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Giiter- und Erbrecht, mit einem Seitenblick auf die Behandlung von Guthaben in der Zweiten und
in der gebundenen Dritten Siule a, AJP 2013, $. 169 ff.; Emmanuel Ullmann/Fabia K. Spiess, Sdule-
3a-Guthaben bei Bankstiftungen in der Erbrechtsrevision, Jusletter 14. Januar 2019; Stephan Wolf,
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(zit. Wolf, Grundlagen); derselbe, Verfiigungen unter Lebenden vs. «unzuldssige» Umgehung der
Verfiigungsbeschrankung - wann greift die Herabsetzungsklage gemiss Art. 527 Ziff. 4 ZGB?,
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Folgerungen und Uberlegungen zur Rechtsgeschiftsplanung, in: Stephan Wolf (Hrsg.), Aktuelles
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elle Praxis an der Universitit Bern vom 23./24. Oktober 2019, Bern 2019, S. L ff. (zit. Wolf/Eggel,
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bandes bernischer Notare und des Instituts fiir Notariatsrecht und Notarielle Praxis an der
Universitat Bern vom 23./24. Oktober 2019, Bern 2019, S. 19 (T. (zil. Wolf7Eggel, Rechtsgeschifis-
gestaltung mittels Bedingungen); Stephan Wolf/Stephanie Hrubesch-Millauer, Schweizerisches
Erbrecht, 2. Auflage, Bern 2020; Stephan Wolf/Stephanie Hrubesch-Millauer/Sibylle Hofer/Regina
Aebi-Miiller, Erbrechtsrevision: Gedanken zum Vorentwurf des EJPD, AJP 2016, S. 1419 ff; Kilian
Waunder/Andreas Fliickiger, Motive und Ticken der Nacherbencinsetzung, successio 2012, 8. 82 ff;
Alexandra Zeiter, Schutzklauseln in Ehevertragen und Verfiigungen von Todes wegen, ZBGR
2015, S. 365 {T; Beat Zoller/Patrizia Kraft, Auf dem Weg zu einem zeitgeméssen Erbrecht, Ein Zwi-
schenfazit aus Praktikersicht, Jusletter 14. Mai 2018.

L. Einfiihrung

1. Vorbemerkungen

Das neue Erbrecht hat naturgemiss eine Geschichte. Sie wird im Folgenden
vorab resiimiert. Dabei ist nicht nur auf den Zeitraum zuriickzublicken, in wel-
chem das Projekt «Neues Erbrecht» bearbeitet worden ist (1.2), sondern auch
auf die Zeit davor. Denn dies erleichtert einerseits die iibersichtsmassige Ein-
ordnung des neuen Rechts, andererseits das Verstindnis des massgebenden
Ubergangsrechts (1.3). Weiter wird zunichst auf das Kernstiick der Revision
eingegangen, namlich auf (die noch verbleibenden Pflichtteile und damit auf)
die Erweiterung der Verfiigungsfreiheit des Erblassers (IL),! dann aber auch
auf ein Revisionsanliegen, welches im Gesetzgebungsverfahren zwar durch-
aus ebenfalls bedacht worden, letztlich aber gleichsam nur nebenher und nicht
spezifisch umgesetzt worden ist, namlich betreftend die faktischen Lebenspart-

1 Vgl Steinauer, Premiére approche, N. 3, 7.
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ner (III.). Hernach werden die neuen Gesetzesbestimmungen im Einzelnen
behandelt, thematisch gruppiert (IV. bis VIIL). In diesem Kontext sind mitun-
ter auch einzelne neue Bestimmungen iiber die Herabsetzung anzusprechen,?
jedoch lediglich en passant.

Bei alledem wird stets auch auf Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis
hingewiesen. Diese Hinweise reflektieren allerdings zwangslaufig hauptsich-
lich bloss Erfahrungen, die der Schreibende selber gemacht hat. So oder so
steht jedoch fest: Der Erblasser hat inskiinftig (noch) mehr Freiheit; er tragt
deswegen inskiinftig aber auch (noch) mehr Verantwortung? Dem wird
m.E. (mehr denn je) auch in der Beurkundungspraxis Rechnung zu tragen sein.
Denn zum einen erfolgt die (moglichst verantwortungsvolle) Wahrnehmung
der Verfiigungsfreiheit durch den Erblasser wesentlich in Form von Rechts-
geschiften, welche der (qualifizierten) offentlichen Beurkundung bediirfen
(vgl. nur die Art. 499 ff,, 512 und 184 ZGB, betreffend offentliche Testamente,
Erbvertriage und Ehevertrige). Zum andern sind gerade auch (vermeintlich
bewihrte) «Standardlésungen» in concreto vermehrt zu hinterfragen bzw. die
entsprechenden Repertoires zu erweitern.*

2. Von der Motion Gutzwiller von 2010 zum neuen
Erbrecht von 2020

«Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Erbrecht), Anderung vom 18. Dezember
2020» - so lautet der Titel der von der Redaktionskommission finalisierten
Vorlage, welche die eidgendssischen Rite gleichentags in der Schlussabstim-
mung verabschiedet haben.® Diese Revision des ZGB wird hier als «neues Erb-
recht» (von 2020) bezeichnet, in der Annahme, dass die entsprechenden Geset-

2 Vgl Botschaft 2018, S. 5858 ff.; Fankhauser/Jungo, S. 7; Steinauer, Acquisitions et libera-
lités ab intestat; derselbe, Premiére approche, N. 28 ff; ferner auch Eitel, Vom Vorentwurf
2016 zum Entwurf 2018, S. 341 f.

3 Vgl Botschaft 2018, S. 5820, 5871, 5877, 5899; ferner (zu den damit verbundenen Anfor-
derungen nicht nur an die Erblasser, sondern auch an deren [allfillige] Berater [sowie an
weitere Akteure]) namentlich Breitschmid, Vielfaltigere Lebensformen, S. 21, 3£, 15 £,
19 £; derselbe, Stabilitit und Reform, S. 403, 406.

4 Vgl dazu namentlich Aebi-Miiller, Die optimale Begiinstigung, § 11; Bornhauser,
S. 293 ff,; Fornito; Wolf/Eggel, Rechtsgeschaftsgestaltung mittels Bedingungen; Zeiter.

5 Vgl. dazu und zum Folgenden Botschaft 2018, S. 5821 f; ferner auch Eitel, Vom Vorent-
wurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 336 f. (mit einer synoptischen Darstellung der Bestim-
mungen im geltenden ZGB, im VE 2016 und im E 2018 {S. 344 f1.]); derselbe, Weg zu
cinem zeitgemassen Unternehmenserbrecht?, S. 304 f. Der Gang des Gesetzgebungsver-
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zesbestimmungen tatsichlich in Kraft treten werden.® Was damit vorliegt, ist
das erste (und vielleicht auch, bis zur néchsten [vorwiegend] «politischen»
Revision,” das wichtigste) Ergebnis eines Vorhabens, das von den daran betei-
ligten Akteuren zunichst ausgesprochen gemichlich angegangen,? zuletzt aber,
mit Blick auf Art. 216 nZGB, in geradezu atemberaubendem Tempo vorange-
trieben worden ist. °

Am 17.6.2010 hatte Stdnderat Felix Gutzwiller die Motion 10.3524 «Fiir ein
zeitgemisses Erbrecht» eingereicht. Die eidgenéssischen Rite stimmten ihr im
Jahr 2011 zu, allerdings mit einer vom Nationalrat vorgenommenen Ergén-
zung, welche zum vornherein eine Gleichstellung von Konkubinatspaaren
mit Ehepaaren ausschliessen sollte.!® Die Federfithrung in der Verwaltung
bei der Arbeit an der Erfiillung des von den beiden Riten erteilten Auftrags
lag in der Hand des Bundesamts fiir Justiz (B]). Im Jahr 2014 veroffentlichte
es drei von ihm eingeholte Gutachten,'! worauf es am 4.3.2016 einen «Vor-
entwurf [im Folgenden: VE 2016] und erlduternde[n] Bericht zur Ande-
rung des Zivilgesetzbuchs (Erbrecht)» in die Vernehmlassung schickte.'” Am
10.5.2017 nahm der Bundesrat Kenntnis vom «Bericht iiber das Ergebnis des
Vernehmlassungsverfahrens»;'? gleichzeitig entschied er, die eher «politischen»

fahrens ist im Ubrigen minutids dokumentiert auf der Website des Bundesamts fiir
Justiz, siche https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/gescllschaft/gesetzgebung/erbrecht.
html.

6 Das Manuskript fiir den vorliegenden Beitrag wurde am 1.3.2021 abgeschlossen. Nicht
mehr beriicksichtigt werden konnte daher auch der weiterfithrende Beitrag von Louise
Lutz Sciamanna, Nachlassplanung im Vorfeld der Erbrechtsrevision(en), Gestaltungs-
iiberlegungen aus der Praxis, AJP 2021, §. 325 ff.

7 Vgl. Breitschmid, Stabilitit und Reform.

8 Die damit verbundenen Verzogerungen (und die anschliessende Etappierung) wur-
den mitunter moniert (vgl. namentlich Breitschmid, Vielfdltigere Lebensformen, S. 19);
ebenso wurde aber auch beanstandet, dass es teilweise an der gebotenen Umsicht fehlte
(vgl. namentlich Baddeley; Sutter-Somm/Anmann; Wolf/Hrubesch-Millauer/Hofer/Aebi-
Miiller; ferner auch Eitel, Auf dem Weg?).

9 Vgl. dazu kritisch Breitschimid, Die Revision(en), S. 23.

10 Vgl dazu Fankhauser/Jungo, S. 9 £,; Steinauer, Vers une révision, S. 505.

11 Breitschmid, Bericht; Cottier; Piotet, Rapport.

12 Vgl. fiir umfassende (mitunter durchaus kritische) Wiirdigungen des VE 2016 nament-
lich Baddeley, Horat, Rubido, Wolf/Hrubesch-Millauer/Hofer/Aebi-Miiller und Zoller/Kraft.

13 Ab Mitte 2017 zog das BJ fiir seine Arbeit eine neunkopfige «Expertengruppe» bei, wel-
cher auch der Schreibende angehérte (vgl. Botschaft 2018, S. 5827); ich dussere mich
hier aber ausschliesslich privat und versuche dabei, Einschitzungen sowohl zum Tempo

39



PauL EiTEL

von den eher «technischen» Punkten zu trennen'!, Anschliessend wurde
zunichst, am 29.8.2018, zwecks Umsetzung der gesellschaftspolitischen For-
derungen der Motion Gutzwiller, die «Botschaft zur Anderung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Erbrecht)» (im Folgenden: Botschaft 2018) mit
einem entsprechenden Entwurf (im Folgenden: E 2018) veréffentlicht (her-
nach, am 10.4.2019, ein weiterer Vorentwurf [erneut auch mit einem erlau-
ternden Bericht]), diesmal zur «Anderung des Schweizerischen Zivilgesetz-
buchs (Unternehmensnachfolge)»'>; die eher technischen Gesichtspunkte des
VE 2016 werden Gegenstand einer weiteren Botschaft sein.!® Die Beratungen
des E 2018 in den Rechtskommissionen und im Plenum von Stinderat (Erstrat)
und Nationalrat begannen noch im gleichen Jahr und wurden am besagten
18.12.2020 abgeschlossen.

Der E 2018 hatte sich auf (iiberwiegend) «politische» Punkte konzentriert.
Dennoch (oder vielleicht gerade deswegen) enthielt er aber mehrere Bestim-
mungen, welche teilweise durchaus auch inhaltlich erheblich von denjeni-
gen im VE 2016 abwichen. Dieses Vorgehen des Bundesrats kann insofern
als gegliickt bezeichnet werden, als die im E 2018 vorgeschlagenen Regelun-
gen weitgehend auch im nun vorliegenden neuen Recht enthalten sind, was
fiir die Kompromisstauglichkeit des Bundesratsentwurfs spricht.!”” Immerhin
sind aber doch drei (durchaus gewichtige) Ausnahmen zu hervorzuheben: (i]
Die Abs. 2 bis 4 des Art. 216 E 2018, betreffend Vereinbarungen iiber eine
andere Beteiligung am Vorschlag, wurden teilweise gedndert, teilweise ersatz-
los gestrichen; [ii] Art. 472 E 2018, betreffend den Verlust des Pflichtteilsan-
spruchs des iiberlebenden Ehegatten im Scheidungsverfahren, wurde gedn-
dert; [iii] samtliche Bestimmungen im E 2018 betreffend den gesetzlichen
Unterstiitzungsanspruch des faktischen Lebenspartners!® (siche insbesondere
die Art. 606a-606d E 2018) wurden ersatzlos gestrichen. Daher sind auch die
entsprechenden Passagen in der Botschaft 2018 (ganz oder teilweise) obsolet

als auch zur Qualitiit des gesamten Gesetzgebungsverfahrens in seinen einzelnen Pha-
sen und Teilrechtsbereichen zu unterlassen.

14 Vgl. die Gegeniiberstellung bei Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwur({ 2018, 5. 337 f

15 Vgl Eitel, Weg zu einem zeitgemissen Unternehmenserbrecht?

16 Vgl. im Ubrigen zu den internationalprivatrechtlichen Aspekten nur Botschaft 2018,
S.5821.

17 Vgl. Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 339; siehe demgegeniiber fiir
eine Einschitzung zum Echo auf den VE 2016 im Vernehmlassungsverfahren und in
der Lehre namentlich Haidmayer, S. 1545; kritisch zum Anliegen der «Referendumsfes-
tigkeit» sodann Breitschmid, Reform und Stabilitat, S. 405.

18 Im Folgenden bezeichnet als Konkubinatspartner.
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geworden;'? dies gilt hauptsichlich fiir die sehr einldsslichen Darlegungen zum
Unterstiitzungsanspruch,? ferner aber auch fiir die Ausfithrungen zur ehever-
traglichen Ehegattenbegiinstigung?!.

3. Zum Ehe- und Erbrecht von 1984/1988 und zum
(unverinderten) Ubergangsrecht

Das Erbrecht des ZGB von 1907/1912 wurde seit seinem Inkrafttreten bereits
mehrfach teilrevidiert.2 Am héufigsten, namlich bereits dreimal, wurde
Art. 473 ZGB geindert.?? Seine heute geltende Fassung ist demnach seine
vierte,2* und die nun vorliegende wird seine fiinfte sein.

Die bisher wichtigste Revision des Erbrechts des ZGB war diejenige von
1984/1988,% betreftend das seinerzeit so genannte «Neue Ehe- und Erbrecht».
Mithin ging es damals nicht nur um Erbrecht, sondern auch (bzw. sogar vor
allem) um Eherecht. Immerhin ist dieses (nach wie vor) in der Tat auch aus
erbrechtlicher Perspektive zentral,26 wobei das Ehegiiterrecht bzw. die Rechts-
folgen der Auflssung der Ehe und damit des Giiterstands durch Tod eines Ehe-
gatten im Vordergrund stehen - und hier wiederum hauptsichlich?” die ehe-
vertraglichen Modifikationen der gesetzlichen «Beteiligung am Vorschlag»
(Randtitel der Art. 215-217 ZGB) im Recht des ordentlichen Giiterstands der
Errungenschaftsbeteiligung (Art. 181 ZGB) und der gesetzlichen «Teilung»
(Randtitel der Art. 241 f. ZGB) des Gesamtguts im (ausschliesslich vertrag-
lichen) Giiterstand der Giitergemeinschaft. Alledem entspricht das mittler-
weile geradezu gefliigelte Wort vom «Sondererbrecht im Ehegiiterrecht»? in
den Art. 216 und 241 des ZGB von 1984/1988. Dieses setzte einen (wenn auch,

19 Vgl. Breitschmid, Die Revision(en), S. 21 (Fn. 2).

20 Vgl. Botschaft 2018, S. 5861 f., 5887 ff.

21 Vgl Botschaft 2018, S. 5845 fI., 5884, 5878 {.

22 Vgl. Wolf, Grundlagen, S. 302,

23 Vgl. Botschaft 2018, S. 5842,

24 Vgl. Eitel/Anderer, S. 141 (mit ciner synoptischen Darstellung der bisher vier Fassun-
gen [S. 179 {]).

25 Vgl. Steinauer, Vers une révision, S. 496.

26 Vgl. Botschaft 2018, S. 5845; Breitschmid, Vielfiltigere Lebensformen, S. 12 ff; ferner
auch Eitel, Ehegiiterrechtliche Rechtsgeschifte, S. 2 ff.

27 Vgl erginzend Fornito, S. 797; ferner auch Eitel, Ehegiiterrechtliche Rechtsgeschiifte,
S.2111,32£

28 So Hausheer/Reusser/Geiser in den Berner Kommentaren (zit. bei Eitel, Die Rechtsstel-
lung des iiberlebenden Ehegatten, S. 163, 166).
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wie sich bald einmal zeigen sollte,”® nur vorldufigen) Schlusspunkt in einer Dis-
kussion, die vor allem seit 1976 intensiv gefithrt worden war, im Nachgang zu
einem Leitentscheid (BGE 102 1I 313), in welchem das Bundesgericht seine
bisherige, seit dem Inkrafttreten des ZGB von 1907/1912 konstante Praxis
betreffend die erbrechtliche Tragweite von Vorschlagszuweisungen im Giiter-
verbindungsrecht nach Art. 214 Abs. 3 aZGB anderte (Ablosung der «Mann-
hart-Praxis» [BGE 58 II 1 von 1932] durch die «Nobel-Praxis»).®

Das (damalige neue) Ehe- und Erbrecht von 1984/1988 interessiert mithin, wie
sich bereits aus dem vorstehenden Hinweis auf die vom Gesetzgeber gegen-
iiber Art. 216 E 2018 beschlossenen Anderungen ergibt, gerade auch mit Blick
auf das (heute) neue Erbrecht von 2020. Sinngemass dasselbe gilt fiir die Frage
nach dem massgebenden Ubergangsrecht (Intertemporalrecht), die sich regel-
missig stellt, wenn neue Gesetzesbestimmungen in Kraft treten.

H. Albert Kaufmann hatte, bezogen auf die Revision des Ehe- und Erbrechts
von 1984/1988, ausgefiihrt?!: «So differenziert, kompliziert und in manchem
rechtlich unsicher das ehegiiterrechtliche Ubergangsrecht sich darstellt, so
konzentriert, einfach und rechtlich sicher ist dasjenige fiir das Erbrecht. Was
die Rechtsgrundlage anbelangt, so sieht das Reformgesetz iiberhaupt keine erb-
rechtlichen Ubergangsbestimmungen vor. Es gelten vielmehr weiterhin dieje-
nigen des SchIT von 1907. Es handelt sich um die Art. 15 und 16 in Verbindung
mit den allgemeinen Bestimmungen in den Art. 1-4. Sie grenzen das bishe-
rige vom kiinftigen Erbrecht folgendermassen ab. Entscheidend ist allein der
Todeszeitpunkt des Erblassers. Auf den Zeitpunkt der Errichtung einer Ver-
figung von Todes wegen, einer Schenkung unter Lebenden oder von Todes
wegen, des Eintritts einer Bedingung oder einer Befristung, der Vornahme der
Teilung des Nachlasses usw. kommt es iiberhaupt nicht an. Ist der Erblasser vor
dem 1. Januar 1988 gestorben, so unterstehen seine erbrechtlichen Verhilt-
nisse, z.B. der Kreis der gesetzlichen Erben, der Pflichtteilsberechtigten und
ihre Anteile am Nachlass sowie der ganze Erbgang dem bisherigen Recht. Ist
der Erblasser hingegen nach Ende des Jahres 1987 gestorben, so gelten fiir alle
seine erbrechtlichen Verhiltnisse die Bestimmungen des neuen Rechts.»

29 Vgl. Steinauer, Le calcul des réserves, vs. Piotet, Réserves et réductions.
30 Vgl. Eitel, Ehegiiterrechtliche Rechtsgeschafte, S. 11 ff.
31 Kaufinann, S. 169 f.
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Was fiir das damals neue Ehe- und Erbrecht galt, gilt auch fiir das heute neue
Erbrecht.’? Der Bundesrat befand nidmlich, dass an den bewshrten Bestim-
mungen im SchlT ZGB vollumfinglich festgehalten und auf den Erlass spe-
zifischer Ubergangsbestimmungen verzichtet werden konne. Dabei ist es in
der Folge geblieben, insbesondere auch in Bezug auf die Art. 216 Abs. 2 und
3 nZGB (sowie auf Art. 217 Abs. 2 nZGB),3* zumal im ZGB von 1984/1988
auch in Bezug auf die seither geltenden Art. 215 bis 217 ZGB kein «Sonder-
tibergangsrecht» erlassen worden war, sofern fiir die Ehegatten ausschliesslich
das neue Errungenschaftsbeteiligungsrecht massgebend sein wiirde3*. Dem-
nach kommt es fiir die Frage, ob in concreto das heute (noch) geltende Recht
oder aber das (bald) neu geltende Recht anzuwenden sei, einzig darauf an, ob
der Erblasser vor oder nach dessen Inkrafttreten verstorben ist.?

II.  Die neuen Pflichtteile und die Erweiterung
der Verfiigungsfreiheit

1. Ubersicht

Die Motion Gutzwiller identifizierte eine moglichst weitgehende Verfiigungs-
freiheit des Erblassers als wichtigstes Charakteristikum eines zeitgemassen
Erbrechts und postulierte daher deren Erweiterung im ZGB, hauptsichlich aus
Riicksicht auf die seit dem Inkrafttreten des ZGB von 1907/1912 (in den Wor-
ten des Motionirs) «stark geinderten demografischen, familidren und gesell-
schaftlichen Lebensrealititen».3¢ Demnach waren de lege ferenda die Pflicht-
teile zwar nicht ganzlich aufzuheben, aber doch zu reduzieren. Gemiss der
lex lata betragen sie fiir Nachkommen 3/4, fiir Eltern und Ehegatten (sowie
fiir eingetragene Partnerinnen und eingetragene Partner)*” 1/2 ihres jeweiligen
gesetzlichen Erbanspruchs (Art. 470 und Art. 471 ZGB mit seinen Ziff. 1-3).
Im (bald) neuen Erbrecht gehéren die Eltern nicht mehr zu den Pflichtteilser-
ben; ferner und vor allem betragen die Pflichtteile neu ausnahmslos 1/2 des

32 Vgl. dazu und zum Folgenden Botschaft 2018, S. 5870 f; Steinauer, Premiére approche,
N. 2, 4 {;; Wolf/Eggel, Erbrechtsrevision ~ Rechtsgeschiftsplanung, S. 9 f.

33 Nur, aber immerhin diesbeziiglich kritisch Breitschmid, Stabilitit und Reform, S. 403.

34 Vgl die Art. 9a ff. SchiT ZGB; Kaufmann, S. 146 f1,, 170 ff.

35 Vgl Botschaft 2018, S. 5870.

36  Weiterfithrend Botschaft 2018, S. 5818 f.

37 Wenn im Folgenden von Ehegatten die Rede ist, sind damit eingetragene Partnerinnen
und Partner stets mitgemeint.
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jeweiligen gesetzlichen Erbanspruchs, der Pflichtteil der Nachkommen wurde
mithin reduziert (Art. 470 und 471 nZGB).*® In den statistisch haufigsten
Konstellationen,*® wonach der Erblasser entweder nur Nachkommen oder nur
Nachkommen und den Ehegatten hinterldsst, resultiert daher neu ein verfig-
barer Teil von durchwegs 1/2, gegeniiber bisher 1/4 bzw. 3/8% (und gegeniiber
1/4 bzw. 3/16 im bis Ende 1987 geltenden Recht)*!.

Das Pflichtteilsrecht der (entfernteren) Verwandten hat damit seinen Riick-
zug fortgesetzt (bspw. stand bis Ende 1987 ausser den Nachkommen und den
Eltern auch den Geschwistern des Erblassers ein Pflichtteil zu [Art. 470 und
471 aZGB], wobei die Kantone befugt waren, den Pflichtteilsanspruch der
Geschwister entweder aufzuheben oder auf die Geschwisterkinder auszudeh-
nen [Art. 472 aZGB)).#2 Mit Blick auf ihre Pflichtteilsanspriiche keine Federn
lassen mussten einzig die Ehegatten, obschon noch im VE 2016 auch eine
Reduktion ihres Pflichtteils vorgeschlagen worden war, namlich von 1/2 auf
1/4 ihres gesetzlichen Erbanspruchs.® Dieser Vorschlag wurde vom Bundesrat
aber bereits im E 2018 zuriickgenommen.* Dabei ist es in der Folge geblieben.

Aufgrund dieser neuerlichen Verschiebung der Gewichte zwischen Verfangen-
heit und Verfiigungsfreiheit®* sind die Erblasser die Gewinner der vorliegen-
den Gesetzesrevision. Als weitere (und gleichsam «stille») Gewinner erschei-
nen aber erneut, wie schon anlisslich der Revision von 1984/1988 (damals aber
entsprechend einem erklirten legislatorischen Kernanliegen),*¢ und anders als
noch gemiss dem VE 2016,% auch die Ehegatten (und damit die Ehe),* jeden-
falls solange ihre zumindest dem Bande nach noch bestehende Beziehung mit

38 Vgl Botschaft 2018, S. 5880; ferner auch Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018,
S. 339; kritisch Baddeley, S. 81 f.

39 Vgl. fiir weitere Botschaft 2018, S. 5833 f.

40 Vgl. Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, 8. 339.

41 Vgl Kaufmann, $. 122 f.

42 Vgl. Steinauer, Vers unc révision, S. 499.

43 Vgl. dazu namentlich Baddeley, S. 579 [; Fankhauser, Ehegattenerbrecht und geplantes
Unterhaltsvermichtnis, S. 23 ff.

44 Vgl Botschaft 2018, S. 5832 f.

45 Vgl Botschaft 2018, S. 5829.

46 Vgl. Eitel, Die Rechtsstellung des tiberlebenden Ehegatten, 8. 155 f,

47 Vgl. Baddeley, S. 572 £, 579 f.; Wolfi Hrubesch-Millauer/ Hofer/ Acbi-Miiller, S. 1421, 1423
(inshesondere mit Hinweis auch auf Art. 199 ZGB).

48 Vgl. Baddeley, a.a.0;; kritisch Haidmayer, S. 1547 fI.
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dem Erblasser nicht offensichtlich vor der Auflosung steht.#® Das entspricht
zwar dem internationalen Trend,® ist aber nicht selbstverstiindlich, zumal
hierzulande gerade in den letzten Jahrzehnten auch die sozialversicherungs-
und vorsorgerechtliche Rechtsstellung der Ehegatten ausgebaut worden ist.>!

Als Verlierer ~ soweit es sich iiberhaupt rechtfertigt, in diesem Zusammenhang
in solchen Kategorien zu sprechen - stehen demgegeniiber, wie bereits im VE
2016,52 nunmehr aber noch etwas mehr, die Familie (bzw. die Verwandtschaft)
da, sowie die Konkubinatspartner (und damit das Konkubinat)®3.54 Einerseits
wurden namlich nicht nur der gesetzliche Erbteil und der Pflichtteil des Ehe-
gatten nicht angetastet, sondern es ist, im Rahmen der Art. 216 und 473 nZGB,
auch die Verfigungsfreiheit des Erblassers «ehegattenspezifisch» gestarkt bzw.
erweitert worden, und zwar (teilweise sogar) sukzessive, d.h. zunéchst bereits
aufgrund des Bundesratsentwurfs, hernach (Art. 216 nZGB) zusitzlich von den
eidgendssischen Riten (vgl. hinten IV. und V.). Andererseits kann der Erblas-
ser sich seiner (erweiterten) Verfiigungsfreiheit zwar durchaus auch zu Guns-
ten des Konkubinatspartners bedienen (hat bspw. der Erblasser weder Nach-
kommen noch einen Ehegatten, aber Eltern, kann er dem Konkubinatspartner
infolge der Aufthebung der Elternpflichtteile neu den ganzen Nachlass statt
wie bisher nur die Hilfte davon zuwenden)>, Indessen wird diesem aber nach
wie vor kein gesetzlicher Erbteil (oder gar ein Pflichtteil o.dgl.) zustehen (vgl.
erganzend hinten IIL).

49 Auch dies gilt ebenso fiir die eingetragene Partnerin und den eingetragenen Partner
(fiir die eingetragene Partnerschaft), wie insbesondere der Revision von Art. 473 ZGB
zu entnehmen ist (vgl. hinten V).

50 Vgl. Eitel, Intestaterbrecht?, S. 263.

51 Vgl Aebi-Miiller, Die optimale Begiinstigung, § 2; dieselbe, Die drei Siulen; Trachsel,
S. 170,178 fI.

52 Vgl. Baddeley, S. 581 f.

53  Wobei zu prizisieren ist, dass es (formal) zwar «die» Ehe gibt, nicht aber «das» Kon-
kubinat.

54 Vgl dazu namentlich Breitschmid, Stabilitat und Reform, S. 402, 405; ferner auch (da
bereits kritisch zur gegeniiber der im E 2018 verbliebenen «Hirtefalllosung») Fankhau-
ser/Jungo, S. 9 ff.; Haidmayer, S. 1550 ff.

55 Vgl Steinauer, Vers une révision, S. 499; Wolf/Eggel, Erbrechtsrevision — Rechtsge-
schiftsplanung, S. 13.
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Im Ubrigen ist m.E. auch dies, neben der unterbliebenen Flexibilisierung des
Pflichtteilsrechts’ (und auch des «Ehekrisenerbrechts»)>” ein Ergebnis des
Umstands, dass der Bundesrat bemiiht war, im E 2018 die vorgeschlagenen
Regelungen «quantitativ» moglichst zu beschrinken.® Denn auch in rechts-
vergleichender Sicht hat sich gezeigt, dass allein schon die «technisch» zu
l6senden Probleme bei der Umsetzung allfilliger erbrechtlicher Anspriiche
von Konkubinatspartnern die jeweiligen Gesetzgeber vor ganz besondere Her-
ausforderungen stellen.> Allerdings diirfen diese nicht dazu fithren, dass allein
ihretwegen die legislatorische Umsetzung eines Anliegens auf Dauer génzlich
unterbleibt, sofern ein solches denn erst einmal als «politisch» gerechtfertigt
erscheint (immerhin war dem BJ in allen drei von ihm im Hinblick auf die Aus-
arbeitung des VE 2016 eingeholten Gutachten der Erlass [auch] entsprechen-
der erbrechtlicher Regelungen empfohlen worden)®. Bis es irgendwann einmal
vielleicht auch hierzulande soweit ist,%! bleibt bereits der schlichte Eheschluss
allein (aus rein erbrechtlicher Sicht [sowie oft auch aus rein erbschaftssteu-
errechtlicher Sicht; vgl. hinten IIL1.2.]) die effizienteste Massnahme zu Guns-
ten des (dereinst) iiberlebenden Partners. Hinzu kommt sodann, ist die Ehe
erst einmal geschlossen (und gerit sie nicht in eine Krise), die ganze Palette
der rechtsgeschifilichen Begiinstigungsméglichkeiten, welche zu Gunsten des
Partners ebenfalls noch ausgeschépft werden kann (vgl. erginzend hinten IV.
und V.), jeweils verbunden mit der Frage, ob die maximale (oder ausnahms-
weise die minimale) Begiinstigung des Ehegatten die optimale sei.5?

56 Vgl. dazu nur Haidmayer, $. 1545 f.

57 Vgl. dazu Fankhauser, Die Ehekrise als Grenze des Ehegattenerbrechts, 4. Kapitel; sowie
hinten VIL

s8 Vgl dazu Botschaft 2018, S. 5820; ferner auch Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Ent-
wurf 2018, 5. 338 .

59 Vgl. Eitel, Intestaterbrecht?, S. 264 ff.

60 Vgl. Breitschmid, Bericht, S. 15 £, 22 £, 25; Cottier, S. 34 ff., 48 £; Piotet, Rapport, S. 62 ff.,
98.

61 Vgl. Breitschmid, Die Revision(en), S. 24.

62 Vgl. Aebi-Miiller, Die optimale Begiinstigung (zur «Minimalbegiinstigung»: Rz. 11.31 ft);
Breitschmid, Die Revision{en), S. 22 f.
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2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Da seit rund einem Jahrzehnt ernsthaft mit einer Modifikation der Pflichtteile
zu rechnen war (oder jedenfalls spitestens seit 2018),%* konnte (und musste)$*
die angesprochene Entwicklung in der Beurkundungspraxis bereits seit eini-
ger Zeit antizipiert werden. Dabei gingen meine personlichen Erfahrungen
dahin, dass im Regelfall die Pflichtteile gemiss dem (mutmasslich bald gel-
tenden) neuen Recht gegeniiber denjenigen gemiss dem (vorldufig noch)
geltenden Recht vorgezogen werden (soweit solche iiberhaupt weiterhin zu
beriicksichtigen sein wiirden). Redaktionell ldsst sich dieser «letzte Wille» des
Erblassers durch Erklarungen festmachen, wonach ihm bewusst sei, dass die
Pflichtteile aufgrund einer Gesetzesinderung moglicherweise gedndert (insbe-
sondere reduziert oder aufgehoben) werden konnten und daher die im Zeit-
punkt seines Ablebens (allenfalls noch) geltenden Pflichtteile massgebend sein
sollten. Nur im Ausnahmefall entscheidet sich der Erblasser, {iber seinen Nach-
lass (zumindest bis auf Weiteres) gleichsam nur im Rahmen der aktuell noch
geltenden Pflichtteile zu verfiigen und damit womdglich, sollte er erst nach
Inkrafttreten des neuen Rechts versterben, seine (dereinstige) Verfigungsfrei-
heit nicht vollumfinglich auszuschdpfen.s®

Dieser Befund steht im Einklang mit den Motiven der Motion Gutzwiller bzw.
des Gesetzgebers. Hinzu kommt, dass das Ubergangsrecht schon seit 1907/1912
bekannt und nicht modifiziert worden ist, obschon die Pflichtteile bzw. der
verfiigbare Teil seither bereits zweimal (teilweise) neu festgelegt worden sind,
nimlich, ausser anlisslich der «grossen» Revision von 1984/1988, auch anlss-
lich der anschliessenden, «kleinen» Revision von 2001/2002, d.h. im Rahmen
der Beendigung des «Achtel-Streits» betreffend Art. 473 ZGB durch den legis-
latorischen Schwerthieb der «Viertel-Losung».56 Somit erklart der Erblasser
seinen «letzten Willen» zwar naturgemiss (woméglich sehr lange Zeit) vor sei-
nem Ableben, aber es gilt dennoch ein Todestagsprinzip in dem Sinne, dass das
(erst) in diesem Zeitpunkt geltende Recht massgebend sein soll.

63 Vgl. Fornito, S. 800; Steinauer, Premiére approche, N. 2.

64 Vgl Wolf/Eggel, Erbrechtsrevision - Rechtsgeschiftsplanung, S. 4 ., 8.
65 Vgl. auch Wolf/Eggel, Erbrechtsrevision - Rechtsgeschiftsplanung, . 16.
66 Vgl. Eitel, «Viertel-Losung».
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Im Ubrigen sind Auslegungsprobleme mitunter unvermeidlich und vielfiltig,
aber auch 18sbar.%” So liegt es bspw. nahe, die Pflichtteile und den verfiigbaren
Teil zu gegebener Zeit grundsitzlich auch dann gemiss dem neuen Erbrecht zu
veranschlagen, wenn eine Verfigung in concreto tatsichlich auslegungsbediirf-
tig ist, etwa weil sie vor mehr als zehn Jahren beurkundet wurde und/oder weil
sie, aus welchen Griinden auch immer (bspw. wegen Verfiigungsunfihigkeit
des Erblassers; Art. 467 f. ZGB), mittlerweile nicht mehr geéndert bzw. prizi-
siert werden kann. Es kann sich aber auch rechtfertigen, auf eine solche Ande-
rung bzw. Prézisierung ginzlich zu verzichten, obschon dergleichen durch-
aus noch erfolgen konnte. Konkret ist m.E. namlich, wiederum entsprechend
den Intentionen des Gesetzgebers, im Zweifel immer dann, wenn der Erblasser
nach dem Inkrafttreten des neuen Erbrechts verstirbt, aber in einer vor dessen
Inkrafttreten errichteten Verfiigung von Todes wegen eine Person (ausdriick-
lich oder sinngemiss) «auf den Pflichtteil gesetzt» (und/oder einer Person aus-
driicklich «den [maximal] verfiigbaren Teil» zugewendet) hat, der nach dem
(bald) neuen Recht geltende Pflichtteil (sofern ein solcher iiberhaupt noch
besteht) massgebend (bzw. der nach dem [bald] neuen Recht geltende verfiig-
bare Teil).® Tendenziell anders verhilt es sich demgegeniiber, wenn der Erblas-
ser sich darauf beschrinkt hat, den einzelnen Erben genau fixierte Bruchteile
der Erbschaft zuzuweisen.

Schliesslich hat die erblasserische Verfiigungsfreiheit bzw. deren Erweiterung
durch den Gesetzgeber durchaus auch ihre Kehrseite. Denn (viel) mehr far
die einen bedeutet immer auch (viel) weniger fiir die anderen, was die davon
Betroffenen mitunter unterschiedlich wiirdigen.®® Das gilt nach meinen per-
sonlichen Erfahrungen vor allem, wenn Kinder (bzw. ihre Stimme) entspre-
chend ungleich(er) behandelt werden’® (handle es sich nun um Nachkom-
men des Erblassers aus lediglich einer Beziehung oder aus mehr als einer), und
wenn Partner «auf Kosten» von Kindern entsprechend (zusdtzlich) begiins-

67 Vgl. Botschaft 2018, S. 5870 £; da der Gesctzgeber darauf verzichtet hat, spezifische Aus-
legungsregeln zu erlassen (vgl. Steinauer, Premiére approche, N. 20), sind die allgemei-
nen Auslegungsgrundsitze massgebend; vgl. zu diesen Steinauer, Le droit des successi-
ons, N. 286 {T.; Wolf/Hrubesch-Millauer, N. 306 {L.

68 Vgl. Breitschmid, Die Revision(en), S. 24; Steinauer, Premiére approche, N. 21 (mit kon-
kreten Formulierungsbeispielen); Wolf/Eggel, Erbrechtsrevision - Rechtsgeschiftspla-
nung, S. 16 (mit konkreten Formulierungsbeispielen); ferner dazu (betreffend den ver-
fiigbaren Teil gemiss Art. 473 ZGB) bereits Eitel, «Viertel-Losung, Rz. 7 f.

69 Vgl. dazu namentlich Baddeley, S. 579; Breitschmid, Vielfaltigere Lebensformen, §. 2 £
Haidmayer, S. 1547 f.

70 Vgl. Wolf Hrubesch-Millauer/ Hofer! Aebi-Miiller, S. 1422.
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tigt werden, die nicht auch Kinder dieses Partners sind. Dasselbe gilt aber auch
dann, wenn (hauptsichlich) «entferntere» Personen (Verwandte oder Nicht-
verwandte des Erblassers) bedacht werden. Hinterldsst der Erblasser bspw.
zwei Kinder, kann er dem einen Kind nach (noch) geltendem Recht 5/8 (15/24)
zukommen lassen, sodass fiir das andere 3/8 (9/24) verbleiben, wihrend er
nach (bald) neu geltendem Recht dem einen Kind sogar 3/4 (18/24) zuwenden
kann, sodass fiir das andere nur mehr 1/4 (6/24) iibrigbleiben; und hinterlasst
er bspw. drei Kinder, ergeben sich Quoten von 1/2 (12/24) gegeniiber 2x 1/4
(2 x 6/24) bzw. von 2/3 (16/24) gegeniiber 2 x 1/6 (2 x 4/24).

Vor diesem Hintergrund gewinnen die Bestimmungen betreffend die Anforde-
rungen an die Giiltigkeit von Verfiigungen von Todes wegen (und betreffend
die Erbunwiirdigkeit) an Bedeutung. Dem hat der Gesetzgeber allerdings nicht
ebenfalls Rechnung getragen, zumindest bis anhin nicht”! (bereits de lege lata
bleibt sodann an Méglichkeiten der Teilungiiltigkeit bei beschrinkter [abge-
stufter] Urteilsfihigkeit zu denken).”? Die Urkundspersonen sind daher (mehr
denn je auch) aufgerufen, die Verfiigungsfihigkeit des Erblassers (Art. 467 f.
bzw. Art. 519 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB) und seinen mangelfrei gebildeten Willen
(Art. 469 bzw. Art. 519 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB) sorgfiltig zu priifen bzw. zu ermit-
teln.

Eine mass- und damit verantwortungsvolle Nachlassregelung kann aber sehr
wohl auch darin bestehen, dass der Erblasser (entsprechend dem Ausnahme-
fall) seine (bald erweiterte) Verfiigungsbefugnis nicht vollumfinglich aus-
schopft. In diesem Kontext gewinnen m.E. in der Beurkundungspraxis die
privatorischen Klauseln (Strafklauseln, Verwirkungsklauseln) an Bedeutung
(soweit sie nach wie vor als «anfechtungsresistent» gelten)’®. Denn sie knnen
die sich vor allem im Zusammenhang mit Vorausverméachtnissen und Quoten-
vermichtnissen (im Sinne von Art. 608 Abs. 3 ZGB), aber auch mit «gew6hn-
lichen» Vermichtnissen (Art. 484 ZGB) regelmissig stellenden Bewertungs-
probleme «indirekt» entschirfen, da die entsprechend «zuriickgesetzten» (aber
nicht auf den Pflichtteil gesetzten) Erben, sofern sie, gemiss dem statistischen

71 Vgl. dazu bereits Sutter-Somm/Ammann, N. 147 ff., 155 ff,; zuletzt Breitschmid, Stabilitat
und Reform, S. 406; sowie (auch zu Art. 541a VE 2016) Wolf/Hrubesch-Millauer/ Hofer/
Aebi-Miiller, S. 1421, 1422, 1425 .

72 Vgl. Eitel, Der letzte Wille, S. 279 ff.

73 Vgl. die entsprechenden Vorbehalte von Breitschmid, Zulssigkeit und Wirksamkeit
privatorischer Klauseln.
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Regelfall, zu den Pflichtteilserben gehéren, sich die Anfechtung dieser Verfii-
gungen inskiinftig gewissermassen zweimal werden iiberlegen miissen.”*

III. Keine neuen gesetzlichen Erbteile (0.dgl.)

1. Ausgangslage

Der Gesetzgeber hat letztlich darauf verzichtet, der namentlich von Stinde-
rat Gutzwiller diagnostizierten Entwicklung der Lebensrealititen auch durch
eine Revision des Intestaterbrechts Rechnung zu tragen, sei dies nun mittels
einer Modifikation der gesetzlichen Erbteile (Art. 457 fl. ZGB) oder mittels
der Schaffung neuer gesetzlicher Erben, darunter insbesondere die Konkubi-
natspartner.”> Er hat aber, insoweit entgegen den Intentionen des Bundesrats,
auch keine Alternativlosung umgesetzt, nicht einmal eine «Hartefalllosung»76.
Das (bald) neue Erbrecht wird daher weiterhin weder ein Enkelerbrecht (wie in
der Motion Gutzwiller angedacht)”” noch einen Anspruch auf ein Unterhalts-
vermichtnis (wie gemiss Art. 484a VE 2016)”® noch einen Unterstiitzungsan-
spruch (wie gemiss den Art. 606a ff. E 2018)7° enthalten.®® Als «Opfer» dieses
Verzichts erscheinen die Stief- und Pflegekinder, vor allem aber (vorlaufig?)®!
die Konkubinatspartner.

74 Vgl. Fornito, S.799.

75 Vgl dazu namentlich Jungo, Faktische Lebenspartner als Erben, Keller und Kratz-
Ulmer; ferner auch Eitel, Intestaterbrecht?

76 Vgl. Botschaft 2018, S. 5825.

77 Vgl. dazu Eitel/Friedrich.

78 Vgl dazu namentlich Baddeley, S. 574 {f; Fankhauser, Ehegattenerbrecht und geplan-
tes Unterhaltsvermiichtnis, S. 30 f; Piotet, Rapport, S. 98; Létscher; Wolf/Hrubesch-Mil-
lauer/Hofer/Aebi-Miiller, S. 1423 (f.; Zoller/Kraft, Rz. 8.

79 Eine Losung, die wohl wenigstens «technisch» gegeniiber derjenigen im VE 2016 den
Vorzug verdient hitte; vgl. Piotet, Rapport, S. 98; Wolf/ Hrubesch-Millauer/ Hofer/ Aebi-
Miiller, S. 1425.

80 Vgl. Steinauer, Vers une révision, S. 504,

81 Vgl. Breitschmid, Stabilitat und Reform, S. 402.
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2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Der Erblasser, der einen Konkubinatspartner hinterlisst,®? trigt damit nach
wie vor eine erhohte Verantwortung,?® m.E. mit entsprechenden Auswirkun-
gen auch auf die Beurkundungspraxis (ganz abgesehen von den [inzwischen
seltener gewordenen] Fillen, in denen nach meinen persénlichen Erfahrungen
mitunter noch immer «iibersehen» wird [bzw. bleibt], dass nach dem [mut-
masslichen] Willen des Testators die Erklarung einer Kindesanerkennung im
Sinne von Art. 260 Abs. 3 ZGB beurkundet werden sollte). Will der Erblasser
zu Gunsten des Konkubinatspartners verfiigen, stellt sich zusétzlich die Frage,
ob die entsprechende Erbeinsetzung (Art. 483 ZGB) bzw. das entsprechende
Vermichtnis (Art. 484 ff. ZGB) mit zusitzlichen Modifikationen (Art. 482
ZGB) zu verkniipfen sei oder nicht.?* Nach meinen personlichen Erfahrungen
ist sie im Regelfall zu bejahen. Bei der Redaktion in concreto ist allerdings eini-
ges sorgfiltig zu bedenken.®®

Die Erweiterung der Verfiigungsfreiheit des Erblassers ist immerhin auch
geeignet, gerade in «Patchworkkonstellationen» sachgerechte Losungen zu
erleichtern.8 Dies gilt insbesondere dann, wenn die Konkubinatspartner erb-
schaftssteuerlich dhnlich wie Ehegatten (oder zumindest nicht wie weit ent-
fernt oder iiberhaupt nicht Verwandte) des Erblassers und/oder wenn Stief-
oder Pflegekinder (und deren Nachkommen) erbschaftssteuerlich wie Kinder
(bzw. Nachkommen) des Erblassers behandelt werden.?” Denn die Erweite-
rung der erblasserischen Verfiigungsfreiheit erhoht fiir die (verschiedenen)
Angehorigen der jiingeren Generationen zwar die Chancen (auf die Ziehung
des grossen Loses), aber auch die Risiken (der Ziehung [nahezu] einer Niete)
in der «Absterbenslotterie»®, die sich aus der (unterschiedlichen) Absterbens-
reihenfolge der (beiden) Angehérigen der altesten Generation ergibt. Wer-
den die Beteiligten sich dessen tatsichlich gewahr, sind sie nach meiner per-

82 Weniger erheblich ist m.E. die Verantwortung des Erblassers, der Stief- oder Pflegekin-
der hinterldsst; vgl. Eitel, Intestaterbrecht?, S. 266.

83 Vgl. Steinauer, Vers une révision, S. 504.

84 Vgl. dazu Wolf/Eggel, Rechtsgeschifisgestaltung mittels Bedingungen.

85 Es gilt diesbeziiglich sinngemiss dasselbe wie im gleichsam «umgekehrten» Fall der sog,.
Konkubinatsklauseln; vgl. dazu Zeiter, S. 370 f.

86 Vgl. Aebi-Miiller, Die optimale Begiinstigung, § 12.

87 Vgl. dazu Baddeley, S. 583; Fankhauser/Jungo, S. 2 f; Steinauer, Vers une révision,
S. 503 f; derselbe, Premiére approche, N. 7.

88 Vgl Aebi-Miiller, Rz. 11.03 ff.
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sonlichen Erfahrung® nicht selten auch bereit zu «umfassenden» Lésungen
im Rahmen des Abschlusses von Erbvertrigen (mit entsprechend zahlreichen
Vertragsparteien), die dann meistens die Nachldsse von mindestens zwei Erb-
lassern regeln (siehe dazu erginzend hinten VL).

IV.  Die Nutzniessung (usw.) des Ehegatten nach
Art. 473 nZGB

1. Das neue Recht

Art. 473 nZGB lautet wie folgt (geinderte Regelungen durchgestrichen, neue
Regelungen kursiv).

BerErbi ] termitberlebendenEl frrch-Verfi Fod
A Catterrden Feitder-Erbscha ferr

tAbs—+)

«Unabhingig von einer allfilligen Verfiigung iiber den verfiigbaren Teil kann der

Erblasser dem iiberlebenden Ehegatten, der iiberlebenden eingetragenen Partne-

rin oder dem iiberlebenden eingetragenen Partner durch Verfiigung von Todes

wegen gegeniiber den gemeinsamen Nachkommen die Nutzniessung am ganzen

ihnen zufallenden Teil der Erbschaft zuwenden.»
(Abs. 1).

DieseNutzni . e Stelle-des-dernEl berr-diesen-Nad
] Lerd L hen—Erbrechts—Neberndieser—Nutzni
betrivtd e Teil eimer Viertebdes-Nachiasses

tAbs—2)

«Diese Nutzniessung tritt an die Stelle des dem Ehegatten, der eingetragenen Part-
nerin oder dem eingetragenen Partner neben diesen Nachkommen zustehenden
gesetzlichen Erbrechts. Neben dieser Nutzniessung betrdgt der verfiigbare Teil die
Hiilfte des Nachlasses.»

(Abs. 2).

E"hl“ * : H? ’d";' N 'Cd;'. "°'hc, "a!"’"Eg f’"fa"‘ e *:“;’ AN "I' S Fetder

89 Vgl. auch Fornito, S. 802.
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iber—denPhichttei-derNachi +cht-hi e derNtrni
tAbs3y:

«Heiratet der iiberlebende Ehegatte wieder oder begriindet er eine eingetragene
Partnerschaft, so entfillt die Nutzniessung auf jenem Teil der Erbschaft, der im
Zeitpunkt des Erbgangs nach den ordentlichen Bestimmungen iiber den Pflicht-
teil der Nachkommen nicht hétte mit der Nutzniessung belastet werden konnen.
Diese Bestimmung gilt sinngemdiss, wenn die iiberlebende eingetragene Partnerin
oder der iiberlebende eingetragene Partner eine neue eingetragene Partnerschaft

begriindet oder heiratet.»
(Abs. 3).

Der Gesetzgeber hat Art. 473 ZGB ein viertes Mal revidiert, dieses Mal sogar
komplett (auf eine ersatzlose Streichung der Bestimmung® wurde also weiter-
hin verzichtet)?!. Dennoch sind aber nicht alle («auf dem Tisch liegenden»)
offenen Fragen (explizit) behandelt worden.%2

Die vorliegende Revision erstreckt sich erstmals auch auf den Randtitel®® (bis-
her: «Begiinstigung des Ehegatten»; neu: «Nutzniessung»)*. Diese Entwick-
lung ist ein Argument gegen diejenigen Auffassungen in der Lehre (vertre-
ten auch vom Schreibenden),®® welche sich bei der Auslegung der lex lata fiir
Losungen zu Gunsten des Ehegatten ausgesprochen haben. Insofern erscheint
der Ehegatte also doch auch ein wenig als Verlierer der Revision.?s Dieser
Umstand wird aber nicht nur durch die Revision in ihrer Gesamtheit, sondern
bereits auch durch die Revision von Art. 473 ZGB selber mehr als kompen-
siert (dies gilt sogar noch mehr fiir die iiberlebenden eingetragenen Partnerin-
nen und Partner, da sie in Art. 473 Abs. 1 nZGB nun explizit ebenfalls erwihnt
werden)?”. Denn im VE 2016 war einerseits der Ehegattenpflichtteil ebenfalls

90 Vgl. Sutter-Somm/Kobel, S. 791.

91 Vgl. Batschaft 2018, S. 5842.

92 Vgl. Sutter-Somm/Ammann, N. 73 {f.

93 Vgl. Eitel/Anderer, S. 141.

94 Vgl Botschaft 2018, S. 5881.

95 Vgl. Eitel/Anderer, S. 164 ft.

96 Dies gilt aber nicht etwa auch in Bezug auf die Frage, ob der Ehegatte gegen seinen Wil-
len mit einem Nutzniessungs- oder Rentenvermachtnis abgefunden werden kénne; vgl.
dazu Botschaft 2018, S. 5843; ferner auch Eitel, Weg zu einem zeitgemissen Unterneh-
menserbrecht?, S. 308.

97 «Umgekehrt» aber auch in Abs. 3 von Art. 473 nZGB; vgl. zum Ganzen Botschaft 2018,
S. 5840 ff., 5881 ff.
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reduziert und andererseits, trotz der Reduktion auch des Nachkommenpflicht-
teils, der im Rahmen von Art. 473 ZGB geltende verfiigbare Teil nicht erweitert
worden. Demgegeniiber wurde im E 2018 sowohl auf die Reduktion des Ehe-
gattenpflichtteils verzichtet als auch der gemiss Art. 473 nZGB verfiigbare Teil
erweitert. Demnach kann dem Ehegatten (oder auch einem Dritten)® neu 1/2
und damit der ganze auch nach den ordentlichen Bestimmungen bestehende
verfiigbare Teil zu Eigentum und zusitzlich an 1/2 die Nutzniessung zugewen-
det werden, wihrend gemiss dem (noch) geltenden Recht dem Ehegatten (oder
auch einem Dritten)® «nur» 1/4 zu Eigentum und zusitzlich an 3/4 die Nutz-
niessung zugewendet werden konnen, der verfiigbare Teil gemiss den ordent-
lichen Bestimmungen aber 3/8 und damit mehr als 1/4 betrigt.!® Gleichzeitig
ist und bleibt der «Nackteigentumsanteil» der Nachkommen gemass Art. 473
ZGB doppelt so gross wie ihr Pflichtteil gemiss den ordentlichen Bestimmun-
gen (neu 1/2 [4/8] gegeniiber 1/4 [2/8], bisher 3/4 [6/8] gegeniiber 3/8).101

2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Diesog. Maximalbegiinstigung des Ehegattennach Art.473 ZGBist verbreitet,!%2
und entsprechende Verfiigungen werden auch im Vergleich mit Alternativl-
sungen wie der Vor- und Nacherbeneinsetzung (auf den Uberrest) propagiert
(Art. 488 ff. ZGB).!%3 Ihre Bedeutung diirfte in Zukunft zunehmen, auch in der
Beurkundungspraxis, aus folgenden Griinden.

Die Begiinstigung des Ehegatten ist nun noch weitergehend mdglich, insbe-
sondere auch fiir den Fall, dass die gemeinsamen Nachkommen (aus welchen
Griinden auch immer) nicht ebenfalls in entsprechende Planungen eingebun-
den werden. Man kann sich aber auch fragen, inwieweit bei der Nachlasspla-
nung iiberhaupt noch auf Art. 473 ZGB zuriickgegriffen werden muss, nach-
dem zum einen der gemiss Art. 530 ZGB zu beriicksichtigende ordentliche
Pflichtteil der gemeinsamen Nachkommen'® nurmehr 1/4 statt 3/8 betrigt
und zum anderen die diesbeziiglich relevanten Kapitalwerte der Nutzniessun-

98 Vgl. Botschaft 2018, S. 5882.
99 Vgl. Steinauer, Le droit des successions, N. 444; Wolf/Hrubesch-Millauer, N. 658.

100 Vgl Botschaft 2018, S. 5842 {., 5882; ferner auch Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Ent-
wurf 2018, S. 339.

101 Vgl. Steinauer, Premiére approche, N. 17.

102 Vgl. Botschaft 2018, S. 5841.

103 Vgl. namentlich Fliickiger.

104 Vgl dazu Steinauer, Le droit des successions, N. 444 ff.; WolffHrubesch-Millauer,
N. 645 ff.
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gen derzeit niedrig sind (und vorliufig niedrig bleiben diirften).!®> Daneben
bleibt in diesem Kontext an die Risiken der Erweiterung der erblasserischen
Verfiigungsfreiheit zu denken, immerhin (und anders als weiterhin im Rahmen
von Art. 216 nZGB) nach wie vor auch unter Beriicksichtigung der «gesetzli-
chen Wiederverheiratungsklausel» in Abs. 3 von Art. 473 nZGB (ebenso bleibt
auch im Wiederverheiratungsfall immerhin noch die Hilfte des Nachlasses
«gesichert», wenngleich «nur» in Form von Nackteigentum).

Nach meinen personlichen Erfahrungen sind Nutzniessungsldsungen im
Regelfall ausgesprochene «Schénwetterlosungen».'% Sie sind m.E. vor allem
dann besonders geeignet, wenn der iiberlebende Ehegatte nicht mehr allzu
jung ist und (womdglich sogar mit zu seinen Lasten vertragsmassiger Wirkung)
zusitzlich verfiigt wird, dass er entgegen den gesetzlichen Regelungen simtli-
che Lasten gemiss den Art. 764-767 ZGB zu tragen hat und Grundstiicke nutz-
niessungsbelastet sind; besonders ungeeignet sind sie demgegeniiber,'”” wenn
der Erblasser (auch) nichtgemeinsame Nachkommen hinterlisst.!% Dies vor-
ausgesetzt, ist in der Beurkundungspraxis besondere Riicksicht geboten, wenn
sowohl gemeinsame als auch nichtgemeinsame Nachkommen vorhanden
sind.1%?

V. Ehevertragliche Modifikationen des
gesetzlichen Vorschlagsbeteiligungs-
anspruchs (und der gesetzlichen
Gesamtgutsteilung)

1. Das neue Recht

Der Gesetzgeber hat im (noch) geltenden Art. 216 ZGB von 1984/1988 den
Abs. 2 ersetzt und einen Abs. 3 hinzugefiigt. Art. 216 nZGB lautet daher wie
folgt (geinderte Regelungen durchgestrichen, neue Regelungen kursiv [Rand-
titel unverandert}):

105 Vgl Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, 5. 339.

106 Vgl. auch Breitschmid, Die Revision(en), S. 23 f.

107 Vgl. aber auch Trachsel, S. 174.

108 Vgl. im Ubrigen zu den entsprechenden Berechnungsproblemen Sutter-Somm/
Ammann, N. 73 ff., bzw. Botschaft 2018, S. 5843 ff. (mit Beispielen), 5882 f.; und zu
dieser Fankhauser/Jungo, S. 3.

109 Vgl. Fornito, S. 802.
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«Durch Ehevertrag kann eine andere Beteiligung am Vorschlag vereinbart wer-
den.»
(Abs. 1).

Sotehe—Vereint irferr—die—Pflichttei e derric) .
Kirrd 1 derenNach] bt beeimtrichtizern:
thbs—2)

«Die iiber die Hilfte hinaus zugewiesene Beteiligung am Vorschlag wird bei der
Berechnung der Pflichtteile des tiberlebenden Ehegatten oder eingetragenen Part-
ners, der gemeinsamen Kinder und deren Nachkommen nicht hinzugerechnet.»
(Abs. 2).

«Eine solche Vereinbarung darf die Pflichtteilsanspriiche der nichtgemeinsamen
Kinder und deren Nachkommen nicht beeintrichtigen.»
(Abs. 3).

Art. 216 nZGB muss (zudem) im Kontext mit Art. 532 nZGB gelesen wer-
den.!'® Gemiss dessen Abs. 1 unterliegen der Herabsetzung der Reihe nach
«die Erwerbungen gemiss der gesetzlichen Erbfolge» (Ziff. 1), «die Zuwen-
dungen von Todes wegen» (Ziff. 2) und schliesslich «die Zuwendungen unter
Lebenden», worauf Abs. 2 Ziff. 1 festlegt:!!! «Die Zuwendungen unter Leben-
den werden wie folgt der Reihe nach herabgesetzt: 1. die der Hinzurechnung
unterliegenden Zuwendungen aus Ehevertrag oder Vermdogensvertragy.

Die ehevertragliche Vereinbarung einer «anderen Vorschlagsbeteiligung» im
Sinne von Art. 216 ZGB ist beliebt, und es gibt mannigfaltige Gestaltungs-
moglichkeiten.!!2 Im Vordergrund steht die so genannte wechselseitige
Totalvorschlagszuweisung (oder auch lediglich Vorschlagszuweisung oder
Uberlebensklausel).!'3 Denn sieistin der Praxisbesonders haufiganzutreffen,!!4
sie wird in der Literatur ausgesprochen kontrovers diskutiert, und ein wirklich
«einschligiger» Leitentscheid des Bundesgerichts liegt nicht vor.!'®

110 Vgl Botschaft 2018, S. 5860; Wolf/Eggel, Erbrechtsrevision - Rechtsgeschiftsplanung,
S. 16 £; kritisch Piotet, Réviser lart. 532 CC autrement.

111 Vgl Breitschmid, Die Revision(en), S. 24.

112 Vgl. Aebi-Miiller, Die optimale Begiinstigung, Rz. 06.04 ff.

113 Vgl. Eitel, Ehegiiterrechtliche Rechtsgeschifte, S. 6.

114 Vgl. Fornito, S. 797; Wolf/Eggel, Rechtsgeschiftsgestaltung mittels Bedingungen, S. 51.

115 Vgl. Botschaft 2018, S. 5845 ff.
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Es sind zwei Hauptfragen voneinander zu unterscheiden.!!¢ Die eine geht dahin,
ob die Pflichtteilsberechnungsmasse fiir die Ermittlung der Pflichtteile der
gemeinsamen Nachkommen gleich gross sei wie die Pflichtteilsberechnungs-
masse fiir die Ermittlung der Pflichtteile der nichtgemeinsamen Nachkommen
(Variante 1), oder aber ob jene niedriger sei als diese (Variante 2), sodass je
nachdem entweder nur von einer einzigen oder aber von zwei Pflichtteilsbe-
rechnungsmassen auszugehen ist. Die Antwort darauf hingt mit der Antwort
auf die zweite Hauptfrage zusammen, ob es sich bei den Vorschlagszuweisun-
gen um Verfiigungen (Zuwendungen, Rechtsgeschifte) von Todes wegen (ten-
denziell Variante 1) oder um Verfiigungen (Zuwendungen, Rechtsgeschiifte)
unter Lebenden (tendenziell Variante 2) handle. Die jeweiligen Argumente Pro
und Contra sind vielfiltig und zahlreich; nicht zuletzt deshalb wurden auch
«Kompromisslésungen» vorgeschlagen;'!” zudem werden weiterhin differen-
zierende Losungen angedacht!!8,

Gesetzgeberischer Handlungsbedarf war also gegeben.!' Bereits der VE 2016
enthielt eine einschlagige Bestimmung, die allerdings nicht im Ehegiiterrecht
verankert worden wiire, sondern im Erbrecht, als neuer Art. 494 Abs. 42 und
im Sinne der Variante 1. Im E 2018 sodann wurden die erwihnten Problem-
stellungen in den Art. 216 und 532 behandelt, betreffend die Pflichtteilsberech-
nung ebenfalls im Sinne der Variante 1, betreffend die Rechtsnatur der Uber-
lebensklausel aber im Sinne der Variante 2. Dass sie damit den «politischen»
Elementen des Revisionsvorhabens zugeordnet wurden, war angesichts ihrer
unter mehreren Gesichtspunkten erheblichen Bedeutung fiir die erblasserische
Verfiigungsfreiheit bzw. fiir das Pflichtteils- und Herabsetzungsrecht folgerich-
tig. Gesetz geworden ist schliesslich vollumfanglich Variante 2; die eidgenos-
sischen Rite haben mithin die Minderheitsauffassung «iibernommen» (die
man de lege lata mit Fug auch als «Freiburger Variante» bezeichnen kann)'?!.

116 Vgl. Botschaft 2018, S. 5846 fI., 5878 {,; ferner auch Eitel, Ehegiiterrechtliche Rechts-
geschifte, S. 6 ff.

117 Vgl Steinauer, Premiére approche, N. 24 (zum E 2018); Eitel, Ehegiiterrechtliche
Rechtsgeschifte, S. 13 fT. (zur lex lata).

118  Vgl. Breitschmid, Stabilitidt und Reform, S. 403 {., 406; derselbe, Die Revision{en), S. 23.

119 Vgl. Sutter-Somm/Ammann, N. 53,

120 Dies entsprechend einem Vorschlag von Piofet, Rapport, S. 93; vgl. dazu in der Folge
Jungo, Die Qualifikation der vollen Vorschlagszuweisung, vs. Piotet, Lattribution par
contrat de mariage.

121 Da sie (wie die gesamte Fragestellung an sich) von Steinauer, Le calcul des réserves,
vorgetragen worden ist, dem sich in der Folge namentlich Rumo-Jungo angeschlos-
sen hat.
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Gleichzeitig ergibt sich aus Art. 532 Abs. 2 Ziff. 1 nZGB, dass nicht nur Vor-
schlagszuweisungen, sondern auch Gesamtgutszuweisungen als Zuwendun-
gen unter Lebenden qualifiziert werden, was eine entsprechende Prizisierung
in Art. 241 ZGB entbehrlich machte.!2

2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Die Ungewissheiten, welche de lege lata mit der Vereinbarung wechselseiti-
ger Totalvorschlagszuweisungen in concreto verbunden sind, waren seit rund
drei Jahrzehnten bekannt, bereits kurz nach der Revision von 1984/1988. Die
Urkundspersonen konnten die Ehegatten daher seit jeher darauf hinweisen.
Es war zudem ohne Weiteres méglich, die Uberlebensklauseln entsprechend
offen auszuformulieren.!?3 Mitunter wurden freilich auch Formulierungen
gewihlt, welche die vom Gesetzgeber nun aber verworfene Losung gemiss
der herrschenden Auffassung wiedergaben. Sie werden somit jedenfalls immer
dann, wenn der Erblasser nach Inkrafttreten des neuen Erbrechts verstirbt, die
Rechtslage nicht {mehr) zutreffend abbilden. Dies diirfte allerdings ohne Wei-
teres hinnehmbar sein, da sich das neue Recht an der fiir den Ehegatten vor-
teilhafteren Variante orientiert.

Der Gesetzgeber hat mit Art. 216 nZGB den iiberlebenden Ehegatten in Kon-
kurrenz mit gemeinsamen Nachkommen noch stirker privilegiert, als dies
gemiss Art. 494 Abs. 4 VE 2016 und auch noch gemiss Art. 216 Abs. 2 und 3
E 2018 der Fall gewesen wire.'?* Hinzu kommt die ersatzlose Streichung des
Abs. 4 von Art. 216 E 2018 durch die eidgendssischen Rite. Diese Bestimmung
enthielt gleichsam eine «gesetzliche Wiederverheiratungsklausel». Ihre Einfiih-
rung wire insoweit systemkonform gewesen, als Art. 473 ZGB in seinem Abs. 3
bereits eine vergleichbare Regelung enthilt und weiterhin enthalten wird.'?*
Denn sowohl in Art. 216 nZGB als auch in Art. 473 nZGB geht es hauptsich-
lich um eine Beglinstigung des Ehegatten in Konkurrenz mit gemeinsamen
Nachkommen.!26

122 Vgl. Botschaft 2018, S. 5878 £; ferner auch Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf
2018, S. 342; sowie kritisch Breitschmid, Die Revision(en), S. 23.

123 Vgl. PraxKomm Erbrecht-Kuster, Anhang Checkliste, N. 225 f,

124 Vgl. dazu und zum Folgenden Botschaft 2018, S. 5878 f.

125 Vgl. dazu und zum Folgenden Botschaft 2018, S. 5848; ferner auch Eitel, Vom Vorent-
wurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 341 f.

126 Vgl. Steinauer, Premiére approche, N. 26; Wolf/Eggel, Erbrechtsrevision - Rechtsge-
schiftsplanung, S. 17.
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Die Abwigung, ob vertragliche Uberlebensklauseln mit vertraglichen Wie-
derverheiratungsklauseln (diese sind, neben den Konkubinats-, Heim- und
Demenzklauseln, Erscheinungsformen der Schutzklauseln)!?” erginzt wer-
den sollen oder nicht, ist damit noch bedeutungsvoller geworden als sie es bis
anhin schon war. Dies gilt insbesondere mit Blick auf diejenigen Konstellatio-
nen, in denen der iiberlebende Ehegatte mit seinem neuen Ehegatten, der mit-
unter der gleichen Generation wie seine Kinder (oder sogar einer noch jiinge-
ren Generation als diese) angehort und den er dann nicht ebenfalls tiberlebt,
ehevertraglich die Giitergemeinschaft wihlt, woméglich zusitzlich wiederum
verbunden mit einer Uberlebensklausel'?® (oder stattdessen mit einer Maxi-
malbegiinstigung in einer Verfiigung von Todes wegen). Denn der Pflichtteils-
anspruch der (gemeinsamen wie der nichtgemeinsamen) Nachkommen in die-
sen Konstellationen wird im neuen Recht erneut verringert: Betrug er (immer
abgesehen von der weiteren, in der Regel «vernachlissigbaren» Giitermasse)
gemiss dem bis 1987 geltenden Recht wertmissig 4/16 des ganzen Gesamt-
guts (sog. «giterrechtlicher Pflichtteil», ausdriicklich geregelt in Art. 226 Abs. 2
aZGB), so belauft er sich nach dem seit 1988 geltenden Recht auf 3/16 und
wird er sich nach dem neuen Recht noch auf 2/16 belaufen (jeweils aufgrund
der gleichzeitig erfolgten Modifikationen der gesetzlichen Erbteile und/oder
der Pflichtteile des Ehegatten und/oder der Nachkommen). Dabei ist auch
daran zu erinnern, dass Ehevertrige, in denen eine allgemeine Giitergemein-
schaft (verbunden mit einer Maximalbegiinstigung des iiberlebenden Ehe-
gatten) vereinbart wird (oder gar eine spezifische andere Glitergemeinschaft
[Ausschlussgemeinschaft])!??, kaum an der «Rechtsmissbrauchsschranke»
scheitern, wie sich insbesondere aus einem hochstgerichtlichen Leitentscheid
von 1986 (BGE 112 11 390)!30 ergibt (vgl. erganzend hinten VI.2.).

Die sich bei einer Wiederverheiratung des tiberlebenden Ehegatten ergeben-
den Risiken bestehen vor allem dann, wenn die Ehegatten in ihrem Ehever-
trag (und Erbvertrag) zwar den jeweiligen Erstversterbensfall geregelt haben
(indem jeder Ehegatte lediglich fiir den Fall, dass er vor dem anderen verster-
ben sollte, iiber seinen Nachlass verfiigt) und nicht auch den jeweiligen Zweit-

127 Vgl. dazu namentlich Zeiter, sowie Trachsel, S. 174 ff. und Wolf/Eggel, Rechtsgeschifts-
gestaltung mittels Bedingungen, S. 26, 35 ff; ferner zuletzt auch Fornito, S. 797 £, 799,
und (betreffend Heim- und Demenzklauseln) Fankhauser/Burckhardt.

128 Vgl. dazu und zum Folgenden Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 342.

129 Vgl. Aebi-Miiller, Die optimale Begiinstigung, Rz. 06.74 £; ferner auch Eitel, Ehegiiter-
rechtliche Rechtsgeschifte, S. 32 f.

130 Vgl. Trachsel, S. 173; ferner auch Eitel, Ehegiiterrechtliche Rechtsgeschifte, S. 29 f.
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versterbensfall (und den Kommorientenfall [vgl. Art. 32 ZGB]; indem jeder
Ehegatte auch fiir den Fall, dass er nach dem anderen oder gleichzeitig mit die-
sem versterben sollte, iiber seinen Nachlass verfiigt).!3! Eine so «beschrinkte»
Nachlassplanung rechtfertigt sich m.E. (nur, aber immerhin in der Regel)
desto weniger, je ilter die Ehegatten sind und/oder je linger ihre Beziehung
bereits besteht.'>? Denn einerseits erscheinen vertragsmissige Regelungen als
desto heikler, je linger es hernach dauert, bis sie umgesetzt werden konnen
(bzw. umgesetzt werden miissen), zumal nach der (grundsitzlich m.E. frei-
lich gleichwohl zu befiirwortenden) Praxis des Bundesgerichts (die allerdings
nicht in einem Leitentscheid verankert ist) dafiir keine zeitlichen Schranken
zu beachten sind (und dafiir auch nach dem neuen Erbrecht keine umfang-
missigen oder gar noch weitergehenden Schranken bestehen, wie dies hinge-
gen in umliegenden Rechtsordnungen der Fall ist).!** Andererseits erachten
nach meinen persénlichen Erfahrungen im Regelfall die Ehegatten selbst mit
zunehmendem Alter nach wie vor nicht nur die maximale Begiinstigung des
linger lebenden Ehegatten als optimal, sondern sie gehen nicht selten unbe-
dacht auch davon aus, dass dessen Nachlass (gleichsam «das dann noch vor-
handene Familienvermogen») dereinst automatisch entsprechend der gesetz-
lichen Erbfolge den gemeinsamen Nachkommen zufallen sollte — was fatale
Folgen nach sich ziehen kann, wenn der iiberlebende Ehegatte seiner Verant-
wortung nicht gewachsen ist.

3. Exkurs: Zur Wahl des Giiterstands

Die «grosse» Revision von 1984/1988 stand unter anderem im Zeichen der Ablo-
sung des bisherigen ordentlichen Giiterstands der Giiterverbindung (Art. 178,
194 ff. aZGB) durch die Errungenschaftsbeteiligung (Art. 181, 196 ff. ZGB).
Das neue Recht diirfte, mit Art. 216 nZGB, deren Attraktivitit fiir die Nach-
lassplanung nochmals erhoht haben. Hinzu kommt, dass mit der Abschaflung
der Elternpflichtteile der Plan kinderloser Ehegalten, den tiberlebenden Ehe-
gatten maximal zu begiinstigen, inskiinftig in allen Konstellationen auch ohne
Wechsel von der Errungenschaftsbeteiligung zur Giitergemeinschaft verwirk-
licht werden kann, und zwar neuerdings sogar vollumfinglich, d.h. unter Ein-
schluss der Vermdgenswerte, welche selbst im Recht der allgemeinen Giiter-
gemeinschaft zum (gesetzlichen) Eigengut des erstversterbenden Ehegatten

131 Vgl. Fornito, S. 798 f.; Zeiter, S. 365.
132 Vgl. nun auch BGer 5A_121/2019 vom 25.11.2020.
133 Vgl. Eitel, Der letzte Wille, S. 277 £.
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gehéren, entsprechend der im Vergleich zu derjenigen in Art. 198 ZGB viel
engeren Umschreibung in Art. 225 Abs. 2 ZGB."** Demnach entfallen inso-
weit auch die (bereits de lege lata in der Praxis nicht sehr bedeutsamen) Fragen
betreffend die Ermittlung der Elternpflichtteile.!3

Die Errungenschaftsbeteiligung bleibt aber der komplexeste Giterstand.!*¢
Dies ist der Preis!7 fiir das legislatorische Anliegen anlisslich der Revision
von 1984/1988, den «Gerechtigkeitsgehalt» des ordentlichen Giiterstands im
Vergleich zur Giiterverbindung zu erhthen.!®® Er ist deshalb zwangslaufig zu
bezahlen, wenn die Ehe nicht durch Tod, sondern durch Scheidung aufge-
16st wird, und zwar «wirtschaftlich» gesehen (m.E. ebenfalls richtigerweise)'3°
auch dann, wenn eine Giitergemeinschaftsehe durch Scheidung aufgeldst wird
(Art. 242 Abs. 1 und 2 ZGB)."9 Er ist aber auch dann zu bezahlen, wenn Wie-
derverheiratungsklauseln vereinbart werden, da die Festlegung der im Wieder-
verheiratungsfall eintretenden Rechtsfolgen bzw. Anspriiche nicht selten die
Kenntnis der (mutmasslichen) Ergebnisse der giiterrechtlichen Auseinander-
setzung so erfordert, wie wenn diese ohne ehevertragliche Modifikationen der
Errungenschaftsbeteiligung erfolgt ware.!¥! Oder anders formuliert: Die Giiter-
gemeinschaft behilt, als «Schénwettergiiterstand», 42 {hre Vorziige,'*> nament-
lich denjenigen der Einfachheit, wenn sie durch Tod eines Ehegatten aufgelost
wird und hernach auseinandergesetzt werden muss'#* (verbunden freilich mit
einer gewissen Schwerfilligkeit und den Risiken der Haftungslage)!“*. Sinnge-
miss dasselbe kann sodann aber auch fiir die Giitertrennung gelten.

134 Vgl. Eitel, Ehegiiterrechtliche Rechtsgeschifte, S. 27 f.

135 Vgl. dazu Eitel, Ehegiiterrechtliche Rechtsgeschafte, S. 31 f.

136 Kritisch deshalb Sutter-Somm/Kobel.

137 Vgl auch Aebi-Miiller, Errungenschaftsbeteiligung.

138 Vgl. Eitel, Die Rechtsstellung des iiberlebenden Ehegatten, S. 161.
139 Vgl. aber auch Trachsel, S. 172.

140 Vgl. Fornito, S. 798.

141 Vgl. Zeiter, S. 381 f.

142 Vgl Eitel, Die Rechtsstellung des éiberlebenden Ehegatten, S. 166.
143 Vgl. Trachsel, S. 171 £.

144 Vgl. Eitel, Ehegiiterrechtliche Rechtsgeschafte, S. 27 f.

145 Vgl. Aebi-Miiller, Die optimale Begiinstigung, Rz. 06.87 ff.; Trachsel, S. 172.
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VI.  Die Stirkung der Anwartschaft des
Erbvertragserben

1. Das neue Recht

Die Anwartschaft des Erbvertragserben ist vergleichbar mit der Anwartschaft
des Pflichtteilserben.!*® Dem entspricht, dass auf die Anfechtungsklage wegen
Erbvertragswidrigkeit (Art. 494 Abs. 3 ZGB) die Bestimmungen iiber die Her-
absetzungsklage (Art. 522 ff. ZGB) analog anwendbar sind. In der Literatur ist
daher gelegentlich die Rede von der «réserve contractuelle» bzw. vom «vertrag-
lichen Pflichtteil».

Der Gesetzgeber hat im (noch) geltenden Art. 494 ZGB von 1907/1912 dessen
Abs. 3 revidiert. Art. 494 nZGB lautet wie folgt (geinderte Regelungen durch-
gestrichen, neue Regelungen kursiv [Randtitel unveridndert: «Erbeinsetzungs-
und Vermichtnisvertrag»]):

«Der Erblasser kann sich durch Erbvertrag einem andern gegeniiber verpflich-
ten, ihm oder einem Dritten seine Erbschaft oder ein Vermichtnis zu hinter-
lassen».

(Abs. 1).

«Er kann {iber sein Vermogen frei verfiigen.»
(Abs. 2).

«Verfiigungen von Todes wegen und Zuwendungen unter Lebenden, mit Aus-
nahme der iiblichen Gelegenheitsgeschenke, unterliegen jedoch der Anfechtung,
soweit sie:
1. mit den Verpflichtungen aus dem Erbvertrag nicht vereinbar sind, nament-
lich wenn sie die erbvertraglichen Begiinstigungen schmdlern; und
2. im Erbvertrag nicht vorbehalten worden sind.»
(Abs. 3).

146 Vgl. dazu und zum Folgenden Eitel/Elmiger, S. 244 ft.
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Besonders haufig sind (Ehe- und) Erbvertrige,'*” wonach die (gemeinsamen)
Nachkommen im Erstversterbensfall des einen Ehegatten (von dessen Vermé-
gen bzw. Erbschaft) nichts und im Zweitversterbensfall des anderen Ehegatten
(von dessen Vermégen und Erbschaft) alles erhalten.!® Nach dem Inkrafttre-
ten des ZGB von 1907/1912 ging die herrschende Auffassung in der Literatur
dahin, dass nicht nur Verfiigungen von Todes wegen, sondern auch Schenkun-
gen des Erblassers immer dann wegen Erbvertragswidrigkeit anfechtbar seien,
wenn er in einem zuvor abgeschlossenen Erbvertrag (Erbeinsetzungsvertrag;
vgl. Art. 494 Abs. 1 ZGB) mit bindender Wirkung iiber seine ganze Erbschaft
verfiigt hatte."** Das Bundesgericht hatte sich dieser Auffassung in einem ers-
ten Leitentscheid von 1936 (BGE 62 II 132) angeschlossen, seine Praxis aber
bereits in einem weiteren Leitentscheid von 1944 (BGE 70 II 255) gedndert,
allerdings ohne diese Praxisinderung ausdriicklich als solche zu bezeichnen
und ohne Auseinandersetzung mit der herrschenden Lehre. Diese Entwick-
lung wurde in der Literatur zundchst hingenommen, in der Folge aber zuneh-
mend hinterfragt, sodass die Ansicht (vertreten auch vom Schreibenden)
immer mehr Zuspruch fand, wonach bereits de lege lata in Konstellationen wie
der soeben beschriebenen von einem umfassenden (impliziten) «Schenkungs-
verbot» auszugehen (bzw. fiir die Anfechtbarkeit kein explizites «Schenkungs-
verbot» erforderlich) sei.!*® Das Bundesgericht hielt aber in einem weiteren
Leitentscheid von 2014 (BGE 140 III 193) nicht nur an seiner (letzten) Praxis
(von 1944) fest, sondern verschirfte sie sogar noch, indem es befand, dass die
(auf einen Leitentscheid von 2002 [BGE 128 III 314] zuriickgehende) Relati-
vierung der Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer offenbaren Umgehungs-
absicht bei der Herabsetzung im Sinne von Art. 527 Ziff. 4 ZGB'! nicht auch
bei der Anfechtung von Schenkungen wegen Erbvertragswidrigkeit erfolgen

147 Vgl zuletzt BGer 5A_121/2019 vom 25.11.2020.

148 Von diesen Voll- und Schlusserbeneinsetzungen zu unterscheiden sind die Vor- und
Nacherbeneinsetzungen (auf den Uberrest); vgl. Aebi-Miiller, Die optimale Begiins-
tigung, Rz. 07.113 ff; Wolf/Eggel, Rechtsgeschiftsgestaltung mittels Bedingungen,
S. 32 ff,; ferner auch Eitel, Die Nacherbeneinsetzung, S. 95 fI.

149 Vgl. dazu und zum Folgenden Eitel/ Elmiger, S. 249 ff.

150 Vgl. Botschaft 2018, S. 5884; bzw. namentlich Bornhauser, N. 436 ft.; Hrubesch-Mil-
lauer, Bindung und Sicherung, § 6; Huwiler, N. 9a zu Art. 484 ZGB; PraxKomm Erb-
recht-Grundmann, N. 20 ff. zu Art. 494 7ZGB; ferner auch Eitel/Elniger, S. 257 fI.

151 Vgl. dazu namentlich Wolf, Herabsetzungsklage gemiss Art. 527 Ziff. 4 ZGB?
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kénne. Umso deutlicher war denn auch die Kritik, die hernach an diesem neu-
erlichen Leitentscheid von 2014 geiibt wurde.!?

Der Bundesrat nahm diese Entwicklung zum Anlass, im neuen Erbrecht
Art. 494 Abs. 3 ZGB so umzuformulieren, dass das, was nach der (inzwischen)
herrschenden Lehre ohnehin schon de lege lata gelten miisste, bestitigt und
mithin die dem entgegenstehende Praxis des Bundesgerichts ihre Giiltigkeit
verlieren wiirde.'>* Gleichzeitig hat er den Begriff der (anfechtbaren) Schen-
kungen durch denjenigen der (anfechtbaren) Zuwendungen unter Lebenden
ersetzt. Dabei ist es in der Folge geblieben. Es ist dies auch eine «Nebenwir-
kung» des Umstands, dass die auf ehevertraglichen Uberlebensklauseln beru-
henden Zuwendungen im neuen Recht als Zuwendungen unter Lebenden qua-
lifiziert werden.!>

Nach wie vor vereinbar mit Art. 494 bleiben m.E. jedoch ehevertragliche Ver-
einbarungen, welche, wie sich aus Art. 532 Abs. 2 Ziff. 1 nZGB ergibt, nicht
auch der (pflichtteilsrechtlichen) Hinzurechnung und Herabsetzung unter-
liegen.'*® Denn wenn solche Vereinbarungen «herabsetzungsresistent» sind,
miissen sie grundsitzlich auch sonst «anfechtungsresistent» sein.

2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Die nun vorliegende neue Losung bzw. Klarstellung stirkt die Anwartschaft des
Erbvertragserben. Sie entspricht nach meinen personlichen Erfahrungen im
Regelfall auch dem Willen der Vertragsparteien. Dies gilt einmal dann, wenn
lediglich die Ehegatten Vertragsparteien sind, ferner und erst recht dann, wenn
auch die (gemeinsamen) Nachkommen Vertragspartner sind, aber auch dann,
wenn die Ehegatten keine Nachkommen haben und beide verfiigen (ohne zum
Instrument der Vor- und Nacherbeneinsetzung [auf den Uberrest] greifen zu
wollen [Art. 488 ff. ZGB]),!*¢ dass der Nachlass des zweitversterbenden Ehe-

152 Vgl. nur Hrubesch-Millauer, BGE 140 111 193; ferner aber immerhin auch einerseits
Spirig, andererseits BGer 5A_121/2019 vom 25.11.2020.

153 Vgl. dazu und zum Folgenden Botschaft 2018, S. 5884; Breitschmid, Stabilitit und
Reform, S. 404 .; derselbe, Die Revision(en), S. 24; ferner auch Eitel, Vom Vorentwurf
2016 zum Entwurf 2018, S. 342.

154 Vgl. Steinauer, Premitre approche, N. 25.

155 Vgl. Botschaft 2018, S. 5886; bzw. Bornhauser, N. 63 ff.; ferner auch Eitel, Ehegiiter-
rechtliche Rechtsgeschafte, S. 21 ff,, 32 f.

156 Vgl umfassend (und tendenziell kritisch) zu dieser sowohl flexiblen als auch komple-
xen Verfiigungsart namentlich Fliickiger und Wunder/Fliickiger.
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gatten (anteilsmissig) nicht nur dessen Verwandten, sondern (anteilsmassig)
auch den Verwandten des erstversterbenden zufallen solle.!>

Die Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis sind indessen iiberschaubar,
da eben in Bezug auf den Anfechtungstatbestand!>® der Schenkungen gemass
Art. 494 Abs. 3 ZGB gleichsam schon immer (und in letzter Zeit mehr denn
je) kaum Rechtssicherheit bestand bzw. die Entwicklung der Praxis'>® und der
Gesetzgebung schwer abschitzbar war. Oder anders: Soweit in der Vergangen-
heit der Frage nach der Verfiigungsfreiheit des Erblassers in Bezug auf Schen-
kungen anlésslich der Vertragsredaktion in concreto ausdriicklich Rechnung
getragen worden ist,'s® wird es dabei sein Bewenden haben kénnen; soweit dies
nicht der Fall war, wird ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Erb-
rechts das gelten, was nach der mittlerweile feststehenden bzw. klargestellten
Auffassung des Gesetzgebers bereits de lege lata gelten miisste; und schliesslich
wird alledem im Rahmen der Beurkundungspraxis auch weiterhin (bzw. erst
recht) Rechnung getragen werden konnen.!6!

Vor diesem Hintergrund fillt m.E. der Umstand stirker ins Gewicht, dass auch
inskiinftig insbesondere die Vereinbarung einer Giitergemeinschaft als sol-
che grundsitzlich nicht gegen vom Erblasser zuvor eingegangene erbvertrag-
liche Verpflichtungen verstdsst, also etwa auch dann nicht, wenn es sich bei
den Erbvertragserben um Nachkommen aus einer ersten Ehe des Erblassers
handelt und die Giitergemeinschatft fiir die zweite Ehe vereinbart wird. Dage-
gen hilft m.E. die Verpflichtung des Erblassers, im Wiederverheiratungsfall
die Giitertrennung zu vereinbaren (i.V.m. einem wechselseitigen Erbverzicht;
Art. 495 ZGB), nur beschrinkt weiter, da die Nachkommen zwar Vertragspart-
ner eines Erbvertrags (Art. 494 Abs. 1 ZGB), nicht aber Vertragspartner eines
Eheverlrags sein konnen (Art. 182 ZGB).152 Mehr Abhilfe zu schaffen ver-
méchten allenfalls explizite Regelungen im Erbverzichtsvertrag, wonach das
Ergebnis einer giiterrechtlichen Auseinandersetzung, welches aufgrund von

157 Vgl. Fornito, $. 799; ferner auch Eitel, Die Nacherbencinsetzung, 8. 95 fI.

158 Vgl. aber auch Huwiler, N. 9a zu Arl. 484 ZGB.

159 Vgl. neuerdings auch BGer 5A_121/2019 vom 25.11.2020.

160 Vgl. Bornhauser, S. 298.

161 Hinzu kommt, dass sich m.E. in Konstellationen wie derjenigen in BGer 5A_121/2019
vom 25.11.2020 die Frage nach der Vertragsmissigkeit bzw. freien Widerrufbarkeit
einer Schlusserbeneinsetzung jedenfalls dann nicht mehr stellen kann, wenn der Erb-
vertrag die Regelung betreffend unentgeltliche Zuwendungen wie in Art. 494 Abs. 3
nZGB ausdriicklich bestitigt.

162 Vgl auch Wolf/Eggel, Rechtsgeschiftsgestaltung mittels Bedingungen, S. 36.
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ehevertraglichen Rechtsgeschiften des Erblassers mit seinem zweiten Ehegat-
ten fiir die Nachkommen ungiinstiger sei als dies der Fall wire, wenn der Erb-
lasser mit einem zweiten Ehegatten unter dem Giiterstand der Giitertrennung
gelebt hitte, in der erbrechtlichen Auseinandersetzung entsprechend zu kor-
rigieren sei.

VII. Die Beriicksichtigung rechtshingiger
Scheidungsverfahren

1. Das neue Recht

Der Gesetzgeber hat sich sodann, gemessen am Kriterium der schieren Quan-
titit der massgebenden Regelungen, besonders intensiv mit der erbrechtlichen
Tragweite von im Zeitpunkt des Ablebens eines Ehegatten rechtshéngigen
Scheidungsverfahren befasst,'6* denn das neue Recht enthalt nicht weniger als
vier einschligige Gesetzesbestimmungen (darin mag die Kehrseite oder auch
die sachgerechte Konsequenz des Umstands erblickt werden, dass [neben dem
Erblasser] der Ehegatte als Gewinner der Revision erscheint)'¢,

Art. 120 nZGB lautet wie folgt (Randetitel unverindert [«Giiterrecht und Erb-
recht»); geinderte Regelungen durchgestrichen, neue Regelungen kursiv).

«Fiir die giiterrechtliche Auseinandersetzung gelten die Bestimmungen iiber
das Giiterrecht.»
(Abs. 1).

«Geschiedene Ehegatten haben zueinander kein gesetzliches Erbrecht.»
(Abs. 2).

«Unter Vorbehalt einer abweichenden Anordnung konnen Ehegatten keine
Anspriiche aus Verfiigungen von Todes wegen erheben:
1. nach der Scheidung;

163 Vgl. dazu namentlich Fankhauser, Die Ehekrise als Grenze des Ehegattenerbrechts.
164 Vgl. Botschaft 2018, S. 5838.
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2. nach dem Tod eines Ehegatten wihrend eines Scheidungsverfahrens, das
den Verlust des Pflichtteilsanspruchs des iiberlebenden Ehegatten bewirkt.»
(Abs. 3).

Art. 120 Abs. 3 Ziff. 2 nZGB verweist auf die Bestimmung, nach welcher der
Tod eines Ehegatten wihrend eines Scheidungsverfahrens den Verlust des
Pflichtteilsanspruchs des iiberlebenden Ehegatten bewirken kann. Sinngemiss
gleich verhilt es sich mit den Regelungen in Art. 217 Abs. 2 nZGB (betref-
fend Dahinfallen von «Vereinbarungen iiber die Anderung der gesetzlichen
Beteiligung am Vorschlag» [Abs. 1]) und in Art. 241 Abs. 4 nZGB (betreffend
Nichtgeltung von «Vereinbarungen iber eine andere Teilung im Todesfall»).
Bei der verwiesenen Bestimmung handelt es sich um Art. 472 nZGB (der im
heute [noch] geltenden Recht, seit der Abschaffung der Geschwisterpflichtteile
anlasslich der Revision von 1984/1988, gar nicht mehr existiert). Sie lautet wie
folgt (Randtitel: «Verlust des Pflichtteilsanspruchs im Scheidungsverfahren»):

«Ist beim Tod des Erblassers ein Scheidungsverfahren hdngig, so verliert der iiber-
lebende Ehegatte seinen Pflichtteilsanspruch, wenn:

1. das Verfahren auf gemeinsames Begehren eingeleitet oder nach den Vor-

schriften iiber die Scheidung auf gemeinsames Begehren fortgesetzt wurde;

oder
2. die Ehegatten mindestens zwei Jahre getrennt gelebt haben.»

(Abs. 1).

«In einem solchen Fall gelten die Pflichtteile, wie wenn der Erblasser nicht ver-
heiratet wiire.»
(Abs. 2).

«Die Absdtze 1 und 2 gelten bei Verfahren zur Auflosung einer eingetragenen
Partnerschaft sinngemdss.»
(Abs. 3).

Gemiiss dem (noch) geltenden Recht behilt der Ehegatte sein gesetzliches Erb-
recht und damit auch seinen Pflichtteilsanspruch, solange die Ehe nicht rechts-
kriftig geschieden ist.'> Gemiss dem (bald) neuen Recht behilt er zwar sein
gesetzliches Erbrecht in diesem Zeitraum; er verliert aber seinen Pflichtteilsan-
spruch, sofern im Zeitpunkt des Ablebens des Erblassers entweder bereits ein
gemeinsames Scheidungsbegehren vorlag oder die Ehegatten mindestens zwei
Jahre getrennt gelebt hatten.!66 Anders als gemiss den Art. 472 VE 2018 und

165 Vgl. Botschaft 2018, S. 5837 f.
166 Vgl. Botschaft 2018, S. 5877 f; kritisch dazu Breitschimid, Die Revision(en), S. 22.
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E 2018 fiihrt Art. 472 nZGB jedoch, aufgrund seines Abs. 2, nicht mehr zu einer
temporiren Erweiterung der Verfiigungsfreiheit des Erblassers.!6?

Der Erblasser kann somit in einer Verfiigung von Todes wegen seinen Ehe-
gatten «vorsorglich» nicht mehr nur auf den Pflichtteil setzen (sofern nicht
ganz ausnahmsweise die Voraussetzungen fiir eine Enterbung [Art. 477 ZGB]
gegeben sein sollten),'s® sondern ihn sogar ginzlich leer ausgehen lassen. Der
Gesetzgeber hat allerdings auch hier die entsprechende «Verantwortung» in
die Hinde des Erblassers gelegt, indem er eben darauf verzichtet hat, dem Ehe-
gatten seine gesetzliche Erbenstellung zu entziehen.'%?

2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Die Tragweite der neuen Regelungen in der Beurkundungspraxis ist m.E. zu
relativieren. Zunichst einmal diirften «scheidungsresistente» ehevertragli-
che Modifikationen der gesetzlichen Vorschlagsbeteiligung oder des Giiterge-
meinschaftsrechts dusserst selten anzutreffen sein und bleiben. Ferner und vor
allem wird im Regelfall (in dem keine ernsthaften Zweifel an der Vertiigungs-
fahigkeit [Art. 467 ZGB] des Testators bestehen) die Scheidungsanwaltschaft
ihre Klientschaft anhalten, sich bei entsprechenden Verfiigungen der Errich-
tungsform des eigenhindigen Testaments (Art. 505 ZGB) zu bedienen. Hinzu
kommt schliesslich, dass Ehen naturgemiss ohnehin nur selten wihrend eines
rechtshingigen Scheidungsverfahrens durch Tod eines Ehegatten aufgeldst
werden.'”?

Anzumerken bleibt, dass der Gesetzgeber darauf verzichtet hat, Anspriiche des
Ehegatten fiir den Fall vorzusehen, dass der Erblasser bereits verhiltnismassig
kurze Zeit nach Eintritt der Rechtskraft (der Vollstreckbarkeit) des Scheidungs-
urteils verstirbt. Zwar standen dem Ehegatten grundsitzlich!”! Anspriiche aus
Giiterrecht und im Zusammenhang mit der beruflichen Vorsorge (Art. 122 ff.
ZGB) sowie auf nachehelichen Unterhalt (Art. 125 ff. ZGB) zu. Der Unterhalts-
anspruch erlischt jedoch mit dem (baldigen) Tod des leistungspflichtigen Bei-
tragsschuldners (Art. 130 Abs. 1 ZGB). Immerhin ist diese Problematik wih-
rend des Gesetzgebungsverfahrens zusehends in den Fokus geriickt worden

167 Vgl. dazu Fankhauser/Jungo, S. 5.

168 Vgl Botschaft 2018, S. 5838 £, 5881.

169 Vgl. Fankhauser/Jungo, S. 5; Wolf/Eggel, Erbrechtsrevision — Rechtsgeschiftsplanung,
S. 14; ferner auch Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 340.

170 Vgl. Botschaft 2018, S, 5839.

171 Vgl. aber Baddeley, S. 572 .
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(sinngemiss dasselbe gilt fiir den Fall, dass die Ehe noch wahrend der Rechts-
hingigkeit des Scheidungsverfahrens durch Tod des [mutmasslichen] Beitrags-
schuldners aufgeldst wird).!72 Dem wird in der Beurkundungspraxis inskiinftig
womdglich vermehrt Rechnung zu tragen sein, im Rahmen von Vereinbarun-
gen, welche die passive Vererblichkeit von Unterhaltsbeitragspflichten vorse-
hen, zumal sie nach der herrschenden Auffassung in der Literatur der Erbver-
tragsform bedirfen.!”3

VIII. Versicherung und gebundene Selbstvorsorge

1. Das neue Recht

Die Saulen 2 (berufliche Vorsorge) und 3a (gebundene Selbstvorsorge; in Form
von Vereinbarungen entweder mit Versicherungseinrichtungen oder mit Bank-
stiftungen) sind in der Praxis ebenso verbreitet wie wichtig.!”* Dasselbe gilt fiir
Lebensversicherungen schlechthin. Das heute (noch) geltende Recht befasst
sich in den Art. 476 und 529 ZGB (Randtitel jeweils: «Versicherungsanspru-
che») mit der erbrechtlichen Relevanz von Lebensversicherungsanspriichen,
bezogen auf die (pflichtteilsrechtliche) Hinzurechnung und Herabsetzung, der
sie (nur) mit dem Riickkaufswert unterliegen (sofern sie iiberhaupt einen sol-
chen haben). Diese Bestimmungen sind seit dem Inkrafttreten des ZGB von
1907/1912 unverindert geblieben. Sie stammen somit aus einer Zeit, in der es
die Siulen 2 und 3a noch gar nicht gab.!”> Vor diesem Hintergrund bestand
in mehrfacher Hinsicht legislatorischer Klarungsbedarf. Dass dieser nicht nur
im VE 2016, sondern dann auch im E 2018 angesprochen worden ist, leuchtet
ein, allein schon mit Blick auf die Tragweite der Frage nach der erbrechtlichen
(d.h. insbesondere der pflichtteils- und herabsetzungsrechtlichen) Beriicksich-
tigung der Leistungen aus der Siule 3a.

Unbestritten blieb im Gesetzgebungsverfahren die erbrechtliche Irrelevanz
von Leistungen aus der Siule 2 (und erst recht von Leistungen aus der Séule
1),'76 nicht zuletzt entsprechend einem Leitentscheid von 2003 (BGE 129 1II

172 Vgl. zuletzt namentlich Breitschmid, Stabilitat und Reform, S. 404, 405.

173 Vgl. FamKomm Scheidung-Schwenzer/Biichler (Band 1), N, 12 zu Art. 130 ZGB; a.M.
FamKomm Scheidung-Liatowitsch/Mordasini-Rohner, Anhang K, N. 184.

174 Vgl. Botschaft 2018, S. 5852, 5855.

175 Vgl. Botschaft 2018, S. 5819, 5851 f.

176 Vgl. zum Ganzen namentlich Aebi-Miiller, Die drei Saulen; Trachsel, S. 178 ff.
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305). Gemass einem weiteren Leitentscheid von 1986 (BGE 112 II 157) und
der herrschenden Lehre fallen Leistungen aus Lebensversicherungen der Siu-
len 3a und 3b zwar nicht in den Nachlass, sind aber gleichwohl, als (unentgelt-
liche) Zuwendungen unter Lebenden, erbrechtlich relevant, wihrend Ansprii-
che aus gebundenen Vorsorgevereinbarungen mit Bankstiftungen gemiss
klar herrschender Auffassung in den Nachlass fallen und bereits aus diesem
Grund erbrechtlich zu beriicksichtigen sind.’”” Im Anschluss an einen (frei-
lich fragwiirdigen)!”® Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahr 2014 wur-
den jedoch in Art. 476 VE 2016 Regelungen in Aussicht genommen, wonach
einerseits simtliche Begiinstigtenanspriiche aus der Sdule 3a nicht nur nicht
(mehr) in den Nachlass gefallen, sondern auch nicht einmal (mehr) erbrecht-
lich relevant gewesen wiren, andererseits aber nunmehr Lebensversicherungs-
anspriiche der Sdule 3b ausnahmslos und vollumfinglich hitten hinzugerech-
net werden miissen.

In den Art. 476 und 529 E 2018 (mit den neuen Randtiteln «Versicherung und
gebundene Selbstvorsorge»;'” vgl. zudem Art. 532 Abs. 2 Ziff. 2 und 3 E 2018,
mit der Differenzierung zwischen frei widerruflichen Zuwendungen und Leis-
tungen aus der gebundenen Selbstvorsorge einerseits und den weiteren Zuwen-
dungen andererseits)'® wurde demgegeniiber vorgeschlagen, simtliche Leis-
tungen aus der gebundenen Selbstvorsorge einheitlich als der Hinzurechnung
und Herabsetzung unterliegende lebzeitige Zuwendungen zu behandeln und
ebenso einheitlich simtliche Lebensversicherungsanspriiche mit ihrem Riick-
kaufswert zu veranschlagen (sofern sie iiberhaupt einen solchen haben).!8!
Hinzu kam ein Vorschlag fiir eine Revision von Art. 82 BVG, darunter eine
zusitzliche Klarstellung in Abs. 3, wonach die vom Vorsorgenehmer getrofle-
nen Anordnungen (lediglich) der Schriftlichkeit bediirfen.'® Wichtige Motive
des Bundesrats waren dabei die Riicksichtnahme auf die (m.E. bisher nicht

177 Vgl. Aebi-Miiller, Die drei Saulen, S. 22 ft; kritisch dazu Breitschmid, Die Revision(en),
S.24.

178 Vgl. Aebi-Miiller, Urteil des Bundesgerichts 9C_523/2013; Rumio-Jungo/ Mazenauer.

179 Vgl. Botschaft 2018, S. 5883, 5885.

180 Vgl. dazu Botschaft 2018, S. 5886 f.; Mori; ferner auch Eitel/Bieri.

181 Vgl Botschaft 2018, S. 5855 ff. (it Beispielen), 5883 f., 5885 f; Jungo, Saule 3a - im
Erbrecht; dieselbe, Die Siule 3a gemiss Entwurf; Fankhauser/Jungo, S. 8 £; Steinauer,
Premiére approche, N. 32 ff.; Wolf/ Hrubesch-Millauer/ Hofer/ Aebi-Miiller, . 1427; fer-
ner auch Eifel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 340 f.

182 Vgl. Botschaft 2018, S. 5895 f.
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allzu vorsichtige) Praxis der Bankstiftungen'8? und rechtsstaatliche Uberle-
gungen'84, Dabei ist es in der Folge geblieben.

2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Die Auswirkungen der angesprochenen neuen Gesetzesbestimmungen auf die
Beurkundungspraxis diirften sich in Grenzen halten. Denn inskiinftig werden
die gelegentlich erforderlichen Erklirungen in den fraglichen Bereichen aus-
nahmslos lebzeitige Zuwendungen bewirken und damit keinerlei erbrechtli-
chen Formvorschriften unterliegen. Daher wird es, wenngleich solche Erkla-
rungen auch weiterhin in Verfiigungen von Todes wegen integriert werden
kénnen, wohl nur (aber eben immerhin) - erganzend zur grundsitzlichen
Beriicksichtigung der sozialversicherungs- und vorsorgerechtlichen Folgen
seines Todes durch den Erblasser — wichtig bleiben, den Erblasser weiterhin
iiberhaupt darauf aufmerksam zu machen, dass solche Erklarungen womdg-
lich (unter welchen Gesichtspunkten auch immer) erforderlich sein kénnten. '8

IX. Schluss

Das Projekt «Neues Erbrecht» hat bereits viel Zeit in Anspruch genommen und
wird weiterhin Zeit in Anspruch nehmen. Das nun vorliegende (Zwischen-)
Ergebnis kénnte sicherlich (und je nach Standpunkt) besser, aber auch schlech-
ter sein. So oder so bleibt zu hoffen, dass es wenigstens in der Beurkundungs-
praxis gelingen wird, maoglichst oft der in concreto angemessenen Lésung zum
Durchbruch zu verhelfen.

183 Vgl Botschaft 2018, S. 5854 £, 5896; ferner auch Ullmann/Spiess.
184 Vgl. Botschaft 2018, S. 5854, 5856, 5895.
185 Vgl. Acbi-Miiller, Die optimale Begiinstigung, §§ 2 und 9.
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