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Ausgleichungspflicht befreien, muss er dies ausdriick-
lich tun, und zwar unabhéngig davon, ob er die Zuwen-
dung direkt oder via eine von ihm beherrschte juristi-
sche Person getitigt hat.

. Im vorliegenden Fall muss sich das Obergericht oder

gegebenenfalls das Bezirksgericht mit der Ausglei-
chungspflicht von lebzeitigen Zuwendungen befassen,
welche im Zeitraum von 1975 bis 1997 (der Todestag
des Erblassers war am 19. Mai 1997) getitigt wurden.
Diese liegen mithin 26 und mehr Jahre zuriick. Es ist
dabei insbesondere zu kldaren, ob A.A. und B.A. zu tiefe
Mietzinsen fiir ein Hotel, ein Restaurant und eine Bé-
ckerei/Konditorei gewéhrt wurden. Das Gericht muss
dementsprechend einen Vergleich zwischen den be-
zahlten und den marktiiblichen Konditionen anstellen.
Dies wird fiir den massgeblichen Zeitraum mit einem
erheblichen Aufwand verbunden sein. Die involvierten
Gerichte haben sich und den Parteien in der Retrospek-
tive betrachtet einen Bérendienst geleistet. Dies ist eine
Folge des sehr langen Prozesses. Die Erbteilungsklage
wurde am 7. Oktober 2003 eingereicht. Soweit aus dem
Bundesgerichtsurteil ersichtlich, hat sich bislang keine
kantonale gerichtliche Instanz im Detail mit den lebzei-
tigen Zuwendungen auseinandergesetzt, sondern einzig
festgehalten, dass diese nicht ausgleichungspflichtig
seien, da sie nicht direkt vom Erblasser, sondern von der
H.AG erfolgt sind. Nach bald 20-jdhriger Prozessdauer
wird ein aufwendiges Beweisverfahren aufzunehmen
sein, welches selbst wieder mehrere Jahre dauern kann.
Wenn die erbrechtliche Auseinandersetzung in den glei-
chen zeitlichen Abstinden wie bisher fortgefiihrt wird,
ist erst in rund zehn Jahren nach dreissigjahriger Pro-
zessdauer mit einem abschliessenden bundesgerichtli-
chen Urteil zu rechnen, was den Parteien zu Gedanken
iiber eine einvernechmliche aussergerichtliche Streiter-
ledigung Anlass geben sollte, zumal das Prozessieren
aufgrund des hohen Streitwerts ins Geld gehen diirfte,
worauf anhand der bundesgerichtlichen Gerichtsgebiihr
von CHF 70’000 geschlossen werden kann.

2.5. Erbrecht - allgemein/Droit des successions —
en général

Der Erblasser, «die Schlossherrin» und das «Volk» oder

wer ist legitimiert, den Erblasserwillen durchzusetzen?

Besprechung von BGer, 5A_90/2022, 11.11.2022 / KGer
LU, 1B 21 20, 22.12.2021

Bundesgericht, Il. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 5A_90/
2022 vom 11. November 2022, A. gegen Stadt Luzern, Erb-
recht (Vollzug einer Auflage).

MicHAEL LupI”

l. Sachverhalt

Der Erblasser, ein amerikanischer Kunsthistoriker, ver-
machte mit offentlich beurkundetem Erbvertrag vom
19. Oktober 1931 der Stadt Luzern auf sein Ableben hin das
Schloss Utenberg, welches sich ebenfalls in der Stadt Lu-
zern befindet. Die Beglinstigung wurde mit der Verfiigungs-
beschrankung verkniipft, dass das Schloss samt Umgebung

«unter dem Namen «Schloss Utenberg) auf immer
und ausschliesslich éffentlichen Interessen dienstbar
sei, als Andenken an den Donatory.

Der Erblasser verstarb mit letztem Wohnsitz in den USA
am 24. Mérz 1949.

Bis 1995 nutzte die Stadt Luzern das Schloss Utenberg
fiir ein Trachtenmuseum. Anschliessend gab sie die Nut-
zung des Schlosses ab. 1997 wurde das Schloss im Bau-
recht an eine Gesellschaft libergeben, die im ersten Stock
ein Café und Eventlokal eingerichtet hat. Der zweite Stock
wird von ihr selbst als Geschéftssitz und der dritte Stock
von einer Treuhandfirma genutzt.

A., ein Bewohner der Stadt Luzern, beantragte mit Zi-
vilklage vom 22. Juni 2018, dass die Stadt Luzern zu ver-
pflichten sei, die Auflage gemiss Erbvertrag zu erfiillen,
was namentlich die teilweise Nutzung als Sitz einer nicht
gemeinniitzigen juristischen Person und den Betrieb eines
Restaurants (mit faktischem Konsumationszwang) aus-
schliesse.

MicHAEL Lupi, Dr. iur., Rechtsanwalt, Rechtsanwalt bei STAIGER
Rechtsanwilte AG, Ziirich, Lehrbeauftragter an der Universitit
Ziirich.
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Erstinstanzlich wurde das Verfahren auf die Frage der
(internationalen) Ortlichen Zustidndigkeit, der Aktivlegiti-
mation des Kldgers und der Verjdhrung der Auflage sowie
der moglichen Geltungsdauer von Auflagen beschrénkt.
Mit Zwischenentscheid vom 24. Februar 2021 wurden er-
stinstanzlich die ortliche (internationale) Zusténdigkeit und
die Aktivlegitimation des Klédgers bejaht und die Einwen-
dungen der Verjahrung und der unzulédssigen Dauer der
Auflage abgewiesen.

Auf Berufung hin hat das Kantonsgericht Luzern mit
Entscheid vom 22. Dezember 2021 den Zwischenentscheid
aufgehoben und die Aktivlegitimation des Klédgers ver-
neint.! Die gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde
hat das Bundesgericht in seinem Entscheid vom 11. No-
vember 2022 abgewiesen.’

Il.  Erwagungen

A.  KGer LU, 1B 21 201, 22.12.2021

Mit Verweis auf Art. 482 Abs. 1 ZGB, welcher festhilt, dass
die Vollziehung einer Auflage «jedermann verlangen darth,
der ein Interesse an der Auflage hat, hat das Kantonsgericht
zundchst im Einklang mit der wohl einhelligen Lehre fest-
gehalten, dass der Kreis der Personen, der die Vollziechung
einer Auflage verlangen kdnne, nicht eng zu ziehen und ein
vermogensrechtliches Interesse nicht erforderlich sei; ein
nichtwirtschaftliches, ideelles Interesse sei ausreichend,
um den Vollzug einer Auflage zu verlangen. Ein solches
berechtigtes Interesse werde dabei in erster Linie den «Be-
dachten», den «gesetzlichen Erben und deren Erbeny», dem
«Willensvollstrecker und Erbschaftsverwalter» sowie den
«Freunden und Verwandten des Erblassers»® zugesprochen.
Sofern die Auflage im 6ffentlichen Interesse sei, sei sodann
auch dem Gemeinwesen die Aktivlegitimation zuzuspre-
chen. Dabei sei jedoch zu beriicksichtigen, dass stets «[e]in
direktes und besonderes Interesse am Vollzug der Auflage»
vorauszusetzen sei.*

Im Einklang mit der ersten Instanz (Bezirksgericht Lu-
zern) hat das Kantonsgericht — in einer Art obiter dictum —
zundchst ausgeschlossen, dass dem Gemeinwesen im vor-
liegenden Fall die Aktivlegitimation zustehen wiirde, da
das Gemeinwesen in einem Interessenskonflikt wére, wenn
es als Hiiterin des offentlichen Interesses und als Vollzie-
hungsberechtigte auftreten wiirde.’

KGer LU, 1B 21 20, 22.12.2021.

BGer, SA_90/2022, 11.11.2022.

KGer LU, 1B 21 20,22.12.2021, E. 7.4.3.1.
KGer LU, 1B 21 20, 22.12.2021, E. 7.3.
KGer LU, 1B 21 20, 22.12.2021, E. 7.4.1.

[ S S

Betreffend die Frage, ob A. als Bewohner der Stadt Lu-
zern im Sinne der Auflage

«unter dem Namen «Schloss Utenberg) auf immer
und ausschliesslich offentlichen Interessen dienstbar
sei, als Andenken an den Donatory

als Begilinstigter des Erblassers zu qualifizieren wire, hat
das Kantonsgericht zunéchst darauf hingewiesen, dass der
Erblasser bei Auflagen Drittpersonen, welchen durch die
Auflage ein Vorteil (Beglinstigung) zukommen soll, nicht
selbst zu bestimmen habe, dies im Gegensatz zu den Erb-
einsetzungen oder den Vermichtnissen. Ausreichend sei,
dass der Erblasser die Beglinstigten so weit umschreibe,
dass deren ndhere Bestimmung im Nachhinein moglich sei;
der Zweck der Auflage umschreibe dabei den Kreis der in
Frage kommenden Destinatiren.¢

Aus der blossen Zweckformulierung, dass das Schloss
Utenberg im dffentlichen Interesse zu nutzen sei, kon-
ne jedoch auf keine spezifischen Destinatire geschlossen
werden: So sei im 6ffentlich beurkundeten Erbvertrag ver-
zichtet worden, ndher zu definieren, was unter «offentli-
chen Interessen» zu verstehen sei, und es lasse sich somit
keine klar abgrenzbare Personenmenge bestimmen, derer
die Nutzung des Schlosses Utenberg zugutekommen sol-
le. Sodann wire es mit Art. 482 Abs. 1 ZGB, der fiir den
Vollziehungsanspruch ausdriicklich ein Interesse verlange,
nicht zu vereinbaren, aus dem Verweis auf das «offentliche
Interesse» einen Begiinstigtenkreis im Sinne der gesamten
Offentlichkeit abzuleiten. Dies wiirde im Ergebnis zu einer
unzulédssigen Popularklage fithren.”®

Somit kam das Kantonsgericht — entgegen dem erstin-
stanzlichen Entscheid — zum Ergebnis, dass A., der Biirger
der Stadt Luzern, ein personliches und unterstiitzungswiir-
diges Interesse an der Vollziechungsklage, auch wenn ein
ideelles Interesse grundsitzlich ausreichend sei, nicht habe
nachweisen konnen und somit nicht aktivlegitimiert sei,
den Vollzug der erblasserischen Auflage zu verlangen.’ Die
Aktivlegitimation von A. wurde entsprechend verneint.

¢ KGerLU, 1B 2120, 22.12.2021, E. 7.4.3.1.

7 KGer LU, 1B 21 20,22.12.2021, E. 7.4.3.2.

8 Entgegen diesen Ausfiihrungen hatte das Bezirksgericht Luzern noch
festgehalten, dass, wenn die Stadt Luzern gestiitzt auf die Auflage
dafiir zu sorgen habe, dass das Schloss Utenberg 6ffentlichen Inte-
ressen dienstbar sei, es auf der Hand liegen wiirde, dass zu diesen
Interessen auch die Interessen der Einwohner der Stadt Luzern als
«Publikumy» zu zdhlen seien. Wenn die Stadt Luzern das Schloss ent-
gegen der Auflage nicht offentlichen Interessen dienstbar machen
wiirde, sei das Interesse von A. als Einwohner der Stadt und potenti-
ellem Auflagedestinatir beeintrachtigt (vgl. dazu BGer, SA_90/2022,
11.11.2022, E. 2.2.1).

°  KGerLU, 1B 21 20, 22.12.2021, E. 7.4.3.3.
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B. BGer, 5A_90/2022, 11.11.2022

Das Bundesgericht hat zuerst darauf hingewiesen, dass
«nirgends» «irgendwer» befugt sein konne, weshalb der
Verweis in Art. 482 Abs. 1 ZGB, wonach «jedermanny, der
an einer Auflage ein Interesse habe, deren Vollziehung ver-
langen konne, zunéchst zu definieren sei.'”

Mit Verweis auf die bisherige Lehre und Rechtspre-
chung hat das Bundesgericht dabei festgestellt, dass zur
Klage auf Vollzug der Auflage zunéchst jene Personen legi-
timiert seien, die ein eigenes rechtliches oder tatsdchliches
Interesse haben, namentlich diejenigen, denen die vom Erb-
lasser festgelegte Leistung zukommen soll. Sodann seien
weiter die gesetzlichen Erben, der Willensvollstrecker und
der Erbschafisverwalter aktivlegitimiert.

Ohne sich festzulegen, hat das Bundesgericht im Allge-
meinen festgestellt, dass fiir die Klage zum Vollzug einer
erbrechtlichen Auflage auch die indirekten Erben (Erben,
die ohne Auflage die Erbin der Erblasserin beerben wiirden)
und die nahen Verwandten in Frage kommen wiirden. So-
dann verwies das Bundesgericht darauf, dass ein Teil der
Lehre aus Pietétsgriinden auch den Freunden des Erblas-
sers und den weiteren Verwandten sowie Interessenverbdn-
den eine Klagelegitimation zugestehen wiirde.'!

Klarstellend hat das Bundesgericht jedoch betont, dass
fiir private Klager die «Motivation, gleichsam stellvertre-
tend die Interessen des Verstorbenen zu wahren bzw. dafiir
zu sorgen, dass der Wille des Erblassers erfiillt wirdy, nicht
ausreichen wiirde. Der Kléger miisse {iber eine spezifische
Beziehungsnéhe zur Streitsache verfiigen oder zumindest —
als Destinatér — einen praktischen Nutzen aus dem Vollzug
der Auflage ziehen konnen.'?

Das Bundesgericht stellte gestiitzt auf diese rechtlichen
Uberlegungen fest, dass A. weder in einem verwandtschaft-
lichen Verhéltnis zum Erblasser stehe oder zu dessen (ehe-
maligem) Freundeskreis gehdre noch aus Pietétsgriinden
handeln wiirde. Somit liege keine Beziehungsnéhe in per-
sonlicher Hinsicht vor. Auch eine Beziehungsndhe in sach-
licher Hinsicht hat das Bundesgericht als nicht dargetan
betrachtet: So wiirde zunichst der Umstand, dass A. zu den
Einwohnern der Stadt Luzern gehore, fiir sich allein nicht
geniigen, um eine «Beziehungsndhe rdumlicher Art» zu
begriinden. Auch sei nicht dargelegt, worin der praktische
Nutzen bestehen wiirde, den A. aus dem von ihm angestreb-
ten Vollzug der Auflage zichen konnte. Selbst die blosse
theoretische Moglichkeit, dass dem A. die Liegenschaft in
einer nicht ndher spezifizierten Art zur Verfligung stehen

1 BGer, 5A_90/2022, 11.11.2022, E. 2.1.
" BGer, 5A_90/2022, 11.11.2022, E. 2.1.
12 BGer, 5A_90/2022, 11.11.2022, E. 2.1.

solle, wiirde A. weder zum potenziellen Destinatir machen
noch den erforderlichen praktischen Nutzen begriinden."

In einem blossen personlichen Verantwortungsgefiihl
fiir die vom Erblasser verfochtene Sache «kann kein zur
Klage berechtigtes Interesse erblickt werden».'* Somit hat
das Bundesgericht die Aktivlegitimation des Kldgers eben-
falls verneint. Denn «es gibt keinen allgemeinen Anspruch
der Privatsubjekte, ohne jegliche Beziehungsnihe zur Sa-
che (besonderes Beriihrtsein) und unabhéngig von einem
praktischen Nutzen (schutzwiirdiges Interesse) die richtige
Rechtsanwendung durch Behdrden oder Private durchzu-
setzen». Die Ausiibung einer «eigentlichen Wichterrolle»
bediirfe einer besonderen gesetzlichen Grundlage, so das
Bundesgericht.'s

Schliesslich hat das Bundesgericht noch darauf hinge-
wiesen, dass, wenn die «Hingabe der Liegenschaft, mit der
Verpflichtung, diese zu einem bestimmten Zweck zu ver-
wenden» als unselbstindige Stiftung qualifiziert wiirde,
diese zwar nicht der Stiftungsaufsicht unterliegen wiirde,
da die Trigerperson eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts sei, wohl aber dem Aufsichtsrecht, das «nach Mass-
gabe des betreffenden offentlichen Rechts» Anwendung
finden wiirde. In diesem Fall wére A. zwar berechtigt, eine
Aufsichtsanzeige zu deponieren, was ihm aber dennoch
keine Parteistellung verschaffen wiirde, da er keine eige-
nen schutzwiirdigen Interessen hitte.'® Zu keinem anderen
Ergebnis wiirde man sodann gelangen, so der hochstrich-
terliche Entscheid, wenn der Erblasser testamentarisch eine
Stiftung errichtet hitte: Denn auch die Legitimation zur an
sich moglichen Stiftungsaufsichtsbeschwerde erfordere ein
eigenes Interesse.!”

lll.  Anmerkungen zu BGer, 5A_90/2022
und weitere Hinweise

A. Auflagen und das Prinzip der materiellen
Hochstpersonlichkeit

Erblasserische Anordnungen miissen grundsitzlich, ge-
stiitzt auf das Prinzip der materiellen Hochstpersonlichkeit,
hinsichtlich der begiinstigten Personen, Umfang bzw. Ge-
genstand der Begiinstigung vom Erblasser selbst gentigend
festgelegt werden.'® Der Erblasser darf diesen Entscheid

3 BGer, 5A_90/2022, 11.11.2022, E. 2.4.

4 BGer, 5A_90/2022, 11.11.2022, E. 2.4.

5 BGer, 5A_90/2022, 11.11.2022, E. 2.5.

6 BGer, 5A_90/2022, 11.11.2022, E. 2.6.1.

7" BGer, 5A_90/2022, 11.11.2022, E. 2.6.2.

18 Statt vieler vgl. BSK ZGB II-STAEHELIN, Vor Art. 467-536 N 21, in:
Stephan Wolf/Thomas Geiser (Hrsg.), ZGB II, Basler Kommentar,
7. A., Basel 2023 (zit. BSK ZGB II-Verfasser).
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nicht delegieren."” Vermehrt wird in der Lehre eine Locke-
rung der strengen Voraussetzungen des materiellen Hochst-
personlichkeitsprinzips gefordert.?

Bei Auflagen stellt sich im Rahmen des materiellen
Hochstpersonlichkeitsprinzips namentlich die Frage, ob
vom Erblasser sowohl der Zweck der Auflage als auch
mogliche Begiinstigte genau zu umschreiben sind.?' Grund-
satzlich wird dabei in der Lehre festgehalten, dass, wenn
der Zweck der Auflage fiir die Bestimmung des Begiins-
tigten zu wenig genau konkretisiert sei, dies dem Auflage-
beschwerten oder dem Willensvollstrecker obliege, wobei
vom Erblasser eine minimale Zweckbestimmung vorgege-
ben sein miisse.*

Um dem Prinzip der materiellen Hochstpersonlichkeit
zu geniigen, sollte es bei Auflagen im Allgemeinen aus-
reichend sein, wenn der Erblasser Gegenstand (Leistung)
und allfillige Destinatére oder Gegenstand (Leistung) und
Zweck geniigend bestimmt.? Dies auch gestiitzt auf den
Umstand, dass eine Begiinstigung durch Auflage kein di-
rektes Forderungsrecht einrdumt, sondern grundsétzlich
nur deren Vollzug gefordert werden kann. Der Erblasser hat
somit, um die Anforderungen an das Prinzip der materiel-
len Hochstpersonlichkeit bei Auflagen zu erfiillen, nach der
hier vertretenen Auffassung, mogliche durch die Auflagen
begiinstigte Personen nicht genau zu umschreiben.? Es ist
ausreichend, wenn der Erblasser die Begiinstigten insofern

9 BGer, 5A _1034/2021, 19.8.2022, E. 5.3.1; statt vieler auch PETER
BreitscHmip, Das Prinzip materieller Hochstpersonlichkeit letztwil-
liger Anordnungen — ein Diskussionsbeitrag, in: Thomas Geiser et al.
(Hrsg.), Privatrecht im Spannungsfeld zwischen gesellschaftlichem
Wandel und ethischer Verantwortung: Beitrige zum Familienrecht,
Erbrecht, Personlichkeitsrecht, Haftpflichtrecht, Medizinalrecht und
allgemeinen Privatrecht: Festschrift fiir Heinz Hausheer zum 65. Ge-
burtstag, Bern 2002, 477 ff., 477 f. Vgl. auch § 2065 BGB/DE, der
das Prinzip der materiellen Hochstpersonlichkeit ausdriicklich fest-
halt: Abs. 1: «Der Erblasser kann eine letztwillige Verfiigung nicht
in der Weise treffen, dass ein anderer zu bestimmen hat, ob sie gelten
oder nicht gelten solly; Abs. 2: «Der Erblasser kann die Bestimmung
der Person, die eine Zuwendung erhalten soll, sowie die Bestimmung
des Gegenstands der Zuwendung nicht einem anderen iiberlassen.»

20 Vgl. dazu illustrativ BGer, 5A 1034/2021, 19.8.2022, E. 5.3.1, mit

Verweis auf die verschiedenen Lehrmeinungen.

MicHaEL Lupl, Auflagen und Bedingungen in Verfiigungen von To-

des wegen unter Beriicksichtigung des Deutschen Rechts, ZSP Band

Nr. 272, Ziirich 2016, 56.

ArNoLD EscHEr, Ziircher Kommentar, Schweizerisches Zivilge-

setzbuch, Art.457-536 ZGB, Die Erben, 3. A., Zirich 1959 (zit.

ZK-EscHEr), Art. 482 ZGB N 16; BSK ZGB II-StaeHELIN (FN 18),

Art. 482 N 24; vgl. Lopi (FN 21), 56 f.,, m.w.V.

3 Vgl. Lubt (FN 21), 56 ff.

2 Vgl. Lupt (FN 21), 56 ff., 243.

umschreibt, dass im Nachhinein deren néhere Bestimmung
moglich wird.>

Dementsprechend hat das Kantonsgericht Luzern be-
treffend die vom Erblasser verfiigte Auflage

«unter dem Namen «Schloss Utenberg) auf immer
und ausschliesslich offentlichen Interessen dienstbar
sei, als Andenken an den Donatory

festgehalten, dass bei einer Auflage nicht zwingend eigent-
liche Bedachte bestimmt sein miissten, sondern dass es aus-
reichend sei, wenn diese im Nachhinein bestimmt werden
konnten.?® Dass das Kantonsgericht betreffend die Voraus-
setzungen an die materielle Hochstpersonlichkeit fiir die
Auflagen keine zu strikten Voraussetzungen fordert, ist zu
begriissen. Es wiirde dem Institut der Auflage nicht gerecht,
wenn der Erblasser mogliche Destinatire zwingend selbst
zu bestimmen hitte.

B.  Aktivlegitimation

Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid betreffend die

Aktivlegitimation zusammenfassend festgehalten, wer

grundsitzlich aktivlegitimiert ist, um den Vollzug einer Auf-

lage zu fordern. Namlich eben nicht «irgendwer», sondern:?’

— Personen, die ein eigenes rechtliches oder tatséchliches
Interesse haben, namentlich die durch die Auflage Be-
giinstigten;

— gesetzliche Erben, Willensvollstrecker und Erbschafts-
verwalter.

Unter der Voraussetzung, dass eine spezifische Beziehungs-
ndhe zur Streitsache bestehen oder dass ein praktischer
Nutzen aus dem Vollzug der Auflage gezogen werden konn-
te, hat das Bundesgericht in seinem Entscheid sodann fest-
gehalten, dass moglicherweise auch folgenden Personen die
Aktivlegitimation zustehen konnte:?
— indirekte Erben,
— nahe Verwandte,

Freunde des Erblassers oder
— Interessenverbénde.

2> CR CC II-BADDELEY, Art.248 N 5, in: Pascal Pichonnaz/Bénédict
Foéx/Denis Piotet (Hrsg.), Commentaire Romand, Code civil II,
Basel 2016.

26 KGer LU, 1B 21 20, 22.12.2021, E. 7.4.3.1. Auf diesen Punkt ist das
Bundesgericht in BGer, SA_90/2022, 11.11.2022, nicht mehr einge-
gangen.

27 Vgl. dazu die Ausfithrungen oben unter Ziff. I1.B.

% Vgl. dazu die Ausfithrungen oben unter Ziff. I.B.
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Die Erfiillung/den Vollzug einer Auflage kann somit grund-
sitzlich von denjenigen gefordert werden, welchen nicht
jeglicher Bezug zur Erbschaft (Auflage) fehlt.”

Unbestritten erscheint somit, dass die durch eine Auf-
lage direkt begiinstigten Personen, die Erben, der Willens-
vollstrecker und ebenso der Erbschaftsverwalter aktivle-
gitimiert sein miissen, den Vollzug einer erblasserischen
Auflage zu fordern.

Gerade bei nahen Verwandten und Freunden des Erb-
lassers, welche den Vollzug einer Auflage primir aus Pie-
tatsgriinden fordern (ohne dass sie eingesetzte Erben oder
Willensvollstrecker wiren), ist die Aktivlegitimation —
entgegen der wohl herrschenden Lehre — grundsitzlich
abzusprechen. Hitte der Erblasser diese nahestehenden
Verwandten oder Freunde mit seinem Nachlass resp. deren
Abwicklung/Umsetzung betrauen wollen, so hétte er diese
als Begiinstigte oder Willensvollstrecker einsetzen konnen.
Aus dem blossen Umstand, dass zum Erblasser ein nahes
Verwandtschaftsverhdltnis oder eine Freundschaft bestan-
den hatte, eine Aktivlegitimation in Bezug auf den Vollzug
von Auflagen zu bejahen, ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung grundsitzlich abzulehnen.*

Dafiir spricht auch die vom Bundesgericht (soweit er-
sichtlich erstmals) festgehaltene Voraussetzung, dass fiir die
Maoglichkeit, die Umsetzung der Auflage zu fordern (sofern
man nicht Erbe oder nicht durch die Auflage Begiinstigter
oder Willensvollstrecker/Erbschaftsverwalter ist), eine spe-
zifische Sonderbeziehung/Beziehungsnihe zur Streitsache
vorliegen muss.*! Diese Voraussetzung diirfte mit dem Argu-
ment der Pietdt kaum zu begriinden sein. Der Entscheid des
Bundesgerichts ist diesbeziiglich zu begriissen.

Die Lockerung des materiellen Hochstpersonlichkeits-
prinzips in Bezug auf Auflagen’’ bedeutet als Kehrseite
somit, dass allenfalls keine aktivlegitimierten Personen
(mehr) vorhanden sind, um den Vollzug der Auflage durch-
zusetzen. Um dieser Situation aus nachlassplanerischer
Sicht entgegenzuwirken, ist eine offene Formulierung einer
Auflage (in Bezug auf die Begiinstigten) jeweils im Einzel-
fall abzuwégen.

Dass dem Klédger A. im vorliegenden Fall in Bezug auf
die Auflage

«unter dem Namen «Schloss Utenberg) auf immer
und ausschliesslich offentlichen Interessen dienstbar
sei, als Andenken an den Donator»

2 Lopi (FN 21), 243.

% ygl. Lupt (FN 21), 246.

31 Vgl. dazu die Ausfithrungen oben unter Ziff. I1.B.
32 Vgl. dazu die Ausfithrungen oben unter Ziff. ITLA.

eine geniigende Beziehungsndhe fehlt, um deren Vollzug
einzufordern, ist im Ergebnis zuzustimmen: Aus der blos-
sen geografischen Ndhe zwischen dem Schloss und dem
Wohnsitz von A. eine Aktivlegitimation begriinden zu wol-
len, wiirde zu weit gehen. Dies wiirde den Kreis der Aktiv-
legitimierten ins beinahe Unendliche treiben, was zu einer
nicht zuldssigen Popularklage fithren wiirde: Denn weshalb
sollte ein Einwohner der Stadt Luzern aktivlegitimiert sein,
ein Einwohner der Stadt Bern, der gelegentlich das Schloss
besucht, jedoch nicht? Und wenn auch der Einwohner der
Stadt Bern aktiv legitimiert wire, wie wiirde es mit dem
ehemals in Luzern wohnhaften Biirger, der nach Kanada
ausgewandert ist, aussehen?

Die Auflage ist zu offen formuliert, als dass dem A. eine
Aktivlegitimation zugesprochen werden konnte.

Im Ubrigen sei noch die Uberlegung gestattet, dass,
selbst wenn im Rahmen einer Denkfigur A. aktivlegitimiert
gewesen wire, den Vollzug der Auflage zu fordern, sich
die Frage stellen wiirde, ob die Abgabe des Schlosses im
Baurecht an eine nicht gemeinniitzige Organisation nicht
ohnehin dem Erblasserwillen und dem Sinn und Zweck
der Auflage entsprochen hitte, denn die Einnahme von
Baurechtszinsen kann durchaus dem 6ffentlichen Interesse
dienen. Dies auch unter der Beriicksichtigung, dass es dem
Erblasser wohl (auch) darum gegangen ist, sich ein Anden-
ken an sich selbst («als Andenken an den Donator») zu ver-
schaffen, und nicht (priméir), das Schloss gemeinniitzigen
Zwecken zur Verfligung zu stellen.

C. Verjahrung von Auflagen

Da zweitinstanzlich und hdochstrichterlich die Aktivlegi-
timation des Kldgers verneint worden ist, musste — oder
durfte — sich das Bundesgericht zur erstinstanzlich noch be-
urteilten und hochstrichterlich noch nicht geklarten Frage,
ob der Vollzug von Auflagen einer Verjahrung unterliege,
nicht dussern. Das Gesetz enthilt keine Bestimmung iiber
die Verjahrung von Auflagen. In der Lehre besteht diesbe-
zliglich Uneinigkeit:3

Wihrend eine Lehrmeinung davon ausgeht, dass der
Vollziehungsanspruch einer Auflage grundsitzlich keiner
Verjdhrung unterliege, da es auch keine eigentlichen Glau-
biger von Auflagen geben wiirde,** wendet ein anderer Teil

3 Vgl. dazu eine Ubersicht bei PraxKomm Erbrecht-GRUNINGER/
LiatowitscH, Art. 482 N 39, in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.),
5. A., Basel 2023 (PraxKomm Erbrecht-Verfasser).

3  BSK ZGB II-StaeHELIN (FN 18), Art. 482 N 31, mit weiteren Ver-
weisen auf die Lehre; ZK-Escher (FN 22), Art. 482 ZGB N 22. Of-
fengelassen, aber wohl eher die Meinung vertretend, dass der Vollzug
der Auflage keiner Verjahrung unterliege: STEPHAN WOLF/STEPHANIE
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der Lehre Art. 601 ZGB anlog an und geht somit von einer
zehnjdhrigen Verjahrungsfrist aus.*

In «4nalogie» zur Anmerkung des Bundesgerichts, dass
nicht «nirgends» «irgendwer» befugt sein konne,*® kann
auch begriindet werden, dass «nirgends» «irgendwer» «un-
begrenzty etwas fordern kann. Unter Beriicksichtigung der
gesetzlichen Systematik, wonach erbrechtliche Klagen und
insbesondere auch die Vermichtnisklage einer Verjihrung
resp. Verwirkung unterliegen, ist eine analoge Anwendung
von Art. 601 ZGB auf die Durchsetzung des Vollzugs zuzu-
stimmen.’

D. Maximale Dauer von Auflagen

Erstinstanzlich wurde unter dem Aspekt, dass der Erblasser
1949 verstorben ist und die Dauer der Auflage somit bereits
iiber 70 Jahre betrégt, auch die Frage der maximal zulssi-
gen Dauer der Auflage aufgenommen. Die publizierten Ent-
scheide der zweiten Instanz und des Bundesgerichts muss-
ten sich dazu leider ebenfalls nicht mehr dussern, da sich
die Frage aufgrund der Verneinung der Aktivlegitimation
nicht mehr stellte. Leider deshalb, da das Bundesgericht
sich zur maximalen Dauer von Auflagen, soweit ersichtlich,
noch nicht ganz konkret gedussert hat.*®

Die Frage der maximal zulédssigen Dauer einer Auflage
stellt sich primédr dort, wo (i) der Erblasser die Dauer der
Auflage nicht selber festgelegt hat — oder er, wie im vorlie-
genden Fall, seine Auflage «aufimmer» zeitlich unbegrenzt
angeordnet hat —, (i7) der Erblasser die Dauer zwar festge-
legt hat, diese aber im Hinblick auf eine iibermissige Bin-
dung und somit in Hinblick auf eine moglicherweise unzu-
lassige (und zu kiirzende) Auflage im Sinne von Art. 482
Abs. 2 ZGB zu iiberpriifen wire, oder dort, wo (7ii) die Aus-
legung nach dem Erblasserwillen ergibt, dass die zeitlich
unbeschriankt angeordnete Auflage nicht mit dem Ableben
des mit der Auflage Belasteten untergeht. Von vornherein
im Hinblick auf eine mdgliche Hochstdauer unproblema-
tisch erscheinen somit nur Auflagen, bei denen der Erblas-
ser die Dauer selber festgelegt hat und sich die Frage einer
moglichen libermissigen Bindung nicht stellt, oder Aufla-
gen, die klarerweise mit dem Ableben des Auflagebelaste-
ten untergehen.

HRUBESCH-MILLAUER, Grundriss des schweizerischen Erbrechts,
2.A.,Bern 2020, N 795.

3 Vgl. PauL Piotetr, Schweizerisches Erbrecht, Erbrecht, Bd. I/IV,
Basel 1978, 152; Bearrice Urrer-TOBLER, Die erbrechtliche Aufla-
ge, Diss. Univ. Ziirich, ASR Bd. 477, Bern 1982, 97 {f.

6 Vgl. hiervor Ziff. ILB.

37 Vagl. auch Lupi (FN 21), 248 f.

% Vgl. jedoch BGE 87 11 355.

In den anderen Fillen stellt sich bei (nicht einmaligen)
Auflagen grundsitzlich die Frage, ob von einer maximalen
Dauer der Auflage auszugehen ist.

Die Moglichkeit, eine «ewige» Auflage zu verfiigen,
diirfte nicht im Sinne des Gesetzgebers sein, hat er doch
bspw. auch die Vor- bzw. Nacherbschaft auf zwei Vermo-
gensiibertragungen durch Erbfille beschrinkt. So geht die
wohl absolut herrschende Lehrmeinung von einer maxima-
len Dauer von 50 bis 70 Jahren aus.* Dies auch unter Be-
riicksichtigung von BGE 87 1I 355 S. 362, wonach durch
letztwillige Anordnungen «rechtliche Bindungen fiir zwei
Generationen, im Normalfall also immerhin fiir eine Dauer
von 50-70 Jahren, eventuell sogar noch fiir etwas lingere
Zeit geschaffen werden» konnen. Die in der Literatur ver-
tretene Auffassung, dass bei reinen Vermogensleistungen
eine Maximaldauer von 30 Jahren moglich sein soll,* ist
abzulehnen. Eine Differenzierung zwischen Auflagen mit
(direkten) Vermogensleistungen und anderen Auflagen ist
grundsétzlich abzulehnen.*! Allenfalls stellt sich die Frage,
ob die maximale Dauer bei Auflagen insofern differenziert
zu beurteilen ist, als es sich um eine obligatorische Ver-
pflichtung (Verbot der {iberméssigen Bindung nach Art. 27
ZGB; vergleiche dazu auch Art. 482 Abs. 2 ZGB) oder um
eine dingliche Verpflichtung (bspw. Wohnrecht oder Nutz-
niessung, mit einer maximal zuldssigen Dauer von 100 Jah-
ren) handelt.*?

Unabhéngig von der maximal moglichen Dauer einer
Auflage ist auch zu beriicksichtigen, dass — gerade bei Be-
giinstigungen von Gemeinwesen — Auflagen allenfalls auch
an sich d4ndernde Umstidnde (im Rahmen einer moglichen
Anwendung der «clausula rebus sic stantibus») anzupassen

3 BSK ZGB II-StaeHELIN (FN 18), Art. 482 N 32; PETER WEIMAR, Ber-
ner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Die Verfiigungs-
fahigkeit, Die Verfiigungsfreiheit, Die Verfiigungsarten, Die Ver-
figungsformen, Art. 457-516 ZGB, Bern 2009, Art. 482 ZGB N 5;
PraxKomm  Erbrecht-GRUNINGER/LiatowitscH  (FN 33), Art. 482
N 37; Lupt (FN 21), 84 ff.

KarL Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjdhrungs-,

Verwirkungs- und Fatalfristen, Band II, Die Verjdhrung der Forde-

rung, Bern 1975, 1284 ff.

4 Lobri (FN 21), 85.

42 Vgl. diesbeziiglich auch BGer, 4C.346/2000, 16.3.2001, E. 3a: Das
Bundesgericht hat betreffend Vertrége, welche auf unbegrenzte Dauer
abgeschlossen worden sind, festgehalten, dass der Grundsatz gelte,
dass die obligatorische Bindung zeitlich begrenzt sei (im Sinne einer
nicht zuldssigen libermidssigen Bindung gemiss Art. 27 ZGB), wo-
hingegen die dingliche Beschrinkung des Eigentums grundsitzlich
auf unbegrenzte Zeit bestehen konne. Diesbeziiglich sei aber auch zu
berticksichtigen, dass Wohnrechte (Art. 776 Abs. 3 i.V.m. Art. 749
ZGB) und Nutzniessungen (Art. 749 ZGB) fiir hochstens 100 Jahre
abgeschlossen werden und auch Grundlasten nach 30 Jahren abgelost
werden konnen (vgl. Art. 788 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB).
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sind.*® Denn eine starre Umsetzung einer Auflage ist unter
Umstinden nicht dem Erblasserwillen entsprechend: Eine
Auflage an ein Gemeinwesen, eine ihr vermachte Liegen-
schaft dauerhaft als Kindergarten zu nutzen, wire mogli-
cherweise anzupassen, wenn ein durch den Erblasser nicht
beriicksichtigter Umstand eintritt, welcher dazu fiihrt, dass
die weitere Benutzung der Liegenschaft als Kindergarten,
bspw. aufgrund einer massiven Abnahme von Kindern/
Einwohnern, nicht mehr als sinnvoll erscheint, und die Ge-
meinde die Liegenschaft bspw. viel besser flir ein Musik-
haus oder Ahnliches benutzen konnte. Allerdings kénnte

4 Vgl. dazu die Ausfiihrungen bei Lubi (FN 21), 214 ff.

man gerade in diesem Beispiel die Frage stellen, ob es einer
Gemeinde gestattet sein sollte, die ihr vermachte Liegen-
schaft nach dem Erreichen der Maximaldauer der Auflage
von 70 Jahren zu verdussern, oder ob allenfalls der Zweck
der Auflage nicht vielmehr an die sich &ndernden Umstén-
de anzupassen wire. Klar erscheint, dass nach einer Aufla-
gendauer von 70 Jahren es der Gemeinde offenstehen muss,
zweckmissig (dem Gemeindewohl entsprechend) iiber die
Begiinstigung zu disponieren. Ob hierbei auch immer zwin-
gend ein Drittverkauf moglich sein muss, sollte im Einzel-
fall beurteilt werden konnen.
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