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Stellungnahme der DJS zur Revision des Zivilgesetzbuches (Erbrecht)

Sehr geehrte Frau Bundesratin,

Sehr geehrte Damen und Herren

Die Demokratischen Juristinnen und Juristen der Schweiz (DJS) nehmen Stellung zur im Méarz
2016 erdffneten Vernehmlassung zur Revision des Erbrechts (Vernehmlassungsfrist: 20. Juni
2016).

l. Zusammenfassung

Zusammenfassend teilen wir die Auffassung, dass das Pflichtteilsrecht im Interesse einer grésse-
ren Freiheit des Erblassers oder der Erblasserin zu revidieren ist. Wir sind allerdings im Unter-
schied zum Vorentwurf nicht der Meinung, dass die Reduktion der Pflichtteile auch den tberleben-
den Ehegatten betreffen soll (Ziff. 5.1, S. 3 1.).

Wir begrissen die Einfuhrung eines Unterhaltsverméchtnisses, wobei wir den Vorentwurf im
Einzelnen flr verbesserungsféhig halten. Wir unterbreiten Ihnen einen Textvorschlag (Ziff. 5.2, S. 4
ff.).



Wir schlagen vor, die Pflichtteilsberechtigung wahrend des Scheidungsprozesses an andere
Voraussetzungen zu knlpfen und unterbreiten Ihnen dazu einen Textvorschlag (Ziff. 6.3, S. 8 ff.).
Wir zweifeln an der Notwendigkeit einer Regelung gegen die Erbschleicherei (Ziff. 6.5, S. 10 ff.);

falls man sie beschliesst, miisste man sie u.E. anders fassen (S. 13 ff. mit Textvorschlag).

Wir halten die Anderung des Umfangs der Herabsetzung in der gesetzlichen Erbfolge nicht fiir
notig (Ziff. 6.9., S. 16 1.).

Weitere Punkte des Vorentwurfs Uberzeugen uns samt ihrer Begrindung, sodass wir uns dazu

nicht weiter dussern. Die Stellungnahme folgt der Systematik des erlduternden Berichtes.

Il. Im Einzelnen dem erlauternden Bericht folgend

Keine Bemerkungen zu Ziff. 1, 2 und 4 des erlauternden Berichts.

3. Revisionsbedarf und Stossrichtung

3.4. Pflichtteilsrecht

Einverstanden mit der Reduktion des Pflichtteils der Nachkommen

Einverstanden mit der Aufhebung des Pflichtteils der Eltern

3.5. Besserstellung des liberlebenden Ehegatten oder Partners
Einverstanden mit dem Fazit, wonach dem Erblasser durch gréssere Verfligungsfreiheit die Mdg-
lichkeit gegeben werden muss, im Einzelfall angemessene Lésungen treffen zu kénnen. Nicht ein-
verstanden mit der Kirzung des Pflichtteiles des Uberlebenden Ehegatten, die dem Postulat von
dessen Besserstellung zuwiderlduft.

3.6. Bedeutung eines effektiven Naheverhiltnisses

Keine Bemerkungen, vgl. zum Unterhaltsverméchtnis Ziff. 0.

3.7. Erbberechtigung des/der faktischen Lebenspartners/in



Es scheint uns richtig, dass ein Erbrecht von faktischen Lebenspartnern daran scheitert, dass die
faktische Lebenspartnerschaft nicht genligend klar umschrieben werden kann und deshalb das
Gericht zu einer nachtraglichen Beurteilung von deren Qualitdt gezwungen wére, was unpraktika-
bel, aber auch unerwiinscht ist.

Richtig ist, dass die Reduktion der Pflichtteile der Nachkommen und die Abschaffung der Pflichttei-
le der Eltern den eingetragenen Partnern wie den unverheirateten Paaren mehr Freiheitsgrade zu-

gesteht, was zu begrlssen ist.

3.8. Stiefkinder

Einverstanden, dass ein von der Beziehungsqualitat abhangiges gesetzliches Erbrecht der Stief-
kinder unpraktikabel ist. Auch hier liegt die Lésung in der Gewéahrung grésserer Freiheit durch klei-
nere Pflichtteile, wie richtig ausgefuhrt wird. Fragen kann sich, ob nicht die Pflichtteile der Kinder
(zusatzlich) reduziert werden sollen, wenn Stiefkinder beguinstigt werden sollen. Die Beziehungs-
qualitat zu beurteilen Iage dann allein im Ermessen des Stiefelternteils (Erblasser). Definiert wer-
den musste nur der objektive Teil der ,Stiefkindschaft®, was jedenfalls dann keine allzu grossen
Schwierigkeiten bereiten sollte, wenn der Stiefelternteil mit dem Elternteil des Kindes verheiratet
waére oder in einer eingetragenen Partnerschaft leben wirde.

Allerdings kann man mit guten Griinden und mit dem Entwurf argumentieren, dass die Halbierung
des Pflichtteils der Kinder auf die Hélfte des gesetzlichen Erbteiles dem Erblasser fur Stiefkinder
Raum lasst: Die Stiefkinder kbnnen mit dem Erbteil, der den leiblichen Kindern dadurch entzogen
wird, dass sie auf den Pflichtteil gesetzt werden, zusammen allen Erbteilen der leiblichen Kinder

gleichgesetzt werden.

3.9. Vereinheitlichung der steuerlichen Vorgaben

Es ist natlrlich einzurdumen, dass es sich bei der Frage der Erbschaftssteuer nicht um ein Thema
handelt, das mit einer Revision des ZGB beilaufig auch noch behandelt werden kénnte. Zudem
bestehen derzeit kaum Chancen fur eine Vereinheitlichung des Erbschaftssteuerrechts.

Dies gesagt, ware nach unserer Auffassung nach wie vor diese Vereinheitlichung die einzig richti-
ge LOsung. Sie wirde bei entsprechender Ausgestaltung das Problem etwas entschéarfen, welches
der erlauternde Bericht auf S. 6 erwahnt (Konzentration der Vermdgen in der Rentnergeneration),
und sie wurde den Steuerwettbewerb zwischen den Kantonen auf diesem Gebiet beenden und
(wieder) erlauben, Steuern gerade auch dort zu erheben, wo nicht eigene Leistung zu Vermogen

fahrt.



3.10. weitere offene Fragen

siehe Bemerkungen zu Ziff. 6

5. Umsetzung der Motion Gutzwiller

5.1.  Verkleinerung der Pflichtteile

a. Verkleinerung der Pflichtteile der Nachkommen:

Einverstanden; ev. wéare auch eine Reduktion auf 1/3 des gesetzlichen Erbteils angezeigt (siehe b.

am Ende).

b. Verkleinerung des Pflichtteils des liberlebenden Ehegatten:

Der Pflichtteil des tUberlebenden Ehegatten soll geméass Vorentwurf auf ein Viertel des gesetzlichen

Erbteils reduziert werden:

verflgbare gemadss verfligbare
Vgl. der Pflichtteile de lege lata Quote Vorentwurf Quote
Kinder allein 6/8 2/8 4/8 4/8
Ehegatten allein 2/8 6/8" 1/8 7/8
Kinder in Konkurrenz mit ~ g
Ehegatten _ 3/8 3/8 2/8 5/8
Ehegatten in Konkurrenz
zu Kindern 2/8 1/8

Die Tabelle zeigt, dass die Verkleinerung der Pflichtteile jedenfalls proportional starker zulasten
der Uberlebenden Ehegatten geht und weniger zulasten der Kinder.

Die heute geltende Lésung mit einem gesetzlichen Erbteil von 1/2 und einem Pflichtteil von 1/4
wurde mit der Revision des Eherechts 1988 eingefuhrt. Damals wurde der gesetzliche Erbteil ver-
doppelt. Der Pflichtteil blieb mit einem Viertel unverandert. Mit dem Entwurf wirde dem Pflichtteil
der Nachkommen von 4/8 ein solcher des Uberlebenden Ehegatten von nur gerade 1/8 gegen-
Uberstehen.

An der bisherigen Lésung eines Pflichtteils von 1/2 des gesetzlichen Erbteils ist festzuhalten. Die
eheliche Solidaritat gebietet, dass der Uberlebende Ehegatte den bisherigen Lebensstandard wenn
mdglich soll weiterfihren kénnen. Die Gefahr, dass dies in einer zunehmenden Zahl von Féllen
nicht mehr mdéglich ist, wenn der Ehegatte auf den Pflichtteil gesetzt wird, ist betrachtlich. Die Frei-

heit des Erblassers soll nicht zulasten seiner Solidar-Verpflichtungen gegeniber dem Uberleben-
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den Ehegatten vergrdssert werden. Hingegen bestehen solche Verpflichtungen in der Regel den
Kindern gegenulber in weniger ausgepragter Form: Sie haben zum Aufbau des Vermégens der El-
tern nicht beigetragen und sie sind in der Regel im Vergleich zu den Uberlebenden Ehegatten eher
in der Lage, ihre Lage aus eigener Kraft zu gestalten. Kommt hinzu, dass im Normalfall die Kinder
spater den nachversterbenden Elternteil beerben.

Soll die verfugbare Quote von Erblassern mit Ehegatten und Kindern Gber das hinaus erhdht wer-
den, was sich aus dem Entwurf betreffend des Pflichtteils der Kinder ergibt, ist dieser weiter (z.B.
auf 1/3 des gesetzlichen Erbteils) zu senken.

Besteht das Bedurfnis, speziellen Problemen im Zusammenhang mit der Vererbung bzw. der Er-
haltung bisher vom Erblasser gefiihrter Unternehmen Rechnung zu tragen, sind unserer Meinung
nach nicht die Pflichtteile weiter zu reduzieren, sondern ist zu tGberlegen, ob eine Art ,KMU — Erb-

recht” in Analogie zum b&uerlichen Erbrecht geschaffen werden soll.

5.2. Unterhaltsvermachtnis

Einverstanden aus den im Entwurf genannten Griinden der Praktikabilitat, dass kein gesetzlicher
Erbteil fur faktische Partner vorgesehen wird.

Der Entwurf beschreitet mit diesem Verméchtnis, das ohne Willen des Erblassers vom Gericht zu-
gesprochen werden kann, Neuland. Grundsétzlich begrissen wir den Vorschlag, sind aber der

Meinung, er misse in verschiedener Hinsicht verbessert werden.

a. Unterhaltsverméachtnis geméss Vorentwurf Art. 484a Ziff. 1

Erhebliche Leistungen: Es scheint sich beim vorgeschlagenen Institut um den Ausgleich bisher
nicht entgoltener Leistungen zu handeln: Da dieser Ausgleich aus dem Nachlass zu finanzieren ist,
ist damit vorausgesetzt, dass der Erblasser die durch das richterliche Vermachtnis erbrachten
Leistungen auch direkt hatte erbringen kénnen. Es wird also an eine Art der (vielleicht unbewuss-
ten) Ausnitzung einer Person gedacht. Auch dort, wo die die Leistungen deswegen unentschéadigt
blieben, weil keine Liquiditat, sondern z.B. nur Wohneigentum vorhanden war, hatte der Erblasser
die Entschadigung durch ein letztwilliges Legat oder die Erbeinsetzung selbst vorsehen kénnen.
Die vorgeschlagene neue Bestimmung erinnert an das Institut des Lidlohns von Kindern und En-
keln geméss Art. 334 f. ZGB. Dort werden Arbeit oder zugewendete Einklnfte entschadigt. Beides
kann ohne weiteres unter den Begriff der Leistungen im Sinne des vorgeschlagenen Art. 484a
ZGB subsumiert werden: Pflegeleistungen (am Erblasser) oder Betreuungsleistungen (an Kindern
des Erblassers) sind Arbeit. Dass finanzielle Zuwendungen ebenfalls zu entschadigen wéren, liegt

nahe: Es ist denkbar, dass der Erblasser erhebliche Zuwendungen erhielt, weil er nicht Gber genu-



gende liquide Mittel verfugte, die aber z.B. mit dem Verkauf von Wohneigentum nach dem Tod des
Erblassers vorhanden sind. Die vorgeschlagene Lésung scheint dies, da nur von einer Rente die

Rede ist, nicht im Auge zu haben.

Faktische Lebensgemeinschaft von mindestens 3 Jahren: Ferner stellt sich die Frage, weshalb
dieser Ausgleich nur dann angeordnet werden soll, wenn zwischen dem Erblasser und der ,aus-
genltzten® Person eine faktische Lebensgemeinschaft bestanden hat, also wohl eine Art eheédhnli-
che Gemeinschaft. Diese Abgrenzung ergibt sich nicht hauptsachlich aus dem Wortlaut der ,fakti-
schen Lebensgemeinschaft”, sondern auch aus dem Hinweis in den Erlduterungen, dass eine rei-
ne Wohngemeinschaft von zwei Geschwistern nicht gentige. Wenn aber eine Schwester sich jah-
relang um die Kinder ihres Bruders kimmert oder eine Haushélterin um einen kranken Arbeitge-
ber, ohne dass sie angemessen entschédigt werden, ist es ebenso stossend, wenn sie beim Tode
aus dessen Erbe nicht entschéadigt werden, wie bei einer faktischen Lebensgemeinschaft. Die Ge-
fahr, ausgen(tzt zu werden, besteht nicht nur bei einer ehe&hnlichen Gemeinschaft. Wenn das
Institut nicht neue Ungerechtigkeiten zur Folge haben soll, sollte es fur alle engen Beziehungen
gedffnet werden, ohne nach deren intimem Charakter zu fragen.

Problematisch erscheint ferner die vorausgesetzte zeitliche Dauer von 3 Jahren, die etwas Zufalli-
ges an sich hat. Nicht die Dauer, sondern die H6he der unentschéadigten Leistung und allenfalls
deren Folgen fur den Leistenden (z.B. Vermdgensverminderung infolge von unentgeltlichen Zu-
wendungen; Verminderung der Erwerbsmdglichkeiten durch Aufgabe oder Nichtantritt einer Stelle)
sollte entscheidend flir den Anspruch sein. Dabei kann die Zeit als ein Faktor durchaus mitbertck-

sichtigt werden.

b. Unterhaltsverméachtnis gemass Art. 484a Abs. 1 Ziff. 2

Minderjéhrigkeit: Es ist nicht klar, ob die Minderjahrigkeit im Moment des Todes Voraussetzung
ist. Wenn dies, wie vermutet wird, der Fall ist, sollte dies klargestellt werden.

Allerdings sind wir der Meinung, dass dies verkennt, dass die wirtschaftliche Abhangigkeit haufig
nicht mit der Erreichung des 18. Altersjahres aufhort. Viele junge Erwachsene sind mit 18 Jahren,
geht man von ihrem Berufsziel aus, nicht erwerbsféahig. Steht fest, dass der Erblasser auch tber
die Mindigkeit hinaus unterstiitzt hatte (oder hat er sogar tatsachlich tber die Miindigkeit hinaus
unterstltzt), um eine bestimmte Berufsbildung zu ermdéglichen, ist der Sachverhalt nicht anders,
als vor der Mindigkeit. Die Méglichkeit, Stipendien zu beziehen, &ndert sich wohl mit dem Tod des
Erblassers nicht, da voraussetzungsgemass kein Erbschaftsverhaltnis besteht, es sich also beim
Erblasser weder um einen Eltern- noch Grosselternteil handelt. Andere (indirekte) Anderungen der

wirtschaftlichen Situation (z.B. Verbesserung der wirtschaftlichen Situation eines Elternteils des



Anspruchsberechtigten) kénnen im Zusammenhang mit der allgemeinen Regel des ,angemesse-

nen Lebensunterhalts® berlcksichtigt werden.

5-Jahresfrist: Auch hier Uberzeugt die Zeit als Voraussetzung nicht, sondern droht zu zufélligen
Ergebnissen zu fihren. Die Zeit, in der bereits vor dem Tod unterstiitzt wurde, kann als ein Faktor
unter anderen bei der Frage berilcksichtigt werden, ob davon auszugehen ist, dass die Unterstit-

zung vom Erblasser ohne seinen Tod fortgesetzt worden wére.

Gemeinsamer Haushalt: Auch diese Voraussetzung erscheint unnétig und kann zu falschen Er-
gebnissen fuhren: Wo z.B. ein gemeinsamer Haushalt nicht, die Unterstitzung aber dennoch vom
Erblasser gewlnscht wird oder wo die Ausbildung einen anderen Wohnsitz des Unterstltzten er-
fordert, verfehlt die Regelung ihr Ziel. Auch diese Frage kann im Zusammenhang mit der zentralen

Frage der Wahrscheinlichkeit der Fortsetzung der Unterstiitzung bertcksichtigt werden.

c. Die weiteren Voraussetzungen gemass Ziff. 1 und Ziff. 2

Aufrechterhaltung des Lebensstandards als obere Grenze: einverstanden

Zumutbarkeit fir die Erben: Hier I&sst der Entwurf alles offen. Er gibt keine Hinweise, woran sich
die Zumutbarkeit messen lassen soll. Das Gericht hat nicht die geringsten Anhaltspunkte, was der
Gesetzgeber den Erben zumuten will. Méglicher Anknipfungspunkt kénnte jedoch der Pflichtteil
sein: Hatte der Erblasser das Verméchtnis selbst verfigt, hatte er bis zur vom Pflichtteilsschutz
gesetzten Grenze gehen kdnnen. Es ist nicht einzusehen, weshalb dies, unter der Voraussetzung,
dass das Gericht die nicht entschadigte Leistung Uberhaupt so hoch einschéatzt, nicht zumutbar
sein sollte. Dies sollte unserer Meinung nach das Gesetz sagen.

Dass die Ubrige finanzielle Lage der Erben (von der Hohe des Nachlasses abgesehen) eine Rolle

spielen soll, scheint uns ein sachfremdes Kriterium.

Verwirkung: Die Frist ist ganz ungewdhnlich kurz. Angesichts der vorausgesetzten Beziehung
zwischen Erblasser und der ansprechenden Partei, ist davon auszugehen, dass der Tod ein
schwerer Einschnitt im Leben darstellt. Sich in dieser kurzen Zeit dennoch Gber einen mdglichen
Anspruch Klarheit zu verschaffen, d.h. wohl, sich beraten zu lassen, und allféllige Gesprache mit
den Erben zu flhren, um einen Prozess zu vermeiden, ist nicht realistisch. Wenn der Anspruch
ernst gemeint sein soll, ist eine Frist von einem Jahr nétig. (Der Hinweis auf die 3-monatige Aus-

schlagungsfrist verkennt die Méglichkeit, mit dem Begehren um ein Sicherungsinventar bzw. ein



offentliches Inventar die Frist massgeblich zu verlangern; ausserdem besteht geméss Art. 576 bei

wichtigen Grinden die Mdglichkeit, die Ausschlagungsfrist direkt zu verlangern.)

d. Textvorschlag fiir Art. 484a ZGB:

Das Gericht kann anordnen, dass einer Person zulasten der Erbschaft ein Unterhaltsvermachtnis

ausgerichtet wird, um ihr damit einen angemessenen Lebensunterhalt zu erméglichen, wenn sie
1. mit dem Erblasser in einem gemeinsamen Haushalt gelebt hat und wahrend dieses
Zusammenlebens erhebliche Leistungen oder erhebliche finanzielle Zuwendungen im
Interesse des Erblassers erbracht hat;
2. wahrend ihrer Minderjahrigkeit oder wéhrend ihrer beruflichen Ausbildung vom
Erblasser finanzielle Unterstiitzung erhalten hat, welche dieser fortgesetzt hatte, wenn
er nicht verstorben ware.
Die Ausrichtung des Verméchtnisses darf allfallige Pflichtteile der Erben nicht verletzen.
Das Verméchtnis wird auf Klage hin festgesetzt, die innert einer Verwirkungsfrist von einem Jahr
nach Kenntnis des Todes des Erblassers einzureichen ist.
6. Weitere offene Fragen
6.1. Zusatzliche Vorschlagszuteilung durch Ehevertrag
Mit dem Vorentwurf und den Erlduterungen einverstanden.
6.2. Nutzniessung durch den iiberlebenden Ehegatten
Mit dem Vorentwurf und den Erlduterungen einverstanden.
6.3. Pflichtteilsberechtigung wahrend Scheidungsprozess
Es erscheint nicht richtig, den Unterschied zwischen der Lage bei Einflihrung des ZGB und heute
in der heute besseren Vorsorge zu sehen (S. 31, dritter Absatz). Auch bei Einfihrung des ZGB

entfiel das Erbrecht des geschiedenen lUberlebenden Ehegatten und damit seine Vorsorgewirkung.

Der Unterschied, der eine neue Regelung heute ermdglicht, liegt im unterschiedlichen Scheidungs-



recht, d.h. in den unterschiedlichen Voraussetzungen an die Scheidung. War bis zur Revision des
Scheidungsrechtes bis zur Rechtskraft des Urteils unsicher, ob es Uberhaupt zur Scheidung kom-
men werde, steht dies heute bei einem gemeinsamen Scheidungsantrag weitgehend fest, was es
erlaubt, geméass dem Vorentwurf in Art. 472 Ziff 1 das Pflichtteilsrecht bei einem gemeinsamen
Scheidungsantrag aufzuheben, wobei gemass dem Vorentwurf allerdings die Uberpriifung der
Freiwilligkeit und der Ernsthaftigkeit des Scheidungswillens im Sinne von Art. 111 Abs. 2 ZGB un-
terbleibt.

Hingegen Uberzeugt die zweite Variante in Art. 472 Ziff. 2 nicht: die zweijahrige Dauer des Schei-
dungsprozesses ist kein brauchbares Indiz dafir, dass es tatséchlich zur Scheidung kommen wer-
de (und nur diese Gewissheit rechtfertigt u.E. die vorzeitige Aufhebung des Pflichtteilschutzes fir
den Uberlebenden Ehegatten).

Deshalb schiene eine Lésung sachlich richtig, die ausschliesslich darauf abstellt, ob das Schei-
dungsverfahren mit hinreichender Sicherheit bei beidseitigem Uberleben zur Scheidung gefiihrt
hatte. Dem Scheidungsrichter wéare nach dem Tod einer Partei eines Scheidungsverfahrens ohne
weiteres moglich, eine Feststellung zu treffen, ob die Voraussetzungen fir eine Scheidung ge-
mass Stand des Verfahrens hinreichend sicher gegeben waren: sei es auf Grund eines im Sinne
von Art. 111 Abs. 2 ZGB Uberpruften gemeinsamen Scheidungsbegehrens, sei es weil die zweijah-
rige Trennungszeit (Art. 114 ZGB) bereits nachgewiesen oder unbestritten geblieben ist, sei es,
dass die Unzumutbarkeit der Ehe (Art. 115 ZGB) unbestritten geblieben ist oder bereits nachge-

wiesen wurde.

Vorschlag einer entsprechend angepassten Fassung von Art. 472 ZGB:

Der Uberlebende Ehegatte, die tUiberlebende eingetragene Partnerin oder der tGberlebende einge-
tragene Partner verliert seinen oder ihren Pflichtteilsanspruch, wenn beim Tod des Erblassers ein
Scheidungsverfahren hangig ist, es sei denn, dass das Scheidungsgericht auf Antrag des Uberle-
benden Ehegatten feststellt, dass auf Grund des bisherigen Vorbringens beider Parteien im Ver-
fahren oder auf Grund eines durchgefiihrten Beweisverfahrens unsicher sei, dass die Scheidung

ausgesprochen worden wére.

Art. 31 Abs. 2 PG:

Unter Vorbehalt einer abweichenden Anordnung in einer letztwilligen Verfigung oder im Vermo-
gensvertrag gemass Art. 25 hat die gerichtliche Auflésung oder die Einleitung eines Aufldsungsver-
fahrens den Verlust des Pflichtteilsanspruchs unter entsprechenden Voraussetzungen zur Folge

wie die Scheidung bzw. die Hangigkeit des Scheidungsverfahrens.



Redaktionell Art. 120 Abs. 2 und Art. 241 Abs. 4 ZGB:

Unter Vorbehalt einer darin enthaltenen abweichenden Anordnung werden Verfligungen von To-
des wegen zugunsten des Uberlebenden Ehegatten hinfallig, sofern die Ehe im Zeitpunkt des To-
des geschieden ist oder ein Scheidungsverfahren héngig ist, das den Verlust des Pflichtteilsan-

spruches des Uberlebenden Ehegatten zur Folge hat.

6.4. Gebundene Vorsorge, berufliche Vorsorge, Lebensversicherungen

Wir begriissen es, dass klargestellt wird, dass die Leistungen aus beruflicher Vorsorge nicht in den
Nachlass fallen und sind mit dem Vorentwurf auch hinsichtlich der Lebensversicherungen und den

Erlauterungen einverstanden.

6.5. Erbschleicherei

a. Allgemeine Uberlegungen

Im Fall BGE 132 11l 305 fuhrte die Erkenntnis zur Erbunwiirdigkeit des Beklagten, dass dieser die
Erblasserin im Glauben liess, seine Zuwendung ihr gegenliber entspringe echter Freundschaft und
Zuneigung. Der Beklagte habe hingegen nicht aus Freundschaft gehandelt, sondern sich berei-
chern wollen. Es durfte sich dabei um einen typischen Fall einer Erbschleicherei gehandelt haben.
Im Grunde geht es um eine Art Betrug, bei dem die ertrogene Leistung in der Einsetzung als Erbe
besteht (oder in der Ausrichtung eines Verméchtnisses), die Tauschung in der Vorspiegelung von
sechter Freundschaft und Zuneigung®. Der ,Schaden* tritt bei Dritten ein, wobei diese nicht in ei-
nem Rechtsanspruch verklrzt werden, sondern héchsten Falls in einer Erwartung. In der Regel
dirfte es sich bei den Betrogenen um alte und/oder einsame Menschen handein.

Geht man davon aus, dass die Erbschleicherei Uber eine Tauschung des Erblassers funktioniert,
kann nicht gesagt werden, dass die Erbschleicherei im geltenden Gesetz nicht geregelt ist: Sie ist
in ihrer Wirkung beim Erblasser eine bestimmte Erscheinungsform des Willensmangels im Sinne
von Art. 469 ZGB und sie ist einer der Tatbestédnde der Erbunwdrdigkeit (Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3
ZGB). Dies war offenbar auch die Auffassung des Nationalrates (erlauternder Bericht S. 38, 3. Ab-
satz).

Dass trotz dieser rechtlichen Méglichkeiten offenbar teilweise das Geflihl besteht, man sei der
Erbschleicherei schutzlos ausgeliefert und deshalb misse legiferiert werden, hangt u.E. weniger
mit dem materiellen Recht als damit zusammen, dass im Einzelfall der Willensmangel schwer

nachzuweisen ist, ja oft wohl gar keine tatsdchlichen Anhaltspunkte fir eine Einwirkung auf den
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Erblasser im Sinne von Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB vorliegen, sondern blosse Vermutungen der
zurlickgesetzten Personen. Es durfte meist problematisch sein, zu beurteilen, ob die ,Zuneigung*®
bzw. ,Freundschaft* des mutmasslichen ,Betrligers“ echt oder vorgetduscht ist und in welchem
Ausmasse. Ebenso schwierig dirfte es (nach dem Tode des Erblassers) sein, einzuschatzen, aus
welchen Grinden der Erblasser den prasumtiven Erbschleicher beglnstigte. So kann insbesonde-
re durchaus unsicher sein, wie wichtig dem Erblasser die Motive einer Person Uberhaupt sind, die
sich z.B. um ihn kiimmert, ob er also sein Testament wirklich auf Grund einer Tauschung ge-
schrieben hat oder ob er in Kauf nahm, dass die Aufmerksamkeit des Begunstigten eigentlich dem
erhofften Vorteil geschuldet war. Will man die Freiheit, zu testieren, ernst nehmen, ist aus diesen
Grunden grosste Zuruckhaltung bei Einschrankungen im Hinblick auf mégliche Erbschleicherei zu
Uben. Das ist offenbar auch der Standpunkt des Vorentwurfes (erlauternder Bericht S. 39, 3. Ab-
satz).

Das Geflhl, Opfer einer Erbschleicherei zu sein, entsteht nach unserer Erfahrung sehr haufig unter
konkurrierenden gesetzlichen Erben, insbesondere unter Kindern des Erblassers, von denen das
eine den Eindruck hat, das andere habe die bessere bzw. ndhere Beziehung zum Erblasser und
dies sei nicht Folge ehrlicher Zuwendung, sondern von Berechnung mit Blick auf die eigene erb-
rechtliche Stellung. Solches Misstrauen entsteht ferner hdufig gegentber neuen Partnern der Erb-
lasser. Manchmal geht das Geflhl, in seinen (vermeintlichen) Erbanspriichen geféhrdet zu sein, so
weit, dass schon zu Lebzeiten des Erblassers versucht wird, dem ,iblen Treiben“ rechtlich Einhalt
Zu gebieten.

Keiner dieser Falle kann als Erbschleicherei bezeichnet werden, sondern stellt den Ausfluss der
Testierfreiheit dar, die auch zu als ungerecht und willkirlich empfundenen Resultaten fiihren kann,
ohne dass sich daraus ein legitimes Bedrfnis nach Korrektur tber die bestehenden (und allfallig
neuen) Regeln insbesondere des Pflichtteilschutzes hinaus herleiten liesse.

Der quantitativ grésste Teil des ,von der Offentlichkeit als stossend und gegen die herrschenden
Moralvorstellungen® verstossend empfundenen Erbschleichereien bedarf u.E. keiner neuen Rege-
lung.

Es fragt sich, ob es sich in Féllen wie jenem, der BGE 132 Ill 105 zugrundliegen, anders verhalt.
Der Entscheid zeigt, dass mindestens in krassen Fallen die Mdglichkeit besteht, gegen Erbschlei-
cherei zivilrechtlich vorzugehen. Die Frage ist, ob es eine erhebliche Zahl weniger krasser, aber
immer noch eindeutiger Félle gibt, welche eine neue Regelung nétig machen. Wir neigen dazu, die
Frage zu verneinen.

Wenn aber eine zusétzliche Regelung getroffen werden soll, miisste sie unserer Uberzeugung
nach anders aussehen als im Vorentwurf vorgesehen, um ihr Ziel zu erreichen, aber auch, um

nicht dartber hinaus zu schiessen.
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b. Zum Vorschlag des Vorentwurfs

Der Vorentwurf macht das ,Vertrauensverhaltnis, das in Austibung einer beruflichen Funktion ent-
steht, zum entscheidenden Kriterium®. Der Vorentwurf sieht offenbar jedes auf einer anderen Basis
beruhende Vertrauensverhélinis entweder als weniger gefahrlich oder dessen Ausnitzung als we-
niger verwerflich an.

Beidem kann nicht beigepflichtet werden. So ist nicht nachzuvollziehen, weshalb die berufliche Be-
ziehung des zitierten Coiffeurs oder des Hauswarts zu einem potentiellen Erblasser geféhrlicher
sein soll als jede andere z.B. nachbarschaftliche Beziehung, Beziehung am Arbeitsplatz, Bezie-
hung in einem Verein oder einer Kirche etc, aber auch verwandtschaftlichen Beziehung.

Wir halten die Anknipfung an ein besonderes Vertrauensverhéaltnis auf Grund der Ausiibung eines
(beliebigen) Berufes fir ein inhaltlich untaugliches, aber auch unpraktikables Kriterium. Denn ob
ein (persdnliches) Vertrauensverhéltnis (falls es Gberhaupt besteht, was im tbrigen nicht tatséachli-
che Voraussetzung einer letztwilligen Zuwendung ist) auf der beruflichen Beziehung beruht, ist
dann, wenn aus der beruflichen Beziehung eine persdnliche entsteht oder dann, wenn die berufli-
che Beziehung bloss neben einer davon unabhangigen persoénlichen Beziehung besteht, nicht
festzustellen. Ist der Hauswart mit einem Mieter eng befreundet, hat wohl eine ihn beglnstigende
letztwillige Verfligung mit seinem Beruf nichts zu tun und ist nicht einzusehen, warum er nicht mit
letztwilliger Verfigung soll bedacht werden kénnen.

Sodann setzt die Regelung geméss Art. 541a des Vorentwurfes voraus, dass die berufliche Bezie-
hung und deren Zusammenhang mit einem Vertrauensverhéltnis bekannt ist. Die Erbunwurdigkeit,
an welche der Vorentwurf anknipft, tritt geméss der geltenden Regelung zwar von Gesetzes we-
gen ein und ist von Amtes wegen zu bericksichtigen. Da die Behdrden und Gerichte wohl in den
wenigsten Fallen vom Sachverhalt, der zur Erbunwiirdigkeit fihrt, Kenntnis haben, sind die Inte-
ressierten gezwungen, auf Feststellung der Erbunwiirdigkeit zu klagen. Die Beweislast fir die der
Erbunwirdigkeit zugrundeliegenden Tatsachen trégt der Klager. Er muss bei der Regelung ge-
méss Vorentwurf das Vertrauensverhaltnis, die berufliche Funktion und den Zusammenhang zwi-
schen beruflicher Funktion und Vertrauensverhéltnis nachweisen. Es ist zu beflrchten, dass dies
oft nicht einfacher sein durfte, als der Nachweis eines Willensmangels oder einer Erbunwirdigkeit
gemass geltendem Recht. Noch schwieriger durfte dies sein, wenn die letztwillige Verfigung einen
Angehdrigen einer Person mit beruflich bedingter Beziehung zum Erblasser betrifft.

Der Vorentwurf will Zuwendungen an Vertrauenspersonen nicht generell verbieten, sondern nur
soweit einschranken, als sie Uber einem Viertel des Nachlasses liegen. Damit wirde eine Art
.Freiheit zur Erbschleicherei” geschaffen, die je nach Vermégen des Erblassers sehr weit gehen

kann. Auch diesen Ansatz halten wir fir untauglich. Dort, wo Kinder mit dem Erbschleicher konkur-
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rieren, andert der Vorentwurf nichts am heutigen Zustand: der ,Erbschleicher” kann in diesem Falle

heute ohnehin héchstens einen Viertel des Nachlasses erhalten.

c. Versuch eines Alternativvorschlags

Will man in einer Regelung, welche die Erbschleicherei verhindern soll, am Beruf anknipfen,
musste ein berufstypisches Gefahrdungs- bzw. Abhangigkeitspotential Kriterium sein. Am ehesten
als ,geféhrlich kdnnten beratende Berufe erachtet werden, die ihrer Eigenart nach Einblicke in
sehr private Verhaltnisse erlauben; somit Anwalte und andere Rechtsberater, Vermdgensbera-
ter/Treuhander, Arzte, behandelnde Psychologen, Seelsorger. Wahrend die ,Gefahrlichkeit des
Anwalts und der Treuhander vor allem darin gesehen werden kdnnte, dass sie erbrechtliche Bera-
tung erteilen kdnnen, liegt diese bei anderen der genannten Berufen eher im besonderen Potential,
Abhéangigkeit zu schaffen.

Geht man davon aus, dass die Freiheit des Testierens nicht Uber Gebilhr einzuschranken ist, und
will man aber gleichzeitig die Erbschleicherei durch bestimmte Berufsgruppen erschweren, scheint
uns ein Ansatz denkbar, der zu Lebzeiten des Erblassers ansetzt: Will eine Person einen Angehdo-
rigen der genannten Berufsgattungen letztwillig begiinstigen, soll eine entsprechende letztwillige
Verfluigung in einer bestimmten Form errichtet werden missen, bei der entscheidend wére, dass
der Erblasser von einer Urkundsperson (Art. 499 ZGB) zur fraglichen Verfigung befragt wird und
in der er auf deren Problematik aufmerksam gemacht wird. Ist dies geschehen und hélt der Verfi-
gende an seinem Willen fest, gilt die Verfigung. Wird diese Form nicht eingehalten, ist sie von
denselben Personen anfechtbar wie ein Testament, das andere Formvorschriften nicht einhalt (Art.
520 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 519 Ab. 2 ZGB) oder an einem Willensmangel leidet (Art. 519
Abs. 2 ZGB). Analog zu Art. 520 Abs. 2 ZGB schiene es richtig, nur die spezifische Verfligung zu-
gunsten des Angehdrigen einer der fraglichen Berufsgruppen anfechtbar zu erklaren, und nicht die
ganze Verfugung.

In einer solchen Regelung lage fur letztwillige Verfiigungen zugunsten von Angehérigen der ge-
nannten Berufsgruppen die unwiderlegbare Vermutung eines Willensmangels im Sinne von Art.
469 ZGB, wenn sie nicht in der vorgeschriebenen Form getroffen werden. Sie héatte fir die ent-
sprechende Verfligung dieselben Folgen wie ein Willensmangel, wére aber nicht mit den Schwie-
rigkeiten verbunden, einen Willensmangel substantiiert zu behaupten und zu beweisen.

Die vorgeschriebene Form beseitigt die Vermutung des Willensmangels. Dass solche Verfliigungen
durch die vorgeschriebene Form der Befragung durch die Urkundsperson giiltig werden, auch
wenn sie mdglicherweise die Folge von Tauschung sind, entspricht dem Postulat der Testierfreiheit
und einem Gedanken, der auch Art. 469 Abs. 2 ZGB zugrunde liegt: Auch wenn ein Willensmangel

vorliegt, wird die letztwillige Verfligung gultig, wenn der Erblasser sie nicht (dort innert eines Jah-
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res) aufhebt, nachdem er vom Irrtum oder der Tauschung Kenntnis erhalten hat. Wenn der Erblas-
ser sich in der Befragung durch die Urkundsperson bewusst wird, dass er sich in einem Irrtum Uber
die Motive des Beglnstigten befunden hat oder befinden kénnte, kann er an seinem Beglnsti-
gungswillen trotzdem festhalten. Die M&glichkeit, nach bisherigem Recht einen effektiven Willens-
mangel oder die Erbunwdrdigkeit geltend zu machen, besteht weiterhin.

Selbstverstandlich liegt in einem solchen Vorgang keine Garantie dafir, dass es nicht mehr zu
Erbschleicherei kommt. Immerhin kbénnten damit jene Félle vermieden werden, wo Erblasser ohne
Erfahrung und Widerstandskraft sich vom Erbschleicher beeinflussen liessen, aber auf aufklarende
Hinweise von neutraler Seite reagieren. Wo ihre Willensbildung der Hinterfragung durch die Ur-
kundsperson standhalt, ist wohl nicht feststellbar, dass die Verfigung auf einer Tauschung beruht
(es sei denn, die Urteilsfahigkeit fehle). Dann aber gibt es keinen vernlinftigen Anlass fir einen
Eingriff in die Testierfreiheit. Denn es geht nicht darum, Erblasser davon abzuhalten, letztwillige
Verfugungen zu treffen, die fur Aussenstehende nicht ohne weiteres einleuchtend sind. Die Tes-
tierfreiheit muss auch die Freiheit umfassen, nach durchschnittlichen Massstaben ,Unverniinftiges”
zu verfugen.

Auf die Einbeziehung der Angehdrigen von Personen mit den fraglichen Berufen ist nach unserer
Ansicht zu verzichten. Es ist durchaus denkbar, dass ein Erblasser den Beruf des Vaters oder der
Tochter des letztwillig beglnstigten gar nicht kennt und damit keinen Anlass hat, die Verfligung in

der speziellen Form zu errichten.

d. Alternativer Textvorschlag

Art. 498 Abs. 2 ZGB

Eine letztwillige Verfllgung zugunsten von Personen, die einen beratenden Beruf ausiben,
der typischerweise Einblicke in private Verhaltnisse erlaubt, kann nur in der Form der 6ffent-
lichen Beurkundung errichtet werden, wobei die Urkundsperson den Erblasser auf die Gefahr
des Missbrauchs einer besonderen Vertrauensstellung durch Angehdrige dieser Berufsgrup-

pen hinweist.

Art. 520 Abs. 2 ZGB

Liegt die Formwidrigkeit in der Mitwirkung von Personen, die selber oder deren Angehorige
in der Verfligung bedacht sind oder wurde nicht die Form eingehalten, die fir die Beglinsti-
gung von Personen, die einen beratenden Beruf ausiiben, der typischerweise Einblicke in
private Verhaltnisse erlaubt, vorgeschrieben ist, werden nur diese Zuwendungen fir ungultig

erklart.
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6.6. Informationsrecht der Erben

Mit dem Vorentwurf und den Erlduterungen einverstanden.

6.7. Ausgleichung und Herabsetzung

Der Vorentwurf stimmt nicht mit den Erlauterungen hier und insbesondere in Ziff. 6.18 (Anpassung
von Art. 579 Abs. 2 in Verbindung mit der Anderung von Art. 626 Abs. 2) liberein.

6.8. Indirekte Herabsetzung

Mit dem Vorentwurf und den Erlduterungen einverstanden.

6.9. Umfang der Herabsetzung

a. Herabsetzung im Rahmen der gesetzlichen Erbfolge

Es scheint uns, dass die Auslegung von Art. 481 Abs. 2 ZGB im erlauternden Bericht jedenfalls
nicht unanfechtbar sei, wenn nicht gar falsch. Weimar behandelt das Beispiel von Steinauer an-
ders:

«Wenn die Verfugungen die verfligbare Quote erschoépfen, aber nicht Ubersteigen, erhalten die
Pflichtteilsberechtigten von Rechts wegen ihre Pflichtteile; andere gesetzliche Erben erhalten
nichts: Der Erblasser, der die Witwe und ein Kind hinterlasst, hat seine Nichte zu 3/8 als Erbin ein-
gesetzt: Die Witwe erhalt 2/8, das Kind 3/8» (BK, Peter Weimar, N 9 zu Art. 481 ZGB)»

Dies scheint uns die auch intuitiv richtige Auslegung von Art. 481 Abs. 2 ZGB. Jene, welche dem
Bericht zugrundgelegt wird, betrachtet zu Unrecht die verfiigbare Quote als Nachlass, der nach
den Regeln Uber die gesetzlichen Erben verteilt werden musse. In Wirklichkeit ist nicht der Nach-
lass unter den Erben zu verteilen, sondern nur die verfigbare Quote, was ohne weiteres zur Ver-
teilung entsprechend der Regeln Uber die Pflichtteile fuhrt.

Es besteht unter diesen Umstanden keine Notwendigkeit einer Herabsetzung gegen Intestaterben.
Eine Anderung von Art. 523 und Art. 525 Abs. 1 ZGB dréngt sich deshalb nicht auf. Den Beteiligten
kénnen weitere prozessuale Auseinandersetzungen erspart bleiben.

Sollte die Meinung bestehen, dass die Auslegung von Art. 481 Abs. 2 ZGB zu Unsicherheiten fih-

re, kann der Sinn dieser Bestimmung klargestellt werden.
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Textvorschlag fir Art. 481 Abs. 2 ZGB:

Der Teil, Uber den er nicht verfugt hat, féllt unter Wahrung von Pflichtteilen an die gesetzlichen Er-

ben.

b. Regelung der Frage des Ranges der Herabsetzung von positiven Erbvertragen

Wir teilen die Auffassung, dass die bisherige h.L. nicht befriedigt. Der Vorentwurf schlégt eine va-
lable Lésung vor; zu prifen wére unserer Meinung nach, ob nicht der von Stephanie Hrubesch-
Millauer im Praxiskommentar Erbrecht, N 7 zu Art. 525 ZGB, vorgeschlagene Weg Uber Art. 494
Abs. 3 ZGB, wonach Verfugungen von Todes wegen oder Schenkungen, die mit Verpflichtungen
aus dem Erbvertrag nicht vereinbar sind, der Anfechtung unterliegen, bereits nach geltendem

Recht eine Losung bieten.

c. Ausweitung der Regel zur Herabsetzung von Verméchtnissen auf die Zuwendun-

gen unter Lebenden

Einverstanden mit der Ausweitung auf die Zuwendungen unter Lebenden. Unklar ist, ob der Be-
richt auch insofern an der herrschenden Lehre festhalten will, als auch Zuwendungen von Sachge-
samtheiten unter die Bestimmung fallen sollen. Wir sind der Meinung, dass dies richtig wére und
dass die im Gesetz verdeutlicht werden sollte («Verméachtnis oder die Zuwendung unter Lebenden
einer einzelnen Sache oder Sachgesamtheit, die ohne Werteinbusse nicht geteilt werden

kann....»).

6.10. Frist fur die Ungultigkeitsklage gegen bosgldubige Bedachte

Die Verjahrungsfrist von 30 Jahren in Art. 521 Abs. 2 ZGB erscheint Gberméssig lang. Auch bei
einem bosglaubigen Bedachten sollte innert einer Frist, die nicht fast die Halfte des Menschenle-
bens ausmacht, definitiv gekléart sein, wie ein Nachlass zu teilen ist. Es ist kaum vorstellbar, dass
30 Jahre nach der Eréffnung des Erbgangs noch Tatsachen bekannt werden, die eine Zuwendung
als bosglaubig erwirkt erscheinen lassen; ebenso unwahrscheinlich erscheint es, dass nach so
langer Zeit die Bosglaubigkeit sich noch sicher nachweisen lasst. Wir sind der Meinung, es wirde
genlgen, wenn im Falle der Bésglaubigkeit die 10-Jahresfrist ab dem Zeitpunkt des Bekanntwer-
dens der Verfigung und deren Ungultigkeit lauft. Wir sind deshalb der Meinung, es bestehe kein
Revisionsbedarf in Richtung Ausdehnung der Félle, in denen die Verwirkungsfrist 30 Jahre dauert.

Mit den redaktionellen Anderungen sind wir einverstanden.
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Bezuglich der weiteren in Punkt 6 genannten Vorschlagen erklaren sich die DJS mit dem Vorent-
wurf und den Erlduterungen einverstanden.

Hinsichtlich der Anpassung von Art. 579 Abs. 2 in Verbindung mit der Anderung von Art. 626
Abs. 2 stimmen die Ausfiihrungen im erlauternden Bericht (S. 64) nicht mit dem Vorentwurf von
Art. 626 Abs. 2 und Art. 579 Abs. 2 Uberein (vgl. auch oben zu Ziff. 0).

Mit der Bitte um Kenntnisnahme verbleibe ich,

Mit freundlichen Griissen

YA

Melanie Aebli
Geschaftsleiterin DJS
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