Vorentwurf und erlauternder Bericht zur Anderung
des Zivilgesetzbuchs (Erbrecht)

Ubersicht

Das geltende Erbrecht datiert im Wesentlichen aus der Zeit der Schaffung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches Anfang des 20. Jahrhunderts. Seit seinem
Inkrafttreten ist das Erbrecht punktuell revidiert worden. Unter Anderem wurde die
Rechtsstellung der ausserehelichen Kinder und des (berlebenden Ehegatten
verbessert sowie der Situation der eingetragenen Partner Rechnung getragen.
Zudem wurden das Erbrecht der vierten Parentel und der Pflichtteil der Geschwister
abgeschafft. Mit Ausnahme der Anpassungen, die im Rahmen der Schaffung des
Partnerschaftsgesetzes und anlasslich der Revision in Bezug auf die verfligbare
Quote bei Nutzniessung des Uberlebenden Ehegatten erfolgten, datieren diese
Revisionen allerdings aus den Siebziger- und Achtzigerjahren des vergangenen
Jahrhunderts. Seither haben sich die fiir das Erbrecht relevanten gesellschaftlichen
Rahmenbedingungen aber in wesentlichen Punkten weiterentwickelt: Die durch-
schnittliche Lebenserwartung ist stark angestiegen, und die familidren Lebens-
formen sind vielféaltiger geworden. Es ist deshalb angebracht, diesen Veranderungen
durch eine Revision des Erbrechts Rechnung zu tragen.

Im Zentrum der vorliegenden Revision steht dabei eine Verkleinerung der gesetz-
lichen Pflichtteile. Auf diese Weise wird der Handlungsspielraum fiir den Erblasser
in zweierlei Hinsicht vergrossert. Einerseits erdffnet dies dem Erblasser die
Mdglichkeit, einen grdsseren Teil seines Vermdgens einem einzigen Nachkommen zu
Ubertragen. Da ein Grossteil der Schweizer Unternehmungen und insbesondere
viele KMU in Familienbesitz sind, ist dies bei der Regelung der Unternehmens-
nachfolge von eminenter Bedeutung und soll die Zersplitterung von Unternehmen
verhindern. Andererseits ermdglicht der erweiterte Handlungsspielraum dem Erb-
lasser auch, weitere Personen auf dem Weg einer Verfligung von Todes wegen zu
begiinstigen, beispielsweise faktische Lebenspartner oder Stiefkinder, zu denen keine
verwandtschaftliche Beziehung besteht. Dagegen wird davon abgesehen, zusétz-
lichen Personen gesetzliche Erbanspriiche oder sogar einen Pflichtteil einzurdumen,
weil die personlichen Beziehungen etwa zu einem faktischen Lebenspartner oder zu
einem Stiefkind in der Realitat sehr unterschiedlich sein kénnen und es der Erb-
lasserin bzw. dem Erblasser iberlassen werden soll zu entscheiden, welche weiteren
Personen ihm derart nahestehen, dass sie erbrechtlich begiinstigt werden sollen.

Um zu vermeiden, dass es in Einzelfallen zu stossenden Ergebnissen kommt, schlagt
der Bundesrat ausserdem die Einfiihrung eines sog. Unterhaltsverméchtnisses vor.
Die faktische Lebenspartnerin bzw. der faktische Lebenspartner, die oder der erheb-
liche Leistungen im Interesse des Erblassers erbracht hat, kénnten so in besonderen
Féallen eine Begunstigung zulasten des Nachlasses verlangen. Auch zugunsten von
Stiefkindern, die vom Erblasser unterstiitzt wurden und die auf die Unterstiitzung
weiterhin angewiesen sind, soll diese Modglichkeit eingefiihrt werden.

Schliesslich sollen im Hinblick auf eine Verbesserung der Rechtssicherheit verschie-
dene Unklarheiten des Gesetzes beseitigt werden.



Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich mit der vorliegenden Revision nichts an
der Grundstruktur des geltenden Erbrechts &ndern soll und dieses in seinem Kern-
gehalt erhalten bleiben wird.
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1 Ausgangslage

Das geltende Erbrecht findet sich geregelt in den Artikel 457-640 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB)!. Im Gegensatz zu den meisten anderen
Teilen des ZGB wurde das Erbrecht seit seinem Inkrafttreten am 1. Januar 1912 nur
geringfigig revidiert; so fand mit der Revision des Adoptionsrechts eine
Gleichstellung der Adoptiv- mit den Blutsverwandten statt.2 Mit dem neuen
Kindesrecht wurden ausserdem die ausserehelichen den ehelichen Kindern gleich-
gestellt.3 Als weitere wichtige Entwicklung zu nennen ist die Neuregelung des
Erbrechts des Uberlebenden Ehegatten durch das neue Eherecht im Jahr 1988, mit
dem die erbrechtliche Stellung des tiberlebenden Ehegatten verbessert wurde.4 Trotz
dieser Revisionen lasst sich festhalten, dass die «charakteristischen und zentralen
Grundziige des schweizerischen Erbrechts [..] seit nunmehr hundert Jahren
unverandert geblieben sind»S. Damit unterscheidet sich das Erbrecht erheblich vom
Familienrecht des ZGB, das seit den 70er-Jahren des vergangenen Jahrhunderts
umfassend revidiert worden ist und das sich zurzeit in einer weiteren Modernisie-
rungsphase befindet. Dem Schépfer des ZGB ist es somit gelungen, trotz der
dusserst unterschiedlichen erbrechtlichen Vorgangerregelungen in den einzelnen
Kantonen einfache, einheitliche und vor allem bestdndige Normen zu schaffen.

Seit dem Inkrafttreten des ZGB vor mehr als 100 Jahren haben sich die Realitéten,
auf die das Erbrecht abstellt, allerdings erheblich verédndert. So waren damals die
soziodemographischen ~ Gegebenheiten noch  weitgehend einheitlich. Die
Entwicklungen der letzten Jahrzehnte haben hier einen grundlegenden Wandel
hervorgebracht: Aufgrund der gestiegenen Scheidungszahlen, aber auch wegen der
erhéhten durchschnittlichen Lebenserwartung, sind Zweit- und Drittbeziehungen
hé&ufiger geworden, und auch sogenannte Patchworkfamilien gibt es immer mehr:
Kinder wachsen heute oft nicht mehr nur bei ihren leiblichen Eltern auf. Sie leben
beispielsweise nur bei einem Elternteil, der hdufig selbst wieder einen neuen Partner
oder eine neue Partnerin hat. Dieser oder diese bringt in vielen Fallen selber weitere
eigene Kinder in den gemeinsamen Haushalt ein. Es kommt damit zu gelebten
Eltern-Kind-Beziehungen jeder denkbaren Auspragung, die aber hdufig rechtlich als
solche nicht anerkannt werden.

Gleichzeitig hat die Ehe ihre Monopolstellung in Partnerschaft und Familie heute
weitgehend verloren.6 Haufig werden Beziehungen auch ohne Eheschluss gelebt, sei
dies mit oder ohne Kinder. Aus erbrechtlicher Sicht hat diese Entwicklung
wiederum zur Folge, dass es mehr und mehr reale Beziehungen gibt, die rechtlich
nicht oder nur ungeniigend anerkannt und insbesondere keinen Verwandtschafts-
status begriinden mit der Folge, dass sie vom Erbrecht nicht beriicksichtigt werden.
Dieser gesellschaftliche Wandel hat in den letzten Jahrzehnten zu einer «Kluft
zwischen den Lebensformen einerseits und Familienrecht und -politik» andererseits

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR 210.

BBI 1971 1 1200.

BBI 1974 11 1. .

BBI 1979 11 1191, fur eine Ubersicht tber die Revisionen seit 1912 vgl. Wolf/Genna,
S. 8 ff.

Wolf/Genna, S. 11.

6 vgl. dazu nur Preisner, S. 786.
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gefuihrt.” Das geltende Erbrecht ermdglicht es in derartigen Fallen auch nicht, diese
Kluft durch eine Verfigung von Todes wegen zu berwinden, weil die Testier-
freiheit insbesondere durch das Pflichtteilsrecht erheblich eingeschrénkt wird. Die
Funktion des Familien- und Erbrechts besteht jedoch in der Bereitstellung eines
verlasslichen rechtlichen Rahmens fiir die familiaren Beziehungen. Stimmen Recht
und Wirklichkeit nicht mehr tberein, vermag die Rechtsordnung ihre Aufgabe nicht
mehr richtig zu erfullen. Es ist deshalb ein zentrales Anliegen der vorliegenden
Revision, diese Kluft wieder zu schliessen und die genannten gesellschaftlichen
Entwicklungen auch rechtlich nachzuvollziehen.

Neben den genannten allgemeinen gesellschaftlichen Veranderungen ist es firr das
Erbrecht von zentraler Bedeutung, dass sich die Lebenserwartung der Bevdlkerung
bei Geburt seit 1900 nahezu verdoppelt hat: von 46,2 auf 81,0 Jahre fir die Mé&nner
und von 48,9 auf 85,2 Jahre fir die Frauen. Dies hat zur Folge, dass die Menschen
heute dlter sind, wenn sie sterben und vererben. Entsprechendes gilt auch fir die
Erben, die sich zum Zeitpunkt des Erbantritts heute typischerweise in einem anderen
Lebensabschnitt befinden als vor 100 Jahren. Im Ergebnis hat dies zur Folge, dass
der Erbprozess zu einer Konzentration der Vermdgen in der Rentnergeneration fuhrt.
Das Erbrecht hat damit gleichzeitig seine Funktion verloren, jingeren Menschen
beim Aufbau ihres Lebensplanes die dafiir unter Umstédnden notwendigen finan-
ziellen Grundlagen zur Verfiigung zu stellen.

Aufgrund des starken Ausbaus der staatlichen Sozialversicherungssysteme kommt
dem Familienvermdgen und dem Erbrecht im Vergleich zur Zeit der Entstehung des
ZGB auch eine viel geringere Rolle bei der sozialen Absicherung Einzelner zu.
Staatliche Firsorge, Arbeitslosentaggelder sowie die Alters- und Invalidenvorsorge
haben diese Funktion weitgehend ibernommen. Die Erbschaft wird heute nicht mehr
zur Sicherung der Existenz, sondern allenfalls zur Sicherung des Lebensstands oder
zur Deckung zusétzlicher Auslagen eingesetzt, oder sie dient sogar nur noch der
Vermdgenshildung.

Dem Erbrecht kommt in der Schweiz allerdings nach wie vor eine erhebliche
wirtschaftliche und soziale Bedeutung zu: So haben zwei Drittel der Schweizer
Bevolkerung geerbt oder erwarten ein Erbe. Das jéhrliche Erbschaftsvolumen
Ubersteigt dabei die Bruttoersparnis der privaten Haushalte, wobei hinsichtlich der
genauen Zahlen unterschiedliche Schatzungen vorliegen. Umgekehrt geht allerdings
auch mindestens ein Drittel der Bevélkerung beim Erben leer aus; die obersten zehn
Prozent erhalten drei Viertel der Gesamterbsumme.8

2 Grundsétzliche Uberlegungen zur Gesetzgebung im Erbrecht

Eugen Huber hat im Jahr 1900 die Ziele formuliert, die der Gesetzgeber im Erbrecht
verfolgen soll. Diese kdnnen auch heute noch als massgeblich betrachtet werden:
Die Sicherung des Friedens im Verhéltnis der sich folgenden Geschlechter
untereinander, die Erhaltung der einmal geschaffenen Werte (iber den Tod ihres
einzelnen Tragers hinaus und die Durchfiihrung eines billigen und wirtschaftlich
angemessenen Verteilungsplanes der vom Erblasser hinterlassenen Guter.9

7 Preisner, S. 792.
Stutz/Bauer/Schmugge, S. 22.
Huber, Ziff. 822.

©



Im vorliegenden Zusammenhang steht vor allem der erste Punkt im Vordergrund.
Das Erbrecht ist eng verflochten mit der Art und Weise, wie die Funktion der
Familie und der Lebenspartnerschaften in der Bevdlkerung wahrgenommen und
gelebt werden. Es muss deshalb ein zentrales Ziel jeder Regelung und jeder Revision
des Erbrechts sein, dass die gesetzliche Normierung in der Bevolkerung auch
bekannt und anerkannt ist. Dies umso mehr, wenn das Erbrecht nicht nur eine
Regelung fir den Fall des Versterbens einer Person vorsieht, sondern dieser Person
auch die Madglichkeit einrdumt, in einem gewissen Rahmen von dieser Ordnung
abzuweichen und diese mit eigenen Anordnungen zu ersetzen. Wer seinen Nachlass
in seinem Sinn regeln will, muss mit anderen Worten zuerst verstehen, wie die
Regelung ohne eine solche Verfiigung von Todes wegen aussehen wirde und
welcher Spielraum ihm fir die eigene Regelung zur Verfugung steht. Insbesondere
die wichtige Bestimmung von Artikel 498 ZGB, die es dem Erblasser erlaubt, eine
gultige letztwillige Verfligung voéllig selbstandig und ohne Unterstiitzung durch
Drittpersonen zu verfassen, d.h. vor allem ohne eine juristische Beratung, setzt
letztlich ein Erbrecht voraus, welches von einer volljahrigen und urteilsfahigen
Person verstanden werden kann.

Selbstverstandlich stdsst der Gesetzgeber hier an gewisse Grenzen. Das geltende
Erbrecht des ZGB ist einfach und biirgernah formuliert und damit — jedenfalls in den
Grundsétzen — auch fiur die breite Bevdlkerung verstdndlich. Im Rahmen einer
Revision ist darauf zu achten, dass nicht zusatzliche Rechtsfiguren geschaffen oder
Regelungen getroffen werden, mit denen die Verstandlichkeit und Ubersichtlichkeit
der geltenden Regelung beeintréchtigt wiirde.

In die gleiche Richtung geht die Forderung, das Erbrecht nicht stdndigen Revisionen
zu unterwerfen. Die Diffundierung der erbrechtlichen Bestimmungen in das
allgemeine Bewusstsein der Bevdlkerung ist wie gesagt von grosser Bedeutung,
erfordert aber Zeit. Zu rasch aufeinanderfolgende Revisionen schaffen die Gefahr,
dass letztlich niemand mehr weiss, was eigentlich gilt. Erbrechtliche Planungen sind
ausserdem auf einen Planungshorizont von mehreren Jahrzehnten hinaus angelegt.
Eine Revision des Erbrechts hat zur Folge, dass eine Person, die eine Verfugung von
Todes wegen getroffen oder bewusst nicht getroffen hat, sich auf die neue
gesetzliche Regelung einstellen und allenfalls eine neue Regelung treffen muss. Zu
rasche Revision fiihren auch hier zu einem Verlust an Rechtssicherheit.

Erbrechtliche Konflikte sind hdufig mit sehr vielen Emotionen verbunden, und eine
zentrale Funktion des Rechts im Allgemeinen und des Erbrechts im Besonderen
besteht in der Vermeidung potenzieller Konflikte und der Gewéhrleistung des
sozialen Friedens. Die Rechtsordnung kann dieser Aufgabe allerdings nur nach-
kommen, wenn die relevanten Normen madglichst klar und einfach sind. Gerade im
Erbrecht ist es deshalb wenn immer méglich anzustreben, dass an klar umschriebe-
nen Sachverhalten angekniipft wird. Dies entspricht dem Konzept des geltenden
Recht, welches Rechtswirkungen an die Verwandtschaft sowie an die rechtlichen
Statusbeziehungen Ehe und eingetragene Partnerschaft kniipft, dagegen nicht an
faktische Beziehungen, die zuerst definiert und in jedem Einzelfall subsumiert
werden mussten. Auch die den einzelnen Erben zustehenden Quoten werden vom
Gesetz klar festgelegt. Wie gravierend Unsicherheiten bei der Gesetzesauslegung
sein kdnnen, machte der sog. Achtel-Streit deutlich: Eine spezielle Revision wurde
in die Wege geleitet, um zu klé&ren, wie gross die verfiigbare Quote war, die dem
Uiberlebenden Ehegatten zulasten der Nachkommen zugewiesen werden konnte,
wenn dieser gestltzt auf Artikel 473 ZGB bereits die Nutzniessung am Nachlass



erhalten sollte. Die Rechtskommission des Nationalrates (RK-N) hielt in ihrem
Bericht vom 22. Januar 200110 fest:

«Bemerkenswert ist, dass das Bundesgericht diese in der Praxis
ausserst wichtige Frage bisher nie zu entscheiden hatte. Umso
wichtiger ist es, dass der Gesetzgeber nunmehr eine Klarung
vornimmt. Fir die Betroffenen ist es unzumutbar, mit der
geschilderten Rechtsunsicherheit leben zu missen. Diese Rechts-
unsicherheit hat bereits dazu gefiihrt, dass vom praktischen
Institut der Beglinstigung nach Artikel 473 ZGB in vielen Fallen
nicht mehr Gebrauch gemacht wird. Entscheidend ist an sich
nicht einmal, welches die Hohe der frei verfligharen Quote sein
soll; wichtig ist vielmehr, dass endlich feststeht, welche Regelung
gilt.»

In diesem Sinne sind im Erbrecht stets Losungen anzustreben, die vorhersehbar und
berblickbar sind. Dagegen sollten generalklauselartige Verweise nur mit Zuriick-
haltung verwendet werden, weil sie die Gefahr mit sich bringen, erbrechtliche
Konflikte zu schaffen und zu verlangern.

3 Uberlegungen zum Revisionsbedarf und zur Stossrichtung
einer Revision des Erbrechts

3.1 Allgemeines

In den letzten Jahren wurde die Frage nach der Revisionsbedurftigkeit des Erbrechts
wiederholt gestellt und teilweise intensiv diskutiert. Dies nicht nur in der Schweiz,
sondern auch im Ausland; verschiedene auslandische Rechtsordnungen haben in den
vergangenen Jahren denn auch ihr Erbrecht modernisiert. Dabei wird aber teilweise
darauf hingewiesen, dass kein dringender Revisionsbedarf bestehe, das Erbrecht
grundlegend zu revidieren.1l Allerdings — und das zeigt das Anliegen der Motion
10.3524 — besteht wie im gesamten Familienrechtl2 zumindest die Notwendigkeit
einer Modernisierung, indem das Erbrecht die neueren gesellschaftlichen Entwick-
lungen aufnehmen und beriicksichtigen muss. Dies ist auch das Hauptanliegen der
vorliegenden Revision.

3.2 Madgliche Stossrichtungen einer Erbrechtsrevision

Im Folgenden sollen, in Anlehnung an die Einteilung von Wolf, die mdglichen
Revisionsfelder aufgezéhlt und diskutiert werden:13 Es geht dabei insbesondere um
die Umschreibung des Kreises der erbberechtigten VVerwandten, die Diskussion um
die Abschaffung oder Relativierung des Pflichtteilsrechts, die Umschreibung der

10 Bericht der RK-N vom 22. Januar 2001 zur Parlamentarischen Initiative Suter (97.457
«Klarung des Erbrechts des tUberlebenden Ehegatten»), BBI 2001 1121, hier: 1124.

11 vgl. nur Wolf/Genna, S. 12.

12 vgl. dazu «Modernisierung des Familienrechts», Bericht des Bundesrates zum Postulat
Fehr (12.3607) vom Marz 2015, abrufbar unter:
http://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2015/2015-03-250/ber-br-d.pdf.

13 wolf, S. 303 ff.; vgl. auch Wolf/Genna, S. 11.



erbrechtlichen Stellung des (berlebenden Ehegatten bzw. des Uberlebenden
eingetragenen Partners, die Frage nach der Bedeutung eines effektiv gelebten
Naheverhéltnisses fiir die gesetzliche Erbberechtigung sowie die Frage der
gesetzlichen Erbberechtigung der faktischen Lebenspartnerin bzw. des faktischen
Lebenspartners. Schliesslich soll auch die Diskussion um die bundesrechtliche
Vereinheitlichung des Erbschaftssteuerrechts kurz aufgenommen werden.

3.3 Umschreibung des Kreises der erbberechtigten Verwandten

Geméss der Konzeption des geltenden Gesetzes ist der Kreis der erbberechtigten
Verwandten beschrankt auf die Kinder (Art. 457 ZGB), die Eltern (Art. 458 ZGB),
die Grosseltern (Art. 459 ZGB) sowie jeweils deren Nachkommen. Das Gesetz halt
in Artikel 460 ZGB ausdriicklich fest, dass die Erbberechtigung der Verwandten mit
dem Stamm der Grosseltern aufhort.14

Eine Anpassung dieses Grundsatzes erscheint aus heutiger Sicht nicht notwendig:
Mit einer erneuten Berlicksichtigung der Parentel der Urgrosseltern wiirde nicht nur
die Revision von 1984 wieder rlickgangig gemacht, vor allem ware die praktische
Bedeutung einer solchen Revision &usserst gering. Umgekehrt erscheint aber auch
ein Ausschluss der dritten Parentel, d.h. der Grosseltern mit ihren Nachkommen,
vom gesetzlichen Erbrecht nicht angemessen, bestehen hier doch regelméssig noch
faktische familidre Bindungen, die ein gesetzliches Erbrecht (nicht aber einen
Pflichtteil) zu rechtfertigen vermdgen.

3.4 Abschaffung oder Relativierung des Pflichtteilsrechts

Das geltende Erbrecht beruht auf dem sog. Grundsatz der Verfangenheit. Danach ist
die Nachfolge von Todes wegen grundsétzlich der Verfigung des Erblassers
entzogen.1> Der betreffende Grundsatz findet im ZGB Ausdruck im Rahmen des
Pflichtteils (Art. 471 ZGB). Insbesondere der Pflichtteil der Nachkommen, der drei
Viertel des gesetzlichen Erbteils umfasst, erscheint aus heutiger Sicht allerdings
verhaltnisméssig gross. In der Literatur werden verschiedene Vorschldge gemacht,
wie das Pflichtteilsrecht revidiert werden konnte.16 Hier ist auch der Ansatzpunkt fiir
die vorliegenden Vorschlége des Bundesrats.

Das Parlament hat dem Bundesrat den expliziten Auftrag erteilt, das bestehende
Erbrecht zu flexibilisieren. Im Vordergrund der vorliegenden Revision steht deshalb
das Anliegen, die Entscheidungsautonomie des Erblassers zu stérken. Die
Entscheidungsautonomie des Erblassers manifestiert sich im Erbrecht in der sog.
Verfligungsfreiheit, d.h. der Freiheit des Erblassers, von Todes wegen (ber sein
Vermdgen ganz oder zumindest teilweise verfiigen zu kdnnen. Diese wird nach
geltendem Recht durch die Pflichtteile eingeschrankt (Art. 470 Abs. 1 ZGB). Eine
Revision mit dem Ziel der Starkung der Entscheidungsautonomie des Erblassers

14 Das ZGB von 1907 raumte den Urgrosseltern allerdings zumindest eine Nutzniessung auf
Lebenszeit an dem Anteil an, der den von ihnen abstammenden Nachkommen zugefallen
ware, wenn diese den Erbfall erlebt hatten (Art. 460 Abs. 2 aZGB). Diese Regelung
wurde mit dem neuen Eherecht gestrichen.

15 Druey, § 6 Rz. 2; zum Ganzen auch Wolf/Genna, S. 37.

16 vgl. dazu die Ubersicht bei Wolf, S. 313.



muss deshalb primér bei den Pflichtteilen ansetzen: Die Beseitigung oder Reduktion
der Pflichtteile hat automatisch eine Vergrdsserung der verfiigharen Quote zur Folge
und erweitert damit die Entscheidungsautonomie des Erblassers.

Das Konzept des Pflichtteilsrechts beruht auf dem Grundsatz, dass innerhalb der
Familie eine natlrliche Erbberechtigung besteht, die vom Erblasser nicht beseitigt
werden kann. Hintergrund ist der Gedanke, dass das Vermdgen jedenfalls zu einem
Teil der Familie zusteht und dass die nahen Familienmitglieder gleichmassig daran
partizipieren sollen. Das Gesetz sieht heute Pflichtteile vor fir die Nachkommen, die
Eltern, den Ehegatten sowie die eingetragene Partnerin oder den eingetragenen
Partner. Der Pflichtteil der Geschwister in Hohe eines Viertels des gesetzlichen
Erbteils (Art. 471 Ziff. 3 aZGB) wurde mit der am 1. Januar 1988 in Kraft
getretenen Revision aufgehoben.

Auch wenn immer wieder die Forderung erhoben wird, die Pflichtteile vollstandig
abzuschaffen und das Erbrecht so zu liberalisieren, wiirde dies nach Ansicht des
Bundesrates aus heutiger Sicht zu weit gehen. Es erscheint &usserst fraglich, ob die
dafir notwendigen politischnen Mehrheiten vorhanden waéren, denn der Gedanke,
dass ein Teil des Nachlasses bestimmten Personen vorbehalten bleibt, ist tief im
allgemeinen Rechtsempfinden verankert.17 Dass (reduzierte) Pflichtteile auch in
einem modernen Erbrecht ihren Platz haben kénnen, bestétigt auch ein Blick ins
Ausland. Sdmtliche kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen kennen gegenwartig
Formen zwingender Nachlassteilhabe aufgrund persoénlicher oder familidrer
Néahebeziehungen.18 Dagegen wird in den USA, wo kein Pflichtteilsschutz besteht,
von einem gewichtigen Teil der Rechtslehre die Einfuhrung eines Schutzes der
Nachkommen vor Enterbung im Sinne im Sinne von Pflichtteilen gefordert.19

Der Pflichtteil der Nachkommen betragt nach geltendem Recht drei Viertel des
gesetzlichen Erbanspruchs (Art. 471 Ziff. 1 ZGB). Je nach Situation hat das zur
Folge, dass ein betrachtlicher Anteil des Nachlasses gebunden und damit der
Verflgungsfreiheit des Erblassers entzogen ist. Dies ist insbesondere dort
problematisch, wo der Pflichtteil zulasten des liberlebenden Ehegatten oder eines
faktischen Lebenspartners geht, der unter Umsténden fur sein Auskommen auf die
Erbschaft angewiesen ist. Ein Vergleich mit anderen Rechtsordnungen macht
deutlich, dass der Pflichtteil der Nachkommen sehr hoch ist. Gerade weil das
Erbrecht heute weitgehend seine Funktion als Versorgungsinstitut fir die
Nachkommen verloren hat, erscheint es naheliegend, diesen im Hinblick auf die
Nachkommen zu reduzieren.20 Auch dies entspricht der Tendenz, wie sie in vielen
ausléndischen Rechtsordnungen in den vergangenen Jahren festgestellt werden
kann.21

Der Pflichtteil der Eltern geht dagegen weniger von einem Unterstitzungsbedirfnis
als vom Gedanken der Solidaritét innerhalb der Familie und der Generationen aus.
Diese Solidaritat hat in den letzten Jahrzehnten signifikant abgenommen, und es
erscheint deshalb angemessen, dass das Recht diese Entwicklung nachvollzieht. Eine
Streichung der Pflichtteile der Eltern hat vor allem zur Folge, dass es in Zukunft
moglich sein wird, den betreffenden Anteil des Nachlasses der (berlebenden

17 vgl. auch Breitschmid, Ziff. 28.
18 Rothel, Pflichtteilsrecht, S. 121 f.
19 Cottier, S. 46 m.Nachw.

20 Breitschmid, Ziff. 34.

21 Réthel, Pflichtteilsrecht, S. 126 f.



Partnerin oder dem (berlebenden Partner zuzuwenden. Heute fallt der gesamte
Nachlass eines Erblassers, der in einer faktischen Lebensgemeinschaft lebt und
keine Nachkommen hat, grundsétzlich seinen Eltern zu, wenn diese noch leben.
Dabei ist die Halfte des Nachlasses pflichtteilsgeschiitzt mit der Folge, dass dem
Lebenspartner auf dem Weg einer Verfiigung von Todes wegen maximal die Halfte
des Nachlasses zugewendet werden kann. Gerade weil in diesen Féllen auch keine
guterrechtliche Auseinandersetzung stattfindet und keine Partizipation an der
Errungenschaft mdéglich ist, kénnen hier unbefriedigende Situationen entstehen, und
zwar vor allem auch deshalb, weil in vielen Féllen der faktische Lebenspartner dem
Erblasser ndher steht als die Eltern. Aus diesem Grund erscheint es angemessen, den
Pflichtteil der Eltern ersatzlos zu streichen.22 Damit wiirde die Schweiz einen
internationalen Trend nachvollziehen, denn in zahlreichen auslandischen Rechts-
ordnungen sind die Eltern heute nicht mehr pflichtteilsberechtigt,23 so etwa in den
skandinavischen Léndern, aber auch in den Niederlanden und in Frankreich.

35 Besserstellung des tiberlebenden Ehegatten bzw. des
Uberlebenden eingetragenen Partners

Ein zentraler Bereich der Diskussion um die Revision des Erbrechts betrifft die
Besserstellung des (berlebenden Ehegatten bzw. des liberlebenden eingetragenen
Partners. Der Gesetzgeber steht seit jeher im Dilemma, den Nachlass zwischen dem
Uberlebenden Ehegatten und den Kindern des Erblassers angemessenen aufzuteilen.
Heikle Konstellationen ergeben sich insbesondere dann, wenn es sich im konkreten
Fall nicht um gemeinsame Kinder des Erblassers und des uberlebenden Ehegatten
handelt.

Sowohl die Tendenz in der Schweiz als auch im europdischen Ausland geht heute
klar in die Richtung einer Besserstellung des Uberlebenden Ehegatten.24 Dies hat
sich auch in der Revision von 1984 gezeigt. Diese Entwicklung ist Ausdruck
allgemeiner gesellschaftlicher Entwicklungen: So ist die Bedeutung der Familie als
solidarischer Verbund der Generationen zuriickgegangen, und das Interesse,
Vermdgen im Familienstamm zu halten, weitgehend entfallen. Die Weitergabe von
eigentlichem Familienvermdgen an die Nachkommen ist heute auch aufgrund des
wirtschaftlichen Aufschwungs der vergangenen Jahrzehnte nicht mehr von gleicher
Bedeutung wie fruher. Eine Ausnahme gilt hier allerdings in Bezug auf
Familienunternehmen.

Innerhalb des Familienbundes steht heute vor allem die individuelle Paarbeziehung
im Zentrum. Dies widerspiegelt sich auch in Artikel 462 ZGB, der den Uberlebenden
Ehegatten bzw. den (berlebenden eingetragenen Partner zum wichtigsten gesetz-

22 ygl. auch Breitschmid, Ziff. 33.

23 Réthel, Pflichtteilsrecht, S. 125 f.

24 \gl. nur Réthel, S. 50 f. mit ausfiihrlichen Nachweisen; der urspriingliche Entwurf des
Zivilgesetzbuches von Eugen Huber kannte dagegen noch kein gesetzliches Erbrecht des
Uberlebenden Ehegatten; dieses wurde erst von den eidgendssischen Réten ins ZGB
eingefligt.
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lichen Erben erhebt.25 VVermehrt sind sogar Stimmen zu hdren, die den Ehegatten
bzw. eingetragenen Partner zum wirtschaftlichen Alleinnachfolger erheben wollen.26

Es lasst sich argumentieren, dass es in vielen Fallen angemessen ist, den Ehegatten
bzw. den eingetragenen Partner, der wahrend Jahren zur Bildung des Vermdgens des
Erblassers beigetragen hat, an diesem Vermdgen auch erbrechtlich partizipieren zu
lassen. Schliesslich soll auch die finanzielle Sicherheit des (iberlebenden Partners im
Alter gewahrleistet werden. Denn als Konsequenz aus der ehelichen Gemeinschaft
bzw. der eingetragenen Partnerschaft ergibt sich der Gedanke der Firsorge flr den
tiberlebenden Partner.2? Dieser ist unter Umstdnden erheblich starker auf die
Erbschaft angewiesen als die Nachkommen, bei denen zum Zeitpunkt des Erbgangs
in vielen Féllen kein dringender finanzieller Bedarf besteht, weil sie sich in einer
Lebensphase befinden, in der sie sich bereits im Erwerbsleben etabliert haben und
auf ein geregeltes Einkommen zugreifen kénnen. Auch die Praxis der Notariate
macht deutlich, dass die Abanderung der gesetzlichen Regelung zum Zweck der
Beglinstigung des Uberlebenden Ehegatten bzw. des (iberlebenden eingetragenen
Partners Hauptgrund fiir den Abschluss von Ehe- und Erbvertrdgen bzw.
Vermdgensvertragen bildet.28

Diese nachvollziehbaren Anliegen stossen allerdings vor allem dort an ihre Grenzen,
wo die Beglinstigung des Uberlebenden Ehegatten bzw. des uberlebenden einge-
tragenen Partners zulasten nicht gemeinsamer Kinder erfolgt; hier bestehen keinerlei
Aussichten, dass den Kindern die betreffenden Vermdgenswerte beim Tod des
zweiten Partners auf dem Weg der gesetzlichen Erbfolge nachtraglich wieder
zufallen. Eine dhnliche Konstellation zeigt sich auch bei gemeinsamen Kindern,
wenn der (iberlebende Partner spéter weitere Nachkommen mit einem neuen Partner
hat. Besteht das Vermdgen des Erblassers mehrheitlich aus Errungenschaft, wird auf
diesem Weg ein Grossteil des Vermdgens an den (berlebenden Partner Ubertragen,
bevor die erbrechtlichen Grundsétze (berhaupt zum Zuge kommen. Akzentuiert
wird die Problematik ausserdem durch die (giterrechtliche) Mdglichkeit, gestitzt
auf Artikel 216 ZGB dem jeweils (iberlebenden Ehegatten den gesamten Vorschlag
zuzuweisen.

Es bleibt damit Aufgabe des Gesetzgebers zu entscheiden, welches Gewicht den
Interessen des (berlebenden Partners gegenuber denjenigen der Kinder des Erb-
lassers eingerdumt werden soll. Dabei handelt es sich um eine Wertungsfrage mit
einem starken gesellschaftspolitischen Hintergrund. Erschwert wird die Entschei-
dung dadurch, dass sich die praktischen Einzelfélle auch wertungsméssig erheblich
unterscheiden koénnen: Wahrend es im einen Fall angemessen erscheint, dem
Uberlebenden Partner zulasten der Nachkommen das Auskommen zu sichern, kann
die gleiche gesetzliche Regelung in einem anderen Fall als ungerechtfertigte
Benachteiligung der Nachkommen empfunden werden.

Gel06st werden kann dieses Dilemma nach Ansicht des Bundesrates nicht durch eine
Verschiebung der gesetzlichen Erbanteile unter den Erben. Ein modernes Erbrecht
muss dem Erblasser vielmehr die Mdglichkeit eréffnen, den Nachlass zu einem

25 Wolf, S. 306; BK-Weimar, Einleitung zum 13. Titel, N 9.

26 Rothel, S. 50 f. m. Nachw. sowie Réthel, Pflichtteilsrecht, S. 126 f.; in der Lehre ist
allerdings auch Kritik laut geworden, weil die Revision zu einer «Uberdotierung des
Ehegatten» geflihrt habe, vgl. BK-Weimar, Einleitung zum 13. Titel, N 16.

27 vgl. bereits Botschaft Eherecht, BBI 1979 1221 hier: 1223.

28 Wolf, S. 305.
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wesentlichen Teil nach seinem eigenen Willen den von ihm bestimmten Personen
zuzuweisen und damit eine im Einzelfall angemessene und von seinem subjektiven
Willen getragene Ldsung zu treffen.

3.6 Die Bedeutung eines effektiv gelebten Naheverhaltnisses flr
die gesetzliche Erbberechtigung

Das geltende Recht stellt ausschliesslich auf formelle familienrechtliche
Beziehungen ab. Ob und in welchem Ausmass effektiv eine gelebte Beziehung
besteht, ist aus der Sicht des Gesetzes nicht von Bedeutung. Lediglich bei ganz
aussergewdhnlichen Verhéltnissen sieht das Gesetz die sog. Erbunwirdigkeit
(Art. 540 ZGB) sowie die Mdglichkeit einer Enterbung (Art. 477 ZGB) vor.

Auch wenn dieses Konzept manchmal einen sogenannten lachenden Erben
hervorbringt, d.h. einen Erbe, der sich zu Lebzeiten nicht um den Erblasser
gekiimmert hat, der dann aber nach dessen Ableben in gleicher Weise wie andere,
allenfalls dem Erblasser n&her stehende Erben am Nachlass partizipiert, erscheint es
nicht praktikabel, das individuelle Verhéaltnis zwischen dem Erblasser und seinen
Erben inhaltlich zu bewerten und abhéngig von der Qualitat der Beziehung eine
mehr oder weniger grosse Partizipation am Nachlass zu gewahren. Auf diese Weise
wirden lediglich Streitigkeiten zwischen den Erben gefordert und es wirden
Gerichtsverfahren entstehen, die aus der Sicht aller Betroffenen dusserst belastend
wadren, weil darin die hdchstpersonlichen Angelegenheiten innerhalb einer Familie
aufgearbeitet und bewertet werden mussten.29

Die Losung des Problems liegt nach Ansicht des Bundesrates auch hier in einer
Vergrosserung der Verfigungsfreiheit des Erblassers, namentlich in einer
Verkleinerung der Pflichtteile und der damit zusammenhangenden Ausweitung der
verfuigbaren Quote. Letztlich ist es der Erblasser, der am Besten beurteilen kann, wie
nahe ihm die potenziellen Erben stehen. Dass es sich dabei um eine subjektive
Bewertung handelt, vermag deren Ergebnis nicht grundsatzlich in Frage zu stellen;
vielmehr ist es nicht ersichtlich, weshalb eine objektive Beurteilung durch ein
Gericht Uiber alle Falle hinweg betrachtet die besseren Ergebnisse hervorbringen soll.
Aus der Sicht der Streitvermeidung spricht hier aber Vieles dafiir, die Entscheidung
dem Erblasser zu tberlassen, welche Erben ihm nahestehen und welche nicht. Die
Kompetenz der Gerichte soll dagegen (wie nach geltendem Recht) auf die formale
Kontrolle der Gultigkeit dieser Entscheidung und die seltenen Extremfélle der
Erbunwiirdigkeit und der zul&ssigen Enterbung beschrénkt bleiben.

3.7 Die Erbberechtigung der faktischen Lebenspartnerin bzw.
des faktischen Lebenspartners

Im Blickpunkt der Diskussion um ein modernes Erbrecht steht schliesslich die
Frage, wie die Rechtsordnung mit der stetig zunehmenden Zahl faktischer Lebens-
partnerschaften umzugehen hat. Nach geltendem Recht steht dem faktischen
Lebenspartner weder ein gesetzliches Erbrecht noch ein Pflichtteilsanspruch zu. Die
Diskussion, ob dies nach wie vor angemessen ist, geht hier allerdings in sehr

29 Breitschmid, Erbrecht, S. 119, spricht hier von einer «gerichtlichen Beziehungskontrolle».
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unterschiedliche Richtungen: Wahrend teilweise die Beibehaltung des status quo
postuliert wird, weil sich die betroffenen Personen bewusst gegen eine rechtliche
Normierung ihrer Beziehung entschieden hétten, wird umgekehrt die Einfiihrung
eines gesetzlichen Erbrechts und teilweise sogar des Pflichtteilsrechts entsprechend
der Regelung fiir die Ehegatten gefordert, weil die faktische Lebenspartnerschaft
heute in vielen Féllen die Funktion der Ehe Ubernommen habe und die gleichen
Schutzbedirfnisse auch hier zur Anwendung kdmen.30

Paare in einer faktischen Lebenspartnerschaft kdnnen zwar bereits unter geltendem
Recht ihre Beziehung im Rahmen einer vertraglichen Vereinbarung regeln. Dies gilt
auch fiir den Fall des Versterbens eines der Partner. Trotzdem steht die Forderung
im Raum, dass der Gesetzgeber gesetzliche Bestimmungen fiir den Fall der
Auflosung der faktischen Lebenspartnerschaft schaffen soll, vor allem, weil viele
Personen ihren Nachlass nicht rechtzeitig ordnen, obwohl sie dies eigentlich tun
wollten. Es sei Aufgabe des Gesetzgebers, diese Liicke zu schliessen und fiir eine
angemessene Regelung sorgen.3! Aus erbrechtlicher Sicht kommt hinzu, dass
offenbar fast die Halfte der Bevdlkerung falschlicherweise davon ausgeht, dass
faktischen Lebenspartnern unter geltendem Recht gesetzliche Erbanspriiche
zustehen.32

Auch die der vorliegenden Revision zugrundeliegende Motion Gutzwiller verlangt,
«dass die bisher diskriminierten unverheirateten Lebenspartnerinnen und -partner in
das gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht mit einbezogen werden und dadurch eine
im Vergleich zu den verheirateten sowie den eingetragenen gleichgeschlechtlichen
Partnern faire, d.h. gleichwertige Behandlung erfahren (allenfalls unter bestimmten
Voraussetzungen hinsichtlich Gleichwertigkeit der Lebens- und Verantwortungs-
gemeinschaften).» In der vom Parlament an den Bundesrat (iberwiesenen Fassung
der Motion wurde dann allerdings klarend ergénzt, dass «keine erbrechtliche Gleich-
stellung der Konkubinatspaare mit den Ehepaaren» beabsichtigt sei. Damit hat das
Parlament eine wichtige VVorentscheidung getroffen.

In diesem Kontext sind ausserdem zwei weitere bedeutsame Aspekte zu beachten:

Eine isoliert erbrechtliche Betrachtung der Frage, wie weit die faktische Lebens-
partnerschaft der Ehe gleichgestellt werden soll, verkirzt das Blickfeld in vielen
Fallen Gbermassig: Die Realitét zeigt, dass bei verheirateten Paaren ein wesentlicher
Teil der Beglnstigung des Partners Uber das vom Gesetz vorgegebene Glterrecht
sowie Uber die zusétzliche Mdglichkeit der zusétzlichen Vorschlagszuteilung
zugunsten des Uberlebenden Ehegatten erfolgt (Art. 216 ZGB). Die Bedeutung des
Erbrechts ist dagegen in vielen Féllen vergleichsweise gering. Die Nichtanwend-
barkeit des Ehegiiterrechts in faktischen Partnerschaften hat in manchen Féllen denn
auch zur Folge, dass die finanzielle Situation des Uberlebenden Partners vergleichs-
weise schlecht ist und demzufolge dem Erbrecht sogar eine wesentliche grossere
Bedeutung im Hinblick auf die Versorgung des tiberlebenden Partners zukommt.

Hinzu kommt, dass die steuerrechtlichen Vorgaben zu einer zusatzlichen Ungleich-
behandlung von Ehe und faktischer Lebensgemeinschaft fiihren: Wéhrend die
guterrechtlichen und die erbrechtlichen Zuwendungen an den Ehegatten in allen
Kantonen steuerfrei sind, werden erbrechtliche Zuwendungen an den Lebenspartner

30 vgl. dazu ausfiihrlich den Bericht des Bundesrates zur Modernisierung des
Familienrechts (Fn. 11), S. 25 ff.

31 So inshesondere Cottier, S. 35 ff. mit zahlreichen Nachweisen in Fn. 63.

32 Stutz/Bauer/Schmugge, S. 215; dazu auch Cottier, S. 32.
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in den meisten Kantonen nach wie vor mit einer substanziellen Erbschaftssteuer
belastet. Viele Kantone haben in den letzten Jahren ihre Steuersatze zwar reduziert,
es ist aber nach wie vor eine Tatsache, dass faktische Partner im Vergleich zu
Ehegatten steuerrechtlich erheblich schlechter dastehen und sie bei anderweitig
gleichen Voraussetzungen am Ende einen geringeren Teil des Nachlasses fir sich
beanspruchen kénnen. Wollte der Bund hier eine einheitliche Regelung einfilhren,
ware es allerdings erforderlich, zuerst eine entsprechende Kompetenz in der Bundes-
verfassung zu schaffen. Eine solche haben Volk und Stinde aber in der
Volksabstimmung vom 14. Juni 2015 deutlich abgelehnt.

Im Ergebnis lasst sich damit festhalten, dass durch eine rein erbrechtliche
Gleichbehandlung von Ehe und faktischer Lebensgemeinschaft eine effektive
Gleichbehandlung nicht erreicht werden kann. Mit der vorliegenden Revision sollen
aber zumindest die Moglichkeiten des Erblassers vergrossert werden, auf dem Weg
einer Verfligung von Todes wegen dort, wo es nach seinem Willen angebracht ist,
dem 0berlebenden Lebenspartner einen grésseren Teil des Nachlasses zuzuweisen
als dies heute maoglich ist. Dies kann durch die vorgeschlagene Reduktion der
Pflichtteile ohne weiteres erreicht werden. Mit dieser Losung werden vor allem auch
die Schwierigkeiten vermieden, die mit einer gesetzlichen Umschreibung der
faktischen Partnerschaft sowie einer qualitativen Beurteilung der Beziehung durch
die Gerichte verbunden sind.33 Es verbleibt vielmehr in der Entscheidung des
Erblassers festzulegen, welches Gewicht der Partnerschaft beigemessen werden soll
und in welchem Umfang der faktische Lebenspartner am Nachlass partizipieren soll.

Ergénzend, und dies entspricht den Ausfiihrungen, die der Bundesrat im Bericht
vom Marz 2015 zur Modernisierung des Familienrechts gemacht hat,34 soll die
Maéglichkeit eingefiihrt werden, bei Vorliegen eines Hértefalles trotz Fehlen einer
entsprechenden Verfiigung von Todes wegen einem faktischen Lebenspartner einen
Teil der Erbschaft zuzuweisen (vgl. dazu im Einzelnen Art. 484a ZGB).

3.8 Erbrechtliche Behandlung von Stiefkindern

Kl&rungsbedirftig ist im Weiteren die Frage, wie das Erbrecht in Zukunft mit
Stiefkindverhéltnissen umgehen soll. Wie dargelegt hat deren Zahl vor allem
aufgrund der gestiegenen Zahl von Scheidungen in den vergangenen Jahren
zugenommen. So lange keine eigentliche Stiefkindadoption stattfindet, anerkennt
das ZGB keine familienrechtlichen Bindungen zwischen dem Stiefkind und dem
Stiefelternteil. Dies hat zur Folge, dass beim Ableben des Stiefelternteils auch keine
gesetzlichen Erbanspriiche des Stiefkindes entstehen. Auch hier kann es je nach
Konstellation unbefriedigende Ergebnisse geben, indem etwa dem Stiefkind, das
wahrend langer Zeit gemeinsam mit den leiblichen Kinder des Erblassers aufge-
wachsen ist und faktisch eine vergleichbar intensive Bindung zum Erblasser hat wie
diese, kein gesetzlicher Erbteil und demgemass auch kein Pflichtteil zusteht. Die
Schwierigkeit besteht allerdings wiederum darin, dass die in Frage stehenden
Verhéltnisse und die Qualitdt der Beziehung zwischen Stiefkind und Erblasser
individuell sind und je nach Umstanden dusserst unterschiedlich ausfallen kénnen:

33 vgl. dazu den Bericht des Bundesrates zur Modernisierung des Familienrechts (Fn. 11),
S.27f

34 \/gl. dazu den Bericht des Bundesrates zur Modernisierung des Familienrechts (Fn. 11),
S.33.
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Das Spektrum geht hier von engen Beziehungen zu reinen Wohngemeinschaften
ohne ein faktisches Naheverhéltnis bis hin zu hoch konfliktaren Verhéltnissen. Die
Dauer des Zusammenlebens, das Alter der betroffenen Kinder und die Art und
Weise, wie die Beziehung gelebt und gepflegt wird, fihren zu derart unterschied-
lichen Situationen, dass es nicht zu rechtfertigen ware, eine gesetzliche Standard-
16sung vorzusehen, die fir alle Stiefkindverhaltnisse Glltigkeit beanspruchen kann.

Damit verbleiben zwei mégliche Wege einer Regelung: Entweder werden gesetzlich
vorgesehene Erbanspriiche abhé&ngig gemacht von einer gewissen Beziehungs-
qualitat.35> Hier stellt sich allerdings das Problem, dass ein Gericht nachtréglich die
Beziehung bewerten und qualifizieren und Uber den mutmasslichen Willen des
Erblassers entscheiden muss. Im Prozess werden die (ibrigen Erben, insbesondere
die leiblichen Kinder des Erblassers, auf der Gegenseite stehen und die fir die
Intensitat der Beziehung bestreiten. Derartige Prozesse sind aber fir alle Beteiligten
eine enorme Belastung und sollten vom Gesetz nicht zusétzlich gefordert werden.
Oder dann sollte sinnvollerweise auch hier der Wille des Erblassers massgeblich
sein, indem es ihm ermdglicht wird, ein Stiefkind, das er aufgrund der persénlichen
Néhe begtinstigen will, mit einer Verfugung von Todes wegen an seinem Nachlass
teilhaben zu lassen. Mit der vorliegend vorgeschlagenen Erweiterung der verflig-
baren Quote wird dies weiter gefordert.

3.9 Keine Vereinheitlichung der steuerrechtlichen Vorgaben

Nach geltendem Recht liegt die Kompetenz zur Erhebung einer Erbschafts- und
Schenkungssteuer bei den Kantonen. Von dieser Kompetenz haben mit Ausnahme
des Kantons Schwyz alle Kantone Gebrauch gemacht (der Kanton Luzern erhebt
eine Erbschafts-, aber keine Schenkungssteuer). Die Erbschaftssteuer ist in der
Regel als Erbanfallsteuer ausgestaltet, d.h. steuerpflichtig ist der Erbe bzw. die Erbin
fur den eigenen Erbanteil. Bei Schenkungen ist die beschenkte Person steuer-
pflichtig. Der (berlebende Ehegatte oder die Uberlebende Ehegattin (in allen
Kantonen) und die Nachkommen (ausser in Appenzell Innerrhoden, Neuenburg und
Waadt) sowie die 6ffentliche Hand und gemeinnitzige Organisationen sind steuer-
befreit. Betreffend Freibetrége, Steuersatze und Spezialregelungen fir Unternehmen
bestehen unterschiedliche kantonale Regelungen.36

Frihere Anléufe zur Einflihrung einer Erbschaftssteuer auf nationaler Ebene sind
gescheitert: Verschiedene parlamentarische Initiativen verlangten die Einfiuhrung
einer eidgendssischen Erbschaftssteuer (parlamentarische Initiative Fehr Hans-
Jurg37; parlamentarische Initiative Studer38; parlamentarische Initiative Wyss39).
Diesen Initiativen wurde jeweils keine Folge gegeben. Am 14. Juni 2015 haben
Volk und Stdnde die Eidgendssische Volksinitiative «Millionen-Erbschaften
besteuern fiir unsere AHV (Erbschaftssteuerreform)» mit 71 % Nein-Stimmen gegen
29 % Ja-Stimmen verworfen.

35 In diesem Sinne Cottier, S. 40.

36 www.estv.admin.ch > Dokumentation > Publikationen > weitere Publikationen > Dossier
Steuerinformationen > Die Erbschafts- und Schenkungssteuern.

37 05.416 «Erbschaftssteuer fiir Pflegekostens.

38 03.422 «Einfuhrung einer eidgenossischen Erbschafts- und Schenkungssteuer».

39 08.439 «Nationale Erbschaftssteuer ab 1 Million Franken».
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3.10 Bereinigung weiterer offener Fragen durch den Gesetzgeber

In den mehr als hundert Jahren, in denen das ZGB in Kraft steht, sind verschiedene
Fragen aufgetaucht, die sich nicht unmittelbar mit dem Gesetzeswortlaut beant-
worten lassen und auf die auch die Rechtsprechung bislang keine befriedigenden
Antworten zu liefern vermochte. Die vorliegende Revision soll deshalb auch dazu
dienen, diese Fragen, denen teilweise eine erhebliche praktische Bedeutung
zukommt, auf Gesetzesstufe zu beantworten und damit vor allem die Rechtsan-
wendung zu vereinfachen. Dies entspricht auch dem Wunsch des Parlaments, das
den Bundesrat in der Motion Gutzwiller beauftragt hat zu priifen, «ob allenfalls
weitere Anpassungen des Erbrechtes angezeigt erscheinen.»

3.11 Ubergangsrecht

Das erbrechtliche Intertemporalrecht ergibt sich aus den beiden Sonderbestim-
mungen von Artikel 15 und 16 SchIT ZGB sowie den allgemeinen zivilrechtlichen
Ubergangsbestimmungen (Art. 1-4 SchIT ZGB). Der massgebliche Ankniipfungs-
punkt bildet dabei der Zeitpunkt des Todes des Erblassers: Ist dieser vor dem
Inkrafttreten des neuen Rechts verstorben, gilt das alte Recht, stirbt er nach Inkraft-
treten der Revision, kommt das neue Recht zur Anwendung. Dies unabh&ngig
davon, ob die gesetzliche Erbfolge eintritt oder ob vor dem Inkrafttreten der
Revision eine letztwillige Verfiigung erstellt bzw. ein Erbvertrag abgeschlossen
wurde. Dieser Grundsatz filhrt zu einer klaren Regelung, deren Folgen auch fiir die
Praxis vorhersehbar sind. In den meisten Fallen werden sich so schwierige
Auslegungsfragen vermeiden lassen. Es bietet sich deshalb an, das bestehende
Ubergangsrecht weiterhin zur Anwendung zu bringen.

Nicht verhindert werden kann, dass im Einzelfall dennoch heikle Fragen beantwortet
werden missen, so insbesondere wenn bestimmte Formulierugnen in einer
letztwilligen Verfugung oder einem Erbvertrag darauf schliessen lassen, dass der
Erblasser unter revidiertem Recht anders verfligt hatte bzw. unter diesen Umsténden
eine andere Vereinbarung getroffen worden wére. Derartige Unsicherheiten sind
allerdings notwendigerweise mit einer Anpassung der erbrechtlichen Bestimmungen
verbunden und kdnnen nicht vom Gesetzgeber in abstracto beantwortet werden. Es
wird hier Aufgabe der Gerichte bleiben, im Einzelfall gestitzt auf die allgemeinen
Regeln eine angemessene Ldsung zu finden.

3.12 Internationale Verhaltnisse

Auf internationaler Ebene findet innerhalb der EU seit kurzer Zeit die Verordnung
Nr. 650/2012 des Européischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012 {ber die
Zusténdigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in
Erbsachen sowie zur Einfilhrung eines europdischen Nachlasszeugnisses40 Anwen-
dung. Eine Motion Recordon#! von Dezember 2014, die in den Eidgendssischen

40 ABI. L 201 vom 27.7.2012, S. 107.
41 14.4285 «Internationales Ubereinkommen iiber Erbsachen».
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Réten im Oktober 2015 behandelt und erledigt worden ist, beauftragte den
Bundesrat, ,,die Mdglichkeiten zum Abschluss eines internationalen Ubereinkom-
mens (ber Erbsachen zu untersuchen oder andere Massnahmen zu treffen, um zu
verhindern, dass die Schweiz vom Rechtsraum ausgeschlossen wird, den die
Verordnung (EU) Nr. 650/2012 schafft.“ An der zur Erledigung der Motion
fuhrenden Sitzung des Zweitrats hat der Bundesrat die Ausarbeitung einer
Vernehmlassungsvorlage zum internationalen Erbrecht bis Ende Jahr in Aussicht
gestellt. Er prift derzeit, welche Anpassungen der erbrechtlichen Bestimmungen des
Bundesgesetzes uber das Internationale Privatrecht42 (IPRG; Art. 86 - Art. 96) nétig
sind. Diese Prifung, die separat vom vorliegenden Vorentwurf erfolgt, soll sich
nicht auf die Koordination mit der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 beschranken. Es
soll auch Anderungs- oder Klarstellungsbediirfnissen Rechnung getragen werden,
die sich seit Inkrafttreten der Bestimmungen vor 25 Jahren in der Praxis, Literatur
oder einem veranderten rechtlichen Umfeld ergeben haben.

4 Der parlamentarische Auftrag
4.1 Frihere parlamentarische Vorstdsse

In den vergangenen Jahren sind verschiedene parlamentarische Vorstdsse zum
Erbrecht eingereicht worden:

Das Postulat Schenker43 aus dem Jahr 2012 verlangte, dass der Bundesrat in einem
Bericht aufzeigen sollte, «fiir welche Berufsgruppen und/oder fiir welche fir die
Betreuung und Unterstlitzung von é&lteren Menschen relevanten Institutionen
Regelungen bestehen, welche die Erbschleicherei verhindern. Ebenfalls ist aufzu-
zeigen, wo Regelungsbedarf besteht und welche Akteure dafir verantwortlich sind.»
Nachdem der Bundesrat die Ablehnung des Postulats beantragte hatte, dabei
allerdings in Aussicht gestellt hat, die Beurteilung des Handlungs- und
Regelungsbedarfs fur Massnahmen gegen die Erbschleicherei im Rahmen der
vorliegenden Erbrechtsrevision vorzunehmen, wurde der Vorstoss gestitzt auf
Artikel 119 Absatz 5 Buchstabe a ParlG44 abgeschrieben, weil er vom Parlament
nicht innert zwei Jahren behandelt worden war. Einer &hnlich lautenden parlamenta-
rischen Initiative Schenker aus dem Jahr 200645 hatte die RK-N Folge gegeben, die
Rechtskommission des Standerates (RK-S) und der Standerat gaben dann aber keine
Folge. Eine Motion Gendotti46 aus dem Jahr 2000, welche ein &hnliches Ziel
verfolgte, wurde abgeschrieben, nachdem der Motiondr aus dem Rat ausgeschieden
war.

Eine parlamentarische Initiative Abate vom 14. Juni 201247 verlangte eine
Verkiirzung der Frist von Artikel 555 Absatz 1 ZGB auf sechs Monate nach der
Veroffentlichung des Erbenaufrufs durch die zustdndige Behdrde. Die RK-S hat der

42 Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 Uber das Internationale Privatrecht; SR 291.

43 12.3220 «Massnahmen gegen Erbschleicherei».

44 Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 iiber die Bundesversammlung, Parlamentsgesetz,
SR 171.10.

45 06.432 «Erbrechtliche Zuwendungen und Schenkungen an Personen mit einer besonderen
beruflichen Funktion».

46 00.3379 «Keine Erbberechtigung fiir Pflegende».

47 12.450 «Erbenaufruf. Anderung von Artikel 555 Absatz 1 ZGB».



Initiative am 23. Oktober 2012, die RK-N am 7. November 2013 Folge gegeben. Es
ist nun an der RK-S, einen entsprechenden Vorentwurf auszuarbeiten.

Die Motion Haberli-Koller48 verlangte eine Gesetzesrevision, damit Erbengemein-
schaften, die im Besitz von Liegenschaften und Grundstiicken sind, schneller
aufgeldst werden kénnen. Nachdem dem Bundesrat dem Parlament die Ablehnung
der Motion beantragte hatte, lehnte der Nationalrat diese am 19. September 2011 mit
29 zu 155 Stimmen ab.49

Eine im Jahr 2006 eingereichte Motion Sadis®0 verlangte eine Anpassung von
Artikel 462 ZGB in dem Sinne, dass der Uberlebende Ehegatte die gesamte
Erbschaft erhalten sollte, wenn keine Nachkommen vorhanden sind. Der Vorstoss
wurde im nachfolgenden Jahr abgeschrieben, weil die Urheberin aus dem Rat
ausgeschieden ist.

Die Postulate Fetz und Janiak5! verlangten vom Bundesrat unter anderem zu priifen,
ob ein grundsatzlicher Anpassungsbedarf im Erbrecht besteht. Beide Postulate
wurden vom Parlament abgelehnt.

Ein weiteres Postulat Brandli52 hatte zum Ziel, Unternehmen einfacher vererben zu
kénnen, ohne unter anderem am Pflichtteilsrecht zu scheitern. Nachdem der
Sténderat das Postulat angenommen hatte, erstattet der Bundesrat am 1. April 2009
einen Bericht «Unternehmensbewertung im Erbrecht».53 Er kam darin zum Schluss,
dass kein legislatorischer Handlungsbedarf besteht.

Auch einer parlamentarischen Initiative Hoffmann,54 die verlangte, dass die Hohe
der Pflichtteile der Nachkommen gegeniber ihren Eltern ungeachtet von deren
Zivilstand gleich hoch sein sollte, wurde keine Folge gegeben.

4.2 Die Motion Gutzwiller (10.3524)

Am 17. Juni 2010 reichte Stdnderat Gutzwiller die Motion 10.3524 ein. Mit der
Motion sollte der Bundesrat beauftragt werden, «das Uber hundertjéhrige, nicht mehr
zeitgemasse Erb-/Pflichtteilsrecht flexibler auszugestalten und es den stark
geénderten demografischen, familidren und gesellschaftlichen Lebensrealitdten
anzupassen. Dabei soll das geltende Recht in seinem Kerngehalt bewahrt und die
Familie als institutionelle Konstante auch weiterhin geschitzt werden. Trotz
Teilrevision soll es dem Erblassenden weiterhin freistehen, die Angehdrigen im
bisherigen Ausmass zu begiinstigen.»

Der Bundesrat hat am 25. August 2010 die Motion zur Annahme empfohlen. Am 23.
September 2010 hat der Sténderat die Motion mit 32 zu 7 Stimmen angenommen. 55

48 11.3103 «Bessere Grundstiicknutzung durch raschere Auflésung von
Erbengemeinschaften».

49 AB 2011 N 1500.

50 06.3656 «Erbberechtigung des tiberlebenden Ehegattens.

51 07.3496 «Anreize fur eine Bevorzugung von Enkeln im Erbfall»; 07.3410 «Anreize fiir
eine Bevorzugung von Enkeln im Erbfall». _

52 06.3402 «Erleichterung der erbrechtlichen Ubertragung von Unternehmungen».

53 Der Bericht ist abrufbar unter
www.bj.admin.ch//content/dam/data/pressemitteilung/2009/2009-04-01/ber-br-d.pdf.

54 07.458 «Zivilstandsunabhangiges Pflichtteilsrecht der Nachkommens.

55 AB 2010 S 876.
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Die RK-N hat an ihrer Sitzung vom 5. November 2010 das Geschéft vorberaten und
in einem Bericht mit gleichem Datum dem Plenum die Annahme eines angepassten
Motionstexts beantragt.56 An seiner Sitzung vom 2. Mérz 2011 ist der Rat dem
Antrag seiner Kommission gefolgt und hat folgenden angepassten Motionswortlaut
(auch mit Zustimmung des Bundesrats)5” mit 94 zu 43 Stimmen angenommen
(Anpassung hervorgehoben):

Der Bundesrat wird beauftragt, das Gber hundertjahrige, nicht
mehr zeitgemésse Erb-/Pflichtteilsrecht flexibler auszugestalten
und es den stark geanderten demografischen, familidren und
gesellschaftlichen Lebensrealitaten anzupassen. Dabei soll das
geltende Recht in seinem Kerngehalt bewahrt und die Familie als
institutionelle Konstante auch weiterhin geschiitzt werden (keine
erbrechtliche Gleichstellung der Konkubinatspaare mit den
Ehepaaren). Trotz Teilrevision soll es dem Erblassenden
weiterhin freistehen, die Angehdrigen im bisherigen Ausmass zu
begiinstigen.

Damit wollte die Kommission und in der Folge auch der Nationalrat eine gewisse
Skepsis gegeniiber der Motionsbegriindung ausdriicken, insbesondere gegeniiber der
Forderung, «dass die bisher diskriminierten unverheirateten Lebenspartnerinnen und
-partner in das gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht mit einbezogen werden und
dadurch eine im Vergleich zu den verheirateten sowie den eingetragenen gleich-
geschlechtlichen Partnern faire, d.h. gleichwertige Behandlung erfahren (allenfalls
unter bestimmten Voraussetzungen hinsichtlich Gleichwertigkeit der Lebens- und
Verantwortungsgemeinschaften).»%8 In der Folge hat sich der Sténderat auf Antrag
seiner Kommission®® dieser angepassten Fassung der Motion angeschlossen und am
7. Juni 2011 die Motion einstimmig an den Bundesrat Uiberwiesen.60

Zur Abklarung der Revisionsbediirftigkeit des Erbrechts sowie der zur Verfiigung
stehenden Mdglichkeiten beauftragte Bundesamt fiir Justiz drei externe Gutachter:

—  Michelle Caottier, Prof. Dr. iur., MA, Ordinaria an der Universitat Genf
—  Peter Breitschmid, Prof. Dr. iur., Ordinarius an der Universitat Zirich
—  Denis Piotet, Prof. Dr. iur., Ordinarius an der Universitat Lausanne

Diese Gutachten wurden innert der vereinbarten Frist erstattet und dienten als
Grundlage fiir die nachfolgenden Revisionsarbeiten.61

5 Umsetzung der Motion Gutzwiller

Der Auftrag des Parlaments soll mit zwei punktuellen Revisionen umgesetzt
werden:

56 Bericht der RK-N vom 5. November 2010, abrufbar auf
www.parlament.ch/sites/kb/2010/Kommissionsbericht_ RK-N_10.3524_2010-11-05.pdf.

57 Votum BR Sommaruga, AB 2011 N 111.

58 Votum Huber (Kommissionssprecherin), AB 2011 N 108.

59 Bericht der RK-S vom 31. Marz 2011, abrufbar unter
www.parlament.ch/sites/kb/2010/Kommissionsbericht_RK-S_10.3524 2011-03-31.pdf.

60  AB 2011 S 489.

61  Die Gutachten sind publiziert in einer gemeinsamen Sondernummer der Zeitschriften
notalex und successio.
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5.1 Verkleinerung der Pflichtteile

Wie vorgéngig ausgefihrt soll das Anliegen der Motion Gutzwiller hauptsachlich
dadurch umgesetzt werden, dass die bestehenden Pflichtteile verkleinert werden. Im
Zentrum steht dabei die Reduktion des Pflichtteils der Nachkommen von drei Viertel
auf die Hélfte (Art. 471 ziff. 1 ZGB). Damit wird die verflighare Quote vergrossert
und so die Flexibilitat fir den Erblasser erhdht. Das nun nicht mehr durch den
Pflichtteil gebundene Vermdgen féllt in die frei verfiigbare Quote, und es werden so
dem Erblasser zusétzliche Méglichkeiten er6ffnet, die betreffenden Vermdgenswerte
beispielsweise einem (berlebenden Ehegatten, einem faktischen Lebenspartner oder
einem Stiefkind zuzuwenden und somit eine im Einzelfall angemessenere Losung zu
treffen. Auch fir die Unternehmensnachfolge ertffnen sich unter Umsténden
zusétzliche interessante Optionen. Entsprechendes gilt auch fiir die Aufhebung des
nicht mehr zeitgemassen Pflichtteils der Eltern (Art. 471 Ziff. 3 ZGB).

Da es bei der vorliegenden Revision nicht einseitig darum gehen soll, den tiberleben-
den Ehegatten besser zu begiinstigen, sondern vor allem die Méglichkeiten fiir den
Erblasser zu erweitern, erscheint es konsequent, auch den Pflichtteil des tberleben-
den Ehegatten bzw. der eingetragenen Partnerin oder des eingetragenen Partners zu
reduzieren. Der bestehende Pflichtteil, der zurzeit die Halfte des gesetzlichen
Erbanspruchs umfasst, soll auf einen Viertel herabgesetzt werden.

Vorschlag

Art. 471: Reduktion des Pflichtteils der Nachkommen (von 3/4 auf 1/2) und des
Pflichtteils des iberlebenden Ehegatten bzw. der eingetragenen Partnerin oder des
eingetragenen Partners (von 1/2 auf 1/4); Aufhebung des Pflichtteils der Eltern.

5.2 Einfuhrung des Unterhaltsverméchtnisses

Wie dargestellt soll der Auftrag des Parlaments im Wesentlichen durch eine
Herabsetzung der Pflichtteile und damit eine Vergrosserung der Verfigungs-
maglichkeiten des Erblassers erfillt werden. Die Einfilhrung eines gesetzlichen
Erbteils oder sogar eines Pflichtteilsanspruchs fiir faktische Lebenspartner wird
dagegen vom Bundesrat verworfen. Faktische Lebenspartner sollen auch in Zukunft
grundsatzlich nur dann erbrechtlich begiinstigt werden, wenn dies vom Erblasser
ausdriicklich so vorgesehen ist. Damit werden vor allem schwierige Abgrenzungs-
fragen vermieden und der Vielfalt der Lebensgemeinschaften Rechnung getragen.

Dem Bundesrat ist es allerdings bewusst, dass es mit einer solchen L&sung in
Einzelfallen zu Harten kommen kann. Ist es im Rahmen einer faktischen
Partnerschaft zu einer Aufgabenteilung gekommen, die hohe Investitionen des einen
Partners erforderlich machten, kann es stossend sein, wenn im Fall des Ablebens des
anderen Partners keinerlei erbrechtliche Anspriiche bestehen und der gesamte
Nachlass an die Verwandten des Erblassers geht. Im VVordergrund stehen dabei zwei
Félle:

—  Ein Partner hat die eigene Erwerbstatigkeit reduziert, um die gemeinsamen
Kinder oder die Kinder des anderen Partners zu betreuen. Nach dem Tod des
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Erblassers steht diese Person mittellos da, wahrend sich im Nachlass
grossere Vermogenswerte befinden.

— Ein Partner hat die eigene Erwerbstatigkeit reduziert, um den pflege-
bedrftigen Erblasser oder Angehérige des Erblassers zu pflegen.

In einer solchen Situation kann es vorkommen, dass durch den Tod des Erblassers
eine Bedirftigkeitssituation entsteht. Dies insbhesondere dort, wo aufseiten des
tiberlebenden Partners keine oder nur geringe finanzielle Mittel vorhanden sind.
Nach geltendem Recht findet weder ein glterrechtlicher, noch — sofern dies vom
Erblasser nicht ausdriicklich angeordnet worden ist — ein erbrechtlicher Vermdgens-
transfer statt. Grundsatzlich lasst sich zwar festhalten, dass die Betroffenen die
Maéglichkeit gehabt hatten zu heiraten oder anderweitige Dispositionen zu treffen,
um den (berlebenden Partner abzusichern. Es soll deshalb keine Regelung
geschaffen werden, die samtliche faktischen Lebensgemeinschaften erfasst, denn
eine solche wiirde auch fir Partnerschaften gelten, bei denen die Partner sich einig
waren, dass eine solche Regelung nicht zur Anwendung gelangen soll und bei denen
auch objektiv kein Handlungsbedarf besteht. Dagegen erscheint es aus der Sicht des
Bundesrates notwendig, die Mdglichkeit zu schaffen, dass die Gerichte im Einzelfall
korrigierend eingreifen kénnen, um stossende Félle zu vermeiden. Dies soll durch
die Einfuhrung des sog. Unterhaltsverméchtnisses stattfinden.

Vorgeschlagen wird die Einfilhrung eines gesetzlichen, vom Willen des Erblassers
unabhéngigen Vermdchtnisses. Damit ein Anspruch auf Ausrichtung eines solchen
Verméchtnisses entsteht, sind die folgenden Voraussetzungen zu erflllen:

— Anspruchsberechtigt kann nur sein, wer mit dem Erblasser wéhrend
mindestens drei Jahren eine faktische Lebensgemeinschaft geflihrt hat.
Gemeint ist hier ein Zusammenleben als (verschieden- oder gleichge-
schlechtliches) Paar; eine reine Wohngemeinschaft von zwei Geschwistern
erfullt die Voraussetzungen nicht. Der Umstand, dass einer oder beide
Partner noch mit einer Drittperson verheiratet oder in einer eingetragenen
Partnerschaft waren, spielt keine Rolle.

—  Vorausgesetzt ist zudem, dass die begunstigte Person erhebliche Leistungen
im Interesse des Erblassers erbracht hat. Im Vordergrund stehen hier wie
erwéhnt die Betreuung gemeinsamer Kinder oder von Kindern des Erb-
lassers sowie die Betreuung des Erblassers selbst oder seiner Angehdriger.

—  Zudem muss die Person, die ein solches Unterhaltsverméchtnis beansprucht,
fur die Bestreitung eines angemessenen Lebensunterhalts darauf angewiesen
sein, d.h. sie darf nicht Uber ausreichende eigene Mittel verfiigen, um ihren
angemessenen Lebensunterhat selber zu decken. Wie hoch dieser Bedarf im
Einzelfall ist, hdngt von den Umsténden ab, obere Grenze ist der bisherige
Lebensstandard.

—  Schliesslich muss die Ausrichtung des Vermdchtnisses fir die gesetzlichen
Erben namentlich aufgrund ihrer finanziellen Lage und der Hohe des
Nachlasses zumutbar sein.

Sind diese Voraussetzungen erfillt, besteht ein Anspruch gegeniiber dem Nachlass
auf Ausrichtung eines Unterhaltsvermachtnisses. Dessen Héhe wird vom Gericht
nach pflichtgeméassem Ermessen festgesetzt, wobei der Bedarf der berechtigten
Person sowie die Zumutbarkeit aufgrund der finanziellen Lage und Ho6he des
Nachlasses aufseiten der belasteten Personen die massgebenden Kriterien fur die
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Festsetzung auch des Umfangs der Verméchtnisses bilden. Wie nach geltendem
Recht soll es mdglich sein, dass das Gericht die Ausrichtung des Vermachtnisses als
Nutzniessung oder in Form einer Rente vorsieht. Im Ubrigen kann auf die
bestehenden Regelungen zum Erwerb des Verméchtnisses (Art. 562 ff. ZGB)
verwiesen werden.

Klarungsbediirftig ist die Frage, ob und auf welche Weise die Parteien die
Madglichkeit eines solchen Unterhaltsverméchtnisses ausschliessen kénnen. Denkbar
ware hier ein einseitiger Ausschluss durch den Erblasser auf dem Weg einer
letztwilligen Verfligung oder alternativ der vertragliche Verzicht durch die
beglinstigte Person. Aufgrund des Ausnahmecharakters der vorgeschlagenen
Regelung erscheint es allerdings sachgerecht, hier von zwingendem Recht
auszugehen. Dies entspricht dem Gedanken von Artikel 279 der Zivilprozess-
ordnung (ZPO)&2, wonach auch eine Scheidungskonvention nicht vom Gericht
genehmigt werden kann, wenn sie offensichtlich unangemessen ist. Ein Verzicht auf
eine Versorgungsleistung trotz Bedurftigkeit erfiillt diese Voraussetzung in der
Regel ohne weiteres.

Aufgrund der Allgemeinheit der Voraussetzungen fir die Ausrichtung des Unter-
haltsverméachtnisses erscheint es in der Praxis nur in Ausnahmefallen mdglich, dass
sich die betroffenen Parteien nach dem Tod des Erblassers selber Uber die
Ausrichtung eines solchen Unterhaltsvermédchtnisses und tber dessen Hohe einigen
werden. Erforderlich ist vielmehr ein Gerichtsentscheid. Dies hat weitere
Konsequenzen:

Wie in Artikel 484a Absatz 2 ZGB festgehalten wird das Unterhaltsverméchtnis auf
Klage hin vom zusténdigen Gericht festgesetzt. Das Gericht prift, ob die Voraus-
setzungen von Absatz 1 im konkreten Fall erfiillt sind und setzt gegebenenfalls das
Unterhaltsverméchtnis fest. Die Klage richtet sich dabei gegen den Nachlass. Der
Bundesrat ist sich der Gefahr bewusst, dass mit einer solchen Regelung neue
Anreize flr die Einleitung von Zivilprozessen geschaffen werden. Es ist deshalb auf
jeden Fall zu vermeiden, dass jeder Erbfall, in dem ein faktischer Lebenspartner leer
ausgeht, vor Gericht endet. Vielmehr soll aus dem Gesetz deutlich hervorgehen, dass
es sich beim Unterhaltsverméchtnis um eine Spezialldsung fur besonders stossende
Félle handelt.

Um die erforderliche Rechtssicherheit fiir die beteiligten Parteien zu gewéhrleisten,
ist es erforderlich, die Klage einer Verwirkungsfrist zu unterstellen. Dabei bietet es
sich an, diese entsprechend der Frist fur die Ausschlagung (Art. 567 Abs. 1 ZGB)
auf drei Monate festzusetzen. Die Klage ist innerhalb von drei Monaten ab dem
Zeitpunkt, in dem der Klager vom Tod des Erblassers Kenntnis erhalten hat,
einzureichen. Die Frist l1auft — entsprechend der Regelung von Artikel 567 Absatz 2
ZGB — mit der Kenntnis vom Tod des Erblassers. Da Voraussetzung fiir die Klage
das Bestehen einer faktischen Lebensgemeinschaft ist, ist davon auszugehen, dass
die Frist in den meisten Féllen relativ rasch nach dem Versterben des Erblassers zu
laufen beginnt.

Eine entsprechende Regelung wird auch vorgeschlagen fiir Stiefkindsituationen: Hat
der Erblasser wahrend mindestens funf Jahren mit einer minderjéhrigen Person im
gleichen Haushalt gelebt und hat diese von ihm eine finanzielle Unterstiitzung
erhalten, die ohne das Versterben des Erblassers voraussichtlich fortgesetzt worden

62 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008, SR 272.
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wadre, kann beim Gericht die Ausrichtung eines Unterhaltsverméchtnisses beantragt
werden, wobei dieses betragsmassig begrenzt ist auf den Betrag, den der Erblasser
maximal ausgerichtet hatte.

Vorschlag

Art. 484a: Umschreibung des Unterhaltsvermachtnisses und seiner \oraus-
setzungen.

5.3 Wirdigung

Mit diesen Anpassungen des ZGB werden die Anforderungen an die Revision des
Erbrechts, wie sie vom Parlament mit der Uberweisung der Motion Gutzwiller
aufgestellt worden sind, vollumfanglich erfullt: Der Erbrecht bzw. Pflichtteilsrecht
wird flexibilisiert, wobei gleichzeitig der Kerngehalt des geltenden Rechts bewahrt
wird. Es findet auch keine erbrechtliche Gleichstellung der Konkubinatspaare mit
den Ehepaaren statt, und es steht dem Erblasser zudem weiterhin frei, die
Angehdrigen im bisherigen Ausmass zu beglinstigen.

6 Bereinigung weiterer offener Fragen

6.1 Zuséatzliche Vorschlagszuteilung zugunsten des tiberlebenden
Ehegatten durch Ehevertrag

Geltendes Recht

Beim Tod einer verheirateten Person erfolgt in einem ersten Schritt die guterrecht-
liche Auseinandersetzung, in einem zweiten Schritt wird der Nachlass geteilt.

Unter dem ordentlichen Guterstand der Errungenschaftsbeteiligung wird die Hélfte
der Errungenschaft (Vorschlag der ehelichen Gemeinschaft) im Rahmen der
guterrechtlichen Auseinandersetzung dem uberlebenden Ehegatten zugewiesen. Die
andere Halfte und das Eigengut des Erblassers fallen in dessen Nachlass. Durch
Ehevertrag konnen die Ehegatten jedoch von dieser Regel abweichen und eine
andere Beteiligung am Vorschlag vereinbaren (Art. 216 ZGB). Sie haben die
Maoglichkeit, im Todesfall den ganzen Vorschlag aus der ehelichen Gemeinschaft
dem (berlebenden Ehegatten zuzuweisen, so dass nur das Eigengut in den Nachlass
fallt. In diesem Rahmen dirfen sie die Pflichtteilsanspriiche ihrer gemeinsamen
Kinder und ihrer Eltern beeintrachtigen, nicht jedoch die Pflichtteilsanspriiche der
nichtgemeinsamen Kinder (oder deren Nachkommen).

Unter dem Guterstand der Gutergemeinschaft fallt das Gesamtgut dem (iberlebenden
Ehegatten und den Erben je zur Hélfte zu. Die Ehegatten kdnnen indessen durch
Ehevertrag eine andere Teilung vereinbaren (Art. 241 ZGB). Sie haben die
Maéglichkeit, im Todesfall das ganze Gesamtgut dem (berlebenden Ehegatten
zuzuweisen, so dass nur das Eigengut in den Nachlass fallt. Im Gegensatz zum
Guterstand der Errungenschaftsbeteiligung diirfen die Pflichtteilsanspriiche der
Nachkommen dabei aber nicht beeintrachtigt werden. Diese miissen somit 3/8 der
Hélfte des Gesamtguts erhalten, d.h. 3/16 des Gesamtguts, wahrend 13/16 durch
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Ehevertrag dem (berlebenden Ehegatten zugewiesen werden kénnen.83 In diesem
Fall sind die Pflichtteilsanspriiche aller (gemeinsamen und nichtgemeinsamen)
Nachkommen geschiitzt. Dies ist durch den Umstand gerechtfertigt, dass
Vermdgenswerte, die unter dem Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung zum
Eigengut gehdren wiirden (und damit in den Nachlass fallen wiirden), unter dem
Guterstand der Gutergemeinschaft zum Gesamtgut gehdren kénnen.64 Der Pflicht-
teilsanspruch der Eltern ist nicht geschtzt.

Geméss dem Partnerschaftsgesetz (PartG)®> kdnnen die beiden Partnerinnen oder
Partner in einem Vermdgensvertrag eine besondere Regelung vereinbaren (Art. 25
PartG). Solche Vereinbarungen dirfen die Pflichtteile der Nachkommen einer
Partnerin oder eines Partners nicht beeintrachtigen. Dagegen kann auch hier der
Pflichtteilsanspruch der Eltern durch eine solche Vereinbarung aufgehoben werden.

Die Tatsache, dass es Ehegatten ermdglicht wird, dem anderen den gesamten
Vorschlag der ehelichen Gemeinschaft zuzuweisen und damit die Pflichtteils-
anspriiche ihrer Erben zu beeintréchtigen, sowie der Umstand, dass sie dies in Form
eines Ehevertrags tun kénnen (und nicht in Form eines Erbvertrags), obwohl der
Vertrag seine Wirkungen im Todesfall entfaltet, gelten als «leges speciales» im
Verhaltnis zu den ordentlichen Regeln des Erbrechts.6

Dank dieser Regel kann der (berlebende Ehegatte gegeniiber den gemeinsamen
Kindern sehr stark begiinstigt werden. Wenn die Ehegatten ihr Vermdgen
ausschliesslich oder grossmehrheitlich nach der Eheschliessung gebildet haben, was
h&ufig der Fall ist, besteht es weitgehend aus Errungenschaft und kann durch
Ehevertrag dem (berlebenden Ehegatten zugewiesen werden. Damit werden die
gemeinsamen Kinder in einem ersten Schritt vollstandig vom Erbe ausgeschlossen.
Als Trost bleibt ihnen lediglich die Anwartschaft auf den Nachlass des Uiberlebenden
Ehegatten.

Kritik am geltenden Recht

Die Frage, ob die Zuweisung des Vorschlags an den Utberlebenden Ehegatten durch
Ehevertrag einer Zuwendung unter Lebenden (die in der letzten Sekunde des Lebens
erfolgt, da die giterrechtliche Auseinandersetzung der erbrechtlichen Auseinander-
setzung vorgeht) oder einer Zuwendung von Todes wegen entspricht, wird vom
Gesetzestext nicht beantwortet und ist in der Lehre umstritten. Das Bundesgericht
scheint sich flr die zweite LOsung entschieden zu haben.67 Diese Frage hat
erhebliche Auswirkungen auf die Berechnung der Pflichtteile und auf die Reihen-
folge der Herabsetzungen, da die Zuwendungen unter Lebenden erst nach den
Verfligungen von Todes wegen herabgesetzt werden (Art. 532 ZGB). Diese
Situation beeintrachtigt somit die Rechtssicherheitt8 und sollte im Rahmen der
vorliegenden Revision geklart werden.

63 Deschenaux/Steinauer/Baddeley, Rz. 1582 S. 742.

64 Deschenaux/Steinauer/Baddeley, Rz. 1583 S. 742.

65  Bundesgesetz Uber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare vom 18.
Juni 2004, SR 211.231.

66 BGE 137 Il 113 Erw. 4.3 und Steinauer, Rz. 496 S. 274.

67 BGE 137 11l 113 Erw. 4.2.2 mit Hinweisen

68 Piotet, S. 85.
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Beispiel zur Veranschaulichung

Das folgende Beispiel von Steinauer8® — einem Befurworter der ersten Ldsung
(Zuwendung unter Lebenden) —, das die heute bestehenden Pflichtteilsanspriiche der
Nachkommen (3/4) berlcksichtigt, veranschaulicht die unterschiedlichen Ergeb-
nisse, welche die beiden Positionen der Lehre zur Folge haben.

Ausgangslage: A hinterl&sst bei seinem Tod seine Ehegattin B und das gemeinsame
Kind C. Das Paar hat einen Ehevertrag abgeschlossen, geméss dem der tberlebende
Ehegatte den gesamten Vorschlag erhalt. Im Weiteren hat A einem Hilfswerk 80'000
Franken vermacht. Das Eigengut von A betrdgt 400’000 Franken, wéhrend sich
seine Errungenschaft auf 720'000 Franken bel&uft. B hat keine Errungenschaft.

Falls die Vorschlagszuteilung an den tberlebenden Ehegatten als Zuwendung unter
Lebenden angesehen wird: Bei der giterrechtlichen Auseinandersetzung wird B eine
Forderung von 720'000 Franken gegeniiber dem Nachlass zugestanden. Der
Nachlass hat somit einen Wert von 400’000 Franken. Nach Bezahlung des
Vermichtnisses erhalten B und C je 160°000 Franken. Der Pflichtteil von C
entspricht 3/8 von 400°000 Franken, d.h. 150°000 Franken; somit wird der
Pflichtteilsanspruch von C nicht verletzt. B erhalt insgesamt 880'000 Franken und C
160’000 Franken.

Falls die Vorschlagszuteilung an den uberlebenden Ehegatten als Verfligung von
Todes wegen angesehen wird: Der Pflichtteil von C muss ausgehend von jenem
Betrag des Nachlasses berechnet werden, der sich bei einer gesetzlichen Aufteilung
des Vorschlags ergeben wiirde. Damit wird der Pflichtteil von C verletzt. Denn der
Nachlass hat einen Wert von 760’000 Franken (400'000 + 1/2 von 720'000). Der
Pflichtteil von C betrégt 285'000 Franken, wahrend sich der Pflichtteil von B auf
190'000 Franken belduft. C kann den Intestaterwerb von B um 125'000 Franken
herabsetzen lassen. Insgesamt erhilt B 755’000 Franken und C 285’000 Franken.

Mit einer Reduktion des Pflichtteils der Nachkommen auf 1/2, wie es in der
vorliegenden Revision vorgeschlagen wird, wiirde die Berechnung wie nachfolgend
ausgefiuihrt ausfallen. Es zeigt sich dabei insbesondere, dass die Ergebnisse der
beiden von der Lehre vorgeschlagenen L&dsungen mit einer Verringerung des
Pflichtteils der Nachkommen weniger unterschiedlich ausfallen.

Falls die Vorschlagszuteilung an den Uberlebenden Ehegatten als Zuwendung unter
Lebenden angesehen wird: Bei der giiterrechtlichen Auseinandersetzung wird B eine
Forderung von 720'000 Franken gegeniiber dem Nachlass zugestanden. Der Nach-
lass hat somit einen Wert von 400’000 Franken. Nach Bezahlung des Vermécht-
nisses erhalten B und C je 160’000 Franken. Der Pflichtteil von C entspricht 1/4 von
400’000 Franken, d.h. 100'000 Franken. Somit wird der Pflichtteilsanspruch von C
nicht verletzt. B erhélt insgesamt 880'000 Franken und C 160’000 Franken.

Falls die Vorschlagszuteilung an den uberlebenden Ehegatten als Verfligung von
Todes wegen angesehen wird: Der Pflichtteil von C muss ausgehend von jenem
Betrag des Nachlasses berechnet werden, der sich bei einer gesetzlichen Aufteilung
des Vorschlags ergeben wirde. Damit wird der Pflichtteil von C verletzt. Denn der
Nachlass hat einen Wert von 760’000 Franken (400'000 + 1/2 von 720'000), und die
Pflichtteile von C und B betragen 190'000 Franken. C kann den Intestaterwerb von

69  CR-Steinauer, Art. 216 N 12.
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B um 30'000 Franken herabsetzen lassen. Insgesamt erhilt B 850’000 Franken und
C 190’000 Franken.

Vorschlag

Es erscheint angemessen, die Rechtsprechung des Bundesgerichts ausdriicklich ins
ZGB zu Ubernehmen und die Vorschlagszuteilung an den Uberlebenden Ehegatten
als Verfugung von Todes wegen zu qualifizieren. Der einfachste und angemessene
Weg, um dies zu erreichen, besteht darin, bei Artikel 494 ZGB im Abschnitt «Die
Verfligungsarten» einen Absatz 4 hinzuzufiigen, in dem festgehalten wird, dass die
Vorschlagszuteilung zugunsten des Uberlebenden Ehegatten durch Ehevertrag bzw.
zugunsten des eingetragenen Partners durch VVermdgensvertrag wie ein Erbvertrag
behandelt wird.70

Art. 494 Abs. 4: Prazisierung, dass die Vorschlagszuteilung zugunsten des
Uberlebenden Ehegatten durch Ehevertrag bzw. zugunsten des eingetragenen
Partners durch Vermdgensvertrag wie ein Erbvertrag behandelt wird.

6.2 Nutzniessung durch den tberlebenden Ehegatten

Geltendes Recht

Gemass Artikel 473 ZGB kann der Erblasser seinem Uberlebenden Ehegatten die
Nutzniessung an dem ganzen Teil der Erbschaft zuwenden, der den gemeinsamen
Nachkommen zuféllt. Diese Nutzniessung tritt an die Stelle des dem (iberlebenden
Ehegatten neben seinen Nachkommen zustehenden gesetzlichen Erbrechts. Neben
dieser Nutzniessung betrégt die verfligbare Quote (d.h. der Anteil, der die
gesetzlichen Pflichtteile Ubersteigt und Uber den der (berlebende Ehegatte frei
verfigen kann) einen Viertel des Nachlasses. VVon dieser Mdglichkeit wird in der
Praxis haufig Gebrauch gemacht.

Diese Bestimmung soll in erster Linie dazu beitragen, dass der tberlebende Ehegatte
seinen bisherigen Lebensstandard beibehalten kann. Gleichzeitig soll verhindert
werden, dass der Nachlass zwischen dem Uberlebenden Ehegatten und den
gemeinsamen Nachkommen aufgeteilt werden muss.” In vielen Féllen kann damit
insbesondere vermieden werden, dass die Familienwohnung verkauft werden muss,
um die Erbteilung vornehmen zu kénnen. Mit dieser Regelung kann der Erblasser
den Uberlebenden Ehegatten begiinstigen und gleichzeitig daflr sorgen, dass beim
Ableben des tiberlebenden Ehegatten sein gesamter Nachlass an seine Nachkommen
geht. Im Gegenzug miissen es die Nachkommen hinnehmen, dass ihr Pflichtteil bis
zum betreffenden Zeitpunkt beeintrachtigt wird?2.

Kritik am geltenden Recht

Seit dem Inkrafttreten des ZGB ist dieser Artikel bereits drei Mal revidiert worden
(in den Jahren 1976, 1984 und 2001), womit er die am hdufigsten revidierte

70 Vorschlag Piotet, S. 93.
71 Steinauer, Rz. 415 und zitierte Verweise.
72 Staehelin, Art. 473 N 2.
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Bestimmung des ZGB ist. Nach wie vor befriedigt seine Formulierung aber nicht 73,
wohingegen seine Nitzlichkeit nicht in Frage gestellt wird.

Der Entscheid des Gesetzgebers, die verfligbare Quote auf einen Viertel des
Nachlasses festzusetzen, ist das Ergebnis eines Kompromisses, der gewissermassen
in letzter Minute geschlossen wurde. Dieser Kompromiss wird allerdings als
unvereinbar mit der Logik des Zivilgesetzbuchs betrachtet und von der Lehre heftig
kritisiert. Was die Hohe der verfligbare Quote betrifft, ist sich jedoch auch die Lehre
weiterhin uneinig: Eine Mehrheit pladiert fur eine verfugbare Quote von einem
Achtel (1/8) oder von drei Achteln (3/8)74, wéhrend sich einige wenige Stimmen fir
eine Losung mit einem Viertel (2/8) aussprechen. Wenn mit Hilfe des Wortlauts
sowie des historischen, systematischen und teleologischen Elements eine Auslegung
dieser Bestimmung vorgenommen wird, ergeben sich ausserdem weitere kleine
Ungereimtheiten, die auf die Komplexitdt der Diskussion und der Materie
zuriickzufiihren sind.7s

Mit der in der vorliegenden Revision des Erbrechts vorgesehenen Reduktion des
gesetzlichen Pflichtteils der Nachkommen von drei Vierteln (3/4) auf die Hélfte
(1/2) wird die verflgbare Quote vergrdssert, Uber die der Erblasser frei verfugen
kann. Falls die vorgeschlagene Anderung gutgeheissen wird, wiirde sich die
verflighare Quote von drei Achteln (3/8) auf die Halfte (1/2) erhéhen. Es stellt sich
somit die Frage, ob Artikel 473 Absatz 2 ZGB, in dem eine verfiighare Quote von
einem Viertel bei Nutzniessung durch den Gberlebenden Ehegatten festgehalten ist,
entsprechend angepasst werden muss. Damit konnte der «Streit um die Achtel»
weitergehen. Die Verfechter der L&sung mit drei Achteln (3/8) missten
logischerweise fur eine verfugbare Quote von vier Achteln (4/8 oder 1/2) pladieren,
die Vertreter der Losung mit einem Achtel (1/8) mussten sich fiir zwei Achtel (2/8
oder 1/4) aussprechen, und die Anh&nger des Kompromisses missten sich entweder
fur drei Achtel (3/8) als Mittelldsung zwischen den ersten beiden Lésungen oder fir
die Halfte (1 - 1/2 = 1/2) einsetzen, wenn sie die verfiighare Quote auf der Grund-
lage des Pflichtteils der Nachkommen berechneten (1 - 3/4 = 1/4).

Schliesslich gibt die Erhéhung der verfiigbaren Quote im Zusammenhang mit der
Reduktion des Pflichtteils der Nachkommen dem Erblasser die Mdglichkeit, seinem
Ehegatten neben diesen Nachkommen drei Viertel seines Nachlasses (3/4, d.h.
75 %) als Eigentum zukommen zu lassen. Zuvor war dieser Anteil auf funf Achtel
(5/8, d.h. 62,5 %) begrenzt. Was die Mdglichkeiten zur Begiinstigung des uber-
lebenden Ehegatten betrifft, bedeutet dies bereits einen betréchtlichen Fortschritt. Es
stellt sich dartiber hinaus die Frage, in welchem Ausmass es ermdglicht werden soll,
den Uberlebenden Ehegatten Uber diese Mdglichkeit bzw. (ber die Mdglichkeit
hinaus zu beglnstigen, die durch den geltenden Artikel 473 ZGB geboten wird
(25 % zu Eigentum und 75 % zur Nutzniessung).

73 carlin, S.1.

74 Gemdss Carlin, S. 313 ff.: fiir 1/8, Geiser, Ott, Aebi-Miiller, Druey, Diirr, Hausheer,
Hegnauer/Breitschmid, Pfaffli, Schwander, Simonius/Sutter, Wissmann und Wolf; fiir 3/8:
Weimar, Kaufmann, Guinand/Stettler, Naf-Hoffmann, Schwager, Tschudin, Wildisen,
Piotet, Deschenaux/Steinauer/Baddeley, Sandoz, Carlin; fiir 2/8: Schnyder, Schmid, Held,
Burkhardt, Stahelin.

75 Carlin, S. 295 ff.
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Vorschlag

Die Reduktion des Pflichtteils der Nachkommen stellt bereits eine bedeutende
Anpassung ihres Erbrechts zu ihrem Nachteil dar. Diese Anderung zielt in erster
Linie darauf ab, dem Erblasser die Mdglichkeit zu eréffnen, seinen nicht mit ihm
verheirateten Partner zu begiinstigen, um eine Anpassung an die heutige Realitat
nicht verheirateter Eltern vorzunehmen. Die Reduktion des Pflichtteils ist nicht
primar darauf ausgerichtet, die Rechte der gemeinsamen Kinder zugunsten des
(verheirateten) Uberlebenden Ehegatten einzuschranken, wobei dies allerdings eine
unvermeidliche Folge ist. Die Situation der gemeinsamen Kinder sollte nicht
zusétzlich verschlechtert werden, indem Artikel 473 ZGB indirekt zu ihrem Nachteil
geandert wird. Im Ubrigen scheint die Opfersymmetrie zwischen dem iiberlebenden
Ehegatten (der auf seinen Pflichtteil verzichtet, indem er das Nutzniessungs-
vermdchtnis annimmt) und den gemeinsamen Nachkommen (die zum gegebenen
Zeitpunkt vollstandig auf ihren Pflichtteil verzichten), die mit der gegenwértigen
Ldsung vorgesehen ist, angemessen und ausgewogen zu sein. Dies wére nicht mehr
der Fall, wenn die verflighare Quote parallel zur Nutzniessung von einem Viertel auf
die Halfte erhoht wirde.

Es erscheint daher sachgerecht, Artikel 473 ZGB in der gegenwartigen Form, die auf
einen Entscheid der eidgendssischen Réte von 2001 zuriickgeht, zu belassen und
damit an der verfuigbaren Quote von einem Viertel (1/4) festzuhalten. Dies bedeutet
im Ergebnis, dass aus praktischen und politischen Grinden die Position Uber-
nommen wird, welche vor der 2001 verabschiedeten Kilarstellung durch den
Gesetzgeber fiir eine verfugbare Quote von einem Achtel bestanden hatte. Im
Gesetzestext soll daher dieser bewusste Entscheid prazisiert werden, indem — soweit
es eine pragmatische Lésung zuldsst — die von der Lehre festgestellten ungenauen
Ubersetzungen und sonstigen Ungereimtheiten beseitigt werden. Gleichzeitig soll
damit der gegenwartige Meinungsstreit beendet werden. Dies hétte Uberdies den
Vorteil, dass Absatz 2, der in dieser Form erst seit einigen Jahren besteht, nicht
erneut gedndert werden musste, womit die Rechtssicherheit gestarkt wiirde.

In Absatz 2 ist festgelegt, dass die Nutzniessung an die Stelle des dem Uberlebenden
Ehegatten zustehenden gesetzlichen Erbrechts tritt. Damit wird bestatigt, dass der
Erblasser mit der Wahl dieser Option beschliesst, seinem Ehegatten den gesetzlichen
Erbteil, wie er in Artikel 462 ZGB vorgesehen ist (1/2), zukommen zu lassen und
nicht nur den Pflichtteil, wie es im zu berichtigenden italienischen Gesetzestext
festgehalten ist («legittima» ist durch «quota ereditaria legale» zu ersetzen). Im
Ubrigen betragt die verfiighare Quote einen Viertel, und der Pflichtteil der
Nachkommen entspricht ebenfalls einem Viertel.

Somit wird im Gesetz verankert, dass der Pflichtteilsanspruch der Nachkommen
durch das nackte Eigentum am mit der Nutzniessung belasteten Anteil gewahrt wird,
unabhangig vom tatséchlichen wirtschaftlichen Wert dieses Anteils. Diese Annahme
bildet eine Ausnahme von der Pflichtteilsregelung gemdss Artikel 471 ZGB.
Gleichermassen wird in Abweichung von Artikel 417 ZGB davon ausgegangen, dass
mit dem Wert der Nutzniessung zugunsten des tiberlebenden Ehegatten (unabhéngig
davon, ob dieser Wert Uber oder unter dem Pflichtteil liegt) der Pflichtteil
eingehalten wird.

Der Begriff «Begiinstigung»/«libéralité»/«liberalita» im Randtitel wird durch den
neutralen Begriff «Nutzniessung»/«usufruit»/«usufrutto» ersetzt, um den Bedeu-
tungsunterschied zwischen den romanischen Sprachen und dem Deutschen zu
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beseitigen. Ausserdem soll damit auf die Tatsache hingewiesen werden, dass die
Nutzniessung gemass Artikel 473 ZGB nicht zwangslaufig einer Begiinstigung des
Uiberlebenden Ehegatten entspricht, wie es vor allem der deutsche Begriff
«Beglnstigung» vermuten l&sst, sondern dass es sich um eine Variante der
Verfiigung von Todes wegen handelt, die eine Ausnahme von den Pflichtteils-
bestimmungen ermdglicht.

Schliesslich wird in der franzdsischen Fassung der Begriff «enfants communs»
durch den Begriff «descendants communs» ersetzt, da dieser Begriff genauer ist,
weil geméss der einstimmigen Auffassung der Lehre alle Nachkommen der ersten
Parentel betroffen sind. Der Begriff «descendants communs» stimmt mit der Version
von 1912 sowie mit der deutschen Fassung («gemeinsamen Nachkommen») und der
italienischen Fassung Uberein («discendenti comuni»).

Art. 473: Randtitel&nderung; in Absatz 2 der italienischen Fassung wird «legittima»
durch «guota ereditaria legale» und in Absatz 1 der franzdsischen Fassung wird
«enfants» durch «descendants» ersetzt.

6.3 Pflichtteilsberechtigung des Ehegatten (oder des
eingetragenen Partners) im Fall des Versterbens wéhrend
des Scheidungsverfahrens (oder wéahrend der Auflosung der
eingetragenen Partnerschaft)

Geltendes Recht

Stirbt ein Ehegatte wéhrend eines rechtshéngigen Scheidungsverfahrens, bleibt der
iberlebende Ehegatte nach geltendem Recht nicht nur gesetzlicher Erbe seines
verstorbenen Ehegatten, sondern er behélt auch seine Pflichtteilsberechtigung. Dies
gilt unabhéngig von der Dauer und der Schwierigkeit des Scheidungsverfahrens. Er
hat somit genau die gleichen Erbanspriiche wie ein Ehegatte, dessen Ehepartner
ausserhalb eines Scheidungsverfahrens verstirbt. Selbst wenn er vom verstorbenen
Ehegatten testamentarisch vorsorglich vom Kreis der Nachlassbeglinstigten ausge-
schlossen wurde, hat er in der Regel nach wie vor seinen Pflichtteilsanspruch, da die
Voraussetzungen fir eine Enterbung (Ausschluss aus dem Kreis der Erben) sehr
restriktiv sind und nur selten zum Tragen kommen.

Die gegenwaértige Rechtslage ergibt sich aus Artikel 120 Absatz 2 ZGB. Gemass
dieser Bestimmung entféllt das gesetzliche Erbrecht zwischen den Ehegatten erst,
wenn sie geschieden sind, d.h. wenn das Scheidungsurteil rechtskréaftig ist.76 Diese
Regelung besteht seit dem Inkrafttreten des ZGB im Jahr 1912 und war friher in
Artikel 154 Absatz 3 festgehalten.77 Gemass Artikel 31 PartG gilt die gleiche
Regelung fiir eingetragene Partner bei einer Auflésung der eingetragenen Partner-
schaft.

Bei der Aufteilung des Vermogens im Rahmen der Auflésung des Giterstands gilt
dagegen Folgendes: Bei Scheidung, Trennung, Ungultigerklarung der Ehe oder
gerichtlicher Anordnung der Gutertrennung wird die Auflésung des Guterstands auf
den Tag zuriickbezogen, an dem das Begehren eingereicht wurde (Art. 204 Abs. 2

76 BGE 122 111 308; Steinauer, Rz. 106 und zitierte Verweise.
77 AS 24 245,
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ZGB). Dasselbe wird fir die Aufteilung der beruflichen Vorsorge bei einer
Scheidung gelten, da die eidgenossischen Réte am 19. Juni 2015 eine Anderung von
Avrtikel 122 ZGB verabschiedet haben?8. Das neue Recht sieht vor, dass diejenigen
Anspriiche im Bereich der beruflichen Vorsorge aufgeteilt werden, die wéhrend der
Ehe bis zur Eréffnung des Scheidungsverfahrens, und nicht mehr bis zur Rechtskraft
des Scheidungsurteils, wie dies bislang der Fall war, erworben wurden.

Kritik am geltenden Recht

Wenn ein Scheidungsverfahren im Gang ist, ist es schwer vorstellbar, dass ein
Ehegatte fur den Fall seines Versterbens nach wie vor seinen Ehepartner
beglinstigen will. In extremen Fallen, bei denen ein Ehegatte das Scheidungs-
verfahren gegen seinen erkrankten Ehepartner absichtlich verzgert, weil er dessen
Tod abwarten will oder auf dessen Ableben hofft, kann die geltende Regelung unter
Umstédnden zu ungerechten und stossenden Ergebnissen fiihren.”® Diese Situation
war jedoch nicht Gegenstand der Beratungen im Parlament, die zum gegenwartigen
Wortlaut von Artikel 120 Absatz 2 ZGB#0 gefilhrt haben, der am 1. Januar 2000 in
Kraft getreten ist. Dieser Artikel ibernahm im Wesentlichen den Inhalt des friiheren
Artikels 154 Absatz 3 aZGB, obwohl sich ein Teil der Lehre im Vorfeld kritisch
dazu geéussert hattesl.

Die Eigenschaft als Erbe und der Anspruch auf den Pflichtteil, insbesondere jener
des uberlebenden Ehegatten, wurden vor allem im Hinblick auf die Vorsorge
gerechtfertigt.82 Dies gilt vor allem bei lange dauernden Lebensgemeinschaften.
Diesbeziglich ist jedoch auf den folgenden Punkt hinzuweisen: Selbst wenn der
Uiberlebende Ehegatte seine Eigenschaft als Erbe verlieren wiirde, wére er in einer
ersten Phase nach wie vor an der guterrechtlichen Aufteilung des Vermdgens des
Erblassers beteiligt.83 Diese erfolgt im Rahmen der Auflésung des Giiterstands, die
nach dem Tod automatisch vorgenommen wird. Im Bereich der Vorsorge erhélt der
Uberlebende Ehegatte, der die massgebenden Voraussetzungen erfullt, im Weiteren
Hinterlassenenleistungen der AHV84 sowie aus der zweiten Sdule8s. Dies war bei
der Einfuhrung des Zivilgesetzbuchs am Anfang des 20. Jahrhunderts noch nicht der
Fall.

Vorschlag

Obwohl das Ableben eines Ehegatten wéhrend eines Scheidungsverfahrens
sicherlich verhéltnisméssig selten eintritt, erscheint es sinnvoll, die geltende
Regelung anzupassen. Bei einem gemeinsamen Scheidungsbegehren (d.h. in den
Féllen, in denen beide Ehegatten prinzipiell der Scheidung zustimmen) sowie in den
Féllen, bei denen das Scheidungsverfahren ausserordentlich lange dauert (mehr als

78 BBI 2015 4883.

79 Piotet, S. 75.

80  Fankhauser, Rz. 334.

81 Fankhauser, Rz. 324 und zitierte Verweise.

83 Roussianos/Auberson, Art. 462 N 5.

83 Roussianos/Auberson, Art. 462 N 5.

84 Bundesgesetz tiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezember 1946,
AHVG, SR 831.10.

85 Art. 18 ff. des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 Uiber die berufliche Alters-, Hinterlas-
senen- und Invalidenvorsorge, BVG, SR 831.40.
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zwei Jahre), sollte der Pflichtteilsanspruch des Uberlebenden Ehegatten entfallen.86
Mit diesem Kompromiss kann sowohl dem Vorsorgebediirfnis des (iberlebenden
Ehegatten als auch den Interessen desjenigen Ehegatten Rechnung getragen werden,
der die Mdglichkeit haben mdchte, seinen Ehepartner, welcher das Scheidungs-
verfahren allzu lange hinauszdgert, von seinem Nachlass auszuschliessen. Um
seinen Ehegatten von seinem Nachlass auszuschliessen, muss der Erblasser aller-
dings aktiv werden und ein Testament verfassen, da nur der Pflichtteil, nicht jedoch
der gesetzliche Erbanspruch entfillt.

Ausserdem muss im Gesetz festgehalten werden, dass Zuwendungen zugunsten des
iberlebenden Ehegatten, die in Verfigungen von Todes wegen enthalten sind,
einschliesslich der Verfligungen in einem Ehevertrag, in jenen Féllen hinféllig
werden, in denen aufgrund einer Scheidung oder eines héngigen Scheidungs-
verfahrens der Anspruch auf den Pflichtteil entfallt (d.h. bei der Rechtshangigkeit
eines Scheidungsverfahrens, das aufgrund eines gemeinsamen Scheidungsbegehrens
erdffnet wurde oder eines Verfahrens, das mehr als zwei Jahre dauert), es sei denn,
der Erblasser habe eine abweichende Anordnung getroffen. Dies ermdglicht eine
gewisse Vereinheitlichung des Grundsatzes, wonach die vermdgensrechtlichen
Wirkungen der Ehe (insbesondere in Bezug auf die Errungenschaft, die berufliche
Vorsorge und die Pflichtteilsberechtigung bei einem gemeinsamen Scheidungs-
begehren) erléschen, wenn ein Scheidungsbegehren eingereicht wird.

Was die Bestimmungen zur Ehetrennung betrifft (Art. 117 und 118 ZGB), die mit
der Scheidung vergleichbar ist und den Ehegatten die Mdglichkeit gibt, getrennt und
in Gltertrennung zu leben, hat der Trennungsentscheid nach geltendem Recht weder
den Verlust der Eigenschaft als Erbe noch die Aufteilung der beruflichen Vorsorge
zur Folge. Die vorgesehene Anderung in Bezug auf den Verlust des Pflichtteils in
bestimmten Scheidungsverfahren soll somit keinen Einfluss auf die geltenden
Bestimmungen zur Ehetrennung haben, denn im Gegensatz zur Scheidung hat die
Ehetrennung keinerlei Auswirkungen auf die Anwartschaften der Ehegatten. Daher
ist es nicht notwendig, den Gesetzestext diesbeziiglich zu revidieren.

Art. 120 Abs. 2: Die abweichende Anordnung muss im Ehevertrag oder in der
Verfligung von Todes wegen enthalten sein. Das Scheidungsverfahren, das einen
Verlust des Pflichtteils zur Folge hat, bezieht sich auf den neuen Artikel 472 ZGB.
Dieser Bezug ist notwendig, um zu verhindern, dass erbrechtliche Bestimmungen in
das Eherecht eingefiihrt werden.

Art. 217 Abs. 2: Aufnahme eines Verweises auf den neuen Artikel 472 ZGB.
Art. 241 Abs. 4: Aufnahme eines Verweises auf den neuen Artikel 472 ZGB.

Art. 472: Bestimmung derjenigen Félle, in denen ein Scheidungsverfahren den
Pflichtteilsanspruch des liberlebenden Ehegatten untergehen lasst.

Ziff. 1. Das Verfahren wird unter den Bedingungen von Artikel 292 ZPO auf
gemeinsames Begehren fortgesetzt.

Ziff. 2: Der Verlust des Pflichtteilsanspruchs tritt nur ein, wenn das Verfahren
uniblich lange (l&nger als zwei Jahre) dauert.

86 Lgsung auf der Basis der Losung von Piotet, S. 92-93 und 99, und Fankhauser, S. 268 ff.
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Art. 31 Abs. 2 PartG: Aufnahme eines Verweises auf den neuen Artikel 472 ZGB;
die abweichende Anordnung muss im Vermdgensvertrag gemass Artikel 25 PartG
(6ffentliche Beurkundung) oder in der Verfiigung von Todes wegen enthalten sein.

6.4 Gebundene private VVorsorge, berufliche Vorsorge und
Lebensversicherungen

A. Gebundene private Vorsorge und berufliche Vorsorge

Geltendes Recht (Saule 3a)

Im schweizerischen Recht bildet Artikel 82 Absatz 1 BVG die gesetzliche
Grundlage fir die Sdule 3a (die auch als gebundene private VVorsorge bezeichnet
wird). Geméss diesem Artikel kdnnen Arbeitnehmende und Selbststdndigerwer-
bende Beitrdge fiir ausschliesslich und unwiderruflich der beruflichen Vorsorge
dienende, anerkannte VVorsorgeformen bei den direkten Steuern von Bund, Kantonen
und Gemeinden abziehen. Die berufliche Vorsorge hat den Zweck, den dlteren
Menschen, den Hinterbliebenen und Invaliden zusammen mit den Leistungen der
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung die Fortsetzung der gewohnten
Lebenshaltung in angemessener Weise zu erlauben.8?

In Umsetzung des gesetzlichen Auftrags, die anerkannten Vorsorgeformen und die
Abzugsberechtigung fur Beitrdge festzulegen (Art. 82 Abs.2 BVG), hat der
Bundesrat die Verordnung vom 13. November 1985 iber die steuerliche Abzugs-
berechtigung fur Beitrdge an anerkannte Vorsorgeformen (BVV 3)88 erlassen. Als
anerkannte VVorsorgeformen gelten danach die gebundene Vorsorgeversicherung bei
Versicherungseinrichtungen und die gebundene Vorsorgevereinbarung mit Bank-
stiftungen (Art. 1 Abs. 1 BVV 3). Da in Bezug auf die Reihenfolge der Begiinstigten
der Zweck der beruflichen Vorsorge beriicksichtigt werden muss, wurde diese
Reihenfolge in Artikel 2 BVV 3 sehr &hnlich wie im BVG (Art. 20a) und in der
Freizugigkeitsverordnung vom 30. Oktober 1994 (Art. 15 FZV#9) festgelegt:

1. der Uberlebende Ehegatte oder die Uberlebende eingetragene Partnerin oder
der Uberlebende eingetragene Partner,

2. die direkten Nachkommen sowie die natiirlichen Personen, die von der
verstorbenen Person in erheblichem Masse unterstiitzt worden sind, oder die
Person, die mit dieser in den letzten funf Jahren bis zu ihrem Tod
ununterbrochen eine Lebensgemeinschaft geflihrt hat oder die fir den
Unterhalt eines oder mehrerer gemeinsamer Kinder aufkommen muss,

3. die Eltern,
4. die Geschwister,
5. die Ubrigen Erben.

Der Vorsorgenehmer kann eine oder mehrere beglinstigte Personen unter den in
Ziffer 2 genannten Begunstigten bestimmen und deren Anspriiche ndher bezeichnen.

87 Art. 1 Abs. 1 BVG.
88 SR 831.461.3.
89 SR 831.425.
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Ausserdem hat er das Recht, die Reihenfolge der Beglinstigten nach den Ziffern 3-5
zu andern und deren Anspriiche naher zu bezeichnen (Art. 2 Abs. 2 und 3 BVV 3).

Geltendes Recht (zweite Saule)

Im Bereich der obligatorischen (S&ule 2a) und (berobligatorischen beruflichen
Vorsorge (Séule 2b) gehdren die nach dem Tod ausgerichteten Leistungen nicht zum
Nachlass und unterstehen keiner Herabsetzung, wobei dies in Bezug auf die Séule
2b von einer Minderheit der Lehre bestritten wird®. Dagegen fallen die
Freiziigigkeitsguthaben geméss BVG, die der Versicherte zu Lebzeiten bezogen hat
und Uber die er selbst verfiigt hat, beispielsweise fiir die Finanzierung seiner
Wohnung, in den Nachlass. Was die auf freiwilliger Basis vorgenommenen Einmal-
einlagen betrifft, deren Hochstbetrag im Gesetz festgelegt ist und die einen
Vorsorgezweck erfiillen, ist darauf hinzuweisen, dass sie nicht Gegenstand einer
erbrechtlichen Klage sein kdnnen, wobei ein Teil der Lehre auch hier eine andere
Auffassung vertritt.91 Diese klare Trennung zwischen der beruflichen Vorsorge und
dem Erbrecht ist notwendig, um den Vorrang des Vorsorgerechts in Bezug auf die
Vorsorgeguthaben sicherzustellen.

Kritik am geltenden Recht

Der Zusammenhang zwischen dem Recht der gebundenen Vorsorge und dem
Erbrecht sowie insbesondere die Frage, ob das in der Séule 3a angesparte Kapital
zum Nachlass des Erblassers gehort oder nicht, wurden vom Gesetzgeber nie
ausdriicklich geregelt und sind Gegenstand von Diskussionen.

Einerseits sprechen zahlreiche Argumente dafiir, die betreffenden Vorsorgeguthaben
vom Nachlass auszunehmen:

—  Wirden die Guthaben in der Saule 3a in den Nachlass fallen, wéaren sie den
Gléaubigern des Erblassers und des Nachlasses ausgeliefert. Dies ist unver-
einbar mit dem eigentlichen Zweck der Vorsorge (Fortsetzung der gewohn-
ten Lebenshaltung der Hinterbliebenen, Ehegatten und insbesondere von
minderj&hrigen Kindern).

—  Konnten diese Guthaben anderen Zwecken als der Vorsorge dienen, wirde
die Rechtfertigung fir ihre Steuerbefreiung wegfallen.

—  Die Séule 3a bildet die gesamte berufliche VVorsorge derjenigen Personen,
die keine zweite Saule haben (insbesondere die Selbststandigerwerbenden).

—  Der Gesetzgeber hat ausdruicklich vorgesehen, dass das Versicherungs-
gericht fir Streitigkeiten mit den Vorsorgeeinrichtungen der S&ule 3a
zustandig ist (Art. 73 BVG), d.h. das Gericht, das fiir Fragen der beruflichen
Vorsorge im Bereich der 2. S&ule zustdndig ist, und nicht das fur
erbrechtliche Fragen zustandige Zivilgericht.

Andererseits — und dies entspricht auch der Auffassung der Mehrheit der Lehre —
sprechen gewichtige Argumente dafiir, dass Guthaben der zweiten Séaule (die vom
Nachlass ausgenommen sind) und Guthaben der dritten Séule (die Teil des

90  Nertz, Art. 476 N 4042 und zitierte Verweise.
91 Aebi-Miiller, Die drei Saulen, S. 21.
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Nachlasses bilden) im Zusammenhang mit erbrechtlichen Fragen unterschiedlich
behandelt werden sollten:92

—  Die Guthaben der Séule 3a umfassen teilweise betrachtliche Betrage, die
unter Umstanden den Hauptteil des Vermdgens des Erblassers ausmachen
oder sogar sein gesamtes Vermdgen darstellen.

—  Im Gegensatz zur zweiten Séule ist der Aufbau eines Vorsorgeguthabens in
der dritten Sdule vollstandig freiwillig. Das Rechtsverhéltnis zwischen dem
Vorsorgenehmer und der VVorsorgeeinrichtung entspricht einem privatrecht-
lichen Vertragsverhaltnis, einschliesslich der Bezeichnung der Beglinstigten
(diesbezuglich wird zum Teil bestritten, dass der Bundesrat tiber eine ausrei-
chende gesetzliche Grundlage verfiigte, um die Reihenfolge der Begtinstig-
ten in der dritten Saule zu bestimmen, wie er dies in der BVV 3 getan hat).

— Wahrend in der zweiten Saule die angesparten Guthaben an die Vorsorge-
stiftung und damit an die anderen Versicherten gehen, wenn keine
Beguinstigten vorhanden sind, ist dies bei der dritten Séule nicht der Fall.
Diese folgt der Logik der individuellen im Gegensatz zur kollektiven
Vorsorge.

— Im Rahmen der giiterrechtlichen Auseinandersetzung werden die Guthaben
der gebundenen Vorsorge (soweit es sich um ein Bankguthaben oder um den
Rickkaufswert einer Versicherung handelt) gemass den ordentlichen Wert-
ersatzregeln der Errungenschaft oder dem Eigengut zugerechnet (Grundsatz
der giterrechtlichen Surrogation)®3 und nicht in Anwendung von Artikel 122
ZGB aufgeteilt (geméss dem jeder Ehegatte Anspruch auf die Halfte der fir
die Ehedauer zu ermittelnden Austrittsleistung der beruflichen Vorsorge des
anderen Ehegatten hat). Die Guthaben der gebundenen Vorsorge werden
somit wie gewodhnliche Sparguthaben und die Versicherungen der
gebundenen Vorsorge wie gewdhnliche Privatversicherungen behandelt, da
bei der guterrechtlichen Auseinandersetzung kein Unterschied zwischen der
Sédule 3a und der Saule 3b gemacht wird.%

Das Bundesgericht musste sich zu dieser Frage wéhrend langer Zeit nicht dussern.
Schliesslich héatte es in einem Entscheid vom Januar 2014% Gelegenheit dazu
erhalten, doch seine Erwdgungen haben die Lehre nicht iberzeugen kénnen und
damit die Rechtslage nicht befriedigend geklart9.

Vorschlag

Angesichts der beiden Ldsungsmdglichkeiten erscheint es notwendig, sich fir den
vorrangigen Zweck der Sdule 3a, d.h. zugunsten des Vorsorgezwecks, zu ent-
scheiden; diesem soll gegeniiber den anderen Interessen, insbesondere den erbrecht-
lichen, Prioritat eingerdumt werden. Dieser Entscheid muss im Gesetz entsprechend
zum Ausdruck kommen. Die Guthaben, welche die Erben und die Ubrigen
Beglinstigten aus der S&ule 3a erhalten, sind somit nicht Teil des Nachlasses und
kdnnen nicht Gegenstand einer Ausgleichung oder einer Hinzurechnung bilden. Dies

92 Aebi-Miiller, S. 2-5 und zitierte Verweise in Fussnote 29.
93 BGE 137 111 337.

94 Deschenaux/Steinauer/Baddeley, Rz. 1101.

95 BGer 9C_523/2013.

9%  Rumo-Jungo/Mazenauer, S. 308-309.
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gilt auch fiir die Leistungen der zweiten Séaule. Mit dieser Anderung kann die
Situation der Guthaben aus den verschiedenen Séaulen des Sozialversicherungsrechts
fur den Bereich des Erbrechts geklart werden.

Art. 476 Abs. 2 ZGB: Neuer Randtitel und vollstandiger Ausschluss der Leistungen,
die von den Erben und den Ubrigen Beginstigten aus der zweiten und dritten Sdule
bezogen werden.

B. Lebensversicherung

Geltendes Recht

Bei den Lebensversicherungen gehort das Kapital nicht zum Nachlass, und zwar
unabhéngig von der Form, die der Erblasser gewahlt hat, um einem Dritten das
versicherte Kapital zukommen zu lassen. Deshalb sieht Artikel 476 ZGB die
Hinzurechnung der auf den Tod des Erblassers gestellten Versicherungsanspriiche
vor, die mit Verfligung unter Lebenden (Begiinstigung gemass Art. 76 VVG97) oder
von Todes wegen (Verméchtnis gemdss Art. 563 Abs. 2 ZGB) zugunsten eines
Dritten begriindet oder zu Lebzeiten des Erblassers unentgeltlich auf einen Dritten
Uibertragen wurden (Abtretung geméss Art. 73 VVG)9%.

Hat der Erblasser eine Lebensversicherung zugunsten eines Dritten abgeschlossen,
entspricht der Versicherungswert, der bei der Berechnung des Nachlasses zu
beriicksichtigen ist, um die verflighare Quote zu bestimmen (Art. 476 ZGB) und die
Herabsetzung zu berechnen (Art. 529 ZGB), dem Riickkaufswert zum Zeitpunkt des
Todes. Dieser Betrag liegt stets unter der Versicherungssumme. Die geltende
Lésung bevorzugt somit den Begunstigten aus der Versicherung gegeniiber den
Pflichtteilsberechtigten, deren Pflichtteile weniger hoch ausfallen, als wenn die
Regel berticksichtigt wiirde, geméss der alle Zuwendungen hinzugerechnet werden
mussen.99

Fur den Fall, dass eine Zuwendung mithilfe einer Versicherung stattfindet, die
keinen oder noch keinen Riickkaufswert hat, besteht in der Lehre ein Meinungsstreit
darliber, ob der gesamte vom Begunstigten erhaltene Betrag (in Anwendung von
Art. 475 und 527 Ziff. 3 ZGB) zum Nachlass hinzugerechnet werden muss, oder ob
iberhaupt keine Hinzurechnung stattfindet, da kein Rickkaufswert im Sinn von
Artikel 476 ZGB vorhanden ist.100

Kritik am geltenden Recht

Der Entscheid, im Todesfall den Ruckkaufswert einer Versicherung zu
berticksichtigen, ist in erster Linie das Ergebnis eines Kompromisses zwischen zwei
Stromungen der Lehre (Verfligung von Todes wegen oder Rechtsgeschéft unter
Lebenden?) und geht auf den Anfang des 20. Jahrhunderts zurlick. Damals war die
Vorsorge flr die Angehdrigen im Todesfall noch Sache jedes Einzelnen, und die
Losung mit der ersten und zweiten S&ule fur die Vorsorge bestand noch nicht.10t

97 Versicherungsvertragsgesetz, SR 221.229.1.
98 Steinauer, Rz. 485 S. 269.

99  Steinauer, Rz. 492 S. 271.

100 steinauer, Rz. 493a und 493b.

101 Piotet, S. 79.



Durch das Inkrafttreten des geltenden Vorsorgesystems hat die aktuelle
Formulierung von Artikel 476 ZGB — die nach Auffassung der Lehre etwas
unglucklich ist102 — somit bereits einen grossen Teil ihrer Legitimation verloren.
Heutzutage erscheint es schwierig, die lex specialis zu rechtfertigen, gemass welcher
erhaltene Betrdge aus Lebensversicherungen, die den Rickkaufswert (bersteigen,
vom Nachlass ausgenommen werden, wahrend alle Zuwendungen unter Lebenden,
die einer Herabsetzung unterstehen, hinzugerechnet werden missen.103

Ausserdem bietet die Beriicksichtigung des Riickkaufswerts bei der Berechnung der
verfligbaren Quote geméss dem Wortlaut des derzeit geltenden Artikels 476 ZGB
die Mdglichkeit, die Pflichtteilsanspriiche der Erben (ber Lebensversicherungs-
vertrdge zu reduzieren.194 Diese bilden somit ein rechtmadssiges Instrument, um
teilweise vom System der Pflichtteilsanspriiche abzuweichen. Da in der vorlie-
genden Revision eine Reduktion der gesetzlichen Pflichtteile der Pflichtteilsberech-
tigten vorgesehen ist, erscheint eine derartige Abweichung umso weniger gerecht-
fertigt, als die Verfugungsfreiheit des Erblassers bereits betrachtlich ausgebaut wird.
Wird dem Erblasser die Mdglichkeit eingerdumt, mit dem oben erwéhnten
Instrument die vom neuen Recht bereits reduzierten Pflichtteilsanspriiche noch
weiter einzuschrénken, wirde dies zu einer grossen potenziellen Benachteiligung
der Pflichtteilsberechtigten fiihren.

Im Interesse der Rechtssicherheit muss (berdies der Lehrstreit Gber die Frage
beendet werden, ob in den Fallen, in denen kein Rickkaufswert besteht, die vom
Beglnstigten bezogenen Versicherungsleistungen zu beriicksichtigen sind oder
nicht. Mit einer Aufhebung der Ausnahme im Zusammenhang mit Versicherungs-
anspriichen im Todesfall wiirde die Rechtslage geklart und gleichzeitig erheblich
vereinfacht.

Vorschlag

Angesichts der obigen Ausfilhrungen erscheint die geplante Losung fir den neuen
Artikel 476 ZGB, die auf dem Vorschlag von Piotetl% basiert, als angemessen.
Artikel 529 ZGB, in dem die Herabsetzung von Versicherungsansprichen im
Todesfall mit ihrem Ruckkaufswert vorgesehen ist, kann aufgehoben werden, da die
ordentlichen Bestimmungen konsequenterweise auch fiir Lebensversicherungen zur
Anwendung kommen.

Art. 476 Abs. 1: Lebensversicherungsanspriiche, die mit dem Tod des Erblassers
entstehen, «kommen zum bestehenden Vermdgen hinzu» und werden daher fir die
Berechnung der Pflichtteile und der verfugbaren Quote buchhalterisch zum Nachlass
hinzugerechnet, wie die Zuwendungen unter Lebenden, die einer Herabsetzungs-
klage gemadss Artikel 475 ZGB unterstellt sind.

Art. 529: Aufgehoben.

102 Nertz, Art. 476 N 2 und zitierte Verweise.
103 Art. 475 und 527 ZGB.

104 Staehelin, Art. 476 N 12.

105 Pijotet, S. 79-80 und 93.
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6.5 Erbschleicherei

Geltendes Recht

Das schweizerische Erbrecht enthdlt gegenwdrtig keine Bestimmung, die sich
spezifisch mit der «Erbschleicherei» befasst. Weder der Begriff der Erbschleicherei
noch der Kreis der potenziellen Téter sind definiert. Es ist jedoch offensichtlich,
dass sich Erbschleicherei, die darauf ausgerichtet ist, sich unter Ausnutzung der
Schwéche einer Person (ber deren Testament Vermdgensvorteile zu verschaffen,
von der Offentlichkeit als stossend empfunden wird und gegen die herrschenden
Moralvorstellungen verstosst.

Einige Bestimmungen des ZGB konnten in bestimmten Fallen bereits heute die
Ungultigkeit solcher Verfiigungen zur Folge haben, inshesondere wegen Verfi-
gungsunfahigkeit des Erblassers (Art. 519 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB), wegen mangel-
haftem Willen (Ziff. 2) oder wegen Sittenwidrigkeit (Ziff. 3)106. Eine weitere
Maoglichkeit besteht darin, den Urheber der Erbschleicherei als unwiirdig zu
betrachten, Erbe zu sein oder aus einer Verfiigung von Todes wegen irgendetwas zu
erwerben (Art. 540 Abs. 1 ZGB). In diesem Sinn hat das Bundesgericht Anfang
2006 einen Basler Fall entschieden, der in den Neunzigerjahren grosses Aufsehen
erregt hatte: Der Anwalt einer betagten, sehr vermdgenden und kinderlosen Witwe
hatte sich als Alleinerbe und Willensvollstrecker einsetzen lassen.107

Kritik am geltenden Recht

Im Zusammenhang mit dem Fehlen einer spezifischen Regelung zur Erbschleicherei
wurden auf politischer Ebene in jungerer Zeit zwei parlamentarische Vorstdsse
eingereicht: Die parlamentarische Initiative Schenker (06.432 «Erbrechtliche
Zuwendungen und Schenkungen an Personen mit einer besonderen beruflichen
Funktion») aus dem Jahr 2006 war darauf ausgerichtet, erbrechtliche Zuwendungen
und Schenkungen an Personen, die aufgrund ihrer beruflichen Funktion in einem
besonderen Vertrauensverhdltnis zur verfugenden Person stehen, einzuschrénken
oder sogar zu untersagen. Dieser Initiative wurde vom Nationalrat keine Folge
gegeben, da dieser die Erhaltung der Verfugungsfreiheit des Erblassers als dusserst
wichtig erachtete. Dabei berlicksichtigte der Nationalrat auch die Tatsache, dass der
Erblasser eine Verfigung von Todes wegen jederzeit widerrufen kann, sowie den
Umstand, dass die geltende Gesetzgebung bereits gewisse Maglichkeiten gegen die
Erbschleicherei zur Verflgung stellt. Schliesslich kann das Problem nach
Auffassung des Nationalrats tber die Standesordnungen fiir die betreffenden Berufe
geldst werden.108 Der zweite parlamentarische Vorstoss war das Postulat Schenker
(12.3220 «Massnahmen gegen Erbschleicherei») aus dem Jahr 2012, das zum Ziel
hatte, Massnahmen gegen die Erbschleicherei einzufithren. Mit dem vorliegenden
Revisionsentwurf wird versucht, das Anliegen dieses Postulats, das vom Rat
wahrend zwei Jahren nicht behandelt wurde und deshalb abgeschrieben werden
musste, aufzunehmen.

106 Abt, Die Ungiltigkeitsklage, S. 187-201.
107 BGE 132 111 305.
108 AB 2009 N 58.
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Da der erwahnte Fall aus Basel schon einige Jahre zuriickliegt, hatte die Lehre
Gelegenheit, sich mit dem Thema und den verschiedenen Regelungsmdglichkeiten
auseinandersetzen. Die vom Bundesgericht gewahlte Losung Uber die Erbunwiir-
digkeit wurde dabei kritisiert und insbesondere die Konsequenz der Ungultigkeit des
Testaments (welche die Verbindlichkeit friiherer Testamente zur Folge hatte) statt
der blossen Unwirksamkeit der betreffenden Bestimmung (die in diesem Fall die
Erbschaft fiir die gesetzlichen Erben ermdglicht hétte) in Frage gestellt.199 Was
hingegen die kiinftige Lésung anbelangt, gehen die Auffassungen auseinander: VVon
einer sehr strikten Losung wie der Einfilhrung eines neuen Unwirdigkeitsgrundes
(mit einer Ausnahme fiir Gelegenheitsgeschenke) fur alle Personen, die aufgrund
ihrer beruflichen Funktion in einem besonderen Vertrauensverhaltnis zur verfiigen-
den Person stehen, sowie fir ihre Angehorigenl10, {iber eine moderate Ldsung wie
der Anfechtbarkeit von Zuwendungen an eine Fachperson, die einen weitgehenden
Zugang zur Privatsphédre und zum Vermdgen des Erblassers hatte und gegen die
Standesethik verstiessill, bis hin zu einer liberaleren Ldsung, gemass der die
Verfligungsfreiheit Vorrang haben soll und das «Trinkgeldtestament» bis zu einem
Umfang von 10, 20 oder 33 % des Vermdgens zuldssig bleiben muss.112

Die derzeit geltenden Bestimmungen erscheinen zwar als ungeniigend, doch es ist
festzuhalten, dass sie trotzdem einen gewissen Schutz bieten, zumindest in den
hochproblematischen Féllen. Ausserdem bieten sie den Vorteil, dass dem Erblasser
seine Verfugungsfreiheit belassen wird, sei dies fir Verfiigungen zugunsten seines
Anwalts, seiner Haushalthilfe oder seiner Pflegerin.

Vorschlag

Grundsatzlich ist es schwierig oder gar unmdglich, im Nachhinein mit Sicherheit die
tatséchliche Beziehung zwischen dem Erblasser und einem Begunstigten aus einer
Verfigung, die Entwicklung ihrer Beziehung, den Ablauf der Ereignisse, die zu
einer Verfugung geflihrt haben, die Elemente, die dem Erblasser zum Zeitpunkt der
Verfassung der Verfiigung und danach bekannt oder nicht bekannt waren, und seine
Beurteilung dieser Elemente zu rekonstruieren. Vor diesem Hintergrund ist es kaum
maglich, im Gesetz eine Bestimmung aufzunehmen, mit der dem Gefiihl von
Unverstandnis und Ablehnung, das durch Félle von Erbschleicherei hervorgerufen
wird, vollstdndig Rechnung getragen wird. Dabei ist auch zu berlicksichtigen, dass
mit einer zu strikten gesetzlichen Regelung die Gefahr verbunden ist, dass die
Verfligungsfreiheit des Erblassers zu stark beeintréchtigt wird.

Problematisch ist auch die Frage, welcher Kreis von Personen von einer Erbschaft
ausgeschlossen werden soll. Ist es richtig, sich auf die freien Berufe wie Arzt oder
Anwalt zu beschranken? Oder missen auch Angehdrige anderer, mdéglicherweise
weniger eintréglicher Berufe ausgeschlossen werden, wie beispielsweise Versiche-
rungsangestellte, Berater unterschiedlicher Art, Personal Trainer, Pflegefachkréfte,
Pflegerinnen, Haushalthilfen, Coiffeure, Hauswarte und sogar Angehorige einer
Kirche, die eine enge Beziehung zur betreffenden Person oder zu ihrem Vermdgen
haben? Es erscheint nicht gerechtfertigt, eine Berufsgruppe gegenuber einer anderen
zu bevorzugen. Das Ziel ist der Schutz der betroffenen Person und indirekt ihrer

109 Pjotet, S. 72.

110 Apt, Die Ungiiltigkeitsklage, S. 205.
111 Piotet, S. 94.

112 Breitschmid, Besprechung, S. 55.
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Erben. Der Beruf der Person, die einen Erbschleicherei-Versuch unternimmt, sollte
dabei aber keine Rolle spielen. Das massgebende Element muss daher die enge
Beziehung oder das Vertrauensverhéltnis sein, das durch einen anfanglich beruf-
lichen Kontakt entsteht. Solche sind grundsétzlich bei allen Berufen denkbar. Wiirde
die Erbunwirdigkeit vom Verstoss gegen eine Standesregel abhéngig gemacht,
wiirde die Anwendung der betreffenden Bestimmung auf die Berufe beschrankt, die
sich Uberhaupt einer Standesordnung unterworfen haben. Auch dies waére
unbefriedigend.

Die vorgeschlagene Lésung versucht, eine Antwort auf diese Fragen zu liefern und
gleichzeitig dem Erblasser die Freiheit zu belassen, eine ihm nahestehende Fach-
person — in beschranktem Umfang — durch eine Verfligung von Todes wegen zu
beglinstigen. Dabei versteht sich von selbst, dass auch die bereits erwéhnten
Bestimmungen des Zivilgesetzbuchs weiterhin gelten, sofern damit Missbrauchsfélle
korrigiert werden kdnnen. Insgesamt darf hochstens ein Viertel des Nachlasses an
Personen, die in Austibung ihrer beruflichen Funktion in einem Vertrauensverhaltnis
zum Erblasser stehen, sowie ihren Angehdrigen, vermacht werden (gemass der
Lehre zu Artikel 477 ZGB gehdren die folgenden Personen zu den Angehdrigen:
Ehegatte oder eingetragener Partner, Eltern, Kinder, Verwandtschaft und enge
Freunde). Von dieser Regelung sind nur Personen betroffen, die in Ausiibung ihrer
beruflichen Funktion zur betreffenden Person stehen. Die Familienmitglieder und
weitere Angehdrige, die bereits in einem Vertrauensverhéltnis zum Erblasser stehen,
das aufgrund ihrer beruflichen Tatigkeit vertieft wird, sind nicht betroffen.

Art. 541a: Festlegung des Personenkreises, der von einer partiellen Erbunwiirdigkeit
betroffen ist.

6.6 Informationsrecht der Erben

Geltendes Recht

Die Frage des Informationsrechts der Erben ist im geltenden ZGB nicht im Detail
geregelt und bildete demzufolge Gegenstand zahlreicher Urteile und wissenschaft-
licher Beitrage.

In den Artikeln 607 Absatz 3 und 610 Absatz 2 ZGB wird die Verpflichtung der
Erben festgelegt, sich gegenseitig im Einzelnen Uber sdmtliche Elemente zu
informieren, die sich auf die Teilung der Erbschaft auswirken13, damit die
Nachlassregelung méglichst transparent erfolgen kann. Trotz einiger Kritik erscheint
diese Frage damit zufriedenstellend geldst zu sein.ll4 Dagegen besteht keine
gesetzliche Grundlage, die eine entsprechende Verpflichtung auch fir Dritte
begriindet, denen keine Erbeneigenschaft zukommt.

Die Gerichte erhielten so Gelegenheit, eine Rechtsprechung zu entwickeln, gemass
welcher die Erben, die dem Erblasser in seinen Vertragsbeziehungen nachfolgen,
von dessen Vertragspartnern innerhalb der Grenzen des Obligationenrechts
vollstandig ber das Vermdgen des Erblassers informiert werden missen (und zwar

113 Steinauer, Rz. 1246.
114 Inshesondere Druey, S. 184.
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auch (ber Vorgénge vor dessen Ableben).115 Zudem wurde ein Informationsrecht
gegeniiber Dritten anerkannt, die im Besitz von Nachlassgegenstanden waren116, das
sowohl auf einer vertraglichen als auch auf einer erbrechtlichen Grundlage
beruht!17. So wurde insbesondere anerkannt, dass Banken verpflichtet sind, Erben
trotz des Bankgeheimnisses «umfassend»!18 in Kenntnis zu setzen, und dies
lediglich unter der eher vagen Einschrénkung in Bezug auf die «hdchstpersonlichens
Informationen, die zur «Geheimsphére» des Erblassers gehtrenll9. Und es ist eine
Frage der Zeit, bis das Bundesgericht tber die umstrittene Frage befinden muss, ob
eine Auskunftspflicht gegeniiber Dritten besteht, die nicht in einem Vertrags-
verhéltnis zum Erblasser stehen (Trusts, Stiftungen, Gesellschaften usw.).120
Dagegen kann gemass der praktisch einhelligen Lehre das Berufsgeheimnis des
Anwalts den Erben des Auftraggebers entgegengehalten werden.121 Die Frage, in
welchen Situationen die Erben vom Anwalt oder Notar Auskiinfte erlangen kénnen,
ist somit nach wie vor offen.122

Kritik am geltenden Recht

Es steht ausser Zweifel, dass Erben einen Informationsbedarf haben, insbesondere
um darliber entscheiden zu kdénnen, ob Massnahmen zur Geltendmachung ihrer
Anspriiche ergriffen werden missen. Die Schwierigkeiten, die im geltenden System
bei der Beschaffung solcher Informationen bestehen, bilden die Ursache von
Ungerechtigkeiten und unnétigen Gerichtsverfahren. Das Bundesgericht hat
allerdings festgehalten, dass der blosse Informationsbedarf zur Begrundung eines
Informationsanspruchs nicht ausreicht.123

Da es um die Wahrnehmung von Erbanspriichen geht, ist es gerechtfertigt, dass die
bestehende Licke durch eine Ergdnzung des ZGB beseitigt wird.124 Es muss
verhindert werden, dass in erbrechtlichen Angelegenheiten das Informationsrecht
von den Gerichten nur im Einzelfall gewéhrt wird, da dies zu Rechtsunsicherheit,
Ungleichheit und Willkiir fihren wiirde.125

Daher muss die derzeit fehlende gesetzliche Grundlage im Erbrecht geschaffen
werden. Diese muss moglichst klar ausgestaltet werden, denn geméss der Lehre darf
sie nicht zu einem unlimitierten und fur sdmtliche Umstidnde geltenden
Informationsrecht fuhren. Dieses muss vielmehr beschrénkt sein und in einem
angemessenen Verhéltnis zu den Hauptanspriichen des Berechtigten stehen.126

Im Idealfall legt diese neue gesetzliche Grundlage die Kriterien fir das
Informationsrecht fest, das auch in Bezug auf Vermdgenswerte besteht, bei denen
der Erblasser lediglich wirtschaftlich berechtigt war, unabhéngig davon, ob er
Vertragspartner einer Bank oder des betreffenden Dritten ist. Dies deshalb, weil

115 Steinauer, Rz. 1246¢ und zitierte Verweise.
116 BGE 132 111 677.

117" Druey, S. 186.

118 Breitschmid/Matt, S. 92 und zitierte Verweise.
119 Druey, S. 184.

120 Genna, S. 207.

121 BGE 135 111 597, Erw. 3.4

122 Bianchi, S. 92.

123 BGer 5C.276/2005, Erw. 2.5.1

124 Ppiotet, Les fondements, S. 84.

125 Schroder, S. 202.

126 Piotet, Les fondements, S. 84.
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heute entsprechende Auskunftsersuche je nach Kanton unterschiedlich beurteilt
werden.127

Vorschlag

Den Personen, die erbrechtliche Anspriiche gegeniiber dem Nachlass haben, muss
ein ausreichend weites Informationsrecht eingerdumt werden, damit sie diese
Anspriiche geltend machen kénnen. Thnen muss deshalb vollstandige Kenntnis von
den Vermdgenswerten gegeben werden, aus denen sich der Nachlass zusammensetzt
oder zusammensetzen sollte. Sie missen somit alle niitzlichen Informationen im
Zusammenhang mit dem Vermdgen des Erblassers erhalten, und zwar auch fir die
Zeit vor dessen Ableben, einschliesslich des Vermdgens, das diesem beispielsweise
zugunsten eines Trusts entzogen wurde oder an dem er nur die wirtschaftlich
berechtigte Person war.

Neuer sechster Abschnitt: Da das Informationsrecht der Erben eine direkte Wirkung
des Erbganges ist, wird es in den sechzehnten Titel des Zivilgesetzbuchs eingefiigt
(«Die Wirkung des Erbganges»).

Art. 601a: Der Kreis der Berechtigten umfasst sowohl die Pflichtteilsberechtigten
und die nicht pflichtteilsberechtigten gesetzlichen oder eingesetzten Erben als auch
die Erben und die VVermdchtnisnehmer, die in einer Verfigung von Todes wegen
aufgefiihrt sind oder durch eine solche Verfiigung von der Erbschaft ausgeschlossen
werden. Diese haben alle einen erbrechtlichen Anspruch. Die Verpflichtung zur
Information gilt fir samtliche Dritte, die Vermdgenswerte (im weiteren Sinn) des
Erblassers verwaltet, besessen oder erhalten haben, einschliesslich Banken, Vermo-
gensverwalter und Trustees. Vermdgenswerte, an denen der Erblasser lediglich
wirtschaftlich berechtigt war, miissen miterfasst sein, da diese zu den Vermdgens-
werten des Erblassers zahlen, ebenso wie die Vermdgenswerte, die der Erblasser an
einen Trust Ubertragen hat, insbesondere in der Eigenschaft als Settlor. Nicht erfasst
werden dagegen Dritte, die nur Uber Informationen verfligen. Diese unterliegen aber
unter Umsténden einer vertraglichen Informationspflicht.

6.7 Ausgleichung und Herabsetzung

Geltendes Recht

Grundsatzlich kann der Erblasser zu seinen Lebzeiten frei tber sein Vermdgen
verfuigen, ohne dass er gegenilber seinen Erben Rechenschaft daruber ablegen muss.
Eine gewisse Einschrénkung erfahrt dieser Grundsatz allerdings durch die Regeln
Uiber die Ausgleichung und die Herabsetzung. Die Regeln uber die Ausgleichung
sehen vor, dass die gesetzlichen Erben gegenseitig verpflichtet sind, bestimmte
Zuwendungen in natura oder wertmassig zur Ausgleichung zu bringen, die sie zu
Lebzeiten vom Erblasser erhalten haben. Das Gesetz geht somit davon aus, dass der
Erblasser nicht einen Erben zum Nachteil eines anderen Erben begiinstigen wollte.
Die Regeln Uber die Herabsetzung geben Pflichtteilsberechtigten, deren Pflichtteil
durch Zuwendungen unter Lebenden oder von Todes wegen verletzt wird, die

127 Hamm/Brusa, S. 70.
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Madglichkeit, diese herabsetzen zu lassen, damit ihr Anspruch auf den Pflichtteil
gewahrt bleibt. Die Ausgleichung bezweckt somit die Gleichbehandlung der Erben,
wahrend es bei der Herabsetzung um den Schutz des gesetzlichen Pflichtteils geht.
Voraussetzung ist bei beiden Anspriichen eine unentgeltliche Zuwendung und der
Wille des Erblassers, eine Zuwendung zu machen28,

Die Frage der Herabsetzung von als Erbvorbezug erhaltenen Zuwendungen

Gegenstand einer Herabsetzungsklage durch pflichtteilsverletzte Erben in Anwen-
dung von Artikel 527 Ziffer 1 ZGB sind inshesondere Zuwendungen unter
Lebenden, die als Erbvorbezug in Form von Heiratsgut, Ausstattung oder Vermo-
gensabtretung gemacht wurden, wenn sie nicht unter der Ausgleichungspflicht
gemass Artikel 626 Absatz 2 und 627 ZGB stehen. Diese Bestimmung hat den
Zweck, dass alle Zuwendungen unter Lebenden, die als Ausstattung dienen sollen
(d.h. mit dem Zweck der Existenzbegriindung, -sicherung und -verbesserung29),
zumindest die Pflichtteile der anderen Nachkommen nicht verletzen, sofern die
betreffenden Zuwendungen bei der Berechnung der Erbanteile nicht bericksichtigt
werden. Die Aufzdhlung der betreffenden Zuwendungen in Artikel 527 Ziffer 1
ZGB stimmt zwar nicht vollig mit der entsprechenden Aufzéhlung in Artikel 626
Absatz 2 ZGB Uberein (es fehlt der Begriff «Schulderlass u. dgl.»), doch die beiden
Artikel sind auf die gleichen Zuwendungen ausgerichtet.130

Die Auslegung dieser Regeln, die am Schnittpunkt von zwei zentralen Instituten des
Erbrechts liegen13?, fiihrt aufgrund ihrer Komplexitat zu Unklarheiten und ist eine
der umstrittensten Fragen des Schweizer Erbrechtsi32, Eine Minderheit der Lehre
legt den Begriff des Erbvorbezugs, welcher der Herabsetzung unterliegt, restriktiv
aus. Gemass dieser Minderheit unterliegen der Herabsetzung im Sinne von Artikel
527 Ziffer 1 ZGB nur Zuwendungen, die mit der Vorstellung gemacht wurden, dass
sie ausgeglichen wiirden, wobei dies letztlich nicht erfolgt, weil der Begiinstigte
nicht erbt. Nach Auffassung der Mehrheit der Lehre, die eine extensive Auslegung
vertritt, muss die Herabsetzung dagegen fir alle objektiven Félle von Zuwendungen
gelten, selbst wenn der Beglinstigte vom Ausgleich befreit wurde oder wenn er kein
zur gesetzlichen Ausgleichung verpflichteter Nachkomme ist.133

Wie die Mehrheit der Lehre ist das Bundesgericht der Auffassung, dass Artikel 527
Ziffer 1 ZGB in den folgenden Féallen zur Anwendung kommt:134

—  Zuwendungen an Nachkommen, die zur Ausgleichung verpflichtet sind, aber
nicht zu den Erben gehdren (wegen Vorabsterbens, Erbschaftsausschlagung,
Enterbung oder Unwiirdigkeit);

—  Zuwendungen an Nachkommen, die zur Ausgleichung verpflichtet sind, aber
durch den Erblasser von der Ausgleichung befreit wurden;

—  Zuwendungen an einen nicht zu den Nachkommen gehérenden Erben (Ehe-
gatte).

128 BGE 126 111 171.

129 BGE 76 11 188, 196; Guinand/Stettler/Leuba, Rz. 213.
130 Steinauer, Rz. 470.

131 vollery, Rz. 390.

132 Piotet, S. 76.

133 Steinauer, Rz. 470a.

134 BGE 107 11 119, E. 3b; Eigenmann, Art. 527 N 9.
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Widerrufbare Schenkungen und Schenkungen, die wéhrend der letzten fiinf Jahre
vor dem Tod ausgerichtet wurden (Art. 527 Ziff. 3 ZGB)

Gemass Artikel 527 Ziffer 3 ZGB unterliegen Schenkungen, die der Erblasser frei
widerrufen konnte oder die er wahrend der letzten fiinf Jahre vor seinem Tod
ausgerichtet hat, mit Ausnahme der Ublichen Gelegenheitsgeschenke, der Herab-
setzung. Davon betroffen sind nicht nur die Erben, sondern jeder Begiinstigte einer
solchen Schenkung.

Auch wenn der Begriff der «Schenkung» grundsétzlich dem im Obligationenrecht
verwendeten Begriff entspricht (Art. 239 OR135), muss er im vorliegenden
Zusammenhang weiter ausgelegt werden. Er sollte jede unentgeltliche Zuwendung
umfassen, die vom Erblasser freiwillig geleistet wurde. Ein betrachtlicher Teil der
Lehre vertritt daher die Auffassung, dass beispielsweise auch Handschenkungen,
Schenkungsversprechen, die Erflillung moralischer Pflichten, Gratifikationen an
Angestellte oder die unentgeltliche Leistung einer Arbeit, die Errichtung einer
Stiftung, nicht vollstandig ausgeglichene Erbvorbeziige, die unentgeltliche Begriin-
dung eines beschrankten dinglichen Rechts, der Verzicht auf eine Dienstbarkeit oder
die Tatsache, dass man eine Forderung absichtlich verjahren lasst, als Schenkung
gelten soll.136 Im Jahr 1984 hat der Gesetzgeber diese weit gefasste Auslegung bei
der Revision von Artikel 208 Absatz 1 ZGB, in dem es um die Hinzurechnung bei
der Aufldsung des Giiterstandes geht, anerkannt. In diesem Artikel ist nicht mehr
von «Schenkung», sondern von «Zuwendungen» die Rede. Geméss der Botschaft
des Bundesrates vom 11. Juli 1979 tiber die Anderung des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (Wirkungen der Ehe im Allgemeinen, Eheglterrecht und Erbrecht)
wird damit auf die einseitigen Rechtsgeschafte Bezug genommen. 137

Kritik am geltenden Recht

Wegen der Komplexitdt der geltenden Regelung und des damit verbundenen
Lehrstreits sowie aufgrund der ungenauen Formulierung ist es im Zusammenhang
mit Zuwendungen unter Lebenden nicht moglich, den Nachlass unbeschwert zu
planen. Dies gilt insbesondere in jenen Féllen, in denen die Zuwendung unter
Lebenden als Erbvorbezug ausgestaltet wurde. Der vom Gesetzgeber verfasste
Gesetzestext verbindet in den Absatzen 1 und 2 von Artikel 626 ZGB zwei
unvereinbare Auffassungen tber die Ausgleichung und vermischt die Modalitaten
der Zuwendung und des Zuwendungszwecks.138, Der Gesetzgeber hat sich dafir
entschieden, keinen Entscheid zu treffen. Dies wurde bereits Anfang des letzten
Jahrhunderts stark kritisiert. Dem Gesetzgeber wurde vorgeworfen, er habe sich
nicht zugetraut, die Fragen sachgerecht zu beantworten, er habe diese Aufgabe «dem
mystischen Weitblick der Gerichte» Uberlassen, und er habe mit Artikel 626 ZGB
einen Gesetzestext vorgelegt, der «zu endlosen Diskussionen» fithren werde.139

Der Begriff der «Schenkung» in Artikel 527 Ziffer 3 ZGB entspricht nicht dem
Sinn, der ihm heutzutage beigemessen wird, und schafft daher eine gewisse
Unsicherheit. Uberdies koénnte er in Anwendungsfallen gewisse Zuwendungen

135 SR 220.

136 Eigenmann, Art. 527 N 15 und zitierte Verweise.
137 BBI 1979 11 1191; siehe auch Vollery, Rz. 277.
138 Ppiotet, S. 76.

139 Roguin, S. 537.
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ausschliessen, die er zur Wahrung der Gleichbehandlung umfassen miisste. Nach der
gegenwartigen Vorstellung des Bundesgerichts, die es in einem obiter dictum zum
Ausdruck gebracht hat, entspricht beispielsweise eine Zuwendung an einen Trust
einer herabsetzbaren Zuwendung unter Lebenden:140 Diese Ubertragung zugunsten
eines Trusts sowie jede andere Ubertragung von Vermdgenswerten, von denen der
Erblasser Eigentimer oder die wirtschaftlich berechtigte Person war, zugunsten
eines Trusts, stellt eine Zuwendung unter Lebenden an die Begunstigten des Trusts
dar, die auf dem Rechtsweg zuriickverlangt werden kann. Es ist jedoch zu
berticksichtigen, dass sich unter Umsténden eines Tages eine andere, restriktivere
Auslegung des Begriffs «Schenkung» durchsetzen kénnte, entsprechend der
Auslegung, wonach die Errichtung einer Stiftung — und demzufolge auch die
Errichtung eines Trusts — nicht unter diese Regel fallt.141 Dies sollte verhindert
werden, indem der gegenwartige Geltungsbereich ausgeweitet wird.

Es stellt sich ausserdem die Frage, ob die gegenwadrtig unterschiedliche Behandlung
in Bezug auf die Fristen zwischen Beglnstigten von Zuwendungen, die nicht zu den
Erben gehdren (herabsetzbare Zuwendung, wenn der Tod innerhalb von fiinf Jahren
nach der Schenkung eintritt), und den Erben (herabsetzbare Zuwendung unabhéngig
vom Zeitpunkt der Schenkung und des Todes) berechtigt ist. Ausserdem stellt sich
die Frage, ob es sich nicht positiv auf die Zahl der Gerichtsverfahren auswirken
wirde, wenn fiir beide Félle die gleichen Bedingungen gelten wirden, indem die
Ausgleichungspflicht fir die Erben nur fir Zuwendungen gelten wirde, die
innerhalb von fiinf Jahren vor dem Tod vorgenommen wurden. In diesem
Zusammenhang erscheint es nicht gerecht, in Bezug auf die Ausgleichungsregeln fir
die Gleichheit der Erben zu pladieren, wenn anschliessend ihr Recht, ihren
Pflichtteil geltend zu machen, auf Zuwendungen beschrankt wird, die vom Erblasser
wahrend der letzten funf Jahre vor seinem Tod vorgenommen wurden. Der
entsprechende VVorschlag ist daher nicht weiterzuverfolgen.

Vorschlag

Die vorgeschlagene Anderung verfolgt den Zweck, die von der Mehrheit der Lehre
und der Rechtsprechung vertretene Auslegung bestmdglich umzusetzen, um die
aktuelle Kontroverse zu beenden, ohne aber den geltenden Gesetzestext mehr als
ndtig zu &ndern.

Art. 527 Ziff. 1: Alle Zuwendungen unter Lebenden, die als Erbvorbezug gelten
sollen und nicht der Ausgleichung nach Artikel 626 ZGB unterworfen sind,
unterliegen der Herabsetzung. Im deutschen Text wird der Begriff «unentgeltliche
Zuwendung» aus Artikel 208 ZGB iibernommen.

Ziff. 3: Der Begriff «donations» wird in der franzdsichen Fassung durch «celles»
ersetzt, womit der Begriff «libéralités» in Ziffer 1 ilbernommen wird. Im deutschen
Text wird der Begriff «unentgeltliche Zuwendung» aus Artikel 208 ZGB uber-
nommen.

Art. 626 Abs. 2: Die Bedingungen fur die gesetzliche Ausgleichung werden néher
konkretisiert, und die Auflistung, mit der die Modalitaten der Zuwendung und des
Zuwendungszwecks vermischt werden, wird aufgehoben.

140 Urteil 5A_620/2007 vom 7. Januar 2010, Erw. 7.2.
141 Insbesondere Forni/Piatti, Art. 527 N 9.
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6.8 Indirekte Herabsetzung

Geltendes Recht

Als Ausnahme vom Grundsatz, wonach die Herabsetzungsklage nur Pflichtteilsbe-
rechtigten offensteht, kann der eingesetzte Erbe oder der Vermachtnisnehmer, der
selbst eine Leistung erbringen muss und sich eine Herabsetzung gefallen lassen
muss, diese in zwei Féllen in Form einer indirekten Herabsetzung (auch als Herab-
setzung zweiten Grades bezeichnet) weitergeben.142

a) Herabsetzung von Verméchtnissen, die eingesetzten Erben oder Vermachtnis-
nehmern auferlegt werden (Art. 525 Abs. 2 ZGB)

Aussert der Erblasser keinen abweichenden Willen, kann der eingesetzte Erbe oder
der Vermachtnisnehmer, dessen Zuwendung herabgesetzt wird, diese Herabsetzung
verhéltnismassig auf die Vermachtnisse abwélzen, mit denen er beschwert ist. Denn
es wird davon ausgegangen, dass der Erblasser das Vermdchtnis, mit dem der Zu-
wendungsempfanger beschwert ist, von sich aus im gleichen Verhéltnis herabgesetzt
hatte, wenn er davon Kenntnis gehabt hétte, dass die testamentarische Zuwendung
herabgesetzt wird.

Beispiel:143 Der Erblasser hat X ein Grundstiick im Wert von 100'000 Franken
vermacht, mit der Auflage, dass X der gemeinnitzigen Einrichtung Y 50'000 Fran-
ken tberweist. Bevor X das Untervermdchtnis erflillt hat, zeigt sich, dass das ihm
zugewendete Verméachtnis um 20 % herabgesetzt werden muss. X kann das Unter-
verméachtnis, das er Y schuldet, seinerseits um 20 % herabsetzen, womit sich dieses
auf 40'000 Franken verringert.

b) Herabsetzung der Gegenleistung, die der eingesetzte Erbe oder der Vermachtnis-
nehmer in einem Erbvertrag erbracht hat (Art. 528 Abs. 2 ZGB)

Ebenso kann die Partei, die durch (entgeltlichen) Erbvertrag mit einer Zuwendung
bedacht wird und unter Lebenden eine Gegenleistung furr den Erblasser erbracht hat,
die verhdltnisméssige Herabsetzung oder Rickerstattung der von ihr erbrachten
Leistung verlangen, wenn die erhaltene Zuwendung herabgesetzt wird.

Kritik am geltenden Recht

a) Herabsetzung von Vermdchtnissen, die eingesetzten Erben oder Vermachtnis-
nehmern auferlegt werden (Art. 525 Abs. 2 ZGB)

Die indirekte Herabsetzung nach Artikel 525 Absatz 2 ZGB bereitet keine besonde-
ren Probleme, falls das herabzusetzende Untervermdchtnis noch nicht vollzogen
wurde, da der Zuwendungsempfanger einfach den Betrag des Untervermachtnisses
herabsetzen kann, bevor er seine Leistung erbringt. Wurde das Unterverméchtnis
hingegen bereits ausgerichtet, kann es in der Praxis fir den Empfanger der herabge-
setzten Zuwendung sehr schwierig sein, den entsprechenden Betrag beim Empfanger
des Unterverméchtnisses wiederzuerlangen144. weshalb allenfalls ein Gerichtsver-
fahren eingeleitet werden muss. Deshalb vertritt ein Teil der Lehre die Ansicht, in

142 Guinand/Stettler/Leuba, Rz. 167.
143 Steinauer, Rz. 849c.
144 Eigenmann, Art. 525 N 5.
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einem solchen Fall sei es nicht Sache des eingesetzten Erben oder des Verméchtnis-
nehmers, sondern des pflichtteilsberechtigten Erben, der die Herabsetzung des
Vermdchtnisses verlange, selbst direkt (auch) gegen den Untervermdchtnisnehmer
zu klagen, um das Untervermdchtnis herabzusetzen.145 Diese Auslegung scheint sich
jedoch nur schwer mit dem Wortlaut des Gesetzes vereinbaren zu lassen, gemass
dem ein mit Vermachtnissen beschwerter Bedachter, dessen Zuwendung herabge-
setzt wird, «unter dem gleichen Vorbehalt verlangen [kann], dass auch diese Ver-
machtnisse verhaltnismassig herabgesetzt werden».

Beispiel: Wurde im vorherigen Beispiel das Untervermachtnis bereits aushezahlt, ist
nicht klar, ob der anspruchsherechtigte Pflichtteilserbe auf Herabsetzung um 20'000
Franken gegen X klagen muss, der seinerseits gegen Y auf Herabsetzung um 10'000
Franken klagen muss, oder ob er je eine Herabsetzungsklage im Betrag von 10'000
Franken gegen X und gegen Y einreichen muss.

Zudem beriicksichtigt der Wortlaut von Artikel 525 Absatz 2 ZGB nicht, dass der
pflichtteilsberechtigte Erbe, wenn als Folge einer von ihm erhobenen Herabset-
zungsklage der Anteil eines eingesetzten Erben herabgesetzt wird, zumindest teil-
weise (anteilmassig) Schuldner des Verméchtnisses oder der Auflage wird, mit
denen der eingesetzte Erbe beschwert ist146, und es somit dem Pflichtteilsberechtig-
ten obliegen wiirde, gegen den Vermdachtnisnehmer zu klagen.

b) Herabsetzung der Gegenleistung, die der eingesetzte Erbe oder der Verméachtnis-
nehmer in einem Erbvertrag erbracht hat (Art. 528 Abs. 2 ZGB)

Der geltende Wortlaut des Gesetzes erscheint klar und ausgewogen; eine vertiefte
Prufung der verschiedenen moglichen Falle zeigt jedoch, dass eine wortliche Ausle-
gung zu stossenden Ergebnissen fuhren kann, die nicht dem Willen des Gesetzge-
bers entsprechen, da insbesondere der Klager durch die Herabsetzung finanziell
geschadigt werden kann oder zwei eingesetzte Erben unter Umstanden sehr ungleich
behandelt werden.147 Die Lehre scheint sich jedoch mehrheitlich mit dieser Situation
abzufinden. Die von Piotet vorgeschlagene Lésung bevorzugt den pflichtteilsberech-
tigten Erben, der Uber den Erbvertrag eine Leistung unter Lebenden bezogen hat,
und der Pflichtteilsberechtigte hat immer noch die Mdglichkeit, auf seine Herabset-
zungsklage zu verzichten oder die Erbschaft auszuschlagen, falls das Ergebnis der
Herabsetzung flr ihn unginstig ausfallen wiirde.148 Das Bundesgericht musste
bisher nicht tber diese Frage befinden. Umstritten ist, anhand welchen Betrags die
Herabsetzung berechnet werden soll: anhand des Werts der Leistung von Todes
wegen oder anhand der Leistung von Todes wegen, die den Pflichtteil der Vertrags-
partei Ubersteigt?

Ohne auf die komplizierten Einzelheiten verschiedener Beispielrechnungen einzu-
gehen, erscheint es angemessen, sich der Mehrheit der Lehre anzuschliessen und auf
eine Anderung dieses Artikels zu verzichten.

145 Inshesondere Steinauer und Piotet (Steinauer, Rz. 849d und zitierte Verweise).
146 piotet, S. 84.

147 siehe Beispiele in Piotet P., réduction, S. 193 ff.

148 Hrubesch-Millauer, Art. 528 N 8-11 ad und zitierte Verweise.
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Vorschlag

Art. 525 Abs. 2: Der Begriff «Auflagen» wird ergénzt, damit alle Félle abgedeckt
werden, in denen die Vermachtnisse oder Auflagen noch nicht erfiillt wurden. Der
eingesetzte Erbe oder der Vermé&chtnisnehmer, der die Untervermdchtnisse oder
Auflagen ausrichten muss, wird sein Recht mittels Einrede geltend machen kdnnen.

Abs. 3: Falls die Vermachtnisse oder Auflagen bereits erfillt worden sind, wird
klargestellt, dass der Pflichtteilerbe selber gegen die Untervermachtnisnehmer oder
Auflagebeginstigten klagen muss.

6.9 Umfang der Herabsetzung
A. Herabsetzung im Rahmen der gesetzlichen Erbfolge

Geltendes Recht

Bei der Durchsicht der gesetzlichen Bestimmungen zu den Pflichtteilen und der
verfligharen Quote (Art. 470 und 471 ZGB) erscheint es unmdglich, dass ein Erblas-
ser, der nur Uber die verfiighare Quote verfugt, den Pflichtteil eines seiner Erben
verletzt. Offensichtlich hat der historische Gesetzgeber diese Mdglichkeit nicht in
Betracht gezogen; allerdings hat sich herausgestellt, dass sie dennoch vorkommen
kann und sogar relativ haufig ist, vor allem, wenn es sich teilweise um eine Intestat-
erbfolge (gesetzliche Erbfolge ohne Testament) und teilweise um eine testamentari-
sche Erbfolge handelt.149

Dies zeigt das folgende Beispiel von Steinauer mit aller Deutlichkeit:150

Ein Erblasser hinterldsst seine Ehegattin und ein Kind. Der gesetzliche Erbanteil der
Ehegattin und des Kindes betragt je 1/2 (Art. 462 Ziff. 1 ZGB); der Ehegattin steht
ein Pflichtteil von 1/4 der Erbschaft zu (Art. 471 Ziff. 3 ZGB); das Kind hat An-
spruch auf einen Pflichtteil von 3/8 der Erbschaft. Die verflighbare Quote betrégt 3/8.
Der Erblasser hat ein Testament verfasst, in dem er sich damit begnugt hat, die
verflighare Quote von 3/8 einem Dritten zuzuweisen. Nach Artikel 481 Absatz 2
ZGB ist jener Teil der Erbschaft, Gber den der Erblasser nicht verfugt hat, zu je 1/2
zwischen der Ehegattin und dem Kind aufzuteilen. Beide erhalten somit 5/16 der
Erbschaft. Obwohl der Erblasser keine Verfligungen getroffen hat, die Gber die
verflighare Quote hinausgehen, ist somit festzustellen, dass der Pflichtteil der Ehe-
gattin (4/16) gewahrt ist, jener des Kindes (6/16) hingegen nicht. Das liegt daran,
dass der Intestaterwerb der Ehegattin ihren Pflichtteil um 1/16 Ubersteigt, wahrend
jener des Kindes um 1/16 unter dessen Pflichtteil liegt.

Um einer Verletzung des Pflichtteils abzuhelfen, bietet Artikel 522 ZGB dem
Pflichtteilsberechtigten die Mdoglichkeit, die Herabsetzung der Verfligung auf das
erlaubte Mass zu verlangen. Dazu missen vier Voraussetzungen erfullt sein: 1) die
Herabsetzung muss sich auf einer Verfiigung des Erblassers unter Lebenden oder
von Todes wegen beziehen, was somit den Intestaterwerb nicht einschliesst, da
Artikel 525 ZGB ausdriicklich vorsieht, dass sich die Herabsetzung gegen die einge-

149 Piotet, S. 84.
150  Steinauer, Rz. 810-812.
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setzten Erben und die Bedachten richtet; 2) die Zuwendung muss die verfiigbare
Quote bersteigen; 3) der Pflichtteil des Klagers muss verletzt sein; 4) der Klager
hat den Betrag seines Pflichtteils (in irgendeiner Form) nicht erhalten.

Im oben erwédhnten Fall kann das Kind, dessen Pflichtteil verletzt ist, somit weder
gegen seine Mutter klagen, da diese nach der gesetzlichen Erbfolge und nicht durch
Verfligung geerbt hat, noch kann es gegen den Dritten vorgehen, da die Zuwendung
die verfiighare Quote nicht tibersteigt.

Kritik am geltenden Recht

Da der Intestaterwerb nach dem geltenden Wortlaut des Gesetzes nicht herabgesetzt
werden kann, missten somit die vom Verstorbenen gewiinschten testamentarischen
Zuwendungen herabgesetzt werden, was wahrscheinlich nicht dem Willen des
Erblassers entspricht. Diese Lésung wird von der Lehre grdsstenteils abgelehnt,
welche die Ansicht vertritt, hier liege eine Gesetzesliicke vor, die im geltenden
Recht durch die Anerkennung der Herabsetzbarkeit von Intestaterwerb geschlossen
werden sollte. Allerdings ist diese Frage umstritten.151

Die Lésung von Steinauer (und der Mehrheit der Lehre) fiir den dargestellten Bei-
spielfall sieht somit wie folgt aus: Um den Pflichtteil des Kindes wiederherzustellen,
muss der Intestaterwerb der Ehegattin um 1/16 herabgesetzt werden. Diese Losung
fuhrt mit grosserer Wahrscheinlichkeit zum Ergebnis, das der Erblasser erzielen
wollte (d.h. Herabsetzung seiner Erben auf ihren Pflichtteil und Verfigung tber die
gesamte verfligbare Quote zugunsten eines Dritten), als die Herabsetzung der Zu-
wendung an den Dritten (Ehegattin: 5/16; Kind: 6/16; Dritter: 5/16).

Das Bundesgericht hat sich bisher nicht mit dieser Frage befasst. Um die Rechtslage
zu kldren, sollte die festgestellte Liicke geschlossen werden.

Vorschlag

Das geltende Recht sollte dahingehend geéndert werden, dass in einem solchen Fall
dem vom Erblasser gedusserten Willen (oder zumindest seinem mutmasslichen
Willen) Vorrang gegeniuiber der gesetzlichen Erbberechtigung zukommt. Es muss
deshalb die Mdglichkeit eingefiihrt werden, auch einen Intestaterwerb herabzuset-
zen.

Nach der Einfilhrung dieser Méglichkeit muss festgelegt werden, in welcher Reihen-
folge die Zuteilungen herabgesetzt werden mussen, und somit der Rang der Herab-
setzung des Intestaterwerbs bestimmt werden. Auch diese Frage ist in der Lehre
umstritten. Es erscheint deshalb auch hier als angebracht, die Willensdusserung des
Verstorbenen in den Vordergrund zu stellen und in erster Linie den Intestaterwerb
und erst danach den Erwerb herabzusetzen, der sich aus einer Verfligung von Todes
wegen ergibt.

Art. 522 Abs. 1: Umformulierung der Bestimmung, damit jene Teile des Nachlasses,
die der gesetzlichen Erbfolge unterstehen, ebenfalls herabgesetzt werden kénnen.

151 Hrubesch-Millauer, Vorbemerkung zu Art. 522 ff. N 2a und zitierte Verweise.
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Art. 523: Neuer Randtitel und Umformulierung der Bestimmung, damit jene Teile
des Nachlasses, die der gesetzlichen Erbfolge unterstehen, ebenfalls herabgesetzt
werden kdnnen.

Art. 525 Abs. 1: Umformulierung der Bestimmung und Ersatz von «eingesetzte
Erben und Bedachte» durch «Erwerb von Todes wegen», damit die Herabsetzungs-
klage auch gegen Intestaterben mdoglich ist.

B. Regelung der Frage des Rangs der Herabsetzung von positiven Erbvertrégen

Geltendes Recht

Der geltende Wortlaut von Artikel 525 ZGB sieht vor, dass die Herabsetzung fir
alle eingesetzten Erben und Bedachten im gleichen Verhaltnis (proportional) erfolgt,
sofern der Verstorbene keine abweichende Anordnung getroffen hat. Somit wird
davon ausgegangen, dass alle Zuwendungen von Todes wegen gleichzeitig erfolgt
sind (unabhéngig davon, ob eine Verfigung vor oder nach einer anderen getroffen
wurde), da sie zum Zeitpunkt der Erdffnung des Erbgangs wirksam werden.152 Die
Mehrheit der Lehre vertritt gestutzt auf den Wortlaut des Gesetzes die Auffassung,
es spiele keine Rolle, ob die Zuteilung durch ein (frei widerrufbares) Testament oder
durch einen Erbvertrag (der fur die Parteien verbindlich ist und somit grundsétzlich
nur mit Zustimmung des Bedachten gedndert werden kann) erfolgt sei, und sie
misse in gleicher Weise herabgesetzt werden kénnen.153

Kritik am geltenden Recht

Vor allem Piotet lehnt diese Lésung ab, die es dem Erblasser ermdglicht, einen
definitionsgeméss nicht widerrufbaren Erbvertrag zumindest teilweise zu widerru-
fen.154 Gemaéss seiner Ansicht liegt eine Gesetzesliicke vor, die geschlossen werden
sollte. Er schlagt vor, zwei Gruppen zu bilden, die nacheinander herabgesetzt wer-
den sollen: Der oder die Erbvertrdge, die (zusammen mit allfalligen friheren Zu-
wendungen unter Lebenden oder von Todes wegen) die verflighare Quote nicht oder
nur teilweise Ubersteigen wirden, wirden bei Nichtvorliegen spéterer Verfigungen
(Testamente oder Erbvertrdge) nach diesen Verfligungen und den friheren oder
gleichzeitigen Testamenten herabgesetzt.155

Vorschlag

Es ist diesem Autor beizupflichten, dass das gegenwaértige System nicht befriedigend
ist und dass der Erbvertrag gegentiber den Verfligungen von Todes wegen bevorzugt
werden sollte, sofern sich dies als notwendig erweist. Fur den Fall, dass die verfiig-
bare Quote durch einen Erbvertrag ausgeschdpft wird, sieht die vorgeschlagene
Losung deshalb vor, dass vorrangig diejenigen Verfligungen von Todes wegen
herabzusetzen sind, die nach diesem Vertrag getroffen wurden.

152 Eigenmann, Art. 525 N 2.

153 Hrubesch-Millauer, Art. 525 N 5 und zitierte Verweise.
154 Piotet P., Les libéralités, Rz. 205-206.

155 Piotet P., Les libéralités, Rz. 226.

50



Art. 526 Abs. 1: Herabgesetzt werden zunéchst die Zuteilungen aus spateren Verfi-
gungen von Todes wegen, die die verfiighare Quote ausgeschdpft haben, und erst
dann jene, die sich aus dem Erbvertrag ergeben. Da der Ausdruck «abweichende
Anordnung» fehlt, kann der Erblasser diese VVorgabe nicht &ndern. War die verflig-
bare Quote bereits durch den Vertrag ausgeschopft, erfolgt die Herabsetzung in
Anwendung des allgemeinen Grundsatzes von Artikel 525 Absatz 1 ZGB fiir alle
Zuwendungen im gleichen Verhaltnis.

Abs. 2: Die Herabsetzung erfolgt in erster Linie auf dem Intestaterwerb und erst
danach auf dem Erwerb, der sich aus einer Verfiigung von Todes wegen ergibt.
Haben jedoch bereits die Verfligungen von Todes wegen den Pflichtteil verletzt,
werden alle Erwerbe (aus einer Verfiigung oder aus dem Gesetz) proportional her-
abgesetzt.

C. Ausweitung der Regel zur Herabsetzung von Verméchtnissen auf die Zuwendungen
unter Lebenden

Geltendes Recht

Gelangt das Vermachtnis einer einzelnen Sache, die ohne Schédigung ihres Wertes
nicht geteilt werden kann, zur Herabsetzung, so kann geméss Artikel 526 ZGB der
Bedachte entweder gegen Vergltung des Mehrbetrages die Sache selbst oder anstatt
der Sache den verfiigharen Betrag beanspruchen.

Steinauerl® veranschaulicht die Anwendung von Artikel 526 ZGB anhand des fol-
genden Beispielfalls:

Der Erblasser hinterldsst ein einziges Kind, A. Testamentarisch hat er X ein Einfa-
milienhaus im Wert von 500'000 Franken vermacht. Die Erbmasse belauft sich auf
1'200'000 Franken. Der Pflichtteil von A betrégt 900'000 Franken und die verfiigha-
re Quote 300'000 Franken. Das Vermachtnis muss somit um 200'000 Franken her-
abgesetzt werden. X kann wéhlen, ob er das Haus ubernehmen und A 200000
Franken auszahlen oder ob er auf das Haus verzichten und von A 300'000 Franken
erhalten mdchte.

Kritik am geltenden Recht

Gemass dem Wortlaut des Artikels und dessen Randtitel («Vermdchtnis einer ein-
zelnen Sache») scheint der Geltungsbereich nur auf Verméchtnisse einzelner Sachen
beschrénkt zu sein; nach der herrschenden Lehre muss der Artikel jedoch auch fir
Vermdchtnisse von Sachgesamtheiten (Sammlung, Unternehmen, ...) sowie fiir
Zuwendungen unter Lebenden gelten, dies entgegen der Meinung, die das Bundes-
gericht in einem Urteil aus dem Jahr 1984 zu diesem Punkt vertreten hat.157

Vorschlag

Es ist kein Grund daflr ersichtlich, weshalb bei der Herabsetzung einer einzelnen
Sache, die ohne Schadigung ihres Werts nicht geteilt werden kann, einen Unter-

156  Steinauer, Rz. 838.
157 Hrubesch-Millauer, Art. 526 N 2 und zitierte Verweise.
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schied zu machen ist, ob sie aus einem Verméchtnis oder einer lebzeitigen Zuwen-
dung stammt. Die Bestimmung muss somit in jenem Sinn geadndert werden, der von
der Lehre bereits heute vertreten wird. Artikel 526 ZGB soll deshalb in diesem
Sinne gedndert werden und wird in einem neuen Absatz 3 von Artikel 528 ZGB
Platz finden.

Art. 528 Abs. 3: Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Verfligungen unter
Lebenden.

6.10 Frist fur die Ungultigkeitsklage gegen bosglaubige Bedachte

Geltendes Recht

Der geltende Wortlaut von Artikel 521 ZGB bezieht sich auf die Fristen, die einge-
halten werden mussen, um eine Verfiigung von Todes wegen fiir ungultig erklaren
zu lassen. Neben den Ublichen Fristen von einem Jahr ab Kenntnis des Ungultig-
keitsgrunds (relative Frist) und in jedem Fall von zehn Jahren ab Erdffnung der
Verfligung (absolute Frist) sieht der geltende Artikel in Abweichung davon gegen
den bosgléubigen Bedachten im Fall der Ungiltigkeit wegen Rechtswidrigkeit oder
Unsittlichkeit oder wegen Verfugungsunfahigkeit des Erblassers eine Frist von 30
Jahren vor.

Kritik am geltenden Recht

Diese Regel wird von der Lehre praktisch einstimmig kritisiert. Denn die Verldnge-
rung der Verwirkungsfrist gegen bdsglaubige Bedachte auf 30 Jahre ist zwar nach-
vollziehbar, die Beschrankung des Geltungsbereichs auf Félle von Rechtswidrigkeit,
Unsittlichkeit und Verfiigungsunfahigkeit hat jedoch zur Folge, dass die verlangerte
Frist in jenen Féllen nicht gilt, in denen die Verfligung wegen Willens- oder Form-
méngeln ungultig ist.158 Dies ist besonders stossend, wenn beriicksichtigt wird, dass
der Bedachte, der gegeniiber dem Erblasser Drohungen oder Zwang angewandt hat,
um eine Verfugung zu seinen Gunsten zu erwirken, nur wéhrend zehn Jahren mit
einer Ungultigkeitsklage rechnen muss, wahrend gegeniiber dem Bedachten, der
bloss eine Verfiigungsunfahigkeit des Erblassers verschwiegen hat, eine Frist von 30
Jahren gilt.159

Verwirkung statt Verjahrung: Berichtigung einer Ungenauigkeit

Die vorliegende Revision sollte ausserdem dazu genutzt werden, um eine kleine
Ungenauigkeit im Wortlaut der Artikel 521, 533 und 600 ZGB zu korrigieren: Dort
wird von Verjahrungsfristen gesprochen (die Forderung erlischt nicht, sondern wird
zur Naturalobligation, die gegen den Willen des Schuldners nicht gerichtlich durch-
setzbar ist160), wahrend es sich in Wirklichkeit um Verwirkungsfristen handelt (die
Forderung erlischt endgiltig, falls sie nicht innerhalb der Frist geltend gemacht

158 Abt, Art. 521 N 14.
159 Ppiotet, S. 83.
160  Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Verjahrungsrecht), BBI 2014 235, 23.
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wird16l), die weder aufgeschoben noch unterbrochen werden kénnen und vom
Gericht von Amtes wegen beriicksichtigt werden miissenl62,

Vorschlag

Die vorgeschlagene Neuformulierung vereinfacht die Situation: Wenn der Bedachte
bdsglaubig ist und Kenntnis von der Ungultigkeit der Bestimmung hatte, wird die
Verwirkungsfrist in allen Féllen auf 30 Jahre verlangert. Zudem wird der Begriff der
Verjahrung durch jenen der Verwirkung ersetzt.

Art. 521: Die Begriffe «Verjahrung» und «verjahrt» werden im Randtitel und in den
Absatzen 1 und 2 durch «Verwirkung» und «verwirkt» ersetzt.

Abs. 2: Der Begriff «im Falle der Verfigungsunfahigkeit des Erblassers oder der
Rechtswidrigkeit oder Unsittlichkeit» wird gestrichen.

Art. 533: Die Begriffe «Verjahrung» und «verjahrt» werden im Randtitel und im
Absatz 1 durch «Verwirkung» und «verwirkt» ersetzt.

Art. 600: Die Begriffe «Verjahrung» und «verjahrt» werden im Randtitel und in den
Absétzen 1 und 2 durch «Verwirkung» und «verwirkt» ersetzt.

6.11 Aufsicht tiber die Willensvollstrecker sowie
Willensvollstrecker- und Erbbescheinigung

A. Aufsicht Uber die Willensvollstrecker

Mit der Uberweisung des Postulats Fetz (15.3213 «Priifung der Aufsicht iiber testa-
mentarische Willensvollstrecker») durch den Standerat am 10. Juni 2015 wurde der
Bundesrat beauftragt, die Ausgestaltung der gesetzlichen Bestimmungen uber die
testamentarischen Willensvollstrecker zu tiberpriifen, insbesondere die Dualitat des
aufsichtsrechtlich beschwerdefahigen Testamentsvollzugs und der zivilprozessual zu
kldrenden Testamentsauslegung.

Geltendes Recht

Die Tétigkeit der Willensvollstrecker ist in den Artikeln 517 und 518 ZGB geregelt.
Der Willensvollstrecker hat den Willen des Erblassers zu vertreten und gilt insbe-
sondere als beauftragt, die Erbschaft zu verwalten, die Schulden des Erblassers zu
bezahlen, die Vermé&chtnisse auszurichten und die Teilung auszufiihren.163 Bei
Meinungsverschiedenheiten zwischen den Erben und dem Willensvollstrecker
unterstehen die formell-rechtlichen Fragen sowie die Fragen im Zusammenhang mit
der Angemessenheit der vom Willensvollstrecker getroffenen Massnahmen gemass
Artikel 595 Absatz 3 ZGB (der sich auf die Verwaltung bei einer amtlichen Liquida-
tion bezieht), auf den Artikel 518 Absatz 1 ZGB verweist, der Aufsicht einer durch
das kantonale Recht bezeichneten Behdrde, wéhrend flr die materiell-rechtlichen

161 |dem.

162 Namentlich BGE 138 111 354; Steinauer, Rz. 768, Rz. 821, Rz. 1130 und zitierte Ver-
weise.

163 Guinand/Stettler/Leuba, Rz. 525.
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Fragen (Gultigkeit oder Auslegung des Testaments, Wahrung der Pflichtteile usw.)
die ordentlichen Gerichte zustandig sind.164

Die materiell-rechtlichen Fragen, Uber die im Konfliktfall ein Gericht befinden
muss, sind insbesondere die Ungiiltigkeitsklage (gegen die Ernennung des Willens-
vollstreckers), die Herabsetzungsklage (wenn die Ernennung den Pflichtteil eines
Erben verletzt), die Erbteilung, die Honorare, die Auskunftspflicht, die Haftung des
Willensvollstreckers und die Vereinbarkeit seiner Entscheidungen mit dem Gesetz
oder den Anordnungen des Erblassers.165

Die formellen Fragen, gegen die bei der Aufsichtsbehérde Beschwerde erhoben
werden kann, sind die vorgenommenen oder beabsichtigen Handlungen sowie die
Unterlassungen des Willensvollstreckers166 im Zusammenhang mit den folgenden
Griinden: Geschaftsunfahigkeit des Willensvollstreckers, faktische Handlungsunfa-
higkeit (z. B. wegen Krankheit oder Abwesenheit), Untatigkeit (wegen Verspatung,
Nachléssigkeit oder Weigerung), Unangemessenheit einer Massnahme, fehlende
oder mangelhafte Information oder andere Verletzungen seiner Pflichten (Parteilich-
keit, mangelnde Integritat usw.)167. Die Aufsichtshehdrde kann dem Willensvoll-
strecker vorschreiben, wie er vorgehen muss, und kann bei Bedarf Disziplinarstrafen
gegen ihn verhangen (Verweis, Busse, Absetzung).168 Sie kann auch von Amtes
wegen tatig werden.

Kritik am geltenden Recht

Die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Fragen — und somit die
Wahl des zu beschreitenden Verfahrenswegs — ist in der Praxis oft schwierig16® und
veranlasst sogar Spezialisten, im Zweifelsfall bei beiden Behdrden Schritte einzulei-
ten. Auch herrscht in Bezug auf verschiedene Fragen wie jene nach der Behorde, die
fur die Absetzung des Willensvollstreckers bei einem (dem Erblasser bekannten
oder nicht bekannten) Interessenkonflikt zustdndig ist, in der Lehre keine Einig-
keit.170

Die Wahl des Gerichts als einzige Aufsichtsbehdrde bietet verschiedene Vorteile:
Wegfall der komplizierten Trennung zwischen formellen und materiellen Fragen,
Verringerung des Fehlerrisikos flr die Erben und die Rechtspraktiker, Vereinfa-
chung des Verfahrens sowie eine bessere Kontrolle der Willensvollstrecker.171

B. Willensvollstrecker- und Erbbescheinigungen

Geltendes Recht

Der geltende Wortlaut von Artikel 559 ZGB sieht vor, dass den eingesetzten Erben,
deren Berechtigung nicht bestritten wurde, auf ihr Verlangen von der Behdrde eine

164 Steinauer, Rz. 1185 und 1185c.

165 Kiinzle, Art. 517-518 N 452.

166 Kiinzle, Art. 517-518 N 522.

167 Kiinzle, Art. 517-518 N 524 ff.

168  Steinauer, Rz. 1185d.

169  Kiinzle, Willensvollstrecker, S. 445.
170 Kiinzle, Aktuelle Praxis, S. 131.

171 Kiinzle, Willensvollstrecker, S. 446.
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Bescheinigung darliber ausgestellt wird, dass sie als Erben anerkannt seien. In der
Praxis ist jedoch seit Langem anerkannt, dass neben den eingesetzten Erben auch die
gesetzlichen Erben eine solche Bescheinigung verlangen kénnenl?2, da diese als
Ausweispapier flr die Verwaltung und Liquidation der Erbschaft (Grundbucheintra-
gungen, Zugang zu den Bankkonten usw.)173 notwendig ist.

Der Willensvollstrecker, der befugt ist, im Rahmen des Notwendigen Uber das
Nachlassvermdgen zu verfiigen, kann die Ausstellung einer Willensvollstrecker-
Bescheinigung verlangen, um sich bei seiner Aufgabe ausweisen zu kénnen.174

Kritik am geltenden Recht

Der Gesetzestext sieht weder fiir den gesetzlichen Erben die Moglichkeit vor, sich
eine Erbbescheinigung ausstellen zu lassen, noch bietet er dem Willensvollstrecker
die Méglichkeit, eine Willensvollstrecker-Bescheinigung zu verlangen. Zudem ist
der Vorbehalt («unter Vorbehalt der Ungultigkeitsklage und der Erbschaftsklage»)
in Bezug auf den provisorischen Charakter der Bescheinigung ungenau: Es fehlen
die Feststellungs- und die Herabsetzungsklage.175

Die verschiedenen Bezeichnungen, die in den einzelnen Kantonen und von den
verschiedenen Behorden verwendet werden (D: Erbschein, Erbenschein, Erbbe-
scheinigung, Erbenbescheinigung, Erbgangsbescheinigung; FR: certificat d'héredité,
certificat d'héritier, attestation de la qualité d’héritier; I: certificato ereditario, certifi-
cato di eredita), konnen in der Praxis fir Laien und auslédndische Institutionen zu
Unklarheiten fiihren. Deshalb erscheint es angebracht, im Gesetz in jeder Sprache
den genauen Titel festzuhalten, den diese Bescheinigung tragen soll, um die kiinftige
Praxis der Urkundspersonen zu vereinheitlichen. In diesem Zusammenhang sollten
die Begriffe «Erbbescheinigung», «certificat d'héritier» und «certificato ereditario»
gewdhlt werden, da sie den Sachverhalt am genauesten zum Ausdruck zu bringen
scheinen.

Vorschlag

Art. 517 Abs. 3: Préazisierung, dass der Willensvollstrecker eine Bescheinigung tiber
seine Stellung als Willensvollstrecker erhalt.

Art. 518 Abs. 4: S&mtliche Zusténdigkeiten der Aufsichtsbehdrde und des Gerichts
werden bei der gleichen Behérde vereint.

Art. 559 Abs. 1: Der Begriff «Erbbescheinigung» wird ergénzt und es wird préazi-
sierend festgehalten, dass diese auch flr gesetztlichen Erben ausgestellt werden
kann; die Liste der vorbehaltenen Klagen wird ergénzt. Im Ubrigen wird der deut-
sche Gesetzestext neu gefasst, ohne dass damit eine materielle Revision beabsichtigt
ist.

172 Guinand/Stettler/Leuba, Rz. 444 S. 216.
173 Steinauer, Rz. 902.

174 BGE 91 11177.

175 Karrer/Vogt/Leu, Art. 559 N 23.
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6.12 Amtliche Verwaltung im Anschluss an die Ausschlagung
eines Uberschuldeten Erben

Geltendes Recht

Gemaéss Artikel 578 ZGB kdnnen Glaubiger eines (berschuldeten Erben, der eine
Erbschaft zum Zwecke ausgeschlagen hat, dass sie seinen Glaubigern entzogen
bleibe, die Ausschlagung binnen sechs Monaten anfechten, wenn ihre Forderungen
nicht sichergestellt werden. Nach der Gutheissung der Ungiiltigkeit der Ausschla-
gung gelangt die Erbschaft zur amtlichen Liquidation und der Uberschuss dient zur
Befriedigung der anfechtenden Gl&ubiger und fallt nach Deckung der (brigen
Schulden an die Erben, zu deren Gunsten ausgeschlagen wurde.

Die herrschende Lehre und das Bundesgericht vertreten die Auffassung, dass gemass
dem geltende Wortlaut des Gesetzes die Klage gegen den ausschlagenden Erben und
nicht gegen die Erben eingereicht werden misse, zu deren Gunsten ausgeschlagen
worden sei; diese hétten jedoch die Mdéglichkeit, als Privatklager am Prozess teilzu-
nehmen.176 Wird der Klage stattgegeben, fiihrt dies zum amtlichen Liquidation der
gesamten Erbschaft: Die Schulden des Verstorbenen und die Nachlassschulden
werden getilgt, die Verméchtnisse ausgerichtet, die Liquidationskosten beglichen
und der Uberschuss unter den Erben entsprechend ihrem Erbanteil geteilt, wobei der
Betrag, der dem ausschlagenden Erben zugestanden hétte, nach der in Artikel 578
Absatz 3 ZGB vorgesehenen Rangordnung aufgeteilt wird.177

Kritik am geltenden Recht

Die Tatsache, dass sich die Klage gegen die ausschlagende Person und nicht gegen
die Personen richtet, zu deren Gunsten ausgeschlagen wurde, wird zum Teil kriti-
siert. Denn den Personen, denen die Ausschlagung zugutekommt und die nicht am
Prozess teilgenommen haben und somit ihre Anspriiche vor Gericht nicht geltend
machen konnten, sollte das rechtskraftige Urteil theoretisch nicht entgegengehalten
werden kénnen, und die ausschlagende Person hat im Verfahren kein wirkliches
Interesse mehr zu vertreten, da sie keine Erbanspriiche mehr hat.178 Ausserdem wére
es angemessener, dass sich die Klage gegen die Personen richtet, zu deren Gunsten
ausgeschlagen wurde, da sie die Folgen des Urteils tragen miissen.179

Weiter wird an der geltenden Lésung beméngelt, dass ungeachtet dessen, ob die
ausschlagende Person Alleinerbe ist oder ob Miterben vorhanden sind, eine amtliche
Liquidation vorgenommen wird. Logischerweise sollte sich die amtliche Liquidation
nicht auf die gesamte Erbschaft, sondern nur auf den Anteil des ausschlagenden
Erben beziehen. Die Mdglichkeit, die Forderungen sicherzustellen, um die amtliche
Liquidation abzuwenden, ist fur die Miterben nicht befriedigend, da sie mit ihrem
eigenen Vermdgen fur die Schulden eines Dritten einstehen miissen; es ist auch
nicht angemessen, dass sie sich eine Liquidation der Vermdgenswerte des Nachlas-
ses gefallen lassen missen, um einen Glaubiger, der einer von ihnen ist, zu befriedi-
gen_180

176 Hauptli, Art. 578 N 13 und zitierte Verweise.
177 Steinauer, Rz. 997-997b.

178 Piotet, S. 86.

179 Steinauer, Fussnote 73.

180  Piotet, S. 86-87.
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Vorschlag

Art. 578 Abs. 1: Es wird klargestellt, dass die (Verwirkungs-)Frist ab der Ausschla-
gung lauft.181

Abs. 2: Nicht nur die ausschlagende Person, sondern auch die Personen, zu deren
Gunsten ausgeschlagen wurden, sollen gerichtlich belangt werden kénnen.

Abs. 3: Der Restbetrag fallt nach den Ublichen Regeln, die bei einer Ausschlagung
gelten, an die Erben.

Abs. 4: Die Vertretung der Glaubiger durch die Behorde bei der Teilung erfolgt wie
in Artikel 609 Absatz 1 ZGB. Die zustandige Behdrde muss durch das kantonale
Recht bezeichnet werden.

6.13 Audiovisuelles Nottestament

Geltendes Recht

Nach dem geltenden Recht kann eine Person, die sich infolge ausserordentlicher
Umstande wie naher Todesgefahr, Verkehrssperre, Epidemien oder Kriegsereignis-
sen nicht einer der Ublichen Errichtungsformen (handschriftlich oder notariell be-
glaubigt) bedienen kann, eine mundliche letztwillige Verfligung errichten, indem sie
ihren letzten Willen vor zwei Zeugen erkldrt und diese beauftragt, ihrer Verfiigung
die notige Beurkundung zu verschaffen und sie der Gerichtsbehdrde zu ibergeben
(Art. 506 ZGB). In einem solchen Fall wird von einem ausserordentlichen Testa-
ment oder Nottestament gesprochen, das 14 Tage nach der Wiedererlangung der
Méglichkeit, sich einer der anderen Verfligungsformen zu bedienen, seine Gultigkeit
verliert (Art. 508 ZGB).

Diese Verfligungsform kommt in der Praxis dusserst selten vor; der wahrscheinlichs-
te Anwendungsfall im aktuellen soziopolitischen Kontext ist der unmittelbar bevor-
stehende Tod im Zusammenhang mit einem Unfall oder einer akuten tddlichen
Erkrankung.182 Neben den drei gesetzlichen Verfligungsformen (eigenhandiges
Testament, &ffentliche Verfugung und mindliche Verfiilgung) besteht keine andere
Madglichkeit, gltig eine letztwillige Verfugung zu errichten.

Kritik am geltenden Recht

In der Praxis kommt dem Nottestament zweifellos nur eine geringe Bedeutung zu.
Dennoch scheint es auch heute noch gerechtfertigt, Personen in solchen ausseror-
dentlichen Umstédnden die Madglichkeit zu bieten, ihren letzten Willen giiltig zu
erklaren. Das Mittel der mindlichen Verfugung, eine seit langer Zeit bekannte
Form183, erscheint dafur auch weiterhin bestens geeignet.

Angesichts der Entwicklung moderner Technologien stellt sich allerdings die Frage,
ob es nicht angebracht wére, weitere Verfligungsformen zu akzeptieren und wie

181 Steinauer, Rz. 996.
182 Guinand/Stettler/Leuba, Rz. 284.
183 Dunand, S. 34.
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Breitschmid84 den Schluss zu ziehen, dass mit der audiovisuellen Verfligung in
technischer Hinsicht ein (iberzeugender Beweis geschaffen werden kann und sich
diese Form somit anbietet. Heutzutage tragen fast alle standig ein Gerét auf sich, mit
dem Videos aufgezeichnet werden kdnnen, wahrend sie dafir in vielen Fallen nichts
mehr dabei haben, um von Hand zu schreiben. Fur die seltenen Félle, in denen sich
eine Person in Todesgefahr befindet, ohne dass zwei Zeugen und Schreibzeug zur
Verfugung stehen, wéahrend sie selbst ein Gerat (Smartphone oder anderes) zur Hand
hat, mit dem eine Aufnahme mdglich ware, erscheint es angemessen, hier die Még-
lichkeit zu schaffen, dass die Person ihren letzten Willen gegebenenfalls gliltig
festhalten kann. Sie kénnte die Verfligung vor ihrem Tod mit dem eigenen Gerét
aufzeichnen und sie bei ausreichender Netzabdeckung sogar per E-Mail oder auf
einem anderen Weg weiterleiten.

Absolute Ungultigkeit oder Anfechtbarkeit

In der Lehre herrscht zudem Uneinigkeit beziiglich der Folgen der Ungultigkeit der
mundlichen Verfugung nach Ablauf der 14-tdgigen Frist, die in Artikel 508 ZGB
vorgesehen ist, wobei sich die Mehrheit fir die absolute Ungultigkeit ausspricht,
wéhrend eine bedeutende Minderheit fir die Anfechtbarkeit wegen Formmangels
eintritt.185 Die vorliegende Revision sollte dazu genutzt werden, um diese Frage
zugunsten der absoluten Ungiiltigkeit zu entscheiden und den Wortlaut dieses Arti-
kels entsprechend anzupassen. Der Zweck von Artikel 508 ZGB besteht namlich
darin, den Erblasser wieder in die Lage zu versetzen, die bestand, bevor ihn die
ausserordentliche Situation dazu zwang, seinen letzten Willen zu erklaren, und nicht,
eine Verfligung gliltig zu erhalten, die Jahre spater — beim Tod des Erblassers —
durch eine gerichtliche Klage von geschadigten Erben angefochten werden kann,
selbst wenn die Anfechtbarkeit die Regel darstellt. Die einzige Mdglichkeit, diesen
Zweck zu erreichen, besteht darin, das Nottestament nach Ablauf der 14-tdgigen
Frist fur nichtig zu erkléren.

Vorschlag

Art. 506: Der Adjektiv «audiovisuell» wird im Randtitel hinzugefiigt.

Abs. 1: Ergénzung der audiovisuellen Form. In der franzdsischen Version wird
«interceptées» durch «interrompues» ersetzt, was der deutschen und italienischen
Fassung (Verkehrssperre, comunicazioni interrotte) besser entspricht186,

Abs. 2: Ubernahme des bisherigen Absatzes 3.

Abs. 3: Der ausserordentliche Umstand, der die Verwendung einer der anderen
Verflgungsformen verhindert, stimmt mit jenem in Absatz 1 fir die mundliche
Verfugung Uberein. Der Erblasser muss in der Aufzeichnung zumindest teilweise
selbst erscheinen, damit es mdglich ist, ihn visuell zu erkennen.

Art. 507 Abs. 1: Prazisierung, dass der Absatz auf miindliche Testamente Anwen-
dung findet und Ubernahme des bisherigen Absatzes 2.

Abs. 2: Ubernahme des bisherigen Absatzes 3.

184 Breitschmid, Rz. 43.
185 punand, S. 37.
186  Steinauer, Rz. 701.
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Abs. 3: Die Videoaufzeichnung kann ein analoges oder digitales Format aufweisen

Art. 508: Hinzufiilgung des Adjektivs «audiovisuell» und Prézisierung, dass das
Testament nichtig wird 14 Tagen nachdem der Erblasser wieder die Mdglichkeit hat,
sich einer der andern Verfiigungsformen zu bedienen.

6.14 Bereinigung der Art. 469, 482, 499 und 503

Geltendes Recht

Nach Artikel 469 ZGB sind Verfiigungen ungiiltig, die unter dem Einfluss von
Irrtum, arglistiger Tduschung, Drohung oder Zwang errichtet wurden, erlangen
jedoch Giltigkeit, wenn sie der Erblasser nicht binnen Jahresfrist aufhebt, nachdem
er von dem Irrtum oder von der Tduschung Kenntnis erhalten hat oder der Einfluss
von Zwang oder Drohung weggefallen ist. Dieser Artikel weicht von den allgemei-
nen Regeln des OR ab und lasst die Mdglichkeit, sich auf einen Willensmangel zu
berufen, in breiterem Umfang zu, da im Erbrecht der wirkliche Willen des Erblas-
sers massgebend ist.187

Wurde die Verfugung in einem Testament getroffen, kann der Widerruf jederzeit
erfolgen; er muss den Formen entsprechen, die in den Artikeln 509-511 ZGB vorge-
sehen sind.188 Hingegen schweigt das Gesetz tiber die Form, die der Widerruf innert
Jahresfrist bei Erbvertragen, d.h. zweiseitigen Rechtsgeschaften, annehmen muss.

Kritik am geltenden Recht

Artikel 469 ZGB enthalt nur eine sehr unvollstandige Regelung, da trotz der offen-
kundig unterschiedlichen Interessenlage nicht zwischen der Aufhebung von Testa-
menten und von Erbvertrdgen unterschieden wird. Die Frage, ob ein einfacher Moti-
virrtum die Ungultigerklarung von Erbvertrdgen ermdglicht oder ob diese nur
innerhalb der Grenzen von Artikel 24 OR anfechtbar sind, ist nicht geregelt, ebenso
wenig wie die Frage, ob der Erblasser einen Erbvertrag aufheben kann, ohne seinem
Vertragspartner davon Kenntnis zu geben, wenn er den Willensmangel noch zu
seinen Lebzeiten entdeckt.189

Die Lehre ist geteilter Meinung in Bezug auf den geltenden Wortlaut des Gesetzes.
Nach Ansicht der Uberwiegenden Mehrheit steht der Partei, die nicht von Todes
wegen verfligt, die Ungiiltigkeitsklage nach den Regeln des OR zu.1% Was den
Erblasser anbelange, kénne dieser den Vertrag zu Lebzeiten ohne besondere Former-
fordernisse widerrufen, eine einfache Mitteilung an den Vertragspartner gentigel9l;
bei unentgeltlichen Zuwendungen, bei denen der Vertragspartner keinen verstarkten
Vertrauensschutz geniesse, sei diese Mitteilung gar Gberfliissig!92. Nach dem Tod
mussten die Erben hingegen nach Artikel 519 ZGB gerichtlich vorgehen, um die
Aufhebung zu erwirken. Das Ergebnis, zu dem die herrschende Lehre gelangt, ist

187 Steinauer, Rz. 331.

188  Steinauer, Rz. 346.

189 BGE 99 Il 382.

190 Breitschmid-BSK, Art. 469 N 21.

191 steinauer, Rz. 348 und zitierte Verweise.
192 Zeiter/Schroder, Art. 469 N 34.

59



allerdings nicht ganz befriedigend. Denn weshalb soll vor dem Tod eine einfache
Erklarung geniigen, um eine Klausel unwirksam zu machen, wahrend nach dem Tod
ein Gerichtsverfahren erforderlich ist, obwohl sich die Natur der fehlenden Rechts-
wirksamkeit durch das Eintreten des Todes nicht &ndert?193 Erfordert das Gebot der
Gleichbehandlung der Parteien des Erbvertrags nicht eine einheitliche Behandlung
des Erblassers und seiner Vertragspartner, wie dies Piotet verlangt?194

Entgegen dem Wortlaut von Artikel 469 ZGB sind die Verfligungen, die unter dem
Einfluss eines Willensmangels getroffen werden, zudem nicht ungiltig, sondern
anfechtbar, mit Wirkung ex tunc.195 Ebenso sind die Widerrechtlichkeit oder Unsitt-
lichkeit von Auflagen oder Bedingungen, die mit rechtswidrigen oder sittenwidrigen
Verfugungen von Todes wegen verbunden sind, im Gegensatz zur Formulierung von
Artikel 482 Absatz 2 ZGB Anfechtungsgriinde und nicht Griinde firr eine absolute
Ungiltigkeit.19 In Artikel 503 Absatz 1 ZGB ist vorgesehen, dass Personen, die
sich «infolge eines strafgerichtlichen Urteils nicht im Besitz der birgerlichen Ehren
und Rechte befinden», bei der Errichtung der offentlichen Verfigung weder als
beurkundender Beamter noch als Zeugen mitwirken kénnen; dieser Passus ist hinfal-
lig, da der Artikel des Strafgesetzbuchs, in dem diese Strafe vorgesehen war, anléss-
lich der Revision von 1971 aufgehoben wurde.197 Die vorliegende Revision sollte
genutzt werden, um diese Ungenauigkeiten zu beseitigen.

Vorschlag

Da der Erbvertrag als offentliche Urkunde errichtet werden muss und somit sehr
wenige Félle einer Aufhebung wegen Willensméngeln auftreten sollten, erscheint es
gerechtfertigt und verhéltnismassig, eine gerichtliche Klage zu verlangen, um den
Vertrag in einem solchen Fall einseitig zu dndern. Damit ldsst sich zudem die Frage
der Glltigkeit einer Klausel ab initio klaren und die Rechtssicherheit flir die Perso-
nen erhoéhen, die Vertragspartei sind oder einen Nutzen aus dem Vertrag ziehen.
Dies soll im neuen Artikel 519 ZGB klargestellt werden.

Art. 469: Neuer Randtitel «Willensmangel» anstatt «Mangelhafter Wille» und Ersatz
des Begriffs «ungultig» durch «anfechtbar» in Absatz 1.

Art. 482 Abs. 2: Ersatz des Begriffes «ungultig» durch «anfechtbar».

Art. 499: Ersatz der Begriffe «Beamten, Notar oder einer anderen Urkundsperson»
durch «Urkundsperson». Analog werden in den Art. 500, 501, 502, 503, 504 und
512 die Begriffe «Beamte», «beurkundende Beamte», «mit der Beurkundung betrau-
tem Beamten» in der deutschen Fassung durch «Urkundsperson» ersetzt.

Art. 503 Abs. 1: Ldéschung der Formulierung «die sich infolge eines strafgerichtli-
chen Urteils nicht im Besitz der burgerlichen Ehren und Rechte befinden», da diese
Strafe nicht mehr existiert. In der deutschen Fassung wird der Begriff «beurkunden-
der Beamter» durch «Urkundsperson» ersetzt. Neue Formulierung des deutschen
Texts, ohne Sinnénderung.

Abs. 3: Prazisierung, dass eingetragene Partnern Ehegatten gleichgestellt sind.

193 Piotet P., Annulation du pacte, S. 45.
194 pijotet P., Annulation du pacte, S. 39.
195 Zeiter/Schroder, Art. 469 N 47.

196 Guinand/Stettler/Leuba, Rz. 326.

197 Steinauer, Fussnote 10.
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Art. 519 Abs. 2: Weiter gefasste Formulierung des Wortlauts, der derzeit beziiglich
der Aktivlegitimation zu restriktiv ist, um der von der Lehre und Rechtsprechung
anerkannten Bedeutung durch die Ubernahme des Begriffs des «erbrechtlichen»
Interesses (mit dem Personen ausgeschlossen werden, die bloss ein familien-, obli-
gationen- oder sachenrechtliches Interesse haben) zu entsprechen; dieser Begriff war
1907 urspriinglich vorgesehen, wurde aber von der Redaktionskommission geandert,
der jedoch keine materiellen gesetzgeberischen Befugnisse zukamen19. Die Klage
muss von jeder Person eingereicht werden konnen, die Anspriiche erbrechtlicher
Natur geltend macht und die als gesetzlicher oder eingesetzter Erbe, Nach- oder
Ersatzerbe, Vermdchtnisnehmer oder auch als Auflagebegunstigter geméss dem
Gesetz, dem letzten Testament oder einer frilheren Verfligung ein Interesse an der
Aufhebung der strittigen Verfligung hat.199

Abs. 3: Prazisierung, dass eine gerichtliche Klage erforderlich ist, um einen Erbver-
trag, der mit einem Willensmangel behaftet ist, zu modifizieren.

6.15 Vorrang des Verméchtnisnehmers gegentiber den
Glaubigern des verméachtnisbeschwerten Erben

Geltendes Recht

Die Reihenfolge, in der die Glaubiger des Erblassers, die Glaubiger des Erben und
die Verméachtnisnehmer (die Uber eine Forderung verfiigen, die auf den Erhalt einer
Leistung oder auf die Auslieferung eines Vermdgenswerts ausgerichtet ist) im
Rahmen des Erbgangs befriedigt werden missen, ist in Artikel 564 ZGB geregelt.
Dieser sieht vor, dass die Glaubiger des Erblassers (einschliesslich jene des Nach-
lassvermdgens) mit ihren Anspriichen den Vermdachtnisnehmern vorgehen (Abs. 1)
und dass die Glaubiger des Erben, wenn dieser die Erbschaft vorbehaltlos erworben
hat, den Glaubigern des Erblassers gleichstehen (Abs. 2).

Kritik am geltenden Recht

Whéhrend es selbstverstédndlich erscheint und auch unproblematisch ist, dass die
Glaubiger des Erblassers Vorrang vor den Verméchtnisnehmern haben, da der
Erblasser seine Schulden begleichen muss, bevor er Zuwendungen vornehmen kann,
ist die Auslegung von Absatz 2 in der Lehre umstritten. Denn dieser sieht eine
Gleichstellung der Glaubiger des Erblassers mit denjenigen des Erben nach Vereini-
gung der Vermdgen vor, regelt jedoch nicht, ob die Anspriiche der Glaubiger des
Erben den Anspriichen der Verméchtnisnehmer vorgehen, gleichgestellt sind oder
nachstehen; jede dieser drei Varianten wird von einem Teil der Lehre vertreten.200,
Da diese Situation zu Rechtsunsicherheit fiihrt, sollte sie geklart werden.

Zudem stellt sich die Frage, ob die geltende Ldsung, die eine Gleichstellung der
Gléaubiger des Erblassers mit jenen des Erben vorsieht, tatséchlich sachgerecht ist.
Sollte das Vermdgen des Erblassers nicht auf jeden Fall zundchst zur Deckung
seiner eigenen Schulden statt derjenigen seiner Erben dienen, selbst wenn dazu eine

198  BGer 5C.163/2003 Erw. 2.1 und Tuor-BK, 2 Aufl. 1952, Art. 519 N 8.
199 steinauer, Rz. 755b; Eigenmann, Art. 519 N 24,
200 Guinand/Stettler/Leuba, Rz. 512 und zitierte Verweise.
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Ausnahme vom Grundsatz des unmittelbaren Rechtsibergangs gemacht werden
misste (der die Vereinigung der Vermdgen zur Folge hat)? Der erarbeitete Vor-
schlag bejaht diese Frage, selbst wenn damit die Zweckmassigkeit von Artikel 594
ZGB verringert wird, gemdss dem die Glaubiger des Erblassers, die begriindete
Besorgnis haben, dass ihre Forderungen nicht bezahlt werden, die amtliche Liquida-
tion oder die Sicherstellung verlangen kdénnen und gemdss dem die Vermdchtnis-
nehmer vorsorgliche Massregeln verlangen kénnen.201 Da Artikel 564 Absatz 2
ZGB jedoch nur sehr selten zur Anwendung gelangt202, durfte diese Verringerung
eher theoretisch bleiben.

Vorschlag

Der Wortlaut des Gesetzes sollte angepasst werden, wobei in erster Linie dem Wil-
len des Erblassers Rechnung zu tragen ist. Gewéhrt dieser aus «seinem eigenen
Vermdgen» mit Verfigung von Todes wegen einer Person ein Vermachtnis, miissen
die daraus entstehenden Anspriiche denjenigen der Glaubiger des Erben vorgehen,
selbst wenn gemaéss der Theorie die Vermdgen des Erblassers und des Erben verei-
nigt werden. Ebenso missen die Glaubiger des Erblassers gegeniiber denen des
Erben bevorzugt werden. Zusammenfassend missen somit aus dem Nachlassvermo-
gen zuerst die Glaubiger des Erblassers und des Nachlasses, danach die Vermédcht-
nisnehmer und zum Schluss die Glaubiger des Erben befriedigt werden.

Die in diesem Artikel vorgesehene Reihenfolge gilt vor oder nach der Vereinigung
der Vermdgen nur fir das Nachlassvermégen und nicht fiir das Vermdgen des
Erben. Im Fall des Konkurses des Erben sind somit die geerbten VVermdgenswerte
von der Konkursmasse zu trennen, damit sie in erster Linie herangezogen werden
kdénnen, um die Glaubiger des Erblassers und des Nachlasses sowie die Vermacht-
nisnehmer zu befriedigen, bevor sie zur Begleichung der Schulden des Erben ver-
wendet werden.

Art. 564 Abs. 1: Es wird klargestellt, dass die Glaubiger des Nachlasses gleich
behandelt werden wie die Glaubiger des Erblassers, wie dies von Lehre und Recht-
sprechung anerkannt wird.

Abs. 2: Die Reihenfolge der Befriedigung (zundchst Glaubiger des Erblassers und
des Nachlasses, danach Vermdchtnisnehmer und schliesslich Glaubiger des Erben)
aus dem Nachlassvermdgen gilt in jedem Fall, einschliesslich dann, wenn der ver-
schuldete Erbe die Erbschaft vorbehaltlos erworben hat. Der geltende Absatz 2 kann
somit aufgehoben werden.

6.16 Grundsatz des Verkehrswerts zum Zeitpunkt der Teilung

Waéhrend im Wortlaut des Gesetzes nur festgehalten ist, dass «Grundstiicke» den
Erben zum Verkehrswert anzurechnen sind, der ihnen im Zeitpunkt der Teilung
zukommt, gilt diese Regel fir alle Gegenstdnde des Nachlassvermdgens, Vermo-
genswerte und Anspriiche.203 Es erscheint somit gerechtfertigt, die vorliegende
Revision zu nutzen, um dies im Gesetz klarzustellen. Ausser bei einer VVereinbarung

201 sandoz, S. 119-120.
202 sandoz, S. 26-27.
203 \Weibel, Art. 617 N 10 und zitierte Verweise.
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unter den Erben, einer vom Erblasser vorgesehenen besonderen Teilungsregel oder
einer Spezialbestimmung des bauerlichen Bodenrechts werden somit alle vorhande-
nen Vermdgenswerte zu ihrem Verkehrswert im Zeitpunkt der Teilung angerech-
net.204

Vorschlag

Art. 617: Neuer Randtitel und Ersatz des Begriffs «Grundsticke» durch «Vermo-
genswerte».

6.17 Verkirzte Frist fir den 6ffentlichen Erbenruf

Geltendes Recht

Ist die Behorde im Ungewissen, ob der Erblasser Erben hinterlassen hat oder ob ihr
alle Erben bekannt sind, erlésst sie einen 6ffentlichen Aufruf und fordert darin die
Erben auf, sich innerhalb eines Jahres ab der Verdffentlichung zu melden (Art. 555
Abs. 1 ZGB). Angesichts der Ungewissheit, die zu beseitigen ist, muss der Erbenruf
in geeigneter Weise vertffentlicht werden205, d.h. an Orten, an denen es wahrschein-
lich erscheint, dass die potenziellen Erben erreicht werden kénnen. Nach Ablauf
dieser Frist féllt die Erbschaft an die bekannten Erben oder an das Gemeinwesen
(Art. 555 Abs. 2 ZGB). Dabei handelt es sich um eine Ordnungsvorschrift, da die
Behdrde Erben, die sich zu spat melden, beriicksichtigen muss; jene Erben, die sich
erst nach der Ubertragung des Nachlasses an die Berechtigten melden, steht zudem
immer noch die Erbschaftsklage nach Artikel 598 ZGB offen, wenn sie ihre Anspri-
che geltend machen wollen.206

Kritik am geltenden Recht

Nach dem Wortlaut einer parlamentarischen Initiative Abate (12.450 «Erbenaufruf.
Anderung von Artikel 555 Absatz 1 ZGB»), der die eidgendssischen Rite Folge
gegeben haben, ist diese Bestimmung tiberholt und fiir die bekannten Erben frustrie-
rend, da sie relativ lange warten missen, bis die Erbbescheinigung ausgestellt wird,
was hdufig betrachtliche wirtschaftliche Folgen habe. Die heutigen modernen
Kommunikationsmittel ermdglichten sofortige Recherchen, und unbekannte Erben
kénnten sich schnell melden, wahrend friher die einjahrige Frist haufig zu kurz
gewesen sei. Die parlamentarische Initiative schldgt deshalb vor, die Frist auf sechs
Monate zu verkirzen. Zudem zeigt die Erfahrung, dass sich die Berechtigten in der
Regel in den ersten Monaten melden und dass eine einjéhrige Frist die Abwicklung
der Erbfalle unndtig verzdgere.

Die Lehre hat sich zu dieser Frage kaum gedussert; die Argumentation in der parla-
mentarischen Initiative erscheint allerdings schliissig. Der Vorschlag ist geeignet,
die Situation zu verbessern, und entspricht der heutigen Zeit, in der die Kommunika-
tion relativ rasch erfolgt.

204 Guinand/Stettler/Leuba, Rz. 559 und zitierte Verweise.
205 Steinauer, Rz. 880b.
206 Karrer/Vogt/Leu, Art. 555 N 7.
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Vorschlag

Art. 555 Abs. 1: Die Frist wird von einem Jahr auf sechs Monate verkiirzt.

6.18 Anpassung von Art. 579 Abs. 2 in Verbindung mit der
Anderung von Art. 626 Abs. 2

Schlagen die Erben eines zahlungsunfahigen Erblassers die Erbschaft aus, so haften
sie gemadss Artikel 579 ZGB dessen Glaubigern gleichwohl insoweit, als sie vom
Erblasser innerhalb der letzten finf Jahre vor seinem Tode Vermdgenswerte emp-
fangen haben, die bei der Erbteilung der Ausgleichung unterworfen wéren. Stellen
diese Vermdgenswerte jedoch die landesiibliche Ausstattung bei der Verheiratung
oder Kosten der Erziehung und Ausbildung dar, kénnen sie von den Erben nicht
zuriickgefordert werden (Art. 579 Abs. 2 ZGB).

Diese Ausnahme entspricht jener in Artikel 626 Absatz 2 in Bezug auf die Ausglei-
chung. Da dieser Artikel gedndert wurde, wobei der Ausdruck «seinen Nachkom-
men als Heiratsgut, Ausstattung oder durch Vermdgensabtretung, Schulderlass u.
dgl. zugewendet hat» durch «Zuwendung im Hinblick auf die Einrichtung im sozia-
len oder wirtschaftlichen Leben» ersetzt wurde, sollte diese Anderung in Artikel 579
ZGB Ubernommen werden.

Vorschlag

Art. 579 Abs. 2: Die Formulierung «landestibliche Ausstattung bei der Verheiratung
sowie die Kosten der Erziehung und Ausbildung» wir durch «Zuwendungen, die der
Ausstattung dienen» ersetzt.
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