Urteilskopf
84 11 338

46. Urteil der II. Zivilabteilung vom 3. Juli 1958 i.S. Bassin gegen Saner und Mitbeteiligte.
Regeste (de):
Ausgleichungspflicht der gesetzlichen Erben (Art. 626 ZGB).

Gemischte Schenkung? Bewertung der beidseitigen Leistungen nach den Verhiltnissen zur Zeit des Vertragsab-
schlusses. Einfluss eines limitierten Vorkaufsrechts, einer Nutzniessung, entgeltlicher Wohnrechte und weiterer
Belastungen des Kéufers auf den Verkehrswert einer Liegenschaft. Muss das Bestehen eines Missverhéltnisses
zwischen Leistung und Gegenleistung den Beteiligten bewusst gewesen sein? Anordnung des Ausgleichungs-
pflicht im Sinne von Art. 626 Abs. 1 ZGB? Vermdgensabtretung im Sinne von Art. 626 Abs. 2 ZGB. Ausdriick-
liche Befreiung von der Ausgleichungspflicht?

Regeste (fr):
Obligation de rapporter des héritiers 1égaux (art. 626 CC).

Donation mixte? Evaluation des prestations réciproques sur la base des circonstances existant au moment de
la conclusion du contrat. Influence d’un droit de préemption limité, d’un usufruit, de droits d’habitation a titre
onéreux et d’autres charges incombant a ’acheteur sur la valeur vénale d’un immeuble. Les parties doivent-
elles €tre conscientes de 1’existence d’une disproportion entre prestation et contreprestation? Le de cujus a-t-il
ordonné le rapport au sens de I’art. 626 al. 1 CC? Abandon de bien au sens de I’art. 626 al. 2 CC? Disposition
expresse libérant les héritiers de 1’obligation de rapporter?

Regesto (it):
Obbligo di collazione degli eredi legittimi (art. 626 CC).

Donazione mista? Valutazione delle prestazioni reciproche secondo le circostanze esistenti all’atto della sti-
pulazione del contratto. Influsso di un diritto di prelazione limitato, di un usufrutt o, di diritti di abitazione a
titolo oneroso e di altri oneri incombenti al compratore sul valore venale di un immobile. Devono le parti esse-
re conscie dell’esistenza di una disproporzione tra prestazione e controprestazione? Ha il de cuius ordinato la
collazione nel senso dell’art. 626 cp. 1 CC? Abbandono di beni nel senso dell’art. 626 cp. 2 CC? Disposizione
esplicita che libera gli eredi dall’obbligo di collazione?
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A.- Frau Lina Schluep verwitwete Herrmann, geb. 1884, schloss mit ihrer jlingsten Tochter Helene Bassin-
Herrmann am 8. Oktober 1949 einen offentlich beurkundeten Vertrag, wonach sie dieser ihre Besitzung in
Frittenbach, Gemeinde Lauperswil, ein fiir Fr. 22°400.— brandversichertes Wohn- und Geschéftshaus mit 8,35 a
Hausplatz, Hofraum, Garten und Acker, zum Preise von Fr. 25°000.— auf Rechnung kiinftiger Erbschaft zu Ei-
gentum abtrat. Der Vertrag bestimmte u.a.: ”2. Der Abtretungspreis von Fr. 25°000.— bleibt wihrend der Dauer
der Nutzniessung unzinsbar und zum grossern Teil mit Fr. 15°000.— bis zum Absterben der Abtreterin gegen-
seitig unkiindbar stehen, wihrend der iibrige Teil auf gegenseitig freistehende Kiindigung von drei Monaten



zahlfillig gestellt werden kann. Er ist vom Nutzen- und Schadensanfang hinweg zu 1/4 % unter dem Hypo-
thekarzinsfuss der Ersparniskasse in Langnau ... zu verzinsen. Nach dem Absterben der Mutter ist das Kapital
in deren Nachlass zur Ausgleichung zu bringen. 3. Nutzniessungsvorbehalt.

Die Abtreterin behilt sich das Recht vor, die beschriebene Liegenschaft, so lange es ihr beliebt, auf naturge-
miisse Art und Weise zu nutzen. Nutzen und Schaden beginnen der Ubernehmerin somit mit dem Absterben
der Mutter oder auf den von dieser frei zu bestimmenden Zeitpunkt. . . . . .
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5. Als Zugaben, deren Gegenwert im Liegenschaftsabtretungspreis inbegriffen ist, werden der Ubernehme-
rin mit Wirkung auf Nutzen- und Schadensanfang zu Eigentum iibertragen das gesamte Ladenmobiliar, die
zur Ausiibung des Gewerbes dienenden iibrigen Geritschaften und Beweglichkeiten, sowie der Waschherd, das
Waschgeschirr und das Gartenwerkzeug. 6. Vorkaufrechtserrichtung.

Zu Gunsten des Sohnes der Abtreterin, Hans Max Herrmann, Schneider, im Vertragsobjekt wohnhaft, wird ein
auf die Dauer unbeschrinktes Vorkaufsrecht auf das Vertragsobjekt vorbehalten ... zum gleichen Preis, wie ihn
heute die Ubernehmerin schuldig wird. .. 7. Wohnrechtsvorbehalte.

a) Zugunsten des obgenannten ... Hans Max Herrmann wird das Recht vereinbart, auf unbeschrinkte Zeit die
Wohnung im I. Stock des beschriebenen Gebédudes zu einem angemessenen Zins in Miete zu nehmen. Ge-
genwirtig betrdgt dieser Zins Fr. 420.— per Jahr und es ist der Wunsch der Abtreterin, dass er in Zukunft
ungefihr gleich hoch bleibt. .. b) Die Abtreterin behilt sich ferner fiir sich und ihren Ehemann im beschrie-
benen Hause ein allgemeines und lebensldngliches Wohnrecht vor gegen angemessene Zinsvergiitung. Die
Ubernehmerin verpflichtet sich dazu, ihrer Mutter und deren Ehegatten bei Altersbeschwerden und im Krank-
heitsfalle die einem Familiengliede geziemenden Dienste und Handreichungen unentgeltlich zu erweisen. ..”
Der Eigentumsiibergang, die Nutzniessung, das Vorkaufsrecht und die Wohnrechte waren nach dem Vertrag im
Grundbuch einzutragen. Hans Max Herrmann unterzeichnete den Vertrag mit.

B.- Am 1. Mirz 1952 verzichtete Frau Schluep auf die Nutzniessung. Sie beanspruchte nur noch das Wohn-
recht an einem einzigen Zimmer. Auf Gesuch von Helene Bassin setzte der Regierungsstatthalter von Signau
am 22. Januar 1954 auf Grund einer im Abtretungsvertrag enthaltenen Schiedsklausel den jahrlichen Mietzins
fiir dieses Zimmer auf Fr. 144.— fest und erhohte denjenigen fiir die Wohnung des Hans Max Herrmann auf
jahrlich Fr. 520.—. Auf den 1. Januar 1955 vermietete Helene Bassin den seit 1. Mirz 1952 von ihr betriebenen
Laden samt der Parterrewohnung an Familie Schneeberger.

C.- Am 27. November 1956 starb Frau Schluep, die im Februar 1956 zum zweiten Mal Witwe geworden
war. Als gesetzliche Erben hinterliess sie ihren Sohn und ihre fiinf Tochter. Das 6ffentliche Inventar iiber ihren
Nachlass
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zeigt ein Reinvermdgen von rund Fr. 42°000.—. Unter den Aktiven steht mit Fr. 25°000.— die Forderung der
Erblasserin an Helene Bassin geméss Abtretungsvertrag vom 8. Oktober 1949.

D.- Am 28. Mai 1957 leiteten die fiinf Miterben von Helene Bassin gegen diese Klage ein mit den Begeh-
ren, sie sei zu verurteilen, den wirklichen Verkehrswert der an sie abgetretenen Liegenschaft auf richterliche
Bestimmung hin in die Teilung der miitterlichen Erbschaft einzuwerfen; eventuell habe sie den Kldgern in Wie-
derherstellung ihrer Pflichtteile gerichtlich zu bestimmende Betrige zu bezahlen. Sie machten geltend, der Wert



der Liegenschaft iibersteige den Abtretungspreis erheblich. Die Abtretung bedeute daher eine Zuwendung, die
gemaiss Art. 626 Abs. 1 und 2 ZGB auszugleichen oder eventuell geméss Art. 527 ZGB herabzusetzen sei. Hans
Max Herrmann legte mit der Klage eine Erkldrung des Inhalts vor, dass der im gegenwirtigen Prozess festzu-
setzende hohere Preis, ndmlich der wirkliche Wert der Liegenschaft, auch fiir sein Vorkaufsrecht massgebend
sein solle. Die Beklagte beantragte Abweisung der Klage mit der Begriindung, angesichts der Belastungen der
Liegenschaft entspreche der realisierbare Wert dem Abtretungspreis; einen allfalligen Mehrwert hitte sie im
iibrigen gemiss ausdriicklicher Verfligung der Erblasserin nicht auszugleichen. Der Appellationshof des Kan-
tons Bern (I. Zivilkammer) nahm an, der Verkehrswert der streitigen Liegenschaft habe im Jahre 1949, wenn
man den von Hans Max Herrmann damals bezahlten Mietzins beriicksichtige, geméss Expertise Fr. 35°500.—
betragen. Da Hans Max Herrmann mit Erklidrung vom 4. April 1957 den wirklichen Wert der Liegenschaft als
fiir sein Vorkaufsrecht massgebend anerkannt habe, stelle dieses fiir die Beklagte keine Last dar, die den Wert
der erhaltenen Leistung herabzusetzen vermdchte. Auch in den Wohnrechten und in der Nutzniessung sei keine
solche Last zu erblicken. Es handle sich
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um entgeltliche Wohnrechte, und wihrend der Dauer der Nutzniessung habe die Beklagte den Abtretungspreis
nicht verzinsen miissen. Der Tatsache, dass Hans Max Herrmann nicht den ortsiiblichen Zins zahlen miisse, sei
schon dadurch Rechnung getragen worden, dass der Ertragswert auf Grund des wirklichen Mietzinses berech-
net worden sei. Richtig sei allerdings, dass das Wohnrecht an und fiir sich eine gewisse Belastung darstelle, weil
dem Berechtigten nicht gekiindigt werden konne. Die Beklagte behaupte denn auch, ihr Bruder sei ein unange-
nehmer Hausbewohner. Um einen allfidlligen Minderwert der Liegenschaft darzutun, hitte sie indes beweisen
miissen, dass sie wegen ihres Bruders die andere Wohnung im Haus nicht habe vermieten konnen und deshalb
Mietzinsausfille erlitten habe. Dieser Beweis fehle. Daher sei von einem Verkehrswert der Liegenschaft von
Fr. 35°500.— auszugehen. Daneben habe die Beklagte Zugaben erhalten, die von den Parteien vergleichsweise
auf Fr. 1300.— bewertet worden seien. Zwischen dem Abtretungspreis und dem Wert der Gegenleistung habe
demnach ein erhebliches Missverhiltnis bestanden, dessen die Erblasserin sich bewusst gewesen sei. Die un-
entgeltliche Zuwendung an die Beklagte, die unter Art. 626 Abs. 2 ZGB falle, mache (Fr. 35°500.— + Fr. 1300.—
- Fr. 25°000.— =) Fr. 11°800.— aus. Eine ausdriickliche Befreiung von der Ausgleichungspflicht sei nicht nach-
gewiesen, wohl aber die Absicht der Begiinstigung im Sinne von Art. 629 ZGB, so dass die Beklagte fiir ihren
Vorempfang nur im Rahmen ihres Erbteils von 1/6 des um den Vorempfang vermehrten Nettonachlasses aus-
gleichungspflichtig sei. Der Pflichtteil der Kldger werde durch diese Beschriankung der Ausgleichungspflicht
nicht verletzt. Demgemiss hat der Appellationshof am 30. Dezember 1957 erkannt:

”1. Es wird Akt genommen und gegeben von der Erklidrung des Kldgers Max Herrmann, dass fiir sein Vor-
kaufsrecht beziiglich der Liegenschaft Grundbuch Nr. 1050, Frittenbach, Lauperswil, der wirkliche Wert der
Liegenschaft massgebend sein soll.
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2. Es wird festgestellt, dass der teilbare Nachlass der Frau Lina Schluep-Herrmann betréigt: a) Reiner Nach-

lass Fr. 42°000.—

b) Wert des Vorempfanges der Beklagten ” 11°800.—

Total Fr. 53°800.—

3. Die Beklagte wird fiir ihren Vorempfang fiir einen Betrag von Fr. 8966.— [= 1/6 von Fr. 53°800.—]ausgleichungspflichtig
erklért.”



E.- Gegen dieses Urteil hat die Beklagte die Berufung an das Bundesgericht erklirt mit dem Antrag auf Abwei-
sung der Klage. Die Klidger schliessen auf Bestidtigung des angefochtenen Urteils.

Erwigungen

Das Bundesgericht zieht in Erwigung:

1. Die von den Klédgern heute aufgeworfene Frage, ob der Vertrag vom 8. Oktober 1949 zu seiner Giiltigkeit der
Form des Erbvertrags bedurft hitte, ist ohne jeden Zweifel zu verneinen. Der Vertrag sollte seine Wirkungen
keineswegs erst beim Tode der Erblasserin entfalten. Das Gegenteil ergibt sich schon daraus, dass der Ubergang
des Eigentums auf die Beklagte nach dem Vertrag sofort im Grundbuch einzutragen war. Fiir einen Vertrag auf
Ubertragung des Eigentums an einer Liegenschaft unter Lebenden geniigt gemiiss Art. 657 ZGB die Form der
offentlichen Beurkundung, die beobachtet wurde.

2. Die Ausgleichungspflicht im Sinne von Art. 626 ZGB kann nur Platz greifen, wenn ein gesetzlicher Er-
be vom Erblasser zu dessen Lebzeiten eine unentgeltliche Zuwendung (libéralité) empfangen hat. Eine solche
kann nicht nur im Falle reiner Unentgeltlichkeit der Leistung des Erblassers, sondern auch dann vorliegen,
wenn der Erbe dem Erblasser fiir den erhaltenen Vermdgensvorteil zwar ein Entgelt zu leisten hat, dieses aber
von erheblich geringerm Wert ist als jener Vorteil, so dass zwischen den beiden Leistungen ein Missverhéltnis
besteht. In diesem Falle kommt der Wertunterschied zwischen den beiden Leistungen als Gegenstand der Au-
gleichungspflicht in Frage. Bei Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung

BGE 84 11 338 S. 344

ist die Anwendung des Art. 626 ZGB dagegen von vornherein ausgeschlossen; ebenso, wenn nur ein unbedeu-
tender Wertunterschied festzustellen ist (BGE 77 II 38/39 und dortige Hinweise). Bei Beurteilung der Frage,
ob und allenfalls um wieviel der Wert der Leistung an den Erben den Wert des von diesem zu erbringenden
Entgeltes libersteigt, ist auf die Verhiltnisse zur Zeit des Geschiftsabschlusses abzustellen. Nimmt der Wert des
dem Erben iiberlassenen Gegenstandes zwischen diesem Zeitpunkt und demjenigen des Erbgangs zu, so wird
dadurch ein Geschift, das bei seinem Abschluss ein rein entgeltliches war, selbstverstindlich nicht zu einem
teilweise unentgeltlichen. Ebensowenig kann die unentgeltliche Zuwendung, die beim Geschiftsabschluss mit
der Festsetzung eines unter dem damaligen Wert des Gegenstandes liegenden Preises erfolgt ist, bei spéterer
Zunahme des Sachwertes anwachsen. Als Wert der unentgeltlichen Zuwendung zur Zeit des Erbganges, der
nach Art. 630 ZGB fiir die Ausgleichung massgebend ist, hat vielmehr in solchen Fillen stets der beim Ge-
schiftsabschluss vorhanden gewesene Wertunterschied zu gelten, der eben den Gegenstand der unentgeltlichen
Zuwendung bildete. Eine spitere Steigerung des Wertes des dem Erben iiberlassenen Gegenstandes kommt
beim gemischten wie beim rein entgeltlichen Geschift allein dem Erwerber zu, wie dieser umgekehrt auch
die Folgen einer allfidlligen Wertverminderung allein zu tragen hat (BGE 55 II 163f.). Der Zeitpunkt des Ge-
schiftsabschlusses bleibt fiir die Bewertung der beidseitigen Leistungen grundsitzlich auch massgebend, wenn
der Erbe nicht sofort in den vollen Genuss des ihm zugewendeten Vermogensvorteils kommt und (bzw. oder)
seine Gegenleistung nicht sofort zu erbringen hat, sondern gegeniiber dem Erblasser eine Schuld eingeht, die er
erst spater, allenfalls erst bei der Erbteilung, zu tilgen hat. Als Wert einer dem Erben iibereigneten Liegenschaft
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ist, wenn man es nicht mit einer landwirtschaftlichen Liegenschaft zu tun hat (vgl. zu diesem FalleBGE 54
IT 95, 104, 108), ihr Verkehrswert anzusehen. Im vorliegenden Falle kommt es daher in erster Linie darauf an,
welchen Verkehrswert die der Beklagten iibereignete Liegenschaft zur Zeit des Vertragsabschlusses angesichts
der damals gegebenen Verhiltnisse hatte.

3. Mit diesen von ihr richtig erkannten Grundsitzen hat sich die Vorinstanz in Widerspruch gesetzt, indem
sie annahm, das im Vertrag vom 8. Oktober 1949 zugunsten von Hans Max Herrmann vereinbarte limitierte
Vorkaufsrecht vermindere den Wert der Leistung, welche die Beklagte damals empfing, deswegen nicht, weil
Herrmann am 4. April 1957 auf sein Recht verzichtet habe, das Vorkaufsrecht zum limitierten Preis von Fr.
25°000.— geltend zu machen, und den wirklichen Wert der Liegenschaft als fiir sein Vorkaufsrecht massgebend
anerkannt habe. Diese lange nach dem Vertragsabschluss, ja sogar erst nach dem Erbfall abgegebene Erkldrung
kann bei der Bemessung des Verkehrswertes der Liegenschaft zur Zeit des Vertragsabschlusses keine Rolle
spielen. Die Beklagte erwarb die Liegenschaft belastet mit dem auf Fr. 25°000.— limitierten Vorkaufsrecht.
Dieses muss daher bei der Ermittlung des damaligen Verkehrswertes der Liegenschaft so gut wie die andern
damals vorhanden gewesenen Belastungen beriicksichtigt werden. Anders wire es nur, wenn ein derartiges
Vorkaufsrecht den Verkehrswert einer Liegenschaft iiberhaupt nicht beeinflussen konnte. Das nimmt jedoch die
Vorinstanz mit Recht nicht an. Vielmehr hat sie selber ausgefiihrt, wenn Herrmann auf die Geltendmachung
seines Vorkaufsrechts zum Preise von Fr. 25°000.— nicht verzichtet hitte, hitte man sich fragen konnen, ob die
Beklagte eine Leistung erhalten habe, die den Betrag von Fr. 25°000.— iibersteige. Nach der Lebenserfahrung
ist denn auch zum mindesten soviel sicher, dass ein im Grundbuch vorgemerktes limitiertes Vorkaufsrecht die
Kauflust und die Preisangebote dritter Interessenten und
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damit eben auch den Verkehrswert einer Liegenschaft sehr wohl beeintrichtigen kann. Ob mehr oder weniger
wahrscheinlich sei, dass der Vorkaufsberechtigte gewillt und in der Lage gewesen wire, sein Recht auszuiiben,
und ob die Beklagte je versucht habe, die streitige Liegenschaft zu verkaufen, ist entgegen der Auffassung der
Kldger unerheblich. Wesentlich ist nur, dass das limitierte Vorkaufsrecht zugunsten Herrmanns bestand und
geeignet war, den Wert der Liegenschaft in den Augen allfilliger Kaufsinteressenten zu schmilern. Das ange-
fochtene Urteil ist daher aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit sie den Verkehrs-
wert der an die Beklagte verdusserten Liegenschaft zur Zeit des Vertragsabschlusses unter Beriicksichtigung
des darauf lastenden limitierten Vorkaufsrechtes feststelle.

4. Weitere Belastungen, welche die Beklagte mit der Liegenschaft zu ibernehmen hatte, sind das zeitlich un-
beschriankte Wohnrecht Herrmanns sowie die Nutzniessung und das beim Verzicht darauf aktuell werdende
“allgemeine” und lebensldngliche Wohnrecht zugunsten der Erblasserin. Obwohl die Wohnrechte entgeltlich
waren und die Beklagte wihrend der Dauer der Nutzniessung den ”Abtretungspreis” nicht zu verzinsen hatte,
waren auch diese Lasten dazu angetan, den damaligen Verkehrswert der Liegenschaft ungiinstig zu beeinflus-
sen. Wenn bei der Ertragswertberechnung, die ein Element der vom vorinstanzlichen Experten vorgenommenen
Verkehrswertschédtzung bildete, auf den von Herrmann tatsdchlich bezahlten, unter dem normalen Ansatz lie-
genden "Mietzins” abgestellt wurde, so ist damit der in diesem Wohnrecht bestehenden Belastung nicht voll
Rechnung getragen worden. Es liegt auf der Hand, dass bei einer Liegenschaft wie der streitigen, die ein Drit-
ter kaum als Renditenobjekt, sondern hochst wahrscheinlich nur fiir den Eigengebrauch erwerben wird, das
Bestehen von langfristigen Wohnrechten, die nach dem massgebenden Vertrag sozusagen alle Raumlichkeiten
erfassen, auf den Verkehrswert driickt,
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selbst wenn die Wohnberechtigten fiir die Beniitzung ihrer Rdume ein angemessenes Entgelt zu entrichten
haben. Die Vorinstanz hat denn auch selber erkannt, dass unkiindbare Wohnrechte schon ”an und fiir sich ei-
ne gewisse Belastung darstellen”, aus dieser Erkenntnis aber praktisch keine Konsequenzen gezogen. Sie hat
daher in ihrem neuen Urteil bei der Ermittlung des Verkehrswerts der Liegenschaft im Jahre 1949 nicht nur
dem limitierten Vorkaufsrecht Rechnung zu tragen, sondern dariiber hinaus die erwzhnten weitern Lasten voll
zu beriicksichtigen. Indem sie dies unterliess, hat sie die fiir die Schitzung massgebenden G rundsitze verletzt,
deren Einhaltung das Bundesgericht zu tiberpriifen hat (vgl. BGE 82 I1 399 Erw. 4).

Ob Herrmann ein unangenehmer Hausgenosse sei und dies die Vermietung der andern Wohnung im Hause der
Beklagten oder dessen Verkauf erschwere, ist nicht zu untersuchen, weil die Vorfille, aus denen die Beklagte
diesen Schluss ziehen will, sich nach ihrer eigenen Darstellung erst nach Abschluss des Vertrags vom 8. Ok-
tober 1949 zugetragen haben, so dass darauf bei der Ermittlung des damaligen Wertes der Liegenschaft nicht
Riicksicht genommen werden darf. Dies dndert jedoch nichts daran, dass das Bestehen unkiindbarer Wohnrech-
te, die sich auf alle oder fast alle Rdume im Haus erstrecken, den Verkehrswert der Liegenschaft wesentlich
beeintrdchtigen kann.

5. Bei Vergleichung des Wertes, der den beidseitigen Leistungen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu-
kam, ist schliesslich auch die von der Vorinstanz mit Stillschweigen iibergangene Verpflichtung der Beklagten,
der Erblasserin und ihrem Ehemann bei Altersbeschwerden und im Krankheitsfall unentgeltlich gewisse Diens-
te zu leisten, angemessen zu beriicksichtigen. Mag diese Verpflichtung spiter auch nicht praktisch geworden
sein, so durfte sie bei der Festsetzung des ~Abtretungspreises” doch in Betracht gezogen werden.

6. Sollte sich ergeben, dass die Leistungen der Erblasserin diejenigen der Beklagten auch dann erheblich
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ibersteigen, wenn die von der Beklagten iibernommenen Lasten gehorig beriicksichtigt werden, so wére nach
der Rechtsprechung das Vorliegen einer unentgeltlichen Zuwendung im Sinne von Art. 626 ZGB dann zu beja-
hen, wenn die Vertragsparteien sich des bestehenden Missverhiltnisses bewusst waren und den Preis absichtlich
unter dem Wert der Leistungen der Erblasserin ansetzten, um die Differenz der Beklagten unentgeltlich zukom-
men zu lassen; nur unter dieser weitern Voraussetzung kann nach der Praxis von einem sog. negotium mixtum
cum donatione gesprochen werden (BGE 77 II 39und dortige Hinweise; vgl. auch BGE 82 II 433 Erw. 5 und
BGE 84 11 252 Erw. 7). InBGE 77 II 40oben hat das Bundesgericht freilich die Frage aufgeworfen, ob bei einem
Geschift mit einem Nachkommen ein grobes Missverhiltnis der Leistungen zugunsten dieses letztern allenfalls
fiir die Annahme einer unentgeltlichen Zuwendung im Sinne von Art. 626 ZGB geniigen konnte, auch wenn
es beim Geschiftsabschluss nicht erkannt wurde. Diese damals offen gelassene Frage braucht indes auch im
vorliegenden Falle kaum entschieden zu werden; denn wenn sich schon herausstellen wiirde, dass zwischen
den Leistungen der Erblasserin einerseits und der Beklagten anderseits wirklich ein grobes Missverhiltnis be-
standen habe, so diirfte auf Grund der tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz iiber die vor, bei und nach
dem Vertragsabschluss gefallenen Ausserungen auch angenommen werden, dass das Bestehen eines Missver-
hiltnisses den Beteiligten bewusst gewesen sei. Ob ihnen der allenfalls bestehende Wertunterschied der Hohe
nach bekannt gewesen sei, kann entgegen der Auffassung der Beklagten keine Rolle spielen.



7. Zu den Fragen, die sich stellen, wenn eine unentgeltliche Zuwendung der Erblasserin an die Beklagte vor-
liegen sollte, geniigen wenige Bemerkungen. a) Es kann keine Rede davon sein, dass die Erblasserin im Sinne
von Art. 626 Abs. 1 ZGB die Ausgleichung angeordnet habe. Die Bestimmung in Ziffer 2 des Vertrages vom
8. Oktober 1949, wonach der Kapitalbetrag des
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Abtretungspreises nach dem Ableben der Mutter “’in deren Nachlass zur Ausgleichung zu bringen ist”, be-
deutet nur, dass die Preisforderung der Erblasserin an die Beklagte bei der Erbteilung im Sinne von Art. 614
ZGB dieser anzurechnen sei. Mit Ausgleichung im Sinne von Art. 626 ZGB hat dies nichts zu tun. b) Die Aus-
gleichungspflicht der Beklagten ergibe sich dagegen aus Art. 626 Abs. 2 ZGB, wonach die Nachkommen des
Erblassers ausser Zuwendungen als Heiratsgut oder Ausstattung u.a. auch solche ”durch Vermogensabtretung”
auszugleichen haben. Eine solche lag, wenn man es iiberhaupt mit einer unentgeltlichen Zuwendung zu tun hat,
zweifellos vor, da der Begriff der Vermogensabtretung nicht nur die Abtretung des ganzen Vermogens, sondern
auch diejenige einzelner bedeutender Vermogenswerte umfasst (vgl. TUOR N. 39, ESCHER, 2. Aufl., N. 37 zu
Art. 626 ZGB).

¢) Dass die Erblasserin die Beklagte im Sinne von Art. 626 Abs. 2 ZGB ausdriicklich von der Ausgleichungs-
pflicht befreit habe, konnte nicht angenommen werden. Insbesondere liesse sich ein solcher Dispens nicht aus
der unter a) erwdhnten Bestimmung des Vertrages vom 8. Oktober 1949 ableiten, da jene Bestimmung, wie
schon gesagt, mit der Ausgleichung im Rechtssinne iiberhaupt nichts zu tun hat. Mit der Vorinstanz wire dage-
gen die Begiinstigungsabsicht im Sinne von Art. 629 ZGB zu bejahen.

Dispositiv

Demnach erkennt das Bundesgericht:
Die Berufung wird dahin gutgeheissen, dass das Urteil der 1. Zivilkammer des Appellationshofes des Kantons
Bern vom 30. Dezember 1957 aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung im Sinne der Erwidgungen an
die Vorinstanz zuriickgewiesen wird.



