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rechtstexte 4
Unternehmenserbrecht

— unde venis? Ein historischer
Ruckblick anldasslich der aktuellen

Erbrechisrevision

Im Rahmen der aktuellen Erbrechtsrevision wird im Schweizerischen
Parlament die EinfUhrung eines gesetzlichen Integralzuweisungson-
spruchs zur Erhaltung von Unternehmen im Erbgong debattiert. Schon
vor Uber 100 Jahren hatte sich Eucen Huser sellost an der Einfuhrung ei-
nes solchen allgemeinen Unternehmenserbrechts versucht — und schei-
terte knapp.

Der historische Ruckblick zeigt, dass sich schon damals dieselben Fra-
gen stellten wie heute. Insbesondere die Frage, wie die Integralzuwei-
sung von Unternehmen ermdglicht werden soll, ohne dabei zu stark in
die Stellung der uUbrigen Erben einzugreifen, spaltete auch damals die
Gemuter. Die historische Nachzeichnung der Debatte zeigt zum einen
spannende Parallelen und Gegensdtze zu den heutigen Streitpunkten in
den Revisionsbemuhungen auf. Zum cnderen wird ein besonderes Au-
genmerk auf ein Rechtsinstitut gerichtet, das Eueen Huser damals als
Kernsttck seines Unternehmenserbrechts im Blick hatte: Die Gemein-
derschaft (Art. 336-348 ZGB).

Ob sie auch heute noch als Inspirationsquelle, Alternative oder Ergdm-
zung dienen kann, durfte nicht zuletzt vom Ausgong der Unterneh-
menserbrechtsrevision abhdngen.
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A. Einleitung

Am 10. Juni 2022 hat der Bundesrat die Botschaft zur
Unternehmensnachfolge im Erbrecht, zur zweiten Etappe der
bereits 2017 lancierten Modernisierung des Erbrechts,
verabschiedet.! Der Bundesrat sieht den Handlungsbedarf
vor allem caus volkswirtschatftlicher Sicht, denn gescheiterte
Unternehmensnachfolgeldésungen wurden meist zur Aufld-
sung oder Liquidierung dieser Unternehmen fUhren, was ne-
gative Folgen fur den Arbeitsmarkt und die Volkswirtschaft
im Allgemeinen nach sich ziehen kénne. 2

Die Vorlage des Bundesrats hatte im Parlament jedoch
einen unerwartet schweren Stand. Der Stémderat hat om
15. Juni 2023 cuf Anraten seiner Rechtskommission® be-
schlossen, gar nicht erst auf die Vorlage einzutreten. In der
vergangenen Herbstsession hat der Nationalrat am 20. Sep-
tember 2023 nun den Beschluss gefasst, doch noch auf die
Vorlage einzutreten und hat einige Anderungen vorgeschla-
gen, welche die Kritikpunkie des Erstrates entschdrfen
sollen.* Die Kritiker scheinen von diesen Anpassungen aller-
dings nicht Uberzeugt zu sein. So hat die Rechtskommission
des Stémderats am 9. Januar 2024 beschlossen, am Nichtein-
treten festzuhalten.® Sollte der Stémderat zum zweiten Mal sei-
ner vorberatenden Kommission folgen, wdre das Unterneh-
menserbrecht Geschichte.

Die Revisionsbemuhungen sollen zum Anlass genom-
men werden, noch einmal cuf die Entstehungsgeschichte
des Zivilgesetzbuches zurtickzublicken. Diese Ruckschau in
die Geschichte zeigt, dass bereits bei der Ausarbeitung des
ZGB von 1912, nicht zuletzt von Eucen Huser, ein «Unterneh-
menserbrecht» vorgeschlagen worden war — sich aber auch
damals der Gesetzgeber, vor Uber 100 Jahren, mit der Einfuh-
rung dieses «Unternehmenserbrechts» schwergetan hatte.
Auch wenn damals letzilich die Erhaltung von bdmuerlichen
Londwirtschaftsbetrieben im Vordergrund gestomden haben
mag, war der Weg zu einem adllgemeinen «Unternehmenser-
brecht» bereits geebnet. Dessen Einfuhrung sollte erst im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens scheitern.

Bei diesem Ruckblick zeigt sich zum einen, dass die zen-
tralen Streitpunkte schon vor tber 100 Jahren diesellben wa-
ren wie in der heutigen Debatte. Zum anderen wird ein
Rechtsinstitut ins Zentrum ricken, das heute bereits fast in
Vergessenheit geraten ist, in Eucen Husers Konzeption eines
Unternehmenserbrechts jedoch noch eine zentrale Rolle ein-
genommen hatte: die Gemeinderschaft, in neuer Aktualitdt.

1

«Bundesrat verabschiedet Botschaft zur Unternehmens-
nachfolge im Erbrecht», Medienmitteilung des Bundesrats
vom 10. Juni 2022, https://www.bj.admin.ch/bj/de/
home/aktuell/mm.msg-id-89219.html (besucht am
03.03.2024).

2

Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches (Unternehmensnachfolge) vom 10. Juni 2022,
BBl 2022 1637, 2.

3

Medienmitteilung RK-S vom 18.04.2023, https://
www.parlament.ch/press-releases/Pages/mm-rk-sr-
2023-04-18.aspx (besucht am 03.03.2024).

4

Eintretensdebatte des Nationalrats, AB 2023 N 1773 ff.;
Detailberatung, AB 2023 N 1779 ff.

9)

Medienmitteilung RK-S vom 09.01.2024, https://
www.parlcment.ch/press-releases/Pages,/mm-1k-s-2023-
01-09-2.aspx (besucht am 03.03.2024).
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B. «<Unternehmens-
erbrecht» nach
Eugen Hulber

[. Ausgangslage und sSitua-
tion vor 1912

1. Flickenteppich in den kantonalen
(bduerlichen) Erbrechten

a. Allgemeine Ausgangslage

Vor dem ZGB von 1912 war der (Entwicklungs-)Stand
der Privatrechtsgesetzgebung in den einzelnen Kantonen al-
les andere dadls einheitlich. Zehn Kontone verfUgten uber
keine umfassende privatrechtliche Kodifikation, sondern
héchstens Uber diverse Spezialgesetze, alte Statutarrechte
oder Anfénge von Kodifikationsversuchen.® Sechs Kantone
verfugten Uber privatrechiliche Kodifikationen, die sich cn
den franzdsischen Code civil anlehnten bzw. diesen uber-
nommen hatten,” wdhrend vier Koantone sich fir ihre privat-
rechtliche Kodifikation das oOsterreichische Allgemeine Bur-
gerliche Gesetzbuch zum Vorbild genommen hatten.8 Die
letzte Gruppe bestand cus dem Kanton Zurich mit seinem ei-
genen Privatrechtlichen Gesetzbuch sowie den Kantonen,
welche sich dieses zumindest teilweise zum Vorbild genom-
men hatten.?

Bemerkenswert ist, dass zwischen den Kantonen die
grossten Unterschiede beim Erbrecht bestanden. Oftmals
wurden selbst bei Anlehnung an andere Kodifikationen die
uberlieferten, alten Erbrechte beibehalten bzw. in Spezialge-
setzen ndher ausgefiihrt.l®© Diese kantonalen Unterschiede
spiegelten sich gerade auch in den Rechtsinstituten und Hilfs-
mitteln des béuerlichen Erbrechts wider, mit denen unter an-
derem auch die Erhaltung der bduuerlichen Betriebe als wirt-
schaftlich profitable Unternehmen sichergestellt werden
sollte. 11

b. Grundsatz: Bevorzugung der Séhne

In der Zeit vor dem ZGB von 1912 war die Gleichbe-
handlung von Séhnen und Téchtern im Erbrecht vieler Kon-
tone nicht weit fortgeschritten. Meist erhielten die Séhne eine
grossere Erbquote als die Tochter oder die Tdéchter waren von
der Erbschaft an Grund und Boden sogar gdmzlich
ausgeschlossen. 12

6

Huser Eveen, System und Geschichte des Schweizerischen
Privatrechts, 4 Bénde, Basel 1886-1897, Bond I 50 ff. (Uri,
Schwyz, beide Unterwalden, beide Basel, beide Appen-
zell, St. Gallen und Thurgau).

7

Ebd., Band I 52 ff. (Genf, Waadt, Freiburg, Wallis, Neuen-
burg und das Tessin).

8
Ebd., Band I 54 ff. (Bern, Luzern, Solothurn und Acrgau).

9

Ebd., Band I 56 {f. (Schafthausen, Zug, Graubunden und
Glarus).

10

Zum Gomzen Huger, System und Geschichte (FN 6), Band
II 3 ff.; Hueer, System und Geschichte (FN 6), Band I 52 {f.;
vgl. jedoch Bremrscumi PeTeR, Erbrecht 2073 — Wie wird das
«eue» Erbrecht aussehen, wenn es dlter ist?, ZSR/RDS
Band 142 (2023) I, Heft 4, 285 ff., 287, wonach diese Un-
terschiede in keinem Falle das heute noch gultige und
vertraute Modell der «erbrechtlichen Mechanik» betrafen.

11

Vgl. Hueer Evcen, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Erl¢u-
terungen zum Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz-
und Polizeidepartements, Erster Band, Einleitung, Perso-
nen-, Familien- und Erbrecht, 2. Aufl. Bern 1914, 347 ff.

12

Zum Gomzen Hepemann Justus WiLheLM, Die Fortschritte des
Zivilrechts im XIX. Johrhundert, Ein Uberblick (iber die
Entfaltung des Privatrechts in Deutschland, Osterreich,
Frankreich und der Schweiz, Zweiter Teil: Die Entwick-
lung des Bodenrechts von der fromzésischen Revolution
bis zur Gegenwart, 1. Hélfte: Das materielle Bodenrecht,
Berlin 1930, 69 f.; Hueer, System und Geschichte (FN 6),
Bend II 53 £.



Noch verbreiteter war das Vorzugsrecht der Séhne vor
den Téchtern auf Ubernahme der Liegenschaften zum er-
mdssigten Schatzungswert.13 Um die Integralzuweisung des
Hofes cuch bei mehreren Séhnen sicherzustellen, war in vie-
len deutschschweizerischen Kontonen das sog. Minorat ub-
lich, d.h. das Vorrecht des jungsten Sohnes auf Ubernahme
des Wohnhauses oder des Hofes des Vaters zum ermdssigten
Schatzungspreis; dies als Gegenstuck zu den Erstgeborenen-
rechten, sog. Magjorat, zum Beispiel in Frankreich, vor Einfuh-
rung des Code civil. Teils wurde dies gar als «Schweizer Aner-
benrecht» oder «helvetisches Recht» bezeichnet.!4 Kurz vor
EinfGhrung des ZGB von 1912 war dieses Minorat jedoch nur
noch in den Kantonen Bern und Solothurn verankert.15

Die Wirksamkeit dieser Vorzugs- und Vorrechte fur die
Erhaltung der bduerlichen Gewerbe schien offensichtlich. Die
grossere Sohnesquote oder gar der Ausschluss der Téchter
von der Erbschaft der Liegenschaften hatte den wirtschaftli-
chen Vorteil, dass die Erbschaft weniger geteilt und domit
ihre Geschlossenheit besser gewahrt werden konnte.!¢ Das
Vorrecht des jungsten Sohnes erlaubte es diesem oftmals, das
bderliche Gewerbe auf zweckmdssiger Grundlage
weiterzuflhren.!” Die Frage, wie bei mehreren Ubernahme-
willigen Erben zu verfahren und ob tatséchlich der jungste
Sohn stets der geeignetste war, stand domit bereits zur
Diskussion.

In vielen Kantonen hatte mittlerweile jedoch die Gleich-
stellung der Erben ungeachtet ihres Geschlechts und ihrer
Abstammung Einzug gehalten und war zum «Grundsatz der
kantonalen Erbrechte» geworden. Eine schweizweite
(Wieder-)Einfihrung ungleicher Erbquoten oder Erbanspri-
che kam fur EvceN Huser nicht in Frage. Selbst die Kantone,
die solche Regelungen noch kannten, sprachen sich uber-
wiegend gegen deren Beibehaltung aus.!8

2. Bedurfnisse und Ziele eines «<moder-
nen» bduerlichen Erbrechts?

a. Ablehnung des dlten inegalitdren
bduerlichen Erbrechts, aber
Anerkennung spezieller Bedurfnisse

So sehr Eucen Hueer im Rohmen der Auscrbeitung des
ZGB von 1912 die alten kantonalen Instrumente des bduerli-
chen Erbrechts ablehnte, so anerkannte er doch, dass trotz
des voranschreitenden Grundsatzes der Gleichberechtigung
der Erben «die gesamte ackerbauende Schweiz (...) vom Bo-
densee bis zur waadtléndischen Hochebene (...) von einer
kunftigen Gesetzgebung mit recht verlangen» durfe, «dass
ihre Interessen in irgendeiner Weise Beachtung erfahren »1?

Die Schwierigkeit lag darin, dass momn diese besonderen
Bedurfnisse nicht durch die Schaffung neuer Sonderrechte,
Privilegien oder anderer ungerechtfertigter Benachteiligun-
gen der Miterben befriedigen wollte. Widersprochen hdtte
dies nicht zuletzt den neueren Anschauungen und dem sich
durchsetzenden Grundsatz der Gleichberechtigung aller
Erben.?0 So sah man sich vor die Herausforderung gestellt,

13
Huger, System und Geschichte (FN 6), Band II 45 ff.; Hepe-

MANN (FN 12), 71; bspw. im Konton Zurich § 851 f. und
§ 859 PrGB ZH (1888).

14
Zum Gomzen Huser, System und Geschichte (FN 6), Band

IV 559 ff.; Huger, System und Geschichte (FN 6), Bcnd II
52.

15
Huger, System und Geschichte (FN 6), Band II 52; EscHER,

ZK (1912), Vorbem. zu Art. 616-620 N 2; Huger, Erléuterun-
gen VE (1914) (FN 11), 358 f.

16
Huger, Erlduterungen VE (1914) (FN 11), 356 1.

17

Huger, Erléuterungen VE (1914) (FN 11), 359; CHErON AlL-
BERT, De la transmission intégrale des exploitations agri-
coles ou industrielles dans le droit Suisse, Paris 1902, 102.

18

Zum Gomzen Huger, Erlduterungen VE (1914) (FN 11),

356 ff.; Hepemann (FN 12), 70 £.; vgl. bspw. im Kanton Zu-
rich § 857 PrGB ZH (1888): «Die gemeine vditerlicher Erb-
masse wird zwischen Séhnen und Téchtern gleichmdssig
getheilty.

19

Huger, Erlduterungen VE (1914) (FN 11), 350; ExreicH Eu-
GEN, Der Schweizerische Erbrechtsentwurf, Archiv fur so-
ziale Gesetzgebung und Statistik 9 (1896), Berlin 1896,
181.

20

GuaeeeNHEIM KArL, Das bcuerliche Erbrecht des schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches verglichen mit dem kantonalen
Recht und den deutschen Anerbenrechten, Aarau 1909,
5, 15; vgl. vorne Rz. 10 ff.



die anerkonnten praktischen Interessen durch die moderne-
ren Grundsditze des nun neu zu setzenden Rechts abzubilden.

b. Verhinderung der Bodenzersplitterung

Das Hauptanliegen, welches das bderliche Erbrecht
verfolgte, war die Verhinderung der Bodenzersplitterung,?!
und zuletzt der «Totteilung»,22 weil durch den Grundsatz der
Gleichberechtigung bei der Erbteilung die bduerliche Liegen-
schaft gleichmdssig verteilt werden musste.23

Der fronzdsische Code civil, der die lateinischen Kan-
tone geprdgt hatte,24 verwirklichte das Prinzip der Gleichbe-
rechtigung auf besonders konsequente und damit dem bdmu-
erlichen Grundbesitz besonders schddliche Art und Weise:
Jede Bevorzugung der Sdhne und der Erstgeborenen war
abgeschatfft,25 kein Erbe konnte zum Verbleib in der Erbenge-
meinschaft gezwungen werden,?¢ und gleichzeitig hatte je-
der Erbe grundsdiizlich den gleichen Anspruch cuf Zuteilung
der Erbschaftsgegensténde in natura.2’ All dies zielte gegen
den Grossgrundbesitz, weshalb der Code civil bzw. seine
auch in andere Lander exportierten Grundsditze zu Recht als
«machine & hacher le sol» bezeichnet wurden.28

Die Auswirkungen eines so streng durchgefiuhrten
Grundsctzes der Gleichteilung cuf das loandwirtschaftliche
Gewerbe und den bduerlichen Grundbesitz konnten daher
mit einem kurzen Blick Uber die Grenze nach Frankreich so-
wie in die westschweizerischen Kontone betrachtet werden.
So war in Frankreich die Zahl der Bauernguter mit einer
Grdsse von Uber 10 Hektaren zwischen 1882 und 1892 um
20000 gefallen, wdhrend die Zahl der Bauernguter mit einer
Grdsse von unter 10 Hektcren im gleichen Zeitroum um
50000 gestiegen war.2°

Auch in den westschweizerischen Kantonen hatte man
in Anlehnung on den franzésischen Code civil den Grund-
satz der gleichmdssigen Erbteilung so konsequent durchge-
fahrt, dass hier ebenfalls bereits eine Zersplitterung des
Grundbesitzes auszumachen war. Die Parzellengrdsse sonk
oft cuf 20 bis 30 m? herab. Dass man dies jedoch nicht not-
wendigerweise als Belastung empfand, war im Wesentlichen
auf den Uberwiegenden Weinanbou zurickzufihren, der
sich auch bei kleineren Grundstiicken lohnte.30

c. Verhinderung der Ubermdssigen
Verschuldung

Der zweite Hauptzweck des bdmerlichen Erbrechts, der
mit dem ersten in Wechselbeziehung stond, war die Verhin-
derung der ubermdssigen Verschuldung des bduerlichen
Grundbesitzes.3! Sie wurde als zweites Hauptgebrechen der
schweizerischen Landwirtschaft bezeichnet und ebenfalls cuf
die «egdlitdren erbrechtlichen Grundsditze» zurtickgefuhrt. 32
Durch diese war der Ubernehmer eines bémuerlichen Gewer-
bes verpflichtet, die Geschwister in bar abzufinden, wozu er
sich héufig verschulden musste.33 Ausfiihrliches Zahlenmate-
rial lag in dieser Hinsicht fir Osterreich vor, wo es zwischen
1868 und 1892 in 56.7% aller Erbfdlle zu einer Neubelastung

21

Huger, Erlduterungen VE (1914) (FN 11), 356; HEDEMANN
(FN 12), 81; GuceentEmM (FN 20), 5.

22

Huser Max, Die Gemeinderschaften der Schweiz cuf
Grundlage der Quellen dargestellt, Breslau 1897, 19.

23
Hepemann (FN 12), 82 f.

24
Siehe dazu bereits vorne Rz. 5.

25

Vgl. Art. 745 des fremzoésischen Code civil @ (Les enfonts
succeédent sans distinction de sexe ni de primogéniture.
IIs succédent por égales portions, zit. in HEDEMANN

(FN 12), 68.

26

Vgl. Art. 815 des franzdsischen Code civil: «Nul ne peut
étre contraint & demeurer dans l'indivision, zit. in Hepe-
MANN (FN 12), 63.

27

Vgl. Art. 826 des franzdsischen Code civil: «Chacun des
cohéritiers peut demander sa part en nature des meu-
bles et immeubles de la succession» sowie Art. 832, zit. in
GuceenaEM (FN 20), 6.

28
GuceeNaEM (FN 20), 7; HEpeMaNN (FN 12), 83 f.

29
GueeenaEmM (FN 20), 7.

30

Zum Gomnzen Huger, Erléuterungen VE (1914) (FN 11), 350;
BunLMANN Fritz, Das béuerliche Erbrecht im Entwurfe eines
schweizerischen Zivilgesetzes, Vortrag vor der Hauptver-
sammlung des bernischen Juristenvereins am 20. Okto-
ber 1902, ZBJV 39 (1903), 5 {f., 6.

31
Huser, Erléuterungen VE (1914) (FN 11), 356.

32
Votum Hoffmomn Arthur, Sten.Bull. 1906, 488.

33
Ebd.



der Grundstucke zwecks Erbabfindung kam und in der Steier-
mark tber 30% aller Grundsticksschulden auf den Erbgang
zuruckzufuhren waren.34

d. Besonderes bduerliches Erbrecht als
volkswirtschaftliche Notwendigkeit

Schliesslich wurde die Notwendigkeit eines besonderen
bduerlichen Erbrechts stets auch volkswirtschaftlich begrun-
det, sowohl bezuglich der drohenden Bodenzersplitterung
wie auch bezuglich der Verschuldung der béuerlichen Unter-
nehmen. Besonders dramatisch postulierte damals GuGGEN-
HEIM:

«Es muss sich mit der Zeit cn der gesamten Volkswirt-
schaft eines Landes unnachsichtlich réchen, wenn des-
sen Erbrechtsordnung dauernd die besonderen Interes-
sen und Bedurfnisse des bduerlichen Grundeigentums
ausser Acht 1¢isst.»35

Dabei wurde nicht jede (Auf-)Teilung des Grundbesitzes
bzw. landwirtschaftlichen Grundstucks als gefahrbringend
betrachtet, sondern nur eine Zerlegung in so kleine Stucke,
dass eine zweckmdssige Bewirtschaftung des Bodens nicht
mehr moglich war (sog. «Zwergwirtschaft»).3¢ Eugen Huser er-
wdhnte als Beispiel den Kanton Jura, bei dem infolge des
Grundsatzes der gleichmdssigen Erbteilung nach dem framzd-
sischen Code civil eine bduerliche Bewirtschaftung des Bo-
dens nahezu unmoglich geworden war und der dadurch
entstandene Schaden nur durch das Aufblihen der Industrie
ausgeglichen werden konnte.3” Zudem wirkte sich die Bo-
denzersplitterung vor allem zu Ungunsten des mittelgrossen,
als besonders leistungsfdhig erachteten Grundlbesitzerstomdes
aus, konnten doch nur noch die kapitalkrédftigeren Gross-
grundbesitzer die durch die Erbteilung freiwerdenden Parzel-
len zur Arrondierung aufkcaufen.38

Auch die Uberschuldung der bduerlichen Londwirt-
schaft wurde als volkswirtschaftliches Problem verstanden.
Zum einen war wiederum primdr der kleine und mittlere
Grundbesitz betroffen. Zum onderen hatte ebendiese Uber-
schuldung zur Folge, dass den Bauern das unternehmerische
Kapital fehlte bzw. sie keine Kredite mehr aufnehmen konn-
ten, um ihre Produktionsbedingungen zu modernisieren, ob-
wohl ebendies ihre wirtschaftliche Existenz und den erzielba-
ren Ertrag wesentlich verbessert héitte. 39

Moderner ausgedriuckt mag man formulieren, dass der
Kampf gegen die ubermdssige Bodenzerstuckelung und
Uberschuldung des landwirtschaftlichen Grundbesitzes nicht
nur ein Gebot der Bertcksichtigung der Partikularinteressen
des Bauernstandes darstellte, sondern auch ein Gebot der
volkswirtschaftlichen Stérkung und Erhaltung der bderli-
chen KMU 40

e. Eugen Hubers Grundkonzeption

Evcen Huser schlug vor diesem Hintergrund fur das ZGB
ein bduerliches Erbrecht vor, das die «Festhaltung und Wei-
terentfaltung gedeihlicher Entwicklung» und damit die er-
folgreiche Integralzuweisung landwirtschaftlicher Gewerbe
cauf drei Grundpfeilern grindete:
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Hepemann (FN 12), 101 f. und FN 20 m.w.H.
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GuceeNHEM (FN 20), 4 1.
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Hepemann (FN 12), 81; vgl. auch Votum Hoffmonn Arthur,
Sten.Bull. 1906, 488.
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38
GuceeNHEM (FN 20), 7; HepemanN (FN 12), 81.

39

Zum Gonzen Votum Hoffmamn Arthur, Sten.Bull. 1906,
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Vgl. zum heutigen Revisionsbedarf im Erbrecht hinten
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Nach Euvcen Hugers Erldruterungen des Vorentwurfs sollte
in erster Linie eine «ausgedehntere» Verfugungsfreiheit dem
Erblasser ermdglichen, den Nachfolger im bduerlichen Ge-
werbe bereits selbst zu bestimmen.4l Fir den Fall, dass sich
das Gut nicht wirtschaftlich sinnvoll zerteilen und auch nicht
ohne Uberschuldung durch einen Einzelnen ubernehmen
liess, verwies EuceN Huser die Erben in zweiter Linie auf die
Gemeinderschaft, ein Mittel mit dem man auf einvernehmii-
cher, vertraglicher Basis «dasjenige vereint erhalten» kénne,
«was zusammengehort. Erst in dritter Linie sah Huser einen
Integralzuweisungsanspruch des Ubernehmers vor, damit
dann aber zugleich das eventuelle Entstehen einer Ertragsge-
meinderschaft auch gegen den Willen der Miterben und
ohne eine Verfugung des Erblassers.42

Die erste Scule dieser Konzeption, d.h. die Verfugungs-
freiheit des Erblassers, wurde mit der am 1. Jonuar 2023 in
Kraft getretenen Reduktion der Pflichtteile weiter ausgebaut.
Ebenso stellen sich einvernehmliche Ldsungen in der Unter-
nehmensnachfolge auch heute noch als Ideadlfall dar. Ge-
genstand der aktuellen Revisionsbemuhungen ist hingegen
vor allem die dritte S&ule der Huger'schen Konzeption, der ge-
setzliche Integralzuweisungsanspruch des Ubernehmers, der
daher im Folgenden gencauer beleuchtet werden soll.

II. Integralzuweisung von
(landwirtschaftlichen) Gewer-
ben nach Eugen Huber

1. Sachlich: Nur loandwirtschaftliche
Gewerbe?

a. Eugen Hubers Vorschldge und
Vorarbeiten

Zu der sich bereits bei den Vorarbeiten zum ZGB stellen-
den Frage, ob neben den landwirtschaftlichen Gewerben
auch andere Unternehmen von den besonderen Regelun-
gen des bduerlichen Erbrechts erfasst sein sollten, hatte EuGen
Huger eine vorsichtig progressive Meinung. Bereits in den Be-
trachtungen Uber die Vereinheitlichung des Schweizerischen
Erbrechts hatte er eine Ausdehnung auf andere mit Liegen-
schaften verbundene Gewerbe befUrwortet, wobei er insbe-
sondere an Muhlen, Werkstétten und dergleichen dachte. 43

So fand sich denn donn cuch im Teilentwurf ein wie
folgt ausformulierter Art. 607 Albs. 1 TE-ZGB (1895) (Hervorhe-
bung hinzugefugt):

«Befindet sich in der Erbschaft ein londwirtschaftliches
oder ein anderes mit einer Liegenschaft zu einem Gon-
zen verbundenen Gewerbe, so soll es, wenn sich einer
der Erben zu dessen Uebernahme bereit erklénrt, diesem,
soweit es fir den wirtschaftlichen Betrieb eine Einheit
bildet, ungeteilt zugewiesen werden.»

Dabei verwies Eugen Huser nicht zuletzt darauf, dass sich
namentlich der Kanton St. Gallen in der Vernehmlassung fur
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Huser, Erlduterungen VE (1914) (FN 11), 336 £., 364, auch
zur zuvor bestehenden Rechtslage bzw. teils einer gar
nicht bestehenden Verfigungsfreiheit.
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Zum Gomzen Huger, Erléuterungen VE (1914) (FN 11),
364 {.; sieche dazu hinten Rz. 109 ff.
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Huser EvceN, Betrachtungen uber die Vereinheitlichung
des Schweizerischen Erbrechts, Basel 1895, 69.



eine billige Ubernahme der Gewerbe und der dazu bestimm-
ten Gebdude nach dem Durchschnitts-Ertragswert ausgespro-
chen hatte. Ratio der besonderen Regelungen war «nach
moderner Anschauung» die Erhaltung leistungsfdhiger Ge-
werbebetriebe per se und nicht nur des bduerlichen
Familienbesitzes:

«Sind die angeregten Schutzvorrichtungen fir die bduer-
lichen Gewerbe wohlthdtig, so werden sie auch fur die
anderen sich als nutzlich erweisen, so dass aus dem ge-
wdhlten Gesichtspunkt kein Grund dafur ersichtlich ist,
sie diesen letztern vorzuenthalten.»*4

Auch in den folgenden Entwurfen blieben die «anderen
mit einer Liegenschaft zu einem Ganzen verbundenen Ge-
werbe» in Art. 666 Abs. 1 DE-ZGB (1900) und Art. 630 Abs. 1
VE-ZGB (1900) erwdhnt und wurden damit vom Regelungs-
gehalt des bduerlichen Erbrechts mitumfasst.

In der Diskussion dieser Entwurfe bezeichnete nament-
lich Hirzic die Tatsoche, dass sich die Regelungen von
Art. 630 ff. VE-ZGB (1900) nicht nur auf landwirtschaftliche
Gewerbe beschrdnkten, es sich also nicht um ein sperzifisch
agrarisches Institut hondle, als einer der grossen Unter-
schiede zu den Uberkommenen Anerbenrechtssystemen.45
Auch Rumeun sah die Tatsache, dass andere Gewerbe wie
Fabriken von den besonderen Regelungen erfasst werden
sollten, als Vorteil, da den Vorschriften so nicht der Charakter
eines bduerlichen Sonderrechts mitcmhaften wlrde, was
nach seiner Prognose einer besseren Akzeptanz dieser beson-
deren Regelungen zutrdiglich sein wlirde.4¢

b. Debatte in der Expertenkommission

In den Beratungen der grossen Expertenkommission
hatte sich zudem Epuarp Boos, Sekretdr des Schweizerischen
Gewerbevereins, fur eine noch grdssere Ausweitung der Inte-
gralzuweisung nach Art. 630 VE-ZGB (1900) ausgesprochen.
Nicht nur andere mit einer Liegenschaft verbundene Ge-
werbe, sondern Gewerbe allgemein, d.h. selbst solche, die
nicht mit einer Liegenschaft verbunden waren, sollten von
den Bestimmungen erfasst werden:

«...) aus volkswirtschaftlichen Grunden empfehle es
sich, dass Gewerbe beieinander bleiben, trotzdem sie
nicht mit einem Grundstick verbunden seien. Neben
dem landwirtschaftlichen Stomd sei der gewerbliche
Stand der wichtigste und es liege daher im Interesse des
Staates, dass man das moglichste zu dessen Hebung
thue.»47

Widerspruch erfuhr dieser Antrag namentlich von CarL
WieLanD, der in Opposition hierzu wieder eine Beschrdnkung
auf landwirtschaftliche Gewerbe beantragte:

«...) die Ausdehnung des Vorzugsrechtes auf stédtische
Verhdiltnisse sei etwas fur schweizerische Verhdlinisse
ganz neues und rechtfertige sich nicht. Jedenfalls durfte
man eventuell nur mit landwirtschaftlichem Betrieb ver-
bundene nichtlandwirtschaftliche Gewerbe berucksich-
tigen, wodurch die in den Erlduterungen genonnten
Muhlen und Sé&gereien eingeschlossen wlirden.»48

In der Abstimmung wurde schliesslich der Antrag Boos
mit 17 gegen 10 Stimmen abgelehnt — und der Antrag Wie-
LAND mit 17 gegen 10 Stimmen angenommen.4?
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wurf des schweizerischen Civilgesetzbuches uber das
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Art. 630 Abs. 1 1eVE-ZGB (1903) des nach den Beschlussen
der Expertenkommission redigierten Vorentwurfs lautete
schliesslich:

«Befindet sich in der Erbschaft ein landwirtschaftliches
Gewerbe, so soll es, wenn sich einer der Erben zu des-
sen Ubernahme bereit erklért und hierfur als geeignet
erscheint, diesem Erben noch dem Ertragswert auf An-
rechnung ungeteilt zugewiesen werden, soweit es fur
den wirtschaftlichen Betrieb eine Einheit bildet.»%0

c. Behandlung in der
Bundesversammlung

Bei der Vorstellung der Bestimmungen zum bduuerlichen
Erbrecht im Nationalrat erwdhnte EuceN Huser zwar noch,
dass in den ersten Entwurfen auch andere Gewerbe von die-
sen besonderen Bestimmungen erfasst waren, beschrémkte
sich aber letztlich auf den Hinweis, dass bei nicht bduerli-
chen Gewerben das BedUrfnis nach solchen besonderen Re-
geln «wenigstens longe nicht mit der gleichen Intensitét vor-
handen» sei.5!

Die nationalréitliche Kommission schlug daraufhin mit
Art. 619bis Abs. 1 einen Kompromiss vor:

«Befindet sich in der Erbschaft ein cnderes Gewerbe, das
mit einem landwirtschaftlichen Betrieb in Zusommen-
hang steht, so soll es, wenn sich einer der Erben zu des-
sen Uebernahme bereit erkldrt und hierfur als geeignet
erscheint, diesem Erben nach dem Verkehrswert cuf
Anrechnung ungeteilt zugewiesen werde.»>2

Schliesslich setzte jedoch die sténderdtliche Kommission
als Beschrdnkung durch, dass hiermit nur «Nebenbetriebe»
gemeint seien, d.h. Fdlle, in denen das loandwirtschaftliche
Gewerbe die Hauptsache und das andere Gewerbe bloss Ne-
bensache sei,’3 womit im Wesentlichen die bereits von WiE-
LAND erwdhnten Muhlen, Bdckereien und Ségereien gemeint
waren.>* Neben der Tatsache, dass die Anrechnung dieser
anderen Gewerbe zum Verkehrswert und nicht zum Ertrags-
wert stattfinden sollte, sollten auf sie auch die besonderen
Vorschriften zur Zwangsertragsgemeinderschaft gerade keine
Anwendung finden.%®

d. Endfassung im ZGB von 1912

Art. 620 Abs. 1 aZGB (1912) lautete schliesslich (Hervor-
hebungen hinzugefugt):

«Befindet sich in der Erbschaft ein londwirtschaftliches
Gewerbe, so soll es, wenn einer der Erben sich zu des-
sen Ubernahme bereit erklért und als hiefir geeignet
erscheint, diesem Erben zum Ertragswerte auf Anrech-
nung ungeteilt zugewiesen werden, soweit es fur den
wirtschaftlichen Betrieb eine Einheit bildet.»

Und Art. 625 Abs. 1 aZGB (1912) lautete:

«Ist mit dem lomdwirtschaftlichen Gewerbe ein anderes
Gewerbe dls Nebenbetrieb verbunden, so soll das
Ganze, wenn sich einer der Erben zur Ubernahme bereit
erkldrt und hieflr als geeignet erscheint, diesem Erben
zum Verkehrswert auf Anrechnung ungeteilt zugewie-
sen werden.»
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Mit dieser Endfassung hatte man letztlich doch wieder
zu einem spezifisch agrarischen Institut zurickgefunden.

Koum abzuschdtzen ist, wo heute die Diskussion zum
Unternehmenserbrecht stehen wurde, hdtte Art. 620 aZGB
(1912) nach Eveen Husers Vorschlag cuch auf andere mit ei-
ner Liegenschaft verbunden Gewerbe oder goar nach Boos'
Antrag auf Gewerbe dllgemein Anwendung gefunden. So
kénnen wir aus heutiger Sicht zumindest feststellen, dass die
Integralzuweisung nicht auf exklusiv bduerlichen Bedurfnis-
sen grundet, sondern Unternehmen allgemein betrifft,5¢

e. «Landwirtschaftliches Gewerbe»?

Far das ZGB von 1912 stellt sich zudem die Frage, was
mit diesen landwirtschaftlichen Gewerben uberhaupt ge-
meint war. Eine Legaldefinition findet sich in keinem der Ent-
wurfe. Auch in den parlamentarischen Beratungen wurde
dozu nichts Besonderes vorgetragen. Vielmehr wurde die
Feststellung des Begriffs und eine zweckmdssige Anwendung
der Praxis Uberlassen.®”

Vor dem Hintergrund der Formulierung «soweit es fur
den wirtschaftlichen Betrieb eine Einheit bildet» 1asst sich der
Begriff des landwirtschaftlichen Gewerbes jedoch zumindest
etwas eingrenzen. Zum einen sollte fir die Frage, was zum
landwirtschaftlichen Gewerbe gehdért, eine wirtschatftliche Be-
trachtungsweise massgeblich sein und nicht, dass es sich
etwa um k&rperlich oder rdumlich zusammenhdngende
Grundstiicke handelt.58 Zum anderen konn daraus abgelei-
tet werden, dass dlles, was nicht notwendigerweise Teil die-
ser wirtschaftlichen Einheit darstellt, abgetrennt werden
kann, ohne dem Ziel der Erhaltung des wirtschaftlichen Be-
triebs zu schaden. Entscheidend ist also nur, dass ein ordentli-
cher, wirtschaftlicher Betrieb moglich bleibt.5® Wenn also das
bduerliche Gewerbe so gross ist, dass man es in mehrere
wirtschaftlich selbsténdige Einheiten aufteilen kann, spricht
aus dieser Perspektive nichts gegen eine entsprechende
Aufteilung.o0

Nimmt mon nun wiederum die Entstehungsgeschichte
in den Blick, hdtte es zu einer solchen Regelung auch fur Un-
ternehmen aller Art kommen kénnen. In gewisser Weise ent-
sprechend wird denn auch im aktuellen Unternehmenserb-
rechtsentwurf zwischen betriebsnotwendigen und nicht-be-
triebsnotwendigen Aktiven unterschieden.¢!

2. Personlich: Bestimmung des
Ubernehmers

a. Versionen und Grundsdtzliches

Auch fur die Frage, an welche Person das landwirt-
schaftliche Gewerbe ungeteilt zugewiesen werden sollte, ist
wiederum eine Entwicklung in den (Vor-)Entwurfen
auszumachen:42
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GueeenHEM (FN 20), 101 f. mit Verweisung cuf die Defini-
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Art. 607 Abs. 1 TE-ZGB (1895) und Art. 666 Abs. 1 DE-
ZGB (1900) sahen vor:

«Befindet sich in der Erbschaft ein landwirtschaftliches
oder ein anderes mit einer Liegenschaft zu einem Gan-
zen verbundenes Gewerbe, so soll es, wenn sich einer
der Erben dazu bereit erkidrt, diesem, soweit es fiir den
wirtschaftlichen Betrieb eine Einheit bilden, ungeteilt zu-
gewiesen werden.»

Art. 630 Abs. 1 VE-ZGB (1900) lautete bereits:

«Befindet sich in der Erbschaft ein landwirtschaftliches
oder ein anderes mit einer Liegenschaft zu einem Gan-
zen verbundenes Gewerbe, so soll es, wenn sich einer
der Erben zu dessen Ubernahme bereit erklért und hier-
far als nicht ungeeignet erscheint, diesem, soweit es fur
den wirtschatftlichen Betrieb eine Einheit bildet, um ei-
nen billigen Schatzungspreis auf Anrechnung ungeteilt
zugewiesen werden.»

Art. 630 Abs. 1 reVE-ZGB (1903) des nach den Beschlus-
sen der Expertenkommission redigierten Vorentwurfs und der
spcitere Art. 620 Abs. 1 aZGB (1912) lauteten schliesslich:

«Befindet sich in der Erbschaft ein landwirtschaftliches
Gewerbe, so soll es, wenn einer der Erben sich zu des-
sen Ubernahme bereit erkldrt und als hierfur geeignet
erscheint, diesem Erben zum Ertragswerte auf Anrech-
nung ungeteilt zugewiesen werden, soweit es fur den
wirtschaftlichen Betrieb eine Einheit bildet.»

Grundsdtze, die durch all diese Versionen hindurch
gleichblieben, waren zum einen, dass die ungeteilte Zuwei-
sung des Gewerbes nur donn erfolgt, wenn der Erblasser
keine andere letztwillige Disposition Uber die Teilung des Ge-
werbes getroffen hat, und zum cnderen, dass ein Erbe die
ungeteilte Zuweisung auch verlangen muss. Es sollte also kei-
nesfalls eine zwingende Vorschrift geschaffen werden, bei
der das Gewerbe auch gegen den Willen des Erblassers oder
seiner Erben ungeteilt zugewiesen werden muss.43

b. Eignung» des Ubernehmers?

Demgegenuber scheinen unterschiedliche Anforderun-
gen an den Ubernehmer gestellt worden zu sein. Wéthrend
im Teilentwurf noch einzig erforderlich war, dass sich der
Erbe zur Ubernahme bereit erklért, musste er nach dem Vor-
entwurf als hierfur «nicht ungeeignet», im redigierten Vorent-
wurf sogar dls «geeignet» erscheinen.

Anders als mon cufgrund dieser Entwicklung anneh-
men kdénnte, findet sich in den Materialien kaum eine Erl¢u-
terung, was mit dieser Anforderung der «Geeignetheit» ge-
meint war., Kommentatoren der ersten Stunde gelangten in
Auslegung der Bestimmung jedoch etwa zur Voraussetzung,
dass der Ubernehmer zur Ubernchme und zur zukunftigen
Bewirtschaftung des landwirtschaftlichen Gewerbes geeignet
und Dbereit sein musse, nicht jedoch zwingend zur
Selbstbewirtschaftung.®4 Dass der Ubernehmer das Gewerbe
spater fremdbewirtschaften lassen, d.h. bspw. verpachten
will, wurde also durchaus als zuldssig angesehen. Ausrei-
chend, aber auch notwendig, sollten dllein gewisse landwirt-
schaftliche Fachkenntnisse und die Fdhigkeit zur richtigen
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Auswahl eines Pdchters sein. In der Praxis blieb die Feststel-
lung der Geeignetheit durch einen nicht zum Selbstbetrielb
bereiten Erben dennoch die Ausnaohme. %5

Daruber hinaus dusserten sich die ersten Kommentie-
rungen kaum zu den konkreten Anforderungen an die Eig-
nung des Ubernehmers. Man beschrdnkte sich etwa auf den
Hinweis, dass eine «minutiése Untersuchung» nicht noétig sei,
sondern primdr die bisherige Berufstétigkeit und Befdhigung
zum landwirtschaftlichen Beruf zu berucksichtigen seien und
verwies den Entscheid daortiber an das Ermessen der zustém-
digen Behorde.%¢

Auch das Bundesgericht stellte in ersten Entscheiden
heraus, dass an diese Eignung kein allzu strenger Massstab
angelegt werden durfe.¢? <Moralische Verfehlungen», wie der
Hong zum Alkoholismus, sollten, solange die Eignung zur Be-
wirtschaftung grundsdtzlich noch vorhonden war, in den
Hintergrund treten.%8

Mit diesem unbestimmten Begriff der «Geeignetheit» und
dem Ermessenspielraum der Behdrde, waren einer kreativen
Auslegung jedoch Tur und Tor gedffnet. In spditeren Entschei-
den sollte gerade diesen «moralischen Qualitciten» eine ge-
wichtigere Rolle zugewiesen werden.®® Gerade eine Neigung
zu Faulheit, Alkoholismus oder ein aufwdndiger Lebensstil
wurden schliesslich doch gegen die Eignung zur Ubernahme
ins Felde gefihrt.”0 In BGE 77 II 225 vertrat das Bundesgericht
gar, dass die Homosexualitdt eines cmsonsten geeigneten
Ubernehmers gegen die Zuweisung sprechen wurde, da ein
Ruckfall und dllfdllige erneute Internierung nicht ausge-
schlossen werden kénne, was nachteilig flir den Hof wdre.”!
Ob eine solche Auslegung dem Willen des ursprunglichen
Gesetzgebers entsprach, erscheint fraglich.

3. Vorgehen bei Einspruch und bei
mehreren geeigneten Ubernehmern?

In Fdllen, in denen nur ein Erbe das londwirtschaftliche
Gewerbe mit Einverstémdnis seiner Miterben ubernehmen
wollte, war eine gencaue Begriffsbestimmung wohl von ver-
nachlassigbarer praktischer Relevanz. Gonz anders jedoch
die Ausgangslage, wenn die Eignung des Ubernehmers von
den Miterben bestritten wurde, oder auch mehrere geeig-
nete Erben das landwirtschaftliche Gewerbe Ubernehmen
wollten. Solche Konfliktsituationen erforderten einen genaue-
ren Leitfaden des Gesetzgebers fur die zustdndige Behdrde.

Art.
Hinsicht:

«Erhebt einer der Miterben Einspruch oder erkldren sich
mehrere zur Ubernaohme beteit, so entscheidet die zu-
stémdige Behdérde uber die Zuweisung, Verdusserung
oder Teilung des Gewerbes, unter Berucksichtigung des
Ortsgebrauchs und, wo ein solcher nicht besteht, der
personlichen Verhdltnisse der Erben.»

621 Abs. 1 aZGB (1912) bestimmte in dieser
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d. Einspruch eines oder mehrerer
Miterben

Dass der blosse Einspruch eines Erben, der das landwirt-
schatftliche Gewerbe sellbst gar nicht tbernehmen will, zu ei-
ner der behoérdlichen Entscheidung bedurfenden Konfliktsi-
tuation fUhren sollte, war in den Art. 607 Abs. 2 TE-ZGB
(1895) und Art. 666 Abs. 2 DE-ZGB (1900) noch gar nicht vor-
gesehen, sondern erst mit Art. 630 Abs. 2 VE-ZGB (1900) ein-
gefuhrt worden.

Ernst Laur hatte zwar bereits in der Expertenkommission
einen entsprechenden Gegenantrag gestellt, doch war dieser
noch klar abgelehnt worden.”2 Kritisiert wurde teilweise, dass
durch dieses uneingeschrdnkte Einspruchsrecht «Familien-
schikomen» Vorschub geleistet wurde.”3 Dem jedoch wie-
derum entgegnet, dass die Behérden ungerechtfertigten oder
rein schikandsen Einsprichen ohnehin keine Beachtung
schenken mussten.’4

Auch aus heutiger Perspektive erscheint, ohne Einblick
in die damalige Rechtspraxis, ein solch weitgefasstes Ein-
spruchsrecht zumindest deshallb als wunschenswert, als so
die Miterben, welche mit gutem Grund eine Teilung oder
Verdusserung des landwirtschaftlichen Gewerbes wunschen,
ihrem Anliegen vor der Behoérde Gehor verschaffen kénnen.
So waren die Entscheidungsmaoglichkeiten der Behdrde auch
in Art. 621 aZGB (1912) nicht auf die Zuweisung an einen
oder mehrere Erben beschrdnkt, sondern die Behdérde konnte
auch die Verdusserung oder Teilung des Gewerbes beschlies-
sen. Ob aber diese Optionen, wie der Gesetzestext offenldsst,
tatséehlich als gleichwertige Alternativen nebeneinomder-
stonden, war umstritten. Als besonders problematisch trat
diese Fragestellung wohl bei Berucksichtigung des Ortsge-
brauchs in Kontonen hervor, in denen der Grundscitz der An-
spruchsgleichheit die kamtonalen Gesetzgebungen bestimmt
hatte. Nach Sinn und Zweck des bduerlichen Erbrechts, das
gerade die Zerstuckelung von landwirtschaftlichen Gewer-
ben verhindern und die Integralzuweisung begunstigen
wollte, sprach einiges dafir, dass wenn immer die Vorausset-
zungen dafur erfillt waren, eine ungeteilte Zuweisung zu be-
vorzugen war bzw. sogor die Pflicht zur ungeteilten Zuwei-
sung bestand.”®

b. Kriterien bei mehreren geeigneten
Ubernehmern

Eine eigentliche Konfliktsituation liegt nur vor, wenn es
sich um mehrere geeignete Erben handelt, die sich zur Uber-
nahme bereit erkldren. Ein i.S.v. Art. 620 aZGB (1912) unge-
eigneter Erbe hat gar keinen Integralzuweisungsanspruch,
der zu bertcksichtigen wdre.”¢ Ebenso wenig liegt eine Kon-
fliktsituation vor, wenn mehrere Erben sich zur gemeinsamen
Ubernahme bereit erkldren und gemeinsam den Anspruch
nach Art. 620 aZGB (1912) geltend machen.”” Nur wenn tat-
sachlich mehrere geeignete Erben die Integralzuweisung fur
sich selbst beanspruchen, stellt sich die Frage, wie die Be-
hérde entscheiden wurde.
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Sinn und Zweck des bdwuerlichen Erbrechts wor dabei
nicht, die ertragsreichste Bewirtschaftung von landwirtscharft-
lichen Gewerben sicherzustellen, weshalb das Ausmass der
Eignung kein hinreichendes Entscheidungskriterium dar-
stellte. Jeder grundsdizlich zur Ubernahme geeignete Uber-
nehmer hatte daher im Ausgongspunkt den gleichen An-
spruch auf Integralzuweisung; das londwirtschaftliche Ge-
werbe war nicht einfach dem «Geeignetsten» zuzuweisen.”8
Fur die Entscheidung der Zuweisung unter mehreren Erben
bedurfte es also anderer Kriterien.

Nach Art. 621 Abs. 1 aZGB (1912) sollte die Entschei-
dung der Behorde bei mehreren tbernahmewilligen Erben
«unter Berucksichtigung des Ortsgebrauchs, und wo ein sol-
cher nicht besteht, der perséonlichen Verhdiltnisse der Erbens
erfolgen.”?

Vorgdngig zu beachten ist jedoch auch Art. 621 Albs. 2
aZGB (1912):

«Erben, die das Gewerbe selbst betreiben wollen, halen
in erster Linie Anspruch auf ungeteilte Zuweisung.»

Noch relativierender Art. 621 Abs. 3 aZGB (1912):

«Will keiner der Séhne das Gut zum Selbstbetrieb Uber-
nehmen, so sind auch Toéchter zur Ubernahme berech-
tigt, sofern sie selbst oder ihre Ehemdmner zum Betriebe
geeignet erscheinen.»

aa. Vorzugsrecht der selbstbewirtschaftenden Erben

Auch wenn Art. 620 Abs. 1 aZGB (1912) im Ausgangs-
punkt die Bereitschatft zur Selbstbewirtschaftung nicht voraus-
setzte, hatten nach Art. 621 Abs. 2 aZGB (1912) Erben, die
das Gewerbe selbst betreiben wollten, in erster Linie An-
spruch auf Zuweisung.

Das Kriterium der Selbstbewirtschaftung war damit
auch vor einem im Einzelfall abweichenden Ortsgebrauch zu
berucksichtigen, d.h. dass bspw. einer selbstbewirtschaften-
den Witwe oder dem Enkel der Vorzug vor einem nicht zur
Selbstbewirtschaftung bereiten Sohn einzurdumen gewesen
wdire.80 Nur im Fall, dass sich mehrere Erben zur Selbstbewirt-
schaftung bereit erklérten, musste die Auswahl wiederum
nach den anderen Kriterien des Art. 621 Abs. 1 aZGB (1912)
erfolgen.8!

Erst in der nationalrétlichen Debatte wurde schliesslich
auch Art. 621 Abs. 3 aZGB (1912) eingeflgt, wonach die
Téchter (nur) zur Ubernahme berechtigt waren, sofern sie
selbst oder ihre Ehemdmner zum Betrieb geeignet erschienen
und keiner der S6hne das Gut zum Selbstbetrieb tberneh-
men wollte. Die Regelung des Art. 621 Abs. 3 aZGB (1912)
fand sich in keinem der vorherigen Gesetzesentwurfe, und
wurde denn auch im Stémderat zundichst wieder gestrichen.
«Frauenspersonen» wurden im londwirtschaftlichen Betrieb
durchaus Tuchtiges leisten, und da im Konkurrenzfall zwi-
schen selbstbewirtschaftendem Sohn und selbstbewirtschat-
tender Tochter ohnehin cuch der Ortsgebrauch zu berick-
sichtigen wdre, erschien es zumindest fraglich, ob eine solch
explizite Zurtcksetzung der Téchter wirklich nétig sei.82

78
Zum Gomnzen BGE 42 11 426, 429 . E. 3.

79
Siehe dazu bereits oben Rz. 54.

80

Curt-FORRER (FN 66), Art. 621 Anm. 9; EscHERr, ZK (1912),
Art. 621 N 3 1.

81
Dazu sogleich hinten Rz. 68 ff., 72 ff.

82
Votum Hoffmcmn Arthur, Sten.Bull. 1906, 491.



Dennoch fand Art. 621 Abs. 3 aZGB (1912) schliesslich
Eingang ins Gesetz und man stellte damit wieder eine ge-
wisse Ungleichheit der Geschlechter in Bezug auf den Inte-
gralzuweisungsanspruch her, eine Ungleichheit, der man
sich doch in allen Gesetzesentwurfen und Erlduterungen so
vehement entgegengesetzt hatte.®3 In dieser Hinsicht konn
man GUGGENHEIM hur zZustimmen:

«Musste das wirklich sein? Musste das Prinzip der Gleich-
berechtigung noch in letzter Stunde diese Einbusse
erleiden?»84

Immerhin galt diese Zurucksetzung nur fur Téchter, die
mit Sbhnen konkurrierten, welche das Gut zum Selbstbetrieb
Ubernehmen wollten; in Konkurrenz mit anderen (mdmnnli-
chen) Erben, die nicht zum Sellbstbetrielb bereit waren, blieb
es beim vorrangigen Anspruch cauf Integralzuweisung der
zur Selbstbewirtschaftung bereiten Téchter.85

bb. Ortsgebrauch

Die Frage wiederum, welches Gewicht dem Ortsge-
brauch bei der Entscheidung der Behdrde zukommen sollte,
war vor dllem deshalb von besonderer Bedeutung, weil sich
dieser Ortsgebrauch in den einzelnen Teilen der Schweiz er-
heblich unterschied. So war mit «Ortsgebrauch» nach Art. 5
Abs. 2 aZGB (1912) grundsdtzlich das alte kantonale Recht
gemeint, das gerade im Erbrecht so unterschiedlichen
Rechtstraditionen folgte.8¢ Insbesondere in den westschweize-
rischen Kantonen hatte mon, dem franzdsischen Code civil
folgend, das Prinzip der Realteilung rigoros verfolgt, wdhrend
man im Konton Bern und Solothurn noch das Minorat prokti-
ziert hatte.8”

Aufgrund auch hier fehlender Konkretisierungen in den
Materialien gingen die Auffassungen uber die Gewichtung
des Ortsgebrauchs bei der Entscheidung der Behérde erheb-
lich auseinander. Teils wurde nach Inkraftireten des Zivilge-
setzbuchs fur Art. 621 aZGB (1912) vertreten, die primdre Be-
rucksichtigung des Ortsgebrauchs habe zur Folge, dass, wo
das kontonale Recht das Minorat vorgesehen hatte, weiter-
hin der jungste Sohn einen Vorzugsanspruch habe; in den
westschweizerischen Kantonen, mit dem Prinzip der Redltei-
lung, wurde demgegenuber die Behdrde die Teilung oder
den Verkauf anordnen. Folge dieser Auffassung war, dass
die zustémdige Behdrde also keinesfalls dazu verpflichtet war,
wenn immer moglich, die Integralzuweisung und damit die
Verhinderung einer Zerteilung vorzusehen.88

Einer solchen Auslegung, die den Grundsatz der Inte-
gralzuweisung von Art. 620 aZGB (1912) geradezu wieder
aufhob, stellten sich jedoch insbesondere Escher und Tuor ent-
gegen. Das bundesrechtlich vorgeschriebene Prinzip der un-
geteilten Zuweisung sollte nicht durch kontonalen Ortsge-
brauch in Frage gestellt werden kénnen. Der kantonale Orts-
gebrauch sollte nur in dem Sinne Bedeutung erlangen, als
dass er bei mehreren geeigneten Erben zur Entscheidung
herangezogen werden kénne. 8

Doch selbst wenn diese Auffassung aus teleologischen
und systematischen Grinden zu Uberzeugen vermochte, waor
die gegenteilige Auffassung durch den Wortlaut nicht ausge-
schlossen. Auch das Bundesgericht hatte sich zwar in diver-
sen Entscheiden der Lehrmeinung von EscHer und Tuor
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angeschlossen,?0 aber inwieweit dies auch von den zustémdi-
gen kantonalen Behérden berticksichtigt wurde, war schon
damails fraglich.?!

cc. Persdnliche Verhdltnisse

Die subsididre Berucksichtigung schliesslich der «perséon-
lichen Verhdltnisse» stellt wiederum, wie die «Eignung» des
Ubernehmers, einen unbestimmten Rechtsbegriff dar, bei
dem zundchst unklar blieb, was darunter zu begreifen bzw.
zu berucksichtigen war. Doch schienen damit zundichst keine
Nachteile verbunden zu sein, beflrwortete doch etwa Guc-
GENHEIM den so offenen Begriff mit der Begrundung, dass man
so eben den besonderen Verhdlinissen in Einzelfdillen gerecht
werden kénne und dem Gesetz dadurch eine «beachtens-
werte Elastizitéit» verliehen worden sei. %2

Die bisherige Berufstdtigkeit, Ausbildung, Gesundheit
und das Alter erschienen noch als unbestritten erhebliche
Kriterien.?3 Zudem bertcksichtigte die Rechtsprechung offen-
bar auch die Tatsache, dass ein Erbe wiederum selbst viele
Kinder hatte, so dass auch in dieser Hinsicht die Erhaltung
des landwirtschaftlichen Gewerbes in der gleichen Fomilie si-
chergestellt schien.?4 Unklarer blieb jedoch bereits, was far
eine Rolle der «gute Ruf», der Zivilstond oder cuch die finanzi-
elle Moglichkeit, die Miterben abzufinden, spielen sollten.?®

In den Entwurfen bis zu den parlamentarischen Bera-
tungen war stets auch von der Berucksichtigung der «Wun-
sche der Mehrheit der Miterben» die Rede gewesen. Diese
waren den zwel weiteren Kriterien «Ortsgebrauch» und «per-
sonliche Verhdlinisse» vom Wortlaut her gleichgestellt
gewesen .7

Ein anderes Verstdndnis trug Bundesrat ErNST BRENNER
vor, der die Auflistung dieser drei Kriterien als Kaskade ver-
stehen wollte. In erster Linie sollte der Ortsgebrauch, dann
die persodnlichen Verhdltnisse und nur zuletzt die Bertiicksichti-
gung der Wunsche der Mehrheit der Miterben berucksichtigt
werden. So ging auch Art. 621 Abs. 1 aZGB letztlich auf ei-
nen Antrag Brenners zuruck. Die Wunsche der Mehrheit der
Miterben sollten (nur noch) im Rahmen der «persénlichen
Verhdltnisse» Berticksichtigung finden. %7

dd. Kaskadenordnung

Zusommenfassend ergab sich damit folgende Kaska-
denordnung, welche dann schliesslich auch durch das Bun-
desgericht Bestdtigung erfuhr: Selbstbewirtschaftender Sohn,
selbstbewirtschaftende Tochter, Ortsgebrauch, persdnliche
Verhdltnisse.?®

In unserer Zeit mdgen die Unterscheidung zwischen
Séhnen und Toéchtern sowie der Ortsgebrauch durch die ge-
sellschaftliche Entwicklung als Kriterien fur die Entscheidung
der Behorde irrelevant bzw. weitestgehend irrelevant gewor-
den sein. Aber auch das Kriterium der persénlichen Verhdilt-
nisse hatte sich bereits damals als Sammelgefdss erwiesen,
das nicht selten zu umstrittenen Wertungen fihrte.?? Zumin-
dest in solch offener Begrifflichkeit scheint dieses Kriterium
mit erheblichen Problemen verbunden zu sein. Dass es in der
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gegenwdrtigen Debatte fur ein allgemeines Unterneh-
menserbrecht wieder irritierende Aktualitéit hat, erscheint da-
mit, gerade auch in dieser Hinsicht, als (noch) ndher
begrindungsbedurftig. 100

4. Anrechnungswert & Gewinnbeteili-
gungsanspruch der Miterben

a. Schatzungspreis, Ertragswert,
Verkehrswert?

In den alten kantonalen Rechten fanden sich hdufig Be-
stimmungen, nach denen die Liegenschaften bzw. Grundstu-
cke zum «billigen Schatzungspreis» oder zum «ermdssigten
Schatzungswert» bzw. nach «billiger und mdssiger Schatzung»
bei der Erbteilung anzurechnen waren.!0! Trotz Anerken-
nung der Vorteile einer solchen Bevorzugung des Uberneh-
mers, waren diese ungleiche Behandlung von Erben in Kritik
geraten und stellten daher keine Option fir das ZGB von
1912 mehr dar. 102

Maon suchte daher zundchst allgemein, den Anrech-
nungswert allein nach dem wirtschaftlichen Zweck der
Grundstiicke zu bestimmen.!03 Art. 606 Abs. 1 TE-ZGB (1895)
bzw. Art. 665 Abs. 1 DE-ZGB (1900) lauteten dementspre-
chend noch:

«Grundsticke sind bei der Teilung nach dem Werte zu
bertcksichtigen, der ihnen nach der Eigenschaft, in der
sie auf die Erben tUbergehen, zukommt.»

Im Vorentwurf von 1900 wurde jedoch diese allge-
meine Regelung verworfen und maon sprach stattdessen nun
in Art. 630 Abs. 1 VE-ZGB (1900) davon, dass das landwirt-
schaftliche Gewerbe zu einem «billigen Schatzungspreis» zu-
gewiesen wurde, womit man wiederum nahe an den alten
kantonalen Formulierungen war. Mit dem «billigen Schat-
zungswert» war jedoch kein willkirlicher Wert zum Zwecke
der Bevorzugung des Ubernehmers gemeint, sondern die
Festlegung des Nutzungswerts bzw. Ertragswerts anstelle des
Verkehrswerts, 104

Schliesslich war es dann Art. 617 aZGB (1912), in dem
als allgemeine Regel explizit festgehalten wurde:

«Grundsticke sind den Erben zu dem Wert anzurech-
nen, der ihnen im Zeitpunkte der Teilung zukommt.»
«Londwirtschaftliche Grundstiicke sind hiebei nach dem
Ertragswerte, andere Grundstucke nach dem Verkehrs-
werte zu schdéitzen.»

b. Beguinstigung des Ubernehmers?

Nicht notwendigerweise beantwortet war damit die
Frage, ob diese Anrechnung des landwirtschaftlichen Ge-
werbes zum Ertrags- statt zum Verkehrswert eine BegUnsti-
gung des Ubernehmers darstellte — oder gerade nicht.

So wurde nach Inkraftireten des ZGB von einer Ansicht
vertreten, der Ertragswert stelle nichts anderes dor als der
einzige gerechtfertigte Wert landwirtschaftlicher Grundstu-
cke. Deren wahrer Wert liege ndmlich einzig in der Tatsache,
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dass durch deren Bewirtschaftung ein bestimmter Ertrag er-
zielt werden koénne. 105 Mit dem Ertragswert war dieser An-
sicht nach also gerade keine Begunstigung des Ubernehmers
beabsichtigt. Im Gegenteil hdtte es sich aus dieser Perspek-
tive als eine Bevorzugung der Miterben erwiesen, wenn sich
der Ubernehmer das Grundstiuck zum Verkehrswert hdtte am-
rechnen lassen mussen, man jedoch zugleich von ihm erwar-
tet, dass er es bewirtschaftet und nicht verkauft.106

Andere hingegen teilten diesen Ausgongspunkt nicht
und waren der Meinung, dass die Anrechnung zum Ertrags-
wert notwendigerweise eine Begunstigung des Ubernehmers
darstelle. 107

c. Gewinnbeteiligungsanspruch der
Miterben

Unabhdngig von der oben gencnnten Diskussion und
ohne auf die ebenso umstrittenen Moddlitdten der Berech-
nung des Ertragswerts einzugehen, konnte die Anrechnung
Zu einem tieferen Wert als dem Verkehrswert nach allen An-
sichten zumindest das Potential einer Benachteiligung der
Miterben mit sich bringen. So drohte, dass der Ubernehmer
nach der Zuweisung des londwirtschaftlichen Grundsticks
oder Gewerbes dieses zum Verkehrswert verkauft und die Dif-
ferenz als Spekulationsgewinn fur sich verbucht.108

Bereits die Lehre und Rechtsprechung zu den alten kon-
tonalen Erbrechten hatte diese Problematik erkannt und da-
durch geldst, dass bereits im 16. und 17. Jahrhundert Ratsbe-
schlusse gefdllt wurden, nach denen die Séhne wegen der
spekulativen Ausbeutung des Liegenschaftenvorteils zu Ent-
schadigungszahlungen verurteilt wurden.!0? Auch die spdite-
ren kantonalen Gesetzgebungen waren mit dieser Fragestel-
lung konfrontiert, wobei jedoch etwa aus der Retrospektive,
namentlich oauf das PrGB ZH (1888), nicht immer mit ausrei-
chender Klarheit hervortritt, ob dies auch zu einer Festschrei-
bung eines entsprechenden Gewinnbeteiligungsanspruchs in
der jeweiligen Gesetzgebung fuhrte. 110

Eucen Huser knupfte mit seinen Vorschléigen des Art. 606
Abs. 2 TE-ZGB (1895) bzw. Art. 665 Abs. 2 DE-ZGB (1900) an
diese Diskussion amn:

«Fdlls jedoch ein Erben ein Grundstick zum Betrieb ei-
nes landwirtschaftlichen oder andern Gewerbes uber-
nimmt und es alsdonn wdéhrend der ndchsten zehn
Jahre ganz oder teilweise mit Gewinn als Baustelle oder
dergleichen verkauft, so sind seine Miterben berechtigt,
einen verhdltnismdssigen Anteil aom Gewinn zu
erlangen.»

Art. 619 Abs. 1 aZGB (1912) lautete schliesslich vor:

Hat ein Erbe ein Grundstuck unter dem Verkehrswert
erhalten, so sind die Miterben berechtigt beim Verkauf
des Grundstuckes oder eines Teiles desselben binnen
den folgenden zehn Jahre einen verhdltnismdssigen
Anteil am Gewinne zu beanspruchen, sofern dieser An-
spruch bei der Teilung im Grundbuch vorgemerkt wor-
den ist.»

«Dieser Anteil soll nicht mehr betragen, als der Miterbe
erhalten hdtte, wenn das Grundstick bei der Teilung
zum Verkehrswert angerechnet worden wdre.»
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Escuer ArnoLp, Der Einfluss des Geschlechtsunterschiedes
der Descendenten im schweizerischen Erbrecht, Diss. Za-
rich 1899, 69 f. m.w.H.; ebenso zu finden in GUGGENHEM
(FN 20), 91 £.

110

Die Frage eines Gewinnbeteiligungsanspruchs vernei-
nend etwa ScHNEIDER ALBERT, Privatrechtliches Gesetzbuch
fir den Konton Zurich, Auf Grundlage des
Bluntschli'schen Kommentars allgemeinfasslich erlértert,
Zurich 1888, § 851 N 7; Worr G., Das Zurcherische Privat-
recht mit allgemeinfasslichen Erlénuterungen, Zirich
1888, § 851 N 6; a.M. DENEr Laura KatHARINA, Entwicklung
des bdmerlichen Bodenrechts unter besonderer Beruck-
sichtigung des Kantons Zurich, ZStRg 66 (2014), 21 ff.,
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«Auf den durch Verbesserungen, Bauten, Holzzuwachs
und dergleichen entstandenen Gewinn haben die Mit-
erben keinen Anspruch.»

Obwohl sich Eucen Huser in seinen Erlduterungen stets
fur diesen Gewinnbeteiligungsanspruch ausgesprochen und
ihn quasi als logisches Gegenstuck zur Anrechnung zum Er-
tragswert und Mittel zum Schutz der Miterben dargestellt
hatte, 1! gab es doch einige Gegner desselben in der Bundes-
versammlung. Es wurde kritisiert, dass dieser Gewinnbeteili-
gungsanspruch zu Streitigkeiten fihren wurde, da ja schwie-
rig nachzuweisen wdre, was Spekulationsgewinn und was
durch Arbeit und Einsatz des Ubernehmers geschatfener
Mehrwert sei. Doch schlussendlich wollte man trotz dieser Ge-
fahr von Rechtsstreitigkeiten diesen Schutzmechanismus
nicht aus dem Gesetz streichen. 112

[II. Gemeinderschaft als Mit-
tel der Stundung und Sicher-
stellung der Anspruche der
Miterben

1. Vorbemerkung

Mit der Schaffung eines gesetzlichen Integralzuwei-
sungsanspruchs, besonderen Bestimmungen in Hinblick auf
die Hohe des Anrechnungswerts und dem Schutz vor Miss-
brauch durch Gewinnbeteiligungsonspruche ist das Problem
der Integralzuweisung von (landwirtschatftlichen) Unterneh-
men noch nicht gonz geldst. So kann der Anspruch der Mit-
erben des Ubernehmers auf Abfindung ihres Erbteils als sol-
cher erhebliche Probleme mit sich bringen.

Ist gentgend anderweitiges Nachlassvermégen vor-
handen oder hat der Ubernehmer genugend privates Ver-
mogen, um die Miterben abzufinden, besteht im Grundscitz
kein Problem.!13 In Fdllen, in denen das Unternehmen je-
doch praktisch das gesamte Nachlassvermodgen darstellt und
der Ubernehmer nicht Uber eigenes, privates Vermdgen ver-
fagt, wird ihn die Abfindung jedoch vor Probleme stellen, so-
dass er sich zu deren Bezahlung verschulden oder das Ge-
werbe selbst belasten musste.

Der so drohenden Gefahr einer Uberschuldung wollte
man entgegentreten, um die Integralzuweisung auch fok-
tisch zu ermdglichen!!4 — moglichst nicht zulasten der be-
grundeten Erbanspriuche der Miterben und damit in Fort-
schreibung des Gleichberechtigungsgrund-satzes der Erben,
mit dem man versuchte, jegliche Ungleichbehandlungen im
Erbrecht zu beseitigen.11®

2. Gemeinderschaft

Eucen Huser meinte, im alten Institut der Gemeinder-
schaft Ansdtze zur Losung dieser Problemstellung zu finden.
Vor EinfUhrung des ZGB von 1912 war die Gemeinderschatft
nur noch in finf Kantonen mit privatrechtlicher Kodifikation
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(1914) (FN 11), 357 £., 362; Votum Huber Eugen, Sten.Bull.
1906, 347.
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gesetzlich geregelt, ndmlich in Zurich, Schaffhausen, Frei-
burg, Neuenburg und Waadt. !¢ Allerdings soll die Gemein-
derschaft cuch ohne gesetzliche Regelung gewohnheitsrecht-
lich in elf weiteren Kantonen verankert gewesen sein,!!7 wo-
bei dies tatséchlich nur in den Kantonen Wallis, Baselland
und Luzern belegt werden konnte.!18 Fur die bduerlichen Ge-
genden hingegen stellte Eucen Huser die generelle Behaup-
tung auf, dass die Gemeinderschaft nie ganz untergegongen
sei.ll? Auch von den Stimmen, welche ihre weite Verbrei-
tung anzweifelten, wurde cnerkonnt, dass die Zahl der Ge-
meinderschaftsverhdlinisse, die sich ohne bzw. ausserhalb
der gesetzlichen Regelungen entwickelt hatten, tatsdichlich
viel héher gewesen sein durfte. 120

Zum Zweck der Vermeidung im Moment nicht cus den
Aktiven finanzierbarer Ausgleichsanspriche setzte Huser nun
auf die Verschiebung der Teilung und Errichtung einer sol-
chen Gemeinderschaft zwischen den Erben fir die Zwischen-
zeit. Diese Gemeinderschatft sollte in erster Linie unter den Er-
ben freiwillig vereinbart werden. Nur in bestimmten Fdllen
sah Hueer die Errichtung einer Gemeinderschaft auch gegen
den Willen der Miterben vor.12! Ziel war es offenbar, durch
die Verschiebung der Teilung eine Uberschuldung zu vermei-
den und gleichzeitig den Interessen und Anspruchen der Mit-
erben angemessen Rechnung zu tragen.

a. Gemeinderschaft als erbrechtliches
Instrument?

Bemerkenswert ist, dass die Gemeinderschaft im Teilent-
wurf von 1895 zundichst explizit nur in den Vorschriften zum
Erbrecht in Art. 583-591 TE-ZGB (1895) zu finden war, jedoch
schon dort von Eucen Huser explizit als <Massregel zu Gunsten
der bduerlichen Gewerbe» angedacht war.l22 Als genuin
erbrechtliches Instrument sollte die Gemeinderschaft damals
noch auf Erbenverhdlinisse beschrdmkt sein und war entspre-
chend detdilliert und spedzfisch ouf das Erbrecht
zugeschnitten.123 Auch Hirzic hielt damals fest, dass eine
solch sperzifisch erbrechtliche Regelung der Gemeinderscharft
den Vorteil habe, dass man einige Bestimmungen wesentlich
klarer und handfester ausgestalten kénne.124

Dennoch wurde die Gemeinderschaft bereits mit dem
Vorentwurf nicht als nur sperzifisch erbrechtliches Institut ver-
ankert, sondern fand als allgemeines Institut seine Regelung
nun im Foamilienrecht.125 Dies hatte immerhin den Vorteil,
dass seine Anwendung nun nicht mehr auf bduerliche Ge-
werbe beschrémkt war.126 So betonte denn auch EuceN HuUBER
in der Behandlung im Nationalrat, dass das Verschieben der
Erbteilung durch die Vereinbarung einer
(Ertrags-)Gemeinderschaft eben nicht nur fir londwirtschaftli-
che Gewerbe, sondern auch fur industrielle Betriebe nutzlich
sein werde.!?” Und die Praxis sollte ihm zundchst Recht ge-
ben, wie der Fall von BGE 66 II 238 zeigt, bei dem zwecks
Verschiebung der Teilung einer Erbschaft, die im Wesentli-
chen aus einem Bdckereibetrieb bestond, eine Gemeinder-
schaft unter den Nachkommen begriundet wurde, um_den
minderjahrigen Séhnen die Mdglichkeit einer spdteren Uber-
nahme des Geschdifts zu sichern.128
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b. Begriff und Formvorschriften

Die gesetzliche Regelung der Gemeinderschaft hat seit
threr Einfiuhrung im oZGB von 1912 keine Verdnderung er-
fahren. Gemdss Art. 336 ZGB kann ein Vermdgen mit einer
Fomilie dadurch verbunden werden, dass Verwaondte entwe-
der eine Erbschaft ganz oder zum Teil als Gemeinderschafts-
gut fortbestehen lassen, oder dass sie Vermogen zu einer Ge-
meinderschaft zuscmmenlegen. Auch wenn die Gemeinder-
schaft also damit nicht zwingend voraussetzt, dass sie unter
Miterben fur das Nachlassvermogen errichtet wird, lag ihr
Schwerpunkt in der spdteren Proxis dennoch cauf
Erbschatftsfallen. 129

Gemdss Art. 337 ZGB bedarf der Vertrag uber die Be-
grundung einer Gemeinderschaft zur Gultigkeit der Unter-
schrift aller Gemeinder sowie der &ffentlichen Beurkundung.
Vorausgesetzt ist damit grundsdéitzlich ein Vertrag.130

Grosser Diskussionspunkt waren bei der Auscarbeitung
des ZGB die Formvorschriften. Wdhrend Eucen Huser ur-
sprunglich noch eine formfreie Vereinbarung beflrwortet
hatte, schlug er in Art. 583 Abs. 2 TE-ZGB (1895) fur die Gul-
tigkeit unter den Parteien die Form des Ehevertrags vor (d.h.
damals blosse Schriftlichkeit), fur die Wirkung gegenuber
Dritten dagegen die Eintragung in ein &ffentliches Register.131
Im Vorentwurf wurde dies konkretisiert und verschdrft durch
Art. 366 VE-ZGB (1900), der in jedem Fall die 6ffentliche Beur-
kundung mit Unterschrift aller Beteiligten und fur die Wir-
kung gegenuber Dritten die Eintragung ins Hondelsregister
verlangte.

Doch auch diese Regelung wurde wiederum kontrovers
diskutiert. Zwar bestand das Bedurfnis nach Rechtssicherheit
in Vertretungsverhdltnissen gegenuber Dritten, gerade wenn
die Gemeinderschaft in gewerblichen Kreisen eingesetzt wer-
den sollte, was eine Handelsregistereintragung zu rechtferti-
gen schien. Andererseits furchtete mon jedoch, dass zu
strenge Formvorschriften, insbesondere eben dieser Handels-
registereintrag, die Gemeinderschaft unpopulér machen
wurde, so dass man schliesslich als Kompromiss den Han-
delsregistereintrag nur fur die exklusive Ubertragung der Ver-
fretung oan einen einzelnen Gemeinder vorschrieb (vgl.
Art. 341 Abs. 3 ZGB).132

c. Abgrenzung zur Erbengemeinschaft

Die Gemeinderschaft (frz. «ndivision») nach
Art. 336 ff. ZGB ist von der Erbengemeinschatft (frz. «commun-
auté héréditaire») i.S.v. Art. 602 ZGB abzugrenzen. Dies er-
scheint aus sprachlicher und historischer Perspektive wichtig.
Denn in der schweizerischen fronzdsischsprachigen Literatur
wurde, durch franzoésischen Einfluss, sowohl die Gemeinder-
schaft als auch die Erbengemeinschaft als «indivision» be-
zeichnet, letztere genauer als «indivision de fait». 133

Diese verwirtliche Gleichbezeichnung ldsst sich histo-
risch zudem dadurch erkldren, dass die in den westschweize-
rischen Kantonen vor Inkrafttreten des ZGB geregelten «Ge-
meinderschaften» in ihrer gesetzlichen Ausgestaltung im We-
sentlichen der heutigen Erbengemeinschaft entsprachen und
damit das Verhdltnis unter den Miterben einer unverteilten
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Erbschaft bzw. aus heutiger Sicht einer Erbengemeinschaft
regelten.134 So wird denn in der franzdsischsprachigen Litera-
tur auch heute noch flr die Erbengemeinschaft nach
Art. 602 ff. ZGB der Begriff «indivision» verwendet, fur die Ge-
meinderschaft demgegentber der Begriff «indivision de fa-
mille», obwohl dieser im Gesetz so gar nicht anzutreffen ist.13%

Die Gemeinderschaft und die Erbengemeinschaft unter-
scheiden sich aber insbesondere mit Bezug auf ihren Zweck
wesentlich. Wahrend die Erbengemeinschaft einzig cuf die
Abwicklung des Nachlasses, d.h. auf Teilung der Erbschaft
ausgerichtet ist, bezweckt die Gemeinderschaft die Bewirt-
schaftung, d.h. die wirtschaftliche Nutzung, Verwaltung und
Erhaltung des Gemeinderschaftsguts.13¢ Die fortgesetzte Er-
bengemeinschatt ist im Grundscatz hingegen nur ein voruber-
gehender Zustand und konn zumindest im Ausgangspunkt
nicht auf unbestimmte Zeit weiterbestehen, da dies ihrem Li-
quidationszweck widersprechen wirde. 137

Dass das Bundesgericht dennoch in seinem Leitent-
scheid BGE 61 II 164 festgehalten hat, dass die Verschiebung
der Erbteilung nicht nur durch Begruindung einer Gemeinder-
schaft, sondern cuch durch blosse Vereinborung der Erben
zur fortgesetzten Erbengemeinschaft erfolgen kénne,!38 er-
scheint aus Sicht der Materialien, insbesondere der hierzu
eindeutigen Debatte in der parlamentarischen Beratung,!3°
nicht unbedingt nachvollziehbar. Vielmehr drangt sich, do-
mals wie heute, die gegenteilige Ansicht auf, dass jede ver-
tragliche Verschiebung der Teilung, die nicht nur voruberge-
hend ist, als Vereinbarung einer Gemeinderschaft zu lesen
ist.140 Daflir spricht nicht zuletzt auch die Tatsache, dass die
Erbengemeinschaft im Gesetz viel rudimentdrer geregelt ist
als die Gemeinderschaft, letztere also fur ein dauerhaftes
Rechtsverhdltnis zundchst einmal viel besser geeignet
scheint, 141

Zugespitzt zeigt sich diese Problematik darin, dass nach
heutiger Lehre fur die Regelung einer fortgesetzten Erbenge-
meinschaft die Bestimmungen zur einfachen Gesellschaft
(Art. 530 ff. OR) oder Kollektivgesellschaft (Art. 552 ff. OR)
heranzuziehen sind!42 — wé&hrend die dltere Lehre demge-
genuber die Bestimmungen zur Gemeinderschaft auf den
Fall analog onwenden wollte, dass sich bei der Fortsetzung
der Erbengemeinschaft Unklarheiten ergeben sollten.143
Nicht zuletzt scheinen flir solch eine Auffassung cuch die Er-
léuterungen EuceN Hueers zum Teilentwurf von 1895 zu spre-
chen, wonach bei der Erbengemeinschaft gerade kein der
Kollektivgesellschaft analoges Gebilde vorliegen soll, son-
dern vielmehr das einer (gesetzlichen) Gemeinderscharft. 144

d. Innenverhdltnis und Stellung der Ge-
meinder untereinander

Charakteristisch an der Gemeinderschaft ist, dass ge-
mass Art. 342 Abs. 1 ZGB das Vermogen im Gesamteigentum
aller Gemeinder steht und sich so ndher nach den
Art. 652 ff. ZGB bestimmt.

In solch einer Gesamthandgemeinschaft gebunden
kénnen die Gemeinder gemdss Art. 339 Abs. 3 ZGB weder
die Teilung verlangen noch uber ihre Gemeinschaftscmteile
verfugen (vgl. auch Art. 653 Abs. 3 ZGB). Im Innenverhdlinis
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bedeutet dies, dass gemdss Art. 339 Abs. 1 ZGB die Gemein-
der grundsditzlich zur gemeinsamen wirtschaftlichen Tdtigkeit
verbunden sind. Regelfall ist daher, dass alle Gemeinder das
Gemeinderschaftsgut gemeinschaftlich bewirtschaften und
sich nach besten Krdften im gemeinsamen Interesse
betdtigen. 145

Von dieser dispositiven Grundvorstellung, die wohl pri-
mdr bduerliche Verhdltnisse widerspiegelt, kann jedoch cuf
verschiedene Weise durch Vereinbarung dabgewichen wer-
den, wobei sich donn diese unterschiedliche Betdtigung
etwa bei der Auflésung bertcksichtigen liesse. 146

Gemdss Art. 339 Abs. 2 ZGB wiederum sind die Gemein-
der mangels anderer Anordnung zu gleichen Rechten on
der Gemeinderschaft beteiligt. Dieser Grundsatz der Gleich-
berechtigung bezieht sich, nebst der bereits erwdthnten Pflicht
zur gemeinsamen Bewirtschaftung, cauch auf die Mitwir-
kungsrechte bei der Verwaltung und cuf die Vermdgens-
rechte (Zins, Gewinn- & Verlustanteil etc.).!14” Insbesondere
wenn die Gemeinderschaft aus einer Erbschaft herrthrt, ist
canzunehmen, dass sich namentlich mit Blick cuf die Liquida-
tionsanspriche die Berechtigung nach den Erbanteilen und
nicht nach Kopfteilen bemessen wird.148 In Bezug auf die Wil-
lensbildung ergibt sich aus Art. 340 Abs. 1 ZGB bzw. Art. 340
Abs. 2 ZGB e contrario, dass grundsdtzlich jeder Gemeinder
ohne Mitwirkung der cnderen gewohnliche Verwaltungs-
handlungen vornehmen kann, und nur fur die wichtigen
Verwaltungshandlungen, bspw. Verfugungen uber Grund-
sticke, Kundigung wichtiger Vertrdige oder die Aufhebung
der Gemeinderschaft per se,!4? grundsdtzlich Einstimmigkeit
nach dem Kopfstimmoyprinzip erforderlich ist.150

e. Aussenverhdltnis

Der Grundsctz der Gleichberechtigung im Innenverhdilt-
nis hat zudem Auswirkungen auf das Aussenverhdlinis der
Gemeinderschaft, namentlich cuf die Vertretung gegentber
Dritten.!! Auch hier kénnen nach Art. 340 Abs. 2 ZGB die
Gemeinder ohne Mitwirkung der anderen die Gemeinder-
schaft im Rahmen der gewdhnlichen Verwaltungshondlun-
gen nach aussen vertreten. 152

Fur alle tbrigen Rechtshandlungen, insbesondere zum
Abschluss von Rechtsgeschdften, mussten demgegenuber
grundsditzlich wieder alle Gemeinder zusammenwirken, was
die Verwaltung und Vertretung unpraktisch machen
wurde. 153 Aus diesem Grund sieht Art. 341 Abs. 1 ZGB die
Moglichkeit vor, dass ein «Haupt» bezeichnet wird, das so-
dann die Vertretung besorgen soll. Dalbei kénnen cuch meh-
rere Gemeinder zum Haupt ernonnt und dadurch mit der
Vertretung beauftragt werden.154

Durch die Bestellung des Hauptes sind die anderen Ge-
meinder grundsdtzlich von der Vertretung ausgeschlossen,
auch in Bezug auf die gewodhnlichen Verwaltungshandlun-
gen. Guigldubigen Dritten gegenuber ist diese Ausschlies-
sung von der Vertretung jedoch nur wirksom, wenn der Ver-
treter ins Handelsregister eingetragen wurde (Art. 341 Abs. 3
ZGB, Art. 150 HRegV). 1%
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BSK ZGB I-LenmaNN, Art. 340 N 6; SiBERNAGEL/ WABER, BK
(1927), Art. 340 N 3 ff.
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Ecerr, ZK (1943), Art. 340 N 2; BSK ZGB I-LerMANN, Art. 340
N6 f.
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SILBERNAGEL/ WABER, BK (1927), Art. 341 N 1.
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EceEr, ZK (1943), Art. 340 N 3; BSK ZGB I-Lenmann, Art. 340
N 11; SieerNAGEL/WABER, BK (1927), Art. 340 N 2 {f.
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Ecerr, ZK (1943), Art. 341 N 1; SuBerNAGEL/ WABER, BK
(1927), Art. 341 N 1; BSK ZGB I-Lenmann, Art. 340 N 8.
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BSK ZGB I-LEnMaNN, Art. 341 N 1; EcGer, ZK (1943), Art. 341
N 1; a.M. Artuerr (FN 130), 88.
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Zum Gomzen SILBERNAGEL/ WABER, BK (1927), Art. 341 N 3 £.;
EceEr, ZK (1943), Art. 341 N 3 {.; BSK ZGB [-LEHMANN,
Art. 341 N 3.



Was schliesslich die Haftung betrifft, ist abermals zu be-
tonen, dass die Gemeinderschaft keine eigene Rechtspersdn-
lichkeit besitzt, d.h. selbst nicht Trdger von Rechten und
Pflichten sein konn, weder prozess- noch parteifdhig ist und
weder betreiben noch betrieben werden konn.15 Als Rechts-
gemeinschaft haften fur die Schulden die Gemeinder gemdiss
Art. 342 7ZGB solidarisch. Dabei handelt es sich um eine piri-
mdre, persénliche und unbeschrémkte Solidarhaftung fur die
Gemeinderschaftsschulden, d.h. solche, die im Rahmen der
Vertretungsbefugnis im Namen der Gemeinderschaft einge-
gangen worden sind. 157

f. Aufthebung und Teilung

Gemdss Art. 343 ZGB erfolgt die Aufthebung der Ge-
meinderschaft nach Vereinbarung oder durch Kundigung
(Art. 338 Abs. 2 und 3 ZGB) (Ziff. 1), durch Zeitablauf, wenn
sie fir eine bestimmte Dauer begrindet worden ist (Art. 338
Abs. 1 ZGB) und nicht stillschweigend fortgesetzt wird (Zitf. 2),
bei Pfondverwertung eines Gemeinderschaftsaonteils eines
Gemeinders (Ziff. 3), wenn ein Gemeinder in Konkurs gerdt
(Ziff. 4) oder auf Verlangen aus wichtigen Grinden (Ziff. 5).

Liegt ein Aufhebungsgrund vor und ist die Aufhebung
beschlossen, so ist die Teillung des Gemeinderschaftsguts
bzw. die Abfindung des Ausscheidenden durchzufthren. Ein
eigentliches Teilungsverfahren ist gesetzlich nicht explizit ge-
regelt, denn Art. 346 Abs. 2 ZGB bestimmt nur, dass die Tei-
lung bzw. Abfindung nicht zur Unzeit verlongt werden
darf.1%8 Subsidicr finden Uber Art. 654 Abs. 2 i.V.m. Art. 651
ZGB die Regeln zur Teilung von Miteigentum Anwendung,159
wobei jedoch zum Teil vertreten wird, dass die Vorschriften
von Art. 548 ff. OR anzuwenden wdren. 160

Far Gemeinderschaften, die aus einer Erbschaft herrth-
ren, sollen nach einem Teil der Lehre die erbrechtlichen Be-
stimmungen Anwendung finden, 16! womit der Chorakter als
erbrechtliches Instrument betont, gleichzeitig aber die rechtli-
che Selbsténdigkeit der Gemeinderschaft etwas in Frage ge-
stellt wurde.162 Es wdre m.E. wohl unangemessen, in jedem
Fall die erbrechtlichen Teilungsvorschriften analog cnzuwen-
den; besser sollten zum Zwecke der Rechtssicherheit die an-
wendbaren Teilungsregeln direkt im Gemeinder-schaftsver-
trag vereinbart werden.

Gemdss Art. 346 Abs. 1 ZGB findet die Teilung bzw. Ab-
findung nach der Vermogenslage statt, wie sie beim Eintritt
des Aufhebungsgrundes vorhanden ist. EuceN Huser sellost
sprach in diesem Zusammenhong von einer Teilung ex
nunc, 93 womit er aber lediglich cuf die Vermogenslage Be-
zug nahm, die Teilungsquoten jedoch fraglos ex tunc zu be-
rechnen sind.!%4 Konkret bedeutet dies, dass fur die Ermitt-
lung der Teilungsquoten das der Gemeinderschaft zugrunde
liegende Verhdlinis bei deren Begrundung zu berucksichti-
gen ist. Wenn die Gemeinderschaft cus einer Erbengemein-
schaft herruhrt, sind also die Erbschaftsquoten massgeblich,
ansonsten das Verhdilinis der Vermdgenseinlagen. 165
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BSK ZGB I-LenmaNN, Art. 336 N 10; EceEr, ZK (1943),
Art. 340 N 1 und Art. 342 N 6; SiBERNAGEL/ WABER, BK
(1927), Art. 342 N 7 ff.; Artherr (FN 130), 13 1.
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BSK ZGB I-LEumANN, Art. 342 N 5; EcGERr, ZK (1943), Art. 342
N 51.; Artuerr (FN 130), 93 £.
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EcGER, ZK (1943), Art. 346 N 3.
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BSK ZGB I-LenmaNN, Art. 346 N 1.
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Courvoisir (FN 76), 170; DarDEL PEERRE-REON, Les commun-
autés et indivisions de famille en France et en Suisse:
étude historique & de droit comparé, Paris 1909, 212; Ee-
GER, ZK (1943), Art. 346 N 3, in Bezug cuf «Erbengemein-
derschaften» i.5.v. Art. 622 aZGB (1912); BGE 102 1I 176,
181 ff. E. 3.c; a.M. Urteil (des Obergerichts Luzern) vom
12, Juli 1940 = ZBJV 77 (1941), 143 {.
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ArtHERR (FN 130), 118, der aber dennoch eine analoge
Anwendung der Erbteilungsregeln beflrwortet.
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Huger, System und Geschichte (FN 6), Band IV 254 {.; Hu-
BER, Erldruterungen VE (1914) (FN 11), 246, 266.
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ArtHERR (FN 130), 116 £.; Hrrzic (FN 45), 44; DaroeL P., Com-
munautés et indivisions (FN 164), 162 {.; Eugen Hubers
Ausserungen anders verstomden, aber mit dem gleichen
Ergebnis Huser M., Gemeinderschaften (FN 22), 93 £.;
Conn (FN 119), 11.
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Zum Gonzen siehe BSK ZGB I-LeumanN, Art. 346 N 2; EGGER,
ZK (1943), Art. 346 N 2; Artuerr (FN 130), 71; CHERON
(FN 17), 114 1.



3. Ertragsgemeinderschatt im
Besonderen

a. Definition und Unterschied

Eine besondere Regelung findet in Art. 347 f. ZGB die
sog. Ertfragsgemeinderschaft. So kénnen nach Art. 347 Abs. 1
ZGB die Gemeinder die Bewirtschaftung des Gemeinschafts-
gutes und die Vertretung einem einzigen unter ihnen Utber-
tragen, mit der Bestimmung, dass dieser jedem jchrlich einen
Anteil vom Reingewinn zu entrichten hat. Im Gegensatz zur
ordentlichen Gemeinderschatft findet also keine gemeinsame
wirtschaftliche Tdtigkeit und auch keine gemeinsame Vertre-
tung statt. Alle Gemeinder bleiben jedoch
Gesamteigentimer. 166

Der Unterschied zur ordentlichen Gemeinderschaft mit
Bestellung eines Haupts nach Art. 341 Abs. 1 ZGB besteht
darin, dass nicht nur die Vertretung, sondern auch die ge-
samte Verwaltung und Bewirtschaftung einem einzelnen Ge-
meinder bzw. nur einigen Gemeindern Ubertragen wird.1¢7
Diese(r) Bewirtschafter bzw. Ubernehmer, kann grundséitzlich
alle Entscheidungen dlleine treffen; das unflexible Einstim-
migkeitsprinzip findet keine Anwendung. Der Bewirtschafter
waltet, wie wenn er (Allein-)Eigentimer wdre.1%8 Einzig die
Verdusserungs- und die Belastungsbefugnis (sofern letztere
missbrdruchlich erfolgt) verbleiben bei den formellen Eigentu-
mern, d.h. bei den Gemeindern als Gesamteigentiimer. 169

Damit diese einzig dem Ubernehmer zustehende Vertre-
tungs- und Verfugungsbefugnis auch Dritten entgegengehal-
ten werden kann, muss diese ins Hondelsregister eingetra-
gen werden (Art. 341 Abs. 3 ZGB).170

Das Rechtsverhdiltnis zwischen dem Ubernehmer und
den Ubrigen Gemeindern ergibt sich aus dem Gemeinder-
schaftsrecht selbst, 17! wobei der Ubernehmer die Gemeinder-
schaft «<nach der Art eines geschdftsfihrenden Sozius bei der
Kollektivgesellschaft» leitet;172 verwiesen ist damit auf die
Art. 557 1.V.m. Art. 536 ff. OR. Wchrend bei der ordentlichen
Gemeinderschaft die Gemeinder einonder nur fur die diligen-
tia quam in suis haften (vgl. Art. 538 Abs. 1 OR), haftet der
Ubernehmer nach dem strengeren Sorgfaltsmassstab von
Art. 538 Abs. 31 V.m. Art. 398 Abs. 1 iV.m. Art. 321e Abs. 2
OR.173 Diese Haftungsverschdrfung, und das zu beachtende
Einsichtsrecht nach Art. 541 OR, stellen eine gewisse Kon-
trolle des Ubernehmers durch die weiterhin persdnlich und
solidarisch haftenden Mitgemeinder sicher.174

b. Anspruch der Miterben auf jghrlichen
Anteil am Reingewinn

Der Anspruch der Ubrigen Gemeinder cuf jahrliche Aus-
richtung eines Anteils am Reingewinn soll sie fir ihren Aus-
schluss von der Nutzung, Bewirtschaftung und Verwaltung
des Gemeinderschaftsvermogens entschddigen.!7® Sie kon-
nen die genaue Berechnungsort und Hbhe des Anspruchs
frei vereinbaren, nur subsididr ist die richterliche Festsetzung
vorgesehen. 176
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Ecerr, ZK (1914), Art. 347 N 3a.

167

Ecerr, ZK (1943), Art. 347/348 N 2 f.; SILBERNAGEL/ WABER,
BK (1927), Art. 347 N 2.
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Zum Gomzen ALtHERR (FN 130), 132; Courvoister (FN 76),
184; Hugrer, Erléuterungen VE (1914) (FN 11), 249.
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Huger, Erlduterungen VE (1914) (FN 11), 275 f.; ALTHERR
(FN 130), 133, 135; Courvoister (FN 76), 185.
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Vgl. dazu bereits vorne Rz. 112.
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ArtHerr (FN 130), 131 {.; a.M. BSK ZGB I-Lenmann, Art. 347
N 1mw.H.

172

Huger, Erlduterungen VE (1914) (FN 11), 276; ALTHERR
(FN 130), 135.
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BSK ZGB I-LenmaNN, Art. 347 N 2; EGeERr, ZK (1943),
Art. 347/348 N 3.

174
Arvtrerr (FN 130), 136.
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Ebd., 135.

176
Ebd., 136; Courvoisier (FN 76), 187.



Unter Reingewinn» wird der Einnahmenuberschuss be-
stehend aus Bruttoertrag nach Abzug aller Betrielbskosten be-
griffen. Insbesondere ist ein angemessenes Entgelt fur die Ar-
beitsleistung des Ubernehmers vom Bruttoertrag
abzuziehen.!”7 Die «Anleitung» zur Berechnung der Anteile
nach Art. 347 Abs. 2 ZGB lésst dabei den Gemeindern bzw.
dem Richter einen grossen Spielraum, um den Umstémden
des Einzelfalls gerecht zu werden.!78 Entweder konn ein pro-
zentualer Anteil am Reinertrag festgelegt werden, was eine
korrekte jc¢hrliche BuchfUhrung vorcussetzt, oder es konn ein
Fixbetrag im Sinne eines Pachtzinses flr eine bestimmte Peri-
ode festgelegt werden. 179

Dem Sinn der Gemeinderschaft regelmdssig am besten
und auch dem Gesetzeswortlaut eher entsprechend («Anteil»
bzw. «part» und «quota») erscheint dabei wohl die Festlegung
der Quote am jdhrlichen Reinertrag, sprich eine «pars quotan,
nicht «pars quantor.!80 Der entscheidende Vorteil liegt hier
darin, dass eine automatische Flexibilisierung bzw. Anpds-
sung der Anspruche der Gemeinder an die sich verdndernde
wirtschaftliche Situation des Gemeinderschaftsguts erfolgt.
Wenn der Ubernehmer eine in guten Jahren fixierte Summe
auch in den Jahren zu bezahlen hat, in denen er nur wenig
erwirtschaften konnte, wird ihn das vor grosse Probleme stel-
len und dazu fUhren, dass er das Risiko ganz allein trégt. 181
Ebenso muss aber auch an den gegenteiligen Fall gedacht
werden, dass das Gemeinderschaftsgut plotzlich einen viel
hdheren Gewinn abwirft, von dem die Gemeinder dann cuf-
grund der festgelegten Summe nicht profitieren werden. So
bleibt als Argument fur das Festlegen einer fixen Summe
wohl im Wesentlichen, dass sich dies regelmdssig als deutlich
weniger aufwdndig darstellen durfte als die jahrliche Ermitt-
lung eines Reingewinns. 182

c. Besonderer Auflésungsgrund

Bei der Ertragsgemeinderschaft gelten uber Art. 348
Abs. 3 ZGB die allgemeinen Auflbsungsgrunde nach Art. 343
ZGB.183 Nach Art. 348 Abs. 1 ZGB kann die Ertragsgemeinder-
schaft aber auch aufgehoben werden, wenn der Uberneh-
mer das Gemeinschaftsgut nicht ordentlich bewirtschaftet
oder seinen Verpflichtungen gegenuber den Gemeindern
nicht nachkommt, d.h. insbesondere ihnen nicht ihren Anteil
am Reingewinn auszahlt. Gerade in letzterem Falle durfte je-
doch nicht bereits eine geringfugige oder einmalige Verzoge-
rung genugen, sondern es muss eine erhebliche Verletzung
vorliegen, damit eine Authebung der Gemeinderschaft ver-
langt werden kann. 184

Art. 348 Abs. 1 ZGB stellt sich damit als eine Fortschrei-
bung des allgemeinen Aufldsungsgrundes von Art. 343 Ziff. 5
ZGB dar, nach dem aus wichtigen Grinden immer die Aufld-
sung der Gemeinderschaft verlongt werden konn. Bei der Er-
tragsgemeinderschait erscheint das Vertrauen in die Ttchtig-
keit, Arbeitslust und Treue des Ubernehmers denn auch be-
sonders wichtig, da cndernfalls der Anteil der Mitgemeinder
am jéhrlichen Ertrag und Wert des Gemeinderschaftsguts ge-
fahrdet ist.185 Zusammen mit den verschérften Haftungsan-
forderungen und Kontrollrechten der Mitgemeinder, schafft
Art. 348 Abs. 1 ZGB also einen Ausgleich zur starken Stellung
des Ubernehmers in der Ertragsgemeinderschaft.
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Zum Gomzen EcerEr, ZK (1943), Art. 347/348 N 4; Hirzig
(FN 45), 39 £.; Artrerr (FN 130), 136; DarpeL P., Commun-
autés et indivisions (FN 164), 222.
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Huger, Erlduterungen VE (1914) (FN 11), 276; Eccer, ZK
(1914), Art. 347 N 3c; Artrerr (FN 130), 137 ff.
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Hrrzig (FN 45), 40; GueeeNHEM (FN 20), 157; Curti-FORRER
(FN 66), Art. 347 Anm. 10; EschEr, ZK (1912), Art. 622 N 4;
a.M. RosseL/MenTtHA (FN 90), N 751.
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Escher, ZK (1912), Art. 622 N 4.; Avtaerr (FN 130), 138.
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Ecerer, ZK (1943), Art. 347/348 N 5.
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Curt-FoRrrER (FN 66), Art. 348 Anm. 4.
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4. «wangsertragsgemeinderschatt»
im bduerlichen Erbrecht

d. Voraussetzungen

Nach Art. 622 Abs. 1 aZGB (1912) konnte der Uberneh-
mer eines londwirtschatftlichen Gewerbes nach
Art. 620 f. aZGB (1912) verlangen, dass die (Erb-)Teilung des
ubernommenen Gewerbes verschoben wird, wenn er durch
die Anteile der Miterben so sehr beschwert wird, dass er zu
deren Sicherstellung seine Liegenschaften mit Einrechnung
der bereits auf ihnen ruhenden Pfandrechte bis Uber drei
Viertel des Anrechnungswertes belasten musste. Stellte der
Ubernehmer einen entsprechenden Antrag, bildeten die Er-
ben gemdss Art. 622 Abs. 2 aZGB (1912) von Gesetzes wegen
eine Ertragsgemeinderschaft nach Art. 347 ZGB, und zwar
auch gegen den Willen der ubrigen Miterben, weshalb auch
von einer Zwangsertragsgemeinderschaft oder gesetzlichen
Ertragsgemeinderschaft gesprochen wurde. 186

Neben der subjektiven Voraussetzung, dass der Uber-
nehmer das entsprechende Begehren stellt, mussten damit
als objektive Voraussetzung die Abfindungsanspruche der
Miterben die Belastungsgrenze von drei Viertel des Anrech-
nungswerts, d.h. des Ertragswerts 1.5.v. Art. 620 Abs. 1 aZGB
(1912) ubersteigen, wenn der Ubernehmer diese hypotheka-
risch sicherstellen wurde.187 Andere, ihm bereits gehdérenden
Liegenschaften, musste er entgegen dem Wortlaut nicht
auch belasten. 188

b. Verschiebung bzw. Stundung der
Erbteilung

Mit der Zwangsertragsgemeinderschaft von Art. 622
aZGB (1912) fond damit «ine Art Stundung fur die Abfin-
dung der Miterben» statt, die durch ein Hinausschieben der
dinglichen Ubertragung des Gewerbes an den Ubernehmer
erreicht wurde, so dass er Zeit gewann, zu gentugend Mitteln
zu kommen, um seine Miterben ohne Uberschuldung abfin-
den zu kdénnen.189

Bei genauerer Betrachtung foand aber mit der Zwangser-
tragsgemeinderschaft nicht nur eine Stundung der Abfin-
dung, sondern zugleich eine Verschiebung der Erbteilung per
se statt.190 Wie bei der ordentlichen Ertragsgemeinderscharft
blieben die nicht Ubernehmenden Gemeinder
(Gesamt-)Eigentiimer des Gemeinderschaftsvermogens. 19!
Gegenstand der Zwangsertragsgemeinderschaft war deshalb
das gesamte landwirtschaftliche Gewerbe nach Art. 620
Abs. 1 aZGB (1912) und nicht nur der wertmdssige Anteil, der
die Belastungsgrenze uberschritt.!92 Folge davon war, dass
sich die Abfindungscanspriche nicht nach dem Wert im Zeit-
punkt der Begrundung der Zwongsertragsgemeinderschaft
berechneten, sondern erst im Zeitpunkt, in dem diese aufge-
16st bzw. die Miterben abgefunden wurden.!9% Ganz getreu
dem dallgemeinen Grundsatz fcnd daher die Auflbsung ex
nunc nach der Vermdgenslage statt, wie sie beim Eintritt des
Auflésungsgrundes vorhanden war, sodass die Miterben von
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EschEr, ZK (1943), Art. 622 N 20; Tuor, BK (1929), Art. 622
N 22 f.; Avtaerr (FN 130), 124; GueeensEm (FN 20), 150 £.;
Hirzic (FN 45), 45.
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N 4.
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(1943), Art. 622 N 5 {.
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ArtHERR (FN 130), 129; GueeenHEM (FN 20), 153, jeweils mit
Hinweis auf den abweichenden Antrag in der
Expertenkommission.
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Escuer, ZK (1943), Art. 622 N 18; Artrerr (FN 130), 156.



einer allfdlligen Wertsteigerung profitierten bzw. eine Wert-
verminderung mitzutragen hatten. Ein Grund, von diesem
Grundsatz abzuweichen, war nicht ersichtlich. 194

c. Besonderheiten in Bezug auf die
Auflésungsgrunde

Die Zwangsertragsgemeinderschaft wird zwar grund-
sctzlich auf unbestimmte Dauer errichtet,!9 jedoch kam ein
jederzeitiges Kundigungsrecht der Miterben i.S.v. Art. 338
Abs. 2 ZGB nicht in Frage, da dies Sinn und Zweck von
Art. 622 aZGB (1912) zuwiderlief. Gemdss Art. 623 Abs. 1
aZGB (1912) konnten die Miterben des Ubernehmers jedoch
die Auflésung der Zwangsertragsgemeinderschaft verlangen,
sobald der Ubernehmer die Abfindung ohne ubermdssige
Verschuldung durchfihren konnte. Es handelte sich hierbei
also um das nachtragliche Wegfallen der objektiven Voraus-
setzung fur die Ermrichtung der Zwangsertragsgemeinder-
schaft.196

Entscheidend war, dass das Kundigungsrecht nach
Art. 623 Abs. 1 aZGB (1912) erst dann entstand, wenn der
Ubernehmer in der Lage war, alle Miterben abzufinden,
auch wenn dies nur einer verlangt hatte, da ansonsten der
Schnellere bzw. Rucksichtslosere auf Kosten der anderen pro-
fitiert hdtte. 197 Demgegenuber hatte nach Art. 623 Abs. 2
aZGB (1912) der Ubernehmer selbst mangels anderweitiger
Vereinbarung jederzeit das Recht, die Auflésung der Gemein-
derschaft zu verlongen. Dabei handelte es sich in beiden Fdl-
len technisch betrachtet um eine Kundigung i.S.v. Art. 338
Abs. 2 ZGB, weshalb eine sechsmonatige Kundigungsfrist
galt. 198

5. Rezeption der
(Ertrags-)gemeinderschatt in der zeit-
genodssischen Lehre

a. Vorteile und Befurworter

Mit der Gemeinderschaft kntupfte man (bewusst!) an ein
Rechtsinstitut an, das in den Kantonen bereits verankert
war.1%9 Die Gemeinderschaft sei ein «gut schweizerisches
Rechtsinstitut», 200 das einem proktischen BedUrfnis entspre-
che, weshalb es auch besser sei, von «gesetzlicher Neuord-
nung» statt von «Wiedererweckung» zu sprechen.20! Beson-
ders betont wurde dabei die Tatsache, dass es in 40 Jahren
seit der gesetzlichen Normierung der Gemeinderschaft im
Konton Zurich zu keinem einzigen Gerichtsprozess gekom-
men war, 202

Inhaltlich betrachtet erhielten die Miterben keine sofor-
tige Abfindung in bar — was den Ubernehmer zu stark belas-
ten wlrde - sondern bloss einen Anteil am jdhrlichen Rein-
gewinn, was mit einem (variablen) Rentencanspruch ver-
gleichbar war.203 Ebendiese Variabilitét bzw. Abhdngigkeit
vom tatséchlich erwirtschafteten Reinertrag stellte nach An-
sicht der BeflUrworter den grossen Vorteil der Ertragsgemein-
derschaft dar.2%4 So fand eine eigentliche Gleichstellung von
Ubernehmer und Miterben statt, indem das wirtschaftliche
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Risiko der Ubernchme von adllen getragen wurde bzw. wo
man «zu Gedeih und Verderb» im gleichen Boot sass.20°

Dadurch, dass das Gemeinderschaftsgut im Gesamtver-
mogen der Erben verblieb, d.h. die Erbteilung und nicht nur
deren Abfindung verschoben wurde, erhielten die Miterben
des Ubernehmers automatisch eine gewisse minimale Sicher-
stellung ihrer Anspruche. Stellte sich heraus, dass der Uber-
nehmer das Gewerbe doch nicht wirtschaftlich betreiben
konnte und musste es verdussert werden, so erhielten die
Miterben als Gesamteigentimer automatisch einen Anteil
am Liquidationserlds. Das Risiko, dass bis zu diesem Zeitpunkt
das Gemeinderschaftsgut im Vergleich zum Zeitpunkt der Er-
richtung der Gemeinderschaft bereits an Wert verloren ha-
ben konnte, wurde dadurch ausgeglichen, dass auch an ei-
nem allfélligen Mehrwert partizipiert worden wdére.2% Es be-
stond domit also spiegelbildlich auch ein cautomatischer
Gewinnbeteiligungsanspruch.

b. Kritik an der Gemeinderschaft als
solcher

Gegen die Gemeinderschaft als solcher hingegen wur-
den viele alte (Rechts-)Sprichwérter ins Feld gefuhrt: «commu-
nio mater rixarum», «Theil und gemein ist unrein», «Qui a
compagnon, d maitre» und dergleichen.29” Dass jede Ge-
meinschaft das Potential einer Konfliktquelle mit sich bringt,
durfte jedoch fur alle Arten von Gemeinschaften und Gesell-
schaften, sogar fur die Ehe, gesagt werden und war somit
schon damals kein spezifisches Argument.208 Spezifisch auf
die Gemeinderschaft bezogen aber trug maon vor, dass in der
Gemeinderschaft die Fleissigen fur die Faulen arbeiten wr-
den bzw. die Freiheit und Individualittt der Fdhigen gonz
generell in unertréglicher Weise eingeschrénkt werde, da die
Gemeinder zur Mitarbeit an den bduuerlichen Hof gebunden
wlrden, und sich nicht ihren Begabungen widmen oder
selbstémdig wirtschaftlich tcétig werden kénnten 209

Diese Kritikpunkte treffen jedoch nicht (mehr) die vom
ZGB geregelte Ertragsgemeinderschaft, die der Individualitét
der einzelnen Gemeinder angemessen Rechnung trdgt und
ohne den Zwang zur gemeinsamen Wirtschaft eine wichtige
Konfliktquelle beseitigt.21° Die Erben kénnen in die Welt hin-
ausziehen, selbsténdig ihrem Beruf nachgehen, und bleiben
dennoch mit dem ungeteilten Gut durch das enge Bond des
Gesamteigentums verbunden.2!! Die Ertragsgemeinderscharft
wurde daher als den modernen Bedurfnissen und dem Indi-
vidualismus angepasst erachtet, und man erwdartete, dass sie
eine weit gréssere Verbreitung finden wurde. 212

c. Kritik an der Ertragsgemeinderschaft

Eines der grossten Probleme der Ertragsgemeinderschaft
blieb dennoch, wie der Anteil am j&hrlichen Reingewinn be-
rechnet werden sollte, wenn in bduerlichen Verhdlinissen
meist gar keine Buchfuhrung stattfand.?!3 Die Bauern hatten
damdls «einen gewissen horror vor der Buchhaltung, obwohl
das Schweizerische Bauernsekretariat ab 1901 loandwirt-
schaftliche Buchhaltungskurse veranstaltete.214 Im Endeffekt
blieb es daher mangels Einigung der Miterben Sache der Be-
hérden, Reingewinn und Anteile zu bestimmen 215
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Aus bduerlichen Kreisen wurde zur Vereinfachung die
Bestimmung eines festen Zinssatzes auf Grundlage des Er-
tragswerts vorgeschlagen, da so eine scaubere Buchhaltung
nicht noétig sei. Immerhin musste dieser Zinssatz jedoch regel-
mdssig den sich verdndernden Wirtschaftsverhdlinissen on-
gepasst werden, wofur zumindest gesetzlich keine explizite
Grundlage auszumachen war. 216

Die Schwierigkeiten bezuglich der Festsetzung und Be-
rechnung der Anteile am j&hrlichen Reingewinn fuhrten
wohl schliesslich dazu, dass die Ertragsgemeinderschaft sel-
ten begrindet wurde und stattdessen das Gemeinderschafts-
gut an einen Dritten oder einen der Gemeinder zu einem fi-
xen Pachtzins albgegeben wurde, sodass sich allfdllige Strei-
tigkeiten nach dem genoauer geregelten Pachtrecht
richteten.217

d. Kritik an der
Zwangsertragsgemeinderscharft

Der grossten Kritik war die Zwangsertragsgemeinder-
schaft von Art. 622 aZGB (1912) ausgesetzt.218 Erben entge-
gen ihrem Willen zu einer Gemeinschaft zu zwingen, wurde
nicht in die moderne Zeit passen,?1? womit insbesondere der
mittlerweile weit rezipierte Art. 815 des franzdsischen Code ci-
vil bezuglich der Erbengemeinschaft («Nul ne peut étre con-
traint & demeurer dans lindivision»),220 und der Grundsatz
der Gleichberechtigung der Erben angesprochen war.?2! Die
Zwangsertragsgemeinderschaft bedeute, so wurde vorgetra-
gen, einen «sozialen, politischen und moralischen Ruck-
schritt», der insbesondere in Gegenden, in denen auch bdu-
erliche Kleinstbetriecbe volkswirtschaftlich Sinn machten,
nicht zu rechtfertigen sei.222

Diese Vorwurfe schienen uber die Tatsache hinwegzu-
gehen, dass der jederzeitige Teilungsanspruch und der
Grundsatz der Gleichberechtigung der Erben selbstverstémd-
lich cuch Eingong ins ZGB von 1912 gefunden hatten, und
dass es bel der Zwangsertragsgemeinderschaft eben genau
darum ging, die berechtigten Interessen an der Verhinde-
rung der Bodenzerstiickelung und Uberschuldung der land-
wirtschaftlichen Gewerbe auf moglichst schonende Weise zu
verwirklichen. Die Alternative, auch bei landwirtschaftlichen
Gewerben den Nachlass ohne Rucksicht auf Zerstickelung
und Uberschuldung gleichmdssig zu teilen, konnte den Miter-
ben ebenso dkonomisch nachteilig sein und widersprach
ausserdem dem ebenfalls wichtigen Grundsatz der Wert-
erhaltung der Vermdgenswerte im Erbgang (vgl. cauch
Art. 612 ZGB).223
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C. Scheitern Eugen
Hubers
Konzeptionen

[. Bduerliches Erbrecht als
tote Buchstaben

1. Geringe Verbreitung der Gemein-
derschaft bereits vor 1912

Schon vor Inkrafttreten des ZGB von 1912 hatte maon
festgestellt, dass sich die Gemeinderschaft im Ruckgong be-
fand, d.h. selbst in Kantonen, die sie noch kannten, immer
seltener begrindet wurde.224 Oftmals las man daher bereits
damals, dass das ZGB die «Neubelebung dieses altgermani-
schen Institutes» versucht habe,225 oder die Gemeinder-scharft
«une institution, qui semblait déja appartenir tout entiére au
domaine de l'histoire», sei.226

Dies bestdtigt der Blick auf die Statistik des Kantons Zu-
rich, der noch vor Inkrafttreten des ZGB die Gemeinderschaft
kantonal gesetzlich umiassend geregelt hatte. So waren bei
einer Bevolkerung von ca. 350000 Einwohnern zwischen
1867 und 1884 total 100 Gemeinderschaften errichtet wor-
den, d.h. 5-6 pro Jahr (cuf die heutige Bevolkerungszahl des
Kontons Zurich hochgerechnet entspricht dies immerhin
noch gut 25 Gemeinderschaften pro Jahr).227 Zwischen 1886
und 1906 soll jedoch gar keine Gemeinderschaft mehr errich-
tet worden sein.?28 Das positive Hervorheben, dass es zwi-
schen 1855 und 1895 zu keinen Streitigkeiten im Zusammen-
haong mit Gemeinderschaften gekommen war, erfdhrt durch
diese Statistik also eine gewisse Relativierung.229

Der Grund fur die geringe Verbreitung der Gemeinder-
schaft durfte in der schon damals fehlenden Bekamntheit lie-
gen. So schrieb bspw. ein Rechtsonwalt ZEcrer aus Schaff-
hausen: «Der Grund (...) wesshalb bei uns nicht noch mehr
Gemeinderschaften vorgekommen sind, ist nur einfach der,
dass die Leute gar nicht wissen, dass ein solches Rechtsge-
bilde bei uns existirth.230 Wenn die Gemeinderschaft also
selbst in den Kantonen, die sie gesetzlich geregelt hatten,
nicht sonderlich bekonnt war, ist verstdmdlich, dass in den
anderen Kontonen die Skepsis Uberwiegte und mon abwar-
tete, ob sich die Gemeinderschaft tberhaupt als «debensfd-
hig» erweisen wirde.231
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2. Geringe Verbreitung der Gemein-
derschaft nach 1912

Schon bald noch dem Inkrafttreten des ZGB von 1912
zeichnete sich ab, dass der Versuch, der Gemeinderschaft
neues Leben einzuhauchen, gescheitert war. Die frithen Kom-
mentare zu den Art. 336 ff. ZGB zeigen, dass man sich unsi-
cher war, ob die vertragliche Gemeinderschaft Ulberhcupt
grosse Verbreitung gefunden habe. Man schloss daraus, dass
ein eigentlicher Durchbruch nie stattgefunden hatte.232

Noch viel weniger Verbreitung fond die Zwangsertrags-
gemeinderschaft von Art. 622 aZGB (1912). Beispielhaft kdn-
nen die Stellungnahmen zur Enquéte von Moser herangezo-
gen werden, nach denen diese praktisch nie errichtet, hinge-
gen regelmdssig einfach die Erbengemeinschaft nach
Art. 602 ff. ZGB fortgesetzt wurde.233

Als Hbhepunkt solcher Praxis erscheint denn wohl auch
der bereits erlduterte BGE 61 II 164. Mit diesem Entscheid
wurde, entgegen der damals herrschenden Lehre und den
Gesetzesmaterialien, die Begrindung der fortgesetziten Erben-
gemeinschaft nach Art. 602 ff. ZGB durch formfreie Verabre-
dung der Verschiebung der Teilung unter Erben anerkannt.
Gerade weil die offentliche Beurkundung als Voraussetzung
der Gemeinderschatft kritisiert wurde, erschien die formfireie
Vereinbarung der fortgesetzten Erbgemeinschaft wesentlich
attraktiver, auch wenn der Preis dafur ein rudimentdr gere-
geltes Rechtsinstitut war.234 Dem Institut der Gemeinderscharft
wurde damit der Boden entzogen. So prognostizierte bereits
Ferrer in ihrer fruhen Erlduterung von BGE 61 11 164, dass auf
diesem Weg die Gemeinderschaft von der neuen Form der
fortgesetzten Erbengemeinschaft immer mehr zuruckge-
drémgt werden wurde. Sie sollte damit Recht behalten.235

3. Fehlende Anwendung des bduerli-
chen Erbrechts nach 1912

Mit der Ruckverweisung cauf den Ortsgebrauch in
Art. 621 Abs. 1 aZGB (1912), aber auch bereits in den allge-
meinen Teilungsregeln von Art. 611 Abs. 2 und Art. 613 Abs.
3 aZGB (1912), hatte man sich mit Blick cuf das Ziel der
Rechtsvereinheitlichung insbesondere im (bdmuerlichen) Erb-
teilungsrecht einen Bdrendienst erwiesen.23¢ Die Kantone
machten keinen Hehl daraus, wo immer moglich, ihrem bis-
herigen kantonalen Recht zu folgen.237

So hob etwa Kuvont hervor, dass das bduerliche Erbrecht
des ZGB im Kanton Graubunden im grossen Gonzen keine
Anwendung finden und die dortigen Verhdlinisse nicht &m-
dern wurde.238 Dies zum einen, weil der Integralzuweisungs-
anspruch von Art. 621 aZGB (1912) an die Erhaltung des
landwirtschaftlichen Gewerbes als wirtschaftliche Einheit
anknupfte:23? Im Konton Graublnden sei jeder Betrieb, so
klein er auch sein mochte, als wirtschaftliche Einheit anzuse-
hen, da Alpen, Wdlder, Weiden teils sogar Wiesen, Acker
etc. im Gemeinde- bzw. Genossenschaftseigentum stinden,
d.h. jeder Kleinstbetrieb all diese Fldchen jeweils mit-
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benutzen konnte; diese Nutzungsrechte wlrden cauch den
kleinsten Privatbesitz zu einer wirtschaftlichen Einheit erhal-
ten, sodass im Endeffekt gar nie die Voraussetzungen fur eine
Verhinderung der Teilung und Integralzuweisung nach
Art. 621 aZGB (1912) vorliegen wurden.240

Zum anderen hatte noch Art. 621 Abs. 2 aZGB (1912)
bei Einsprache eines Miterben, oder wenn mehrere Erben die
Zuweisung beanspruchten, die zustémdige Behorde Uber Zu-
weisung, Verdusserung oder Teilung zu entscheiden, wobei
sie sich auch hier primér am Ortsgebrauch zu orientieren
hatte.24! Kuont nach war mit dem Ortsgebrauch der alte §
487 des bundnerischen Civilgesetzlbbuches angesprochen, der
auch wortlich ins kantonale Einfiuhrungsgesetz Ulbernommen
wurde, und der den Grundsatz der Anspruchsgleichheit aller
Erben nach Vorbild des franzdsischen Code civil vorsah. Im
Endeffekt komme es daher jedes Mal, wenn ein Miterbe Ein-
spruch erhebe oder mehrere Erben die Zuweisung verlang-
ten, zur Zerteilung und zum Verkauf des landwirtschaftlichen
Gewerbes.?42 Vergleichbare Auslegungen waren auch in
den westschweizerischen Kontonen auszumachen und wie-
derum teils explizit in ihren EinfiUhrungsgesetzen
festgeschrieben. 243

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die
Erbsitten stdrker zu sein schienen als der Gesetzestext. In Kon-
tonen, in denen die Zerteilung der landwirtschatftlichen Ge-
werbe ublich war, wurde weiterhin fleissig geteilt; in Konto-
nen, in denen wiederum die Integralzuweisung unter Bevor-
zugung der Séhne ublich war, wurden diese weiterhin
bevorzugt.?44 Grund dafir wor aber nicht nur die Behérden-
praxis, sondern cuch, dass die dispositiven Bestimmungen
des bdmerlichen Erbrechts selten beonsprucht wurden. Selbst
bei Vorliegen aller Voraussetzungen wurde ndmlich der An-
spruch auf Integralzuweisung des landwirtschaftlichen Ge-
werbes nach Art. 620 aZGB (1912) oftmals gar nicht geltend
gemacht.245 Das bduerliche Erbrecht des ZGB scheiterte am
«nicht selten in Rechthaberei ausartenden Gerechtigkeitssinn»
und der Hartnéickigkeit» der Bauern.24¢

II. Heutiger Blick cuf die Uber-
bleibsel des bduerlichen
Erbrechts?

1. Geplante Abschaffung der
Gemeinderschaft

Die Gemeinderschaft nach Art. 336 ff. ZGB wird heute
Uberwiegend als toter Buchstabe ohne praktische Bedeutung
bezeichnet, und in manchen Schriften schon gar nicht mehr
erwdhnt.247 Tatséchlich beantragte der Bundesrat 2016 on-
lasslich der Reform des Handelsregisterrechts die Streichung
der Art. 336-348 ZGB mit der Begrindung, dass die Gemein-
derschaft in der Praxis nicht mehr gebraucht wurde und zu
diesem Zeitpunkt nur deren funfzig im Handelsregister einge-
tragen seien. Abgesehen davon, dass das Hondelsregister
wegen der fehlenden Eintragungspflicht kaum verldssliche
Quelle statistischer Daten zur Gemeinderschaft sein kann,
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wurde die geplante Abschaffung aber vor allem cus einem
anderen Argument abgelehnt: wegen der Verletzung der
Einheit der Materie 248

2. Heutige Kritikpunkte aon der
Gemeinderschatft

a. Komplizierte Errichtung

Schon bei der Diskussion des Vorentwurfs in der Exper-
tenkommission hatte maon beflrchtet, dass zu strenge Form-
vorschriften die Gemeinderschaft unpopuldr machen
wurden.24? Tatséichlich ist das Erfordernis der offentlichen Be-
urkundung gemdss Art. 337 ZGB auch unter Geltung des ZGB
einer der Hauptkritikpunkte geblieben.250

Zuzugeben ist aus heutiger Sicht die damit verbundene
unbegrindete Erschwernis gegenuber anderen Rechtsge-
meinschaften, wie die einfache Gesellschaft und die Kollek-
tivgesellschaft, oder auch die fortgesetzte Erbengemein-
schaft, welche formlos verabredet werden kénnen soll.25!
Aus diesem Grund spricht sich namentlich Pioter dafir aus,
dass die &ffentliche Beurkundung nicht nétig sei, wenn im
Rahmen eines schriftlichen Erbteilungsvertrags auf den Tei-
lungsanspruch nach Art. 604 ZGB verzichtet werde, sprich
donn eine Gemeinderschaft nach Art. 336 ff. ZGB vorliegen
solle. Er verweist dabei auf die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, wonach auch bei einem innerhallb eines Erbtei-
lungsvertrags vereinbarten Grundstuckkcuf, auf die offentli-
che Beurkundung zur Gultigkeit verzichtet werden kdénne.252
Zumindest scheint unter Beibehaltung des Erfordernisses der
Offentlichen Beurkundung die Gemeinderschaft kaum wie-
derbelebbar zu sein.253

b. Zu wenig flexible Entscheidfindung

Als weiterer Kritikpunkt on der Gemeinderschaft wird
die unflexible Entscheidfindung im Innenverhdltnis vorge-
bracht, was auf das Einstimmigkeits- bzw. Kopfstimmyprinzip
(Art. 340 Abs. 1 ZGB) zuruckzufihren sei und eine Weiterent-
wicklung des Innenverhdiltnisses kaum maoglich mache. 254

Dem ist zu entgegnen, dass die Regelung von Art. 340
Abs. 1 ZGB rein dispositiver Natur ist, die Gemeinder also
bspw. cauch im Grundscatz das Mehrheitsprinzip und nur fur
wichtige Entscheide das Einstimmigkeitsprinzip vereinbaren
kénnen; ohnehin darf nach Art. 340 Abs. 2 ZGB jeder Ge-
meinder ohne Mitwirkung der Ubrigen gewdhnliche Verwal-
tungshondlungen vornehmen. Einzig wenn der Gemeinder-
schaftsvertrag selbst abgedndert werden soll, was auch bei
einer Anderung der Zusammensetzung der Gemeinderschaft
der Fall ist, ist ein einstimmiges Hondeln aller Gemeinder
und die erneute éffentliche Beurkundung zwingend.255

c. Solidarische Haftung und fehlende
Rechtspersonlichkeit
Wie alle Personengemeinschaften verfugt die Gemein-

derschaft Uber keine eigene Rechtspersonlichkeit. Sie ist keine
juristische Person i.S.v. Art. 52 ff. ZGB und kann daher nicht
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selbst Trégerin von Rechten und Pflichten sein. So ist die da-
mit verbundene solidarische Haftung fur Gemeinderschafts-
schulden denn cauch ein Kritikpunkt, der aber wiederum
auch anderen Personengesellschaften gemeinsam ist.

Die Kiritik ist aber insofern berechtigt, als dass bei der
Kollektiv- und Kommanditgesellschaft die Partei-, Prozess-
und Betreibungsfdhigkeit von Gesetzes wegen besteht (vgl.
Art. 562 bzw. Art. 602 OR), dies bei der Gemeinderschaft je-
doch nicht der Fall ist. Selbst wenn ein Haupt der Gemeinder-
schaft nach Art. 341 Abs. 1 ZGB bestimmt wurde, kénnen ak-
tive Betreibungshandlungen nur von adllen Gemeindern ge-
meinsam vorgenommen werden; in Aktivprozessen bilden
sie stets eine notwendige Streitgenossenschaft.2%¢ In der Pra-
xis kénnte diesem Mangel jedoch durch das Erteilen von Ge-
neralvollmachten abgeholfen werden.

d. Bessere Alterncativen?

Oft wird schliesslich vorgebracht, dass es im Vergleich
zur Gemeinderschaft nach Art. 336 ff. ZGB bessere Alternati-
ven gdbe, um das Ziel der Erhaltung der Erbschaft zu errei-
chen, womit insbesondere cuf die einfache Gesellschaft
(Art. 530 ff. OR), die Kollektivgesellschaft (Art. 552 ff. OR), die
fortgesetzte Erbengemeinschaft (Art. 602 ff. ZGB) oder die Stif-
tung (Art. 80 ff. ZGB) verwiesen wird.257

Bei der Stiftung kann jedoch in Frage gestellt werden,
ob diese tatsdchlich einfacher zu errichten ist und die Ent-
scheidfindung flexibler ist. Auch bei den anderen Alternati-
ven ist zumindest im Grundscatz das unflexible Einstimmig-
keitsprinzip anwendbar. Bei der Kollektiv- und Kommandit-
gesellschaft ist eine Eintragung ins Handelsregister vorge-
schrieben, was die Errichtung auch nicht deutlich einfacher
macht.

Der wahre Vorteil durfte daher eher darin liegen, dass
die erwdhnten Alternativen den Juristen geldufiger sind,
well sie im Gegensatz zur Gemeinderschatft in der Ausbildung
nicht bzw. weniger vernachldssigt werden, weil sie in der
Praxis hdufiger vorkommen - und weil damit zugleich mehr
Literatur und Rechtsprechung zur Verfugung stehen, die da-
mit eine gewisse bzw. zumindest hdéhere Rechtssicherheit
vermitteln.

3. Und dennoch: Modellcharakter des
BGBB?

Nach all dieser Kritik gilt es festzuhalten, dass Eveen Hu-
BERs spezifisches Erbrecht fur bduerliche Unternehmen nie
ganz cufgehoben wurde, sondern in den Grundzigen ins
BGBB ubertragen und damit als eigentliches bduerliches Son-
dererbteilungsrecht Uberlebt hat.258 Insbesondere mit dem
Integralzuweisungsanspruch des geeigneten, zur Selbstbe-
wirtschaftung bereiten Erben in Art. 11 BGBB und den ent-
sprechenden Begleitbestimmungen, hat sich ein zentraler As-
pekt des bduerlichen Erbrechts Evcen Hugers mit nur geringfu-
gigen Anpassungen erhalten. Das BGBB relativiert das Pflicht-
teilsrecht und die Grundsdize der Anspruchsgleichheit und
der Naturalteilung zum Zweck der Integralzuweisung; domit
konn es durchaus als «Vorbild» oder «<Modell» fir ein moder-

256
BSK ZGB I-Lenmann, Art. 340 N 3 f. m.w.H.

257

Botschaft Handelsregisterrecht (2015) (FN 251), 3627,
3656 1.

258

Worr Franz A., Zuweisungsrechte und Nachlassplonung
im bdémuerlichen Erbrecht, BIAR 3/2017, 187 ff., 194.



nes Unternehmenserbrecht herongezogen werden.2%° Ande-
rerseits verfolgt das BGBB aber auch ganz sperzifisch landwirt-
schaftliche, struktur- und eigentumspolitische Ziele, die nicht
ohne Weiteres auf Unternehmen dllgemein uUbertragen wer-
den kénnen 260

Fur die weitere Diskussion durfte es hilfreich sein, nicht
nur auf die Lehre und Rechtsprechung zum BGBB albzustel-
len, sondern — ad fontes — auch auf Eucen Hugers bduerliches
Erbrecht von 1912 und die diesbeziglichen Ausfihrungen
und Lehre zurtickzublicken. Dabei wlurde nicht zuletzt wieder
ins Bewusstsein gerufen, dass die Gemeinderschaft, die sich
weiterhin unverdndert im ZGB geregelt findet und nicht ins
BGBB «ausgelagert» wurde, als zentrales Instrument des
Huser'schen bdmuerlichen Erbrechts noch heute Potential fur
die Plonung von Unternehmensnachfolgen und diesbezugli-
che gesetzgeberische Revisionen bieten kénnte.

D. Aktuelle Erb-
rechtsrevision — des
Raitsels Losung”?

[. Revisionsbedarf

1. Erleichterung der Nachfolge in
Familienunternehmen

In der Botschaft zum Vorentwurf des ZGB von 1904
wurde die Schaffung eines dallgemeine@e)n Unterneh-
menserbrechts abgelehnt, weil «daflr ein Bedurfnis nicht vor-
zuliegen scheint» 26! Gut einhundert Jahre spditer scheint sich
ein solches Bedurfnis zur Erleichterung der Integralzuweisung
nun endgultig maomifestiert zu haben.202 J&hrlich stehen ca.
14'000-16'000 Unternehmen vor einer Unternehmensncach-
folge in Form einer Eigentumsubergabe, bei ca. 3'400 davon
kénnten Finanzierungsprobleme aufgrund erbrechtlicher Re-
gelungen auftreten, womit Arbeitspldtze von ca. 48°000 Voll-
zeit@quivalenten gefdhrdet sind.2%3 Bei der geplanten Erb-
rechtsrevision zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge
stehen also, wie schon vor tber 100 Jahren, volkswirtscharftli-
che Interessen im Vordergrund, und nicht der Schutz des Un-
ternehmers oder Partikulcrinteressen eines Ubernahmewilli-
gen Erben 264

Vorgelagert geht es aber zugleich darum, die Wirtschatft
aktiv durch ein nachfolgefreundliches Erbrecht zu f&rdern.
Ein Erbrecht, das dem Bedurinis nach Integralzuweisung
bzw. Erhaltung von uber lange Zeit aufgebauten Unterneh-
men nicht ausreichend Rechnung tragt, scheint dem Unter-
nehmergeist hinderlich, da der Unternehmer damit rechnen
muss, dass das, was er sich aufgebaut hat, spdtestens bei

259

Hosry Barz/Feruar Napra, Die Unternehmensnachfolge im
Erbrecht — Vorschlége de lege ferenda, successio 2016,
100 ff., 104 f.; Worr F. (FN 262), 192 ff.; Eirer, Erbrecht fur
londwirtschaftliche Gewerbe vs. Unternehmenserbrecht
im Allgemeinen, in: Schmid Jérg/Seiler Hamsjérg (Hrsg.),
Recht des 1éndlichen Raums, Festgabe fur Paul Richli
zum 60. Geburtstag, Luzerner Beitréige zur Rechtswissen-
schaft Bomd/Nr. 11, Zurich 2006, 93 ff., 96, 123 {f.

260

Hosty /FeruaT (FN 259), 104 £.; Proter Denis, Rapport adresé
a 1'Office federal de la justice, Ensuite de I'adoption par
les Chambres fédérales de la motion Gutzwiler 10.3524,
successio — not@lex 2014, 57 ff., 70 {.; vgl. auch die Ge-
genuberstellung von BGBB und dem aktuellen Unterneh-
menserbrechtsentwurf bei PauL ErreL, Unternehmenser-
brecht und Erbrechtsrevision(en), ZSR/RDS 4,/2023, 353 {f.

261

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu
einem Gesetzesentwurf enthaltend das Schweizerische Zi-
vilgesetzbuch vom 28. Mai 1904, BBl 1904 IV 1 ff., 59.

262

Vgl. zur dazu vor uber 100 Jahren gefuhrten Diskussion
vorne Rz. 25 ff.

263

BereMANN Heko/HALTER FRANK /ZELIWEGER THOMAS, Regulie-
rungsfolgenabschdtzung Revision Erbrecht (Unterneh-
mensnachfolge), Gutachten im Auftrag des Bundesam-
tes fur Justiz, St. Gallen 2018, 12 ff.

264

Vgl. zur volkswirtschaftlichen Begrindung des bémuerli-
chen Erbrechts bereits vorne Rz. 18 ff.



seinem Erbfall durch die eigenen Kinder wieder zerschlagen
wird.265

Diese Ansicht wird jedoch nicht von allen geteilt. Als
der Sténderat am 15. Juni 2023 beschloss, gar nicht erst cuf
die Vorlage einzutreten, wurde teils der Hondlungsbedarf als

solcher bestritten.26¢ Die Regelung von Unternehmensnach-
folgen wurde ohnehin meist einvernehmlich geschehen und
somit nicht an erbrechtlichen Problemen scheitern, sondern
daran, dass kein Ubernehmer gefunden werden kdnne.267
Ausserdem wtirde mit den vorgeschlagenen Anderungen zu
stark in die Rechte der nicht-bernehmenden Pflichtteilser-
ben eingegriffen?® und ganz generell bestanden Zweifel, ob
die Vorlage in den strittigen Fdllen Uberhaupt Rechtssicher-
heit schaffen kénne. 269

Dennoch hat der Ncationalrat in der vergangenen
Herbstsession beschlossen, doch noch cuf die Vorlage einzu-
treten und dabei einige Anderungen vorgeschlagen, welche
die Kritikpunkte des Erstrates entschérfen sollen.2’0 Die (wei-
ter) diskussionsverweigernde Haltung des Stémderats hat da-
her zu gewisser Verwunderung gefihrt.271

2. Hindernisse der Integralzuweisung
de lege lata

Haupthindernisse im geltenden Recht?72 sind insbeson-
dere das Pilichtteilsrecht und die «Biens-aisément-négocia-
ble»-Doktrin, wonach die Miterben des Ubernehmers keine
wertlosen bzw. nicht leicht verdusserlichen Minderheitenom-
teile am Unternehmen zur Abgeltung ihres Pflichtteils akzep-
tieren mussen.2’3 Die Pflichtteilsproblematik ist mit der am 1.
Januar 2023 in Kraft getretenen Reduktion der Pflichtteile et-
was entschdrft worden, die «Biens-aisément-négociabless-
Doktrin soll zum Schutz der Miterben neu in Art. 618 und
Art. 522a E-ZGB gesetzlich festgeschrieben werden.

Weitere Hindernisse ergeben sich daraus, dass bei der
gesetzlichen Erbteilung als «oberste Richtschnur» dem Prinzip
der Gleichbehandlung von Art. 610 Abs. 1 ZGB Vorrang vor
dem Prinzip der Naturalteilung gemdss Art. 610 Abs. 1,
Art. 612 Abs. 1 und Art. 613 Abs. 1 ZGB eingerdrumt wird.274
Als Folge davon wird die zuldssige Hohe von Ausgleichszah-
lungen (sog. «soultes») bei gerichtlicher Anordnung
beschrémkt, 27>  womit Sach- und Rechtsgesamtheiten
(Art. 613 Abs. 1 ZGB) und Erbschaftssachen, die durch Tei-
lung wesentlich an Wert verlieren wurden (Art. 612 Abs. 1
ZGB), im Endeffekt hdéufig versilbert werden mussen und
nicht einem einzigen Erben zugewiesen werden kdnnen.
Schliesslich hat das Bundesgericht im in der Lehre heftig kriti-
sierten BGE 143 II 425 die Kompetenz des Richters zur ver-
bindlichen Zuweisung einzelner Erbschaftsscachen
verneint.2’¢ Ob vor dem historischen Hintergrund die gesetzli-
chen Teilungsregeln vom Bundesgericht tatsdchlich richtig
gelesen werden, muss hier offenbleiben.2’” Dass es allerdings
ein Fehler sei, den Grundsatz der Gleichberechtigung zur
obersten Direktive zu erheben und dabei den Grundsatz der
Naturalteilung zu ignorieren, wurde immerhin schon vor In-
krafttreten des ZGB von 1912 mit Blick oauf das franzdsische

265

Mit dieser Feststellung bereits vor knapp 120 Jahren:
Courvoisier (FN 76), 118.

266
Voten Hefti, Rieder und Noser, AB 2023 S 637; 639.

267

Votum Hefti, AB 2023 S 637; elbenso HormMANN
Roranp/TANNER MicHAELA, Wer (ver)erbt wie? : Schweizer
Erbschaftsstudie 2023, Winterthur 2023, 106 ., wolbei sie
gleichwohl eine Erleichterung der Unternehmensnach-
folge durch eine Flexibilisierung der (erb-)rechtlichen Re-
gelungen begrussen wurden.

268

Votum Hefti, AB 2023 S 637 mit Verweis auf die Botscharft
Unternehmensnachfolge (2022) (FN 2), 8, 12.

269

Vgl. Medienmitteilung RK-S vom 18.04.2023, https://
www.parlament.ch/press-releases/Pages,/mm-1k-sr-
2023-04-18.aspx (besucht am 03.03.2024); erneut bekrdd-
tigt in Medienmitteilung RK-S vom 09.01.2024, https://
www.parlament.ch/press-releases/Pages,/mm-rk-s-2023-
01-09-2.aspx (besucht am 03.03.2024).

270

Zur E]'ntretensdeba}te sieche AB 2023 N 1773 ff.; zu den
vorgeschlagenen Anderungen in der Detailberatung
siehe ab AB 2023 N 1779.

271
Vgl. Brerrscamm (FN 10), FN 13.

272

Die folgenden Ausfihrungen beschrémken sich auf eine
Erwdhnung der in der Lehre diskutierten Hindernisse der
Integralzuweisung. Flr eine ausfiihrlichere Ubersicht
Uber die «Stolpersteine» im geltenden Recht vgl. insbeson-
dere Hosty /Feruar (FN 263), 106 ff.

273

BereMANN/HALTER /ZELLWEGER (FN 267), 16; BGE 70 II 142; Ei-
TEL PAuL, KMU und Pflichtteilsrecht, in: Schmid
Jérg/Girsberger Damniel (Hrsg.), Neue Rechtsfragen rund
um die KMU, Zurich/Basel/Genf 2006, 43 {f., 55 {f.;

Hosry /FeruAT (FN 263), 119 . m.w.H.; fir eine etwas pra-
xisndthere Ubersicht iber die erb- und guterrechtlichen
Hindernisse bei der Unternehmensnachfolge siehe cuch
Nonn MicHaAEL, § 4 Einzelfragen der Unternehmensnach-
folge in: Lardi Mauro/Durr David /Rouiller Nicolas (Hrsg.),
Unternehmensnachfolge, Interdisziplinéres Hcndbuch
zur Nachfolgeregelung, 2. Aufl., Zurich/St. Gallen 2022,
92-102.

274

BGE 143 Il 425, 428 ff., 448 ff. E. 4.3 und E. 5.9; BGE 11211
206, 210 1. E. 2b; Ammann Dario, Die Erbteilungsklage im
schweizerischen Erbrecht unter besonderer Beriicksichti-
gung der Kompetenzen des Erbteilungsgerichts (de lege
lata und de lege ferenda), Diss. Basel, Zurich 2020, 445;
Hosty Barz/Geicer ALEXANDRA, Die «Checks and Balances»
bei der gerichtlichen Erbteilung, in: Schmid Jérg/Aebi-
Muller Regina/Breitschmid Peter/Graham-Siegenthaler
Barbara/Jungo Alexandra (Hrsg.), Spuren im Erbrecht —
Festschrift fir Paul Eitel, Zarich 2022, 321 ff., 326, 328
m.w.H.

275

Urteil des BGer 5C.214/2003 vom 8. Dezember 2003 E.
4.1; SeeBercEr LioNeL HaraLp, Die richterliche Erbteilung,
Diss. Freiburg 1992, 116 ff., der die sog. 10%-Regel vor-
schl¢igt; Wickart Orrian, Erbteilungsbegehren unter Be-
rucksichtigung von BGE 143 III 425, Impulse zur praxisori-
entierten Rechtswissenschaft 72, Zurich /Basel/Genf 2022,
103 f. m.w.H.

276

BGE 143 III 425, 448 {f. E. 5.9; zur kritischen Rezeption in
der Lehre AMMANN (FN 277), 424 ff. m.w.H.
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Recht und die franzésische Rechtsprechung allgemein
erkannt.278

II. Integralzuweisung de lege
ferenda

1. Sachlich: Unternehmen i.S.v.
Art. 616 E-ZGB

Die geplante Regelung der Integralzuweisung soll die
Nachfolge von Familienunternehmen und KMU erleichtern.
Faktoren wie Rechtsform, Grésse, Anzahl betroffener Arbeits-
pldtze und dergleichen sollen die Anwendbarkeit der neuen
Bestimmungen (grundsditzlich) nicht behindern. Kein Bedarf
nach besonderen Regelungen wird hingegen bei bdrsenko-
tierten Unternehmen ausgemacht.2’? Zudem soll fir landwirt-
schaftliche Unternehmen (sowie Grundstiucke) weiterhin das
BGBB als Spezialgesetz vorgehen.280

Zentral ist weiter die volkswirtschaftliche Motivation, nur
solche Unternehmen integral zu erhalten, die aufgrund der
mit ihnen verbundenen Arbeitsplditze von volkswirtscharftli-
cher Bedeutung sind. Art. 616 Abs. 1 E-ZGB des bundesrditli-
chen Entwurfs bestimmt als entscheidendes Kriterium ent-
sprechend, dass die erfassten Unternehmen «wirtschaftlich
tétige» sein mussen, d.h. dass Unternehmen, die ausschliess-
lich das eigene Vermogen verwalten, nicht unter die neuen
Bestimmungen fallen (Art. 616 Abs. 2 E-ZGB). Unternehmens-
holdings, welche die wirtschaftliche Tdtigkeit durch die von
ihnen kontrollierten Gesellschaften custiben, sind hingegen
erfasst.281

Zuletzt hat nun der Nationalrat in seiner Beratung der
Vorlage beschlossen, die einfachen Gesellschaften vom An-
wendungsbereich des Art. 616 Abs. 1 E-ZGB auszuschliessen.
Zum einen wollte mon damit einen Schritt in Richtung des
Stémnderates bzw. seiner Vorbehalte machen,?82 andererseits
aber auch der Tatsache Rechnung tragen, dass es in der Pra-
xis wohl nur sehr wenige einfache Gesellschaften geben
wird, die man durch ein besonderes Unternehmenserbrecht
zu erhalten versuchen musste.283

2. Persoénlich: Geeignete(r) Uberneh-
mer i.5.v. Art. 617 E-ZGB

Umifasst die Erbschaft ein Unternehmen oder Beteiligun-
gen an einem Unternehmen i.S.v. Art. 616 ZGB, und hat der
Erblasser dartiber nicht verfugt, so kann nach Art. 617 Abs. 1
Ziff. 1 E-ZGB jeder Erbe verlongen, dass ihm das Unterneh-
men oder dlle Beteiligungen, welche die Kontrolle uber das
Unternehmen einrdlumen, zugewiesen werden. Ebenso kann
er die Zuweisung aller Beteiligungen verlongen, welche fur
sich allein nicht die Kontrolle einrdumen, wenn er diese be-
reits austubt oder durch deren Zuweisung erlangen wurde
(Art. 617 Abs. 1 Ziff. 2 E-ZGB).284

Bemerkenswert ist, dass wenn nur ein Erbe die Integral-
zuweisung beansprucht, seine Eignung zur Ubernahme keine
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Dagegen insbesondere Votum Huber Eugen, Sten.Bull.
1906, 346: «Was eine Einheit bildet, soll zusammengehal-
ten, soll auch nicht schlechtweg verdussert, sondern so-
weit als moglich einem einzelnen Erben ungeteilt zuge-
teilt werden.»

278
Hepemann (FN 12), 85 f. m.w.H.; Cutron (FN 17), 24 m.w.H.

279

Zum Gomnzen Botschaft Unternehmensnachfolge (2022)
(FN 2), 21, 28 1.

280

Emrer, Unternehmenserbrecht und Erbrechtsrevision(en)
(FN 260), 358.

281

Zum Gomnzen Botschaft Unternehmensnachfolge (2022)
(FN 2), 21, 28 1.

282

Siehe Votum Hefti, AB 2023 S 637, wonach bereits in der
vorberatenden Kommission des Stémderats die einfache
Gesellschaft nicht unter den Unternehmensbegriff von
Art. 616 Abs. 1 E-ZGB hditte fallen sollen; sowie Votum
Walti, AB 2023 N 1778.

283

Siehe Voten Bundesrditin Baume-Schneider von Falken-
stein, AB 2023 N 1780 {.

284

Flr die Definition elbendieser Kontrolle» verweist die Bot-
schaft auf Art. 963 Abs. 2 OR: Botschaft Unternehmens-
nachfolge (2022) (FN 2), 30.



Voraussetzung darstellt.285 Es ist in diesem Fall also moglich,
dass das Unternehmen dann einem «ungeeigneten» Erben
zugewiesen wird, der unter Umstémden gar kein Interesse an
bzw. nicht die Fé&higkeiten zur Fortfihrung desselben hat.286
In Art. 620 Abs. 1 aZGB (1912) hingegen war die «Eignung»
des Ubernehmers noch eine Voraussetzung fur den
Integralzuweisungsonspruch. 287

Eine Einsprachemoglichkeit der Miterben, die das Unter-
nehmen zwar nicht tbernehmen wollen, jedoch an den Fd&-
higkeiten des Anspruch erhebenden Erben zweifeln, wie sie
noch in Art. 620 Abs. 2 aZGB (1912) zu finden war,288 1¢isst
sich ebenfalls aus dem gegenwdrtigen Gesetzesentwurf nicht
herauslesen.

Ob solche (Nicht-)Regelung im Ergebnis tatséichlich der
volkswirtschaftlichen ratio legis entspricht und den Miterben
nicht einmal ein Einspruchsrecht zugesprochen werden soll,
erscheint fraglich. Umso erstaunlicher ist es, dass der Natio-
nalrat hierzu keine Verbesserung oder Verschdrfung der Vor-
aussetzungen vorgeschlagen hat.

Letztlich spielt die Eignung zur Ubernahme des Unter-
nehmens daher erst eine Rolle, wenn mehrere Erben die Zu-
weisung des Unternehmens verlangen. Das Unternehmen
soll in diesem Fall demjenigen der Erben zuzusprechen sein,
der fir die Unternehmensfuhrung am geeignetsten erscheint
(Art. 617 Abs. 2 E-ZGB).

Die Botschaft versteht unter dieser «Eignung» insbeson-
dere Kriterien wie die Berufs- und Fuhrungserfahrung im be-
treffenden Unternehmen und Geschdiftsbereich, die allge-
meine Management- und Unternehmensfihrungserfahrung,
sowie die Berufsausbildung.?8? Der zustdndigen Teilungsbe-
hérde bzw. dem Gericht wird dabei eine schwierige Aufgabe
zugemutet. Schon vor Uber 100 Jahren stellte mon fest, dass
das Entscheidungsorgan daflir des qualités d'un économiste
et d'un psychologue» in sich vereinigen musse.290 Wdthrend
man aber zur Erleichterung dieser Aufgabe in Art. 621 aZGB
(1912) noch eine (mehr oder weniger) klare Kaskadenord-
nung der Kriterien vorgesehen hatte, 21 stellt der aktuelle Ge-
setzesentwurf nur auf die «Eignung» ab, ohne diesen Begriff
ausfuhrlich zu erléutern.292

Schon jetzt zeigt sich, dass bezuglich der Konkretisierun-
gen solcher «Eignung» sehr unterschiedliche Vorstellungen
bestehen. Nach Hosty /FerHAT bzw. HosLy/GeIGER sollen in An-
lehnung an Art. 20 Abs. 2 BGBB (und entgegen dem aktuel-
len Gesetzesentwurf?) auch die «persdonlichen Verhdltnisse»
Mit-Entscheidungskriterien sein. Auch wenn damit im We-
sentlichen primdr eine Berufs- und Fuhrungserfahrung onge-
sprochen wird, soll auch das Alter der Erben Berucksichti-
gung finden.293 Leusa moéchte hingegen die Rechtsprechung
zu Art. 20 Abs. 2 BGBB und damit zu Art. 621 Abs. 1 aZGB
(1912) heranziehen.294 So zeigt sich erneut, wie schon vor
uber 100 Jahren, die Gefdhrlichkeit (zu) unbestimmter
Rechtsbegritfe wie «Eignung», bzw. «persénlichen
Verhdltnisse».2% Eine Klarstellung des Gesetzgebers, was nun
die konkreten Entscheidungskriterien sein sollen und welche
nicht, auch in welcher Hierarchie sie zu berucksichtigen sind,
wdre wunschenswert und sollte nicht dem uneingeschrémk-
ten Ermessen der Praxis Uberlassen werden.

285

ErmeL Paut, Der Entwurf des Bundesrats vom 10. Juni 2022
zur «Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (Un-
ternehmensnachfolge)» — ein weiterer Schritt in die rich-
tige Richtung auf dem Weg zu einem zeitgemdissen Un-
ternehmenserbrecht?, successio 2022, 353 ff., 355.

286

DarpeL DanieLa, Die Unternehmensnachfolge de lege lata
et ferenda - unter besonderer Bertuicksichtigung der Rolle
des Willensvollstreckers, in: Breitschmid Peter /Eitel
Paul/Jungo Alexandra (Hrsg.), Der letzte Wille, seine
Vollstreckung und seine Vollstrecker, Festschrift fur Homs
Rainer Kuinzle, successio-Schriften Bomd/Nr. 4, Zurich
2021, 45 ff., 67; Bericht Uber das Ergebnis des Vernehm-
lassungsverfahrens, Anderung des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuchs (Unternehmensnachfolge) vom 21. Januar
2020, https://www.bj.admin.ch/dam /bj/de/data/
gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht/
unternehmensnachfolge /ve-ber-d.pdf (besucht am
03.03.2024), 19 f. mit Verweis auf diverse kritische Stel-
lungnahmen dazu.

287

Vgl. zu dieser Voraussetzung und deren Entstehungsge-
schichte bereits vorne Rz. 44 ff, 48 {f.

288
Vgl. dazu bereits vorne Rz. 55.

289

Vorentwurf und Erléuternder Bericht zur Anderung des
Zivilgesetzbuchs (Erbrecht) vom 4. Mdrz 2016 https://
www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/gesellschaft/
gesetzgebung/erbrecht/vn-ber-d.pdf (besucht am
03.03.2024), 24 {.; Botschaft Unternehmensnachfolge
(2022) (FN 2), 31.

290
CutroN (FN 17), 122,

291
Siehe dazu bereits vorne Rz. 74.
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darf vgl. HENNINGER JuLia /KiprErR-BERGER JONAS, Unterneh-
mensnachfolge im Erbrecht — Vorgesehene Gesetzesém-
derungen, Anwaltsrevue 2022, 471 ff., 475; Bericht Ver-
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204

Leuea Aubprey, Transmission d'entreprises en droit des suc-
cessions : De quelques difficultés actuelles et amélioriati-
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successoral 2019, Bern 2019, 15 ff., 37 mit Verweis cuf die
Auflistung in Stemauer Paur-Henrr, Le droit des successions,
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3. Anrechnungswert

Nach geltendem Recht ist der massgebliche Zeitpunkt
fir die Wertermittlung von Erbschaftssachen der Todestag
des Erblassers (vgl. Art. 474 Abs. 1 und Art. 537 ZGB). Dieses
Todestagprinzip gilt grundsdtzlich auch im Rahmen der Aus-
gleichung (Art. 630 Abs. 1 ZGB), was zur Folge hat, dass
selbst wenn ein Erbe ein Unternehmen schon zu Lebzeiten zu-
gewendet erhalten hat, er dieses zum Wert im Zeitpunkt des
Erbgangs zur Ausgleichung bringen muss. Ein allfdlliger
Mehrwert, der sich aus seiner guten GeschdftsfUhrung in der
Zwischenzeit ergibt, aber auch ein allfdlliger Wertverlust, der
unter seiner Leitung eingetroffen ist, teilt er mit seinen Miter-
ben, ocbwohl diese gar keinen Einfluss auf das Unternehmen
hatten.2%¢ Art. 630a E-ZGB mochte diese unbefriedigende Si-
tuation dadurch l6sen, dass unter bestimmten Voraussetzun-
gen bei lebzeitiger Zuwendung bzw. Kontrollibergabe fur
die betriebsnotwendigen Vermobgenswerte, der Wert zum
Zeitpunkt der Zuwendung massgeblich ist. Voraussetzung da-
fur ist jedoch, dass dann eine Unternehmensbewertung er-
stellt und bei der zustémdigen Behérde unwiderruflich hinter-
legt wird.297 Der geschdiftsfihrende Eigentimer bzw. kunftige
Erbe soll also auch das unternehmerische Risiko bzw. die
Fruchte seiner Unternehmensfihrung tragen.2?8

Diese Anrechnungswert- bzw. Risikotragungsproblema-
tik stellt sich aber auch in Fdllen, in denen keine lebzeitige
Unternehmensnachfolge stattfindet, und wird durch die vor-
geschlagene Stundung der Pflichtteilsanspruche der Miterben
sogar noch verschdrft.2?? Dass der spdtere Ubernehmer den
gesamten Mehrwert ab Todestag, der eventuell auf den gu-
ten (aber schwer bewertbaren) Vorarbeiten des Erblassers
oder konjunkturellen Zufdllen beruht, flr sich allein einstrei-
chen konn, wd&hrend die Miterben auf ihren (gestundeten)
Anspruchen sitzen bleiben, birgt Konfliktpotential. Anderer-
seits durfte mancher Erbe vor einer Ubernahme des Unter-
nehmens zuruckschrecken, wenn er aufgrund einer unklaren
Unternehmenssituation oder unsicheren Wirtschaftslage Ge-
fahr Iduft, seinen Miterben Abfindungszahlungen zu schul-
den, die auf einer Unternehmensbewertung beruhen, wel-
che sich als tberhdht herausstellen kdnnte. Eine gleichmdssi-
gere Risiko- und Chancenverteilung unter den Erben kénnte
eine konfliktfreie Unternehmensnachfolge erheblich
férdern. 300

III. Stundung der Pflichtteils-
cnspruche der Miterben

1. Voraussetzung: «ernstliche
schwierigkeiteny

Nach Art. 619 Abs. 1 E-ZGB kann ein Erbe, der ein Un-
ternehmen oder Beteiligungen, die ihm die Kontrolle einr¢u-
men, zu Lebzeiten des Erblassers oder cnldsslich der Erbtei-
lung erhalten hat, die Einrdumung von Zahlungsfristen be-
antragen, sofern ihn die sofortige Bezahlung von Forderun-
gen von Miterben in ernstliche Schwierigkeiten bringt. Mit
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Botschaft Unternehmensnachfolge (2022) (FN 2), 18; EreL,
KMU und Pflichtteilsrecht (FN 276), 64 {.
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298
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299
Dazu sogleich Rz. 183.

300

Siehe zur vorgeschlagenen Losung sogleich hinten
Rz, 196.



«ernstlichen Schwierigkeiten» soll an den bereits existieren-
den Begriff von Art. 218 Abs. 1 ZGB angeknupft werden.30!
Gemeint sind dabei wirtschaftliche Schwierigkeiten, wie
mangelnde Liquiditét, sodass fur die sofortige Schuldentil-
gung das Unternehmen oder Teile davon verdussert werden
mussten.302

Der bundesrdtliche Entwurf sah ursprunglich Zahlungs-
fristen von insgesamt héchstens 10 Jahren vor, in denen dem
Ubernehmer die Zeit eingerdrumt werden soll, die notwendi-
gen Mittel fur die Bezahlung der Forderungen der Miterben
aufzutreiben, insbesondere durch das Erwirtschaften von Ge-
winnen mit dem Betrieb des Unternehmens.303 Da diese
zehnjdhrige Frist den Gegnern der Vorlage zu sehr in die
Rechte der ubrigen Erben eingriff, hat der Nationalrat nun
beschlossen, die Zahlungsfrist grundsdtzlich cuf hdchstens 5
Jahre zu beschrémken;3%4 nur auf Antrag des Erben soll die
Gesamtdauer auf 10 Jahre verldngert werden kdnnen, wenn
cansonsten der Fortbestond des Unternehmens gefdhrdet ist
(neuer Art. 619 Abs. 1bis E-ZGB).3%5 Folgerichtig wird daher
auch Art. 218 ZGB durch einen dritten Absatz ergdmzt, sodass
im Rahmen der guterrechtlichen Auseinondersetzung nicht
nur die Ehegatten, sondern auch die Erben einen Zahlungs-
aufschub nach Art. 218 Abs. 1 ZGB beantragen kdnnen.306

Das Gericht kann gemdss Art. 619 Abs. 2 E-ZGB beim
Entscheid uber die Gewdhrung eines Zahlungsaufschubs den
Interessen der Miterben auch dadurch cngemessen Rech-
nung tragen, dass noch weitere Modalitdten» ongeordnet
werden, wie bspw. ein verbindlicher Ruckzahlungsplan oder
dass die Frist vom Erreichen unternehmerischer Meilensteine
abhdngig gemacht wird.30” Im Nationalrat wurde nun on-
stelle des etwas unscharfen Begriffs der <Modalitéten» vorge-
schlagen, festzuhalten, dass das Gericht «weitere Rechte und
Pflichten fur alle Beteiligten festlegen» kann,308

2. Sicherstellung und Verzinsung

a. Sicherstellung trotz ernstlicher
schwierigkeiten?

Die Stundung der Anspruche der Miterben bringt stets
auch die Gefahr mit sich, dass der Ubernehmer trotz Zuwei-
sung des Unternehmens die ndtige Liquiditét zuletzt nicht be-
sorgen kann, das Unternehmen eventuell sogar in den wirt-
schaftlichen Ruin fuhrt und die Miterben dann mit einer nur
schwer durchsetzbaren Forderung im Regen stehen. 309

Als Ausgleich zu diesem Risiko sind daher, wie bereits in
Art. 218 Abs. 2 ZGB vorgesehen, gemdss Art. 619 Abs. 3 E-
ZGB des bundesrdtlichen Entwurfs die gestundeten Beitrdige
«angemessen zu verzinsen und, sofern es durch die Um-
stémde nicht ausgeschlossen ist, sicherzustellen». Der Wortlout
von Art. 619 Abs. 3 E-ZGB weicht vom guterrechtlichen Vor-
bild insofern ab, als dass bei letzterem die Sicherstellung nur
dann zu erfolgen hat, <wenn es die Umstémde rechtfertigens».

Zum Teil wird aus diesem unterschiedlichen Wortlout
abgeleitet, dass die Schwelle fur einen Verzicht auf die Si-
cherheitsleistung bei Art. 619 Abs. 3 E-ZGB hoher sei als bei
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34.
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Siehe diverse Voten in AB 2023 N 1776, 1778, 1779, 1780,
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Zu diesem erfolgreichen Minderheitenantrag siche Vo-
tum Flach, AB 2023 N 1780 f.; sowie Abstimmungsergeb-
nis in AB 2023 N 1783.
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Art. 218 Abs. 2 ZGB.310 Auf die Sicherstellung soll nur verzich-
tet werden, wenn der Ubernehmer sie unter den gegebenen
Umstdnden nicht leisten konn, was «nur mit grosser Zuruck-
haltung in Betracht gezogen werden sollte». Andererseits soll
mit dieser «klare[n] Regel mit Ausnahme fur besondere Um-
stémde» die Sicherstellung nicht zu einer Voraussetzung erho-
ben werden, welche die Unternehmensnachfolge
verhindert 311

In der Vernehmlassung wurde bereits darauf hingewie-
sen, dass in Fdllen, in denen mangels Liquiditét die Stun-
dung fur die Forderungen der Miterben beantragt werden
muss, wohl auch deren Sicherstellung nicht mdglich sein
wird. W&hrend diese nun zum Teil trotzdem als notwendiges
Ubel zum Schutz der Miterben betrachtet wird, fordern An-
dere die Streichung bzw. Flexibilisierung  dieser
Sicherstellungspflicht.312 Einigkeit scheint zumindest dartber
zu herrschen, dass ohne Kldrung dieses Widerspruchs zwi-
schen Stundung und Sicherstellung die Relevamz des Zah-
lungsaufschubs nach Art. 619 Abs. 1 E-ZGB klein sein wird.313

Der Klérungsversuch des Nationalrats scheint cuf den
ersten Blick zwar nur semantischer Natur zu sein, stellt jedoch
auf den zweiten Blick die Sicherstellungspflicht gonz grund-
satzlich auf den Kopf. Demnach sollen die gestundeten Be-
tré&ige nur noch sichergestellt werden mussen «sofern der Fort-
bestand des Unternehmens dadurch nicht gefdhrdet ist und
wenn es die Umstémde rechtfertigen».314 In dieser Formulie-
rung scheint die Sicherstellung nun doch wieder eher zur
Ausnahme dals zur Regel zu werden. Ob dies im Hinblick cruf
die generellen Bedenken, dass das vorgeschlaogene Unter-
nehmenserbrecht zu stark in die Stellung der Miterben ein-
greifen wurde, tatséchlich gewollt war, sei dahingestellt.

b. «kAngemessene» Verzinsung?

Die in Art. 619 Abs. 3 E-ZGB ebenfdlls vorgeschriebene
«ngemessene Verzinsung» hat in der Diskussion weit weni-
ger Beachtung erfahren, obwohl sie fur die Unternehmens-
nachfolge nicht weniger gefdhrlich sein durfte. Die Formulie-
rung weicht insbesondere von Art. 218 Abs. 2 ZGB ab, womit
die diesbezuigliche Lehre und Rechtsprechung nicht herange-
zogen werden durfte. Gemdss der Botschaft wird mit der «om-
gemessenen Verzinsung» an den Begriff in Art. 4 BewV
angeknupft.315 Es hondelt sich dabei um eine Konkretisie-
rung der Hdrtefallbewilligung fur den Erwerb von Grundstu-
cken durch Personen im Auslond nach Art. 8 Abs. 3 BewG.

Ob mit diesem Verweis die in der Vernehmlassung ge-
forderte Klarstellung Uber die Art und Weise der Bestimmung
des «ngemessenen Zinses» erreicht wird, ist fraglich,3¢ da
die beiden Regelungen wohl kaum miteinonder vergleich-
bar sind und zu Art. 4 BewV ebenfdlls keine nennenswerte
Rechtspraxis besteht.

Die Frage der angemessenen Verzinsung durfte Anlass
far Diskussionen unter den Erben schaffen, da insbesondere
unklar ist, ob mit diesen Zinsen nur die Neutralisierung der
Teuerung erreicht werden, oder ob es sich um eine markt-
konforme Verzinsung handeln soll.3!7 Generell ist hierbei die
fehlende Abdmderungsmoglichkeit zu kritisieren. Befindet
sich das Unternehmen zum Zeitpunkt der Zinsbestimmung in
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einer guten Ausgangslage mit soliden Erfolgsaussichten,
wird wohl ein hoéherer Zins als angemessen erscheinen, der
bei plotzlicher Verschlechterung der Geschdftslage nicht
mehr gestemmt werden kdénnte. Wird andererseits cufgrund
eher triber Erfolgsaussichten ein tiefer Zinssatz festgesetzt,
werden die Miterben bei einer plotzlichen Verbesserung des
Geschdftsgangs oder des Wirtschaftsumfelds unndtig
benachteiligt.

3. Gemeinderschaft als Alternative
und Inspirationsquelle

In der Vernehmlassung wurde in der Stellungnahme
der Universitdt Lausanne vorgeschlagen, an das bestehende
Rechtsinstitut der Gemeinderschaft nach Art. 336 ff. bzw.
Art. 622 ff. aZGB (1912) anzuknUpfen und ein entsprechender
Regelungsvorschlag formuliert. Der Richter soll auf Antrag
der Mehrheit der Erben, die mindestens die Hdlfte der Erbteile
auf sich vereinigen, eine (Ertrags-)Gemeinderschaft zum Er-
halt des Unternehmens anordnen kdénnen. Dies soll eine Zwi-
schenlésung fir den Fall darstellen, dass sich noch kein Erbe
zur dlleinigen Ubernahme bereit erklart hat, oder noch Un-
klarheiten in Bezug auf die Ubernahme bestehen (bspw. Be-
dingungen fir den Zahlungsaufschub, Verzinsung etc.).318

Der auf Franzosisch verfasste Vorschlag der Universitcit
Lausanne hat jedoch, nicht unwahrscheinlich vor dem Hin-
tergrund der nachweislich falschen Ubersetzung der «indivi-
sion» als «Erbengemeinschaft, im Gesetzgebungsverfahren
ohne weitere Begrindung keine Beachtung gefunden.31°

Angesichts des im oaoktuellen Entwurf bestehenden
Spannungsverhdltnisses zwischen Stundung, Sicherstellung
und Verzinsung, die sowohl fliur den Ubernehmer als auch fur
die Miterben eine grosse (Rechts-)Unsicherheit mit sich bringt,
durfte es sich tatsdichlich cnbieten, die Gemeinderschaft als
alternatives Instrument der Unternehmensnachfolge in Be-
tracht zu ziehen. Gegenwdrtig scheint diese Idee in der
Rechtspraxis jedoch koum eine Rolle zu spielen.320 Die Ge-
meinderschaft kénnte zumindest als Inspirationsquelle fur in-
dividuelle Vereinbarungen unter den Erben oder das Festle-
gen der Moddlitditen bzw. Bedingungen fir die Gewdhrung
des Zahlungscufschulbs gemdss Art. 619 Abs. 2 E-ZGB dienen.
Insbesondere in ihrer Ausgestaltung dls Ertragsgemeinder-
schatft bietet sie ein ausgekligeltes System zum Ausgleich der
Interessen des Ubernehmers und jenen seiner Miterben. Als
besonders interessont erscheinen die folgenden beiden
Moglichkeiten:

— Die VEREINBARUNG ODER ANORDNUNG EINES ANSPRUCHS AUF ANTEIL AM
JAHRLICHEN REINGEWINN BZW. EINES VOM UNTERNEHMENSERGEBNIS ABHAN-
GIGEN ZINSES, ANSTELLE EINER FIXEN VERZINSUNG DER ANSPRUCHE DER MIT-
ERBEN: Die Miterben haben dadurch einen Anreiz, dem Uber-
nehmer keine Steine in den Weg zu legen, da sie direkt von
der erfolgreichen Fortfihrung des Unternehmens durch den
Ubernehmer profitieren. Gleichzeitig hat der Ubernehmer da-
durch den Anreiz, seine Miterben mdglichst bald abzufinden,
da er dann den ganzen Reinertrag far sich bzw. im Unter-
nehmen behalten kann. Andererseits wird der Ubernehmer
davor geschutzt, durch Zinsforderungen der Miterben in den
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Ruin getrieben zu werden, sollte sich die Unternehmensfort-
fuhrung als schwieriger erweisen als gedacht.32! Der histori-
sche Kritikpunkt der schwierigen Berechnung des Reinge-
winns caufgrund fehlender Buchhaltung durfte in den heuti-
gen modernen Unternehmen keine Rolle mehr spielen.322

— Die VEREINBARUNG ODER ANORDNUNG EINES (EVENTUELL PLAFONIERTEN)
(GEWINNBETEILIGUNGSANSPRUCHS BZW. EINER (EVENTUELL BEGRENZTEN) VER-
LUSTTRAGUNGSPFLICHT DER MITERBEN FUR DEN FALL, DASS SICH DER WERT
DES UBERNOMMENEN (GEWERBES BIS ZUR DEFINITIVEN ABFINDUNG DER MITER-
BEN VERANDERT: Auch in dieser Hinsicht haben die Miterben ei-
nen Anreiz, dem Ubernehmer keine Steine in den Weg zu le-
gen. Sie tragen das wirtschaftliche Risiko und die Chancen
der Unternehmensfortfhrung gemeinsam mit dem
Ubernehmer,323

E. Fazit

Die Frage nach der Integralzuweisung von Unterneh-
men prdsentierte sich im Erbrecht vor tber 100 Jahren ge-
nauso komplex und umstritten wie heute. Das Grundpro-
blem, die Ubernahme durch einen Erben cauf wirtschaftlich
sinnvolle Weise zu ermoéglichen, ohne die Anspriuche der
(gleichberechtigten) Miterben cusser Acht zu lassen, spiegelt
noch immer den zentralen Interessenkonflikt wider, den es zu
l6sen gilt. Bereits Eucen Hugers Entwrfe hatten zum Ziel, eben-
diese Interessen in Ausgleich zu bringen. Zudem waren EUGEN
Hugers Vorschldge ursprunglich nicht als spezifisch cuf lomd-
wirtschaftliche Verhdlinisse zugeschnittenes Sonderrecht ge-
dacht, wie das heutige BGBB.

Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund hilft der Blick cuf
die damaligen Materialien, Lehre sowie Rechtsprechung, on-
lasslich der aktuellen Erbrechtsrevision bereits bekannte Feh-
ler und Fehlentwicklungen zu vermeiden. So bringen feh-
lende oder zu offen formulierte Anforderungen an den Uber-
nehmer des Unternehmens die Gefahr mit sich, dass die
volkswirtschaftliche Zielsetzung der Integralzuweisung aus
dem Blick gerdit. Insbesondere fir den Fall, dass mehrere Er-
ben Anspruch auf Zuweisung erheben, sollte der Gesetzgeber
der Praxis einen klaren Leitfaden fur die Entscheidfindung
mit auf den Weg geben, der so auch Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit fur die Erben ermdglicht.

Auch fur das zentrale Problem, die Abfindungsonspri-
che der Miterben zu stunden, gleichzeitig aber deren Sicher-
stellung und einen angemessenen Ausgleich fur diesen Ein-
griff in deren Rechtsstellung zu ermoglichen, hatte Eucen Hu-
BER eine Ldsung vorgesehen. Die von ihm revitdlisierte Ge-
meinderschatft, insbesondere die Ertragsgemeinderschaft, er-
moglicht, dass ein Erbe das Unternehmen ubernimmt und
seine Miterben sowohl am laufenden unternehmerischen Er-
folg, aber auch von einer Wertsteigerung profitieren kénnen.
Andererseits wird die Hemmschwelle fir eine Ubernahme
dadurch gesenkt, dass alle Erben das unternehmerische Ri-
siko als Gesamteigentimer mittragen.

Dass sich Eueen Hugrers Losung nicht durchsetzen konnte,
ist zum einen dem Widerstand cufgrund der kcmtonalen
Ortsgebréuche und Rechtstraditionen geschuldet. Zum

321
Siehe dazu bereits vorne Rz. 124, 134.

322
Siehe dazu bereits vorne Rz. 138.

323
Siehe dazu bereits vorne Rz. 129 £., 135.



anderen setzt die Ertragsgemeinderschaft fur ihre volle Wirk-
samkeit eine saubere Buchhaltung in den Unternehmen vor-
aus, was vor 100 Jaohren noch keine Selbstverstémdlichkeit
WQ.

Aus heutiger Sicht spielen diese Hindernisse keine Rolle
mehr, sondern die Gemeinderschaft leidet primér daram,
dass ihr der Ruf vorauseilt, als toter Buchstabe und veraltetes
Rechtsinstitut in der Praxis keine Rolle mehr zu spielen. Die
aktuelle Erbrechtsrevision zur Erleichterung der Unterneh-
mensnachfolge erscheint als idealer Anlass, um sich die Ge-
meinderschaft und ihre Vorziige zumindest wieder in Erinne-
rung zu rufen.324 Dabei kann die Gemeinderschaft nicht nur
als Inspirationsquelle fur die noch ndtigen Verbesserungen
und Klarstellungen im aktuellen Entwurf dienen, sondern
sollte auch als alternatives Regelungsinstrument der Unter-
nehmensnachfolge wieder ernsthaft in Betracht gezogen
werden. Gegenuber dem aktuell in der Schwebe stehenden
Unternehmenserbrechtsentwurfs hat die Gemeinderscharft
ndmlich einen entscheidenden Vorteil: Sie steht schon im
Gesetz.

Die Zeitschrift ,rechtstexte” dient der Verdf-
fentlichung von Texten zu dllen Gebieten
des Rechts. ,rechtstexte” geht dabei neue
Wege, indem es fur die Rechtswissenschat-
ten fachspezifische Publikationsprozesse
auch im Bereich des sog. Platinum Open
Access abbildet.

324

So denn cuch vorgeschlagen in einer, leider wegen
Ubersetzungsfehler unbeachteten Stellungnahme der
Universitdit Lausanne, siehe oben Rz. 194.
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