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Was Sie wirklich wissen mussen:
- Sie werden sterben!
- Planung geht schief!

SIE

WE R D E N Wenn schon: Wo wollen Sie sterben?
' ort Wunsch Wirklichkeit
. Zuhause 66 25

Hospiz 18 5
LASST UNS DARU BER REDEN. Krankenhaus 3 40
Pflegeheim 1 30

Keine Angabe 12

(Angaben in Prozent)

o . . ' . : Quelle: Die Daten zum Wunsch stammen aus einer reprasentativen
ol Die ARD-Themenwoche

Bevoélkerungsbefragung vom Juni 2012, die Daten zur Wirklichkeit aus
b -leg;f'}f'ig a b 17‘ November verschiedenen Erhebungen und sind teils geschatzt. Vgl. Deutscher Hospiz- und
a O

N Palliativverband, abrufbar unter:
Im Fernsehen. Im Radio. Im Internet. <http://www.dhpv.de/service_forschung_detail/items/2012-08-20_Wissen-und-
www.themenwoche . ARD.de Einstellungen-zum-Sterben.html> (besucht am 5. Februar 2018).

Wir sind eins. ARD@)

> BR. MR MDR NDR RadioBremén -RBE SR SWR WDR tagesschauzq Einsfestival EinsPlus PHOENIX 3sat KIKA Das Erste
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Vorbedingung eines
erbrechtlichen Referats:
Sich das «Jenseits»
vorstellen zu konnen!

Erbrecht korreliert mit dem «Jenseits».
«Jenseits» ist auch, im Rahmen eines
25mintigen Referats 40 Folien
abzuspulen ... was ich nicht tun werde:
Es gibt Hausarbeit!

Erbrecht bedeutet Nachdenken, tber
Alterwerden, schwacher werden,
gehen und zurlicklassen miissen,

weitergeben wollen ... und die
Modalitaten all dessen!

Das ist nicht Kongressmaterie, sondern
Denkarbeit, fiir Ihre Klientschaft, aber
auch fur sich selbst.

Wer also den Faden etwas weiter-
spinnen mochte, sei herzlich

Die Fotografien wurden vom Referenten im Friedhof H6rnli, Riehen/BS im Sommer 2020 aufgenommen: Es handelt sich um . -
Installationen im Rahmen der Ausstellung «ZEIT LOS LASSEN» des Berner Kiinstlers Matthias Zurbriigg eingeladen, dariber nachzudenken,

was aus «jenseitiger Sicht» wesent-
lich ist!

9. November 2020 Peter Breitschmid / www.sjwz.ch 4
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Darf es Erbrecht uberhaupt geben?

Erbrecht fihrt zweifelsohne nicht zu gesamt-
gesellschaftlicher Gleichheit, sondern im Idealfall zu einer
individuellen Gerechtigkeit im konkreten Nachlass, aber der
Satz, dass Erbrecht Ungleichheit schaffe, ist historisch
falsch: Bevor es Erbrecht in heutiger Form, Verteilung und
Ausmass Uberhaupt geben konnte, war die Ungleichheit
massiv grosser bzw. jedenfalls die Zahl jener, die
gleichmassig in absoluter Armut ein Subsistenz-Dasein
fristeten, praktisch nahe bei 100% der Gesamtbevaolkerung.

9. November 2020

Ist es gerecht, dass es ein Recht zu vererben gibt?

Zum produktiven Potential fundamentaler
Erbrechtskritik fiir die Rechtswissenschaft

von Professorin Dr. Anne Réithel, Hamburg*

Inbaltsiibersicht
I ERRORERONE. = a5 onie ol e m o i m e s s 19
I1. Charakteristika der Leiterzablung zum privaten Erbrecht . ........... 25
B APIOMRRD i oin i i i 51 T 26
2. Kontaniblisbelont .. :..uioisiswiis senes absawsssdashas i 29
3. Wenig wirkungsinteressiert ..........oeeeeiiinsieiisncnsonaans 30
4. Dcmiﬂ’czogrn .............................................. 32
T ErRlaraepem . i i viii st inascinmisiniinbiasaes somsinines iimnse s 34
1. Kritikbindernde Vorstellungen ........cccovieiiiiiinincannnnns 34
a) Das Recht zu vererben als positives Recht ... ...ocoviveinnan.. 34
b) Das Recht zu vererbenals Privatrecht . ... ......covvvvvennannn 38
2. Ancrkennungsbegiinstigende Umsténde . .......coooovvviiiinnnn. 42
a) Vielfalt nebencinander stchender Legitimationsansatze . ..... ... 42

b) Gleichklang mit unserem Bild von der Privatrechtsentwicklung .. 45
IV. Ausblick: Zum produktiven Potential fundamentaler Evbrechtskritik . .. 48

I. Einleitung

Ist es eigentlich gerecht, dass es ein Recht zu vererben gibt — oder ist das
Erbrecht vielmehr fundamental ungerecht? Die Rechtswissenschaft treibt
diese Frage derzeit nicht um. Anders sieht es aus, wenn man auf die Philoso-
phie und die Soziologie schaut. Hier wird die Frage nach der Legitimation der
privaten Vermogensweitergabe von Todes wegen in jiingerer Zeit dringlicher
gestellt. Dies duflert sich auf verschiedenen Ebenen. Christoph Schmidt am
Busch konstatierte im Jahr 2018 _das Fehlen von Theorien, welche die philo-
sophisch relevanten Aspekte, die das Erbrecht in den unterschiedlichen so-
zialen Bereichen hat, genau zu erfassen und angemessen zu gewichten ver-

* Verl. ist Inhaberin des Lehrstuhls fir Burgerliches Recht, Europaisches und In-
ternationales Privatrecht der Bucerius Law School, Hamburg. Herr wiss. Mit. Philipp
Poitiers, LL.B. und Frau wiss. Mit. Sophia Schamberg, LL.B. haben dabei geholfen, den
Diskussionsstand aufzuarbeiten. Frau wiss. Ass. Dr. Johanna Croon-Gestefeld danke
ich fir thre Anregungen und ihre weiterfuhrende Kritik, ohne dic dieser Beitrag cine
andere Gestalt hitte.

AcP 220, 19-50 - DOI: 10.1628/acp-2020-0003
ISSN 0003-8997 — © Mohr Sicbeck 2020
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Grundgedanken des schweizerischen Erbrechts

« Dem Erbrecht wird als Grundfunktion die Versorgungs-/Unterhaltssicherungsfunk-
tion der mit dem Erblasser in gemeinsamem Haushalt lebenden, von ihm wirtschaft-
lich abhangigen oder familiar eng verbundenen Angehorigen zugeschrieben.

» Der schweizerische Gesetzgeber ist nach h.M. vom germanischen Prinzip der sog.
«Verfangenheit» ausgegangen (Leitsatz «Das Gut rinnt wie das Blut»): Heute stellt
entsprechend das gesetzliche Erbrecht den «Normalfall» bzw. das «Auffangmodell
bei fehlendem Testieren» dar, wahrend testamentarisches Erbrecht als «Ausnahme»
vorgesehen ist. Oder anders: Basierend auf dem germanisch-rechtlichen Familien-
gedanken hat der Gesetzgeber gesetzliche Erben festgelegt, da er davon ausgeht,
dass es bei fehlender Verfugung des Erblassers dessen mutmasslichem Willen ent-
spreche, seine Verwandten als die ihm vermutungsweise am nachsten stehenden
Personen als Erben vorzusehen. - Diskussion «Motion Gutzwiller (FUr ein zeitge-
masses Erbrecht, 10.3524)» bzw. Frage nach «Qui sont nos proches?» (Tercier)

 Das Gesetz gewahrt dem Erblasser aber auch eine sog. «verfugbare Quote» in
Abhangigkeit dieser «Verfangenheit» des Vermogens.

9. November 2020 Peter Breitschmid / www.sjwz.ch Seite 6



Alter, Tod und Erben






P e Welches Bild haben wir
von «Alter», «Heim» und
«Einrichtung» ?

«Alter»: Art. 16 ZGB
«Einrichtung»: Art. 382 ff. ZGB

im Wohnstift Mozart geniefien Sie, was das Lebe ]

Komfortables Wohnen in begehrt laubslage nuwr weitige ki voi
9 - zuvorkommenden Service, ein abwechslungsreiches Kultur- und F
. NOVembE eine ausgezeichnete Kiiche, ein wmfassendes Gesundheits- [ 3 - = f
| ; ; i Seite 9

und Wellnessangebot in exklusivem Ainibiente! |



Das Bild des Alters: Welche dieser Personen ist urteilsfahig? Und wofur?
(vgl. zu Urteilsfahigkeit im Ubrigen Folien 31 f.)

TagesAeiger AUSLAND

Milliardiirin Bettencourt wird entmiindigt
Aktuakisient vor 3 Minuten

Liliane Bettencourt wird unter Vormundschaft gestellt. Ein Gericht in Courbevoie
bei Paris hat entschieden, dass ihre Tochter Frangoise Bettencourt-Meyers das
Vermdogen der 88-Jiihrigen verwalten soll.

Soll an Demenz leiden: Die Loréal-Erbin Lilane Bettencourt in Paris
Rild- Keystone

Ein Vormundschaftsgericht in Courbevoie bei Paris
hat beschlossen, dass die L'Oréal-Erbin einen
«Wenn sich meine Tochter um mich gesetzlichen Betreuer erhalten soll. Der Entscheid

, werde ich » bed dass das Vermogen der Milliardarin nun
Superreiche Franzosen wollen in
Schuldenkrise Extra-Beitrag leisten
‘Was der Milliardenerbin droht

Artikel zum Thema

von ifirer Tochter Frangoise Bettencourt-Meyers und
deren Kinder verwaltet wird. Bettencourt-Meyers
hatte scit langem versucht, ihre Mutter fiir unmiindig
erkliiren zu lassen.

Bettencourt verfiigt nach Schiitzungen des US-Magazins «Forbes» iiber ein Vermégen von etwa

9. November 2020

Der «De cuius»

b Gl

CEDAM

Peter Breitschmid / www.sjwz.ch

IMMIGRANTEN

Oma und Kellner

Partner Gross, Kenztzl:  Meine grofie Liehe®

den Filmklassiker .Harold and |

Maude®: Eugenie Gross, Oma aus |
Backnang im Schwabenland, verliebte sich |
vor drei Jahren in Khomais Kenzizi, einen |
Kellner aus Tunis. Sie war da schon stolze |
83 Jahre alt, er enst 25,

Zweimal traf sich das Paar in Tunesien
Dann wurde dort, am 18. Mirz 2004, ge-
heiratet, ganz intim. Nur dic Braut, der
Briutigam und zwei Freunde waren dabei
sowie ein Mitarbeiter vom Amt — ein Mir- |
chen aus 1001 Nacht. 1500 Millimes, gut |
einen Euro, kostete die Zeremonie.

Die Erniichterung kam knapp zwei Mo-
nate spiter, da war die verbliffend ristige
Seniorin lngst wieder in ihre Heimat |
zurucl(gckcm‘-‘\ Als der A—ug\.lrauic na<h~
kommen wollte, verweigert
schven Beborden dem Tusesier das \’uum
57 Jahre Altersunterschicd - da bestiin-
den ,Zweifel an ciner ernstlichen Ehe-
fobrungsabsicht™, hieB es im Bescheid. Die
Beamten witterten eine Scheinehe, mit der
sich der Afrikaner ein Aufenthalisrecht in
der Bundesrepublik erschleichen wolle.

a8

Dm Romanze gemahnt cin wenig an |

Jarum will ein 25-jihriger Tunesier eine 8a-j#hrige Deutsche
heiraten? Weil die Zahl der Scheinchen
steigt, misstrauen Beamte den Motiven solcher Paare.

Multikulti-Organisstionen, die mit der Ver-
mittiung von Zweckehen das restriktive
deutsche Asylrecht umgehen machten,

Einige CDU-Landesinnenminister wol-
len diesen Schmu jetzt nicht mehr mitma-
chen. Sie erfassen strengere Verwaltungs-
auflagen, verlas riktere Gesetze und
starkere Kontrollen
{ i Deutscher auBerhalb der EU
, muss er die deutschen Behorden
vor Anerkennung der Ehe von seinem Wil-
| len zum lebenslangen Bund Gberzeugen
Und dabei hat sich die Oma aus Backn.
verdribbelt. Mal behauptete die Frischy
mihite, als sie von der Austinderbehrde
befragt wurde, sie sei von ibrem Mana zur
Ehe gedringt worden. Mal gab sie vor, ihr
Lover habe sich umbringen wolicn, wenn
si¢ ihn nicht beirate. Und dann wiederum
sagte sie, ihre Beziehung zu dem Twen aus
Tunis sei nichts als reine Liebe.

Weil ihr die Beamten wegen des groBen
Altersunterschieds Vorwiirfe gemacht hat-
ten, sei sie in den Befragungen mit den
| wiNerven vollig fertig” gewesen, erkln
| sie ihre unterschiedlichen Einlassungen
| jetat. AuBerdem habe sic befurchtet, thre
| Witwenrente zu verlieren. Deshalb habe

sie zwischenzeitlich die Ehe annullieren

;| wollen.

Wie in solchen Fillen 8blich, fanden dic
Interviews zeitgleich statt, um Absprachen
zu verhindern. Wahrend Mitarbeiter
slinderbehorde die Ehefrau

Janddich rund belragten, nahmen sich An-

gehorige der deutschen Bot-

schaft in Tunis den Gatten
binationale Ehen "7, Regultat der Tnves-

mR deutschen Parirem tigation: Harold und Maude
davon gibt es wohl doch nur im
3000 Film, das Verwaltungsge-

i y _richt jedenfalls sah zu vie-
m;h;"a“ le Ungereimtheiten. Die Dar-

Es ist cine bizarre Geschich-
te, aber keine seltene Ausnahme,
uber die das Berliner Verwaltungs-

gericht jetzt im Okiober zu entscheiden |

hatte. Um 20 Prozent, so haben die Rich-
ter anhand einer Fallstatistik errechnet,
seien allein im vergangenen Jahr die Fille
von Scheinchen in die Hohe geschnellt.
Das Bundesinnenministerium hat ermit-
telt, dass in ganz Deutschland pro Jahr
rund 3000 EheschlieBungen frechtlich

als Scheinchen erfasst werden. Und das |

sind nur die registrierten Falle.

Hinter dem Betrug stehen oft Schleuser-
banden, die etwa gezielt in Discos nach
deutschen Mannern und Frauen Ausschau
halten, um sie mit Geld zur Heirat mit bil-
ligen Arbeitskraften in der (mlmnmm:

. Wer
sich als Ehepartner zur \erlu;ung stellt,
kann zwischen 6000 und 10000 Euro kas-
sieren. Das Abenteuer wagen aber auch
Deutsche, die im Einhei-

oder mit Prostituierten zu animiere

" stellung, cs .handcle sich um
E eine Licbesheirat®, heilt es in dem
Urteil, kénne nicht berzeugen.

Jetzt sitzt Eugenie Gross doch allein in
ilrer Wohnung in Backnang - leicht ge-
braunt, da sie gerade zurtck ist von einem
Besuch bei ihrem Ehemann, mit dem sie
nur nach tunesischem Recht verbunden
sein darf. Natirlich, erzablt sic, habe auch
sic anfangs Bedenken gehabt, als der Kell-
ner ikr den Antrag machte. Doch er habe
nicht avfgegeben. Sie sei doch ,eine so
schone Frau®, er liebe sie, habe ihr der
Muslim immer wieder versichert, den sie
in einem Bierrestaurant im Touristenort
Hammamet kennen gelernt hatte.

Hitten Eugenie und Khomais in
| Dculs‘hland |hn-r Ehcbund gmhlmn‘

; hw

Atten o5 di

i\ubt, thnen cine Schnnehc Zuunterstclien
Im vergangenen Jahr verweigerte etwa ein
Standesbeamter in Salzgitter die Ehe-

mische kennen lernen und diese aus Mit-
leid iber die drmlichen Verhaltnisse ins

reiche Europa holen mochten. Und es gibt

DEN sPICGEL 44/3008

32.jihrigen Deutschen -
| einem 22-jahrigen Libanesen, der
schoben werden sollte. Das Paar hatte
Beispiel unterschiedliche Angaben
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«Allmahlichkeitsschaden»: Franz Hohler zum Alter

Allmahlichkeitsschaden

Es gibt Worter, nach denen dreht man sich um.

Kurz, nachdem man sie gelesen hat, denkt man, was war
das soeben? In einem Artikel iiber die Versicherungen fiir
Kunstwerke las ich, dass diese Schiden in den Primien
fiir den Transport von Bildern oder Skulpturen nicht ver-
sichert seien. Klar, habe ich gedacht, da beginnt irgend-
wann einmal von einem Monet oder Manet die Farbe
etwas abzublittern, und das darf man dann nicht einem
Transport anlasten, sondern dem Alterungsprozess, und
das ist eben ein Allmihlichkeitsschaden.

Sind bei mir selbst, habe ich sodann, innehaltend und
mich zuriicklehnend gedacht, im Lauf der Jahre nicht
auch solche Schiden eingetreten? Ich dachte an meine
Ablagerungen in den Schultergelenken und in meinem
Spinalkanal, auch an dic kleinen weifilichen Stellen im
Réntgenbild meiner Knie und die damit verbundenen
Schmerzsignale, die abnehmende Sehkraft und die zuneh-
mende Miidigkeit am Abend, und auf einmal war ich
gliicklich, endlich cin Wort gefunden zu haben, das all das
auf cinen einzigen semantischen Nenner bringt: Allmih-
lichkeitsschiden.

22

9. November 2020

Flucht

Bevor du zum Toten tratst, stahl sich eine kleine weifSe
Gestalt zum Zimmer hinaus, huschte durch den langen
Korridor, verlie§ das Haus und begann zu rennen.

Es war die Zeit.

23

Peter Breitschmid / www.sjwz.ch

Zur entspannten Terminologie im
Klientengesprach ...

Franz Hohler, Fahrplanmassiger Aufenthalt,

Luchterhand (Miinchen) 2020

11



Corona

18 ZURICH UND REGION

und Sterben?

Steue Siircher Seinung

Muttwech, 4 Wars 2020

«Ich glaube nicht,
dass ich Angst
vor dem Sterben
haben werde»

Was kann die Medizin fiir Sterbende tun? «

Sehr viel»,

sagt Roland Kunz. Der Ceriater trug massgeblich zur
Verankerung der Palliativmedizin in der Schweizer
Cesundheitsversorgung bei. Dorothee Vogeli hat

sich mat thm getroffen.
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Corona ... und Erben?

Tages-Anzeiger Magazin Nr. 13/2020, S. 13:

Schreib Dein Testament — Denn jetzt hast Du Zeit

Achtung: diesem Ratschlag folgen auf S. 14 zwei weitere Corona-
Aktivitatsempfehlungen, namlich:

Tun Sie einfach nichts — Sie miissen die Krise nicht als Chance
nutzen

Haben Sie Sex — Nicht nachdenken, einfach loslegen

Achten Sie darauf, dass lhre Klientschaft diese Anliegen in
Reihenfolge und Ausrichtung nicht allzu sehr durcheinander
bringt ...

9. November 2020 Peter Breitschmid / www.sjwz.ch

SCHREIB DEIN TESTAMENT

Denn jetzt hast du Zeit.

Plétzlich Zeit und Musse, ein Testament zu schrei-
ben, seinen Nachlass zu regeln. Empfehlenswert ist,
vorab das zu regeln, was fiir dich und deine Angeh-
rigen zu deinen Lebzeiten wichtig ist: Schreib einen
Vorsorgeaufirag und eine Patientenverfiigung, damit
setzt du dich intensiv mit Krankheit, Demenz und
Urteilsunfdhigkeit auseinander und hilfst deinen An-
gehorigen, dirin solchen Lagen beizustehen und dei-
ne Interessen durchsetzen zu kénnen. Vorlagen und
Anleitungensind im Internet verfiigbar. Nun willst du
also ein Testament schreiben. Gute Idee. Nimm dir
deshalb zuerst einmal den ZGB-Gesetzestext vor
(auch den findest du im Netz), und lies die Bestim-
gen iiber die gesetzlichen Erben (Art. 457 ff), die
Verfiigungsfreiheit (Art. 470 ff) und das Testament
(Art. 505). Auch wenn du nicht alles verstehst -niitz-
lich ist das allemal, und Zeit hast du ja. Das Testa-
ment ist die eigenhdndig geschriebene, mit Datum
der Errichtung und mit U; hrift hene letzt-
willige Verfiigung. Ein Testament kann der Konflikt-
vermeidung dienen, wenn es formgiiltig errichtet
und auch wohliberlegt ist. Das Fehlen cines Testa-
mentes hat dagegen oft die genchme Konse-
quenz, dass die Erben Streit bekommen, weil jeder
seine eigene Auffassung iiber den Letzten Willen des
Verstorbenen hat, Nachdem das geklirtist, empfiehlt
es sich, die eigene Vorstellung vondeinem Testament
als Entwurf zu Papier zu bringen. Wichtig ist dabei,
mogliche Verméchtnisse, die du ausrichten willst
(ohne Pflichtteile zu verletzen), detailliert aufzufiih-
ren. Nicht «wohltitige Institutionen» sind zu be-
giinstigen, sondern zum Beispiel die «Médecins Sans
Frontiéres». Zum Letzten Willen gehbren auch per-
sonliche Wiinsche fiir die Zeit nach dem Tod. Denn
der Partnerin oder dem Partner und den Kindern ist
es beispielsweise wichtig zu wissen, ob deine Urne im
Gemeinschaftsgrab liegen soll oder ob du deine
Asche im Meer verstreut haben méchtest. Und jetzt
empfiehlt es sich, offen und ohne Vorbehalte den Ent-
wurf mit deinen Nichsten am runden Tisch (sofern
im Lockdown méglich) oder per Skype zu bespre-
chen. So verhinderst du ein Ritsel iiber deinen
Letzten Willen, Streitigkeiten oder gar teure Ge-
richtsverfahren nach deinem Ableben. Inwieweit die-
se Gespriche Einfluss auf dein Testament haben,
bleibt dir uberlassen. Sollte dein Fall allerdings kom-
pliziert sein, z. B. wenn du eine Nachlassregelung fiir
dein Unternehmens treffen méchtest, so empfichlt
sich, Kontakt mit einer/einem qualifizierten Rechts-
berater/in aufzunehmen. Auch hier ist deine grund-
satzliche vorgingige Auseinandersetzung mit dem
Thema wichtig. Nun hast du die Zeit, nutze sie.

Adrian Klemm, Rechtsanwalt
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Die «kMotion Gutzwiller» bzw.
der Ausloser der Erbrechtsreform

10.3524 (Motion Gutzwiller)
vs. 18.069 (bundesratliches Geschaft)



(Noch immer) aktuell - Themen der Reformagenda:
Die Ausganglage: Text der «Motion Gutzwiller» (10.3524) vom
17.06.2010

«Der Bundesrat wird beauftragt, das uber hundertjahrige, nicht mehr zeitgemasse Erb-/
Pflichtteilsrecht flexibler auszugestalten und es den stark geanderten demografischen,
familiaren und gesellschaftlichen Lebensrealitaten anzupassen. Dabei soll das
geltende Recht in seinem Kerngehalt bewahrt und die Familie als institutionelle
Konstante auch weiterhin geschutzt werden. Trotz Teilrevision soll es dem
Erblassenden weiterhin freistehen, die Angehorigen im bisherigen Ausmass zu
begunstigen.»
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Begrundung der Motion Gutzwiller

«Das seit 1912 geltende, auf die damaligen Familienverhaltnisse zugeschnittene Erb- bzw. Pflichtteilsrecht, mit welchem
der Gesetzgeber die Ehe und Familie schitzen, dem Existenzsicherungsgedanken Rechnung tragen sowie eine gewis-
se Verteilungsgerechtigkeit innerhalb der familiaren Gemeinschaft gewahrleisten wollte, ist nicht mehr zeitgemass. Die
ursprunglichen Intentionen des Gesetzgebers finden in den heutigen demografischen und sozialen Realitaten (sprung-
haft gestiegene Lebenserwartung, geanderte Lebensverhaltnisse und gesellschaftliche Rahmenbedingungen, Werte-
wandel, soziales Gesellschaftsgeflige und Auffangnetz usw.) keine Entsprechung mehr, sondern sehen sich zuneh-
mend auf Kollisionskurs mit den realen Lebensumstanden und dem allgemeinen Gerechtigkeitsempfinden.

Deshalb sollen insbesondere Artikel 462 ZGB, Artikel 470 Absatz 1 ZGB und Artikel 471 ZGB in dem Sinne angepasst
werden:

dass das infolge der seit 1912 sprunghaft gestiegenen Lebenserwartung heute mehr als fragwurdige Pflichtteilsrecht
der Eltern aufgehoben wird;

dass eine den heutigen Lebenswirklichkeiten angemessene, liberalere Pflichtteilsregelung bzw. Quoten-aufteilung
vorgesehen wird und der Erblasser dadurch grossere Entscheidungsfreiheit und flexiblere Verfugungsmoglichkeiten
uber sein Nachlassvermogen erhalt, gleichwohl jedoch seine Angehorigen im bisherigen Ausmass begunstigen kann
(Reduktion des Pflichtteils der Nachkommen, unter anderem zwecks vernunftiger Nachlassplanung/-gestaltung und
sinnvoller Unternehmensnach-folge-Regelungen sowie mit der erweiterten Moglichkeit der Beguinstigung von Enkeln
oder von gemeinnutzigen Institutionen);

dass die bisher diskriminierten unverheirateten Lebenspartnerinnen und -partner in das gesetzliche Erb- und Pflicht-
teilsrecht mit einbezogen werden und dadurch eine im Vergleich zu den verheirateten sowie den eingetragenen
gleichgeschlechtlichen Partnern faire, d. h. gleichwertige Behandlung erfahren (allenfalls unter bestimmten Voraus-
setzungen hinsichtlich Gleichwertigkeit der Lebens- und Verantwortungsgemeinschaften).

Der Bundesrat wird ferner beauftragt zu prufen, ob allenfalls weitere Anpassungen des Erbrechtes angezeigt er-
scheinen.»
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Der vom Parlament uberwiesene Text / «Wirkung»

Die Motion wird mit folgender Anderung angenommen:

« Der Bundesrat wird beauftragt, das uber hundertjahrige, nicht mehr zeitgemasse Erb-
IPflichtteilsrecht flexibler auszugestalten und es den stark geanderten demografischen, familiaren
und gesellschaftlichen Lebensrealitaten anzupassen. Dabei soll das geltende Recht in seinem
Kerngehalt bewahrt und die Familie als institutionelle Konstante auch weiterhin geschutzt werden
(keine erbrechtliche Gleichstellung der Konkubinatspaare mit den Ehepaaren). Trotz Teilrevision soll
es dem Erblassenden weiterhin freistehen, die Angehorigen im bisherigen Ausmass zu begunstigen.

Stichworte sind mithin: Flexibilitat / Bewahrung des Kerns / Schutz der Familie als institutioneller
Konstante => keine Gleichstellung von Konkubinatspaaren (aber: Beruicksichtigung von
Konkubinatspaaren) / Varia

*  Vorentwurf des Bundesrates vom 4. Marz 2016
- https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht/vorentw-d.pdf

*  Ergebnisbericht Vernehmlassung
-> https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht/ve-ber-d.pdf
+ Botschaft / Entwurf vom 29. August 2018, -> https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2018/5813.pdf

*  Zum Ablauf in den Raten vgl. https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20180069
(pendent); Differenzen zwischen SR und NR
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Botschaft: Was hat der Bundesrat gemacht?
Inhalt der Vorlage

Im Zentrum der Revision steht die Erhohung der Verfiigungsfreiheit der Erblasserin
oder des Erblassers durch eine Verkleinerung der Pflichtteile. Dadurch wird der
Handlungsspielraum der Erblasserin oder des Erblassers in zweierlei Hinsicht
vergrossert. Einerseits kann sie oder er einen grosseren Teil des Vermogens der
gewiinschten erbberechtigten Person iibertragen, was insbesondere die Ubertra-
gung von Familienunternehmen erleichtert. Andererseits kann sie oder er weitere
Personen durch Verfiigung von Todes wegen stcirker begiinstigen — zum Beispiel
eine faktische Lebenspartnerin oder einen faktischen Lebenspartner oder deren
beziehungsweise dessen Kinder. Hingegen soll den faktischen Lebenspartnerinnen
und Lebenspartmern weder ein gesetzlicher Erbanspruch noch gar ein Pflichtteil
eingerciumt werden. Die Beziehungen in einer faktischen Lebenspartnerschaft kon-
nen sehr unterschiedlich sein. Deshalb soll die Erblasserin beziehungsweise der
Erblasser entscheiden konnen, welche weiteren Personen ihr oder ihm derart nahe-
stehen, dass sie erbrechtlich begiinstigt werden sollen.

Zur Verbesserung der Rechtssicherheit sollen verschiedene umstrittene Punite
geklcrt werden, so die Behandlung ehe- oder vermogensvertraglicher Vorschlags-
zuweisungen bei der Nachlassregelung, die Behandlung des Guthabens aus der
gebundenen Selbstvorsorge (Sciule 3a) und die Reihenfolge der Herabsetzungen.

Um stossende Fcille zu vermeiden, in denen die faktische Lebenspartnerin oder der
faktische Lebenspartner nach dem Tod des Erblassers oder der Erblasserin auf
Sozialhilfe angewiesen ist, obschon der Nachlass geniigend Vermogen umfasst,
schidigt der Bundesrat die Schaffung eines «Unterstiitzungsanspruchs» vor. Dabei
handelt es sich um einen beschrcnkten Betrag zulasten der Erbschaft, mit dem das
Existenzminimum der faktischen Lebenspartnerin oder des faktischen Lebenspart-
9. November 2020 pers gedeckt werden soll. Seite 18



Ziel: «Flexibilitat»? — Was ist das?

« Ist der Wegfall des Elternpflichtteils bzw. die Reduktion von Nachkommenspflichtteil
Flexibilitatsgewinn im Sinne der Motion?

« Ehegattenpflichtteil gemass VE (-) bzw. E (+)

« Oder ware es auch (bessere/optimierte) Flexibilitat iS der Reformagenda, wenn
unterschiedliche Verhéltnisse unterschiedlich behandelt wirden, also zB in Unternehmens-
nachlassen andere Quoten/Teilungsregelungen gelten wirden?

« Oder wenn in unterschiedlichen wirtschaftlichen Verhéltnissen unterschiedliche Quoten
gelten wurden?

« Oder wenn bei besonderen Anliegen besondere Losungen ermaoglicht wirden («begrindete
Teilenterbung» bzw «mejora»; bei internationalen Nachlassen/international gestreutem
Wohnsitz von Erben zB kaufkraft-gewichtete Verteilung, ...)?

.« .7

Vgl. Beilage «Erbrecht: Stabilitdt und Reform ... und der Ubergang von fortdauernder Reform zu
Stabilitat», Successio 2020 Heft 4 (im Druck)
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Welcher «Kern» ist zu schutzen? Bzw.: Wie schutzt man «die
Familie»?

 Zweifelsohne ist «die Familie» zu schutzen ... aber was ist Familie?

« Juristinnen neigen nach wie vor etwas allzu stark dazu, sich (bloss) am Status zu orientieren.
Das ist ohne Zweifel nicht falsch, aber nicht vollstandig zeitgendssische Realitét, die in allen
Dokumenten als Ausgangspunkt des Denkens angemahnt wird. Dass ein Konkubinat etwas
anderes als eine Ehe ist, andert nichts daran, dass ein Konkubinat real und Realitat iS der
ublichen Lebensformen ist; sehr wohl ist das Konkubinat gegentber der Ehe aber aliud, was
Ungleichbehandlung (geringere Quote) rechtfertigt. Innominatkontrakte haben in der OR-
Doktrin inren Platz; das ZGB statuiert keinen numerus clausus der Zusammenlebensformen.

» Ebenfalls zu schutzen ist das Vertrauen der Bevolkerung, dass Staat bzw. Rechtsordnung sie
in ihrer passiven Unuberlegtheit nicht im Stiche lasse; auch in der Epoche
menschheitsgeschichtlich grosster Autonomie in der Lebensfuhrung ist Passivitat
Teilkomponente dieser Autonomie ...

 Eine Beglunstigung von Nicht-Status-Angehorigen stédrkt deshalb die Familie und
schwacht sie nicht.
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Wann ist man sich rechtlich relevant «xnahe»? «Qui sont nos
proches?» (Tercier)
Nominell (Beziehungsdauer) vs. Qualitat von (Pflege-)Leistungen?

VE Bundesrat Art. 484a ZGB (Unterhaltsvermachtnis)

- ' Das Gericht kann anordnen, dass einer Person zulasten der Erbschaft ein Unterhaltsvermachtnis ausgerichtet wird, um ihr damit einen
angemessenen Lebensunterhalt zu ermdglichen, wenn sie:

1. mit dem Erblasser seit mindestens drei Jahren eine faktische Lebensgemeinschaft gefiihrt hat und erhebliche Leistungen im Interesse
des Erblassers erbracht hat;

2. wahrend ihrer Minderjahrigkeit mindestens fiinf Jahre mit dem Erblasser in einem gemeinsamen Haushalt gelebt hat und vom Erblasser
finanzielle Unterstiitzung erhalten hat, die dieser fortgesetzt hatte, wenn er nicht verstorben ware.

— 2 Die Ausrichtung des Vermachtnisses muss flir die Erben namentlich aufgrund ihrer finanziellen Lage und der Hohe der Erbschaft zumutbar
sein.

ABGB 2017 § 677 (Pflegevermachtnis)

. (1) Einer dem Verstorbenen nahe stehen-den Person, die diesen in den letzten drei Jahren vor seinem Tod mindestens sechs Monate in
nicht blo8 geringfiigigem Ausmalf3 gepflegt hat, geblhrt daflir ein gesetzliches Vermachtnis, soweit nicht eine Zuwendung gewahrt oder ein
Entgelt verein-bart wurde.

. (2) Pflege ist jede Tatigkeit, die dazu dient, einer pflegebedirftigen Person soweit wie mdglich die notwendige Betreuung und Hilfe zu
sichern sowie die Moglichkeit zu verbessern, ein selbstbestimmtes, bedirfnisorientiertes Leben zu flhren.

. (3) Nahe stehend sind Personen aus dem Kreis der gesetzlichen Erben des Verstorbenen, deren Ehegatte, eingetragener Partner oder
Lebensgefahrte und deren Kinder sowie der Lebensgefahrte des Verstorbenen und dessen Kinder.
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Gescheitert: Art. 606a E-ZGB

Aber was ware z.B. von einem Teilungsvorrecht mit (Mit-)Eigentumsvermutung ahn-

IL. Lebenspartner

1. Unterstiit-
zungsanspruch

Art. 606a

I Wer beim Tod des Erblassers seit mindestens fiinf Jahren nut diesem
in einer faktischen Lebensgemeinschaft gelebt hat. kann ab diesem
Zeitpunkt von den Erben Unterstiitzung verlangen. falls er ohne diese
in Not geraten wiirde.

2 Die Unterstiitzung erfolgt in der Form einer Rente. Der Gesamtbe-
trag darf weder die Summe der Renten, die der Lebenspartner bis zum
vollendeten 100. Altersjahr erhalten wiirde, noch emmen Viertel des
Nettovermogens des Erblassers im Zeitpunkt des Todes iiberschreiten.

3 Die Erben miissen eine angemessene Sicherheit fiir den Unterstiit-
zungsanspruch leisten.

4 Dieser Anspruch geht dem Anspruch auf Unterstiitzung gegeniiber
Verwandten in auf- und absteigender Linie vor.

5 Soweit das Gemeinwesen fiir die Unterstiitzung des Lebenspartners
aufkommt, geht der Unterstiitzungsanspruch mit allen Rechten auf das
Gemeinwesen iiber.

lich Art. 612a ZGB bzgl gemeinsamem Hausrat zu halten?

9. November 2020
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Losungen fur ein gesetzliches Konkubinatserbrecht

Vorschlag der DJS (Demokratische Juristinnen und Juristen der Schweiz, S. 8. der
Vernehmlassung)
Textvorschlag fur Art. 484a ZGB:

Das Gericht kann anordnen, dass einer Person zulasten der Erbschaft ein Unterhaltsvermachtnis
ausgerichtet wird, um ihr damit einen angemessenen Lebensunterhalt zu ermdglichen, 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 wahrend ihrer beruflichen Ausbildung vom Erblasser finanzielle
Unterstutzung erhalten hat, welche dieser fortgesetzt hatte, wenn er nicht verstorben ware.

Die Ausrichtung des Vermachtnisses darf allfallige Pflichtteile der Erben nicht verletzen.

Das Vermachtnis wird auf Klage hin festgesetzt, die innert einer Verwirkungsfrist von einem Jahr nach
Kenntnis des Todes des Erblassers einzureichen ist.

Das ware nicht komplexer gewesen als die Anwendung von Art. 125 ZGB ...

9. November 2020 Peter Breitschmid / www.sjwz.ch Seite 23



Ehegattenerbrecht in historischer Sicht: Ein Systemwiderspruch ...

und heutige Probleme um ein Konkubinatserbrecht!

Die Koordination der Position des liberlebenden Ehegatten mit derjenigen der (Bluts-)Verwandten
des Verstorbenen ist eines der schwierigsten Regelungsprobleme des Intestaterbrechts der westli-
chen Welt. Wahrend die Verwandtenerbfolge im Wesentlichen einem von drei verschiedenen Sys-
temen folgt (dem ,franzdsischen® System, dem Dreiliniensystem und der Parentelordnung), die
einigermaBen stabil geblieben sind, hat sich die Position des Uberlebenden Ehegatten Uber die
Jahrhunderte hinweg immer weiter verbessert. Das rémisch-justinianische Recht berticksichtigt ihn
nur in Ausnahmesituationen, das mittelalterliche Gewohnheitsrecht vielfach Uberhaupt nicht. Erst
die christliche Lehre und spater die Autoren des sékularen Naturrechts akzentuierten die besonders
enge Verbindung der Ehegatten, die sich schlieBlich auch in den Regeln des Intestaterbrechts wi-
derspiegelte. Heute ist der liberlebende Ehegatte nach dem Intestaterbrecht der meisten Lander der
westlichen Welt der Hauptbegunstigte, flr kleinere und mittlere Nachldsse nicht selten sogar der
einzige Beglnstigte.

Reinhard Zimmermann

Das EEhegattenerbrecht

in historisch-» vr;_';lt-it'lu-lulvr l’vrsln-lxl Ive
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Weniger Streit dank tieferer
Pflichtteile?

Lorenz Baumann, Tages-Anzeiger 20.6.2020 S. 13

Planung wird weiterhin darauf wirken, den Planungsspielraum

maximal zu nutzen, mithin den Pflichtteil zu mi

nimieren — der

tiefere Pflichtteil wird umso eher durchgesetzt werden, wenn er

verletzt scheint.

Angesichts der Differenzen zwischen Standerat (

als Erstrat) und

Nationalrat bezlglich Einzelthemen der ersten, sog. «politischen
Tranche» der Revision ist — entgegen den bisherigen Prognosen —
davon auszugehen, dass die reduzierten Pflichtteile von Nach-
kommen (von % auf % ihrer gesetzlichen Quote) und der Wegfall

des Elternpflichtteils eher erst auf den 1.1.2022
werden.

9. November 2020

in Kraft treten
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Gastbeitrag

Missbrauchsgefahr im Erbrecht

Lorenz Baumann

Bundesrat und Parlament beraten
gegenwirtig die Reform des Erb-
rechts. Es sollen dem Erblasser kiinf-
tig mehr Freiheiten eingerdumt wer-
den - sei es, um die Lebenspartnerin
abzusichern, gemeinniitzige Institu-
tionen zu beglinstigen oder ein Fami-
lienunternehmen méglichst als Gan-
zes auf die geeignetste Person zu
iibertragen. Deshalb sollen die Pflicht-
teile der Nachkommen von drei Vier-
teln auf die Halfte des gesetzlichen
Erbteils reduziert werden. So weit, so
unproblematisch und politisch breit
abgestiitzt.

Die tieferen Pflichtteile haben aber
auch Konsequenzen, die bisher kaum
diskutiert wurden. So kann ein Erblas-
ser den neuen Spielraum auch nutzen,
um - viel starker als heute - einzelne
Kinder zulasten anderer Kinder zu
begilinstigen. Zur Veranschaulichung
ein Beispiel: Ein Witwer stirbt und
hinterlisst zwei Kinder sowie ein
Vermdgen von 2.4 Millionen Fi

Nach dem Begrabni

Nach neuem Recht kann er einem
Kind 1,8 Millionen und damit dreimal
mehr zukommen lassen als dem
anderen (0,6 Millionen). Noch einseiti-
ger bei drei Kindern: Das bevorzugte
Kind erhilt 1,6 Millionen und damit
sogar viermal mehr als jedes seiner
Geschwister (je 0,4 Millionen).

Dem Familienfrieden diirften solche
Konstellationen nicht forderlich sein:
Erbfalle, bei denen die neuen Freihei-
ten zulasten oder zugunsten einzelner
Nachkommen ausgereizt werden,
diirfen zu harteren Verteilkimpfen
fithren - auch vor Gericht.

Verscharft wird das Problem durch
eine Besonderheit, die schon unter
heutigem Recht ein Argernis darstellt:
In der Praxis kommt es oft vor, dass
Eltern zu Lebzeiten einem Kind eine
Liegenschaft schenken und sich ein
Takanicl

‘Wertes des Wohnrechts) als Vorbezug
anrechnen lassen.

Das konnte sich so auswirken: Das
Vermogen des Witwers betragt bei
seinem Tod 1,2 Millionen Franken.
Die Tochter setzt er zugunsten des
Sohnes auf den Pflichtteil. Wenige
Jahre vor seinem Tod hatte der Vater
sein Einfamilienhaus im Wert von

1,2 Millionen seinem Sohn geschenkt
und sich das Wohnrecht vorbehalten.
Angesichts seines Alters im Schen-
kungszeitpunkt von 67 Jahren und
des Mietwerts der Liegenschaft von
3500 Franken pro Monat ergab

sich ein Wert des Wohnrechts von
500000 Franken.

Fiir die Berechnung des Pflichtteils
der Tochter ist nun nicht der eigentli-
che Wert des Hauses von 1,2 Millionen

Woh ht vorbehal
Mit diesem Vorgehen kann das
beschenkte Kind zulasten seiner
Geschwister zusitzlich beglinstigt
werden. Die Einrichtung eines Wohn-
rechts gilt als Gegenleistung des
Kindes, sozusagen als teilweise Kauf-
preiszahlung. In der spiteren Erbtei-
lung mit den Geschwistern muss sich
das beschenkte Kind deshalb nur den
Schenkungsanteil (also den Verkehrs-
wert abziiglich des kapitalisierten

bend, sondern der Wert nach
Abzug des kapitalisierten Wohnrechts,
also nur 700’000 Franken. Nach
neuem Recht verringert sich der
Pflichtteil der Tochter so um weitere
125’000 auf 475’000 Franken, wih-
rend der Sohn 1,925 Millionen erhalt.

Die tieferen Pflichtteile verschirfen
ein zweites Problem: Angenommen,
der Witwer im Beispiel heiratet ein
zweites Mal. Die Frau kommt mittellos

beginnt oft der Streit ums Erbe. Foto: Getty

in die Ehe. Die beiden vereinbaren
Gutergemeinschaft und fiir den Fall
des Ablebens eines Gatten die Zuwei-
sung des Gesamtguts an den Uber-
lebenden. Stirbt nun der Ehemann
zuerst, geht das gesamte eheliche
Vermdgen auf die Ehefrau {iber,
wihrend der Pflichtteil seiner Kinder
auf neu je nur noch 1/16 reduziert
wird. In Fillen von Rechtsmissbrauch
konnen solche extremen Planungen
zwar von den Kindern angefochten
werden, die Hiirde zum Nachweis von
Rechtsmissbrauch ist aber stets hoch.

Die vorgesehene Reform erfiillt zwar
das Ziel, die Verfligungsfreiheit der
Erblasser zu vergrossern. Wie die
Beispiele zeigen, erhoht sich aber auch
das Risiko, dass ein Erblasser mit die
neuen Freiheiten zulasten einzelner
Kinder missbraucht. Als Gegenmass-
nahme sollte der Gesetzgeber die zwei
erwihnten Schlupflocher schliessen.

Lorenz Baumann
Der promavierte Jurist ist
Fachanwalt SAV Erbrecht
und prakdiziert in Zilrich.



Pflichtteilsvermeidender (Eventual-)Vorsatz im Erbrecht

 Im internen Recht: Art. 527 Ziff. 4 ZGB: «Der Herabsetzung unterliegen ... Entausserung von
Vermogenswerten, die der Erblasser offenbar zum Zwecke der Umgehung der Verfugungsbeschrankung
vorgenommen hat.»

* Im internationalen Rahmen: «Sham» und Rechtsmissbrauch? «Shamy» ist «Scham-di» bzw blosser
«Schein». Anforderungen? Bei Qualifikation durch CH-Gerichte ware eine gewisse Parallelitat der
Wertungen hilfreich. Beratungsrisiken?

Quizfrage ist, wann Erblasserinnen «offenbar» handeln? Gewiss nicht, wenn es ein unbestimmtes
«offenbar» ware; eher geht es um «offensichtlich», wobei die klassische Streitfrage bleibt, ob Absicht
(«Vorsatzy») erforderlich ist, oder ob auch das «/n-Kauf-Nehmen» der erwlnschten Rechtsfolge
(Eventualvorsatz) genugt, die man ja «offensichtlich» im Hinterkopf anvisiert hat ... hétfte man das
Planungsziel nicht verfolgt, wére ja nachlassplanerische Beratung nicht erforderlich gewesen ... Das BGer
folgt diesbzgl bei Art. 527 Ziff. 4 allerdings einer realitatsfremden (aber umgehungsfreundlichen) Tendenz ...
die indes — wie jede bger Praxis — nicht in Stein gemeisselt ist ... (fur Eventualvorsatz s zB
PraxKomm/Hrubesch-Millauer, Art. 527 N 19).
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Ein praktischer Tipp: Enttauschte Erben vermeiden!

HACKER, Disappointed 'Heirs' as a Socio-Legal Phenomenon, Ofati Socio-Legal Series, in: [online] 4 (2014) 2, abrufbar
unter: <http://opo.iisj.net/index.php/osls/issue/view/32>)

Abstract. This paper focuses on the socio-legal characteristics of succession battles, drawn from a large-scale
empirical study of contemporary inheritance and probate procedures and conflicts in Israel. The study shows that
litigating disappointed «heirs», i.e. people who challenge the division of the estate because their inheritance hopes have
been shattered, are an exception to the rule of undisputed probate and admini-stration of estates. Moreover, the
findings point to the will as a risk factor which allows disappointed «heirs» to approach the court, while legal disputes in
intestate cases are even scarcer. Based on the findings, the paper also offers a typology of the relational triangles —
between the deceased, the alleged heirs, and the disappointed «heirs» — which characterize most of the cases studied.
This typology is correlated to the finding that most succession conflicts are not among nuclear family members, but
among parties who are remote relatives or with no family relation. Finally, the study documents two dominant outcomes
of succession battles: out-of-court compromises that do not respect the prima facie deceased's last wishes; and the
irreversible destruction of relationships between siblings. The paper ends with a discussion of the sociological question
concerning the possible increase or decrease of the phenomenon of disappointed «heirs», and of the legal implications
of the study's findings.
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Quintessenz der 1. Etappe: Was wird (in der 1. Etappe)
sicher (nicht) kommen?
Wegfall des Elternpflichtteils (Art. 471 Ziff. Reduktion des Nachkommenpflichtteils

2 ZGB, dort, wo er Uberhaupt noch eine Rolle (Art. 471 Ziff. 1 ZGB von % auf 72 der
gespielt hatte) gesetzlichen Quote)

Wegfall auch des gesetzlichen Erbteils bei pendenter Scheidung nach Art. 111/112 ZGB

Keine Anderung der gesetzlichen Erbquoten aller nach Art. 457 ff. ZGB als gesetzliche
Erben Berechtigten

Keine Einfuhrung einer Beteiligung von Nicht-Status-Angehorigen

9. November 2020 Peter Breitschmid / www.sjwz.ch 28



Weitere Themen und Etappen der
Erbrechtsreform



juristische
weiterbildung
zUrich

Die vier erbrechtlichen Reformetappen

* Die (angeblich) ,politischen® Themen (Pflichtteile und gesetzliche
Erben; evtl Anpassungen betr. Qualifikation guterrechtlicher
Absprachen, Erbrecht bei hangiger Scheidung)

* Die (sogenannt) ,technischen” Themen (Folien 29 ff./Umfang und
Themen noch unbestimmt; Zeitrahmen wohl mindestens:
,politische Themen plus zwei Jahre ...%)

« Unternehmensnachfolge (Folien 32 ff.; wohl rasch, ,politische
Themen plus ein Jahr ...%)

« Revision des erbrechtlichen IPR (Referat Grolimund)

Peter Breitschmid

30 9. November 2020 }
/ www.sjwz.ch



Urteilsféhigkeit, relativ, zwar nachlassend, aber nicht zwingend erloschen ...

1L

111

IV.

|28

9. November 2020

Nachlassende Testierfihigkeit
Zum rechtlichen Umgang mit einem schwindenden letzten Willen

von Dr. Martin Fries, Miinchen*
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Aus der Flut einschlagiger Literatur zuletzt zB Fries,
Nachlassende Testierfahigkeit, AcP 2016 421 ff.; vgl. ferner auch
den Report on Common-Law Tests of Capacity des British
Columbia Law Institute, BCLI Report no. 73, September 2013
Ferner Beilage Riiegger-Frey et al., SAeZ 2020

Wie ist mit dem Umstand umzugehen, dass die
Testierfahigkeit graduell abnimmt, die
Urteilsfahigkeit relativ ist (also abhangig vom
«Komplikationsgrad» der konkreten Anordun-
gen), die verschiedenen Testamentsformen
unterschiedliche Garantie fur die Ermittlung
eines unbeeinflussten Erblasserwillens bieten?

Wie und in welcher Form ist Erbschleichern das
Handwerk zu erschweren, ohne berechtigte
erblasserische Sympathie durch zwingende
Erbunfahigkeitsgrinde zu blockieren?

Cave: Auch Alzheimerpatientinnen haben noch
Personlichkeitsrechte und moglicherweise sehr
berechtigte («kleinere») Anliegen! (vgl. Folie )
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Testierfahigkeitsabklarung
bei Menschen mit Demenz

(vgl. Anhang 3)

9. November 2020
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Testamentsformen und Formalitaten ...

Der «Kampf um das eigenhandige
Testament»:

Handy, Handschrift oder Anschlag per
Handschlag?

Was bedeutet ein Statement auf You-
tube oder ein Selfie?

Wieviel «Technik» gehort ins Gesetz?

Wie «europaisch» hatte eine heutige
Testamentsform zu sein? Internatio-
nale Harmonisierung als Race to the
bottom / Race to the top?

Digitale Unterschrift (vgl. Art. 14 Abs.
2bis OR) und/oder individuelle Form-
pragung?

9. November 2020 Peter Breitschmid / www.sjwz.ch Seite 33



Das eigenhandige Testament in einem Vierteljahrhundert?

g Wer schreibt (noch) von Hand?
a. Und wer wird in einem
Vierteljahrhundert noch von
Hand (sein Testament) schrei-
ben?

Hangt die Form nicht eher von
der (relativen/absoluten) Bedeu-
tung der konkreten Anordnun-
gen ab?

Wieweit soll der aktuelle Stand
der Technik in den Gesetzestext
einfliessen und inwiefern st
nicht starker der Beweis von
Ernsthaftigkeit und Authentizitat
zu fordern?

9. November 2020 Peter Breitschmid / www.sjwz.ch Seite 34



BGBB als ,,Unternehmens-
erbrechtsmodell*“?

Eugen Huber, Betrachtungen
uber die Vereinheitlichung
des Schweizerischen
Erbrechts, Basel 1895

(89 Seiten, davon 35 zum damals
wichtigsten Unternehmenserbrecht:
dem bauerlichen: Verhéltnis zwi-
schen Familie und Unternehmen?)

https://www.admin.ch/gov/de/start/dokum
entation/medienmitteilungen.msqg-id-
74628.html
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Thesen zur Unternehmensnachfolge

Das Wichtigste in Kiirze:

= Der Bundesrat will mit zusatzlichen Massnahmen die erbrechtliche
Unternehmensnachfolge erleichtern.

= Unter anderem soll einer Erbin oder einem Erben das gesamte
Unternehmen zugewiesen werden konnen, wenn die Erblasserin oder
der Erblasser keine entsprechende Verfligung getroffen hat.

= Damittragt die Revision zu einer hoheren Stabilitat von Unternehmen
und zu einer Sicherung von Arbeitsplatzen bei.

Der Vorentwurf des Bundesrates enthalt vier zentrale Massnahmen, mit
welchen die erbrechtliche Unternehmensnachfolge erleichtert werden soll.
Erstens schafft er fir die Erbinnen und Erben ein Recht auf
Integralzuweisung eines Unternehmens im Rahmen der Erbteilung, wenn die
Erblasserin oder der Erblasser keine diesbezlgliche Verfligung getroffen hat.
Die Gerichte konnten also einer Erbin oder einem Erben das gesamte
Unternehmen zuweisen, wenn eine Erbin oder ein Erbe dies verlangt. Damit
soll insbesondere die Zerstluckelung oder Schliessung von Unternehmen
verhindert werden.

Zweitens fuhrt er zugunsten der Unternehmensnachfolgerin oder des
Unternehmensnachfolgers die Moglichkeit ein, von den anderen Erbinnen
und Erben einen Zahlunasaufschub zu erhalten. namentlich um

9. November 2020 Peter Breitschmid / www.sjwz.ch

Der «Eignungstest» ... und die Eignung der Prifer:
Ausgangslage: Der «geeignete Selbstbewirtschafter» (BGBB 9
II: «... Fahigkeiten ..., die nach landesublicher Vorstellung
notwendig sind, um ... selber zu bearbeiten und ... personlich zu
leiten») — Koppelung des Privilegs mit (zu diskutierender)
Eignung.

VE 616 regelt zwar den Begriff des Unternehmens, nicht aber
jenen des (Unternehmens-)Nachfolgers, sondern knupft an
erblasserische Anordnungen => Wahl des Nachfolgers ist Teil
der Testierfreiheit, aber: Sicherheits-ventil bei ungeeigneter
Ausubung der Testierfreiheit? Testamentsanfechtung wegen
Irrtums (in Person/Qualitat des Nachfolgers)?
Buddenbrooks-Syndrom Kistenmaker,  der
mentsvollstrecker, kénnte noch Arbeit und Arger haben ...

Testa-

Stundung: Rettung oder Konkurs?:

Die guterrechtlichen Stundungsregeln sind tel quel auf’s Erbrecht
zu Ubertragen, da die Ausrichtung von Pflichtteilen im (unvorher-
sehbaren) Moment des Erbgangs gleiche Schwierigkeiten
schaffen kann wie die sofortige Auszahlung guterrechtlicher
Beteiligungsforderungen. Prinzip bekannt und bewahrt.

Gleiche Rucksichtnahmepflichten (ZGB 159, 272 auch inter-
generationell und unter Geschwistern) im Ehe- und im Erbrecht.
Aber: Stundung bei gesundem Unternehmen? Vgl. im Detail
Kipfer-Berger, NZZ 20.6.2019 S. 10: Wer als Unternehmer eines
lebensfahigen Unternehmens fahig ist, ist kreditwurdig ... womit
sich Stundung erubrigt Tendenziell enger Anwendungs-

bereich.
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Teilungsbeschrankungen und attribution préférentielle?

9. November 2020

Verschiedene Regeln fur verschie-

dene «Bewirtschaftungsformen»

= verschiedene Regeln fur ver-
schiedeneNachlasstypen, z.B.:

(i) statt Zerstlickelungsverbot ein Verbot
ubermassig einseitiger Einzelbereiche-
rung? (Plafonierung)

(i) Zuweisung von Objekten nach
individuellen  Bedurfnissen/Fahigkeiten

einzelner Nachlassbeteiligter? (ZGB 611 II:
«unter  BerUcksichtigung der personlichen
Verhaltnisse»)

(iii) Spezialnormen fur Spezialnachlasse?
(zB von Kiinstlern/Kulturgut)

(iv) Siehe allerdings BGE 143 11l 424

Peter Breitschmid / www.sjwz.ch
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Nachlassabwicklung

Was in der foderalistischen Kakaphonie der erb-
schaftssteuerlichen Usanzen unterzugehen droht:
Das Steuerinventar verzeichnet die steuerbaren
Vermogenswerte, nicht aber den Ublichen Hausrat,
der durchaus emotionalen (und ofter auch gewis-
sen materiellen: VerwGer ZH SR.2011-00019) Wert
hat: Das ZGB erwahnt den Hausrat etwa in ZGB
612a | sowie «Gegenstande, die fur die Familie
einen besonderen Erinnerungswert haben», in
ZGB 613 Il. Aus erbrechtlicher Sicht kann auch
steuerlich «lrrelevantem» grosse Bedeutung zu-
kommen! — Zudem ist auch unversteuertes Vermo-
gen erbrechtlich nach ZGB-Regeln zu teilen ...

Merke: Steuerlicher «Bschiss» ist nicht erb-
rechtliche «Carte blanche», sondern «Risiko-
Doppel-Joker»!

These: Das ZH-(gerichtliche) Modell, auch fur
Testamentseroffnung (folgende Folie) macht Sinn!

9. November 2020 Peter Breitschmid / www.sjwz.ch
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Zielfuhrende Auslegung durch das Testamentseroffnungsgericht

Zielfuhrend auch im Hinblick auf den weiteren Verfahrensverlauf ware deshalb eine Auslegung, welche zu einem
Erbschein fuhrt, dessen Inhalt moglichst deckungsgleich ist mit dem mutmass-lichen Willen des Erblassers und
einem (allfalligen) nachmaligen Entscheid im ordentlichen Verfahren.

Dazu ist von einer stur-wortlichen Auslegung des «nackten» Testamentswortlauts abzu-sehen: Genauso wie
der mutmassliche Entscheid in Sachen Testamentsauslegung im Zeichen des hypothetischen Erblasserwillens

steht, hatte auch die Auslegung durch das Testaments-eroffnungsgericht den erkennbaren Erblasserwillen mdg-
lichst zu berticksichtigen (armchair-rule).

Dies hatte nicht nur eine méglichst adaquate Verteilung von Klédger- und Beklagtenrolle zur Folge, auch wurden
damit bereits die Weichen flur ein rasches, kostengiinstigeres Verfahren gestellt. Allerdings (=> Revision):
Vorbedingung ware eine gerichtliche Testamentseroffnung (Zurcher Modell), das in die kant Gerichtsorganisations-
freiheit eingreift und deshalb Wunsch bleibt ...

Instruktiv bzgl Notwendigkeit erganzender Auslegung jungst OLG Karlsruhe 30.9.2019, FamRZ 2020
372 ff. betr. Testament eines judischen Erblassers zu NS-Zeit, der sich den Wegfall diskriminie-
render NS-Regeln nicht vorstellen konnte; Wiederaufnahme der Verfahren/Einzug friherer
Erbscheine im Zuge von Restitutionsverfahren; dem Erblasser lag naher, konkrete Angehorige als
judische Gemeinden zu begunstigen.
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Intertemporalrecht

Besondere Bedeutung bei Gesetzesrevisionen! Vgl. ZR 82/1983 Nr. 66 betr. Abschaffung des kantonalen
Geschwisterpflichtteils (s. zum Ganzen auch BSK ZGB [I-Breitschmid, Art. 15/16 SchIT N 5 ff.):

66. Obergericht, II. Zivilkammer, 3. November 1982 (ZH)

Art. 556-559 7GB; § 124a FG 7GB.

Veranderung der Verhaltnisse zwischen Errichtung des Testaments und Erbgang;

provisarische Auslegung des Testaments durch den Erdffnungsrichter; Geschwisterpflichtteilsrecht. Als
massgeblicher Zeitpunkt fur die Auslegung gilt die Errichtung des Testaments, wenn der Erblasser die zuklnftige
Gesetzesanderung nicht kennen konnte und im Testament nichts Gber ein allfalliges Geschwisterpflichtteilsrecht im
Zeitpunkt des Erbganges gesagt wird. - Der Umfang des friheren Geschwisterpflichtteils bleibt bestehen, wenn der
Wortlaut des Testaments und die Obrigen Umstande im Rahmen einer provisorischen Auslegung des Testaments

nicht auf eine ganzliche Aufhebung des (frither von Gesetzes wegen bestehenden) Pflichtteils hinweisen.
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Gesetzgebungsmethodik!?

« ... waren zB Eugen Huber’s Bestimmungen zur Enterbung (ZGB 477) wegen «Unbestimmtheit»
unpraktikabel ... (jedenfalls wenn man die Vernehmlassungen zu VE 484a liest).

« Sowohl Gerichte wie Anwaltschaft sollten sich mE hiiten, in neuen Bestimmungen eine hbhere
Regulierungsdichte zu fordern, als sie aktuell gilt: Die Qualitat des ZGB liegt ua (auch) in seiner
Flexibilitat, die zwar eine millimetergenaue Prognose erschwert, aber doch innerhalb der durch
ZGB 1 abgesteckten Bandbreite bei vernunftigen Anliegen eine vernunftige Ermessensbandbreite
(ZGB 4) einraumt, die einigermassen «massgeschneiderte» Losungen erlaubt.

» Dass die «Elastizitaty des ZGB ein Jahrhundert Uberdauert hat, heisst allerdings doch nicht, dass
die Elastizitat weitere Jahrzehnte Uberdauern wird: Eine «Totalblockade» der Revision (aber auch
eine die gesellschaftlichen und okonomischen Bedurfnisse ignorierende Revision) ware
gesellschaftlich und wirtschaftlich weit schadlicher als die scheinbare Preisgabe des «Monopols»
der «heiligen Ehe»
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Schluss



Das Erbrecht muss (auch) ohne Testamente funktionieren!

pladg

AGAZIN FUR RECHT UNi T IRGas"

Dem ist nichts hinzuzufigen!

Alle «gescheiten» Stellungnahmen, “Das Erbrecht
die «Selbstverantwortung» einfor- muss ohne
dern, verkennen die «Stimmbeteili- ji mente

: : funktionieren
gungsquote», insbesondere bei  T—
«komplexen Vorlagen».

Fur Laien ist Erbrecht nicht nur als
juristisches Thema komplex,
sondern auch emotional.
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9. November 2020

Lebensplanung: Zeithorizont
Jede Planung hat nur eine «beschrankte Haltbarkeitsdauer» bzw. ein «Verfalldatumy!
Veranderung sozialer, gesundheitlicher, 6konomischer etc. Rahmenbedingungen!
Selbst die Lebenseinstellungen konnen sich andern (Rollstuhl als Lebensqualitat)!

Aus der ,,Main-Post* e

TSN e Uity oy
Uul "Uﬂllult'J‘T s = gea it an »
Wildes Tier in Bavern |I ‘
o |
Schwapisch
£

Aus der ,, Apotheken Umschau® iiber den ||

Mangel an Organspendern: ,»EBinige Ex- |
perten schlagen jedoch finanzielle Anreize |
tiir Spender vor, etwa die Kosteniibernah- |

me fiir die Beerdigung. « I

Suchen zu Weihnachten for up | &
_ sere |

Omlitna wenig strapazierten Ohrensessel | |

£§?n g noch ca. zwei Jahre_h_alten).

Wir d

Anzeige im ,,Frinkischen Tag“
— | denB

Aus der , Frankfurter Rundschau* i /
. e ¢ . ‘)M )
gration und Integration, ADSH und andef— | da rleh
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Lebensplanung — Die «grossen Themenny:
Schule — Alltag/Konsum — Betreuung im Alter — Bestattung

Pilege und Betreuung zu Hause
rund um die Uhr,
Fiir Menschen jeden Alters.

- Grund- und Behandlungspflege

- Haushilfe, Begleitung, Betreuung

- Unterstitzung, Entlastung van Angeharigen,
. Freunden, Nachbam

~ Einsétze 7 Tage / Woche, Tag und Nacht

- Einsatzzeiten und Leistungen nach Wunsch
~ Vermittlung weiterer Dienstlelstungen
wie Mahlzeitendienst, Reinigungsdienst usw.

~ vori allen Kranksnkassen anerkannt

o 13

)

.

ek #ingal Bouition Eri VIsit

Elg div. Sorlen, 2.8, Flelsch &1, & SpitawcLalstangen i aflg
B W Stdkund Kmon 2o

Forchstrasse 145, 8032 Ziitich
Telefon 058 451 5240 - www.spitex-visit.ch
Fine Di i von Pro Senect dirich

Ein neuer FriedWald auf dem
Pfannenstiel

Ein persénlicher Baum als letzte Ruhestiitte
an ruhiger Lage auf dem héchsten Punke
es Plannenstiels.
‘Waldfithrung und Information am
Samstag, 5. Aptil 2008, um 15 Uhr
Wi bitten um Thre Anmeldung,
Sie erhalten dann einen Lage- und Baumplan.

Sekretariat FriedWald, 8265 Mammern

- o Telcfon 052 741 42 12 (8~ 12 Uhs) - www friedwald.ch
60 geschiirzte Anlagen in der Schweiz 1w

MaiskSmer =
éxzssg | sl
oy, E

Bettsofahaus

Trgoaberan lursmenn deds 1w
Ha3dsmzshar o v vohaae pea bak

Gillette Venus
Breeze

ollen. Kiingen 4 Stilck

¢ statf Fr. 20.50

[ #
| i Argavania Véeoaeshatan i

&0 e ?
| aw Institut fiir Angewandte

Schul- und Familienberatung am IAP

e e Hilft Schulprobleme

%73|| | tberwinden. Bestattung ... aber bitte mit Sahne /

|
Psychologie ‘
|
i

div. Sorten 2.8, Glasrelniger
e ?x&y*mn L W oo
° x 500m, state 1,870 fr. 6,7 Unterstitzt bel Lern- und Leistungsschivierigheiten in der Schute. Klan Fragen _— >
’t ‘zum Schulibertritt, Hiltt Konfiikte in Familie und Erzlehung zu Isen. - =
’ Info und Anmeldung: Telafon +41 58 934 84 50

s —— Willensvollstreckung ...
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9. November 2020

Sie wussten es! Was haben Sie bislang getan?
Gelassenheit oder Aktivismus?

Ausserung zur Organspende?

Vorsorgeauftrag / Patientenverfigung / Vertrauensperson?
Eherechtliche / eheguterrechtliche Absprachen?

Regelung / Absicherung von Nicht-Status-Beziehungen?

Erbrechtliche Planung? (in welcher Hinsicht: (i) Bestatigung der gesetz-
lichen Erbfolge mit punktuellen, vorab wohltatigen Zuwendungen / (ii)
Abstimmung auf Ihr Beziehungsgeflecht unter umfassender Gestaltung?)

Steuerliche Optimierung / steuerbegunstigtes Vorsorgesparen?

Wer sind lhre Vertrauenspersonen? (i) Gleiche Altersstufe (Ehe- oder
sonstige Beziehungsformen); (ii) Nachkommen; (iii) extern beigezogene
Personen |hres Vertrauens (welche?)

Gehen Sie davon aus, dass lhre Anordnungen «funktionieren»? Wann
haben Sie sich dies das letzte Mal Uberlegt?

Interessiert Sie, ob es funktioniert? — Heute / nach lhrem Tod?

Variiert Ihr diesbezgl. Interesse nach Art der Anordnungen?
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S|jWZ

stiftung
juristische

Anhange (zum laufenden — und sich weiterhin entwickelnden — Stand der vetterelgung
Revisionsarbeiten vgl insb die Links in Folien 16/Allgemeines und
33/Unternehmenserbrecht):

- Breitschmid, Erbrecht: Stabilitit und Reform ... und der Ubergang von
fortdauernder Reform zu Stabilitat, Successio 2020 Heft 4 (im Druck)

- Breitschmid, Bemerkungen zum «Alter», Pflegerecht 2020 Heft 4 (im Druck)

- Ruegger-Frey/Bosshard/Grob/Breitschmid/Beck, Die Testierfahigkeit von
Menschen mit Demenz, SAeZ 2020 (im Druck)

Herzlichen Dank fur lhr Interesse

Peter Breitschmid
www.szlaw.ch

www.age-medical.ch / Fachstelle Urteilsfahigkeit im Alter
peter.breitschmid@rwi.uzh.ch
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