Gemischte Schenkung -
Zuwendungsabsicht als Bedingung
der Herabsetzung?
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I. Sachverhalt

Dem Bundesgerichtsurteil 5A_S87/2010 lag Tolgen-
der Sachverhall zugrunde: Im Streit lagen die Brii-
der X (Beschwerdefithrer) und Y (Beschwerde-
gegner). Im Rahmen der sich lange hinziehenden
Teilung des viterlichen Nachlasses ersteigerte die
iiberlebende Ehefrau und Mutter von X und Y im
Jahre 1986 (20 Jahre nach dem Tod des Eleman-
nes} die Nachlassliegenschaft fir CHF 3.11 Mio. und

Urteil des Bundesgerichts vom 11. Februar 201 1.

Dr. oee. HSG, Rechisanwalt, Fachanwalt SAV Erbrecht.
Fiir wertvolle Diskussionen danke ich neben meinen Bii-
ropartnern Dr. Alexandra Zeiter und Dr, René Strazzer
auch MLaw Riccardo Maisano.
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wurde als Alleineigentitmerin im Grundbuch ein-
getragen. 1989 trat sic die Nachlassliegenschaft fiir
CHF 3.4 Mio. in Form einer gemischten Schenkung
an Y ab. (CHF 3400000 abziiglich Ubernahme Hy-
pothekarschuld von CHF 2050000 abziiglich Zah-
tung von CHF 500000 abziiglich Schenkung von
CHF 350000).

2002 starb die Mutter von X und Y (Erblasserin).
Sic hinterliess als einzige Erben ihre beiden Séhne
X und Y. Ersterer wurde testamentarisch auf den
Ptlichtleil geseizt.

Aus den Erwigungen des Bundesgerichisurteils
ergibt sich des Weiteren, dass die Erblasserin Y von
jeglicher Ausgleichungspflicht befreit hatte! und der
Wert der (sanierungsbediiritigen) Nachlassliegen-
schalt kurz vor deren Abtretung an Y von der Ziir-
cher Kantonalbank (ZKB) auf CHF 3.4 Mio. ge-
schidtzt worden war.” Laut X und obergerichtlicher
Wilrdigung betrug der Wert der Nachlassliegen-
schaft zum Zeitpunkt der Abtretung zwischen CHF
3,227 Mio, und CHF 35,74 Mio X verlangte Her-
absetzung der Schenkung und riigte, dass dic Vor-
instanz diesem Begehren nicht entsprochen habe,
weil sie neben dem groben Missverhiiltnis zwischen
Schenkung und Gegenleistung auch am Element
der Zuwendungsabsicht festgehalten habe. Vom
Bundesgericht zu entscheiden war die Frage, ob die
Zuwendung der Nachlassliegenschalt einerseits und
dic von Y bezogenen Mietzinse andererseits der He-
rabsetzung unterliegen.?

E. 2

E.3.3.1.

E. 3. Die prozentuale Differenz zum Schiitzungsweri be-
triigt 53.7% byw. 69%.

4 Nicht mehr strittip war die schon von der erster Enstarz
vorgenommene Aufrechnung der Schenkung von CHEF
850000,
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ll. Erwidgungen des Bundesgerichts

I. Das Bundesgericht ruft in Erinnerung, dass so-
wohl bei der Ausgleichung als auch bei der He-
rabselzung a) eine unentgeltliche Zuwendung
(objekiives Element) und b) ein Zuwendungs-
wille (subjektives Element) vorliegen miisse. Bei
einer gemischten Schenkung miissten die Par-
teien «den Preis bewusst unter dem wahren Wert
des Kaufgegenstandes ansetzen, um die Differenz
dem Kéufer unentgeltlich zukommen zu lassen»,”
Am subjektiven Element (animus donandi) habe
cs schon im Entscheid BGE 126 11 171 festgehal-
ten. «Fs hat dic Frage aulgeworfen, ob auch an
der Praxis festzuhalten ist, dass den Parteien in
subjektiver Hinsicht die Zuwendungsabsicht tat-
sdchlich bewusst sein musste, oder ob vom Vorlie-
gen der subjektiven Voraussetzung bereits dann
auszugehen ist, wenn die Zuwendungsabsicht er-
kennbar gewesen wiire, was bei einem groben
Missverhilinis von Leistung und Gegenleistung
Zut vermuten wire».®
Entgegen der Ansicht von X ~ der sich eine Uber-
prifung der vorstehend zitierten Rechtsprechung
erhofft hatte - habe das Bundesgericht in vorste-
hend zitiertem Entscheid am Vorliegen des sub-
jektiven Elements festgehalten. Der vorliegende
Fall géibe keinen Anlass, dicse Frage zu beantwor-
ten.

Aufgrund der Beweiserpebnisse der Vorinstan-
zen kam das Bundesgericht zum Schluss, dass die
Erblasserin, welche keine besonderen Kenntnisse
des Liegenschaftsmarkts gehabt habe, in guten
Treuen habe annehmen diirfen, dass der Abtre-
tungspreis dem Verkehrswert entsprochen habe.
Massgeblich dafiir sei, dass die Erblasserin die
Nachlassliegenschalt selber fiir CHF 3,11 Mio.
ersteigert habe, dass diese sanierungsbediirftig
gewesen sei und dass die ZKB die Nachlasslie-
genschalt 1988 auf CHF 3.4 Mio. geschitzt habe.”

5 E. 3.1. Zum Begriff der gemischten Schenkung siche

EiteL. Berner Kommentar, Bern 2004, Art. 626 ZGB
N I [£ Vor der ersten hstanz wurde ein Verkehrswert von
CHF 7 Mio. behauptet (E., 3.3.1). Vor dem Bundesgericht
waren noch eine Wertdifferenz von CHF 4013 Mio. und
bezogene Mictzinsen vor CHF 3.0 Mio. streitig (E. 2).

6  E.3.I. Anders ausgedriickt hat das Bundesgerichl [ol-

gende Frage gestellt, aber nicht beantwortet: Kann bei
einer offensichtlichen Wertdifferenz der effektive Schen-
kungswille durch einen vermutelen ersetzt werden? Dies
lduft auf eine «Beweiserleichterung durch Schalfung ei-
ner Tatsachenvermutung» hinaus (E. 2). Vel. dazu nach-
folgend TV/1.

7 Auch fiir das Obergericht war die Schitzung der ZKB

entscheidungsrelevant. Immerhin hat es eingerdumt,
dass die Erblasserin zum Beschwerdefiihrer ein schwie-

Das Bundesgericht kam damit zum Schluss. «dass
das festgestellte Missverhiltnis zwischen Schen-
kung und Gegenleistung der Erblasserin tatsdch-
lich nicht bewusst war und auch nicht von ihr er-
kannt wurde und auch nicht erkannt werden
konnte. Eine aus der blossen Erkennbarkeit des
Missverhéltnisses abgeleitete Vermutung erwiese
sich damit als umgestossen, soweit sic anerkannt
werden wollte»®

- Das Bundesgericht hat schliesslich auch die Frage

nicht beantwortet, ob es eine Rolle spiele, dass Y
von der Diskrepanz zwischen Wert und bezahl-
tem Preis gewusst habe. Da eine Zuwendungs-
absichl der Erblasserin nicht erstellt sei, knne
diese Frage dahingestellt bleiben.®

. X verlangte ausserdem die Herabsetzung der bei

Y seit der Abtretung im Jahr 1989 angefallenen
Ertriige aus der Nachlassliegenschaft. Die Vor-
instanzen lehnten dies aus zweierlei Griinden
ab: Erstens sei der Ertrag bereits eine Kompo-
nente des Verkehrswertes; wenn dessen Bezah-
lung keine gemischte Schenkung sei, falie auch
eine Herabsetzung der bezogenen Friichie aus-
ser Betracht. Andernfalls miissie der Beschenkte
das gleiche doppelt erstatten.!” Zweitens sei auch
in Herabselzungstillen Art. 630 Abs. 2 ZGB ana-
log anzuwenden, d.h., die Behandlung der bezo-
genen Friichte erfolge nach den Besitzesregeln.
Das Bundesgericht bestiitigte die Argumenta-
tion der Vorinstanzen und erinnerte, dass je nach
Art des Vermdgensgegenstandes die Bewer-
tung iberwiegend oder giinzlich zum Ertrags-
werl" erfolge. welcher in casu in die von der
ZKB erstelite Schiitzung eingeflossen sei. Zu-
dem verweise Art. 630 Abs.2 ZGB («Verwen-
dung und Schaden sowic bezogene Friichie») auf
die Besitzesregeln,” nach welchen die bezoge-
nen Friichte nur im Falle des bejahten Heraus-
gabeanspruchs der Sache selber geltend gemacht
werden kodnnen. Daraus folge umgekehrt, dass
bei Verweigerung des Herabsetzungsanspruches
an sich der Wert des bezogenen Nutzens (auch)
nicht veranschlagt werden miisse.

g
10
11

riges Verhilinis gehabt habe und dass dies ein Grund fiir
eine bevorzugte Behandiung des Beschwerdegegners
hiitte sein kbanen.

E.333.

E.3.5

E. 4.2

Mil Verweis aul BGE 125 [I1 1. E. 5a, und BGE 136 [I]
209 E. 6.2.

Art. 938 If. ZGB.
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Hi. Analyse des Bundesgerichtsurteils

1. Geltung der «objektiven» Theorie

Gemiss Wortlaut von Art. 527 Ziff. I ZGB unter-
liegen «Zuwendungen au{ Anrechnung an den Erb-
teil» der Herabsetzung, wenn sie nicht der Ausglei-
chung unterworfen sind. Prima vista wire somit
dieser Gesetzesartikel nicht anwendbar, wenn dic
Erblasserin. wie dies im vorliegenden Urtetl der
Fall ist, von der Ausgleichung dispensiert at. Das
Bundesgericht versteht jedoch den Passus «Anrech-
nung auf den Erbteil» in einem objektiven Sinn. d.h.
dass alle Zuwendungen mit Ausstatiungscharakter
L.w.S. unabhéangig vom (subjektiven) Willen der Erb-
lasserin gemiss Art. 527 Ziff. | ZGB herabsetzbar
sind. und geht deshalb von der Anwendbarkeit die-
ser Norm aus. Das Bundesgericht unterlisst es aber,
sich mit der in diesem Zusammenhang geliihrten
Diskussion auscinanderzusetzen.™

2. Animus donandi oder das «Wissen-Miissen»
der Wertdifferenz

2.1 Uberblick iiber die Rechtsprechung

a) Im Entscheid BGE 98 I1 352" wird grundsitziich
festgehalten, dass nur unentgeltliche Verltigun-
gen des Erblassers Gegenstand der Ausgleichung
oder Herabselzung sein kénnen; eine solche Un-
entgeltlichkeit kénne aber auch bei cinem Miss-
verhiittnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung entstehen. Sind diese aber gleichwertig oder
liegt nur ein unbedeutender Wertunterschied
vor. sci die Anwendung von Art. 626 ZGB aus-
geschlossen. Kernaussage war, dass bei ciner ge-
mischten Schenkung die Ausgleichung/Herabset-
zung nur dann infrage komme, «wenn zur Zeit
des Vertragsschlusses das Missverhilinis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung dem Erblas-
ser nicht bless erkennbar gewesen, sondern von
ihm auch tatsidchlich erkanni worden ist»."> Im-
merhin riumte das Bundesgericht schon damals
ein, dass diese Betrachtungsweise zu unbefriedi-
genden Ergebnissen filhren kdnne, z. B. bei Ge-
dankenlosigkeit oder Tiuschung' des Erblassers.

13 Vel zum Meinungsstand Runo-Junco, Tafein und Fille
zum Erbrecht. 3, Aufl., Zirich 2010 Tafel 66. Fn. { f.. Bas-
ler Kommentar, ForNVPIATTL Art. 527, N 3. Nach der
subjektiven Theorie kimen bei erfolgtem Ausgleichungs-
dispens nur Art. 527 Ziff. 3 und 4 in Betvacht, Art. 527
Ziff. 3 ZGB kam in casu wegen Ablaul der Finljahres-
frist nicht infrage. «Inwielern der Herabsetzungstathe-
stand gemiiss Art. 527 Ziff. 4 ZGB erfiilt sein kinnte,
legt der Beschwerde{tihrer nicht dar» (E. 3.5).

14 Entscheid vom 13.07.1972,E. 3,

15 E.3b

16 Zum Wiliensmangel vgl. nachiolgend IV/2.
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Als Begrtindung fir das Festhalten am subjekti-
ven Element hat das Bundesgericht ausgefiihrt,
dass der Erblasser einem Erben nicht einen Ver-
mogensvorteil im Sinne von Art, 620 Abs. 2 ZGB
zukommen lassen kdnne, wenn er sich der Schen-
kungskomponente nicht bewusst sei. Nor imit
diesem Wissen habe er subjektiv die Moglich-
keit, den Erlass der Ausgleichungspflicht zu ver-
fiigen."” Eher «grammatikalisch» wird mit Bezug
aul EscHErR™ nachgedoppelt, dass der Begriff der
Zuwendung das Wissen um das Missverhiltnis
voraussetze.!”

b) Auch im Entscheid BGE 126 111 173 £ wird an
der doppelien Voraussetzung von Wertditferenz
und Zuwendungswille festgehalten. Neu wird als
Begriindung aufgefiihrt, dass bei bloss objekliver
Betrachtung im Grunde genommen auch Klein-
zuwendungen, welche das Mass der tiblichen Ge-
legenheitsgeschenke von Art. 632 ZGB lberstei-
gen, ausgleichungspflichtig bzw. herabsctzbar
wiren.”! Dies kdnne aber nur bei erheblichen
Wertunterschieden der Fall scin.®
Im Wissen darum, dass diese Praxis im Einzelfall
zu unbefriedigenden Ergebnissen flihren kann,
hat das Bundesgericht die Frage aufgeworfen,
«ob vom Vorliegen der subjekliven Vorausset-
zung bereits dann auszugehen ist, wenn die Zo-
wendungsabsicht erkennbar gewesen wiire, was
bei einem groben Missverhdltnis von Leistung
und Gegenleistung zu vermuten wire».~ Diese
Frage mussie in casu aber nicht beantwortet wer-

17 Es geht aber nicht nur um Ausgteichung, sondern auch
um dic Herabsetzungsméglichkeit, iiber welche der Erb-
lagser nicht «verfiigen» kKann.

18 Ziircher Kommentar Art. 620 ZGB N 25a.

19 Ar. 522 ZGB hingegen spricht nur (objektiv?) von der
Uberschreilung der Verfiigungsbefugnis.

20 Entscheid vom 29.02.2000. Besprochen von Errenin: AJP
2000, 8. 1289 {1,

21 Art. 632 ZGB lautet: «Ubliche Gelegenheitsgeschenke
stehen nicht uater der Ausgleichungspflichi»,

22 Diese «Abgrenzungsfunkiion» wird unter E. 3bb wie
folgt weiter verdeutlicht: «Wenn bei einem Rechisge-
schift, das unter objektiven Gesichtspunkten als Grenz-
{all zu betrachten ist, cine Zuwendungsabsicht zu beja-
ren ist, erweist es sich als ausgleichungspflichtig und
gegebenenfalls als herabsetzbar; umgekehrt stellen sich
die erwiihnten heiklen Abgrenzungsfragen nicht, wenn
¢s ohnehin an der Zuwendungsabsicht {ehlt. Dies alles
spricht dafiir, am Erfordernis ciner subjektiven Kompo-
nente {iir Ausgleichungs- und Herabsetzungspflicht fest-
zuhalten.» {Hervorhebung durch den Verfasser), Um
diese «Grenzfillle» geht ¢s i.d.R, aber picht, sondern um
nachweislich bedeutende Wertdifferenzen, die angehlich
nicht erkannt worden sind und dann im Erbgang auch
nicht kompensiert werden miissen.

23 E.3cc.
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den. da die Parteien wedcer die Unenigeltlichkeit
crkannt haben, nock dass diese Unentgeltlichkeit
crkennbar gewesen sein soll,

¢} Im vorlicgend besprochenen Entscheid hat das
Bundesgericht die im Entscheid BGE 126 111 |71
geweckien Erwartungen nicht erfiillt und trotz
der sehr dhnlichen Tatbestinde belunden, dass
auch bei erheblichem Wertunterschied zwischen
Leistung und Gegenleistung dicse Differenz von
der Vertragspartei/dem Erblasser nicht crkanni
worden sci, das subjektive Element brw. die Zu-
wendungsabsicht somit fehie und die gemischic
Schenkung bei gegebenem Ausgleichungsdispens
nicht herahsetzbar sei. Zu priifen sei allenfalls,
ob die blosse Erkennbarkeit des groben Miss-
verhiittnisses eine «Beweiserleichterung  durch
Schaffung einer Tatsachenvermutung»* schaffen
konne.

2.2 Stellungnahme

Dass die Voraussetzung der (angeblich) fehlenden
Zuwendungsabsicht zu unbefriedigenden Ergebnis-
sen fithren kann, hat das Bundesgericht mehrmals
festgehalten, und in BGE 126 111 171 wird belont,
dass die Ausgleichung die Gleichbehandlung und
die Herabsetzung den Pllichtteilsschutz der Erben
bezwecke und beide Zweckbestimmungen grund-
sdtzlich ungeachtet des subjektiven Willens des Erb-
lassers gewiihrleistet sein miissen. Daraus kénnic
gefolgert werden, dass nur die geldmadssig definierte
und somit objektive Wertdilferenz massgebend sein
kann. Das ist nun jedoch gerade nicht der Fall, wenn
nur die effektiv als Schenkung erkannte Transaktion
ausgleichungs- oder herabsctzungsrelevant ist baw.
die Nichterkennung der Unentgeltlichkeit den Weg
versperrt zur Frage, ob demn die blosse Erkennbar-
keit der Wertdifferenz gentigen wiirde.

Die Prinzipien der Gleichbehandlung buw. des
Pilichtteilsschutzes werden somit ziemlich strapu-
ziert, wenn in einer erbrechtlichen Klage neben der
(objektiven} Werldifferenz auch die (subjektive)
Schenkungsabsicht einer bereits verstorbenen Per.
son bewiesen werden muss.” Wer nun meint, dass
{tr die Begritndung schlagkréftige Argumente gelie-

24 In beiden Fillen ging cs um die Ubertragung von Liegen-
schaften aufgrund offenbar etwas fraglicher Bewertungs-
gutachten.

25 Mit Verweis aaf WemMar, BK.N 29 7y ArL 475 ZGB.

26 E.3bh

27 Vel dazu Aussage des Obergerichis des Kantons Ziirich,
in: ZR 110 (2011) Nr. 31, 8. 8%: «Es kann in der Tat schr
schwicrig, wenn nicht fast unmdglich sein, im Hershsel-
zungsprozess ~ in wekchem der Erblasser nichl mehr be-
fragt werden kann - einen subjektiven Schenkungswillen
schliissig nachzuweisen.»

fert wiirden, sieht bei den zue bearteilenden Grund-
stiickstransaktionen eine zirkulire Argumentation;
Es gibt zwar eine erhebliche Weridifferenz. aber dic
Erblasserin vertraute (zu Recht) auf etn Gutachten.
welches den (zu tiefen) Preis «richtig» wiedergibt.
womit es an der Schenkungsabsicht fehlt. Bei die-
sem Ansatz muss dic Erkennbarkeit oder das «Wis-
sen-Missen» um den Wertunlerschied ein Stiefkind
blciben, dean ein (Gelilligkeits-) Gutachlen wird
im Streitfalt meistens vorhanden sein.

3. Kenntnis der Vertragspartei vom Mehrwert?
Fiir die Vorinstanz war das Wissen der Erblasserin,
A h. der Abtreterin, massgebend und nicht dasjenige
ihres Vertragspariners bzw. Y. Das Bundesgerichi
liess die Frage offen, ob die Kenntnis der Weridif-
ferenz seitens der Gegenpartei entscheidungsrele-
vait sein konne, da bereits die Erblasserin mangels
Kenninis der Wertdilferenz keine Zuwendungsab-
sicht gehabt habe.®

Diesc Argumentation greift zu kurz, weil das 2
Erklidrende bereils als erkisirt vorausgesetzt wird.
Selbstverstiindlich ist es so, dass im Fall. wenn der
Erblasserin das Wissen um den wirklichen Werl
nachgewiesen oder eben nicht nachgewiescn wer-
den kann, dic Vertragspartei keine Rolle mehr
spielt. Entscheidend ist aber dje Frage, ob eventu-
el aus dem Wissen der Vertragspartei Riickschliisse
auf den Wissensstand der Abtreterin gezogen wer-
den kénnen. Die Vertragspartei ist ja i.d. R. kein be-
licbiger Dritter, sondern oft ein naher Verwandter,
der sowohl in besonderer Bezichung zur Erblas-
serinfAbtreterin als auch zum (anfechtenden) Er
ben steht und gemiss Art. 610 Abs, 2 ZGB im Erb-
gang generell auskunitspilichtig ist. Wenn somit der
Schenkungswille der Erblasserin/Abtreterin nicht
direk( nachweisbar ist, wiire es eine vertiefle Uber-
pritfung wert, ob die Erkennbarkeit bzw. das «Wis-
sen-Missen» der Wertdiflerenz seitens der Erb-
lasserin/Abtreterin «verstirkt» wurde durch den
Umstand, dass deren Gegenpartel effektiv vom
Werlunterschied wusste,

4. Beriicksichtigung der Ertrage?

Das Bundesgericht hat dic (Liegenschafts-)Ertriige
nicht der Herabsetzung unterstell.™ Zum einen soll,
so das Bundesgericht, sowohl im Herabsetzungs- ats
auch im Ausgleichungsrecht Art. 630 Abs.2 ZGR
gelten, welcher beziiglich «Verwendung und Scha-

28 Zur Bedeutung der Erkennbarkeit seitens der Gegen-
partei in Irrtumslillen siche BSK OR I-Schweszen,
Art, 24 OR N 23,

29 Vgl vorsichend 14,
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den sowic bezogener Friichte» aul
dic Besilzesrepgeln verweist. Dar-
aus {olgl, dass die Herausgabe der
Frichte (Ertrdge) nur dann in-
frage kommt, wenn die Sache an
stch herausverlangt werden kann.
Dic Lehre spricht diesbeziiglich
auch von Nebenansprichen™ So-
mil ist es konsequent, dass bei ci-
ner Verweigerung des Herausga-
beanspruches (Herabsetzung der
gemischten Schenkung) auch der
Nebenanspruch nicht beriicksich-

Schaubild

Iissverhalitnis zwischen
Leistung und Gegen-
ledstung von der
Verkaufenn erkannt?

Ausgleichung/
Herabsatzung

e ]

Zuwendungsabsicht
erkennbar?

(deutliches Missverhalnis
zwischen Leistung und

tigt werden kann. Gegenleistung)

Erlgichterung der

Der Wert einer Immobilie wird
wesentlich vom Ertragswert mit-
bestimmt, Die Mictertrdge sind
somit rechnerisch in deren Wert
cingeflossen, und es ist nachvoll-
ziehbar, dass dic Ertréige nicht

[ ]

Beweislast
{Prime-facie-Beweis)
Vermutung des
Schenkungswillens

v

Kann Schenkungswilie
von Beglinstigtem
widerlegt werden?

neir

Willensmangal?

mehr separat herabsetzbar sind,
(lrrtum, Tauschung)

ansonslen cine doppelte Zahlung
erfolgen wiirde. Hinzu Kommt.

Grundbuchberichtigungs-
klage/\Vindikation

dass sowohl in Fillen der Herab-
setzung als auch der Ausgleichung
jeweils der Wert per Todestag gilt
(Art. 474 Abs b, Ar. 630 Abs. |

nein

Klageabweisung ] Bagegutheissung

Z(GB). Sind die Mietertrige seit
Vornahme der Schenkung bis zum

Keine Ausgleichung/
Herabsetzung

Keine Rickabwicklung Ruckabwickiung ex func

Todestag gestiegen, erhoht sich
auch der anrechenbare Wert der
Immohilie."

IV. Bemerkungen
1. Beweiserleichterung bei Erkennbarkeit

des Missverhiltnisses

Das Bundesgericht hat explizit festgehallen, dass es
am subjektiven Element der Zuwendungsabsicht
festhalte und dass aus dem Entscheid BGE 126 IT1
171 nichts Gegenteiliges abgeleitel werden kome. ™
Daraus folgt. dass bei einer erwicscnermassen feh-
lenden Zuwendungsabsicht keine Herabsetzung/
Ausgleichung erfolgi. Ebenso gentigic bis anhin
auch dic blosse Erkennbarkcit des Missverhiltnis-
ses nicht filr cine Kompensation im Erbgang. Offen-
gelassen wurde die Frage, ob bei einer solchen Kon-
stellation eine Beweiserleichterung zur Anwendung

kommen kénne, wonach im Sinne ciner Tatsachen-
vermutung von der Zuwendungsabsicht auszuge-
hen set.Y Gemiss Wemnmar kann ein grobes Miss-
verhiiltnis der Leistungen «den Schenkungskonsens
zwar nicht ersetzen [...], erlaubt aber im Sinne eines
Prima-lacie-Beweises den Schluss auf eine parti-
elle Schenkung, falls die Gegenseile nichi Tatsachen
vorbringt und notfalls Beweise, die die Sicherheit
dieser Schlussfolgerung erschiitlern» ™

2. Willensmangel

Wird eine Liegenschali «zu billig» {ibertragen, und
ist sich die abtretende Person der Wertdisparitit
nichl bewusst, dringt sich die Frage geradezu auf,
obr hier ein Willensmangel vorliegt, weil die Abire-
terin von falschen Vorstellungen ausging und da-
mit ¢inem Grundlagenirrtum geméiss Art. 24 Abs. |

30 Srtars, Berner Kommentar, Vorb, Art. 938-940 ZGB N 3a.

31 Generell bleibt es dabei, dass die Nichleinbezichung der
bezogenen Friichte cinen erheblichen Vorteil fiir den
Ausgleichsschuldner bedeuten kann. Vel Eren, BROArtL
630 N 591

32 OE.32
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Dabei handelt es sich nichl um cine Beweislastumkehr
im strengen Sinne. sondern eher um eine sogenannte
«natiitliche» Vermutung, welche mit berechtigten Zwei-
feln umgestossen werden kann, Vgl MEIER, Schweize-
risches Zivilprozesstecht, Zirich 2010, 5. 281 £

34 Berner Kommentar, Bern 2009, Art, 475 OR, N 29
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Ziff. 4 OR erlegen ist.™ Ist zudem die empfangende
Partei im Gegensatz zur Abtreterin peschiftserfah-
ren und erfolgte die Willensbildung anhand einer
mangethafien  Verkehrswertschalzung,®  kénnen
sich die Abtreterin und spiter deren Erben unter
Umstiinden auch auf absichtliche Tauschung ge-
miss Art. 28 OR berufen.

Solern das Bundesgericht an seiner Rechispre-
chung festhalt, wonach die blosse Erkennbarkeit
des Missverhilinisses aufseiten der iibertragenden
Person fir eine Ausgleichung/Herabsetzung nicht
ausreichl, ist zu priifen, ob anstelle einer Herabset-
zungsklage nicht eine Fesistellungsklage aul Berich-
tigung des Grundbuches (Art. 975 ZGB) zulolge
Willensmangels der iibertragenden Person und da-
mit zufolge eines seinerzeit irrtumsbehaficten und
damit ungiiltigen Verpflichtungsgeschiftes erhoben
werden kann. Die Probleme, die sich im Zusammen-
hang mit einer solchen Grundbuchberichtigungs-
klage stellen, sind allerdings ebenfalls betrichtlich:

Erstens ist die Klage ausgeschlossen. soweit dic
Erblasserin selbst noch zu Lebzeiten den Irrtum
entdeckt, ihn indessen innert der Jahresfrist gemiiss
Art.31 Abs. 1 und 2 OR nicht geltend gemacht hat.
In dieser Unterlassung, einen derartigen Irrtum in-
nert der einjahrigen Verwirkungsfrist zu erkldren,
kann tibrigens ihrerseits eine lebzeitige Zuwendung
im Sintne von Art. 626 Abs. 2 ZGB erblickt werden.”

Zweilens hitte die Klage wohl nur bei «jtingeren»
Transaktionen Aussicht auf Erfolg. da ihr der gut-
gliubig im Grundbuch Eingetragene nach 10 Jah-

35 Vgl ErmeLa.a.OL Art, 626 N 117, mit Verweis auf Prorer
und Moser,

36 Der Verdacht der Tduschung wird verstiirkt, wenn der
Empfénger die Schitzung in Aufirag gegeben hat,

37 Vel Enc,2.a.0.ArL 626 N 117.

ren die Ersitzung pemiss Art. 661 ZGB entgegen-
halten kann.™

Drittens stellt sich ein spezifisches prozessua-
les Problem. Kliger der Grundbuchberichtigungs-
klage wiren die Erben als Rechtsnachfolger der
seinerzeit iibertragenden Erblasserin, und Beklag-
ter wire der empfangende Erbe. Dieser wiirde woll
die Zustimmung zum Prozess verweigern. womit
es den Kldgern an der erforderlichen Einstimmig-
keit fiir das Handeln der Erbengemeinschaft (not-
wendige Streitgenossenschaft im Sinne von Art. 70
Abs. 1 ZPO) fehlen wiirde. Abhilfe schaffen kénnte
hier die Bestellung eines Erbenvertreters gemiss
Art. 602 Abs. 3 ZGB fiir die Kligerschalt, soweit
nicht ein Willensvollstrecker oder ein Erbschafts-
verwalter amtet, welcher den Prozess fiir die Kii-
ger fihren kann.

V. Fazit

Sofern das Bundesgericht am (subjektiven) Zu-
wendungswitlen festhilt, bleibt als Korrekiurmog-
lichkeit der dornenvolle Weg einer Grundbuchbe-
richtigungsklage. Wie auf vorstehendem Schaubild
ersichtlich ist, wire hingegen die «Abkiirzung» iiber
die Erleichterung der Beweislast im eigentlichen
Wortsinn eine Erleichterung fiir den Kliger. Am
besten wiire es, das subjektive Element aufzugeben
und ledighich an der objektiven Wertdifferenz anzu-
kniipfen.

38 Esversteht sich von setbst, dass derjenige, der die Erbias-
serin seinerzeit im Sinne von Art. 28 Abs. 1 OR gelduschi
haben sollte, nicht gutgliubig sein urd sich deshalh nicht
auf die Ersitzung berufen kann.

39 Vel fur einen anderen Fall von Erben als gleichzeitige
Kldger und Bekiagle PraxKomm Erbrecht-WeiseL. Art,
602 Z(GB N 60,
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