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I. Ausgangslage
1. Einleitung

Bei Vertragsgestaltungen ist man oft versucht, auf vorformulierte Musterdokumente
und  Musterklauseln  zurtickzugreifen.  Vor  allem  vermeintlich  einfache
Standardkonstellationen verleiten zu einem solchen Verhalten. Dies ist auch in der
Nachlassplanung nicht anders. So greifen die Beraterinnen und Berater etwa bei der
Redaktion eines Ehe- und Erbvertrags fiir ein Ehepaar mit gemeinsamen Nachkommen,
das beim Ableben des ersten Ehegatten (Erstversterbensfall) dem Uberlebenden
Ehegatten so viel wie moglich zukommen lassen mdchte mit der Vorstellung, dass nach
dem Ableben des zweiten Ehegatten (Zweitversterbensfall) das gesamte noch
verbleibende Vermdgen den (gemeinsamen) Nachkommen zufallen soll, gerne auf die
ihnen zur Verfiigung stehenden Muster in den diversen
Musterdokumentensammlungen.

Diese Musterdokumente enthalten regelméssig neben den Bestimmungen zur Meist-
oder Maximalbegtinstigung des tberlebenden Ehe-

*  Leicht Oberarbeitete Fassung der anldsslich des Weiterbildungsseminars fiir die Notare und
Notar-Stellvertreter des Kantons Zirich vom 8. November 2014, des 10. Schweizerischen
Erbrechtstags vom 27. August 2015 und der Weiterbildungsveranstaltung des Verbands
Solothurnischer Notare vom 16. September 2015 gehaltenen Referate. Der \Vortragsstil wird
beibehalten, auf einen Fussnotenapparat wird weitgehend verzichtet.
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gatten im Erstversterbensfalll und der Erbeinsetzung der Nachkommen im
Zweitversterbensfall Klauseln, die beim Eintritt bestimmter Ereignisse zwischen dem
Erst- und dem Zweitversterbensfall eine vorzeitige Beginstigung der Nachkommen

vorsehen und die Beglinstigung des Uberlebenden Ehepartners im Erstversterbensfall zu
Gunsten der Nachkommen korrigieren.2

Es ist tatsdchlich nicht ausgeschlossen, dass aufgrund bestimmter Ereignisse die den
Nachkommen im Zweitversterbensfall an sich zustehenden Anspriiche nach dem
Erstversterbensfall erheblich geschmaélert oder sogar génzlich ausgehebelt werden, und
zwar nicht zuletzt deshalb, weil zwischen dem Erst- und dem Zweitversterbensfall
Jahre, wenn nicht Jahrzehnte liegen kénnen. Die vorerwahnten Klauseln zum Schutz
der Nachkommen tragen dieser Unvorhersehbarkeit und den Zufélligkeiten der Zukunft
Rechnung, weshalb denn auch grundsatzlich nichts gegen die Aufnahme solcher
Klauseln in Ehevertragen und Verfligungen von Todes wegen einzuwenden ist.

Bei naherer Betrachtung dieser Klauseln féllt allerdings ein Zweifaches auf: Zum einen
wird deren Ausgestaltung und Formulierung oftmals zu wenig Beachtung geschenkt,
weshalb die Klausel haufig auslegungsbediirftig ist.3 Zum anderen werden diese
Klauseln hdufig und gerade in Klassischen — wie etwa der vorstehend aufgezeigten —
Familienkonstellationen stereotyp in Ehe- und Erbvertrdge oder Testamente
aufgenommen, ohne jedoch abzuklaren, ob eine solche Klausel im konkreten Einzelfall
Uberhaupt Sinn macht bzw. ob sie unter Umstdnden gar zu nicht gewinschten
Rechtsfolgen fiihren kdnnte.

Nachfolgend wird aufgezeigt, was bei der Ausgestaltung und der Formulierung solcher
Klauseln zu beachten (Ziff. I1.) und in welchen Situationen Vorsicht beim Einsatz
solcher Klauseln geboten ist (Ziff. 111.). Abgeschlossen werden diese Ausfiihrungen mit
einem Formulierungsvor-

schlag (Ziff. I\V.). Vorab wird kurz die Bezeichnung dieser Klauseln erldutert (2.) und
den Fragen nachgegangen, ob solche Klauseln tberhaupt zuldssig (3.) und wie sie
zivilrechtlich und steuerlich zu behandeln sind (4.).

2. Begriff der Schutzklausel

In der Praxis werden die Klauseln, die den Nachkommen bei bestimmten Ereignissen
Anspriche einrdumen, als «Rickfallklauseln» bezeichnet. Mit Ausnahme der als
Resolutivbedingung (vgl. nachfolgend Ziff. 11./2b) ausgestalteten Klausel kommt es
juristisch allerdings nicht zu einem Ruckfall, weshalb der Begriff nach meinem
Daflirhalten zu eng ist. Da allen diesen Klauseln, unabhéngig ihrer Ausgestaltung,
jeweils derselbe Zweck zu Grunde liegt, ndmlich der Schutz der Nachkommen vor

1 Auf die verschiedenen Mdglichkeiten einer Meist- oder Maximalbegiinstigung des Uberlebenden
Ehegatten und deren Ausgestaltung wird im vorliegenden Beitrag nicht naher eingegangen. Es
geniige an dieser Stelle der Hinweis auf das Standardwerk zu dieser Thematik von Regina E.
Aebi-Mdller, Die optimale Beglinstigung des Uberlebenden Ehegatten, Giiter-, erb-, obligationen-
und versicherungsrechtliche Vorkehren, unter Berlcksichtigung des Steuerrechts, Diss., 2. Aufl.,
Bern 2007, und die weitere diesbeziigliche Spezialliteratur.

2 Daniel Trachsel, Schnittstellen zwischen Giter- und Erbrecht, mit einem Seitenblick auf die
Behandlung von Guthaben in der Zweiten und in der gebundenen Dritten Séule a, AJP 2013 S.
169 ff., S. 174,

3  Die Nachléssigkeit bei der Formulierung mag viele Griinde haben. Es spielt sicherlich eine
wesentliche Rolle, dass die Klausel bloss einen «Nebenschauplatz» in der Nachlass planung
darstellt, weil deren Regelung unter Umsténden (und aus Sicht der Ehegatten hoffentlich) blosse
Makulatur bleibt. Viele Ehepaare kdnnen sich im Zeitpunkt der Planung auch nicht vorstellen,
sich nach dem Ableben ihres Ehegatten wieder zu verheiraten oder ein Konkubinat einzugehen,
weshalb sie dieser Thematik keinen Platz einrdumen (wollen). Nicht selten fiihren diese Themen
aber auch zu Spannungen zwischen Ehegatten, weshalb (auch vom Berater) versucht wird,
Diskussionen dartiber méglichst zu vermeiden. Und nicht zuletzt liegt ein allfalliger Eintritt
solcher Ereignisse, wie erwéhnt, regelméssig in weiter Ferne, was eine Formulierung
naturgemass erschwert.
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einem definitiven Verlust oder einer erheblichen Verminderung ihrer Anspriiche im
Zweitversterbensfall, werden diese Klauseln nachfolgend «Schutzklauseln» genannt.

3. Zulassigkeit von Schutzklauseln

Vereinzelt wird im Zusammenhang mit der Wiederverheiratungsklausel die Ansicht
vertreten, dass diese sittenwidrig und damit ungltig sei, weil sie den Betroffenen in
seiner individuellen Freiheit einschrénke, dessen Entscheid zur Wiederverheiratung
beeinflusse und damit einen Eingriff in die Ehefreiheit darstelle.# Die herrschende
Lehre bejaht hingegen deren Zulassigkeit, sofern sie nicht Strafcharakter aufweist und
nicht der Eifersucht entspringt, d.h. sofern sie ehrenhafte Motive verfolgt, und sofern
der Uberlebende Ehegatte nicht mehr herausgeben muss, als ihm von Gesetzes wegen,
d.h. ohne Abschluss des Ehe- oder des Erbvertrags oder der Errichtung des Testaments,
zugestanden ware.>

Den Ehegatten steht es frei, mittels Ehevertrag teilweise oder sogar vollstandig und
ohne Gegenleistung auf die ihnen von Gesetzes wegen zustehende hélftige Beteiligung
am Vorschlag des anderen (Art. 216 Abs. 1 ZGB)® oder am Gesamtgut (Art. 241 Abs.
2 ZGB) zu verzichten. Dieselbe Maoglichkeit besteht auch mit Bezug auf die
erbrechtlichen

Anspriiche. So kann jeder Ehegatte in einem Erbvertrag teilweise oder sogar
vollstandig und ohne Gegenleistung auf seine erbrechtlichen Anspriiche verzichten
(vgl. auch Art. 495 Abs. 1 ZGB). Weshalb ein solcher Verzicht jedoch nicht zul&ssig
sein soll, wenn er an eine Bedingung (konkret: der Wiederverheiratung) geknupft ist,
leuchtet deshalb nicht ein. Eine solche Einschrénkung lasst sich auch nicht den
gesetzlichen Bestimmungen zu den Bedingungen in Art. 151 ff. OR oder Art. 482 ZGB
entnehmen. Diese setzen den Bedingungen keine Schranken (mit Ausnahme der
Rechts- und Sittenwidrigkeit und der Unmdglichkeit). In diesem Zusammenhang sei im
Ubrigen darauf hingewiesen, dass auch das Gesetz selber in Art. 473 Abs. 3 ZGB eine
ahnliche Wiederverheiratungsklausel vorsieht. Demnach sollten solche Schutzklauseln
in Ehe- und Erbvertrdgen unter Berlicksichtigung der flir die Bedingung geltenden
Schranken zul&ssig sein.

Eine Schutzklausel in einem Testament ist meines Erachtens solange zuléssig, als dem
Uberlebenden Ehegatten bei Eintritt der Bedingung mindestens sein Pflichtteil
verbleibt. Greift sie in den Pflichtteil ein, steht dem U(berlebenden Ehegatten die
Herabsetzungsmdoglichkeit gemass Art. 522 ff. ZGB zur Verfligung.

Diese Uberlegungen gelten nicht fiir die Wiederverheiratung, sondern fiir samtliche in
einer Schutzklausel definierten Ereignisse.

4 Vgl. dazu Aebi-Miiller (FN 1), RZ 06.144 und 07.145.

5  Aebi-Miller (FN 1), RZ 06.144, 07.145 und 12.30, mit Hinweisen; Trachsel (FN 2), S. 176;
Kilian Wunder/Andreas Fluckiger, Motive und Tiicken der Nacherbeneinsetzung, successio 2012
S. 82 ff., 85 f. Vgl. zur Diskussion uber die Sittenwidrigkeit von Wiederverheiratungsklauseln in
Deutschland Manuel Tanck, Zur Sittenwidrigkeit von Wiederverheiratungsklausel in
gemeinschaftlichen Verfligungen von Todes wegen (Berliner Testament), ZErb 2015 S. 297 ff.,
inshesondere sein Hinweis auf S. 298 f. auf zwei neuere Urteile: Das OLG Zweibriicken
erachtete in seinem Beschluss vom 14.3.2011 den kompensationslosen Verlust der Erbschaft des
Uberlebenden Ehegatten im Fali seiner Wiederverheiratung als sittenwidrig; das Saarlandische
OLG qualifizierte in seinem Urteil vom 15.10.2014 eine Wiederverheiratungsklausel, bei welcher
der Uberlebende Ehegatte bei der Wiederverheiratung zur vermachtnisweisen Herausgabe des
gesamten Nachlasses verpflichtet ist und ihm nicht einmal mehr der Pflichtteil verbleibt,
ebenfalls als sittenwidrig.

6  Aebi-Miller (FN 1), RZ 06.05 ff., insh. zum Verzicht RZ 06.13.



Ausdruckseite 4 von 15

4. Zivilrechtliche und steuerliche Aspekte der Schutzklauseln

Es stellt sich die Frage nach der erbrechtlichen und steuerlichen Behandlung des
Anspruchs der Nachkommen, der durch den Eintritt eines definierten Ereignisses
entsteht.

Mit Bezug auf die steuerliche Behandlung vertritt Trachsel 7 die Ansicht, dass die
Regelungen zur Vor- und Nacherbschaft analog anzuwenden seien, womit das
Verwandtschaftsverhdltnis des Zuwendungsempfangers zum  Erstversterbenden
massgebend sei und die Zuwendung daher auch von diesem erfolge.8 Dieser Ansicht
ist zu folgen. Gleiches gilt meines Erachtens deshalb auch in erbrechtlicher Hinsicht,
d.h. Fragen zur Ausgleichung (Art. 626 ZGB) oder Herabsetzung der Zuwendung (Art.
527 ZGB) betreffen den Nachlass des erstversterbenden Ehegatten.®

I1. Ausgestaltung der Schutzklauseln

In einer Schutzklausel sind neben der Festlegung der Ereignisse, welche einen
Anspruch der Nachkommen entstehen lassen sollen (1.), zwingend auch die konkrete
Ausgestaltung (2.) und die Hohe des Anspruchs, wozu auch die Frage der
Anrechenbarkeit von lebzeitigen Zuwendungen gehort (3.), zu regeln. Idealerweise
aussert sich die Klausel auch zu weiteren Aspekten, wie etwa zur Art der Abgeltung,
zur Félligkeit und Verzinsung oder Durchsetzung des Anspruchs (4.). Ein besonderes
Augenmerk gilt schliesslich der Frage, ob auch die Rechtsstellung des Uberlebenden
Ehegatten zwischen dem Erstversterbensfall und dem allfalligen Eintritt des
Ereignisses einer besonderen Regelung bedarf (5.).

1. Formulierung des/der Ereignisse(s)

In den Musterklauseln werden die Nachkommen regelmaéssig vor den Ereignissen
Wiederverheiratung und Konkubinat geschdtzt. In jingeren Musterdokumenten finden
sich oftmals zusatzlich die Ereignisse Heimeintritt und Demenz. Nachfolgende
Ausfiihrungen beschranken sich auf diese Gruppe von Ereignissen, obwohl beliebige
weitere solcher Ereignisse vorstellbar waren. Zu erwéhnen sind beispielsweise der
Umzug in einen anderen Kanton oder ins Ausland, die Konkursandrohung oder eine
Pfandungsankiindigung.10

a) Hinzutreten neuer pflichtteilsgeschitzter Erben
aa) Wiederverheiratung/Eintragung einer Partnerschaft

Am héufigsten trifft man in der Praxis die sog. Wiederverheiratungsklausel an. Mit
dieser Klausel soll verhindert werden, dass die Nachkommen im Zweitversterbensfall
das gemeinsam erwirtschaftete Vermdgen der Ehegatten mit einem neuen Ehepartner
des iiberlebenden Ehegatten zu teilen haben.11 Durch die Wiederverheiratung werden

7 Trachsel (FN 2), S. 176.

8  Trachsel (FN 2), S. 176, weist zu Recht darauf hin, dass die steuerliche Behandlung von Vor- und
Nacherbschaften in den verschiedenen Kantonen unterschiedlich ausgestaltet ist, und dass sich
zwar in der Mehrheit der Kantone, aber eben nicht in allen Kantonen, die Erbschaftssteuer fiir
den Nacherben nach dem verwandtschaftlichen Verhaltnis zum Erblasser und nicht zum Vorerben
bemisst. Vgl. auch Wunder/Flickiger (FN 5), S. 85 f.; vgl. zum Ganzen Mischa Salathé, Die
Nacherbfolge im schweizerischen Recht, Eine Untersuchung der privat- und steuerlichen
Aspekte der Nacherbfolge, Diss., Basel 2009, § 10 f.

9  GIL.M. Aebi-Miiller (FN 1), RZ 06.136, im Zusammenhang mit der Ausgestaltung als Auflage.
10 Trachsel (FN 2), S. 174.
11 Vgl. dazu und zum Folgenden auch Aebi-Miiller (FN 1), RZ 06.139.
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die Anspriiche der Nachkommen namlich ganz erheblich reduziert.12 Kommt es im
Zweitversterbensfall beispielsweise zur gesetzlichen Erbfolge, sinken die gesetzlichen
Erbteile der Nachkommen von Hundert Prozent auf die Hélfte des Nachlasses (Art. 462
Ziff. 1 ZGB). Selbst wenn der lberlebende Ehegatte von Todes wegen zu Gunsten der
Nachkommen verfugt, hat der neue Ehepartner als pflichtteilsgeschiitzter Erbe
zwingend Anspruch auf seinen Pflichtteil von einem Viertel des Nachlasses, womit den
Nachkommen maximal Dreiviertel des Vermdgens verbleiben (vgl. Art. 462 Ziff. 1
i.V.m. mit Art. 471 Ziff. 1 ZGB). Verfligt der Uberlebende Ehegatte indessen von Todes
wegen zu Gunsten des zweiten Ehegatten, verbleibt den Nachkommen nur mehr ihr
Pflichtteil von Dreiachteln des

Nachlasses (Art. 471 Ziff. 1i.V.m. Art. 462 Ziff. 1 ZGB).13

Zu beachten ist, dass die Eintragung einer Partnerschaft zu derselben Reduktion der
Anspriche der Nachkommen flhrt.

bb) Neue Elternschaft

Neben der Wiederverheiratung und der Eintragung einer Partnerschaft kommt auch bei
einer neuen Elternschaft (unabhéngig der Art deren Entstehung) ein neuer gesetzlicher
und pflichtteilsgeschitzter Erbe hinzu, mit dem die Nachkommen das Vermdgen zu
teilen haben,14 was ebenfalls zu einer erheblichen Beschrankung der Erbanspriiche der
Nachkommen aus der friheren Ehe fiihrt. Der neue Nachkomme tritt bei der
gesetzlichen Erbfolge gleichberechtigt zu den Nachkommen aus der friheren Ehe
hinzu und hat Anteil auf denselben Erbanteil wie diese (vgl. Art. 457 Abs. 2 ZGB). Er
erhalt — selbst wenn der Uberlebende Ehegatte zum Schutz der Nachkommen aus der
friheren Ehe verfigen sollte — mindestens seinen Pflichtteil in der Hohe von
Dreivierteln seines gesetzlichen Anspruchs (vgl. Art. 471 Ziff. 1 ZGB).

Sofern eine Wiederverheiratungsklausel in einen Ehe- oder Erbvertrag oder ein
Testament aufgenommen werden soll, ist daher stets zu priifen, welchen Zweck die
Ehegatten mit dieser Klausel verfolgen. Steht der Schutz der Nachkommen vor einer
definitiven und erheblichen Schmaélerung ihrer Erbanwartschaft im Vordergrund, ist
statt einer blossen Wiederverheiratungsklausel eine Klausel aufzunehmen, welche die
Nachkommen generell vor neuen pflichtteilsgeschiitzten Erben schiitzt (zum
Formulierungsvorschlag vgl. Ziff. IV.).

b) Konkubinat

In der Praxis sind neben den Wiederverheiratungsklauseln Klauseln anzutreffen, die bei
einem Konkubinat durch den uUberlebenden Ehegatten eine Korrektur seiner
Begunstigung im Erstversterbensfall zu Gunsten der Nachkommen vorsehen.

Mit einer Konkubinatsklausel soll verhindert werden, dass der Uberlebende Ehegatte
die Anwendung der Wiederverheiratungsklausel aushebelt, indem er weiterhin im
Konkubinat lebt, anstatt sich wieder zu verheiraten.1® Dies ist allerdings nicht der
einzige Grund fur die Aufnahme einer Konkubinatsklausel. Bei einem Konkubinat
werden die

12 Es sei denn, der neue Ehegatte g&be einen vollstdndigen Erbverzicht im Nachlass des andern
Ehegatten ab.

13 Die Anspriiche der Nachkommen konnen bei einer Wiederverheiratung je nach
Vermdgensverhdltnissen des zweiten Ehegatten mit einem Guterstandswechsel noch weiter
geschmalert werden. Beim Giterstand der Gitergemeinschaft gehdrt namlich das vom
Uberlebenden Ehegatten in die neue Ehe eingebrachte Vermdgen zum Gesamtgut (Art. 222 Abs.
1i.v.m. Art. 225 Abs. 2 ZGB), sofern die Ehegatten mittels Ehevertrags nicht etwas anderes
vereinbaren, und fallt bei dessen Tod zur Halfte an den (urspriinglich) mittellosen zweiten
Ehegatten (Art. 241 Abs. 1 ZGB). Vgl. dazu auch Aebi-Miller (FN 1), RZ 06.139.

14 Vgl. auch Trachsel (FN 2), S. 174.

15 Aebi-Miller (FN 1), RZ 12.13 Fussnote 9, spricht von einer konkubinatsférdernden Wirkung von
Wiederverheiratungsklauseln.
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Vermogen der zusammenlebenden Partner oftmals vermischt (z.B. wenn
Anschaffungen gemeinsam getdtigt werden oder der Lebensunterhalt aus einer
gemeinsamen Kasse bestritten wird), was dazu fuhrt, dass die beiden
Vermogensmassen beim Tod des einen Partners (oder auch bei Auflésung des
Konkubinats) kaum mehr individualisiert werden kénnen. Eine Beweisfilhrung tber die
Zugehorigkeit einzelner Vermdgenswerte oder von Surrogaten zu den einzelnen
Vermogensmassen der beiden Lebenspartner ist daher hdaufig kaum mehr mdoglich.
Demzufolge kann ein Konkubinat — selbst ohne Schadigungsabsicht des tberlebenden
Ehegatten — unter Umsténden erhebliche nachteilige Auswirkungen auf die Anspriiche
der Nachkommen im Zweitversterbensfall haben.1

Die Aufnahme einer Konkubinatsklausel in einen Ehe- oder Erbvertrag oder in ein
Testament kann daher durchaus gerechtfertigt sein. Allerdings ist dem_Umstand
Rechnung zu tragen, dass kein einheitlicher Konkubinatsbegriff existiert.1’ Deshalb
sollte vermieden werden, den Bedingungseintritt an den blossen Begriff des
«Konkubinats» zu knipfen. Vielmehr empfiehlt sich, das Ereignis «Konkubinat»
maoglichst préazise zu definieren und den Bedingungseintritt an objektive Kriterien zu
knupfen (zum Formulierungsvorschlag vgl. Ziff. I\V.).

¢) Heimeintritt und &hnlich gelagerte Ereignisse
aa) Zweck einer Heimklausel

In den jlngeren Musterdokumenten finden sich immer haufiger sog. Heim- und
Demenzklauseln. Mit einer Heimklausel moéchten die Ehegatten vor allem verhindern,
dass ihr Vermogen, das im Zweitversterbensfall ihren Nachkommen zufallen soll, fir
hohe Heim-, Pflege- oder Betreuungskosten aufgebraucht wird, zumal auch kein
Anspruch auf Ergdnzungsleistungen besteht, solange die Einnahmen unter
Berlicksichtigung des Vermdgensverzehrs die anerkannten Ausgaben zu decken
vermdgen.18 Auch bei der Demenzklausel steht im Vordergrund, einen

Vermogensverzehr zu verhindern. Allerdings spielt hierbei auch die Uberlegung mit,
dass eine urteilsunfahige Person selber geschiitzt werden muss vor
Vermogensverschleuderung, vor Enkelbetriigern, Erbschleichern oder Betreuern mit
finanziellen Begunstigungsabsichten.

Fuhrt man sich diese Uberlegungen vor Augen, geniigt es meines Erachtens bei einer
Heimklausel nicht, sich auf den blossen Heimeintritt als bedingungsausldsendes
Ereignis zu beschranken. Damit bleibt namlich ungeklart (und auslegungsbediirftig), ob
der Anspruch der Nachkommen auch entsteht, wenn der Heimeintritt bloss
provisorisch oder probeweise erfolgt oder wenn der Uberlebende Ehegatte statt in ein
Heim im Klassischen Sinn in eine &hnliche Institution, beispielsweise in eine einem
Altersheim angeschlossene Wohnung oder in eine Altersresidenz umzieht. Eine solche

16 Wunder/Fluckiger (FN 5), S. 93.

17 Auch das Bundesgericht kennt verschiedene Konkubinatsbegriffe und unterscheidet zwischen
einem sog. stabilen (qualifizierten) und einem sog. losen (einfachen) Konkubinat, vgl. etwa BGE
138 111 235 ff. oder BGE 118 Il 235 ff. Andere Rechtsgebiete verwenden andere Definitionen,
vgl. etwa SKOS-Richtlinien F.5 und H.10 (und der in diesem Zusammenhang ergangene
Entscheid des Bundesgerichts 8C_232/2015 vom 17.9.2015). Auch ist umstritten, ob der Begriff
nur flir hetero- oder auch fiir gleichgeschlechtliche Partnerschaften gilt. Vgl. zu den
unterschiedlichen in der Lehre gebrduchlichen Konkubinatsbegriffen etwa Peter Tuor/Bernhard
Schnyder/Jorg Schmid/Alexandra Jungo, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 14. Aufl., Zirich
2015, 8§ 19 RZ 6.

18  Als Einnahmen werden gemass Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ ELG ein Fiinfzehntel, bei Altersrentnerinnen
und Altersrentner ein Zehntel des Reinvermdgens angerechnet, soweit es bei alleinstehenden
Personen CHF 37 000.00, bei Ehepaaren CHF 60 000.00 und bei rentenberechtigten Waisen
sowie bei Kindern, die einen Anspruch auf eine Kinderrente der AHV oder 1V begriinden, CHF
15 000.00 lbersteigt. Bei einem Heimaufenthalt kdnnen die Kantone gestitzt auf Art. 11 Abs. 2
ELG den Vermdgensverzehr auf 20% pro Jahr erhéhen. Siehe dazu auch Wunder/Fliickiger (FN
5), S. 86.
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Klausel tragt aber auch dem Umstand nicht Rechnung, dass nicht nur der Eintritt in ein
Heim oder in eine &hnliche Institution mit hohen Kosten verbunden ist, sondern auch
bei einer Betreuung zuhause ganz erhebliche Kosten anfallen kdnnen.

Gleiches gilt fir die Demenzklausel. Eine Anknlpfung der Entstehung der Anspriiche
der Nachkommen an den Eintritt der Urteilsunfahigkeit des tUberlebenden Ehegatten ist
in der Regel untauglich und die Anspriiche sind kaum durchsetzbar. Berufen sich die
Nachkommen auf die Urteilsunfahigkeit, wéren sie bewelspfllchtlg, da die
Urteilsfahigkeit — mit wenigen Ausnahmen — vermutet wird.1® Diese Beweisfiihrung ist
aber in den meisten Konstellationen, insbesondere bei einer Altersdemenz, kaum
moglich. Der Ubergang von der Urteilsfiahigkeit zur Urteilsunfahigkeit ist ein
schleichender Prozess, und eine Person kann ohne Weiteres — je nach Art und
Tragweite der Handlung oder des Geschafts — fur bestimmte Handlungen urteilsfahig
sein, fiir andere hingegen nicht (sog. Relativitét der Urteilsfahigkeit).20

Es empfiehlt sich daher auch hier, die Ereignisse, welche die Anspriiche der
Nachkommen entstehen lassen sollen, an mdoglichst objektive und (berpriifbare
Kriterien anzuknupfen. Mdégliche Ankniipfungen waren beispielsweise die Anordnung
von erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen (z.B. Anordnung einer Uber die
Begleitbeistandschaft hinausgehenden Beistandschaft) oder die Wirksamkeit eines
Vorsorgeauftrags (Art. 362 ff. ZGB)21 (zum Formulierungsvorschlag vgl. Ziff. 1V.).

Im Gegensatz zu den vorstehend erwéhnten Ereignissen kdnnen diese Ereignisse
bereits vor dem Erstversterbensfall eintreffen. Dieser Besonderheit ist auch bei der
Formulierung der Klausel Rechnung zu tragen (vgl. Formulierungsvorschlag in Ziff.
V).

2. Ausgestaltung des Anspruchs

Es gibt verschiedene Mdglichkeiten, den Anspruch der Nachkommen bei Eintritt eines
in der Schutzklausel definierten Ereignisses rechtlich auszugestalten. Neben den in den
Musterdokumenten in der Regel anzutreffenden und von der Lehre22 propagierten
Instituten der (bedingten) Auflage (a) und der Resolutivbedingung (b) stehen auch die
(bedingte) Forderung (c) und bei Verfligungen von Todes wegen zusétzlich das
(bedingte) Verméchtnis (d) zur Verfugung.

a) (Suspensiv)bedingte Auflage

Bei der Ausgestaltung des Anspruchs der Nachkommen als (suspensiv)bedingte
Auflage?3 ist in mehrfacher Hinsicht Vorsicht geboten:

19 Statt vieler Margrith  Bigler-Eggenberger/Roland  Fankhauser, Basler ~Kommentar,
Zivilgesetzbuch I, Art. 1 — 456 ZGB, 5. Aufl., Basel 2014, N. 47 ff. zu Art. 16 ZGB; oder fir die
Urteilsfahigkeit im Erbrecht Andreas Schrdder, Praxiskommentar Erbrecht, 2. Aufl., Basel 2011,
N. 23 ff. zu Art. 467 ZGB.

20 Bigler-Eggenberger/Fankhauser (FN 19), N. 49 zu Art. 16 ZGB; fir die Urteilsfahigkeit im
Erbrecht Schroder (FN 19), N. 16 zu Art. 467 ZGB.

21 Wunder/Fluckiger (FN 5), S. 86 f., schlagen bei einer Vor- und Nacherbeneinsetzung zum Schutz
des Nacherben ebenfalls vor, als Ereignis, das den Nacherbfall ausl6st, den Heimeintritt oder die
Pflegebedirftigkeit vorzusehen.

22 Statt vieler Aebi-Muller (FN 1), RZ 06.135 und 06.140; Wunder/Flickiger (FN 5), S. 87. In der
deutschen Lehre wird zudem die sog. konstruktive Vor- und Nacherbschaft propagiert. Damit
wird der Uberlebende Ehegatte im Erstversterbensfall (auflésend bedingter) Vollerbe und fiir den
Fall des Eintritts der Bedingung (aufschiebend bedingter) Nacherbe. Vgl. dazu auch Tanck (FN
5), S. 297. Diese Variante wird nachfolgend nicht mehr aufgegriffen.

23 Vgl. den Formulierungsvorschlag bei Aebi-Miller (FN 1), RZ 06.140: «Falls sich der
Uberlebende Ehegatte wieder verheiraten sollte, hat er den Nachkommen des verstorbenen
Ehegatten [...] auszubezahlen.» Dieser Vorschlag ist identisch mit der von Trachsel (FN 2), S.
176, vorgeschlagenen Formulierung fir eine suspensivbedingte Forderung, vgl. FN 32. Vgl. zur
Problematik auch nachfolgend unter Ziff. 11./2c.
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Findet sich eine solche Schutzklausel in einem Ehevertrag, stellt sich vorweg die Frage,
welche Bestimmungen Anwendung finden. Das Institut der Auflage kennt namlich nur
das Erbrecht (Art. 482 ZGB) und das Schenkungsrecht (Art. 246 Abs. 1 OR), nicht
hingegen das Ehe- und das Ehegliterrecht.

Bei der erbrechtlichen Auflage entsteht den Nachkommen als Auflagebeglnstigten ein
\ollziehungsanspruch gegen den Auflagebeschwerten, d.h. gegen den (berlebenden
Ehegatten, und im Unterschied zu einer Forderung (vgl. nachfolgend c¢) und einem
Vermachtnis (vgl. nachfolgend d) gerade keine vollstreckbare Verpflichtung des
Beschwerten.24 Umstritten ist daher unter anderem, ob die Nachkommen Anspruch auf
Verzugszinsen oder auf Schadenersatz haben,2® sofern der Uberlebende Ehegatte den
Anspruch der Nachkommen (verschuldet) nicht oder zu spat erfiillt. Umstritten ist
ausserdem, ob der Vollziehungsanspruch der Auflagebegunstigten tberhaupt verjéhren
kann.

Sofern der Anspruch der Nachkommen als (suspensiv)bedingte Auflage formuliert
wird, sollten im Interesse und zum Schutz der Nachkommen in der Schutzklausel
Fragen wie Falligkeit, Verzugsfolgen und Rechtsfolgen bei Nichterfiillung explizit
geregelt werden (vgl. dazu nachfolgend Ziff. 11./4.).

b) Resolutivbedingung

Der Anspruch der Nachkommen lésst sich auch als Resolutivbedingung ausgestalten.26
Bei dieser Ausgestaltung entféllt die Beglinstigung des Uberlebenden Nachkommen aus
dem Erstversterbensfall eo ipso beim Eintritt eines in der Schutzklausel definierten
Ereignisses (Art. 154 Abs. 1 OR). Die Begiinstigung fallt ex tunc, d.h. riickwirkend auf
den Tod des erstversterbenden Ehegatten, in den Nachlass des Erstversterbenden
zuriick.27 Es handelt sich damit um eine echte Riickwirkungsklausel.

Durch den Wegfall der Begiinstigung des Uberlebenden Ehegatten und den Riickfall
seiner Begiinstigung in den Nachlass lebt die Erbengemeinschaft des erstversterbenden
Ehegatten wieder auf. Sofern dem (berlebenden Ehegatten im Erstversterbensfall
Alleinerbenstellung zugekommen ist, erhalten die Nachkommen rlckwirkend neu
Erbenstellung. Es muss mit Bezug auf die zurlickfallenden Vermégenswerte die guter-
und erbrechtliche Auseinandersetzung vorgenommen werden. Bei dieser
Auseinandersetzung erhalt unter Umstanden auch der Uberlebende Ehegatte einen
Anteil, was in der Regel nicht beabsichtigt war.28

24 \V/gl. dazu und zum Folgenden etwa Stephan Wolf/Gian Sandro Genna, SPR 1V/1, Basel 2012, S.
325 ff.; Tuor/Schnyder/Schmid/Jungo (FN 17), § 72 RZ 27.

25 Das Bundesgericht lehnt einen Schadenersatzanspruch ab, vgl. BGE 105 Il 253 Erw. 2d = ZBGR
64 S. 45 Erw. 2d; BGE 99 11 375 Erw. 7 = ZBGR 56 S. 234 Erw. 7.

26 Vgl. das Formulierungsbeispiel in der Musterurkundensammlung des Verbands Bernischer
Notare, wiedergegeben bei Aebi-Miller (FN 1), RZ 06.140: «Sobald sich der (berlebende
Ehegatte wieder verheiratet, fallt derjenige Betrag an die gemeinsamen Nachkommen zuriick,
den sie nach Gesetz beim Tode des ersten Ehegatten erhalten hatten, wenn dieser Ehevertrag
nicht abgeschlossen worden wére, unter Anrechnung des bereits bezogenen Erbteils.» M.E.
verwirrt diese Formulierung, denn an die Nachkommen kann nichts zuriickfallen, das ihnen noch
gar nie gehdrt hat. Zu bevorzugen ist deshalb beispielsweise der eigene Formulierungsvorschlag
von Aebi-Miller (FN 1), RZ 06.140: «Die Zuwendung des Vorschlages (bzw. des Gesamtgutes)
an den Uberlebenden Ehegatten (ber die halftige Beteiligung hinaus entfallt bei einer
Wiederverheiratung.» Oder jener von Trachsel (FN 2), S. 176: «Bei Eintritt eines Ereignisses,
welches den Ruckfall geméss [...] auslést, entfallt die Beguinstigung riickwirkend.»

27 Trachsel (FN 2), S. 176; Aebi-Muller (FN 1), RZ 06.135 und 06.137.
28 Trachsel (FN 2), S. 176; vgl. auch Aebi-Miiller (FN 1), RZ 06.137.

29 Sofern die Resolutivbedingung im Ehevertrag steht, wird UGber die guterrechtliche
Auseinandersetzung im Rahmen der vorzunehmenden Erbteilung abgerechnet.

30 BGE 102 11 329 Erw. 2 =ZBGR 59 S. 51 Erw. 2.
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Die Durchsetzung der Anspriiche erfolgt mittels einer Erbteilungsklage und gegen alle
Erben, nicht nur gegen den tiberlebenden Ehegatten (Art. 604 ZGB).2° Bei verspateter
Erfullung steht den Nachkommen kein Verzugszins zu,30 ebenso wenig ein
Schadenersatzanspruch bei Nichterfiillung.31

Die Ausgestaltung der Anspriiche der Nachkommen als Resolutivbedingung kann
demnach diverse nichtgewiinschte Folgen mit sich ziehen, weshalb von dieser
Mdglichkeit eher abzuraten ist.

¢) (Suspensiv)bedingte Forderung

Mdglich — und einfacher — ist die Ausgestaltung der Anspriiche der Nachkommen als
(suspensivbedingte) Forderung.32/33 Im Unterschied zur Resolutivbedingung entféllt
nicht die Beglnstigung des uUberlebenden Ehegatten, sondern es entstehen die
Anspruche der Nachkommen, wenn das in der Schutzklausel definierte Ereignis
eintritt.34 Und im Unterschied zur Auflage sind diese Leistungen klar definiert und
unterliegen der Vollistreckung. Fir Fragen wie Falligkeit, Verzug, Anspriiche bei
verspateter oder Nichterfullung oder Verjdhrung gelten die Bestimmungen des
allgemeinen Teils des Obligationenrechts und missen in der Schutzklausel nicht
zwingend speziell geregelt werden.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass bei den in den
Musterdokumenten zu findenden Schutzklauseln nicht immer ohne Weiteres klar ist, ob
es sich um eine suspensivbedingte Auflage oder suspensivbedingte Forderung handelt.
So wird eine identische Formulierung einmal als Auflage, einmal als Forderung
qualifiziert. Dies zeigt die Wichtigkeit einer prazisen Formulierung.3%

d) (Suspensiv)bedingtes Vermachtnis

Die Anspriiche der Nachkommen kénnen auch als (suspensiv)bedingtes Verméchtnis
im Sinne von Art. 484 Abs. 1 ZGB ausgestaltet werden. Das Verméchtnis hat wie die
(suspensiv)bedingte Forderung den Vorteil, dass das Vermdchtnis eine vollstreckbare
Verpflichtung ist (Art. 562 ZGB) und die Rechtsfolgen — im Gegensatz zur Auflage —
im Gesetz geregelt sind: Der Verméchtnisanspruch wird fallig, sobald der Beschwerte
die Erbschaft angenommen hat oder sie nicht mehr ausschlagen kann (Art. 562 Abs. 1
ZGB), d.h. im konkreten Fall bei Eintritt des den Anspruch der Nachkommen
auslésenden Ereignisses. Es besteht ein Anspruch auf Verzugszins beim Summenlegat
(Art. 562 ZGB i.V.m. Art. 102 ff. OR) und auf Schadenersatz bei Nicht- oder
verspéteter Erfallung (Art. 562 Abs. 3 ZGB i.V.m. Art. 97 ff. OR), und der Anspruch
der Nachkommen unterliegt einer Verjéhrungsfrist von 10 Jahren ab Falligkeit (Art.
601 ZGB). Damit missen diese Rechtsfolgen — wie bei der suspensivbedingten
Forderung — nicht zwingend in der Schutzklausel geregelt werden.

31 Aufgrund des jederzeitigen Teilungsanspruchs in Art. 604 ZGB fiihrt eine Erbteilungsklage zu
einem Gestaltungsurteil, mit dem die gesamthdnderische Berechtigung der Erben an den
Erbschaftsaktiven aufgehoben und diese in das Alleineigentum der einzelnen Erben dberfiihrt
werden. Vgl. dazu auch Thomas Weibel, Praxiskommentar, 2. Aufl., Basel 2011, N. 3 zu Art. 604
ZGB.

32 Vgl. den Formulierungsvorschlag bei Trachsel (FN 2), S. 174: «[...] hat er [der Uber lebende
Ehegatte] den Nachkommen des erstversterbenden Ehegatten [...] auszubezahlen.» Dieser
Vorschlag stimmt allerdings mit jenem von Aebi-Miller (FN 1), RZ 06.140, fir die Auflage
Uberein, vgl. FN 23, was zeigt, dass bei der Formulierung Vorsicht geboten ist.

33 Es handelt sich dabei um einen Vertrag zu Gunsten Dritter (Art. 112 OR), mit Ausnahme des
Erbvertrags, bei dem die Nachkommen als Parteien mitwirken.

34 Trachsel (FN 2), S. 176.
35 Vgl. dazu FN 23 und 32.
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3. Hohe des Anspruchs

a) Bezifferter oder bestimmbarer Anspruch

Die Hohe des Anspruchs der Nachkommen kann in der Schutzklausel entweder bereits
genau beziffert oder aber offen gelassen werden:

Die Festlegung eines bestimmten Barbetrags (unter Umstidnden ergdnzt mit einer
Indexklausel)3® ist sicherlich die einfachste Losung (vgl. Formulierungsvorschlag unter
Ziff. 1\V.). Leider ist eine Fixierung oftmals schwierig oder gar nicht mdglich, weil im
Zeitpunkt des Abschlusses des Ehe- oder Erbvertrags oder der Errichtung eines
Testaments nicht voraussehbar ist, wie sich die Vermdgensverhéltnisse der Ehegatten
bis zum Erstversterbensfall verdndern werden. Daher wird die Héhe der bedingten
Anspriiche der Nachkommen regelméssig offen gelassen.37 Diesfalls sind aber zwecks
Bestimmbarkeit des Anspruchs zwingend die flr die dannzumalige Berechnung
notwendigen Kriterien klar festzulegen. Dazu gehéren die Berechnungsgrundlagen
(z.B. Anspruch entspricht dem gesetzllchen Anspruch, wie wenn der Ehe- und
Erbvertrag nicht abgeschlossen worden wére38) und die Festlegung der der Berechnung
zu Grunde zu legenden Werte (z.B. Steuerwerte, Verkehrswerte; vgl.
Formulierungsvorschlag unter Ziff. 1V.), unter Umstdnden die Bezeichnung der
Vermdgensaktiven, die bei der Berechnung nicht zu bericksichtigen sind (z.B.
persdnliche Gegenstande, Hausrat).

Des Weiteren ist festzulegen, zu welchem Zeitpunkt die Berechnung der bedingten
Anspriche der Nachkommen erfolgen soll (Zeitpunkt des Erstversterbensfalls oder
Eintritt des Ereignisses). Es empfiehlt sich, die Berechnung auf den Erstversterbensfall
anzuordnen, zumal in diesem Zeitpunkt samtliche fir die Berechnung relevanten
Unterlagen vorhanden sind.

Uberdies sollte angeordnet werden, dass die bedingten Anspriiche der Nachkommen im
Erbteilungsvertrag,3® und sofern dem iiberlebenden Ehegatten Alleinerbenstellung
zukommt, in einer \ereinbarung ausgewiesen werden missen. Wunder/Fliickiger
erachten die \ollstreckbarkeit der Anspriiche der Nachkommen sogar nur dann als
wirklich gesichert, wenn sichergestellt wird, dass der uberlebende Ehegatte den
Nachkommen eine mdglichst bezifferte (suspensivbedingte) Schuldanerkennung
inklusive der entsprechenden Beweisunterlagen aushandigt; und

dies nicht nur, um Streitigkeiten in der Familie zu vermeiden, sondern vor allem auch
zur Dokumentation gegenuber den Behdrden im Fall der Pflegebedurftigkeit oder elnes
Heimeintritts (sofern ein solches Ereignis in der Schutzklausel aufgenommen wird).40

Bei einer Berechnung im Erstversterbensfall ist einzelfallbezogen zu entscheiden, ob
die Berechnung auf Verkehrswerten oder gestutzt auf die Steuererklarung zu den
Steuerwerten erfolgen soll. Sofern die Verkehrswerte massgebend sein sollen, ist zu
tiberlegen, ob bereits im Erstversterbensfall Verkehrswertschatzungen einzuholen sind.
Maéglich ist auch, die entsprechenden Verkehrswertschdtzungen erst bei Eintritt des
Ereignisses in Auftrag zu geben (mit einer Schatzung rickwirkend auf den
Erstversterbensfall) und die gestutzt auf die Steuerwerte erfolgte Berechnung um diese

36 Wunder/Fluckiger (FN 5), S. 87 f.

37  Diese Variante wird von Wunder/Fliickiger (FN 5), S. 88, aufgrund der sich bei der Abwicklung
stellenden Probleme génzlich abgelehnt.

38 Vgl. auch das Formulierungsbeispiel bei Trachsel (FN 2), S. 174 (Klausel in einem Ehevertrag):
«Beim Ableben des erstversterbenden Ehegatten ist festzustellen, wie hoch der giiter- und
erbrechtliche Anspruch des uberlebenden Ehegatten bei einer ehevertraglich nicht modifizierten
Errungenschaftsbeteiligung sowie der gesetzlichen Erbfolge ware. Das Ergebnis ist dem
Anspruch des Uberlebenden Ehegatten gegeniiber zu stellen, wie er sich aus der heute
vereinbarten glter- und erbrechtlichen Begiinstigung ergibt. Die Differenz stellt die Zuwendung
dar.»

39 Soauch Trachsel (FN 2), S. 176.
40 Wunder/Fliickiger (FN 5), S. 87.
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Werte zu korrigieren. In jedem Fall empfiehlt es sich zur Vermeidung von
Streitigkeiten, die mit der Schatzung zu beauftragenden Firmen bereits zu bestimmen
und — sofern die Schutzklausel in einen Ehe- oder Erbvertrag aufgenommen wird —
diese Schatzungen fir sich selber als auch fur die Nachkommen als verbindlich im
Sinne eines Schiedsgutachtens gemass Art. 189 ZPO zu erklaren (vgl.
Formulierungsvorschlag in Ziff. IV.).

b) Behandlung der lebzeitigen Zuwendungen im Besonderen

Sofern im  Erstversterbensfall —aufgrund der vorgesehenen  Meist-  oder
Maximalbegunstigung des Uberlebenden Ehegatten die lebzeitigen Zuwendungen des
erstversterbenden Ehegatten an die Nachkommen ausgeklammert werden, sollte
zwingend bestimmt werden, ob und wenn ja, in welcher Hohe, sich die Nachkommen
diese Zuwendungen bei der Berechnung ihres Anspruchs anzurechnen haben (vgl.
Formulierungsvorschlag in Ziff. IV.).

4. \Weitere Regelungsinhalte

Im Einzelfall kann es sinnvoll sein, zusétzliche Aspekte zu regeln, welche zur
Verhinderung allfélliger Konflikte zwischen den Nachkommen und dem Uberlebenden
Ehegatten beitragen kodnnen oder welche die Rechtsposition der Nachkommen
verstarken (vgl. Formulierungsvorschlag in Ziff. IV).

Der Konfliktvermeidung dient etwa eine Regelung, wie die Anspriche der
Nachkommen abzugelten sind, in Bar- oder Sachwerten oder in einer Kombination
derselben. Mdglich ist auch, dem uberlebenden Ehegatten ein entsprechendes
Wahlrecht einzurdumen.

Die Rechtsposition der Nachkommen kann beispielsweise verbessert werden durch die
Verzinsung des Anspruchs ab dem Erstversterbensfall, die Festlegung des Zeitpunkts
der Félligkeit, die Aufnahme von Verzugsregelungen wie etwa Bestimmung eines
Verfalltags (Art. 102 Abs. 2 OR) oder eines Verzugszinses.

Der Klarheit fir alle Beteiligten dient auch die Regelung der Geltendmachung der
Anspriche, entweder durch die Nachkommen gemeinsam mit allen anderen
Nachkommen oder je einzeln sowie bei deren Vorversterben durch deren Erben.

Auch die Vereinbarung eines Gerichtsstands im Ehe- oder Erbvertrag oder die
Festlegung eines Gerichtsstands im Testament wiirde den Beteiligten die Durchsetzung
vereinfachen und allféllige Streitigkeiten verhindern. Meines Erachtens ist der
Gerichtsstand bei der Ausgestaltung der Schutzklausel als Auflage (vorstehend Ziff.
11./2a), als Resolutivbedingung (vorstehend Ziff. 11./2b) oder als Verméchtnis
(vorstehend Ziff. 11./2d) gestltzt auf Art. 28 ZPO am letzten Wohnsitz des
erstversterbenden Ehegatten gegeben. Nicht ohne Weiteres klar ist indessen, ob die
Durchsetzung der Anspriiche bei einer suspensivbedingten Forderung (vorstehend Ziff.
11./2¢) am Gerichtsstand des letzten Wohnsitzes des erstversterbenden Ehegatten (Art.
28 ZPO) oder gemass Art. 31 ZPO am Wohnsitz des Uberlebenden Ehegatten erfolgen
muss.

5. Rechtsstellung des Ehegatten wahrend Schwebezeit

Der begunstigte Ehegatte erwirbt an den ihm im Erstversterbensfall zufallenden
Vermoégenswerten Eigentum mit allen Eigentlimerrechten. Damit besteht die Gefahr,
dass die (bedingten) Anspriche der Nachkommen torpediert oder ausgehebelt
werden,?! sei es willentlich durch den tberlebenden Ehegatten (beispielsweise durch

Schenkungen an Dritte, Verheimlichung durch Barabhebungen, Wegzug ins Ausland

41 V/gl. dazu und zu den nachfolgenden Beispielen auch Wunder/Fliickiger (FN 5), S. 86, 89 ff.,
oder Trachsel (FN 2), S. 176.
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[was die Vollstreckung erschwert oder gar verunméglicht]42), sei es aufgrund von
Veranderungen und Entwicklungen (Einzug in ein Heim, hohere Betreuungskosten3)
oder sei es durch unwillentliche Vermogensabflusse an Dritte (beispielsweise durch
Enkeltrickbetriiger oder Erbschleicher44).

Diese Gefahr der Nachkommen ist letztlich identisch mit jenen der Nacherben bei einer
Nacherbeneinsetzung.4®> Damit stellt sich auch bei einer Schutzklausel in einem Ehe-
und Erbvertrag oder einem Testament die Frage der Sicherstellung der Anspriiche der
Nachkommen durch den Uberlebenden Ehegatten und den maoglichen diesbeziglichen
Massnahmen. Als Massnahme kédme etwa die bei der Nacherbeneinsetzung zwingend
vom Gesetz vorgesehene Inventarpflicht beim Tod des Erstverster-

benden (Art. 490 Abs. 1 ZGB) in Frage.46 Weitere mégliche Massnahmen wéren
beispielsweise die Pflicht zur separaten Aufbewahrung des im Erstversterbensfall
geerbten Vermdgens vom eigenen Vermogen, die Buchfuhrungspflicht des
Uberlebenden Ehegatten oder Einsichtsrechte der Nachkommen, eine periodische
Rechnungsablegungspflicht  des  Uberlebenden  Ehegatten,  eine perlodlsche
Revisionspflicht durch einen unabhangigen Revisor oder Verfiigungsverbote.47/48

Mit der Anordnung solcher Massnahmen ist allerdings Vorsicht geboten. Sie kénnen
den Uberlebenden Ehegatten sehr schnell in ein Korsett zwingen und nicht nur in
finanzieller Hinsicht Gber Gebuhr einschréanken, sondern ihn auch zu sehr der Kontrolle
der Nachkommen aussetzen. Uberdies fithren zu einschrankende Massnahmen letztlich
in die Nahe einer Nutzniessung.4® Daher bedarf es bei der Frage iiber die Aufnahme
von Massnahmen zur Sicherstellung der Anspriiche immer einer Abwagung zwischen
den Interessen der Nachkommen und jener des tberlebenden Ehegatten, was letztlich
nur einzelfallbezogen beantwortet werden kann.

I11. Sinn von Schutzklauseln

Die Aufnahme einer Schutzklausel macht nicht in jedem Fall Sinn. Im Zentrum steht
dabei die Frage, wie realistisch die Verwirklichung eines der Ereignisse und wie gross
die Gefahr einer Schmalerung der Anspriiche der Nachkommen tatséchlich ist. Dabei
steht sicherlich das Alter der nachlassplanenden Ehegatten im Vordergrund. Bei einem
flinfzigjahrigen Ehepaar drangt sich der Schutz der Nachkommen grundsétzlich eher
auf als bei einem achtzigjahrigen Ehepaar. Allerdings gilt es zu berlicksichtigen, dass
durch die demographische Entwicklung der Bevolkerung die Zahl der
Wiederverheiratungen und Eheschliessungen sowie Eintragung neuer Partnerschaften
selbst (hoch)betagter Personen in den letzten Jahren angestiegen ist und weiter
ansteigen wird.%0 Dasselbe gilt auch im Zusammenhang mit neuen Elternschaften.
Durch die Fortschritte in der Reproduktionsmedizin ist die Begrindung einer neuen

42 \/gl. dazu auch Andreas Flickiger, Nacherbeneinsetzung vs. Nutzniessungsverméchtnis — wozu
raten?, successio 2015 S. 5 ff., 30.

43 Vgl. dazu auch vorstehende Ausfiihrungen bei der Formulierung der die Anspriiche auslésenden
Ereignisse unter Ziff. 11./1c.

44 \/gl. dazu auch vorstehende Ausfiihrungen bei der Formulierung der die Anspriiche ausldsenden
Ereignisse unter Ziff. 11./1c.

45 Eingehend Wunder/Flickiger (FN 5), S. 82 ff. und 90 ff.; vgl. aber auch den Hinweis bei
Flickiger (FN 42), S. 7.

46 V/gl. dazu Flickiger (FN 42), S. 16, mit dem richtigen Hinweis, wonach solche Inventare keine
eigentliche Absicherung bewirken.

47 Wunder/Fluckiger (FN 5), S. 92.
48  Eine Formulierung zur Sicherstellung findet sich bei Trachsel (FN 2), S. 174 f.

49 Fdr die Frage, ob sich im Einzelfall eine Nutzniessungslésung aufdrangen wiirde, vgl. Trachsel
(FN 2), S. 177.

50 Der Verfasserin dieses Beitrags ist ein Fall bekannt, in dem ein Mann im Alter von 96 Jahren
zum zweiten Mal geheiratet hat.
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Elternschaft nicht nur bei Mannern, sondern auch bei Frauen bis ins fortgeschrittene
Alter und im Pensionsalter maglich geworden.51

Neben dem Alter spielt aber auch die finanzielle Situation der Ehegatten eine
entscheidende Rolle. Selbst wenn die Verwirklichung eines Ereignisses durchaus
maoglich wére, ist bei der Aufnahme solcher Klau-

seln gerade bei Ehegatten mit bescheideneren Mitteln grésste \orsicht geboten.
Nehmen wir bei dem in der Einleitung erwéhnten Fall an, dass der Ehemann der
einzige Verdiener der Familie ist und dessen Einkommen ausreicht, damit sich die
Ehegatten einen angenehmen Lebensstil leisten kdnnen (und sich auch leisten). Beim
Tod des Ehemannes ist die Ehefrau 50 Jahre alt, das eheliche Vermdgen belé&uft sich zu
diesem Zeitpunkt auf CHF 500 000.00 (Bankvermdgen). Nach dem Tod des
Ehemannes vermag die tiberlebende Ehegattin den bisherigen Lebensstandard (den sie
weiterfuhrt) nicht mit den Ersatzeinkommen (Renten) zu decken und ist auf die
Vermogenssubstanz angewiesen. Als sie nach zwanzig Jahren im Alter von 70 Jahren
nochmals heiraten mochte, beléuft sich ihr Vermdgen auf CHF 150 000.00. Sieht nun
die Schutzklausel vor, dass die Nachkommen im Wiederverheiratungsfall einen
Anspruch auf ihren gesetzlichen Erbanteil, der ihnen im Erstversterbensfall
zugestanden hatte, haben, hatte die Ehefrau den Nachkommen einen Betrag von CHF
125 000.00 auszubezahlen. Ihr selber bliebe noch ein Vermégen in der Hohe von CHF
25 000.00.52

Ahnlich stossend ist es, wenn sich die Ehegattin im Alter von 70 Jahren entscheidet, in
ein Altersheim einzutreten, allerdings ein privates und damit viel teureres Heim einem
offentlichen Heim vorziehen wirde. Enthélt die Schutzklausel auch das Ereignis des
Heimeintritts, bliebe ihr die Auswahl des Heims versperrt, weil sie sich eine private
Einrichtung gar nicht leisten kann. Dasselbe gilt natlirlich, wenn sie anstelle eines
Heimeintritts die private Pflege zuhause bevorzugen wirde. Auch eine solche Wahl
hétte sie nicht, musste sie doch beim Eintritt des Ereignisses «private Pflegebetreuung»
den Nachkommen deren Anspruch auszahlen.

Es ist daher fraglich, ob solche Klauseln, die den tiberlebenden Ehegatten in finanzielle
Bedréangnis bringen oder dessen Entscheidungsfreiheit derart beschneiden kénnen,
tatséchlich dem Wunsch der Ehegatten entsprechen. Meines Erachtens ist es deshalb in
Beratungsgesprachen zwingend notwendig, den Ehegatten auch die mdglichen
Konsequenzen solcher Schutzklauseln aufzuzeigen.

V. Formulierungsvorschlag

In den nachfolgenden Formulierungsvorschlagen wird versucht, den aufgezeigten
Schwierigkeiten Rechnung zu tragen und mogliche Konflikte zwischen dem
uberlebenden Ehegatten und den Nachkommen so weit wie mdglich zu vermeiden.

1. Formulierungsvorschlag bei bestimmtem Betrag

«Sollte der Uberlebende Ehegatte nach dem Tod seines Ehepartners wieder eine neue,
einen Erb- und Pflichtteil begrindende Gemeinschaft eingehen, oder sollte ein solches
Rechtsverhaltnis entstehen, ist er ver-

pflichtet, den Nachkommen des erstversterbenden Ehegatten in allen Graden nach
Stdmmen je einen Barbetrag in der Hohe von CHF [...] zu bezahlen. Dieser Betrag ist
zu indexieren [Prézisierung der Indexklausel]. Er ist bis zum Bedingungseintritt

51 Es sei nur an die durch die Medien bekannt gemachte Geburt von Vierlingen durch eine 65-
jahrige Frau im Juni 2015 erinnert.

52 Annahme: Die Ehegatten lebten unter dem Giterstand der Errungenschaftsbeteiligung und das
eheliche Vermdgen war ausschliesslich Errungenschaft.
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unverzinslich und wird 60 Tage nach Bedingungseintritt zur Zahlung féllig. Im Fall
eines Zahlungsverzugs schuldet der Uberlebende Ehegatte auf diesem Betrag den
gesetzlichen Verzugszins, ohne dass es hierfir einer Mahnung bedarf. Jeder
Nachkomme in allen Graden nach Stdmmen kann den ihm zustehenden Anspruch
unabhangig von den anderen Nachkommen geltend machen, wobei als Gerichtsstand
der letzte Wohnsitz des erstversterbenden Ehegatten vereinbart wird. Auf eine
Sicherstellungspflicht der Anspriiche wird verzichtet.

Dieselben Anspriiche entstehen, sofern der Uberlebende Ehegatte eine neue
Lebensgemeinschaft eingeht, und zwar im Zeitpunkt des Ablaufs des zweijéhrigen
Zusammenlebens im selben Haushalt (wobei die behérdliche Meldung der Adresse
hierfur fristauslsend ist). Uberdies entstehen diese Anspriiche, sofern der (iberlebende
Ehegatte in ein Alters- und Pflegeheim oder eine gleichartige Einrichtung eintritt, ein
\Vorsorgeauftrag gemass Art. 362 ff. ZGB Wirksamkeit erlangt oder eine Uber die
Begleitbeistandschaft hinausgehende erwachsenenschutzrechtliche Beistandschaft
rechtskraftig angeordnet wird. Sollte eine dieser Bedingungen bereits im
Erstversterbensfall ~ erfillt  sein, gilt [im Ehevertrag:] die gesetzliche
Vorschlagsbeteiligung gemdss Art. 215 ZGB/[im Erbvertrag:] die gesetzliche
Erbfolge.»

2. Formulierungsvorschlag bei bloss bestimmbarem Betrag

«[...] ist der (Uberlebende Ehegatte verpflichtet, den Nachkommen des
erstversterbenden Ehegatten in allen Graden nach Stdmmen denjenigen Betrag
auszubezahlen, den diese nach Gesetz beim Tod des erstversterbenden Ehegatten

erhalten hatten (d.h. wenn dieser Erbvertrag und der gleichentags beurkundete
Ehevertrag nicht abgeschlossen worden wiéren).23

Im Erstversterbensfall ist der giter- und erbrechtliche Anspruch des Uberlebenden
Ehegatten sowie der erbrechtliche Anspruch der Nachkommen des erstversterbenden
Ehegatten durch den Willensvollstrecker [sofern ein solcher eingesetzt wird] zu
berechnen, wie wenn die guter- und erbrechtliche Auseinandersetzung nach den
gesetzlichen Bestimmungen erfolgen wirde. Als Grundlage fiir die Berechnung dienen
die in der Steuererklarung per Todestag des erstversterbenden Ehegatten deklarierten
Vermogenswerte mit ihren Steuerwerten. Hausrat und persénliche Gegenstande bleiben
unbericksichtigt, sofern sie nicht in der Steuererklarung aufgefiihrt sind. Die bedingten
Anspriche der Nachkommen

sind in einer schriftlichen Vereinbarung festzuhalten [bei einer Erbteilung wéren sie im
Teilungsvertrag auszuweisen]. Sofern sich der Anspruch der Nachkommen realisieren
sollte, ist fir die Grundstlicke eine Verkehrswertschatzung durch [...] zu veranlassen,
der den Verkehrswert riickwirkend per Todestag des erstversterbenden Ehegatten
feststellt, und die im Zeitpunkt des Ablebens des erstversterbenden Ehegatten erfolgte
Berechnung ist um diese Werte zu korrigieren. Die Parteien erkldren diese
Verkehrswertschatzungen fur sich und ihre Nachkommen verbindlich im Sinne von
Art. 189 ZPO.

Der Anspruch kann vom (berlebenden Ehegatten nach seiner Wahl in bar, in
Sachwerten oder einer Kombination dieser beiden abgegolten werden. Er ist bis zum
Bedingungseintritt unverzinslich und wird 60 Tage nach Bedingungseintritt [oder: nach
Vorliegen der vorerwahnten, neu einzuholenden Verkehrswertschatzung] zur Zahlung
fallig. Im Fall eines Zahlungsverzugs schuldet der berlebende Ehegatte auf diesem
Betrag den gesetzlichen Verzugszins, ohne dass es hierfir einer Mahnung bedarf. Jeder
Nachkomme in allen Graden nach Stdmmen kann den ihm zustehenden Anspruch
unabhéngig von den anderen Nachkommen geltend machen, wobei als Gerichtsstand

53  Die Hohe des Anspruchs kann beliebig umschrieben werden. Vgl. auch das Beispiel bei Aebi-
Miller (FN 2), RZ 06.140 (fur einen Ehevertrag): [...] hat er [der (berlebende Ehegatte] den
Nachkommen des verstorbenen Ehegatten einen Viertel der erhaltenen Gesamtsumme beider
Vorschlage entsprechend dem erbrechtlichen Prinzip fiir gesetzliche Erben auszubezahlen.»
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der letzte Wohnsitz des erstversterbenden Ehegatten vereinbart wird. Auf eine
Sicherstellungspflicht der Anspriiche wird verzichtet. [...]»

V. Schluss

Die Nachlassplanung verlangt auch in vermeintlich einfachen Konstellationen eine
sorgfaltige und massgeschneiderte Ldsung. Vorformulierte Klauseln sollten nicht
unbesehen Ubernommen werden, selbst wenn sie blosse Nebenschaupldtze abdecken
und unter Umstdnden nie oder erst in Jahren oder Jahrzehnten zur Anwendung
gelangen konnten. Dies gilt auch fir Schutzklauseln, welche die Nachkommen der
Ehegatten vor dem Eintritt bestimmter Ereignisse zwischen dem Erst- und dem
Zweitversterbensfall schiitzen sollen. Vor der Aufnahme einer solchen Klausel sind
jeweils die Interessen des Uberlebenden Ehegatten und jene der Nachkommen
abzuwadgen; und es ist in jedem Fall zu priifen, ob der lberlebende Ehegatte durch die
Aufnahme einer Schutzklausel in finanzielle Bedréngnis geraten konnte. Entscheiden
sich die Parteien fir die Aufnahme einer Schutzklausel, ist diese so zu formulieren,
dass fiir alle Beteiligten ohne Weiteres klar ist, bei welchen Ereignissen die Anspriiche
der Nachkommen entstehen und welche Rechtsposition den Nachkommen zusteht.
Denn nicht oder nur schwierig durchsetzbare Anspriiche helfen den Nachkommen
wenig. Damit gilt: Lieber keine Schutzklausel als eine schlechte Schutzklausel.



