich vielmehr explizit aus der letztwilligen Verfligung ergeben. Das
Vorliegen eines Verschaffungsvermichtnisses ist deshalb in casu zu verneinen.

3. Surrogat bzw. Ersatzwertvermichtnis

3.1 Allgemeines

Moglich ist, dass sich statt der urspriinglich vermachten und alsdann verdusserten bzw.
aus dem Vermogen des Erblassers ausgeschiedenen Sache ein Ersatzgegenstand in der
Erbschaft vorfindet, beispielsweise eine Versicherungsleistung, eine Ersatzanschaffung,
eine Enteignungsentschidigung oder wie im vorliegenden Fall die noch vorhandene
Restanz des Kaufpreises. Dieses Surrogat kann an die Stelle des seinerzeit zugewende-
ten, in der Erbschaft aber nicht mehr vorhandenen Vermichtnisgegenstandes treten,
wenn dies dem Willen des Erblassers entspricht. Nach einem Teil der Lehre ist ein sol-
cher Wille dann zu vermuten, wenn die Sache ohne oder gegen den Willen des Erblas-
sers aus dessen Vermogen ausgeschieden ist, weil es nicht in seinem Sinn sein konne,
dass ein zufillig eingetretenes Ereignis dem Vermichtnisnehmer schade und dem Be-
schwerten niitze."' Andere Lehrmeinungen sprechen dem Verméchtnisnehmer dagegen
nur dann einen Anspruch auf das Surrogat des in der Erbschaft nicht mehr vorhandenen
Objektes zu, wenn sich ein entsprechender Wille des Erblassers durch Auslegung nach
den gegebenen Umstiinden aus der Verfligung ergibt.** Dieser zweiten Ansicht folgend
ist der Beweis dafiir, dass der Erblasser fiir den Fall des Nichtvorhandenseins des primar
vermachten Objekts dennoch die Zuwendung eines Verméchtnisses gewollt hat, vom

37 WOLF/GENNA, SPR 1V/1 (Fn. 4), S. 259.

¥ ZK-ESCHER (Fn. 11), Art. 484 ZGB N 21.

% WOLF/GENNA, SPR IV/1 (Fn. 4), S. 260.

4 BSK ZGB II-HUWILER (Fn. 14), Art. 484 ZGB N 82.

1 WOLF/GENNA, SPRIV/1 (Fn. 4), S.258; PIOTET, SPR IV/I (Fn.21), S. 132; in diesem
Sinn auch BREITSCHMID (Fn. 12), S. 144.

“2 BK-TUOR (Fn. 6), Art. 484 ZGB N 20; ZK-ESCHER (Fn. 11), Art. 484 ZGB N 9; BSK
ZGB II-HUWILER (Fn. 14), Art. 484 ZGB N 80.
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Bedachten zu fithren.* Der Wille des Erblassers kann einmal bloss auf das konkret noch
vorhandene Surrogat gehen, wodurch der Verméichtnisbeschwerte im Grunde nicht
schlechter gestellt wird als bei der tatsdchlichen Erfiillung der Primédrforderung. Bei
entschadigungslosem Ausscheiden des urspriinglich vermachten Objekts kann ein «an-
derer Wille des Erblassers» 1.S.v. Art. 484 Abs. 3 ZGB aber auch bedeuten, dass anstelle
des nicht mehr vorhandenen Gutes der objektive Wert der Sache geschuldet ist.** In
diesem Fall wird in die Substanz der Erbschaft eingegriffen, weil aus dieser Ersatz fiir
das Fehlen der Sache zu leisten ist. Wird anstelle des vermachten Gutes ein Ersatzwert
geschuldet, wird von einem sog. «Ersatzwertverméchtnis» gesprochen.*

3.2 Auslegung des Vermdichtnisinhalts

Zur Ermittlung des Erblasserwillens in der vorliegenden Konstellation wird in der Lehre
teilweise danach unterschieden, ob es dem Erblasser primdr um die Zuwendung einer
bestimmten Sache oder um deren Wert ging. Im ersten Fall wird vermutungsweise weder
das Surrogat noch eine Ersatzleistung geschuldet, weil der Erblasser nur gerade diese
Sache zuwenden wollte. Steht hingegen die Wertmaissigkeit eines Vermichtnisses im
Vordergrund, spricht dies eher dafiir, dass der Erblasser auch ein allfilliges Surrogat
oder sogar einen Ersatzwert aus der Erbschaft ausrichten wollte.*®

Dazu ist jedoch zu bemerken, dass es sich um eine nur beschrdinkt hilfreiche Abgren-
zung handelt. Denn auch diejenigen Vermichtnisse, bei deren Errichtung fiir den Erblas-
ser die Zuwendung der Sache als solche — und mithin nicht eine wertméssige Zuwen-
dung — im Vordergrund stand, kénnen einen erheblichen 6konomischen Wert aufweisen.
Ein Vermichtnisnehmer kann auch bei dieser Ausgangslage den Vermichtnisgegenstand
umgehend nach dessen Erwerb versilbern, was dem Erblasser ebenfalls bewusst sein
muss. Es liesse sich folglich dahingehend argumentieren, dass auch in der verméchtnis-
weisen Zuwendung aus ideellen Griinden jeweils ein zumindest teilweise finanzielles
Motiv zu erblicken ist.*’ So der Erblasser iiberhaupt — was eher die Ausnahme bilden

 BSK ZGB II-HUWILER (Fn. 14), Art. 484 ZGB N 80.

* WOLF/GENNA, SPR IV/1 (Fn. 4), S. 258; BSK ZGB II-HUWILER (Fn. 14), Art. 484 ZGB
N 81.

4 ZK-ESCHER (Fn. 11), Art. 484 ZGB N 9.

4 Zum Ganzen ZK-ESCHER (Fn. 11), Art. 484 ZGB N 9; REICHLIN PAUL, Grundsitze der
Testamentsauslegung, Ein Beitrag zur Lehre von der Auslegung der Rechtsgeschifte un-
ter besonderer Berticksichtigung des schweizerischen Rechts, Diss. Freiburg i.Ue., Frei-
burg i.Ue. 1926, S. 74; BENZIGER RALPH, Das Vermichtnis im schweizerischen Zivilge-
setzbuch, Unter Berticksichtigung des gemeinen, reichsdeutschen und franzosischen
Rechts, Diss. Ziirich, Einsiedeln 1917, S. 76.

Dies wiirde etwa bedeuten, dass bei personlichen Gegenstinden des Erblassers, die fiir
den Vermichtnisnehmer zwar einen affektiven Wert aufweisen konnen, auf dem Markt
jedoch nach allgemeiner Auffassung keinen Preis erzielen, nicht von einem finanziellen
Motiv des Erblassers auszugehen ist. Kann ein solcher Gegenstand dennoch unerwartet
zu einem hohen Preis verdussert werden, z.B. aufgrund plotzlicher Beriihmtheit des Erb-
lassers, wire die Restanz des Verkaufspreises als Surrogat eines solchen Gegenstands im
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wird — zwischen ideellen und wirtschaftlichen Motiven differenziert hat, diirften fiir die
Zuwendung eines Gegenstandes mittels eines Verméchtnisses oft sowohl die Sache als
solche mit ihren Eigenschaften als auch deren Wert mitentscheidend sein. Die von Tei-
len der Lehre fiir die Beurteilung der Frage, ob bei Fehlen des vermachten Gegenstandes
ein Surrogat oder ein Ersatzwert geschuldet ist, vorgeschlagene Abgrenzung von ideellen
und finanziellen Motiven des zuwendenden Erblassers ist deshalb in der Praxis cusserst
schwierig zu handhaben und in der Regel nicht wirklich weiterfiihrend.*

3.3 Umstdnde der Verdusserung sowie Art und Aufbewahrung des Ersatzobjekts

Die Umstinde der Verdusserung sowie die Art und Aufbewahrung des Ersatzobjekts
sind weitere Indizien, die fur oder gegen das Geschuldetsein eines Surrogats sprechen
konnen. Erfillt der Ersatzgegenstand etwa denselben Zweck wie das urspriingliche
Vermichtnisobjekt, so spricht dies dafiir, dass der Erblasser auch jenen als Verméchtnis
hat ausrichten wollen. Ebenso kann eine gesonderte Aufbewahrung des Verkaufspreises
einen Hinweis darauf enthalten, dass der Erblasser jenen ersatzweise dem Verméchtnis-
nehmer zuwenden wollte.” Im vorliegenden Fall sind die Umstéinde der Verdusserung
jedoch irrelevant, weil diese nicht vom Erblasser, sondern von dessen Beistand mit Zu-
stimmung der Erwachsenenschutzbehorde vorgenommen wurde.

4. Stellvertretendes commodum

Die Frage, ob der Verméachtnisnehmer bei Fehlen des urspriinglich legierten Gegenstan-
des einen Anspruch auf das Surrogat oder den Ersatzwert hat, ist — wie dargelegt™ —
durch Auslegung des Vermichtnisinhalts nach dem Willen des Erblassers zu ermitteln.
Lasst sich ein entsprechender Wille nicht feststellen, konnte man versucht sein, auf
schuldrechtlicher Ebene zwischen Vermdchtnisschuldner und Vermdchtnisgldubiger
einen Anspruch auf das Surrogat zu konstruieren. Gegen ein solches Vorgehen spricht
allerdings zunéchst einmal schon der Wortlaut von Art. 484 Abs.3 ZGB, wonach bei
Nichtvorfinden einer bestimmten vermachten Sache in der Erbschaft der Beschwerte
grundsétzlich nicht verpflichtet wird. Der Zweck dieser Norm diirfte darin bestehen, den
Verméchtnisschuldner — d.h. in der Regel die Erben (Art. 562 Abs. 1 ZGB) — davor zu
bewahren, fiir nicht mehr vorhandene Vermichtnisgegenstinde aufkommen zu miissen,
wodurch die Substanz der Erbschaft beeintrachtigt wiirde. Im vorliegend gewéhlten
Ausgangsfall hitte freilich der vollstindige Untergang der Leistungspflicht zur Folge,

spéteren Erbfall indessen nicht geschuldet, wenn man konsequent der Abgrenzung von

ideellen und finanziellen Motiven des Erblassers folgt.

* Handelt es sich beim mit der Sache Bedachten um einen Erben, gilt die Zuweisung einer

Erbschaftssache an ihn vermutungsweise nur als Teilungsvorschrift und nicht als
Vermichtnis (Art. 608 Abs. 3 ZGB). Dies entschérft die diesbeziigliche Problematik in
vielen Fillen, typischerweise in Familienverhiltnissen mit Nachkommen als gesetzliche
Erben. Mit der Qualifikation als Teilungsvorschrift wird die wertméssige Gleichheit der
Erbteile gewahrt; TUOR PETER/PICENONI VITO, in: Berner Kommentar, Art. 537-640
ZGB, 2. A., Bern 1964, Art. 608 ZGB N 13.

# Zum Ganzen ZK-ESCHER (Fn. 11), Art. 484 ZGB N 9; BENZIGER (Fn. 46), S. 76 f.
%S, vorne Ziff. TIL.3.
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dass die das Vermichtnis schuldenden Erben infolge des Verkaufs des urspriinglich
legierten Grundstiicks mehr aus der Erbschaft — ndmlich auch die noch vorhandene
Kaufpreisrestanz — erhielten, als wenn der Verméchtnisgegenstand noch vorhanden wire
und ausgerichtet werden miisste.

In Lehre und Rechtsprechung ist unter dem Terminus des stellvertretenden commodum
der schuldrechtliche Grundsatz anerkannt, dass bei Unmoglichkeit der Erfiillung der
Primérleistung der Schuldner einen von ihm dafiir erlangten Ersatz dem Glaubiger her-
auszugeben hat.”' Diese Figur ist insbesondere dann von praktischer Bedeutung, wenn
die Gefahrtragung nach Gesetzesvorschrift oder dem Inhalt des Vertrages bereits auf den
Gléaubiger iibergegangen ist (Art. 119 Abs. 3 OR). Der Schuldner hat diesfalls einen
Anspruch auf den Kaufpreis, muss seine Leistung aber infolge Unmdglichkeit nicht
erbringen. Erhélt der von seiner Leistung grundsitzlich befreite Schuldner aufgrund
desjenigen Ereignisses, das die Leistungsunmoglichkeit verursacht hat, einen Ersatz fiir
die untergegangene Sache (z.B. eine Versicherungssumme, Enteignungsentschidigung
oder Schadenersatzleistung des Schidigers), hat er diesen dem Glaubiger anstelle der
geschuldeten Sache auszurichten.’” Dabei vorausgesetzt wird zumindest ein enger wirt-
schaftlicher Zusammenhang zwischen der Erlangung des Ersatzes und dem die Unmog-
lichkeit herbeifiihrenden Ereignis.” Das Bundesgericht begriindet den Anspruch auf das
stellvertretende commodum wie folgt: «Bei einer individuell geschuldeten Sache liegt es
gewissermassen in der Natur der Dinge, dass, falls sie nicht geleistet werden kann, der
Anspruch auf die Sache selbst, in den Anspruch auf das Surrogat iibergeht, die Obligati-
on also nicht vollstindig erlischt, sondern nur den Gegenstand &ndert.»** Der Grundsatz
des stellvertretenden commodum war bereits im Gemeinen Recht anerkannt, und er ist in
den Rechtsordnungen unserer Nachbarldander Deutschland™, Osterreich®®, Frankreich®’
und Ttalien™® ausdriicklich gesetzlich verankert.” Im einschligigen, obligationenrechtli-
chen Schrifttum wird die Figur des stellvertretenden commodum analog auch auf Félle

31 Vgl. BGE 112 II 235 E. 4c; AEPLI VIKTOR, in: Zircher Kommentar, Art. 114-126 OR,
3. A., Zirich 1991, Art. 119 OR N 125 ff.; BUCHER EUGEN, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allgemeiner Teil ohne Deliktsrecht, 2. A., Ziirich 1988, S. 424 ff.; GAUCH
PETER/SCHLUEP WALTER R./EMMENEGGER SUSAN, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil ohne ausservertragliches Haftpflichtrecht, Bd. II, 10. A., Ziirich 2014,
Rz. 2594 ff.

2 . BUCHER (Fn. 51), S. 424 f.

33 PFAMMATTER PAUL, Der Anspruch auf das stellvertretende Commodum, Diss. Bern,
Bern 1983, S. 35 ff.

* BGES5111171E. 3.

> §285BGB.

6§ 1447 ABGB.

7 Art. 1303 CCfr.

¥ Art. 1259 CCit.

% BUCHER (Fn. 51), S. 425 m.w.H.
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der anfinglichen Unmoglichkeit angewendet, weil die Interessenlage von Glaubiger und
Schuldner dieselbe sei wie bei nachtriglicher Unméglichkeit.®

Es stellt sich die Frage, ob diese Uberlegungen auch auf anders gelagerte Schuldver-
héiltnisse iibertragen werden konnen, bei denen es nicht um als stossend erachtete Er-
gebnisse im Zusammenhang mit der Gefahrtragung im Rahmen eines Synallagmas geht.
So ist etwa unklar, wie die Situation bei nicht synallagmatischen Vertrdgen zu beurteilen
wire. Der Empfanger eines Schenkungsversprechens (Art. 243 OR) konnte moglicher-
weise das Surrogat beanspruchen, wenn die Primérleistung untergegangen ist und der
Schenker sich auf Art. 119 Abs. 1 OR beruft. Dementsprechend wére es auch in casu
nicht ausgeschlossen, dass dem Verméichtnisnehmer die Restanz des Kaufpreises als
stellvertretendes commodum fiir die untergegangene Sache zugesprochen werden kénn-
te. Zwar besagt Art. 484 Abs. 3 ZGB, dass der Vermichtnisbeschwerte nicht verpflichtet
wird, doch liesse sich argumentieren, die Norm beziehe sich einzig auf die Primérforde-
rung. Eine explizite Regelung dariiber, was mit einer allfilligen Ersatzleistung gesche-
hen soll, enthélt Art. 484 Abs. 3 ZGB demgegeniiber nicht. In damit vergleichbarer Wei-
se besagt auch Art. 119 Abs. 1 OR nur, dass bei nachtraglicher Unmdoglichkeit die For-
derung als erloschen gilt, und dennoch bejahen Lehre und Rechtsprechung®’ — zumin-
dest dann, wenn die Gefahrtragung bereits libergegangen ist — einen Anspruch auf den
Ersatzvorteil.

Im Rahmen des zwischen Beschwertem und Vermichtnisnehmer bestehenden Schuld-
verhiltnisses®* den Anspruch auf Herausgabe des stellvertretenden commodum zu beja-
hen, erscheint nach dem Gesagten jedenfalls nicht als von vornherein vollig ausge-
schlossen. Die Ersatzforderung — im vorliegenden Fall die beim Ableben des Erblassers
noch vorhandene Kaufpreisrestanz — geht auf den die Unmdglichkeit der Leistung verur-
sachenden Verkauf des urspriinglich vermachten Grundstiicks zurtick. Allerdings hat die
Verdusserung des vermachten Gegenstandes vor dem Erbgang stattgefunden und damit
zu einem Zeitpunkt, in welchem die Vermdchtnisforderung noch gar nicht entstanden
war. Bis zum Ableben des Erblassers stellen sdmtliche Berechtigungen von Todes we-
gen lediglich Anwartschaften dar, welche sich erst mit Er6ffnung des Erbgangs zu einem
Erb- bzw. Verméchtnisanspruch verdichten.”® Testamentarisch angeordnete Begiinsti-
gungen konnen zudem vom Erblasser jederzeit widerrufen werden (Art. 509 Abs. 1
ZGB). In casu war das Verméchtnis somit zu keinem Zeitpunkt tiberhaupt geschuldet,
denn der Erblasser ist keinerlei Verpflichtung eingegangen. Anders wire die Frage al-
lenfalls dann zu beurteilen, wenn das Vermichtnis vom Erblasser mit erbvertraglich
bindender Wirkung und gegen eine Gegenleistung des Verméchtnisnehmers begriindet
worden wire.

% PFAMMATTER (Fn. 53), S. 91 ff.
1§ die Hinweise in Fn. 52 und 54.

2 Das Vermichtnis stellt eine erbrechtliche Obligation dar; so WOLF/HRUBESCH-
MILLAUER (Fn. 2), Rz. 578.

63 WOLF/GENNA, SPR 1V/1 (Fn. 4), S. 36.
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Der in der Erbschaft nicht mehr vorhandene Vermichtnisgegenstand

V. Schlussbemerkungen

Wer als Erblasser Vermichtnisse anordnet, hat sich bewusst zu sein, dass die legierten
Gegenstinde im dereinstigen Nachlass nicht mehr vorhanden sein kénnen und dass in
diesem Fall gestiitzt auf Art. 484 Abs.3 ZGB die bedachten Personen grundsditzlich
keinen Anspruch haben. Dies gilt auch dann, wenn der Erblasser vom Ausscheiden der
vermachten Gegenstidnde aus seinem Vermogen und damit ihrem Nichtvorhandensein
im spéteren Nachlass keine Kenntnis hatte. Der den vorliegenden Ausfithrungen zugrun-
de gelegte Sachverhalt macht weiter deutlich, dass flir den verbeistindeten Erblasser zu
dessen Lebzeiten stattfindende Vertretungshandlungen des Beistandes und der Erwach-
senenschutzbehdrde Umfang und Zusammensetzung des dereinstigen Nachlassvermo-
gens beeinflussen und damit gegebenenfalls zugleich iiber die daran bestehenden oder
nicht bestehenden Berechtigungen entscheiden.

Die vorstehend angestellten Uberlegungen zeigen auch auf, dass im hier interessierenden
Zusammenhang der Wille des Erblassers, wie er aus der Verfiigung von Todes wegen
ersichtlich ist, fiir die Rechtslage entscheidend ist. Das folgt aus der dispositiven Geset-
zesbestimmung des Art. 484 Abs. 3 ZGB. Im Rahmen einer sorgfiltigen Nachlasspla-
nung ist dieser Umstand zu berticksichtigen. Es sind deshalb bei der Begriindung von
Verméchtnissen vorzugsweise Anordnungen namentlich auch dariiber zu treffen, wie im
Fall des Nichtvorhandenseins des vermachten Gegenstandes in der dereinstigen Erb-
schaft zu verfahren sei. Geht fiir diesen Fall der Wille des Erblassers dahin, dass das
Verméchtnis nicht geschuldet sein soll, so hat er das in seiner Verfiigung festzuhalten.
Denn trotz damit gegebener Ubereinstimmung mit der gesetzlichen Vermutung des
Art. 484 Abs. 3 ZGB empfiehlt es sich, klarzustellen, dass kein anderer Wille und damit
kein Abweichen von der gesetzlich normierten Regelung vorliegt. Damit lésst sich ins-
besondere auch verhindern, dass der Bedachte versuchen konnte, tiber die Figur des
stellvertretenden commodum einen allfélligen Ersatzvorteil fiir sich zu beanspruchen. Ist
umgekehrt vom Erblasser anstelle des urspriinglich legierten, nicht mehr vorhandenen
Gegenstandes die Zuwendung eines Surrogates, einer Ersatzsumme oder eines anderen
Objektes gewollt, ist dieser — von Art. 484 Abs. 3 ZGB abweichende — Wille in der Ver-
figung von Todes wegen ausdriicklich festzuhalten.

Besonders die Notarinnen und Notare sind gefordert, im Rahmen der Beurkundung von
offentlichen letztwilligen Verfligungen und Erbvertrigen ihre Klientinnen und Klienten
iiber die hievor erlduterte Rechtslage und die fiir den Fall des Nichtvorhandenseins des
vermachten Gegenstandes in der Erbschaft bestehenden und gebotenen Rechtsgestal-
tungsmoglichkeiten zu belehren bzw. zu beraten. In Zeiten steigender Lebenserwartung
erhohen sich naturgemiss auch die Lebenshaltungskosten — darunter namentlich die
Heim- und Pflegekosten — des Menschen, und zwar unter Umstédnden ganz erheblich.
Unter diesem Aspekt bildet die hier besprochene Konstellation, dass ein zunéchst ver-
méchtnisweise zugewendeter Gegenstand zu einem spéteren Zeitpunkt zwecks Finanzie-
rung des Unterhalts des Erblassers — allenfalls durch dessen Beistand und mit Zustim-
mung der Erwachsenenschutzbehérde — verdussert werden muss, heutzutage keinerlei
Seltenheit.
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