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1. Einführung

1. Vorbemerkungen

Das neue Erbrecht hat naturgemäss eine Geschichte. Sie wird im Folgenden

vorab resümiert. Dabei ist nicht nur auf den Zeitraum zurückzublicken, in wel

chem das Projekt «Neues Erbrecht» bearbeitet worden ist (1.2), sondern auch

auf die Zeit davor. Denn dies erleichtert einerseits die übersichtsmässige Ein

ordnung des neuen Rechts, andererseits das Verständnis des massgebenden

Ubergangsrechts (1.3). Weiter wird zunächst auf das Kernstück der Revision

eingegangen, nämlich auf (die noch verbleibenden Pflichtteile und damit auf)

die Erweiterung der Verfügungsfreiheit des Erblassers (II.),1 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, nämlich betreffend die faktischen Lebenspart

1 Vgl .Steinauet; Preinibre approche, N. 3, 7.
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ner (III.). Hernach werden die neuen Gesetzesbestimmungen im Einzelnen
behandelt, thematisch gruppiert (IV bis VIII.). In diesem Kontext sind mitun
ter auch einzelne neue Bestimmungen über die Herabsetzung anzusprechen,2
jedoch lediglich en passant.

Bei alledem wird stets auch auf Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis
hingewiesen. Diese hinweise retlektieren allerdings zwangsläufig hauptsäch
lich bloss Erfahrungen, die der Schreibende selber gemacht hat. So oder so
steht jedoch fest: Der Erblasser hat inskünftig (noch) mehr Freiheit; er trägt
deswegen inskünftig aber auch (noch) mehr Verantwortung.3 Dem wird
m.E. (mehr denn je) auch in der Beurkundungspraxis Rechnung zu tragen sein.

Denn zum einen erfolgt die (möglichst verantwortungsvolle) Wahrnehmung
der Verfügungsfreiheit durch den Erblasser wesentlich in Form von Rechts-
geschäften, welche der (qualifizierten) öfhntlichen Beurkundung bedürfen
(vgl. nur die Art. 499 ff., 512 und 184 ZGB, betreffend öffentliche Testamente,
Erbverträge und Eheverträge). Zum andern sind gerade auch (vermeintlich
bewährte) «Standardlösungen» in concreto vermehrt zu hinterfragen bzw. die
entsprechenden Repertoires zu erweitern.4

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

«Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Erbrecht), Änderung vom 18. Dezember
2020» so lautet der Titel der von der Redaktionskommission finalisierten
Vorlage, welche die eidgenössischen Räte gleichentags in der Schlussabstim
mung verabschiedet haben.5 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 if.; Fankhauser/Jungo, S. 7; Steinauer, Acquisitions et lihera
lit6s ab intestat; derselbe, Premi6re approche. N. 28 ir.; 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 lalifälligei Berater [sowie an
weitere Akteurel) namentlich Breitschmid, Vicifältigere Lebensformen, S. 2 f., 3 f., 15 f.,
19 f; derselbe, Stabilität und Reform, S. 403, 406.

4 Vgl. dazu namentlich Aebi-Miiller, Die optimale Begünstigung, 11; Bornhouser,
S. 293 if.; Fortzito; Wolf/Eggel, Rechtsgeschäftsgestaltung mittels Bedingungen; Zeile,:

5 Vgl. dazu und zum Folgenden Botschaft 2018, S. 5821 if.; ferner auch Eitel, Vom Vorent
wurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 336 f (mit einer synoptischen Darstellung der Bestim
mungen im geltenden ZGB, im VF. 2036 und im E 2018 IS. 344 tf.]); derselbe, Weg zu
einem zeitgemässen LTnternehmenscrhrecht?, S. 304 f. Der Gang des Gesetzgchungsver
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zeshestimmungen tatsächlich in Kraft treten werden.6 Was damit vorliegt, ist

das erste (und vielleicht auch, bis zur nächsten [vorwiegend] «politischen»
Revision,7 das wichtigste) Ergebnis eines Vorhabens, das von den daran betei

ligten Akteuren zunächst ausgesprochen gemächlich angegangen,8 zuletzt aber,

mit Blick auf Art. 216 nZGB, in geradezu atemberauhendem Tempo vorange

trieben worden ist. ‘

Am 17.6.2010 hatte Ständerat Felix Gutzwiller die Motion 10,3524 «Für ein

zeitgemässes Erbrecht» eingereicht. Die eidgenössischen Räte stimmten ihr im

Jahr 2011 zu, allerdings mit einer vom Nationalrat vorgenommenen Ergän

zung, welche zum vornherein eine Gleichstellung von Konkubinatspaaren

mit Ehepaaren ausschliessen sollte.‘° Die Federführung in der Verwaltung

hei der Arbeit an der Erfüllung des von dcii beiden Räten erteilten Auftrags

lag in der Hand des Bundesarnts für Justiz (BJ). Im Jahr 2014 veröffentlichte

es drei von ihm eingeholte Gutachten,‘‘ worauf es am 4.3.2016 einen «Vor

entwurf Ihn Folgenden: VE 2016] und erläuternde[n) Bericht zur Ände

rung des Zivilgesetzbuchs (Erbrecht)» in die Vernehmlassung schickte.‘2 Am

10.5.2017 nahm der Bundesrat Kenntnis vom «Bericht über das Ergebnis des

Vernehmlassungsverfahrens»;‘3 gleichzeitig entschied er, die eher «politischen»

fahrens ist im Übrigen minutiös dokumentiert auf der Website des Bundesamts für

Justiz, siehe hups://www.hi.admin.ch/hj/de/homc/gcsellschafi/gesctzgcbunglcrhrechl.
html.

6 Das Manuskript für den vorliegenden Beitrag wurde am 1.3.2021 abgeschlossen. Nicht

mehr berücksichtigt werden konnte daher auch der weiterführende Beitrag von Louise

I,utz Scia,na,ma, Nachlassplanung im Vorfeld der Erbrechtsrevision(en), Gestaltungs

überlegungen aus der Praxis, AJP 2021, S. 325 if.

7 Vgl. Breitschn,id, Stabilität und Reform.
8 Die damit verbundenen Verzögerungen (und die anschliessende Etappierung) wur

den mitunter moniert (vgl. namentlich Breitsclnnid, Vielfältigere Lebensformen, S. 19);

ebenso wurde aber auch beanstandet, dass es teilweise an der gebotenen Umsicht fehlte

(vgl. namentlich Baddeley; SutIer-So,nrn/Animann; WoIf/J—lrubesclt-Millauer/Hofer/Aebi

Möller; ferner auch Eitel, Auf dem Weg?).

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

10 Vgl. dazu FankhaiiserlJ,uigo, S. 9 f.; S(ei,,c,uer, Vers une rvision, S. 505.

ii Breitsch,nid, Bericht; Coltier; Pinie!, Rapport.

12 Vgl. für umfassende (mitunter durchaus kritische) Würdigungen des VE 2016 nament
lich l3addeley, Horat, Rubido, Wolf/Ilrubesch-Millauer/Hofer/Aebi-Müller und Zoller/Kraft.

13 Ah Mitte 2017 zog das BJ für seine Arbeit eine neunköpöge «Expertengruppe» bei, wel
cher auch der Schreihende angehörte (vgl. Botschaft 2018, S. 5827); ich äussere mich
hier aber ausschliesslich privat und versuche dabei, Einschätzungen sowohl zum Tempo
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von den eher «technischen» Punkten zu trennen‘4. Anschliessend wurde

zunächst, am 298.2018, zwecks Umsetzung der gesellschaftspolitischen For

derungen der Motion Gutzwiller, die «Botschaft zur Änderung des Schwei

zerischen Zivilgesetzbuches (Erbrecht)» (im Folgenden: Botschaft 2018) mit

einem entsprechenden Entwurf (im Folgenden: E 2018) veröffentlicht (her

nach, am 10.4.20 19, ein weiterer Vorentwurf [erneut auch mit einem erläu

ternden Berichtl), diesmal zur «Änderung des Schweizerischen Zivilgesetz

buchs (Unternehmensnachfolge)»‘5; die eher technischen Gesichtspunkte des

VE 2016 werden Gegenstand einer weiteren Botschaft seini‘ Die Beratungen

des E 2018 in den Rechtskommissionen und im Plenum von Ständerat (Erstrat)

und Nationalrat begannen noch im gleichen Jahr und wurden am besagten

18.12.2020 abgeschlossen.

Der E 2018 hatte sich auf (überwiegend) «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 geglückt bezeichnet werden, als die im E 2018 vorgeschlagenen Regelun

gen weitgehend auch im nun vorliegenden neuen Recht enthalten sind, was

fti r die Komprornisstauglichkeit des Bundesratsentwurfs spricht. ‚ Immerhin

sind aber doch drei (durchaus gewichtige) Ausnahmen zu hervorzuheben: [ij

Die Abs. 2 bis 4 des Art. 216 E 2018, betreffend Vereinbarungen über eine

andere Beteiligung am Vorschlag, wurden teilweise geändert, teilweise ersatz

los gestrichen; iii] Art. 472 E 2018, betreffend den Verlust des Pflichtteilsan

spruchs des überlebenden Ehegatten im Scheidungsverfahren, wurde geän

dert; [iii] sämtliche Bestimmungen im E 2018 betreffend den gesetzlichen

Unterstützungsanspruch des faktischen Lebenspartners‘8 (siehe 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 Qualität des gesamten Gesetzgehungsverfahrens in seinen einzelnen Pha

sen und Teilrechtsbereichen zu unterlassen.

14 Vgl. die Gegenüberstellung bei Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 337 f.

15 Vgl. Eitel, Weg zu einem zeitgemässen Unternehmenserbrecht?

16 Vgl. im Übrigen zu den internationaiprivatrechilichen Aspekten nur Botschaft 2018,

S. 5821.
17 Vgl. Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 33; siehe demgegenüber für

eine Einschätzung zum Echo auf den VE 2016 im Vernehmlassungsverfahren und in

der Lehre namentlich iIaidmayer, S. 1545; kritisch zum Anliegen der «Referendumsfes

tigkeit» sodann Breitschrnid, Reform und Stabilität, S. 405.

18 Im Folgenden bezeichnet als Konkubinatspartner.
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geworden;‘9 dies gilt hauptsächlich für die sehr einlässlichen Darlegungen zum
Unterstützungsanspruch,2° ferner aber auch für die Ausführungen zur ehever
traglichen Ehegattenbegünstigung21.

3. Zum Ehe- und Erbrecht von 1984/1988 und zum
(unveränderten) Übergangsrecht

Das Erbrecht des ZGB von 1907/19 12 wurde seit seinem Inkrafttreten bereits
mehrfach teilrevidiert.22 Am häufigsten, nämlich bereits dreimal, wurde
Art. 473 ZGB geändert.23 Seine heute geltende Fassung ist demnach seine
vierte,24 und die nun vorliegende wird seine fünfte sein.

Die bisher wichtigste Revision des Erhrechts des ZGB war diejenige von
1984/1988,25 betreffend 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 Ehegüterrecht bzw. die Rechts
folgen der Auflösung der Ehe und damit des Güterstands durch Tod eines Ehe
gatten im Vordergrund stehen — und hier wiederum hauptsächlich27 die ehe-
vertraglichen Modifikationen der gesetzlichen «Beteiligung am Vorschlag»
(Randtitel der Art, 215—217 ZGB) im Recht des ordentlichen Güterstands der
Errungenschaftsbeteiligung (Art. 181 ZGB) und der gesetzlichen «Teilung»
(Randtitel der Art. 241 f. ZGB) des Gesamtguts im (ausschliesslich vertrag
lichen) Güterstand der Gütergemeinschaft. Alledem entspricht das mittler
weile geradezu geflügelte Wort vom «Sondererbrecht im Ehegüterrecht»8 in

den Art. 216 und 241 des ZGB von 1984/1988. Dieses setzte einen (wenn auch,

9 Vgl. Breitsch,nid, Die Revision(en), S. 21 (Pn. 2).

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

21 Vgl. Botschaft 2018, S. 5845 ff., 5884, 5878 f.

22 Vgl. t‘Volf Grundlagen, S. 302.

23 Vgl. Botschaft 2018, S. 5842.

24 Vgl. LUel/Anderei; S. 141 (mit einer synoptischen Darstellung der bisher vier Fassun

gen [S. 179 f.J).
25 Vgl. Slei,,auer, Vers une rvision, S. 496.

26 Vgl. Botschaft 2018, S. 5845; Breilschrnid, Vielfiiltigere Lebensformen, S. 12 if.; ferner

auch Eitel, F.hegüterrechtliche Rechtsgeschäfte, S. 2 if.

27 Vgl. ergänzend Fornito, S. 797; ferner auch Eitel, Ehegiiterrechtliche Rechtsgeschäfte,

S. 21 ff, 32 f.
28 So Hausheer/Reusser/Geiser in den Berner Kommentaren (zit. hei Eitel, Die Rechtsstel

lung des überlebenden Ehegatten, S. 163, 166).
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wie sich bald einmal zeigen sollte,29 nur vorläufigen) Schlusspunkt in einer Dis—

kussion, die vor allem seit 1976 intensiv geführt worden war, im Nachgang zu

einem Leitentscheid (BGE 102 II 313), in welchem das Bundesgericht seine

bisherige, seit dem Inkrafttreten des ZGB von 1907/1912 konstante Praxis

betreffend die erbrechtliche Tragweite von Vorschlagszuweisungen im Güter

verhindungsrecht nach Art. 214 Abs. 3 aZGB änderte (Ablösung der «Mann-

hart-Praxis» [BGE 58 111 von 19321 durch die «Nobel-Praxis»).30

Das (damalige neue) Ehe- und Erbrecht von 1984/1988 interessiert mithin, wie

sich bereits aus dem vorstehenden Hinweis auf die vom Gesetzgeber gegen

über Art. 216 E 2018 beschlossenen Anderungen ergibt, gerade auch mit Blick

auf das (heute) neue Erbrecht von 2020. Sinngemäss dasselbe gilt für die Frage

nach dem massgebenden Übergangsrecht (Intertemporairecht), die sich regel

mässig stellt, wenn neue Gesetzesbestimmungen in Kraft treten.

H. Albert Kaufmatni hatte, bezogen auf die Revision des Ehe- und Erbrechts

von 1984/1988, ausgeführt31: «So differenziert, kompliziert und in manchem

rechtlich unsicher das ehegüterrechtliche Übergangsrecht sich darstellt, so

konzentriert, einfach und rechtlich sicher ist dasjenige für das Erbrecht. Was

die Rechtsgrundlage anbelangt, so sieht das Reforingesetz überhaupt keine erb

rechtlichen Übergangsbestimrnungen vor. Es gelten vielmehr weiterhin dieje

nigen des Schl‘r 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 künftigen Erbrecht folgendermassen ah. Entscheidend ist allein der

Todeszeitpunkt des Erblassers. Auf den Zeitpunkt der Errichtung einer Ver

fügung von Todes wegen, einer Schenkung unter Lebenden oder von I‘odes

wegen, des Eintritts einer Bedingung oder einer Befristung, der Vornahme der

Teilung des Nachlasses usw. kommt es überhaupt nicht an. Ist der Erhiasser vor

dem 1. Januar 1988 gestorben, so unterstehen seine erbrechtlichen Verhält

nisse, z.B. der Kreis der gesetzlichen Erben, der Pflichtteilsherechtigten und

ihre Anteile am Nachlass sowie der ganze Erbgang dem bisherigen Recht. Ist

der Erblasser hingegen nach Ende des Jahres 1987 gestorben, so gelten für alle

seine erbrechtlichen Verhältnisse die Bestimmungen des neuen Rechts.»

29 Vgl. Steinauel; Le caicul des rserves, vs. Piotet, Rserves et rductions.

30 Vgl. Eitel, Ehegüterrechtliche Rechisgeschäfte, S. 11 if.

3] Kaufrnomi, S. 169 f.
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Was für das damals neue Ehe- und Erbrecht galt, gilt auch für das heute neue
Erbrecht.32 Der Bundesrat befand nämlich, dass an den bewährten Bestim
mungen im SchIT ZGB vollumfänglich festgehalten und auf den Erlass spe
zifischer Übergangsbestimrnungen verzichtet werden könne. 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),33 zumal im ZGB von 1984/1988
auch in Bezug auf die seither geltenden Art. 215 bis 217 ZGB kein «Sonder
übergangsrecht» erlassen worden war, sofern für die Ehegatten ausschliesslich
das neue Errungenschaftsbeteiligungsrecht massgebend sein würde34. Dem
nach kommt es für 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.35

II. Die neuen Pflichtteile und die Erweiterung
der Verfügungsfreiheit

1. Übersicht
Die Motion Gutzwiller identifizierte eine möglichst weitgehende Verfügungs
freiheit des Erblassers als wichtigstes Charakteristikum eines zeitgemässen
Erbrechts und postulierte daher deren Erweiterung im ZGB, hauptsächlich aus
Rücksicht auf die seit dem Inkrafttreten des ZGB von 1907/1912 (in den Wor
ten des Motionärs) «stark geänderten demografischen, familiären und gesell
schaftlichen Lebensrealitäten».36 Demnach waren dc lege ferenda die Pflicht-
teile zwar nicht gänzlich aufzuheben, aber doch zu reduzieren. Gemäss der
lex lata betragen sie für Nachkommen 3/4, für Eltern und Ehegatten (sowie
für eingetragene Partnerinnen und eingetragene Partner)37 1/2 ihres jeweiligen
gesetzlichen Erbanspruchs (Art. 470 und Art. 471 ZGB mit seinen ZifE 1—3).
Im (bald) neuen Erbrecht gehören die Eltern nicht mehr zu den Pflichtteilser
hen; ferner und vor allem betragen die Pfiichtteile neu ausnahmslos 1/2 des

32 Vgl. dazu und zum Folgenden Botschaft 2018, S. 5870 f.; Steinauei; Premi&re approche,
N. 2, 4 f.; Wolf/Ee,gel, Erbrechtsrevision — Rechtsgeschäftsplanung. S. 9 f.

33 Nur, aber immerhin diesbezüglich kritisch Breitschrnid, Stabilität und Reform, S. 403.
34 Vgl. die Art. 9a 0. SchiT ZGB; Kaufmann, S. 146ff., 170 if.
35 Vgl. Botschaft 2018, S. 5870.
36 Weiterführend Botschaft 2018, S. 5818 f.
37 Wenn im Folgenden von Ehegatten die Rede ist, sind damit eingetragene Partnerinnen

und Partner stets mitgemeint.

43



PAUL EITEL

jeweiligen gesetzlichen Erhanspruchs, der Pflichtteil der Nachkommen wurde
mithin reduziert (Art. 470 und 471 nZGB).38 In den statistisch häufigsten
Konstellationen,39 wonach der Erblasser entweder nur Nachkommen oder nur
Nachkommen und den Ehegatten hinterlässt, resultiert daher neu ein verfüg
barer Teil von durchwegs 1/2, gegenüber bisher 1/4 bzw. 3/840 (und gegenüber
1/4 bzw. 3/16 im bis Ende 1987 geltenden Recht)41.

Das Pflichtteilsrecht der (entfernteren) Verwandten hat damit seinen Rück
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]).42 Mit Blick auf ihre Pflichtteilsansprüche keine Federn
lassen mussten einzig die Ehegatten, obschon noch im VE 2016 auch eine
Reduktion ihres Pflichtteils vorgeschlagen worden war, nämlich von 1/2 auf
1/4 ihres gesetzlichen Erbanspruchs.43 Dieser Vorschlag wurde vom Bundesrat
aber bereits im E 2018 zurückgenommen.44 Dabei ist es in der Folge geblieben.

Aufgrund dieser neuerlichen Verschiebung der Gewichte zwischen Verfangen
heit und Verfügungsfreiheit45 sind die Erblasser die Gewinner der vorliegen
den Gesetzesrevision. Als weitere (und gleichsam «stille») Gewinner erschei

nen aber erneut, wie schon anlässlich der Revision von 1984/1988 (damals aber

entsprechend einem erklärten legislatorischen Kernanliegen),46 und anders als

noch gemäss dem VE 2016, auch die Ehegatten (und damit die Ehe),48 jeden

falls solange ihre zumindest dem Bande nach noch bestehende Beziehung mit

38 Vgl. Botschaft 2018, S. 588(1; ferner auch Eitel, Vom Vorentwurf 2016 .umn Entwurf 2018,

S. 339; kritisch Baddele, S. 81 f.
39 Vgl. für weitere Botschaft 2018, S. 5833 f.

40 Vgl. Eitel, VOrn Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 339.

41 Vgl. Kaufmann, S. 122 f.
42 \lgl. S(einauer, Vers une rmvision, S. 499.

43 Vgl. dazu namentlich Baddeley, S. 579 f.; Fankhauser, Ehegaltenerbrecht und geplantes

Unterhaltsvermächtnis, S. 23 If.
44 Vgl. Botschaft 2018, S. 5832 f.
45 Vgl. Botschaft 2018. S. 5829.
46 Vgl. Eitel, Die Rechtsstellung des Überlebenden Ehegatten, S. 155 f.

47 Vgl. Baddeley, S. 572 f., 579 f.; Wolf/I-Irubesch-MillauerlHofer/Aebi-Müller S. 1421, 1423

(insbesondere mit 1-linweis auch auf Art. 199 ZGB).

43 Vgl. Baddele,v, a.a.O.; kritisch Haidmayem; S. 1547 if.
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dem Erblasser nicht offensichtlich vor der Auflösung steht.49 Das entspricht
zwar dem internationalen Trend,5° ist aber nicht selbstverständlich, zumal
hierzulande gerade in den letzten Jahrzehnten auch die sozialversicherungs
und vorsorgerechtliche Rechtsstellung der Ehegatten ausgebaut worden ist.51

Als Verlierer — soweit es sich überhaupt rechtfertigt, in diesem Zusammenhang
in solchen Kategorien zu sprechen — stehen demgegenüber, wie bereits im VE
2016,52 nunmehr aber noch etwas mehr, die Familie (bzw die Verwandtschaft)
da, sowie die Konkubinatspartner (und damit das Konkubinat)53.54 Einerseits
wurden nämlich 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 Verfügungsfreiheit des Erblassers «ehegattenspezifisch» gestärkt bzw.
erweitert worden, und zwar (teilweise sogar) sukzessive, d.h. zunächst bereits
aufgrund des Bundesratsentwurfs, hernach (Art. 216 nZGB) zusätzlich von den

eidgenössischen Räten (vgl. hinten IV. und V.). Andererseits kann der Erblas
ser sich seiner (erweiterten) Verfügungsfreiheit 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 Aufhebung der Elternpflichtteile neu den ganzen Nachlass statt
wie bisher nur die Hälfte davon zuwenden)55. Indessen wird diesem aber nach
wie vor kein gesetzlicher Erbteil (oder gar ein Pfiichtteil o.dgl.) zustehen (vgl.
ergänzend hinten III.).

49 Auch dies gilt ebenso für die eingetragene Partnerin und den eingetragenen Partner

(für die eingetragene Partnerschaft), wie insbesondere der Revision von Art. 473 ZGB

zu entnehmen ist (vgl. hinten IV.).

50 Vgl. Eitel, Intcstatcrhrecht?, S. 263.
51 Vgl. Aebi-Müllei; Die optimale Begünstigung, 2; dieselbe, Die drei Säulen; Trachsel,

S. 170, 178ff.
52 Vgl. Baddeley, S. 581 ff,
53 Wobei zu präzisieren ist, dass es (formal) zwar «die» Ehe gibt, nicht aber «das» Kon

kubinat.
54 Vgl. dazu namentlich Breilschinid, Stabilität und Reform, S. 402, 405; ferner auch (da

bereits kritisch zur gegenüber der im E 2018 verbliebenen «Härtefalllösung>) Fankhau
serlJungo, S. 9 if.; Haidnlaye?; S. 1550 if.

55 Vgl. Steinauei; Vers une rvision. S. 499; WolfiEggel, Erbrechtsrevision — Rechtsge
schäftsplanung, S. 13.
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Im Übrigen ist m.E. auch dies, neben der unterbliebenen Flexibilisierung des
Pflichtteilsrechts5t (und auch des «Ehekrisenerbrechts»)57 ein Ergebnis des

Umstands, dass der Bundesrat bemüht war, im E 2018 die vorgeschlagenen
Regelungen «quantitativ» möglichst zu beschränken58 Denn auch in rechts
vergleichender Sicht hat sich gezeigt, dass allein schon die «technisch» zu

lösenden Probleme bei der Umsetzung allf‘älliger erbrechtlicher Ansprüche

von Konkubinatspartnern die jeweiligen Gesetzgeber vor ganz besondere Her

ausforderungen stellen.59 Allerdings dürfen diese nicht dazu führen, dass allein

ihretwegen die legislatorische Umsetzung eines Anliegens auf Dauer gänzlich

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)60. Bis es irgendwann einmal

vielleicht auch hierzulande soweit ist,6‘ bleibt bereits der schlichte Eheschluss

allein (aus rein erbrechtlicher Sicht [sowie oft auch aus rein erhschaftssteu

errechtlicher Sicht; vgl. hinten 111.2.]) die eflizienteste Massnahme zu Guns

len des (dereinst) Überlebenden Partners. Hinzu kommt sodann, ist die Ehe

erst einmal geschlossen (und gerät sie nicht in eine Krise), die ganze Palette

der rechisgeschäftlichen Begünstigungsmöglichkeiten, welche zu Gunsten des

Partners ebenfalls noch ausgeschöpft werden kann (vgl. ergänzend hinten IV.

und V), jeweils verbunden mit der Frage, ob die maximale (oder ausnahms

weise die minimale) Begünstigung des Ehegatten die optimale sei,62

56 Vgl. dazu nur f-Iaidrnayer, 5. 1545 f
57 \Jgi. dazu Eank!,auser, Die Ehekrise als Grenze des Ehegattenerbrechts 4. Kapitel; sowie

hinten Vii.

58 Vgl. dazu Boiscliafi 2018, S. 5820; ferner auch Eitel, Vorn Vorentwurf 2016 zum Ent

wurf 2018, S. 338 l

59 Vgl. Eile!, Intestaterbrecht?, S. 264 if.

60 Vgl. Breiisdmiid, Bericht, S. 15 f, 22 f., 25; Cottlei; S. 34 tE, 48 1‘.; Piolet, Rapport, S. 62 if.,

98.

6t Vgl. Breitsclimid, Die Revision(en), S. 24.

62 Vgl. Aebi-Miiller, Die optimale Begi,instigung (zur «Miniinalbegünstigung‘>: Rz. 11.31 if.);

Breitschniid, 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 spätestens seit 2018),63 konnte (und musste)64
die angesprochene Entwicklung in der Beurkundungspraxis bereits seit eini

ger Zeit antizipiert werden. Dabei gingen meine persönlichen Erfahrungen

dahin, dass im Regelfall die Pflichtteile gemäss dem (mutmasslich bald gel

lenden) neuen Recht gegenüber denjenigen gemäss dem (vorläufig noch)

geltenden Recht vorgezogen werden (soweit solche überhaupt weiterhin zu

berücksichtigen sein würden). Redaktionell lässt sich dieser «letzte Wille» des

Erblassers durch Erklärungen festmachen, wonach ihm bewusst sei, dass die

Pfiichtteile aufgrund einer Gesetzesänderung möglicherweise geändert (insbe

sondere reduziert oder aufgehoben) werden könnten und daher die im Zeit

punkt seines Ablehens (allenfalls noch) geltenden Pflichtteile massgebend sein

sollten. Nur im Ausnahmefall entscheidet sich der Erblasser, über seinen Nach

lass (zumindest bis auf Weiteres) gleichsam nur im Rahmen der aktuell noch

geltenden Pflichtteile zu verfügen und damit womöglich, sollte er erst nach

Inkrafttreten des neuen Rechts versterben, seine (dereinstige) Verfügungsfrei

heit nicht vollumfänglich auszuschöpfen.65

Dieser Befund steht im Einklang mit den Motiven der Motion Gutzwiller bzw.

des Gesetzgebers. Hinzu kommt, dass das Übergangsrecht schon seit 1907/1912

bekannt und nicht modifiziert worden ist, obschon die Pflichtteile bzw der

verfügbare Teil seither bereits zweimal (teilweise) neu festgelegt worden sind,

nämlich, ausser anlässlich der «grossen» Revision von 1984/1988, auch anläss

lich der anschliessenden, «kleinen» Revision von 200 1/2002, d.h. im Rahmen

der Beendigung des «Achtel-Streits» betreffend Art. 473 ZGB durch den legis

latorischen Schwerthieb der «Viertel-Lösung».66 Somit erklärt der Erblasser

seinen «letzten Willen» zwar naturgemäss (womöglich 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. Forriito, S. 800; Ste0iauer, Premire approche, N. 2.

64 Vgl. WolfiEggel, Erhrechtsrevision — Rechtsgeschäftsplanung. S. 4 f., 8.

65 Vgl. auch WolfiEggel, Erbrechtsrevision — Rechtsgeschäftsplanung, S. 16.

66 Vgl. Eitel, «Viertel-Lösung».
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Im Übrigen sind Auslegungsproblerne mitunter unvermeidlich und vielfältig,
aber auch lösbar.67 So liegt es bspw. nahe, die Pflichtteile und den verfügbaren
Teil zu gegebener Zeit grundsätzlich auch dann gemäss dem neuen Erbrecht zu
veranschlagen, wenn eine Verfügung in concreto tatsächlich auslegungsbedürf
tig ist, etwa weil sie vor mehr als zehn Jahren beurkundet wurde und/oder weil
sie, aus welchen Gründen auch immer (bspw. wegen Verfügungsunfähigkeit
des Erblassers; Art. 467 f. ZGB), mittlerweile nicht mehr geändert bzw. präzi
siert werden kann. Es kann sich aber auch rechtfertigen, auf eine solche Ände
rung bz Präzisierung gänzlich zu verzichten, obschon dergleichen durch
aus noch erfolgen könnte. Konkret ist m.E. nämlich, 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 Verfügung von Todes wegen eine Person (ausdrück
lich oder sinngemäss) «auf den Pflichtteil gesetzt» (und/oder einer Person aus
drücklich «den [maximall verfügbaren Teil» zugewendet) hat, der nach dem
(bald) neuen Recht geltende Pflichtteil (sofern ein solcher überhaupt noch
besteht) massgebend (bzw. der nach dem [bald] neuen Recht geltende verfüg

bare Teil).68 Tendenziell anders verhält es sich demgegenüber, wenn der Erblas
ser sich darauf beschränkt hat, den einzelnen Erben genau fixierte Bruchteile
der Erbschaft zuzuweisen.

Schliesslich hat die erblasserische Verfügungsfreiheit bzw. deren Erweiterung

durch den Gesetzgeber durchaus auch ihre Kehrseite. Denn (viel) mehr für

die einen bedeutet immer auch (viel) weniger für die anderen, was die davon

Betroffenen mitunter unterschiedlich würdigen.69 Das gilt nach meinen per

sönlichen Erfahrungen vor allem, wenn Kinder (bzw. ihre Stämme) entspre

chend ungleich(er) behandelt werden7° (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 (zusätzlich) hegüns

67 Vgl. l3otschatt 2018, S. 5870 f.; da der Gesetzgeber darauf verzichtet hat, spezifische Aus

legungsregeln zu erlassen (vgl. Steinauer, Premire approche, N. 20), sind die allgemei

nen Auslegungsgrundsätze massgebend; vgl. zu diesen Steinatter, Le droit des successi

ons, N. 286 lT.; WolfIHrubesch-Millaue; N. 306 lT.

68 Vgl. Breitscliinid, Die Revision(en), S. 21; Steinauei; Preinire approche, N. 21 (mii kon

kreten Formulierungsbeispielen); WolJiEggel, Erbrechtsrevision — Rechtsgeschäfispla

nung, S. 16 (mit konkreten Formulierungsheispielen); ferner dazu (betreffend den ver

fügbaren Teil gemäss Art. 473 ZGB) bereits Eitel, «Viertel-Lösung», Rz. 7 f.

69 Vgl. dazu namentlich Baddeley, S. 579; Brcitsch,nid, Vielfiiltigere Lebensformen, S. 2 f.;

Haidinayei; S. 1547 f.
70 \‘gl. Wolf/Hrubesch-Millauer/Hofer/Aebi-Mühler, S. 1422.
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tigt werden, die nicht auch Kinder dieses Partners sind. Dasselbe gilt aber auch
dann, wenn (hauptsächlich) «entferntere» Personen (Verwandte oder Nicht-
verwandte des Erblassers) bedacht werden. Hinterlässt der Erblasser bspw.
zwei Kinder, kann er dem einen Kind nach (noch) geltendem Recht 5/8 (15/24)
zukommen lassen, sodass für das andere 3/8 (9/24) verbleiben, während er
nach (bald) neu geltendem Recht dem einen Kind sogar 3/4 (18/24) zuwenden

kann, sodass für das andere nur mehr 1/4 (6/24) übrigbleiben; und hinterlässt

er bspw. drei Kinder, ergeben sich Quoten von 1/2 (12/24) gegenüber 2 x 1/4

(2 x 6/24) bzw. von 2/3 (16/24) gegenüber 2 x 1/6 (2 x 4/24).

Vor diesem Hintergrund gewinnen die Bestimmungen betreffend die Anforde

rungen an die Gültigkeit von Verfügungen von Todes wegen (und betreffend

die Erbunwürdigkeit) an Bedeutung. Dem hat der Gesetzgeber allerdings nicht

ebenfalls Rechnung getragen, zumindest bis anhin nicht7‘ (bereits dc lege lata
bleibt sodann an Möglichkeiten der Teilungültigkeit bei beschränkter [abge

stufter] Urtcilsf‘ähigkeit zu denken).72 Die Urkundspersonen sind daher (mehr

denn je auch) aufgerufen, die Verfügungsfähigkeit des Erblassers (Art. 467 f.

bzw. Art. 519 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB) und seinen mängeifrei gebildeten Willen

(Art. 469 bzw. Art. 519 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB) sorgfältig zu prüfen 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) Verfügungsbefugnis nicht vollumfänglich aus-

schöpft. In diesem Kontext gewinnen m.E. in der Beurkundungspraxis die

privatorischen Klauseln (Strafklauseln, Verwirkungsklauseln) an Bedeutung

(soweit sie nach wie vor als «anfechtungsresistent» gelten)73. Denn sie können

die sich vor allem im Zusammenhang mit Vorausvermächtnissen und Quoten-

vermächtnissen (im Sinne von Art. 608 Abs. 3 ZGB), aber auch mit «gewöhn

lichen» Vermächtnissen (Art. 484 ZGB) regelmässig stellenden Bewertungs

probleme «indirekt» entschärfen, da die entsprechend «zurückgesetzten» (aber

nicht auf den Pflichtteil gesetzten) Erben, sofern sie, gemäss dem statistischen

71 Vgl. dazu bereits SulIer-Sornni/Amrnanii, N. 147ff., 155ff.; zuletzt Breitschrnid, Stabilität
und Reform, S. 406; sowie (auch zu Art. 541a VF 2016) WolJiHrubesch-MillauerlHofrrJ

Aebi-Müllei; S. 1421, 1422, 1425 f.

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

73 Vgl. die entsprechenden Vorbehalte von Breitschmid, Zulässigkeit und Wirksamkeit

privatorischer Klauseln.
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Regelfall, zu den Pflichtteilserben gehören, sich die Anfechtung dieser Verfü
gungen i nskünftig gewissermassen zweimal werden überlegen müssen.

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

1. Ausgangslage
Der Gesetzgeber hat letztlich darauf verzichtet, der namentlich von Stände-
rat Gutzwiller diagnostizierten Entwicklung der Lebensrealitäten auch durch
eine Revision des Intestaterbrechts Rechnung zu tragen, sei dies nun mittels

einer Modifikation der gesetzlichen Erbteile (Art. 457 if. ZGB) oder mittels

der Schaffung neuer gesetzlicher Erben, darunter insbesondere die Konkubi

natspartner.75 Er hat aber, insoweit entgegen den Intentionen des Bundesrats,

auch keine Alternativlösung umgesetzt, nicht einmal eine «Härtefalllösung»76.

Das (bald) neue Erbrecht wird daher weiterhin weder ein Enkelerbrecht (wie in

der Motion Gutzwiller angedacht)77 noch einen Anspruch auf ein Unterhalts-

vermächtnis (wie gemäss Art. 484a VE 2016) noch einen Unterstützungsan

spruch (wie gemäss den Art. 606a if. E 2018) enthalten.8° Als «Opfer» dieses

Verzichts erscheinen die Stief- und Pflegekinder, vor allem aber (vorläufig?)8‘

die Konkubinatspartner.

74 Vgl. Foroito, 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 Bcddeley S. 574 lT.; Fankhause; Ehegattenerbrecht und geplan

tes Unterhaltsvermäclitnis, S .30 lT.; Piotel, Rapport, S. 98; Lötscher; WolfiHrubesch-Mil

lauer/Hofer/Aebi-Müllc; S. 1423 if.; Zoller/Kraft, Rz. 8.

79 Eine Lösung, die wohl wenigstens «technisch»‘ gegenüber derjenigen im VE 2016 den

Vorzug verdient hätte; vgl. Piotet, Rapport, S. 98; WoIf/flrubescl,-Millauer/IloferlAebi

Mutter, S. 1425.

so Vgl. Steiuauer, Vers une rövision, S .504.

81 Vgl. Breitsch,nid, Stabilität und Reform, S. 402.
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2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Der Erblasser, der einen Konkubinatspartner hinterlässt,82 trägt damit nach
wie vor eine erhöhte Verantwortung,83 m.E. mit entsprechenden Auswirkun
gen auch auf die Beurkundungspraxis (ganz abgesehen von den [inzwischen
seltener gewordenenl Fällen, in denen nach meinen persönlichen Erfahrungen
mitunter noch immer «übersehen» wird [bzw. bleibt], dass nach dem [mut
masslichenj Willen des Testators die Erklärung einer Kindesanerkennung im
Sinne von Art. 260 Abs. 3 ZGB beurkundet werden sollte). Will der Erblasser
zu Gunsten des Konkubinatspartners verfügen, stellt sich zusätzlich die Frage,
oh die entsprechende Erbeinsetzung (Art. 483 ZGB) bzw. das entsprechende
Vermächtnis (Art. 484 if. ZGB) mit zusätzlichen Modifikationen (Art. 482
ZGB) zu verknüpfen sei oder nicht.84 Nach meinen persönlichen Erfahrungen
ist sie im Regelfall zu bejahen. Bei der Redaktion in concreto ist allerdings eini
ges sorgfhltig zu bedenken.85

Die Erweiterung der Verfügungsfreiheit des Erblassers ist immerhin auch

geeignet, gerade in «Patchworkkonstellationen» sachgerechte Lösungen zu

erleichtern.86 Dies gilt insbesondere dann, wenn die Konkubinatspartner erb

schaftssteuerlich ähnlich wie Ehegatten (oder zumindest nicht wie weit ent

fernt oder überhaupt nicht Verwandte) des Erblassers und/oder wenn Stief

oder Pflegekinder (und deren Nachkommen) erbsch aftssteuerlich wie Kinder

(bzw. Nachkommen) des Erblassers behandelt werden.87 Denn die Erweite

rung der erblasserischen Verfügungsfreiheit erhöht für die (verschiedenen)

Angehörigen der jüngeren Generationen zwar die Chancen (auf die Ziehung

des grossen Loses), aber auch die Risiken (der Ziehung [nahezu] einer Niete)

in der «Absterbenslotterie»88, die sich aus der (unterschiedlichen) Absterbens

reihenfolge der (beiden) Angehörigen der ältesten Generation ergibt. Wer

den die Beteiligten sich dessen tatsächlich gewahr, sind sie nach meiner per-

82 Weniger erheblich ist m.E. die Verantworlung des Erblassers, der Stief- oder Pflegekin

der hinterlässt; vgl. Eitel, Intcstaterbrecht?,S. 266.

83 Vgl. Stei,iauer, Vers une rvision, S. 504.
84 Vgl. dazu Wo!f/Eggel, Rechtsgeschäftsgestaltung mittels Bedingungen.

85 Es gilt diesbezüglich sinngemäss dasselbe wie im gleichsam «umgekehrten» Fall der sog.

Konkubinatsklauseln; vgl. dazu Zeiter, S. 370 t

86 Vgl. Aebi-Miillei; Die optimale Begünstigung, 12.

87 VgL dazu Baddele,t S. 583; Fammkhauser/Iungo. S. 2 f.; Steimmauer, Vers une rvision,

S. 503 f.; derselbe, Premire approche, N. 7.
88 Vgl. Aebi -Müller, Rz. 11.03 if.
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sönlichen Erfahrung89 nicht selten auch bereit zu «umfassenden» I..ösungen
im Rahmen des Abschlusses von Erbverträgen (mit entsprechend zahlreichen
Vertragsparteien), die dann meistens die Nachlässe von mindestens zwei Erb
lassern regeln (siehe dazu ergänzend hinten VI.).

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

1. Das neue Recht
Art. 473 nZGB lautet wie folgt (geänderte Regelungen durchgestrichen, neue
Regelungen kursiv).

Der Liblassei- kami de1a übrlebendea Ehegatten du1ch Vecfüguug von Todes
wegea gcgeoüber den gemeiasauea Nachkommen die au dem

gani.eu ihijen zufallead11 Teil der Erbschaft ‚uvoden.
(Ab. 1).

« Unabhängig von einer alf?illigen Verfügung über den verfügbaren Teil kann der
Erhiasser dem überlebenden Ehegatten, der überlebenden eingetragenen Partne
rin oder dem überlebenden eingetragenen Partner durch Verfügung von Todes

wegen gegenüber den gemeinsamen Nachkommen die Nittzniessung am ganzen

ihnen zufalle;iden Teil der Erhschaft zuwenden.»
(Abs. 1).

«sDiese Nutzniessung t itt «ii die Stll des dem Ehc6atteo neben dicsen Nach

kümrnea ‚.LLtehcildeo gcsetzlichen Erbehts. Ncben oiescr
beträgt dci- erfagharc Tl eincn Vertel des Nachlasses.,

(Abs. 2).

«Diese Nutzniessung tritt an die Stelle des dem Ehegatten, der eingetragenen Part

nerin oder dem eingetragenen Partner neben diesen Nachkommen zustehenden

gesetzlichen Erhrechts. Neben dieser Nutzniessung betrügt der verfügbare Teil die

Hdlfte des Nachlasses.»
(Abs. 2).

Irn Falle der Wiederveiheratung entfällt die Natzniessuag auf jenem Teil der

EibJ1aft, dci i111 Zeitponkt d Ehaies nach den u1denthichen Dctii11rnun-

89 \‘gl. auch Pornito, S. 802.

52



Neues Erbrecht ante portas — Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

i über de1 PffiJttiI der Naclikoiiuiten nicht hätte adt dr Nutiadeung

bulatct rdn kni1>.‘»
(Abs. 3).

«Heiratet der überleben dc Ehegatte wieder oder begründet er eine eingetragene
Partnerschaft, so entJllt die Nutzniessung aufjenem Teil der Erbschaft, der im

Zeitpunkt des Erhgangs nach den ordentlichen Bestimmungen über den Pflicht-
teil der Nachkommen nicht hätte mit der Nutzniessung belastet werden können.
Diese Besti?nmung gilt sinngemäss, wenn die überlebende eingetragene Partnerin

oder der üherlebende eingetragene Partner eine neue eingetragene Partnerschaft

begründet 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)91. Dennoch sind aber nicht alle («auf dem Tisch liegenden»)

offenen Fragen (explizit) behandelt worden.92

Die vorliegende Revision erstreckt sich erstmals auch auf den Randtitel93 (bis

her: «Begünstigung des Ehegatten»; neu: «Nutzniessung» )94, Diese Entwick

lung ist ein Argument gegen diejenigen Auffassungen in der Lehre (vertre

ten auch vom Schreibenden),95 welche sich bei der Auslegung der lex lata für

Lösungen zu Gunsten des Ehegatten ausgesprochen haben. Insofern erscheint

der Ehegatte also doch auch ein wenig als Verlierer der Revision.96 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 konipen

siert (dies gilt sogar noch mehr für die überlebenden eingetragenen Partnerin

nen und Partner, da sie in Art. 473 Abs. 1 nZGB nun explizit ebenfalls erwähnt

werden)97. Denn im VE 2016 war einerseits der Ehegattenpflichtteil ebenfalls

90 VgL Sutter-Somni/Kobel, S. 791.

91 Vgl. Botschaft 2018, S. 5842.

92 Vgl. Suttt‘r-Somni/Ainmann, N. 73 11.

93 Vgl. Eitel/Anderer, S. 141.

94 Vgl. Botschaft 2018, S. 5881.

95 Vgl. Eitel/Andere?; S. 164 fl.

96 Dies gilt aber nicht etwa auch in Bezug auf die Frage, ob der Ehegatte gegen seinen Wil

len mit einem Nutzniessungs- oder Rentenvermächtnis abgefunden werden könne; vgl.

dazu Botschaft 2018, S. 5843; ferner auch Eitel, Weg zu einem zeitgemässen Unterneh
menserbrecht?, S. 308.

97 «Umgekehrt» aber auch in Abs. 3 von Art, 473 nZGB; vgl. zum Ganzen Botschaft 2018,

S. 5840 if., 5881 if.
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reduziert und andererseits, trotz der Reduktion auch des Nachkommenpflicht

teils, der im Rahmen von Art. 4:73 ZGB geltende verfügbare Teil nicht erweitert

worden. Demgegenüber wurde im E 2018 sowohl auf die Reduktion des Ehe

gattenpflichtteils verzichtet als auch der gemäss Art. 473 nZGB verfügbare Teil

erweitert. Demnach kann dem Ehegatten (oder auch einem Dritten)98 neu 1/2

und damit der ganze auch nach den ordentlichen Bestimmungen bestehende

verfügbare Teil zu Eigentum und zusätzlich an 1/2 die Nutzniessung zugewen

det werden, während gemäss dem (noch) geltenden Recht dem Ehegatten (oder

auch einem Dritten)99 «nur» 1/4 zu Eigentum und zusätzlich an 3/4 die Nutz

niessung zugewendet werden können, der verfügbare Teil gemäss den ordent

lichen Bestimmungen aber 3/8 und damit mehr als 1/4 beträgt.10° Gleichzeitig

ist und bleibt der «Nackteigentumsanteil» der Nachkommen gemäss Art. 473

ZGB doppelt so gross wie ihr Ptlichtteil gemäss den ordentlichen Bestimmun

gen (neu 1/2 [4/81 gegenüber 1/4 [2/81, bisher 3/4 [6/81 gegenüber 3/8).b01

2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Die sog. Maximalbegünstigung des Ehegatten nach Art. 473 ZGB istverbreitet,‘°2

und entsprechende Verfügungen werden auch im Vergleich mit Alternativlö

sungen wie der Vor- und Nacherbeneinsetzung (auf den Überrest) propagiert

(Art. 488 if. ZGB).103 Ihre Bedeutung dürfte in Zukunft zunehmen, auch in der

Beurkundungspraxis, aus folgenden Gründen.

Die Begünstigung des Ehegatten ist nun noch weitergehend möglich, insbe

sondere auch für den Fall, dass die gemeinsamen Nachkommen (aus welchen

Gründen auch immer) nicht ebenfalls in entsprechende Planungen eingebun

den werden. Man kann sich aber auch fragen, inwieweit bei der Nachlasspla

nung überhaupt noch auf Art. 473 ZGB zurückgegriffn werden muss, nach

dem zum einen der gemäss Art. 530 ZGB zu berücksichtigende ordentliche

Pflichttcil der gemeinsamen Nachkommen104 nurmehr 1/4 statt 3/8 beträgt

und zum anderen die diesbezüglich relevanten Kapitaiwerte der Nutzniessun

98 Vgl. Botschaft 2018, S. 5882.

99 Vgl. Steiisauer, Le dmit des successions, N. 444; Wolf/1-Irubesch-Millauei; N. 638.

100 Vgl. Botschaft 2018, S. 5842 f., 5882; ferner auch Eitel, Vorn Vorentwurf 2016 zum Ent

wurf2Ol8, S. 339.

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

102 Vgl. Botschaft 2018, S. 5841.

103 Vgl. namentlich FlOckiger.

] 04 Vgl. da7.u Steinnuer, J.e druit des succesions, N. 444 if.; Wolff Hrubesch-Milluuer,

N. 645 if.
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gen derzeit niedrig sind (und vorläufig niedrig bleiben dürften).‘°5 Daneben
bleibt in diesem Kontext an die Risiken der Erweiterung der erblasserischen
Verfügungsfreiheit zu denken, immerhin (und anders als weiterhin im Rahmen
von Art. 216 nZGB) nach wie vor auch unter Berücksichtigung der «gesetzli
chen Wiederverheiratungsklausel» in Abs. 3 von Art. 473 nZGB (ebenso bleibt
auch im Wiederverheiratungsfall immerhin noch die Hälfte des Nachlasses
«gesichert», wenngleich «nur» in Form von Nackteigentum).

Nach meinen persönlichen Erfahrungen sind Nutzniessungslösungen im

Regelfall ausgesprochene «Schönwetterlösungen».106 Sie sind in. E. vor allem
dann besonders geeignet, wenn der überlebende Ehegatte nicht mehr allzu
jung ist und (womöglich sogar mit zu seinen Lasten vertragsmässiger Wirkung)
zusätzlich verfügt wird, dass er entgegen den gesetzlichen Regelungen sämtli

che Lasten gemäss den Art. 764—767 ZGB zu tragen hat und Grundstücke nutz
niessungsbelastet sind; besonders ungeeignet sind sie demgegenüber,‘°7 wenn

der Erblasser (auch) nichtgemeinsame Nachkommen hinterlässt.‘08 Dies vor

ausgesetzt, ist in der Beurkundungspraxis besondere Rücksicht geboten, wenn

sowohl gemeinsame als auch nichtgeineinsamc Nachkommen vorhanden
sind.109

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 hinzugefügt. Art. 216 nZGB lautet daher wie

folgt (geänderte Regelungen durchgestrichen, neue Regelungen kursiv [Rand-

titel unverändcrtl):

los Vgl. Eitel, Vorn Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 339.

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

107 Vgl. aber auch Trachsel, S. 174.

io Vgl. im Übrigen zu den entsprechenden Berechnungsprohleinen Sutter-Somm!

A,n,naun, N. 73 if., bzw. Botschaft 2018, S. 5843 if. (mit Beispielen), 5882 f.; und zu

dieser FankhanserlJuiigo, S. 3.

109 Vgl. Forriito, S. 802,
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«Durch Ehevertrag kann eine andere Beteiligung am Vorschlag vereinbart wer

den.»
(Abs. 1).

sSulJc Veceiihai u1gLII düifn dj Pflic11tteilaibp1 &he d nichtgci«a

me I(inder und deien Nacliko11i1aen nicht beeiatiächtigen.
(Abs. 2).

«Die iiher die Hälfte hinaus zugewieserie Beteiligung am Vorschlag wird bei der

Berechnung der PJlichtteile des ii berlehenden Ehegatten oder eingetragenen Part

ners, der gemeinsamen Kinder und deren Naclikonmen nicht hinzugerechnet.»
(Abs. 2).

«Eine solche Vereinbarung darf die Pflichtteilsansprüche der nichtgerneinsamen

Kinder und deren Nrachkornmen nicht beeinträchtigen.»
(Abs. 3).

Art. 216 nZGB muss (zudem) im Kontext mit Art. 532 nZGB gelesen wer

den.11° Gemäss dessen Abs. 1 unterliegen der Herabsetzung der Reihe nach

«die Erwerbungen gemäss der gesetzlichen Erbfolge» (Ziff. 1), «die Zuwen

dungen von Todes wegen» (Ziff. 2) und schliesslich «die Zuwendungen unter

Lebenden», worauf Abs. 2 ZiW 1 festlegt:11‘ «Die Zuwendungen unter Leben

den werden wie folgt der Reihe nach herabgesetzt: 1. die der Hinzurechnung

unterliegenden Zuwendungen aus Ehevertrag oder Vermögensvertrag».

Die ehevertragliche Vereinbarung einer «anderen Vorschlagsbetei 1 igung» im

Sinne von Art. 216 7GB ist beliebt, und es gibt mannigfaltige Gestaltungs

möglichkeiten.“2 Im Vordergrund steht die so genannte wechselseitige

Totalvorsch 1 agszuweisung (oder auch lediglich Vorschlagszuweisung oder

Überlebensklausel).“3 Denn sie ist in der Praxishesonders häufig 14

sie wird in der Literatur ausgesprochen kontrovers diskutiert, und ein wirklich

«einschlägiger» Leitentscheid des Bundesgerichts liegt nicht vor)‘5

110 Vgl. Botschaft 2018, S. 5860; WolJYEggel, Erbrechtsrevision — Rechtsgeschäftsplanung,
S. 16 f.; kritisch Piote, Rviser l‘art. 532 CC autrement.

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

112 Vgl. Aebi -Müller, Die optimale Begünstigung, Rz. 06.04 ff.

113 Vgl. Eitel, Ehegüterrechtliche Rechtsgeschäftc. S. 6.

114 Vgl. Fornito, S. 797; Wü!f/Eggel, Rechtsgeschäftsgestaltung mittels Bedingungen, S. 51.

115 Vgl. Botschaft 2018, S. 5845ff.
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Es sind zwei Hauptfragen voneinander zu unterscheiden.“6 Die eine geht dahin,
ob die Pflichtteilsberechnungsmasse für die Ermittlung der Pflichtteile der
gemeinsamen Nachkommen gleich gross sei wie die Pflichtteilsberechnungs
masse für 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 hängt mit der Antwort
auf die zweite Hauptfrage zusammen, ob es sich bei den Vorschlagszuweisun
gen um Verfügungen (Zuwendungen, Rechtsgeschäfte) von Todes wegen (ten
denziell Variante 1) oder um Verfügungen (Zuwendungen, Rechtsgeschäfte)
unter Lebenden (tendenziell Variante 2) handle. Die jeweiligen Argumente Pro
und Contra sind vielfültig und zahlreich; nicht zuletzt deshalb wurden auch
«Kompromisslösungen» vorgeschlagen;‘ 17 zudem werden weiterhin differen
zierende Lösungen angedacht‘ 8

Gesetzgeberischer Handiungsbedarf war also gegeben,‘‘9 Bereits der VE 2016
enthielt eine einschlägige Bestimmung, die allerdings nicht im Ehegüterrecht
verankert worden wäre, sondern im Erbrecht, als neuer Art. 494 Abs. 4120 und
im Sinne der Variante 1. Im E 2018 sodann wurden die erwähnten Problem
stellungen in den Art. 216 und 532 behandelt, betreffend die Pllichiteilsherech
nung ebenfalls im Sinne der Variante 1, betreffend die Rechtsnatur der Über
lehensklausel aber im Sinne der Variante 2. Dass sie damit den «politischen»
Elementen des Revisjonsvorhabens zugeordnet wurden, war angesichts ihrer
unter mehreren Gesichtspunkten erheblichen Bedeutung für die erblasserische
Verfügungsfreiheit bzw. für das Pflichtteils- und Herahsetzungsrecht folgerich
tig. Gesetz geworden ist schliesslich vollumfänglich Variante 2; die eidgenös
sischen Räte haben mithin die Minderheitsauffassung «uhernommen» (die
man dc lege lata mit Fug auch als «Freiburger Variante» bezeichnen kann)‘21.

116 Vgl. Botschaft 2018, S. 5846 if., 5878 f.; ferner auch Eitel, Ehegüterrechtliche Rechts-
geschäfte, S. 6 if

117 Vgl. Steinauer, Premii.nc approche, N. 24 (zum E 2018); Eitel, Ehegüterrechtliche
Rcchtsgeschäflc, S. 13 lT. (zur lex lata).

118 Vgl. Breitschniid, Stabilität und Reform, S. 403 f., 406; derselbe, Die Revision(en), S. 23.
119 Vgl. Sutter-So,nrn/Arnrnann, N. 53.
120 Dies entsprechend einem Vorschlag von Piolet, Rapport, S. 93; vgl. dazu in der Folge

Jungo, Die Qualifikation der vollen Vorschlagszuweisung, vs. Piotet, L‘attribution par
contrat dc mariage.

121 Da sie (wie die gesamte Fragestellung an sich) von Steinauer, Le caicul des rserves,
vorgetragen worden ist, dem sich in der Folge namentlich Ruino-Jurigo 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 Präzisierung
in Art. 241 ZGB entbehrlich machte,‘22

2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Die Ungewissheiten, welche dc 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 möglich, die Überlebensklauseln entsprechend
offen auszuformulieren.123 Mitunter wurden freilich auch Formulierungen
gewählt, welche die vom Gesetzgeber nun aber verworfene Lösung gemäss
der herrschenden Auffassung wiedergaben. Sie werden somit jedenfalls immer
dann, wenn der Erblasser nach Inkrafttreten des neuen Erhrechts verstirbt, die
Rechtslage nicht (mehr) zutreffend abbilden. Dies dürfte allerdings ohne Wei
teres hinnehmbar sein, da sich das neue Recht an der für den Ehegatten vor
teilhafteren Variante orientiert.

Der Gesetzgeber hat mit Art. 216 nZGB den überlebenden Ehegatten in I<on
kurrenz mit gemeinsamen Nachkommen noch stärker privilegiert, als dies
gemäss Art. 494 Abs. 4 VE 2016 und auch noch gemäss Art. 216 Abs. 2 und 3
E 2018 der Fall gewesen wäre.‘24 Hinzu kommt die ersatzlose Streichung des
Abs. 4von Art. 216 E 2018 durch die eidgenössischen Räte. Diese Bestimmung
enthielt gleichsam eine «gesetzliche Wiederverheiratungsldausel». Ihre Einfüh
rung wäre insoweit systemkonform gewesen, als Art. 473 ZGB in seinem Abs. 3
bereits eine vergleichbare Regelung enthält und weiterhin enthalten wird.‘25
Denn sowohl in Art. 216 nZGB als auch in Art. 473 nZGB geht es hauptsäch
lich um eine Begünstigung des Ehegatten in Konkurrenz mit gemeinsamen
Nachkommen.‘26

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

123 Vgl. PraxKornrn 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. Steirmamie?; Premire approchc, N. 26; WoiflEggel, Erbrechtsrevision — Rechtsge

schäftsplanung, S. 17.
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Die Abwägung, oh vertragliche Überlehensklauseln mit vertraglichen Wie
derverheiratungsklauseln (diese sind, neben den Konkubinats-, Heim- und
Demenzklauseln, Erscheinungsformen der Schutzklauseln)127 ergänzt 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 überlebende Ehegatte mit seinem neuen Ehegatten, der mit
unter der gleichen Generation wie seine Kinder (oder sogar einer noch jünge
ren Generation als diese) angehört und den er dann nicht ebenfalls überlebt,
ehevertraglich die Gütergemeinschaft wählt, womöglich zusätzlich wiederum
verbunden mit einer Überlebensklausel‘28 (oder stattdessen mit einer Maxi
malbegünstigung in einer Verfügung 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 «vernachlässigbaren» Gütermasse)
gemäss dem bis 1987 geltenden Recht wertmässig 4/16 des ganzen Gesamt-
guts (sog. «güterrechtlicher Pflichtteil», ausdrücklich geregelt in Art. 226 Abs. 2
aZGB), so beläuft 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 Eheverträge, in denen eine allgemeine Gütergemein
schaft (verbunden mit einer Maximalhegünstigung des Überlebenden Ehe
gatten) vereinbart wird (oder gar eine spezifische andere Gütergemeinschaft
[Aussch lussgem einschaft] ) 129, kaum an der «Rechtsmissbrauchsschran ke»
scheitern, wie sich insbesondere aus einem höchstgerichtlichen Leitentscheid
von 1986 (BGE 112 II 390)130 ergibt (vgl. ergänzend hinten VI.2.).

Die sich bei einer Wiederverheiratung des überlebenden Ehegatten ergeben
den Risiken bestehen vor allem dann, wenn die Ehegatten in ihrem Ehever
trag (und Erbvertrag) zwar den jeweiligen Erstversterhensfall geregelt haben
(indem jeder Ehegatte lediglich für den Fall, dass er vor dem anderen verster
hen sollte, über seinen Nachlass verfügt) und nicht auch den jeweiligen Zweit-

127 Vgl. dazu namentlich Zeiter, sowie Trachsel, S. 17411. und WolfIEggel, Rechtsgeschäfts-
gestaltung mittels Bedingungen, S. 26, 35 ff.; ferner zuletzt auch Fornito, S. 797 t, 799,

und (betreffend Heim- und Deinenzklauseln) Fankhauser/Burckhardt.
128 Vgl. dazu und zum Folgenden Eitel, Vom Vorentwurf 2016 zum Entwurf 2018, S. 342.
129 Vgl. Aebi-MtilIe!; Die optimale Begünstigung, Rz, 06.74 f.; ferner auch Eitel, Ehegüter

rechtliche Rechtsgeschäfte,S. 32 f.
130 Vgl. Trachsel, S. 173; ferner auch Eitel, Ehegüterrechtliche Rechtsgeschäfte, S. 29 f.
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versterbensfall (und den Kommorientenfall [vgl. Art. 32 ZGB]; indem jeder
Ehegatte auch für den Fall, dass er nach dem anderen oder gleichzeitig mit die
sem versterben sollte, über seinen Nachlass verfügt).‘3‘ Eine so «beschränkte»
Nachlassplanung rechtfertigt sich m.E. (nur, aber immerhin in der Regel)
desto weniger, je älter die Ehegatten sind und/oder je länger ihre Beziehung
bereits besteht.‘32 Denn einerseits erscheinen vertragsmässige Regelungen als
desto heikler, je länger es hernach dauert, bis sie umgesetzt weiden können
(bzw. umgesetzt werden müssen), zumal nach der (grundsätzlich mB. frei
lich gleichwohl zu befürwortenden) Praxis des Bundesgerichts (die allerdings
nicht in einem Leitentscheid verankert ist) dafür keine zeitlichen Schranken
zu beachten sind (und dafür auch nach dem neuen Erbrecht keine umfang-
mässigen oder gar noch weitergehenden Schranken bestehen, wie dies hinge
gen in umliegenden Rechtsordnungen der Fall ist).‘33 Andererseits erachten
nach meinen persönlichen Erfahrungen im Regelfall die Ehegatten selbst mit
zunehmendem Alter nach wie vor nicht nur die maximale Begünstigung des
länger lebenden Ehegatten als optimal, sondern sie gehen nicht selten unbe
dacht auch davon aus, dass dessen Nachlass (gleichsam «das dann noch vor
handene Familienvermögen») dereinst automatisch entsprechend der gesetz

lichen Erbfolge den gemeinsamen Nachkommen zufallen sollte — was fatale

Folgen nach sich ziehen kann, wenn der überlebende Ehegatte seiner Verant

wortung nicht gewachsen ist.

3. Exkurs: Zur Wahl des Güterstands

Die «grosse» Revision von 1984/1988 stand unter anderem im Zeichen der Ablö

sung des bisherigen ordentlichen Güterstands der Güterverbindung (Art. 178,

194 if. aZGB) durch die Errungenschaftsheteiligung (Art. 181, 196 if. ZGB).

Das neue Recht dürfte, mit Art. 216 nZGB, deren Attraktivität für die Nach

lassplanung nochmals erhöht haben. Hinzu kommt, dass mit der Abschaffung

der Elternpflichtieile der Plan kinderloser Ehegatten, den überlebenden Ehe

gatten maximal zu begünstigen, inskünftig in allen Konstellationen auch ohne

Wechsel von der Errungenschaftsbeteiligung zur Gütergemeinschaft verwirk

licht werden kann, und zwar neuerdings sogar vollumtänglich, d.h. unter Ein

schluss der Vermögenswerte, welche selbst im Recht der allgemeinen Güter

gemeinschaft zum (gesetzlichen) Eigengul des erstversterhenden Ehegatten

131 Vgl. Fo,,ito, S. 798 f Zeiter, S. 365.

132 Vgl. nun auch BGer 5A_1 21/2019 vom 25.11.2020.

133 Vgl. Eitel, Der letzte Wille, S. 277 f.
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gehören, entsprechend der im Vergleich zu derjenigen in Art. 198 ZGB viel

engeren Umschreibung in Art. 225 Abs. 2 ZGB.‘34 Demnach entfallen inso

weit auch die (bereits dc lege lata in der Praxis nicht sehr bedeutsamen) Fragen
betreffend die Ermittlung der Elternpflichtteile.‘35

Die Errungenschaftsheteiligung bleibt aber der komplexeste Güterstand.‘36
Dies ist der Preis‘37 für das legislatorische Anliegen anlässlich der Revision
von 1984/1988, den «Gerechtigkeitsgehalt» des ordentlichen Güterstands im
Vergleich zur Güterverbindung zu erhöhen.‘38 Er ist deshalb zwangsläufig zu

bezahlen, wenn die Ehe nicht durch Tod, sondern durch Scheidung aufge

löst wird, und zwar «wirtschaftlich» gesehen (m.E. ebenfalls richtigerweise)‘39

auch dann, wenn eine Gütergemeinschaftsehe durch Scheidung aufgelöst wird

(Art. 242 Abs. 1 und 2 ZGB).‘4° Er ist aber auch dann zu bezahlen, wenn Wie

derverheiratungsklauseln vereinbart werden, da die Festlegung der im Wieder

verheiratungsfall eintretenden Rechtsfolgen bzw. Ansprüche nicht selten die

Kenntnis der (mutrnasslichen) Ergebnisse der güterrechtlichen Auseinander

setzung so erfordert, wie wenn diese ohne ehevertragliche Modifikationen der

Errungenschaftsbeteiligung erfolgt wäre.‘4‘ Oder anders formuliert; Die Güter

gemeinschaft behält, als «Schönwettergüterstand»,‘42 ihre Vorzüge,‘43 nament

lich denjenigen der Einfachheit, wenn sie durch Tod eines Ehegatten aufgelöst

wird und hernach auseinandergesetzt werden muss‘44 (verbunden freilich mit

einer gewissen Schwerfälligkeit und den Risiken der Haftungslage)‘45. Sinnge

mäss dasselbe kann sodann aber auch für die Gütertrennung gelten.

134 Vgl. Eitel, Ehcgütcrrechtlichc Rcchtsgeschäfte, S. 27 f.

135 Vgl. dazu Eitel, Ehegüterrcchtliche Rechtsgcschäftc, S. 31 f.

136 Kritisch deshalb Sutter-SornrnlKobel.
137 Vgl. auch Aebi -MOlle,; Errungenschaftsbcteiligung.

138 Vgl. Eitel, Die Rechissiellung des Überlebenden Ehegatten. S. 161.

139 Vgl. aber auch Trat-hsel, S. 172.

140 Vgl. Fornito, S. 798.

141 Vgl. Zeflei; S. 381 f.
142 Vgl. Eitel, Die Rechtsstellung des uherlehenden Ehegatten, S. 166.

143 Vgl. Trachsel, S. 171 f.
144 Vgl. Eitel, F.hegÜterrechtliche Rechtsgeschäfte, S. 27 f.
143 Vgl. Aebi -Müller, Die optimale BegÜnstigung. Rz. 06.87 if.; Trachsel, S. 172.
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VI. Die Stärkung der Anwartschaft des
Erbvertragserben

1. Das neue Recht
Die Anwartschaft des Erhvertragserhen ist vergleichbar mit der Anwartschaft
des Pflichtteilserben.146 Dem entspricht, dass auf die Anfechtungsklage wegen
Erbvertragswidrigkeit (Art. 494 Abs .3 ZGB) die Bestimmungen über die Her
absetzungsklage (Art. 522 ft ZGB) analog anwendbar sind. In der Literatur ist
daher gelegentlich die Rede von der «rdserve 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 (geänderte Regelungen durch

gestrichen, neue Regelungen kursiv [Randtitel unverändert: «Erbeinsetzungs
und Vermächtnisvertrag»1):

«Der Erblasser kann sich durch Erbvertrag einem andern gegenüber verpflich

ten, ihm oder einem Dritten seine Erhschaft oder ein Vermächtnis zu hinter

lassen».
(Abs. 1).

«Er kann über sein Vermögen frei verfügen.»
(Abs. 2).

«‘Vecfüguiigen on wege» odec Schenkungen, pic n>it incu VerF;tll<n
tunge» auS dc>ii Echvectrag nkht rcinh> S]fld, uiiteihgen jeduch der
Antechtuug.
(Abs. 3).

«Verfügungen von Todes wegen und Zuwendungen unter Lebenden, mit Aus
nahnie der üblichen Gelegenheitsgeschenke, unterliegen jedoch der Anfechtung,
soweit sie:

1. mit den Verpflichtungen aus dem Erbvertrag nicht vereinbar sind, nanient
lich wenn sie die erbvertraglicheri Begünstigungen schmälern; und

2. mi Erhvertrag nicht vorbehalten worden sind.»
(Abs. 3).

146 Vgl. dazu und zum Folgenden Eitel/Elmiger, S. 244 tt
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Besonders häufig sind (Ehe- und) Erbverträge,‘47 wonach die (gemeinsamen)
Nachkommen im Erstversterbensfall des einen Ehegatten (von dessen Vermö
gen bzw. Erbschaft) nichts und im Zweitversterbensfail des anderen Ehegatten
(von dessen Vermögen und Erbschaft) alles erhalten.148 Nach dem Inkrafttre
ten des ZGB von 1907/19 12 ging die herrschende Auffassung in der Literatur
dahin, dass nicht nur Verfügungen 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 über seine ganze Erbschaft
verfügt hatte.‘49 Das Bundesgericht hatte sich dieser Auffassung in einem ers

ten Leitentscheid von 1936 (BGh 62 11132) angeschlossen, seine Praxis aber
bereits in einem weiteren Leitentscheid von 1944 (BGE 70 II 255) geändert,
allerdings ohne diese Praxisänderung ausdrücklich als solche zu bezeichnen
und ohne Auseinandersetzung mit der herrschenden Lehre. Diese Entwick
lung wurde in der Literatur zunächst hingenommen, in der Folge aber zuneh
mend hinterfragt, sodass die Ansicht (vertreten auch vom Schreibenden)
immer mehr Zuspruch fand, wonach bereits dc lege lata in Konstellationen wie
der soeben beschriebenen von einem umfassenden (impliziten) «Schenkungs
verbot» auszugehen (bzw. für die Anfechtbarkeit kein explizites «Schenkungs
verbot» erforderlich) sei.150 Das Bundesgericht hielt aber in einem weiteren
Leitentscheid von 2014 (BGE 140 111 193) nicht nur an seiner (letzten) Praxis
(von 1944) fest, sondern verschärfte sie sogar noch, indem es befand, dass die
(auf einen Leitentscheid von 2002 [BGE 128 III 314] zurückgehende) Relati
vierung der Voraussetzungen für das Vorliegen einer offenbaren Umgehungs
absicht bei der Herabsetzung im Sinne von Art. 527 Ziff. 4 ZGB‘5‘ nicht auch
bei der Anfechtung von Schenkungen wegen Erbvertragswidrigkeit erfolgen

147 Vgl. zuletzt BGer 5A121/2019 vorn 25.11.2020.
148 Von diesen Voll- und Schlusserbeneinsetzungen zu unterscheiden sind die Vor- und

Nacherbeneinsetzungen (auf den Überrest); vgl. Aebi-Müller, Die optimale Begüns
ligung, Rz. 07.113 ff; WilJYEegel, Rechtsgeschäftsgestaltung mittels Bedingungen,
S. 32 if.; ferner auch Eitel, Die Nacherbeneinsetzung, S. 95 if.

149 Vgl. dazu und zum Folgenden Eitel/Elniger, S. 249 if.
150 Vgl. Botschaft 2018, S. 5884; bzw. namentlich Bornhauser, N. 436 if.; Hruhesch-Mil

lauer, Bindung und Sicherung, 6; Huwiler, N. 9a zu Art. 484 ZGB; PraxKomrn Erb
recht-Grundmann, N. 20 if. zu Art. 494 ZGB; ferner auch Eitel/Eln>iger, S. 257 if.

151 Vgl. dazu namentlich Wolf Herahsetzungsklage gemäss Art. 527 Ziif. 4 ZGB?
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könne. Umso deutlicher war denn auch die Kritik, die hernach an diesem neu
erlichen Leitentscheid von 2014 geübt wurde.‘52

Der Bundesrat nahm diese Entwicklung zum Anlass, im neuen Erbrecht
Art. 494 Abs. 3 ZGB SO umzuformulieren, dass das, was nach der (inzwischen)
herrschenden l.ehre ohnehin schon dc lege lata gelten müsste, bestätigt und
mithin die dem entgegenstehende Praxis des Bundesgerichts ihre Gültigkeit
verlieren würde.‘53 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 Überlebenskiauseln beru
henden Zuwendungen im neuen Recht als Zuwendungen unter Lebenden qua
lifiziert werden.154

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.‘55 Denn wenn solche Vereinbarungen «herabsetzungsresistent» sind,
müssen sie grundsätzlich auch sonst «anfechtungsresistent» sein.

2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Die nun vorliegende neue Lösung bzw. Klarstellung stärkt die Anwartschaft des

Erbvertragserhen. Sie entspricht nach meinen persönlichen 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 verfügen (ohne zum

Instrument der Vor- und Nacherbeneinsetzung [auf den Überrest] greifen zu

wollen [Art. 488 if. ZGBfl,‘56 dass der Nachlass des zweitversterbenden Ehe-

152 Vgl. nur Hruhesch-Millauer, BGE 140 III 193; ferner aber immerhin auch einerseits

Spirig, andererseits BGer 5A121/2019 vom 25.11.2020.

153 Vgl. dazu und zum Folgenden Boischafi 2018, S. 5884; Breitschn,id, Stabi1itt und

Reform, S. 404 l; derselbe, Die Revision(en), S. 24; ferner auch Eitel, Vom Vorentwurf

2016 zum Entwurf 2018, S. 342.

154 Vgl. Steinauer, Premi&e approche, N. 25.

155 Vgl. Botschaft 2018, S. 5886; bzw. Boruhauser, N. 63 if.; ferner auch Eitel, Ehegüter

rechtliche Rcchtsgeschäfte, S. 21 tf., 32 f.
156 Vgl. umfassend (und tendenziell kritisch) zu dieser sowoh] flexiblen als auch komple

xcn \rerfügungsart namentlich FlOckiger und Wunder/FlOckiger.
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gatten (anteilsrnässig) nicht nur dessen Verwandten, sondern (anteilsmässig)
auch den Verwandten des erstversterbenden zufallen solle.‘57

Die Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis sind indessen überschaubar,
da eben in Bezug auf den Anfechtungstatbestand‘58 der Schenkungen gemäss
Art, 494 Abs. 3 7GB gleichsam schon immer (und in letzter Zeit mehr denn
je) kaum Rechtssicherheit bestand bzw. die Entwicklung der Praxis‘59 und der
Gesetzgebung schwer abschätzbar war. Oder anders: Soweit in der Vergangen
heit der Frage nach der Verfügungsfreiheit des Erblassers in Bezug auf Schen
kungen anlässlich der Vertragsredaktion in concreto ausdrücldich Rechnung
getragen worden ist,‘6° wird es dabei sein Bewenden haben können; soweit dies
nicht der Fall war, wird ah dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Erb
rechts das gelten, was nach der mittlerweile feststehenden bzw. idargestellten

Auffassung des Gesetzgebers bereits dc lege lata gelten müsste; und schliesslich
wird alledem im Rahmen der Beurkundungspraxis auch weiterhin (bzw. erst
recht) Rechnung getragen werden können.‘6‘

Vor diesem Hintergrund fllt m.E. der Umstand stärker ins Gewicht, dass auch
inskünftig insbesondere die Vereinbarung einer Gütergemeinschaft als sol

che grundsätzlich nicht gegen vom Erhiasser zuvor eingegangene erbvertrag

liche Verpflichtungen verstösst, also etwa auch dann nicht, wenn es sich bei

den Erbvertragserben um Nachkommen aus einer ersten Ehe des Erblassers

handelt und die Gütergemeinschaft für die zweite Ehe vereinbart wird. Dage

gen hilft ‚n.E, die Verpflichtung des Erblassers, im Wiederverheiratungsfall
die Gütertrennung zu vereinbaren (i.V.m. einem wechselseitigen Erbverzicht;

Art. 495 ZGB), nur beschränkt weiter, da die Nachkommen zwar Vertragspart

ner eines Erbvertrags (Art. 494 Abs. 1 ZGB), nicht aber Vertragspartner eines

Eheverirags sein können (Art, 182 ZGB).‘62 Mehr Abhilfe zu schallen ‘er

möchten allenfalls explizite Regelungen im Erbverzichtsvertrag, wonach das

Ergebnis einer güterrechtlichen Auseinandersetzung, welches aufgrund von

157 Vgl. Fornito, S. 799; ferner auch Eitel, Die Nacherheneinsetzung, S. 95 lT.

158 Vgl. aber auch 1-luwiler, N. 9a zu Art. 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 Vertragsmässigkeit 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 ausdrücklich bestätigt.

162 Vgl. auch Woif/Eggel, Rechtsgeschäftsgestaltung mittels Bedingungen, S. 36.
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ehevertraglichen Rechtsgeschäften des Erhiassers mit seinem zweiten Ehegat
ten für die Nachkommen ungünstiger sei als dies der Fall wäre, wenn der Erb
lasser mit einem zweiten Ehegatten unter dem Güterstand der Gütertrennung
gelebt hätte, in der erbrechtlichen Auseinandersetzung entsprechend zu kor
rigieren sei.

VII. Die Berücksichtigung rechtshängiger
S cheidungsverfahren

1. Das neue Recht
Der Gesetzgeber hat sich sodann, gemessen am Kriterium der schieren Quan

tität der massgebenden Regelungen, besonders intensiv mit der erbrechtlichen

Tragweite von im Zeitpunkt des Ablebens eines Ehegatten rechtshängigen

Scheidungsverfahren befasst,163 denn das neue Recht enthält nicht weniger als

vier einschlägige Gesetzesbestimmungen (darin mag die Kehrseite oder auch

die sachgerechte Konsequenz des Umstands erblickt werden, dass [neben dem

Erblassen der Ehegatte als Gewinner der Revision erscheint)‘64.

Art. 120 nZGB lautet wie folgt (Randtitel unverändert [«Güterrecht und Erb

recht»]; geänderte Regelungen durchgestrichen, neue Regelungen kursiv).

«Für die güterrechtliche Auseinandersetzung gelten die Bestimmungen über

das Güterrecht.»
(Abs. 1).

Gescnedene Ehatten haben uiiiai1e Kein gsetz1icfls LIbfc13t uOG kfl

nen aus Verfügungun von Tpdes egen, die sie vor der Rechtshängigkcit des
kn h h.—I..—n

(Abs. 2).

«Geschiedene Ehegatten haben zueinander kein gesetzliches Erbrecht. »

(Abs. 2).

«Unter Vorbehalt einer abweichenden Anordnung können Ehegatten keine

Ansprüche aus Verfügungen von Todes wegen erheben:

1. nach der Scheidung;

163 Vgl. dazu namentlich Forkhaust‘r, Die Ehekrise als Grenze des Ehegattenerhrechts.

164 Vgl. Botschaft 2018, S. 5838.
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2. nach dem Tod eines Ehegatten während eines Scheidungsverfahrens, das
den Verlust des Pflichtteilsanspruchs des äberlehenden Ehegatten bewirkt.»

(Abs. 3).

Art. 120 Abs. 3 Ziff. 2 nZGB verweist auf die Bestimmung, nach welcher der

Tod eines Ehegatten während eines Scheidungsverfahrens den Verlust des
Pflichtteilsanspruchs des überlebenden Ehegatten bewirken kann. Sinngemäss
gleich verhält es sich mit den Regelungen in Art. 217 Abs. 2 nZGB (betref

fend Dahinfallen von «Vereinbarungen über die Änderung der gesetzlichen
Beteiligung am Vorschlag» [Abs. 1]) und in Art. 241 Abs. 4 nZGB (betreffend

Nichtgeltung von «Vereinbarungen über 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
anlässlich der Revision von 1984/1988, gar nicht mehr existiert). Sie lautet wie

folgt (Randtitel: «Verlust des Pflichtteilsanspruchs im Scheidungsverfahren»)

«Ist beim Tod des Erhlassers ein Scheidungsverfahren hängig, so verliert der über-
lebende Ehegatte seinen Pflichtteilsansprucl,, wenn:

1. das Verfahren auf gemeinsames Begehren eingeleitet oder nach den Vor
schrften über die Scheidung aufgemeinsames 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 Erhiasser nicht ver

heiratet wäre.»
(Abs. 2).

«Die Absätze 1 und 2 gelten bei Verfahren zur Auflösung einer eingetragenen
Partnerschaft sinngemäss. »

(Abs. 3).

Gemäss dem (noch) geltenden Recht behält der Ehegatte sein gesetzliches Erb

recht und damit auch seinen Pflichtteilsanspruch, solange die Ehe nicht rechts

kräftig geschieden ist.‘65 Gemäss dem (bald) neuen Recht behält 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 gemäss den Art. 472 VE 2018 und

165 Vgl. Botschaft 2018. S. 5837 f.

166 Vgl. Botschaft 2018, S. 5877 f.; kritisch dazu Breitschrnid, Die Revision(en), S. 22.
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E 2018 führt Art. 472 nZGB jedoch, aufgrund seines Abs. 2, nicht mehr zu einer
temporären Erweiterung der Verfügungsfreiheit des Erblassers)67

Der Erblasser kann somit in einer Verfügung von Todes wegen seinen Ehe
gatten «vorsorglich» nicht mehr nur auf den Pflichtteil setzen (sofern nicht
ganz ausnahmsweise die Voraussetzungen für eine Enterhung [Art. 477 ZGB]
gegeben sein sollten),‘68 sondern ihn sogar gänzlich leer ausgehen lassen. Der
Gesetzgeber hat allerdings auch hier die entsprechende «Verantwortung» in
die Hände des Erblassers gelegt, indem er eben darauf verzichtet hat, dem Ehe
gatten seine gesetzliche Erbenstellung zu entziehen.‘69

2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis

Die Tragweite der neuen Regelungen in der Beurkundungspraxis ist m.E. zu
relativieren. Zunächst einmal dürften «scheidungsresistente» ehevertragli—
che Modifikationen der gesetzlichen Vorschlagsheteiligung oder des Güterge
meinschaftsrechts äusserst selten anzutreffen sein und bleiben. Ferner und vor

allem wird im Regelfall (in dem keine ernsthaften Zweifel an der Verfügungs

fähigkeit [Art. 467 ZGBI des Testators bestehen) die Scheidungsanwaitschaft
ihre Klientschaft anhalten, sich bei entsprechenden Verfügungen der Errich

tungsform des eigenhändigen Testaments (Art. 505 ZGB) zu bedienen. Hinzu

kommt schliesslich, dass Ehen naturgemäss ohnehin nur selten während eines
rechtshängigen Scheidungsverfahrens durch Tod eines Ehegatten aufgelöst

werden.‘7°

Anzumerken bleibt, dass der Gesetzgeber darauf verzichtet hat, Ansprüche des

Ehegatten für den Fall vorzusehen, dass der Erblasser bereits verhältnismässig
kurze Zeit nach Eintritt der Rechtskraft (der Vollstreckbarkeit) des Scheidungs

urteils verstirbt. Zwar standen dem Ehegatten grundsätzlich‘7‘ Ansprüche aus

Güterrecht und im Zusammenhang mit der beruflichen Vorsorge (Art. 122 if.

ZGB) sowie auf nachehelichen Unterhalt (Art, 125 if. ZGB) zu. Der Unterhalts

anspruch erlischt jedoch mit dem (baldigen) Tod des leistungspflichtigen Bei

tragsschuldners (Art. 130 Abs. 1 ZGB). Immerhin ist diese Problematik wäh

rend des Gesetzgebungsverfahrens zusehends in den Fokus gerückt worden

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

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

169 Vgl. Fankhauserllungo, S .5; WoIf/Eggel, Erhrechtsrevision — Rechtsgeschäftsplanung,

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 f.
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(sinngemäss dasselbe gilt für den Fall, dass die Ehe noch während der Rechts
hängigkeit des Scheidungsverfahrens durch Tod des [mutmasslichenj Beitrags
schuldners aufgelöst wird).172 Dem wird in der Beurkundungspraxis inskünftig
womöglich vermehrt Rechnung zu tragen sein, im Rahmen von Vereinbarun

gen, welche die passive Vererblichkeit von Unterhaltsheitragspflichten vorse

hen, zumal sie nach der herrschenden Auffassung in der Literatur der Erhver
tragsform bedürfen.173

VIII. Versicherung und gebundene Selbstvorsorge

1. Das neue Recht

Die Säulen 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.174 Dasselbe gilt für

Lebensversicherungen schlechthin. Das heute (noch) geltende Recht befasst

sich in den Art. 476 und 529 ZGB (Randtitel jeweils: «Versicherungsansprü

che») mit der erbrechtlichen Relevanz von Lebensversicherungsansprüchen,

bezogen auf die (pflichtteilsrechtliche) Hinzurechnung und Herabsetzung, der

sie (nur) mit dem Rückkaufswert unterliegen (sofern sie überhaupt einen sol

chen haben). Diese Bestimmungen sind seit dem Inkrafttreten des ZGB von

1907/1912 unverändert geblieben. Sie stammen somit aus einer Zeit, in der es

die Säulen 2 und 3a noch gar nicht gab.175 Vor diesem Hintergrund bestand

in mehrfacher Hinsicht legislatorischer Klärungsbedarf. 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) Berücksich

tigung der Leistungen aus der Säule 3a.

Unbestritten blieb im Gesetzgebungsverfahren die erbrechtliche Irrelevanz

von Leistungen aus der Säule 2 (und erst recht von Leistungen aus der Säule

1),176 nicht zuletzt entsprechend einem Leitentscheid von 2003 (BGE 129 III

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

173 Vgl. FamKomm Scheidung-Schwenzer/Büchler (Band 1), N. 12 zu Art. 130 ZGB; aM.

FamKoinrn 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-M01Ie; Die drei Säulen; Truc/isel, S. 178ff.
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305). Gemäss einem weiteren Leitentscheid VOll 1986 (BG.E 112 11157) und
der herrschenden Lehre fallen Leistungen aus Lebensversicherungen der Säu
len 3a und 3b zwar nicht in den Nachlass, sind aber gleichwohl, als (unentgelt
liche) Zuwendungen unter Lebenden, erbrechtlich relevant, während Ansprü
che aus gebundenen Vorsorgevereinbarungen mit Bankstiftungen gemäss
klar herrschender Auffassung in den Nachlass fallen und bereits aus diesem
Grund erbrechtlich zu berücksichtigen sind.177 Im Anschluss an einen (frei
lich fragwürdigen)‘78 Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahr 2014 wur
den jedoch in Art. 476 VE 2016 Regelungen in Aussicht genommen, wonach
einerseits sämtliche Begünstigtenansprüche aus der Säule 3a nicht nur nicht
(mehr) in den Nachlass gefallen, sondern auch nicht einmal (mehr) erbrecht
lich relevant gewesen wären, andererseits aber nunmehr Lebensversicherungs
ansprüche der Säule 3b ausnahmslos und vollumfänglich hätten hinzugerech
net werden müssen,

In den Art. 476 und 529 E 2018 (mit den neuen Randtiteln «Versicherung und
gebundene Selbstvorsorge»;‘79 vgl. zudem Art. 532 Abs. 2 Ziff. 2 und 3 E 2018,
mit der Di1krenzierung zwischen frei widerruflichen Zuwendungen und Leis
tungen aus der gebundenen Selbstvorsorge einerseits und den weiteren Zuwen
dungen andererseits)‘80 wurde demgegenüber vorgeschlagen, sämtliche Leis
hingen aus der gebundenen Selbstvorsorge einheitlich als der Hinzurechnung
und Herabsetzung unterliegende lebzeitige Zuwendungen zu behandeln und
ebenso einheitlich sämtliche Lebensversicherungsansprüche mit ihrem Rück
kaufswert zu veranschlagen (sofern sie überhaupt einen solchen haben).‘8‘
Hinzu kam ein Vorschlag für eine Revision von Art. 82 BVG, darunter eine
zusätzliche Klarstellung in Abs. 3, wonach die vom Vorsorgenehmer getroffe
nen Anordnungen (lediglich) der Schriftlichkeit bedürfen.‘82 Wichtige Motive
des Bundesrats waren dabei die Rücksichtnahme auf die (m.E. bisher nicht

177 Vgl. AcH-Müller, Die drei Säulen, S. 22 JE; kritisch dazu Breitschrnid, Die Revision(en),
S. 24.

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

179 Vgl. Botschaft 2018, S. 5883, 5885.
180 Vgl. dazu Botschaft 2018, S. 5886 f; Möri; ferner auch Eitellßieri.
181 Vgl. Botschaft 2018, S. 5855 ff. (mit Beispielen), 5883 f., 5885 f.; Jungo, Säule 3a — im

Erbrecht; dieselbe, Die Säule 3a gemäss Entwurf; Fankhauserllni,go, S. 8 f.; Steinauer,
Preinire approche, N. 32ff.; WolJiHrubesch-Millauer/Hofer/Aebi-Müller, 5. 1427; fer
‚ser auch Eitel, Vorn Vorentwurf 2016 zum Entwurf 201$, S. 340 f.

182 Vgl. Botschaft 2018, S. 5895 f.
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allzu vorsichtige) Praxis der Bankstiftungen183 und rechtsstaatliche Überle
gungen‘4. Dabei ist es in der Folge geblieben.

2. Auswirkungen auf die Beurkundungspraxis
Die Auswirkungen der angesprochenen neuen Gesetzesbestimmungen auf die
Beurkundungspraxis dürften sich in Grenzen halten. Denn inskünftig werden
die gelegentlich erforderlichen Erklärungen in den fraglichen Bereichen aus
nahmslos lebzeitige Zuwendungen bewirken und damit keinerlei erbrechtli
chen Formvorschriften unterliegen. Daher wird es, wenngleich solche Erklä
rungen auch weiterhin in Verfügungen von Todes wegen integriert werden
können, wohl nur (aber eben immerhin) — ergänzend zur grundsätzlichen
Berücksichtigung der sozialversicherungs- und vorsorgerechtlichen Folgen
seines Todes durch den Erblasser — wichtig bleiben, den Erblasser weiterhin
überhaupt darauf aufmerksam zu machen, dass solche Erklärungen vomög
lich (unter welchen Gesichtspunkten auch imni er) erforderlich sein könnten.1

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 könnte 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, möglichst oft der in concreto angemessenen Lösung zum
Durchbruch zu verhelfen.

183 Vgl. Botschaft 2018, S. 5854 f., 5896; ferner auch Ulbnanrl/Spiess.
184 Vgl. Botschaft 2018, S. 5854, 5856, 5895.

185 Vgl. Aebi -Müller, Die optimale Begünstigung, 2 und 9.
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