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Der vorliegende Beitrag enthdlt rechtsvergleichende Betrachtungen
zur Abtretung von Erbanteilen in der Schweiz und in Deutschland.
In Bezug auf den Erwerb der Erbschaft, das Entstehen der Erbenge-
meinschaft und den mit der Zulassung der Méglichkeit der Erbanteils-
tibertragung verfolgten Normzweck ergibt sich fiir beide untersuchten
Rechtsordnungen grundsdtzlich die gleiche Ausgangslage. Im Einzel-
nen finden sich dann allerdings Unterschiede. Wdhrend das schwei-
zerische Recht eine strenge Trennung zwischen der Ubertragung des
Erbanteils an einen Miterben und derjenigen an einen aussenstehen-
den Dritten vornimmt, erfolgt in Deutschland insoweit konstruktiv eine
Gleichbehandlung. Fiir die Ubertragung des Anteils an einen Dritten
wird die Trennbarkeit der drei Rechtspositionen Erbe, (Gesamthands-)
Anteilsberechtigter und Inhaber des Anspruchs auf das Auseinander-
setzungsergebnis unterschiedlich beurteilt. Allenfalls spiegelt sich darin
eine gréssere Selbststéndigkeit der Erbengemeinschaft als Gesamt-
handsgemeinschaft in Deutschland wider.
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I.  Einleitung

Sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland geht die
Erbschaft — oder gleichbedeutend der Nachlass — gemiss
den Grundsitzen der Universalsukzession und des Von-

Prof. Dr. iur. STEPHAN WOLF, Fiirsprecher und Notar, Ordinarius
flir Privatrecht sowie Notariatsrecht an der Universitit Bern.

Dr. iur. CHRISTIANE VON BARY, Akademische Ritin a.Z., Habili-
tandin am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Internationales Privat-
recht und Rechtsvergleichung, Ludwig-Maximilians-Universitét
Miinchen.

Abtretung von Erbanteilen in der
Schweiz und in Deutschland

Rechtsvergleichende Betrachtungen

CHRISTIANE VON BARY**

La présente contribution procede a une comparaison du droit de la
cession de parts héréditaires en Suisse et en Allemagne. En ce qui
concerne I'acquisition de la succession, la naissance de la communau-
té héréditaire et le but poursuivi par la norme permettant le transfert
de parts héréditaires, il s‘avere que le systéme est en grande partie
identique dans les deux ordres juridiques examinés. Des différences
apparaissent toutefois sur certains points. Si le droit suisse opere une
stricte séparation entre le transfert de la part héréditaire a un cohéritier
et le transfert a un tiers extérieur, il existe une égalité de traitement de
fait a cet égard en Allemagne. En ce qui concerne le transfert de la part
a un tiers, la possibilité de dissocier les trois statuts juridiques d’héritier,
de titulaire de parts (en main commune) et de titulaire du droit au
résultat de la liquidation est appréhendée différemment. Cela reflete
éventuellement une plus grande autonomie de la communauté héré-
ditaire en Allemagne, en tant que communauté en main commune.

selbsterwerbs (ipso iure-Erwerbs) vom Erblasser auf die
Erben tiber. Die Erben erwerben somit die Erbschaft — als
die Gesamtheit der vererblichen Rechte und Pflichten —,
ohne dass irgendein Zutun von ihrer Seite oder von Seiten
einer Behorde notwendig wire. Sind mehrere Personen
als Erben vorhanden, so entsteht in beiden Rechtsordnun-
gen eine Erbengemeinschaft, die als Gemeinschaft zur ge-
samten Hand ausgestaltet ist. Trotz dieser sehr dhnlichen,
ja im Grunde identischen Ausgangslage, zeigen sich bei
der Ubertragung von Erbanteilen — so die schweizerische
Terminologie — bzw. der Ubertragung von Anteilen an der
Erbengemeinschaft — so die deutsche Rechtssprache — Un-
terschiede. Im Folgenden wird zunéchst auf die Rechtsla-
ge in der Schweiz (I11.) und diejenige in Deutschland (I11.)
eingegangen. Anschliessend werden rechtsvergleichende
Betrachtungen angestellt und Folgerungen gezogen (IV.).

II. Schweiz

A. Erbschaftserwerb und
Erbengemeinschaft

Nach schweizerischem Erbrecht erwerben die Erben die
Erbschaft als Ganzes mit dem Tode des Erblassers kraft
Gesetzes (Art. 560 Abs. 1 ZGB). Der Anfall der Erb-
schaft an die Erben findet somit nach den Grundsitzen
der Universalsukzession (Gesamtnachfolge) und des Von-
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selbsterwerbs (ipso iure-Erwerbs) statt.! Mit dem Tod
des Erblassers gehen nicht nur dessen Aktiven, sondern
auch dessen Passiven auf die Erben iiber (Art. 560 Abs. 2
ZGB), was verhindert, dass die Gldubiger infolge des
Ablebens ihres Schuldners eine Schlechterstellung erfah-
ren.? Unter mehreren Erben entsteht dabei eine Erbenge-
meinschaft (Art. 602 Abs. 1 ZGB, wonach «infolge des
Erbganges eine Gemeinschaft aller Rechte und Pflichten»
eintritt).> Bei einer Erbenmehrheit und Vorhandensein
von Nachlassvermdgen entsteht die Erbengemeinschaft
auf der Grundlage von Art. 602 ZGB zwingend; die Er-
bengemeinschaft ist folglich eine Zwangsgemeinschaft,
deren Eintreten weder vom Erblasser noch von den Erben
verhindert werden kann.* Die Erben werden Gesamtei-
gentiimer der Erbschaftsgegenstinde und verfligen unter
Vorbehalt der vertraglichen oder gesetzlichen Vertretungs-
rechte iiber die Rechte der Erbschaft gemeinsam (Art. 602
Abs. 2 ZGB). Damit stellt die Erbengemeinschaft eine
Gemeinschaft zur gesamten Hand 1.S.v. Art. 652—-654
ZGB dar.’ Der einzelne Miterbe hat grundsitzlich kein
selbstindiges Verfiigungsrecht itiber die einzelnen Erb-
schafisgegenstdnde (vgl. Art. 602 Abs. 2 ZGB). Von dem
der Gesamthandschaft innewohnenden Einstimmigkeits-
prinzip ausgenommen bleiben privatautonom begriindete
Vertretungsbefugnisse, etwa des vom Erblasser letztwillig
bezeichneten Willensvollstreckers (Art. 517 Abs. 1 ZGB)
oder eines von den Erben einstimmig Bevollméchtigten
(Art. 32 ff. OR). Ebenso verhélt es sich mit gesetzlichen
Vertretungsbefugnissen — wie z.B. des Erbschaftsverwal-
ters (Art. 554, 595 ZGB) — oder von der Praxis anerkann-

' Dazu allgemein STEPHAN WOLF/STEPHANIE HRUBESCH-MILLAU-
ER, Schweizerisches Erbrecht, 2. A., Bern 2020, N 28 ff. und 1413;
PAuL-HENRI STEINAUER, Le droit des successions, 2. A., Bern
2015, N 24 ff.; ausfiihrlich STEPHAN WOLF/GIAN SANDRO GEN-
NA, Erbrecht, SPR IV/1, Basel 2012, 24 ff., und SPR 1V/2, Basel
2015, 66 f.

2 Vgl. PETER TUOR/BERNHARD SCHNYDER/JORG SCHMID/ALEX-
ANDRA JUNGO, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 14. A., Zii-
rich/Basel/Genf 2015, § 62 N 6.

> WOLF/GENNA (FN 1), 153.

4 STerHAN WOLF, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Die Teilung der Erbschaft, Art. 602-619 ZGB, Bern 2014 (zit.
BK-WOoOLF), Art. 602 ZGB N 14 f., m.w.H.; ausfiihrlich STEPHAN
WoLF, Grundfragen der Auflosung der Erbengemeinschaft, Habil.,
Bern 2004, 9 ff.

5 THomAs WEIBEL, in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxis-
kommentar Erbrecht, 4. A., Basel 2019 (zit. PraxKomm-Verfasser),
Art. 602 ZGB N 4; BK-WoLF (FN 4), Art. 602 ZGB N 42 ff. Zur
Erbengemeinschaft als Gemeinschaft zur gesamten Hand ausfiihr-
lich WoLF (FN 4), 20 ff.

tes alleiniges Handeln eines Miterben etwa in dringenden
Fillen.®

Nach dem soeben Gesagten kann der Miterbe somit
iiber die einzelnen Erbschaftsgegenstinde nicht allei-
ne verfiigen (vgl. Art. 602 Abs. 2 ZGB). Demgegeniiber
besteht fiir ihn die Moglichkeit, iiber seine Erbquote zu
verfiigen, indem er gemiss Art. 635 ZGB eine Abtretung
des angefallenen Erbanteils vornehmen kann.” Vertrags-
gegenstand bilden dabei nicht einzelne Erbschaftsobjek-
te, sondern eben der Erbanteil als solcher. Im Einzelnen
sind die Erbanteilsabtretung an einen Miterben (Art. 635
Abs. 1 ZGB; dazu I1.B.2. hienach) und diejenige an einen
Dritten (Art. 635 Abs. 2 ZGB; dazu I1.B.3. hienach) zu
unterscheiden.

B. Erbanteilsabtretung
1. Allgemeines

Der einzelne Miterbe kann — wie eben bereits dargelegt
(IL.A. i.f.) — wahrend der Dauer der Erbengemeinschaft
grundsitzlich nicht alleine {iber Gegenstinde der Erb-
schaft verfiigen (Art. 602 Abs. 2 ZGB). Infolge des Ein-
stimmigkeitsprinzips kann er deshalb bei Uneinigkeit un-
ter den Erben sein in der Gesamthandschaft gebundenes
Vermogen nicht individuell liquid machen, womit die Ge-
fahr besteht, dass ein Millionenerbe zu verhungern droht.?
Art. 635 ZGB erlaubt es deshalb dem einzelnen Miterben,
wihrend bestehender Erbengemeinschaft — und mithin
vor der Erbteilung i.S.v. Art. 634 ZGB — alleine iiber sei-
nen Erbanteil zu verfiigen und diesen abzutreten. Damit
wird dem einzelnen Erben die rasche wertmdssige Reali-
sierung seines Erbanteils ermoglicht.’

Die bei der Erbengemeinschaft bestehende Mog-
lichkeit, iiber den Anteil verfiigen zu konnen, stellt eine
Ausnahme innerhalb der Gemeinschaften zur gesamten

¢ WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (FN 1), N 1648 ff.; ausfiihrlich BK-
WoLF (FN 4), Art. 602 ZGB N 72 ff.

7 WOoLF/GENNA (FN 1), 162; WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (FN 1),
N 1643. Vgl. auch STEINAUER (FN 1), N 1198.

8 PETER TUOR/VITO PICENONI, Berner Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht, Der Erbgang, Art. 537-640 ZGB, Bern 1964 (zit.
BK-TUOR/PICENONI), Art. 635 ZGB N 2; ARNOLD ESCHER, Ziir-
cher Kommentar, Der Erbgang, Art. 537-640 ZGB, 3. A., Ziirich
1960 (zit. ZK-ESCHER), Art. 635 ZGB N 1; weiter TUOR/SCHNY-
DER/JUNGO (FN 2), § 86 N 9; siehe auch BSK ZGB II-PETER C.
SCcHAUFELBERGER/KATRIN KELLER LUSCHER, Art. 635 N 2, in:
Thomas Geiser/Stephan Wolf (Hrsg.), Zivilgesetzbuch II, Basler
Kommentar, 6. A., Basel 2019 (zit. BSK ZGB II-Verfasser). Aus-
fiihrlich Urs E. KOHLER, Die Abtretung angefallener Erbanteile,
Art. 635 ZGB, Diss. Ziirich 1976, 47 f.

*  WOoLF/GENNA (FN 1), 380 f; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER
(FN 1), N 2073. Néher WoLF (FN 4), 160 f.
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Hand dar, denn im Allgemeinen ist die Verfiigung {iber ei-
nen Gesamthandsanteil ausgeschlossen (Art. 653 Abs. 3
ZGB).!? So kann unter dem Giiterstand der Giitergemein-
schaft kein Ehegatte iiber seinen Anteil am Gesamtgut
verfiigen (Art. 222 Abs. 3 ZGB). Bei der einfachen Ge-
sellschaft als Grundart der Personengesellschaften findet
sich keine explizite Norm, wonach Gesamthandsanteile
unter den Gesellschaftern abgetreten werden koénnten,
wohl aber eine Regelung der — schuldrechtlichen — Ab-
tretung an Dritte.!! Demgegeniiber sieht Art. 635 ZGB
die Moglichkeit sowohl der — dinglichen oder schuld-
rechtlichen — Abtretung des Erbanteils an einen Miterben
(Abs. 1) als auch diejenige der obligatorischen Abtretung
an aussenstehende Dritte vor (Abs. 2).

Beteiligt an der Erbanteilsabtretung sind der abtreten-
de Miterbe und der Erbanteilserwerber, der — wie eben
schon erwihnt — ein Miterbe oder ein aussenstehender
Dritter sein kann. Der Abtretende darf nicht Alleinerbe
sein, denn einem solchen steht nicht ein Erbanteil, son-
dern die Erbschaft insgesamt zu.'? Vielmehr kann Abtreter
nur einer von mehreren zugleich berufenen Erben sein,'
der als solcher mit einer Erbquote an der Erbschaft be-
rechtigt ist. Im Einzelnen kann es sich dabei um einen
gesetzlichen oder einen eingesetzten Miterben, einen Vor-
oder — nach Eintritt des Nacherbfalls — einen Nacherben,
einen erstberufenen Erben oder — sofern der Ersatzerbfall
bereits eingetreten ist — einen Ersatzerben handeln.' Tritt
der Vorerbe seinen Erbanteil ab, so bleibt die darauf auf-
haftende Nacherbeneinsetzung auch fiir den Erbanteils-
erwerber bestehen; die Berechtigung des Nacherben geht
mithin derjenigen des Erbanteilserwerbers vor.'

In der Regel tritt der Miterbe seinen Erbanteil i.S.v.
Art. 635 ZGB gegen Entgelt ab. Rechtsgrund (causa) der
Erbanteilsabtretung bildet insofern meistens ein Kauf.
Moglich sind aber auch etwa Tausch, Schenkung oder

10 BK-WOLF (FN 4), Art. 602 ZGB N 49.

" Gemidss Art. 542 Abs. 1 OR kann ein Gesellschafter ohne die Ein-

willigung der {ibrigen Gesellschafter keinen Dritten in die Gesell-

schaft aufnehmen; wenn ein Gesellschafter einseitig einen Drit-
ten an seinem Anteil beteiligt oder seinen Anteil an ihn abtritt, so
wird dieser Dritte dadurch nicht zum Gesellschafter der iibrigen

(Art. 542 Abs. 1 OR).

Im Fall des alleinigen Erben stellt sich die Problematik der Gebun-

denheit des geerbten Vermdgens von vornherein nicht, weil gar kei-

ne Erbengemeinschaft entsteht.

13 KOHLER (FN 8), 63, m.w.H.

4 BK-Tuor/PicENoNI (FN 8), Art. 635 ZGB N 9; ZK-ESCHER
(FN 8), Art. 635 ZGB N 4. Ausfiihrlich zum Miterben als erban-
teilsabtretender Partei KOHLER (FN 8), 63 ff.

15 BK-Tuor/PicENONI (FN 8), Art. 635 ZGB N 10; ZK-ESCHER
(FN 8), Art. 635 ZGB N 4; KOHLER (FN 8), 65 f.

Hingabe an Zahlungsstatt.'® Jedenfalls mit obligatorischer
Wirkung kommt auch eine Verpfiandung des Erbanteils
in Betracht."” Allgemein weist die Erbanteilsabtretung
mit einem Handénderungsvertrag vergleichbare Ziige
auf (dazu néher bei der Erbanteilsabtretung an Miterben
II.B.a. i.f. hienach).

Der Erbe kann seinen ganzen Erbanteil abtreten oder
auch nur einen Bruchteil davon.'®

Der Vertrag iiber die Erbanteilsabtretung unter Mit-
erben bedarf zur Giiltigkeit der Schrifiform (Art. 635
Abs. 1 ZGB). Die gleiche Formvorschrift gilt analog
auch fiir den Vertrag tiber die Erbanteilsabtretung an Drit-
te i.S.v. Art. 635 Abs. 2 ZGB." Die Form der einfachen
Schriftlichkeit ist auch dann ausreichend, wenn in der
Erbschaft Grundstiicke vorhanden sind.?® Fir den Sonder-
fall der Verpfandung des Erbanteils wird im Schrifttum,
sofern sich Grundstiicke im Erbteil befinden, 6ffentliche
Beurkundung verlangt.?!

Art. 635 ZGB sieht zwei Varianten der Erbanteils-
abtretung vor: Der Erbe kann seinen Erbanteil an einen
seiner Miterben (Art. 635 Abs. 1 ZGB; dazu I1.B.2.) oder
an einen aussenstehenden Dritten (Art. 635 Abs. 2 ZGB;
dazu I1.B.3.) abtreten. Dabei kann die Erbanteilsabtretung
an den Miterben mit dinglicher oder obligatorischer Wir-
kung erfolgen, wihrend die Erbanteilsabtretung an Dritte
einzig auf obligatorischer Grundlage vereinbart werden
kann.

Zu der als ordentlicher Weg zur Auflosung der Er-
bengemeinschaft zu bezeichnenden Erbteilung gemdiss
Art. 634 ZGB* bildet die Erbanteilsabtretung jedenfalls
teilweise eine ebenfalls zur Aufhebung der Erbengemein-
schaft fiihrende Alternative. Die Abtretung des Erban-
teils mit dinglicher Wirkung an einen Miterben (Art. 635
Abs. 1 ZGB; dazu 11.B.2.a. sogleich) stellt namlich einen
Erbteilungsvorgang im weiteren Sinne dar.”® Demgegen-

16 BK-Tuor/PicENONI (FN 8), Art. 635 ZGB N 6; WOLF (FN 4), 141
f., m.w.H.; weiter WOLF/GENNA (FN 1), 381.

17 BK-Tuor/PicENont (FN 8), Art. 635 ZGB N 7; ZK-ESCcHER
(FN 8), Art. 635 ZGB N 4.

'8 'WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (FN 1), N 2076; ausfiihrlich WOLF
(FN 4), 142 ff.

19 BK-Tuor/Picexont (FN 8), Art. 635 ZGB N 21; ZK-ESCHER
(FN 8), Art. 635 ZGB N 28 f.; WoLF/HRUBESCH-MILLAUER
(FN 1), N 2074; TUuor/SCHNYDER/JUNGO (FN 2), § 86 N 11;
STEINAUER (FN 1), N 1199. Ausfiihrlich KoHLER (FN 8), 125 ff.,
m.w.H.

2 BGE 101 II 222 E. 6e. Aus dem Schrifttum ausfithrlich KOHLER
(FN 8), 131 ff.

2t BK-Tuor/PicENoNI (FN 8), N 7 Art. 635 ZGB; ZK-ESCHER
(FN 8), Art. 635 ZGB N 33.

2 ygl. WoOLF (FN 4), 129.

Z BK-WoLr (FN 4), Art. 602 ZGB N 189; ausfiihrlich WOLF
(FN 4), 138 ff.
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iiber fithren die Erbanteilsabtretung mit obligatorischer
Wirkung an einen Miterben (vgl. I1.B.2.b. hienach) und
diejenige an einen Dritten (I.B.3. hienach) nicht zu einer
(teilweisen) Auflosung der Erbengemeinschaft.?*

2.  Erbanteilsabtretung unter Miterben
(Art. 635 Abs. 1 ZGB)

a. Erbanteilsabtretung mit
dinglich-absoluter Wirkung

Wird die Erbanteilsabtretung von einem Erben an einen
seiner Miterben vorgenommen, so ist dieser als Erwer-
ber (Zessionar) bereits Subjekt der Erbengemeinschaft
und folglich bereits zu gesamter Hand an der Erbschaft
berechtigt. Deshalb kommt der Erbanteilsabtretung an
einen Miterben grundsétzlich — sofern nicht von den Par-
teien im konkreten Fall eine bloss schuldrechtliche Wir-
kung vereinbart worden ist — dinglich-absolute Wirkung
zu.” Gegenstand der Abtretung ist folglich die gesamte
(erbrechtliche) Stellung des zedierenden Erben.?® Der
erbanteilsabtretende Miterbe scheidet damit aus der Er-
bengemeinschaft aus und sein Erbteil wichst dem erwer-
benden Miterben an, welcher nun iiber eine entsprechend
erhohte Gesamthandsquote verfiigt. Sofern auf solche
Weise der ganze Erbanteil — und nicht nur ein Bruchteil
davon — abgetreten wird, liegt ein Fall der subjektiv par-
tiellen Erbteilung vor.”” Es handelt sich somit im Ergebnis
um eine (teilweise) Aufthebung der Erbengemeinschaft
(vgl. bereits I11.B.1. i.f.).

Im externen Verhéltnis zu den Glaubigern bleibt der
seinen ganzen Erbanteil mit dinglicher Wirkung abtreten-
de und damit aus der Erbengemeinschaft ausscheidende
Erbe analog Art. 639 ZGB noch wdhrend fiinf Jahren soli-
darisch haftbar, es sei denn, die Glaubiger hitten in seine
Entlassung aus der Haftung eingewilligt.”® Die Fiinfjah-
resfrist wird mit der dinglichen Abtretung des Erbanteils
ausgelost.”

Die Abtretung des Erbanteils an einen Miterben — und
auch diejenige an einen Dritten (vgl. schon I1.B.1. hie-

2 WoLF (FN 4), 137 f.; BK-WoLF (FN 4), Art. 602 ZGB N 189.

2 BGE 102 Ib 321 E. 4. Siehe auch BGE 118 11 514 E. 4, und BGE
1291316 E. 1.

% Vgl. auch TUOR/SCHNYDER/JUNGO (FN 2), § 86 N 14; ausfiihr-
lich KOHLER (FN 8), 77 ff.

27 Zum Ganzen WOLF/GENNA (FN 1), 382 f.; WoLF/HRUBESCH-
MILLAUER (FN 1), N 2079; vgl. auch STEINAUER (FN 1), N 1201.

% BGE 102 1b 321 E. 6.

»  WoLF/GENNA (FN 1), 383; ZK-EscHErR (FN 8), Art. 635 ZGB
N 26; ausfiihrlich WoLF (FN 4), 158 ff., m.w.H. A.M. BK-TUoR/
Picenont (FN 8), Art. 635 ZGB N 28, und Art. 639 ZGB N 12. In
BGE 102 Ib 321 E. 6 wurde die Frage nach dem Beginn der Fiinf-
jahresfrist offen gelassen.

vor) — weist einem Handdnderungsgeschidift vergleichbare
Ziige auf*® Das zeigt sich namentlich auch in der prak-
tischen Ausgestaltung etwa hinsichtlich der finanziellen
Bestimmungen und der weiteren Vertragsbestimmun-
gen.’! Analog insbesondere zu einem Kaufvertrag sind
beispielsweise die sich in Bezug auf den Ubergang von
Nutzen und Gefahr* oder die Gewahrleistung® stellenden
Fragen zu kléren.

b. Erbanteilsabtretung mit obligatorischer
Wirkung

Statt der dinglich wirkenden Erbanteilsabtretung (dazu
II.B.2.a. soeben) kann unter Miterben auch eine Erban-
teilsabtretung mit obligatorischer Wirkung vereinbart
werden.* In dieser Variante tritt ein Miterbe einem an-
deren sein ihm kiinftig aus der Erbteilung zustehendes
Liquidationsergebnis ab. Der abtretende Erbe scheidet
dabei nicht aus der Erbengemeinschaft aus. Der obliga-
torischen Erbanteilsabtretung an einen Miterben kommen
im Weiteren grundsdtzlich dieselben Wirkungen zu wie
der Abtretung an Dritte geméss Art. 635 Abs. 2 ZGB (zu
dieser I1.B.3. sogleich).*

3. Erbanteilsabtretung an einen Dritten
(Art. 635 Abs. 2 ZGB)

Wird eine Erbanteilsabtretung zwischen einem Erben und
einem Dritten vereinbart, so gibt sie diesem kein Recht
auf Mitwirkung bei der Teilung, sondern nur einen An-
spruch auf den Anteil, der dem Erben aus der Teilung
zugewiesen wird (Art. 635 Abs. 2 ZGB).*¢ Dem Vertrag
kommt ausschliesslich obligatorische Wirkung zu. Der
aussenstehende Dritte als Zessionar kann nicht zum Erben
werden — denn dies setzt eine Berufung entweder kraft
Gesetzes oder einer Verfiigung von Todes wegen des Erb-

% Vgl. als Beispiel Verband bernischer Notare, Musterurkunden,

Bern 1981, mit alljéhrlichen Nachfithrungen (zit. Musterurkunde
VbN), Musterurkunde VbN Nr. 523, Abtretung eines Erbanteils an
einen Miterben.

31 Siehe Musterurkunde VbN Nr. 523, III. und I'V.

2 Dazu KoHLER (FN 8), 195 ff.; aus der Notariatspraxis Muster-
urkunde VBN Nr. 523, IV.1.

3 Vgl. KOHLER (FN 8), 179 ff.; Musterurkunde VbN Nr. 523, IV.2.

% BGE 102 Ib 321 E. 4. Vgl. auch WOLF/HRUBESCH-MILLAUER
(FN 1), N 2081.

35 BK-Tuor/PicENonI (FN 8), Art. 635 ZGB N 20a; ZK-ESCHER
(FN 8), Art. 635 ZGB N 15; WoLF/GENNA (FN 1), 384; WOLF
(FN 4), 138.

% Gemiss EUGEN HUBER, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Erlau-
terungen zum Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizei-
departements, Band I, 2. Ausgabe, Bern 1914, 472, ist «manes ...
den Miterben des Verdusserers schuldig, dass sie den Erwerber
nicht zur Teilung zuzulassen braucheny.
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lassers voraus — und deshalb nicht den erbanteilsabtreten-
den Erben in der Erbengemeinschaft ersetzen. Vielmehr
behilt der seinen Erbanteil zedierende Erbe seine Erben-
stellung und bleibt Subjekt der Erbengemeinschaft.’” An
den Dritten abgetreten wird nicht der Erbanteil als sol-
cher, sondern einzig das anlédsslich der Erbteilung auf den
abtretenden Miterben entfallende Ergebnis.*® Die Abtre-
tung des Erbanteils an einen Dritten vermittelt diesem nur
ein obligatorisches Recht darauf, dass ihm der abtretende
Erbe die ihm bei der Erbteilung zugewiesenen Gegenstén-
de uibertrdgt.** Die entsprechende Berechtigung des Dritt-
erwerbers ist suspensiv bedingt, weil sie erst in Zukunft
und unter der Voraussetzung, dass dem abtretenden Erben
in der Erbteilung etwas zufillt, entsteht.**!

Entsprechend der rein schuldrechtlichen Natur der
Erbanteilsabtretung an den Dritten kann dieser seinen
Anspruch nur gegeniiber dem mit ihm kontrahierenden
Miterben geltend machen. Zwischen dem Dritten und
den Miterben des abtretenden Erben entstehen keinerlei
Rechtsbeziehungen. >+

In Anbetracht seiner bloss obligatorischen — mithin
nicht besonders gesicherten — Rechtsstellung kann sich
fiir den erbanteilserwerbenden Dritten Schutzbedarf erge-
ben. Zur entsprechenden Sicherung kann sich der Dritte
vom Erbanteilsabtreter zur Vertretung bei der Teilung er-
méchtigen lassen oder aufgrund von Art. 609 Abs. 1 ZGB
verlangen, dass anstelle des Abtreters die Teilungsbehor-
de* bei der Teilung mitwirkt.* Weiters ist moglich, dass
der Dritterwerber den Abtretungsvertrag mit dem Erben
nur unter der Bedingung einer bestimmten Art der Erbtei-
lung abschliesst oder sich ein Weisungsrecht gegeniiber
dem abtretenden Erben einrdumen ldsst. Bei Nichterfiil-

37 WoLF (FN 4), 137 f., m.w.H.

% BGES84I1355E. 3.

¥ BGE 8711 218 E. la; 101 I1 47 E. 1; 134 1 263 E. 3.5. Vgl. auch
STEINAUER (FN 1), N 1202; weiter KOHLER (FN 8), 139.

4 WoLF (FN 4), 137, m.w.H.

4 Zum Ganzen WOLF/GENNA (FN 1), 384; siche auch WoLF/HRU-
BESCH-MILLAUER (FN 1), N 2082.

4 BGE 8711218 E. Ic; vgl. auch BGE 88 III 55 E. 2.

4 Niher dazu WoLF/GENNA (FN 1), 385; WoLF/HRUBESCH-MIL-

LAUER (FN 1), N 2083; STEINAUER (FN 1), N 1202a.

Die Erbteilung ist — entsprechend dem Prinzip der freien, privaten

Erbteilung gemadss Art. 607 Abs. 2 ZGB — grundsitzlich Sache der

Erben. Im Einzelfall ist fiir besonders gelagerte Situationen indes-

sen die Moglichkeit der Mitwirkung der durch das kantonale Recht

zu bestimmenden Teilungsbehorde vorgesehen; Art. 609 Abs. 1

ZGB enthilt einen solchen Anwendungsfall. Siehe dazu WOLF/

HRrRUBESCH-MILLAUER (FN 1), N 1700 f.

4 BGE 8711218 E. 1b; siche auch BGE 13511 179 E. 2.5.

44

lung kommen allenfalls Schadenersatzanspriiche gegen
den Erbanteilsabtreter in Betracht.*

Infolge ihrer nur obligatorischen Wirkung zieht die
Erbanteilsabtretung an einen Dritten keinerlei Folgen
fiir die Schuldenhaftung nach sich. Der Erbanteilsabtre-
ter bleibt Miterbe und haftet als solcher weiterhin gegen-
iiber den Glaubigern (Art. 560 Abs. 2, 603 Abs. 1 und 639
7ZGB).Y Insbesondere 16st die schuldrechtliche Erban-
teilsabtretung — im Gegensatz zur dinglichen — nicht den
Fristenlauf geméss Art. 639 Abs. 2 ZGB aus.*®

Ill. Deutschland

A. Erbschaftserwerb und
Erbengemeinschaft

§ 1922 Abs. 1 BGB — die erste Vorschrift des erbrecht-
lichen 5. Buchs des BGB — normiert die Grundsitze der
Universalsukzession und des Vonselbsterwerbs.* Das ge-
samte Vermogen inklusive der Passiva (§ 1967 BGB) geht
ipso iure auf den oder die Erben iiber, sodass fiir die Glau-
biger des Erblassers durch den Eintritt des Erbfalls keine
Haftungsmasse verloren geht. Mehrere Erben bilden da-
bei zwingend eine Erbengemeinschaft und der Nachlass
wird gemiss § 2032 Abs. 1 BGB ihr gemeinschaftliches
Vermogen. Auch wenn das Gesetz den Begriff nicht aus-
driicklich verwendet, bringt die Bezeichnung «gemein-
schaftliches Vermogen» zum Ausdruck, dass es sich bei
der Erbengemeinschaft um eine Gesamthandsgemein-
schaft handelt.”® Dies wird auch durch die Vorschrift des
§ 2033 Abs. 2 BGB deutlich, die einen weiteren zentralen

4 Zu alledem WOLF/GENNA (FN 1), 385. Weiter PraxKomm-MA-
BILLARD/BRENNEIS-HOBI (FN 5), Art. 635 ZGB N 46; WOLF/
HRUBESCH-MILLAUER (FN 1), N 2084; TUOR/SCHNYDER/
JunGo (FN 2), § 86 N 13; STEINAUER (FN 1), N 1202b.

4 BSK ZGB II-SCHAUFELBERGER/KELLER LUSCHER (FN 8), Art. 635
N 16; WoLF/GENNA (FN 1), 384; WoLF/HRUBESCH-MILLAUER
(FN 1), N 2085.

4 PraxKomm-MABILLARD/BRENNEIS-HoOBI (FN 5), Art. 635 ZGB
N 33; vgl. auch BSK ZGB II-SCHAUFELBERGER/KELLER LUSCHER
(FN 8), Art. 635 N 16.

4 Dazu allgemein KNUT WERNER LANGE, Erbrecht, 3. A., Miinchen
2019, § 8 N 21 ff., sowie sehr umfassend KARLHEINZ MUSCHELER,
Erbrecht, Band I, Tiibingen 2010, § 18.

50 Allg. Meinung, vgl. nur THOMAS GERGEN, in: Franz Jiirgen Siacker/
Roland Rixecker/Hartmut Oetker/Bettina Limpberg (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 8. A., Miinchen
2020 (zit. MiiKoBGB/Verfasser), vor § 2032 N 5; MARTIN LOH-
NIG, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch mit Einfithrungsgesetzen und Nebengesetzen (zit. Staudinger/
Bearbeiter), Stand 2020, Vorbemerkungen zu §§ 2032-2057a BGB
N7.
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Grundsatz des Organisationsprinzips der Gesamthand®! —
die nicht allgemein gesetzlich geregelt ist — fiir die Erben-
gemeinschaft festschreibt: Eine Verfligung eines Gesamt-
hinders iiber einzelne Nachlassgegenstinde oder Anteile
an diesen Gegensténden ist nicht moglich. Vielmehr bil-
det der Nachlass ein Sondervermogen, das den Erben als
Gruppe zugeordnet ist und von diesen geméss §§ 2038 ff.
BGB gemeinsam verwaltet wird. Massnahmen der ord-
nungsgemassen Verwaltung, d.h. solche, die nach der Be-
schaffenheit des Gegenstands und dem Interesse der Mit-
erben billigem Ermessen entsprechen,* diirfen durch eine
Mehrheit getroffen werden (§§ 2038 Abs. 2, 745 BGB),
anderenfalls ist Einstimmigkeit erforderlich.’® Nur Mass-
nahmen, die zur Erhaltung notwendig sind, kann auch ein
Miterbe alleine titigen (§ 2038 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB).
Eine Verfiigung tiber den Anteil am Nachlass ist jedoch
gemdss § 2033 Abs. 1 S. 1 BGB jedem Miterben einzeln
moglich. Diese Regelung stellt daher den Ausgangspunkt
fiir die dingliche Wirkung der Ubertragung des Anteils
an einer Erbengemeinschaft dar. Davon zu unterscheiden
ist die schuldrechtliche Ebene, fiir die in den §§ 2371 ff.
BGB ebenso Regelungen bestehen.

B. Verfiigung iiber den Anteil
1. Allgemeines

Eine Verfiigung iiber den Anteil am Nachlass ist gemiss
§ 2033 Abs. 1 S. 1 BGB allgemein, d.h. an eine beliebi-
ge Person, moglich und erfordert nach § 2033 Abs. 1 S. 2
BGB immer eine notarielle Beurkundung. Zudem kann
der Erwerber den Anteil an der Erbengemeinschaft ge-
maéss § 2037 BGB auch weiterverdussern, dieser ist also
generell verkehrsfihig. Die Verdusserung durch den Erben
ist von erbrechtlichen Verfiigungsbeschrankungen — etwa
durch eine Testamentsvollstreckung oder eine Vor- und
Nacherbfolge — unabhéngig, weil diese Beschrankungen
dem Anteil anhaften und fiir den neuen Inhaber fortbe-
stehen.** Im Vergleich zu den anderen Gesamthandsge-
meinschaften des BGB hat der Miterbe daher eine weiter

St Vgl. zum Grundkonzept der Gesamthand FRANCIS LIMBACH, Ge-
samthand und Gesellschaft, Tibingen 2016, N 491; MiiKoBGB/
ScHAFER (FN 50), § 705 N 297 ff.; THomMAs WACHTER, Die Auf-
nahme der Gesamthandsgemeinschaften in das Biirgerliche Gesetz-
buch, Ebelsbach 2002, 307.

2 Zum Begriff der Ordnungsmaéssigkeit vgl. MiiKoBGB/GERGEN
(FN 50), § 2038 N 31 ff.; Staudinger/LOHNIG (FN 50), § 2038 BGB
N 37 ff.

53 Vgl. dazu HEWrRicH LANGE/KURT KUCHINKE, Erbrecht, 5. A.,
Miinchen 2001, 1110 ff.

54 SEBASTIAN RUHWINKEL, Die Erbengemeinschaft, Berlin 2013,
N 381 f.

gehende Verfligungsbefugnis: In der Giitergemeinschaft
besteht, da sie an das Eingehen einer Ehe gekniipft ist, ein
Ausschluss jeglicher lebzeitiger Verfiigungen iiber den
eigenen Anteil gemiss § 1419 Abs. 1 BGB.* Gesellschaf-
ter einer Personengesellschaft konnen iiber ihren Anteil
nur mit Zustimmung der {ibrigen Gesellschafter verfiigen,
wobei diese Zustimmung bereits im Gesellschaftsvertrag
in genereller Form erteilt werden kann.

Hinsichtlich der schuldrechtlichen Grundlage der Ver-
fligung geht das BGB in den §§ 2371 ff. BGB vom Regel-
fall des Erbschaftskaufs aus. Diese Bestimmungen sind
aus systematischer Sicht Sondervorschriften, die das all-
gemeine kaufrechtliche Regime ergéinzen bzw. abindern,
das subsididr zur Anwendung kommt.”” Gemadss § 2371
BGB muss auch der schuldrechtliche Erbschaftskaufver-
trag in notarieller Form abgeschlossen werden. § 2385
BGB ordnet eine entsprechende Anwendung fiir dhnliche
Vertrdge an, also etwa bei Tausch oder Schenkung.’® Ab-
zugrenzen ist die Verpflichtung, den Anteil zu tibertragen,
von der Verpflichtung, einen Gegenstand zu iibertragen,
den der Miterbe zukiinftig, d.h. nach der Auseinander-
setzung, als Alleineigentiimer erlangt.> Fiir letzteres gilt
insbesondere kein Formerfordernis, sodass gegebenen-
falls eine formunwirksame Verpflichtung zur Anteils-
iibertragung dahingehend umgedeutet werden kann.®
Nicht moglich ist dagegen die isolierte Abtretung des
Anspruchs des Miterben auf Auseinandersetzung (§ 2042
Abs. 1 BGB) oder des Anspruchs auf das Auseinanderset-
zungsguthaben, weil diese Anspriiche nicht getrennt vom
Anteil am Nachlass tibertragbar sind.®!

2. Folgen fiir die Zusammensetzung
der Erbengemeinschaft

Wird der Anteil am Nachlass {ibertragen, so tritt der Er-
werber in die Erbengemeinschaft ein, wahrend der Ver-

55 Dies hat zur Folge, dass die Sonderrechte, die eine lebzeitige Ver-

fligung voraussetzen (Niessbrauch, Pfandrecht, Vorkaufsrecht) an
einem Giitergemeinschaftsanteil nicht begriindet werden konnen.

%6 MiiKoBGB/ScHAFER (FN 50), § 719 N 21 ff.; KARSTEN SCHMIDT,
Gesellschaftsrecht, 4. A., Kln 2002, 1323.

7 Wolfgang Litzenburger, in: Wolfgang Hau/Roman Poseck (Hrsg.),
BeckOK BGB (zit. BeckOK/Bearbeiter), Stand 1.8.2020, § 2371
N 2; MiKoBGB/MUSIELAK (FN 50), Vor § 2371 N 2.

% Vgl. dazu und zu weiteren Einzelfdllen MiiKoBGB/MUSIELAK
(FN 50), § 2385 N 2.

% Tueopor Kipp/HELMUT CoOING, Erbrecht, 14. A., Tiibingen
1989, 622.

0 Kipp/COING (FN 59), 622; KARLHEINZ MUSCHELER, Verfiigung
iiber den Erbteil und Vorkaufsrecht der Miterben, in: Manfred Ben-
gel/Peter Limmer/Wolfgang Reimann (Hrsg.), Festschrift fiir Rai-
ner Kanzleiter (zit. FS Kanzleiter), Kéln 2010, 287, 291 f.

" MUSCHELER (FN 60), 287, 291; RUHWINKEL (FN 54), N 367.
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dusserer ausscheidet.? Dies gilt einerseits dann, wenn
einer oder mehrere Miterben den Anteil erwerben: In
diesem Fall kommt es zu einer Anwachsung,® ausser der
erwerbende Miterbe verbleibt als alleiniges Mitglied der
Erbengemeinschaft, sodass diese erlischt und das Nach-
lassvermogen automatisch in sein Eigenvermogen fallt.
Aber auch dann, wenn ein Dritter den Anteil erwirbt, wird
er Mitglied der Erbengemeinschaft. Erbe bleibt dennoch
weiter der Verdusserer; diese Stellungen sind insoweit
voneinander zu trennen. Der Erwerber ist daher an die
Vorschriften zur Verwaltung der Erbengemeinschaft ge-
bunden, wirkt an der Auseinandersetzung wie ein Miterbe
mit und ist hinsichtlich Nachlassverwaltung, Nachlass-
insolvenzverwaltung oder der Entlassung des Testaments-
vollstreckers antragsberechtigt.®> Die Struktur der Er-
bengemeinschaft bleibt unabhéngig von den Mitgliedern
erhalten, was der Rechtssicherheit und dem Fortbestand
der vermogensrechtlichen Zuordnung dient.® Dies gilt
selbst dann, wenn alle Erben ihren Anteil verkauft haben,
aber nach wie vor mehrere Mitglieder vorhanden sind,®’
sodass der Erbengemeinschaft als Gesamthand losgeldst
von ihrem konkreten Mitgliederbestand eine gewisse
Selbststindigkeit zukommt.®® Allerdings kann der Erwer-

¢ MiiKoBGB/GERGEN (FN 50), § 2033 N 27; Kipp/CoING (FN 59),
622; LANGE/KUCHINKE (FN 53), 1092; Staudinger/LOHNIG
(FN 50), § 2033 BGB N 34 ff.

®  MiiKoBGB/GERGEN (FN 50), § 2033 N 27; JOHANNES WEBER,
Von der Erbengemeinschaft zur Bruchteilsgemeinschaft, ZNotP
2016, 2 ff., 4. Vgl. auch KARSTEN ScHMIDT, Erbteilsabtretung,
Miterbenabfindung und Anwachsung bei der Erbengemeinschaft,
AcP 2005, 305 ff,, 315 f.

¢ LANGE/KUCHINKE (FN 53), 1090; Staudinger/LOHNIG (FN 50),
§ 2033 BGB N 10.

% MiiKoBGB/GERGEN (FN 50), § 2033 N 27 f.; LANGE/KUCHINKE
(FN 53), 1092 £.

% BGH, V ZB 126/14,22.10.2015, N 10, in: NJW 2016, 493; WEBER
(FN 63), 2, 3.

¢ LANGE/KUCHINKE (FN 53), 1090; WEBER (FN 63), 2, 3.

% Auch wenn die nach wie vor herrschende Meinung in Deutsch-
land nicht von der Rechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft aus-
geht (vgl. nur BGH, V ZB 142/15, 20.5.2016, in: NZG 2016,
1223, 1224; BGH, VIII ZB 94/05, 17.10.2006, in: NJW 2006,
3715; MiiKoBGB/GERGEN (FN 50), § 2032 N 12 m.w.N.), meh-
ren sich die Stimmen, die fiir eine Rechtsfahigkeit pladieren, vgl.
CuristoPH ANN, Die Erbengemeinschaft, Koln 2001, 394 ff.;
CHRISTIAN ALTENHOFEN, Zur Entrétselung der Figur der Gesamt-
hand, JURA 2018, 205; CHRISTINA EBERL-BORGES, Die Rechts-
natur der Erbengemeinschaft nach dem Urteil des BGH vom
29.1.2002 zur Rechtsfahigkeit der (Aussen-)GbR, ZEV 2002, 125
ff., 129 f.; WERNER FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, Erster Band, Erster Teil: Die Personengesellschaft, 59 m.
FN 48; BARBARA GRUNEWALD, Die Rechtsfahigkeit der Erbenge-
meinschaft, AcP 197 (1997), 305 ff.; CHRISTOPHER SCHMIDT, Von
der Rechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft, Berlin 2015, 177 ff.;
Lurz WErPERT, Die Erbengemeinschaft als Mitglied einer Perso-
nengesellschaft, ZEV 2002, 300 ff., 301 f.

ber mangels seiner Erbenstellung etwa bei zukiinftigen
Verfiigungen anderer Mitglieder der Erbengemeinschaft
kein Vorkaufsrecht geltend machen® und er profitiert auch
nicht von einem Besitziibergang gemiss § 857 BGB.™

Den Eintritt eines Dritten in die Erbengemeinschaft
konnen die Miterben durch Ausiibung des Vorkaufsrechts
nach § 2034 f. BGB verhindern und sich auf diese Wei-
se davor schiitzen, dass sie die Erbengemeinschaft mit
einem neuen Mitglied verwalten und auseinandersetzen
miissen. Allerdings greift dieses Vorkaufsrecht nur fiir
den Fall eines Kaufs, nicht aber, wenn andere Verpflich-
tungsgeschéifte — insbesondere Tausch oder Schenkung —
der Verfiigung zugrunde liegen.”! Zudem ist die Ausiibung
des Vorkaufsrechts dadurch eingeschrinkt, dass es —
ebenso wie grundsitzlich alle Verwaltungshandlungen —
den verbleibenden Miterben gemeinschaftlich zusteht.”
Deshalb kann zwar ein Teil der Miterben, der den Anteil
erwerben mochte, das Vorkaufsrecht ausiiben, wenn die
iibrigen verzichten. Gegen den Willen der Miterben, die
den Anteil nicht erwerben wollen, ist eine Ausiibung des
Vorkaufsrechts allerdings nicht moglich.” Der Schutz der
Miterben vor dem Eintritt Dritter in die Erbengemein-
schaft ist also nur unvollstindig, zumal die Miterben auch
in der Lage sein miissen, den vereinbarten Kaufpreis auf-
zubringen.

3. Folgen fiir den Verausserer

Auch wenn der Verdusserer die vermogensrechtliche Stel-
lung aufgibt, bleibt er Erbe, und die direkt damit verbun-
denen Rechte stehen daher weiter ihm zu. Der Verdusserer
ist insbesondere als Erbe in den Erbschein aufzunehmen,
weil flir diesen allein die Rechtslage im Zeitpunkt des Erb-
falls relevant ist.”* Dies kann fiir den Erwerber aufgrund
der Moglichkeit des gutgliubigen Erwerbs vom nicht
(mehr) berechtigten Erbscheinserben gemiss §§ 2365 ff.
BGB durchaus schwerwiegende Konsequenzen haben.”
Weiterhin kann der Verdusserer auch nach der Verdusse-
rung noch fiir erbunwiirdig erklért werden, was zur Folge

% BGH, III ZR 46/68,22.4.1971, in: NJW 1971, 1264, 1265; Staudin-
ger/LOHNIG (FN 50), § 2033 BGB N 34.

0 MiiKoBGB/GERGEN (FN 50), § 2033 N 28; Staudinger/LOHNIG
(FN 50), § 2033 BGB N 34.

" LANGE/KUCHINKE (FN 53), 1099; RUHWINKEL (FN 54), N 404.

> BGH, IVa ZR 163/80, 28.10.1981, in: NJW 1982, 330; MUSCHE-
LER (FN 60), 287, 301. Kritisch RUHWINKEL (FN 54), N 422 ff.

» MUSCHELER (FN 60), 287, 301.

7 MiiKoBGB/GERGEN (FN 50), § 2033 N 29; LANGE/KUCHINKE
(FN 53), 1092; MUSCHELER (FN 60), 287, 290.

5 Vgl. MUSCHELER (FN 60), 287, 291.
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hat, dass der Erwerber seinen Anteil verliert.”s Ahnliches
gilt fiir den Eintritt des Nacherbfalls, wenn ein Anteil
ibertragen wird, der mit einer Vor- und Nacherbfolge be-
lastet ist.”” Auch das Anfechtungsrecht (§§ 2978 ff. BGB)
oder die Geltendmachung eines Pflichtteilserginzungs-
anspruchs (§ 2325 BGB) verbleiben beim Erben.” Eine
Abgrenzung zwischen der Stellung des Erwerbers und
des Verdusserers ist folglich im Einzelfall nicht immer
einfach und teilweise kommt es auch zu einer Doppelung:
So konnen etwa beide einen Antrag auf Erteilung eines
Erbscheins stellen, wobei dieser jeweils darauf gerichtet
sein muss, den Verdusserer als Erben auszuweisen.”

4. Sonderfall: Verfiigung liber einen
Bruchteil am Anteil

Die Verfligung iiber den Anteil kann sich auch auf einen
ideellen Bruchteil des Anteils beschrinken.® Soweit es
sich um eine Ubertragung unter den Miterben handelt,
wichst der Bruchteil am Anteil dem erwerbenden Mit-
erben zu und vereinigt sich mit dessen Anteil, sodass es
schlicht zu einer Verschiebung der Anteilsgewichtung
kommt.® Erwirbt dagegen ein Dritter einen Bruchteil
an einem Anteil, ist die Rechtsfolge umstritten.®> Nach
der Rechtsprechung des BGH — und daher fiir die Praxis
massgeblich — kommt es zur Bildung einer Bruchteilsge-
meinschaft zwischen dem Erwerber und dem (teil-)ver-
dussernden Miterben an dem einheitlich fortbestehenden
Gesamthandsanteil (Einheitstheorie).®

Dagegen wird nach der sog. Spaltungstheorie der ur-
spriingliche Gesamthandsanteil geteilt und es entstehen
zweil neue, gleichwertige Anteile an der Erbengemein-

7 MUSCHELER (FN 60), 287, 290. Vgl. auch LANGE/KUCHINKE
(FN 53), 1092.

77 RUHWINKEL (FN 54), N 382. Gemiss § 2376 BGB muss der Ver-
dusserer eine Belastung durch Vor- und Nacherbschaft jedoch of-
fenlegen, anderenfalls bestehen Gewihrleistungsanspriiche wegen
eines Rechtsmangels.

% MiiKoBGB/GERGEN (FN 50), § 2033 N 29; LANGE/KUCHINKE
(FN 53), 1092.

7 MiKoBGB/GERGEN (FN 50), § 2033 N 29; Staudinger/LOHNIG
(FN 50), § 2033 BGB N 35.

8 Ganz herrschende Meinung, vgl. etwa BGH, V ZR 15/62,
28.6.1963, in: NJW 1963, 1610; MiiKoBGB/GERGEN (FN 50),
§ 2033 N 10; Staudinger/LOHNIG (FN 50), § 2033 BGB N 12. A.A.
ANN (FN 68), 190.

8 BayObLG, BReg 2 Z 18/80, 20.10.1980, in: NJW 1981, 830;
MiiKoBGB/GERGEN (FN 50), § 2033 N 27.

82 Ausfiihrlich zum Streitstand ANN (FN 68), 191 ff.

8 BGH, V ZB 126/14, 22.10.2015, in: NJW 2016, 493. Ebenso
MiiKoBGB/GERGEN (FN 50), § 2033 N 28; Staudinger/LOHNIG
(FN 50), § 2033 BGB N 12; MiKoBGB/K. ScHmIDT (FN 50),
§ 741N 15.

schaft statt einer Untergemeinschaft. Letztere Losung
ist zundchst aus konstruktiver Sicht konsequent: Geht
man davon aus, dass die Erbenstellung und die Mitglied-
schaft an der Erbengemeinschaft voneinander trennbar
sind — und nur dann kann eine Verfiigung iiber den An-
teil an Dritte iberhaupt erfolgen —, kann es keinen Un-
terschied machen, ob ein Bruchteil an einem Anteil an
einen Dritten oder einen Miterben verdussert wird.* Da
es bei Ubertragung auf einen Miterben nur dann zu der
auch von der herrschenden Meinung angenommenen An-
wachsung kommen kann, wenn keine Bruchteilsgemein-
schaft entsteht, muss dies auch fiir Dritte gelten. Zudem
herrscht hinsichtlich der parallelen Situation der Ubertra-
gung eines Anteils an einer Personengesellschaft Einig-
keit dariiber, dass — entsprechend der Spaltungstheorie —
ein neuer Anteil an der Gesellschaft entsteht.®> Dem steht
auch der Schutz der Miterben nicht entgegen, weil diese
sich auch bei Bestehen einer Bruchteilsgemeinschaft mit
einer zusatzlichen Person befassen miissen, da die Teilha-
ber einer Bruchteilsgemeinschaft nach § 747 BGB {iber
die Bruchteile einzeln verfiigen konnen.*

5. Haftung des Erwerbers und
des Verausserers

Aus praktischer Sicht von besonderer Bedeutung sind die
Folgen der Anteilsverdusserung fiir die Haftung. Grund-
sitzlich haften die Erben gemiss § 1967 BGB fiir alle
Nachlassverbindlichkeiten, worunter sowohl die vom
Erblasser eingegangenen Verbindlichkeiten als auch mit
dem Erbfall entstehende Verbindlichkeiten etwa aus Ver-
michtnissen oder Pflichtteilsrechten fallen. Wurde diese
Erbenhaftung nicht auf den Nachlass beschréinkt,*” haften
die Erben auch mit ihrem Eigenvermdgen. Die Mitglie-
der einer Erbengemeinschaft haften im Aussenverhilt-
nis nach § 2058 BGB als Gesamtschuldner. Solange die
Erbengemeinschaft noch besteht und mithin die Nach-
lassglaubiger noch Zugriff auf die Haftungsmasse — das
Vermogen des Erblassers — in seiner urspriinglichen Form
haben, kann jeder einzelne Nachlassglaubiger jedoch
gemadss § 2059 Abs. 1 S. 1 BGB die Leistung aus dem
Eigenvermogen verweigern, sodass der Haftungsumfang
begrenzt ist.

8  WEBER (FN 63), 2, 6.

8 FRANK VENJAKOB, Die Untergemeinschaft innerhalb der Erben-
gemeinschaft, Rpfleger 1993, 2, 6; WEBER (FN 63), 2, 5. Gegen
eine Vergleichbarkeit SCHMIDT (FN 63), 305, 331 f.

% VENJAKOB (FN 85), 2, 5; WEBER (FN 63), 2, 6.

8 Durch Nachlassverwaltung, Nachlassinsolvenzverwaltung, § 1975
BGB, oder aufgrund der Diirftigkeitseinrede gemass § 1990 BGB.
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Im Aussenverhdltnis besteht die Evbenhaftung des Ver-
dusserers trotz der Verdusserung fort (§ 2058 BGB), weil
es dem Verdusserer sonst moglich wére, einseitig einen
Schuldnerwechsel herbeizufithren, der gegebenenfalls
auch zu Lasten des Nachlassgldubigers wirken kann.®®
Wie bei einem Schuldnerwechsel gemiss § 415 BGB ist
eine Genehmigung des Glaubigers fiir die Wirksamkeit
der Schuldiibernahme ihm gegeniiber ndtig. Der Erwer-
ber haftet allerdings geméss § 2382 BGB im Aussenver-
héltnis zwingend zusdtzlich,** wobei etwaige Beschrin-
kungen der Erbenhaftung nach § 2383 BGB auch fiir ihn
gelten. Fiir den Nachlassgldubiger kommt es daher zu
einer Verbesserung seiner Situation, weil ihm ein zusétzli-
cher Schuldner zur Verfiigung steht, wobei Erwerber und
Verdusserer im Aussenverhéltnis als Gesamtschuldner
haften. Im Innenverhdltnis ist allerdings der Erwerber des
Anteils gemiss § 2378 BGB zur Erfiillung der Nachlass-
verbindlichkeiten verpflichtet, wenn nicht etwas anderes
vereinbart wurde. Soweit jedoch Nachlassverbindlich-
keiten geltend gemacht werden, fiir die der Verdusserer
nach § 2376 BGB haftet, weil sie bei vertragsmaissiger
Beschaffenheit nicht bestehen diirften, unterliegt der Er-
werber keiner Ausgleichspflicht.”

IV. Rechtsvergleichende Betrachtungen
und Folgerungen

Trotz des im Grunde identischen Ausgangspunkts in Be-
zug auf den Erbschaftserwerb und das Entstehen einer
Erbengemeinschaft als Gemeinschaft zur gesamten Hand
mehrerer Erben ist die Ubertragung von Erbanteilen in der
Schweiz und in Deutschland im Einzelnen abweichend ge-
regelt und namentlich in unterschiedlichem Masse mdg-
lich, was durchaus auch praktische Konsequenzen hat.
Dies ist umso bemerkenswerter, als auch der von beiden
Rechtsordnungen mit der Einrdumung der Moglichkeit
der Ubertragung eines Erbteils angestrebte Normzweck
vergleichbar ist: Erben sollen trotz der mit dem Entste-
hen einer Erbengemeinschaft ohne ihre Zustimmung von
Gesetzes wegen zwingend eintretenden Bindung in die
Lage versetzt werden, ihren Anteil an der Erbschaft ohne
eine — hiufig streitanfillige und dadurch zeitaufwindige —
Auseinandersetzung schnell zu liquidieren. Die zu die-

8 Wolfgang Olshausen, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biir-

gerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetzen und Nebengeset-
zen, Stand 2016, Einleitung zu §§ 2371-2385 BGB, N 46.

% BeckOK BGB/LITZENBURGER (FN 57), § 2382 N 1; RUHWIN-
KEL (FN 54), N 488.

% RUHWINKEL (FN 54), N 512.

sem Zwecke in beiden Ordnungen anerkannte einseitige
Verfiigungsberechtigung iiber den Anteil als solche bildet
dabei im Rahmen der Gesamthandsgemeinschaften eine
Ausnahme.

Den bedeutsamsten Unterschied, aus dem sich letzt-
lich die meisten Verschiedenheiten ableiten lassen diirf-
ten, bildet die strenge Trennung, die das schweizerische
Recht in Art. 635 ZGB zwischen der Ubertragung des
Erbanteils an einen Miterben und derjenigen an einen aus-
senstehenden Dritten vornimmt. In Deutschland dagegen
erfolgt insoweit konstruktiv eine Gleichbehandlung, die
eine dingliche Ubertragung des Anteils an jedermann —
sei es ein Miterbe oder eine Drittperson — ermdglicht.
Hinsichtlich der Ubertragung an einen Miterben ergeben
sich somit keine wesentlichen Unterschiede zwischen den
Regelungen der beiden Staaten. Fiir den Fall der Uber-
tragung des Anteils an einen Dritten wird demgegentiber
die Trennbarkeit der drei relevanten Rechtspositionen
Erbe, (Gesamhands-)Anteilsberechtigter und Inhaber des
Anspruchs auf das Auseinandersetzungsergebnis unter-
schiedlich beurteilt: Wahrend in der Schweiz eine Tren-
nung von Erbe und Anteilsinhaber ausgeschlossen ist, ist
dies in Deutschland moglich. Dagegen wird in Deutsch-
land eine Trennung der Anteilsinhaberschaft von dem
Anspruch auf das Auseinandersetzungsergebnis nicht
zugelassen, wihrend dies in der Schweiz moglich ist.
Eine eigentliche Begriindung fiir diese unterschiedliche
Zulassung der Aufspaltung der relevanten Rechtsposi-
tionen ldsst sich allerdings nicht finden. Freilich ist dort,
wo sich — wie im deutschen Recht — die Stellung als Erbe
und als Mitglied der Erbengemeinschaft trennen lésst, die
Einrdumung der Moglichkeit der separaten Ubertragung
des Anspruchs auf das Auseinandersetzungsergebnis auch
gar nicht mehr notwendig. Allenfalls spiegelt sich darin
eine grossere Selbststindigkeit der Erbengemeinschaft
als Gesamthandsgemeinschaft in Deutschland wider, wie
sie auch im Rahmen der Diskussion um die — von Lite-
raturstimmen zunehmend befiirwortete’’ — Rechtsfihig-
keit der Erbengemeinschaft zum Ausdruck kommt. In der
Schweiz wird ein Eingriff in den personellen Bestand der
Erbengemeinschaft durch den Eintritt eines aussenstehen-
den Dritten abgelehnt und stattdessen alleine die Mdg-
lichkeit der Abtretung eines schuldrechtlichen Anspruchs
zugelassen. Diese Haltung steht in Einklang mit der all-
gemeinen — wenn auch knappen, sich als pars pro toto fiir
Gesamthandsberechtigungen jeder Art auf das Gesamtei-

o' Vgl. ANN (FN 68), 394 ff.; ALTENHOFEN (FN 68), 205; EBERL-
BoraGes (FN 68), 125, 129 f.; FLuME (FN 68), 59 m. FN 48;
GRUNEWALD (FN 68), 305; ScHMIDT (FN 68), 177 ff.; WEIPERT
(FN 68), 300, 301 f.
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gentum beschrinkenden — Ordnung der Gesamthand-
schaft in Art. 652-654 ZGB. Fiir Deutschland erscheint
es zumindest als plausibel, dass das Fehlen einer gesetz-
lichen Regelung — ja sogar eines schliissigen gesetzlichen
Konzepts® — zur Gesamthandsgemeinschaft zu einer gros-
seren Flexibilitit und einer hoheren Bereitschaft zur Fort-
entwicklung des Instituts beitrdgt. Dass die konsequente
Konstruktion verkehrsfahiger Anteile aber zu praktischen
Schwierigkeiten fiihrt, da man die Stellung des Veréusse-
rers und des Erwerbers in mancher Hinsicht kaum vonei-
nander trennen kann, macht die Stirken der schuldrecht-
lichen schweizerischen Losung deutlich. Im Gegenzug

%2 Vgl. dazu nur im Zusammenhang mit der GbR MiiKoBGB/ScHA-
FER (FN 50), § 705 N 297 ff., und sehr ausfiihrlich LiIMBACH
(FN'51), 331 ff.

verschafft die dingliche Ubertragung des Erbanteils in
Deutschland im Bereich von Immobilien dem Erwerber
die mit seiner Eintragung als Mitglied der Erbengemein-
schaft in das Grundbuch verbundene erhohte Sicherheit
gegeniiber der rein schuldrechtlichen Variante.





