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Vorwort  

Es war stets meine Absicht, dass diese Arbeit beim Leser das gleiche Interesse 

und die gleiche Begeisterung am gewählten Thema zu wecken vermag, wie es 

der Schreibprozess in mir selbst ausgelöst hat. In der Schlussphase des 

Prozesses hatte ich immer mehr den Eindruck, dass, um dieses Ziel zu 

erreichen, eine solche Arbeit zweimal geschrieben werden müsste. Ein erstes 

Mal, damit der Autor selbst durch die allgemeine Beschäftigung mit dem 

Thema, und insbesondere dem eigenen Formulieren, ein vertieftes Verständnis 

der Materie erlangen kann. Anschliessend sollte er die Arbeit ein zweites Mal 

schreiben, um basierend auf dem erlangten Verständnis einen eigenen Beitrag, 

d.h. einen Erkenntnisgewinn oder einen Mehrwert für den Leser, leisten zu 

können. Zugegeben, diese Mühe habe ich nicht auf mich genommen. Um dem 

formulierten Ziel aber dennoch möglichst gerecht zu werden, habe ich den 

Inhalt zum Schluss im voranstehenden Sinn überarbeitet, um ihn durchgehend 

auf den (für mich vorerst) abschliessenden Erkenntnisstand zu heben. 

Obwohl das gewählte Thema aktuell und praxisrelevant ist, musste ich beim 

Einlesen in die Materie mit Erstaunen feststellen, dass es dazu noch keine 

Untersuchung in der vorliegenden Form gab. Dafür liessen sich aber vereinzelt 

Beiträge in Zeitschriften und Sammelwerken finden. Namentlich haben die 

Autoren Paul Eitel, Jean Nicolas Druey, Heinz Hausheer und Paul Piotet 

mehrere wegweisende Artikel verfasst. In der vorliegenden Arbeit habe ich 

viele Ideen und Theorien von ihnen aufgenommen und versucht, diese 

weiterzuentwickeln. Darüber hinaus habe ich mich auch bemüht, selbst etwas 

Neues zum Thema beizutragen. 

Bei anspruchsvollen Rechtsthemen ist es stets wichtig, sich einen klaren 

Überblick zu verschaffen. Nur so ist es möglich, die einzelnen Teile wie 

gesetzliche Bestimmungen, Theorien, Prinzipien, Gerichtsentscheide oder 

Lehrmeinungen einordnen und in ihrer Bedeutung erfassen zu können. Um in 

diesem Sinn den Überblick zu erleichtern, habe ich in der Dissertation drei 

Hervorhebungen im Schriftbild gewählt. Erstens wird die Kapitälchenform für 

AUTORENNAMEN dort verwendet, wo ein konkreter Beitrag der fraglichen 

Autoren zum Thema dargestellt wird. Zweitens wird für zentrale Begriffe die 

Kursivform verwendet; zentral heisst, dass sie entweder das Verständnis 

erleichtern oder den inhaltlichen Aufbau bzw. die Prüfungsabfolge 

verdeutlichen. Drittens werden die Sachverhaltsbeispiele zur besseren 

Erkennbarkeit jeweils kursiv und eingezogen dargestellt. 



Wenn jemand sich entschliesst, eine solche Dissertation zu schreiben, hat 

dieser Entschluss immer auch Auswirkungen auf das Umfeld der Person. Ich, 

von Natur aus ein sogenannter Kopfmensch, war während des ganzen 

Prozesses noch kopflastiger als sonst. Für das mir entgegengebrachte 

Verständnis und Wohlwollen sowie die Unterstützung bedanke ich mich ganz 

besonders bei meiner Partnerin Wioleta Salamon. Meinem Vater Bruno 

Straessle danke ich für das Korrekturlesen des Manuskrips und allgemein für 

seine Unterstützung in jeder erdenklichen Hinsicht. Im gleichen Masse gilt 

dieser Dank auch meiner Mutter Heidi Straessle. Weiter danke ich Herrn Prof. 

Dr. Dominique Jakob für seine Bereitschaft, die Dissertation als Referent zu 

betreuen und insbesondere auch dafür, dass er mir in der Ausarbeitung grosse 

wissenschaftliche Freiheit belassen hat. 

 

 

Zürich, im August 2018     Ralph Straessle
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Kapitel 1: Ziel und Inhalt  

Die vorliegende Arbeit untersucht die erbrechtliche Berücksichtigung einer 

lebzeitigen familieninternen Unternehmensnachfolge. Das gewählte Thema 

lässt sich unter zwei möglichen Perspektiven betrachten: einerseits aus plane-

rischem Gesichtswinkel zu Lebzeiten des Unternehmers noch vor der Über-

tragung (Beratung des Unternehmers als nachmaliger Erblasser) und anderer-

seits aus einem post mortem-Gesichtswinkel mit Fokus auf die erbrechtliche 

Auseinandersetzung (Beratung der Erben). Für vorliegende Arbeit wurde die 

zweite Perspektive gewählt. Die Arbeit soll in erster Linie nicht als Handbuch 

zur Folgeplanung dienen; Ziel ist es vielmehr, dem Praktiker die erbrechtli-

chen Ansprüche und die damit verbundenen spezifischen Fragestellungen im 

Zusammenhang mit einer bereits erfolgten Unternehmensnachfolge aufzuzei-

gen. Mit anderen Worten sollen die Auswirkungen der Nachfolge ab Verster-

ben des vormaligen Unternehmers betrachtet werden. Das gewählte Thema 

wäre ohnehin zu sehr eingegrenzt, um dem Informationsbedarf einer Unter-

nehmensnachfolgeplanung genügen zu können. Bei der sorgfältigen Planung 

sind betriebswirtschaftliche, steuer-, ehegüter- und gesellschaftsrechtliche so-

wie je nach Einzelfall weitere Sach- und Rechtsgebiete betreffende Überle-

gungen zumindest ebenso wichtig wie die erbrechtlichen Aspekte. 

In der Arbeit wird durchgehend grossen Wert auf den Praxisbezug gelegt. 

Während im Allgemeinen Teil die rechtlichen Rahmenbedingungen erörtert 

werden, geht es im Besonderen Teil um die Prüfung und Durchsetzung der 

Ansprüche. Mit dem Ziel, praktischen Bedürfnissen zu entsprechen, enthält 

insbesondere der Besondere Teil an verschiedenen Stellen Hinweise zu den 

Eingaben vor Gericht (Ausformulierung der Rechtsbegehren, notwendiger Be-

gründungsinhalt) und zu prozessualen Gesichtspunkten. 

Im Mittelpunkt der Arbeit stehen die beiden Institute der Ausgleichung und 

der Herabsetzung. Wird ein Unternehmen (zumindest teilweise) unentgeltlich 

zu Lebzeiten übertragen, so stellt sich in erbrechtlicher Hinsicht die Frage, ob 

diese Zuwendung ausgleichungs- oder herabsetzungspflichtig ist. Findet die 

Übertragung demgegenüber vollkommen entgeltlich statt, stellt der Sachver-

halt bei der späteren erbrechtlichen Betrachtung keine Schwierigkeiten dar. Er 

findet in die erbrechtliche Auseinandersetzung bloss dahingehend Eingang, als 

der Verkaufserlös – soweit noch vorhanden – als Vermögen des Erblassers in 

dessen Nachlass fällt. 
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Die erbrechtliche Berücksichtigung einer familieninternen Unternehmens-

nachfolge soll anhand eines Ausgangssachverhalts konkrete Züge erhalten und 

veranschaulicht werden. Beim Sachverhalt handelt sich um den klassischen 

Fall eines Erblassers, der drei Nachkommen hinterlässt und sich wünscht, dass 

eines seiner Kinder das Unternehmen weiterführen wird. Diese Grundkonstel-

lation zieht sich in unterschiedlicher Ausgestaltung und Abwandlung als roter 

Faden durch die ganze Arbeit.  

Die Arbeit behandelt eingehend die das Erbrecht betreffenden Fragestellun-

gen. Da es konkret um den Fall einer lebzeitigen Unternehmenszuwendung 

geht, wird stellenweise, d.h. dort wo es sich aufdrängt, auch der Zusammen-

hang zu anderen Rechtsgebieten hergestellt, so insbesondere zum Gesell-

schafts- und Ehegüterrecht.  

Ziel der Arbeit ist, verschiedene neue Ansätze in den gewählten Themenbe-

reich einzubringen. So wird etwa für Unternehmenszuwendungen ein Fixie-

rungsprinzip oder im Zusammenhang mit gemischten Geschäften ein neues 

Konzept zum subjektiven Element vorgeschlagen. In der Folge wird sich dann 

zeigen, ob diese Vorschläge durch die Rechtsprechung aufgenommen werden 

können bzw. auch für die Nachfolgepraxis einen Beitrag zu leisten vermögen. 

Das Unternehmen als Gegenstand erbrechtlicher Betrachtung weist grundsätz-

lich drei Besonderheiten – oder Schwierigkeiten – auf. 

Erstens stellt sich bei Unternehmen nicht nur die Frage des Eigentums, son-

dern auch diejenige der Führung (Leitung). Befindet sich ein Unternehmen im 

Nachlass und ist sein künftiges Schicksal noch nicht geregelt, muss die Unter-

nehmensführung auch für diesen Zeitraum möglichst ununterbrochen sicher-

gestellt werden. Die Frage der Führung wird insbesondere dann aktuell, wenn 

ein Unternehmen nach dem Versterben des vormaligen Unternehmers an des-

sen Erbengemeinschaft fällt.  

Zweitens gibt es keinen objektiv feststellbaren Unternehmenswert. Die Bewer-

tung eines Unternehmens stellt immer eine Schätzung derjenigen Person dar, 

welche die Bewertung durchführt. Hätte eine andere Person bewertet, wäre sie 

vermutlich zu einem anderen Ergebnis gelangt. Selbst wenn die Beteiligungs-

papiere eines Unternehmens kotiert sind und deshalb ein Börsenkurs für einen 

bestimmten Stichtag vorhanden ist, stellen sich im Zusammenhang mit deren 
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Bewertung weitere Fragen. So muss beispielsweise von Fall zu Fall entschie-

den werden, wie sich Kursschwankungen, Zukunftsprognosen, Paketzu-

schläge, Minderheitsabzüge etc. in der Bewertung niederschlagen sollen.  

Drittens ist das Unternehmen ein dynamisches Gebilde und unterliegt dauern-

den Wertveränderungen. Muss in der erbrechtlichen Auseinandersetzung ein 

Unternehmenswert bestimmt werden, stellt sich die Frage, auf welchen Zeit-

punkt dieser Wert ermittelt werden soll. Als möglicher Zeitpunkt für die Wert-

bestimmung kommen vorab das Datum der Übergabe, der Todestag des Erb-

lassers oder das Datum der Teilung in Frage. Ist erst mal ein Zeitpunkt 

festgelegt, so ist auch klar, ob und in welchem Umfang die einzelnen Erben an 

den Wertvermehrungen und Wertverminderungen des Unternehmens vor und 

nach diesem Zeitpunkt partizipieren. Die Schwierigkeit der dauernden Wert-

veränderung führt zu einer Reihe materiellrechtlicher Fragen, die bislang nicht 

oder nur ungenügend beantwortet sind. Das heutige Erbrecht ist an vielen Or-

ten auf statische Vermögens- und Nachlassgegenstände zugeschnitten und 

wird dem Unternehmen als ein sich wandelndes Gebilde mithin wenig gerecht. 

In der Nachfolgepraxis oder vor Gericht muss deshalb entschieden werden, 

inwieweit die auf statische Nachlassgegenstände konzipierten erbrechtlichen 

Bestimmungen auch auf Unternehmen anwendbar sind.  

Auch auf der Ebene der Legislative wird das Thema 'Unternehmen und 

Erbrecht' fortlaufend diskutiert. Ein Grossteil der Schweizer Unternehmen 

sind in Familienbesitz und bei vielen davon muss in den nächsten Jahren eine 

Nachfolgelösung gesucht werden. Das Thema ist von enormer volkswirt-

schaftlicher Bedeutung, da unzählige Arbeitsplätze vom Gelingen dieser 

Nachfolge abhängen. Es liegt am Gesetzgeber, Bestimmungen zu schaffen, 

welche die Unternehmensnachfolge erleichtern und so die Liquidation oder 

die Zersplitterung von Unternehmen möglichst verhindern. Die Arbeit soll 

nicht nur die Anwendbarkeit und Auslegung der geltenden Normen behandeln, 

sondern auch aufzeigen, wo allenfalls ein Regelungsbedarf besteht.  

Abschliessend sei an dieser Stelle noch darauf hingewiesen, dass im Folgen-

den die männliche Personenbezeichnung in einem generischen Sinn verwen-

det wird, der sich auf Personen beider Geschlechter bezieht. Auf die durchge-

hende Verwendung von Paarformen wurde der Lesbarkeit halber verzichtet. 
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Kapitel 2: Übersicht und Aufbau 

I. Übersicht 

Grundsätzlich bieten sich dem Unternehmer im Hinblick auf die familienin-

terne Nachfolge drei alternative Vorgehensweisen: er verzichtet auf eine 

Nachfolgeregelung, er überträgt sein Unternehmen noch zu Lebzeiten oder er 

überträgt es auf seinen Tod hin.  

Die erste Alternative besteht darin, von Vorkehrungen hinsichtlich der Unter-

nehmensübertragung abzusehen. Mit dem Versterben fällt das Unternehmen 

in den Nachlass und mangels anderweitiger Verfügung von Todes wegen 

kommt die subsidiäre gesetzliche Erbfolge zur Anwendung. In der Praxis wird 

diese Alternative kaum bewusst gewählt; jeder Unternehmer, dem der Weiter-

bestand seines Lebenswerkes am Herzen liegt, sorgt in der Regel noch zu Leb-

zeiten für geeignete Bedingungen auch nach seinem Ableben. Dennoch 

kommt es aber immer wieder vor, dass ein Unternehmer verstirbt, ohne die 

Nachfolge geregelt zu haben. Das ist v.a. dann der Fall, wenn er frühzeitig und 

unerwartet infolge Unfalls oder Krankheit verstirbt. Hier überlässt er das Un-

ternehmen also nicht freiwillig ab dem Zeitpunkt seines Versterbens einem 

ungewissen Schicksal, vielmehr wird er durch einen Schicksalsschlag der 

Möglichkeit einer Planung beraubt. Aus diesem Grund ist es ratsam, die Nach-

folge nicht nur im Hinblick auf den eigenen Austritt altershalber, sondern auch 

schon möglichst früh eventuell auf den eigenen Versterbensfall zu planen. 

Als zweite Alternative bietet sich dem Unternehmer die Übertragung seines 

Unternehmens zu Lebzeiten an. Entscheidet sich ein Unternehmer für diese 

Variante, gilt es zu beachten, dass auch dieser Vorgang – obwohl er sich noch 

zu Lebzeiten vollzieht – nach dem Ableben durchaus wieder aktuell werden 

und zu Streitigkeiten zwischen den einzelnen Erben führen kann.  

Schliesslich kann das Unternehmen als dritte Alternative mittels Verfügung 

von Todes wegen (Testament oder Erbvertrag) auf das eigene Ableben hin 

übertragen werden. Bei dieser Variante sind in erbrechtlicher Hinsicht insbe-

sondere die Einhaltung der Formvorschriften und die Beachtung der Pflicht-

teile von Bedeutung.  
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Gegenstand des Besonderen Teils der Arbeit bildet die zweite Alternative, die 

lebzeitige Übertragung eines Unternehmens. Im Fokus der Betrachtung liegen 

die beiden erbrechtlichen Institute der Ausgleichung (Art. 626 ff. ZGB) und 

der Herabsetzung (Art. 522 ff. ZGB). Beide führen auf ihre jeweilige Weise 

dazu, dass das Unternehmen teilweise oder vollumfänglich dem Werte nach 

(oder bei der Ausgleichung wahlweise auch in natura) in den späteren Nach-

lass miteinbezogen wird. Um die gesetzliche Erbfolge zu erläutern und um zu 

zeigen, dass insbesondere bei Unternehmen als Vermögensgegenstand die leb-

zeitige Übertragung in unterschiedlicher Hinsicht von Vorteil ist, widmet sich 

der Allgemeine Teil stellenweise auch der ersten Alternative. 
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II. Aufbau 

Die Arbeit beginnt mit einer Einleitung (Teil 1) und gliedert sich anschliessend 

in zwei Hauptteile.  

In einem Allgemeinen Teil (Teil 2) werden vorab die wichtigsten Grundlagen 

(Kapitel 1) zum thematischen Sachverhalt erörtert. Dazu gehören die Defini-

tion der verwendeten Begriffe, die rechtlichen Rahmenbedingungen und ei-

nige Bemerkungen zur Praxisrelevanz. Anschliessend wird auf die gesetzliche 

Erbfolge (Kapitel 2), das Pflichtteilsrecht (Kapitel 3) sowie die Wertbestim-

mung und die verschiedenen Arten der Übertragung eines Unternehmens (Ka-

pitel 4) eingegangen. 

Im Besonderen Teil der Arbeit (Teil 3) wird der Fokus auf die erbrechtliche 

Behandlung der familieninternen Unternehmensnachfolge zu Lebzeiten ge-

lenkt. Der Aufbau dieses Teils richtet sich nach einer vorangestellten Über-

sicht (Kapitel 1) danach, ob die Übertragung des Unternehmens unentgeltlich 

(Kapitel 2) oder teilweise (un-)entgeltlich (Kapitel 3) erfolgt ist. Für diese bei-

den Sachverhalte wird gesondert untersucht, inwiefern der unentgeltliche Teil, 

d.h. die Zuwendung, nach Versterben des Erblassers der Ausgleichung oder 

Herabsetzung unterliegt. 

Abgerundet wird die Arbeit durch eine Schlussbetrachtung (Teil 4), die ein 

kurzes Fazit (Kapitel 1) sowie eine Zusammenfassung der wichtigsten Unter-

suchungsergebnisse (Kapitel 2) enthält. 
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Teil 2: 

Allgemeiner Teil 
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Kapitel 1: Grundlagen 

I. Begriffe 

1. Unternehmen, KMU und Familienunternehmen 

1.1 Unternehmen  

Obwohl oder gerade weil der Begriff des Unternehmens in der wissenschaft-

lichen Literatur häufig und in unterschiedlichen Gebieten verwendet wird, gibt 

es keine einheitliche Begriffsdefinition. Je nachdem, welcher Aspekt des Ge-

genstandes 'Unternehmen' betrachtet wird, fällt die Definition wieder anders 

aus.1  

Das Obligationenrecht verwendet an mehreren Stellen die Begriffe 'Unterneh-

men', 'Betrieb', '(nach kaufmännischer Art geführtes) Gewerbe' oder 'Geschäft' 

und meint damit in etwa dasselbe. Der Begriff 'Gewerbe' wird in der Handels-

registerverordnung als "selbständige, auf dauernden Erwerb gerichtete wirt-

schaftliche Tätigkeit" definiert.2 Die Handelsregisterverordnung stellt bei ihrer 

Definition auf die Tätigkeit ab, da sie an diese gewisse registerrechtliche 

Rechte und Pflichten knüpft. Wird der Begriff des Unternehmens durch ein 

anderes Gesetz definiert, steht für die Begriffsdefinition ein anderer Anknüp-

fungspunkt im Vordergrund.3 

–––––––––––––– 
1 Vgl. MEIER-MAZZUCATO, Unternehmensnachfolge, 5 ff.; SCHÖN, 12 ff. SCHÖN 

untersucht den Begriff im Verfassungs-, Wirtschaftsverwaltungs-, Steuer-, Sa-

chen-, Schuld- und Gesellschaftsrecht. Zusammenfassend definiert er das Unter-

nehmen auf Seite 19 folgendermassen: "[…] ein von einem oder mehreren 

Rechtssubjekten organisiertes Gebilde von Sachen, Rechten, Verpflichtungen 

und immateriellen Gütern, das selbständig einen wirtschaftlichen Zweck ver-

folgt." 

2  Art. 2 lit. b HRegV. 

3  Nach Arbeitsgesetz liegt beispielsweise ein 'Betrieb' vor, "wenn ein Arbeitgeber 

dauernd oder vorübergehend einen oder mehrere Arbeitnehmer beschäftigt, un-

abhängig davon, ob bestimmte Einrichtungen oder Anlagen vorhanden sind" (Art. 

1 Abs. 2 ArG). Das Strafgesetzbuch definiert das Unternehmen über die dahin-

terstehenden Unternehmensträger indem es festhält, dass als Unternehmen "juris-

tische Personen des Privatrechts, juristische Personen des öffentlichen Rechts mit 

Ausnahme der Gebietskörperschaften, Gesellschaften [und] Einzelfirmen" gelten 
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In wenigen Worten und im Sinne eines Versuchs einer Minimaldefinition, 

könnte das Unternehmen als ein zusammengefasstes Gebilde aus Sachen, 

Rechten und weiteren Werten4,5 zur Ausübung einer wirtschaftlichen Tätig-

keit6 umschrieben werden.7 

Im Privatrecht existiert das Unternehmen nicht als Rechtssubjekt.8 Es gilt 

bloss als Rechtsobjekt:9 sämtliche Rechte und Pflichten betreffen das dahin-

terstehende Subjekt, den sog. Unternehmensträger. 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
(Art. 102 Abs. 4 lit. a – d StGB). Im Kartellgesetz gelten als Unternehmen "sämt-

liche Nachfrager oder Anbieter von Gütern und Dienstleistungen im Wirtschafts-

prozess, unabhängig von ihrer Rechts- oder Organisationsform" (Art. 2 Abs. 1bis 

KG). Im Gegensatz zum Strafgesetzbuch stellt es also explizit nicht auf die 

Rechtsform ab. 

4 Mangels Schuldnereigenschaft kann es selbst keine Passiven haben; die Passiven 

sind dem Unternehmensträger zugeordnet. 

5  Know-how, Geschäftsbeziehungen, Ruf, Goodwill, Chancen etc. 

6 Nicht zu verwechseln mit einem wirtschaftlichen (End-)Zweck; ein Unternehmen 

kann auch eine gemeinnützige Zielsetzung haben (MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, 

124). Entsprechend kann steht es auch Vereinen, denen nach Art. 60 Abs. 1 ZGB 

eine wirtschaftliche Zweckverfolgung verwehrt ist, offen, ein Unternehmen zu 

betreiben. Die Tätigkeit muss wirtschaftlich sein; nicht darunter fallen etwa der 

Betrieb eines Kulturzentrums oder einer Kirche. 

7 In der Literatur finden sich viele unterschiedliche Definitionen. MEIER-

HAYOZ/FORSTMOSER definieren es etwa als "Summe der zu einer organisatori-

schen Einheit zusammengefassten Sachen, Rechte und Chancen" (MEIER-

HAYOZ/FORSTMOSER, 142). 

8  TSCHÄNI/DIEM/WOLF, 3. 

9 MEIER-MAZZUCATO, Unternehmensnachfolge, 22. 
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Unternehmensträger kann eine natürliche Person, eine juristische Person10 

oder eine Rechtsgemeinschaft ohne Rechtspersönlichkeit11 sein. Er fasst das 

Gebilde aus Sachen, Rechten und weiteren Werten mit seinem zielgerichteten 

Willen als Unternehmen zusammen und lenkt dessen Schicksal. 

Im Rahmen dieser Arbeit wird ein weiter Unternehmensbegriff verwendet, der 

sowohl das Gebilde aus Sachen, Rechten und weiteren Werten (Objekt) als 

auch den dahinterstehenden Unternehmensträger (Subjekt) beinhaltet. Die Un-

terscheidung zwischen Unternehmen und Unternehmensträger wird deshalb 

weitgehend aufgehoben, weil Vereinfachungen und ein gewisser Abstrakti-

onsgehalt nötig sind, um den Sachverhalt mit Fokus auf erbrechtliche Frage-

stellungen abhandeln zu können.12 Darüber hinaus entspricht diese Vereinfa-

chung der umgangssprachlichen Gewohnheit.  

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
10 Gesellschaften des OR mit Rechtspersönlichkeit sind die AG (Art. 620 ff. OR), 

die Kommanditaktiengesellschaft (Art. 764 ff. OR), die GmbH (Art. 772 ff. OR) 

und die Genossenschaft (Art. 828 ff. OR). Im ZGB finden sich zwei mögliche mit 

Rechtspersönlichkeit ausgestattete Rechtsträger: der Verein (Art. 60 ff. ZGB) und 

die Stiftung (Art. 82 ff. ZGB). 

11 Gesellschaften des OR ohne Rechtspersönlichkeit sind die einfache Gesellschaft 

(Art. 530 ff. OR), die Kollektivgesellschaft (Art. 552 ff. OR) sowie die Komman-

ditgesellschaft (Art. 594 ff. OR). Im ZGB finden sich folgende Rechtsgemein-

schaften: Gütergemeinschaft (Art. 221 ff. ZGB), Gemeinderschaft (Art. 336 ff. 

ZGB), Erbengemeinschaft (Art. 602 ff. ZGB), Miteigentümergemeinschaft (Art. 

646 ff. ZGB), Stockwerkeigentümergemeinschaft (Art. 712a ff. ZGB). Zum Be-

griff vgl. auch STRITTMATTER, 5 ff. 

12 Spezifische, den einzelnen Unternehmensträger betreffende (gesellschaftsrechtli-

che) Fragen sind nicht Gegenstand der Arbeit. 
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1.2 KMU 

Kleinere und mittlere Unternehmen, die sogenannten KMU, machen in der 

Schweiz zahlenmässig den mit Abstand grössten Teil der Unternehmen aus. 

Aufgrund deren Bedeutung für die Wirtschaft, führt der Bund jedes Jahr zahl-

reiche sie betreffende Erhebungen durch.13 Er definiert die KMU allgemein 

als Unternehmen mit weniger als 250 Beschäftigten.14  

Gemäss dem Bundesamt für Statistik (BFS) machen KMU zahlenmässig mehr 

als 99% der marktwirtschaftlichen Unternehmen in der Schweiz aus.15 Zusam-

men sind sie für gut zwei Drittel der Arbeitsplätze verantwortlich.16  

Einzig im Fusionsgesetz findet sich eine gesetzliche Definition des Begriffs 

der KMU. Das FusG definiert sie in Art. 2 lit. e als "Gesellschaften17, die keine 

Anleihensobligationen ausstehend haben oder deren Anteile nicht an der Börse 

kotiert sind und die überdies zwei der nachfolgenden Grössen […] nicht über-

schreiten: Bilanzsumme von 20 Millionen Franken; Umsatzerlös von 40 Mil-

lionen Franken; 200 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt."18 Nachfolgend 

wird für diese Arbeit der Begriff des FusG dahingehend erweitert, als neben 

den Gesellschaften auch Einzelunternehmen unter den Begriff des KMU fal-

len. 

 

 

–––––––––––––– 
13 Laufend veröffentlicht auf dem KMU Portal (www.kmu.admin.ch) und der inter-

aktiven Statistikdatenbank STAT-TAB (www.pxweb.bfs.admin.ch/pxweb/de/). 

14  Definition des SECO (vgl. KMU Portal unter www.kmu.admin.ch). 

15 BFS, Statistik der Unternehmensstruktur (STATENT), provisorische Zahlen für 

2015 (Veröffentlichung im August 2017); BFS Unternehmensdemographie 2018, 

8. Vgl. dazu auch die Auswertung der Zahlen in Studie Schweizer KMU 2017. 

16 Studie Schweizer KMU 2017, 9. 

17 Unter Gesellschaften versteht das FusG Kapitalgesellschaften, Kollektiv- und 

Kommanditgesellschaften, Vereine und Genossenschaften, sofern es sich nicht 

um Vorsorgeeinrichtungen handelt (Art. 2 lit. b FusG). 

18 Sehr ähnlich sind auch die Kriterien für die Pflicht zur ordentlichen Revision in 

Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR. 
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1.3 Familienunternehmen 

Der Begriff des Familienunternehmens wird in keinem Gesetz definiert. Nach 

allgemein anerkannter Begriffsverwendung fallen Unternehmen darunter, die 

von einer Familie oder einer einzelnen Person, dem Unternehmer, beherrscht 

werden.19 In der Regel handelt es sich um Unternehmen von der Grösse eines 

KMU, dies ist aber nicht zwingend.20 Die Rechtsform spielt ebenfalls keine 

Rolle; es kann sich um ein Einzelunternehmen oder um eine Personen- oder 

Kapitalgesellschaft handeln. Wichtig ist einzig die Beherrschung oder der 

starke Einfluss einer Familie, resp. eines Familienmitglieds.21 

Die Universität St. Gallen hat im Jahr 2004 eine Studie veröffentlicht, nach 

welcher 88,14% aller Unternehmen in der Schweiz Familienunternehmen 

sind.22 Zum Zweck dieser Studie wurde der Begriff des Familienunternehmens 

relativ weit definiert als Unternehmen, das durch eine oder mehrere Familien23 

substanziell beeinflusst wird oder werden kann.24 Der für die Definition mass-

gebliche substanzielle Einfluss wurde dann als gegeben betrachtet, falls die 

Familie entweder das Unternehmenskapital hält oder andernfalls die Einfluss-

lücke im Rahmen von Aufsichtsfunktionen (Einsitz im Verwaltungsrat und 

ähnlichen Gremien) ausfüllt und/oder Einfluss im Rahmen von Management-

funktionen ausüben kann.25 In jedem Fall müsse jedoch sichergestellt sein, 

dass die Familie zumindest gewisse Kapitalanteile am Unternehmen hält.26 

–––––––––––––– 
19 EITEL, Eigentumstransfer, 271. Entscheidend ist, dass "die Unternehmensführung 

und die dazu erforderliche Kapitalbasis familienmässig verknüpft sind […]" 

(HAUSHEER, Zusammenspiel, 97; HAUSHEER, Generationenwechsel, 203). 

20  GUILLAUME/PAPEIL, 33. 

21 GUILLAUME/PAPEIL, 33. Diese Autoren sprechen aber auch dann noch von Fami-

lienunternehmen, wenn mehrere Familien an einem Unternehmen beteiligt sind. 

Nach der hier vertretenen Meinung werden dabei Begriffsgrenzen zu sehr ausge-

dehnt. 

22  Studie Familienunternehmen 2004, 5. 

23 Eine Familie wurde dabei als eine Gruppe von Menschen, welche Nachkommen 

von einem Ehepaar sind, sowie das Paar selber definiert (Studie Familienunter-

nehmen 2004, 2). 

24  Studie Familienunternehmen 2004, 2. 

25  Studie Familienunternehmen 2004, 2. 

26  Studie Familienunternehmen 2004, 2. 

 

 

  



 

15 

Wichtig für den Begriff des Familienunternehmens ist somit generell die Be-

herrschung bzw. der substanzielle Einfluss einer Familie auf das Unterneh-

men. 

 

2. Unternehmensnachfolge 

Die Unternehmensnachfolge (oder kurz: Nachfolge) zeichnet sich durch ihre 

Interdisziplinarität27 aus und wie beim Unternehmen lässt sich auch hier der 

Begriff je nach Anschauungsgebiet oder Schwerpunkt der Betrachtung unter-

schiedlich definieren.28  

In dieser Arbeit wird unter dem Begriff der Unternehmensnachfolge die Über-

tragung29 des Eigentums an einem Unternehmen durch den Unternehmer als 

späteren Erblasser auf den Empfänger als seinen Nachfolger verstanden. Im 

Fokus steht die zivilrechtliche Übertragung und deren dereinstige erbrechtli-

che Berücksichtigung. 

Zur Vereinfachung wird davon ausgegangen, dass sowohl das Kapital (Eigen-

tum) als auch die Kontrolle (Führung oder Geschäftsleitung) in der Person des 

Übergebers vereinigt30 ist. Für die erbrechtliche Betrachtung interessiert aller-

dings einzig die Übertragung der Eigentümerstellung. Die Übertragung der 

Führung ist dahingehend erbrechtlich nicht von Belang, als die Funktion im 

–––––––––––––– 
27 Es handelt sich bei der Unternehmensnachfolge um einen Vorgang, der viele ver-

schiedene Gebiete tangiert. So stellen sich je nach konkretem Sachverhalt diverse 

Fragen rechtlicher (betreffend das Gesellschaftsrecht, Eherecht, Erbrecht, Steu-

errecht, Sozialversicherungsrecht etc.), menschlicher, betriebswirtschaftlicher 

oder finanzielle Natur (vgl. MEIER-MAZZUCATO, Themenbereiche, 338). 

28 Vgl. MEIER-MAZZUCATO, Unternehmensnachfolge, 28 ff. der die Unternehmens-

nachfolge unter betriebs- und finanzwirtschaftlichen oder rechtlichen Aspekten 

betrachtet und zu jedem Aspekt abschliessend einen Definitionsversuch liefert. 

29 Die Übertragung kann entgeltlich oder unentgeltlich erfolgen (siehe dazu hinten 

N 220 ff.).  

30 Vgl. dazu auch EITEL, Zivilrechtliche Probleme, 2, insb. Fn. 4, der bemerkt, dass 

die Vereinigung von Führung und Eigentum in der Literatur als ein Charakteris-

tikum von Familienunternehmen bezeichnet wird.  
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Unternehmen an sich nicht Bestandteil der Erbmasse31 und damit auch nicht 

Gegenstand von Ausgleichungs- und Herabsetzungsansprüchen ist.32  

Das Unternehmen kann grundsätzlich auf familieninterne oder familienex-

terne Personen übertragen werden. Für die familieninterne Nachfolge wird der 

Begriff des Family-Buy-Out (FBO) verwendet.33 Bei der familienexternen 

Nachfolge wird gemeinhin unterschieden, ob die Übergabe unternehmensin-

tern an (leitende) Mitarbeitende als sog. Management-Buy-Out (MBO), an ex-

terne Personen als sog. Management-Buy-In (MBI) oder an ein anderes Unter-

nehmen bzw. eine Private-Equity-Gesellschaft erfolgt.34 

Die Übergabe des Unternehmens an ein Familienmitglied hat im Vergleich zur 

Übergabe an eine Drittperson diverse Vor- aber auch Nachteile. Von Vorteil 

ist, dass die Finanzierung zumindest teilweise über die spätere Erbfolge si-

chergestellt werden kann. Weiter ist ein stufenweiser Führungswechsel einfa-

cher.35 Der Unternehmer kennt die Person seines Nachfolgers und bleibt eher 

über das weitere Schicksal des Unternehmens informiert. Mögliche Nachteile 

einer familieninternen Nachfolge sind gegebenenfalls die mangelnde Objekti-

vität in der Wahl des Nachfolgers, der nach der Übergabe weiterhin präsente 

vormalige Unternehmer, der nicht loslassen kann oder ein hoher Erwartungs-

druck an den Nachfolger36. Der Erwartungsdruck kann dazu führen, dass der 

Nachfolger in seiner unternehmerischen Freiheit in verschiedener Hinsicht 

eingeschränkt ist. Denkbar wären etwa, dass es ihm nicht möglich ist, gewisse 

Aktiven abzustossen oder Geschäftszweige abzuspalten, weil diese einen ge-

wissen ideellen Wert für die Familie haben. 

–––––––––––––– 
31  Vgl. DRUEY, Unternehmer, 340. 

32 Zieht sich der Unternehmer bloss aus dem operativen Geschäft sowie der Admi-

nistration zurück und überlässt er die Führung seinem Nachfolger, ist darin keine 

Zuwendung zu erblicken (zum Begriff der Zuwendung siehe hinten N 41 ff.). Die 

Übertragung der Führung ist aber ausgleichungs- und herabsetzungsrechtlich in-

direkt von Bedeutung: übernimmt ein Nachfolger die Unternehmensleitung und 

damit auch das unternehmerische Risiko, werden spätere Wertveränderungen im 

Unternehmen ausschliesslich ihm angerechnet (siehe hinten N 375 ff. zur Aus-

gleichung und N 477 ff. zur Herabsetzung). 

33 Vgl. etwa Studie Nachfolge KMU 2018, 6; HÖSLY/FERHAT, 102. 

34 Vgl. etwa Studie Unternehmensnachfolge 2016, 6; MEIER-MAZZUCATO, Unter-

nehmensnachfolge, 257 ff. 

35  BÜRGI, 59. 

36  BÜRGI, 59. 
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Neben der rein familieninternen oder -externen Nachfolge gibt es verschie-

dene mögliche Mischformen. Einerseits kann Eigentum und Führung37 vonei-

nander getrennt und eines davon extern weitergegeben werden oder es kann 

innerhalb von Eigentum38 und Führung zu einer Aufspaltung kommen.  

Im Besonderen Teil der Arbeit wird in den verschiedenen Abwandlungen des 

Beispielsachverhalts davon ausgegangen, dass der Unternehmer familienin-

tern einen geeigneten und gewillten Nachfolger39 findet und diesem das Un-

ternehmen noch zu Lebzeiten überträgt.  

 

3. Zuwendung  

Erfolgt die Übertragung eines Unternehmens (zumindest teilweise) unentgelt-

lich auf einen Nachkommen, wird insbesondere40 im erbrechtlichen Kontext 

von einer sog. Zuwendung gesprochen. 

Der Begriff der Zuwendung (frz. libéralité)41 findet sich an diversen Stellen 

im Erbrecht42, eine eigentliche Definition ist aber im Gesetz nicht enthalten.  

 

–––––––––––––– 
37 Die Einsetzung eines familienexternen Managements unter Beibehaltung des Ka-

pitals in der Familie ist dann angezeigt, wenn sich familienintern kein geeigneter 

Nachfolger finden lässt. Denkbar wäre aber etwa auch eine Unternehmenspacht, 

beispielsweise bei Restaurations- oder Handwerksbetrieben (vgl. BÜRGI, 69). 

38 So kann eine Personengesellschaft etwa in eine Aktiengesellschaft umgewandelt 

und ein Teil des Aktienkapitals an familienexterne Personen verkauft werden. 

Weiter denkbar wäre ein Going Public einer vormals privaten Gesellschaft oder 

die Fusion mit einem anderen Unternehmen (vgl. BÜRGI, 71 ff.). 

39 Weil es sich um einen einzelnen Nachfolger handelt, sind Aktionärsbindungsver-

trag, Gesellschaftsvertrag und ähnliche Verträge nicht Gegenstand dieser Arbeit. 

40 Der Begriff findet sich im ZGB auch im Ehegüterrecht (Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1, 

Art. 220 Abs. I, Art. 225 Abs. 1 ZGB) und im Kindesrecht (Art. 321 ZGB). 

41 Verwendet wird in der Literatur u.a. auch der Begriff der 'Liberalität', der aus dem 

französischen Gesetzestext entnommen ist. Zum Begriff der Zuwendung einge-

hend EITEL, Berücksichtigung, 13 ff.  

42 Erwähnung im ZGB insbesondere bei der Ausgleichung (Art. 626 Abs. 1, Art. 

627 Abs. 2, Art. 628 Abs. 1 und 2, Art. 629 Abs. 1, Art. 630 Abs. 1 ZGB) und im 

Zusammenhang mit der Herabsetzung (Art. 475, Art. 486, Art. 520 Abs. 2, Art. 

523, Art. 525 Abs. 2, Art. 527 Ziff. 1, Art. 532, Art. 533 Abs. 1 ZGB).  
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Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann darunter "jede Handlung 

verstanden werden, durch die eine Person einer anderen einen Vermögensvor-

teil verschafft."43 In einem späteren Entscheid präzisiert es, dass der Vorteil 

weiter auch darin bestehen kann, dass eine drohende Vermögensverminderung 

abgewendet wird.44 

Nachfolgend wird als Zuwendung eine lebzeitige, bewusste oder auf eine 

Fahrlässigkeit zurückzuführende unbewusste geldwerte Leistung45 durch den 

Erblasser aus dessen Vermögen an einen Erben oder eine Drittperson defi-

niert.  

Unter den Begriff der Leistung wie auch der Zuwendung fällt einerseits die 

Handlung46 (oder Unterlassung)47 selbst, durch welche der Vermögensvorteil 

verschafft wird (Begriffsverwendung i.S. des Vorgangs), andererseits aber 

auch der durch die Handlung gewährte Vermögensvorteil (Begriffsverwen-

dung i.S. des Objekts).48 Nachfolgend wird tendenziell für den Vorgang den 

Begriff der Übertragung (bspw. 'Zeitpunkt der Übertragung') und für das Ob-

jekt den Begriff der Zuwendung (bspw. 'Unternehmenszuwendung') verwen-

det. Der Begriff der Leistung ist in einem weiten Sinne zu verstehen; es fällt 

auch der Verzicht auf einen (an sich) durchsetzbaren Anspruch oder den Erlass 

einer Schuld darunter. 

 

 

 

–––––––––––––– 
43  BGE 136 III 305, E 3.1. 

44  BGE 138 III 497, E. 6.3. 

45 Zugewendet werden können namentlich Sachen, Geld, Forderungen, Rechte, 

Goodwill, Know-how (vgl. MAISSEN, 25 f. m.w.H.).  

46 Diese besteht in der Regel in der Abwicklung eines Rechtsgeschäfts. Eine Hand-

lung, die kein Rechtsgeschäft darstellt, wäre beispielsweise die Vernichtung eines 

Inhaberpapieres (vgl. BK-TUOR/PICENONI, N 16 zu Art. 626 ZGB).  

47 Die Zuwendung kann auch durch ein Unterlassen geschehen. So beispielsweise, 

wenn nichts gegen die Verjährung einer Forderung (siehe dazu hinten Fn. 52) 

oder die Ersitzung einer Sache unternommen wird (vgl. dazu PIOTET, La donation 

mixte, 333; BIRRER, 21; WINISTÖRFER, 25 f.). 

48 Vgl. etwa WEIMAR, 833; ZOLLER, 6 ff. und 141; EITEL, Die erbrechtliche Berück-

sichtigung lebzeitiger Zuwendungen, 457 m.w.H.  
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In einem weiteren Sinne könnte die Leistung anstatt aus dem Vermögen auch 

aus der Arbeitskraft (Arbeits- oder Dienstleistung) des Zuwendenden erfol-

gen.49 Das Bundesgericht meint dazu in einem Entscheid aus dem Jahr 2010 

aber Folgendes: "Die Zuwendung kann sich aus einem Vermögensopfer oder 

aus einer Arbeitsleistung ergeben […]. In Art. 527 Ziff. 1 ZGB wird ausdrück-

lich (nur) der Begriff "Vermögensabtretung" verwendet. Es rechtfertigt sich 

unter diesen Umständen, der erbrechtlichen Herabsetzung einzig Tatbestände 

zu unterstellen, die auf einem Vermögensopfer beruhen."50  

Im erbrechtlichen Kontext, namentlich bei der Ausgleichung und Herabset-

zung, beinhaltet der Begriff der Zuwendung stets eine subjektive Komponente. 

So ist nicht in jedem für den nachmaligen Erblasser nachteiligen Geschäft 

zwingend eine Zuwendung zu erblicken. Im Unterschied zu vielen anderen 

Begriffsumschreibungen in der Doktrin bezieht die hier verwendete Definition 

als subjektive Komponente neben der Absicht auch die Fahrlässigkeit mit ein. 

Folgende Gründe sprechen für den Einbezug von Fahrlässigkeitstatbeständen: 

− Die ratio legis der Ausgleichung und der Herabsetzung spricht gegen 

das Erfordernis eines zielgerichteten Willens des Erblassers, damit 

eine Zuwendung in den Nachlass miteinbezogen werden kann.51 

  

− Es muss möglich sein, den praktisch relevanten Fall des verjährenge-

lassenen Darlehen, in den Nachlass miteinzubeziehen.52 

 

− Die Fahrlässigkeit drängt sich im Hinblick auf die weiter hinten für 

gemischte Geschäfte vorgenommene Abgrenzung zwischen vertrags-

rechtlichem Zuwendungswillen und subjektivem Element nach erb-

rechtlichen Vorgaben53 auf.  

–––––––––––––– 
49 Vgl. BK-EITEL, N 19 zu Art. 626 ZGB m.w.H.; WINISTÖRFER, 167; GASS, 236 

m.w.H.; GUBLER, 6. 

50  BGE 136 III 305, E 3.1; a.M. WEIMAR, 847 f.; MOSER, 25; MAISSEN, 27 m.w.H. 

51  Zur ratio legis der beiden Institute siehe hinten N 272. 

52 In einem älteren Entscheid hat das Bundesgericht zu Recht das unbeabsichtigte 

und damit fahrlässige Verjährenlassen eines Darlehens des Erblassers als ausglei-

chungspflichtige Zuwendung qualifiziert (BGE 70 II 21, E. 1). A.M. PraxKomm-

BURCKHARDT BERTOSSA, N 34 zu Art. 626 ZGB, nach welcher der Fall heute 

wohl anders entschieden würde und PIOTET, SPR IV/1, 302. Dazu auch EITEL, 

Darlehen, 215 f.  

53  Siehe hinten N 544 ff. 
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In der Literatur lässt sich oft die Bezeichnung 'unentgeltliche Zuwendungen' 

finden. Das Gesetz verwendet allerdings stets bloss den Begriff der 'Zuwen-

dung' und setzt damit implizit voraus, dass die Unentgeltlichkeit bei der Zu-

wendung begriffsimmanent ist.54 Das Bundesgericht spricht in einem Ent-

scheid – wohl mangels besserer Formulierungsmöglichkeit im fraglichen 

Kontext – auch von entgeltlicher Zuwendung.55 Demgegenüber verlangt es 

aber bei der gemischten Schenkung einen sog. Zuwendungswillen56 und be-

zieht sich mit diesem Begriff ausschliesslich auf den unentgeltlichen Teil des 

Geschäfts. Weiter muss bei der Definition des Bundesgerichts durch die Zu-

wendung dem Gegenüber ein Vermögensvorteil verschafft werden. Nachfol-

gend wird auch hier angenommen, dass die Zuwendung grundsätzlich einen 

unentgeltlichen Charakter hat.57  

Der Begriff der Zuwendung lässt sich auch in anderen Rechtsgebieten finden. 

Im Vertragsrecht wird er von gewissen Autoren i.S. des Vorgangs verwendet, 

um bei einem Schuldverhältnis die tatsächliche Übergabe (bzw. das Verfü-

gungsgeschäft) zu bezeichnen. Damit ein Eigentumsübergang (Zuwendung zu 

Eigentum) rechtswirksam ist, braucht es demnach neben der Zuwendung einen 

Rechtsgrund, die sog. causa (auch: Grund- oder Verpflichtungsgeschäft).58 

Die drei möglichen causae der Zuwendung sind die causa solvendi (eine Leis-

tung, um eine vorbestehende eigene Schuld zu tilgen), die causa credendi (eine 

–––––––––––––– 
54 Dies geht beispielsweise aus dem Zweck der Bestimmung von Art. 626 Abs. 1 

ZGB hervor (BK-EITEL, N 25 zu Art. 626 ZGB). In der französischen und italie-

nischen Fassung ("libéralités" und "liberalità") ergibt sich die Unentgeltlichkeit 

gar direkt aus dem Wortlaut (WINISTÖRFER, 116 f.; PIOTET, SPR IV/1, 300). 

55  BGE 82 II 430, E. 4. 

56  Siehe hinten N 495 f. und N 544 ff. 

57 Alternativ liesse sich wie WINISTÖRFER die entgeltliche von der unentgeltlichen 

Zuwendung voneinander abgrenzen (WINISTÖRFER, 47 ff.) Entsprechende Ab-

grenzung wird für den Zweck der vorliegenden Arbeit im Hinblick auf die Über-

tragung vorgenommen (siehe hinten N 210 ff.). In diesem Sinne stellt der unent-

geltlich übertragene Teil eine Zuwendung dar. 

58 BUCHER, AT, 64. Ansonsten kann sich der Zuwender auf einen Irrtum (Art. 23 ff. 

OR) oder Bereicherungsrecht (Art. 62 ff. OR) berufen. 
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Leistung, um eine Schuld des Empfängers zu begründen) und die causa do-

nandi (eine Leistung um ihrer selbst willen).59 Weiter kommt Begriff der Zu-

wendung auch im Steuerrecht vor. So lassen sich beispielsweise Zuwendun-

gen an Vorsorgeeinrichtungen oder politische Parteien von den steuerbaren 

Einkünften abziehen.60 

Die in der Umgangssprache häufig verwendeten Begriffe (Erb-)Vorbezug und 

(Erb-)Vorempfang stellen nach dem allgemeinen Gebrauch ebenfalls Zuwen-

dungen dar.61 Sie sind allerdings weder im OR, noch im Erbrecht des ZGB zu 

finden, dafür aber ebenfalls in diversen Steuergesetzen.62 

Unter diesen beiden Begriffen wird regelmässig eine der Ausgleichung unter-

liegende Zuwendung verstanden.63 Da diese Begriffe erstens für die erbrecht-

liche Betrachtung keinen Mehrwert bringen64 und zweitens dessen Konturen 

im umgangssprachlichen Gebrauch nicht klar umrissen sind, wird nachfolgend 

auf deren Verwendung verzichtet. 

 

 

–––––––––––––– 
59 BUCHER, AT, 64; BK-EITEL, N 20 zu Art. 626 ZGB; GUBLER 7 f. Der Hauptan-

wendungsfall der causa donandi ist die Schenkung nach Art. 239 ff. OR (VON 

THUR/PETER, 201). Weiter können die Errichtung einer Stiftung und Verfügungen 

von Todes wegen dazu gezählt werden (VON THUR/PETER, 201). Vom Rechts-

grund abzugrenzen ist das Motiv der Zuwendung, d.h. die Beweggründe des Zu-

wendenden. Das Motiv spielt für die vertragsrechtliche Wirksamkeit (Zustande-

kommen und Rechtsfolgen) keine Rolle (VON THUR/PETER, 202). Der 

Motivirrtum ist nach Art. 24 Abs. 2 OR unbeachtlich. 

60  Vgl. Art. 10 Abs. 1 lit. d und Art. 25 Abs. 1 lit. b StHG. 

61 Vgl. dazu EITEL, Erbvorbezüge, 126 und WIDMER, 53 ff. 

62  Bspw. in § 42 lit. a StG ZH. 

63 EITEL, Berücksichtigung, 89. In der aktuellen Erbrechtsrevision wird im Vorent-

wurf der Begriff des 'Vorempfangs' in einem wenig erweiterten Sinn verwendet: 

Es sollen auch jene Tatbestände darunterfallen, die nach Art. 527 Ziff. 1 ZGB 

subsidiär der Herabsetzung unterliegen (Vorentwurf Erbrecht 2016, 45).  

64 WIDMER widmet dem Begriff des Vorempfangs in seiner Dissertation ein eigenes 

Kapitel mit dem Titel "Der Vorempfang – nicht Fisch, nicht Vogel und auch kein 

Institut sui generis" und kommt zum Schluss, dass es sich um einen "Fremdkör-

per" im Erbrechtssystem handle und es das Beste wäre, wenn dieser "ausgemerzt" 

würde (WIDMER, 108 ff.). 
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4. Gemischtes (Rechts-)Geschäft und gemischte Schenkung 

Das gemischte (Rechts-)Geschäft ist ein "Mittelding"65 zwischen einem ent-

geltlichen und einem unentgeltlichen Geschäft. In Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 

SchKG findet sich eine gute Umschreibung gemischter Geschäfte: "Rechtsge-

schäfte, bei denen der Schuldner eine Gegenleistung angenommen hat, die zu 

seiner eigenen Leistung in einem Missverhältnisse steht." 

Das Vertragsrecht qualifiziert das gemischte Geschäft mit einem entgeltlichen 

und einem unentgeltlichen Teil als gemischte Schenkung. Die gemischte 

Schenkung ist demnach ein Innominatkontrakt, bei dem durch den Schenker, 

resp. Verkäufer ein Anteil entgeltlich (causa credendi) und ein anderer Anteil 

unentgeltlich mit Schenkungsabsicht (causa donandi) zugewendet wird.66  

Falls zwei Vertragsparteien einen Kaufvertrag schliessen und den Kaufpreis 

unter dem eigentlichen Markt- oder Verkehrswert der Kaufsache festlegen, 

stellt sich immer die Frage, ob dieser Vertrag noch als vollkommen entgeltli-

cher Kaufvertrag qualifiziert werden kann oder ob allenfalls eine gemischte 

Schenkung vorliegt. Vertragsrechtlich ist die Unterscheidung deshalb wichtig, 

weil bei Vorliegen eines unentgeltlichen Teils auch die Bestimmungen des 

Schenkungsrechts zur Anwendung kommen.67  

Im erbrechtlichen Kontext ist die Unterscheidung zwischen entgeltlichem und 

teilweise (un-)entgeltlichem bzw. gemischtem Geschäft dahingehend von Re-

levanz, als bei Vorliegen eines gemischten Geschäfts der unentgeltliche Teil 

möglicherweise der Ausgleichung und der Herabsetzung unterliegt. Ist das Ge-

schäft demgegenüber vollkommen entgeltlicher Natur, müssen diese beiden 

Institute nicht geprüft werden.68 

–––––––––––––– 
65  GUBLER, 15. 

66 Oder mit den Worten des Bundesgerichts: "Bei einer gemischten Schenkung wird 

ein Vermögenswert in ein und demselben Zeitpunkt teilweise unentgeltlich und 

teilweise entgeltlich erworben" (BGE 142 III 257, E. 4.2.2). PIOTET umschreibt 

die gemischte Schenkung folgendermassen: "La donation mixte est une attribu-

tion contractuelle volontairement partiellement gratuite" (PIOTET, La donation 

mixte, 333). 

67 Für den schenkungsrechtlichen Teil gelten andere Haftungs-, Gewährleistungs- 

und Widerrufsbestimmungen als für den kaufrechtlichen Teil (vgl. OEHRLI, 13). 

68  Siehe hinten N 271 ff. 
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Die Abgrenzung zwischen rein entgeltlichem und gemischtem Geschäft ist 

insbesondere wegen deren Bedeutung im Erbrecht Gegenstand diverser Bun-

desgerichtsentscheide. Das Bundesgericht unterstellt ein Geschäft dann der 

Ausgleichung und Herabsetzung, wenn es im vertragsrechtlichen Sinn als ge-

mischte Schenkung qualifiziert werden kann.69 Demgegenüber wird im Be-

sonderen Teil unter Kapitel 3 wird die Ansicht vertreten, dass in diesem Zu-

sammenhang das Abstellen auf vertragsrechtliche Kriterien den beiden 

erbrechtlichen Tatbestständen nicht gerecht wird.70 Um die nötige Distanz 

zwischen der vertragsrechtlichen Qualifikation eines Rechtsgeschäfts als ge-

mischte Schenkung und den unter die Ausgleichung und Herabsetzung fal-

lende Tatbestände zu wahren, wird nachfolgend nach Möglichkeit für teil-

weise (un-)entgeltliche (Unternehmens-)Übertragungen der neutrale Begriff 

des 'gemischten Geschäfts' verwendet. 

 

5. Nachlass und Nachlassgrössen 

Der Nachlass (oder auch: Nachlassvermögen, Erbschaft, Erbmasse) umfasst 

das Vermögen und die Schulden des Erblassers zu dessen Todeszeitpunkt.71 

Ist der Erblasser Eigentümer eines Unternehmens, fällt dieses in den Nachlass. 

Je nach Rechtsform sind es die Anteile an der Gesellschaft (Aktien, Stamman-

teile, Gesellschaftsanteile etc.) oder die Aktiven und die Passiven (Einzelun-

ternehmen), welche den Nachlassgegenstand bilden. Die Führung, d.h. die 

konkrete arbeits- oder gesellschaftsrechtliche Tätigkeitsfunktion des Erblas-

sers im Unternehmen fällt demgegenüber nicht in den Nachlass.72  

–––––––––––––– 
69  Vgl. etwa BGE 128 II 231 (Pra 91 [2002] Nr. 184), E. 2.4.2.1. 

70  Siehe hinten N 495 ff., insb. N 544 ff. 

71 Vgl. Art. 560 Abs. 1 und 2 ZGB. Unvererbliche Rechte fallen nicht in den Nach-

lass, so etwa die Nutzniessung (Art 749 Abs. 1 ZGB), das Wohnrecht (Art. 776 

Abs. 1 ZGB), persönliche Dienstbarkeiten allgemein und persönlichkeitsrechtli-

che Ansprüche (vgl. BGE 129 I 302, E. 1.2.1). 

72 Siehe vorne N 36. Befindet sich ein Einzelunternehmen im Nachlass, obliegt es 

dennoch den Erben, die mit dem Eigentum untrennbar verbundene Führung (vgl. 

RIHAR, 5) selbst auszuüben, das Einzelunternehmen umzuwandeln oder auf Dritte 

zu übertragen. 
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Hat der Erblasser lebzeitige Zuwendungen gemacht, muss zwischen Netto- 

und Bruttonachlass unterschieden werden. Der Nettonachlass umfasst alle 

Werte, die zum Todeszeitpunkt im Vermögen des Erblassers sind. Der Brut-

tonachlass ergibt sich durch den zusätzlichen Einbezug derjenigen Zuwendun-

gen, die der Ausgleichung oder Herabsetzung unterliegenden.  

Der Bruttonachlass lässt sich nach dem eigentlichen Zweck des Einbezugs, 

bzw. der Aufrechnung, einer lebzeitigen Zuwendung weiter unterteilen. Un-

terliegt die Zuwendung der Ausgleichung, erhält man durch deren Einbezug 

die sog. Teilungsmasse.73 Unterliegt die Zuwendung der Herabsetzung, ergibt 

deren Aufrechnung auf den Nettonachlass die sog. Pflichtteilsberechnungs-

masse oder Herabsetzungsmasse. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
73 Die Ausgleichung (Art. 626 ff. ZGB) gehört aufgrund der Gesetzessystematik 

zum Erbteilungsrecht (Art. 602 – 640 ZGB). Prozessual kann die Ausgleichung 

entweder als eigenständige Klage auf Feststellung des auszugleichenden Betrages 

oder als Begehren im Rahmen einer Erbteilungsklage geltend gemacht werden 

(siehe hinten N 483 ff.). 
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II. Rechtliche Rahmenbedingungen 

Das schweizerische Erbrecht kennt kein separat kodifiziertes Unternehmens-

nachfolgerecht.74 Zwar ist für das ZGB ursprünglich ein eigenes Erbteilungs-

recht für "Gewerbeeinrichtungen" vorgesehen gewesen,75 definitiven Eingang 

ins Gesetz fanden dann aber lediglich Sonderbestimmungen für landwirt-

schaftliche Grundstücke und Gewerbe.76 

Auf das Unternehmen als Nachlassgegenstand finden grundsätzlich die allge-

mein geltenden Bestimmungen Anwendung. Wo sich eine abweichende Be-

handlung aufgrund unternehmensspezifischer Besonderheiten aufdrängt, muss 

diese durch Ausschöpfung erblasserischer Gestaltungsmöglichkeiten, durch 

Parteiabrede oder schliesslich durch die Rechtsprechung im Rahmen der ge-

setzlichen Vorgaben sichergestellt werden. Im Jahr 2006 wurde der Bundesrat 

mittels eines Postulats77 beauftragt, die geltende Situation für Unternehmen im 

Erbgang zu überprüfen. In seinem Bericht aus dem Jahr 2009 kam er dann u.a. 

zum Schluss, dass das geltende Recht dem Unternehmer "verschiedene Instru-

mente zur Verfügung [stelle], um die Unternehmensnachfolge sinnvoll zu or-

ganisieren und eine Zerschlagung des Unternehmens bei seinem Tod zu ver-

hindern."78 Ein legislatorischer Handlungsbedarf bestehe insofern nicht.79 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
74 Vgl. dazu etwa Bericht Unternehmensbewertung 2009, 3 oder ELMIGER, Unter-

nehmen, 111 ff. 

75  Entwurf ZGB 1895; Bericht Unternehmensbewertung 2009, 3.  

76 Heute verweist Art. 619 ZGB auf die Bestimmungen im BGBB und Art. 613a 

ZGB enthält ferner eine Sonderbestimmung für das Versterben des Pächters eines 

landwirtschaftlichen Gewerbes. 

77 Postulat Brändli 2006. 

78  Bericht Unternehmensbewertung 2009, 23. 

79  Bericht Unternehmensbewertung 2009, 23.  
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III. Praxisrelevanz des Themas 

Die Credit Suisse veröffentlicht in Zusammenarbeit mit dem Center for Family 

Business der Hochschule St. Gallen regelmässig Studien zum Thema Unter-

nehmensnachfolge. Die Studie aus dem Jahr 2016 zeigt, dass 20% der Schwei-

zer KMU beabsichtigen, das Eigentum am Unternehmen in den nächsten fünf 

Jahren zu übertragen.80 Auf die Gesamtwirtschaft hochgerechnet heisst das, 

dass innerhalb von fünf Jahren rund 70'000 bis 80'000 KMU vor einem Gene-

rationenwechsel stehen.81 Diese Unternehmen sind zusammengenommen für 

mehr als 400'000 Arbeitsplätze verantwortlich, was rund 10% aller Beschäf-

tigten in der Schweiz entspricht.82  

Es ist gut möglich, dass demographische Gegebenheiten in den nächsten Jah-

ren zu einer Zunahme der Unternehmensnachfolgen führen. Das Thema der 

Nachfolge gewinnt bei Unternehmern ab einem Alter von 50 Jahren deutlich 

an Bedeutung und ist für sie naturgemäss zwischen 60 und 65 Jahren, d.h. kurz 

vor der Pensionierung, am wichtigsten.83 Im Jahr 2016 waren rund 560'000 

Personen zwischen 60 und 65 Jahre alt, im Jahr 2030 werden es 750'000 und 

somit ein Drittel mehr sein.84 Der Grund für diese Zunahme liegt darin begrün-

det, dass die bevölkerungsreiche Babyboomer-Generation in den kommenden 

Jahren das reguläre Rentenalter erreichen wird.85 

Aus diesen Zahlen ist ersichtlich, dass das reibungslose Gelingen der bevor-

stehenden Unternehmensnachfolgen für die Wirtschaft von enormer Bedeu-

tung ist. Damit die Nachfolge und das Unternehmen selbst auch das erbrecht-

liche Nachspiel überstehen wird, ist dringen nötig, den erbrechtlichen 

Rahmenbedingungen auch schon im Übertragungszeitpunkt Rechnung zu tra-

gen. 

–––––––––––––– 
80 Studie Unternehmensnachfolge 2016, 9; Für einen Überblick über weitere Stu-

dien, die zu einem ähnlichen Ergebnis gekommen sind, siehe Bericht KMU Next 

2012, 6. 

81 Studie Unternehmensnachfolge 2016, 5. Eine weitere Studie zeigt, dass kleinere 

KMU mit einer geringeren Anzahl an Mitarbeitenden von der Nachfolgeproble-

matik stärker betroffen sind als grössere KMU: Kleinbetriebe mit bis zu neun 

Mitarbeitenden hätten mit 13,6% den höchsten Anteil an potenziell offenen Nach-

folgen (Studie Nachfolge KMU 2018, 2). 

82  Studie Unternehmensnachfolge 2016, 5. 

83  Studie Unternehmensnachfolge 2016, 9. 

84  Studie Unternehmensnachfolge 2016, 12. 

85  Studie Unternehmensnachfolge 2016, 12; Bericht KMU Next 2012, 12. 
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Kapitel 2: Gesetzliche Erbfolge 

I. Universalsukzession und Erbteilung  

1. Allgemeines 

In diesem Kapitel geht es um den Fall, dass der Erblasser zu Lebzeiten keine 

Vorkehrungen getroffen hat, d.h. er weder eine Verfügung unter Lebenden, 

noch eine Verfügung von Todes wegen erwirkt hat. Es kommt damit die sub-

sidiäre gesetzliche Erbfolge nach Art. 457 ff. ZGB zur Anwendung. 

Zur Veranschaulichung dient ein Ausgangssachverhalt, bei dem ein Erblasser 

drei Nachkommen hinterlässt.86 

Erich verstirbt unerwartet bei einem Autounfall. Er hinterlässt drei 

Kinder: Anna, Beat und Claudio. In seinem Nachlass befindet sich ein 

Unternehmen mit Verkehrswert in der Höhe von 500'00087 und ein 

Bankkonto mit Saldo 100'000. Weiteres Vermögen ist nicht vorhan-

den. Anna, die bereits seit Jahren im Unternehmen gearbeitet hat, 

würde dieses gerne übernehmen. Beat und Claudio haben demgegen-

über nie ein Interesse am Unternehmen des Vaters gezeigt. 

Ist ein Unternehmen Nachlassgegenstand und kommt es zur gesetzlichen Erb-

folge, zeigen sich in Bezug auf die Führung und den Fortbestand des Unter-

nehmens diverse Schwierigkeiten. Nachfolgend werden diese anhand des Aus-

gangssachverhaltes chronologisch dargestellt. 

Vorab ist aber ein Hinweis auf die gesellschaftsrechtlichen Rahmenbedingun-

gen für das Weiterbestehen einer Gesellschaft nötig. Ist die Unternehmensträ-

gerin eine Kapitalgesellschaft,88 so fallen die Gesellschaftsanteile des Unter-

nehmers bei dessen Versterben in den Nachlass. Die Kapitalgesellschaft als 

juristische Person hat eine eigene Rechtspersönlichkeit, die durch das Verster-

ben des Anteilseigners vollkommen unberührt bleibt. Anders sieht es aber aus, 

–––––––––––––– 
86 Weiter hinten unter N 133 ff. wird der Sachverhalt dahingehend erweitert, als der 

Erblasser zusätzlich eine Ehefrau hinterlässt. 

87 Die Geldbeträge werden der Einfachheit halber in reinen Zahlenangaben darge-

stellt. 

88  Siehe dazu vorne N 25 f.  
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wenn Unternehmensträgerin eine Kollektivgesellschaft oder eine natürliche 

Person ist. 

Die Kollektivgesellschaft wird mit dem Tod eines Gesellschafters aufgelöst, 

falls nichts anderes vereinbart worden ist.89 Damit dies nicht der Fall ist, kann 

der Gesellschaftsvertrag vorsehen, dass die Gesellschaft durch den Tod eines 

Gesellschafters nicht aufgelöst wird, sondern mit den Erben fortbestehen 

soll.90 Durch eine solche Nachfolgeklausel wird die Gesellschafterstellung 

vererbbar.91  

Muss eine Personengesellschaft mit dem Tod eines Gesellschafters aufgelöst 

werden, wandelt sie sich in eine sog. Abwicklungsgesellschaft mit dem allei-

nigen Zweck, liquidiert zu werden.92 In diesem Fall treten Erben in die Stel-

lung des verstorbenen Gesellschafters in die zu liquidierende Gesellschaft 

ein.93 Nach Art. 584 OR haben sie sodann einen gemeinsamen Vertreter für 

die Liquidation zu bezeichnen. 

Bei Versterben des Einzelunternehmers muss nach Art. 39 Abs. 2 HRegV ein 

Erbe die Löschung des Handelsregistereintrags anmelden.94 Das Gesetz sieht 

keine Frist zur Löschung vor; das Unternehmen kann somit vorerst unter der 

bisherigen Firma weitergeführt werden.95 Entscheidet sich ein Erbe, das Ein-

zelunternehmen zu übernehmen oder wird es durch die Erbengemeinschaft auf 

einen familienexternen Nachfolger übertragen, muss der neue Inhaber das Ein-

zelunternehmen beim Handelsregisteramt neu anmelden (Art. 39 Abs. 4 

HRegV).  

 

–––––––––––––– 
89 Art. 574 Abs. 1 i.V.m. Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR. Diese Regelung gilt nicht nur 

für die Kollektivgesellschaft, sondern allgemein für sämtliche Personengesell-

schaften. 

90 Im Gesellschaftsvertrag kann bestimmt werden, ob und wie die Nachfolger in die 

Stellung des Erblassers eintreten. Zu den Fortsetzungs-, Eintritts-, Abfindungs-, 

Nachfolge-, Konversions- und Kapitalkontenklauseln in Gesellschaftsverträgen 

vgl. HAUSHEER, Gesellschaftsvertrag, 134 ff.; VON GREYERZ, 77 ff.; AEPLI, 35 ff. 

91  HAUSHEER, Erbrechtliche Probleme, 123 

92  BGE 119 II 119, E. 3a m.w.H. 

93  BGE 119 II 119, E. 3b. 

94 Dazu braucht es kein Handeln der gesamten Erbengemeinschaft (SHK-ZIHLER, N 

5 zu Art. 39 HRegV). 

95  Vgl. auch HAUSHEER, Erbrechtliche Probleme, 25. 
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Alternativ kann das Einzelunternehmen auch durch die Gemeinschaft der Er-

ben selbst weitergeführt werden. Der Zweck der Erbengemeinschaft besteht in 

der Teilung der Erbschaft; wollen die Erben ein Nachlassunternehmen weiter 

bewirtschaften, entspricht dies nicht mehr dem Zweck der Erbengemein-

schaft.96 Im Entscheid, das Unternehmen gemeinsam weiterzuführen, ist des-

halb wohl regelmässig eine stillschweigend vereinbarte Kollektivgesellschaft 

zu sehen.97 

 

2. Stolpersteine bei der Erbengemeinschaft 

Stirbt eine Person, treten die Erben unmittelbar auf deren Todeszeitpunkt hin 

in deren Rechte und Pflichten ein (Universalsukzession nach Art. 560 ZGB). 

Die Erben bilden zusammen eine Erbengemeinschaft nach Art. 602 ZGB und 

werden dadurch Gesamteigentümer der Erbschaftsgegenstände. Eine Verfü-

gung über die Gegenstände ist grundsätzlich nur noch einstimmig möglich 

(sog. Einstimmigkeitsprinzip).98  

Wer Erbe ist und welcher Erbe wie viel erbt, ergibt sich aus dem Parentelsys-

tem nach Art. 457 ff. ZGB. An erster Stelle treten die Nachkommen des Erb-

lassers als Erben ein (Stamm der Nachkommen).99 Seine Kinder erben nach 

dem sog. Gleichheitsprinzip zu gleichen Teilen.100 An die Stelle vorverstorbe-

ner Kinder treten deren Nachkommen, sog. Eintrittsprinzip.101 Hinterlässt der 

Erblasser keine Nachkommen, so gelangt die Erbschaft an zweiter Stelle an 

den Stamm der Eltern.102 Auch hier gelten wieder das Gleichheits- und das 

Eintrittsprinzip.103 Subsidiär kommt noch das sog. Anwachsungsprinzip hinzu, 

welches besagt, dass, falls es auf einer Seite gänzlich an Nachkommen fehlt, 

–––––––––––––– 
96 Vgl. BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER LÜSCHER, N 2 und N 37 zu Art. 602 ZGB. 

97 Die Kollektivgesellschaft kann formlos begründet werden und sie entsteht in die-

sem Fall schon vor deren Eintragung in das Handelsregister (vgl. Art. 553 OR). 

98 Art. 602 Abs. 2 ZGB und Art. 653 Abs. 2 ZGB. Nach bundesgerichtlicher Recht-

sprechung kann vom einstimmigen Handeln aller Erben bloss in dringlichen Fäl-

len (BGE 125 III 219, E. 1a m.w.H.) bzw. bei Gefahr im Verzug (vgl. BK-

WOLF/EGGEL, N 91 zu Art. 602 ZGB m.w.H.) abgewichen werden. 

99  Art. 457 Abs. 1 ZGB. 

100  Art. 457 Abs. 2 ZGB. 

101  Art. 457 Abs. 3 ZGB. 

102  Art. 458 Abs. 1 ZGB. 

103  Art. 458 Abs. 2 und 3 ZGB. 
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der Nachlass an die Erben der andern Seite geht.104 Hinterlässt der Erblasser 

weder Erben noch Nachkommen des elterlichen Stammes, so gelangt der 

Nachlass nach Art. 459 Abs. 1 ZGB an dritter Stelle an den Stamm der Gross-

eltern. 

Im Ausgangssachverhalt haben wir mit Anna, Beat und Claudio drei 

Erben aus der ersten Parentel. Sie erben zu gleichen Teilen, d.h. jeder 

von ihnen hat einen Anspruch auf 1/3 des Nachlasses, was einem Be-

trag von 200'000 entspricht. Zusammen bilden sie eine Erbengemein-

schaft. 

Hier zeigt sich das erste Problem der gesetzlichen Erbfolge: Befindet sich ein 

Unternehmen im Nachlass, gilt auch für diesen Nachlassgegenstand das Ein-

stimmigkeitsprinzip.  

Ist eine juristische Person Unternehmensträgerin, zeigt sich die Problematik in 

der Regel als weniger akut, obliegt die Geschäftsführung doch den zuständi-

gen Organen.105 Hat der Erblasser als Exekutivorgan gewaltet, liegt es an der 

Erbengemeinschaft als neuer Eigentümerin, für einen geeigneten Ersatz zu 

sorgen.106 

Bei Personengesellschaften und Einzelunternehmen führt die Einstimmigkeit 

unmittelbar zu einer gravierenden Blockierung des Geschäftsgangs. Gleiches 

gilt für Unternehmen, die zwar die Rechtsform einer juristischen Person, je-

doch aber keine familienexterne Führung haben.107 

 

–––––––––––––– 
104  Art. 458 Abs. 4 ZGB. 

105 Vgl. Art. 54 ZGB, wonach die juristische Person handlungsfähig ist, sobald die 

hierfür unentbehrlichen Organe bestellt sind. 

106  Ist bei der AG ein Generalversammlungsbeschluss oder bei der GmbH ein Ge-

sellschafterversammlungsbeschluss nötig, muss die Erbengemeinschaft hierfür 

vorab einstimmig einen Vertreter bezeichnen. Sie kann ihre Rechte an der Ver-

sammlung gemäss Art. 690 Abs. 1 OR bzw. Art. 792 Ziff. 1 OR nur durch diesen 

Vertreter ausüben. Wird die Bestellung eines Vertreters unterlassen, weist der 

Beschluss einen formellen Mangel auf (BGer 4A_197/2008 vom 24. Juni 2008, 

E. 2.3; DOMENICONI/VON DER CRONE, 231). Dieser macht den Beschluss aller-

dings nicht nichtig, sondern bloss anfechtbar (BGer 4A_197/2008 vom 24. Juni 

2008, E. 2.4) nach Art. 691 Abs. 3 OR (DOMENICONI/VON DER CRONE, 232). 

107  BREITSCHMID/KÜNZLE, 12. 
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Sind sich sämtliche Erben darüber einig, dass interimistisch eine fachkundige 

Person die Unternehmensführung übernehmen soll, können sie gemeinsam 

(d.h. einstimmig) eine bestimmte Person mit der Führung des Unternehmens 

nach Art. 394 ff. OR beauftragen.108 

Es stellt sich nun die Frage, was ein Erbe tun kann, wenn es im Nachlass ein 

Unternehmen gibt und die Unternehmensführung durch das Einstimmigkeits-

prinzip blockiert oder zumindest beeinträchtig wird. Das Gesetz sieht in die-

sem Zusammenhang unterschiedliche Institute vor, um die Verwaltung des 

Nachlasses oder bestimmter darin befindlicher Gegenstände interimistisch ei-

ner geschäftserfahrenen Person zu übertragen.109 

− Das bekannteste dieser Institute ist der Willensvollstrecker nach Art. 

517 f. ZGB. Ein Willensvollstrecker kann allerding gemäss Art. 517 

Abs. 1 ZGB bloss durch den Erblasser selbst mittels einer Verfügung 

von Todes wegen beauftragt werden. Diese Möglichkeit fällt damit 

nach dessen Versterben ausser Betracht.  

 

− Ein weiteres Institut ist der Erbschaftsverwalter nach Art. 554 f. ZGB. 

Eine Erbschaftsverwaltung wird jedoch nur bei bestimmten, im Ge-

setz vorgesehenen Fällen angeordnet110 und der vorliegende Sachver-

halt fällt nicht darunter.  

 

− Ähnlich verhält es sich mit dem amtlichen Liquidator nach Art. 593 

ff. ZGB. Ein solcher wird nur in bestimmten, im Gesetz vorgesehenen 

Fällen eingesetzt und er hat den Auftrag, die Erbschaft zu liquidieren. 

Somit kommt vorliegend auch der amtliche Liquidator nicht in Be-

tracht. 

 

− Ein weiteres gesetzliches Institut ist der Erbenvertreter. Nach Art. 

602 Abs. 3 ZGB kann jeder Erbe bei der zuständigen Behörde um die 

Einsetzung eines Vertreters für die Erbengemeinschaft ersuchen. Die 

–––––––––––––– 
108  SIMONEK/EITEL/MÜLLER, 17. 

109  Auflistung aus SIMONEK/EITEL/MÜLLER, 17. 

110 Art. 554 Abs. 1 Ziff. 1 – 3 ZGB sowie Art. 554 Abs. 1 Ziff. 4 i.V.m. Art. 490 

Abs. 3 ZGB, Art. 556 Abs. 3 ZGB und Art. 604 Abs. 3 ZGB (BSK-KAR-

RER/VOGT/LEU, N 17 zu Art. 554 ZGB). Zudem beschränkt sich der Zweck dieses 

Insituts auf die Erhaltung und Sicherung des Nachlasses (BSK-KAR-

RER/VOGT/LEU, N 2 zu Art. 554 ZGB). 

 

  

  



Kapitel 2: Gesetzliche Erbfolge 

32 

Befugnisse und Pflichten des Erbenvertreters müssen nicht so weit 

gehen wie diejenigen des Willensvollstreckers; er kann beispiels-

weise auch bloss für eine spezielle Aufgabe ernannt werden.111 Im 

Rahmen seines Auftrags kann er die Erbengemeinschaft ohne deren 

Zustimmung oder nachträgliche Genehmigung berechtigen und ver-

pflichten.112 Er ist selbst an einstimme Beschlüsse der Erben nicht ge-

bunden; nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ergeben sich 

seine Aufgaben ausschliesslich "aus dem anlässlich seiner Ernennung 

durch die zuständige Behörde Vorgesehenen."113 

Besteht eine Erbengemeinschaft und ist die Unternehmensführung durch das 

Einstimmigkeitsprinzip blockiert, hat ein einzelner Erbe also die Möglichkeit, 

bei der dafür zuständigen Behörde114 die Einsetzung eines Erbenvertreters für 

die Führung des Unternehmens bis zur Erbteilung zu verlangen.115  

Anna, Beat und Claudio sind sich in vielen Nachlassbelangen nicht ei-

nig. Da die Spannungen auch negativ auf das Unternehmen auswirken, 

würde Anna gerne einen Erbenvertreter bestellen. Zu diesem Zweck 

könnte ihr Rechtsbegehren etwa folgendermassen lauten: 

1. Es sei für die Führung des Unternehmens XY, welches im Ge-

samteigentum der Ebengemeinschaft Erich – geboren am [Da-

tum], gestorben am [Datum] – steht, eine Erbenvertretung zu be-

stellen. 

 

2. Als Erbenvertreterin sei die Klägerin zu ernennen. 

 

–––––––––––––– 
111 BGer 5A_554/2016 vom 25. April 2017, E. 3.1; BGer 5A_416/2013 und 

5A_424/2013 vom 26. Juli 2013, E. 3.1; BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER 

LÜSCHER, N 47 zu Art. 602 ZGB. 

112 In dem ihm übertragenen Tätigkeitsbereich ist eigenes Handeln der Erben für den 

Nachlass gänzlich ausgeschlossen (BGer 5A_554/2016 vom 25. April 2017, E. 

3.1; BGer 5A_416/2013 und 5A_424/2013 vom 26. Juli 2013, E. 3.1). 

113  BGer 5A_554/2016 vom 25. April 2017, E. 3.2. 

114 Im Kanton Zürich ist dies beispielsweise der Einzelrichter (§ 137 lit. h GOG ZH) 

am letzten Wohnsitz des Erblassers (Art. 28 Abs. 2 ZPO).  

115 Zur Einsetzung eines Erbenvertreters vgl. auch HAUSHEER, Unternehmensnach-

folge, 46 f. 
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3. Eventualiter sei das Treuhandbüro [Name]116 für die Erbenver-

treter einzusetzen. 

 

4. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen (zzgl. MWST) zu-

lasten der Erbengemeinschaft.117 

 

Prozessual gehören Anordnungen betreffend die Erbenvertretung zur freiwil-

ligen Gerichtsbarkeit.118 Sie sind damit im summarischen Verfahren abzuhan-

deln (Art. 248 lit. 3 ZPO). 

 

3. Stolpersteine bei der Erbteilung 

3.1 Grundsatz der freien vertraglichen Teilung 

Die Erbengemeinschaft besteht weiter bis zur Teilung der Erbschaft. Die Erb-

teilung richtet sich nach den Grundsätzen von Art. 607 ff. ZGB. Gemäss Art. 

607 Abs. 2 ZGB gilt vorab der Grundsatz der freien privaten/vertraglichen 

Erbteilung:119 falls sich die Erben einig sind, können sie sämtliche Aspekte der 

Teilung frei vereinbaren.120  

–––––––––––––– 
116 Als Erbenvertreterin kann eine natürliche oder auch eine juristische Person er-

nannt werden (BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER LÜSCHER, N 41 zu Art. 602 

ZGB). Ohne eine bestimmte Person zu bezeichnen, könnte das Begehren bei-

spielsweise auch wie folgt lauten: "Es sei die Person des Erbenvertreters, der un-

abhängig und nicht Miterbe sein soll, nach Anhörung der Erben zu bestimmen, 

eventualiter sei mit der Erbenvertretung das zuständige Notariat am Sitz der [Ge-

sellschaft], sub-eventualiter am letzten Wohnsitz der Erblasserin, zu beauftragen" 

(Urteil Obergericht Zürich vom 12. Februar 2010 (Geschäfts-Nr.: LF130072-

O/U), Ziff. 2 des Rechtsbegehrens vor Vorinstanz). 

117 Aufgrund der Stellung und Funktion des Erbenvertreters gehen dessen (Ernen-

nungs-)Kosten zulasten der Erbengemeinschaft und nicht des Antragstellers 

(BGer 5A_241/2014 vom 28. Mai 2014, E. 2.2 m.w.H.). 

118  Zuletzt BGer 5A_554/2016 vom 25. April 2017, E. 3.2. 

119  BGE 114 II 418, E. 2a. 

120 Sofern und soweit sie über die Teilung einig sind, ist für deren Durchführung 

einzig ihr Wille massgebend und sie können sich sogar auch über eventuelle Tei-

lungsvorschriften des Erblassers hinwegsetzen (BGE 137 III 8, E. 3.4.1). 

 

  

 



Kapitel 2: Gesetzliche Erbfolge 

34 

Anna, Beat und Claudio einigen sich, dass Anna im Unternehmen die 

Nachfolge antreten soll. Damit sie nicht nur die Führung, sondern 

auch das Eigentum am Unternehmen übernehmen kann, muss sie ih-

ren beiden Brüdern Ausgleichszahlungen in der Höhe von insgesamt 

300'000 leisten. Nur so kommen diese mit dem Betrag auf dem Bank-

konto von 100'000 auf den ihnen zustehenden Erbteil von je 200'000. 

In diesem Stadium zeigt sich ein weiteres Problem: Genau so wie im Aus-

gangssachverhalt ist in der Praxis ein Unternehmen häufig121 das Hauptakti-

vum im Nachlass.122 Die Nachfolgerin (Anna) kann dieses nur dann überneh-

men, falls sie in der Lage ist, ihre Miterben mit eigenen Ersparnissen 

auszuzahlen oder sofern diese mit einer Alternative zur Ausgleichungszahlung 

einverstanden sind. Mögliche Alternativen wären etwa die Vereinbarung von 

Ratenzahlungen oder eines Zahlungsaufschubs, ein Kreditkauf gegen Einräu-

mung von Sicherheiten oder aber die finanzielle Beteiligung der übrigen Erben 

am Unternehmen auf Zeit mit Einräumung einer Kaufoption für die Nachfol-

gerin. 

Können sich die Erben hinsichtlich der Teilungsmodalitäten nicht einigen und 

hat der Erblasser für diesen Fall nichts vorgesehen, kommen die gesetzlichen 

Teilungsvorschriften von Art. 610 ff. ZGB zur Anwendung.  

 

3.2 Besondere Erbschaftsgegenstände 

Gewisse Gegenstände können zwar geteilt werden, doch haben sie in ihrer 

Ganzheit einen höheren Wert als die Summe ihrer Einzelteile.  

Beim einvernehmlichen Teilungsversuch zeigen sich diverse Schwie-

rigkeiten. Die drei Geschwister sind sich uneinig über die Höhe der 

–––––––––––––– 
121 Studie Unternehmensnachfolge 2013, 23; HERZOG, 183; EITEL, Landwirtschaftli-

che Gewerbe, 108; WEISS, 474; ELMIGER, 157. 

122  Um dieses Problem zu vermeiden, sollte der Unternehmer darum besorgt sein, 

noch zu Lebzeiten neben dem Geschäftsvermögen auch ein Privatvermögen auf-

zubauen. Dieses kann im Erbfall als "Manövriermasse" zur Abdeckung erbrecht-

licher Ansprüche derjenigen Erben dienen, die selbst nicht die Nachfolge im Un-

ternehmen antreten (BREITSCHMID/KÜNZLE, 13). 

 

  

  

 



 

35 

Ausgleichszahlung von Anna. Es wird nun darüber diskutiert, ob ein 

Teil des Unternehmens versilbert werden muss. 

In diesem Fall versuchen Art. 612 und 613 ZGB, einen Substanzverlust des 

Nachlasses durch Zersplitterung zu verhindern.123 Sie bestimmen, dass ge-

wisse Gegenstände nicht geteilt, sondern in natura einer Erbin oder einem Er-

ben zugewiesen werden sollen. 

Art. 612 Abs. 1 ZGB besagt, dass eine "Erbschaftssache, die durch Teilung an 

ihrem Werte wesentlich verlieren würde", einem der Erben ungeteilt zugewie-

sen werden soll (Grundsatz der Naturalteilung). Falls sich die Erben über die 

Teilung oder Zuweisung aber nicht einigen können, so ist die Sache zu ver-

kaufen und der Erlös zu teilen (Art. 612 Abs. 2 ZGB). Die Marginalie von Art. 

612 ZGB lautet auf "Zuweisung und Verkauf einzelner Sachen." Ein Unter-

nehmen ist aber sachenrechtlich keine einzelne Sache, sondern vielmehr eine 

Rechtsgesamtheit.124 Es ist deshalb in der Lehre umstritten, ob sich das Unter-

nehmen unter Art. 612 ZGB subsumieren lässt.125 

Nach Art. 613 Abs. 1 ZGB sollen "Gegenstände, die ihrer Natur nach zusam-

mengehören" bei der Erbteilung, "wenn einer der Erben gegen die Teilung 

Einspruch erhebt, nicht voneinander getrennt werden." Das bedeutet, dass sie 

wenn möglich in natura (Grundsatz der Naturalteilung)126 und als Ganzes ei-

nem Erben (Grundsatz der Nichttrennung) zukommen sollten. Die Bestim-

mung von Art. 613 Abs. 3 ZGB sieht weiter vor, dass, falls sich die Erben 

nicht einigen können, "die zuständige Behörde127 über die Veräusserung oder 

–––––––––––––– 
123  BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER LÜSCHER, N 1 zu Art. 612 ZGB. 

124  REY, 39. 

125 Bejahend BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER LÜSCHER, N 11 zu Art. 612 ZGB; a.M. 

BK-WOLF/EGGEL, N 8 zu Art. 612 ZGB, wonach Sachgesamtheiten grundsätzlich 

unter Art. 613 ZGB zu subsumieren seien. 

126  Vgl. ESCHER/ESCHER, N 1 zu Art. 610 ZGB; WOLF/GENNA, 249. 

127 Nicht in allen Kantonen gibt eine solche Teilungsbehörde; im Kanton Zürich gibt 

es sie beispielsweise nicht. Wichtig ist, dass das Teilungsgericht in jedem Fall 

auch sämtliche Kompetenzen wahrnehmen kann, welche das ZGB der Teilungs-

behörde zuschreibt (erstmals in BGE 69 II 357, E. 7). Es ist zu begrüssen, dass 

das Bundesgericht dies in einem Entscheid aus dem Jahr 2017 nochmals in aller 

Deutlichkeit festgehalten hat (BGE 143 III 425, E. 4.1). Diese Klarstellung macht 

viele in der Literatur zu findende Diskussionen über die Abgrenzung und die Ver-

mischung der einzelnen Kompetenzen hinfällig. Nicht restlos geklärt bleibt aber 

die Frage, wie weit die Kompetenzen der Teilungsbehörde genau gehen. Trotz 
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die Zuweisung mit oder ohne Anrechnung, unter Berücksichtigung des Orts-

gebrauches und, wo ein solcher nicht besteht, der persönlichen Verhältnisse 

der Erben" zu entscheiden hat. 

Die Bestimmung spricht von Gegenständen und erfasst somit primär Sachge-

samtheiten; die Lehre ist sich aber darin einig, dass auch Rechtsgesamtheiten 

– wie etwa ein Unternehmen – darunter fallen.128 In diesem Zusammenhang 

stellt sich die Frage, ob es sich auch bei den Beteiligungspapieren an einem 

Unternehmen (insbesondere ein Mehrheitsaktienpaket) ebenfalls um "Gegen-

stände, die ihrer Natur nach zusammengehören" handeln kann. Die Lehre be-

jaht diese Frage, indem sie Unternehmen in jedem Fall, d.h. unabhängig von 

deren Rechtsform, als Rechtsgesamtheit und damit als ein einheitlicher Ge-

genstand im Erbrecht erachtet.129 Das überzeugendste Argument hierzu liefern 

HÖSLY/FERHAT, die darauf hinweisen, dass Art. 613 Abs. 1 ZGB auf Gegen-

stände abzielt, die ihrer Natur – und nicht Rechtsform – nach, also aufgrund 

einer gemeinsamen Zweckbestimmung, zusammengehören.130 Im Ergebnis 

wird damit die Kapitalgesellschaft erbrechtlich genau gleich behandelt wie das 

Einzelunternehmen.  

Da also sämtliche Unternehmen unabhängig von ihrer Rechtsform unter Art. 

613 ZGB subsumiert werden können und das anwendbare Verfahren demjeni-

gen von Art. 612 ZGB entspricht131, kann dahingestellt bleiben, ob Art. 612 

ZGB nun auf Unternehmen ebenfalls anwendbar ist.132 

–––––––––––––– 
des klaren Wortlauts der Bestimmung ("[…] so entscheidet die zuständige Be-

hörde über […]"), ist in der Lehre umstritten, inwieweit die Behörde verbindlich 

entscheiden und damit eine eigentlich dem Gericht zustehende Funktion ausüben 

kann (vgl. BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER LÜSCHER, N 10 ff. zu Art. 613 ZGB).  

128 BK-WOLF/EGGEL, N 7 f. zu Art. 613 ZGB; EITEL, Landwirtschaftliche Ge-

werbe, 103; HÖSLY/FERHAT, 107; ELMIGER, Unternehmen, 114 f. 

129 ETTER, 69 (dort unter Fn. 2); AEPLI, 145 ff.; PIOTET, SPR IV/2, 882; SEEBERGER, 

185; HÖSLY/FERHAT, 108; EITEL, Landwirtschaftliche Gewerbe, 104; 

WOLF/GENNA, SPR IV/2, 250. 

130  HÖSLY/FERHAT, 108. 

131  ELMIGER, Teilungsgrundsätze, 113. 

132 Abschliessend muss zu diesem Thema noch auf eine andere Diskussion in der 

Lehre hingewiesen werden: DRUEY stört sich über die durch den Gesetzgeber ge-

wählte unterschiedliche Behandlung von Einzelsachen (Art. 612 ZGB) und Sach-

gesamtheiten (Art. 613 ZGB) und vertritt die Auffassung, das in Art. 612 ZGB 

aufgestellte Kriterium der wesentlichen Werteinbusse müsse auch für Sachge-

samtheiten nach Art. 613 ZGB gelten (vgl. DRUEY, Grundriss, 245 f.; DRUEY, 
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Sind sich die Erben bezüglich gewisser Teilungsmodalitäten uneinig, können 

sie die Mitwirkung der nach kantonalem Recht zuständigen Behörde (Art. 613 

Abs. 3 ZGB)133 oder die gerichtliche Erbteilung (Art. 604 Abs. 1 ZGB) ver-

langen.  

Claudio, dem das Ganze zu bunt wird, stellt neu generell die Übertra-

gung des Unternehmens an Anna auf Frage. Die drei Geschwister 

entscheiden sich, die Mitwirkung eines Gerichts in Anspruch nehmen. 

Anna reicht dazu die Erbteilungsklage ein und stellt gleichzeitig den 

Antrag auf Zuweisung des Unternehmens nach Art. 613 Abs. 1 ZGB. 

Auf Antrag eines Erben hat die Teilungsbehörde oder das Teilungsgericht die 

Teilung unter Beachtung der in Art. 607 ff. ZGB enthaltenen Grundsätzen 

durchzuführen. 

 

3.3 Grundsatz der Anspruchsgleichheit, Losziehung und Versilberung  

Für die Durchführung der Teilung sieht Art. 610 Abs. 1 ZGB den Grundsatz 

der Anspruchsgleichheit vor. Nach dieser Bestimmung haben alle Erben den 

gleichen Anspruch auf die im Nachlass befindlichen Gegenstände und Vermö-

genswerte. Das heisst mit anderen Worten, dass grundsätzlich keiner der Er-

ben ein Vorrecht auf ein bestimmtes Nachlassobjekt hat.  

 

 

–––––––––––––– 
Teilung, 42 f.). Für Beteiligungspapiere an Unternehmen würde das bedeuten, 

dass es sich um Mehrheitspakete oder zumindest um Beteiligungen von einer ge-

wissen Grösse handeln müsste, für die im Vergleich zu einzelnen Papieren ein 

wesentlicher Zuschlag bezahlt würde. Die analoge Anwendung des Kriteriums 

der wesentlichen Werteinbusse kann nach der hier vertretenen Meinung höchs-

tens zur Ausweitung des Geltungsbereichs von Art. 613 ZGB, nicht aber für des-

sen Einschränkung herangezogen werden. Da Beteiligungspapiere sowieso als 

ein einheitlicher Gegenstand betrachtet werden und deshalb per se unter Art. 613 

ZGB zu subsumieren sind, erübrigt sich vorliegend die Diskussion über das Kri-

terium der wesentlichen Werteinbusse. 

133 Falls es denn überhaupt eine Teilungsbehörde vorsieht. 
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Ist strittig, wer welchen Gegenstand erhalten soll, kommt es zur Bildung und 

Ziehung von Losen gemäss Art. 611 ZGB oder subsidiär zur Versilberung des 

dieser Gegenstände.134 Bei der Losteilung werden aus den einzelnen Erb-

schaftssachen Lose gebildet und diese Lose, wenn möglich, nach Vereinba-

rung oder ansonsten durch Ziehung den einzelnen Erben zugewiesen (Art. 611 

Abs. 2 und 3 ZGB). Die Lose sind dabei "unter Berücksichtigung des Ortsge-

brauches, der persönlichen Verhältnisse und der Wünsche der Mehrheit der 

Miterben" zu bilden.135 Nur dann, wenn eine Erbschaftssache nicht Platz in 

einem Los hat und die Losziehung damit nicht möglich ist, kommt es zu deren 

Verkauf oder auf Verlangen eines Erben zu deren Versteigerung.136 Die Ver-

silberung kommt damit bloss subsidiär zur Anwendung. 

Beantragt ein Erbe vor Gericht, es sei ihm das Unternehmen integral zuzuwei-

sen, stellen sich drei Fragen; eine praktischer Natur und zwei rechtlicher Na-

tur. Praktisch ist fraglich, ob der antragstellende Erbe die mit einer möglichen 

Zuweisung verbundene Ausgleichszahlung überhaupt aufbringen kann. Recht-

lich stellt sich erstens die Frage, ob ein Gericht das Los mit dem Unternehmen 

überhaupt einem bestimmten Erben nach seinem Ermessen zuweisen darf 

(dazu nachfolgend 3.4). Zweitens stellt sich die Frage, ob das Gericht das Un-

ternehmen gegen den Willen einzelner Erben auch dann in ein Los packen 

darf, wenn es die Erbteile übersteigt und Ausgleichszahlungen notwendig 

macht (3.5). 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
134  Vgl. BGE 78 II 408, 409. 

135  Art. 611 Abs. 2 ZGB. 

136  BGE 97 II 11, E. 3; BGE 143 III 425, E. 4.6. 
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3.4 Frage der Zuweisungskompetenz des Teilungsgerichts 

a Lehre 

Beim Unternehmen als Nachlassgegenstand stellt sich in der Teilung die zent-

rale Frage, ob das Teilungsgericht137 die Möglichkeit hat, das Los mit dem 

Unternehmen in eigenem Ermessen dem geeignetsten Nachfolger unter den 

Erben auf dessen Antrag hin zuzusprechen. 

Die herrschende Lehre befürwortet eine Zuweisungskompetenz nach freiem 

Ermessen.138 Dies insbesondere mit dem Argument, dass dies zu sach- und 

einzelfallgerechteren Lösungen führen würde. Eine Minderheit spricht sich 

demgegenüber für die strikte Anwendung des Losziehungsverfahrens aus.139 

Dies v.a. deshalb, weil das Erbteilungsrecht den Erben an keiner Stelle einen 

Anspruch auf eine bestimmte Erbschaftssache einräumt.  

 

 

–––––––––––––– 
137 In der Literatur lässt sich an verschiedenen Stellen den Begriff Teilungsrichter 

finden. Da heute in Erbteilungssachen in vielen Fällen ein Kollegialgericht ent-

scheidet, wird in dieser Arbeit auf die Verwendung des Begriffs des Teilungs-

richters verzichtet und der Begriff Teilungsgericht verwendet. Nach Art. 4 Abs. 

1 ZPO liegt es in der Zuständigkeit der Kantone, auf erstinstanzlicher Ebene fest-

zulegen, unter welchen Voraussetzungen ein Einzelrichter und unter welchen Vo-

raussetzungen ein Kollegialgericht über eine Streitsache zu befinden hat. Bei der 

Erbteilung handelt es sich um eine vermögensrechtliche Angelegenheit mit einem 

Streitwert, der regelmässig CHF 30'000 übersteigt (Geltungsbereich des ordentli-

chen Verfahrens, vgl. Art. 243 Abs. 1 ZPO). Für Erbteilungen ist damit in vielen 

Kantonen kaum je ein einzelner Richter zuständig. So ist etwa für das ordentliche 

Verfahren im Kanton Zürich das Kollegialgericht des Bezirksgerichts (§ 19 GOG 

ZH) als Dreierbesetzung (§ 14 GOG ZH) oder im Kanton Basel-Stadt bis zu ei-

nem Streitwert von CHF 100'000 ein Dreiergericht (§ 71 Abs. 2 lit. b GOG BS) 

und ab einem Streitwert von CHF 100'000 die Kammer des Zivilgerichts (§ 71 

Abs. 3 lit. a GOG BS) als Fünferbesetzung (§ 32 Abs. 1 GOG BS) zuständig. Im 

Kanton Bern entscheidet demgegenüber in Erbteilungssachen das Regionalge-

richt als Einzelgericht und zwar unabhängig von der Streitwerthöhe (Art. 81 Abs. 

4 GSOG BE).  

138  Ein Überblick dazu in BGE 143 III 425, E. 5.6. und SEEBERGER, 68 ff. 

139  Ein Überblick dazu in BGE 143 III 425, E. 5.7. und SEEBERGER, 66 ff. 
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SEEBERGER, der Hauptverfechter der freien richterlichen Zuweisungskompe-

tenz,140 geht ausführlich auf die durch das Gericht zu beachtenden Zuwei-

sungskriterien ein. Für Unternehmen in der Erbteilung finden seiner Ansicht 

nach die Kriterien von Art. 613 ZGB Anwendung. Art. 613 Abs. 3 ZGB nennt 

als Zuweisungskriterien den Ortsgebrauch und subsidiär die persönlichen Ver-

hältnisse der Erben.141 SEEBERGER leitet aus der Berücksichtigung der persön-

lichen Verhältnisse der Erben ab, dass derjenige Erbe Anspruch auf Zuwei-

sung eines Unternehmens hätte, der dieses selbst weiterführen will und dazu 

auch geeignet ist.142  

Für landwirtschaftliche Gewerbe in der Erbteilung sieht das Gesetz explizit 

das Kriterium der Selbstbewirtschaftung vor. Nach Art. 11 Abs. 1 BGBB kann 

in der Erbteilung derjenige Erbe die Zuweisung eines landwirtschaftlichen Ge-

werbes verlangen, der dieses "selber bewirtschaften will und dafür als geeignet 

erscheint." SEEBERGER argumentiert, es sei sachgerecht, die für landwirt-

schaftliche Betriebe geltenden Bestimmungen auf die übrigen Unternehmen 

sinngemäss anzuwenden.143 

ELMIGER erblickt in Art. 613 ZGB ebenso eine Kompetenz des Gerichts, ein 

Unternehmen als Nachlassgegenstand nach eigenem Ermessen einem Erben 

zuzuteilen.144 Ihrer Meinung nach kommt das Losziehungsverfahren nur in je-

nen Fällen zur Anwendung, in denen nichts für die Zuweisung des Unterneh-

mens an einen bestimmten Erben spricht.145 WOLF/GENNA argumentieren, die 

Bestimmung über das Losziehungsverfahren (Art. 610 Abs. 1 ZGB) sei bloss 

an die Teilungsbehörde gerichtet, nicht aber an das Teilungsgericht.146 EITEL 

räumt ein, dass die Zuweisung eines Unternehmens die Gleichheitsidee ver-

letze.147 Er erachtet dies aber in Anbetracht des Anliegens der Erhaltung des 

–––––––––––––– 
140  Nach BGE 143 III 425, E. 5.6.1 nimmt er "die Rolle des Vorreiters" ein. 

141  Vgl. dazu SEEBERGER, 123 ff. m.w.H. 

142  SEEBERGER, 225 f.  

143  SEEBERGER, 225. 

144  ELMIGER, Unternehmen, 119 f. 

145  ELMIGER, Unternehmen, 119. 

146  WOLF/GENNA, SPR IV/2, 212 f. 

147  EITEL, Landwirtschaftliche Gewerbe, 106. 
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Unternehmens (insbesondere als Familienunternehmen) im Erbgang als ge-

rechtfertigt und hinnehmbar.148 

 

b Rechtsprechung 

Das Bundesgericht hat sich in einem Entscheid aus dem Jahr 2017149 erst-

mals150 explizit und eingehend mit der Frage der Zuweisungskompetenz des 

Teilungsgerichts auseinandergesetzt.  

Es erwog in seinem Entscheid, der Grundsatz der Anspruchsgleichheit sei die 

oberste Richtschnur des Teilungsrechts.151 Zur Umsetzung dieses Grundsatzes 

habe der Gesetzgeber für den Fall der Uneinigkeit die Losziehung vorgesehen. 

Das Teilungsgericht sei somit an Art. 611 Abs. 3 ZGB gebunden und nicht 

befugt, die Lose nach eigenem Ermessen auf die Erben zu verteilen.152 Ihm 

verbleibe einzig, den Erben einen unverbindlichen Zuweisungsvorschlag vor-

zulegen.153 Gehen die Erben nicht auf diesen Vorschlag ein, müsse es zwin-

gend zur Losziehung kommen.154 

Dem Entscheid lag allerdings nicht ein Nachlass mit Familienunternehmen, 

bei dem ein bestimmter Erbe die Nachfolge hätte antreten wollen, zugrunde. 

Unter den Nachlassgegenständen befanden sich mehreren Liegenschaften so-

wie 99 von 100 Aktien einer Gesellschaft, bei der es darum ging, dass sie ih-

rerseits Eigentümerin einer weiteren Liegenschaft war.155 Es stellt sich somit 

die Frage, was der Entscheid für das Schicksal eines Unternehmens als Nach-

lassgegenstand bedeutet. Wie vorne gesehen, stellen Unternehmen 'zusam-

mengehörende Sachen' i.S.v. Art. 613 ZGB dar und kommen in den Genuss 

der in dieser Bestimmung enthaltenen Regeln. Absatz 3 der Bestimmung lautet 

folgendermassen: "Können sich die Erben nicht einigen, so entscheidet die zu-

ständige Behörde über die Veräusserung oder die Zuweisung mit oder ohne 

–––––––––––––– 
148  EITEL, Landwirtschaftliche Gewerbe, 106. 

149 BGE 143 III 425. 

150 So zumindest nach eigener Angabe in BGE 143 III 425, E. 5.5. 

151 BGE 143 III 425, E. 4.3. mit Hinweisen auf die Lehre; BGE 112 II 206, E. 2b. 

152  BGE 143 III 425, E. 5.9. 

153  BGE 143 III 425, E. 5.10.  

154  BGE 143 III 425, E. 5.10. 

155 BGE 143 III 425, Sachverhalt A. 
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Anrechnung, unter Berücksichtigung des Ortsgebrauches und, wo ein solcher 

nicht besteht, der persönlichen Verhältnisse der Erben."  

Die Bedeutung von Art. 613 ZGB für die Zuweisungskompetenz des Teilungs-

gerichts wird im Entscheid aus dem Jahr 2017 an keiner Stelle explizit er-

wähnt. Eine Erwähnung des Art. 613 ZGB findet sich einzig unter einem Ver-

weis156 auf einen vorhergehenden Entscheid aus dem Jahr 1940.157 Darin hat 

das Bundesgericht erwogen, der Grundsatz der Anspruchsgleichheit würde im 

Zusammenhang mit landwirtschaftlichen Gewerben sowie in Fällen behördli-

cher Zuweisung nach Art. 611 und Art. 613 ZGB eine Ausnahme erfahren.158 

Über die Tragweite der Ausnahme, bzw. inwieweit die Bestimmung auf den 

Grundsatz der Anspruchsgleichheit eingreift, lässt sich nichts entnehmen.  

Doch auch wenn sich im Entscheid nichts explizit über die Bedeutung des Art. 

613 ZGB finden lässt, wird diese Frage wohl implizit beantwortet. Unter der 

Erwägung 4.3. führt das Bundesgericht aus, dass die Anspruchsgleichheit im-

mer dort gelte, wo sich weder aus Gesetz noch aus testamentarischer Vor-

schrift eine Ausnahme ergebe. Solche Ausnahmen würden sich in Art. 612a 

ZGB, Art. 613b ZGB sowie im BGBB159 finden.160 Im Gegensatz zum Ent-

scheid aus dem Jahr 1940 wird darin die Bestimmung von Art. 613 ZGB nicht 

als Ausnahme aufgeführt. Aus dem Entscheid geht weiter hervor, dass obwohl 

eine Reihe frühere Entscheide von einer "umfassenden Zuweisungskompe-

tenz" sprechen, dies nicht auch bedeute, dass das Teilungsgericht über die Tei-

lungsregeln nach Art. 610 ff. ZGB hinaus nach eigenem Ermessen einzelne 

Erbschaftsgegenstände bestimmten Erben zuweisen dürfe.161 Es muss der 

Schluss gezogen werden, dass das Bundesgericht Art. 613 Abs. 3 ZGB so liest, 

dass er dem Teilungsgericht keine Kompetenz einräumt, 'zusammengehörende 

Sachen' gegen den Willen einzelner Erben nach eigenem Ermessen zuzuwei-

sen.  

 

 

–––––––––––––– 
156  Verweis in BGE 143 III 425, E. 5.2. 

157  BGE 66 II 238. 

158  BGE 66 II 238, 241. 

159  Art. 619 ZGB verweist auf die Bestimmungen des BGBB. 

160  BGE 143 III 425, E. 4.3. 

161  BGE 143 III 425, E. 5.3. 

  

  



 

43 

 

Weiter stellt sich die Frage, wie es sich im Fall mit Losen unterschiedlicher 

Grösse verhält.  

Erich hinterlässt zwei Kinder (Anna und Beat) sowie zwei Enkelkin-

der (Franziska und Giovanni), die als Nachkommen in die Erbenstel-

lung seines dritten, vorverstorbenen Kindes (Claudio) eintreten. In 

der Erbengemeinschaft befinden sich somit vier Personen; zwei mit 

einem Erbteil (oder: Erbquote) von je 1/3 und zwei mit einem Erbteil 

von je 1/6 am Gesamtnachlass. Im Nachlass befindet sich ein Unter-

nehmen, dessen Wert 1/4 des Nachlasses ausmacht. 

Anna und Beat interessieren sich für die Übernahme des väterlichen 

Unternehmens. Sie stellen vor Teilungsgericht den Antrag, es seien 

unterschiedliche Loskategorien zu bilden und das Unternehmen in ei-

nem der beiden für ihre Erbquote gebildeten Lose unterzubringen.  

In einem nicht publizierten Urteil aus dem Jahr 1992 hatte sich das Bundesge-

richt mit einem ähnlich gelagerten Fall zu befassen.162 Es ging um eine Erben-

gemeinschaft bestehend aus der Ehefrau sowie zwei (gemeinsamen) Nach-

kommen163 und im Nachlass befand sich eine Liegenschaft, die rund 66% des 

Gesamtwertes ausgemacht hat.164 Der Ehefrau stand u.a. auch dank einem 

Ehevertrag mit Vorschlagszuweisung165 am Nachlass ein erheblicher Anteil 

zu und sie stellte den Antrag, die Liegenschaft sei nicht öffentlich zu verstei-

gern, sondern ihr zuzuweisen.166 Das Bundesgericht äusserte sich dazu folgen-

dermassen: "Über die Frage, ob die Liegenschaft der Berufungsklägerin zuzu-

weisen ist oder nicht, kann somit auch vorliegend nur entschieden werden, 

wenn deren güter- und erbrechtliche Ansprüche feststehen und beurteilt wer-

den kann, ob der Wert der Liegenschaft diese erheblich übersteigt oder 

nicht."167 Es ging damals also davon aus, dass bei ungleich grossen Losen bzw. 

–––––––––––––– 
162  BGer 5C.155/1991 vom 14. Mai 1992. 

163  BGer 5C.155/1991 vom 14. Mai 1992, Sachverhalt A. 

164  BGer 5C.155/1991 vom 14. Mai 1992, E. 2b. 

165 BGer 5C.155/1991 vom 14. Mai 1992, E. 3. Zum Ehegatten als Erben siehe hinten 

N 133 ff. 

166  BGer 5C.155/1991 vom 14. Mai 1992, E. 1a. 

167  BGer 5C.155/1991 vom 14. Mai 1992, E. 2a. 
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Erbquoten einzelne Nachlassgegenstände, die nicht in kleinere Lose passen 

würden, in die grösseren Lose untergebracht werden dürfen.  

Seit dem Entscheid aus dem Jahr 2017 ist aber auch ein solches Vorgehen 

nicht mehr möglich. Das Bundesgericht erwähnt darin, dass das "Losbildungs-

verfahren bei ungleichen Erbquoten dazu führen [könne], dass grössere, wert-

volle Erbschaftssachen und Sachgesamtheiten nicht in die Lose passen und 

zulasten des Prinzips der Naturalteilung versilbert werden müssen."168 Dies sei 

"insofern in Kauf zu nehmen, als das Prinzip der Erbengleichheit vorgeht."169 

Das Teilungsgericht hat bei der Losbildung also darauf zu achten, dass sich 

sämtliche in der Erbengemeinschaft befindliche Erbquoten an der Losziehung 

beteiligen können.  

Das Teilungsgericht könnte die Erben zu einer Instruktionsverhand-

lung vorladen und ihnen beispielsweise vorschlagen, zwei Loskatego-

rien unterschiedlicher Grösse zu bilden oder die beiden Enkel in der 

Losziehung als eine einzige Partei zu behandeln. Gehen die Erben auf 

einen dieser Vorschläge ein, kann das Unternehmen erhalten und in 

der Familie bleiben. Lehnen sie diese Vorschläge ab, muss das Un-

ternehmen verkauft oder versteigert werden. 

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass nach Rechtsprechung 

des Bundesgerichts ein Teilungsgericht den Erben bloss unverbindliche Vor-

schläge unterbreiten darf. Solche Vorschläge könnten etwa hinsichtlich der 

konkreten Zuweisung einzelner Gegenstände, der Bildung unterschiedlicher 

Losgrössen bzw. -kategorien oder andere Losziehungsmodalitäten ergehen. 

Falls sich aber dafür keine Einigung finden lässt, hat das Gericht die Lose so 

zu bilden, dass sich auch der Erbe mit der kleinsten Erbquote an der Ziehung 

beteiligen kann. 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
168  BGE 143 III 425, E. 5.9. 

169  BGE 143 III 425, E. 5.9. 
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c Eigener Standpunkt 

Der Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahr 2017 ist im Hinblick auf Fälle der 

Unternehmensnachfolge bedauerlich. Lässt sich das Unternehmen des Erblas-

sers in einem Los unterbringen und können sich die Erben nicht auf eine be-

stimmte Verteilung der Lose einigen, hat das Teilungsgericht nach diesem 

Entscheid keine andere Wahl, als eine Losziehung anzuordnen. Es ist ihm ver-

wehrt, das Los mit dem Unternehmen nach eigenem Ermessen demjenigen 

Erben zuweisen, der schon zu Lebzeiten des Erblassers als dessen Nachfolger 

bestimmt worden war. 

Aufgrund dieser ungünstigen Konsequenz ist nach der hier vertretenen Mei-

nung der herrschenden Lehre den Vorzug zu geben, welche dem Gericht eine 

Zuweisungskompetenz zuspricht. Dies ermöglicht es, unter Berücksichtigung 

der konkreten Umstände ein sachgerechtes Ergebnis herbeizuführen. Es sollte 

nicht so sein, dass ein einziger querulatorischer Erbe die Möglichkeit hat, aus 

sachfremden Motiven ein solches Ergebnis zu vereiteln. 

Heute besteht in der Rechtsprechung und ganz allgemein im gesellschaftlichen 

Werteverständnis eine Tendenz zu individuell- oder einzelfallgerechten Er-

gebnissen. Wie im täglichen Leben alles möglichst personalisiert und massge-

schneidert sein soll, wird auch an die Rechtsprechung der Anspruch auf Ein-

zelfallgerechtigkeit erhoben. Früher hat man der griechischen Göttin Justitia 

symbolhaft die Augen verbunden. Heute liegt der Schwerpunkt bei der Ent-

scheidfindung nicht auf der Blindheit gegenüber gewisser Umstände, sondern 

umgekehrt darauf, dass sämtliche relevante Umstände berücksichtigt werden 

sollen. Eine Losziehung entspricht damit nicht mehr dem Zeitgeist; sie sollte 

nur noch dort zur Anwendung kommen, wo wirklich keine besseren Argu-

mente oder Kriterien vorhanden sind. 

Das Bundesgericht führt in seinem Entscheid aus dem Jahr 2017 an, für die 

Losziehung spreche auch der Umstand, dass es ohnehin keine allgemeingülti-

gen Zuweisungskriterien gäbe.170 Hier muss aber auf die Bemerkungen von 

Seeberger zum Kriterium der 'persönlichen Verhältnisse' verwiesen werden. 

Er hat diesem Kriterium in seiner Dissertation Konturen verliehen und es ins-

besondere auch für das Unternehmen als Nachlassgegenstand genau unter-

sucht.171 

–––––––––––––– 
170  BGE 143 III 425, E. 5.9. 

171  Siehe vorne N 98; SEEBERGER, 123 ff. 
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Weiter haben Seeberger und andere Autoren für Unternehmen zu Recht eine 

Parallele zu den Bestimmungen des bäuerlichen Bodenrechts gezogen. Nach 

diesen hat das Teilungsgericht die Möglichkeit, das landwirtschaftliche Ge-

werbe demjenigen Erben zuzuweisen, der es weiterführen will. Die durch das 

BGBB gewählte Lösung lässt sich dadurch erklären, dass dieses Gesetz in ers-

ter Linie zum Zweck hat, den Fortbestand landwirtschaftlicher Familienbe-

triebe sicherzustellen.172 Da die Erhaltung des Unternehmens im Erbgang ganz 

allgemein ein politisch und gesetzgeberisch anerkanntes Anliegen173 ist, sollte 

die Zuweisung nach Ermessen auch für nichtlandwirtschaftliche Betriebe gel-

ten.  

Nach der hier vertretenen Meinung sollte im Vergleich zur Regelung des 

BGBB noch einen Schritt weiter gegangen werden. Bildet ein Unternehmen 

der umstrittene Nachlassgegenstand und findet sich unter den Erben ein geeig-

neter Nachfolger, sollten neben den persönlichen Verhältnisse nach Art. 613 

Abs. 3 ZGB auch die mit dem Unternehmen in Verbindung stehenden An-

spruchsgruppen sowie ganz allgemein das gegebenenfalls dem einzelnen Er-

ben übergeordnete Interesse der Allgemeinheit am Weiterbestehen des Unter-

nehmens mit in die Erwägungen einbezogen werden dürfen.174 Die 

Gewichtung dieser Interessen sollte so weit gehen, dass mit Einverständnis des 

übernehmenden Erben ganz im Sinne des Grundsatzes der Naturalteilung175 

ein Ausgleichsbetrag zugesprochen werden kann, der den Erbteil bei weitem 

übersteigt. Je nach Umständen sollte es dem Teilungsgericht möglich sein, die 

Ansprüche vieler, wenn auch Dritter, höher zu gewichten als die Individualin-

teressen einzelner weniger Erben. Die familieninterne Weitergabe und die 

Fortführung des Unternehmens dürfte schliesslich regelmässig auch im mut-

masslichen Erblasserwillen liegen.  

Für die vorgeschlagene Lösung sprechen aber auch rein praktische Gründe. 

Findet das Unternehmen in einem Los Platz und zieht nicht der an der Nach-

folge interessierte Erbe dieses Los, muss das Unternehmen in einem zweiten 

Schritt verkauft oder das Los getauscht werden. Findet das Unternehmen nicht 

Platz in einem Los, muss es versilbert werden. Im Fall der Versilberung könnte 

wieder der daran interessierte Erbe dieses kaufen oder an der Versteigerung 

–––––––––––––– 
172  Art. 1 Abs. 1 lit. a BGBB. 

173 Bericht Unternehmensbewertung 2009, 3; Botschaft Revision Erbrecht 2018, 

5826; Vorentwurf Erbrecht 2016, 1. 

174  Zur volkswirtschaftlichen Bedeutung siehe vorne N 62 ff. 

175 Nach der Rechtsprechung gilt dieser Grundsatz allgemein für das ganze Erbtei-

lungsrecht (vgl. BGE 97 II 11, E. 3 und 5). 
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selbst mitbieten. In beiden Fällen wäre es einfacher, das Teilungsgericht 

könnte das Unternehmen gleich direkt dem gewillten Nachfolgererben zuwei-

sen. Muss der Unternehmenswert sowieso gerichtlich festgesetzt werden und 

kommt jeder Erbe wertmässig zu seinem Erbteil, drängt sich aus Gleichbe-

handlungsüberlegungen eine Losziehung nicht auf. Eine dazwischengeschal-

tete Versteigerung hätte weiter den Nachteil, dass sie sich negativ auf den 

Nachlassgegenstand selbst auswirken kann. Es besteht die Gefahr, dass das 

Unternehmen einen Reputationsschaden erleidet oder im Rahmen einer Due 

Diligence Geschäftsgeheimisse an Konkurrenten offenlegt. 

Wichtig ist abschliessend noch zu erwähnen, dass das Teilungsgericht ein Un-

ternehmen einem bestimmten Erben nach eigenem Ermessen ganz im Sinne 

von Art. 613 Abs. 1 ZGB bloss auf dessen Verlangen zusprechen dürfen sollte. 

Vor dem Hintergrund des Ziels auf Erhaltung des Unternehmens im Erbgang 

macht eine Zuweisung nach Ermessen ohne einen entsprechenden Antrag oder 

sogar gegen den Willen des betreffenden Erben keinen Sinn. 

 

3.5 Lose mit Ausgleichszahlungen 

a Rechtsprechung 

Es kommt immer wieder vor, dass Erbschaftsgegenstände in ihrem Wert den 

Wert der einzelnen Lose bzw. Erbteile übersteigen. Diesem Problem kann da-

mit entgegnet werden, dass ein solcher Gegenstand einem Los dennoch zuge-

wiesen, aber gleichzeitig mit einer Pflicht zur Ausgleichszahlung verknüpft 

wird.  

Die Erbengemeinschaft von Erich besteht aus seinen drei Kindern: 

Anna, Beat und Claudio, je mit einer Erbquote von 1/3. Im Nachlass 

befindet sich ein Unternehmen mit Verkehrswert von 500'000. Dieses 

stellt mit einem Anteil von 5/12 den grössten Nachlassgegenstand dar. 

Nach konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist es aufgrund des Prin-

zips der Naturalteilung grundsätzlich möglich, ungleiche Lose zu bilden und 

diese mit Ausgleichungszahlungen zu verbinden.176 Es setzt dem aber eine 

–––––––––––––– 
176 BGE 143 III 425, E. 4.6; BGer 5C.214/2003 vom 8. Dezember 2003, E. 4.1; BGer 

5C.155/1991 vom 14. Mai 1992, E. 2a.  
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Schranke hinsichtlich des Werteverhältnisses: "Einem Erben kann es aller-

dings nicht unbeschränkt zugemutet werden, eigene Mittel aufzuwenden, um 

seinen Erbteil zu erhalten. Die Zuweisung mit Ausgleichszahlung statt der 

Veräusserung der Erbschaftssache bleibt die Ausnahme und ist nur zulässig, 

wenn die Differenz zwischen dem Wert der Erbschaftssache und dem Betrag 

des Erbteils "nicht erheblich" ist."177  

Das Bundesgericht lässt also übermässige Ausgleichszahlungen innerhalb der 

Erbengemeinschaft nicht zu. In Fällen, bei denen die Differenz zwischen dem 

Wert der Erbschaftssache und dem Betrag des Erbteils erheblich ist, muss es 

zwingend zur Veräusserung der Erbschaftssache kommen. Die konkreten fi-

nanziellen Möglichkeiten der Erben würden daran nichts ändern können.178 

Die Differenz zwischen der Erbquote der drei Nachkommen (je 

400'000) und dem Wert des Unternehmens beträgt 100'000 oder 25%. 

Es stellt sich nun die Frage, ab welcher prozentualer oder absoluter Grösse 

eine Erheblichkeit zu bejahen ist. 

 

b Lehre 

Bezugnehmend auf die Rechtsprechung wurde durch SEEBERGER die sog. 

10%-Regel entwickelt, welche besagt, dass die Zuteilung durch das Gericht 

nur ausgesprochen werden darf, falls der Wert der Erbschaftssache den Betrag 

des Erbteils nicht um mehr als 10% übersteigt.179 Das Bundesgericht erwähnte 

diese Regel in später ergehenden Entscheiden, machte darin aber klar, dass 

stets nach den konkreten Verhältnissen des Einzelfalls zu entscheiden sei und 

dass nicht schematisch festgelegt werden könne, welches das richtige Verhält-

nis zwischen Ausgleichssumme und Wert des Erbteils sei.180 Ausgangspunkt 

bilde der Gedanke, dass Ausgleichssumme und Wert des Erbteils in einem 

–––––––––––––– 
177  BGer 5C.214/2003 vom 8. Dezember 2003, E. 4.1. 

178 BGer 5C.214/2003 vom 8. Dezember 2003, E. 4.2.2. Die Vorinstanz hat entschie-

den, die Differenz von knapp einen Drittel sei erheblich und das Bundesgericht 

hat ihren Entscheid geschützt. 

179  SEEBERGER, 116 ff.  

180  BGE 143 III 425, E. 4.6; BGer 5C.214/2003 vom 8. Dezember 2003, E. 4.1. 
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vernünftigen Verhältnis stehen müssen und in zweiter Linie seien die persön-

lichen Verhältnisse, die Bedürfnisse und Absichten der Erben zu berücksich-

tigen.181  

Die heute herrschende Lehre ist der Ansicht, eine gerichtliche Zuweisung ein-

zelner Lose sei zwar möglich,182 doch würde die Rechtsprechung zur Diffe-

renz bei den Ausgleichszahlungen der Zuweisung einzelner Erbschaftsgegen-

stände und insbesondere von Familienunternehmen an einen Erben eine 

bedeutende Schranke setzen.183 

Um bei der Teilung der Erbschaft von Erich das Unternehmen in ei-

nem Los unterzubringen, müsste dieses mit einer Ausgleichszahlung 

in der Höhe von 100'000 verbunden werden. Eine solch hohe Aus-

gleichszahlung ist aber nach Lehre und Rechtsprechung unzumutbar 

bzw. erheblich. Bei Uneinigkeit der Erben ist das Teilungsgericht ge-

zwungen, die Versteigerung oder den Verkauf des Unternehmens an-

zuordnen. 

 

c Eigener Standpunkt 

Die Rechtsprechung zur Wertverhältnis-Schranke, welche heute weithin unter 

dem Stichwort "10%-Regel" bekannt ist, macht bei Uneinigkeit der Erben eine 

Veräusserung von verhältnismässig grossen Nachlassgegenständen zuweilen 

unumgänglich. Bei Unternehmen im Nachlass akzentuiert sich die Problema-

tik: Häufig handelt es sich beim Unternehmen um den wertmässig bedeutends-

ten Nachlassgegenstand und oft besteht ein erhebliches Interesse daran, die 

Zersplitterung von Eigentum und Führung zu verhindern.184 

Die Frage der Ausgleichszahlungsschranke muss immer auch im Zusammen-

hang mit der Frage der Zuweisungskompetenz des Teilungsgerichts erörtert 

werden. Hat das Teilungsgericht keine Zuweisungskompetenz, ist eine Aus-

gleichszahlungsschranke zum Schutz der Erben dringend notwendig. Falls 

–––––––––––––– 
181  BGer 5C.214/2003 vom 8. Dezember 2003, E. 4.1. 

182  Siehe vorne N 96 ff. 

183 Im Zusammenhang mit einem Unternehmen als Nachlassgegenstand vgl. 

HÖSLY/FERHAT, 108; EITEL, Eigentumstransfer, 278; SEEBERGER, 117 f.; ELMI-

GER, Unternehmen, 39. 

184  Vgl. FORSTMOSER, 116 f. 
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dem Gericht aber die Möglichkeit zugestanden wird, auf Antrag einzelne Ge-

genstände oder Lose von sich aus zuzuteilen, macht die Schranke weniger 

Sinn: In diesem Fall geht es nicht darum, einen Erben vor übermässigen Zah-

lungen zu schützen.  

Vorliegend wird die Ansicht vertreten, ein Gericht solle nach freiem Ermessen 

Erbschaftssachen zuweisen dürfen.185 Mit dieser Regelung erfolgt die Aus-

gleichszahlung freiwillig und für die übrigen Erben muss einzig sichergestellt 

werden, dass die Zahlung auch tatsächlich möglich bzw. durchsetzbar ist. Un-

ter diesen Umständen sollte die Möglichkeit der Ausgleichszahlung einzig an 

den konkreten finanziellen Verhältnissen des übernehmenden Erben orientie-

ren. Für den Beispielsachverhalt würde das Folgendes bedeuten: 

Das Teilungsgericht kann Anna das Unternehmen auf deren Begehren 

hin dann zuweisen, wenn sie in der Lage ist, Beat und Claudio den 

Ausgleich zu zahlen. 

In vielen Fällen stünde eine solche Lösung im mutmasslichen Erblasserwillen 

und liesse die Zersplitterung oder Liquidation eines Unternehmens verhindern. 

 

3.6 Fazit 

Bei der Erbteilung zeigen sich verschiedene Schwierigkeiten, das Eigentum 

zusammen mit der Führung auf einen bestimmten Nachkommen zu übertra-

gen.  

Das Erbrecht stellt für die Teilung verschiedene Grundsätze auf. Vorab gilt 

der Grundsatz der freien Erbteilung, nach welchem es den Erben offensteht, 

untereinander die Teilung frei zu regeln. Befindet sich im Nachlass ein Unter-

nehmen und können sich die Erben nicht einigen, was mit diesem geschehen 

soll, hat ein Gericht über diese Frage zu befinden, sobald einer der Erben die 

Erbteilungsklage anhebt. Das Teilungsgericht hat seinen Entscheid an den 

Grundsätzen der Anspruchsgleichheit, der Naturalteilung und der Nichttren-

nung zu orientieren.  

 

–––––––––––––– 
185  Siehe vorne N 110 ff. 
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Gemäss Rechtsprechung des Bundesgerichts beschränkt sich die Kompetenz 

des Teilungsgerichts betreffend die Zuordnung der Nachlassgegenstände auf 

das Unterbreiten eines Vorschlags an die Erben. Sind die Erben mit dem Vor-

schlag des Gerichts nicht einverstanden, hat das Gericht Lose zu bilden und 

eine Losziehung durchzuführen. Aufgrund des Grundsatzes der Anspruchs-

gleichheit müsse die Zuteilung der Lose strikte dem Zufall überlassen werden. 

Nach der hier vertretenen Ansicht soll dem Teilungsgericht insbesondere im 

Zusammenhang mit Unternehmen eine Zuweisungskompetenz zukommen. In 

Ausübung dieser soll es einerseits die Interessen der einzelnen Erben gleich 

gewichten, andererseits aber weitere sachliche Kriterien, wie etwa den mut-

masslichen Erblasserwillen oder Drittinteressen, mitberücksichtigen dürfen.  

Falls das Unternehmen in einem Los Platz hat, muss es als Ganzes in ein ein-

ziges Los gepackt werden. Doch auch wenn es einen höheren Wert als die 

kleinste zu berücksichtigende Erbquote hat, kann das Gericht es als Ganzes in 

einem Los platzieren und das Los mit einer Ausgleichszahlung an die anderen 

Lose belasten. Dies darf es aber gemäss Bundesgericht nur dann, wenn die 

Differenz zwischen dem Wert des Unternehmens und der kleinsten Erbquote 

nicht erheblich ist. Bei erheblicher Differenz muss das Unternehmen verkauft, 

oder auf Verlangen eines Erben, versteigert werden. Nach der hier vertretenen 

Ansicht sollen die konkreten finanziellen Verhältnisse des übernehmenden Er-

ben die einzige Schranke darstellen. 

Aus den genannten Gründen ist es grundsätzlich ratsam, die Unternehmens-

nachfolge schon zu Lebzeiten zu regeln. Ist einer der Erben an der Fortführung 

des Betriebs interessiert, kann nur mittels lebzeitiger Zuwendung oder mittels 

Verfügung von Todes wegen sichergestellt werden, dass ihm der Betrieb auch 

wirklich zukommt bzw. zukommen wird.  
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II. Exkurs: Stellung des Ehegatten 

1. Ausgangssachverhalt um Ehefrau erweitert 

Der Ausgangssachverhalt wird nun dahingehend erweitert, als die Gemein-

schaft der Erben nicht nur Nachkommen des Erblassers, sondern zusätzlich 

auch dessen überlebende Ehefrau (Witwe) umfasst. 

Erich verstirbt unerwartet und hinterlässt drei Kinder Anna, Beat und 

Claudio sowie seine Ehefrau Doris. Zum Zeitpunkt seines Versterbens 

sind folgende Vermögenswerte vorhanden: ein in seinem Eigentum 

stehendes Unternehmen mit Verkehrswert von 500'000 und ein auf 

beide Ehegatten lautendes Bankkonto mit Saldo 100'000. Doris und 

Erich haben schon in jungen Jahren geheiratet und das gesamte Ver-

mögen stammt aus deren Arbeitserwerb. 

Mit dem Tod eines Ehegatten wird die Ehe und der vormals bestehende eheli-

che Güterstand aufgelöst.186 Die Auflösung des Güterstandes bewirkt die sog. 

güterrechtliche Auseinandersetzung, bei welcher es darum geht, die vorhan-

denen Vermögenswerte und Schulden auszuscheiden und auf die beiden Ehe-

gatten aufzuteilen.  

Im Unterschied zum Ausgangssachverhalt muss beim Versterben eines Ehe-

gatten also eine ehegüterrechtliche Auseinandersetzung vorgenommen wer-

den (dazu nachfolgend 2), bevor es zur erbrechtlichen Auseinandersetzung 

(dazu 3) kommen kann.  

Haben die Ehegatten gemeinsam ein Unternehmen in der Form einer Kollek-

tivgesellschaft geführt, ist die Auseinandersetzung gar eine dreistufige. Hier 

muss in einem ersten Schritt die gesellschaftsrechtliche Situation geklärt wer-

den. Der sich aus der Gesellschafterstellung ergebende Liquidations- bzw. Ab-

findungserlös ist sodann in einem zweiten Schritt güterrechtlich und in einem 

dritten Schritt erbrechtlich zu verteilen.187 

 

–––––––––––––– 
186 Vgl. für die Errungenschaftsbeteiligung Art. 204 Abs. 1 ZGB und für die Güter-

gemeinschaft Art. 236 Abs. 1 ZGB. Bei der Gütertrennung sind die beiden Ver-

mögen schon während der Ehe getrennt (Art. 247 ZGB) und es gibt keine eigent-

liche Auflösung des Güterstandes. 

187  Anschaulich in BUCHSER.  
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2. Güterrechtliche Auseinandersetzung 

Haben die beiden Ehegatten ehevertraglich nichts anderes vereinbart, unter-

stehen sie dem Güterstand der Errungenschaftsbeteiligung nach Art. 196 ff. 

ZGB.188 Für die Auflösung dieses Güterstandes kommen die Bestimmungen 

von Art. 204 ff. ZGB zur Anwendung.  

Gemäss Art. 207 Abs. 1 ZGB müssen in einem ersten Schritt für jeden Ehe-

gatten die Errungenschaft und das Eigengut ausgeschieden werden. Das Ei-

gengut umfasst von Gesetzes wegen die persönlichen Gegenstände, das in die 

Ehe Eingebrachte, Schenkungen und Erbschaften, Genugtuungsansprüche und 

Ersatzanschaffungen für Eigengut.189 Die übrigen Vermögenswerte bilden die 

Errungenschaft. Diese umfasst insbesondere den Arbeitserwerb, Leistungen 

von Personalfürsorgeeinrichtungen, Sozialversicherungen und Sozialfürsor-

geeinrichtungen, Entschädigungen wegen Arbeitsunfähigkeit, Erträge des Ei-

gengutes und Ersatzanschaffungen für Errungenschaft.190  

In einem zweiten Schritt muss die Vorschlagsteilung vorgenommen werden: 

Der Vorschlag ergibt sich aus dem Saldo der jeweiligen Errungenschaft191 und 

jedem Ehegatten steht die Hälfte des Vorschlags des anderen zu.192  

Der Nachlass des Verstorbenen setzt sich sodann aus seinem Eigengut sowie 

der Hälfte der beiden Vorschläge zusammen. 

Bei Erich und Doris stellen sowohl das Unternehmen als auch das Ver-

mögen auf dem Bankkonto Errungenschaft dar. Die Errungenschaft 

muss hälftig geteilt werden und in den Nachlass von Erich fallen Ver-

mögenswerte in der Höhe von 300'000. 

 

–––––––––––––– 
188 Art. 181 ZGB. Mit einem Ehevertrag kann nicht nur ein anderer Güterstand, son-

dern es können auch Änderungen innerhalb eines Güterstandes vereinbart wer-

den. Zu den Änderungsmöglichkeiten im Zusammenhang mit der Unternehmens-

nachfolge vgl. SIMONEK/EITEL/MÜLLER, 52 ff. Zur Veranschaulichung der 

überhälftigen Vorschlagszuweisung vgl. die Berechnungsbeispiele in der Bot-

schaft zur Pflichtteilsrevision (Botschaft Revision Erbrecht 2018, 5848 ff.). 

189  Art. 198 ZGB. 

190  Art. 197 Abs. 2 ZGB. 

191   Art. 210 Abs. 1 ZGB. 

192   Art. 215 Abs. 1 ZGB. 
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Steht fest, was nach Auflösung der ehelichen Güterstände in den Nachlass des 

Verstorbenen gehört, kann unter den Erben die erbrechtliche Auseinanderset-

zung durchgeführt werden. 

 

3. Erbrechtliche Auseinandersetzung (Erbteilung) 

Zu den bei der erbrechtlichen Auseinandersetzung geltenden Grundsätzen 

kann auf die Ausführungen vorne zur gesetzlichen Erbfolge verwiesen wer-

den.193  

Nach Art. 462 ZGB kommen überlebenden Ehegatten neben den drei im Ge-

setz aufgestellten Parentel eine Sonderstellung zu: Wenn sie mit Nachkommen 

zu teilen haben, erhalten sie die Hälfte der Erbschaft, wenn sie mit Erben des 

elterlichen Stammes zu teilen haben, drei Viertel und wenn auch keine Erben 

des elterlichen Stammes vorhanden sind, erhalten sie die ganze Erbschaft. 

Ein überlebender Ehegatte hat also Anspruch auf die Hälfte des gesamten 

Nachlasses, wenn neben ihm auch Nachkommen vorhanden sind. Den Nach-

kommen steht die andere Hälfte zu gleichen Teilen zu. 

Die Erbansprüche von Anna, Beat und Claudio halbieren sich im Ver-

gleich zum Ausgangssachverhalt und belaufen sich auf je 1/6. Jeder 

Nachkomme erhält damit einen Anteil von 50'000 an der gesamten 

Erbschaft von 300'000. 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
193  Siehe vorne N 73 f. 
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4. Fazit 

Indem zwei Auseinandersetzungen vorgenommen werden, partizipiert der 

überlebende Ehegatte194 gleich doppelt an dem durch den Erblasser aufgebau-

ten Unternehmen. In der ehegüterrechtlichen Auseinandersetzung partizipiert 

er umso mehr am Unternehmenswert, als dieser der Errungenschaft des Erb-

lassers zugeordnet werden kann.  

In der anschliessenden erbrechtlichen Auseinandersetzung bestimmt sich die 

Erbquote des Ehegatten danach, mit wem er zu teilen hat. Hat er mit mehreren 

Nachkommen zu teilen, so bleibt seine Quote gleich, während diejenige eines 

Nachkommen umso kleiner wird, je mehr Nachkommen gleicher Stufe vor-

handen sind. Hat er mit Personen aus dem elterlichen Stamm zu teilen, erhält 

er, unabhängig von der Anzahl der Miterben, drei Viertel der Erbschaft. 

Diese vorteilhafte Stellung des überlebenden Ehegatten entspricht klar einem 

politischen Willen; die gesellschaftliche Entwicklung in den letzten Jahren 

führte dazu, dass die individuelle Paarbeziehung an Bedeutung gewonnen und 

der darüber hinausgehende Familienbund an Bedeutung eingebüsst hat.195 Die 

Tendenz wird damit wohl eher noch weiter in die Richtung einer verhältnis-

mässigen Besserstellung des überlebenden Ehegatten gehen.196 

Hinterlässt der Erblasser ein Unternehmen und findet sich unter den Nach-

kommen ein Erbe, der gewillt und fähig ist, die Nachfolge im Unternehmen 

anzutreten, stellt das eheliche Güterrecht diesem Vorhaben eine gewichtige 

Hürde in den Weg.197 Es macht es für einen Nachkommen noch schwerer, die 

Nachfolge im Unternehmen antreten zu können. Einerseits erhält er aus der 

–––––––––––––– 
194  Bei der eingetragenen Partnerschaft (gleichgeschlechtliche Verhältnisse) ist die 

gesetzliche Regelung nicht deckungsgleich. Grundsätzlich ist es so, dass jede 

Partnerin und jeder Partner über das eigene Vermögen verfügt und für die eigenen 

Schulden haftet (Art. 18 PartG). Wollen sie eine gegenseitige Beteiligung an der 

Errungenschaft des anderen einführen, braucht es dazu einen öffentlich beurkun-

deten Vermögensvertrag (vgl. Art. 25 PartG). Bei der erbrechtlichen Auseinan-

dersetzung gelten für die eingetragenen Partner demgegenüber die gleichen Re-

geln wie für Ehepartner (vgl. Art. 462 ZGB und Art. 471 Ziff. 3 ZGB) 

195  Botschaft Revision Erbrecht 2018, 5841; Vorentwurf Erbrecht 2016, 11. 

196  Botschaft Revision Erbrecht 2018, 5841; Vorentwurf Erbrecht 2016, 11. 

197 Nach EITEL birgt das Güterrecht ein "Störpotenzial" für die Unternehmensnach-

folge (SIMONEK/EITEL/MÜLLER, 45 f.). 
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Erbschaft weniger finanzielle Mittel, um den übrigen Erben Ausgleichszah-

lungen leisten zu können. Andererseits sind bei einer Uneinigkeit hinsichtlich 

Teilung die Lose von kleinerem Wert und entsprechend geringer die Wahr-

scheinlichkeit, dass sich das Unternehmen in einem Los unterbringen lässt. 

Will der Erblasser, dass sein Unternehmen weitergeführt wird und in der Fa-

milie bleibt, drängt sich somit beim um den Ehegatten erweiterten Sachverhalt 

noch dringender eine Nachfolgeregelung mit Einbezug aller Erben auf.  

Bei der Nachfolgeplanung besteht die Schwierigkeit, dass viele Faktoren einer 

unvorhersehbaren Entwicklung unterliegen. So gesehen bleibt der Planungs-

prozess bis zum Zeitpunkt des Versterbens des Unternehmers ein "dynami-

scher."198 Bei Ehepaaren kommt erschwerend hinzu, dass zwar ungewiss, aber 

dennoch von erheblicher Bedeutung ist, wer von beiden zuerst verstirbt.199  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
198 KUKO-JAKOB, N 12 zu Einleitung: Erbrecht – Grundlagen der Nachlassplanung. 

FORSTMOSER warnt in diesem Zusammenhang davor, "eine allzu starre, für lange 

Zeit unabänderliche Ordnung aufzustellen" (FORSTMOSER, 122). 

199  Dazu anschaulich in HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, 353 ff. 
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III. Zusammenfassung: Unternehmen und gesetzliche 

Erbfolge 

Ist ein Unternehmen im Nachlass vorhanden und kommt es zur gesetzlichen 

Erbfolge, zeigen sich mehrere Risiken für dessen (ungeteilten) Fortbestand. 

Hat der Erblasser zu Lebzeiten keine Vorkehrungen getroffen, fällt sein Un-

ternehmen auf dem Weg der Universalsukzession an die Nachkommen. Die 

Nachkommen bilden zusammen die Erbengemeinschaft. Bei dieser gilt für die 

Verwaltung und Nutzung des Nachlasses das Einstimmigkeitsprinzip, was 

dazu führt, dass die Gemeinschaft nur schwerfällig agieren kann und kein ge-

eigneter Unternehmensträger darstellt. So kann etwa ein einziger Erbe durch 

sein Veto für das Unternehmen wichtige Entscheidungen verhindern. Ist die 

Unternehmensführung blockiert, sollte schnellstmöglich ein für die Führung 

zuständiger Erbenvertreter bestellt werden. 

Bei der späteren Erbteilung zeigen sich diverse Schwierigkeiten, um ein sich 

im Nachlass befindliches Unternehmen als Ganzen auf einen Nachkommen zu 

übertragen. Vorab gilt hier der Grundsatz der freien Teilung, nach welchem es 

den Erben offensteht, untereinander die Teilung frei zu regeln. Ist eine Eini-

gung nicht möglich, steht es einem Erben jederzeit offen, die Erbteilungsklage 

anzuheben. Das Teilungsgericht hat sodann nach den Grundsätzen der An-

spruchsgleichheit, der Naturalteilung und der Nichttrennung zu entscheiden. 

Nach Ansicht des Bundesgerichts kann es betreffend die Zuordnung einzelner 

Nachlassgegenstände den Erben lediglich Vorschläge unterbreiten. Nach der 

hier vertretenen Ansicht soll ihm demgegenüber eine eigentliche Zuweisungs-

kompetenz zukommen. 

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss es bei Uneinigkeit zwingend 

zur Losziehung kommen. Übersteigt der Verkehrswert eines Unternehmens 

den kleinsten Erbteil, hat das Teilungsgericht die Möglichkeit, es dennoch als 

Ganzes in einem Los zu platzieren und das Los mit einer Ausgleichszahlung 

zu belasten. Dies sei allerdings nur insoweit möglich, als die Differenz zwi-

schen dem Wert des Unternehmens und dem kleinsten Erbteil nicht erheblich 

ist. Bei erheblicher Differenz muss das Unternehmen verkauft, oder auf Ver-

langen eines Erben, versteigert werden. Nach der hier vertretenen Meinung 

soll die Möglichkeit der Ausgleichszahlung einzig durch die konkrete Zah-

lungsfähigkeit des ansprechenden Erben beschränkt sein. 
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Hinterlässt ein Erblasser neben Nachkommen auch einen Ehegatten, muss vor-

gängig zur Erbteilung eine güterrechtliche Auseinandersetzung vorgenommen 

werden. In diesem Fall wird es für einen Nachkommen noch schwieriger, die 

Nachfolge im Familienunternehmen antreten zu können. 

Damit ein Unternehmen nicht dem Schicksal der gesetzlichen Erbfolge über-

lassen wird, ist es ratsam, die Nachfolge noch zu Lebzeiten zu regeln und nach 

Möglichkeit auch schon zu vollziehen. Die Nachfolgeregelung wird allerdings 

enorm dadurch erschwert, dass einzelne Faktoren, die später in der erbrechtli-

chen Auseinandersetzung eine Rolle spielen, einer stetigen Veränderung un-

terliegen. Nicht nur der Unternehmenswert, sondern auch der Wert der ande-

ren Vermögensbestandteile des nachmaligen Erblassers kann sich jederzeit 

ändern. Ganz allgemein ist erb- und pflichtteilsrelevant, ob Familienmitglieder 

hinzukommen oder vorabversterben.  
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Kapitel 3: Pflichtteilsrecht  

I. Allgemeines zum Pflichtteilsrecht 

Macht der Erblasser lebzeitige Zuwendungen oder begünstigt er gewisse Per-

sonen mittels Erbvertrag oder Testament, stellt sich die Frage einer möglichen 

Pflichtteilsverletzung.  

Das Pflichtteilsrecht ist in Art. 471 ZGB geregelt. Gemäss geltendem Recht 

beträgt der Pflichtteil für einen Nachkommen drei Viertel, für jeden Elternteil 

die Hälfte und für den überlebenden Ehegatten oder eingetragenen Partner die 

Hälfte des gesetzlichen Erbanspruchs. Die Pflichtteile schränken die Verfü-

gungsfreiheit des Erblassers dadurch ein, dass er über diese gegen den Willen 

der Berechtigten nicht frei verfügen kann.200 Den Berechtigten muss der 

Pflichtteil ungemindert, unbelastet und unbedingt zu Eigentum zukommen.201 

Der Pflichtteil berechnet sich also anhand einer in Art. 471 ZGB festgelegten 

Quote des gesetzlichen Erbteils. Hat der Erblasser lebzeitig herabsetzbare Zu-

wendungen gemacht oder mit einer Verfügung von Todes wegen den Pflicht-

teil eines Erben verletzt, kann dieser Erbe mittels Herabsetzungsklage nach 

Art. 522 ff. ZGB202 auf die Wiederherstellung seines Pflichtteils klagen.  

Steht eine mögliche Pflichtteilsverletzung im Raum, empfiehlt es sich für das 

praktische Vorgehen in einem ersten Schritt betragsmässig die Pflichtteilsbe-

rechnungs- oder Herabsetzungsmasse203 zu eruieren. Diese ergibt sich aus dem 

Stand des Nettovermögens zum Zeitpunkt des Ablebens des Erblassers (vgl. 

Art. 474 ZGB) zuzüglich den der Herabsetzung unterliegenden lebzeitigen Zu-

wendungen (vgl. Art. 527 f. ZGB) sowie des Rückkaufswertes allfälliger Ver-

sicherungsansprüche (vgl. Art. 529 ZGB). In einem zweiten Schritt ist der ge-

setzliche Erbanspruch der pflichtteilsberechtigten Person nach den Regeln von 

–––––––––––––– 
200 DRUEY, Grundriss, 57. Ein Pflichtteilserbe kann jederzeit auf seinen Pflichtteil 

verzichten. Bindend ist der Verzicht zu Lebzeiten allerdings nur dann, wenn er in 

der Form des Erbvertrags vereinbart worden ist (WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, 

268). Der Erblasser ist demgegenüber an die Pflichtteile gebunden (Art. 470 Abs. 

1 ZGB). Einzig unter den strengen Voraussetzungen der Enterbung nach Art. 477 

ff. ZGB ist es ihm ausnahmsweise gestattet, einem Erben den Pflichtteil zu ent-

ziehen. 

201  WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, 266 m.w.H. 

202  Siehe hinten N 417 ff. 

203  Zum Begriff siehe vorne N 58 f. 
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Art. 457 ff. ZGB zu bestimmen. Hat man den gesetzlichen Erbteil dieser Per-

son, lässt sich in einem dritten Schritt in Prozent- oder Bruchangaben anhand 

der Quote von Art. 471 ZGB deren rechnerischen Pflichtteil ermitteln. Als 

vierter und letzter Schritt gilt es, den Pflichtteil dieser Person unter Beizug der 

Pflichtteilsberechnungsmasse auch betragsmässig zu bestimmen. Falls der er-

rechnete Betrag höher als der tatsächlich vermachte Betrag ist, liegt eine 

Pflichtteilsverletzung vor. 

Der Pflichtteil wird wieder hergestellt, indem der Empfänger der herabsetzba-

ren Zuwendung verpflichtet wird, den pflichtteilverletzenden Mehrbetrag dem 

Erben zu erstatten.204 Der Empfänger eines pflichtteilsverletzenden Vermächt-

nisses hat demgegenüber nach Art. 526 ZGB die Wahl, die vermachte Sache 

gegen Vergütung des Mehrbetrags zu behalten oder anstatt der Sache den ver-

fügbaren Betrag zu beanspruchen.205  

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
204 Die Klage geht stets auf eine Geldleistung (BGE 110 II 228, E. 7c und 7d). Diese 

Rechtsprechung ist nicht ganz unumstritten (vgl. ZEITER, 299). Mehr dazu hinten 

N 485 ff. 

205 Das Gesetz spricht von einer Vermächtnissache, die "ohne Schädigung ihres Wer-

tes nicht geteilt werden kann." Da aber im Gegensatz zu Art. 612 ZGB keine 

wesentliche Werteinbusse nötig ist, lässt sich die Zuwendung einer Einzelsache 

oder einer Sachgesamtheit als Vermächtnis oder (analog auch) unter Lebenden 

regelmässig darunter subsumieren (vgl. BSK-FORNI/PIATTI, N 2 zu Art. 526 ZGB; 

BK-TUOR, N 6, 8 zu Art. 525 ZGB; ZK-ESCHER/Escher, N 3 zu Art. 526 ZGB). 

Gleiches hat für Rechtsgesamtheiten (insb. Unternehmen) zu gelten. Das Wahl-

recht des Vermächtnisempfängers entspricht im Ergebnis jenem des ausglei-

chungspflichtigen Zuwendungsempfängers (siehe hinten N 284). 
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II. Pflichtteilsrecht als Stolperstein bei der Unterneh-

mensnachfolge 

1. Einschränkung der Verfügungsfreiheit  

Im Rahmen einer Studie zur Unternehmensnachfolge aus dem Jahr 2016206 

wurden die Teilnehmer u.a. gefragt, wie sie das Eigentum an ihrem Unterneh-

men zwischen den Nachkommen aufteilen würden. Im Ergebnis hat sich ge-

zeigt, dass die Mehrheit mit 65% das Unternehmen zu gleichen Teilen an alle 

Nachkommen übergeben würde. Rund ein Drittel würde es an den Fähigsten 

und die übrigen 3% würden es an den ältesten Nachkommen übertragen.207 

Jeder dritte Unternehmer würde demnach sein Unternehmen als Ganzes einem 

bestimmten Nachkommen übertragen. Das Pflichtteilsrecht erschwert dieses 

Anliegend allerdings entscheidend, indem es die Verfügungsfreiheit des Erb-

lassers einschränkt. Er kann einem bestimmten Erben bloss dessen Pflichtteil 

sowie die verfügbare Quote zuwenden; der restliche Teil des Nachlasses ist 

durch die Pflichtteile der anderen Erben gebunden.  

Die durch das Pflichtteilsrecht bewirkte Einschränkung in der Verfügungsfrei-

heit stellt für die familieninterne Unternehmensnachfolge, bei welcher die 

Führung und das Eigentum an einen bestimmten Nachkommen gehen soll, in 

vielen Fällen ein entscheidendes Hindernis dar.208 Dabei spielt es eine Rolle, 

ob der Nachfolger mit lediglich einem Geschwister oder einer Mehrzahl von 

Geschwistern zu teilen hat. Je mehr Nachkommen, desto kleiner ist jener Teil, 

den der Erblasser bloss einem bestimmten Erben zukommen lassen kann, bzw. 

desto grösser muss das weitere Vermögen zur Abgeltung der übrigen Erben 

sein. 

 

 

–––––––––––––– 
206  Studie Unternehmensnachfolge 2016. 

207 Studie Unternehmensnachfolge 2016, 23. Es handelte sich dabei um eine rein fik-

tive Fragestellung ("Angenommen Sie übergeben Ihr Unternehmen an Ihre Nach-

kommen, wie würden Sie die Geschäftsleitung bzw. das Eigentum übergeben?"). 

208 DRUEY bezeichnet das Pflichtteilsrecht generell als "Problem Nummer 1 bei der 

Nachfolgeplanung im Gebiet des Erbrechts" (DRUEY, Schranken, 65). Ebenso EI-

TEL, KMU, 48; Bericht Unternehmensbewertung 2009, 3; PORTMANN, 105 f.  

  

  

  



Kapitel 3: Pflichtteilsrecht 

62 

 

Dazu folgende Beispielberechnung: 

Unternehmer Erich hat drei Nachkommen Anna, Beat und Claudio. 

Er würde gerne das Unternehmen als Ganzes seiner Tochter Anna 

übertragen. Die drei Kinder haben zusammen einen Pflichtteil von 3/4 

des Nachlasses. Erich kann Anna das Unternehmen unentgeltlich und 

ohne die Pflichtteile von Beat und Claudio zu verletzen, übertragen, 

falls das Unternehmen seine frei verfügbare Quote (von 1/4) und den 

Pflichtteil von Anna (ebenfalls 1/4) nicht übersteigt. Macht das Un-

ternehmen mehr als die Hälfte seines Vermögens und damit seines 

voraussichtlichen späteren Nachlasses aus, besteht die Gefahr einer 

Pflichtteilsverletzung. 

Angenommen Erich hat drei Nachkommen und eine Ehefrau. In die-

sem Fall beträgt seine frei verfügbare Quote 3/8 und der Pflichtteil 

von Anna 1/8 des Nachlasses. Nach rein erbrechtlichen Gesichts-

punkten209 kann er seiner Tochter auch hier wieder ein Unternehmen 

im Wert von der Hälfte seines Nachlasses unentgeltlich zukommen 

lassen.  

Angenommen Erich hat vier Nachkommen. Seine frei verfügbare 

Quote ist wie bei drei Nachkommen 1/4. Der Pflichtteil jedes einzel-

nen Nachkommen ist aber geringer und beträgt 3/16. Will Erich das 

Unternehmen seiner Tochter Anna übergeben, kann er das nur inso-

fern, als dieses maximal 7/16 und damit weniger als die Hälfte seines 

Nachlasses ausmacht. 

Bei zwei Nachkommen kann der Erblasser seinem Nachfolger im Unterneh-

men 50/80, bei drei Nachkommen 40/80, bei vier Nachkommen 35/80, bei fünf 

Nachkommen 32/80 und bei sechs Nachkommen 30/80 des Gesamtnachlasses 

zuwenden, ohne die Pflichtteile der übrigen Nachkommen zu verletzen. 

 

 

–––––––––––––– 
209 Zur zusätzlichen ehegüterrechtlichen Auseinandersetzung bei der Situation mit 

Ehegatte siehe vorne N 134 ff. 
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Je höher der prozentuale Wertanteil des Unternehmens am Gesamtnachlass ist 

und je grösser die Anzahl der Nachkommen sind, desto stärker wirkt sich die 

durch das Pflichtteilsrecht bewirkte Verfügungsbeschränkung aus.210 

 

2. 'Biens aisément négociables'-Doktrin 

2.1 Fragestellung 

Es stellt sich die Frage, ob es genügt, Pflichtteile rein wertmässig abzugelten 

oder ob allenfalls auch qualitative Kriterien eine Rolle spielen können. Zur 

Veranschaulichung wird von folgendem Beispielsachverhalt ausgegangen: 

Erich hinterlässt nach seinem Tod drei Nachkommen: Anna, Beat und 

Claudio. Im Nachlass befindet sich das Familienunternehmen Z. AG 

mit einem Verkehrswert von 1'000'000 sowie ein Bankkonto mit Saldo 

100'000. 

Gemäss Testament erhalten Anna als Nachfolgerin im Unternehmen 

52% und die beiden Söhne je 24% der Aktien. Damit Beat und Claudio 

auf ihren Pflichtteil kommen, sieht das Testament weiter vor, dass sie 

zusätzlich je die Hälfte des Vermögens bei der Bank erhalten. 

Der Nachlass hat einen Wert von 1'100'000 und der Pflichtteil der bei-

den Söhne beträgt 1/4 bzw. 275'000. Nach Testament erhalten sie 24% 

des Unternehmens (240'000) und die Hälfte des Bankguthabens 

(50'000), d.h. einen Betrag von insgesamt 290'000 aus der Erbschaft 

ihres Vaters. Auf den ersten Blick scheinen vorliegend also die Pflicht-

teile von Beat und Claudio gewahrt zu sein. 

Die durch eine Minderheitsbeteiligung an einem Unternehmen verliehene 

Stellung zeichnet sich durch diverse Nachteile aus. So hat die Mehrheitsakti-

onärin (i.c. Anna) die Kontrolle über das Unternehmen und sie ist weitgehend 

frei in der Entscheidung, welche Vergütung sie sich auszahlen und wie sie die 

jährlichen Gewinne verwenden will. Es stellt sich deshalb die Frage, ob Erben 

(i.c. Beat und Claudio) sich mit der Abgeltung ihrer Pflichtteile mittels Min-

derheitsaktienpaket gefallen lassen müssen. In diesem Zusammenhang ist in 

der Lehre die sog. biens aisément négociables-Doktrin entwickelt worden. 

–––––––––––––– 
210  Vgl. EITEL, KMU und Pflichtteilsrecht, 48 f. 
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2.2 Entwicklung der Doktrin 

Ihren Ursprung findet die Doktrin in einem Entscheid aus dem Jahr 1944, wo-

rin das Bundesgericht festhielt, dass Pflichtteile stets als biens aisément 

négociables211 auszurichten seien.212  

Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Der Erblasser war im 

Zeitpunkt seines Ablebens zum zweiten Mal verheiratet.213 Die zweite Ehe 

war kinderlos, doch mit seiner ersten Ehefrau hatte er drei Kinder.214 In seinem 

Testament hat der Erblasser die drei Kinder als Erben zu gleichen Teilen ein-

gesetzt.215 Seiner (zweiten) Ehefrau hat er die Nutzniessung auf der Hälfte sei-

nes Nachlasses als Vermächtnis zugewiesen.216 Die Ehefrau war mit einer 

blossen Nutzniessung am Nachlass aber nicht einverstanden und machte vor 

Gericht eine Verletzung ihres Pflichtteils geltend.217 

Das Bundesgericht führte in seinen Erwägungen aus, dass Art. 522 Abs. 1 

ZGB, welcher besagt, dass Erben, die "nicht dem Werte nach ihren Pflichtteil 

erhalten", ein Herabsetzungsanspruch zustünde, restriktiv auszulegen sei.218 

Das Objekt einer Zuwendung auf Anrechnung an den Pflichtteil müsse ein 

Eigentumsanteil oder zumindest dazu äquivalent sein.219 Dies setze voraus, 

dass sich die Abgeltung des Pflichtteils aus "biens aisément négociables" zu-

sammensetze, d.h. aus einem Geldbetrag, einem Grundstück, Wertpapieren 

oder anderen Werten, die leicht handelbar sind.220 Die Zuwendung einer Nutz-

niessung oder einer Rente genüge dieser Anforderung nicht.221 Der kapitali-

sierte Wert einer solchen Zuwendung sei bloss rein theoretisch und keinesfalls 

–––––––––––––– 
211 Zu Deutsch etwa leicht handelbare/verwertbare/realisierbare/veräusserliche Gü-

ter oder Werte. 

212  BGE 70 II 142, E. 2.  

213  BGE 70 II 142, Sachverhalt A. 

214  BGE 70 II 142, Sachverhalt A. 

215  BGE 70 II 142, Sachverhalt A. 

216  BGE 70 II 142, Sachverhalt A. 

217 In ihrem Rechtsbegehren hat sie die Zusprechung eines Viertels des Nachlasses 

zu Eigentum anstatt der Nutzniessung auf der Hälfte verlangt (BGE 70 II 142, 

Sachverhalt B). 

218  BGE 70 II 142, E. 2. 

219  BGE 70 II 142, E. 2. 

220  BGE 70 II 142, E. 2. 

221  BGE 70 II 142, E. 2. 
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garantiert.222 Weiter gebe es auch keinen Markt, bei dem eine solche Zuwen-

dung verwertet werden könnte; beide – sowohl die Rente als auch die Nutz-

niessung – seien als solche nicht übertragbar.223 Selbst wenn im Einzelfall der 

Kapitalwert einer derartigen Zuwendung den Pflichtteil übersteigt, würde die 

Zuwendung den Pflichtteil verletzen.224  

Beim Gegenstand, womit ein Pflichtteil abgegolten wird, muss es sich also um 

aisément négociables-Werte handeln.225 Nach dieser Rechtsprechung kommt 

dem Pflichtteilsanspruch nicht nur eine quantitative, sondern auch eine quali-

tative Komponente zu. 

Im Jahr 1970 übernahm HAUSHEER diesen Gedanken in seiner Habilitations-

schrift226 und wendete ihn auf die Vererbung von Unternehmensaktien an. Er 

kam dabei zum Schluss, dass ein Erblasser, der seine auf die Familie hin vin-

kulierten Namenaktien in ein Mehrheits- und ein Minderheitspaket aufteilt, 

demjenigen Pflichtteilserben, dem er das Minderheitspaket zuweist, wirt-

schaftlich betrachtet eine der Nutzniessung ähnliche Stellung einräumt.227 Der 

Minderheitsaktionär kann unter diesen Umständen seine Anteile nicht an 

Dritte verkaufen und sei regelrecht ein "Gefangener" des Mehrheitsaktio-

närs.228 Das Gleiche müsse in diesem Zusammenhang für die Schaffung von 

Stimmrechtsaktien, Partizipations- und Genussscheinen gelten.229  

 

 

–––––––––––––– 
222  BGE 70 II 142, E. 2. 

223  BGE 70 II 142, E. 2. 

224  BGE 70 II 142, E. 2. 

225 Dies bedarf allerdings einer Präzisierung: Der Anspruch des pflichtteilsberech-

tigten Erben richtet sich nicht grundsätzlich auf die Zuweisung eines solchen 

Wertes. Der Erbe hat nur einen Anspruch darauf, dass der Erblasser die Ver-

äusserlichkeit nicht durch eine Verfügung von Todes wegen einschränkt (DRUEY, 

Grundriss, 65). Mit anderen Worten ist es einem Erblasser nicht erlaubt, Pflicht-

teile mit nicht-aisément négociablen Werten abzugelten, wenn ihm dafür 

aisément négociable Werte zur Verfügung stünden. 

226  HAUSHEER, Erbrechtliche Probleme. 

227  HAUSHEER, Erbrechtliche Probleme, 206. 

228  HAUSHEER, Erbrechtliche Probleme, 207. 

229 HAUSHEER, Erbrechtliche Probleme, 211.  
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Seither wird die mögliche Pflichtteilsverletzung durch die Schaffung von Ak-

tienpaketen in der Literatur rege diskutiert.230  

Das Bundesgericht selbst hat sich noch nie zur Frage der Pflichtteilsverletzung 

durch Minderheitsanteile geäussert und auch seit dem Entscheid aus dem Jahr 

1944 nie mehr die Gelegenheit gehabt, in einem anderen Zusammenhang die 

biens aisément négociables weiter zu erörtern.  

Bis heute gibt es bloss ein bekannt gewordener Gerichtsentscheid, der sich 

explizit mit der Doktrin auseinandersetzt. Es handelt sich dabei um einen Ent-

scheid des Kantonsgerichtes Graubünden aus dem Jahr 1988.231 Das Kantons-

gericht ist darin den Überlegungen von Hausheer gefolgt und hat in der zu 

beurteilenden Sache auch ohne Vinkulierung der Aktien eine Pflichtteilsver-

letzung erblickt.232  

 

2.3 Kritik durch Druey 

DRUEY hat sich in der Folge gänzlich gegen die Doktrin gestellt und die An-

sicht vertreten, dass die schlechte Handelbarkeit von Minderheitsanteilen ein 

rein gesellschaftsrechtliches Problem sei.233 Es sollte nicht mittels erbrechtli-

cher Institute versucht werden, das grundsätzliche Problem des unzulänglich 

ausgestalteten Minderheitenschutzes im Aktienrecht durch das Erbrecht zu lö-

sen.234 Würde das Erbrecht Minderheitenpakete verunmöglichen wollen, so 

würde es sich zum Gesellschaftsrecht in Widerspruch setzen.235 Er kommt 

–––––––––––––– 
230 Ein guter Überblick dazu in ELMIGER, Unternehmen, 152 ff. 

231  PKG 1988, Nr. 4, S. 17 ff. 

232  PKG 1988, Nr. 4, S. 17 ff., E. 5d. 

233  DRUEY, Unternehmer, 341. 

234  DRUEY, Unternehmer, 341. 

235  DRUEY, Unternehmer, 341. 
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zum Schluss, dass der an der Minderheitsbeteiligung behaftete Mangel aus-

schliesslich über die Bewertungsfrage gelöst werden müsse.236 Eine Herabset-

zung habe nur insofern stattzufinden, als ein Erbe rein rechnerisch nicht auf 

seinen Pflichtteil kommt.237  

Weiter weist DRUEY auch darauf hin, dass sich die Beschränkung im Sachver-

halt, der dem Bundesgerichtsentscheid zugrunde lag, "nichts als eine Bevor-

mundung" für die pflichtteilsberechtigte Ehefrau darstellte, während Massnah-

men bei der Nachfolgeplanung meist den Zweck hätten, "das Unternehmen zu 

schützen."238 Seiner Meinung nach besteht also zwischen diesen beiden Sach-

verhalten keine Wertungsgleichheit. 

In einem Gespräch mit Hausheer bemerkt DRUEY zudem, dass die Herabset-

zung "nur auf wertmässigen Ausgleich zielt und das Aktienpaket nicht mehr 

in den Nachlass zurückbringen kann."239 Er spricht damit die bundesgerichtli-

che Rechtsprechung an, wonach die Herabsetzung immer auf eine Geldleis-

tung geht.240 Nach dieser Rechtsprechung müsste der Anspruch des Klägers 

auf eine Ausgleichszahlung lauten und die Wiederherstellung der Pflichtteile 

somit in jedem Fall über eine Bewertung der Minderheitsanteile erfolgen.241 

 

2.4 Mittelmeinungen 

Heute vertritt die Mehrheit der Autoren zu diesem Thema eine Meinung, die 

sich irgendwo in der Mitte zwischen die beiden Positionen von Hausheer und 

Druey einordnen lässt. 

 

 

–––––––––––––– 
236  DRUEY, Unternehmer, 341.  

237  DRUEY, Grundriss, 65. 

238  DRUEY, Schranken, 63. 

239  HAUSHEER/DRUEY, 71. 

240  BGE 110 II 228, E. 7c. Siehe hinten N 485. 

241 HAUSHEER ist demgegenüber der Ansicht, dass, weil die biens aisément négoci-

ables-Rechtsprechung gerade über eine rein wertmässige Betrachtung hinausgeht, 

der Pflichtteilschutz auch nicht der Beschränkung eines wertmässigen Ausgleichs 

unterliegen würde (HAUSHEER/DRUEY, 71). 
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HERZOG betrachtet das Problem im Zusammenhang mit der testamentarischen 

Schaffung von Stimmrechtsaktien.242 Er kommt zum Schluss, dass es grund-

sätzlich zulässig sei, einem Nachkommen auf diese Weise eine Stimmenmehr-

heit und damit eine beherrschende Stellung im Unternehmen zukommen zu 

lassen.243 Er schlägt vor, die Frage der Pflichtteile ebenfalls über die Bewer-

tung zu klären.244 Das Problem der Bewertung könne von beiden Seiten ange-

gangen werden. Aus Sicht des Erben mit den Stimmrechtsaktien könne dessen 

Mehrwert als Paketzuschlag betrachtet werden, den ein Käufer für ein Aktien-

paket zu bezahlen bereit wäre, welches ihm eine beherrschenden Stellung ver-

leiht.245 Aus Sicht der übrigen Erben stellt sich die Frage, zu welchem Wert 

sie ihre Stammaktien veräussern könnten und ob überhaupt eine Nachfrage 

dafür besteht.246 Er räumt dann aber doch ein, dass im Einzelfall die schlechte 

Position der übrigen Erben dazu führen könnte, dass sie sich die Stammanteile 

nicht an deren Pflichtteil anrechnen lassen müssen.247 

PORTMANN beschränkt das Problem auf die konkrete Art und Weise der Vin-

kulierung.248 Unzulässig, d.h. eine Pflichtteilsverletzung bewirkend, sei bloss 

die "enge" Vinkulierung, welche zur Folge hat, dass der Minderheitsaktionär 

dem Mehrheitsaktionär auf "Gedeih und Verderb" ausgeliefert sei.249 Mildere 

Formen der Vinkulierung, so etwa jene, welche die Fälle der Eintragungsver-

weigerung einzeln nenne und nicht auf die Diskriminierung eines Minderheits-

aktionärs ausgerichtet sind, würden demgegenüber grundsätzlich kein Prob-

lem darstellen.250 Heute geht die herrschende Lehre im Unterschied zu 

Portmann und Hausheer davon aus, dass die Vinkulierung der Aktien keine 

entscheidende Rolle spiele.251 

–––––––––––––– 
242  HERZOG, 192 f. 

243  HERZOG, 193.  

244  HERZOG, 193. 

245  HERZOG, 195. 

246  HERZOG, 195. 

247  HERZOG, 195. 

248  PORTMANN, 45 ff. 

249  PORTMANN, 46. 

250 PORTMANN, 46. Vgl. Art. 685b OR zu den Vinkulierungsmöglichkeiten bei nicht 

börsenkotierten Aktiengesellschaften. 

251 VON SALIS/HAAS, 34 ff.; HÖSLY/FERHAT, 119 m.w.H. auf die neuere Lehre. 

DRUEY hat schon im Jahr 1978 angedeutet, dass die Vinkulierung selbst nicht 

entscheidend sei (DRUEY, Unternehmer, 341).  
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EITEL geht einen Schritt zurück und rüttelt am eigentlichen Fundament der 

Doktrin von Hausheer, indem er aufzeigt, dass vor dem Entscheid aus dem 

Jahr 1944 die herrschende Lehre davon ausging, dass auch die Zuwendung 

von Nutzniessungen und Renten an den Pflichtteil angerechnet werden müss-

ten.252 Weiter zeigt er auf, dass Eugen Huber253 selbst der Ansicht war, dass 

der Kapitalwert einer Rente zur Abgeltung der Pflichtteile herangezogen wer-

den könne.254 Der Autor kommt dann zum Schluss, dass die Doktrin zwar ihre 

Zustimmung verdiene, aber "massvoll zu relativieren" sei.255 

KUMMER hat noch im Jahr 1970 die Doktrin von Hausheer im Grundsatz an-

erkannt und gemeint, die einzige mögliche Lösung des Problems liege darin, 

die "Bewegungsfreiheit des Minderheitsaktionärs zu heben." Dazu schlägt er 

mitunter die folgenden Massnahmen vor: Vorkaufsrecht der Aktionäre unter 

sich, Entfallen der Vinkulierung, falls der Mehrheitsaktionär nicht vom Vor-

kaufsrecht Gebrauch macht, Festlegung einer Mindestdividende, garantierte 

Vertretung der Minderheit im Verwaltungsrat und Mitverkaufspflicht des 

Mehrheitsaktionärs.256  

Die Autoren VON SALIS und HAAS wollen für die Beurteilung der Pflichtteils-

verletzung ebenfalls auf die konkrete gesellschafts- und vertragliche Ausge-

staltung des Minderheitsanteils abstellen.257 Bei einer Nachfolgelösung mit 

mehreren Pflichtteilserben liesse sich die Schaffung von Minderheitspaketen 

ohnehin nicht vermeiden.258 Es müsse also grundsätzlich möglich sein, Min-

derheitspakete zu schaffen.259 

 

 

–––––––––––––– 
252 EITEL, KMU und Pflichtteilsrecht, 59 f. Erst im Nachgang zum Entscheid des 

Bundesgerichts kam es dann in der Lehre zu einer Kehrtwende. 

253  Der Schöpfer des ZGB. 

254  EITEL, KMU und Pflichtteilsrecht, 62 f. 

255  EITEL, KMU und Pflichtteilsrecht, 63. 

256  KUMMER, 128 ff. 

257  VON SALIS/HAAS, 44 ff. 

258  VON SALIS/HAAS, 41 f. 

259  VON SALIS/HAAS, 44 ff. 
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ELMIGER stellt in ihrer Dissertation die verschiedenen Standpunkte gegenüber 

und entschliesst sich dann für die Mittelmeinung, wonach die Frage grund-

sätzlich über die Bewertung zu lösen sei.260  

 

2.5 Eigener Standpunkt 

Es kann festgehalten werden, dass es nach der Formulierung der biens 

aisément négociables-Doktrin durch Hausheer in der Lehre keine Stimmen 

mehr gibt, die sich kompromiss- und vorbehaltslos für die Anwendung der 

Doktrin aussprechen. Vielmehr wird versucht, diese auf die eine oder andere 

Art abzuschwächen. 

Die durch Druey vertretene Meinung, die ganze Sache als rein gesellschafts-

rechtliches Problem abzutun und die Frage in jedem Fall über die Bewertung 

zu lösen, greift aber wohl zu kurz. Das Bundesgericht hätte in seinem Ent-

scheid aus dem Jahr 1944 schliesslich auch argumentieren können, das Prob-

lem sei letzten Endes ein rein sachenrechtliches, weil das Institut der Nutz-

niessung kein dem Eigentum äquivalentes Recht vermittle. Es hat sich aber 

vielmehr dazu entschieden, die Frage mit Fokus auf den Pflichtteilsschutz ab-

zuhandeln. 

Nach der heute vorherrschenden Mittelmeinung ist es zwar nicht per se unzu-

lässig, Minderheitsbeteiligungen an den Pflichtteil anzurechnen. Die durch die 

Beteiligung verliehene Position kann aber im Einzelfall derart nachteilig sein, 

dass der Erbe sich diese nicht an seinen Pflichtteil anrechnen lassen muss. Im 

Ergebnis unterscheidet sich die Position von Druey zur Mittelmeinung darin, 

dass er die Frage der Pflichtteilsverletzung ausnahmslos direkt über die Be-

wertung klären will. Ist eine Minderheitsbeteiligung absolut unverkäuflich 

(nicht verwertbar), so müsste sie dennoch in ihrem (wenn auch geringen)261 

Wert an den Pflichtteil angerechnet werden.  

Die Mittelmeinung ist ein gut-schweizerischer Kompromiss und ihr ist auch 

nach der hier vertretenen Ansicht den Vorzug zu geben. Wird ein Gericht mit 

der Frage der Pflichtteilsabgeltung mit Minderheitsbeteiligung konfrontiert, 

kann es wohl mit folgendem zweistufigen Vorgehen der herrschenden Mei-

nung am besten gerecht werden:  

–––––––––––––– 
260  ELMIGER, Unternehmen, 156, 158. 

261  Beispielsweise bloss als voraussichtlicher Anteil am späteren Liquidationserlös. 
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1. Prüfung der Zumutbarkeit (qualitative Komponente): In einem ers-

ten Schritt sollte geprüft werden, ob unter den konkreten Umstän-

den die Pflichtteilsanrechnung dem betroffenen Pflichtteilserben 

zugemutet werden kann.  

 

2. Prüfung über die Bewertung (quantitative Komponente): In einem 

zweiten Schritt ist der Wert der Minderheitsbeteiligung unter Be-

rücksichtigung eines angemessenen Abzugs zu ermitteln. 

Unzumutbarkeit ist nur dann anzunehmen, wenn die Beteiligung für den 

Pflichtteilserben faktisch wertlos ist. Im Zweifel ist die erste Prüfung zu beja-

hen und sämtlich Umstände, die zum Zweifel geführt haben, in die Bewertung 

einzubeziehen. 

Im zweiten Schritt haben sich die mit einem Minderheitspakt verbundenen 

Nachteile in einem Abzug bei der Bewertung niederzuschlagen. Der Abzug 

für die fehlende Kontrollmöglichkeit und die eingeschränkte Veräusserungs-

möglichkeit kann dabei im Einzelfall sehr hoch sein.262 

Auf beiden Prüfungsstufen ist von Bedeutung, ob und wie die Stellung des 

Minderheitsbeteiligten vertraglich und statutarisch ausgestaltet ist. Bei der sta-

tutarischen Ausgestaltung gilt es vorab zu bedenken, dass diese – bei Fehlen 

eines besonderen Quorums – einseitig durch den Mehrheitsbeteiligten zu sei-

nen Gunsten abgeändert werden kann. Weiter von Bedeutung sind beispiels-

weise auch die Anzahl der Aktionäre (resp. Gesellschafter) und Verwaltungs-

räte (resp. Geschäftsführer) und die Grösse des Unternehmens. In der Regel 

ist es so, dass je mehr Personen beteiligt oder involviert sind und je grösser 

(und damit von grösserem Interesse) das Unternehmen ist, desto transparenter 

und unwillkürlicher sich die Verhältnisse zeigen. 

Am Rande muss noch bemerkt werden, dass sich die biens aisément négoci-

ables-Problematik nicht bloss bei klassischen Mehr- und Minderheitsverhält-

nissen besteht, sondern auch in anderen Konstellationen denkbar ist. So bei-

spielsweise dann, wenn ein Erblasser seinen drei Nachkommen je 1/3 des 

Unternehmens vererbt und sich zwei der Nachkommen gut verstehen und die 

Geschäftsleitung ausüben. Obwohl seitens des Erblassers eine komplette 

Gleichbehandlung vorliegt, kann diese Situation bedeuten, dass die vererbte 

–––––––––––––– 
262  Zur Bewertung von Minder- und Mehrheitsanteilen siehe hinten N 232 ff. 
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Beteiligung für den einen Nachkommen komplett wertlos ist. Das Pflichtteils-

recht soll sicherstellen, dass der Erblasser seine verfügbare Quote nicht über-

schreitet.263 Es kann nicht in der Verantwortung des Erblassers liegen, sich 

auch um Umstände zu kümmern, die ausserhalb seines Einflussbereichs lie-

gen. In solchen Konstellationen ist damit das vorne beschriebene zweistufigen 

Vorgehen nicht sachgerecht. Eine Pflichtteilsverletzung fällt aufgrund der ra-

tio legis des Instituts schon vorab ausser Betracht. 

 

2.6 Erbrechts- und Aktienrechtsrevision 

Der Pflichtteilsschutz ist mit der aktuellen Erbrechtsrevision Gegenstand po-

litischer Diskussionen und es besteht heute ein breiter Grundkonsens darüber, 

dass er quotenmässig reduziert werden sollte.264 Es würde wohl deshalb auch 

durchaus dem Zeitgeist entsprechen, den Pflichtteilsschutz ebenfalls qualitativ 

zu reduzieren und wieder – wie durch die Kommentatoren vor 1944 vertre-

ten265 – die Befriedigung von Pflichtteilsansprüchen auch durch Renten und 

Nutzniessungen zuzulassen. Wäre dies der Fall, würde die Doktrin von Haus-

heer ihrer Basis entzogen werden.  

Wird an der Doktrin selbst angesetzt, können auch die Entwicklungen im Ge-

sellschaftsrecht ins Feld geführt werden. Auf Ebene der Gesetzgebung wird 

heute der Stärkung des Minderheitenschutzes im Vergleich zur Situation von 

1970 immer mehr Beachtung geschenkt. Ging es bei der am 1. Juli 1992 in 

Kraft getretenen Teilrevision des Aktienrechts noch um den Schutz der Akti-

onäre allgemein,266 ist der Ausbau der Minderheitenrechte ein primäres Ziel 

der laufenden Revision.267 

Interessant ist auch ein Blick nach Österreich. Dort ist das Erbrecht in den 

letzten Jahren als Ganzes aktualisiert und überarbeitet worden.268 In den Ma-

terialien zu den am 1. Januar 2017 in Kraft getretenen Bestimmungen ist nach-

zulesen, dass sich der österreichische Gesetzgeber gegen die biens aisément 

–––––––––––––– 
263  Siehe hinten N 272. 

264  Bericht Vernehmlassungsverfahren 2017, 9 ff. 

265  Siehe vorne N 183 und EITEL, KMU und Pflichtteilsrecht, 59 m.w.H. 

266  MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, 279 f. 

267 Vgl. Botschaft Revision OR 2017, 402 und 669 f. 

268  ErbRÄG 2015 (BGBl. I 2015/87); SCHAUER, 242 f. 
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négociables-Doktrin entschieden hat: "Ist eine Zuwendung für den Pflichtteils-

berechtigten allerdings nicht verwertbar, so hat dieser Umstand in die Bewer-

tung […] einzufließen. Zu denken ist etwa an ein Vermächtnis der Unterbetei-

ligung, an vinkulierte Gesellschaftsanteile von Unternehmen oder an ein 

persönliches Wohnrecht. Im Ergebnis bedeutet dies, dass auch nicht sofort 

"versilberbare" Zuwendungen mit dem ihnen innewohnenden Wert zur 

Pflichtteilsdeckung beitragen."269 In Österreich können die Pflichtteile also 

mit allem abgegolten werden, was sich bewerten lässt und einen Wert hat.270  

In der Schweiz würde die aktuelle Erbrechtsrevision ebenfalls Gelegenheit 

bieten, um die Frage in den Materialien oder gar auf Gesetzesstufe zu klären. 

Der Bundesrat beabsichtigt, demnächst einen Vorentwurf auszuarbeiten, der 

sich spezifisch mit der erbrechtlichen Unternehmensnachfolge befasst.271 Be-

reits in einem Bericht aus dem Jahr 2009 hat der Bundesrat seine Meinung zur 

biens aisément négociables-Doktrin kundgetan. Er ist darin der Ansicht der 

herrschenden Lehre gefolgt, wonach Minderheitsbeteiligungen nicht per se ei-

nen sog. Nonvaleur darstellen würden und Pflichtteile grundsätzlich dem 

Werte nach, unter Berücksichtigung von Paketzuschlägen und Minderheitsab-

zügen, ausgerichtet werden können.272 In seinem Bericht empfahl er sodann 

explizit die Schaffung von Stimmrechtsaktien oder Partizipationsscheinen als 

Instrument zur Organisation der Unternehmensnachfolge.273 

Falls der Gesetzgeber sich in der laufenden Erbrechtsrevision nicht dazu äus-

sert, bleibt zu hoffen, dass demnächst das Bundesgericht eine Gelegenheit er-

halten wird, um sich mit der Frage auseinanderzusetzen. 

 

2.7 Fazit 

Im Ergebnis führt die durch Hausheer entwickelte Doktrin dazu, dass es heute 

für einen Unternehmer heikel ist, mit selbst geschaffenen Minderheitspaketen 

oder Beteiligungen mit ähnlich fehlender Kontrollmöglichkeit (Ausgestaltung 

mittels Stimmrechtsaktien, Genuss- oder Partizipationsscheine) Pflichtteile 

abgelten zu wollen. Obwohl die biens aisément négociables-Doktrin nach 

–––––––––––––– 
269  ErlRV 688 BlgNR 25, 32. 

270  SCHAUER, 245. 

271  Botschaft Revision Erbrecht 2018, 5826. 

272 Bericht Unternehmensbewertung 2009, 17 f. 

273  Bericht Unternehmensbewertung 2009, 23 
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Meinung der herrschenden Lehre und des Bundesrats zu relativieren ist, steht 

sie nach wie vor im Raum und ist weitherum bekannt. Will der Unternehmer 

sicher gehen, dass seine Nachfolgeplanung nicht Gegenstand pflichtteilsrecht-

licher Fragen oder gar Streitigkeiten wird, muss er alle betroffenen Personen 

in die Planung einbeziehen und mit ihnen einen Erbvertrag schliessen. Mit der 

Unterzeichnung des Erbvertrags verzichten nachmalige Erben auf mögliche, 

mit dem Vertragsgegenstand im Zusammenhang stehende Herabsetzungsan-

sprüche.  

Lässt sich mit den betroffenen Personen keine Einigung finden, sollte geprüft 

werden, ob auch die Minderheitsbeteiligung verwertbar ist oder andernfalls 

deren Verwertbarkeit vertraglich oder gesellschaftsrechtlich ermöglicht oder 

gefördert werden müsste. Eine solche vorgängige Abklärung ist deshalb nötig, 

da bei Minderheitsbeteiligungen nach heutigem Meinungsstand in der erb-

rechtlichen Auseinandersetzung der konkrete Einzelfall angeschaut werden 

muss.  

Für den eingangs erläuterten Beispielsachverhalt bedeutet dies Folgendes: 

Falls die beiden Söhne Beat und Claudio die Herabsetzungsklage erhe-

ben, sollte das Gericht eine zweistufige Prüfung vornehmen. In einem 

ersten Schritt ist zu prüfen, ob die Pflichtteilsabgeltung den beiden Min-

derheitspaketen überhaupt zumutbar ist (Gibt es für sie einen Markt? 

Besteht eine auf die Familie lautende Vinkulierung? Ist der Inhaber der 

Mehrheitsbeteiligung bereit, die Minderheitsbeteiligung aufzukaufen? 

Wie ist die Position des Minderheitsaktionärs vertraglich und statuta-

risch ausgestaltet? etc.). 

Kann die Zumutbarkeit bejaht werden, müssen in einem zweiten Schritt 

die Beteiligungen bewertet werden. Bei der Bewertung sind wiederum 

auch die zuvor beigezogenen Kriterien mitzuberücksichtigen. 

Da bei den Beteiligungen von Beat und Claudio in der Bewertung ein 

Minderheitsabzug vorzunehmen ist, erscheint vorliegend sehr wahr-

scheinlich, dass Pflichtteile verletzt worden sind. Die Klage der beiden 

Söhne hätte also gute Erfolgschancen. 

Die aktuelle Diskussion zu den Pflichtteilen zeigt, dass der politische Wille 

vorhanden ist, diese quantitativ zu reduzieren. Es wäre somit durchaus denk-

bar, künftig auch an deren Qualität (Kapitalwert anstatt Volleigentum) gewisse 
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Abstriche zu machen. In jedem Fall wäre aber eine Stellungnahme des Gesetz-

gebers oder ein klärendes Urteil des Bundesgerichts wünschenswert. Die 

Nachfolgeplanung ist ohnehin eine komplizierte und durch sich ändernde Fak-

toren geprägte Angelegenheit; eine unsichere Rechtslage erschwert diese nur 

noch mehr. 

Weiter hinten wird näher untersucht, ob und inwiefern die biens aisément 

négociables-Doktrin auch auf Zuwendungen Anwendung finden soll, die teil-

weise oder gänzlich noch zu Lebzeiten des Erblassers erfolgt sind.274 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
274 Siehe hinten N 428 ff. 
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III. Pflichtteilsrecht de lege ferenda 

Die aktuell geltenden Pflichtteile werden voraussichtlich bald verkleinert. Mit-

tels geplanter Gesetzesrevision soll der Pflichtteil der Eltern gänzlich gestri-

chen275 und der Pflichtteil der Nachkommen um einen Viertel gekürzt276 wer-

den. Der Vorschlag im Vorentwurf, den Pflichtteil des überlebenden 

Ehegatten bzw. eingetragenen Partners von der Hälfte auf einen Viertel des 

gesetzlichen Erbteils zu reduzieren,277 stiess im Vernehmlassungsverfahren 

auf zu wenig Anklang, um anschliessend Eingang in den Entwurf zu finden.278 

Anstoss zur Revision gab eine Motion des Ständerats Felix Gutzwiller mit dem 

Titel "Für ein zeitgemässes Erbrecht."279 Als Begründung für deren Einreichen 

erwähnte Gutzwiller u.a. die Reduktion des Pflichtteils der Nachkommen 

"zwecks vernünftiger Nachlassplanung/-gestaltung und sinnvoller Unterneh-

mensnachfolge-Regelungen."280 

Weiter finden sich in der Lehre verschiedene Stimmen, die insbesondere im 

Hinblick auf die Unternehmensnachfolge nicht nur eine Verkleinerung, son-

dern auch eine inhaltliche Flexibilisierung der Pflichtteile vorschlagen oder 

fordern. Dies könnte etwa dadurch geschehen, dass nach dem Vorbild der spa-

nischen Mejora281 dem Erblasser das Recht eingeräumt wird, den Pflichtteil 

eines Berechtigten zulasten eines anderen Berechtigten zu erhöhen.282 Eine 

–––––––––––––– 
275  Botschaft Revision Erbrecht 2018, 5831 f. 

276  Botschaft Revision Erbrecht 2018, 5832. 

277  Vorentwurf Erbrecht 2016, 21. 

278  Botschaft Revision Erbrecht 2018, 5833. 

279 Motion Gutzwiller; vgl. auch Vorentwurf Erbrecht 2016, 14, 19 ff.  

280 Motion Gutzwiller 2010, Begründung. Diese Begründung hat auch bereits Stän-

derat Christoffel Brändli in seinem Postulat vom Jahr 2006 aufgeführt (Postulat 

06.3402 Brändli, Begründung). Das Postulat führte dann zum Bericht Unterneh-

mensbewertung 2009 (vgl. Bericht Unternehmensbewertung 2009, 1; Siehe auch 

vorne N 61). 

281  Art. 823 ff. CCE (vgl. dazu eingehend KLÖTI, 138 ff.). 

282 EITEL, KMU und Pflichtteilsrecht, 84 ff.; BREITSCHMID, Bericht, 17; BREIT-

SCHMID, Aktuelle Entwicklungslinien, 184 f. (insb. Fn. 22); KLÖTI 137 ff. (insb. 

146). 
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weitere Möglichkeit bestünde darin, für einzelne Personen oder Stämme Ma-

ximalbeträge283 oder Maximalquoten284 zu bestimmen oder wie in Deutsch-

land die Stundung der Pflichtteile zuzulassen.285 So könnte der Nachfolger vor 

dem Gericht die Stundung beantragen, damit er das Unternehmen nicht ver-

kaufen muss, um die Pflichtteile ausbezahlen zu können. Mit der Einführung 

einer solchen Bestimmung könnte sodann gleichzeitig dem Teilungsgericht 

eine entsprechende Zuweisungskompetenz286 zugesprochen werden. 

In der laufenden Erbrechtsrevision ist durch den Bundesrat einzig die erwähnte 

Reduktion der Pflichtteile vorgeschlagen worden und dieser Vorschlag hat in 

der Vernehmlassung sehr grosse Zustimmung erfahren.287 Mit der weiterge-

henden Einführung einer inhaltlichen Flexibilisierung ist damit in den nächs-

ten Jahren wohl nicht zu rechnen.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
283  So etwa KÜNZLE im Gespräch mit Breitschmid (KÜNZLE/BREITSCHMID, 7). 

284  BREITSCHMID, Bericht, 17 f. 

285 "Der Erbe kann Stundung des Pflichtteils verlangen, wenn die sofortige Erfüllung 

des gesamten Anspruchs für den Erben wegen der Art der Nachlassgegenstände 

eine unbillige Härte wäre, insbesondere wenn sie ihn zur Aufgabe des Familien-

heims oder zur Veräußerung eines Wirtschaftsguts zwingen würde, das für den 

Erben und seine Familie die wirtschaftliche Lebensgrundlage bildet" (§ 2331a 

Abs. 1 BGB). Dazu auch BREITSCHMID, Bericht, 14. 

286  Siehe vorne N 96 ff. 

287  Bericht Vernehmlassungsverfahren 2017, 9. 
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Kapitel 4: Unternehmensübertragung und Unter-

nehmenswert 

I. Übertragung eines Unternehmens 

1. Form der Übertragung  

Das Unternehmen kann als Ganzes Gegenstand obligatorischer Geschäfte 

sein; so kann es etwa uno actu verkauft oder verpachtet werden.288 

Sachenrechtlich sieht es ein wenig anders aus. Hier gilt das sog. Spezialitäts-

prinzip, welches besagt, dass Sachenrechte nur an Einzelsachen entstehen kön-

nen.289 Da das Unternehmen nicht eine einzelne Sache, sondern eine Rechts-

gesamtheit290 ist, kann es selbst nicht Objekt eines dinglichen Rechts sein. Am 

Unternehmen gibt es somit in der schweizerischen Rechtsordnung kein Eigen-

tum und es kann daran auch kein beschränkt dingliches Recht begründet wer-

den. Für die Übertragung der einzelnen Werte, die zusammen ein Unterneh-

men ausmachen, gilt das Prinzip der Singularsukzession: jeder Wert bzw. 

Gegenstand muss einzeln nach den für ihn geltenden Vorschriften übertragen 

werden.291 Daran ändert grundsätzlich auch Art. 181 OR nichts; diese Bestim-

mung regelt nicht die Übertragung der (das Vermögen oder das Geschäft bil-

denden) Aktiven, sondern lediglich die Übertragung der Passiven.292  

Immerhin vereinfacht seit dem 1. Januar 2008 das Institut der Vermögensüber-

tragung nach Art. 69 ff. FusG die Übertragung von Unternehmen. Es ermög-

licht im Handelsregister eingetragenen Gesellschaften und Einzelunternehmen 

die Übertragung ihres Vermögens oder eines Teils davon. Der Übertragungs-

vertrag enthält ein Inventar, in dem die zu übertragenden Aktiven und Passiven 

–––––––––––––– 
288  Vgl. etwa MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, 143. 

289  REY, 95. 

290  Siehe vorne N 22 ff. und 87. 

291 Bewegliche Sachen benötigen dazu die Übergabe des Besitzes (Art. 714 ZGB), 

Forderungen die schriftliche Abtretung (Art. 165 Abs. 1 OR) und Grundstücke 

die Eintragung in das Grundbuch (Art. 656 ZGB). 

292  BSK-TSCHÄNI, N 1 zu Art. 181 OR. 
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eindeutig bezeichnet werden müssen.293 Was im Inventar nicht eindeutig be-

zeichnet ist, verbleibt beim übertragenden Rechtsträger.294  

Das Unternehmen selbst kann also sachenrechtlich nicht als Ganzes übertra-

gen werden. Die Übertragungsmodalitäten richten sich aber nicht nur nach sa-

chenrechtlichen Kriterien, sondern auch nach den Rahmenbedingungen der je-

weiligen Organisationsform. Bei körperschaftlich organisierten Unternehmen 

werden entweder die dem Unternehmensträger295 gehörenden Aktiven, Passi-

ven und Verträge (sog. Asset Deal) oder der Unternehmensträger selbst bzw. 

die Anteile am Unternehmensträger (sog. Share Deal)296 übertragen. Bei der 

Personengesellschaft erfolgt die Nachfolge durch Übertragung der Vermö-

genswerte oder durch einen Gesellschafterwechsel.297 Beim Einzelunterneh-

mer ist nur der Asset Deal möglich.298  

Im Rahmen der Vermögensübertragung gemäss Art. 69 ff. FusG wird nicht 

das Unternehmen an sich, sondern das Vermögen (oder Teile davon) der Ge-

sellschaft oder des Einzelunternehmers in einem einzigen Rechtsakt übertra-

gen,299 insofern stellt sie einen Asset Deal uno actu dar.300 

–––––––––––––– 
293  Art. 71 Abs. 1 lit. b FusG. 

294 Art. 22 FusG. Nach FRICK wird heute für die Übertragung von Unternehmen in 

der Form des Asset Deals von diesem Institut eher zurückhaltend Gebrauch ge-

macht. Der Grund, weshalb auch heute noch hauptsächlich auf die Singularsuk-

zession zurückgegriffen werde, bestehe wohl darin, dass gewisse Unklarheiten 

bezüglich des automatischen Übergangs der Vertragsverhältnisse bestünden und 

dass ein relativ detailliertes Inventar veröffentlicht werden müsse (SHK-FRICK, 

N 1a ff. zu Vorbem. zu Art. 69-72 FusG). Zum Übergang der Vertragsverhältnisse 

eingehend WATTER, 9 ff. 

295 Siehe vorne N 125 f. 

296 Zu den Begriffen Share Deal und Asset Deal siehe TSCHÄNI/DIEM/WOLF, 59 f. 

und 63 f.  

297  Vgl. dazu MEIER-MAZZUCATO, Unternehmensnachfolge, 38 f. Für die Übertra-

gung der Mitgliedschaftsrechte braucht es mangels anderer Abrede der Zustim-

mung aller Gesellschafter (Art. 542 Abs. 1 OR). 

298  Vgl. dazu MEIER-MAZZUCATO, Unternehmensnachfolge, 36, 42.  

299  Vgl. Art. 69 Abs. 1 FusG. 

300 In der Lehre wird allerdings die Ansicht vertreten, es liesse sich auch der Share 

Deal in der Form der Vermögensübertragung abwickeln (zu dieser Frage vgl. VI-

SCHER, 212 ff.). Gegenstand der Vermögensübertragung wären dann die Anteile 

am Unternehmensträger selbst. 
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Im Zentrum der Arbeit steht nicht der Übertragungsvorgang, sondern dessen 

spätere erbrechtlich Berücksichtigung. Für diese ex post-Betrachtung spielen 

die Übertragungsmodalitäten und damit auch die Unterscheidung zwischen 

Unternehmen und Unternehmensträger eine untergeordnete Rolle; viel wich-

tiger ist die Gesamthöhe der übertragenen Werte.301 

 

2. Übertragung unter Lebenden und Übertragung von Todes 

wegen 

Die Übertragung eines Unternehmens kann noch zu Lebzeiten des Unterneh-

mers als Rechtsgeschäft unter Lebenden oder auf den Tod hin als Verfügung 

oder Rechtsgeschäft von Todes wegen erfolgen. Ist im Rechtsgeschäft von To-

des wegen eine unentgeltliche Zuwendung enthalten, so gilt es (zumindest hin-

sichtlich dieser Zuwendung) als Verfügung von Todes wegen.302 

Manchmal kann die zweifelsfreie Zuordnung einer Übertragung als Rechtsge-

schäft unter Lebenden oder als Verfügung von Todes wegen anspruchsvoll 

sein und muss bei Uneinigkeit der betroffenen Parteien durch ein Gericht ge-

klärt werden. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts gilt als entschei-

dendes Abgrenzungskriterium der Zeitpunkt, an dem das Geschäft seine Wir-

kung entfalten soll.303 Bei Rechtsgeschäften unter Lebenden tritt die rechtliche 

Bindung schon vor dem Tod des Verpflichteten ein; bei Rechtsgeschäften oder 

Verfügungen von Todes wegen entsteht die Verpflichtung erst mit dem Able-

ben der Person.304 Für die Unterscheidung wird nicht auf die Bezeichnung des 

Geschäfts, sondern auf das von den Parteien gewollte Ergebnis unter Berück-

sichtigung aller Umstände des Einzelfalles abgestellt.305 Wird bei einem 

Rechtsgeschäft ein Entgelt bezahlt306 oder zeitigt es bereits unter Lebenden 

–––––––––––––– 
301  Zum Unternehmenswert siehe hinten N 226 ff. 

302  BGE 113 II 270, E. 2a. 

303  Einen Überblick dazu in BGE 113 II 270, E. 2b und BGE 99 II 268, E. 2b. 

304 BGE 113 II 270, E. 2b. Rechtsgeschäfte unter Lebenden treffen das Vermögen 

und Verfügungen von Todes wegen den Nachlass des durch das Geschäft Ver-

pflichteten. 

305 Art. 18 Abs. 1 OR; BGE 113 II 270, E. 2b; vgl. auch BSK-BREITSCHMID, N 29 

zu Vor Art. 467-536 ZGB und WINISTÖRFER, 32. 

306  HAUSHEER, Abgrenzung, 91. 
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gewisse Wirkungen,307 dann wird ein Rechtsgeschäft unter Lebenden vermu-

tet. 

Rechtsgeschäfte von Todes wegen unterliegen nach Art. 467 f. ZGB und 

Art. 498 ff. ZGB strengeren Formvorschriften als Rechtsgeschäfte unter Le-

benden, die gemäss Art. 11 Abs. 1 OR grundsätzlich formlos gültig sind.308 

Haben die Parteien die strengeren Formvorschriften nicht beachtet, spricht der 

Grundsatz des favor negotii dafür, eher ein gültiges Rechtsgeschäft unter Le-

benden, als ein ungültiges Rechtsgeschäft von Todes wegen anzunehmen.309 

Es sei denn, die Parteien wollten damit zwingende erbrechtliche Vorschriften 

umgehen.310 

Neben den unterschiedlichen Formvorschriften ist die Abgrenzung ferner für 

folgende Punkte von Bedeutung:311 Geschäftsfähigkeit der Parteien, Geltend-

machung von Willensmängeln, Auslegung und Aufhebung des Geschäfts, 

Möglichkeit der Ausschlagung, Haftungssubstrat, Reihenfolge der Herabset-

zung, anwendbares Recht. 

Die Übertragung eines Unternehmens auf die nächste Generation sollte, falls 

möglich, noch zu Lebzeiten vollzogen werden.312 Der Unternehmer kennt sein 

Lebenswerk, dessen Umfeld und die ganzen Umstände am besten. Es ist des-

halb von Vorteil, wenn er selbst noch zu Lebzeiten das künftige Schicksal des 

Unternehmens planen, begleiten und steuern kann. Wird ein Unternehmen 

–––––––––––––– 
307  Vgl. BGE 99 II 268 E. 3 und BGer 4A_575/2009, E. 2.2. In beiden Entscheiden 

qualifizierte das Bundesgericht die Einräumung eines im Grundbuch vorzumer-

kenden Kaufrechts über eine Liegenschaft, das frühestens auf den Zeitpunkt des 

Ablebens der einräumenden Partei ausübbar war, als Rechtsgeschäft unter Leben-

den. Dies allein deshalb, weil die Vormerkung schon zu Lebzeiten des Kauf-

rechtsgebers gewisse Wirkungen zeitigt. 

308 Eine Abfindungsklausel in einem Gesellschaftsvertrag gilt etwa dann als Verfü-

gung von Todes wegen, "wenn sie […] mit einer Überlebensklausel gekoppelt, 

d.h. auf den Fall beschränkt ist, dass ein Gesellschafter zufolge Todes ausschei-

det" (BGE 113 II 270, E. 2b). Zur Frage, inwiefern Statutenbestimmungen einer 

Aktiengesellschaft Verfügungen von Todes wegen darstellen können vgl. AEPLI, 

56 ff. 

309  BGE 99 II 268, E. 3f. 

310  HAUSHEER, Abgrenzung, 92. 

311 Aufzählung aus BSK-BREITSCHMID, N 32 zu Vor Art. 467-536 ZGB, dort m.w.H. 

312 EITEL, Eigentumstransfer, 288; GUILLAUME/PAPEIL, 44 f.; Zum Unternehmen im 

Nachlass und die gesetzliche Erbfolge siehe vorne N 65 ff. 
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mittels Verfügung von Todes zugewiesen, fällt es unmittelbar aufgrund des 

Gesetzes (Universalsukzession) an die Erbengemeinschaft, wo es erst noch 

herausgelöst werden muss.313 

 

3. Entgeltliche, unentgeltliche und teilweise (un-)entgeltliche 

Übertragung  

Der Aufbau des nachfolgenden Besonderen Teils der Arbeit richtet sich da-

nach, ob ein Unternehmen zu Lebzeiten des Erblassers entgeltlich, unentgelt-

lich oder teilweise (un-)entgeltlich übertragen worden ist. Diese Abgrenzung 

zielt auf das Wertverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung sowie auf 

den Parteiwillen in Bezug auf die Entgeltlichkeit oder die causa314 der Über-

tragung. Das Grundgeschäft einer entgeltlichen Übertragung besteht in der Re-

gel in einem Unternehmenskaufvertrag, das Grundgeschäft einer unentgeltli-

chen Übertragung in einer Schenkung und das Grundgeschäft einer teilweise 

(un-)entgeltlichen Übertragung in einer gemischten Schenkung als Mischform 

zwischen den beiden Erstgenannten. 

Bei der unentgeltlichen Unternehmensübertragung wird das Eigentum am Un-

ternehmen ohne Erhalt einer Gegenleistung übertragen. Diese Kategorie lässt 

sich von den anderen beiden in der Regel315 ohne Schwierigkeiten abgrenzen. 

Bei den anderen beiden ist die Abgrenzung aufgrund der Wertbestimmung des 

übertragenen Unternehmens und der Bestimmung des (nach bundesgerichtli-

cher Rechtsprechung geforderten)316 Parteiwillens auf einen bestimmten Zeit-

punkt hin zuweilen anspruchsvoll.  

 

 

 

–––––––––––––– 
313 Zum Einstimmigkeitsprinzip bei der Erbengemeinschaft siehe vorne N 73 und 75 

ff. 

314  Zum Begriff siehe vorne N 49. 

315 Die unentgeltliche Übertragung eines Einzelunternehmens stellt hier ein Sonder-

fall dar (siehe hinten N 505 ff.). 

316  Siehe hinten N 544 ff. 
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Unter die Kategorie der entgeltlichen Übertragung fallen Geschäfte mit voll-

kommener Entgeltlichkeit. Die ist dann gegeben, wenn die Hauptleistung 

durch eine Gegenleistung317 vollkommen abgegolten wird, d.h. sich die beiden 

Leistungen betrags- bzw. wertmässig mehr oder weniger decken. Ist dies nicht 

der Fall, liegt eine teilweise (un-)entgeltliche Übertragung vor.318 

 

4. Einmalige und schrittweise Übertragung 

Ein Unternehmen kann als Ganzes einmalig oder aufgesplittet in Anteile 

schrittweise übertragen werden.319  

Für die Frage der Entgeltlichkeit muss jeder Übertragungsschritt gesondert be-

trachtet werden. Im Rahmen einer erbrechtlichen Auseinandersetzung muss 

damit bei jedem übertragenen Anteil geprüft werden, ob die Übertragung ent-

geltlich, unentgeltliche oder teilweise (un-)entgeltlich erfolgt ist. Hinsichtlich 

der Bewertung der übertragenen Anteile drängt sich demgegenüber allerdings 

eine Gesamtbetrachtung auf.320 

Die schrittweise Übertragung kann gänzlich zu Lebzeiten erfolgen. Ist dies 

nicht der Fall, d.h. befindet sich beim Ableben des Erblassers immer noch ein 

Anteil am Unternehmen in seinem Eigentum, so fällt dieser Teil in den Nach-

lass. Entweder besteht dazu ein Rechtsgeschäft von Todes wegen321 oder es 

gilt die gesetzliche Erbfolge. 

 

 

–––––––––––––– 
317 Die Gegenleistung besteht meist, jedoch nicht zwingend, in der Form einer Geld-

zahlung (VISCHER, 212). 

318 Zum objektiven und subjektiven Element bei einer teilweise (un-)entgeltlichen 

Übertragung siehe hinten N 513 ff. und 544 ff. 

319  Zur entgeltlichen schrittweisen Übertragung siehe etwa VON SALIS/HAAS, 33. 

320 Zur sog. biens aisément négociables-Doktrin siehe vorne N 167 ff. sowie hinten 

N 428 ff. Zur Bewertung von Minderheits- und Mehrheitsanteilen siehe hinten N 

232 ff. 

321  Bzw. bei (teilweiser) Unentgeltlichkeit eine Verfügung von Todes wegen. 
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II. Wert und Bewertung eines Unternehmens 

1. Unternehmensbewertung allgemein 

1.1 Bewertungsmethoden 

Bei der Bewertung des eigenen Unternehmens spielen emotionale Faktoren 

eine grosse Rolle. Der subjektiv empfundene Unternehmenswert ist in der Re-

gel um einiges höher als der eigentliche Markt- oder Verkehrswert des Unter-

nehmens. Im Rahmen einer Studie wurden schweizerische Unternehmer zum 

Wert ihrer Unternehmen befragt.322 Vorgängig dazu haben Bewertungsspezi-

alisten die Finanzdaten der Unternehmen ausgewertet und versucht, einen ob-

jektiven Marktwert zu ermitteln.323 Während die Unternehmer ihre Unterneh-

men auf einen durchschnittlichen Wert von CHF 8,5 Millionen geschätzt 

haben, kamen die Experten auf einen durchschnittlichen Wert von rund CHF 

4,1 Millionen.324 Die Autoren der Studie kamen zum Schluss, dass die relativ 

grosse Differenz von CHF 4,4 Millionen durch emotionale Werte begründet 

ist.325 So hat sich etwa auch gezeigt, dass glückliche Unternehmer ihre Unter-

nehmen tendenziell weniger hoch bewerten als unglückliche Unternehmer.326 

Nach den Autoren der Studie lässt sich dies dadurch erklären, dass glückliche 

Menschen generell mit weniger zufrieden sind, wohingegen unglückliche 

Menschen für ihr Unglück – oder die jahrelange Aufopferung – bei einem Ver-

kauf angemessen entschädigt werden wollen.327 

Soll für die Frage der Nachfolge oder im Zusammenhang mit einer erbrechtli-

chen Streitigkeit der Wert eines Unternehmen ermittelt werden, muss eine Un-

ternehmensbewertung durch einen unabhängigen Dritten durchgeführt wer-

den.328 Die grösste Herausforderung bei der Bewertung ist der Umstand, dass 

–––––––––––––– 
322  Studie Unternehmenswert 2006. 

323  Studie Unternehmenswert 2006, 10. 

324  Studie Unternehmenswert 2006, 11. 

325  Studie Unternehmenswert 2006, 11. 

326  Studie Unternehmenswert 2006, 13. 

327  Studie Unternehmenswert 2006, 13. 

328 Es sei denn, es würde bereits eine Bewertung durch einen unabhängigen Dritten 

vorliegen und diese Bewertung würde von allen Beteiligten akzeptiert. Bei einer 

Befragung aus dem Jahr 2005 gaben 53% der Unternehmer an, vorgängig zur 

Übergabe eine Unternehmensbewertung durch einen externen Spezialisten durch-

führen zu wollen (Studie Generationenwechsel 2005, 36).  
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diese zukunftsbezogen sein soll.329 Erhältliche Kennzahlen aus der Vergan-

genheit liefern grundsätzlich nur Erfahrungswerte, anhand welcher unter Be-

rücksichtigung des Marktumfelds und sämtlicher relevanter Faktoren eine Zu-

kunftseinschätzung gemacht werden soll. 

Dem Praktiker stehen für die Unternehmensbewertung verschiedene allge-

mein anerkannte Methoden zur Verfügung: 

− Die Substanzwertmethode errechnet die Substanz des Unternehmens, 

indem sie das Fremdkapital von den Aktiven subtrahiert.330 

 

− Die Ertragswertmethode errechnet den künftig zu erwartenden Rein-

gewinn aufgrund der Gewinne der Vorjahre.331  

 

− Die Praktiker- oder Mittelwertmethode stellt eine Kombination der 

ersten beiden Methoden dar.332  

 

− Die Discounted-Cashflow- oder DCF-Methode berechnet den Wert 

eines Unternehmens mittels Diskontierung (d.h. Abzinsung) künftig 

erwarteter Erträge.333  

 

− Die Multiplikatoren-Methode orientiert sich am Markt und versucht, 

den Unternehmenswert aufgrund vergleichbarer kotierter Unterneh-

men oder Transaktionen zu bestimmen.334  

 

–––––––––––––– 
329  HELBLING, Grundsätze, 736. 

330 LANGENEGGER, 138; TSCHÄNI/DIEM/WOLF, 10 f. Im Ergebnis handelt es sich um 

den Wiederbeschaffungswert des Unternehmens (BK-WEIMAR, N 26 zu Art. 474 

ZGB). 

331  THOMMEN, 574 f., 577 f.; LANGENEGGER, 140; TSCHÄNI/DIEM/WOLF, 10. 

332 THOMMEN, 578 f.; LANGENEGGER, 142; BGE 136 III 209, E. 6.2.5: Eine Methode, 

die "den Ertragswert im Verhältnis zum Substanzwert doppelt gewichtet und den 

Verkehrswert mit der Formel "(1 x Substanzwert + [2 x Ertragswert]) : 3" errech-

net." 

333  THOMMEN, 580 f.; LANGENEGGER, 144; TSCHÄNI/DIEM/WOLF, 11. 

334  THOMMEN, 584 f.; LANGENEGGER, 147. 
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− Die Economic Value Added- oder EVA-Methode geht von einem kor-

rigierten Jahresüberschuss des Unternehmens (Barwert) aus und zieht 

davon die Kapitalkosten ab.335 

 

Hinzu kommen eine Reihe weiterer spezifischerer Methoden und Kennzah-

len336 sowie spezielle Gründe für Zuschläge und Abzüge vom errechneten 

Wert.337 Zum Zuschlag für einen Mehrheitsanteil, resp. zum Abzug für einen 

Minderheitsanteil siehe nachfolgend Kapitel 1.2. 

In der Praxis ist die Mittelwertmethode mit doppelter Gewichtung des Ertrags-

wertes weit verbreitet und gilt als allgemein akzeptiert.338 Sie kommt in der 

Schweiz im Zusammenhang mit der Unternehmensnachfolge denn auch am 

häufigsten zur Anwendung: Bei einer Befragung gaben 61% der Übergeber 

an, sich für die Mittelwertmethode entschieden zu haben.339 Auf die Substanz-

wertmethode haben 10% und auf die Ertragswertmethode 6% der Befragten 

abgestellt.340 Die Autoren der Studie erklären sich die geringe Verbreitung der 

–––––––––––––– 
335  THOMMEN, 581 f.; CANIPA-VALDEZ, 84 f.; HOKE, 765 ff. 

336 Bericht Unternehmensbewertung 2009, 18 f. So bspw. die Börsenkapitalisierung 

von an der Börse kotierten Unternehmen (TSCHÄNI/DIEM/WOLF, 11). Für deren 

Beteiligungspapiere gilt der Börsenkurs am relevanten Stichtag (PIOTET, SPR 

IV/1, 463). Ist der Kurs stark schwankend, sollen auch die Werte des vorange-

henden und des nachfolgenden Tages berücksichtigt werden (BK-TUOR, N 19 zu 

Art. 474 ZGB; ESCHER/ESCHER, N 8 zu Art. 474 ZGB; PIOTET, SPR IV/1, 463). 

Zur Übergewinnmethode und zum Cash-flow Return on Investment vgl. THOM-

MEN, 579 ff. 

337 LANGENEGGER, 149 ff. Hatte beispielsweise die persönliche Tätigkeit des Erblas-

sers eine zumindest teilweise unersetzbare Funktion, so muss dies bei der Bewer-

tung in der Form eines Abzuges berücksichtigt werden (BSK-STAEHELIN, N 7 zu 

Art. 474 ZGB). Bei KMU können weiter auch besondere Abhängigkeiten von 

Geldgebern, Kunden, Lieferanten etc., die Ausrichtung auf den lokalen Markt und 

damit die begrenzten Wachstumsmöglichkeiten, die beschränkte Handelbarkeit 

der Gesellschaftsanteile usw. zu Abzügen führen (Bericht Unternehmensbewer-

tung 2009, 18 m.w.H.). Siehe auch FASSBIND, 60 f. ('Bewertungsrelevante Fragen 

an Unternehmer'). 

338  BK-WEIMAR, N 26 zu Art. 474 ZGB; BGE 136 III 209, E. 6.2.5. 

339  Studie Generationenwechsel 2005, 38. 

340  Studie Generationenwechsel 2005, 38. 
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Ertragswertmethode u.a. damit, dass bei vielen Unternehmen der Ertrag im 

Verhältnis zur Substanz zu klein und damit zu wenig aussagekräftig sei.341 

Die Unternehmensbewertung ist keine exakte Wissenschaft; das Ergebnis der 

Bewertung stellt stets eine reine Schätzung dar.342 Es liegt an der Person des 

Bewerters, eine Methode oder allenfalls besser eine Kombination von Metho-

den zu wählen, die dem Ziel der Objektivität möglichst nahekommt.  

 

1.2 Bewertung von Minderheits- bzw. Mehrheitsanteilen 

Bei der Zuwendung oder Vererbung von Mehr- und Minderheitsbeteiligungen 

an einem Unternehmen stellt sich im Zusammenhang mit der Idealausglei-

chung und insbesondere auch der Pflichtteilswahrung343 die Frage, wie diese 

Beteiligungen zu bewerten sind. 

Die Stellung des Minderheitsaktionärs oder -gesellschafters ist in unterschied-

licher Hinsicht nachteilig. Er ist den Geschäftsführungsentscheiden des Mehr-

heitsaktionärs weitgehend ausgeliefert. Es ist für ihn vollkommen ungewiss, 

ob und wie hoch die jährlichen Ausschüttungen ausfallen und will er seine 

Beteiligung verkaufen, hat er i.d.R. Mühe, einen Käufer zu finden. Der in die 

Unternehmensführung involvierte Mehrheitsaktionär hat insbesondere in klei-

nen Verhältnissen die Möglichkeit, sich selbst sämtliche "Gewinne" als Ver-

gütung auszuzahlen. Dem Minderheitsbeteiligten verbleiben in diesem Fall oft 

unmittelbar keine finanziellen Vorteile aus seiner Beteiligung; im Gegenteil, 

er muss die Beteiligung als Vermögen deklarieren und jährlich die darauf ent-

fallende Vermögenssteuer bezahlen. Auch in Fällen, bei denen der Unter-

schied zwischen Mehr- und Minderheitsbeteiligung minimal ist,344 kann sich 

diese kleine Differenz faktisch in einem Alles oder Nichts äussern.  

 

 

–––––––––––––– 
341  Studie Generationenwechsel 2005, 37. 

342  Bericht Unternehmensbewertung 2009, 9. 

343  Zur sog. biens aisément négociables-Doktrin im Speziellen siehe vorne N 167 ff. 

344 "Oft entscheidet lediglich eine einzige Aktie, die sogenannte goldene Aktie, über 

das Führungsschwergewicht" (MÜLLER/BIEDERMANN, 886). 
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Die nachteilige Stellung einer Minderheitsbeteiligung kann vertraglich (vorab 

durch Aktionär- bzw. Gesellschafterbindungsvertrag) und statutarisch zu ei-

nem gewissen Grad abgefedert werden.345 Beispiele dazu wären etwa die Be-

gründung erhöhter Kontroll- und Einsichtsrechte, die Erhöhung oder die qua-

litative Ausgestaltung der Quoren für die Beschlussfassung, die Einräumung 

von Vorhand-, Vorkaufs-, Kaufs-, Verkaufs- oder Mitverkaufsrechten346, die 

Vereinbarung einer Mindestausschüttung oder eine Vereinbarung, nach wel-

chen Grundsätzen die Ausschüttung zu erfolgen hat.347 

Aufgrund dieser nachteiligen Stellung muss für die Bewertung von Minder-

heitsanteilen ein (Minderheits-)Abzug vorgenommen werden. Wird die Posi-

tion des Minderheitsaktionärs vertraglich oder statutarisch verbessert, hat dies 

ebenfalls in die Bewertung einzufliessen.348 

Es stellt sich nun die Frage, in welcher Grössenordnung sich ein solcher Min-

derheitsabzug in der Praxis bewegt oder zu bewegen hat. Gemäss Wegleitung 

der Schweizerischen Steuerkonferenz zur Bewertung von Wertpapieren ohne 

Kurswert für die Vermögenssteuer kann der Titelinhaber einer Minderheitsbe-

teiligung für die Steuerberechnung einen Pauschalabzug von 30% geltend ma-

chen.349 HELBLING ist der Ansicht, Minderheitsbeteiligungen sollen zu einem 

Abzug von etwa 10 bis 30% führen.350 Nach EITEL und DRUEY sind in der 

Praxis Abschläge von bis zu 40% gebräuchlich.351 EITEL schlägt mit Verweis 

auf die Liegenschaftenbewertungspraxis, wo im Zweifel latente Grundstück-

gewinnsteuern bisweilen bis zu 50% veranschlagt werden, im Sinne einer 

"Faustregel" ein Abschlag von ebenfalls 50% vor.352 

 

 

–––––––––––––– 
345 Das Gesetz selbst sieht verschiedene Rechte der Aktionäre oder Gesellschafter 

vor. Diese Rechte sind als Minimalstandard zu verstehen; sie können nicht ein-

geschränkt, jedoch aber ergänzt und erweitert werden (VON DER CRONE, 501). 

346  Dazu im Einzelnen MÜLLER/BIEDERMANN, 892 ff. 

347 Beispielsweise ein fester Anteil des jährlichen Reingewinns gemäss Steuerbilanz 

(FORSTMOSER, 118). 

348  Vgl. HELBLING, Abschlussberatung, 157. 

349  SSK, Wegleitung Bewertung, 8 f. 

350  HELBLING, Abschlussberatung, 157. Vgl auch LANGENEGGER, 151. 

351  EITEL, KMU und Pflichtteilsrecht, 63 (dort unter Fn. 59); DRUEY, Pflichtteil, 167. 

352  EITEL, KMU und Pflichtteilsrecht, 63 (dort unter Fn. 59). 
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Nach der hier vertretenen Meinung sollten bei Familienunternehmen, die kei-

nen über die gesetzliche Regelung hinausgehenden Minderheitenschutz ken-

nen, grosszügig Abschläge vorgenommen werden. Insbesondere bei kleineren 

Unternehmen mit wenigen Beteiligten und informellen Strukturen und Abläu-

fen kann in der Praxis der Inhaber einer Mehrheitsbeteiligung die Führung frei 

und weitgehend unkontrolliert ausüben. In solchen Fällen dürften sich auch 

Abschläge weit über 90% rechtfertigen lassen.  

Während es bei den Minderheitsanteilen zu einem Abzug kommen muss, wird 

auf der anderen Seite bei den Mehrheitsanteilen ein (Paket-)Zuschlag ange-

rechnet. Der Paketzuschlag spiegelt jenen Aufpreis wider, der ein hypotheti-

scher Käufer zu zahlen bereit wäre, damit er mit der Beteiligung die Mehrheit 

und damit auch die Kontrolle über das Unternehmen erlangt. Weil alle Min-

derheits- und Mehrheitsanteile zusammengerechnet den Verkehrswert des Un-

ternehmens ergeben müssen, fallen die Zuschläge prozentual geringer aus als 

die Abschläge.353,354 

Nachfolgend wird nicht weiter auf die betriebswirtschaftliche Seite dieser Me-

thoden, sondern auf die durch das Gesetz und die Rechtsprechung vorgegebe-

nen Rahmenbedingungen eingegangen. 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
353 Ein Beispiel zur Veranschaulichung: Der Verkehrswert eines Unternehmens be-

trägt 100 und es gibt eine Mehrheitsbeteiligung von 80 sowie eine Minderheits-

beteiligung von 20. Erfährt die Minderheitsbeteiligung bei der Bewertung einen 

Abzug von 50%, hat sie einen Wert von 10. Auf der Gegenseite muss der Wert 

der Mehrheitsbeteiligung 90 betragen. Die Mehrheitsbeteiligung erfährt damit auf 

ihren 80 einen Paketzuschlag von 12,5%. 

354 HELBLING hält dafür, diese Paketzuschläge etwa bei 10 bis 20% anzusiedeln 

(HELBLING, Abschlussberatung, 157). Nach BUCHER/SCHWENDENER beträgt der 

Aufschlag für die Kontrolle in der Praxis zwischen 0% und 30% (BU-

CHER/SCHWENDENER, 345). 
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2. Vorgaben aus dem Erbrecht 

2.1 Allgemeines 

Ist die Übertragung eines Unternehmens Gegenstand ausgleichungs- oder her-

absetzungsrechtlicher Ansprüche, enthält das Erbrecht Vorgaben zum Zeit-

punkt der Bewertung (dazu nachfolgend 2.2) und zur eigentlichen Wertbestim-

mung (2.3).  

Bei Bewertungsfragen bestimmt das Bundesrecht, "nach welchen Rechts-

grundsätzen (Methode, Massstab) die Bewertung vorzunehmen ist."355 Die 

nach diesen Grundsätzen tatsächlich vorgenommene Wertermittlung stellt 

demgegenüber eine Tatfrage dar.356 

 

2.2 Bewertungszeitpunkt 

Wertveränderungen zwischen Todes- und Teilungszeitpunkt ereignen sich 

während der Zeit der Erbengemeinschaft357 und treffen damit grundsätzlich 

sämtliche Erben entsprechend ihrem Anteil an der Erbschaft. Art. 617 ZGB 

sieht demnach für die Erbteilung eine Bewertung zum Zeitpunkt der eigentli-

chen Teilung des Nachlasses vor. 

Anders verhält es sich, wenn der Erblasser zu Lebzeiten oder von Todes wegen 

über seinen Nachlass verfügt hat. Für die Herabsetzung bestimmt Art. 474 

Abs. 1 ZGB und für die für die Ausgleichung bestimmt Art. 630 Abs. 1 i.V.m. 

Art. 537 Abs. 1 ZGB, dass die Bewertung zum Zeitpunkt des Todes des Erb-

lassers zu erfolgen hat (sog. Todestagsprinzip358). Für die Herabsetzung ist 

dieser Zeitpunkt zwingend,359 für die Ausgleichung kann der Erblasser aber 

–––––––––––––– 
355  BGE 133 III 416, E. 6.3.3. 

356  BGer 5A_141/2007 vom 21. Dezember 2007, E. 4.1.3; BGE 133 III 416, E. 6.3.3. 

357  Siehe vorne N 73. 

358 DRUEY, Grundriss, 75. Nach Art. 537 Abs. 2 ZGB gilt das Todestagsprinzip so-

dann allgemein für lebzeitige Zuwendungen, denen "erbrechtliche Bedeutung zu-

kommt." 

359 ZK-ESCHER/ESCHER, N 3 zu Art. 474 ZGB.  
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aufgrund des dispositiven Charakters des Instituts360 einen anderen Bewer-

tungszeitpunkt festlegen.361 

Wie es sich mit Wertveränderungen von Nachlassgegenständen zwischen Zu-

wendung, Todestag und Teilungstag verhält, wird weiter hinten für die beiden 

Institute der Ausgleichung362 und Herabsetzung363 gesondert betrachtet. Im 

Grundsatz kann aber vorerst festgehalten werden, dass die Bewertung von 

Nachlassgegenständen bei der Erbteilung zum Zeitpunkt der Teilung und die 

Bewertung lebzeitiger Zuwendungen bei der Ausgleichung und Herabsetzung 

zum Zeitpunkt des Todes zu erfolgen hat. Wird die Ausgleichung als Rechts-

begehren im Rahmen einer Erbteilungsklage geltend gemacht,364 kommen für 

den Ausgleichungsanspruch die ausgleichungsrechtlichen Bestimmungen und 

damit auch das Todestagsprinzip zur Anwendung.365 

Es wären durchaus auch andere, als die durch den Gesetzgeber gewählten Re-

gelungen denkbar. So sieht etwa das deutsche Recht für die Herabsetzung die 

Wertbestimmung zum Zeitpunkt der Vornahme der Zuwendung vor.366  

Im Bereich des Ehegüterrechts hat sich der Gesetzgeber für eine ähnliche Re-

gelung wie im Erbrechte entschieden. Nach Art. 214 Abs. 1 ZGB und Art. 236 

Abs. 3 ZGB ist generell auf den (Verkehrs-)Wert zum Zeitpunkt der güter-

rechtlichen Auseinandersetzung abzustellen. Muss ein Gericht über sie ent-

scheiden, "so ist der Tag der Urteilsfällung massgebend."367 Im Rahmen der 

Erbteilung ist damit sowohl für die güter- als auch für die erbrechtliche Aus-

einandersetzung grundsätzlich der Wert im Teilungszeitpunkt entscheidend. 

 

 

–––––––––––––– 
360  Vgl. etwa BGE 131 III 49, E. 4.2. m.w.H. 

361 ZK-ESCHER/ESCHER, N 3 zu Art. 630 ZGB; BK-EITEL, N 8 zu Art. 630 ZGB; 

BSK-FORNI/PIATTI, N 1 zu Art. 630 ZGB. Zu den diesbezüglichen Möglichkeiten 

siehe SPAHR, 64 f. 

362  Siehe hinten N 359 ff. 

363  Siehe hinten N 443 ff. 

364  Siehe hinten N 407 f. 

365 Vgl. etwa BGer 5C.174/1995 vom 29. Oktober 1996, E. 5b (Auszug abgedruckt 

in BREITSCHMID, Urteilsbesprechung). 

366  § 2315 (2) BGB. 

367  BGE 121 III 152, E. 3a. 
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Für die Hinzurechnung von Zuwendungen gilt demgegenüber ähnlich wie im 

Erbrecht eine abweichende Regel. Hinsichtlich Zuwendungen sieht Art. 208 

Abs. 1 ZGB vor, dass diese der Errungenschaft hinzuzurechnen sind, falls sie 

während der letzten fünf Jahre vor Auflösung des Güterstandes ohne Zustim-

mung des andern Ehegatten (Ziff. 1) oder bereits vorher mit der Absicht, den 

Beteiligungsanspruch des andern zu schmälern (Ziff. 2) gemacht worden sind. 

Die Lehre spricht sich dafür aus, dass die Hinzurechnung zum Verkehrswert 

im Zeitpunkt der Zuwendung erfolgen soll.368 

Es stellt sich nun die Frage, ob es nicht einfacher wäre, im Erbrecht einheitlich 

auf den Urteilszeitpunkt369 abzustellen. PIOTET ist etwa der Ansicht, dass es 

sich bei der Ausgleichung um eine "Teilungsoperation" handle und der Tei-

lungs- resp. Urteilszeitpunkt die logischere Lösung als diejenige des Gesetz-

gebers wäre.370 

Nach der hier vertretenen Ansicht sprechen unterschiedliche Gründe dagegen, 

vom Todestagsprinzip abzuweichen: 

− Erstens handelt es sich beim Todestag um einen fixen, durch die Par-

teien nicht beeinflussbaren Stichtag. Insbesondere beim Unternehmen 

als Nachlassgegenstand ist es unter Umständen relativ einfach, auf 

den Unternehmenswert einzuwirken. Derjenige Erbe, der im Unter-

nehmen eine Führungsposition bekleidet oder Alleineigentümer ist, 

kann den Wert mittels Geschäftsführungsentscheide oder Entschei-

dungen betreffend die Kapitalausschüttung willkürlich beeinflussen.  

 

− Zweitens ist es angezeigt, dass Wertschwankungen im Grundsatz al-

leine denjenigen Erben treffen, der den lebzeitig zugewendeten Ge-

genstand in seinem Eigentum hat. Es liegt in seiner Verantwortung, 

den Gegenstand zu bewirtschaften und er soll spätestens371 ab Todes-

–––––––––––––– 
368  BSK-HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, N 8 zu Art. 208 ZGB; BK-HAUSHEER/REUS-

SER/GEISER, N 18 zu Art. 208 ZGB; CHK-JUNGO, N 15 zu Art. 208 m.w.H. Zum 

Vorgehen, wenn eine lebzeitige Zuwendung sowohl in die ehegüterrechtliche als 

auch in die erbrechtliche Berechnung miteinbezogen werden muss vgl. KUKO-

JAKOB, N 4 zu Art. 208 ZGB. 

369  Zeitpunkt des Erbteilungs-, Ausgleichungs- oder Herabsetzungsurteils. 

370  PIOTET, SPR IV/1, 321. 

371 Bei vollständiger Übernahme des Unternehmensrisikos ist dies gem. BGE 133 III 

416, E. 6.3.4 schon früher der Fall (siehe hinten N 375 ff.). 
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tag des Erblassers die Möglichkeit haben, auch ungeteilt die Konse-

quenzen daraus zu tragen. Gibt es in der Erbengemeinschaft viele 

Nachkommen, würde er sich nur mit einem geringen Bruchteil am 

selbst erwirkten Mehrwert oder verschuldeten Minderwert beteiligen.  

 

− Drittens gibt es unter Ehegatten eine vorbestehende eheliche Verbin-

dung, die durch die weitergehende beidseitige Anteilnahme an Wert-

schwankungen in einer gewissen Weise gewürdigt werden kann. Eine 

solche vorbestehende Bindung gibt es unter den Mitgliedern einer Er-

bengemeinschaft nicht. Es handelt sich zu keinem Zeitpunkt um eine 

Willensgemeinschaft, sondern von Beginn an um eine Gemeinschaft 

von Gesetzes wegen.372 Im Bereich des Ehegüterrechts hat die Hinzu-

rechnung nach Art. 208 ZGB sodann auch eine geringere praktische 

Bedeutung, als die beiden Institute mit dem Todestagsprinzip im Be-

reich des Erbrechts. 

 

− Viertens spielt es auch eine Rolle, dass erbrechtliche Verfahren unter 

Nachkommen in der Regel um einiges länger dauern als Scheidungs-

verfahren unter Ehegatten.373 Je länger die Zeitspanne, desto stossen-

der ist eine Fremdbeteiligung bzw. eine Mitverlusttragung ohne ei-

gene Möglichkeit zur Einflussnahme. 

Als Schlussfolgerung aus den vorhergehenden Überlegungen kann festgehal-

ten werden, dass das im Erbrecht vorherrschende Todestagsprinzip seine Be-

rechtigung hat und unterschiedliche Gründe gegen ein einheitliches Abstellen 

auf den Urteilszeitpunkt sprechen. 

 

 

–––––––––––––– 
372  Art. 560 Abs. 1 ZGB, siehe auch vorne N 73. 

373 Das Tempo der Verfahrenserledigung durch die Gerichte ist bei Scheidungsver-

fahren ungleich schneller als bei erbrechtlichen Verfahren; Bei Erbsachen ver-

streicht zwischen den einzelnen Eingaben oder Prozesshandlungen regelmässig 

viel mehr Zeit. Dazu muss aber bemerkt werden, dass sich diese unterschiedlich 

schnelle Verfahrenserledigung sachlich rechtfertigen lässt: Das Parteiinteresse, 

eine eheliche Bindung aufzulösen weist eine andere emotionale Dimension und 

eine andere Dringlichkeit auf, als das Anliegen, im Rahmen eines Erbgangs das 

Eigentum an vormals fremden Vermögenswerten antreten zu dürfen. 
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2.3 Wertbestimmung allgemein 

Für die Wertbestimmung im Rahmen der Erbteilung gilt nach Art. 617 ZGB 

das Verkehrswertprinzip. Es ist allgemein anerkannt, dass sich diese Bestim-

mung entgegen dem Wortlaut nicht nur auf Grundstücke, sondern auch auf 

alle anderen Vermögenswerte bezieht.374  

Darüber hinaus gilt das Verkehrswertprinzip grundsätzlich auch für die Aus-

gleichung und Herabsetzung.375,376 Bei der Ausgleichung gilt aber der gleiche 

Vorbehalt wie hinsichtlich Bewertungszeitpunkt: es handelt sich um disposi-

tives Recht und dem Erblasser steht es frei, den Ausgleichungswert beliebig 

festzulegen.377 

Der Begriff des Verkehrswerts wird im ZGB nicht weiter umschrieben. Er 

kann aber grundsätzlich mit dem Marktwert gleichgesetzt werden, d.h. demje-

nigen Wert, der bei einer Veräusserung an einen unabhängigen Dritten als Er-

lös erziel werden kann.378 

 

–––––––––––––– 
374 DRUEY, Grundriss, 70; EITEL, Zivilrechtliche Probleme, 4; BSK-SCHAUFELBER-

GER/KELLER LÜSCHER, N 1 zu Art. 617 ZGB; Bericht Unternehmensbewertung 

2009, 4 f.; ROHNER/MUSTER, 1298 (insb. Fn. 4). 

375 Bericht Unternehmensbewertung 2009, 4; BSK-FORNI/PIATTI, N 2 zu Art. 630 

ZGB; BK-WEIMAR, N 12 zu Art. 474 ZGB; DRUEY, Unternehmer, 341; STECK, 

112; BK-TUOR, N 19 zu Art. 474 ZGB. Vgl. ferner Art. 211 ZGB, wonach der 

Verkehrswert auch für die güterrechtliche Auseinandersetzung gilt. 

376 Nach Art. 685b Abs. 4 OR sowie Art. 788 Abs. 3 OR kann bei durch Erbgang, 

Erbteilung, eheliches Güterrecht oder Zwangsvollstreckung erworbenen vinku-

lierten Namenaktien oder Stammanteilen die Gesellschaft das Gesuch um Zu-

stimmung nur ablehnen, wenn sie dem Erwerber die Übernahme der Beteili-

gungspapiere zum wirklichen Wert anbietet. Das FusG verwendet ebenfalls an 

verschiedenen Stellen den Begriff des wirklichen Werts. Zu diesem Begriff siehe 

BGE 120 II 259, E. 2, LAUTENBACH-KOCH/MEIER-MAZZUCATO, 349 und FLÜCKI-

GER, 263 ff. 

377 Vgl. BGE 120 II 417, E. 3.b; BGer 5C.60/2003 vom 7. Mai 2003, E. 3.1; BGer 

5A_477/2008 vom 11. August 2009, E. 5.1.2. 

378 BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER LÜSCHER, N 3 zu Art. 617 ZGB; diese Definition 

wurde durch das Bundesgericht übernommen in BGer 5A_141/2007 vom 21. De-

zember 2007, E. 4.1.3. Ferner auch BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N 12 zu Art. 

211 ZGB; LAUTENBACH-KOCH/MEIER-MAZZUCATO, 348 (insb. Fn. 10); BGE 125 

III 1, E. 5b. 
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Hat ein Gericht die zur Anwendung gebrachten Bewertungsmethoden als 

Rechtsfragen zu überprüfen, muss es gemäss Bundesgericht beurteilen, ob der 

Bewerter eine Methode gewählt hat, "die nachvollziehbar, plausibel, aner-

kannt ist, in vergleichbaren Fällen verbreitete Anwendung findet, begründe-

termassen besser oder mindestens ebenso bewährt ist wie andere Methoden 

und den Verhältnissen im Einzelfall Rechnung trägt."379 

Grundsätzlich ist ein Unternehmen zukunftsbezogen380 und zum Fortfüh-

rungswert381 zu bewerten. Der Fortführungswert ist nicht durch die Erfassung 

der einzelnen Gegenstände im Unternehmen, sondern immer nur im Rahmen 

einer Gesamtbewertung zu ermitteln (sog. Prinzip der Bewertungseinheit).382 

Dabei sind nicht betriebsnotwendige Bestandteile auszuscheiden und separat 

zu beurteilen.383 Wird ein Unternehmen nicht weitergeführt, so ist sein Liqui-

dationswert zu bestimmen.384 Dies ist der Wert, der sich aus dem ergibt, was 

bei einer Geschäftsaufgabe nach Verkauf der Aktiven und Bezahlung aller 

Schulden übrig bleibt.385 

Nach Rechtsprechung des Bundesgerichts ist der Fortführungswert in der Re-

gel unter Einschluss von Substanz- und Ertragswert zu bestimmen.386 Die 

DCF-Methode ist dann möglich, wenn "verlässliche und objektive Wirt-

schaftszahlen (Bilanzen, Erfolgsrechnungen und Investitionsplanungen) für 

den Zeitraum nach dem Bewertungsstichtag vorhanden sind."387 Daran könne 

es bei KMU fehlen, weshalb die Mittelwertmethode vorzuziehen sei.388 

–––––––––––––– 
379  BGer 4C.363/2000 vom 3. April 2001, E. 3b. 

380  BGE 136 III 209, E. 6.2.3. 

381 BGE 120 II 259, E. 2b m.w.H. im Zusammenhang mit der Frage des "wirklichen 

Wertes" von Aktien nach Art. 685b Abs. 4 OR. 

382 BGE 121 III 152, E. 3c; BGE 125 III 1, E. 4c; BGE 136 III 209, E. 6.2.1. Dazu 

auch TSCHÄNI/DIEM/WOLF, 9; HELBLING, Grundsätze, 736; Bericht Unterneh-

mensbewertung 2009, 14 f. 

383  BGE 121 III 152, E. 3c. 

384 Vgl. BGE 121 III 152, E. 3c und BGE 136 III 209, E. 6.2.2. Das ist dann der Fall, 

wenn sich kein Nachfolger oder Käufer finden lässt. 

385 Davon abzugrenzen ist der Substanzwert. Dieser stellt nicht darauf ab, was bei 

einer Zerschlagung herauszuholen wäre, sondern darauf, was es kosten würde, 

ein vergleichbares Unternehmen aufzubauen (Bericht Unternehmensbewertung 

2009, 15 m.w.H.), siehe auch vorne Fn. 330. 

386  BGE 120 II 259, E. 2b m.w.H.; BGE 136 III 209, E. 6.2.5. 

387 BGE 136 III 209, E. 6.2.5. 

388  BGE 136 III 209, E. 6.2.5. 
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2.4 Liquidationswert als Wertuntergrenze 

a Fragestellung 

Es stellt sich die Frage, was zu gelten hat, wenn der Liquidationswert über 

dem Fortführungswert liegt und der Nachfolger das Unternehmen dennoch 

weiterführen will: Muss er sich das erhaltene Unternehmen in jedem Fall zum 

höheren Liquidationswert anrechnen zu lassen? 

Erich hinterlässt nach seinem Tod drei Kinder. Zeitlebens und bereits 

in dritter Generation hat er eine Bäckerei im Zürcher Niederdorf ge-

führt. Die Bäckereiliegenschaft gehört zum Unternehmen. Obwohl 

sich heute mit der Bäckerei nicht mehr viel Geld verdienen lässt, will 

Tochter Anna den Traditionsbetrieb weiterführen.  

Anna hat nun ein Problem: sie kann die Bäckerei nur dann aus dem 

Nachlass übernehmen, falls ihr für die Übernahme der tiefere Fort-

führungswert angerechnet wird. Sie bringt nicht genügend finanzielle 

Mittel auf, um bei Anrechnung des höheren Liquidationswertes ihre 

Brüder auszuzahlen zu können. 

 

b Meinung Druey 

DRUEY meint zu dieser Frage, dass sich der erbrechtliche Wert eines Objekts 

notwendigerweise "am Interesse des oder der übernehmenden Erben" zu mes-

sen habe.389 Die Bewertung erfolge zukunftsorientiert und wenn ein Nachfol-

ger das Unternehmen weiterführen wolle, müsse die Bewertung nach eben die-

ser zu erwartenden Verwendung des Unternehmens erfolgen.390 Der 

Pflichtteilsschutz der übrigen Erben bestimme sich aus dem Vergleich mit 

dem, was der eine Erbe erhalten hat und konkret nach dem Wert, den das Er-

haltene für diesen Erben hat.391  

 

 

–––––––––––––– 
389  DRUEY, Bewertung, 23. 

390  DRUEY, Bewertung, 24. 

391  DRUEY, Bewertung, 24. 
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c Rechtsprechung 

In seinem Bericht 'Unternehmensbewertung im Erbrecht' aus dem Jahr 2009 

vertritt der Bundesrat demgegenüber die Ansicht, der Liquidationswert bilde 

in jedem Fall die Wertuntergrenze des Verkehrswerts, und zwar unabhängig 

davon, ob das Unternehmen tatsächlich liquidiert oder fortgeführt wird.392 Der 

Bundesrat stützt sich dabei v.a. auf die Überlegungen von HÜTTEMANN,393 

wonach der gesetzlich geforderte Verkehrswert zwingend ein objektiver Wert 

sei394 und bei einer Wertberechnung nach den Interessen eines begünstigten 

Erben ein erhebliches Missbrauchspotenzial bestehen würde.395  

Auch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts stellt der Liquidationswert 

bei der ehegüter- und erbrechtlichen Auseinandersetzung eine Wertunter-

grenze dar. Für den Bereich des Gesellschaftsrechts hat das Bundesgericht 

zwar entschieden, dass aus wirtschaftlichen Gründen allein auf den Ertrags-

wert abgestellt werden kann, wenn dieser und der Substanzwert so stark aus-

einander liegen, "dass das Unternehmen offensichtlich nicht im Stande ist, aus 

den im Anlagevermögen gebundenen Aktiven einen angemessenen Ertrag zu 

erwirtschaften und die Fortführung des Unternehmens dennoch ausser Frage 

steht."396 In der Folge hat es in einem Entscheid aus dem Jahr 2010 aber klar 

gestellt, dass sich diese Rechtsprechung nicht auf die ehegüterrechtliche Aus-

einandersetzung,397 und damit wohl auch nicht auf die erbrechtliche Auseinan-

dersetzung398 übertragen lasse. Massgebend sei dort eine objektive Bewertung 

und damit in jedem Fall der Liquidationswert als Wertuntergrenze.399 Mit die-

sem Entscheid hat sich das Bundesgericht somit der Meinung des Bundesrates 

angeschlossen. 

–––––––––––––– 
392  Bericht Unternehmensbewertung 2009, 2, 12 ff.  

393  Bericht Unternehmensbewertung 2009, 13. 

394  HÜTTEMANN, 580 f. 

395 Weiter liesse sich eine an einseitigen Interessen orientierte Wertbestimmung 

nicht rechtfertigen: "Wer ein ererbtes Unternehmen in ein Industriemuseum um-

wandeln will und damit den Ertragswert auf Null reduziert, mag dies auf eigene 

Rechnung tun. Diese Entscheidung geht den Pflichtteilsberechtigten aber nichts 

an" (HÜTTEMANN, 581). 

396 BGer 4C.363/2000 vom 3. April 2001, E. 2c. Dies ist bei zahlreichen KMU der 

Fall (Bericht Unternehmensbewertung 2009, 20). 

397  BGE 136 III 209, E. 6.2.4. 

398  So auch HÖSLY/FERHAT, 112. 

399  BGE 136 III 209, E. 6.2.4. 
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d Eigener Standpunkt 

Nach der hier vertretenen Ansicht ist der Meinung des Bundesgerichts zu fol-

gen. Es besteht zwar ein volkswirtschaftliches Interesse daran, die Zersplitte-

rung oder die Liquidation von Unternehmen im Zuge erbrechtlicher Auseinan-

dersetzungen zu verhindern. Dieses Interesse besteht aber in der Regel nicht 

hinsichtlich ertragsschwacher Unternehmen, deren Substanz anderweitig eine 

bessere Verwendung finden könnte.  

Wird der Unternehmenswert im Zusammenhang mit der Ausgleichung oder 

Herabsetzung bestimmt, muss auch der Zweck der beiden Institute berücksich-

tigt werden. Die Ausgleichung bezweckt die Gleichbehandlung der Erben;400 

dem würde eine Bewertung nach den Interessen eines bestimmten Erben klar 

entgegenstehen. Die Herabsetzung wiederum bezweckt die Wahrung des 

Pflichtteils;401 zumal schon der Erblasser selbst an diese zwingenden Bestim-

mungen gebunden ist, soll schon gar nicht ein bestimmter Erbe die Möglich-

keit haben, die Pflichtteile seiner Miterben wertmässig zu beeinflussen.  

 

3. Fazit 

Die Unternehmensbewertung ist keine exakte Wissenschaft und es liegt an der 

Person des Bewerters, eine auf die konkreten Verhältnisse passende oder an-

gepasste Methode oder Methodenkombination zu wählen. Im Rahmen der 

Ausgleichung und Herabsetzung ist die Bewertung grundsätzlich auf den To-

destag und im Rahmen der Erbteilung grundsätzlich auf den Teilungstag vor-

zunehmen.  

Eine Unternehmensbewertung hat den Verkehrswert zu bestimmen. Es handelt 

sich dabei allerdings um keinen gesetzlich definierten Begriff und obwohl das 

Bundesgericht einige Leitplanken gesetzt hat, bestehen heute in vielerlei Hin-

sicht ein grosser Ermessensspielraum. Immerhin steht fest, dass zukunftsbe-

zogen, das Unternehmen als Ganzes (ggf. nicht betriebsnotwendige Bestand-

teile gesondert) und mit Zuhilfenahme einer der anerkannten sowie auf den 

–––––––––––––– 
400  Siehe hinten N 272. 

401  Wortlaut von Art. 522 Abs. 1 ZGB; siehe auch hinten N 272. 
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Sachverhalt passenden Methode bewertet werden muss. Zudem steht Gewiss-

heit darüber, dass in erb- und ehegüterrechtlichen Kontexten der Liquidations-

wert als Wertuntergrenze des Verkehrswerts gilt. 

Geht ein Unternehmen auf die nächste Generation über, kommt es häufig vor, 

dass durch den Nachfolger mit dem Unternehmen auch gewisse Verpflichtun-

gen im Hinblick auf das Eigentum oder die Führung übernommen werden 

müssen. Wie es sich mit solchen, unter Umständen unternehmenswert- oder 

kaufpreisrelevanten Verpflichtungen verhält, wird hinten bei den gemischten 

Geschäften näher untersucht.402 

–––––––––––––– 
402  Siehe hinten N 523 ff.  
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Kapitel 1: Übersicht 

Nach Erarbeitung der Grundlagen im Allgemeinen Teil der Arbeit, geht es in 

diesem Teil um die erbrechtliche Berücksichtigung der lebzeitigen Übertra-

gung eines Unternehmens. 

Ein Unternehmen kann grundsätzlich entgeltlich, unentgeltlich oder teilweise 

(un-)entgeltlich übertragen werden. Nachfolgend von Interesse ist der unent-

geltliche Teil der Übertragung, die sog. Zuwendung.403 Lebzeitige Zuwendun-

gen können zu einem späteren Zeitpunkt im Rahmen der Ausgleichung oder 

Herabsetzung Eingang in die Berechnung der Erbansprüche finden. Erfolgt die 

Unternehmensübertragung demgegenüber (vollkommen) entgeltlich, stellen 

sich keine ausgleichungs- oder herabsetzungsrechtlichen Fragen. 

Eine Studie zur Unternehmensnachfolge aus dem Jahr 2016 hat gezeigt, dass 

bei der Nachfolge rund ein Drittel aller Übernehmer den vollen Verkehrswert 

oder mehr bezahlt.404 Dies sind die Fälle entgeltlicher Nachfolge, die weder 

ausgleichungs- noch herabsetzungsrechtlich relevant sind. 

Erfolgt die Unternehmensnachfolge familienintern, so ist sie in 18% der Fälle 

(vollkommen) unentgeltlich.405 Im Kapitel 2 wird untersucht, wie diese Nach-

folge nach Versterben des Unternehmers erbrechtlich wieder Berücksichti-

gung findet.  

In den übrigen Fällen der familieninternen Nachfolge, in denen ein Kaufpreis 

bezahlt wird, erhalten die Familienmitglieder durchschnittlich einen Preis-

nachlass (auch: Discount oder Rabatt ) von 41% des Verkehrswerts.406 Mit 

anderen Worten handelt es sich hier um teilweise (un-)entgeltliche Übernah-

men, bei denen im Schnitt der entgeltliche Teil 59% und der unentgeltliche 

Teil 41% ausmacht. Diesem Thema widmet sich nachfolgend Kapitel 3. 

 

 

–––––––––––––– 
403  Zum Begriff siehe vorne N 41 ff. 

404  Studie Unternehmensnachfolge 2016, 29. 

405  Studie Unternehmensnachfolge 2016, 29. 

406  Studie Unternehmensnachfolge 2016, 29. 
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Kapitel 2: Unentgeltliche familieninterne Unter-

nehmensnachfolge  

I. Verhältnis zwischen Ausgleichung und Herabset-

zung 

Wird ein Unternehmen unentgeltlich, d.h. gänzlich ohne Gegenleistung, auf 

ein Familienmitglied übertragen (sog. Unternehmenszuwendung), führt dies 

später möglicherweise zu Ausgleichungs- oder Herabsetzungsansprüchen der 

Miterben. 

Das Ausgleichungsrecht (Art. 626 ff. ZGB) bezweckt die Gleichbehandlung 

der Erben bzw. der Nachkommen407 wohingegen mit der Herabsetzung nach 

Art. 474 f. ZGB und Art. 527 ff. ZGB der Schutz der Pflichtteile der Erben 

sichergestellt werden soll.408  

Beide Institute führen dazu, dass lebzeitige Zuwendungen in die Berechnung 

des Erbanspruchs der berechtigten Personen einbezogen werden. Aufgrund 

der unterschiedlichen Zweckverfolgung ist die Zielrichtung aber nicht die-

selbe: die Herabsetzung richtet sich gegen die Überschreitung der verfügbaren 

Quote und damit gegen den mutmasslichen Willen des Erblassers.409 Demge-

genüber stellt sich die Ausgleichung in die Linie des Erblasserwillens; sie soll 

dort zum Tragen kommen, wo dieser sie angeordnet oder nach gesetzlicher 

Vermutung gewollt hat.410 

Die beiden Institute stehen im Verhältnis der Subsidiarität zueinander.411 Eine 

Herabsetzung kommt nur dann in Frage, wenn der Zuwendungsempfänger aus 

–––––––––––––– 
407  In der Lehre und Rechtsprechung so anerkannt, vgl. etwa BGE 126 III 171, E. 

3b.bb; Vorentwurf Erbrecht 2016, 43; PIOTET, SPR IV/1, 297 f.; BENN, Gestal-

tung, 10 m.w.H.; BK-EITEL, N 10 ff. zu Vorbem. vor Art. 626 ff. ZGB; BSK-

FORNI/PIATTI, N 1 zu Art. 629 ZGB m.w.H.; BK-TUOR/PICENONI, N 41 f. zu Art. 

626 ZGB; DRUEY, Grundriss, 84; WINISTÖRFER 200. Kritisch ZOLLER, 17 ff. Re-

lativiert in VOLLERY, 322 und als These in WEIMAR, 843 f. 

408 Art. 522 Abs. 1 ZGB; BGE 126 III 171, E. 3b.bb; Vorentwurf Erbrecht 2016. 

409  DRUEY, Grundriss, 79. 

410  DRUEY, Grundriss, 79; Art. 626 Abs. 1 und 2 ZGB. 

411 Vgl. Art. 527 Ziff. 1 ZGB, wonach es nur dann zur Herabsetzung lebzeitiger Zu-

wendungen kommt, wenn sie nicht der Ausgleichung unterworfen sind. 
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irgendeinem Grund nicht Erbe wird412 und die Ausgleichung deswegen nicht 

durchgeführt werden kann oder der Erblasser ihn von der Ausgleichungs-

pflicht dispensiert413,414 hat. Bei der Ausgleichung handelt es sich im Gegen-

satz zur Herabsetzung um dispositives Recht;415 dem Erblasser ist es freige-

stellt, Nachkommen von der Ausgleichungspflicht zu befreien oder andere 

gesetzliche Erben dieser zu unterstellen.416 

–––––––––––––– 
412 So etwa infolge Ausschlagung der Erbschaft (Art. 566 ff. ZGB), Erbunwürdigkeit 

(Art. 540 ZGB), Enterbung (Art. 477 ff. ZGB), Erbverzicht (Art. 495 f. ZGB) 

oder Vorabversterben, ohne dass ein anderer Erbe nach Art. 627 ZGB an dessen 

Stelle in die Ausgleichungspflicht eintreten würde (vgl. BSK-FORNI/PIATTI, N 4 

zu Art. 527 ZGB; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, 831; WOLF/GENNA, SPR 

IV/2, 476). 

413 Gemäss Bundesgericht ergibt sich das aus Art. 527 Ziff. 1 ZGB, wonach eine 

Zuwendung nur dann der Herabsetzung unterliegt, wenn sie nicht der Ausglei-

chung unterworfen ist (BGE 107 II 119, E. 3b; BGE 116 II 667 (Pra 80 [1991] 

Nr. 159), E. 2). Das Bundesgericht versteht den Ausdruck "auf Anrechnung an 

den Erbteil" von Art. 527 Ziff. 1 ZGB in einem objektiven Sinn und subsumiert 

darunter ohne Beachtung des Erblasserwillens all jene Zuwendungen, die ihrer 

Natur nach objektiv Ausstattungscharakter haben (sog. objektive Theorie, vgl. 

etwa BGE 116 II 667 (Pra 80 [1991] Nr. 159), E. 2). Eine Minderheit der Lehre 

spricht sich für eine restriktive Auslegung von Art. 527 Ziff. 1 ZGB aus. Gemäss 

dieser sog. subjektiven Theorie unterliegen der Herabsetzung nach Art. 527 Ziff. 

1 ZGB nur Zuwendungen, die mit der Vorstellung gemacht wurden, dass sie aus-

geglichen würden, wobei dies letztlich nicht erfolgt, weil der Begünstigte aus ir-

gendeinem Grund nicht Erbe wird (PIOTET, La réduction, 23 ff. und THORENS, 

361 ff.). Obwohl das Bundesgericht mit einem Entscheid aus dem Jahr 2004 

(BGE 131 III 49) im Zusammenhang mit Art. 579 ZGB für einige Verwirrung 

gesorgt hat (diskutiert in WEIBEL und in EITEL, Was lehrt uns BGE 131 III 49 

auch noch?), hat die objektive Theorie nach wie vor Geltung. Zur Diskussion der 

beiden Theorien in der Lehre siehe Vorentwurf Erbrecht 2016, 43; TUOR/SCHNY-

DER/SCHMID/JUNGO, 830 ff.; JUNGO, 122 f.; BSK-FORNI/PIATTI, N 4 zu Art. 527 

ZGB. 

414  Zum Dispens siehe hinten N 342 ff. 

415 Zur dispositiven Natur der Ausgleichung vgl. etwa BGE 131 III 49, E. 4.2. 

m.w.H. Demgegenüber ist der Erblasser (mit Ausnahme einer allfälligen Mög-

lichkeit der Enterbung) an die gesetzlichen Pflichtteile bzw. an die herabsetzungs-

rechtlichen Bestimmungen gebunden (Art. 470 Abs. 1 ZGB). 

416 So Art. 626 ZGB, der in Abs. 1 die Anordnung und in Abs. 2 den Dispens durch 

den Erblasser vorsieht. Vgl. auch PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, N 1 zu 

Art. 626 ZGB. 
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Die Ausgleichung ist für den Berechtigten hinsichtlich Höhe der einbezogenen 

Vermögensmasse vorteilhafter. Bei der Ausgleichung wird – mangels gegen-

teiliger Verfügung des Erblassers – grundsätzlich der gesamte Betrag in die 

Berechnung miteinbezogen. Der Herabsetzungsanspruch geht demgegenüber 

nur auf die Höhe der Pflichtteilsverletzung.417  

Bei der Ausgleichung geht es ausschliesslich um die Berücksichtigung lebzei-

tiger Zuwendungen, bei der Herabsetzung hingegen vorab um Verfügungen 

von Todes wegen und erst in zweiter Linie um lebzeitige Zuwendungen.418  

Der Anspruch auf Ausgleichung besteht gemäss Art. 626 ZGB nur gegenüber 

den Miterben,419 der Anspruch auf Herabsetzung hingegen unter den Voraus-

setzungen nach Art. 527 ZGB gegenüber jedermann, der eine lebzeitige Zu-

wendung erhalten hat.  

Die Frage, wie lange eine Zuwendung zeitlich zurückliegt, spielt indessen für 

die Ausgleichung keine Rolle. Für die Herabsetzung gilt dies nur für die Zu-

wendung an gesetzliche Erben (Art. 527 Ziff. 1 und 2 ZGB), frei widerrufbare 

Zuwendungen (Art. 527 Ziff. 3 ZGB)420 oder Zuwendungen, die offenbar zum 

Zweck der Umgehung der Pflichtteile vorgenommen worden sind (sog. Um-

gehungsgeschäfte, Art. 527 Ziff. 4 ZGB). Die übrigen Zuwendungen an Dritte 

unterliegen nach Art. 527 Ziff. 3 ZGB nur dann der Herabsetzung, wenn sie 

innerhalb von fünf Jahren vor Versterben des Erblassers ausgerichtet worden 

sind. 

–––––––––––––– 
417 Dies ergibt sich u.a. aus dem Wortlaut der einschlägigen Bestimmungen. Nach 

Art. 626 Abs. 1 ZGB ist "alles" dort Genannte zur Ausgleichung zu bringen und 

nach Art. 522 Abs. 1 ZGB erfolgt die Herabsetzung der Verfügung bloss "auf das 

erlaubte Mass", d.h. auf die Wahrung der Pflichtteile hin. Bei der klageweisen 

Durchsetzung einer unklaren Anspruchsberechtigung sollte damit stets das 

Hauptbegehren auf Ausgleichung und das Eventualbegehren auf Herabsetzung 

lauten (zur Durchsetzung siehe hinten N 407 ff. und N 483 ff.). 

418  Vgl. Reihenfolge nach Art. 532 ZGB zur Durchführung der Herabsetzung. 

419  Zu den Parteien der Ausgleichung siehe hinten N 287 ff. 

420 Der Vorentwurf zur Erbrechtsrevision aus dem Jahr 2016 sah vor, den heute im 

Gesetz verwendete Begriff der "Schenkung" durch den Begriff der "unentgeltli-

chen Zuwendung" zu ersetzen (Vorentwurf Erbrecht 2016, 44 f.). Der Entwurf 

aus dem Jahr 2018 enthält keine Ausführungen zur Änderung von Art. 527 Ziff. 

3 ZGB aus (Entwurf 2018, 5908). 
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Weitere Unterschiede zeigen sich im Hinblick auf die prozessuale Durchset-

zung.421 Während die Ausgleichung an keine Frist gebunden ist, unterliegt der 

Herabsetzungsanspruch einer Verwirkungsfrist.422 

Beiden Instituten gemeinsam ist die inter partes-Wirkung des gerichtlichen 

Urteils.423 Das bedeutet, dass das Urteil bloss zu Gunsten und zulasten der 

prozessbeteiligten Parteien seine Wirkung entfaltet; im Unterschied zu den 

Klagen mit erga omnes-Wirkung bleiben nicht-prozessierende Personen durch 

das Urteil unberührt.  

Erich hinterlässt nach seinem Tod drei Kinder. Vor Jahren hat er sei-

ner Tochter Anna eine lebzeitige Zuwendung in der Höhe von 120'000 

gemacht. Da er anschliessend auf grossem Fuss gelebt hat, reicht sein 

verbliebenes Vermögen gerade mal aus, um die mit seinem Tod ver-

bundenen Kosten zu decken.  

Beat erhebt in der Folge gegen seine Schwester die Ausgleichungs- 

und eventualiter die Herabsetzungsklage, Claudio unternimmt nichts. 

Bei Gutheissung der Ausgleichungsklage würde Anna 80'000 und 

Beat 40'000 (Erbteil von 1/3) von der Zuwendung zustehen. Bei Gut-

heissung der Herabsetzungsklage würde Anna 90'000 und Beat 

30'000 (Pflichtteil von 1/4) zustehen. 

Nachfolgend wird in einem ersten Unterkapitel die Ausgleichung erläutert 

(II. Ausgleichung). Die Ausgleichung kommt von der Gesetzessystematik her 

erst nach der Herabsetzung; sie sollte aber aufgrund des allgemeinen Subsidi-

aritätsverhältnisses und ihrer Vorteilhaftigkeit für den Anspruchsberechtigten 

stets vorab geprüft werden. Da das Herabsetzungsrecht in Art. 527 Ziff. 1 ZGB 

auf die Ausgleichung verweist, müssen im familieninternen Verhältnis nach 

–––––––––––––– 
421  Mehr dazu hinten N 407 ff. zur Ausgleichung und N 483 ff. zur Herabsetzung. 

422  Siehe hinten N 483, insb. Fn. 705. 

423 Betreffend die Ausgleichungsklage siehe ZK-ESCHER/ESCHER, N 16 zu Die Aus-

gleichung, Vorbem.; BK-EITEL, N 35 zu Vorbem. vor Art. 626 ff. ZGB. Hier 

muss aber bemerkt werden, dass die Realausgleichung (zum Begriff siehe hinten 

N 284) im Ergebnis in gewisser Hinsicht immer auch eine erga omnes-Wirkung 

zeitigt: Wird eine Zuwendung in den Nachlass eingeworfen, profitieren davon 

sämtliche Mitglieder der Erbengemeinschaft. Betreffend die Herabsetzungsklage 

siehe WOLF/GENNA, SPR IV/1, 505. 
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Ansicht des Bundesgerichts ohnehin stets die Voraussetzungen der Ausglei-

chung abgehandelt werden.424 Im Anschluss daran geht das zweite Unterkapi-

tel auf die Herabsetzung lebzeitiger (Unternehmens-)Zuwendungen ein (III. 

Herabsetzung). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
424 Gemäss Bundesgericht fallen unter Art. 527 Ziff. 1 ZGB "alle diejenigen Zuwen-

dungen, die ihrer Natur nach der Ausgleichung unterständen, ihr aber durch eine 

gegenteilige Verfügung des Erblassers entzogen worden sind" (BGE 107 II 119, 

E. 3b, siehe auch vorne Fn. 413). Oder anders formuliert, unterliegen Zuwendun-

gen der Herabsetzung "soweit die vom Gesetz anvisierte Verteilungsgerechtigkeit 

nicht bereits durch eine Ausgleichung kraft Art. 626 ZGB erreicht wird" (BRÜCK-

NER, 203). BREITSCHMID hingegen meint, dass der Hinweis in Art. 527 Ziff. 1 

ZGB auf das Ausgleichungsrecht nicht dessen Anwendbarkeit bedeutet, "sondern 

einzig als sprachlich-"gesetzgebungstechnischer" Hinweis zu verstehen [ist], dass 

zwar der Ausgleichung dispensiert werden kann, die Herabsetzung aber vorbe-

halten bleibt" (BREITSCHMID, Vorweggenommene Erbfolge, 78, die Kursivform 

wurde im Zitat nicht übernommen). 
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II. Ausgleichung 

1. Allgemeines  

1.1 Familieninterne Unternehmensnachfolge und Ausgleichung  

Die Ausgleichung (auch Kollation,425 im italienischen Gesetzestext "collazi-

one" und französischen "des rapports") ist in Art. 626 ff. ZGB geregelt. 

Für die familieninterne Unternehmensnachfolge ist im Besonderen die Aus-

gleichungspflicht der Kinder des Unternehmers von Bedeutung. Diese ist in 

Art. 626 Abs. 2 ZGB geregelt: "Was der Erblasser seinen Nachkommen als 

Heiratsgut, Ausstattung oder durch Vermögensabtretung, Schulderlass u. dgl. 

zugewendet hat, steht, sofern der Erblasser nicht ausdrücklich das Gegenteil 

verfügt, unter der Ausgleichungspflicht." Der Gesetzgeber geht also von der 

Annahme aus, der Erblasser habe seine Nachkommen gleich behandeln wol-

len.426 Als dispositive Regel427 hält er fest, dass lebzeitigen Zuwendungen an 

Nachkommen später zur Ausgleichung zu bringen sind.  

"Etwas zur Ausgleichung bringen" oder "der Ausgleichungspflicht unterste-

hen/unterworfen" bedeutet, dass die Zuwendung im Rahmen der Erbteilung428 

wahlweise in den Nachlass einzuwerfen oder betragsmässig an den Erbteil des 

Empfängers anzurechnen ist (Art. 628 Abs. 1 ZGB). Die Einwerfung wird ge-

meinhin als Realausgleichung (auch: Realkollation, Naturalausgleichung oder 

-kollation) und die Anrechnung als Idealausgleichung (auch: Idealkollation) 

bezeichnet. 

Erich hinterlässt nach seinem Tod drei Kinder. Vor 15 Jahren hat er 

seiner Tochter Anna eine Zuwendung gemacht. Als Erich verstirbt, ist 

kein Vermögen mehr und es sind auch keine Schulden vorhanden. Der 

Wert des zugewendeten Gegenstandes liegt bei 120'000. 

Anna hat die lebzeitige Zuwendung auf Verlangen ihrer beiden Brü-

der zur Ausgleichung zu bringen. Um ihrer Pflicht nachzukommen, 

–––––––––––––– 
425 Zum Institut der collatio im römischen Recht siehe EITEL, Berücksichtigung, 37 

ff. 

426  PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, N 1 zu Vorbem. zu Art. 626 ff. ZGB. 

427  Siehe vorne Fn. 415. 

428  Siehe hinten N 407 f. 
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kann sie entweder den Gegenstand selbst in den Nachlass einwerfen 

(Realausgleichung) oder aber ihre beiden Geschwister mit je 40'000 

auszahlen (Idealausgleichung). 

Wird ein Gegenstand in den Nachlass eingeworfen, könnte es durchaus sein, 

dass er dem vormaligen Zuwendungsempfänger im Rahmen der Erbteilung 

(Einigung oder Losziehung)429 wieder zufällt. 

Nachfolgend wird im Hinblick auf den Generationenwechsel im Unternehmen 

und damit auf Art. 626 Abs. 2 ZGB untersucht, welchen Personen bei der Aus-

gleichung Parteistellung zukommt (1.2), welche Bedeutung die Qualifizierung 

der Ausgleichung als Institut des gesetzlichen Erbrechts hat (1.3), welche Ge-

genstände zur Ausgleichung gebracht werden müssen (1.4), wie es sich mit 

sog. Mehrzuwendungen nach Art. 629 Abs. 1 ZGB verhält (1.5), wie der Erb-

lasser einen Nachkommen von dessen Ausgleichungspflicht befreien kann 

(1.6) und wie sich eine Ausschlagung der Erbschaft auf die Positionen der ein-

zelnen Erben auswirkt (1.7). 

 

1.2 Parteien der Ausgleichung nach Art. 626 Abs. 2 ZGB 

Trifft eine Person die Ausgleichungspflicht, so wird sie als Ausgleichungs-

pflichtige oder -schuldnerin bezeichnet. Auf der anderen Seite heisst diejenige 

Person, welche die Ausgleichung verlangen kann, Ausgleichungsberechtigte 

oder -gläubigerin.  

Gemäss Marginalie von Art. 626 ZGB stehen sich bei der Ausgleichung Erben 

gegenüber, d.h. Personen die definitiv eine Erbenstellung haben430 und somit 

an der Erbteilung partizipieren.431 Aufgrund des Parentelsystems432 kommen 

dafür grundsätzlich im Rahmen von Art. 626 Abs. 2 ZGB die Nachkommen, 

der Ehegatte sowie der eingetragene Partner und eventuell – bei Vorhanden-

sein einer Verfügung von Todes wegen – eingesetzte Erben in Betracht.  

–––––––––––––– 
429  Siehe vorne N 82 ff. 

430  Vgl. BK-EITEL, N 8 ff. und 16 zu Art. 626 ZGB; DRUEY, Grundriss, 83. 

431 Dem sog. virtuellen Erben kommt daher keine Parteistellung zu. Der virtuelle 

Erbe ist eine im Jahr 1972 von PIOTET entwickelte Rechtsfigur (PIOTET, La pro-

tection; JAKOB/DARDEL, 462), die sich heute in der Lehre und Rechtsprechung 

durchgesetzt hat (STRAZZER, 148, insb. Fn. 10, 11 und 12). 

432  Siehe vorne N 74 f. 
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Der Kreis der ausgleichungspflichtigen Personen nach Art. 626 Abs. 2 ZGB 

ergibt sich aus dem Wortlaut der Bestimmung: es sind dies die Nachkommen. 

Hat einer der Nachkommen eine ausgleichungspflichtige Zuwendung erhal-

ten, sind die übrigen Nachkommen auch berechtigt, die Ausgleichung geltend 

zu machen. Dies ist unumstritten und ergibt sich aus der ratio legis von Art. 

626 Abs. 2 ZGB. Hinsichtlich der Ausgleichungsberechtigung der Ehefrau des 

Verstorbenen und der eingesetzten Erben ist die Rechtslage demgegenüber 

weniger klar und entsprechend viel diskutiert in der Lehre. 

Die Ehefrau des Erblassers untersteht als gesetzliche Erbin der Möglichkeit 

der gewillkürten Ausgleichung nach Art. 626 Abs. 1 ZGB. Es stellt sich die 

Frage, ob sie im Verhältnis zu den Nachkommen hinsichtlich derer Ausglei-

chungspflicht nach Art. 626 Abs. 2 ZGB ausgleichungsberechtigt ist. Das Aus-

gleichungsrecht wäre damit nicht äquivalent zur eigenen Ausgleichungs-

pflicht; es bestünde eine eigentliche Ausgleichung übers Kreuz.  

Nach Ansicht des Bundesgerichts soll genau dies der Fall sein: Die Ehefrau 

gilt nach dessen Rechtsprechung auch beim Ausgleichungstatbestand von Art. 

626 Abs. 2 ZGB als Ausgleichungsgläubigerin.433 Damit kann sie von der 

strengeren Ausgleichungsbestimmung betreffend die Nachkommen profitie-

ren, ohne aber dieser selbst unterworfen zu sein. Sie kann gegenüber den 

Nachkommen sogar die Ausgleichung derjenigen Zuwendungen verlangen, 

welche damals mit ihrer (expliziten) Zustimmung vorgenommen worden 

sind.434  

In der Lehre ist diese Rechtsprechung stark umstritten.435 Ein Teil der Lehre 

vertritt die gleiche Meinung wie das Bundesgericht.436 Andere Autoren stehen 

–––––––––––––– 
433  BGE 77 II 228, E. 3; BGer 5A_141/2007 vom 21. Dezember 2007, E. 9.2. 

434 BGE 127 III 396, E. 2b.aa; BGer 5A_141/2007 vom 21. Dezember 2007, E. 9.2. 

Im Gegensatz dazu sieht das Ehegüterrecht keine Partizipation des Ehegatten an 

solchen Zuwendungen vor. Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB bestimmt, dass nur jene 

unentgeltlichen Zuwendungen zur Errungenschaft hinzugerechnet werden, die 

ein Ehegatte ohne Zustimmung des anderen Ehegatten gemacht hat. 

435 Ein guter Überblick bietet TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, 981 f. Vgl. auch die 

in der ZSR geführte Diskussion zwischen PIOTET und EITEL (PIOTET, L'objet et 

les bénéficiaires, 57 ff.; EITEL, Zwei Grundfragen, 83 ff.; PIOTET, L'objet et les 

créanciers, 491 ff.). 

436 PIOTET, SPR IV/1, 313; DRUEY, Grundriss, 82 f.; WINISTÖRFER, 192 ff.; BENN, 

Gestaltung, 90 ff.; STEINAUER, 149; WEIMAR, 853 ff.; AEBI-MÜLLER, Die opti-

male Begünstigung, 208. 
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aufgrund unterschiedlicher Überlegungen der im Jahr 1951 begründeten 

Rechtsprechung ablehnend gegenüber.437 Folgender Beispielsachverhalt zeigt, 

dass die durch das Bundesgericht gewählte Lösung durchaus zu stossenden 

Ergebnissen führen kann: 

Erich hinterlässt zwei Nachkommen und seine Ehefrau. Zwei Jahre 

vor seinem Tod hat er ein von ihm geerbtes Grundstück in drei gleich 

grosse Parzellen aufgeteilt und je eine Parzelle auf seine Frau und 

seine zwei Kinder überschrieben. Hinsichtlich Ausgleichung wurde 

nichts angeordnet. 

Die zwei Zuwendungen an die Nachkommen müssen nach Art. 626 

Abs. 2 ZGB zur Ausgleichung gebracht werden. Die Zuwendung an 

die Ehefrau untersteht demgegenüber der Bestimmung von Art. 626 

Abs. 1 ZGB und ist nicht ausgleichungspflichtig. 

Anders sieht die Rechtsprechung betreffend die eingesetzten Erben aus. Als 

eingesetzte Erben gelten gesetzliche Erben, deren gesetzlicher Erbteil durch 

letztwillige Verfügung abgeändert worden ist438 sowie Drittpersonen, die 

durch eine Erbeinsetzung nach Art. 483 ZGB Erben geworden sind. Gemäss 

Bundesgericht finden die Ausgleichungsregeln mangels gegenteiliger Anord-

nung des Erblassers auf eingesetzte Erben keine Anwendung.439 Dies wird da-

mit begründet, dass das Ausgleichungsrecht ein Institut des gesetzlichen Erb-

rechts ist. Hat der Erblasser Verfügungen von Todes wegen getroffen, die 

davon abweichen, dürfe in der erbrechtlichen Auseinandersetzung nicht auf 

Regeln zurückgegriffen werden, von denen er eben gerade abweichen 

wollte.440 Die eingesetzten Erben sind somit weder ausgleichungsberechtigt, 

noch -verpflichtet.  

–––––––––––––– 
437 BK-EITEL, N 146 ff. zu Art. 626 ZGB; WÜST, 331 ff.; ZK-ESCHER/ESCHER, N 6 

ff. zu Art. 626 ZGB; BK-TUOR/PICENONI, N 35a zu Art. 626 ZGB; PraxKomm-

BURCKHARDT BERTOSSA, N 20 f. zu Art. 626 ZGB; SCHWENDENER, 98 ff., insb. 

103; BRÜCKNER, 199. 

438 TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, 980. Gesetzliche Erben werden aber nicht zu 

eingesetzten Erben, wenn der Erblasser die gesetzliche Ordnung in seinem Testa-

ment bloss wiederholt (DRUEY, Grundriss, 82; WEIMAR, 853, dort insb. unter Fn. 

58). 

439 BGE 53 II 202, E. 2; BGE 124 III 102 (Pra 87 [1998] Nr. 102)), E. 5a. Dazu 

ausführlich BK-EITEL, N 136 ff. zu Art. 626 ZGB. 

440  BGE 124 III 102 (Pra 87 [1998] Nr. 102), E. 5a. 
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Die herrschende Lehre vertritt die gleiche Meinung wie das Bundesgericht.441 

Ein Teil der Lehre ist demgegenüber der Ansicht, im Rahmen der Ausglei-

chung sollten auch Zuwendungen an eingesetzte Erben in den Nachlass einbe-

zogen werden.442 

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass gemäss heutiger Rechtspre-

chung zur Parteistellung nach Art. 626 Abs. 2 ZGB die Nachkommen sowohl 

ausgleichungsberechtigt als auch -verpflichtet sind und der Ehegatte oder ein-

getragene Partner einseitig ausgleichungsberechtigt ist. Voraussetzung ist aber 

stets, dass den Nachkommen, Ehegatten oder eingetragenen Partner im fragli-

chen Nachlass die Erbenstellung zukommt und sie nicht als eingesetzter Erbe 

gelten. Eingesetzte Erben sind zur Ausgleichung weder berechtigt noch ver-

pflichtet. 

 

1.3 Ausgleichung als Institut des gesetzlichen Erbrechts 

Wie soeben erläutert, trifft den eingesetzten Erben keine Ausgleichungs-

pflicht, da das Ausgleichungsrecht ausschliesslich ein Institut des gesetzlichen 

Erbrechts ist. Das Bundesgericht geht davon aus, dass wenn ein Erblasser die 

gesetzlichen Teilungsregeln absichtlich durch Verfügung von Todes wegen 

abändert, er damit auch den lebzeitig erfolgten Zuwendungen Rechnung tra-

gen wollte.443 In einem solchen Fall gebe es keinen Grund, den Willen des 

Erblassers zu ergänzen oder eine Gleichheit unter den Erben herzustellen, wel-

che er gerade nicht gewollt habe.444  

 

 

 

–––––––––––––– 
441  Ein Überblick dazu in BK-EITEL, N 136 zu Art. 626 ZGB. 

442 WEIMAR, 854 f. (als These); DRUEY, Grundriss, 86; vgl. auch BREITSCHMID, Vor-

weggenommene Erbfolge, 75 f. 

443  Vgl. BGE 124 III 102 (Pra 87 [1998] Nr. 102), E. 5a. 

444  BGE 124 III 102 (Pra 87 [1998] Nr. 102), E. 5a. 
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Weicht ein Erblasser mittels Verfügung von Todes wegen von der gesetzlichen 

Teilungsregelung ab, so findet das Ausgleichungsrecht also grundsätzlich 

keine Anwendung:445  

Erich hat drei Kinder Anna, Beat und Claudio. Er überträgt seiner 

Tochter Anna noch zu Lebzeiten das Unternehmen mit Wert von 

100'000. In seinem Testament setzt er die beiden Söhne Beat und 

Claudio zugunsten von Anna auf den Pflichtteil. 

Erich wollte seine Nachkommen offensichtlich nicht alle gleich be-

handeln; im vorliegenden Fall findet das Ausgleichungsrecht somit 

keine Anwendung. Die Unternehmenszuwendung ist hier bloss für die 

Berechnung der Pflichtteile von Bedeutung. 

 

Im Einzelfall kann es fraglich sein, ob und in wie weit der Erblasser mit seiner 

Verfügung von Todes wegen auch den lebzeitigen Zuwendungen Rechnung 

tragen wollte. Hat er etwa im Zeitpunkt der Testamentsaufsetzung bereits ver-

gessen, dass er Jahre zuvor eine lebzeitige Zuwendung ausgerichtet hat, sollte 

die Frage der Anwendbarkeit des Ausgleichungsrechts massgeblich von der 

konkreten testamentarischen Verfügung oder anderen nachweisbaren Wil-

lensäusserungen des Erblassers abhängen. Nach der hier vertretenen Meinung 

ist die Rechtsprechung des Bundesgerichts in dieser Hinsicht zu relativieren. 

Weiter stellt sich die Frage, was genau alles unter die im Bundesgerichtsent-

scheid angesprochene Abänderung der gesetzlichen Teilungsregeln446 fällt. 

Wahrscheinlich sind damit Abweichungen von den gesetzlich vorgesehenen 

Erbteilen nach Art. 475 ZGB und Art. 462 ZGB gemeint; letztwillig verfügte 

Vermächtnisse, Teilungsvorschriften, Bedingungen, Auflagen etc. würden 

demnach noch keine durch den Erblasser gewollte Derogation des Ausglei-

chungsrechts bedeuten. 

 

 

–––––––––––––– 
445 Beispielsachverhalt in Anlehnung an das Beispiel in SIMONEK/EITEL/MÜLLER, 

107. 

446  BGE 53 II 202, E. 2 und BGE 124 III 102 (Pra 87 [1998] Nr. 102), E. 5a. 
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1.4 Gegenstand der Ausgleichung 

a Die Zuwendung im Zusammenhang mit der Unternehmensnach-

folge 

Nachkommen mit Erbenstellung haben nach der dispositiven Bestimmung von 

Art. 626 Abs. 2 ZGB all jene Zuwendungen auszugleichen, die sie "als Hei-

ratsgut, Ausstattung oder durch Vermögensabtretung, Schulderlass u. dgl." er-

halten haben. Eine Zuwendung in diesem Sinne ist eine lebzeitige, bewusste 

oder auf eine Fahrlässigkeit zurückzuführende unbewusste geldwerte Leistung 

durch den Erblasser aus dessen Vermögen an einen Erben oder eine Drittper-

son.447  

Die Überlassung der Führung im Unternehmen ist für sich alleine noch keine 

geldwerte Leistung und stellt damit keine Zuwendung dar.448 Wird das Unter-

nehmen oder eine Beteiligung am Unternehmen übertragen und wurde keine 

Gegenleistung oder eine Gegenleistung von geringerem Wert vereinbart,449 

dann liegt eine (Unternehmens-)Zuwendung im hier umschriebenen Sinne vor. 

Arbeitet ein Nachkomme bereits vor der Übertragung im Unternehmen des 

Erblassers und bezieht er für seine Tätigkeit eine überhöhte Vergütung, so 

stellt sich die Frage, ob die Differenz zwischen dem ausbezahlten und dem 

marktüblichen Lohn als eine (indirekte) Zuwendung des Erblassers zu qualifi-

zieren ist.450  

Handelt es sich beim Unternehmen um ein Einzelunternehmen, so darf die 

Frage zweifellos bejaht werden, da die Differenz eine geldwerte Leistung 

durch den Erblasser aus dessen Vermögen darstellt.  

Handelt es sich beim Unternehmen um eine Kapitalgesellschaft, erfolgt die 

Leistung jedoch aus dem Kapital der juristischen Person und nicht aus dem 

Vermögen des Erblassers. BURCKHARDT BERTOSSA ist der Ansicht, dass den-

noch auch hier eine ausgleichungs- und herabsetzungspflichtige Zuwendung 

vorliege, da das Vermögen des Erblassers indirekt durch den erhöhten Ge-

schäftsaufwand und der damit einhergehenden Gewinneinbusse geschmälert 

–––––––––––––– 
447  Zum Begriff der Zuwendung siehe vorne N 41 ff. 

448  Siehe vorne N 36. 

449  Zur teilweise (un-)entgeltlichen Nachfolge siehe hinten N 495 ff. 

450  PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, N 46 zu Art. 626 ZGB. 
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wird.451 Gleich würde es wahrscheinlich das Bundesgericht sehen. Es hat im 

Jahr 2010 in einem obiter dictum festgehalten, dass die Übertragung von Ver-

mögenswerten von einer Gesellschaft, bei welcher der Erblasser Eigentümer 

oder die wirtschaftlich berechtigte Person ist, zugunsten eines Trusts, eine Zu-

wendung unter Lebenden an die Begünstigten des Trusts (sog. Beneficiaries) 

darstellen würde.452 Diese Zuwendung könne auf dem Rechtsweg mittels 

Rückforderungsklage wieder zurückverlangt werden.453 Das Bundesgericht 

geht hier also sogar noch einen Schritt weiter und qualifiziert eine Übertra-

gung, die sowohl auf Seite des Erblassers als auch auf Seite des Empfängers 

auf indirekte Art und Weise erfolgt, als lebzeitige Zuwendung des einen an 

den anderen. Diese Meinung erscheint richtig und es ist zu begrüssen, dass das 

Bundesgericht einen Schritt über das Pflichtprogramm hinausging und seine 

Rechtsauffassung derart kundgetan hat. In ähnlich gelagerten Fällen wird dies 

eine Entscheidungshilfe sein und damit zur Voraussehbarkeit und Rechtssi-

cherheit beitragen.  

Es stellt sich natürlich die Frage, wann Vergütungen dermassen hoch sind, 

dass sie der Ausgleichung unterliegen. Geringe Abweichungen von marktkon-

formen Vergütungen lassen noch keinen Ausgleichungsanspruch aufleben. 

Vielmehr müsste darin ein eigentliches Moment des Missbrauchs und der Un-

ternehmensschädigung erblickt werden können, oder aber die Vergütungen 

machen zusammengenommen eine gewisse Erheblichkeit aus.454 

Zusammenfassend kann also festgehalten werden, dass überhöhte Vergütun-

gen an einen Nachkommen aus dem Unternehmen des Erblassers in die spätere 

erbrechtliche Auseinandersetzung miteinbezogen werden können. Überhöhte 

Vergütungszahlungen sollten dann der Ausgleichung oder Herabsetzung un-

terstehen, wenn sie einzeln oder zusammengenommen die Elemente eines ge-

mischten Geschäfts455 aufweisen. 

 

 

–––––––––––––– 
451  PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, N 46 zu Art. 626 ZGB. 

452  BGer 5A_620/2007 vom 7. Januar 2010, E. 7.2. 

453  BGer 5A_620/2007 vom 7. Januar 2010, E. 7.2. 

454 Zum Kriterium der Erheblichkeit bei gemischten Geschäften siehe hinten N 514 

ff. 

455  Zum gemischten Geschäft siehe vorne N 52 ff. und hinten N 495 ff. 
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Erben haben untereinander einen Anspruch auf Information.456 Besteht der 

Verdacht, dass der Erblasser einem Miterben überhöhte Vergütungen ausbe-

zahlt hat und weigert sich dieser Miterbe, die dafür relevanten Unterlagen of-

fen zu legen, haben die anderen Erben die Möglichkeit, vor Gericht ein Infor-

mationsbegehren stellen. Sie können dies entweder als eigenständige Klage 

(sog. Auskunftsklage) oder als Rechtsbegehren im Rahmen einer anderen erb-

rechtlichen Klage tun.  

Anna hat während der letzten fünf Jahre vor Erichs Tod in dessen Un-

ternehmen gearbeitet. Beat und Claudio vermuten, dass Erich ihr in 

dieser Zeit eine sehr hohe Vergütung ausbezahlt hat, um ihr die spätere 

Übernahme des Unternehmens aus dem Nachlass zu ermöglichen. 

Da Anna sich weigert, ihren Brüdern die gewünschten Unterlagen offen 

zu legen, wollen diese eine Auskunftsklage anheben. Ihr Rechtsbegeh-

ren könnte etwa folgendermassen lauten: 

1. Es sei die Beklagte unter Androhung einer Bestrafung nach Art. 

292 StGB und Art. 343 ZPO mit Busse im Widerhandlungsfall zu 

verurteilen, den Kläger sämtliche ihr Arbeitsverhältnis zum Unter-

nehmen XY betreffende und damit im Zusammenhang stehende Un-

terlagen, insbesondere Lohnabrechnungen, Lohnausweise, Bank-

auszüge und Steuererklärungen samt Beilagen für den Zeitraum 

von [Datum] bis [Datum], offenzulegen.  

 

2. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen (zzgl. MWST) zulas-

ten der Beklagten. 

 

 

 

–––––––––––––– 
456 Nach Art. 607 Abs. 3 ZGB und Art. 610 Abs. 2 ZGB steht den Erben untereinan-

der ein materiellrechtlicher Informationsanspruch zu. Per analogiam gilt der An-

spruch auch gegenüber einem "Dritten, der dem Erben möglicherweise erbrecht-

lich verbunden ist, wie der Empfänger einer Schenkung im Hinblick auf eine 

allfällige Herabsetzungsklage" (BGE 132 III 677, E. 4.2.4). Mit der laufenden 

Revision soll der Anspruch mittels neuem Art. 601a ZGB ausgeweitet, bzw. in-

haltlich am aktuellen Stand der Lehre und Rechtsprechung angepasst werden 

(Vorentwurf Erbrecht 2016, 40 ff.). Weiter besteht auch die Möglichkeit, ein pro-

zessrechtliches Editionsbegehren nach Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO zu stellen. 
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Es muss dazu aber bemerkt werden, dass das Vorgenannte nur bis zur Über-

tragung des Unternehmens gelten kann. Sobald der Nachkomme selbst Eigen-

tümer des Unternehmens ist, kann er die eigene Vergütung nach eigenem Er-

messen festlegen. Dies wohl auch dann, wenn der Erblasser weiterhin eine 

Minderheitsbeteiligung hält und die Einbussen beim Gesellschaftsgewinn 

auch ihn treffen. 

Setzt der Nachfolger seine eigene Vergütung dermassen überhöht an, dass die 

Gesellschaft zahlungsunfähig wird und liquidiert werden muss, stellt sich wei-

ter die Frage, ob ihm hier später in der erbrechtlichen Auseinandersetzung ein 

Teil der überhöhten Vergütung angerechnet werden kann. Gesellschaftsrecht-

lich – und damit zu einem früheren Zeitpunkt – haben die anderen Erben (ohne 

selbst Gesellschafter oder Gesellschaftsgläubiger zu sein)457 keine Möglich-

keit, diesem Verhalten Einhalt zu gebieten oder finanzielle Ansprüche geltend 

zu machen.  

Bei der Ausgleichung und Herabsetzung steht der Anrechnung solcher Vergü-

tungen grundsätzlich das Todestagsprinzip458 entgegen. Lässt sich dem Nach-

folger aber schlechtes Wirtschaften nachweisen, so muss es dennoch möglich 

sein, ihm den ursprünglichen Verkehrswert anzurechnen. Dies könnte mit un-

terschiedlicher Begründung gemacht werden: 

− Erstens ist der Sachverhalt vergleichbar mit jenem, bei dem der Nach-

folger das Unternehmen zu einem Schleuderpreis verkauft oder gar 

verschenkt. Hier gehen Lehre und Rechtsprechung davon aus, dass 

ihm der Verkehrswert im Zeitpunkt des Veräusserung angerechnet 

werden muss.459 Es liesse sich bei übermässigen Vergütungen grund-

sätzlich auch eine Anrechnung nach analoger Anwendung des zwei-

ten Teilsatzes von Art. 630 Abs. 1 ZGB vertreten.  

 

− Zweitens verweist Art. 630 Abs. 1 ZGB hinsichtlich Früchte auf die 

Besitzesregeln nach Art. 938 ff. ZGB. Gemäss Art. 938 Abs. 1 ZGB 

kann der Nachfolger die Sache gebrauchen und nutzen, ohne den Mit-

erben dadurch ersatzpflichtig zu werden. Verursacht er aber eine 

–––––––––––––– 
457 Vgl. im Aktienrecht die Informations- und Kontrollrechte der Aktionäre nach Art. 

696 ff. OR und die Verantwortlichkeitsansprüche der Aktionäre sowie der Ge-

sellschaftsgläubiger nach Art. 754 ff. OR. 

458  Siehe vorne N 243. 

459 Siehe hinten N 363 f., insb. Fn. 539. 
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Übernutzung, welcher die Substanz des erhaltenen Gegenstandes be-

ansprucht, so trifft ihn seinen Miterben gegenüber eine Ersatz-

pflicht.460 Es folgt daraus, dass bei übermässigen Vergütungen sich 

die anderen Erben nicht nur auf Art. 630 Abs. 1 ZGB per analogiam 

sondern alternativ auch auf einen Schadenersatzanspruch nach Art. 

630 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 938 Abs. 1 ZGB berufen können. 

 

− Drittens bietet sich den anderen Erben die Möglichkeit, sich in Bezug 

auf Wertverminderungen infolge wirtschaftlicher Tätigkeit schadlos 

zu halten.461 

Für die ansprechenden Erben ist die dritte Begründungsalternative am vorteil-

haftesten. Da sie zu einer Wertbestimmung im Zeitpunkt der Unternehmens-

zuwendung führt,462 erübrigt sich ein Beweisverfahren zu den Vergütungen. 

 

b Zuwendung eines Geldbetrages 

Wendet der Erblasser einem Nachkommen einen Geldbetrag in Landeswäh-

rung zu und unterliegt dieser Betrag später der Ausgleichung, so muss nach 

bundesgerichtlicher Rechtsprechung463 und der herrschenden Lehre464 nur der 

ursprünglich erhaltene Betrag ausgeglichen werden. Es gilt somit das sog. No-

minalwertprinzip465 und es spielt keine Rolle ob, und bejahendenfalls wie, der 

–––––––––––––– 
460 BSK-FORNI/PIATTI, N 8 zu Art. 630 ZGB; ZK-ESCHER/ESCHER, N 15 zu Art. 630 

ZGB; BK-TUOR/PICENONI, N 9 zu Art. 630 ZGB. 

461 Zur Ausgleichung siehe hinten N 375 ff. und zur Herabsetzung siehe hinten N 

477 ff. 

462  Siehe hinten N 387 ff. 

463 BGer 5C.174/1995 vom 29. Oktober 1996, E. 5a m.w.H. (Auszug abgedruckt in 

BREITSCHMID, Urteilsbesprechung); BGE 136 III 305, E. 3.1. 

464 BENN, Gestaltung, 151; DRUEY, Grundriss, 80 f.; PIOTET, SPR IV/1, 317; STEIN-

AUER, 155; BSK-FORNI/PIATTI, N 4 zu Art. 630 ZGB. Vgl. auch PraxKomm-

BURCKHARDT BERTOSSA, N 9 zu Art. 630 ZGB, wonach das Nominalwertprinzip 

nur bei Geldzuwendungen in Schweizer Franken, nicht aber bei solchen in 

Fremdwährungen gelten soll. 

465 BGer 5C.174/1995 vom 29. Oktober 1996, E. 5a; BGer 5A_610/2009 vom 1. 

Februar 2010, E. 6 m.w.H. 
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Nachkomme den Geldbetrag angelegt hat. Es kommt auch nicht zu einer In-

dexierung des Betrags.466 

Das Gleiche gilt für die Verzinslichkeit. Wird ein unverzinsliches Darlehen 

vereinbart, besteht nach Ansicht des Bundesgerichts keine Zuwendung hin-

sichtlich der nicht vereinbarten Zinsen.467 Eine Zuwendung bestehe entweder 

in der Übertragung eines Rechts oder im Verzicht auf ein solches.468 Rein wirt-

schaftlich betrachtet, könne der Verzicht auf das Entstehen eines Rechts auf 

Zinszahlungen zum gleichen Ergebnis führen wie der Verzicht auf ein Recht 

auf Zinszahlungen.469 Erbrechtlich würden aber die beiden Tatbestände unter-

schiedlich behandelt.470  

Bei Geldzuwendungen gilt damit – mangels anderweitiger Vereinbarung – 

stets das sog. Nominalwertprinzip. Das heutige Tiefzinsumfeld führt zur Stär-

kung der Ansicht des Bundesgerichts: sind schon auf dem Kapitalmarkt Gel-

der zu sehr tiefen Zinsen erhältlich, so ist die Bereicherung durch ein zinsloses 

Darlehen verhältnismässig geringer als früher.471 

JAUN bemerkt, dass die Rechtsprechung betreffend Geldzuwendungen zu stos-

senden Ergebnissen führen kann, weil einerseits für zugewendete Sachen der 

Wert zum Todeszeitpunkt und andererseits für zugewendete Geldbeträge der 

Wert zum Zuwendungszeitpunkt gelten würde.472  

–––––––––––––– 
466 BGer 5C.174/1995 vom 29. Oktober 1996, E. 5ab. Art. 630 Abs. 1 ZGB legt 

grundsätzlich das Todestagsprinzip fest. Vor diesem Hintergrund könnte man sa-

gen, dass bei lebzeitigen Geldzuwendungen die anderen Erben die Veränderung 

der Kaufkraft alleine zu tragen haben.  

467 Vgl. BGE 136 III 305, E. 3.1 im Zusammenhang mit der Herabsetzung. Nach der 

Lehre ist dieser Entscheid auch auf die Ausgleichung anwendbar (EITEL, Gewäh-

rung unverzinslicher Darlehen, 48, insb. Fn. 11 m.w.H.; AEBI-MÜLLER, Recht-

sprechung 2010, 673). 

468  BGE 136 III 305, E. 3.1. 

469  BGE 136 III 305, E. 3.1. 

470  BGE 136 III 305, E. 3.1. 

471 Die tiefen Zinsen sind in erster Linie das Resultat der starken Reaktion der No-

tenbanken auf die Finanz- und Wirtschaftskrise ab dem Jahr 2007. Es muss aber 

auch erwähnt werden, dass es sich in der Praxis heute häufig um Zuwendungs-

sachverhalte handelt, die sich schon einige Jahre vor der Finanzkrise und damit 

in einem ganz anderen Zinsumfeld ereignet haben. 

472  JAUN, 97 ff. 
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Zur Veranschaulichung folgendes Beispiel: 

Erich hat drei Kinder: Anna, Beat und Claudio. Zu Lebzeiten über-

trägt er Anna seine Aktien einer Publikumsgesellschaft mit Wert von 

100'000. Beat und Claudio erhalten eine Barabgeltung in der glei-

chen Höhe. In der Folge kaufen die beiden Söhne mit dem erhaltenen 

Geld ebenfalls Aktien derselben Gesellschaft. Als Erich verstirbt ha-

ben die Aktien der Gesellschaft einen Wert von 500'000. 

Im Rahmen der erbrechtlichen Auseinandersetzung hat Anna wert-

mässig einen Betrag von 500'000, ihre beiden Brüder bloss einen Be-

trag von 100'000 zur Ausgleichung zu bringen. 

Der Autor schlägt vor, bei Vorliegen solcher Konstellationen mit dem Nomi-

nalwertprinzip zu brechen und eine Surrogation zuzulassen, d.h. statt des Zu-

wendungsbetrags, den Wert der Ersatzanschaffung im Zeitpunkt des Erbgangs 

heranzuziehen.473  

Diese Lösung hätte zur Folge, dass alle drei Nachkommen einen Be-

trag von 500'000 zur Ausgleichung zu bringen hätten.  

Nach der hier vertretenen Ansicht greift dieser Vorschlag zu sehr in die wirt-

schaftliche Entscheidungsfreiheit der Betroffenen ein. Es muss so weit als 

möglich in der Verantwortung jedes Einzelnen liegen, was er mit seiner Zu-

wendung macht. Wer einen Geldbetrag erhält, muss frei sein, ihn zu investie-

ren, brach liegen zu lassen oder damit etwa auch die eigene Selbständigkeit zu 

finanzieren.474 Auf der anderen Seite muss der Empfänger einer Sachzuwen-

dung frei entscheiden können, ob er die Zuwendung behalten oder veräussern 

will, um das Geld anderweitig zu gebrauchen. Falls den Beteiligten diese Frei-

heit zugestanden werden soll, muss ihnen auch die Verantwortung sowie die 

Tragung der Folgen ihrer Entscheidungen belassen werden.  

Richtiger wäre deshalb, die Ungleichheit über die ratio legis des Ausglei-

chungsrechts zu beheben. Die Ausgleichung nach Art. 626 Abs. 2 ZGB hat 

zum Zweck, die Gleichbehandlung unter den Nachkommen sicherzustellen.475 

–––––––––––––– 
473  JAUN, 101 ff. 

474 Wird der erhaltene Betrag in risikoreiche Finanzprodukte investiert, sollten die 

Miterben dieses Risiko nicht mittragen müssen. Wird der Betrag als Startkapital 

für den Aufbau eines eigenen Unternehmens verwendet, sollten die übrigen Erben 

am Unternehmen selbst nicht beteiligt sein. 

475  Siehe vorne N 272, insb. Fn. 407.  
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Haben die Nachkommen mehr oder weniger zeitgleich gleichwertige lebzei-

tige Zuwendungen erhalten, so besteht kein Bedürfnis, hinsichtlich dieser Zu-

wendungen zu einem späteren Zeitpunkt eine (den Zweck verfehlende) 

Gleichbehandlung sicherzustellen. Schliesslich würde andernfalls etwas Glei-

ches, deren Gleichbehandlung im Zeitpunkt der Zuwendung bereits sicherge-

stellt worden ist, zu einem späteren Zeitpunkt ungleich gemacht werden. Mit 

dem Gleichheitssatz wäre dies jedenfalls nicht vereinbar. Im Ergebnis sollten 

also nur der ursprünglich erhaltene Betrag der Ausgleichung unterliegen. 

Diese Lösung hätte zur Folge, dass alle drei Nachkommen einen Be-

trag von 100'000 zur Ausgleichung zu bringen hätten.  

Es sollte selbst dann zu einer Ausgleichung in der Höhe des zugewendeten 

Betrags kommen, wenn der Ehegatte die Ausgleichung geltend macht; unab-

hängig davon, ob er ebenfalls eine Zuwendung erhalten hat oder ob er damals 

den Zuwendungen an die Nachkommen zugestimmt hat oder nicht. Eine sol-

che Lösung ist auch mit dem Gleichbehandlungsgebot vereinbar. 

Als Fazit kann festgehalten werden, dass sich bei Vorliegen mehrerer Zuwen-

dungen die Bestimmung des Ausgleichungsbetrags nicht primär nach dem Ge-

genstand der Zuwendung, sondern vielmehr nach dem Zuwendungswert und 

dem der Ausgleichung zugrundeliegenden Gleichbehandlungsgedanken rich-

ten soll. 

 

c Ausstattungscharakter der Zuwendung 

Der Gesetzgeber schränkt den Begriff der ausgleichungspflichtigen Zuwen-

dung in Art. 626 Abs. 2 ZGB auf diejenigen Zuwendungen ein, die "als Hei-

ratsgut, Ausstattung oder durch Vermögensabtretung, Schulderlass u. dgl." er-

folgt sind. Die Einschränkung deckt sich inhaltlich mit jener von Art. 527 Ziff. 

1 ZGB zur Herabsetzung.476  

 

–––––––––––––– 
476 BGE 116 II 667, E. 3a; STEINAUER, 470; PIOTET, SPR IV/1, 439. Mit der laufen-

den Revision ist geplant, die Auflistung "als Heiratsgut …" mit "Zuwendungen, 

die der Ausstattung dienen" zu ersetzen (Vorentwurf Erbrecht 2016, 44 f.). 
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Das Bundesgericht fordert aufgrund des Gesetzeswortlauts, dass der Zuwen-

dung ein sog. Ausstattungscharakter zukommt.477 Das ist dann der Fall, wenn 

sie dem Empfänger seine Existenz begründen, sichern oder verbessern hilft.478 

Der Ausstattungscharakter bestimmt sich nicht nach dem Willen der Parteien 

hinsichtlich Gebrauch des Gegenstandes, sondern nach dessen rein objektiver 

Eignung.479 Luxus- und Vergnügungszuwendungen haben demnach nie Aus-

stattungscharakter.480 Erziehungs- und Ausbildungskosten im üblichen Mass 

sind trotz ihres Ausstattungscharakters nach Art. 631 Abs. 1 ZGB von der 

Ausgleichung und damit auch von der Herabsetzung ausgenommen. 

In der Lehre ist das Erfordernis des Ausstattungscharakters stark umstritten.481 

Es haben sich dort im Grunde zwei Lager herausgebildet: diejenigen Lehrmei-

nungen, die sich dem Konzept des Bundesgerichts anschliessen und sich damit 

ebenfalls für die sog. Versorgungskollation aussprechen.482 Im anderen Lager 

befinden sich die Vertreter der sog. Schenkungskollation, die unabhängig eines 

Ausstattungscharakters auch Luxus- und Vergnügungszuwendungen der Aus-

gleichung unterstellen wollen.483 

 

 

–––––––––––––– 
477  Erstmals in BGE 76 II 188, E. 6 (vgl. BGE 131 III 49, E. 4.1.2).  

478 Vgl. etwa BGE 76 II 188, E. 6; BGE 77 II 36, 38; BGE 98 II 352, E. 3a; BGE 

107 II 119, E. 3b; BGE 116 II 667 (Pra 80 [1991] Nr. 159), E. 3a. 

479 BSK-FORNI/PIATTI, N 14 zu Art. 626 ZGB; a.M. TUOR/SCHNYDER/SCHMID/ 

JUNGO, 985, wonach die Absicht des Erblassers entscheidend sei. Jedenfalls spielt 

die tatsächliche Verwendung des Gegenstandes durch den Empfänger keine Rolle 

für die Beurteilung des Ausstattungscharakters. Ansonsten könnte er willentlich 

einer möglichen Ausgleichungspflicht entgehen. 

480  PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, N 53 zu Art. 626 ZGB. 

481 Ein Überblick findet sich beispielsweise in BK-EITEL, N 76 ff. zu Art. 626 ZGB 

und in TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, 985 f. 

482 So etwa BSK-FORNI/PIATTI, N 14 zu Art. 626 ZGB; PIOTET, SPR IV/1, 294 ff.; 

WEIMAR, 845 ff.; ZOLLER, 40 ff. Neutral aber mit einer guten Darstellung des 

Meinungsstandes BENN, Gestaltung, 57 ff.  

483 So etwa EITEL, Berücksichtigung, 191 ff.; EITEL, Lebzeitige Zuwendungen, 735 

ff.; DRUEY, Grundriss, 85 f.; BRÜCKNER, 196 ff.; WINISTÖRFER, 180 und 195; 

SCHWENDENER, 36 ff. und 43 ff. 
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Der Lehrstreit zum Ausstattungscharakter ist für den Gegenstand der vorlie-

genden Arbeit von untergeordneter Bedeutung. Ob eine lebzeitige Zuwendung 

an einen Erben der Ausgleichung und Herabsetzung unterworfen ist, hängt da-

von ab, ob sie einen vergleichbaren Zweck wie die in den beiden gesetzlichen 

Bestimmungen aufgezählten Zuwendungen hat, m.a.W. die "Familienfür-

sorge."484 Eine Übertragung des Familienunternehmens oder einer Beteiligung 

daran auf einen Nachkommen verfolgt regelmässig einen solchen Zweck. Eine 

Ausgleichung nach Art. 626 Abs. 2 ZGB hat damit stets nach beiden Theorien 

zu erfolgen.  

Hinzu kommt, dass das Bundesgericht in zwei Entscheiden aus den Jahren 

1990 und 2004 festgehalten hat, dass bei der Zuwendung von Grundstücken 

mit erheblichem Wert der Ausstattungscharakter grundsätzlich zu bejahen 

sei.485 Damit kann beispielsweise auch die Ferienwohnung später zur Ausglei-

chung kommen; unabhängig davon, dass sie sich als sog. Luxus- oder Vergnü-

genszuwendung qualifizieren lässt.  

Nach der hier vertretenen Ansicht macht diese Rechtsprechung durchaus Sinn. 

So dienen doch konstant werthaltige Gegenstände auch immer der Existenzsi-

cherung: sie können jederzeit verkauft werden und dienen damit in dieser Hin-

sicht ebenfalls als finanzielle Absicherung für spätere Eventualitäten. Auf-

grund dieser Überlegungen darf davon ausgegangen werden, dass die fragliche 

Rechtsprechung nicht nur für teure Grundstücke, sondern generell auch für 

andere Gegenstände von hohem Wert gilt.486 Bei der Zuwendung von Unter-

nehmen und grösseren Unternehmensbeteiligungen wäre damit der Ausstat-

tungscharakter ebenfalls grundsätzlich zu bejahen.  

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass bei der Übertragung eines 

Unternehmens aufgrund der besonderen Natur des Gegenstandes stets eine Zu-

wendung i.S.v. Art. 626 Abs. 2 ZGB vorliegt. 

 

 

 

–––––––––––––– 
484  BGE 116 II 667 (Pra 80 [1991] Nr. 159), E. 3a. 

485  BGE 131 III 49, E. 4.1.2; BGE 116 II 667 (Pra 80 [1991] Nr. 159), E. 3b. 

486 Natürlich immer unter der Voraussetzung, dass die Möglichkeit besteht, sie zu 

verkaufen und den Verkaufserlös für andere Zwecke einzusetzen. 
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1.5 Mehrzuwendungen nach Art. 629 Abs. 1 ZGB 

a Allgemeines 

Übersteigen die Zuwendungen den Betrag des Erbanteils des Empfängers, so 

ist der Überschuss gemäss Art. 629 Abs. 1 ZGB dann nicht auszugleichen, 

wenn der Erblasser den Erben damit nachweisbar hat begünstigen wollen. Die-

ser erbteilsübersteigende Teil der Zuwendung wird nachfolgend als Mehrzu-

wendung bezeichnet.487 

 

 

 

 

Mehrzuwendungen an Nachkommen488 sind grundsätzlich auszugleichen (Art. 

626 Abs. 2 ZGB). Sie unterliegen nur dann nicht der Ausgleichung, wenn der 

Zuwendungsempfänger489 ein Begünstigungswille des Erblassers nachweisen 

kann.490  

–––––––––––––– 
487 In Anlehnung an § 2056 BGB (vgl. dazu KRUG, 221) bezeichnet EITEL den Über-

schuss als 'Mehrempfang' (vgl. etwa EITEL, Mehrempfang; BK-EITEL, N 1 zu Art. 

629 ZGB). So auch das Bundesgericht in einem nicht amtlich publizierten Ent-

scheid (BGer 5A_629/2015 vom 27. März 2017, E. 9.4.1). 

488 Hinsichtlich der übrigen gesetzlichen Erben bringt Art. 629 ZGB keinen Mehr-

wert, da die ausgleichungsrechtliche Grundnorm ihnen gegenüber die Ausglei-

chungspflicht sowieso erst vom Willen des Erblassers abhängig macht (Art. 626 

Abs. 1 ZGB). Vgl. dazu BENN/HERZOG mit einem Beispiel zur Veranschauli-

chung und weiteren Hinweisen auf die Lehre (BENN/HERZOG, 768). 

489  Beweislast nach Art. 8 ZGB. 

490 So das Bundesgericht (vgl. etwa BGE 77 II 228, E. 3b) und die Lehre (ZK-E-

SCHER/ESCHER, N 5 zu Art. 629 ZGB; BK-EITEL, N 8 ff. zu Art. 629 ZGB; BSK-

FORNI/PIATTI, N 1 zu Art. 629 ZGB). BENN und HERZOG vertreten demgegenüber 

eine These, dass grundsätzlich in jeder unentgeltlichen Zuwendung stillschwei-

gend ein Begünstigungswille mitenthalten sei. Wenn das Bundesgericht schon bei 

gemischten Schenkungen hinsichtlich des unentgeltlichen Teils regelmässig auf 

einen Begünstigungswillen schliesse (siehe dazu hinten N 656 ff.), müsse das 

Gleiche auch bei vollkommen unentgeltlichen Geschäften gelten (BENN/HERZOG, 

772 f.). EITEL kommt demgegenüber nach einer eingehenden Untersuchung zum 
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Anders als bei der Ausgleichung nach Art. 626 Abs. 2 ZGB, wo ein "ausdrück-

licher" Dispens491 verlangt wird, stellt Art. 629 Abs. 1 ZGB an den Nachweis 

des Begünstigungswillens keine Anforderungen. Dieser kann sich unter Um-

ständen auch ohne weitere Anhaltspunkte schon aus der Art des Rechtsge-

schäfts selbst oder dessen Veranlassung ergeben.492 Für den Fall, dass die Zu-

wendung an einen Nachkommen bei seiner Verheiratung in üblichem Umfang 

erfolgt ist, enthält Art. 629 Abs. 2 ZGB eine unumstossbare493 Vermutung auf 

Bestand eines Begünstigungswillens. 

 

b Berechnung der Mehrzuwendung 

Die Frage, wie nun eine Mehrzuwendung konkret berechnet werden soll, 

konnte bis heute noch nicht abschliessend geklärt werden.  

Grundsätzlich bestehen nach heutigem Stand der Meinungen zwei mögliche 

Berechnungsmethoden. Nach der älteren Lehre494 ist für die Berechnung von 

der Teilungsmasse (Bruttonachlass)495 auszugehen. Die neuere Lehre496 

spricht sich dafür aus, wie von PIOTET vorgeschlagen,497 den Nettonachlass 

als Berechnungsgrundlage heranzuziehen.  

Das Bundesgericht hat sich in seiner Sitzung vom 14. November 1991 mit den 

unterschiedlichen Berechnungsarten auseinandergesetzt, sich aber dann nicht 

für eine der Methoden entscheiden müssen.498 

 

–––––––––––––– 
Schluss, dass eine derart extensive Auslegung von Art. 629 Abs. 1 ZGB nicht im 

Einklang mit dem Wortlaut, der Systematik und der Entstehungsgeschichte der 

Bestimmung sei (EITEL, Mehrempfang, 328 ff.).  

491  Zum Dispens siehe hinten N 342 ff. 

492  BGE 45 II 523, E. 3. 

493  BSK-FORNI/PIATTI, N 4 zu Art. 629 ZGB. 

494 ZK-ESCHER/ESCHER, N 11 zu Art. 629 ZGB; BK-TUOR/PICENONI, N 15 ff. zu Art. 

629 ZGB. 

495  Zum Begriff siehe vorne N 58 f. 

496 Ein Überblick dazu in BK-EITEL, N 18 ff. zu Art. 629 ZGB. Vgl. auch SEEBERGER 

304 f.; BENN/HERZOG, 774 ff. 

497  PIOTET, SPR IV/1, 335. 

498  BGer 5C.179/1990, Sitzung vom 14. November 1991, E. 2. 
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Zur Veranschaulichung der beiden Berechnungsmethoden ein Beispiel: 

Erich hinterlässt nach seinem Tod drei Kinder: Anna, Beat und Clau-

dio. Vor 15 Jahren hat er Anna die Beteiligungspapiere am börsen-

kotierten Unternehmen XY als Schenkung übertragen. Als Erich ver-

stirbt, hinterlässt er ein Bankkonto mit 200'000. Die 

Beteiligungspapiere haben im relevanten Zeitpunkt einen Wert von 

130'000. Die Erbquote der drei Kinder beträgt je 1/3. 

Berechnungsvariante Bruttonachlass: Da sich der Nachlass mit Ein-

bezug der lebzeitigen Schenkung auf 330'000 beläuft, würde der Erb-

teil von Anna 110'000 betragen. Die übersteigenden 20'000 stellen 

eine Mehrzuwendung dar. 

Berechnungsvariante Nettonachlass: Der Erbteil von Anna am Netto-

nachlass von 200'000 beträgt 66'666. Nach dieser Berechnungsart 

beläuft sich die Mehrzuwendung auf 63'334 (130'000 minus 66'666).  

Die Art der Berechnung hat einen erheblichen Einfluss auf den der Ausglei-

chung unterliegenden Betrag. Für den Zuwendungsempfänger ist eine Berech-

nung anhand des Nettonachlasses von Vorteil, weil dadurch die Mehrzuwen-

dung bedeutend höher ausfällt. 

Eine weitere Unklarheit besteht darin, ob für die Beurteilung der Frage, ob 

eine oder mehrere Zuwendungen den Betrag eines Erbanteils übersteigen, auf 

den Todestag oder auf den Teilungstag abzustellen ist. Die herrschende Lehre 

spricht sich für den Teilungstag aus.499 Nach der hier vertretenen Meinung soll 

sich der Stichtag zur Bestimmung der Mehrzuwendung nach dem für die je-

weilige Zuwendung nach Art. 626 Abs. 2 ZGB geltenden Bewertungszeit-

punkt richten. 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
499  BENN/HERZOG, 769 m.w.H. unter Fn. 13. 
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c Geltendmachung der Mehrzuwendung 

Das Vorliegen einer Mehrzuwendung ist in einem gerichtlichen Verfahren 

rechtzeitig geltend zu machen. Das Bundesgericht hat in einem unveröffent-

lichten Entscheid aus dem Jahr 2017 festgehalten, dass die einfache Anrufung 

von Art. 629 Abs. 1 ZGB im Berufungsverfahren zwar kein Novum und damit 

zulässig sei.500 Sind die tatsächlichen Voraussetzungen von Art. 629 Abs. 1 

ZGB aber vor der ersten Instanz nie geltend gemacht worden und waren somit 

nicht Gegenstand des Verfahrens, können sie in einem späteren Rechtmittel-

verfahren nicht Verfahrensgegenstand werden.501 Es liess auch nicht genügen, 

dass die Gegenpartei schon vor erster Instanz selbst ausgeführt hatte, der Erb-

lasser habe den Empfänger mit der Zuwendung nachweislich begünstigen wol-

len.502  

Nach Ansicht des Bundesgerichts muss also in einem Streit über einen Be-

günstigungswillen nach Art. 629 Abs. 1 ZGB diejenige Partei, welche den An-

spruch für sich behauptet, rechtzeitig die streitgegenständlichen Tatsachen 

gelten machen. Das Bundesgericht begründet dies damit, dass sich für jede 

materiellrechtliche Anspruchsgrundlage gesondert bestimme, welche Tatsa-

chen eine Partei zur Begründung ihres Standpunkts behaupten müsse.503  

Gemäss Art. 57 ZPO wendet das Gericht das Recht von Amtes wegen an (iura 

novit curia-Prinzip). Grundsätzlich macht es Sinn, dass das Gericht an die vor-

gebrachten Ansprüche der Parteien gebunden ist und in seinem Entscheid nicht 

darüber hinausgehen kann. Im Rahmen einer Erbteilung jedoch, bei welcher 

ein Zuwendungsempfänger explizit das Rechtsbegehren auf Feststellung, dass 

keine der Ausgleichung oder Herabsetzung unterliegenden Zuwendungen vor-

liegen würden, stellte504, bestünde nach der hier vertretenen Meinung für ein 

–––––––––––––– 
500  BGer 5A_629/2015 vom 27. März 2017, E. 9.4.1. 

501  BGer 5A_629/2015 vom 27. März 2017, E. 9.4.1. 

502 BGer 5A_629/2015 vom 27. März 2017, E. 9.4.2. Die Gegenpartei wollte damit 

ihr Anspruch auf Ausgleichung nach Art. 626 Abs. 2 ZGB begründen. 

503  BGer 5A_629/2015 vom 27. März 2017, E. 9.4.1. 

504 So lautete die Ziffer 4 des Rechtsbegehrens gem. Klageantwort vom 29. Juni 2009 

folgendermassen "Es sei festzustellen, dass der Beklagte vom Erblasser keine der 

Ausgleichung oder Herabsetzung unterliegenden Erbvorbezüge oder Schenkun-

gen erhalten hat" (Urteil Kantonsgericht Schwyz vom 12. Juni 2012 (ZK1 2011 

34), Sachverhalt B). 
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Gericht genügend Spielraum, um – bei Vorliegen der Anspruchsvoraussetzun-

gen – gegen die Ausgleichung einer Mehrzuwendung zu entscheiden. 

In einem gerichtlichen Verfahren, das Fragen der Ausgleichung zum Gegen-

stand hat, ist es als Zuwendungsempfänger somit stets wichtig, eventualiter, 

d.h. für den Fall einer Bejahung der Ausgleichungspflicht, ein Begünstigungs-

willen des Erblassers nach Art. 629 ZGB geltend zu machen.505 Im späteren 

Rechtsmittelverfahren kann dieses Vorbringen wegen des im Berufungsver-

fahren geltenden beschränkten Novenrechts nach Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht 

mehr behandelt werden.  

 

1.6 Dispens durch den Erblasser 

Der Erblasser kann einen Nachkommen von dessen Ausgleichungspflicht mit-

tels eines ausdrücklichen Dispenses506 befreien (Art. 626 Abs. 2 ZGB).507 Eine 

solche Anordnung über die Ausgleichung stellt nach der Rechtsprechung des 

Bundesgerichts eine Verfügung von Todes wegen dar, weil damit die Grösse 

der Erbteile beeinflusst werde.508  

Konsequenterweise müssten also Ausgleichungsanordnungen des Erblassers 

auch den Formvorschriften für Verfügungen von Todes wegen unterstellt sein. 

Da Art. 626 Abs. 2 ZGB aber explizit festhält, dass sie bloss "ausdrücklich" 

erfolgen müssen, sind sie darüber hinaus formlos gültig.509 Sie können somit 

auch mündlich erfolgen, müssen sich dann später aber beweisen lassen. Das 

–––––––––––––– 
505 Ausführlicher dazu im Zusammenhang mit gemischten Geschäften hinten N 656 

ff. 

506  Auch: Erlass (der Ausgleichung) oder negative Ausgleichungsverfügung. 

507 Da das Ausgleichungsrecht dispositiv ist, kann der Erblasser den Anrechnungs-

wert einer Zuwendung frei festlegen. Legt er diesen unter dem Verkehrswert der 

Zuwendung zum Zeitpunkt des Erbgangs fest, so ist darin ein teilweiser Dispens 

zu erblicken (VONRUFS, 52; WIDMER, 168 ff.). 

508 BGE 118 II 282, E. 3 m.w.H. In der Lehre ist diese Rechtsprechung umstritten; 

ein Überblick dazu in BSK-FORNI/PIATTI, N 18 zu Art. 626 ZGB. 

509 BGE 118 II 282, E. 3 m.w.H.; BGer 5C_202/2006 vom 16. Februar 2007, E.2.2; 

BGer 5A_338/2010 vom 4. Oktober 2010, E. 10.1.2. 
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Erfordernis der Ausdrücklichkeit gilt nur bis zum Betrag des gesetzlichen Erb-

teils. Alles, was darüber hinausgeht, bildet eine sog. Mehrzuwendung und un-

tersteht der Regelung von Art. 629 ZGB.510 

In einem Entscheid aus dem Jahr 1950 hat das Bundesgericht festgehalten, 

dass positive Ausgleichungsanordnungen nach Art. 626 Abs. 1 ZGB im Zu-

wendungsgeschäft selbst enthalten sein müssen.511 Spätere Anordnungen 

seien für den gesetzlichen Erben nur dann verbindlich, wenn sie seinerzeit ihm 

gegenüber vorbehalten worden sind.512 Andererseits können negative Ausglei-

chungsanordnungen nach Art. 626 Abs. 2 ZGB jederzeit erfolgen.513 Erstens 

bringen sie dem Empfänger der Zuwendung nur Vorteile und zweitens steht 

es ihm später im Rahmen der Erbteilung immer noch offen, die Zuwendung 

freiwillig zur Ausgleichung zu bringen. Das Bundesgericht erwähnt, dass von 

verschiedenen Autoren für den nachträglichen Dispens die Form der Verfü-

gung von Todes wegen verlangen und selbst lässt es diese Frage offen.514 Nach 

der hier vertretenen Meinung steht der Wortlaut von Art. 626 Abs. 2 ZGB 

einer solchen Formvorschrift klar entgegen. 

Der Dispens kann sich auf eine bestimmte Zuwendung an einen bestimmten 

Empfänger beziehen oder ganz generell gehalten werden.515 So würde etwa 

folgende – zu Beweiszwecken schriftlich oder vor Zeugen getätigte – Erklä-

rung genügen, um das Ausgleichungsrecht komplett zu derogieren:  

"Ich, Erich, befreie sämtliche Nachkommen hinsichtlich aller Zuwen-

dungen von deren Ausgleichungspflicht." 

–––––––––––––– 
510  Siehe dazu vorne N 329 ff. 

511  BGE 76 II 188, E. 6. 

512  BGE 76 II 188, E. 7.  

513  Das Gleiche gilt allgemein für Ausgleichungsvereinbarungen. Vertraglich kann 

jederzeit ein höherer als der sich aus den gesetzlichen Vorgaben ergebende Aus-

gleichungswert vereinbart werden. Ein solcher Vertrag ist formlos gültig (BGE 

45 II 7, E. 3) und kann auch in den Pflichtteil des Ausgleichungspflichtigen ein-

greifen; eine spätere von ihm erhobene Herabsetzungsklage hätte keinen Erfolg. 

Einzig eine Anfechtung wegen Willensmängel wäre möglich. Es gilt dabei aller-

dings zu beachten, dass nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung die einjährige 

Anfechtungsfrist nicht erst mit der Eröffnung der Erbschaft, sondern bereits mit 

dem Vertragsabschluss zu laufen beginnt (BGE 45 II 7, E. 4). 

514  BGE 118 II 282, E. 3. 

515  BGE 126 III 171, E. 2b. 
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Der Ausgleichungsdispens kann einseitig erfolgen oder als Teil der Vereinba-

rung im Vertrag über die Zuwendung enthalten sein.516 Wird er vertraglich 

vereinbart, stellt sich die Frage, ob er bindend ist oder den Charakter einer 

einseitigen Verfügung behält und später durch den Erblasser jederzeit wider-

rufen werden kann.517 Ob Anordnungen über die Ausgleichung bindenden ver-

traglichen Charakter zukommt, entscheidet sich grundsätzlich nach deren Aus-

legung. Ist eine Anordnung nicht bloss zufällig in den Vertragstext eingestreut, 

sondern hängt sie damit auch innerlich zusammen, besteht eine Vermutung für 

deren Vertragscharakter.518 So hängt ein Dispens zugunsten des Vertragspart-

ners regelmässig klar mit der Zuwendung und der Vereinbarung zusammen; 

er ist damit vertraglich und kann nicht nachträglich einseitig widerrufen wer-

den.519 

Damit eine lebzeitige Unternehmenszuwendung später nicht Thema ausglei-

chungsrechtlicher Ansprüche wird, sollte ein Unternehmer den Nachfolger 

ausdrücklich von dessen Ausgleichungspflicht befreien oder aber mittels Tes-

tament die gesetzlichen Erbteile seiner Nachkommen ändern.520 Wird er ver-

traglich vereinbart, kommt ihm bindenden Charakter zu. 

Will ein Unternehmer sicher gehen, dass die geplante Aufteilung später auch 

nicht möglicher Gegenstand einer Herabsetzung wird, kann er mit seinen 

Nachkommen einen Erbauskaufvertrag gemäss Art. 495 ZGB schliessen. 

Nach der herrschenden Lehre lässt sich der Verzicht der Miterben wie ein Aus-

gleichungsdispens ebenfalls auf bestimmte Gegenstände beschränken.521 Mit 

–––––––––––––– 
516  BGE 118 II 282, E. 3 mit Hinweisen auf die Lehre. 

517 BGE 118 II 282, E. 5. So ist etwa allgemein anerkannt, dass die Einsetzung eines 

Willensvollstreckers nach Art. 517 ZGB auch als Vereinbarung im Erbvertrag 

jederzeit einseitig widerrufen werden (vgl. dazu BSK-KARRER/VOGT/LEU, N 2 zu 

Art. 517 ZGB; DRUEY, Grundriss, 127; PIOTET, SPR IV/1, 176 ff.). 

518  BGE 70 II 7, E. 2; BGE 118 II 282, E. 5. 

519  BGE 118 II 282, E. 5 m.w.H. auf die Lehre. 

520 Zum Ausschluss der Anwendbarkeit des Ausgleichungsrecht bei gewillkürter 

Erbfolge siehe vorne N 296 ff. 

521 BSK-BREITSCHMID, N 2 zu Art. 495 ZGB; BK-TUOR, N 7 f. zu Art. 495 ZGB; 

TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, 883. Zum Pflichtteilsverzicht durch Erbaus-

kaufvertrag siehe BGer 5C.91/2000 vom 25. Mai 2000, E. 3. 
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der erbvertraglichen Alternative liesse sich also auch gleich allfälligen Herab-

setzungsansprüchen einen Riegel schieben. 

 

1.7 Ausschlagung durch den Zuwendungsempfänger 

In einem Entscheid aus dem Jahr 1926 hat das Bundesgericht explizit festge-

halten, dass die Ausgleichung zum Erbteilungsrecht gehöre und all diejenigen 

Personen, welche die Erbschaft ausschlagen, nicht nur von der Teilung, son-

dern auch von der Ausgleichung ausgeschlossen seien.522 Ein Zuwendungs-

empfänger kann der Ausgleichung somit dadurch entgehen, dass er die Erb-

schaft nach den Vorgaben von Art. 566 ff. ZGB ausschlägt.523  

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts führt die Ausschlagung eines 

Erben nicht dazu, dass sich die Pflichtteile der übrigen Erben erhöhen.524 Dies 

mit der Begründung, der für den Erbverzicht geltende Art. 535 Abs. 2 ZGB 

sei hier analog anwendbar.525 Im Ergebnis bedeutet das, dass bei einer Aus-

schlagung der wegfallende Pflichtteil der frei verfügbaren Quote des Erblas-

sers anwächst. 

Der Empfänger einer lebzeitigen Zuwendungen von hohem Wert sollte somit 

stets die Möglichkeit der Ausschlagung prüfen.  

Erich hinterlässt nach seinem Tod drei Kinder: Anna, Beat und Clau-

dio. Vor 15 Jahren hat Erich seiner Tochter Anna ein Unternehmen 

als Schenkung übertragen. Der heute auszugleichende Wert für die 

Unternehmenszuwendung liegt bei 120'000. Im Nachlass hat es weder 

Vermögen noch Schulden.526 

–––––––––––––– 
522  BGE 52 II 12, 14. 

523 Vgl. etwa WOLF/GENNA, SPR IV/1, 476 (insb. Fn. 2308); EITEL, Die erbrechtliche 

Berücksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, 476 ff. 

524  BGE 50 II 450, E. 4. 

525 BGE 50 II 450, E. 4. In der Lehre ist diese Rechtsprechung allerdings umstritten; 

gegen eine analoge Anwendbarkeit und mit einem Überblick über die einzelnen 

Lehrmeinungen vgl. EITEL, Die erbrechtliche Berücksichtigung lebzeitiger Zu-

wendungen, 476 ff. 

526 Ist die Erbschaft überschuldet, haftet der ausschlagende Erbe gegenüber den Erb-

schaftsgläubigern nach Art. 579 ZGB im Rahmen seiner Ausgleichungspflicht für 

Zuwendungen innerhalb der letzten fünf Jahre. 
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Nimmt Anna die Erbschaft an, hat sie die lebzeitige Zuwendung zur 

Ausgleichung zu bringen. Dies hat zur Folge, dass sie Beat und Clau-

dio mit insgesamt 80'000 (je 1/3 von 120'000) auszahlen muss. 

Schlägt Anna die Erbschaft aus, kommt es lediglich zur Herabsetzung 

hinsichtlich der beiden Pflichtteile. In diesem Fall müsste sie Beat und 

Claudio insgesamt bloss 60'000 (je 1/4 von 120'000) auszahlen. 

 

Taucht nachträglich zur Ausschlagung Nachlassvermögen auf oder hatte die 

ausschlagende Person im Zeitpunkt der Ausschlagung trotz Vornahme der zu-

mutbaren Abklärungen keine Kenntnis von weiteren Vermögenswerten, kann 

die Ausschlagung wegen Irrtum oder gar Täuschung angefochten werden.527 

 

2. Erträge  

Ein lebzeitig zugewendetes Unternehmen wirft bei gutem Geschäftsgang jähr-

lich einen Gewinn ab. Der Zuwendungsempfänger kann den erzielten Gewinn 

im Unternehmen belassen oder ihn als Dividende bzw. Privatbezug in sein 

Privatvermögen überführen. Bei den Ausschüttungen des Gewinns handelt es 

sich um Erträge aus der Unternehmenszuwendung.  

Unterliegt eine Zuwendung selbst der Ausgleichung, so stellt sich die Frage, 

ob sich die Ausgleichungspflicht auch auf deren Erträge erstreckt.  

Art. 630 Abs. 2 ZGB verweist bezüglich Erträge ("Früchte") von erhaltenen 

Zuwendungen auf die Bestimmungen von Art. 938 ff. ZGB. Nach Art. 938 

Abs. 1 ZGB kann der Empfänger die ihm zugewendete Sache gebrauchen und 

nutzen, ohne dass er den anderen Erben ersatzpflichtig werden würde.528 Die 

–––––––––––––– 
527  Vgl. BGE 129 III 305, E. 4.3. 

528 Eingehend dazu EITEL, Die erbrechtliche Berücksichtigung lebzeitiger Zuwen-

dungen, 489 ff. 
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Lehre ist deshalb der Ansicht, Erträge zugewendeter Sachen seien grundsätz-

lich nicht ausgleichungsbedürftig.529 Sie würden nur dann der Ausgleichungs-

pflicht unterstehen, falls der Erblasser dies so angeordnet hat.530 

Diese Meinung teilt auch das Bundesgericht. In einem Entscheid aus dem Jahr 

2011 hat es festgehalten, dass, falls ein zugewendetes Grundstück über die 

Jahre bis zum Versterben des Erblassers Mieterträge abwirft, diese Erträge 

nicht zur Ausgleichung gebracht werden müssen.531 Der Grund dazu kann u.a. 

darin erblickt werden, dass die Mieterträge bereits eine wertbestimmende 

Komponente bei der Schätzung einer Liegenschaft sind. Falls sie als ausglei-

chungspflichtiger Betrag erachtet würden, wäre der Ausgleichungsberechtigte 

gleich doppelt daran beteiligt:532 einerseits an den Erträgen selbst und ande-

rerseits an der dank der ausbezahlten Erträge erfolgten Erhöhung des Ver-

kehrswerts.  

Die Rechtsprechung zu den Mieterträgen von Grundstücken muss auch für die 

Erträge aus Unternehmenszuwendungen gelten. Bei der Bewertung von Un-

ternehmen ist die Höhe der jährlichen Gewinnausschüttungen ebenfalls ein 

wesentlicher Faktor.533 Diese Regelung ist insbesondere auch im Hinblick auf 

die Unternehmensnachfolge sachgerecht. Übernimmt ein Nachfolger die Füh-

rung und das wirtschaftliche Risiko, so stehen ihm nicht nur die Erträge, son-

dern auch die Wertsteigerungen534 zu.  

Zusammenfassend kann also festgehalten werden, dass Erträge bzw. Gewinn-

ausschüttungen, grundsätzlich nicht der Ausgleichungspflicht unterliegen.  

 

–––––––––––––– 
529 BK-EITEL, N 60 zu Art. 630 ZGB; ZK-ESCHER/ESCHER, N 43 zu Art. 626 ZGB; 

BSK-FORNI/PIATTI, N 8 zu Art. 630 ZGB; PIOTET, SPR IV/1, 327; DRUEY, Grund-

riss, 87.  

530  Vgl. DRUEY, Grundriss, 87. 

531 BGer 5A_587/2010 vom 11. Februar 2011, E. 4. Vgl. auch Urteil Obergericht 

Zürich vom 12. Februar 2010 (ZR 110 Nr. 31), E. 3.2. 

532 So die Begründungen der Vorinstanzen (BGer 5A_587/2010 vom 11. Februar 

2011, E. 4). Befürwortend STICHER, Gemischte Schenkung, 60 f. 

533  Zur Unternehmensbewertung siehe vorne N 226 ff. 

534  Siehe hinten N 375 ff. 
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3. Bestimmung des Ausgleichungsbetrags und Wertverände-

rungen  

3.1 Allgemeines 

Unternehmen sind dynamische Gebilde und ihr Wert unterliegt der andauern-

den Veränderung. Es stellt sich die Frage, wie sich die zwischen der lebzeiti-

gen Übertragung und der erbrechtlichen Auseinandersetzung eingetretenen 

Wertsteigerungen oder -verminderungen535 in einem Unternehmen auf die Po-

sitionen der einzelnen Erben auswirken.  

Ausserhalb des Erbrechts ist die Frage relativ einfach zu beantworten: Wert-

veränderungen treffen mangels anderweitiger vertraglicher Vereinbarung den 

Eigentümer der Sache. In der erbrechtlichen Auseinandersetzung gelten dem-

gegenüber für die Wertveränderung lebzeitiger Zuwendungen diverse Beson-

derheiten. Je nachdem, ob der Empfänger die Zuwendung vorveräussert (dazu 

nachfolgend 3.2), eingeworfen (3.3), dafür einen Wertausgleich geleistet (3.4) 

oder damit unternehmerisch tätig (3.5) wird, wirken sich deren Veränderungen 

im Wert unterschiedlich auf die beteiligten Erben aus. 

Vorab muss hier daran erinnert werden, dass das Ausgleichungsrecht disposi-

tiv ist. Der Erblasser kann entweder den zur Ausgleichung bringenden Wert 

bzw. Betrag oder den Bewertungszeitpunkt frei bestimmen.536 Weiter können 

die Erben unter sich Vereinbarungen über die Ausgleichung treffen.537 Erst bei 

Fehlen von Anordnungen des Erblassers und von Vereinbarungen der Erben, 

kommen die gesetzlichen Bestimmungen und die dazu in Lehre und Recht-

sprechung entwickelten Prinzipien, wie sie anschliessend dargestellt werden, 

zur Anwendung. 

Ein Nachfolger hat hinsichtlich der Verwendung des Unternehmensgewinns 

grundsätzlich zwei Möglichkeiten. Er kann ihn sich ausbezahlen und damit ins 

Privatvermögen überführen oder er kann ihn im Unternehmen belassen, um 

damit Anschaffungen zu tätigen oder Reserven zu bilden. Wie vorne gesehen, 

–––––––––––––– 
535  Zu den einzelnen Arten der Wertveränderung siehe KELLER, 10 ff. 

536 KELLER spricht in diesem Zusammenhang von "direkten" und "indirekten" erb-

lasserischen Anordnungen (KELLER, 49). 

537  Zum Grundsatz der freien Erbteilung siehe vorne N 82 ff. 
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handelt es sich beim ausgeschütteten Gewinn sodann um nicht ausgleichungs-

bedürftige Erträge.538  

 

3.2 Wertbestimmung bei der Vorveräusserung 

Wird die zugewendete Sache vor dem Erbgang veräussert, so ist nach Art. 630 

Abs. 1 ZGB der daraus erzielte Erlös ausgleichungspflichtig.  

Der Gesetzgeber geht bei dieser Bestimmung davon aus, dass der Zuwen-

dungsempfänger die erhaltene Sache zum Verkehrswert veräussert. Wird die 

Sache unter diesem Wert verkauft, so ist ihr der "objektive (Schätzungs-) Wert" 

anzurechnen, den sie im Zeitpunkt der Veräusserung hatte.539 

Ausgleichungsrechtlicher Stichtag ist somit stets der Zeitpunkt der Veräusse-

rung, genauer des Verpflichtungsgeschäfts (signing). Was anschliessend mit 

dem Erlös gemacht wird, spielt für die erbrechtliche Berücksichtigung keine 

Rolle. Wird beispielsweise das Geld aus dem Erlös von verkauften Beteili-

gungspapieren wieder in solche eines anderen Unternehmens investiert, 

kommt es zu keiner Surrogation. Ersatzanschaffungen sind von der Ausglei-

chung gänzlich unberührt.540 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
538 Siehe vorne N 353 ff. Wird der Gewinn nicht ausbezahlt, führt dies zu einer Er-

höhung des Substanzwerts. Grundsätzlich ist es aber so, dass (unabhängig von 

der konkreten Verwendung) Gewinnsteigerungen zu einer Erhöhung und Ge-

winneinbussen zu einer Verminderung des Verkehrswerts führen. 

539 BGE 133 III 416, E. 6.3.1 mit Hinweisen auf die Lehre. Gl.M. ZK-ESCHER/E-

SCHER, N 10 ff. zu Art. 630 ZGB; BK-TUOR/PICENONI, N 13 ff. zu Art. 630 ZGB; 

BK-EITEL, N 36 zu Art. 630 ZGB; BSK-FORNI/PIATTI, N 5 zu Art. 630 ZGB; 

PIOTET, SPR IV/1, 328. 

540 Anders muss es sich bei Schadenersatzzahlungen und Versicherungsleistungen 

(Ersatzvorteil oder das sog. stellvertretende commodum) verhalten: hier besteht 

die Ausgleichungspflicht hinsichtlich des ausbezahlten Betrags. 
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3.3 Wertbestimmung bei der Realausgleichung 

Nach Art. 628 Abs. 1 ZGB hat der ausgleichungspflichtige Erbe541 die Wahl, 

entweder die Sache selbst einzuwerfen (Realausgleichung) oder für die ihm 

zugewendete Sache einen Wertausgleich zu leisten (Idealausgleichung).542 

Wertausgleich bedeutet, dass der zur Ausgleichung zu bringende Betrag dem 

Zuwendungsempfänger an seinen Erbanteil angerechnet wird. Übersteigt der 

Betrag den Erbanteil, so kann, resp. muss den ausgleichungsberechtigten Er-

ben ein Ausgleich in Geld geleistet werden.543 

Die Wahlmöglichkeit besteht allerdings nur insoweit, als durch den Erblasser 

nichts anderes angeordnet worden ist544 und die Sache bis zur Wahlerklärung 

noch nicht untergegangen ist.545 Ist nichts mehr vorhanden, kann auch nichts 

mehr eingeworfen werden. Ein Unternehmen in Liquidation kann somit noch 

bis zum Zeitpunkt der Löschung im Handelsregister eingeworfen werden. Dies 

unabhängig davon, ob der Empfänger gesellschaftsrechtlich die Stellung als 

Liquidator546 inne hat. Des Weiteren kann ein Unternehmen noch bis eine Se-

kunde547 vor Konkurseröffnung eingeworfen werden. 

Bei einem Unternehmen wird entweder die Beteiligung daran oder das Unter-

nehmen selbst als Rechtsgesamtheit548 eingeworfen. EITEL weist darauf hin, 

dass bei der Einwerfung von Einzelunternehmen insofern eine Surrogation 

vorliegt, als es sich in diesem Zeitpunkt aus anderen Gegenständen zusam-

mensetzt, als damals im Zeitpunkt der Zuwendung.549 Obwohl nach der hier 

vertretenen Ansicht im Grundsatz550 sowohl bei der Vorveräusserung als auch 

–––––––––––––– 
541  Nicht aber die Miterben (BGE 118 II 264, E. 4b.bb). 

542  Siehe vorne N 284. 

543 Die für die Zuweisungen von Erbschaftssachen mit Ausgleichszahlung geltende 

10%-Regel (siehe vorne N 119 ff.) findet auf lebzeitige Zuwendungen keine An-

wendung. Sie gilt für den Erblasser selbst nicht, sondern erst für die Losteilung 

nach seinem Versterben. 

544 SPAHR, 71 f.; BK-TUOR/PICENONI, N 16 zu Art. 628 ZGB. 

545  WEIMAR, 842. 

546  Vgl. Art. 739 Abs. 1 OR und Art. 740 OR. 

547 Das Konkursgericht hält in seinem Entscheid nicht nur das Datum, sondern auch 

die Uhrzeit der Konkurseröffnung fest (vgl. Art. 175 Abs. 2 SchKG). 

548  Siehe vorne N 89. 

549  EITEL, Alte und neue Probleme, 505 ff. 

550 Zum stellvertretenden commodum siehe vorne Fn. 540. Eine weitere Relativie-

rung dieses Grundsatzes besteht hinsichtlich vertretbarer Sachen: Es spricht 
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als Versuch, eine Realausgleichung zu ermöglichen, die Surrogation ausge-

schlossen ist, steht es ausser Frage, dass sich in ihrem Bestand veränderbare 

Rechtsgesamtheiten (ebenso wie Sachgesamtheiten) eingeworfen werden kön-

nen.551 

Entscheidet sich der Empfänger für die Realausgleichung, so gibt er die Sache 

in den Nachlass und der Nachlass wird anschliessend als Ganzes unter den 

Erben geteilt. Wertveränderungen, die zwischen der Zuwendung und der Ein-

werfung sowie der Erbteilung eintreten, treffen damit konsequenterweise 

sämtliche Erben bzw. die Erbengemeinschaft. Obwohl Art. 630 Abs. 1 ZGB 

für die Ermittlung des Ausgleichungswerts den Zeitpunkt des Erbgangs552 vor-

sieht, spricht sich sowohl das Bundesgericht553 als auch die herrschende 

Lehre554 für den Teilungszeitpunkt als massgeblichen Stichtag aus (Teilungs-

tagsprinzip). Einzelne Autoren vertreten demgegenüber die Ansicht, dass auch 

bei der Realausgleichung der Todestag der massgebende Bewertungszeitpunkt 

sein sollte.555 Dies hätte zur Konsequenz, dass bei Wertveränderungen zwi-

schen dem Todestag und dem Zeitpunkt der Teilung entweder der Zuwen-

dungsempfänger (bei einer Wertverminderung) oder die Erbengemeinschaft 

(bei einer Wertsteigerung) einen Wertausgleich, d.h. eine Geldzahlung zu leis-

ten hätte. 

Hinsichtlich jener Nachlassgegenstände, die in ihrem Wert veränderbar sind, 

bietet die Teilung als Stichtag dem Zuwendungsempfänger grundsätzlich ei-

nen Vorteil gegenüber den anderen Erben. Im Gegensatz zur Ausschlagung556 

–––––––––––––– 
nichts gegen die Möglichkeit, gleichwertige vertretbare Sachen einzuwerfen (so 

auch PIOTET, SPR IV/1, 317; BSK- FORNI/PIATTI, N 3 zu Art. 628 ZGB; BENN, 

Gestaltung, 129; a.M. SEEBERGER, 283 f. und 289). 

551 Es wird denn auch nirgends in der Lehre die Meinung vertreten, Unternehmen 

könnten nicht zur Realausgleichung gebracht werden. 

552  Zum Todestagsprinzip siehe vorne N 243. 

553 Vgl. BGer 5C.174/1995 vom 29. Oktober 1996, E. 5b m.w.H. (Auszug abge-

druckt in BREITSCHMID, Urteilsbesprechung). 

554 BK-EITEL, N 15 ff. zu Art. 630 ZGB mit einem guten Überblick über die Lehr-

meinungen; ZK-ESCHER/ESCHER, N 1 zu Art. 630 ZGB; ZEITER, 291; VONRUFS, 

59 f.; STECK, 172; SEEBERGER, 295 f.  

555 BK-TUOR/PICENONI, N 2 zu Art. 630 ZGB; KELLER, 47 f., 55 ff.; SCHILLER, Wert-

veränderungen im Nachlass, 83 f. 

556  Dreimonatsfrist (Art. 567 Abs. 1 ZGB). 
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oder zum öffentlichen Inventar557 sieht das Gesetz für die Ausübung des Wahl-

rechts keine Frist vor. Der Empfänger kann die Wertveränderung des Zuwen-

dungsgegenstandes genau beobachten und bis zur Teilung mit der Einwerfung 

in natura zuwarten. Reduziert sich dessen Wert weiter, kann er den Wertver-

lust teilweise auf seine Miterben abwälzen, indem er die Realausgleichung 

wählt. Ihm bietet sich damit eine Spekulationsmöglichkeit558 zulasten seiner 

Miterben, was im Grunde dem der Ausgleichung innewohnenden Gleichbe-

handlungszweck entgegensteht.  

Andererseits sprechen verschiedene Gründe für diese durch die Rechtspre-

chung gewählte Lösung: Sie steht klar im Einklang mit dem Wortlaut von Art. 

628 Abs. 1 ZGB und diese Bestimmung hat nach der hier vertretenen Meinung 

im Verhältnis zu Art. 630 Abs. 1 ZGB als lex specialis zu gelten. Rein prak-

tisch ist sie auch einfacher und unkomplizierter, da bloss eine einzige Bewer-

tung (zum Zeitpunkt der Teilung) durchgeführt werden muss. Nach der hier 

vertretenen Meinung ist der bundesgerichtlichen Rechtsprechung deshalb zu 

folgen und bei der Realausgleichung grundsätzlich die Bewertung zum Tei-

lungszeitpunkt vorzuziehen.  

Die praktische Bedeutung der Rechtsprechung ist allerdings zu relativieren. 

Erstens bleiben davon Sachverhalte, bei denen der Zuwendungsgegenstand 

durch den Empfänger bewirtschaftet wird, unberührt.559 Zweitens beschränkt 

sich deren Anwendung in der Praxis auf Fälle der Wertverminderung; weist 

die Zuwendung einen steigenden Wert auf, wird sich ein Zuwendungsempfän-

ger kaum je für eine Einwerfung in natura entscheiden.560  

Wird der Zuwendungsgegenstand durch den Empfänger eingeworfen und 

kommt infolgedessen das Teilungstagsprinzip zum Tragen, geht dies auch mit 

der ratio legis der Ausgleichung konform. Dadurch, dass Wertverminderungen 

sämtliche Erben entsprechend ihrer Erbquote treffen, erfahren sie die mit der 

Ausgleichung bezweckte Gleichbehandlung. Der Widerspruch zwischen der 

Spekulationsmöglichkeit und der ratio legis des Ausgleichungsrechts ist somit 

zu relativieren. 

 

–––––––––––––– 
557  Monatsfrist (Art. 580 Abs. 2 ZGB). 

558 Vgl. BGer 5C.174/1995 vom 29. Oktober 1996, E. 5b (Auszug abgedruckt in 

BREITSCHMID, Urteilsbesprechung). 

559 Zur unternehmerischen Tätigkeit siehe hinten N 375 ff. 

560  SEEBERGER, 296. 
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3.4 Wertbestimmung bei der Idealausgleichung 

Entscheidet sich der ausgleichungspflichtige Erbe für einen Wertausgleich, so 

errechnet sich dieser gemäss Art. 630 Abs. 1 ZGB auf den Zeitpunkt des Erb-

gangs (Todestagsprinzip).561 Wertveränderungen, die zwischen der Zuwen-

dung und dem Todestag eintreten, treffen damit grundsätzlich alle Erben. An-

schliessende Wertveränderungen, d.h. auch jene, die vor der Teilung eintreten, 

werden einzig dem Ausgleichungspflichtigen zugerechnet: Ab Todeszeitpunkt 

trägt er das Risiko der Wertverminderung und ab da an profitiert er von Wert-

steigerungen.  

 

3.5 Wertbestimmung bei unternehmerischer Tätigkeit 

a Rechtsprechung des Bundesgerichts 

Das Bundesgericht hat sich in einem Entscheid aus dem Jahr 2007562 das erste 

Mal eingehend mit Wertveränderungen infolge einer Bewirtschaftung des Zu-

wendungsobjekts auseinandergesetzt. Da die im Entscheid enthaltenen Erwä-

gungen von enormer Wichtigkeit für die Unternehmensnachfolge sind, lohnt 

sich eine nähere Betrachtung. 

Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde:563 Der Erblasser verstarb 

im Jahr 1999 und hinterliess drei Nachkommen sowie seine Ehefrau. Ein 

Nachkomme erhielt im Jahr 1994 ein unbebautes Grundstück auf Anrechnung 

an seinen Erbteil, d.h. als ausgleichungspflichtige Zuwendung. Er hat das 

Grundstück anschliessend parzelliert, überbaut und in den Jahren 1997 und 

1998 weiterverkauft (Vorveräusserungen). Strittig war nun u.a. die Frage, wel-

chen Wert der Nachkomme für die Grundstückszuwendung aus dem Jahr 1994 

auszugleichen hat.  

 

–––––––––––––– 
561 Dies ist in der Lehre allgemein anerkannt (vgl. etwa BK-EITEL, N13 zu Art. 630 

ZGB). Zum Todestagsprinzip siehe vorne N 243. 

562  BGE 133 III 416, besprochen in BENN, Ausgleichungswert. 

563 BGE 133 III 416, Sachverhalt (ausführlicher in der nicht amtlich publizierten Fas-

sung: BGer 5C.158/2006 vom 23. März 2007). 
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Das Bundesgericht schützte in dieser Frage den Entscheid der Vorinstanz, wel-

che für die Ausgleichung auf denjenigen Wert abgestellt hat, welcher das 

Grundstück in unüberbautem Zustand im Zeitpunkt der Vorveräusserung ge-

habt hätte.564 Dies bedeutet also, dass ein Zuwendungsempfänger selbst er-

wirtschaftete Wertsteigerungen nicht mit den Miterben teilen muss. 

Die Begründung dazu ist bemerkenswert: Zwar liesse sich aus Art. 630 Abs. 

2 ZGB, der für "Verwendungen und Schaden sowie bezogene Früchte" auf die 

Besitzesregeln565 verweist, auch für den zu beurteilenden Fall eine Antwort 

entnehmen, jedoch widerspreche diese dem Sinn und Zweck des Ausglei-

chungsrechts.566 Denn der ausgleichungspflichtige Nachkomme hätte mit der 

Parzellierung, der anschliessenden Überbauung und dem Verkauf mit dem Zu-

wendungsobjekt "ein eigentliches Unternehmen betrieben."567 Der Gesetzge-

ber habe beim Erlass von Art. 630 Abs. 2 ZGB nicht an die unternehmerische 

Tätigkeit gedacht.568 Denn erzielte der Ausgleichungspflichtige durch seine 

"unternehmerische Tätigkeit" einen grossen Gewinn oder Verlust, wäre es in 

beiden Fällen unbillig, die Miterben daran zu beteiligen, ohne dass diese da-

rauf einen Einfluss ausgeübt haben oder hätten ausüben können.569 Eine "Be-

teiligung am Unternehmerrisiko – d.h. an Gewinn oder Verlust" widerspräche 

gänzlich dem Grundgedanken der Ausgleichung.570 Im Ergebnis müsse fol-

gende Abgrenzung vorgenommen werden: liege der primäre Zweck der Ver-

wendungen in der Werterhaltung im Hinblick auf die zukünftige Erbteilung, 

so sei Art. 630 ZGB anwendbar.571 Wird mit dem Zuwendungsobjekt demge-

genüber einer unternehmerischen Tätigkeit nachgegangen, d.h. werde einzig 

die Gewinnerzielung angestrebt, sei Art. 630 ZGB nicht anwendbar und für 

–––––––––––––– 
564  BGE 133 III 416, E. 6. 

565 Art. 938 ff. ZGB. Der bösgläubige Zuwendungsempfänger i.S.v. Art. 528 Abs. 1 

ZGB darf aber nicht mit dem bösgläubigen Besitzer i.S.v. Art. 940 ZGB gleich-

gestellt werden, da er im Gegensatz zu jenem "rechtmässiger Eigentümer der ihm 

übertragenen Vermögensgegenstände" ist (BGE 110 II 228, E. 7e). 

566  BGE 133 III 416, E. 6.3.4. 

567  BGE 133 III 416, E. 6.3.4. 

568 BGE 133 III 416, E. 6.3.4. Bei solchen liegt deshalb eine echte Gesetzeslücke vor 

(BENN, Ausgleichungswert, 67; AEBI-MÜLLER, Rechtsprechung 2007, 511 f.; 

a.M. BSK- FORNI/PIATTI, N 6 zu Art. 630 ZGB). 

569  BGE 133 III 416, E. 6.3.4. 

570  BGE 133 III 416, E. 6.3.4. 

571  BGE 133 III 416, E. 6.3.4. 
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die Ausgleichung auf das ursprüngliche und unveränderte Zuwendungsobjekt 

abzustellen.572 

Diesem Entscheid kommt im Bereich der Unternehmensnachfolge eine zent-

rale Bedeutung zu. Das Bundesgericht hält darin klar fest, dass bei Wertver-

änderungen, die sich auf eine unternehmerische Tätigkeit zurückführen lassen, 

die Grundsätze von Art. 630 Abs. 2 ZGB – oder allgemeiner das Konzept von 

Art. 630 ZGB573 – nicht zur Anwendung kommen. Auch wenn es sich im Ent-

scheid um einen Vorveräusserungssachverhalt gehandelt hat, müssen die Er-

wägungen allgemein für sämtliche Fälle gelten, bei denen ein Empfänger mit 

seiner Zuwendung ein unternehmerisches Risiko eingeht.  

Diese Rechtsprechung ist richtig, da sie sowohl mit dem Gleichbehandlungs-

prinzip als auch mit dem Erlasserwillen auf einer Linie steht. Der Erblasser 

will in der Regel seine Nachfolge schon zu Lebzeiten möglichst verbindlich 

regeln. Ein späteres erbrechtliches Nachspiel hinsichtlich der erwirtschafteten 

Unternehmenswerte steht dem fraglos entgegen. 

 

b Unternehmerische Tätigkeit und Unternehmensrisiko 

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts bezieht sich auf Fälle, in denen der 

Empfänger mit dem Zuwendungsobjekt "einer unternehmerischen Tätigkeit 

nachgeht", bzw. damit eine "Gewinnerzielung anstrebt." Sobald er das tut, 

wirkt sich das Unternehmerrisiko alleine auf ihn aus.  

In dem Entscheid zugrundeliegenden Sachverhalt haben ausschliesslich Tätig-

keiten des Zuwendungsempfängers die Wertsteigerungen des ursprünglichen 

Grundstücks bewirkt. Bei Wertsteigerungen und Wertverminderungen von zu-

gewendeten Unternehmen stellt sich somit erstens die Frage, wann eine "un-

ternehmerische Tätigkeit" des Zuwendungsempfängers vorliegt. Falls dies be-

jaht werden kann, muss an zweiter Stelle untersucht werden, welche 

Wertsteigerungen und -verminderungen Ausfluss des übernommenen "Unter-

nehmerrisikos" sind. 

 

–––––––––––––– 
572  BGE 133 III 416, E. 6.3.4. 

573  BGE 133 III 416, E. 6.3.4. 
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Die Unternehmenszuwendung setzt voraus, dass das Eigentum am Unterneh-

men übergeht. Weiter bedingt die Übernahme der unternehmerischen Tätig-

keit, dass durch den Empfänger auch die Führung übernommen wird. In klei-

neren Verhältnissen, wo der Einzelunternehmer oder der Patron die Geschäfte 

seines Unternehmens selbst überblicken und leiten kann, ist die Situation mit 

jener im Entscheid des Bundesgerichts wertungsgleich. Hier treffen Wertver-

änderungen ausschliesslich den Nachfolger. Bei Unternehmen kann sich aber 

sowohl das Eigentum als auch die Führung auf mehrere Personen verteilen. 

Sobald die Verhältnisse in dieser Hinsicht komplizierter werden, gilt es zu 

prüfen, ob und in welchem Grad der Nachfolger das Unternehmerrisiko über-

nommen hat. 

Zur zweiten Frage hält BENN574 in Anlehnung an EITEL575 dafür, dass auf die 

Unterscheidung von industriellen und konjunkturellen Wertveränderungen zu-

rückgegriffen werden könne, wie sie durch die Lehre576 und Rechtspre-

chung577 für die Behandlung von Eigengutsunternehmen im Ehegüterrecht 

entwickelt worden ist. Konjunkturelle Mehr- oder Minderwerte sind aus-

schliesslich auf veränderte Marktverhältnisse zurückzuführen und nicht auf 

die persönlichen Leistungen578 des ausgleichungspflichtigen Erben. Für diese 

Wertveränderungen sollten demnach die allgemeinen Ausführungen vorne zur 

Vorveräusserung, Ideal- und Realausgleichung gelten. Industrielle Mehr- und 

Minderwerte beruhen demgegenüber auf über die gewöhnliche Verwaltung 

hinausgehender, unternehmerischer Tätigkeit579 des Erben. Solche Wertverän-

derungen müssten von der Ausgleichung unberührt bleiben, d.h. gänzlich den 

Nachfolger treffen. 

–––––––––––––– 
574  BENN, Ausgleichungswert, 67 f. 

575  EITEL, Alte und neue Probleme, 509. 

576 Vgl. dazu BK-HAUHEER/REUSSER/GEISER, N 37 ff. zu Art. 197 ZGB und N 23 ff. 

zu Art. 206 ZGB; BSK-HAUHEER/AEBI-MÜLLER, N 13 f. zu Art. 206 ZGB; LAU-

TENBACH-KOCH/MEIER-MAZZUCATO, 354 f. 

577 Zu den neueren Entscheiden gehören BGE 131 III 559 und BGer 5A_656/2013 

vom 22. Januar 2014. 

578 BK-HAUHEER/REUSSER/GEISER, N 40 zu Art. 197 ZGB; BSK-HAUHEER/AEBI-

MÜLLER, N 13 zu Art. 206 ZGB. 

579 BGE 112 II 385, E. 5a; BK-HAUHEER/REUSSER/GEISER, N 41 zu Art. 197 ZGB. 
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Nach der hier vertretenen Ansicht können die im Ehegüterrecht entwickelten 

Prinzipien zu industriellen und konjunkturellen Mehrwerten nicht für die aus-

gleichungsrechtliche Auseinandersetzung übernommen werden. So gilt etwa 

im Ehegüterrecht, dass dort, wo die Arbeitstätigkeit eines Ehegatten durch 

seine Bezüge abgegolten worden sind, kein Raum für eine weitere Beteiligung 

am industriellen Mehrwert bleibt.580 Eine solche Abgeltung hält der Recht-

sprechung im Bereich der Ausgleichung aber nicht stand. Das Bundesgericht 

spricht generell von Unternehmerrisiko und überträgt es zur Gänze dem be-

wirtschaftenden Empfänger. Es ist nicht von Belang, ob und inwieweit die 

durch ihn ausgeübte Tätigkeit im Unternehmen für die Wertveränderungen ur-

sächlich war. Folglich müssten auch Wertbestimmungsfaktoren, die aus ehe-

güterrechtlicher Perspektive in den Bereich der konjunkturellen Wertverände-

rungen einzuordnen sind, ausgleichungsrechtlich als Teil des übernommenen 

Unternehmerrisikos angesehen werden und zur Gänze den Nachfolger treffen.  

Bei der Unternehmensnachfolge hat zu gelten, dass demjenigen, der das un-

ternehmerische Risiko übernimmt, unbesehen der eigenen Vergütungen die 

Gewinn- und Verlusttragung zur Gänze zukommt. Es spielt keine Rolle, ob 

der Nachfolger sich die Gewinne auszahlen lässt oder nicht. Ausgleichungs-

rechtlich handelt es sich entweder um nicht ausgleichungspflichtige Erträge 

oder um nicht ausgleichungspflichtige Wertsteigerungen.  

 

c Berechnung des auszugleichenden Betrags: Fixierungsprinzip 

Im Entscheid des Bundesgerichts wurde für die Bestimmung des Wertaus-

gleichs auf das ursprüngliche, unüberbaute Grundstück abgestellt und dessen 

Verkehrswert im Zeitpunkt der vorzeitigen Veräusserung herangezogen.581 

Kommt es nicht zur Vorveräusserung, müsste grundsätzlich auf den (entspre-

chend berechneten) Verkehrswert zum Zeitpunkt des Erbgangs (Todestags-

prinzip) abgestellt werden.  

Bei Grundstücken ist es grundsätzlich möglich, den hypothetischen Wert des 

ursprünglichen Zustandes auf einen späteren Zeitpunkt zu schätzen. Es gibt 

eine kontinuierliche Wertveränderung des Bodenpreises und es stehen Steuer-

werte sowie oftmals auch Vergleichsobjekte, Mieterträge (insb. bei Mehrfa-

milienhäusern relevant), Belege für wertvermehrende Aufwendungen usw. zur 

–––––––––––––– 
580  BGE 131 III 559, E. 3.3. 

581  BGE 133 III 416, E. 6.3.4. 
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Verfügung. Bei der Bewertung von Familienunternehmen sind demgegenüber 

in der Regel keine solche oder ähnliche Referenzzahlen verfügbar.  

Eine Möglichkeit wäre es, bei Unternehmen den Wert zum Zeitpunkt der Zu-

wendung der Teuerung anpassen. Nach dem Landesindex der Konsumenten-

preise hätte etwa ein Unternehmen, das im Jahr 1980 einen Wert von CHF 

50'000 aufwies, im Jahr 2017 einen Wert von CHF 90'608.582 Gegen eine In-

dexierung spricht aber, dass es auch bei Unternehmen branchen- oder ander-

weitig spezifische Wertbestimmungsfaktoren gibt. So sind in der Schweiz seit 

dem Jahr 1980 viele Gewerbe verschwunden, weil für deren Dienstleistung 

keine Nachfrage mehr bestand oder sie sich aufgrund der ausländischen Kon-

kurrenz nicht mehr gewinnbringend betreiben liessen. Würde beispielsweise 

im Jahr 1980 für ein Fotogeschäft, das die Entwicklung von Kodak-Filmen 

anbietet, ein guter Preis bezahlt, bildet 25 Jahre später der Liquidationswert 

die Obergrenze für dessen Verkehrswertbestimmung. Es stellt sich also die 

Frage, ob eine solche Entwicklung ein Bestandteil des durch den Zuwendungs-

empfänger übernommenen Unternehmerrisikos darstellt.  

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts muss auf das ursprüngliche und 

unveränderte Zuwendungsobjekt abgestellt werden. Nun ist es so, dass sowohl 

die Marktentwicklung als auch andere durch den Nachfolger nicht kontrollier- 

oder beinflussbare äussere Faktoren grundsätzlich dem Unternehmensrisiko 

zugeordnet werden müssen. Der Unternehmer ist schliesslich die einzige Per-

son mit der Möglichkeit, darauf zu reagieren.  

Aus diesen Gründen wird hier die Ansicht vertreten, dass bei der Unterneh-

mensnachfolge – anders als bei Grundstücken – für die Eruierung des Ausglei-

chungswerts auf das ursprüngliche und unveränderte Zuwendungsobjekt im 

Zeitpunkt der Zuwendung abgestellt werden muss. Für Unternehmenszuwen-

dungen muss also der Bewertungszeitpunkt auf die Übertragung, genauer auf 

das Verpflichtungsgeschäft, fixiert werden (Fixierungsprinzip). Diese Lösung 

führt zwar zu einer Abkehr von dem in Art. 630 Abs. 1 ZGB festgehaltenen 

Todestagsprinzip. Dem kann aber entgegengehalten werden, dass das Bundes-

gericht bereits hinsichtlich Art. 630 Abs. 2 ZGB ausgeführt hat, dass diese 

Bestimmung nicht auf die unternehmerische Tätigkeit passe und damit nicht 

zur Anwendung komme. Gleiches muss damit auch für den ersten Absatz von 

–––––––––––––– 
582 Berechnung unter Zuhilfenahme des Teuerungsrechners des Bundesamtes für 

Statistik (http://www.portal-stat.admin.ch/lik_rechner/d/lik_rechner.htm). 
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Art. 630 ZGB gelten. Diese Lösung hat darüber hinaus zur Folge, dass bewirt-

schaftete Zuwendungen gleich behandelt werden wie Geldzuwendungen, die 

ebenfalls in ihrem (Nominal-)Wert fixiert werden.  

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hat zur Konsequenz, dass der Unter-

nehmensnachfolger das Verlustrisiko vollumfänglich trägt. Kommt es vor dem 

Erbgang zur Konkurseröffnung über das Unternehmen, so muss der Nachfol-

ger denjenigen Wert zur Ausgleichung bringen, welcher das ursprüngliche Un-

ternehmen hatte, d.h. den Verkehrswert zum Zeitpunkt der Zuwendung. Glei-

ches gilt für denjenigen Erben, der altershalber seine Geschäftstätigkeit 

einstellen will: Im Ergebnis kann er frei entscheiden, ob er das Unternehmen 

liquidieren oder an einen Dritten weiterzuverkaufen will. In jedem Fall hat er 

den im Zeitpunkt der Zuwendung fixierten Verkehrswert zur Ausgleichung zu 

bringen. 

 

d Anwendbarkeit der Rechtsprechung auf die Realausgleichung 

BENN hält dafür, dass die Rechtsprechung zur unternehmerischen Tätigkeit 

auch vorbehaltlos auf die Realausgleichung angewendet werden könne.583 

Würde ein Nachkomme das Unternehmen erfolgreich weiterführen und dieses 

dann in den Nachlass einwerfen, so hätte das zur Konsequenz, dass er gegen-

über dem Nachlass einen Anspruch auf Ersatz des Mehrwertes hätte.584 Würde 

er Verluste erwirtschaften, so würde er dem Nachlass für den erfahrenen Min-

derwert ersatzpflichtig.585  

Nach einem Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahr 1996 gilt bei der Re-

alausgleichung grundsätzlich der Ausgleichungswert per Teilungstag.586 Als 

Begründung führt es in seinem Entscheid allerdings bloss ein Verweis auf die 

Lehre an.587 Zudem handelt es sich um einen unveröffentlichten Entscheid aus 

dem Jahr 1996. Der Entscheid zur unternehmerischen Tätigkeit588 ist im Ver-

–––––––––––––– 
583  BENN, Ausgleichungswert, 68. 

584  BENN, Ausgleichungswert, 68. 

585  BENN, Ausgleichungswert, 68. 

586 BGer 5C.174/1995 vom 29. Oktober 1996, E. 5b m.w.H. (Auszug abgedruckt in 

BREITSCHMID, Urteilsbesprechung). Siehe vorne N 366 ff. 

587  BGer 5C.174/1995 vom 29. Oktober 1996, E. 5b. 

588  BGE 133 III 416. 
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gleich dazu zehn Jahre später ergangen, amtlich publiziert und inhaltlich aus-

führlich begründet. Weiter geht er spezifisch auf die unternehmerische Tätig-

keit ein.589 Es deutet somit vieles darauf hin, dass auch bei der Realaus-glei-

chung die Grundsätze zur unternehmerischen Tätigkeit zur Anwendung 

kommen.  

Noch weitere Gründe sprechen klar für die von Benn vertretene Ansicht.  

− Es soll diejenige Person, die das unternehmerische Risiko auf sich 

nimmt, auch die Verantwortung für das Unternehmen tragen und den 

Gewinn daraus abschöpfen können. Umgekehrt sollen die anderen Er-

ben nicht hilflos dem unternehmerischen Unvermögen des Nachfol-

gers ausgeliefert sein. Die konsequente Anwendung der bundesge-

richtlichen Rechtsprechung kommt einer durchaus erwünschten 

Nennwertgarantie gleich, wie sie etwa im Ehegüterrecht nach Art. 

206 Abs. 1 ZGB für die Beiträge zugunsten eines fremden Vermö-

gensgegenstandes gilt. 

 

− Das Ausgleichungsrecht bezweckt die Gleichbehandlung der Erben. 

Führt ein Erbe eine unternehmerische Tätigkeit aus, gebietet sich be-

züglich dessen Auswirkungen keine Gleichbehandlung. Vielmehr soll 

nach dem Gleichheitssatz Ungleiches nach dem Mass seiner Un-

gleichheit auch ungleich behandelt werden.590 

 

− Zuletzt spricht auch der Vergleich mit anderen Übertragungsmöglich-

keiten für eine Übernahme der Prinzipien zur unternehmerischen Tä-

tigkeit auf Fälle der Realausgleichung. Kauft der Nachkomme das 

Unternehmen von nachmaligen Erblasser und regeln sie in einer zwei-

ten Vereinbarung, dass der Kaufpreis entweder als unverzinsliches 

Darlehen oder als Erbvorbezug stehengelassen werden soll, so führt 

dies zum gleichen Ergebnis.591 Ein Schuldenerlass als Erbvorbezug 

–––––––––––––– 
589 Bei der Gesetzgebung würde in diesem Zusammenhang von einer lex specialis 

gesprochen werden. 

590 Siehe auch die Diskussion zu Todes- und Teilungstag vorne N 242 ff. 

591 So etwa BGE 84 II 338, E.2 im Zusammenhang mit einer gemischten Schenkung: 

"Der Zeitpunkt des Geschäftsabschlusses bleibt für die Bewertung der beidseiti-

gen Leistungen grundsätzlich auch massgebend, wenn der Erbe nicht sofort in 

den vollen Genuss des ihm zugewendeten Vermögensvorteils kommt und (bzw. 

oder) seine Gegenleistung nicht sofort zu erbringen hat, sondern gegenüber dem 
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kommt später zur Ausgleichung und bezüglich des Darlehens kommt 

es darauf an, ob es im Zeitpunkt des Erbgangs verjährt ist oder nicht. 

Falls es noch nicht verjährt ist, wird es dem Empfänger bei der Tei-

lung nach Art. 614 ZGB angerechnet. Ist es verjährt, besteht ein An-

spruch auf Ausgleichung.592 In jedem Fall wird ein Betrag in der Höhe 

des Kaufpreises in den Nachlass miteinbezogen. 

Insgesamt kann gesagt werden, dass die Rechtsprechung zur unternehmeri-

schen Tätigkeit auch auf Fälle der Realausgleichung anwendbar ist. Die Recht-

sprechung führt bei der Realausgleichung von Unternehmenszuwendungen 

dazu, dass regelmässig drei Verkehrswertbestimmungen vorgenommen wer-

den müssen: eine auf den Zeitpunkt der Zuwendung, eine zweite auf den Zeit-

punkt der Einwerfung und eine auf den Zeitpunkt der Teilung. Die Differenz 

zwischen Zuwendungs- und Einwerfungswert wird dem Erbteil des Nachfol-

gers angerechnet. Die Differenz zwischen Einwerfungs- und Teilungswert 

trägt die Erbengemeinschaft. Die dritte Bewertung zum Teilungszeitpunkt ist 

für die Frage der Übernahme des Unternehmens durch einen Erben oder des-

sen Unterbringung in einem Los relevant. Entscheidet sich die Erbengemein-

schaft für eine Versilberung des Unternehmens, braucht es diese Bewertung 

für den eigentlichen Zweck der Teilung nicht. 

 

3.6 Zusammenfassung der Ergebnisse 

Je nach Sachverhalt gelten unterschiedliche Zeitspannen, während derer Wert-

veränderungen entweder ausschliesslich den Empfänger oder aber sämtliche 

Erben, d.h. die Erbengemeinschaft treffen.  

Für Zuwendungen an einen Nachkommen, mit welchen dieser nicht einer un-

ternehmerischen Tätigkeit nachgeht, gelten die folgenden (dispositiven) 

Grundsätze: 

− Für Geldzuwendungen gilt das Nominalwertprinzip, d.h. es muss in 

jedem Fall der ursprünglich erhaltene Betrag zur Ausgleichung ge-

bracht werden.  

 

–––––––––––––– 
Erblasser eine Schuld eingeht, die er erst später, allenfalls erst bei der Erbteilung, 

zu tilgen hat."  

592  Siehe vorne Fn. 52.  
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− Bei allen anderen Zuwendungen muss zuerst geprüft werden, ob sie 

vor dem Erbgang veräussert worden sind. Trifft dies zu, dann ist der 

Veräusserungserlös – oder gegebenenfalls der höhere Verkehrswert 

zum Zeitpunkt der Veräusserung – zur Ausgleichung zu bringen. 

Wertveränderungen zwischen der Zuwendung und der Veräusserung 

treffen sämtliche Erben.  

 

− Fand keine Veräusserung vor dem Erbgang statt, hat der Empfänger 

die Wahl, ob er die Sache in natura einwerfen (Realausgleichung) 

oder an deren Stelle einen Wertausgleich (Idealausgleichung) leisten 

will.  

 

− Entscheidet sich der Empfänger für die Realausgleichung, so treffen 

die zwischen der Zuwendung und der Erbteilung eintreten Wertver-

änderungen sämtliche Erben (Teilungstagsprinzip).  

 

− Entscheidet sich der Empfänger für die Idealausgleichung, so kommt 

das Todestagsprinzip nach Art. 630 Abs. 1 ZGB zur Anwendung. 

Wertveränderungen zwischen der Zuwendung und dem Todestag tref-

fen demnach alle Erben. Anschliessende Wertveränderungen, d.h. 

auch jene, die vor der Teilung eintreten, werden einzig dem Empfän-

ger zugerechnet. 

Für Zuwendungen an einen Nachkommen, mit welchen dieser einer unterneh-

merischen Tätigkeit nachgeht, gelten für die ausgleichungsrechtliche Beurtei-

lung die folgenden (dispositiven) Grundsätze: 

− Art. 630 ZGB kommt nicht zur Anwendung, da er nach bundesge-

richtlicher Rechtsprechung nicht auf Sachverhalte passt, bei denen der 

Empfänger ein Unternehmerrisiko auf sich nimmt. Hier ist für die 

Ausgleichung auf das ursprüngliche und unveränderte Zuwendungs-

objekt abzustellen.  

 

− Zur Bewirtschaftung eignen sich namentlich Grundstücks- und Un-

ternehmenszuwendungen. 

 

− Für Grundstückszuwendungen gelten grundsätzlich die gleichen Zeit-

spannen bezüglich Vorveräusserung, Real- und Idealausgleichung 
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wie bei fehlender unternehmerischer Tätigkeit. Der Ausgleichungs-

wert ist aber nicht der tatsächlich am Ende der Zeitspanne vorhandene 

Verkehrswert, sondern ein hypothetischer Verkehrswert, den das ur-

sprüngliche und unveränderte Grundstück zum Zeitpunkt der Vor-

veräusserung oder Todestag haben würde. 

 

− Bei Unternehmenszuwendungen muss vorab geprüft werden, ob und 

inwieweit der Empfänger das Unternehmerrisiko auf sich genommen 

hat. Hat er es zur Gänze übernommen, treffen ihn sämtliche Wertver-

änderungen nach der Zuwendung. Der Ausgleichungswert wird dem-

nach auf den Verkehrswert des Unternehmens zum Zeitpunkt der Zu-

wendung fixiert (Fixierungsprinzip).  

 

− Wird das Zuwendungsobjekt eingeworfen (Realausgleichung), sind 

regelmässig drei Bewertungen erforderlich. Die erste für den Zeit-

punkt der Zuwendung, die zweite für den Zeitpunkt der Vorveräusse-

rung oder des Erbgangs (bei Grundstücken) bzw. der Einwerfung (bei 

Unternehmen oder bei Grundstücken) und die dritte zum Zeitpunkt 

der Teilung. 

 

3.7 Fazit 

Je länger die Zeitspannen zwischen der Zuwendung und der Vorveräusserung 

bzw. Einwerfung, Todes- oder Teilungstag sind, desto wichtiger wird die 

Frage, wie Wertveränderungen zu behandeln sind. 

Bei Unternehmenszuwendungen sollte die Frage bei jeder erbrechtlichen Aus-

einandersetzung geprüft werden. Unternehmen ist die dauernde Wertverände-

rung wesensimmanent; irgendetwas verändert sich immer, selbst bei unterneh-

merischer Untätigkeit fallen Fixkosten oder zumindest die jährlichen Steuern 

an. 

Für den Nachfolger im Unternehmen bedeuten die durch das Bundesgericht 

aufgestellten Regeln, dass er das Unternehmensrisiko und die sich daraus er-

gebenden Gewinne und Verluste zur Gänze tragen darf und muss. Entscheidet 

er sich, das Unternehmen einzuwerfen und hat dieses seit der Übernahme eine 

Wertverminderung erfahren, so muss er zusätzlich den Betrag der Wertver-

minderung zur Ausgleichung bringen. Wird das Zuwendungsobjekt bewirt-

schaftet, fällt somit die Spekulationsmöglichkeit bei der Wahl zwischen Ideal- 
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und Realausgleichung weg. Weiter ergibt sich bei der Unternehmenszuwen-

dung eine ähnliche Fixierung des auszugleichenden Betrages wie bei einer 

Geldzuwendung, wo das Nominalwertprinzip gilt. Die in dieser Arbeit vorge-

schlagene Behandlung ist damit dem übrigen System der Ausgleichung nicht 

fremd. Für den Nachfolger macht es keinen Unterschied, ob der das Unterneh-

men als Zuwendung erhält, dafür einen Kaufpreis bezahlt oder den Kaufpreis 

als zinsloses Darlehen stehen lassen kann. 

Weiter spielt es für den Nachfolger keine Rolle, ob er sich die Unternehmens-

gewinne auszahlen lässt oder nicht. Ausgleichungsrechtlich handelt es sich 

entweder um nicht ausgleichungspflichtige Erträge oder aber um eine nicht 

ausgleichungspflichtige Steigerung im Substanzwert. Diese Übertragung der 

Verantwortung und der unternehmerischen Freiheit auf den Zuwendungsemp-

fänger ist grundsätzlich begrüssenswert. Er kann die erwirtschafteten Erträge 

dem Unternehmen entnehmen oder darin belassen, ohne dass diese Entschei-

dung unterschiedliche ausgleichungsrechtliche Konsequenzen nach sich zie-

hen würde. 

Gleiches gilt für den Fall, wenn der Nachfolger das Unternehmen nicht mehr 

weiterführen will. Erbrechtlich macht es keinen Unterschied, ob er das Unter-

nehmen liquidiert, weiterverkauft oder eine andere Lösung findet. Ein Unter-

nehmen kann bis zur Löschung im Handelsregister zur Realausgleichung ge-

langen. Für denjenigen Empfänger, der das unternehmerische Risiko 

übernommen hat, kommt es aber finanziell zum gleichen Ergebnis wie bei der 

Idealausgleichung.  

Bei der Unternehmensnachfolge mit vollkommener Übernahme des Unterneh-

mensrisikos muss stets der Verkehrswert zum Zeitpunkt der Übertragung zur 

Ausgleichung gebracht werden. Da dieser Verkehrswert in den wenigsten Fäl-

len im Zeitpunkt der Zuwendung festgehalten worden ist, muss das Gericht 

nachträglich ein entsprechendes Gutachten bei einem externen Dritten in Auf-

trag geben. Von der vorgängigen Erstellung eines Parteigutachtens ist abzura-

ten, da einem solchen nach konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung 

nicht die Qualität eines Beweismittels, sondern bloss die einer Parteibehaup-

tung zukommt.593  

 

–––––––––––––– 
593 Unter neuer ZPO ergangen: BGE 141 III 433, E. 2.3; BGE 140 III 24, E. 3.3.3; 

BGE 140 III 16, E. 2.5; BGE 139 III 305, E. 5.2.5. 
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Für die Erstellung des Gutachtens ist von zentraler Bedeutung, dass bei der 

Bewertung die vorne genannten Grundsätze zum Tragen kommen. Einerseits 

liegt es am Gericht, den Gutachterauftrag möglichst genau zu formulieren. An-

dererseits ist die Parteivertretung gefordert, auf die Formulierung einzuwirken 

und dafür zu sorgen, dass diejenigen Grundsätze und Zusatzfragen, welche für 

die Mandantschaft von Bedeutung sind, in den Auftrag aufgenommen werden. 

Wurde das Unternehmen beispielsweise stufenweise übernommen oder liegen 

die Übernahme des Eigentums und derjenigen der Führung zeitlich auseinan-

der, muss vorerst untersucht werden, wann genau die Risikoübernahme erfolgt 

ist.  

 

4. Durchsetzung  

Die Ausgleichung ist gesetzessystematisch ein Teil der Erbteilung und wird 

grundsätzlich auch im Rahmen der Erbteilungsklage nach Art. 604 Abs. 1 

ZGB geltend gemacht.594  

In gewissen Fällen kann der Anspruch auf Ausgleichung ausserdem als eigen-

ständige Klage durchgesetzt werden. Prozessual handelt es sich beim An-

spruch um ein Feststellungsbegehren und bei der eigenständigen Ausglei-

chungsklage um eine Feststellungsklage.595 Ein Gericht tritt auf 

Feststellungsklagen nur ein, wenn es der klagenden Partei gelingt, ein sog. 

Feststellungsinteresse596 nachzuweisen.597 Das Feststellungsinteresse kann 

tatsächlicher oder rechtlicher Art sein,598 es fehlt aber in der Regel bei der 

–––––––––––––– 
594  BGE 123 III 49, E. 1a. 

595  BGE 123 III 49, E. 1a. 

596 Eine Prozessvoraussetzung nach Art. 59 Abs. 2 ZPO, die von Amtes wegen zu 

prüfen ist (Art. 60 ZPO). 

597 "Das Obergericht greift zu kurz, wenn es aus dem Umstand, dass die Ausglei-

chungsklage im Erbteilungsprozess erhoben werden kann und häufig eine parti-

elle Erbteilungsklage mit selbständigem Rechtsbegehren darstellt, den Schluss 

zieht, ein Feststellungsinteresse sei stets gegeben" (BGE 123 III 49, E. 1a). 

598  BGE 123 III 49, E. 1a. 
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Ausgleichungsklage, weil dem Kläger alternativ die unverjährbare Erbtei-

lungsklage599 zur Verfügung steht.600 Um einen Nichteintretensentscheid zu 

verhindern ist es deshalb ratsam, die Ausgleichung im Rahmen der Erbtei-

lungsklage geltend zu machen. 

Der Anspruch auf Ausgleichung ist ebenso wie der Erbteilungsanspruch an 

keine Frist gebunden.601 Wird der Ausgleichungsanspruch aber im Teilungs-

prozess nicht geltend gemacht, gilt dies als stillschweigender Verzicht.602 Es 

sei denn, der Berechtigte hätte erst nach abgeschlossener Teilung Kenntnis 

über eine Zuwendung erhalten.603 

Vor dem Gerichtsverfahren ist grundsätzlich604 ein Schlichtungsversuch nötig 

(Art. 197 ZPO). Die durch die Schlichtungsbehörde ausgestellte Klagebewil-

ligung stellt eine Prozessvoraussetzung nach Art. 59 Abs. 2 ZPO dar.  

Da es sich sowohl bei der Teilung als auch bei der Ausgleichung um einen 

Anspruch handelt, über den die Parteien frei verfügen können, ist nach Art. 

–––––––––––––– 
599 Bei dieser handelt es sich prozessual grundsätzlich um eine Gestaltungsklage 

(BSK-SCHAUFELBERGER/KELLER LÜSCHER, N 2 zu Art. 604 ZGB; BRÜCK-

NER/WEIBEL, 113). Falls das Gericht die Teilung nicht selbst durchführen soll, 

sondern lediglich zu bestimmen hat, wie zu teilen ist, handelt es sich um eine 

Leistungs- oder Feststellungsklage (BGer 5D_133/2010 vom 12. Januar 2011, E. 

4.3.1 m.w.H.). 

600 Es wird damit begründet, dass "zwei selbständige aufeinanderfolgende Prozesse, 

von denen notwendigerweise erst der zweite die Erbteilung herbeizuführen ver-

möchte" zu verhindern werden sollten (BGE 123 III 49, E. 1b). Kritisch BK-EITEL 

N 33 zu Vorbem. vor Art. 626 ff. ZGB. 

601 BRÜCKNER/WEIBEL, 95 m.w.H.; BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016, E. 

5.5.2. 

602 BGE 45 II 1, E. 2. Auch bei einer weiten Formulierung des Rechtsbegehrens liegt 

es an den anspruchsberechtigten Parteien, die ausgleichungsrechtlich relevanten 

Tatsachen rechtzeitig in das Verfahren einzubringen (BGer 5C.174/1995 vom 29. 

Oktober 1996, E. 2a). 

603 BGE 67 II 207, E. 2. 

604  Bei vermögensrechtlichen Streitigkeiten mit einem Streitwert von mindestens 

CHF 100'000 haben die Parteien die Möglichkeit, gemeinsam auf die Durchfüh-

rung des Schlichtungsverfahrens zu verzichten (Art. 199 Abs. 1 ZPO). Ein ein-

seitiger Verzicht ist dann möglich, wenn die beklagte Partei ihren Wohnsitz im 

Ausland oder einen unbekannten Aufenthaltsort hat (Art. 199 Abs. 2 lit. a und b 

ZPO). 
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354 ZPO die Schiedsfähigkeit gegeben.605 Zur Möglichkeit der Anrufung der 

Teilungsbehörde606 und des Teilungsgerichts kommt somit diejenige des 

Schiedsgerichts hinzu. 

Befindet sich eine lebzeitige Zuwendung zum Zeitpunkt der Klageanhebung 

noch im Eigentum des Empfängers, steht diesem das Wahlrecht nach Art. 628 

Abs. 1 ZGB zu. Andernfalls geht die Klage zwingend auf einen Wertausgleich 

(Idealausgleichung). Das Rechtsbegehren des Ausgleichungsberechtigten 

muss damit je nach Sachverhalt auch das Wahlrecht berücksichtigen.607 

 

Variante ohne Wahlrecht: Erich hat das Unternehmen zu Lebzeiten sei-

ner Tochter Anna übertragen. Obwohl das Unternehmen mittlerweile 

liquidiert oder verkauft worden ist, wollen die beiden Söhne, dass ihre 

Schwester die lebzeitige Zuwendung zur Ausgleichung bringen muss. 

 

1. Der Nachlass des am […] verstorbenen Erich sei festzustellen 

und zu teilen. 

 

2. Es sei festzustellen, dass die Übertragung des Unternehmens XY 

an die Beklagte (Tochter Anna) eine ausgleichungspflichtige Zu-

wendung darstellt. 

 

3. Es sei der Betrag, den die Beklagte zur Ausgleichung zu bringen 

hat, durch ein gerichtliches Bewertungsgutachten608,609 zu bestim-

men. 

 

4. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen (zzgl. MWST) zu-

lasten der Beklagten. 

 

–––––––––––––– 
605  Eingehend dazu CHROBAK, 184 f. und 186 f. 

606  Siehe vorne Fn. 127. 

607 Nachfolgende Rechtsbegehren lehnen sich an die Formulierungen von BRÜCK-

NER/WEIBEL an (BRÜCKNER/WEIBEL, 96 ff.). 

608 Nach Art. 183 Abs. 1 ZPO kann das Gericht auf Antrag einer Partei bei einer 

sachverständigen Person ein Gutachten einholen.  

609 Es ist ratsam, die bei der Wertveränderung im Zusammenhang mit unternehme-

rischer Tätigkeit geltenden (Bewertungs-)Grundsätze (siehe vorne N 375 ff.) be-

reits in der Begründung zu nennen.  
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Variante mit Wahlrecht: Erich hat das Unternehmen zu Lebzeiten sei-

ner Tochter Anna übertragen. Heute befindet sich dieses noch in ihrem 

Eigentum. 

 

1. Der Nachlass des am […] verstorbenen Erich sei festzustellen und 

zu teilen. 

 

2. Die Beklagte (Tochter Anna) sei zu verurteilen, das der Ausglei-

chungspflicht unterliegende Unternehmen XY 

 

a.  entweder in die Erbmasse einzuwerfen [bei Wertver-

minderung: und der durch ein gerichtliches Bewer-

tungsgutachten zu ermittelnde seit der Zuwendung er-

fahrene Minderwert auf ihren Erbteil anrechnen zu 

lassen]. 

 

b. oder es mit seinem durch ein gerichtliches Bewer-

tungsgutachten zu ermittelnden Wert der Erbschaft 

hinzuzuzählen und auf ihren Erbteil anrechnen zu las-

sen. 

 

3. Der Beklagten sei durch das Gericht eine angemessene Frist zur 

Ausübung der Wahl gemäss Ziff. 2 anzusetzen, unter Androhung, 

dass bei unbenütztem Ablauf der Frist das Urteil aufgrund der 

Wertanrechnung ergeht. 

 

4. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen (zzgl. MWST) zulas-

ten der Beklagten. 

In der Lehre ist strittig, ob im Rahmen der Teilungsklage ein Ausgleichungs-

anspruch im Rechtsbegehren aufgeführt werden muss oder ob es genügt, den 

Anspruch in der Begründung zu erwähnen.610 Lautet das Rechtsbegehren bloss 

–––––––––––––– 
610  Nach SUTTER-SOMM/LÖTSCHER gehört die ausgleichungspflichtige Zuwendung 

zum Sachverhalt, der durch die klägerische Partei in der Begründung der Klage 

zu behaupten ist (SUTTER-SOMM/LÖTSCHER, 358); gl.M. HRUBESCH-MIL-

LAUER/BOSSHARDT/KOCHER, 20; a.M. BRÜCKNER/WEIBEL, 95 ff.  
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auf Teilung der Erbschaft, kann das Teilungsgericht die Parteien zu einer In-

struktionsverhandlung vorladen611 und anschliessend die klagende Partei auf-

fordern, ihr Rechtsbegehren um den Ausgleichungsanspruch zu ergänzen.612 

Die Berechnung des Streitwerts und die Verteilung der Prozesskosten sind bei 

der Erbteilung nicht einfach und müssen von Fall zu Fall entschieden werden. 

Es gelten dabei folgende Grundsätze: Wenn der Teilungsanspruch an sich strit-

tig ist, bildet das gesamte Teilungsvermögen den Streitwert.613 Betrifft die 

Streitfrage dagegen nur den Anteil eines am Gesamtnachlass Berechtigten, 

stellt lediglich dessen strittiges Betreffnis den Streitwert dar.614 Beim Rechts-

begehren oben würde damit bloss der durch die Beklagte (Tochter Anna) zur 

Ausgleichung zu bringende Betrag den Streitwert bilden. Hinzu kommen noch 

die Auslagen, d.h. insbesondere die Kosten des Bewertungsgutachtens.615 

Die Kostenverteilung richtet sich nach dem Obsiegen und Unterliegen der Par-

teien, resp. nach dem Ausgang des Verfahrens (Art. 106 ZPO). Bei einer voll-

ständigen Teilung des Nachlasses ist es oftmals nicht zutreffend, von 'Obsie-

gen' oder 'Unterliegen' zu sprechen, da jeder Erbe seinen Anteil am Nachlass 

erhält. In solchen Fällen kann das Gericht nach seinem Ermessen die Kosten 

auf die Prozessparteien verteilen.616 Das Gericht sollte dabei insbesondere 

auch das Verhalten der Parteien während und vor dem gerichtlichen Verfahren 

berücksichtigen. Hat sich beispielsweise ein einzelner Erbe stets kategorisch 

gegen die Möglichkeit einer einvernehmlichen Teilung gestellt und seinen 

Miterben dadurch ein gerichtliches Verfahren geradezu aufgezwungen, sollte 

–––––––––––––– 
611 Nach Art. 226 Abs. 1 ZPO kann das Gericht jederzeit Instruktionsverhandlungen 

durchführen. 

612 Die Ergänzung des Rechtsbegehrens stellt eine Klageänderung nach Art. 227 

ZPO dar. In der Hauptverhandlung ist sie noch bis zum sog. 'Aktenschluss' unter 

den weit gefassten Voraussetzungen von Art. 227 Abs. 1 ZPO möglich (vgl. ZPO 

Komm-LEUENBERGER, N 1 zu Art. 230 ZPO). Aktenschluss ist je nach den durch 

das Gericht gewählten Verfahrensschritten (i) nach dem zweiten Schriftenwech-

sel, (ii) nach der Instruktionsverhandlung mit Replik und Duplik oder (iii) bei 

unmittelbarer Vorladung zur Hauptverhandlung nach den ersten Parteivorträgen 

(ZPO Komm-LEUENBERGER, N 1 f. zu Art. 230 ZPO m.w.H.). 

613  BGE 86 II 451, E. 2. 

614  BGE 127 III 396, E. 1b.cc m.w.H. 

615  Vgl. Art. 95 Abs. 2 lit. c ZPO und Art. 102 ZPO. 

616  Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO; SEEBERGER, 92 f.; STEINER, Rechtsbegehren, 171. 
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das Gericht dies anschliessend bei der Kostenverteilung in seine Erwägungen 

miteinzubeziehen. 

Sowohl für die Ausgleichungsklage als auch für die Teilungsklage ist örtlich 

das Gericht am letzten Wohnsitz des Erblassers zuständig.617 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
617 Art. 28 Abs. 1 ZPO; vgl. auch BGer 5A_92/2012 vom 4. Mai 2012, E. 4. Art. 28 

Abs. 3 ZPO sieht alternativ für selbstständige Klagen auf die Zuweisung eines 

landwirtschaftlichen Gewerbes oder Grundstückes den Gerichtsstand am Ort der 

gelegenen Sache vor. Da sich diese Bestimmung ausschliesslich auf Art. 11 ff. 

BGBB bezieht (Botschaft ZPO 2006, 7266, insb. Fn. 75) und im Zusammenhang 

mit Unternehmen ohnehin keine gerichtliche Zuweisungskompetenz besteht 

(siehe vorne N 96 ff.), kommt sie bei Unternehmensnachfolge ausserhalb des 

landwirtschaftlichen Bereichs nicht analog zur Anwendung. 
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III. Herabsetzung 

1. Allgemeines 

1.1 Parteien der Herabsetzung 

Die Berechtigung zur Anhebung einer Herabsetzungsklage kommt jedem Er-

ben zu, dessen Pflichtteil verletzt worden ist (Art. 522 Abs. 1 ZGB).618 Die 

rechnerische Pflichtteilsverletzung bestimmt damit, wer aktivlegitimiert ist. 

Unter Umständen, d.h. auf indirekte Weise, kann die Klageberechtigung aber 

auch der Konkursverwaltung bzw. den Gläubiger eines Erben oder einem Be-

dachten zukommen.619 

Passivlegitimiert ist jede Person, die durch den Erblasser übermässig begüns-

tigt worden ist. Die Begünstigung kann entweder zu Lebzeiten als Zuwendung 

oder auf das Ableben hin durch eine Verfügung von Todes wegen erfolgt sein.  

Die Parteistellung ist sowohl aktivseitig620 als auch passivseitig621 vererbbar 

nach Art. 560 Abs. 2 ZGB. 

Weder dem Willensvollstrecker,622 noch der Erbengemeinschaft623 oder dem 

Erbenvertreter624 kommt im Herabsetzungsprozess eine Parteistellung zu. 

–––––––––––––– 
618 Es sei denn, er hätte auf seinen Pflichtteil erbvertraglich verzichtet (Art. 495 

ZGB) oder ihm wäre dieser durch Enterbung (Art. 477 ff. ZGB) oder von Amtes 

wegen infolge Erbunwürdigkeit (Art. 540 ZGB) entzogen worden. 

619 Vgl. Art. 524 ZGB und Art. 525 Abs. 2 ZGB; BSK-FORNI/PIATTI, N 5 zu Vor 

Art. 522-533 ZGB; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, 839. 

620  BGE 75 II 190, E. 2; BGE 108 II 288, E. 2; BGE 133 III 309, E. 5. 

621 Vgl. BGE 110 II 228. Bei diesem Entscheid war der Zuwendungsempfänger im 

Zeitpunkt des Erbgangs bereits verstorben und die Klage richtete sich gegen des-

sen unverteilten Nachlass. 

622 Aktivlegitimiert ist er deshalb nicht, weil es doch eben genau der Erblasser war, 

der den Pflichtteil verletzt hat und diesen Umstand auch wollte. Passivlegitimiert 

kann er nicht sein, weil der Erblasser eine bestimmte Person und nicht den Nach-

lass an sich begünstigt hat.  

623 Der Wortlaut von Art. 522 Abs. 1 ZGB schliesst die Beteiligung der Erbenge-

meinschaft am Klageverhältnis klar aus. Differenzierend hinsichtlich Passivlegi-

timation BK-TUOR, N 24 ff. zu Vorbem. zu den Art. 522-533 ZGB.  

624 Was für die Erbengemeinschaft gilt, muss auch für den Erbenvertreter (siehe 

vorne N 80 f.) gelten. 
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1.2 Gegenstand der Herabsetzung 

Der Herabsetzung unterliegen einerseits Verfügungen von Todes wegen und 

andererseits lebzeitige Zuwendungen.625 Die Herabsetzung lebzeitiger Zuwen-

dungen ist subsidiär, d.h. sie kommt erst dann zur Anwendung, wenn die 

Pflichtteile nicht schon durch die Herabsetzung allfällig vorhandener Verfü-

gungen von Todes wegen wiederhergestellt werden konnten (vgl. Reihenfolge 

nach Art. 532 ZGB). Fokus dieser Arbeit und Gegenstand nachfolgender Be-

trachtung ist die Herabsetzung lebzeitiger Zuwendungen. Sind mehrere vor-

handen, gilt der Grundsatz der Alterspriorität, wonach die späteren vor den 

früheren herabgesetzt werden.626 Bei gleichzeitigen Zuwendungen erfolgt die 

Herabsetzung im gleichen Verhältnis (Art. 525 Abs. 1 ZGB). 

Erich hat lebzeitig mehrere der Herabsetzung unterliegende Zuwen-

dungen gemacht. Es waren dies eine Schenkung mit einem Wert von 

100'000 im Jahr 2015 und zwei gleichzeitige Schenkungen mit einem 

Wert von 60'000 und 30'000 im Jahr 2017.  

Falls er mit seinen Zuwendungen Pflichtteile in der Höhe von 130'000 

verletzt hat, ist die frühere Schenkung vollumfänglich (100'000) und die 

zwei späteren Schenkungen sind proportional, d.h. um 20'000 und 

10'000, herabzusetzen. 

Ist eine lebzeitige Zuwendung herabsetzbar, bedeutet dies also immer zweier-

lei: In einem ersten Schritt muss die Zuwendung dem Nachlass rechnerisch 

hinzugezählt werden (sog. Hinzurechnung). In einem zweiten Schritt kommt 

es entweder zu einer rein abstrakten oder aber zu einer konkreten Herabset-

zung.627 Der rein abstrakten Herabsetzung unterliegt eine lebzeitige Zuwen-

dung dann, wenn der Erblasser durch ihre Vornahme seine verfügbare Quote 

–––––––––––––– 
625 Im Zuge der Erbrechtsrevision soll neu festgehalten werden, dass darüber hinaus 

– und zwar in erster Linie – auch "Erwerbungen nach der gesetzlichen Erbfolge" 

herabgesetzt werden können (Botschaft Revision Erbrecht 2018, 5859 f.). Eine 

pflichtteilsverletzende Erwerbung nach der gesetzlichen Erbfolge ist ausnahms-

weise dann möglich, wenn die Erbfolge zum Teil nach der gesetzlichen Erbfolge 

und zum Teil gemäss Testament erfolgt (vgl. Beispiel in STEINAUER, 425 f.). 

626 Art. 532 ZGB. 

627 PIOTET, SPR IV/1, 440. Der Gedanke wurde aufgenommen in EITEL, Die erb-

rechtliche Berücksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, 461. 
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zwar überschritten hat, es aber für die Wiederherstellung der Pflichtteile ge-

nügt, dass nach Art. 532 ZGB vorrangige Verfügungen von Todes wegen oder 

Zuwendungen (konkret) herabgesetzt werden.628 

Das Gesetz umschreibt in Art. 527 ZGB unterschiedliche Herabsetzungstatbe-

stände.629 Lebzeitige Zuwendungen an Nachkommen fallen grundsätzlich un-

ter die Ziff. 1 dieser Bestimmung. Sie besagt, dass "Zuwendungen auf Anrech-

nung an den Erbteil, als Heiratsgut, Ausstattung oder Vermögensabtretung, 

wenn sie nicht der Ausgleichung unterworfen sind" der Herabsetzung unter-

liegen. Wie bereits erläutert, deckt sich Art. 527 Ziff. 1 ZGB inhaltlich hin-

sichtlich des Gegenstandes mit der Bestimmung von Art. 626 Abs. 2 ZGB630 

und steht zu dieser im Verhältnis der Subsidiarität.631 Für den Begriff der Zu-

wendung kann somit auf die Ausführungen bei der Ausgleichung verwiesen 

werden.632 

Ausnahmsweise lassen sich lebzeitige Zuwendungen an einen Nachkommen 

unter Art. 527 Ziff. 2 ZGB633 subsumieren. Dies ist dann der Fall, wenn die 

Zuwendung im Rahmen eines Erbauskaufs ('positiver' Erbvertrag nach Art. 

495 Abs. 1 ZGB) gemacht wird. Dazu folgendes Beispiel:634 

Erich schliesst mit seiner Tochter Anna einen Erbvertrag. Darin wird 

vorgesehen, dass er ihr sein Unternehmen überträgt und Anna im Ge-

genzug auf ihre Erbquote verzichtet. 

Nach dem Tod von Erich stellt sich heraus, dass er mit der Übertragung 

des Unternehmens seine verfügbare Quote überschritten hat. Die bei-

den Söhne Beat und Claudio können nun gestützt auf Art. 522 i.V.m. 

527 Ziff. 2 ZGB die Herabsetzung verlangen. 

–––––––––––––– 
628  PIOTET, SPR IV/1, 440. 

629 Art. 475 ZGB hält weiter vorne fest, dass Zuwendungen unter Lebenden insoweit 

zur Pflichtteilsberechnungsmasse hinzuzurechnen sind, als sie der Herabset-

zungsklage unterstehen. Diese Bestimmung bringt für die Frage der Herabset-

zungstatbestände selbst keinen Mehrwert. 

630  Siehe vorne N 322. 

631  Siehe vorne N 274. 

632  Siehe vorne N 300 ff. 

633 Diese Ziffer unterstellt "Erbabfindungen und Auskaufsbeträge" der Herabset-

zung. 

634  Beispiel in Anlehnung an SIMONEK/EITEL/MÜLLER, 126. 
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Da eine lebzeitige Zuwendung in der Form des Erbauskaufs635 herabsetzungs-

rechtlich gleich636 behandelt wird wie ein formloses Rechtsgeschäft unter Le-

benden,637 macht der reine Erbauskauf bei der Planung der Unternehmens-

nachfolge kaum je Sinn.638 Aufgrund dieser Überlegungen wird nachfolgend 

der Anwendungsfall von Art. 527 Ziff. 2 ZGB nicht mehr weiter thematisiert. 

Ein Begünstigungswille i.S.v. Art. 629 Abs. 1 ZGB spielt im Zusammenhang 

mit der Herabsetzung keine Rolle.639 

 

2. Erträge 

Hinsichtlich Erträge enthält das Herabsetzungsrecht keine spezielle Norm. Bei 

der Herabsetzung kommen deshalb die im Ausgleichungsrecht für Art. 630 

ZGB entwickelten Prinzipien640 analog zur Anwendung.641 

 

3. Lebzeitige Zuwendungen als biens aisément négociables  

3.1 Übersicht 

Im allgemeinen Teil der Arbeit wird dargelegt, dass gemäss Rechtsprechung 

des Bundesgerichts die Pflichtteile durch biens aisément négociables abgegol-

ten werden müssen.642 Nach heute herrschender Auffassung kann deshalb die 

Schaffung einer Minderheitsunternehmensbeteiligung durch Verfügung von 

Todes wegen eine Pflichtteilsverletzung darstellen. 

–––––––––––––– 
635  Herabsetzungstatbestand von Art. 527 Ziff. 2 ZGB. 

636  Vgl. SIMONEK/EITEL/MÜLLER, 126. 

637  Herabsetzungstatbestand von Art. 527 Ziff. 1 ZGB. 

638 Demgegenüber ist es sehr empfehlenswert, auch die übrigen Erben in die Rege-

lung miteinzubeziehen und mit ihnen einen Erbauskauf- oder Verzichtsvertrag zu 

schliessen (siehe vorne N 347 f.). 

639 So explizit in Art. 629 Abs. 1 ZGB: "[…] unter Vorbehalt des Herabsetzungsan-

spruches der Miterben […]." 

640  Siehe vorne N 353 ff. 

641 Vgl. BGer 5A_587/2010 vom 11. Februar 2011, E. 4.2 f. 

642  Siehe vorne N 167 ff. 
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Mehr- und Minderheitsverhältnisse müssen nicht zwingend uno actu erschaf-

fen werden, sie können sich auch schrittweise oder mehrstufig ergeben.643 Un-

ter diesem Titel stellt sich nun die Frage, wie es sich verhält, falls die Minder-

heitsbeteiligung teilweise oder gänzlich durch ein Rechtsgeschäft unter 

Lebenden geschaffen wird. Mit anderen Worten wird untersucht, ob allenfalls 

auch die lebzeitige Zuwendung aus "biens aisément négociables" bestehen 

muss. Dazu wird unterschieden, ob die Minderheitsbeteiligung in Verbindung 

mit einer Verfügung von Todes wegen (3.3) oder aber alleine durch eine leb-

zeitige Verfügung (3.2) geschaffen worden ist.  

 

3.2 Schaffung einer Minderheitsbeteiligung durch lebzeitige Zuwen-

dung und Verfügung von Todes wegen 

Eine Minderheitsbeteiligung kann dadurch entstehen, dass zuerst lebzeitig 

über einen Anteil und anschliessend mit einer Verfügung von Todes wegen 

über einen weiteren Anteil verfügt wird. In Anlehnung an HAUSHEER644 wird 

dies mit folgendem Sachverhalt dargestellt: 

Erich schenkt seiner Tochter Anna (unter Befreiung der Ausglei-

chungspflicht) eine 28%-Beteiligung am Unternehmen. Mittels Testa-

ment verfügt er, dass seine Barschaft sowie die verbleibende Unter-

nehmensbeteiligung von 72% zu je einem Drittel an seine Kinder 

gehen soll. Infolge der Erbteilung erlangt Anna eine Mehrheitsbetei-

ligung von 52% und ihre beiden Brüder je eine Minderheitsbeteili-

gung von 24% am Unternehmen des Vaters.  

Es stellt sich hier die Frage, ob derjenige Erbe, der in einer solchen Konstella-

tion einen Minderheitsanteil am Unternehmen erhält, sich diesen auf seinen 

Pflichtteil anrechnen lassen muss. Würde er die Herabsetzungsklage anheben 

und hätte er damit Erfolg, müsste nach Art. 532 ZGB in erster Linie die Ver-

fügung von Todes wegen herabgesetzt werden. 

 

–––––––––––––– 
643  Zur schrittweisen Übertragung eines Unternehmens siehe vorne N 223 ff. 

644 Sinngemässes Beispiel in HAUSHEER, Erbrechtliche Probleme, 212. 
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HAUSHEER führt zu diesem Sachverhalt aus, dass der Erblasser im Grundsatz 

die vorbestehenden individuellen Verhältnisse seiner einzelnen Erben nicht zu 

berücksichtigen hat.645 Er kommt aber dennoch zum Schluss, dass weil hier 

erstens der Mehrheitsanteil und damit auch dessen Mehrwert aus dem (ur-

sprünglichen) Vermögen des Erblassers stammt und zweitens die Abhängig-

keit des Minderheitsanteils durch die Verfügung von Todes wegen geschaffen 

wird, das Pflichtteilsrecht greife und ein Erbe seinen Anspruch auf "biens 

aisément négociables" durchsetzen könne.646 

Nach der hier vertretenen Ansicht ist der Argumentation von Hausheer dahin-

gehend zu folgen, als sie die Schaffung einer Minderheitsbeteiligung durch 

lebzeitige Zuwendung und Verfügung von Todes wegen derjenigen rein durch 

eine Verfügung von Todes wegen gleichsetzt, wenn damit das gleiche Ziel – 

nämlich den Aufbau einer Mehrheitsbeteiligung – verfolgt wird. Ist dies der 

Fall, ist eine Gesamtwürdigung angezeigt und ein Gericht hätte die zweistufige 

Prüfung647 durchzuführen. Wurde die Beteiligung zu Lebzeiten zu einem an-

deren Zweck übertragen und war noch nicht geplant, dass dieser Anteil später 

einmal zu einem Mehrheitsanteil anwachsen würde, müsste anders entschie-

den werden. Je grösser die Zeitspanne zwischen lebzeitiger Zuwendung und 

Verfügung von Todes wegen, desto weniger sollte auf die Gesamtbetrachtung 

zurückgegriffen werden. 

Es stellt sich weiter die Frage, was sich an der Beurteilung ändern würde, falls 

das lebzeitige Geschäft nicht eine Zuwendung, sondern vollkommen entgelt-

lich war. Auch hier müsste nach der dem (Kauf-)Geschäft zugrundeliegenden 

Motivation gefragt werden. Im Vergleich zu oben spricht aber eine entgeltli-

che Übertragung grundsätzlich eher gegen die Annahme Pflichtteilsverletzung 

in Kombination mit einer zusätzlichen, späteren Übertragung von Todes we-

gen.  

 

 

 

–––––––––––––– 
645  HAUSHEER, Erbrechtliche Probleme, 212 f. 

646  HAUSHEER, Erbrechtliche Probleme, 214 f. 

647  Siehe vorne N 190 ff. 
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3.3 Schaffung einer Minderheitsbeteiligung allein durch lebzeitige Zu-

wendung 

Mehr- und Minderheitsverhältnisse können schliesslich auch alleine durch 

lebzeitige Zuwendung geschaffen worden sein. Zur Veranschaulichung wird 

von folgendem Sachverhalt ausgegangen: 

Erich teilt noch zu Lebzeiten die Anteile an seinem Unternehmen in 

drei Pakete auf, um diese seinen Nachkommen (unter Befreiung der 

Ausgleichungspflicht) zukommen zu lassen. Das grösste Paket mit 

52% übergibt er seiner Tochter Anna. Die anderen beiden Pakete von 

je 24% übergibt er seinen Söhnen Beat und Claudio. Damit auch Beat 

und Claudio auf ihren Pflichtteil von 1/4 kommen, sieht Erich in sei-

nem Testament vor, dass sein Barvermögen zu je einem Drittel an 

seine Kinder fallen soll.  

Nach dem Versterben von Erich ist Claudio mit seinem Anteil am Un-

ternehmen unzufrieden; er würde seinen Pflichtteilsanspruch lieber 

zur Gänze in der Form einer Barschaft abgegolten haben. 

Wird die Beteiligung an einem Unternehmen noch zu Lebzeiten ungleich auf-

gesplittet und auf die Nachkommen übertragen, stellt sich die Frage, ob der 

Nachkomme mit der Minderheitsbeteiligung anschliessend im Erbgang gel-

tend machen kann, die Minderheitsbeteiligung sei nicht aisément négociable 

und verletze deswegen seinen Pflichtteil. Würde er dies tun, erscheint das als 

ein widersprüchliches Verhalten (venire contra factum proprium), hat er doch 

zu Lebzeiten die Zuwendung entgegengenommen.  

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist widersprüchliches Verhalten 

nur dann ein Verstoss gegen Treu und Glauben648, wenn das frühere Verhalten 

ein schutzwürdiges Vertrauen begründet hat, welches durch die neuen Hand-

lungen enttäuscht würde.649 Es müsste hier also aufgrund der konkreten Um-

stände argumentiert werden, der Erbe mit der Mehrheitsbeteiligung hätte im 

Vertrauen auf seinen Anteil im Unternehmen weitergearbeitet und Dispositi-

onen getroffen, die er sonst so nicht getätigt hätte. Wie aber bereits vorne bei 

der Ausgleichung gesehen, kann ein Ehegatte verlangen, dass eine mit seiner 

–––––––––––––– 
648  Und ist damit rechtsmissbräuchlich nach Art. 2 Abs. 2 ZGB. 

649  BGE 125 III 257, E. 2a m.w.H. 
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Zustimmung erfolgte lebzeitige Zuwendung an einen Nachkommen durch die-

sen später ausgeglichen werden muss.650 Da das Bundesgericht hier kein 

rechtsmissbräuchliches Verhalten erblickt, ist es eher unwahrscheinlich, dass 

sich die beklagte Partei ohne das Vorliegen weiterer Umstände erfolgreich auf 

Art. 2 Abs. 2 ZGB berufen kann.651 Gab es aber im Zeitpunkt der lebzeitigen 

Übertragung irgendwelche Absprachen, könnten diese dazu führen, dass eine 

spätere Berufung auf die Pflichtteilsverletzung als rechtsmissbräuchlich erach-

tet wird. 

Im Erbgang können auch Mehr- und Minderheitsverhältnisse entstehen, ohne 

dass eine Verfügung von Todes wegen vorliegt. Dazu folgendes Beispiel: 

Erich übergibt zu Lebzeiten 33% der Aktien am Familienunternehmen 

seiner Tochter Anna und befreit sie von der Ausgleichungspflicht. 

Nach seinem Versterben werden die übrigen 66% nach gesetzlicher 

Erbfolge zu je einem Drittel auf die drei Kinder aufgeteilt. Anna er-

langt dadurch mit 55% eine beherrschende Stellung im Unternehmen. 

PORTMANN untersucht in seiner Arbeit diese Frage ohne expliziten Hinweis 

auf die biens aisément négociables-Doktrin.652 Er kommt zum Schluss, dass 

die beiden Pakete im Zusammenhang mit der Herabsetzung nicht isoliert, son-

dern bloss als Ganzes betrachtet werden können.653 D.h. für die Frage einer 

möglichen Herabsetzung müsste das Mehrheitspaket samt Paketzuschlag an-

gerechnet werden.654  

Die Ausführungen von Portmann erscheinen richtig und betreffen im Grunde 

die Frage, ob aisément négociables-Werte zugewendet worden sind.  

 

 

–––––––––––––– 
650  Siehe vorne Fn. 434. 

651 Hat die beklagte Partei aber nicht nur die Beteiligung, sondern bereits zu Lebzei-

ten faktisch das unternehmerische Risiko auf sich genommen, kann sie die zwi-

schenzeitlich erfolgten Wertveränderungen in jedem Fall für sich beanspruchen 

(zu den Wertveränderungen bei unternehmerischer Tätigkeit siehe hinten N 477 

ff.). 

652  PORTMANN, 49 f. 

653  PORTMANN, 50. 

654  PORTMANN, 50. 
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3.4 Fazit 

Die biens aisément négociables-Doktrin spielt grundsätzlich auch im Zusam-

menhang mit lebzeitigen Zuwendungen eine Rolle. Wird ein Mehrheitspaket 

schon zu Lebzeiten geschaffen und stimmen diejenigen Erben, die infolgedes-

sen ein Minderheitspaket erhalten, diesem Vorgehen zu, steht es ihnen später 

grundsätzlich dennoch frei, sich auf die biens aisément négociables-Recht-

sprechung zu berufen. Ausnahmsweise kann in diesem Verhalten aber ein 

Rechtsmissbrauch erblickt werden. 

Liegen mehrere Beteiligungsübertragungen vor, ist i.d.R. eine Gesamtbetrach-

tung notwendig. Bei einer Gesamtbetrachtung kann sich dann zeigen, dass die 

einzelnen Übertragungen in Kombination Pflichtteile quantitativ oder allen-

falls auch qualitativ verletzen. 

 

4. Bestimmung des Herabsetzungsbetrags und Wertverände-

rungen 

4.1 Allgemeines 

Im Gesetz ist sowohl für die Herabsetzung als auch für die Ausgleichung das 

Todestagsprinzip vorgesehen.655 Nach der Rechtsprechung des Bundesge-

richts gelten deshalb grundsätzlich für beide Institute "dieselben Bewertungs-

grundsätze."656  

Der Herabsetzungsbetrag bestimmt sich aber nicht in jedem Fall gleich wie 

der Ausgleichungsbetrag. Das Gesetz enthält für den Einbezug lebzeitiger Zu-

wendungen Nachlass drei institutsspezifische Besonderheiten, die v.a. im Zu-

sammenhang mit Wertveränderungen weitreichende Folgen haben: 

− Für die Herabsetzung wird nach Art. 528 Abs. 1 ZGB unterschieden, 

ob der Zuwendungsempfänger gut- oder bösgläubig ist. Bei der Aus-

gleichung spielt der gute Glaube des Empfängers hingegen keine 

Rolle. 

 

–––––––––––––– 
655 Nach Art. 474 Abs. 1 ZGB gilt das für die Herabsetzung allgemein und nach Art. 

537 Abs. 2 ZGB für lebzeitige Zuwendungen im Besonderen. 

656  BGE 98 II 352, E. 5a (im Zusammenhang mit gemischten Geschäften). 
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− Bei der Ausgleichung kann der Empfänger nach Art. 628 Abs. 1 ZGB 

wählen, ob er die Zuwendung einwerfen oder einen Wertersatz leisten 

will. Die Herabsetzung geht demgegenüber nach bundesgerichtlicher 

Rechtsprechung immer auf eine Geldleistung.657 

 

− Das Ausgleichungsrecht behandelt in Art. 630 Abs. 1 ZGB explizit 

den Sachverhalt der Vorveräusserung. Im Herabsetzungsrecht gibt es 

keine entsprechende Bestimmung. 

Nachfolgend wird für die herabsetzungsrechtliche Behandlung von Wertver-

änderungen zuerst allgemein auf die Grundnorm von Art. 528 Abs. 1 ZGB 

eingegangen (4.2). Im Anschluss wird untersucht, inwieweit für Wertverände-

rungen im Zusammenhang mit einer Vorveräusserung (4.3), bruchteilsmässi-

ger Verfügung von Todes wegen (4.4) oder unternehmerischer Tätigkeit (4.5) 

besondere, d.h. von der Grundnorm abweichende, Regeln gelten. 

 

4.2 Wertbestimmung und Art. 528 Abs. 1 ZGB 

Nach Art. 528 Abs. 1 ZGB ist der gutgläubige Zuwendungsempfänger nur in-

soweit zur Rückleistung verpflichtet, als er zur Zeit des Erbganges aus der 

Zuwendung noch bereichert ist.658 Für die Herabsetzung ist also in erster Linie 

von Bedeutung, ob der Empfänger im Hinblick auf die Zuwendung gut- oder 

bösgläubig ist. 

 

–––––––––––––– 
657 BGE 110 II 228, E. 7d. Siehe hinten N 485. 

658 Eine sog. Ersparnisbereicherung unterliegt ebenfalls der Herabsetzung. In die-

sem Zusammenhang kann auf die für den Anwendungsbereich von Art. 64 OR 

entwickelten Grundsätze zurückgegriffen werden. Ist beispielsweise ein zuge-

wendeter Geldbetrag von einer Partei für Unterhaltszwecke verwendet worden, 

"so hat sie das Geld allerdings nicht mehr, allein sie hat dann eben andere Mittel 

erspart, die sie sonst für die betreffenden, nach ihrer Darstellung notwendigen 

Ausgaben hätte aufwenden müssen, und ist somit um den Betrag der Ersparnis 

bereichert" (BGE 61 II 12, E. 4). Oder "wenn die Klägerin den erhaltenen Betrag, 

wie sie behauptet, zum grössten Teil für Krankheiten verbraucht hat, so folgt da-

raus keineswegs, dass sie heute nicht mehr bereichert sei; hätte sie doch die be-

treffenden Ausgaben […] aus andern Mitteln bestreiten müssen. Sie kann sich 

also zu ihrer Befreiung nicht auf Art. 64 OR berufen" (BGE 71 II 147, E. 6). 

 

  

 



Kapitel 2: Unentgeltliche familieninterne Unternehmensnachfolge 

166 

Der Empfänger befindet sich dann in gutem Glauben i.S.v. Art. 528 Abs. 1 

ZGB, wenn er ohne sein Verschulden keine Kenntnis von der späteren Herab-

setzbarkeit der Zuwendung hatte.659 Wichtig ist hier, dass für die Beurteilung 

der Gutgläubigkeit nicht alleine auf den Zeitpunkt der Zuwendung abgestellt 

werden kann. Der im Zeitpunkt der Übertragung vorhandene gute Glaube be-

steht nur so lange, als der Empfänger unter Aufbringung der gebotenen Auf-

merksamkeit660 keine Kenntnis von der möglichen Pflichtteilsverletzung er-

langt.661 Je nach finanzieller Situation des Erblassers kann der gute Glaube 

später bei fortschreitender Vermögensverminderung wegfallen.  

Erich verstirbt und hinterlässt drei Kinder. Zu Lebzeiten hat er seiner 

Tochter (unter Befreiung der Ausgleichungspflicht) eine Zuwendung 

im Wert von 1/6 seines Vermögens gemacht. Bei seinem Versterben 

ist kein Vermögen mehr vorhanden.  

Die Tochter wird sich kaum auf einen guten Glauben i.S.v. Art. 528 

Abs. 1 ZGB berufen können. Es besteht grundsätzlich die Vermutung, 

dass Nachkommen über die familiären Verhältnisse im Bilde sind.662 

Mit fortschreitendem Vermögensverbrauch von Erich musste die 

Tochter also damit rechnen, dass die lebzeitige Zuwendung bei sei-

nem späteren Ableben eine Pflichtteilsverletzung darstellen würde. 

Umgekehrt kann auch der anfänglich böse Glaube i.S.v. Art. 528 Abs. 1 ZGB 

etwa infolge unvorhergesehener Vermögensanfall oder -vermehrung des Erb-

lassers geheilt werden.663 

–––––––––––––– 
659 BGE 110 II 228, E. 7e; PIOTET, SPR IV/1, 466 f.; ZK-ESCHER/ESCHER N 9 zu Art. 

528 ZGB; BK-TUOR N 6 und 20 zu Art. 528 ZGB; BSK-FORNI/PIATTI, N 4 zu 

Art. 528 ZGB. 

660  Art. 3 Abs. 2 ZGB. 

661  ZK-ESCHER/ESCHER N 9 zu Art. 528 ZGB; BK-TUOR N 6 zu Art. 528 ZGB; BSK-

FORNI/PIATTI, N 7 zu Art. 528 ZGB. 

662 Vgl. dazu etwa die Rechtsprechung zur Absichtspauliana (Art. 288 SchKG), wo-

nach unter nahen Verwandten und Ehegatten eine natürliche Vermutung besteht, 

dass diese die wirklich vorhandene (schlechte) Vermögenslage des Schuldners 

kannten (vgl. BGE 40 III 293, E. 2; BGer 5A_747/2010 vom 23. Februar 2011, 

E. 4.3; BGE 138 III 497, E. 7.3). Zurecht wirft STICHER die Frage auf, inwiefern 

insbesondere bei nahen Verwandten vom Wissensstand der einen Partei auf das 

"Wissen-Müssen" der anderen Partei geschlossen werden kann (STICHER, Ge-

mischte Schenkung, 60). 

663  BK-TUOR N 6 zu Art. 528 ZGB. 
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Die Stellung des bösgläubigen Zuwendungsempfängers ist im Gesetz nicht 

ausdrücklich geregelt; es kommt damit bei ihm grundsätzlich das Todestags-

prinzip gemäss Art. 474 Abs. 1 ZGB zur Anwendung. Nach der Rechtspre-

chung des Bundesgerichts wird das Todestagsprinzip insoweit ausgehebelt, als 

er "für Zufall nicht einzustehen braucht."664 Kurssteigerungen oder -verluste 

von Beteiligungspapieren seien allerdings nicht auf blossen Zufall zurückzu-

führen.665 

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass für die Herabsetzung leb-

zeitiger Zuwendungen das Wissen bzw. das Wissenmüssen des Zuwendungs-

empfängers von entscheidender Bedeutung ist. Befindet er sich in gutem Glau-

ben i.S.v. Art. 528 Abs. 1 ZGB, beschränkt sich seine Rückerstattungspflicht 

auf die noch vorhandene Bereicherung. Andernfalls, d.h. wenn er bis zum To-

destag Kenntnis von der Verletzung der Pflichtteile und der Herabsetzbarkeit 

der Zuwendung erlangt hat, kommt grundsätzlich das Todestagsprinzip zur 

Anwendung. 

 

4.3 Wertbestimmung bei der Vorveräusserung  

a Gutgläubiger Zuwendungsempfänger 

Bei der Ausgleichung gilt für Vorveräusserungssachverhalte, dass sie grund-

sätzlich nicht auf den Wert der Zuwendungen zur Zeit des Erbganges (Todes-

tagsprinzip), sondern auf den Veräusserungserlös geht.666 

Für die Herabsetzung sieht das Gesetz vor, dass der gutgläubige Zuwendungs-

empfänger bloss die noch vorhandene Bereicherung zurückerstatten muss. Der 

Veräusserungserlös als Surrogat667 bildet hier die Obergrenze der Rückleis-

tungspflicht.668 Auch wenn die Zuwendung zu einem Preis unter ihrem Ver-

–––––––––––––– 
664 BGE 110 II 228, E. 7e mit Verweis auf BK-TUOR, N 11 zu Art. 528 ZGB. Ebenso 

BSK-STAEHELIN, N 6 zu Art. 475 ZGB; PIOTET, SPR IV/1, 467; BK-WEIMAR, N 

48 zu Art. 475 ZGB. 

665  BGE 110 II 228, E. 7e. Dazu eingehend hinten N 453 ff. 

666  Art. 630 Abs. 1 ZGB; siehe vorne N 363 ff. 

667 Vgl. zu Art. 64 OR: SCHWENZER, 434; VON THUR/PETER, 503; BUCHER, AT, 689; 

BERGER, 736. 

668  Vgl. BGE 110 II 228, E. 7d; BGE 76 II 188, E. 9. 
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kehrswert verkauft wird, ist der Empfänger höchstens bis zum Veräusserungs-

erlös herabsetzungspflichtig.669 Im Gegensatz dazu müsste ihm im Rahmen 

der Ausgleichung grundsätzlich der höhere Verkehrswert zum Zeitpunkt der 

Veräusserung angerechnet werden.670 

 

b Bösgläubiger Zuwendungsempfänger 

In einem Entscheid aus dem Jahr 1984 hatte sich das Bundesgericht mit der 

Frage zu befassen, wie es sich mit der Vorveräusserung eines bösgläubigen 

Empfängers verhält.671 Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde: 

Der Zuwendungsempfänger hat die erhaltenen Genussscheine von Hoffmann-

La Roche vor dem Todestag an einen Dritten verkauft.672 Der Wert der Ge-

nussscheine ist in der Zeitspanne zwischen der Veräusserung und dem Todes-

tag erheblich gestiegen und anschliessend bis zum Zeitpunkt der Teilung wie-

der um rund die Hälfte gefallen.673 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
669  Ebenso PIOTET, SPR IV/1, 467. 

670  Siehe vorne N 364. 

671  BGE 110 II 228. 

672  BGE 110 II 228, E. 7a. 

673  BGE 110 II 228, E. 7a. 
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Das Bundesgericht entschied, dass sich die Stellung des bösgläubigen Vor-

empfängers, von jener des Ausgleichungspflichtigen unterscheide.674 Da die 

beiden Institute einen unterschiedlichen Zweck verfolgen, würde es sich bei 

der Herabsetzung rechtfertigen, nicht auf den Veräusserungswert nach Art. 

630 Abs. 1 ZGB, sondern auf den Wert der Genussscheine am Todestag abzu-

stellen.675 Der Zuwendungsempfänger musste damit den Erben nicht die tiefe-

ren Beträge von CHF 3'813'564 und CHF 51'588, sondern die Beträge von 

CHF 12'000'000 und CHF 9'601'412 zurückerstatten.676  

In der Lehre ist diese Rechtsprechung umstritten. Ein Teil der Lehre ist der 

gleichen Ansicht wie das Bundesgericht und will Art. 630 Abs. 1 ZGB beim 

bösgläubigen Empfänger nicht zur Anwendung kommen lassen.677 TUOR etwa 

argumentiert, der Zweck der Herabsetzung sei die Rekonstruktion des Vermö-

gensstandes, "wie er beim Tod des Erblassers vorhanden gewesen wäre, wenn 

dieser in seinen Verfügungen nicht vorgegriffen hätte."678 Auf der anderen 

Seite fordern diverse Kommentatoren, dass auch in Herabsetzungsfällen auf 

den Verkaufserlös abzustellen sei.679 So meint WEIMAR, die weitere Beteili-

gung der Pflichtteilsberechtigten an der Wertentwicklung nach der Veräusse-

rung würde sie "nicht zumutbaren fremden Einflüssen" aussetzen und generell 

könne das Abstellen auf den Todestag bei markanten Kurssprüngen oder 

Kurszerfall zu unsachgemässen Ergebnissen führen.680 

Es stellt sich in diesem Zusammenhang als nächstes die Frage, wie das Bun-

desgericht bei umgekehrtem Kursverlauf, d.h. wenn sich das Todestagsprinzip 

zugunsten des bösgläubigen Empfängers auswirkt, entscheiden würde. Es ist 

im vorgenannten Entscheid deshalb vom Verkaufserlös abgewichen, weil der 

besondere Zweck der Herabsetzung dies erforderlich mache: Die Herabset-

zung bezwecke "die Rekonstruktion des Vermögensstandes, wie er beim Tod 

–––––––––––––– 
674  BGE 110 II 228, E. 7e. 

675  BGE 110 II 228, E. 7e. 

676  BGE 110 II 228, Sachverhalt. 

677 BK-TUOR/PICENONI, N 6 zu Art. 537 ZGB; ZK-ESCHER/ESCHER, N 3 zu Art. 475 

ZGB, N 23 zur Einleitung zu Art. 522-533 ZGB sowie N 6 zu Art. 537 ZGB. 

678  BK-TUOR, N 4 zu Art. 474 ZGB. 

679 BSK-STAEHELIN, N 6 zu Art. 475 ZGB; BK-WEIMAR, N 39 zu Art. 475 ZGB; 

CHK-WILDISEN, N 6 zu Art. 475 ZGB; OFK-BÜRGI, N 3 zu Art. 475 ZGB. 

680  BK-WEIMAR, N 38 zu Art. 475 ZGB. 
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des Erblassers vorhanden gewesen wäre, wenn dieser in seinen Verfügungen 

nicht vorgegriffen hätte."681 Nach dieser Argumentation führt es konsequen-

terweise auch aus, "der bösgläubige Zuwendungsempfänger, soll die Gefahr 

einer Werterhöhung bis zur Eröffnung des Erbganges tragen, wie anderseits 

der Pflichtteilserbe sich mit einer in der Zwischenzeit eingetretenen Wertver-

minderung abzufinden hat."682 Bei Wertverminderungen nach der Vor-

veräusserung ist damit ebenfalls auf den Wert zum Zeitpunkt des Todes abzu-

stellen. 

Erich verstirbt und hinterlässt drei Kinder. Zu Lebzeiten hat er seiner 

Tochter (unter Befreiung der Ausgleichungspflicht) Beteiligungspa-

piere im Wert von 200'000 geschenkt. Ansonsten hatte er kein Vermö-

gen. 

Ein Jahr später verkauft die Tochter die Beteiligungspapiere zum 

Marktpreis von 100'000. Am Todestag haben sie einen Kurswert von 

50'000 und am Teilungstag einen Kurswert von 500'000. 

Während für die Frage der Ausgleichung der Wert von 100'000 bei-

gezogen würde (Vorveräusserung nach Art. 630 Abs. 1 ZGB), muss 

für die Frage der Herabsetzung auf den Betrag von 50'000 abgestellt 

werden. 

 

c Fazit 

Gegenüber dem i.S.v. Art. 528 Abs. 1 ZGB gutgläubigen Zuwendungsemp-

fänger beschränkt sich der Anspruch des Pflichtteilserben auf die noch vor-

handene Bereicherung. Das führt bei Fällen der Vorveräusserung dazu, dass 

nicht auf den Wert der Zuwendung zum Todestag, sondern auf den Veräusse-

rungserlös abgestellt werden muss. Dieser bildet die Obergrenze für seine Her-

absetzungspflicht; selbst dann, wenn die Zuwendung unter ihrem Verkehrs-

wert verkauft worden ist. 

Ist der Zuwendungsempfänger demgegenüber bösgläubig, kommt in jedem 

Fall das in Art. 474 Abs. 1 ZGB statuierte Todestagsprinzip zur Anwendung. 

–––––––––––––– 
681 BGE 110 II 228, E. 7b mit Zitat aus BK-TUOR, N 4 zu Art. 474 ZGB (Anm.: 

Anführungs- und Schlusszeichen im Zitat des BGE wurde vorliegend weggelas-

sen). 

682  BGE 110 II 228, E. 7e. 
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Bei Bösgläubigkeit spielt es somit keine Rolle, zu welchem Zeitpunkt und zu 

welchem Preis die Zuwendung (vor-)veräussert wird. 

 

4.4 Wertbestimmung bei bruchteilsmässiger Verfügung von Todes we-

gen 

a Rechtsprechung des Bundesgerichts 

Das Gesetz stellt dem Erblasser für Verfügungen von Todes wegen mehrere 

mögliche Verfügungsarten im Sinne eines numerus clausus zur Wahl.683 Die-

jenige Verfügung, mit welcher ein Erblasser einen oder mehrere Erben auf den 

Pflichtteil setzt, ist eine bruchteils- oder quotenmässige Verfügung. Die sie 

betreffende Rechtsprechung ist von grosser Relevanz, da die Pflichtteilsetzung 

eine der in der Praxis am häufigsten anzutreffenden Verfügungsarten ist. 

In zwei Urteilen aus den Jahren 1954 und 1977 hat das Bundesgericht ent-

schieden, dass es in jenen Fällen, bei denen der Erblasser bloss bruchteilsmäs-

sig über den Nachlass verfügt, genügen würde, dass den Erben ihr im Tei-

lungszeitpunkt zustehender Bruchteil zugewiesen wird.684 Mit anderen Worten 

soll bei bruchteilsmässiger Verfügung das Todestagsprinzip nicht zum Tragen 

kommen. 

Das Bundesgericht begründet seine Rechtsprechung damit, dass Art. 474 Abs. 

1 ZGB, der das Todestagsprinzip vorschreibt, eine betragsmässige Berech-

nung des verfügbaren Teils vorsieht. Hat der Erblasser aber bruchteilsmässig 

–––––––––––––– 
683 Diese finden sich hauptsächlich unter dem Abschnitt "Verfügungsarten" (Art. 

481-497 ZGB), hinzu kommen die Enterbung (Art. 477 ff. ZGB), die Einsetzung 

eines Willensvollstreckers (Art. 517 f. ZGB), Teilungsvorschriften (Art. 608 Abs. 

1 ZGB) und Ausgleichungsanordnungen (Art. 626 ff. ZGB) sowie vereinzelte 

Verfügungsarten ausserhalb des Erbrechts (Art. 260 Abs. 3 ZGB, Art. 473 ZGB 

und Art. 712d Abs. 3 ZGB). Es ist generell bekannt und anerkannt, dass es sich 

hier um einen numerus clausus handelt. 

684  BGE 80 II 200, E. b (dort unter S. 206 ff.); BGE 103 II 88, E. 4. 
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verfügt, will er diesem Erben keinen bestimmten Betrag, sondern einen Bruch-

teil zukommen lassen. Der gewollte Bruchteil sei für die Erbteilung massge-

bend und Art. 474 Abs. 1 ZGB finde keine Anwendung.685 

Bei bruchteilsmässiger Verfügung reicht demnach aus, dass bloss eine Bewer-

tung zum Zeitpunkt der Teilung stattfindet. Dies hat zur Folge, dass jene Er-

ben, die durch den Erblasser auf den Pflichtteil gesetzt worden sind, auch nach 

dem Erbgang weiterhin bis zum Zeitpunkt der Teilung an den Wertverände-

rungen im Nachlass partizipieren. Ihr Pflichtteilsanspruch nach den Verhält-

nissen zum Todestag muss gar nicht erst berechnet zu werden. 

Die Auswirkungen dieser Rechtsprechung können mit folgendem Beispiel 

verdeutlicht werden: 

Erich verstirbt und hinterlässt drei Kinder: Anna, Beat und Claudio. In 

seinem Nachlass befindet sich ein Unternehmen, das per Todestag ei-

nen Verkehrswert von 500'000 aufweist. Damit Anna das Unternehmen 

übernehmen kann, setzt er seine beiden Söhne auf den Pflichtteil. Als es 

drei Jahre später zur Erbteilung kommt, hat das Unternehmen infolge 

schlechter wirtschaftlicher Lage bloss noch einen Wert von 300'000. 

Die Pflichtteile von Beat und Claudio betragen je 1/4. 

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts erhalten Beat und Clau-

dio in der Teilung je ¼ von 300'000 und damit zusammen einen Betrag 

von 150'000.  

Bei der Anwendung des gesetzlich vorgeschriebenen Todestagsprinzips 

würde die verfügbare Quote und damit auch die Pflichtteile per Todes-

tag festgelegt und nachfolgende Wertveränderungen hätten keinen Ein-

fluss auf die Pflichtteile. Beat und Claudio müssten demnach ihren 

Pflichtteil von je ¼ zum Stand des Vermögens per Todestag (500'000) 

und damit zusammen einen Betrag von 250'000 erhalten. Handkehrum 

–––––––––––––– 
685 BGE 80 II 200, E. b (dort unter S. 206 f.): "Es kann nicht der Sinn von Art. 474 

Abs. 1 [ZGB] sein, die Verfügungsbefugnis des Erblassers in der Weise einzu-

schränken, dass er nicht in der Lage ist, über den durch die Pflichtteile nicht be-

anspruchten Bruchteil des Nachlasses oder der gesetzlichen Erbteile einzelner Er-

ben zugunsten von Miterben oder Dritten mit der Wirkung zu verfügen, dass die 

Bedachten mit dieser Quote an der Teilung des Nachlasses nach Massgabe des 

dannzumaligen Wertes der Nachlassgegenstände teilnehmen." 
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könnten sie auch nicht an einer nach dem Todestag eingetretenen Wert-

steigerung partizipieren. 

 

b Lehre 

Die heutigen Kommentatoren begrüssen mehrheitlich die durch das Bundes-

gericht gewählte Lösung.686 

BUMANN schlägt in seinem Zeitschriftenbeitrag aus dem Jahr 2012 eine etwas 

differenziertere Lösung vor.687 Er unterteilt den Nachlass in drei Wertgrössen, 

und zwar in (Grösse I) einen verfügbaren Teil, über den effektiv verfügt 

wurde, (Grösse II) einen gesetzlichen Erbteil, dem der verfügbare Teil entzo-

gen worden ist (entspricht dem Pflichtteil) und (Grösse III) einen gesetzlichen 

Erbteil, dem die verfügbare Quote belassen worden ist. Da in Art. 474 Abs. 1 

ZGB ausschliesslich von der Grösse I die Rede ist, sollen seiner Meinung nach 

Wertveränderungen bloss die übrigen beiden Grössen treffen und die Grösse I 

mit Todestag fixiert werden.688 Diese Berechnungsweise führt zum Ergebnis, 

dass der Pflichtteilserbe im Vergleich zur Methode des Bundesgerichts wei-

tergehend an den Wertveränderungen bis zum Teilungszeitpunkt partizipiert.  

Zwei Jahre später widmet SCHILLER einen Aufsatz zur Theorie von 

Bumann.689 Er kommt darin zum Ergebnis, dass die aktuelle Praxis des Bun-

desgerichts nicht nur mit der Auslegung von Art. 474 Abs. 1 ZGB im Einklang 

sei, sondern im Vergleich zum Vorschlag von Bumann auch zu billigeren Er-

gebnissen führe, eher im Willen des Erblassers liege und grundsätzlich auch 

praktikabler sei.690 

 

 

–––––––––––––– 
686 Vgl. etwa BSK-STAEHELIN, N 15 zu Art. 474 ZGB; OFK-BÜRGI, N 2 zu Art. 474 

ZGB. Ein Überblick dazu in BUMANN, 310, Fn. 6 und in SCHILLER, Nochmals: 

Wertveränderungen, 85 f., insb. Fn. 5. 

687  BUMANN, 311 f. 

688  Zur Berechnung vgl. BUMANN, 311. 

689  SCHILLER, Nochmals: Wertveränderungen. 

690  SCHILLER, Nochmals: Wertveränderungen, 87 ff. 
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c Eigener Standpunkt 

Nach der hier vertretenen Meinung sollte bei der bruchteilsmässigen Verfü-

gung des Erblassers unterschieden werden, ob ein Erbe auf den Pflichtteil ge-

setzt wird oder nicht. Die heutige Praxis des Bundesgerichts sollte auf dieje-

nigen Fälle beschränkt werden, bei denen der Erblasser einen Erben nicht auf 

den Pflichtteil setzt. Bei der Pflichtteilsetzung sollte demgegenüber das Todes-

tagsprinzip zur Anwendung kommen. Das bedeutet, dass per Todestag der 

Pflichtteil betragsmässig fixiert wird und spätere Wertveränderungen aus-

schliesslich die übrigen Erben treffen.  

Diese Lösung läge im Willen des Erblassers und entspräche der für in der Pra-

xis üblich zugedachten Stellung des Pflichtteilserben. Der Erblasser will einem 

Erben, den er auf den Pflichtteil setzt, in der Regel die minimal notwendige 

Abfindung zukommen lassen. Diese Abfindung soll zum Todeszeitpunkt fi-

xiert und baldmöglichst ausbezahlt werden. Im Normalfall kümmern sich die 

übrigen Erben um die Nachlassabwicklung und zahlen die Pflichtteilserben 

aus. Es soll ihnen möglich sein, den Betrag des Pflichtteilserben rasch zu er-

rechnen und im Sinne einer partiellen Erbteilung auszahlen zu können.  

Sodann handelt es sich beim Todestagsprinzip um einen Grundsatz, von dem 

nur in begründeten Ausnahmefällen abgewichen werden sollte.691 Hat der Erb-

lasser die Pflichtteile mittels eines Vermächtnisses verletzt, wird in jedem Fall 

auf den Wert zum Todeszeitpunkt abgestellt.692 Wertveränderungen betreffen 

damit allein die bedachte Person. Gleich verhält es sich mit lebzeitigen Zu-

wendungen an den bösgläubigen Empfänger693 oder bei der Zuweisung ein-

zelner Gegenstände an bestimmte Erben.694 Letzteres ist i.d.R. nicht pflicht-

teilsrelevant, da sich der Erbe den Gegenstand an seinen Erbteil anrechnen 

lassen muss: Eine Wertänderung des zugewiesenen Gegenstands verändert 

auch den Wert des Gesamtnachlasses und alle Erben beteiligen sich proporti-

onal entsprechend ihrem Anteil an der Erbschaft. Es kann aber auch sein, dass 

der zugewiesene Gegenstand wertmässig so gross ist, dass der Erblasser mit 

der Anordnung die gesetzlichen Erbteile abändert oder sogar in die Pflichtteile 

–––––––––––––– 
691  So etwa bei unternehmerischer Tätigkeit (siehe hinten N 477 ff.). 

692  ZEITER, 297 m.w.H. zur Lehre. 

693  Dazu siehe vorne N 449. 

694  Teilungsvorschrift nach Art. 608 Abs. 1 ZGB. 
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einzelner Erben eingreift. Auch hier gilt das Todestagsprinzip, d.h. nur diejei-

nigen Wertveränderungen, die bis zum Todestag ergehen, haben Einfluss auf 

die Pflichtteilsberechnungsmasse. 

 

d Kombination von Zuwendung und bruchteilsmässiger Verfügung 

Hat der Erblasser beides gemacht, d.h. zuerst einem Erben eine lebzeitige Zu-

wendung und anschliessend bruchteilsmässig über seinen Nachlass verfügt, so 

stellt sich die Frage, was nun hinsichtlich der Zuwendung gilt. 

In seinem Entscheid aus dem Jahr 1954 hat das Bundesgericht diese Frage 

indirekt folgendermassen beantwortet: "Es mag nur noch bemerkt werden, 

dass es aufs gleiche hinauskommt, ob man mit der Vorinstanz den gemäss Art. 

475 [ZGB] zum Vermögen hinzuzurechnenden Betrag zum Nachlass, Wert 

Todestag, hinzuzählt, von der so gewonnenen Summe den Pflichtteil des Klä-

gers und der Beklagten 1, Wert Todestag, berechnet, den Rest des Nachlasses, 

Wert Todestag, rechnerisch unter die übrigen Erben verteilt und bestimmt, in 

welchem Verhältnis die Parteien an Wertveränderungen zwischen Todestag 

und Teilung partizipieren, oder ob man einfach bestimmt, dass jener Betrag 

zur Berechnung der Betreffnisse des Klägers und der Beklagten 1 zum Nach-

lass, Wert Teilungstag, hinzuzuschlagen und der nach Abzug der so berechne-

ten Betreffnisse verbleibende Rest im Verhältnis der festgesetzten Quoten un-

ter die übrigen Erben zu verteilen sei."695 Das Bundesgericht geht also hier 

davon aus, dass bei Vorliegen einer bruchteilsmässigen Verfügung auch hin-

sichtlich lebzeitiger Zuwendungen das Todestagsprinzip nicht zur Anwendung 

kommt. 

Andererseits gibt es verschiedene Entscheide mit dieser Kombination im Zu-

sammenhang mit gemischten Geschäften und das Bundesgericht hat dort 

strikte die Quoten- oder Proportionalmethode angewendet.696 Nach dieser Be-

rechnungsmethode unterliegt jener Bruchteil vom Wert der Zuwendung zur 

Zeit des Erbgangs der Herabsetzung (Todestagsprinzip), welcher dem zur Zeit 

des Vertragsabschlusses bestehenden Verhältnis zwischen dem unentgeltli-

chen und dem entgeltlichen Teil des Geschäfts entspricht.697 Es gilt damit nach 

–––––––––––––– 
695  BGE 80 II 200, E. c (dort unter S. 207). 

696 So etwa in BGE 98 II 352; BGE 116 II 667; BGE 126 III 171; BGer 5A_587/2010 

vom 11. Februar 2011. Dazu ausführlicher hinten N 643 ff.  

697  BGE 98 II 352, E. 5a m.w.H. 
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der Rechtsprechung des Bundesgerichts zumindest im Hinblick auf gemischte 

Geschäfte das Todestagsprinzip. 

Nach der hier vertretenen Ansicht sollte für lebzeitige Zuwendungen stets das 

Todestagsprinzip zur Anwendung kommen. Gemäss Art. 537 Abs. 2 ZGB 

werden lebzeitige Zuwendungen "nach dem Stande der Erbschaft berücksich-

tigt, wie er beim Tode des Erblassers vorhanden ist." Es handelt sich damit um 

eine lex specialis für lebzeitige Zuwendungen, die kein Raum für eine wider-

sprechende Behandlung im Rahmen von bruchteilsmässigen Verfügungen 

lässt. Das Bundesgericht hat in einem Entscheid selbst festgehalten, dass auf-

grund dieser Bestimmung für die Herabsetzung lebzeitiger Zuwendungen die-

selben Bewertungsgrundsätze wie für die Ausgleichung gelten würden.698  

 

e Fazit 

Liegt weder eine lebzeitige Verfügung (Zuwendung) noch eine Verfügung von 

Todes wegen vor, treffen Wertveränderungen des Nachlassvermögens zwi-

schen Todes- und Teilungszeitpunkt sämtliche Erben entsprechend ihrem An-

teil an der Erbschaft. 

Liegt eine Verfügung von Todes wegen vor, werden nach bundesgerichtlicher 

Rechtsprechung die Auswirkungen der Wertveränderungen zwischen Todes- 

und Teilungstag unterschiedlich je nach Verfügungsart des Erblassers behan-

delt. Hat er bruchteilsmässig verfügt, so findet in jedem Fall bloss eine Bewer-

tung zum Zeitpunkt der Teilung statt, das Todestagsprinzip kommt damit nicht 

zur Anwendung. Bei allen anderen Verfügungsarten gilt das Todestagsprinzip.  

Nach der hier vertretenen Ansicht sollte das bei der bruchteilsmässigen Ver-

fügung geltende Teilungstagsprinzip zwei gewichtige Ausnahmen erfahren: 

Sowohl bei der Pflichteilsetzung als auch bei lebzeitigen Zuwendungen sollte 

stets das Todestagsprinzip zur Anwendung kommen.  

 

 

 

–––––––––––––– 
698  BGE 98 II 352, E. 5a m.w.H. Siehe dazu vorne N 443 ff. 
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4.5 Wertbestimmung bei unternehmerischer Tätigkeit 

Da für die Ausgleichung und die Herabsetzung allgemein dieselben Bewer-

tungsgrundsätze zur Anwendung gelangen,699 müssen die durch das Bundes-

gericht in seinem Leitentscheid aus dem Jahr 2007 für die Ausgleichung erar-

beiteten Regeln betreffend unternehmerische Tätigkeit700 grundsätzlich auch 

für das Herabsetzungsrecht gelten.  

Es stellt sich nun die Frage, in welchem Verhältnis diese Regeln zur herabset-

zungsrechtlichen Sonderbestimmung von Art. 528 Abs. 1 ZGB stehen, falls mit 

der Zuwendung einer unternehmerischen Tätigkeit nachgegangen wird und 

Wertverminderungen eintreten. Kann sich der gutgläubige Zuwendungsemp-

fänger701 auf Art. 528 Abs. 1 ZGB berufen und bloss im Umfang seiner (noch 

vorhandenen) Bereicherung zurückleisten? Wie Art. 630 Abs. 1 ZGB bei der 

Ausgleichung ist auch Art. 528 Abs. 1 ZGB nicht für Fälle konzipiert, bei de-

nen der Empfänger mit der Zuwendung unternehmerisch tätig wird. Nach der 

hier vertretenen Meinung findet deshalb Art. 528 Abs. 1 ZGB bei der Über-

nahme eines Unternehmensrisikos ebenfalls keine Anwendung, d.h. nicht die 

Erbengemeinschaft, sondern ausschliesslich der Empfänger hat für Wertver-

minderungen einzustehen.702 Herabsetzbar ist damit der Wert zum Zeitpunkt 

der Zuwendung. 

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der unternehmerisch tätig 

werdende Zuwendungsempfänger bzw. Unternehmensnachfolger – gleich wie 

bei der Ausgleichung – sowohl Wertverminderungen als auch Wertsteigerun-

gen alleine trägt.  

 

 

 

 

–––––––––––––– 
699  Siehe vorne N 443. 

700  BGE 133 III 416; siehe vorne N 375 ff. 

701 Im Hinblick auf die familieninterne Unternehmensnachfolge ist diese Überlegung 

wohl rein theoretischer Natur. In der Praxis wird es kaum dazu kommen, dass ein 

Nachfolger im Hinblick auf seine Zuwendung einen guten Glauben i.S.v. Art. 528 

Abs. 1 ZGB geltend machen kann (siehe Beispiel vorne unter N 447). 

702  So ebenfalls BRÜCKNER, 201. 
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4.6 Zusammenfassung der Ergebnisse 

Die Unterschiede zwischen der Ausgleichung und der Herabsetzung schlagen 

sich auch hinsichtlich der Berücksichtigung von Wertveränderungen im Zeit-

raum zwischen der Zuwendung und der Vorveräusserung bzw. Erbgang, Ein-

werfung oder Teilung nieder. 

Wird mit der Zuwendung keiner unternehmerischen Tätigkeit nachgegangen, 

so gelten für die Herabsetzung folgende Regeln: 

− Grundsätzlich ist nach Art. 528 Abs 1 ZGB zu unterscheiden, ob der 

Empfänger hinsichtlich der Herabsetzbarkeit der Zuwendung gut- 

oder bösgläubig war. Bei Gutgläubigkeit ist bloss eine Rückerstattung 

im Umfang der noch vorhandenen Bereicherung zu leisten. Bei Bös-

gläubigkeit kommt das Todestagsprinzip zur Anwendung. Die Gefahr 

des zufälligen Untergangs oder der zufälligen Wertverminderung 

trägt allerdings die Erbengemeinschaft als Ganzes. 

 

− Wurde die Zuwendung vorveräussert, so ist im Gegensatz zur Aus-

gleichung grundsätzlich auf den Wert im Zeitpunkt des Erbgangs ab-

zustellen. Ist der Empfänger aber gutgläubig i.S.v. Art. 528 Abs 1 

ZGB, hat er bloss eine Rückerstattung im Umfang der noch vorhan-

denen Bereicherung zu leisten. Infolgedessen bildet der Veräusse-

rungserlös unabhängig von der Höhe die Obergrenze der Rückleis-

tungspflicht. 

 

− Hat der Erblasser bruchteilsmässig über seinen Nachlass verfügt, ge-

nügt es nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung, dass den Erben den 

ihnen im Teilungszeitpunkt zustehende Bruchteil zugewiesen wird. 

Es kommt somit bei bruchteilsmässigen Verfügungen nicht das To-

destagsprinzip, sondern das Teilungstagsprinzip zur Anwendung. 

Nach der hier vertretenen Ansicht sollte sich das Teilungstagsprinzip 

aber bloss auf diejenigen Fälle beschränken, bei denen keine Pflicht-

eilsetzung (zulasten des klagenden Erben) vorliegt und es sich nicht 

um lebzeitige Zuwendungen handelt. 
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Wird mit der Zuwendung einer unternehmerischen Tätigkeit nachgegangen, 

so gelten für die Herabsetzung folgende Regeln: 

− Sowohl die Bestimmung von Art. 528 Abs 1 ZGB als auch das in Art. 

474 Abs. 1 ZGB statuierte Todestagsprinzip sind bei Sachverhalten 

mit unternehmerischer Tätigkeit nicht anwendbar. 

 

− Wie bei der Ausgleichung kommen die durch das Bundesgericht in 

seinem Leitentscheid aus dem Jahr 2007 aufgestellten Grundsätze zur 

Anwendung: Nach dem Zuwendungszeitpunkt auftretende Wertver-

änderungen treffen ausschliesslich den Empfänger. 

 

 

5. Durchsetzung 

Die Herabsetzungsklage geht einerseits auf Feststellung der Pflichtteilsverlet-

zung und andererseits auf Herabsetzung der Verfügung bzw. Zuwendung, wo-

mit die Pflichtteilsverletzung bewirkt worden ist.703 Sie ist eine Gestaltungs-

klage704 und der Gesetzgeber sieht für sie in Art. 533 ZGB eine einjährige 

sowie eine zehnjährige Verwirkungsfrist705 vor. Die kürzere Frist beginnt mit 

–––––––––––––– 
703  BGE 102 II 329, E. 2a. 

704 BGE 102 II 329, E. 2a; vgl. auch STEINER, Erfordernis, 102 ff. Die Herabset-

zungsklage wird aber regelmässig mit einer Leistungsklage verbunden (objektive 

Klagenhäufung nach Art. 90 ZPO; vgl. BGE 102 II 329, E. 2a; BRÜCKNER/WEI-

BEL, 54; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, N 10 zu Vorbem. zu Art. 522 ff. 

ZGB). Wird sie ausnahmsweise nicht mit einer Leistungsklage verbunden, bildet 

das Urteil bloss Grundlage für eine anschliessende Leistungsklage, für welche die 

Verjährungsfrist weiterläuft (STEINER, Erfordernis, 113, 121 ff.; BSK-

FORNI/PIATTI, N 12 zu Vor Art. 522-533 ZGB m.w.H.). 

705 Entgegen dem Gesetzeswortlaut handelt es sich hier gemäss Lehre und Recht-

sprechung nicht um eine Verjährungs-, sondern um eine Verwirkungsfrist (ein 

Überblick dazu in BSK-FORNI/PIATTI, N 1 zu Art. 533 ZGB; vgl. auch BGE 138 

III 354, E. 5). Eine der Verwirkungsfrist unterliegende Forderung erlischt mit 

Fristablauf endgültig; die Verwirkung kann weder aufgeschoben noch unterbro-

chen werden und ist durch das Gericht von Amtes wegen zu berücksichtigen 

(SCHWENZER, 535). Mit der anstehenden Erbrechtsrevision soll der Wortlaut von 

Art. 533 ZGB entsprechend angepasst werden (vgl. Vorentwurf Erbrecht 2016, 

52 f.).  
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Kenntnis der Eröffnung des Erbgangs, der eigenen Stellung als pflichtteilsge-

schützter Erbe und der Pflichtteilsverletzung.706 Die längere Frist beginnt mit 

der Eröffnung der letztwilligen Verfügung707 oder bei lebzeitigen Zuwendun-

gen und Fehlen einer letztwilligen Verfügung mit dem Tod des Erblassers. Zur 

Wahrung der Frist muss rechtzeitig ein Schlichtungsgesuch eingereicht wer-

den,708 eine Unterbrechung nach Art. 135 OR ist bei Verwirkungsfristen nicht 

möglich. Als Einrede kann die Herabsetzung allerdings jederzeit geltend ge-

macht werden (Art. 533 Abs. 3 ZGB); nach der Rechtsprechung sogar dann, 

wenn der Erbteilungsprozess durch denjenigen Erben, der die Einrede erhoben 

hat eingeleitet worden ist.709 

Sind auf der einen Seite mehrere Pflichtteilsverletzte oder auf der anderen 

Seite mehrere Begünstigte, kann entweder je eine Einzelklage angehoben wer-

den oder es können alle zusammen in einfacher aktiver oder passiver Streitge-

nossenschaft nach Art. 71 Abs. 1 ZPO den Prozess führen. In letzterem Fall 

besteht die Möglichkeit, einen gemeinsamen Vertreter zu bestellen.710 

–––––––––––––– 
706 Es ist allerdings nicht erforderlich, dass das genaue Ausmass der Pflichtteilsver-

letzung schon feststeht (BGE 121 III 249, E. 2b). 

707 Art. 533 Abs. 1 ZGB spricht nur von letztwilligen Verfügungen, d.h. von Testa-

menten. In der Lehre ist umstritten, ob und unter welchen Umständen auch Erb-

verträge eingeliefert und eröffnet werden müssen. Dies dürfte wohl zumindest 

dann der Fall sein, wenn dies im Vertrag vorgesehen ist, der Vertrag einen Dritten 

(der möglicherweise nichts davon weiss) begünstigt, im Vertrag testamentarische 

Klauseln enthalten sind oder die Eröffnung von einem der Beteiligten verlangt 

wird (vgl. Übersicht in BSK-KARRER/VOGT/LEU, N 13 zu Art. 556 ZGB; BK-

TUOR/PICENONI, N 2 zu Art. 556 ZGB; a.M. PIOTET, SPR IV/2, 718 und BSK-

KARRER/VOGT/LEU, N 13 zu Art. 556 ZGB sowie N13 zu Art. 557 ZGB, wonach 

der Erbvertrag in jedem Fall einlieferungs- und eröffnungspflichtig sei. Nach       

ESCHER/ESCHER kann die Eröffnung des Erbvertrags nicht den Beginn der Ver-

jährungsfrist zur Folge haben (ZK-ESCHER/ESCHER N 2 zu Art. 556 ZGB). 

708 Vgl. Art. 202 ZPO. Zur Notwendigkeit eines vorgängigen Schlichtungsverfah-

rens siehe vorne Fn. 604. In der Lehre ist umstritten, ob auch ein Schiedsgericht 

über die Frage der Herabsetzung entscheiden kann; die herrschende Lehre steht 

dem ablehnend gegenüber (vgl. Überblick in CHROBAK, 171, insb. Fn. 977). Da 

es bei der Herabsetzungsklage eine Frist zu wahren gilt und Art. 63 ZPO bei An-

hängigmachung einer Schiedsklage nicht in jedem Fall zur Anwendung kommt 

(vgl. BSK-DÄPPEN, N 14 zu Art. 135 OR), wird hier von der Einleitung eines 

Schiedsverfahrens abgeraten. 

709  BGE 120 II 417, E. 2. 

710  Vgl. Art. 72 ZPO. 
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Gemäss Bundesgericht ist der Herabsetzungsanspruch auf eine Leistung des 

Beklagten rein obligatorischer Natur.711 Weiter gehe die Herabsetzung immer 

auf eine Geldleistung.712 Eine Rückerstattung in natura, d.h. eine Einwerfung 

oder Herausgabe, wäre "mit dem Zweck und der Ausgestaltung der Herabset-

zungsklage, die als persönliche Klage keinen Aussonderungsanspruch ge-

währt und bloss die wertmässige Wiederherstellung der Pflichtteile herbeifüh-

ren will, nicht vereinbar."713 Der Anspruch auf die Geldleistung entsteht damit 

erst mit der Rechtskraft des Urteils.714 Aufgrund der obligatorischen Natur des 

Leistungsanspruches tritt der Verzug des Herabsetzungsschuldners aber be-

reits mit Zeitpunkt der Klageeinleitung ein, d.h. ab diesem Zeitpunkt können 

durch die klagende Partei Verzugszinsen verlangt werden.715 

Zu dieser Rechtsprechung sieht der Gesetzgeber in Art. 526 ZGB eine Aus-

nahme vor. Die Bestimmung besagt, dass der Vermächtnisnehmer ähnlich716 

dem Ausgleichungsgläubiger ein Wahlrecht auf Herausgabe in natura hat, falls 

eine "einzelne Sache" zur Herabsetzung gelangt, die nicht "ohne Schädigung 

ihres Wertes" geteilt werden kann. Art. 526 ZGB ist dispositiver Natur, d.h. 

der Erblasser kann über das Wahlrecht seines Vermächtnisnehmers frei be-

stimmen.717  

 

–––––––––––––– 
711  BGE 110 II 228, E. 7c. 

712 BGE 110 II 228, E. 7d; a.M. ZK-ESCHER/ESCHER N 6 f. zu Art. 528 ZGB und 

BK-TUOR N 7 ff. sowie N 21 zu Art. 528 ZGB. 

713 BGE 110 II 228, E. 7d; vgl. auch BGE 98 II 352, E. 6. 

714 BGE 102 II 329, E. 2a; BSK-FORNI/PIATTI, N 15 zu vor Art. 522-533 ZGB. 

715 BGE 115 II 211 (Pra 78 [1989] Nr. 270), E. 4; BGer 5A_97/2014 vom 23. Okto-

ber 2014, E. 5; a.M. noch in BGE 102 II 329, E. 4 vertreten: der Rückleistungs-

anspruch entstehe mit der Rechtskraft des Herabsetzungsurteils und es könne 

auch erst von diesem Zeitpunkt an eine Verzugszinsforderung geltend gemacht 

werden (Besprechung mit kritischen Anmerkungen in HAUSHEER, Rechtspre-

chung, 189 ff.). 

716 Die beiden Sachverhalte unterscheiden sich in einigen Punkten. Im Gegensatz zur 

Einwerfung in natura bei der Ausgleichung kann derjenige, der eine Sache nach 

Art. 526 ZGB herausgibt, einen Teil des Wertes, nämlich den Betrag, der inner-

halb der verfügbaren Quote liegt, für sich beanspruchen. Weiter hat der Ver-

mächtnisnehmer die Sache vorgängig noch nicht in seinem Eigentum, sondern 

hätte sie erst mit Aushändigung erhalten. 

717 ZK-ESCHER/ESCHER, N 4 zu Art. 526 ZGB; BK-TUOR, N 7 zu Art. 526 ZGB; 

BSK-FORNI/PIATTI, N 4 zu Art. 526 ZGB. 
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Die herrschende Lehre hält dafür, dass nicht nur Vermächtnisse, sondern ge-

nerell auch lebzeitige Zuwendungen unter Art. 526 ZGB fallen sollen.718 Es 

stellt sich nun vorliegend die Frage, wie es sich mit lebzeitig zugewendeten 

Unternehmen verhält. Soll der herabsetzungspflichtige Zuwendungsempfän-

ger dieses wahlweise auch (in natura) herausgeben dürfen? Für eine analoge 

Anwendung von Art. 526 ZGB stellen sich neben der fehlenden Vermächtnis-

eigenschaft zwei weitere Probleme. Das erste Problem besteht darin, dass nach 

bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Herausgabe in natura dem Zweck und 

der Ausgestaltung der Herabsetzungsklage widerspreche.719 Zweites Problem 

ist der Wortlaut der Bestimmung. Im Gegensatz zu Art. 613 ZGB, wo der Ge-

setzgeber von "Gegenständen" spricht,720 bezieht sich Art. 526 ZGB explizit 

auf eine "einzelne Sache." Das Unternehmen ist aber keine einzelne Sache, 

sondern vielmehr eine Rechtsgesamtheit.721 Verschiedene Stimmen in der 

Lehre sprechen sich allerdings dafür aus, die Bestimmung sinngemäss auch 

auf Sachgesamtheiten anzuwenden.722 Zur Frage der Anwendung auf Rechts-

gesamtheiten lässt sich – soweit ersichtlich – nichts finden. 

Nach dem hier vertretenen Standpunkt sollte das Gericht die Frage der analo-

gen Anwendung von Art. 526 ZGB auf lebzeitige Unternehmenszuwendungen 

von Fall zu Fall entscheiden. In der Praxis ist sie ohnehin von geringer prakti-

scher Bedeutung. Das liegt insbesondere daran, dass die Prozessparteien ein 

gegensätzliches Interesse haben. Die Klägerschaft hat regelmässig ein Inte-

resse an einer Geldleistung. Hat sie ausnahmsweise bei steigendem Unterneh-

menswert ein Interesse an der Herausgabe in natura, so wird die beklagte und 

wahlberechtigte Partei sich ohnehin für die Geldleistung entscheiden. Es kann 

somit an dieser Stelle eine pragmatische Lösung vorgeschlagen werden: in den 

seltenen Fällen, in denen die Klägerschaft ein Wahlrecht des Beklagten (Zu-

wendungsempfänger) akzeptiert und dies in ihrem Rechtsbegehren auch so 

formuliert, soll das Gericht dem Beklagten dieses einräumen. Überall dort, wo 

sich die Parteien einig sind, soll der Grundsatz der freien Erbteilung als ein 

–––––––––––––– 
718 ZK-ESCHER/ESCHER, N 3 zu Art. 526 ZGB; PIOTET, SPR IV/1, 508; BSK-

FORNI/PIATTI, N 2 zu Art. 526 ZGB. 

719  Siehe vorne Fn. 713. 

720  Siehe dazu vorne N 88. 

721  Siehe dazu vorne N 89. 

722 BK-TUOR, N 6 f. zu Art. 526 ZGB; PIOTET, SPR IV/1, 508; eher eine analoge 

Anwendung bejahend auch ZK-ESCHER/ESCHER, N 3 zu Art. 526 ZGB. Nach 

BRÜCKNER/WEIBEL sollte dem Beklagten generell wie bei der Ausgleichung ein 

Wahlrecht zugestanden werden (BRÜCKNER/WEIBEL, 54). 
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alles überschattende Prinzip723 zum Tragen kommen. Räumt die klagende Par-

tei in ihrem Rechtsbegehren kein Wahlrecht ein, muss das Gericht bei Vorlie-

gen der Anspruchsvoraussetzungen auf eine Geldleistung erkennen. 

 

Erich hat das Unternehmen zu Lebzeiten seiner Tochter Anna übertra-

gen und diese von der Ausgleichungspflicht dispensiert. Die beiden 

Söhne Beat und Claudio sind der Meinung, diese Zuwendung würde 

ihren Pflichtteil verletzen. Das von ihnen gestellte Rechtsbegehren 

(ohne Einräumung eines Wahlrechts auf Herausgabe)724 folgendermas-

sen lauten: 

 

1. Es sei die Zuwendung des Unternehmens XY an die Beklagte 

(Anna) auf jenen Betrag herabzusetzen, der den beiden Klägern 

(Beat und Claudio) ihre Pflichtteile am Gesamtnachlass verschafft. 

 

2. Zu diesem Zweck sei ein Gutachten über den hinzurechenbaren 

Wert des Unternehmens XY einzuholen und auf Grundlage dieser 

Wertberechnung den Gesamtnachlass sowie den Betrag festzustel-

len, um welchen die Unternehmenszuwendung herabgesetzt wer-

den muss. 

 

3. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen (zzgl. MWST) zulas-

ten der Beklagten. 

 

Die Herabsetzungsklage wird auch dann zugelassen, wenn der klägerischen 

Partei die Bezifferung ihres Rechtsbegehrens noch nicht möglich ist.725 Ist der 

–––––––––––––– 
723 Siehe dazu vorne N 82. In prozessrechtlicher Hinsicht kann auf die sog. Disposi-

tionsmaxime nach Art. 58 Abs. 1 ZPO verwiesen werden. 

724 Zur Formulierung von Rechtsbegehren mit Wahlrecht des Zuwendungsempfän-

gers siehe BRÜCKNER/WEIBEL, 52 f. 

725  BGE 121 III 249, E. 2b. 
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Betrag der Geldleistung bei Klageeinleitung bekannt, kann das Rechtsbegeh-

ren bereits beziffert werden726 und ein Verzugszins zu 5% ab Datum der Kla-

geeinleitung verlangt werden.727 Gerichtsstand ist nach Art. 28 Abs. 1 ZPO 

der letzte Wohnsitz des Erblasser. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
726  Eine mögliche Formulierung findet sich ebenfalls in BRÜCKNER/WEIBEL, 52. 

727 Aufgrund der im Zivilprozess geltenden Dispositionsmaxime (Art. 58 Abs. 1 

ZPO) muss der Anspruch auf Verzugszinsen explizit im Rechtsbegehren aufge-

führt werden (SHK-AFFENTRANGER, N 3 zu Art. 58 ZPO). In der Regel wird dazu 

das Rechtsbegehren um folgenden Nebensatz ergänzt: "[Nennung Hauptan-

spruch] nebst Zins zu 5% seit [Datum der Klageeinleitung]." 
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Kapitel 3: Teilweise (un-)entgeltliche familienin-

terne Unternehmensnachfolge 

I. Überblick 

Die teilweise (un-)entgeltliche Unternehmensnachfolge zeichnet sich – wie ihr 

Name schon zum Ausdruck gibt – dadurch aus, dass die Übertragung an den 

Nachfolger teils entgeltlich und teils unentgeltlich erfolgt. Die beiden Ver-

tragsparteien vereinbaren zwar eine Gegenleistung für das zu übertragende 

Unternehmen, diese Gegenleistung liegt aber unter dem tatsächlichen (Ver-

kehrs-)Wert, den das Unternehmen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses hat. 

Bei familieninternen Unternehmensnachfolgen kommt es relativ oft zu teil-

weise (un-)entgeltlichen Übertragungen. Eine Studie zur Unternehmensnach-

folge aus dem Jahr 2016 hat gezeigt, dass bei 18% der familieninternen Über-

nahmen auf die Bezahlung eines Kaufpreises gänzlich verzichtet wird und bei 

rund einem Drittel der volle Marktpreis oder mehr bezahlt wird.728 Es dürfte 

sich damit bei der familieninternen Nachfolge bei rund jedem zweiten Fall um 

eine teilweise (un-)entgeltliche Übertragung handeln. 

Bei der teilweisen unentgeltlichen Übergabe eines Unternehmens auf ein Fa-

milienmitglied gilt es zu prüfen, ob diese später im erbrechtlichen Zusammen-

hang ein ausgleichungs- und herabsetzungspflichtiges (nachfolgend: "ge-

mischtes")729 Geschäft darstellt. Damit ein solches vorliegt, braucht es nach 

bundesgerichtlicher Rechtsprechung einerseits ein erhebliches Missverhältnis 

zwischen Verkehrswert und Kaufpreis (objektives Element) und andererseits 

ein sich darauf beziehender Wille (subjektives Element).730 

Die Frage des Vorliegens eines gemischten Geschäfts bei der Unternehmens-

nachfolge ist von grosser Relevanz. Die vorerwähnte Studie zur Unterneh-

mensnachfolge hat gezeigt, dass Familienmitglieder das Unternehmen im Ver-

hältnis zu anderen möglichen Nachfolgern besonders günstig übernehmen 

–––––––––––––– 
728  Studie Unternehmensnachfolge 2016, 29. 

729 Zu den Begriffen des gemischten Geschäfts und der gemischten Schenkung siehe 

vorne N 52 ff. 

730 Zwar wird das subjektive Element in einem Bundesgerichtsentscheid (BGE 126 

III 171, E. 3a) allgemein auch bei vollkommen unentgeltlichen Geschäften als 

Voraussetzung anerkannt, dort bedarf es aber in der Regel keines Nachweises, da 

bei einer Schenkung das subjektive Element inhärent ist. 
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können: im Durchschnitt erhalten sie einen Preisnachlass von 41 Prozent des 

Verkehrswerts.731 

Erich verkauft das Unternehmen mit einem Verkehrswert von 500'000 

seiner Tochter Anna zu einem Preis von 300'000. Mit diesem Geschäft 

gewährt er ihr einen Preisnachlass von 40%.  

In einem späteren erbrechtlichen Verfahren müsste hier geprüft wer-

den, ob neben dem erheblichen Missverhältnis zwischen Verkehrswert 

und Kaufpreis als objektives Element zum Zeitpunkt des Vertrags-

schlusses auch ein sich darauf beziehender Wille als subjektives Ele-

ment vorlag. 

Im vorliegenden Kapitel wird untersucht, wann die teilweise (un-)entgeltliche 

Unternehmensnachfolge als ein der Ausgleichung und Herabsetzung unterlie-

gendes Geschäfts qualifiziert werden kann (II). Ist dies der Fall, stellt sich die 

Frage, wie der ausgleichungs- oder herabsetzungspflichtige Betrag errechnet 

werden muss (III). Mit Blick auf die Ausgleichung stellt sich sodann bei ge-

mischten Geschäften die Frage, ob im sich auf das objektive Element bezie-

henden Willen des Erblassers gleichzeitig auch ein Begünstigungswille nach 

Art. 629 Abs. 1 ZGB enthalten ist (IV). Dies hätte zur Folge, dass die Mehr-

zuwendung, d.h. derjenige Betrag, der den Erbanteil des Empfängers über-

steigt, nicht auszugleichen ist.732 

 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
731  Studie Unternehmensnachfolge 2016, 29. 

732  Siehe vorne N 329 ff. 

  



 

187 

II. Die teilweise unentgeltliche Unternehmensnach-

folge als gemischtes Geschäft 

1. Allgemeines  

Die teilweise (un-)entgeltliche Übertragung eines Unternehmens ist nach der 

Rechtsprechung des Bundesgerichts dann ausgleichungs- und herabsetzungs-

relevant, falls das Geschäft zwei Elemente aufweist: ein unentgeltlich zuge-

wendeter Teil als objektives Element und ein sich darauf beziehender Zuwen-

dungs- oder Schenkungswille als subjektives Element.733 

Beide Elemente müssen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses gegeben sein,734 

d.h. spätere Veränderungen des Unternehmenswertes (objektiv) oder im Nach-

hinein durch die Parteien in Erfahrung gebrachte Tatsachen sowie weitere 

Wissens- und Willenselemente (subjektiv) können nicht in die Beurteilung 

miteinbezogen werden. 

Nachfolgend wird zuerst das gemischte Geschäft von den vollkommen ent-

geltlichen und vollkommen unentgeltlichen Verträgen abgegrenzt (2). In ei-

nem weiteren Schritt werden das objektive (3) sowie das subjektive Element 

(4) gesondert betrachtet und in den Zusammenhang der Unternehmensnach-

folge gestellt (5).  

 

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
733  Vgl. etwa BGE 128 II 231 (Pra 91 [2002] Nr. 184), E. 2.4.2.1. 

734 Vgl. etwa BGE 116 II 667 (Pra 80 [1991] Nr. 159), E. 3a.cc. oder BGer 

5A_629/2015 vom 27. März 2017, E. 8.1.1. 
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2. Abgrenzungen 

2.1 Abgrenzung zur reinen (vollkommen unentgeltlichen) Schenkung 

a Im Allgemeinen 

Vollkommen unentgeltliche Geschäfte stellen im Vertragsrecht Schenkungen 

i.S.v. Art. 239 ff. OR dar. Nach Art. 239 Abs. 1 OR gilt als Schenkung "jede 

Zuwendung unter Lebenden, womit jemand aus seinem Vermögen einen an-

deren ohne entsprechende Gegenleistung bereichert." Die gemischte Schen-

kung oder das gemischte Geschäft erfordert demgegenüber eine synallagmati-

sche Gegenleistung von einer gewissen Erheblichkeit.735  

 

b Bei rein symbolischem Kaufpreis 

Wird der Kaufgegenstand zu einem bloss symbolischen Preis übertragen, liegt 

vertragsrechtlich eine reine Schenkung nach Art. 239 ff. OR vor.736 Bei der 

Übertragung des Unternehmens mit einer rein symbolischen Kaufpreisanset-

zung sollte sich die Ausgleichung und Herabsetzung ähnlich der vertragsrecht-

lichen Qualifikation ausschliesslich nach den Prinzipien zur unentgeltlichen 

Nachfolge737 richten.  

 

c Beim Nutzniessungsvorbehalt 

Wird ein Grundstück unentgeltlich übertragen, dem Veräusserer jedoch 

gleichzeitig die Nutzniessung einräumt, so handelt es sich nach bundesgericht-

licher Rechtsprechung um eine gemischte Schenkung bzw. ein gemischtes Ge-

schäft: der Hauptleistung steht der Wert der kapitalisierten Nutzniessung als 

Gegenleistung gegenüber.738 In der Lehre ist diese Rechtsprechung insbeson-

dere deshalb auf Kritik gestossen, da es sich beim Nutzniessungsvorbehalt 

–––––––––––––– 
735  Zur Erheblichkeit siehe hinten N 514 ff. 

736  HONSELL, 195. 

737  Siehe vorne N 271 ff. 

738  Erstmals explizit in BGE 120 II 417, E. 4a. Gleiches gilt für die Übernahme einer 

Hypothek, die Einräumung eines Wohnrechts (vgl. BGer 5A_338/2010 vom 4. 

Oktober 2010, E. 9.1.2; BGer 5A_145/2013 vom 18. November 2013, E. 2 mit 
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nicht um eine Leistung aus dem Vermögen des Beschenkten und damit um 

keine eigentliche Gegenleistung handelt.739 Richtiger sei es, das Geschäft als 

reine Schenkung im Betrag des belasteten Grundstücks zu qualifizieren.740  

Die Qualifikation des Rechtsgeschäfts als gemischtes Geschäft mit Leistung 

und Gegenleistung ist für den Empfänger bei der erbrechtlichen Auseinander-

setzung in zweierlei Hinsicht von Vorteil. Erstens muss er seine "Gegenleis-

tung" nicht zur Ausgleichung oder Herabsetzung bringen. Zweitens muss er 

diejenigen Wertsteigerungen, die auf seine "Gegenleistung" entfallen nicht mit 

den anderen Mitgliedern der Erbengemeinschaft teilen.741  

Die im Zusammenhang mit Grundstücken entwickelte Rechtsprechung muss 

auch für die Übertragung eines Unternehmens mit Nutzniessungsvorbehalt 

ihre Geltung haben.742 In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass Unter-

nehmen aus steuerlichen Überlegungen unter Einräumung eines Nutznies-

sungsvorbehalts übertragen werden. Beim Nutzniessungsvorbehalt reduziert 

sich der Schenkungsbetrag um den kapitalisierten Wert der Nutzniessung. 

Dies kann zu einer beträchtlichen Verringerung der kantonalen Schenkungs-

steuer führen, die sich anhand des Schenkungsbetrags errechnet.743 

 

 

–––––––––––––– 
Verweis auf das vorinstanzliche Urteil (Obergericht Zürich vom 16. Januar 2013, 

E. IV.1)), eines Baurechts, Dienstbarkeiten, Grundlasten, Vorkaufs-, Kaufs- oder 

Rückkaufsrechte sowie anderer Rechte oder Vorteile zugunsten des Schenkers 

oder Dritter. Zu Nebenabreden im Zusammenhang mit der Unternehmensführung 

siehe hinten N 523 ff. 

739 Dazu BK-EITEL, N 115 zu Art. 626 ZGB m.w.H.; EITEL, Tragweite, 39 ff.; STI-

CHER, Nutzniessung, 437 ff. 

740  BK-EITEL, N 115 zu Art. 626 ZGB; STICHER, Nutzniessung, 443. 

741 Gut veranschaulicht anhand von zwei Beispielen in STICHER, Nutzniessung, 

439 f.  

742 Für Kapitalgesellschaften sieht das Gesetz explizit vor, dass Nutzniesser ebenfalls 

ins Aktien- bzw. Anteilbuch eingetragen werden müssen (Art. 686 Abs. 1 OR; 

Art. 790 Abs. 2 Ziff. 3 OR) und sie anstatt der Eigentümer die Rechte an der 

General- bzw. Gesellschafterversammlung ausüben (Art. 690 Abs. 2 OR; Art. 

806b OR). 

743  Vgl. etwa für den Kanton Zürich in § 13 f. ESchG ZH. 
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Im Bereich der familieninternen Unternehmensnachfolge fehlt es den Parteien 

allerdings an den entscheidenden Anreizen, um eine Übernahme unter Nutz-

niessungsvorbehalt zu vereinbaren. 

− Aus steuerlichen Überlegungen drängt sich diese Lösung nicht auf, 

da die Nachkommen im Kanton Zürich744 und in den meisten anderen 

Kantonen745 ohnehin von der Erbschafts- und Schenkungssteuer be-

freit sind.  

 

− Auch aus praktischen Überlegungen kann bei Unternehmen auf das 

Institut der Nutzniessung verzichtet werden. Die Nutzniessung am 

Grundstück ermöglicht es dem Schenker, dort weiterhin wohnen zu 

bleiben oder wirtschaftlich daran zu partizipieren. Bei Unternehmen 

lässt sich die spätere Funktion des Schenkers dahingegen ohne die 

Beachtung irgendwelcher Formvorschriften frei in einem Gesell-

schafts- oder Aktionärsbindungsvertrag vereinbaren. Will der Unter-

nehmer auch weiterhin am Unternehmenserfolg beteiligt sein, kann 

bei Kapitalgesellschaften, das Eigentumsverhältnis auch unter Wah-

rung einer beherrschenden Stellung des Nachfolgers nach Belieben 

aufgesplittet werden. 

 

− Wird das Zuwendungsobjekt bewirtschaftet, d.h. übernimmt der 

Empfänger das unternehmerische Risiko, fallen ihm in jedem Fall die 

Wertsteigerungen zu.746 

Bei der familieninternen Nachfolge dürften somit die Fälle mit Nutzniessungs-

vorbehalt eher selten sein.  

 

 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
744  § 11 ESchG ZH. 

745  SSK, Erbschafts- und Schenkungssteuern, 17. 

746 Siehe vorne N 375 ff. zur Ausgleichung und N 477 ff. zur Herabsetzung. 
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d Beim Einzelunternehmen  

Ist ein Grundstück mit einer Hypothekarschuld belastet und übernimmt der 

Beschenkte diese Schuld gegenüber der Bank, so handelt es sich gemäss Bun-

desgericht ebenfalls um ein gemischtes Geschäft.747 Hier erfolgt eine Schuld-

übernahme und damit – im Vergleich zur Einräumung einer Nutzniessung oder 

eines Wohnrechts unstreitig – eine Gegenleistung des Zuwendungsempfän-

gers. Entsprechend stösst in diesem Fall die Qualifikation als gemischtes Ge-

schäft in der Lehre verbreitet auf Zustimmung.748 

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung stellt sich im Bereich der Nach-

folge die Frage, wie die Übertragung eines Einzelunternehmens zu qualifizie-

ren ist. Nach EITEL liegt bei der unentgeltlichen Übergabe eines Einzelunter-

nehmens stets ein gemischtes Geschäft vor, da hier nicht nur die Aktiven, 

sondern auch die Passiven auf den Nachfolger übergehen.749 Dieser Sachver-

halt sei vergleichbar mit einer unentgeltlich übertragenen Liegenschaft, die 

nach Bundesgericht ebenfalls dann als eine gemischte Schenkung gilt, wenn 

der Beschenkte entweder die Hypothekarschuld mitübernimmt oder die Lie-

genschaft mit einer Nutzniessung belastet wird.750  

Die Ansicht von Eitel erscheint folgerichtig; ein nutzniessungsbelastetes 

Grundstück ist wie das Einzelunternehmen ein eigenständiger Nachlassgegen-

stand. Eine gleiche Behandlung ist durchaus angebracht.  

Bei der Übertragung eines Grundstücks (oder eines Unternehmens) unter 

Nutzniessungsvorbehalt führt die Qualifikation als vollkommen unentgeltli-

ches oder gemischtes Geschäft in der Ausgleichung und Herabsetzung zu un-

terschiedlichen Ergebnissen.751 Bei der Übertragung eines Einzelunterneh-

mens wirkt sich die unterschiedliche Qualifikation im Vergleich dazu anders 

aus. Ein entscheidender Unterschied lieg schon im Umstand, dass die Nutz-

niessung mit Versterben des Erblassers dahinfällt, wohingegen die Passiven 

des Unternehmens in ihrem Bestand unberührt bleiben. Es handelt sich um 

Forderungen gegenüber dem Einzelunternehmer persönlich und damit um 

Nachlassschulden. Weiter übernimmt der Nachfolger das unternehmerische 

Risiko.  

–––––––––––––– 
747  BGE 116 II 667 (Pra 80 [1991] Nr. 159), E. 3b.cc. 

748  Vgl. EITEL, Tragweite, 41 m.w.H. 

749  EITEL, Eigentumstransfer, 289. 

750  EITEL, Eigentumstransfer, 289. 

751  Siehe vorne N 501. 
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Zur unterschiedlichen Berechnung folgendes Beispiel: 

Erich hat drei Kinder Anna, Beat und Claudio. Er überträgt sein Ein-

zelunternehmen mit Verkehrswert von 60'000 auf seine Tochter Anna. 

Sie muss ihm zwar keinen Kaufpreis bezahlen, übernimmt aber auch 

gleichzeitig die Verbindlichkeiten des Geschäfts in der Höhe von 

15'000. Als Erich zehn Jahre später verstirbt, hat das Einzelunterneh-

men einen Verkehrswert von 120'000. 

Variante 1: Wird die Übertragung als vollkommen unentgeltlich be-

trachtet, erhält Anna das ganze Einzelunternehmen als lebzeitige un-

entgeltliche Zuwendung mit einem Wert von 60'000. Zum Todeszeit-

punkt besteht eine Wertvermehrung von 60'000, diese muss aber nicht 

zur Ausgleichung gebracht werden, da sie auf die unternehmerische 

Tätigkeit von Anna zurückzuführen ist. Im Ergebnis muss Anna den 

Wert der Zuwendung zur Ausgleichung bringen.  

Variante 2: Gilt die Übertragung als gemischtes Geschäft, so hat 

Anna einen entgeltlichen Anteil von 15'000 und einen unentgeltlichen 

Anteil von 75'000 (Annahme Gesellschaftswert ohne Verbindlichkei-

ten)752 als Zuwendung erhalten. Diese beiden Teile stehen im Verhält-

nis 1:5 und nach der Proportionalmethode753 müsste für die Ausglei-

chung der Verkehrswert von 120'000 in diesem Verhältnis geteilt 

werden. Auf den ursprünglich entgeltlichen Teil fiele damit ein Betrag 

von 20'000 und auf den ursprünglich unentgeltlichen Teil ein Betrag 

von 100'000, welcher zur Ausgleichung gebracht werden müsste. Im 

Ergebnis erhielten Beat und Claudio je 33'333 und Anna 53'333. Da 

es sich aber auch hier um eine unternehmerische Tätigkeit handelt, 

muss die Wertveränderung zur Gänze Anna zufallen. Im Ergebnis be-

deutet das, dass Anna auch bei dieser Variante bloss den Wert der 

Zuwendung, d.h. 60'000, zur Ausgleichung bringen muss. 

–––––––––––––– 
752 Der Annahme liegt folgende Überlegung zu Grunde: Wird ein Grundstück ge-

schätzt, fliesst die Hypothekarbelastung nicht in die Schätzung mit ein. Im Ge-

gensatz dazu müssen bei der Bewertung eines Einzelunternehmens auch die Pas-

siven miteinfliessen (sog. Prinzip der Bewertungseinheit, siehe vorne zur 

Wertbestimmung N 255, insb. Fn. 382). Werden die Verbindlichkeiten nach der 

Bewertung hinweggedacht, muss sich der Unternehmenswert (zumindest annä-

hernd) um deren Betrag erhöhen. 

753 Zur Berechnung des unentgeltlichen Teils nach der Proportionalmethode siehe 

hinten N 643 ff. 
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Beim Einzelunternehmen spielt es damit keine Rolle, ob die Übertragung als 

vollkommen unentgeltliches oder gemischtes Geschäft qualifiziert wird. 

 

2.2 Abgrenzung zum reinen (vollkommen entgeltlichen) Kauf 

Nach Art. 184 Abs. 1 OR verpflichtet sich der Verkäufer, dem Käufer den 

Kaufgegenstand zu übergeben und ihm das Eigentum daran zu verschaffen. 

Auf der anderen Seite verpflichtet sich der Käufer, dem Verkäufer den Kauf-

preis zu bezahlen.  

Eine gemischte Schenkung oder ein gemischtes Geschäft liegt dann vor, wenn 

willentlich (subjektives Element) ein zu tiefer Preis (objektives Element) ver-

einbart wird. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung müssen immer beide 

Elemente vorhanden sein; fehlt das subjektives Element, kann die Diskrepanz 

zwischen Wert der Sache und Kaufpreis noch so gross sein: es handelt sich 

stets um einen reinen Kaufvertrag.754 Auf die Abgrenzung zwischen dem ge-

mischten Geschäft und dem Kauf zum Freundschaftspreis im Besonderen wird 

weiter hinten unter 4.4 näher eingegangen.755 

 

3. Das objektive Element des gemischten Geschäfts 

3.1 Allgemeines 

Objektiv setzt das gemischte Geschäft voraus, dass dem unentgeltlich zuge-

wendeten Teil unter den konkreten Umständen ein gewisses Gewicht zu-

kommt. Nicht jede Wertdifferenz soll zur Annahme eines gemischten Ge-

schäfts führen. Damit ein solches vorliegt, muss nach Rechtsprechung des 

Bundesgerichts und nach der herrschenden Lehre der Wertunterschied zwi-

schen Leistung und Gegenleistung erheblich sein (3.2). Im Hinblick auf die 

Unternehmensnachfolge stellt sich im Zusammenhang mit dem objektiven 

Element sodann die Frage, inwiefern allfällige die Führung betreffende Ne-

benabreden kaufpreisrelevant sind und sich damit auf das Verhältnis zwischen 

Leistung und Gegenleistung auswirken können (3.3). 

–––––––––––––– 
754  BGE 126 III 171, E. 3b.cc; BGE 128 II 231 (Pra 91 [2002] Nr. 184), E. 2.4.2.1. 

755  Siehe hinten N 625 ff. 
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3.2 Erheblichkeit des Wertunterschieds 

Nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts führt nicht jede Abwei-

chung zwischen Leistung und Gegenleistung zur Ausgleichungs- oder Herab-

setzungspflicht. Vielmehr muss das geleistete Entgelt von erheblich geringe-

rem Wert als der erhaltene Vorteil sein; objektiv muss ein eigentliches 

Missverhältnis bestehen.756  

Diese Rechtsprechung ist in der Lehre nicht durchweg auf Zustimmung ges-

tossen. MOSER ist etwa der Ansicht, dass auch bei kleineren Wertunterschie-

den eine gemischte Schenkung vorliegen müsse, falls die Parteien bezüglich 

des Wertunterschiedes einen Schenkungswillen äussern.757 Die herrschende 

Lehre stimmt der Auffassung des Bundesgerichts aber zu, bzw. gibt dessen 

Rechtsprechung ohne kritische Anmerkungen wider.758 

Nach der hier vertretenen Ansicht ist aus rein praktischen Überlegungen der 

Meinung des Bundesgerichts den Vorzug zu geben. Es handelt sich regelmäs-

sig um Sachverhalte, die sich Jahre oder Jahrzehnte vor der erbrechtlichen 

Auseinandersetzung ereignet haben. Ist das Vorliegen eines gemischten Ge-

schäfts strittig, braucht es im Gerichtsverfahren zeitintensive Zeugeneinver-

nahmen oder ein kostenintensives Gutachten. Ein solches Beweisverfahren 

lohnt sich nur dann, wenn ein strittiger Wertunterschied eine gewisse Erheb-

lichkeit erreicht. Es macht daher durchaus Sinn, dem gemischten Geschäft ein 

wie durch das Bundesgericht formuliertes objektives Element zuzuschreiben. 

Ist die Erheblichkeit im Einzelfall zweifelhaft, kann immer noch das subjek-

tive Element ausschlaggebend sein.759  

–––––––––––––– 
756  BGer 5A_670/2012 vom 30. Januar 2013, E. 3.2; BGer 5A_587/2010 vom 11. 

Februar 2011, E. 3; BGE 120 II 417, E. 3a; BGE 116 II 667 (Pra 80 [1991] Nr. 

159), E. 3b.aa; BGE 98 II 352, E. 3a; BGE 89 II 72, E. 3; BGE 84 II 338, E. 2; 

BGE 77 II 36, 38 f.; BGE 54 II 93, 99. 

757  MOSER, 19 f.; gl.M. WINISTÖRFER, 93. 

758 BSK-FORNI/PIATTI, N 9 zu Art. 626 ZGB; ZK-ESCHER/ESCHER, N 25 zu Art. 626 

ZGB; PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, N 37 f. zu Art. 626 ZGB. Gemäss 

EITEL ergibt sich das Erfordernis der Erheblichkeit des Wertunterschieds aus der 

ratio legis von Art. 632 ZGB, wonach generell Kleinzuwendungen von der Aus-

gleichung ausgeschlossen werden müssen (EITEL, Berücksichtigung, 124 f. und 

173). 

759 BGE 126 III 171, E. 3b.bb: "Wenn bei einem Rechtsgeschäft, das unter objekti-

ven Gesichtspunkten als Grenzfall zu betrachten ist, eine Zuwendungsabsicht zu 
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Zur Frage, wo nun die Grenze zwischen unerheblicher Wertdifferenz und ei-

gentlichem Missverhältnis genau zu liegen kommen soll, lassen sich in der 

Lehre unterschiedliche Meinungen finden.  

MOSER hat versucht, der durch das Bundesgericht geforderten Erheblichkeit 

genaue Konturen zu verleihen. Er schlägt vor, bei der Wertdifferenz zwischen 

Leistung und Gegenleistung von weniger als 10% eine solche zu verneinen 

und bei einer Wertdifferenz von über 30% ein solche zu bejahen.760 Für den 

Bereich, der zwischen diesen beiden Prozentwerten liegt, soll v.a. auf den Dif-

ferenzbetrag in Franken abgestellt werden, der entweder hoch und damit be-

deutend oder gering und damit unbedeutend ist.761 WINISTÖRFER anerkennt 

die Schwellenwerte von Moser im Grundsatz als Richtlinien an.762 PIOTET hin-

gegen lehnt diese als zu schematisch ab.763  

Das Bundesgericht hielt in einem späteren Entscheid als Reaktion auf die un-

terschiedlichen Lehrmeinungen explizit fest, dass es für die Frage der Erheb-

lichkeit keine starren Schwellenwerte oder Grössen gebe.764 Als Anhaltspunkt 

kann aber wohl aufgrund der bisherigen Rechtsprechung zu den gemischten 

Geschäften dennoch festgestellt werden, dass die Grenze zur Erheblichkeit in 

–––––––––––––– 
bejahen ist, erweist es sich als ausgleichungspflichtig und gegebenenfalls als her-

absetzbar […]." 

760  MOSER, 8. 

761  MOSER, 8. 

762  WINISTÖRFER, 92 f. 

763  PIOTET, La donation mixte, 334; PIOTET, SPR IV/1, 360. 

764  BGE 126 III 171, E. 3b.bb. 
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der Regel bei einer Wertdifferenz im Bereich zwischen 10% und 40% über-

schritten wird.765 So hat das Bundesgericht beispielsweise einerseits die Dif-

ferenz von 15,39%766 als unerheblich und die Differenz von 28%767 sowie die 

Differenz von 41,54%768 als erheblich angesehen. 

Nach der hier vertretenen Ansicht ist der Meinung des Bundesgerichts und der 

wohl heute herrschenden Lehre zu folgen. Die Festlegung fixer Schwellen-

werte würde eine sachgerechte Entscheidung im Einzelfall verunmöglichen. 

So muss die Frage der Erheblichkeit bei einer teilweisen (un-)entgeltlichen 

Übertragung eines Unternehmens je nach Grösse des Unternehmens und fi-

nanzieller Situation des Erblassers769 beurteilt werden. Es genügt nicht, alleine 

auf die Wertdifferenz zwischen Kaufpreis und Verkehrswert abzustellen. 

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Grenzziehung zwischen 

unbedeutendem Wertunterschied und erheblichem Missverhältnis im Einzel-

fall erfolgen muss. Als Anhaltspunkt kann allenfalls die bisherige Rechtspre-

chung dienen, welche die Erheblichkeit ab einer Wertdifferenz zwischen 10% 

und 40% bejaht hat. 

Da bei der familieninternen Unternehmensnachfolge durchschnittlich eine 

Wertdifferenz von 41% vorliegt, müssten viele Übernahmen zu einem späte-

ren Zeitpunkt erbrechtlich zum Thema werden.  

 

 

–––––––––––––– 
765 Vgl. dazu BK-EITEL, N 117 zu Art. 626 ZGB; EITEL, Herabsetzungspflicht, 1291; 

MOSER, 6 ff. jeweils m.w.H. 

766 Mit Differenzbetrag von CHF 66'220 im Jahr 1998 (BGer 5A_477/2008 vom 11. 

August 2009, E. 6.1). 

767 Bzw. 40% ohne Berücksichtigung der latenten Grundstückgewinnsteuern (BGE 

126 III 171, E. 3a). Die Grundstückgewinnsteuern sind aber zu berücksichtigen, 

da sie i.d.R. vom Kaufpreis in Abzug gebracht werden. Im Kanton Zürich ist es 

üblich, dass das Steueramt die mutmassliche Steuerhöhe vorab berechnet und der 

Käufer anschliessend das Depot in Anrechnung an den Kaufpreis direkt an die 

Gemeinde des gelegenen Grundstückes leistet. 

768  Mit Differenzbetrag von CHF 16'200 im Jahr 1969 (BGE 116 II 667, E. 3b.cc). 

769 Ähnlich wie bei der Beurteilung von Gelegenheitsgeschenken (vgl. dazu BK-

TUOR/PICENONI, N 4 zu Art. 632 ZGB; ZK-ESCHER/ESCHER, N 3 zu Art. 632 

ZGB; BSK-FORNI/PIATTI, N 2 zu Art. 632 ZGB). 
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3.3 Werthaltige Nebenabreden 

a Allgemeines 

Besteht bei der entgeltlichen Übertragung eines Unternehmens rein zahlen- 

oder betragsmässig ein erhebliches Missverhältnis zwischen Kaufpreis und 

Marktpreis, muss dies nicht zwingend bedeuten, dass die Differenz – in vollem 

Umfang oder auch nur teilweise – eine unentgeltliche Komponente des Ge-

schäfts darstellt. Die Differenz könnte auch eine durch die Vertragsparteien 

gewollte Abgeltung diverser mit dem Kaufgegenstand im Zusammenhang ste-

hender Verpflichtungen darstellen. Wird die Differenz vollständig oder zu-

mindest weitgehend durch kaufpreisrelevante bzw. werthaltige Nebenabreden 

und -umstände abgegolten, besteht kein erhebliches Missverhältnis zwischen 

Leistung und Gegenleistung. Damit fehlt es am objektiven Element; das Ge-

schäft ist kein gemischtes und unterliegt nicht der Ausgleichung oder Herab-

setzung.  

Auf der anderen Seite stellt sich bei der unentgeltlichen Unternehmensüber-

tragung die Frage, inwieweit allfällige Nebenabreden eine bezifferbare Wert-

verminderung der Zuwendung bewirken bzw. eine eigentliche Gegenleistung 

darstellen und somit das objektive Element für ein gemischtes Geschäft bilden. 

Da die Einräumung eines Nutzniessungsvorbehalts oder Wohnrechts nach 

bundesgerichtlicher Rechtsprechung dazu führt, dass es sich bei der Übertra-

gung ohne Kaufpreiszahlung um ein gemischtes Geschäft handelt,770 müssen 

vermeintlich unentgeltliche Unternehmensübertragungen mit werthaltigen 

Nebenabreden ebenfalls als gemischte Geschäfte gelten.771 

Bei der familieninternen Unternehmensnachfolge kommt es oftmals vor, dass 

kein Kaufpreis bezahlt werden muss oder ein erheblicher Preisnachlass ge-

währt wird. In all diesen Fällen stellt sich also die Frage, ob allenfalls zwischen 

den Vertragsparteien Nebenabreden bestehen, und falls ja, wie sie sich auf das 

–––––––––––––– 
770  Siehe vorne N 500 ff. 

771 SOKOŁOWSKI hat auf rechtsvergleichender Basis untersucht, ob bei der Schen-

kung mit Auflage in der Auflage ein eigentliches Entgelt zu erblicken ist (SO-

KOŁOWSKI 96 ff.). Er kommt auch zum Schluss, dass dies der Fall sei und jede 

Schenkung unter Auflage ein teilentgeltliches bzw. gemischtes Geschäft darstelle 

(SOKOŁOWSKI 118 ff.). 
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Werteverhältnis der Parteileistungen auswirken.772 Bei der Einräumung von 

beschränkt dinglichen Rechten oder (Vor-)Kaufsrechten zugunsten der über-

tragenden Partei oder Dritten ist offensichtlich, dass diese sich auf das Wert-

verhältnis auswirken. Im Zusammenhang mit Unternehmen stellt sich aber die 

Frage, inwieweit dasselbe für Nebenabreden hinsichtlich Ausübung der Füh-

rung gelten kann. Nachfolgend wird unterschieden, ob es sich dabei um ei-

gentliche Vereinbarungen, die im vertraglichen Austauschverhältnis steht (b) 

oder um blosse Äusserungen bzw. einseitige Vorbehalte ohne vertragliche 

Bindungswirkung (c) handelt.  

 

b Nebenpflichten, Auflagen und Bedingungen  

Bei der Schenkung können die Vertragsparteien die Zuwendung mit Auflagen 

oder Bedingungen verbinden (Art. 245 Abs. 1 OR). Darüber hinaus steht es 

ihnen offen, zusätzlich zur Hauptleistung weitere Nebenpflichten zu vereinba-

ren (Prinzip der Vertragsfreiheit). Das Gleiche gilt für den Kaufvertrag nach 

Art. 184 ff. OR, auch bei ihm können Auflagen, Bedingungen und Neben-

pflichten vereinbart werden. 

Verletzt eine Partei eine Nebenpflicht, so hat die andere einen Schadenersatz-

anspruch aus Art. 97 Abs. 1 OR,773 kommt sie einer Auflage nicht nach, kann 

die andere einen Anspruch auf Realerfüllung774 geltend machen. Eine Bedin-

gung ist aufschiebend (Art. 151 ff. OR) oder auflösend (Art. 154 OR) und hat 

demnach einen direkten Einfluss auf den Bestand des Geschäfts. 

Vertragliche Nebenabreden liegen entweder im Interesse der übertragenden 

Partei, im Interesse der Gegenpartei oder im Interesse irgendwelcher Drittper-

sonen.775 Liegen sie im Interesse der übertragenden Partei oder Dritter und 

–––––––––––––– 
772 Wird beispielsweise ein Familienunternehmen unentgeltlich an einen Nachkom-

men übertragen, "kann wohl häufig von einer stillschweigenden Auflage, die ge-

meinsamen Familieninteressen unter allen Umständen zu wahren, ausgegangen 

werden" (BSK-VOGT/VOGT, N 1 zu Art. 246 OR). 

773 Unter Umständen besteht auch ein Anspruch auf Ersatzvornahme (Art. 98 Abs. 1 

OR) oder auf Beseitigung eines rechtswidrigen Zustandes (Art. 98 Abs. 2 OR). 

774  Vgl. Art. 246 Abs. 1 OR. 

775  HONSELL, 200. 

 

  

  

  



 

199 

wirken sie sich auf den Empfänger in irgendeiner Form nachteilig aus, gilt es 

zu prüfen, ob und in wie weit sie bezifferbar sind. 

In einem Entscheid aus dem Jahr 2001776 hatte das Bundesgericht ein Geschäft 

zu beurteilen, bei dem der Kaufpreis 35% (und damit wohl erheblich) unter 

dem Verkehrswert der Kaufsache festgesetzt worden ist.777 Die Käuferin hat 

im Gegenzug in folgende Klausel des Kaufvertrages eingewilligt:778 

 
"Der Verkauf ist zweckgebunden nach Massgabe folgender Abma-
chungen zwischen den Parteien 

 

a) die Käuferin verpflichtet sich, die Kaufliegenschaften innert 5 

Jahren für die Errichtung eines Altersheimes der Gemeinde 

Arth zu verwenden. 

 

b) alle Bezeichnungen, die an die Landammanns Fassbind erin-

nern, sollen erhalten bleiben, besonders die Bezeichnung Fass-

bind-Heim oder Haus und die Pflästerung beim Eingang der 

Liegenschaft (Fassbind Wappen)." 

 

Das Bundesgericht sah sich mit der Frage konfrontiert, ob das Geschäft als 

vollkommen entgeltlich (Kaufvertrag mit einer Nebenpflicht) oder als ge-

mischt (gemischte Schenkung mit einer Auflage) zu qualifizieren sei.779  

In seinen Erwägungen führte es allgemein aus, dass eine (gemischte) Schen-

kung durchaus mit einer Auflage verbunden werden könne.780 Die Auflage 

dürfe aber nicht dazu führen, dass der Charakter der Unentgeltlichkeit verloren 

gehe.781 Das mit der Auflage verbundene Verhalten des Beschenkten dürfe 

–––––––––––––– 
776  BGer 4C.346/2000 vom 16. März 2001. 

777 Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses (7. Mai 1960) stand dem Kaufpreis von 

CHF 175'000 ein geschätzter Verkehrswert von CHF 270'800 gegenüber (BGer 

4C.346/2000 vom 16. März 2001, Sachverhalt A). 

778  BGer 4C.346/2000 vom 16. März 2001, Sachverhalt A. 

779  BGer 4C.346/2000 vom 16. März 2001, E 1 und 2. 

780  BGer 4C.346/2000 vom 16. März 2001, E 1. 

781  BGer 4C.346/2000 vom 16. März 2001, E 1. 
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nicht als (vollständig abgeltende) Gegenleistung für das Empfangene erschei-

nen und nicht der unmittelbare Grund der Zuwendung sein.782 

Im zu beurteilenden Fall sei die Kaufpreisreduktion nicht schenkungshalber 

erfolgt, sondern stellte ein Entgegenkommen dafür dar, dass die Käuferin die 

beiden speziell vereinbarten Pflichten übernommen hat.783 Der für das Vorlie-

gen einer gemischten Schenkung notwendige unentgeltliche Teil bestehe da-

her nicht.784 Die beiden Leistungen der Parteien des Rechtsgeschäfts standen 

sich folglich im kaufvertraglichen Austauschverhältnis gegenüber.785 

Obwohl die Parteien im Jahr 1960 den Kaufpreis 35% oder CHF 95'800 unter 

dem Verkehrswert angesetzt haben, lag kein der Ausgleichung und Herabset-

zung unterliegendes gemischtes Geschäft vor; Das Bundesgericht hat die 

Kaufpreisreduktion durch anderweitige Verpflichtungen der Käuferin (Neben-

abreden) als abgegolten erachtet.  

Aus einem vertragsrechtlichen Blickwinkel lassen sich Nebenabreden also 

entweder kaufrechtlich oder schenkungsrechtlich beurteilen. Kaufrechtlich 

handelt es sich grundsätzlich um Nebenpflichten, die nach Art. 97 Abs. 1 OR 

durchzusetzen sind. Schenkungsrechtlich handelt es sich grundsätzlich um 

Auflagen oder Bedingungen i.S.v. Art. 245 Abs. 1 OR. Für die Abgrenzung 

ist entscheidend, ob das Rechtsgeschäft vollkommen entgeltlich ist und sich 

als Kaufvertrag oder teilweise (un-)entgeltlich ist und sich als (gemischte) 

Schenkung qualifizieren lässt. 

Aus einem erbrechtlichen Blickwinkel muss bei unentgeltlichen Geschäften 

oder Geschäften mit Preisnachlässen immer geprüft werden, ob es zwischen 

den Parteien werthaltige Nebenabreden gibt. Nebenabreden können dazu füh-

ren, dass ein vermeintlich vollkommen unentgeltliches Geschäft im Ergebnis 

der Ausgleichungs- oder Herabsetzungspflicht untersteht.786 Umgekehrt kön-

nen sie aus einem vermeintlich gemischten Geschäft ein vollkommen entgelt-

liches machen.  

 

–––––––––––––– 
782  BGer 4C.346/2000 vom 16. März 2001, E 1. 

783  BGer 4C.346/2000 vom 16. März 2001, E 1. 

784 BGer 4C.346/2000 vom 16. März 2001, E 1. 

785  BGer 4C.346/2000 vom 16. März 2001, E 1. 

786 So auch PIOTET, SPR IV/1, 325, WINISTÖRFER, 132 und BK-EITEL, N 112 zu Art. 

626 ZGB hinsichtlich der Schenkung mit Auflage. 
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c Einseitige Äusserungen und Vorbehalte 

Es gibt also Nebenabreden bzw. -vereinbarungen der Vertragsparteien, denen 

ein gewisser Wert zukommt und die eine eigentliche Gegenleistung des Emp-

fängers darstellen. Davon abzugrenzen sind Äusserungen von Wünschen, Rat-

schlägen, Hoffnungen787 oder Empfehlungen.788 Diese einseitigen Erklärun-

gen haben wie rein mentale Vorbehalte789 im Grundsatz keine Rechtsfolgen 

und es lässt sich ihnen kein bestimmter Wert beimessen. 

Schwieriger gestaltet sich die Abgrenzung zu den durch die übertragende Par-

tei explizit erwähnte oder implizit als bekannt vorausgesetzte Erwartungen. 

Gibt es einen schriftlichen Vertrag und werden die Erwartungen der übertra-

genden Partei hinsichtlich Unternehmensführung darin nicht erwähnt, kann 

ihnen für das Geschäft dennoch eine gewisse Bedeutung zukommen; so bei-

spielsweise in Hinblick auf die Auslegung oder eine Anfechtung wegen Wil-

lensmängel nach Art. 23 ff. OR.790 Auch wenn sie nicht explizit Vertragsbe-

standteil worden sind, stellt sich dennoch die Frage, inwieweit sie als auf dem 

Vertrauensprinzip (Art. 2 ZGB) basierende Nebenpflichten kaufpreisrelevant 

gewichtet werden können. 

Ist bloss die persönliche Beziehung der Parteien der Grund für die Kaufpreis-

reduktion, kann dieser Umstand nicht gegen eine Ausgleichung oder Herab-

setzung sprechen.791 Fliessen aus dieser persönlichen Beziehung aber be-

stimmte benennbare Erwartungen an den Empfänger, so können diese unter 

Umständen kaufpreisrelevante Verpflichtungen darstellen.  

 

–––––––––––––– 
787  Ein Konsens nach Art. 1 Abs. 1 OR fehlt hier. Vgl. auch MAISSEN, 37. 

788  HONSELL, 201. 

789  Zu Mentalreservation und Vertrauensprinzip vgl. BUCHER, AT, 146. 

790 So kann sich nach Ansicht des Bundesgerichts ein Irrtum auch auf einen künfti-

gen Sachverhalt beziehen. Der Vertrag ist insofern anfechtbar, als "auch die Ge-

genpartei nach Treu und Glauben im Geschäftsverkehr hätte erkennen müssen, 

dass die […] für die andere Partei Vertragsvoraussetzung war." (BGE 118 II 297, 

E. 2b). Subjektive Wesentlichkeit des Irrtums genügt allerdings nicht: der Irrtum 

darf keine blosse Hoffnung einer Partei sein, sondern muss sich auf eine objektiv 

wesentliche Vertragsgrundlage beziehen (BGE 118 II 297, E. 2c). 

791 Diese beiden Institute bezwecken hier schliesslich die Gleichbehandlung resp. 

den Pflichtteilsschutz der übrigen Nachkommen. Zum Freundschafts- und Fami-

lienpreis siehe hinten N 627 ff. 
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Bei der familieninternen Nachfolge wird der reduzierte Kaufpreis in der Regel 

im Zusammenhang mit diversen explizit festgehaltenen oder auch ungeschrie-

benen Pflichten gewährt. So wird der Nachfolger in seinem Eigentum häufig 

dahingehend eingeschränkt, als von ihm explizit oder implizit verlangt wird, 

die Ratschläge des Vorgängers weiterhin zu berücksichtigen, das Unterneh-

men und gewisse Aktiven nicht zu verkaufen oder versilbern etc. Denkbar ist 

auch, dass der Veräusserer stark an seinem Lebenswerk hängt und sich vorerst 

nur auf dem Papier davon lossagen kann und nach wie vor die Möglichkeit 

haben will, nach dem Rechten zu schauen. So kann er erwarten, weiterhin Mit-

sprache- und Einflussmöglichkeiten im Sinne eines faktischen Organs inneha-

ben zu dürfen. Sind solche Erwartungen – wenn auch nirgends explizit festge-

halten – Gegenstand des Geschäfts, kann dies zur Folge haben, dass trotz 

erheblicher Preisdifferenz das Vorliegen eines erheblichen Missverhältnisses 

verneint werden muss. 

Die Verpflichtung, gewisse Erwartungen des Unternehmers weiterhin zu er-

füllen, kann somit analog der Bedingung, Auflage oder Nebenpflicht kauf-

preisrelevant sein.  

 

d Fazit 

Ist beim Unternehmenskauf die Nebenabrede dermassen werthaltig und kauf-

preisrelevant, dass durch sie der Charakter der Unentgeltlichkeit komplett ver-

loren geht, handelt es sich beim Geschäft um einen Kaufvertrag und bei der 

Nebenabrede um eine vertragliche Nebenpflicht. Lässt sich der Nebenabrede 

zwar einen Wert beimessen, vermag dieser aber nicht dazu führen, dass das 

für ein gemischtes Geschäft erforderliche objektive Element wegfällt, lässt sie 

vertragsrechtlich als Auflage qualifizieren. In erbrechtlicher Hinsicht muss 

weiter geprüft werden, ob auch das subjektive Element des gemischten Ge-

schäfts gegeben ist. 

Bei der familieninternen Nachfolge treffen den Nachfolger regelmässig ge-

wisse Verpflichtungen einerseits im Hinblick auf das Eigentum und anderer-

seits im Hinblick auf die Unternehmensführung. Seien diese nun explizit an-

gesprochen oder stillschweigend vorausgesetzt. Verlangt ein anderer 

Nachkomme zu einem späteren Zeitpunkt die Ausgleichung oder Herabset-
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zung, kann es schwierig sein, diesen Verpflichtungen einen Wert beizumes-

sen. Dem Gericht muss hier ein relativ grosser Ermessensspielraum zugestan-

den werden.  

Angesichts dieser Unklarheiten kommt in der Praxis oftmals der Umstand zu-

gute, dass es relativ schwierig ist, familienintern einen geeigneten und auch 

willigen Nachfolger zu finden. Gibt es einen solchen, sind die anderen Fami-

lienmitglieder in der Regel froh darüber, dass das Unternehmen in 'Familien-

besitz' bleibt und sind deswegen auch eher bereit, eine gewisse Bevorteilung 

des Nachfolgers zu akzeptieren. Im Zusammenhang mit landwirtschaftlichen 

Gewerben wird die familieninterne Nachfolge gar auf Gesetzesstufe privile-

giert: Führt ein Nachkomme den elterlichen Betrieb weiter, so kann er sich 

diesen zum regelmässig unter dem Verkehrswert liegenden Ertragswert an-

rechnen lassen.792 

 

4. Das subjektive Element des gemischten Geschäfts  

4.1 Die Herleitung des subjektiven Elements  

a Konzept des Zuwendungswillens nach Rechtsprechung und Lehre 

Damit ein teilweise (un-)entgeltliches Geschäft der Ausgleichung und Herab-

setzung unterliegt, braucht es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts als 

subjektives Element einen Zuwendungswillen (auch: Zuwendungsabsicht, 

Schenkungs- oder Liberalitätswille, lat. animus donandi).793  

Nach Art. 632 ZGB sind von der Ausgleichungspflicht bloss "übliche Gele-

genheitsgeschenke" befreit. In seinem Leitentscheid zum subjektiven Element 

aus dem Jahr 2000 begründet das Bundesgericht das Festhalten am Zuwen-

dungswillen damit, dass "wenn nur das objektive Element der Zuwendung 

massgebend wäre, […] streng genommen auch Kleinzuwendungen, welche 

–––––––––––––– 
792 Art. 619 ZGB i.V.m. Art. 17 Abs. 1 BGBB. Immerhin aber steht den anderen 

Miterben während 25 Jahren ein Vorkaufsrecht bei einem Verkauf ein Vorkaufs-

recht (Art. 42 ff. BGBB) oder ein Gewinnbeteiligungsanspruch zu (Art. 28 ff. 

BGBB). 

793 Vgl. BGE 126 III 171, E. 3b.cc. Siehe dazu auch vorne N 52 ff. zum gemischten 

Geschäft. 
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das Mass von üblichen Gelegenheitsgeschenken gemäss Art. 632 ZGB über-

steigen, der Ausgleichung und gegebenenfalls der Herabsetzung unterliegen" 

müssten.794 Das subjektiven Element hat demnach eine Abgrenzungsfunktion; 

es soll damit verhindert werden, dass es im Zusammenhang mit gemischten 

Geschäften "zu kleinlichen und unergiebigen Auseinandersetzungen unter den 

Erben"795 kommt.  

Diese Rechtsprechung wird durch die Lehre allgemein anerkannt.796 WIDMER 

begründet das subjektive Element aber damit, dass es dem Erbrecht nicht zu-

stehen würde, die Vertragsfreiheit einzuschränken.797 Würde sich ein der Aus-

gleichung unterliegendes gemischtes Geschäft allein aus einem "objektiven 

Wertmassstab" ergeben, wären die Parteien gezwungen, "das wertmässige 

Verhältnis ihrer Leistungen nach starren objektiven Kriterien auszurichten."798 

EITEL weist auf den grossen Ermessensspielraum des Gerichts hin und sieht 

es in dieser Frage als gerechtfertigt an, die Interessen des Ausgleichungsan-

sprechers "relativ stark zu gewichten."799 Einzig OEHRLI spricht sich im Zu-

sammenhang mit der Herabsetzung gänzlich gegen das subjektive Element 

bzw. den Zuwendungswillen aus.800 Als Begründung führt er an, dass sich bei 

der Herabsetzung eine rein objektive Betrachtungsweise aufdränge.801 

Der Zuwendungswille besteht im Willen, einer der Parteien eine Zuwendung 

bzw. einen unentgeltlichen Teil, zukommen zu lassen. Einer ausdrücklichen 

Äusserung dieses Willens braucht es nicht.802 Auch im Zusammenhang mit 

der Herabsetzung genügt es, dass sich der Wille bloss auf die Zuwendung be-

zieht. Mit Ausnahme des Herabsetzungstatbestandes von Art. 527 Ziff. 4 ZGB 

(Umgehungsgeschäfte) spielt es grundsätzlich keine Rolle, ob auch ein Wille, 

resp. Kenntnis in Bezug auf die Überschreitung des verfügbaren Teils bestan-

den hat.  

–––––––––––––– 
794 BGE 126 III 171, E. 3bb. 

795  BGE 126 III 171, E. 3bb. 

796 Vgl. BGE 126 III 171, E. 3aa; OEHRLI, 23 f. mit einer Übersicht über die Lehr-

meinungen; EITEL, Herabsetzungspflicht, 1289. 

797  WIDMER, 33. 

798  WIDMER, 33. 

799  EITEL, Berücksichtigung, 176. 

800  OEHRLI, 27. 

801  OEHRLI, 27. 

802 Es genügt, wenn nachträglich ein entsprechender Wille aufgrund des Wissens um 

den unentgeltlichen Teil nachgewiesen werden kann (siehe hinten N 596 ff.). 
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Bei Zuwendungen an Nachkommen muss nach Art. 626 Abs. 2 ZGB kein be-

sonderer Wille des Erblassers nachgewiesen werden, damit diese der Ausglei-

chungspflicht unterliegen. Gleiches hat für deren Herabsetzbarkeit zu gelten, 

da Art. 527 Ziff. 1 ZGB eine unentgeltliche Zuwendung im Sinn von Art. 626 

Abs. 2 ZGB voraussetzt.803 Es stellt sich hier deshalb die Frage, ob die Recht-

sprechung einen Schritt zu weit geht, wenn sie für die Zuwendung bei ge-

mischten Geschäften (d.h. den unentgeltlichen Teil) zusätzliche das Erforder-

nis eines subjektiven Elements aufstellt. Immerhin geht dieses Erfordernis 

weit über die damit bezweckte Abgrenzungsfunktion hinsichtlich Kleinzu-

wendungen hinaus: auch für den Nachlasseinbezug von Grosszuwendungen 

stellt es oftmals eine entscheidende Hürde dar.804  

 

b Vergleich mit dem Konzept der Schenkungspauliana 

Im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht sieht die gesetzliche Regelung zur 

paulianische Schenkungsanfechtung explizit vor, dass nicht nur Schenkungen, 

sondern auch gemischte Geschäfte der Anfechtung unterliegen. Gläubiger 

oder die Konkursverwaltung können nach Art. 286 Abs. 1 SchKG mit Aus-

nahme üblicher Gelegenheitsgeschenke alle Schenkungen und unentgeltlichen 

Verfügungen, die der Schuldner innerhalb eines Jahres vor der Pfändung oder 

Konkurseröffnung vorgenommen hat, anfechten und damit in die Pfändung 

oder Konkursmasse miteinbeziehen. Gemäss Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG 

sind "Rechtsgeschäfte, bei denen der Schuldner eine Gegenleistung angenom-

men hat, die zu seiner eigenen Leistung in einem Missverhältnisse steht" den 

Schenkungen gleichgestellt. Es spielt im Zusammenhang mit der Schenkungs-

anfechtung keine Rolle, ob die Vertragsparteien das Missverhältnis zwischen 

Leistung und Gegenleistung erkannt und gewollt haben, entscheidend ist al-

lein das objektive Element.805 Der Gesetzgeber erleichtert der Klägerschaft 

dadurch den Nachweis eines gemischten Geschäfts enorm. 

Bei den im Rahmen einer paulianischen Anfechtung zu behandelnden Ge-

schäften hat der Veräusserer regelmässig eine Schädigungsabsicht. Aus dem 

Vergleich mit der Schenkungspauliana lässt sich wohl für erbrechtliche Sach-

–––––––––––––– 
803  BGE 126 III 171, E. 3a und explizit in der Regeste zu E. 3. 

804  Ebenfalls kritisch STICHER, Gemischte Schenkung, Fn. 22. 

805 BGE 95 III 47, E. 2. Massgebend ist auch hier der Verkehrswert der Leistungen 

(BGE 45 III 178, E. 3). 
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verhalte höchstens bei Missbrauchstatbeständen eine wertungsgleiche Situa-

tion finden. Wurde der nachmalige Erblasser durch seinen Vertragspartner 

über im Hinblick auf eine spätere Ausgleichung oder Herabsetzung relevante 

Informationen bewusst getäuscht oder in Unkenntnis gelassen, so weist dies 

eine gewisse Parallele zur Situation von Art. 286 SchKG auf. In diesem Fall 

würde sich also sicherlich auch in der erbrechtlichen Auseinandersetzung ein 

Absehen vom Erfordernis des subjektiven Elements rechtfertigen lassen.  

 

c Konzept des subjektiven Elements nach erbrechtlichen Vorgaben 

Nach der hier vertretenen Meinung genügt der durch das Bundesgericht for-

mulierte Abgrenzungszweck nicht, um das subjektive Element zu begründen. 

Die Abgrenzung zu Kleinzuwendungen kann erforderlichenfalls auch bereits 

im Rahmen der Prüfung des objektiven Elements erfolgen. Hier liesse sich die 

Erheblichkeit nicht nur relativ (hinsichtlich Wertverhältnis), sondern auch ab-

solut (hinsichtlich Betrag) überprüfen.806 Immerhin betrifft die Abgrenzung 

zwischen Gross- und Kleinzuwendung ein objektives und nicht ein subjektives 

Kriterium. 

Ebensowenig kann das subjektive Element damit begründet werden, dass es 

dem Erbrecht nicht zustehen würde, die vertragsrechtliche Privatautonomie 

einzuschränken. Auch an anderen Orten des Erbrechts sowie in den übrigen 

Bereichen des ZGB oder in diversen anderen Gesetzen (insbesondere im Straf-

recht) werden der Vertragsfreiheit signifikante Grenzen gesetzt. Im Weiteren 

sieht das Schenkungsrecht in Art. 240 Abs. 1 OR selbst vor, dass jeder "über 

sein Vermögen schenkungsweise verfügen [kann], soweit nicht das eheliche 

Güterrecht oder das Erbrecht ihm Schranken auferlegen." Mit dieser Bestim-

mung beschränkt der Gesetzgeber explizit die aktive Schenkungsfähigkeit und 

stellt ein Primat des Erbrechts auf. 

 

 

–––––––––––––– 
806  Vgl. dazu die Ausführungen in der Rechtsprechung zum objektiven Element: 

"[…] zwar ein Entgelt zu leisten hat, dieses aber von erheblich geringerem Wert 

ist […]" (BGE 84 II 338, E. 2; BGE 98 II 352, E. 3a; BGE 89 II 72, E. 3) oder 

"[…] keine oder eine Gegenleistung von merklich geringerem Wert […]" (BGE 

120 II 417, E. 3a). 
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Das subjektive Element muss sich vielmehr ausschliesslich direkt aus den ge-

setzlichen Vorgaben zur Ausgleichung und Herabsetzung herleiten lassen.  

Das Bundesgericht macht einen Unterschied zwischen dem Zuwendungswil-

len im Zeitpunkt des Vertragsschlusses und dem Willen des Erblassers, die 

Zuwendung der späteren Ausgleichung zu unterstellen (nachfolgend verein-

facht "Ausgleichungswille"). Während der Ausgleichungswille nach Art. 626 

Abs. 2 ZGB vermutet wird, muss der Zuwendungswille nach konstanter 

Rechtsprechung807 durch den Kläger nachgewiesen werden.  

Kann bei einem gemischten Geschäft nachträglich der Zuwendungswille des 

Erblassers nachgewiesen werden, heisst das noch nicht, dass er den Empfänger 

auch erbrechtlich begünstigen wollte. Es kann somit nicht darauf geschlossen 

werden, dass er diesen auch von der späteren Ausgleichungspflicht hat be-

freien wollen (Ausgleichungswille). Hierfür bräuchte es zusätzlich einen Dis-

pens durch den Erblasser. Ein Dispens ist zwar formlos gültig, er muss aber 

durch ausdrückliche Erklärung erfolgen und sich später auch nachweisen las-

sen.808 

Für lebzeitige Zuwendungen an einen Nachkommen gilt es zuerst die Ausglei-

chung und dann an zweiter Stelle die Herabsetzung zu prüfen.809  

Bei der Ausgleichung handelt es sich um dispositives Recht810 und entschei-

dend ist einzig der diesbezügliche Wille des Erblassers (Ausgleichungswille). 

Auf den Willen des Empfängers der Leistung kann es nicht ankommen; An-

ordnungen zur Ausgleichungspflicht sind Verfügungen von Todes wegen und 

können einseitig erfolgen.811 Ein vertragsrechtlicher gegenseitiger Schen-

kungswille, der über den im Gesetz vorgesehenen Ausgleichungswillen hin-

ausgeht, braucht es nicht.812 Bei der Ausgleichung ist damit einzig auf den 

–––––––––––––– 
807  Siehe hinten N 596 ff. 

808 Eine stillschweigende Willenserklärung oder eine konkludente Handlung genü-

gen nicht (zum Dispens siehe vorne N 342 ff.). 

809  Siehe vorne N 274 f. 

810  Vgl. etwa BGE 131 III 49, E. 4.2 m.w.H. 

811 BGE 118 II 282, E. 3 m.w.H. Sie können in einem zweiseitigen Rechtsgeschäft 

als Teil der Vereinbarung enthalten sein, dies ist aber kein Erfordernis für deren 

Zustandekommen, sondern sagt bloss etwas über deren Bindungswirkung aus 

(siehe vorne N 346). 

812 So müssen etwa auch die unbewusst verjähren gelassene Darlehensforderungen 

später zur Ausgleichung gebracht werden: Es genügt, dass der Erblasser von der 
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Willen des Erblassers abzustellen, und zwar nicht auf seinen Zuwendungswil-

len, sondern auf seinen Ausgleichungswillen.813 

Der Ausgleichungswille wird nach Art. 626 Abs. 2 ZGB bei Geschäften mit 

Nachkommen vermutet. Damit diese gesetzliche Vermutung bei teilweise (un-

)entgeltlichen Geschäften zur Geltung kommen kann, muss der Erblasser über 

das erhebliche Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung Kenntnis 

gehabt haben. Die erforderliche Kenntnis muss allerdings nicht zwingend im 

Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschäfts bestehen; anders als beim vertrags-

rechtlichen Schenkungswillen genügt es, wenn der Erblasser diese erst zu ei-

nem späteren Zeitpunkt erlangt hat. 

Bei der Herabsetzung handelt es sich um für den Erblasser zwingendes Recht, 

das den Erben ermöglicht, Pflichtteilsverletzungen des Erblassers wieder rück-

gängig zu machen. Bei Geschäften mit Nachkommen kommt der Tatbestand 

von Art. 527 Ziff. 1 ZGB zur Anwendung. Nach objektiver Theorie des Bun-

desgerichts814 zu Art. 527 Ziff. 1 ZGB kann es bei der Herabsetzung nicht auf 

den Willen des Erblassers hinsichtlich des späteren Einbezugs der Zuwendung 

in den Nachlass ankommen. Ebensowenig kann es auf den Schenkungswillen 

des Erblassers oder des Zuwendungsempfängers ankommen. Bei der Herab-

setzung muss damit bei einer erbrechtlichen Beurteilung konsequenterweise 

ebenfalls gänzlich auf das Erfordernis eines vertragsrechtlichen Schenkungs-

willens verzichtet werden.  

Sowohl der in Art. 527 Ziff. 1 ZGB verwendete Begriff der Zuwendung815 als 

auch die ratio legis der Herabsetzung eine gewisse subjektive Komponente 

beinhalten. Nicht in jedem für den späteren Erblasser nachteiligen Geschäft ist 

zwingend eine Pflichtteilsverletzung zu erblicken. Hat er beispielsweise auf 

einer Onlineplattform einen tiefen Steigerungserlös erzielt oder war er drin-

–––––––––––––– 
Darlehenszahlung Kenntnis hatte (Dazu siehe vorne Fn. 52). Die Kenntnis des 

Darlehensnehmers ist nicht nötig. 

813 So kann der Erblasser etwa Geld auf ein auf seinen Enkel lautendes Bankkonto 

einzahlen, über welches dieser erst später ab Erreichen eines bestimmten Alters 

verfügen kann. Auch wenn der Enkel noch nichts von dieser Zuwendung weiss, 

kann sie dennoch der Ausgleichung unterliegen. 

814 Gemäss Rechtsprechung fallen unter Art. 527 Ziff. 1 ZGB "alle diejenigen Zu-

wendungen, die ihrer Natur nach der Ausgleichung unterständen, ihr aber durch 

eine gegenteilige Verfügung des Erblassers entzogen worden sind" (BGE 107 II 

119, E. 3b). Zur sog. objektiven Theorie siehe auch vorne N 274, insb. Fn. 413. 

815  Siehe vorne N 41 ff. 
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gend auf flüssige Mittel angewiesen und fand er kurzfristig keine bessere Al-

ternative, als die Sache weit unter ihrem Verkehrswert einem Familienmitglied 

zu verkaufen, handelt es sich trotz Vorliegen des objektiven Elements nicht 

um herabsetzbare Geschäfte. Es muss folglich von Fall zu Fall entschieden 

werden, ob bei einem Geschäft auf Seite des Erblassers Motive zugrunde la-

gen, die eine Herabsetzung ausschliessen. 

Wusste der Erblasser um eine im Geschäft enthaltene Zuwendung und hat er 

den Nachkommen von der Ausgleichungspflicht befreit, unterliegt die Zuwen-

dung der Herabsetzung nach Art. 527 Ziff. 1 ZGB. Hat er aber zu keiner Zeit 

Kenntnis über das erhebliche Missverhältnis zwischen Leistung und Gegen-

leistung erlangt, hat er sich keinen Willen hinsichtlich der Ausgleichungs-

pflicht bilden können. Eine Herabsetzung muss in diesem Fall ebenfalls aus-

geschlossen sein.  

Bei gemischten Geschäften mit Nichtnachkommen ist der Tatbestand von 

Art. 527 Ziff. 3 ZGB einschlägig. Diese Bestimmung erwähnt zwar Schenkun-

gen, doch das Pflichtteilsrecht bindet nach Art. 470 Abs. 1 ZGB und Art. 240 

Abs. 1 OR einzig den Erblasser. Auch hier kommt es somit einzig auf die 

Kenntnis des Erblassers an.  

Sowohl bei der Ausgleichung als auch bei der Herabsetzung muss der Erblas-

ser also grundsätzlich Kenntnis über den unentgeltlichen Teil des Geschäfts 

erlangt haben. Fehlt ihm die Kenntnis, darf sich dieser Umstand jedoch nicht 

auf seine eigene Fahrlässigkeit zurückzuführen lassen. Fahrlässig ist das "Aus-

serachtlassen der nach objektivem Massstab erforderlichen Sorgfalt."816 Ein 

sorgfältiger Veräusserer wird mit zunehmendem Wert der zu veräussernden 

Sache mehr Anstrengungen unternehmen, um deren tatsächlichen Wert zu eru-

ieren. Nach einem objektivierten Massstab wird auch verlangt, dass ein Ver-

äusserer vorgängigen Hinweisen auf ein allfälliges Missverhältnis zwischen 

den beiden Leistungen nachgehen wird. Es muss allerdings immer im Einzel-

fall geklärt werden, ob es nach den konkreten Umständen fahrlässig war, keine 

weiteren Wertermittlungen anzustellen, bzw. das Missverhältnis nicht gekannt 

zu haben. Bei der Ausgleichung und Herabsetzung ist folglich immer zu fra-

gen, ob der Erblasser von dem Missverhältnis wusste oder hätte wissen sollen. 

 

–––––––––––––– 
816  VON THUR/PETER, 430. 
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Lag im Zeitpunkt der Übertragung keine Kenntnis und auch keine fahrlässige 

Unkenntnis des Missverhältnisses vor, kann sich auch noch später einer dieser 

beiden Tatbestände erfüllen. Vertragsrechtlich würde dies möglicherweise ei-

nen Anfechtungsanspruch aufleben lassen. Der Veräusserer hat dann die 

Wahl, den Anspruch durchsetzen oder darauf zu verzichten. Wichtig ist jeden-

falls, dass sich auch im Erbrecht das subjektive Element entgegen der herr-

schenden Meinung nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses beschränken 

sollte. Es muss genügen, dass sich beim Erblasser die Kenntnis oder das Ken-

nen-Sollen irgendwann ergeben.  

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach dem hier vertretenen 

Konzept auch hinsichtlich des subjektiven Elements zwischen der Ausglei-

chung und der Herabsetzung unterschieden werden muss. Im Rahmen der Aus-

gleichung spielt es eine Rolle, ob das Geschäft mit einem Nachkommen oder 

einem Nichtnachkommen geschlossen worden ist: 

− Bei Nachkommen wird der Ausgleichungswillen nach Art. 626 Abs. 2 

ZGB vermutet. Die Vermutung besteht allerdings nicht, falls der Erb-

lasser ohne sein Verschulden bis zum Tod keine Kenntnis über die Zu-

wendung bzw. das objektive Element eines gemischten Geschäfts er-

langt hat.  

 

− Für gemischte Geschäfte mit Nichtnachkommen muss für die Ausglei-

chung gelten, dass ein Ausgleichungswille i.S.v. nach Art. 626 Abs. 1 

ZGB nachgewiesen werden muss. Die blosse Kenntnis der Zuwen-

dung genügt nicht. 

 

Im Rahmen der Herabsetzung muss zweierlei geprüft werden: 

− Erstens ist zu prüfen, ob der Erblasser ohne sein Verschulden bis zu 

seinem Tod keine Kenntnis über die Zuwendung bzw. das objektive 

Element eines gemischten Geschäfts, erlangt hat. Falls dies bejaht 

werden kann, liegt kein Herabsetzungstatbestand vor. 

 

− Wusste er von der Zuwendung oder hätte er davon wissen sollen, ist 

zweitens zu prüfen, ob dem Geschäft ein den Zweck der Herabsetzung 

ausschliessendes Motiv zugrunde lag. 
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d Fazit 

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung braucht es bei gemischten Geschäf-

ten einen Zuwendungswillen i.S. eines vertragsrechtlichen Schenkungswillens 

zum Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschäfts. 

Demgegenüber muss sich das subjektive Element nach der hier vertretenen 

Ansicht aus den erbrechtlichen Vorgaben ableiten lassen. Nach diesem Kon-

zept genügt es, dass der Erblasser irgendwann über den darin enthaltenen un-

entgeltlichen Teil Kenntnis erlangt hat oder bei Aufbringung der im Einzelfall 

gebotenen Anstrengungen hätte erlangen sollen.  

Nachfolgend wird anhand der beiden Konzepte untersucht, ob das subjektive 

Element bei allen Vertragsparteien gegeben sein muss (4.2), wie strikt die An-

forderungen an dessen Nachweis gehandhabt werden sollten (4.3) und wie es 

sich mit sog. Freundschaftspreisen im innerfamiliären Verhältnis verhält (4.4). 

 

4.2 Gegenseitigkeit des subjektiven Elements 

a Fragestellung 

Bei der familieninternen Unternehmensnachfolge steht auf der einen Seite der 

Unternehmer, der sein Unternehmen wie kein anderer kennt. Auf der anderen 

Seite steht sein Nachkomme als Nachfolger. Hat der Nachkomme schon zuvor 

in leitender Position im Unternehmen gearbeitet oder hat er das Unternehmen 

über die Jahre hinweg schrittweise übernommen, dann ist klar, dass er sich 

ebenfalls ein Bild über den tatsächlichen Unternehmenswert machen kann. 

Doch auch wenn er selbst vor der Übernahme noch nicht in das operative Ge-

schäft involviert war, lässt sich unter Umständen rein aus dem verwandtschaft-

lichen oder persönlichen (Nähe-)Verhältnis die Vermutung ableiten, dass er 

ebenfalls über die relevanten Umstände zur Wertbestimmung informiert ist.817 

Es stellt sich die Frage, ob bei einer teilweisen (un-)entgeltlichen Unterneh-

mensnachfolge das subjektive Element auf Seite des (nachmaligen) Erblassers 

genügt oder ob es beim Empfänger818 zusätzlich ebenfalls vorhanden sein 

–––––––––––––– 
817 Siehe vorne Fn. 662. 

818 Der Wille des Empfängers besteht darin, die Leistung seines Vertragspartners 

(zumindest teilweise) als Zuwendung und damit in der Form eines gemischten 

Geschäfts zu empfangen. 

  

  

  

  

  



Kapitel 3: Teilweise (un-)entgeltliche familieninterne Unternehmensnachfolge 

212 

muss, damit der unentgeltliche Teil des Geschäfts der Ausgleichung und Her-

absetzung unterliegt. 

Praktisch kann die Frage der Gegenseitigkeit des subjektiven Elements von 

entscheidender Bedeutung sein: 

Erich überträgt seiner Tochter Anna das Unternehmen XY mit Ver-

kehrswert von 500'000 zum Kaufpreis von 300'000. Er selbst kennt 

den tatsächlichen Wert, Anna hingegen meint, dass der Kaufpreis dem 

Unternehmenswert entspricht und erkennt auch in Anwendung der bei 

diesen Geschäften gebotenen Sorgfalt den ihr gewährten Preisnach-

lass von 40% nicht. 

Je nachdem handelt es sich beim Preisnachlass später um eine aus-

gleichungs- oder herabsetzungspflichtige Zuwendung oder nicht. 

Nach dem hier vertretenen Konzept betrifft das subjektive Element aus-

schliesslich die erblasserische Seite. Die nachfolgende Diskussion bezieht sich 

deshalb auf das Konzept des Bundesgerichts. 

 

b Rechtsprechung  

Obwohl bei der Schenkung bloss eine Seite verpflichtet wird, kann sie nur 

durch gegenseitige übereinstimmende Willenserklärungen begründet wer-

den.819 Aufgrund dieser Überlegung ist das Bundesgericht in seiner früheren 

Rechtsprechung konsequent davon ausgegangen, dass der Zuwendungswille 

auch im erbrechtlichen Kontext, d.h. als Voraussetzung für die Ausgleichung 

und Herabsetzung, bei allen Vertragsparteien vorliegen muss.820 

–––––––––––––– 
819  Der Willen muss bezüglich des Schenkungselementes (Art. 239 Abs. 1 OR) über-

einstimmend sein (Art. 1 Abs. 1 OR). 

820 So etwa in BGE 98 II 352, E. 3b: "Der Schenkungswille kann naturgemäss nur 

entstehen, wenn der Wertunterschied […] den Parteien im Zeitpunkt des Ver-

tragsabschlusses bekannt ist. Nach einhelliger Auffassung von Rechtsprechung 

und Lehre liegt deshalb eine gemischte Schenkung nur vor, wenn die Parteien 

eine unentgeltliche Zuwendung in dem Sinne beabsichtigten, dass sie den Preis 

bewusst unter dem wahren Wert des Kaufgegenstandes ansetzten, um die Diffe-

renz dem Käufer unentgeltlich zukommen zu lassen." 
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Das Obergericht Zürich führt demgegenüber in einem Entscheid aus dem Jahr 

2010 aus, die Herabsetzung sei nicht davon abhängig, dass das Missverhältnis 

und die Schenkungsabsicht dem Zuwendungsempfänger bewusst waren.821 Es 

begründet seine Ansicht mit einem Verweis auf Art. 528 Abs. 1 ZGB.822 Diese 

Bestimmung sieht vor, dass der gutgläubige Zuwendungsempfänger nur inso-

weit zur Rückleistung verpflichtet ist, als die Bereicherung zur Zeit des Erb-

gangs noch vorhanden ist. In seinen Erwägungen hat das Gericht dann auch 

nur die Zuwendungsabsicht der Erblasserin untersucht. 

Im Anschluss hatte sich das Bundesgericht mit der Sache zu befassen. In sei-

nem Entscheid vom 11. Februar 2011 hat es die Frage der Gegenseitigkeit des 

Zuwendungswillens unter Hinweis auf die Überlegungen von Piotet823 explizit 

offengelassen.824 Es musste die Frage deshalb nicht beantworten, weil es be-

reits in einer vorhergehenden Erwägung zum Schluss gekommen ist, dass der 

Zuwendungswille der Erblasserin selbst verneint werden müsse. 

Wie das Obergericht Zürich ging auch das Kantonsgericht Schwyz in einem 

Entscheid vom 12. Juni 2012 davon aus, dass es genüge, wenn alleine der Erb-

lasser das Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung erkannt 

habe.825 Die Sache wurde weitergezogen und das Bundesgericht hat dann im 

Jahr 2013 wieder festgehalten, dass der Zuwendungswille bei beiden Vertrags-

parteien vorhanden sein müsse.826 Als Begründung führt es an, die Schenkung 

sei ein Schuldvertrag, dessen Abschluss die übereinstimmende gegenseitige 

Willensäusserung der Parteien bedinge.827 

–––––––––––––– 
821  Urteil Obergericht Zürich vom 12. Februar 2010 (ZR 110 Nr. 31), E. 3.1.1. 

822 Urteil Obergericht Zürich vom 12. Februar 2010 (ZR 110 Nr. 31), E. 3.1.1. 

823  Zur Hypothese von Piotet siehe hinten N 583.  

824 BGer 5A_587/2010 vom 11. Februar 2011, E. 3.2 und 3.4. 

825 Urteil Kantonsgericht Schwyz vom 12. Juni 2012 (ZK1 2011 34), E. 3b.bb. 

826 BGer 5A_670/2012 vom 30. Januar 2013, E. 3.3: "[…] ist immerhin daran zu 

erinnern, dass der Schenkungswille, den die unentgeltliche Zuwendung im Sinne 

von Art 626 ZGB in subjektiver Hinsicht voraussetzt […], ein beidseitiger sein 

muss: Entgegen der Annahme des Kantonsgerichts kommt es nicht nur auf den 

Zuwendungswillen des Schenkers an […], sondern auch auf den Willen des Be-

schenkten, die Leistung seines Kontrahenten als (gemischte) Schenkung zu emp-

fangen." 

827  BGer 5A_670/2012 vom 30. Januar 2013, E. 3.3. 

 

  

  

  



Kapitel 3: Teilweise (un-)entgeltliche familieninterne Unternehmensnachfolge 

214 

Mit diesen Erwägungen wies das Bundesgericht die Sache wieder an die Vor-

instanz zurück. In der Folge entschied das Kantonsgericht im Jahr 2015, dass 

der Zuwendungswille auch auf Seite des Beschenkten vorliege.828 Es kommt 

zu diesem Ergebnis, indem es seinen Ermessenspielraum sehr frei handhabt. 

Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Erblasser übertrug 

im Jahr 1998 zwei Grundstücke mit Wohnhaus, Stall und Scheune auf einen 

Sohn.829 Nach seinem Versterben im Jahr 2007 klagten die sechs Geschwister 

gegen ihren Bruder auf Ausgleichung, Herabsetzung und Teilung der Erb-

schaft.830 Gemäss späterem Bewertungsgutachten wurde dem Sohn im Zeit-

punkt der Übertragung ein Preisnachlass von 70,05% bzw. in der Höhe von 

CHF 475'572 gewährt.831 

Das Kantonsgericht entschied, dass schon rein aufgrund dieser (im Nachhinein 

errechneten) Zahlen, das Missverhältnis augenfällig gewesen sei und durch die 

Parteien hätte erkannt werden müssen.832 Als Eventualbegründung führt es an, 

dass, selbst wenn dem Sohn dieses Missverhältnis nicht bewusst gewesen 

wäre, so hätte er es zumindest erkennen können.833 

Die Kläger haben allerdings selbst vorgebracht, der Beklagte sei anlässlich der 

Hofübergabe von gar nichts ausgegangen, da er hierfür nicht fähig gewesen 

sei.834 Dieser hätte u.a. bereits grosse Probleme gehabt, die Primarschule zu 

beenden und als Erwachsener sei er ein Alkoholiker und Taugenichts gewe-

sen.835 Aufgrund dieser Parteivorbringen erscheint also viel wahrscheinlicher, 

dass der Empfänger wegen seiner verminderten intellektuellen Leistungsfä-

higkeit nicht in der Lage war, die Kaufpreisberechnung nachzuvollziehen und 

die Schenkungsabsicht seines Vaters zu erkennen.  

 

–––––––––––––– 
828 Urteil Kantonsgericht Schwyz vom 9. Juni 2015 (ZK1 2013 13), E. 6c.bb. 

829  BGer 5A_629/2015 vom 27. März 2017, Sachverhalt A.a. 

830  BGer 5A_629/2015 vom 27. März 2017, Sachverhalt B.a. 

831 Berechnung gem. Urteil Kantonsgericht Schwyz vom 9. Juni 2015 (ZK1 2013 

13), E. 6b, zusammengefasst in E. 6c.cc.ccc. Der effektive Kaufpreis für die bei-

den Grundstücke von CHF 203'340 stand einem eigentlichen Verkehrswert zum 

Zeitpunkt der Übertragung von CHF 678'912 gegenüber. 

832 Urteil Kantonsgericht Schwyz vom 9. Juni 2015 (ZK1 2013 13), E. 6c.cc.ccc. 

833  Urteil Kantonsgericht Schwyz vom 9. Juni 2015 (ZK1 2013 13), E. 6c.cc.ccc. 

834  Urteil Kantonsgericht Schwyz vom 9. Juni 2015 (ZK1 2013 13), E. 6c.aa. 

835 Urteil Kantonsgericht Schwyz vom 9. Juni 2015 (ZK1 2013 13), E. 6c.cc.aaa. 
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Das Bundesgericht, das anschliessend wieder mit dieser Sache beschäftigt 

war, hat die Erwägungen des Kantonsgerichts dennoch nicht als willkürlich 

betrachtet.836 Im Ergebnis läuft es also darauf hinaus, dass, sobald beim Erb-

lasser ein Zuwendungswillen als erstellt gilt, ein Gericht mit welcher Begrün-

dung auch immer annehmen darf, dass dieser auf Seite des Empfängers eben-

falls gegeben sei. 

 

c Lehre 

WEIMAR räumt ein, dass das Gesetz in Art. 626 ZGB allein auf den Willen des 

Erblassers abstellt.837 Dennoch sieht er in Anlehnung an MÜLLER838 die Zu-

wendung oder den Vorempfang als ein einheitliches zweiseitiges Rechtsge-

schäft unter Lebenden.839 Dies habe zur Konsequenz, dass die Zuwendung 

"ohne eine Einigung über ihren Zweck (causa), nämlich die Anrechnung an 

den Erbteil des Empfängers, nicht zustande" komme.840 

PIOTET hat im Jahr 1978 die Hypothese aufgestellt, dass eine gemischte Schen-

kung auch dann vorliegen kann, wenn der Zuwendungsempfänger fälschli-

cherweise davon ausgeht, das Geschäft sei rein entgeltlich.841 Wie die reine 

Schenkung könne auch die gemischte Schenkung aufgrund des Vertrauens-

prinzips trotz Willensdivergenz abgeschlossen werden, wenn die Parteierklä-

rung in dem vom Vertragspartner erkennbaren Sinn übereinstimmen.842 Auf 

Seite des Zuwendungsempfängers brauche es keinen Zuwendungswillen, da-

mit das Geschäft gültig zustande kommt. Die Hypothese fand in der Lehre 

aber scheinbar keinen grossen Anklang und im Nachfolgeband des Werkes 

von Piotet ist die Überlegung nicht mehr zu finden.843 Weiter weist Piotet in 

diesem Zusammenhang auch darauf hin, dass Zuwendungen i.S.v. Art. 626 

ZGB auch einseitige Geschäfte des Erblassers sein können.844 

–––––––––––––– 
836  BGer 5A_629/2015 vom 27. März 2017, E. 8. 

837  WEIMAR, 837. 

838  MÜLLER, 46 f. und 54 f. 

839  WEIMAR, 837. 

840  WEIMAR, 837 f. 

841  PIOTET, SPR IV/1, 305.  

842 PIOTET, SPR IV/1, 305. 

843 Vgl. WOLF/GENNA, SPR IV/2, 328. 

844  PIOTET, SPR IV/1, 306. 
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Heute wird in der Lehre zur Frage der Gegenseitigkeit regelmässig kommen-

tarlos auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts verwiesen.845 

 

d Eigener Standpunkt  

Das Obergericht des Kantons Zürich verweist in seinem Entscheid auf 

Art. 528 Abs. 1 ZGB wohl in der Annahme, aus dieser Bestimmung könne 

gefolgert werden, dass auch der gutgläubige Empfänger der Herabsetzungs-

pflicht untersteht, d.h. auch derjenige, der als Empfänger keinen Zuwendungs-

willen hatte. Es stellt sich aber die Frage, wer gutgläubig im Sinne dieser Be-

stimmung ist. Nach einhelliger Meinung ist es derjenige, der ohne sein 

Verschulden von der Herabsetzbarkeit der erhaltenen Zuwendung keine 

Kenntnis hatte und auch nicht damit rechnen musste.846 Der gute oder böse 

Glaube bezieht sich damit rein auf die Frage der späteren Herabsetzbarkeit der 

Zuwendung und nicht darauf, ob überhaupt eine Zuwendung erfolgt ist. Ob 

bei einem Geschäft aber tatsächlich eine Zuwendung vorlag oder nicht, ist eine 

andere Frage. Art. 528 Abs. 1 ZGB kann somit in diesem Zusammenhang 

nicht als Begründung herangezogen werden. Dennoch lag das Obergericht 

nach der hier vertretenen Meinung in seinem Ergebnis richtig.  

Die Frage, ob ein Rechtsgeschäft als gemischte Schenkung qualifiziert werden 

kann und gültig zustande kommt, ist eine Frage des Vertragsrechts. Die dort 

geltenden Prinzipien besagen, dass die Schenkung als Vertrag und damit zwei-

seitiges Rechtsgeschäft847 zu deren Zustandekommen der gegenseitigen über-

einstimmenden Willensäusserungen bedarf. Andernfalls würde es sich um ei-

nen Irrtum bzw. ungerechtfertigte Bereicherung handeln.848 Gleiches hat für 

die gemischte Schenkung zu gelten.  

Bei der Ausgleichung erwähnt Art. 626 Abs. 2 ZGB nicht "Schenkungen" oder 

"gemischten Schenkungen", sondern Zuwendungen mit Ausstattungscharak-

ter. Schenkungsverträge können zwar auch darunter subsumiert werden, doch 

–––––––––––––– 
845 BSK-FORNI/PIATTI, N 9 zu Art. 626 ZGB; BK-EITEL, N 113 zu Art. 626 ZGB; 

BK-WEIMAR, N 27 zu Art. 475 ZGB. 

846 Siehe vorne N 447, insb. Fn. 659. 

847 Vgl. Art. 244 OR und Art. 1 Abs. 1 OR; BGE 114 II 36, E. 2b; HUGUENIN, 844; 

CAVIN, 182; a.M. WINISTÖRFER, 41. 

848 OEHRLI, 9. 
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muss sich dafür ein Geschäft nicht im vertragsrechtlichen Sinne als Schenkung 

qualifizieren lassen.  

Mit der Herabsetzung verhält es sich gleich, d.h. auch hier richtet sich die Be-

urteilung nach erbrechtlichen Kriterien. Der Begriff der Zuwendung von Art. 

527 Ziff. 1 ZGB stimmt mit jenem von Art. 626 Abs. 2 ZGB überein.849 Einzig 

die für das Verhältnis der Nachkommen unter sich nicht anwendbare Ziffer 3 

von Art. 527 ZGB spricht von Schenkungen. Die sich anschliessende Ziffer 4 

spricht demgegenüber wieder allgemein von der "Entäusserung von Vermö-

genswerten." Es folgt, dass das Kriterium des Vorliegens einer (gemischten) 

Schenkung höchstens beim Wortlaut von Art. 527 Ziff. 3 ZGB eine Rolle 

spielt, nicht aber bei der Beurteilung von lebzeitigen Zuwendungen an Nach-

kommen. Der Fokus hier liegt vielmehr einzig auf der Handlung des Erblassers 

und mitunter fallen auch Sachverhalte darunter, die nicht als zweiseitige 

Rechtsgeschäfte qualifiziert werden können. 

Weiter passt die vertragsrechtliche Qualifikation grundsätzlich nicht in erb-

rechtliche Zusammenhänge. Im Obligationenrecht gilt das Prinzip der Ver-

tragsfreiheit und abgesehen von ein paar wenigen Schranken, richtet sich die 

rechtliche Würdigung nach dem übereinstimmenden Willen der Parteien. Im 

Erbrecht gelten demgegenüber Prinzipien wie Auslegung nach dem Erblasser-

willen, Institutengebundenheit und -fixierung, Prinzip der Gleichbehandlung 

und Schutz des Pflichtteils. Indem das Bundesgericht verlangt, dass für die 

Bejahung eines gemischten Geschäfts ein eigentliches Missverhältnis850 und 

eine Mittel- oder Grosszuwendung851 vorhanden sein muss, zeigt es selbst, 

dass es bei der Ausgleichung und Herabsetzung nicht auf vertragsrechtliche, 

sondern auf spezifisch erbrechtliche Kriterien abstellt. 

Wenn das Bundesgericht nun im Rahmen des Zuwendungswillen-Konzepts 

die Ausgleichung und Herabsetzung gemischter Geschäfte davon abhängig 

macht, ob sie tatsächlich eine gemischte Schenkung im Sinne des Vertrags-

rechts darstellen, importiert es ohne sachliche Begründung vertragsrechtliche 

Anforderungen in die beiden erbrechtlichen Institute. Konsequenter wäre es, 

sie zu entkoppeln und die Frage der Gegenseitigkeit des subjektiven Elements 

für beide Institute nach den für sie geltenden Vorgaben des Erbrechts zu beur-

teilen.  

–––––––––––––– 
849  Siehe vorne N 322.  

850  Siehe vorne N 514. 

851  Siehe vorne N 545. 
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Wie oben bei dem hier vertretenen Konzept erläutert, ist für die Frage der Aus-

gleichung und Herabsetzung einzig der Wille bzw. die Kenntnis des Erblassers 

entscheidend. Es müsste auch für den gemäss Lehre und Rechtsprechung ge-

forderten Zuwendungswillen genügen, dass er einseitig vorliegt. 

 

e Fazit 

Damit ein teilweise (un-)entgeltliches Geschäft der Ausgleichung und Herab-

setzung unterliegt, muss nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sowohl auf 

der Seite des nachmaligen Erblassers als auch auf der Seite des Empfängers 

im Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschäfts ein Zuwendungswille vorliegen. 

Nach der hier vertretenen Auffassung spricht eine rein erbrechtliche Betrach-

tungsweise gegen das Erfordernis einer solchen Gegenseitigkeit. Bei Fragen 

der Ausgleichung und Herabsetzung sollte nicht auf vertragsrechtliche, son-

dern vielmehr ausschliesslich auf erbrechtliche Kriterien abgestellt werden. 

Diese Kriterien beziehen sich einzig auf den Erblasser; eine Berücksichtigung 

subjektiver Gegebenheiten auf Seite der anderen Vertragspartei wäre im Wi-

derspruch mit dem Zweck der beiden Institute.  

Diese Lösung erscheint auch mit Blick auf die Unternehmensnachfolge als 

sachgerecht. Der spätere Erblasser, der sein Unternehmen überträgt, ist in vie-

len Fällen besser über den tatsächlichen Verkehrswert informiert als sein 

Nachfolger. Ein Unternehmen ist ein komplexes Gebilde und deren Wertbe-

stimmung entsprechend anspruchsvoll. Informationsdefizite auf Seite des 

Nachfolgers sollen einer späteren Ausgleichungs- oder Herabsetzungspflicht 

nicht entgegenstehen. Ansonsten könnte er sich mittels absichtlicher Ignoranz 

von einer späteren Ausgleichungspflicht entledigen. 

Nach dem hier vertretenen Konzept genügt es in jedem Fall, dass das subjek-

tive Element einseitig, d.h. bloss auf Seite Erblasser vorhanden ist. 
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4.3 Nachweis des subjektiven Elements 

a Beweislast und Beweisschwierigkeiten  

Lebzeitige Zuwendungen werden dann in den Nachlass miteinbezogen, wenn 

die ausgleichungs- bzw. pflichtteilsansprechenden Erben neben dem objekti-

ven Element auch das subjektive Element nachweisen können (Art. 8 ZGB).  

Die Beweislast tragen diejenigen Erben, die durch das lebzeitige Geschäft 

zwar benachteiligt, selbst daran aber nicht beteiligt waren.852 Im Zusammen-

hang mit dem Nachweis des subjektiven Elements zeigen sich somit mehrere 

Schwierigkeiten:  

− Es ist (zumindest) eine Vertragspartei (der Erblasser) verstorben und 

kann nicht mehr befragt werden.  

 

− Das Vorhandensein des subjektiven Elements muss durch eine dritte, 

beim Rechtsgeschäft nicht beteiligte Person nachgewiesen werden. 

Die andere, damals am Geschäft beteiligte und durch dieses begüns-

tigte Partei853 wird das subjektive Element sowohl auf der eigenen 

Seite als auch auf Seite des Erblassers zu bestreiten.  

 

− Ein direkter Beweis ist kaum je möglich, weil es sich um einen inne-

ren Tatbestand handelt.854  

 

 

 

 

–––––––––––––– 
852  Vgl. Art. 8 ZGB; BGE 76 II 188, E. 3. 

853 Falls sie denn im Zeitpunkt der Auseinandersetzung noch lebt. Ansonsten kommt 

die Parteistellung deren Nachkommen zu. (Für die Ausgleichung vgl. Art. 627 

ZGB und für die Herabsetzung siehe vorne N 419). 

854 Das Bundesgericht hat im Zusammenhang mit der Umgehungsabsicht nach Art. 

527 Ziff. 4 ZGB dazu Folgendes erwägt: "In den meisten Fällen wird der Pflicht-

teilsberechtigte einen indirekten Beweis durch Indizien führen, d.h. Tatsachen 

beweisen müssen, die nicht Tatbestandsmerkmal sind, aus denen aber nach der 

allgemeinen Lebenserfahrung auf das Vorhandensein bzw. Nichtvorhandensein 

der Tatsachen geschlossen werden kann, die Tatbestandsmerkmale bilden" (BGer 

5P.347/2004 vom 11. Januar 2005, E. 1). 
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− Das subjektive Element muss beim Konzept des Bundesgerichts für 

den Zeitpunkt des Vertragsschlusses nachgewiesen werden; sich im 

Nachhinein ergebende Information (vor Einleitung des erbrechtlichen 

Verfahrens erhältliche Schätzungen, Gutachten, Markt- oder Ver-

kaufspreise) ist nur von geringem Beweiswert, da sie den Vertrags-

parteien im relevanten Zeitpunkt noch nicht zur Verfügung stand.855 

Im Zeitpunkt der erbrechtlichen Auseinandersetzung liegt der fragli-

che Sachverhalt (teilweise sehr weit) zurück und entsprechend fällt es 

schwer, Zeugen zu finden und andere Beweismittel zu beschaffen. 

 

Bei der Schenkungspauliana nach Art. 286 SchKG sieht sich die klagende Par-

tei grundsätzlich mit ähnlichen Beweisschwierigkeiten konfrontiert.856 Seit 

dem 1. Januar 2014 sieht das Gesetz deshalb bei Geschäften zugunsten nahe-

stehender Personen eine Beweislastumkehr vor: Nach dem neu eingefügten 

Art. 286 Abs. 3 SchKG sollen dem Schuldner nahestehende Person die Be-

weislast dafür tragen, dass damals beim Geschäft kein Missverhältnis zwi-

schen Leistung und Gegenleistung vorlag. Ob jemand als nahestehende Person 

gilt oder nicht, ist immer für den Einzelfall abzuklären; sowohl natürliche wie 

auch juristische Personen kommen dafür in Betracht.857 Die Beweislastumkehr 

hat zur Konsequenz, dass die Parteien eines (gemischten) Geschäfts sich ver-

anlasst sehen, bereits vorgängig dessen Zulässigkeit nach Art. 286 SchKG ab-

zuklären.858 

Es stellt sich die Frage, ob eine ähnliche Beweislastumkehr im Zusammen-

hang mit der erbrechtlichen Auseinandersetzung angezeigt wäre. Während 

sich die Schenkungspauliana bei gemischten Geschäften auf das objektive Ele-

ment beschränkt,859 gibt es bei der Ausgleichung und Herabsetzung zusätzlich 

noch das subjektive Element. 

–––––––––––––– 
855 Zwar besteht nach Art. 607 Abs. 3 ZGB und Art. 610 Abs. 2 ZGB unter Miterben 

eine gegenseitige Auskunftspflicht (siehe vorne Fn. 456), in einem Prozessver-

hältnis lässt sich damit aber in dieser Situation selten von einem Miterben gegen 

dessen Willen die gewünschte Information erhältlich machen.  

856 Siehe vorne N 549 f. Auch hier "führt die gesetzliche Beweislastverteilung nicht 

selten dazu, dass die Anfechtungsansprüche praktisch nicht durchgesetzt werden 

können" (Botschaft Revision SchKG 2010, 6477 m.w.H.). 

857 "[…] so etwa Verwandte und Freunde, aber auch Konzerngesellschaften sowie 

Gross- und Mehrheitsaktionäre" (Botschaft Revision SchKG 2010, 6478). 

858  Botschaft Revision SchKG 2010, 6478. 

859  Siehe vorne N 549. 
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Insbesondere bei Nachkommen handelt es sich um dem Erblasser naheste-

hende Personen. Es wird zudem allgemein vorausgesetzt, dass sie die ausglei-

chungs- und herabsetzungsrechtlichen Bestimmungen kennen. Eine wie im 

Zusammenhang mit der Schenkungspauliana bezweckte vorgängige Abklä-

rungspflicht liesse sich rechtfertigen und erscheint darüber hinaus auch als 

wünschenswert: Immerhin würden sich damit spätere, langandauernde und das 

Familienverhältnis belastende, erbrechtliche Auseinandersetzungen verhin-

dern lassen.  

Andererseits unterscheidet sich die erbrechtliche Situation in zweierlei Hin-

sicht von jener der Schenkungspauliana. Bei Sachverhalten der Schenkungs-

anfechtung ist die Schädigungs- bzw. Begünstigungsabsicht des Schuldners 

viel immanenter als bei der Ausgleichung oder Herabsetzung die Absicht des 

Erblassers, erbrechtliche Bestimmungen zu umgehen.860 Weiter beschränkt 

sich die Schenkungspauliana auf Geschäfte innerhalb des letzten Jahres vor 

der Pfändung oder Konkurseröffnung861 und grenzt den Verdachtszeitraum 

damit entscheidend ein. Bei Geschäften mit Nachkommen kennt weder die 

Ausgleichung noch die Herabsetzung eine zeitliche Einschränkung.  

Nach der hier vertretenen Meinung sollte bei gemischten Geschäften in der 

erbrechtlichen Auseinandersetzung deshalb eine mildere, auf das subjektive 

Element beschränkte Beweislastumkehr gelten. Es handelt sich beim subjekti-

ven Element zwar um innere Tatsachen und ein Negativbeweis ist allgemein 

schwierig zu erbringen. Dennoch soll es in Fällen, bei denen das subjektive 

Element strittig ist, an der durch das Geschäft begünstigten Partei liegen, die-

jenigen Beweismittel beizubringen, die gegen die vorhandene Kenntnis der 

damaligen Vertragsparteien über die Zuwendung sprechen. Die Klägerschaft 

müsste damit im erbrechtlichen Prozess für ein gemischtes Geschäft bloss das 

objektive Element nachweisen; ist dieses nachgewiesen, läge es an der beklag-

ten Partei nachzuweisen, dass der Erblasser von der Zuwendung nichts wusste 

und auch nichts hätte wissen sollen.862 Bestehen Zweifel hinsichtlich Bestand 

des subjektiven Elements, würde das Geschäft der Ausgleichung oder Herab-

setzung unterliegen. 

 

–––––––––––––– 
860  Siehe dazu vorne N 550. 

861  Art. 286 Abs. 1 SchKG. 

862  Bzw. bei der Herabsetzung ein mit der ratio legis unvereinbares Motiv vorlag. 
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Da nach heutiger Rechtsprechung die ausgleichungs- oder herabsetzungsan-

sprechende Partei das subjektive Element nachzuweisen hat, wird nachfolgend 

der Frage nachgegangen, wie diesem Nachweis genüge getan werden kann. 

 

b Fragestellung 

Beim Nachweis des subjektiven Elements stellt sich die Frage, in wie weit aus 

den äusseren Umständen auf das Vorhandensein des subjektiven Elements ge-

schlossen werden kann. Insbesondere eine grosse Wertdifferenz zwischen 

Kaufpreis und Verkehrswert lässt vermuten, dass den Parteien ein unentgeltli-

cher Teil bewusst war oder zumindest hätte bewusst sein müssen. Die ent-

scheidende Frage ist deshalb, ob der Nachweis erbracht werden muss, dass die 

Wertdifferenz tatsächlich erkannt worden ist, oder ob der Nachweis einer blos-

sen Erkennbarkeit genügen soll.  

Bezüglich Erkennbarkeit der Wertdifferenz sind unterschiedliche Abstufun-

gen denkbar. Die von den Parteien nicht gekannte Wertdifferenz kann im Zeit-

punkt des Vertragsschlusses  

− gänzlich nicht erkennbar 

− nur bei erhöhter Aufmerksamkeit erkennbar  

− bei ordentlicher Aufmerksamkeit erkennbar ("Kennen-Sollen") 

− bei geringer Aufmerksamkeit erkennbar ("Kennen-Sollen") 

− offensichtlich ("Kennen-Müssen")  

gewesen sein.  
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c Rechtsprechung 

Die Frage des subjektiven Elements bzw. dessen Nachweises bei gemischten 

Geschäften ist Gegenstand zahlreicher höchstrichterlicher Entscheidungen.863  

Nach der Ansicht des Bundesgerichts müssen die Parteien den Preis bewusst 

unter dem wahren Wert des Kaufgegenstandes angesetzt haben, um die Diffe-

renz dem Käufer unentgeltlich zukommen zu lassen.864 Eine für die Ausglei-

chung oder Herabsetzung erforderliche gemischte Schenkung liege nur dann 

vor, wenn die Parteien zur Zeit des Vertragsabschlusses das Missverhältnis 

zwischen Leistung und Gegenleistung tatsächlich erkannt haben – blosse Er-

kennbarkeit genüge nicht.865 

Ob ein erheblicher Wertunterschied den Parteien bekannt war, muss nach den 

konkreten Umständen des Einzelfalles beurteilt werden. So sind für die Kennt-

nis insbesondere auch die persönlichen Umstände der Parteien866 heranzuzie-

hen. Es ist dabei nicht nötig, dass sich die Parteien über das Mass dieser Zu-

wendung einig waren oder übereinstimmende Vorstellungen machten.867 Es 

–––––––––––––– 
863 BGE 77 II 36, 39; BGE 82 II 430, E. 6; BGE 98 II 352, E. 3b; BGE 116 II 667, 

E. 3b; BGE 126 III 171, E. 3 (besprochen in EITEL, Herabsetzungspflicht); BGer 

5C.259/2000 vom 30. Januar 2001, E. 2; BGer 5A_587/2010 vom 11. Februar 

2011, E. 3.2 (besprochen in STICHER, Gemischte Schenkung) und BGer 

5A_670/2010 vom 30. Januar 2013, E. 3.3 (besprochen in MONN). 

864 Vgl. BGE 98 II 352, E. 3b und BGE 126 III 171, E. 3b.aa mit einem Überblick 

über die vorangehende Rechtsprechung. 

865 Vgl. BGE 98 II 352, E. 3b; BGE 126 III 171, E. 3b.aa. 

866 BGE 82 II 430, E. 6: "Als erfahrener Geschäftsmann aber konnte er auch ohne 

besondere Fachkenntnisse im Handel mit Grundeigentum den Wert einer Liegen-

schaft mit Metzgerei einigermassen ermessen und musste er sich daher bewusst 

werden, dass jene des Volkart erheblich mehr als Fr. 90 000.-- wert war und ihm 

der Verkäufer eine unentgeltliche Zuwendung machen wollte, weil er in ihm sei-

nen künftigen Schwiegersohn sah." 

867  BGE 82 II 430, E. 6. 
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spielt somit keine Rolle, ob der genaue Betrag des unentgeltlichen Teils be-

kannt war.868 Wichtig ist einzig, dass das Bestehen eines erheblichen Wertun-

terschieds erkannt worden ist.869 

Das Bundesgericht hat in einem Entscheid aus dem Jahr 2000 erwähnt, dass 

diese Rechtsprechung in der Lehre kritisiert wird und in Aussicht gestellt, bei 

Gelegenheit auf die Kritik einzugehen.870 Bis heute ist es allerdings noch nicht 

dazu gekommen.  

 

d Kritik 

Die Rechtsprechung bringt denjenigen Personen einen Vorteil, die sich über 

den tatsächlichen Wert der Zuwendung keine Gedanken gemacht haben, keine 

Fachkenntnisse besitzen oder sich bei der Übertragung in einem Irrtum befun-

den haben.871 Da das Bundesgericht ein beidseitiger Zuwendungswille ver-

langt, besteht auch auf beiden Seiten ein Missbrauchspotenzial. So könnte bei-

spielsweise der Erblasser durch den Empfänger selbst oder durch einen Dritten 

über den Wert der Sache getäuscht worden sein. Will andererseits der Erblas-

ser seine Verfügungsbefugnis überschreiten, würde es u.U. bereits genügen, 

dass er den Empfänger im Übertragungszeitpunkt nicht über den tatsächlichen 

Wert der Sache informiert.  

Aus diesen Gründen fordern in der Lehre diverse Stimmen eine Abkehr von 

der geltenden Rechtsprechung hin zur blossen Erkennbarkeit.872 Diese tiefere 

–––––––––––––– 
868 Der genaue Betrag ergibt sich oftmals erst aus dem durch das Gericht in Auftrag 

gegebenen Bewertungsgutachten. 

869 "Es handelt sich dabei um eine tatsächliche oder natürliche Vermutung, d.h. um 

die Schlussfolgerung aus bewiesenen Tatsachen (Wissen und Wollen bei Ver-

tragsabschluss) auf weitere nicht bewiesene Tatsachen (Schenkungsabsicht) auf 

Grund der richterlichen Lebenserfahrung" (BGer 5C.259/2000 vom 30. Januar 

2001, E. 3c.aa). 

870  BGE 126 III 171, E. 3b.cc. 

871 BGE 98 II 352, E. 3b. 

872 EITEL, Berücksichtigung, 172 ff. m.w.H., insb. Fn. 164; BK-WEIMAR, N 29 zu 

Art. 475 ZGB; STICHER, Gemischte Schenkung, 60. 
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Nachweisschwelle würde zu einer sachlich gerechtfertigten Beweiserleichte-

rung durch Schaffung einer Tatsachenvermutung führen.873  

STICHER versucht den Nachweis dahingehend zu erleichtern, indem er darauf 

hinweist, dass aus dem Wissen einer Vertragspartei unter Umständen Rück-

schlüsse auf das Wissen der anderen Vertragspartei gezogen werden könne.874 

Immerhin handelt es sich beim Zuwendungsempfänger regelmässig um einen 

nahen Verwandten, der in einer besonderen Beziehung zum Erblasser steht 

und im Erbgang nach Art. 610 Abs. 2 ZGB generell auskunftspflichtig ist.875 

Wenn sich somit der Zuwendungswille des Erblassers nicht direkt nachweisen 

liesse, wäre zumindest prüfenswert, inwiefern sich die Erkennbarkeit der 

Wertdifferenz dadurch verstärkt, als die Gegenpartei nachweislich davon 

Kenntnis hatte.876 WINISTÖRFER meint, bei einem erheblichen Missverhältnis 

zwischen Leistung und Gegenleistung müsse gestützt auf das Vertrauensprin-

zip stets angenommen werden, die Parteien hätten die Differenz gekannt und 

ihnen sei bewusst gewesen, dass die Differenz der einen Partei unentgeltlich 

zukam.877 Nach EITEL soll an der Rechtsprechung deshalb nicht festgehalten 

werden, weil es bei der Frage der Ausgleichung und Herabsetzung um den 

"Schutz desjenigen geht, der beim Abschluss des Geschäfts gar nicht als Partei 

beteiligt war."878  

Diverse Autoren weisen auch darauf hin, dass die Rechtsprechung, wonach 

die blosse Erkennbarkeit des Missverhältnisses nicht genügt, zu einem ver-

tragsrechtlichen Nachspiel führen könnte: Wird ein Gegenstand unter seinem 

Wert übertragen, weil die Parteien von einer falschen Vorstellung über den 

tatsächlichen Verkehrswert ausgingen, müsste geprüft werden, ob damals ein 

Grundlagenirrtum vorlag und sich die Erben auf einen Willensmangel des Erb-

lassers berufen können.879 Die Anfechtung dürfte zwar in vielen Fällen aus 

zeitlichen Gründen ausgeschlossen sein,880 generell ist ein vertragsrechtliches 

–––––––––––––– 
873 BSK-FORNI/PIATTI, N 9 zu Art. 626 ZGB; BK-WEIMAR, N 29 zu Art. 475 ZGB. 

874  STICHER, Gemischte Schenkung, 56. 

875  STICHER, Gemischte Schenkung, 56. 

876  STICHER, Gemischte Schenkung, 56. 

877  WINISTÖRFER, 92. 

878  EITEL, Lebzeitige Zuwendungen, 741. 

879 PIOTET, La donation mixte, 334; BK-EITEL, N 117 und 119 zu Art. 626 ZGB; 

STICHER, Gemischte Schenkung, 61. 

880 Nach Art. 31 Abs. 1 OR beträgt die relative Frist für die Vertragsanfechtung ein 

Jahr und die absolute Frist zehn Jahre. 
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Nachspiel aber ungünstig und eher ein Argument, das gegen die gewählte Lö-

sung des Bundesgerichts spricht. 

Auch untere Gerichte haben ihren Unmut über diese Rechtsprechung in ihren 

Erwägungen kundgetan. Um die für die Klägerschaft schwierige Beweislage 

ein wenig zu verbessern, schlägt das Obergericht des Kantons Zürich in sei-

nem Entscheid aus dem Jahr 2010 eine Mittellösung vor.881 Es erwägt darin, 

dass anstatt die Erkennbarkeit genügen zu lassen, es sachgerechter und prak-

tikabler erschiene, das Beweismass etwas flexibel zu handhaben.882 Könne 

von der Sache her ein positiver innerer Wille des Erblassers nicht absolut 

schlüssig festgestellt werden, müsse ohnehin von anderen, äusseren Elemen-

ten auf diesen inneren Willen geschlossen werden.883 Je grösser die Diskre-

panz zwischen tatsächlichem Wert und vertraglich festgelegtem Preis, umso 

wahrscheinlicher sei das Wissen des Erblassers um die Differenz.884 Diesen 

Umstand gelte es bei der Beweiswürdigung zu berücksichtigen.885  

Das Kantonsgericht Schwyz ging in seinem Urteil aus dem Jahr 2015 davon 

aus, dass beide Parteien das Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleis-

tung tatsächlich erkannt haben, weil dieses dermassen hoch und damit "augen-

fällig" war.886 Weiter führte es im Sinne einer Eventualerwägung aus, dass 

selbst wenn dem Beschenkten dieses Missverhältnis bzw. die Schenkungsab-

sicht des Erblassers nicht bewusst gewesen wäre, so hätte er es zumindest er-

kennen können: "Ein Durchschnittsbürger jedenfalls hätte objektiv betrachtet 

die Schenkungsabsicht tatsächlich erkannt. Jedenfalls würde das Ergebnis, das 

Vorliegen einer gemischten Schenkung nur deshalb zu verneinen, weil der Be-

klagte wegen einer allenfalls verminderten intellektuellen Leistungsfähigkeit 

nicht in der Lage war, die Schenkungsabsicht des Erblassers zu erkennen, in 

Konstellationen wie der vorliegenden den Beklagten ohne eigentliche Begrün-

dung zu stark privilegieren."887 Der Beklagte, das heisst der Zuwendungsemp-

fänger, hat die Sache an das Bundesgericht weitergezogen. Das Bundesgericht 

–––––––––––––– 
881  Urteil Obergericht Zürich vom 12. Februar 2010 (ZR 110 Nr. 31). 

882  Urteil Obergericht Zürich vom 12. Februar 2010 (ZR 110 Nr. 31), E. 3.1.1. 

883  Urteil Obergericht Zürich vom 12. Februar 2010 (ZR 110 Nr. 31), E. 3.1.1. 

884  Urteil Obergericht Zürich vom 12. Februar 2010 (ZR 110 Nr. 31), E. 3.1.1. 

885 Urteil Obergericht Zürich vom 12. Februar 2010 (ZR 110 Nr. 31), E. 3.1.1. 

886  Urteil Kantonsgericht Schwyz vom 9. Juni 2015 (ZK1 2013 13), E. 6c.cc.ccc. 

887 Urteil Kantonsgericht Schwyz Urteil vom 9. Juni 2015 (ZK1 2013 13), E. 

6c.cc.ccc. 
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schützte dann die Haupterwägung des Kantonsgerichts und musste sich 

dadurch nicht zur Eventualerwägung äussern.888  

Es wird der Anschein erweckt, dass sich das Bundesgericht bewusst um die 

Frage drückt. Wer den Entscheid des Kantonsgerichts und dessen Vorgänger 

in der gleichen Sache889 liest, erhält den Eindruck, dass der Erwerber tatsäch-

lich nichts vom Schenkungselement des Geschäfts gewusst hatte.890 Dennoch 

hat das Bundesgericht das Vorgehen des Kantonsgerichts Schwyz geschützt, 

welches seine Beweiswürdigung in dieser Hinsicht relativ flexibel gehandhabt 

hat und von einem strikten Nachweis des Zuwendungswillens absah.891 

 

e Eigener Standpunkt 

Zusammengefasst stellt sich die Frage, wie die klagende Partei im erbrechtli-

chen Kontext bei teilweise (un-)entgeltlichen Geschäften das subjektive Ele-

ment nachzuweisen hat: 

− Soll es genügen, dass sie die blosse Erkennbarkeit eines erheblichen 

Missverhältnisses zwischen Leistung und Gegenleistung nachweist,  

 

− oder soll sie die tatsächliche Kenntnis der Parteien eines erheblichen 

Missverhältnisses nachweisen müssen. 

Das Bundesgericht hat sich für den Nachweis der tatsächlichen Kenntnis ent-

schieden, räumt aber selbst ein, dass dies zu stossenden Ergebnissen führen 

kann.892 Es hat denn auch in Aussicht gestellt, bei der nächsten Gelegenheit 

nochmals darauf einzugehen. Wichtig ist aber, dass auch schon heute die Be-

deutung der aktuellen Rechtsprechung für die Praxis relativiert werden kann. 

Die Feststellungen der Vorinstanzen darüber, was die Parteien im Zeitpunkt 

des Vertragsabschlusses wussten und was nicht, ist für das Bundesgericht 

–––––––––––––– 
888  BGer 5A_629/2015 vom 27. März 2017, E. 8.2.3. 

889  Vgl. Fn. 819. 

890  Siehe vorne N 579 f. 

891 Siehe dazu auch die Rechtsprechung zur Frage der Gegenseitigkeit des Zuwen-

dungswillens (vorne N 574 ff.). 

892  BGE 126 III 171, E. 3b.cc; BGE 98 II 352, E. 3b. 
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grundsätzlich verbindlich.893 Das Beispiel des Kantonsgerichts Schwyz hat ge-

zeigt, dass die unteren Gerichte einen grossen Ermessensspielraum haben und 

das Beweismass relativ flexibel handhaben können. Bei einem offensichtlich 

groben Missverhältnis von Leistung und Gegenleistung haben sie so die Mög-

lichkeit, aus den konkreten Umständen auf eine Kenntnis der Parteien zu 

schliessen. Dies ermöglicht zu Recht einzelfallgerechte Entscheidungen. Als 

Faustregel soll, wie durch das Obergericht Zürich bereits formuliert,894 gelten: 

Je grösser das Missverhältnis, umso eher ist der Beweis erbracht, dass die Par-

teien um die Differenz wussten.895 Dies gilt allerdings nur für diejenigen Fälle, 

in denen sich das Fehlen des Zuwendungswillens nicht aus anderen Gründen 

eindeutig feststellen lässt. Kann das Fehlen nachgewiesen werden, bleibt kein 

Raum für weitergehende Überlegungen zum Missverhältnis. 

Grundsätzlich wird in dieser Arbeit die Ansicht vertreten, dass die Frage der 

Ausgleichung und Herabsetzung teileweise (un-)entgeltlicher Geschäfte nicht 

hinsichtlich Zuwendungswillen-Konzept des Bundesgerichts, sondern hin-

sichtlich erbrechtlicher Vorgaben beantwortet werden sollte.896 Dies hat zur 

Konsequenz, dass es genügt, dass der Erblasser irgendwann Kenntnis über das 

Missverhältnis der Leistungen erlangt hat. Wie diese Kenntnis nachträglich in 

der erbrechtlichen Auseinandersetzung durch den Kläger nachgewiesen wer-

den muss, ist aber eine andere Frage. Auch hier sollen wieder rein erbrechtli-

che Vorgaben eine Rolle spielen.  

Sowohl bei der Ausgleichung nach Art. 626 Abs. 2 ZGB, als auch bei der Her-

absetzung sieht der Gesetzgeber grundsätzlich den Miteinbezug von Zuwen-

dungen in den Nachlass vor.897 Damit sich diese in der Praxis auch durchsetzen 

lässt, muss die blosse Erkennbarkeit eines erheblichen Missverhältnisses als 

–––––––––––––– 
893 BGE 124 III 182, E. 3. Unrichtige Sachverhaltsfeststellungen können nur unter 

den eingeschränkten Voraussetzungen nach Art. 97 Abs. 1 BGG gerügt werden. 

894  Urteil Obergericht Zürich vom 12. Februar 2010 (ZR 110 Nr. 31), E. 3.1.1. 

895 Diese Lösung würde sich mit derer decken, die auch andere höchste Gerichte ge-

wählt haben. SOKOŁOWSKI zeigt in seiner Arbeit, dass der deutsche Bundesge-

richtshof, der Oberste Gerichtshof in Österreich sowie auch das Oberste Gericht 

in Polen bei Vorliegen eines groben oder krassen Missverhältnisses zwischen 

Leistung und Gegenleistung der Nachweis des Zuwendungswillens als erbracht 

erachten (SOKOŁOWSKI, 131). 

896  Siehe vorne N 585 ff. 

897 Im Anwendungsbereich von Art. 626 Abs. 2 ZGB besteht die gesetzliche Vermu-

tung, dass der Erblasser einen Ausgleichungswillen hatte. Bei der Herabsetzung 

gilt die sog. objektive Theorie, d.h. ein Dispens des Erblassers ist unbeachtlich.  

  

  



 

229 

Anforderung genügen. Um auf die eingangs erwähnte Abstufung zurückzu-

kommen, hat der Nachweis genauer dann als erbracht zu gelten, wenn das 

Missverhältnis bei geringer oder ordentlicher Aufmerksamkeit erkennbar oder 

offensichtlich war. 

 

f Fazit 

Nach konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung unterliegt ein teilweise 

(un-)entgeltliches Geschäft nur dann der Ausgleichung und Herabsetzung, 

falls die Parteien zur Zeit des Vertragsabschlusses das Missverhältnis zwi-

schen Leistung und Gegenleistung tatsächlich erkannt haben. Im Ergebnis be-

deutet dies, dass Irrtum, Ignoranz oder sogar Täuschungshandlung auf Seite 

einer der Parteien, den Empfänger vor einem späteren Einbezug der Zuwen-

dung schützt.  

Weiter bringt diese Rechtsprechung den Ansprecher in erhebliche Beweis-

schwierigkeiten. Der Zuwendungswille lässt sich im Nachhinein durch Dritt-

personen nur schwer nachweisen. Es wird deshalb in der Lehre gefordert, dass 

das Bundesgericht seine Rechtsprechung dahingehend anpasst, dass es in ge-

wissen Fällen genügt, nicht die eigentliche Kenntnis, sondern bloss aufgrund 

der konkreten Umstände ein Kennen-Müssen nachzuweisen. Zwar hat das 

Bundesgericht in Aussicht gestellt, seine Rechtsprechung zu überdenken, kon-

kret hat sich aber bis heute keine Gelegenheit ergeben, um darauf zurückzu-

kommen.  

Es hat sich allerdings gezeigt, dass die praktische Bedeutung aktuellen Recht-

sprechung relativiert werden kann. Wenn untere Gerichte ein offensichtliches 

Missverhältnis feststellen und dann davon ausgehen, die Parteien hätten es 

deshalb auch tatsächlich erkannt, wird das Bundesgericht dieses Vorgehen im 

Beschwerdeverfahren schützen.  

Nach der hier vertretenen Ansicht soll für den Nachweis genügen, dass das 

erhebliche Missverhältnis für den Erblasser entweder bei Vertragsschluss oder 

zu einem späteren Zeitpunkt bei geringer oder ordentlichen Aufmerksamkeit 

erkennbar oder offensichtlich gewesen ist. 
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4.4 Subjektives Element und Freundschaftspreis  

a Lehre und Rechtsprechung allgemein 

Bei Preisnachlässen im privaten Rahmen stellt sich im Vertragsrecht die 

Frage, ob das Geschäft als Kauf zum Freundschaftspreis (reiner Kaufvertrag) 

oder als eine gemischte Schenkung zu qualifizieren ist. Abgrenzungskriterium 

ist auch hier das subjektive Element. Ein Schenkungs- bzw. Zuwendungswille 

besteht nach der Lehre898 und Rechtsprechung899 insofern nicht, als der Ver-

käufer einer Sache diese dem Käufer zu einem Vorzugs- oder Freundschafts-

preis zukommen lassen will und damit das Geschäft als durch den Kaufpreis 

gedeckt betrachtet. Geht der Verkäufer in diesem Sinne trotz eines tief ange-

setztes Preises von einem vollkommen entgeltlichen Geschäft aus, besteht kein 

Raum für die Annahme einer gemischten Schenkung.900 Ist der Preis im Ver-

hältnis zur Kaufsache jedoch so gering, dass er auch im freundschaftlichen 

Verhältnis nicht mehr als Gegenleistung betrachtet werden kann, handelt es 

sich um ein gemischtes Geschäft. Es gibt somit eine Grenzline zwischen einem 

"tiefen" und einem "zu tiefen" Preis,901 die im Einzelfall durch das Gericht 

gezogen werden muss. 

 

b Rechtsprechung im erbrechtlichen Kontext 

Es ist grundsätzlich fraglich, inwieweit im erbrechtlichen – und da insbeson-

dere im familieninternen – Verhältnis das Argument des Freundschaftspreises 

geltend gemacht werden kann, um damit das subjektive Element auszuschlies-

sen. Immerhin ist das Missbrauchspotenzial in diesem Bereich offensicht-

lich.902  

–––––––––––––– 
898  BSK-VOGT/VOGT, N 5b zu Art. 239 OR; BUCHER, BT 155; HONSELL, 213 f.; BK-

WEIMAR, N 28 zu Art. 475 ZGB. 

899 "Die Vereinbarung eines günstigen Preises wegen besonderer Beziehungen zwi-

schen den Vertragsparteien macht den Verkauf nicht zu einer Schenkung, auch 

nicht teilweise […]" (BGE 102 II 243, E. 4 mit weiteren Hinweisen auf frühere 

Entscheide. Aufgenommen in BGE 116 II 225, E. 3e.aa). 

900  BGE 128 II 231 (Pra 91 [2002] Nr. 184), E. 2.4.2.1 m.w.H. 

901  DRUEY, Grundriss, 87. 

902 Dazu hat etwa HAUSHEER festgestellt: "[…], dass es auch nicht immer leicht aus-

zumachen ist, ob das zu erbringende Entgelt als volle Gegenleistung angesehen 
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Das Bundesgericht hat für die erbrechtliche Auseinandersetzung explizit fest-

gehalten, "dass die Ausgleichung die Gleichbehandlung und die Herabsetzung 

den Pflichtteilsschutz der Erben bezwecken und beide Zweckbestimmungen 

grundsätzlich ungeachtet des subjektiven Willens des Erblassers gewährleistet 

sein müssen."903 Aus dieser Erwägung könnte der Schluss gezogen werden, es 

bliebe nicht viel Raum für einen die beiden Institute ausschliessenden Freund-

schaftspreis. Dennoch hat das Bundesgericht bei verschiedenen Gelegenheiten 

auch im erbrechtlichen Kontext betont, Preisvergünstigungen im Sinne eines 

Freundschaftspreises würden noch keine ausgleichungs- oder herabsetzungs-

pflichtige Zuwendung begründen.904 So hat es in BGE 82 II 430 festgehalten, 

dass niemand verpflichtet sei, "den Leistungen ihren objektiven Wert beizule-

gen. Die Parteien können aus mannigfaltigen Gründen, insbesondere wegen 

persönlicher Beziehungen zur Gegenpartei, das Gleichgewicht als hergestellt 

sehen, obschon es objektiv nicht besteht."905 

 

c Kritik 

In der Lehre finden sich kaum kritische Stimmen zur Anwendung der Freund-

schaftspreis-Rechtsprechung im erbrechtlichen Zusammenhang. Die Ansicht 

des Bundesgerichts wird gemeinhin unkommentiert wiedergegeben.906 

Bei den schweizerischen Autoren lässt sich einzig bei DRUEY eine abwei-

chende Stellungnahme finden. Er spricht in Fällen, bei denen der Preis im fa-

–––––––––––––– 
werden kann, oder ob letztlich nicht ein "gestreckter Freundschaftspreis" eine teil-

weise Unentgeltlichkeit, die der Herabsetzung entgehen sollte, verdecken soll" 

(HAUSHEER, Abgrenzung, 91). 

903 BGE 126 III 171, E. 3bb. 

904 BGE 128 II 231 (Pra 91 [2002] Nr. 184), E. 2.4.2.1; BGE 98 II 352, E. 3b (m.H. 

auf frühere Entscheide); BGE 77 II 36, 39; Urteil des Kantonsgerichts Basel-

Landschaft (Abteilung Zivil- und Strafrecht) vom 6. Mai 2008, widergegeben und 

geschützt in BGer 5A_477/2008 vom 11. August 2009, E. 6.1. 

905  BGE 82 II 430, E. 5. 

906 Vgl. WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, 511; WOLF/GENNA, SPR IV/2, 328; WIDMER, 

33. 
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milieninternen Verhältnis bewusst tief angesetzt worden ist von einem "Fami-

lienpreis" und meint, dass hier – ungeachtet eines Zuwendungswillens – eine 

gemischte Schenkung vorliege.907  

SOKOŁOWSKI, der in Deutschland eine rechtsvergleichende Arbeit908 zum 

Thema der gemischten Schenkung geschrieben hat, geht noch einen Schritt 

weiter als Druey. Er vertritt in seiner Arbeit die Meinung, dass wenn Vertrags-

parteien aufgrund ihrer persönlichen Verhältnisse eine Preisminderung verein-

baren, es anzunehmen sei, sie hätten diesbezüglich eine Schenkung tätigen 

wollen.909 Seiner Ansicht nach lässt also jeder Freundschaft- oder Verwandt-

schaftsrabatt auf das Bestehen des subjektiven Elements vermuten. 

 

d Eigener Standpunkt 

Nach der hier vertretenen Meinung hat das Argument des Freundschaftsprei-

ses in Ausgleichungs- und Herabsetzungsfragen keine Gültigkeit. Ein ver-

günstigter Preis begründet im innerfamiliären Verhältnis alleine dann noch 

keine ausgleichungs- und herabsetzungspflichtige Zuwendung, falls die Preis-

differenz selbst nicht erheblich ist910 oder diese Differenz weiteren kaufpreis-

relevanten Verpflichtungen911 des Erwerbers gegenübersteht. Eine Qualifika-

tion der Gegenleistung als Freundschafts- oder Familienpreis kann daran 

nichts ändern. Schliesslich würden ansonsten nicht nur der durch das Ausglei-

chung- und Herabsetzungsrecht verfolgte Zweck, sondern auch das im Erb-

recht für Bewertungen allgemein geltende Verkehrswertprinzip912 ausgehebelt 

werden.  

Wenn die Parteien bewusst aufgrund der nahen persönlichen Beziehung einen 

tiefen Preis ansetzen und damit das Geschäft als durch den Kaufpreis gedeckt 

betrachten, bedeutet das also nicht, dass dies das subjektive Element aus-

schliessen würde. Im Gegenteil, dies könnte – ganz nach der Ansicht von So-

–––––––––––––– 
907  DRUEY, Grundriss 84. 

908  SOKOŁOWSKI. 

909  SOKOŁOWSKI, 135. 

910  Siehe vorne N 514 ff. 

911  Siehe vorne N 523 ff. 

912  Siehe vorne N 251 f. 
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kołowski – auf dessen Bestehen schliessen lassen; will man doch einem Fami-

lienmitglied viel eher eine Zuwendung machen als einer einem nicht naheste-

henden Drittperson.  

Abschliessend muss noch erwähnt werden, dass es zwischen der Freund-

schaftspreis-Rechtsprechung und der Rechtsprechung zum Nachweis des Zu-

wendungswillens einen offenkundigen Widerspruch gibt. Schliesslich besagt 

letztere, dass wenn die Parteien den Kaufpreis bewusst unter dem wahren Wert 

des Kaufgegenstandes angesetzt haben, der Zuwendungswille als nachgewie-

sen gilt.913 Dies ist ein weiteres Argument, das für eine Abkehr von der 

Freundschaftspreis-Rechtsprechung im erbrechtlichen Kontext spricht. 

 

e Fazit 

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts besteht beim Kauf zum Freund-

schaftspreis kein Zuwendungswille und damit auch kein ausgleichungs- oder 

herabsetzungspflichtiges gemischtes Geschäft. Diese Rechtsprechung ver-

kennt, dass gerade bei solchen Preisnachlässen die eine Partei der anderen Par-

tei aufgrund des nahen persönlichen oder verwandtschaftlichen Verhältnisses 

eine Zuwendung machen will. Nach der hier vertretenen Ansicht soll deshalb 

das Gegenteil gelten: ein nahes Verhältnis zwischen Vertragsparteien ist ein 

Hinweis darauf, dass die Parteien um den Preisnachlass wussten und diesen 

auch wollten. Im Rahmen des hier vertretenen Konzepts zum subjektiven Ele-

ment stellt sich die Freundschaftspreis-Problematik nicht. Sobald der Erblas-

ser den (erheblich) vergünstigten Preis kennt oder kennen sollte, ist das sub-

jektive Element des gemischten Geschäfts gegeben. 

 

 

 

 

 

–––––––––––––– 
913  Siehe vorne N 607. 
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5. Die beiden Elemente des gemischten Geschäfts bei der leb-

zeitigen Unternehmensnachfolge 

Damit die teilweise (un-)entgeltliche Übergabe eines Unternehmens der Aus-

gleichung und Herabsetzung unterliegt, braucht es einerseits als objektives 

Element ein erhebliches Missverhältnis zwischen Verkehrswert und Kaufpreis 

bzw. Gegenleistung und andererseits als subjektives Element ein sich darauf 

beziehender Wille.  

Da es sich bei Unternehmen regelmässig um Nachlassgegenstände von hohem 

Wert handelt, könnte man geneigt sein, das objektive Element schon bei einer 

relativ tiefen prozentualen Wertdifferenz als gegeben zu erachten. Es muss 

aber immer im Einzelfall geprüft werden, ob ein erhebliches Missverhältnis 

besteht oder nicht. Fixe prozentuale oder wertmässige Referenzgrössen lassen 

sich nicht festlegen. Es müssen sämtliche relevanten Umstände in die Betrach-

tung miteinbezogen werden, d.h. insbesondere auch kaufpreisrelevante Aufla-

gen, Bedingungen oder sonstige Nebenabreden. Im ausgleichungs- oder her-

absetzungsrechtlichen Verfahren liegt es einerseits am Kläger, das 

Missverhältnis und dessen Erheblichkeit nachzuweisen. Andererseits liegt es 

am Beklagten bzw. Nachfolger, den Beweis weiterer werthaltiger und damit 

kaufpreisrelevanter Abreden zu erbringen.  

Das subjektive Element besteht nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung in 

einem gegenseitigen Zuwendungswillen. Nach der hier vertretenen Meinung 

muss es sich aus den erbrechtlichen Vorgaben ergeben und für die beiden In-

stitute je unterschiedlich geprüft werden. 

Bei den meisten familieninternen Nachfolgen liegt der Kaufpreis unter dem 

tatsächlichen Wert des Unternehmens. Ein Zuwendungswille wird durch die 

Rechtsprechung dann als nachgewiesen erachtet, wenn das Missverhältnis 

zwischen den Leistungen durch beide Vertragsparteien tatsächlich erkannt 

worden ist. Nach der hier vertretenen Meinung genügt in jedem Fall als Nach-

weis, dass der Erblasser die Diskrepanz gekannt hat oder aufgrund der Um-

stände hätte kennen sollen (Erkennbarkeit). Bei der familieninternen Unter-

nehmensnachfolge handelt es sich beim Erblasser um den vormaligen 

Unternehmer. Es darf regelmässig angenommen werden, dass für ihn das 

Missverhältnis zumindest erkennbar war. 
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Lässt sich ein Missverhältnis zwischen Kaufpreis und Unternehmenswert auf 

ein familiäres Näheverhältnis zurückführen, schliesst ein Familienpreis 

oder -rabatt nach der Rechtsprechung eine Ausgleichung oder Herabsetzung 

aus. Nach der hier vertretenen Meinung ist das Gegenteil der Fall: ein famili-

äres Näheverhältnis deutet vielmehr gerade darauf hin, dass der Erblasser sei-

nem Vertragspartner einen Teil unentgeltlich zukommen lassen wollte. 

Das objektive Element lässt sich nicht an festen, vordefinierten Zahlen fest-

machen und das subjektive Element ist eine schwer nachzuweisende innere 

Tatsache. Wenn also eine mögliche Ausgleichungs- oder Herabsetzungsklage 

im Raum steht, kann aufgrund dieser unbestimmten Parameter eine Abschät-

zung der Prozesschancen schwierig sein. Immerhin hat sich gezeigt, dass das 

Bundesgericht den unteren Gerichten einen relativ weiten Ermessenspielraum 

für einzelfallgerechte Entscheidungen zugesteht.  

Ist ein gemischtes Geschäft hinsichtlich des objektiven Elements ein Grenz-

fall, was v.a. dann der Fall ist, wenn die Differenz zwischen Leistung und Ge-

genleistung irgendwo zwischen 10% und 40% zu liegen kommt, kann das sub-

jektive Element die Entscheidung herbeiführen. Handkehrum kann das 

Ausmass der Wertdifferenz für Rückschlüsse auf das subjektive Element her-

angezogen werden. Wichtig ist auch, dass sich heikle Abgrenzungsfragen von 

vornherein dann nicht stellen, wenn es sich um eine Kleinzuwendung handelt 

oder das subjektive Element aus irgendeinem Grund vorweg ausgeschlossen 

werden kann.  

Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass bei gemischten Geschäften das Zu-

sammenspiel von objektiven und subjektiven Element einerseits im Vorfeld 

eines Verfahrens zu einer gewissen Unsicherheit führen, dann aber dem Ge-

richt einen grossen Ermessensspielraum für einzelfallgerechte Entscheidun-

gen bietet. 
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III. Bestimmung des Ausgleichungs- und Herabset-

zungsbetrags 

1. Methode 

Für die Frage, ob bei einem gemischten Rechtsgeschäft objektiv zwischen 

Leistung und Gegenleistung ein Missverhältnis und subjektiv ein sich darauf 

beziehender Wille besteht, ist nach der Rechtsprechung und Lehre auf die Ver-

hältnisse zur Zeit des Vertragsabschlusses abzustellen.914 Die Höhe des aus-

gleichungs- oder herabsetzungspflichtigen Betrages bestimmt sich demgegen-

über primär und im Grundsatz nach dem Wert der Zuwendung zur Zeit des 

Erbgangs.915 

Im Zusammenhang mit gemischten Geschäften bieten sich für die Bestim-

mung des ausgleichungs- oder herabsetzungspflichtigen Betrags drei mögliche 

Methoden an:916  

− Nach der Subtraktionsmethode ergibt sich der Betrag aus der Diffe-

renz zwischen dem Kaufpreis zur Zeit der Übertragung und dem Wert 

des Gegenstandes zur Zeit des Erbgangs.917 Bei dieser Methode par-

tizipieren alle Erben an möglichen Wertsteigerungen und -verminde-

rungen zwischen der Übertragung und dem Erbgang.918  

 

− Nach der Konstantenmethode gelangt der Wertunterschied zwischen 

Leistung und Gegenleistung zur Zeit des Vertragsabschlusses, d.h. 

der damalige Preisnachlass, zur Ausgleichung bzw. Herabsetzung.919 

Der Erwerber kommt allein in den Genuss einer allfälligen Wertstei-

gerung, hat aber auch allein die Folgen einer Wertverminderung zu 

tragen.  

 

–––––––––––––– 
914  Siehe vorne N 496. 

915 Zum Todestagsprinzip siehe vorne N 243. Es gelten für beide Institute grundsätz-

lich dieselben Bewertungsgrundsätze (BGE 98 II 352, E. 5a m.w.H.). 

916 BGE 98 II 352, E. 5a m.w.H.; MOSER, 55 ff.; PIOTET, La donation mixte, 338; 

SOKOŁOWSKI, 127 ff. 

917 BGE 98 II 352, E. 5a.  

918  BGE 98 II 352, E. 5a. 

919  BGE 98 II 352, E. 5a. 
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− Nach der Quoten- oder Proportionalmethode unterliegt der Ausglei-

chung bzw. Herabsetzung jener Bruchteil vom Wert des übertragenen 

Gegenstandes zur Zeit des Erbgangs, welcher dem zur Zeit des Ver-

tragsabschlusses bestehenden Verhältnis zwischen dem unentgeltli-

chen und dem entgeltlichen Teil des Geschäfts entspricht.920 

Das Bundesgericht hat sich in seinem Leitentscheid aus dem Jahr 1972 mit 

den drei Methoden auseinandergesetzt und kam zum Schluss, dass bei ge-

mischten Geschäften die Wertbestimmung nach der Proportionalmethode er-

folgen soll.921 Als Begründung führt es an, dass gemischte Geschäfte sowohl 

Teile eines entgeltlichen als auch eines unentgeltlichen Geschäftes aufwei-

sen.922 Es sei deshalb sachgerecht, das Geschäft in seinen erbrechtlichen Aus-

wirkungen auch wertproportional wie ein entgeltliches und ein unentgeltliches 

Rechtsgeschäft zu behandeln.923 Die herrschende Lehre spricht sich ebenfalls 

für Anwendung dieser Methode aus.924 

Die praktische Bestimmung des ausgleichungs- oder herabsetzungspflichtigen 

Betrags nach der Proportionalmethode ist weniger kompliziert, als die Um-

schreibung der Methode vermuten lässt. Der Betrag entspricht im Todeszeit-

punkt proportional demjenigen Teil, der bereits bei Vertragsabschluss unent-

geltlich war. Zur Veranschaulichung folgendes Beispiel: 

Erich verstirbt im Jahr 2018 und hinterlässt drei Kinder. Im Jahr 

2000 hat er seiner Tochter einen Gegenstand mit damaligem Ver-

kehrswert von 100'000 zum Preis von 50'000 verkauft. In den Folge-

jahren hat der Gegenstand an Wert gewonnen und im Jahr 2018 weist 

er einen Verkehrswert von 500'000 auf.  

Nach der Proportionalmethode beträgt der ausgleichungs- oder her-

absetzungspflichtige Teil proportional 50% und beläuft sich per To-

destag im Jahr 2018 auf einen Betrag von 250'000. 

–––––––––––––– 
920 BGE 98 II 352, E. 5a.  

921 BGE 98 II 352, E. 5b. In zwei älteren Entscheiden aus den Jahren 1929 (BGE 55 

II 163, 163 f.) und 1958 (BGE 84 II 338, E. 2) hat das Bundesgericht den Betrag 

noch anhand der Konstantenmethode berechnet. 

922  BGE 98 II 352, E. 5b. 

923  BGE 98 II 352, E. 5b. 

924  Ein Überblick dazu in BK-EITEL, N 27 zu Art. 630 ZGB. 
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Bei Wertsteigerungen und -verminderung von Gegenständen führt die Me-

thode zu folgenden Ergebnissen: Wird der teilweise (un-)entgeltlich übertra-

gene Gegenstand bis zum Erbgang wertlos, geht er beispielsweise unter oder 

kommt er abhanden, so gibt es kein in den Nachlass einzubeziehender Wert.925 

Umgekehrt partizipieren alle Erben an Wertsteigerungen proportional zum da-

mals unentgeltlich übertragenen Teil bis zum Todestag. Dies natürlich immer 

unter der Voraussetzung, dass im Zeitpunkt der Veräusserung ein gemischtes 

Geschäft mit sowohl objektivem als auch subjektivem Element vorlag. 

Der Vollständigkeit halber muss auch hier darauf hingewiesen werden, dass 

es sich bei der Ausgleichung um dispositives Recht handelt. Der Erblasser hat 

jederzeit die Möglichkeit, den zur Ausgleichung zu bringenden Wert, frei zu 

bestimmen.926 Hat er einen Anrechnungswert bestimmt, so gilt dessen Nomi-

nalbetrag und die Proportionalmethode kommt nicht zur Anwendung.927 Steht 

demgegenüber eine mögliche Pflichtteilsverletzung im Raum, sind einseitige 

Anordnungen des Erblassers, der in jedem Fall an die Pflichtteile gebunden 

ist, unbeachtlich. 

 

2. Wertbestimmung bei unternehmerischer Tätigkeit 

Verändert der Nachkomme durch seine unternehmerische Tätigkeit den Wert 

des zugewendeten Gegenstandes, dann trifft der geschaffene Mehr- oder Min-

derwert allein ihn und muss – oder darf – nicht zur Ausgleichung bzw. Herab-

setzung gebracht werden.928 Dies hat auch für teilweise unentgeltlich zuge-

wendete Gegenstände gelten. 

 

 

–––––––––––––– 
925 "[…] weil jede Quote von Null ebenfalls Null ist" (Urteil des Obergerichts Zürich 

vom 12. Februar 2010 (ZR 110 Nr. 31), E. 3.1.1).  

926  Siehe vorne N 252, insb. Fn. 377. 

927 BGer 5C.60/2003 vom 7. Mai 2003, E. 3.2.2; BGer 5A_477/2008 vom 11. August 

2009, E. 5.1.2. 

928  Siehe vorne für die Ausgleichung N 375 ff. und für die Herabsetzung N 477 ff. 
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In der Rechtsprechung und Lehre wurde noch nirgends explizit die Kombina-

tion zwischen gemischtem Geschäft und unternehmerischer Tätigkeit behan-

delt. Nach den im Entscheid aus dem Jahr 2007929 sowie den oben zusammen-

gestellten Prinzipien930 zur unternehmerischen Tätigkeit muss aber Folgendes 

gelten: 

− Handelt es sich beim Zuwendungsgegenstand um ein Grundstück, 

kommt die Proportionalmethode zur Anwendung. Der auszuglei-

chende oder herabsetzbare Betrag bestimmt sich allerdings nicht an-

hand des tatsächlichen Verkehrswerts, sondern anhand eines hypothe-

tischen Verkehrswerts des ursprünglichen und unveränderten 

Grundstücks per Todestag.  

 

− Da sich die Bestimmung eines hypothetischen Verkehrswerts im Zu-

sammenhang mit Unternehmen als unpraktikabel erweist, wird in die-

ser Arbeit empfohlen, auf den unentgeltlichen Teil zum Zeitpunkt des 

Vertragsschlusses abzustellen.931 Im Ergebnis kommt also bei teil-

weise (un-)entgeltlichen Unternehmensübertragungen die Konstan-

tenmethode932 zur Anwendung. 

 

 

3. Wertbestimmung bei institutsspezifischen Besonderheiten 

Wird mit dem Zuwendungsgegenstand keiner unternehmerischen Tätigkeit 

nachgegangen, müssen bei der Wertbestimmung allenfalls andere, spezifische 

ausgleichungs- oder herabsetzungsrechtliche Prinzipien berücksichtigt wer-

den. Bei der Ausgleichung ist relevant, ob es zur Vorveräusserung kam oder 

sich der Empfänger für die Real- oder Idealausgleichung entscheidet.933 Bei 

der Herabsetzung ist primär zu prüfen, ob der Empfänger als gutgläubig i.S.v. 

–––––––––––––– 
929  BGE 133 III 416. 

930  Siehe vorne für die Ausgleichung N 375 ff. und für die Herabsetzung N 477 ff. 

931  Siehe vorne N 387 ff. 

932  Siehe vorne N 644. 

933 Siehe vorne zur Vorveräusserung N 363 ff., zur Realausgleichung N 366 ff. und 

zur Idealausgleichung N 374. 
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Art. 528 Abs. 1 ZGB gilt und allenfalls eine bruchteilsmässige Verfügung von 

Todes wegen vorliegt.934  

An dieser Stelle werden nicht sämtliche mögliche Kombinationen zwischen 

gemischtem Geschäft und den jeweiligen institutsspezifischen Besonderheiten 

durchgespielt. Folgender Beispielsachverhalt soll lediglich das Vorgehen auf-

zeigen: 

Erich verstirbt im Jahr 2018 und hinterlässt drei Kinder. Im Jahr 

2000 hat er seiner Tochter einen Gegenstand mit damaligem Ver-

kehrswert von 100'000 zum Preis von 50'000 verkauft. In den Folge-

jahren hat der Gegenstand an Wert gewonnen und im Jahr 2018 weist 

er einen Verkehrswert von 500'000 auf. Die Tochter hat den Gegen-

stand aber bereits im Jahr 2014 zu einem Preis von 350'000 und damit 

50'000 unter dem eigentlichen Wert verkauft. Ihre Geschwister ver-

langen nun die Ausgleichung. 

Nach der Proportionalmethode beträgt der ausgleichungspflichtige 

Teil proportional 50%. Nach Art. 630 Abs. 1 ZGB ist grundsätzlich 

nicht auf den Wert zur Zeit des Erbgangs, sondern auf den bei der 

Vorveräusserung erzielte Erlös abzustellen. Wird der Gegenstand 

aber unter seinem Wert verkauft, so ist nach der Rechtsprechung der 

Verkehrswert zum Zeitpunkt der Veräusserung massgebend.935 Der 

ausgleichungspflichtige Betrag beläuft sich somit auf 200'000. 

 

4. Fazit 

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung richtet sich die Bestimmung des 

ausgleichungs- oder herabsetzungspflichtigen Betrags bei gemischten Ge-

schäften nach der Proportionalmethode.  

Kommt es beim zugewendeten Gegenstand infolge unternehmerischer Tätig-

keit des Zuwendungsempfängers zu Wertsteigerungen oder -verminderungen, 

treffen diese nicht alle Erben entsprechend ihrem jeweiligen Erbteil, sondern 

ausschliesslich den Zuwendungsempfänger.  

–––––––––––––– 
934 Siehe vorne zur Gutgläubigkeit N 446 ff. und zur bruchteilsmässigen Verfügung 

N 459 ff. 

935  Siehe vorne N 364. 
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Wird mit dem zugewendeten Gegenstand keiner unternehmerischer Tätigkeit 

nachgegangen, müssen die weiteren für das Ausgleichungs- und Herabset-

zungsrecht geltenden Besonderheiten geprüft werden.  
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IV. Begünstigungswille nach Art. 629 ZGB beim ge-

mischten Geschäft 

Mehrzuwendungen sind nach Art. 629 Abs. 1 ZGB dann nicht auszugleichen, 

wenn der Empfänger den Nachweis erbringen kann, dass der Erblasser ihn da-

mit hat begünstigen wollen.936 

Da sich der Begünstigungswille des Erblassers bereits aus der Art des Rechts-

geschäfts ergeben kann,937 hat das Bundesgericht diesen bei Vorliegen eines 

gemischten Geschäfts schon mehrfach bejaht.938 Von gewissen Autoren wird 

deshalb die Meinung vertreten, dass schon alleine in der Vornahme eines ge-

mischten Geschäfts ein Begünstigungswille zu erblicken sei.939 EITEL meint 

hingegen, dass die konkreten Umstände des Einzelfalles entscheidend seien 

und bei einem gemischten Geschäft nicht pauschal schon aufgrund der Zu-

wendungsart auf einen Begünstigungswillen geschlossen werden könne.940  

Da es beim gemischten Geschäft ein subjektives Element941 braucht, ist der 

Begünstigungswille nach Art. 629 Abs. 1 ZGB regelmässig zu bejahen. Die 

Diskussion zur Rechtsfolge der Zuwendungsart hat aber insofern eine geringe 

praktische Bedeutung, als es in jedem Fall am Zuwendungsempfänger liegt, 

die Voraussetzungen von Art. 629 Abs. 1 ZGB rechtzeitig geltend zu ma-

chen.942  

Die ausgleichungsbeklagte Partei steht im Zusammenhang mit gemischten 

Geschäften vor einer besonderen Herausforderung. Einerseits hat sie ein Inte-

resse daran, das subjektive Element und damit den Bestand eines gemischten 

Geschäfts zu bestreiten. Andererseits muss für den Fall, dass das Gericht das 

subjektive Element als gegeben erachtet, rechtzeitig und entgegen der eigenen 

vorhergehenden Ausführungen ein Begünstigungswille i.S.v. Art. 629 Abs. 1 

ZGB geltend gemacht werden. Um diesen widersprüchlichen Positionen ge-

recht zu werden, muss die beklagte Partei mit Haupt- und Eventualbegehren 

–––––––––––––– 
936  Siehe vorne N 330. 

937  Siehe vorne N 331. 

938  So etwa in BGE 45 II 523, E. 3 und BGE 84 II 338, E. 7c. 

939 Eine Übersicht dazu in BK-EITEL, N 14 zu Art. 629 ZGB. 

940 BK-EITEL, N 14 zu Art. 629 ZGB; so auch im Urteil des Kantonsgerichts Schwyz 

vom 9. Juni 2015, E. 11a (erwähnt in BGer 5A_629/2015 vom 27. März 2017, E. 

9.1).  

941  Siehe vorne N 544 ff. 

942  Siehe vorne N 338 ff. 
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oder -begründungen vorgehen. Im Hauptbegehren kann sie die Abweisung des 

klägerischen Antrags auf Ausgleichung beantragen. Dies mit der Begründung, 

dass es u.a. am subjektiven Element fehle. Eventualiter kann sie begehren oder 

als Eventualbegründung vorbringen, es sei höchstens ein Betrag bis zu ihrem 

Erbteil der Ausgleichung zu unterwerfen. Der übersteigende Betrag stelle eine 

Mehrzuwendung i.S.v. Art. 629 Abs. 1 ZGB dar und sei aufgrund des Begüns-

tigungswillens des Erblassers nicht auszugleichen. 
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V. Fazit 

Grundsätzlich ist aus erbrechtlicher Sicht die entgeltliche Unternehmensnach-

folge der unentgeltlichen vorzuziehen. Der Kaufpreis tritt an die Stelle des 

Unternehmens und mangels Zuwendung hat das Geschäft kein späteres Nach-

spiel unter den Erben. Liegt aber der Kaufpreis im Zeitpunkt der Übertragung 

erheblich unter dem Verkehrswert des Unternehmens, muss geprüft werden, 

ob ein für die erbrechtliche Auseinandersetzung relevantes, gemischtes Ge-

schäft vorliegt.  

Das gemischte Geschäft hat zweierlei Voraussetzungen oder Elemente: Ob-

jektiv muss ein erhebliches Missverhältnis zwischen den beiden Leistungen 

und subjektiv ein sich darauf beziehender Wille vorliegen. Die Rechtsfolge 

eines gemischten Geschäfts ist, dass der unentgeltliche Teil als lebzeitige Zu-

wendung in die erbrechtliche Auseinandersetzung miteinbezogen wird.  

Der ausgleichungs- oder herabsetzungspflichtige Betrag lässt sich anhand der 

Proportionalmethode berechnen. Es ist allerdings wichtig, dass bei der Berech-

nung auch die für beide Institute geltenden Besonderheiten berücksichtigt wer-

den; insbesondere bei unternehmerischer Tätigkeit, Vorveräusserung, Einwer-

fung und Gutgläubigkeit i.S.v. Art. 528 Abs. 1 ZGB ist auf die entsprechenden 

Prinzipien zurückzugreifen.  

Bei gemischten Geschäften sind Mehrzuwendungen nach Art. 629 Abs. 1 ZGB 

regelmässig nicht auszugleichen. Sie unterliegen nur dann der Ausgleichung, 

falls es der Zuwendungsempfänger versäumt, sich auf Art. 629 Abs. 1 ZGB 

zu berufen oder falls sich der Begünstigungswille trotz Vorhandensein des 

subjektiven Elements aufgrund besonderer weiterer Umstände nicht nachwei-

sen lassen sollte. 
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Teil 4: 

Schlussbetrachtung 
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Kapitel 1: Fazit 

Wird ein Unternehmen familienintern auf die nächste Generation übertragen, 

erfolgt dieser Vorgang in der Mehrzahl der Fälle entweder unentgeltlich oder 

teilweise (un-)entgeltlich. Bei der späteren erbrechtlichen Auseinandersetzung 

führen diese beiden Arten der Übertragung zu anspruchsvollen ausgleichungs- 

und herabsetzungsrechtlichen Fragen. Im Rahmen der Arbeit wurde versucht, 

die relevanten Fragen aufzuzeigen und anhand der geltenden Lehre und Recht-

sprechung sowie eigener Konzepte zu beantworten.  

Es hat sich gezeigt, dass die erbrechtliche Berücksichtigung einer Unterneh-

menszuwendung einerseits ein Thema von erheblicher volkswirtschaftlicher 

Bedeutung ist. Andererseits ist es ein schwer fassbares Thema, weil das Gesetz 

und die Rechtsprechung eine Vielzahl an unterschiedlichen Grundsätzen vor-

geben. Um die Rechtslage dennoch möglichst umfassend darzustellen, wurde 

mit zahlreichen Einzelfällen, d.h. immer wieder anders ausgestalteten Bei-

spielsachverhalten, gearbeitet.  

Für die Perspektive zu Lebzeiten des Unternehmers noch vor der Übertragung 

gilt es zu resümieren, dass die Nachfolge trotz der verschiedenen noch nicht 

endgültig geklärten Rechtsfragen und der auch rein den künftigen Sachverhalt 

betreffenden Unsicherheiten (späterer Unternehmenswert, Versterbensreihen-

folge, etc.) von den Beteiligten eine möglichst genaue Voraussicht und Pla-

nung erfordert. 

Immer wieder wird in der Literatur und auf der politischen Bühne die Frage 

aufgeworfen, ob ein separates Unternehmensnachfolgerecht nötig sei. Bereits 

Eugen Huber hat in seinem Entwurf des erbrechtlichen Teils des ZGB aus dem 

Jahr 1895 in gewisser Hinsicht ein solches vorgesehen. Nach der hier vertre-

tenen Ansicht drängt sich eine spezielle Kodifikation nicht auf. Eingangs der 

Arbeit werden drei Besonderheiten erwähnt, die sich bei Unternehmen im Zu-

sammenhang mit erbrechtlichen Fragestellungen zeigen: das Element der Füh-

rung, die Bestimmung des Unternehmenswerts und die Handhabe der Wert-

veränderungen. In Bezug auf diese Besonderheiten wären im Minimum zwei 

höchstrichterliche Klarstellungen bzw. ergänzende Gesetzesbestimmungen 

wünschenswert: Erstens könnte Rechtssicherheit hinsichtlich der Frage ge-

schaffen werden, ob und inwieweit Pflichtteile mittels Minderheitsbeteili-

gungspaketen abgegolten werden können. Zweitens könnten die durch die 

Rechtsprechung im Zusammenhang mit Grundstücken entwickelten Prinzi-
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pien zu den Wertveränderungen aufgrund unternehmerischer Tätigkeit im Zu-

sammenhang mit der Unternehmensnachfolge deutlichere Konturen verliehen 

werden. Der angekündigte Vorentwurf zur erbrechtlichen Unternehmensnach-

folge würde eine gute Gelegenheit bieten, diese beiden Klarstellungen auf Ge-

setzesstufe anzugehen.  

Wenn es nun auf legislativer oder judikativer Ebene darum geht, die noch of-

fenen Rechtsfragen abschliessend zu beantworteten, ist sicherlich der Um-

stand hilfreich, dass als Richtschnur bereits ein klar formulierter politischer 

Wille besteht: die Erhaltung des Unternehmens im Erbgang. 
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Kapitel 2: Zusammenfassung 

Im Allgemeinen Teil der Arbeit (Teil 2) wird im Hinblick auf die erbrechtliche 

Berücksichtigung der familieninternen Unternehmensnachfolge das gesetzli-

che Erbrecht, das Pflichtteilsrecht sowie die Unternehmensübertragung 

und -bewertung betrachtet. Es hat sich dabei Folgendes gezeigt: 

− Fällt ein Unternehmen in den Nachlass, kann dessen (ungeteilter) 

Fortbestand durch Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Erben-

gemeinschaft943 und der späteren Erbteilung944 erheblich gefährdet 

sein. Es ist deshalb in der Regel ratsam, die Unternehmensübertra-

gung bereits zu Lebzeiten zu planen und auch zu vollziehen. 

 

− Ist bei einer Erbengemeinschaft die Führung eines Unternehmens 

durch das Einstimmigkeitsprinzip blockiert oder beeinträchtigt, kön-

nen die Erben gemeinsam eine Drittperson mit der Interimsführung 

betrauen. Kommt auch diesbezüglich keine Einigung zustande, kann 

jeder einzelne Erbe bei der zuständigen Behörde um die Einsetzung 

eines Erbenvertreters ersuchen.945 

 

− Für die Erbteilung stellen Art. 607 ff. ZGB verschiedene Grundsätze 

auf. Allen voran gilt der Grundsatz der freien Erbteilung, wonach die 

Erben bei Einigkeit sämtliche Aspekte der Teilung frei vereinbaren 

können.946 Sind sich die Erben untereinander nicht einig, haben sie 

bzw. die Teilungsbehörde oder das Teilungsgericht sich an den 

Grundsätzen der Anspruchsgleichheit, der Natural- und Losteilung 

sowie der Versilberung zu orientieren.947 

 

− Verlangt ein Erbe die Zuweisung eines bestimmten Nachlassgegen-

standes, stellt sich die Frage der Zuweisungskompetenz des Teilungs-

gerichts. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung verbleibt dem 

Gericht bloss die Möglichkeit, den Erben einen unverbindlichen Zu-

–––––––––––––– 
943  Siehe vorne N 73 ff. 

944  Siehe vorne N 82 ff.  

945  Siehe vorne N 80. 

946  Siehe vorne N 82.  

947  Siehe vorne N 93 ff.  
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weisungsvorschlag zu unterbreiten. Wird der Vorschlag nicht ein-

stimmig gutgeheissen, kommt es zwangsläufig zur Losteilung und al-

lenfalls zur Versilberung einzelner grösserer Nachlassgegenstände.948 

Die herrschende Lehre spricht sich demgegenüber zu Recht für eine 

freie gerichtliche Zuweisungskompetenz aus.949 

 

− Nach der Lehre und Rechtsprechung ist es im Rahmen der Losteilung 

zulässig, ungleiche Lose zu bilden, bzw. auch Gegenstände in einem 

Los unterzubringen, deren Wert den kleinsten Erbteil übersteigt. Dazu 

muss das fragliche Los mit Ausgleichungszahlungen gegenüber den 

anderen Losen verbunden werden. Solche Ausgleichszahlungen sind 

allerdings nur insoweit zulässig, als die Differenz zwischen dem Wert 

der Erbschaftssache und dem Betrag des Erbteils nicht erheblich 

ist.950 

 

− In der Praxis haben Unternehmer oft den Wunsch, ihr Lebenswerk als 

Ganzes auf einen bestimmten Nachkommen zu übertragen. Das 

Pflichtteilsrecht erschwert oder verunmöglicht dieses Anliegen je-

doch in zahlreichen Fällen. Je höher der prozentuale Wertanteil des 

Unternehmens am Gesamtnachlass und je grösser die Anzahl der 

Nachkommen ist, desto stärker wirkt sich die durch das Pflichtteils-

recht bewirkte Verfügungsbeschränkung konkret aus.951  

 

− Ist eine Gesellschaft Unternehmensträgerin und will der Erblasser de-

ren Beteiligungspapiere ungleich auf seine Erben aufteilen, hat er die 

in der Lehre rege diskutierte biens aisément négociables-Doktrin in 

seine Überlegungen miteinzubeziehen. Aufgrund dieser Doktrin muss 

bei der Frage der Pflichtteilsabgeltung durch Minderheitsbeteiligun-

gen eine zweistufige Prüfung vorgenommen werden: In einem ersten 

Schritt ist zu prüfen, ob es dem betroffenen Erben zugemutet werden 

kann, seinen Pflichtteil mit der fraglichen Minderheitsbeteiligung ab-

gelten zu lassen. Kann dies bejaht werden, ist in einem zweiten Schritt 

–––––––––––––– 
948  Siehe vorne N 101 ff. 

949  Siehe vorne N 97 ff. 

950  Siehe vorne N 118 ff. 

951  Siehe vorne N 163 ff. 
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den an den Pflichtteil anrechenbare Wert unter Berücksichtigung ei-

nes Minderheitsabzugs zu ermitteln.952 

 

− Die Unternehmensbewertung ist keine exakte Wissenschaft und es 

liegt an der Person des Bewerters, eine auf die konkreten Verhältnisse 

passende oder angepasste Methode oder Methodenkombination zu 

wählen.953 Seine Aufgabe ist es, unter Beachtung der durch die Recht-

sprechung entwickelten allgemeinen und spezifisch erbrechtlichen 

Prinzipien und Vorgaben den Verkehrswert des Unternehmens zu be-

stimmen.954  

 

Nach Erarbeitung der Grundlagen im Allgemeinen Teil, geht es im Besonde-

ren Teil der Arbeit (Teil 3) um die erbrechtliche Berücksichtigung der Über-

tragung eines Unternehmens zu Lebzeiten. Ein Unternehmen kann grundsätz-

lich entgeltlich, unentgeltlich oder teilweise (un-)entgeltlich übertragen 

werden. Im ersten Kapitel mit der unentgeltlichen familieninternen Übertra-

gung zum Gegenstand hat sich Folgendes gezeigt: 

− Die beiden Institute der Ausgleichung (Art. 626 ff. ZGB) und der Her-

absetzung (Art. 474 f. ZGB sowie Art. 527 ff. ZGB) führen dazu, dass 

eine lebzeitige Zuwendung in die Berechnung die Erbansprüche mit-

einbezogen wird.955 Bei der lebzeitigen Zuwendung eines Unterneh-

mens an einen Nachkommen muss immer zuerst die Ausgleichung 

geprüft werden. Falls es aus irgendeinem Grund nicht zur Ausglei-

chung kommt, stellt sich subsidiär die Frage der Herabsetzbarkeit der 

Zuwendung.956 

 

− Die Erträge aus dem zugewendeten Unternehmen sind grundsätzlich 

nicht ausgleichungs- oder herabsetzungspflichtig. Sie unterstehen nur 

dann der Ausgleichungs- oder Herabsetzungspflicht, falls der Erblas-

ser dies so angeordnet hat.957 

–––––––––––––– 
952  Siehe vorne N 190 ff. 

953  Siehe vorne N 226 ff. 

954 Siehe vorne N 240 ff. und im Besonderen zu den Wertveränderungen im Zusam-

menhang mit der Ausgleichung N 359 ff. und der Herabsetzung N 443 ff. 

955  Siehe vorne N 273. 

956  Siehe vorne N 274. 

957  Siehe vorne zur Ausgleichung N 353 ff. und zur Herabsetzung N 427. 
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− Erfährt die lebzeitige Zuwendung an einen Nachkommen bis zum To-

des- bzw. relevanten Stichtag eine Wertveränderung, spielt es eine 

entscheidende Rolle, ob der Nachkomme diese bewirtschaftet hat. Die 

Auf- oder Übernahme einer unternehmerischen Tätigkeit hat zur 

Folge, dass für die Frage der Ausgleichung oder Herabsetzung auf das 

ursprüngliche und unveränderte Zuwendungsobjekt abzustellen ist. 

Hat der Nachkomme die Zuwendung nicht bewirtschaftet, so gelten 

für die ausgleichungs- und herabsetzungsrechtliche Beurteilung un-

terschiedliche Regeln; je nachdem, ob eine Geldzuwendung, (bei der 

Ausgleichung) eine Vorveräusserung oder Einwerfung vorliegt oder 

(bei der Herabsetzung) der Empfänger als gut- oder bösgläubig i.S.v. 

Art. 528 Abs. 1 ZGB gilt oder eine bruchteilsmässige Verfügung von 

Todes wegen vorhanden ist.958 

  

Im zweiten Kapitel mit der teilweise (un-)entgeltlichen familieninternen Über-

tragung zum Gegenstand hat sich Folgendes gezeigt: 

− Die teilweise (un-)entgeltliche Übertragung eines Unternehmens ist 

dann ausgleichungs- und herabsetzungsrelevant, falls es sich um ein 

gemischtes Geschäft handelt. Für die Qualifikation als gemischtes 

Geschäft müssen grundsätzlich folgende zwei Voraussetzungen gege-

ben sein: ein unentgeltlich zugewendeter Teil als objektives Element 

und ein sich darauf beziehender Wille als subjektives Element.959 

 

− Für das objektive Element genügt eine blosse Wertdifferenz zwischen 

Leistung und Gegenleistung noch nicht; es muss sich vielmehr um ein 

eigentliches Missverhältnis handeln. Ob und wo genau die Grenze 

zwischen unbedeutender Wertdifferenz und (erheblichem) Missver-

hältnis zu liegen kommt, muss im Einzelfall entschieden werden. Fixe 

Schwellenwerte lassen sich dafür nicht formulieren. Als Leitplanken 

können die in dieser Frage bisher ergangenen Entscheide des Bundes-

gerichts dienen, welche ein Missverhältnis je nach Umständen ab ei-

ner Wertdifferenz zwischen 10% und 40% bejaht haben. Da bei fami-

lieninternen Unternehmensübernahmen durchschnittlich betrags-

mässig eine Differenz von 41% vorliegt, müssten viele Übernahmen 

–––––––––––––– 
958  Siehe vorne zur Ausgleichung N 359 ff. und zur Herabsetzung N 443 ff. 

959  Siehe vorne im allgemeinen Teil N 52 ff. sowie im besonderen Teil N 495 ff. 
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zu einem späteren Zeitpunkt erbrechtlich nochmals zum Thema wer-

den. Allerdings stellt sich bei der Unternehmensnachfolge die Frage, 

ob allenfalls der Übernehmer neben der Bezahlung des Kaufpreises 

im Zeitpunkt der Übergabe weitere, das objektive Verhältnis betref-

fende Verpflichtungen übernommen hat.960 

 

− Hinsichtlich des subjektiven Elements wurde untersucht, wie sich die-

ses herleiten lässt (Herleitung) ob es bei allen Vertragsparteien vor-

handen sein muss (Gegenseitigkeit), welche Anforderungen an den 

Nachweis zu stellen sind (Nachweis) und in wessen Verhältnis es zu 

sog. Freundschafts- oder Familienpreisen steht (Freundschaftspreis).  

 

− Zur Herleitung: Das Bundesgericht verlangt als subjektives Element 

einen Schenkungs- bzw. Zuwendungswillen im Zeitpunkt des Ver-

pflichtungsgeschäfts und will mit dieser Voraussetzung den Nachlas-

seinbezug von Kleinzuwendungen zu verhindern.961 Nach der hier 

vertretenen Ansicht muss sich das subjektive Element direkt aus den 

erbrechtlichen Vorgaben ableiten lassen. Infolgedessen gestaltet sich 

die Prüfung im Rahmen der Ausgleichung anders als jene im Rahmen 

der Herabsetzung.962 

 

− Zur Gegenseitigkeit: Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss 

das subjektive Element bei beiden (bzw. allen) Vertragsparteien vor-

gelegen haben.963 Nach der hier vertretenen Ansicht sollte genügen, 

dass es bloss einseitig, d.h. auf Seite des Erblassers, vorhanden war.964 

 

− Zum Nachweis: Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts unter-

liegt ein teilweise (un-)entgeltliches Geschäft nur dann der Ausglei-

chung oder Herabsetzung, wenn die Parteien zur Zeit des Vertragsab-

schlusses das Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung 

tatsächlich erkannt haben, die blosse Erkennbarkeit genügt nicht. Ein 

genauer Blick auf die Rechtsprechung hat allerdings gezeigt, dass ein 

–––––––––––––– 
960  Siehe vorne N 513 ff. 

961  Siehe vorne N 544 ff. 

962  Siehe vorne N 551 ff. 

963  Siehe vorne N 574 ff. 

964  Siehe vorne N 585 ff. 
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Gericht in dieser Frage einen relativ weiten Ermessensspielraum 

hat.965 Nach der hier vertretenen Meinung sollte das subjektive Ele-

ment als nachgewiesen bzw. erstellt gelten, wenn für den Erblasser 

das erhebliche Missverhältnis bei Vertragsschluss oder zu einem spä-

teren Zeitpunkt erkennbar war.966 

 

− Zum Freundschaftspreis: Ein Zuwendungswille besteht nach der An-

sicht des Bundesgerichts insofern nicht, als der Verkäufer einer Sache 

diese dem Käufer zu einem Vorzugs- oder Freundschaftspreis zukom-

men lassen will und damit das Geschäft als durch den Kaufpreis ge-

deckt betrachtet.967 Geht der Verkäufer in diesem Sinne von einem 

tiefer angesetzten, aber dennoch vollkommen entgeltlichen Geschäft 

aus, so bestehe kein Raum für die Annahme eines gemischten Ge-

schäfts bzw. einer gemischten Schenkung. Nach der hier vertretenen 

Meinung kann das Argument des Freundschafts- oder Familienprei-

ses allenfalls in vertragsrechtlichen, nicht aber in ausgleichungs- oder 

herabsetzungsrechtlichen Fragen eine entsprechende Ausschlusswir-

kung haben.968 

 

− Beim gemischten Geschäft richtet sich die Wertbestimmung des aus-

gleichungs- oder herabsetzungspflichtigen Teils nach der Quoten- 

oder Proportionalmethode.969 Daneben ist wichtig, dass auch die für 

beide Institute geltenden Besonderheiten berücksichtigt werden; ins-

besondere bei unternehmerischer Tätigkeit, Vorveräusserung, Ein-

werfung und Gutgläubigkeit i.S.v. Art. 528 Abs. 1 ZGB ist die Wert-

bestimmung anhand der entsprechend anwendbaren Prinzipien 

vorzunehmen.970 

 

–––––––––––––– 
965  Siehe vorne N 606 ff. 

966  Siehe vorne N 617 ff. 

967  Siehe vorne N 625 ff. 

968  Siehe vorne N 631 ff. 

969  Siehe vorne N 645 ff. 

970  Siehe vorne N 649 ff. 
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Anhang: Lebenslauf  

 

 

2004 bis 2010   Studium der Rechtswissenschaft in Zürich, 

Lausanne und Chicago 

Lizentiat I an der Universität Zürich im 

Frühjahr 2006 

Zwei Semester an der Universität Lausanne 

im Herbst 2006 und Frühjahr 2007 

Ein Semester am Kent College in Chicago 

im Herbst 2008 

Lizentiat II an der Universität Zürich im 

Frühjahr 2010 

2010 bis 2011   Substitutenjahr bei einer Wirtschaftskanzlei in        

Zürich 

2011 bis 2013   Assistenztätigkeit an einem Lehrstuhl der Universi-

tät Zürich 

2013    Anwaltspatent des Kantons Zürich  

ab 2013 Tätigkeit als selbständiger Anwalt  

Anwaltsbüro Straessle Legal                                       

Krummackerstrasse 2                                                                       

8953 Dietikon                                                                                       

www.straessle.legal 

ab 2014  Lehrtätigkeit an verschiedenen Aus- und Weiterbil-

dungsinstitutionen 

 

 


