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I. Einleitung

Das zu behandelnde Thema Vermogensverwaltung nnd Nachlassplanung aus
erbrechtlicher und notarieller Sicht erweist sich als ein nahezu unerschopfliches
Generalthema. Damit st bereits gesagt, dass in diesem Beitrag nicht eine um-
fassende Gesamtschau vorgenommen werden kann, sondern Beschrankungen
unumginglich sind. In der nachfolgenden Darstellung soll vorab auf allgemeine
methodische Grundsitze fir die Tétigkeit des rechtsgeschifisgestaltenden Juris-
ten hingewiesen werden!. Danach ist aus der Optik des Erbrechts und der no-
tariellen Praxis auf die Nachlassplanung einzugehen?. Schliesslich sind einzelne,
spezifisch Banken betreffende Fragen zu behandeln®.

I1. Methodische Bemerkungen zur Titigkeit
des rechtsgeschiiftsgestaltenden Juristen

1. Zur Methodik der Kautelarjurisprudenz;
insbesondere das Prognoseproblem

Die Titigkeit des rechisgeschiftsgestaltenden Juristen ist in die Zukunft ge-
richtet. Seine Erwiigungen bet der Vertragsgestaltung erfolgen ex ante. Die
Arbeitsweise des rechtsgeschiftsgestaltenden Juristen ist insofern eine ganz
andere als etwa jene des Richters, der ex post strittige Sachverhalte rechtlich
zu beurteilen hat*. Der Kautelarjurist sicht sich primir dem Prognoseproblem
gegeniibergestellt, d.h. der Schwierigkeit der Erfassung und Beurteilung der
zukiinftigen Entwicklung. Im Weiteren stellt sich ihm das Auswahlproblem,
d.h. die Schwierigkeit der Wahl geeigneter, inhaltlich ausreichender Gestal-
tungsmittel®.

Gemeinsam haben Vertragsjurist und Richter das Problem der Sachver-
haltsermittlung. Ist der Sachverhalt nicht oder nicht richtig bzw. nicht vollstin-
dig ermittelt worden, taugen weder Urteil noch Rechtsgeschiftsgestaltung
etwas. Die Sachverhaltsermittiung durch den Richter und den rechtsgeschéfis-
gestaltenden Juristen findet aber wiederum auf unterschiedliche Weise statt.
Der Richter wird in der Regel im Rahmen eines Prozesses formlich Beweis
fithren lassen. Der Vertragsjurist demgegeniiber bezieht seine Informationen
aus dem befragenden Gesprich mit den Beteiligten®.

I1. sogteich.
HI. hienach.
IV. hienach.
LanvcenrELD, 8.1, Rz. 1
LANGENFELD, 8. 1, Rz. 2.
LANGENFELD, S. 2, Rz. 2

T S N TN -
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2. Wichtige Grundsiitze bei der Rechtsgeschiiftsgestaltung

Fiir den Rechtsgeschiaftsgestalter gelten u.a. die folgenden wichtigen Grund-

sitze:

1. Die Sachverhaltsermittlung ist in einem klar strukturierten, zielgerichte-
ten Gesprich vorzunehmen’,

2. Bei der Rechisanwendung ist vor allzu viel individueller Kreativitit des
Vertragsgestalters zu warnen. Vielmehr empfiehit sich die Orientierung
an bewihrten Gestaltungen.

IIL. Nachlassplanung aus der Optik des Erbrechts
und der notariellen Praxis

1. Vorfrage: Besteht iiberhaupt Planungsbedarf?

Vor jeder Planung ist — im Sinne einer Eintretensvoraussetzung — die Frage zu
kldren, ob tiberhaupt Planungsbedarf besteht. Die Priifung ist anhand einer
Analyse der Ausgangslage in persénlicher und wirtschaftlicher Hinsicht einer-
scits® sowie in rechilicher Hinsicht andererseits? vorzunehmen.

1.1. Analyse der personlichen und wirtschafilichen Ausgangslage

Jede Nachlassplanung hat von einer Analyse der personlichen und wirtschaft-
lichen Verhiltnisse auszugehen'®,

In persdnlicher Sicht macht es insbesondere einen Unterschied, ob der
kiinftige Erblasser allein stehend ist oder nicht. Ist er nicht allein stehend, fragt
sich, ob er verheiratet ist oder im Konkubinat lebt und ob er Kinder hat oder
nicht. Je nachdem besteht gar kein Planungsbedarf oder jedenfalls nicht der-
selbell,

In wirtschaftlicher Hinsicht ist festzuhalten, dass jede Nachlassgestaltung
das Vorhandensein einer einigermasssen substanziellen Erbschaft voraus-
setzt'2. Des Weiteren ist die Frage zu kliren, wie sich der Nachlass zusammen-

7 Vgl LANGENEELD, S. 53 £, Rz, 145 ff,

8 Dazu IIL1.1. sogleich,

?  Dazu IIL1.2, hienach.

BSK-Brerrscumip, N. 13 der Vorbemerkungen zu Art. 467-336 ZGB.

Die persanliche Ausgangslage ist dabei nicht isoliert zu betrachten, sondern in Bezug zur recht-
lichen Ausgangslage ~ zu dieser 1IL1.2. hienach — zu setzen. Nur so Hisst sich ermitteln, ob
rechitsgeschiftlicher Handlungsbedarf besteht oder nicht.

Siehe BSK-Breirscamip, N, 18 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB, m.w.H. auf die
Vermogensstatistik.
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setzt. Gehort z.B. ein Unternehmen dazu, so stellen sich ganz andere Fragen,
als wenn das nicht der Fall ist?,

1.2. Rechtliche Ausgangslage

a. Allgemeines

Es gibt Bereiche des Privatrechts, in denen vorerst keinerlei Planung und Re-
gelung getroffen wird. Exemplarisch kann dafiir auf das Haftpflichtrecht ver-
wiesen werden. Umgekehrt steht im Bereich des Vertragsrechts die Schaffung
einer Regelung durch die Parteien im Vordergrund.

Das Erbrecht und das Ehegiiterrecht sind zwischen diesen beiden Polen
anzusiedeln. Ansichistin beiden Bereichen eine detaillierte Ordnung des Ge-
setzes vorhanden, die subsididr, d.h. bei fehlender individueller Planung und
Regelung, greift. Andererseits bestehen aber erhebliche privatautonome Ge-
staltungsmoglichkeiten fur die Beteiligten'?. Verfiigungen von Todes wegen
und Ehevertrige ermoglichen dem Erblasser, die Ordnung der Vermogens-
nachfolge anstelle oder in Ergénzung zum gesetzlichen Ehegiiter- und Erb-
recht weit gehend nach seinem Willen zu bestimmen'®.

b. Gesetzliches Erbrecht, Pflichtteilsrecht und erbrechtliche
Verfligungsfreiheit

Das dispositive Gesetzesrecht hilt eine erbrechtliche Ordnung bereit, die sich
naturgemass an durchschnittlichen Verhdlmissen orientiert. Wenn und inso-
weit der Erblasser diesen durchschnittlichen Verhéltnissen entspricht, mithin
insbesondere mit seiner Frau in erster Ehe verheiratet ist und nur gemeinsame
Kinder hat'®, kann grundsitzlich davon ausgegangen werden, dass das Gesetz

Die Unternehmenserbfolge ist denn auch ein eigentliches Spezialgebiet geworden.

Vel zum Ganzen SCHNYDER, BN 1986, S. 309,

5 Siehe dazu die grundlegenden Uberlegungen bei Evcen Hunsg, S. 322 1:
«Man kann ... die Bestimmung des Nachfolgers entweder durch den Erblasser selbst vorneh-
men lassen oder dem Gesetze diese Aufgabe zuweisen. Fiir die Freiheit des Erblassers spricht
sein Eigentum und die Uberlegung, dass es am Ende doch in erster Linie ihm zugetrant werden
darf, er werde die richtige Verfiigung itber dasjenige treffen, was er im Leben besessen und oft
auch geradezu geschaffen hat. Auch ist nicht zu unterschéitzen, dass eine solche Steigerung der
Macht des Eigentimers den Ansporn zur Entfaltung individueller Tiichtigkeit vermehrt, so
dass durch die Freiheit der Verfiigung von Todes wegen die Unternehmungslust und der wirt-
schaftliche Eifer der einzeinen nach der einen Richtung unzweifelhaft gefordert werden.
Fiir eine Regelung durch das Gesetz aber ist die Uberlegung anzufiihren, dass im Grunde ge-
nommen der einzelne mit seinem Tode sein Recht dahin hat. Uber das Leben hinaus kann ihm
die Verfiigung tber seine Giiter nicht zugestanden werden. Und wenn man es thm doch zu-
erkennen wollte, so stchen dem Rechte Pflichten gegen seine Familie und gegen dic Gemein-
schaft gegeniiber, deren leichtfertigen Missachtung durch Verfligungen von Todes wegen das
Gesetz nicht milssig soll zuschauen miissen.»

16 BREITSCHMID, S. 47.
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fur ihn eine ausgewogene Regelung bereithilt. Selbst in diesen sog. Durch-
schnittsverhéltnissen kann aber nicht ohne weiteres davon ausgegangen wer-
den, dass kein Bedarf nach Nachlassplanung besteht. Vielmehr ist Handlungs-
bedarf immer schon dann gegeben, wenn individuelle Besonderheiten sich mit
der gesetzlichen Ordnung nicht decken. Erst recht ist Nachlassplanung an-
gezeigt, sobald eigentliche Abweichungen von den umschriebenen Durch-
schnittsverhiltnissen vorliegen. Das gilt etwa fiir das Konkubinat, die Patch-
workfamilie und andere - aus der Sicht der heutigen rechtlichen Ausgangslage
— atypische Situationen!”. In solchen Situationen empfichlt sich regelméissig,
von der erbrechtlichen Verfiigungsfreiheit Gebrauch zu machen. Diese Frei-
heit besteht allerdings nur innerhalb der Grenzen, wie sie sich insbesondere
aus dem Pflichtteilsrecht {Art. 471 ZGB), aber auch aus weiteren Schranken
der Rechtsordnung — wie etwa Art. 19 £ OR, Art. 2,27 und 483 Abs. 2 ZGB -~
ergeben.

c. Fur verheiratete Erblasser zusitzliche Beachtung
des Ehegiiterrechts

Fir verheiratete Erblasser ist zusitzlich zum Erbrecht das Ehegiiterrecht in
die Beurteilung miteinzubezichen.

d. Ausserprivatrechtliche Aspekte

An ausserprivatrechtlichen Aspekten ist insbesondere dem Vorsorgerecht so-
wie dem Steuer- und Erbschaftssteuerrecht Rechnung zu tragen’®,

2. Mogliche Ziele der Nachlassplanung

2.1. Unbegrenzte Vielzahl moglicher Ziele

Die moglichen Ziele der Nachlassplanung bestehen an sich in unbegrenzter
Vielzahl. Sie hdngen u.a. ab von den tatsichlichen Gegebenheiten im Einzel-
fall und den fiir diese massgebenden Rechtsregeln einerseits sowie von den in-
dividuellen Wiinschen der Beteiligten andererseits,

2.2. Materiell-inhaltliche und nachlassabwicklungsbezogene,
organisatorische Planungsziele

Die in der Praxis regelméssig anzutreffenden Planungsziele lassen sich in meh-
rere typische Kategorien gliedern,

7 Vgl BSK-Brerscumip, N. 5 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB,

¥ Siehe dazu auch Niheres in [11.3.2.c.dd. hienach.
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So kann einmal Ziel der Planung sein, inhaltlich-materielle Anordnungelrgz,
d.h. sich auf den Nachlass als solchen beziehende Verfiigungen zu treff:en .
Typische Beispiele solcher Anordnungen sind Erbeinsetzung und Vermiécht-
mS'Ziel der Planung kann aber auch nur sein, die Abwicklung de; Nachlass.es
sicherzustellen?, etwa priventiv Konflikten zu begegnen ode.r eine Blockie-
rung zerstrittener Miterben in der Erbengemeinschaft zu verhindern.

2.3. Typische materiell-inhaltliche Planungsziele

a. Die Ehegattenbegiinstigung

In der notariellen Praxis steht unter den zu verwirklichenden Planungsm;le;l
die Begiinstigung des iiberlebenden Ehegatten eindeutig irp Vordérgrun.d 22,
Als klassische Instrumente der Ehegattenbegiinstigung dienen elnergelts aus
dem Bereich des Ehegiiterrechts die Vorschlags- und Gesamtgutszuwezsung an
den tiberlebenden Ehegatten. Andererseits bieten sich im Erbrecht insbeson-
dere die Pflichtteilssetzung der weiteren Noterben, insbesondere der Nach-
kommen, unter Zuweisung der verfiigbaren Quote an den iiberlebenden Ehe-
gatten sowie die Einrdumung einer Nutzniessung gemdiss Art. 473 ZGB an. Zu
beachten ist die Singularitdt, dass bei Verfiigungen zggunsten- des tiberleben-
den Ehegatten die Pflichtteilsrechte teilweise nur in reduziertem Umfang

greifen®.

b. Die Nachkommenbegiinstigung

Die Nachkommenbegiinstigung stellt gewissermassen das Gegen@il der _E.he—
gattenbegiinstigung dar. Sie kommt etwa im Bereich der Nachfolge in famlllen-
unternehmen vor, wenn einer von mehreren Nachkommen als szmebsngch.-
folger vorgesehen ist. Die Nachkommenbegilinstigung ist wesenthq'l scjhwzerz-
ger zu verwirklichen als die Ehegattenbegiinstigung. Der Grund dafiir liegt vor
allem darin, dass —im Gegensatz zur Beglinstigung des iiberlebenden Eheﬂgat-
ten* — bet der Nachkommenbegiinstigung die Pflichtteilsrechte qulumfang-
lich zu wahren sind. Praktisch erfordert deshalb die optimale Reahsw?ung. der
Nachkommenbegiinstigung hédufig den Einbezug aller Betroffenen in einen

9 Dazu [11.2.3. sogleich.

2 Dazu I11.4.4. hienach. : _ )

2 Das obwohl der iiberlebende Ehegatte bereits von Gesetzes wegen eine st?rke - upc_i in Qer
1988 in Kraft getretenen Revision noch verbesserte — giiter- und erbrechtliche Position ein-
nimmt. Ausfihrlich zur Ehegattenbegiinstigung: WoLF, Vorschlags- und Gesamtgutszuwei-
sung, S. 6 ff.; AEBI-MULLER, passim. _

2 Vglgals praktisches Beispiel der Gestaltung die Musterurkunde VbN Nr. 424.

2 Vgl. dazu Niheres in 111.3.2.c.aa. hienach.

% Siehe 111.2.3.a. soeben.
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umfassenden Erbvertrag, in dem die iibrigen Pflichtteilsberechtigten gegebe-
nenfalls Erbverzichte eingehen.

¢. Die Drittbegiinstigung, insbesondere nicht verheiratete Partner

Wo nicht zum Kreise der gesetzlichen Erben und insbesondere der Pflichtteils-
erben zihlende Dritte von Todes wegen begiinstigt werden sollen, liegen - je-
denfalls aus der Optik der subsidiiren gesetzlichen Ordnung des Ehegiiter-
und Erbrechts - atypische Verhiltnisse vor. Hier besteht mithin rechrsgeschiift-
licher Planungs- und Handlungsbedarf.

Wenig Schwierigkeiten bietet dabei der Fall, wo Dritte, etwa ein Patenkind
oder ein enger Freund, irgendwie — aber nicht substanziell - bedacht werden
sollen. Hier bietet sich im Rahmen der verfiigbaren Quote regelmissig genii-
gend Spielraum an. Als schwieriger erweist sich demgegeniiber die Verwirk-
lichung des Planungsziels in der Regel dann, wenn eine — dem Erblasser meist
eng verbundene — Drittperson, insbesondere der nicht verheiratete Partner, in
wesentlichem Ausmass begiinstigt werden soll. Einem solchen Vorhaben stehen
vorab allfallige Pflichtteilsrechte der Nachkommen bzw. Eltern im Wege?.
Von vornherein ausgeschlossen unter Nichtverheirateten ist eine eigentliche
Begiinstigung nach den Regeln des Ehegiiterrechts.

Weil ein gesetzliches Erbrecht fehlt, bedarf es zur Begtinstigung des iiber-
lebenden Konkubinatspartners einer Verfiigung von Todes wegen. Unter Kon-
kubinatspartnern stellt sich dabei — mehr als unter Ehegatten, die durch das
Band der Ehe bereits von Gesetzes wegen verbunden sind und naturgeméss
Ehe- und Erbvertriige abschliessen — die Frage, ob sie eine allfillige Regelung
in einem Testament oder einem Erbvertrag treffen sollen. Das gibt Gelegen-

heit, auf diese beiden Verfiigungsformen einzugehen. Beide Formen haben
Vor- und Nachteile.

Zum Erbvertrag:

Der Erbvertrag #ussert eine gewisse Bindungswirkung schon zu Lebzeiten
(vel. Art. 494 Abs. 3 ZGB). Er fiihrt sodann zu einer endgiiltigen Bindung des
Uberlebenden nach dem Tod des Erstversterbenden oder schon mit der dau-
ernden Urteilsunfihigkeit eines Partners?®. An sich crleichtert vertragliche
Bindung eine geplante Vermdgensnachfolge auf das Ableben hin. Insbeson-
dere ist mittels Erbvertrages auch ein Einbezug von Pflichtteilsberechtigten in
einen allfillig zugunsten des iiberlebenden Konkubinatspartners abzugeben-
den Erbverzicht denkbar?’. Die Vorteile des Erbvertrages sind aber zugleich
dessen Nachteile. Die der Sicherung des gewiinschten Erbschaftsverlaufs die-

% Sind Nachkommen vorhanden, betrigt die verfiigbare Quote bloss % des Nachlasses, gegen-

iber Eltern ¥ (Art. 471 Ziff. 1 und 2 ZGB).
HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 28.
Brerrscumip, S. 62 1.

26
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nende Bindung ldsst keine Anpassung an unvorhersehbare Entwicklungen
mehr zu?®. Bindung wird dann unerwiinscht, wenn sich die Verhiltnisse verin-
dern oder die von der Gegenseite erwartete Leistung oder Zuneigung aus-
bleibt. Namentlich kann der Zeitablauf Risiken enthalten, was insbesondere
bei «lang laufenden» Erbvertragen unter jlingeren Konkubinatspartnern zu
beachten ist®.

Von Gesetzes wegen ist eine einseitige Aufhebung des Erbvertrages nur un-
ter bestimmten restriktiven Voraussetzungen moglich (vgl. Art. 513 Abs. 2
und 3 ZGB, Art. 514 ZGB). Mithin besteht auch in dieser Hinsicht rechtsge-
schéftlicher Handlungsbedarf fiir erbvertragsschliessende Konkubinatspart-
ner. Unsicherheiten hinsichtlich der kiinftigen Entwicklung der tatséchlichen
Verhiltnisse kann in gewissem Rahmen durch eine Bedingung oder Befristung
der Regelung begegnet werden. So wird die Wirksamkeit der Verfiigung von
Todes wegen zugunsten eines Konkubinatspartners nach dem Willen der Be-
troffenen regelmaissig an die Bedingung des Fortbestandes der Partnerschaft
zu kniipfen sein. Der Fortbestand der partnerschaftlichen Beziehung ist mit-
hin als Resolutivbedingung anzuordnen®. Als weitere Mittel gegen eine zu
weit gehende Bindungswirkung des Erbvertrages werden in der Literatur An-
passungsklauseln oder Klauseln vorgeschlagen, die den einseitigen Riicktritt
vom Vertrag ermoglichen. Allerdings ist deren Vereinbarkeit mit Art. 513
ZGB, wonach der Erbvertrag dem Grundsatze nach nur durch schriftliche
Ubereinkunft beider Parteien aufgehoben werden kann, umstritten. Soweit
sich einseitige Riicktrittsrechte nicht mit Art. 513 ZGB vereinbaren lassen
sollten, postulieren vereinzelte Autoren — jedenfalls fiir Extremfille — eine
Anrufung der clausula rebus sic stantibus® oder von Art. 27 ZGB*.

Erbvertragliche Bindung unter Konkubinatspartnern — oder sonstigen
Dritten — ist also moglich und auch zuléssig. Sie kann sich aber im Einzelfall
als tibermissig erweisen. Dieser Umstand ist bei der Begiinstigung familien-
fremder Personen umso mehr zu bedenken, als hier einerseits angesichts des
Fehlens eines gesetzlichen Erbrechts nur die vertragliche Bindung besteht.
Andererseits ist die Beziechung unter Lebenspartnern im Vergleich zu derje-
nigen unter Ehegatten doch lockerer, weil mit Bezug auf das Grundverhéltnis
der Partnerschaft eben die Bindung, jedenfalls die mit einer Ehe verbundene,
ja gerade vermieden werden soll. Insofern besteht an sich ein gewisser Wider-
spruch im Verhalten der Parteien, die sich nicht binden, aber doch auf das Ab-
leben bindend sichern wollen®. Selbst — und gerade — dort, wo die Beteiligten

2 HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 28.

29 DruEy, Einsatzmdglichkeiten, S. 22 f.; BREITSCHMID, S. 65.

30 BRrEITSCHMID, S. 85.

31 So BREITSCHMID, S. 65 f.

32 Das Moment iibermissiger Bindung wird besonders betont von BRUCKNER, Beurkundungs-
recht, Rz. 2476.

3 Vgl. BRerrscHmip, S. 67.
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— vielleicht in eintrichtiger Euphorie — den gesamten Nachlass erbvertraglich
regeln wollen, empfiehlt es sich in aller Regel, dem Erblasser eine Quote oder
bestimmte Objekte vorzubehalten, iiber die er weiterhin frei verfligen kann.
Dies gilt allgemein, besonders aber fir Konkubinatspartner®.

Zum Testament:

D%e-Errichtung gegenseitiger Testamente fiihrt aufgrund der jederzeiti gen ein-
seitigen Widerrufsmoglichkeit zu einem flexibleren Ergebnis als der Erbver-
trag. Umgekehrt ist das Testament aber gerade deswegen weniger sicher™®. Zu
beachten ist sodann, dass gegenseitig bedingte, sog. korrespektive Testamente,
nach h.L. ungiiltig oder gar nichtig sind®. Die Partner miissen deshalb in ihren
fc?rmgiiltigen Testamenten® zweifelsfrei zum Ausdruck bringen, dass sie um
die fehlende gegenseitige Bindungswirkun gdes gegenseitigen Testaments wis-
sen. Zudem haben sie festzuhalten, dass sie den Bestand ihrer eigenen Verfii-

gung nicht von der Giiltigkeit bzw. der Nichtauthebung der anderen abhingig
machen’: 3,

3. Hindernisse und Grenzen der Planung

3.1. Faktische Unkennis der kiinftigen Entwicklung

Als erstes Hindernis der Nachlassplanung erweist sich die faktische Unkennt-
nis der kiinftigen Entwicklung der fur die Rechtsgeschiftsgestaltung massge-
benden Faktoren®. An sich ist richtig, dass, je spiter im Leben testiert wird,
desto iiberschaubarer und sicherer die Daten sind und «desto eingehendere
Verfiigungen mit gewiinschter Bindung» getroffen werden konnen*!. Freilich
ist daraus nicht etwa allgemein zu schliessen, es empfehle sich, die entspre-
chenden Rechtsgeschifte méglichst spit abzuschliessen. Einer solchen Auf-
fassung kénnte nur mit gréssten Vorbehalten gefolgt werden. So droht insbe-
sondere die Gefahr, dass spiiter die erforderliche Urteilstahigkeit zur Errich-
tung einer Verfiigung von Todes wegen nicht mehr gegebenist (vgl. Art. 467 £

BREITscamID, S. 68, mit Hinweis auf die dsterreichische Regelung des § 1253 ABGB.
HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 28.

BRErrscumIp, S. 63, der allerdings entgegen der h.L. zur «Rettung» eine Umdeutung in eine
Auﬂﬁlgg g.egc?nﬁber dem Zweitversterbenden annehmen will. i
Upgultlg ist msbesopdere das gemeinsame Testament, das von einem verfasst und von beiden
mitunterzeichnet wird; vgl. BK-Tuor, N. 17 der Vorbemerkungen vor Art. 494 ZGB.
HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 28.

Zuléssig vyérg es dagegen, eine Zuwendung an die Bedingung zu kniipfen, dass der andere
Part{ler_ sein eigenes Testament im Zeitpunkt des Erbfalls nicht widerrufen hat bzw, auch in Zu-
kunft nicht authel?t (sog. kaptatorische Verfiigung); vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 28 f.

Vgl. dazu schon die allgemeinen methodischen Bemerkungen in II. hievor.

41 LANGENFELD, 1. Aufl,, Rz. 431 i.f., S. 192.
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Z.GB und fiir den Ehevertrag Art. 182 ZGB; sodann fiir Rechtsgeschifte unter
Lebenden Art. 18 ZGB). Die Gruppe betagter und schwer kranker Menschen,
die urteilsunfihig sind, nimmt allgemein zu*. Die Frage der erbrechtlichen
Dispositionsfihigkeit war denn in den letzten Jahren bezeichnenderweise wie-
derholt Gegenstand von bundesgerichtlichen Urteilen, wobei verschiedent-
lich auf Verfiigungsunfihigkeit erkannt worden ist*. Einem Zuwarten mit der
Vornahme der rechtsgeschiftlichen Gestaltung auf einen — naturgemiss ohne-
hin unbekannten - Zeitpunkt méglichst nahe am eigenen Ableben ist deshalb
mit der gebotenen Reserve zu begegnen. Nach Moglichkeit sind andere
Losungen vorzuziehen. Ist der Planungshorizont effektiv zu ungewiss, ist
allenfalls — mit Blick auf die Widerrufsmoglichkeiten — ein Testament statt ein
Erbvertrag zu wihlen. Ungewissen kiinftigen Entwicklungen kann sodann
mittels Bedingungen, Befristungen und Auflagen begegnet werden. Zu beden-
ken ist aber, dass eine einmal getroffene Nachlassplanung nicht unverriickbar
auf ewige Zeiten richtig bleiben muss. Vielmehr ~ und darauf hat der Rechts-
geschiiftsgestalter seine Klienten hinzuweisen — ist bei einer Verdnderung der
massgebenden Verhiltnisse selbstverstiindlich eine Uberpriifung der getroffe-
nen Vorkehren vorzunehmen, Allenfalls wird sich eine Anderung derseltben
als erforderlich erweisen.

3.2. Rechtliche Hindernisse und Grenzen
a. In formeller Hinsicht

aa. Beachtung der erbrechtlichen Formvorschriften

In formeller Hinsicht sind vorab die Formvorschriften des Erbrechts zu beach-
ten. Dazu gehoren insbesondere die Bestimmungen der Art. 498 ff. ZGB.

bb. Das Prinzip der formellen Hochstpersonlichkeit der Verfiigung
von Todes wegen

Der Grundsatz der formellen Hochstpersonlichkeit verlangt, dass der Erb-
lasser die Verfiigung personlich errichter. Fiir ihn kann weder ein gesetzlicher
noch ein bevollmichtigter Vertreter handeln. Es gibt mithin keine Vertretung,
weder im Willen noch in der Erkldrung. Ebenso ist die nachtrigliche Ge-
nehmigung einer durch einen anderen errichteten Verfiigung ausgeschlos-
sen®.

4 Vgl BrUckNER, Rz, 196.

4 BGE 124 I 8 Vgl auch BGE 117 11 234 £; 5C.259/2002.

4 BK-Wemmar, N. 26 der Einleitung zum 14, Titel, mow.H, Vgl auch BSK-Brerrscamip, N, 21 der
Vorbemerkungen vor Art, 467-536 ZGB.
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b. In zeitlicher Hinsicht

Gelegentlich will ein Erblasser die Verhaltnisse nicht nur fiir sein eigenes Ab-
leben, sondern auch fiir méglichst lange Zeit danach regeln®. Das ZGB setzt
solchen zeitlich unbegrenzten Planungsabsichten strikte Grenzen. So verbie-
tet es die Errichtung von Familienfideikommissen (Art. 335 Abs. 2 ZGB). Des
Weiteren ist nur eine einmalige Einsetzung von Nacherben erlaubt (Art. 488
Abs. 2 ZGBYS.

¢. In sachlicher Hinsicht

aa. Pflichtteilsrecht

Innerhalb der sachlichen Hindernisse, welche die Planung des Nachlasses er-
schweren kénnen, diirfte das Pflichtteilsrecht im Vordergrund stehen. Pflicht-
teilsrecht ist zwingendes Recht. Indessen sind pflichtteilsverletzende Verfi-
gungen nicht nichtig, sondern anfechtungsbediirftig. Wird nicht Herabsetzung
(Art. 522 ff. ZGB) verlangt, bleibt die pflichtteilsverletzende Verfuigung wirk-
sam.

Diese zivilrechtliche Ausgangslage hat u.a. Konsequenzen fir die Berufs-
pflichten des Notars im Falle, dass ein Klient die Beurkundung einer pflicht-
teilsverletzenden Verfiigung wiinscht. Fir den Notar gilt im Rahmen seiner
hauptberuflichen Titigkeit die Urkundspflicht (vgl. fiir Bern Art. 25 Abs. 1
NG*). Diese ist das notwendige Korrelat zu seinem Urkundsmonopol®. Was
hat der Notar zu tun, wenn seine Klientschaft die Beurkundung einer pflicht-
teilsverletzenden Verfiigung von Todes wegen verlangt? Er hat vorab auf-
grund seiner Rechtsbelehrungspflicht (Art. 30 NG) die Parteien auf die mog-
liche Verletzung der Pflichtteilsrechte und deren Folgen, ndmlich die Moglich-
keit der Herabsetzung, hinzuweisen. Falls die Parteien weiterhin auf einer
pilichtteilsverletzenden Variante der Beurkundung bestehen, sind folgende
Uberlegungen anzustellen: Ausgangspunkt hat das Zivilrecht zu sein. Bei der
Missachtung von Pflichtteilen tritt als Rechtsfolge nicht Nichtigkeit, sondern
blosse Anfechtbarkeit ein, d.h. der in seinem Pflichtteil verletzte Noterbe
muss eine Herabsetzungsklage ~ oder allenfalls eine Herabsetzungseinrede ~
erheben. Unterlidsst er das, bleibt die pflichtieilsverleizende Verfiigung wirk-
sam. Notariatsrechtlich ist damit der Inhalt der Beurkundung nicht offensicht-

4 Der Erblasser stosst dabei aus einem Gefiihl der eigenen Unersetzlichkeit in eine immer fer-

nere Zokunft vor, was von vornherein als eine wenig gute Tendenz erscheinen muss; vgl.
Drugy, Einsatzmdglichkeiten, S. 10.

Die Rechtswissenschaft hat allerdings Konzeptionen entwickelt, wie man doch ecine weitere
Stufe erreichen kann, Siehe dazu Druey, Einsatzméglichkeiten, S. 12 {

4 Notariatsgesetz, BSG 169.11,

“#  Marrr N 1 zu Art. 25 NG; Ror, Rz, 618.
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lich rechtswidrig im Sinne von Art. 26 Abs. 1 lit. b NG. Nach dieser Bestim-
mung ist eine Beurkundung u.a. dann abzulehnen, wenn deren Inhalt offen-
sichtlich rechts- oder sittenwidrig ist. Der Notar hat also den Ehevertrag oder
die Verfiigung von Todes wegen, welche Pflichtteile nicht beachtet, zu beur-
kunden. Die Parteien sind aber — wie erwihnt - selbstverstindlich iiber die
méglichen Folgen der Pflichtteilsverletzung zu belehren. Dem Notar ist dabei

im Hinblick auf seine Verantwortlichkeit zu empfehlen, sich den Beweis zu

sichern, dass er die entsprechende Rechtsbelehrung erteilt hat*. Analoge

Uberlegungen sind im Rahmen der dem Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) un-

terliegenden nebenberuflichen Tétigkeit des Notars oder auch entsprechend

fiir den beratenden Anwalt anzustellen™.

7 beachten ist in diesem Zusammenhang weiter, dass der Gesetzgeber
das Pflichtteilsrecht zugunsten einer zu bedenkenden Person in teilweise er-
heblichem Umfang relativiert hat, ndmlich zugunsten des iiberlebenden Ehe-
gatten®’. Das ist in drei Situationen der Fall, namlich:

1. Vorschlagsbeteiligung bei der Errungenschaftsbeteiligung
Vereinbarungen liber die Vorschlagsbeteiligung diirfen die Pflichtteilsan-
spriiche der nichtgemeinsamen Kinder und deren Nachkommen nicht be-
eintrachtigen (Art. 216 Abs. 2 ZGB). E contrario erfahren hier die Pflicht-
teilsrechte der gemeinsamen Kinder und der Eltern keinen Schutz.

2. Gesamrgutsteilung bei der Gilitergemeinschaft
Vereinbarungen iiber die Teilung des Gesamtgutes in der Giltergemein-
schaft diirfen die Pflichtteilsanspriiche der Nachkommen nicht beein-
trachtigen (Art. 241 Abs. 3 ZGB). Geschiitzt in ithrem Pflichtteil sind hier
alle Nachkommen. Dagegen bleibt den Eltern der Pflichtteilsschutz ver-
wehrt.

3. Nutzniessung gemiss Art. 473 ZGB
Pflichtteilsgeschiitzt bleiben hier nur nichtgemeinsame Nachkommen®.

Anlisslich eines Vergleichs der erwihnten drei unter Relativierung des
Pilichtteilsrechtes zugelassenen Varianten der Beglinstigung des iberleben-
den Ehegatten fdllt auf, dass Art. 473 Abs. 3 ZGB im Unterschied zu den Be-
stimmungen {iber die Vorschlagsbeteiligung und Gesamtgutsteilung eine Wie-
derverheiratungsklausel statuiert. Danach verliert im Falle der Wiederverhei-
ratung der {iberlebende Ehegatte die Nutzniessung im Umfang der Pflichtteile

0 Art, 36 Abs. 3 Satz 2 NG gesteht der Urkundsperson gar ausdriicklich die Méglichkeit zu, einen
entsprechenden Vorbehalt in die Urkunde aufzunehmen.

*  Allgemein durfte es nicht angebracht sein, den Beteiligten eine pflichtteilsverletzende Gg
staltung der Nachlassplanung zu empfehlen, stellt doch die Wahrung des Familienfriedens ein
zumindest im Regelfall ebenfalls anzustrebendes Planungsziel dar,

51 Das ist Ausdruck der mit der 1988 in Kraft getretenen Revision beabsichtigten Besserstellung
des itberlebenden Ehegatten.

52 BSK-SraeseLmy, N S zu Art. 473 ZGB.
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der Nachkommen™. Art. 473 Abs. 3 ZGB ist dabei zwingend insofern, als der
Erblasser davon in seiner Verfiigung nicht dispensieren kann® 5.

Eine Art. 473 Abs. 3 ZGB entsprechende Bestimmung fehlt dagegen bei
der Regelung der Vorschlagsbeteiligung und der Gesamtgutsteilung. Weil der
iiberlebende Ehegatte bei seiner spiteren Wiederverheiratung in der Person
des neuen Ehegatten einen weiteren Pflichtteilserben schafft (vgl. Art. 471
Ziff. 3 ZGB), der von den Kindern erster Ehe von Gesetzes wegen nicht be-
erbt wird, erweist es sich vielfach als angezeigt, auch bei der giiterrechtlichen
Beglinstigung eine Wiederverheiratungsklausel vorzusehen. Eine solche muss
aber eben - im Gegensatz zur Nutzniessung gemiss Art. 473 ZGB - rechtsge-
schiftlich verankert werden®. Dabei ist die Wiederverheiratungsklausel nach
der Lehre dann als zuldssig zu betrachten, wenn sie im Interesse der Nachkom-
men angeordnet worden ist, nicht aber, wenn sie bloss den Zweck hat, die Wie-
derverheiratung zu verhindern® 5,

Ausserhalb dieser Sonderregeln zugunsten des iiberlebenden Ehegatten
erweist sich das Pflichuteilsrecht als grundsitzlich uniiberwindbare Schranke.
Vorbehiltlich einer Missachtung der Pflichtteilsrechte unter Inkaufnahme des
Risikos einer spiteren Herabsetzungsklage oder des Vorliegens eines Enter-
bungsgrundes (Art. 477 ZGB) verbleibt als Ausweg nur noch der Erbver-
zichtsvertrag mit den betroffenen Pflichtteilserben. Erbverzicht bedeutet
praktisch Entzug des Pflichtteilsrechts mit dem Willen des Noterben. Es stellt
dies die rechtlich saubere und auch psychologisch - im Interesse der Wahrung
des allseitigen Familienfriedens — beste Lésung dar; sie setzt aber natiirlich die
Mitwirkung des Verzichtenden voraus. Die Modalititen des Verzichts sind da-

M BSK-Stapneuin, N.22 zu Art, 473 ZGB.

* BSK-StaegrLin, N. 24 zu Ari. 473 ZGB. Die Nachkommen kénnen aber nattirlich auf die
Herabsetzung verzichten.

In der Lehre umstritten und bundesgerichtlich bisher nicht entschieden ist, ob die fiir den Fall
der Wiederverheiratung des Nutzniessers gesetzlich vorgesehene Reduktion eo ipso eintritt —
$0 SIMONIUS/SUTTER, S. 97; Aesi-M{LLER, S. 164; WILDISEN, S. 259; BSK-Stapneim, N, 25 zu
Art. 473 ZGB - oder ob dafiir die belasteten Nachkommen die Herabsetzungsklage erheben
miissen ~so PloTeT, Nachtrag, S.12; Ders,, ZBGR 2002, S. 258 £ STeNAUER, ZSR 19801, 8. 371 ;
DESCHENAUX/STEINAUER, §. 547 . MLE. ist in Anbetracht des Wortlautes der Norm und der
Entstehungsgeschichte davon auszugehen, dass die Reduktion ipso lure mit der Wiederverhei-
ratung eintritt; vgl. BSK-StaprELIN, N. 25 zu Art. 473 ZGB. Damit liegt cine gesetzliche Reso-
lutivbedingung vor. Der vorsichtige Anwalt wird demgegeniiber in Anbetracht der offenen
und strittigen Frage dennoch innert Frist die Herabsetzungsklage sinreichen miissen.

% Vgl Musterurkunde VbN Nr. 424, 8.3, [12.¢.

37 BK-Hausueer/REussEr/GEIser, N, 22 £ zu Art. 216 ZGB.

Dogmatisch bieten sich {ir die Ausgestaltung der Wiederverheiratungsklausel die Figuren der
Resolutivbedingung oder der Auflage an. Bei der Resolutivbedingung falit die Berechtigung
des lberlebenden Ehegatten mit seiner Wiederverheiratung von selbst dahin; vgl. BK-Haus-
HEER/REUSSER/GrIsER, N. 24 zu Art. 216 ZGB. Die Auflage begriindet demgegeniiber nur
einen Anspruch der Begiinstigten auf Vollzug., Gléubigerstellung ist mit ihr picht verbunden.
weshalb bei schuldhafter Nichterfillung durch den Uberlebenden Ehegatten kein Anspruch
auf Schadenersatz besteht. Vgl. BGE 94 II 92; BK-Tuor, N. 18 zu Art. 482 ZGB; ZXK-ESCuER,
N. 22 zu Art. 482 ZGB; BK-HausHeer/REUSSER/GEISER, N. 25 zu Art. 216 ZGB.
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bei beliebig. Er kann entgeltlich oder unentgeltlich, vorbehaltlos oder unter
Bedingungen (Art. 496 ZGB) erfolgen®.

bb. Das Prinzip der materiellen Hochstpersonlichkeit der Verfiigung
von Todes wegen

Das Prinzip der materiellen Hochstpersénlichkeit verlangt, dass der Inhalt der
Verfilgungen von Todes wegen vom Erblasser selbst festzusetzen ist®. Er kann
diese Entscheidung weder dem Beglinstigten noch einer Drittperson — also
insbesondere auch nicht dem Willensvollstrecker — iiberlassen®'. Fiir die Be-
stimmung des Inhalts einer Verfiigung von Todes wegen besteht folglich keine
Delegationsmoglichkeit an andere Personen.

Will der Erblasser auf kiinftige, im Zeitpunkt der Abfassung seiner Verfii-
gung ungewisse Ereignisse eingehen, so kann er zum Mittel der Bedingung
greifen®. Mit dem Prinzip der materiellen Hochstpersonlichkeit nicht verein-
bar sind dabei allerdings reine Wollensbedingungen, d.h. Bedingungen, die
sich in der Ausserung des Willens einer anderen Person erschépfen. Im All-
gemeinen zuldssig sind dagegen gemischte Potestativbedingungen oder Will-
kiirbedingungen, bei denen der fremde Wille nicht unmittelbar auf die Gel-
tung der Verfiigung, sondern auf die Herbeiflihrung eines anderen Erfolges
gerichtet ist®3,

cc. Freiheit der Erben bei der Vereinbarung der Erbteilung
(Art. 607 Abs. 2 ZGB)

Eine weitere Schranke der Nachlassplanung stellt der Umstand dar, dass die
tibereinstimmenden Erben grundsétzlich nicht an die Anordnungen des Erb-
lassers gebunden sind. Nach dem Grundsatz der freien Erbteilung (Art. 607
Abs.2 ZGB) kénnen die Erben im gegenseitigen Einverstindnis den Nachlass
anders teilen, als es der Erblasser angeordnet hat®,

dd. Ausserprivatrechtliche Hindernisse

aaa. Steuern

Die Nachlassplanung hat regelmassig die steuerrechtliche Situation mitzu-
berficksichtigen. Die Steueroptimierung diirfte hdufig ein massgebliches Pla-
nungsziel darstellen®.

3 BSK-Brerrscumip, N. 3 zu Art. 495 ZGB.

80 Vgl. BSK-Brerrscumip, N. 21 der Vorbemerkungen vor Art. 457-536 ZGB.
6 BK-WEMAR, N. 27 der Einleitung zum 14. Titel.

62 BK-WEmMAR, N. 35 der Einleitung zum 14. Titel.

6 BK-WEiMAR, N. 35 f. der Einleitung zum 14. Titel, m.w.H.

% Worr, Grundfragen, S. 224, m.w.H.

8 Vgl. dazu die Ausfithrungen von Urs BEnNiscH, S. 93 ff.
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bbb. Vorsorgerecht

Als weiterer Faktor der Nachlassplanung ist das Vorsorgerecht zu beachten.
Dieses kann vom Erbrecht abweichen. Zu beriichsichtigen ist insbesondere,
dass die erbrechtliche Ordnung und die Gestaltungsfreiheit durch das Vorsor-
gerecht beschridnkt werden, indem ~ selbst im iiberobligatorischen Bereich —
die Begiinstigtenordnung von der gesetzlichen Erbfolge abweicht®S.

cce. Heimtarife und Ergidnzungsleistungen

Héufiger als frither verbringt der iberlebende Fhegatte seinen Lebensabend
in einem Alters- oder Pflegeheim. Damit birgt die giiter- und erbrechtliche
Maximalbegiinstigung angesichts progressiver Heimtarife — z.B. des so ge-
nannten Sozialtarifs im Kanton Bern — das Risiko, dass die Zufiihrung des Ver-
mogens der Ehegatten an die niachste Generation in Frage gestellt wird.

Leben die Ehegatten in bescheidenen Verhiltnissen, so besteht nach der
Pensionierung unter Umsténden ein Anspruch auf Erginzungsleistungen der
AHV/IV. Diese sind bedarfsabhingig. Einer gezielten giiter- und erbrechtli-
chen Schlechterstellung im Hinblick auf Ergédnzungsleistungen begegnet der
Gesetzgeber damit, dass dem Leistungsbeziiger das sog. Verzichtsvermogen
inklusive einem fiktiven Vermogensertrag angerechnet werden kann®.

Unter diesen Gesichtspunkten kann sich denn die maximale Begiinstigung
des iiberlebenden Ehegatten als kontraproduktiv erweisen.

4. Ubersicht iiber die zivilrechtlichen Instrumente
der Nachlassplanung und -gestaltung

4.1. Verfiigungen von Todes wegen und Rechtsgeschiifte
unter Lebenden: Abgrenzung, Problematik und Konsequenzen

a. Abgrenzung

Bei der Abgrenzung der Rechtsgeschiifte unter Lebenden von den Verfiigun-
gen von Todes wegen stellt das Bundesgericht vorab auf den Zeitpunkt ab, in
dem das Geschift seinem typischen Entstehungszweck und seiner juristischen
Natur nach seine Wirkungen entfalten soll®®. Die Abgrenzung ist dabei in
Wiirdigung simtlicher Umstinde des konkreten Falles vorzunehmen. Der Be-
urteilung, in welchem Zeitpunkt die Wirkungen des Rechtsgeschiiftes eintre-

¢  BSK-Brerrscumip, N. 6 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. Siche zum Ganzen

Taomas KoLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge, recht, Studienheft Nr. 4, Bern 1997.
Zum Ganzen HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 42.
BGE 93 11226. Vgl. Worr, Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung, S. 122, m.w.H.

67
68
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ten, ist besonders auch der Wille der Parteien zugrunde zu legen®. Verf-
gungen von Todes wegen dussern also ihre Wirkungen erst nach dem Tod des
Erblassers. Zu seinen Lebzeiten sind sie wirkungslos. Hereditas viventis non
datur’™.

b, Problematik

Die erwihnten Formeln leuchten zwar in ihrer abstrakten Umschreibung ein.
Werden sie aber auf den konkreten Einzelfall bezogen, so ergeben sich — wie
die Praxis zeigt — immer wieder Abgrenzungsschwierigkeiten. Diese Schwierig-
keiten haben insofern erhebliche Konsequenzen, als an die Qualifikation
eines Geschiftes als lebzeitiges oder als ein solches von Todes wegen weit rei-
chende Folgen gekniipft sind”'. Letztlich kann von der entsprechenden Zuord-
nung gar die Giiltigkeit eines Rechtsgeschiftes abhangen™.

¢. Konsequenzen

Was ist in Anbetracht der geschilderten Abgrenzungsschwierigkeiten zu tun?
In allen Zweifelstillen gilt fiir den Kautelarjuristen der methodische Grund-
satz, den sichereren Weg zu beschreiten. Das heisst fiir die Rechtsgeschifts-
planung, dass im Zweifel die qualifizierteren Formvorschriften des Erbrechts zu
wahren sind. Der Berner Emeritus RoLr BAR hat in diesem Sinne dem Be-
ratungspraktiker die alte Faustregel in Erinnerung gerufen: «Mit allem, was
auch nur erbrechtlich riecht, zum Notar!»”

4.2. Lebzeitige Zuwendungen und ihre erbrechtliche
Beriicksichtigung

Die Bedeutung der zu Lebzeiten vorweggenommenen Erbfolge hat in neuerer
Zeit zugenommen. Griinde dafir gibt es mehrere. Zu erwahnen sind die er-
hohte Lebenserwartung, die wachsenden Aufwendungen der Eltern fur die
Ausbildung ihrer Kinder, der meist schon vor dem Erbgang bestehende Aus-

BGE 99 11272; 11011 157 £; 113 11273,

% WoLr, Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung, S. 122 £; BK-Wenar, N 96 der Einleitung zum
14. Titel.

7 Die Qualifikation als Rechisgeschaft inter vivos oder als Verfiigung mortis causa bleibt dberall
dort von Bedeutung, wo unterschiedliche Folgen mit ihr verbunden sind. Das ist etwa der Fall
bei den Anforderungen an die Geschiftsfahigkeit der Parteien, der Vertragsanfechtung wegen
Willensmiingeln, den einzohalienden Formvorschriften, der Auslegung, der Aufhebung des
Vertrages, der Frage der Ausschlagung, der Haftung, der Reihenfolge der Herabsetzung und
allenfalls der Berechnung der Pflichtteile. Dazu Wour, Vorschlags- und Gesamigutszuweisung,
S. 106 £, mw.H.

2 BK-WEMAR, N. 99 der Einleitung zum 14. Titel.

 BAr, ZBIV 1989, S. 240,
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stattungsbedarf der Nachkommen, weiter aber auch die familidren Bande, die
sich ja nicht bloss im dereinstigen Beerben ersch&pfen sollen, sowie wirt-
schaftliche Gegebenheiten™,

Sofern die verfiigharen Mittel des Erblassers ausreichen, besteht sowohl
volkswirtschaftlich als auch unter dem Gesichtspunkt der Familiengemein-
schaft ein legitimes Bediirfnis fiir die Ausrichtung lebzeitiger Zuwendungen™.
Als ein weiterer ~ im Zusammenhang mit unserem Thema interessierender —
positiver Aspekt erweist sich der Umstand, dass lebzeitige Zuwendungen ja
nie das ganze Vermogen des kiinftigen Erblassers erfassen, sondern nur Teile
davon. Die Planung der Vermé&gensnachfolge bezieht sich insofern nur auf
eine bestimmte Portion und nicht auf alles. Eine auf solche Weise portionierte
und zeitlich gestaffelte Vermogensnachfolge ist leichter zu planen und auszu-
fiithren als die Nachfolge in das gesamte Vermoégen des Erblassers fiir einen
von vornherein unbestimmten Zeitpunkt des Todes™.

Dabei zu bedenken sind aber selbstverstandlich die erbrechtlichen Kon-
sequenzen lebzeitiger Zuwendungen einerseits sowie die Risiken vorzeitiger
Vermdogensentiusserungen andererseits. Erbrechtlich unterliegen lebzeitige
Zuwendungen dem Grundsatze nach der Ausgleichung {(Art. 626 tf. ZGB).
Das Institut will die Gleichbehandlung unter den Miterben herbeifithren. Soll-
ten Pflichtteile verletzt sein, so sind lebzeitige Zuwendungen herabsetzbar
(Art. 5322 {f. ZGB). Die Herabseizung dient der Herstellung der Pflichtteile”.
Lebzeitige Vermogensabtretungen konnen auch Risiken in sich bergen. Dazu
gehodren insbesondere spiter anfallender Vermogensbedart, etwa angesichts
von Pflege- oder Heimkosten’™, aber auch Verdnderungen in der familifiren
Konstellation oder eine Verschlechterung der personlichen Beziehungen”.
Diesbezliglich sieht das Gesetz selbst fiir bestimmte Situationen die Aufhe-
bung der Schenkung vor (Riickforderung der Schenkung, Art. 249 OR; Hin-
falligkeit des Schenkungsversprechens, Art. 250). Rechtsgeschiftlich kann so-
dann fiir den Fall, dass der Beschenkte vor dem Schenker versterben sollte,
der Riickfall der geschenkten Sache vorbehalten werden (Art. 247 OR)¥. Ge-
miss Art. 245 Abs. 1 OR lassen sich Schenkungen allgemein mit Bedingungen
und Auflagen verbinden®.

™ BSK-Brerrscuuip, N. 27 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB.

Bernische Notare pflegen diesbeziiglich threr Klientschaft etwa Folgendes zu sagen: «Giiht de

Ching &ppis, so lang si nech chéi merci sdges.

% BSK-Bremscamip, N. 27 der Vorbemerkungen vor Art. 467-336 ZGB.

77 BSK-Brerrscamip, N, 26 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. Ausfithrlich Psut Ertel,
Die Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen im Erbrecht, Objekte und Subjekte von Aus-
gleichung und Herabsetzung, Habil. Bern 1997, Bern 1998.

# MooSER/WERMELINGER, FZR 1993, S 1 {1,

7% BSK-Brerrscumip, N. 27 der Vorbemerkungen vor Art. 467-336 ZGB.

8 BSK-BrerrscaMiz, N, 27 der Vorbemerkungen vor Art. 467-336 ZGB.

% Vel auch Musterurkunde VON Nr. £26,S. 2, Ziff. 1.2, und 3.
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4.3. Inhaltlich-materielle Anordnungen

Nachfolgend findet sich eine Ubersicht iiber mdgliche inhaltlich-materielle
Anordnungen. Niher eingegangen wird hier — dies angesichts der im Jahre
2002 in Kraft getretenen Revision — bloss auf die Nutzniessung gemiss
Art. 473 ZGB.

a. Erbrechtliche Anordnungen®
aa. Erbeinsetzung (Art. 483 ZGB)
bb. Vermiéchtnis (Art. 484 ff. ZGB)

cc. Einsetzung als Ersatzerbe oder Ersatzvermichtnisnehmer
(Art. 487 ZGB)

dd. Einsetzung als Nacherbe oder Nachvermichtnisnehmer
(Art. 488 {f. ZGB)

ee. Untervermiichtnis
ff. Nutzniessung (Art. 473 ZGB)

aaa. Allgemeines

Die Nutzniessung gemiss Art. 473 ZGB stellt eine besondere Maglichkeit der
Begiinstigung des iiberlebenden FEhegatten dar. Danach kann dem iiberleben-
den Ehegatten gegeniiber gemeinsamen Nachkommen die Nutzniessung am
ganzen Nachlass zugewendet werden. Die Beglinstigung gemiss Art. 473
Z(GB istin der Praxis sehr haufig anzutreffen. Sie ermoglicht es, dass der iiber-
lebende Ehegatte im Besitze des ganzen Nachlasses bleiben kann und die Kin-
der, welche auf das nackte Eigentum am Nachlassvermogen verwiesen wer-
den, nicht auszahlen muss. Andererseits ist sichergestellt, dass der Nachlass
beim Tod des zweitversterbenden Ehegatten an die gemeinsamen Kinder und
nicht an Dritte gelangt®.

Je jinger der iiberlebende Ehegatte ist, desto grosser ist der kapitalisierte
Wert der Nutzniessung und desto eher wird es bei der Planung in Erwigung
zu zichen sein, eine Nutzniessung gemdéss Art. 473 ZGB anzuordnen. Der weit
reichenden Beglinstigung sind immerhin zwei Schranken gesetzt:

1. Die Nutzniessung ist nur gestattet gegeniiber gemeinsamen Nachkommen;

¥ Siehe dazu neuerdings auch dic Ubersicht bei WoLr/Steiner, Rz, 65, m.w.H., sowie die kurze
Darstellung der wichtigsten erbrechtlichen Anordnungen in Rz. 66 .
83 BSK-Staenerin, N 2 zu Art. 473 ZGB.
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2. Sie nimmt ein Ende mit der allfilligen Wiederverheiratung des tiberleben-
den Ehegatten (Art. 473 Abs. 3 ZGB)™.

Mit der am 1. Mérz 2002 in Kraft getretenen Revision von Art. 473 ZGB ist
der sog. Achtelsstreit, d.h. die Frage nach der neben der Nutzniessung beste-
henden verfuigbaren Quote, gelost worden. Gemiiss dem revidierten Abs. 2
des Art. 473 ZGB betriagt nun der verfiighare Teil neben der Nutzniessung
einen Viertel des Nachlasses. Diese freie Quote kann der Erblasser zusitzlich
dem iiberlebenden Ehegatten oder auch einem beliebigen Dritten zuweisen®.
Wiahrend der Achtelsstreit nunmehr geklért ist, bleiben im Zusammenhang
mit Art. 473 ZGB zahlreiche weitere Kontroversen von teils erheblicher prak-
tischer Bedeutung ungelost. Auf einige von ihnen, namlich auf die Rechts-
natur der Begiinstigung® und auf die Frage der rechtsgeschéftlichen Einriu-
mung eines Wahlrechts®, ist nun einzugehen.

bbb. Rechtsnatur der Begiinstigung gemiiss Axt. 473 ZGB

Wie erwihnt®® ist der Erblasser frei, wem er die neben der Nutzniessung be-
stehende verfiighare Quote von einem Viertel zuweisen will. Setzt er fiir diese
Quote nicht den liberlebenden Fhegatten als Erben ein, so ist dieser nicht
Erbe, sondern als Nutzniessungsberechtigter Vermichtnisnehmer. Das hat
Auswirkungen auf seine Rechtsstellung. Der iiberlebende Ehegatte ist dies-
falls nicht Subjekt der Erbengemeinschaft. Er kann weder Erbschaftsklage
(Art. 598 Abs. 1 ZGB) noch Erbteilungsklage (Art. 604 Abs. 1 ZGB) erheben.
Umgekehrt haftet er nicht fiir Erbschaftsschulden (Art. 560 Abs. 2, 603 Abs. 1
ZGB).

Trotz dieser dogmatisch an sich klaren Ausgangslage ist aber nach wie vor
umstritten, ob es sich bei Art. 473 ZGB effektiv um ein obligatorisch wirken-
des Recht im Sinne des Vermichtnisses handelt. Nach mehrheitlicher Auffas-
sung steht dem Giberlebenden Ehegatten aus Art. 473 ZGB bloss ein obligato-
rischer Anspruch zu. Das hat die praktisch wichtige Konsequenz, dass die
Nutzniessung entsprechend dem sachenrechtlichen Spezialitéitsprinzip an je-
dem einzelnen Gegenstand zu begriinden ist, also an Grundstiicken durch
Eintragung im Grundbuch, an Mobilien durch Tradition und an Forderungen
durch Zession. Eine Minderheitsmeinung vertritt dagegen die Auffassung,
Art. 473 ZGB stelle eine Legalservitut dar. Der Erwerb der Nutzniessung er-
folge mit dinglicher Wirkung im Moment des Erbanfalls. Entsprechend kom-
me einer allfdlligen Eintragung der Nutzniessung im Grundbuch bloss dekla-

Vel. Tuor/ScrnypER/ScaMID/RuMo-JUNGo, 8. 585 £, Siche dazu auch schon Fu. 55 hievor,
85 BSK-StapeLIN, N. 6 zu Art. 473 ZGB.

8 [1.4.3.2.ffbbb. sogleich.

¥ 1I14.3.a.ff.ccc. hienach,

% Siehe I11.4.3.a.ff.aaa. soeben.
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ratorische Wirkung zu®. Diese Auffassung geht auf die 1988 aufgehobene, alt-
rechtliche gesetzliche Nutzniessung zuriick. Sie miisste heute aufgegeben wer-
den. Das alte Recht lisst sich m.E. auch nicht mehr als Grundlage fiir eine ana-
loge Handhabung heranziehen, nachdem es — vor nunmehr tiber 15 Jahren -
aufgehoben worden ist™.

Threr obligatorischen Natur entsprechend setzt die dingliche Entstehung
der Nutzniessung gemiss Art. 473 ZGB bei Grundstiicken die Eintragung im
Grundbuch voraus. Dazu haben die beschwerten Erben gemass Art. 18 Abs. 1
lit. b GBYV eine schriftliche Zustimmungserklarung abzugeben. Entsprechend
erwirbt der Nutzniesser das Nutzniessungsrecht bei Mobilien erst durch Be-
sitzibertragung und bei Forderungen durch Abtretung”. Es bedarf also zur
Einrdumung der Nutzniessung der Verfiigung durch den oder die beschwerten
Erben.

cce. Zur Frage der rechtsgeschéftlichen Einrdumung eines Wahlrechts

Eine andere — ebenfalls umstrittene — Frage ist, ob dem Uberlebenden Ehegat-
ten durch Verfligung von Todes wegen ein Wahlrecht eingerdumt werden
kann zwischen der Nutzniessung gemiss Art. 473 ZGB nebst freier Quote von
einem Viertel (Art. 473 Abs. 2 ZGB) und der maximalen Quote zu Eigentum.
Die iberwiegende Lehre bejaht das. Gegen dieses in der Praxis verbreitete
Wahlrecht wird aber teilweise vorgebracht, es verstosse gegen das Prinzip der
materiellen Hochstpersonlichkeit. Formal betrachtet hat der Einwand einiges
fiir sich. Andererseits fragt sich, ob die Einrdumung des Wahlrechts generell
unzuldssig sein soll”?. Nach den diese Auffassung vertretenden Stimmen selbst
ist denn zumindest die Einrdumung eines Wahlrechts zwischen Nutzniessung
und dem Pflichtteil moglich™. Wollte man dem Einwand einer Verletzung der
materiellen Hochstpersonlichkeit folgen, wire sodann das ungiiltige Wahl-
recht durch Konversion in eine Meistbegiinstigung des tiberlebenden Ehegat-
ten umzudeuten. Diesem kdme folglich die — je nach seinem Alter — giinstigere
Variante zu*.

Fir den Fall, dass dem tiberlebenden Ehegatten rechtsgeschiftlich kein
Wahlrecht eingerdumt wird, muss es dagegen m.E. dabei bleiben, dass er an-
stelle der Nutzniessung nur seinen Pflichtteil, nicht aber das gesetzliche Erb-
recht verlangen kann. Denn durch die Zuwendung der Nutzniessung wird

89 Simontus/SuTtER, S. 96 £, Ru. 28 £, Vil auch Tuor/ScunyDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, S, 588, mit
Anm. 31.

% Vgl. auch den Vorbehalt bei Tuor/ScunypER/ScHMID/RuMo-Junco, 8. 588,

9t BSK-StaeneLN, N. 12 zu Art. 473 ZGB.

Y2 Sutrer-Somu, FamPra.ch 2003, S. 95,

9 BK-Wemar, N. 28 der Einleitung zum 14, Titel.

% BSK-StaeneLin, N, 17 zu Art. 473 ZGB.

96

88
9
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gben sein gesetzliches Erbrecht aufgehoben (Art. 473 Abs. 2 ZGB). Auch das
ist aber nicht unumstritten, sondern bloss Mehrheitsauffassung®.

gg. Auflage und Bedingung (Art. 482 ZGR)

hh. Errichtung einer Stiftung (Art. 81 und 493 ZGB)
ii. Erbverzicht (Art. 495 ff. ZGB)

jl- Teilungsvorschriften (Art. 603 ZGRB)

kk. Vorschriften iiber die Ausgleichungspflicht
(Art. 626, 629, 631 ZGB)

Il Enterbung (Art. 477 ff. ZGB)

mm. Begriindung von Stockwerkeigentum (Art. 712d Abs. 3 ZGB)

nn. Kindesanerkennung (Art. 260 Abs. 3 ZGB)

b. Weitere zivilrechtliche Gestaltungsmaoglichkeiten

aa. Ehegliterrechtliche Vereinbarungen, insbesondere iiber
die Vorschlagsbeteiligung (Art. 216 f. ZGB) und
die Gesamtgutsteilung (Art. 241 f. ZGB)%

bb. Schenkungen auf den Todesfall (Art. 245 Abs. 2 OR)?

cc. Fortsetzungs-, Eintritts-, Nachfolge- und Abfindungsklauseln
bei Personengesellschaften®

dd. Begiinstigung bei der Lebensversicherung®

BSK-S1aBHELIN, N. 18 72u Art. 473 ZGB.

Siehe dazu die Ubersicht bei WoLr/STEINER, Rz, 116 ff,

Vgl. WoLs/STeINER, Rz, 109,

DruEY, § 8 Rz. 46 ff.; BK-Weimagr, N. 110 £, der Einleitung zum 14. Titel; WoLr/Stemner, Rz, 114.
DrUEY, § 13 Rz. 27 If.; WoLs/STEINER, Rz, 110. '
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4.4. Nachlassabwicklungsbezogene, organisatorische Anordnungen

a. Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB)

Die Einsetzung eines Willensvollstreckers erscheint dann als sinnvoll, wenn
die dereinstige Nachlassabwicklung durch eine unabhéngige und fachkundige
Person gesichert werden soll. Im Vergleich zum Bevollméchtigten iiber den
Tod hinaus verfiigt der Willensvollstrecker tiber umfangreichere Befugnisse
und eine unabhingigere Position!®.

b. Verhinderung der Blockierung in der Erbengemeinschaft

Die Erbengemeinschaft gehort zu den Gesamthandsverhéltnissen. Als solches
stellt sie eine Rechtsgemeinschaft und weit gehend auch eine Verfiigungsge-
meinschaft dar. Die Miterben werden Gesamteigentiimer der Erbschaftsge-
genstinde und verfiigen dariiber grundsatzlich gemeinsam (Art. 602 Abs. 2
ZGB). Als Gesamthandsgemeinschaft kann die Erbengemeinschaft blockiert
werden. Ein einziger Miterbe vermag im Umfange der Geltung des Einstim-
migkeitsprinzipes alles zu verhindern'%’.

Wie kann eine solche drohende Blockierung ex ante planerisch verhindert
werden? Unter mehreren Erben entsteht zwingend eine Erbengemeinschaft.
Schwierigkeiten bereitende spétere Miterben sind deshalb von der Erbenge-
meinschaft fern zu halten, sofern das angezeigt erscheint. Es darf also solchen
Personen nicht Erbenstellung zukommen. Das bedarf der Regelung durch
Rechtsgeschift. Sollen oder miissen die entsprechenden Personen infolge des
Pflichtteilsrechts dennoch bedacht werden, so ist die Vornahme lebzeitiger
Zuwendungen oder allenfalls — was aber umstritten ist — eine Abfindung mit
Vermichtnissen in Erwigung zu ziehen. Zugunsten des iiberlebenden Ehegat-
ten bestehen die weiteren Moglichkeiten der Anordnung einer giiterrechtli-
chen Begiinstigung oder der Nutzniessung im Sinne von Art. 473 ZGB'®,

c. Teilungsaufschub, Teilungsverbot

In einer erblasserischen Verfiigung einseitig angeordnete Teilungsaufschiibe
oder Teilungsverbote sind von vornherein nur im Rahmen der verfiigbaren
Quote zulissig bzw. der Herabsetzung entzogen'®®. Allgemein ist m.E. beim
Erlass von Teilungsaufschub und Teilungsverbot Zurtickhaltung geboten. Sol-

100 Siehe dazu IV.1.2. hienach mit Abb. 1.

{01 Es gilt nach der Formulierung des Jonann GEORG EsToR, dass «<wenn zehen ja sagen und der
eilfte mitherr nein, so wird nichts daraus»; vgl. WoLF, Grundfragen, S. 50 mit Anm. 255.

102 Vgl WoLF, Grundfragen, S. 11.

193 Vgl. Worr, Grundfragen, S. 62, Anm. 336.
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che Anordnungen laufen zumeist darauf hinaus, sich als Erblasser gewisser-
massen iiber das eigene Ableben hinaus durchzusetzen. Das kann aber kein
Ziel der Nachlassplanung sein.

IV. Spezifisch Banken betreffende Fragen

1. Vollmacht auf den Todesfall und Vollmacht
iiber den Tod hinaus

1.1. Vorbemerkung

Vollmachten sind ein im Bankverkehr hiufig anzutreffendes Mittel. In unse-
rem Zusammenhang zu unterscheiden ist zwischen der Vollmacht auf den
Todesfall'™ und der Vollmacht iiber den Tod hinaus!®.

1.2. Vollmacht auf den Todesfall

a. Allgemeines

Die Vollmacht auf den Todesfall (postmortale Vollmacht) soll erst auf den
Todeszeitpunkt Geltung erlangen'®.

b. Beurteilung aus der Optik des Erbrechts

Nach dem vorne!"” zur Abgrenzung der Rechtsgeschifte mortis causa von den
Rechtsgeschiften unter Lebenden Gesagten ist die Vollmacht auf den Todes-
fall als Verfiigung von Todes wegen zu qualifizieren. Das bedeutet, dass fiir sie
- wie das iberwiegender Auffassung entspricht — die Formen der Verfiigungen
von Todes wegen einzuhalten sind'%. Vollmachten post morten sind damit un-
giiltig im Sinne von Art. 520 ZGB, wenn sie nicht in den erbrechtlichen For-
men abgefasst sind®’,

Selbst dann, wenn eine postmortale Vollmacht formrichtig abgefasst wor-
den wire, ldsst sich ihre Zuléssigkeit aus erbrechtlicher Sicht aber nicht vor-
behaltlos bejahen. Das Erbrecht statuiert namlich in den Art. 481 ff. ZGB ei-

14 Pazu IV.1.2. sogleich.

195 Dazu IV.1.3, hienach.

06 GUGGENHEIM, S. 206 .

07 Siehe 111.4.1.

198 So die tiberwiegende schweizerische Auffassung; vgl. BK-ZAcH, N. 70 zu Art. 35 OR; BK-WEr-
MAR, N. 104 der Einleitung zum vierzehnten Titel (wo fiir den Auftrag post mortem dasselbe
vertreten wird); ZosL, AJP 2001, S. 1009 £, Anm. 32.

BK-WEMAR, N. 104 der Einleitung zum 14. Titel, mit dem ergianzenden Hinweis, dass sich die
Frage, ob sie als Rechtsgeschifte unter Lebenden wegen Umgehun g zwingender Vorschriften
des Erbrechts nichtig wiren, nicht stellt.

109
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nen numerus clausus der méglichen Anordnungen in einer Verfiigung von
Todes wegen'!?. Darin fehlt die Vollmacht auf den Todesfall. Bei strenger
Respektierung des Prinzips des numerus clausus moglicher Verfiligungsarten
diirfte es um die Vollmacht post mortem geschehen sein'!!. Namentlich in der
ilteren Lehre ist in diesem Zusammenhang denn auch betont worden, dass
das Instrument der Vollmacht auf den Todesfall nicht fiir Angelegenheiten
eingesetzt werden diirfe, die dem Willensvollstrecker obliegen!!?. Angesichts
all dieser rechtlichen Unwigbarkeiten''?, aber auch mit Blick auf die im Ver-
gleich mit der Vollmacht iiber den Tod hinaus weit hthere Missbrauchsge-
fahr''*, empfiehlt es sich, die Vollmacht auf den Todesfall tiberhaupt zu mei-
den.

1.3. Vollmacht iiber den Tod hinaus

a. Allgemeines

Die Vollmacht iiber den Tod hinaus (transmortale Vollmacht) wird wirksam
bereits zu Lebzeiten des Vollmachigebers erteilt und iiberdauert dessen Tod
(vgl. Art. 35 Abs. 1 OR)!> 116,

b. Erbrechtliche Aspekte

aa. Qualifikation

Die Vollmacht tiber den Tod hinaus kann angesichts ihrer lebzeitig einsetzen-
den Wirkungen grundsitzlich als Rechisgeschiift unter Lebenden bezeichnet
werden!!'”. Auch eine Vollmacht iiber den Tod hinaus kann aber u.U. materiell
eine Verfiigung von Todes wegen sein. Das hat jedenfalls dann zu gelten, wenn
der Bevollmachtigte tatsidchlich erst nach dem Tod des Vollmachtgebers auf-
treten soll1®.,

110 BSK-Breirscumip, N. 42 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB; Piotet, SPR IV/1, S. 87
ff. Vgl. zum numerus clausus auch TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, S. 615.

1t Ablehnend denn auch Brerrscumip, FS Heini, S. 67. Dennoch wird die Vollmacht auf den
Todesfall von der mehrheitlichen Lehre als zulédssig erkannt; vgl. Zosr, AJP 2001, S. 1009,
Anm. 23. Das gilt jedenfalls fiir die obligationenrechtliche Literatur.

12 Zosr, AJP 2001, S. 1009, Anm. 29 und 30.

113 Sjehe dazu auch Ers, S. 296 ff.

14 BK.ZAcH, N. 63 zu Art. 35 OR; Zosr, AJP 2001, S. 1009.

115 Vgl Ers, S. 274 ff.; GUGGENHEIM, S. 205; ZosL, AJP 2001, S. 1007.

16 Die Zustimmung der Erben zur Aufrechterhaltung der Vollmacht ist damit nicht erforderlich;
vgl. ZogL, AJP 2001, S. 1008.

17 BK-ZAcH, N. 68 zu Art. 35 OR; OR-WATTER, N. 8 zu Art. 35 OR; DRrUEY, § 8 N. 37, HAUSHEER,
S. 68.

18 DRruEy, § 8§ N. 43.
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bb. Widerruf durch die Erben

Die Erben kénnen die Vollmacht iiber den Todesfall hinaus nach dem Able-
ben des Vollmachtgebers widerrufen. Das Widerrufsrecht steht dabei jedem
einzelnen Miterben zu!'®.

cc. Wirkungen und Risiken

aaa. Fiir den Bevollméichtigten

Als Rechtsgeschift unter Lebenden begriindet die Vollmacht iiber den Tod
hinaus keine Handlungsbefugnis von Todes wegen'?®. Mit dem Ableben des
Vollmachigebers werden vielmehr die Erben aufgrund der Universalsukzes-
sion neue Geschiftsherren. Jeder einzelne Miterbe kann dementsprechend
die Vollmacht widerrufen'?!. Der Bevollmichtigte selbst hat nach dem Tod
des Vollmachtgebers ausschliesslich die Rechte der Erben zu wahren. Er ist
eben nur Bevollméchtigter und nicht eingesetzter und damit von den Erben
unabhingiger Willensvollstrecker'?? 123,

bbb. Fiir Vermogensverwalter

Handelt der Bevollmichtigte treuwidrig, indem er Verfligungen zum Nachteil
der Erben trifft, so hat die Bank seine Weisungen nur zu befolgen, wenn sie
gutgldubig ist und nicht weiss bzw. nicht wissen kann, dass die Verfiigungen ge-
gen die Interessen der Erben verstossen. Ist das nicht der Fall, hat die Bank
die Ausfithrung der Instruktionen des Bevollméchtigten von der Zustimmung
der Erben abhingig zu machen. Diese sind als Universalsukzessoren des Erb-
lassers in dessen Beziehung zur Bank eingetreten. Die Bank trifft deshalb eine
Interessenwahrungspflicht zugunsten der Erben!,

Wozu ist in solchen Situationen zu raten? Nach Kenntnis vom Tod des Erb-
lassers ist aufgrund des Art. 3 ZGB, d.h. des guten Glaubens, Banken wie pri-
vaten Vermogensverwaltern Zuriickhaltung zu empfehlen. Vorsichtigerweise
wird man sich strikt auf Verwaltungsvorkehren bzw. blosse Ausfiihrung von

19 Zosr, AJP 2001, S. 1008. Vgl. auch BK-WemMar, N. 104 der Einleitung zum 14. Titel, mit dem
weiteren Hinweis, dass die Erben auch den Auftrag iiber den Tod hinaus jederzeit widerrufen
oder kiindigen konnen (Art. 404 OR), jedoch nur gemeinsam (vgl. Art. 602 ZGB).

120" BSK-BREITSCHMID, N. 42 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB.

12t BSK-BREITscHMID, N. 43 der Vorbemerkungen vor Art. 467-336 ZGB.

122 BSK-BrerrscuMID, N. 43 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB.

2 Keine Sonderrechte stehen insbesondere dem Bevollmichtigten zu, der um den Tod des Voll-
machtgebers weiss und ihm bekannte Erben nicht iiber seine Vertretungsmacht aufklirt. Strei-
tig ist, ob das geboten ist. Vgl. BK-ZAcH, N. 58 ff., 62 zu Art. 35 OR.

124 ZosL, AJP 2001, S. 1008. Die Erben sind ja als Rechtsnachfolger des Erblassers Vertragspartei
der Bank geworden.
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plausibel unaufschiebbaren Zahlungen wie Miete usw. oder Auslagen in Zu-
sammenhang mit der Bestattung beschrianken!?.

Abb. 1: Vergleich Willensvollstrecker - Bevollmichtigter {iber den Tod hinaus

Grundlagen Art. 517 £ ZGB Art. 35 0R

Form Verfigung von Todes i.d.R. Rechtsgeschift
wegen unter Lebenden

Beginn sobald Kenntnis kontinuierlich

Widerruf kein Widerruf; hochstens | jeder Erbe einzeln
Amtsenthebung durch
Aufsichtsbehorde

Aufsicht ja nein

Verfiigung iiber Grund- ja nein

stiicke

2. Gemeinschaftskonto und Gemeinschaftsdepot

2.1. Begriff und Rechisnatur

In unserem Zusammenhang interessiert das Gemeinschaftskonto — oder GQe—
meinschaftsdepot — in der Variante des «oder»-Kontos. Jeder Kontoinhaber ist
hier allein verfiigungsberechtigt. Nach Rechtsprechung und h.L. har%delt es
sich um einen Fall der Glidubigersolidaritit im Sinne von Art. 150 OR%.

25 Vgl. auch Praxis 2002, S. 420. Zum Gaozen BSK-Brerrscamm, N. 43 der Vorbemerkungen vor
Art. 467-336 ZGB. o -

12 Zopr, AIP 2001, S. 1010; Rusca, S. 63 ff; GuoaeNaay, S. 211 § Ausfithrlich Canagis,
Rz. 224 ff.
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2.2. Beurteilung aus erbrechilicher Optik

a. Situation bei Ableben eines Kontoinhabhers
Abb. 2: Beispiel

Gemeinschaftskonto («oder»-Konto)

Kontoinhaber B
(aktive Solidaritit)

Erben des A C D E

A und B verfiigen zusammen iiber ein «oder»-Konto. Was geschieht nun,
wenn einer der mehreren Kontoinhaber, im Beispiel A, verstirbt?

Sein Anteil gelangt von Gesetzes wegen aufgrund der Universalsukzession
an seine Erben (C, D und E)'?". Das Rechtsverhéltnis mit der Bank inklusive
Solidarvereinbarung geht ebenfalls auf dem Weg der Universalsukzession an
die Erben tiber. Aus dem Grundsatz der Universalsukzession folgt, dass A sei-
nen Erben nicht mehr, aber auch nicht weniger vererbt, als fiir ihn selbst ge-
golten hat. Die Erben erfahren durch den Erbgang weder eine Verschiechte-
rung noch eine Verbesserung der Position, wie sie der Erblasser innegehabt
hat. Das bedeutet, dass die aktive Solidaritit weiterhin anhélt. Der iiberleben-
de Kontoinhaber kann mithin weiterhin allein verfligen. Dasselbe gilt nun
aber auch fiir die Erben C, D und E zusammen. Eine Anderung der Soli-
dargldubigerschaft in dem Sinne, dass die Einzelverfiigungsberechtigung
durch eine Kollektivverftigungsberechtigung ersetzt werden soll, miisste nun
durch B sowie C, D und E nach den Regeln tiber die Vertragséinderung erfol-
gen'. Damit wird die Frage aktuell, wie sich die Erben ihre Rechte sichern
lassen konnen!?®,

37 Vgl. auch Canarts, Rz. 204 und 225.
148 Insoweit grundsitzlich zutreffend BCGHE 94 11 318,
2% Dazu IV2.2b. if
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b. Erbenausschlussklausel

Was gilt, wenn die Gemeinschaftskontoabrede mit einer Erbenausschluss-
kiausel verbunden wird? Diese soll bewirken, dass die Erben eines Soli-
dargldubigers nicht in dessen Rechtsstellung eintreten. Es handelt sich mithin
um eine Abrede, dass beim Ableben eines Kontoinhabers das Vertragsver-
hiiltnis ausschliesslich mit dem iiberlebenden Teil fortgesetzt werde'*?. Das
Bundesgericht hat in einem alteren Entscheid die Auffassung vertreten, es er-
gebe sich aus der Vertragsfreiheit, dass die Vererblichkeit der Rechte aus dem
Auftragsverhéiltnis vertraglich ausgeschlossen werden konne. Entsprechend
wird die Erbenausschlussklausel von einem Teil der Lehre als Rechtsgeschift
unter Lebenden qualifiziert'?!. Diese Auffassung ist aber nicht unumstritten.
Zu beachten ist, dass das Bundesgericht seine Aussage als obiter dictum ge-
macht hat. Andererseits hat das Ziircher Obergericht in einem Entscheid aus
dem Jahre 2001 eine in einem Formularvertrag der Bank enthaltene Erben-
ausschiussklausel als nichtig beurteilt'2,

Wie ist die strittige Frage zu beurteilen? Erbrechtlich auszugehen ist vom
Zeitpunkt, in dem die Erbenausschlussklausel Wirkungen entfaltet. Diese
Wirkungen setzen eine logische Sekunde nach dem Ableben des verstorbenen
Kontoinhabers ein. Diesen selbst haben die Wirkungen zu Lebzeiten nicht ge-
troffen. Damit ist die Erbenausschlussklausel als Verfiigung von Todes wegen
zu qualifizieren. Soweit sie nicht in den erbrechtlichen Formen erlassen wor-
den ist, ist sie ungiiltig im Sinne von Art. 520 ZGB. Sollte die Erbenausschluss-
klausel die Umgehung des formellen oder materiellen Erbrechts anstreben !,
so miisste sie gar als nichtig qualifiziert werden'**. Ob die vom Bundesgericht
angerufene Vertragsfreiheit der richtige Ansatzpunkt ist, die Erbenausschluss-
klausel zu rechtfertigen, ist hochst fraglich'®. Dem Argument, die Erbenaus-
schlussklausel regle einzig das Verhiltnis zwischen Bank und Bankkunden,
kommt jedenfalls keinerlei heilende Wirkung zu, wenn letztlich eine verdeck-
te Verfiigung von Todes wegen vorliegt!?,

Ist nach dem Gesagten zwar die Erbenausschlussklausel ungtiltig oder gar
nichtig, so bleibt doch der Umstand, dass das Gemeinschaftskonto mit Soli-
dargldubigerschaft auch nach dem Ableben des einen Kontoinhabers fortbe-
steht. Damit stellt sich die praktisch bedeutsame Frage, wie die Erben ihre
Rechte wahrnehmen, insbesondere wie sie verhindern kénnen, dass der iiber-
lebende Kontoinhaber ihnen zuvorkommt. Als Sofortmassnahme steht im
Erbrecht die Sicherungsmassregel der Siegelung gemiss Art. 552 ZGB zur Ver-

130 Vgl. ZosL, AJP 2001, S. 1011.

131 ZosL, AJP 2001, S. 1011.

132 7R 2002, Nr. 26, S. 97 ff.

133 BAUMGARTNER, S. 35 f. Vgl. auch HAUSHEER, S. 96.

134 So denn auch ZR 2002, Nr. 26, S. 105.

135 7R 2002, Nr. 26, S. 102.

136 ZR 2002, Nr. 26, S. 105. Kritisch auch pE CaPIrant, S. 82 f.
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fiigung. Nach Art. 58 Ziff. 4 EG ZGB" kann jeder Erbe die Siegelung verlan-
gen. In der Siegelung ist die Verfiigungssperre tiber Konti und Guthaben mit-
enthalten. Mit dieser Massnahme ist einmal verhindert, dass der iiberlebende
Kontoinhaber weiterhin allein verfiigen kann.

Weder das Gemeinschaftskonto als solches noch eine nicht formgerecht
abgefasste Erbenausschlussklausel vermogen an der materiellen Berechti-
gung der Erben am Kontoanteil des verstorbenen Solidargliubigers etwas zu
dndern. Thre materielle, auf Erbrecht grilndende Berechtigung setzen die Er-
ben gegen einen aussenstehenden Dritten als iiberlebenden Kontoinhaber mit
der Erbschafisklage (Art. 598 ff. ZGB) durch. Diese zielt auf Aussonderung
des dem Nachlass angehorenden Anteils auf dem Gemeinschaftskonto. Ist der
tiberlebende Kontoinhaber ein Miterbe, so ist gegen diesen nicht die Erb-
schaftsklage, sondern die Erbteilungsklage (Art. 604 Abs. 1 ZGB) zu erheben.

3. Auskunftsrechte der Erben

Dem Grundsatze nach unstreitig ist ein Auskunftsrecht der Erben als Rechts-
nachfolger des Erblassers, und zwar unabhingig davon, ob sie pflichtteilsge-
schitzt sind oder nicht'*. Im Einzelnen sind aber Differenzierungen erforder-
lich*. Hinsichtlich der Informationsrechte und -pflichten sind aus dem Erb-
recht die Bestimmungen von Art. 607 und 610 ZGB zu beachten.

"7 Gesetz betreffend die Einfiihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BSG 211.1.

138 Vgl. AUBERT/BEGUIN/BERNASCONI/GRAZIANO-VON BURG/SCHWOB/TREUILLAUD, S. 336, Vegl. auch
BSK-Breirscumip, N. 45 der Vorbemerkungen vor Art. 457-536 ZGB.

139 Siehe fiir das Auskunftsrecht der Erben gegeniiber Banken Zosr, AJP 2001, S. 1016 £f., m.w.H.
Austiihrlich sodann ANDREAS SCHRODER, Informationspflichten im Erbrecht, Diss. Basel 1999,
Basel/Genf/Miinchen 2000.





