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Der vorliegende Artikel basiert zum einen auf der in Co-
Autorenschaft mit Prof. Dr. Paul Eitel entstandenen
Kommentierung der erbrechtlichen Bestimmungen im
FamKommentar zum Erwachsenenschutzrecht, der vor-
aussichtlich Mitte 2012 erscheinen wird, zum andern auf
dem anlésslich des 6. Schweizerischen Erbrechtstags vom
25. August 2011 gehaltenen Referats. Fiir die wertvollen
Diskussionen danke ich neben Prof. Dr. Paul Eitel auch
meinem Biiropartner Dr. René Strazzer.
Rechtsanwiltin, Fachanwiltin SAV Erbrecht, Sticher
Strazzer Zeiter Rechtsanwilte, Ziirich.
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l. Das neue Erwachsenenschutzrecht

1. Inkrafttreten des neuen Erwachsenen-
schutzrechts

1. Am 19. Dezember 2008 haben National- und

Stianderat der Revision des Vormundschaftsrechts

zugestimmt. Das neue Recht — neu unter dem Be-

griff «Erwachsenenschutzrecht» — wird am 1. Januar

2013 in Kraft treten.

2.  Anderungen in materieller Hinsicht

2. In materieller Hinsicht wurden bei der Gesetzes-
revision diverse Ziele umgesetzt, die grundlegende
Veranderungen im Erwachsenenschutzrecht zur
Folge haben!:

1 Vgl zu den Zielen der Gesetzesrevision Botschaft zur
Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Er-
wachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht) vom
28. Juni 2006, BBI 2006 7001 ff., 7011 ff.; vgl. statt vieler
Bipersost, Der neue Erwachsenenschutz im Uberblick,
SJZ 2010, 309 ff.; BRerrscumip, Die erwachsenenschutz-
rechtliche Behandlung kiinftiger Erblasser und Erblas-
serinnen, successio 2008, 16 ff.; HAFeLL, Der Entwurf fiir
die Totalrevision des Vormundschaftsrechts — Mehr
Selbstbestimmung und ein rhetorisches (?) Bekenntnis
zu mehr Professionalitéit, FamPra.ch 2007, 1 ff.; RoscH, in:
Rosch/Biichler/Jakob (Hrsg.), Das neue Erwachsenen-
schutzrecht, Einfithrung und Kommentar zu Art. 360 ff.
ZGB, Basel 2011, Einfiihrung N 51 ff.

2 Statt vieler AFFOLTER, Die Aufwertung der Selbstbestim-
mung im Erwachsenenschutzrecht, AJP 2006, 1057 ff.,
1060 f.; GUTZWILLER, Zur Bedeutung der Urteilsfahigkeit
im Rahmen des Vorsorgeauftrags, AJP 2007, 556 ff.,
558 ff.; Horz, Zum Selbstbestimmungsrecht des Vor-
sorgenden de lege lata und de lege ferenda — Die Vor-
sorgevollmacht de lege ferenda, ZKE 2011, 102 ff,; DIES.,
Vorsorgevollmacht, Vorsorgeauftrag, Erwachsenen-
schutzrecht, Selbstbestimmungsrecht, Urteilsfahigkeit,
ZKE 2011, 201 ff.; LANGENEGGER, in: Rosch/Biichler/
Jakob (Hrsg.), Das neue Erwachsenenschutzrecht, Ein-
fiihrung und Kommentar zu Art. 360 ff. ZGB, Basel 2011,
Kommentierung zu Art. 360 ff. ZGB; WipMER BLuMm, Ur-
teilsunfihigkeit, Vertretung und Selbstbestimmung — ins-
besondere: Patientenverfiigung und Vorsorgeauftrag,
Diss. Luzern 2010; WoLr, Erwachsenenschutz und Nota-
riat, ZBGR 2010, 73 ff., 90 ff.

3 Vgl zu den Patientenrechten von urteilsunfdhigen Per-
sonen z.B. SPRECHER, Patientenrecht Urteilsunfdhiger,
Veto- und Partizipationsrechte Urteilsunfdhiger in medi-
zinischen Angelegenheiten und ihre (spezialgesetzliche)
Regelung im schweizerischen Recht, FamPra.ch 2011,
270 ff.; vgl. auch die Dissertation von WIDMER BLUM
(Fn.2); GassMANN, in: Rosch/Biichler/Jakob (Hrsg.), Das
neue Erwachsenenschutzrecht, Einfithrung und Kom-
mentar zu Art. 360 ff. ZGB, Basel 2011, Kommentierung
zu Art. 370 ff. ZGB.
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3. Forderung des Selbstbestimmungsrechts schwa-
cher, hilfsbediirftiger Personen: Dazu stellt das Ge-
setz unter dem Begriff «eigene Vorsorge» zwei neue
Instrumente zur Verfiigung: zum einen den Vorsor-
geauftrag (Art. 360 ff. nZGB), mit dem eine hand-
lungsfihige, d.h. eine volljahrige urteilsfdhige Per-
son fiir den Fall ihrer Urteilsunfdhigkeit eine
(natiirliche oder juristische) Person bestimmt, die
ihre personliche und/oder Vermogenssorge iiber-
nehmen und/oder sie im Rechtsverkehr vertreten
soll (Art. 360 Abs. 1 nZGB)? zum anderen die (bis-
her teilweise in kantonalen Gesundheitsgesetzen
geregelte) Patientenverfiigung (Art. 370 ff. n”ZGB),
mit der eine urteilsfihige (nicht zwingend volljih-
rige) Person entweder Anordnungen mit Bezug auf
medizinische Massnahmen trifft, indem sie festhilt,
welchen medizinischen Massnahmen sie im Fall ih-
rer Urteilsunfdhigkeit zustimmt oder welche sie ab-
lehnt (Art. 370 Abs. 1 nZGB), oder eine (natiirliche)
Person bestimmt, die im Fall ihrer Urteilsunfiahig-
keit diesbeziiglich entscheidungsbefugt ist (Art. 370
Abs.2 nZGB)3.

4. Stirkung der Solidaritit in der Familie: Die zu
diesem Zweck neu geschaffenen gesetzlichen Vertre-
tungsrechte im Rahmen der Personen- und Vermo-
genssorge bertiicksichtigen das in der Praxis beste-
hende Bediirfnis der Angehorigen urteilsunfihiger
Personen, ohne grosse Umsténde fiir diese zu han-
deln*. Gemass Art. 374 f. nZGB steht dem Ehegat-
ten bzw. eingetragenen Partner neu von Gesetzes
wegen das Recht zu, fiir die urteilsunfihige Person
alle Rechtshandlungen vorzunehmen, die zur De-
ckung des Unterhaltsbedarfs iiblicherweise erfor-
derlich sind (Art. 374 Abs. 2 Ziff. 1 nZGB), die
ordentliche Verwaltung ihres Einkommens und Ver-
mogens zu ilibernehmen (Art. 374 Abs 2. Ziff. 2
nZGB) sowie notigenfalls ihre Post zu 6ffnen und
zu erledigen (Art. 374 Abs. 2 Ziff. 3 nZGB)?, sofern
er mit der urteilsunfihigen Person einen gemeinsa-

4 De lege lata wird versucht, entweder iiber eine (zu) ex-
tensive Interpretation von Art. 166 ZGB bzw. Art. 15
PartG oder iiber Art. 419 ff. OR die Rechtshandlungen
der Angehorigen einer urteilsunfihigen Person zu recht-
fertigen bzw. zu legitimieren. Vgl. auch Botschaft (Fn. 1),
7013; vgl. zu den gesetzlichen Vertretungsrechten FANK-
HAUSER, Die gesetzliche Vertretungsbefugnis bei Urteils-
unfihigen nach den Bestimmungen des neuen Erwachse-
nenschutzrechts, BJM 2010, 240 ff.; LANGENEGGER (Fn. 2),
Kommentierung zu Art. 374 ff. ZGB; GassMANN (Fn. 3),
Kommentierung zu Art. 377 ff. ZGB.

5  Fir weitergehende Rechtshandlungen ist die Zustim-
mung der Erwachsenenschutzbehérde notwendig: HA-
FELI (Fn. 1), 6; LANGENEGGER (Fn.2), Art.374 ZGB N 8 ff.

255



@ Neues Erwachsenenschutzgesetz - Die neuen Bestimmungen im Erbrecht

256

men Haushalt fithrt oder ihr regelméssig und per-
sonlich Beistand leistet (Art. 374 Abs. 1 nZGB).
Ausserdem steht diesen Personen sowie weiteren, in
Art. 378 nZGB konkret (und abschliessend) aufge-
zdhlten Personen das Recht zu, zu medizinischen
Massnahmen die Zustimmung zu erteilen oder zu
verweigern (Art. 377 nZGB). Diese gesetzlichen
Vertretungsrechte gelten subsididr zur eigenen Vor-
sorge, d.h. sie kommen nur zum Zug, sofern kein
Vorsorgeauftrag bzw. keine Patientenverfiigung
vorliegt und keine Beistandschaft mit entsprechen-
der Aufgabe angeordnet ist.

5. Beseitigung bzw. Vermeidung von gesellschaftli-
chen Stigmatisierungen: Sowohl die bisher erforder-
liche Veroffentlichung der angeordneten Massnah-
men als auch etliche Begriffe des geltenden
Vormundschaftsrechts wurden zunehmend als Stig-
matisierung empfunden. Deshalb wird neu auf eine
Veroffentlichung der Massnahmen verzichtet; aus-
serdem wurden diverse Begriffe wie etwa Entmiin-
digung oder Bevormundung aus dem Gesetzestext
gestrichen. Der Begriff «Vormundschaft» wird nur
noch im Zusammenhang mit Minderjdhrigen (bis
heute Unmiindigen), die nicht unter elterlicher
Sorge stehen, verwendet (Art. 327a—c nZGB).

6. Besserer Schutz von urteilsunfihigen Personen in
Einrichtungen: Der Gesetzgeber hat erkannt, dass
urteilsunfdhigen Personen in Einrichtungen nicht
immer der rechtliche und psychosoziale Schutz zu-
kommt, der notwendig wire®. Da sich das Pflege-
recht nicht abschliessend im Erwachsenenschutz-
recht regeln ldsst, wurde im neuen Recht der Schutz
dieser Personen in den Einrichtungen (immerhin)
punktuell verbessert. So sind neu bei linger dauern-
den Aufenthalten in Wohn- und Pflegeeinrichtun-
gen in einem (schriftlichen) Betreuungsvertrag die
von der Einrichtung zu erbringenden Leistungen so-
wie das dafiir geschuldete Entgelt festzulegen
(Art. 382 nZGB); neu sind die Voraussetzungen fiir
die Einschriankung der Bewegungsfreiheit auf Bun-
desebene definiert (Art. 383 nZGB); zudem ist neu
die Gewdhrleistung von Kontakten ausserhalb der
Einrichtung (Art. 386 Abs. 1 nZGB) und grundsitz-
lich die freie Arztwahl auf Bundesebene verankert
(Art.386 Abs.3 nZGB); schliesslich miissen die Ein-
richtungen, in denen urteilsunfidhige Personen be-
treut werden, generell der Aufsicht der Kantone un-
terstellt werden (Art. 387 nZGB).

7. Masschneiderung der Massnahme: Neu gibt es —
unter Vorbehalt des eigenen Handelns der Erwach-
senenschutzbehorde (Art. 392 nZGB) — nur noch
die Beistandschaft als amtsgebundene Massnahme
(Art. 390 ff. nZGB). Es lassen sich vier Arten von

Beistandschaften unterteilen, die sich durch die In-
tensitdt des Eingriffs unterscheiden und miteinan-
der kombiniert werden konnen (Art. 397 nZGB):

B Begleitbeistandschaft (Art. 393 nZGB): Der
Beistand nimmt lediglich eine begleitende Un-
terstiitzung wahr; die Handlungsfihigkeit der
betroffenen Person wird mit dieser Massnahme
nicht eingeschrénkt. Diese Beistandschaft macht
damit nur Sinn, wenn die betroffene Person ko-
operationsbereit ist.

B Vertretungsbeistandschaft (Art. 394 nZGB):
Der Beistand erledigt jene Angelegenheiten,
welche die betroffene Person nicht selber er-
ledigen kann. Die Erwachsenenschutzbehorde
kann diese Massnahme entweder mit einer kon-
kurrierenden Handlungsbefugnis der betroffe-
nen Person und des Beistands und damit ohne
Auswirkungen auf die Handlungsfahigkeit der
betroffenen Person oder einer ausschliesslichen
Handlungsbefugnis des Beistands und damit mit
einer Beschrankung der Handlungsfahigkeit der
betroffenen Person fiir diese bestimmten Ange-
legenheiten ausgestalten. Das Gesetz regelt zu-
dem die Vermogens- und/oder Einkommens-
verwaltungsbeistandschaft (Art. 395 nZGB) als
besondere Art der Vertretungsbeistandschaft,
die auf die Verwaltung des Einkommens und/
oder des Vermogens oder eines Teils davon be-
schriankt ist. Diese Massnahme kann ebenfalls
mit einer konkurrierenden oder ausschliessli-
chen Handlungsbefugnis des Beistands ausge-
staltet sein. Ausserdem besteht die Moglichkeit,
der betroffenen Person zwar die Handlungsfi-
higkeit unbeschrénkt zu belassen, ihr aber den
tatsdachlichen Zugriff auf bestimmte Vermo-
genswerte zu entziehen (Art. 395 Abs. 3 nZGB).
Bei Grundstiicken kann eine Verfiigungsbe-
schrankung im Grundbuch angemerkt werden
(Art. 395 Abs. 4 nZGB).

B Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 nZGB):
Der Beistand wirkt bei bestimmten Rechtshand-
lungen in dem Sinn mit, als fiir die Rechtsgiil-
tigkeit der Rechtshandlung neben der betroffe-
nen Person auch der Beistand mitwirken muss.
Damit ist die Handlungsfdhigkeit der betroffe-
nen Person fiir diese Rechtshandlungen einge-
schrénkt.

B Umfassende Beistandschaft (Art. 398 nZGB).
Diesfalls bezieht sich die angeordnete Beistand-
schaft auf alle Angelegenheiten der Personen-
sorge, der Vermogenssorge und des Rechtsver-

6  Botschaft (Fn. 1),7014.
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kehrs (Art. 398 Abs. 2 nZGB). Ausgeschlossen
bleibt lediglich die Vertretung des Beistands bei
absolut hochstpersonlichen Rechten (Art. 19¢
Abs. 2 nZGB) sowie bei den verbotenen Ge-
schiften geméss Art. 412 Abs. 1 nZGB. Die
Handlungsfihigkeit entfillt von Gesetzes wegen
(Art. 17 nZGB).

Der konkrete Inhalt der einzelnen Beistandschaften
wird im Gesetz nicht umschrieben. Vielmehr soll die
Erwachsenenschutzbehoérde neben der Festlegung
der Art der Beistandschaft die einzelnen Aufgaben
des Beistands entsprechend den individuellen
Bediirfnissen und konkreten Moglichkeiten der
betroffenen Personen so prizise wie moglich um-
schreiben (Art. 391 Abs. 1 nZGB). Diese Neu-
gestaltung soll — entsprechend dem Grundsatz der
Verhéltnismaéssigkeit — fiir jede einzelne Person eine
eigens zugeschnittene, sog. massgeschneiderte,
Massnahme erméglichen’.

3.  Anderungen in organisatorischer Hinsicht
8. Nicht nur in materieller, sondern auch in organi-
satorischer Hinsicht wird das Erwachsenenschutz-
recht revidiert (Art. 440 ff. nZGB). Kiinftig werden
alle Entscheide im Bereich des Kindes- und Er-
wachsenenschutzes bei einer Fachbehorde konzent-
riert (Art. 440 Abs. 1 nZGB). Diese Fachbehorde
muss aus mindestens drei Personen bestehen
(Art. 440 Abs. 2 nZGB) und hat sich interdisziplinadr
zusammenzusetzen. Das Gesetz dussert sich zwar
nicht zur konkreten Zusammensetzung der Fachbe-
horde; vorzugsweise sollten neben einer Person mit
juristischer Ausbildung auch eine Sozialarbeiterin
und eine Person mit Fachkenntnissen im psycholo-

7  Ausfiihrlich Botschaft (Fn. 1), 7015 ff., 7042 ff.; RoscH
(Fn. 1), Kommentierung zu Art. 389 ff. ZGB; BIDERBOST,
Beistandschaft nach Mass — das revidierte Handwerks-
zeug des Erwachsenenschutzrechtes, AJP 2010, 1 ff;
pERs. (Fn. 1), 315 ff.; HAFeLI (Fn. 1), 9 ff.; HAUSHEER/GEI-
SER/AEBI-MULLER, Das neue Erwachsenenschutzrecht,
Bern 2010, Nr.2.78 ff.; zur Begleitbeistandschaft vgl. auch
Rosch, Die Begleitbeistandschaft — Per aspera ad astra?,
FamPra.ch 2010, 368 ff.

8  Vgl. zum Stand der Umsetzung in den Kantonen http://
www.kokes.ch/de/04-dokumentation/06-umsetzung-in-
den-kantonen.php?navid=17; vgl. die Kritik von HAFELI
(Fn. 1), 1 ff., die Organisation (weiterhin) den Kantonen
zu {iberlassen.

9  Damit wollte der Gesetzgeber eine Angleichung an den
Widerruf des Vorsorgeauftrags erreichen, der in jenem
Stadium des Gesetzgebungsverfahrens ebenfalls nur
durch Benachrichtigung der Urkundsperson widerrufen
werden konnte (Art. 362 E-ZGB); Botschaft (Fn. 1),
7106.
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gischen, medizinischen oder sozialpddagogischen
Bereich in der Fachbehorde vertreten sein. Im Ubri-
gen liegen die Organisation und die konkrete Aus-
gestaltung bei den Kantonen®.

Il. Die Anderungen im Erbrecht -
ein Uberblick

9. Im Rahmen der Revision des Erwachsenen-
schutzrechts wurden insgesamt sieben Anderungen
im Erbrecht vorgenommen: Sechs Bestimmungen
wurden revidiert, eine Bestimmung wurde neu
geschaffen. Diese Anpassungen erfolgten im Lichte
der in Rz. 2 ff. erlduterten Revisionsziele, d.h., im
Mittelpunkt standen der Ausbau einzelner Rechte
der verbeistdndeten, aber urteilsfihigen Erblasser
und die Verstiarkung des Schutzes der noch ungebo-
renen oder urteilsunfdahigen Erben.

10. Zwei Revisionen sind lediglich redaktioneller
Natur. Die Anpassung des Art. 553 Abs. I nZGB er-
folgte aufgrund der neuen Begrifflichkeiten im Er-
wachsenenschutzrecht; jene des Art. 544 Abs. 2
nZGB aufgrund des neuen und Abs. 2 unmittelbar
vorangehenden Art. 544 Abs. 1" nZGB (vgl. Rz. 11).

11. Daneben kam es auch zu materiellen Anderun-
gen. Hervorzuheben sind insbesondere die erwei-
terte Erbvertragsfihigkeit fiir urteilsfihige, aber
verbeistindete Erblasser (Art. 468 nZ G B; vgl. nach-
folgend Rz. 13 ff.) und die neu geschaffene Ver-
fligungsart, bei Vorliegen bestimmter Konstella-
tionen eine Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest
anzuordnen (Art. 492a und Art. 531 nZGB; vgl.nach-
folgend Rz. 44 ff.). Des Weiteren ist es neu moglich,
einen Beistand zur allgemeinen Wahrung der In-
teressen (nicht nur — wie heute — mit Bezug auf die
Vermogensverwaltung und die Feststellung der
Vaterschaft) fiir einen noch ungeborenen Erben
einzusetzen (Art. 544 Abs. 1" nZGB; vgl. nachfol-
gend Rz. 77 ff.); zudem nicht nur bei umfassender
Beistandschaft (frither: bei einer Bevormundung),
sondern bei jeder Beistandschaft, welche die Ver-
mogensverwaltung umfasst, den Beistand beim Tod
der verbeistdndeten Person zum Erbschaftsverwal-
ter zu ernennen (Art. 554 Abs. 3 nZGB; vgl. nachfol-
gend Rz. 80 ff.).

12. Im Vorentwurf war vorgesehen, dass eine 6f-
fentliche letztwillige Verfiigung nur giiltig widerru-
fen werden konne, wenn der Erblasser zwingend
diejenige Urkundsperson, welche die Verfiigung be-
urkundet hatte, benachrichtigt’. Diese Gesetzesin-
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derung wurde schon im Vorfeld kritisiert’® und
schliesslich wieder gestrichen'!.

lll. Die erweiterte Erbvertrags-
fahigkeit gemass Art. 468 nZGB

1.  Vorbemerkungen

a) De lege lata

13. Die heute geltenden Voraussetzungen fir die
Errichtung einer letztwilligen Verfiigung und eines
Erbvertrags sind unterschiedlich: Wiahrend Art. 467
ZGB fiir die giiltige Errichtung einer letztwilligen
Verfiigung die Urteilsfdhigkeit und die Vollendung
des 18. Altersjahrs des Testators verlangt, bedarf es
gemass Art. 468 ZGB fiir die giiltige Errichtung
eines Erbvertrags der Miindigkeit des Erblassers.

14. Das fiihrt zur (nicht gerechtfertigten) Konse-
quenz, dass ein entmiindigter (nicht aber verbei-
stindeter oder verbeirateter!), aber urteilsfahiger
Erblasser ab vollendetem 18. Altersjahr zwar eine
letztwillige Verfiigung errichten'?, gemaéss h.L. nicht
aber mittels Erbvertrag tiber seinen Nachlass verfii-
gen kann®.

b) De lege ferenda

15. Die in Rz. 13 dargelegte unterschiedliche Rege-
lung wird neu aufgehoben. Die Vorschriften iiber
die Erbvertragsfahigkeit in Art. 468 Abs. 1 nZGB
werden den Vorschriften iiber die Testierfahigkeit in
Art. 467 ZGB angeglichen. Neu muss bei allen Ver-
fligungen von Todes wegen, mithin auch beim Erb-
vertrag, im Errichtungszeitpunkt «nur» noch die Ur-
teilsfihigkeit und das vollendete 18. Altersjahr, d.h.
die Volljahrigkeit, vorliegen. Damit kann neu auch
ein unter umfassender Beistandschaft stehender
(heute: entmiindigter), aber urteilsfdhiger und voll-
jahriger Erblasser mittels Erbvertrag tiber seinen
Nachlass verfiigen.

16. Gemiss dem neu geschaffenen Art. 468 Abs. 2
nZGB bedarf es zur giiltigen Errichtung eines Erb-
vertrags bei bestimmten Beistandschaften neben
der erforderlichen Urteilsfahigkeit (vgl. Rz. 17 ff.)
und der Vollendung des 18. Altersjahrs (vgl. Rz. 20 f.)
zusitzlich der Zustimmung des gesetzlichen Vertre-
ters (vgl. Rz. 22 ff.). Die Einfiihrung dieses Giiltig-
keitserfordernisses fiithrt allerdings erneut zu einer
Ungleichbehandlung der beiden Verfiigungsformen,
was sachlich nicht zu rechtfertigen, insbesondere
aber systemwidrig ist: Wenn ein verbeistdndeter
Erblasser mit Bezug auf ein konkretes Rechts-
geschift urteilsfahig ist, so fehlt ihm gerade die
Schutzbediirftigkeit mit Bezug auf dieses Geschift,

weshalb auch keine Mitwirkung eines Beistands er-
forderlich ist'*. Das fithrt aber unweigerlich zur
Frage, ob fiir diese Félle unter Umsténden geringere
Anforderungen an die Urteilsfihigkeit gestellt wer-
den bzw. eine verminderte Urteilsfahigkeit ausrei-
chend ist (vgl. sogleich Rz. 18).

2.  Voraussetzungen
a) Urteilsfahigkeit (Art.468 Abs. 1 nZGB
i.V.m.Art. 16 nZGB)

17. Das Gesetz setzt in Art. 468 Abs. 1 nZGB fiir
alle Erblasser die Urteilsfihigkeit gemidss Art. 16
nZGB voraus. Jeder Erblasser muss damit die
Fiahigkeiten besitzen, zum einen Sinn, Zweckmis-
sigkeit und Wirkungen des Abschlusses eines Erb-
vertrags zu erkennen, mithin ein Mindestmass an
Einsicht und Beurteilungsfahigkeit an den Tag zu
legen und eine minimale Realitdtserfassung und
Motivkontrolle zu haben (intellektuelle oder Ver-
standeskomponente), zum andern gemiss der ver-
niinftigen Erkenntnis nach freiem Willen zu han-
deln und allfilliger fremder Willensbeeinflussung in
normaler Weise Widerstand zu leisten bzw. den eige-
nen Willen auch durchzusetzen (Charakter- oder
Willenskomponente)®. Diese Fihigkeiten sind je-
weils mit Bezug auf den Schwierigkeitsgrad der ein-
zelnen erbvertraglichen Anordnungen und deren
konkrete Tragweite sowie die Komplexitit der Ent-
scheidgrundlagen zu beurteilen (sog. Relativitiit der

10 BrerrscuMiD, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel/Genf/
Miinchen 2007, Art. 509-511 ZGB N 1; pers. (Fn. 1), 28;
vgl. auch FANKHAUSER/BIELER, Erbrechtliche Neuerun-
gen durch das neue Erwachsenenschutzrecht, insbeson-
dere die neue Form der Nacherbschaft nach Art. 492a
Z.GB, successio 2009, 162 ff., 163; EirerL, Erbrecht 2007-
2009 — Rechtsprechung, Gesetzgebung, Literatur, succes-
sio 2010, 108 ff., 122.

11 AmtlBull SR 2007, 843.

12 Vgl.auch BGE 5A_727/2009, E. 3.2; BREITSCHMID, Basler
Kommentar (Fn. 10), Art. 468 ZGB N 7.

13 Statt vieler TuorR/SCHNYDER/ScHMID/RUMO-JUNGO, Das
Schweizerische Zivilgesetzbuch, 13. Aufl., Ziirich 2009,
§ 9 Nr. 8; a.M. ZEITER, Die Erbstiftung (Art. 473 ZGB),
Diss. Freiburg 2001, Nr. 273 ff.

14 Auch das Argument, wonach eine gewisse Schutzbediirf-
tigkeit gegeben sei, weil ein einmal abgeschlossener Erb-
vertrag im Gegensatz zur letztwilligen Verfiigung (vgl.
Art. 509 ff. ZGB) grundsitzlich unwiderruflich sei, ver-
mag nicht zu iiberzeugen.

15 Z.B. BGE 134 1I 235, 239 £; 124 111 5, 7 {.; 5C.257/2003;
WipMER BLum (Fn. 2), 39 f.; BREITsScHMID, Basler Kom-
mentar (Fn. 10), Art. 468 ZGB N 9 ff.; ABT, «Fille, die fiir
jeden prima-vista-Betrachter stinken»: Bundesgericht,
quo vadis?, successio 2010, 195 ff.
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Urteilsfiihigkeit)'® und miissen im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses gegeben sein. Erfolgt die Beurkun-
dung des Erbvertrags im sog. Sukzessivverfahren,
d.h. Beratung und Beurkundung liegen zeitlich aus-
einander, sind sie sowohl im Zeitpunkt der Bera-
tung (sog. Vorverfahren) als auch in der Realisa-
tionsphase (sog. Hauptverfahren) notwendig!”.

18. Die Frage, ob aufgrund der zwingend erforder-
lichen Mitwirkung des Beistands beim Abschluss
eines Erbvertrags bei bestimmten Beistandschaften
(vgl. Rz. 22 ff.) eine reduzierte Urteilsfihigkeit bzw.
ein herabgesetztes Mass der Urteilsfdhigkeit eines
verbeistandeten Erblassers,insbesondere beim Cha-
rakterelement, gentigen konnte (vgl. Rz. 17), ist klar
zu verneinen. Trotz der notwendigen Mitwirkung
des Beistands ist eine Urteilsfihigkeit gemdss
Art. 16 nZGB und im Sinn der Ausfithrungen in
Rz. 17 notwendig. Es bleibt aber dennoch offen, ob
in der Praxis die Urkundsperson und die bei der
Errichtung des Erbvertrags mitwirkenden Zeugen
die Urteilsfdhigkeit des verbeistindeten Erblassers
tiberhaupt noch priifen werden, wenn ein Beistand
mitwirkt. Ausserdem bleibt abzuwarten, ob Erb-
vertréage, die unter Mitwirkung des Beistands abge-
schlossen wurden, iiberhaupt noch erfolgreich mit
Berufung auf die Urteilsunfidhigkeit angefochten
werden konnen oder ob die Mitwirkung des Bei-
stands den Erbvertrag gegen Ungiiltigkeitsklagen
bestandessicher macht.

19. Der Vollstdandigkeit halber sei erwihnt, dass
eine urteilsunfihige volljahrige Person erbvertrags-
unfihig ist (und bleibt), unabhingig davon, ob sie
verbeistidndet ist oder nicht'®. Sie kann auch nicht
letztwillig tiber ihren Nachlass verfiigen, sodass sich

16 Z.B. BGE 5A_12/2009, E. 52 und 5.3; 124 1II 5, §;
5C.193/2004, E. 2.1; Wipmer Brum (Fn. 2), 41 f.; SCHRO-
DER, Praxiskommentar Erbrecht, 2. Aufl., Basel 2011,
Art. 467 ZGB N 8 m.H.

17 BGE 5A_12/2009, E. 4.1 und 4.2; BREITSCHMID, Basler
Kommentar (Fn. 10), Art. 468 ZGB N 12.

18 WEIMAR, Berner Kommentar, Bern 2009, Art. 468 ZGB
No.

19 WemMAR, Berner Kommentar (Fn. 18), Art. 467 ZGB
N 17; a.M. Tuor, Berner Kommentar, 2. Aufl., Bern 1952,
Art. 467 ZGB N 5, der das 18. Altersjahr erst mit Ablauf
des Geburtstags als vollendet betrachtet.

20 Botschaft (Fn. 1), 7105; WEIMAR, Berner Kommentar
(Fn. 18), Art. 468 ZGB N 10a; FANKHAUSER/BIELER
(Fn. 10), 170; WoLF (Fn. 2), 104; vgl. zur Umschreibung
des Aufgabenkatalogs Art. 391 nZGB; vgl. auch BIDER-
BosT (Fn. 7), 10; oder RoscH, Die Bestimmung der Auf-
gabenbereiche des Beistandes nach Art. 391 nZGB, ZKE
2010, 184 ff.
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ihr Nachlass zwingend nach der gesetzlichen Erb-
folge vererbt.

b) Vollendetes 18. Altersjahr (Art.468 Abs. 1
nZGB i.V.m.Art. 14 nZGB)

20. Die Errichtung eines Erbvertrags setzt neben

der Urteilsfdhigkeit das vollendete 18. Altersjahr,

mithin die Volljahrigkeit i.S.v. Art. 14 nZGB, voraus.

Der Erblasser kann daher frithestens an seinem

18. Geburtstag einen Erbvertrag abschliessen.

21. Esist umstritten, ob das 18. Altersjahr zu Beginn
oder am Ende des Geburtstags vollendet ist. Kor-
rekterweise miisste fiir jede einzelne Person anhand
ihrer effektiven Geburtszeit die Vollendung des
18. Altersjahrs und damit der Eintritt der Volljahrig-
keit berechnet werden. Aus Praktikabilititsgriinden
rechtfertigt sich jedoch eine grossziigige Auslegung
des Begriffs des 18. Altersjahrs, und die Volljihrig-
keit ist bereits ab Beginn des 18. Geburtstags,d.h. ab
0.00 Uhr dieses Tages, anzunehmen®.

(4] Zustimmung des Beistands (Art. 468

Abs. 2 nZGB)
aa)  Erfordernis nur bei bestimmten Beistand-

schaften und nur bei Aufnahme des Geschdifts

im Aufgabenkatalog des Beistands
22. Art. 468 Abs. 2 nZGB verlangt fiir «Personen
unter einer Beistandschaft, die den Abschluss eines
Erbvertrags umfasst», zusétzlich die Zustimmung
ihres gesetzlichen Vertreters. Daraus ldsst sich
schliessen, dass nicht bei jeder Beistandschaft, son-
dern nur bei bestimmten Beistandschaften eine Zu-
stimmung des Beistands zum Abschluss des Erbver-
trags notwendig ist. Allerdings ldsst das Gesetz
offen, bei welchen Arten von Beistandschaften (vgl.
Rz.7) eine Zustimmung des Beistands erforderlich
ist. Es liegt damit bei der Erwachsenenschutz-
behorde, diese Frage im Einzelfall zu regeln. Den-
noch stellen sich diesbeziiglich zwei grundsitzliche
Fragen: Kann die Erwachsenenschutzbehorde das
zusétzliche Giiltigkeitserfordernis der Zustimmung
des Beistands bei jeder beliebigen Beistandschaft
anordnen (vgl. Rz. 23 f.)? Wie konkret muss die Er-
wachsenenschutzbehorde diese Aufgabe im Aufga-
benkatalog des Beistands umschreiben (vgl. Rz. 25)?
Dazu Folgendes:

23. Beistandschaften, bei denen die Zustimmung des
Beistands zu einem Erbvertrag angeordnet werden
kann: Dogmatisch kdme lediglich das Bestehen
einer Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 nZGB)*
in Betracht, weil der Beistand beim Abschluss eines
Erbvertrags (aufgrund der absoluten Hochstperson-
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lichkeit dieses Rechtsgeschifts) lediglich «mit-
wirkt». In der Praxis wird sich diese Aufgabe aber
voraussichtlich regelmissig im Zusammenhang und
im Rahmen einer Vermdgensverwaltungsbeistand-
schaft (Art. 395 nZGB) aufdrangen?'. Allerdings ist
nicht anzunehmen, dass die Erwachsenenschutzbe-
horde in diesen Fillen jeweils formell zusédtzlich
eine Mitwirkungsbeistandschaft gemédss Art. 396
nZGB anordnet. Deshalb muss das Erfordernis ei-
ner Zustimmung auch bei dieser Beistandschaft und
bei der Vertretungsbeistandschaft allgemein (Art.
394 nZGB) moglich sein? . Dasselbe gilt bei einer
umfassenden Beistandschaft (Art. 398 nZGB). Bei
dieser Beistandschaft wird der betroffenen Person
zwar von Gesetzes wegen die Handlungsfahigkeit
(Art. 398 Abs. 3 nZGB), nicht aber die Urteilsfahig-
keit abgesprochen (vgl. Art. 17 nZGB)*. Daher ist
nicht auszuschliessen, dass diese Person mit Bezug
auf eine konkrete letztwillige Anordnung urteils-
fahig ist und die Zustimmung des Beistands zum
Abschluss eines Erbvertrags zu seinen Aufgaben ge-
hort®.

24. Bei der Begleitbeistandschaft (Art. 393 nZGB)
ist eine Aufnahme des zusédtzlichen Erfordernisses
der Zustimmung des Beistands in dessen Aufgaben-
katalog hingegen nicht zulédssig. Die Aufgabe des
Beistands beschrinkt sich auf die blosse Begleitung
in einzelnen Aufgaben, die Handlungsfihigkeit der
betroffenen Person ist tiberhaupt nicht einge-
schrinkt (vgl. Rz. 7)*. Eine Aufnahme der Mitwir-
kung des Beistands beim Abschluss eines Erb-
vertrags wire bei dieser Beistandschaft nur moglich,
wenn sie in Kombination mit einer Vertretungs-,
einer Vermogensverwaltungs- oder einer Mitwir-
kungsbeistandschaft angeordnet wird.

25. Aufnahme des Abschlusses eines Erbvertrags im
Aufgabenkatalog des Beistands: Das Gesetz dussert
sich nicht zur Frage, wie konkret die Erwachsenen-
schutzbehorde diese Aufgabe zu umschreiben hat.
Muss der Abschluss des Erbvertrags explizit auf-
gefiihrt sein, oder reicht zum Beispiel als Um-
schreibung «Vertretung in erbrechtlichen An-
gelegenheiten» oder sogar bloss «Vertretung in
vermogensrechtlichen Angelegenheiten»? M.E. be-
darf es einer expliziten Erwihnung des Abschlusses
des Erbvertrags, zumal Formvorschriften gemiss
unbestrittener Rechtsprechung restriktiv auszule-
gen sind.

26. Ob und wie oft die Mitwirkung beim Abschluss
eines Erbvertrags iiberhaupt Eingang in den Aufga-
benkatalog eines Beistands findet, wird sich weisen.
Ebenso offen bleibt, wie konkret diese Aufgabe im
Aufgabenkatalog des Beistands umschrieben wird.

Es wird zu den Sorgfaltspflichten jeder Beraterin
und jeder Urkundsperson gehoren abzukldren, ob
die mittels Erbvertrag iiber ihren Nachlass verfii-
gende Person unter einer Beistandschaft steht; wenn
ja, Einsicht in den Einsetzungsbeschluss des Bei-
stands zu nehmen und den Aufgabenkatalog des
Beistands zu priifen. Ausserdem ist zu empfehlen,
selbst bei offenen und wenig prézisen (und m.E. un-
geniigenden) Formulierungen (z.B. «Vertretung in
vermogensrechtlichen Angelegenheiten») die Zu-
stimmung des Beistands einzuholen. Andernfalls
besteht das Risiko, dass der Erbvertrag nach dem
Tod des verbeistdndeten Erblassers wegen Ungiil-
tigkeit angefochten wird?’.

bb)  Anforderungen an die Zustimmung
des Beistands

27. Die verbeistindete Person hat den Erbvertrag
aufgrund seines absolut hochstpersonlichen Cha-
rakters selber abzuschliessen, eine Vertretung durch
den Beistand ist ausgeschlossen (vgl. Art. 19c
nZGB). Die Aufgabe des Beistands beim Vertrags-
abschluss beschrinkt sich daher auf die blosse Mit-
wirkung. Ein vom Beistand in Vertretung des ver-
beistdndeten Erblassers abgeschlossener Erbvertrag
wiére nichtig.

28. Art. 468 Abs. 2 nZGB dussert sich weder zu den
zeitlichen noch zu den formellen Anforderungen an
die Zustimmung des Beistands. Massgebend sind

21 Obwohl sich diese Beistandschaft auf die lebzeitige Ver-
mogensverwaltung beschrankt und die erbrechtliche
Verfiligungsfiahigkeit grundsitzlich nicht tangiert; vgl.
dazu auch die kritischen Bemerkungen bei WEIMAR,
Berner Kommentar (Fn. 18), Art. 468 ZGB N 10a.

22 A.M. Botschaft (Fn. 1), 7105; WoLr (Fn. 2), 104.

23 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
der Beistand bei diesen Beistandschaften zwar grund-
sdtzlich anstelle der betroffenen Person handelt und
beim Abschluss von Rechtsgeschiften gerade nicht bloss
mitwirkt (vgl. Rz. 7). Allerdings ist es durchaus zulissig,
dass die betroffene Person (selbst bei einer ausschliessli-
chen Handlungsbefugnis des Beistands) alleine Rechte
und Pflichten begriinden kann, das Rechtsgeschift aber
erst nach Vorliegen der Zustimmung des Beistands giiltig
wird (vgl. Art. 407 ZGB i.Z.m. Art. 19 ZGB); RoscH
(Fn.1), Einfithrung N 31.

24 RoscH (Fn. 1), Einfithrung N 20; a.M. WEIMAR, Berner
Kommentar (Fn. 18), Art. 468 ZGB N 10a i.V.m. N 9.

25 GLM. BrerrscHMiD (Fn. 1), 28, und FANKHAUSER/BIELER
(Fn. 10), 170, die wohl vom Gesetzeswortlaut im Vorent-
wurf ausgehen, der die umfassende Beistandschaft expli-
zit erwdhnte. A.M. WEIMAR, Berner Kommentar (Fn. 18),
Art. 468 ZGB N 10ai.V.m. N 9.

26  Vgl.auch Botschaft (Fn. 1), 7105.

27 Vgl.zu den Rechtsfolgen Rz. 31.
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deshalb die allgemeinen Vorschriften in Art. 19a—
19c nZGB?: Die Zustimmung kann vorgingig zum
oder gleichzeitig mit dem Abschluss des Erbvertrags,
aber auch nachtraglich (als Genehmigung dessel-
ben) erfolgen (Art. 19a Abs. 1 nZGB)». Sie muss
spatestens im Zeitpunkt des Todes des Erblassers
vorliegen. Fehlt die Zustimmung des Beistands
beim Vertragsabschluss, bleibt der Erbvertrag bis zu
dessen Genehmigung in der Schwebe. Die Zustim-
mung des Beistands ist an keine spezielle Form ge-
bunden; es geniigt mithin Stillschweigen oder kon-
kludentes Verhalten. Aus Beweisgriinden empfiehlt
sich eine schriftliche Zustimmung,.

29. Der Beistand hat zu priifen, ob das konkrete
Rechtsgeschift im Sinne der verbeistdndeten Per-
son ist. Deshalb hat die Zustimmung fiir jeden Erb-
vertrag einzeln zu erfolgen; die Zustimmung darf
nicht zum Routineakt werden®.

d) Kein Erfordernis der Zustimmung

der Erwachsenenschutzbehérde
30. Nicht notwendig ist die Zustimmung der Er-
wachsenenschutzbehorde. Art. 416 Abs. 1 Ziff. 3

28 Art. 512 Abs. 2 ZGB ist nicht anwendbar, weil der Bei-
stand eben nicht auch Vertragspartei ist.

29 Vgl. Botschaft (Fn. 1), 7048; RoscH (Fn. 1), Einfithrung
N 32. Gemiss WEIMAR, Berner Kommentar (Fn. 18),
Art. 468 ZGB N 10a, hat die Zustimmung des Beistands
nach Abschluss des Erbvertrags gegeniiber allen Erbver-
tragsparteien zu erfolgen.

30 Brerrscamip (Fn. 1), 28; implizit auch Worr (Fn. 2), 104.

31 Botschaft (Fn. 1),7105.

32 WEIMAR, Berner Kommentar (Fn. 18), Art. 468 ZGB N 2;
ScHRODER, Praxiskommentar (Fn. 16), Art. 468 ZGB
N 14. Gemiss WEIMAR, Berner Kommentar (Fn. 18),
Art. 468 ZGB N 10a, sollte Art. 468 Abs.2 nZGB nur fiir
entgeltliche Erbvertrage und Rechtsgeschifte unter Le-
benden, nicht aber fiir bindende Verfiigungen von Todes
wegen gelten, weil Erwachsenenschutz und Beistand-
schaft nicht beriihrt wiirden, wenn jemand bestimmt, was
nach seinem Tod mit seinem Vermdgen geschehen soll.
Diese Ansicht ist abzulehnen. Sie ergibt sich weder aus
dem Gesetzeswortlaut und der Gesetzessystematik noch
aus den Materialien. Dem (zwar berechtigten) Einwand
von WEIMAR, wonach Erwachsenenschutz und Beistand-
schaft bei erbrechtlichen Verfiigungen iiber den Nachlass
nicht beriihrt wiirden, wird in Art. 468 Abs.2 nZGB inso-
fern Rechnung getragen, als der Beistand nicht in jedem
Fall dem Erbvertrag zustimmen muss, sondern nur bei
Vorliegen einer expliziten Anordnung durch die Erwach-
senenschutzbehorde.

33 BRrEIrscHMID, Basler Kommentar (Fn. 10), Art. 468 ZGB
N 6; SCHRODER, Praxiskommentar (Fn. 16), Art. 468 ZGB
N 16; WEIMAR, Berner Kommentar (Fn. 18), Art. 468
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nZGB bezieht sich nur auf den Abschluss von Erb-
vertrdgen, bei denen die verbeistdndete Person am
Erbvertrag als Gegenpartei, nicht aber als Erblasse-
rin mitwirkt (vgl. Rz. 34)3..

3.  Rechtsfolgen bei fehlenden Giiltigkeits-
voraussetzungen

31. Ein Erbvertrag unterliegt der Ungiiltigkeits-
klage, sofern der verbeistdndete Erblasser im Zeit-
punkt der Errichtung nicht verfiigungsfihig i.S.v.
Art. 467 ZGB und Art. 468 nZGB war, das 18. Al-
tersjahr noch nicht zuriickgelegt hat oder bei dessen
Tod die Zustimmung des Beistands nicht vorliegt
(Art. 519 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB).

4, Eingeschrankter Anwendungsbereich

von Art. 468 nZGB
32. Art.468 nZGB gilt nicht bei allen Erbvertragen.
Vielmehr ist der Anwendungsbereich sowohl in
sachlicher und personlicher als auch in zeitlicher
Hinsicht eingeschrénkt:

a)  Sachlicher Anwendungsbereich

33. Art. 468 nZGB bezieht sich nicht auf den Erb-
vertrag im formellen Sinn, d.h. auf die Urkunde ge-
mass Art. 512 ZGB als solche, sondern auf den Erb-
vertrag im materiellen Sinn,d.h. auf die vertraglichen
und damit bindenden Verfiigungen im Erbvertrag.
Art. 468 nZGB ist demzufolge nicht anwendbar auf
die in einem Erbvertrag stehenden einseitigen (tes-
tamentarischen) und damit jederzeit frei widerruf-
lichen Verfiigungen, ebenso wenig auf Rechtsge-
schifte unter Lebenden. Die Verfiigungsfihigkeit
des Erblassers fiir einseitige Verfiigungen in einem
Erbvertrag bestimmt sich vielmehr nach Art. 467
ZGB, dessen Geschiftsfahigkeit fiir Rechtsge-
schifte unter Lebenden nach Art. 12 ff. nZGB*.

b) Personlicher Anwendungsbereich

34. Art. 468 nZGB regelt die Erbvertragsfihigkeit
des Erblassers, nicht hingegen die Verfiigungsfahig-
keit der Gegenpartei, d.h. der Vertragspartei des
Erblassers, die selber nicht von Todes wegen verfiigt.
Fiir diese gelten die allgemeinen Vorschriften nach
Art. 12 ff. nZGB:

35. Sofern der Gegenpartei im Erbvertrag nur un-
entgeltliche Vorteile eingerdumt werden, reicht Ur-
teilsfahigkeit, eine Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters ist nicht notwendig (Art. 19 Abs. 2
nZGB). Dies gilt nach h.L. auch bei einer Erbeinset-
zung zugunsten der Gegenpartei®, selbst wenn diese
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mit einem Verméchtnis belastet oder einer Auflage
beschwert wird*.

36. Sofern der Gegenpartei im Erbvertrag (auch)
Pflichten auferlegt werden, muss sie urteilsfahig und
volljahrig sein. Fehlt es an der Volljahrigkeit, oder
steht die volljahrige, aber urteilsfidhige betroffene
Person unter umfassender Beistandschaft, bedarf es
zusidtzlich der Zustimmung des gesetzlichen Ver-
treters zum Erbvertrag (Art. 19 Abs. 1 nZGB). Dies
gilt etwa bei einem entgeltlichen Erbvertrag oder
entgeltlichen und unentgeltlichen Erbverzicht®.

37. Bei der Gegenpartei des Erblassers, die selber
nicht von Todes wegen verfiigt, ist eine gewillkiirte
oder gesetzliche Vertretung zuldssig. Schliesst ein
Beistand in Vertretung einer verbeistindeten Per-
son einen Erbvertrag ab, braucht es geméss Art. 416
Abs. 1 Ziff. 3 nZGB zusitzlich die Zustimmung der
Erwachsenenschutzbehorde™.

38. Ist die Gegenpartei ebenfalls Erblasserin, d.h.
verfiigen beide Parteien tiber ihren Nachlass (sog.
zweiseitiger Erbvertrag), beurteilt sich die Ver-
figungsfiahigkeit beider Parteien nach Art. 467 ZGB
(fir die einseitigen Vertragsklauseln) bzw. nach
Art. 468 nZGB (fiir die verbindlichen Vertragsklau-
seln).

c¢)  Zeitlicher Anwendungsbereich

39. Art. 468 Abs. 2 nZGB ist nur anwendbar, wenn
eine erwachsenenschutzrechtliche Massnahme besteht.
Wiéhrend des Priifungs- und Anordnungs- oder des
Beschwerdeverfahrens der angeordneten Massnahme
ist Art. 468 Abs.2 nZGB nicht anwendbar, ebenso we-
nig bei einem vorgesehenen Wechsel von einer nicht
handlungsfahigkeitsbeschrdnkenden zu einer hand-
lungsfihigkeitsbeschrankenden Massnahme™.

5. Intertemporalrechtliche Aspekte

40. Hat eine entmiindigte Person vor Inkrafttreten
des Art. 468 nZGB einen Erbvertrag errichtet, stirbt
sie aber nach dem Inkrafttreten, entscheidet sich
nach Art. 16 SchlT ZGB, ob der Erbvertrag giiltig
errichtet wurde: Nach Art. 16 Abs. 1 SchliT ZGB
muss die Verfiigungsfihigkeit des Erblassers im Er-
richtungszeitpunkt vorliegen. Da dem entmiindigten
Erblasser von der h.L. zum heutigen Art. 468 ZGB
generell und unabhéngig seiner Urteilsfdhigkeit die
Erbvertragsfihigkeit abgesprochen wird (vgl.
Rz.14), wire der Erbvertrag daher ungiiltig.

41. Umstritten ist allerdings, ob Art. 16 Abs. 1 SchiT
ZGB auch gilt, wenn der Erblasser nicht die im Er-

richtungszeitpunkt geltenden, aber die im Zeitpunkt
seines Todes geltenden Anforderungen an die Ver-
fligungsfiahigkeit erfiillt. In der Lehre wird vorab
darauf abgestellt, ob der Erblasser mit Bezug auf die
Verfiigung von Todes wegen urteilsfihig war®®. Da-
her ist ein derartiger Erbvertrag giiltig bzw. die Un-
giiltigkeit wird geheilt, sofern sich die entmiindigte
Person im Errichtungszeitpunkt der Tragweite der
Anordnungen und ihrer Wirkungen bewusst war.

42. Damit kann bereits heute eine entmiindigte,
aber urteilsfdhige Person mittels Erbvertrag iiber
ihren Nachlass verfiigen, und dieser Erbvertrag ist
giiltig, sofern sie nach dem Inkrafttreten des Art. 468
nZGB verstirbt. Dennoch ist grundsitzlich davon
abzuraten, vor dem Inkrafttreten von Art. 468
nZGB auf dieses Instrument zu greifen, zumal in je-
dem Fall das Risiko besteht, dass der Erblasser vor
dem 1. Januar 2013 verstirbt.

43. Es kann Konstellationen geben, bei denen die
angestrebte Losung nur iiber einen Erbvertrag zu
erreichen ist. Zu denken sei etwa an folgenden Fall:
Eine entmiindigte, verheiratete, aber kinderlose
Person mochte ihren Ehegatten als Alleinerben ein-
setzen. Die noch lebenden Eltern sind damit einver-
standen und verzichten auf ihre Pflichtteilsansprii-
che. Dieses Ziel kann nur iiber einen Erb(verzichts)
vertrag zwischen den Eltern und der entmiindigten
Person erreicht werden. Will man in solchen Kon-
stellationen auf das Instrument eines Erbvertrags
zurilickgreifen, ist den Beteiligten zu empfehlen,
beim Vertragsabschluss — sozusagen prophylak-
tisch — die Zustimmung des Vormunds zum Erbver-
trag einzuholen, damit die Giiltigkeit des Erbver-
trags nicht letztlich an Art. 468 Abs. 2 nZGB
scheitern wird.

ZGB N 15; Druey, Grundriss des Erbrechts, 5. Aufl.,
Bern 2002, § 12 Nr. 27; a.M. EScHER, Ziircher Kommen-
tar, Ziirich 1959, Art. 468 N 7, der aufgrund der Erberoft-
nung die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters ver-
langt.

34 WEemMAR, Berner Kommentar (Fn. 18), Art. 468 ZGB
N 16.

35 ScHRODER, Praxiskommentar (Fn. 16), Art. 468 ZGB
N 16.

36 Vgl Botschaft (Fn. 1), 7105; WEIMAR, Berner Kommentar
(Fn.18), Art. 468 ZGB N 11; WoLr (Fn. 2), 103.

37 Fir das alte Recht vgl. WEIMAR, Berner Kommentar
(Fn. 18), Art. 468 ZGB N 9.

38 BREITSCHMID, Basler Kommentar (Fn. 10), Art. 16 SchiT
ZGB N 3; SCHRODER, Praxiskommentar (Fn. 16), Art. 16
SchiT ZGB N 4.
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IV. Die besondere Nacherbenein-
setzung auf den Uberrest gemiiss
Art.492a nZGB

1.  Vorbemerkungen

a) De lege lata

44. Das schweizerische Erbrecht regelt de lege lata
lediglich die gewohnliche Nacherbeneinsetzung
(Art. 488 ff. ZGB). Dabei werden zwei aufeinander-
folgende Erbeinsetzungen verfiigt, und der zeitlich
erste Erbe, der Vorerbe, ist verpflichtet, die Erb-
schaft zu einem bestimmten Zeitpunkt (sofern
nichts anderes angeordnet ist, bei dessen Tod, vgl.
Art. 489 Abs. 1 ZGB) dem zeitlich zweiten Erben,
dem Nacherben, auszuhédndigen. Der Vorerbe darf
die Erbschaft lediglich besitzen, brauchen, nutzen
und verwalten, nicht jedoch verbrauchen. Es ist ihm
daher verboten, die Substanz anzuzehren®.

45. Obwohl die gewdohnliche Nacherbeneinsetzung
auf den Uberrest im Gesetz nicht geregelt ist, ist
deren Zulissigkeit in der Praxis unbestritten. Damit
befreit der Erblasser den Vorerben von den Pflich-
ten und Beschriankungen, die eine gewdohnliche
Nacherbeneinsetzung mit sich bringt. Insbesondere
kann der Vorerbe die Erbschaft nicht nur gebrau-
chen, sondern auch beliebig verbrauchen. Sofern
der Erblasser nicht anderweitig verfiigt, ist dem Vor-
erben gemdss h.L. einzig verboten, aus dem Vorerb-
schaftsvermogen Schenkungen (mit Ausnahme von
Gelegenheitsgeschenken) auszurichten oder dar-
iiber durch eine Verfiigung von Todes wegen zu ver-
fiigen. Der Nacherbe erhilt daher nur, was im Zeit-
punkt des Nacherbfalls iiberhaupt noch vorhanden
ist.

39  Vgl. zum Ganzen ErteL, Die Anwartschaft des Nacher-
ben, Diss. Bern 1991; DERs., Die Nacherbeneinsetzung in
Theorie und Praxis, successio 2007, 82 ff.

40 ErtEL, Die Funktion der (nach Erbrecht oder nach Vor-
mundschaftsrecht) «zustindigen Behorden» bei einer
Nacherbeneinsetzung, AJP 2000, 630 ff., 630 f.; DERs.
(Fn. 39), 85 ff.; SANDOZ, Substitution fidéicommissaire
(pour le surplus) et réserve héréditaire, Mélanges
Francgois Dessemontet, Lausanne 2009, 317 ff.

41 BGE 133 111 309; 108 11 288, 291; 75 II 190, 193.

42 Inder Botschaft (Fn. 1),7105, wird Folgendes ausgefiihrt:
«Eltern geistig schwer behinderter Kinder stehen immer
wieder vor dem Problem, dass sie zwar ihr ganzes Vermo-
gen bzw. die entsprechende Quote gerne ihrem Kind hin-
terlassen, es aber als wenig sinnvoll erachten, dass nach
dem Tod des Kindes dessen Nachlass aufgrund des ge-
setzlichen Erbrechts an Verwandte geht, die sich mog-
licherweise nie um das Kind gekiimmert haben.»

43 Vgl. auch Botschaft (Fn. 1),7105.
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46. Jede Nacherbeneinsetzung, d.h. die gewohnliche
Nacherbeneinsetzung gemaéss Art. 488 ff. ZGB so-
wie die Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest, ist
heute geméss Art. 531 ZGB gegeniiber einem
pflichtteilsgeschiitzten Erben im Umfang seines
Pflichtteils ungiiltig. Eine derartige Anordnung
fiihrt — entgegen dem gesetzlichen Wortlaut — zu de-
ren Herabsetzbarkeit*.

47. Diese Einschrankung wird in der Praxis insbe-
sondere in Fillen als stossend empfunden, in denen
ein Erbe aufgrund seiner Urteilsunfahigkeit nicht
iiber seinen Nachlass — und damit auch nicht iiber
das ihm von seinen Eltern zufliessende Vermégen —
verfiigen kann und sich dessen Nachlass zwingend
nach dem gesetzlichen Erbrecht vererbt. Davon
profitieren unter Umstdnden Personen, deren Be-
giinstigung nicht erwiinscht ist. Deshalb wurde in
der Praxis — trotz grundsétzlicher Unzuldssigkeit —
immer wieder in den Pflichtteil von urteilsunfahigen
Nachkommen eingegriffen.

b) De lege ferenda

48. Der Gesetzgeber hat dieses Bediirfnis der Pra-
xis erkannt* und neu in Anlehnung an das dem
deutschen Recht bekannte «Behindertentestament»
in Art. 492a nZGB die Nacherbeneinsetzung auf
den Uberrest eingefiihrt. Art. 492a nZGB ist aller-
dings nicht unbeschriankt anwendbar, sondern nur
fiir den besonderen Fall, dass urteilsunfihige Nach-
kommen als Vorerben eingesetzt werden. Deshalb
wird sie nachfolgend als «besondere» Nacherbein-
setzung auf den Uberrest bezeichnet, im Unter-
schied zu der in der Praxis unter Beachtung des
Pflichtteilsrechts zulédssigen «gewohnlichen» Nach-
erbeneinsetzung auf den Uberrest. Letztere ist
selbstverstdandlich weiterhin giiltig, bleibt aber ge-
mass Art. 531 nZGB herabsetzbar.

49. Zu beachten gilt, dass sich mit Bezug auf den
Nachlass des urteilsunfihigen Nachkommen selber
auch mit Art. 492a nZGB nichts d4ndern wird. Auf-
grund dessen Testier- und Erbvertragsunfahigkeit
vererbt sich sein Nachlass auch inskiinftig zwingend
nach dem gesetzlichen Erbrecht®. Mit dem neuen
Art. 492a nZGB konnen die Eltern jedoch das Ver-
mogen ihres urteilsunfahigen Nachkommen und da-
mit dessen Nachlass wesentlich verkleinern, weil sie
ihm nicht mehr zwingend seinen Pflichtteil zukom-
men lassen miissen.

50. Dieser gesetzgeberische Schritt ist begriissens-
wert. Leider hat es der Gesetzesgeber aber unterlas-
sen, die bis heute bestehenden Unsicherheiten mit
Bezug auf die gewohnliche Nacherbeneinsetzung
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auf den Uberrest zu kliren und zu regeln. Zudem ist
der Gesetzestext selber in diverser Hinsicht ausle-
gungsbediirftig und ldsst viele Fragen offen (vgl.
Rz.51 ff.)*.

2. Voraussetzungen
a) Beschrénkung des Vorerben auf Nach-
kommen
51. Die besondere Nacherbeneinsetzung auf den
Uberrest ist nur zulasten von Nachkommen giiltig.
Der Vorentwurf liess sie zwar noch zulasten aller
pflichtteilsgeschiitzter Erben, damit auch zulasten
des iiberlebenden Ehegatten bzw. eingetragenen
Partners sowie der Eltern zu. Im Rahmen der parla-
mentarischen Beratungen wurde die Zuldssigkeit
jedoch auf die Nachkommen beschrankt®.

52. Keine Einschriankung schreibt der Gesetzgeber
mit Bezug auf die Nachkommen vor. Die besondere
Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest ist demzu-
folge zulasten jedes Nachkommen, auch der Enkel
und Urenkel zuldssig*.

53. Die Beschrinkung auf die Nachkommen gilt
nur fiir die Bestimmung des Vorerben. Das Gesetz
dussert sich nicht zur Einsetzung des Nacherben. Es
kann daher jede beliebige Person als Nacherbin be-
stimmt werden®’.

b) Dauernde Urteilsunfahigkeit des Nach-
kommen

54. Eine besondere Nacherbeneinsetzung auf den
Uberrest ist nur zulidssig, wenn der Nachkomme
dauernd urteilsunfihig ist. Vorausgesetzt ist daher
ein Zweifaches: zum einen die Urteils- bzw. Testier-
und Erbvertragsunfahigkeit (vgl. Rz. 17), zum an-
dern die Dauerhaftigkeit dieser Urteilsunfahigkeit.
Es reicht demzufolge nicht aus, wenn der Nach-
komme bloss voriibergehend urteilsunféhig ist. Viel-
mehr bedeutet «dauernd», dass mit der Wiederer-
langung der Urteilsfahigkeit schlicht nicht gerechnet
werden darf*®. Im Zentrum steht daher nicht die
Dauer der Urteilsunfihigkeit als solche, sondern die
medizinische Prognose iiber die Frage, ob der Nach-
komme voraussichtlich urteilsunfidhig bleibt bzw.
dauerhaft urteilsunféahig ist und damit ausgeschlos-
sen werden kann bzw. muss, dass er iiber seinen
Nachlass selber verfiigen kann.

55. Es empfiehlt sich daher, im Zeitpunkt der Er-
richtung der Verfiigung von Todes wegen ein medi-
zinisches Gutachten betreffend Urteilsunfihigkeit
des Nachkommen einzuholen. Diese Empfehlung

gilt nicht nur fiir den Erblasser, sondern auch fiir die
Urkundsperson®.

c) Kinderlosigkeit, Ehelosigkeit bzw. Fehlen

einer eingetragenen Partnerschaft

des Nachkommen
56. Die besondere Nacherbeneinsetzung auf den
Uberrest ist gemiiss Art. 492a Abs. 1 nZGB nur zu-
lassig, wenn der Nachkomme, der als Vorerbe einge-
setzt wird, selber keine eigenen Kinder und keinen
Ehegatten hinterldsst. Leider fehlt im Gesetz die Er-
wihnung des eingetragenen Partners. Es gibt aller-
dings keinen ersichtlichen Grund, weshalb der Ehe-
gatte und der eingetragene Partner unterschiedlich
behandelt werden sollten. Es ist deshalb davon aus-
zugehen, dass es sich hier um ein gesetzgeberisches
Versehen handelt. Die Verfiigung ist demnach auch
ungiiltig, wenn der Nachkomme einen eingetragenen
Partner hinterlésst>.

57. Ebenfalls dussert sich das Gesetz nicht zur
Frage, ob die hinterbliebenen Kinder, Ehe- oder ein-
getragenen Partner ebenfalls urteilsunfihig sein
miissen oder nicht. Bei deren Urteilsunfihigkeit
verwirklicht sich die zu verhindernde gesetzliche
Erbfolge zwar einfach auf der ndchsten Stufe'. Den-
noch darf das Kriterium der Urteilsfihigkeit dieser

44 Vgl. auch Kritik von PiotEt, La substitution fidéicom-
missaire pour le surplus au détriment de la réserve du
grevé incapable de discernement dans le projet de
révision du droit de la protection de I’adulte, successio
2007, 240 ff., 241 ff.

45 Vgl FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 165, 167, die zu Recht
darauf hinweisen, dass die Anordnung einer besonderen
Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest in vielen Fillen
auch bei Ehegatten (und eingetragenen Partnern) oder
pflichtteilsgeschiitzten Eltern Sinn machen wiirde, wes-
halb die Beschridnkung auf Nachkommen nicht gerecht-
fertigt sei.

46 GLM. FaNKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 165; WoLF (Fn. 2),
104; WEIMAR, Berner Kommentar (Fn. 18), Art. 492a
ZGB N 2.

47  Vgl. auch ProteT (Fn. 44),242.

48 GLM. FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 166; WoLF (Fn. 2),
107. Nicht ganz so weit geht WEIMAR, Berner Kommentar
(Fn. 18), Art. 492a ZGB N 5, der die «dauernde Urteils-
unfihigkeit» auch als gegeben erachtet, wenn die Urteils-
unfihigkeit nicht mit Sicherheit eine dauernde ist und
Hoffnung auf Heilung besteht.

49  Worr (Fn.2),107.

50 GLM. FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 167; P1oTET (Fn. 44),
244 Fn. 5; WoLF (Fn. 2), 107 f.; WEIMAR, Berner Kommen-
tar (Fn. 18), Art. 492a ZGB N 8.

51 GL.M. FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 167.
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im Gesetz aufgefiihrten Personen fiir die Frage der
Giiltigkeit der Anordnung nicht massgebend sein.

d) Fehlende Verfiigung von Todes wegen
des Nachkommen

58. Das Gesetz erwédhnt die Voraussetzung, wonach
die besondere Nacherbeneinsetzung auf den Uber-
rest nur giiltig ist, sofern der Nachkomme keine
eigene Verfiigung von Todes wegen hinterldsst, nicht.
Dennoch wird sie in der Lehre als zusétzliche Vor-
aussetzung aufgefiihrt. Als Begriindung wird auf die
ratio legis verwiesen. Mit der besonderen Nacher-
beneinsetzung auf den Uberrest solle verhindert
werden, dass es aufgrund der dauernden Urteilsun-
fahigkeit nach dem Tod des Nachkommen zur ge-
setzlichen Erbfolge komme. Sofern nun aber bereits
eine Verfiigung von Todes wegen vorliege, komme
es gar nicht mehr zur gesetzlichen Erbfolge™®.

59. Einiges spricht gegen diese in der Lehre ver-
tretene These: Zum einen sollte man mit der Ein-
fithrung von Voraussetzungen, die nicht einmal im
Gesetz erwihnt sind, dusserst zuriickhaltend sein.
Zum andern ist zu bedenken, dass durch diese Vor-
aussetzung ein Anreiz fiir alle urteilsfdhigen volljah-
rigen Personen geschaffen wird, gleichsam prophy-
laktisch eine Verfiigung von Todes wegen fiir den
spateren Fall einer allfélligen Urteilsunfihigkeit zu
errichten, damit die Eltern nicht die Moglichkeit ha-
ben, bei solchen Fillen eine besondere Nacherben-
einsetzung auf den Uberrest anzuordnen.

60. Trotz dieser Bedenken ist neben der in Rz. 58
erwihnten ratio legis Folgendes zu berticksichtigen:
Zum einen sind bei der neu geschaffenen Ver-
fligungsart einzig der Schutz und damit die Interes-
sen des Nachkommen, nicht aber jene der Eltern
massgebend. Zum anderen liegt bei der gesamten
Revision der Fokus auf dem Ausbau und der Ver-
stirkung der Selbstbestimmung des Einzelnen (vgl.
Rz. 3). Dies geht auch aus der Formulierung in der
Botschaft hervor: «/...] wird das Kind nie testier-
fihig [...]»%. Deshalb ist m.E. trotz der in Rz. 59 er-
wihnten Bedenken die einmal bestandene Urteils-
fahigkeit des Nachkommen hoher zu gewichten als
das Anliegen und die Interessen der Eltern. Mit an-
deren Worten muss m.E. die vom Nachkommen im

52 GLM. Proter (Fn. 44), 244 Fn. 5; WoLF (Fn. 2), 108; WEI-
MAR, Berner Kommentar (Fn. 18), Art. 492a ZGB N §;
FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 169 f.

53 Botschaft (Fn. 1),7105.

54 So auch FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 166.
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Zeitpunkt seiner Urteilsfahigkeit errichtete Verfii-
gung von Todes wegen einer durch die Eltern ange-
ordnete besondere Nacherbeneinsetzung auf den
Uberrest vorgehen mit der Folge, dass sich die Erb-
folge fiir den gesamten Nachlass des Nachkommen
(auch mit Bezug auf das von seinen Eltern geerbte
Vermogen) nach dessen eigener Verfiigung von To-
des wegen richtet.

3. Massgebender Zeitpunkt des Vorliegens
der Voraussetzungen
61. Art. 492a nZGB iussert sich nur indirekt und
sehr lickenhaft zur Frage, zu welchem Zeitpunkt
die vorstehend aufgefithrten Voraussetzungen vor-
liegen miissen: Abs. 1 bestimmt, dass der Nach-
komme im Zeitpunkt seines eigenen Ablebens keine
Nachkommen und Ehegatten hinterlassen darf.
Abs. 2 hilt fest, dass die besondere Nacherbenein-
setzung auf den Uberrest von Gesetzes wegen da-
hinfillt, wenn der Nachkomme wider Erwarten wie-
der urteilsfihig wird. Damit ergibt sich m.E. aus dem
Wortlaut selber, dass im Zeitpunkt des Todes des als
Vorerben eingesetzten Nachkommen die folgenden
beiden Voraussetzungen erfiillt sein miissen: zum
einen die Kinder- und Ehelosigkeit (bzw. fehlende
eingetragene Partnerschaft: «im Zeitpunkt seines
eigenen Ablebens»), zum anderen die Urteilsunfi-
higkeit (urteilsfahig «wird»).

62. Implizit ergibt sich aus der Formulierung «<wenn
der Nachkomme wider Erwarten urteilsfihig wird»
in Abs. 2 auch, dass die Urteilsunfihigkeit sowohl im
Zeitpunkt der Errichtung der Verfiigung von Todes
wegen® als auch im Zeitpunkt des Todes des Erblas-
sers gegeben sein muss.

63. Zum massgebenden Zeitpunkt mit Bezug auf
die anderen Voraussetzungen dussert sich das Gesetz
iiberhaupt nicht, also auch nicht indirekt. Bei der
Beantwortung der Frage ist damit auf die ratio legis
und den gesetzgeberischen Willen zuriickzugreifen.
Bei der Einfithrung von Art. 492a nZGB stand der
Schutz des Nachkommen (und nicht der Eltern),
dem es aufgrund seiner Urteilsunfahigkeit schlicht
gar nicht moglich ist, selber zu bestimmen, wer der-
einst sein Vermogen erben soll, im Vordergrund
(vgl. Rz. 60). Es ging mithin nicht darum, den Eltern
ein Instrumentarium zur Verfiigung zu stellen, die
ihnen unliebsamen Erben auszuschalten. Vor die-
sem Hintergrund ist wohl auch zu verstehen, wes-
halb die Voraussetzung der Kinder- und Ehelosig-
keit Eingang ins Gesetz gefunden hat (obwohl in
etlichen Féllen Ehegatten bzw. Schwiegerkinder aus
Sicht der Eltern ebenfalls zu den sog. unliebsamen
Erben gehoren). Aus diesen Erwédgungen lasst sich
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m.E. ableiten, dass sdmitliche gesetzlichen Voraus-
setzungen bereits im Zeitpunkt der Errichtung der
Verfiigung von Todes wegen, aber eben auch im
Zeitpunkt des Todes des Erblassers sowie im Zeit-
punkt des Todes des Vorerben erfiillt sein miissen®.

64. Eine Ausnahme besteht m.E. mit Bezug auf das
Vorliegen einer eigenen Verfiigung von Todes wegen
des Nachkommen. Es reicht m.E. aus, wenn eine sol-
che Verfiigung erst im Zeitpunkt des Todes des Nach-
kommen selber vorliegt. Allerdings ist diese Frage
rein theoretischer Natur. Der Nachkomme, der erst
nach Errichtung der Anordnung der besonderen
Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest durch den
Elter oder nach dem Tod des Elters eine eigene giil-
tige Verfligung von Todes wegen errichtet, ist ur-
teilsfahig, was gemiss Art. 492a Abs. 2 nZGB ohne-
hin und eo ipso zum Wegfall der angeordneten be-
sonderen Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest
fiihrt (vgl. Rz. 66).

65. Daraus erhellt, dass sich regelmissig erst im Zeit-
punkt des Todes des Nachkommen und nicht bereits
im Zeitpunkt des Todes des Erblassers selber feststel-
len ldsst, ob sdmtliche Voraussetzungen gemaéss
Art. 492a nZGB vorliegen und die besondere Nach-
erbeneinsetzung auf den Uberrest iiberhaupt giiltig
ist. Daher ist dem Erblasser dringend zu empfehlen,
Ersatzverfiigungen anzuordnen (Art. 487 ZGB).

4. Rechtsfolgen
a) Bei ungiiltiger besonderer Nacherben-
einsetzung auf den Uberrest
66. Gemaiss Art. 492a Abs. 2 nZGB fillt die beson-
dere Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest von
Gesetzes wegen, d.h. eo ipso, dahin, wenn der Nach-
komme wider Erwarten seine Urteilsfihigkeit er-
langt bzw. wenn er im Erbfall, d.h. im Zeitpunkt des
Todes des verfiigenden Elters, urteilsfahig ist. Damit
lebt also nicht etwa nur der Pflichtteilsschutz wieder
auf, sondern es kommt zur gesetzlichen Erbfolge>.
Wie bereits ausgefiihrt (vgl. Rz. 61), muss Gleiches
auch gelten, wenn der Nachkomme nach dem Tod
des Erblassers urteilsfihig wird®’.

67. Art. 492a nZGB 4ussert sich nicht zur Rechts-
folge einer angeordneten besonderen Nacherben-
einsetzung auf den Uberrest, wenn eine der anderen
Voraussetzungen nicht erfiillt ist, d.h. eine beson-
dere Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest zulas-
ten des Ehegatten bzw. eingetragenen Partners oder
der Eltern erfolgt, der urteilsunfdhige Nachkomme
im Zeitpunkt der Errichtung der Verfiigung von
Todes wegen, des Todes des Erblassers oder seines
eigenen Todes eigene Kinder, einen Ehe- oder ein-

getragenen Partner hat oder eine eigene giiltige Ver-
fiigung von Todes wegen hinterldsst. M.E. muss Fol-
gendes gelten:

68. Hinterldsst der Nachkomme eigene Kinder,
einen Ehegatten bzw. eingetragenen Partner oder
eine eigene Verfiigung von Todes wegen, gilt Art.492a
Abs. 2 nZGB, und die angeordnete Nacherbenein-
setzung auf den Uberrest fillt von Gesetzes wegen
dahin’®. Anders gestaltet sich die Rechtslage, wenn
die besondere Nacherbeneinsetzung auf den Uber-
rest zulasten anderer pflichtteilsgeschiitzter Erben,
d.h. zulasten des Ehegatten, eingetragenen Partners
oder eines Elters, angeordnet wird. Diesfalls liegt
eine gewohnliche Nacherbeneinsetzung auf den
Uberrest vor (vgl. Rz.45). Die Verfiigung ist deshalb
(gestiitzt auf Art. 531 ZGB) lediglich herabsetzbar
(vgl. Rz. 46)%.

b) Beigiiltiger besonderer Nacherben-
einsetzung auf den Uberrest

69. Eine gestiitzt auf Art. 492a nZGB giiltig an-

geordnete besondere Nacherbeneinsetzung auf den

Uberrest kann gemiss Art. 531 Satzteil 2 nZGB

nicht mit einer Herabsetzungsklage angefochten

werden.

70. Welche Rechte und Pflichten mit einer giiltig
errichteten besonderen Nacherbeneinsetzung auf
den Uberrest nach Art. 492a nZGB verbunden sind,
regelt das Gesetz nicht. Auch den Materialien ist
diesbeziiglich nichts zu entnehmen. Damit sind
grundsitzlich die allgemeinen Grundsditze anzuwen-

55  Gestiitzt auf diese Uberlegungen sind auch sog. «Nacher-
beneinsetzungen auf Vorrat», d.h. besondere Nacherben-
einsetzungen auf den Uberrest, die sozusagen prophy-
laktisch fiir den Fall errichtet werden, dass ein Erbe
eventuell urteilsunfihig werden konnte, ungiiltig. GLM.
FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 166.

56  Vgl. die Kritik und den Hinweis von PioTeT (Fn. 44),245,
wonach es durchaus moglich sei, dass der Erblasser sei-
nem Nachkommen - selbst bei (Wieder-)Erlangung der
Urteilsfahigkeit — lediglich den Pflichtteil zuweisen
wollte.

57 Pioter (Fn. 44),246.

58 GLM. FaNKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 166 und 169; a.M.
Proter (Fn. 44), 244, der fiir eine Reduktion auf eine
gewohnliche Nacherbeinsetzung pléadiert; ebenfalls WEr-
MAR, Berner Kommentar (Fn. 18), Art. 492a ZGB N 8, al-
lerdings nur, sofern der Nachkomme nachtraglich Elter
wird oder heiratet. Gemass WEIMAR ist diesfalls eine Her-
absetzungsklage zu erheben. Die Gefahr, wonach die
Klage bereits verwirkt ist, nimmt er dabei bewusst in
Kauf.

59  So auch FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 165 f.
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den, welche Lehre und Rechtsprechung mit Bezug
auf die (nicht gesetzlich geregelte) gewohnliche
Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest (vgl. Rz. 45)
entwickelt haben:

71. Primdr ergeben sich die Rechte und Pflichten
des Vorerben aus den erblasserischen Anordnun-
gen®. Hat der Erblasser nichts verfiigt, gilt sekundiir
Folgendes: Der Vorerbe (bzw. sein Beistand) hat die
Aufnahme eines Inventars zu dulden (analog
Art. 490 Abs. 1 ZGB)®. Vermutungsweise ist er von
der Sicherstellungspflicht befreit®?. Der Vorerbe
(bzw. der Beistand) hat zudem das unbedingte und
unbefristete Verfiigungsrecht iiber das Vorerb-
schaftsvermogen und kann mithin neben den Er-
tragen auch das Kapital verbrauchen. Er kann das
Vorerbschaftsvermdgen unabhingig des eigenen
Vermogens verbrauchen. Bei der gewohnlichen
Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest ist dies-
beziiglich umstritten, ob der Vorerbe das eigene und
das Vorerbschaftsvermogen verhéltnisméssig zu
verbrauchen hat®. Bei der besonderen Nacherben-
einsetzung auf den Uberrest ist der Besonderheit
Rechnung zu tragen, dass die Giiltigkeit der Anord-
nung erst im Zeitpunkt des Todes des Vorerben, al-
lenfalls mehrere Jahrzehnte nach dem Tod des Erb-
lassers, beurteilt werden (vgl. auch Rz. 65) und es im
Zeitpunkt des Todes des Nachkommen allenfalls zu
einer Riickabwicklung kommen kann. Deshalb ist
dem Vorerben (bzw. dem Beistand) zu empfehlen,

60 Botschaft (Fn. 1),7105.

61 Vgl. auch EITEL/ScHERRER, BGE 133 111 308, Testamenta-
rische Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest, successio
2009, 67 ff., 69.

62 BessenicH, Basler Kommentar, 3. Aufl.,, Basel/Genf/
Miinchen 2007, Art. 4991 ZGB N 9 m.H.; a.M. SaANDOzZ
(Fn. 40), 320.

63 Vgl. Ubersicht der einzelnen Meinungen bei BESSENICH,
Basler Kommentar (Fn. 62), Art. 491 ZGB N 9; vgl. auch
Errer/ScHERRER (Fn. 61), 73 ff. m.H.; und PioteT (Fn. 44),
241 f. m.H.

64 Dieselbe Ansicht vertritt auch WEIMAR, Berner Kom-
mentar (Fn. 18), Art. 492a ZGB N 10 f. Er lehnt jedoch
fiir Einzelfille einen sofortigen Wegfall der Anordnung
ab und rdaumt dem Nachkommen eine Frist von 14 Tagen
(analog Art. 508 ZGB) oder einem Jahr (analog Art. 469
Abs.2 ZGB) ein, selber eine Verfiigung von Todes wegen
zu errichten. A.M. Piotet (Fn. 44), 246, der fiir ein Wie-
deraufleben eintritt, sofern der Nachkomme wihrend
seiner Urteilsfahigkeit nicht selber verfiigt hat.

65 Proter (Fn. 44), 244; a.M. FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10),
167 f., die bei nachtriaglichem Auftreten von Nachkom-
men oder Ehegatten Abs. 2 analog anwenden und einen
Wegfall der besonderen Nacherbeneinsetzung auf den
Uberrest annehmen.
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vorab das gesamte eigene Vermodgen zu verbrau-
chen, bevor auf das Vorerbschaftsvermogen gegrif-
fen wird.

c) Sonderkonstellationen

72. Wie ausgefiihrt, kann eine im Zeitpunkt der
Errichtung als giiltig erachtete besondere Nacher-
beneinsetzung auf den Uberrest nachtriglich dahin-
fallen, weil eine der Voraussetzungen nicht mehr er-
fullt ist (vgl. vorstehend Rz. 65). Was die konkreten
Rechtsfolgen in diesem Fall sind, sagt das Gesetz
nicht. Fillt die besondere Nacherbeneinsetzung auf
den Uberrest beispielsweise im Zeitpunkt der Wie-
dererlangung der Urteilsfihigkeit endgiiltig dahin
oder wird sie bloss sistiert und kann allenfalls wie-
der reaktiviert werden, sofern im Zeitpunkt des
Todes des Vorerben wieder alle Voraussetzungen
erfiillt sind?

73. Wird der Nachkomme nach dem Tod des Erb-
lassers (wieder) urteilsfihig, muss m.E. die beson-
dere Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest defini-
tiv dahinfallen, und zwar unabhingig davon, ob der
Nachkomme vor seinem Tod wieder urteilsunfdhig
wird. Der Grund liegt darin, dass der Nachkomme
ab diesem Zeitpunkt selber iiber sein Vermogen
verfiigen konnte, womit der Schutzgedanke, der
Art. 492a nZGB zugrunde liegt, dahinfallt (vgl. auch
Rz. 58 und 60)%.

74. Anders sieht die Rechtslage bei der Voraus-
setzung der Kinder- und Ehelosigkeit (bzw. fehlen-
der eingetragener Partnerschaft) aus. Sollte der
Nachkomme, ohne seine Urteils- bzw. Verfiigungs-
fahigkeit gemass Art. 467 und Art. 468 nZGB i.V.m.
Art. 16 nZGB wiederzuerlangen, heiraten oder sel-
ber Elter werden, sollte die besondere Nacherben-
einsetzung auf den Uberrest bloss sistiert werden
und wieder aufleben, sofern diese Voraussetzung
vor seinem Tod wieder wegfallen wiirde. Der Grund
liegt darin, dass in diesen Fillen weiterhin keine
Moglichkeit des Nachkommen besteht, {iber seinen
Nachlass zu verfiigen. Der der Bestimmung zu-
grunde liegende Schutzgedanke ist damit weiterhin
gegeben (vgl. Rz. 73)%.

5. Intertemporalrechtliche Aspekte

75. Bei der besonderen Nacherbeneinsetzung auf
den Uberrest gemiss Art. 492a nZGB handelt es
sich um eine neue Verfiigungsart, welche die Verfii-
gungsfreiheit vergrossert. Massgebend ist daher
Art. 16 Abs. 3 SchlT ZGB. Damit gilt ausschliesslich
das neue Recht, sofern der Erblasser nach Inkraft-
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treten des neuen Rechts verstirbt, der Errichtungs-
zeitpunkt hat keine Bedeutung mehr.

76. Aus diesem Grund ist es moglich, ohne Weiteres
bereits heute eine besondere Nacherbeneinsetzung
auf den Uberrest zu verfiigen. Allerdings ist zu emp-
fehlen, je eine Ersatzverfiigung (Art. 487 ZGB) vor-
zusehen fiir den Fall, dass der Erblasser vor Inkraft-
treten der neuen Gesetzesbestimmung versterben
sollte, sowie fiir den Fall, dass nach Inkrafttreten
von Art. 492a nZGB eine der Voraussetzungen die-
ser Bestimmung dahinfallen sollte.

V. Erweiterte Kompetenzen eines
Beistands eines noch
ungeborenen Kindes gemdss
Art. 544 Abs. 1°* nZGB

1. Delegelata

77. Heute werden die Interessen des nasciturus pri-
mar durch dessen Eltern als kiinftigen Inhabern der
elterlichen Sorge (Art. 296 ff. und 318 ZGB) wahr-
genommen. Sofern die Eltern ihren Aufgaben nicht
nachkommen, kann die Vormundschaftsbehorde ge-
stiitzt auf Art. 393 Ziff. 3 oder Art. 309 ZGB einen
Beistand ernennen®. Die Aufgaben des Beistands
sind heute auf die Verwaltung des Vermogens bei
fehlender Verwaltung oder die Feststellung der Va-
terschaft eingeschrankt®.

2. Delegeferenda

78. Auch im neuen Recht vertreten primir die
Eltern die Interessen des nasciturus. Neu hat die
Kindesschutzbehorde jedoch im Sinne einer Ver-
stirkung der Rechtsstellung des nasciturus die Be-
fugnis, generell und ohne Einschrinkung auf be-
stimmte Aufgabenbereiche einen Beistand fiir den
nasciturus zu ernennen, wenn ihr eine solche Mass-
nahme zur Wahrung von dessen Interessen und zu
dessen Schutz im Erbgang als notwendig erscheint.
Die Einsetzung eines Beistands liegt damit im Er-
messen der Kindesschutzbehorde, dréingt sich aber
insbesondere bei Interessenkonflikten zwischen
dem nasciturus und dem Inhaber der elterlichen
Sorge auf®.

79. Die Aufgaben des Beistands bestimmen sich an-
hand des von der Kindesschutzbehorde vorgegebe-
nen Katalogs. In der Regel gehoren eine allféllige
fristgerechte Ausschlagung der Erbschaft und ein
allfilliges Verlangen des offentlichen Inventars
dazu. Zu beachten gilt und fiir den Erbrechtsprakti-
ker von Relevanz ist, dass gemaéss h.L. die jeweiligen

Fristen bereits bei Eréffnung des Erbgangs und da-
mit bereits vor der Geburt des nasciturus zu laufen
beginnen”.

VI. Beistand als Erbschaftsverwalter
gemadss Art. 554 Abs. 3 nZGB

1. Delegelata

80. Art.554 Abs.2 und 3 ZGB regeln die Frage, wer
die Erbschaftsverwaltung zu tibernehmen hat, so-
fern eine solche angeordnet wird. Die Wahl der
Person des Erbschaftsverwalters liegt grundsétzlich
im freien Ermessen der zustdndigen Behorde. Hat
der Erblasser jedoch einen Willensvolistrecker ein-
gesetzt, ist gemdiss Abs. 2 diesem die Verwaltung zu
iibertragen’..

81. Gemass heutiger Fassung von Art. 554 Abs. 3
ZGB obliegt die Erbschaftsverwaltung ausserdem
dem Vormund, sofern der Erblasser bevormundet,
d.h. entmiindigt war. Diese Bestimmung kommt da-
mit nur zum Zug, sofern die einschneidendste vor-
mundschaftliche Massnahme vorliegt.

2. Delegeferenda

82. Abs. 3 von Art. 554 ZGB wurde im Zuge der
Revision den erwachsenenschutzrechtlichen Mass-
nahmen angepasst. Neu obliegt die Erbschaftsver-
waltung dem Beistand, sofern der Erblasser unter
einer Beistandschaft stand, welche die Vermogens-
verwaltung umfasste. Zwar handelt es sich gemaiss
Botschaft bei dieser Anpassung lediglich um eine
redaktionelle Anderung’. Das ist indes nicht kor-
rekt. Vielmehr wurde der Anwendungsbereich die-
ses Absatzes erweitert und greift neu bei allen Bei-
standschaften, sobald der Beistand auch fiir die
Vermogensverwaltung verantwortlich ist™.

66 FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 162, 164 f; WoLF (Fn. 2),
106.

67 Tuor/PiceNonI, Berner Kommentar, Bern 1964, Art. 544
ZGB N 1; ScCHWANDER, Basler Kommentar, 3. Aufl.,
Basel/Genf/Miinchen 2007, Art. 544 ZGB N 3.

68 Vgl. die Hinweise zur Praxis bei der Einsetzung eines
Beistands bei SCHWANDER, Basler Kommentar (Fn. 67),
Art. 544 ZGB N 3.

69 Botschaft (Fn. 1),7106.

70 Im Einzelnen vgl. ABt, Praxiskommentar Erbrecht,
2. Aufl., Basel 2011, Art. 544 ZGB N 7 m.H.

71 Im Einzelnen KARRER, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel/
Genf/Miinchen 2007, Art. 554 ZGB N 24 ff. m.H.

72 Botschaft (Fn. 1), 7106, anders allerdings 7049.

73  FANKHAUSER/BIELER (Fn. 10), 163.
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83. Art. 554 Abs. 3 nZGB kommt daher nur dann
zur Anwendung, wenn die verstorbene Person unter
einer Vermogensverwaltungsbeistandschaft gemiss
Art. 395 nZGB, auch in Kombination mit anderen
Beistandschaften, oder unter einer umfassenden Bei-
standschaft gemiss Art. 398 nZGB gestanden hat.
Diese Beistandschaft muss im Zeitpunkt des Todes
des Erblassers bestehen. Stirbt eine Person wihrend
des Priifungs- und Anordnungs- oder des Beschwer-
deverfahrens der angeordneten Massnahme, ist m.E.
Art. 554 Abs. 3 nZGB nicht anwendbar.

84. Der Vermégensverwaltungsbeistand wird nicht
eo ipso Erbschaftsverwalter, sondern er muss durch

74 Botschaft (Fn. 1), 7049; vgl. auch KARRER, Basler Kom-
mentar (Fn.71), Art. 554 ZGB N 28 ff. m.H.; zur Zustén-
digkeit vgl. EMMEL, Praxiskommentar Erbrecht, 2. Aufl.,
Basel 2011, Vorbem. zu Art. 551 ff. ZGB N 9.

75 Vgl im Einzelnen EmMEL, Praxiskommentar (Fn. 74),
Art. 554 ZGB N 12.

76 Botschaft (Fn. 1), 7049; KArrer, Basler Kommentar
(Fn.71), Art. 554 ZGB N 28.

77 Botschaft (Fn. 1), 7049; EmMEL, Praxiskommentar
(Fn.74),Art. 554 ZGB N 14.
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behordliche Verfiigung eingesetzt werden’™. Ausser-
dem hat er — im Gegensatz zum Willensvollstrecker,
der gestiitzt auf Art. 554 Abs. 2 ZGB zwingend zum
Erbschaftsverwalter ernannt werden muss, sofern
die personlichen Anforderungen erfiillt sind” -
keinen Rechtsanspruch auf eine Einsetzung als Erb-
schaftsverwalter. Vielmehr enthélt Art. 554 Abs. 3
nZGB lediglich eine Anweisung an die Behorde zu
priifen, ob der Beistand die geeignete Person fiir die
Ubernahme der Erbschaftsverwaltung wire™. Da-
mit steht die Wahl der Person trotz Art. 554 Abs. 3
nZGB (d.h. auch bei bestehender Beistandschaft
mit Vermogensverwaltung) im freien Ermessen der
Behorde.



