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I. 	 Einleitung

Hinterlässt der Erblasser bei seinem Ableben meh-
rere (gesetzliche und/oder eingesetzte) Erben, ent-
steht in diesem Zeitpunkt eo ipso und ipso iure eine 
Erbengemeinschaft.1 Diese entsteht somit automa-
tisch bzw. von Gesetzes wegen und besteht zwingend 
bis zur Erbteilung; zwischen dem Erbgang und der 
Erbteilung besteht somit gleichsam eine «Zwangs­
gemeinschaft»2. 

Im Rahmen dieser Zwangsgemeinschaft bzw. der 
Nachlassabwicklung muss zum gegebenen Zeitpunkt 
darüber befunden werden, ob die anstehende, zwin-
gend notwendige Erbteilung konsensual oder ge-
richtlich herbeigeführt werden kann – mithin ob ein 

*	 Dr. iur., Fachanwalt SAV Erbrecht, ThomannFischer, 
Advokatur und Notariat, Basel. Schriftliche und er-
gänzte Fassung des entsprechenden Referats (Schulthess 
Forum Erbrecht, 5. November 2020 in Zürich; 16. Schwei-
zerischer Erbrechtstag, 26. August 2021 in Luzern; die 
PowerPoint-Präsentationen sind abrufbar unter www.
thomannfischer.ch). Der Autor bedankt sich bei Julia 
Blattner, MLaw, Rechtsanwältin bei ThomannFischer, 
Advokatur und Notariat, Basel, für die umfassende, 
kritische Durchsicht des Manuskripts sowie bei Dr. 
Andreas Flückiger, Advokat und Notar in Basel, für die 
wertvollen Diskussionen und Anregungen in Bezug auf 
spezifische Einzelfragen.

1	 Vgl. etwa Breitschmid Peter/Eitel Paul/Fankhau-
ser Roland/Geiser Thomas/Jungo Alexandra, Erb
recht, 3. A., Zürich 2016, Kap. 5 Rz 14; Wolf Stephan/
Hrubesch-Millauer Stephanie, Schweizerisches 
Erbrecht, 2. A., Bern 2020, Rz 34 ff.

2	 PraxKomm Erbrecht-Weibel, Art.  602 ZGB N  6; so 
auch Schöbi Felix, Die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zur Erbteilung, in: successio 2021, 108 ff., 111.
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Erbteilungsvertrag abgeschlossen werden kann 
(Art.  634  ff. ZGB) oder der Erbteilungsanspruch 
mittels Erbteilungsklage bzw. -prozess durchgesetzt 
werden muss (Art. 604 ZGB).

Können sich sämtliche Mitglieder der Erbenge-
meinschaft betreffend die zentralen Punkte ver-
ständigen, kann eine konsensuale Erbteilung mittels 
Erbteilungsvertrag realisiert werden. Praktisch be-
deutsam ist, dass sich die Erben bei Einstimmigkeit 
über die Modalitäten der Teilung frei verständigen 
und unabhängig von den Anordnungen des Erblas-
sers und/oder den Wünschen bzw. Vorstellungen 
des Willensvollstreckers auch eine abweichende Auf-
teilung vereinbaren können (sog. «Grundsatz der 
freien, privaten Erbteilung», Art. 607 Abs. 2 ZGB).3 

Betreffend die gerichtliche Erbteilung erfolgte im 
Jahre 2017 durch BGE 143 III 425 ff. eine eigentli-
che Zäsur. Der Entscheid erging überraschend, 
ohne Vorankündigung, und hatte weitreichende 
Folgen. Er stand in einem eklatanten Widerspruch 
zur bisherigen, bewährten Praxis und Doktrin be-
treffend die wesentlichsten Fragen zum Erbtei-
lungsprozess. 

Diese bisherige Praxis und Doktrin zeichneten 
sich insbesondere durch eine umfassende Teilungs- 
und Zuweisungskompetenz des Gerichts aus. Das 
Gericht konnte nach eigenem, pflichtgemässem Er-
messen  – im Spannungsfeld der gesetzlichen Tei-
lungsgrundsätze und -regeln, der erblasserischen 
Teilungsvorschriften, der persönlichen Verhältnisse 
und Wünsche der Erben und ggf. des Ortsge-
brauchs – aufgrund sachlicher Kriterien Lose bzw. 

3	 Vgl. BGE 137 III 8, E. 2.1 und 3.4.1; 114 II 418, E. 2.a; 
Druey Jean Nicolas, Grundriss des Erbrechts, 5. A., 
Bern 2002, § 16 Rz 61; Breitschmid/Eitel/Fankhauser/
Geiser/Jungo (Fn. 1), Kap. 5 Rz 78; PraxKomm Erb
recht-Weibel, Art. 607 ZGB N 3; Ammann Dario, Die 
Erbteilungsklage im schweizerischen Erbrecht, Diss. 
Basel 2020, Rz 71 f.

Der vollständige Artikel ist online unter www.swisslex.ch abrufbar.

https://www.swisslex.ch/de/doc/essay/dd9d0cb3-41ae-4070-b78a-a4388cb35293



