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I. Einleitung

Rechtsgeschiftsplanung im Bereiche des Ehegiiter- und Erbrechts — als eine
zentrale Aufgabe der Notarinnen und Notare — ist in jiingerer Zeit bedeutsa-
mer und zugleich auch schwieriger geworden. Die Lebensverhiltnisse und
das Lebensumfeld des Menschen haben an Vielfalt zugenommen. Stichworte
dazu sind Scheidung, Zweitehen, Patchworkfamilien; diesbeziiglich ist na-
mentlich die «Wiederverheiratungsklausel» als Gestaltungsmittel schon lén-
ger bekannt. Hinzugekommen ist auch der Bedarf nach Planung fiir den Fall
der Urteilsunfahigkeit: Mit dem Erwachsenenschutzrecht sind dafiir auf bun-
deszivilrechtlicher Ebene der Vorsorgeauftrag und die Patientenverfiigung —
beides im Grunde rein personenbezogene Institute, und nicht Institute der
Vermogenszuwendung bzw. -verteilung — statuiert worden. Gewissermassen
als Reflexwirkung aus den erwachsenenschutzrechtlichen Gedanken der vor-
sorgenden Privatautonomie fiir den Fall der Urteilsunfdhigkeit bestehen zu-
nehmend auch Planungsbestrebungen im Vermogensbereich, so im Ehegiiter-
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und Erbrecht mit Heimeintritts- oder Demenzklauseln. Um den je eigenen,
nicht vorhersehbaren zukiinftigen Lebensverldufen planerisch entsprechen zu
konnen, bietet sich rechtstechnisch die Variantenplanung mittels Bedingun-
gen an.

Entsprechend dem soeben Ausgefiihrten setzt sich der vorliegende Beitrag
hauptsédchlich mit einem bestimmten Aspekt der ehegiiter- und erbrechtlichen
Planung auseinander, ndmlich einer bedingten Ausgestaltung im Ganzen oder
in Teilen. Bedingungen ermoglichen den Einbezug verschiedener Varianten
der Zukunftsentwicklung und kdnnen — im vorliegend interessierenden Kon-
text — zur verfeinerten Umsetzung und folglich Sicherung des Erblasserwil-
lens beitragen'. Gerade in Fillen von bindenden, vertraglichen Abreden oder
dem spéteren Eintritt von Urteilsunfahigkeit, in denen es dem Erblasser nicht
mehr moglich ist, einen abweichenden, zu den entsprechenden Rechtsfolgen
fithrenden Willen zu formulieren, sind Bedingungen in Geschéften der Nach-
lassplanung hochst bedeutsam.

Die Bedeutung von Bedingungen in diesem Bereich der Vermdgensplanung
zeigt sich auch an der Tatsache, dass das Gesetz selber dieses Institut ver-
schiedentlich verwendet. So lasst das ZGB selbst etwa Nachlassregelungen in
bestimmten Konstellationen unmittelbar entfallen: Gemaéss Art. 120 Abs. 2
7ZGB werden Zuwendungen aus Verfligungen von Todes wegen, die vor
Rechtshéngigkeit des Scheidungsverfahrens errichtet wurden, mit Rechtskraft
des Scheidungsurteils wirkungslos. Auch die vorgeschlagene Uberarbeitung
dieser Gesetzesnorm im Rahmen der anstehenden Erbrechtsrevision zeigt, wie
bedeutsam Prézision bei der Arbeit mit Bedingungen ist: Die Begiinstigung aus
Verfiigungen von Todes wegen soll neu nicht erst bei Rechtskraft des Schei-
dungsurteils entfallen, sondern bereits dann, wenn ein zuldssiges Scheidungs-
begehren eingereicht worden ist (Art. Art. 120 Abs. 3 Ziff. 2 E-ZGB)?. Die
Problematik des Versterbens eines Ehegatten wihrend des Scheidungsverfah-
rens wird damit seitens des Gesetzgebers in einer Weise entschirft wird, wie
dies bisher vor allem durch umsichtige Rechtsgeschiftsgestaltung mittels
Bedingungen durch den Notar moglich war®. Eine weitere Bedingung statuiert
der Gesetzgeber in Art. 473 Abs. 3 ZGB, wonach die Nutzniessung bei Wie-
derverheiratung auf jenem Teil der Erbschaft entfdllt, der im Zeitpunkt des

' Vgl. etwa ZK-ESCHER, N. 4 zu Art. 482 ZGB.

Dazu ndher WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, II11.C.3.d., in diesem Band.

Die bisherige Losung besteht namentlich darin, dass Beglinstigungen aus Ehevertrag
oder Verfiigung von Todes wegen an die Bedingung gekniipft werden, wonach sie da-
hinfallen, wenn ein Scheidungsverfahren rechtshingig ist. Naher mit umfassender
Darstellung der Rechtslage auch schon WOLF, Erbrecht in besonderen Situationen,
S. 47 ff., namentlich mit Hinweis auf die Gestaltung mit Bedingungen S. 52 f. und 56;
siche auch EGGEL, Vermodgensplanung, S. 92 ff.
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Erbganges nach den ordentlichen Bestimmungen iiber den Pflichtteil der
Nachkommen nicht hitte damit belastet werden konnen.

Nachfolgend behandelt werden soll namentlich, was unter dem Titel Riickfall-
oder Schutzklauseln in der Literatur diskutiert wird*. Von hier eher nur be-
schranktem Interesse sind dagegen privatorische Klauseln oder Strafklauseln®.
Dabei handelt es sich um Bedingungen, welche sicherstellen sollen, dass alle
Beteiligten die in der Verfiigung von Todes wegen statuierte Ordnung einhal-
ten, ansonsten ihre Begiinstigung reduziert oder zuriickgenommen wird. Zu-
meist werden durch solche Bedingungen die in derselben Urkunde enthalte-
nen Verfligungen von Todes wegen sanktioniert®. Auf derartige privatorische
Klauseln wird nachfolgend nur im Zusammenhang mit der Behandlung der
Sicherungsmoglichkeiten kurz zuriick zu kommen sein’.

Im Folgenden zu behandeln ist die Verwendung von Bedingungen in Ehever-
trdgen mit giiterrechtlicher Begiinstigung des liberlebenden Ehegatten sowie
in Verfiigungen von Todes wegen bei der Erbeinsetzung und beim Vermdcht-
nis. Selbstredend ist eine Rechtsgeschéftsplanung mit Bedingungen auch be-
zliglich weiterer Zuwendungen — insbesondere der Schenkung — denkbar, und
die nachfolgend angestellten Uberlegungen diirften mutatis mutandis auch
dort gelten.

Es geht dabei nur um Bedingungen hinsichtlich von Ereignissen, die nach
dem Tod des Erblassers eintreten. Bei Ausfall oder Eintritt der Bedingung vor
dem Erbgang wird die Verfiigung von Todes wegen — die ja tiberhaupt immer
erst mit dem Tod wirksam wird — schlicht eine unbedingte oder sie tritt —
umgekehrt — nicht in Kraft®. Insofern erweisen sich vor dem Ableben des
Erblassers entscheidende Bedingungen als wenig problematisch’.

Im Einzelnen ist nachfolgend vorerst allgemein auf die Verwendung von Be-
dingungen im Ehegiiter- und Erbrecht einzugehen'. Danach sind aktuelle

Zur Terminologie ZEITER, S. 367.

Vgl. dazu WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 797 ff.

BK-WEIMAR, N. 55 zu Art. 482 ZGB.

Siehe IV.E.3. hienach.

Dazu etwa BSK-STAEHELIN, N. 7 zu Art. 482 ZGB; BK-WEIMAR, N. 42 zu Art. 482
ZGB.

So darf etwa folgende bedingte Zuwendung als wenig Schwierigkeiten bereitend ein-
gestuft werden: «Mein Gottibub Gustav soll meine juristische Bibliothek erhalten,
wenn er bei meinem Ableben das Studium der Rechtswissenschaften mit dem Master
of Law abgeschlossen hat.» Wenn Gustav im Zeitpunkt des Todes des Erblassers den
Master of Law erlangt hat, so erwirbt er die juristische Bibliothek von seinem Gotti
als unbedingtes Verméchtnis. Wenn Gustav hingegen den Master of Law nicht erlangt
hat, so fillt die Zuwendung dahin, und zwar grundsétzlich zu Gunsten der gesetzli-
chen Erben des Erblassers.

II. sogleich.

[ IS T N
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Beispicle der Rechtsgeschiftsgestaltung mit Bedingungen darzustellen'!, als-
dann wird die Vorgehensweise bei der Gestaltung mit Bedingungen behandelt'2.

II. Allgemeines zur Verwendung von Bedingungen im
Ehegiiter- und Erbrecht

A. Einleitende Bemerkungen

Die giiter- und erbrechtliche Variantenplanung erfolgt — wie eben schon er-
wihnt — regelmaéssig mittels Bedingungen. Allgemein ist die Aufnahme von
Bedingungen in Ehevertrdge und Verfiigungen von Todes wegen grundsitz-
lich zuldssig. Fiir giiterrechtliche Vereinbarungen ist dies in der Lehre aner-
kannt'3, fiir Verfligungen von Todes wegen ergibt es sich ausdriicklich aus
dem Gesetz, namlich aus Art. 482 Abs. 1 ZGB'“.

Die Bedingungen werden — als Tatbestandselement — vom Erblasser in seine
einseitige letztwillige Verfligung von Todes oder aber von den Parteien des
Ehe- oder Erbvertrages bindend in das Rechtsgeschift einbezogen. Mit der
Bedingung wird die Wirkung eines Rechtsgeschiftes ganz oder teilweise vom
Eintritt oder Nichteintritt eines ungewissen zukiinftigen Ereignisses abhdngig
gemacht. Ist der Eintritt oder Nichteintritt des kiinftigen Umstandes dagegen
sicher, so liegt nicht eine Bedingung, sondern eine Befristung vor, welche im
Erbrecht ebenfalls zuldssig ist'’.

Die Bedingung charakterisiert sich folglich dadurch, dass die Wirksamkeit
des Ehevertrages oder der Verfligung von Todes wegen vom Eintritt oder
Ausfall der Bedingung abhingt'. Im Einzelnen bestehen dabei zwei Moglich-
keiten der Verwendung von Bedingungen: Erstens kann eine Regelung mittels
einer Suspensivbedingung erfolgen und zweitens mittels einer Resolutivbe-
dingung.

11 II. hienach.

12" 1V. hienach.

13 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 55 ff. zu Art. 182 ZGB; BSK-HAUSHEER/AEBI-
MULLER, N. 3 und 17 zu Art. 182 ZGB; sodann besonders fiir die Riickfallklausel bei
der giiterrechtlichen Begiinstigung BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 22 zu Art. 216
ZGB und N. 37 zu Art. 241 ZGB, BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 14 und 24 f. zu
Art. 216 ZGB, N. 12 und 14 zu Art. 241 ZGB; jeweils m.w.H.

4 Aus dem Schrifttum statt vieler BSK-STAEHELIN, N. 4 zu Art. 482 ZGB.

15 WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 328 f.; WOLE/HRUBESCH-MILLAUER, N. 779 und 781.

16 Statt vieler — im erbrechtlichen Kontext — etwa BK-WEIMAR, N. 41 zu Art. 482 ZGB.
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B. Suspensivbedingung und Resolutivbedingung

Bei Aufnahme einer Suspensivbedingung (aufschiebenden Bedingung) fillt
der Entscheid betreffend die Rechtswirkungen des Geschiftes erst dann,
wenn das zur Bedingung gemachte Ereignis eintritt oder ausfillt'’. Wenn es
zur Wirksamkeit des Rechtsgeschéftes kommt, erfolgt diese iiblicherweise ex
nunc, d.h. die Wirkungen treten im Zeitpunkt der Erfiillung der Bedingung
ein. Eine Riickwirkung ex tunc bleibt die Ausnahme (Art. 151 Abs. 2 OR)'3,
Eine Suspensivbedingung kann etwa dann von besonderem Nutzen sein,
wenn bei Eintritt eines bestimmten Ereignisses Variante A wirksam werden
soll, bei Ausfall des Ereignisses dagegen Variante B".

Bei Statuierung einer Resolutivbedingung wird das Rechtsgeschéft sogleich
wirksam, seine Wirkung entfillt aber wiederum — je nach Formulierung — bei
Eintritt oder Ausfall des bezeichneten Ereignisses?. Dabei ist ein Wegfall der
Wirkungen ex nunc die Regel, zu einer Riickwirkung ex tunc kommt es eben-
falls nur ausnahmsweise (Art. 154 Abs. 2 OR)?!. Zu einer Resolutivbedingung
ist dann zu greifen, wenn zunichst Situation A wirksam sein soll, bei Eintritt
eines bestimmten Ereignisses die Wirkungen dagegen entfallen sollen?.

Solange das Rechtsgeschift noch wirkungslos ist (Suspensivbedingung) oder
sobald es wirkungslos wird (Resolutivbedingung), gilt das, was das Gesetz
oder ein anderes Rechtsgeschdft vorsieht. Wenn sich diesfalls die Rechtslage
aus einem anderen Rechtsgeschéft ergibt, so stehen sich ein resolutiv und ein
suspensiv bedingtes Geschift ergdnzend gegeniiber?>-24,

Umgekehrt gewendet bedeutet dies, dass eine Kombination zwischen einem
resolutiv und einem suspensiv bedingten Rechtsgeschift immer dann erfor-
derlich ist, wenn sich die Begiinstigung eines vom Verfiigenden gewiinschten
Berechtigten nicht bereits aus dem status quo oder dem Gesetz ergibt. Fak-

17" WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 328; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 783.

Eine wichtige Ausnahme bildet im Erbrecht die Nachverfiigung; vgl. IV.B.

Beispiel: «Wenn meine Tochter im Alter von 30 Jahren aus der Schweiz ausgewan-
dert sein sollte, soll sie CHF 50°000.00 schenkungsweise erhalten. Sollte sie dagegen
immer noch in der Schweiz wohnhaft sein, so soll sie CHF 20°000.00 schenkungswei-
se erhalten.»

20 WoOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 328; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 783.

21 Vgl. Fn. 18 hievor.

22 Beispiel: «Ich schenke das Grundstiick X meiner Schwester. Die Schenkung entfillt
bei ihrem definitiven Wegzug aus der Schweiz.»

Im Bereich des Erbrechts wire dafiir die Nachverfiigung ein klassisches Beispiel.
Vgl. statt vieler WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 296 f. und IV.B. hienach.

Beispiel: «Ich schenke das Grundstiick X meiner Schwester. Die Schenkung entfillt
bei ihrem definitiven Wegzug aus der Schweiz. Fiir den Fall, dass meine Schwester
definitiv aus der Schweiz wegziehen sollte, schenke ich das Grundstiick meinem Nef-
fen A.B.»

23

24
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tisch — nicht rechtlich — liegt eine solche ergdnzende Situation allerdings im-
mer vor: Im Falle von Giiterbewegung muss eine Begiinstigung, wenn sie
jemandem entzogen wird, jemand anderem zukommen, und ebenso muss die
jemand zukommende Begiinstigung von jemandem herkommen. Wenn sich
die ergénzende Bedingung nicht aus einem Rechtsgeschift ergibt, so folgt sie
aus dem Gesetz.

Wenn in der Rechtsgeschiftsgestaltung Bedingungen verwendet werden,
entsteht mithin immer eine Situation, in der jemand fiir eine gewisse Zeit
begiinstigt wird oder bleibt, und die Begiinstigung bei Eintritt der Bedingung
an eine andere Person gehen oder an diese zuriickfallen soll. Im Folgenden
wird deshalb in dieser Hinsicht auch vom friiher Berechtigten und vom spdter
Berechtigten gesprochen?.

C. Bedingungen betreffend giiter- und erbrechtliche
Zuwendungen

Bedingungen werden einseitig angeordnet oder rechtsgeschiftlich verabredet
und beziehen sich auf eine bestimmte Zuwendung resp. werden Teil des die
Wirksamkeit betreffenden Tatbestandes der Zuwendung selbst. Vorliegend zu
betrachten sind bedingte Zuwendungen aus Ehegliterrecht sowie die bedingte
Erbeinsetzung und die bedingte Zuwendung eines Vermichtnisses. Dabei ist
auch das Nutzniessungsvermichtnis anzusprechen. So es um eine bedingte
Erbeinsetzung oder ein bedingtes Verméchtnis geht, ist zu beachten, dass — je
nach Ausgestaltung — die Regeln der Nachverfiigung (fideikommissarische
Substitution)?® zur Anwendung gelangen?®’.

D. Zur Abgrenzung von der Nutzniessung

Als Alternative zum Einbezug von Bedingungen — die hdufig zur Anwendung
der Bestimmungen tiber die Nachverfiigung fithren?® — wird etwa die Anord-
nung einer Nutzniessung vorgeschlagen. Die Einrdumung eines Nutznies-
sungsverméchtnisses? ist damit allerdings nur insofern eine Alternative zur
Arbeit mit Bedingungen, als man dabei die spezifischen Gefahren, denen man

25 Im Beispiel in Fn. 24 soeben wire die Schwester die friiher Berechtigte, der Neffe der

spdter Berechtigte.

Als Oberbegriff fiir Vor-/Nacherbeneinsetzung und Vor-/Nachverméchtnis. So WOLF/
GENNA, SPR IV/1, S. 295; BSK-BESSENICH/RICKLI, N. 1 Vor. Art. 488-492a ZGB.

Zu den anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen IV.B. hienach.

28 Dazu IV.B. hienach.

2 Statt vieler PIOTET, SPR IV/1, S. 104.

26
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mit Bedingungen begegnen will, bereits als durch die Konstruktion selbst
gelost sieht. Dies dadurch, dass der spdter Berechtige bereits Eigentiimer
wird und folglich dem fiiiher Berechtigten nur die Nutzniessung zusteht™.
Damit ist insbesondere die Gefahr des Eingriffs in die Substanz zum Nachteil
des spiter Berechtigten — d.h. des Eigentiimers — gebannt, steht doch dem
Nutzniesser das Recht zur Verfiigung iiber das in Nutzniessung stehende Ob-
jekt nicht zu. Zweifellos ist aber auch die bedingte oder teilweise bedingte
Statuierung eines Nutzniessungsverméchtnisses moglich®!.

E. Zur Abgrenzung von der Auflage

Wie Bedingungen sind bei ehevertraglicher Beglinstigung und bei Verfiigun-
gen von Todes wegen auch Auflagen grundsitzlich zulédssig®33. Angesichts
ihrer Funktionsweise eignet sich die Auflage allerdings fiir die vorliegend
angestrebte Gestaltung nicht in gleichem Masse wie die Bedingung, jedenfalls
nicht als priméres Mittel**. Zwar nimmt die Auflage — wie die Bedingung —
auf einen bestimmten Ehevertrag oder eine bestimmte Verfligung von Todes
wegen® Bezug. Wihrend aber eine Bedingung die Wirksamkeit eines Ehe-
vertrages oder einer Verfligung von Todes wegen von einem kiinftigen unge-
wissen Ereignis abhidngig macht*, wird der mit einer Auflage Beschwerte —
namentlich ein Erbe oder ein Verméchtnisnehmer — zu einem bestimmten
Verhalten — einem Tun, Dulden oder Unterlassen — veranlasst’”, ohne dass
allerdings bei deren Nichtbeachtung die Zuwendung an den Auflagebe-
schwerten entfallen wiirde’®. Die Auflage betrifft m.a.W. die Wirksamkeit der
Zuwendung aus Ehevertrag oder Verfiigung von Todes wegen nicht, sondern
hilt den Beschwerten, der aus dem zugrundeliegenden Recht berechtigt wird,
zu einem Verhalten an. Wird die Auflage nicht befolgt, besteht gegeniiber
dem Beschwerten — im Unterschied zu dem eine echte Forderung begriinden-

30" Fiir einen Vergleich FLUCKIGER, passim; fiir eine Abgrenzung WOLF/GENNA, SPR IV/1,

S.295f.

31 Dazu IV.D.4. hienach.

32 Fiir Verfiigungen von Todes wegen ergibt sich das ausdriicklich aus Art. 482 Abs. 1
ZGB.

33 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 20 zu Art. 216 ZGB, m.w.H.; BSK-STAEHELIN,
N. 1 zu Art. 482 ZGB.

34 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 25 zu Art. 216 ZGB; vorsichtig ZEITER, S. 373.

35 Denkbar ist auch eine Bezugnahme auf das gesetzliche Erbrecht; vgl. BK-TUOR, N. 8
zu Art. 482 ZGB.

36 II.A. hievor.

37 Vgl. so WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 322, und WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 755.

3 PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 1 zu Art. 482 ZGB; weiter BK-TUOR, N. 9
zu Art. 482 ZGB. Freilich kann auch eine Auflage bedingt angeordnet werden. Im
vorliegenden Kontext AEBI-MULLER, Rz. 06.135.
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den Vermichtnis — kein Erfiillungsanspruch, sondern nur ein Klagerecht auf
Vollziehung®. Die Auflage kann deshalb auch nicht real vollstreckt werden,
sondern lediglich durch indirekten Zwang mittels Ungehorsamsstrafe
(Art. 292 StGB) oder Ordnungsbusse (Art. 343 ZPO)*.

Maoglich ist, dass auch eine Auflage bedingt angeordnet wird*!. Mit einer Auf-
lage kann zudem eine bedingte giiterrechtliche Zuwendung oder Verfiigung
von Todes wegen gesichert werden*.

So unterschiedlich die beiden Rechtsinstitute der Bedingung und der Auflage
auch sind, kann bei Ehevertrdgen oder Verfiigungen von Todes wegen im
Einzelfall doch unklar sein, ob eine bestimmte Zuwendung bedingt oder aber
unbedingt, jedoch mit einer Auflage versehen, angeordnet wurde. In einem
solchen Fall muss durch Auslegung ermittelt werden, ob eine Bedingung oder
eine Auflage vorliegt. Eine Vermutung zugunsten der einen oder der anderen
Figur besteht nicht®. Es gehort selbstverstindlich zu den Pflichten der Ur-
kundsperson, diesbeziiglich Klarheit zu schaffen*. In 6ffentlichen Urkunden
ist stets der juristisch zutreffende technische Begriff — «Bedingung» oder
«Auflage» — aufzunehmen und es ist auch die Formulierung darauf abzu-
stimmen, etwa durch Bezugnahme auf das Institut oder die Regelung der
Rechtsfolgen. Dies gilt ganz allgemein, und es gilt erst recht dann, wenn an
bedingte Zuwendungen Auflagen gekniipft werden.

39 WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 325 f.; PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 15 zu

Art. 482 ZGB; weiter BK-TUOR, N. 6 zu Art. 482 ZGB. Zur Abgrenzung von Ver-
méchtnis und Auflage BGE 108 II 278, 285.

40 WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S.325 f. Ausfiihrlich zur Vollzichungsklage BSK-STAEHELIN,

N.25ff. zu Art. 482 ZGB; PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N.27 ff. zu

Art. 482 ZGB.

Siehe im vorliegenden Kontext AEBI-MULLER, Rz. 06.135.

2 Siehe IV.E.3. hienach.

4 BGE 12011 182, 184 f. Aus dem Schrifttum WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 319; WOLF/
HRUBESCH-MILLAUER, N. 752; BSK-STAEHELIN, N. 1 zu Art. 482 ZGB; PraxKomm-
LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 1 zu Art. 482 ZGB.

4 Fiir Bern folgt dies als notarielle Berufspflicht aus Art. 34 Abs. 2 NG, wonach die
Urkunde klar abzufassen ist. Gemadss KNB-PFAMMATTER, N. 18 zu Art. 34 NG, hat
der Notar «durch die Verwendung einer prazisen und mit der rechtlichen Terminolo-
gie Uibereinstimmenden Sprache dafiir zu sorgen, dass die Urkunde von den Parteien,
ihren Rechtsnachfolgern, Dritten und den Behorden ohne den Beizug weiterer Hilfs-
mittel verstanden werden kann» (im Original teilweise in Fettschrift).

41
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F. Gegenseitig begiinstigende Testamente mit
kaptatorischen Klauseln und gegenseitige Erbvertrige
mit Abreden auch fiir den Zweitversterbensfall —
insbesondere Abgrenzung von der Nacherbeneinsetzung

Eine Gestaltung mit Bedingungen — jedenfalls in bestimmter Hinsicht — liegt
auch dann vor, wenn gegenseitig begiinstigende Testamente mit kaptatori-
schen Klauseln oder gegenseitige Erbvertrage mit — im Falle der letztwilligen
Verfiigung bedingten, im Falle des Erbvertrages bindenden — Abreden fiir den
Fall des Versterbens der zweiten beteiligten Person (sog. Zweitversterbens-
fall) errichtet werden®.

Praktisch bedeutsam ist dabei insbesondere der Ehegattenerbvertrag, welcher
mit dem Ziel der Maximalbegiinstigung des iiberlebenden Ehegatten und der
anschliessenden — bei Ableben des iiberlebenden als zweitversterbendem
Ehegatten zum Tragen kommenden — Begiinstigung von bestimmten Dritten —
haufig der gemeinsamen Nachkommen — abgeschlossen wird*. Das Bundes-
gericht erkannte diesbeziiglich, die erbvertragliche Bestimmung, in welcher
sich Ehegatten gegenseitig als Alleinerben einsetzen und fiir den Fall des
Ablebens des zweiten Ehegatten einen Dritten als Erben bezeichnen, enthalte
in Bezug auf diesen Dritten sowohl eine — durch den zweitversterbenden
Ehegatten angeordnete — Erbeinsetzung als auch eine — vom erstversterben-
den Ehegatten verfligte — Nacherbeneinsetzung®’. Diese Nacherbeneinsetzung
schliesse den Verzicht eines jeden Ehegatten auf seinen Pflichtteil am Nach-
lass des anderen in sich*. In einem weiteren Urteil qualifizierte das hochste
Gericht den Erbvertrag, wonach sich die Parteien «gegenseitig als Alleinerbin
einsetzten und vereinbarten, dass beim Ableben der Zweitversterbenden die
Institutionen X., W. und Y. zu gleichen Teilen erben sollten» als Nacherben-
einsetzung®, obwohl sich die Vertragsschliessenden nicht als Vorerben und
die Institutionen X., W. und Y. nicht als Nacherben bezeichnet hatten®. Diese
Rechtsprechung nimmt in den beschriebenen Konstellationen pauschal eine
Nacherbeneinsetzung an, ohne die Moglichkeit der Einsetzung des iiberle-
benden Ehegatten als uneingeschrinkten Vollerben iiberhaupt zu erwigen; sie
ist deshalb im Schrifttum auch zu Recht kritisiert worden’!.

4 Dazu auch BSK-BESSENICH/RICKLI, N. 2 zu Art. 488 ZGB.

4 EITEL/HORAT, S. 206.

47 BGE 9511519, 521 f.

4 BGE9511519, 522 f Zum Ganzen auch WUNDER/FLUCKIGER, S.82; eingehende
Besprechung des Entscheids bei EITEL, Anwartschaft, S. 92 ff.

49 BGer 5C.72/2004 vom 26. Mai 2004.

30 WUNDER/FLUCKIGER, S. 82.

31 GIACOMETTY, S. 60 ff.; PETITIEAN, S. 357 ff., wonach — speziell bei Ehegatten — «cher
eine freie Erbeinsetzung zu vermuten» (S. 358) ist. Fiir die Annahme einer Vor-/
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Richtigerweise wire diesbeziliglich zu differenzieren und die Nacherbenein-
setzung abzugrenzen von Abreden — wie sie sich namentlich in Erbvertrdgen
unter Ehegatten finden —, denen die iiberlebende Partei als Erbin eingesetzt
wird und ihrerseits fiir den Fall ihres Nachversterbens eine Dritte fiir ihre
Erbschaft — die auch das von der erstversterbenden Partei ererbte Vermogen
umfasst — als Erbin einsetzt oder sich zur Errichtung einer entsprechenden
Verfligung von Todes wegen verpflichtet>. Wenn zwei Personen — insbeson-
dere Ehegatten — sich in einem Erbvertrag gegenseitig als Alleinerben des
Erstversterbenden einsetzen, und Dritte — etwa ihre Nachkommen — als Erben
des Uberlebenden, so kann der Uberlebende entweder Vollerbe oder Vorerbe
des Erstversterbenden sein. Im ersten Fall sind die Dritten sog. Schlusserben
nur des Zweitverstorbenen und im zweiten Fall Nacherben des Erstverstorbe-
nen und Erben des Zweitverstorbenen®*>*. In zivilrechtlicher Hinsicht ergeben
sich im ersten Fall Beschriankungen fiir den Zweitversterbenden einzig aus sei-
ner erbvertraglichen Bindung, im zweiten Fall kommen die Beschrédnkungen aus
der Nacherbschaft (Art. 488 ff. ZGB) hinzu**. Unter steuerrechtlichen Gesichts-
punkten kann sich demgegeniiber die Anordnung einer Vor-/Nacherbschaft —
namentlich bei Ehegatten mit nichtgemeinsamen Nachkommen — als vorteilhaft
erweisen gegentiiber einer erbvertraglichen Regelung des Nachlasses der tiber-
lebenden Partei ohne Nacherbeneinsetzung®®.

In den eben besprochenen Konstellationen darf keine pauschalisierende Be-
trachtung Platz greifen. Namentlich besteht keine Vermutung zugunsten der
Nacherbeneinsetzung®’. Im Gegenteil ist ohne besondere Anordnung des Erb-

Nacherbschaft dagegen miisse aus der Formulierung fiir den Nachlass des Erstverster-
benden «in irgendeiner Ausdrucksweise die Verpflichtung des Vorerben hervorgehen:
seine Einschrankung im Verbrauch und die spitere Auslieferungspflicht fiir den gan-
zen NachlaB» (S. 359); WIDMER, S. 81 ff.; BK-WEIMAR, N. 4 zu Art. 488 ZGB; BSK-
BESSENICH/RICKLI, N. 2 zu Art. 488 ZGB; BSK-STAEHELIN, N. 5 zu Art. 483 ZGB.

32 Zutreffend BSK-BESSENICH/RICKLI, N. 2 zu Art. 488 ZGB.

53 Eine Vermutung zugunsten der Nacherbeneinsetzung besteht in solchen Fillen ge-
mass BGE 102 Ia 418, 421 f. nicht.

% Zum Ganzen BK-WEIMAR, N. 4 zu Art. 488 ZGB.

33 Dazu im Detail IV.B. hienach.

6 So auch BSK-BESSENICH/RICKLI, N. 6 Vor. Art. 488-492a ZGB, m.H. auf die unter-

schiedlichen Steuersitze.

BGE 102 Ia 418, 421 f.: «Indessen widerspricht es der neueren Lehre, eine Klausel,

wonach der durch Ehevertrag begiinstigte tiberlebende Ehegatte verpflichtet wird, sei-

nerseits eine letztwillige Verfliigung zugunsten eines Dritten zu treffen, ohne Weiteres

als Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest zu betrachten. Die Nacherbeneinsetzung

unterscheidet sich von der Nennung einer zweiten Person, welche der Erbe seinerseits

zum Erben seines dannzumaligen Nachlasses einsetzen soll. Insbesondere fillt im

letzteren Fall die behordliche Inventaraufnahme im Sinne von Art. 490 Abs. 1 ZGB

weg, die sonst, im Unterschied zur Sicherstellungspflicht, nicht wegbedungen werden

kann. Sodann ist der Erbe vollig frei, das ererbte Vermdgen nach seinem Willen zu

verwenden, insbesondere auch unentgeltliche Verfligungen zu treffen, was beim Vor-

57
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lassers bzw. der Parteien von einem freien, unbelasteten Erbanfall auszuge-
hen. Eine Nachverfiigung ist nur dann anzunehmen, wenn ein entsprechender
Wille des Erblassers ausgedriickt wird, nicht aber bereits bei einer erbvertrag-
lich bindenden Regelung der Erbschaften der erst- und der zweitversterben-
den Partei*®. Soll sodann der tiberlebende Ehegatte nur Vorerbe sein — und
damit auf seinen Pflichtteil verzichten (vgl. Art. 531 ZGB) — so muss sich das
aus dem Erbvertrag unmissverstindlich ergeben, denn ein Pflichtteilsverzicht
darf nicht vermutet werden®.

Die gemachten Ausfithrungen lassen die Bedeutung einer prizis formulierten
und inhaltlich stimmigen Rechtsgeschiftsgestaltung deutlich werden. Die
Notarin hat in entsprechenden Konstellationen abzuklédren, ob eine bindende
Regelung zweier Nachlisse oder aber eine Vor-/Nachverfiigung dem Partei-
willen entspricht, und sodann die entsprechende Urkunde in préziser juristi-
scher Terminologie zu redigieren.

Zusammenfassend dargelegt, bestehen im Einzelnen fiir die diskutierte Kons-
tellation folgende Varianten der Rechtsgeschiftsgestaltung:

— Zunéchst ist es moglich, dass zwei Erblasser je eine letztwillige Verfii-
gung errichten, mit welchen sie eine bestimmte Begiinstigtenordnung
treffen. Im Testament jedes Erblassers wird fiir den Fall des Vorverster-
bens der jeweils andere als Erbe eingesetzt und eine weitere, fiir beide
identische Person wird als Ersatzerbin bezeichnet fiir den Fall, dass der
andere Testator tiberlebt wird. Dabei handelt es sich um eine Ersatzverfii-
gung, weil sich die Bedingung zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers
entscheidet. Erst wenn die Erblasser zusitzlich statuieren, dass die Erb-
einsetzung des iiberlebenden Testators davon abhédngen soll, dass das die
von beiden in gleicher Weise bezeichnete Drittperson begiinstigende Tes-
tament des Zweitversterbenden nicht gedndert wird® (kaptatorische Klau-
sel)®!, liegt eine Resolutivbedingung vor.

erben zum mindesten nicht unbestritten ist ... Giacometti legt unter Berufung auf das
Vertrauensprinzip in einleuchtender Weise dar, weshalb Bestimmungen der fraglichen
Art gerade dann, wenn sie sich in Erbvertrdgen und nicht in Testamenten finden, im
Zweifel nicht als Nacherbeneinsetzung gedeutet werden diirfen ...». Der Entscheid
steht insofern im Gegensatz zur pauschalen Betrachtungsweise von BGE 95 I1 519 ff.
¥ So treffend BSK-BESSENICH/RICKLI, N.2 zu Art. 488 ZGB; ebenso WUNDER/
FLUCKIGER, S. 82, Fn. 2; dhnlich auch BK-WEIMAR, N. 4 zu Art. 488 ZGB.

39" BSK-STAEHELIN, N. 5 zu Art. 483 ZGB.

60 Prizisierend kann festgehalten werden, dass es ausreichend ist, wenn eine solche
Begiinstigtenordnung im Zeitpunkt des Todes besteht; d.h. ein zwischenzeitlicher Wi-
derruf mit anschliessender erneuter Einsetzung der Drittperson als Erbin diirfte die
Bedingung nicht ausldsen.

61 Zur Zuldssigkeit WOLF/GENNA, SPR IV/1, S.180; a.M. BK-WEIMAR, N.72 zu
Art. 482 ZGB, der kaptatorische Klauseln als «betriigerisch und unsittlichy einstuft.
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— Beim Abschluss eines Erbvertrages konnen der Erbgang des Erstverster-
benden und auch derjenige des Zweitversterbenden erbvertraglich bin-
dend und damit definitiv geregelt werden. Es handelt sich dabei um eine
Erbeinsetzung des Erstversterbenden und eine solche des Zweitverster-
benden. Weil damit zwei erbvertraglich bindende Anordnungen fiir zwei
Erbschaften — diejenige des Erst- und diejenige des Zweitversterbenden —
vorliegen, liegt keine bedingte Erbenstellung vor und es besteht kein be-
sonderes Sicherungsbediirfnis, so dass sich eine kaptatorische Klausel be-
ziiglich der Erbeinsetzung fiir den Erstversterbensfall zumeist ertibrigt®.

— Denkbar ist schliesslich eine Ausgestaltung als Vor- und Nachverfiigung,
wie sie das Bundesgericht fiir die besprochenen Konstellationen biswei-
len generell — und u.E. zu pauschal — annimmt. Die Planung erfolgt in
diesem Fall mittels Bedingungen.

III.  Aktuelle Beispiele zur Rechtsgeschiftsgestaltung mit
Bedingungen

A. Vorbemerkung

In neuerer Zeit werden in der Praxis in verschiedener Hinsicht Gestaltungen
von Rechtsgeschiften mittels Bedingungen vorgenommen, um fiir je unter-
schiedliche Szenarien eine rechtsgeschéftliche Ordnung zu treffen. Die ent-
sprechende Rechtsgeschéftsplanung mittels Bedingungen — man spricht dabei
wie schon erwdhnt namentlich von Riickfallklauseln oder Schutzklauseln — ist
im Schrifttum jiingst wiederholt besprochen worden®. Auf die einzelnen Fil-
le ist nachfolgend® einzugehen.

B. Einzelne Fille

1. Wiederverheiratung bzw. Wiedereingehen einer
eingetragenen Partnerschaft

In der Praxis hdufig verwendet wird die sog. Wiederverheiratungsklausel,
wonach das der begiinstigten tiberlebenden Ehegattin iiber ihren gesetzlichen
Anteil hinaus ehegiiter- oder erbrechtlich Zugewendete bei ihrer Wiederver-

2 Eine Regelung kann immerhin empfehlenswert sein, wenn der Hinzutritt weiterer

Pflichtteilserben zu befiirchten ist. Dazu III.B.1. und III1.B.2. hienach.
Zz Vgl. TRACHSEL, S. 174; ZEITER, S. 369 ff.; WUNDER/FLUCKIGER, S. 86 f.
I11.B.
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heiratung ganz oder teilweise an die Erben des erstverstorbenen Ehegatten —
namentlich an dessen Nachkommen — fallen soll%. Fiir den Fall der Ehegat-
tennutzniessung ist der entsprechende Riickfall bereits von Gesetzes wegen
zwingend® vorgeschrieben (Art. 473 Abs. 3 ZGB).

Mit der Wiederverheiratung begriindet die iiberlebende Ehegattin ein neues
gesetzliches Erbrecht und Pflichtteilsrecht zugunsten ihres zweiten Ehegatten,
so dass flir die Nachkommen erster Ehe — oder weiterer Erben des erstver-
storbenen Ehegatten — eine neue Ausgangslage mit endgiiltig und gegebenen-
falls erheblich reduzierten Anspriichen entsteht. In dieser Konstellation zielt
die Wiederverheiratungsklausel vor allem darauf ab, zu verhindern, dass
Nachkommen des erstversterbenden Ehegatten beim Ableben der sich wieder
verheiratenden iiberlebenden Ehegattin das von den Ehegatten erster Ehe
gemeinsam erwirtschaftete Vermdgen mit dem neuen zweiten Ehegatten zu
teilen haben®. Gleiches gilt bei einer spéteren Eintragung einer Partnerschaft
des iiberlebenden Elternteils®®, so dass auch fiir diesen Fall eine entsprechen-
de Riickfallklausel vorzusehen ist. Und selbstredend gilt dies auch bei einge-
tragenen Partnerschaften.

Das Inkrafttreten der Wiederverheiratungsklausel kann gegebenenfalls unter
den Vorbehalt gestellt werden, dass nicht eine anderweitige giiter- und erb-
rechtliche Korrektur der Begiinstigung der tiberlebenden Ehegattin stattfin-
det. So kann die Wiederverheiratungsklausel etwa nur dann fiir anwendbar
erklart werden, wenn die liberlebende Ehegattin sich wiederverheiratet und
nicht mit dem neuen Ehegatten einen Ehevertrag auf Giitertrennung und/oder
einen Erbverzichtsvertrag abschliesst®.

2. Neue Elternschaft

Eine der Wiederverheiratung entsprechende Problematik” ergibt sich auch
dann, wenn durch (erneute) Elternschaft neue gesetzliche und pflichtteilsge-
schiitzte Erben hinzutreten. Auch dabei kommt es zu einer Neuordnung des

% BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N.22 zu Art.216 ZGB; AEBI-MULLER, Rz. 06.139 f.
und 07.145; ZEITER, S. 369.

66 BSK-STAEHELIN, N. 24 zu Art. 473 ZGB.

67 Naher und mit Berechnungsbeispielen AEBI-MULLER, Rz. 06.139, und ZEITER, S. 369.

%8 ZEITER, S. 369.

% FORNITO, S. 797. Freilich stellt dieser Vorschlag eine mit Unsicherheiten behaftete
Regelung dar, denn es bleibt der iiberlebenden Ehegattin und ihrem Ehemann unbe-
nommen, den Ehevertrag auf Giitertrennung wiederum aufzuheben. Grundsitzlich
gleiches gilt auch fiir einen Erbverzichtsvertrag, es sei denn, es wiirden die spéter Be-
rechtigten — in erster Linie die Nachkommen aus erster Ehe — in den Vertragsschluss
einbezogen.

70" Dazu IILB.1. soeben.
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gesetzlichen Erb- und des Pflichtteilsrechts zuungunsten bereits lebender
Nachkommen oder anderer — kraft Gesetzes, Ehevertrages oder Verfiigung
von Todes wegen — Berechtigter’!. Soll der Schutz der Nachkommen — und
anderer Berechtigter — vor einer Schmélerung ihrer Anspriiche generell ange-
strebt werden, so geniigt eine blosse Wiederverheiratungsklausel nicht, sondern
es ist eine Bestimmung zu treffen, welche die Nachkommen bzw. weiteren
Berechtigten generell beim Hinzukommen von neuen pflichtteilsgeschiitzten
Erben absichert’.

3. Eingehen einer Lebensgemeinschaft

Ebenfalls in Zusammenhang mit dem Schutz der Anspriiche insbesondere der
Nachkommen stehen sog. Konkubinatsklauseln, welche das Eingehen einer
Lebensgemeinschaft durch den begiinstigten {iberlebenden Ehegatten als frii-
her Berechtigten in den Blick nehmen’. Die Konkubinatsklausel soll verhin-
dern, dass der iiberlebende Ehegatte das Wirksamwerden der Wiederverheira-
tungsklausel dadurch umgeht, dass er nicht heiratet, sondern weiterhin im
Konkubinat lebt™. Allerdings begriindet das Bestehen einer faktischen Le-
bensgemeinschaft — anders als die Wiederverheiratung, die Begriindung einer
eingetragenen Partnerschaft und eine neue Elternschaft — kein Pflichtteils-
recht und tiberhaupt kein gesetzliches Erbrecht, so dass unter diesem Aspekt
nicht dieselben Fragen zu 16sen sind”.

Indessen wird mit einer Konkubinatsklausel vor allem auch der Tatsache be-
gegnet, dass die Vermdgen der beiden zusammenlebenden Partner regelmés-
sig — etwa bei gemeinsamen Anschaffungen oder gemeinsamer Bestreitung
des laufenden Lebensunterhalts — vermischt werden und sich bei Auflésung
der faktischen Lebensgemeinschaft — gerade durch Tod — allenfalls kaum
noch sauber entflechten lassen. Damit kann ein Konkubinat — auch ohne jede
Schidigungsabsicht des iiberlebenden Ehegatten — die Anspriiche der Nach-
kommen im Zweitversterbensfall gefdhrden’.

71 ZEITER, S. 217; TRACHSEL, S. 174.

72 ZEITER, S. 217.

73 AEBI-MULLER, Rz. 12.13; ZEITER, S. 370 f.

74 Zu alledem AEBI-MULLER, Rz. 12.13; ZEITER, S. 370 f.

75 Sollte mit der Erbrechtsrevision ein Unterstiitzungsanspruch eingefiihrt werden, so
konnte dieser ein Planungsbediirfnis begriinden. Zum Unterstiitzungsanspruch WOLF/
EGGEL, Erbrechtsrevision, II1.C.2.b., in diesem Band.

Zum Ganzen einldsslich ZEITER, S. 370 f.; siche auch fiir die entsprechende Situation
bei einem neuen Partner des Vorerben WUNDER/FLUCKIGER, S. 93.

76
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4. Heim- und Demenzklauseln

In der Praxis zunehmend Verbreitung finden die sog. Heim- oder Demenz-
klauseln. Gelegentlich diirften die beiden damit anvisierten Situationen zu-
sammenfallen, allerdings handelt es sich doch um zwei unterschiedliche Er-
eignisse.

Die sog. Heimklausel bezieht sich in der Praxis vor allem auf den Eintritt des
begiinstigten iiberlebenden Ehegatten in ein Pflege- oder Altersheim oder
auch den Anfall anderer Betreuungskosten. Dabei steht der Gedanke im Vor-
dergrund, dass die Nachkommen nicht auch noch Vermogen verlieren sollen,
das ihnen eigentlich aufgrund ihres gesetzlichen Erbrechts gegeniiber dem
erstverstorbenen Elternteil schon bei dessen Erbgang zugestanden hitte, auf
das aber — zwecks Maximalbegiinstigung des iiberlebenden Elternteils — (zu-
mindest vorerst) verzichtet worden ist’’. Freilich ist sie auch beziiglich ande-
rer Personen denkbar.

Die sog. Demenzklausel kommt beim Verlust der Urteilsfahigkeit zum Tra-
gen. Diese Situation tritt hdufig — aber doch nicht ausschliesslich — im Alter
ein. Mit der Demenzklausel geht es vor allem darum, das Vermdgen der ur-
teilsunfahig gewordenen Person faktisch vor Verschleuderung, Erbschleiche-
rei oder Betrug zu schiitzen’®. Gegebenenfalls sollen damit auch praventiv die
Einflussmoglichkeiten eines Beistands minimiert werden”.

Solche Heim- und Demenzklauseln konnen aber auch in ganz anderen Situa-
tionen angezeigt sein, wie etwa bei einer Unternehmensnachfolge®.

5. Tod des zundchst Begtinstigten

Eine weitere Bedingung kann der 7od des zunichst Begiinstigten im Sinne
des Vorversterbens in Bezug auf eine andere®!, diesfalls dann begiinstigte
Person sein. Dies ist vor allem im Rahmen der Vor-/Nacherbeneinsetzung das
typische Ereignis (vgl. Art. 489 Abs. 1 ZGB).

77 Dazu FANKHAUSER/BURCKHARDT, S. 289 ff.

8 Vgl. ZEITER, S. 372.

7 Vgl. EGGEL, Besprechung FS Breitschmid, S. 250.

80" Beispiel: «Meine Aktien an der Familienunternehmung, der Max Muster Holding AG,
gehen als Vorvermichtnis an meine Geschéfts- und Lebenspartnerin F. Sollte fiir F.
eine erwachsenenschutzrechtliche Massnahme angeordnet werden, so gehen die ge-
nannten Aktien im Sinne eines Nachvermédchtnisses an meinen Sohn R.»

81 Sjehe TRACHSEL, S. 174.
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6. Weitere Ereignisse

Denkbar und der rechtsgeschéftlichen Regelung mittels Bedingungen zugéng-
lich sind sodann eine Vielzahl weiterer Ereignisse® oder Gefahrenlagen. So
kann es angezeigt sein, eine Riickfallklausel etwa vorzusehen fiir den defini-
tiven Wegzug des Erstbegiinstigten ins Ausland (Jurisdiktionswechsel), fiir
den Konkurs, die Pfindung oder deren Androhung oder das (Fort-)Bestehen
einer Ehe (etwa bei Zuwendungen an Schwiegerkinder)®.

IV.  Zur Vorgehensweise bei der Gestaltung mit
Bedingungen

A. Einleitende Bemerkungen

Zu den Zwecken der o6ffentlichen Beurkundung gehoren unter anderem die
Forderung der Klarheit des Rechtsgeschéftes und die Beweissicherung sowie
der Schutz der Parteien namentlich durch Erteilung der entsprechenden
Rechtsbelehrung®*. Letztlich sollen 6ffentliche Urkunden Rechissicherheit
schaffen. Das zu realisieren, ist vornehme Aufgabe des Notars.

Im Zusammenhang mit der Variantenplanung durch Bedingungen hat die
Notarin namentlich den Parteiwillen zu ermitteln und alsdann — immer im
Austausch mit der Klientschaft, deren Wille in der 6ffentlichen Urkunde um-
zusetzen ist — zu Uberlegen, fiir welche moglichen Ereignisse welche Losun-
gen bestehen und was diese fiir Folgen nach sich ziehen. Ausgangspunkt fiir
die im Zusammenhang mit einer Variantenplanung anzustellenden Uberle-
gungen sind die gesetzlichen Bestimmungen zu den Bedingungen®. Alsdann
zu behandeln sind die Festlegung der Bedingung®® sowie die Anordnung von
Bedingungen bei giiterrechtlicher Begiinstigung, Erbeinsetzung und Ver-
méchtnis®’. Schliesslich ist auf die Gestaltung der Rechtslage wihrend der
Schwebezeit einzugehen®s.

82
83

Vgl. TRACHSEL, S. 174.

Wenn mit der Erbrechtsrevision hohere verfiigbare Quoten bestehen werden — dazu
WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, III.C.3., in diesem Band —, diirften entsprechende
Anordnungen in ihrem Ausmass tendenziell zunehmen.

8 Vgl. KNB-WOLF/PFAMMATTER, N. 8 ff. zu Art. 23 NG.

85 Dazu IV.B. sogleich.

86 IV.C. sogleich.

87 IV.D. hienach.

8 IV.E. hienach.
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B. Gesetzliche Bestimmungen

Vorab sind die gesetzlichen Regeln, die bei einer Variantenplanung mit Be-
dingungen zur Anwendung gelangen konnen, zu betrachten. Denn aus der
gesetzlichen Ordnung ergibt sich einerseits der Freiraum, wie er — ausserhalb
von zwingenden Bestimmungen — fiir rechtsgeschéftliche Planung iiberhaupt
besteht. Und andererseits enthélt das Gesetz eine — subsididre — Regelung fiir
den Fall, dass eine rechtsgeschéftliche Ordnung fehlt.

Fiir ehevertragliche Gestaltungen ist die grundsitzliche Zulédssigkeit von Be-
dingungen in der Lehre anerkannt®. Dass Bedingungen — und auch Auflagen —
sowohl fiir die gesetzliche Vorschlagsbeteiligung als auch fiir eine dartiber
hinausgehende Beglinstigung angeordnet werden koénnen, ist aus der Ehever-
tragsfreiheit abzuleiten®.

Im Erbrecht findet sich hinsichtlich der Bedingung — und Auflage — aus-
driicklich nur die eher knappe Norm des Art. 482 ZGB. Danach kann der
Erblasser seinen Verfiigungen Bedingungen anfligen (Art. 482 Abs. 1 ZGB).
Ausfiihrlicher regelt das Gesetz eine besondere Art der bedingten erbrechtli-
chen Verfiigung, ndmlich die Nachverfiigung in ihren beiden Erscheinungsar-
ten der Nacherbeneinsetzung bzw. des Nachvermdchtnisses (Art. 488 ff.
ZGB)’!. Nach herrschender Ansicht ist der Vorerbe resolutiv bedingter Erbe
und der Nacherbe suspensiv bedingter Erbe®?. Die Bestimmungen der Nach-
verfiigung sind deshalb immer auch zu beachten, wenn eine Gestaltung mit
Bedingungen vorgenommen werden soll. Denn die mittels Bedingungen ge-
troffene rechtliche Konstruktion kann gegebenenfalls — auch wenn sie nicht
explizit als eine solche bezeichnet wird — eine Nacherbeneinsetzung darstel-
len”, womit die einschldgigen zwingenden und — sofern in concreto keine
rechtsgeschéftlichen abweichenden Anordnungen vorliegen — dispositiven
Gesetzesregeln Anwendung finden. In einem solchen Fall sind namentlich die
zwingenden Normen des Verbots der mehrfachen Nachverfiigung (Art. 488
Abs. 2 ZGB) und der Inventarisierung (Art. 490 Abs. 1 ZGB) zu beachten.
Ebenfalls zu beriicksichtigen sind die weiteren Regeln hinsichtlich der Si-
cherstellung des Nacherben (Art. 490 Abs. 2 und 3 ZGB), der Schwebezeit

89 Dazu schon ILA. hievor.

% BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 20 zu Art. 216 ZGB.

ol BSK-STAEHELIN, N. 10 zu Art. 482 ZGB; BK-WEIMAR, N. 47 zu Art. 482 ZGB.

92 Siehe zur allgemeinen Umschreibung WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 296 f.; dazu auch
IV.D.3. hienach.

Siehe zu deren allgemeiner Umschreibung WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 296 f.; dazu
auch IV.D.3. hienach.

93
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(Art. 491 ZGB und subsidiar Art. 151 ff. OR)** und fiir den Eintritt des Nach-
erbfalls (Art. 489 und 492 ZGB betreffend Zeitpunkt, Rechtsfolgen usw.).

Entscheidend fir die Anwendbarkeit der entsprechenden gesetzlichen Best-
immungen tiber die Nacherbschaft ist, 0b eine Nachverfiigung vorliegt. Nach
dem Wortlaut des Gesetzes (Art. 488 Abs. 1 ZGB) ist dies stets dann der Fall,
wenn ein eingesetzter Erbe die erworbene Erbschaft einem anderen — einge-
setzten — Erben mit dem Bedingungseintritt — d.h. dem sog. Nacherbfall (dazu
Art. 489 ZGB) — auszuliefern hat. Uber den Wortlaut des Gesetzes hinaus
liegt auch dann eine Nacherbeneinsetzung vor, wenn die Auslieferungspflicht
gesetzlichen Erben auferlegt wird oder gesetzliche Erben als Nacherben vor-
gesehen sind; auch auf diese Félle der sog. konstruktiven Nacherbeneinset-
zung® kommen die Regeln der Nachverfiigung zur Anwendung. Im Einzelfall
kann freilich zweifelhaft sein, ob eine Vor-/Nacherbeneinsetzung vorliegt und
damit Art. 488 ff. ZGB anwendbar sind; das zeigt sich namentlich bei korres-
pektiven Testamenten oder wechselseitigen Erbvertragen mit Abreden fiir den
Zweitversterbensfall®®. Nach herrschender Lehre”” gelangen allerdings die
Regeln iiber die Nachverfiigung auf alle bedingten Erbeinsetzungen zur An-
wendung. Die Frage nach der Anwendbarkeit der erwéhnten Bestimmungen
erweist sich deshalb in der Rechtsgeschiftsgestaltung nur als insofern von
Bedeutung, als es sich empfiehlt, beziiglich der dispositiven Normen Klarheit
iiber ihre Bedeutung zu schaffen, sie je nach Parteiwillen anzupassen und die
zwingenden Regeln — sicherheitshalber — moglichst bei allen bedingten Erb-
einsetzungen zu beriicksichtigen. Entsprechendes gilt — mit im Einzelnen
freilich abweichenden oder differenzierenden Lehrmeinungen — fiir das Vor-/
Nachvermédchtnis und grundsétzlich auch fiir alle anderen bedingten Ver-

9 PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 12 zu Art. 482 ZGB.

%  Dazu etwa WOLF/GENNA, SPR IV/I, S.306f; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER,
N. 704 f.; BSK-BESSENICH/RICKLI, N.3 zu Art. 488 ZGB; BK-TUORrR, N.7 Vor
Art. 488-492 ZGB.

Dazu IL.F. hievor.

PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 11, 14 zu Art. 482 ZGB; BSK-STAEHELIN,
N. 10 zu Art. 482 ZGB; ZK-ESCHER, N. 7, 11 zu Art. 482 ZGB; BK-TUOR, N. 37 zu
Art. 482 ZGB; STEINAUER, N. 584c; differenzierend BK-WEIMAR, N. 48 f. zu Art. 482
ZGB.

96
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maéchtnisse’®. Diesbeziiglich ein Vorbehalt anzubringen ist nach hier vertrete-
ner Ansicht fir das bedingte Unterverméchtnis®.

Sodann sind auf bedingte giiterrechtliche Zuwendungen und Verfligungen
von Todes wegen die Regeln von Art. 151 ff. OR betreffend die Bedingungen
sinngemass anwendbar!®,

Weiters sind auf die Vor-/Nacherbschaft die Bestimmungen zur Nutzniessung
gemiss Art. 755 ff. ZGB analog heranzuziehen. Dies gilt insbesondere in
Bezug auf die Verwaltung, den Nutzen sowie die Kosten und Lasten der Vor-
erbschaft!®!.

Insgesamt ist im Recht der Nachverfiigung, in dessen Verhdltnis zu den Best-
immungen der Nutzniessung und auch im Bedingungsrecht vieles umstrit-
ten'®. Umso wichtiger ist es, im Rahmen der Rechtsgeschiftsgestaltung klare
Verhiltnisse zu schaffen.

% BSK-STAEHELIN, N. 10 zu Art. 482 ZGB; ZK-ESCHER, N. 7 zu Art. 482 ZGB; BK-

TuoRr, N. 37 zu Art. 482 ZGB; STEINAUER, N. 584c; differenzierend BK-WEIMAR,

N. 53 zu Art. 482 ZGB. Dabei halten TUOR und ESCHER fiir das bedingte Verméchtnis

andere Regeln fiir anwendbar und erachten etwa eine mehrfache Substitution bei ge-

wohnlichen bedingten Vermichtnissen als zuldssig; siche BK-TUOR, N. 15 zu

Art. 488 ZGB; ZK-ESCHER, N. 7 zu Art. 488 ZGB; a.M. PIOTET, SPR IV/1, S. 142;

ebenfalls abweichend BK-WEIMAR, N. 17 ff. zu Art. 488 ZGB.

Die Abgrenzung zwischen Vor-/Nachvermdchtnis und bedingtem Verméchtnis ist

nach dem vermachten Objekt zu treffen: Ein Nachverméchtnis liegt nur dann vor,

wenn Identitdt des — bereits als Vorverméchtnis zugewendeten — Legatsgegenstandes
besteht. Ist demgegeniiber ein Objekt vermacht, das nicht mit dem spéter legierten
identisch ist, so liegt ein bedingtes Untervermichtnis vor, und werden Erben und nicht

Vermichtnisnehmer bedingt mit einem Verméchtnis belastet, so handelt es sich um

ein bedingtes Vermichtnis; so WOLF/GENNA, SPR IV/1, S.295; BSK-BESSENICH/

RickLl, N.3 zu Art. 488 ZGB; ZK-ESCHER, Vorbemerkungen zur Nacherbfolge

(Art. 488-493), N. 7; a.M. PIOTET, SPR IV/1, S. 142.

100" BSK-STAEHELIN, N. 11 zu Art. 482 ZGB; BSK-BESSENICH/RICKLI, N. 3 Vor. Art. 488-
492a ZGB; PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 12 zu Art. 482 ZGB; BK-TUOR,
N.33 zu Art. 482 ZGB; BK-WEIMAR, N.45 zu Art. 482 ZGB; differenzierend
ZK-ESCHER, N. 7 zu Art. 482 ZGB.

101 WoLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 685 ff.; BSK-BESSENICH/RICKLI, N. 3 f. zu Art. 491

ZGB; ZK-ESCHER, N. 4 zu Art. 487 ZGB; PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN,

N. 4 zu Art. 491 ZGB. A.M. BK-WEIMAR, N. 5 zu Art. 491 ZGB, wonach die Best-

immungen tiber die Nutzniessung «nur mit grosster Umsicht auf die Nacherbeneinset-

zung angewendet werden» konnen.

Ebenso FLUCKIGER, S. 15. Umstritten ist etwa das Verstindnis der Stellungen des

frither und spéter Berechtigten als je bedingt (so STEINAUER, N. 551; BSK-BESSENICH/

RicKLI, N. 3 Vor. Art. 488-492a ZGB; WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S. 296; BK-TUOR,

N. 12 Vor. Art. 488-492 ZGB; a.M. BK-WEIMAR, N. 8 ff., 15 ff. Vor. Art. 488 ff. ZGB),

oder die Wirkung des Ubergangs ex tunc (abweichend von der h.L. insb. WEIMAR,

ebd.). Siehe auch die Ausfithrungen zur Pflichtenlage wihrend der Schwebezeit

IV.E.2. hienach.
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C. Festlegung der Bedingung

1. Bestimmung des zur Bedingung zu machenden Ereignisses
a) Bedeutung des Ziels

Bei der Planung ist vorab das zur Bedingung zu machende Ereignis zu be-
stimmen. Dabei ist es unabdingbar, auch das mit der entsprechenden Klausel
zu erreichende Ziel miteinzubeziehen.

Dies lasst sich am Beispiel der Wiederverheiratungsklausel veranschaulichen.
Wenn es um den Schutz von Anspriichen der Nachkommen geht, die zuguns-
ten des liberlebenden Ehegatten im Erbgang des erstversterbenden Elternteils
auf ihre Anspriiche verzichten, wird Ziel der Bedingung regelmaissig nicht nur
sein, die Nachkommen vor konkurrierenden Anspriichen eines moglichen
spateren Ehegatten zu schiitzen, sondern schlicht vor denjenigen aller weite-
ren, kiinftig neben sie tretenden Erben. Es geht mithin ganz allgemein darum,
dass das Vermogen «in der Familie» bleibt'®. Zu diesem Zwecke kann man
durch eine bindende erbvertragliche Einsetzung der Nachkommen als Erben
im zweiten Erbgang weitere kiinftige eingesetzte oder nicht pflichtteilsge-
schiitzte gesetzliche Erben von der Erbfolge verbindlich ausschliessen'®.
Demgegeniiber ist solches hinsichtlich weiter hinzutretenden pflichtteilsge-
schiitzten Erben nicht moglich. Wenn fiir den Erblasser nach Abschluss einer
Verfiigung von Todes wegen — mithin auch eines Erbvertrages — eine Be-
schrinkung der Verfiigungsfreiheit eintritt — durch Hinzukommen eines zusétz-
lichen Pflichtteilserben — so wird die Verfiigung der Herabsetzung unterstellt
(Art. 516 ZGB). Fiir einen solchen Fall wire als Ereignis fiir die Bedingung,
welche die Begiinstigung hinfillig werden lasst, der Hinzutritt weiterer pflicht-
teilsgeschiitzter Erben allgemein festzulegen, und nicht allein die Wiederver-
heiratung oder das Eingehen einer eingetragenen Partnerschaft. Soll demge-
geniiber mit der Wiederverheiratungsklausel das Ziel verfolgt werden, dass es
bei Eingehen einer neuen Bezichung des iiberlebenden Ehegatten nicht zu
ungewollten Vermogensvermischungen kommt, so wére auch die Aufnahme
einer faktischen Lebensgemeinschaft'® als Bedingung vorzusehen. Wenn es
um ungewollte Vermdgensvermischung geht, konnte auch die Begriindung
eines Mehrgenerationenhaushalts unerwiinscht sein und wire als bedingen-
des Ereignis ebenfalls aufzunehmen. Die entsprechenden, zur Bedingung zu

103
104

Siehe auch WUNDER/FLUCKIGER, S. 84.

Eine erbvertragliche Erbeinsetzung geht auch spiter hinzutretenden gesetzlichen
Erben vor.

Das Konkubinatsverhéltnis ist derzeit erbrechtlich nicht relevant. Im Rahmen der
Erbrechtsrevision wird diesbeziiglich allerdings ein Unterstiitzungsanspruch vorge-
schlagen; dazu WOLF/EGGEL, Erbrechtsrevision, I11.C.2.b., in diesem Band.

105
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machenden Ereignisse lassen sich selbstverstdndlich auch miteinander kom-
binieren.

b) Problematik offener Begriffe

Sogleich anzusprechen ist ein weiterer Aspekt. Die Umschreibung des zur
Bedingung zu machenden Ereignisses kann Schwierigkeiten bereiten. Oftmals
erweisen sich die verwendeten Begriffe als offen. So existiert etwa kein ein-
heitlicher Begriff der faktischen Lebensgemeinschaft!®, oder es werden mit
der Bezeichnung «Demenz» sehr unterschiedliche Stadien einer Krankheit
erfasst. Allgemein sind derart offene Begriffe zu vermeiden. Stattdessen ist es
in solchen Fillen angezeigt, das Ereignis — mit Blick auf das jeweils ange-
strebte Ziel — moglichst prizise zu umschreiben. Moglich erscheint dies na-
mentlich durch Ankniipfung an objektive und iiberpriifbare Sachverhaltsele-
mente. In Bezug auf die beiden eben erwéihnten Beispiele wiren etwa folgen-
de Uberlegungen anzustellen:

—  Faktische Lebensgemeinschaft (Konkubinat): Weil die Gefahr der Ver-
mogensvermischung — die oftmals der eigentliche Grund fiir den Einbe-
zug als Bedingung sein wird'”” — bei Fiihren eines jeden gemeinsamen
Haushalts gegeben sein diirfte, erscheint es in der Regel als sinnvoll, die
Begriindung eines ebensolchen als Ereignis zu bezeichnen. Darunter kann —
weitgefasst — jede hiusliche Gemeinschaft mit irgendwelchen Personen
fallen oder aber — enger gefasst — nur eine solche mit einem neuen Lebens-
partner. In beiden Féllen bleibt die Problematik bestehen, wie das Ereig-
nis einer entsprechenden Lebensgemeinschaft umschrieben werden soll.
Ein Abstellen auf den gemeinsamen Wohnsitz wird sich u.U. als nicht
zielfiihrend erweisen, weil getrennte Wohnsitze trotz faktischer Lebens-
gemeinschaft moglich bleiben. Bei der hduslichen Gemeinschaft mit ei-
nem Lebenspartner liesse sich allenfalls an die bundesgerichtliche Um-
schreibung des Konkubinates als Wohn-, Wirtschafts- und Geschlechts-
gemeinschaft'®® abstellen; allerdings weist auch diese Umschreibung of-
fene Konturen auf und bietet damit Streitpotential. Es zeigt sich hier die
bekannte Schwierigkeit, die faktische Lebensgemeinschaft an eine objek-
tive und leicht feststellbare tatsdchliche Situation anzukniipfen.

— Demenz: Bei Verwendung einer Demenzklausel im Vordergrund stehen
diirfte hdufig das Anliegen, dass sobald die zundchst begiinstigte Person
iiber ihr Vermdgen — und damit auch iiber das mittels der bedingten Zu-
wendung Erhaltene — nicht mehr eigenstdndig verfiigen kann, beziiglich

106 7EITER, S. 371.
107 Gjehe IV.C.1.a. soeben.
108 S0 BGE 124 111 52.
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der Begiinstigung bereits ein Ubergang an die zweitbedachten Personen
stattfinden soll. In diesem Fall liesse sich an die dauerhafte Urteilsunfa-
higkeit ankniipfen, ein Rechtsbegriff, der auch etwa in Art. 492a Abs. 1
ZGB verwendet wird und mit dem eine gewisse Erfahrung besteht. Im
Streitfall wire ein diesbeziigliches Gutachten zu erstellen. Allerdings
bleibt der Begriff der dauernden Urteilsunfahigkeit seinerseits ebenfalls
offen. Insbesondere aufgrund des Grundsatzes der Relativitit der Urteils-
fahigkeit konnten sich schwierige Fragen ergeben, weil Urteilsfahigkeit
beziiglich bestimmter Geschifte noch gegeben sein kann, beziiglich ande-
rer hingegen nicht'®. Statt des Abstellens auf die Urteilsfahigkeit liesse
sich als Alternative allenfalls eher auf einen behdrdlichen Schritt abstel-
len, etwa auf die Errichtung mindestens einer (partiellen) Vertretungsbei-
standschaft oder die Validierung eines Vorsorgeauftrags. Vorteil einer
solchen Ankniipfung ist es, dass es sich dabei um ein objektiv feststellba-
res Ereignis handelt und allféllige Auseinandersetzungen dartiber im er-
wachsenenschutzrechtlichen Verfahren und damit bereits im Vorfeld der
erbrechtlichen Auseinandersetzung erfolgen.

) Bedeutung des Faktors Zeit

Bei der Festlegung des zur Bedingung zu machenden Ereignisses stets auch
zu beachten ist der Faktor Zeit. So diirften bloss voriibergehende Ereignisse
die Bedingung regelmaissig nicht erfiillen. Zwar ist diesbeziiglich letztlich der
Parteiwille entscheidend. Dennoch wird im Allgemeinen etwa eine Beziehung
eine gewisse Zeit Bestand haben miissen, damit sie sich als Lebensgemein-
schaft qualifiziert, es wird die Urteilsunféhigkeit andauernd — also voraus-
sichtlich irreversibel — sein miissen, und es wird der Heimeintritt definitiv und
nicht nur auf Probe erfolgen miissen. In diesem Sinne stellt die zeitliche Dau-
er ein Qualifikationsmerkmal des Ereignisses selbst dar: Erst wenn eine be-
stimmte Dauer vorliegt, qualifiziert sich das Geschehen als das zur Bedin-
gung gemachte Ereignis. Ist das Ereignis aber einmal eingetreten, so treten
die vereinbarten Folgen ein. Ein spéterer Wegfall des Ereignisses sollte nicht
zu einer Riickkehr in den Schwebezustand fiihren''?.

109 vgl. dazu im erbrechtlichen Kontext etwa WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 328 ff,

110 Eine gegenteilige Abrede wire wohl grundsitzlich moglich, ist u.E. aber nicht zu
empfehlen. Einmal erwiese sich solches als kaum mehr praktikabel; zudem droht
rechtlich gegebenenfalls ein Verstoss gegen das Verbot der doppelten Nacherbenein-
setzung (Art. 488 Abs. 2 ZGB).
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2. Inhaltliche Schranken
a) Im Allgemeinen

Ganz allgemein diirfen Rechtsgeschéfte nicht rechts- oder sittenwidrig sein
und auch nicht gegen das Recht der Personlichkeit verstossen (Art. 19 Abs. 2
und Art. 20 OR sowie Art. 27 ZGB). Die entsprechenden Schranken gelten
auch fiir den Ehevertragl11, und sie sind ebenso fiir erbrechtliche Rechtsge-
schifte grundsitzlich gleich zu beachten wie fiir Rechtsgeschifte unter Le-
benden!'?. Gemiss der erbrechtlichen Norm des Art. 482 Abs. 2 ZGB machen
unsittliche oder rechtswidrige Auflagen und Bedingungen die Verfligung
ungiiltig. Erbrechtliche Rechtsfolge ist grundsétzlich die Anfechtbarkeit der
mit der Bedingung verbundenen Verfiigung von Todes wegen mittels Ungiil-
tigkeitsklage (Art. 519 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB)'.

Im Zusammenhang mit der vorliegend interessierenden Rechtsgeschéftsge-
staltung ist aus praktischer Sicht vor allem die Frage zu behandeln, unter wel-
chen Umsténden Bedingungen zu Sittenwidrigkeit fithren!!*115,

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass listige oder unsinni-
ge Bedingungen als nicht vorhanden betrachtet werden (Art. 482 Abs. 3
ZGB), so dass die zugrundeliegende Begilinstigung als unbedingt bestehen
bleibt, und zwar eo ipso, ohne dass eine Anfechtung mittels Ungiiltigkeitskla-
ge erforderlich ware''. Objektiv unmaogliche Suspensivbedingungen machen
die Verfiigung von Todes wegen wirkungslos, mithin nichtig. Objektiv un-
mogliche Resolutivbedingungen wandeln die darunter gestellte Zuwendung in
eine unbedingte um, die entsprechende Verfiigung ist somit unbedingt wirk-
sam'’, In beiden Féllen bedarf es keiner Ungiiltigkeitsklage''®.

I vg]. BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 24 zu Art. 182 ZGB.

112 Siche WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 963.

13 Ausnahmsweise konnen Fille extremer Ungiiltigkeit — mithin auch von entsprechen-
der Rechts- oder Sittenwidrigkeit — auch zur Nichtigkeit fiihren. Vgl. WOLF/
HRUBESCH-MILLAUER, N.927; ndher dazu nun auch FANKHAUSER/BURCKHARDT,
S. 297 f., insb. zu Heim- und Demenzklauseln S. 300 ff.

114 Niher IV.C.2.b. sogleich.

5 Vgl. dazu beziiglich Schutzklauseln allgemein ZEITER, S.367 f; betreffend Heim-
oder Demenzklauseln FANKHAUSER/BURCKHARDT, S. 295 ff.

116 vyl BSK-STAEHELIN, N.42 zu Art. 482 ZGB; PraxKomm-LIATOWITSCH/
SCHURMANN, N. 51 zu Art. 482 ZGB.

7" Dazu insgesamt WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 796.

118 Vgl. BSK-STAEHELIN, N. 44 zu Art. 482 ZGB.
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b) Insbesondere Sittenwidrigkeit

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts liegt bei Verfiigungen von To-
des wegen dann Sittenwidrigkeit vor, wenn sie gegen das allgemeine An-
standsgefiihl oder der Gesamtrechtsordnung immanente ethische Prinzipien
und Wertmassstibe verstossen, wobei dieser Verstoss unmittelbar in der Leis-
tung selbst oder im damit angestrebten Zweck liegen kann, oder sich aus einer
Verkniipfung einer notwendig unentgeltlichen Leistung mit einer geldwerten
Leistung ergeben kann!!®. Bei der Vornahme einer entsprechenden Beurtei-
lung ist der Gesamtcharakter zu wiirdigen. Dabei sind nach Rechtsprechung
und herrschender Lehre auch die subjektiven Begleitumstidnde zu beriicksich-
tigen, weshalb regelméssig ebenfalls die mit der Verfligung verfolgten Zwe-
cke oder die ihr zugrundeliegenden Motive des Erblassers — und bei Vertra-
gen wohl auch der weiteren Parteien — bedeutsam sind'?°.

Die Sittenwidrigkeit einer Verfiigung von Todes wegen kann sich insbeson-
dere auch daraus ergeben, dass sie mit einer sittenwidrigen Bedingung ver-
kniipft wird. Eine Bedingung wiederum ist dann sittenwidrig, wenn sie den
Bedachten in seinen Freiheitsrechten {ibermdssig einschrinkt'?!. Zu den
Schutzobjekten zdhlt unter anderen auch die personliche Freiheit in all ihren
Facetten und damit etwa die Freiheit, seinen Wohnsitz zu wihlen, zu heiraten
oder eine Beziehung einzugehen'??. Nicht als sittenwidrig betrachtet werden
demgegeniiber Anordnungen, welche dem Bedachten ein bestimmtes, frei-
heitsbeschriankendes Verhalten nicht vorschreiben, sondern dieses lediglich
zum Anlass der entsprechenden Klausel nehmen, oder auch solche, welche
zwar einen Eingriff in die hochstpersonliche Sphire des Begiinstigten darstel-
len, aber objektiv gerechtfertigt sind'?.

Nach dem Gesagten ist somit bei der Rechtsgeschiftsgestaltung mit Bedin-
gungen hinsichtlich der Problematik der Sittenwidrigkeit namentlich auf
zweierlei zu achten, ndmlich:

119 Siche BGE 136 III 474,477 £.; BGE 133 111 167, 173 f.; BGE 132 111 455, 458; BGE 123
11 101, 102; BGE 11511232, 235. Aus dem Schrifttum: PraxKomm-ABT, N. 33 zu
Art. 519 ZGB; BK-TUOR, N. 28 zu Art. 482 ZGB.

120 praxKomm-ABT, N. 36 f. zu Art. 519 ZGB, m.w.H.; a.M. BK-WEIMAR, N. 94, 100 zu

Art. 482 ZGB.

PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 43 f. zu Art. 482 ZGB; BSK-STAEHELIN,

N. 37 zu Art. 482 ZGB. Vgl. auch fiir die giiterrechtliche Begiinstigung AEBI-MULLER,

N. 06.144.

122 Vgl. BSK-STAEHELIN, N. 37 zu Art. 482 ZGB; HASENBOHLER, S. 13 ff.; ZK-ESCHER,

N. 32a zu Art. 482 ZGB; BK-TUOR, N. 28a zu Art. 482 ZGB; BK-WEIMAR, N. 94 ff.

zu Art. 482 ZGB; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 320.

Vgl. PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 44 zu Art. 482 ZGB; BSK-STAEHELIN,

N. 38 zu Art. 482 ZGB.

121

123
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Erstens diirfte es regelmdssig hilfreich sein, Motive und Ziele der Beteiligten
einer Nachlassplanung'®* im Rechtsgeschift offenzulegen. So erschiene es
allenfalls bei Heim- und Demenzklauseln'?, denen allgemein der Zweck der
Sozialversicherungsoptimierung zugeschrieben wird und die unter diesem
Aspekt allenfalls als sittenwidrig qualifiziert werden konnten'?¢, als sinnvoll,
abweichende Intentionen der Beteiligten offenzulegen. So kann die Anord-
nung — und Zustimmung zu — einer Demenzklausel insbesondere darin be-
griindet sein, dass der Zuwendende eine Verwaltung durch einen Beistand
oder auch einen Vorsorgebeauftragten des Begiinstigten beziiglich des ganzen
oder jedenfalls von Teilen des aus Giiter- oder Erbrecht erlangten Vermdgens
nicht will. Dabei ist allerdings darauf zu achten, dass klar formuliert wird,
dass es hier allein um Motive und Zwecke geht, welche eine Einordnung des
Rechtsgeschifts erlauben sollen, nicht aber um Anordnungen, die selbst Teil
der Bedingung werden oder etwa eine Anfechtung aus Grundlagenirrtum
ermoglichen wiirden'?’.

Zweitens ist darauf zu achten, dass die Freiheitsbeschrinkung'?® objektiv ge-

rechtfertigt ist. Je nach konkreter Konstellation lassen sich dazu unterschied-
liche Betrachtungen anstellen. So diirfte eine Bedingung namentlich dann
unproblematisch sein, wenn sie bereits der Gesetzgeber vorsieht, wie dies fiir
die Wiederverheiratung'? bei der Nutzniessung gemass Art. 473 Abs. 3 ZGB
der Fall ist'**. Sodann ist darauf zu achten, dass eine Riickfallklausel nicht aus

124 7u diesen Motiven im Zusammenhang mit der Nacherbeneinsetzung etwa WUNDER/

FLUCKIGER, S. 84 ff.
125 7 diesen niher IV.B.4. hievor.
126 Dazu eingehend FANKHAUSER/BURCKHARDT, S. 295 ff. Nach FORNITO, S. 798, gibt es
hinsichtlich der Heim- und Demenzklauseln «weder ein Richtig noch ein Falsch. Es
ist unsere Aufgabe, die Klienten so aufzukléren, dass diese selbst entscheiden kdnnen.
Es mehren sich allerdings in letzter Zeit die Stimmen, die solchen Klauseln auch aus
juristischer Sicht kritisch gegeniiberstehen ... Wenn wir ehrlich sind, verkaufen wir
unseren Klienten mit diesen Schutzklauseln ein Produkt, von dem wir heute noch
nicht wissen, ob es kiinftig tatséichlich Bestand haben wird».
Wenn etwa bei Statuierung einer sog. Wiederverheiratungsklausel die Vermeidung
der Problematik der Vermdgensvermischung beabsichtigt wird (dazu IV.C.1.), so ist
unbedingt darauf hinzuweisen, dass schon die abstrakte Gefahr die Parteien zu dieser
Vereinbarung fiihrt und keine konkreten Umstinde diese Gefahr entfallen lassen wiir-
den, m.a.W. die Bedingung nicht auf den Eintritt einer konkreten Gefahrdung abstellt,
sondern schlicht mit der Wiederverheiratung greift.
Vgl. zur Verhaltenslenkung durch Bedingungen im Erbrecht auch etwa WUNDER/
FLUCKIGER, S. 86, mit Beispielen; EGGEL, Vermogensplanung, S. 91, m.w.H.
Sinngemdss hat das auch fiir das (Wieder-)Eingehen einer eingetragenen Partnerschaft
zu gelten, denn auch der neue eingetragene Partner hat die Stellung eines Pflichtteils-
erben (Art. 470 Abs. 1 ZGB).
130" 'S0 auch BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N.22 zu Art. 216 ZGB; AEBI-MULLER,
Rz. 06.144 und 07.145. Zum Schluss a maiore minus fiir eine faktische Lebensge-
meinschaft EGGEL, Vermogensplanung, S. 96.

127

128

129
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unehrenhaften Beweggriinden — wie etwa Bestrafung oder Eifersucht — ange-
ordnet wird"®'. Dem kann wiederum mit der Darlegung der Motive der Be-
dingung — wie beispielsweise dem Hinweis auf die damit verfolgte Absicht,
das Vermdgen innerhalb des Kreises der eigenen Nachkommen behalten zu
wollen — begegnet werden. Zu beriicksichtigen ist nach h.L. aber auch das mit
der Bedingung verbundene Ausmass: Sofern der frither Berechtigte nach Ein-
tritt der Bedingung nicht schlechter dasteht, als wenn die gesetzlichen Rege-
lungen greifen wiirden, ist grundsitzlich nicht von Sittenwidrigkeit auszuge-
hen. Eine Riickkehr zum status quo ante ist m.a.W. kein zu Sittenwidrigkeit
filhrendes Merkmal. Erhilt der frilher Berechtigte dagegen weniger, kommt
es also beispielsweise zu einem kompensationslosen Verlust auch eines ge-
setzlichen oder gar pflichtteilsgeschiitzten Anspruchs, diirfte dies eher zur
Annahme von Sittenwidrigkeit fithren'*. In Féllen, in denen die nur bedingt
Bedachten im Rahmen eines Ehe- oder Erbvertrages dem Einbezug solcher
Ereignisse selbst zugestimmt haben, diirfte sich die Problematik nach hier
vertretener Auffassung allerdings in der Regel etwas entscharfen!®>.

D. Anordnung von Bedingungen bei giiterrechtlicher
Begiinstigung, Erbeinsetzung und Vermiichtnis

1. Allgemeines

Im vorliegend interessierenden Zusammenhang zu untersuchen sind nur Be-
dingungen, die sich auf eine giiterrechtliche Begiinstigung'3*, die Erbenstel-
lung'®® oder ein Vermdchitnis'*® beziehen. Damit sind die massgebenden zivil-
rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten auf das Ableben hin im Grunde ausge-
schopft!37:138,

31 Vgl. ZEITER, S. 367; BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 23 zu Art. 216 ZGB; AEBI-
MULLER, Rz. 07.145.

132 Sieche ZEITER, S.367; vgl. auch AEBI-MULLER, Rz. 06.144, 07.145, 12.30; WOLF,
Nachlassplanung, S. 75; TRACHSEL, S. 176; WUNDER/FLUCKIGER, S. 85 f.

133 Dazu ZEITER, S. 368.

134 1V.D.2. sogleich.

135 1V.D.3. hienach.

1361V D.4. hienach.

137" Diesbeziiglich a.M. ZEITER, S. 375, und TRACHSEL, S. 174, die als weitere Gestal-
tungsmoglichkeit eine (suspensiv) bedingte Forderung des spéter Berechtigten direkt
gegen den frither Berechtigten anfiihren. U.E. ist eine derartige Ausgestaltung als
Ausgleichszahlung im Sinne eines Geschéfts unter Lebenden zwischen den Begiins-
tigten nicht empfehlenswert. Denn solches wiirde einmal nicht abbilden, dass es um
eine ehegiiter- bzw. erbrechtliche Begiinstigung durch den Erblasser geht. Weiter
konnten sich gegeniiber entsprechenden lebzeitigen Ausgleichszahlungen gesetzliche
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Weil es um die Statuierung bzw. Modifikation von Anspriichen auf den Tod
bzw. nach dem Tode geht, ist es wichtig, die Reichweite der angeordneten
Berechtigung in personlicher Hinsicht genau zu bestimmen. Diesbeziiglich zu
beachten ist namentlich, dass aufschiebend bedingte Erbeinsetzungen und
aufschiebend bedingte Vermichtnisse per se nicht aktiv vererblich sind'®.
Insbesondere flir den spidter Berechtigten diirfte es deshalb regelmissig ent-
scheidend sein, dass seine bedingten Anspriiche durch Rechtsgeschift vererb-
lich gestellt werden', so dass ihm — sollte er selbst den Bedingungszeitpunkt
nicht erleben — seine Erben im Ergebnis in seine Anwartschaft nachfolgen'!.

Weiters zu beachten ist, dass immer dann, wenn in Pflichtteile eingegriffen
wird, vorzugsweise auch ausdriicklich ein Erb- oder wenigstens ein Pflicht-
teilsverzicht zu vereinbaren ist. Wird das unterlassen, entsteht Rechtsunsi-
cherheit: So konnten die betroffenen Erben des frither Berechtigten mittels
Herabsetzungsklage gegen die durch eine bedingte Verfiigung bzw. Nachver-
fiigung entstandene Pflichtteilsverletzung vorgehen (vgl. Art. 531 ZGB); oder
es konnten, wenn die betroffenen Erben untitig bleiben, deren eigene Pflicht-
teilserben den Verzicht auf die Geltendmachung des Pflichtteils als Entdusse-
rung von Vermogenswerten gemaiss Art. 527 Ziff. 4 ZGB herabsetzen las-
sen'*. Mit einem abgeschlossenen Erbverzicht ldsst sich das verhindern.

Eine Kombination von bedingten giiter- und erbrechtlichen Anspriichen ist
rechtlich ohne weiteres zuldssig. Sie bedarf aber selbstverstdndlich einer
durchdachten gegenseitigen Abstimmung und gebietet insofern besondere
Vorsicht.

erbrechtliche Anspriiche im zweiten Erbgang ergeben sowie allenfalls auch — jeden-

falls aus zivilrechtlicher Betrachtungsweise — ungerechtfertigte Steuerfolgen.

Weitere zivilrechtliche Gestaltungsarten — wie Stiftungen, Einsetzung eines Willens-

vollstreckers, Teilungsvorschriften, Lebensversicherungen usw.; vgl. dazu etwa WOLF/

GENNA, SPR IV/1, S.145 ff., oder BK-WEIMAR, N. 45 zu Art. 482 ZGB — sowie aus-

serprivatrechtliche Planungsmoglichkeiten — etwa iiber die berufliche Vorsorge —

miissen hier ausser Betracht bleiben.

139 BK-WEIMAR, N. 53 zu Art. 482 ZGB; BSK-STAEHELIN, N. 12 zu Art. 482 ZGB.

140 Zur abweichenden gesetzlichen Regelung PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN,

N. 10 zu Art. 482 ZGB; BSK-STAEHELIN, N. 12 zu Art. 482 ZGB; BK-WEIMAR, N. 53

zu Art. 482 ZGB.

Dogmatisch handelt es sich dabei freilich um eine Ersatzverfiigung; die entsprechen-

den Personen erwerben mithin die Anwartschaft aus eigenem Recht und nicht als

Rechtsnachfolger der frither Berechtigten; dazu BK-WEIMAR, N. 53 zu Art. 482 ZGB,

m.w.H.

2 Dazu BGE 128 111314, 317; BGer 5A 267/2016 vom 18.Januar 2017; BGer
5A 894/2017 vom 20. August 2018. Aus der Literatur BAUMANN, S. 56 ff.; weiter
auch WUNDER/FLUCKIGER, S. 88 f.

138

141
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2. Bedingte giiterrechtliche Begiinstigung

Die Begiinstigung des iiberlebenden Ehegatten stellt das Hauptmotiv zum
Abschluss eines Ehevertrages dar'#. Dabei weisen sich die Ehegatten fiir den
Fall der Auflosung des Giiterstandes durch Tod gegenseitig einen hdheren
Anteil am Vorschlag (Art. 216 Abs. 1 ZGB) bzw. am Gesamtgut (Art. 241
Abs. 2 ZGB) zu, als dies das Gesetz subsididr mit der hilftigen Beteiligung
bzw. Teilung (vgl. Art. 215 Abs. 1 ZGB bzw. Art. 241 Abs. 1 ZGB) vorsieht.
Die typischerweise vereinbarte Maximalbegiinstigung wird erreicht durch die
integrale Zuweisung des gesamten Vorschlages der beiden Errungenschaften
der Ehegatten bzw. des gesamten Gesamtgutes'**. Ehevertragliche Vereinba-
rungen iiber die Vorschlagsbeteiligung bzw. die Gesamtgutsteilung kdnnen
grundsétzlich mit Bedingungen versehen werden'*. Namentlich wird die
Mehrbegiinstigung der iiberlebenden Ehegattin hdufig an eine Resolutivbe-
dingung — auch als Riickfallklausel bezeichnet — gekniipft, so dass sie mit
einem bestimmten Ereignis entfallt'#S.

Wird die Begiinstigung durch Vorschlagszuweisung unter Errungenschafts-
beteiligung resolutiv bedingt ausgestaltet, so erfiahrt der Anspruch der iiberle-
benden Ehegattin — als der zuerst Berechtigten — aus Vorschlagsbeteiligung
mit Eintritt der Bedingung eine Verdnderung, indem er ganz oder teilweise —
regelméssig im Uber die gesetzliche hilftige Beteiligung hinausgehenden
Ausmass — an andere Personen als sog. spéter Berechtigte — typischerweise
sind das die Erben, insbesondere die Nachkommen des erstversterbenden
Ehegatten — fillt. Zugunsten der spéter Berechtigten entsteht in diesem Zeit-
punkt eine Forderung gegentiber der iiberlebenden Ehegattin. Wie diese For-
derung zu tilgen ist — ob durch Geldzahlung oder noch vorhandene Sachen —
lasst sich rechtsgeschéftlich bestimmen. Vorzugsweise ist eine Geldforderung
vorzusehen, weil bei Anordnung der Tilgung durch bestimmte Gegenstdnde
auch ein entsprechendes Verfligungsverbot des iiberlebenden Ehegatten statu-
iert werden miisste.

Infolge der mit ihr verbundenen unmittelbar dinglich-absoluten Wirkungen
als komplexer erweist sich die Lage unter dem Giiterstand der Giitergemein-
schaft. So fallen aufgrund einer integralen Gesamtgutszweisung sédmtliche
Gegenstiande des Gesamtgutes kraft Akkreszenz (Anwachsung) im Zeitpunkt
des Ablebens des erstversterbenden Ehegatten ipso iure und uno actu in die

143 WoLF, Vorschlagszuweisung, S. 6 ff., m.H.

144 WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 143. Niher zum Ganzen und auch zum Begriff der ehe-
vertraglichen Begilinstigung WOLF, Vorschlagszuweisung, S. 1 ff.

145 Vgl. nur BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 14 und 24 f. zu Art. 216 ZGB und N. 14
zu Art. 241 ZGB; weitere Hinweise I1.C. hievor.

146 Siche etwa AEBI-MULLER, Rz. 06.135.
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Alleinberechtigung des tiberlebenden Ehegatten'¥’. Aus planerischer Sicht
wird sich deshalb in aller Regel empfehlen, nicht die Anwachsungsklausel
unter eine auflosende Bedingung zu stellen, sondern den Abfindungsanspruch
zugunsten der spiter Berechtigten — d.h. der Erben des erstversterbenden
Ehegatten — bedingt festzulegen oder zu erhohen!®s. Mit Statuierung einer
entsprechenden Forderung der Erben gegeniiber der iiberlebenden Ehegattin
bleiben die Folgen des Bedingungseintritts immerhin im Rahmen des bei der
Errungenschaftsbeteiligung'®® Besprochenen und damit {iberschaubar. Wird
dagegen nicht ein blosser Abfindungsanspruch vorgesehen, miisste im Falle
des Eintritts der Resolutivbedingung eine gegenstindliche Auseinanderset-
zung iiber das Gesamtgutsvermogen stattfinden.

3. Bedingte Erbenstellung
a) Mogliche Ausgestaltungen

Wenn sich die Bedingung auf die Stellung eines Erben bezieht, so ist zu un-
terscheiden, ob sich die Verfligung von Todes wegen auf die Begiinstigung
des frither Berechtigten oder aber diejenige des spéter Berechtigten beziehen
soll.

Hinsichtlich der Begiinstigung des fiiiher Berechtigten sind verschiedene
Varianten denkbar. So kann dem frither Berechtigten dann, wenn ihm keine
gesetzliche Erbenstellung (mehr'>’) zukommt oder die gesetzliche Erbberech-
tigung als zu tief erachtet wird, durch eine resolutiv bedingte Verfiigung von
Todes wegen — sei es als letztwillige Verfligung, sei es als Erbvertrag — Er-
benstellung oder eine hohere Quote zugewendet werden. Fiir den Fall, dass
der frither Berechtigte pflichtteilsgeschiitzter gesetzlicher Erbe ist, stellt auch
der Abschluss eines suspensiv bedingten Erbverzichtsvertrags eine denkbare
— wenn auch wohl nicht ratsame — Option dar. In allen diesen Varianten ent-
fallt die Erbenstellung oder reduziert sich die Erbquote des frither Berechtig-
ten zum Zeitpunkt des Bedingungseintritts.

Betreffend die Begiinstigung des spdter Berechtigten lassen sich ebenfalls
verschiedene Konstellationen unterscheiden. Falls dem spiter Berechtigten —
weil ihm keine gesetzliche Erbenstellung (mehr'') zukommt — Erbenstellung

147

Dazu ausfiihrlich WOLF, Vorschlagszuweisung, S. 213 ff.
148

Siehe in diesem Zusammenhang auch AEBI-MULLER, Rz. 06.142, wonach ein riick-
wirkender Giiterstandswechsel nach aufgeldster Ehe ausgeschlossen bleibt.

Dazu soeben im Text.

Insbesondere wenn ihm infolge unbedingten Erbverzichts keine Erbenstellung zu-
kommt. Vgl. dazu auch die Ausfithrungen sogleich.

151 ygl. Fn. 150 soeben.

149
150
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verschafft oder seine gesetzliche Erbberechtigung erh6ht werden soll, so ist
eine suspensiv bedingte Verfiigung von Todes wegen — sei es als letztwillige
Verfligung, sei es als Erbvertrag — zu seinen Gunsten zu errichten. So eine
pflichtteilsgeschiitzte gesetzliche Beglinstigung besteht, kann auf diese im
Rahmen eines Erbverzichtsvertrages resolutiv bedingt verzichtet werden. In
allen genannten Varianten wird der spdter Berechtigte mit Eintritt der Bedin-
gung Erbe oder aber es erhoht sich seine Erbquote im Nachlass des Erblassers.

Im Einzelfall ist jeweils zu priifen, welche Konstruktion als sinnvoll er-
scheint. Wie bereits ausgefiihrt'®, kann sich — insbesondere aufgrund gesetz-
licher Anspriiche — die Mehrbegiinstigung des spéter Berechtigten auch be-
reits aus dem Wegfall der Mehrbegiinstigung des frither Berechtigten ex lege
und mithin von selbst ergeben (vgl. etwa Art. 481 Abs. 2 ZGB; weiter auch
fiir den Fall der Nutzniessung Art. 473 Abs. 3 ZGB).

b) Bestimmung des Inhalts

Bestimmung des Inhalts heisst Festlegung des sog. Auslieferungsanspruchs. Es
ist also das zu bezeichnen, was — ex nunc oder ex tunc'> — eo ipso vom frither
Berechtigten an den spéter Berechtigten (zuriick-)fallt, (zuriick) zu libertragen
ist oder sonstwie tibergehen soll. All dies ist anschliessend im Detail darzu-
stellen>,

Bei der Bestimmung des Anspruchsinhalts ist zu beachten, dass sich dieser
immer nur auf die Erbschafi — und allenfalls vom Giiterrecht erfasstes Ver-
mogen — beziehen kann'>. Das gilt auch fiir rechtsgeschiftlich getroffene
Vereinbarungen: Diese kdnnen zwar von der gesetzlichen Ordnung abwei-
chen, aber praktisch lassen sich damit stets nur Anordnungen iiber «Erb-
schaftsmittel» treffen. Eine dariiber hinausgehende abredeweise Verdnderung
der Begiinstigungssituation koénnte — obwohl theoretisch nicht ausgeschlossen
— weder juristisch noch wirtschaftlich als eine mit dem Erbgang in Verbin-
dung stehende Regelung bezeichnet werden. Das wiederum hétte gegebenen-
falls weitreichende Folgen, nicht zuletzt auch hinsichtlich der steuerlichen
Behandlung'*.

Damit fragt sich, was genau Erbschaftsvermdgen — hier gegebenenfalls inkl.
giiterrechtlich erfasstes Vermdgen zu verstehen — darstellt, was m.a.W. zur
Erbschaft gehort. Zunéchst einmal gehoren dazu alle Vermogensgegenstiande,

132 11.B. hievor.

153 7u diesem kaum diskutierten Aspekt niher IV.D.3.c.aa. hienach.

134 Siehe IV.D.3.c. hienach.

135 'S0 WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 301, unter Hinweis auf Art. 492 Abs. 1 ZGB.
156 Dazu Fn. 137 hievor und V. hienach.
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die im Rahmen der Universalsukzession und von Gesetzes wegen auf die
Erben iibergehen (Art. 560 ZGB)'*". Fraglich ist nun, ob zur Erbschaft nur
gerade das gehort, also das, was zum Zeitpunkt des Todes zum Vermdgen des
Erblassers gehort, oder ob sich die Erbschaft in der Folge bei den Erben noch
verdndern kann. Damit angesprochen ist die Thematik des — im schweizeri-
schen Recht nur bruchstiickhaft umgesetzten — Sondervermdgensbegriffs'>®.

Die Erbschaft erfahrt im Vermogen des Erben — nicht nur dann, wenn die Erb-
schaftsgegenstinde mit anderen Erben gesamthinderisch im Rahmen einer
Erbengemeinschaft (Art. 602 ZGB) gehalten werden, sondern auch im Falle des
Alleinerben — in verschiedener Hinsicht immer noch eine besondere Behand-
lung. Dies gilt zwar beispielsweise nicht fiir die Haftung (vgl. Art. 560 Abs. 2
7ZGB, wonach die Schulden des Erblassers zu personlichen Schulden des Erben
werden) — die herkdmmlicherweise mit dem Sondervermdgensbegriff in Zu-
sammenhang gebracht wird'*® —, wohl aber etwa fiir die Ausschlagung'®, die
Ungiiltigkeitsklage'®!, die nachtrdgliche Erbunwiirdigkeit'®? oder auch einen
Nachlass in Verwaltung'®. Diese besonderen Verhiltnisse machen die vom
Erblasser im Erbgang erhaltenen Gegenstinde im Vermogen des Erben nach
wie vor zu Nachlassgegenstinden, und diese Verhéltnisse beziehen sich auch
auf allfillige Surrogate'®*. Verkiirzt ldsst sich sagen, dass auf die Erbschaft
das Surrogationsprinzip zur Anwendung gelangt.

Wenn also Surrogate zu Gegenstanden der Erbschaft werden, ist sogleich die
Frage zu stellen, was denn Surrogate sind. Nach ganz h.L. handelt es sich
dabei im weitesten Sinne um Ersatzstiicke, die fiir ausgeschiedene Vermo-
gensgegenstinde erworben werden'®. Technisch betrachtet liegt ein Surrogat
immer dann vor, wenn es zu mindestens einem ersatzbedarfschaffenden Ver-
mogenseingriff im Vermogen einer Person kommt und ein surrogatsbestim-
mender Eingriff in ein weiteres Vermdgen stattfindet. Wenn die beiden Ein-
griffe rechtlich oder tatsdchlich verbunden sind, liegt ein Surrogat vor'¢,
Klassische Beispiele bilden der Verkauf von Wertpapieren mit anschliessen-

157 Statt vieler BK-WOLF, N. 28 ff. zu Art. 602 ZGB; WoLF, Erbengemeinschaft, S. 15 ff.

158 7ur Unschirfe des Begriffs EGGEL, Surrogation, Rz. 3.134 ff.

159" Dazu EGGEL, Surrogation, Rz. 3.137, m.H auf BK-MEIER-HAYOZ, Syst. Teil, N. 156.

160 vgl. EGGEL, Surrogation, Rz. 4.102 ff.

16l Wenn sie einen Einfluss auf die Erbenstellung hat; vgl. EGGEL, Surrogation,
Rz. 4.112 ff.

162 Vgl. EGGEL, Surrogation, Rz. 4.119 ff.

163 vg]. EGGEL, Surrogation, Rz. 4.127 ff.

164 Siehe WOLF/GENNA, SPR IV/1, S.301; PioTET, SPR IV/1, S. 104; BK-WEIMAR,
N. 7 ff. zu Art. 491 ZGB; EITEL, Nacherbeneinsetzung, S. 85. Dazu EGGEL, Surroga-
tion, Rz. 4.107 ff., 4.115 ft., 4.121 f., 4.129 ff., 4.131 f., sowie Rz. 4.3 ff. zu Grund-
sitzen der Auslegung hinsichtlich der Surrogation.

195 BK-WOLF, N. 33 ff. zu Art. 602 ZGB; BK-WEIMAR, N. 8 zu Art. 491 ZGB.

166 7 alledem EGGEL, Surrogation, Rz. 3.6 ff.
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dem Erwerb anderer Wertpapiere aus dem Erlos oder auch der Erwerb von
Versicherungs- oder Schadenersatzanspriichen bei Eintritt eines den Erb-
schaftsgegenstand schadigenden Ereignisses'®’.

Einzugehen ist weiter auf die Frage, ob es sich bei Friichten — natiirliche wie
zivile (Ertrdge) — auch um Surrogate handelt. Nach hier vertretener Auffas-
sung ist dies durchaus der Fall'®®, selbst wenn einzurdumen ist, dass fiir den
Gesetzgeber hinsichtlich des Fruchterwerbs zumeist andere Gedanken als der
Ersatzerwerb leitend sind'®. Weil aber die Tatbestandsmerkmale des Surro-
gatsbegriffs gleichwohl erfiillt sind, kann hier rechtsgeschéftlich von der (dis-
positiven) gesetzlichen Ordnung'”® abgewichen werden, und es konnen die
Friichte ebenfalls wie Surrogate behandelt werden. Weil insofern m.a.W.
Friichte auch Surrogate sind, beziehen sich entsprechende Abreden oder An-
ordnungen immer noch auf (potentielle) Erbschaftsgegenstinde. Dass das
Gesetz hier iiblicherweise eine andere Einordnung vorsieht — namlich dass die
Friichte an diejenige Person fallen, der die Nutzung zukommt'”! — dndert an
dieser Einschétzung nichts.

Wenn also auch Ersatzstiicke zur Erbschaft gehoren, ist nun zu kldren, was
denn «Surrogation» im vorliegenden Kontext bedeutet. Es heisst dies nichts
anderes, als dass eine bestimmte vermogensrechtliche Lage, ndmlich der
«Riickfall» — sei er dinglich, sei er obligatorisch — und die damit verbundene
— wiederum dingliche oder obligatorische — Auslieferungspflicht, sich nicht
nur auf die urspriinglichen Gegenstinde der Erbschafi, sondern auch auf
allféllige Surrogate — einschliesslich Friichten und Ertrdgen'” — beziechen
koénnen. Damit ist auch das Maximum dessen bestimmt, worliber als «zur
Erbschaft gehorig» durch den Erblasser disponiert werden kann. Dieses Ma-
ximum zu tiberschreiten, bedeutete, dass die entsprechende Verfligung nicht
mehr die Erbschaft des Erblassers betreffen wiirde. Demgegeniiber ist es ohne
weiteres moglich, dieses Maximum zu unterschreiten. Solches ist etwa immer
dann der Fall, wenn eine urspriingliche Beglinstigung reduziert wird, etwa
eine maximale Begiinstigung bei Eintritt der Bedingung auf die gesetzlichen
Anspriiche herabgesetzt wird. Eine Unterschreitung liegt auch dann vor, wenn

167 Weitere Beispiele und Ausfithrungen bei BK-WOLF, N. 34 zu Art. 602 ZGB.

168 EGGEL, Surrogation, Rz. 3.67 ff.; a.M. etwa PIOTET, SPR IV/1, S. 108.

169 EGGEL, Surrogation, Rz. 3.72. Je nachdem, wie man zu dieser Frage Stellung bezieht,
ist etwa die Abgrenzung zwischen Wertschriftenertrag und Kapitalgewinn von zentra-
ler Bedeutung. Dazu FLUCKIGER, S. 26 ff.

Fiir die Vor-/Nacherbeneinsetzung etwa gilt, dass Ertrige dem Vorerben verbleiben.
Dazu WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 301; BK-WEIMAR, N. 10 zu Art. 491 ZGB.

171 Vgl. dazu etwa die Regelung von Art. 756 Abs. 1 und Art. 757 ZGB fiir die Nutznies-
sung.

Diesbeziiglich kann es — je nach Umsténden — empfehlenswert sein, eine Detailregelung
zu treffen, insbesondere etwa wenn es um Wertschriften geht; vgl. dazu FLUCKIGER,
S. 26 ff.

170

172
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der Inhalt der Begiinstigung eine Anderung erfihrt, indem etwa statuiert wird,
dass Surrogate — und nicht nur Ertriige — bei einer Anderung der Begiinsti-
gung dem frither Berechtigten verbleiben. Ebenso kann ein Verbrauch zuge-
lassen werden, indem der spiter Berechtigte «auf den Uberrest»!” gesetzt
wird, womit bisher Verbrauchtes und auch «Angebrauchtes» beim friither
Berechtigten verbleiben. Dass der Erblasser einem spiter Berechtigten weni-
ger, aber nicht mehr als das oben Umschriebene zukommen lassen kann —
weil ansonsten eben nicht mehr die Erbschaft betroffen ist —, betrifft dingliche
wie obligatorische Anspriiche gleichermassen.

Kurz zu behandeln ist hier noch die Anordnung, wonach der spéter Berechtig-
te als Erbe (einzig) einen bestimmten Geldbetrag aus der Erbschaft erhalten
soll. In einem solchen Fall dndert sich an der hievor beschriebenen Rechtsla-
ge — Erwerb der Erbenstellung und Berechtigung an der Erbschaft — nichts,
sondern es wird mit der Zuweisung von Geld einzig eine Teilungsbestim-
mung statuiert. Allerdings wire diesfalls eher ein suspensiv bedingtes Ver-
méchtnis anzuordnen'”,

) Folgen
aa) Betreffend die Rechtstragerschaft

Ist die Erbeinsetzung suspensiv bedingt, so wird der eingesetzte Erbe mit
Eintritt der Bedingung eo ipso Erbe des Erblassers. Damit geht der Nachlass
im beschriebenen Umfang!”™ auf den suspensiv bedingten Erben {iber. Bis
zum Zeitpunkt des Bedingungseintritts steht die Erbschaft — soweit nicht eine
abweichende Verfiigung getroffen worden ist — den gesetzlichen Erben zu
(Art. 481 Abs.2 ZGB)'7. Im Schrifttum nicht ndher diskutiert wird und —
soweit ersichtlich — auch gerichtlich nicht entschieden ist die Frage, ob die
Wirkungen ex nunc oder ex tunc eintreten!”’.

Ist die Erbeinsetzung resolutiv bedingt, so fallt die Erbschaft mit dem Eintritt
der Bedingung grundsétzlich — soweit nicht eine abweichende Verfiigung

173 Dazu WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 308 f.; BSK-BESSENICH/RICKLI, N. 9 zu Art. 491
ZGB. Zu den damit korrespondierenden Pflichten wihrend der Schwebezeit IV.E.2.
hienach.

174 1V.D.4. hienach.

175 1V.D.3.b. hievor.

176 Zum Ganzen BSK-STAEHELIN, N.8 zu Art. 482 ZGB; PraxKomm-LIATOWITSCH/

SCHURMANN, N. 8 zu Art. 482 ZGB; BK-TUOR, N. 34 zu Art. 482 ZGB; ZK-ESCHER,

N. 8 zu Art. 482 ZGB.

Je nachdem findet die Anderung der Zustindigkeit mit bloss obligatorischer oder aber

dinglicher Wirkung statt; vgl. dazu auch Fn. 179 hienach.

177
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getroffen worden ist — an die gesetzlichen Erben (Art. 481 Abs. 2 ZGB). Sind
die gesetzlichen Erben vorverstorben, so treten ihre Erben an deren Stelle!”s.
Auch hier ist nicht definitiv gekldrt, ob die Wirkungen ex nunc oder ex tunc
eintreten!”.

Dies sind die Rechtsfolgen in ihren Grundsitzen, wie sie die Rechtstriger-
schaft betreffen.

bb) Betreffend rechtsgeschéftlicher Handlungen wéhrend der
Schwebezeit

Einzugehen ist hier weiter auf die Frage, was mit Eintritt der Bedingung mit
den wihrend der vorangegangenen Schwebezeit getroffenen rechtsgeschiftli-
chen Handlungen — vor allem mit zwischenzeitlich vorgenommenen dingli-
chen Rechtsgeschiften — geschieht. Hinsichtlich dieser Handlungen ist da-
nach zu differenzieren, ob die Konstruktion bei Eintritt der Bedingung zu
einer Verdnderung in der Zusammensetzung der Erbengemeinschaft im Sinne
des Hinzukommens einer weiteren Person fiihrt (spiter Berechtigter erhalt
Erbenstellung) oder aber zu einer blossen Verdnderung der Erbquoten unter
den gleichen Erben oder unter Anwachsung der Quote eines ausfallenden
Erben an einen, mehrere oder alle Miterben (friiher Berechtigter verliert Er-
benstellung).

178 BSK-STAEHELIN, N. 8 zu Art. 482 ZGB; PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 8
zu Art. 482 ZGB; BK-TUOR, N. 34 zu Art. 482 ZGB; ZK-ESCHER, N. 8 zu Art. 482
ZGB.

Nach hier vertretener Ansicht ist es generell — und nicht nur bei Anordnung einer
Nacherbeneinsetzung im engeren Sinne; dazu IV.B. hievor — bei einer resolutiv be-
dingten Erbeinsetzung moglich, einen Wegfall der Wirkungen der causa ex tunc zu
statuieren. Dies bedeutet, dass die Wirkungen der causa insgesamt — und damit auch
als Erwerbscausa — von Anfang an dahinfallen und der spiter Berechtigte folglich
unmittelbar an den betreffenden Vermdgensgegenstinden rechtszustindig wird. Es
greift somit eine Auslieferungspflicht dinglicher Art; das thematisiert die h.L. vorwie-
gend, siche PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 8 zu Art. 482 ZGB; BSK-
STAEHELIN, N. 8 zu Art. 482 ZGB; BK-TUOR, N. 36 zu Art. 482 ZGB. Ebenfalls ist es
moglich, einen Wegfall der Wirkungen der causa ex nunc zu vereinbaren. Solchen-
falls wirkt die causa zwar nach wie vor als Erwerbscausa, nicht mehr aber als Behal-
tenscausa und es entsteht ein Bereicherungsanspruch kraft Gesetzes. Dieser verschafft
einen bloss obligatorischen Anspruch auf Ubertragung entweder zugunsten der Er-
bengemeinschaft und anschliessend den spéter Berechtigten oder unmittelbar an den
spéter Berechtigten (Auslieferungspflicht obligatorischer Art). Allerdings wird auch
fiir diese Ausgestaltung in der Literatur héufig eine dingliche Auslieferungspflicht an-
genommen. Die diesbeziiglich kaum geklérten Fragen bediirften — gerade im erbrecht-
lichen Kontext und namentlich mit Blick auf die Bedeutung der Erbenstellung — ver-
tiefter Betrachtung.
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Bei gleichbleibender Zusammensetzung der Erbengemeinschaft unter blosser
Verdinderung der Quoten, behalten alle mit Dritten vorgenommenen Geschéf-
te vor der Erbteilung und alle Geschifte unter den Erben — wie insbesondere
die Erbteilung — ihre Giiltigkeit'®®. Das folgt daraus, dass an diesen Geschaf-
ten alle frither und spéter berechtigten Personen im Wissen um ihre Stellung
mitgewirkt haben. Hinsichtlich der unter den Miterben vorzunehmenden Erb-
teilung ist wihrend der Schwebezeit bereits einmal eine partielle Teilung
i.w.S. moglich, bei welcher der spiter Berechtigte beziiglich der ihm bereits
definitiv zukommenden Quote ausscheidet, ohne dass das vorlaufig zugefal-
lene Vermdgen «ausgeschieden» wiirde. Diesfalls entsteht freilich bei Eintritt
des Nacherbfalls erneut eine Erbengemeinschaft, die wiederum zu teilen ist.
Moglich ist aber auch eine (antizipierte) vollstindige Teilung, bei der zusitz-
lich das vorldufig zugefallene Vermogen ausgeschieden'®! wird'®2. Geschiifte,
die nach der nur partiellen Erbteilung — wenn also beim frither Berechtigten
sowohl das vorldufig angefallene Vermdgen wie auch der definitiv auf ihn
entfallende Teil der Erbschaft nicht ausgeschieden werden — stattfinden, sind
zunéchst giiltig, ihre Wirkungen fallen aber grundsétzlich!®® mit Eintritt der
Bedingung dahin'®!1%5, Gleiches gilt nach vollstindiger Teilung fur die zu-
néchst fiir den frither Berechtigten ausgeschiedenen Vermogensgegenstinde.

Erfihrt die personelle Zusammensetzung der Erbengemeinschaft eine Ande-
rung im hievor beschriebenen Sinne, so verlieren grundsatzlich!®¢ alle dingli-
chen Geschéfte sowohl mit Dritten wie auch unter den Erben mit Eintritt der
Bedingung ihre Wirkung'®’, denn in diesem Fall haben nicht alle nunmehr

180 Im Ergebnis gleich FLUCKIGER, S. 18.

181 Dogmatisch handelt es sich dabei — auf dinglicher Ebene — um eine antizipierte

Rechtsaufgabe in Erfiillung eines schriftlichen Teilungsvertrages oder aber um eine

(antizipierte) Realteilung. Wo die Rechtsaufgabe neben einer entsprechenden Erkli-

rung auch noch die Uberlassung des Besitzes oder einen Registereintrag erfordert,

wird — weil sich dies nicht immer bewerkstelligen lassen wird — die Rechtsaufgabe
widerruflich bleiben bis sich der Tatbestand vervollstindigt. Solchenfalls ist aus

Griinden der Rechtssicherheit dringend auf den Abschluss eines schriftlichen Tei-

lungsvertrages hinzuwirken und eine Realteilung zu vermeiden. An diesem schriftli-

chen Teilungsvertrag wirken alle an der Erbschaft Beteiligten mit, sowohl in ihrer Ei-
genschaft als definitive Erben wie auch als Vor- resp. Nacherben.

Der Vorgang ist zumindest in Teilaspekten der in Art. 605 ZGB geregelten Verschie-

bung der Erbteilung im Falle eines noch nicht geborenen Kindes vergleichbar.

183 7u Pflichtenlage und Machtbefugnissen IV.E.2. hienach.

184 Zur Frage ob dinglich oder obligatorisch vgl. die Ausfiihrungen Fn. 179 hievor.

185 Das zeigt, dass sich die Vornahme einer vollstandigen Teilung empfiehlt, weiss doch
sonst der Vorerbe nicht, iiber welche Gegenstidnde er in welcher Weise verfligen darf,
wie weit ihn Verwaltungspflichten treffen usw. Dazu IV.E.2. sogleich.

186 7u Pflichtenlage und Machtbefugnissen IV.E.2. hienach.

187 Bei Wirkung der Bedingung ex tunc mit dinglichem Riickfall, bei Wirkung ex nunc
entsteht ein Riickiibertragungsanspruch aus Bereicherungsrecht. Siehe Fn. 179
soeben.
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Berechtigten an den Geschiften mitgewirkt. Es entsteht im Zeitpunkt des
Bedingungseintritts eine neue, personell verdnderte Erbengemeinschaft des
Erblassers, der eo ipso und ipso iure Anspriiche zukommen, eine allfillige
Erbteilung wiirde folglich unwirksam'®3. Es stellt sich die Frage, ob vor die-
sem Hintergrund nicht der spiter Berechtigte bereits in entsprechende Ge-
schifte — insbesondere den Abschluss eines schriftlichen Teilungsvertrages,
in dem auch die Vorerbschaft ausgeschieden wird — einzubeziehen ware!®.

Uberdies ist zu beachten, dass die Frage nach der Giiltigkeit von Geschiiften
mit Dritten — neben diesen grundsitzlichen, sich aus der rechtlichen Kon-
struktion ergebenden Antworten — immer auch mit der Rechtslage wihrend
der Schwebezeit zusammenhéngt'®’.

cc) Betreffend die Haftung

In Anschluss an die bereits besprochene Frage, was im Rahmen des Eintritts
der Bedingung zuriickféllt resp. tibergeht'!, ist nun darauf einzugehen, wie
die Situation zu behandeln ist, wenn mehr Vermdgen oder andere Vermo-
gensgegenstinde libergehen miissten, als durch die gewihlte Konstruktion
erreicht wird. Eine solche Situation kann dann eintreten, wenn durch tatsich-
liche oder rechtliche Ereignisse Vermogensgegenstinde ausscheiden oder an
Wert verlieren. Zu denken ist etwa an den Verbrauch von Gegenstéinden oder
sachenrechtliche Vorgédnge wie Verarbeitung, Verbindung oder Vermischung,
aber auch an den (gutgldubigen) Erwerb eines Dritten. Haufig wird in diesen
Féllen ein Bereicherungsanspruch entstehen; sobald der friiher Berechtigte
um die Anwartschaft resp. um die Bedingtheit seiner eigenen Stellung weiss,
kann er sich auch nicht mehr auf die Entreicherungseinrede berufen. Neben
diesem Anspruch kann konkurrierend ein Ersatzanspruch aus unerlaubter
Handlung (Art. 41 OR) entstehen, wenn die Begiinstigung ex tunc dahinfallt
und es sich um absolute Rechte handelt. Dann ist auch an Anspriiche aus ech-
ter oder unechter Geschéftsfilhrung ohne Auftrag zu denken, was zugleich
auch den Bogen schligt zur Pflichtenlage wihrend der Schwebezeit: Weitere
Anspriiche konnen sich freilich auch aus einem obligatorischen Verhéltnis
ergeben, wie es zwischen frither und spiter Berechtigtem wéhrend der
Schwebezeit bestehen kann'*2,

188
189

Dazu auch WUNDER/FLUCKIGER, S. 95.

Ebenso FLUCKIGER, S. 17. Die Annahme einer Vertretung durch den Vorerben ist —
infolge Interessenkollision — ausgeschlossen. WUNDER/FLUCKIGER, S. 95.

190 Insbesondere davon, ob eine Verwaltungspflicht besteht. Dazu IV.E.2. hienach.

91" Damit wurde der Inhalt des Anspruchs bestimmt; siehe IV.D.3.b. hievor.

192 Siehe IV.E.2. hienach.
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d) Beurteilung

Bei einer Wirkung ex tunc ergibt sich als Vorteil die unmittelbare Rechtszu-
stindigkeit des spéter Berechtigten, anstelle eines bloss obligatorischen An-
spruchs, der noch zu erfiillen wire. Nachteil hingegen ist die mit dieser
Riickwirkungsfiktion verbundene Unsicherheit beziiglich der wihrend der
Schwebezeit abgeschlossenen Geschéfte mit Dritten oder auch unter den Er-
ben. Bei einer Ausgestaltung der Wirkung ex nunc geht allenfalls der Vorteil
der unmittelbaren Zustdndigkeit verloren, demgegeniiber erweist sich die
Rechtsunsicherheit fiir Geschifte wahrend der Schwebezeit als geringer. Ein-
zubeziehen ist bei einer solchen Losung immer auch die Unsicherheit beziig-
lich einer allfdlligen Haftung der Nachlasswerte fiir Schulden des friiher Be-
rechtigten'®3.

Aus praktischer Sicht zu bedenken bleibt, dass eine (faktische) Riickabwick-
lung von wihrend der Schwebezeit getitigten Geschiften und eine erneute
Vornahme der Erbteilung — wie sie gegebenenfalls erforderlich wird — auf
Schwierigkeiten stossen kann, namentlich dann, wenn zwischen Erbgang und
Bedingungseintritt viel Zeit vergangen ist'*.

4. Bedingtes Vermdchtnis
a) Mogliche Ausgestaltung

Schliesslich ist die Anordnung eines bedingten Verméchtnisses moglich. Da-
bei ist wiederum zu unterscheiden, ob sich die Bedingung auf die Zuwendung
zugunsten des frither oder des spéter Berechtigten bezieht.

Zunéchst kann ein resolutiv bedingtes Vermdchtnis an den friiher Berechtig-
ten verfligt werden. Ist der damit Begiinstigte zugleich ein Erbe, so handelt es
sich um ein Vorausverméchtnis!®.

Sodann kann ein suspensiv bedingtes Vermdchtnis an den spéter Berechtigten
angeordnet werden. Falls der Begiinstigte gleichzeitig auch ein Erbe ist, liegt
wiederum ein Vorausverméchtnis vor'®.

Schliesslich ist auch eine Kombination von resolutiv und suspensiv beding-
tem Verméchtnis denkbar. Wenn dabei das zugunsten des frither und des spa-

193
194
195

Dazu FLUCKIGER, S. 28.

Dazu auch WUNDER/FLUCKIGER, S. 87 f.

Zum Vorausverméchtnis statt vieler WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 591 und 612.
196 Vgl. Fn. 195 soeben
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ter Berechtigten vermachte Objekt identisch ist'”” und eine Auslieferung un-
mittelbar an den spiter Berechtigten zu erfolgen hat, liegt ein Vor-/Nach-
verméchtnis i.e.S. vor!%1%,

b) Bestimmung des Inhalts

Wie fiir die Erbeinsetzung?® gilt auch fiir Verméchtnisse, dass nur ausgerich-
tet werden oder zuriickfallen kann, was — jedenfalls wertméssig — zur Erb-
schaft gehort. Das folgt bereits allgemein aus Art. 486 Abs. 1 ZGB.

Beim Speziesvermdichtnis ist ein bestimmter Gegenstand aus der Erbschaft
geschuldet. Moglich ist ebenfalls die Anordnung, dass sich das Legat auch
auf ein allfélliges Surrogat®®! oder die Ertriage beziehen soll**>. Denkbar ist
auch ein Verschaffungsverméachtnis®®.

Unter den Gattungsvermdchinissen®* ist an dieser Stelle einzig auf das —
praktisch bedeutsame — Geldverméchtnis einzugehen. Bei diesem ist im Ein-
zelfall zu priifen, ob es eher sinnvoll ist, eine bestimmte Summe — allenfalls
versehen mit einer Indexierung — zu vermachen oder aber einen offenen Be-
trag mit klar umschriebenen Berechnungskriterien. Obwohl die Festlegung
eines genau festgelegten Betrages die priziseste Regelung darstellt, wird sie
oftmals schwierig oder gar unmoglich sein, weil im Moment der Nachlass-
planung regelmaéssig nicht vorhersehbar ist, wie sich die Vermogensverhalt-
nisse bis zum Erstversterbensfall entwickeln werden. In solchen Fillen ist
deshalb der Betrag offen zu lassen, es sind aber die Kriterien zu seiner Be-

197 In specie oder gleicher Gattung; so BK-TUOR, N. 27 Vor. Art. 488-493 ZGB; vgl. dazu
auch WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 295.

19 BGE 105 11253, 259; aus dem Schrifttum PIOTET, SPR IV/1, S.141, und WOLF/

GENNA, SPR IV/1, S. 295.

Zu priifen bliebe, ob nicht auch ein Riickfall des zunéichst vermachten Gegenstandes

an die Erben denkbar wire, so dass sich der nachfolgende Anspruch des spiter Be-

rechtigten auf Ausrichtung gegen jene richten wiirde. Eine entsprechende Konstrukti-
on erscheint jedenfalls nicht als per se ausgeschlossen. Die Frage ist allerdings um-
stritten; vgl. die unterschiedlichen Ansichten bei ZK-ESCHER, Vorbemerkungen zur

Nacherbfolge (Art. 488-493 ZGB), N. 8, und BK-TUOR, N. 16 zu Art. 489 ZGB; so-

dann BK-WEIMAR, N. 18 zu Art. 488 ZGB.

200 1v.D.3.b. hievor.

201 WoLF/GENNA, SPRIV/1, S. 258 .

202 Eine ausdriickliche Regelung hinsichtlich der Ertréige fehlt im Gesetz und in der Lite-
ratur ist umstritten, ob die seit der Er6ffnung des Erbganges angefallenen Ertrige des
Nachlassgegenstandes dem Vermichtnisnehmer oder den Erben zustehen; zum Gan-
zen m.w.H. PraxKomm-BURKART, N. 51 f. zu Art. 484 ZGB.

203 Dazu PraxKomm-BURKART, N. 68 ff. zu Art. 484 ZGB.

204 7um Gattungsvermichtnis WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 258.

199
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rechnung — wie namentlich die Berechnungsgrundlagen, die massgebenden
Werte und der massgebende Zeitpunkt — prézise festzuhalten®®.

) Folgen
aa) Betreffend die Rechtstragerschaft

Der Eintritt der Bedingung ldsst eine resolutiv bedingte Verméichtnisforde-
rung entfallen. Keine weiteren Folgen ergeben sich dann, wenn die Forderung
noch nicht erfiillt worden ist. Ist die Verméachtnisforderung hingegen bereits
erfiillt worden, so ist weiter zu unterscheiden, ob es zu einem Wegfall ex tunc
oder ex nunc kommt, sowie ob ein Spezies- oder ein Geldverméchtnis vor-
liegt. Entfallt ein resolutiv bedingtes Speziesvermdchtnis auf eine Sache ex
tunc, so hat dies — aufgrund des Kausalitatsprinzips?®® — einen unmittelbaren
(dinglichen) Riickfall noch vorhandener, in Erfiillung der Verméchtnisforde-
rung iibertragener dinglicher Rechte zur Folge. Bei einem Wegfall ex nunc
bleibt der Verméchtnisnehmer zunéchst rechtszustindig an den in Erfiillung
des Verméchtnisses libertragenen dinglichen Rechten, und es entsteht zuguns-
ten der Erben ein obligatorischer Anspruch, in dessen Rahmen das Erhaltene
resp. der Inhalt?®” in natura (Riickiibertragung von Eigentum, Verzicht auf
Nutzniessung etc.) zuriickzuerstatten ist?®. Entféllt ein resolutiv bedingtes
Geldvermdchtnis, so wird unabhingig von der Wirkung ex nunc oder ex tunc
— infolge Vermischung — regelméssig ein Bereicherungsanspruch entstehen.
Zu priifen bliebe, ob nicht ein obligatorischer Riickiibertragungsanspruch
statuiert werden kann, als Ersatz oder Modifikation der gesetzlichen obligato-
rischen Anspriiche, insbesondere des Bereicherungsanspruchs. Dabei ist je-
weils darauf zu achten, ob sich nicht sinnvollerweise eine Gestaltung als
Nachverméachtnis empfiehlt.

Bei Entstehung der suspensiv bedingten Vermichtnisforderung lebt — sofern
die Erbengemeinschaft nicht immer noch besteht — die entsprechende Schuld
bei den (fritheren) Erben wieder auf. In diesem Zusammenhang ist zu beach-
ten, dass dann, wenn der spiter Berechtigte und nunmehrige Verméchtnis-
nehmer auch Erbe ist — mithin ein Vorausverméchtnis vorliegt — und die Tei-
lung bereits stattgefunden hat, der Legatar einen Teil des Vermichtnisses —

205
206

Zu alledem ndher ZEITER, S. 376; vgl. auch WUNDER/FLUCKIGER, S. 87 f.

Insofern ergeben sich etwa filir Speziesverméchtnisse auf Forderungen andere Folgen.
207" Dazu IV.D.4.b. hievor.

208 Fiir einen obligatorischen Riickiibertragungsanspruch auch PraxKomm-LIATOWITSCH/
SCHURMANN, N.8 zu Art. 482 ZGB; BSK-STAEHELIN, N.8 zu Art. 482 ZGB;
STAEHELIN, S. 20 f. Gegebenenfalls wiirde auch ein Bereicherungsanspruch greifen.
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seiner Quote entsprechend — als Schuldner mittragt. Dies ist bei der Festset-
zung des Betrages zu beriicksichtigen.

bb) Betreffend rechtsgeschéftlicher Handlungen wéhrend der
Schwebezeit

Die Folgen betreffend Verfiigungsgeschéfte hinsichtlich des vermachten Ge-
genstandes sind einzig flir Speziesvermdchtnisse darzustellen, denn bei Gat-
tungsverméchtnissen ergeben sich diesbeziiglich keine Schwierigkeiten.

Bei einem resolutiv bedingten Verméachtnis — sofern es erfiillt ist und die le-
gierte Sache beim Vermichtnisnehmer sich befindet — gilt, dass die diesbe-
ziigliche Verfligungsmacht des resolutiv-bedingt Berechtigten mit seiner
Vermichtnisforderung entfillt. Bei Wegfall ex tunc werden vorgingig ge-
troffene Verfiigungsgeschifte iiber den Vermichtnisgegenstand — und nun-
mehrigen Erfiillungsgegenstand — unwirksam, bei Wegtfall ex nunc bleiben
Verfiigungsgeschifte hingegen wirksam.

Bei einem suspensiv bedingten Vermdchtnis bleiben Verfiigungen, die der
suspensiv bedingt Verpflichtete hinsichtlich des Vermichtnisgegenstandes
trifft, ebenfalls wirksam?®.

cc) Betreffend die Haftung

Wiederum ist die Frage zu behandeln, welche Folgen eintreten, wenn das,
was Inhalt210 des Verméchtnisses ist resp. war, nicht (mehr) in natura vor-
handen ist. Die Problematik ergibt sich nur bei Speziesvermdchtnissen. Weil
fiir diese immer von einer besonderen Pflicht, den Gegenstand dem spéter
Berechtigten zu erhalten, ausgegangen werden kann, wird der friiher Berech-
tigte u.E. in der Regel aus Art. 97 OR ersatzpflichtig.

d) Beurteilung

Nachteil des bedingten Vermichtnisses ist — im Vergleich zur bedingten Er-
benstellung — die Notwendigkeit, dass der Legatsanspruch des spiter Berech-

209 Jedenfalls dann, wenn man Art. 153 Abs. 3 OR mit der h.L. dahingehend versteht,
dass damit nur Verfiigungen wihrend bedingter Verfiigung unwirksam werden. Dazu
juingst eingehend MINNIG, Rz. 4.13 ff., m.w.H.; grundlegend ebenfalls REETZ, passim.
Dazu IV.D.3.b. hievor. Da vorliegend bei den Gattungsverméchtnissen nur Geldver-
maéchtnisse untersucht werden und man Geld immer zu haben hat, entsteht stets eine
entsprechende Forderung auf Geld.

210

© Stampfli Verlag AG Bern 63



STEPHAN WOLF/MARTIN EGGEL

tigten erst noch erfiillt werden muss, mithin zu seinen Gunsten nicht eine
unmittelbare Berechtigung an den Verméchtnisgegenstinden eintritt. Ande-
rerseits kann in der obligatorischen Stellung als Vermdchtnisnehmer auch
gerade ein Vorteil erblickt werden, weil ndmlich Vermichtnisse von den Er-
ben geschuldet und — soweit nicht herabsetzbar — auszurichten sind, so dass
sie auch den Anspriichen der Glaubiger der Erben vorgehen. In der Regel ist
sodann sicherlich ein Vorteil des bedingten Vermichtnisses die grdssere
Rechtssicherheit, weil sich die Anspriiche leichter umschreiben lassen.

E. Gestaltung der Rechtslage wihrend der Schwebezeit

1. Vorbemerkungen und Regeln des Gesetzes

Wird mit Bedingungen gearbeitet, so besteht immer eine bestimmte Phase
objektiver Ungewissheit, in der noch nicht entschieden ist, ob die Bedingung
eintritt oder ausfédllt. Wéhrend dieser sog. Schwebezeit (Pendenz)*!!, bleibt
offen, ob die gegenwirtige Rechtslage zwischen den Parteien bestehen bleibt
oder sich dndert. Wahrend der Schwebezeit besteht die Gefahr, dass der ge-
genwirtig Berechtigte mit den ihm momentan zustehenden Vermogensobjek-
ten in einer Weise verfahrt, dass die bedingten Anspriiche von potentiell spé-
ter Berechtigten in Bestand oder jedenfalls Ausmass geféhrdet sind?'2.

Gerade weil bei Bedingungen notwendigerweise ungewiss ist, ob sie eintreten
oder ausfallen, handelt es sich bei bedingten Anspriichen, die definitiv wirk-
sam werden konnten — sei es, dass ein suspensiv bedingter Anspruch erst ent-
steht, sei es, dass bei einem resolutiv bedingten Geschift die urspriingliche
Rechtslage wieder eintreten konnte — um sog. Anwartschaften®.

Die Anwartschaft bei suspensiver Bedingung schiitzt das Gesetz mit Art. 152
OR. Demgemiss darf der bedingt Verpflichtete — solange die Bedingung
schwebt — nichts vornehmen, was die gehorige Erfiillung seiner Verbindlich-
keit hindert (Abs. 1). Weiter sind Verfiigungen wihrend der Schwebezeit,
wenn die Bedingung eintritt, insoweit hinfallig, als sie deren Wirkung beein-
trachtigen (Abs. 3)*'4. Die damit gesetzlich statuierte Pflichtenlage und die
damit verbundenen Machtbefugnisse unterscheiden sich allerdings je nach
dogmatischer Konstruktion?'> und dem fiir die Anspriiche vorgesehenen In-

21 Vgl. dazu immer noch treffend voN TUHR, AT BGB II/1, S. 19.

212" Dazu WUNDER/FLUCKIGER, S. 89 ff.

213 Grundlegend VON TUHR, AT BGB 11/2, S. 292 f,, 312 f.

214 7ur Kontroverse iiber die Tragweite dieser Bestimmung Fn. 209 hievor.
215 Dazu IV.D.3.a. und c., sowie IV.D.4.a. und c. hievor.
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halt*!e. So wird etwa allgemein fiir den Vorerben eine Pflicht zur Verwaltung
der ihm zugewiesenen Nachlassgegenstinde — und in deren Umfang auch ein
Verfligungsrecht — angenommen?!’.

Uberdies kann der spiter — bedingt — Berechtigte bei Gefihrdung seiner
Rechte dieselben Sicherungsmassregeln verlangen, wie wenn seine Forderung
eine unbedingte wire (Art. 152 Abs. 2 OR). Diese Norm gilt fiir den Nacher-
ben nicht, obwohl auch dieser suspensiv bedingt berechtigt ist?'®. Denn fiir
den Nacherben sieht das Gesetz eigene, besondere Sicherungsmittel vor
(Art. 490 ZGB).

2. Pflichtenlage und Machtbefugnisse

a) Rechtsgeschiiftliche Anordnungen
Das soeben Gesagte?!? und auch die Ausfithrungen zu den Folgen der jeweili-
gen rechtsgeschiftlichen Gestaltung?? beschreiben allein das, was von Geset-
zes wegen gilt. Nunmehr ist die Frage zu behandeln, wie weit sich die Schwe-
bezeit durch rechtsgeschdftliche Anordnungen gestalten lisst. Die jeweils
getroffene privatautonome Ausgestaltung hat Auswirkungen auf die Folgen
bei Eintritt der Bedingung — insbesondere auf die Bestdndigkeit von rechtsge-
schiftlichen Handlungen und die Haftung — und sie impliziert den Inhalt
resp. sollte mit diesem abgestimmt sein.

Wie bei der Vor-/Nacherbschaft lassen sich ganz generell zwei Problemkreise
unterscheiden, ndmlich einerseits die Pflichtenlage®' und andererseits die
Machtbefugnisse***. Hinsichtlich der Pflichtenlage kann weiter detailliert ge-
fragt werden nach der Verwaltung — inkl. der Erhaltung in specie —, dem Nut-
zen und den Kosten sowie der Haftung??.

216 Dazu IV.D.3.b. und IV.D.4.b. soeben.

217 Siche PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 5 zu Art. 491 ZGB; BSK-BESSENICH/
RickLI, N. 3 zu Art. 491 ZGB; BK-TUOR, N. 13 zu Art. 491 ZGB; ZK-ESCHER, N. 5
zu Art. 491 ZGB.

Dazu BSK-EHRAT/WIDMER, N. 8 zu Art. 152 OR; zu den verschiedenen mdglichen
Konstruktionen der Vor-/Nacherbschaft Fn. 102.

219 Siehe IV.E.1.

220 Sjehe IV.D.3.c. und IV.D.4.c.

221 Niher IV.E.2.b. sogleich.

222 1V.E.2.c. hienach.

223 praxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 4 ff. zu Art. 491 ZGB.

218
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b) Pflichtenlage

Bestimmte Pflichten kdnnen sich bereits implizit durch Auslegung aus einer
gewdhlten rechtlichen Konstruktion und deren Zweck ergeben. Wenn z.B.
eine bestimmte Sache ex tunc dinglich zuriickfallen soll, wird damit ohne
weiteres die implizite Auferlegung einer Pflicht an den friiher Berechtigten
verbunden sein, nicht iiber die Sache zu verfiigen. Geht der Anspruch eines
spater Berechtigten etwa nach ausdriicklicher Vereinbarung inhaltlich auf
eine bestimmte Sache, so diirfte darin regelmédssig ebenfalls eine Verpflich-
tung des frither Berechtigten liegen, nicht iiber die Sache zu verfiigen?**. Um
diesbeziiglich Klarheit zu schaften, empfiehlt es sich aber regelmassig, die
Pflichtenlage ausdriicklich rechtsgeschiftlich festzulegen.

Rechtsgeschiftlich ist zundchst eine Ordnung beziiglich der Verwaltung zu
treffen. So besteht bei einer Nacherbeneinsetzung von Gesetzes wegen
(Art. 755 Abs. 2 ZGB analog) die Pflicht des Vorerben, die Vorerbschaft zu
verwalten??®. Die Verwaltungspflicht kann nun auch fiir andere bedingte Be-
rechtigungen rechtsgeschiftlich angeordnet, prézisiert und abgedndert wer-
den. So kann etwa vorgesehen werden, dass gewisse Gegenstinde immer in
specie zu erhalten sind, und zwar auch dann, wenn sich ein massiver Wertver-
lust einstellen sollte. Weiter kann die Verwaltungspflicht auf ein Minimum
reduziert werden, indem nur ganz notwendige Verwaltungshandlungen vom
Vorerben vorgenommen werden miissen.

Entsprechende Regelungsmoglichkeiten bestehen auch hinsichtlich der Nut-
zung. Diesbeziiglich ist die Frage, ob Friichte und Ertrdge an den spéter Be-
rechtigten herauszugeben sind, bereits bei der Inhaltsbestimmung beantwortet
worden??, Rechtsgeschiftlich kann weiter betreffend die Pflichtenlage in der
Schwebezeit die Frage geklart werden, ob der frilher Berechtigte gar ver-
pflichtet ist, Friichte zu ziehen oder ob er die Sache «brachliegen» lassen darf.
Das fillt letztlich mit der Frage nach der Verwaltungspflicht zusammen. Um-
gekehrt ist — wird eine solche Ordnung statuiert — auch die Frage nach der
Kostentragungspflicht zu beantworten und — je nach Umfang der Verwal-
tungspflicht — diejenige einer allfélligen Entschdidigung des frither Berechtig-
ten durch den spéter Berechtigten??"-2%,

224 Analog der Situation beim Speziesverméchtnis und zum Teil sogar direkt anwendbar.

225 Dazu WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S.303; Pioter, SPR IV/1, S.115; BSK-BESSENICH/
RickLl, N.3 zu Art. 491 ZGB, m.w.H.; BK-TuoRr, N. 13 zu Art. 491 ZGB; ZK-
ESCHER, N. 5 zu Art. 491 ZGB; siehe auch SCHMID, Rz. 3.76 ff.

226 TV.D.3.b. und IV.D.4.b. hievor.

227 Wird diesbeziiglich nichts angeordnet, so ist die Anwendbarkeit der Regeln iiber die
Nutzniessung (Art. 764 ff. ZGB) oder des Mietrechts zu priifen; vgl. PraxKomm-
LIATOWTISCH/SCHURMANN, N. 9 ff. zu Art. 491 ff. ZGB; BSK-BESSENICH/RICKLI,
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Uberdies kann es angezeigt sein, beziiglich dieser Pflichten — insbesondere
der Verwaltungs- oder Erhaltungspflichten, aber auch der Auslieferungs-
pflicht?®” — die Haftungsfolgen zu bestimmen. So liesse sich etwa anordnen,
dass eine Haftung — in Abweichung von Art. 97 OR — nur fiir vorsdtzliche
und grobfahrldssige Pflichtverletzung besteht (vgl. Art. 100 Abs. I OR)>°.
Nicht rechtsgeschéftlich beeinflusst werden kann — weil mit der dogmatischen
Konstruktion unaufldslich verbunden — die Haftung im Sinne des Einstehen-
miissens fiir Schulden des Erblassers: Wihrend ein Erbe zwingend haftet
(Art. 560 Abs. 2, Art. 603 und 639 ZGB), ist dies bei einem Verméichtnis-
nehmer grundsétzlich nicht der Fall.

Ob es sich bei diesen Anordnungen um einseitige Auflagen, eigentliche Ver-
trage oder juristische Akte eigener Art handelt, bediirfte der vertieften Unter-
suchung?!.

) Machtbefugnisse

Auch die Machtbefugnisse ergeben sich — wie die Pflichtenlage?*? — grund-
sitzlich bereits aus der dogmatischen Konstruktion und dem Inhalt des An-
spruchs. Bei einem unmittelbaren Wegfall der Begiinstigung beim friiher
Berechtigten ex tunc*? entfillt auch dessen Verfligungsmacht eo ipso ab ini-
tio, und ein allfilliges Verfligungsgeschift bleibt ausnahmsweise etwa in
Fillen des gutgldubigen Erwerbs nach Art. 933 ff. ZGB wirksam?*. Hingegen
bleibt die Verfiigungsmacht bei einem Wegfall ex nunc zunéchst bestehen?.
Dies kann dazu fiihren, dass der frither Berechtigte — rein zeitlich betrachtet —
mehr kann, als er darf?*®. Auch diesbeziiglich lassen sich rechtsgeschiftliche
Anordnungen treffen, und es ist auf jeden Fall angezeigt, die Konsequenzen
genau zu bedenken und je nach Situation explizite Regelungen vorzusehen.

N. 4 zu Art. 491 ZGB; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 301 ff.; ZK-ESCHER, N. 7 ff. zu

Art. 491 ZGB.

Die Entschiadigung liesse sich etwa dadurch sichern, dass angeordnet wird, der frither

Berechtigte diirfe sich aus den Friichten bezahlt machen. Damit diirfte er bei Bedin-

gungseintritt einen Teil der Erbschaft behalten.

229 Dagzu bereits IV.D.3.b. und c.aa., sowie IV.D.4.b. und c.aa. hievor.

239 Dies soll sich bereits von Gesetzes wegen ergeben, wenn der spiter Berechtigte
bestimmten Verwaltungshandlungen des frither Berechtigten zugestimmt hat;
vgl. PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 7 zu Art. 491 ZGB, m.w.H.

231 Siehe dazu auch IV.E.3. Al 1 sogleich.

232 1V E.2.b. soeben.

233 7um Fall der blossen Anderung der Erbquote IV.D.3.a. und c.bb. hievor.

234 Ebenso PraxKomm-LIATOWITSCH/SCHURMANN, N. 14 zu Art. 491 ZGB.

235 7zu alledem IV.D.3.c. und IV.D.4.c. hievor.

236 S0 auch TRACHSEL, S. 176.

228
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Zu beachten ist, dass sich auch aus einer Verwaltungspflicht — bestehe sie
bereits von Gesetzes wegen®’, aufgrund einer Auflage oder einer Parteiver-
einbarung — gewisse Machtbefugnisse ergeben konnen, die mit dem Eintritt
der Bedingung gerade nicht ihre Wirksamkeit verlieren?®. Aus einer Verwal-
tungspflicht kdnnen sich iiberdies nicht nur Verfiigungsmacht, sondern auch
andere Machtbefugnisse ergeben?®’, die ebenfalls den spiter Berechtigten —
allenfalls auch obligatorisch — binden kdnnen.

3. Sicherungsmoglichkeiten

Weil sich je nach gewéhlter Konstruktion unterschiedliche Pflichtenlagen und
Machtbefugnisse ergeben?”® und je nach Einzelfall auch ein unterschiedliches
Bediirfnis nach Sicherungsmassregeln bestehen wird®*!, ist es empfehlens-
wert, entsprechende Schutzmechanismen als vertragliche Pflichten zu verein-

baren oder einseitig als Auflage — oder auch als Bedingung®** — anzuordnen.

Generell ist zu beachten, dass mit den hievor angesprochenen, zu Bedingun-
gen gemachten Ereignissen*® ja gerade Situationen angesprochen sind, in
denen es zu einer Anderung der Vermdgenssituation kommen soll, damit die
spater Berechtigten nicht in ihren Anspriichen geschmailert werden. Insofern
ist die sinnvoll gewédhlte Bedingung — die ja zur definitiven Berechtigung des
spater Berechtigten fiihrt — bereits eine geeignete Sicherungsmassregel.

In der Literatur®** werden verschiedene (Sicherungs-)Pflichten erwihnt. So
kann eine Inventarpflicht — so diese nicht bereits zwingend besteht** — vorge-
sehen werden, weiter die Pflicht zur separaten Aufbewahrung und Verwal-

237 So etwa bei der Vor-/Nacherbschaft; vgl. etwa WUNDER/FLUCKIGER, S. 93 f.

2% Ebenso WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 305; BSK-BESSENICH/RICKLI, N. 6, Al. 4 zu Art. 491
ZGB; ZK-ESCHER, N. 11 zu Art. 491 ZGB; BK-TUOR, N. 2 zu Art. 491 ZGB. Zu den
wirksam bleibenden Verfiigungen gehdrt etwa die Erfiillung von Verméchtnissen;
siche BK-WEIMAR, N. 11 zu Art. 491 ZGB.

29 Dazu etwa SCHMID, Rz. 3.169 ff.

240 Dazu IV.E.2. soeben.

241 Bej einem bedingten Nutzniessungsvermichtnis ergibt sich schon aufgrund der recht-

lichen Konstruktion ein geringeres Sicherungsbediirfnis als bei einer bedingten Erben-

stellung.

Die Bedingung konnte z.B. lauten, dass die Begiinstigung dahinfillt, wenn zwei Mal

keine Buchhaltung gefiihrt wird. Die entsprechende Anordnung stellt im Grunde dann

eine privatorische Klausel dar.

Wie Wiederverheiratung oder Heimeintritt; vgl. dazu I11.B.1., 3. und 4., sowie IV.C.1.

hievor.

ZEITER, S.378f.; FLUCKIGER, S. 16, 29; WUNDER/FLUCKIGER, S.92; TRACHSEL,

S. 174 ft.

245 Wie bei der Vor-/Nacherbschaft (Art. 490 Abs. I ZGB); vgl. WOLF/GENNA, SPR
IV/1, S. 303.

242

243

244
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tung?*¢ des betreffenden Vermogens, eine Buchfithrungs- und Rechnungsab-
legungspflicht des zundchst Berechtigten, Einsichts- oder Aufsichtsrechte des
spater Berechtigten und allenfalls auch die Anordnung einer periodischen
Revisionspflicht durch einen unabhingigen Dritten oder gar die Verwaltung
durch einen Treuhdnder’®*’. Denkbar ist ebenfalls eine Sicherstellung, wobei
diese in der Praxis fiir die Nacherbschaft — fiir die sie unter Vorbehalt einer
Befreiung durch den Erblasser kraft Gesetzes gilt (Art. 490 Abs. 2 ZGB) —
haufig gerade ausgeschlossen wird**. Hinsichtlich der ebenfalls von der Leh-
re vorgeschlagenen Statuierung von Verfiigungsverboten ist zu beachten, dass
diese nicht die Verfligungsmacht des vorerst Berechtigten betreffen, sondern
diesem bloss — aber immerhin — eine obligatorische Pflicht auferlegen, be-
stimmte Rechtsgeschéfte nicht abzuschliessen. Mit letzterem ist zudem weni-
ger eine Sicherungsmassregel angeordnet, sondern eher die Frage nach dem
Inhalt des Anspruchs angesprochen. Hilfreich kann sodann die Einsetzung
eines Willensvollstreckers sein, dessen Mandat sich — was klar und eindeutig
anzuordnen ist — auch auf die Einhaltung der Sicherungsmassregeln beziehen
kann?¥, sofern es sich um die Wahrung erbrechtlicher Anspriiche aus dem
Nachlass handelt. Dabei sind allerdings die der Willensvollstreckung allge-
mein gesetzten Grenzen — insbesondere hinsichtlich der Dauer — zu beachten.
Wenn eine Nacherbeneinsetzung als Losung gewihlt wird, stehen schliesslich
ebenfalls die vom Gesetz in Art. 490 ZGB vorgesehenen Sicherungsmittel zur
Verfligung?®,

Zu beachten ist, dass bestimmte dieser zur Sicherung vorgesehenen Anord-
nungen — zumal in Kombination — flir den zunéichst Berechtigten allenfalls zu
einem erheblichen Mehraufwand fihren®'. Es ist deshalb jeweils genau zu
erwdgen, was fiir Folgen Sicherungsmassregeln nach sich ziehen und wie
diese sich zu ihrem Nutzen verhalten. Wenn etwa eine Person bereits bisher
fiir das eigene Vermogen keine Buchhaltung gefiihrt hat, diirfte es einen un-
verhiltnismédssigen Mehraufwand bedeuten, nunmehr eine solche vorzusehen.

246 Dazu schon IV.E.2.b. hievor.

247 Siehe WUNDER/FLUCKIGER, S. 92.

248 FLUCKIGER, S. 16 .

249 Vgl. bezogen auf die Vor-/Nacherbschaft BK-KUNZLE, N. 56 zu Art. 517-518 ZGB;
BREITSCHMID, Nacherbschaft, S. 68 f. Vgl. auch den Nacherbenvollstrecker gem.
§ 2222 BGB.

Ist ein Nachverméchtnis angeordnet worden, so sind die Sicherungsmassregeln gege-
benenfalls entsprechend anzupassen. Ein Inventar ist beim Nachvermédchtnis nur dann
aufzunehmen, wenn eine Sachgesamtheit — etwa eine Kunstsammlung oder eine Bib-
liothek — Gegenstand der Nachverfiigung bildet; so BSK-BESSENICH/RICKLI, N. 1 zu
Art. 4990 ZGB, m.w.H. Zum Schutz des Nachverméchtnisnehmers ist u.E. auch die
Einsetzung eines Willensvollstreckers ein geeignetes Mittel. Vgl. Fn. 249 soeben.

Die Einschriankungen in finanzieller Hinsicht, welche ZEITER, S. 379, anspricht, diirf-
ten dagegen eher einem zu stark beschrinkenden Inhalt der Anspriiche der kiinftig Be-
rechtigten geschuldet sein.

250

251
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Hingegen diirfte die getrennte Aufbewahrung — insbesondere bei Bankkonten
und Wertschriftendepots — mit Einrdumung von Einsichtsrechten zugunsten
der spiter Berechtigten keine grossen Einschrankungen mit sich bringen. Ein
Entscheid dariiber, was hier sinnvoll ist, ist letztlich nur einzelfallbezogen
moglich.

Des Weiteren zu priifen ist eine Regelung, wonach dann, wenn der friither
Berechtigte in schwerwiegender Weise seine Pflichten verletzt, die Bedingung
als eingetreten gelten soll?>2. In solchen Fillen liesse sich auch das Recht des
spater Berechtigten vorsehen, die Anordnung einer Drittverwaltung fiir das
betroffenen Vermogen zu verlangen. Fiir die Nacherbschaft ist bei Nichtleis-
tung der Sicherheit durch den Vorerben oder Gefahrdung der Anwartschaft
des Nacherben kraft Gesetzes die Erbschaftsverwaltung anzuordnen (Art. 490
Abs. 3 ZGB).

V. Steuerrechtliche Folgen (Hinweis)

Bei jeder Rechtsgeschéftsgestaltung sind stets auch die steuerrechtlichen Fol-
gen zu beachten. Dies im vorliegenden Zusammenhang zu tun, miisste aber
den Rahmen dieses Beitrags sprengen. Es muss deshalb bei knappen Hinwei-
sen bleiben.

Es hat sich gezeigt, dass fiir das Arbeiten mit Bedingungen vor allem die ehe-
vertragliche Beglinstigung, die Erbeinsetzung und das Verméchtnis als je
unterschiedliche Rechtsinstitute in Betracht fallen. Im Einzelnen sind dabei
wiederum verschiedene zivilrechtliche Konstruktionen — wie Suspensivbe-
dingung oder Resolutivbedingung; Wirkung ex nunc oder ex tunc; dinglicher
oder obligatorischer Riickfall — denkbar sind. Gestiitzt auf das Prinzip der
zivilrechtlichen Betrachtungsweise miisste sich auch das Steuerrecht grund-
satzlich an der zivilrechtlichen Konstruktion orientieren. In der zivilrechtli-
chen Lehre ist indessen vertreten worden, dass die steuerrechtlichen Regelun-
gen tiiber die Nacherbschaft’>? analog auf weitere auf Ehevertrag oder Verfii-
gung von Todes wegen beruhende bedingte Rechtsstellungen anzuwenden
seien®*. Ob diese analoge steuerrechtliche Ausdehnung wirklich greift, lasst
sich hier nicht beurteilen. Um in diesem Zusammenhang unerwiinschte Fol-
gen zu vermeiden, empfiehlt es sich, die Steuerbehdrden in die zivilrechtliche
Planung einzubeziehen, dies namentlich mittels verbindlicher Auskunftsertei-
lung bzw. eines Steuerrulings.

252 WUNDER/FLUCKIGER, S. 92.

23 Dazu etwa BSK-BESSENICH/RICKLI, N.6 zu Art. 488-492a ZGB; WUNDER/
FLUCKIGER, S. 85 f., 94 f.

254 S0 ZEITER, S. 368; TRACHSEL, S. 176.
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VI. Schluss

Rechtsgeschiftsgestaltung mit Bedingungen erlaubt die Abhdngigmachung
von giiter- oder erbrechtlichen Zuwendungen vom Eintritt oder Ausfall unbe-
stimmter kiinftiger Ereignisse. Bedingungen erlauben insofern — und m.a.W. —
eine verfeinerte Abstimmung der geméss eigenem Willen auszurichtenden
Begiinstigungen auf die im Zeitpunkt der Errichtung des Rechtsgeschiftes
noch offene Zukunft.

Als praktisch grundsitzlich gut und einfach handhabbar erweisen sich Bedin-
gungen, liber deren Eintritt oder Ausfall im Zeitpunkt des Todes des Erblas-
sers Gewissheit besteht?*,

Mit Schwierigkeiten verbunden sind demgegeniiber die vorstehend behandel-
ten Bedingungen, iiber deren Eintritt oder Ausfall erst nach dem Tod des Erb-
lassers — gegebenenfalls gar erst lingere Zeit spéter — Gewissheit besteht. Es
lasst sich in diesen Fillen zwischen einem frither Berechtigten und einem
spéter Berechtigten unterscheiden. Wihrend der sog. Schwebezeit bleibt of-
fen, welches die definitive Rechtslage sein wird. Diese tatsichlichen Umstén-
de riicken die entsprechende Rechtsgeschéftsgestaltung mittels Bedingungen
in die Ndhe der Vor-/Nachverfiigung, fir welche eine namentlich auch
Schutzvorkehren zugunsten des spiter Berechtigten vorsehende gesetzliche
Regelung (Art. 488 ff. ZGB) besteht. Im Vergleich mit der Nachverfiigung
erweist sich die Rechtsgeschiftsgestaltung mit nach dem Tode des Erblassers
eintretenden Bedingungen als wenig geklért; es liegt diesbeziiglich weder
eine ndhere gesetzliche Normierung vor, noch existiert dazu eine gefestigte
Rechtsprechung. Trotz Behandlung der Thematik in der Literatur bleiben
viele Fragen offen. Wer mit Bedingungen, die nach dem Ableben des Erblas-
sers sich entscheiden, arbeiten mochte, wird namentlich eine klare Umschrei-
bung des zur Bedingung gemachten Ereignisses sowie eine prizise Bezeich-
nung des personellen Kreises der frither und der spéter Berechtigten vorneh-
men miissen, und er wird besonders auch die Schwebezeit — hinsichtlich der
Fragen der Rechte und Pflichten des frither Berechtigten — zu regeln haben.
Angesichts der mit ihm nur verbundenen obligatorischen Berechtigung er-
weist sich ein bedingtes Vermichtnis allgemein als einfacher zu ordnen als
eine bedingte Erbeinsetzung. So sich die vor- und nachgelagerte Berechti-
gung als insgesamt nicht sinnvoll regulierbar erweisen sollte, bleibt als Vari-
ante die bedingte Begriindung einer Nutzniessung zu erwdgen. Die Nutznies-
sungslosung erweist sich u.E. tendenziell insofern als einfacher, als der Nutz-
niesser ein beschrinktes dingliches Recht innehat, iiber das er nicht verfligen
kann. Bei der Rechtsgeschiftsgestaltung mit Bedingungen hinsichtlich der
Erbenstellung besteht insgesamt ein wohl grosseres Risiko, dass der frither

255 Dazu schon L hievor, m.H.
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Berechtigte Verfligungen trifft, die zwar dogmatisch resolutiv bedingt sind,
dann aber doch — etwa infolge Gutglaubenserwerbs durch einen Dritten —
unbedingte werden und damit die Stellung des spéter Berechtigten beeintrach-
tigen.

Insgesamt besteht bei der Verwendung von sich erst nach dem Tod des Erb-
lassers entscheidenden Bedingungen erheblicher Regelungsbedarf, damit eine
rechtlich einwandfreie, sichere und fiir die Beteiligten allseits verstédndliche
Situation geschaffen werden kann.
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