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Aktuelle Fragen aus dem Erbrecht

I. Einleitung

Das Erbrecht ist eines der klassischen Kerngebiete notarieller Tétigkeit. Na-
mentlich ist der Notar zustidndig zur Beurkundung von Verfiigungen von
Todes wegen. Ebenso ist er zustindig zur Beurkundung der Testament und
Erbvertrag haufig ergénzenden oder abrundenden Ehevertrige bzw. Vermé-
gensvertrage nach PartG.

Als mit Blick auf das Erbrecht besondere Situationen werden im nachfolgen-
den Beitrag das Konkubinat', die Ehekrise’ und — auch aus aktuellem Anlass
— die Neuerungen im Zusammenhang mit dem Erwachsenenschutz’ behan-
delt.

Das Konkubinat als von gesetzlichen Regelungen weitestgehend freie Art des
Zusammenlebens kommt in der heutigen Gesellschaft vermehrt vor. Damit
sehen sich die Konkubinatspartner und gegebenenfalls die Notarin vor die
Frage gestellt, ob und gegebenenfalls inwiefern rechtsgeschiftlicher Hand-
lungsbedarf besteht, sei dies unter Lebenden oder auf den Todesfall eines
Partners.

Anlésslich einer Ehekrise oder bei einem bereits hdngigen Scheidungsverfah-
ren fragt sich regelméssig, ob und inwieweit die fiir Ehegatten von Gesetzes
wegen bestehenden giiter- und erbrechtlichen Anspriiche dem Willen der
Beteiligten noch entsprechen oder ob allenfalls nach einer Verinderung ge-
sucht werden sollte. Erst recht gilt das, wo ehe- und erbvertragliche Begiinsti-
gungen des Uberlebenden Ehegatten begriindet worden sind. Angesichts der
heutzutage bestehenden Scheidungsquote hat der Notar bei der Beurkundung
von Ehe- und Erbvertrigen im Auge zu behalten, dass die Ehe scheitern
kénnte. Und fiir diesen Fall hat er den Parteien rechtsgeschiftliche Hand-
lungsalternativen darzulegen.

Einige besondere, neue erbrechtliche Regelungen enthilt das Erwachsenen-
schutzrecht. Fiir den Notar namentlich von Bedeutung sind die neuen Be-
stimmungen zur Erbvertragsfihigkeit und zur Nacherbeneinsetzung bei Vor-
handensein dauernd urteilsunfihiger Nachkommen.

Im vorliegenden Beitrag sollen die Notarinnen und Notare anhand der Dar-
stellung typischer Problemlagen fiir die erwdhnten besonderen Situationen

! II. sogleich.

III. hienach.

3 IV. hienach.
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sensibilisiert werden. Denn diese erheischen besonderer Beratung und
Rechtsbelehrung durch die Urkundspersonen.

II. Konkubinat

1.  Einleitende Bemerkungen
1.1. Fehlendes gesetzliches Erbrecht

Fiir Partner einer nicht als Ehe bzw. nicht als eingetragene Partnerschaft ein-
gegangenen Lebensgemeinschaft besteht in der Schweiz kein gesetzliches
Erbrecht. Der Gesetzgeber hat es in den letzten Jahrzehnten wiederholt abge-
lehnt, eine Ordnung fiir ehedhnliche Lebensgemeinschaften zu erlassen; eine
umfassende gesetzliche Regelung des Konkubinates im schweizerischen
Recht ist derzeit weder vorgesehen noch rechispolitisch beabsichtigt' °. Die

Vgl. fiir frithere Diskussionen Amtl. Bull NR 1975, S. 1783; Amtl. Bull. NR 1983,
S. 711 ff.; Amtl. Bull. NR 1997, S. 2696 ff. und 2702 ff. Siche dazu auch WoLF,
Ehe, S. 160, m.w.H. in Fn. 24.

In jingerer Zeit ist im Zusammenhang mit dem Erlass des PartG vom Gesetzgeber
auf einen Einbezug von heterosexuellen Paaren in die Regelung bewusst verzichtet
worden, dies unter anderem mit der Uberlegung, die Wirkungen der eingetragenen
Partnerschaft seien ,,viel zu nahe beim Eherecht, als dass das Institut eine echte Al-
ternative zur Ehe wire*; vgl. Botschaft PartG, S. 1310.

Zuletzt wollte die am 8. Juni 2005 von Nationalrat Reto Wehrli eingereichte Moti-
on 05.3264, Registrierte Lebensgemeinschaft, Schutz der Ehe, den Bundesrat be-
auftragen, ,,den Entwurf eines Gesetzes zu unterbreiten, welches Paaren erlaubt,
ihre Lebensgemeinschaft zu registrieren und damit rechtlich besser zu schiitzen.
Der Motionir begriindete seinen Vorstoss namentlich auch mit der erbrechtlichen
Rechtslage von Konkubinatspaaren: ,,Obwohl gesellschaftlich ein Faktum, erfahr-
en in einer Gemeinschaft zusammenlebende Paare gegeniiber Eheleuten rechtliche
Defizite. Beispielsweise erbt der liberlebende Partner bei Fehlen eines Testamentes
nichts. Wird ein Testament erstellt, so setzen Pflichtteile von Kindern und Eltern
enge Grenzen. Der Bundesrat gab am 7. September 2005 eine ablehnende Ant-
wort zur Motion ab. Er fiihrte darin aus, das Eherecht erweise sich heute als frei-
heitlich und lasse weiten Raum fiir private Gestaltung. Paaren, die sich nicht zur
Ehe entschliessen konnten, sei es zuzumuten, den Gestaltungsspielraum, den ihnen
der Gesetzgeber belésst, durch Vertrdge auszuschopfen. Den bundesrétlichen Aus-
filhrungen ist vollumfinglich zuzustimmen; vgl. zum Ganzen ausfiihrlicher und
m.w.H. schon WOLF, Erbrecht, ZBJV 2007, S. 310 f. Die Motion Wehrli ist am 22.
Juni 2007 im Nationalrat abgeschrieben worden.

Demgegeniiber wird sich der Gesetzgeber demnichst in anderer Sicht mit dem
Konkubinat zu befassen haben, indem kiinftig sicherzustellen sein wird, dass sich
fiir Kinder aus dem Umstand, dass ihre Eltern nicht verheiratet sind, keine Nachtei-
le ergeben; siehe dazu jiingstens SCHOBI, S. 34, und ausfiihrlicher HENKEL, S. 16.
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Beteiligten von nichtehelichen und nicht dem Partnerschaftsgesetz (PartG)
unterstellten Lebensgemeinschaften sind deshalb darauf verwiesen, ihre Be-
ziehungen gegebenenfalls privatautonom durch Rechtsgeschdft zu regeln® 7.
Mit Blick auf das vorliegend zu thematisierende Erbrecht bedeutet das, dass
Konkubinatspartner, die sich Zuwendungen auf das Ableben hin zukommen
lassen wollen, Verfiigungen von Todes wegen zu erlassen haben®. Nicht ein-
gegangen werden kann im Folgenden auf allfillige weitere, ausserhalb des
Erbrechts stehende Méglichkeiten der Absicherung des Partners im Todesfall,
wie namentlich Versicherungslésungen.

Die Notarin hat kraft ihrer Rechtsbelehrungspflicht’ die Konkubinatspartner
darauf hinzuweisen, dass zwischen ihnen ohne rechtsgeschdftliche Vorkehren
grundsditzlich'® keine Anspriiche bestehen''. Das gilt allgemein, aber ganz
besonders wiederum fiir den hier interessierenden Fall des Todes eines Kon-
kubinatspartners.

Bereits HEGNAUER/BREITSCHMID, Rz. 2.26, haben unter Hinweis auf eine schwe-
dische Untersuchung festgehalten, dass sich das rechtspolitische Problem des Kon-
kubinates durch dessen ausdriickliche Regelung nicht 16sen lasse. Wie in der
Schweiz ist eine Gesamtregelung des Konkubinats auch in Deutschland nicht vor-
gesehen, und sie wird rechtspolitisch ebenfalls nicht angestrebt; vgl. GRZIWOTZ,
Partnerschaftsvertrag, Rz. 2, m.w.H.

Freilich wird die Diskussion dariiber, ob fiir Konkubinatspartner jedenfalls ein ge-
setzliches Erbrecht zu erlassen sei, nach wie vor gefiihrt. Siche etwa: BSK-BREIT-
SCHMID, N. 5 der Vorbemerkungen zu Art. 467-536 ZGB; BREITSCHMID, Erbrecht,
S. 12, der dafiir eintritt, den Kreis der gesetzlichen Erben behutsam zu erweitern
auf nahe stehende Personen, wobei die ,, Beweisbarkeit der faktischen Beziehung®
das ,,Auswahlkriterium* bilden sollte; EITEL, Nos ,proches®, S. 196 f., der hin-
sichtlich eines formalisierten, an eine Registrierung ankniipfenden Konkubinats
dafiir hilt, es ,.konnte ... durchaus weiterhin iiber eine spezifisch erbrechtliche Re-
gelung ... nachgedacht werden®.

Siehe ebenso fiir Deutschland GRZIWOTZ, Partnerschaftsvertrag, Rz. 2.

An sich wire das Innenverhéltnis unter Konkubinatspartnern ein geradezu klassi-
scher Bereich fiir rechtsgeschiftliche Gestaltungsméglichkeiten. In der Praxis zeigt
sich allerdings regelmaissig, dass die Partner eines Konkubinats keine Vertrage
schliessen. Siehe PULVER, S. 16 und 22; WOLF, Ehe, S. 161, Fn. 49 und 50, m.H.
Vgl. WOLF, Vermogensverwaltung, S. 66 f.; siehe auch PraxKomm-Erbrecht-
KUNZLE, N. 18 der Einleitung.

Vgl. fir das bernische Notariatsrecht Art. 35 NG Bern; angesprochen ist die mate-
rielle Rechtsbelehrungspflicht.

Vorbehalten bleiben insbesondere — und jedenfalls im Privatrecht — einige wenige
richterrechtliche Regelungen. So ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
(BGE 109 II 230; 108 II 240) auf das Innenverhiltnis und namentlich auf die Li-
quidation des Konkubinates sinngeméss das Recht der einfachen Gesellschaft (Art.
530 ff. OR) anzuwenden. Siehe auch den Kurziiberblick iiber die rechtlichen Wir-
kungen des Konkubinates bei WOLF, Ehe, S. 161, m.w.H.

Vgl. auch fiir Deutschland GRZIwOTZ, Partnerschaftsvertrag, Rz. 49.
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1.2. Einbezug nicht eingetragener gleichgeschlechtlicher Paare in den
Begriff des Konkubinats

Die hier zu thematisierende Problemlage ist grundsétzlich unabhingig davon,
ob die Konkubinatspartner gemischten oder gleichen Geschlechtes sind, die-
selbe. Denn eine gesetzliche Erbberechtigung fehlt — wie schon erwahnt'? —
bei Nichtvorliegen sowohl einer Ehe als auch einer eingetragenen Partner-
schaft. Die begriffliche Beschrankung des Konkubinats auf eine Gemein-
schaft zwischen einem Mann und einer Frau ist deshalb im vorliegend inte-
ressierenden Zusammenhang wenig brauchbar™. Nicht eingetragene gleichge-
schlechtliche Paare sind ndmlich prinzipiell denselben Rechtsregeln unter-
worfen wie nicht verheiratete gemischtgeschlechtliche Paare. Gleichge-
schlechtliche Paare, die nicht in eingetragener Partnerschaft leben, sind des-
halb — in einer ergebnisorientierten Terminologie — ebenfalls in den Begriff
des Konkubinats einzubeziehen' *°.

1.3. Grundsiitzlich keine Sittenwidrigkeit von Vertriigen unter
Konkubinatspartnern

Vertrage unter Konkubinatspartnern diirften kaum mehr als sittenwidrig i.S.v.
Art. 19 f. OR qualifiziert werden'®. Nach heute iiberwiegender sozialethischer
Auffassung ist die Frage, ob ein — nicht ehebrecherisches - Konkubinat gegen
die guten Sitten verstosse, klar zu verneinen'’. Die Sittenwidrigkeit einer
(erbrechtlichen) Zuwendung unter Partnern im (ehebrecherischen) Konkubi-
nat ist nur dann zu bejahen, wenn sie den Charakter eines pretium stupri hat,
d.h. das ehebrecherische Verhalten férdern soll, oder sonstwie zur Abgeltung
eines allgemein qualifiziert zu missbilligenden Verhaltens verabredet ist'®.

I1.1.1. soeben.
GRzIWOTZ, Partnerschaftsvertrag, Rz. 6.
WoLF, Ehe, Konkubinat und registrierte Partnerschaft gemiss dem Vorentwurf zu
einem Bundesgesetz — Aligemeiner Vergleich und Ordnung des Vermégensrechts,
recht 2002, S. 161, m.w.H.
Vgl. ebenso nun fiir das Recht der beruflichen Vorsorge BGE 134 V 369 ff., E.
6.3., wonach auch Personen gleichen Geschlechtes eine Lebensgemeinschaft i.S.v.
Art. 20 Abs. 1 lit. a BVG und Art. 15 Abs. 1 lit. b Ziff. 2 FZV bilden kénnen.
Siehe schon BK-KRAMER, N. 191 f. zu Art. 19/20 OR. Seither sind namentlich die
von BK-KRAMER, N. 192 zu Art. 19/20 OR, erwihnten kantonalrechtlichen Kon-
kubinatsverbote allesamt aufgehoben worden, zuletzt dasjenige im Kanton Wallis
im Jahre 1995.
" BSK-HUGUENIN, N. 38 zu Art. 19/20 OR.

Vegl. BGE 109 IT 17 f.; BK-KRAMER, N. 191 zu Art. 19/20 OR; BSK-HUGUENIN,
N. 38 zu Art. 19/20 OR; DRUEY, Grundriss, § 12 Rz. 35; BREITSCHMID, Begiinsti-
gung, S. 49 f; je m.w.H.
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2.  Zum typischen Regelungsbedarf beim Konkubinat im
Allgemeinen

Dem Eingehen eines Konkubinates — und damit dem Nichteingehen einer Ehe
bzw. einer eingetragenen Partnerschaft — kdnnen ganz unterschiedliche Moti-
ve zugrunde liegen'’. Dementsprechend ldsst sich fir Konkubinatspartner
kein generell giiltiger rechtsgeschdftlicher Regelungsbedarf umschreiben,
sondern es ist in jedem Einzelfall zu priifen, ob und gegebenenfalls welche
Vorkehren getroffen werden sollen”’. Immerhin lassen sich dabei typische
Regelungsbereiche ausmachen, auf welche an dieser Stelle summarisch ein-
zugehen ist.

Typischerweise kann rechtsgeschdftlicher Handlungsbedarf unter Konkubi-
natspartnern bestehen hinsichtlich der vermdgensrechtlichen Beziehungen
wihrend bestehender Lebensgemeinschaft”’, hinsichtlich der Kinder™, hin-
sichtlich der Auflosung des Konkubinats unter Lebenden und fiir den Fall des
Todes eines der Partner” **. Regelungsbedarf kann weiter gegeben sein fiir
den Fall von Krankheit und Pflege eines Partners. Diesbeziiglich werden etwa
Vollmachten bei voriibergehender Handlungsunfihigkeit eines Partners oder
fiir medizinische Behandlung erteilt sowie Einsichts- und Auskunftsrechte
begriindet bzw. Entbindungen von Berufsgeheimnissen® angeordnet. In die-
ser Hinsicht neu zu beriicksichtigen sind nunmehr die Méglichkeiten des
Erwachsenenschutzrechtes™. Fiir Konkubinatspartner besteht als Massnahme

Als Erscheinungsarten bekannt sind unter anderem Probeche, Steuerkonkubinate,
Rentenkonkubinate, Alterskonkubinate, bewusste Ablehnung der Ehe bzw. der
eingetragenen Partnerschaft. Siehe auch WoLF, Erbrecht, S. 310, mit Fn. 36, und
dhnlich fiir Deutschland GRziwoTZ, Partnerschaftsvertrag, Rz. 3.

Je nach konkret gegebenem Konkubinat liegt kein Regelungsbedarf vor. Am ehes-
ten besteht solcher bei Rollenteilung unter den Partnern. Vgl. Niheres bei Grzi-
WwOTZ, Partnerschaftsvertrag, Rz. 5 und 7.

Angesprochen sind hier nicht nur privatrechtliche vermégensrechtliche Lsungen
im herkdmmlichen Sinne, sondern auch weitere, etwa im Bereiche des privaten
und &ffentlichen Versicherungsrechts.

Die elterliche Sorge steht bei unverheirateten Eltern grundsitzlich der Mutter zu
(Art. 298 Abs. 1 ZGB). Gemiss Art. 298a ZGB kann allerdings die Vormund-
schaftbehérde bei Vorliegen einer genechmigungsfihigen Vereinbarung und eines
gemeinsamen Antrages die gemeinsame elterliche Sorge an nicht verheiratete El-
tern tibertragen, wenn dies mit dem Kindeswohl vereinbar ist.

Dazu ausfijhrlicher I1.3. sogleich.

Siehe zum Ganzen fur Deutschland GRZIWOTZ, Partnerschaftsvertrag, Rz. 8.

Siehe dazu auch etwa LICHTENSTEIGER, S. 99.

Dieses ist am 19. Dezember 2008 in den Eidgendssischen Riten verabschiedet
worden; vgl. BBl 2009, S. 141 ff. Inzwischen ist die Referendumsfrist unbeniitzt
abgelaufen. Mit einem Inkrafttreten ist auf 2013 zu rechnen.
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von Gesetzes wegen (Art. 374 ff. nZGB) einzig das Recht zur Vertretung bei
medizinischen Massnahmen (dazu Art. 377 ff. n1ZGB); das gesetzliche Vertre-
tungsrecht von Konkubinatspartnern steht dabei im Nachgang zu demjenigen
einer rechtsgeschiftlich — in einer Patientenverfiigung oder einem Vorsorge-
auftrag — bezeichneten Person (Art. 378 Abs. 1 Ziff. 1 nZGB), des Beistandes
(Art. 378 Abs. 1 Ziff. 2 nZGB), des Ehegatten bzw. des eingetragenen Part-
ners (Art. 378 Abs. 1 Ziff. 3 nZGB), und es besteht iiberdies nur dann, wenn
die Person, welche mit der urteilsunfihigen Person einen gemeinsamen
Haushalt fiihrt, ihr auch regelmissig und personlich Beistand leistet (Art. 378
Abs. 1 Ziff. 4 nZGB). Demgegeniiber ist die allgemeine Vertretung bei Ur-
teilsunfihigkeit einzig dem Ehegatten bzw. dem eingetragenen Partner vorbe-
halten (Art. 374 Abs. 1 nZGB); der Gesetzgeber hat eine Ausdehnung dieses
Vertretungsrechts auf faktische Lebensgemeinschaften abgelehnt”. Gerade
fiir Konkubinatspartner wird deshalb der rechtsgeschiftliche Erlass eines
Vorsorgeauftrages (Art. 360 ff. nZGB) oder einer Patientenverfiigung (Art.
370 ff. nZGB) gegebenenfalls zu erwégen sein.

In erbrechtlicher Hinsicht ist in Erinnerung zu rufen, dass eine in einem Kon-
kubinatsvertrag eingegangene Verpflichtung zur Erbeinsetzung — oder auch
zu einer anderweitigen Begiinstigung mortis causa — des Partners nichtig ist™,
und dass Verfiigungen von Todes wegen selbstverstindlich die dafiir vorge-
schriebenen Errichtungsformen (Art. 498 ff. ZGB) zu wahren haben.

3. Zum rechtsgeschiiftlichen Handlungsbedarf fiir den Fall
des Todes

3.1. Ausgangslage

Wo nicht dem Kreis der gesetzlichen Erben und namentlich der Pflichtteilser-
ben angehdrende Drittpersonen — wie typischerweise der Konkubinatspartner
— von Todes wegen begiinstigt werden sollen, liegen von der subsididren
gesetzlichen Ordnung des Ehegiiter- (bzw. des partnerschaftsrechtlichen Ver-
mogens-) und Erbrechts nicht erfasste Verhaltnisse vor”. In solchen Situatio-
nen besteht deshalb rechtsgeschéftlicher Planungs- und Handlungsbedarf™.
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Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7014.

Das Versprechen, einen Erbvertrag abzuschliessen, ist allgemein nichtig; vgl. BGE
108 II 405 ff. Siehe auch TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 66 Rz. 5, i.f;
Handkomm-STUDHALTER, N. 5 zu Art. 494 ZGB. Siehe auch fiir das deutsche
Recht unter Hinweis auf § 2302 BGB GrzIwOTZ, Erbvertrag, S. 299 f.

Siehe auch bereits einleitend I1.1.1. hievor.

Vgl. WoLF, Vermégensverwaltung, S. 69.
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Von vomherein ausgeschlossen unter Nichtverheirateten bzw. nicht eingetra-
genen Partnern ist eine cigentliche Begiinstigung des tiberlebenden Partners
nach den Regeln des Ehegiiterrechts® bzw. des partnerschaftsrechtlichen
Vermdgensrechts™,

3.2. Letztwillige Verfiigung oder Erbvertrag?

al Vorbemerkung

Wollen sich Konkubinatspartner von Todes wegen Zuwendungen machen, so
stellt sich — mehr als fiir Ehegatten, welche durch die Ehe schon von Gesetzes
wegen auch vermdgensrechtlich miteinander verbunden sind und die natur-
gemiss Ehe- und Erbvertrige schliessen™ ** — die Frage, ob sie eine allfillige
Regelung in einer Jetztwilligen Verfiigung oder in einem Erbvertrag erlassen
sollen. Beide Formen haben ihre Vor- und Nachteile”. Darauf ist hier
sogleich einzugehen.

31

- Siehe schon WOLF, Vermdgensverwaltung, S. 69.

Theoretisch bliebe allerdings denkbar, dass sich Konkubinatspartner vertragsrecht-
lich einem Giiterstand — etwa der Errungenschaftsbeteiligung — unterstellen wiir-
den; vgl. BREITSCHMID, Beglinstigung, S. 60 f. Solches ist freilich mit etlichen Ri-
siken verbunden; einerseits fehlt fiir das Konkubinat der spezifische eherechtliche
Rechtsschutz (Art. 171 ff. ZGB), so dass entsprechende Vereinbarungen nicht ein-
fach riickgéngig gemacht werden kénnen (vgl. demgegeniiber im Eherecht nament-
lich die Normen von Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3, 185, 188, 189 und Art. 137 Abs. 2
ZGB, welche eine Palette von Moglichkeiten des Ubergehens zur Giitertrennung
bieten), andererseits bestehen im Konkubinat die Vorteile der giiterrechtlichen Be-
giinstigung (wie besonders die Relativierung des Pflichtteilsrechts gemiss Art. 216
Abs. 2 und Art. 241 Abs. 3 ZGB) nicht. Insgesamt erweist sich die Ubernahme
ganzer giiterrechtlicher Institute als praktisch nicht sinnvoll. Vgl. zutreffend dazu
schon BREITSCHMID, Begiinstigung, S. 61. Vertrdge sollten sich grundsitzlich
vielmehr auf Einzelfragen beschridnken; siehe ebenso die Beurteilung aus deut-
scher Sicht von GRZIWOTZ, Partnerschaftsvertrag, Rz. 9.

Siehe etwa MusterurkundenVbN Nrn. 421 ff. bzw. 515, 516 und 517.
Entsprechendes gilt analog auch flir eingetragene Partner. Solche unterstehen zwar
von Gesetzes wegen materiell dem Giiterstand der Giitertrennung (Art. 18 ff.
PartG; dazu ZK-GREMPER, N. 3 und 12 der Vorbemerkungen zu Art. 18-25 PartG),
sie kénnen aber einen Vermégensvertrag schliessen (Art. 25 PartG), der auch mit
einem darauf abgestimmten Erbvertrag erginzt werden kann (vgl. ZK-GREMPER,
N. 176 f. zu Art. 25 PartG, und ZK-WOLF/GENNA, N. 8 zum Erbrecht der eingetra-
genen Partnerschaft).

Siehe zum Ganzen schon WOLF, Vermégensverwaltung, S. 69.
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Aktuelle Fragen aus dem Erbrecht

b) Erbvertrag

Der Erbvertrag ist das zweiseitige Rechtsgeschift von Todes wegen. Er weist
mithin bindende Wirkung auf (vgl. Art. 494 Abs. 3 ZGB). Mit dem Erbver-
trag werden folglich erbrechtliche Anordnungen getroffen, die der Erblasser
einseitig grundsitzlich nicht mehr widerrufen kann®. Zu beriicksichtigen ist
namentlich, dass der Erbvertrag mit dem Tod des Erstversterbenden — oder
bereits mit der davernden Urteilsunfihigkeit eines Partners — zu einer endgiil-
tigen Bindung des Uberlebenden fiihrt’’,

Infolge seiner Bindungswirkung erleichtert der Erbvertrag ganz allgemein
cine verldssliche Planung der Vermogensnachfolge auf das Ableben hin®®. Im
vorliegend interessierenden Kontext ist zusitzlich darauf hinzuweisen, dass
mittels des Erbvertrages ein Einbezug auch von pflichtteilsberechtigten Erben
in einen allfillig zugunsten des lberlebenden Konkubinatspartners abzuge-
benden Erbverzicht (Art. 495 ZGB) ermoglicht wird™.

Die eben angesprochenen Vorteile des Erbvertrages sind aber zugleich dessen
Nachteile. Die die Sicherung der Nachlassplanung erméglichende Bindungs-
wirkung ldsst — gewissermassen als Kehrseite — eine Anpassung der getroffe-
nen Regelungen an spitere, nicht vorhergeschene und vielleicht auch nicht
vorhersehbare Entwicklungen nicht mehr oder nur noch ausnahmsweise zu*.
Die urspriinglich gewollte Bindung wird sich dann als unerwiinscht erweisen,
wenn sich die Verhiltnisse verdndern oder die von der Gegenseite erwartete
Leistung oder Zuneigung ausbleibt. Namentlich kann der Zeitablauf Unsi-
cherheiten und damit u.U. erhebliches Risikopotenzial enthalten, was bei
lang laufenden* Erbvertrdgen unter jungen Parteien allgemein und unter
Konkubinatspartnern ganz besonders zu beriicksichtigen ist*!,

Von Gesetzes wegen ist eine einseitige Losung vom Erbvertrag nur unter
besonderen, restriktiven Voraussetzungen méglich (vgl. Art. 513 Abs. 2 und
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Vgl. STEINAUER, Rz. 624; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 66 Rz. 5.
HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 28.

Siehe im gleichen Sinne fiir das deutsche Recht GRZiwoTZ, Partnerschaftsvertrag,
Rz. 44: ,Eine Wechselbeziiglichkeit ldsst sich am sichersten durch einen Erbver-
trag erreichen®.

Siehe auch BREITSCHMID, Begiinstigung, S. 62 f.; WOLF, Vermégensverwaltung, S.
69.

Vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 28.

DRruUEY, Einsatzmdéglichkeiten, S. 22 f.; BREITSCHMID, Begiinstigung, S. 65; BSK-
BREITSCHMID, N. 21 der Vorbemerkungen vor Art. 494-497 ZGB; WOLF, Vermo-
gensverwaltung, S. 69 f. Zum Ganzen nun auch HRUBESCH-MILLAUER, Erbvertrag,
passim, besonders Rz. 6, 439 ff. und 1108 f.
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3 ZGB, Art. 514 ZGB)*. Sollten sich diese gesetzlichen Aufhebungsmég-
lichkeiten fiir die erbvertragsschliessenden Parteien im Allgemeinen und fiir
Konkubinatspaare im Besonderen als zu eng erweisen, ergibt sich diesbeziig-
lich ebenfalls rechtsgeschiftlicher Handlungsbedarf*.

Unsicherheiten in Bezug auf die zukiinftige Entwicklung der tatséchlichen
Verhiltnisse kann mittels Ankniipfung der erbvertraglichen Regelungen an
Bedingungen begegnet werden. Im Vordergrund stehen wird dabei regelmis-
sig die Ankniipfung der Wirksamkeit der den tiberlebenden Partner begiinsti-
genden Verfiigungen von Todes wegen an die Bedingung des Fortbestandes
der Partnerschaft. Das Fortbestehen der partnerschaftlichen Beziehung wird
deshalb in der Regel als Resolutivbedingung in den Erbvertrag aufzunehmen
sein* *. Im Gegenzug diirften erbvertragliche Verfiigungen nach dem Willen
der Konkubinatspartner bei Eingehen der Ehe bzw. einer eingetragenen Part-
nerschaft infolge der damit grundlegend verdnderten rechtlichen Ausgangsla-
ge in der Regel ebenfalls untergehen. Soweit dem so ist, wire auch die Ehe-
schliessung bzw. das Eingehen einer eingetragenen Partnerschaft als aufl-
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Dazu TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 70 Rz. 10 ff.

Vgl. WoLF, Vermogensverwaltung, S. 70.

BREITSCHMID, Begiinstigung, S. 85 f.; zu alledem ebenfalls schon WOLF, Vermo-
gensverwaltung, S. 70.

Demgegeniiber wird in der deutschen Literatur von solchen Bedingungen abge-
raten; vgl. GRZIWOTZ, Partnerschaftsvertrag, Rz. 44: , Klauseln, die die Geltung der
Verfiigung oder einen Riicktritt an eine ,,dauernde Aufhebung der Partnerschaft
kniipfen, fiihren zu Beweisschwierigkeiten. Praktikabel ist allein ein freier Riick-
trittsvorbehalt ...« Dazu ist freilich zweierlei festzuhalten. Erstens kennt das ZGB
— im Gegensatz zum deutschen Recht — keine Grundlage fiir einen Riicktritts-
vorbehalt beim Erbvertrag; vgl. dazu Naheres sogleich im Text. Zweitens sind die
Beweisschwierigkeiten iiber den Fortbestand oder Nichtfortbestand des Konkubi-
nates keineswegs uniiberwindlich; sie sind nicht grésser als etwa im Bereiche des
Scheidungsgrundes von Art. 114 ZGB (Scheidungsklage nach Getrenntleben von
zwei Jahren), wo sie ohne weiteres bewiltigt werden konnen.

Praktisch unbekannt ist die — jedenfalls theoretisch nicht von vornherein ausge-
schlossene — Befristung einer erbvertraglichen Regelung, z.B. auf zehn Jahre. So-
weit ersichtlich, wird eine solche in Rechtsprechung und Schrifttum nicht beson-
ders thematisiert; immerhin weist GRUNDLER, S. 150 f., darauf hin, es kénnten
,.sich die Kontrahenten zur Neuverhandlung des Erbvertrages bei einer massgeb-
lichen Anderung oder nach Ablauf einer bestimmten Zeitspanne verpflichten®. Die
Resolutivbedingung des Fortbestandes der Partnerschaft oder auch weitere, auf
konkrete Situationen — wie etwa Geburt eines Kindes, Heirat der Parteien, Eintritt
des Pensionsalters usw. — Bezug nehmende Bedingungen - sie erfassen ungewisse
kiinftige Tatsachen ~ diirften eine Befristung — sie bezicht sich auf eine gewisse
kinftige Tatsache — des Erbvertrages weitgehend entbehrlich machen. Denn ganz
allgemein diirften eher bestimmte, ungewisse kiinftige Ereignisse zu einer Ande-
rung einer erbvertraglichen Anordnung Anlass geben als der blosse Zeitablauf.
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Aktuelle Fragen aus dem Erbrecht

sende Bedingung des unter den Konkubinatspartnern geschlossenen Erbver-
trages vorzusehen.

Im Schrifttum werden als weitere Instrumente zur Korrektur einer zu weitge-
henden Bindungswirkung des Erbvertrages Anpassungsklauseln oder den
einseitigen Riicktritt vom Vertrag erméglichende Klauseln, sog. Riickiritts-
klauseln, vorgeschlagen*®. Soweit in der Schweiz iiberhaupt Diskussionen
tiber solche Vertragsklauseln stattfinden, werden diese herkdmmlicherweise
und {iberwiegend abgelehnt’. Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammen-
hang namentlich, dass das schweizerische Recht — anders als § 2293 BGB fiir
das deutsche Recht — keine Grundlage fiir einen Vorbehalt des Riicktritts vom
Erbvertrag kennt. Damit muss die Zuldssigkeit einer — in der schweizerischen
Praxis tiberhaupt nicht bekannten — rechtsgeschéftlichen Vereinbarung eines
Riicktrittsvorbehalts — oder auch eines Anderungsvorbehaltes — beim Erbver-
trag unter dem ZGB als zweifelhaft erscheinen® *°. Insbesondere erweist sich
die Vereinbarkeit eines solchen Vorbehaltes mit Art. 513 ZGB, wonach der
Erbvertrag rechtsgeschiftlich prinzipiell nur durch schriftliche Ubereinkunft
beider Parteien aufgehoben werden kann, als fraglich®. Angesichts der dies-
beztiglich manifesten, hohen Unsicherheiten wird der Notar gut daran tun,
Vorsicht walten zu lassen, mithin von der Vereinbarung von Riicktritts- oder
Anderungsvorbehalten abraten oder solche jedenfalls nur nach Erteilung
entsprechender Rechtsbelehrung an die Parteien in Erbvertrdge aufnehmen.
Uber die bestehenden Zweifel an deren Zulissigkeit hinaus zu beachten ist
schliesslich auch, dass mit — jedenfalls weit gehenden — Riicktritts- bzw. An-

46 Ausfiihrlich dazu neuerdings HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1001 ff., welche von

Anpassungs- und Riicktrittsvorbehalten spricht.

Siehe zum Stand der Diskussion HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1008 ff., m.w.H.

Siehe dazu auch HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1025, wonach die Frage ,,vollstindig
ungeklart” ist; die Autorin selbst bejaht in der Folge, Rz. 1025 ff., die grund-
sétzliche Zuldssigkeit von Vorbehalten im Erbvertrag. Eher zuriickhaltend BSK-
BREITSCHMID, N. 21 der Vorbemerkungen vor Art. 494-497 ZGB, der in ,.ge-
wissem Rahmen* und ,namentlich fiir den Fall veriinderter Umstidnde* u.a. vom
,»Einbau von Anpassungsklauseln® spricht.

Anlésslich der Gesetzgebungsarbeiten zum ZGB wurden namentlich von Eugen
Huber und Virgile Rossel immer wieder — in diametraler Abgrenzung von der Si-
tuation bei der letztwilligen Verfiigung sowie von der Ordnung im romanischen
Rechtskreis — die Bindungswirkung des Erbvertrages sowie deren auf manifesten
praktischen Bediirfnissen griindende Berechtigung betont; vgl. dazu Niheres bei
WOLF, Europdische Kommission, S. 950 ff. Mit Blick auf die Entstehungsge-
schichte lassen sich denn m.E. jedenfalls weit gehende Riicktrittsvorbehalte vom
Erbvertrag nur schwerlich begriinden.

Die grundsitzliche Zuldssigkeit von Vorbehalten im Erbvertrag wird bejaht von
HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1025 ff.

47
48

49

50

42

derungsvorbehalten das mit der Wahl des Erbvertrages angestrebte Grundziel
einer bindenden Ordnung fiir den Fall des Ablebens gerade verfehlt wird.

Fiir den Fall, dass sich einseitige Riicktritts- bzw. Anderungsrechte nicht mit
Art. 513 ZGB vereinbaren lassen sollten, erheben einzelne Autoren — zumin-
dest fiir Extremsituationen — das m.E. ebenfalls zweifelhafte Postulat einer
Anrufung der clausula rebus sic stantibus® oder von Art. 27 ZGB>.

c) Letztwillige Verfiigung

Moglich ist natiirlich auch, dass sich Konkubinatspartner gegenseitig in
letztwilligen Verfiigungen fiir das Ableben der einen Partei sichern. Die Er-
richtung gegenseitiger Testamente fithrt infolge der jederzeitigen einseitigen
Widerruflichkeit (vgl. Art. 509 Abs. 1 ZGB) zu einem flexibleren Ergebnis
als der Erbvertrag. Die der erbvertraglichen Bindungswirkung innewohnen-
den Risiken lassen sich damit vermeiden. Im Gegenzug ist die letztwillige
Verfiigung aber gerade deswegen das weniger sichere Planungsinstrument™.

Im Weiteren ist zu beachten, dass gegenseitig bedingte, sog. korrespektive
Testamente, nach h.L. ungiiltig oder gar nichtig sind*. Die Partner haben
deshalb in ihren formgerecht errichteten letztwilligen Verfiigungen™ zwei-
felsfrei zum Ausdruck bringen, dass sie um die fehlende gegenseitige Bin-
dungswirkung des gegenseitigen Testaments wissen. Uberdies haben sie fest-
zuhalten, dass sie den Bestand ihrer jeweils eigenen Verfiigung nicht von der
Giiltigkeit bzw. der Nichtaufhebung der Verfiigung des anderen Partners

3t Vgl. so BREITSCHMID, Begiinstigung, S. 65 f., und BSK-BREITSCHMID, N. 21 der

Vorbemerkungen vor Art. 494-497 ZGB. Dazu eingehend nunmehr HRUBESCH-
MILLAUER, Rz. 850 ff., welche ihrerseits die Anrufung der clausula rebus sic stan-
tibus sowohl durch den Erblasser (Rz. 864 ff.) als auch durch die Vertragspartei
(Rz. 862 f.) ablehnt.

Die Moglichkeit tiberméssiger Selbstbindung durch Eingehen eines Erbvertrages
betont BRUCKNER, Rz. 2472, Fn. 105, und Rz. 2476. Die von Art. 27 ZGB anvi-
sierten Bindungen sind allerdings solche zu Lebzeiten und ergeben sich insofern
nicht aus Verfigungen von Todes wegen, so dass die Anwendbarkeit der Norm
von Art. 27 ZGB als zweifelhaft beurteilt werden muss. Siehe dhnlich BSK-
BREITSCHMID, N. 22 der Vorbemerkungen vor Art. 494-497 ZGB, wonach das
Moment tibermissiger und Art. 27 Abs. 2 ZGB widersprechender Selbstbindung
des Erblassers ,,nicht generell als bedrohlich* erscheint.

Vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 28; WOLF, Vermogensverwaltung, S. 71.
DRUEY, Grundriss, § 9 Rz. 7; STEINAUER, Rz. 618; je m.w.H.

Ungiiltig ist namentlich das gemeinsame Testament, das von einem Partner ver-
fasst und von beiden unterzeichnet wird; vgl. BK-TUOR, N. 17 der Vorbemer-
kungen vor Art. 494 ZGB.
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abhingig machen. Demgegeniiber wire es zuldssig, die eigene Zuwendung
an die Bedingung zu kniipfen, dass der andere Partner sein Testament im
Zeitpunkt des Erbfalls nicht widerrufen hat bzw. auch in Zukunft nicht authe-
ben wird (sog. kaptatorische Verfiigung)’’.

d)  Fazit

Zusammengefasst erweist sich je nach Situation im Einzelfall das Testament
oder der Erbvertrag als das geeignete Instrument der Absicherung von Kon-
kubinatspartnern im Todesfall.

Der Abschluss eines Erbvertrages diirfte fiir Konkubinatspartner an sich von
vornherein nur dann sinnvoll sein, wenn grdssere Vermdgen vorhanden sind
oder jedenfalls eine ldnger dauernde Partnerschaft — mithin nicht nur ein
bloss probeweises Zusammenleben — beabsichtigt ist™.

Im Weiteren ist die Frage, ob eine letztwillige Verfiigung oder ein Erbvertrag
gewdhlt werden soll, insbesondere danach zu entscheiden, ob Bindungswir-
kung gewiinscht wird oder mindestens ein heimlicher Widerruf der Verfi-
gung von Todes wegen ausgeschlossen werden soll””. Erbvertragliche Bin-
dung ist allgemein dann gerechtfertigt, wenn Chancen und Risiken einer be-
stimmten Gestaltung derart auf die Parteien verlegt werden, dass nur die
vertragliche, dauernde Bindung einen gevechten Ausgleich der beiderseitigen
Interessen gewdhrleistet®. Fehlt ein entsprechender, gegenseitiger Austausch,
lisst sich erbvertragliche Bindung nicht rechtfertigen®'.

Nach dem hievor®” Gesagten ist mit Blick auf die Planungssicherheit sowie in
Anbetracht der mit der letztwilligen Verfiigung verbundenen Unsicherheiten
in tatsichlicher Hinsicht — Mdoglichkeit des jederzeitigen einseitigen Wider-
rufs — und rechtlicher Hinsicht — drohende Ungiiltigkeit oder gar Nichtigkeit
gegenseitig bedingter Testamente — zumindest grundsétzlich und jedenfalls

56

5 HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 28.

Vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 28 f.; STEINAUER, Rz. 618a. Zum Ganzen auch
WOLF, Verméogensverwaltung, S. 71.

GRZIWOTZ, Erbvertrag, S. 299. Gemidss Grziwotz, Letztwillige Verfiigungen,
S. 913, empfiehlt sich im Sinne einer ,,Faustregel”, ,,beim Zusammenleben auf
Probe, sofern Verfiigungen von Todes wegen in diesem Fall gewolit sind, Einzel-
testamente vorzuschlagen, wihrend bei dauerhaften Partnerschaften der Erbvertrag
... das richtige Gestaltungsmittel sein wird".

GRZIWOTZ, Erbvertrag, S. 299; DERS., Letztwillige Verfiigungen, S. 913.
BRUCKNER, Rz. 2471.

BRUCKNER, Rz. 2472.

11.3.2.b) und c) soeben.
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Aktuelle Fragen aus dem Erbrecht

fiir das gefestigte Konkubinat, dem nach dem Willen der Partner dauernder
Charakter zukommen soll, dem Erbvertrag der Vorzug zu geben.

Freilich ist sogleich auch wiederum darauf hinzuweisen, dass die mit dem
Erbvertrag einhergehende Bindung sich als iibermdssig erweisen kann. Dies
ist bei der Begiinstigung des Konkubinatspartners als eines familienfremden
Dritten umso mehr zu bedenken, als hier ein gesetzliches Erbrecht — und Gii-
terrecht — iiberhaupt fehlt, mithin nur die vertragliche Bezichung besteht®.

Im Weiteren ist daran zu erinnern, dass die Beziehung unter Konkubinats-
partmern im Vergleich zu derjenigen unter Ehegatten bzw. eingetragenen
Partnern lockerer ist, weil mit Bezug auf das Grundverhéltnis der Partner-
schaft eben die Bindung, jedenfalls die mit einer Ehe bzw. einer eingetrage-
nen Partnerschaft verbundene, ja gerade vermieden werden soll. Insofern
besteht — in einer grundsitzlichen Optik — ein gewisser Widerspruch im Ver-
halten von Konkubinatspartnern, die sich nicht binden, aber doch auf das
Ableben hin bindend sichern wollen®.

Im Sinne eines die Vorteile einer bindenden, vertraglichen Nachlassplanung
beriicksichtigenden und zugleich die Nachteile einer daraus entstehenden
iiberméssigenden Gebundenheit woméglich vermeidenden Vorgehensweise
konnte erwogen werden, dass sich Konkubinatspartner erbvertraglich nicht
umfassend — etwa im Sinne einer Alleinerbeneinsetzung oder Erbeinsetzung
fiir die ganze verfligbare oder sonst offene Quote —, begiinstigen, sondern
bloss in beschrinktem Ausmass®. Zu erwigen wire z.B. eine Absicherung
nur im Umfang dessen, was Ehegatten — bzw. eingetragenen Partnern — erb-
rechtlich von Gesetzes wegen zustiinde, oder je nach individuellen Verhélt-
nissen auch eine noch weniger weit gehende Begiinstigung. Sind Kinder eines
Konkubinatspartners vorhanden, so ergeben sich dabei freilich nicht zu ver-
nachlissigende Schranken aus deren Pflichtteilsrecht. Nachkommen verfiigen
fiber einen Pflichtteil von % des gesetzlichen Erbrechts (Art. 471 Ziff. 1
ZGB); zugewiesen werden kann mithin nur — aber immerhin — ' des Nach-

6 Bildhaft gesprochen wird bei der Begiinstigung von Konkubinatspartnern von null

auf hundert gegangen, bei Ehegatten — und eingetragenen Partnern — dagegen an-
gesichts des vorbestehenden gesetzlichen (Ehegiiter- und) Erbrechts nur von fiinf-
zig auf hundert.

BREITSCHMID, Begiinstigung, S. 67, WOLF, Verméogensverwaltung, S. 70.

Diese Art des Schutzes vor iibermissiger erbvertraglicher Bindung liegt gedank-
lich auch der — freilich in anderem Kontext, ndmlich fiir den Erbvertrag unter Ehe-
gatten erlassenen — Osterreichischen Regelung des § 1253 ABGB zugrunde. Da-
nach gilt: ,,Ein reiner Viertel ... bleibt kraft des Gesetzes zur freien letzten Anord-
nung immer vorbehalten.
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lasses. Sind Eltern eines Konkubinatspartners vorhanden, so betriagt deren
Pflichtteil %2 des Nachlasses (Art. 471 Ziff. 2 ZGB); diesfalls verfiigbar ist ¥
der Erbschaft.

Regelmissig wird es sich iiberdies empfehlen, dem Erblasser eine Quote oder
bestimmte Objekte vorzubehalten, iiber die er weiterhin frei verfiigen kann.
Das gilt allgemein bei Erbvertridgen, erscheint aber namentlich fiir Konkubi-
natspartner als angezeigt®™.

Letztlich ist es allein Sache der beteiligten Parteien, wozu sie sich entschei-
den. Dabei sind die erbvertraglich verfiigenden Personen durch den Notar
iiber die Unwiderruflichkeit der damit begriindeten Bindung zu belehren.
Umgekehrt hat der Notar die am Erbvertrag teilnehmende Vertragspartei —
namentlich diejenige, welche beim entgeltlichen Erbvertrag (Vor-)Leistungen
unter Lebenden erbringt — darauf hinzuweisen, dass der erhoffte Erbanfall
trotz des Erbvertrages rechtlich nicht als gesichert betrachtet werden kann,
weil der Erbvertragserblasser lebzeitig grundsitzlich frei bleibt, tiber sein
Vermdgen zu verfiigen (vgl. Art. 494 Abs. 2 ZGB) bzw. dasselbe zu nutzen
und zu verbrauchen®. All das ergibt sich aus der materiellen Rechtsbeleh-
rungspflicht des Notars.

3.3. Hinweise auf mogliche materielle Inhalte von Verfiigungen mortis
causa im Konkubinat

Der materielle Inhalt von Verfiigungen mortis causa im Konkubinat ist natur-
gemdss je nach Einzelfall unterschiedlich. Dabei kénnen sidmtliche zugelas-
senen Verfiigungen von Todes wegen in Frage stehen. Angesichts der Vielfalt
mdglicher Anordnungen kann an dieser Stelle darauf verstindlicherweise
nicht niher eingegangen werden. Immerhin diirften regelmissig die Siche-
rung des iiberlebenden Konkubinatspartners und Bestimmungen fiir den Fall
des Ablebens desselben ein Thema sein. Die Sicherung des iiberlebenden
Partners ldsst sich situationsbezogen mittels einer mehr oder weniger weit
gehenden Erbeinsetzung oder mittels eines Vermichtnisses verwirklichen;
unter letzterem geniigt eventuell auch ein Wohnrecht®. Nicht selten wird
sein, dass fiir den Fall des Ablebens des zweiten Konkubinatspartners das
(verbleibende) Vermogen des Erstverstorbenen der eigenen, angestammten
Familie zugehen soll, was mittels Vorerbeneinsetzung des Konkubinatspart-
ners und Nacherbeneinsetzung (auf den Uberrest) von Angehorigen der eige-

66 BSK-BREITSCHMID, N. 22 der Vorbemerkungen vor Art. 494-497 ZGB; BREIT-

SCHMID, Beglinstigung, S. 68; jeweils mit Hinweis auf § 1253 ABGB.
BRUCKNER, Rz. 2473.
Vgl fiir Deutschland Grziwotz, Erbvertrag, S. 300.
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nen Familie realisiert werden kann. Stets zu beachten ist iiberdies bei der
Rechtsgeschiftsgestaltung das Steuerrecht, namentlich das Erbschafissteuer-
recht; als Nicht-Verwandte unterliegen Konkubinatspartner unter Umstinden

hohen Erbschaftssteuerbelastungen.

III. Ehekrise

1. Ausgangslage

Gemiss Art. 120 Abs. 2 ZGB haben geschiedene Ehegatten zueinander kein
gesetzliches Erbrecht. Zudem kénnen sie aus Verfligungen von Todes wegen,
die sie vor der Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens .errlchte't habep,
keine Anspriiche erheben®. Art. 120 Abs. 2 ZGB trigt d%n tiefen Einschnitt
Rechnung, den eine Scheidung fiir die Ehegatten bedeutet ™.

Art. 120 Abs. 2 ZGB 4ussert sich nur zum Erbrecht, night aber zum Ehegiitfar—
recht. Fiir dieses wird in Art. 120 Abs. 1 ZGB auf die entsprechenden ein-
schligigen Bestimmungen verwiesen.

Nicht gewiinschte Konsequenzen kénnen sich bei Vorliegen einer Ehekrise
sowohl im Erbrecht als auch im Bereiche des Giiterrechts ergeben. Na7clhfol—
gend ist deshalb vorerst auf die Situation im Ehegiiterrecht einzugehen” und
anschliessend das Erbrecht zu behandeln’.

2.  Ehegiiterrecht

2.1. Situation bei Scheidung bzw. bei Ableben eines Ehegatten in der
Ehekrise

a) Auflosung der Ehe durch Scheidung

Leben die Ehegatten unter Errungenschaftsbeteiligung und wird die Ehe
durch Scheidung aufgeldst, so wird die Auflosung des ('?iiters.tandes auf df:n
Tag zuriickbezogen, an dem das Scheidungsbegehren eingereicht worden ist
(Art. 204 Abs. 2 ZGB). Der Zeitpunkt der Aufldsung des Gﬁjterstandes ist
entscheidend fiir den Bestand von Errungenschaft und Eigengut jedes Ehegat-

6 Eine entsprechende, zur eherechtlichen Norm des Art. 120 Abs. 2 ZGB analoge
Regelung findet sich in Art. 31 PartG fiir dic Auflosung der eingetragenen Partner-
schaft; vgl. ZK-WOLF/GENNA, N. 2 zu Art. 31 PartG.

70 BK-WEIMAR, N. 14 zu Art. 462 ZGB.

n IIL.2. sogleich.

& 111.3. hienach.
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ten (Art. 207 Abs. 1 ZGB). Demgegeniiber ist fiir den Wert der bei der Aufls-
sung des Giiterstandes vorhandenen Errungenschaft der Zeitpunkt der giiter-
rechtlichen Auseinandersetzung massgebend (Art. 214 Abs. 1 ZGB). Entspre-
chendes gilt auch fiir den Giiterstand der Giitergemeinschaft (Art. 236 Abs. 2
und 3 ZGB sowie Art. 240 ZGB)”.

Massgebend fiir den Bestand der Errungenschaft — bzw. des Gesamtgutes —
ist damit die Rechtshéingigkeit des Scheidungsverfahrens™. Ab diesem Mo-
ment kann keine Errungenschaft — und kein Gesamtgut — mehr gebildet wer-
den, so dass im Ergebnis eine grundsitzlich der Giitertrennung vergleichbare
Situation vorliegt.

b) Auflosung der Ehe wéhrend des Scheidungsverfahrens durch Tod eines
Ehegatten

Die Rechtslage gestaltet sich allerdings dann anders, wenn nach Einleitung
des Scheidungsverfahrens, aber vor dem rechtskriftigen Scheidungsurteil
einer der Ehegatten verstirbt”. Der Giiterstand wird diesfalls ndmlich nicht
durch Scheidung, sondern durch Tod aufgeldst (Art. 204 Abs. 1 ZGB). Auflo-
sungszeitpunkt und Auflésungsgrund fiir den Giiterstand fallen zusammen’.
Massgebend fiir den Bestand der Giitermassen ist erst der Zeitpunkt des To-
des. Die fiir die Scheidung vorgesehene Riickbeziehung des Zeitpunktes der
Auflésung des Giiterstandes auf den Moment der Einreichung des Schei-
dungsbegehrens (Art. 204 Abs. 2 ZGB fiir die Errungenschaftsbeteiligung
bzw. Art. 236 Abs. 2 und 3 ZGB fiir die Giitergemeinschaft) tritt nicht ein.
Damit ist die giiterrechtliche Auseinandersetzung grundsétzlich — insbesonde-
re bei Nichtvorliegen eines Ehevertrages — nach den ordentlichen Regeln
vorzunchmen. Namentlich findet zwischen dem iiberlebenden Ehegegatten
und den Erben des verstorbenen FEhegatten eine hilftige gegenseitige Vor-
schlagsbeteiligung gemdss Art. 215 ZGB — bzw. eine hilftige Gesamtgutstei-
lung gestiitzt auf Art. 241 ZGB — statt. Dies diirfte in der Regel nicht den
Absichten der in Scheidung begriffenen — oder sonstwie in der Ehekrise be-
findlichen — Ehegatten entsprechen.
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Zum Ganzen Handkomm-SCHWANDER, N. 1 zu Art. 120 ZGB.

Siehe auch BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 25 zu Art. 204 ZGB.

Das nachfolgend Gesagte gilt mutatis mutandis an sich — und gewissermassen gar a
fortiori — auch dann, wenn kein Scheidungsverfahren hingig ist, aber eine Ehekrise
sonstwie vorliegt. Verstirbt ein Ehegatte wihrend der Ehekrise, so ist die Ehe
ebenfalls durch Tod aufgelost.

Handkomm-RYFFEL, N. 2 zu Art. 204 ZGB,; vgl. auch FANKHAUSER, Ehegattenerb-
recht, S. 237.
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Erst recht nicht den Intentionen der in einer Fhekrise oder gar Scheidung
befindlichen Ehepartner entsprechende Konsequenzen ergeben sich regelmés-
sig auch dann, wenn ein Ehevertrag mit Begiinstigung des iiberlebenden Ehe-
gatten vorliegt””. Von Gesetzes wegen (Art. 217 ZGB und Art. 242 Abs. 3
ZGB) gelten zwar entsprechende Vereinbarungen iiber die Vorschlagsbeteili-
gung bzw. die Gesamtgutsteilung bei Scheidung — und auch bei Trennung,
Ungiiltigerkldrung der Ehe oder gerichtlicher Giitertrennung (Art. 217 ZGB
bzw. Art. 242 ZGB)™ nicht, es sei denn, solches wire ausdriicklich ehe-
vertraglich vorgesehen. Das Gesetz nimmt fiir diese Félle die mutmassliche
Interessenlage der Ehegatten auf. Kommt es wihrend des héngigen Schei-
dungsverfahrens — oder vorher, aber ebenfalls bereits in einer Ehekrise — zur
Auflssung der Ehe durch Tod, so wird die chevertragliche Begiinstigung
indessen wirksam, denn die Ehe ist diesfalls ja eben gerade nicht durch
Scheidung aufgeldst worden™. Art. 217 bzw. Art. 242 Abs. 3 ZGB sind mit-
hin nicht anwendbar.

Die eben dargestellten Folgen des Ablebens eines Ehegatten in der Ehekrise
oder gar wihrend eines hédngigen Scheidungsverfahrens werden — wie schon
erwdhnt — regelmissig nicht den Absichten der Beteiligten entsprechen.
Nachfolgend ist deshalb zu untersuchen, ob und gegebenenfalls mit welchen
Mitteln den unerwiinschten Konsequenzen begegnet werden kann.

2.2. Handlungsmaoglichkeiten
a) Mobglichkeiten der Aufhebung des gesetzlichen Giiterrechts

Grundsétzlich zu unterscheiden sind Méglichkeiten ausserhalb eines Schei-
dungsverfahrens und solche im Rahmen eines Scheidungsverfahrens.

Soll bei einer Ehekrise ausserhalb eines Scheidungsverfahrens vermieden
werden, dass infolge Ablebens eines Ehegatten vor der Scheidung das gesetz-
liche Ehegiiterrecht — mithin der subsididre ordentliche Giiterstand der Errun-

77 . . . . . . . .
Als Begiinstigung zu verstehen ist im hier interessierenden Zusammenhang die

rechtsgeschiftlich, durch Ehevertrag, begriindete, von der gesetzlichen Ordnung
abweichende Vereinbarung, mit welcher der iiberlebende Ehegatte bei der giiter-
rechtlichen Auseinandersetzung im Vergleich zur gesetzlichen Regelung vermd-
gensrechtlich besser gestellt wird. Begiinstigung ist namentlich jeder Anspruch des
iiberlebenden Ehegatten am Vorschlag oder Gesamtgut, der {iber seinen gesetz-
lichen Anteil hinausgeht und stufenlos bis zur maximalen Begiinstigung durch die
Vorschlags- und Gesamtgutszuweisung reichen kann. Vgl. zum Ganzen WOLF,
Vorschlagszuweisung, S. 6 £.

Bei der Gesamtgutsteilung wird zusitzlich die gesetzliche Giitertrennung erwihnt
(vgl. Art. 242 Abs. 1 ZGB).

Siehe auch FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 238.
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genschaftsbeteiligung — Anwendung findet, so ist es mdglich, im Rahmen der
Anhebung eines Eheschutzverfahrens gestiitzt auf Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3
ZGB ein Begehren um Anordnung der Giitertrennung zu stellen. Dafiir erfor-
derlich sind rechtfertigende Umstinde. Als solche gelten Gefihrdungen von
wirtschaftlichen Interessen eines Ehegatten®. Eine weitere Moglichkeit bietet
das zu den Eheschutzmassnahmen i.w.S. zéhlende® Begehren um Anordnung
der Giitertrennung gemiss Art. 185 ZGB. Verlangt dafiir wird das Vorliegen
eines wichtigen Grundes (Art. 185 Abs. 1 ZGB). Ein solcher liegt grundsitz-
lich immer dann vor, ,,wenn die Errungenschafisbeteiligung oder die Giiter-
gemeinschaft ihre innere Berechtigung verloren haben oder der ordentliche
Gang des Giiterstandes gefdhrdet ist“®. Mithin machen Eheschwierigkeiten
i.w.S einen wichtigen Grund aus®’. Mit beiden, soeben erwihnten Moglich-
keiten kann ein Ubergang zur Giitertrennung bewirkt werden, wobei der bis-
herige Giiterstand grundsitzlich nach seinen Regeln aufzulosen ist.

Ist das Scheidungsverfahren rechtshingig®, kann jeder Ehegatte vorsorgliche
Massnahmen gestiitzt auf Art. 137 ZGB beantragen. Fiir Voraussetzungen
und Inhalt der Massnahmen verweist Art. 137 Abs. 2 Satz 3 ZGB sinngemiss
auf die Regelung der Eheschutzmassnahmen (Art. 172 ff. ZGB)*. Damit sind
Begehren um Anordnung der Giitertrennung i.S.v. Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3
oder Art. 185 ZGB angesprochen®. In diesem Fall wird bei Gutheissung des
Begehrens die Giitertrennung auf den Zeitpunkt der Einreichung des Antrages
zurlickbezogen (Art. 204 Abs. 2 ZGB). Die Giitertrennung wird als vorsorgli-
che Massnahme bereits wihrend des Scheidungsverfahrens angeordnet. Da-
mit ist m.E. sie der Auflésungsgrund des Giiterstandes. Verstirbt in der Folge
einer der Ehegatten, so ist die Errungenschaftsbeteiligung mithin bereits vor-
her aufgeldst. Damit ist nach hier vertretener Auffassung der Tod eines Ehe-
gatten weder der Grund fiir die Auflésung des Giiterstandes noch ist sein
Zeitpunkt massgebend fiir die Auflosung®’.

80 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 38 zu Art. 176 ZGB; Handkomm-SCHMID, N.

9 zu Art. 176 ZGB.

Vgl. Handkomm-KOBEL SCHNIDRIG, N. 1 zu Art. 185 ZGB.
BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 19 zu Art. 185 ZGB, m.H. auf HENNINGER, S.
144. Ebenso FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 237, Fn. 45.
BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 19 zu Art. 185 ZGB; vgl. auch Handkomm-
KOBEL SCHNIDRIG, N. 6 zu Art. 185 ZGB.

Vgl. zur diesbeziiglich bestehenden Rechtslage I11.2.1.b) hievor.
Handkomm-SCHWANDER, N. 4 zu Art. 137 ZGB.

Vgl. auch FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 237.

Wie hier schon FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 237 f., m.H. auf die wohl
andere Meinung von BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 37 zu Art. 204 ZGB.
Wie FANKHAUSER, a.a.0., Fn. 46, zutreffend festhlt, wird die vorliegend interes-
sierende Konstellation von BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER nicht behandelt, son-
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b) Moglichkeiten der Aufhebung einer ehevertraglichen Begiinstigung

Ein Begehren um Anordnung der Giitertrennung gestiitzt auf Art. 176 Abs. 1
Ziff. 3 oder Art. 185 ZGB fiihrt dazu, dass der bisherige Giiterstand aufgeldst
wird. In diesen Fillen gilt die ehevertragliche Vereinbarung iiber die Vor-
schlagsbeteiligung nicht mehr®®. Der Vorschlag ist damit geméss der gesetzli-
chen Regelung (Art. 215 ZGB) zu teilen®. Sinngemiss gilt Entsprechendes
flir Vereinbarungen hinsichtlich der Teilung des Gesamtgutes (vgl. Art. 242
ZGB).

Ist das Scheidungsverfahren rechtshingig, sind vorsorgliche Massnahmen
gemiss Art. 137 ZGB moglich. Damit angesprochen ist die Anordnung der
Giitertrennung, wobei sich die bereits erwdhnten offenen Fragen ergeben™.

FANKHAUSER’! priift als weitere Mittel zur Aufhebung einer ehevertraglichen
Begiinstigung die Méglichkeiten der Berufung auf einen Irrtum, die clausula
rebus sic stantibus, die Anrufung des Rechtsmissbrauchsverbotes (Art. 2
ZGB) oder die Widerrufsgriinde gemiss Art. 249 f. OR™. Freilich bleibt bei
allen diesen Moglichkeiten m.E. dusserst zweifelhaft, ob sie zum Ziele fithren

dern diese Autoren erachten die vorsorgliche Anordnung der Giitertrennung als
bedeutungslos, wenn die Scheidung ausgesprochen wird. Mit FANKHAUSER ist fest-
zuhalten, dass diese Uberlegung nicht auf den Fall des Todes nach bereits erfolgter
Anordnung der Giitertrennung im Scheidungsverfahren iibertragen werden kann.
In dieser Konstellation sollte m.E. dem Begehren um Giitertrennung selbstindige
Bedeutung zukommen, weil der Auflosungsentscheid schon zu einem fritheren
Zeitpunkt gefillt worden ist; so zutreffend FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S.
238, Fn. 46. Freilich bleibt in prozessrechtlicher Hinsicht zu beachten, dass der
Massnahmerichter nur die Giitertrennung anordnen kann, wohingegen die Aus-
einandersetzung in einem ordentlichen Verfahren stattzufinden hat; vgl. BK-
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 37 zu Art. 204 ZGB. Weil mit dem Tod eines Ehe-
gatten das Scheidungsverfahren gegenstandslos wird, ist die gliterrechtliche Ausei-
nandersetzung in einem anderen, ordentlichen Verfahren zwischen tiberlebendem
Ehegatten und Erben des verstorbenen Ehegatten vorzunehmen.

58 Siehe auch BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 9 zu Art. 217 ZGB, wonach die
Bestimmung alle Fille erfasst, in welchen der Giiterstand in Zusammenhang mit
einem gerichtlichen Entscheid aufgeldst wird.

8 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 8 zu Art. 217 ZGB. Vgl. auch ausfiihrlicher
FANKHAUSER, S. 238 ff., m.w.H.; dieser Autor erachtet den ,,Anwendungsbereich
der gerichtlichen Giitertrennung zur Vermeidung der ehevertraglichen Begiinsti-
gung® als ,.eher begrenzt®, das auch mit Blick darauf, dass die Anordnung der Gii-
tertrennung durch das Gericht méglicherweise zu spét kommt.

% Dazu I11.2.2.a) i.f. soeben.

ol FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 240 ff.

o2 Dabei diirfte nicht das Scheidungsverschulden zum Widerruf einer ehevertrag-
lichen Begiinstigung fithren; vgl. BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 31 zu Art.
241; FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 241.
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wiirden”. Der vorsichtige Praktiker wird davon ausgehen miissen, dass dem
nicht so ist.

FANKHAUSER geht iiberdies der Frage nach, ob erbrechtliche Vorkehren zur
Lossagung von einer ehevertraglichen Beglinstigung fithren kénnen. Die von
ihm dem Grundsatze nach bejahte Méglichkeit, sich in Form der letztwilligen
Verfiigung von einer ehevertraglichen Begiinstigung analog Art. 513 Abs. 2
und 3 ZGB zu 16sen”, erscheint mit Blick auf die der Enterbung zugrundelie-
genden Wertungen an sich nicht von vornherein als unplausibel. Dennoch ist
die Moglichkeit zu verneinen®. Das Bundesgericht hat nimlich ausdriicklich
erkannt, dass ,.sich eine ehevertragliche Abmachung iiber die giiterrechtliche
Auseinandersetzung keinesfalls durch eine letztwillige Verfiigung ... abén-
dern lasst™®. Weiter erscheint der Vorschlag mit Art. 182 Abs. 2 i.V.m. Art.
184 ZGB nicht vereinbar, wonach der Ehevertrag — so er rechtsgeschiftlich
aufgehoben werden soll — wiederum durch Ehevertrag aufzuheben ist’’. Und
dariiber hinaus miisste ohnehin ein die Intensitdt eines Enterbungsgrundes
annehmendes Verhalten des Ehegatten vorliegen, was bei Ehekrisen in aller
Regel nicht der Fall sein wird”.

c) Entsprechende Rechtsgeschdftsgestaltung

Angesichts der dargestellten Rechtslage, die nur beschriankte oder unsichere
Mboglichkeiten zur einseitigen Aufhebung des Ehevertrages kennt, kann es
angezeigt sein, im Ehevertrag selbst bereits vorsorglich fiir den Fall des Ein-
tritts einer Ehekrise rechtsgeschiftliche Vorkehren zu treffen. So liesse sich
eine ehevertragliche Begiinstigung gemdss Art. 216 bzw. 241 ZGB an die

9 FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 240 ff., weist denn selber darauf hin, dass die

erwihnten Mittel teils als wenig aussichtsreich erscheinen und teils noch der ein-
gehenderen Diskussion bedirften.
FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 242 f.
Nicht gefolgt werden kann von vombherein der auf BGE 102 II 313 ff. abge-
stiitzten, sich auf das vorrevidierte Ehegiiterrecht beziehenden Argumentation, die
ehevertragliche Vorschlagszuweisung stelle eine Schenkung von Todes wegen dar,
weshalb iiber Art. 245 OR die Bestimmungen iiber die Verfligungen von Todes
wegen zur Anwendung gelangten. Diese Ansicht ist dogmatisch nicht zutreffend
und entspricht nicht der heute im Erbrecht vertretenen tiberwiegenden Auffassung.
Vgl. BK-WEIMAR, N. 14 der Einleitung zum 14. Titel; STEINAUER, Rz. 285e, mit
Fn. 23, und Rz. 496, Fn. 66; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 32 Rz. 25;
WOLF, Vorschlagszuweisung, S. 113 f.; RUMO-JUNGO, Gesichtspunkte, S. 411 ff.,
417 ff.; RUMO-JUNGO, Qualifikation, S. 158 ff., S. 163 ff.
BGE 81 1T 426.
z; BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 7 zu Art. 184 ZGB.
Siehe auch BSK-STECK, N. 18 zu Art. 120 ZGB; PraxKomm-FANKHAUSER, N. 18
zu Art. 120 ZGB und N. 17 zu Art. 477 ZGB.
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(Resolutiv-)Bedingung kniipfen, wonach sie dahinfillt, wenn ein Schei-
dungsverfahren hingig ist oder bereits wenn der gemeinsame Haushalt der
Parteien aufgehoben wird oder ein faktisches, ehebedingtes Getrenntleben
vorliegt®” '™, Denn ehevertragliche Vereinbarungen iiber die Vorschlagsbetei-
ligung bzw. die Gesamtgutsteilung kénnen grundsétzlich mit Bedingungen
und Auflagen versehen werden'”’. Im Einzelnen liegt es an den durch den
Notar entsprechend zu belehrenden Parteien, ob sie die ehevertragliche Be-
giinstigung mit einer entsprechenden Bedingung versehen und wie sie diese
gegebenenfalls ausgestalten wollen.

3. Erbrecht
3.1. Gesetzliches Erbrecht
a Ausgangslage

Die Erbberechtigung des Ehegatten ist wihrend der gesamten Dauer des for-
mellen Bestehens der Ehe gegeben'®. Der iiberlebende Ehegatte ist auch dann
erbberechtigt, wenn die Ehegatten getrennt leben — sei es, dass sie faktisch
getrennt sind oder den gemeinsamen Haushalt aufgehoben haben (Art. 175 £,
ZGB) oder Ehetrennung (Art. 117 f. ZGB) vorliegt — oder wenn zur Zeit des
Todes des Erblassers ein Scheidungsverfahren hingig ist'®. Der andere Ehe-
gatte erbt mithin selbst dann, wenn ein Ehegatte wihrend des Scheidungsver-

99

o So schon FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 238 f.

Vgl. auch entsprechend fiir den Erbvertrag I11.3.2.b) hienach.

10 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 20 zu Art. 216 ZGB, m.w.H., und N. 35 zu
Art. 241 ZGB; Handkomm-RYFFEL, N. 3 zu Art. 216 ZGB; AEBI-MULLER, Rz.
06.123 ff. und Rz. 11.23.

AEBI-MULLER, Rz. 11.23, Fn. 27, dussert allerdings hinsichtlich der Bedingungen
einerseits Bedenken wegen Vorliegens von ,,psychologischen Vorbehalten, weil
sich das Fhepaar” beim Abschluss eines den iiberlebenden begiinstigenden Rechts-
geschiiftes ,,nicht eine Ehekrise vor Augen malt™. Andererseits ,,kann fraglich sein,
ob schon eine kurze therapeutische Aufhebung des gemeinsamen Haushalts zur
Aufhebung oder Sistierung der letztwilligen Zuwendung fithren soll. Was hat zu
gelten, wenn der Erblasser die Aufhebung des gemeinsamen Haushalts verschuldet
hat, oder sogar vorwiegend deshalb ausgezogen ist, weil er sich aus einer erbver-
traglichen Verpflichtung 1sen wollte?*

Den Bedenken ist Rechnung zu tragen, und gerade deswegen sind die Bedingun-
gen klar zu formulieren. Insgesamt sind aber Bedingungen der entsprechenden Art
m.E. ohne weiteres zulissig. Beweisschwierigkeiten konnen auch im Rahmen des
neuen formalisierten einseitigen Scheidungsgrundes von Art. 114 ZGB auftreten,
wo sie auch akzeptiert werden; zum Ganzen zutreffend schon FANKHAUSER, Ehe-
gattenerbrecht, S. 239, Fn. 50.

WILDISEN, S. 75.

13 DRUEY, Grundriss, § 5 Rz. 9; BK-WEIMAR, N. 7 f. zu Art. 462 ZGB.
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fahrens oder sogar erst nach Erdffnung, aber vor Eintritt der Rechtskraft des

Scheidungsurteils verstirbt'®. Umgekehrt geht das Erbrecht mit der Rechts-

kraft des Scheidungsurteils'® unmittelbar unter, unabhingig davon, wie lange
106

die Ehe gedauert hat™.

b) Moglichkeiten zur Vermeidung bzw. Minderung der gesetzlichen
Erbberechtigung

Allgemein bestehen — um die vorerwdhnte, in Ehekrisen meist nicht ge-
wiinschte Konsequenz zu vermeiden bzw. jedenfalls zu mindern — fiir jeden
Ehegatten die einseitigen Mdglichkeiten, den anderen testamentarisch auf den
Pflichtteil zu setzen oder — bei Vorliegen eines entsprechenden Tatbestandes
(Art. 477 ZGB) — ihn zu enterben. Denkbar wire andererseits, dass die Ehe-
gatten fiir diesen Fall mittels Erbvertrages — und mithin zweiseitig — gegensei-

tig Erbverzichte eingehen'”.

Vorab ist also anlésslich einer Ehekrise moglich, dass ein Ehegatte den ande-
ren mittels eines Testamentes auf den Pflichtteil setzt'®. Diese Vorkehr ldsst

sich relativ einfach und schnell treffen'®.

Wenn ein Enterbungsgrund vorliegt, besteht weiter diec Méglichkeit, dass ein
Ehegatte den anderen enterbt. Dazu erforderlich ist, dass der Ehegatte seinen
Willen in der Form einer Verfiigung von Todes wegen unter Angabe des
Enterbungsgrundes ausdriickt (Art. 477, 479 Abs. 1 ZGB)'"’. Zu beachten ist
allerdings, dass Ehekrisen sowie Scheidungsmotive und Scheidungsursachen
nicht per se auch Enterbungsgriinde darstellen''’. So erfiillen fiir sich die
Einreichung weder ecines gemeinsamen Scheidungsbegehrens (Art. 111 f
ZGB) noch einer Scheidungsklage (Art. 114 f. ZGB) und auch nicht die
Scheidungsabsicht als solche einen Enterbungstatbestand'’?. Demgegeniiber
konnen gegebenenfalls die ehelichen Pflichtverletzungen einen Enterbungs-

104 BGE 122 T 310 f; Handkomm-SCHWANDER, N. 4 zu Art. 120 ZGB.

105 Dazu ausfiihrlich FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 230 ff.

106 Vgl. WILDISEN, S. 76. Zum Ganzen auch PraxKomm-NERTZ, N. 4 zu Art. 462
ZGB.

107 Handkomm-SCHWANDER, N. 4 zu Art. 120 ZGB.

108 BSK-BREITSCHMID, N. 12 der Vorbemerkungen zu Art. 467-536 ZGB; Hand-

komm-SCHWANDER, N. 4 zu Art. 120 ZGB.

PraxKomm-FANKHAUSER, N. 17 zu Art. 120 ZGB; FANKHAUSER, Ehegattenerb-

recht, S. 244 f.

Vgl. zur Form TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 68 Rz. 64 ff.

M BSK-STECK, N. 18 zu Art. 120 ZGB; FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 245.

12 BK-WEIMAR, N. 7 zu Art. 477 ZGB; PraxKomm-FANKHAUSER, N. 17 zu Art. 477
ZGB.
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grund darstellen'”; dafiir ist allerdings nach hier vertretener Ansicht ein
Schweregrad zu verlangen, der erheblich iiber das hinausgeht, was iiblicher-

weise zu einer Ehekrise fithrt!!*.

Als Moglichkeit bleibt schliesslich das Eingehen eines Erbverzichtes unter
den Ehegatten'”. Das setzt allerdings die Mitwirkung beider Ehegatten vor-
aus, was in der Ehekrise nicht selbstverstindlich sein diirfte''s.

3.2. Verfiigungen von Todes wegen
a Ausgangslage

Gemiss Art. 120 Abs. 2 ZGB koénnen geschiedene Ehegatten aus Verfiigun-
gen von Todes wegen, die sie vor der Rechtshingigkeit des Scheidungsver-
fahrens errichtet haben, keine Anspriiche erheben.

Mithin bleibt die Wirkung von vor Hingigkeit des Scheidungsverfahrens
errichteten Verfiigungen von Todes wegen bis zum Zeitpunkt der Rechtskraft
der Scheidung bestehen. Auf diese Rechtslage — die ebenfalls hiufig nicht
dem Willen der Ehegatten entsprechen diirfte — hat die Notarin die Parteien
kraft ihrer Rechtsbelehrungspflicht hinzuweisen. Gegebenenfalls sind die
Ehegatten auf rechtsgeschiftliche Gestaltungsmoglichkeiten hinzuweisen.

3 BK-WEIMAR, N. 7 zu Art. 477 ZGB; PraxKomm-FANKHAUSER, N. 17 zu Art. 477
ZGB; FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 245,

Ebenso schon FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 245; PraxKomm-FANKHAUSER,
N. 17 zu Art. 477 ZGB. Das ist auch — wie PraxKomm-FANKHAUSER, a.a.0., fest-
hilt — aus Art. 120 Abs. 2 ZGB bzw. der dieser Norm zugrundeliegenden Wertung
zu schliessen, wonach der Gesetzgeber das gesetzliche Erbrecht und damit auch
das Pflichtteilsrecht unter Ehegatten erst mit Scheidung untergehen lasst und nicht
bereits mit der Aufhahme des Getrenntlebens oder der Einreichung eines Schei-
dungsbegehrens bzw. einer Scheidungsklage.

BSK-STECK, N. 18 zu Art. 120 ZGB; Handkomm-SCHWANDER, N. 4 zu Art. 120
ZGB.

FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, S. 246, mit Hinweis darauf, dass der verzichten-
de Ehegatte einen doppelten Nachteil zu erleiden droht, indem nicht nur aus
Erbrecht keine Anspriiche bestehen, sondern bei Versterben vor Rechtskraft des
Scheidungsurteils auch keine unterhaltsrechtlichen Anspriiche gegeben sind und
keine Teilung der beruflichen Vorsorge stattfindet, eventuell auch kein Anspruch
auf Sozialversicherungsrenten besteht; vgl. auch PraxKomm-FANKHAUSER, N. 19
zu Art. 120 ZGB.
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b) Handlungsmoglichkeiten

Hinsichtlich des Testaments erscheint die Situation als wenig problematisch.
Dies insofern, als die letztwillige Verfiigung jederzeit einseitig widerrufen
werden kann (Art. 509 ff. ZGB).

Als komplexer erweist sich die Situation beim Erbvertrag. Dieser kann ndm-
lich grundsitzlich einseitig nicht mehr aufgehoben werden''". Deshalb besteht
gegebenenfalls rechtsgeschiftlicher Handlungsbedarf bei Erbvertrigen, die
den fiberlebenden Ehegatten begiinstigen. Der Notar hat die erbvertrags-
schliessenden Parteien entsprechend zu belehren. Und je nach deren Willen
ist u.U. in den Erbvertrag eine (Resolutiv-)Bedingung aufzunehmen, wonach
er dahinfillt, wenn ein Scheidungsverfahren rechtshingig ist oder bereits
wenn der gemeinsame Haushalt der Parteien aufgehoben wird oder ein fakti-
sches, chebedingtes Getrenntleben vorliegt''®. Der Entscheid dariiber, ob eine
entsprechende Bedingung aufzunehmen ist und gegebenenfalls worin diese
bestehen soll, ist Sache der Parteien. Wird der Erbvertrag unter einer solchen
Bedingung geschlossen, so gilt mit deren Eintritt vorerst das gesetzliche Ehe-
gattenerbrecht. Uberdies wird damit auch der Weg frei zur einseitigen Vor-
nahme einer Minderung auch des gesetzlichen Erbrechts durch eine Pflicht-

teilssetzung des anderen Ehegatten'"”.

IV. Erwachsenenschutz

1. Einleitende Bemerkungen

Das neue Erwachsenenschutzrecht'® enthélt auch mehrere Anderungen von

Bestimmungen des Erbrechts'®'. Namentlich zwei Normen bezichen sich
dabei auf besondere erbrechtliche Situationen. Einerseits handelt es sich um
die Méglichkeit, dass eine Person unter Beistandschaft, die den Abschluss
eines Erbvertrages umfasst, nicht mehr nur testamentarisch, sondern auch
erbvertraglich verfiigen kann (Art. 468 nZGB)'?. Andererseits kann eine

117

s Statt vieler TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 70 Rz. 8 ff.

Vgl. auch entsprechend fiir den Ehevertrag I11.2.2.c) hievor

19 Dagzu I11.3.1.b) hievor.

120 Dieses ist in der Schlussabstimmung am 19. Dezember 2008 von den Eidgendssi-
schen Riten angenommen worden; vgl. BB1 2009, S. 141 ff. Die Referendumsfrist
ist unbeniitzt abgelaufen. Mit einem Inkrafttreten ist auf 2013 zu rechnen.

Vgl. Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7104 ff.

Dazu IV.2. sogleich.
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Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest zulasten urteilsunfihiger Nachkom-
men angeordnet werden (Art. 492a und 531 nZGB)'>.

2.  Abschluss eines Erbvertrages (Art. 468 nZGB)

Nach heute geltendem Erbrecht kann eine entmiindigte Person — selbst bei
gegebener Urteilsfihigkeit — nur durch Testament, nicht aber durch Erbver-
trag von Todes wegen verfiigen (Art. 468 ZGB)'**. Neu kénnen auch Perso-
nen unter einer Beistandschaft, die den Abschluss eines Erbvertrages umfasst,
erbvertraglich verfiigen. Dazu vorauszusetzen ist Urteilsfahigkeit (Art. 468
Abs. 1 nZGB) und die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters, d.h. des Bei-
standes (Art. 468 Abs. 2 nZGB). Nicht erforderlich ist demgegentiber die
Zustimmung der Erwachsenenschutzbehsrde!® 26,

Als den Abschluss eines Erbvertrages umfassende Beistandschaft kommt
nicht eine Vertretungsbeistandschaft (Art. 394 nZGB), sondern eine Mitwir-
kungsbeistandschaft (Art. 396 nZGB) in Betracht. Denn das Eingehen eines
Erbvertrages als Erblasser stellt ein hdchstpersonliches Rechtsgeschéft dar,
fiir welches jede Vertretung ausgeschlossen ist'?’.

Als Begriindung fiir die Neuregelung wird in der Botschaft angefiihrt, gele-
gentlich konne es ,,im wohlverstandenen Interesse der verbeistdndeten Person
liegen ..., einen Erbvertrag abzuschliessen; man denke etwa an den Erbver-
trag unter Ehegatten.“128

Schliesst eine verbeistdndete Person als Erblasserin einen Erbvertrag ab, so
wird der Beistand in besonders verantwortlicher Weise vorzugehen haben.
Namentlich wird sich der die Zustimmung zum Erbvertrag des Verbeistinde-
ten erteilende Beistand bewusst sein miissen, dass die verbeistdndete Person
damit bindende Verfiigungen von Todes wegen trifft, aus denen sie sich
grundsitzlich einseitig nicht mehr 16sen kann'®. Auch der Notar seinerseits
hat kraft seiner Rechtsbelehrungspflicht die verbeistindete Person und den

123
124
125

Dazu IV.3. hienach.

Vgl. auch TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 67 Rz. 3.

Das in Art. 416 Abs. 1 Ziff. 3 nZGB statuierte Zustimmungserfordernis erfasst nur
den Fall, in dem eine verbeistdndete Person als Gegenkontrahent einen Erbvertrag
eingeht; vgl. Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7057 und 7105.

Siehe zum Ganzen Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7105.

Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7105.

Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7105.

Vgl. statt vieler TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 70 Rz. 8 ff.
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Beistand namentlich auf die grundsétzlich bindende Wirkung der erbvertrag-
lichen Verfiigung hinzuweisen.

3. Nacherbeneinsetzung bei urteilsunfihigen
Nachkommen (Art. 492a und 531 nZGB)

3.1. Ausgangslage

Die neue Regelung kniipft an das bereits seit einiger Zeit diskutierte sog.
Behindertentestament'”° an. Eltern geistig schwer behinderter Kinder hinter-
lassen zwar ihr Vermégen gerne dem behinderten Kind. Aber sie erachten es
als wenig sachgerecht, dass nach dem Ableben des Kindes dessen Erbschaft
aufgrund der gesetzlichen Erbfolge an Intestaterben geht, die sich moglicher-
weise nie um das Kind gekiimmert haben'".

Wird das behinderte Kind nie von Todes wegen verfiigungsfihig, so bleibt es
beim gesetzlichen Erbrecht. Denn die Eltern kénnen nur iiber ihren eigenen
Nachlass verfligen, nicht aber iiber denjenigen ihres geistig behinderten Kin-
des. Der im schweizerischen Erbrecht geltende Grundsatz der Hochstperson-
lichkeit der Verfiigung von Todes wegen schliesst jede Vertretung des Erb-
lassers in der Willensbildung und in der Willenserklirung aus'*2. Daran wird
auch mit dem neuen Recht grundsitzlich festgehalten'>. Indessen ist fiir den
Fall des Vorhandenseins urteilsunfshiger Nachkommen eine Neuregelung der
Nacherbeneinsetzung (Art. 492a und 531 nZGB) vorgenommen worden.

3.2. Die neue Regelung

Im geltenden Recht ist eine Nacherbeneinsetzung gegeniiber einem pflicht-
teilsberechtigten Erben im Umfange des Pflichtteils ungiiltig (Art. 531 ZGB)

bzw. — richtigerweise — herabsetzbar'>*,

Nach neuem Recht kann der Erblasser, wenn ein (pflichtteilsgeschiitzter)
Nachkomme dauernd urteilsunfihig ist und weder Nachkommen noch Ehe-
gatten hinterldsst, eine Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest anordnen (Art.
492a Abs. 1 nZGB). Eltern bzw. ein Elternteil kénnen mithin in einer Verfii-
gung von Todes wegen ihr dauernd urteilsunfihiges Kind als Vorerben und

130
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133
134

Siehe schon GEISER, S. 55 ff., und AEBI-MULLER/TANNER, S. 81 ff,
Botschaft Erwachsenenschuiz, S. 7105.

Vgl. TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 66 Rz. 3.

Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7105.

BGE 108 II 290 ff.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 68 Rz. 53.
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eine andere Person als Nacherben auf den Uberrest einsetzen'”. Die Nacher-
beneinsetzung darf dabei auch den Pflichtteil des urteilsunfahigen Kindes
belasten. Art. 531 nZGB behilt beziiglich des Pflichtteilsschutzes gegeniiber
Nacherbeneinsetzungen die Bestimmung {iber urteilsunfihige Nachkommen
ausdriicklich vor. Wird der Nachkomme wider Erwarten urteilsfihig, so fallt
die Nacherbeneinsetzung von Gesetzes wegen dahin (Art. 492a Abs. 2
nZGB).

3.3. Ubergangsrecht

In tbergangsrechtlicher Hinsicht gelten fiir die Neuregelung der Nacherben-
einsetzung bei urteilsunfdhigen Nachkommen die Bestimmungen von Art. 15
f. SchiT ZGB. Gemiss Art. 16 Abs. 3 SchiT ZGB ist in Bezug auf die Uber-
schreitung der Verfiigungsfreiheit oder die Art der Verfiigung das neue Recht
anwendbar, wenn der Erblasser nach dessen Inkrafttreten gestorben ist. Folg-
lich ist es heute schon moglich, entsprechende Nacherbeneinsetzungen vor-
zunehmen, dies unter der Bedingung des Versterbens des Erblassers erst nach
Inkrafttreten des revidierten Rechts'®,

3.4. Problematische Punkte und offene Fragen

Im Zusammenhang mit der Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest zulasten
urteilsunfghiger Nachkommen ergeben sich eine ganze Reihe problematischer
Punkte und offener Fragen"’. Diese konnen hier nicht eingehend thematisiert,

sondern bloss kurz umrissen werden'*,

Die Nacherbeneinsetzung kann nur zulasten von (pflichiteilsgeschiitzten)
Nachkommen als Vorerben angeordnet werden. Ausgeschlossen sind somit
Nacherbeneinsetzungen zulasten der weiteren pflichtteilsberechtigten Erben,
nimlich zulasten der Eltern, des Ehegatten und des eingetragenen Partners'*’

Der als Vorerbe ecingesetzte Nachkomme darf seinerseits keine Nachkommen
und keinen Ehegatten haben. M.E. darf auch kein eingetragener Partner vor-
handen sein, denn warum in dieser Hinsicht eine Ungleichbehandlung von
Ehegatten und eingetragenen Partnern erfolgen sollte, ist nicht ersichtlich'*.
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Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7106.

Ebenso FANKHAUSER/BIELER, S. 164 f.

Diese sind jiingstens von FANKHAUSER/BIELER aufgeworfen worden. Bereits frither
hat sich PIOTET kritisch zur Neuerung gedussert und letztlich gefragt — S. 247 —, ob
tatséchlich ,,Une nouveauté vraiment nécessaire? vorliege.

Siehe zum Folgenden ausfiihrlicher FANKHAUSER/BIELER, S. 165 ff.

Siehe auch FANKHAUSER/BIELER, S. 165.

Ebenso PIOTET, S. 244, Fn. 18, und FANKHAUSER/BIELER, S. 167.
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Erbrecht in besonderen Situationen

Im Gesetz nicht erwéhnt ist, ob die Nacherbeneinsetzung auch dann angeord-
net werden kann, wenn der Vorerbe vor Eintritt einer dauernden Urteilsunfi-
higkeit bereits eine Verfiigung von Todes wegen erlassen hat. In einem sol-
chen Fall muss in Anbetracht der ratio legis die Anordnung einer Nacherben-
einsetzung zulasten des Pflichtteils ausgeschlossen sein'®’. Freilich diirfte in
praktischer Hinsicht die Abkldrung der Frage, ob eine vorbestehende Verfii-
gung von Todes wegen des urteilsunfihig Gewordenen vorhanden ist, mit
etlichen Schwierigkeiten verbunden sein. Vorab besteht keine Pflicht, eine
Verfiigung von Todes wegen bei einer Amtsstelle zu hinterlegen oder — etwa
beim Zentralen Testamentenregister — registrieren zu lassen. Uberdies wird
nach den heutigen Bestimmungen bzw. der heutigen Praxis Auskunft {iber das
Vorliegen einer Verfligung von Todes wegen erst im Erbgang erteilt.

Den m.E. wohl heikelsten Punkt der Neuregelung diirfte die dauernde Ur-
teilsunfihigkeit des Nachkommen wnd besonders deren verbindliche Feststel-
lung bilden. Relevant zu sein hat die erbrechtliche Verfiigungsfihigkeit des
Nachkommen. Denn die neue Bestimmung findet ihre Rechtfertigung darin,
dass der urteilsunfihige Nachkomme nicht von Todes wegen verfiigen kann.
Die erbrechtliche Verfiigungsfihigkeit ist — entsprechend der Urteilsfihigkeit
— relativ, und zwar in Bezug auf das konkrete Rechtsgeschift und auf den
konkreten Zeitpunkt von dessen Vornahme. Demgegeniiber verlangt Art.
492a nZGB offenbar nach einer abstrakten Beurteilung der dauernden Ur-
teilsunfahigkeit des Nachkommen, unabhingig von einer durch diesen kon-
kret zu errichtenden Verfiigung von Todes wegen. Denn aus Art. 492a nZGB
ergibt sich, dass sich die Voraussetzung der dauernden Urteilsunfihigkeit des
Nachkommen auf den Zeitpunkt der Errichtung der die Nacherbschaft anord-
nenden Verfiigung von Todes wegen bezieht'**. Wer soll — ausserhalb jedes
formellen Verfahrens, ganz einfach deswegen, weil jetzt die Eltern oder ein
Elternteil eine Verfiigung von Todes wegen errichten méchten — im Zeitpunkt
der Anordnung der Nacherbschaft die dauernde Urteilsunfihigkeit des Nach-
kommen beurteilen? M.E. ist der Notar in jedem Fall gut beraten, diese Vor-
aussetzung genauestens — mittels Einholens von Arztzeugnissen bzw. drztli-
chen Gutachten — abzukldren. Unbedingt zu gelten hat, dass die Schwelle fiir
die Bejahung der Urteilsunfahigkeit sehr hoch anzusetzen ist. Die Situation
muss sich so prisentieren, dass die Wiedererlangung der Urteils- bzw. Verfii-
gungsfihigkeit schlicht nicht zu erwarten ist'*.
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FANKHAUSER/BIELER, S. 169 f.

Zum Ganzen schon FANKHAUSER/BIELER, S. 166.

Das folgt auch aus Art. 492a Abs. 2 nZGB, wo von einem Urteilsfihigwerden
»wider Erwarten” die Rede ist. Zum Ganzen FANKHAUSER/BIELER, S. 166.
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