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Ist das schweizerische Erbrecht in seinen Grund-
lagen revisionsbediirftig?”

Von Prof. Dr. STEPHAN WOLF, Bern
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I.  Einleitung

Das heute geltende Erbrecht des ZGB ist im Wesentlichen 1912 in
Kraft getreten. Es ist seither mehrmals revidiert worden, allerdings —im
Vergleich mit anderen Rechtsgebieten, insbesondere mit dem Familien-
recht — nicht sehr haufig.

* Anlésslich der Hauptversammlung des Bernischen Juristenvereins am 4. No-
vember 2005 in Bern gehaltenes Referat. Der Vortragsstil wurde weitgehend beibe-
halten. Anmerkungen sind auf ein Minimum beschrankt. Meiner Assistentin Frau
Fiirsprecherin Isabelle Steiner, lic. iur., danke ich herzlich fiir die kritische Durchsicht
des Textes.
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nur Kinder, Eltern oder Grosseltern des Erblassers bzw. deren Nach-
kommen erbberechtigt.

Hinterlisst der Erblasser keine erbberechtigten Verwandten, so
gelangt der Nachlass ganz an den tiberlebenden Ehegatten (Art. 462
ZGB). Ist ein solcher nicht vorhanden und liegt auch keine Erbeinset-
zung durch eine Verfiigung von Todes wegen vor, so fillt die Erb-
schaft an das Gemeinwesen (Art. 466 ZGB), den «cousin de tout le
monde».6

Im europdischen Vergleich befindet sich die Schweiz mit der
Beschrinkung des gesetzlichen Verwandtenerbrechts auf die grossel-
terliche Parentel im guten Durchschnitt. Auch in England und Tsche-
chien sind die Angehorigen noch bis zur dritten Parentel erbberech-
tigt. In Osterreich kommen die Urgrosseltern hinzu, nicht aber deren
Abkémmliinge. In Schweden erben in der dritten Parentel noch Onkel
und Tanten des Erblassers, aber nicht mehr Cousins und Cousinen.
Am engsten ist die Begrenzung des Verwandtenerbrechts in Polen:
Dort sind nur Angehorige der ersten und zweiten Parentel erbberech-
tigt; die Grosseltern haben aber bei Bediirftigkeit Unterhaltsansprii-
che gegeniiber den Erben. Weiter gehend als in der Schweiz endet das
Verwandtenerbrecht in Frankreich, Italien und den Niederlanden
grundsitzlich erst mit der vierten Parentel.” Noch weiter reicht das
Verwandtenerbrecht in Deutschland, wo auch die entferntesten Ver-
wandten vor dem Staat rangieren. Eine Einschrankung des Kreises
der erbberechtigten Verwandten ist in Deutschland freilich schon wie-
derholt empfohlen worden.® Dass es bisher dennoch nicht zu einer
Revision gekommen ist, diirfte damit zusammenhéngen, dass nur in
sehr seltenen Fillen ein Erblasser von Angehorigen der vierten oder
einer weiteren Parentel beerbt wird;® die praktische Relevanz der in
Teilen des deutschen Schrifttums als reformbediirftig empfundenen
Regelung ist mithin gering.

Als Fazit ergibt sich, dass hinsichtlich des Verwandtenerbrechts
des ZGB aus rechtsvergleichender Sicht kein Revisionsbedarfbesteht.

6 BK-WEIMAR, N. 2 der Einleitung zum 13. Titel.

7 Vgl. zum Ganzen Henrich, 372.

8 HenRrICH, 372, mit Hinweis auf Comg, Empfiehlt es sich, das gesetzliche Erb-
recht und Pflichtteilsrecht neu zu regeln?, Gutachten zum 49. Deutschen Juristentag,
1972, A73.

9 HenricH, 371 f.

Eine Ausweitung auf die Urgrosseltern wiirde die Revision von 198810
riickgangig machen und bliebe zudem nach den gemachten Erffah—
rungen praktisch bedeutungslos. Sie ist auch deshalb nicht angezeigt.
Ebenso ist auf der anderen Seite — was bereits der européische Ver-
gleich deutlich macht — eine Einschrankung der gesetzlichen Erbbe-
rechtigung nicht am Platz.

2. Stellung des iiberlebenden Ehegatten

2.1 Allgemeine europdische Tendenz zur Verbesserung der
erbrechtlichen Stellung des iiberlebenden Ehegatten

Seit rund dreissig Jahren sind in vielen europdischen Rechts-
ordnungen Regelungen zur Verbesserung der erbrechtlichen Stellung
des iiberlebenden Ehegatten erlassen worden. Diese Tendenz hat mit
der Revision von 1988 auch im ZGB ihren Niederschlag gefunden.!!

Die Griinde fiir die Besserstellung des Ehegatten diirften vorab
in einem gewandelten allgemeinen Rechtsempfinden auszumachen
sein: Herrschte friiher die Auffassung vor, dass das Vermdgen von
einer Generation auf die nichste iibergehen solle und in jedem Fall in
der Familie zu bleiben habe, so hat heute die Familie zugunsten der
Partnerbeziehung an Bedeutung eingebiisst. Es entspricht einem ver-
breiteten Willen, das Vermdgen vorerst dem iiberlebenden Ehegatten
~u iiberlassen und erst nach dessen Ableben Nachkommen oder ande-
re Verwandte zum Zuge kommen zu lassen.!? Dieses Anliegen wird
auch ausserhalb des gesetzlichen Erbrechts deutlich erkennbar: Aus
der notariellen Praxis ist bekannt, dass die Begiinstigung des iiberle-
benden Ehegatten das bei weitem wichtigste Motiv zum Abschluss
eines Ehe- und Erbvertrages bildet.!3- 14

10 Siehe dazu I. hievor.

11 Vgl. dazu schon 1. hievor.

12 HenricH, 372 1.

13 Siehe fiir die ehegiiterrechtliche Begiinstigung WoLg, 6, m.w.H. in Anm. 6.

14 Klassische Instrumente zur Begiinstigung des iiberlebenden Ehegatten bilden
die Vorschlags- bzw. Gesamtgutszuweisung an den iiberlebenden Ehegatten geméss
Art. 216 bzw. 241 ZGB, die Plichtteilssetzung der Nachkommen unter Zuweisung der
verfiigbaren Quote und die Einrdumung der Ehegattennutzniessung gemdss Art. 473

ZGB.
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2.2 Art.462 ZGB: Der iiberlebende Ehegatte als wichtigster
gesetzlicher Erbe

War der Erblasser verheiratet, so ist der ihn tliberlebende Ehe-
gatte gemiss Art. 462 ZGB heute sein wichtigster gesetzlicher Erbe 15
Fiir diese Vorzugsstellung fiihrt die seinerzeitige Botschaft ne-
ben der bereits erwihnten allgemeinen Tendenz zu einer Priorisie-
rung der Partnerbezichung gegeniiber der Familie!6 vor allem!? fol-
gende Griinde an:
~ Seit dem Erlass des ZGB ist die Lebenserwartung stark ange-
stiegen. Dies hat zur Folge, dass die Kinder ihre Eltern in der
Regel zu einem Zeitpunkt beerben, in dem sie selber schon
40-50 Jahre alt sind, also zu einem Zeitpunkt, in dem sie sich
bereits eine eigene Existenz aufgebaut haben, '8 mithin der Erb-
schaft nicht mehr bediirfen.19
— Die Werte, die heute vererbt werden, stellen in kleinerem Aus-
masse als frither angestammtes Familienvermogen dar. Stattdes-
sen sind sie hdufig vom Erblasser, mdoglicherweise unter Mitwir-
kung seines Ehegatten, erschaffen und erspart worden.20

2.3 Im Schrifttum geiibte Kritik an der Neuregelung von 1988

' Die erbrechtliche Besserstellung des iiberlebenden Ehegatten ist
inzwischen im Schrifttum teilweise auf Kritik gestossen.?! Im Ergebnis
hgbe die Revision von 1988 eine U/, berdotierung des Ehegatten gebracht,
dies jedenfalls gegeniiber den Nachkommen des Erblassers. Uberdies
werde das, was wihrend der Ehe erwirtschaftet worden sei, bereits durch
das Ehegiiterrecht abgegolten und sei deshalb nicht auch noch im Erb-
recht zu berticksichtigen. Insgesamt sei man zu weit gegangen.?2

15 Er wird neben Nachkommen des Erblassers Miterbe zu !4, neben den Eltern
des Erblassers und deren Deszendenten Miterbe zu % und, wenn der Erblasser weder
Erben der ersten noch der zweiten Parentel hinterlisst, Alleinerbe (Art. 462 ZGB);
vgl. BK-WEmaR, N. 9 der Einleitung zum 13, Titel, ’

16 IL1.2.1. soeben.

17 Vgl. zum Ganzen und mit weiter gehender Begriindung Botschaft, 33 ff.

18 Botschaft, 33 f.

19 BK-WEmMAR, N. 12 der Einleitung zum 13, Titel.

20 Botschaft, 34.

21 So von BK-WEIMAR, N. 16 der Einleitung zum 13. Titel, und WILDISEN, 54 ff.

22 Vgl. BK-WEMaR, N. 16 . der Einleitung zum 13. Titel.
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2.4 Stellungnahme

Nimmt man ehegiiter- und erbrechtliche Anspriiche zusammen,
kommt dem iiberlebenden Ehegatten von Gesetzes wegen tatséchlich
eine sehr starke Stellung zu.2? Der nach wie vor bestehende Wille zu
einer moglichst weit gehenden rechtsgeschiftlichen Begilinstigung
des iiberlebenden Ehegatten dokumentiert aber eine in der Bevolke-
rung vorhandene breite Akzeptanz eines ausgebauten Ehegattenerb-
rechts.?*

Kehrseite der starken erbrechtlichen Stellung des Ehegatten ist
freilich die kleinere Erbquote fiir die Nachkommen und die weiteren
Verwandten des Erblassers.

Die starke erbrechtliche Stellung des iiberlebenden Ehegatten,
der in einer einzigen, langjihrigen Ehe mit dem Erblasser verheiratet
war, wird von den Nachkommen in aller Regel akzeptiert.?> Anders
diirfte dies aber dann sein, wenn sich ein Mann im fortgeschrittenen
Alter zum zweiten — oder dritten oder noch weiteren — Mal mit einer
wesentlich jiingeren Frau verheiratet. In einem solchen Fall — man hat
ihn auch schon als «Heirat von Todes wegen» bezeichnet?6 — werden
es die Kinder aus einer fritheren Ehe als ungerecht empfinden, dass
die junge Stiefmutter nach allenfalls bloss kurzer Ehedauer den gross-
ten Teil des Nachlasses erhdlt.2’ Hier konnte durchaus die Frage auf-
geworfen werden, ob fiir solche Fille nicht eine besondere gesetzliche
Regelung eingefiihrt werden sollte. In Griechenland wurde denn auch
in Erwigung gezogen, das Erbrecht des iiberlebenden Ehegatten von
der Ehedauer abhingig zu machen. Bei einer kurzen Ehedauer wiirde
die Quote gekiirzt.28 Die Idee wurde aber bisher nicht realisiert.

23 In Kombination der erbrechtlichen Anspriiche mit den im ordentlichen Giiter-
stand der Errungenschaftsbeteilignng bestehenden gesetzlichen giiterrechtlichen An-
spriichen erhilt der iiberlebende Ehegatte % des Errungenschaftsvermogens und in
Konkurrenz mit Nachkommen ¥ des iibrigen Vermégens des Erblassers. Vgl. Haus-
HEER/AEBI-MULLER, 216.

24 HAUSHEER/AEBI-MULLER, 217.

25 Siehe fiir die ehegiiterrechtliche Beglinstigung des iiberlebenden Ehegatten
PERRIN, 134, Tableau 38; WoLF, 9.

26 BSK-Brerrscamip, N. 8 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB.

27 HEeNRICH, 378.

28 Siehe HENricH, 379.
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Die Ehedauer wiirde damit — vergleichbar der Regelung fiir den
nachehelichen Unterhalt gemiss Art. 125 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB — zum
Kriterium fiir die Bestimmung der Erbquote des iiberlebenden Ehe-
gatten. Gegeniiber dem Vorschlag, das Ehegattenerbrecht von der
Ehedauer abhingig zu machen, sind aber m.E. Vorbehalte zu erheben.
Gesetzgebung hat sich als generell-abstrakte N ormierung grundsitz-
lich auf die Regelung des Normalfalls und verbreiteter Sondersitua-
tionen zu beschrinken. Auch das Letztere trifft — zumindest zurzeit —
auf eine im Alter eingegangene Zweit-, Dritt- oder Mehrehe nicht zu.
Erst wenn sich dies dndern sollte, bestiinde Anlass zur Priifung eines
solchen Ansatzes.2?

3. Uberlebende eingetragene Partnerin bzw. itberlebender
eingetragener Partner (Hinweis)

Mit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes iiber die eingetra-
gene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (Partnerschaftsge-
setz, PartG) am 1. Januar 2007 werden iiberlebende eingetragene
Partnerinnen und Partner erbrechtlich Ehegatten grundsitzlich gleich-
gestellt (vgl. insbesondere die neuen Fassungen von Art. 462 ZGB fiir
das gesetzliche Erbrecht und von Art. 471 Ziff. 3 ZGB fiir das Pflicht-
teilsrecht).

4. Bedeutung eines effektiv gelebten Naheverhiltnisses fiir
die gesetzliche Erbberechtigung?

Das heutige gesetzliche Erbrecht stellt ausschliesslich auf die
Statusbeziehung ab. Ob die die Erbberechtigung verleihende Bezie-
hung auch tatséchlich gelebt wird, ist — von den Extremfillen der
Erbunwiirdigkeit (Art. 540 ZGB) und der Enterbung (Art. 477 ZGB)
abgesehen — irrelevant.

29 Bis dahin wird man sich im Falle, dass Ehegatten und nicht gemeinsame Nach-
kommen vorhanden sind, auf die rechtsgeschiftliche Planung zu verlegen haben. Das
setzt freilich — jedenfalls wenn eine vertragliche Regelung angestrebt wird — die ent-
sprechende Bereitschaft auch des sich zum zweiten Mal verheiratenden Elternteils
voraus.
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Angesichts der zunehmenden Lockerung familienrechtlicher
Strukturen sind Vorschldge gemacht und auch schon Regelungen er-
lassen worden, die den Kreis der Erb- bzw. Pflichtteilsberechtigten
flexibilisieren und Erbanspriiche von einem effektiv gelebten persén-
lichen Naheverhiltnis zwischen Erblasser und Erbe abhingig ma-
chen. Das ist beispielsweise in Osterreich der Fall.30

M.E. ist — unter Inkaufnahme der Kategorie der «lachenden Er-
ben», die sich lebzeitig um den Erblasser nie gekiimmert haben und
diesen dennoch beerben?! — von solchen Regelungen abzusehen. Denn
die Abhingigmachung des gesetzlichen Erbrechts oder Pflichtteils-
rechts von einem gelebten Naheverhiltnis wiirde erstens die — schwie-
rige — Definition dieses Verhiltnisses voraussetzen. Zweitens wiirde sie
dazu fithren, dass gegebenenfalls die Gerichte zu iiberpriifen hétten,
wer den Verlust personlicher Néhe zu vertreten habe. Zu denken ist
diesbeziiglich etwa an das Verhiltnis zwischen Vater und Kind in der
Nachscheidungssituation.3? Im Streitfall miisste mithin ex post — nach
dem Ableben des Erblassers — eine gerichtliche Beziehungskontrolle
durchgefiihrt werden.?? Damit wiirden wir im Erbrecht einfiihren, was
vor kurzem — mit dem Erlass des grundsitzlich verschuldensunabhin-
gig ausgestalteten neuen Scheidungsrechts — mit gutem Grund aus dem
Familienrecht weitgehend entfernt worden ist.

30 Sokann nach 6sterreichischem Recht seit 1989 der Erblasser die Herabsetzung
des Pflichtteils auf die Hilfte anordnen, wo «ein Elternteil und sein Kind zu keiner
Zeit in einem Naheverhiltnis [standen], wie es in der Familie zwischen Eltern und
Kindern gewohnlich besteht» (§ 773a ABGB; sog. Pflichtteilsminderung). Der Begriff
des Naheverhiltnisses setzt dabei nicht zwingend einen gemeinsamen Haushalt vor-
aus, sondern in erster Linie eine geistig-ideelle Beziehung, d.h. laufende Anteilnahme
am Ergehen des anderen und eine gewisse Dichte personlicher Kontakte; siche dazu
BSK-Brerrscumip, N. 4 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB, m.w.H. Im &s-
terreichischen Schrifttum wird zudem gefordert, nicht nur das Pflichtteilsrecht, son-
dern das gesetzliche Erbrecht iiberhaupt sei von der Beziehungsnihe abhingig zu
machen; vgl. FErRrARL, 188 f., mit Hinweisen.

31 Vgl. dazu TUOR/SCHNYDER, 558.

32 Siehe BSK-BReITscamip, N. 4 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB.

33 Vgl. auch Brerrscumip, Erbrecht, 119.
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gehendes Pflichtteilsrecht statuiert. So betragen die Pflichtteile beim
Vorhandensein des tiberlebenden Ehegatten und von Nachkommen %
des Nachlasses (verfiighare Quote: 3%) und beim Vorhandensein nur
von Nachkommen % des Nachlasses (verfiigbare Quote: 14).

Trotz eines verstirkten Bewusstseins fiir die Nachteile jeglicher
starren Regelung diirfte allerdings das Pflichtteilsrecht — gleich wie
das starke Ehegattenerbrecht*! —nach wie vor zum breit abgestiitzten
Konsens weiter Bevolkerungskreise iiber die Grundordnung des Erb-
rechts gehoren.#2 Nicht zu vergessen ist zudem die fiir die erbrecht-
liche Ordnung stabilitdtsstiftende Funktion des Pflichtteilsrechts und
damit seine Bedeutung fiir die Erhaltung des Rechtsfriedens inner-
halb des Kreises der Familie.¥* Von Gesetzes wegen gewiihrte ver-
mehrte Freiheit in der Gestaltung der erbrechtlichen Nachfolge diirfte
denn auch das erhéhte Risiko mit sich bringen, dass der Erblasser
Pressionsversuchen Dritter ausgesetzt wiirde.

Es bestehen somit gute Griinde dafiir, am Pflichtteilsrecht als
solchem auch inskiinftig festzuhalten.

Demgegeniiber kénnen gewisse Modifikationen des Pflichtteils-
rechts durchaus in Erwigung gezogen werden. Dabei ist aber m.E. von
der Abhingigmachung des Pflichtteilsrechts von materiellen Kriterien
wie der gelebten Beziehungsnithe oder der Bediirftigkeit abzusehen.
Damit wiirden — wie schon erwihnt* — unweigerlich Streitigkeiten, die
nach gerichtlicher Erledigung rufen, provoziert. Das Abstellen auf die
Bediirftigkeit*s ist sodann auch deshalb abzulehnen, weil damit unter-
halts- bzw. vorsorgerechtliche Aspekte beriihrt werden, die nicht in das
Erbrecht hineingetragen werden sollten.46

41 Siehe dazu I1.2. hievor.

42 BRrerrscamip, Erbrecht, 115, mit Hinweis auf MK-Frank, N. 2 zu § 2303 BGB,
wo die Charakterisierung von MITTEIs wiedergegeben wird, es sei die Losung des Pflicht-
teilsrechts des BGB «lieblos, aber juristisch einfach». Siehe auch KunzLE, Gesprichsteil-
nehmer, 7, wonach niemand ernsthaft die Abschaffung des Pflichtteilsrechts verlangt.

43 Vgl. zutreffend BSK-BRrerrscamim, N. 9 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536
ZGB.

44 11.4. hievor.

45 Siehe dazu die Darstellung der Situation in Europa bei HENRICH, 380 f.

46 LANGE/KUCHINKE, 33.

Dem Erbrecht kommt keine Vorsorgefunktion zu, sondern es soll das vererbliche Ver-
mégen beim Tod des Erblassers auf seine Erben als neue Rechtstréiger tiberleiten, im
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Denkbar sind etwa folgende Modelle:

— Abstrakte betragsmdssige Hochstgrenze des Pflichtteils:

Diesbeziiglich ist der Vorschlag gemacht worden, dass eine
Hochstgrenze des Pflichtteils bei einer Million Franken pro erbbe-
rechtigte Person einzufiihren sei.4?

— Herabsetzung der Pflichtteilsquote und damit Erhéhung der
verfiigharen Quote:

Unter diesem Gesichtspunkt wird in erster Linie eine Herabset-
zung der Pflichtteilsquote der Nachkommen von heute % auf 4 dis-
kutiert.*8

— Koppelung des Pflichiteilsrechts an einen Mindestnachlass-
wert:

Eine solche Losung kann allerdings bereits wieder zu Bewer-
tungsstreitigkeiten fithren.4?

— Méglichkeit der freien Verfiigung innerhalb eines Teils der Pflicht-
teilsquote und innerhalb des Kreises der Pflichtteilserben:

Dabei handelt es sich um die sog. mejora des spanischen Rechts.
Gemdss Art. 808 Cddigo civil kann der Erblasser, der Nachkommen
hinterldsst, nur tiber einen Drittel seines Vermogens frei verfiigen.
Zwei Drittel stehen den Nachkommen zu, allerdings nur ein Drittel zu
gleichen Teilen. Das andere Drittel — die mejora (am ehesten zu liber-
setzen mit Aufbesserung) — kann der Erblasser so unter den Nach-
kommen verteilen, wie er es fiir richtig hilt.’® Die spanische mejora
wire fiir die Schweizer Rechtstradition iibrigens insofern nicht neu,
als bereits EuGeN Huser anlidsslich der Vorarbeiten zum Erlass des

Idealfall auf seine Nachkommen. Die Bediirfnisse der Erben spielen dabei nach ge-
meinsamen europidischen Vorstellungen — und anders als im angloamerikanischen
Pflichtteilsrecht — keine Rolle; so zutreffend BK-WEemaR, N. 15 der Einleitung zum
13. Titel; a.M. BrerrscaMip, Das Erbrecht, 42. Nur ausnahmsweise, namlich mit
Blick auf den — ausserhalb der Parentelenordnung stehenden — iiberlebenden Ehegat-
ten, kommen Vorsorgegedanken zum Tragen. So war denn eine erbrechtliche Begiins-
tigung der Witwe zu ihrer Versorgung von Alters her iiblich, wihrend sich das eigent-
liche Erbrecht des tiberlebenden Ehegatten in der gemeineuropéischen Tradition erst
spit entwickelt hat; vgl. BK-WEIMAR, N. 11 der Einleitung zum 13. Titel.

47 KuNzLE, Gesprichsteilnehmer, 7.

48 KONzLE, Gesprichsteilnehmer, 7. Kritisch zu einer pauschalen Reduktion der
Pfiichtteilsquoten der Kinder aber ErreL, 78.

49 Vgl. auch Brerrscumip, Erbrecht, 117.

50 HenricH, 382. Vgl. auch Brerrscamip, 116 f.
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ZGB im Zweiten Teilentwurf von 1895 ein entsprechendes Institut
vorgeschlagen hat.>!

Nach dem Stand der erbrechilichen Diskussion in der Schweiz
diirfte die mejora heute mehrheitsféhig sein.’? Eine Modifikation des als
zu starr empfundenen Pflichtteilsrechts wire deshalb emsthaft zu disku-
tieren, wobei abstrakte Quoten oder Zahlen gegeniiber individuellen
Massstidben wie der gelebten Beziehungsnihe zu bevorzugen sind.

III. Schluss

Insgesamt darf festgestellt werden, dass sich das Erbrecht des
ZGB in einem sich wandelnden gesellschaftlichen Umfeld erstaunlich
gut bewdhrt hat. Wichtige Postulate wie das gesetzliche Erbrecht des
Adoptivkindes und des ausserehelichen Kindes3 sowie jiingst des ein-
getragenen Partners>* sind realisiert worden. Ein dringender Revisions-
bedarf der Grundlagen des Erbrechts des ZGB ist nicht ersichtlich.

Zu begriissen wire nach dem Gesagten aber jedenfalls eine Fle-
xibilisierung des Pflichtteilsrechts. Die damit gewonnene Verfiigungs-
freiheit konnte u.a. genutzt werden fiir vermehrte lebzeitige Zuwen-
dungen an Nachkommen zu einem Zeitpunkt, zu dem sie ihre Existenz
noch aufbauen. Sodann wiirde eine gewisse Lockerung des Pflichtteils-
rechts auch dem Unternehmer-Erblasser mehr Spielraum gewihren.
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