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l. Einleitung
A. Ausgangslage und Fragestellung

Die rechtliche Selbstandigkeit juristischer Personen und die Trennung zwischen juristischen
Personen und ihren Anteilsinhaberinnen und -inhabern ist in der Schweizer Rechtsordnung
grundsatzlich anerkannt und zieht sich durch alle Rechtsbereiche. Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung kénnen natirliche und juristische Personen aber nicht immer uneinge-
schrankt als selbstandige Rechtssubjekte behandelt werden, weil juristische Personen von
ihren Anteilsinhaberinnen und -inhabern zur Verfolgung derer eigenen Interessen instrumen-
talisiert werden kénnten. Fihrt diese Instrumentalisierung zu einer rechtsmissbrauchlichen
Handlung oder einer offensichtlichen Beeintrachtigung legitimer Interessen, bedienen sich das
Bundesgericht und ein Teil der Lehre der Rechtsfigur des Durchgriffs. Durch diesen wird die

rechtliche Selbstandigkeit der juristischen Person aufgehoben.

Bisher kam der Durchgriff hauptsachlich im Steuer- und Gesellschaftsrecht zur Anwendung.
Mittlerweile ist die Durchgriffsthematik aber auch im Erbrecht angekommen und flhrt dort zu
komplexen und spannenden Fragestellungen, welche in dieser Arbeit aufgezeigt und analy-
siert werden sollen. Grundlage dafur bildet insbesondere die jlingere bundegerichtliche Recht-

sprechung zum Durchgriff im erbrechtlichen Kontext."

Durchgriffsrechtliche Fragestellungen ergeben sich im Erbrecht aufgrund von (lebzeitigen) Zu-
wendungen der Erblasserin bzw. des Erblassers an Gesellschaften, die von Erbinnen und Er-
ber beherrscht werden, oder aber aufgrund von Zuwendungen von erblasserisch beherrsch-
ten, juristischen Personen an Erbinnen und Erben. Dabei gelangt der Durchgriff primar im Zu-
sammenhang mit der Ausgleichung zur Anwendung, hat aber auch einen Einfluss auf die Her-
absetzung und die erbrechtlichen Informationsanspriiche. Vor allem die Ausgleichung beinhal-
tet viele ungeklarte und in der Lehre umstrittene Fragen.? Diese Arbeit konzentriert sich auf die
fur den Durchgriff relevanten Unklarheiten und Themen der Ausgleichung und beleuchtet
diese. Auf die weiteren (umstrittenen) Aspekte der Ausgleichung und der Herabsetzung wird
(wenn Uberhaupt) nur mit entsprechenden Anmerkungen hingewiesen, ohne darauf ausfihr-

lich einzugehen.

Auch internationalprivatrechtlich wirden sich spannende Fragen zum Durchgriff stellen, da
sich der Durchgriff anhand des jeweiligen Gesellschaftsstatuts beurteilt und die Durchsetzbar-
keit der neuen bundesgerichtlichen Rechtsprechung vor diesem Hintergrund unklar ist. Diese

Arbeit beschrankt sich aber aufgrund ihres Umfangs und im Sinne eines Fokus auf das

1 Dabei ist BGE 149 Ill 145 besonders hervorzuheben.
2 Treffend bezeichnete SCHNYDER Art. 626 ZGB einst als «Eldorado flir Kontroversen im Erbrecht».
SCHNYDER, S. 374.
1



schweizerische Privatrecht und befasst sich daher ausschliesslich mit den Ausgestaltungen

und Auswirkungen des Durchgriffs im schweizerischen Erbrecht.
B. Gliederung der Arbeit

Im ersten Teil der vorliegenden Arbeit werden die grundlegenden Konzepte des Durchgriffs
erortert. Des Weiteren werden die allgemeinen Voraussetzungen des Durchgriffs beleuchtet,
darunter die wirtschaftliche Identitat und der Rechtsmissbrauch. Im Anschluss werden die sich

fur den Durchgriff ergebenden Rechtsfolgen erlautert.

Im zweiten Teil der Arbeit liegt der Fokus auf der Anwendung des Durchgriffs im erbrechtlichen
Kontext. Dabei werden nicht nur die unterschiedlichen Anwendungsbereiche aufgezeigt, son-
dern es wird auch ausgewahlte Rechtsprechung herangezogen, um den Durchgriff an prakti-
schen Beispielen zu veranschaulichen und seine erbrechtliche Relevanz aufzuzeigen. Beson-

dere Beachtung erfahren dabei die spezifischen Voraussetzungen des Durchgriffs im Erbrecht.

Ein weiterer Fokus der Arbeit liegt auf der Verknupfung zwischen Durchgriff und Ausgleichung.
Dabei werden insbesondere potenzielle Problembereiche, wie der Ausgleichungsdispens und

die nachweisliche Begunstigung, einer eingehenden Betrachtung unterzogen.

Abschliessend wird auf das Verhaltnis zwischen Durchgriff und Herabsetzung und die Auswir-

kungen des Durchgriffs im Rahmen der erbrechtlichen Informationsanspriiche eingegangen.

Il Grundlagen zum Durchgriff

Um die Auswirkungen des Durchgriffs auf erbrechtliche Fragestellungen analysieren zu kén-
nen, ist der Durchgriff in einem ersten Schritt im generellen Sinne zu definieren und zu um-
schreiben. Die nachfolgenden Ausflihrungen befassen sich daher mit dem Durchgriff im Allge-
meinen und dienen der Ausarbeitung der Voraussetzungen flir die Vornahme eines Durch-

griffs. Zudem werden die Rechtsfolgen des Durchgriffs dargelegt.
A. Begriff des Durchgriffs

In der schweizerischen Rechtsordnung gilt der Grundsatz der rechtlichen Selbstandigkeit ju-
ristischer Personen.? Juristische Personen sind insbesondere von ihren Anteilsinhaberinnen

und -inhabern unabhangig. Die Rechtsfigur des Durchgriffs durchbricht diese rechtliche

3 DENNLER, S. 24; KOBIERSKI, S. 37; LANz, S. 85 f.; REITzE, BSK ZGB |, N 3 zu Vorbemerkungen zu

Art. 52-59 ZGB; VON PLANTA, S. 139; ZUBER, S. 8; BGE 149 Ill 145 E. 4.3.2 S. 159; 144 |ll 541

E. 8.3.1 S. 545; BGer 5A _330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.1; 5A_498/2007 vom 28. Februar 2008

E. 2.1; 5A 587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.1; 5C.279/2002 vom 14. Marz 2003 E. 2.1;
5C.14/2003 vom 3. Juli 2003 E. 2.2.
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Trennung zwischen juristischen Personen und ihren Anteilsinhaberinnen und -inhabern und

schrankt die Selbstandigkeit der juristischen Person ausnahmsweise ein.*

Der Durchgriff kann unterschiedliche Konstellationen betreffen, weshalb in der Praxis verschie-
dene Durchgriffsarten entwickelt wurden. Zu unterscheiden sind der direkte Durchgriff, der
umgekehrte Durchgriff und der Querdurchgriff. Ein direkter Durchgriff liegt vor, wenn durch
eine Gesellschaft auf die dahinterstehenden Personen gegriffen wird.> Beim umgekehrten
Durchgriff wird die juristische Person fir Verpflichtungen der sie beherrschenden Personen
verantwortlich gemacht.® Von einem Querdurchgriff ist die Rede, wenn von einer juristischen
Person auf eine andere durchgegriffen wird. Der Querdurchgriff setzt voraus, dass beide be-

teiligten, juristischen Personen von der oder den gleichen Person(en) beherrscht werden.’

Eines haben samtliche Durchgriffskonstellationen gemeinsam: Der Durchgriff wird nicht zu-
gunsten der wirtschaftlich berechtigten Person(en) anerkannt.® Ein Durchgriff erfolgt also nur,
wenn Dritte durch die rechtsmissbrauchliche Vorschiebung einer juristischen Person einen
Nachteil erleiden bzw. ein Interesse an der Aufhebung der rechtlichen Selbstandigkeit haben.®
Die wirtschaftlich Berechtigten selbst kdnnen sich nicht — je nachdem welche Situation fir sie
gerade vorteilhafter ist — einmal auf die rechtliche Selbstandigkeit der juristischen Person und

einmal auf die wirtschaftliche Einheit zwischen ihnen und der juristischen Person berufen.
B. Durchgriff in unterschiedlichen Rechtskontexten

Der Durchgriff kommt zwar in unterschiedlichen Rechtskontexten zur Anwendung, ist aber im-

mer ein gesellschaftsrechtliches Konstrukt. Es gibt also keinen «erbrechtlichen Durchgriff».

4 DENNLER, S. 24 ff. und 30 f.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 256 zu Art. 2 ZGB; KOBIERSKI, S. 35;
KOLLER, Durchgriff, S. 20; LEHMANN/HONSELL, BSK ZGB |, N 52 zu Art. 2 ZGB; REITzE, BSK ZGB |,
N 7 zu Vorbemerkungen zu Art. 52-59 ZGB; SCHERRER, OFK, N 3 zu Art. 52 ZGB; VON PLANTA,
S. 139f,; WICK, S. 39f.; BGE 149 11l 145 E. 4.3.2 S. 159; 144 1l 541 E. 8.3.1 S. 545 f.; 132 11l 489
E. 3.2 S. 493; 121 Ill 319 E. 5a/aa S. 321; BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2015 E. 5.4;
5A_739/2012 vom 17. Mai 2013 E. 7.2.1.

5  DENNLER, S. 52 f.; DRUEY/GLANZMANN, § 7 N 36; DRUEY/VOGEL, S. 79; KOBIERSKI, S. 35; LANZ,
S. 87; LEHMANN/HONSELL, BSK ZGB I, N 52b zu Art. 2 ZGB; REITzE, BSK ZGB I, N 7 zu Vorbemer-
kungen zu Art. 52-59 ZGB; WICK, S. 66; ZUBER, S. 9; BGE 145 Ill 351 E. 4.2 S. 360 f.; 144 Ill 541
E. 8.3.4 S. 548.

6  DENNLER, S. 53 (der diese Durchgriffsart als «Riickdurchgriff» bezeichnet); DRUEY/GLANZMANN, § 7
N 36; DRUEY/VOGEL, S. 80; HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 257 zu Art. 2 ZGB; KOBIERSKI, S. 35;
LANZ, S. 87; LEHMANN/HONSELL, BSK ZGB I, N 52c zu Art. 2 ZGB; WICK, S. 66; ZUBER, S. 9;
BGE 145 Il 351 E. 4.2 S. 360 f.; 144 Ill 541 E. 8.3.4 S. 548; 102 Il 165 E. 1I/3 S. 172;
BGer 5A_498/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2; 5C.23/2000 vom 13. Méarz 2000 E. 4b.

7 DENNLER, S. 54; DRUEY/GLANZMANN, § 7 N 36; DRUEY/VOGEL, S. 80; KOBIERSKI, S. 35; WICK,
S. 66 f.; ZUBER, S. 9; BGE 113 11 31 E. 2 S. 34 ff.; BGer 5A_160/2007 vom 6. Dezember 2007 E. 5.

8 Wobei es darauf ankommt, ob man die Normauslegungs- oder die Rechtsmissbrauchslehre vertritt.
DRUEY/GLANZMANN, § 7 N 35; LANZ, S. 87 Fn. 20; LEHMANN/HONSELL, BSK ZGB I, N 52a zu
Art. 2 ZGB; WICK, S. 69; BGE 144 11l 541 E. 8.3.3 S. 547 f.; 132 Il 489 E. 3.2 S. 493; 121 Ill 319
E. 5a/bb S.321;97 11289 E. 3S.293; 9211160 E. 1S.163f,; 721167 E. 3¢ S. 77; a.M. LANZ, S. 88
und 91 f.

9 Zu den Voraussetzungen des Durchgriffs vgl. nachfolgend Ziff. 11.C.



Das hat zur Folge, dass sich insbesondere an der Schnittstelle zwischen Gesellschafts- und
Erbrecht komplexe Fragen ergeben. In den nachfolgenden Ausflihrungen wird vereinzelt auch
auf den Durchgriff im Kontext anderer Rechtsgebiete eingegangen, um daraus Analogie-
schllsse fir das Erbrecht abzuleiten oder Unterschiede zum Durchgriff im erbrechtlichen Kon-

text aufzuzeigen.™
C. Voraussetzungen des Durchgriffs

Wie nachfolgend aufgezeigt wird, setzt die Vornahme eines Durchgriffs grundsatzlich eine wirt-
schaftliche Identitat zwischen den relevanten naturlichen und juristischen Personen sowie ei-
nen offensichtlichen Rechtmissbrauch voraus. Die Ausfiihrungen hiernach dienen der Um-

schreibung und Konkretisierung dieser Begriffe.
1. Wirtschaftliche Identitat

Damit ein Durchgriff vorgenommen werden kann, muss eine wirtschaftliche Identitat der in
Frage stehenden natiirlichen und juristischen Personen vorliegen.!” Das Bundesgericht defi-
niert diese wirtschaftliche Identitat als «Mdglichkeit, die juristische Person zu beherrschen».'?
Dabei bedingt die wirtschaftliche Identitat «ein Abhangigkeitsverhaltnis, das irgendwie — zulas-
sig oder unzuldssig, lang- oder kurzfristig, zufallig oder planmassig — geartet sein kann und
das auf Anteilseignerschaft oder aber auf anderen Griinden beruht wie vertraglichen Bindun-
gen oder familidren, verwandtschaftlichen und freundschaftlichen Beziehungen».'® Erforder-
lich ist die Identitat der wirtschaftlichen Interessen der juristischen und der sie beherrschenden

(natlrlichen oder juristischen) Person.

Die wirtschaftliche Identitat ist insbesondere dann zu bejahen, wenn es sich bei einer juristi-

schen Person um eine Einpersonengesellschaft handelt, da die Anteilsinhaberin bzw. der

10 Insb. ziff. lll.C.

1 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 258 zu Art. 2 ZGB; KOBIERSKI, S. 111; KOLLER, Durchgriff, S. 21 und
24; LEHMANN/HONSELL, BSK ZGB |, N 52a zu Art. 2 ZGB; REITZE, BSK ZGB I, N 7 zu Vorbemerkun-
gen zu Art. 52-59 ZGB; VON PLANTA, S. 140; ZUBER, S. 11; BGE 149 1ll 145 E. 4.3.2 S. 159; 145/l
351 E. 4.2 S.360f; 144 Ill 541 E. 8.3.2 S. 546 m.w.Verw.; 132 111 489 E. 3.2 S. 493; 102 lll 165
E. ll/1 S. 196 f.; BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2015 E. 5.4; 5A_739/2012 vom 17. Mai 2013
E.7.2.1; 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2; 5A_498/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2;
5A 587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2; 5C.279/2002 vom 14. Marz 2003 E. 2.1; 5C.23/2000
vom 13. Marz 2000 E. 4b.

2. BGE 144 Ill 541 E. 8.3.2 S. 546 f. m.Verw. auf BGer 5A 330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2;
5A 498/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2; 5A 587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2;
5C.279/2002 vom 14. Marz 2003 E. 4.2.1.

3 BGE 144 11l 541 E. 8.3.2 S. 546 f.; vgl. dazu auch BGer 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2;
5A_498/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2; 5A_587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2.

14 KOBIERSKI, S. 169; BGE 149 11l 145 E. 4.3.3 S. 161; 144 11l 541 E. 8.3.2 S. 546 f.; 102 lll 165 E. 11/1
S. 196 f.
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Anteilsinhaber in diesen Konstellationen samtliche geschéftliche Entscheidungen alleine trifft

und die Gesellschaft somit vollstéandig beherrscht.'

Wirtschaftliche Identitat kann aber auch vorliegen, wenn eine Anteilsinhaberin bzw. ein Anteil-
sinhaber die absolut herrschende Stellung Uber die juristische Person innehat, neben ihr bzw.
ihm aber noch weitere Anteilsinhaberinnen und -inhaber vorhanden sind, die ihre Anteile bei-
spielsweise treuhanderisch halten oder die Minderheitsgesellschafterinnen und -gesellschafter

ohne effektive Einflussmoglichkeiten sind.®
2. Rechtsmissbrauch

Einpersonengesellschaften werden in der schweizerischen Rechtsordnung ausdricklich zu-
gelassen.'” Deshalb muss zur Vornahme des Durchgriffs — zusatzlich zur wirtschaftlichen Iden-
titat — eine rechtsmissbrauchliche Berufung auf die rechtliche Selbstandigkeit der juristischen

Person vorliegen.™

Das Verbot des Rechtsmissbrauchs ergibt sich aus Art. 2 Abs. 2 ZGB."® Grundvoraussetzung
des Rechtsmissbrauchs ist ein bestehendes und grundsatzlich durchsetzbares Recht.?° Die-
ses Recht wird nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung rechtsmissbrauchlich ausgeulbt,
wenn «Gesetzesvorschriften umgangen, Vertrage nicht erflllt oder sonst wie berechtigte Inte-
ressen Dritter offensichtlich verletzt werden».?' Dazu muss geradezu eine «Massierung unter-

schiedlicher und ausserordentlicher Verhaltensweisen im Sinne eigentlicher Machenschaften

15 KOLLER, Durchgriff, S. 24; Wick, S. 8 ff.; BGE 149 11l 145 E. 4.3.3 S. 162.

16 KOBIERSKI, S. 39; LEHMANN/HONSELL, BSK ZGB |, N 52a zu Art. 2 ZGB; WICK, S. 11; ZUBER, S. 11;
BGE 9211 160 E. 1 S. 163 f.; BGer 5A_180/2022 vom 8. Marz 2023.

17 KOBIERSKI, S. 40; BGE 144 11 541 E. 8.3.1 S. 545; 128 1| 329 E. 2.4 S. 333; BGer 5C.23/2000 vom
13. Méarz 2000 E. 4a; 5C.14/2003 vom 3. Juli 2003 E. 2.2. Bereits als die Grindung einer Aktien-
gesellschaft mindestens drei Personen erforderte, liess man die Einpersonenaktiengesellschaft in-
direkt zu und duldete sie. LANZ, S. 86.

8 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 258 zu Art. 2 ZGB; KOLLER, Durchgriff, S. 21 und 24; LANZ, S. 88;
LEHMANN/HONSELL, BSK ZGB |, N 52a zu Art. 2 ZGB; ReITzE, BSK ZGB |, N 7 zu Vorbemerkungen
zu Art. 52-59 ZGB; WICK, S. 57 f.; BGE 149 1ll 145 E. 4.3.2f. S. 159 ff.; 145 1l 351 E. 4.2 S. 360
f.; 144 111 541 E. 8.3.2 S. 546; 132 111 489 E. 3.2 S. 493; 128 1 329 E. 2.4 S. 333; 102 111 165 E. II/1
S. 196 f.; BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2015 E. 5.4; 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2;
5A 739/2012 vom 17. Mai 2013 E. 7.2.1; 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2; 5A_498/2007
28. Februar 2008 E. 2.2; 5A_587/2007 28. Februar 2008 E. 2.2; 5C.14/2003 vom 3. Juli 2003
E. 2.2; 5C.279/2002 vom 14. Marz 2003 E. 2.1; 5C.23/2000 vom 13. Méarz 2000 E. 4a; a.M. LANZ,
S. 100 ff. und 160 f.; VON PLANTA, S. 154 ff.; WICK, S. 59.

19 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 41 ff. zu Art. 2 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER/BOSSHARDT, § 3 N 8;
KOLLER, Durchgriff, S. 20 und 21; WICK, S. 57; ZUBER, S. 10; BGE 144 |ll 541 E. 8.3.1 S. 545 f;
128 Ill 346 E. 3.1.4 S. 349; BGer 5C.279/2002 vom 14. Marz 2003 E. 2.1. Wobei DENNLER einen
Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben genigen lasst. DENNLER, S. 36 ff.

20 DENNLER, S. 38; HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 43 und 202 zu Art. 2 ZGB; HRUBESCH-MIL-
LAUER/BOSSHARDT, § 3 N 127 und 131; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 6 N 15.

21 BGE 149 Ill 145 E. 4.3.3 S. 161; vgl. dazu auch BGer 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.1;
5C.279/2002 vom 14. Méarz 2003 E. 2.1; KOBIERSKI, S. 50.

5



und eine qualifizierte Schadigung Dritter vorliegen».?? Die Rechtsauslibung lauft im Falle eines
Rechtsmissbrauchs der ratio legis zuwider.?? Dabei muss der Rechtsmissbrauch offensichtlich
sein. Er muss also nach einer objektiven Betrachtungsweise unmittelbar ins Auge springen

und den Gerechtigkeitsgedanken in grober Weise verletzen.?*

Aufgrund der Unbestimmtheit des Begriffs des Rechtsmissbrauchs bedingt er einer Konkreti-
sierung anhand des in Frage stehenden Sachverhalts.?® Zur Wahrung der Rechtssicherheit
wurden in der Lehre verschiedene Fallgruppen gebildet.?? Im Rahmen des Durchgriffs interes-
siert vor allem die zweckwidrige Verwendung eines Rechtsinstituts.?” Dabei kann ein Rechts-
missbrauch aufgrund der Griindung einer juristischen Person zu missbrauchlichen Zwecken?
oder aber aufgrund der missbrauchlichen Verwendung bzw. der missbrauchlichen Berufung
auf die rechtliche Selbstandigkeit bestehen.?® Typische Indizien der rechtsmissbrauchlichen
Verwendung eines Rechtsinstituts sind Spharen- und Vermégensvermischungen im Sinne ei-
ner ungenugenden Abgrenzung zwischen der juristischen und der sie beherrschenden Person,
die Verfolgung von Sonderinteressen der beherrschenden Person zulasten der beherrschten,

juristischen Person sowie die Unterkapitalisierung der juristischen Person.®

Bezogen auf den Durchgriff muss die beherrschende Person die rechtliche Selbstandigkeit der

juristischen Person in der Absicht geltend machen, einen ungerechtfertigten Vorteil aus dieser

22 BGer 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2; 5A_498/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2;
5A_587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2.

23 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 52 zu Art. 2 ZGB.

24 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 201 f. zu Art. 2 ZGB; KOBIERSKI, S. 111; TUOR/SCHNYDER/SCHMID,
§ 6 N 19.

25 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 64 zu Art. 2 ZGB.

26 \gl. dazu ausfiihrlich HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 64 ff. zu Art. 2 ZGB; HRUBESCH-MIL-
LAUER/BOSSHARDT, § 3 N 133.

27 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 253 ff. (insb. N 256 ff.) zu Art. 2 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER/BOSS-
HARDT, § 3 N 167; KOLLER, Durchgriff, S. 22. Wobei diese Fallgruppe teils dem Gebot des Handelns
nach Treu und Glauben, teils dem Verbot des Rechtsmissbrauchs zugeordnet wird. Vgl. HRUBE-
SCH-MILLAUER/BOSSHARDT, § 3 N 133; LANZ, S. 97; BGer 5C.23/2000 vom 13. Méarz 2000 E. 4b.

28 Im Rahmen einer initialen Zweckwidrigkeit der Gesellschaft stellt sich die Frage, ob diese Uber-
haupt gultig begrindet wurde. Um Rechtssicherheit zu gewahren, sieht Art. 643 Abs. 2 OR eine
Heilung allfalliger Grindungsmangel bei der Aktiengesellschaft vor. Die Aktiengesellschaft erlangt
somit mit dem Handelsregistereintrag Rechtspersonlichkeit. Ist der Zweck einer Gesellschaft
rechts- oder sittenwidrig, sind die Behdrde und jede beteiligte Person berechtigt, die Auflésung
durch das Gericht zu verlangen (analog Art. 78 ZGB). Dies erklart, weshalb trotz initialer Zweck-
widrigkeit allenfalls der Durchgriff angewandt werden kann. DRUEY/GLANZMANN, § 9 N 50; SCHER-
RER, OFK, N 3 zu Art. 52 ZGB; BGE 11211 1 E. 5S. 7 f; 110 I1b 105 E. 3b S. 115; 107 Ib 12 E. 1
S. 15f,; a.M. REITzE, BSK ZGB I, N 18 ff. zu Art. 52 ZGB.

29 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 258 zu Art. 2 ZGB; KOLLER, Durchgriff, S. 22; BGE 144 |ll 541
E. 8.3.2 S. 546 f.; BGer 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2; 5A_498/2007 vom 28. Februar
2008 E. 2.2; 5A 587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2.

30 HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 259 zu Art. 2 ZGB; KOBIERSKI, 112 f.; LANZ, S. 95; BGE 144 IIl 541
E. 8.3.2 S. 547; BGer 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2; 5A_498/2007 vom 28. Februar 2008
E. 2.2; 5A 587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2.
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Selbstandigkeit zu ziehen3' bzw. ein mit einem Rechtsinstitut verkniipftes, subjektives Recht

so austiben, dass es Uber den Sinn und Zweck dieses Rechtsinstituts hinausgeht.*?
D. Rechtsfolge des Durchgriffs

Im Allgemeinen bewirkt der Durchgriff, dass die wirtschaftlich identischen, aber rechtlich selb-
standigen Rechtssubjekte sich ihr Handeln jeweils anrechnen lassen miissen.®* Mit anderen
Worten wird die juristische Selbstandigkeit ausser Acht gelassen und das (allenfalls) geltend

gemachte Recht verweigert.3*

M. Durchgriff im Erbrecht

Der Durchgriff bedarf mit Blick auf das tangierte Rechtsgebiet einer differenzierten Betrach-
tungsweise. So weist der Durchgriff im erbrechtlichen Kontext einige Besonderheiten auf, auf

welche nachfolgend eingegangen wird.
A. Anwendungsbereiche des Durchgriffs im erbrechtlichen Kontext

Der Durchgriff ist im erbrechtlichen Kontext eine neue Erscheinung. So bezeichneten EITEL/BI-
ERI das Urteil des Bundesgerichts vom 11. Januar 2016 (BGer 5A_994/2014) als Durchbruch
des Durchgriffs im Erbrecht und den Durchgriff als ganzlich neue oder zumindest kaum beach-
tete Problemstellung.3® Daher existiert wenig Literatur und Rechtsprechung zum Durchgriff im
erbrechtlichen Kontext. In den einschlagigen Bundesgerichtsentscheiden waren stets Falle in
Bezug auf den Durchgriff bei Aktiengesellschaften zu beurteilen.®® Die Durchgriffsthematik ist
aber auf samtliche juristische Personen anwendbar.>” Besonders haufig diirfte sich die Frage
des Durchgriffs im erbrechtlichen Kontext aber bei Einpersonen(aktien)gesellschaften stel-
len,® da die wirtschaftliche Identitat offensichtlicher ist als bei anderen Konstrukten. Zudem
dirfte es auch bei Familienstiftungen haufiger zur Erfillung der nachfolgend erlauterten Vo-

raussetzungen des Durchgriffs kommen.3®

31 BGE 149111 145E.4.3.3S. 161 f.

82 KOLLER, Durchgriff, S. 24; LEHMANN/HONSELL, BSK ZGB I, N 51 zu Art. 2 ZGB.

33 DENNLER, S. 25 f.; Wick, S. 43 f.; BGE 144 1ll 541 E. 8.3.3 S. 547; 132 1ll 489 E. 3.2 S. 493;
BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 5.4; 5C.14/2003 vom 3. Juli 2003 E. 2.2; 5C.279/2002
vom 14. Marz 2003 E. 2.1.

34 DRUEY/VOGEL, S. 74; HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, N 204 zu Art. 2 ZGB; KOBIERSKI, S. 178; LANZ,
S. 92 f.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, § 6 N 35 f.; BGer 5C.14/2003 vom 3. Juli 2003 E. 2.2;
5C.279/2002 vom 14. Marz 2003 E. 2.2.

3 EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 5f.

36 Zur Ubersicht tber die bundesgerichtliche Rechtsprechung s. nachfolgend Ziff. I11.B.

87 KOBIERSKI, S. 41; LANZ, S. 85; BGer 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.3; 5A_498/2007 vom
28. Februar 2008 E. 2.3; 5A 587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.3; 5C.279/2002 vom 14. Marz
2003 E. 2.1.

38  BGE 149 1l 145 E. 4.3.3 S. 162; KOBIERSKI, S. 101.

39 KoBIERSKI, S. 91 f. m.w.Verw. und S. 101; BGer 5A_498/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.3.



Die Konstellationen, in denen sich durchgriffsrechtliche Fragestellungen im Rahmen des Erb-
rechts stellen, umfassen dabei Sachverhalte, in welchen die Erblasserin bzw. der Erblasser
Zuwendungen an eine von ihren Kindern beherrschte, juristische Person erbringt*® und solche,
in denen die Erblasserin bzw. der Erblasser selbst eine juristische Person beherrscht und ihren
Kindern durch diese juristische Person einen Vermdgensvorteil zuwendet.*' Ein Durchgriff
kann angewandt werden, wenn die Erblasserin bzw. der Erblasser einem ihrer bzw. seiner
Kinder eine Zuwendung zukommen lasst, welche dieses Kind in eine juristische Person uber-
flhrt.*? Dabei stehen sich im Erbrecht schliesslich die Erblasserin bzw. der Erblasser und ihre
bzw. seine Erbinnen und Erben** gegeniiber. Deshalb interessiert im erbrechtlichen Kontext
vordergrundig der direkte Durchgriff. Theoretisch denkbar ist aber auch folgende Konstellation:
Eine Zuwendung fliesst von der Erblasserin bzw. vom Erblasser an eine juristische Person
(juristische Person 1). Diese Zuwendung wird dann von der juristischen Person 1 an ihre
Schwestergesellschaft (juristische Person 2) tibertragen. Beide juristischen Personen werden
dabei von einer Erbin bzw. einem Erben beherrscht. In dieser Konstellation muss mittels Quer-
durchgriff von der juristischen Person 2 auf die juristische Person 1 und dann mittels direktem
Durchgriff von der juristischen Person 1 auf die Erbin bzw. den Erben durchgegriffen werden.
Ein umgekehrter Durchgriff ist im erbrechtlichen Kontext wohl nicht anzutreffen, da dieser be-
dingen wirde, dass sich ein erbrechtlicher Anspruch aufgrund eines Durchgriffs von einer na-
turlichen Person auf eine juristische Person ergibt. Wie bereits ausgefiihrt, stehen sich im Erb-

recht aber grundséatzlich natiirliche Personen gegenuber.*
B. Ausgewahlte Rechtsprechung zum Durchgriff im Erbrecht

Die nachstehenden Ausflihrungen beleuchten ausgewahlte bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zu der Thematik des Durchgriffs im Erbrecht und dienen dazu, seine erbrechtliche Re-
levanz aufzuzeigen sowie — in einem zweiten Schritt — auf die Besonderheiten in Bezug auf

die Voraussetzungen des Durchgriffs im Erbrecht einzugehen.

40 EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 13; diese Konstellation lag auch BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar
2016 zugrunde, s. Ziff. lIl.B.

41 EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 19; diese Konstellation war auch in BGE 149 Ill 145 und
BGer 5A_ 789/2016 vom 9. Oktober 2018 zu beurteilen.

42 Diesen Sachverhalt hatte das Bundesgericht in BGer 5A_180/2022 vom 8. Marz 2023 zu beurtei-
len.

43 Selbstverstandlich sind auch Vermachtnisnehmerinnen und Vermachtnisnehmer an der erbrechtli-
chen Auseinandersetzung beteiligt und auch virtuelle Erbinnen und Erben sind nicht zu vergessen.
Die Konstellation des Durchgriffs bezieht sich aber auf die erbrechtliche Auseinandersetzung zwi-
schen Erbinnen und Erben.

44 Wobei die Erblasserin bzw. der Erblasser auch juristische Personen beerben oder mittels Ver-
méchtnis begunstigen kénnte.
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Im Urteil 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 setzte sich das Bundesgericht — soweit ersichtlich
— erstmals eingehend mit dem Durchgriff im erbrechtlichen Kontext auseinander.*® Dem Urteil
lag der folgende Sachverhalt zugrunde: Ein Nachkomme des Erblassers beherrschte mehrere
Gesellschaften. Diesen Gesellschaften liess der Erblasser mehrere unentgeltliche Zuwendun-
gen zukommen. Die weiteren Erben machten Informationsanspriiche gegeniiber dem besag-
ten Nachkommen geltend, um allfallige ausgleichungspflichtige bzw. herabsetzbare Zuwen-
dungen mittels Durchgriffs durchzusetzen. Das Bundesgericht hat mit Blick auf die Informati-
onsanspriche der Erben klargestellt, dass die rechtliche Selbstandigkeit einer juristischen Per-
son zu beachten ist, sofern diese nicht bloss rechtsmissbrauchlich geltend gemacht wird.*®
Der Durchgriff setzt nach diesem Entscheid voraus, dass die juristische Person von der sie
beherrschenden Person abhangig ist und zu missbrauchlichen Zwecken gegriundet oder ver-

wendet wird.*’

In seinem Urteil 5A_620/2007 vom 7. Januar 2010 hielt das Bundesgericht fest, dass die Uber-
tragung von Vermoégenswerten von einer Gesellschaft (J Ltd), deren wirtschaftlich Berechtigter
der Erblasser war, auf einen Trust eine Zuwendung unter Lebenden an die Beglnstigten des
Trusts darstellt und auf dem Rechtsweg zurlickgefordert werden kann.*® Insofern wurde der
Durchgriff von der J Ltd auf den Erblasser bejaht, ohne dass das Bundesgericht den Terminus

Durchgriff verwendet oder seine Voraussetzungen eingangig gepruft hatte.

Im Urteil 5A_789/2016 vom 9. Oktober 2018 hat das Bundesgericht festgehalten, dass die
Drittpfandbestellung durch eine vom Erblasser beherrschte Aktiengesellschaft an eigenen
Grundstlicken zur Sicherung der Darlehensschuld eines Nachkommens des Erblassers nicht
der Ausgleichungspflicht nach Art. 626 Abs. 2 ZGB unterliegt. Eine Ausgleichungspflicht
komme in einer solchen Konstellation erst in Frage, wenn der Erblasser im Falle der Kiindi-
gung des Darlehens auf die Regressanspriiche gegeniber dem Nachkommen verzichten
wirde, also einen Schuldenerlass gewahren wirde. Im zu beurteilenden Fall sei die Vermo-
gensverminderung erst eingetreten, als das verpfandete Grundstlck versteigert wurde und
keine Regressanspriiche gegen den Nachkommen erhoben wurden. Da die Aktiengesellschaft
aber bereits zuvor in Konkurs gefallen sei, habe der Erstattungsanspruch der Konkursmasse
—und nicht dem Erblasser — zugestanden. Somit kdnne keine lebzeitige Zuwendung des Erb-

lassers vorliegen.*®

45 Vgl. auch EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 5f. und S. 10 f.
46 BGer 5A 994/2014 vom 11. Januar 2015 E. 5.4.

47 Vgl. die Ausfiihrungen in Ziff. 11.C.

48 BGer 5A_620/2007 vom 7. Januar 2010 E. 7.2.

49 BGer 5A_789/2016 vom 9. Oktober 2018 E. 5.2 f.



Besonders gewichtig flr den Durchgriff im erbrechtlichen Kontext ist der unlangst ergangene
BGE 149 Ill 145. Darin setzte sich das Bundesgericht — soweit ersichtlich — erstmals mit der
ausgleichungsrechtlichen Behandlung von Zuwendungen auseinander, die der Erblasser sei-
nen Nachkommen durch eine von ihm beherrschte, juristische Person zukommen liess.*® In
diesem Fall machten die Erbinnen und Erben geltend, dass ein Hotel, ein Restaurant und eine
Backerei/Konditorei zu unter dem Marktwert liegenden Mietzinsen von einer erblasserisch be-
herrschten, juristischen Person an einen Erben vermietet worden seien. Zudem konnte dieser
Erbe (angeblich) einige Raume der juristischen Person mietfrei nutzen und hat (mutmasslich)
eine Liegenschaft zu einem unter dem Verkehrswert liegenden Wert von besagter juristischer
Person erworben.®’ Das Bundesgericht hielt in diesem Entscheid fest, der Rechtsmissbrauch
sei kein zwingendes Erfordernis des Durchgriffs. Vielmehr kénne sich ein Durchgriff auch dann
rechtfertigen, wenn sich dieser aufgrund von Treu und Glauben oder wegen einer drohenden
Verletzung legitimer Interessen aufdrange. Der Fokus des Durchgriffs liegt nach dieser Recht-
sprechung nicht auf dem Rechtsmissbrauch, sondern auf der Tatsache, dass der Erblasser
seinen Nachkommen unentgeltlich geldwerte Vorteile zukommen lassen und damit sein eige-
nes Vermogen geschmalert hat. Schenkt der Erblasser durch seine Gesellschaft einen Vermo-
genswert an einen seiner Nachkommen, sinkt namlich der Wert, der von ihm gehaltenen An-

teilsrechte an dieser Gesellschaft.5?

Auch im Urteil 5A_180/2022 vom 8. Marz 2023 setzte sich das Bundesgericht vor Kurzem mit
einer Durchgriffskonstellation auseinander. In diesem Fall ging es um eine Aktiengesellschaft,
die der Erblasser zu Lebzeiten an seinen Sohn Ubertrug. Diese wurde spéater in eine andere
Aktiengesellschaft Gberflhrt, an welcher der Sohn des Erblassers 79 Aktien, die Ehefrau des
Sohns 20 Aktien und der Treuhander der Gesellschaft eine Aktie hielten. Die Miterben besag-
ten Sohnes verlangten nach dem Tod des Erblassers Einsicht in sdmtliche Gewinn-, Lohn- und
Dividendenbezlige des Sohnes und ihm nahestehenden Personen sowie in die Jahresrech-
nungen, das Aktienbuch und das Verzeichnis der wirtschaftlich berechtigten Personen der Ak-
tiengesellschaft seit der Griindung.®>® Die Vorinstanzen setzten sich dabei insbesondere mit
der Frage auseinander, ob die Uberfiinrung einer Aktiengesellschaft mittels Sachiibernahme
in eine neue Gesellschaft als Verdusserung i.S.v. Art. 630 Abs. 1 ZGB zu qualifizieren ist. Das
Bundesgericht beurteilte die vorinstanzliche Auseinandersetzung mit dieser Frage als bundes-
rechtswidrig, da diese im aktuellen Verfahrensstadium (Geltendmachung von Informationsan-

sprichen) nicht beurteilt werden kénne und bejahte im Anschluss den Informationsanspruch

5  KOLLER, Entscheidbesprechung, S. 772.
51 BGer 5A_425/2020, 5A_435/2020 vom 15. Dezember 2022 E. 4.1.
52 BGE 149 Ill 145 E. 4.3 S. 157 ff.
5 BGer 5A_180/2022 vom 8. Marz 2023 Sachverhalt B.c. und E. 3.1.
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der Miterben gestitzt auf Art. 607 Abs. 3 ZGB.** Es erscheint unklar, was das Bundesgericht
in diesem Entscheid zur Frage des Durchgriffs aussagen wollte, da es sich mit dieser Thematik

nicht — oder zumindest nicht ausdriicklich — auseinandergesetzt hat.

Die vorstehend erlauterte, bundesgerichtliche Rechtsprechung zeigt die Bedeutung des
Durchgriffs im Erbrecht. Die sich in erbrechtlichen Kontexten stellenden Fragen mit Bezug auf
den gesellschaftsrechtlichen Durchgriff flihren zu komplexen Schnittstellenfragen. Diese Fra-
gen versucht das Bundesgericht anhand der im Gesellschaftsrecht erarbeiteten Grundsatze
zu lésen, wobei es in seinem neueren, erbrechtlichen Leitentscheid teilweise von den ur-
sprunglichen Voraussetzungen des Durchgriffs im gesellschaftsrechtlichen Kontext abweicht.

Auf diese Entwicklung wird nun eingegangen.

C. Besonderheiten betreffend die Voraussetzungen des Durchgriffs im erbrechtli-

chen Kontext

Diese bundesgerichtliche Abweichung der grundsatzlich geltenden Voraussetzungen zur Vor-
nahme eines Durchgriffs im gesellschaftsrechtlichen Kontext* soll nachfolgend erlautert wer-
den. Dafur wird ein Vergleich zum Steuerrecht gezogen. Der Durchgriff ist namlich mit Bezug
auf das konkrete Rechtsgebiet differenziert zu betrachten. So wird etwa im Steuerrecht primar
auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise und die damit einhergehende Steuerumgehung —
und nicht auf den Rechtsmissbrauch — abgestellt.>® Dabei ist zu beachten, dass im Steuerrecht
haufig gar nicht von einem Durchgriff, sondern von einer Steuerumgehung, gesprochen wird®’
und viele Steuerumgehungen mittels gesetzlich normierten Schutzmechanismen verhindert
werden. Diese Normen regeln die Rechtsfolgen in der Sphare der Gesellschaft selbst und es
wird nicht auf die sie beherrschend(en) Person(en) durchgegriffen. Die Missbrauchstatbe-
stande flihren daher nur im Rahmen der Rechtsfolge zu einem Durchgriff.58 Im Falle einer sog.
echten Steuerumgehung wird aber auch im Steuerrecht auf Art. 2 Abs. 2 ZGB zurickgegrif-

fen.%®

5 BGer 5A_180/2022 vom 8. Marz 2023 E. 3.4 ff.

% Im Gesellschaftsrecht hat sich die Voraussetzung des Rechtsmissbrauchs etabliert. KOBIERSKI,
S. 49 f.; KOLLER, Durchgriff, S. 22 f. Wobei die Vertreter der Normanwendungslehre den gesell-
schaftsrechtlichen Durchgriff auch in Fallen, in denen der Zweck einer Norm durch das Vorschieben
der Selbstandigkeit einer juristischen Person vereitelt wird, anwenden wollen. So z.B. LANZ; S. 100
ff.; VON PLANTA, S. 154 ff.; WickK, S. 59 und 63 ff. Einen ausfiihrlichen Uberblick Uber die Norman-
wendungslehre gibt ZUBER, S. 12 f.

%  Vgl. dazu KOBIERSKI, S. 172 f. mit ausfiihrlicher Ubersicht iber die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung; KOLLER, Durchgriff, S. 23; ZUBER, S. 4 ff.

57 KOBIERSKI, S. 50, 87 ff. mit ausfiihrlicher Ubersicht iiber die bundesgerichtliche Rechtsprechung,
S. 172 f.; KOLLER, Durchgriff, S. 23; LOCHER, S. 200 ff. Wobei die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung in der Lehre teilweise kritisiert wird und sich diese fir die Anwendung von Art. 2 Abs. 2 ZGB
als Voraussetzung fur den steuerrechtlichen Durchgriff ausspricht. Vgl. dazu KOBIERSKI, S. 60 f.

58 KOBIERSKI, S. 162.

59 LOCHER, S. 204.

1"



Im erbrechtlichen Kontext fiihrte das Bundesgericht bisher ebenfalls die Voraussetzung des
Rechtsmissbrauchs an, was in der Lehre kritisiert wurde.®® Auf diese Kontroverse wird nach-
folgend mittels einer Analyse der Lehre und der neuen bundesgerichtlichen Rechtsprechung

eingegangen.
1. Lehre

In der Lehre setzte sich vor allem KOLLER mit der Voraussetzung des Rechtsmissbrauchs im
Zusammenhang des Durchgriffs im Erbrecht und der diesbezuglichen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung auseinander.t’ Er argumentiert, es ergebe keinen Sinn, einen Rechtsmiss-
brauch bei der Erblasserin bzw. dem Erblasser zu suchen, weil sie bzw. er die Dispensation
der Ausgleichung anordnen kénne.®? EITEL/BIERI vertreten demgegeniber die Auffassung, der
Rechtsmissbrauch wirde — wenn Uberhaupt — im Verhalten der Nachkomminnen und Nach-
kommen liegen, weil sie sich darauf berufen, dass die Zuwendung nicht vom Erblasser kam,
um der Ausgleichungspflicht zu entgehen.®® Allerdings ist nach KOLLER auch den Nachkom-
minnen und Nachkommen kein Rechtsmissbrauchsvorwurf zu machen. Damit der Durchgriff
im klassischen Sinne bejaht werden kénne, miussten die Voraussetzungen der wirtschaftlichen
Identitat und des Rechtsmissbrauchs bei ein und derselben Person vorliegen. Das ist seiner
Ansicht nach nicht der Fall, wenn man den Rechtsmissbrauch bei der bzw. dem Begulnstigten
sucht, die wirtschaftliche Identitat aber bei der Erblasserin bzw. dem Erblasser vorliegt.®* Sei-
ner Ansicht nach ist die Voraussetzung des Rechtsmissbrauchs im Erbrecht somit kein proba-
tes Mittel zur Begriindung des Durchgriffs. Er sieht die Grundlage fir den Durchgriff im Erb-
recht in der Konzeption des Ausgleichungsrechts, welches die Gerechtigkeit und Gleichbe-
handlung zum Ziel hat,®® womit — seiner Ansicht nach — nicht (ausschliesslich) auf den Rechts-

missbrauch abgestellt werden kann.%®
2. Neue bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht ist in seinem neuen Leitentscheid (BGE 149 11l 145)5” der Ansicht von KoL-
LER gefolgt. Es hat ausgefuhrt, dass die formaljuristische Selbstandigkeit einer Einpersonen-
gesellschaft unbeachtet bleiben muss, wenn dies der Grundsatz von Treu und Glauben im
Geschaftsverkehr erfordert oder wenn die Berufung auf die rechtliche Selbstandigkeit der ju-

ristischen Person einem Rechtsmissbrauch oder einer offensichtlichen Verletzung legitimer

60 g, ziff. lll.C.1.
61 KOLLER, Durchgriff, S. 19 ff.
62 KOLLER, Durchgriff, S. 24.
63 EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 13; KOLLER, Durchgriff, S. 24.
64 KOLLER, Durchgriff, S. 24.
65  Zur Konzeption des Ausgleichungsrechts Ziff. IIl.F.2.
66 KOLLER, Durchgriff, S. 24 f.; vgl. auch die Ausfiihrungen in BGE 149 1ll 145 E. 4.3.2 S. 161.
67 Zum Sachverhalt Ziff. l1l.B.
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Interessen gleichkommt.%® Das Interesse der Nachkomminnen und Nachkommen gleich be-
handelt zu werden, stellt gemass Bundesgericht ein solches legitimes Interesse dar.®® Nach
dieser Rechtsprechung ist der Rechtsmissbrauch bei der Zuwendung der Erblasserin bzw. des
Erblassers durch ihre bzw. seine Einpersonengesellschaft somit keine (zwingende) Voraus-
setzung des Durchgriffs im erbrechtlichen Kontext. Im Vordergrund steht gemass Bundesge-
richt nicht der Rechtsmissbrauch, sondern die Zuwendung eines geldwerten Vorteils an Nach-
komminnen oder Nachkommen und die dadurch entstehende Schmalerung des Vermdgens
der Erblasserin bzw. des Erblassers.”® Die Schmalerung des erblasserischen Vermogens er-
folgt dabei durch die Gewinneinbusse der Gesellschaft bzw. die Verminderung des Wertes der
von der Erblasserin bzw. dem Erblasser gehaltenen Beteiligungsrechte an der juristischen Per-

son.”
3. Wiirdigung der Lehre und Rechtsprechung

Feststeht, m.E. dass nicht leichtfertig Uber die rechtliche Selbstandigkeit einer juristischen Per-
son hinweggesehen werden darf und im Rahmen der Vornahme eines Durchgriffs gewisse
Zuruckhaltung anzuwenden ist. Damit ein Durchgriff vorgenommen werden kann, muss das
Gerechtigkeitsempfinden im konkreten Fall in einem nicht unerheblichen Masse gestort wer-

den.”

Die neue bundesgerichtliche Rechtsprechung ist aber nach Ansicht der Autorin sehr zu be-
grussen, da die gesellschaftsrechtliche Konzeption des Durchgriffs nicht unverandert auf das
Erbrecht angewandt werden kann. Dies insbesondere deshalb, weil es sich bei den ausglei-
chungsrechtlichen Bestimmungen (fast ausschliesslich) um dispositives Recht handelt.”® Wie
KOLLER bereits ausfiihrte, macht es daher wenig Sinn, einen Rechtsmissbrauch mit dem Ver-
halten der Erblasserin bzw. des Erblassers zu begriinden. Da die wirtschaftliche Identitat bei
einer erblasserisch beherrschten, juristischen Person bei der Erblasserin bzw. dem Erblasser
vorliegt, der Rechtsmissbrauch aber bei den begunstigten Nachkomminnen und Nachkommen
gesucht werden musste, ist auch die Anwendung der Voraussetzung des Rechtsmissbrauchs
auf die Begunstigten nicht zielfiihrend. Insofern ist — wie das Bundesgericht nun ebenfalls an-
erkannt hat — in diesen Fallen auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise zur Begriindung des

Durchgriffs abzustellen.

68 BGE 14911l 145 E. 4.3.3 S. 162 f.
69  BGE 14911l 145 E. 4.3.3 S. 163.
70 BGE 149111 145E. 4.3.3 S. 163.
. BGE 149111 145E. 4.3.3 S. 163.
72 KOBIERSKI, S. 112.
3 Ziff. llLF.
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Ausdricklich offengelassen hat das Bundesgericht die massgeblichen Voraussetzungen des
Durchgriffs in Situationen, in denen die Zuwendung von der Erblasserin bzw. dem Erblasser
selbst an eine von einer Nachkommin bzw. einem Nachkommen beherrschte, juristische Per-
son fliesst.”* In diesen Konstellationen liegen sowohl die wirtschaftliche Identitat als auch ein
allfalliger Rechtsmissbrauch im Verhalten der oder des Beglinstigten. Beruft sich die oder der
Begunstigte namlich auf die rechtliche Selbstandigkeit der durch sie bzw. ihn beherrschten,
juristischen Person, macht sie bzw. er dadurch geltend, die juristische Person sei nicht aus-
gleichungspflichtig.” Die beglnstigte Person macht dadurch ein subjektives Recht der juristi-
schen Person geltend, welches grundsatzlich durchsetzbar ware. Allerdings fihrt die Geltend-
machung dieses Rechts zu einer Ungleichbehandlung der Nachkomminnen und Nachkommen
und lauft damit der Konzeption des Ausgleichungsrechts zuwider.”® Dadurch wird das — ge-
mass Bundesgericht legitime — Interesse der Erbinnen und Erben auf Gleichbehandlung un-
tergraben, weil die bzw. der Begunstigte einen Vermdgenszuwachs im Sinne einer Wertstei-
gerung seiner Gesellschaftsanteile oder des Gewinns seiner Gesellschaft erfahrt, wahrend
das Nachlasssubstrat im entsprechenden Umfang geringer ausféllt. Ein Rechtsmissbrauch
kann in einer solchen Konstellation also bejaht werden. M.E. gibt es in diesem Konstellationen

keinen berechtigten Grund, vom Erfordernis des Rechtsmissbrauchs abzuweichen.

4. Zwischenfazit zu den Voraussetzungen des Durchgriffs im erbrechtlichen Kon-

text

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen
des Durchgriffs nicht unverandert auf das Erbrecht Gibernommen werden kdnnen. Dies wurde
in der Lehre gefordert und vom Bundesgericht anerkannt.”” Dabei bejahte das Bundesgericht
die Zulassigkeit einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise zur Begriindung eines Durchgriffs
mit Bezug auf Einpersonengesellschaften, die von Erblasserinnen und Erblassern beherrscht
werden.”® Nach Ansicht der Autorin ist in Konstellationen, in welchen Erblasserinnen und Erb-
lasser Zuwendungen an eine von einer Erbin bzw. einem Erben beherrschte, juristische Per-
son erbringen, hingegen nach wie vor auf den Rechtsmissbrauch abzustellen. Die rechtsmiss-
brauchliche Geltendmachung der formaljuristischen Selbstandigkeit der juristischen Person
kann dabei durch die Verletzung des Gleichbehandlungsinteresse zwischen Nachkomminnen

und Nachkommen begrindet werden.

™ BGE149111145E.4.3.3 S. 164.
75 Zu den Voraussetzungen der Ausgleichungspflicht Ziff. l1l.F.1.
76 Zur ratio des Ausgleichungsrecht Ziff. l1l.F.2.
7 8. dazu Ziff. 11.C.1 und IIl.C.2.
s BGE 149111 145E.4.3.3 S. 163.
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D. Indirekte Zuwendung vs. Durchgriff

Basierend auf den vorstehend angesprochenen, bundesgerichtlichen Urteilen” wurde in der
Lehre diskutiert, unter welchen Voraussetzungen Zuwendungen, die nicht direkt vom Erblas-
ser an eine Nachkommin bzw. einen Nachkommen fliessen, der Ausgleichung und Herabset-
zung unterstehen sollen.®° Dabei entwickelte ein Teil der Lehre die Theorie der indirekten Zu-

wendung, auf welche nachfolgend eingegangen wird.
1. Theorie der indirekten Zuwendung

Unter den Begriff der indirekten Zuwendung fallen Zuwendungen einer erblasserisch be-
herrschten, juristischen Person an eine Erbin bzw. einen Erben und Zuwendungen, die von
der Erblasserin bzw. vom Erblasser an eine von der Erbin bzw. vom Erben beherrschte, juris-
tische Person geleistet werden.®' Nach der Theorie der indirekten Zuwendung werden solche
Zuwendungen losgeldst von den herkdmmlichen Voraussetzungen des Durchgriffs als lebzei-
tige Zuwendungen der Erblasserin bzw. des Erblassers qualifiziert und der Fakt, dass die Zu-
wendung Uber eine juristische Person geflossen ist, wird ausser Acht gelassen.?? Nach dieser
Theorie sind lebzeitige Zuwendungen immer ausgleichungspflichtig, sofern die Erbin bzw. der
Erbe bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise bereichert und die Erblasserin bzw. der Erb-

lasser entreichert wird.8% Das Erfordernis des Rechtsmissbrauchs entfallt dabei.?

BURCKHARDT BERTOSSA flihrt als Beispiel einer indirekten Zuwendungen einen Fall an, in dem
eine Nachkommin bzw. ein Nachkomme im Rahmen ihrer bzw. seiner Arbeit flr die von der
Erblasserin bzw. vom Erblasser beherrschten, juristischen Person einen tiberhéhten Lohn be-
zieht.5 Zudem subsumiert sie Sachverhalte, in welchen die Erblasserin bzw. der Erblasser
Einlagen in die Reserven einer von ihren bzw. seinen Kinder beherrschte, juristische Person
zahlt oder an Kapitalerh6hungen mit iberhéhtem Ausgabepreis teilnimmt, unter die indirekte
Zuwendung.® Ihre Ansicht teilen EIGENMANN und STRAESSLE.®” Auch KOLLER sieht aufgrund
der Schwierigkeiten und Unsicherheiten (insbesondere des Rechtsmissbrauchskriteriums) mit

Bezug auf den Durchgriff in der Theorie der indirekten Zuwendung die zweckdienlichere

70 Ziff. lll.B.
80 Vgl. BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 46 ff. zu Art. 626 ZGB; EIGENMANN, Rz. 44 ff.; EITEL/BI-
ERI, Durchbruch, S. 15 f.; KOLLER, Durchgriff, S. 27 ff.
81 EIGENMANN, Rz. 44.
82 BGE 149 11l 145 E. 4.3.2 S. 160.
83 BGE 149 11l 145 E. 4.3.2 S. 160.
84 KOLLER, Durchgriff, S. 29.
85  BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 46 zu Art. 626 ZGB.
86 BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 47 zu Art. 626 ZGB.
87 EIGENMANN, Rz. 45 ff.; STRAESSLE, Rz. 302 ff.
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Losung.® EITEL/BIERI stimmen der Auffassung von BURCKHARDT BERTOSSA grundsatzlich zu,

greifen aber zum Durchgriff, um solche Konstellationen zu l16sen.®

Folgt man der Theorie der indirekten Zuwendung, wird die Rechtsfigur des Durchgriffs in aus-
gleichungsrechtlicher Hinsicht Uberflissig.®® Grundsatzlich fiihren sowohl der Durchgriff als
auch die Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Sinne der Theorie der indirek-
ten Zuwendung zur ausgleichungs- und herabsetzungsrechtlichen Berlcksichtigung der Zu-
wendungen Uber oder an eine juristische Person.®’ Im Gegensatz zum Durchgriff fihrt die
Theorie der indirekten Zuwendung aber nicht zu Fragestellungen bezuglich des Ausglei-
chungsdispenses, da die indirekte Art der Zuwendung nicht schon aufgrund ihrer Ausgestal-
tung zu einem Ausgleichungsdispens fihrt, sondern dieser ausdricklich angeordnet werden

musste.%
2. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat in seinem Urteil 5A_994/2014 die Moglichkeit des Durchgriffs zur
Durchsetzung von Ausgleichungs- und Herabsetzungsanspriichen grundsatzlich bejaht und
scheint damit Falle mit indirekten Zuwendungen Uber die Konzeption des Durchgriffs zu 16-

sen.%

In einem anderen Entscheid dusserte sich das Bundesgericht aber nicht zum Durchgriff, son-
dern bejahte den Rickforderungsanspruch im Falle einer Zuwendung einer vom Erblasser
beherrschten Gesellschaft an einen Trust.** Dabei erwahnte es den Durchgriff und seine Vo-
raussetzungen mit keinem Wort, weshalb KOLLER und STRAESSLE davon ausgehen, dass das

Bundesgericht in diesem Entscheid die Theorie der indirekten Zuwendung anwandte.*®

Bei Analyse der Prozessgeschichte im Entscheid 5A_789/2016 lasst sich nicht erkennen, ob
das Bundesgericht die Theorie der indirekten Zuwendung oder das Konzept des Durchgriffs
anwendet. Nachdem die zweite Instanz die Ausgleichungsfahigkeit der Zuwendung aufgrund
der Theorie der indirekten Zuwendung bejaht hatte,* verneinte das Bundesgericht die Aus-

gleichungspflicht aufgrund der Konkurseréffnung tuber die Aktiengesellschaft und dusserte sich

88 KOLLER, Durchgriff, S. 31.
8 EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 16 und 19 f.
%  EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 16; KOLLER, Durchgriff, S. 27 und 29.
91 KOLLER, Durchgriff, S. 28.
92 KOLLER, Durchgriff, S. 28; dazu nachfolgend Ziff. I1l.F.3.1.
9% BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2015 E. 5.4; KOLLER, Durchgriff, S. 29.
%4 BGer 5A_620/2007 vom 7. Januar 2010 E. 7.2.
9%  KOLLER, Durchgriff, S. 30; STRAESSLE, Rz. 302 ff.
%  BGer 5A_789/2016 vom 9. Oktober 2018 Sachverhalt A.e. und E. 5.1.
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dabei nicht zur Tatsache, dass die Vorinstanz die Theorie der indirekten Zuwendung ange-

wandt hatte.®”

In seinem neusten Entscheid zum Durchgriff im Erbrecht wandte das Bundesgericht die The-
orie der indirekten Zuwendung ausdricklich nicht an. Es bestatigte hingegen den Durchgriff in
seinen Grundsatzen, % wobei es die Voraussetzung des Rechtsmissbrauchs relativierte.*® Es
stellte dabei ebenfalls auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ab und erweiterte damit den

Anwendungsbereich des Durchgriff in Richtung der Theorie der indirekten Zuwendung.'®
3. Eigene Wiirdigung

Die neuste bundesgerichtliche Rechtsprechung ist zu begriissen, da sie sich ausdricklich fur
das Konzept des Durchgriffs ausspricht und ihm damit gegentber der Theorie der indirekten
Zuwendung den Vorzug gibt.'”" Gleichzeitig nimmt der Entscheid die Kritik der Vertreter der
Theorie der indirekten Zuwendung auf und gleicht die Voraussetzungen des Durchgriffs bis zu
einem gewissen Grad an die Theorie der indirekten Zuwendung an, indem es unter gewissen
Umstanden auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise abstellt. Der Durchgriff wurde damit in
seinem Anwendungsbereich erweitert und spezifisch auf erbrechtliche Problematiken ange-

passt.
E. Rechtsfolgen des Durchgriffs im Erbrecht

Wie bereits ausgefihrt, bewirkt der Durchgriff die Nichtbeachtung der Selbstandigkeit der ju-
ristischen Person und die Verweigerung des geltend gemachten Rechts.'®? Im Rahmen des
Erbrechts bedeutet dies, dass Zuwendungen behandelt werden, wie wenn sie direkt von der
Erblasserin bzw. vom Erblasser an die Nachkommin bzw. den Nachkommen geflossen waren.
Sie werden damit ausgleichungs- und herabsetzungsrechtlich relevant. Ausserdem hat der
Durchgriff Auswirkungen auf die erbrechtlichen Informationsanspriiche der Erbinnen und Er-

ben. Auf diese Aspekte wird nachfolgend eingegangen.
F. Durchgriff und Ausgleichung

Der Durchgriff ist im erbrechtlichen Kontext insbesondere im Rahmen der Ausgleichung von
Bedeutung, da sich Nachkomminnen und Nachkommen nach Art. 626 Abs. 1 ZGB grundséatz-

lich alle Zuwendungen'® anzurechnen haben, die sie als Vorempfang von der Erblasserin bzw.

97 EITEL/BIERI, Durchgriff vs. indirekte Zuwendung, Rz. 11.2; KOLLER, Durchgriff, S. 30.

% BGE149111145E.4.4.1 S. 164.

%  BGE 149111 145 E. 4.3.3 S. 162 f.; dazu nachfolgend Ziff. 111.C.2.

100 Vgl. BGE 149 11l 145 E. 4.3.3 S. 163.

101 Es gab zwar Mischtheorien, diese werden aber mit der klaren Bejahung des Durchgriffs obsolet.
Wick, S. 63.

102 Ziff. 11.D.

103 Zuwendungen sind Handlungen, mit welchen eine Person einer anderen einen Vermdgensvorteil
verschafft, wobei sie sich aus Vermdgensopfern oder Arbeitsleistung ergeben kénnen. BGE 136 1l
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vom Erblasser zu Lebzeiten'%* (ganz oder teilweise) unentgeltlich'® erhalten haben.'% Es stellt
sich somit mit Bezug auf den Durchgriff die Frage, wie Situationen zu beurteilen sind, in denen
solche Zuwendungen nicht direkt zwischen der Erblasserin bzw. dem Erblasser und der Erbin
bzw. dem Erben geflossen sind, sondern von einer erblasserisch beherrschten, juristischen
Person an eine Erbin bzw. einen Erben oder von der Erblasserin bzw. dem Erblasser an eine
durch die Erbin bzw. den Erben beherrschte, juristischen Person tbertragen wurden. Um die-
ser Frage auf den Grund zu gehen, wird nachfolgend das Konzept der Ausgleichung im allge-
meinen Sinn erldutert, um danach die Rechtfertigung des Durchgriffs im ausgleichungsrecht-
lichen Zusammenhang zu erklaren. Im Anschluss daran wird auf die Probleme, welche der

Durchgriff im Verhaltnis zur Ausgleichung mit sich bringt, eingegangen.
1. Grundsatzliches zur Ausgleichung

Die ausgleichungsrechtlichen Bestimmungen finden sich in den Art. 626633 ZGB und sind
damit Teil des gesetzlichen Erbteilungsrechts. Deshalb ist die Ausgleichung auch nur auf Er-

binnen und Erben anwendbar.'%”

305 E. 3.1 S. 307. Nach h.L. und Rechtsprechung fallen auch Schenkungen unter den Zuwen-
dungsbegriff. AEBI-MULLER, Rz. 08.23; DRUEY, Grundriss, § 7 N 31 f.; EITEL, Auslegeordnung,
S. 735; EITEL, Spannungsfeld, S. 469; ESCHER, ZK, N 19 zu Art. 626 ZGB; JANSEN, S. 59 f. und
69 ff.; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 85 N 21 f.; WIDMER, S. 29 f. und 77 ff.; WINISTORFER, S. 5;
WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1955; BGE 136 111 305 E. 3.1 S. 307; 131 llI 55 E. 4.1.1 S. 55; a.M.
bezgl. der Schenkungen WEIMAR, S. 833 ff.; ZOLLER, S. 9 ff.

104 Eine Zuwendung ist lebzeitig, wenn das Geschaft nach dem Willen der Vertragsschliessenden dazu
bestimmt ist, das Vermégen der oder des Verpflichteten zu belasten bzw. wenn die Wirkung des
Geschafts nach dem Willen der Vertragsschliessenden zu Lebzeiten eintreten soll. BGE 127 111 390
E. 2f S. 395; 113 1l 270 E. 2b S. 273; BGer 5A_719/2015 vom 1. Marz 2016 E. 3.1; 5C.56/2005
vom 15. Juli 2005 E. 3.1.

105 Eine Zuwendung ist unentgeltlich, wenn sie im Zuwendungszeitpunkt objektiv (ganz oder zumin-
dest teilweise) ohne Gegenleistung erfolgt ist und subjektiv ein Zuwendungswille (animus donandl)
der Erblasserin bzw. des Erblassers vorliegt. BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 34 und 37 zu
Art. 626 ZGB; EIGENMANN, Rz. 30 ff.; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 85 N 23 f.; WINISTORFER, S. 43 ff.
und 117 f.; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 327 f.; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1965 und 1968;
BGE 149 Il 145 E. 4.3.1 S. 158; 126 Ill 171 E. 3a und 3b S. 173 ff.; BGer 5A_629/2015 vom
27.Marz 2017 E. 8 ff. (insb. 8.1.1 f.); 5A_802/2014 vom 7. November 2014 E. 2 und 4.3;
5A_587/2010 vom 11. Februar 2011 E. 3.1; a.M. betr. dem objektiven Zuwendungsbegriff JANSEN,
S. 67 f.; a.M. betr. animus donandi EITEL, Auslegeordnung, S. 740 f.; PIaTTI, BSK ZGB Il, N9 zu
Art. 626 ZGB; PIOTET, SPR IV/1, S. 305; STEINAUER, Rz. 180; STRAESSLE, Rz. 548; WIDMER, S. 33;
die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum animus donandi relativierend BGE 126 111 171 E. 3b/cc
S. 175f.; BGer 5A_587/2010 vom 11. Februar 2011 E. 3.1 f.

106 BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 3 zu Vorbemerkungen zu Art. 626 ff. ZGB; EIGENMANN,
Rz. 5; WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 317; BGE 149 IIl 145 E. 4.3.1 S. 157. Wobei bezuglich der
gesetzlichen Ausgleichung ein Teil der Lehre und das Bundesgericht die Versorgungskollation und
ein anderer Teil der Lehre die Schenkungskollation vertritt. Versorgungskollation: BGE 149 Il 145
E.4.3.1S. 157 f; 131 Ill 49 E. 41.2 S. 55; 126 Ill 171 E. 2 S. 172; BURCKHARDT BERTOSSA,
PraxKomm, N 53 zu Art. 626 ZGB; EIGENMANN, Rz. 50 ff.; Schenkungskollation: DRUEY, Grundriss,
§ 7 N 36 ff.; EITEL, BK, N 82 f. zu Art. 626 ZGB; EITEL, Auslegeordnung, S. 735 ff.; JANSEN, S. 48
ff.; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 85 N 22; WINISTORFER, S. 174 ff.; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 331;
auch WEIMAR, S. 847 f., und ZOLLER, S. 47 ff., die aber auf die Nachlassschmalerung abstellen.

107 Erlebt eine Erbin oder ein Erbe den Erbfall nicht (Art. 457 ff., 539 Abs. 1, 542 ff. ZGB), schlagt sie
bzw. er die Erbschaft aus (Art. 566 ff. ZGB), wird enterbt (Art. 477 ff. ZGB), hat auf das Erbe
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Dabei ist Ausgleichungsschuldnerin oder -schuldner, wer von der Erblasserin bzw. vom Erb-
lasser eine ausgleichungspflichtige Zuwendung erhalten hat.'® Nach Art. 626 Abs. 1 ZGB un-
terliegen Zuwendungen inter vivos an samtliche gesetzliche Erbinnen und Erben der Ausglei-
chung, wenn die Erblasserin bzw. der Erblasser ihre Ausgleichungspflicht angeordnet hat
(sog. gewillkirte Ausgleichung). Wohingegen Art. 626 Abs. 2 ZGB eine gesetzliche Ausglei-
chungspflicht der Nachkomminnen und Nachkommen vorsieht.'® Nach herrschender Lehre
und Rechtsprechung kénnen auch gewillkirte Erbinnen und Erben der Ausgleichung unterlie-

gen 110

Ausgleichungsberechtigt ist, wer aufgrund dieser Zuwendung inter vivos als Erbin oder Erbe
benachteiligt ist.""" Umstritten ist, ob Ehegatten Glaubigerinnen und Glaubiger der gesetzli-
chen Ausgleichung sind.'"? Wahrend die bundesgerichtliche Rechtsprechung die Glaubiger-

stellung Uberlebender Ehegatten bejaht,'™® wird sie von einem Teil der Lehre verneint.'™

verzichtet (Art. 495 ff. ZGB) oder ist erbunwirdig (Art. 540 f. ZGB), fallt ihre bzw. seine Ausglei-
chungspflicht ausser Betracht. Allenfalls kommt es dann zur sog. Ausgleichung in Vertretung nach
Art. 627 ZGB. BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 6 f., 11 und 13 zu Art. 626 ZGB sowie N 1 zu
Art. 627 ZGB; DRUEY, Grundriss, § 7 N 18 ff.; EIGENMANN, Rz. 82 ff.; EITEL, BK, N 8 ff. und 16 zu
Art. 626 ZGB und N 2 zu Art. 627 ZGB; HERZOG/JAHNEL, Rz. 1.75, 1.78 und 1.113; JANSEN, S. 56
f.; PIATTI, BSK ZGB II, N 2 zu Art. 626 ZGB und N 1 zu Art. 627 ZGB; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 85
N 3; WINISTORFER, S. 189 und 192; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 322 ff.; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER,
Rz. 1931, 1933 und 1946.

108 JANSEN, S. 57 f.; WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 321; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1930.

109 BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 2 f. und 9 zu Art. 626 ZGB; EITEL, BK, N 5 und 70 zu
Art. 626 ZGB; HERZOG/JAHNEL, Rz. 1.71 ff.; JANSEN, S. 46 f.; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 85 N 4 f,;
WIDMER, S. 56 f.; WINISTORFER, S. 108; WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 329; WOLF/HRUBESCH-MIL-
LAUER, Rz. 1938 ff.; BGE 124 Ill 201 E. 4a S. 104; a.M. betr. die Qualifikation von Art. 626 Abs. 2
ZGB als gesetzliche Ausgleichung statt als Rechtsvermutung AEBI-MULLER, Rz. 08.25; PIATTI, BSK
ZGB I, N 5 zu Art. 626 ZGB; WEIMAR, S. 842 ff.

110 Weil das Ausgleichungsrecht dispositiv ist und die Erblasserin bzw. der Erblasser daher auch
gewillkirte Erben der Ausgleichung unterstellen kann. AEBI-MULLER, Rz. 08.30; BURCKHARDT
BERTOSSA, PraxKomm, N 10 zu Art. 626 ZGB; EITEL, BK, N 64 zu Art. 626 ZGB; ESCHER, ZK, N 5
zu Vorbemerkungen Art. 626 ff. ZGB; HERZOG/JAHNEL, Rz. 174; JANSEN, S. 55; TUOR/SCHNY-
DER/JUNGO, § 85 N 13; WINISTORFER, S. 193; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 323; BGE 124 11l 102
E.4aS.104; 5311202 E. 2 S. 205; mit anderer Begrindung auch WEIMAR, S. 851 ff.; ZOLLER, S. 67.

1 WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 321.

12 Weil Ehegatten nicht Schuldnerinnen bzw. Schuldner sind und somit von der Ausgleichungspflicht
der Nachkomminnen und Nachkommen profitieren wirden, ohne selbst ausgleichen zu mussen.
BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 16 f. zu Art. 626 ZGB; EITEL, BK, N 146 zu Art. 626 ZGB,;
JANSEN, S. 58 f.; PIATTI, BSK ZGB Il, N 6 zu Art. 626 ZGB; STRAESSLE, Rz. 289 ff.; TUOR/SCHNY-
DER/JUNGO, § 85 N 19; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1950.

3 BGE 77 Il 228 E. 3c S. 233 f.; BGer 5A_141/2007 vom 21. Dezember 2007 E. 9.2. Wobei EITEL
diese Rechtsprechung als nicht gefestigt bezeichnet. EITEL, BK, N 147 zu Art. 626 ZGB; EITEL,
Auslegeordnung, S. 745.

114 BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 19 ff. zu Art. 626 ZGB; EITEL, BK, N 149 ff. zu Art. 626 ZGB;
EITEL, Auslegeordnung, S. 746; ESCHER, ZK, N 11 f. zu Art. 626 ZGB; STRAESSLE, Rz. 292;
TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 85 N 19; ebenfalls in diese Richtung PIATTI, BSK ZGB II, N 6 zu Art. 626
ZGB; STEINAUER, Rz. 227c¢; a.M. DRUEY, Grundriss, § 7 N 25 ff.; EIGENMANN, Rz. 75; PIOTET, SPR
IV/1, S. 313 ff.; WEIMAR, S. 853 ff.; WINISTORFER, S. 192 ff.; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 333 f.
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Eingesetzte Erbinnen und Erben sind grundsatzlich nicht ausgleichungsberechtigt,’® es sei

denn, die Erblasserin bzw. der Erblasser hat dies ausdriicklich angeordnet.''®

Ob und in welcher Ausgestaltung das Ausgleichungsrecht zur Anwendung gelangt, hangt vom
Willen der Erblasserin bzw. des Erblassers ab, da es sich bei den gesetzlichen Bestimmungen

zur Ausgleichung (mit Ausnahme von Art. 631 Abs. 2 ZGB)'"” um dispositives Recht handelt.'®
2. Rechtfertigung des Durchgriffs im Rahmen der Ausgleichung

Eine unentgeltliche Zuwendung fuhrt auf der Seite der begunstigten Person zu einem Vermo-
gensvorteil und auf der Seite der Erblasserin bzw. des Erblassers zu einer Vermdgensvermin-
derung. Dies hat grundsatzlich zur Folge, dass die Erbschaft und damit auch die einzelnen
Erbquoten geringer ausfallen.’”® Um dieser Ungleichbehandlung zu begegnen, wurde das
Ausgleichungsrecht geschaffen. Die ratio legis der Ausgleichung liegt in der Gleichbehandlung
und Gerechtigkeit unter Erbinnen und Erben.’? Der Gesetzgeber geht von der Pramisse aus,
dass die Erblasserin bzw. der Erblasser ihre bzw. seine gesetzlichen Erbinnen und Erben
gleich behandeln will. Dabei soll das Ausgleichungsrecht insbesondere der engen Beziehung
zwischen den Kindern untereinander und mit ihren Eltern Rechnung tragen und sieht daher
mit Art. 626 Abs. 2 ZGB eine grundsatzliche Ausgleichungspflicht der Nachkomminnen und

Nachkommen vor.'?!

Die Legitimitat der Anwendung des Durchgriffs in ausgleichungsrechtlichen Konstellationen

liegt damit in der — dem Ausgleichungsrecht zugrundeliegenden — Gleichheits- und

115 AEBI-MULLER, Rz. 08.30; BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 6 zu Vorbemerkungen zu Art. 626
ff. ZGB und N 5 und 14 zu Art. 626 ZGB; EIGENMANN, Rz. 76; EITEL, BK, N 136 zu Art. 626 ZGB;
EITEL, Auslegeordnung, S. 742 ff.; JANSEN, S. 58; PIATTI, BSK ZGB II, N 7 zu Art. 626 ZGB; STRA-
ESSLE, Rz. 293; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1948; BGE 124 Ill 102 E. 5a S. 106; 53 11 202 E. 2
S. 205; a.M. DRUEY, Grundriss, § 7 N 28; WEIMAR, S. 853 ff.; ZOLLER, S. 26 f.

116 BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 5 zu Art. 626 ZGB; EITEL, BK, N 137 zu Art. 626 ZGB; EITEL,
Auslegeordnung, S. 743 f.; JANSEN, S. 58; PIATTI, BSK ZGB Il, N 7 zu Art. 626 ZGB; WOLF/GENNA,
SPR IV/2, S. 323; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1948.

17 BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 9 f. zu Vorbemerkungen zu Art. 626 ff. ZGB; EITEL, BK, N 28
zu Art. 631 ZGB; HERZOG/JAHNEL, Rz. 1.70; JANSEN, S. 234 f.

118 BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 8 zu Vorbemerkungen zu Art. 626 ff. ZGB; EIGENMANN,
Rz. 13; EITEL, BK, N 7 f. zu Vorbemerkungen vor Art. 626 ff. ZGB; EITEL, Auslegeordnung, S. 731
und 749; ESCHER, ZK, N 2 zu Art. 626 ZGB; JANSEN, S. 78 ff.; PIATTI, BSK ZGB I, N 18 zu Art. 626
ZGB; WIDMER, S. 60 ff.; WINISTORFER, S. 108; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 318; WOLF/HRUBESCH-
MILLAUER, Rz. 1993; BGE 131 1ll 49 E. 4.2. S. 56; 124 11l 102 E. 5a S. 106 f.; 77 11 228 E. 3a S. 231;
BGer 5C.76/2006 vom 29. August 2006 E. 2.1; 5C.60/2003 vom 7. Mai 2003 E. 3.1.

119 JANSEN, S. 42 f.; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 85 N 1; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1927.

120 AEBI-MULLER, Rz. 08.22; BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 2 zu Vorbemerkungen zu
Art. 626 ff. ZGB; DRUEY, Grundriss, § 7 N 22; EIGENMANN, Rz. 7; EITEL, BK, N 10 ff. zu Vorbemer-
kungen vor Art. 626 ff. ZGB; EITEL, Auslegeordnung, S. 732; ESCHER, ZK, N 1 zu Vorbemerkungen
Art. 626 ff. ZGB; JANSEN, S. 43 f.; PIATTI, BSK ZGB II, N 1 zu Art. 626 ZGB; STRAESSLE, Rz. 272;
WIDMER, S. 3 f.; WINISTORFER, S. 107; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 317; ZOLLER, S. 22; BGE 149 ll|
145E.4.3.1S. 157 und E. 4.3.3 S. 163; BGer 5A_326/2016 vom 30. Mai 2017 E. 4.1.2; 5C.60/2003
vom 7. Mai 2003 E. 3.1; a.M. WEIMAR, S. 843 f.

121 AEBI-MULLER, Rz. 08.25; WIDMER, S. 6.
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Gerechtigkeitsidee in familieninternen Situationen. Es soll nicht méglich sein, sich auf die Selb-
standigkeit einer juristischen Person zu berufen, die faktisch mit der Erblasserin bzw. dem
Erblasser oder der Erbin bzw. dem Erben identisch ist, um der Ausgleichungspflicht zu entge-

hen.'22
3. Stolpersteine des Durchgriffs im Zusammenhang mit der Ausgleichung

Bei der Anwendung des Durchgriffs auf die Ausgleichung ergeben sich einige — bisher durch
die Rechtsprechung nicht geklarte und auch in der Literatur wenig besprochene — Fragen. Es
ist insbesondere unklar, ob es sich bei der Zuwendung durch oder an eine juristische Person
um einen Ausgleichungsdispens i.S.v. Art. 626 Abs. 2 ZGB oder um eine nachweisliche Be-

gunstigung i.S.v. Art. 629 ZGB handelt. Diese beiden Punkte werden nachfolgend geklart.
3.1 Problematik des Ausgleichungsdispenses

Aufgrund der dispositiven Natur des Ausgleichungsrechts hat die Erblasserin bzw. der Erblas-
ser die Moglichkeit, vom Gesetz abweichende Verfligungen zu treffen.’® Mit Bezug auf die
gewillkirte Ausgleichung nach Art. 626 Abs. 1 ZGB bedeutet dies, dass mittels sog. positiven
Ausgleichungsanordnungen Ausgleichungspflichten angeordnet werden kénnen.'?* Im Rah-
men der gesetzlichen Ausgleichung nach Art. 626 Abs. 2 ZGB kann die von Gesetzes wegen
bestehende Ausgleichungspflicht wegbedungen werden (sog. negative Ausgleichungsanord-
nung).'?® Es ist aber auch madglich, einen Anrechnungswert festzulegen, Anordnungen zur Be-
stimmung dieses Werts zu erlassen oder das Wahlrecht beziglich der Art und Weise der Aus-

gleichung (Real- oder Idealkollation) der bzw. des Ausgleichungsverpflichteten abzuandern.'?

Die Anordnungen (oder auch Verfligungen)'?” beziglich der Ausgleichung sind nach bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung und herrschender Lehre aufgrund ihrer erbrechtlichen Tragweite

inhaltlich als Verfligungen von Todes wegen zu qualifizieren.'?® Trotz ihrer Rechtsnatur sind

122 BGE 149 11l 145 E. 4.3.3 S. 163.

123 AEBI-MULLER, Rz. 08.31; BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 68 Art. 626 ZGB; EITEL/BIERI,
Durchbruch, S. 12; JANSEN, S. 78 ff.; PIATTI, BSK ZGB I, N 18 zu Art. 626 ZGB; WOLF/GENNA, SPR
IV/2, S. 318 und 352; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1993.

124 EITEL, BK, N 7 zU Vorbemerkungen vor Art. 626 ff. ZGB; JANSEN, S. 83; WIDMER, S. 19, 56, 115 f,;
WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 352; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1995, ZOLLER, S. 62; BGE 107 ||
119 E. 3a S. 129.

125 EITEL, BK, N 7 zu Vorbemerkungen vor Art. 626 ff. ZGB; JANSEN, S. 83; WIDMER, S. 139 f.;
WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 352; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1998; ZOLLER, S. 62.

126 EITEL, BK, N 7 zu Vorbemerkungen vor Art. 626 ff. ZGB; JANSEN, S. 177 ff.; PIATTI, BSK ZGB I,
N 18 zu Art. 626 ZGB; WIDMER, S. 129 ff.; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 337 und 345 f.; WOLF/HRU-
BESCH-MILLAUER, Rz. 2039; BGer 5C.76/2006 vom 29. August 2006 E. 2.1; 5C.60/2003 vom 7. Mai
2003 E. 3.1.

127 \/gl. zur Terminologie EITEL, BK, N 46 zu Art. 626 ZGB.

128 BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 68 zu Art. 626 ZGB; DRUEY, Grundriss, § 7 N 47 f. und 51;
EIGENMANN, Rz. 18; EITEL, BK, N 9 zu Vorbemerkungen vor Art. 626 ff. ZGB; EITEL, Auslegeord-
nung, S. 749; JANSEN, S. 85 ff.; PIATTI, BSK ZGB Il, N 18 zu Art. 626 ZGB; STEINAUER, Rz. 197;
WIDMER, S. 58 f.; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 352; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1993; BGE 118
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die Ausgleichungsanordnungen formlos giiltig.'?® Nach Art. 626 Abs. 2 ZGB muss ein Ausglei-
chungsdispens allerdings ausdriicklich angeordnet werden.'3° Das Ausdriicklichkeitserforder-
nis wird im Gesetz nicht genauer umschrieben. Dies fihrte in Lehre und Rechtsprechung zu

Debatten Uber die Anforderungen an die Ausdricklichkeit.™"

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Tatsache, dass die Erblasserin bzw.
der Erblasser die von ihr bzw. ihm beherrschte, juristische Person verwendet, um einer seiner
Nachkomminnen bzw. einem seiner Nachkommen einen geldwerten Vorteil zukommen zu las-
sen oder umgekehrt (einer juristischen Person, die von einem ihrer bzw. seiner Nachkommin-
nen oder Nachkommen beherrscht wird, einen geldwerten Vorteil zuwendet), einen Ausglei-

chungsdispens darstellt.
3.1.1 Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat sich bisher nicht dazu geadussert, ob die Vorschiebung einer juristi-
schen Person einen ausdrucklichen Ausgleichungsdispens darstellen konnte. Allerdings hat
es sich in vielen Fallen mit der Ausdrucklichkeit des Ausgleichungsdispenses im Allgemeinen
befasst. Auf diese Rechtsprechung wird nachfolgend punktuell eingegangen, um zu ermitteln,

ob daraus Rickschlisse auf den Durchgriff gezogen werden kénnen.

Das Bundesgericht bestatigte in seiner Rechtsprechung mehrfach das gesetzlich normierte
Ausdrticklichkeitserfordernis des Ausgleichungsdispenses.’®? Der ausdriickliche Dispens ist
Voraussetzung, um vom auf Billigkeit beruhenden Rechtssatz (Art. 626 Abs. 2 ZGB) abzuwei-
chen.'? Die Erklarung muss «flr sich selbst stehen» und unzweideutig einen Ausgleichungs-

dispens enthalten.’®* Der Dispens muss dabei nicht zwingend schriftlich vorliegen;'® blosse

1282 E.3S.285f.;68I11 78 E. 1S.80; 6711207 E.5S. 212 f.; BGer 5C.202/2006 vom 16. Februar
2007 E. 2.2; a.M. WEIMAR, S. 838 f.; WINISTORFER, S. 153 f.; ZOLLER, S. 28 f.

129 DRUEY, Grundriss, § 7 N 52 ff.; EIGENMANN, Rz. 18; EITEL, BK, N 9 zu Vorbemerkungen vor Art. 626
ff. ZGB und N 61 zu Art. 626 ZGB; EITEL, Auslegeordnung, S. 749 f.; ESCHER, ZK, N 44 zu Art. 626
ZGB; JANSEN, S. 89 ff.; PIATTI, BSK ZGB II, N 18 zu Art. 626 ZGB; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 85
N 4; WIDMER, S. 117 f.; WINISTORFER, S. 109; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 353; WOLF/HRUBESCH-
MILLAUER, Rz. 1993; BGE 118 11 282 E. 3 S.286; 69 11 71 E. 2S. 73; 68 Il 78 E. 1 S. 82; 67 Il 207
E.5S. 212 f.; BGer 5A_338/2010 vom 4. Oktober 2010 E. 10.1.2; 5C.202/2006 vom 16. Februar
2007 E. 2.2; a.M. WEIMAR, S. 850 f.; ZOLLER, S. 28 f.

130 EITEL, BK, N 154 zu Art. 626 ZGB; JANSEN, S. 91; PIATTI, BSK ZGB II, N 19 zu Art. 626 ZGB;
TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 85 N 5; WIDMER, S. 141; WINISTORFER, S. 110; BGE 126 Il 171 E. 2
S. 172.

131 Ziff. 111.F.3.1.1 und 1ll.LF.3.1.2.

132 So bereits die alteste Rechtsprechung zum Ausgleichungsdispens BGE 45 |l 513 E. 2 S. 520; 44
I 356 E. 3 S. 360 ff.; s. auch JANSEN, S. 181; sowie in neueren Entscheiden BGE 149 IIl 145
E.4.3.1S.157;126 11171 E. 2 S. 172; BGer 5A_323/2019 vom 24. April 2020 E. 5.4; 5A_324/2013
vom 8. August 2013 E. 3.1; 5C.135/2005 vom 2. November 2005 E. 2.3.

138 BGE 6711207 E. 5S. 212f.

134 BGE 44 11 356 E. 3 S. 360.

135 So wies das Bundesgericht die Sache beispielsweise in BGE 67 Il 207 E. 5 S. 213 an das Oberge-
richt zur Berucksichtigung einer Zeugenaussage Uber einen allfalligen mindlich gedusserten Dis-
pensationswillen des Erblassers zurick.

22



Absichtserklarungen, konkludente Handlungen oder stillschweigende Willensausserungen ge-
niigen dem Ausdrticklichkeitserfordernis jedoch nicht.'* Die Ausdriicklichkeit des Dispenses
vermittelt gemass Bundesgericht Rechtssicherheit mit Bezug auf die Ausgleichung. Dabei sei
ausschliesslich auf ausdriickliche Ausserungen der Erblasserin bzw. des Erblassers abzustel-

len, der mutmassliche Wille sei nicht entscheidend.?”

In der praktischen Anwendung erscheint die bundesgerichtliche Rechtsprechung aber nicht
gefestigt.’®® So bejahte das Bundesgericht die Ausdricklichkeit beispielsweise bei der Wen-
dung «als Ausgleich daflr, dass ich meinem Sohn Fritz [...] die Liegenschaft in Seen zu einem
Preise Uberlassen habe, dass er darauf bestehen kann»,™® bei der Bezeichnung der Zuwen-
dung als «Lohn»,'® bei der Formulierung «geschenkt, also bei meinen Lebzeiten ge-
schenkt»,'! bei der Anordnung «ausser Betracht und Verrechnung fallen auch samtliche von
der verstorbenen Mutter oder vom Verkaufer bis dato gemachten Zuwendungen etc. gemass
Art. 626 ZGB»'*? sowie bei der Verfliigung «dass die zahlreichen Schenkungen, die ich [der
Erblasser] zu Lebzeiten meinen beiden Nachkommen [...] gemacht habe, nicht der Ausglei-
chungspflicht unterliegen Art. 626 Abs. 2 ZGB».'*3

Demgegentiber verneinte das Bundesgericht die Ausdricklichkeit bei Ausstellung einer Quit-
tung'* sowie einer Saldoquittung auf der Riickseite einer Schuldanerkennung.'® Ebenfalls
verneint wurde die Ausdriicklichkeit im Rahmen einer unterpreisigen Liegenschaftsibertra-
gung vom Vater an seinen Sohn mit der Vereinbarung, der Kaufpreis solle bis zum Erbfall
unverzinst stehen bleiben'® sowie gestutzt auf die Vertragsbestimmung, der Kapitalbetrag des
Abtretungspreises sei nach dem Tod der Mutter «in deren Nachlass zur Ausgleichung zu brin-
gen»."” Auch Ausserungen des Erblassers, «die sich irgendwie gegen die Klagerinnen rich-

ten», erflllten das Ausdriicklichkeitserfordernis nach Ansicht des Bundesgerichts nicht.'®

Nach dem Gesagten steht fest, dass das Bundesgericht Dispensationserklarungen in separa-

ten Schriftstiicken — je nach Einzelfall — akzeptiert und unklare Ausserungen mittels Auslegung

136 BGer 5C.135/2005 vom 2. November 2005 E. 2.3; so auch DRUEY, Grundriss, § 7 N 54; PIATTI,
BSK ZGB II, N 19 zu Art. 626 ZGB.

137 BGE 681178 E.1S.80ff,; 6711207 E.58S.212f.

138 EITEL, BK, N 156 zu Art. 626 ZGB; KOLLER, Durchgriff, S. 25; WIDMER, S. 141 ff.

1% BGEG691171E.28S. 73ff.

140 BGE 711169 E.3S.76f.

41 BGE 76 1l 188 E. 1 S. 191. Wobei das Bundesgericht diese Formulierung anhand der weiteren
Umstéande auslegte und in der Hauptsache darauf abstellte, dass die fragliche Klausel Bestandteil
einer Verfliigung war, die den Sohn gegenuber der Tochter maximal begtinstigen wollte.

42 BGE 891172 E.28S. 77 ff.

43 BGE 126 111 171 E. 2b S. 172.

44 BGE 44 11 356 E. 3 S. 360 ff.

45 BGE 4511 513 E. 2 S. 520.

146 BGE 50 11 104 S. 105 ff.

147 BGE 84 11 338 E. 7c S. 349.

148 BGer 5C.135_2005 vom 2. November 2005 E. 2.3.
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so bearbeitet, dass sie schliesslich als Dispens verstanden und gewertet werden kénnen.'°
Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Ausgleichungsdispens und seiner Aus-
dricklichkeit kénnen mangels Konsistenz allerdings keine eindeutigen Erkenntnisse fur die

Behandlung des Durchgriffs gezogen werden.
3.1.2 Lehre

Auch in der Lehre wird kein schriftlicher Ausgleichungsdispens verlangt. Eine miindliche An-
ordnung der Erblasserin bzw. des Erblassers reicht aus, wobei nachgewiesen werden muss,
dass die Anordnung ausdriicklich erfolgte.” Blosse Absichtserklarungen, konkludente Hand-
lungen oder stillschweigende Willensausserungen gentigen dem Ausdrucklichkeitserfordernis

gemass einem Grossteil der Lehre nicht.'®!

In der Lehre wird die Rechtsprechung zu den durch Auslegung ermittelten Ausgleichungsdis-
pensen kritisiert.'® Es wird postuliert, der Dispenswille miisse aus den Ausserungen der Erb-
lasserin bzw. des Erblassers mit Sicherheit hervorgehen'?® und dirfe sich nicht allein aus den

Begleitumstanden der moglichen Dispenserklarung oder anhand von Indizien ergeben.’®*

Wirde man in der indirekten Zuwendung einen Ausgleichungsdispens sehen, kdme der Durch-
griff bezlglich der Ausgleichung in den meisten Fallen nicht zur Anwendung, weil die Beglins-
tigten nur nachweisen mussten, dass die Erblasserin bzw. der Erblasser die Zuwendung be-
wusst indirekt ausgerichtet hat, um sie von der Ausgleichung zu dispensieren. Gemass KOLLER
fuhrt eine bewusste, indirekte Zuwendung daher nicht zur Annahme eines Ausgleichungsdis-
penses."® Diese Schlussfolgerung leitet er auch daraus ab, dass sich das Bundesgericht in
BGE 149 Ill 145 grundsatzlich fir die Ausgleichungspflicht einer Beglinstigung durch eine vom
Erblasser beherrschte, juristische Person ausgesprochen hat.'®® Das Bundesgericht hatte die
Ausgleichungspflicht nach Art. 626 Abs. 2 ZGB seiner Ansicht nach nicht im Grundsatz bejaht,
wenn in der Tatsache, dass der Erblasser seine juristische Person vorschob, ein Ausglei-

chungsdispens lage. Ausserdem beruft er sich auf den Grundsatz der Gleichbehandlung der

149 BGE 8911 72 E. 2 S. 77 ff.; BGer 5A_338/2010 vom 4. Oktober 2010 E. 10.1.2; PiaTTI, BSK ZGB
II, N 19 zu Art. 626 ZGB. So auch DRUEY, der die Meinung vertritt «alle Sprache bedarf der Inter-
pretation». DRUEY, Grundriss, § 7 N 54.

180 DRUEY, Grundriss, § 7 N 54; PIATTI, BSK ZGB II, N 19 zu Art. 626 ZGB; WIDMER, S. 149 f;
WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 353.

151 DRUEY, Grundriss, § 7 N 54; EITEL, BK, N 160 ff. zu Art. 626 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N 7 zu
Art. 626 ZGB; PIATTI, BSK ZGB I, N 19 zu Art. 626 ZGB; WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 353.

152 BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 81 zu Art. 626 ZGB; EITEL, BK, N 162 f. zu Art. 626 ZGB je
m.w.H.; STRAESSLE, Rz. 656; WIDMER, S. 150 ff.; WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 353; a.M. ZOLLER,
S. 35ff.

153 WIDMER, S. 150.

154 JANSEN, S. 198; WIDMER, S. 150 ff. (insb. S. 154).

155 KOLLER, Durchgriff, S. 25 f.

156 BGE 14911l 145 E. 4.3.3 S. 163.
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Nachkommen und fiihrt aus, dass das Gesetz bewusst einen ausdricklichen Ausgleichungs-

dispens verlangt.'’
3.1.3 Eigene Wiirdigung

Man kénnte den Ausfihrungen KOLLER entgegnen, dass Art. 626 Abs. 2 ZGB die Moéglichkeit
der Befreiung von der Ausgleichungspflicht vorsieht und es deshalb fir den Erblasser méglich
sein sollte, diese Befreiung durch eine indirekte Zuwendung zu bewirken.'®® Schliesslich kann
es durchaus Konstellationen geben, in denen eine Erblasserin bzw. ein Erblasser eines seiner
Kinder gegenuber den anderen besserstellen will. In solchen Konstellationen konnte ange-
nommen werden, dass die Erblasserin bzw. der Erblasser durch den Umstand, dass sie bzw.
er die Zuwendung indirekt erbracht hat, den Willen der Dispensation der oder des Begunstig-

ten ausdricken wollte.

Zudem musste, angenommen in der Indirektheit der Zuwendung wirde ein Dispens gesehen
werden, trotzdem noch nachgewiesen werden, dass die Zuwendung bewusst indirekt erfolgt
ist. Es ist also grundsatzlich denkbar, dass das Bundesgericht die Ausgleichungspflicht in
BGE 149 Il 145 in ihren Grundzugen bejaht hat, aber in der indirekten Zuwendung einen «la-
tenten» Ausgleichungsdispens sieht, sofern die bewusste Vorschiebung der juristischen Per-

son nachgewiesen werden kann.

M.E. fordert das Gesetz aber nicht ohne Grund einen Ausgleichungsdispens expressis verbis.
Selbst wenn die Zuwendung aufgrund der Verteilung der Vermégenswerte der Erblasserin
bzw. des Erblassers aus der Gesellschaft auszurichten ist, ist es ihr bzw. ihm zuzumuten, die
Befreiung von der Ausgleichungspflicht ausdricklich zu verfigen. Geht man davon aus, dass
die Erblasserin bzw. der Erblasser bewusst den Weg der indirekten Zuwendung wahlt, gibt es
keinen Grund, vom Ausdrticklichkeitserfordernis des Ausgleichungsdispenses abzuweichen.
Wird die Zuwendung hingegen aus Unwissenheit bzw. Unbedachtheit indirekt geleistet, ware
es stossend, daraus auf einen Ausgleichungsdispens zu schliessen. Dies wirde dem Gleich-
behandlungsgedanken des Ausgleichungsrechts zuwiderlaufen'® und dem Willen der Erblas-

serin bzw. des Erblassers widersprechen.

Meiner Ansicht nach ist daher an der Ausdriicklichkeit des Ausgleichungsdispenses festzuhal-
ten und es sollte nicht leichtfertig auf eine Anordnung expressis verbis geschlossen werden.
Daher sollten sich Erblasserinnen und Erblasser bei indirekten Zuwendungen Gedanken tber
die Ausgleichung machen und allenfalls Ausgleichungsanordnungen treffen. So hat es auch

der Erblasser im dem Bundesgerichtsentscheid 5A_69/2008 zu Grunde liegenden Fall getan:

157 KOLLER, Entscheidbesprechung, S. 773.
158 \/gl. ahnlich EITEL/BIERI, S. 14.
159 Vgl. EITEL, BK, N 154 zu Art. 626 ZGB; JANSEN, S. 196; s. auch Ziff. lll.F.2.
25



Er hatte seine Aktiengesellschaft einer von seiner Tochter beherrschten Aktiengesellschaft ver-
kauft und damit verbunden erklart, dass er seine Tochter, falls bei der Erbteilung wider Erwar-
ten eine gemischte Schenkung festgestellt werden sollte, ausdriicklich von ihrer Ausglei-
chungspflicht nach Art. 626 Abs. 2 ZGB befreie.'°

3.2 Problematik der nachweislichen Begilinstigung

Erhalt eine Erbin bzw. ein Erbe eine Zuwendung, die ihren bzw. seinen Erbteil lbersteigt (sog.
Mehrempfang), muss sie bzw. er diesen nicht ausgleichen, wenn die Erblasserin oder der Erb-
lasser sie bzw. ihn nachweislich beglnstigen wollte (Art. 629 Abs. 1 ZGB). Die Begiinstigung
wird bei Ausstattungen, die den Nachkomminnen und Nachkommen bei ihrer Verheiratung in
Ublichem Umfange zugewendet worden sind, vermutet (Art. 629 Abs. 2 ZGB). Vorliegend inte-
ressiert vor allem der erste Absatz von Art. 629 ZGB, weshalb sich die nachfolgenden Ausfiih-

rungen hauptsachlich darauf beziehen.

Diese Bestimmung stellt eine Relativierung des Ausdrucklichkeitserfordernisses in Bezug auf
den Ausgleichungsdispens dar, weil bei einem Mehrempfang (nur) eine nachweisliche Be-
glinstigung und kein Dispens expressis verbis vorliegen muss.'®" Die Regelung in Art. 629
ZGB relativiert damit auch den Gleichbehandlungsgrundsatz.'®? Diese gesetzliche Erleichte-
rung soll verhindern, dass eine Erbin bzw. ein Erbe durch Annahme der Erbschaft leistungs-
pflichtig wird, obwohl die Erblasserin oder der Erblasser sie bzw. ihn beglinstigen wollte.'®?
Art. 629 Abs. 1 ZGB ist dabei vor allem beziglich der nach Art. 626 Abs. 2 ZGB ausgleichungs-
pflichtigen Zuwendungen an Nachkomminnen und Nachkommen von praktischer Bedeu-
tung.'®* Seine Wirkung bezieht sich nur auf den Teil der Zuwendung, der tUber den Erbanteil
hinausgeht (Uberschuss) und nicht auf die gesamte Zuwendung.®® Dabei sind allerdings die

Pflichtteile der pflichtteilsberechtigten Erbinnen und Erben zu berilicksichtigen, weil ein nicht

160 BGer 5A_69/2008 vom 20. August 2008 Sachverhalt D.

161 BENN/HERZOG, S. 769; BOSSHARDT, OFK, N 3 zu Art. 629 ZGB; BURCKHARDT BERTOSSA,
PraxKomm, N 3 zu Art. 629 ZGB; DRUEY, Grundriss, § 7 N 41; EITEL, BK, N 160 zu Art. 626 ZGB
und N 4 zu Art. 629 ZGB; ESCHER, ZK, N 5 zu Art. 629 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N 1 f. zu Art. 629
ZGB; GUBLER, S. 70; PIATTI, BSK ZGB I, N 1 zu Art. 629 ZGB; WIDMER, S. 165; WINISTORFER, S.
111; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 342; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 2041; BGE 77 11 228 E. 3b S.
232;5011104 S.105f.; 4511 513 E. 3 S. 523.

162 EITEL, BK, N 7 und 10 zu Art. 629 ZGB; ESCHER, ZK, N 2 zu Art. 629 ZGB.

163 BENN/HERZOG, S. 767 f.und 771; BGE 45 1| 513 E. 2 S. 522.

164 BENN/HERZOG, S. 768 f.; BOSSHARDT, OFK, N 3 zu Art. 629 ZGB; EITEL, BK, N 4 zu Art. 629 ZGB;
ESCHER, ZK, N 3 und 5 zu Art. 629 ZGB; PIATTI, BSK ZGB II, N 1 zu Art. 629 ZGB; WINISTORFER,
S. 111.

165 BOSSHARDT, OFK, N 3 zu Art. 629 ZGB; ESCHER, ZK, N 6 zu Art. 629 ZGB; GUBLER, S. 71; PIATTI,
BSK ZGB I, N 3 zu Art. 629 ZGB; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 343; BGE 45 11 513 E. 2 S. 522 f.
Wobei die Berechnung des Mehrempfangs umstritten ist.
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ausgleichungspflichtiger Mehrempfang unter Umstanden herabsetzbar ist (ausdricklich in Art.
629 Abs. 1 ZGB, Art. 522 ff. ZGB)."%®

Ob eine indirekte Zuwendung der Erblasserin bzw. des Erblassers an eine Nachkommin bzw.
einen Nachkommen eine nachweisliche Begtinstigung darstellt und damit einen Durchgriff im
Umfang des Mehrempfangs ausschliesst, wird nachfolgend anhand der bundesgerichtlichen

Rechtsprechung und der Lehre untersucht.
3.2.1 Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann sich eine nachweisliche Begunstigung bereits
aus konkludenten Handlungen sowie aus ausserhalb des Akts liegenden Willensausserungen

und Tatsachen ergeben, wobei die konkreten Umsténde zu bericksichtigen sind.'®’

Das Bundesgericht leitet den Begunstigungswillen «unter Umstanden auch ohne weitere An-
haltspunkte schon aus der Art des Rechtsgeschaftes selbst und dessen Veranlassung» ab.'®®
Aufgrund dieser Rechtsprechung hat das Bundesgericht bereits wiederholt aus gemischten

Schenkungen auf einen Beglinstigungswillen geschlossen.

Mit einem Mehrempfang im Rahmen einer indirekten Zuwendung hat sich das Bundesgericht
bisher nicht auseinandergesetzt. Es fragt sich daher, ob diese Rechtsprechung auch auf Kons-

tellationen des Durchgriffs tibertragen werden kann.'”®
3.2.2 Lehre

Wie das Bundesgericht Iasst auch die Lehre konkludente Handlungen sowie ausserhalb des
Zuwendungsakts liegende Willensdusserungen und Tatsachen flr den Nachweis einer Be-

gunstigungsabsicht genligen.'”"

Die Auslegung von Art. 629 Abs. 1 ZGB ist in der Lehre allerdings umstritten. Einige Autorinnen
und Autoren legen die Bestimmung extensiv aus, indem sie die Regelung in Art. 629 Abs. 1
ZGB als gesetzliche Vermutung eines Uberschussdispenses verstehen,'”? wahrend andere

Autorinnen und Autoren der Ansicht sind, die Ausgleichungspflicht bestehe grundsatzlich auch

186 3. dazu Ziff. Ill.G nachfolgend.

167 BGE 77 11 228 E. 3b S. 232; 69 1l 71 E. 2 S. 74; 45 1l 513 E. 3 S. 523; BGer 5A_629/2015 vom
27. Marz 2017 E. 8.2.1.

168 BGE 84 11 338 E. 7¢ S. 349; 45 11 513 E. 3 S. 523.

169 BGE 84 11 338 E. 7c S. 349; 50 Il 104 S. 106 f.; relativierend BGer 5A_629/2015 vom 27. Marz
2017 E. 9.1.

170 8. nachfolgend ziff. 1Il.F.3.1.3.

171 BENN/HERZOG, S. 769 f.; ESCHER, ZK, N 5 zu Art. 629 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N 2 zu Art. 629 ZGB;
GUBLER, S. 70; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 342 1.

172 BENN/HERZOG, S. 773; ESCHER, ZK, N 6 zu Art. 629 ZGB.
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bezliglich des Mehrempfangs.'”® Ein Teil der Lehre folgt ausserdem der bundesgerichtlichen
Praxis, wonach sich der Beglinstigungswille einzig aus der Art des Rechtsgeschéafts ergeben

kann.'74

Dabei gehen BENN/HERZOG weiter als die bundesgerichtliche Rechtsprechung und erachten
die Beglinstigungsabsicht bei jedem liberatorischen Rechtsgeschaft als immanent, weil die
Erblasserin bzw. der Erblasser durch den Verzicht auf eine Gegenleistung einen Zuwendungs-
willen zeige.'” Sie vertreten zudem die Auffassung, der Beglinstigungswille bestehe unabhan-
gig davon, ob die Erblasserin bzw. der Erblasser annimmt, dass die Zuwendung den Erbteil
der beglinstigten Person dereinst Ubersteigt.'’® Art. 629 Abs. 1 ZGB sei eine gesetzliche Ver-
mutung Uber das Bestehen eines Dispensationswillens der Erblasserin bzw. des Erblassers,
die nur dann entfalle, wenn die Erblasserin bzw. der Erblasser die volle Ausgleichung oder

diejenige des Uberschusses verfligt habe.'””

Der grossere Teil der Lehre vertritt eine gegenteilige Auffassung. Nach dieser Lehrmeinung
ginge es zu weit, gewisse Geschafte per se als nachweisliche Beglinstigung zu qualifizieren,
ohne dabei die konkreten Umstande und Willensausserungen der Erblasserin bzw. des Erb-
lassers zu beachten.'”® Zudem sei fraglich, ob ohne explizite Anordnung der Erblasserin bzw.
des Erblassers angenommen werden kdnne, dass diese bzw. dieser eine zusatzliche Beglins-
tigung im Umfang des die Erbquote lbersteigenden Anteils beabsichtigte, da im Zeitpunkt der
Zuwendung haufig nicht klar sei, wie sich der Wert des Vorempfangs entwickeln und wie hoch
der gesetzliche Erbteil sein werde.'”® Diese Meinung leiten die Autorinnen und Autoren aus
dem Verhaltnis zwischen den beiden Absatzen von Art. 629 ZGB ab. Die Vertreter dieser An-
sicht interpretieren den Sinngehalt des ersten Absatzes mittels Umkehrschlusses dahinge-
hend, dass ein Begunstigungswille nur im engen tatbestandlichen Rahmen des zweiten Ab-

satzes zu vermuten sej.'®

173 DRUEY, Grundriss, § 7 N 41; EITEL, BK, N 8 ff. und N 14 zu Art. 629 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N 2
zu Art. 629 ZGB; GUBLER, S. 66 f.; PIATTI, BSK ZGB Il, N 1 zu Art. 629 ZGB; PIOTET, SPR IV/1,
S. 333 f.; WIDMER, S. 165 f.

174 BENN/HERZOG, S. 770 ff.; ESCHER, ZK, N 6 zu Art. 629 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N 2 zu Art. 629
ZGB; GUBLER, S. 70; STRAESSLE, Rz. 658; WIDMER S. 169.

175 BENN/HERZOG, S. 772; in dieselbe Richtung weisend ESCHER, ZK, N 6 zu Art. 629 ZGB; WIDMER,
S. 169.

176 BENN/HERZOG, S. 772; a.M. DRUEY, Grundriss, § 7 N 40; EITEL, BK, N 6 zu Art. 629 ZGB; GUBLER,
S. 70 f.; WIDMER, S. 166 ff.

177 BENN/HERZOG, S. 773.

178 EITEL, BK, N 14 zu Art. 629 ZGB; so auch FANKHAUSER, CHK, N 2 zu Art. 629 ZGB; WIDMER, S. 166;
WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 343.

17 DRUEY § 7 N 40; EITEL, BK, N 5, 7 und 9 zu Art. 629 ZGB; HERZOG/JAHNEL, Rz. 1.102; a.M.
BENN/HERZOG, S. 772. Fir BENN/HERZOG zeigt dies umso mehr, dass stets von einer Begtinsti-
gungsabsicht auszugehen ist.

180  GUBLER, S. 71 ff.; WIDMER, S. 166 ff.
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Auch die Lehre hat sich bisher nicht mit Konstellationen rund um Mehrempfange im Rahmen
von indirekten Zuwendungen und daraus abgeleiteten Durchgriffen befasst. Daher werden im
nachfolgenden Abschnitt die unterschiedlichen Lehrmeinungen eingeordnet und auf die indi-

rekten Zuwendungen angewandt.
3.2.3 Eigene Wiirdigung

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach eine gemischte Schenkung eine Beglnsti-
gungsabsicht nachweise und die Lehrmeinung von BENN/HERZOG rlihren daher, dass das Vor-
liegen einer (gemischten) Schenkung nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts (unter
anderem) subjektiv eine Schenkungsabsicht erfordert. Dabei genigt nur die tatsachliche Er-
kenntnis der (teilweisen) Unentgeltlichkeit der Zuwendung; die Erkennbarkeit derer reicht nicht
aus.'® Das Bundesgericht bezieht seine Ausfiihrungen zwar auf die gemischte Schenkung,
der animus donandi wird aber auch bei reinen Schenkungen vorausgesetzt, da er nach bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung Voraussetzung der Unentgeltlichkeit schlechthin bildet. Dies
fihrt in der Konsequenz dazu, dass sadmtlichen unentgeltlichen Zuwendungen ein Beglnsti-
gungswille inharent ist.’® Das Erfordernis des Zuwendungswillens im Rahmen der Unentgelt-
lichkeit ist aber umstritten.'® M.E. sollte aber am Erfordernis des Zuwendungswillens festge-
halten werden, da dieses subjektive Element auf dem tatsachlich von der Erblasserin bzw.
vom Erblasser Erkannten basiert. Die Erkennbarkeit des Missverhaltnisses zwischen Leistung
und (allfalliger) Gegenleistung wirde dieses subjektive Element stark relativieren und sich

nicht auf den tatsachlichen Willen der bzw. des Betroffenen beziehen.

Die ausgleichungsrechtlichen Bestimmungen sind nicht ohne Grund dispositiver Natur. Trotz-
dem ist nicht in jeder unentgeltlichen Zuwendung a priori eine nachweisliche Beglinstigung zu
sehen. Der Ausgleichungsdispens nach Art. 629 Abs. 1 ZGB erfordert neben dem Schen-
kungswillen auch die Beglnstigungsabsicht im Sinne einer Besserstellung der beglnstigten
Person gegentber ihren bzw. seinen Miterbinnen und -erben. Eine solche kann m.E. nur dann
vorliegen, wenn der Erblasserin bzw. dem Erblasser im Zuwendungszeitpunkt bewusst ist,
dass die Zuwendung den gesetzlichen Erbteil (voraussichtlich) tibersteigen wird oder tberstei-
gen koénnte. Sofern also nicht ein beachtlicher Teil des Vermdgens kurz vor dem Tod ubertra-
gen wird, durfte es schwer sein, aufgrund der indirekten Zuwendung von einer nachweislichen
Begunstigung auszugehen. Kategorisch Rechtsgebilde als nachweislich beglnstigend anzu-
sehen und damit die Ausgleichung des Mehrempfangs faktisch auf ein Minimum an Fallen zu
reduzieren, ist abzulehnen. M.E. ist somit der herrschenden Lehre zu folgen. Indirekte Zuwen-

dungen durften namlich haufig uniberlegt und ohne Berlicksichtigung der erbrechtlichen

181 8. dazu die Ausfiihrungen in Fn. 105 vorne.
182 Dies anerkennt das Bundesgericht in BGE 98 1l 352 E. 3b S. 357 ff. auch selbst.
183 8. dazu Fn. 105 vorstehend.
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Konsequenzen erfolgen. Die planerischen Vorliberlegungen der Erblasserinnen und Erblasser
ddrfen nicht Uberschatzt werden. Viele Personen setzen sich nicht mit den erbrechtlichen Fol-
gen ihrer Handlungen auseinander, was sich beispielsweise in der niedrigen Testierquote aus-
driickt.’® Daher darf die nachweisliche Begiinstigung nach Art. 629 Abs. 1 ZGB nach der An-
sicht der Autorin nicht ohne Weiteres angenommen werden. Dies wirde dem Grundsatz der
Gleichbehandlung der Nachkomminnen und Nachkommen und der Gerechtigkeitsidee zuwi-
derlaufen und in einem Grossteil der Falle nicht dem Willen der Erblasserin bzw. des Erblas-
sers entsprechen. Auch wenn die Regelung in Art. 629 ZGB eine gewisse Relativierung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes darstellt,'® kann daraus nicht geschlossen werden, dass die
ratio dieser Bestimmung die absolute Wegbedingung der gesetzlichen Ausgleichung im Um-
fang des Mehrempfangs darstellt. Dies ergibt sich auch aus dem Zusammenspiel der beiden
Absatze des Art. 629 ZGB.

Bezogen auf die indirekten Zuwendungen kann also durchaus eine nachweisliche Begunsti-
gung vorliegen. Diese ergibt sich aber nach hier vertretener Ansicht nicht einzig aus dem Um-
stand, dass die Zuwendung unentgeltlich erfolgte oder daraus, dass sie indirekt zugewendet
wurde. Selbstverstandlich kann sich aber aufgrund der weiteren Umstande aus der indirekten
Zuwendung eine Beglinstigungsabsicht ableiten lassen. Daflir muss sich die Erblasserin bzw.
der Erblasser nach Ansicht der Autorin aber bewusst gewesen sein, dass die Zuwendung den

Erbanteil der oder des Beglnstigten mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit Gibersteigen wird.

3.3  Zwischenfazit zum Ausgleichungsdispens und zur nachweislichen Begilinsti-
gung

Das Bundesgericht hat sich bisher im Rahmen des Durchgriffs weder mit dem Ausgleichungs-
dispens nach Art. 626 Abs. 2 ZGB noch mit der nachweislichen Beguinstigung nach Art. 629
Abs. 1 ZGB befasst. Auch in der Lehre wurden diese Problembereiche bisher (noch) nicht in
extenso beleuchtet. Nach Ansicht der Autorin liegt allein in der indirekten Zuwendung weder
ein Ausgleichungsdispens noch eine nachweisliche Begunstigung. Wobei sich die nachweisli-
che Begulnstigung durch eine indirekte Zuwendung aus weiteren Umstanden ergeben kdnnte
und die indirekte Zuwendung dabei — je nach Konstellation — als Indiz flr eine bewusste Be-

glunstigung gesehen werden kdnnte.
G. Durchgriff und Herabsetzung

Um die Relevanz des Durchgriffs im Kontext der Herabsetzung zu erértern, ist zunachst eine

Abgrenzung zwischen Herabsetzung und Ausgleichung vorzunehmen. Anschliessend werden

84 Diese liegt jeweils bei ca. 25-30 %, wobei die Schatzungen stark variieren. Statt vieler vgl. beispiel-
haft BREITSCHMID, S. 1429; STUTZ/BAUER/SCHMUGGE, S. 17 und 22; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 20.

185 Ziff. 11l.F.3.2 m.Verw.
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allgemeine Aspekte der Herabsetzung punktuell angesprochen, um im Anschluss daran den
Anwendungsbereich des Durchgriffs im Rahmen der erbrechtlichen Herabsetzung herauszu-

arbeiten.
1. Verhaltnis zwischen Herabsetzung und Ausgleichung

Die Herabsetzung befasst sich — wie die Ausgleichung — mit der erbrechtlichen Berticksichti-
gung unentgeltlicher lebzeitiger Zuwendungen der Erblasserin bzw. des Erblassers (Art. 527
ZGB). Zusatzlich umfasst die Herabsetzung erblasserische Zuwendungen von Todes wegen
(Art. 522 Abs. 1 ZGB).'® Ausserdem sind nach Art. 529 ZGB auch Versicherungsanspriiche

herabsetzbar.

Ziel der Herabsetzung ist der Schutz von Pflichtteilsanspriichen und der Familienerbfolge.'®’
Ihre Auswirkung geht insofern weniger weit als die der Ausgleichung, da Zuwendungen im
Rahmen der Herabsetzung nur bis zum Betrag des Pflichtteils beriicksichtigt werden.'® Die
Herabsetzung ist aus diesem Grund subsidiar zur Ausgleichung.'® Allerdings erfasst die Her-
absetzung nicht nur das Verhaltnis zwischen Erblasserin bzw. Erblasser und Erbinnen und
Erben, sondern auch das erblasserische Verhaltnis zu von der Erblasserin bzw. vom Erblasser

beguinstigten Dritten.®°

Aufgrund des Pflichtteilsschutzes als Ziel der Herabsetzung handelt es sich bei den herabset-
zungsrechtlichen Bestimmungen — anders als bei den ausgleichungsrechtlichen Bestimmun-

gen — um zwingendes Recht.'’

186 DRUEY, Grundriss, § 6 N 71; FANKHAUSER, CHK, N 1 zu Art. 522 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER,
PraxKomm, N 19 zu Vorbemerkungen zu Art. 522 ff. ZGB; STRAESSLE, Rz. 421; WINISTORFER,
S. 199; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 319; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1043 und 1068.

187 DRUEY, Grundriss, § 6 N 69; FANKHAUSER, CHK, N 1 zu Art. 522 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER,
PraxKomm, N 19 zu Vorbemerkungen zu Art. 522 ff. ZGB; PIATTI, BSK ZGB II, N 1 zu Vorbemer-
kungen zu Art. 522-533 ZGB; STRAESSLE, Rz. 272; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 319; WOLF/HRUBE-
SCH-MILLAUER, Rz. 1043 f.; BGE 126 11l 171 E. 3b/bb S. 174 f.; BGer 5A_326/2016 vom 30. Mai
2017 E. 4.1.2.

188 EITEL, Spannungsfeld, S. 461; ESCHER, ZK, N 45 zu Art. 626 ZGB; MINNIG, OFK, N 1 zu Art. 522
ZGB; STRAESSLE, Rz. 275; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 474; BGE 14911l 145E. 4.3.1 S. 157.

189 BURCKHARDT BERTOSSA, PraxKomm, N 10 zu Vorbemerkungen zu Art. 626 ff. ZGB; EITEL, Span-
nungsfeld, S. 462; ESCHER, ZK, N 58 zu Art. 626 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N 5 zu Art. 522 ZGB;
HERZOG/JAHNEL, Rz. 1.69; HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm, N 19 zu Vorbemerkungen zu Art. 522
ff. ZGB; JANSEN, S. 96 f.; MINNIG, OFK, N 2 zu Art. 527 ZGB; STRAESSLE, Rz. 276 und 274;
WINISTORFER, S. 199; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 320; BGE 126 Il 171 E. 3a S. 173;
BGer 5A_883/2010, 5A 887/2010 vom 18. April 2011 E. 6.

190 EITEL, Spannungsfeld, S. 462; HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm, N 19 zu Vorbemerkungen zu
Art. 522 ff. ZGB; STRAESSLE, Rz. 277.

191 EITEL, Spannungsfeld, S. 462; EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 12; HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm,
N 19 zu Vorbemerkungen zu Art. 522 ff. ZGB; JANSEN, S. 95 f.; WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 319;
BGer 5C.76/2006 vom 29. August 2006 E. 2.1; 5C.60/2003 vom 7. Mai 2003 E. 3.1.
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2. Grundsatzliches zur Herabsetzung

Die Herabsetzungsklage kdnnen in erster Linie Erbinnen und Erben geltend machen, sofern
sie in ihrem Pflichtteil verletzt sind (Art. 522 Abs. 1 ZGB)."%? Passivlegitimiert ist jede natirliche
oder juristische Person, die von der Erblasserin bzw. vom Erblasser durch ein herabsetzbares
Rechtsgeschéaft unter Lebenden oder von Todes wegen (bermassig begtinstigt worden ist.'®3
Dabei kann es sich sowohl um Vermachtnisnehmerinnen und Vermachtnisnehmer als auch

um eingesetzte Erbinnen und Erben oder um Dritte handeln.'®

Bezuglich der Herabsetzungsobjekte interessieren im Rahmen dieser Arbeit vorab die lebzei-
tigen Zuwendungen, weshalb jene von Todes wegen nachfolgend mehrheitlich unbeachtet
bleiben. Dabei ist der Zuwendungsbegriff mit Bezug auf die herabsetzbaren, lebzeitigen Zu-
wendungen identisch mit dem der Ausgleichung, weshalb auf die obenstehenden Ausfihrun-

gen verwiesen werden kann.'%®

Nach Art. 527 ZGB erfasst die Herabsetzung folgende lebzeitige Zuwendungen: Zuwendun-
gen auf Anrechnung an den Erbteil, als Heiratsgut, Ausstattung oder Vermdgensabtretung,
wenn sie nicht der Ausgleichung unterworfen sind (Ziff. 1), Erbabfindungen und Auskaufsbe-
trage (Ziff. 2), Schenkungen, die der Erblasser frei widerrufen konnte, oder die er wahrend der
letzten funf Jahre vor seinem Tod ausgerichtet hat, mit Ausnahme der Ublichen Gelegenheits-
geschenke, (Ziff. 3) und Entausserungen von Vermoégenswerten, die der Erblasser offenbar

zum Zwecke der Umgehung der Verfliigungsbeschrankung vorgenommen hat (Ziff. 4).

Das Bundesgericht und ein Grossteil der Lehre sind der Auffassung, dass alle in Ziffer 1 ge-
nannten Zuwendungen — unabhangig vom Willen der Erblasserin bzw. des Erblassers — her-
absetzbar sind.'®® Damit sind allfallige Ausgleichungsdispense bezliglich der Herabsetzung

nach Art. 527 Ziff. 1 ZGB unbeachtlich. Zudem ist diese Bestimmung auch auf Zuwendungen

192 DRUEY, Grundriss, § 6 N 87; FANKHAUSER, CHK, N 3 zu Art. 522 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER,
PraxKomm, N 5 zu Vorbemerkungen zu Art. 522 ff. ZGB; MINNIG, OFK, N 4 zu Art. 522 ZGB; PIATTI,
BSK ZGB Il, N 5 zu Vorbemerkungen zu Art. 522-533 ZGB; STRAESSLE, Rz. 418; TUOR/SCHNY-
DER/JUNGO, § 69 N 51 ff.; WINISTORFER, S. 197; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 500 f.; ZOLLER, S. 74.

193 DRUEY, Grundriss, § 6 N 79 und 87; FANKHAUSER, CHK, N 4 zu Art. 522 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER,
PraxKomm, N 8 zu Vorbemerkungen zu Art. 522 ff. ZGB; MINNIG, OFK, N 5 zu Art. 522 ZGB; PIATTI,
BSK ZGB II, N 7 zu Vorbemerkungen zu Art. 522-533 ZGB; STRAESSLE, Rz. 418; TUOR/SCHNY-
DER/JUNGO, § 69 N 54; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 502; ZOLLER, S. 75.

194 EITEL, Spannungsfeld, S. 462; HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm, N 19 zu Vorbemerkungen zu
Art. 522 ff. ZGB; MINNIG, OFK, N 5 zu Art. 522 ZGB; STRAESSLE, Rz. 277; WOLF/GENNA, SPR IV/1,
S. 502.

195 7iff. Ill.F.1.

196 Damit vertreten sie die sog. objektive Theorie. Insb. BGE 149 1l 145E. 4.3.1 S. 157; 126 1l 171 E.
3aS.173; 116 11 667 E. 2b/cc S. 672 f.; 107 11 119 E. 3b S. 129 f.; AEBI-MULLER, Rz. 08.34; DRUEY,
Grundriss, § 6 N 76; GUBLER, S. 126 ff.; HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm, N 11 ff. zu Art. 527 ZGB;
PIATTI, BSK ZGB Il, N 4 zu Art. 527 ZGB; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 69 N 30; WIDMER, S. 100 ff,;
WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 476 f.; a.M. die Vertreter der subjektiven Theorie: EITEL, Auslegeord-
nung, S. 753 f.; EITEL, Spannungsfeld, S. 470 f.; PIOTET, SPR IV/1, 449 ff.; WINISTORFER, S. 213 ff,;
ZOLLER, S. 87.
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anwendbar, die an andere Erbinnen und Erben als die Nachkomminnen und Nachkommen

geflossen sind."®”

Gemass Art. 527 Ziff. 2 ZGB unterliegen Erbabfindungen und Auskaufsbetrage der Herabset-
zung. Diese Begriffe bezeichnen die lebzeitige Zuwendung der Erblasserin bzw. des Erblas-
sers an eine Prasumtiverbin bzw. einen Prasumtiverben im Zusammenhang mit einem Erbver-
zicht nach Art. 495 ZGB."%

Art. 527 Ziff. 3 ZGB unterstellt frei widerrufliche Schenkungen'®® und unentgeltliche Zuwen-
dungen?® innerhalb der letzten fiinf Jahre vor dem Ableben der Erblasserin bzw. des Erblas-

sers der Herabsetzung. Davon ausgenommen sind Ubliche Gelegenheitsgeschenke.?”!

Nach Art. 527 Ziff. 4 ZGB unterstehen schliesslich samtliche lebzeitigen Entdusserungen der
Herabsetzung, die die Erblasserin bzw. der Erblasser offenbar zum Zweck der Umgehung der
Verfugungsbeschrankung vorgenommen hat. Diese Ziffer erfordert subjektiv eine Umgehungs-
absicht der Erblasserin bzw. des Erblassers im Zeitpunkt der Zuwendung. Diese Umgehungs-
absicht ist anhand der konkreten Umstande zu ermitteln und liegt vor, wenn die Erblasserin
bzw. der Erblasser wusste oder in Kauf nahm, dass die Zuwendung nach dem gewohnlichen

Lauf der Dinge die verfligbare Quote lberschreiten wird.?%2

Ist eine lebzeitige Zuwendung herabsetzbar, ist sie rechnerisch dem Nachlass hinzuzurechnen
(Art. 475 ZGB). Ob die Zuwendung dann konkret herabzusetzen ist, hangt vom Nachlasssub-
strat ab. Befindet sich genigend Vermégen zur Deckung der Pflichtteile im Nachlass, erfolgt
die Herabsetzung nur abstrakt. Kénnen die Pflichtteile hingegen nicht aus dem Nachlassver-

maogen gedeckt werden, so ist die Zuwendung konkret herabzusetzen.?® Die Reihenfolge der

197 FANKHAUSER, CHK, N 2 zu Art. 527 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm, N 11 zu Art. 527 ZGB;
MINNIG, OFK, N 3 zu Art. 527 ZGB; PIATTI, BSK ZGB II, N 4 zu Art. 527 ZGB; WOLF/GENNA, SPR
IV/1, S. 478; ZOLLER, S. 103; BGE 107 Il 119 E. 3b S. 130.

198 FANKHAUSER, CHK, N 3 zu Art. 527 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm, N 13 zu Art. 527 ZGB;
MINNIG, OFK, N 4 zu Art. 527 ZGB; PIATTI, BSK ZGB I, N 6 zu Art. 527 ZGB; WINISTORFER, S. 217 f.;
WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 480 f.; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1079.

199 Bei freiwiderruflichen Schenkungen handelt es sich um diejenigen Schenkungen, flr welche sich
die Schenkerin bzw. der Schenker den Widerruf ausdriicklich vorbehalten hat. FANKHAUSER, CHK,
N 4 zu Art. 527 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm, N 16a zu Art. 527 ZGB; MINNIG, OFK, N 5
zu Art. 527 ZGB; PIOTET, SPR IV/1, S. 448; WINISTORFER, S. 218; WOLF/GENNA, SPRIV/1, S. 482 f.;
ZOLLER, S. 105f.

200 Zu den Begrifflichkeiten Ziff. IIl.F.

201 FANKHAUSER, CHK, N 4 zu Art. 527 ZGB; MINNIG, OFK, N 5 zu Art. 527 ZGB; PIATTI, BSK ZGB I,
N7 und 9 zu Art. 527 ZGB; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 481 ff.; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER,
Rz. 1084 ff.

202 AEBI-MULLER, Rz. 08.44; FANKHAUSER, CHK, N 5 zu Art. 527 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER,
PraxKomm, N 19 zu Art. 527 ZGB; MINNIG, OFK, N 6 zu Art. 527 ZGB; PIATTI, BSK ZGB II, N 11 zu
Art. 527 ZGB; WINISTORFER, S. 223 ff.; WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S. 485; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER,
Rz.1091; BGE 128 11l 314 E. 4 S. 317; BGer 5P.347/2004 vom 11. Januar 2005 E. 1.

203 DRUEY, Grundriss, § 6 N 78; GUBLER, S. 114; HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm, N 1b zu Art. 522
ZGB; STRAESSLE, Rz. 422; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 69 N 21 und 25; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER,
Rz. 1076 und 1094.
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Herabsetzung ergibt sich aus Art. 532 ZGB. Danach unterliegen zuerst das Intestaterbrecht,
dann die Verfigungen von Todes wegen und schliesslich die Zuwendungen unter Lebenden
der Herabsetzung.?* Im Rahmen der Herabsetzung von lebzeitigen Zuwendungen unterliegen
gemass Art. 532 Abs. 2 ZGB zuerst Zuwendungen aus Ehe- oder Vermodgensvertragen, in
einem zweiten Schritt die frei widerruflichen Zuwendungen und Leistungen aus der gebunde-
nen Selbstvorsorge und in einem letzten Schritt samtliche weiteren Zuwendungen, wobei die

spateren vor den friiheren herabgesetzt werden, der Herabsetzung.2%°
3. Anwendungsbereich des Durchgriffs im Rahmen der Herabsetzung

Im Gegensatz zur gesetzlichen Ausgleichung ist die Herabsetzung nicht durch die Person der
oder des Beglinstigten eingeschrankt, da Art. 527 Ziff. 3 und 4 ZGB samtliche Empfangerinnen
und Empfanger unentgeltlicher Zuwendungen umfassen.??® Von Art. 527 Ziff. 3 und 4 ZGB sind
dementsprechend auch Zuwendungen an juristische Personen erfasst, womit solche Zuwen-
dungen auch ohne den Durchgriff der Herabsetzung unterliegen.?®” Daraus kann aber nicht

geschlossen werden, dass im Herabsetzungsrecht kein Bedarf fur den Durchgriff besteht.

Vorab ist ein Durchgriff bei herabsetzbaren Zuwendungen erforderlich, wenn die Zuwendung
nicht von der Erblasserin bzw. dem Erblasser, sondern von der erblasserisch beherrschten,
juristischen Person, ausgerichtet wird. Die Herabsetzung wirde ohne den Durchgriff namlich
nicht zur Anwendung gelangen, da grundsatzlich nur erblasserische Zuwendungen der Her-

absetzung unterliegen.?%®

Ausserdem stellen sich auch bei Zuwendungen an von Nachkommen beherrschte, juristische
Personen Fragen des Durchgriffs, weil ohne Durchgriff auch die indirekt beglnstigten Nach-
komminnen und Nachkommen die Verletzung ihrer Pflichtteile geltend machen kénnten. Diese
Nachkomminnen und Nachkommen haben namlich ein Interesse an der Hinzurechnung der
Zuwendung, wenn diese nicht effektiv herabgesetzt werden muss, weil aufgrund der Herab-
setzungsreihenfolge (Art. 532 ZGB)?® zunachst andere Zuwendungen tatsachlich herabge-

setzt werden muissen.2"0

204 HRUBESCH-MILLAUER, PraxKkomm, N 1 zu Art. 532 ZGB; MINNIG, OFK, N 5 zu Art. 532 ZGB; PIATTI,
BSK ZGB II, N 1 zu Art. 532 ZGB; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 69 N 58; WOLF/GENNA, SPR IV/1,
S. 493; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1104.

205 FANKHAUSER, CHK, N 2 zu Art. 532 ZGB; HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm, N 6a ff. zu Art. 532
ZGB; MINNIG, OFK, N 3 zu Art. 532 ZGB; PIATTI, BSK ZGB II, N 3a ff. zu Art. 532 ZGB; WOLF/GENNA,
SPR IV/1, S. 491.

206 EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 16; KOLLER, Durchgriff, S. 26.

207 EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 16; KOLLER, Durchgriff, S. 26.

208 KOLLER, Durchgriff, S. 27.

209 Ziff. 11.G.2.

210 EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 17.
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Zudem konnten lebzeitige Zuwendungen vorliegen, die einzig den Tatbestand von Art. 527
Ziff. 1 ZGB erfillen. Zu dieser Situation kommt es beispielsweise dann, wenn eine an sich
ausgleichungspflichtige Erbin bzw. ein ausgleichungspflichtiger Erbe die Erbschaft aus-
schlagt?'" und so der Ausgleichung mangels Erbenstellung (Art. 572 Abs. 1 ZGB) entgeht, die
Zuwendung aber alter als finf Jahre ist und eine offensichtliche Umgehung der Verfligungs-
beschrankung nicht nachweisbar ist. Bejaht man bezliglich der Ausgleichung den Durchgriff,
muss dieser erst recht bei der Herabsetzung lebzeitiger Zuwendungen nach Art. 527 Ziff. 1

ZGB zur Anwendung kommen.?'?
H. Erbrechtliche Informationsanspriiche im Rahmen des Durchgriffs

In ausgleichungs- und herabsetzungsrechtlichen Konstellationen stellt sich die Frage, wie die
Erbinnen und Erben Gberhaupt an die Informationen gelangen, die sie benétigen, um ihre An-
spriiche substantiiert geltend machen zu kénnen.?'® Grundsatzlich besteht im Schweizer Recht
namlich kein allgemeines Auskunftsrecht.?'* Da das Informationsbedirfnis der Erbinnen und
Erben zur Geltendmachung ihrer Anspriiche aber hoch ist, wurden in Art. 607 Abs. 3 und
Art. 610 Abs. 2 ZGB besondere erbrechtliche Informationsanspriiche verankert.?'® Diese Infor-
mationsanspriche werden nachfolgend kurz umschrieben und auf die Situation des Durch-

griffs angewandt, um allfallige Besonderheiten im Rahmen des Durchgriffs herauszuarbeiten.

Dabei beziehen sich die Ausfiihrungen ausschliesslich auf die erbrechtlichen Informations-
pflichten. Daneben ist — je nach Konstellation — auch an vertragliche und obligationenrechtliche
Informationspflichten zu denken, welche qua Universalsukzession (Art. 560 ZGB) auf die Er-
binnen und Erben tbergehen. In Konstellationen, die den Durchgriff tangieren, dirfte sich die
Frage der vertraglichen Informationsanspriiche gegeniber beherrschten, juristischen Perso-

nen kaum stellen, da sich die Informationen nicht aus der vertraglichen Verbindung zwischen

211 Vgl. dazu EITEL, Spannungsfeld, S. 476 f.; ESCHER, Zircher Kommentar, N 14 zu Art. 626 ZGB
i.v.m. N 2 zu Art. 629 ZGB.

212 EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 18.

213 ARNET/SCHNIERER, S. 222; DRUEY, Informationsrecht, S. 186; GOSKU, S. 953; GRAHAM-SIEGENTHA-
LER/EBERHARD, S. 122; WEIBEL, PraxKomm, N 18a f. zu Vorbemerkungen zu Art. 607 ff. ZGB.

214 BGE 132111 677 E. 4.2.1 S. 685; BGer 4A_522/2018 vom 18. Juli 2019 E. 4.1; SCHRODER, Geister,
S. 197; SCHRODER, Informationspflichten, S. 126. Wobei diskutiert wird, ob sich eine allgemeine
materiellrechtliche Informationspflicht nicht aus Treu und Glauben nach Art. 2 Abs. 1 ZGB ergeben
kann. DRUEY, Anspruch, S. 127 ff.

215 Dabei erweist sich Art. 607 Abs. 3 ZGB gegenliber Art. 610 Abs. 2 ZGB als lex specialis, weil sich
die gesetzliche Regelung in Art. 607 Abs. 3 ZGB auf die Sonderfalle des Besitzes von Erbschafts-
sachen und der Schuldnerstellung gegentber der Erblasserin bzw. dem Erblasser beschrankt.
Allerdings geht Art. 607 Abs. 3 ZGB insofern weiter, als dass die betroffenen Erbinnen und Erben
nicht nur gegeniber ihren Miterbinnen und Miterben auskunftspflichtig sind, sondern ganz allge-
mein, also z.B. auch gegenulber der Teilungsbehdrde. ARNET/SCHNIERER, S. 225 f.; GOSKU, S. 954;
MINNIG, BSK ZGB Il, N 14 zu Art. 607 ZGB; SCHRODER, Informationspflichten, S. 45; WOLF, S. 73,
Fn. 10; WOLF/EGGEL, BK, N 23 und 25 zu Art. 607 ZGB.
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Erblasserin bzw. Erblasser und der juristischen Person ergeben, sondern aufgrund der Tatsa-

che bestehen, dass Zuwendungen indirekt an eine Erbin bzw. einen Erben geflossen sind.
1. Grundsatzliches zu den erbrechtlichen Informationsanspriichen

Nach Art. 610 Abs. 2 ZGB haben sich Erbinnen und Erben gegenseitig Gber ihr Verhaltnis mit
der Erblasserin bzw. dem Erblasser alles mitzuteilen, was fir eine gleichmassige und gerechte
Erbteilung von Bedeutung ist.?'® Zudem haben Miterbinnen und Miterben, die im Besitz von
Erbschaftssachen oder Schuldnerinnen bzw. Schuldner der Erblasserin bzw. des Erblassers
sind, nach Art. 607 Abs. 3 ZGB einander genauen Aufschluss dariiber zu geben.?'” Das Infor-
mationsinteresse der Erbinnen und Erben bezieht sich dabei auf alles, «was bei einer objekti-
ven Betrachtung moglicherweise geeignet scheint, die Teilung in irgendeiner Weise zu beein-
flussen».2'® Dabei ist insbesondere tiber Schenkungen der Erblasserin bzw. des Erblassers zu
Lebzeiten und Uber Vorbeziige Auskunft zu erteilen.?'® Den Nachweis (iber die Erheblichkeit
der geforderten Informationen haben die Klagerinnen und Klager zu erbringen. Dabei genugt

es, die Erheblichkeit plausibel darzulegen.??°

Der Bundesrat plant in der sog. technischen Erbrechtsrevision unter anderem die erbrechtli-
chen Informationsanspriiche unter den Erbinnen und Erben sowie gegentber Dritten zu kon-
solidieren und Streitfragen zu klaren.??' De lege ferenda wird in Art. 601a Abs. 1 VE-ZGB fol-
gende Formulierung vorgeschlagen: «Wer einen erbrechtlichen Anspruch geltend machen
kann, ist nach dem Tod des Erblassers berechtigt, von Rechtsnachfolgern und Dritten, die

Vermdbgenswerte des Erblassers verwaltet, besessen oder erhalten haben, Informationen zu

216 ARNET/SCHNIERER, S. 224; GOSKU, S. 954; MINNIG, BSK ZGB II, N 7 zu Art. 610 ZGB; WEIBEL,
PraxKomm, N 15 zu Vorbemerkungen zu Art. 607 ff. ZGB; WOLF/EGGEL, BK, N 21 zu Art. 610 ZGB;
BGE 132 11l 677 E. 4.2.1 S. 685; 127 111 396 E. 3 S. 401 f,; 99 11l 41 E. 3 S. 45; 90 1l 365 E. 3a
S. 372; BGer 5A_180/2022 vom 8. Marz 2023 E. 3; 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 2;
5P.347/2004 vom 11. Januar 2005 E. 6.2; 5C.14/2003 vom 3. Juli 2003 E. 2.1.

217 ARNET/SCHNIERER, S. 223 f.; GOSKU, S. 954; HAFLIGER, OFK, N 7 zu Art. 607; MINNIG, BSK ZGB I,
N 10 zu Art. 607 ZGB; WEIBEL, PraxKomm, N 15 zu Vorbemerkungen zu Art. 607 ff. ZGB; BGE 99
141 E.3S.45;9011 365 E. 3aS. 372; BGer 5A_180/2022 vom 8. Marz 2023 E. 3; 5A_994/2014
vom 11. Januar 2016 E. 2; 5P.347/2004 vom 11. Januar 2005 E. 6.2.

218 BGE 132111 677 E. 4.2.1 S. 685; 127 Il 396 E. 3 S. 402 m.Verw. auf BGE 99 11l 41 E. 3 S. 45; 90 Il
365 E. 3a und 3c S. 372 und 374; 59 Il 128 E. 2 S. 129; zudem BGer 5A 55/2016 vom 11. April
2016 E. 4.2; 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 2.1; 5P.347/2004 vom 11. Januar 2005 E. 6.2;
5C.14/2003 vom 3. Juli 2003 E. 2.1; zustimmend GOsKU, S. 960; GRAHAM-SIEGENTHALER/EBER-
HARD, S. 122; WEIBEL, PraxKomm, N 33 zu Vorbemerkungen zu Art. 607 ff. ZGB; WOLF, S. 78.

219 BGE 127 111396 E. 3S.402;99 11141 E. 3 S.45; 9011 365 E. 3a S. 372; GOSKU, S. 960; SCHRODER,
Geister, S. 190; SCHRODER, Informationspflichten, S. 50 f.; WEIBEL, PraxKomm, N 34 zu Vorbemer-
kungen zu Art. 607 ff. ZGB; WOLF/EGGEL, BK, N 31 zu Art. 607 ZGB und N 22 zu Art. 610 ZGB.

220 ENZMANN, Rz. 297; GOsKU, S. 955; GRAHAM-SIEGENTHALER/EBERHARD, S. 122 f.; SCHRODER, Geis-
ter, S. 190; SCHRODER, Informationspflichten, S. 51 f; BGE 127 Il 396 E. 3 S. 402;
BGer 5A 994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 5.3.

221 Erlauternder Bericht zum Vorentwurf, <https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesellschaft/gesetzge-
bung/erbrecht.html> (besucht am 19. November 2023), S. 41.
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erhalten, die er benétigt, um den Umfang seiner Anspriiche festzustellen.»*??> KOLLER sieht die
Problemstellung des Durchgriffs im Rahmen des Gesetzesvorentwurfs zu den Informations-
anspriichen als gel6st.??2> Ob diese Bestimmung aber tatsachlich wie aktuell vorgesehen in
Kraft treten wird und wann dies der Fall sein kdnnte, ist bisher noch véllig offen.??* Daher wird
in der vorliegenden Arbeit darauf verzichtet, ausfihrlicher auf die méglichen Auswirkungen der
allfalligen Anderung der Gesetzesbestimmungen zu den erbrechtlichen Informationsrechten
einzugehen. Diese Revision sollte jedoch mitverfolgt und mit Bezug auf ihre Auswirkungen auf

den Durchgriff beleuchtet werden, sobald der definitive Gesetzeswortlaut feststeht.
2. Erbrechtliche Informationsanspriiche und Durchgriff

Nach dem Gesagten ist zu untersuchen, ob sich die Informationspflichten der Erbinnen und
Erben nur auf ihr Verhaltnis zur Erblasserin bzw. zum Erblasser beziehen oder ob sich diese
Informationspflichten auch auf ihr Verhaltnis zur juristischen Person erstrecken. Zudem stellt
sich die Frage, ob die Miterbinnen und -erben der beglnstigten Person auch einen direkten

Informationsanspruch gegenuber der juristischen Person geltend machen kénnen.
21 Informationspflichten der Erbinnen und Erben

Das Bundesgericht hat sich tber die Informationsanspriiche von Erbinnen und Erben im Rah-
men der Durchgriffsthematik gedussert und das Bestehen solcher Anspriiche grundsatzlich
bejaht.??® Dabei hat es sich insbesondere auf den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2
Abs. 1 ZGB)??% bezogen und daraus abgeleitet, dass die Erbinnen und Erben nicht nur tGber
ihr eigenes Verhaltnis zur Erblasserin bzw. zum Erblasser, sondern auch Uber das Verhaltnis
zwischen von ihnen beherrschten, juristischen Personen und der Erblasserin bzw. dem Erb-

lasser Auskunft geben missen.??” Ganz grundsatzlich haben sie iber sémtliche erbrechtlich

222 \Jorentwurf Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Erbrecht), <https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/ge-
sellschaft/gesetzgebung/erbrecht.html> (besucht am 19. November 2023).

223 KOLLER, Durchgriff, S. 29, Fn. 76.

224 Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erbrecht) vom 29. August 2018,
BBI 2018 5813 ff., S. 5826; auch ARNET/SCHNIERER, S. 235; WEIBEL, PraxKomm, N 19a zu Vorbe-
merkungen zu Art. 607 ff. ZGB.

225 BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 4.3.

226 Die Informationsrechte und -pflichten unter den Erbinnen und Erben beruhen auf dem Grundsatz
von Treu und Glauben und dienen der Gleichbehandlung und Gleichberechtigung der Erbinnen
und Erben sowie der fairen Nachlassabwicklung. Vgl. insb. WEIBEL, PraxKomm, N 15 zu Vorbe-
merkungen zu Art. 607 ff. ZGB; zustimmend ARNET/SCHNIERER, S. 224 f.; SCHRODER, Informations-
pflichten, S. 126 ff.

227 BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 4.3.
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relevanten Vermogensverschiebungen zu informieren, von denen sie Kenntnis haben.??®

Diese bundesgerichtliche Rechtsprechung wird in der Lehre mehrheitlich begrisst.??

Denkt man diese Rechtsprechung weiter, flhrt sie dazu, dass mit Bezug auf die Informations-
pflicht der indirekt beginstigten Erbinnen und Erben kein Durchgriff vorgenommen werden
muss. lhre Informationspflicht ergibt sich bereits aus den erbrechtlichen Vorschriften selbst.?3°
Zur Begrindung der Erheblichkeit der Informationen muss aber nachgewiesen werden, dass
diese einen Einfluss auf erbrechtliche Anspriiche haben kénnen. Die mdgliche Ausgleichung
oder Herabsetzung der Zuwendungen an die juristische Person mittels Durchgriff ist damit

bereits im Rahmen der Informationsanspriiche plausibel darzulegen.?*'
2.2 Informationspflichten Dritter

In seiner Rechtsprechung zu erbrechtlichen Informationsanspriichen im Rahmen des Durch-
griffs hat sich das Bundesgericht bisher ausschliesslich zu den Informationsansprichen der
Miterbinnen und -erben gegenuber den begunstigten Nachkomminnen und Nachkommen ge-
aussert.?* Es fragt sich allerdings, ob die Miterbinnen und -erben auch ein direktes Informati-
onsrecht gegeniber den involvierten juristischen Personen geltend machen kdnnten. Eine In-
formationspflicht Dritter ist de lege lata nicht normiert.?*3 Nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung und herrschender Lehre besteht die Auskunftspflicht aber per analogiam von Art. 607
Abs. 3 und Art. 610 Abs. 2 ZGB auch fiir Dritte.?3* Dies ist zumindest im Falle der Herabsetzung
der Zuwendung an die juristische Person nach Art. 527 ZGB zu bejahen. Danach haben auch
Dritte Auskunft Gber alle erbrechtlich relevanten Vermogensverschiebungen zwischen ihnen

und der Erblasserin bzw. dem Erblasser zu geben, soweit sie davon Kenntnis haben.?®

Die juristische Person hat also zumindest Uber die herabsetzungsrechtlich relevanten Vermé-

gensverschiebungen Auskunft zu geben. Im Falle eines Durchgriffs ist die juristische Person

228 BGer 5A 994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 4.3; WEIBEL, PraxKomm, N 34 zu Vorbemerkungen zu
Art. 607 ff. ZGB; die Informationspflicht zum erblasserischen Verhaltnis zu Dritten im Grundsatz
bejahend auch WOLF/EGGEL, BK, N 24 zu Art. 610 ZGB.

229 DRUEY, Anspruch, S. 127 ff. (insb. S. 131); EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 8; Gosku, S. 957 und 960
f.; SCHRODER, Geister, S. 191; kritisch dazu BREITSCHMID/MATT, S. 90 f.

230 BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 4.2 f.; EITEL/BIERI, Durchbruch, S. 8.

231 Vgl. BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 5.2 und 5.5.

232 \/gl. BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 20186.

233 BREITSCHMID/MATT, S. 90; DRUEY, Anspruch, S. 121. Kénnte aber, wie oben beschrieben, gesetzlich
vorgesehen werden, Ziff. I1l.H.1.

23 BGE 132111 677 E. 4.2.4 S. 687; BGer 5A_55/2016 vom 11. April 2016 E. 4.2; 5A_994/2014 vom
11. Januar 2016 E. 4.2 f.; zustimmend BREITSCHMID/MATT, S. 96; DRUEY, Informationsrecht, S. 186;
GENNA, S. 206; GOsKuU, S. 957 f.; HAFLIGER, OFK, N 8 zu Art. 607; KUNZLE, S. 256; MINNIG, BSK
ZGB II, N 13 zu Art. 607 ZGB; WEIBEL, PraxKomm, N 30 zu Vorbemerkungen zu Art. 607 ff. ZGB;
WOLF/EGGEL, BK, N 28 zu Art. 607 ZGB und N 26 zu Art. 610 ZGB; den Analogieschluss einschran-
kend SCHRODER, Geister, S. 193 und 198 ff.; SCHRODER, Informationspflichten, S. 148 ff., der ein
allgemeines gesetzliches Auskunftsrecht per analogiam ausschliesst.

235 BGE 132111677 E. 4.2.4 S. 687; BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 4.2 f.; GENNA, S. 206;
GRAHAM-SIEGENTHALER/EBERHARD, S. 121 f.; SCHRODER, Geister, S. 197.
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aber auch verpflichtet, Informationen Uber ausgleichungsrechtlich relevante Zuwendungen zu
geben, weil sie und die sie beherrschende Person als Einheit behandelt werden. In diesem
Fall wird die Auskunftspflicht der juristischen Person direkt aus der Erbenstellung der sie be-

herrschenden Person abgeleitet.?*

v. Schluss

Aus der vorstehenden Masterarbeit kdnnen einige wichtige Schlussfolgerungen zum Durchgriff
im erbrechtlichen Kontext gezogen werden. Vorerst ist festzuhalten, dass es sich beim Durch-
griff um eine Durchbrechung der rechtlichen Selbstandigkeit einer juristischen Person gegen-
uber ihren Anteilsinhaberinnen und -inhabern handelt. Dabei ist zu beachten, dass der Durch-
griff ein gesellschaftsrechtliches Konstrukt darstellt, welches im Kontext unterschiedlicher

Rechtsgebiete zur Anwendung gelangen kann.

Die Vornahme eines Durchgriffs setzt grundsatzlich eine wirtschaftliche Identitat zwischen ju-
ristischer und beherrschender Person voraus und erfordert zudem eine offensichtlich rechts-
missbrauchliche Geltendmachung der Selbstandigkeit der juristischen Person. Im Erbrecht ist
die Voraussetzung des offensichtlichen Rechtsmissbrauchs allerdings zu relativieren. In Kons-
tellationen, in denen Zuwendungen von einer erblasserisch beherrschten, juristischen Person
an eine Nachkommin oder einen Nachkommen fliessen, ist die Voraussetzung des Rechts-
missbrauchs kein zielfuhrendes Kriterium. In diesen Situationen ist vielmehr auf eine wirt-
schaftliche Betrachtungsweise abzustellen, indem zu ermitteln ist, ob die begtinstigte Person
durch die Zuwendung einen Vermogenszuwachs und die Erblasserin bzw. der Erblasser eine
Vermdgensminderung erfahren hat. Ist dies der Fall, ist der Durchgriff zu bejahen, da dadurch
die Interessen der Miterbinnen und -erben an einer Gleichbehandlung und einer fairen Nach-
lassteilung beeintrachtigt werden und damit die ratio legis des Ausgleichungsrechts verletzt
wird. In Konstellationen, in welchen die Erblasserin oder der Erblasser eine Zuwendung an
eine von einer Nachkommin bzw. einem Nachkommen beherrschte, juristische Person aus-
richtet, bleibt der Rechtsmissbrauch als Voraussetzung fir die Vornahme des Durchgriffs nach
Ansicht der Autorin hingegen erforderlich. Dieser kann durch die Ungleichbehandlung der
Nachkomminnen und Nachkommen und die damit einhergehende Beeintrachtigung legitimer

Interessen begrindet werden.

Der Durchgriff fihrt im erbrechtlichen Kontext dazu, dass Zuwendungen so behandelt werden,
wie wenn sie direkt von der Erblasserin bzw. vom Erblasser an die Nachkommin bzw. den
Nachkommen geflossen waren. Dies hat zur Folge, dass solche Zuwendungen primar der

Ausgleichung unterliegen. Entgeht die Erbin bzw. der Erbe der Ausgleichung und kommt es

2% BGer 5C.14/2003 vom 3. Juli 2003 E. 2.2.
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auch nicht zu einer Ausgleichung in Vertretung nach Art. 627 ZGB, so ist der Durchgriff herab-
setzungsrechtlich relevant. Aus der ausgleichungs- und herabsetzungsrechtlichen Relevanz
des Durchgriffs fliesst auch ein Informationsbedtirfnis der Erbinnen und Erben gegentiber den
beglnstigten Miterbinnen oder -erben und gegenliber den beherrschten, juristischen Perso-
nen. Dieses Informationsbedurfnis wird durch die erbrechtlichen Informationsanspriiche be-
friedigt, welche sich auf alle fir eine faire und gleichmassige Nachlassverteilung relevanten
Informationen beziehen. Darunter fallt auch die erblasserische Beziehung zu Dritten, weshalb
die begulnstigten Personen verpflichtet sind, Auskunft Gber erblasserische, lebzeitige Zuwen-
dungen an juristische Personen zu geben, soweit sie davon Kenntnis haben. Zudem ist die
juristische Person selbst auskunftspflichtig, da sie und die sie beherrschende Person im Falle
des Durchgriffs als Einheit betrachtet werden und die juristische Person somit aus der Erben-

stellung der sie beherrschenden Person auskunftspflichtig ist.
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