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L. Einleitung

Das Erbrecht und die mit diesem verbundene Rechtsgeschéftsplanung und
-gestaltung gehdren herkdmmlicherweise zu den zentralen Kerngebieten der
notariellen Tétigkeit. Mit der am 1. Januar 2023 in Kraft tretenden sog. ersten
Etappe der Erbrechtsreform werden die erbrechtliche Rechtsgeschdfisplanung
und -gestaltung noch weiter an Bedeutung gewinnen und namentlich auch
Notarinnen und Notare vor neue Herausforderungen stellen.

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit dem neuen Erbrecht. Er legt den Fokus
zur Hauptsache auf die soeben angesprochene Rechtsgeschiftsplanung und die
namentlich in der notariellen Praxis zu beachtenden Aspekte. Im Einzelnen
werden nachfolgend vorab die Revisionsgesetzgebungsgeschichte und die ver-
schiedenen Revisionsvorhaben zusammengefasst dargestellt!. Alsdann ist auf
die beschlossene erste Revisionsetappe im Allgemeinen® und das Ubergangs-
recht einzugehen®, bevor die einzelnen Punkte der Revision niher beleuchtet
werden*. Der Beitrag wird abgeschlossen durch ein erstes Fazit>.

I1. Revisionsgesetzgebungsgeschichte und einzelne
Revisionsvorhaben
A. Motion Gutzwiller

Die in der Schweiz teilweise beschlossene und teilweise noch hingige Erb-
rechtsrevision geht hauptséchlich auf die am 17. Juni 2010 von Stdnderat Felix
Gutzwiller eingereichte Motion 10.3524 zuriick®. Diese beauftragte den Bun-
desrat «das iiber hundertjéhrige, nicht mehr zeitgemésse Erb-/Pflichtteilsrecht
flexibler auszugestalten und es den stark gednderten demografischen, familia-
ren und gesellschaftlichen Lebensrealititen anzupassen. Dabei soll das gel-
tende Recht in seinem Kerngehalt bewahrt und die Familie als institutionelle
Konstante auch weiterhin geschiitzt werden. Trotz Teilrevision soll es dem

II. sogleich.

1
2 II. hienach.
3 IV. hienach.
4 V. hienach.
5 VI. hienach.
6

Vgl. https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=
20103524 (besucht am 15. Februar 2022).
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Erblassenden weiterhin freistehen, die Angehdrigen im bisherigen Ausmass zu
begiinstigen.»’

Am 25. August 2010 empfahl der Bundesrat die Motion zur Annahme?.

Am 23. September 2010 wurde sie vom Sténderat mit 32 zu 7 Stimmen ange-
nommen’. Auf Antrag seiner Rechtskommission nahm der Nationalrat am
2. Mirz 2011 mit 94 zu 43 Stimmen die Motion an mit der Anpassung «keine
erbrechtliche Gleichstellung der Konkubinatspaare mit den Ehepaaren»!©.

Die Motion hatte damit folgenden Wortlaut: «Der Bundesrat wird beauftragt,
das iiber hundertjahrige, nicht mehr zeitgemésse Erb-/Pflichtteilsrecht flexibler
auszugestalten und es den stark gednderten demografischen, familidren und ge-
sellschaftlichen Lebensrealitdten anzupassen. Dabei soll das geltende Recht in
seinem Kerngehalt bewahrt und die Familie als institutionelle Konstante auch
weiterhin geschiitzt werden (keine erbrechtliche Gleichstellung der Konkubi-
natspaare mit den Ehepaaren). Trotz Teilrevision soll es dem Erblassenden
weiterhin freistehen, die Angehdrigen im bisherigen Ausmass zu begiinstigen.»

Der Sténderat seinerseits schloss sich dieser angepassten Version an und iiber-
wies die Motion am 7. Juni 2011 einstimmig an den Bundesrat'! 12,

B. Vorentwurf und erliuternder Bericht vom
4. Mirz 2016
1. Inhalt

Am 4. Mirz 2016 erdffnete der Bundesrat die Vernehmlassung tiber den Vor-
entwurf zur Anderung des Zivilgesetzbuchs (Erbrecht)'?.

Zur Erfiillung des Auftrags von National- und Stéinderat schlug der Bundesrat
namentlich vor, den Pflichtteil der Eltern aufzuheben sowie denjenigen der

7 Botschaft Erbrecht, S. 5821.
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? A ffairld=
20103524 (besucht am 15. Februar 2022).
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-
verhandlungen?Subjectld=23483 (besucht am 15. Februar 2022).
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-
verhandlungen?Subjectld=23465 (besucht am 15. Februar 2022).
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-
verhandlungen?Subjectld=28316 (besucht am 15. Februar 2022).

12 Zum Ganzen auch Botschaft Erbrecht, S. 5821 f., m.w.H.

13 Botschaft Erbrecht, S. 5825. Vgl. Vorentwurf und erlduternder Bericht Erbrecht.
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Nachkommen — von drei Vierteln auf die Hilfte — und denjenigen der Ehegat-
ten bzw. eingetragenen Partner — von der Hélfte auf einen Viertel — zu reduzie-
ren. Mit der damit einhergehenden Erh6hung der verfiigbaren Quote sollte dem
Erblasser insbesondere ermdglicht werden, Zuwendungen an den faktischen
Lebenspartner oder in Patchworkfamilien an ein nicht eigenes Kind auszurich-
ten. Ebenso sollte damit der Spielraum fiir die Unternehmensnachfolge erwei-
tert werden'*,

Dem Willen der Eidgendssischen Rite entsprechend — wonach «keine erbrecht-
liche Gleichstellung der Konkubinatspaare mit den Ehepaaren» stattfinden
sollte — verzichtete der Bundesrat darauf, ein gesetzliches Erbrecht oder gar ein
Pflichtteilsrecht filir faktische Lebenspartner vorzuschlagen. Vielmehr sollten
diese grundsétzlich weiterhin nur dann erbrechtlich beriicksichtigt werden,
wenn und soweit der Erblasser in einer Verfligung von Todes wegen entspre-
chende Anordnungen traf. Fiir Hartefdlle schlug der Bundesrat aber — unter
Hinweis auf seinen 2015 verdffentlichten Bericht zur Modernisierung des Fa-
milienrechts!® — die Einfiihrung eines von Gesetzes wegen greifenden sog.
«Unterhaltsverméchtnisses» zugunsten des faktischen Lebenspartners vor
(Art. 484a VE-ZGB)'®.

Im Weiteren enthielt der Vorentwurf Vorschldge zur Klarung verschiedener in
Gesetzgebung und Rechtsprechung unbeantworteter Fragen'”.

2. Ergebnisse der Vernehmlassung
Nach der Darstellung in der Botschaft wurde der Vorentwurf «im Grossen und

Ganzen positiv aufgenommenx»!® 1°, Kritik erfuhr indessen namentlich das vor-
geschlagene «Unterhaltsvermichtnisy fiir faktische Lebenspartner?.

14 Vgl. zu alledem Botschaft Erbrecht, S. 5825.

15 Bericht Familienrecht, S. 18.

16 Zum Ganzen Botschaft Erbrecht, S. 5825.

17 Botschaft Erbrecht, S. 5825.

Botschaft Erbrecht, S. 5826. Die Vernehmlassungen und die Vernehmlassungsergebnisse
finden sich auf der Seite des Bundesamtes fiir Justiz unter https://www.bj.admin.ch/bj/
de/home/gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht.html (besucht am 15. Februar 2022).
Vgl. aber etwa die kritische Stellungnahme unter Darlegung der inhaltlichen Konzept-
losigkeit und Widerspriichlichkeit des Entwurfs von WOLF/HRUBESCH-MILLAUER/
HOFER/AEBI-MULLER, S. 1419 ff.

20 Siehe dazu auch Botschaft Erbrecht, S. 5826.
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3. Bundesratsbeschluss vom 10. Mai 2017: Etappenweise Revision

Infolge der Vielzahl und der Komplexitdt der in der Vernehmlassung aufge-
worfenen Fragen entschied sich der Bundesrat am 10. Mai 2017, die Revision
des Erbrechts in verschiedene Etappen aufzuteilen?!. In einer ersten Botschaft
(Botschaft 1) sollten die gesellschaftspolitischen Forderungen der Motion
10.3524 umgesetzt werden, in einer nachfolgenden Botschaft dann die eher
technischen Revisionspunkte des Vorentwurfs (Botschaft I1)?2.

C. Drei Etappen bzw. Revisionsvorlagen
1. Vorbemerkung

Gestiitzt auf den Beschluss des Bundesrates lassen sich drei Etappen der Revi-
sion des Erbrechts oder Revisionsvorlagen?® unterscheiden, néimlich die erste
sog. «politische» Revisionsvorlage?®, die zweite sog. «technische» Revisions-
vorlage?® und schliesslich die dritte Vorlage betreffend die erbrechtliche Un-
ternechmensnachfolge?®.

2. Erste Etappe: Die sog. «politische» Revisionsvorlage (Entwurf
vom 29. August 2018 und Schlussabstimmung am 18. Dezember
2020)

Die erste Revisionsvorlage hat der Bundesrat mit Botschaft und zugehorigem
Gesetzesentwurf am 29. August 2018 zuhanden der Eidgendssischen Réte
unterbreitet. Es handelt sich bei diesem Teil um die sog. «politische» Erb-
rechtsrevision, die den Grundauftrag der Motion Gutzwiller erfiillen soll?’.
Die Schlussabstimmung hat am 18. Dezember 2018 stattgefunden?®. Auf

21 Botschaft Erbrecht, S. 5826.
22 Erlduternder Bericht Unternehmensnachfolge, S. 10.
23 So WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 8; vgl. auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlasspla-

nung, S. 326.
2 Dazull.C.2.
2 IL.C.3.
26 I1.C.4.

27 Botschaft Erbrecht, S. 5826; LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 326.
28 Vgl. Anderung ZGB.
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Entstehungsgeschichte und Inhalt dieser ersten Revisionsetappe wird hienach
detailliert eingegangen?.

3. Zweite Etappe: Die sog. «technische» Revisionsvorlage

Die zweite Revisionsvorlage betrifft sog. «technische» Reformanliegen 3.
Dazu gehoren mit Blick auf den Vorentwurf von 2016 und das entsprechende
Vernehmlassungsverfahren Themen wie etwa die Informationsrechte der Er-
ben, das audiovisuelle Nottestament, Massnahmen gegen Erbschleicherei und
die Aufsicht liber den Willensvollstrecker. Bereits diese Stichworte zeigen auf,
dass es dabei keineswegs um gewissermassen bloss untergeordnete «techni-
sche» Fragen geht, so dass insofern die vom Bund gewihlte Bezeichnung sich
als eine eigentliche falsa demonstratio erweist und die Abgrenzung des «poli-
tischen» vom «technischen» Teil als rein zufillig erscheint®!. Der Zeitplan fiir
diese zweite Etappe ist noch nicht naher bekannt*?. Nach Angaben aus dem
Bundesamt fiir Justiz ist die Verabschiedung der Botschaft durch den Bundes-
rat fiir das Jahr 2023 zu erwarten®.

4. Dritte Etappe: Die Revisionsvorlage zur erbrechtlichen Unter-
nehmensnachfolge

Eine dritte Revisionsvorlage betrifft die erbrechtliche Unternehmensnach-
folge.

Am 10. Mai 2017 hat der Bundesrat das EJPD beauftragt, zu priifen, ob es nicht
moglich sei, die Unternehmensnachfolge weiter zu erleichtern®. In diesem Zu-
sammenhang hat das Bundesamt fiir Justiz ein Gutachten «Regulierungsfol-
genabschitzung Revision Erbrecht (Unternehmensnachfolge)» eingeholt, wel-
ches im April 2018 erstattet worden ist*.

29 Zur Entstehungsgeschichte II1.B., zum Inhalt V. hienach.

30 Siehe so Botschaft Erbrecht, S. 5826.

31 In diesem Sinne auch BREITSCHMID, Stabilitdt, S. 402, wo von einer Trennung in
«(i) die (angeblich) «politische», dann (ii) die (sogenannt) «technische» Tranche
(beide mit hochst unklarer und zufilliger Abgrenzung)» die Rede ist.

32 Vgl. zu alledem auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 326, mit Fn. 11.

33 RUETScHl, Folie 4.

34 Botschaft Erbrecht, S. 5826.

35 Erlduternder Bericht Unternehmensnachfolge, S. 10.

36 Vgl. Regulierungsfolgenabschitzung.
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Am 10. April 2019 wurde der Vorentwurf mit erliuterndem Bericht zur «An-
derung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (Unternehmensnachfolge)»
verdffentlicht und in die Vernehmlassung geschickt’’. Die Neuregelung zur
Erleichterung der Unternehmensnachfolge geht von der in der ersten Etappe
der Erbrechtsrevision vorgenommenen Reduktion der Pflichtteile aus, deren
erklirtes Ziel unter anderem auch die Erleichterung der Ubertragung von Fa-
milienunternehmen war®®. Als weitere Massnahmen vorgeschlagen werden so-
dann die Moglichkeiten der Integralzuweisung des Unternehmens und einer
Stundung von Ausgleichsforderungen an die Miterben sowie eine Neuregelung
der Bewertung des zu Lebzeiten iibertragenen Unternehmens3’. Verzichtet
wird dagegen auf eine Ordnung der steuerrechtlichen Fragen®.

Am 26. Februar 2020 hat der Bundesrat die Vernehmlassungsergebnisse be-
treffend die Vorlage zur Erleichterung der erbrechtlichen Unternehmensnach-
folge zur Kenntnis genommen und das EJPD beauftragt, bis Anfang 2021 eine
Botschaft auszuarbeiten®!.

Der Vorentwurf wurde in der Vernehmlassung grossmehrheitlich positiv auf-
genommen*?, Die Botschaft und der zugehérige Entwurf sind demnéchst zu
erwarten®3, und zwar nach Angaben aus dem Bundesamt fiir Justiz nunmehr
voraussichtlich im ersten Quartal 2022*. Zeitlich wird damit die dritte Revisi-
onsetappe die zweite aller Voraussicht nach tiberholen®.

D. Revision des internationalen Erbrechts

Parallel zur Revision des materiellen Erbrechts findet auch eine Revision des
im IPRG geregelten internationalen Erbrechts statt*®. Das Reformvorhaben

37 Vgl. Erlduternder Bericht Unternehmensnachfolge.

3 Erlduternder Bericht Unternechmensnachfolge, S. 12, m.H. auf Botschaft Erbrecht,
S. 5814. Siehe dazu auch schon I.B.1. hievor.

Erléuternder Bericht Unternehmensnachfolge, S. 12 ff.

Erléuternder Bericht Unternehmensnachfolge, S. 15 f.

41 https://www.bj.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/2020/2020-02-26.html  (besucht
am 15. Februar 2022).

Vgl. die Zusammenfassung der Vernehmlassungsergebnisse auf der Seite des Bundes-
amtes flir Justiz unter https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesellschaft/gesetzgebung/
erbrecht.html (besucht am 15. Februar 2022).

4 Siehe auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 326, Fn. 12.

4 RUETScHL Folie 4.

4 So auch BREITSCHMID, Revision(en), S. 21.

4 Vgl. dazu den Beitrag DORJEE-GOOD, in diesem Band, S. 127 ff.

39
40

42
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geht auf eine Motion 14.4285 «Internationales Ubereinkommen iiber Erbsa-
chen» von Sténderat Luc Recordon zuriick*’. Am 14. Februar 2018 hat der
Bundesrat das Vernehmlassungsverfahren eréffnet*®.

Das internationale Erbrecht der Schweiz soll modernisiert und an die Rechts-
entwicklung im Ausland angepasst werden. Die Botschaft mit Gesetzesentwurf
ist vom Bundesrat am 13. Mérz 2020 zuhanden der Eidgendssischen Réte ver-
abschiedet worden. Der Entwurf will das Risiko von Zusténdigkeitskonflikten
mit ausldndischen Behorden, insbesondere im Verhéltnis zur EU, vermindern
und das internationale Erbrecht besser auf die Rechtslage in Europa, wie sie
namentlich in der Europiischen Erbrechtsverordnung vereinheitlicht worden
ist, abstimmen®’.

E. Herausforderungen der Revision fiir die Praxis, insbe-
sondere fiir die Rechtsgeschéftsplanung

Das Erbrecht galt bis anhin als bestindiges Rechtsgebiet und bot damit Gewahr
fiir weitgehende Stabilitit und Sicherheit im Rahmen der Rechtsgeschiftspla-
nung. Diese bis heute gegebene Bestindigkeit wird sich mit den angesproche-
nen, nun teils bereits beschlossenen und teils erst noch zu behandelnden und
zu beschliessenden Revisionsvorhaben dndern®.

Die vorgenommene Etappierung der Erbrechtsrevision mag der politischen
Realisierbarkeit dienen, sie ist aber einer einheitlichen Konzeption sowie einer
systematischen und inhaltlichen Gesamtoptik — wie sie fiir die Gesetzgebung
gerade im Zivilrecht im Grunde unabdingbar ist — abtrdglich. Seit der am An-
fang der Revisionsbestrebungen stehenden Einreichung der Motion Gutzwiller
sind inzwischen {iber elf Jahre vergangen. Die Gesetzgebungsarbeiten an den
partiellen Erbrechtsrevisionen werden noch iiber Jahre andauern!. Mit einer
solchen Vorgehensweise akzentuieren sich besonders auch die einer Revision
stets inhdrenten iibergangsrechtlichen Schwierigkeiten®* sowie ganz allgemein

47 https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-

verhandlungen?Subjectld=35274 (besucht am 15. Februar 2022).

4 RUETSCcHI, Folie 18.

4 Vgl. zum Ganzen néher die Dokumentation zur Revision des internationalen Erbrechts
unter https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-
78427 html (besucht am 15. Februar 2022).

30 Siehe auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 326, m.H. auf SOMARY, Verlust,

S. 10.

Gleich bereits die Einschétzung von LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 326.

52 Dazu kritisch auch BREITSCHMID, Stabilitiit, S. 402.

51
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die Herausforderungen fiir die Praxis namentlich in der Rechtsgeschéftspla-
nung>.

I11. Die beschlossene erste Revisionsvorlage: Entstehungs-
geschichte und Allgemeines

A. Einleitende Bemerkungen

An dieser Stelle wird kurz die Entstehungsgeschichte der ersten Revisionsvor-
lage ab dem Gesetzesentwurf vom 29. August 2018 bis zur Schlussabstim-
mung in den beiden Réten vom 18. Dezember 2020 geschildert’*. Der Inhalt
der ersten Revisionsvorlage wird sodann spéter im Detail vorgestellt>>.

B. Vom Entwurf vom 29. August 2018 zur Schlussabstim-
mung vom 18. Dezember 2020

Der Bundesrat hat die Botschaft mit Gesetzesentwurf zur ersten Revisionsvor-
lage am 29. August 2018 zuhanden der Eidgenossischen Rite verabschiedet®®.

Im Zentrum der Vorlage stand die Erhéhung der Verfiigungsfreiheit durch Ver-
kleinerung der Pflichtteile®’. Die beantragte Neuregelung sah hinsichtlich der
Anderung der Pflichtteile die Authebung des Elternpflichtteils (Art. 470 Abs. 1
E-ZGB) und die Reduktion des Nachkommenpflichtteils (Art. 471 E-ZGB)
vor’%, Zudem wurden der Verlust des Pflichtteilsrechts wihrend eines Schei-
dungs- oder Auflosungsverfahrens (Art. 472 E-ZGB)* und die Erhohung der
verfiigbaren Quote bei Nutzniessung zugunsten des iiberlebenden Ehegatten
bzw. eingetragenen Partners (Art. 473 E-ZGB)® vorgeschlagen. Eine weitere
Neuerung betraf die Verankerung eines Unterstiitzungsanspruchs zugunsten
des faktischen Lebenspartners (Art. 606a ff. E-ZGB)'. Zur Verbesserung der

33 Zum Ganzen schon LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 326.

3 IILB. sogleich.

3 V. hienach.

5 Botschaft Erbrecht, S. 5813 ff. Siehe auch schon I1.C.2. hievor.

57 Botschaft Erbrecht, S. 5814 und 5827. Vgl. dazu und zum Folgenden auch die zusam-
mengefasste Ubersicht bei LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 327.

58 Botschaft Erbrecht, S. 5829 ff.

59 Botschaft Erbrecht, S. 5837 ff.

0  Botschaft Erbrecht, S. 5840 ff.

61 Botschaft Erbrecht, S. 5861 ff.
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Rechtssicherheit sollten ausserdem verschiedene, bisher umstrittene Punkte ge-
klart werden®. Dies betraf im Einzelnen Klarstellungen in Bezug auf die ehe-
oder vermdgensvertragliche Vorschlagszuweisung (Art. 216 E-ZGB)®, die
erbrechtliche Behandlung der gebundenen Selbstvorsorge, mithin der Saule 3a
(Art. 476 und 529 E-ZGB)®, sowie die Gegenstéinde und die Reihenfolge der
Herabsetzung (Art. 522 f. und 532 E-ZGB)%.

Die Behandlung in den Eidgendssischen Rdten fand im Stinderat in der Herbst-
session 2019 statt, im Nationalrat in der Sommersession 2020, gefolgt von der
Differenzbereinigung in Stinderat und Nationalrat in der Wintersession 2020,

Die Neuerungen wurden in den Eidgendssischen Riten iiberwiegend, wenn
auch teilweise in modifizierter Form, angenommen®’.

Im Rahmen der Beratungen der Eidgendssischen Réite wurden insbesondere die
folgenden drei wesentlichen Modifikationen gegeniiber dem Entwurf des Bun-
desrates vorgenommen®®:

— Erstens wurde der vorgeschlagene gesetzliche Unterstlitzungsanspruch
zugunsten des faktischen Lebenspartners (Art. 606a ff. E-ZGB) ersatzlos
gestrichen®.

— Zweitens wurde in Bezug auf die Behandlung der ehevertraglichen Vor-
schlagszuweisung eine gegeniiber dem Entwurf andere Losung beschlos-
sen (Art. 216 E-ZGB)™°.

— Drittens hat Art. 472 E-ZGB eine prizisierende Ergéinzung erfahren: In
Abs. 2 wird festgehalten, dass bei Verlust des Pflichtteilsrechts im Schei-

62 Botschaft Erbrecht, S. 5814.

6 Botschaft Erbrecht, S. 5845 ff.

% Botschaft Erbrecht, S. 5851 ff.

% Botschaft Erbrecht, S. 5858 ff.

% Zu den Beratungen in den Eidgendssischen Riten https://www.parlament.ch/de/
ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20180069 (besucht am 15. Feb-
ruar 2022).

67 Vgl. auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 327.

% Siehe auch EITEL, Teil, S. 186; LUTZ SCIAMANNA, Erbrechtsrevision, Folie 5.

% Dieser war gegeniiber dem im Vorentwurf noch enthaltenen Unterhaltsverméchtnis
bereits abgeschwicht worden. Siehe dazu Vorentwurf und erlduternder Bericht Erb-
recht, S. 21 ff., und Botschaft Erbrecht, S. 5861 ff. Weiter ebenfalls LUTZ SCIAMANNA,
Nachlassplanung, S. 327.

70 Vgl. auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 327.
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dungsverfahren die Pflichtteile gelten, wie wenn der Erblasser nicht ver-
heiratet wire. Damit werden die Nachkommen der Scheidungsehegatten
besser geschiitzt’'.

Diese erste, sog. «politische» Revisionsvorlage ist am 18. Dezember 2020 in
der Schlussabstimmung angenommen worden’?. Die Referendumsfrist fiir die-
ses Gesetz ist am 10. April 2021 unbeniitzt abgelaufen. Der Bundesrat hat mit
Beschluss vom 17. Mai 2021 das Inkrafitreten auf den 1. Januar 2023 festge-
setzt’.

Iv. Ubergangsrecht

Besondere iibergangsrechtliche Vorschriften sind in der am 1. Januar 2023 in
Kraft tretenden ersten Revisionsvorlage nicht enthalten’®. Es gelangen deshalb
die allgemeinen intertemporalen erbrechtlichen Bestimmungen der Art. 15 f.
SchIT ZGB zur Anwendung”. Zu beachten sind ebenfalls die in Art. 1-4
SchiT ZGB enthaltenen allgemeinen Bestimmungen des Ubergangsrechts’®.

Die erbrechtlichen Verhéltnisse einer verstorbenen Person bestimmen sich
folglich nach dem im Zeitpunkt ihres Todes geltenden Recht (Art. 15 Abs. 1
SchIT ZGB)””. Massgebend ist mithin das bei der Eroffnung des Erbganges
(Art. 537 Abs. 1 ZGB) in Kraft stehende Recht’®. Ubergangsrechtlich gilt so-
mit das Todestagsprinzip™.

Die Regelung bezieht sich sowohl auf die Erben als auch auf den Erbgang (vgl.
Art. 15 Abs. 2 SchlT ZGB). Die iibergangsrechtliche Ordnung erfasst demnach

71 LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 327 und 331.

2 Anderung ZGB, S. 9923 ff.

73 Vgl. Beschluss Bundesrat.

74 Der Bundesrat hatte gepriift, ob die vor Inkrafitreten der Revision errichteten Verfii-
gungen von Todes wegen dem alten Recht unterstellt werden sollten. Das hétte indes-
sen dazu gefiihrt, dass das alte Recht noch wéhrend erheblicher Zeit nach Inkrafttreten
des neuen Rechts zur Anwendung gelangt wére, womit die Umsetzung der mit der
Revision angestrebten rechtspolitischen Ziele — insbesondere der Erhohung der Verfu-
gungsfreiheit — erheblich verzogert worden wéren, was als nicht im Sinne des Gesetz-
gebers erachtet wurde. Siehe dazu Botschaft Erbrecht, S. 5871.

75 Siehe bereits WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 9, wo allerdings die Frage, ob nicht
die Eidgendssischen Riite ein besonderes Ubergangsrecht erlassen wiirden, noch offen
war.

76 Zum Ganzen Botschaft Erbrecht, S. 5870. Siehe auch EIGENMANN, N. 68.

77 WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 49; BSK-BREITSCHMID, N. 1 zu Art. 15/16 SchiT ZGB.

78 Vgl. auch WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 9.

79 LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 326 f.
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beide Abteilungen des Erbrechts des ZGB® und gilt mithin fiir das gesamte
Erbrecht. Das im Zeitpunkt des Todes des Erblassers geltende Recht ist folg-
lich massgebend fiir die Erbeneigenschaft, die Pflichtteile bzw. die verfiigbare
Quote und auch fiir die Abwicklung des Erbganges®!. Die iibergangsrechtliche
Regelung gilt sodann unabhéngig davon, ob die gesetzliche Erbfolge zum Tra-
gen kommt oder ob bereits vor Inkrafttreten der Revision eine letztwillige Ver-
fligung errichtet oder ein Erbvertrag abgeschlossen worden ist®?.

Fiir Verfiigungen von Todes wegen ist alsdann Art. 16 SchlT ZGB zu beachten.
Art. 16 Abs. 3 SchlT ZGB stellt dabei klar, dass sich die Anfechtung einer Ver-
fligung von Todes wegen infolge Uberschreitung der Verfiigungsfreiheit oder
wegen der Art der Verfiigung stets nach den Bestimmungen des neuen Rechts
richtet, wenn der Erblasser nach dessen Inkrafttreten verstorben ist®3. Mithin
gilt also fiir alle Erbfdlle ab dem 1. Januar 2023 das neue Pflichtteilsrecht,
selbst wenn die Verfiigung von Todes wegen noch unter altem Recht errichtet
wurde®,

Art. 16 Abs. 3 SchIT ZGB ist deshalb besonders auch in der Rechtsgeschidifts-
planung zu beachten. Wenn — wie das regelméssig der Fall sein diirfte — die
Erblasserin von der mit der Revision geschaffenen erhohten Verfiigungsfrei-
heit Gebrauch machen méchte, so sind entsprechende Verfiigungen von Todes
wegen bereits heute offen bzw. dynamisch zu formulieren. Zur libergangsrecht-
lichen Klarstellung ist zudem vorzugsweise ausdriicklich auf die bevorste-
hende Rechtséinderung Bezug zu nehmen. Entsprechende Formulierungen
konnten etwa wie folgt lauten: «Ich setze meinen Sohn Simon auf seinen
Pflichtteil, so wie dieser im Zeitpunkt meines Ablebens bestehen wird.» Oder
auch: «Ich wende meiner Freundin Federica die gesamte verfiigbare Quote zu,
wie diese mir nach Gesetz im Zeitpunkt meines Todes zustehen wird.»® Will
die Erblasserin umgekehrt eine kiinftige erweiterte Verfligungsfreiheit nicht
beanspruchen, sondern auf die im Zeitpunkt der Errichtung der Verfligung von
Todes wegen geltende Pflichtteilsregelung abstellen, so ist auch dies ausdriick-
lich anzuordnen®. Diesfalls wird man im Rechtsgeschift mortis causa eine sog.

80 Das Erbrecht des ZGB ist unterteilt in die beiden Abteilungen «Die Erben» (Erste Ab-
teilung, Art.457-536 ZGB) und «Der Erbgang» (Zweite Abteilung, Art. 537-640
ZGB).

81 WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 49; BSK-BREITSCHMID, N. 1 zu Art. 15/16 SchiT ZGB.

82 Botschaft Erbrecht, S. 5870; vgl. auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 326 f.

83 Dazu auch schon WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 9.

8 Vgl. LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 328.

85 Zu alledem ebenfalls WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 16; ebenso mit entsprechen-
den Beispielen schon STEINAUER, approche, S. 212.

86 WoLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 16.
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feste bzw. statische Angabe des Pflichtteils®” anbringen, etwa folgendermas-
sen: «Ich setze meinen Sohn auf den Pflichtteil von 3/4 seines gesetzlichen
Erbanspruches. Diese Erbquote gilt ausdriicklich auch fiir den Fall, dass ich
nach Inkrafttreten des revidierten Pflichtteilsrechts versterben sollte.» Es gilt
also mittels genauer und eindeutiger Redaktion des Rechtsgeschiftes jegliche
Auslegungsschwierigkeiten, die sich intertemporalrechtlich ergeben kénnten,
zu vermeiden®®. Fehlen hingegen entsprechende priizise Anordnungen bei alt-
rechtlichen pflichtteilssetzenden Verfiigungen von Todes wegen, so ist es letzt-
lich eine Auslegungsfrage, ob die Erblasserin — gewissermassen positiv — einen
Erbteil in der Hohe des im Zeitpunkt der Errichtung der Verfligung geltenden
Pflichtteils zuwenden wollte oder aber — gewissermassen negativ — so wenig
wie moglich, also den neuen, tieferen Pflichtteil®. Eine Vermutung hinsicht-
lich des Willens der Erblasserin in die eine oder in die andere Richtung besteht
dabei nicht®.

Ein einfaches Beispiel soll das soeben Ausgefiihrte illustrieren:

Wenn der Erblasser, der seine Ehegattin und seinen Sohn als Erben hinterlésst,
in seinem Testament aus dem Jahre 2010 angeordnet hat «Mein Sohn Simon
erhilt 3/8 des Nachlasses, der Rest geht an meine liebe Ehefrau.», so bleibt
unklar, ob der Erblasser damit wollte, dass der Sohn auch unter dem revidierten
Recht so wenig wie moglich, also nur seinen dannzumaligen Pflichtteil — der
nur noch 1/4 betragen wiirde (nArt. 471 i.V.m. Art. 462 Ziff. 1 ZGB) — erhilt,
oder ob er wollte, dass der Sohn ungeachtet der Hohe des Pflichtteils in jedem
Fall 3/8 bekommt. Vor diesem Hintergrund ist dringend zu empfehlen, auch
bereits frither errichtete Verfiigungen von Todes wegen mit Blick auf die Re-
vision zu iiberpriifen und soweit nétig und moglich anzupassen bzw. klarzu-
stellen.

87 Die feste, statische Angabe des Pflichtteils ist vor allem bei der Zuwendung der ver-

fiigbaren Quote bei der Nutzniessung gemaiss Art. 473 Abs. 2 ZGB iiblich, denn ange-
sichts des fritheren Achtelsstreites wird die verfligbare Quote regelmédssig mit einem
Viertel angegeben. Ubergangsrechtlich kann das zu Auslegungsschwierigkeiten fiih-
ren, nachdem mit der Revision die neben der Nutzniessung bestehende verfiigbare
Quote auf die Hélfte des Nachlasses erhoht wird. Siehe zur Problematik auch SOMARY,
Handlungsbedarf, Folie 17. Weiter zur Nutzniessung nach Art. 473 ZGB V.E. hienach.

8 WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 15; ebenso LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung,
S. 328 f.

8 Vgl. auch BREITSCHMID, Revision(en), S. 24.

% WoLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 15 f.
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Besondere iibergangsrechtliche Fragen konnen sich auch bei den einzelnen re-
vidierten Bestimmungen ergeben. Auf sie ist jeweils an der entsprechenden
Stelle einzugehen®!.

V. Die einzelnen, insbesondere die Rechtsgeschiftsplanung
betreffenden Punkte der ersten Revisionsetappe

A. Ubersicht

Im Einzelnen werden hier in diesem Beitrag die folgenden Punkte der ersten
Revisionsetappe behandelt:

— Keine Verinderung des gesetzlichen Erbrechts®?;

— Aufhebung bzw. Reduktion von Pflichtteilsrechten (nArt. 470 Abs. 1 und
471 ZGB)*,

— Ehegattenerbrecht und Ehegiiterrecht bei hdangigem Scheidungsverfahren
(nArt. 120 Abs. 2 und 3, 472 ZGB)*;

— Nutzniessung (nArt. 473 ZGB)%;

— Ehevertragliche Vorschlagszuweisung bzw. Gesamtgutszuweisung
(nArt. 216 Abs. 2 und 3, 217 Abs. 2 und 241 Abs. 4 ZGB)*;

— Bindungswirkung des Erbvertrages (nArt. 494 Abs. 3 ZGB)?".

Der Vollstandigkeit halber ist an dieser Stelle auch auf die weiteren Revisions-
punkte hinzuweisen, namlich Versicherung und gebundene Selbstvorsorge
(nArt. 476 ZGB) sowie die Herabsetzung (nArt. 522,523,529 und 532
ZGB)*%.

°1 Vgl. fiir den Ehevertrag V.F.4., fiir den Erbvertrag V.G.3.

92 V.B. sogleich.

% V.C. hienach.

% V.D. hienach.

% V.E. hienach.

%  V.F. hienach.

7 V.G. hienach.

% Diese weiteren Revisionspunkte bilden Gegenstand des Beitrages von EGGEL/GERSTER,
in diesem Band, S. 79 ff.
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B. Keine Verinderung des gesetzlichen Erbrechts

Die Revision fiihrt zu keiner Verdnderung des gesetzlichen Erbrechts. Das gilt
sowohl fiir den Kreis der gesetzlichen Erben als auch fiir die gesetzlichen
Erbquoten. Sofern die Erblasserin keine Verfligung von Todes wegen hinter-
lassen hat, fiihrt die Revision also keine Anderung der bisherigen Rechtslage
herbei. Im Einzelnen:

— Zunéchst bleibt der Kreis der gesetzlichen Erben gleich wie im geltenden
Recht”. Er erfasst im Verwandtenerbrecht weiterhin die drei erbberechtig-
ten Parentelen der Nachkommen (Art. 457 ZGB), der Eltern (Art. 458
7ZGB) und der Grosseltern (Art. 459 ZGB) sowie dariiber hinaus den {iber-
lebenden Ehegatten bzw. eingetragenen Partner (Art. 462 ZGB) und sub-
sididr das Gemeinwesen (Art. 466 ZGB).

— Ebenfalls unvercndert bleiben die gesetzlichen Erbquoten'®.

Wie bisher muss deshalb die Erblasserin, die einer Person ausserhalb des um-
schriebenen Kreises der gesetzlichen Erben — wie namentlich dem Lebens-
partner oder einem nicht gemeinsamen Nachkommen seines Ehegatten, einge-
tragenen Partners oder faktischen Lebenspartners, mithin besonders einem
Stief- oder auch einem Pflegekind'®! — von Todes wegen eine Zuwendung aus-
richten mochte, dies in einer Verfiigung von Todes wegen ausdriicklich anord-
nen. Selbstverstindlich ebenfalls mdglich bleibt die Vornahme von Zuwendun-
gen unter Lebenden an eine nicht zum Kreis der gesetzlichen Erben gehorende
Person'??, Ebenso muss die Erblasserin, die eine Verinderung der gesetzlichen
Erbquoten bewirken will, dies wie bisher in einer Verfiigung von Todes wegen
zum Ausdruck bringen.

Im Vergleich zum heutigen Recht tritt mit der Revisionsvorlage allerdings in-
sofern eine Verdnderung ein, als sich infolge der Aufhebung des Elternpflicht-
teils (vgl. nArt. 470 ZGB) und der Reduktion des Nachkommenpflichtteils
(nArt. 471 ZGB) im Einzelfall eine erhéhte verfiighare Quote ergeben kann'%,

% Siehe so auch schon die Botschaft Erbrecht, S. 5828.

100 Vgl ebenfalls LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 327, und noch fiir den Entwurf
WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 10, m.w.H. Weiter bereits die Botschaft Erbrecht,
S. 5828.

101 Sjehe auch EITEL, Neues Erbrecht, S. 50.

102 Zu alledem vgl. schon STEINAUER, approche, S. 208; WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision,
S. 10 f.

103 Dazu niher V.C.5. hienach.
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C. Aufhebung bzw. Reduktion von Pflichtteilsrechten
1. Ubersicht

Die mit der Erbrechtsrevision unter anderem angestrebte Erweiterung der Ver-
fiigungsfreiheit wird namentlich durch die folgenden zwei, sogleich darzustel-
lenden Neuerungen erreicht: Erstens durch die Abschaffung des Elternpflicht-
teils'* und zweitens durch die Reduktion des Nachkommenpflichtteils'%. Diese
beiden Revisionspunkte flihren zu Konsequenzen, die anschliessend behandelt
werden!%,

2. Aufhebung des Elternpflichtteils

Wenn der Erblasser keine Nachkommen hinterlésst — mithin keine Angehori-
gen der ersten Parentel vorhanden sind —, so gelangt die Erbschaft geméss der
gesetzlichen Erbfolge an den Stamm der Eltern (Art. 458 Abs. 1 ZGB), also an
die zweite Parentel. Innerhalb derselben haben nach geltendem Recht die El-
tern —und nur sie als Parentelenhdupter, nicht dagegen ihre Nachkommen — ein
Pflichtteilsrecht (Art. 470 Abs. 1 ZGB). Der Pflichtteil der Eltern betrdgt dabei
die Hilfte des gesetzlichen Erbanspruchs (Art. 471 Ziff. 2 ZGB).

Neu wird der Pflichtteil der Eltern aufgehoben (nArt. 470 Abs. 1 ZGB).

Die Uberlegungen zu diesem Entscheid des Gesetzgebers waren die folgenden:
Zwar besteht innerhalb der Familie eine gewisse Solidaritétspflicht, wie sie na-
mentlich in der Verwandtenunterstiitzungspflicht gemiss Art. 328 ZGB zum
Ausdruck kommt. Allerdings hat der Pflichtteil von Vater und Mutter seine
Bedeutung weitgehend verloren, denn die Eltern des Erblassers verfiigen in der
Regel —besonders auch dank der Entwicklung der Sozialversicherungen — iiber
geniigend eigene Mittel'””. Der Bundesrat seinerseits begriindete die Strei-
chung des Elternpflichtteils in der Botschaft konkret mit der «Uberlegung, dass
der Pflichtteil der Eltern weniger auf einem Unterstiitzungsbediirfnis beruht als
auf dem Gedanken der Solidaritdt innerhalb der Familie und der Generationen.
Diese Solidaritdt hat in den letzten Jahrzehnten signifikant abgenommen, und

104 V.C.2. sogleich.
105 v .C.3. hienach.
106 v C.5. hienach.
107" STEINAUER, approche, S. 210; WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 13.
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es erscheint deshalb angemessen, dass das Recht diese Entwicklung nachvoll-
zieht.»108

Die Aufhebung des Elternpflichtteils ist allerdings nur dann von Relevanz,
wenn der Erblasser keine Nachkommen hinterldsst, denn sonst sind Erben in
der ersten Parentel vorhanden, so dass den Eltern als Angehdrigen der zweiten
Parentel — wie auch bereits heute — kein gesetzliches Erbrecht zukommt'?,
Hinterldsst der Erblasser dagegen keine Nachkommen, so bleiben seine Eltern
gesetzliche Erben (vgl. Art. 458 Abs. 1 und 2 ZGB)''?, sie sind aber neu nicht
mehr pflichtteilsgeschiitzt!!! 112,

Kiinftig gehdren somit nur noch die Nachkommen sowie der iiberlebende Ehe-
gatte bzw. eingetragene Partner zum Kreise der pflichtteilsgeschiitzten Perso-
nen (nArt. 470 ZGB). Folglich kann der Erblasser, der keine Nachkommen hat
und nicht verheiratet ist bzw. nicht in einer eingetragenen Partnerschaft lebt,
neu iiber seine ganze Erbschaft frei verfiigen. Praktisch ist die Authebung des
Elternpflichtteils besonders dann von Relevanz, wenn der alleinstehende, nach-
kommenlose Erblasser zugunsten seiner faktischen Lebenspartnerin verfligen
mochte, denn das kann er kiinftighin uneingeschrénkt tun'!'>.

3. Reduktion des Nachkommenpflichtteils

Weitaus wichtiger als die Abschaffung des Elternpflichtteils ist die Reduktion
des Pflichtteils der Nachkommen!'%. Nach geltendem Recht betriigt der Pflicht-
teil fiir einen Nachkommen drei Viertel des gesetzlichen Erbanspruches
(Art. 471 Zift. 1 ZGB). Neu wird der Pflichtteil des Nachkommen auf die Hilfte
des gesetzlichen Erbanspruchs reduziert (nArt. 471 Ziff. 1 ZGB).

In der Botschaft wird die Verkleinerung damit begriindet, dass mit dem Ausbau
der Sozialversicherungen durch Einfiihrung des AHVG und des BVG das Erb-
recht seine Funktion als Versorgungsinstitut fiir die Nachkommen weitgehend

108 Botschaft Erbrecht, S. 5831.

109 STEINAUER, révision, S. 499.

110 Vg, zum unverindert bleibenden Kreis der gesetzlichen Erben schon V.B. hievor.

1 Siehe auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 327.

112 Sollen Eltern in dieser Konstellation nichts erhalten, so miissen sie durch eine Verfii-
gung von Todes wegen vom Nachlass ausgeschlossen werden.

113 Botschaft Erbrecht, S. 5831 und 5834. Zum Ganzen auch schon WOLF/EGGEL, Erb-
rechtsrevision, S. 13; vgl. ebenfalls STEINAUER, approche, S. 210.

114 STEINAUER, révision, S. 500.
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verloren habe und diese «heutzutage in den meisten Féllen zu einem Zeitpunkt
erben, in dem sie ihre wirtschaftliche Existenz bereits aufgebaut haben»'!>.

Weiter weist die Botschaft darauf hin, dass der Pflichtteil der Nachkommen in
der Schweiz rechtsvergleichend «sehr hoch» sei und dessen Reduktion einer
Tendenz entspreche, «wie sie in vielen ausldndischen Rechtsordnungen in den
vergangenen Jahren festzustellen ist»!!6 117,

4. Unverdnderter Pflichtteil des tiberlebenden Ehegatten bzw. ein-
getragenen Partners

Der Pflichtteil fiir den iiberlebenden Ehegatten bzw. eingetragenen Partner
bleibt unverédndert; er betrdgt wie bisher (Art. 471 Ziff. 3 ZGB) die Hlfte des
gesetzlichen Erbanspruchs (Art. 470 Abs. 1 ZGB i.V.m. nArt. 471 ZGB)'8,
5. Erhéhung der Verfiigungsfreiheit und praktische Auswirkungen

a) Allgemeines

Mit der Revision wird der Pflichtteil fiir simtliche pflichtteilsberechtigten Er-
ben — Nachkommen, Ehegatten und eingetragene Partner (nArt. 470 Abs. 1

115 Botschaft Erbrecht, S.5832. Siche weiter schon WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision,
S. 13.
116 Botschaft Erbrecht, S. 5832 m.H. auf 5835.
17" Nach den Ausfiihrungen in der Botschaft Erbrecht, S. 5835 ff,, betréigt der Pflichtteil
des Nachkommen in Deutschland und Osterreich die Hilfte der Erbschaft (§ 2303
1.V.m. § 1929 BGB; § 759 1.V.m. § 732 ABGB). Allerdings reduziert sich der Pflichtteil,
wenn der Erblasser einen Ehegatten oder eingetragenen Partner hinterlésst; diesfalls be-
triagt der Nachkommenpflichtteil in Deutschland noch zwischen einem Viertel und drei
Achteln der Erbschaft, in Osterreich einen Drittel der Erbschaft. In Frankreich und Italien
besteht ein unterschiedliches System, die Pflichtteile der Nachkommen sind aber im All-
gemeinen ebenfalls tiefer als die in der Schweiz geltenden; dazu STEINAUER, révision,
S. 500.
In der Revision unveréndert bleibt die hier angesprochene Hohe des Pflichtteils des
iiberlebenden Ehegatten bzw. eingetragenen Partners. Eine Anderung fiir diese Perso-
nen tritt aber ein mit dem Wegfall des Pflichtteilsanspruchs bzw. dem Wegfall von
Begiinstigungen aus Verfiigungen von Todes wegen im Rahmen eines Scheidungsver-
fahrens; vgl. dazu unten, V.D.

118
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ZGB) — einheitlich auf die Hdlfte des gesetzlichen Erbteils festgesetzt
(nArt. 471 ZGB)'°.

Damit erhoht sich unter dem revidierten Recht gleichzeitig die verfiighare
Quote und der Erblasser kann immer {iber mindestens die Halfte seines Nach-
lasses frei verfiigen'?’. Im Einzelnen ergeben sich folgende Konstellationen:

— Hinterldsst die Erblasserin nur Nachkommen, so betrigt die pflichtteilsge-
bundene Quote die Hélfte und die frei verfiigbare Quote damit ebenfalls
die Hiilfte der Erbschaft, statt wie bisher ein Viertel'!.

— Hinterldsst der Erblasser sowohl Nachkommen als auch einen Ehegatten
bzw. eingetragenen Partner, so betrdgt der Pflichtteil fiir die Nachkommen
sowie fiir den Ehegatten oder eingetragenen Partner je einen Viertel. Ins-
gesamt macht die gebundene Quote damit wiederum die Hélfte der Erb-
schaft aus. Die verfiigbare Quote betrdgt demnach die (andere) Hdlfte der
Erbschaft statt drei Achtel wie bisher unter geltendem Recht!?2.

— Hinterldsst der Erblasser einen Ehegatten oder eingetragenen Partner und
die Eltern — mithin keine Nachkommen —, so betrdgt der Pflichtteil des
Ehegatten bzw. eingetragenen Partners drei Achtel (ein Zweitel mal drei
Viertel; Art. 462 Ziff. 2 ZGB). Die Eltern sind neu nicht mehr pflichtteils-
berechtigt. Damit betréigt die verfiigbare Quote fiinf Achtel statt wie bisher
die Hilfte.

Die Erhohung der verfiigbaren Quote wird verschiedene praktische Auswirkun-
gen nach sich ziehen. Vorab fiihrt sie bei der Nachlassplanung zu einem grds-
seren Handlungsspielraum. So konnen etwa Nachkommen vermehrt ungleich
behandelt werden'??, oder es kann dem iiberlebenden Ehegatten bzw. eingetra-
genen Partner ein grosserer Anteil am Nachlass zugewiesen werden. Ebenso
vergrossert sich der Gestaltungsspielraum fiir Zuwendungen an familienfremde
Dritte, insbesondere an die faktische Lebenspartnerin'?*. Uberdies wird die Re-
levanz von privatorischen Klauseln zunehmen'?>. Weiter diirfte sich mit der

119 Vgl. dazu — noch bezogen auf den Gesetzesentwurf — auch WOLF/EGGEL, Erbrechtsre-

vision, S. 13 f., und FANKHAUSER/JUNGO, S. 2.

120 FANKHAUSER/JUNGO, S. 2; LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 328.

121 Botschaft Erbrecht, S. 5834; vgl. ebenfalls LUTZ SCITAMANNA, Nachlassplanung, S 328.

122 Botschaft Erbrecht, S. 5834. Vgl. auch LUTz SCIAMANNA, Nachlassplanung, S 328;
siche weiter — in Bezug auf den Entwurf — WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 14.

123 Dazu V.C.5.b. sogleich.

124 V.C.5.c. hienach.

125 V.C.5.d. hienach.
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Reduktion der Pflichtteilsquoten und der damit einhergehenden erhdhten Ver-
fiigungsfreiheit mehr Konfliktpotential unter teilweiser Verlagerung des Streit-
gegenstandes ergeben'?°.

b) Moglichkeit zu grosserer Ungleichbehandlung der Nachkommen

Die tieferen Pflichtteile der Nachkommen ermoglichen es, die Nachkommen
zukiinftig in grosserem Ausmass ungleich zu behandeln'?’.

Zur Veranschaulichung diene folgendes Beispiel:

Der verwitwete Erblasser hinterlasst drei Nachkommen und eine Erbschaft von
CHF 900°000. Er setzt die Kinder A und B auf den Pflichtteil und weist die
dadurch frei werdende verfligbare Quote dem dritten Kind C zu.

Der gesetzliche Erbteil fiir Kind betragt 1/3 (Art. 457 Abs. 3 ZGB), der Pflicht-
teil 1/2 davon (nArt. 471 ZGB), ergo 1/6. A und B erhalten somit 1/6 und C 4/6.

Rechnerisch!?® entspricht der Pflichtteil von 1/6 einem Betrag von CHF 150°000.
Somit erhalten A und B je 150’000, wéhrend C 600’000 bekommt.

Im Ergebnis erhilt damit das begiinstigte Kind C vier Mal so viel als seine auf
den Pflichtteil gesetzten Geschwister'?’. Es versteht sich von selbst, dass damit
tendenziell innerfamiliér vermehrt Spannungen eintreten konnen.

c) Moglichkeit zu vermehrten Zuwendungen an aussenstehende
Dritte, insbesondere die faktische Lebenspartnerin

Mit der erhohten Verfiigungsfreiheit wird es der Erblasserin auch ermdglicht,
einen grasseren Teil ihres Vermégens bzw. ihrer Erbschaft an ausserhalb des
Kreises der gesetzlichen Erben stehende Personen zu Lebzeiten oder von To-
des wegen auszurichten — etwa dem faktischen Lebenspartner oder dem Kind
ihres Ehemannes oder ihrer eingetragenen Partnerin oder letztlich beliebigen
Dritten —, ohne damit das Pflichtteilsrecht zu verletzen'3°.

126 V.C.5.e. hienach.

127 Dazu schon WOLF/HRUBESCH-MILLAUER/HOFER/AEBI-MULLER, S. 1422.

128 Das Beispiel beruht auf der Annahme, dass keine lebzeitigen Zuwendungen zu beriick-
sichtigen sind.

129 Siehe auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 329, m.w.H.

130 Vgl. auch Botschaft Erbrecht, S. 5825; STEINAUER, approche, S. 208; WOLF/EGGEL,
Erbrechtsrevision, S. 11.
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Will der Erblasser seine faktische Lebenspartnerin erbrechtlich bedenken, so
hat er zu entscheiden, ob er eine Erbeinsetzung (Art. 483 ZGB) oder ein Ver-
mdchtnis (Art. 484 ff. ZGB) anordnen will. Weiter hat er zu {iberlegen, ob er
seine Zuwendung an Bedingungen oder Auflagen (Art. 482 ZGB) kniipfen will.
In der Regel wird das zu bejahen sein'®!'. Namentlich wird die Zuwendung an
einen faktischen Lebenspartner an die Bedingung zu kniipfen sein, dass die Le-
benspartnerschaft im Zeitpunkt des Ablebens des Erblassers noch Bestand hat.
Die den Lebenspartner begiinstigende Verfiigung von Todes wegen ist deshalb
in der Regel an die auflésende Bedingung (Resolutivbedingung) des Fortbe-
standes der Partnerschaft zu kniipfen'*?. Bei der konkreten Ausgestaltung sind
sodann etliche weitere Uberlegungen anzustellen!>.

Die Erweiterung der Verfiigungsfreiheit bietet insoweit auch verbesserte Mog-
lichkeiten zur sachgerechten Rechtsgeschdftsgestaltung bei « Patchworkfami-
lieny. Fiir diese Konstellation bleibt allerdings zu bedenken, dass kein gesetz-
liches Verwandtenerbrecht zum Tragen kommt. So kann bei Begiinstigung des
iiberlebenden Lebenspartners die dereinstige Absterbensreihenfolge dariiber
entscheiden, welche Nachkommen oder sonstigen Verwandten des einen oder
des anderen faktischen Lebenspartners letztlich in den Genuss des Vermogens
beider Partner kommen. Es ldsst sich diesfalls von einer eigentlichen «Abster-
benslotterie» sprechen'34. Die Beteiligten sind durch die Notarin insbesondere
auf diesen Umstand hinzuweisen. Nicht selten werden sie alsdann diesbeziig-
lich umfassende Losungen im Rahmen eines Erbvertrages mit den Nachkom-
men fiir beide Erbschaften treffen'*®. Als Mittel dazu dienen kann beispiels-
weise eine Vor- und Nacherbschaft.

Bei Zuwendungen an nicht zum Kreise der Familie gehdrende Drittpersonen
ist ausserhalb des Privatrechts nach wie vor zu beachten, dass je nach anwend-
barem kantonalem Recht in der Regel hohere Erbschafis- und Schenkungssteu-
ern anfallen als fiir Zuwendungen an Personen, die in einem familienrechtli-
chen Verhiltnis zum Zuwendenden stehen 3¢, Alle Kantone haben den
iiberlebenden Ehegatten bzw. eingetragenen Partner von der Erbschafts- und
Schenkungssteuer befreit. Die direkten Nachkommen gelangen in den meisten
Kantonen ebenfalls in den Genuss einer Steuerbefreiung, teilweise unter Einbezug

131 EITEL, Neues Erbrecht, S. 51.

132 Vgl. auch bereits WOLF, Besondere Situationen, S. 41, m.w.H.

133 EITEL, Neues Erbrecht, S. 51, m.H. auf ZEITER, S. 370 f.

134 EITEL, Neues Erbrecht, S. 51, m.H. in Fn. 86 auf AEBI-MULLER, § 12.

135 Zu alledem EITEL, Neues Erbrecht, S. 51 f.

136 Siehe dazu schon STEINAUER, approche, S. 208, und WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision,
S. 11.
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auch von Stief- und Pflegekindern'3”. Fiir Konkubinatspartner sehen demge-
geniiber nur wenige Kantone eine Steuerbefreiung vor, teilweise aber eine pri-
vilegierte, je nachdem an relativ hohe Anforderungen gekniipfte Besteuerung
oder gar eine solche zu Maximalsitzen'3®. Wo die im Einzelfall zivilrechtlich
mogliche freie Verfligung zu einer hohen Erbschafts- bzw. Schenkungssteuer-
belastung fiihrt, wird sie in der Regel nicht oder nur in eingeschranktem Aus-
mass vorgenommen werden'3°.

d) Erhohte Bedeutung von privatorischen Klauseln

Mit der erhdhten Verfiigungsfreiheit — und dem damit ebenfalls einhergehen-
den erhohten Konfliktpotential — wird auch die Bedeutung von Bedingungen
in der Gestalt von privatorischen Klauseln zanehmen. Mit einer privatorischen
Klausel — auch als kassatorische Klausel, Straf- oder Verwirkungsklausel be-
zeichnet — ordnet der Erblasser an, dass eine Person ihre erbrechtliche Berech-
tigung ganz oder teilweise verliert, wenn sie die Verfligung von Todes wegen
anfechten oder sonst nicht nach dem Willen des Erblassers handeln sollte'4,
Haufig werden dabei durch privatorische Klauseln Pflichtteilssetzungen ver-
fiigt.

Mit der Reduktion der Pflichtteile wird sich die «Fallhdhe» fiir einen von einer
privatorischen Klausel mit Pflichtteilssetzung betroffenen Nachkommen ver-
grossern und damit die entsprechende «Hebelwirkungy ansteigen. In einer ent-
sprechenden Konstellation wird sich deshalb ein Bedachter zukiinftig noch bes-
ser als heute iiberlegen miissen, ob er eine Verfiigung von Todes wegen oder
eine lebzeitige Zuwendung anfechten und damit das Risiko eingehen mdchte,
auf den nunmebhr tieferen Pflichtteil gesetzt zu werden'*!. Im Einzelfall kdnnen
somit privatorische Kauseln ein in der Rechtsgeschiftsplanung noch vermehrt
zu priifendes Mittel sein, um eventuell Streitigkeiten vorzubeugen.

137 WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 2160; niher dazu PraxKomm-TAROLLVHEUBERGER/
STEBLER, Anhang Steuern, N. 90 ff.

133 DORASAMY/FRACHEBOUD, S. 222 ff., insbesondere S. 225-227.

139 So schon die Botschaft Erbrecht, S. 5830 f. Vgl. weiter LUTZ/SCIAMANNA, Nachlass-
planung, S. 328; sodann noch zum Gesetztesentwurf auch FANKHAUSER/JUNGO, S. 2 f.

140 WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 814.

141 Siehe zum Ganzen auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 329.
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e) Vermehrtes Konfliktpotential unter Verlagerung des Streitge-
genstandes

Aufgrund der erhdhten Verfiigungsfreiheit und der damit einhergehenden
Moglichkeiten zur vermehrten Ungleichbehandlung namentlich von Nachkom-
men und der Zuwendung an ausserhalb des Kreises der gesetzlichen Erben ste-
hende Drittpersonen diirfte sich in der Zukunft ein tendenziell erhohtes Kon-
fliktpotential ergeben. Insbesondere diirften etwa die Fragen an Bedeutung
gewinnen, auf welcher Basis die Pflichtteile zu berechnen sind und welche leb-
zeitigen Zuwendungen der Hinzurechnung bzw. der Herabsetzung unterliegen.
Auch ist gut denkbar, dass noch hdufiger iiber Bewertungsfragen gestritten
wird, was es bei der Planung zu beachten gilt. Unter dem Blickwinkel der Ab-
schaffung bzw. Reduktion der Pflichtteile von Eltern bzw. Nachkommen diirfte
es zukiinftig allerdings jedenfalls rein rechnerisch betrachtet weniger hiufig zu
Pflichtteilsverletzungen kommen als heute!#?. Insofern diirfte sich der Streitge-
genstand innerhalb der Herabsetzungsprozesse verlagern auf die oben ange-
sprochenen Fragen der Pflichtteilsberechnungsweise und der Bewertung. Statt
Pflichtteilsverletzungen werden zukiinftig wohl auch noch vermehrt als bereits
heute die Verfligungsfahigkeit oder Willensméngel der Erblasserin — etwa im
Kontext von «Erbschleicherei» — und allenfalls auch Formméngel Objekt erb-
rechtlicher Streitigkeiten sein. Insgesamt diirften die Anfechtungswahrschein-
lichkeit und die Komplexitit der im Prozess zu kldrenden Fragen kaum abneh-
men, im Gegenteil.

D. Ehegattenerbrecht und Ehegiiterrecht bei hiingigem
Scheidungsverfahren
1. Einleitende Bemerkungen

Der Reformgesetzgeber hat sich relativ eingehend mit der Thematik des
Ehegattenerbrechts und Ehegiiterrechts im Zusammenhang mit der Schei-
dung befasst. Das revidierte Recht enthélt dazu sowie zu den entsprechenden
Vereinbarungen in Verfiigungen von Todes wegen und Ehevertragen vier ein-
schligige Bestimmungen'®, ndmlich nArt. 120 Abs. 2 und 3 ZGB (gesetzli-

142 Vgl. in Bezug auf Vermichtnisse auch ABT/BLESKIE, S. 859, welche von einer Ver-
minderung von Konflikten mit dem Pflichtteilsrecht ausgehen.
143 Vgl. auch EITEL, Neues Erbrecht, S. 66.

32



Das neue Erbrecht — insbesondere Rechtsgeschéftsplanung und Aspekte aus der Praxis

ches Erbrecht und Verfiigungen von Todes wegen), nArt. 472 ZGB (Pflicht-
teilsrecht) sowie nArt. 217 Abs. 2 ZGB und nArt. 241 Abs. 4 ZGB (ehever-
tragliche Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung).

Nachfolgend ist im Kontext der Scheidung je einzeln einzugehen auf das ge-
setzliche Erbrecht'#, das Pflichtteilsrecht'#’, die Verfiigungen von Todes we-
gen'*® und die ehevertraglichen Vereinbarungen'¥’. Das Kapitel abschliessend
wird die Bedeutung der neuen Ordnung fiir die Rechtsgeschéftsplanung und
besonders die «Scheidungsplanung» dargestellt'4s.

2. Gesetzliches Erbrecht

Nach geltendem Recht entfillt das gesetzliche Erbrecht unter Ehegatten
(Art. 462 ZGB) mit der Scheidung (Art. 120 Abs. 2 ZGB), und zwar préziser
mit dem Eintritt der Rechtskraft des Scheidungsurteils'*’. Diese Folgerung
ldsst sich auch bereits aus Art. 462 ZGB ableiten, denn nach der Scheidung
kann nicht mehr von einem «Ehegatten» im Sinne dieser Bestimmung gespro-
chen werden'>’. Das Scheidungsurteil beendet nur das Ehegattenerbrecht, ldsst
demgegeniiber das gegebenenfalls unter den Ehegatten bestehende Verwand-
tenerbrecht — etwa wenn eine Ehe zwischen Onkel und Nichte geschlossen
wurde — bestehen'>!. Analog gestaltet sich die Rechtslage fiir die eingetragene
Partnerschaft, bei der das gesetzliche Erbrecht mit dem rechtskréftigen Auflo-
sungsurteil untergeht (Art. 31 Abs. 1 PartG).

Gemiss neuem Recht haben geschiedene Ehegatten zueinander kein gesetzli-
ches Erbrecht (nArt. 120 Abs. 2 ZGB).

Nach dem Gesagten bleibt die Rechtslage unverdndert. Sowohl nach gelten-
dem (Art. 120 Abs. 2 ZGB) als auch nach neuem Recht (nArt. 120 Abs. 2

144 V.D.2. sogleich.

145 V.D.3. hienach.

146 V.D.3. hienach.

147 V.D.4. hienach.

148V D.5. hienach.

149 Botschaft Erbrecht, S. 5837; vgl. auch WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 173, m.w.H.;
BGE 122 111 308, 310 f.

150 Siehe WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 126, Fn. 452, m.H. auf BGE 122 111 308, 311; fer-
ner LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N. 247.

151 BSK-ALTHAUS/HUBER/STECK, N. 18 zu Art. 120 ZGB, mit Hinweis darauf, dass es
dabei nicht um pflichtteilsgeschiitztes Erbrecht geht; siche dazu auch LEUBA/MEIER/
PAPAUX VAN DELDEN, N. 248.

33



STEPHAN WOLF/ANDREA DORJEE-GOOD

ZGB) entfillt das gesetzliche Erbrecht unter Ehegatten mit der Scheidung, und
zwar mit dem Eintritt der formellen Rechtskraft des Scheidungsurteils.

3. Verlust des Pflichtteilsanspruchs wdhrend eines Scheidungs-
verfahrens
a) Heutige Rechtslage

Nach geltendem Recht entfillt neben dem gesetzlichen Erbrecht auch das
Pflichtteilsrecht unter Ehegatten erst mit rechtskriftigem Scheidungsurteil
(Art. 120 Abs. 2 ZGB)'%2. Diese Konsequenz folgt bereits aus Art. 470 Abs. 1
ZGB, denn nach der Scheidung lasst sich nicht mehr von «Ehegatteny» spre-
chen's3. Entsprechendes gilt fiir die eingetragene Partnerschaft (Art. 31 Abs. 1
PartG)'34.

Stirbt somit ein Ehegatte wihrend des hangigen Scheidungsverfahrens oder gar
erst nachdem das Scheidungsurteil ausgeféllt wurde, aber noch nicht in Rechts-
kraft getreten ist'>®, so ist — de lege lata — der iiberlebende Ehegatte pflichtteils-
berechtigter Erbe'*®. Diese heutige Rechtslage kann bei einer Partei Anlass ge-
ben, das Scheidungsverfahren bewusst zu verzégern, dies in der Absicht, den
Tod des anderen Ehegatten vor Vorliegen eines rechtskréftigen Scheidungsur-
teils abzuwarten, um ihn alsdann — zumindest im Umfang des Pflichtteils —
beerben zu koénnen'!®’. Entsprechende taktische Verzdgerungsvorkehren sind
zwar in der Praxis nicht allzu hiufig, sie kommen aber doch vor'®. Ein derar-
tiges Verhalten wire im Grunde als rechtsmissbrauchlich einzustufen'>®, was
freilich kaum je wirklich bewiesen werden kann.

152 Botschaft Erbrecht, S. 5837.

153 Siehe ebenso schon fiir das gesetzliche Erbrecht V.D.2. hievor.

154 Vgl. Botschaft Erbrecht, S. 5837.

155 Das gilt auch bei Teilrechtskraft nach Art. 315 Abs. 1 ZPO; dazu BSK-ALTHAUS/
HUBER/STECK, N. 18 zu Art. 120 ZGB.

156 Vgl. Botschaft Erbrecht, S. 5837.

157 Siehe dazu Botschaft Erbrecht, S. 5838: «In extremen Fillen konnte beispielsweise
jemand versucht sein, das Scheidungsverfahren gegen seine erkrankte Ehefrau oder
seinen erkrankten eingetragenen Partner absichtlich zu verzégern, weil er deren bezie-
hungsweise dessen Tod abwarten will, um zu erben.»

158 So LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 331. Vgl. auch WOLF/MINNIG, N. 349.

139 Siehe FANKHAUSER, N. 503, wonach nicht einerseits die Auflosung der Ehe und damit
auch der Ehewirkungen anbegehrt, andererseits aber von den entsprechenden, nicht
mehr gewiinschten Bindungen profitiert werden soll.
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In der Situation einer hiangigen Scheidung verbleibt dem Erblasser — der nicht
will, dass er von seinem Noch-Ehegatten beerbt wird — de lege lata praktisch
einzig die Moglichkeit, seinen Ehegatten bzw. eingetragenen Partner testamen-
tarisch auf den Pflichtteil zu setzen'®’. Weil nach heutiger Auffassung Ehekri-
sen sowie Scheidungsmotive und Scheidungsursachen nicht bereits per se ei-
nen Enterbungsgrund i.S.v. Art. 477 Ziff. 2 ZGB darstellen, bleibt die an sich
gegebene weitere Moglichkeit der Enterbung in aller Regel verwehrt. Mit Zu-
stimmung des anderen Ehegatten bzw. eingetragenen Partners ldsst sich ein ge-
genseitiger Erbverzicht (Art. 495 ZGB) vereinbaren, was allerdings in der Pra-
xis auch nur selten realisierbar sein wird'®!. Ebenfalls bloss ausnahmsweise
wird ein Erbunwiirdigkeitstatbestand gemiss Art. 540 ZGB vorliegen'®2.

b) Neues Recht
aa) Die Regelung

Die Revision will die soeben'®® angesprochenen, heute bestehenden Moglich-
keiten der taktischen Verzogerung im Rahmen eines Scheidungsverfahrens
verhindern'®4,

Nach nArt. 472 ZGB gilt deshalb kiinftig Folgendes:

Ist beim Tod des Erblassers ein Scheidungsverfahren hingig, so verliert der
iiberlebende Ehegatte seinen Pflichtteilsanspruch, wenn:

1. das Verfahren auf gemeinsames Begehren eingeleitet oder nach den Vor-
schriften {iber die Scheidung auf gemeinsames Begehren fortgesetzt
wurde; oder

2. die Ehegatten mindestens zwei Jahre getrennt gelebt haben (Abs. 1).

In einem solchen Fall gelten die Pflichtteile, wie wenn der Erblasser nicht ver-
heiratet wire (Abs. 2).

Die Absidtze 1 und 2 gelten bei Verfahren zur Auflosung einer eingetragenen
Partnerschaft sinngemaiss (Abs. 3).

160 Denkbar ist auch, den Ehegatten bzw. eingetragenen Partner in einer Verfiigung von

Todes wegen vollumfinglich zu iibergehen, dies in der Hoffhung, dass der Ehegatte
bzw. eingetragene Partner diese Pflichtteilsverletzung nicht anfechten wird.
161 7y alledem WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 177; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 126.
162 Sjehe auch PRADERVAND-KERNEN, N. 6.
163 V.D.3.a. hievor.
164 LuTz SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 331; WOLF/MINNIG, N. 349.

35



STEPHAN WOLF/ANDREA DORJEE-GOOD

bb) Zum Verlust des Pflichtteilsrechts fiihrende Sachverhalte

Die erste in nArt. 472 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB umschriebene Sachverhaltsvariante
erfasst zundchst das von beiden Ehegatten auf gemeinsames Begehren i.S.v.
Art. 111 und 112 ZGB eingeleitete Scheidungsverfahren. In dieser Konstella-
tion sind die Ehegatten von Anfang an einig tiber den Grundsatz der Scheidung.
Beide Ehegatten wollen ihre Ehe beenden, was den Verlust des Pflichtteilsan-
spruchs rechtfertigt!%3.

Die zweite in nArt. 472 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB normierte Situation bezieht sich auf
den Fall eines auf Klage hin eingeleiteten Scheidungsverfahrens (Art. 114 oder
115 ZGB), in dessen Verlauf die beiden Ehegatten nachtréiglich iiber die Schei-
dung einig werden, so dass das Verfahren gemdss Art. 292 Abs. 1 ZPO nach
den Vorschriften iiber die Scheidung auf gemeinsames Begehren fortgesetzt
wird'%,

In Bezug auf diese zweite von nArt. 472 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB anvisierte Kons-
tellation ist allerdings auch Art. 292 Abs. 2 ZPO zu beachten. Danach findet
kein Wechsel zur Scheidung auf gemeinsames Begehren statt, wenn der geltend
gemachte Scheidungsgrund feststeht. Wenn es sich beim feststehenden Schei-
dungsgrund um das zweijihrige Getrenntleben gemiss Art. 114 ZGB handelt,
hat dies keine weitere Bedeutung, weil dieser Scheidungsgrund ohne weiteres
unter nArt. 472 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB fillt; denn wenn das Getrenntleben im Zeit-
punkt der Rechtshiingigkeit seit zwei Jahren besteht, so wird es offensichtlich
auch im Moment des Todes eines Ehegatten mindestens zwei Jahre gedauert
haben. Wenn allerdings ausnahmsweise der Scheidungsgrund der Unzumut-
barkeit nach Art. 115 ZGB feststeht und wenn die Ehegatten beim Tod des
Erblassers nicht mindestens zwei Jahre getrennt gelebt haben, so ist der Tatbe-
stand von nArt. 472 ZGB seinem Wortlaute nach nicht erfiillt. Folglich kénnte
allenfalls — so denn entsprechende Griinde vorliegen — einzig zur Enterbung
gegriffen werden'®’. Unter teleologischen Gesichtspunkten wire u.E. hier un-
abhingig davon, ob i.S.v. Art. 292 Abs. 2 ZPO der Scheidungsgrund feststeht
oder nicht, dem Umstand, dass die Ehegatten iiber die Scheidung einig sind,
mehr Gewicht beizumessen und damit auch in dieser Konstellation der Wegfall
des Pflichtteilsrechts zu bejahen. Andernfalls wére der pflichtteilsentzugswil-

165 Vgl. Botschaft Erbrecht, S. 5881. Die entsprechende Begriindung in der Botschaft ist
u.E. sehr und im Grunde zu absolut abgefasst; es kann nédmlich durchaus Einzelfélle
geben, in denen zwar beide Ehegatten die Scheidung wollen, der Verlust des Pflicht-
teilsrechts im Ergebnis aber dennoch als stossend erscheint.

166 Vgl, Botschaft Erbrecht, S. 5881.

167 Siehe zur Méglichkeit der Enterbung auch den Hinweis in Botschaft Erbrecht, S. 5881.
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lige Ehegatte im Falle des Feststehens des Tatbestandes von Art. 115 ZGB erb-
rechtlich schlechter gestellt als wenn dies nicht der Fall wiére, was sich nach
Sinn und Zweck von nArt. 472 ZGB im Ergebnis als kaum haltbar erweisen
miisste!%8.

In nArt. 472 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB erfasst wird die Konstellation, in der das
Scheidungsverfahren einseitig auf Klage eines Ehegatten gemiss Art. 114 oder
115 ZGB eingeleitet und gefiihrt worden ist — mithin Rechtshingigkeit gegeben
ist — und die Ehegatten im Zeitpunkt des Todes des Erblassers mindestens zwei
Jahre getrennt gelebt haben. Der Zeitpunkt der Rechtshiingigkeit des Schei-
dungsverfahrens ist dabei nicht relevant; es spielt mithin keine Rolle, ob in die-
sem Moment das als Voraussetzung in Art. 114 ZGB verlangte zweijdhrige
Getrenntleben bereits vorlag oder nicht. Entscheidend fiir den Verlust des
Pflichtteilsrechts ist einzig, dass die Ehegatten im Zeitpunkt des Todes seit
mindestens zwei Jahren getrennt gelebt haben'6°.

cc) Folgen

Ist einer der von nArt. 472 ZGB umschriebenen Sachverhalte gegeben, «so ver-
liert der iiberlebende Ehegatte seinen Pflichtteilsanspruch» von Gesetzes we-
gen. Das bedeutet, dass der iiberlebende Ehegatte nicht mehr zum Kreise der
pflichtteilsgeschiitzten Erben gehort. Mit nArt. 472 ZGB wird folglich fiir den
Fall der Héngigkeit des Scheidungsverfahrens eine Moglichkeit geschaffen,
den anderen Ehegatten erbrechtlich vollumfénglich zu iibergehen!”’. Der iiber-
lebende Ehegatte behélt indessen sein gesetzliches Erbrecht (vgl. Art. 120
Abs. 2 ZGB)!"1,

168 Zum Ganzen zutreffend LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N. 264, mit Fn. 504.

169 Botschaft Erbrecht, S. 5839 und 5888.

170 Im Schrifttum ist zwar auch davon die Rede, dass aufgrund von nArt. 472 ZGB «jeder
Ehegatte dem anderen Ehegatten durch letztwillige Verfiigung den Pflichtteil entzie-
hen» kann und die Revision «faktisch einen neuen Enterbungsgrund» schaffe; so Lutz
SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 331. Ein eigentlicher Entzug des Pflichtteilsrechts —
wie er im Rahmen einer Enterbung (Art. 477 ff. ZGB) anzuordnen ist (vgl. Art. 477
Abs. 1 ZGB) — ist hier allerdings nicht notwendig. Vielmehr geniigt ein schlichtes
Ubergehen oder erbrechtliches Nichtbeachten des Ehegatten. Vgl. so wie hier auch
EITEL, Neues Erbrecht, S. 68, der von einem «génzlich leer ausgehen lassen» spricht.
Die Situation prasentiert sich mithin gleich wie flir einen von vornherein nicht pflicht-
teilsberechtigten Erben, der durch blosses Ubergehen vom gesetzlichen Erbrecht aus-
geschlossen werden kann.

171 Dazu schon V.D.2. hievor. Weiter auch Botschaft Erbrecht, S. 5839.
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Sobald ein Scheidungsverfahren héngig ist, kann somit der Erblasser-Ehegatte
den anderen Ehegatten durch Verfiigung von Todes wegen — u.E. mithin so-
wohl durch letztwillige Verfiigung als auch durch Erbvertrag!’> — vollumfing-
lich ibergehen. Will der Erblasser-Ehegatte, dass der Noch-Ehegatte nichts er-
hilt, besteht rechtsgeschiftlicher Handlungsbedarf!’®. Der Erblasser muss
mithin entsprechend aktiv werden!”*. Der Gesetzgeber hat m.a.W. eine als «op-
ting out»-Losung bezeichnete Regelung geschaffen!”.

Trifft demgegeniiber der Erblasser-Ehegatte keine Vorkehr in einer Verfiigung
von Todes wegen, so verbleibt dem anderen Ehegatten bis zum Eintritt der for-
mellen Rechtskraft des Scheidungsurteils das gesetzliche Erbrecht (Art. 462
ZGB i.V.m. Art. 120 Abs. 2 ZGB)'7°. Die entsprechende «Verantwortungy,
ob der Erblasser etwas tun will oder nicht, ist mithin diesem selbst auferlegt
worden'”’.

Im Falle des Verlusts des Ehegattenpflichtteilsrechts bei Rechtshingigkeit des
Scheidungsverfahrens gelten die Pflichtteile, wie wenn der Erblasser nicht ver-
heiratet wiire (nArt. 472 Abs. 2 ZGB)'78. Mittels dieser Fiktion erhoht sich der
Pflichtteil der Nachkommen'”®. Im Einzelnen ist allerdings wie folgt zu unter-
scheiden: Sind Nachkommen des Erblassers vorhanden, tritt eine entspre-
chende Erhdhung ihres Pflichtteils ein'®. Sind demgegeniiber keine Nachkom-
men — mithin keine anderen pflichtteilsgeschiitzten Erben — des Erblassers
vorhanden, erho6ht sich die verfiigbare Quote.

172 Anders als fiir die Enterbung gemiss Art. 477 ff. ZGB ist die Anordnung also nicht
nur einseitig in einem Testament oder einer testamentarischen Klausel in einem Erb-
vertrag moglich; vgl. fiir die Situation bei Enterbung WOLF/HRUBESCH-MILLAUER,
N. 1187 f.

173 WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 14, m.w.H.

174 Botschaft Erbrecht, S. 5881. Weiter FANKHAUSER/JUNGO, S. 5; EITEL, Neues Erbrecht,
S. 68.

175 Vgl. FANKHAUSER, N. 507 ff., mit Kritik an dieser Ordnung.

176 Botschaft Erbrecht, S. 5839 f. und 5881; weiter auch WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision,
S. 14; FANKHAUSER/JUNGO, S. 6.

177" EITeL, Neues Erbrecht, S. 68.

178 Diese Rechtsfolge entspricht der in Art. 478 ZGB fiir die Enterbung vorgesehenen

Ordnung, welche ohne die nun vorliegende ausdriickliche Regelung von nArt. 472

Abs. 2 ZGB wohl analog hitte herangezogen werden miissen. Siehe LUTZ SCIAMANNA,

Nachlassplanung, S. 331.

Die verfiigbare Quote erhoht sich demnach nicht ohne weiteres. Siehe dazu auch EITEL,

Neues Erbrecht, S. 67 f., wonach aufgrund von nArt. 472 Abs. 2 ZGB keine Erweite-

rung der Verfligungsfreiheit eintritt.

180 LUtz SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 331.

179
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dd) Zeitlich parallele Behandlung mit der Aufldsung des Giiterstan-
des und dem Vorsorgeausgleich

Die neue Regelung von nArt. 472 ZGB fiihrt im Scheidungsfall in zeitlicher
Hinsicht zu einer zeitlich parallelen Behandlung der Aufhebung des Pflicht-
teilsrechts mit der Auflésung des Giiterstandes und dem Vorsorgeausgleich.

Die Auflésung des Giiterstandes wird auf den Tag der Einreichung des Schei-
dungsbegehrens zuriickbezogen (Art. 204 Abs.2 ZGB fiir die Errungen-
schaftsbeteiligung und Art. 236 Abs. 2 ZGB fiir die Giitergemeinschaft)!8! 182,
Ebenso findet mit nArt. 472 ZGB eine Abstimmung mit der auf den Zeitpunkt
der Einleitung des Scheidungsverfahrens abstellenden Ausgleich der berufli-
chen Vorsorge (Art. 122 ZGB) statt'®3.

Demgegeniiber besteht die Moglichkeit der Wiederverheiratung fiir einen Ehe-
gatten weiterhin erst ab dem Zeitpunkt der Rechtskraft des Scheidungsurteils.

4. Verlust von Begiinstigungen aus Ehevertrdgen und Verfiigungen
von Todes wegen

a) Allgemeines und Uberblick

Der Gedanke, welcher der Regelung von nArt. 472 ZGB betreffend den Verlust
des Pflichtteilsrechts bei hingigem Scheidungsverfahren zugrunde liegt'®4, soll
auch fiir rechtsgeschéftlich — durch Ehevertrige bzw. Vermogensvertrige nach
PartG und Verfiigungen von Todes wegen — begriindete Begiinstigungen unter
Ehegatten bzw. eingetragenen Partnern zum Tragen kommen'83.

Zu diesem Zweck sieht das neue Recht Folgendes vor:

Mit Rechtshingigkeit eines Scheidungsverfahrens, das geméss nArt. 472 ZGB
den Verlust des Pflichtteilsanspruchs des iiberlebenden Ehegatten bewirkt,

181 Moglich ist freilich, dass die Auflosung des Giiterstandes bereits vorher erfolgt, so

etwa wenn schon als Eheschutzmassnahme gemadss Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB die

Giitertrennung angeordnet worden ist.

Fiir die Bewertung der einzelnen Gegensténde ist alsdann auf den Zeitpunkt der giiter-

rechtlichen Auseinandersetzung massgebend (Art. 214 Abs. 1 ZGB und Art. 240

ZGB).

183 Siehe auch Botschaft Erbrecht, S. 5838; weiter OFK-BURGI, N. 1 zu Art. 472 ZGB,
und neuerdings EIGENMANN, N. 30.

184 Dazu V.D.3. soeben.

185 Siehe Botschaft Erbrecht, S. 5840.

182
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— gelten Vereinbarungen iiber die Vorschlagsbeteiligung nur, wenn der Ehe-
vertrag dies ausdriicklich vorsieht (nArt. 217 Abs. 2 ZGB)'3¢;

— gelten Vereinbarungen iiber eine Gesamtgutsteilung im Todesfall unter
Vorbehalt einer abweichenden Anordnung im Ehevertrag nicht (nArt. 241
Abs. 4 ZGB)'¥7;

— konnen Ehegatten unter Vorbehalt einer abweichenden Anordnung keine
Anspriiche aus Verfligungen von Todes wegen erheben (nArt. 120 Abs. 3
Ziff. 2 ZGB)'88.

b) Ehevertragliche Vereinbarungen betreffend Vorschlags- und Ge-
samtgutszuweisung
aa) Geltendes Recht

De lege lata gelten Vereinbarungen iiber die Anderung der gesetzlichen Vor-
schlagsbeteiligung bzw. der Gesamtgutsteilung bei Scheidung nur dann, wenn
der Ehevertrag dies ausdriicklich vorsieht (Art. 217 bzw. Art. 242 Abs. 3
ZGB).

bb) Neues Recht

Die soeben'® dargelegte, heute bestehende Regelung erféhrt im Rahmen der
Revision eine Ergéinzung bzw. Anderung. Wenn ein Scheidungsverfahren hén-
gig ist, das den Verlust des Pflichtteilsanspruchs des iiberlebenden Ehegatten
bewirkt, gelten Vereinbarungen iiber die Anderung der gesetzlichen Beteili-
gung am Vorschlag neu auch bei Auflésung des Giiterstands durch Tod nur
dann, wenn der Ehevertrag dies ausdriicklich vorsieht (nArt. 217 Abs. 21.V.m.
Abs. 1 ZGB). Auch Vereinbarungen iiber ecine andere Gesamtgutsteilung im
Todesfall gelten unter Vorbehalt einer abweichenden Anordnung im Ehever-
trag nicht, wenn ein Scheidungsverfahren hingig ist, das den Verlust des
Pflichtteilsanspruchs des iiberlebenden Ehegatten bewirkt (nArt. 241 Abs. 4
ZGB).

Beim Vergleich des Wortlauts dieser beiden Bestimmungen fillt auf, dass die
chevertragliche Vereinbarung fiir die Vorschlagszuweisung dann gilt, «wenn

186 Niher V.D.4.b. sogleich.
187 V.D.4.b. sogleich.

188 V.D.4.c. hienach.

18 V.D.4.b.aa.
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der Ehevertrag dies ausdriicklich vorsiehty (nArt.217 Abs.2 i.V.m.
Abs. 1 ZGB), wihrend diejenige fiir die Gesamtgutszuweisung bei einem ent-
sprechenden «Vorbehalt einer abweichenden Anordnung im Ehevertrag» zum
Tragen kommt (nArt. 241 Abs. 4 ZGB). Beide Bestimmungen nehmen aller-
dings offensichtlich Bezug auf nArt. 472 ZGB'®, weshalb dem unterschiedli-
chen Gesetzestext u.E. im Ergebnis keinerlei Bedeutung zukommt. Soll die
ehevertragliche Vereinbarung mithin auch im Falle der Rechtshingigkeit eines
den Verlust des Pflichtteilsrechts herbeifiihrenden Scheidungsverfahrens wirk-
sam sein, so ist das im Ehevertrag unmissverstindlich so anzuordnen.

c) Verfiigungen von Todes wegen
aa) Geltendes Recht

Nach geltendem Recht kénnen Ehegatten aus Verfiigungen von Todes wegen,
die sie vor der Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens'®! errichtet haben,
keine Anspriiche erheben (Art. 120 Abs. 2 ZGB). Entsprechendes gilt flir ein-
getragene Partner (Art. 31 Abs. 2 PartG).

bb) Neues Recht

Das neue Recht sieht diesbeziiglich in nArt. 120 Abs. 3 ZGB Folgendes vor:

Unter Vorbehalt einer abweichenden Anordnung konnen Ehegatten keine An-
spriiche aus Verfligungen von Todes wegen erheben:

1. nach der Scheidung;

2. nach dem Tod eines Ehegatten wéhrend eines Scheidungsverfahrens, das
den Verlust des Pflichtteilsanspruchs des iiberlebenden Ehegatten bewirkt.

Die analoge neue Ordnung fiir die eingetragene Partnerschaft findet sich in
nArt. 31 Abs. 2 PartG.

Mit nArt. 120 Abs. 3 Ziff. 2 ZGB wird der Bezug zu nArt. 472 ZGB herge-
stellt'?2. Stirbt ein Ehegatte wihrend des Scheidungsverfahrens, das den Ver-
lust des Pflichtteilsanspruchs bewirkt, so kann die {iberlebende Ehegattin

190 S0 auch schon Botschaft Erbrecht, S. 5840.

91 Vgl. zu dieser Art. 62 Abs. 1 und Art. 274 ZPO; siche BSK-ALTHAUS/HUBER/STECK,
N. 20 zu Art. 120 ZGB.

192 Siehe Botschaft Erbrecht, S. 5840.
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grundsétzlich — d.h. unter Vorbehalt einer anderen Anordnung — keine Ansprii-
che aus Verfiigungen von Todes wegen zu ihren Gunsten erheben'®3. Als Ver-
fiigungen von Todes wegen erfasst werden — bereits aus Griinden der Begriff-
lichkeit — sowohl letztwillige Verfiigungen als auch Erbvertrdge. Fiir den
Erbvertrag statuiert damit nArt. 120 Abs. 3 Ziff. 2 ZGB einen neuen gesetzli-
chen Beendigungstatbestand; eine abweichende Vereinbarung bleibt allerdings
vorbehalten'®. Ist ein entsprechendes Scheidungsverfahren hingig, so entfallt
mithin der Pflichtteilsschutz und dariiber hinaus verliert grundsatzlich — vorbe-
halten bleibt diesbeziiglich eine andere Anordnung — auch der Erbvertrag seine
Bindungswirkung'®>.

Beispiel:

Es liegt ein Erbvertrag zwischen den Ehegatten vor, in dem sie eine erbrecht-
liche Maximalbegiinstigung und Teilungsvorschriften vereinbart haben'*®. Eine
von der dispositiven Regelung des nArt. 120 Abs. 3 ZGB abweichende Anord-
nung ist nicht vorbehalten worden.

Ist ein Scheidungsverfahren unter den Ehegatten und Erbvertragsparteien hin-
gig, das den Verlust des Pflichtteilsrechts nach sich zieht, so ist trotz des Erb-
vertrages mit Maximalbegiinstigung ein nachtréigliches einseitiges Ubergehen
des anderen Ehegatten durch letztwillige Verfiigung oder einen spéteren Erb-
vertrag moglich. Wenn auf solche Weise verfligt wird, so kann die tiberlebende
Ehegattin keine Anspriiche aus dem urspriinglichen Erbvertrag erheben. Die
Maximalbegiinstigung fdllt damit dahin. Gleiches gilt fiir Teilungsvorschrif-
ten'’, wenn der Ehegatte vollumfinglich durch nachtrigliche Verfligung von
Todes wegen iibergangen wird; diesfalls hat er ndmlich keinen Erbteil mehr,
womit auch erbvertraglich vereinbarte Teilungsvorschriften ohne weiteres ge-
genstandslos werden'®3.

Wenn diese Folgen nicht dem Willen der Beteiligten entsprechen sollten, so ist
in der Verfiigung von Todes wegen eine abweichende Anordnung zu treffen.
Nach der Botschaft ist der Vorbehalt einer abweichenden Anordnung durch
«Testament oder Erbvertragy moglich!®. Dazu ist Folgendes zu ergénzen: Formal
kann die abweichende Anordnung in einem Testament oder einem Erbvertrag ge-
troffen werden. In Bezug auf die Bindungswirkung ergeben sich allerdings Un-
terschiede. Eine testamentarisch vorgenommene abweichende Anordnung

193 Botschaft Erbrecht, S. 5878.

194 Vgl. zu alledem auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 331.

195 Vgl. auch LUTZ SCIAMANNA, Erbrechtsrevision, Folie 16.

1% Dazu und zum Folgenden auch LUTZ SCIAMANNA, Erbrechtsrevision, Folie 16.

197 Siehe diesbeziiglich auch LUTZ SCIAMANNA, Erbrechtsrevision, Folie 16.

198 Teilungsvorschriften weisen einem Miterben einen Gegenstand auf Anrechnung an
seinen Erbteil zu, so dass sie Erbenstellung voraussetzen.

199 Botschaft Erbrecht, S. 5078.
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kann — entsprechend dem Charakter der letztwilligen Verfiigung als einseitiges
Rechtsgeschift — auch jederzeit wiederum widerrufen werden (Art. 509 Abs. 1
ZGB) und ist insofern mit erheblichen Unsicherheiten verbunden ist. Demge-
geniiber ist eine durch Erbvertrag vereinbarte abweichende Anordnung mit ent-
sprechend bindender Wirkung versehen.

d) Zusammenfassung

Rechtsgeschiftliche Begilinstigungen unter Ehegatten aus Ehevertrag bzw.
Vermogensvertragen und Verfiigungen von Todes wegen — sowohl letztwilli-
gen Verfiligungen als auch Erbvertrdgen — fallen mit Rechtshingigkeit des ei-
nen Verlust des Pflichtteilsanspruchs bewirkenden Scheidungsverfahrens von
Gesetzes wegen dahin. Will der Erblasser-Ehegatte gegenteilig den Fortbe-
stand der entsprechenden Begiinstigung, so besteht rechtsgeschiftlicher Hand-
lungsbedarf und er hat dies in einem Ehevertrag bzw. Vermdgensvertrag und
einer Verfligung von Todes wegen — diesbeziiglich mit Blick auf seine Bin-
dungswirkung vorzugsweise in einem Erbvertrag — anzuordnen.

5. Bedeutung der neuen Ordnung fiir die Rechtsgeschdfisplanung
und besonders die «Scheidungsplanung»

Die mit nArt. 472 ZGB geschaffene Ordnung ist nicht nur fiir die giiter- und
erbrechtliche Planung von Bedeutung, sondern auch fiir die «Scheidungspla-
nungy. Darauf ist an dieser Stelle einzugehen.

Die neue Ordnung von nArt. 472 ZGB verlegt den Verlust des Pflichtteilsrechts
unter Ehegatten zeitlich auf die Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens
vor. Ein Ehegatte kann nach zweijahrigem Getrenntleben klageweise die Schei-
dung verlangen (Art. 114 ZGB) und damit gestiitzt auf nArt. 472 ZGB rein ein-
seitig den anderen Ehegatten testamentarisch vollumfénglich iibergehen?®.

Ziel der Neufassung von nArt. 120 Abs. 3 ZGB war es, das Hinauszogern des
Scheidungsurteils aus taktischen Griinden des Fortbestandes des Erbrechts zu
verhindern?!. Es ging mithin um den Schutz des einen Ehegatten vor solchen
Verzogerungstaktiken des anderen Ehegatten. Unter neuem Recht kann sich
demgegeniiber nun in anders gelagerter Hinsicht Schutzbedarf ergeben, und
zwar flir den finanzschwécheren Ehegatten.

200 LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 332.
201 Botschaft Erbrecht, S. 5838. Vgl. auch bereits V.D.3.a. hievor.
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Im Kontext der neuen Ordnung konnen sich folgende Konsequenzen fiir einen
Ehegatten — besonders fiir den finanzschwicheren — ergeben?%%:

Er hat gegebenenfalls nur gesetzliche giliterrechtliche Anspriiche oder er-
hilt — etwa wenn keine Errungenschaft vorhanden ist oder im Falle der
Giitertrennung — gar nichts aus Giiterrecht.

Er erhilt allenfalls aus beruflicher Vorsorge nur wenig oder nichts.

Er hat keinen Anspruch auf nachehelichen Unterhalt, denn die nacheheli-
che Unterhaltspflicht des finanziell stirkeren Ehegatten erlischt von Ge-
setzes wegen mit seinem Tod (Art. 130 Abs. 1 ZGB).

Er hat gegebenenfalls keine erbrechtlichen Anspriiche, weil ihm das
Pflichtteilsrecht entzogen werden kann.

Aus all diesen Uberlegungen ergibt sich Bedarf nach entsprechender Beleh-
rung bzw. Beratung besonders des finanzschwdcheren Ehegatten. Die Beleh-
rung bzw. Beratung hat dabei insbesondere beim Abschluss von Ehevertrdgen
und der Errichtung von Verfiigungen von Todes wegen einerseits und vor der
Einleitung eines Scheidungsverfahrens andererseits stattzufinden. Im ersten
Fall sind insbesondere — aber nicht nur — Urkundspersonen angesprochen, im
zweiten Fall insbesondere — aber wiederum nicht nur — Rechtsanwilte.

Im Einzelnen ist in Bezug auf Belehrung und Beratung Folgendes festzuhalten:

Bei Abschluss von Ehevertrdgen und der Errichtung von Verfiigungen von
Todes wegen ist die Vereinbarung einer abweichenden Ordnung fir den
Fall der Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens zu diskutieren und zu
priifen. So kann z.B. vorgesehen werden, dass der iiberlebende Ehegatte
eine Beglinstigung aus Vorschlagsbeteiligung bzw. Gesamtgutsteilung
trotz Scheidungsverfahrens erhalten soll oder dass er den erbrechtlichen
Pflichtteil oder allenfalls auch eine grossere oder geringere Quote an der
Erbschaft erhélt. Die erbrechtlichen Verfiigungen sind, sollen sie bindend
sein, durch Erbvertrag zu vereinbaren??3 204,

Vor Einleitung des Scheidungsverfahrens ist zundchst zu priifen, ob und
gegebenenfalls was fiir diesen Fall an rechtsgeschéftlichen Vorkehren in
Ehevertrigen und Verfiigungen von Todes wegen vorhanden sind. Alsdann

202
203
204
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Vgl. dazu ebenfalls LuTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 332.

Siehe dazu auch LuTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 332.

Im Umstand, dass angesichts der dispositiven gesetzlichen Regelung rechtsgeschéft-
lich eine andere Ordnung vereinbart werden kann, zeigt sich im Ergebnis auch ein
weiterer Unterschied zur insoweit zwingenden Enterbung, auf die nicht zum Voraus
verzichtet werden konnte.
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E.

1.

ist darauf hinzuweisen, dass die Einreichung eines gemeinsamen Schei-
dungsbegehrens durch die Ehegatten (Art. 111 f. ZGB) oder einer Schei-
dungsklage (Art. 114 ZGB) und auch eines Wechsels zur Scheidung auf
gemeinsames Begehren (Art. 292 Abs. 1 ZPO) mit dem Verlust des
Pflichtteilsanspruchs unmittelbar erbrechtliche Folgen nach sich ziehen.
Auch sind die daraus sich ergebenden Dispositionsmoglichkeiten zu the-
matisieren und gegebenenfalls zu ergreifen’®. Zu denken ist an den Ab-
schluss einer entsprechenden Scheidungsvereinbarung. Besonders zu be-
achten ist, dass die Pflicht zur Leistung von Unterhalt nach der Scheidung
mit dem Tod der verpflichteten Person von Gesetzes wegen untergeht
(Art. 130 Abs. 1 ZGB). Die Unterhaltspflicht ist also passiv unvererblich.
Soll das — etwa im Falle eines bald absehbaren Ablebens des Unterhalts-
schuldners — anders und mithin im Sinne der passiven Vererblichkeit der
Unterhaltspflicht — geregelt werden, so ist eine Vereinbarung unter Einhal-
tung der Erbvertragsform zu treffen®%.

Nutzniessung gemiss Art. 473 ZGB

Ubersicht

Im Rahmen der Revision erfahrt auch Art. 473 ZGB eine Anpassung und wird
damit seit dem Inkrafttreten des ZGB zum nunmehr bereits vierten Mal revi-
diert?’. Nachfolgend sind zunichst die einzelnen Anderungen bzw. Klarstel-
lungen zu behandeln?®®; anschliessend ist ein Blick auf die voraussichtliche

kiinftige Bedeutung der Norm zu werfen

209

205
206

207

208
209

Vgl. LuTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 332.

OFK-SCHWANDER, N. 2 zu Art. 130 ZGB; weiter EITEL, Neues Erbrecht, S. 69. A.M.
beziiglich der einzuhaltenden Formvorschriften FANKHAUSER, N. 430, m.w.H.

Vgl. Botschaft Erbrecht, S. 5842; EITEL, Neues Erbrecht, S. 53; OFK-BURGI, N. 13 zu
Art. 473 ZGB.

V.E.2. sogleich.

V.E.3. hienach.
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2. Die einzelnen Anderungen bzw. Klarstellungen
a) Anderung der Marginalie

Geéndert wird vorab der Randetitel von Art. 473 ZGB, der nun «Nutzniessung»
— statt bisher «Begiinstigung des Ehegatten» — lautet?!?. Die Anpassung steht
im Zusammenhang mit der neu im Gesetzestext ausgedriickten Subsumtion
auch der eingetragenen Partner unter Art. 473 ZGB?!!.

b) Ausdriickliche grammatikalische Erfassung auch der eingetrage-
nen Partner

Der Gesetzestext hélt neu ausdriicklich fest, dass die Nutzniessung geméss
Art. 473 ZGB auch zugunsten des iiberlebenden eingetragenen Partners ange-
ordnet werden kann (nArt. 473 Abs. 1 ZGB). Art. 473 ZGB ist somit neben
Ehegatten kiinftighin auch seinem Wortlaute nach ebenfalls auf eingetragene
Partner mit gemeinsamen Nachkommen anwendbar?'?. Gestiitzt auf eine na-
mentlich teleologische Auslegung gilt diese Rechtslage u.E. freilich bereits seit
1. Januar 2018, als die von Art. 264¢ Abs. 1 Ziff. 2 ZGB geschaffene Moglich-
keit der Adoption des Kindes des eingetragenen Partners in Kraft trat. Insofern
liegt materiell keine Neuerung, sondern bloss eine grammatikalische Klarstel-
lung vor.

Die Begilinstigung mittels Einrdumung der Nutzniessung kann fiir eingetragene
Partner insofern von besonderer Relevanz sein, als fiir sie — anders als fiir Ehe-
gatten — als ordentlicher Giiterstand die Giitertrennung gilt und von der Unzu-
lassigkeit der Giitergemeinschaft ausgegangen werden muss?!3. Moglich bleibt
den eingetragenen Partnern immerhin auch die Vereinbarung der Errungen-
schaftsbeteiligung mit Vorschlagszuweisung (Art. 25 PartG)*'4. Unter Errun-
genschaftsbeteiligung erweist sich die Nutzniessungslosung nach Art. 473
ZGB vor allem bei Vorhandensein von Eigengut als priifenswert?!®. Zu ergin-
zen ist, dass mit der am 1. Juli 2022 in Kraft tretenden Revision «Ehe fiir alle»

210 Siehe Botschaft Erbrecht, S. 5881.

211 Dazu V.E.2.b. sogleich.

212 Botschaft Erbrecht, S. 5842 und 5882.

213 Zur entsprechenden Rechtslage fiir eingetragene Partner WOLF/STEINER, S. 85, m.w.H.
Siehe dazu auch LuTzZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 328, Fn. 32.

214 Ausfiihrlich zum Vermdgensvertrag nach Art. 25 PartG WOLF/STEINER, S. 78 ff.

215 Dazu allgemein niher V.E.3.d. Vgl. fiir eingetragene Partner auch LUTZ SCIAMANNA,
Nachlassplanung, S. 328, Fn. 32.
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gleichgeschlechtlichen Paaren neu die Moglichkeit der Eingehung der Ehe er-
offnet wird, womit auch ihnen das Ehegiiterrecht mit allen seinen Giiterstdnden
zur Verfiigung steht.

c) Anwendung unabhingig von den anderen Anordnungen in
Bezug auf den verfiigbaren Teil (nArt. 473 Abs. 1 ZGB)

Mit dem die Gesetzesbestimmung einleitenden Wortlaut «Unabhéngig von ei-
ner allfdlligen Verfiigung» wird ausdriicklich festgehalten, dass der Erblasser
ohne Beriicksichtigung des Umstandes, was er in Bezug auf den verfiigbaren
Teil der Erbschaft anordnet, dem tiberlebenden Ehegatten bzw. eingetragenen
Partner die Nutzniessung am ganzen den gemeinsamen Nachkommen zufallen-
den Teil der Erbschaft zuwenden kann?'®,

d) Neben der Nutzniessung bestehende verfiigbare Quote
(nArt. 473 Abs. 2 Satz 2 ZGB)

Mit der Revision werden die Pflichtteile der Nachkommen auf die Hélfte des
gesetzlichen Erbteils reduziert?!”. Infolge dieser Reduktion betrcigt die neben
der — den Erbteil der Nachkommen belastenden — Nutzniessung bestehende
verfiighare Quote die Hilfte des Nachlasses (nArt. 473 Abs. 2 Satz 2 ZGB)
statt wie bisher ein Viertel (Art. 473 Abs. 2 Satz 2 ZGB).

Die neben der Nutzniessung bestehende frei verfiigbare Quote entspricht damit
der bei Vorhandensein von iiberlebendem Ehegatten und Nachkommen gege-
benen ordentlichen verfiigbaren Quote in der Hohe der Hilfte der Erbschaft
(nArt. 471 ZGB i.V.m. Art. 462 ZGB)2!8. Anders als im noch geltenden
Recht?!® steht dem Erblasser damit unabhingig davon, ob er von der Méglich-
keit von Art. 473 ZGB Gebrauch macht oder nicht, die gleiche disponible
Quote — nidmlich ein Zweitel der Erbschaft — zur Verfiigung?*.

Nach neuem Recht kann der Erblasser der iiberlebenden Ehegattin demnach
die Hilfte der Erbschaft zu Eigentum und die andere Hdlfte zur Nutzniessung

216 Botschaft Erbrecht, S. 5882.

217 Vgl. V.C.3. hievor.

218 Botschaft Erbrecht, S. 5843

219 Bei Anwendung von Art. 473 ZGB betriigt heute die verflighare Quote nur 2/8, bei
Nichtanwendung von Art. 473 ZGB dagegen 3/8; vgl. BSK-STAEHELIN, N. 11 zu
Art. 473 ZGB.

220 Botschaft Erbrecht, S. 5843.
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zuweisen, wihrend nach bisherigem Recht bloss ein Viertel zu Eigentum und
drei Viertel zur Nutzniessung zugewiesen werden konnten. Der nutzniessungs-
belastete Anteil steht dabei im «nackten» Eigentum (nuda proprietas) der ge-
meinsamen Nachkommen und betrigt neu die Halfte statt wie bisher drei Vier-
tel. Der unter Nutzniessung stehende Anteil an «nacktem» Eigentum der
Nachkommen bleibt damit weiterhin doppelt so gross wie ihr Pflichtteil, er be-
tragt namlich neu die Halfte (4/8) gegeniiber einem Viertel (2/8), wéhrend er
sich bisher auf 3/4 (6/8) gegeniiber 3/8 belief??!.

Statt dem tiiberlebenden Ehegatten bzw. eingetragenen Partner kann der Erb-
lasser die verfiigbare Quote auch einem Dritten zuwenden oder sie durch sons-
tige Anordnungen ausschépfen??2.

e) Verlangen des Pflichtteils durch den {iberlebenden Ehegatten

Die Erlduterungen des Bundesrates stellen klar, dass Art. 473 ZGB den Pflicht-
teil des liberlebenden Ehegatten bzw. eingetragenen Partners nicht tangiert. Der
tiberlebende Ehegatte bzw. eingetragene Partner kann auf die ihm letztwillig
ausschliesslich zugewiesene Nutzniessung verzichten und stattdessen seinen
Pflichtteil zu vollem Eigentum verlangen. Hat er allerdings die Nutzniessung
akzeptiert, so hat er auch auf seinen Pflichtteil verzichtet’*.

Ein Verzicht auf den Pflichtteil kann je nach den Umstdnden des Einzelfalls
dann gegeben sein, wenn die Nutzniessung geméss Art. 473 ZGB mit dem
iiberlebenden Ehegatten im Rahmen eines Erbvertrages verbindlich vereinbart
worden ist??*. Denkbar ist selbstverstindlich auch, dass der iiberlebende Ehe-
gatte bzw. Partner nach Er6ffnung des Erbganges die Nutzniessung akzeptiert.

f) Rechtsgeschiftliche Einrdumung eines Wahlrechts an den {iber-
lebenden Ehegatten

Dem {iberlebenden Ehegatten kann auch explizit ein Wahlrecht eingerdumt
werden zwischen Erbeinsetzung zur maximalen Quote und der Nutzniessung

221 STEINAUER, approche, S. 211; EITEL, Neues Erbrecht, S. 54.

222 Vgl. Botschaft Erbrecht, S. 5882; siche in diesem Sinne auch EITEL, Neues Erbrecht,
S. 54.

223 Botschaft Erbrecht, S. 5843, in Bestitigung von STEINAUER, successions, N. 440,
m.w.H. Siehe auch LuTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 328.

224 GL.M. BSK-STAEHELIN, N. 16 zu Art. 473 ZGB; PraxKomm-NERTZ, N. 9 zu Art. 473
ZGB.
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neben der freien Quote gemiiss Art. 473 ZGB?*. Es handelt sich dabei nicht
um einen Gegenstand der Erbrechtsrevision, der Umstand ist aber zur Vervoll-
standigung hier ebenfalls zu erwdhnen.

g) Berechnung der Erb- und Pflichtteile bei Vorhandensein
gemeinsamer und nicht gemeinsamer Nachkommen

Sind sowohl gemeinsame als auch nicht gemeinsame Nachkommen vorhanden,
so miissen zur Berechnung der Erb- und Pflichtteile im Kontext von Art. 473
ZGB zwei verschiedene Teilerbmassen gebildet werden: Eine erste zwischen
dem {iiberlebenden Ehegatten und den gemeinsamen Nachkommen sowie eine
zweite zwischen dem fiiberlebenden Ehegatten und den nichtgemeinsamen
Nachkommen??°, Die Botschaft bestitigt damit — freilich ohne formelle Ande-
rung des Gesetzestextes??” — die bisher in der Lehre mehrheitlich vertretene
Auffassung, wonach auf die gemeinsamen Nachkommen Art. 473 ZGB anzu-
wenden ist, auf die nichtgemeinsamen Nachkommen dagegen die gewohnlichen
Regeln Anwendung finden??®,

h) Gesetzliche Wiederverheiratungs- bzw. Wiederverpartnerungs-
klausel

Unverédndert (vgl. Art. 473 Abs. 3 ZGB), wenn auch mit angepasstem Wort-
laut, statuiert das Gesetz eine Wiederverheiratungs- bzw. Wiederverpartne-
rungsklausel: Heiratet der iiberlebende Ehegatte wieder oder begriindet er eine
eingetragene Partnerschaft, so entfdllt die Nutzniessung auf jenem Teil der Erb-
schaft, der im Zeitpunkt des Erbgangs nach den ordentlichen Bestimmungen
tiber den Pflichtteil der Nachkommen nicht hétte mit der Nutzniessung belastet
werden konnen. Diese Bestimmung gilt sinngemaiss, wenn die liberlebende ein-

225 BSK-STAEHELIN, N. 17 zu Art. 473 ZGB.

226 Botschaft Erbrecht, S. 5843 ff., mit Berechnungsbeispielen; weiter LUTZ SCIAMANNA,
Nachlassplanung, S. 328.

227 Dazu kritisch FANKHAUSER/JUNGO, S. 3, wonach «zumindest infrage gestellt werden
[kann], ob es Aufgabe einer bundesritlichen Botschaft ist, durch den (diesbeziiglich
unverdnderten und weiterhin) auslegungsbediirftigen Gesetzeswortlaut entstandene In-
terpretationsdifferenzen zu entscheiden.»

228 CR-STEINAUER, N. 6 zu Art. 473 ZGB; BK-WEIMAR, N. 15 zu Art. 473 ZGB; BSK-
STAEHELIN, N. 19 zu Art. 473 ZGB, m.w.H.; STUDHALTER, N. 551 und 555; WOLF/
HRUBESCH-MILLAUER, N. 666 f.
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getragene Partnerin oder der iiberlebende eingetragene Partner eine neue ein-
getragene Partnerschaft begriindet oder heiratet (nArt. 473 Abs. 3 ZGB). Wie
bisher fallt die Nutzniessung des {iberlebenden Ehegattens bzw. eingetragenen
Partners im Umfang der Pflichtteile der Nachkommen dahin??’.

Die Bestimmunyg ist zwingend?*°. Der Erblasser kann davon nicht dispensieren,
doch konnen die Nachkommen nach allgemeinen Grundsétzen auf die Durch-
setzung verzichten?*!. An dieser de lege lata geltenden Rechtslage dndert u.E.
nichts.

In der Rechtsgeschdftsplanung besonders zu beachten ist, dass das Gesetz in
Abweichung von der hier besprochenen Ordnung geméss nArt. 473 Abs. 3
ZGB bei der ehevertraglichen Begilinstigung durch Vorschlagszuweisung
(nArt. 216 ZGB) bzw. Gesamtgutszuweisung (nArt. 241 ZGB) keine Wieder-
verheiratungsklausel statuiert. Ist dort eine entsprechende Regelung von den
Parteien gewiinscht, so muss sie deshalb im Ehevertrag vereinbart werden?32.

3. Voraussichtliche kiinftige Bedeutung von Art. 473 ZGB
a) Allgemeines

Die Begilinstigung nach Art. 473 ZGB gelangt in der Notariatspraxis als #ypi-
scher Bestandteil der Rechtsgeschdftsplanung oft zur Anwendung?3?. Ob die
Bedeutung der Norm mit der Revision zunehmen wird?**, wird sich weisen
miissen. Unbestritten ist, dass das hauptsidchliche Motiv von Art. 473 ZGB,
dem iiberlebenden Ehegatten nach dem Ableben des erstversterbenden Ehegat-
ten das Verbleiben im gewohnten Umfeld zu ermdglichen, von ungebrochener
Aktualitit ist?*°. Ob die Ehegattennutzniessung zur Erreichung dieses Ziels die

229 Vgl. fiir das jetzige Recht BSK-STAEHELIN, N. 22 zu Art. 473 ZGB; OFK-BURGI, N. 9
zu Art. 473 ZGB.

230 Fiir das heutige Recht OFK-BURGI, N. 12 zu Art. 473 ZGB.

1 Zu alledem de lege lata BSK-STAEHELIN, N. 24 zu Art. 473 ZGB.

232 Dazu auch V.F.3.e. hienach.

233 Vgl. die im Jahre 2005 vorgenommene Rechtstatsachenforschung bei STUDHALTER,
N. 322 ff., N. 324 und 397. Siehe als Beispiele etwa Musterurkunden VbN Nr. 424.2,
II.1.a.bb., Nr. 513, 2.a., Nr. 516, Variante 2. Nach Botschaft Erbrecht, S. 5841, bzw.
EITEL, Neues Erbrecht, S. 254, ist die Anwendung von Art. 473 ZGB «hdufig» bzw.
«verbreitety.

234 Diesbeziiglich bejahend EITEL, Neues Erbrecht, S. 254.

235 Vgl. auch STUDHALTER, N. 646.
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optimale Losung darstellt, muss freilich stets anhand aller Umsténde des kon-
kreten Einzelfalls beurteilt werden.

b) Erhohte verfiigbare Quote neben der Nutzniessung

Infolge der Reduktion der Pflichtteile ist die Begiinstigung des Ehegatten bzw.
eingetragenen Partners kiinftig in grosserem Umfang moglich als bisher?3°.
Denn statt wie bis anhin 1/4 zu Eigentum und 3/4 zur Nutzniessung kann neu
1/2 zu Eigentum und 1/2 zur Nutzniessung zugewiesen werden (nArt. 473
Abs. 2 ZGB)?7. Mithin ergibt sich in diesem Kontext eine Verdoppelung der
verfiigharen Quote. Unter diesem Gesichtspunkt konnte Art. 473 ZGB in der
Praxis an sich kiinftig noch an Bedeutung gewinnen®®. Freilich sind beim Ent-
scheid dariiber, ob eine Nutzniessungslosung nach Art. 473 ZGB angewendet
werden soll, auch weitere Kriterien zu beriicksichtigen®®®. Und auch in einer
auf den Aspekt der verfiigbaren Quote beschrankten Optik konnte Art. 473
ZGB infolge des reduzierten Nachkommenpflichtteils auch gerade an Bedeu-
tung verlieren*?. In der Tat besteht kiinftighin insofern namlich sogar weniger
Bedarf nach der Anwendung von Art. 473 ZGB, als infolge seiner Reduktion
auch der allgemein nach Art. 530 ZGB bei Nutzniessungsbelastungen zu be-
achtende Pflichtteil der Nachkommen in Konkurrenz mit dem {iiberlebenden
Ehegatten nur noch 1/4 — statt wie bisher 3/8 — betrdgt. Zudem sind die fiir die
Nutzniessung massgebenden Kapitalisierungswerte infolge des niedrigen Zins-
umfeldes jedenfalls fiir Bankanlagen derzeit tief>*!.

c) Hauptséchliche Kriterien
Beim Entscheid dariiber, ob die Anordnung einer Nutzniessung nach Art. 473

ZGB sinnvoll ist oder nicht, sind auch weiterhin als hauptséchliche Kriterien
die involvierten Personen und die familidre Konstellation sowie das Alter der

236 Vgl, EITEL, Neues Erbrecht, S. 54.

237 Zu den Quoten schon V.E.2.d. hievor.

238 So LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 328, Fn. 31; EITEL, Neues Erbrecht, S. 54.

239 Zu diesen V.E.3.c. sogleich.

240 So und mit weiterem Hinweis auf die nicht unproblematische Situation bei der Nutz-
niessung BREITSCHMID/VOGELL, S. 232.

241 Vgl. auch EITEL, Neues Recht, S. 54.
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Beteiligten, die Zusammensetzung des Vermogens, die giiterrechtliche Situa-
tion**> und die Ertragsmoglichkeiten zu beriicksichtigen.

Bereits von der Ausgangslage her als kaum geeignet erweist sich Art. 473 ZGB
bei Vorhandensein von nichtgemeinsamen Nachkommen?*. Gegeniiber diesen
ist ein Eingriff in den Pflichtteil nicht zugelassen. Sind nichtgemeinsame und
gemeinsame Nachkommen vorhanden, ist deshalb bei Anwendung von
Art. 473 ZGB eine getrennte Berechnung vorzunehmen?*.

Grundsitzlich ist mit Blick auf die damit verbundene Belastung des Pflichtteils
der Nachkommen die Nutzniessung geméiss Art. 473 ZGB dann eher angezeigt,
wenn die iiberlebende Ehegattin nicht mehr allzu jung ist?*. Ist sie demgegen-
iiber noch jung, so ist nach statistischer Lebenserwartung — etwas verkiirzt ge-
sagt — mit einem hoheren Kapitalwert der Nutzniessung?*® und einer entspre-
chend langeren Nutzniessungsbelastung des Pflichtteils der Nachkommen zu
rechnen. Aus dem Blickwinkel der nutzniessungsberechtigten Person erweist
sich die Situation freilich gerade als umgekehrt: Je élter die Nutzniesserin ist,
desto geringer ist angesichts der statistischen Lebenserwartung der Kapitalwert
ihrer Nutzniessung. Will man der élteren iiberlebenden Ehegattin moglichst
viel zuweisen, so diirfte es deshalb unter Umstdnden eher angezeigt sein, ihr
die gesetzliche Erbquote und die verfiigbare Quote zuzuwenden.

In rechtstatsachlicher Hinsicht gelangt Art. 473 ZGB dann mit Abstand am
hiufigsten zur Anwendung, wenn Grundstiicke im Vermdgen vorhanden sind.
Die Nutzniessung nach Art. 473 ZGB an Immobilien ist attraktiv, weil sie der
iiberlebenden Ehegattin das Weiterleben im gewohnten Umfeld erméglicht und
weil der Ertrag aus Grundstiicken interessant sein kann?*’. Gleichzeitig bleibt
dabei aber zu beriicksichtigen, dass die Nutzniessung an einem Grundstiick re-
gelmaissig mit relativ hohen Kosten — namentlich Hypothekarzinsen und Un-
terhalt — fiir den Nutzniesser verbunden sein wird; dies kann unter Umstidnden
zu finanziellen Engpéssen fithren kann, besonders wenn nicht geniligend ander-
weitige Vermogenswerte vorhanden sind. Bei beweglichen Sachen und na-
mentlich bei Bankanlagen ist die Nutzniessung derzeit infolge des niedrigen
Zinsumfeldes weniger attraktiv48,

22 Dazu niher V.E.3.d. sogleich.

243 Sjehe auch EITEL, Neues Recht, S. 55.

244 Dazu V.E.2.g. hievor.

245 Vgl. auch EITEL, Neues Recht, S. 55.

246 Dazu STUDHALTER, N. 518.

247 Zum Ganzen STUDHALTER, N. 359

248 Siehe dazu auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 328.
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d) Abstimmung mit dem Ehegiiterrecht

Ob Art. 473 ZGB in der Rechtsgeschiftsplanung zur Anwendung gebracht
werden soll oder nicht, hdngt namentlich auch von der giiterrechtlichen Situa-
tion ab. Grundsétzlich kann eine Nutzniessung nach Art. 473 ZGB unter jedem
Giiterstand angeordnet werden?*. Thre Anordnung erscheint allerdings nicht in
jeder giiterrechtlichen Konstellation als gleichermassen angezeigt. Im Einzel-
nen ist Folgendes festzuhalten:

Leben die Ehegatten unter Errungenschaftsbeteiligung und besteht das Vermo-
gen zur Hauptsache aus Errungenschaft, erweist sich die Nutzniessung gemass
Art. 473 ZGB mit Blick alleine auf das wertmissige Beglinstigungspotential
kaum als sinnvoll>>’. Denn diesfalls verschafft die integrale Vorschlagszuwei-
sung nach Art. 216 ZGB?! dem iiberlebenden Ehegatten eine unbelastete Be-
rechtigung an der gesamten Errungenschaft. Dabei miissen die Pflichtteile der
gemeinsamen Nachkommen nicht beachtet werden (Art. 216 Abs. 2 ZGB bzw.
nArt. 216 Abs. 3 ZGB)?*?; diese Regelung deckt sich mit derjenigen von
Art. 473 Abs. 1 ZGB und nArt. 473 Abs. 1 ZGB fiir die Nutzniessung. In bei-
den Konstellationen miissen sich gemeinsame Nachkommen mithin einen Ein-
griff in den Pflichtteil gefallen lassen.

Die Anordnung der Nutzniessung nach Art. 473 ZGB kommt dagegen dann
eher in Betracht, wenn das Vermdgen zur Hauptsache aus Eigengut des Evb-
lassers besteht*>® oder ganz allgemein dann, wenn auch — allenfalls neben den
Errungenschaften — umfangreiche Eigengiiter vorhanden sind®**. In dieser Si-
tuation kann — zusitzlich zu der die Errungenschaft erfassenden ehevertragli-
chen Vorschlagszuweisung — die iiberlebende Ehegattin zur Halfte als Erbin
eingesetzt werden und ihr an der anderen Hilfte die Nutzniessung eingerdumt
werden?>. Allerdings sollte man in solchen Konstellationen immer auch das

249 Vgl. niher auch STUDHALTER, N. 339 ff., N. 340.

250 Unter anderen Gesichtspunkten kann sich freilich wiederum eine davon abweichende
Beurteilung ergeben. So wird die Nutzniessung etwa dann sinnvoll sein, wenn man
sicherstellen will, dass das Vermdgen im Falle der Wiederverheiratung des begiinstig-
ten iberlebenden Ehegatten nicht dereinst an dessen neuen — familienfremden — Ehe-
gatten geht. Immerhin 1ésst sich dieses Risiko bei der Vorschlagszuweisung mittels
Riickfallklauseln abfedern. Weiter schiitzt die Nutzniessung auch davor, dass das Ver-
mogen vor der Wiederverheiratung verbraucht wird.

251 Dazu V.F.1.a. hienach.

252 Dazu V.F.3.b. hienach.

253 Vgl. zu alledem auch PraxKomm-NERTZ, N. 32 zu Art. 473 ZGB, m.w.H.

254 Vgl. STUDHALTER, N. 340.

255 LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 328.

53



STEPHAN WOLF/ANDREA DORJEE-GOOD

Szenario der Wiederverheiratung sowie von spateren Nachkommen des iiber-
lebenden Ehegatten bedenken; die Nutzniessung ist deshalb gegebenenfalls mit
entsprechenden Bedingungen zu versehen.

Unter Giitertrennung bestehen grundsitzlich keinerlei giiterrechtliche Beteili-
gungsanspriiche. Die Nutzniessung nach Art. 473 ZGB kann sich auch hier un-
ter Umsténden als geeignet erweisen.

e) Teilungsvorschriften

In Bezug auf den der {liberlebenden Ehegattin neben der Nutzniessung zu Ei-
gentum zugewiesenen Erbanteil konnen Teilungsvorschriften angeordnet wer-
den, wonach die iiberlebende Ehegattin frei wihlen kann, welche Erbschafis-
gegenstinde sie auf Anrechnung an ihre Erbquote iibernehmen will*>®. Das
Statuieren entsprechender Teilungsvorschriften erscheint derzeit nicht zuletzt
mit Blick auf die Markt- und Zinssituation als bedeutsam. So diirfte heute die
Nutzniessung an Grundstiicken — zum Selbstbewohnen oder zur Vermietung —
oftmals interessanter sein als eine solche an Wertschriften?’.

Im Weiteren ist die Anordnung von Teilungsvorschriften auch vor dem Hinter-
grund der neuen Rechtsprechung des Bundesgerichts, die dem Erbteilungsge-
richt Zuweisungskompetenz abspricht>>®, wichtig. Soll ein reiner Zufallsent-
scheid des Gerichts tiber die Zuordnung der Erbschaftsgegenstinde verhindert
werden, so hat der Erblasser in einer Verfiigung von Todes wegen konkrete
Zuweisungsanspriiche einzelner Miterben begriindende Teilungsvorschriften
zu erlassen®’,

256 PraxKomm-NERTZ, N. 32 zu Art. 473 ZGB. Vgl. als Beispiel Musterurkunde VbN
Nr. 513, S. 2., Ziff. 3.

257 Dazu schon V.E.3.c. hievor. Siehe zum Ganzen auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlasspla-
nung, S. 328.

258 BGE 144 III 298 ff.

259 Zum entsprechenden Handlungsbedarf niher WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, S. 5 f.,
mit Kritik am Entscheid des Bundesgerichts und w.H.
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F. Die ehevertragliche Vorschlagszuweisung bzw.
Gesamtgutszuweisung

1. Ausgangslage

a) Allgemeines

Im ordentlichen Giiterstand der Errungenschafisbeteiligung (Art. 196 ff. ZGB)
besteht bei Auflosung nach der gesetzlichen Regelung an einem positiven
Nettosaldo der Giitermasse Errungenschaft — dem sog. Vorschlag (vgl.
Art. 210 Abs. 1 ZGB) — eine gegenseitige hélftige Beteiligung der Ehegatten
oder ihrer Erben (Art. 215 Abs. 1 ZGB). Durch Ehevertrag kann eine andere
Beteiligung am Vorschlag vereinbart werden (Art. 216 Abs. 1 ZGB).

In der Praxis besonders héufig ist dabei die Zuweisung des gesamten Vorschla-
ges an den iiberlebenden Ehegatten®®. Eine solche Vereinbarung bedeutet
konkret, dass die iiberlebende Ehegattin den gesamten Vorschlag des vorver-
sterbenden Ehegatten erhilt und den eigenen Vorschlag insgesamt behalten
darf?®!. Dabei handelt es sich um eine klassische giiterrechtliche Begiinstigung
des tiberlebenden Ehegatten.

Diese integrale Vorschlagszuweisung fiihrt dazu, dass die Erbschaft des erst-
versterbenden Ehegatten nur noch aus dessen Eigengut besteht?®?. Im Rahmen
des vertraglichen Giiterstandes der Giitergemeinschaft besteht eine Paral-
lelmoglichkeit durch die Zuweisung des ganzen Gesamtgutes an den iiberle-
benden Ehegatten gestiitzt auf Art. 241 Abs. 2 ZGB.

Statt einer integralen Vorschlagszuweisung konnen aufgrund von Art. 216
ZGB auch andere Verecinbarungen iiber die Beteiligung am Vorschlag getrof-
fen werden®%, so etwa die Festlegung von abstrakten Quoten am Vorschlag
oder auch von festen Geldbetrdgen oder bestimmten Vermdgenswerten?$4. Zu
beachten ist, dass die ehevertraglich nicht abdnderbare Bestimmung des

260 WoLF, Vorschlagszuweisung, S. 6 ff., m.w.H., auch auf statistische Erhebungen. Weiter

FornITO, S. 797; WOLF/EGGEL, Rechtsgeschiftsgestaltung, S. 51.

261 'WOLF, Vorschlagszuweisung, S. 18, Fn. 89, und S. 139; siche auch WOLF/EGGEL,
Rechtsgeschiftsgestaltung, S. 51. Diesbeziiglich ungenau Botschaft Erbrecht, S. 5845,
wo nur vom Vorschlag als «der Hilfte des Wertes der Errungenschaft der verstorbenen
Person» die Rede ist.

262 Vgl. auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 332.

263 Sjehe auch EITEL, Neues Erbrecht, S. 56.

204 Vgl. fiir eine Ubersicht iiber mogliche Gestaltungsmoglichkeiten AEBI-MULLER,
N. 06.04 ff.; weiter auch BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 16 ff. zu Art. 216 ZGB.
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Art. 210 Abs. 2 ZGB keine Beteiligung am Riickschlag — als einem Negativ-
saldo der Giitermasse Errungenschaft — zuldsst?®,

b) Im geltenden Recht bestehende Kontroversen

Unter geltendem Recht sind in Bezug auf die ehevertragliche Vorschlagszu-
weisung zentrale Fragen offen und in der Lehre umstritten, namentlich dieje-
nige nach der Rechtsnatur der ehevertraglichen Begiinstigung — mithin einer
iiber die gesetzlich (Art. 215 Abs. 1 ZGB) vorgesehene Hilfte hinausgehenden
Zuweisung des Vorschlages an den iiberlebenden Ehegatten®*® — als Rechtsge-
schéft unter Lebenden oder aber als Verfiigung von Todes wegen. Ein klaren-
der hochstrichterlicher Entscheid dazu liegt nicht vor?’. Die Beantwortung
dieser Frage hat insbesondere Auswirkungen auf die Berechnung der Pflicht-
teile sowie auf die Reihenfolge der Herabsetzung, denn Verfiigungen von To-
des wegen werden bekanntlich vor den Zuwendungen unter Lebenden herab-
gesetzt (Art. 532 ZGB)?®8. Es handelt sich dabei also um Fragen von praktisch
ganz grundlegender Bedeutung?®’.

De lege lata hilt Art. 216 Abs. 2 ZGB einzig fest, dass ehevertragliche Verein-
barungen iiber die Vorschlagsbeteiligung die Pflichtteilsanspriiche der nicht-
gemeinsamen Kinder und deren Nachkommen nicht beeintrdchtigen diirfen.
Wie die Pflichtteilsberechnung vorzunehmen ist und wie sich die Vorschlags-
zuweisung auf den Pflichtteil der gemeinsamen Kinder auswirkt, wird aus dem
Gesetz demgegeniiber nicht klar. Mithin ist umstritten, ob die iiber die Hélfte
— wie sie der gesetzlichen Regelung von Art. 215 Abs. 1 ZGB entspricht — hin-
ausgehende Vorschlagszuweisung an den liberlebenden Ehegatten auch bei der
Berechnung der Pflichtteile der anderen Pflichtteilserben — also den in
Art. 216 Abs. 2 ZGB unerwéhnt bleibenden gemeinsamen Nachkommen und

265 BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 4 zu Art. 210 ZGB.

266 Zur Begrifflichkeit ndher WOLF, Vorschlagszuweisung, S. 1 ff. Danach «ist unter Be-
giinstigung zu verstehen die rechtsgeschiftlich, durch Ehevertrag, begriindete von der
subsididren gesetzlichen Regelung abweichende Vereinbarung iiber die Beteiligung
am Vorschlag bzw. die Teilung des Gesamtgutes, die zur Folge hat, dass der iiberle-
bende Ehegatte bei der giiterrechtlichen Auseinandersetzung im Vergleich zur gesetz-
lichen Regelung vermdgensrechtlich besser gestellt wird»; so WOLF, a.a.O., S. 2.

267 Botschaft Erbrecht, S. 5846 f., m.H. auf BGE 37 11l 113 E. 3.

268 Botschaft Erbrecht, S. 5847.

269 Vgl. auch Rumo-JuNGo, S. 158 ff., S. 160.
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dem ebenso unerwihnt bleibenden iiberlebenden Ehegatten — zu beachten ist
oder nicht?”,

Nach einer Lehrmeinung (Auffassung ) sind die Pflichtteile der nichtgemein-
samen Nachkommen einerseits sowie diejenigen der gemeinsamen Nachkom-
men und weiteren Noterben andererseits auf der Grundlage unterschiedlicher
Berechnungsmassen zu berechnen®’!. Die ehevertragliche Begiinstigung ist da-
bei nur fiir die Berechnung der Pflichtteile der nichtgemeinsamen Nachkom-
men heranzuziehen®”.

Gemiss einer anderen in der Lehre vertretenen Ansicht (Auffassung 2) sind
samtliche Pflichtteile aufgrund einer einheitlichen Berechnungsmasse zu be-
rechnen®”. Die ehevertragliche Begiinstigung ist mithin ganz allgemein fiir die
Berechnung der Pflichtteile heranzuziehen bzw. hinzuzurechnen. Die gemein-
samen Nachkommen konnen die ehevertragliche Beglinstigung aber nicht her-
absetzen lassen®’4.

Die Beantwortung der Streitfrage wird von den Vertretern, welche die Vor-
schlagszuweisung als Rechtsgeschéft unter Lebenden qualifizieren, in der Ten-
denz im Sinne der Auffassung 1 und von den Anhéngern der Qualifikation als
Verfiigung von Todes wegen tendenziell im Sinne der Auffassung 2 vorgenom-
men®”. In der bisherigen Praxis erfolgte die Abwicklung der giiter- bzw. erb-
rechtlichen Auseinandersetzung mehrheitlich nach der Auffassung 1276,

Zur Veranschaulichung des bestehenden Meinungsstreits diene das folgende
Berechnungsbeispiel (unter dem heute noch geltenden Recht):

Ehemann Martin und Ehefrau Franziska vereinbaren durch Ehevertrag eine in-
tegrale Vorschlagszuweisung an den {iberlebenden Ehegatten. Sie haben eine
gemeinsame Tochter Tina. Der Ehemann verstirbt. Sein Vermogen weist ein
Eigengut auf von CHF 200’000 und einen Vorschlag von CHF 400°000. Die
Ehefrau ihrerseits verfiigt iiber einen Vorschlag von CHF 300°000.

270 LuTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 332, m.H. auf den Uberblick iiber den Meinungs-
stand bei BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 50 ff. zu Art. 216 ZGB; weiter die Dar-
stellung bei SUTTER-SOMM/AMMANN, S. 35 ff.; siche sodann auch BSK-HAUSHEER/
AEBI-MULLER, N. 37 zu Art. 216 ZGB.

271 STEINAUER, calcul, S. 404 ff.

272 Siehe auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 332 f.

273 PIOTET, S. 41 ff.; BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 38 zu Art. 216 ZGB.

274 Vgl. LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 333; weiter DIESELBE, Erbrechtsrevision,
Folie 18.

275 Zum Ganzen auch EITEL, Neues Erbrecht, S. 57.

276 LuTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 333.
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Aus Giiterrecht erhilt damit die Ehefrau den ganzen Vorschlag des vorverstor-
benen Ehemannes und behilt ihren eigenen ganzen Vorschlag; insgesamt erhalt
sie folglich CHF 700°000.

Auffassung I

Die Vorschlagszuweisung wird fiir die Berechnung der Pflichtteile der gemein-
samen Nachkommen nicht berticksichtigt.

Die Erbschaft besteht lediglich aus dem Eigengut des Ehemannes und belauft
sich auf CHF 200°000. Der Pflichtteil der Tochter Tina betrdgt 3/4 x 1/2
(Art. 471 Ziff. 11.V.m. Art. 462 Ziff. 1 ZGB), mithin 3/8 der Erbschaft, die zu-
gleich der Pflichtteilsberechnungsmasse entspricht. Somit steht ihr ein Betrag
von CHF 75’000 zu.

Auffassung 2:

Die Vorschlagszuweisung wird fiir die Berechnung aller Pflichtteile beriick-
sichtigt.

Die Pflichtteilsberechnungsmasse besteht aus dem Eigengut des Ehemannes
von CHF 200’000 zuziiglich seiner gesetzlichen Vorschlagsbeteiligung von
CHF 3507000 (700°000:2) und betrdgt damit CHF 550°000.

Der Pflichtteil der Tochter Tina betrdgt 3/4 x 1/2 (Art. 471 Ziff. 1 1.V.m. Art. 462
Ziff. 1 ZGB), mithin 3/8 der Erbschaft bzw. der Pflichtteilsberechnungsmasse.
Somit steht ihr ein Betrag von CHF 206’250 zu. Sie kann diesen im Rahmen
der Erbteilung vollumfanglich aus dem Eigengut von CHF 200’000 verlangen,
die dariiber hinaus gehende Restanz bleibt demgegeniiber ungedeckt, weil ge-
meinsame Nachkommen die Vorschlagszuweisung nicht herabsetzen lassen
konnen (Art. 216 Abs. 2 ZGB).

Diese de lege lata entsprechend unsichere Rechtslage wird nun im Rahmen der
Revision geklart®””.

2. Zum Verlauf der Gesetzgebungsgeschichte

Die Gesetzgebungsgeschichte 1dsst sich als ein zwischen den heute in der Lehre
vertretenen Auffassungen 1 und 2 hin und her sich entwickelndes eigentliches
«Wechselbad» bezeichnen. Der Vorentwurf von 2016 folgte in der erbrechtlichen
Bestimmung des Art. 494 Abs. 4 VE-ZGB der Auffassung 2%7%. Der Entwurf

277 Botschaft Erbrecht, S. 5847.
278 Die einschligige Bestimmung des Art. 494 Abs. 4 VE-ZGB fand sich im Erbrecht und
nicht im Ehegiiterrecht; dazu EITEL, Neues Erbrecht, S. 57, m.w.H.
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2018 sah ebenfalls entsprechend der Auffassung 2 in Art. 216 E-ZGB vor, dass
die ehevertragliche Begiinstigung bei der Pflichtteilsberechnung stets zu be-
riicksichtigen sei, folgte aber in Art. 532 E-ZGB hinsichtlich der Rechtsnatur
der Uberlebensklausel der Auffassung 1. Gestiitzt auf dagegen erhobene Kritik
von Vertretern der Erbrechtspraxis®’® setzte sich im Differenzbereinigungsver-
fahren schliesslich vollumfinglich Auffassung 1 durch®® 3!,

Die damit getroffene Klarstellung durch den Gesetzgeber ist zu begriissen. Das
zundchst einmal deshalb, weil sie — unabhingig von ihrem Inhalt — Rechtssi-
cherheit in einer heute praktisch bedeutenden, umstrittenen Frage schafft. So-
dann aber ist die Losung auch dogmatisch insofern gutzuheissen, als sie die
ehevertragliche Begiinstigung nicht als Verfligung von Todes wegen qualifi-
ziert, sondern zutreffenderweise als Rechtsgeschift unter Lebenden?®?.

Aus praktischer Sicht entspricht die nunmehr Gesetz gewordene Regelung dem
Bediirfnis nach einfacher und weniger konfliktanfdlliger Abwicklung. Sie
stirkt zudem die Stellung des {liberlebenden Ehegatten im «klassischen» Fami-
lienmodell mit gemeinsamen Nachkommen?®3 und erlaubt die individuelle Be-
riicksichtigung der konkreten Vorsorgebediirfnisse der Familie in der ehegiiter-
und erbrechtlichen Planung?®.

3. Zur neuen Regelung im Einzelnen

a) Qualifikation von Zuwendungen aus Ehevertrag als Zuwen-
dungen unter Lebenden

Das neue Recht anerkennt Zuwendungen aus Ehevertrag oder aus Vermogens-
vertrag nach PartG im Rahmen der Regelung betreffend die Durchfiihrung der

279 SOMARY, Verlust, S. 10; vgl. SOMARY/LUTZ SCIAMANNA/BAUMANN, S. 1 ff.

280 Vgl. fiir das Differenzbereinigungsverfahren https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/
amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=51151  (besucht
am 15. Februar 2022).

281 Zum Ganzen auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 333 f.; weiter EITEL, Neues
Recht, S. 57; neuerdings zur Gesetzgebungsgeschichte auch JUNGO, S. 193 ff,, S. 205 ff.,
die von einem «Hin und her in der parlamentarischen Beratung» spricht.

282 WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 143 f. Ausfiihrlich zur Rechtsnatur WOLF, Vorschlagszu-
weisung, S. 114 ff., mit Ergebnis der Qualifikation der Vorschlagszuweisung als
Rechtsgeschift unter Lebenden, S. 148 ff.

283 Vgl. auch EITEL, wonach der iiberlebende Ehegatte in Konkurrenz mit gemeinsamen
Nachkommen Ehegatte durch nArt. 216 ZGB noch weitergehend privilegiert wird als
nach Art. 494 Abs. 4 VE-ZGB 2016 und Art. 216 Abs. 2 und 3 E-ZGB 2018.

284 Zum Ganzen LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 333 f.
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Herabsetzung (nArt. 532 ZGB) ausdriicklich als Zuwendungen unter Lebenden
(nArt. 532 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB)?®. Die heute umstrittene Rechtslage wird da-
mit im Sinne der hievor umschriebenen Auffassung 1 geklart?®¢.

b) Vorschlagszuweisung

Das neue Recht sieht im Einzelnen Folgendes vor:

Die iiber die Hilfte hinaus zugewiesene Beteiligung am Vorschlag wird bei der
Berechnung der Pflichtteile des iiberlebenden Ehegatten oder eingetragenen
Partners, der gemeinsamen Kinder und deren Nachkommen nicht hinzugerech-
net (nArt. 216 Abs. 2 ZGB).

Eine solche Vereinbarung darf die Pflichtteilsanspriiche der nichtgemeinsamen
Kinder und deren Nachkommen nicht beeintrachtigen (nArt. 216 Abs. 3 ZGB).

Damit werden — entsprechend einer schon bisher vertretenen Lehrmeinung
(Auffassung 1) — giiterrechtliche Auseinandersetzung und Erbteilung vonei-
nander unabhdngig gehalten. Die ehevertragliche Begiinstigung ist somit bei
der Berechnung der Pflichtteile grundsétzlich nicht relevant. Vorbehalten
bleibt allerdings die Berechnung der Pflichtteile der nichtgemeinsamen Nach-
kommen. Sind nichtgemeinsame Nachkommen vorhanden, so sind folglich
zwei verschiedene Pflichtteilsberechnungsmassen zu bilden: Fiir gemeinsame
Nachkommen wird die iiberhilftige Vorschlagszuweisung nicht beriicksichtigt,
fiir die nichtgemeinsamen Nachkommen wird sie dagegen beriicksichtigt?®’.

Sind in der konkreten familidren Konstellation sowohl! gemeinsame als auch
nichtgemeinsame Nachkommen vorhanden, so ist in der Rechtsgeschiftspla-
nung mit den Parteien die Frage der allfdlligen Anordnung der Gleichstellung
der beiden Nachkommenkategorien zu thematisieren und zu priifen. Falls sdmt-
liche — mithin gemeinsame und nichtgemeinsame — Nachkommen gleichge-
stellt sein sollen, so ist das klar und eindeutig zu vereinbaren?38.

Stets zu priifen ist alsdann, ob eine Wiederverheiratungsklausel vereinbart wer-
den solI?*°. Gegebenenfalls sind auch Riickfallklauseln vorzusehen fiir den Fall,

285 Niher dazu V.F.3.d. hienach.

286 Vgl V.F.1.b und auch V.F.2.

287 Zum Ganzen schon V.F.1.b hievor; weiter zu alledem auch LUTZ SCIAMANNA, Nach-
lassplanung, S. 333 f.

Vgl. JuNGo, Willensvollstreckung, S. 214, geméss welcher aus der Sicht der gemein-
samen Nachkommen Gleichstellung offensichtlich gewiinscht sein wird.

289 Dazu niher V.F.3.e. hienach. Weiter ebenfalls JUNGO, Willensvollstreckung, S. 214.

288
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dass der liberlebende Ehegatte spiter mit einem neuen Partner (weitere) Kinder
haben sollte.

c) Gesamtgutszuweisung

Fir die im Giiterstand der Giitergemeinschaft gestiitzt auf Art. 241 Abs. 2
und 3 ZGB mdgliche Gesamtgutszuweisung wurde im Rahmen der Revision
keine besondere Regelung getroffen?.

Gemiss der Botschaft soll die Regelung fiir die Hinzurechnung der Vorschlags-
zuweisung nach nArt. 216 ZGB auch fiir die Gesamtgutszuweisung gelten,
weshalb Art. 241 ZGB nicht gedndert werden miisse?®'. Diese Aussage erweist
sich freilich als (zu) pauschal und bedarf der Prizisierung. Zu beachten bleibt
namlich, dass ehevertragliche Vereinbarungen iiber die Gesamtgutsteilung die
Pflichtteilsanspriiche der Nachkommen generell nicht beeintrichtigen diirfen
(Art. 241 Abs. 3 ZGB). Anders als bei der Vorschlagszuweisung (Art. 216
Abs. 2 ZGB bzw. nArt. 216 Abs. 3 ZGB) sind somit bei einer Gesamtgutszu-
weisung die Pflichtteile sdmtlicher Nachkommen geschiitzt, und nicht nur die
Pflichtteile der nichtgemeinsamen Nachkommen.

Konkret bedeutet das u.E., dass derjenige Anteil des Gesamtgutes, der dem
iiberlebenden Ehegatten iiber die gesetzlich vorgesehene hilftige Gesamtguts-
teilung (Art. 241 Abs. 1 ZGB) hinaus zugewiesen wird, bei der Berechnung
des Pflichtteils aller — mithin der nichtgemeinsamen und der gemeinsamen —
Nachkommen hinzugerechnet wird. Insofern ergibt sich bei der Gesamtgutszu-
weisung — anders als bei der Vorschlagszuweisung — kein Bedarf nach Bildung
zweier verschiedener Berechnungsmassen.

d) Regelung der Herabsetzungsreihenfolge

Die Regelung von nArt. 216 Abs. 2 und 3 ZGB steht — wie schon kurz ange-
sprochen?®? — auch in einem Zusammenhang mit der Regelung der Herabset-
zungsreihenfolge gemiss nArt. 532 Abs. 2 ZGB?>%.

Die Vorschlagszuweisung als Zuwendung aus Ehevertrag wird als Zuwendung
unter Lebenden anerkannt (nArt. 532 Abs. 2 ZGB i.i.). Unter diesen wird die

290 Die Revision bezieht sich allein auf nArt. 241 Abs. 4 ZGB, welcher neue Absatz die
Geltung von Vereinbarungen iiber die Gesamtgutszuteilung im Scheidungsfall regelt.
Dazu V.D.4.b.bb. hievor.

291 Botschaft Erbrecht, S. 5878 £.

292V F.3.a. hievor.

293 Dazu niher der Beitrag von EGGEL/GERSTER, in diesem Band, S. 79 ff.
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Zuwendung aus Ehevertrag sodann an erster Stelle herabgesetzt (nArt. 532
Abs. 2 Ziff. 1 ZGB).

Weiter ist auch die Vereinbarung iiber die Gesamtgutszuweisung — gleich wie
diejenige liber die Vorschlagszuweisung — als Zuwendung aus Ehevertrag und
damit als Zuwendung unter Lebenden zu qualifizieren (nArt. 532 Abs. 2 Ziff. 1
ZGB)?4. Diese Bestimmung regelt die Herabsetzungsreihenfolge fiir beide
ehevertraglichen Vereinbarungen einheitlich.

e) Wiederverheiratungs- bzw. Wiederverpartnerungsklausel

Im Gesetzesentwurf wurde fiir die Vorschlagszuweisung ebenfalls eine Wie-
derverheiratungsklausel verankert (Art. 216 Abs. 4 E-ZGB 2018). Damit hitte
sich systemkonform?® eine parallele Gesetzeslage zur Regelung bei der Nutz-
niessung ergeben, wo Art. 473 Abs. 3 ZGB und auch nArt. 473 Abs. 3 ZGB
eine zwingendes Recht? darstellende Wiederverheiratungsklausel enthal-
ten?”’,

Die Bestimmung des Entwurfs ist aber durch die Eidgendssischen Réte wieder
gestrichen worden. Es besteht somit hinsichtlich der Vorschlagszuweisung die
heutige Rechtslage fort. Die Ehevertragsparteien sind mithin frei, je nach ih-
rem Willen eine Wiederverheiratungsklausel bzw. Wiederverpartnerungsklau-
sel zu vereinbaren oder nicht*®.

Angesichts des Fehlens einer gesetzlichen Regelung ist die Frage, ob in den
Ehevertrag mit Vorschlagszuweisung oder Gesamtgutszuweisung eine Wie-
derverheiratungsklausel — oder auch eine anderweitige Riickfall- bzw. Schutz-
klausel, etwa fiir den Fall neuer Elternschaft*®® — aufgenommen werden soll, in
der Rechtsgeschiftsplanung stets zu priifen und mit den Parteien zu bespre-
chen. Die Wiederverheiratungs- bzw. -verpartnerungsklausel sieht allgemein
vor, dass das der begiinstigten iiberlebenden Ehegattin ehegiiter- oder erbrecht-
lich iiber den gesetzlichen Anteil hinaus Zugewendete bei ihrer Wiederverhei-
ratung — bzw. beim Eingehen einer eingetragenen Partnerschaft — ganz oder
teilweise an die Erben des erstverstorbenen Ehegatten — namentlich an dessen

294 Siehe auch EITEL, Neues Erbrecht, S. 58.

295 So EITEL, Neues Erbrecht, S. 58. Vgl. zur Divergenz kritisch JUNGO, S. 210.

2% BSK-STAEHELIN, N. 24 zu Art. 473 ZGB; OFK-BURGI, N. 12 zu Art. 473 ZGB.

297 Siehe zur entsprechenden Rechtslage bei Art. 473 ZGB auch schon V.E.2.h. hievor.
2% LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 334.

299 Dazu auch V.F.3.1. sogleich.
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Nachkommen — fallen soll*®. Mit seiner Wiederverheiratung schafft der iiber-
lebende Ehegatte ndmlich in der Person seines Ehegatten einen neuen gesetzli-
chen und auch pflichtteilsgeschiitzten Erben. Damit halbiert sich der Pflichtteil
der gemeinsamen Nachkommen erster Ehe!.

Nicht nur im Kontext des Ehevertrages, sondern ganz allgemein wird die
Frage, ob die Begiinstigung des iiberlebenden Ehegatten mit einer Wiederver-
heiratungsklausel versehen werden soll, unter dem neuen Recht noch wichtiger
werden als sie es bereits heute ist. Denn die Pflichtteile der — gemeinsamen und
nichtgemeinsamen — Nachkommen werden im neuen Recht verringert*®2, wo-
mit sich im Gegenzug die verfiigbare Quote und damit das Begiinstigungspo-
tential auch zugunsten des iiberlebenden Ehegatten vergrossert. Die entspre-
chenden Risiken fiir die gemeinsamen Nachkommen akzentuieren sich
insbesondere dann, wenn ihr iiberlebender Elternteil als iiberlebender Ehegatte
eine neue Ehe eingeht mit einer Person, die gleich alt ist oder gar jiinger als die
Kinder aus einer vorangegangenen Ehe, wenn der iiberlebende Elternteil mit
dieser Person ebenfalls Kinder hat und schliesslich in dieser neuen Ehe als erster
Ehegatte verstirbt. Die Risiken vergrossern sich allenfalls noch zusétzlich, wenn
der liberlebende Ehegatte mit dem neuen Ehegatten die Giitergemeinschaft wéhlt
und eine Gesamtgutszuweisung an den iiberlebenden Ehegatten vereinbart3%3,
Unter der allgemeinen Giitergemeinschaft erfasst das Gesamtgut nimlich sdmt-
liche Vermdgensgegenstinde mit Ausnahme des gesetzlichen Eigenguts, mit-
hin sind einzig die ausschliesslichen personlichen Gebrauchsgegenstinde so-
wie die Genugtuungsanspriiche ausgenommen (Art. 225 Abs. 2 ZGB). Das
gesetzliche Eigengut umfasst also weniger als bei der Errungenschaftsbeteili-
gung, wo auch die einem Ehegatten zu Beginn des Giiterstandes gehdrenden
und die ihm spéter durch Erbgang oder sonstwie unentgeltlich zufallenden Ver-
mogenswerte dem Eigengut angehdren (Art. 198 Ziff. 2 ZGB)**. Insoweit be-
steht mit der Vereinbarung einer allgemeinen Giitergemeinschaft mit Gesamt-
gutszuweisung in einer nachfolgenden zweiten Ehe des iiberlebenden
Ehegatten ein erhohtes Begiinstigungspotential, das im Ergebnis zulasten der
Nachkommen der ersten Ehe auszufallen droht. Dabei wird die Vereinbarung
einer allgemeinen Giitergemeinschaft mit Gesamtgutszuweisung nur in

300 WoLF/EGGEL, Rechtsgeschifisgestaltung, S. 35 f., m.w.H.
301 Vgl. auch JUNGO, S. 214.

302 Dazu V.C.3. hievor.

303 Zum Ganzen ebenfalls EITEL, Neues Erbrecht, S. 59.

304 Vgl. auch WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 99.
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Ausnahmefillen an der Schranke des Rechtsmissbrauchs geméss Art. 2 ZGB
scheitern303 3%,

Um dem vorzubeugen und die Nachkommen zu schiitzen, wird in der Literatur
vorgeschlagen, die giiterrechtliche Meistbegiinstigung des iiberlebenden Ehe-
gatten vertraglich mit einer Klausel zu versehen, wonach sie dahinfillt, wenn
sich der iiberlebende Ehegatte wieder verheiratet, ohne mit dem neuen Ehegat-
ten einen Ehevertrag auf Giitertrennung und/oder einen Evbverzichtsvertrag
abzuschliessen®”’. Eine solche Gestaltung ist zwar an sich durchaus méglich,
aber doch insofern mit gewissen Unsicherheiten verbunden, als es dem {iberle-
benden Ehegatten und dessen neuen Ehegatten unbenommen bleibt, eine ein-
mal eingegangene Giitertrennung wiederum aufzuheben und durch neuen Ehe-
vertrag einen anderen Giiterstand anzunehmen. Gleiches gilt grundsitzlich
auch fiir den Erbverzichtsvertrag, es sei denn, dieser sei unter Einbezug der aus
der entsprechenden Wiederverheiratungsklausel Berechtigten — regelmaissig
die Nachkommen erster Ehe — abgeschlossen worden®. In den Vertrag ist des-
halb —bei entsprechendem Parteiwillen — zusdtzlich eine Bestimmung aufzu-
nehmen, wonach der Giiterstand der Giitertrennung und/oder der Erbver-
zichtsvertrag nicht wiederum aufgehoben werden diirfen und dass sonst die
Riickfallklausel ebenfalls zur Anwendung gelangt.

Ein nicht dem Parteiwillen entsprechendes Ergebnis bzw. eine Gefihrdung
kann sich bei einer Wiederverheiratung des begiinstigten liberlebenden Ehegat-
ten weiter besonders auch dann ergeben, wenn die Ehegatten in ihrem Ehever-
trag und Erbvertrag nur den Fall des Ablebens des ersten Ehegatten regeln und
nicht auch denjenigen des Ablebens des zweiten Ehegatten und den Kommori-
entenfall (vgl. Art. 32 ZGB)*". Ganz allgemein hat aus dem Ehe- und Erbver-
trag klar hervorzugehen, ob nur der Fall des Ablebens des ersten Ehegatten
oder aber derjenige beider Ehegatten mit bindender Wirkung geregelt wird3'°.
Eine alleine den Fall des Ablebens des ersten Ehegatten regelnde vertragliche

305 BGE 112 11 390, Regeste: «Rechtsmissbrauch liegt nur dann vor, wenn der Ehevertrag

mit dem einzigen Zweck abgeschlossen wurde, die andern Erben des vorverstorbenen
Ehegatten, insbesondere die Nachkommen aus einer fritheren Ehe, zu schéadigen.
Art. 2 Abs. 2 ZGB ist um so mehr mit Zuriickhaltung anzuwenden, als bei Giiterge-
meinschaft durch Ehevertrag in den ordentlichen Pflichtteil der Nachkommen einge-
griffen werden kann und der Gesetzgeber den giiterrechtlichen Pflichtteil als ausrei-
chenden Schutz betrachtet. Die Schédigungsabsicht muss somit offensichtlich sein
(Prazisierung der Rechtsprechung).»

306 Zum Ganzen EITEL, Neues Erbrecht, S. 59; EITEL, Schritt, S. 342.

307 FoRrNITO, S. 797.

308 WOLF/EGGEL, Rechtsgeschéftsgestaltung, S. 36, Fn. 69.

309 EiTEL, Neues Erbrecht, S. 59 f.

310 ForNITO, S. 798 f.
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giiter- und erbrechtliche Planung erscheint dabei in der Regel nicht und jeden-
falls umso weniger als angebracht, je élter die Ehegatten sind bzw. je ldnger
ihre Beziehung bereits besteht®'!. Ehegatten als Laien gehen oftmals ohne wei-
teres — aber irrigerweise — davon aus, dass sich mit der getroffenen Begiinsti-
gung des liberlebenden Ehegatten der Nachlass des zweiten Ehegatten alsdann
nach der gesetzlichen Erbfolge abwickelt und mithin den gemeinsamen Nach-
kommen zufallen wird. Diese irrtiimliche Vorstellung kann zu Ergebnissen
fithren, die diametral dem urspriinglichen Willen der beiden Ehegatten wider-
sprechen, wenn der iiberlebende Ehegatte im Nachhinein andere Anordnungen
trifft>12.

Kurz einzugehen ist auf die mit dem soeben Ausgefiihrten aufgeworfene Frage,
ob mit der ehe- und erbvertraglichen Regelung des Ablebens sowohl des ersten
als auch des zweiten Ehegatten im Ergebnis eine liberméssige Bindung herge-
stellt wird. Grundsitzlich ist — wie dargelegt — die umfassende Regelung beider
Ablebensfille vorzuziehen. Dabei erweisen sich vertragliche Anordnungen
zwar an sich als umso heikler, je langer es bis zu ihrer dereinstigen Umsetzung
dauert, dies angesichts der langen Zeitspanne ihrer Bindungswirkung. Dennoch
sollten u.E. auch jiingere Ehegatten in der Regel beide Nachlisse regeln. Die
entsprechende Planung ist indessen in der Regel an Bedingungen oder Beftis-
tungen zu kniipfen und muss auf jeden Fall regelmadssig tiberpriift werden.
Nach entsprechender Belehrung und Beratung ist es letztlich Sache der Par-
teien, wie sie sich diesbeziiglich entscheiden wollen.

f) Weitere Schutzklauseln

Zur Sicherung des dem iiberlebenden Ehegatten zugewiesenen Vermdgens im
angestammten Familienkreis — namentlich der Nachkommen — werden zusétzlich
zur Wiederverheiratungsklausel regelméssig auch weitere sog. Schutzklauseln
vorgeschlagen. Solche sehen etwa den Riickfall der giiter- und erbrechtlichen
Begiinstigung vor bei neuer Elternschaft, Eingehen einer Lebensgemeinschaft,
Heimeintritt oder Eintritt von Demenz?'3.

g) Weiteres zur Ehegattenbegiinstigung nach nArt. 216 ZGB

Mit dem verkleinerten Nachkommenpflichtteil, dem abgeschafften Eltern-
pflichtteil und der Neuordnung von nArt. 216 ZGB macht die Revision den

311 Vgl. aber auch BGer 5A_121/2019 vom 25. November 2020.
312 Vgl. zu alledem EITEL, Neues Erbrecht, S. 60.
313 Ausfiihrlich WOLF/EGGEL, Rechtsgeschiftsgestaltung, S. 35 ff.
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Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung in Bezug auf das Ziel der Ehegat-
tenbegiinstigung noch attraktiver. Sind — gemeinsame und/oder nichtgemein-
same — Nachkommen vorhanden, ist deren Pflichtteil kleiner. Sind keine Nach-
kommen vorhanden, so kann infolge der Abschaffung des Elternpflichtteils
unter Errungenschaftsbeteiligung auch das Eigengut erbrechtlich — durch Ver-
fiigung von Todes wegen — vollumfinglich dem {iberlebenden Ehegatten zuge-
wiesen werden. Anders als de lege lata muss hierzu also nicht mehr die allge-
meine Giitergemeinschaft mit Gesamtgutszuweisung vereinbart werden®'4. Zu
bedenken bleibt, dass die Errungenschaftsbeteiligung zwar mit den ihr inne-
wohnenden Ausgleichsmechanismen einen gerechten, aber doch den komple-
xesten Giiterstand darstellt. Das ist der Preis, der zu entrichten ist, namentlich
auch im Falle, dass die Ehe nicht durch Tod, sondern durch Scheidung aufge-
16st wird. Entsprechendes gilt auch fiir die Gilitergemeinschaft (vgl. Art. 242
Abs. 1 und 2 ZGB)*15,

h) Kombination von ehevertraglicher Vorschlagszuweisung
(nArt. 216 ZGB) und erbvertraglicher Ehegattennutzniessung
(nArt. 473 ZGB)

Die in der Notariatspraxis verbreiteten Kombinationen des Ehevertrages mit
Vorschlagszuweisung (nArt. 216 ZGB) und eines Erbvertrages mit einer Nutz-
niessungsbegriindung (nArt. 473 ZGB) bleiben weiterhin moglich®'°.

Sowohl die Vorschlagszuweisung (nArt. 216 ZGB) als auch die Einrdumung
einer Nutzniessung (nArt. 473 ZGB) stellen Institute zur Begiinstigung des
iiberlebenden Ehegatten in Konkurrenz mit gemeinsamen Nachkommen dar3!”.
Denn mit beiden Instrumenten darf in die Pflichtteilsrechte der gemeinsamen
Kinder und deren Nachkommen eingegriffen werden (nArt. 216 Abs. 3 ZGB
bzw. nArt. 473 Abs. 1 ZGB). Diese bereits heute bestehende Rechtslage einer
sog. Relativierung des Pflichtteilsrechts’'® bleibt unverdndert.

Die iiberhélftige Vorschlagszuweisung an die iiberlebende Ehegattin beein-
flusst die Berechnung der Pflichtteile der gemeinsamen Nachkommen und

314 Sijehe zu alledem auch EITEL, Neues Erbrecht, S. 60 f.
315 Zum Ganzen EITEL, Neues Erbrecht, S. 61.

316 Sjehe schon V.E.3.d. hievor.

317 Vgl. auch EITEL, Neues Erbrecht, S. 58.

318 So WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 1052.
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damit der verfligbaren Quote nicht’'?. Mit der Kombination von Vorschlags-
zuweisung und Ehegattennutzniessung ist eine Absicherung der Ehegatten mit
gemeinsamen Kindern besonders auch dann moglich, wenn nicht nur Errun-
genschaft, sondern auch Eigengut vorhanden ist32,

4. Ubergangsrecht

Es stellt sich die Frage, was tibergangsrechtlich fiir bestehende Ehevertrage mit
Vorschlagszuweisung an den iiberlebenden Ehegatten gilt.

Beispiel:

Wir haben einen unter geltendem Recht abgeschlossenen Ehevertrag mit fol-
gendem Wortlaut:

«Wir vereinbaren, dass der Vorschlag jedes Ehegatten ganz dem {iberlebenden
Ehegatten zugewiesen wird.

Wir nehmen zur Kenntnis, dass diese Vereinbarung die Pflichtteilsanspriiche
der nichtgemeinsamen Kinder und deren Nachkommen nicht beeintrichtigen
darf.»3%!

Es ist dabei offen geblieben, ob die Parteien dieser Vereinbarung das Verstind-
nis geméss Auffassung 1 oder der Auffassung 2 zugrunde gelegt haben3?2,

Gemiss Art. 16 Abs. 3 SchiT ZGB richtet sich die Anfechtung wegen Uber-
schreitung der Verfligungsfreiheit nach den Bestimmungen des neuen Rechts,
wenn der Erblasser nach dessen Inkrafttreten gestorben ist. Die Anderungen
von Art. 216 ZGB betreffen allerdings einzig den Ehevertrag und Zuwendun-
gen aus Ehevertrag stellen Zuwendungen unter Lebenden dar (nArt. 532
Abs. 2 Ziff. 1 ZGB), sind mithin keine Verfiigungen von Todes wegen, womit
Art. 16 Abs. 3 SchlT ZGB jedenfalls seinem Wortlaute nach nicht zur Anwen-
dung gelangt®?3.

Nach allgemeinem Ubergangsrecht wiirde gemiiss der Regel der Nichtriickwir-
kung (Art. 1 SchiT ZGB) das bisherige Recht auf unter diesem abgeschlossene
Ehevertrage gelten. Die Revision des Pflichtteilsrechts liesse sich freilich auch
als Inhalt der Rechtsverhéltnisse kraft Gesetzes (Art. 3 SchlT ZGB) verstehen,
so dass wiederum das neue Recht anzuwenden wire.

319 LuTz SCIAMANNA, Nachlassplanung, S.334. Vgl. auch BSK-STAEHELIN, N. 4b zu
Art. 473 ZGB.

320 L.UTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 334. Siehe auch V.E.3.d. hievor.

321 Musterurkunde VbN Nr. 421, Ziff. 11.2.a.

322 Zur bestehenden Kontroverse V.F.1.b. hievor.

323 Siehe zum Ganzen auch LUTZ SCIAMANNA, Erbrechtsrevision, Folie 26.
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Die Frage ldsst sich nicht abschliessend beantworten. Als Argumentationslinie
ware denkbar, Art. 16 Abs. 3 SchlT ZGB iiber seinen Wortlaut hinaus auf alle
Konstellationen im Zusammenhang mit dem Pflichtteilsrecht anzuwenden,
mithin auch auf die Vereinbarkeit von lebzeitigen Zuwendungen mit dem
Pflichtteilsrecht. Damit wire auf bisher abgeschlossene Ehevertrige jedenfalls
analogieweise das neue Recht anwendbar.

G. Bindungswirkung des Erbvertrages
1. Ausgangslage
a) Erbvertrag als zweiseitiges Rechtsgeschéft von Todes wegen

Der Erbvertrag ist ein vertragliches — d.h. zwei- oder mehrseitiges — Rechtsge-
schift von Todes wegen, in dem mindestens eine Partei in bindender Weise
Verfligungen fiir ihren Todesfall trifft (vgl. Art. 494 ZGB)**4. Als Verfiigung
von Todes wegen kommen dem Erbvertrag Wirkungen grundsitzlich erst mit
dem Ableben des Erblassers zu??.

Nach heutigem Recht kann der Erblasser zu seinen Lebzeiten trotz Abschlusses
eines Erbvertrages iiber sein Vermégen frei verfiigen (Art. 494 Abs. 2 ZGB).
Er kann mithin Gegenstidnde, die kiinftig zu seiner Erbschaft gehoren kénnten,
grundsitzlich verdussern und verbrauchen, ohne dass der Vertragserbe etwas
dagegen tun kénnte’?S. Der erbvertraglich Bedachte erhilt zu Lebzeiten des
Erblassers lediglich eine Anwartschaft’?’. Diese ist mit der Anwartschaft des
Pflichtteilserben vergleichbar, gelegentlich ist die Rechtsposition des Erbver-
tragsbedachten auch schon als «vertraglicher Pflichtteil» bezeichnet worden?28,

b) Mit dem Erbvertrag nicht vereinbare Schenkungen und Ver-
figungen von Todes wegen

Der erbvertraglich Bedachte kann Schenkungen und Verfiigungen von Todes
wegen des Erblassers, die mit dem Erbvertrag nicht vereinbar sind, nach dessen

324 WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 516.

325 WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 895.

326 BGE 7011255, 261 ff,, E. 2; BGE 140 III 193 ff. Weiter WOLF/HRUBESCH-MILLAUER,
N. 897.

327 WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 882.

328 Vgl. BITEL, Neues Erbrecht, S. 62.
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Tod anfechten (Art. 494 Abs. 3 ZGB)*?°. Diese dem Erbvertragsbedachten aus
Art. 494 Abs. 3 ZGB de lege lata zustehende Klage begriindet ein der Herab-
setzungsklage (Art. 522 ff. ZGB) nachgebildetes Anfechtungsrecht®*?. Damit
zeigt sich, dass die erbvertraglich begriindete Anwartschaft — wie schon er-
wihnt — dem Pflichtteilsrecht vergleichbar ist.

Entsprechend dem Wortlaut von Art. 494 Abs. 3 ZGB ist zwischen Verfligun-
gen von Todes wegen und Schenkungen zu unterscheiden.

Dem Erbvertrag zeitlich nachfolgende und ihm widersprechende Verfiigungen
von Todes wegen lassen sich mit der Anfechtungsklage nach Art. 494 Abs. 3
ZGB beseitigen, und zwar in der Regel ohne grossere Schwierigkeiten, weil
die entsprechenden Zuwendungen ja erst mortis causa wirken und demgemass
noch nicht ausgerichtet worden sind. Anders gestaltet sich demgegeniiber die
Situation fiir lebzeitig bereits getitigte Schenkungen des Erblassers, deren Ge-
genstand sich schon beim Beschenkten befindet.

Die Frage, ob und in welchem Umfang lebzeitige Schenkungen, die der Erb-
lasser nach Abschluss eines Erbvertrages ausgerichtet hat, wegen Unvereinbar-
keit mit seinen Verpflichtungen aus dem Erbvertrag angefochten werden kon-
nen, ist ein Thema, das in der Praxis regelméssig zu Streitigkeiten fiihrt.

Als Beispiel diene die folgende erbvertragliche Vereinbarung zwischen den
Ehegatten: «Beim Tod des erstversterbenden Ehegatten erhalten unsere Kinder
Nina und Franz nur den Pflichtteil; der Rest geht an den iiberlebenden Ehegat-
ten. Dieser verpflichtet sich, bei seinem Ableben den Nachlass unseren Kindern
zuzuwenden». Ob in dieser Fallkonstellation — ohne besondere Regelung im
Erbvertrag — der iiberlebende Ehegatte nach dem Tod des erstversterbenden
Ehegatten noch grossere Schenkungen ausrichten darf, ist letztlich eine Ausle-
gungsfrage.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts®3' gilt in Bezug auf lebzeitige

Schenkungen nach Abschluss eines Erbvertrags Folgendes:

— Schenkungen sind im Prinzip mit dem Erbvertrag vereinbar, soweit dieser
nicht — explizit oder implizit — das Gegenteil vorsieht32.

— Fehlt eine entsprechende Abrede, sind lebzeitige Schenkungen nach dem
Tod nur dann anfechtbar, wenn der Erblasser damit offensichtlich beab-
sichtigt,

329 Vgl. WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 903.

30 BGE 101 11 305 E. 3b; OFK-STUDHALTER, N. 10 zu Art. 494 ZGB.
31 BGE 140 111 193 ff.

32 BGE 7011 255, 261 ff.
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— seine Verpflichtungen aus dem Erbvertrag auszuhdhlen, was einem
Rechtsmissbrauch (Art. 2 Abs. 2 ZGB) gleichkommt, oder

— den Erbvertragspartner zu schidigen®*3.

Das Bundesgericht verlangt somit entweder eine besondere obligatorische Ver-
pflichtung des Erblassers im Erbvertrag, Schenkungen zu unterlassen®*, mit-
hin ein vereinbartes Schenkungsverbot, oder aber das Vorliegen der offensicht-
lichen — also nicht bloss eventualvorséitzlichen — Absicht des Erblassers, den
Erbvertrag auszuhohlen oder den Erbvertragspartner zu schiadigen. Die Be-
weislast dafiir liegt im Prozess beim Erbvertragsbedachten®3.

Dieser Rechtslage und der strengen — die Hiirden fiir eine Anfechtung nach
Art. 494 Abs. 3 ZGB hoch ansetzenden — Rechtsprechung ist in Teilen des
Schrifttums Kritik erwachsen®®.

Die Kritik betraf einerseits die inkonsequente Handhabung von Art. 527 Ziff. 4
ZGB, wo nach dem Bundesgericht Eventualvorsatz ausreicht®3”, wihrend bei
Art. 494 Abs. 3 ZGB offensichtliche Schidigungsabsicht verlangt wird*3®. An-

33 Woértlich fiihrt das Bundesgericht in BGE 140 III 193, 196, E. 2.1, Folgendes aus:
«Wer sich durch einen Erbvertrag einem anderen gegentiber verpflichtet, ihm oder ei-
nem Dritten seine Erbschaft oder ein Verméachtnis zu hinterlassen (Art. 494 Abs. 1
ZGB), verliert grundsatzlich nicht das Recht, zu Lebzeiten frei {iber sein Vermogen zu
verfligen (Art. 494 Abs. 2 ZGB). Insbesondere kann er sein Vermdgen aufbrauchen.
Verfiigungen von Todes wegen oder Schenkungen, die mit den Verpflichtungen des
Erblassers aus dem Erbvertrag nicht vereinbar sind, unterliegen jedoch der Anfechtung
(Art. 494 Abs. 3 ZGB). Anfechtbar ist freilich nicht jede Schenkung. Nach der Recht-
sprechung sind Schenkungen im Prinzip mit dem Erbvertrag vereinbar, soweit dieser
nicht - explizit oder implizit - das Gegenteil vorsieht (BGE 70 II 255 E. 2 S. 261 ff.).
Fehlt es an einer entsprechenden Abrede, kann Art. 494 Abs. 3 ZGB dennoch zur An-
wendung gelangen, wenn der Erblasser mit seinen Schenkungen offensichtlich beab-
sichtigt, seine Verpflichtungen aus dem Erbvertrag auszuhdhlen, was einem Rechts-
missbrauch (Art. 2 Abs. 2 ZGB) gleichkommt, oder den Erbvertragspartner zu
schidigen (Urteil 5C.71/2001 vom 28. September 2001 E. 3b in fine).»

334 Botschaft Erbrecht, S. 5884, m.H. auf BGE 70 II 255 E. 2 und 140 III 193 E. 2.1.

35 Vgl. LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 334.

36 PraxKomm-GRUNDMANN, N. 22a ff. zu Art. 494 ZGB; BORNHAUSER, Ehe- und Erb-
vertrag, N. 36 ff.; DERS., Anfechtung, S.361 ff.; HRUBESCH-MILLAUER, Bindung,
N. 533 ff.; § 6; EITEL, Neues Erbrecht, S. 63 f. Anders SPIRIG, S. 340 ff. Siche auch
die Darstellung bei LuTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 334 f, mit Fn. 87.

337 BGE 128 111 314.

38 Vgl. etwa GENNA, Rz. 6; HRUBESCH-MILLAUER, Vereinbarkeit, S. 61 f. PraxKomm-
GRUNDMANN, N. 22¢ zu Art. 494 ZGB, m.w.H.
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dererseits stelle das Bundesgericht mit der starken Gewichtung der Schidi-
gungsabsicht nicht den Vertragswillen zur Zeit des Vertragsschlusses, sondern
bloss noch den Willen des Erblassers in den Vordergrund?3°.

2. Die neue Regelung
a) Allgemeines zu nArt. 494 Abs. 3 ZGB

Die Revision will die heutige Rechtslage korrigieren. Die jetzige bundesge-
richtliche Rechtsprechung soll damit «ihre Giiltigkeit verlieren»4°.

Nach dem neuen Recht unterliegen Verfiigungen von Todes wegen und Zu-
wendungen unter Lebenden, mit Ausnahme der iiblichen Gelegenheitsge-
schenke, der Anfechtung, soweit sie

1. mit den Verpflichtungen aus dem Erbvertrag nicht vereinbar sind, namentlich
wenn sie die erbvertraglichen Begilinstigungen schmélern, und

2. im Erbvertrag nicht vorbehalten worden sind (nArt. 494 Abs. 3 ZGB).

b) Bedeutung und offene Fragen
aa) Allgemeines

Insgesamt kommt es mit nArt. 494 Abs. 3 ZGB zu einem Paradigmenwechsel:
Statt der bisherigen grundsétzlichen lebzeitigen Zuwendungsfreiheit (Schen-
kungsfreiheit) gilt neu ein grundsitzliches Verbot fiir lebzeitige Zuwendun-
gen nach Abschluss eines Erbvertrages (Schenkungsverbot)**'. Der Erbver-
tragsbedachte wird damit besser geschiitzt 3*?. Seine Anwartschaft wird
gestirkt’®3,

Im neuen Recht bereits von Gesetzes wegen vorbehalten und weiterhin zuldssig
bleiben die iiblichen Gelegenheitsgeschenke. Was aber «mit den Verpflichtun-
gen aus dem Erbvertrag nicht vereinbar» ist und welche Zuwendungen unter
Lebenden genau von nArt. 494 Abs. 3 ZGB erfasst werden sollen, bleibt offen.

39 PraxKomm-GRUNDMANN, N. 22d zu Art. 494 ZGB, m.w.H.

340 So die Botschaft Erbrecht, S. 5884. Vgl. auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung,
S. 335; EITeEL, Neues Erbrecht, S. 64.

341 Siehe auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 334 f., die von einer «Kurskorrek-
tur» bzw. einem «Kurswechsel» spricht.

342 LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 335.

343 EITEL, Neues Erbrecht, S. 64.
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bb) Was ist «mit den Verpflichtungen aus dem Erbvertrag nicht ver-
einbar»?

Mit dem neuen Gesetzestext stellt sich die schwierige Frage, was im Einzelnen
mit den Verpflichtungen aus dem Erbvertrag nicht vereinbar ist (so nArt. 494
Abs. 3 Ziff. 1 ZGB). Denn das, was unvereinbar ist, miisste im Erbvertrag vor-
behalten werden, um als Zuwendung unter Lebenden oder Verfiigung von To-
des wegen weiterhin ausgerichtet werden zu konnen (nArt. 494 Abs. 3 Ziff. 2
ZGB).

Der Gesetzeswortlaut von nArt. 494 Abs. 3 Ziff. 1 ZGB prézisiert, dass Zu-
wendungen unter Lebenden mit dem Erbvertrag namentlich dann nicht verein-
bar sind, wenn sie die erbvertragliche Begiinstigung schmdlern.

Die Botschaft dussert sich nicht zur aufgeworfenen Frage, was konkret mit den
Verpflichtungen aus dem Erbvertrag nicht vereinbar ist. Sie hélt dazu schlicht
fest: «Schenkungen, die iiber Gelegenheitsgeschenke hinausgehen, sollen an-
fechtbar werden.»** Gestiitzt darauf ist nach einer Lehrmeinung unter dem
neuen Recht von einem grundsétzlichen Schenkungsverbot auszugehen, wenn
der Erblasser in einem Erbvertrag mit bindender Wirkung {iber seine ganze
Erbschaft verfiigt hat*®. Allgemein enthélt der Erbvertrag damit implizit stets
ein Schenkungsverbot**6. Nach hier vertretener Ansicht erweist sich eine sol-
che Haltung indessen als zu pauschal und sie diirfte oftmals auch nicht dem
Parteiwillen und besonders nicht dem Erblasserwillen entsprechen®’.

cc) Welche «Zuwendungen unter Lebenden» werden erfasst?

Die neue Formulierung von nArt. 494 Abs. 3 ZGB spricht nicht mehr von
«Schenkungen», sondern ganz offen von «Zuwendungen unter Lebendeny.
Dieser sehr weite Gesetzesbegriff — vom Wortlaut her erfasst er alles, was nicht
Verfiigung von Todes wegen ist — schafft neue Rechtsunsicherheiten und be-
darf der ndheren Konkretisierung.

344 Botschaft Erbrecht, S. 5884.

345 In diesem Sinne EITEL, Neues Erbrecht, S. 63.

346 So bereits de lege lata HRUBESCH-MILLAUER, Erbvertrag, S. 148; ausfiihrlich HRUBESCH-
MILLAUER, Bindung, N. 533 ff., besonders N. 583 und 594; BK-WEIMAR, N. 17 zu
Art. 494 ZGB; EITEL/ELMIGER, 249 ff. Siche auch die Ubersicht bei PraxKomm-
GRUNDMANN, N. 22a ff. zu Art. 494 ZGB.

347 Fiir eine differenzierende Betrachtungsweise vgl. V.G.2.b.dd. hienach.
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U.E. versteht sich von selbst, dass entgeltliche Zuwendungen unter Lebenden
nicht unter nArt. 494 Abs. 3 ZGB fallen konnen. Offen bleibt, was fiir teilweise
entgeltliche Geschéfte gelten soll.

Die Botschaft des Bundesrates nimmt einzig Bezug auf Ehevertrdge und Ver-
maogensvertrdge nach PartG. Nach ihr steht der von «Schenkungen» auf «Zu-
wendungen unter Lebenden» erweiterte Begriff im Zusammenhang mit dem
Umstand, dass Ehevertréige in nArt. 532 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB als Zuwendungen
unter Lebenden qualifiziert und der Herabsetzung unterstellt werden3*®,

Nach der Botschaft bleiben Ehevertrdge demnach immer dann mit nArt. 494
ZGB vereinbar, wenn sie nicht 1.S.v. nArt. 532 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB der Hinzu-
rechnung unterliegen und damit nicht der pflichtteilsrechtlichen Herabsetzung
unterstellt sind**. Denn ehevertragliche Vereinbarungen, die nicht der Herab-
setzung unterstellt sind, miissen auch der Anfechtung entzogen bleiben3*°.
Dementsprechend bleiben — immer nach der Botschaft — vom Anwendungsbe-
reich der Norm ausgenommen Vereinbarungen eines Giiterstandes (Art. 181
7ZGB), Erklarungen zu Eigengut (Art. 199 ZGB) und Abreden betreffend den
Mehrwertanteil an einem Gegenstand des anderen Ehegatten (Art. 206 Abs. 3
ZGB)».

Zu priifen ist, was fiir iiberhdlftige Vorschlags- bzw. Gesamtgutszuweisungen
gilt. Nicht hinzugerechnet wird die iiberhélftige Vorschlagszuweisung bei der
Berechnung der Pflichtteile des tiberlebenden Ehegatten und der gemeinsamen
Nachkommen (nArt. 216 Abs. 2 ZGB). Eine entsprechende Vorschlagszuwei-
sung unterliegt somit auch nicht der Anfechtung nach nArt. 494 Abs. 3 ZGB.
Bei der Gesamtgutszuweisung sind die Pflichtteile aller Nachkommen zu be-
achten (Art. 241 Abs. 3 ZGB); insofern wére nach der Ansicht des Gesetzge-
bers eine Gesamtgutszuweisung an die iiberlebende Ehegattin wohl nArt. 494
Abs. 3 ZGB unterworfen. Freilich lassen sich der Ehevertrag im Allgemeinen
und auch die Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung nicht ohne weiteres in das
Schema unentgeltlich oder entgeltlich einfligen. So erweist sich gerade die ge-
genseitige Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung an die iiberlebende Ehegat-
tin im Grunde als kein unentgeltliches Rechtsgeschaft’32.

348 Botschaft Erbrecht, S. 5884; weiter STEINAUER, approche, S. 213 f.; EITEL, Neues Erb-
recht, S. 64.

349 Vgl. Botschaft Erbrecht, S. 5886.

350 Siehe zu alledem auch EITEL, Neues Erbrecht, S. 64, m.w.H.

351 Botschaft Erbrecht, S. 5886.

332 Siehe in diese Richtung schon WOLF, Vorschlagszuweisung, S. 20 ff.
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Nach abgeschlossenem Erbvertrag weiterhin zugelassen bleibt die Begriindung
und Anderung des Giiterstandes, etwa die Vereinbarung einer allgemeinen Gii-
tergemeinschaft. Ein solcher Ehevertrag stellt auch bereits geméss der Bot-
schaft nicht ein mit dem Erbvertrag unvereinbares Rechtsgeschift dar’> 334,
Dazu allgemein festzuhalten ist, dass alleine die Giiterstandsbegriindung bzw.
-anderung ein erheblich weitergehendes Begiinstigungspotential haben kann
als die Vorschlags- bzw. Gesamtgutszuweisung als solche. Insofern sind die
vom Gesetzgeber angestellten Uberlegungen nicht per se zutreffend.

dd) Notwendigkeit einer differenzierenden Betrachtungsweise

Das in der Botschaft offenbar vertretene pauschale Schenkungsverbot wird oft-
mals — wenn nicht gar regelméssig — dem Erblasserwillen und allenfalls auch
generell dem Parteiwillen widersprechen. Es erweist sich u.E. insofern als zu
weitreichend. Zudem bedarf es einer differenzierenden Betrachtungsweise des-
sen, was nach einem Erbvertragsschluss nicht mehr zuzulassen ist.

Diesbeziiglich zu erinnern bleibt zunéchst daran, dass — dogmatisch betrachtet
— der Erbeinsetzungsvertrag mit bindender Wirkung einzig und allein einen
Universalsukzessor als Rechts- und auch Pflichtennachfolger von Todes wegen
bestimmt. Ob und gegebenenfalls welches Vermdgen im Zeitpunkt des Todes
des Erblassers vorhanden sein wird, wird im Erbeinsetzungsvertrag nicht gere-
gelt und kann darin auch gar nicht geregelt werden, weil sich das erst im Able-
benszeitpunkt {iberhaupt bestimmen l4sst. Allenfalls verbleibt dem erbvertrag-
lich eingesetzten Erben letztlich auch bloss ein iiberschuldeter Nachlass. Auch

353 Botschaft Erbrecht, S. 5886.

354 Dies soll auch dann gelten, wenn es sich bei den Erbvertragserben um Nachkommen
erster Ehe des Erblassers handelt und die Giitergemeinschaft fiir die zweite Ehe ver-
einbart wird; vgl. EITEL, Neues Erbrecht, S. 65. Ob dabei die Verpflichtung des Erb-
lassers, in einer nachfolgenden Ehe mit der zweiten Ehegattin Giitertrennung zu ver-
einbaren und einen gegenseitigen Erbverzichtsvertrag abzuschliessen, weiterhilft,
bleibt zweifelhaft. Es bleibt ndmlich den Ehegatten als Ehevertragsparteien moglich,
den Giitertrennungsvertrag wiederum aufzuheben; ebenso lasst sich der Erbverzichts-
vertrag von ihnen wiederum aufheben, wenn er nicht unter Einbezug auch der Nach-
kommen abgeschlossen worden ist. Vgl. dazu WOLF/EGGEL, Rechtsgeschéftsgestal-
tung, S.36, Fn. 69; EIiTEL, Neues Erbrecht, S. 65. Allenfalls denkbar bliebe, eine
Regelung im Erbverzichtsvertrag zu treffen, wonach das Ergebnis der giiterrechtlichen
Auseinandersetzung, das aufgrund eines Ehevertrages des Erblassers mit seiner zwei-
ten Ehegattin fiir die Nachkommen ungiinstiger ausfillt als unter Giitertrennung, erb-
rechtlich zu korrigieren ist; so EITEL, Neues Erbrecht, S. 65 f.
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das kann Folge einer Erbeinsetzung und auch einer solchen durch Erbvertrag
sein.

Das Vermdchitnis verschafft dagegen eine Glaubigerstellung ohne Schulden-
haftung.

Insofern diirfte es nicht richtig sein, mit nArt. 494 Abs. 3 ZGB die hinsichtlich
der Vereinbarkeit von Schenkungen mit dem Erbvertrag bisher angestellten
Differenzierungen pauschal preiszugeben. So ist u.E. zwischen dem Erbeinset-
zungsvertrag und dem Vermdchtnisvertrag zu unterscheiden, wobei dem letz-
teren erbvertragliche Bindungen zu Lebzeiten eher zuzusprechen sind, dies be-
sonders bei einem zugedachten Spezieslegat’>>.

Eine erbvertragliche Bindungswirkung wird je nach den Umsténden des Ein-
zelfalls auch dann zu bejahen sein, wenn eine Erbeinsetzung mit einer die Zu-
weisung eines Erbschaftsgegenstandes vorsehenden Teilungsvorschrift erginzt
wird. Liegt eine entsprechende erbvertragliche Vereinbarung vor, so ist daraus
in der Regel zu schliessen, dass der Erblasser iiber den zugewiesenen Erb-
schaftsgegenstand lebzeitig grundsétzlich nicht mehr verfligen darf.

Weiter erscheint das Schenkungsverbot beim entgeltlichen Erbvertrag eher
und in weitergehendem Ausmass als zutreffend und richtig als beim rein un-
entgeltlichen Erbvertrag.

Ebenso fragt sich, ob mit der neuen gesetzlichen Regelung dem Erbvertragser-
ben im Ergebnis ein stirkerer Schutz zukommen soll als einem Pflichtteilser-
ben. Das kann im Einzelfall durchaus dem Erblasserwillen entsprechen, der
Erbvertrag wird ja durch ein entsprechendes Rechtsgeschéft mit Parteiwillen
geschlossen, wohingegen der Pflichtteilsschutz von Gesetzes wegen zwingend
besteht.

All die hier aufgeworfenen und mogliche weitere Aspekte sowie die sich dar-
aus ergebenden Fragen sind wenn moglich durch entsprechende Gestaltung
des Erbvertrages zu kldren®®.

ee) Moglichkeiten privatautonomer Gestaltung

Auch unter neuem Recht bleibt Art. 494 Abs. 3 ZGB dispositives Recht. Ent-
scheidend ist letztlich der Parteiwille, der sorgfiltig abzukléren ist. Je nach
Parteiwille sind alsdann rechtsgeschiftliche Vorkehren zu treffen.

355 Vgl. dazu ndher BSK-HUWILER, N. 9a zu Art. 484 ZGB.
356 Dazu niher sogleich V.G.2.b.ee.
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Will der Erblasser nach Abschluss des Erbvertrages weiterhin ganz oder teil-
weise unentgeltliche Zuwendungen unter Lebenden ausrichten und/oder Ver-
fligungen von Todes wegen vornehmen konnen, so ist ein entsprechender aus-
driicklicher Vorbehalt in den Erbvertrag aufzunehmen7. Bereits in der
heutigen Praxis werden in Erbvertrdgen regelmissig Verfiigungen von Todes
wegen vorbehalten, etwa die freie Verfiigung tiber eine Quote des Nachlasses,
iiber bestimmte Objekte oder einen Freibetrag sowie — allgemeiner — die Vor-
nahme abweichender Verfiigungen von Todes wegen3>®. Neu werden entspre-
chende Vorbehalte auch fiir Zuwendungen unter Lebenden erforderlich, sollen
solche trotz Erbvertragsschlusses unanfechtbar moglich bleiben®.

Bereits heute und erst recht mit Blick auf die neue strengere Regelung ist im
Rahmen der Redaktion eines Erbvertrages die Rechtslage den Parteien zu er-
lautern und es sind alsdann entsprechend ihrem Willen ausdriickliche Verein-
barungen dariiber zu treffen, ob und in welchem Umfang der Erblasser nach
Abschluss des Erbvertrags noch iiber sein Vermogen verfiigen kénnen soll.
Will sich der Erblasser diesbeziiglich gar keine Schranken auferlegen lassen,
so ist im Vertrag etwa festzuhalten, dass lebzeitige Zuwendungen trotz Ab-
schlusses des Erbvertrags weiterhin uneingeschrankt zuldssig bleiben. Je nach
Parteiwille wird eine solch umfassende Schenkungsfreiheit dem mit dem Erb-
vertrag angestrebten Sinn und Zweck freilich nicht gerecht werden; in einem
solchen Fall erweist sich die vertragliche Festlegung einer Freigrenze fiir die
Vornahme von lebzeitigen Verfiigungen in der Regel als angezeigt. Konkret
kann etwa ein maximaler Betrag oder eine Quote des Vermdgens vereinbart
werden.

3. Ubergangsrecht
Ubergangsrechtlich wird das neue Recht auch auf bestehende Erbvertrige an-

wendbar sein (Art. 16 Abs. 3 SchlT ZGB). Es empfiehlt sich deshalb bereits
jetzt, noch unter heutigem Recht, bei Bedarf entsprechende Vorbehalte in den

357 Siehe auch LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 335.

338 Vgl. WOLF, Vermdgensverwaltung, S. 70 f., m.w.H.

Im Gegensatz zu vorbehaltenen Verfligungen von Todes wegen fehlen heute in der
Regel Vorbehalte fiir lebzeitige Zuwendungen. Sie waren angesichts der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung — dazu V.G.1.b. hievor — auch nicht notwendig. Vgl. zu
alledem FANKHAUSER/JUNGO, S. 7 f., mit Fn. 60.
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Erbvertrag aufzunehmen. Andernfalls drohen unter Umstidnden Auslegungsun-
sicherheiten3®’. Sodann sollten idealerweise auch bereits abgeschlossene Erb-
vertrdge im Hinblick auf das neue Recht iiberpriift, die Parteien kontaktiert und
die Erbvertrige gegebenenfalls — und soweit dies faktisch und rechtlich noch
moglich ist**! — angepasst werden. Im Einzelnen miisste hier freilich weiter
differenziert werden. Die 6ffentlichrechtlichen — sog. hauptberuflichen — Be-
rufspflichten des Notars gehen nicht so weit, dass ihm eine solche Uberpriifung
schon abgeschlossener Erbvertrige generell auferlegt wiirde. Demgegeniiber
kann eine solche Pflicht privatrechtlich — mithin vertraglich — ohne weiteres
iibernommen werden.

Obwohl das Ubergangsrecht unter bisherigem Recht abgeschlossene Erbver-
trige dem revidierten nArt. 494 Abs. 3 ZGB unterstellen will, bleibt dies recht-
lich insofern zweifelhaft, als damit von Gesetzes wegen bei Vertragsschluss
nicht bestehende Schranken namentlich fiir Zuwendungen unter Lebenden auf-
gestellt werden, die sich rein einseitig zugunsten einer Partei — ndmlich des
Erbvertragsbedachten — auswirken. Die Erbvertragsparteien sind beim Ab-
schluss ihres Rechtsgeschiftes von der damals geltenden Rechtslage ausgegan-
gen, die nun einem «Paradigmenwechsel»*®? unterworfen wird. Ein seinerzeit
ausgewogener Erbvertrag kann unter den nunmehr verdnderten Geschéfts-
grundlagen unausgewogen werden und allenfalls dem Parteiwillen nicht mehr
entsprechen. Im Grunde wird mit der Anwendung des neuen Rechts eine frag-
liche Riickwirkung und damit ein Eingriff in unter anderen Primissen abge-
schlossene Vertrige vorgenommen, was doch Fragen nach der Richtigkeit ei-
nes solchen Vorgehens aufwirft.

VI. Schluss

Zum Schluss ist an dieser Stelle ein erstes vorlaufiges Fazit zur Erbrechtsrevi-
sion anzustellen. Dabei ldsst sich zu den wichtigsten behandelten Aspekten
Folgendes festhalten:

360 Vgl. schon LUTZ SCIAMANNA, Nachlassplanung, S. 335.

361 Eine rechtsgeschiftliche Anpassung des Erbvertrages ist selbstredend dann ausge-
schlossen, wenn eine Partei verstorben — oder urteilsunfihig geworden — ist. In solchen
Fillen kann sich empfehlen, nach Moglichkeit eine Art «Auslegungsvertragy zwischen
den Vertragsparteien — regelmaéssig dem iiberlebenden Vertragspartner und den Erben
bzw. Bedachten — abzuschliessen, um Unklarheiten bereits vorzeitig zu kliren und da-
mit Streit vorzubeugen.

362 Dazu V.G.2.b.aa. hievor.
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Die Abschaffung des Elternpflichtteils und die Reduktion des Nachkommen-
pflichtteils erhdhen — im natiirlichen Gegenzug — die erbrechtliche Verfligungs-
freiheit.

Der Verlust des Pflichtteilsrechts bereits im Zeitpunkt der Rechtshidngigkeit
des Scheidungsverfahrens — und nicht erst im Moment des Eintritts der Rechts-
kraft des Scheidungsurteils — diirfte einem zeitgeméssen Verstindnis in Bezug
auf das mit der Ehe verbundene Erbrecht entsprechen.

Das grundsétzliche Schenkungsverbot nach Erbvertragsschluss fiihrt in gewis-
sem Sinne zu einem Paradigmenwechsel.

Die Reform bringt in verschiedenen heute strittigen Fragen eine Klarstellung
und trigt damit zur Rechtssicherheit bei.

Allerdings schafft das neue Recht in anderen Bereichen neue Unklarheiten und
Unsicherheiten.

Eines steht mit Sicherheit fest: Insgesamt besteht mehr Verfligungsfreiheit und
damit mehr Flexibilitdt fiir die Realisierung individueller Anliegen der Erblas-
serin. Auch ausserhalb des Pflichtteilsrechts sind die dem Erblasser gewéhrten
Moglichkeiten der Ausiibung von Privatautonomie von grésserer Bedeutung
als im bisherigen Recht. Damit steigen die Herausforderungen fiir die Rechts-
geschiftsplanung und -gestaltung als einer namentlich Notarinnen und Notaren
obliegenden Aufgabe.
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