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Stellungnahme

1 Auftrag und Vorgehen

Gegenstand des vorliegenden Gutachtens ist das Herabsetzungs- und Ausgleichungsrecht, das auf
Anderungsbedarf hin iiberpriift werden soll.

Im Zuge des Berichts des Bundesrates zur Modernisierung des Familienrechts vom 25. Marz 2015 und
der Umsetzung der «Motion Gutzwiller» (Motion 10.3524) wurden bereits Anderungsvorschlage zu
diesen Gebieten in der Form eines Vorentwurfs erarbeitet (VE 2016), die in der anschliessenden
Vernehmlassung ausfiihrlich kommentiert wurden!. Diese in der bereits in Kraft getretenen ersten
Etappe der Erbrechtsreform kaum aufgenommenen Vorbringen sind Ausgangslage des vorliegenden
Gutachtens. Ziel ist es, die aktuelle Rechtslage zu den bereits vom Bundesrat vorgelegten Themen
darzustellen = und  insbesondere  konkrete  Verbesserungs- ~und = Regelungsvorschldge
(Gesetzesvorschlage) mit Blick auf das geltende Recht bzw. den Vorentwurf zu machen.

Zusatzlich werden weitere ausgewdhlte Aspekte thematisiert, die als revisionsbediirftig eingeschatzt
werden. Da es um keine Totalrevision geht, beschréankt sich die Betrachtung auf diejenigen Fragen, mit
denen sich die Praxis und die rechtsanwendenden Behorden periodisch konfrontiert sehen diirften und
fiir welche die geltenden Bestimmungen zu keiner rechtssicheren Losung fiihren.

Aufgrund der Eigenheiten dieses Teils des schweizerischen Erbrechts und der sehr technischen Fragen
von nicht unerheblichem Detailierungsgrad, wird auf einen breiten Einbezug rechtsvergleichender
Erkenntnisse verzichtet.

2 «Technische»  Etappe der  Erbrechtsreform als  Teilrevision  der
Privatrechtskodifikation

Die anstehende Etappe der Erbrechtsreform wird bisweilen als die «technische» bezeichnet? Das fasst
treffend zusammen, was sich aus dem hievor beschriebenen Auftrag ergibt, namlich dass es um die
Klarung offener bzw. umstrittener praktischer Fragen innerhalb des Bestehenden geht.

Gleichwohl ist zu bedenken, dass auch solche vorderhand technischen Anpassungen «klarender Art»
nicht von ihrer politischen Dimension gelost werden konnen: Eine wertende Betrachtung im Sinne der
Bezugnahme auf und Einfligung in das bisherige Recht und insbesondere dessen Zwecksetzungen® — oder
deren deklarierte Anderung — ist unumganglich?s.

In diesem Zusammenhang ist ebenfalls darauf hinzuweisen, dass sich als klarungsbediirftig erweisende
Fragen oft auf Unsicherheiten bei Grundlagen oder Grundbegriffen zuriickfithren lassen. Es wird dann
davon gesprochen, dass dogmatische Prazisierungen oder Festlegungen vorzunehmen seien. Dabei ist
zu beachten, dass das Erbrecht Teil der Privatrechtskodifikation und damit auch ihrer Begrifflichkeiten,
ja ihrer Dogmatik schlechthin ist (Art. 7 ZGB; Obligationenrecht als fiinfter Teil des Zivilgesetzbuches).

! Siehe dazu die Auflistung im Quellenverzeichnis unter «Vorarbeitenx».

2 Vgl. zB. Medienmitteilung BJ; BREITSCHMID, Anwaltsrevue 2021, S.21; DERS, Landerbericht, S.14; zur
(abgeschlossenen) ersten Etappe siehe z.B. FANKHAUSER/JUNGO, S. 1 ff.

8 Zur Bedeutung des teleologischen Elements bei der Auslegung KRAMER, S. 171 ff.; RUTHERS/FISCHER/BIRK, S. 444 ff.;
BYDLINSKI/BYDLINSKI, S. 43 ff.

* Vgl etwa Gesetzgebungsleitfaden des Bundes, N 584 a.E.

5 Darin liegt der Grund fiir die Aufarbeitung des Zwecks der Herabsetzung unter Ziff. 3.2 hienach und des Zwecks der
Ausgleichung unter Ziff. 3.3 hienach.



Freilich sind Begriffe nicht «iiberzeitlich» oder ganz «vorkodifikatorisch»¢, sondern beziehen ihre
Gestalt aus dem geltenden Recht”. Doch diesem sind sie eben ganz und als Ganzes verpflichtets. Mit Blick
auf die anstehende Revision bedeutet dies, dass nicht ohne Not neue, dem allgemeinen Privatrecht
unbekannte Figuren geschaffen oder durch Anderungen zu erbrechtlichen Eigenheiten gemacht
werden sollten, wenn nicht itiberzeugende Griinde dafiirsprechen (was selbstredend ein politischer
Entscheid ist?)0. Es ist nicht zu vergessen, dass einheitliche und gefestigte Rechtsbegriffe nichts anderes
bedeuten, als dass fiir gewisse Sachverhalte die gleichen Rechtswirkungen angeordnet sein sollen und
sie damit einen wichtigen Beitrag zu Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit leisten!!.

Grenzen der Begriffskldarungen — aus der Sache inhdrenten Griinden — ergeben sich auch bei den
Ermessenbegriffen und unbestimmten Rechtsbegriffen'?. Bei diesen besteht stets ein Spannungsfeld
zwischen dem Bedarf nach Konkretisierung und der Gewahrleistung ausreichenden
Handlungsspielraums fiir die rechtsanwendenden Behorden®. Und gerade offene Rechtsbegriffe im
Zivilrecht entziehen sich oftmals fast ganzlich der klaren gesetzgeberischen Konkretisierung!+.

Die nachstehenden Vorschldge werden sich an den vorstehenden Uberlegungen orientieren, dass es
sich namlich — zusammengefasst — um die Uberarbeitung eines Teils der Privatrechtskodifikation
handelt.

3 Vorbemerkungen

3.1 Sinn einer Auseinandersetzung mit dem Zweckelement

Mit Blick auf diesen privatrechtlichen Gesamtkontext, in welchen jede «technische Reform»
einzuordnen ist, gilt es die Zwecke im Auge zu behalten, die das Erbrecht und seine Institutionen —
diesfalls Herabsetzung und Ausgleichung — als Teile einer umfassenden Kodifikation verfolgen. Diese
Zwecke sind keineswegs unveranderlich und gerade deshalb auf jeden Fall zu kennen: Bevor rechtliche
«Stellschrauben» angezogen oder gelockert werden konnen, gilt es sich zu vergewissern, wie die
«Maschinerie» geméss dem «Bauplan» ihres Konstrukteurs zusammenspielt.

Dies bedingt eine Auseinandersetzung mit dem diesbeziiglichen Verstindnis des historischen
Gesetzgebers's, aber auch den geinderten Auffassungen — und etwaigen Zwecksubstitutionen oder -
erganzungen — im Verlaufe des vergangenen Jahrhunderts'¢. Die Herausarbeitung des Zwecks der
beiden Institute scheint schliesslich das Feld darzustellen, in dem sich eine rechtsvergleichende

¢ Wobei solchen Begriffsbildungen im Rahmen des historischen Auslegungselements eine nicht unerhebliche
Bedeutung zukommt, siehe KRAMER, S. 135 ff.; RUTHERS/FISCHER/BIRK, S. 486 ff.; BYDLINSKI/BYDLINSK], S. 35 ff.

7 Vgl. RUTHERS, S.10. Zur diesbeziiglichen Bedeutung des grammatikalischen Elements KRAMER, S.67 ff.,;
RUTHERS/FISCHER/BIRK, S. 452 ff.; BYDLINSKI/BYDLINSKI, S. 27 ff.

8 Zur Bedeutung des systematischen FElements KRAMER, S.99 ff; RUTHERS/FISCHER/BIRK, S.459 ff;
BYDLINSKI/BYDLINSKI, S. 32 f.

® Zur Wichtigkeit einer guten inneren Systematik und zur Vermeidung begrifflicher und terminologischer
Widerspriiche siehe auch Gesetzgebungsleitfaden des Bundes, N 611; MULLER/UHLMANN, S. 133 ff.; zu Stil und
Methode WALTER, S. 26 ff.

10 So etwa die Klarung der Rechtsnatur der Fristen von Art. 533 ZGB unter Ziff. 6.4 hienach und der einredeweisen
Geltendmachung des Herabsetzungsanspruchs unter Ziff. 7.1 hienach.

11 Zur stabilisierenden, rationalisierenden und entlastenden Funktion der Dogmatik siehe ALEXY, S. 326 ff.; weiter ESSER,
Verstandnis, S. 90 ff.; DERS., FS Raiser, S. 517 ff., S. 522 ff.; auch HOFFMANN-RIEM, S. 132 ff.; HELLGARDT, S. 388 ff.

12 KRAMER, S. 66 ff.,, insb. S. 78; ENGISCH, S. 155 ff., m.w.H.; ROUTHERS/FISCHER/BIRK, S. 523 f.

13 Gesetzgebungsleitfaden des Bundes, N 390; fiir ausgepréagte Konkretheit etwa ZITELMANN, S. 31.

4 So bspw. die Beschreibung des Begriffs der «Ausstattung» unter Ziff. 6.2 hienach oder der «Ausbildungskosten tiber
das iibliche Mass» unter Ziff. 6.3 hienach.

15 Fiir die Herabsetzung Ziff. 3.2.1 und fiir die Ausgleichung Ziff. 3.3.1 hienach.

1 Fiir die Herabsetzung Ziff. 3.2.2 und fiir die Ausgleichung Ziff. 3.3.2 hienach.



Betrachtung am fruchtbarsten erweisen diirfte’”, wobei eine solche auf die umliegenden Lander — mit
Ausnahme des Fiirstentums Liechtenstein — beschrankt bleiben muss’s.

3.2 Zweck des Pflichtteilsrechts
3.21 Aus historischer Sicht

Der nach EUGEN HUBER das gesamte Privatrecht durchziehende Gegensatz «zwischen der zwingenden
Ordnung und der freien Befugnis, sich die Rechtsverhiltnisse nach den eigenen Bediirfnissen zu gestalten»
findet sich besonders in der Frage nach der Verfiigungsfreiheit im Erbrecht wieder®. Der Schweizer
Gesetzgeber sah sich beim Erlass des ZGB unter anderem mit der Herausforderung konfrontiert, dass
die Verfiigungsfreiheit des Erblassers in den verschiedenen kantonalen Gesetzgebungen
unterschiedlich stark ausgeprédgt war?'. Gemeinsam war den Pflichtteilsrechtsordnungen jedoch, dass
sie alle auf dem System der disponiblen Quote fussten. Im Hinblick auf die Fragen der
pflichtteilsberechtigten ~Subjekte, der Hohe der jeweiligen disponiblen Quote? und der
Bertiicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen unterschieden sich die verschiedenen Rechtsordnungen
demgegeniiber stark.

- Was den Kreis der Pflichtteilsberechtigten und die Hohe der Pflichtteilsquote betrifft, wurde vor allem
eine grossere Dispositionsfreiheit in den franzdsischsprachigen Kantonen wahrgenommen?. Vor
diesem Hintergrund entschied sich der Gesetzgeber fiir eine Liberalisierung?, bei der die
Gebundenheit gegeniiber den Nachkommen und den Erben des elterlichen Stammes nach deren
Distanz zum Erblasser abgestuft wurde?. Es wurde diesbeziiglich einerseits angefiihrt, es sei der
Westschweiz nicht zuzumuten, auf ihre altiiberlieferte grosse Dispositionsfreiheit zu verzichten,
wiirden doch mit zu viel Gebundenheit aufgrund der Verschiedenheit der Verhiltnisse schon
abstrakt betrachtet sicher berechtigte Interessen verletzt?. Ebenfalls wurde darauf geachtet, dass
der Kreis der Pflichtteilserben — nicht das wirtschaftliche Ergebnis — sich mit der familidren
Unterstiitzungspflicht traf?’. Was die Quoten betraf, versuchte man sich einem Mittelwert
anzundhern?.

- Hinsichtlich der Zusammensetzung der Pflichtteilsberechnungsmasse bezogen die welschen
Rechtsordnungen in der Tendenz — in Ubereinstimmung mit dem franzdsischen Code civil — sowohl

17 Fiir die Herabsetzung Ziff. 3.2.3 und fiir die Ausgleichung Ziff. 3.3.3 hienach.

18 Weitere Rechtsordnungen kdnnen hier keine Beriicksichtigung finden, zumal diese oft entweder selbst an die
erwdhnten angelehnt oder der schweizerischen von ihrer Gesamtkonzeption her fremd sind. Siehe aber fiir
anschauliche Zusammenstellungen ZIMMERMANN, RabelsZ 2021, S. 1 ff.; PERES/POTENTIER, S. 36 ff.; diverse Beitrage
bei Kiinzle (Hrsg.) oder Reid/De Waal/Zimmermann (Hrsg.); bereits dlter der Konferenzband von Bonomi (Hrsg.).

1 HUBER, Erlauterungen VE Heft 1, S. 25.

20 HUBER, Erlauterungen VE Heft 2, S. 21 f.

2 Botschaft 1904, S. 50; HUBER, Erlauterungen VE Heft 2, S. 22 f.; DERS., System und Geschichte IV, S. 622 f.

2 Zum Ganzen HUBER, System und Geschichte II, S. 260 ff.

2 HUBER, System und Geschichte IV, S. 630 ff.; vgl. auch KLOTI, S. 6.

% Zu den diesbeziiglichen Debatten, die in ein (optionales) Pflichtteilsrecht fiir Geschwister miindeten, siehe
Prot.Exp.Komm., S. 106 ff.; HUBER in Sten.Bull.NR, 7. Juni 1907, S. 296 ff.; BUHLMANN in Sten.Bull.NR, 13. Dezember
1905, S. 1367; MING in Sten.Bull.NR, 13. Dezember 1905, S. 1353, 1366 f.

% HUBER, Erlduterungen VE Heft 2, S. 22; DERS., System und Geschichte II, S. 267 ff. Geméass HUBER geht es um die
Abstufung der Quoten gemaéss den Systemen von Ziirich, Solothurn und Basel-Stadt (Sten.Bull.NR, 13. Dezember
1905, S. 1355).

% Botschaft 1904, S.51; HUBER, Erlauterungen VE Heft 2, S.24. So wurde beispielsweise argumentiert, es sei
unverstandlich, warum ein Erblasser, dessen Geschwister vor vielen Jahrzehnten ausgewandert seien, nicht voll iiber
sein Vermogen verfiigen diirfe (SCHULTHESS in Sten.Bull.SR, 21. Mérz 1906, S. 149).

27 HUBER in Sten.Bull.NR, 13. Dezember 1905, S. 1356; DERS. in Sten.Bull.NR, 28. Juni 1905, S. 843.

26 HUBER in Sten.Bull.NR, 13. Dezember 1905, S. 1355.



den Nachlass des Erblassers als auch samtliche Schenkungen zu Lebzeiten ein?, womit im Ergebnis
ein Schenkungsverbot in diesem Umfang bestand*® und die Verfligungsfreiheit — auch und gerade
zu Lebzeiten — insofern stark eingeschrankt war. Fiir die weiteren Kantone waren demgegeniiber
lebzeitige Zuwendungen nur dann einzubeziehen, wenn damit eine Umgehung des
Pflichtteilsrechts beabsichtigt wurde®, was mit ganz unterschiedlichen Regelungen erreicht wurde.
Bisweilen wurde dies gar so umgesetzt, dass siamtliche Schenkungen zu Lebzeiten innert einer
bestimmten Frist vor dem Tod zur Pflichtteilsberechnungsmasse gezdhlt wurden®. Im Rahmen der
parlamentarischen Arbeiten wurde sodann ebenfalls hinsichtlich der Beriicksichtigung von
lebzeitigen Zuwendungen ein liberaler Ansatz verfolgt, der sich im Wesentlichen darauf
fokussierte, eine Umgehung oder Aushoéhlung des Pflichtteilsrechts durch Zuwendungen unter
Lebenden zu verhindern, ohne jedoch die Verfiigungsfreiheit zu Lebzeiten zu stark
einzuschrédnken: Bereits der Vorentwurf von 1900 umschrieb den Umfang der Masse praktisch so
wie heute in Art. 527 ZGB festgehalten®, was man vor allem als Ubernahme der Ansdtze der
deutschsprachigen Kantone deuten muss®. Einzig fiir den heutigen Art. 527 Ziff. 3 ZGB erfolgte
erst im Rahmen der Beratung durch die Grosse Expertenkommission zwecks Vermeidung einer
Uberlastung der Gerichte durch eine Vielzahl an potentiellen Prozessen eine Reduktion der Frist
von zehn auf fiinf Jahre sowie die Ausnahme der Gelegenheitsgeschenke von der Regel®.

Die Aufgabe des Erbrechts — und damit auch des Pflichtteilsrechts — bestand fiir HUBER darin, den
Frieden der aufeinanderfolgenden Generationen untereinander zu wahren? (Konfliktprivention), einmal
erschaffene Werte {iber den Tod hinaus zu erhalten (Vermdgenserhalt) und die vom Erblasser
hinterlassenen Giiter in einer billigen und wirtschaftlich angemessenen Weise zu verteilen
(Gleichbehandlung in Billigkeit)¥. In Bezug auf die Frage, ob die Entscheidung iiber die billige Verteilung
der Giiter ganz dem Erblasser tiberlassen werden sollte, zeigte sich HUBER kritisch. Fiir eine gesetzliche
Regelung des Erbrechts spreche, dass der Einzelne mit dem Tod grundsatzlich seine Rechte verliere
und ihm die tiber das Leben hinausgehende Verfiigung iiber seine Giiter eigentlich nicht zugestanden
werden konne. Und selbst wenn doch, hitte jedermann Pflichten gegentiiber seiner Familie und der
Gemeinschaft zu erfiillen, deren Missachtung das Gesetz nicht leichtfertig zuzulassen habe3.
Entsprechend kann davon ausgegangen werden, dass der Zweck des gesetzlichen Pflichtteilsrecht in

» HUBER, System und Geschichte II, S. 302, mit Verweisen auf Art. 580 CC/Waadt, Art. 657 CC/Neuenburg, Art. 764
CC/Freiburg und Art. 607 CC/Wallis.

%  HUBER, System und Geschichte II, S.305, mit Verweisen auf Art. 578 CC/Waadt, Art. 946 CC/Wallis, Art. 763
CC/Freiburg, Art. 649 CC/Neuenburg, Satz. 722 CG/Bern, und § 565 CG/Luzern.

% HUBER, System und Geschichte II, S. 306, mit Verweisen auf § 890 PG/Ziirich und § 1914 PG/Schaffhausen, § 296
BG/Glarus, §18 Erbgesetz Appenzell Ausserrhoden, §8 Erbgesetz Appenzell Innerrhoden und § 64 Erbgesetz
Thurgau. St. Gallen habe als einziger Kanton grundsétzlich keine Anfechtbarkeit von Schenkungen vorgesehen und
bei der Berechnung der Pflichtteile ausschliesslich auf den Nachlass abgestellt (Art. 243 Erbgesetz St. Gallen).

%2 Namentlich §§ 1313 ff. CG/Solothurn, die alle Schenkungen fiinf Jahre vor dem Tod des Erblassers einbezogen (vgl.
HUBER, System und Geschichte II, S. 308). Eine solche zeitliche Schranke kannte auch § 2325 des deutschen BGB von
1900.

% Siehe Art. 547 VE(1900)-ZGB.

3 HUBER, Erlauterungen VE Heft 2, S. 94.

% HUBER in Prot.Exp.Komm, S. 170 ff.; zum Hintergrund der Fiinfjahresfrist siehe Fn. 32 hievor.

% HUBER, Erlauterungen VE Heft 2, S. 4, relativiert diesen Aspekt jedoch insofern, als dass eine Rechtsordnung, sofern
sie einmal verwurzelt ist, abstrakt und auch ohne Fortbestehen der sie urspriinglich bedingenden wirtschaftlichen
Umstédnde, den Zweck der Erhaltung des Friedens erfiillt.

% HUBER, Erlduterungen VE Heft 2, S. 4.

% HUBER, Erldauterungen VE Heft 2, S. 7. Es sei jedoch ganz grundlegend angemerkt, dass HUBER selbst Verfiligungen
von Todes wegen als Ausnahme und die gesetzliche Erbfolge als Regel sah (HUBER, Erlduterungen VE Heft 2, S. 26):
Das Vererben im Sinne der gesetzlichen Erbfolge sei, wo keine besonderen Umsténde vorliegen, eine sittliche Pflicht,
und das Recht gebe dem Erblasser lediglich «eine grdssere Freiheit, von der er Gebrauch machen soll, sobald er Griinde zu
haben glaubt, die jenes sittliche Bedenken iiberwiegen und es ihm statthaft erscheinen lassen, sich durch seine Verfiigungen zu
der Uberlieferung in Widerspruch zu setzen» (HUBER, Erlauterungen VE Heft 2, S. 25).



der Sicherung und Fortfithrung der familidren Solidaritét {iber den Tod hinaus (familiire Solidaritit;
Unterstiitzungspflicht) gesehen wurde®.

322 Aktuelle Diskussion

Nun waren und sind die dem Pflichtteilsrecht zugrundeliegenden Wertehaltungen in der Schweiz und
andernorts im Verlauf der letzten Jahrzehnte einem mit mannigfaltigen gesellschaftlichen
Liberalisierungen verbundenen Wandel unterworfen. Gerade dieser Wandel diirfte es gewesen sein,
der — jedenfalls fiir die Schweiz — die gegenstandliche, etappenweise Erbrechtsrevision angestossen
hat®.

Hierzulande wird das Pflichtteilsrecht allerdings immer noch auch als Beschrankung der
Verfiigungsfreiheit verstanden, der die gesetzgeberische Absicht zugrunde liegt, das Vermdgen
zumindest teilweise in der Familie zu erhalten (Vermigenserhalt; auch familidre Solidaritit),
Familienmitglieder =~ abzusichern bzw. zu versorgen (wiederum familidre  Solidaritit;
Unterstiitzungspflicht), sowie Gleichheit in der Familie — wenigstens in gewissen Grenzen — zu erhalten
(Gleichbehandlung) und damit Streitpotentiale zu reduzieren (Konfliktprivention)*.

Eher erst in der jlingeren Diskussion (wieder) hinzugetreten ist das Anliegen, den Nachlass vor
unlauteren Eingriffen Dritter zu schiitzen (Schutz vor Erbschleicherei)®?. Der Einbezug auch weiterer
Zwecke mag Zeichen dafiir sein, dass die Begriindung des historischen Gesetzgebers nicht mehr als im
Letzten gentigend eingeschitzt wird, dem Institut des Pflichtteilsschutz aber nach wie vor grosse
Bedeutung beigemessen wird#. Diese Diskursdynamik diirfte orientierungshalber einen kurzgefassten
Rundblick auf die in den Nachbarstaaten gefiihrten Reformdebatten rechtfertigen.

323 Aus rechtsvergleichender Sicht

3.2.31 Deutschland

Das seit seinem Erlass weitgehend unverandert gebliebene deutsche Pflichtteilsrecht findet sich in den
§§ 2303 ff. BGB und baut auf der gesetzlichen Erbfolge der §§ 1922 ff. BGB auf: Pflichtteilsberechtigt
sind grundsatzlich die Nachkommen («Abkommlinge»), der iiberlebende Ehegatte oder eingetragene
Partner sowie die Eltern des Erblassers; letztere jedoch nur, wenn ihnen keine Abkommlinge
vorgehen*. Der Pflichtteil besteht in der Hélfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils und ist immer ein
personlicher, rein monetarer Anspruch der Berechtigten, die Erben sein konnen, aber nicht miissen®.

% Vgl. dazu auch HUBER, Erlduterungen VE Heft 2, S. 17 f., mit Ausfiihrungen zum Verhiltnis des gesetzlichen Erbrechts
zur familidren Unterstiitzungspflicht (dazu auch HOFER, S. 142); weiter SCHERRER-FULLEMANN in Sten.Bull.NR, 13.
Dezember 1905, S.1360: «Die materielle Bedeutung des Pflichtteils ist die, dass die konomische Zukunft eines
pflichtteilsberechtigten Erben durch den Erblasser moglichst sichergestellt werden soll».

4 Statt Vieler Botschaft 2018, S. 5818; zu entsprechenden Fragestellungen bereits BREITSCHMID, successio 2007, S. 6 f.

4 Sjehe zu all diesen Zwecken Botschaft 2018, S. 5829, m.w.H., u.a. auf BADDELEY, S. 283; HAIDMAYER, S. 1546 f.

2 Vgl. etwa die (abgelehnte) parlamentarische Initiative SCHENKER (06.432) sowie das Postulat DERS. betreffend
Massnahmen gegen Erbschleicherei (12.3220). In gewissem Umfang wird die Moglichkeit, auf die Errichtung
letztwilliger Verfiigungen einzuwirken, durch die sich aus dem Pflichtteilsrecht ergebenden Beschrankungen der
Verfiigungsfreiheit im Ergebnis limitiert.

#  Bereits HUBER schien dem Gedanken des Pflichtteilsschutzes betrdchtliches Beharrungsvermdgen zuzugestehen
(Erlauterungen VE Heft 2, S. 4); fiir eine Beibehaltung, allenfalls mit Modifikationen, auch WOLF, ZBJV 2007, S. 311 ff.
Demgegeniiber erscheint BREITSCHMID, Landerbericht, S.17 f. (m.H. auf ZIMMERMANN et al.) «eine gewisse
Flexibilisierung des kontinentalen Pflichtteilskonzepts in Richtung einer bedarfs- und versorgungsorientierten family-
provision-Betrachtungsweise durchaus ein bedenkenswerter Ansatz».

#  §§2303 und 2309 BGB; ZIMMERMANN, Compulsory Portion, S.269 f., 277 ff., MICHALSKI/SCHMIDT, N 621 ff,;
grundlegend MUSCHELER, N 4084 ff.; Staudinger/OTTE, § 2303 N 2 ff.

#  Siehe §2304 BGB; ZIMMERMANN, Compulsory Portion, S.270, 286 f.; JOFFROY, S.63. Gleichwohl stehen
Pflichtteilsberechtigten ohne Erbenstellung gewisse Informationsrechte zu (insb. gemaéss § 2314 BGB; ZIMMERMANN,
Compulsory Portion, S. 288; MICHALSKI/SCHMIDT, N 642 ff.; MUSCHELER, N 4140 ff.; Staudinger/OTTE, § 2303 N 1).



Ausgangspunkt der Berechnung der Pflichtteilsberechnungsmasse ist «der Bestand und der Wert des
Nachlasses zur Zeit des Erbfalls» (§ 2311 Abs. 1 BGB), dem auf Verlangen der Berechtigten lebzeitige
Schenkungen wiéhrend der letzten zehn Jahre vor dem Tod des Erblassers in bestimmtem Umfang
hinzugeschlagen werden (§ 2325 BGB)*. Schon aus dem Wortlaut des § 2303 Abs. 1 BGB erschliesst sich,
dass die Pflichtteilsberechtigten «von dem Erben den Pflichtteil verlangen» konnen (bzw. miissen), dieser
also klageweise geltend zu machen ist?.

Bereits im Entstehungsprozess des BGB wurde die Existenzberechtigung des Pflichtteilsrechts kritisch
hinterfragt, aber letztlich klar befiirwortet. Im Vordergrund stand dabei als Zweck zunéchst der — wie
oben dargestellt, auch fiir HUBER zentrale — Interessenausgleich zwischen Testierfreiheit und Absicherung
nahestehender Angehoriger, insbesondere der Nachkommen®. Im damaligen Kontext, Ende des
19. Jahrhunderts, trat ergdnzend das Konzept der Familie als wirtschaftlich-sozialer Einheit hinzu, die
gemeinsam und solidarisch iiber Vermogenswerte verfiigte®. Um also Absicherung und
Vermogenserhalt mit der Testierfreiheit vereinbar zu machen, sollten bestimmte Angehorige — auf
eigenes Verlangen und sofern nicht besondere Griinde die Entziehung oder Beschrankung des
Pflichtteils rechtfertigen®® — auch gegen den Willen des Erblassers an dessen Nachlass teilhaben
konnen3!.

Das Pflichtteilsrecht war sodann im Jahr 2005 Gegenstand eines vielbeachteten Entscheids des
Bundesverfassungsgerichts, in dem es den innerfamilidren Vermdgenserhalt sowie die Solidaritdt der
Familienmitglieder endgiiltig zum Hauptzweck erkldrte, indem es festhielt, dass die «grundsitzlich
unentziehbare und bedarfsunabhingige wirtschaftliche Mindestbeteiligung der Kinder des Erblassers an dessen
Nachlass |...] durch die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs.1 Satz 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs.1 GG
gewihrleistet» wird®. Vor diesem Hintergrund und mit dieser Zielsetzung ist das dem schweizerischen

4 Das deutsche Modell der Hinzurechnung funktioniert heute linear-abnehmend: Fiir jedes zwischen Schenkung und
Erbfall vergangene Jahr reduziert sich der Hinzurechnungswert um einen Zehntel (§ 2325 Abs. 3 BGB). Reicht der
Nachlass zur Deckung der Pflichtteile nicht aus, so besteht ein subsididrer Riickleistungsanspruch gegen die
Beschenkten (§ 2329 BGB; zum Ganzen ZIMMERMANN, Compulsory Portion, S. 289 f.; MICHALSKI/SCHMIDT, N 705 ff.;
MUSCHELER, N 4215 ff.; Staudinger/HERZOG, Vor § 2325 N 1 {f.).

4 MICHALSKI/SCHMIDT, N 721 ff.; vgl. auch MUSCHELER, N 4098 f.

4%  ZIMMERMANN, Compulsory Portion, S. 272 ff., mit rechtshistorischen und -philosophischen Hinweisen; OSTERLOH-
KONRAD, S. 51 ff. In diesem Zusammenhang steht auch die frithneuzeitliche Debatte, ob der Pflichtteil nur dasjenige
umfassen soll, was zur Existenzsicherung an Unterhalt erforderlich ist, oder auch dariiber hinausgehende Erwerbungen
von Todes wegen. Der Pflichtteil wird im heutigen Diskurs fast selbstverstandlich quotal verstanden, und einzelne
Vorschldge zur bedarfsabhdngigen Ausgestaltung miissen in den hier ndher betrachteten Rechtsordnungen wohl als
Randerscheinung gelten (siehe z.B. DUTTA, Mehr Testierfreiheit, S. 116 ff.; OSTERLOH-KONRAD, S. 55 ff., je m.H. auf
starker bedarfsorientierte Modelle in Norwegen, England, Polen, Tschechien und anderen Staaten; vgl. fiir
Deutschland aber immerhin die Vorschlage de lege ferenda bei ZIMMERMANN et al., S. 31 ff.; DUTTA, Landerbericht, S. 61;
rechtsvergleichend auch MUSCHELER, N 4090 ff.).

#  ZIMMERMANN, Compulsory Portion, S. 274, 315; ausfithrlich DUTTA, Warum Erbrecht?, S. 385 ff. Dieses Konzept diirfte
sich aber nach einer anderen Auffassung heute weitgehend iiberholt haben, denn «[k]aum noch lisst sich von einem
<Familienvermdgen> sprechen, wird doch das Vermigen in den meisten Bevilkerungskreisen gefiihlsmifSig ausschliefSlich
Einzelpersonen zugeordnet; die Familie als Produktionsgemeinschaft hat ausgedient» (OSTERLOH-KONRAD, S. 55). In diesem
Zusammenhang wird dem Pflichtteilsrecht — den fritheren Solidaritdtszweck teilweise ersetzend - auch eine
Verteilungsfunktion (bzw. ein «Streueffekt») zugeschrieben, die dazu beitrage «die Konzentration zu grofier Vermdgen in
der Hand Einzelner zu verhindern» (OSTERLOH-KONRAD, S. 58; vgl. auch DUTTA, Warum Erbrecht?, S. 185 ff.).

% Siehe dazu §§ 2333 und 2338 BGB; vgl. auch ZIMMERMANN, Compulsory Portion, S. 303 ff.

51 Letztlich wurde die Daseinsberechtigung des Pflichtteilsrechts von Gesetzesredaktor GOTTFRIED VON SCHMITT auch
mit dem Handeln des Erblassers selbst begriindet: Wer heirate und Nachkommen in die Welt setze, gebe zu deren
Gunsten (jedenfalls implizit) einen Teil seiner urtiimlichen Freiheit auf, {iber den Tod hinaus {iber sein Vermogen zu
verfligen (siehe zum Ganzen ZIMMERMANN, Compulsory Portion, S. 274 ff., m.w.H.). Nach ROTHEL, Aktualisierungen,
S. 223, geht es somit «zugleich um den Schutz berechtigter Erwartungen».

52 In BVerfGE 112, 332 ff. (vgl. bereits BGHZ 98, 226 [233]; 109, 306 [313]) in Erwagung gezogen —und letztlich verworfen
— wurden die Argumente, dass «die durchschnittliche Lebenserwartung der Menschen erheblich gestiegen [sei], und die



dhnliche, wenngleich in seiner Schutzwirkung teilweise schwéacher ausgestaltete Pflichtteilsrecht in der
deutschen Rechtsordnung — ungeachtet des gesellschaftlichen Wertewandels®® — heute wohl tiefer
verankert, als es dies in der Vergangenheit lange war>.

3232  Osterreich

Das tiber 200 Jahre alte Pflichtteilsrecht des ABGB% wurde zuletzt mit dem Erbrechtsanderungsgesetz
2015 - ebenso weitreichend wie eilig — modernisiert, wobei jene Novelle mindestens teilweise Materien
betraf, die auch Gegenstand der zu begutachtenden ZGB-Revision sind%. Seit Inkrafttreten der neuen
Bestimmungen 2017 steht ein — seit jeher rein wertméssig-monetdrer® — Pflichtteilsanspruch nur mehr
Nachkommen und {iberlebenden Ehegatten sowie eingetragenen Partnern zu, und zwar jeweils im
Umfang der Halfte ihrer gesetzlichen Erbquote®. Die Geltendmachung erfolgt (grundsatzlich) durch
die Pflichtteilsklage im streitigen Verfahren, sofern der Pflichtteil nicht durch Zuwendung auf den
Todesfall des Verstorbenen (§ 780 ABGB) oder Schenkung unter Lebenden (§781 ABGB) gedeckt
wurde®.

Dass das Osterreichische Pflichtteilsrecht vorrangig dem Vermdgens- oder vielmehr Nachlasserhalt in der
Familie und der wirtschaftlich-sozialen Absicherung bestimmter Angehoriger dienen sollte, war bei der

sozialen Sicherungssysteme [...] im Laufe der Zeit die soziale Absicherung durch den Familienverband weitgehend ersetzt» und
«die Kinder in der Regel nichts zur Entstehung des Vermdgens des Erblassers beigetragen» hitten, sowie dass «allein eine
biologische Verbundenheit zwischen dem Erblasser und seinen Kindern noch keine Nachlassbeteiligung gegen den Willen des
Erblassers» rechtfertige (N 22). Demgegeniiber diene das Pflichtteilsrecht «vielmehr der Festigung innerfamilidrer
Beziehungen. Seine Beseitigung wiire ein Beitrag zur Erosion der Familie» (N 23). Dazu (iiberwiegend kritisch)
ZIMMERMANN, Compulsory Portion, S. 296 ff.; DERS., RabelsZ 2020, S. 528 f.; JOFFROY, S. 61 ff.; OSTERLOH-KONRAD,
S. 55; DUTTA, Landerbericht, S. 53 f., 61, MUSCHELER, N 4089.

% Vgl. ZIMMERMANN, Compulsory Portion, S.316 ff, m.H. auf offene Fragen, =zB. betreffend die
Unternehmensnachfolge. In diesem Zusammenhang ebenso kritisch OSTERLOH-KONRAD, S.56 f, m.w.H.
Weiterfithrend zu den Funktionen des Erbrechts und ihrer Umsetzung tiber die Zeit hinweg DUTTA, Warum
Erbrecht?, S. 151 ff.

5 Gleichwohl wird in der Lehre bisweilen weiterhin die Abschaffung der Pflichtteile diskutiert, so etwa bei
ZIMMERMANN et al., S. 99 ff.

%5 Zur Geschichte von ABGB und Pflichtteilsrecht vom 19. bis ins frithe 21. Jahrhundert sieche WENDEHORST, S. 235 f., 237
ff.; SCHAUER, S. 67 ff.

% Unter anderem wurden Anpassungen vorgenommen betreffend die Position von iiberlebenden Ehegatten und
Lebenspartnern ab intestat (§§ 744 ff. ABGB), Erbunwiirdigkeit und Pflichtteilsverwirkung, Anderung der gesetzlichen
Erbquoten, Anrechnung und Auszahlungsmodalititen der Pflichtteile (Stundung, §§766 f. ABGB; ausfiihrlich
ECCHER, Biirgerliches Recht, S. 173 ff.). Ferner wurde ein grundlegend neuartiges «Pflegevermachtnis» zur Abgeltung
unentgeltlicher lebzeitiger Pflegeleistungen nahestehender Personen eingefiihrt (§§ 677 f. ABGB; vgl. auch Fn. 64
hienach). Zu alledem und iiberwiegend kritisch zum politischen Entstehungsprozess des ErbRAG 2015 siehe
WENDEHORST, S. 236 f.; ebenso RABL, S. 2 ff.; ECCHER, Biirgerliches Recht, S. 152; KOLMASCH, S. 250 ff.; SCHAUER, S. 70
ff.

% Der Pflichtteilsanspruch rdumt keine Erbenstellung ein, und kann nach freiem Ermessen des Erblassers auch durch
Vermaichtnis, Schenkung oder andere Begiinstigungen erfiillt werden (vgl. § 761 Abs. 1 und § 762 ABGB; so bereits
VON ZEILLER, § 774 ABGB N 1; zu einer terminologischen Korrektur — der Streichung des Begriffs der Noterben — siehe
JAHNEL, S.73 Fn. 86). Dispositiv handelt es sich um einen personlichen Anspruch des Pflichtteilsberechtigten
gegeniiber der Verlassenschaft oder den eingeantworteten Erben auf Auszahlung in Geld (§§ 546 f. und § 764 Abs. 1
ABGB; WENDEHORST, S. 238; BARTA, S. 1028 f.; ECCHER, Biirgerliches Recht, S. 161 ff.; WELSER/ZOCHLING-JUD, S. 609).
Reicht die Verlassenschaft nicht aus, um alle Pflichtteilsanspriiche zu befriedigen, so besteht gemaéss § 764 Abs. 2 und
§§ 789 ff. ABGB die Moglichkeit, Verméachtnisse und lebzeitige Schenkungen anzufechten und die Erstattung des
Fehlbetrags zu verlangen.

% 8§ 756 ff. ABGB; siehe auch WENDEHORST, S. 243; WELSER/ZOCHLING-JUD, S. 611 f.; ECCHER, Biirgerliches Recht, S. 152
ff., m.H. zur Erhéhung der Pflichtteilsquoten bei Ausfall einzelner Berechtigter (S. 155). In rechtstatséchlicher Hinsicht
rechtfertigt sich ein Hinweis darauf, dass das Einantwortungsverfahren mit entsprechender Instruktion der
Erbberechtigten dazu fiihrt, dass Pflichtteile relativ haufig geltend gemacht werden (WENDEHORST, S. 241 f.).

% ECCHER, Buirgerliches Recht, S. 171 f.; WELSER/ZOCHLING-JUD, S. 609, 614, 621.



Redaktion des ABGB im 18. Jahrhundert unumstritten®, und gehort bis heute zu seinen zentralen,
wenngleich inzwischen weniger gefestigten®! Zwecksetzungen®?; «es haben sich, wenn auch mit
unterschiedlicher Gewichtung, fiinf wesentliche Funktionen des Pflichtteilsrechts herauskristallisiert:
Versorqungsfunktion, Abgeltungsfunktion, familienschiitzende Funktion, vermigensverteilende Fumnktion,
Ausgleichsfunktion bzw Rechtsfriedensfunktion [...]»%. Besonderheiten des Osterreichischen Erbrechts in
diesem Kontext sind zudem die —jedenfalls aus schweizerischer Optik — dogmatisch nicht ganz einfach
einzuordnenden gesetzlichen (Pflicht-)Vermachtnisse und Unterhaltsanspriichet. Insgesamt fallt damit
zum einen der Osterreichische Pflichtteilsschutz an sich (ungeachtet erganzender Figuren) in einer
Zusammenschau verschiedener Faktoren eher schwach aus®, und zum anderen scheint er — systemisch
bedingt — nur begrenzt als Referenz hinsichtlich der sich in der Schweiz stellenden Fragen geeignet.

3.2.3.3  Frankreich

Das Pflichtteilsrecht («réserve héréditaire», Art. 912 ff. CC/FR) des heutigen franzosischen Code civil
wirkt primér zugunsten der Nachkommen des Erblassers; ihre Anzahl beeinflusst auch den Umfang
der verfiigbaren Quote®. Die Vorfahren des Erblassers haben keinen Pflichtteilsanspruch mehr, dafiir
steht dem {iiberlebenden Ehegatten subsididr — falls der Erblasser keine Nachkommen hinterldsst — ein
Viertel des Nachlasses als Pflichtteil zu%. Die Pflichtteilsberechnungsmasse gemass Art. 922 CC/FR setzt
sich zusammen aus dem Nettonachlass zuziiglich simtlicher lebzeitiger Schenkungen (ungeachtet des

%  Siehe bereits VON ZEILLER, § 770 ABGB N 2: «Der Grund, aus dem das Gesetz die Familien-Glieder zur Erbfolge, und
insbesondere die Notherben zum Pflichttheile, beruft, liegt in der Familien-Einheit, und in der Absicht, dafl das Vermogen in der
Familie verbleiben, und hierdurch das Andenken, das Ansehen, die Wiirde derselben erhalten, und fortgepflanzt werden soll».
Ebenso ECCHER, Biirgerliches Recht, S. 151; WELSER/ZOCHLING-JUD, S. 609; KRASCHOWETZ, S. 6; SCHEUBA, S. 193 f.

¢t Zur Wandelung seiner Funktion etwa SCHEUBA, S. 194.

62 Anzumerken ist jedoch, dass dieses Zweckverstdandnis, trotz breiter Befiirwortung der Beibehaltung der Pflichtteile,
im Zuge der Novelle 2015 nicht ohne Widerspruch blieb, namentlich mit dem (auch andernorts haufig vorgebrachten;
vgl. nur Fn. 52 hievor) Argument, dass infolge der gestiegenen Lebenserwartung viele der Pflichtteilserben selbst
bereits ein hohes Alter erreicht hétten und insofern zur Existenzsicherung in den wenigsten Fallen auf den Pflichtteil
angewiesen waren. Kritisiert wurde aber vor allem, dass nie eine ernsthafte 6ffentliche Debatte iiber Alternativen
stattgefunden habe (zum Ganzen WENDEHORST, S. 242; SCHAUER, S. 70, m.H. auf die akademische Diskussion in Fn. 9
f.), sowie dass «die Rechtsvergleichung bei der Reform nahezu keine Rolle spielte» (DERS., S. 72).

6 (GASSLER, S. 5 f.,, m.w.H.

¢ Zu den gesetzlichen Verméchtnissen gehéren namentlich ein gesetzliches Vorausverméchtnis an den iiberlebenden
Ehegatten oder Lebensgefihrten iiber die gemeinsame Wohnung und den Hausrat (§ 745 ABGB) sowie das bereits
erwdhnte Pflegeverméchtnis (§§ 677 f. ABGB). Unterhaltsanspriiche kénnen Kindern (§ 233 ABGB) oder iiberlebenden
Ehegatten und eingetragenen Partnern (§ 747 ABGB) zustehen, gehen aber den Pflichtteilen gemiss h.L. nach. Siehe
zu alledem ausfiihrlich WENDEHORST, S. 251 ff.

% Dies ergibt sich u.a. daraus, dass es sich um einen wertmassigen Anspruch ohne Erbenstellung bzw. sich daraus
ergebende Erbenrechte handelt (§ 761 Abs. 1 ABGB), dass der Pflichtteil den Berechtigten nicht unbedingt lastenfrei
zukommen muss (§ 762 ABGB), oder dass neben Enterbung (§§ 769 ff. ABGB) und Erbunwiirdigkeit (§§ 539 ff. ABGB)
auch die Minderung der Pflichtteile auf die Halfte bei fehlendem Naheverhaltnis (§ 776 ABGB) moglich ist. Auch die
Berechnungsmethode («Pflichtteilsermittlung», §§ 778 ff. ABGB) ist mit einer bloss zweijahrigen Hinzurechnungsfrist
fiir lebzeitige Schenkungen an Dritte (§ 782 Abs. 1 ABGB) und diversen Ausnahmetatbestanden (§§ 784 f. ABGB) nicht
auf einen starken Pflichtteilsschutz hin ausgerichtet (hierzu ausfiihrlich WENDEHORST, S. 242 ff.; BARTA, S. 1027 ff.;
ECCHER, Biirgerliches Recht, S. 155 ff.; WELSER/ZOCHLING-JUD, S. 614 ff.).

¢ Die verfiigbare Quote («quotité disponible») betragt die Halfte des Nachlasses bei einem Kind, ein Drittel bei zwei
Kindern und ein Viertel bei drei oder mehr Kindern (Art. 913 CC/FR; ZIMMERMANN, RabelsZ 2020, S. 511; PERES, S. 88
f.; JOFFROY, S. 56); anders als etwa in der Schweiz, Deutschland und Osterreich, ist die gesetzliche Erbquote fiir die
Pflichtteilsberechnung irrelevant (dasselbe gilt fiir Italien, siehe BRAUN, S.119). Erbverzicht und Ausschlagung
einzelner Pflichtteilserben beeinflussen die Anteile der anderen nicht (PERES, S. 90, 101).

7 Zum Ausgleich allfilliger Schenkungen der Eltern an den Erblasser («droit de retour légal») siehe PERES, S. 93 f.

6 Art. 914 und 916 CC/FR; siehe auch ZIMMERMANN, RabelsZ 2020, S. 511; PERES/POTENTIER, S. 34; oder PERES, S. 94 ff.;
LIMBACH, S. 86 Fn. 3 m.H. zu jiingeren Gesetzesrevisionen. Bei einem Zusammentreffen von Nachkommen und
Ehegatten erhoht eine «quotité disponible spéciale» die Verfiigungsfreiheit des Erblassers, indem dieser — mit einer
gewissen Ahnlichkeit zu Art. 473 ZGB — den iiberlebenden Ehegatten mit der freien Quote oder einem teilweisen oder
umfassenden Nutzniessungsrecht begiinstigen kann (Art. 1094-1 CC/FR; ZIMMERMANN, RabelsZ 2020, S. 512 f.).



Schenkungszeitpunkts!) zum Wert im Zeitpunkt der Erdffnung des Erbgangs®. Hinsichtlich der Natur
des Anspruchs fand mit der Revision 2006 eine deutliche Abkehr vom Prinzip der Noterbenschaft bzw.
eine Hinwendung zu einem grundsatzlich bloss wertmassigen Pflichtteilsanspruch ohne unmittelbare
Erbberechtigung statt”; weiterhin ist dieser Pflichtteil klageweise mittels der «action en réduction»
(Art. 921 ff. CC/FR) geltend zu machen.

Diese Wendung geht einher mit einer gewissen Schwéchung des urspriinglich zentralen Zwecks, (auch
entgegen dem expliziten Erblasserwillen) das Vermdgen in der Familie und diese selbst als soziale Einheit zu
erhalten”, zugunsten der individuellen Gestaltungsfreiheit des Erblassers, aber auch jener der
Pflichtteilserben (etwa hinsichtlich der Disposition tiber kiinftige, noch nicht angefallene Erbteile)”2. Der
subsididre Ehegattenpflichtteil, zusammen mit den Sonderrechten an Wohnung und Hausrat (Art. 763
ff. CC/FR), spiegelt sodann eine — wenngleich untergeordnete — soziale Absicherungsfunktion wider”. Als
weiterer Zweck gilt der Ausgleich zwischen dem Prinzip der Gleichbehandlung der Kinder und der
Moglichkeit der Eltern, mittels der verfligbaren Quote einen eigenen Gestaltungswillen zu
verwirklichen’. Schliesslich erfiillt das Pflichtteilsrecht nach der franzosischen Lehre auch einen ganz
allgemeinen Schutzzweck, namlich zugunsten der Pflichtteilserben vor willkiirlicher Enterbung oder
Beschrankung ihrer Handlungsfreiheit durch Androhung der Enterbung, und zugunsten des Erblassers
vor Erbschleicherei und anderen Formen unlauterer Einflussnahme durch die Ausniitzung korperlicher
oder geistiger Altersschwache”. Alle diese Zwecksetzungen beanspruchen — trotz der rechtspolitischen
Kontroversen und der erwdahnten Schwiachung der Pflichtteilserbenstellung in den letzten Jahren —
weiterhin Geltung?”s, sodass eine Abschaffung derselben auf absehbare Zeit nicht ernsthaft zur Debatte
steht?”.

3234  ltalien

Zum Kreis der Noterben gemiss dem heutigen” italienischen Codice civile («legittimari», Art. 536
CC/IT) gehoren der iiberlebende Ehegatte oder eingetragene Partner, die Nachkommen und die
Vorfahren; die verfiigbare Quote variiert und fillt in klassischen Familienkonstellationen eher gering

% Nicht in die Berechnung einbezogen werden demgegeniiber Pramienzahlungen an Lebensversicherungen; siehe zum
Ganzen PERES, S. 102.

70 Art. 924 CC/FR; in dieser Entwicklung kann eine Annédherung an das deutsche und Osterreichische, abgeschwachte
Pflichtteilsverstandnis erblickt werden (vgl. PERES, S.99; ZIMMERMANN, RabelsZ 2020, S. 511; LIMBACH, S. 85 ff.).
Ferner durchbrechen verschiedene Figuren wie das «mandat a effet posthume» (Art. 812 ff. CC/FR) oder Sonderrechte
des iiberlebenden Ehegatten an Wohnung und Hausrat (Art. 763 ff. CC/FR) den grundsitzlichen Anspruch auf
lastenfreien Erhalt des Pflichtteils (vgl. ZIMMERMANN, RabelsZ 2020, S. 510 f., m.w.H.; PERES, S. 85, 99 f.).

7t ZIMMERMANN, RabelsZ 2020, S. 512. PERES bezeichnet diese Funktion auch als «family solidarity, expressing the social
duty to leave part of one’s assets on death to certain relatives» (S. 86), und «to protect the family as a unit and to ensure that
assets are kept within that unit» (S. 100). Demnach soll es — gesellschaftspolitisch motiviert — nicht bloss um den
Vermdgenserhalt, sondern auch um den Zusammenhalt der Familie an sich gehen (vgl. auch KSON-BOUVET, S. 23;
PERES/POTENTIER, S. 53, 67 ff.).

72 PERES, S. 101. So sind auch die Hauptkritikpunkte der franzosischen Lehre am Pflichtteilsrecht die, dass es tiberméssig
in die individuelle Freiheit und das Eigentumsrecht eingreife und sich — insb. hinsichtlich der Unternehmensnachfolge
— wirtschaftlich schidlich auswirke (PERES/POTENTIER, S. 52 ff.; vgl. fiir die Schweiz HENNINGER, insb. S. 87 ff.).

73 PERES, S. 95f.

7 PERES, S. 86 f.; PERES/POTENTIER, S. 53, 72 ff.; KSON-BOUVET, S. 29.

75 PERES, S.86. Dem Zweck des Erblasserschutzes liegt freilich die altiiberlieferte Annahme zugrunde, dass es nur
natiirlich sei, dass dieser seine engsten Angehorigen am stdrksten begiinstigen wolle, und dass iiberméssigen
Begiinstigungen anderer Personen grundsétzlich mit einer gewissen Skepsis zu begegnen sei.

76 So jedenfalls PERES, S. 86 f.; PERES/POTENTIER, S. 63: «Dans leur ensemble, les Frangais sont d’abord attachés a la réserve
héréditaire des enfants [...]. Celle-ci repose ensuite sur des justifications qui demeurent solides dans la société contemporaine.»

77 Vgl. dazu und zu moglichen Konsequenzen PERES/POTENTIER, S. 63 ff.

78 Siehe fiir eine kurze historische Darstellung, insb. der Fassungen von 1865 und 1942, BRAUN, S. 110 ff.



aus”. Zur Bestimmung der Hohe der Pflichtteile bzw. des Umfangs einer allfélligen Verletzung, wird
die Pflichtteilsberechnungsmasse nach Art. 553 ff. i.V.m. Art. 747 ff. CC/IT ermittelt®, was auch einen
weitgehenden Einbezug lebzeitiger Schenkungen umfasst (Art. 555 CC/IT). Die Pflichtteilserben haben
nicht nur einen geldwerten Anspruch, sondern ein echtes, dinglich wirkendes und vor dem Erbgang
nicht verzichtbares (Not-)Erbenrecht, das sie allerdings — wenn ihnen das Erbrecht entzogen wurde —
als virtuelle Erben und in jedem Fall grundsatzlich mittels Herabsetzungsklage («azione di riduzione»)
geltend machen miissen®!.

Das vergleichsweise restriktive italienische Pflichtteilsrecht wurde verschiedentlich kritisiert bzw. eine
Liberalisierung gefordert; diverse Reformvorschldge, darunter ein vom (soeben dargestellten, «neuen»)
franzosischen und vom deutschen Recht inspirierter Entwurf der italienischen Notarenvereinigung aus
dem Jahr 2011, wurden bis heute nicht aufgenommen®2. Schon allein von dieser Ausgestaltung her lasst
sich erkennen, dass das italienische Pflichtteilsrecht die Zwecke des Vermdigenserhalts und der
Absicherung innerhalb der Familie in den Vordergrund stellt und gegeniiber der Verfligungsfreiheit des
Erblassers sehr stark gewichtet®?, wenngleich die jiingere Rechtsprechung immerhin in Sonderféllen zu
einer vorsichtigen Offnung tendierts:.

3.3 Zweck des Ausgleichungsrechts
3.31 Aus historischer Sicht

Bei der Ausgestaltung der Ausgleichung im schweizerischen ZGB orientierte sich der Gesetzgeber
hauptsachlich an der deutschen sowie der franzoésischen Ordnung der damaligen Zeit.®> Die beiden
Systeme kannten im Hinblick auf Objekte, Subjekte und Durchfithrung der Ausgleichung

7 Ist nur ein Kind vorhanden, betragt seine Quote die Halfte des Nachlasses, mehrere Kinder zusammen erhalten zwei

Drittel (Art. 537 CC/IT). Beim Zusammentreffen eines iiberlebenden Ehegatten oder eingetragenen Partners mit
Nachkommen betrédgt der Pflichtteil fiir Ehegatten und das einzige Kind jeweils ein Drittel bzw. bei mehreren Kindern
ein Viertel fiir den Ehegatten und, zu untereinander gleichen Teilen, die Halfte fiir die Kinder (Art. 542 CC/IT). Beim
Zusammentreffen des Ehegatten mit Vorfahren erhalten diese ein Viertel und jener die Halfte (Art. 544 CC/IT).
Uberleben weder Vorfahren noch Nachkommen, so erhélt der iiberlebende Ehegatte die Halfte des Nachlasses
(Art. 540 CC/IT). Eine Enterbung kennt das italienische Recht bis heute nicht; zuriickgegriffen werden kann nur auf
die allgemeinen Regeln iiber die Erbunwiirdigkeit. Sieche zum Ganzen ZIMMERMANN, RabelsZ 2020, S. 507 f.; ECCHER,
Ttalienisches Zivilrecht, S. 679 f.; GIOVAGNOLI, S. 274 ff.; JOFFROY, S. 59 ff.; BRAUN, S. 113 ff.; CONSIGLIO NAZIONALE
DEL NOTARIATO, Successione legittima, S. 1 f.; SCALISL, S. 2 f.

8 Der Herabsetzung unterliegen demnach Erwerbungen gemdiss der gesetzlichen Erbfolge (Art.553 CC/IT),
testamentarische Zuwendungen (Art. 554 CC/IT) und schliesslich lebzeitige Schenkungen (Art. 555 CC/IT), und zwar
grundsétzlich durch Riickleistung in natura. Besondere zeitliche Beschrankungen fiir die Hinzurechnung lebzeitiger
Zuwendungen kennt das italienische Recht nicht. Die Anrechnung erfolgt in der Regel zum Wert im Zeitpunkt der
Eroffnung des Erbgangs (Art. 747 und 750 CC/IT), wobei Wertkorrekturen fiir Aufwendungen, Spesen, Verbrauch etc.
geltend gemacht werden konnen (Art. 748 CC/IT). Siehe zur Hinzurechnung auch BRAUN, S. 120, 127 ff.; vgl. ECCHER,
Italienisches Zivilrecht, S. 680 f.

81 Der Erblasser kann zwar ein Verméchtnis «in sostituzione della legittima» hinterlassen, doch haben die Pflichteilserben
das Recht, dieses auszuschlagen und stattdessen den Pflichtteil zu verlangen (Art. 551 CC/IT); der Erblasser kann
mithin das Noterbenrecht nicht alleine wegbedingen (siehe ZIMMERMANN, RabelsZ 2020, S. 508 f., m.w.H.; BRAUN,
S. 121 ff.; ECCHER, Italienisches Zivilrecht, S. 683 f., 685 f.). Umgekehrt ist zu beachten, dass eine Erbenstellung nur
hergestellt werden kann, wenn der Pflichtteilserbe seinen Pflichtteil noch nicht dem Werte nach erhalten hat (ECCHER,
Ttalienisches Zivilrecht, S. 687; BARBA, S. 27 ff.).

8 CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO, La riforma; vgl. zum Ganzen ZIMMERMANN, RabelsZ 2020, S. 509; BRAUN,
S. 109, 134 ff.; vgl. auch PATTI, S. 130 zum Disegno di legge delega n. 1151 v. 19.03.2019, insb. Art. 1 Ziff. 1 lit. c.

8 Nach PATTI, S. 128, «sind die charakteristischen Merkmale der italienischen Regelung das Verbot von Erbvertriigen und der
erhebliche Schutz, der den legitimierten Erben gewihrt wird». Fiir eine ausgleichende Sicht BARBA, S. 32 ff.

8  Siehe insb. den Leitentscheid der Zivilrechtlichen Abteilung des Obersten Kassationsgerichtshofs vom 12. Juni 2006,

Nr. 13524, betreffend Gleichbleiben der Pflichtteilsquote der Nachkommen im Fall, dass der {iberlebende Ehegatte die

Erbschaft nicht antritt; vgl. auch BRAUN, S. 120 f., m.w.H.; BARBA, S. 38.

DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S.30; vgl. zur Aufteilung in ein deutsches und franzosisches System auch

P. PIOTET, SPR IV/1, S. 291, und bereits HUBER, Erldauterungen VE Heft 1, S. 30.
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unterschiedliche Ausgestaltungen. Diese ergaben sich aus Unterschieden bei den zugrunde gelegten
Gerechtigkeitszielen der Regelungen.

Die Ausgleichung im deutschen BGB von 1896 basierte auf der — aus damaliger Sicht aus historischen
Vorbildern abgeleiteten — Annahme eines spezifischen Gleichheitsgedankens®, namlich «dass ein
Erblasser mangels besonderer Anweisung die [..] Stammeserbfolge durch bestimmte lebzeitige
Zuwendungen nicht hat durchbrechen, sondern, dass er sein Vermigen gleichmissig unter seinen
Abkémmlingen hat verteilen wollen.»¥ Dies galt jedenfalls fiir Zuwendungen der Eltern an ihre Kinder
zu besonderen Anldssen, wobei die diesbeziigliche historische Wurzel in der Abschichtung (auch
Absonderung, i.e. vermogensrechtliche Verselbstandigung) erblickt wurde®s. Dariiber hinaus sollte
die Ausgleichung nur greifen, wenn sie verfiigt wurde®. Vor diesem Hintergrund kam das BGB
hinsichtlich der Objekte der (gesetzlichen) Ausgleichung zu einem Ausstattungsbegriff, der nicht
nur Zuwendungen anlasslich der Begriindung wirtschaftlicher Selbstandigkeit umfasste, sondern
alles, was in Riicksicht auf die Erhaltung und Verbesserung der Selbstandigkeit hingegeben wurde
(erweiterte Versorgungskollation)®. Verpflichtet und berechtigt hinsichtlich der — kraft dispositiven
Gesetzesrechts bestehenden — Ausgleichung waren nur als gesetzliche Erben zur Erbfolge
gelangende Nachkommen des Erblassers, nicht aber andere Erben (Deszendentenkollation). Dieser
Ausgestaltung liegt folglich und bis heute die Annahme zugrunde, der Erblasser strebe nach
Gleichbehandlung seiner Nachkommen bei bestimmten Zuwendungen.®' Eine weitergehende
Ausgleichung kann sich nur durch erblasserische Anordnung ergeben®.

Auch dem Ausgleichungsrecht des franzdsischen Code civil liegt eine bestimmte Auspragung des
Gleichheitsprinzips zugrunde.” Das Gleichheitsziel ist diesfalls jedoch wesentlich weiter gefasst als
im hievor beschriebenen deutschen Recht: In der urspriinglichen Fassung des Code civil nahmen
samtliche gesetzlichen Erben, sowohl als Schuldner als auch Glaubiger an der gesetzlichen
Ausgleichung teil.** Jeder, der von der Ausgleichung profitieren kann, ist dieser auch unterstellt,
und wer ihr nicht unterstellt ist, kann sich nicht auf sie berufen und wird durch erhaltene lebzeitigen
Zuwendungen durch diese mit Blick auf den Nachlass bevorzugt (Erbenkollation).5 Der
Ausgleichung unterliegen dabei alle direkten und indirekten Schenkungen, mit Ausnahme von
Gelegenheitsgeschenken, was zu einem weitestgehenden Einbezug lebzeitiger unentgeltlicher
Zuwendungen fiihrt. Der Zweck der Zuwendung ist dabei unerheblich (Schenkungskollation)®. Die
Annahme, der Erblasser wiinsche Gleichbehandlung, ist hier ungleich umfassender.

Was das Ausgleichungsrecht der kantonalen Gesetzgebungen des 19. Jahrhunderts betrifft, so ist
festzuhalten, dass nach allen Rechtsordnungen - ausser dem genferischen Code civil — nur
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EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 56.

MiiKo BGB-HELDRICH, 4.A. 2004, § 2050 N 1 (Hervorhebung hinzugefiigt).

Dies lasst sich exemplarisch etwa STOBBE, S. 42 ff., entnehmen; vgl. auch HRG-OLECHOWSKI, Abschichtung, Sp. 24 ff.,
m.w.H.

STOBBE, S. 45. Damit verbunden ist auch der Gedanke, die genannten Zuwendungen seien ein Vorempfang auf das
Erbe (antizipative Erbsachenkreierung), weshalb es zu einer Idealkollation zum Wert der Sache im
Zuwendungszeitpunkt kommen muss.

EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 72 ff.

MiiKo BGB-FEST, 9.A. 2022, § 2050 N 1.

§ 2050 Abs. 3 BGB; MiiKo BGB-FEST, 9.A. 2022, § 2050 N 32; MUSCHELER, N 1380; Staudinger/LOHNIG, § 2050 N 1.
Vgl. MALAURIE/BRENNER, S. 509.

MAZEAUD/BRETON, N 1651. Mit der Erbrechtsrevision wandelte sich die Stellung des {iberlebenden Ehegatten als
Ausgleichungssubjekt. Er ist seither zwar weder Ausgleichungsschuldner noch -glaubiger, muss sich zu Lebzeiten
empfangene Zuwendungen aber dennoch auf seinen gesetzlichen Anspruch anrechnen lassen, sie jedoch nicht in die
Erbmasse zuriickfithren (MALAURIE/BRENNER, S. 519 f.).

DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 33 f.; MALAURIE/BRENNER, S. 509. Die Erbschaft nimmt sozusagen als Ganzes
an der Ausgleichung lebzeitiger Zuwendungen teil, weshalb — im Gegensatz zum BGB (dazu Fn. 89 hievor) — die
Einwerfung in natura (Realkollation) die Regel bildet(e); dies jedenfalls bis zur Revision von 2006 (vgl. Fn. 130 hienach).
EITEL, Bertiicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 331.



Nachkommen der gesetzlichen Ausgleichung unterworfen waren.”” Hinsichtlich der Objekte verwies
etwa HUBER darauf, dass die Gesetze ganz verschiedene Ausdruckweisen kennen wiirden, wobei die
Nachkommen je nach kantonaler Rechtsordnung Aussteuern, Heiratsgut oder teilweise auch sonstige
Schenkungen unter Lebenden auszugleichen hatten. ROSSEL hielt sodann, gleich wie HUBER, fest, dass
gemass den Rechtsordnungen der Romandie, in Nachahmung des franzosischen CC, stets samtliche
Schenkungen auszugleichen waren®.

Die Frage, ob iiberhaupt eines der damals bekannten Ausgleichungssysteme, und wenn ja, welches dem
ZGB zugrunde liegt, ist bis heute nicht geklart. Dies wohl vor allem auch deshalb, weil die Kodifikation
in ihren Entwurfsstadien in diesen Fragen eine beachtliche Entwicklung erlebte: Der Teilentwurf von
1895 trédgt, abgesehen von einer allfilligen Einschrankung hinsichtlich der Ausgleichungsobjekte, eher
franzgsische Ziige!®. Art. 634 Abs. 1 des VE 1900 beinhaltete dann erstmals eine Einschrankung im
Hinblick auf die Subjekte — wie im BGB - auf die Nachkommen («Ausgleichung unter Nachkommen»),
obgleich HUBER dazu in seinen Erlauterungen erklarte, dass er — zumindest mit Blick auf den Kreis der
gesetzlich Ausgleichungspflichtigen — dem franzdsischen Modell folgen wolle und die Ausgleichung
fiir alle gesetzlichen Erben vorgesehen sein soll'"'. Dieser scheinbare Widerspruch ldsst sich insofern
auflosen, als die Kodifikationen der Romandie die gesetzliche Ausgleichung nur unter Nachkommen
vorsahen, was sowohl HUBER wie auch ROSSEL bekannt war, weshalb unter dem in den Erlauterungen
genannten «franzdsischen Modell» wohl eher ein «welsches» verstanden werden muss'®. In Bezug auf
die Objekte ist sodann bezeichnend, dass MENTHA in der Expertenkommission fiir eine ausgedehnte
bzw. franzosische Losung eingetreten ist und auch nach Abschluss der Gesetzgebungsarbeiten
gemeinsam mit ROSSEL die Auffassung vertreten hat, dass das Gesetz in diesem Sinne zu verstehen
sei.’® Fiir diese Auslegung spricht auch die Tatsache, dass HUBER die Ergéanzung um «Schulderlass und
dgl.» in Art. 626 Abs. 2 ZGB lediglich als redaktionelle Anpassung verstand'* und dass sich Nationalrat
GOTTOFREY in der parlamentarischen Beratung wohl im Sinne eines franzosischen Zugangs hinsichtlich
der Ausgleichungsobjekte gedussert hat'®. Die weiteren Materialien geben wenig Aufschluss dariiber,
welches System eher als Referenzpunkt diente und liefern hochstens Indizien'®. Die bis heute
anhaltenden Lehrstreitigkeiten rund um die Ausgleichung sind wohl auch Konsequenz davon, dass der
damalige Gesetzgeber nicht deutlich genug gemacht hat, welcher Konzeption der Ausgleichung und
folglich welchem Verstandnis von Gleichbehandlung er zu folgen gedenkt.

332 Aktuelle Diskussion

Als Grundidee hinter dem Institut der Ausgleichung wird seither in der Schweizer Diskussion
regelmassig die Verwirklichung einer Gleichheits- bzw. Gleichbehandlungsidee und somit die
Verwirklichung von Gerechtigkeit genannt!®”. Diese Auffassung ist allerdings — jedenfalls in ihrer

% HUBER, System und Geschichte II, S. 455 f.; ROSSEL, S. 245.

% HUBER, System und Geschichte II, S. 456.

% ROSSEL, S. 244 ff.; HUBER, System und Geschichte II, S. 458 f.

10 Siehe DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 29, zu Art. 611 TE. In den Erlauterungen zum Teilentwurf wurde etwa
auch festgehalten, dass sich «mit der Teilung [...] aus dem Prinzip der Gleichstellung der Erben die Einwerfung des
vorempfangenen Gutes [verbindet]» (HUBER, Erlauterungen TE[2], S. 193).

101 HUBER, Erlduterungen VE Heft 2, S. 141.

102 So die Einschdtzung von EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 239 f.

103 ROSSEL/MENTHA, N 1161.

104 HUBER, in Prot.Exp.Komm, Sitzung vom 22. Marz 1902, S. 281.

105 GOTTOFREY in Sten.Bull.NR, 29. Mirz 1906, S. 383.

106 Botschaft 1904, S. 59 f.; DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 30; HOFFMANN in Sten.Bull.SR, 12. Juni 1906, S. 502.

107 Vgl. dazu EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 278 ff.; ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 626 N1 ff,;
BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 626 N 35b; BsK ZGB II-PIATTI, Art. 626 N 1; WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 317; WIDMER,
S.19; BGE 124 111 102 E. 5a S. 106; BGE 44 11 356 E. 3 S. 360.
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Absolutheit — keinesfalls unbestritten!%s. Die Zielzuweisung «Gerechtigkeit» ohne prazise Beschreibung
des zugrundeliegenden Gerechtigkeitsgedankens scheint zudem ohnehin etwas verkiirzt zu sein, ist es
doch grundsatzlich die Funktion einer jeden Rechtsordnung, eine moglichst gerechte Ordnung
zwischen den Rechtssubjekten zu verwirklichen!®. Klarheit {iber die verschiedenen gedanklichen
Linien hinter dem Institut der Ausgleichung zu haben — besonders was den Kreis der Subjekte und die
Ausgleichungsobjekte betrifft — ist schon deshalb unerldsslich, da die unbewusste Vermischung
unterschiedlicher und vielleicht sogar gegenldufiger Gleichheits- und Gerechtigkeitsanliegen bei der
Gesetzgebungsarbeit bzw. der spateren Auslegung des Gesetzes zu Schwierigkeiten fithren kann.

333 Aus rechtsvergleichender Sicht

3.3.3.1 Deutschland

Einige rechtshistorische Bemerkungen zum deutschen Ausgleichungsrecht wurden hievor insofern
angebracht!!?, als sie bereits fiir den schweizerischen Gesetzgeber bei der Entstehung des ZGB
wegleitend gewesen sein konnten. An dieser Stelle ist daher nur mehr kurz zusammenfassend auf das
- wiederum relativ konstant gebliebene — zeitgenossische Zweckverstandnis und dessen Auswirkungen
auf die deutsche Zivilrechtsdogmatik einzugehen: Das Ausgleichungsrecht des BGB geht von einer
Gleichbehandlungsabsicht ~ des  Erblassers  hinsichtlich  seiner ~ Nachkommen  untereinander  als
Ausgleichungssubjekte aus (Deszendentenkollation''), wovon dieser durch ausdriickliche Anordnung
abweichen kann'2. Gesetzliche Ausgleichungsobjekte sind allerdings nur bestimmte
Grosszuwendungen (erweiterte Versorgungskollation; siehe die in § 2050 Abs. 1 und 2 BGB genannten
Tatbestdnde!3); «[a]ndere Zuwendungen unter Lebenden sind zur Ausgleichung zu bringen, wenn der Erblasser
bei der Zuwendung die Ausgleichung angeordnet hat» (§ 2050 Abs. 3 BGB). Die Ausgleichung erfolgt durch
rechnerische Einbringung der erhaltenen Zuwendungen (Idealkollation) zum Wert im Zeitpunkt der
Zuwendung unter Beriicksichtigung der Geldentwertung!4.

108 ZOLLER, S. 15, bringt vor, dass sich die Gleichbehandlung nicht auf alle Erben, sondern lediglich Nachkommen
erstreckt. VOLLERY, S. 31, sowie WEIMAR, S. 843 f., stellen sich auf den Standpunkt, dass aufgrund der dispositiven
Natur der Ausgleichung keine Gerechtigkeit erzwungen wiirde.

19 Vgl. dazu EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 94 ff.

10 Siehe Ziff. 3.3.1 hievor.

1 Namentlich der {iberlebende Ehegatte ist weder Ausgleichungsschuldner noch -glédubiger (EITEL, Beriicksichtigung
lebzeitiger Zuwendungen, S. 61 f, m.w.H., DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S.26; MUSCHELER, N 1362;
Staudinger/LOHNIG, § 2050 N 10; siehe auch Ziff. 5.1.3 hienach).

112 Bleibt es bei der gesetzlichen Erbfolge, so muss die Ausgleichungsdispens grundsétzlich im selben Zeitpunkt wie die
Zuwendung erfolgen. Liegt indessen eine gewillkiirte Erbfolge vor, die von der gesetzlichen abweicht, so wird davon
ausgegangen, dass der Erblasser seine letztwilligen Anordnungen unter Beriicksichtigung etwaiger lebzeitiger
Zuwendungen an seine Nachkommen getroffen habe, weshalb dann das Testament allein massgebend ist und jede
Ausgleichungspflicht explizit darin angeordnet werden muss (§2052 BGB e contrario, MUSCHELER, N 1362;
Staudinger/LOHNIG, §2050 N 4; EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 62 f.; zum Ganzen DRUEY,
Ausgleichung oder rapport?, S. 26).

13 Dazu bereits Ziff. 3.3.1 hievor; ausfiihrlich MUSCHELER, N 1370 ff.; Staudinger/LOHNIG, § 2050 N 16 ff., insb. N 22 ff;
EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 57 ff.; vgl. auch DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 26.

14 §2055 BGB; MUSCHELER, N 1381; Staudinger/LOHNIG, §2055 N1 ff; EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger
Zuwendungen, S. 61, m.w.H. Auch die Erbeneigenschaft muss in Deutschland zum Zeitpunkt der Zuwendung (und
nicht der Er6ffnung oder Teilung des Nachlasses) vorliegen (DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 27 £.).
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3332  Osterreich

Das Osterreichische Modell der «Anrechnung beim Erbteil»> (§§752 ff. ABGB) war ebenfalls
Gegenstand des bereits erwahnten ErbRAG 2015.116 In seiner aktuellen Ausgestaltung ist es — wie das
Ausgleichungsrecht des ZGB — grundsatzlich dispositiv und kennt eine gewillkiirte und eine gesetzliche
Auspragung. In beiden Fallen erfolgt die Anrechnung durch Idealkollation, und zwar zum
inflationsbereinigten Wert im Schenkungszeitpunkt (§ 755 ABGB)""”.

Im Unterschied zur schweizerischen Rechtslage gelten fiir die gewillkiirte Anrechnung (§ 752 ABGB)
— der mit ausdriicklichem Willen des Erblassers jeder Erbe bis zum allfélligen Pflichtteil unterstellt
werden kann - besondere Formvorschriften, namlich entweder diejenigen der (einseitig
widerruflichen) letztwilligen Verfiigung oder einer (bindenden) schriftlichen Vereinbarung!'8. Dabei
kann der Erblasser beliebig die Beriicksichtigung von Werten anordnen und auch die Art der
Bewertung festlegen; im Ubrigen kann jeder Miterbe die gewillkiirte Anrechnung geltend machen
und die Anrechnungspflicht geht auch auf Ersatzerben aller Art iber (§§ 560, 606 und 754 ABGB)'"°.
Bei der gesetzlichen Anrechnung —wenn keine letztwillige Verfiigung vorliegt? — muss sich (seit 2015
neu™?!) ein Kind des Erblassers auf Verlangen eines anderen Kindes samtliche Schenkungen unter
Lebendeni.S.v. § 7531.V.m. § 781 ABGB anrechnen lassen, sofern nicht «der Verstorbene die Schenkung
aus Einkiinften ohne Schmilerung des Stammuvermogens|['??] gemacht hat oder den Erlass dieser Anrechnung
letztwillig verfiigt oder mit dem Geschenknehmer [schriftlich, Anm.] vereinbart hat».

Auch nach dieser tiefgreifenden Revision folgt das Osterreichische Ausgleichungsrecht aber weiterhin
der deutschen Tradition'?: Hauptzweck der gesetzlichen Anrechnung ist klar und deutlich, «eine vom
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Im Ubrigen wird zwischen der «Anrechnung beim Erbteil» (§§ 752 ff. ABGB) und der «Anrechnung auf den Pflichtteil»
(8§ 756 ff. ABGB) unterschieden: Ersteres entspricht der Ausgleichung i.S.v. Art. 626 ff. ZGB, letzteres der
Hinzurechnung nach Art. 475 i.V.m. Art. 527 Ziff. 1 ZGB («[...] der Zweck der Anrechnung beim Pflichtteil [ist] die
vermogensmafige Gleichbehandlung der Noterben; was jedoch nicht bedeutet, daf§ alle Kinder des Erblassers wertmifig
gleich viel erhalten miissen [...]. Die Schenkungsanrechnung dient aber [...] andererseits auch der Wahrung der letztwilligen
Verfiigungsfreiheit des Erblassers [...]», OGH, 05.09.1996, 2 Ob 529/95, m.H. auf PraxKomm ABGB III-ECCHER, §§ 788 f.
N 1 [Hervorhebungen hinzugefiigt]; ausfiihrlich auch WELSER/ZOCHLING-JUD, S. 623 ff. bzw. S. 626 {f.).

ECCHER, Biirgerliches Recht, S. 119.

Vgl. DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 27 f., insb. Fn. 11, m.H. zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015.

§ 752 ABGB; ECCHER, Biirgerliches Recht, S. 120 f.

ECCHER, Biirgerliches Recht, S. 120.

Es gilt dieselbe Vermutung wie im schweizerischen Ausgleichungsrecht: «Bei der gewillkiirten Erbfolge kommt es nur zur
Anrechnung, wenn sie der Erblasser verfiigt. Das Gesetz nimmt an, dass ein Erblasser, der den Vermdgensiibergang ordnet, auch
bedenkt, ob er einen Ausgleich durch Anrechnung will. Bei der gesetzlichen Erbfolge der Kinder sind hingegen Vorempfinge und
Vorschiisse von Gesetzes wegen anzurechnen» (WELSER/ZOCHLING-JUD, S.624; EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger
Zuwendungen, S. 49; fiir die Schweiz z.B. BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 136 ff.).

Dazu ECCHER, Biirgerliches Recht, S.121: «Diese mit dem ErbRAG 2015 eingefiihrte Bestimmung bedeutet einen
grundsitzlichen Paradigmenwechsel im Anrechnungsrecht. Nunmehr sind bei der gesetzlichen Erbfolge der Kinder grundsitzlich
simtliche Schenkungen (unbefristet) anrechnungspflichtig und nicht mehr wie vor der Reform — abgesehen von vereinbarten
Vorschiissen — nur bestimmte im Gesetz definierte Vorempfiinge (§ 788: zur Ausstattung, zum Antritt eines Amtes oder Gewerbes
und zur Bezahlung von Schulden volljahriger Kinder). Die Anderung beruht auf der nachgewiesenen Tatsache, dass
unentgeltliche Zuwendungen der Eltern an ihre Kinder in der Bevilkerung als Zuwendungen der vorweggenommen Erbfolge,
sohin als anrechnungspflichtige Zuwendungen verstanden werden und, wenn eine Anrechnung nicht gewiinscht ist, dies
besonders vereinbart werden miisste. Diese neue Sichtweise durchzieht auch die pflichtteilsrechtlichen Anrechnungsvorschriften
(§§ 780, 781 ff [...])». Im Ergebnis wurde damit ein Systemwechsel von der (erweiterten) Versorgungskollation hin zur
Schenkungskollation vollzogen: Ausgleichungsobjekt sind nicht mehr bloss Zuwendungen zur Existenzbegriindung,
-sicherung oder -verbesserung, sondern auch «jede andere Leistung, die nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt einem
unentgeltlichen Rechtsgeschiift unter Lebenden gleichkommt» (§ 781 Abs. 2 Ziff. 6 ABGB; vgl. bereits 2011 UMLAUFT, S. 282
£).

Hierzu erlauternd KRAUSLER, S. 402 ff.

Noch vor Inkrafttreten des ErbRAG 2015 DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 25. Eine eigentliche Anderung der
ratio legis liegt nur einem Teil der Bestimmungen des ErbRAG 2015 zugrunde; mehrheitlich sei es dem Gesetzgeber
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Erblasser vermutlich nicht beabsichtigte Ungleichbehandlung der Kinder zu vermeiden»'2*. Demnach erfolgt
die gesetzliche Anrechnung — wenngleich hinsichtlich der Ausgleichungsobjekte nunmehr der
Schenkungs- anstelle der Versorgungskollation gefolgt wird — auch nur wertmassig und symmetrisch
unter Deszendenten'?.

3.3.3.3  Frankreich

Da auch das franzosische Ausgleichungsrecht («rapport des donations») bereits relativ ausfiihrlich
historisch abgehandelt wurde'?, kann es diesbeziiglich wiederum bei einer kurzen Zusammenfassung
der heutigen Rechtslage hinsichtlich ihrer Zwecke bleiben: Das Gerechtigkeits- bzw.
Gleichbehandlungsverstdandnis bezieht sich hier nicht bloss auf die Nachkommen des Erblassers
untereinander, sondern «Subjekte des rapport und damit ausgleichungspflichtig und -berechtigt sind gemdss
Art. 843 i.V.m. Art. 845 und 857 CC[/FR] alle Empfinger von Zuwendungen [...], sofern sie Miterben sind, also
die Erbschaft nicht ausschlagen»'?’, in erster Linie die gesetzlichen Erben'?. Ausgleichungsobjekt sind
mangels explizit anderslautender Anordnung des Erblassers samtliche direkten und indirekten
Schenkungen an Erbinnen und Erben, nicht aber solche an Verméchtnisnehmer (Art. 843 CC/FR)'?. Die
Einwerfung erfolgt heute, anders als friiher, grundsatzlich durch Idealkollation (Art. 858 CC/FR), wobei
der Bestand im Zuwendungszeitpunkt und der Wert im Zeitpunkt der Teilung massgebend sind'.

Das franzosische Ausgleichungsrecht verfolgte somit urspriinglich nicht nur den Zweck, alle Erben
untereinander hinsichtlich grundsdtzlich samtlicher lebzeitiger Zuwendungen®! gleich zu behandeln, sondern
in einem gewissen Umfang auch allfillige lebzeitige Ungleichbehandlungen riickgingig zu machen. Diese
Zielsetzung wurde aber im Zuge der letzten Reformen des Code civil zumindest leicht abgeschwacht,
und der Trend zu einer Einddmmung von Anwendbarkeit und Tragweite des rapport zugunsten der
erblasserischen Verfiigungsfreiheit scheint sich zumindest fortzusetzen, wenn nicht zu verstarken’2.

3.3.34 ltalien

Im italienischen Ausgleichungsrecht wird — wie auch im franzdsischen, das diesem als historisches
Vorbild diente’® — grundsétzlich jede direkte oder indirekte Schenkung erfasst; der Kreis der
Ausgleichungssubjekte ist aber auf die Nachkommen und den {iberlebenden Ehegatten untereinander
beschrankt, sofern diese an der Erbschaft als Erben teilnehmen (Art.737 Abs.1 CC/IT)B4 Die
Bewertungsbasis bei der Idealkollation (Anrechnung) ist im italienischen (wie auch im franzosischen)

«um die sprachliche Modernisierung des Gesetzestextes oder die Aufnahme bisher nicht ausdriicklich formulierten, jedoch bereits
geltenden Normbestandes» gegangen (RABL, S. 5 ff., m.H. auf die Erlduterungen zur Regierungsvorlage Nr. 688 BIgNR
25. GP, im vorliegenden Kontext insb. S. 23 der Regierungsvorlage zu §§ 752 ff. ABGB).

124 Weiterhin auch KRAUSLER, S. 404.

125 EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 55. Die Frage nach einem allfilligen Einbezug des iiberlebenden
Ehegatten in die gesetzliche Anrechnung stellt sich somit ausschliesslich in Bezug auf die Pflichtteilsermittlung (hierzu
§ 787 ABGB).

126 Siehe wiederum Ziff. 3.3.1 hievor.

127 EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 67 ff., m.H. auf Kritik am (damals) geltenden Recht.

122 DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 26.

129 EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S.63 ff, m.H. auf weitere Konkretisierungen der
Ausgleichungsobjekte in Art. 851 ff. CC/FR; ausstattungsdhnliche Zuwendungen sind auszugleichen, wahrend
Unterhalts- und Ausbildungskosten sowie Gelegenheitsgeschenke grundsétzlich nicht dem rapport unterworfen sind.

130 So heute explizit Art. 860 Abs. 1 CC/FR; vgl. (noch zum alten Recht) EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger
Zuwendungen, S. 67, m.w.H. zu Ausgleichungsmethoden.

131 Unerheblich sind namentlich Umfang und Zweck der Zuwendung (insbesondere, ob es sich um eine Ausstattung
handelt oder nicht), aber auch, ob die Zuwendung in Erfiillung einer sittlichen Pflicht gemacht wurde (vgl. EITEL,
Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 65).

132 Etwa DEVILLE, N 5; vgl. auch bereits EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 69, m.w.H.

133 Statt Vieler DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 25 £.

134 PARADISO, S. 810; ECCHER, Italienisches Zivilrecht, S. 699; DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 26.
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Recht der (Verkehrs-)Wert im Zeitpunkt der Teilung!®®, und auch nach dem italienischen Recht bleiben
die von den Gesetzesnormen abweichenden Verfligungen des Erblassers vorbehalten, sei es die
Dispensierung von der Ausgleichspflicht oder umgekehrt deren Anordnung?3.

Vor diesem Hintergrund ist es dem italienischen Recht also an der Gleichbehandlung bestimmter Erben
hinsichtlich aller Arten von unentgeltlichen lebzeitigen Zuwendungen (und damit an einer Korrektur von
Dispositionen, welche die von Todes wegen vorgesehenen Vermogensiibergénge beeinflussen) gelegen,
sofern nicht der Erblasser nachweislich davon abweichen wollte!?”.

4 Herabsetzung

4.1 Vorfrage: Kldrung des Verhdiltnisses von Erbenstellung und erbrechtlichem Vermdgensantall?
411 Grundproblematik

Soll eine Person als Erbe, allein oder quotal, dem Erblasser in sein Vermogen — das mit dem Tod zum
Nachlass wird — nachfolgen, so muss sie dazu juristisch betrachtet zunéchst Erbin werden. D.h., es muss
ihr, kraft Gesetzes oder Verfiigung von Todes wegen, die Rechtsstellung einer Erbin zukommen. Das
umfasst verschiedene subjektive Rechte, die dieser Person stets genuin allein zustehen, selbst wenn sie
neben anderen Personen Erbin wird, also eine Erbenmehrheit besteht. Dazu gehort in erster Linie das
Ausschlagungsrecht, dann aber auch die nicht ererbten, erbrechtlichen Informationsanspriiche oder das
Recht, Sicherungsmassregeln zu verlangen. Es handelt sich dabei um Rechte, die beim Erben als Erbe
origindr entstehen und die nicht kraft Universalsukzession derivativ. vom Erblasser her auf ihn
iibergehen.

Hauptfolge der beschriebenen subjektiven Erbenstellung ist die Nachfolge in das Vermdgen bzw. den
Nachlass des Erblassers als Ganzes. Grundsitzlich gehen samtliche iibertragbaren Rechte und
Rechtslagen, Pflichten und Pflichtenlagen auf den Erben iiber'ss. Diese wirtschaftliche Seite ist
notwendig mit dem Erwerb der Erbenstellung verbunden und dessen Folge'®.

Das Verhaltnis von Erbenstellung und Vermogensanfall wird in verschiedenen Zusammenhédngen
bedeutsam, besonders aber auch im Herabsetzungsrecht. Allein darauf ist — mit Blick auf den
Gutachtens-auftrag'4 — nachfolgend einzugehen.

41.2 Enterbung

Insbesondere wenn ein Pflichtteilserbe enterbt bzw. {ibergangen wird, wird bisweilen die Frage gestellt,
ob dies zu einem Entzug der Erbenstellung als solcher fiihrt oder einzig die Universalsukzession
verhindert'#!. Die Diskussion ist eine lang gefiihrte: So ging bis in die frithen 70er Jahre die ganz
herrschende Meinung dahin'#?, dass ein vollstandig {ibergangener Pflichtteilserbe seine Erbenstellung

135 Die Idealkollation stellt heute nach Art. 746 f. und 750 CC/IT den Regelfall dar (vgl. DRUEY, Ausgleichung oder
rapport?, S. 28; ECCHER, Italienisches Zivilrecht, S. 701).

136 PARADISO, S. 810; ECCHER, Italienisches Zivilrecht, S. 701; DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 27.

137 PARADISO, S. 810; ECCHER, Italienisches Zivilrecht, S. 699.

138 Zur Universalsukzession statt aller WOLF/GENNA, SPRIV/1, S. 24 ff.

139 Bei einer Erbenmehrheit bedeutet dies: Nur wer Erbe ist, kann Teil der Rechtsgemeinschaft zu gesamter Hand am
ganzen Nachlass, mit allen Aktiven und Passiven, werden. Die Rechtsgemeinschaft zu gesamter Hand ist demnach
erst die Folge gemeinschaftlicher Berechtigung. Ihr voraus geht die Tatsache, dass eine Mehrheit von Erben vorhanden
ist.

40 Dazu Ziff. 1 hievor.

11 So jiingst etwa BREITSCHMID, FS Piotet, S. 124.

42 BGE70I1142E.2S. 147, BGE 56 I1 17 E. 2 S. 20; auch noch BGer 5A_610/2013, E. 2.2.1 (widerspriichlich); offen gelassen
in BGE 125111 35 E. 3b/bb S. 40 unter Hinweis auf BGE 10411 75 E. I11.3b/bb S. 84 {.; ausfiihrlich ZK ZGB-ESCHER/ESCHER,
Art. 522 N 3 f, m.w.H.; BK ZGB-TUOR, Art. 522 N 5 f,, 19; BECK, S. 107 {.
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behilt, solange nicht ein zureichender Enterbungsgrund nach Art. 477 ff. ZGB vorliegt. Heute diirfte
demgegeniiber iiberwiegend vertreten werden, dass auch eine Verfiigung von Todes wegen ohne
zureichenden Enterbungsgrund bloss herabsetzbar (und allenfalls ungiiltig) ist'¥, und mittels
entsprechender Klage beseitigt werden muss, damit die Erbenstellung ins Recht gesetzt wird 4.

Nach hier vertretener Auffassung geht es bei einer Enterbung — aus zureichendem Grund oder nicht —
um einen Entzug der Erbenstellung als solcher, was mit einer Umformulierung von Art. 477 Abs. 1 und
Art. 478 Abs. 1 ZGB deutlich gemacht werden konnte.

Vorschlag
Art. 477 ZGB 1 B. Enterbung I 1. Griinde

! Der Erblasser kann durch Verfiigung von Todes wegen einem Erben weniger als seinen Pflichtteil zuweisen oder ihm die
Erbenstellung vollstindig entziehen, was unanfechtbar bleibt:

[...]
Art. 478 ZGB 1 B. Enterbung I II. Wirkung

! Der Enterbte kann bei Vorliegen der vorstehenden Griinde weder an der Erbschaft teilnehmen noch die
Herabsetzungsklage geltend machen.

413 Virtuelle Erbenstellung

Wurde einem Pflichtteilserben, ohne dass Enterbungsgriinde vorliegen oder er seinen Pflichtteil dem
Werte nach erhalten hitte, oder jedem anderen Erben durch eine mangelhafte Verfligung sein Erbrecht
entzogen'®, so gilt er — sobald er seine Erbenstellung wiederherstellen will — als sogenannter virtueller
Erbe'. Bis die entsprechende Klage in ein Urteil oder einen gerichtlich genehmigten Vergleich
miindet'¥, sind solche (virtuelle) Erben noch nicht Erben'. Es ergibt sich dies daraus, dass mit einer
Enterbung — sei dies im Sinne von Art. 477 ff. ZGB oder weitergehend (grundlos) — die Erbenstellung
entzogen wird* und entsprechende Verfiigungen von Todes wegen ihre Giiltigkeit solange behalten,
bis sie erfolgreich angefochten worden sind (Anfechtungsprinzip). In der Lehre wird diese fiir den
klagenden Noch-nicht-Erben schwierige Situation diskutiert, v.a. im Zusammenhang mit der
Moglichkeit desselben, die Anordnung von Sicherungsmassregeln'® zu verlangen oder
Informationsanspriiche geltend zu machen’s'.

Mit Blick darauf, dass die entsprechenden Gestaltungsklagen bei gegebenem Sachverhalt zu Urteilen
mit Wirkung ex tunc fiihren, liegt beziiglich dieser herzustellenden Erbenstellung eine Anwartschaft

4 BGE 11511211 E. 4 S. 212 f. (der anders eingeschiatzt wird von BGer 5A_610/2013, E. 2.2.1); BGE 128 Il 318 E. 2 S. 320
ff., BGE 138 II1 354 E. 5 S. 358 f.; BGE 139 V 1 E. 4.2 S. 4; BK ZGB-WEIMAR, Vor Art. 470, N 15 ff.; BsK ZGB II-PIATTI,
Vor Art. 522-533 N 2; STEINAUER, successions, N 787; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Vor Art. 522 ff. ZGB N 3,
m.w.H.

144 Dazu Ziff. 4.1.3 sogleich.

145 Sjehe Ziff. 4.1.2 soeben.

146 Zu diesem durchaus verschieden verwendeten Begriff (dazu etwa WOLF/BERGER, S. 270) siehe PraxKomm-HRUBESCH-
MILLAUER, Vor Art. 522 ff. ZGB N 3 ff.; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 449 f.; DRUEY, Grundriss, § 6 N 12; JAKOB/DARDEL,
S. 462 ff.; BOLLAG; EITEL/ZEITER, S. 292 ff.; PALTZER/FEHR, S. 330 ff.; STRAZZER, S. 343 ff.; STRAZZER/ZEITER, S. 142 ff.;
BASILE, S. 15 ff.; KLOTI, S. 10 ff.; MEYER, S. 177 ff.

147 Sjehe Ziff. 7.2 hienach.

148 So jedenfalls nach der Klarung gemadss Ziff. 4.1.2 soeben.

149 Wiederum Ziff. 4.1.2 soeben.

150 BGer 5A_610/2013, E. 2.2.1, gesteht dem virtuellen Erben zu, ein Erbschaftsinventar nach Art. 553 ZGB zu verlangen.

151 Fiir einen Informationsanspruch (wohl im Sinne von Art. 607 Abs. 3 ZGB): PraxKomm-WEIBEL, Vor Art. 607 ff. ZGB
N 22; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Vor Art. 522 ff. ZGB N 3b; BsK ZGB II-LEU, Art. 518 N 17, BK ZGB-WOLF,
Art. 610 N 28; WOLF/GENNA, SPR IV/2, S. 71; SUTTER-SOMM/AMMANN, S. 14 ff.; JAKOB/DARDEL, S. 473, m.H.; GOKSU,
AJP 2012, S. 956.
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vor, die man durchaus schiitzen konnte. Dies wiirde dadurch erfolgen, dass man der betreffenden
Person bestimmte Schutzanspriiche bereits zukommen lasst, die ihr ohnehin zukommen wiirden,
sobald die geltend gemachte Position «Erbenstellung» zum Vollrecht wird. Zu denken ist insbesondere
an die Moglichkeit, (ausgewahlte) Sicherungsmassregeln zu verlangen (Art.551 ff. ZGB) sowie
Informationsanspriiche gegeniiber Miterben geltend zu machen (Art. 607 Abs. 3 und Art. 610 Abs. 2
ZGB). Weitergehende Rechte sollten einem virtuellen Erben allerdings nicht zukommen, geht es doch
einzig darum, eine Anwartschaft zu sichern.

Da es grundsatzlich einer erfolgreichen Klage bzw. eines Gestaltungsurteils bedarf, ist die Anwartschaft
in jedem Fall bloss eine sog. «gebrechliche»'®2. Zudem ist zu bedenken, dass die Fille von
unterschiedlicher inhaltlicher Intensitat sind, das Werden zum Vollrecht also unterschiedlich
wabhrscheinlich ist: Wer etwa eine Erbeinsetzung aus einem fritheren Testament unter Berufung auf
Ungiiltigkeit eines spdteren Testaments infolge Urteilsunfahigkeit durch Ungiiltigkeitsklage
herzustellen versucht, sieht sich grosseren Unwagbarkeiten gegeniiber und ist in einer weniger
erfolgsversprechenden Stellung, als ein ganzlich tibergangener Pflichtteilserbe, der seine Erbenstellung
herzustellen versucht, weil er seinen Pflichtteil dem Werte nach nicht erhalten hat. Vor diesem
Hintergrund sollten die hievor diskutierten Schutzrechte nur Personen zugestanden werden, deren
Klage dazu geeignet ist, iiberhaupt Erbenstellung (wieder)herzustellen. Nach hier vertretener
Auffassung wire die Position eines virtuellen Erben sogar allein auf Pflichtteilserben zu beschréanken'?,
wie dies die grosse Mehrheit der Literatur vorschlagt'*: Nur deren Stellung rechtfertigt es, eine
entsprechende Anwartschaft mit Rechtsanspriichen zu schiitzen, die letztlich ein Stiick weit das
Vollrecht antizipieren'®.

Vorschlag
Art. 533a ZGB 1 V. Virtuelle Erben

! Wurde einem Pflichtteilserben seine Erbenstellung durch eine ungiiltige oder herabsetzbare Verfiigung entzogen, so kann
er, noch bevor er klage- oder einredeweise seine Erbenstellung hat herstellen lassen, ein Sicherungsinventar nach Art. 553
verlangen und die entsprechenden Parteirechte ausiiben sowie Informationsanspriiche nach Art. 607 Abs. 3 und Art. 610
Abs. 2 geltend machen, wie wenn er bereits Erbe wiire.

Mit einer Einfligung wie hier vorgeschlagen wird indirekt ebenfalls deutlich gemacht, dass ein
Pflichtteilserbe mit einer Herabsetzung in der Lage ist, eine ihm zukommende Erbenstellung auch mit
unmittelbarer, «dinglicher» Wirkung herzustellen's. Das Pflichtteilsrecht wird folglich — sofern der
Pflichtteilserbe seinen Pflichtteil nicht bereits dem Werte nach erhalten hat — klar als echtes Noterbenrecht

152 Tn anderem Kontext BK ZGB-TUOR, Art. 494 N 8.

155 Wollte man — entgegen dem hier vertretenen — weiter gehen und samtlichen moglichen Erben die diskutierte virtuelle
Erbenstellung — mit entsprechenden Schutzanspriichen — zuerkennen, so ware folgender Wortlaut (mit der Marginalie
«Virtuelle Erben») denkbar: «Wurde einem eingesetzten oder gesetzlichen Erben seine Erbenstellung durch eine ungiiltige oder
herabsetzbare Verfiigung entzogen, so kann er, noch bevor er klage- oder einredeweise seine Erbenstellung hat herstellen lassen,
ein Sicherungsinventar nach Art. 553 verlangen und die entsprechenden Parteirechte ausiiben sowie Informationsanspriiche nach
Art. 607 Abs. 3 und Art. 610 Abs. 2 geltend machen, wie wenn er bereits Erbe wire.»

154 BGE 143 III 369 E. 2.1 S. 370; BGE 138 III 354 E. 5 S. 357 ff.; BGE 115 II 211 E. 4 S. 212; BK ZGB-WOLF, Art. 602 N 23;
BsK ZGB II-PIATTI, Vor Art. 522-533 ZGB N 2; PALTZER/FEHR, S. 330 f.; BOLLAG, S. 3, 81 ff.; JAKOB/DARDEL, S. 466;
WEIBEL/MATA, S. 7; LOTSCHER, S. 188 ff.; PraxKomm-JUNGO/FANKHAUSER, Art. 479 ZGB N 16 f.; WOLF/HRUBESCH-
MILLAUER, N 1051; ausfiihrlich SUTTER-SOMM/AMMANN, S. 14 ff.

155 Zur Problematik der «fishing expedition» bzw. des «Pflichtteils-Torpedos» siehe BREITSCHMID, FS Piotet, S. 124; vgl.
auch BREITSCHMID, successio 2021, S. 210.

156 Gleichzeitig wird vorbereitet, dass ein Pflichtteilsvermachtnisnehmer blosser Verméchtnisnehmer ist. Siehe dazu
Ziff. 4.1.4 hienach.
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statuiert!””. Mit dem Hinweis auf die einredeweise Geltendmachung wird schliesslich geklart, dass die
Herabsetzung auch gegen andere als direkte erbrechtliche Anspriiche vorgebracht werden kann'%.

414 Pflichtteilsvermachtnis

4141  Zulassigkeit und Ausgestaltung in den Grundzigen

In der Literatur wird diskutiert, ob es zuldssig ist, einem Pflichtteilserben — ohne dass
Enterbungsgriinde nach Art. 477 ff. ZGB vorliegen wiirden — seine Erbenstellung unanfechtbar zu
entziehen, indem man ihm an Stelle seines Erbrechts ein Verméchtnis in der Hohe seines Pflichtteils
zukommen lasst (Pflichtteilsverméchtnis)!®. Dabei gehen die Meinungen auch beziiglich der Frage
auseinander, ob das Bundesgericht zur Zulassigkeit dieser Gestaltung Stellung genommen hat'®. Vor
diesem Hintergrund wurde bereits in der Vernehmlassung zum VE 2016 vorgeschlagen, die Streitfrage
zu kldren!s!,

Nach hier vertretener Auffassung sichert der Pflichtteil bereits unter geltendem Recht dem
Pflichtteilserben in erster Linie einen bestimmten Wert. Das zeigt sich mitunter darin, dass sich die
Pflichtteilsquote auf die sogenannte Pflichtteilsberechnungsmasse und nicht den Nachlass bezieht.
Insofern ist dem Pflichtteilserben nicht die Erbenstellung, sondern eine bestimmte Wertpartizipation
gesichert. Dass die Einforderung des Pflichtteils — nach bestimmten Auffassungen schon unter
geltendem Recht — zur Herstellung der Erbenstellung fithren kann (echtes Noterbenrecht)'®?, dndert
daran nichts: Hat ein Pflichtteilserbe seinen Pflichtteil dem Werte nach erhalten’®® und ist er folglich in
diesem nicht verletzt, steht ihm die Geltendmachung der Herabsetzung nicht zu. Folglich liesse sich die
Frage durch eine Anpassung von Art. 522 Abs. 1 ZGB klaren.

Will man ein Pflichtteilsvermachtnis zulassen, so muss man ebenfalls kldren, dass mit einer
Ausschlagung eines solchen Vermaéchtnisses, die ex tunc wirkt!é4, nicht eine Situation herbeigefiihrt
werden kann, mit der der Pflichtteilserbe anschliessend seine Erbenstellung gleichwohl
wiederherstellen konnte, wiirde das Pflichtteilsverméachtnis als Gestaltungsmittel doch sonst praktisch
sinnlos. Auch bei einer Ausschlagung miisste dem Pflichtteilserben die Berufung auf die Herabsetzung
deshalb verwehrt bleiben!®>. Dazu schiene die Einfiigung eines dritten Absatzes in Art. 522 ZGB
sinnvoll, der gleichzeitig die Zuldssigkeit eines Pflichtteilsverméchtnisses implizit bekriftigen wiirde.

157 BGE 104 I 75 E. IL.3b/bb S. 84 £.; statt Vieler WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 459 ff.; WOLF, recht 2010, S. 124 ff., m.H. auf
HUBER, Erlduterungen VE Heft 2, S. 67; ZIMMERMANN, RabelsZ 2020, S. 517 f.

158 EGGEL/LIECHTI, S. 23 f.

1% Die Zulassigkeit des Entzugs der Erbenstellung mittels eines Pflichtteilsvermachtnisses befiirwortend ZEITER/BARTH,
S. 447 ff., LOTSCHER, S.189; BKZGB-WOLF, Art.602 N23; BsKZGB II-STAEHELIN, Art.470 N4f,;
TUOR/SCHNYDER/JUNGO, §69 N 6; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N 1048; P.PIOTET, SPR IV/1, S.378; STEINAUER,
successions, N 787, BK ZGB-WEIMAR, Vor Art. 470 ff. N 22; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Vor Art. 522 ff. ZGB
N 7; KUKO ZGB-GRUNINGER, Art.522 N 6; CHK ZGB-FANKHAUSER, Art.522 N 11; CR CC II-PIOTET, Art.522 N &;
ablehnend demgegeniiber BsK ZGB II-PIATTI, Art.522 N4, m.H. auf ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art.522 N6 und
BK ZGB-TUOR, Art. 522 N 10; zusammenfassend WOLF/BERGER, S. 267 ff. Das ist abzugrenzen von einem Verméchtnis
ausmachend die Pflichtteilsquote am reinen Nachlass. Dieses kann, falls die Pflichtteilsberechnungsmasse auch
lebzeitige Zuwendungen des Erblassers umfasst, dem Pflichtteilserben seinen Pflichtteil nicht verschaffen und er muss
Herabsetzungsklage ergreifen. Vgl. auch BsK ZGB II-HUWILER/EGGEL, Art. 484 N 95 f.

160 Nach LOTSCHER, S. 189, m.H., habe das Bundesgericht «das Pflichtteilsvermichtnis in BGE 67 I1 100 [E. 2 S. 104 f.] explizit
fiir zuldssig erklirt und spiter auch mehrfach geschiitzt»; WOLF/BERGER, S. 269, m.H., vertreten die Auffassung, das
Bundesgericht habe «sich bisher nicht explizit zur Zulassigkeit und Wirkung des Pflichtteilsvermachtnisses gedussert».

16l Stellungnahme WengerPlattner, S. 8 N 41.

162 Dazu Ziff. 4.1.3 hievor.

165 Dies umfasst ohne Weiteres, dass er den Pflichtteil ungemindert, unbelastet, unbedingt und frei von Auflagen erhalt
(in sog. «biens aisément negociables»). Zum Ganzen WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 447 £.

16t Siehe etwa BGer 5A_304/2018, E. 3.2.2, m.w.H.; BsK ZGB II-SCHWANDER, Art. 566 N 1, CHK ZGB-GOKSU, Art. 566 N 1;
OFK ZGB-MULLER/STAMM, Art. 566 N 1; SHK ZGB-ROUILLER/GYGAX, Art. 566 N 2; DRUEY, Grundriss, § 15 N 42.

165 Dazu fiir das italienische Recht ECCHER, Italienisches Zivilrecht, S. 684.
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Gleichzeitig ware damit — noch einmal (zusammen mit Art. 533a ZGB wie hier vorgeschlagen) — deutlich
gemacht, dass er Pflichtteilserbe, der seinen Pflichtteil dem Werte nach nicht erhalten hat, Erbenstellung
erlangen kann.

Vorschlag
Art. 522 ZGB 1 B. Herabsetzungsklage I 1. Voraussetzungen 1 1. Im Allgemeinen

! Die Erben, die trotz Zuwendungen zu Lebzeiten und Erwerbungen von Todes wegen dem Werte nach weniger als thren
Pflichtteil erhalten, [...].

[.]

3 Schligt ein Pflichtteilserbe, dem vom Erblasser anstelle seines Erbrechts ein Vermichtnis zugewendet wurde, mit dem er,
unter Einbezug allfilliger lebzeitiger Zuwendungen, seinen Pflichtteil dem Werte nach erhalten wiirde, dieses aus, so steht
ihm die Geltendmachung der Herabsetzung nicht zu.

4142  Herausforderungen

Es darf dabei nicht unterschatzt werden, dass mit einer solchen Gestaltungsmoglichkeit sowohl fiir den
mittels Pflichtteilsvermachtnisses ausgeschlossenen Pflichtteilserben wie auch die mit dem
Vermaéchtnis beschwerten Erben gewisse Herausforderungen verbunden sind.

So ist der Pflichtteilsvermichtnisnehmer eben —im hier erarbeiteten Vorschlag — nicht Erbe und auch nicht
virtueller ~Erbe', weshalb ihm die Geltendmachung von Sicherungsmassregeln und
Informationsanspriichen verwehrt werden koénnte. Es stehen ihm neben einer Vermachtnisklage
(Forderungsklage) bloss die iiblichen Glaubigerschutzmechanismen und Vollstreckungsmassnahmen
zur Verfligung, mit der erheblichen Schwierigkeit, seine Forderung allenfalls bereits nicht
rechtsgentiglich substantiieren und beweisen zu kénnen, jedenfalls was ihre Hohe betrifft. Auch mit
Blick auf die Kldarung der Wirkungen der Enterbung wire es allenfalls angezeigt, hinsichtlich der
Informationsanspriiche — die freilich nicht eigentlicher Teil dieses Gutachtens sind — eine Anpassung
zugunsten libergangener'®” und anderweitig abgefundener Pflichtteilserben vorzunehmen.

Vorschlag
Art. 533a ZGB 1 V. Virtuelle Erben

2 Dieselbe Stellung kommt einem Pflichtteilsvermdichtnisnehmer zu, solange er sein Vermdchtnis geltend machen kann.

Fir die vermdchtnisbeschwerten Erben konnen besonders lebzeitige Zuwendungen des Erblassers an
Dritte, die der Herabsetzung unterliegen, zu Schwierigkeiten fiihren.

- Vermichtnisbeschwerte Pflichtteilserben etwa konnen sich veranlasst sehen, allenfalls lange bevor
der (Pflichtteils-)Verméchtnisnehmer seinen Anspruch geltend macht, allfallige eigene
Herabsetzungsanspriiche bereits fristwahrend einklagen zu miissen, da die Forderungsberechnung
in jedem Fall mit Blick auf die Pflichtteilsberechnungsmasse erfolgt!és, ohne dass die
hinzurechenbaren Erwerbungen und Zuwendungen von den weiteren Pflichtteilserben ihrerseits
geltend gemacht worden sein miissten. Dem konnte begegnet werden mit der Festsetzung der
Verjahrung von Vermaichtnissen auf ein Jahr (Art. 601 ZGB) bzw. einem Gleichlauf mit den
relativen Verwirkungsfristen der Herabsetzungsklage!®.

166 Seine Klage wiirde nicht zu einer Herstellung der Erbenstellung fithren, womit er nicht in den Anwendungsbereich
der Norm fillt, wie in diesem Gutachten vorgeschlagen.

167 Dazu Ziff. 4.1.3 hievor.

165 Anders bei einem Vermachtnis ausmachend die Pflichtteilsquote am reinen Nachlass. Dazu Fn. 159 und BsK ZGB II-
HUWILER/EGGEL, Art. 484 N 96 a.E.

169 Allerdings kann selbst eine kurze Verjahrungsfrist erst mit Falligkeit einsetzen, die bei mangelnder Klarheit iiber die
Aktiven und Passiven des Nachlasses und weitere Bemessungsparameter nicht eintreten wird. Dazu BsK ZGB II-
HUWILER/EGGEL, Art. 562 N 9a, m.w.H.
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- Fiir blosse Erben kann dies gar dazu fithren, dass ein solches Verméchtnis den Betrag der Erbschaft
iibersteigen konnte und sie sich auf Art. 486 Abs.1 ZGB berufen miissten, was wiederum den
Pflichtteilsverméchtnisnehmer vor gewisse Herausforderungen stellt, wiirde er doch diesfalls
seinen Pflichtteil dem Werte nach eben gerade nicht erhalten. Die durch ihn anschliessend
anzuhebende  Herabsetzungsklage kann dazu fithren, dass der Erwerb der
vermachtnisbeschwerten Erben weiter reduziert oder ganz beseitigt wiirde. Damit bliebe Art. 486
Abs.1 ZGB fiir sie wirkungslos. Da die beschwerten Erben solchenfalls aber (wohl) ihre
Erbenstellung verlieren wiirden, entgingen sie immerhin einer Haftung tiber das
Erbschaftsvermdgen hinaus.

415 Herabsetzung des gesetzlichen Erbrechts (Art. 522 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB)

Ebenfalls (auch) mit der Frage des Verhaltnisses von Erbenstellung und Vermdgensanfall hiangt die
Problematik zusammen, wie — fiir den Fall, dass dies iiberhaupt als moglich erachtet wird!” — sich eine
vollstandige Herabsetzung der gesetzlichen Erwerbungen von Todes (Art. 522 Abs.1 Ziff. 1 ZGB)
auswirkt. Es ist denkbar, dass damit die Erbenstellung ganz beseitigt wird, oder aber, dass dem Erben
die Stellung als solche — und damit etwa die grundsédtzliche Moglichkeit, Informationsanspriiche
geltend zu machen und Sicherungsmassregeln zu verlangen — verbliebe und nur der Vermégensanfall,
d.h. die Universalsukzession'”!, beseitigt wiirde!”2. Nimmt man sich dieser Streitfrage an, so wiirde
damit gleichzeitig der hievor angesprochene Lehrstreit'”? gekldrt, ob eine Herabsetzung der
gesetzlichen Erwerbungen von Todes wegen unter die Pflichtteilsquote am reinen Nachlass moglich ist.

Nach hier vertretener Auffassung wire es angezeigt, dass jeder Erbe, der eine ganzliche Herabsetzung
seines gesetzlichen Erbrechts gewértigen muss, damit auch seine Erbenstellung verliert. Dies wiirde die
Haftungssituation zugunsten des Herabsetzungsschuldners klaren, gleichzeitig wiirde zugunsten der
verbleibenden oder definitiven Erben deutlich, dass dem nunmehrigen Nicht-Erben keine
Informationsanspriiche oder Begehren um Sicherungsmassregeln mehr zukdamen (sofern dies aufgrund
der fortgeschrittenen Zeit {iberhaupt noch relevant sein sollte).

Vorschlag
Art. 526 ZGB 1 B. Herabsetzungsklage 1 I1. Wirkung I 2. Bei Erwerbungen von Todes wegen

! Werden Erwerbungen der gesetzlichen Erbfolge zur Giinze herabgesetzt, so verliert der Herabsetzungsschuldner
riickwirkend seine gesetzliche Erbenstellung.

170 In diesem mit der jiingsten Reform des Erbrechts («politische» Etappe) entstandenen Streit haben sich zwei Meinungen
herausgebildet: Wiahrend ein Ansatz (JUNGO, S.383, ihrerseits bezugnehmend auf STEINAUER, Silser
Erbrechtsgesprache, S. 83 f.; auch PRADERVAND-KERNEN, S. 76 f., 81, 85 f.,, in der Losung von Beispielen) davon
ausgeht, dass die Pflichtteilsquote am reinen Nachlass immer unantastbar bleibt (selbst wenn der betreffende
Pflichtteilserbe durch anderweitige Erwerbungen in seinem Pflichtteil gedeckt ist), hélt ein anderer Teil der Lehre
dafiir (EGGEL/GERSTER, S. 102 ff., m.H. in Fn. 103; EITEL, FS Solothurner Notare, S. 105 ff.), dass die Erwerbungen von
Todes wegen gemdss der gesetzlichen Erbfolge (Art. 522 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB) ganzlich herabgesetzt werden kdnnen.

7L Er wiirde also nicht in das zum Nachlass werdende Vermogen — alle Aktiven und Passiven — des Erblassers eintreten.
Damit entfiele etwa auch der (gesamthédnderische) Erwerb der Erblasserschulden. Dass die Universalsukzession
unterbleibt, hindert aber nicht die Haftung fiir Erbgangsschulden und — dies kénnte jedenfalls postuliert werden — die
zusétzliche solidarische Haftung als Erbe gemdss Art. 603 Abs. 1 ZGB (wobei hiergegen gewichtige systematisch-
dogmatische und teleologische Griinde eingewendet werden konnten).

72 In der Tendenz wird unter geltendem Recht vertreten, dass es wohl nur um eine Beseitigung der
vermogensrechtlichen Folgen geht. Siehe EGGEL/GERSTER, S. 108; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 532 ZGB
N 2c.

173 Siehe Fn. 170 soeben.
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41.6 Gesetzlicher oder gewilkirter Erwerb (Art. 532 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 ZGB)

Schliesslich ist fiir das Pflichtteilsrecht immerhin indirekt — fiir die Herabsetzungsreihenfolge (Art. 532
Abs. 1 Ziff. 1 und 2 ZGB) - relevant, unter welchen Umstédnden durch Verfiigung von Todes wegen des
Erblassers aus einem gesetzlichen Erwerb ein gewillkiirter Erwerb wird, oder gar ein teilweise
gesetzlicher, teilweise gewillkiirter. Die Problematik lasst sich leicht an folgendem Beispiel erlautern:
Ein verheirateter Erblasser ohne Nachkommen will nicht, dass seine Frau erbt, vielmehr soll das Geld
«zurlick» in die elterliche Parentel fallen. Deshalb enterbt er — ohne zureichenden Grund nach Art. 477
ff. ZGB — seine Ehegattin. Zusatzlich statuiert er verschiedene Vermachtnisse. Will nun die {iberlebende
Ehegattin ihren Pflichtteil herstellen, so ist zu entscheiden, ob zunachst die Erben aus der elterlichen
Parentel heranzuziehen sind, und dann erst die Vermachtnisnehmer — weil die Erben der elterlichen
Parentel gesetzliche Erben sind, deren Erwerb zuerst herabgesetzt wird (Art. 532 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB),
oder aber ob beide gleichzeitig verhaltnisméssig herabzusetzen sind, weil es sich um gewillkiirte
Erwerbungen von Todes wegen handelt (Art. 532 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB). Kurz: Entscheidend ist, ob die
Erben kraft Gesetzes oder durch Verfligung von Todes wegen erwerben. Dies hangt von der
Formulierung der Verfiigung von Todes wegen ab, und wird durch Auslegung zu ermitteln sein'74.
Dass hierbei Nuancen entscheidend sein konnen, die oft den Willen des Erblassers nicht wirklich
reflektieren werden, liegt auf der Hand!”>. Das nimmt auch die bereits anldsslich der ersten Etappe der
Erbrechtsreform gefiihrte Diskussion wieder auf, ob die Einreihung des gesetzlichen Erwerbs von
Todes wegen wertungsmassig passend ist'7¢. Entscheidend wird sein, wie man die Tatsache einordnet,
dass der Erblasser die gesetzliche Ordnung unangetastet bzw. unangesprochen lasst:

- Man kann sich auf den Standpunkt stellen, dass der Erblasser, solange er die weitere Erbfolge nicht
anspricht, damit sein Desinteresse bekundet. Folglich soll dieser Erwerb zuerst herabgesetzt
werden und dann erst die gewillkiirten Zuwendungen von Todes wegen. M.a.W., was er in einer
Verfiigung von Todes wegen ordnet, ist ihm ein Anliegen, und das ist deshalb zunédchst zu schonen.

- Denkbar ist aber auch zu vertreten, dass ein urteilsfahiger Erblasser, sobald er mittels Verfiigung
von Todes wegen den Kreis der Erben oder ihre Erbquoten verdndert, stets das Ganze im Blick
haben wird bzw. im Blick haben muss.

In gewisser Hinsicht ist damit die Bedeutung der Paromie «nemo pro parte testatus, pro parte intestatus
decedere potest»'77 angesprochen, jedenfalls was die Festlegung der Erbenstellung und der Erbquote
betrifft. Ohne dass auf belastbare empirische Zahlen zuriickgegriffen werden konnte, diirfte wohl
davon auszugehen sein, dass ein Erblasser, der seine Erben samt Erbquoten bestimmt, in der Regel eine
Gesamtbetrachtung vornehmen wird. So wird ja etwa bei einer Beurteilung der Urteilsfahigkeit im
Rahmen der Verfiigungsfahigkeit gepriift, ob der Erblasser in der Lage ist, das, was er von Todes wegen

174 So grundlegend BGE 46 II 213 E. 4 S. 222. Hat der Erblasser einem gesetzlichen Erben etwa mehr als das gesetzlich
Vorgesehene zugewiesen, so geht die h.L. — entgegen dem Wortlaut von Art. 481 Abs. 2 ZGB —davon aus, dass es sich
um eine gewillkiirte Erbfolge handelt (ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 481 N 9 f., Art. 483N 6; P. PIOTET, SPRIV/1, S. 95;
CR CC II-BADDELEY, Art. 481 N 20; PraxKomm-GRUNINGER, Art. 481 ZGB N 6; BsK ZGB II-STAEHELIN, Art. 481 N 4;
a.M. BK ZGB-TUOR, Art. 481 N 8, m.H. auf den Gesetzeswortlaut; vgl. BK ZGB-WEIMAR, Art. 483 N 8; PraxKomm-
HRUBESCH-MILLAUER, Art. 525 ZGB N 2 [«feils als eingesetzter, teils als gesetzlicher Erbe»], m.H. auf WOLF/HRUBESCH-
MILLAUER, N 590; zum Ganzen EGGEL/GERSTER, S. 122 Fn. 153, m.w.H.). Die Diskussion erfolgt haufig im Kontext der
Frage, wie sich derjenige Teil der Erbschaft vererbt, {iber den nicht verfiigt wurde.

175 Bei Formulierungen wie «Ich enterbe meine Frau.» oder «Ich enterbe meine Frau. Es gilt die gesetzliche Erbfolge.» diirfte die
gesetzliche Erbfolge greifen. Kritisch ist aber wohl bereits die Formulierung: «Ich enterbe meine Frau. Als meine Erben
setze ich meine Geschwister ein. Sollte einer meiner vorgenannten Erben vorverstorben sein, so setze ich an dessen Stelle seine
Nachkommen in allen Graden nach Stimmen ein.» In allen diesen Féllen tritt komplexitétssteigernd noch hinzu, dass das
gesetzliche Erbrecht erst durch eine negative Verfiigung von Todes wegen greifen kann («Reflexerwerb») (dazu
EGGEL/GERSTER, S. 124 f.).

176 Dazu EGGEL/GERSTER, S. 113 ff., m.w.H.

177 Hierzu etwa BORYSIAK, S. 63 ff.
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anzuordnen gedenkt, zu der bereits (von Gesetzes wegen) bestehenden Ordnung in Bezug zu setzen'?s.
Insofern konnte es angezeigt sein, im Gesetz zu statuieren, dass fiir den Fall, dass der Erblasser den
Kreis der Erben oder deren Erbquoten mittels Verfiigung von Todes wegen abdndert, samtliche in
diesem Nachlass erworbenen Rechtsstellungen als Erbe samt Quote als gewillkiirter Erwerb zu
behandeln sind.

Vorschlag
Art. 470 ZGB I A. Verfiigbarer Teil I I. Umfang der Verfiigungsbefugnis

[.]

3 Trifft der Erblasser Verfiigungen betreffend den Kreis der Erben oder die Erbquoten, so gilt jede im betreffenden Erbgang
erworbene Erbenstellung samt Quote als gewillkiirter Erwerb, soweit es sich nicht um eine blosse Bestitiqung der
gesetzlichen Erbfolge handelt.

Dies ist auch in seinen Auswirkungen auf die gesetzliche Ausgleichung hin zu tiberpriifen'”.
42 Wirkungen der Herabsetzung
421 Allgemeines

Die Herabsetzung ist ein viel diskutiertes, komplexes Rechtsgebiet'®, weshalb sich auch der am 1.
Januar 2023 in Kraft getretene (erste) Teil der Erbrechtsreform damit befasst hat. Dabei ging es v.a. um
die Gegenstiande (gesetzlicher Erwerb; Versicherungen's!; giiterrechtlicher Erwerb) und die Reihenfolge
der Herabsetzung, wahrend weitere Vorschlage des VE 2016 betreffend verschiedene Einzelfragen der
Wirkungen der Herabsetzung nicht beriicksichtigt worden sind.

Auf drei mit den Wirkungen der Herabsetzung verbundene, damals diskutierte Aspekte ist
nachfolgend einzugehen, namlich die «Herabsetzung» zweiten Grades's?, die Neufassung von Art. 526
ZGB sowie die Ausweitung und Umplatzierung des bisherigen Art. 526 Abs. 2 ZGB'84,

Bevor aber auf die genannten Einzelfragen einzugehen ist, ist festzuhalten, dass der textliche Einbezug
auch der gesetzlichen Erwerbungen in die Beschreibung der Wirkungen der Herabsetzung — wie bereits
in Art. 525 Abs. 1 und 2 VE(2016)-ZGB vorgeschlagen («fiir alle erbrechtlich Begiinstigten»; «der Erwerb
von Todes wegen einer Person») — zu begriissen ist, nachdem diese seit Inkrafttreten der ersten Etappe der
Erbrechtsreform klar Gegenstand der Herabsetzung sind (Art. 522 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB)'®.

422 «Herabsetzung» zweiten Grades (Erganzung von Art. 525 ZGB und Anpassung von Art. 528 Abs. 2 ZGB)

Unter den Stichworten «Herabsetzung zweiten Grades» oder «indirekte Herabsetzung» 8 werden zwei
Probleme diskutiert:

178 Siehe PraxKomm-ZEITER, Art. 467 ZGB N 10a; AEBI-MULLER, Testierfahigkeit, S.7 f.; WOLF/SETZ, S. 38. Die altere
Lehre diirfte diesbeziiglich weniger streng sein (so PraxKomm-ZEITER, Art. 467 ZGB N 10).

179 Siehe etwa Ziff. 5.3.4 hienach.

180 Siehe nur etwa die Monographien von AMACKER; BASILE; BOLLAG; EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen;
HERZOG; H. A. KAUFMANN; KLOTE; MULLER; STOUDMANN; VOLLERY; WINISTORFER; ZINGG, Offene Fragen; ZOLLER.

8L Offen geblieben ist etwa die Frage nach dem Einbezug von Versicherungen ohne Riickkaufswert. Siehe
EGGEL/GERSTER, S. 98. Es ist abzuwégen, ob dies in der vorliegenden Reform geklart werden und Art. 529 Abs. 1 ZGB
noch einmal leicht angepasst werden soll («und —wo ein solcher fehlt — mit der Versicherungssumme»).

82 Siehe Ziff. 4.2.2 sogleich.

185 Siehe Ziff. 4.2.3 hienach.

184 Siehe Ziff. 4.2.4 hienach.

185 Bei Art. 525 Abs. 2 ZGB hat dies noch zu Streitfragen gefiihrt (vgl. PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 525 ZGB
N 13, m.w.H.), die nun beendet sein diirften.

1% Vgl. etwa Bericht Vernehmlassung, S. 53.
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a. Einmal wird thematisiert, wie damit umzugehen ist, wenn jemand von Todes wegen erwirbt
und darin herabgesetzt wird, gleichzeitig aber seinerseits mit der Ausrichtung eines
Vermaichtnisses oder der Ausfithrung einer Auflage beschwert ist (Art. 525 Abs.2 ZGB;
Herabsetzung von «Unterzuwendungen»)'s”.

b. Dann wird ebenfalls in diesen Kontext gestellt'$® der Riickleistungsanspruch eines
erbvertraglich Begiinstigten beziiglich seiner Gegenleistung unter Lebenden, wenn dieser in
seinem Erwerb von Todes wegen herabgesetzt wird (Art. 528 Abs. 2 ZGB).

Der Problematik hat sich der VE 2016 durch eine Anpassung von Art. 525 ZGB angenommen, was in
der Vernehmlassung eher befiirwortend aufgenommen wurde'®.

a. Vorab ist festzuhalten, dass die Ergénzung um Auflagen, wie in Art. 525 Abs. 2 VE(2016)-ZGB
vorgeschlagen, grundsétzlich zu begriissen ist'®, wenngleich nicht alle Auflagen herabsetzbar sein
werden. Ebenso zu begriissen ist — wie bereits festgestellt — die sprachliche Klarung, dass jeder Erwerb
von Todes wegen unter die Bestimmung fallt'*!. Ein Einbezug auch von Zuwendungen unter Lebenden,
wie etwa in der Vernehmlassung vorgeschlagen!??, ist demgegeniiber abzulehnen: Zeitgleiche
Zuwendungen diirften hier eher die Ausnahme bilden und zudem konnen beschwerende
Vermichtnisse oder Auflagen nur bei einem gleichzeitigen Erwerb von Todes wegen vorliegen.

Zu prifen wére allenfalls, ob ebenfalls die Ergénzung «oder mit der Verpflichtung zur Ausrichtung
satzungsbedingter Zuwendungen» aufgenommen werden sollte: Damit konnten Trusts oder Stiftungen,
fiir die mit der Zuwendung von Todes wegen die Verpflichtung verbunden ist, ihrerseits Zuwendungen
vorzunehmen, die Regel ebenfalls anrufen.

Was die Erganzung um Art. 525 Abs. 3 VE(2016)-ZGB angeht, regelnd die Situation bei bereits erfolgter
Erfiillung eines Vermachtnisses oder Vollziehung einer Auflage, so scheint diese nicht angezeigt'®. Die
Notwendigkeit einer solchen Regelung wurde bisher in der Schweiz denn auch kaum vertreten'*. Wer
in seinem Erwerb von Todes wegen herabgesetzt wird — also passivlegitimiert beziiglich einer
Herabsetzung ist — und seinerseits mit Verfligungen von Todes wegen belastet ist, seien es
Vermachtnisse oder Auflagen, soll richtigerweise eine verhaltnismassige Herabsetzung verlangen
konnen (so Art. 525 Abs. 2 ZGB). Warum aber bei Erfiillung oder Vollzug der entsprechenden Pflichten
diese Herabsetzung vom Pflichtteilsberechtigten — und nicht von dem in seinen Anspriichen
herabgesetzten von Todes wegen Erwerbenden — verlangt und eingeklagt werden soll (Art. 525 Abs. 3
VE[2016]-ZGB), einer Person also, die an den entsprechenden Rechtsverhiltnissen nie beteiligt war, ist
nicht begriindbar: Natiirlich soll es Sache desjenigen sein, der Schuldner etwa eines
Untervermachtnisses ist, dieses sowohl auszurichten, wie auch gegebenenfalls eine Reduktion
(Herabsetzung) desselben zu verlangen und allenfalls bereits Geleistetes zuriickzuerlangen, wenn
notig. Nach hier vertretener Auffassung soll insbesondere das Konkursrisiko denjenigen treffen, der in

%7 Dazu BK ZGB-TUOR, Art.525 N9 ff.; ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art.525 N 6 ff.; P. PIOTET, SPR IV/1, S.481 ff;
BsK ZGB II-PIATTI, Art. 525 N 6 f.; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 525 ZGB N 13 f.

188 Bericht VE 2016, S. 47; auch BK ZGB-TUOR, Art. 525 N 14.

18 Stellungnahme SNV, S.7; Stellungnahme UniGE, S.11; ablehnend Stellungnahme UniBS, S.19. Stellungnahme
BADDELEY, S. 20, 22, mahnt an, Interpendenzen mit anderen Normen zu beachten.

1% Ebenso Stellungnahme UniBS, S. 19.

1 Siehe Ziff. 4.2.1 hievor. Dies ist unter geltendem Recht nicht ganz unumstritten. Gemaéss P. PIOTET, SPRIV/1, S. 482 ff.,
erfasst die Bestimmung nur das Unterverméchtnis.

192 Stellungnahme WengerPlattner, S. 8 N 38.

1% Ebenso Stellungnahme UniBS, S.19; fiir abweichende Auffassungen in der Vernehmlassung siehe Bericht
Vernehmlassung, S. 53 Fn. 454.

1% Soweit ersichtlich halten einzig STEINAUER (successions, N 849d) und P. PIOTET (SPR IV/1, S. 482, m.H. in Fn. 26 auf
BK ZGB-TUOR, Vor Art. 522-533 N 29 {.) dafiir; vgl. dazu auch BsK ZGB II-PIATTI, Art. 525 N 6.
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einer obligatorischen Beziehung mit dem Betreffenden steht'®. Jener entscheidet ja letztlich auch, ob
und wann er erfiillen will und kann sich beziiglich Riickforderungsanspriichen absichern lassen. Hinzu
kommt, dass auch bei der vom VE 2016 vorgeschlagenen Losung nach hierseitiger Einschatzung nicht
alle Beteiligten in einen Prozess einbezogen werden miissten: Die Passivlegitimation erfahrt keine
Ausdehnung, sondern es gibt zwei Passivlegitimierte fiir zwei unterschiedliche
Herabsetzungsgegenstande' und diese konnten separat eingeklagt werden'?”.

Vorschlag
Art. 525 ZGB 111. Wirkung I 1. Herabsetzung im Allgemeinen

2 Wird der Erwerb von Todes wegen einer Person herabgesetzt, die zugleich mit Vermdchtnissen oder Auflagen oder mit
der Verpflichtung zur Ausrichtung satzungsbedingter Zuwendungen beschwert ist, so kann diese verlangen, dass diese
entsprechend herabgesetzt werden.

b. Eine Anpassung von Art. 528 Abs. 2 ZGB wurde — zu Recht — bereits im Rahmen des Vorentwurfs
verworfen'®. Hintergrund der Diskussion sind Unklarheiten betreffend die Reichweite der Norm'®.
Nach hier vertretener Auffassung ware diese Problematik ohnehin nicht vom Herabsetzungsrecht her
zu regeln und zu konzipieren — wenn man denn nicht (voll) entgeltliche Erbvertrdge der Herabsetzung
ganz entziehen will —, sondern als Folge einer «Leistungsstorung» bei den Regeln zum Erbvertrag zu
behandeln?®. Insofern wére eher zu priifen, den bestehenden Art.528 Abs.2 ZGB aus dem
Herabsetzungsrecht zu 16sen und den Regeln zum Erbvertrag zuzuordnen. Zwingend erforderlich ist
dies freilich nicht.

423 Neufassung von Art. 526 ZGB: Regelung der Frage des Rangs der Herabsetzung von positiven Erbvertriagen

Der VE 2016 hat Art. 526 einen neuen Gehalt geben und das bisher darin Geregelte — die Zuwendung
von nicht teilbaren Vermachtnisinhalten — Art. 528 ZGB als Abs. 3 zuweisen wollen, worauf noch
zuriickzukommen sein wird?!. Zudem ist der seinerzeit vorgeschlagene Art. 526 Abs. 2 VE(2016)-ZGB
(Herabsetzung des Intestaterwerbs) inhaltlich mittlerweile in Art. 522 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB geltendes
Recht geworden. Zu priifen bleibt damit hier die Frage, ob die in Art. 526 Abs.1 VE(2016)-ZGB
vorgeschlagene Regelung des Rangs von positiven Erbvertrage in der Herabsetzungsreihenfolge zu
iibernehmen ist.

Nach heutigem Recht ist es so, dass bindende und widerrufliche Verfligungen von Todes wegen
(Erbvertrage und letztwillige Verfligungen) mit Blick auf ihre Wirkungen (von Todes wegen) als
gleichzeitig eingeordnet werden, und deshalb auch in gleicher Weise an gleicher Stelle

1% A.M. Bericht PIOTET, S. 54; P. PIOTET, SPR IV/1, S. 483 {. Die Begriindung von P. PIOTET, wonach der Pflichtteilserbe,
der die Herabsetzung erwirke, durch Universalsukzession an die Stelle desjenigen Erbe trete, dessen Anteil
herabgesetzt wurde, und damit auch Beschwerter des urspriinglich den herabgesetzten Anteil belastenden
Vermaichtnisses werde, ist abzulehnen: Derartige Belastungen werden bei der Herabsetzung beriicksichtigt, so dass
der Pflichtteilsberechtigte, der seinen Pflichtteil durch Herabsetzung herzustellen versucht, seinen Pflichtteil am Ende
auch erhalten wird. Der Folgeanspruch von Art. 525 Abs. 2 ZGB steht allein derjenigen Person zu, die in thren Anspriichen
herabgesetzt wurde (und dient bei ihr auch nicht der Herstellung des eigenen Pflichtteils, sondern versucht dem
naheliegenden Willen des Erblassers zum Durchbruch zu verhelfen, dass die Herabsetzung von den Begiinstigten
anteilig zu tragen ist). Siehe dazu PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 525 ZGB N 13 f, m.w.H.

1% A.M. Stellungnahme UniBS, S. 18 f.

197 Ist einer der Passivlegitimierten etwa offensichtlich zahlungsunféahig, konnte es angezeigt sein, die Anspriiche gegen
ihn gar nicht erst in einem kostspieligen Prozess geltend zu machen.

1% Bericht VE 2016, S. 47.

199 Einlasslich zu dieser Frage P. PIOTET, ZBGR 1981, S. 193 ff.; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 528 ZGB N 8 ff.

200 Zum Kontext auch PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 528 ZGB N 8.

21 Dazu Ziff. 4.2.4 sogleich.
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(verhdltnismassig) herabgesetzt werden?®2. Unter dem Eindruck der Kritik von P. PIOTET am geltenden
Recht wurde im VE 2016 vorgeschlagen??, dass zumindest die nach Abschluss eines Erbvertrages
erlassenen Verfiigungen vor den erbvertraglichen Begiinstigungen herabgesetzt werden sollen, sofern
sie den verfiigbaren Teil ausgeschopft haben.

Die diskutierte Anpassung konnte als konsequente Fortschreibung der Entwicklungen um Art. 494
Abs. 3 ZGB eingeordnet werden, wonach Erbvertrage bereits zu Lebzeiten Wirkungen entfalten, die
iiber den unbestrittenen Aspekt der «Bindungswirkung» hinausgehen?*. Da es sich aber nach wie vor
um Verfiigungen von Todes wegen handelt, die jedenfalls ihre hauptsédchlichen Wirkungen mit dem
Tod des Erblassers entfalten, ergédbe sich letztlich gleichwohl schlicht eine Ungleichbehandlung von
Zuwendungen, die ihre Wirkungen gleichzeitig entfalten, und dies in einem Kontext, in dem sich die
Anfechtungsreihenfolge konzeptionell nach dem Zeitpunkt der Zuwendungen bestimmt (vgl. Art. 532
ZGB). Weil aber die gesetzlichen Erwerbungen von Todes wegen — die ja ebenfalls zur gleichen Zeit ihre
Wirkung entfalten — vorgezogen gereiht werden (Art. 532 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 ZGB) und auch der
Erblasser mittels Verfligung die Reihenfolge bei Erwerbungen von Todes wegen selbstbestimmt
festlegen bzw. von der gesetzlichen Ordnung abweichen kann?%, ist eine Regelung, wonach bindende
und nicht bindende Verfiigungen von Todes wegen in der Herabsetzungsreihenfolge anders behandelt
werden, denkbar. Zu berticksichtigen bleibt: Gibt es spatere Verfligungen von Todes wegen, diirften
diese in vielen Féllen mit dem abgeschlossenen Erbvertrag nicht vereinbar sein und der erbvertraglich
Beglinstigte konnte sie — bereits unter geltendem Recht — durch eine Anfechtung nach Art. 494 Abs. 3
ZGB beseitigen lassen. Damit diirfte das Ergebnis gleich ausfallen.

Will man eine entsprechende Regelung vornehmen, so schiene unter systematischen Gesichtspunkten
eher eine Anpassung von Art. 532 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB angezeigt, der sich gemdss Randtitel mit der
Reihenfolge der Herabsetzung befasst. Bei der Formulierung wére darauf zu achten, den
angesprochenen Bezug zu Art. 494 Abs. 3 ZGB herzustellen?0.

Vorschlag

Art. 532 ZGB

! Der Herabsetzung unterliegen wie folgt der Reihe nach, bis der Pflichtteil hergestellt ist:
[...]

2. die Zuwendungen von Todes wegen, darunter zuerst diejenigen, die von einem erbvertraglich Begiinstigten mittels
Anfechtungsklage nach Art. 494 Abs. 3 beseitigt werden kénnen; [...]

424 Ausweitung von Art. 526 ZGB auf Zuwendungen unter Lebenden und auf Sachgesamtheiten (Sammlung,
Unternehmen, ..) und Platzierung als Art. 528 Abs. 3 revZGB?

Gelangt nach geltendem Recht das Vermachtnis einer einzelnen, nicht ohne Wertverlust teilbaren Sache
zur Herabsetzung, so kann der Begiinstigte wahlen, ob er die Sache selbst gegen Vergiitung des
Mehrbetrages oder aber den verfligbaren Betrag beanspruchen will (Art. 526 ZGB). Gemiss Wortlaut
des Artikels sind Sachgesamtheiten («einer einzelnen Sache») und Zuwendungen unter Lebenden

22 BsK ZGB II-PIATTI, Art. 525 N 7, m.H. auf BK ZGB-TUOR, Art. 525 N 7 und ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 525 N 5;
WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S. 488, m.w.H.; CHK ZGB-FANKHAUSER, Art. 525 N 2; OFK ZGB-MINNIG, Art. 525 N 3,
m.w.H.; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 532 ZGB N 5. Siehe aber auch BsK ZGB II-PIATTI, Art. 532 N 2, m.H.
auf die Auffassung von P. PIOTET, SPR IV/1, S. 488, wonach ein Erbvertrag nur subsididr zu den ihm nachgehenden
Verfiigungen von Todes wegen herabsetzbar sein solle, um zu vermeiden, dass es im Ergebnis zu einem Widerruf von
an sich einseitig unwiderruflichen Erbvertragsklauseln komme.

26 Bericht VE 2016, S. 50.

204 Dazu etwa EGGEL, ZBJV 2023, S. 678 ff., m.w.H.

25 Was sich aus den einhelligen Ausfithrungen zu Art. 525 ZGB ergibt: BsK ZGB II-PIATTI, Art. 525 N 1; WOLF/GENNA,
SPR IV/1, S. 489, m.w.H.; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 532 ZGB N 2; EGGEL/GERSTER, S. 117.

206 Ahnlich wohl Stellungnahme Advokatenkammer BS, S. 15 ff.
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(«Vermiichtnis»; s. auch Randtitel und damit die systematische Stellung) nicht erfasst. Die h.L. halt
demgegeniiber dafiir, dass die in Art. 526 ZGB statuierte Losung auch auf Sachgesamtheiten und
Zuwendungen unter Lebenden zur Anwendung kommen sollte?”. Das hat der VE 2016 mit einer
Neufassung und Verschiebung der Bestimmung aufgenommen (Art. 528 Abs. 3 VE[2016]-ZGB)2%, was
in der Vernehmlassung begriisst wurde2®,

Nach hierseitiger Einschiatzung kann eine solche Klirung bzw. Anpassung inhaltlich durchaus
vorgenommen werden: Damit wird der Gedanke gefestigt bzw. weiter umgesetzt, dass inhaltliche
Entscheide des Erblassers («A soll Gegenstand B erhalten») — sei es in Rechtsgeschéften unter Lebenden
wie von Todes wegen — moglichst zu respektieren sind, und tiber das Pflichtteilsrecht von den
Pflichtteilserben vom Nachlass losgelost?!® nur wertmaéssige, nicht aber «sachbezogene» Korrekturen
erreicht werden konnen sollen?'. Dass die riickleistungspflichtige Beklagte die Art der Riickleistung
wdhlen kann, scheint ebenfalls sachgerecht, muss sie doch bereits die — allenfalls fiir sie nicht absehbare
und konzeptionell nicht ihrer Rechtssphare zuzuordnende — Herabsetzung gewértigen?'2.

Allerdings erscheint die Umsetzung im VE 2016 systematisch nicht gegliickt?®. Die eine Zuwendung
von Todes wegen (Vermaéchtnis) betreffende Regelung kann in Art. 526 ZGB belassen werden, erweitert
um Sachgesamtheiten, wiahrend Art. 528 ZGB um einen fiir die Zuwendungen unter Lebenden dasselbe
anordnenden Abs. 324 ergdnzt werden sollte, der schlicht auf Art. 526 ZGB verweist.

Vorschlag
Art. 526 ZGB 1 2. Vermiichtnis einer einzelnen Sache oder Sachgesamtheit

Gelangt das Vermichtnis einer einzelnen Sache, die ohne Schidigung ihres Wertes nicht geteilt werden kann, oder einer
Sachgesamtheit zur Herabsetzung, so kann der Bedachte entweder gegen Vergiitung des Mehrbetrages die Sachen selbst
oder anstatt der Sachen den verfiigbaren Betrag beanspruchen.

Art. 528 1 3. Bei Verfiigungen unter Lebenden 1b. Riickleistung

3 Gelangt die Zuwendung unter Lebenden einer einzelnen Sache, die ohne Schidigung ihres Wertes nicht geteilt werden
kann, oder einer Sachgesamtheit zur Herabsetzung, so kann der riickleistungspflichtige Empfinger wie in Art. 526 dieses
Gesetzes vorgehen.

27 PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 526 ZGB N 2 f.; BsK ZGB II-PIATTI, Art. 526 N 1 f.; CHK ZGB-FANKHAUSER,
Art. 526 N 1 f.; OFK ZGB-MINNIG, Art. 526 N 2; SHK ZGB-EIGENMANN, Art. 526 N 3; BK ZGB-TUOR, Art. 526 N 6 ff.;
ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 526 N 3; P. PIOTET, SPR IV/1, S. 508 f.

28 Siehe Bericht VE 2016, S. 51 f.

29 Stellungnahme Advokatenkammer BS, S. 15 ff.; Stellungnahme UniBS, S. 21.

20 Zur Ausgestaltung als echtes Noterbenrecht — und damit einem Anspruch auf Erbenstellung mit Berechtigung am
vorhandenen Nachlass —, wenn der Pflichtteilserbe seinen Pflichtteil nicht dem Werte nach erhalten hat, siehe
Ziff. 4.1.3 a.E.

21 CR CC II-PIOTET, Art. 522 N 24 ff.; KUKO ZGB-GRUNINGER, Art. 522 N 3; deutlich auch BGE 110 II 228 E. 7d S. 233:
«Jedenfalls ist die Riickerstattung in natura mit dem Zweck und der Ausgestaltung der Herabsetzungsklage, die als personliche
Klage keinen Aussonderungsanspruch gewdihrt und bloss die wertmissige Wiederherstellung der Pflichtteile herbeifiihren will,
nicht vereinbar».

22 Dass die Riickleistungsschulderin iiber die Art und Weise der Erfiillung entscheiden darf, entspricht ferner auch dem
in Art. 72 OR normierten Grundsatz; vgl. zum Wahlrecht im Kontext der Herabsetzung etwa CR CC II-PIOTET, Art. 526
N 5 f.; KUKO ZGB-GRUNINGER, Art. 526 N 1; SHK ZGB-EIGENMANN, Art. 526 N 1, OFK ZGB-MINNIG, Art. 526 N 3;
CHK ZGB-FANKHAUSER, Art. 526 N 1.

23 Ebenso Stellungnahme UniBS, S. 21.

24 So denn nicht Abs. 2 aus dem Herabsetzungsrecht herausgelost wird (siehe dazu Ziff. 4.2.2.b hievor).
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43 Auslegung von Art. 527 Ziff. 1 ZGB: Objektive oder subjektive Theorie

Die Frage nach der Reichweite von Art. 527 Ziff. 1 ZGB ist eine oft diskutierte?'®. Dabei geht es zundchst
um die gemass dieser Ziffer herabsetzbaren Objekte:

- Ein Teil der Lehre legt die Bestimmung — aus der Optik des Pflichtteilsschutzes — zuriickhaltend
aus, wonach nur solche Zuwendungen der Herabsetzung unterliegen, die nach dem Willen des
Erblassers zur Ausgleichung hatten kommen sollen — weil er sie angeordnet oder nicht davon
dispensiert hat —, dieser aber durch dussere Umstdnde entzogen bleiben?'¢. Die Perspektive ist hier
der Schutz des Erblasserwillens, weshalb von der subjektiven Theorie gesprochen wird.

- Ein anderer Teil der Lehre und das Bundesgericht halten demgegeniiber dafiir, dass die
Bestimmung dann greifen soll, wenn Zuwendungen, die objektiv betrachtet zur Ausgleichung
gelangen miissten (weil es sich um ein Ausgleichungsobjekt nach Art. 626 Abs. 2 ZGB handelt oder
durch positive Ausgleichungsanordnung des Erblassers), dieser aber entzogen werden (durch
Ausgleichungsdispens des Erblassers bei der gesetzlichen Ausgleichung, weil der
Zuwendungsempfanger nicht Erbe wird, usw.)?"”. Da der Fokus hier auf einer bestimmten Art von
Zuwendungen liegt, wird von der objektiven Theorie gesprochen. Diese Theorie unterstellt potentiell
mehr Vermogen der Hinzurechnung und Herabsetzung?1s.

Diese unterschiedlichen Zuginge werden abgeschwacht oder noch verstarkt — wobei dies vor allem die
objektive Theorie betrifft —, je nach Haltung zur Frage, welche Subjekte im Rahmen dieser Ziffer zur
Herabsetzung herangezogen werden konnen?'®:

- Die extensive Auslegung steht u.a. auf dem Standpunkt, dass Art. 527 Ziff. 1 ZGB - anders als Art. 626
Abs.2 ZGB - nicht nur Nachkommen als Zuwendungsempfanger im Blick hat, sondern die
(gesetzlichen) Erben im Allgemeinen und damit etwa auch den iiberlebenden Ehegatten?2.

25 Vgl. etwa BGE 126 11 171 E. 3 S. 173 ff.; BGE 116 11 667 E. 2 £. S. 670 ff.; BGE 107 I 119 E. 3b S. 129 ff.; BGE 98 II 352 E. 3
S. 356 ff, BGE 76 I1 188 E. 2 S.192 f; BGE 71 11 69 E. 4 S. 77 {.; BGE 52 II 12 S. 14; BsK ZGB II-PIATTIL, Art. 527 N 4 £.;
BK ZGB-TUOR, Art.527 N3 ff.; ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 527 N 7 f; P.PIOTET, SPR IV/1, S. 449 ff.; DRUEY,
Grundriss, § 6 N 74 ff.; GUINAND/STETTLER/LEUBA, S. 70 £.; ZINGG, Offene Fragen, S. 1 ff.

26 Grundlegend P. PIOTET, SPR 1V/1, S. 449 ff.; ferner EITEL, ZBJV 2006, S. 468 ff.; DERS., ZBJV 1998, S.752 ff.; DERS.,
Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 630 f.; DERS., Was lehrt uns BGE 131 111 49 auch noch, Rz. 25 ff; MULLER,
S. 120 ff.; STOUDMANN, S. 95 {.; VOLLERY, S. 320; WINISTORFER, S. 213 f.; ZOLLER, S. 87 ff.

27 Bericht PIOTET, S. 42, m.w.H.; BGE 116 I1 667 E. 2 £. S. 670 £f.; BGE 107 Il 119 E. 3b S. 129 ff.; BGE 98 II 352 E. 3 S. 356 ff.;
BGE 76 1 188 E. 2 5.192 £, BGE 7111 69 E. 4 S. 77 f.; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 69 N 27 ff.; ZK ZGB-ESCHER/ESCHER,
Art. 527 N 8; BK ZGB-TUOR, Art. 527 N 4 f.; DRUEY, Grundriss, § 6 N 76; BK ZGB-WEIMAR, Art. 475 N 11; BsK ZGB II-
PIATTI, Art. 527 N 4, WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 477; AMACKER, S. 12 £.

28 Gleichzeitig ist damit auch eine nicht zu unterschédtzende Aussage zur Reichweite — und folglich zum Zweck - des
Ausgleichungsrechts getroffen, namlich dazu, ob es bei diesem um eine Gleichbehandlung der Erben geht oder (bloss)
um eine Gleichbehandlung der Erben, sofern und soweit der Erblasser das wiinscht (auch und gerade im Kontext von
Art. 626 Abs. 2 ZGB). Dies akzentuiert sich noch, wenn man die Frage nach der Geltung der Versorgungs- oder
Schenkungskollation bei Art. 626 Abs. 2 ZGB einbezieht (zum Zweck des Ausgleichungsrechts siehe Ziff. 3.2.2 hievor).
Dies ist gedanklich beim Entscheid der vorliegenden Frage im Pflichtteilsrecht einzubeziehen, inhaltlich aber
andernorts — ndmlich im Rahmen des Ausgleichungsrechts — zu behandeln (siehe Ziff. 5.1.2 hienach). Nach hier
vertretener Auffassung sollten Art. 527 Ziff. 1 ZGB und Art. 626 Abs. 2 ZGB sicher in dieser Hinsicht kongruent
verstanden werden (siehe EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 592).

29 Zusammenfassend zu dieser Kontroverse ZINGG, Offene Fragen, S. 57 ff., m.w.H.; vgl. auch LAVANCHY, S. 261 ff.

20 So deutlich BGE 107 I1 119 E. 3.b S. 130; BGer 5D_22/2015, E. 3.2; EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen,
S. 594; DERS., ZBJV 2018, S. 457 £.; DERS., ZBJV 1998, S. 753 {.; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 527 ZGB N 11; ZK
ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 527 N 10; BK ZGB-TUOR, Art. 527 N 4a; BsK ZGB II-PIATTI, Art. 527 N 4; BK ZGB-WEIMAR,
Art. 475 N 10 f.; BIRRER, S. 495; BRUCKNER, S. 199; GUINAND/STETTLER/LEUBA, N 135 ff.
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- Demgegentiiber geht die restriktive Auslegung davon aus, dass die Herabsetzungssubjekte in Art. 527
Ziff. 1 ZGB den Ausgleichungsschuldnern von Art. 626 Abs. 2 ZGB entsprechen??.

Es handelt sich offensichtlich um einen wichtigen Aspekt des Pflichtteilsrechts, da damit seine
Reichweite in bedeutender Weise bestimmt wird. Deshalb wurde (wohl) bereits im VE 2016 eine Losung
vorgeschlagen, und zwar im Sinne einer Klarung zugunsten der objektiven Theorie?2. Dies hat in der
Vernehmlassung breit Anklang gefunden??, wenngleich die Umsetzung als nur bedingt gelungen
eingeschétzt wurde?*. Offen geblieben ist demgegeniiber die Frage, ob die restriktive oder die extensive
Auslegung den Vorzug verdient, wobei davon auszugehen ist, dass die extensive Auslegung mit der
objektiven Theorie zusammen gedacht wurde, so wie dies die Mehrheit der Lehre tut.

Es diirfte sinnvoll sein, die Frage gesetzgeberisch zu beantworten. Mit Blick auf inhaltliche Erwagungen
— doch dies ist letztlich offensichtlich ein politischer Entscheid??® — konnte man eine Kldrung der
Streitfrage zugunsten der subjektiven Theorie vertreten, mit folgender Begriindung: Der Pflichtteil ist
weniger — auch wenn dies regelmassig so beschrieben und wahrgenommen werden diirfte??¢ — eine
Beschrankung der Verfiigungsfreiheit des Erblassers als vielmehr die Sicherung eines bestimmten Wertes
am (erweiterten) Nachlass — nicht des Vermogens — zugunsten von Nachkommen und {iberlebenden
Ehegatten (mittels Quote an der Pflichtteilsberechnungsmasse)?’. Ziel von Art. 527 ZGB und der
Herabsetzung insgesamt ist es in einer solchen Einordnung mitunter, Zuwendungen zum Nachlass
zuriickzufiihren (oder in einem ersten Schritt immerhin diesem hinzuzurechnen), die diesem eigentlich
zukommen miissten. Mit der Hinzurechnung bestimmter lebzeitiger Zuwendungen soll also verhindert
werden, dass der Pflichtteilsschutz ausgehohlt werden konnte — aber auch nicht mehr. Exemplarisch
dafiir steht Ziff. 4 von Art. 527 ZGB, der gleichsam den wertungsmaéssigen — nicht konzeptionellen —
Kern der Bestimmung bildet, welche die herabsetzbaren lebzeitigen Zuwendungen festlegt: Lebzeitige
Vermogensentausserungen mit dem offensichtlichen Zweck, den Nachlass — und damit den Pflichtteil
— zu schmailern, miissen erfasst sein, wenn man das Pflichtteilsrecht nicht einfach umgehen konnen
soll??8. Bei Ziff. 3 der genannten Bestimmung wird die Zurechnung begriindet durch die zeitliche Nahe
zum Tod des Erblassers??, bei Ziff. 2 wiederum ergibt sich die Verbindung zum Nachlass {iber den
Einbezug (als Gegenleistung) in eine Verfiigung von Todes wegen, wéhrend Ziff. 1 schliesslich die
Situation adressiert, dass Zuwendungen iiber die Ausgleichung (nach Anordnung des Erblassers oder
— infolge fehlender erblasserischer Dispens — gesetzlicher Vermutung/Anordnung) eigentlich in den
Nachlass (!) fallen miissten, aufgrund dusserer Umstdnde aber nicht zur Ausgleichung herangezogen
werden konnen.

Vorschlag (subjektive Theorie)
Art. 527 ZGB

Der Herabsetzung unterliegen wie die Verfiigungen von Todes wegen:

21 Insb. P. PIOTET, SPR1IV/1, S. 449 ff.; und etwa DERS., JdT 19921, S. 347 ff.; DERS., ZBGR 1989, S. 217; DERs., JdT 19821, S.
23 ff.; THORENS, S. 33 ff.; PICENONI, ZBGR 1978, S. 67 Fn. 2, m.H. auf BGE 76 I1 69 E. 4.a S. 77 und BGE 76 11 188 E. 2
S. 192; wohl auch BREITSCHMID et al., S. 190 f.

22 Bericht VE 2016, S. 42 ff.

23 Stellungnahme NKE, S. §; Stellungnahme SNV, S. 6 £.; Stellungnahme UniBS, S. 17 £.; Stellungnahme UniFR, S. 17; a.M.
Stellungnahme UnilLS, S. 11.

24 Stellungnahme NKF, S.8; Stellungnahme Advokatenkammer BS, S.15 ff; Stellungnahme UniBS, S.17 f;
Stellungnahme WengerPlattner, S. 2; Stellungnahme Verein Successio, S. 10 ff.

25 Vgl. dazu die Vorbemerkungen unter Ziff. 2 und Ziff. 3.1.

26 Dafiir spricht etwa auch die systematische Stellung (Zweiter Abschnitt: Die Verfligungsfreiheit, A. Verfiigbarer Teil).

27 Siehe zu den Zwecken des Pflichtteilsrechts die Ausfithrungen unter Ziff. 3.2.2 hievor.

28 Zum Verstandnis des Zwecks von Ziff. 4 ist der in der Lehre verschiedentlich vorgetragene Hinweis auf die
Anfechtungsklagen des SchKG hilfreich (siehe BsK ZGB II-PIATTI, Art. 527 N 10; ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 527
N 27; WOLF, ZBJV 2014, S. 445 Fn. 44, m.H. auf BGer 5A_835/2012).

29 Zum Zweck von Art. 527 Ziff. 3 ZGB siehe Ziff. 4.4 sogleich.
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1. alle unentgeltlichen Zuwendungen, die nach der gesetzlichen Ordnung mangels erblasserischer Dispens [zwischen
den Nachkommen / zwischen den Pflichtteilserben / zwischen den Erben] objektiv oder nach erblasserischer Verfiigung
subjektiv zwar zur Ausgleichung gelangen miissten, aber im Einzelfall nicht zur Ausgleichung kommen;

Da das Bundesgericht und die wohl iiberwiegende Lehre die objektive Theorie vertreten, kann — ein Stiick
weit losgelost von wertenden, politischen Zweckerwagungen — im Sinne der Rechtssicherheit dieser
Losung der Vorzug gegeben werden??. Inhaltlich verbindet sich damit folgende Stellungnahme: Je
mehr das Pflichtteilsrecht gewissen Erben (Nachkommen, {iberlebender Ehegatte) Vermadgen —und nicht
bloss Nachlass — erhalten soll, scheint es naheliegend, weiter zuriickliegende und damit mehr lebzeitige
Zuwendungen einzubeziehen. Und wenn das Pflichtteilsrecht weiter auch als Instrument der
Gleichbehandlung der Pflichtteilserben verstanden wird, so ist es ebenso naheliegend, mit der objektiven
Theorie insbesondere dem gesetzlichen Ausgleichungsrecht (Art.626 Abs.2 ZGB) auch im
Pflichtteilsrecht weitestgehend Nachachtung zu verschaffen. Dies wéren freilich dem Pflichtteilsrecht
bisher fremde Zwecke?!, die allerdings von den Vertretern der objektiven Theorie bereits regelmassig
angefiihrt werden®2. Mit dieser Losung wird in Kauf genommen, dass die wertungsmassige Diskrepanz
zwischen Art. 527 Ziff. 1 und Ziff. 3 grosser wird?®?, was nur begriindbar ist, wenn der Pflichtteil eben
auch eine gewisse Gleichheit zwischen den Pflichtteilserben erhalten soll. In diesem Sinne wére die
objektive Theorie zu verstehen als Absicherung der Pflichtteilserben gegen Ungleichbehandlung durch
den Erblasser gegeniiber anderen Pflichtteilserben, was wiederum dem Pflichtteilsrecht teleologisch
besehen eher den Charakter einer Verfliigungsbeschrankung beimisst. Und: Letztlich wird damit der
Pflichtteil — wirtschaftlich betrachtet — vergrossert, was der Stossrichtung der ersten Etappe der
Erbrechtsreform entgegenlduft?*. Diesfalls wiirde auch der Entscheid, ob die Versorgungs- oder
Schenkungskollation gelten soll, gewichtiger?. Freilich kann dem zugunsten der objektiven Theorie
entgegengehalten werden, dass es mit der erfolgten Reduktion der Quoten und Verkleinerung des
Kreises der Pflichtteilsberechtigten im Rahmen der ersten Etappe sein Bewenden haben soll.

Vorschlag (objektive Theorie)
Art. 527 ZGB
Der Herabsetzung unterliegen wie die Verfiigungen von Todes wegen:

1. alle unentgeltlichen Zuwendungen, die nach der gesetzlichen Ordnung [zwischen den Nachkommen / zwischen den
Pflichtteilserben / zwischen den Erben] objektiv oder nach erblasserischer Verfiigung subjektiv zwar der Ausgleichung
unterworfen sind oder sein miissten, aber im Einzelfall nicht zur Ausgleichung kommen;

In beiden Vorschldagen wird ein deutlicher Bezug zu Art. 626 Abs. 2 ZGB hergestellt, womit im Grunde
auch die Frage nach dem Personenkreis der Herabsetzungsschuldner (extensive oder restriktive
Auslegung) beantwortet wird. Ob also insbesondere der iiberlebende Ehegatte in Art. 527 Ziff. 1 ZGB
als Herabsetzungsschuldner einbezogen ist, hangt davon ab, wie man Art. 626 Abs. 2 ZGB ausgestalten
wird. Will man die Frage ausdriicklich kldren, konnte der Personenkreis ausdriicklich aufgenommen
werden.

Sollte man sich fiir eine zuriickhaltende Ausgestaltung von Art. 527 Ziff. 1 ZGB — und auch Art. 626
Abs. 2 ZGB - entscheiden, so wére zu erwégen, ob man nicht die Tragweite der Art. 527 Ziff. 3 und 4

20 Ebenso SCHNYDER, S. 187 f.

1 Dazu wiederum Ziff. 3.2.2 hievor.

22 Etwa ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 527 N 8: «[...] dass andernfalls die Pflichtteilsberechtigten hilflos zusehen miissten, wie
der Erblasser die einen Erben durch Dispens von der Ausgleichung begiinstigt und durch diese Begiinstigung ihren Pflichtteil
schmilert, [..]»; BKZGB-TUOR, Art.527 N 4a: «[..] so lige es in der Macht des Erblassers, Erben auf Kosten
pflichtteilsberechtigter Erben zu bevorzugen».

23 Bericht PIOTET, S. 42 f.

2% Bericht PIOTET, S. 43, sowie Stellungnahme UniLS, S. 11, die gleich die Abschaffung von Ziff. 1 vorschlagen.

25 Dazu Ziff. 5.1.2 hienach; zu den Zusammenhéngen mit dem Ausgleichungsrecht auch Fn. 218 hievor.
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ZGB klédren und gegebenenfalls erweitern will, wie dies von der Lehre vor diesem Hintergrund schon
verschiedentlich vorgetragen wurde?*. Zu denken wére insbesondere an eine Verldngerung der Frist
von Ziff. 3, aber auch einer deutlicheren Formulierung von Ziff. 4, wie folgt:

Art. 527 ZGB
Der Herabsetzung unterliegen wie die Verfiigungen von Todes wegen:

[.]

4. die Entiusserung von Vermdigenswerten, die der Erblasser treuwidrig zum Zwecke der Umgehung der
Verfiigungsbeschrinkung vorgenommen hat oder bei denen er eine solche in Kauf genommen hat.

Zu bedenken wire schliesslich noch, wie sich dies — besonders wenn der objektiven Theorie gefolgt
wiirde — auf Art. 579 Abs. 1 ZGB auswirken soll?.

414 Sinn und Zweck der 5-Jahres-Frist in Art. 527 Ziff. 3 ZGB?

Verschiedentlich wird tiber Sinn und Zweck der 5-Jahres-Frist von Art.527 Ziff.3 ZGBin
unterschiedlichen Beziigen diskutiert: Bereits im Bericht zum VE 2016 wurde etwa die in der Lehre
aufgeworfene Frage thematisiert, ob die Differenzierung begriindbar ist, dass unentgeltliche
Zuwendungen im Anwendungsbereich von Art.527 Ziff. 1 ZGB zeitlich unbegrenzt bei der
Herabsetzung Beriicksichtigung finden, wahrend die gleichen und gleichartige Zuwendungen im
Rahmen von Art. 527 Ziff. 3 ZGB nur dann einzubeziehen sind, wenn sie langstens fiinf Jahre vor dem
Tod des Erblassers erfolgt sind?. Ebenso wird die Abgrenzung von Art. 527 Ziff.3 und 4 ZGB
diskutiert, auch mit Blick auf die Ungleichbehandlung in zeitlicher Hinsicht, m.a.W., ob nicht auch
Ziff. 4 zeitlich begrenzt werden miisste?®. Schliesslich wird tiber die Lange der Frist selbst und ihren
Wirkungsmechanismus debattiert?4.

Was das Verhiltnis von Ziff. 3 zu Ziff. 1 angeht, ist zu beachten, dass die Situation, mit der sich letztere
Ziffer befasst, zeitlich auf den Erbgang zu liegen kommt: Die Ausgleichungspflicht entsteht erst mit
dem Tod des Erblassers; erst dann entscheidet sich, ob Zuwendungen zur Ausgleichung herangezogen
werden (konnen) oder nicht, und folglich auch, ob sie — wenn sie der Ausgleichung entzogen bleiben —
in die Herabsetzung einzubeziehen sind. Dogmatisch und teleologisch kann also nicht davon
gesprochen werden, dass bei Ziff.1 ein langerer Zeitraum beriicksichtigt wiirde, als bei Ziff. 3.
Zuzugeben ist, dass dies wirtschaftlich betrachtet der Fall sein mag. Es ist aber zu bedenken, dass Ziff. 1
eben eine ganz eigene Funktion hat: Unabhéngig davon, ob man der subjektiven oder der objektiven
Theorie folgt**!, geht es darum, dass der Mechanismus der Ausgleichung wenigstens in einem
bestimmten Umfang sicher zum Tragen kommt und nicht durch &dussere Umstinde - die ja
insbesondere auch durch Ausgleichungsverpflichtete herbeigefiihrt werden kénnen (Ausschlagung) —
aussichtslos wiirde. Geschiitzt wird der Wille des Erblassers nach Gleichbehandlung. Dies wird erreicht
durch den Einbezug in die Pflichtteilsberechnung und die Herabsetzung. Demgegeniiber ist der Zweck
der Ziff. 3 und 4 ganz und gar auf das Pflichtteilsrecht bezogen, dass ndmlich verhindert werden soll,
dass dieses umgangen werden konnte. Ein Gleichlauf mit Blick auf Fristen scheint folglich vor diesem
Hintergrund nicht angezeigt.

26 Siehe WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S. 477, m.w.H.

%7 Das Bundesgericht vertritt bei dieser Bestimmung — ohne auf Art. 527 Ziff. 1 ZGB Bezug zu nehmen - die subjektive
Theorie. Siehe BGE 131 III 49 E. 4.2 f. S.56 ff.; kritisch dazu WEIBEL, Jusletter 2005. Begriindungen fiir eine
Ungleichbehandlung beider Normen werden vorgetragen und waren zu priifen; zum Ganzen PraxKomm-HRUBESCH-
MILLAUER, Art. 527 ZGB N 11b ff., m.w.H.

8 Bericht VE 2016, S. 45.

29 Bericht BREITSCHMID, N 39.

240 Bericht BREITSCHMID, N 39.

1 Dazu Ziff. 4.3 hievor.
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Damit ist auch das Verhiltnis der beiden Ziff. 3 und Ziff. 4 bereits angesprochen. Ziff. 4 ist im Grunde
notwendig verbunden mit dem Pflichtteilsrecht und bildet deshalb wertungsmassig den Kern von
Art. 527 ZGB*2: Wenn eine gewisse Quote am Nachlass der Verfiigungsfreiheit des Erblassers entzogen
und den Pflichtteilserben gesichert sein soll, so darf das nicht ausgehohlt oder entkernt werden durch
unentgeltliche Zuwendungen unter Lebenden die letztlich einzig oder grosstenteils darauf abzielen,
den Nachlass zu schmalern, obwohl sie dogmatisch noch das Vermogen betreffen. Werden solche
lebzeitigen Geschéfte vorgenommen, um die Wertsicherung «Pflichtteil» zu umgehen, so verdient dies
— wie jedes andere rechtsmissbrauchliche Verhalten — keinen Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Die
Bestimmung ist ein Anwendungsfall des Rechtsmissbrauchsverbots?#.

Demgegentiber ist Ziff. 3 eine — wohl aus Griinden der Beweiserleichterung — von allen Umstanden des
Einzelfalls abstrahierende Bestimmung, mit der alle unentgeltlichen Zuwendungen in die
Pflichtteilsberechnung einbezogen werden, die in einer gewissen zeitlichen Nahe zum Tod des
Erblassers — und damit zum Nachlass — stehen. Man kénnte aufgrund der durch die Abstrahierung
erreichten Beweiserleichterung von einem konzeptionellen Kern von Art. 527 ZGB sprechen: Fiir alle
unentgeltlichen lebzeitigen Zuwendungen innert dieser — letztlich austauschbaren, aber typischen** —
Frist geht der Gesetzgeber unwiderlegbar davon aus (Fiktion), dass sie in einer solchen Ndhe zum Tod,
und damit zum Nachlass — iiber den der Erblasser ja eben nur bis zur Grenze des Pflichtteilsrechts
verfiigen soll — zu liegen kommen, dass sie in die Pflichtteilsberechnungsmasse einzubeziehen sind 4.
Es zeigt sich hier noch einmal deutlich: Pflichtteilsschutz bedeutet Erhalt des Nachlasses. Damit dieses
Anliegen nicht ausgehohlt werden kann, miissen iiber die sog. Pflichtteilsberechnungsmasse auch
bestimmte lebzeitige Zuwendungen einbezogen werden, i.e., fiir hinzurechen- und gegebenenfalls
herabsetzbar erklart werden. Die gewéhlte Fiinfjahresfrist ist — wie ausgefiihrt — durchaus typisch, kann
aber verldngert* oder verkiirzt?* werden, was schon die Gesetzgebungsgeschichte der geltenden
Norm zeigt?$. Ebenfalls konnte angeordnet werden, dass die Hinzurechen- und Herabsetzbarkeit der
Zuwendungen jahrlich abnehmen?¥. Verbunden ist damit jeweils eine Stellungnahme zur Reichweite
des Pflichtteils und damit seiner wirtschaftlichen Bedeutung: Je mehr sich der Pflichtteil auch auf das
Vermogen bezieht, umso eher wird einem Gedanken von Verfangenheit des Vermagens — nicht bloss des
Nachlasses — gegeniiber Nachkommen und iiberlebendem Ehegatten Nachachtung verschafft?.

22 Dazu bereits Ziff. 4.3 a.E. hievor; zur bundesgerichtlichen Anwendungspraxis von Art. 527 Ziff. 4 ZGB auch
BREITSCHMID, AJP 2003, S. 706 f.

25 Wenn HUBER die der Norm als Vorbilder zugrundeliegenden kantonalen Normen beschreibt, so spricht er davon,
dass diese sich der Falle anndhmen, «da die Form einer Schenkung unter Lebenden dazu missbraucht worden sei, die
Bestimmungen iiber den Pflichtteil zu umgehen» (HUBER, System und Geschichte II, S. 307 [Hervorhebung durch den
Verfasser]; auch nach ROTHEL, Umgehung, S.166, «ist eine Missbrauchsabsicht [...] in der Schweiz konstitutive
Voraussetzung fiir die Schenkungseinbeziehung»).

244 Weitere Beispiele von Fiinfjahresfristen etwa aus dem SchKG finden sich in Art. 8a Abs. 4 oder Art. 288 Abs. 1; siehe
aber auch Art. 128, Art. 210 Abs. 2, Art. 219 Abs. 3, oder Art. 371 Abs. 1 und 2 OR und insb. Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB.

45 Vgl. ZINGG, Offene Fragen, S. 28.

26 Etwa auf eine zehnjahrige Frist wie Art. 127 OR und im VE(1900)-ZGB.

27 Etwa eine dreijdhrige Frist wie bei Art. 67 OR. Allerdings ist zuzugeben, dass die dreijahrigen Fristen eher die relativen
Verwirkungsfristen betreffen.

%8 Siehe Ziff. 3.2.1 hievor.

249 Ein gleitendes «Abschmelzen» wie in § 2325 Abs. 3 BGB (vgl. bereits Fn. 46): «Die Schenkung wird innerhalb des ersten
Jahres vor dem Erbfall in vollem Umfang, innerhalb jedes weiteren Jahres vor dem Erbfall um jeweils ein Zehntel weniger
beriicksichtigt. Sind zehn Jahre seit der Leistung des verschenkten Gegenstandes verstrichen, bleibt die Schenkung
unberiicksichtigt. Ist die Schenkung an den Ehegatten erfolgt, so beginnt die Frist nicht vor der Auflosung der Ehe».
Demgegeniiber aufgeschlossen Bericht BREITSCHMID, N 39; allgemein-rechtsvergleichend zu den Fristen ROTHEL,
Umgehung, S. 164 ff., insb. S. 165.

%0 Dazu wiederum Ziff. 3.2.1 hievor.
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45 Lebzeitige Zuwendungen durch dem Erblasser nahestehende Personen (Zuldssigkeit des Durchgriffs)
(Art. 527 ZGB)

Bisweilen wird im Herabsetzungsrecht thematisiert, ob nicht Zuwendungen, die der Erblasser iiber eine
von ihm beherrschte juristische Person ausrichtet, ihm selbst als Zuwendungen aus seinem Vermogen
zuzurechnen seien?!.

Zu diskutieren wire damit die Figur des Durchgriffs?? und seine allfdllige Relevanz fiir das
Herabsetzungsrecht??. Dazu ist vorab kurz darzulegen, was mit «Durchgriff» bezeichnet wird. Zu
unterscheiden ist zwischen echtem und unechtem Durchgriff.

- Von einem echten Durchgriff wird gesprochen, wenn einzelfallweise die formale Trennung
zwischen zwei Personen unberiicksichtigt bleibt, weil die Berufung darauf
rechtsmissbrauchlich im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB ist und beide Personen wirtschaftlich
identisch sind®4. In der Regel fiihrt dies zu einer Haftung des Gesellschaftsinhabers fiir
Gesellschaftsschulden (Haftungsdurchgriff)*®>. Soll umgekehrt die Gesellschaft fiir eine Schuld
des Gesellschafters haften, so liegt ein umgekehrter Haftungsdurchgriff vor, der nur unter der
strengen Voraussetzung angenommen wird, dass Alleineigentiimerschaft oder Quasi-
Alleineigentiimerschaft besteht?.

- Bei einem wunechten Durchgriff (Zurechnungsdurchgriff) wird eine die dusseren Formen
durchdringende Auslegung einer Rechtsnorm vorgenommen, so dass es keinen Riickgriff auf
das Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB) braucht?”. Dies ist etwa beim umgekehrten
erganzenden Zurechnungsdurchgriff der Fall, bei dem einem Gesellschafter bestimmte
Umstande seiner Gesellschaft zugerechnet und fiir ihn massgeblich erklart werden?3.

Da juristische Personen grundsétzlich nicht schenken??, scheint es naheliegend, gleichwohl erfolgte
unentgeltliche Zuwendungen einer vollstindig vom Erblasser kontrollierten juristischen Person diesem
zuzurechnen, da sie letztlich auch nur von dieser vollstindigen Beherrschung her zu erkliaren sein und
Bestand haben werden (Problematik der rechtsgentiglichen causa in Dreiecksverhaltnissen). Ebenfalls
liessen sich so die Ausschiittungen aus Trusts und allenfalls (privatniitzigen) Stiftungen erfassen.
Demgegentiiber ist eine Erweiterung der diesbeziiglichen Haftung nicht nétig. Vorgeschlagen wird eine
Ergénzung von Art. 527 ZGB um einen Abs. 2:

Vorschlag
Art. 527 ZGB

»1 Siehe etwa KOLLER, AJP 2021, S. 19 £f.; DERS., AJP 2023, S. 769 ff.; EITEL/BIERI, S. 5 ff.

%2 Zum Durchgriff im Allgemeinen siehe statt Vieler BsK ZGB I-REITZE, Vor Art.52-59 N7, BsK OR II-
HAUSERMANN/SCHMIDT, Vor Art. 620 N 15 ff. Die nachfolgenden Ausfithrungen sind auch unter Einbezug des
Dissertationsprojekts und der Mithilfe von LUZIUS KAUFMANN, Rechtsanwalt, St. Gallen, entstanden.

23 Zum Verhiltnis von Durchgriff und indirekten Zuwendungen siehe KOLLER, AJP 2021, S.29; PraxKomm-
BURCKHARDT BERTOSSA, Art. 626 ZGB N 46 ff.

¢ BGE 144111 541 E. 8.3.1 £. S. 545 ff., m.w.H.

255 BGE 144 111 541 E. 8.3.4 S. 548.

26 BGE 102 III 165 E. I1.3 S. 172 f.; BGer 5A_587/2007, E. 4.1; BGer 5A_330/2012, E. 4.1 f. Im ausgleichungsrechtlichen
Kontext siehe KOLLER, AJP 2021, S. 21 f.; EITEL/BIER], S.9 ff.; zum umgekehrten Durchgriff im Allgemeinen BGer
4C.381/2001, E. 3a; BGer 5A_498/2007, E. 2; NOBEL, S. 258 ff.; BsK ZGB I-REITZE, Vor Art. 52-59 N 7.

%7 Dazu etwa ZK OR-JUNG, Art. 620 N 235 ff.

28 ZK OR-JUNG, Art. 620 N 257 ff.; Obergericht Solothurn, ZKBER.2018.82 vom 23.04.2019 E. IL5.2.

% Seinen Grund findet dies im wirtschaftlichen Zweck der Unternehmen, der grundsatzlich eine gewisse
Gegenleistungs- oder Vorteilserwartung selbst an prima facie unentgeltliche Zuwendungen (z.B. Sponsoring) kniipft.
Zum (steuerrechtlichen) Grundsatz, dass Kapitalgesellschaften nicht schenken, siehe BGer 2C_655/2018, E. 4.3; BGer
2A.303/1994, E. 3d.
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2 Dem Erblasser wird als Zuwendung zugerechnet, was von zum Zuwendungszeitpunkt durch ihn kontrollierten
juristischen Personen oder von ihm errichteten Sondervermdgen unentgeltlich zugewendet wurde.

4.6 Nachverfligungen gegentber Pflichtteilserben: Herabsetzung statt Unguiltigerkldrung (Art. 531 ZGB)

In einer Stellungnahme zum Vorentwurf wurde vorgeschlagen, Art. 531 ZGB anzupassen, da sich
dieser unbestritten auf einen Fall der Herabsetzung und nicht der Ungiiltigkeit bezieht2%. Dariiber, dass
der Wortlaut der Bestimmung «irrefiihrend»?! ist, diirfte weitgehend Einigkeit bestehen und es ist
unangefochtene bundesgerichtliche Rechtsprechung??, dass es sich um einen Herabsetzungstatbestand
und eine besondere Art der Herabsetzungsklage handelt?¢.

Vorschlag
Art. 531 ZGB

Eine Nachverfiigung ist gegeniiber einem pflichtteilsberechtigten Erben im Umfang des Pflichtteils und insoweit
vollstindig herabsetzbar; vorbehalten bleibt die Bestimmung iiber urteilsunfihige Nachkommen.

5 Ausgleichung

5.1 Auslegung von Art. 626 ZGB
5.1.1 Verhiltnis von Art. 626 Abs. 1 und Abs. 2 ZGB

Zu priifen ist zundchst, ob man Art. 626 Abs. 1 ZGB etwas klarer fassen will, damit der Gedanke mit
vollstandiger Klarheit zum Ausdruck gebracht wird, wonach simtliche Erben das zur Ausgleichung
bringen miissen, was ihnen der Erblasser mit entsprechender Anordnung zugewendet hat.
Ausgleichungsglaubiger und Ausgleichungsschuldner sind folglich potentiell simtliche Erben, soweit
der Erblasser dies fiir unentgeltliche lebzeitige Zuwendungen mit entsprechender Verfiigung von
Todes wegen anordnet (Art. 626 Abs. 1 ZGB) (gewillkiirte Ausgleichung).

Fiir den Kreis seiner engsten Familienangehorigen®* wird betreffend gewisse Zuwendungen?S eine
Ausgleichung durch dispositives Gesetzesrecht — von dem der Erblasser mit ausdriicklicher Dispens
abweichen kann?® — angeordnet (Art. 626 Abs. 2 ZGB) (gesetzliche Ausgleichung)?”.

Vorschlag
Art. 626 ZGB I A. Ausgleichungspflicht der Erben 1 I. Gewillkiirte und gesetzliche Ausgleichung

! Die Erben sind gegenseitig verpflichtet, alles zur Ausgleichung zu bringen, was ihnen der Erblasser mit entsprechender
Anordnung bei Lebzeiten unentgeltlich zugewendet hat.

2 [S. Ziff. 5.1.2 sogleich.]

20 Stellungnahme UniLS, S. 11.

261 BsK ZGB II-PIATTIL, Art. 531 N 1.

22 Siehe BsK ZGB II-PIATTI, Art. 531 N 1, m.H. auf BGE 7511190 E. 3 S. 193; BGE 108 II 288 E. 2 S. 291.

263 BsK ZGB II-PIATTI, Art. 531 N 1; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 531 ZGB N 1, m.w.H.; wohl auch ZK ZGB-
ESCHER/ESCHER, Art. 531 N 7 (analog); BK ZGB-TUOR, Art. 531 N 4 f.

264 Zur Stellung des iiberlebenden Ehegatten siehe Ziff. 5.1.3 hienach.

%5 Dazu Ziff. 5.1.2 sogleich.

266 Dazu etwa BGE 131 II1 49 E. 4.2 S. 56; BGE 124 111 102 E. 5a S. 106; BGE 126 III 171 E. 2S. 172; BGE 118 II 282 E. 3 S. 285
ff.; BGer 5C.190/1999, E. 2; BsK ZGB II-PIATTI, Art. 626 N 19; PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, Art. 626 ZGB N 78
ff.; KUKO ZGB-WEBER, Art. 626 N 1.

27 Zur Terminologie statt aller PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, Art. 626 ZGB N 1.
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51.2 Versorgungs- oder Schenkungskollation insbesondere

Die Diskussion, ob Art. 626 Abs. 2 ZGB auf dem Grundsatz der Versorgungskollation oder demjenigen
der Schenkungskollation steht, wurde und wird breit gefiihrt?*®. Im Kern — aber in vielen Nuancen
vertreten — geht es darum, ob der gesetzlich vorgesehenen Ausgleichungspflicht unter den erbenden
Nachkommen?®  nur  unentgeltliche = Zuwendungen  unterliegen,  denen  objektiver
Ausstattungscharakter zukommt (Versorgungskollation)?”, oder ob sdmtliche unentgeltlichen
Zuwendungen (einer gewissen Grosse) darunter zu fassen sind (Schenkungskollation)?!. Wenig
iiberraschend wurde das Thema auch vom VE 2016 aufgenommen?? und wohl zugunsten der
Versorgungskollation zu klaren versucht. Das wurde gemischt beurteilt?”3, wobei vor allem auch die
unklare Umsetzung kritisiert wurde?.

Es diirfte sinnvoll sein, diese offene Frage gesetzgeberisch zu beantworten?”. Fiir welche Variante man
sich entscheidet, hangt damit zusammen, wie man den sorgféltigen Erblasser einschétzt: Istihm an einer
Gleichbehandlung der Nachkommen hinsichtlich Zuwendungen zur Ausstattung gelegen oder
vielmehr samtlicher (grosserer) unentgeltlicher Zuwendungen? Dies ist mangels Vorhandensein von
Zahlen Klar ein politischer Entscheid. Nicht zu unterschétzen ist der Zusammenhang mit der Bedeutung
von Art. 527 Ziff.1 ZGB: Folgt man dort der objektiven Theorie, ist es entscheidend, welche
Zuwendungen nach Art. 626 Abs.2 ZGB der Ausgleichung unterliegen wiirden. Eine Dispens des
Erblassers konnte eine zwar nach der gesetzlichen Ordnung der Ausgleichung unterliegende
Zuwendung derselben entziehen, womit ihr aber nicht die Relevanz fiir die Pflichtteilsberechnung iiber
Art. 527 Ziff. 1 ZGB genommen ware. Es wird damit — je nach Vorentscheid bei Art. 527 Ziff. 1 ZGB -
eine ganz bedeutende Festlegung der Bindung des Vermogens des Erblassers erfolgen und auch,
welches Verstidndnis von Gleichbehandlung der Erben verfolgt wird?7.

Fiir die Losung «Versorgungskollation» wurde etwa vorgeschlagen, zur Umschreibung der Ausstattung
die Worte des Bundesgerichts zu iibernehmen?”. Nach hier vertretener Auffassung sollte das Wort

28 Ausfiihrliche Zusammenfassung im Bericht PIOTET, S. 39 ff., oder bei ZEITER, S. 66 ff. Auf die Frage, ob bloss
Schenkungen oder auch andere unentgeltliche Zuwendungen der gesetzlichen Ausgleichung unterworfen sind, wird
im Rahmen der Begriffsklarungen zuriickzukommen sein (siehe Ziff. 6.1 hienach).

29 Zur Stellung des {iberlebenden Ehegatten siehe Ziff. 5.1.3 hienach.

20 In der Schweiz entschied sich Gesetzesredaktor HUBER fiir eine Anlehnung an diese deutsche Losung, dazu Ziff. 3.3.1
hievor; sieche BGE 131 IIT 49 E. 4.1.2 S. 55; BGE 116 II 667 E. 3 S. 673 (wonach allerdings Liegenschaftszuwendungen
stets Ausstattungscharakter zukomme, bestétigt etwa in BGE 149 III 145 E. 4.3.1 S. 158); BGE 107 Il 119 E. 3b S. 130 ff.;
BGE 771136 S. 38; BGE 76 I1 188 E. 6 S. 196; ebenso ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 527 N 14, Art. 626 N 39; BsK ZGB II-
PIATTI, Art. 626 N 14 ff.; CR CC II-PIOTET, Art. 626 N 46; PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, Art. 626 ZGB N 49 ff.;
BENN, S. 57 ff.; P. PIOTET, FS Sandoz, S. 404 ff.; AEBI-MULLER, Begiinstigung, S. 207; STEINAUER, successions, N 184,
m.w.H. in Fn. 42; SEEBERGER, S. 256 f.; GUINAND/STETTLER/LEUBA, S. 103 ff.; VOLLERY, S. 33 ff.; STOUDMANN, S. 48 ff.;
AMACKER, S. 9 f.

21 DRUEY, Grundriss, § 7 N 38; EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 295 ff.; EITEL, ZBJV 1998, S. 736 f.;
BK ZGB-EITEL, Art. 626 N76 ff, insb. N 92; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, §85 N26 ff; ROsLI, S.83 ff; die
Schenkungskollation mit Blick auf den Gesetzeswortlaut klar ablehnend BGE 116 II 667 E. 3 S. 674 (und weitere in
Fn. 270 soeben). Hinsichtlich der Zuwendungsgrosse finden sich unterschiedliche Standpunkte: Von den
Grosszuwendungen mit Blick auf den jeweiligen Nachlass (so etwa BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 91 ff.; WINISTORFER,
S. 174 ff.) bis hin zu samtlichen Zuwendungen abgesehen von Gelegenheitsgeschenken («franzosische Konzeption»;
vgl. WIDMER, S. 85 ff.; ROSSEL/MENTHA, N 1161).

22 Bericht VE 2016, S. 42 ff.

23 Bezliglich der Versorgungskollation positiv etwa Stellungnahme NKF, S. 8 ff.; ablehnend Stellungnahme SGNV, S. 6
f. (insb. auch hinsichtlich der technischen Umsetzung); Stellungnahme UniFR, S. 17 {.

74 Stellungnahme SGNV, S. 6 f.; Stellungnahme SNV, S. 6 f.; Stellungnahme UniGE, S. 10 f.; Stellungnahme Verein
Successio, S. 10 ff.

25 Ebenso Stellungnahme UniBS, S. 17 £.; Stellungnahme WengerPlattner, S. 2.

26 Zum Zweck der Ausgleichung siehe Ziff. 3.3.2 hievor.

277 Grundlegend und statt Vieler BGE 76 I 188 E. 6 S. 196: «Zweck der Existenzbegriindung, -sicherung und -verbesserung».
Siehe auch Stellungnahme UniFR, S. 12; Stellungnahme UniGE, S. 10.
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Ausstattung beibehalten werden und seine Konkretisierung — wenn iiberhaupt — anderweitig
sichergestellt werden?”s.

Vorschlag «Versorgungskollation»
Art. 626 ZGB I A. Ausgleichungspflicht der Erben I I. Gewillkiirte und gesetzliche Ausgleichung

2 Was der Erblasser seinen Nachkommen unentgeltlich zum Zwecke der Ausstattung zugewendet hat, haben diese
untereinander als Erbvorbezug auszugleichen, sofern nicht ausdriicklich das Gegenteil verfiigt wurde.

Ohne weitere die Formulierung betreffende Schwierigkeiten umzusetzen wire der Ansatz
«Schenkungskollation», bei dem letztlich sémtliche unentgeltlichen Zuwendungen — unter Vorbehalt der
Regelungen von Art. 631 f. ZGB — der Ausgleichung unterstiinden.

Vorschlag «Schenkungskollation»
Art. 626 ZGB I A. Ausgleichungspflicht der Erben 1 1. Gewillkiirte und gesetzliche Ausgleichung

2 Was der Erblasser seinen Nachkommen unentgeltlich zugewendet hat, haben diese untereinander als Erbvorbezug
auszugleichen, sofern nicht ausdriicklich das Gegenteil verfiigt wurde. Vorbehalten bleiben Art. 631 und 632 dieses
Gesetzes.

In beiden Fallen wéren allenfalls?”® Art. 579 Abs. 2 ZGB an Art. 626 Abs. 2 ZGB anzupassen und die
Auswirkungen auf die Erblasserglaubiger zu bedenken.

513 Stellung des Uberlebenden Ehegatten bei der gesetzlichen Ausgleichung (Art. 626 Abs. 2 ZGB)

Eine weitere, bereits lange gefiihrte Diskussion ist diejenige betreffend die Stellung des {iberlebenden
Ehegatten im Rahmen der gesetzlichen Ausgleichung (Art. 626 Abs. 2 ZGB), ob er namlich in diesem
Kontext Ausgleichungsglaubiger ist?* und — dies allein de lege ferenda — ob er Ausgleichungsschuldner
werden sollte?!. Es wurde im VE 2016 vorgeschlagen, die gesetzliche Ausgleichung auch auf Ehegatten
zu erweitern, ja im Grunde auf jedermann, was gemischt aufgenommen wurde?? bzw. es wurde
angemahnt, dies erst sorgfaltig zu klaren2.

Vor diesem Hintergrund ist die Frage nach der Ausgestaltung der Subjekte der gesetzlichen
Ausgleichung sinnvollerweise zu klaren, wobei eine enge Verbindung zur Frage nach den Objekten der
Ausgleichung besteht: So folgen Autoren, welche die Glaubigerstellung des Ehegatten verneinen, in der
Regel der Theorie der Schenkungskollation?®!, jene, die dem Ehegatten die Glaubigerstellung
zugestehen, eher der Versorgungskollation®®. Die Bestimmung des Umfangs der

78 Dazu Ziff. 6.2 hienach.

79 Dazu Fn. 237 hievor.

20 Siehe insb. bejahend BGE 77 I1 228 E. 3 S. 229 ff.; offengelassen in BGE 89 I1 76 E. 1 S. 76 und verschiedenen weiteren
Entscheiden; diese bejahende Rechtsprechung befiirwortend: P. PIOTET, SPR IV/1, S. 313 ff.; P. PIOTET, FS Sandoz,
S. 404; STEINAUER, FS Sandoz, S. 423 ff.; DRUEY, Grundriss, § 7 N 27; THORENS, S. 35 ff.; AEBI-MULLER, Begiinstigung,
S. 208; BENN, S. 90 ff.; VOLLERY, S. 105; SEEBERGER, S. 257 ff.; GUINAND, S. 62; WILDISEN, S. 193 f.; MULLER, S. 73 ff.;
STOUDMANN, S. 24 ff.; VOLLENWEIDER, S. 31 ff.; WOLF/GENNA, SPR1V/2, S. 333 f.; ablehnend demgegeniiber: BK ZGB-
TUOR/PICENONI, Art. 626 N 11 ff. und 35 ff., insb. N 35a; ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 626 ZGB N 6 ff.; PICENONI,
ZBGR 1978, S. 66 f.; BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 146 ff.; KUNZ, S. 307, m.w.H.; ROSL], S. 43; WIDMER, S. 106 Fn. 328;
SCHWENDENER, S. 93 ff. Zum Ganzen auch BsK ZGB II-PIATTI, Art. 626 N 6.

281 DRUEY, Grundriss, § 7 N 25, m.H. auf ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 626 N 6 ff., BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 626
N 35a, und EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 311 ff.; siehe auch BsK ZGB II-PIATTI, Art. 626 N 6.

22 Eher ablehnend Stellungnahme NKE, S. 8 ff.

23 Stellungnahme Verein Successio, S.10 ff.; Stellungnahme SGNV, S. 6; Stellungnahme SNV, S.7; Stellungnahme
BAVAARB, S. 4; Stellungnahme UniBS, S. 28.

24 KUNZ, S. 307 ist soweit ersichtlich der einzige der in Fn. 280 hievor genannten Autoren, der die Versorgungskollation
bejaht, aber die Glaubigerstellung ablehnt.

25 WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 331, 333 f. vertreten gleichzeitig die Schenkungskollation und die Glaubigerstellung des
Ehegatten, jedoch ohne sonderlich ausfiihrliche Argumentation. DRUEY, Grundriss, § 7 N 38, und THORENS, S. 34 ff.,
folgen ebenso der Schenkungskollation, unter gleichzeitiger Bejahung der Glaubigerstellung des Ehegatten.
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ausgleichungspflichtigen Zuwendungen ist deshalb zentral, weil das Zugestehen der Glaubigerstellung
an den iiberlebenden Ehegatten umso ungerechter empfunden werden diirfte, je mehr Zuwendungen
der Ausgleichungspflicht unterliegen, da der Ehegatte, zumindest aktuell, unbestrittenermassen nicht
Schuldner der gesetzlichen Ausgleichung ist?¢. Die Uberlegungen, die dabei zum Tragen kommen,
héngen eng mit den bereits erlduterten, hinter der Ausgleichung stehenden Gerechtigkeitsideen®’ sowie
dem Gedanken der Symmetrie der Ausgleichung zusammen («wer die Ausgleichung verlangen kann,
muss selber auch zur Ausgleichung herangezogen werden kénnen»).

Wenn das Prinzip der Gleichbehandlung lediglich auf die Nachkommen unter sich bezogen wird,
verletzt ein Zuerkennen der Glaubigerstellung an den und damit eine Privilegierung des iiberlebenden
Ehegatten des Erblassers dieses Prinzip nicht?8. Zudem kann bei Bejahung der Versorgungskollation
argumentiert werden, dass eine Ausstattung des Ehegatten ohnehin nicht iiblich sei und folglich, falls
eine Ausstattung ausnahmsweise erfolge, auch eine Begiinstigungsabsicht und die Ausnahme von der
Ausgleichung anzunehmen sei’®. Da sich Ehegatten zu gegenseitigem Beistand verpflichtet sind und
als Wirtschaftsgemeinschaft gelten, diirften Zuwendungen mit Ausstattungscharakter zwischen ihnen
vorkommen, aber — regelméssig im Rahmen des Unterhalts — ohnehin geschuldet sein (oder aber
wenigstens {iber eine causa sui generis verfiigen, die sich aus Art. 159 Abs.3 ZGB ergibt) und folglich
nicht als unentgeltlich (im Sinne einer causa donandi) zu qualifizieren sein?*, womit er schon de facto als
Ausgleichungsschuldner entfallt.

Gegner der Gladubigerstellung des iiberlebenden Ehegatten wenden ein, dass die Idee der
Gleichbehandlung iibergreifende Geltungskraft besitze und eine Abweichung deshalb besonders
gerechtfertigt werden miisse; insbesondere die Korrelation von Rechten und Pflichten erscheine als
Standard, wohingegen eine Privilegierung eher die Ausnahme sei®'. Eine Korrelation von Schuldner-
und Glaubigerstellung in der Ausgleichung lasst sich denn auch in den relevanten umliegenden
Rechtsordnungen beobachten?2.

Eine Privilegierung des Ehegatten im Rahmen der Ausgleichung diirfte folglich umso ungerechter
empfunden werden, je weiter der Kreis der ausgleichungspflichtigen Objekte gezogen wird?®. Dies
erscheint jedenfalls deshalb naheliegend, weil mit der Ausdehnung des Umfangs der Objekte auch der
Umfang der Zuwendungen, die sowohl Ehegatte als auch Nachkommen zugewendet werden konnen,
steigt, aber nur von letzteren zur Ausgleichung gebracht werden miissen. So man sich fiir eine Klarung
der gesetzlichen Ausgleichung im Sinne der Schenkungskollation entscheiden sollte, konnte eine blosse
Stellung als Ausgleichungsgldubiger des iiberlebenden Ehegatten kaum vertreten werden, was
teilweise auch von jenen, welche die Glaubigerstellung grundsatzlich bejahen, anerkannt wird*.

Im Hinblick auf die nachfolgenden Erwagungen seien noch zwei weitere Aspekte aus der
Auseinandersetzung rund um die Stellung des iiberlebenden Ehegattens in der gesetzlichen
Ausgleichung hervorgehoben:

26 EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 330.

%7 Dazu Ziff. 3.3 hievor.

28 P. PIOTET, ZSR 1964, S. 30 f.; WIDMER, S. 20; DRUEY, Ausgleichung oder rapport?, S. 35 f.

9 BGE 77 11228 E. 3¢ S. 234; P. PIOTET, SPR IV/1, S. 314; SEEBERGER, S. 258; a.M. SPIRO, S. 268 ff.

20 Gerade anders, aber im Ergebnis gleich BREITSCHMID, Vorweggenommene Erbfolge, S. 77, nach dem die Ausstattung
von Nachkommen nicht Begiinstigung, sondern eine Art Abschluss der elterlichen Unterhaltspflicht darstelle,
wahrend Zuwendungen an den Ehegatten dies gerade nicht seien. Einen Einbezug der Ehegatten ebenfalls
grundsétzlich ablehnend, wenngleich mit anderer Begriindung P. PIOTET, SPR IV/1, S. 314, wonach eine Begiinstigung
des Ehegatten ausserordentlich sei, und deshalb nicht in das Gleichbehandlung anstrebende System von Abs. 2
einzubeziehen sei.

1 EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 328.

22 Vgl. dazu Ziff. 3.3.3 hievor.

23 Vgl. nur EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 330; P. PIOTET, SPR IV/1, S. 314.

24 P. PIOTET, SPRIV/1, S. 296; vgl. auch EITEL, Berticksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 330 f.
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Zum einen ist dies der Umstand, dass aus der Bejahung der Gldubigerstellung stossende
Vermogensfliisse innerhalb der Familie resultieren konnen: Ein Ehegatte darf wohl davon ausgehen,
dass zu Lebzeiten die Existenz des jeweils anderen gesichert ist und fiir den Fall des Vorversterbens
etwa durch angepasste Vorschlagsbeteiligungen oder eine Verfiigung von Todes wegen vorgesorgt
werden kann??. Insbesondere seit 1988 hat sich die Stellung des {iberlebenden Ehegatten durch einen
hoheren  Pflichtteil, hohere  giiterrechtliche Beteiligungen sowie Leistungen der
Sozialversicherungen so weit verbessert, dass mittlerweile eher nach Wegen gesucht wird, die
Nachkommen zu schiitzen, und eine derartige Maximalbegiinstigung des Ehegatten als stossend
empfunden werden kénnte?%. Sollte es nun auch noch im Rahmen der Ausgleichung zu Geldfliissen
von Nachkommen zuriick an den iiberlebenden Ehegatten kommen, wiirde dies noch akzentuiert
und diirfte als unpassend wahrgenommen werden. Denn: Bei einer Zuwendung an Kinder geht
Familienvermogen auf die ndchste Generation iiber, wofiir den nicht direkt Begiinstigten derselben
(Deszendenten-)Generation ein Ausgleich zustehen soll, nicht aber dem Ehegatten. Sollte der
Ehegatte von der Ausgleichung profitieren konnen, wiirde Vermogen in die altere Generation
zuriickgefiihrt, was kaum im Sinne der verheirateten Erblasser sein wird, die sich iiblicherweise als
Schicksalsgemeinschaft verstehen und Zuwendungen nur ausrichten, wenn sie selbst — d.h., beide —
nicht mehr darauf angewiesen sind®”. So merkte bereits PICENONI an, dass ihm kein Fall bekannt sei,
bei dem Nachkommen Zuwendungen zugunsten ihrer Eltern hétten konferieren miissen®s. Dies
deckt sich auch mit der Annahme DRUEYS, dass Eltern es bevorzugen mit der warmen statt mit der
kalten Hand zu geben, also ihr Geld lieber vor ihrem Tod noch verschenken, als es zu vererben?”.
Ein teilweises Zuriickfliessen der Zuwendungen diirfte somit kaum dem Erblasserwillen
entsprechen®®. Sodann scheint es storend, wenn nur den Nachkommen eine Ausgleichungspflicht
gegeniiber dem tiberlebenden Ehegatten auferlegt wiirde, nicht aber anderen gesetzlichen Erben30'.
Ebenfalls in die Erwagungen einzubeziehen sind die (zunehmend) haufigen Falle von Zweitehen3%2,
Es konnte in solchen Konstellationen die Ausgleichung von Zuwendungen verlangt werden, die
allenfalls aus dem Vermogen des Erblassers getédtigt wurden, noch bevor der zweite Ehegatte
tiberhaupt durch die Ehe potentielle Erbenstellung erlangt hat. Ein weiteres Problem besteht darin,
dass diese Losung die Nachkommen aus erster Ehe insofern schlechter stellt, als sie regelmassig nicht
gesetzliche Erben des zweiten Ehegatten sein werden und diesen folglich bei seinem Tod nicht
beerben. Unter Umstinden profitieren also die Nachkommen aus der zweiten Ehe, von
Ausstattungen an Nachkommen aus der ersten Ehe. Diese Resultate stehen klar im Gegensatz zum
Grundgedanken der Ausgleichung?3%.

Die Frage nach den Subjekten der gesetzlichen Ausgleichung ist eine politische. Vorliegend wird jedoch
gestiitzt auf die vorstehenden Uberlegungen die Ansicht vertreten, dass die gesetzliche Ausgleichung
auf die Nachkommen beschrankt werden sollte, unter Zugrundelegung der Versorgungskollation.
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EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 328.

WUsT, S. 231 f., m.H. auf BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 146 ff.

EITEL, Berticksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 329 f.; a.M. wohl WINISTORFER, S. 194; vgl. ferner PraxKomm-
BURCKHARDT BERTOSSA, Art. 626 ZGB N 20, mit dem Hinweis, dass Eltern regelméssig Zuwendungen auch
gemeinsam tatigen und ein Zuriickfliessen in diesen Fallen umso stossender wirkt.

PICENONI, Auslegung, S. 51.

DRUEY, Grundriss, § 7 N 1.

EITEL, Beriicksichtigung lebzeitiger Zuwendungen, S. 330.

PICENONI, Auslegung, S. 52.

SCHWENDENER, S. 100 f., erldutert diese Problematik am Beispiel eines Nachkommen des Erblassers aus erster Ehe,
dem im Erbgang der Ehegatte aus zweiter Ehe gegeniibersteht. Dieser kann nun bei einer Bejahung der Stellung als
Ausgleichungsgldubiger vom Nachkommen, zu dem keine Blutsverwandtschaft besteht, die Ausgleichung
bestimmter erblasserischer lebzeitiger Zuwendungen verlangen.

Zum Ganzen SCHWENDENER, S. 100 ff.; vgl. ferner BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 153; PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA,
Art. 626 ZGB N 22.

Dazu Ziff. 5.1.2 hievor.
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Der Zweck der gesetzlichen Ausgleichung wiirde damit auf die Gleichbehandlung der Nachkommen im
Hinblick auf einen engen Kreis an Zuwendungen beschrankt.

Vorschlag «Gleichbehandlung unter Nachkommen»
Art. 626 ZGB I A. Ausgleichungspflicht der Erben I I. Gesetzliche und gewillkiirte Ausgleichung

2 Was der Erblasser seinen Nachkommen unentgeltlich zum Zwecke der Ausstattung zugewendet hat, haben diese
untereinander als Erbvorbezug auszugleichen, sofern nicht ausdriicklich das Gegenteil verfiigt wurde.

Sollte jedoch die Auffassung vertreten werden, die gesetzliche Ausgleichung bezwecke die Schaffung
von umfassender Gleichheit unter sémtlichen nachsten Familienangehorigen, so ware folgerichtig eher
auf die Schenkungskollation abzustiitzen3 und Nachkommen wie Ehegatten jedenfalls symmetrisch zu
Subjekten der Ausgleichung zu erklédren. Diesfalls wire wohl ebenfalls Art. 627 Abs. 2 ZGB anzupassen.

Vorschlag «Ausgleichung nach Schenkungskollation unter simtlichen Erben»
Art. 626 ZGB I A. Ausgleichungspflicht der Erben I I. Gesetzliche und gewillkiirte Ausgleichung

2 Was der Erblasser seinen Nachkommen oder seinem iiberlebenden Ehegatten oder eingetragenen Partner unentgeltlich
zugewendet hat, haben diese untereinander als Erbvorbezug auszugleichen, sofern nicht ausdriicklich das Gegenteil verfiigt
wurde. Vorbehalten bleiben Art. 631 und 632 dieses Gesetzes.

52 Vorgehen bei Art. 628 Abs. 1 ZGB

Im Rahmen der Diskussion des VE 2016 wurde weiter vorgeschlagen, verschiedene offene Fragen des
Vorgehens bei Art. 628 Abs.1 ZGB zu klédren, insbesondere wie der Ausgleichungsschuldner zur
Ausiibung seines Wahlrechts anzuhalten ist und was die Folgen der Nichtausiibung sind3%. In der
Praxis und den Darstellungen in der Literatur zeigen sich in diesem Zusammenhang tatséchlich gewisse
Unsicherheiten3?.

Art. 628 ZGB statuiert eine Alternativobligation (Wahlobligation), weshalb Art. 72 OR (i.V.m. Art.7
ZGB) analog zur Anwendung kommt3%8. Damit kann — nach hier vertretener Auffassung — auf geniigend
gefestigtes dogmatisches Instrumentarium zuriickgegriffen werden, das auch fiir den vorliegenden
erbrechtlichen Kontext passt. M.a.W. ist die Ausgleichungsobligation in dieser Hinsicht ganz und gar
eine Obligation, und es ist entsprechend nach den Regeln des Allgemeinen Teils des Obligationenrechts
vorzugehen. Nach einhelliger Auffassung handelt es sich beim Wahlrecht um ein &nderndes
Gestaltungsrecht®, das diesfalls nach klarem Gesetzeswortlaut dem Schuldner zukommt. Ubt dieser
sein Wahlrecht nicht aus, so muss der Glaubiger vorliegend — da er nur Erfiillung verlangen und
letztlich klagen kann — alternativ klagen®? und es muss das Urteil alternativ ausgesprochen werden3!!.,
In der Vollstreckung kann sich der Gldubiger fiir eine Alternative entscheiden, wobei der Schuldner bis
zum Abschluss des Vollstreckungsverfahrens mit der anderen Leistung erfiillen kann3'2.

So dieses Vorgehen aufgrund erbrechtlicher Besonderheiten (Gegeniiberstehen und Wechselwirkung
von Herabsetzung und Ausgleichung; Bestehen mehrerer Ausgleichungsforderungen etc.) als

305 Wiederum Ziff. 5.1.2 hievor.

306 SUTTER-SOMM/AMMANN, S. 92 ff.; Stellungnahme UniBS, S. 29.

307 Sjehe etwa BGE 118 11 264 E. 4b.bb S. 272 f., BGE 84 11 685 E. 3 S. 694 f.; BK ZGB-EITEL, Art. 628 N 4, 13 ff.; PraxKomm-
BURCKHARDT BERTOSSA, Art. 628 ZGB N 2, 7, 33 ff.; BsK ZGB II-PIATTI, Art. 628 N 1 f.; BRUCKNER/WEIBEL, N 159 ff.;
P. PIOTET, SPR 1V/1, S. 320 {.; SEEBERGER, S. 293 f.

%8 Fiir eine analogieweise Anwendung auch ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 628 N 10 ff.; weiterfiihrend BsK OR I-
SCHROETER, Art. 72 N 2 ff.; BK OR-WEBER, Art. 72 N 45 ff.

309 BsK OR I-SCHROETER, Art. 72 N 11; BK OR-WEBER, Art. 72 N 29 ff.; BK ZGB-EITEL, Art. 628 N 13 f.

310 BsK OR I-SCHROETER, Art. 72 N 18; ZK OR-SCHRANER, Art. 72 N 54, m.H. auf BK OR-WEBER, Art. 72 N 5 (vgl. auch
N 53).

311 BsK OR I-SCHROETER, Art. 72 N 22; VON TUHR/PETER, S. 80.

312 BsK OR I-SCHROETER, Art. 72 N 22; zum Meinungsstreit zusammenfassend ZK OR-SCHRANER, Art. 72 N 46 ff.
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ungeeignet eingeschétzt werden sollte, diirfte es sinnvoll sein, das Wahlrecht in einer Kaskade
iibergehen zu lassen (dazu sogleich), und den Ausiibungszeitpunkt auf den Eintritt der Novenschranke
zu legen. Kommt es dann zu keiner Ausiibung des Wahlrechts, geht es in einem ersten Umgang auf die
Glaubiger tiber. Um diesfalls die Verfahrensbeteiligten bei der Bestimmung des Zeitpunkts nicht
unnotigen Unsicherheiten auszusetzen, wird man eine gerichtliche Aufforderung verlangen, auf welche
die Glaubiger umgehend zu reagieren haben. Uben auch die Glaubiger das Wahlrecht nicht aus, so geht
es —in ilibertragenem Sinne — auf das Gericht {iber, das nach freiem Ermessen entscheidet?'3.

Vorschlag
Art. 628 ZGB 1 C. Berechnungsart I 1. Einwerfung oder Anrechung

wis UTbt der ausgleichungsverpflichtete Erbe sein Wahlrecht bis zum Eintritt der Novenschranke nicht aus, so geht es auf
den Gliubiger iiber. Ubt auch dieser das Wahlrecht nicht unmittelbar nach Aufforderung durch das Gericht aus, entscheidet
das Gericht nach freiem Ermessen.

53 Weitere Einzelfragen des Ausgleichungsrechts

5.31 Lebzeitige Zuwendungen durch dem Erblasser nahestehende Personen (Zulassigkeit des Durchgriffs)

Verschiedentlich wird im Ausgleichungsrecht thematisiert, ob nicht Zuwendungen, die der Erblasser
iiber eine von ihm beherrschte juristische Person ausrichtet, ihm als Zuwendungen aus seinem
Vermogen zuzurechnen seien und diesbeziiglich eine — gewillkiirte oder gesetzliche — Ausgleichung
moglich wiirde®¢. Das Bundesgericht hat das in einem kiirzlich ergangenen Entscheid bejaht3's.
Ebenfalls wird diskutiert, ob dasselbe fiir Zuwendungen an von einem Erben beherrschte juristische
Personen gelten soll3's.

Diskutiert wird damit die Figur des Durchgriffs in seiner moglichen Relevanz fiir das
Ausgleichungsrecht. Beziiglich des Begriffs kann auf bereits Ausgefiihrtes beim Herabsetzungsrecht
verwiesen werden?'”.

Gleiches gilt fiir die Erwdgungen betreffend unentgeltliche Zuwendungen einer vom Erblasser
kontrollierten juristischen Person an die Erben®$: Solche sollten auch im Ausgleichungsrecht
einbezogen werden, aus den bereits im Kontext des Herabsetzungsrechts angefiihrten Griinden. Ob
ebenfalls Zuwendungen des Erblassers an von einem Erben beherrschte juristische Personen diesem in
der Ausgleichung zuzurechnen sind, lasst sich nur mit Blick auf den Zweck des Ausgleichungsrechts
beantworten: Wenn es um die Gleichbehandlung eines bestimmten Kreises von Personen beziiglich
bestimmter unentgeltlicher Zuwendungen geht®”, ist damit wohl gemeint, dass samtliche betreffenden
Zuwendungen, die in deren wirtschaftliche Sphare fliessen, einzubeziehen sind. Von diesem
erbrechtsspezifischen Zweck her gedacht, scheint es vertretbar, die Tatsache, dass es sich um zwei
verschiedene Rechtssubjekte handelt, diesfalls als gleichsam bloss «dussere Form» zu tibergehen3.

33 Denkbar ist auch die gesetzliche Anordnung eines Losentscheids, wobei — nach hierseitiger Auffassung - ein
wohlerwogener Ermessensentscheid eines Gerichts stets Vorrang vor dem Zufall beanspruchen sollte. Dazu in
anderem Zusammenhang EGGEL, AJP 2018, S. 420 ff., m.w.H.

314 Vgl. etwa KOLLER, AJP 2023, S. 769 ff.; KOLLER, AJP 2021, S. 19 ff.; EITEL/BIER], S. 5 ff.; ZINGG, Durchgriff, S. 3 f.

35 BGE 14911 145 E. 4.3.3S. 163 {.

316 PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, Art. 626 ZGB N 46 f; KOLLER, AJP 2021, S.27 f.; EITEL/BIER], S. 16 f.; offen
gelassen in BGE 149 III 145 E. 4.3.3 S. 164; vgl. aber BGer 5A_994/2014, E. 5.4 f.

%17 Siehe Ziff. 4.5 hievor.

318 Wiederum Ziff. 4.5 hievor.

319 Dazu Ziff. 3.3 hievor.

30 Wohl zu weitreichend wére es, die Geltendmachung einer allfélligen Ausgleichungsschuld auch gegeniiber den
betreffenden juristischen Personen zuzulassen, nach den Regeln iiber die Schuldnersolidaritat (Art. 143 ff. OR), womit
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Mit Blick auf die nachfolgend vorgeschlagene Formulierung wére insbesondere sicherzustellen, dass
die Materialien deutlich machen, worauf sich «kontrolliert» (beherrscht) bezieht, namlich auf die
Doktrin im Zusammenhang mit dem Durchgriff. Gleichzeitig liesse sich in diesem Zusammenhang
auch leicht kldren, dass Zuwendungen an bzw. aus einem Trust (Sondervermogen) der Ausgleichung
im erblasserischen Nachlass unterliegen konnen.

Vorschlag
Art. 626 ZGB I A. Ausgleichungspflicht der Erben I I. Gewillkiirte und gesetzliche Ausgleichung

3 Dem Erblasser wie den ausgleichungsverpflichteten Erben wird als Zuwendung zugerechnet, was von oder zugunsten
von zum Zuwendungszeitpunkt kontrollierten juristischen Personen oder von ihnen je errichteten Sondervermdgen
unentgeltlich zugewendet wurde.

Weiter ware zu priifen, wo die Figur des Durchgriffs im Erbrecht ebenfalls von Bedeutung sein konnte,
was nicht Gegenstand dieses Gutachtens ist.

532 Zuwendungstags- oder Todestagsprinzip

Eine verschiedentlich in der Literatur zum Herabsetzungs- und Ausgleichungsrecht diskutierte Frage
ist diejenige nach dem fiir die Bewertung der einzubeziehenden Zuwendungen massgeblichen Stichtag.
In der Regel ist der Verkehrswert im Zeitpunkt der Eroffnung des Erbgangs (d.h., am Todestag)
massgeblich, fiir Geldzuwendungen demgegeniiber gilt das Nominalwertprinzip (womit im Ergebnis
auf den Wert am Tage der Zuwendung abgestellt wird)3?!. Fiir Unternehmen wurde in den Reaktionen
auf den VE 2016 etwa vorgeschlagen, das Zuwendungstagsprinzip zu verankern®?, da damit das
unternehmerische Risiko sinnvoller alloziert wiirde. Im Vorentwurf zur Unternehmensnachfolge
wurde ein Wechsel zum Zuwendungstagsprinzip fiir Unternehmer verworfen, es sei denn, der
iibernehmende Erbe hitte nachzuweisen vermocht, dass eine Steigerung des Unternehmenswertes seit
der Ubertragung stattgefunden habe (wobei dies im Kontext der weiteren Anderungen des
Vorentwurfs Unternehmensnachfolge zu sehen ist)323.

Mit Blick darauf, dass die Einfiihrung von erbrechtlichen Regeln iiber die Unternehmensnachfolge
einem separaten Prozess zugewiesen wurde, wird darauf vorliegend nicht naher eingegangen. Was sich
demgegeniiber bereits aus Griinden der Gleichbehandlung diskutieren liesse, wére, dass man bei
Geldzuwendungen eine Abkehr vom Nominalwertprinzip vollzieht??*. Dies miisste inhaltlich wohl
dadurch sichergestellt werden, dass der Betrag ab dem Zeitpunkt der Zuwendung indexiert und/oder
verzinst wird3?.

533 Zeitpunkt der Abgabe einer Ausgleichungsanordnung

Ebenfalls Gegenstand von Auseinandersetzungen in der Lehre ist die Frage, zu welchem Zeitpunkt der
Erblasser eine Ausgleichungsanordnung treffen kann. Unumstritten ist, dass dies vor und zum
Zeitpunkt der Zuwendung moglich ist, sowohl im Sinne einer positiven Anordnung wie auch einer

im Ergebnis auch ein Haftungsdurchgriff angeordnet wiirde («und es kénnen die entsprechenden Ausgleichungsanspriiche
nach den Regeln iiber die Solidaritit auch diesen Personen gegeniiber geltend gemacht werden»).

321 BsK ZGB II-PIATTI, Art. 630 N 1, 4; BK ZGB-EITEL, Art. 630 N 3 £., 30 ff.; PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, Art. 630
ZGB N2, 6, 9; BENN, S.151 f; zum Nominalwertprinzip im Besonderen BGer 5C.174/1995, E. 5b, sowie die
Urteilsbesprechung von BREITSCHMID, AJP 1997, S. 1551 ff.

%22 Stellungnahme Verein Successio, S. 12.

3 Vgl. Bericht VE Unternehmensnachfolge, S. 14 f.

324 Ausfiihrlich zum Thema BK ZGB-EITEL, Art. 630 N 30 ff., m.H. auf KELLER, S. 1 ff., und SPAHR, S. 7 ff.; BK OR-WEBER,
Art. 84 N 182 ff.; SEEBERGER, S. 306 f.; BENN, S. 152; JAUN, S. 100 £.

35 Dazu BK ZGB-EITEL, Art. 630 N 31 £.; vgl. auch Ziff. 3.3.3.1 . hievor zur Umsetzung im deutschen und dsterreichischen
Recht.

41



Dispens®*. Wahrend die herrschende Meinung eine nachtrigliche Ausgleichungsdispens fiir zuldssig
halt?”, lehnt das Bundesgericht®? die nachtragliche Anordnung einer Ausgleichung — entgegen der
wohl herrschenden, jiingeren Lehre3® — als unzuldssig ab. Vor diesem Hintergrund wurde in der
Vernehmlassung zum VE 2016 angeregt, die Streitfrage seitens des Gesetzgebers zu klaren3®. Dem ist
zuzustimmen.

Es mag naheliegend erscheinen, sich bereits aus Griinden der Rechtssicherheit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung anzuschliessen. Diese scheint durchaus begriindet: Erfolgt eine Zuwendung, muss sich
der Zuwendungsempfanger verbindlich darauf einstellen kdnnen, ob er diese unentgeltlich und ohne
spéteren erbrechtlichen Einbezug erhalt, oder ob er sie sich dereinst im Erbgang anrechnen lassen muss
(bzw. ob sie — gegebenenfalls — in die Herabsetzung einbezogen werden konnte)3'.

Andererseits ist zu bedenken, dass die Anordnung einer Ausgleichung nicht unmittelbar die causa einer
Zuwendung betrifft, sondern damit einzig ihre Behandlung im Erbgang geregelt wird®2. Es handelt
sich, m.a.W., nicht um eine Zuwendung in Anrechnung an die kiinftige Erbschaft auf der Ebene ihrer
causa (proxima)®. Da folglich auch nicht der Tatbestand des jeweiligen Geschifts selbst betroffen ist,
miisste eine nachtragliche Anderung der Ausgleichungsordnung grundsatzlich zulassig sein.

Weil es sich bei Anordnungen betreffend die Ausgleichung um Verfiigungen von Todes wegen handelt,
konnen diese auch erbvertraglich verbindlich getroffen werden. Das kann die Rechtsbestdndigkeit
nachtraglicher, abweichender Verfiigungen betreffen, was aber nicht eine FEigenheit des
Ausgleichungsrechts ist und deshalb auch nicht in diesem Zusammenhang zu regeln ist. Aufgenommen
werden kann immerhin, dass die Ausgleichung regelnde Verfligungen formfrei erlassen werden
konnen?®,

Vorschlag (nachtrigliche positive Ausgleichungsanordnung zuldssig)
Art. 626" ZGB I A. Ausgleichungspflicht der Erben I II. Erblasserische Anordnungen

! Die Ausgleichung regelnde Verfiiqgungen von Todes wegen sind formfrei vor, mit und nach der entsprechenden
Zuwendung moglich.

Vorschlag (nachtrigliche positive Ausgleichungsanordnung unzulissig)
Art. 626" ZGB I A. Ausgleichungspflicht der Erben 1 I1. Erblasserische Anordnungen

! Die Ausgleichung regelnde Verfiigungen von Todes wegen sind formfrei vor, mit und nach der entsprechenden
Zuwendung moglich. Ausgeschlossen bleibt eine einseitige nachtrigliche positive Anordnung der Ausgleichung.

Zu bedenken ist, dass damit fiir alle Erbgénge ab Inkrafttreten der klarenden Bestimmung festgelegt
ware, was fiir Verfiigungen von Todes wegen im Zusammenhang mit der Ausgleichung zulassig sind.
Da diese ihre Wirkungen erst mit dem Tod entfalten, kann, fiir den Fall, dass nachtragliche positive

326 BREITSCHMID et al., S. 184, m.H. auf BGE 118 II 282 ff. und BGE 76 II 188 ff.; CHK ZGB-FANKHAUSER, Art. 626 N 5;
BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 51; PraxKomm-BURCKHARDT BERTOSSA, Art. 626 ZGB N 71.

%7 BGE 11811282 E. 38S. 286; BGE 6911 71 E. 2 S. 73; BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 52; BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 626 N 46;
SHK ZGB-EIGENMANN, Art. 626 N 24; ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 626 N 46; P. PIOTET, SPR IV/1, S. 348; WIDMER,
S. 158 ff.; WINISTORFER, S. 154 ff.; BECEREN, S. 208 f.

328 BGE 11811282 E. 3 S. 286; BGE 77 I1 228 E. 3b S. 233; BGE 76 Il 188 E. 6 S. 195.

%9 BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 626 N 32, 47, BKZGB-EITEL, Art. 626 N 54; P.PIOTET, SPR 1V/1, S.348 ff;
WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N 2003; CHK ZGB-FANKHAUSER, Art. 626 N 5; DRUEY, Grundriss, § 7 N 49 f.; BENN,
S. 247; AEBI-MULLER, Begiinstigung, S. 209 {.; a.M. ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 626 N 45; WEIMAR, S. 849 f.

30 Stellungnahme WengerPlattner, S. 2.

31 So BGE 76 I1 188 E. 6 S. 197: «[I]st diese [die Zuwendung, Anm.] nicht auf Anrechnung an den Erbteil erfolgt, so kann die
Anrechnung nicht spiter vom Erblasser einseitig verfiigt und so der ohne erbrechtliche Bedeutung vorgenommenen Zuwendung
nachtriglich der Charakter eines Erb-Vorbezuges aufgeprigt werden».

%2 Vgl. BGE69 1171 E. 2. 73 f.; BGE 67 11 207 E. 5 S. 213; siehe auch BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 626 N 32, m.w.H.

333 Anders wohl WEIMAR, S. 835 f.

3% Dazu einlasslich BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 56 ff.; Abwéagungen bei WIDMER, S. 162 ff. und 174 ff.
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Ausgleichungsanordnungen fiir unzuléssig erklart werden, eine solche unter dem alten Recht erlassene
einseitige Anordnung keinen Bestand haben.

534 Vermutung einer Ausgleichungsdispens

Das Bundesgericht hat verschiedentlich entschieden, dass Zuwendungen an Nachkommen im Sinne
von Art. 626 Abs.2 ZGB nicht der Ausgleichung unterstehen — eine anderslautende ausdriickliche
erblasserische Verfiigung vorbehalten —, falls der Erblasser seine Erbfolge durch Verfiigung von Todes
wegen mit abweichenden Quoten geregelt hat®5. Damit befindet sich das Hochstgericht in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre, wonach es sich bei der Ausgleichung um ein Institut
des gesetzlichen Erbrechts (Intestaterbrecht) handle, weshalb eine gesetzliche Ausgleichung bei
gewillkiirter Erbfolge entfallen miisse3?.

Mit der Einfiihrung einer Bestimmung wie nachfolgend vorgeschlagen, liesse sich gleich mehrerlei
klaren: Implizit wird damit deutlich gemacht, dass die Ausgleichung primar nicht ein Institut des
Intestaterbrechts, sondern der familidren Gleichbehandlung ist, und sich folglich Art. 626 Abs. 2 ZGB eben
auf die Nachkommen - und nach der Revision allenfalls den iiberlebenden Ehegatten3’ — bezieht,
unabhéngig davon, ob sie als gewillkiirte oder gesetzliche Erben zur Erbfolge berufen sind3s. Weiter
wird geklart, dass die gesetzlich angeordnete Ausgleichung gemaéss Abs. 2 nur unter dem in dieser
Bestimmung bezeichneten Erbenkreis greifen soll: Sobald der Erblasser weitere Personen als eingesetzte
Erben einbezieht, so soll er selbst beziiglich der Ausgleichung mittels Verfiigungen von Todes wegen
Klarheit schaffen®®. Und schliesslich soll selbst in dem von Abs.2 bezeichneten Erbenkreis die
gesetzlich angeordnete Ausgleichung vermutungsweise nur solange Platz greifen, wie der Erblasser
unter diesen Erben nicht eine Ungleichbehandlung beziiglich der Erbquoten anordnet und damit zum
Ausdruck bringt, dass er eine eigene, vom Gesetz und der in ihm angelegten Gleichbehandlung
abweichende Regelung treffen will. Demgegeniiber wird man davon ausgehen miissen, dass die
gesetzliche Ausgleichung weiterhin zum Tragen kommen soll, wenn der Erblasser etwa die Stamme
gleich behandelt3.

Vorschlag
Art. 626" ZGB I A. Ausgleichungspflicht der Erben 1 I1. Erblasserische Anordnungen

2 Andert der Erblasser die Erbquoten oder den Kreis der Erben derart, dass es zu einer Ungleichbehandlung von Stimmen
oder gegebenenfalls des Ehegatten oder eingetragenen Partners im Vergleich zu den Proportionen der gesetzlichen Erbfolge
kommt, so wird vermutet, dass er damit auch von der gesetzlichen Ausgleichung dispensieren will.

535 Abzug von Pflegeleistungen gegentiber dem Erblasser

Seit geraumer Zeit findet eine Diskussion zum Einbezug von erbrachten Pflegeleistungen von Erben
zugunsten des Erblassers statt3!. Wahrend aus planerischer Sicht durchaus Losungen bekannt sind, ist
ein Einbezug von auf Zusehen hin geleisteter Unterstiitzung selbst in grossem Ausmass fiir den Fall
einer fehlenden rechtlichen Aufarbeitung zu Lebzeiten des Erblassers kaum moglich.

35 BGE 124 III 102 E. 4b S. 105; BGE 53 I1 202 E. 2 S. 204 £.; offen gelassen in BGE 51 11 374 E. 1 S. 380 {.; siehe auch BGE 67
11207 E.5S. 212 f.

%6 BsK ZGB II-PIATTI, Art. 626 N 7; P. PIOTET, SPR IV/1, S. 352 ff.; WIDMER, S. 15 f.; AEBI-MULLER, Begiinstigung, S. 208
f.; WINISTORFER, S. 189 ff. Zur Diskussion BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 136 f., m.w.H.

%7 Dazu Ziff. 5.1.3 hievor.

38 Zur Abgrenzung von gesetzlicher und gewillkiirter Berufung zur Erbfolge im Kontext der Herabsetzung siehe
Ziff. 4.1.6 hievor.

%9 Siehe dazu die treffenden Erwagungen schon zum geltenden Recht bei BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 142 und 144.

30 Womit man sich wertungsmassig an BGE 67 II 207 ff. orientieren wiirde (dazu BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 145).

31 Gjehe vertiefend dazu BAUMANN, S. 81 ff,; LIENHARD, S. 457 ff.; SPIRIG/HENNINGER, S. 117 ff.; WEISS/HOFSTETTER,
S. 342 ff.
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So der politische Wille gegeben ist, derartige Leistungen anerkennend im Erbrecht zu berticksichtigen,
und falls man dabei nicht auf im Ausland bekannte Moglichkeiten wie etwa das gesetzliche
Pflegevermichtnis zuriickgreifen will*2, kénnte eine geringfiigige Anderung des Ausgleichungsrechts
eine — wenn auch bloss beschrankte — Losung bieten: Erbringen Erben in Erfiillung einer sittlichen
Pflicht oder ihrer Unterhaltspflicht Pflegeleistungen zugunsten des Erblassers, so wird vermutet, dass
der Erblasser mit Empfang dieser Leistungen die betreffenden Erben in diesem Umfang von allfélligen
Ausgleichungspflichten befreit hat.

Mit dieser Losung werden solche Leistungen aber nur berticksichtigt, sofern lebzeitige Zuwendungen
da sind oder noch erfolgen, die von der Ausgleichung ausgenommen werden kénnen. Die Regelung
bleibt demgegeniiber wirkungslos, wenn der Pflege leistende Erbe keine, wohl aber etwa seine Miterben
Zuwendungen erhalten hitten, die aber von der Ausgleichung ausgenommen wurden.

Vorschlag
Art. 626" ZGB I A. Ausgleichungspflicht der Erben I II. Erblasserische Anordnungen

3 Erbringen Erben in Erfiillung einer sittlichen Pflicht, ihrer Unterhaltspflicht oder dariiber hinaus Pflegeleistungen
zugunsten des Erblassers, so wird vermutet, dass der Erblasser diese in solchem Umfang von Ausgleichungspflichten

befreit.

Dieser Mechanismus konnte allenfalls gar weitergehend implementiert werden, indem auch alle
unentgeltlichen Zuwendungen von Erben an den Erblasser als ausgleichungsmindernd beriicksichtigt
werden. Dies ware damit zu begriinden, dass Gleichbehandlung letztlich nur sicherzustellen ist, wenn
der familidre Mittelfluss umfassend betrachtet wird.

6 Exkurs: Begriffsklarungen

6.1 «Unentgeltliche Zuwendungen» statt «Schenkungeny (Art. 527 Ziff. 3 ZGB; Art. 626 ZGB)
6.1.1 Im Allgemeinen

Sowohl im Herabsetzungs- wie im Ausgleichungsrecht gibt verschiedentlich die Bestimmung der
Bedeutung des Begriffs der «Schenkung» zu Diskussionen Anlass, insbesondere die Frage nédmlich, ob
damit nicht samtliche unentgeltlichen Zuwendungen von der jeweiligen Regelung erfasst sind3%. Der
VE 2016 stand offensichtlich auf diesem Standpunkt, wenn er vorgeschlagen hat, statt des Begriffs
«Schenkung» den Begriff der «unentgeltlichen Zuwendung» zu verwenden®“. Das stiess auf breite
Zustimmung3®.

Die damals vorgeschlagene Anderung kann vorgenommen werden: Sie fiihrt — nach hier vertretener
Einschitzung - letztlich nicht zu einer inhaltlichen Anderung, sondern es kommt zu einer textlichen
Angleichung an Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB.

Ebenfalls miteinzubeziehen waren diesfalls wohl Art. 82, Art. 304 Abs. 2 und Art. 412 Abs. 1 ZGB.

#2 Dazu die Hinweise in Fn. 56 hievor auf die jiingste dsterreichische Erbrechtsnovelle.

3 Fiir das Herabsetzungsrecht WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 481 f.; EITEL, ZBJV 1998, S. 755; BK ZGB-TUOR, Art. 527 N 17
ff.; wohl auch BsK ZGB II-PIATTI, Art. 527 N 7 ff.; VOLLERY, S. 156 ff.; a.M. BK ZGB-WEIMAR, Art. 475 N 22 und 26;
ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art.527 N 19; STEINAUER, successions, N 466; H. A. KAUFMANN, S.99 ff; fur das
Ausgleichungsrecht BK ZGB-EITEL, Art. 626 N 17, 25, 101; WINISTORFER, S. 47 ff., 100 ff., 116 ff.; AEBI-MULLER,
Begiinstigung, S. 202 ff.; P. PIOTET, ZBGR 1989, S. 201 ff.

34 Siehe Bericht VE 2016, S.44 (wenngleich nicht bei allen dort aufgezahlten Beispielen von einer unentgeltlichen
Zuwendung auszugehen sein diirfte).

35 Dazu zusammenfassend etwa ZINGG, Offene Fragen, S. 25 ff., m.H. auf Rechtsprechung und Lehre.
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Weitergehend kann die Frage gestellt werden, ob dieser Rechtsbegriff konkretisiert werden soll. Nach
hier vertretener Auffassung ist dies nicht Aufgabe des Gesetzgebers3¢, doch ist die Ergénzung um eine
beispielhafte Aufzdhlung denkbar3¥.

6.1.2 Zum Trust insbesondere

Mit dieser marginalen Anpassung — von der «Schenkung» zur «unentgeltlichen Zuwendung»34 —
scheint auch die Problematik des Trusts inter vivos geniigend geregelt, da nun beziiglich der
Grundsatzfrage kein Zweifel mehr bestehen kann, dass namlich die Errichtung und Aufnung eines
Trusts sowie Ausschiittungen daraus im Rahmen der Ausgleichung und Herabsetzung als Objekte
berticksichtigt werden kénnen®®. Ihr Einbezug als Subjekte der Ausgleichung®® und Herabsetzung?s! ist
andernorts bereits erfolgt.

Was allfallige Trusts causa mortis — oder gegebenenfalls auch deren Aufnung von Todes wegen — betrifft,
so wurde diesbeziiglich eine kleinere Anpassung vorgeschlagen32. Weitergehende Regelungen
scheinen demgegeniiber nicht notig?».

Es handelt sich beim erbrechtlichen Umgang mit Trusts um eine in vielen Einzelfragen anspruchsvolle
Problematik, doch scheint es nicht sinnvoll, eine weitergehende binnenschweizerische Losung fiir die
vielgestaltigen Konstellationen dieser — weiterhin einzig auslandischen Rechtsordnungen bekannten —
Figur allein im Erbrecht zu statuieren®*.

6.2 Bestimmung der Zuwendungen mit «Ausstattungscharakten» in Art. 626 Abs. 2 ZGB

Mit Blick auf die bei Ziff. 5.1.2 hievor vorgeschlagene Klarung der Streitfrage der Geltung der
Versorgungs- oder Schenkungskollation scheint es sinnvoll, dass sich der Gesetzgeber dazu dussert,
was unter «Ausstattung» zu verstehen ist, wenn die Versorgungskollation geltendes Recht bleibt.

Nach hier vertretener Auffassung diirfte es angezeigt sein, dies in geeigneter Weise in die Materialien
einfliessen zu lassen. Eine Anpassung des Gesetzestextes ist demgegeniiber weniger geeignet, da es sich
um einen offenen, unbestimmten Rechtsbegriff handelt, der sich der gesetzlichen Erfassung von seiner
Funktion her entzieht (Abstraktheit vs. Konkretheit): Es ist diesen Begriffen eigen, dass sie nur von

36 Dazu Ziff. 2 hievor.

37 Sinnvollerweise wiirde Art. 626 Abs. 1 ZGB wie hievor vorgeschlagen am Ende ergénzt um: «, u.a. Handschenkungen,
Schenkungsversprechen, die Erfiillung sittlicher Pflichten, Gratifikationen, unentgeltliche Leistung von Arbeit, die Errichtung
einer Stiftung oder eines Trusts oder deren Aufnung oder Ausschiittungen daraus, nicht zum Verkehrswert ausgeglichene
Erbvorbeziige, die unentgeltliche Begriindung eines beschrinkten dinglichen Rechts, der umentgeltliche Verzicht auf ein
beschrinktes dingliches oder sonstiges Recht, sowie die Tatsache, dass man eine Forderung absichtlich verjihren oder eine
Anfechtungsmaoglichkeit verwirken lisst». Fiir die Aufzahlung siehe etwa SHK ZGB-EIGENMANN, Art. 527 N 15, m.w.H.

38 Siehe Ziff. 6.1.1 soeben.

39 Sjehe EITEL/BRAUCHLI, S. 138, 141.

30 Dazu die Ausfiihrungen zum Durchgriff unter Ziff. 5.3.1 hievor.

#1 Dazu die Ausfiihrungen zum Durchgriff unter Ziff. 4.5 hievor.

%2 Siehe Ziff. 4.2.2.a hievor.

%3 Ob die Errichtung eines Trusts von Todes wegen mdglich ist, ist nicht durch das schweizerische Recht zu klaren (so
wie Art. 81 Abs. 1 ZGB dies fiir Stiftungen deutlich macht): So nach dem den Trust bestimmenden ausléndischen Recht
eine Errichtung von Todes wegen moglich ist, handelt es sich um eine Verfligung von Todes wegen, die der
Herabsetzung unterliegt.

%4 Bei den nicht geregelten Problemen kann auf iiberzeugende Vorschlage in der Lehre zuriickgegriffen werden (siehe
etwa VON BURG, S. 463 ff.; EITEL/BRAUCHLI, S. 116 ff.; GUILLAUME, S. 39 ff.; GUTZWILLER; HERZOG; JAKOB/PICHT, S. 885
ff.; SOLARSKY; WEINGART; WOLF/JORDJ, S. 29 ff.).
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Rechtsprechung und gegebenenfalls der Lehre vor dem Hintergrund des Einzelfalles und der Bildung
von Fallgruppen konkretisiert werden konnen3.

So man sich gleichwohl fiir eine Einarbeitung in den Gesetzestext entscheidet, wére allenfalls an eine
beispielhafte Aufzdhlung zu denken, die auf vom Bundesgericht vorgeschlagene Formulierungen?*
abstellt, gegebenenfalls in einem zu erganzenden Abs. 3 zu Art. 626 ZGB oder — wenn Art. 626 ZGB
bereits andere Anderungen erfahren sollte — bei den Art. 631 f. ZGB, die neu zu systematisieren wéren.

6.3 Bestimmung der Ausbildungskosten (ber das «(ibliche Mass» hinaus

Auch beziiglich der Frage, wann iiber das «iibliche Mass» hinausgehende Ausbildungskosten vorliegen
wiirden, ist der Wunsch nach gesetzgeberischer Klarung nachvollziehbar?. Doch sollte auch diesfalls
versucht werden, den gewiinschten Standpunkt in geeigneter Weise in die Materialien einfliessen zu
lassen. Es handelt sich um einen offenen, zu konkretisierenden Begriff, den der Gesetzgeber nur
begrenzt abstrakt klaren kann.

So man sich fiir eine Einarbeitung in den Gesetzestext entscheidet, ware zu priifen, Art. 631 f. ZGB neu
zu systematisieren.

Auch diesfalls wiare wohl Art.579 Abs.2 ZGB entsprechend anzupassen und es waren die
Auswirkungen auf die Erblasserglaubiger zu bedenken.

6.4 Kidrung der Rechtsnatur der Frist von Art. 533 ZGB

Bereits unter geltendem Recht ist es bundesgerichtliche Rechtsprechung?*® und in der Lehre weitgehend
anerkannt®, dass in Art. 533 Abs. 1 ZGB eine Verwirkung, und nicht eine Verjahrung, angeordnet wird.
Bereits der Vorentwurf hat es unternommen, diesbeziiglich den Gesetzestext anzupassen.

Nach hier vertretener Auffassung ist eine Klarung im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
angezeigt, letztlich handelt es sich um eine redaktionelle Anpassung. Es kann sich dogmatisch nicht um
eine Verjahrungsfrist handeln, da es um ein Gestaltungsklagerecht geht und nicht die Durchsetzung
einer bereits bestehenden materiell-rechtlichen Forderung mittels ihres Anspruchs®®. Soll eine
koharente Dogmatik beibehalten werden, ist eine Qualifikation als Verjahrungsfrist ausgeschlossen.
Allerdings ist die simple Ersetzung des Wortes «Verjahrung» (Marginalie) bzw. «verjdhrt» (Abs. 1)
durch «Verwirkung» bzw. «verwirkt» der Fassung des Vorentwurfs vorzuziehen. Die weiteren dort
vorgeschlagenen Anpassungen sind sprachlich weniger ausgereift als der in Kraft stehende Text.

Vorschlag

%5 Lijegt eine Generalklausel — eine Unterform des unbestimmten Rechtsbegriffs (vgl. Ziff. 2 hievor) — vor, so soll das
Gericht diese nach Recht und Billigkeit bestimmen, wobei der Entscheid begriindet sein muss und dem Gebot der
Rechtsgleichheit unterworfen ist (vgl. KRAMER, S. 324 f.). Es ist fiir die Konkretisierung «objektivierend und Fallnormen
bildend vorzugehen», indem durch Regelbildung Maximen fiir typische Fallgruppen formuliert werden (HUWILER, S. 23;
vgl. KRAMER, S. 279; siehe auch bereits Ziff. 2 hievor). So etwa Liegenschaften, wenn es sich um wichtige Giiter
handelt. Siehe BGE 116 II 667 E. 3b.aa. S. 675; BGE 131111 49 E. 4.1.2 S. 55.

%6 Zuwendungen die «der Begriindung, Sicherung oder Verbesserung der Existenz dienen», etwa in BGE 116 11 667 E. 3 S. 673;
BGE 13111149 E. 4.1.2 S. 55; BGer 5A_512/2019, E. 7.3.

%7 Stellungnahme Verein Successio, S. 12; Stellungnahme UniBS, S. 17 £.

%8 BGE 9811176 E. 10 S. 178 f, m.w.H.; BGE 10211 193 E. 2b S. 196; BGE 138 111 354 E. 5.2 S. 358.

% PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 533 ZGB N 1, m.w.H.; BsK ZGB II-PIATTI, Art. 533 N 1; WOLF/GENNA, SPR
IV/1, S. 502; a.M. ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 533 N 1, Art. 521 N 1; BK ZGB-TUOR, Art. 533 N 1 ff.

%0 Statt vieler PraxKomm-ABT, Art. 521 ZGB N 1. Das von ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 521 N 1, dagegen vorgebrachte
Argument, dass sich mit der Verwirkung kaum in Einklang bringen lasse, dass eine einredeweise Geltendmachung
jederzeit moglich sei, ist nicht stichhaltig: Es handelt sich um die schlichte Festlegung der Voraussetzungen, wann ein
rechtsgestaltendes Urteil erwirkt werden kann. Wahrend dies verteidigungsweise stets moglich ist, ist es klageweise
nur wahrend eines Jahres zugelassen.
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Art. 533 ZGB 11V. Verwirkung

! Die Herabsetzungsklage verwirkt mit Ablauf eines Jahres von dem Zeitpunkt an gerechnet, da die Erben wvon der
Verletzung ihrer Rechte Kenntnis erhalten haben, und in jedem Fall mit Ablauf von zehn Jahren, die bei den letztwilligen
Verfiigungen von dem Zeitpunkte der Erdffnung, bei den andern Zuwendungen aber vom Tode des Erblassers an gerechnet
werden.

Bei einer Anpassung ist konsequent vorzugehen, und es sind dieselben Anpassungen im ganzen
Erbrecht vorzunehmen (Art. 521 Abs. 1 und 2 ZGB, samt Marginalie®!; allenfalls bei Art. 600 ZGB, samt
Marginalie®?, und Art. 639 Abs. 2 ZGB3%; nicht demgegeniiber bei Art. 601 ZGB3%; offen zu lassen fiir
Art. 637 Abs. 3 ZGB*%).

Die hievor als systemfremd ausgewiesene Qualifikation als Verjahrungsfrist diirfte bei gewissen
Autoren deshalb auf Anklang stossen, weil sich solche leichter unterbrechen lassen und damit allein
zur Fristwahrung angehobene gerichtliche Schritte unnétig werden konnten. Wenn den kurzen Fristen
streitfordernde und kostentreibende Wirkung zugesagt werden sollte®* und dies gemindert werden
will, so ist nach hier vertretener Auffassung eher an eine Verlangerung der relativen Frist zu denken3,
oder — allerdings mit grosster Zuriickhaltung — die Mdglichkeit der Verlangerung der Frist mit
gerichtlich genehmigter Vereinbarung zu erlauben3.

7 Prozessnahe und prozessrechtliche Aspekte

7.1 Einredeweise Geltendmachung der Herabsetzung

Im Zusammenhang mit der einredeweisen Geltendmachung der Herabsetzung bestand bereits bei der
Erarbeitung des Vorentwurfs eine Diskussion, insbesondere wie die Voraussetzungen bei Bestehen
einer Willensvollstreckung und Erbenvertretung sind. Dies hangt damit zusammen, dass nach

%t BGE 98 1I 176 E. 10 S. 178 f, m.w.H.; BGE 102 II 193 E. 2.b S. 196; PraxKomm-ABT, Art. 521 ZGB N 1la, m.w.H,;
BsK ZGB II-PIATTI, Art. 521 N 1; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 435 {.; a.M. ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 521 ZGB N 1.

32 Fiir eine Verwirkungsfrist siehe PraxKomm-ABT, Art. 600 ZGB N 2, m.w.H.; BsK ZGB II-PIATTI, Art. 600 N 2. Fiir eine
Verjahrungsfrist siehe BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 600 N 1 a.E., m.H. auf Art. 127 ff. OR; WOLF/GENNA, SPR 1V/2,
S.142; wohl auch ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 600 N9. Nach hier vertretener Auffassung bedeutet die
Beantwortung dieser Frage gleichzeitig auch eine Klarung beziiglich der Rechtsnatur der Erbschaftsklage: Handelt es
sich bei dieser um eine blosse Leistungsklage auf Herausgabe dessen, was bereits zur Erbschaft gehort und an dem
der klagende Erbe bereits rechtszustandig ist (rei vindicatio), diirfte es um eine Verjahrung des Anspruchs gehen. Liegt
demgegeniiber eine Klage vor mit auch rechtsgestaltender Wirkung, mit der etwa die Rechtszustdndigkeit an
Surrogaten erst eingeklagt wird (rei vindicatio utilis), so diirfte eher von einer Verwirkungsfrist auszugehen sein (zum
Ganzen die Hinweise bei EGGEL, Surrogation, S. 206 f. und insb. Fn. 1033, m.w.H.). Aufgrund des Gutachtensauftrags
ist dazu hier nicht Stellung zu nehmen.

%3 Fiir eine Verwirkungsfrist ZK ZGB-ESCHER/ESCHER, Art. 639 N 12; BK ZGB-TUOR/PICENONI, Art. 639 N 16; BsK
ZGB II-MINNIG, Art. 639 N 9; im Ergebnis auch WOLF/GENNA, SPR1V/2, S. 399. Fiir eine Verjahrungsfrist PraxKomm-
MABILLARD/BRENNEIS-HOBI, Art. 639 ZGB N 11; WEIBEL, Solidarhaftung, S. 178 ff. Gemass Gutachtensauftrag muss
dazu hier nicht Stellung genommen werden.

364 Statt aller PraxKomm-ABT, Art. 601 ZGB N 3.

%5 Bei dieser Norm wird eine Gewahrleistung statuiert, womit die obligationenrechtlichen Regelungen analog (Art. 7
ZGB) zur Anwendung gelangen. Da sowohl die herrschende Meinung im Obligationen- (BGE 104 1I 357 E. 4a S. 357
f., BGE 8211411 E. 51.S. 419 {.; BsK OR I-HONSELL, Art. 210 N 3, m.w.H.) wie auch die herrschende Lehre im Erbrecht
(siehe nur PraxKomm-MABILLARD/BRENNEIS-HOBI, Art. 637 ZGB N 19 f., m.w.H.) davon ausgeht, dass es sich um eine
Verjahrungsfrist handelt, ist der Gesetzestext so zu belassen.

%6 Siehe etwa Bericht BREITSCHMID, N 50; vgl. auch GOKSU, FS Eitel, S. 256 f.

%7 Stellungnahme Verein Successio, S. 13; Stellungnahme UniBS, S. 27.

%8 Die gerichtliche Genehmigung ist deshalb notwendig, weil es um ein Gestaltungsklagerecht geht, das zu einem
rechtsgestaltenden und insofern erga omnes wirkenden Urteil fithren wird. Siehe Ziff. 7.2.
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herrschender Meinung®® die Herabsetzungseinrede nach Art. 533 Abs. 3 ZGB jeweils dann erhoben
werden kann, wenn der Pflichtteilserbe mindestens Mitbesitz an der Erbschaft hat, unabhéngig von
seiner Parteirolle im Prozess (insbesondere auch als Klager). Nachdem der Vorentwurf die Problematik
nicht aufgenommen hat, wurde in der Vernehmlassung vereinzelt vorgeschlagen, hier eine Klarung
herbeizufiihren3”. Die Diskussion in der Lehre hat seither an Intensitit zugenommen?”.

Die Beantwortung der offenen Fragen ergibt sich nach hier vertretener Auffassung aus einer
Auseinandersetzung mit dem gefestigten dogmatischen Instrumentarium, das an gewissen Punkten
der Prazisierung bedarf?”2. Eine gesetzgeberische Klarung durch Anderung des Gesetzestexts scheint
nicht angezeigt: So wenig wie der Gesetzgeber Einrede, Einwendung, Gestaltungsrecht und
Gestaltungsklagerecht definiert bzw. formt, so wenig sollte er sich dieser besonderen Einrede in einem
grosseren Ausmass als bisher annehmen.

7.2 Aussergerichtlicher Vergleich tiber die Herabsetzung

In der Literatur ist strittig, ob Herabsetzungsanspriiche einer aussergerichtlichen Anerkennung bzw.
einem aussergerichtlichen Vergleich zugénglich sind. In einem nicht publizierten Urteil hat das
Bundesgericht angedeutet, dass nur ein Gerichtsurteil die Rechtslage im Zusammenhang mit etwaigen
Herabsetzungstatbestdnden dndern kann®7. Im genannten Entscheid wird zutreffend ausgefiihrt, dass
der Berechtigte bei sog. Gestaltungsklagerechten auf den Prozessweg verwiesen ist, und nicht — wie bei
Gestaltungsrechten — durch eine blosse Willenserklarung eine Rechtsdanderung herbeifiihren kann®.

Davon ist allerdings nach hier vertretener Auffassung die Frage zu trennen, ob durch aussergerichtliche
Vereinbarung eine entsprechende Rechtsénderung durch die Parteien herbeigefiihrt werden kann37.
Dabei ist zu differenzieren: Kénnen die beteiligten Parteien privatautonom diejenige Rechtslage, die
durch das Gestaltungsurteil herbeigefiihrt werden soll, bewirken, so muss ein aussergerichtlicher
Vergleich statthaft sein. Ist dies ausgeschlossen, so kann auch ein aussergerichtlicher Vergleich nicht
zuldssig sein. Im Kontext der Herabsetzung konnte man immerhin vertreten, dass sich die
Herabsetzung von Zuwendungen unter Lebenden gegebenenfalls durch die Parteien wird vereinbaren
lassen. Demgegentiber ist eine Vereinbarung der Herabsetzung von Erwerbungen von Todes wegen
ausgeschlossen, da weder der gesetzliche Tatbestand noch der Wille des Erblassers — jedenfalls
hinsichtlich der Erbberechtigung selbst oder ihrer Hohe — Dritten gegeniiber wirksam verédndert werden
konnte.

Um eine einheitliche Losung sicherzustellen, wird vorgeschlagen, Art. 522 Abs.1 ZGB dahingehend
anzupassen, dass die Erben «gerichtlich» die Herabsetzung verlangen konnen. Mit entsprechenden
Ausfiihrungen in der Botschaft diirfte damit hinlanglich geklart werden, dass Rechtsgestaltungen im
Zusammenhang mit der Herabsetzung nur {iber ein gerichtliches Forum mdoglich sind, wobei ein —
allenfalls auch von der Schlichtungsbehorde — genehmigter gerichtlicher Vergleich ausreichen wird.

39 BGE 12011417 E. 2S.419; BGE 10311 88 E. 3.cS. 93 f; BGE 102 IT 193 E. 3 S. 196 f.; BGE 101 I1 305 E. 3.b S. 311; BGE 86
11451 E. 7 S. 462; BsK ZGB II-PIATTI, Art. 533 N 4; PraxKomm-ABT, Art. 521 ZGB N 21 und 22; PraxKomm-HRUBESCH-
MILLAUER, Art.533 ZGB N 9a; WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S.438 £, 506 ff.; STEINAUER, successions, N 790, 822 f.;
GUINAND/STETTLER/LEUBA, S. 77, DRUEY, Grundriss, § 12 N 55; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 69 N 47 a.E.; OFK ZGB-
MINNIG, Art. 533 N 4; a.M. BK ZGB-WEIMAR, Vorbem. vor Art. 470 N 16, m.H. auf P. PIOTET, SPR 1V//1, S. 380.

370 Stellungnahme WengerPlattner, S. 13.

371 EGGEL/LIECHTI, S. 5 ff.; GEISER/FLUCKIGER; ANTOGNINL

%72 Siehe EGGEL/LIECHTI, passim.

373 BGer 5A_702/2016, E.2.2; dazu GOKSU, successio 2018, S. 314 f.; PraxKomm-HRUBESCH-MILLAUER, Vorbem. zu
Art. 522 ff. ZGB, N 17b f. (m.H. auf die frithere bundesgerichtliche Rechtsprechung und die herrschende, einen
aussergerichtlichen Vergleich befiirwortende Lehre).

374 Gtatt aller immer noch GULDENER, S. 210 ff.

35 Zur Unterscheidung echter und unechter Gestaltungsklagen SOGO, S. 47 ff.; vgl. auch GULDENER, S. 394 f.
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73 Einflihrung eines Erbprozessrechts?

Inhalt des vorliegenden Gutachtens sind auftragsgemass allein konkrete Verbesserungs- und
Anderungsvorschlage fiir das Ausgleichungs- und Herabsetzungsrecht. Gleichwohl sei darauf
hingewiesen, dass verschiedene Herausforderungen des darzustellenden Rechtsgebiets im
Prozessrecht begriindet liegen. Da die Schweiz iiber kein eigenes Erbprozessrecht verfiigt, scheinen
Eingriffe in das allgemeine Zivilverfahrensrecht allerdings nicht sinnvoll. Zu priifen wire aber die
Einfiihrung eines Erbprozessrechts (als weiterer BT in der ZPO).

8 Schlussbetrachtung

Mit dem vorliegenden Gutachten wurde auftragsgemass eine Auslegung, Analyse und Erorterung zu
den Art. 522 ff. und Art. 626 ff. ZGB mit besonderem Fokus auf Problemstellungen unter der derzeit
geltenden Rechtslage vorgenommen.

Aufbauend auf historischen und rechtsvergleichenden Untersuchungen zur Zwecksetzung von
Herabsetzungs- und Ausgleichungsrecht konnten die wichtigsten Praxisprobleme und
Lehrstreitigkeiten diskutiert und konkrete Verbesserungs- und Regelungsvorschlage zur Losung
klarungsbediirftiger = «technischer»  Aspekte des schweizerischen  Herabsetzungs- und
Ausgleichungsrechts erarbeitet werden. Im Kontext der Herabsetzung diirfte die Kldrung des
Verhiltnisses von Erbenstellung und erbrechtlichem Vermogensanfall, der Behandlung von
Konstellationen der indirekten Herabsetzung sowie der Tragweite von Art. 527 Abs. 1 ZGB im
Zusammenhang mit dem Ausgleichungsrecht im Fokus stehen. Was die Ausgleichung betrifft, stellt die
Revision eine Gelegenheit dar, die jahrzehntealten Unklarheiten rund um die Versorgungs- und
Schenkungskollation sowie die Behandlung des iiberlebenden Ehegatten auszurdumen, aber auch
prozessuale Fragen wie die Ausiibungsmodalitaten des Wahlrechts zwischen Ideal- und Realkollation,
und weitere Einzelfragen rund um Anordnung und Dispens von Ausgleichungspflichten zu klaren.
Auch auf damit zusammenhdngende, iiber den Kern des Gutachtensauftrags hinausgehende
Fragestellungen (etwa betreffend die Handhabung des Durchgriffs oder die Rechtsnatur der
Klagefristen im Erbrecht) konnte in gebotener Kiirze eingegangen werden.

Einer moglichen Beriicksichtigung der unterbreiteten Vorschlage sowie den weiteren Entwicklungen
im Prozess der Revisionsgesetzgebung wird mit Interesse entgegengesehen.

Freundliche Griisse

Prof. Dr. Martin Eggel

Unter Mitarbeit von Bernhard Gerstl, MLE (Universitat St. Gallen), RA, Wissenschaftlicher Assistent, und Philipp
Kessler, BLE (Universitat St. Gallen), Studentischer Mitarbeiter.
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Anhang: Konsolidierte Vorschlage

A. Verfiigbarer Teil
I. Umfang der

Verfiigungsbefugnis

B. Enterbung
1. Griinde

II. Wirkung

B.
Herabsetzungsklage
I. Voraussetzungen
1. Im Aligemeinen

II. Wirkung
1. Herabsetzung im
Allgemeinen

(1. Wirkung)
2. Bei Erwerbungen
von Todes wegen

3. Bei Verfiigungen
unter Lebenden

Art. 470 ZGB

[..]

3 Trifft der Erblasser Verfiigungen betreffend den Kreis der Erben oder die Erbquoten, so gilt
jede im betreffenden Erbgang erworbene Erbenstellung samt Quote als gewillkiirter Erwerb,
soweit es sich nicht um eine blosse Bestiitigung der gesetzlichen Erbfolge handelt.

Art. 477 ZGB

! Der Erblasser kann durch Verfiigung von Todes wegen einem Erben weniger als seinen
Pflichtteil zuweisen oder ihm die Erbenstellung vollstindig entziehen, was unanfechtbar
bleibt:

[.]

Art. 478 ZGB

! Der Enterbte kann bei Vorliegen der vorstehenden Griinde weder an der Erbschaft teilnehmen
noch die Herabsetzungsklage geltend machen.

[.]

Art. 522 ZGB

! Die Erben, die trotz Zuwendungen zu Lebzeiten und Erwerbungen von Todes wegen dem
Werte nach weniger als ihren Pflichtteil erhalten, konnen gerichtlich die Herabsetzung der folgenden
Erwerbungen und Zuwendungen verlangen, bis der Pflichtteil hergestellt ist:

[..]

3 Schligt ein Pflichtteilserbe, dem vom Erblasser anstelle seines Erbrechts ein Vermdichtnis
zugewendet wurde, mit dem er, unter Einbezug allfilliger lebzeitiger Zuwendungen, seinen
Pflichtteil dem Werte nach erhalten wiirde, dieses aus, so steht ihm die Geltendmachung der
Herabsetzung nicht zu.

Art. 525 ZGB

! Die Herabsetzung erfolgt fiir alle erbrechtlich Begiinstigten im gleichen Verhiltnis, soweit nicht
aus der Verfiigung ein anderer Wille des Erblassers ersichtlich ist.

2 Wird der Erwerb von Todes wegen einer Person herabgesetzt, die zugleich mit Vermichtnissen
oder Auflagen oder mit der Verpflichtung zur Ausrichtung satzungsbedingter Zuwendungen
beschwert ist, so kann diese verlangen, dass diese entsprechend herabgesetzt werden.

Art. 526 ZGB

! Werden Erwerbungen der gesetzlichen Erbfolge zur Ginze herabgesetzt, so verliert der
Herabsetzungsschuldner riickwirkend seine gesetzliche Erbenstellung.

2 Gelangt das Vermiichtnis einer einzelnen Sache, die ohne Schidigung ihres Wertes nicht geteilt
werden kann, oder einer Sachgesamtheit zur Herabsetzung, so kann der Bedachte entweder gegen
Vergiitung des Mehrbetrages die Sachen selbst oder anstatt der Sachen den verfiigbaren Betrag
beanspruchen.

Art. 527 ZGB

! Der Herabsetzung unterliegen wie die Verfiigungen von Todes wegen: [Subjektive Theorie]
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a. Fille

b. Riickleistung

6. Bei
Nachverfiigungen

111 Durchfiihrung

IV. Verwirkung

1. alle unentgeltlichen Zuwendungen, die nach der gesetzlichen Ordnung mangels
erblasserischer Dispens [zwischen den Nachkommen | zwischen den
Pflichtteilserben / zwischen den Erben] objektiv oder nach erblasserischer Verfiigung
subjektiv zwar zur Ausgleichung gelangen miissten, aber im Einzelfall nicht zur
Ausgleichung kommen;

2. [.]

3. die unentgeltlichen Zuwendungen, die der Erblasser frei widerrufen konnte, oder die er
wihrend der letzten fiinf [zehn | fiinzehn] Jahre vor seinem Tode ausgerichtet hat, mit
Ausnahme der iiblichen Gelegenheitsgeschenke;

4. die Entiusserung von Vermigenswerten, die der Erblasser [treuwidrigl zum Zwecke der
Umgehung der Verfiigungsbeschrinkung vorgenommen hat [oder bei denen er eine solche
in Kauf genommen hat].

! Der Herabsetzung unterliegen wie die Verfiigungen von Todes wegen: [Objektive Theorie]

1. alle unentgeltlichen Zuwendungen, die nach der gesetzlichen Ordnung [zwischen den
Nachkommen | zwischen den Pflichtteilserben / zwischen den Erben] objektiv oder
nach erblasserischer Verfiigung subjektiv zwar der Ausgleichung unterworfen sind
oder sein miissten, aber im Einzelfall nicht zur Ausgleichung kommen;

2. [.]

3. die unentgeltlichen Zuwendungen, die der Erblasser frei widerrufen konnte, oder die er
wihrend der letzten fiinf Jahre vor seinem Tode ausgerichtet hat, mit Ausnahme der iiblichen
Gelegenheitsgeschenke;

4. [.]

2 Dem Erblasser wird als Zuwendung zugerechnet, was von zum Zuwendungszeitpunkt von
ihm kontrollierten juristischen Personen oder von ihm errichteten Sondervermdégen
unentgeltlich zugewendet wurde.

Art. 528
]

3 Gelangt die Zuwendung unter Lebenden einer einzelnen Sache, die ohne Schiidigung ihres
Wertes nicht geteilt werden kann, oder einer Sachgesamtheit zur Herabsetzung, so kann der
riickleistungspflichtige Empfinger wie in Art. 526 dieses Gesetzes vorgehen.

Art. 531 ZGB

Eine Nachverfiigung ist gegeniiber einem pflichtteilsberechtigten Erben im Umfang des Pflichtteils
und insoweit vollstindig herabsetzbar; vorbehalten bleibt die Bestimmung iiber urteilsunfihige
Nachkommen.

Art. 532 ZGB

! Der Herabsetzung unterliegen wie folgt der Reihe nach, bis der Pflichtteil hergestellt ist:
[.]

2. die Zuwendungen von Todes wegen, darunter zuerst diejenigen, die von einem
erbvertraglich Begiinstigten mittels Anfechtungsklage nach Art. 494 Abs. 3 beseitigt
werden kénnen;

[..]

Art. 533 ZGB

! Die Herabsetzungsklage verwirkt mit Ablauf eines Jahres von dem Zeitpunkt an gerechnet, da die
Erben von der Verletzung ihrer Rechte Kenntnis erhalten haben, und in jedem Fall mit Ablauf von
zehn Jahren, die bei den letztwilligen Verfiigungen von dem Zeitpunkte der Erdffnung, bei den andern
Zuwendungen aber vom Tode des Erblassers an gerechnet werden.



V. Virtuelle Erben

A.
Ausgleichungspflicht
der Erben

L. Gewillkiirte und
gesetzliche
Ausgleichung

II. Erblasserische
Anordnungen

C. Berechnungsart
I. Einwerfung oder
Anrechung

[..]

Art. 533a ZGB

! Wurde einem Pflichtteilserben seine Erbenstellung durch eine ungiiltige oder herabsetzbare
Verfiigung entzogen, so kann er, noch bevor er klage- oder einredeweise seine Erbenstellung
hat herstellen lassen, ein Sicherungsinventar nach Art. 553 verlangen und die entsprechenden
Parteirechte ausiiben sowie Informationsanspriiche nach Art. 607 Abs. 3 und Art. 610 Abs. 2
geltend machen, wie wenn er bereits Erbe wiire.

2 Dieselbe Stellung kommt einem Pflichtteilsvermichtnisnehmer zu, solange er sein
Vermiichtnis geltend machen kann.

Art. 626 ZGB

! Die Erben sind gegenseitig verpflichtet, alles zur Ausgleichung zu bringen, was ihnen der Erblasser
mit entsprechender Anordnung bei Lebzeiten unentgeltlich zugewendet hat.

2 Was der Erblasser seinen Nachkommen unentgeltlich zum Zwecke der Ausstattung zugewendet
hat, haben diese untereinander als Erbvorbezug auszugleichen, sofern nicht ausdriicklich das
Gegenteil verfiigt wurde. [Versorgungskollation]

2 Was der Erblasser seinen Nachkommen wunentgeltlich zugewendet hat, haben diese
untereinander als Erbvorbezug auszugleichen, sofern nicht ausdriicklich das Gegenteil verfiigt
wurde. Vorbehalten bleiben Art. 631 und 632 dieses Gesetzes. [Schenkungskollation]

2 Was der Erblasser seinen Nachkommen oder seinem iiberlebenden Ehegatten oder eingetragenen
Partner unentgeltlich zugewendet hat, haben diese untereinander als Erbvorbezug
auszugleichen, sofern nicht ausdriicklich das Gegenteil verfiigt wurde. Vorbehalten bleiben
Art. 631 und 632 dieses Gesetzes. [Ehegatten in der gesetzlichen Ausgleichung]

3 Dem Erblasser wie den ausgleichungsverpflichteten Erben wird als Zuwendung zugerechnet,
was von oder zugunsten von zum Zuwendungszeitpunkt kontrollierten juristischen Personen
oder von ihnen je errichteten Sondervermégen unentgeltlich zugewendet wurde.

Art. 626" ZGB

! Die Ausgleichung regelnde Verfiigungen von Todes wegen sind formfrei vor, mit und nach
der entsprechenden Zuwendung moglich. [Nachtragliche positive Anordnung zulissig]

! Die Ausgleichung regelnde Verfiigungen von Todes wegen sind formfrei vor, mit und nach
der entsprechenden Zuwendung moglich. Ausgeschlossen bleibt eine einseitige nachtrigliche
positive Anordnung der Ausgleichung. [Nachtragliche positive Anordnung unzulassig]

2 Andert der Erblasser die Erbquoten oder den Kreis der Erben derart, dass es zu einer
Ungleichbehandlung von Stimmen oder gegebenenfalls des Ehegatten oder eingetragenen
Partners im Vergleich zu den Proportionen der gesetzlichen Erbfolge kommt, so wird
vermutet, dass er damit auch von der gesetzlichen Ausgleichung dispensieren will.

3 Erbringen Erben in Erfiillung einer sittlichen Pflicht, ihrer Unterhaltspflicht oder dariiber
hinaus Pflegeleistungen zugunsten des Erblassers, so wird vermutet, dass der Erblasser diese
in solchem Umfang von Ausgleichungspflichten befreit.

Art. 628 ZGB

[.]

wis [fbt der ausgleichungsverpflichtete Erbe sein Wahlrecht bis zum zum Eintritt der
Novenschranke nicht aus, so geht es auf den Gliubiger iiber. Ubt auch dieser das Wahlrecht
nicht unmittelbar nach Aufforderung durch das Gericht aus, entscheidet das Gericht nach
freiem Ermessen.

XI
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