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Am 18. Dezember 2020 wurde mit der parlamentarischen Schluss-
abstimmung der erste Teil der Erbrechtsreform verabschiedet. Die
Inkraftsetzung des neuen Rechts wird, vorbehdiltlich eines Referen-
dums, voraussichtlich auf den 1. Januar 2023 erfolgen. So sollen die
Biirgerinnen und Blirger gentigend Zeit erhalten, um die notwendigen
Anpassungen in ihren Nachlassplanungsdokumenten vorzunehmen.
Dieses Zeitfenster gilt es nun auch zu nutzen. Im Zentrum des neuen
Erbrechts stehen die Reduktion der Pflichtteile und die Erhéhung der
Verfiigungsfreiheit der Erblasserin — aber nicht nur. Dieser Beitrag fasst
die wichtigsten Anderungen, die es in der Nachlassplanungspraxis zu
berticksichtigen gilt, zusammen.
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Nachlassplanung im Vorfeld
der Erbrechtsrevision(en)

Gestaltungsiiberlegungen aus der Praxis

Le 18 décembre 2020, la premiere partie de la réforme du droit des
successions a été adoptée suite au vote final du Parlement. Sous ré-
serve d’un référendum, le nouveau droit devrait entrer en vigueur le
Ter janvier 2023. Ceci devrait laisser aux citoyennes et citoyens suf-
fisamment de temps pour adapter leurs documents de planification
successorale et il s‘agit de ne pas se faire prendre par le temps. Le
pilier central du nouveau droit successoral est la réduction des réserves
légales et I'accroissement de la liberté de disposer du défunt — mais ce
n'est pas tout. La présente contribution résume les principales modifi-
cations a prendre en compte en pratique dans la planification succes-
sorale.

I.  Einleitung'

Das Erbrecht hat eine wichtige wirtschaftliche und sozia-
le Bedeutung.? Das in der Schweiz jéhrlich vererbte (und
verschenkte) Vermogen hat sich innerhalb von zwanzig
Jahren fast verdreifacht, von 36 Milliarden (1999) auf
95 Milliarden (2020), so dass heute bereits jeder zweite
Vermogensfranken geerbt ist.’> Die gleiche Entwicklung
zeigt sich im Ausland.* Es erstaunt somit nicht, dass The-
men rund ums Erben und Vererben im vergangenen Jahr-
zehnt auch auf der politischen Agenda nach oben gertickt
sind, und sowohl in der Schweiz’ als auch im Ausland®

' Dieser Aufsatz beruht auf einem Vortrag, welchen die Autorin an-
lasslich der St. Galler Erbrechtstagung (Online-Veranstaltung) vom
30. November 2020 gehalten hat.

> Botschaft vom 29. August 2018 zur Anderung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Erbrecht), BBl 2018 5813 ff. (zitiert Botschaft
Erbrecht), 5819.

3 MARIUs BRULHART, Erbschaften in der Schweiz: Entwicklung seit
1911 und Bedeutung fiir die Steuern, Social Change in Switzerland,
N° 20, DOI: 10.22019/SC-2019-00008, 3.

4 Fiir Deutschland: ANITA TIEFENSEE/MARKUS M. GRABKA, Das
Erbvolumen in Deutschland diirfte um gut ein Viertel grosser sein
als bisher angenommen, DIW Wochenbericht Nr. 27.2017, 565 ff.

> Vgl. z.B. die eidgendssische Erbschaftssteuer-Initiative mit Ab-
stimmung vom 14. Juni 2015, mit den nachlassplanerischen Folgen
im Jahre 2011, als im Kanton Ziirich innerhalb eines Jahres 3300
Grundstiicksschenkungen an Nachkommen erfolgten (vgl. FABIAN
FeLLMANN/LukAS HAuUPTLI, Notare ziechen Notbremse, NZZ on-
line, 20.11.2011).

¢ Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 4. Juli 2012 (EU-Erbrechtsverordnung); vgl. auch
die Europdischen Giiterrechtsverordnungen fiir Ehen (Giiterrechts-
verordnung, EUG{VO — Verordnung (EU) 2016/1103) und fiir ein-
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auf zivil- und steuerrechtlicher Ebene Gegenstand neuer
Gesetze und Revisionsbestrebungen wurden.

Mit der Uberweisung der Motion Gutzwiller im Juni
2011 wurde der Grundstein fiir die Revision des schwei-
zerischen Erbrechts gelegt und der Bundesrat beauftragt,
das «nicht mehr zeitgemésse Erb-/Pflichtteilsrecht flexi-
bler auszugestalten und es den stark geénderten Lebens-
realititen anzupassen» sowie zu priifen, «ob weitere An-
passungen des Erbrechts angezeigt erscheinen».” Im Mérz
2016 legte der Bundesrat einen Vorentwurf («Vorentwurf
2016») und einen erliuternden Bericht zur Anderung des
ZGB (Erbrecht) vor.® Aufgrund der Vielschichtigkeit und
Vielzahl der in der Vernehmlassung aufgeworfenen Fra-
gen entschied der Bundesrat mit Beschluss vom 10. Mai
2017, die Revision des materiellen Erbrechts in drei Etap-
pen anzugehen:® zuerst (i) die sog. «politische» Erbrechts-
revision mit dem Grundauftrag der Motion Gutzwiller,'
sodann (ii) die eher «technischen» Revisionsanliegen!!
und schliesslich (iii) die Erleichterung der erbrechtlichen
Unternehmensnachfolge.'? Die drei vorgesehenen Erb-
rechtsteilrevisionen werden sich somit noch iiber Jahre
hinziehen. Sie verschérfen damit die einer Gesetzesrevi-
sion stets anhaftenden iibergangsrechtlichen Probleme'
und stellen die Nachlassberatungspraxis vor zusétzliche
Herausforderungen.'

getragene Partnerschaften (Partnerschaftsverordnung, EUPartVO —
Verordnung (EU) 2016/1104) vom 24. Juni 2016.

7 Botschaft Erbrecht (FN 2), 5822 f., 5825.

8 Der Vorentwurf und der erlduternde Bericht sind abrufbar auf
der Homepage des Bundesamts fiir Justiz (BJ): https://www.
bj.admin.ch/bj/de/home/gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht.html
(Abruf: 18.2.2021).

°  Botschaft Erbrecht (FN 2), 5826.

Vgl. dazu unten III.

""" Themen im Vorentwurf 2016 und im Vernehmlassungsverfahren
waren u.a. die Stiarkung der Informationsrechte der Erben, das au-
diovisuelle Nottestament, Massnahmen gegen die Erbschleicherei
und die Zustindigkeiten bei der Aufsicht iiber Willensvollstrecker.
Die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens sind abrufbar auf
der Homepage des BJ (FN 8). Der weitere Fahrplan fiir den «tech-
nischen» Teil ist noch nicht bekannt.

12 Der Vorentwurf mit erliuterndem Bericht zur «Anderung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Unternehmensnachfolge)» liegt
seit dem 10. April 2019 vor. Er wurde im Vernehmlassungsverfah-
ren begriisst, so dass die Ausarbeitung einer Botschaft mit Entwurf in
néherer Zukunft zu erwarten ist. Der Vorentwurf und die Ergebnisse
des Vernehmlassungsverfahrens sind abrufbar auf der Homepage des
BJ (FN 8).

13 PETER BREITSCHMID, Erbrecht: Stabilitit und Reform... und der

Ubergang von fortdauernder Reform zu Stabilitit, successio 2020,

402 ff, 402; s. dazu unten II.

Hinzuweisen sei auch auf den Entwurf fiir die Revision des inter-

nationalen Erbrechts im IPRG, der das internationale Erbrecht der

Schweiz an die Rechtsentwicklungen im Ausland, insbesondere an

die Européische Erbrechtsverordnung, anpassen will, um Kompe-

Il. Der Umgang mit Eventualitaten
in der Nachlassplanung

Eine gute Nachlassplanung hat den Anspruch, einen in
der Zukunft liegenden Vermogenstransfer verbindlich,
klar und konfliktfrei zu regeln. Die besondere Herausfor-
derung liegt dabei darin, dass in der Regel nicht vorherge-
sehen werden kann, wann sich die Planung verwirklichen
wird, zwischen dem Abschluss und der Erfiillung also
mehrere Jahre, wenn nicht Jahrzehnte liegen konnen.

Die Nachlassplanung muss also diverse kiinftige Op-
tionen als Eventualitidten beriicksichtigen und einbezie-
hen."® Zu denken ist vorab an fatsdichliche Eventualititen,
wie die zukiinftige Entwicklung der personlichen und
finanziellen Verhéltnisse der Erblasserin oder die Ab-
sterbensreihenfolge von Ehegatten. Auch das zukiinftige
Verhalten von Beglinstigten eines Testaments oder der
Vertragsparteien eines Erbvertrags ist in Betracht zu zie-
hen. Gerade bei langfristig bindenden Erbvertragen muss
eine sorgfiltige Nachlassplanung stets auch ein potentiell
opportunistisches Verhalten der Vertragsparteien einbe-
ziehen; ein solches Verhalten wird vor allem dann ursich-
lich, wenn der Vertrag unvollstindig ist.'® Vertragsliicken
sind also moglichst zu vermeiden und Schutzklauseln ein-
zubauen.

Das schweizerische Erbrecht blieb iiber 100 Jahre
praktisch unverdndert und gewihrte damit ein weitge-
hend stabiles Regelwerk, innerhalb dessen die individuel-
le Nachlassplanung beraten und gestaltet werden konnte;
durch die Revision des Erbrechts wird sich diese Verléss-
lichkeit nun dndern.'” Denn es gilt die Grundregel des
erbrechtlichen Ubergangsrechts, dass das im Zeitpunkt
des Todes der Erblasserin geltende Recht massgebend
ist,'"® und zwar unabhéingig davon, ob die gesetzliche Erb-
folge eintritt oder ob vor dem Inkrafttreten der Revision
eine letztwillige Verfiigung erstellt oder ein Erbvertrag

tenzkonflikte zu vermeiden und die Rechts- und Planungssicherheit
zu erhohen (abrufbar auf der Homepage des EJPD: https:/www.
admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-
id-78427 html, [Abruf: 18.2.2021]).

5 Vgl. PETER BREITSCHMID/ANNINA VOGELI, Entwicklungen im
Erbrecht, SJZ 116 (2020), 157 ff., 157.

¢ FELIX BUFF, Vertragliche Anpassungsklauseln im schweizerischen
Recht, ZStP — Ziircher Studien zum Privatrecht Band/Nr. 275, Zii-
rich 2016, 62.

17" Vgl. ToBias SOMARY, Ein Verlust an Vertrauen und Stabilitit,
Gastkommentare zur Debatte {iber die Reform des Erbrechts, NZZ
vom 27.2.2020, 10.

'8 BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 15/16 SchIT N 1, in: Thomas Gei-
ser/Stephan Wolf (Hrsg.), Zivilgesetzbuch I, Art. 457-977 ZGB,
Art. 1-61 SchlT ZGB, Basler Kommentar, 6. A., Basel 2019 (zit.
BSK ZGB II-Verfasser).
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abgeschlossen wurde (sog. Todestagsprinzip, Art. 15 und
16 SchiT ZGB)." In der Nachlassberatung ist somit nun
zusitzlich als rechtliche Eventualitit zu erwagen, dass die
Erblasserin vor oder nach dem Inkrafttreten des revidier-
ten Rechts verstirbt. Dies bedingt eine frithzeitige Kennt-
nis der geplanten Gesetzesianderungen.?

lll. Das erste Etappenziel: Die «politische»
Erbrechtsrevision

A. Vom Entwurf 2018 zum Revisionstext
vom 18. Dezember 2020

Am 29. August 2018 verdffentlichte der Bundesrat die
«Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches (Erbrecht)» und den entsprechenden Gesetzes-
entwurf (nachfolgend «Entwurf 2018» und «EntZGB»).?!
Die wichtigsten Neuerungsvorschlige waren die Re-
duktion der Pflichtteile (Art. 470 Abs. 1 und Art. 471
EntZGB), die Einfiihrung eines Unterhaltsanspruchs fiir
faktische Lebenspartner (Art. 606a ff. EntZGB) sowie
der Verlust des Ehegattenpflichtteils im Scheidungsver-
fahren (Art. 472 EntZGB). Zur Verbesserung der Rechts-
sicherheit sollten zudem bisher umstrittene Fragen po-
sitiv-rechtlich geklédrt werden, so u.a. die erbrechtliche
Behandlung der ehevertraglichen Vorschlagszuweisung
(Art. 216 EntZGB) und der Leistungen aus der Sdule 3a
(Art. 476 und 529 EntZGB) sowie die Frage der Objek-
te und der Reihenfolge der Herabsetzung (Art. 522 und
532 EntZGB). Die Neuerungen wurden in den eidgends-
sischen Réiten mehrheitlich begriisst. Stark debattiert wur-
de jedoch der (im Vergleich zum Vorentwurf 2016 bereits
abgeschwichte??) Unterstiitzungsanspruch fiir faktische
Lebenspartner; er wurde von den Réten schliesslich (mit
knapper Mehrheit) abgelehnt, so dass die Art. 606a ff.
EntZGB ersatzlos gestrichen wurden.”

Das erbrechtliche Novum der Begiinstigung des fak-
tischen Lebenspartners zog in der Literatur, in der poli-

19 Vgl. Botschaft Erbrecht (FN 2), 5870.

2 Vgl. OLG Karlsruhe, Urt. V. 2.7.2003 — U 233/01, wonach sich ein
Berater tiber geplante Gesetzesdnderungen informieren und diese
in seine Beratung einbeziehen und Alternativen aufzeigen muss.

2 Abrufbar auf der Homepage des BJ (FN 8).

22 Im Vorentwurf 2016 (FN 8) schlug der Bundesrat noch die Einfiih-
rung eines sog. Unterhaltsvermdchtnisses vor, dessen Ausrichtung
der iiberlebende faktische Lebenspartner oder Stiefkinder klage-
weise hatten verlangen konnen (Art. 484a E-ZGB gemadss Vorent-
wurf 2016).

3 Zur Nachverfolgung der politischen Debatte: https://www.par
lament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? A ffairld=20
180069 (Abruf: 18.2.2021).

tischen Debatte und in den Medien viel Aufmerksamkeit
auf sich, weshalb die anderen Revisionspunkte anfing-
lich wohl nur wenig kommentiert wurden.?* Zusammen
mit den Kollegen Tosias Somary und LorRENZ BAUMANN
hat die AuTtorIN ihre Anregungen zum Entwurf 2018 in
einem Arbeitspapier zuhanden des Bundesamts fiir Jus-
tiz vorgebracht,” die sodann diskutiert wurden und bei
Art. 472 E-ZGB? und Art. 216 E-ZGB? auch Eingang
in den Schlussabstimmungstext gefunden haben. Die-
ser wurde am 18. Dezember 2020 durch die eidgendssi-
schen Rite verabschiedet; die Referendumsfrist lduft bis
zum 10. April 2021.2® Die nachfolgenden Verweise auf
die Revisionsbestimmungen («E-ZGB») beziehen sich
somit auf den publizierten Entwurf zur Anderung des
ZGB (Erbrecht) vom 18. Dezember 2020. Es ist derzeit
davon auszugehen, dass die Anderungen aufgrund des
iibergangsrechtlichen Todestagsprinzips erst per 1. Januar
2023 in Kraft treten werden, damit die Biirgerinnen und
Biirger geniigend Zeit haben, bereits errichtete Nachlass-
planungen zu iiberpriifen und, wenn nétig, an das neue
Recht anzupassen.

B. Die Reduktion der Pflichtteile und
die Erhohung der Verfiigungsfreiheit

1.  Ubersicht iiber die Anderungen

Wichtig ist vorab, dass die gesetzlichen Erbteile in
Art. 457-466 ZGB unverdndert bleiben. Nur der Kreis
der pflichtteilsberechtigten Personen und die Hohe der
Pflichtteilsquoten werden revidiert. Neu sind die Eltern
der Erblasserin nicht mehr pflichtteilsgeschiitzt, und
der Pflichtteil der Nachkommen reduziert sich von drei
Viertel auf die Hélfte des gesetzlichen Erbteils (Art. 470
Abs. 1 und Art. 471 E-ZGB). Die Pflichtteilsquote des
iiberlebenden Ehegatten betrdgt wie bis anhin die Halfte

2 Anstoss fiir die nachfolgenden Diskussionen gaben die Gastkom-
mentare zur Debatte iiber die Reform des Erbrechts von ToBias
SOMARY, Ein Verlust an Vertrauen und Stabilitit, und BaLz HOSLY,
Reform nicht zerzausen, NZZ vom 27.2.2020, 10.

»  ToBIAS SOMARY/LOUISE LUtz ScIAMANNA/LORENZ BAUMANN,
Arbeitspapier Erbrechtsreform betreffend Kritikpunkte an der Erb-
rechtsreform Etappe I vom 25.3.2020 (zit. Arbeitspapier), in: Stand-
punkt des BJ zu den Anderungsantrigen der RK-N (Art. 216 Abs. 2
und Art. 472 Abs. 1 E-ZGB) vom 17.10.2019 und zum Antrag um
erneute Priifung, abrufbar unter: https://www.parlament.ch/centers/
documents/de/18-069-standpunkt-bj-d.pdf (Abruf: 18.2.2021).

2 Dazu unten IIL.D.1.

27 Dazu unten IILE.2.

2% BB12020 9923.
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(Art. 471 E-ZGB).” Hinterlasst die Erblasserin also nur
Nachkommen, betrdgt die verfiigbare Quote die Half-
te statt wie bis anhin ein Viertel ihres Nachlasses. Hin-
terldsst sie einen Ehegatten und Nachkommen, betrigt
der verfligbare Teil ebenfalls die Halfte statt drei Achtel.
Die freie Quote betrigt damit unter dem neuen Recht bei
Vorhandensein von Pflichtteilserben stets mindestens die
Hiilfte.®

Bei der Begiinstigung des iiberlebenden Ehegatten
mit einer Nutzniessung wird die verfiigbare Quote an
die reduzierten Pflichtteile angepasst: Sie betrdgt neben
der Nutzniessung neu die Hilfte statt eines Viertels des
Nachlasses (Art. 473 Abs. 2 E-ZGB). Haben Ehegatten
gemeinsame Nachkommen und besteht das Vermogen
der Ehegatten im Wesentlichen aus Eigengut, kann dem
iiberlebenden Ehegatten die Fortfilhrung des bisheri-
gen Lebensstandards ermoglicht werden, indem er zur
Halfte als Erbe eingesetzt und ihm die andere Hélfte zur
Nutzniessung zugewiesen wird; idealerweise wird diese
Beglinstigung noch mit einer Teilungsvorschrift ergénzt,
wonach der iiberlebende Ehegatte frei wéhlen kann, wel-
che Nachlasswerte er auf Anrechnung an den Erb- und
Eigentumsteil tibernehmen will.?! Das ist gerade im der-
zeitigen Zins- und Marktumfeld wichtig, diirfte beispiels-
weise die Nutzniessung an Immobilieneigentum (sei es
zum Selbstbewohnen oder zur Vermietung) attraktiver
sein, als die Nutzniessung an Finanzvermdgen. Sodann
wird in Art. 473 Abs. 1 E-ZGB neu ausdriicklich festge-
halten, dass die Nutzniessungslosung auch eingetragenen
Partnern mit gemeinsamen Nachkommen in der Nach-
lassplanung zur Verfiigung steht.>> Schliesslich klért der

»  Der Vorentwurf 2016 (FN 8) sah noch vor, den Pflichtteil des Ehe-
gatten auf einen Viertel zu reduzieren (Art. 471 Ziff. 2 Vorentwurf
2016). Aufgrund der Reaktionen im Vernehmlassungsverfahren
verzichtete der Bundesrat im Entwurf 2018 darauf, das geltende
Recht in diesem Punkt zu dndern (vgl. Botschaft Erbrecht [FN 2],
5830).

3% ROLAND FANKHAUSER/ALEXANDRA JUNGO, Entwurf zur Revisi-
on des Erbrechts vom 29. August 2018: ein Uberblick, recht 2019,
1 ft, 2.

31 Statt vieler: PraxKomm Erbrecht-NERTZ, Art. 473 N 32, in: Daniel
Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, 4. A., Ba-
sel 2019 (zit. PraxKomm Erbrecht-VERFASSER). Durch die Verdop-
pelung der verfiigbaren Quote ist es denkbar, dass Nutzniessungs-
16sungen in der Beratungspraxis an Bedeutung gewinnen werden.
Zur Moglichkeit der Kombination der ehegiiterrechtlichen Vor-
schlagszuweisung (Art. 216 E-ZGB) mit der erbrechtlichen Nutz-
niessung (Art. 473 E-ZGB), unten I1L.E.3.

32 Vgl. Botschaft Erbrecht (FN 2), 5842. Die Begiinstigung iiber die
Nutzniessung ist gerade fiir eingetragene Partner bedeutsam, wenn
das erblasserische Vermdgen hauptsdchlich aus Eigengut besteht.
Denn es ist den eingetragenen Partnern aufgrund der unklaren
Rechtslage derzeit (zumindest faktisch) verwehrt, neben der Gii-
tertrennung und der Errungenschaftsbeteiligung auch die Giiterge-

Bundesrat, wenn auch nur mittelbar®® {iber die Erldute-
rungen in der Botschaft, zwei weitere (offene) Fragen:
Der iiberlebende Ehegatte oder eingetragene Partner hat
das Recht, anstelle der Nutzniessung seinen Pflichtteil
zu vollem Eigentum zu verlangen, wenn ihm letztwillig
ausschliesslich die Nutzniessung zugewiesen wurde.*
Zudem sind bei Vorhandensein gemeinsamer und nichtge-
meinsamer Nachkommen zwei verschiedene Erbmassen
zu bilden, um die Anspriiche der Erben zu berechnen.®

2. Folgen der Reduktion der Pflichtteile
fiir die Praxis

Die Revision des Pflichtteilsrechts bietet mehr Planungs-
freiheit auf zivilrechtlicher Ebene. Die erbrechtliche
Begilinstigung des faktischen Lebenspartners oder von
Stiefkindern als eines der Anliegen der Motion Gutzwiller
wird hingegen auch in Zukunft weiterhin ausschliesslich
vom entsprechenden und formgiiltig festgehaltenen Wil-
len der Erblasserin abhidngen, wobei das Erbrecht dafiir
mit der grosseren verfligbaren Quote nun mehr Flexibi-
litat bietet. Aus wirtschaftlicher Sicht ist die Verfiigungs-
freiheit zugunsten von Nicht-Status-Bezichungen aber so
lange nicht verwirklichtet, bis auch die kantonalen Erb-
schafts- und Schenkungssteuern in diesem Punk mit einer
gewissen Liberalisierung nachziehen oder harmonisiert
werden;** wo die zivilrechtliche Verfiigungsfreiheit mit
einer starken Besteuerung einhergeht, wird sie kaum ge-
braucht werden.

a. Verfiigungsfreiheit nutzen und Klarheit
schaffen

Das neue Pflichtteilsrecht wird auch auf vorbestehende
Verfiigungen von Todes wegen Anwendung finden, sofern
die Erblasserin nach dessen Inkrafttreten verstirbt (Art. 16
Abs. 3 SchlT ZGB). Die heute beratene Planung hat des-

meinschaft zu wihlen (vgl. PHILIPP GREMPER, Ziircher Kommen-
tar, Partnerschaftsgesetz, Ziirich 2007, Art. 25 PartG N 28 ff.).

3 PauL EITEL, Ein weiterer Schritt auf dem Weg zu einem (vor allem
politisch) zeitgeméssen Erbrecht (?): Vom Vorentwurf 2016 zum
Entwurf 2018, successio 2018, 336 ff., 338, FN 26.

3 Botschaft Erbrecht (FN 2), 5843; PAUL-HENRI STEINAUER, Le
droit des successions, 2. A., Bern 2015, N 440 ff. Bezeichnender-
weise heisst die Marginalie zu Art. 473 E-ZGB nur noch «Nutz-
niessung» und nicht mehr «Beglinstigung des Ehegatten», da je
nach der effektiven Bewertung der Nutzniessung die Auferlegung
einer solchen mehr Einschrinkung als Begiinstigung des iiberle-
benden Ehegatten ist (vgl. PraxKomm Erbrecht-NERTZ [FN 31],
Art. 473 N 8 £, 32).

3 Berechnungsbeispiele geméss Botschaft Erbrecht (FN 2), 5843 ff.
Dazu die Kritik von FANKHAUSER/JUNGO (FN 30), 3.

3% Vgl. auch Botschaft Erbrecht (FN 2), 5830 f.
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halb die Eventualitit des Versterbens unter dem alten oder
unter dem neuen Recht zu beriicksichtigen und damit jeg-
liche Auslegungsschwierigkeiten zu vermeiden.’” Soll ein
Nachkomme moglichst wenig und eine gemeinniitzige
Stiftung moglichst viel erhalten, ist im Testament ein
dynamischer Verweis auf den Pflichtteil vorzusehen, so
dass die Stiftung eine grosstmogliche Zuwendung erhélt
fiir den Fall, dass die Erblasserin unter dem neuen Recht
verstirbt.*® Erachtet die Erblasserin hingegen die derzeiti-
ge (Pflichtteils-)Quote des Sohnes von drei Vierteln und
die Begilinstigung der Stiftung mit einem Viertel als ge-
rade richtig, muss dieser Wille im Hinblick auf das neue
Recht ebenfalls klar aus der Verfiigung hervorgehen.*

Durch die Reduktion der Pflichtteile an Bedeutung ge-
winnen werden in der Planung auch die sog. Strafklauseln
(privatorische Klauseln oder Verwirkungsklauseln), wo-
nach ein die Verfiigung anfechtender Nachkomme auf den
Pflichtteil gesetzt wird.*® Durch die reduzierten Pflichttei-
le vergrossert sich die Fallhhe des Nachkommen und da-
mit auch der Hebeleffekt solcher Klauseln. Ein Nachkom-
me wird sich beispielsweise gut liberlegen miissen, ob er
im Nachlass des erstversterbenden Elternteils die (pflicht-
teilsverletzende) Begiinstigung des iiberlebenden Eltern-
teils anficht, wenn er im Nachlass des zweitversterbenden
Elternteils riskiert, auf den (reduzierten) Pflichtteil gesetzt
zu werden.

b. Der wirtschaftliche Wert der Pflichtteilsquote

Die neuen Verfligungsfreiheiten ermdglichen es einer
Erblasserin, ihr Vermdgen in Zukunft sehr ungleich inner-
halb der Familie zu verteilen: Setzt eine verwitwete Erb-
lasserin ihre zwei S6hne zugunsten ihrer Tochter auf den
Pflichtteil von je einem Sechstel, erhdlt die Tochter mit
vier Sechsteln viermal mehr als die S6hne.*' Diese quota-

37 STEPHAN WOLF/MARTIN EGGEL, Jiingere bundesgerichtliche
Rechtsprechung und héngige Erbrechtsrevision — erste Folgerun-
gen und Uberlegungen zur Rechtsgeschiftsplanung, INR - Institut
fiir Notariatsrecht und Notarielle Praxis, Band/Nr. 25, 2019, 1 ff,,
15.

3 Formulierungsbeispiel: Ich setze meinen Sohn auf den Pflichtteil
und die X Stiftung im Umfang der verfiigharen Quote als Erbin ein.
Ich bin mir bewusst, dass die gesetzlichen Pflichtteile der Nach-
kommen reduziert werden. Es gilt dasjenige Recht, welches im Zeit-
punkt meines Ablebens in Kraft sein wird.

% Formulierungsbeispiel: Ich setze meinen Sohn zu 3/4 und die X Stif-

tung zu 1/4 als Erben ein. Diese Erbquoten gelten ausdriicklich

auch fiir den Fall, dass ich nach dem Inkrafttreten des neuen Erb-
rechts versterbe, welches die Pflichtteile der Nachkommen redu-
ziert.

Zur grundsitzlichen Zuldssigkeit privatorischer Klauseln, vgl.

BGE 11711239, E. 5c.

4 Vgl. LoRENzZ BAUMANN, Die Revision des Erbrechts verscharft die
Missbrauchsgefahr, Tagesanzeiger vom 20.6.2020, 13.
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le Mehrbegiinstigung eines Kindes zulasten der anderen
Kinder ist gesetzlich zuldssig. Die Folge davon ist aber,
dass der «innere» oder «faire» Wert der Pflichtteilsquo-
te*> und damit die Frage, von welcher Berechnungsmas-
se die Quote zu berechnen ist, in Zukunft noch wichtiger
sein wird (Art. 474 ff. ZGB).* Wie wird das Gericht in
Zukunft eine Herabsetzungsklage der S6hne beurteilen,
wenn die Tochter zusétzlich zur letztwilligen Begiins-
tigung bereits zu Lebzeiten durch eine Schenkung eines
Mehrfamilienhauses unter Vorbehalt der Nutzniessung,*
mit substantiellen unverzinslichen Darlehen*® oder einem
vorteilhaften Mietvertrag*® begiinstigt wurde? Das Ge-
richt wird wohl vermehrt auf die «Geschichtlichkeit des
Nachlasses»*” und Indizien abstellen, wie die Nachlass-
planung insgesamt erfolgt ist, wenn es lebzeitige Vermo-
gensvorgidnge und insbesondere die Schiadigungsabsicht
der Erblasserin gemdss Art. 527 Ziff. 4 ZGB zu beurteilen
hat; aggressiv-kreative Pflichtteilsvermeidungsstrategien
unter fachlicher Beratung werden deshalb unter dem neu-
en Pflichtteilsrecht vermutlich einem hdéheren Konflikt-
und Anfechtungsrisiko ausgesetzt sein.*

4 Art. 522 E-ZGB behilt entsprechend erfreulicherweise (und im
Gegensatz zu Art. 522 gemiss Vorentwurf 2016) die Formulierung
bei, dass zur Herabsetzungsklage aktivlegitimiert ist, wer als Erbe
«dem Werte nach» weniger als seinen Pflichtteil erhalten hat (vgl.
auch FANKHAUSER/JUNGO [FN 30], 7).

4 Vgl. PETER BREITSCHMID/ANNINA VOGELI, Haftungsrisiken des
Beraters bei «Umgehungstatbestinden» am Beispiel von Art. 527
Ziff. 4 ZGB, in: Pascal Grolimund/Alfred Koller/Leander D. Loa-
cker/Wolfgang Portmann (Hrsg.), Festschrift fiir Anton K. Schny-
der zum 65. Geburtstag, Ziirich 2018, 547 ff., 554.

“  Vgl. BGE 145111 1, E. 4.2 und BGE 120 11 417, E. 4, wonach die
Schenkung unter Vorbehalt der Nutzniessung eine gemischte (und
keine reine) Schenkung ist; eine Ubersicht iiber die (iiberwiegend)
kritischen Lehrmeinungen findet sich bei FELix HORAT, Grund-
stiickschenkungen mit Nutzniessungsvorbehalt — Rechtsnatur und
Hinweise zur Nachlassplanung, ZGBR 100/2019, 181 ff., 185 ff.

4 Vgl. BGE 136 III 305, E. 3.2 und 3.3, wonach die Unverzinslich-
keit eines Darlehens keine der Herabsetzung unterliegende unent-
geltliche Zuwendung im Sinne von Art. 527 Ziff. 1 ZGB ist, den
Tatbestand von Art. 527 Ziff. 4 ZGB aber grundsitzlich erfiillen
kann (vorliegend verneint).

4% Vgl. BGer, SA_271/2014, 26.5.2014, E. 3.2, wonach die Uberlas-
sung einer Wohnung ohne Mietzins iiber eine Dauer von 56 Mona-
ten im Grundsatz ausgleichungspflichtig ist.

47 PiERRE WIDMER, Grundfragen der erbrechtlichen Ausgleichung.
Eine kritisch-rechtsvergleichende Studie zur Theorie des Voremp-
fangs, Diss. Bern 1971, 94.

4 BREITSCHMID/VOGELI (FN 43), 549 f.; vgl. auch BGer, 5P.347/
2004, 11.1.2005, E. 2.3 und E. 3, wonach die Aufklirungspflicht
des beurkundenden Notars und die Beratung durch eine Fachper-
son als Indiz fiir eine (wenigstens eventuelle) Umgehungsabsicht
des Erblassers gesehen wurde, da der Erblasser damit um die Mog-
lichkeit einer Pflichtteilsverletzung seiner rechtsgeschaftlichen Pla-
nung gewusst haben muss.
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c¢.  Check-up fiir bestehende Nachlassplanungen

Bei Erbgidngen nach Inkrafttreten des neuen Rechts gelan-
gen auch letztwillige Verfliigungen und Erbvertrdge nach
Massgabe des neuen Rechts zur Abwicklung, die zu ei-
nem Zeitpunkt errichtet wurden, als mit einer Reduktion
der Pflichtteile nicht zu rechnen war (Art. 16 Abs. 3 SchiT
ZGB). Es werden sich im Rahmen der Nachlassabwick-
lung somit Fragen zum erblasserischen Willen stellen, die
iber die Mittel der Auslegung® zu kldren sein werden.
Um an die vorangehenden Beispiele anzukniipfen: War
es der Wille der Erblasserin, die den Sohn zugunsten der
Stiftung auf den Pflichtteil setzte, dem Sohn mdglichst
wenig und der Stiftung mdglichst viel zuzuwenden, oder
war fiir die Erblasserin die Begiinstigung der Stiftung im
Rahmen der damaligen freien Quote von einem Viertel
gerade richtig?”® Wollte die Erblasserin eine derartige
Ungleichbehandlung zwischen den Nachkommen oder
wollte sie der Tochter einfach ein bisschen mehr als den
Sohnen zuhalten?”!

Solche Rechtsunsicherheiten bei der Auslegung letzt-
williger Verfiigungen fithren zu Diskussionen unter den
Erben und schliesslich unvermeidlich zu Konflikten. Be-
reits errichtete letztwillige Verfiigungen sind daher mit
Blick auf die konkreten Revisionsbestimmungen zu iiber-
priifen, und es ist wenn nétig (und mdglich) zu Lebzeiten
Klarheit zu schaffen. Diese Empfehlung zur Uberpriifung
gilt besonders auch fiir Berater, die in der letztwilligen
Verfligung als Willensvollstrecker eingesetzt sind.

Bei vorbestehenden Erbvertrigen ist die erbrechtliche
Ubergangslosung zugunsten des Todestagsprinzips umso
problematischer. Erbvertrage werden als taugliches Mit-
tel empfohlen, um bereits zu Lebzeiten einen offenen Dis-
kurs zu fordern und unter Einbindung der Vertragspartei-
en klare, von diesen mitgetragene, verbindliche Losungen
fiir die Zukunft zu treffen. Dieses Vertrauen in die Ver-
bindlichkeit und Stabilitdt solcher Vereinbarungen® wird
durch die Revision auf die Probe gestellt werden.>

4 Zur Auslegung: PraxKomm Erbrecht-ZEITER (FN 31), Vorbem. zu
Art. 467 ff., N 13 ff.

0 Oben IIL.B.2.a.

S Oben [IL.B.2.b.

52 Zur Problematik des Ubergangsrechts und zur schwierigen Abwi-
gung zwischen Vertrauensschutz (Vertrauen in die Bestdndigkeit
und Verbindlichkeit von Verfiigungen von Todes wegen) und To-
destagsprinzip (zeitnahe Verwirklichung rechtspolitsicher Ziele ei-
ner Revision), vgl. Botschaft Erbrecht (FN 2), 5870 f.

3 SoMARY (FN 17), 10.

% Ein einfaches Beispiel: Ehegatten vereinbarten im Jahre 2009 erb-
vertraglich, den tliberlebenden Ehegatten durch Zuweisung der frei
verfiigbaren Quote maximal zu begiinstigen und beim Nachver-
sterben das gemeinsame Kind zugunsten der X Stiftung auf den
Pflichtteil zu setzen. Der Ehemann verstarb im Jahr 2011; eine

C. Kilarstellungen bei der Herabsetzung

Nach dem geltenden Recht kann eine Person, die nicht
dem Werte nach ihren Pflichtteil erhélt, die Herabsetzung
der Verfligungen von Todes wegen und bestimmter Zu-
wendungen unter Lebenden verlangen, und zwar in der
Reihenfolge, dass die spdteren vor den fritheren herabge-
setzt werden (Art. 532 ZGB). Das Gesetz spricht nur von
Verfiigungen von Todes wegen und von Zuwendungen
unter Lebenden; umstritten ist deshalb, ob auch das Intes-
taterbrecht als Objekt der Herabsetzung gilt.® In Bezug
auf die Reihenfolge der Herabsetzung ldsst das Gesetz
bei den Zuwendungen unter Lebenden zudem offen, wel-
cher Zeitpunkt massgeblich ist fiir die Frage, wann eine
Zuwendung als erfolgt gilt.>® Schliesslich ist bei der He-
rabsetzungsreihenfolge strittig, ob die iiberhélftige Vor-
schlagszuweisung (Art. 216 ZGB) eine Verfiigung von
Todes wegen oder eine lebzeitige Zuwendung ist.”’

Diese Rechtsunsicherheiten hat der Gesetzgeber nun
geklart. Die «Erwerbungen geméss der gesetzlichen Erb-
folge», also das Intestaterbrecht, sind neu ausdriicklich
ein Objekt der Herabsetzung (Art. 522 Abs. 1 E-ZGB)
und unterliegen vor den Verfligungen von Todes wegen
und den lebzeitigen Zuwendungen der Herabsetzung
(Art. 532 Abs. 1 E-ZGB). Die Zuwendung aus Ehevertrag
oder aus Vermogensvertrag (Art. 25 PartG) gilt als letzte
unentgeltliche Zuwendung unter Lebenden, die als solche
als Erstes der Herabsetzung unterliegt (Art. 532 Abs. 2
Ziff. 1 E-ZGB). Sodann folgen die frei widerruflichen
Zuwendungen und die Leistungen aus der gebundenen
Selbstvorsorge®® im gleichen Verhiltnis (Art. 532 Abs. 2
Ziff. 2 E-ZGB) und danach die weiteren lebzeitigen Zu-
wendungen, und zwar wie bis anhin die spéteren vor den
fritheren (Art. 532 Abs. 2 Ziff. 3 E-ZGB).

kldarende Anpassung im Erbvertrag ist deshalb nicht mehr moglich.
Der Ehefrau kann aber allenfalls empfohlen werden, im Hinblick
auf einen moglichen Konflikt zwischen dem Kind und der Stiftung
tiber die Hohe der Pflichtteilsquote (drei Viertel oder neu die Half-
te) zumindest ifren damaligen Willen und ihr damaliges Verstand-
nis der erbvertraglichen Vereinbarungen nachtriglich schriftlich zu
dokumentieren.

55 Eine Ubersicht zu den Lehrmeinungen findet sich in PraxKomm
Erbrecht-HRUBESCH-MILLAUER (FN 31), Vorbem. zu Art. 522 ff.,
N 2a ff.

% Botschaft Erbrecht (FN 2), 5859.

57 Zur Ubersicht iiber die Lehrmeinungen: HeiNz HAUSHEER/RUTH
REUsSER/THOMAS GEISER, Berner Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht, Das Giiterrecht der Ehegatten, Unterteilbande 1
und 2, Art. 181-220 ZGB, Art. 221-251 ZGB, Bern 1992/1996 (zit.
BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER), Art. 216 ZGB N 34 ff.

% Dazu unten IIL.G.
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D. Erb- und ehegiiterrechtliche Folgen
eines hingigen Scheidungsverfahrens

1.  Der Verlust des Pflichtteilsanspruchs
der Scheidungsgatten

Heute haben Ehegatten so lange gegenseitige erb- und
pflichtteilsrechtliche Anspriiche, bis ein formell rechts-
kréftiges Scheidungsurteil vorliegt (Art. 120 Abs. 2 ZGB).
Unter dem neuen Recht verliert der {iberlebende Ehegatte
seinen Pflichtteilsanspruch — nicht aber sein gesetzliches
Erbrecht — bereits dann, wenn beim Tod eines Ehegatten
ein Scheidungsverfahren hingig ist und (i) dieses auf ge-
meinsames Begehren eingeleitet oder nach den Vorschrif-
ten liber die Scheidung auf gemeinsames Begehren fort-
gesetzt wurde (Art. 472 Abs. 1 Ziff. 1 E-ZGB), oder (ii)
die Ehegatten seit mindestens zwei Jahren getrennt gelebt
haben (Art. 472 Abs. 1 Ziff. 2 E-ZGB).” Die Revision
will damit taktische Verzogerungen im Scheidungsver-
fahren verhindern.®® Solche Félle sind in der Praxis nicht
allzu haufig, kommen aber durchaus vor, kdnnen doch in
komplizierten Familien- und Vermdgensverhéltnissen be-
kanntlich Jahre vergehen, bis ein formell rechtskréftiges
Scheidungsurteil vorliegt.

Sobald also ein Scheidungsverfahren im Sinne von
Art. 472 E-ZGB héngig ist, kann jeder Ehegatte dem an-
deren Ehegatten durch letztwillige Verfiigung den Pflicht-
teil entziehen. Tut er das nicht, behélt der Scheidungsgatte
sein gesetzliches Erbrecht. Die Revision schafft also fak-
tisch einen neuen Enterbungsgrund. Anders als bei den
«allgemeinen» Enterbungsgriinden (Art. 477 ff. ZGB)
regelte der Entwurf 2018 die Wirkung des Pflichtteils-
entzugs im Scheidungsverfahren aber nicht. Das hitte —
wenn man nicht ohnehin von einer analogen Anwendung
von Art. 478 ZGB hitte ausgehen miissen — bei Vorhan-
densein von Nachkommen dazu gefiihrt, dass sich die
verfiigbare Quote der Ehegatten gerade in der heikelsten
Familiensituation des Scheidungsverfahrens auf beispiel-
lose drei Viertel erhoht hétte.®! Die AutoriN regte deshalb

% Gemiss FANKHAUSER/JUNGO (FN 30), 4, bezieht sich das Erfor-
dernis des zweijahrigen Getrenntlebens auf den Zeitpunkt des To-
des, weshalb der Verlust des Pflichtteilsanspruchs somit grundsatz-
lich auch dann eintreten kann, wenn eine Scheidungsklage wegen
Unzumutbarkeit nach Art. 115 ZGB vor Ablauf der zweijahrigen
Getrenntlebensfrist eingereicht wurde.

% Botschaft Erbrecht (FN 2), 5838.

' Beispiel: Vor einer Scheidung betragen die gesetzlichen Erbtei-
le der Ehegatten und des gemeinsamen Kindes die Hélfte, wobei
die Erbteile jeweils zur Halfte, also zu einem Viertel, pflichtteils-
geschiitzt sind. Die verfiigbare Quote betrigt somit die Hélfte. Es
kommt zur Scheidung. Im hédngigen Scheidungsverfahren bleiben
die gesetzlichen Erbteile unverdndert, aber der Pflichtteilsanspruch

an, zumindest die Nachkommen der Scheidungsgatten
besser zu schiitzen, wie dies bei den «allgemeinen» Enter-
bungsgriinden vorgesehen ist, wonach die Nachkommen
des Enterbten ihr Pflichtteilsrecht behalten, wie wenn der
Enterbte den Erbfall nicht erlebt hitte (Art. 478 Abs. 3
ZGB).% Diese Anregung wurde vom Bundesamt fiir Jus-
tiz und schliesslich auch in den Schlussabstimmungstext
aufgenommen: Im Scheidungsverfahren gelten nun die
Pflichtteile, wie wenn der Erblasser nicht verheiratet wéare
(Art. 472 Abs. 2 E-ZGB). Durch diese Fiktion erhoht sich
der gesetzliche Erbteil und damit auch der Pflichtteil der
Nachkommen.

2. Wedfall von erb- und ehegiiterrechtlichen
Begiinstigungen

Ist ein Scheidungsverfahren hingig, das geméss Art. 472
E-ZGB den Verlust des Pflichtteilsanspruchs bewirkt,
konnen Ehegatten neu von Gesetzes wegen und unter
Vorbehalt einer abweichenden Anordnung auch keine An-
spriiche aus Verfiigungen von Todes wegen mehr erheben
(Art. 120 Abs. 3 Ziff. 2 E-ZGB), wobei unter Verfiigun-
gen von Todes wegen eben nicht nur Testamente, sondern
auch Erbvertrage fallen.® Bei Erbvertrigen entféllt damit,
vorbehiltlich einer anderen vertraglichen Vereinbarung,
von Gesetzes wegen auch deren Bindungswirkung.

Unter der gleichen Voraussetzung eines héngigen
Scheidungsverfahrens entfallen von Gesetzes wegen zu-
dem auch die iibergesetzlichen Begiinstigungen bei der
Vorschlagsbeteiligung (Art. 217 Abs. 2 E-ZGB) und bei
der Gesamtgutszuweisung (Art. 241 Abs. 4 E-ZGB).

der Ehegatten entfillt, so dass nur noch der Pflichtteil des Kindes
von einem Viertel zu beachten ist. Die verfiigbare Quote im Schei-
dungsverfahren betrdgt damit drei Viertel. Nach der Scheidung
betrdgt der Pflichtteil des Kindes die Hélfte (die Halfte des gesetz-
lichen Erbteils), und auch die verfligbare Quote betrigt wiederum
die Hilfte.

% SoMARY/LuTz SciaAMANNA/BAUMANN, Arbeitspapier (FN 25), 8.

% Botschaft Erbrecht, 5878.

% Beispiel: Ehegatten mit einem gemeinsamen Kind haben sich ge-
genseitig erbvertraglich und unter Zuweisung der verfiigbaren
Quote als Erben eingesetzt und subjektive Teilungsvorschriften
vereinbart. Der Ehemann verstirbt wiahrend des Scheidungsverfah-
rens, ohne der Ehefrau testamentarisch den Pflichtteil entzogen zu
haben. Als Folge von Art. 120 Abs. 3 Ziff. 2 E-ZGB ist m.E. davon
auszugehen, dass samtliche erbvertraglichen Begiinstigungen zu-
gunsten der Ehefrau, d.h. auch die Teilungsvorschriften, dahinfal-
len und somit fiir sie das gesetzliche Erbrecht gilt, das die Ehefrau
ja bis zum formell rechtskréftigen Scheidungsurteil behalt (vgl.
Botschaft Erbrecht [FN 2], 5839 f.). Eine Folgefrage wird, wenn
der Erbvertrag noch weitere Vereinbarungen enthélt, sodann wohl
sein, ob der ganze Erbvertrag dahinfillt oder ob der Erbvertrag nur
teilungiiltig ist.
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3. Bedeutung fiir Nachlassberater und
Scheidungsanwalte

Ein Ehegatte kann nach zweijdhrigem Getrenntleben
durch Einreichen der Scheidungsklage den Enterbungs-
grund einseitig herbeifiihren und letztwillig dem anderen
Ehegatten samtliche erbrechtlichen Anspriiche entzichen.
Ziel der Revision war es, Anreize zur taktischen Verzo-
gerung des Scheidungsverfahrens zu unterbinden.® Un-
ter dem revidierten Recht geht das Missbrauchspotential
im Scheidungsverfahren nun aber zu Lasten des finanz-
schwiécheren Ehegatten, wenn dieser nicht nur seine erb-
rechtlichen Anspriiche verliert, sondern auch aus Ehegii-
terrecht (oder aus der beruflichen Vorsorge) wenig oder
nichts erhélt, weil wenig Errungenschaft vorhanden oder
die Giitertrennung vereinbart worden ist. Lebenspri-
gende Faktoren bleiben ginzlich unbeachtet, und auch
die Pflicht des finanzstirkeren Ehegatten zur Bezahlung
eines nachehelichen Unterhalts entfallt mit dessen Tod
(Art. 130 ZGB). Diese Folgen sind bei der Beratung des
finanzschwécheren Ehegatten zu beachten, insbeson-
dere wenn ein Ehevertrag mit Giitertrennung vereinbart
werden soll, und je nach Verhiltnissen ist allenfalls ein
erbvertraglicher Vorbehalt anzubringen, dass der iiberle-
bende Ehegatte den Pflichtteil oder eine gewisse kleinere
Quote am Nachlass auch im Falle eines héngigen Schei-
dungsverfahrens erhalten soll.

Scheidungsanwiélte haben nunmehr auf die unmittel-
baren erbrechtlichen Folgen eines gemeinsamen Schei-
dungsbegehrens, insbesondere bei einer Teileinigung
(Art. 112 ZGB), eines Wechsels zur Scheidung auf ge-
meinsames Begehren (Art. 292 Abs. 1 ZPO) und einer
Scheidungsklage aufmerksam zu machen und die daraus
resultierenden erbrechtlichen Dispositionsmdglichkeiten
zu besprechen.

E. Die erbrechtliche Behandlung der
liberhilftigen Vorschlagszuweisung

In der Anwalts- und Notariatspraxis ist die optimale Be-
glinstigung des iiberlebenden Ehegatten einer der Haupt-
griinde fiir den Abschluss von Ehe- und Erbvertragen.5
Umso bedeutender fiir die Nachlassplanung ist deshalb
die Revision der erbrechtlichen Behandlung der tiberhalf-
tigen Vorschlagszuweisung und die Klarung der bislang
unklaren Rechtslage gemass Art. 216 ZGB.

6 Vgl. oben II1.D.1, FN 60.
% Vgl. Botschaft Erbrecht (FN 2), 5845 f.

1. Der Lehrstreit zum geltenden Art. 216 ZGB

Beim Tod einer verheirateten Person geht die ehegiiter-
rechtliche Auseinandersetzung der erbrechtlichen Teilung
voran. In den Nachlass fallt nur dasjenige Vermogen, wel-
ches nicht bereits ehegiiterrechtlich dem lénger lebenden
Ehegatten zukommt. Bei der Errungenschaftsbeteiligung
konnen die Ehegatten mittels Ehevertrag vereinbaren,
dass nicht nur die gesetzlich vorgesehene Hilfte des
Vorschlags (Art. 215 Abs. 1 ZGB), sondern die Summe
beider Vorschlidge dem lidnger lebenden Ehepartner zuge-
wiesen wird (Art. 216 Abs. 1 ZGB). Der Nachlass besteht
damit nur noch aus dem erblasserischen Eigengut.

In der Lehre ist die erbrechtliche Behandlung der ehe-
giiterrechtlichen Begiinstigung nach Art. 216 ZGB umstrit-
ten und gilt als eine «dogmatische Lieblingsstreitfrage»®’
der erbrechtlichen Wissenschaft. Denn zum Verhiltnis
zwischen Ehegiiter- und Erbrecht sagt das geltende Recht
lediglich, dass die ehevertraglichen Vereinbarungen die
Pflichtteilsanspriiche der nichtgemeinsamen Nachkom-
men nicht beeintrachtigen diirfen (Art. 216 Abs. 2 ZGB).
Unklar ist, ob die iiberhdlftige Vorschlagszuweisung an
den {iiberlebenden Ehegatten auch bei der Berechnung
der Pflichtteile der iibrigen Pflichtteilserben zu beriick-
sichtigen ist oder nicht.®® Eine Lehrmeinung® («Ausle-
gung 1») geht davon aus, dass die giiterrechtliche Ausei-
nandersetzung und die erbrechtliche Teilung unabhingig
voneinander erfolgen, die ehevertragliche Begiinstigung
bei der Berechnung der Pflichtteile also nicht relevant
ist, mit der ausdriicklichen gesetzlichen Ausnahme fiir
die Berechnung der Pflichtteile der nichtgemeinsamen
Nachkommen.” Die Pflichtteile der gemeinsamen und
nichtgemeinsamen Nachkommen werden somit auf der

¢ BREITSCHMID (FN 13), 403.

68 Zur Ubersicht iiber die Lehrmeinungen: BK-HAUSHEER/REUSSER/
GEISER (FN 57), Art. 216 ZGB N 50 ff. Missverstéindlich ist die
Ausfiihrung in der Botschaft, dass die Pflichtteile gegenwirtig auf
der Grundlage von unterschiedlichen Berechnungsmassen berech-
net wiirden; dies stimmt fiir die Handhabung durch eine grosse
Mebhrheit der Praxis (vgl. SOMARY/LUTZ SCIAMANNA/BAUMANN,
Arbeitspapier (FN 25), 4 f.), in der Lehre ist die Rechtslage aber
umstritten, und ein klidrender Bundesgerichtsentscheid liegt nicht
vor.

% PAUL-HENRI STEINAUER, Le calcul des réserves héréditaires et de
la quotité disponible en cas de répartition conventionelle du béné-
fice dans la participation aux acquéts (art. 216 al. 2 CC), in: FS
Engel, Lausanne 1989, 403 {f., 404 ff.

" Beispiel (geltendes Recht): Ehegatten mit einem gemeinsamen
Kind vereinbaren chevertraglich die Totalvorschlagszuweisung
nach Art. 216 ZGB. Der Ehemann verstirbt. Die Errungenschaft
betragt CHF 700, das Eigengut CHF 100. Die Pflichtteilsberech-
nungsmasse entspricht dem Eigengut, so dass der Pflichtteil des
Kindes 3/8 von CHF 100, also CHF 37.5, betragt.
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Grundlage unterschiedlicher Berechnungsmassen berech-
net. Eine andere Lehrmeinung’' («Auslegung 2») spricht
sich dafiir aus, dass die iiberhélftige Vorschlagszuweisung
stets erbrechtlich zu beriicksichtigen ist, die Pflichttei-
le aller Pflichtteilserben somit auf der Grundlage einer
einheitlichen Masse berechnet werden. Im Unterschied
zu den nichtgemeinsamen Nachkommen konnen die ge-
meinsamen Nachkommen aber die Herabsetzung der ehe-
vertraglichen Zuwendung gegeniiber dem iiberlebenden
Ehegatten nicht durchsetzen, sondern die Befriedigung
ihres Pflichtteils nur (aber immerhin) aus dem im Nach-
lass vorhandenen Eigengut verlangen.”

In der Praxis wurde mehrheitlich die Auslegung 1
vertreten, und zahlreiche Nachldsse wurden nach diesem
Verstindnis abgewickelt.”? Die Griinde dafiir sind darin
zu sehen, dass mit der vollen Vorschlagszuweisung und in
Anwendung der Auslegung 1 zwei in der Praxis vorherr-
schende Grundbediirfnisse der Ehegatten abgedeckt wer-
den, die in der Regel auch von den gemeinsamen Kindern
so akzeptiert werden: (i) Die maximale Begiinstigung des
iiberlebenden Ehegatten und (i1) die speditive Nachlass-
abwicklung beim Tod des erstversterbenden Elternteils,
da eine vollstindige giiterrechtliche Auseinandersetzung
unterbleiben kann und sich Bewertungsfragen grundséitz-
lich auf das Eigengut beschranken.” Gerade in Mittel-
standsfamilien ist die maximale finanzielle Absicherung
des iiberlebenden Ehegatten wichtig, indem ihm neben
der gemeinsam erwirtschafteten und ersparten Errungen-
schaft zusitzlich erbrechtlich ein wesentlicher Teil des Ei-
genguts zugewendet werden kann. Bei jungen Paaren mit
minderjdhrigen Kindern geht es dabei um die existentielle
Absicherung des alleine sorgeberechtigten Elternteils; bei
dlteren Paaren steht die private Altersvorsorge im Vorder-
grund.” Folgt man hingegen der Auslegung 2, werden die

I PauL PIOTET, Réserves et réductions en cas de contrat de maria-
ge sur la liquidation du régime matrimonial, SJZ 86 (1990), 41 ft.;
so im Ergebnis auch HEINZ HAUSHEER/REGINA AEBI-MULLER,
Art. 216 N 38, in: Thomas Geiser/Christiana Fountoulakis (Hrsg.),
Zivilgesetzbuch I, Basler Kommentar, 6. A., Basel 2018.

2 Beispiel (geltendes Recht): Ehegatten mit einem gemeinsamen
Kind vereinbaren chevertraglich die Totalvorschlagszuweisung
nach Art. 216 ZGB. Der Ehemann verstirbt. Die Errungenschaft
betragt CHF 700, das Eigengut CHF 100. Die Pflichtteilsberech-
nungsmasse betrigt CHF 450 (CHF 100 + CHF 700/2), so dass der
Pflichtteil des Kindes 3/8 von CHF 450, also CHF 168.75, betrégt.
Das Kind kann die (teilweise) Erfiillung seines Pflichtteils aus dem
Eigengut verlangen. Die Ehefrau erhdlt aus dem Eigengut (Nach-
lass) nichts.

3 Ubersicht in SOMARY/LUTZ SCIAMANNA/BAUMANN, Arbeitspapier
(FN 25), 4 1.

™ Vgl. BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER (FN 57), Art. 216 ZGB N 7.

> Die private Altersvorsorge wird denn auch in Zukunft an Bedeu-
tung gewinnen, da die Bevolkerung immer &lter wird und die

erbrechtlichen Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten
aufgrund der echegiiterrechtlichen Beglinstigung redu-
ziert.”

2.  Von Auslegung 2 (Art. 216 Abs. 2 EntZGB)
zu Auslegung 1 (Art. 216 Abs. 2 E-ZGB)

Der Entwurf 2018 sah vor, dass die ehevertragliche Be-
glinstigung bei der Berechnung der erbrechtlichen Pflicht-
teile ausnahmslos berlicksichtigt werden muss (Ausle-
gung 2).”7 Er wollte damit zum Schutz der gemeinsamen
Nachkommen erreichen, dass ihre durch die Revision re-
duzierte Pflichtteilsquote zumindest gegeniiber dem iiber-
lebenden Elternteil durch eine hohere Pflichtteilsberech-
nungsmasse wertmassig wieder aufgebessert wird.”® Zum
weiteren Schutz der gemeinsamen Nachkommen wollte
der Bundesrat iiberdies eine gesetzliche Wiederverheira-
tungsklausel einfiihren.”

Der Vorschlag zur Revision von Art. 216 ZGB kam
iiberraschend und war in dieser Ausgestaltung auch
nicht vorhersehbar.®*® Er wurde von der Erbrechtspraxis,
so auch von der AutoriN dieses Beitrags, entsprechend
kritisiert. Zum einen entspricht diese Behandlung der
ehevertraglichen Beglinstigung nicht dem in der Praxis
wahrgenommenen Bediirfnis der optimalen Absiche-
rung des iiberlebenden Ehegatten. Zum anderen wiirde
die Nachlassabwicklung komplizierter und konfliktan-
falliger werden, da fiir die Berechnung der Pflichtteile
der gemeinsamen Nachkommen grundsitzlich stets eine
umfassende ehegiiterrechtliche Auseinandersetzung mit
entsprechenden Verkehrswertschétzungen durchzufiihren
wire. Eine gesetzlich zwingende Wiederverheiratungs-

Fortsetzung der gewohnten Lebenshaltung (Art. 113 Abs. 2 lit. a
BV) iiber die 1. und 2. Sdule aufgrund der erhéhten Lebenser-
wartung wohl nicht mehr gewéhrleistet sein wird; vgl. PETER A.
FiscHER, Und was ist, wenn wir bald 110-jdhrig werden?, NZZ
vom 31.10.2019.

76 Vgl. das Beispiel in FN 72 (und auch das Beispiel in der Botschaft
Erbrecht [FN 2], 5848 f.), wonach die Ehefrau zuséitzlich zu ihren
ehegiiterrechtlichen Anspriichen an der Errungenschaft keine erb-
rechtlichen Anspriiche am Eigengut mehr geltend machen kann.

7 Art. 216 Abs. 2 EntZGB: «Eine solche Vereinbarung wird bei der
Berechnung von Pflichtteilen beriicksichtigt, soweit sie den iiberle-
benden Ehegatten begiinstigt.»

8 Botschaft Erbrecht (FN 2), 5848.

7 Art. 216 Abs. 4 EntZGB: «Gemeinsame Kinder und deren Nach-
kommen konnen eine Herabsetzung der Begiinstigung des tiberle-
benden Ehegatten verlangen, wenn dieser wiederverheiratet oder
eine eingetragene Partnerschaft begriindet.»

8 BrEITSCHMID (FN 13), 403. Die Revision von Art. 216 ZGB war
auch nicht — zumindest nicht konkret — Gegenstand des Vorent-
wurfs und des Vernehmlassungsverfahrens.

81 SoMARY (FN 17), 10; SOMARY/LUTZ SCIAMANNA/BAUMANN, Ar-
beitspapier (FN 25), 6 f.
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klausel schliesslich — zudem noch in der vorgeschlagenen
unklaren Ausgestaltung®® — wiére ein empfindlicher Ein-
griff in die Privatautonomie der Ehegatten.®

Der Lehrstreit sowie die Kritik aus der Praxis zur Re-
vision von Art. 216 ZGB gemiss Entwurf 2018 wurden
sodann im parlamentarischen Differenzbereinigungs-
verfahren aufgenommen und fortgefiihrt.3* Nach lédnge-
rem Hin und Her beschlossen die Rite, die iiberhélftige
Vorschlagszuweisung im Sinne der Auslegung 1 und da-
mit in Abkehr zum Entwurf 2018 zu kldren, und verab-
schiedeten schliesslich folgende Formulierung (Art. 216
Abs. 2 E-ZGB): «Die iiber die Hélfte hinaus zugewiesene
Beteiligung am Vorschlag wird bei der Berechnung der
Pflichtteile des iiberlebenden Ehegatten oder eingetrage-
nen Partners, der gemeinsamen Kinder und deren Nach-
kommen nicht hinzugerechnet.» Bei der Berechnung der
Pflichtteile der nichtgemeinsamen Nachkommen wird
die ehevertragliche Begiinstigung jedoch wie bis anhin
beriicksichtigt (Art. 216 Abs. 3 E-ZGB, inhaltlich un-
verdndert). Die gesetzliche Wiederverheiratungsklausel
(Art. 216 Abs. 4 EntZGB) wurde konsequenterweise® er-
satzlos gestrichen.

3. Klarheit fiir die Beratungspraxis

Fiir die erbrechtliche Behandlung der iiberhélftigen Vor-
schlagsbeteiligung wird durch die Revision nun Rechts-
sicherheit geschaffen, und zwar in einer Weise, wie es
fiir die Biirgerinnen und Biirger auch nachvollziehbar
ist. Zudem wird die Position des iiberlebenden Ehegatten
im «klassischen» Familienmodell gestarkt, was es in der

8 Die Durchsetzung der Wiederverheiratungsklausel gemiss Art. 216
Abs. 4 EntZGB (vgl. FN 79) hétte einige Fragen aufgeworfen: Mit
welcher Klage wire die Begiinstigung im Zeitpunkt der Wiederver-
heiratung effektiv «herabzusetzen» (mit der Herabsetzungsklage
oder mit einer Leistungsklage), wann wiirden die Verwirkungs-
bzw. Verjahrungsfristen zu laufen beginnen, und in welchem Um-
fang wire der wiederverheiratete (bos- oder gutgldubige) Ehegatte
iiberhaupt riickerstattungspflichtig (vgl. Art. 528 Abs. 1 ZGB)?
Es fragt sich, ob die generelle gesetzliche Pflicht zur Riickerstat-
tung der durch die Ehegatten gemeinsam erwirtschafteten Errun-
genschaft an die gemeinsamen Nachkommen fiir den Fall, dass sich
der liberlebende Ehegatte wiederverheiratet, und damit die generel-
le «Ponalisierung» der Wiederverheiratung durch den Gesetzgeber
einem zeitgemassen (Erb-)Recht entsprechen wiirde.

Vgl. Abstimmungsfahne Wintersession 2020 Stdnderat, abrufbar

unter: https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2018/201800

69/85%20D.pdf (Abruf: 18.2.2021).

8 Wird die tberhilftige Vorschlagszuweisung bei der Berechnung
der Pflichtteile der gemeinsamen Nachkommen nicht hinzugerech-
net, gibt es auch keinen Herabsetzungstatbestand fiir den Fall einer
Wiederverheiratung.

Nachlassplanung erlaubt, die konkreten Versorgungsbe-
diirfnisse der Familie individuell zu beriicksichtigen.

Die in der (notariellen) Praxis {iblichen Ehe- und
Erbvertrage, in welchen eine ehevertragliche Totalvor-
schlagszuweisung (Art. 216 ZGB) mit einer erbrecht-
lichen Nutzniessung (Art. 473 ZGB) kombiniert wird,
bleiben auch unter dem neuen Recht moglich, da die tiber-
hilftige Vorschlagszuweisung geméss Art. 216 Abs. 2
E-ZGB (Auslegung 1) keinen Einfluss auf die erbrecht-
lichen Pflichtteile und die verfiigbare Quote hat.’ Durch
diese ehegiiter- und erbrechtliche Planungskombination
konnen sich Ehegatten mit gemeinsamen Kindern absi-
chern, wenn nicht nur Errungenschaft, sondern auch subs-
tantielles Eigengut vorhanden ist.

Durch die Streichung von Art. 216 Abs. 4 E-ZGB
konnen Ehegatten wie bis anhin die fiir sie passende Wie-
derverheiratungsklausel nach ihrem eigenen Lebensver-
stindnis ehevertraglich gestalten und dabei dem finanzi-
ellen Schutzbediirfnis des iliberlebenden Ehegatten und
der gemeinsamen Nachkommen je nach der konkreten
Lebens- und Vermogenssituation der Familienmitglieder
Rechnung tragen.

F.  Kurskorrektur bei Erbvertriagen:
Von Schenkungsfreiheit zu Schenkungs-
verbot

Nach der geltenden Rechtsprechung gilt, dass die Erblas-
serin auch nach Abschluss eines Erbvertrags grundsitz-
lich zu Lebzeiten frei bleibt, liber ihr Vermdgen mittels
Schenkungen zu verfiigen (Art. 494 Abs. 2 ZGB). Dem
Erbvertrag nachfolgende Schenkungen der Erblasserin an
Dritte konnen nur dann vom Erbvertragsglaubiger erfolg-
reich angefochten werden (Art. 494 Abs. 3 ZGB), wenn
der Erbvertrag einen — expliziten oder impliziten — Vorbe-
halt enthdlt oder wenn der Erbvertragsglaubiger im Pro-
zess den Beweis erbringen kann, dass die Erblasserin ihn
durch die spétere Schenkung offensichtlich (und nicht nur
eventualvorsitzlich) schidigen wollte (BGE 140 III 193).

Die strenge Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
Art. 494 Abs. 3 ZGB stiess in der Lehre auf (fast einhel-

% BSK ZGB II-STAEHELIN (FN 18), Art. 473 N 4b, wonach eine
Kombination zwischen Vorschlagszuweisung und Nutzniessung
problematisch ist, wenn man bei der Anwendung von Art. 216
ZGB der Auslegung 2 folgt, da der gesetzliche Erbanspruch des
iiberlebenden Ehegatten durch die Vorschlagszuweisung reduziert
wird und daher nicht mehr gegen eine Nutzniessung eingetauscht
werden kann (vgl. Beispiel FN 72). Zahlreiche, bereits beurkunde-
te Ehe- und Erbvertrige wiren somit «problematisch» geworden,
wenn die Revision der Auslegung 2, wie im Entwurf 2018 noch
vorgesehen, gefolgt wire.
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lige) Kritik,%” und das revidierte Gesetz wird diese Recht-
sprechung nun korrigieren:®® Neu kann der durch Erb-
vertrag eingesetzte Erbe Zuwendungen unter Lebenden,
die iber Gelegenheitsgeschenke hinausgehen, grundsitz-
lich anfechten, wenn seine erbvertraglichen Anspriiche
dadurch geschmilert und lebzeitige Zuwendungen im
Erbvertrag nicht vorbehalten wurden (Art. 494 Abs. 3
E-ZGB). Statt grundsétzlicher Schenkungsfreiheit gilt
neu ein grundsétzliches Schenkungsverbot, und der Erb-
vertragsglaubiger wird vom Gesetzgeber somit besser ge-
schiitzt.

Dieser Kurswechsel ist in kiinftigen Nachlassplanun-
gen zu beriicksichtigen. Mochte die Erblasserin {iber ihr
Vermogen zu Lebzeiten ganz oder teilweise unentgeltlich
verfiigen konnen, sind entsprechende, klare Vorbehalte
im Erbvertrag vorzusehen. Da das neue Recht aber auch
auf bestehende Erbvertrige anwendbar sein wird (Art. 16
Abs. 3 SchIT ZGB), werden sich bei der Auslegung beste-
hender Erbvertrige allenfalls Rechtsunsicherheiten erge-
ben, wenn der Erbvertrag nicht bereits eindeutige Vorbe-
halte in die eine oder andere Richtung enthélt.

G. Klarstellungen bei den Leistungen
aus der Saule 3a im Todesfall

Zwei weitere Rechtsunsicherheiten, und zwar bei der
Behandlung der Leistungen aus der gebundenen Selbst-
vorsorge (Séule 3a) im Todesfall, werden durch die Erb-
rechtsrevision geklért: Neu sollen alle Beglinstigten un-
abhingig von der Vorsorgeform (Vorsorgevereinbarung
oder Vorsorgeversicherung) einen eigenen und direkten
Anspruch gegeniiber der Bank oder der Versicherung ha-
ben (Art. 82 Abs. 4 E-BVGQG). Die entsprechenden Leis-
tungen fallen beim Tod des Vorsorgenehmers somit nicht
in den Nachlass und werden damit nicht ehegiiter- und
erbrechtlich geteilt.* Die Leistungen werden aber fiir die
Berechnung der Pflichtteile zur Pflichtteilsberechnungs-
masse hinzugerechnet, bei der Versicherungsleistung mit
dem Riickkaufswert und bei der Bankleistung mit dem
entsprechenden Kapital (Art. 476 und Art. 529 E-ZGB).*

87 Statt vieler: PHILIP BORNHAUSER, Anfechtung von Schenkungen
gestiitzt auf Art. 494 Abs. 3 ZGB, ZBGR 95/2014, 361 ff. Anders
nur: SANDRA SPIRIG, Zur Anfechtung von Schenkungen nach abge-
schlossenem Erbvertrag — Weshalb BGE 140 III 193 im Ergebnis
richtig ist, successio 2017, 340 ft.

8 Botschaft Erbrecht (FN 2), 5884.

8 FANKHAUSER/JUNGO (FN 30), 9 f.

Dem Umstand, dass es sich beim angesparten Kapital in der Regel

um Errungenschaft handelt, wird somit im Todesfall des Vorsorge-

nehmers nicht (mehr) Rechnung getragen. Der iiberlebende Ehe-
gatte ist damit im Ergebnis u.U. schlechter gestellt als ohne Vorsor-

IV. Fazit

Die Reduktion der Pflichtteile gibt der Erblasserin mehr
Planungsfreiheit und Flexibilitdt, um ihren individuellen
Bediirfnissen, sei es die Beglinstigung des Lebenspart-
ners, die Sicherstellung der Unternehmensnachfolge
oder die Verwirklichung philanthropischer Anliegen, in
der Nachlassplanung besser Rechnung tragen zu konnen.
Das Ziel der besseren erbrechtlichen Beglinstigungen von
faktischen Lebenspartnern und Stiefkindern wird jedoch
so lange nicht erreicht werden, bis die kantonalen Schen-
kungs- und Erbschaftssteuern entsprechend nachziehen.
Die iibrigen Revisionspunkte (Verlust des Pflichtteilsan-
spruchs im Scheidungsverfahren sowie das Schenkungs-
verbot nach Abschluss von Erbvertrdgen) bringen einige
Verdnderungen zum geltenden Recht oder zur Rechtspre-
chung, koénnen in zukiinftigen Planungen jedoch als
Option einbezogen und beriicksichtigt werden. Fiir die
Praxis wichtig und erfreulich ist die Klarung der Rechts-
lage bei der tiberhilftigen Vorschlagszuweisung.

Das neue Recht wird, vorbehiltlich eines Referen-
dums, voraussichtlich am 1. Januar 2023 in Kraft treten,
und auch auf vorbestehende Testamente und Erbvertrige
Anwendung finden, wenn die Erblasserin nach dem In-
krafttreten des neuen Rechts verstirbt. Bestehende Nach-
lassplanungen sind deshalb im Hinblick auf das neue
Recht zu iiberpriifen. Es gilt, Klarheit zu schaffen und
Rechtsunsicherheiten in Bezug auf die Auslegung des
Willens der Erblasserin zu vermeiden; denn Rechtsunsi-
cherheiten fiihren zu Konflikten, die gerade im Erbrecht
langwierig und belastend sein kdnnen.

Die sich in der Pipeline befindenden weiteren Erb-
rechtsteilrevisionen sind aufmerksam zu verfolgen und
sodann im Rahmen der Nachlassberatung angemessen zu
beriicksichtigen.

gelosung, hitte er doch vom ersparten Kapital schon aus Giiterrecht
wertmdssig die Hélfte erhalten; nun unterliegt aber der gesamte
Riickkaufswert bzw. das gesamte Sparkapital der Hinzurechnung
bzw. Herabsetzung (vgl. DANIEL TRACHSEL, Guthaben der freiwil-
ligen gebundenen Vorsorge in der giiterrechtlichen Auseinanderset-
zung zufolge Tod eines Ehegatten oder bei Scheidung, successio
2013, 134 ff., 136).






