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1. Einleitung 

Das zu behandelnde Thema Vermögensverwaltung und Nachlassplanung aus 
erbrechtlicher und notarieller Sicht erweist sich als ein nahezu unerschöpfliches 
Generalthema. Damit ist bereits dass in diesem Beitrag nicht eine um
fassende Gesamtschau vorgenommen werden kann, sondern Beschränkungen 
unumgänglich sind. In der nachfolgenden Darstellung soll vorab auf allgemeine 
methodische Grundsätze für die Tätigkeit des rechtsgeschäftsgestaltenden Juris
ten hingewiesen werden1• Danach ist aus der Optik des Erbrechts und der no
tariellen Praxis auf die Nachlassplanung einzugehen2. Schliesslich sind einzelne, 
spezifisch Banken betreffende Fragen zu behandeln3• 

U. Methodische Bemerkungen zur Tätigkeit 
des rechtsgeschäftsgestaltenden Juristen 

1. Zur Methodik der Kautelarjurisprudenz; 
insbesondere das Prognoseproblem 

Die Tätigkeit des rechtsgeschäftsgestaltenden Juristen ist in die Zukunft ge
richtet. Seine Erwägungen bei der Vertragsgestaltung eiiolgen ex ante. Die 
Arbeitsweise des rechtsgeschäftsgestaltenden Juristen ist insofern eine ganz 
andere als etwa jene des Richters, der ex post strittige Sachverhalte rechtlich 
zu beurteilen hat4

. Der Kautelarjurist sieht sich primär dem Prognoseproblem 
gegenübergestellt, d.h. der Schwierigkeit der Erfassung und Beurteilung der 
zukünftigen Entwicklung. Im Weiteren stellt sich ihm das Auswahlproblem, 
d.h. die Schwierigkeit der Wahl geeigneter, inhaltlich ausreichender Gestal
tungsmittel5. 

Gemeinsam haben Vertragsjurist und Richter das Problem der Sachver
haltsermittlung. Ist der Sachverhalt nicht oder nicht richtig bzw. nicht vollstän
dig ermittelt worden, taugen weder Urteil noch Rechtsgeschäftsgestaltung 
etwas. Die Sachverhaltsermittlung durch den Richter und den rechtsgeschäfts
gestaltenden Juristen findet aber wiederum auf unterschiedliche Weise statt. 
Der Richter wird in der Regel im Rahmen eines Prozesses förmlich Beweis 
führen lassen. Der Vertrags,iurist demgegenüber bezieht seine Informationen 
aus dem befragenden Gespräch mit den Beteiligten6. 

II. sogleich. 
III. hienach. 
IV. hienach. 
LANGENFELD, S. 1, Rz. 1. 
LANGENFELD, S. 1, Rz. 2. 
LANGENFELD, S. 2, Rz. 2. 
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2. Wichtige Grundsätze bei Rechtsgeschäftsgestaltung 

Für den Rechtsgeschäftsgestalter gelten u.a. die folgenden wichtigen Grund
sätze: 
L 

2. 

Die Sachverhaltsermittlung ist in einem klar strukturierten, zielgerichte
ten Gespräch vorzunehmen7. 

Bei der Rechtsanwendung ist vor allzu viel individueller Kreativität des 
Vertragsgestalters zu warnen. Vielmehr empfiehlt sich die Orientierung 
an bewährten Gestaltungen. 

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

1. Vorfrage: Besteht überhaupt Planungsbedarf? 

Vor jeder Planung ist im Sinne einer Eintretensvoraussetzung die zu 
klären, ob überhaupt Planungsbedarf besteht. Die Prüfung ist anhand einer 
Analyse der Ausgangslage in persönlicher und wirtschaftlicher Hinsicht einer
seits8 sowie in rechtlicher Hinsicht andererseits9 vorzunehmen. 

1.1. Analyse der persönlichen und wirtschaftlichen Ausgangslage 

Jede Nachlassplanung hat von einer Analyse der persönlichen und wirtschaft
lichen Verhältnisse auszugehen10. 

In persönlicher Sicht macht es insbesondere einen Unterschied, ob der 
künftige 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
setzt12. Des Weiteren ist die Frage zu klären, wie sich der Nachlass zusammen-

Vgl. LANGENFELD, S. 53 f„ Rz. 145 ff. 
Dazu IILI, 1. sogleich. 
Dazu HI. 1.2. hi~;1ach. 

10 BSK-BRE!TSCHMID, N. 13 der Vorbemerkungen zu Art. 467-536 ZGB. 
Die persönliche Ausgangslage ist dabei nicht isoliert zu betrachten, sondern in Bezng zur recht
lichen Ausgangslage zu dieser l!I.1.2. hienach - zu setzen. Nur so lässt sich ermitteln, ob 
rechtsgesehäftlicher Handlnngsbedarf besteht oder nicht. 
Siehe BSK-BRElTSCHMID, N. 18 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB, m.w.H. auf die 
Vermögensstatistik. 
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setzt. Gehört z.B. ein Unternehmen dazu, so stellen sich ganz andere Fragen, 
als wenn das nicht der Fall ist13 . 

7.2. Rechtliche Ausgangslage 

a. Allgemeines 

Bereiche des Privatrechts, in denen vorerst keinerlei Planung und Re
getroffen wird. Exemplarisch kann dafür auf das Haftpfüchtrecht ver-

wiesen werden. Umgekehrt steht im Bereich des Vertragsrechts die Schaffung 
einer Regelung durch die Parteien im Vordergrund. 

Das Erbrecht und das Ehegüterrecht sind zwischen diesen beiden Polen 
anzusiedeln. An sich ist in beiden Bereichen eine detaillierte Ordnung des Ge
setzes vorhanden, die subsidiär. d.h. bei fehlender individueller Planung und 
Regelung. greift. Andererseits bestehen aber erhebliche privatautonome Ge
staltungsmöglichkeiten für die Beteiligten14• Verfügungen von Todes wegen 
und Eheverträge ermöglichen dem Erblasser, die Ordnung der Vermögens
nachfolge anstelle oder in Ergänzung zum gesetzlichen Ehegüter- und Erb
recht weit gehend nach seinem Willen zu bestimmen15. 

b. Gesetzliches Erbrecht, Pflichtteilsrecht und erbrechtliche 
Verfügungsfreiheit 

Das dispositive Gesetzesrecht hält eine erbrechtliche Ordnung bereit, die sich 
naturgemäss an durchschnittlichen Verhältnissen orientiert. Wenn und inso
weit der Erblasser diesen durchschnittlichen Verhältnissen entspricht, mithin 
insbesondere mit seiner Frau in erster Ehe verheiratet ist und nur gemeinsame 
Kinder hat16, kann grundsätzlich davon ausgegangen werden, dass das Gesetz 

13 Die Unternehmenserbfolge ist denn auch ein eigentliches Spezialgebiet geworden. 
1
4 Vgl. zum Ganzen ScHNYDER, BN 1986, S. 309. 

15 Siehe dazu die grundlegenden Überlegungen bei fa::GEN HUBER, S. 322 f.: 
«Man kann „. die Bestimmung des Nachfolgers entweder durch den Erblasser selbst vorneh
men lassen oder dem Gesetze diese Aufgabe zuweisen. Für die Freiheit des Erblassers spricht 
sein Eigentum und die Überlegung, dass es am Ende doch in erster Linie ihm zugetraut werden 
darf, er werde die richtige Verfügung über dasjenige treffen, was er im Leben besessen und oft 
auch geschaffen hat. Auch ist nicht zu unterschätzen, dass eine solche der 

des Eigentümers den Ansporn zur Entfaltung individueller Tüchtigkeit 
dass durch die Freiheit der von Todes wegen die Unternehmungslust uud der 
schaftliche Eifer der einzelnen einen Richt~ng unzweifelhaft gefördert werden, 
Für eine Regelung durch das Gesetz aber ist die Überlegung anzuführen, dass im Grunde ge
nommen der einzelne mit seinem Tode sein Recht dahin hat. Über das Leben hinaus kann ihm 
die Verfügung über seine Güter nicht zugestanden werden. Und wenn man es ihm doch zu
erkennen woÜte, so stehen dem Rechte Pflichten gegen seine Familie und gegen die Gemein
schaft gegenüber, deren leichtfertigen Missachtung durch Verfügungen von Todes wegen das 
Gesetz nicht müssig soll zuschauen müssen.>• 

Jö BRETTSCHMID, S. 47. 
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für ihn eine ausgewogene Regelung bereithält. Selbst in diesen sog. Durch
schnittsverhältnissen 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
schnittsverhältnissen vorliegen. Das gilt etwa für das Konkubinat, die Patch
workfamilie und andere - aus der Sicht der heutigen rechtlichen Ausgangslage 
- atypische Situationen17

• In solchen Situationen empfiehlt sich regelmässig, 
von der erbrechtlichen Verfügungsfreiheit 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 f. OR, Art. 2, 27 und 483 Abs. 2 ZGB --

c. Für verheiratete Erblasser zusätzliche Beachtung 
des Ehegüterrechts 

Für verheiratete Erblasser ist zusätzlich zum Erbrecht das Ehegüterrecht in 
die Beurteilung miteinzubeziehen. 

d. Ausserprivatrechtliche Aspekte 

An ausserprivatrechtlichen Aspekten ist insbesondere dem Vorsorgerecht so
wie dem Steuer- und Erbschaftssteuerrecht Rechnung zu tragen18• 

2. Mögliche Ziele der Nachlassplanung 

2.1. Unbegrenzte Vielzahl möglicher Ziele 

Die möglichen Ziele der Nachlassplanung bestehen an sich in unbegrenzter 
Vielzahl. Sie hängen u.a. ab von den tatsächlichen Gegebenheiten im Einzel
fall und den für diese massgebenden Rechtsregeln einerseits sowie von den in
dividuellen Wünschen der Beteiligten andererseits. 

2.2. Materiell-inhaltliche und nachlassabwicklungsbezogene, 
organisatorische Planungsziele 

Die in der Praxis regelmässig anzutreffenden Planungsziele lassen sich in meh
rere typische Kategorien gliedern. 

17 

18 
BSK-BREITSCHMID, X 5 der Vorhc;m<crknmren vor Art. 467-536 ZGB. 

dazu auch Näheres in III.3.2.c.dd. 
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So kann einmal Ziel der Planung sein, inhaltlich-materielle Anordnungen, 
d.h. sich auf den Nachlass als solchen beziehende Verfügungen zu treffen19. 

Typische Beispiele solcher Anordnungen sind Erbeinsetzung und Vermächt
nis. 

Ziel der Planung kann aber auch nur sein, die Abwicklung des Nachlasses 
sicherzustellen20, etwa präventiv Konflikten zu begegnen oder eine Blockie
rung zerstrittener Miterben in der Erbengemeinschaft zu verhindern. 

2.3. Typische materiell-inhaltliche Planungsziele 

a. Die Ehegattenbegünstigung 

In der notariellen Praxis steht unter den zu verwirklichenden Planungszielen 
. d . . ~ d d21 22 die Begünstigung des überlebenden Ehegatten em euhg ir_n or ~rgru~ · . 

Als klassische Instrumente der Ehegattenbegünstigung dienen emerse1ts aus 
dem Bereich des Ehegüterrechts die Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung an 
den überlebenden Ehegatten. Andererseits bieten sich im Erbrecht insbeson
dere die Pflichtteilssetzung der weiteren Noterben, insbesondere der Nach
kommen, unter Zuweisung der verfügbaren Quote an den überlebenden Ehe
gatten sowie die Einräumung einer Nutzniessung gemäss Art. 473 Z.<_IB an. Zu 
beachten ist die Singularität, dass bei Verfügungen zugunsten des uberleben
den Ehegatten die Pflichtteilsrechte teilweise nur in reduziertem Umfang 
greifen23. 

b. Die Nachkommenbegünstigung 

Die Nachkommenbegünstigung stellt gewissermassen das Gegenteil der Ehe
gattenbegünstigung dar. Sie kommt etwa im Bereich der Nachfolge in ~amilien
unternehmen vor, wenn einer von mehreren Nachkommen als Betnebsnach
folger vorgesehen ist. Die Nachkommenbegünstigung ist wesentlich s~hwieri
ger zu verwirklichen als die Ehegattenbegünstigung. Der Grund dafür hegt vor 
allem darin, dass - im Gegensatz zur Begünstigung des überlebenden Ehegat
ten24 bei der Nachkommenbegünstigung die Pflichtteilsrechte vollumfäng
lich zu wahren sind. Praktisch erfordert deshalb die optimale Realisierung der 
Nachkommenbegünstigung häufig den Einbezug aller Betroffenen in einen 

19 Dazu III.2.3. sogleich. 
20 Dazu III.4.4. hienach. . 
21 Das obwohl der überlebende Ehegatte bereits von Gesetzes wegen eine starke - und m der 

1988 in Kraft getretenen Revision noch verbesserte - güter- und erbrechthche Poslt10n em
nimmt. Ausführlich zur Ehegattenbegünstigung: Wou, Vorschlags- und Gesamtgutszuwei-
sung, s. 6 ff.; AEBI-MÜLLER, passim. . 

22 Vgl. als praktisches Beispiel der Gestaltung die Musterurkunde VbN Nr. 424. 
23 Vgl. dazu Näheres in Ill.3.2.c.aa. hienach. 
24 Siehe lll.2.3.a. soeben. 
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umfassenden Erbvertrag, in dem die übrigen Pflichtteilsberechtigten gegebe
nenfalls Erbverzichte eingehen. 

c. Die Drittbegünstigung, insbesondere nicht verheiratete Partner 

Wo nicht zum Kreise der gesetzlichen Erben und insbesondere der Pflichtteils
erben zählende Dritte von Todes wegen begünstigt werden sollen, liegen - je
denfalls aus der Optik der subsidiären gesetzlichen Ordnung des Ehegüter
und Erbrechts - atypische Verhältnisse vor. Hier besteht mithin rechtsgeschäft
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 verfügbaren Quote regelmässig genü
gend Spielraum an. Als schwieriger erweist sich demgegenüber 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 begünstigt werden soll. Einern solchen Vorhaben stehen 
vorab allfällige Pflichtteilsrechte der Nachkommen bzw. Eltern im Wege25. 

Von vornherein ausgeschlossen unter Nichtverheirateten ist eine eigentliche 
Begünstigung nach den Regeln des Ehegüterrechts. 

Weil ein gesetzliches Erbrecht fehlt, bedarf es zur Begünstigung des über
lebenden Konkubinatspartners einer Verfügung 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 naturgemäss 
Ehe- und Erbverträge abschliessen - die Frage, ob sie eine allfällige Regelung 
in einem Testament oder einem Erbvertrag treffen sollen. Das gibt Gelegen
heit, auf diese beiden Verfügungsformen einzugehen. Beide Formen haben 
Vor- und Nachteile. 

Zum Erbvertrag: 

Der Erbvertrag äussert eine gewisse Bindungswirkung schon zu Lebzeiten 
(~gl. Art. 494 Abs. 3 ZGB). Er führt sodann zu einer endgültigen Bindung des 
Uberlebenden nach dem Tod des Erstversterbenden oder schon mit der dau
ernden Urteilsunfähigkeit eines Partners26. An sich erleichtert vertragliche 
Bindung eine geplante Vermögensnachfolge auf das Ableben hin. Insbeson
dere ist mittels Erbvertrages auch ein Einbezug von Pflichtteils berechtigten in 
einen allfällig zugunsten des überlebenden Konkubinatspartners abzugeben
den Erbverzicht denkbar27

. Die Vorteile des Erbvertrages sind aber zugleich 
dessen Nachteile. Die der Sicherung des gewünschten Erbschaftsverlaufs die-

25 
Sind Nachkommen vorhanden, beträgt die verfügbare Quote bloss l4 des Nachlasses, gegen
über Eltern Yz (Art. 471 Ziff. 1 und 2 ZGB). 

26 HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, S. 28. 
27 BREITSCHMID, S. 62 f. 
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nende Bindung lässt keine Anpassung an unvorhersehbare Entwicklungen 
mehr zu28 . Bindung wird dann unerwünscht, wenn sich die Verhältnisse verän
dern oder die von der Gegenseite erwartete Leistung oder Zuneigung aus
bleibt. Namentlich kann der Zeitablauf Risiken enthalten, was insbesondere 
bei «lang laufenden» Erbverträgen unter jüngeren Konkubinatspartnern zu 
beachten ist29 . 

Von Gesetzes wegen ist eine einseitige Aufhebung des Erbvertrages nur un
ter bestimmten restriktiven Voraussetzungen möglich (vgl. Art. 513 Abs. 2 
und 3 ZGB, Art. 514 ZGB). Mithin besteht auch in dieser Hinsicht rechtsge
schäftlicher Handlungsbedarf für erbvertragsschliessende Konkubinatspart
ner. Unsicherheiten hinsichtlich der künftigen Entwicklung der tatsächlichen 
Verhältnisse kann in gewissem Rahmen durch eine Bedingung oder Befristung 
der Regelung begegnet werden. So wird die Wirksamkeit der Verfügung von 
Todes wegen zugunsten eines Konkubinatspartners nach dem Willen der Be
troffenen regelmässig an die Bedingung des Fortbestandes der Partnerschaft 
zu knüpfen sein. Der Fortbestand der partnerschaftlichen Beziehung ist mit
hin als Resolutivbedingung anzuordnen30. Als weitere Mittel gegen eine zu 
weit gehende Bindungswirkung des Erbvertrages werden in der Literatur An
passungsklauseln oder Klauseln vorgeschlagen, die den einseitigen Rücktritt 
vom Vertrag ermöglichen. Allerdings ist deren Vereinbarkeit mit Art. 513 
ZGB, wonach der Erbvertrag dem Grundsatze nach nur durch schriftliche 
Übereinkunft beider Parteien aufgehoben werden kann, umstritten. Soweit 
sich einseitige Rücktrittsrechte nicht mit Art. 513 ZGB vereinbaren lassen 
sollten, postulieren vereinzelte Autoren - jedenfalls für Extremfälle - eine 
Anrufung der clausula rebus sie stantibus31 oder von Art. 27 ZGB32. 

Erbvertragliche Bindung unter Konkubinatspartnern - oder sonstigen 
Dritten - ist also möglich und auch zulässig. Sie kann sich aber im Einzelfall 
als übermässig erweisen. Dieser Umstand ist bei der Begünstigung familien
fremder Personen umso mehr zu bedenken, als hier einerseits angesichts des 
Fehlens eines gesetzlichen Erbrechts nur die vertragliche Bindung besteht. 
Andererseits ist die Beziehung unter Lebenspartnern im Vergleich zu derje
nigen unter Ehegatten doch lockerer, weil mit Bezug auf das Grundverhältnis 
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 wollen33. Selbst - und gerade - dort, wo die Beteiligten 

28 HAUSHEER/AEBI-MÜLLER. S. 28. 
29 DRUEY, Einsatzmöglichkeiten, S. 22 f.; BREITSCHMID. S. 65. 
3o BREITSCHMID. S. 85. 
31 So BREITSCHMID, S. 65 f. 
32 Das Moment übermässiger Bindung wird besonders betont von BRÜCKNER, Beurkundungs

recht, Rz. 2476. 
33 Vgl. BREITSCHMID, S. 67. 
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- vielleicht in einträchtiger Euphorie - den gesamten Nachlass erbvertraglich 
regeln wollen, empfiehlt es sich in aller Regel, dem Erblasser eine Quote oder 
bestimmte Objekte vorzubehalten, über die er weiterhin frei verfügen kann. 
Dies gilt allgemein, besonders aber für Konkubinatspartner34. 

Zum Testament: 

Die Errichtung gegenseitiger Testamente führt aufgrund der jederzeitigen ein
seitigen Widerrufsmöglichkeit zu einem flexibleren Ergebnis als der Erbver
trag. Umgekehrt ist das Testament aber gerade deswegen weniger sicher35. Zu 
beachten ist sodann, dass gegenseitig bedingte, sog. korrespektive Testamente, 
nach h.L. ungültig oder gar nichtig sind36. Die Partner müssen deshalb in ihren 
formgültigen Testamenten37 zweifelsfrei zum Ausdruck bringen, dass sie um 
die fehlende gegenseitige Bindungswirkung des gegenseitigen Testaments wis
sen. Zudem haben sie festzuhalten, dass sie den Bestand ihrer eigenen Verfü
gung nicht von der Gültigkeit bzw. der Nichtaufhebung der anderen abhängig 
machen38• 39 . 

3. Hindernisse und Grenzen der Planung 

3.1. Faktische Unkenntnis der künftigen Entwicklung 

Als erstes Hindernis der Nachlassplanung erweist sich die faktische Unkennt
nis der künftigen Entwicklung der für die Rechtsgeschäftsgestaltung massge
benden Faktoren40

. An sich ist richtig, dass, je später im Leben testiert wird, 
desto überschaubarer und sicherer die Daten sind und «desto eingehendere 
Verfügungen mit gewünschter Bindung» getroffen werden können41 . Freilich 
ist daraus nicht etwa allgemein zu schliessen, es empfehle sich, die entspre
chenden Rechtsgeschäfte möglichst spät abzuschliessen. Einer solchen Auf
fassung könnte nur mit grössten Vorbehalten gefolgt werden. So droht insbe
sondere die Gefahr, dass später die erforderliche Urteilsfähigkeit zur Errich
tung einer Verfügung von Todes wegen nicht mehr gegeben ist (vgl. Art. 467 f. 

34 
BRErrscHMm, S. 68, mit Hinweis auf die österreichische Regelung des§ 1253 ABGB. 

35 HAUSHEER/AEBT-MÜLLER S 28 
36 

BREITSCHMID, S. 63, der ~ll~rdi~gs entgegen der h.L. zur «Rettung» eine Umdeutuna in eine 
Auflage gegenüber dem Zweitversterbenden annehmen will. "' 

37 
Ungültig ist insbesondere das gemeinsame Testament, das von einem verfasst und von beiden 
mitunterzeichnet wird; vgl. BK-TuoR, N. 17 der Vorbemerkungen vor Art. 494 ZGB. 

38 HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, S. 28. 
39 

Zulässig wäre es dagegen, eine Zuwendung an die Bedingung zu knüpfen, dass der andere 
Partner sein eigenes Testament im Zeitpunkt des Erbfalls nicht widerrufen hat bzw. auch in Zu
kunft nicht aufhebt (sog. kaptatorische Verfügung); vgl. HAUSHEER/AEBI-MüLLER, S. 28 f. 

40 
Vgl. dazu schon die allgemeinen methodischen Bemerkungen in II. hie vor. 

41 LANGENFELD, 1. Aufl„ Rz. 431 i.f„ s. 192. 
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ZGB und für den Ehevertrag Art. 182 ZGB; sodann für Rechtsgeschäfte unter 
Lebenden Art.18 ZGB). Die Gruppe betagter und schwer kranker Menschen, 
die urteilsunfähig sind, nimmt allgemein zu42 . Die Frage der erbrechtlichen 
Dispositionsfähigkeit war denn in den letzten Jahren bezeichnenderweise wie
derholt Gegenstand von bundesgerichtlichen Urteilen, wobei verschiedent
lich auf Verfügungsunfähigkeit erkannt worden ist43. Einern Zuwarten mit der 
Vornahme der rechtsgeschäftlichen Gestaltung auf einen - naturgemäss ohne
hin unbekannten Zeitpunkt möglichst nahe am eigenen Ableben ist deshalb 
mit der gebotenen Reserve zu begegnen. Nach Möglichkeit sind andere 
Lösungen vorzuziehen. Ist der Planungshorizont effektiv zu ungewiss, ist 
allenfalls - mit Blick auf die Widerrufsmöglichkeiten ein Testament statt ein 
Erbvertrag zu wählen. Ungewissen künftigen Entwicklungen kann sodann 
mittels Bedingungen, Befristungen und Auflagen begegnet werden. Zu beden
ken ist aber, dass eine einmal getroffene Nachlassplanung nicht unverrückbar 
auf ewige Zeiten richtig bleiben muss. Vielmehr und darauf hat der Rechts
geschäftsgestalter seine Klienten hinzuweisen ist bei einer Veränderung der 
massgebenden Verhältnisse selbstverständlich eine Überprüfung der getroffe
nen Vorkehren vorzunehmen. Allenfalls wird sich eine Änderung derselben 
als erforderlich erweisen. 

3.2. Rechtliche Hindernisse und Grenzen 

a. In formeller Hinsicht 

aa. Beachtung der erbreehtlichen Formvorschriften 

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

bb. Das Prinzip der formellen Höchstpersönlichkeit der Verfügung 
von Todes wegen 

Der Grundsatz der formellen Höchstpersönlichkeit verlangt, dass der Erb
lasser die Verfügung persönlich errichtet. Für ihn kann weder ein gesetzlicher 
noch ein bevollmächtigter Vertreter handeln. Es gibt mithin keine Vertretung, 
weder im Willen noch in der Erklärung. Ebenso ist die nachträgliche Ge
nehmigung einer durch einen anderen errichteten Verfügung ausgeschlos
sen44. 

42 BRücKNER, Rz. 196. 
43 124 lll 8 f. Vgl. auch BGE 117 ll 234 f.; SC.259/2002. 
44 BK-WEIMAR. N. 26 der Einleitung zum 14. Titel, m.w.H. Vgl. auch BSK-BREITSCHMID, N. 21 der 

Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. 
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b. In zeitlicher Hinsicht 

Gelegentlich will ein Erblasser die Verhältnisse nicht nur für sein eigenes Ab
leben, sondern auch für möglichst lange Zeit danach regeln45 . 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 ZGB)46 • 

c. In sachlicher Hinsicht 

aa. Pflichtteilsrecht 

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

Diese zivilrechtliche Ausgangslage hat u.a. Konsequenzen für die Berufs
pflichten des Notars im Falle, dass ein Klient die Beurkundung einer pflicht
teilsverletzenden Verfügung wünscht. Für den Notar im Rahmen seiner 
hauptberuflichen Tätigkeit die Urkundspflicht (vgl. für Bern Art. 25 Abs. ] 
NG47

). Diese ist das notwendige Korrelat zu seinem Urkundsmonopo!48• Was 
hat der Notar zu tun, wenn seine Klientschaft die Beurkundung einer pflicht
teilsverletzenden Verfügung von Todes wegen verlangt? Er hat vorab auf
grund seiner Rechtsbelehrungspflicht (Art. 30 NG) die Parteien auf die mög
liche Verletzung der Pflichtteilsrechte und deren Folgen, nämlich die Möglich
keit der Herabsetzung, hinzuweisen. Falls die Parteien weiterhin auf einer 
I?_flichtteilsverletzenden 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 
blasse Anfeehtbarkeit d.h. der in seinem Pflichtteil verletzte Noterbe 
muss eine Herabsetzungsklage oder allenfalls eine Herabsetzungseinrede -
erheben. Unterlässt er das, bleibt die pflichtteilsverletzende Verfügung wirk
sam. Notariatsrechtlich ist damit der Inhalt der Beurkundung nicht offensicht-

45 Der Erblasser stösst dabei aus einem Gefühl der eigenen Unersetzlichkeit in eine immer fer
nere Zukunft vor, was von vornherein als eine wenig gute Tendenz erscheinen muss; vgl. 
DRUEY, Einsatzmöglichkeiten. S. 10. ~ 

46 Die Rechtswissenschaft hat allerdings Konzeplionen entwickelt. wie man doch eine weitere 
Stufe erreichen kann. Siehe dazu DRUEY. Einsatzmöglichkeiten. S. 12 f. 

47 Notariatsgesetz, BSG 169.11. ~ 
48 MARTI. N. 1 zu Art. 25 NG; Rur, Rz. 618. 
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lieh rechtswidrig im Sinne von Art. 26 Abs. 1 lit. b NO. 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 Verfügung von Todes wegen, welche Pflichtteile nicht beachtet, zu beur
kunden. Die Parteien sind aber - wie erwähnt selbstverständlich über die 
möglichen 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 hat49 • Analoge 
Überlegungen sind im Rahmen der dem Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) un
terliegenden nebenberuflichen Tätigkeit des Notars oder auch entsprechend 
für den beratenden Anwalt anzustellen50. 

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang weiter, dass der Gesetzgeber 
das Pflichtteilsrecht einer zu bedenkenden Person in teilweise er
heblichem Umfang relativiert hat, nämlich zugunsten des überlebenden Ehe
gatten51. Das ist in drei Situationen der Fall, nämlich: 
L Vorschlagsbeteiligung bei der Errungenschaftsbeteiligung 

Vereinbarungen über die Vorschlagsbeteiligung dürfen die Pflichtteilsan
sprüche der nichtgemeinsamen Kinder und deren Nachkommen nicht be
einträchtigen (Art. 216 Abs. 2 ZGB ). E contrario erfahren hier die Pflicht
teilsrechte der gemeinsamen Kinder und der Eltern keinen Schutz. 

2. Gesamtgutsteilung bei der Gütergemeinschaft 
Vereinbarungen über die Teilung des Gesamtgutes in der Gütergemein
schaft dürfen die Pflichtteilsansprüche der Nachkommen nicht beein
trächtigen (Art. 241Abs.3 ZGB). Geschützt in ihrem Pflichtteil sind hier 
alle Nachkommen. bleibt den Eltern der Pflichtteilsschutz ver
wehrt. 

3. Nutzniessung Art. 473 ZGB 
Pflichtteilsgeschützt bleiben hier nur nichtgemeinsame Nachkommen52• 

Anlässlich eines Vergleichs der erwähnten drei unter Relativierung des 
Pflichtteilsrechtes zugelassenen Varianten der Begünstigung des überleben
den Ehegatten fällt auf, dass Art. 473 Abs. 3 ZGB im Unterschied zu den Be
stimmungen über die Vorschlagsbeteiligung und Gesamtgutsteilung eine Wie
derverheiratungsklausel statuiert. Danach verliert im Falle der Wiederverhei
ratung der überlebende Ehegatte die Nutzniessung im Umfang der Pflichtteile 

49 Art. 36 Abs. 3 Satz 2 NG gesteht der Urkundsperson gar ausdrücklich die Möglichkeit zu, einen 
entsprechenden Vorbehalt in die Urkunde aufzunehmen. 
Allgemein dürfte es nicht angebracht sein, den Beteiligten eine pflichtteilsverletzende Ge
staltung der N achlassplanung 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 überlebenden Ehegatten. 
BSK-STAEHELIN. N. 5 zu Art. 473 ZGB. 
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der Nachkommen53
. Art. 473 Abs. 3 ZGB ist dabei zwingend insofern, als der 

Erblasser davon in seiner Verfügung nicht dispensieren kann54• 55• 

Eine Art. 473 Abs. 3 ZGB entsprechende Bestimmung fehlt dagegen bei 
der Regelung der Vorschlagsbeteiligung und der Gesamtgutsteilung. Weil der 
überlebende bei seiner späteren 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 güterrechtlichen 
Begünstigung eine Wiederverheiratungsklausel vorzusehen. Eine solche muss 
aber eben im Gegensatz zur Nutzniessung gemäss Art. 473 ZGB 
schäftlich verankert werden56• Dabei ist die Wiederverheiratungsklausel nach 
der Lehre dann als zulässig zu betrachten, wenn sie im Interesse der Nachkom
men angeordnet worden ist, nicht wenn sie bloss den Zweck hat, die Wie
derverheiratung zu verhindern57. 

Ausserhalb dieser Sonderregeln zugunsten des überlebenden Ehegatten 
erweist sich das Pflichtteilsrecht als grundsätzlich unüberwindbare Schranke. 
Vorbehältlich einer Missachtung der Pflichtteilsrechte unter Inkaufnahme des 
Risikos einer späteren Herabsetzungsklage oder des Vorliegens eines Enter
bungsgrundes (Art. 477 ZGB) verbleibt als Ausweg nur noch der Erbver
zichtsvenrag mit den betroffenen Pflichtteilserben. Erbverzicht bedeutet 
praktisch des Pflichtteilsrechts mit dem Willen des Noterben. Es stellt 
dies die rechtlich saubere und auch psychologisch im Interesse der Wahrung 
des allseitigen Familienfriedens - beste dar; sie setzt aber natürlich die 
Mitwirkung des Verzichtenden voraus. Die Modalitäten des Verzichts sind da-

BSK-STAEHELIN, N. 22 zu Art. 473 ZGB. 
54 BSK-STAEHELIN, N. 24 zu Art. 473 ZGB. Die Nachkommen können aher natürlich auf die 

Herabsetzung verzichten. 
In der Lehre umstritten und hundesgerichtlich bisher nicht entschieden ist, ob die für den Fall 
der Wiederverheiratung des Nutzniessers gesetzlich vorgesehene Reduktion eo ipso eintritt -
so S1MoNrns/SuTrER, S. 97; Arn1-MüLLER, S. 164; W1rn1sEN, S. 259; BSK-STAEHEUN, N. 25 zu 
Art. 473 ZGB - oder ob dafür die belasteten Nachkommen die Herabsetzungsklage erheben 
müssen -so PrOTET. S. 12; DERS„ ZBGR 2002, S. 258 f.; STEINAU ER, ZSR 19801, S. 371; 
DESCHENAux/Srn1NAUER. S. ·-. M.E. ist in Anbetracht des Wortlautes der Norm und der 
Entstehungsgeschichte davon auszugehen, dass die Reduktion ipso iure mit der Wiederverhei
ratung eintritt; vgl. BSK-STAEHEU'i, N. 25 zu Art. 473 ZGB. Damit liegt eine gesetzliche Reso
lutivbedingung vor. Der vorsichtige Anwalt wird demgegenüber in Anbetracht der offenen 
und strittigen Frage dennoch innert Frist die Herabsetzungsklage einreichen müssen. 

56 Vgl. Musterurkunde VbN Nr. 424, S. 3, ll.2.c. 
57 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 22 f. zu Art. 216 ZGB. 
" Dogmatisch bieten sich für die Ausgestaltung der Wiederverheiratungsklauscl die Figuren der 

Rcsolutivbedingung oder der Auflage an. Bei der Resolutivbedingung fällt die 1:1e.rech1I1wrn1 
des überlebenden Ehegatten mit seiner Wiederverheiratung von selbst dahin; vgl. 
HEER/REUSSERIGEISER, N. 24 zu Art. 216 ZGB. Die Auflage begründet de1ng1egenü'lJer 
einen Anspruch der Begünstigten auf Gläubigerstellung ist mit ihr verbunden, 
weshalb bei schuldhafter Nichterfüllung den überlebenden Ehegatten kein Anspruch 
auf Schadenersatz besteht. BGE 9411 92; BK-TuoR, N. 18 zu Art. 482 ZGB; ZK-ESCHER, 
N. 22 zu Art. 482 ZGB; N. 25 zu Art. 216 ZGB. 
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bei beliebig. Er kann entgeltlich oder unentgeltlich, vorbehaltlos oder unter 
Bedingungen (Art. 496 ZGB) erfolgen59. 

bb. Das Prinzip der materiellen Höchstpersönlichkeit der Verfügung 
von Todes wegen 

Das Prinzip der materiellen Höchstpersönlichkeit verlangt, dass der Inhalt der 
Verfügungen von Todes wegen vom Erblasser selbst festzusetzen ist6°. Er kann 
diese Entscheidung weder dem Begünstigten noch einer Drittperson - also 
insbesondere auch nicht dem Willensvollstrecker - überlassen61 . Für die Be
stimmung des Inhalts einer Verfügung von Todes wegen besteht folglich keine 
Delegationsmöglichkeit an andere Personen. 

Will der Erblasser auf künftige, im Zeitpunkt der Abfassung seiner Verfü
gung ungewisse Ereignisse eingehen, so kann er zum Mittel der Bedingung 
greifen62. Mit dem Prinzip der materiellen Höchstpersönlichkeit nicht verein
bar sind dabei allerdings reine Wollensbedingungen, d.h. Bedingungen, die 
sich in der Äusserung des Willens einer anderen Person erschöpfen. Im All
gemeinen zulässig sind dagegen gemischte Potestativbedingungen oder Will
kürbedingungen, bei denen der fremde Wille nicht unmittelbar auf die Gel
tung der Verfügung, sondern auf die Herbeiführung eines anderen Erfolges 
gerichtet ist63 . 

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 
übereinstimmenden Erben grundsätzlich nicht an die Anordnungen des Erb
lassers gebunden sind. Nach dem Grundsatz der freien Erbteilung (Art. 607 
Abs. 2 ZGB) können die Erben im gegenseitigen Einverständnis den Nachlass 
anders teilen, als es der Erblasser angeordnet hat64 . 

dd. Ausserprivatrechtliche Hindernisse 

aaa. Steuern 

Die Nachlassplanung hat regelmässig die steuerrechtliche Situation mitzu
berücksichtigen. Die Steueroptimierung dürfte häufig ein massgebliches Pla
nungsziel darstellen65 . 

59 BSK-BRE!TSCHMID, N. 3 zu Art. 495 ZGB. 
60 Vgl. BSK-BREITSCHMID, N. 21 der Vorhemerkungen vor Art. 457-536 ZGB. 
61 BK-WEIMAR, N. 27 der Einleitung zum 14. Titel. 
62 BK-WEIMAR, N. 35 der Einleitung zum 14. Titel. 
63 BK-WEIMAR, N. 35 f. der Einleitung zum 14. Titel, m.w.H. 
64 WOLF, Grundfragen, S. 224, m.w.H. 
65 Vgl. dazu die Ausführungen von URS BEHNISCH, 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 berüchsichtigen ist insbesondere, 
dass die erbrechtliche Ordnung und die Gestaltungsfreiheit durch das Vorsor
gerecht beschränkt werden, indem - selbst im überobligatorischen Bereich -
die Begünstigtenordnung von der gesetzlichen Erbfolge abweicht66. 

ccc. Heimtarife und Ergänzungsleistungen 

Häufiger als früher verbringt der überlebende Ehegatte seinen Lebensabend 
in einem Alters- oder Pflegeheim. Damit birgt die güter- und erbrechtliche 
Maximalbegünstigung angesichts progressiver Heimtarife - z.B. des so ge
nannten Sozialtarifs im Kanton Bern- das Risiko, dass die Zuführung des Ver
mögens der Ehegatten an die nächste Generation in Frage gestellt wird. 

Leben die Ehegatten in bescheidenen Verhältnissen, so besteht nach der 
Pensionierung unter Umständen ein Anspruch auf Ergänzungsleistungen der 
AHV /IV. Diese sind bedarfsabhängig. Einer gezielten güter- und erbrechtli
chen Schlechterstellung im Hinblick auf Ergänzungsleistungen begegnet der 
Gesetzgeber damit, dass dem Leistungsbezüger das sog. Verzichtsvermögen 
inklusive einem fiktiven Vermögensertrag angerechnet werden kann67 . 

Unter diesen Gesichtspunkten kann sich denn die maximale Begünstigung 
des überlebenden Ehegatten als kontraproduktiv erweisen. 

4. Übersicht über die zivilrechtlichen Instrumente 
der Nachlassplanung und -gestaltung 

4.1. Verfügungen von Todes wegen und Rechtsgeschäfte 
unter Lebenden: Abgrenzung, Problematik und Konsequenzen 

a. Abgrenzung 

Bei der Abgrenzung der Rechtsgeschäfte unter Lebenden von den Verfügun
gen von Todes wegen stellt das Bundesgericht vorab auf den Zeitpunkt ab, in 
dem das Geschäft seinem typischen Entstehungszweck und seiner juristischen 
Natur nach seine Wirkungen entfalten soll68 . Die Abgrenzung ist dabei in 
Würdigung sämtlicher Umstände des konkreten Falles vorzunehmen. Der Be
urteilung, in welchem Zeitpunkt die Wirkungen des Rechtsgeschäftes eintre-

66 BSK-BREITSCHMID, N. 6 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. Siehe zum Ganzen 
THOMAS KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge, recht, Studienheft Nr. 4, Bern 1997. 

67 Zum Ganzen HAUSHEERiAEm-MüLLER, S. 42. 
68 BGE 93 II 226. Vgl. Wou, Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung, S. 122, m.w.H. 
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ten, ist besonders auch der Wille der Parteien zugrunde zu legen69
. Verfü

gungen von Todes wegen äussern also ihre Wirkungen erst nach dem Tod des 
Erblassers. Zu seinen Lebzeiten sind sie wirkungslos. Hereditas viventis non 
datur70

• 

b. Problematik 

Die erwähnten 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 Geschäftes als lebzeitiges oder als ein solches von Todes wegen weit rei
chende Folgen geknüpft sind71 • Letztlich kann von der entsprechenden Zuord
nung gar die Gültigkeit eines Rechtsgeschäftes abhängen72

. 

c. Konsequenzen 

Was ist in Anbetracht der geschilderten Abgrenzungsschwierigkeiten zu tun? 
In allen Zweifelsfällen gilt für den Kautelarjuristen der methodische Grund
satz, den sichereren Weg zu beschreiten. Das heisst für die Rechtsgeschäfts
planung, dass im Zweifel die qualifizierteren Formvorschriften des Erbrechts zu 
wahren sind. Der Berner Emeritus ROLF BÄR hat in diesem Sinne dem Be
ratungspraktiker die alte Faustregel in Erinnerung gerufen: «Mit allem, was 
auch nur erbrechtlich riecht, zum Notar!»73 

4.2. Lebzeitige Zuwendungen und ihre erbrechtliche 
Berücksichtigung 

Die Bedeutung der zu Lebzeiten vorweggenommenen Erbfolge hat in neuerer 
Zeit zugenommen. Gründe dafür gibt es mehrere. Zu erwähnen sind die er
höhte Lebenserwartung, die wachsenden Aufwendungen der Eltern für die 
Ausbildung ihrer Kinder, der meist schon vor dem Erbgang bestehende Aus-

09 BGE 9911272; 11011157 f.; 113 11273. 
m WOLF, Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung, S. 122 f.; BK-WEIMAR, N. 96 der Einleitung zum 

14. Titel. 
11 Die Qualifikation als Rechtsgeschäft inter vivos oder als Verfügung rnortis causa bleibt überall 

dort von Bedeutung, wo unterschiedliche Folgen mit ihr verbunden sind. Das ist etwa der Fall 
den Anforderungen an die Geschäftsfähigkeit der Parteien. der Vertragsanfechtung wegen 

Willensmängeln, den einzuhaltenden Formvorschriften, der Auslegung. der Aufhebung des 
Vertrages, der der Ausschlagung, der Haftung. der Reihenfolge der Herabsetzung und 
allenfalls der der Pflichtteile. Dazu WOLF, Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung, 
S. 106 f., m.w.H. 

n BK-WEIMAR. N. 99 der Einleitung zum 14. Titel. 
73 BÄR) ZBJV 1989) S. 240. 
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stattungsbedarf der Nachkommen, weiter aber auch die familiären Bande, die 
sich ja nicht bloss im dereinstigen Beerben erschöpfen sollen, sowie wirt
schaftliche Gegebenheiten74• 

Sofern die verfügbaren Mittel des Erblassers ausreichen, besteht sowohl 
volkswirtschaftlich als auch unter dem Gesichtspunkt der Familiengemein
schaft ein legitimes Bedürfnis für die Ausrichtung lebzeitiger Zuwendungen 75 . 

Als ein weiterer im Zusammenhang mit unserem Thema interessierender -
positiver Aspekt erweist sich der Umstand, dass lebzeitige Zuwendungen ja 
nie das ganze Vermögen des künftigen Erblassers erfassen, sondern nur Teile 
davon. Die Planung der Vermögensnachfolge bezieht sich insofern nur auf 
eine bestimmte Portion und nicht auf alles. Eine auf solche Weise portionierte 
und zeitlich gestaffelte Vermögensnachfolge ist leichter zu planen und auszu
führen als die Nachfolge in das gesamte Vermögen des Erblassers für einen 
von vornherein unbestimmten Zeitpunkt des Todes76 . 

Dabei zu bedenken sind aber selbstverständlich die erbrechtlichen Kon
sequenzen lebzeitiger Zuwendungen einerseits sowie die Risiken vorzeitiger 
Vermögensentäusserungen andererseits. Erbrechtlich unterliegen lebzeitige 
Zuwendungen dem Grundsatze nach der Ausgleichung (Art. 626 ff. ZGB). 
Das Institut will die Gleichbehandlung unter den Miterben herbeiführen. Soll
ten Pflichtteile verletzt sein, so sind lebzeitige Zuwendungen herabsetzbar 
(Art. 522 ff. ZGB). Die Herabsetzung dient der Herstellung der Pflichtteile77. 

Lebzeitige Vermögensabtretungen können auch Risiken in sich bergen. Dazu 
gehören insbesondere später anfallender Vermögensbedarf, etwa angesichts 
von Pflege- oder Heimkosten78, aber auch Veränderungen in der familiären 
Konstellation oder eine Verschlechterung der persönlichen Beziehungen79. 

Diesbezüglich sieht das Gesetz selbst für bestimmte Situationen die Aufhe
bung der Schenkung vor (Rückforderung der Schenkung, Art. 249 OR; Hin
fälligkeit des Schenkungsversprechens, Art. 250). Rechtsgeschäftlich kann so
dann für den Fall, dass der Beschenkte vor dem Schenker versterben sollte, 
der Rückfall der geschenkten Sache vorbehalten werden (Art. 247 OR)80. Ge
mäss Art. 245 Abs. 1 OR lassen sich Schenkungen allgemein mit Bedingungen 
und Auflagen verbinden81 . 

74 BSK-BREITSCHMID, N. 27 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. 
Bernische Notare diesbezüglich ihrer Klientschaft etwa Folgendes zu sagen: «Gäht de 
Ching öppis, so lang nech chöi rnerci säge». 

76 BSK-BREITSCHMID, N. 27 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. 
77 BSK-BRE!TSCHMID, N. 26 der Vorbemerkungen vor Art. 467--536 ZGB. Ausführlich PAUL EITEL, 

Die Berücksichtigung lebzeitiger im Erbrecht, Objekte und Subjekte von Aus-
gleichung und Herabsetzung, Habil. Bern Bern 1998. 

78 MoosERiWERMELINGER. FZR l 993, S. 1 ff. 
79 BSK-BREITSCHMID, N. 27 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. 
80 BSK-BREITSCHMID, N. 27 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. 
"' Vgl. auch Musterurkunde VbN Nr. 626. S. 2, Ziff. I.2. und 3. 
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4.3. Inhaltlich-materielle Anordnungen 

Nachfolgend findet sich eine Übersicht über mögliche inhaltlich-materielle 
Anordnungen. Näher eingegangen wird hier dies angesichts der im Jahre 
2002 in Kraft getretenen Revision bloss auf die Nutzniessung 
Art. 473 ZGB. 

a. Erbrechtliche Anordnungen82 

aa. Erbeinsetzung (Art. 483 ZGB) 

bb. Vermächtnis (Art. 484 ff. ZGB) 

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

dd. als Nacherbe oder Nachvermächtnisnehmer 
(Art. 488 ff. ZGB) 

ee. Untervermächtnis 

ff. Nutzniessung (Art. 473 ZGB) 

aaa. Allgemeines 

Die Nutzniessung gemäss Art. 473 ZGB stellt eine besondere Möglichkeit der 
Begünstigung des überlebenden Ehegatten dar. Danach kann dem überleben
den Ehegatten gegenüber gemeinsamen Nachkommen die Nutzniessung am 
ganzen Nachlass zugewendet werden. Die Begünstigung gemäss Art. 473 
ZGB ist in der Praxis sehr häufig anzutreffen. Sie ermöglicht es, dass der über
lebende Ehegatte im Besitze des ganzen Nachlasses bleiben kann und die Kin
der, welche auf das nackte Eigentum am Nachlassvermögen 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 gelangt83 . 

Je der überlebende Ehegatte ist, desto grösser ist der kapitalisierte 
Wert der Nutzniessung und desto eher wird es bei der Planung in Erwägung 
zu ziehen sein, eine Nutzniessung gemäss Art. 473 ZGB anzuordnen. Der weit 
reichenden Begünstigung sind immerhin zwei Schranken 
1. Die Nutzniessung ist nur gegenüber gemeinsamen Nachkommen; 

Siehe dazu neuerdings auch die Übersicht bei WoLF/STEINER, Rz. 65, m.w.fL. sowie die kurze 
Darstellung der wichtigsten erbrechtlichen Anordnungen in Rz. 66 ff. 

83 BSK-STAEHELJN, N. 2 zu Art. 473 ZGB. 
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2. Sie nimmt ein Ende mit der allfälligen Wiederverheiratung des überleben-
den Ehegatten (Art. 473 Abs. 3 ZGB)84. 

Mit der am 1. März 2002 in Kraft getretenen Revision von Art. 473 ZGB ist 
der sog. Achteisstreit, d.h. die Frage nach der neben der Nutzniessung beste
henden verfügbaren Quote, gelöst worden. Gemäss dem revidierte; Abs. 2 
des Art. 473 ZGB beträgt nun der verfügbare Teil neben der Nutzniessung 
einen Viertel des Nachlasses. Diese freie Quote kann der Erblasser zusätzlich 
dem überlebenden Ehegatten oder auch einem beliebigen Dritten zuweisen85. 
Während der Achteisstreit nunmehr ist, bleiben im Zusammenhang 
mit Art. 473 ZGB zahlreiche weitere Kontroversen von teils erheblicher prak-
tischer Bedeutung ungelöst. Auf von ihnen. nämlich auf die Rechts-
natur der Begünstigung86 und auf die der rechtsgeschäftlichen Einräu-
mung eines Wahlrechts87

, ist nun ""''uu'""""""· 

bbb. Rechtsnatur der Begünstigung gemäss Art. 473 ZGB 

Wie erwähnt88
, ist der Erblasser frei, wem er die neben der Nutzniessung be

stehende verfügbare Quote von einem Viertel zuweisen will. Setzt er für diese 
Quote nicht den überlebenden Ehegatten als Erben ein, so ist dieser nicht 
Erbe, sondern als Nutzniessungsberechtigter Vermächtnisnehmer. Das hat 
Auswirkungen auf seine Rechtsstellung. Der überlebende Ehegatte ist dies
falls nicht Subjekt der Erbengemeinschaft. Er kann weder Erbschaftsklage 
(Art. 598 Abs. 1 ZGB) noch Erbteilungsklage (Art. 604 Abs. l ZGB) erheben. 
Umgekehrt haftet er nicht für 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 Vermächtnisses handelt. Nach mehrheitlicher Auffas
sung steht dem überlebenden aus Art. 473 ZGB bloss ein obligato
rischer Anspruch zu. Das hat die praktisch wichtige Konsequenz. dass die 
Nutzniessung entsprechend dem sachenrechtlichen Spezialitätsprinzip an je
dem einzelnen Gegenstand zu begründen ist, also an Grundstücken durch 
Eintragung im Grundbuch, an Mobilien durch Tradition und an Forderungen 
durch Zession. Eine Minderheitsmeinung vertritt 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 allfälligen Eintragung der Nutzniessung im Grundbuch bloss dekla-

84 TuoR/SCHNYDERIScHMID/RuMo-JuNGO, S. 585 f. Siehe dazu auch schon Fn. 55 hievor. 
85 N. 6 zu Art. 473 ZGB. 
86 III.4.3.a.ff.bbb. sogleich. 
87 IlL4.3.a.ff.ccc. hie;;_ach. 
88 Siehe III.4.3.a.ff.aaa. soeben. 



82 STEPHAN \VoLF: Vermögensverwaltung und Nachlassplanung 

ratorische Wirkung zu89. Diese Auffassung auf die 1988 aufgehobene, alt
rechtliche Nutzniessung zurück. Sie müsste heute aufgegeben wer
den. Das alte Recht lässt sich m.E. auch nicht mehr als Grundlage für eine ana
loge Handhabung heranziehen, nachdem es vor nunmehr über 15 Jahren 
aufgehoben worden ist90 . 

Ihrer obligatorischen Natur entsprechend setzt die dingliche Entstehung 
der Nutzniessung Art. 473 ZGB bei Grundstücken die Eintragung im 
Grundbuch voraus. Dazu haben die beschwerten Erben Art. 18 Abs. 1 
lit. b GBV eine schriftliche Zustimmungserklärung abzugeben. Entsprechend 
erwirbt der Nutzniesser das Nutzniessungsrecht bei Mobilien erst durch Be
sitzübertragung und bei Forderungen durch Abtretung91 . Es bedarf also zur 

au..1uucu;e, der Nutzniessung der Verfügung durch den oder die beschwerten 
Erben. 

ccc. Zur Frage der rechtsgeschäftlichen Einräumung eines Wahlrechts 

Eine andere ebenfalls umstrittene Frage ist, ob dem überlebenden .L"'''"'"'""
ten durch Verfügung von Todes wegen ein Wahlrecht eingeräumt werden 
kann zwischen der Nutzniessung gemäss Art. 473 ZGB nebst freier Quote von 
einem Viertel (Art. 473 Abs. 2 ZGB) und der maximalen Quote zu Eigentum. 
Die überwiegende Lehre bejaht das. Gegen dieses in der Praxis verbreitete 
Wahlrecht wird aber teilweise vorgebracht, es verstosse gegen das Prinzip der 
materiellen Höchstpersönlichkeit. Formal betrachtet hat der Einwand einiges 
für sich. Andererseits ob die Einräumung des Wahlrechts generell 
unzulässig sein soll92 . Nach den diese Auffassung vertretenden Stimmen selbst 
ist denn zumindest die Einräumung eines Wahlrechts zwischen Nutzniessung 
und dem Pflichtteil möglich93 . Wollte man dem Einwand einer Verletzung der 
materiellen Höchstpersönlichkeit folgen, wäre sodann das ungültige Wahl
recht durch Konversion in eine Meistbegünstigung des überlebenden Ehegat
ten umzudeuten. Diesem käme folglich die nach seinem Alter-günstigere 
Variante zu94 • 

Für den dass dem überlebenden Ehegatten rechtsgeschäftlich kein 
Wahlrecht eingeräumt 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 S1MONrnsiSunER. S. 96 f., Rn. 28 Vgl. auch TuoR/SCHNYDERiScHMIDiRu1v10-JUNGO, S. 588, mit 
Anm. 31. 

9il VgL auch den Vorbehalt bei TuoRiSCHNYDERiScnMrniRu'>m-JuNGO, S. 588. 
'll BSK-STAEHEL!N, N. 12 zu Art. 473 ZGB. 

SuTTER-SOMM, FamPra.ch 2003, S. 95. 
BK-WEIMAR. N. 28 der Einleitung zum 14. Titel. 
BSK-STAEHELIN, N. 17 zu Art. 473 ZGB. 
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eben sein gesetzliches Erbrecht aufgehoben (Art. 473 Abs. 2 ZGB). Auch das 
ist aber nicht unumstritten, sondern bloss Mehrheitsauffassung95. 

gg. Auflage und Bedingung (Art. 482 ZGB) 

hh. Errichtung einer Stiftung (Art. 81 und 493 ZGB) 

ii. Erbverzicht (Art. 495 ff. ZGB) 

jj. Teilungsvorschriften (Art. 603 

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

ll. Enterbung (Art. 477 ff. ZGB) 

mm. Begründung von Stockwerkeigentum (Art. 7l2d Abs. 3 ZGB) 

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

b. Weitere zivilrechtliche Gestaltungsmöglichkeiten 

aa. Ehegüterrechtliche Vereinbarungen, insbesondere über 
die Vorschlagsbeteiligung (Art. 216 f. ZGB) und 
die Gesamtgutsteilung (Art. 241 f. 

bb. Schenkungen auf den Todesfall (Art. 245 Abs. 2 OR)97 

cc. Fortsetzungs-, Eintritts-, Nachfolge- und Abfindungsklauseln 
bei Personengesellschaften98 

dd. Begünstigung bei der Lebensversicherung99 

95 BSK-STAEHELIN, N. 18 zu Art. 473 ZGB. 
06 Siehe dazu die Übersicht bei WoLF/SrnJNER, Rz. 116 ff. 
97 Vgl. WoLF/STEINER, Rz. 109. 
" DRUEY, § 8 Rz. 46 ff.; BK-WEIMAR, N. 1 lüf der Einleitung zum 14. Titel; WoniSTEINER, Rz. 114. 
99 DRUEY, § 13 Rz. 27 ff.; WoLF/STEJNER, Rz. 110. 
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4.4. Nachlassabwicklungsbezagene, organisatorische Anordnungen 

a. Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB) 

Die Einsetzung eines Willensvollstreckers erscheint dann als sinnvoll, wenn 
die dereinstige Nachlassabwicklung durch eine unabhängige und fachkundige 
Person gesichert werden soll. Im Vergleich zum Bevollmächtigten über den 
Tod hinaus verfügt der Willensvollstrecker über umfangreichere Befugnisse 
und eine unabhängigere Position100. 

b. Verhinderung der Blockierung in der Erbengemeinschaft 

Die Erbengemeinschaft gehört zu den Gesamthandsverhältnissen. Als solches 
stellt sie eine Rechtsgemeinschaft und weit gehend auch eine Verfügungsge
meinschaft dar. Die Miterben werden Gesamteigentümer der Erbschaftsge
genstände und verfügen darüber grundsätzlich 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 101 . 

Wie kann eine solche drohende Blockierung ex ante planerisch verhindert 
werden? Unter mehreren Erben entsteht zwingend eine Erbengemeinschaft. 
Schwierigkeiten bereitende spätere 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 
Rechtsgeschäft. Sollen oder müssen die entsprechenden Personen infolge des 
Pflichtteilsrechts dennoch bedacht werden, so ist die Vornahme lebzeitiger 
Zuwendungen oder allenfalls - was aber umstritten ist - eine Abfindung mit 
Vermächtnissen in Erwägung zu ziehen. Zugunsten des überlebenden Ehegat
ten bestehen die weiteren Möglichkeiten der Anordnung einer güterrechtli
chen Begünstigung oder der Nutzniessung im Sinne von Art. 473 ZGB 102. 

c. Teilungsaufschub, Teilungsverbot 

In einer erblasserischen Verfügung einseitig angeordnete Teilungsaufschübe 
oder Teilungsverbote sind von vornherein nur im Rahmen der verfügbaren 
Quote zulässig bzw. der Herabsetzung entzogen103 . Allgemein ist m.E. beim 
Erlass von Teilungsaufschub und Teilungsverbot Zurückhaltung geboten. Sol-

100 Siehe dazu IV.1.2. hienach mit Abb. 1. 
101 Es gilt nach der Formulierung des JOHANN GEORG EsrnR, 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. 
rn3 Vgl. WoLF, Grundfragen, S. 62, Anm. 336. 
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ehe Anordnungen laufen zumeist darauf hinaus, sich als Erblasser gewisser
massen über 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 
über den Tod hinaus 

1.1. Vorbemerkung 

Vollmachten sind ein im Bankverkehr häufig anzutreffendes Mittel. In unse
rem Zusammenhang zu unterscheiden ist zwischen der Vollmacht auf den 
Todesfall104 und der Vollmacht über den Tod hinaus105. 

1.2. Vollmacht auf den Todesfall 

a. Allgemeines 

Die Vollmacht auf den Todesfall (postmortale Vollmacht) soll erst auf den 
Todeszeitpunkt Geltung erlangen106. 

b. Beurteilung aus der Optik des Erbrechts 

Nach dem vorne107 zur Abgrenzung der Rechtsgeschäfte mortis causa von den 
Rechtsgeschäften unter Lebenden Gesagten ist die Vollmacht auf den Todes
fall als Verfügung von Todes wegen zu qualifizieren. Das bedeutet, dass für sie 
-wie das überwiegender Auffassung entspricht- die Formen der Verfügungen 
von Todes wegen einzuhalten sind 108. Vollmachten post morten sind damit un
gültig im Sinne von Art. 520 ZGB, wenn sie nicht in den erbrechtlichen For
men abgefasst sind109. 

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

104 Dazu IV.1.2. sogleich. 
105 Dazu IV.1.3. hienach. 
106 GUGGENHE!M, S. 206 f. 
107 Siehe III.4.1. 
108 So die überwiegende schweizerische Auffassung; vgl. BK-ZÄCH, N. 70 zu Art. 35 OR; BK-WEI

MAR, N. 104. der Einleitung znm vierzehnten Titel (wo für den Auftrag post martern dasselbe 

109 
vertreten wird); ZoBL, AJP 2001, S. 1009 f., Anm. 32. 
BK-WE!MA~, N. 104 der Einleitung zum 14. Titel, mit dem ergänzenden Hinweis, dass sich die 
Frage, ob sie als. Re~htsgeschäfte unter Lebenden wegen Umgehung zwingender Vorschriften 
des Erbrechts mcht1g wären, nicht stellt. 
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nen numerus clausus der möglichen Anordnungen in einer Verfügung von 
Todes wegen110. Darin fehlt die Vollmacht auf den Todesfall. Bei strenger 
Respektierung des Prinzips des numerus clausus möglicher Verfügungsarten 
dürfte es um die Vollmacht post martern geschehen sein 111 . Namentlich in der 
älteren Lehre ist in diesem Zusammenhang denn auch betont worden, dass 
das Instrument der Vollmacht auf den Todesfall nicht für Angelegenheiten 
eingesetzt werden dürfe, die dem Willensvollstrecker obliegen112. Angesichts 
all dieser rechtlichen Unwägbarkeiten113, aber auch mit Blick auf die im Ver
gleich mit der Vollmacht über den Tod hinaus weit höhere Missbrauchsge
fahr1 14, empfiehlt es sich, die Vollmacht auf den Todesfall überhaupt zu mei
den. 

1.3. Vollmacht über den Tod hinaus 

a. Allgemeines 

Die Vollmacht über den Tod hinaus (transmortale Vollmacht) wird wirksam 
bereits zu Lebzeiten des Vollmachtgebers erteilt und überdauert dessen Tod 
(vgl. Art. 35 Abs. 1OR)115· 116. 

b. Erbrechtliche Aspekte 

aa. Qualifikation 

Die Vollmacht über den Tod hinaus kann angesichts ihrer lebzeitig einsetzen
den Wirkungen grundsätzlich als Rechtsgeschäft unter Lebenden bezeichnet 
werden117. Auch eine Vollmacht über den Tod hinaus kann aber u.U. materiell 
eine Ve1fügung von Todes wegen sein. Das hat jedenfalls dann zu gelten, wenn 
der Bevollmächtigte tatsächlich erst nach dem Tod des Vollmachtgebers auf
treten so11118. 

llll BSK-BREITSCHMID, N. 42 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB; PIOTET, SPR IV/1, S. 87 
ff. Vgl. zum numerus clausus auch TuoR/ScnNYDER/ScHMID/RuMo-JuNGO, S. 615. 

111 Ablehnend denn auch BREITSCHMID, FS Heini, S. 67. Dennoch wird die Vollmacht auf den 
Todesfall von der mehrheitlichen Lehre als zulässig erkannt; vgl. ZOBL, AJP 2001, S. 1009, 
Anm. 23. Das gilt jedenfalls für die obligationenrechtliche Literatur. 

112 ZoBL, AJP 2001. S. 1009, Anm. 29 und 30. 
113 Siehe dazu auch ERB, S. 296 ff. 
114 BK-ZÄcH, N. 63 zu Art. 35 OR; ZoBL, AJP 2001, S. 1009. 
115 Vgl. ERB, S. 274 ff.; GuGGENHEIM. S. 205; ZonL, AJP 2001, S. 1007. 
116 Die Zustimmung der Erben zur Aufrechterhaltung der Vollmacht ist damit nicht erforderlich; 

vgl. ZoBL, AJP 2001. S. 1008. 
117 BK-ZÄcI--1, N. 68 zu Art. 35 OR; OR-WAITER, N. 8 zu Art. 35 OR; DRUEY, § 8 N. 37; HAUSHEER, 

S. 98. 
118 ÜRUEY, § 8 N. 43. 
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bb. Widerruf durch die Erben 

Die Erben können die Vollmacht über den Todesfall hinaus nach dem Able
ben des Vollmachtgebers widerrufen. Das Widerrufsrecht steht dabei jedem 
einzelnen Miterben zu 119. 

cc. Wirkungen und Risiken 

aaa. Für den Bevollmächtigten 

Als Rechtsgeschäft unter Lebenden begründet die Vollmacht über den Tod 
hinaus keine Handlungsbefugnis von Todes wegen 120 . Mit dem Ableben des 
Vollmachtgebers werden vielmehr die Erben aufgrund der Universalsukzes
sion neue Geschäftsherren. Jeder einzelne Miterbe kann dementsprechend 
die Vollmacht widerrufen 121 . Der Bevollmächtigte selbst hat nach dem Tod 
des Vollmachtgebers ausschliesslich die Rechte der Erben zu wahren. Er ist 
eben nur Bevollmächtigter und nicht eingesetzter und damit von den Erben 
unabhängiger Willensvollstrecker 122· 123. 

bbb. Für Vermögensverwalter 

Handelt der Bevollmächtigte treuwidrig, indem er Verfügungen zum Nachteil 
der Erben trifft, so hat die Bank seine Weisungen nur zu befolgen, wenn sie 
gutgläubig ist und nicht weiss bzw. nicht wissen kann, dass die Verfügungen ge
gen die Interessen der Erben verstossen. Ist das nicht der Fall, hat die Bank 
die Ausführung der Instruktionen des Bevollmächtigten von der Zustimmung 
der Erben abhängig zu machen. Diese sind als Universalsukzessoren des Erb
lassers in dessen Beziehung zur Bank eingetreten. Die Bank trifft deshalb eine 
Interessenwahrungspflicht zugunsten der Erben 124. 

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 Vermögensverwaltern Zurückhaltung zu empfehlen. Vorsichtigerweise 
wird man sich strikt auf Verwaltungsvorkehren bzw. blasse Ausführung von 

119 ZoBL, AJP 2001, S. 1008. Vgl. auch BK-WEIMAR, N. 104 der Einleitung zum 14. Titel. mit dem 
weiteren Hinweis, dass die Erben auch den Auftrag über den Tod hinaus jederzeit widerrufen 
oder kündigen können (Art. 404 OR), jedoch nur gemeinsam (vgl. Art. 602 ZGB). 

120 BSK-BREITSCHMID, N. 42 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. 
121 BSK-BREITSCIIMID, N. 43 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. 
122 BSK-BREITSCHMID. N. 43 der Vorbemerkungen vor Art. 467-536 ZGB. 
123 Keine Sonderrechte stehen insbesondere dem Bevollmächtigten zu, der um den Tod des Voll

machtgebers weiss und ihm bekannte Erben nicht über seine Vertretungsmacht aufklärt. Strei
tig ist, ob das geboten ist. Vgl. BK-ZÄcH. N. 58 ff., 62 zu Art. 35 OR. 

124 ZoBL, 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 beschränken125. 

Abb. 1: Vergleich Willensvollstrecker Bevollmächtigter über den Tod hinaus 

2. Gemeinschaftskonto und Gemeinschaftsdepot 

2. l. Begriff und Rechtsnatur 

In unserem Zusammenhang interessiert das Gemeinschaftskonto - oder Ge
meinschaftsdepot - in der Variante des «oder»-Kontos. Jeder Kontoinhaber ist 
hier allein verfügungsberechtigt. Nach Rechtsprechung und h.L. handelt es 
sich um einen Fall der Gläubigersolidarität im Sinne von Art. 150 ORi 26. 

Vgl. auch Praxis 2002, S. 420. Zum Ganzen BSK-BREITSCHMID, N. 43 der Vorbemerkungen vor 
Art. 467-536 ZGB. 

126 ZOBL~ AJP 2001) s. 1010; RcscA, S, 63 ff.; GUGGENHEIM, S. 211 f, Ausführlich CANARJS, 

Rz. 224 ff. 

2.2. Beurteilung aus erbrechtlicher Optik 

a. Situation bei Ableben eines Kontoinhabers 

Abb. 2: Beispiel 

Gemeinschaftskonto ( «oder»-Konto) 

Kontoinhaber 
(aktive Solidarität) 

Erben des A c D E 

B 

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

Sein Anteil gelangt von Gesetzes wegen aufgrund der Universalsukzession 
an seine Erben (C, D und . Das Rechtsverhältnis mit der Bank inklusive 
Solidarvereinbarung geht ebenfalls auf dem Weg der Universalsukzession an 
die Erben über. Aus dem Grundsatz der Universalsukzession folgt, dass A sei
nen Erben nicht mehr, aber auch nicht weniger vererbt, als für ihn selbst ge
golten hat. Die Erben erfahren durch den Erbgang weder eine Verschlechte
rung noch eine Verbesserung der Position, wie sie der Erblasser innegehabt 
hat. Das bedeutet, dass die aktive Solidarität weiterhin anhält. Der überleben
de Kontoinhaber kann mithin weiterhin allein verfügen. Dasselbe gilt nun 
aber auch für die Erben C, D und E zusammen. Eine Änderung der Soli
dargläubigerschaft in dem Sinne, dass die Einzelverfügungsberechtigung 
durch eine Kollektivverfügungsberechtigung ersetzt werden soll, müsste nun 
durch B sowie C, D und E nach den Regeln über die Vertragsänderung erfol
gen128. Damit wird die Frage aktuell, wie sich die Erben ihre Rechte sichern 
lassen können129. 

127 Vgl. auch CANARJS, Rz. 204 und 225. 
128 lnsoweit grundsätzlich zutreffend BGE 94 II 318. 
129 Dazu IV.2.2.b. i.f. 
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b. Erbenausschlussklausel 

Was gilt, wenn die Gemeinschaftskontoabrede mit einer Erbenausschluss
klausel verbunden wird? Diese soll bewirken, dass die Erben eines Soli
dargläubigers nicht in dessen Rechtsstellung eintreten. Es handelt sich mithin 
um eine Abrede, dass beim Ableben eines Kontoinhabers das Vertragsver
hältnis ausschliesslich mit dem überlebenden Teil fortgesetzt werdel3o. Das 
Bundesgericht hat in einem älteren Entscheid die Auffassung vertreten, es er
gebe sich aus der Vertragsfreiheit, dass die Vererblichkeit der Rechte aus dem 
Auftragsverhältnis vertraglich ausgeschlossen werden könne. Entsprechend 
wird die Erbenausschlussklausel von einem Teil der Lehre als Rechtsgeschäft 
unter Lebenden qualifiziert131 . Diese Auffassung ist aber nicht unumstritten. 
Zu beachten ist, dass das Bundesgericht seine Aussage als obiter dictum ge
macht hat. Andererseits hat das Zürcher Obergericht in einem Entscheid aus 
dem Jahre 2001 eine in einem Formularvertrag der Bank enthaltene Erben
ausschlussklausel als nichtig beurteiltl32. 

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 Verfügung von Todes wegen 
zu qualifizieren. Soweit sie nicht in den erbrechtlichen Formen erlassen wor
den ist, ist sie ungültig im Sinne von Art. 520 ZGB. Sollte die Erbenausschluss
klausel die Umgehung des formellen oder materiellen Erbrechts anstreben133, 
so müsste sie gar als nichtig qualifiziert werden 134. Ob die vom Bundesgericht 
angerufene Vertragsfreiheit der richtige Ansatzpunkt ist, die Erbenausschluss
klausel zu rechtfertigen, ist höchst fraglich 135 . Dem Argument, die Erbenaus
schlussklausel regle einzig das Verhältnis zwischen Bank und Bankkunden, 
kommt jedenfalls keinerlei heilende Wirkung zu, wenn letztlich eine verdeck
te Verfügung von Todes wegen vorliegt136. 

Ist nach dem Gesagten zwar die Erbenausschlussklausel ungültig oder gar 
nichtig, so bleibt doch der Umstand, dass das Gemeinschaftskonto mit Soli
dargläubigerschaft 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 können, dass der über
lebende Kontoinhaber ihnen zuvorkommt. Als Sofortmassnahme steht im 
Erbrecht die Sicherungsmassregel der Siegelung gemäss Art. 552 ZGB zur Ver-

130 Vgl. ZOBL, AJP 2001, s. 1011. 
131 ZonL, AJP 2001, S. 1011. 
132 ZR 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 ZR 2002, Nr. 26, S. 102. 
136 ZR 2002, Nr. 26, S. 105. Kritisch auch DE CAPITANI, S. 82 f. 
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fügung. Nach Art. 58 Ziff. 4 EG ZGB 137 kann jeder Erbe die Siegelung verlan
gen. In der Siegelung ist die Verfügungssperre über Konti und Guthaben mit
enthalten. Mit dieser Massnahme ist einmal verhindert, dass der überlebende 
Kontoinhaber weiterhin allein verfügen kann. 

Weder das Gemeinschaftskonto als solches noch eine nicht formgerecht 
abgefasste Erbenausschlussklausel vermögen an der materiellen Berechti
gung der Erben am Kontoanteil des verstorbenen Solidargläubigers etwas zu 
ändern. Ihre materielle, auf Erbrecht gründende Berechtigung setzen die Er
ben gegen einen aussenstehenden Dritten als überlebenden Kontoinhaber mit 
der Erbschaftsklage (Art. 598 ff. ZGB) durch. Diese zielt auf Aussonderung 
des dem Nachlass angehörenden Anteils auf dem Gemeinschaftskonto. Ist der 
überlebende 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
nac~folg_er des Erblas~~~s, und_ zwar una_bhängig davon, ob sie pflichtteilsge
schutzt smd oder mcht '.Im Emzelnen smd aber Differenzierungen erforder
lich 139. Hinsichtlich der Informationsrechte und -pflichten sind aus dem Erb
recht die Bestimmungen von Art. 607 und 610 ZGB zu beachten. 

137 Gesetz betreffend die Einführung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BSG 211. l. 
n 8 Vgl. AUBERT/BEGUIN/BERNASCON1/GRAZIANO-VON BuRo/ScHWOB/TREUILLAUD, S. 336. Vgl. auch 

139 
BSK-BREITSCHMID, N. 45 der Vorbemerkungen vor Art. 457-536 ZGB. 
Siehe. ffüdas Auskunftsrecht der Erben gegenüber Banken ZoBL, AJP 2001, S. 1016 ff„ m.w.H. 
Ausfuhrhch sodann ANDREAS SCHRÖDER, Informationspflichten im Erbrecht. Diss. Basel 1999, 
Basel/Genf/München 2000. 




