Besonderheiten der Nachlass-
planung bei Nachkommen mit
Behinderung

Viele Fragen und Versuch einiger Antworten
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1  Einleitung und Problemstellung

11 ZumThema

Eltern mit einem korperlich oder geistig behinder-
ten Kind haben viele Herausforderungen zu be-
wiltigen. Eine brennende Frage ist oft diejenige der
Nachlassplanung: Soll das behinderte Kind einen
besonders grossen Erbanteil erhalten, oder wiirde
ein solcher nur das Gemeinwesen entlasten, weil
staatliche Leistungen (Ergéinzungsleistungen, So-
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zialhilfe usw.) daraufhin reduziert wiirden? Wie
kann sichergestellt werden, dass das behinderte
Kind bestmoglich von seinem Erbanteil profitiert?
Welche Anspriiche sollen allfdllige Geschwister
haben, die womoglich davon geprégt sind, dass ihre
Bediirfnisse immer als zweitrangig angesehen wur-
den? Wie lasst sich das konkrete Planungsanliegen
mit den de lege lata vorhandenen rechtlichen Inst-
rumenten umsetzen? Nachfolgend wird versucht,
erste Antworten auf die zahlreichen Fragen zu
finden.!

1.2 Zum Begriff der Behinderung im

vorliegenden Kontext

Der im vorliegenden Beitrag verwendete Begriff

des Menschen (oder, im vorliegenden Kontext, des

Kindes?) mit Behinderung lehnt sich an Art. 1

UNO-BRK an, wonach es sich um Menschen han-

delt, «die langfristige korperliche, seelische, geistige

oder Sinnesbeeintrachtigungen haben, welche sie in

Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an

der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teil-

habe an der Gesellschaft hindern kénnen». Nicht
jede Behinderung i.S. dieser Definition gibt Anlass,
die Nachlassplanung zu iiberdenken. Eine fiir die

Nachlassplanung relevante Behinderung liegt pri-

mir in folgenden Sachlagen vor:

B Das Kind hat eine ausschliesslich korperliche
Behinderung ohne Einschriankung der geistigen
Fihigkeiten. Das bedeutet konkret, dass ab Er-
reichen des 18. Altersjahrs sdmtliche rechtsge-
schiftlichen Planungsinstrumente ausgeschopft
werden konnen. Besonderheiten der Planung
ergeben sich (nur, aber immerhin) insoweit, als
die Planungsziele gegebenenfalls der spezifi-
schen Situation, u.a. den Bediirfnissen des Kin-
des, anzupassen sind. Beachtung verdienen
zudem die sozialversicherungs- und sozialhilfe-
rechtlichen Besonderheiten.

B Das betroffene Kind leidet an einer geistigen
Behinderung oder an einer psychischen St6-

1  Eshandelt sich um die schriftliche, leicht erweiterte und
mit einigen Hinweisen ergdnzte Fassung des Vortrags
der erstgenannten Autorin am 12. Schweizerischen Erb-
rechtstag am 31. August 2017 in Ziirich. Das Manu-
skript wurde Ende Oktober 2018 abgeschlossen. Das
Referat und dessen schriftliche Fassung sind Teil eines
durch den Schweizerischen Nationalfonds geforderten
Forschungsprojekts, das die Dissertation der zweitge-
nannten Autorin zum Ziel hat.

2 Wenn hier und im Folgendem der Begriff «Kind» ver-
wendet wird, ist das Kind im Sinne der familienrechtli-
chen Stellung gemeint, womit minderjéhrige und voll-
jahrige Kinder gleichermassen gemeint sind.

rung, die seine Urteilsfahigkeit und damit seine
Geschiftsfihigkeit beeintrichtigt oder — im Ex-
tremfall — vollstdndig aufhebt. In dieser Situa-
tion ist zunédchst einmal an Besonderheiten des
Erwachsenenschutzrechts zu denken. Fiir ge-
wisse Instrumente miissen nach Erreichen der
Volljahrigkeit ein Beistand und allenfalls zu-
sitzlich die Erwachsenenschutzbehorde «einge-
plant» bzw. iiberzeugt werden. Andere Planungs-
instrumente fallen wegen ihres hochstpersonli-
chen Charakters ganz ausser Betracht. Ahnlich
wie bei einer rein korperlichen Behinderung
sind ferner die Planungsziele der spezifischen
Sachlage anzupassen und sozialversicherungs-
sowie sozialhilferechtliche Regeln zu beriick-
sichtigen.

2  Drei konkrete Fallbeispiele zum
Einstieg in die Problematik

Um die Planungssituation zu veranschaulichen,
werden nachfolgend drei frei erfundene Fallbei-
spiele geschildert.

2.1 Maja-Begiinstigung der kérperlich
behinderten Tochter oder des gut aus-
gebildeten Sohnes?

Maja wurde im Jahr 1996 mit einer infantilen Zere-

bralparese geboren. Ihre Beine sind geldhmt. Sie

leidet an epileptischen Anfillen sowie an Hor- und

Sprachstorungen. Trotz dieser Beeintriachtigungen

konnte sie — mit entsprechender zusétzlicher Unter-

stiitzung und Betreuung — die normale Schule besu-
chen und abschliessen. In der Bewiltigung des All-
tags braucht sie Unterstiitzung, die sie derzeit von
ihren Eltern erhilt. Fiinf Tage in der Woche arbei-
tet sie in einer geschiitzten Werkstitte. Im Ubrigen
lebt sie bei ihren Eltern, welche die 5-Zimmer-

Eigentumswohnung in Kriens behindertengerecht

eingerichtet haben.

Maja hat einen dlteren Bruder, Timon (Jg. 1991),
der kurz vor dem Abschluss des Medizinstudiums
steht.

Majas Eltern (Jg. 1951 und 1956), die iiber ein
Vermdgen von rund CHF 450000 verfiigen (davon
CHF 300000 in die Wohnung investiert), mochten,
dass Maja dereinst (nach ihrem Tod oder Umzug ins
Altersheim) in der Wohnung bleiben kann. Des
Weiteren sind sie in Bezug auf die Nachlassplanung
uneins: Wéhrend der Vater die Auffassung vertritt,
dass der Sohn mit seinem Medizinstudium gut ge-
riistet sei und keine weitere Unterstiitzung brauche
(= Planungsvariante 1), mochte die Mutter Timon
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finanziell begiinstigen, damit er seinem Wunsch
entsprechend dereinst eine eigene Praxis erdffnen
konne (= Planungsvariante 2).

2.2 Dominik - Begiinstigung des geistig
schwerstbehinderten Kindes

Dominik wurde im Jahr 2004 als gesunder Junge
geboren. Im Alter von 10 Jahren wurde sein Gehirn
bei einem Badeunfall unzureichend mit Sauerstoff
versorgt, was zu einer hypoxischen Hirnschédigung
fithrte. Nach der Entlassung aus dem Akutspital
versuchten die Eltern zunéchst selber, Dominik die
notige Pflege und Betreuung zu erbringen. Dies er-
wies sich jedoch auf die Dauer als Uberforderung,
mussten sie doch auch noch zwei weitere Kinder
(Pia, Jg. 2006, und Yannik, Jg. 2010) betreuen. Seit
drei Jahren wohnt Dominik daher unter der Woche
in einem spezialisierten Heim. An den Wochenenden
kommt er nach Hause. Dominik leidet an schweren
Koordinations- und Gedéchtnisstorungen und ist
auf dauernde und umfassende Betreuung angewie-
sen. Er nimmt seine Umgebung aber wahr und ist —
mit einem Hochstmass an Therapie und Stimula-
tion — auch noch in der Lage, gewisse Funktionen
wieder zu erlernen.

Die Ehe seiner Eltern ist unter dem grossen
Druck zerbrochen: 2017 kam es zur Scheidung. Die
Wochenenden verbringt Dominik nun bei seiner
Mutter, sein Vater besucht ihn jede Woche zwei Mal
im Heim.

Nach der Scheidung verfiigt die Mutter iiber ein
Vermogen von rund CHF 500000 (u.a. dank einer
Erbschaft), der Vater iiber ein solches von
CHF 150000. Was die Nachlassplanung angeht,
sind sich die Eltern einig: Dominik soll gegeniiber
seinen Geschwistern bevorzugt werden, diese sollen
aber bei Dominiks Tod — seine Lebenserwartung ist
gemiss Auskunft der Arzte deutlich vermindert —
alles erhalten.

2.3 Angela - Kein Plan!

Angela wurde im Jahr 2015 geboren. Bei der Ge-
burt kam es zu verschiedenen Komplikationen. An-
gela trug schwerste Hirnschédigungen davon. Sie ist
(und bleibt nach Prognose der Arzte) in jeder Hin-
sicht vollstdndig pflegebediirftig. Sie wird zu Hause
von ihrer Mutter und gelegentlich (zur Entlastung
der Eltern) wochenweise in einer spezialisierten In-
stitution betreut. Zwar scheint es manchmal, als
wiirde sie auf vertraute Stimmen reagieren. Es ist
aber unklar, wie viel sie von ihrer Umwelt tatséch-
lich mitbekommt.

successio 1/19

Angelas Eltern (Mutter, Jg. 1971 und Vater,
Jg. 1973) besitzen ein Vermoégen von rund
CHF 900000, grosstenteils aus dem erfolgreichen
gemeinsamen Architekturbiiro. Zudem hat (nach
langwierigen Verhandlungen) der Haftpflichtversi-
cherer des Privatspitals, in dem Angela zur Welt
gekommen ist, fiir den durch die mangelhafte Uber-
wachung bei der Geburt entstandenen Schaden die
Summe von zwei Mio. Franken ausbezahlt. Davon
ging ein Teil als Regresszahlung an die Invaliden-
versicherung.3

Die Eltern von Angela haben keine weiteren Kin-
der. Die nichsten Verwandten des Vaters sind des-
sen Eltern und ein jiingerer Bruder, mit dem er
praktisch keinen Kontakt pflegt. Die nichste Ver-
wandte der Mutter ist deren Halbschwester, zu der
ebenfalls kaum Kontakt besteht. Die Eltern sind
unschliissig, wie sie ihren Nachlass regeln sollen. Si-
cher ist immerhin, dass die Versorgung von Angela
mit gewissen Extras auch nach dem Tod der Eltern
sichergestellt werden soll. Zuséitzlich ist die Unter-
stiitzung einer Stiftung fiir schwer behinderte Men-
schen eine Option.

3  Madagliche (erbrechtliche)
Planungsziele

3.1 Ausgangslage

Da neben der Rechtsfahigkeit keine weiteren Vor-
aussetzungen fiir die aktive Erbfihigkeit gefordert
sind (Art. 539 Abs. 1 ZGB), beerben Kinder mit
einer korperlichen und/oder geistigen Behinderung
ihre Eltern grundsitzlich in gleicher Weise wie
Nachkommen ohne Behinderung. In allen Familien
beeinflussen die Familienkonstellation, das Vermo-
gen und dessen Zusammensetzung, das Einkom-
men und allfillige Ersatzeinkommen die (erbrecht-
lichen) Planungsziele.* Diese Faktoren wirken sich
auch in Familien mit einem behinderten Kind aus.
Zusitzlich sind aber einige Besonderheiten zu be-
achten. Diese spezifischen Interessen von Familien
mit einem Kind mit Behinderung konnen dabei
ganz unterschiedlicher Art sein. Es verwundert
daher nicht, dass die Nachlassgestaltung in diesem

3 Vgl Art. 72 ff. ATSG sowie Art. 13 ff. ATSV; ferner
WEBER STEPHAN/FUHRER STEPHAN, Das Riickgriffs-
recht der AHV/IV unter Beriicksichtigung besonderer
Durchsetzungsfragen, in: HAVE 2016, S. 227 ff.; exem-
plarisch zum Regressrecht fiir Sozialleistungen s.
BGE 143 111 79; 131 111 360.

4 Vgl. WoLF STEPHAN/GENNA GIAN SANDRO, Erbrecht,
Erster Teil, Schweizerisches Privatrecht (SPR IV/1),
Basel 2012, S. 80 ff.



O

Kontext von einzelnen Autoren aufgrund der hohen
Komplexitits und der entsprechenden Notwendig-
keit einer vielschichtigen Planung als «hohe Schule
der Testamentsgestaltung»® bezeichnet wird. Bevor
mogliche Gestaltungsinstrumente diskutiert wer-
den, gilt es, die konkreten Anliegen der Eltern und
allenfalls weiterer Familienangehoriger zu kldren.

3.2 Begiinstigung des behinderten Kindes
Fir einige Eltern wird das Planungsziel dahin
gehen, das behinderte Kind maximal wirtschaftlich
zu begiinstigen. Verglichen mit seinen Geschwis-
tern, die mit Blick auf ihre gesundheitliche Situa-
tion bessere «Startbedingungen» haben, soll es fi-
nanziell bessergestellt werden. Diesen Wunsch
hegen gemiss den einfithrend dargelegten Fallbei-
spielen die Eltern von Dominik und der Vater von
Maja. Hinter der Begiinstigungsabsicht steht der
Wunsch, dem Kind, das seine wirtschaftlichen Be-
diirfnisse aller Voraussicht nach nur in beschrank-
tem Umfang (oder gar nicht) aus eigener Kraft wird
befriedigen konnen, die entsprechenden Mittel un-
entgeltlich zur Verfiigung zu stellen. Damit soll es
einen angemessenen oder sogar komfortablen Le-
bensstandard geniessen konnen, der durch die Mi-
nimalleistungen der Sozialversicherungen (in den
Beispielen «Maja» und «Dominik») oder die Zah-
lung des Schidigers (im Fallbeispiel «Angela»)
nicht finanziert wird. Dazu gehoren «Extras», die
durch staatliche Leistungen nicht abgedeckt wer-
den, wie beispielsweise raffinierte technische Hilfs-
mittel, alternative Therapien oder die Moglichkeit
begleiteter Ferienreisen. Letztlich geht es also
darum, dem behinderten Kind auf lange Sicht eine
verbesserte Lebensqualitét zu ermoglichen.’

5  DuveNkrop CLaUDIA, Ubergehung naher Angehoriger,
Behindertentestament, § 14 HeimG, Eine exemplari-
sche Studie zur Beschriankung der Testierfdhigkeit aus
§§ 138 und 134 BGB, Diss. Saarbriicken 2014, S. 104;
generell ist an dieser Stelle anzumerken, dass sich die
Literatur in Deutschland mit den vorliegend interessie-
renden Sachlagen sehr viel einlédsslicher befasst hat als
diejenige in der Schweiz.

6  RuBy GERHARD, Behindertentestament: Haufige Fehler
und praktischer Vollzug, in: ZEV 2006, S. 66 ff., S. 66.

7  Vgl. GREss JURGEN, Recht und Forderung fiir mein be-
hindertes Kind, Elternratgeber fiir alle Lebensphasen —
Alles zu Sozialleistungen, Betreuung und Behinderten-
testament, Miinchen 2009, S. 239; KUBLER MICHAELA,
Das sogenannte Behindertentestament unter besonde-
rer Bertiicksichtigung der Stellung des Betreuers, Diss.
Miinchen 1988, S. 1; SETTERGREN P1A, Das «Behinder-
tentestament» im Spannungsfeld zwischen Privatauto-
nomie und sozialhilferechtlichem Nachrangprinzip,
Diss. Mainz, Hamburg 1999, S. 1.

Neben der wirtschaftlichen Besserstellung des
behinderten Kindes wird nicht selten das Anliegen
der Zuordnung bestimmter Vermogenswerte im
Raum stehen. Beispielsweise kann es im Fallbei-
spiel «Maja» sinnvoll sein, ihr die behindertenge-
recht um- und ausgebaute Wohnung zu iiberlassen,
was ihr allenfalls ermoglicht (dies wire freilich
niher abzukliren!), auch nach dem Tod der Eltern
oder deren Umzug in ein Alters- bzw. Pflegeheim in
der vertrauten Umgebung zu verbleiben.

Auf den ersten Blick ist der Wunsch nach einer
maximalen Begiinstigung des korperlich oder geistig
beeintriachtigten Kindes edel und begriissenswert.
Auch im Gesetzestext findet sich diese Wertung;
nédmlich im Zusammenhang mit der erbrechtlichen
Ausgleichung (Art. 631 Abs. 2 ZGB; Vorausbezug
fur «gebrechliche» Kinder, dazu Ziff. 5.5.1). Trotz-
dem lohnt es sich, dariiber nachzudenken, ob sich
dieses Ziel in allen Sachlagen objektiv rechtfertigt.
Denkbar ist ndmlich, dass das begiinstigte Kind gar
nicht in den Genuss der Zuwendung gelangt, weil
diese die staatlichen Leistungen nicht ergénzt, son-
dern substituiert (dazu nachfolgend, Ziff. 4.3).
Ebenso kann es sein, dass die konkrete Behinde-
rung derart schwer wiegt, dass zufolge fehlender
oder stark eingeschriankter Empfindungsfahigkeit
der konkrete Nutzen der Beglinstigung fiir das
Kind gar nicht spiirbar ist (so wohl im Fallbeispiel
«Angela»). Die gute Absicht lduft dann ins Leere.

3.3 Zuriickstellen des behinderten Kindes

Mit Blick auf das soeben Gesagte ist durchaus
denkbar, dass die Eltern das Erbrecht des behinder-
ten Kindes einschrinken mochten. So mag es im
Fallbeispiel «<Maja» die Uberlegung der Mutter sein,
dass der Sohn von zusitzlichen Geldmitteln in be-
sonderer Weise profitieren konnte. Zudem musste
er wiahrend seiner Kindheit in vielféltiger Weise auf
seine Schwester Riicksicht nehmen und kam mit
Bezug auf die elterliche Aufmerksamkeit womog-
lich deutlich zu kurz. Der Absicht, nunmehr den
Sohn zu begiinstigen, miissen also keineswegs ver-
werfliche Motive zugrunde liegen. Vielmehr kann
ein fairer Ausgleich unter den Geschwistern gerade
darin bestehen, im Erbgang die gesunden Kinder in
besonderem Mass zu bedenken. Dies gilt umso
mehr, zumal diese Zuwendungen dann (anders als
womoglich der Erwerb des behinderten Kindes)
nicht indirekt den Staat entlasten, sondern tatséch-
lich in der Familie verbleiben. Daher kann sich ge-
gebenenfalls eine Minimalbegiinstigung bzw. eine
(freilich anfechtbare) Verletzung der Pflichtteile bzw.
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Enterbung des behinderten Kindes aufdringen.®
Gerade dann, wenn ein erhebliches Familienvermao-
gen vorhanden ist, das vielleicht auch schon iiber
mehrere Generationen weitergereicht wurde, wird
man eine erbrechtliche Zurtickstellung des behin-
derten Kindes jedenfalls ernsthaft in Betracht zie-
hen miissen.

Wie im Zusammenhang mit der Begiinstigung
des behinderten Kindes kann der Wunsch beste-
hen, den gesunden Nachkommen oder Dritten be-
stimmte Vermogenswerte zukommen zu lassen,
etwa eine (Mehrheits-)Beteiligung an einem Fami-
lienunternehmen.

3.4 Vermogensverwaltung bei kognitiv
schwer behinderten Kindern

Kinder mit einer schweren geistigen Behinderung
sind oftmals nicht in der Lage, ihr Vermogen selber
zu verwalten und (sinnvoll) zu nutzen. Ein einmali-
ger, erheblicher Vermogenszufluss wird womoglich
rasch aufgebraucht. Die Erwachsenenschutzbe-
horde setzt allenfalls einen Vermogensverwaltungs-
beistand mit Beschrinkung der Handlungsfihig-
keit oder des Zugriffs auf das Vermoégen ein
(Art. 395 ZGB), womit das Kind nicht mehr frei ist,
welche Bediirfnisse es mit seinem Vermogen befrie-
digen will. Unter Umsténden ist dem behinderten
Kind daher besser gedient, wenn an Stelle eines un-
mittelbaren Erwerbs zu freiem Eigentum andere
Losungen gefunden werden, die eine langfristige
Befriedigung seiner erweiterten Bediirfnisse und
Wiinsche erméoglichen.

3.5 Familienvermégensplanung

Da das von einer schweren geistigen Behinderung
betroffene Kind bei fehlender Testierfahigkeit nicht
von Todes wegen iiber den Nachlass verfiigen kann,
sollte iiberdies von einer zu hohen Begiinstigung
abgesehen werden. Unabhéngig davon, wie um-
fangreich der Erbanteil des Kindes mit Behinde-
rung sein soll, kann der Wunsch bestehen, die Erb-
folge nach dessen Tod zu regeln und in eine be-
stimmte Richtung zu lenken. Ist ein Kind mit
geistiger Behinderung aufgrund seiner Einschrin-

8  Gress (Fn 7), S. 238. Ahnlich verhilt es sich auch bei
Ehepaaren, die — in der Aussicht auf Ergdnzungsleis-
tungen oder Sozialhilfe fiir die allenfalls im Alter anfal-
lenden Pflegekosten — von einer gegenseitigen Maximal-
begiinstigung absehen, vgl. dazu AEBI-MULLER REGINA,
Die optimale Begiinstigung des {iberlebenden Ehegat-
ten, Giiter-, erb-, obligationen- und versicherungsrecht-
liche Vorkehren, unter besonderer Beriicksichtigung
des Steuerrechts, 2. Aufl., Bern 2007, Rz. 11.33.
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kungen nicht testierfihig, so verteilt sich sein eige-
ner Nachlass grundsétzlich nach der Intestaterbfol-
ge.? Das Familienvermogen wiirde dadurch entspre-
chend den gesetzlichen Regeln unter Umsténden in
eine Richtung fliessen, die von den Eltern des Kin-
des nicht erwiinscht ist oder die nicht den konkret
gelebten Beziehungen entspricht. So konnte bei-
spielsweise ein Lebenspartner des hilfsbediirftigen
Kindes nicht begiinstigt werden, der elterliche
Stamm (Art. 458 ZGB) oder gar der Stamm der
Grosseltern (Art. 459 ZGB) wiirden hingegen (un-
abhidngig von ihrem konkreten Verhéltnis zum
Kind mit Behinderung) erbberechtigt. Schlimms-
tenfalls geht das Familienvermogen beim Tod des
Kindes an den Kindesvater, der sich seinen Unter-
haltspflichten entzogen hatte, an entfernte Ver-
wandte (vgl. insbesondere Art. 459 Abs. 4 und
Abs. 5 ZGB) oder an das Gemeinwesen (Art. 466
Z.GB). Das kann dem Wunsch der Eltern entgegen-
stehen, die (nach bzw. neben dem Kind mit Be-
hinderung) nichtverwandte Drittpersonen oder In-
stitutionen begiinstigen mochten, die das Kind
jahrelang gepflegt haben oder sonst eine engere
Beziehung zur Familie aufweisen.”® Diese Uberle-
gungen sollten sich etwa die Eltern im Fallbeispiel
«Angela» machen.

3.6 Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass ein
erstes Ziel bei der Nachlassplanung in Familien mit
einem behinderten Kind regelméssig darin besteht,
eine insgesamt faire, ausgewogene Verteilung des
Vermogens zu bewirken. Ob dies mit einer Be-
giinstigung des behinderten Kindes oder gerade
umgekehrt mit einer Begiinstigung von dessen Ge-
schwistern verwirklicht werden soll, hdangt von der
konkreten Sachlage ab. So oder anders sind die
nachlassplanerischen Vorkehren so auszugestalten,
dass allfillige staatliche Leistungen — namentlich
Erginzungsleistungen ( vgl. hinten, Ziff. 4.3.3) — er-
halten bleiben und beim Vermogensanfall keine

9  Zu prézisieren ist hier, dass auch der Verfiigungsunfa-
hige ein Testament errichten kann, welches bis zur Un-
giiltigkeitsklage i.S.v. Art. 519 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB seine
Wirkung wie eine rechtsgiiltige Verfiigung entfaltet,
wenn es nicht geradezu als nichtig bezeichnet werden
muss; dazu AEBI-MULLER REGINA, Testierfahigkeit im
Schweizerischen Erbrecht, unter besonderer Beriick-
sichtigung der bundesgerichtlichen Praxis, in: successio
2012, 8.4 1f., S 27.

10 Vgl. ScHumacHER FrRAaNZISKA, Rechtsgeschifte zu Las-
ten der Sozialhilfe im Familien- und Erbrecht, Ein Ver-
gleich von Unterhaltsverzicht und Behindertentesta-
ment, Diss. Tiibingen 2000, S. 36; SETTERGREN (Fn 7), S. 2.
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Riickzahlungsanspriiche entstehen. Wird eine Be-
glinstigung des behinderten Kindes angestrebt, so
soll das Nachlassvermdégen nicht fiir den gewohnli-
chen Lebensunterhalt des behinderten Kindes auf-
gezehrt werden, sondern zur Finanzierung von be-
sonderen, durch die Sozialversicherung nicht ge-
deckten, Annehmlichkeiten dienen. Ein allfélliges
Familienvermogen soll iiberdies nicht nur beim
ersten Erbfall erhalten bleiben, sondern auch beim
Tod des behinderten Kindes. Ist dieses nicht testier-
fahig, sind dafiir besondere Vorkehrungen erfor-
derlich. Schliesslich ist mit geeigneten Mitteln dafiir
zu sorgen, dass die getroffenen Anordnungen auch
tatsdchlich umgesetzt werden. Zu bedenken ist al-
lerdings auch, dass sich die Planungsziele mit der
Zeit verindern konnen, etwa bei einem unerwarte-
ten Todesfall, einer dauerhaften Verbesserung des
Gesundheitszustandes des behinderten Kindes
oder —im Zeitalter der Digitalisierung nicht zu ver-
nachlissigen! — zufolge neuer technischer Moglich-
keiten, welche dessen Defizite kompensieren (vgl.
auch hinten, Ziff. 4.4).

4  Planungshindernisse

Den skizzierten Planungszielen stehen etliche Hin-
dernisse im Weg, die nachfolgend skizziert werden.

4.1 Pflichtteilsgrenzen

Wesentlichstes Planungshindernis ist die bereits er-

wahnte Pflichtteilsproblematik, wobei das schwei-

zerische Erbrecht (derzeit noch) bekanntlich in
mehrfacher Hinsicht rechtsvergleichend iiberaus
rigide ausgestaltet ist.!!

B Dabei ist zunéchst die Hohe des Pflichtteils mit
einer Quote von drei Vierteln des gesetzlichen
Erbteils (Art. 471 ZGB) sehr hoch. Daran diirfte
sich mit der aktuellen Erbrechtsrevision nun-
mehr etwas dndern; geméiss Vorentwurf und
Entwurf wird sich der Pflichtteil des Kindes auf

11 Z.B. betrdagt der Pflichtteil fiir Nachkommen in
Deutschland lediglich die Hélfte des gesetzlichen Erb-
anspruchs, s. § 2302 Abs. 1 BGB. In Frankreich sind —
anders als in der Schweiz — lediglich die Nachkommen
und der tiberlebende Ehegatte pflichtteilsberechtigt, s.
Art. 913-1 sowie Art. 916 Code civil France. Der Ehe-
gatte ist es nur, sofern der Erblasser keine Nachkommen
hinterldsst, s. Art. 914-1 Code civil France. Dagegen
kennt etwa England gar kein eigentliches Pflichtteils-
recht, sondern nur die sogenannte «family provision»,
welche vom Gericht im Einzelfall festgelegt wird, vgl.
dazu den Inheritance (Provision for Family and Depen-
dants) Act 1975.

einen Zweitel des gesetzlichen Erbteils reduzie-
ren (Art. 471 VE 2016 und E 2018).

B Uberdies zeigt sich die Rechtsprechung im kon-
kreten Umgang mit dem Pflichtteil wenig flexi-
bel. So steht der Befriedigung von Pflichtteils-
anspriichen durch Zuweisung von Nutzniessung
an entsprechendem Kapital die seit 1944 beste-
hende «biens aisément négociables»-Doktrin!?
des Bundesgerichts entgegen. In doppelter Hin-
sicht pflichtteilsrelevant ist die Nacherbenein-
setzung: Weder muss sich der Pflichtteilserbe
die Auslieferungspflicht an einen Nacherben ge-
fallen lassen, noch wird der Pflichtteilsanspruch
des Nacherben mit seiner aufschiebend beding-
ten Erbeinsetzung erfiillt."* Auch die Dauerwil-
lensvollstreckung (dazu hinten, Ziff. 5.10) ist
pflichtteilsrechtlich problematisch.’* Soll eine
massgebliche Beteiligung am Familienunter-
nehmen an ein gesundes Geschwisterkind iiber-
tragen werden, ist denkbar, dass eine Minder-
heitsbeteiligung dem Pflichtteilsanspruch nicht
geniigt.!>

Zwar ist ein verbindlicher, rechtsgeschiftlicher
Pflichtteilsverzicht (durch Erbverzichtsvertrag)
grundsitzlich zulédssig (vgl. Art. 495 ZGB)."° Bei
einem minderjéhrigen, urteilsunfihigen oder unter

12 BGE 70 11 142 E. 2 S. 147: «l faut que 'objet des libé-
ralités a imputer sur la réserve représente véritablement
I’équivalent d’une part <en propriété>. Cela suppose
qu’elles consistent en biens aisément négociables: somme
d’argent, titres ou valeurs, immeubles etc. Le legs d’'un
usufruit ou d’une rente ne satisfait pas a cette condi-
tion.» Ausfiihrlich dazu etwa E1TEL PaurL, KMU und
Pflichtteilsrecht, in: Schmid Jorg/Girsberger Daniel
(Hrsg.), Neue Rechtsfragen rund um die KMU, Erb-,
Steuer-, Sozialversicherungs- und Arbeitsrecht, Ziirich/
Basel/Genf 2006, S. 43 ff., S. 55 ff.; zur «biens aisément
négociables»-Doktrin im Zusammenhang mit der Nutz-
niessung s. etwa RUMO-JUNGO ALEXANDRA, Nutznies-
sung in der Erbteilung, in: successio 2010, S. 5 ff.,
S. 10 ff.; allgemein zur Ausgestaltung des schweizeri-
schen Pflichtteilsrechts, KLoT1 DANIELA, Das schweize-
rische Pflichtteilsrecht im Spannungsfeld sich wandeln-
der Niheverhiltnisse, Diss. Bern 2013, S. 8 ff.

13 Statt aller: WoLF/GENNA, SPRIV/1 (Fn 4), S. 305 f.

14 S. exemplarisch HRUBESCH-MILLAUER STEPHANIE, in:
Abt Daniel/Weibel Thomas (Hrsg.), Praxiskommentar
Erbrecht, 3. Aufl., Basel 2015, N 4 zu Art. 531 ZGB.

15 S.dazuetwa,je m.w.H., BADER DANIEL/SEILER CORINNA,
Unternehmensnachfolge bei Familienunternehmen, in:
ExpertFocus 2017, S. 146 ff., S. 148; HosLy BALz/FER-
HAT NaDIRA, Die Unternehmensnachfolge im Erb-
recht — Vorschldge de lege ferenda, in: successio 2016,
S. 100 ff., S. 119.

16  S. allgemein zum Erbverzichtsvertrag statt aller: WoLF/
GENNA, SPR IV/1 (Fn 4), S. 214 ff.
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einer handlungsfihigkeitseinschrankenden Bei-

standschaft stehenden Kind stosst man dabei aller-

dings rasch auf Schwierigkeiten (s. auch hinten,

Ziff. 5.2). Bei einem freiwilligen Verzicht des behin-

derten Kindes liegt u.U. ein Missbrauchstatbestand

des Sozialversicherungsrechts vor, der zu Kiirzun-
gen bei den Ergidnzungsleistungen fiihren kann

(hinten, Ziff. 4.3.3). Denkbar sind auch Leistungs-

kiirzungen bei der Sozialhilfe (hinten, Ziff. 4.3.5).

Die Verletzung des Pflichtteils wird zwar nicht
von Amtes wegen beriicksichtigt, sondern nur auf
entsprechende Klage hin (Art. 522 ff. ZGB). Inso-
fern ist durchaus denkbar, dass eine an sich pflicht-
teilsverletzende Verfiigung unter Lebenden oder von

Todes wegen Bestand hat.!” Im vorliegenden Zusam-

menhang ist dabei aber zweierlei wesentlich:

B Erstens kann schon das Unterlassen der Herab-
setzungsklage einen ergdnzungsleistungsrecht-
lich relevanten Vermogensverzicht bedeuten (da-
zu hinten, Ziff. 4.3.3).

B Zweitens wird fiir das urteilsunfdhige, verbei-
stindete Kind der Beistand (mit Genehmigung
der Erwachsenenschutzbehorde, Art. 416 Abs. 1
Ziff. 9 ZGB) die Herabsetzungsklage ergreifen.
Davon wird er wohl absehen, wenn er zur Uber-
zeugung gelangt, dass die konkrete Nachlass-
planung zwar formell die Pflichtteile des verbei-
standeten Kindes beeintridchtigt, diesem aber
im wirtschaftlichen Ergebnis jedenfalls nicht
weniger dient als die Wahrung des Pflichtteils-
rechts.!® Handelt es sich beim Beistand und/oder
gesetzlichen Vertreter des urteilsunfihigen Kin-
des um eine am Nachlass beteiligte Person,! ist
eine Interessenkollision zu priifen und allenfalls
ein Ersatzbeistand zu ernennen.

4.2 Hochstpersonlichkeit im Erbrecht

Im Erbrecht werden bekanntlich hohe Anforderun-
gen an die fiir die Errichtung eines Testaments er-
forderliche Urteilsfdhigkeit (Art. 16 ZGB iV.m.
Art. 467 ZGB) gestellt.?’ Dies rechtfertigt sich auf-

17 Vgl statt aller: WoLF STEPHAN/HRUBESCH-MILLAUER
STEPHANIE, Grundriss des schweizerischen Erbrechts,
Bern 2017, Rz. 1023 ff.

18 So schon GEISErR THoMAS, Wie ldsst sich der Nachlass
eines geistig Behinderten regeln?, in: ZVW 1985,
S.551f.,S. 58.

19 Die betroffene Person sowie ihr nahestehende Personen
konnen gem. Art. 401 ZGB eine Vertrauensperson als
Beistand oder Beistdndin vorschlagen, weshalb u.a.
auch Eltern oder Geschwister der betroffenen Person
Beistand sein konnen.

20 Ausfiihrlich zur Testierfahigkeit u.a. AEBI-MULLER
(Fn9), S. 4 ff., m.w.H. Bei Grenzfillen bleibt immerhin
zu beachten, dass es sich bei der Testierfahigkeit selbst
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grund der grossen Tragweite des Geschéftes?! und
der nicht zu unterschitzenden Gefahr der Einfluss-
nahme Dritter, insbesondere vermeintlicher Ver-
trauenspersonen.?? Bei behinderten Kindern, die
gehduft in Abhéngigkeitsverhéltnissen leben, wird
man unter Umstédnden sogar besonders sorgsam da-
rauf achten miissen, dass bzw. ob sie einen eigenen
Willen bilden und diesen auch — allenfalls entgegen
den Ansichten nahestehender Personen — umsetzen
konnen.??

Steht die Urteilsunféhigkeit des behinderten Kin-
des fest, wird die Planung erheblich erschwert: Auf-
grund des Grundsatzes der Hochstpersonlichkeit?*
konnen die Eltern oder weitere Angehorige kein
Testament im Namen des urteilsunfihigen Kindes
errichten oder errichten lassen.?s Uber die genaue
Tragweite des Hochstpersonlichkeitsprinzips wird
zwar in der Literatur kontrovers diskutiert. Dass
keine eigentliche Vertretung des urteilsunfdhigen
Erblassers zuldssig ist, ist wohl unbestritten.?®
Rechtsvergleichend handelt es sich freilich nicht um
die einzig denkbare Losung. Gerade in den hier in-
teressierenden Sachlagen konnte die im Common
law verbreitet zuldssige Moglichkeit der Errichtung
eines «Statutory will» von erheblicher Bedeutung
sein und den Interessen aller Beteiligter entspre-

bei physischen und psychischen Beeintriachtigungen um
ein Grundrecht handelt, weshalb die Anforderungen
auch nicht zu hoch angesetzt werden diirfen, s. dazu
Breirscamip, BSK, N 4 zu Art. 467/468 ZGB. Das Bun-
desgericht tibt ebenfalls gewisse Zuriickhaltung: BGE 117
11231 E. 2b S. 234, «Dans I'intérét du maintien du testa-
ment, la preuve de I'absence de discernement doit étre
appréciée avec rigueur».

21 Differenzierend BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N 119 zu
Art. 16 ZGB; s. auch exemplarisch BGE 124 1115 E. 1a
S.8.

22 Vgl. statt vieler DRUEY JEAN NicoLas, Bemerkungen zu
BGE 124 111 5, in: AJP 1998, S. 730 ff., S. 734.

23 Vgl. zur Problematik der Abhéngigkeit des Erblassers
Urteil des BGer 5A_748/2008 vom 16. Mirz 2009
E.44f.

24 S. dazu u.a. WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (Fn 17),
Rz. 280 ff.; WoLF/GENNA, SPR IV/1 (Fn 4), S. 171 {f,;
Druty (Fn 22), S. 734; BREITSCHMID PETER, Das Prinzip
materieller Hochstpersonlichkeit letztwilliger Anord-
nungen: ein Diskussionsbeitrag, in: FS Hausheer, Bern
2002, S. 477 ff.; s. ferner auch etwa STEINAUER PAUL-
HENRI, Le droit des successions, 2. Aufl., Bern 2015,
Rz.271 f., m.w.Verw.

25 Zum Problem AEBI-MULLER (Fn 9), S. 15 und 30 £.;
mit Recht kritisch gegeniiber einer «hyperkleinlichen
Hochstpersonlichkeit» BREITSCHMID PETER, Standort
und Zukunft des Erbrechts, in: successio 2009, S. 276 ff.,
S. 308, m.w.H.

26 Statt aller: DRUEY JEAN NicoLas, Grundriss des Erb-
rechts, 5. Aufl., Bern 2002, § 8, Rz. 16.
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chen. De lege lata eriibrigt sich die Diskussion dar-

iiber allerdings.?’

Neben der Problematik der moglicherweise feh-
lenden Urteilsfahigkeit ist im vorliegenden Kontext
fiir den Erblasser auch an die Altersgrenze von
18 Jahren (Art. 467 und 468 Abs. 1 ZGB) zu den-
ken. Fiithrt die Behinderung zu einer deutlich redu-
zierten Lebenserwartung, dann hilft bei einem jiin-
geren Kind auch eine allenfalls vorhandene Urteils-
fahigkeit nicht weiter.

Fiir den Erbvertrag ist im Ubrigen zu unterschei-
den:

B Der Vertragserblasser muss, wie der Testator,
18-jdhrig und urteilsfihig sein (Art. 468 Abs. 1
ZGB). Steht er unter einer Beistandschaft, die
den Abschluss eines Erbvertrages umfasst, be-
darf er zusétzlich der Zustimmung des gesetzli-
chen Vertreters (Art. 468 Abs. 2 ZGB), d.h. des
Beistandes.?® Nicht erforderlich ist die Zustim-
mung der Erwachsenenschutzbehorde.?

B Fiir den Vertragspartner des Erblassers gelten
hingegen die normalen Handlungsfdhigkeitsre-
geln.3® Blosse Urteilsfahigkeit geniigt gemaéss
Art. 19 Abs. 2 ZGB, wenn der Erbvertrag fiir
ihn lediglich unentgeltliche Vorteile bringt.3!
Andernfalls kann nur der vollstindig hand-
lungsfahige (d.h. der volljahrige, urteilsfdhige
und unter keiner handlungsfihigkeitseinschréan-
kenden Beistandschaft stehende) Vertragspart-

27 Weiterfiihrend zum Thema u.a. MEIER PHILIPPE, Des
Statutory Wills en droit suisse?, in: AJP 2016, S. 1611 ff.

28 Ausfiihrlich dazu etwa Brerirscumip, BSK, N 5 zu
Art. 468 ZGB.

29 Art. 416 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB bezieht sich nur auf Erbver-
triage, welche die verbeistdndete Person als Gegenkon-
trahent eingeht; anstatt vieler: EITEL/ZEITER, FamKomm,
N 38 zu Art. 468 ZGB; VoGeL, CHK, N 15 zu Art. 416—
417 ZGB.

30 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N 200 zu Art.19-19¢ ZGB;
ZEITER ALEXANDRA/SCHRODER ANDREAS, in: Abt Da-
niel/Weibel Thomas (Hrsg.), Praxiskommentar Erb-
recht, 3. Aufl., Basel 2015, N 16 zu Art. 468 ZGB; BREIT-
scHMID, BSK, N 6 zu Art. 468 ZGB; STEINAUER (Fn 24),
Rz. 319.

31 BuUCHER/AEBI-MULLER, BK, N 200 zu Art. 19-19¢ ZGB.
In den hier interessierenden Konstellationen wird aller-
dings regelméssig gerade keine ausschliessliche Be-
giinstigung vorliegen, vielmehr soll das Erbrecht des
behinderten Kindes meist dergestalt modifiziert wer-
den, dass es seinen Erbteil nicht zu Eigentum und zu
freier Verfiigung erhalt. Die damit verbundene Pflicht-
teilsverletzung macht es notig, dass das behinderte Kind
bei der Planung mitwirkt. Bei der blossen Zuwendung
eines Vermogensvorteils widre die Wahl der Erbver-
tragsform oder jedenfalls der vertragliche Einbezug des
Kindes nicht erforderlich.

ner alleine handeln.3? Bei Vorliegen einer Mit-
wirkungsbeistandschaft, welche den Abschluss
eines Erbvertrages umfasst, bedarf der Vertrags-
schluss der Zustimmung des Beistandes.3* Ist
der Vertragspartner nicht urteilsfihig oder min-
derjahrig oder steht er unter einer Vertretungs-
oder umfassenden Beistandschaft, so kann der
Vertreter an seiner Stelle und in seinem Namen
den Vertrag abschliessen. Anders als fiir den
Vertragserblasser liegt somit keine Hochstper-
sonlichkeit vor.34 Der vertretungsweise Abschluss
des Erbvertrages bedarf der Zustimmung der
Erwachsenenschutzbehorde gemiss Art. 416
Abs. 1 Ziff. 3 ZGB.

4.3 Kollision von Zuwendungen mit EL
und Sozialhilfe

4.3.1 Uberblick
Oftmals ist das behinderte Kind berechtigt, Sozial-
versicherungs- oder Sozialhilfeleistungen zu bezie-
hen. Nun spielt allerdings bei der Anspruchsberech-
tigung fiir Sozialhilfe und Erginzungsleistungen
zur IV das Vermogen des Betroffenen eine grosse
Rolle. Wird das behinderte Kind wohlhabender El-
tern Erbe, so ist denkbar, dass dieses Vermogen in-
nert kiirzester Zeit fiir teure Pflegeleistungen auf-
gebraucht ist, weil die Ergdnzungsleistungen entfal-
len. Anschliessend bekommt das Kind nur noch
diejenigen Minimalleistungen, fiir die die offentli-
che Hand einsteht. Extras wie Reisen, Ferienauf-
enthalte, Hobbys, nicht kassenpflichtige Therapien
usw. entfallen. Zu denken ist auch an den sogenann-
ten «Sozialtarif». In gewissen Pflegeeinrichtungen
sowie in der spitalexternen Pflege gilt: Je vermogen-
der die behinderte Person, desto mehr muss fiir
identische Leistungen bezahlt werden.

Nachfolgend werden die wichtigsten Problemstel-
lungen in knapper Form dargestellt. Fiir Einzelhei-
ten und insbesondere fiir die Anspruchsberechti-
gung an sich muss auf die einschldgige Literatur
verwiesen werden.

32 TuorR PETER/SCHNYDER BERNHARD/JUNGO ALEXANDRA,
Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 14. Aufl., Ziirich
2015, § 68, Rz. 8; vgl. ferner BrREiTscuMip, BSK, N 6 zu
Art. 468 ZGB.

33 Die Zustimmung der Erwachsenenschutzbehorde ist
hingegen nicht erforderlich, BUCHER/AEBI-MULLER,
BK, N 288 zu Art. 19-19¢ ZGB, m.w.Verw.; BRrEIT-
scHMmID, BSK, N 1 zu Art. 468 ZGB.

34 S.statt vieler: BREITscumip, BSK, N 6 zu Art. 468 ZGB.
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4.3.21V

Invaliditit ist nach Art. 8 ATSG «die voraussicht-
lich bleibende oder lingere Zeit dauernde ganze
oder teilweise Erwerbsunfihigkeit». Diese Erwerbs-
unfédhigkeit ist dabei auf eine korperliche, geistige
oder psychische Gesundheitsbeeintrachtigung zu-
riickzufiihren (vgl. Art. 7 ATSG), die ihrerseits
Folge eines Geburtsgebrechens, einer Krankheit
oder eines Unfalls ist (Art. 4 IVG).> Menschen mit
Behinderung haben somit Anspruch auf Leistun-
gen der Invalidenversicherung, wenn ihre Behinde-
rungsie in ihrer (aktuellen oder kiinftigen) Erwerbs-
fahigkeit beeintrichtigt.’® IV-Leistungen (und Hilf-
losenentschidigungen sowie Assistenzbeitrige)
werden unabhingig vom Einkommen und Vermo-
gen des 1V-Berechtigten ausgerichtet.’” Denkbar ist
allerdings, dass die IV nach Massgabe von Art. 72 ff.
ATSG Regress auf eine haftpflichtige Person nimmt
(z.B. Schadenverursacher; vgl. das Fallbeispiel
«Angela», Ziff. 2.3). Die entsprechenden Schaden-
ersatzanspriiche werden dann nicht (direkt) an den
Geschidigten ausbezahlt.®

4.3.3 Ergdnzungsleistungen

Ergidnzungsleistungen zur IV werden ausgerichtet,
wenn die Leistungen der Invalidenversicherung zur
Deckung des gegenwértigen Existenzbedarfs nicht
ausreichen (s. den in Art. 2 Abs. 1 ELG festgeleg-

35 RIEMER-KAFKA GABRIELA, Schweizerisches Sozialversi-
cherungsrecht, 6. Aufl., Bern 2018, Rz. 2.19.

36 Damit ist schon offensichtlich, dass die Begriffe Invali-
ditdt und Behinderung nicht zwangsweise deckungs-
gleich sind. Der Invaliditdtsbegriff klammert grund-
satzlich all jene Menschen mit Behinderung aus, die
trotz ihrer Beeintrachtigung uneingeschrinkt erwerbs-
fahig sind oder sich nicht im erwerbsfahigen Alter befin-
den, s. BLUM-SCHNEIDER BRIGITTE, Pflege von behinder-
ten und schwerkranken Kindern zu Hause, Diss. Ziirich
2015, S. 10 f.; vgl. ferner zum Begriff der Invaliditit
RIEMER-KAFKA GABRIELA, Soziale Sicherheit von Kin-
dern und Jugendlichen, IThre Rechte insbesondere gegen-
iiber Arbeitgeber, Schule, Eltern, Sozialversicherungen,
Sozialhilfe und Opferhilfe, Bern 2011, S. 167 ff.

37 Vgl. die allgemeinen Voraussetzungen fiir Leistungen
der Invalidenversicherung, Art. 4 ff. IVG; ferner exem-
plarisch K1eser UeLI, ATSG-Kommentar, 3. Aufl., Zii-
rich 2015, Art. 15, N 21.

38 Der Geschiddigte hat jedoch entsprechende Zahlungen
bereits von der I'V-Stelle erhalten. Ziel ist es, eine Uber-
entschddigung des Versicherten zu vermeiden, s. fiir
Einzelheiten auch Kreisschreiben iiber die Aufgaben
der IV-Stellen bei der Ausiibung des Riickgriffs auf
haftpflichtige Dritte (KS Regress IV) vom 1. April 2009,
abrufbar unter <https:/www.bsvlive.admin.ch/vollzug/
documents/view/3698/lang:deu/category:25> (besucht am
3. November 2018).
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ten Grundsatz).”® Dariiber hinaus ist die (limi-
tierte) Vergiitung von gewissen Krankheits- und
Behinderungskosten durch die Kantone vorgese-
hen (s. Art. 14 ff. ELG).*° Erginzungsleistungen zur
1V sollen existenzielle Einkommensliicken schlies-
sen, soweit die anrechenbaren Ausgaben der ren-
tenberechtigten Person die anrechenbaren Einnah-
men {ibersteigen (vgl. Art. 9 Abs. 1 ELG). Sie haben
damit gewissermassen Auffiillfunktion.* Daraus
erschliesst sich ohne Weiteres, dass dann, wenn sich
die anrechenbaren Einnahmen erhohen — etwa nach
Zufluss einer Erbschaft — die EL-Leistungen in ent-
sprechendem Umfang zuriickgehen und nunmehr
Eigenmittel anstelle der Sozialversicherungsleis-
tung fiir den Unterhalt eingesetzt werden miissen.
Zu den anrechenbaren Einnahmen gehoren neben
dem Erwerbseinkommen (Art. 11 Abs. 1lit. a ELG)
auch Einkiinfte aus beweglichem und unbewegli-
chem Vermogen (Art. 11 Abs. 1 lit. b. ELG), Ver-
mogensverzehr (Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ ELG), Einnah-
men aus Renten, Pensionen und anderen wieder-
kehrenden Leistungen® (Art. 11 Abs. 1 lit. d ELG)
sowie Leistungen aus Verpfriindungsvertrag und
dhnlichen Vereinbarungen (Art. 11 Abs. 1 lit. e
ELG). Ein vollstédndiges Aufbrauchen des Vermo-
gens wird zwar nicht erwartet. Als zumutbarer Ver-
mogensverzehr und damit als Einkommen wird
aber ein 15tel des Reinvermogens beriicksichtigt,
soweit das Vermogen CHF 37500 (bei Alleinste-
henden) iibersteigt (Art. 11 Abs. 1lit. c ELG).** Zu
beachten ist allerdings, dass die Kantone fiir in Hei-
men lebende Personen den Vermégensverzehr auf
einen Finftel erhohen konnen (Art. 11 Abs. 2
ELG).** Ferner sind die Kantone befugt, die anre-

39 MULLER Urs, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
ELG, in: Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozi-
alversicherungsrecht, 3. Auflage, Ziirich 2013, N 13 zu
Art. 4 ELG.

40 Dazuetwa BGE 1381225; 132V 273.

41 Grundsitzlich zu den Ergénzungsleistungen als Grund-
sicherungsinstrument s. CARIGIET ERwIN/KocH UWE,
Ergianzungsleistungen zur AHV/IV, 2. Aufl., Ziirich/
Basel/Genf 20009, S. 8 ff.

42 Dazuzihlen z.B. von der Krankenkasse aufgrund einer
Langzeitpflegeversicherung periodisch ausgerichtete
Leistungen an die Kosten des Pflegeheimaufenthaltes,
s.BGE 123 V184 E. 3 S. 186 ff. (zu aArt. 3 Abs. 1 lit. c
ELG).

43  Dazu ferner Caricier/KocH (Fn 41), S. 161 ff.

44 Von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht hat etwa der
Kanton Luzern: s. § 5 Gesetz iiber die Ergénzungsleis-
tungen zur AHV/IV vom 10. September 2007 (SRL 881),
der Vermogensverzehr wurde neu auch fiir Invaliden-
rentner und -rentnerinnen auf /s erhoht (in Kraft seit
1.1.2016); anders etwa der Kanton Bern, welcher die
Erhohung lediglich fiir Altersrentnerinnen und -rentner

13
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chenbare Heimaufenthaltstaxe zu begrenzen. Der
Differenzbetrag zwischen anrechenbarer und effek-
tiv bezahlter Taxe ist wiederum aus der eigenen Ta-
sche zu finanzieren, wodurch selbst das Schonver-
mogen rasch schrumpfen kann.

Eine besondere Regelung hat der Vermogensver-
zehr bei Eigentum an einer Liegenschaft erfahren.
Es ist nur der CHF 112500 iibersteigende Wert der
Liegenschaft beim Vermogen zu beriicksichtigen,
sofern die Liegenschaft von einer in die Berechnung
eingeschlossenen Person selbst bewohnt wird (Art. 11
Abs. 11it. ¢ ELG). In Abweichung davon ist gemaiss
Art. 11 Abs. 1% ELG sogar nur der CHF 300000
iibersteigende Wert der Liegenschaft (= Steuer-
wert*® abziiglich Hypothekarschuld) beim Vermo-
gen zu beriicksichtigen, wenn eine Person zusétzlich
Beziigerin einer Hilflosenentschidigung der IV ist
und ssie die Liegenschaft selbst bewohnt, die sie oder
ihr Ehegatte besitzt.#” Daraus ergibt sich, dass die
Zuwendung einer Wohnliegenschaft (wie dies im
Fallbeispiel «Maja» von den Eltern beabsichtigt ist)
eine nachlassplanerisch ausgesprochen kluge Idee
ist. Zur Erhohung des Freibetrags wire zunéchst
der Anspruch von Maja auf eine entsprechende
Hilflosenantschdadigung abzukldren und gegebe-
nenfalls einzufordern, und zwar auch dann, wenn
diese aus Sicht der Eltern aufgrund der aktuellen
Wohn-, Einkommens- und Vermégenssituation ei-
gentlich nicht notig ist.

vorsieht: s. Art. 3 Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz
iiber die Ergdnzungsleistungen zur Alters-, Hinterlas-
senen- und Invalidenversicherung (EG ELG) vom
27. November 2008 (BSG 841.31).

45  Vgl. Art. 10 Abs. 2 lit. a ELG. Ferner anschaulich zur
Problematik ein Bericht aus der Luzerner Zeitung vom
14. Januar 2017: KUTTEL KILIAN, Heimbewohner rut-
schen héufiger in die Sozialhilfe ab, <http://www.luzerner
zeitung.ch/nachrichten/zentralschweiz/luzern/Heimbe
wohner-rutschen-haeufiger-in-die-Sozialhilfe-ab;art9647,
943013> (besucht am 3. November 2018); jedoch kénnen
iiber die anerkannten Ausgaben hinausgehende Kosten
wiederum bei der Berechnung des Vermogens in Abzug
gebracht werden, s. MULLER (Fn 39), N 339 zu Art. 11
ELG.

46 Der Verkehrswert anstatt des erheblich tieferen Steuer-
werts ist massgeblich, wenn das Grundstiick nicht eigenen
Wohnzwecken des EL-Beziigers dient; Art. 17 Abs. 1
und 4 ELV.

47  Ausfiihrlich zum Unterschied von selbstbewohnten und
nicht selbstbewohnten Liegenschaften CariGIET/KocH
(Fn 41), S. 168 ff. Zu bedenken ist dabei auch, dass der
Mietwert der selbstbewohnten Liegenschaft wiederum
als anrechenbare Einnahme beriicksichtigt wird. Mass-
gebend ist der nach kantonalem Steuerrecht zu ermit-
telnde ungekiirzte Mietwert, s. BGE 138 V 9 E. 4.4 ff.
S. 15 ff.

Bei Erwerb einer Erbschaft miissen die zuvor
rechtmissig bezogenen EL-Leistungen nicht zu-
riickerstattet werden. Hingegen ist der Vermogens-
erwerb fiir die Berechnung der kiinftigen Leistun-
gen massgeblich.

Im Rahmen der Berechnung des EL-Anspruchs
sind zwar grundsitzlich nur tatséchlich vorhandene
Einkiinfte und Vermogenswerte, iiber die der Be-
rechtigte ungeschmailert verfiigen kann, zu beriick-
sichtigen.*® Dieser Grundsatz findet dort Einschran-
kungen, wo der Berechtigte, ohne dazu verpflichtet
zu sein oder® ohne eine angemessene Gegenleistung
zu erhalten, auf Vermogen verzichtet, auf welches er
einen Rechtsanspruch hat.’° Insofern gehort zu den
anrechenbaren Einnahmen auch Verzichtsvermogen
bzw. Ertrdge daraus sowie ein angemessener Ver-
mogensverzehr (vgl. Art. 11 Abs. 1 lit. g; Art. 17a
ELV).>! Nicht nur der Erbschaftserwerb, sondern
auch ein Pflichtteilsverzicht bzw. der Verzicht auf
eine Herabsetzungsklage kann daher ernsthafte
finanzielle Konsequenzen haben. Die Rechtspre-
chung tendiert dazu, zumindest den Pflichtteil des
EL-Beziigers als Verzichtsvermdgen aufzurechnen,
wenn dieser nicht geltend gemacht wird.>? Unerheb-
lich ist dabei, ob der Vermogensverzicht absichtlich
im Hinblick auf den Bezug von Ergidnzungsleistun-
gen vorgenommen wurde.® Uberdies gilt es sogar

48 Ausfiihrlich dazu MULLER (Fn 39), N 264 f. zu Art. 11
ELG; Caricier/KocH (Fn 41), S. 148; s. aus der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung BGE 110 V 21 E. 3 S. 21;
121 V204 E. 4a S. 205.

49 Die Voraussetzungen sind alternativ zu verstehen,
s. BGE 131 V329 E. 4.3 1. S. 334 ff.

50 BGE 121 V204 E. 4a S. 206 f., m.w.H. Als gleichwertig
gilt die Gegenleistung, wenn sie ungefahr 90% der Leis-
tung betrdgt, s. CARIGIET/KocH (Fn 41), S. 173; MULLER
(Fn 39),N 496 zu Art. 11 ELG, m.w.H.; aus der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung s. BGE 122 V 394 E. 5a
S. 401; ferner miissen Leistung und Gegenleistung in
einem zeitlichen Zusammenhang stehen, s. MULLER
(Fn 39), N 496 zu Art. 11 ELG, m.w.H. Blosses Verbrau-
chen des Vermogens gilt hingegen nicht als relevanter
Vermogensverzicht, s. etwa BGE 115 V352 E. 5d S. 355,
da die Ermittlung des Anspruchs auf Ergdnzungsleis-
tungen nicht den Zweck einer «Lebensfithrungskont-
rolle» habe, s. BGE 115 V 352 E. 5d S. 355.

51 Ausfiihrlich dazu Caricier/KocH (Fn 41), S. 173 ff.

52 Vgl. BGE 139 V 505 E. 2.2 S. 508; u.a. kann sogar Ver-
mogen, auf welches der verstorbene Ehegatte zu Lebzei-
ten verzichtet hat, anrechenbares Verzichtsvermogen
darstellen, s. BGE 139 V 505 E. 2 S. 506 ff.; vgl. ferner
Urteil des Sozialversicherungsgerichts Ziirich ZL.2011.
00007 vom 31. Januar 2013 E. 2.2.

53 S.exemplarisch BGE 120 V 10 E. 1 S. 12. Das entspre-
chende subjektive Element wurde im Rahmen der
2. ELG-Revision im Jahr 1987 gestrichen, vgl. CARI-
G1ET/KocH (Fn 41), Fn 527; Botschaft betreffend die
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als Vermogensverzicht, wenn auf die Durchsetzung
hoherer als der gesetzlichen Anspriiche verzichtet
wird> — wenn das behinderte Kind also erbrechtlich
begiinstigt wurde, diese Begiinstigung aber beispiels-
weise ausschldgt oder nur den gesetzlichen Erbteil
geltend macht. Daraus folgt, dass nicht erst im Rah-
men der Erbteilung dariiber nachgedacht werden
sollte, ob die Begiinstigung tatséchlich sinnvoll ist
oder nicht. Entgegen verbreiteter Auffassung trifft
esim Ubrigen nicht zu, dass der Vermogensverzicht
nach einigen Jahren unberiicksichtigt bleiben wiirde.
Das ELG kennt keine zeitliche Beschrinkung zur
Anrechnung von Verzichtsvermogen. Eine Ver-
zichtshandlung ist fiir den Berechtigten daher auch
von Nachteil, wenn sie sehr lange zuriick liegt. Im-
merhin wird der Betrag, auf den verzichtet wurde,
ab dem auf den Verzicht folgenden Jahr jahrlich um
CHF 10000 verringert (Art. 17a Abs. 1 ELV).

Zu den anrechenbaren Einnahmen gehort ferner
der Kindesunterhalti.S.v. Art. 276 ff. ZGB, weshalb
im Einzelfall abzukliren ist, wann die Unterhalts-
pflicht der Eltern gegeniiber volljahrigen, behinder-
ten Kindern erlischt.> Hingegen geht die Verwand-
tenunterstiitzungspflicht nach Art. 328 ff. ZGB dem
Anspruch auf Erginzungsleistungen nach (Art. 11
Abs. 3 1it. a ELG).*

4.3.4 Hilflosenentschadigung und
Assistenzbeitrage

Die Hilflosenentschddigung gemiss Art. 42 ff. IVG
soll Menschen mit einer Behinderung die unabhén-
gige Lebensfithrung ermoglichen. Sie ist, wie die
I'V-Rente, unabhingig von Einkommen und Ver-
mogen des Beziigers. Thre Hohe hdngt vom Grad
der Hilflosigkeit ab und davon, ob der Betroffene in
einem Heim oder im eigenen Zuhause wohnt (vgl.
Art. 42t IVG). Die wie auch immer geartete Zu-
wendung von Vermogen durch die Eltern an das
Kind mit Behinderung schadet folglich dem Recht
auf Hilflosenentschddigung nicht. Denkbar ist

zweite Revision des Bundesgesetzes iiber die Ergin-
zungsleistungen zur AHV/IV (ELG), vom 21. Novem-
ber 1984, BBI1 1985 1 98 ff., S. 106.

54 Z.B.durch Zustimmung zu einer besonders ungiinstigen
Erbteilungsvereinbarung, so etwa in einem Fall vor dem
Ziircher Sozialversicherungsgericht Z1L.2012.00064 vom
30.Mai 2014 E. 4.2.

55 Eingehend dazu CAMENZIND JANINE, Die Auswirkun-
gen einer Behinderung auf die Unterhaltspflicht der El-
tern, Im Spannungsfeld zwischen Solidaritit und Selbst-
verantwortung, in: Jusletter vom 9. April 2018, Rz. 11 ff.

56 Zur Verwandtenunterstiitzungspflicht bei einem Kind
mit Behinderung s. CAMENZIND (Fn 55), Rz. 27 {.
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zudem, dass der behinderte, volljdhrige>’ Beziiger
einer Hilflosenentschddigung der I'V zusitzlich An-
spruch auf einen Assistenzbeitrag nach Art. 42avater ff,
IVG hat, der ihm das Leben zu Hause ermdoglichen
soll.’® Damit soll eine Assistenzperson entlohnt
werden konnen, die dem Betroffenen fiir bestimmte
Hilfeleistungen zur Verfiigung steht (vgl. Art. 39¢
IVV). Auf diese Weise liesse sich im Fallbeispiel
«Maja» allenfalls der Verbleib in der Wohnung er-
moglichen, auch nachdem die Eltern in ein Alters-
oder Pflegeheim gezogen oder verstorben sind.

4.3.5 Sozialhilfe
Sozialhilfe wird nach kantonalen Sozialhilfegeset-
zen und nur an «bediirftige Personen» ausgerichtet.
Das Einkommen — dazu gehoren Unterhalts- und
Verwandtenunterstiitzungspflichten — spielt daher
bei der Anspruchsberechtigung eine zentrale Rolle.
Die Vermaogensfreibetrige sind sehr tief, und es be-
steht kein Anspruch darauf, Grundeigentum zu er-
halten.”® Grundsitzlich wird erwartet, dass vor der
Inanspruchnahme von Sozialhilfe das eigene Ver-
mogen fiir den Unterhalt verwendet wird. Nach den
aktuellen SKOS-Richtlinien betrdgt der Vermo-
gensfreibetrag nur gerade CHF 4000 pro Person.®
Die kantonalen Regelungen, die bekanntlich an die
SKOS-Richtlinien nicht gebunden sind, setzen die-
sen Betrag teilweise sogar noch tiefer an.®

Selbst bei rechtmissigem Bezug von Leistungen
ist eine Riickerstattungspflicht denkbar, insbeson-
dere bei Anfall einer Erbschaft. Die SKOS-Richt-
linien sehen zwar einen Freibetrag (CHF 25000)
bei erheblichem Vermogensanfall vor, allerdings
gehen die Kantone auch hier teilweise deutlich dar-

57 Vgl. fiir den Anspruch von minderjdhrigen Beziigern
Art.39aIVV.

58 Zum Verhiltnis von Ergidnzungsleistungen und Assis-
tenzbeitrag s. GACHTER THOMAS/TIEFENTHAL JURG M.,
Assistenzbeitrag und Ergénzungsleistungen — ein kla-
rungsbediirftiges Verhiltnis?, in: Pflegerecht 2017, S.217 ff.;
kein Anspruch auf Assistenzbeitrag besteht hingegen
bei einer Hilflosenentschidigung der obligatorischen
Unfallversicherung, s. dazu BGE 140 V 113 E. 5 ff.
S. 115 1.

59 SKOS-Richtlinien: Schweizerische Konferenz fiir Sozial-
hilfe, Richtlinien fiir die Ausgestaltung und Bemessung
der Sozialhilfe, 4. Aufl., Bern 2005, E. 2.2, abrufbar
unter <https://skos.ch/fileadmin/_migrated/content_up
loads/2017_SKOS-Richtlinien-komplett-d.pdf> (besucht
am 3. November 2018).

60 SKOS-Richtlinien (Fn 59), E. 2-3.

61 So betrdgt der Vermogensfreibetrag etwa im Kanton
Aargau lediglich CHF 1500 pro Person, s. § 11 Sozial-
hilfe- und Priventionsverordnung (SPV) des Kantons
Aargau vom 28. August 2002 (SR-AG 851.211).
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unter.®? Dass ein von den Eltern an das Kind mit
Behinderung zugewandtes Vermogen nunmehr dazu
fithrt, dass vorerst keine weiteren Sozialhilfeleis-
tungen ausbezahlt werden, versteht sich von selbst.
Unter Umstidnden sind sogar die Erben der durch
die Sozialhilfe unterstiitzten Person im Rahmen
der empfangenen Erbschaft riickerstattungspflich-
tig.® Daran ist namentlich dann zu denken, wenn
das Familienvermogen nach Versterben des Sozial-
hilfebeziigers mit Behinderung an weitere im Voraus
bestimmte Personen weitergeleitet werden soll.**
Im Recht der Sozialhilfe wird grundséitzlich kein
Verzichtsvermdogen angerechnet.%5 Allerdings fithrt
ein schuldhaftes Herbeifiihren der Notsituation auf-
grund des Subsidiaritdtsgrundsatzes in der Regel zu
Leistungskiirzungen.®® Das «absolute Existenzmi-
nimum» bleibt aber gesichert.®” Unter Umstdnden
wird daher die Kiirzung der EL zufolge Vermaogens-

62 Auch hier liegt der Vermogensfreibetrag des Kantons
Aargau (CHF 5000) deutlich unter der Empfehlung der
SKOS, s. § 20 SPV-AG (Fn 61).

63 S. exemplarisch § 20 Abs. 3 SPV-AG (Fn 61); § 40 Sozi-
alhilfegesetz (SHG) des Kantons Luzern vom 16. Mérz
2015 (SRL 892).

64 Fir diesen Fall bietet sich allenfalls eine Vor- und
Nacherbeneinsetzung an, da die Nacherben den urspriing-
lichen Erblasser und nicht den Vorerben beerben, vgl.
Art. 492 Abs. 1 ZGB; s. ferner statt aller: WoLF/HRrRuU-
BESCH-MILLAUER (Fn 17), Rz. 674.

65 Vgl aber etwa § 32 Abs. 1 SHG-LU (Fn 63): «Bei der
Berechnung des Anspruchs auf wirtschaftliche Sozial-
hilfe werden Vermogenswerte, auf die verzichtet wor-
den ist, als Einkommen angerechnet. Vorbehalten
bleibt das verfassungsméssige Recht auf Hilfe in Notla-
gen»; s. ferner die zugehorige Verordnungsbestimmung:
§ 13 Sozialhilfeverordnung des Kantons Luzern (SHV)
vom 24. November 2015 (SRL 892a).

66 Vgl. BGE 134165E.5.4S. 74 (tibersetzt in: Pra 97/2008,
Nr. 68, S. 560 ff.). Von einem schuldhaften Herbeifiih-
ren kann jedoch nur dann die Rede sein, wenn der Be-
troffene auch tatsdachlich etwas gegen die Notlage hitte
unternehmen kénnen. So muss etwa das Kind mit Be-
hinderung urteilsfdhig und volljdhrig sein, um eine (teil-
weise) Enterbung oder die Verletzung seines Pflichtteils
anzufechten. Versdumnisse des gesetzlichen Vertreters
oder Beistands diirfen ihm sozialhilferechtlich nicht
entgegengehalten werden, s. AEBI-MULLER REGINA/
TANNER DEBORA, Das behinderte Kind im Zivilrecht,
in: Sprecher Franziska/Sutter Patrick (Hrsg.), Das be-
hinderte Kind im schweizerischen Recht, Ziirich/Basel/
Genf 2006, Fn 102; vgl. BGE 131 1166 E. 4.2 S. 174:
«[Dlie betroffene Person muss aufgrund der bestehen-
den Moglichkeit konkret und aktuell in der Lage sein,
die Notlage selbst abzuwenden oder zu beenden».

67 BGE 134165 E. 3.3 S. 70 (iibersetzt in: Pra 97/2008,
Nr. 68, S. 560 ff.): «[D]ie Hilfe in Notlagen i.S.v. Art. 12
BV [kann] einer bediirftigen Person nicht herabgesetzt
oder verweigert werden, selbst wenn Letztere fiir ihre
Lage personlich verantwortlich ist».

verzichts (vorne, Ziff. 4.3.3) durch die Sozialhilfe
aufgefangen. Das kann etwa zutreffen, wenn der
Betroffene zwingend in einem Pflegeheim betreut
werden muss. Denkbar (aber unwahrscheinlich)
ist, dass der Sozialhilfeanspruch wegen offenbaren
Rechtsmissbrauchs verweigert wird.%® Jedenfalls
wiirde dies voraussetzen, dass der Betroffene ab-
sichtlich die eigene Lage allein deswegen verursacht
hat, um sich anschliessend mit Sozialhilfeleistungen
zu bereichern.®

4.4 Fehlende Vorhersehbarkeit kiinftiger
Entwicklungen

Die Nachlassplanung in Familien mit einem behin-
derten Kind ist (noch) mehr als andere Familien-
nachlassplanungen konfrontiert mit dem Problem,
dass zufolge kiinftiger Entwicklungen die Planung
obsolet oder gar kontraproduktiv wird. Denn die
oftmals ungewisse Gesundheitssituation beim be-
hinderten Kind, ein unerwarteter vorzeitiger Tod
oder gerade umgekehrt bahnbrechende neue Be-
handlungsmethoden oder Hilfsmittel konnen die
Ausgangslage, auf deren Grundlage die Planung
beruht, wegbrechen lassen. Ferner ist an verschie-
denste Moglichkeiten der Ablebensreihenfolge der
Familienmitglieder zu denken. Neben einem allfil-
ligen Vorversterben des Kindes mit Behinderung ist
etwa zu liberlegen, was im Falle des Vorversterbens
eines Vor- oder Nacherben geschehen soll oder was
fiir den Fall des gleichzeitigen Ablebens beider El-
tern vorzukehren ist. Uberdies sind weitere mogli-
che Anderungen der Familiensituation zu beden-
ken; etwa eine Scheidung und/oder Wiederheirat
der Eltern bzw. eines Elternteils. Bei der Wahl der
Planungsinstrumente ist daher immer die Frage zu
stellen, welche Flexibilitit diese in der Zukunft er-
offnen. Insofern ist u.a. an klug formulierte (auflo-
sende sowie aufschiebende) Bedingungen sowie
durchdachte Ersatzanordnungen zu denken, die fast
bei jedem Planungsinstrument eingesetzt werden
konnen.

4.5 Allgemeine erbrechtliche Planungs-
hindernisse

Selbstverstédndlich ist iiberdies an die allgemeinen
Planungshindernisse de lege lata zu denken, wie
etwa die eingeschrinkte Zwecksetzung der Famili-
enstiftung, das Verbot der mehrfachen Nacherben-
einsetzung, Steuernachteile gewisser Gestaltungs-
formen oder, wenn die rechtsgeschéftliche Planung

68 Vgl. BGE1311166E.6.2S.178, mw.H.
69 S.BGE 1211367 E.3dS.377f.
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mehrere Parteien umfasst, die fehlende Kooperati-
onsbereitschaft innerhalb der Familie. Neben der
Beriicksichtigung dieser spezifischen Planungshin-
dernisse gilt es, bekannte Fallstricke zu vermeiden.
Dazu gehoren etwa die gedankenlose Ubernahme
von Mustern, die Falschberechnung der zugrunde
liegenden vermdégensrechtlichen Situation, das Aus-
serachtlassen des Ehegiiterrechts, Dritte (Familien-
mitglieder, KESB, Beistinde usw.) nicht einzube-
ziehen oder vollstreckungsrechtliche Probleme un-
berticksichtigt zu lassen.

5 Losungsansidtze

5.1 Vorbemerkungen

Es gibt verschiedene mogliche Planungselemente
(Nacherbeneinsetzung, Nutzniessung, Teilungsre-
geln, usw.), die sich in unterschiedlichen Planung-
instrumenten (u.a. Erbvertrag, Testament, Vertrag
zugunsten Dritter, Versicherungslosungen) umset-
zen lassen und die zusitzlich variantenreich gestal-
tet werden konnen (Suspensiv- und Resolutivbedin-
gungen, Auflagen usw.). Zu denken ist auch an
Sicherungsmoglichkeiten (Willensvollstreckung,
Beistandschaft). Die nachfolgende Darstellung soll
Interessierten einen Uberblick iiber den aktuellen
Forschungsstand ermoglichen, erhebt jedoch nicht
den Anspruch auf Vollstindigkeit.

Welche Planungsarten im konkreten Fall tatséch-
lich sinnvoll sind, héngt unter anderem von den
konkreten Planungsanliegen (vorne, Ziff. 3) sowie
von der Hohe und Zusammensetzung des Vermo-
gens ab und lésst sich daher nicht verallgemeinern.
Generell gilt fiir die Nachlassplanung in Familien
mit einem behinderten Kind, dass Standardlosun-
gen praktisch nie zielfiihrend sind und die Nach-
lassplanung spezifisch auf die konkrete Sachlage
«masszuschneidern» ist.

5.2 Erbvertrag

Mit einem Erbvertrag konnen bindende Anordnun-
gen fiir den Todesfall getroffen werden.” Von prak-
tischem Interesse im Rahmen des Erbvertrags ist
primér der Erbverzicht bzw. Erbauskauf, d.h. die
Teilnahme des behinderten Kindes oder, je nach In-
teressenlage, von dessen Geschwistern als Vertrags-
partner des Erblassers bzw. der Erblasser (der El-
tern). Denkbar ist etwa im Fallbeispiel «Dominik»,
dass beide Eltern je mit den Kindern (solange min-
derjéhrig vertreten durch einen Beistand) einen Erb-

70 S. statt aller: ZEITER/SCHRODER, PraxKomm (Fn 30),
N 1zu Art. 468 ZGB.
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vertrag abschliessen. Dieser soll zunéchst die Be-
giinstigung von Dominik (allenfalls auch nur eine
Vorerbeneinsetzung, vgl. dazu hinten, Ziff. 5.8) und
bei dessen Tod die Begiinstigung von dessen Ge-
schwistern vorsehen. Da die Stellung als Vertrags-
erblasser keine Vertretung zulésst (vgl. Ziff. 4.2)
und Dominik aufgrund seiner schweren Hirnsché-
digung offenkundig dauernd urteilsunféhig ist, ist
der Erbvertrag so zu gestalten, dass Dominik nur
als Vertragserbe in Erscheinung tritt und nicht zu-
sétzlich auch als Erblasser.

5.3 Begrenzung der Pflichtteils-
berechnungsmasse

Da der Pflichtteilsanspruch der Nachkommen ein
wesentliches Planungshindernis darstellt — unab-
héngig davon, ob das behinderte Kind oder gesunde
Kinder begiinstigt werden sollen —ist zu verhindern,
dass die Berechnungsgrundlage fiir den Pflichtteil
zu sehr anwéchst und so die ohnehin schon be-
schrinkte Verfiigungsfreiheit noch weiter verrin-
gert. Zu einem Anwachsen der Pflichtteilsberech-
nungsmasse kommt es unter anderem dann, wenn
im Sinne einer maximalen Ehegattenbegiinstigung
das eheliche Vermogen unbelastet dem iiberleben-
den Ehegatten zugewiesen wird,” welcher den Kin-
dern in der Folge einen erheblichen Nachlass hin-
terldsst. Die Maximalbegiinstigung des iiberleben-
den Ehegatten fiihrt dazu, dass das behinderte Kind
beim Tod des zweiten Elternteils einen grosseren
Vermogensbetrag erhilt, als wenn bereits beim Tod
des erstversterbenden Elternteils ein Teil des Ver-
mogens an ein gesundes Geschwister oder an Dritte
(u.a. einer Stiftung) iibertragen worden wire. Es
lohnt sich daher, die unterschiedlichen Gestaltungs-
varianten konkret durchzurechnen. Eine sinnvolle
Losung kann auch darin bestehen, den iiberleben-
den Ehegatten erbvertraglich seinerseits nur als
Vorerben (Variante: als Nutzniesser) und die nicht
behinderten Nachkommen (oder Dritte) als Nach-
erben auf den Uberrest einzusetzen.”

71 Vgl. dazu AEBI-MULLER (Fn 8), Rz. 06.04 ff.

72  Vgl. Rusy (Fn 6), S. 67 £., der allerdings auf der Grund-
lage des deutschen Rechts argumentiert; eingehend zur
Frage, ob eine maximale Ehegattenbegiinstigung sinn-
voll ist, AEBI-MULLER (Fn 8), passim; zu beachten ist je-
doch, dass gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
der Verzicht des Ehegatten auf seine Vollerbenstellung
im Umfang seines Pflichtteils bei gegebenen Vorausset-
zungen in seinem Nachlass eine herabsetzbare Zuwen-
dungi.S.v. Art. 527 ZGB darstellen kann, s. dazu Urteil
des BGer 5A_267/2016 vom 18. Januar 2017 E. 3.
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5.4 Lebzeitige Zuwendungen

Je nach konkreten Planungsbediirfnissen kommen
(in den Schranken von Art. 527 ZGB) lebzeitige
Vermogensentiusserungen in Form von Schenkun-
gen und Erbvorbeziigen in Betracht, um das Fami-
lienvermogen an die gewiinschte Stelle zu iiber-
tragen. Dadurch kann einerseits in den Schranken
von Art. 527 ZGB die Pflichtteilsberechnungsmasse
reduziert werden. Andererseits kann es sich auf-
driangen, dem behinderten Kind spezifische Thera-
pien, Hilfsmittel und Ausstattungen zuzuwenden,
die im Bereich des Ergidnzungsleistungsrechts nicht
als anrechenbares Vermogen betrachtet werden’
und die daher fiir die Berechnung des zumutbaren
Vermdogensverzehrs unberiicksichtigt bleiben (vgl.
dazu hinten Ziff. 4.3.3).

5.5 Ausgleichung

Im Zusammenhang mit lebzeitigen Zuwendungen
ist auch an die Ausgleichung (Art. 626 ff. ZGB) zu
denken.

5.5.1 Grundsitzliches

Zuwendungen (Schenkungen) unter Lebenden sind
ausgleichungspflichtig, wenn sie nach Art. 626
Abs. 1 ZGB auf Anrechnung an den Erbteil («Vor-
empfang») oder den Nachkommen als Ausstattung,
durch Vermogensabtretung, Schulderlass usw.
(Art. 626 Abs. 2 ZGB) zugewendet wurden. Unter
dem Begriff «Ausstattung» sind (nach dem bundes-
gerichtlichen Konzept der Versorgungskollation)
Zuwendungen zur Existenzbegriindung, -sicherung
oder -verbesserung zu verstehen. Grosszuwendun-
gen an einzelne Kinder lassen sich meist unter die-
sen Begriff subsumieren.

Nicht ausgleichungspflichtig sind grundsitzlich
laufende Leistungen zur Verbesserung der Lebens-
haltung des behinderten Kindes,™* z.B. Therapien,
Ferienreisen usw. Dies gilt auch dann, wenn diese
Leistungen deutlich tiber die Unterhalts- bzw. Un-
terstiitzungspflicht der Eltern hinausgehen (s. aber
hinten, Ziff. 5.5.2).

Ferner ist Art. 631 Abs. 2 ZGB zu beachten. Da-
nach haben Kinder, «die noch in Ausbildung stehen
oder die gebrechlich sind», bei der Teilung des
Nachlasses Anspruch auf einen Vorausbezug. Unter
Umstédnden relativiert dieser Vorausbezug die Aus-

73 Generell gilt, dass das anrechenbare Vermogen im Er-
gianzungsleistungsrecht nach den Grundsitzen des
Steuerrechts — und damit grosstenteils nicht zum Ver-
kehrswert — bewertet wird; Art. 17 Abs. 1 ELV.

74 Vgl. exemplarisch Forn1/PiaTTI, BSK, N 15 Zu Art. 626
ZGB.

gleichungsverpflichtung nach Abs. 1. Man kann
daher auch von einer «xumgekehrten Ausgleichung»
sprechen.” Der Anspruch nach Art. 631 Abs. 2
ZGB besteht grundsétzlich ohne Riicksicht auf das
Alter des Kindes, also auch nach dessen Volljahrig-
keit. Ziel ist es, die besonderen Bediirfnisse des be-
hinderten (bzw. noch nicht ausgebildeten) Kindes
nach dem Tod der Eltern auszugleichen, wenn die
Unterstiitzung durch diese weggefallen ist. Fiir den
Umfang des Vorausbezugs ist deshalb unter ande-
rem entscheidend, welchen Betrag das gebrechliche
Kind vom Erblasser hitte erwarten konnen, hitte
dieser weitergelebt.”® War das Kind zum Zeitpunkt
des Todes der Eltern’” nicht mehr unterstiitzungs-
bediirftig, beispielsweise weil es ein ausreichendes
Erwerbs- oder Renteneinkommen erzielt, entfillt
der Anspruch auf Vorausbezug. Im Ubrigen ist
Art. 631 Abs. 2 ZGB zwingender Natur:”® Sind die
Voraussetzungen erfiillt, hat das behinderte Kind
mindestens Anspruch auf den Pflichtteil zuziiglich
Vorausbezug.

Sowohl eine ausdriickliche Ausgleichsanordnung
wie auch ein expliziter Ausgleichsdispens (zuguns-
ten des behinderten Kindes oder der Geschwister)
konnen in gewissem Rahmen Raum fiir faire Losun-
gen schaffen. Der damit verbundene Spielraum ist
indessen gering, insbesondere deshalb, weil die Pflicht-
teile durch solche Anordnungen gewahrt werden
miissen, soweit kein giiltiger Verzicht vorliegt.
Schliesslich ist zu bedenken, dass Zuwendungen
i.S.v. Art. 626 ZGB im Rahmen von Art. 527 Ziff. 1
ZGB trotz Ausgleichungsdispens (zwingend) der
Herabsetzung unterliegen und damit in die Berech-
nung der Pflichtteilsberechnungsmasse einfliessen.”

5.5.2 Insbesondere Kosten fiir Erziehung
und Ausbildung

Nach Art. 631 Abs. 1 ZGB unterliegen Auslagen
fir Erziehung und Ausbildung einzelner Kinder
der Ausgleichungspflicht, soweit sie «das tibliche
Mass tibersteigen». Die Eltern haben im Rahmen
ihrer Unterhaltspflicht (Art. 276 ff. ZGB) grund-
sétzlich auch fiir behinderungsbedingte Mehraus-

75 FANKHAUSER, CHK, N 1 zu Art. 631 ZGB.

76 Urteil des BGer 5C.60/2003 vom 7. Mai 2003 E. 4.

77 In der Regel besteht der Anspruch aber erst beim Tod
des zweiten Elternteils, darf doch davon ausgegangen
werden, dass beim ersten Todesfall der andere Eltern-
teil die Unterhaltspflicht alleine weitertrigt, sodass ein
relevanter Unterhaltsausfall erst bei dessen Tod eintritt.
Vgl. dazu Urteil des BGer 5C.40/2001 vom 23. Mai 2001
E. S in fine.

78 EiITeL, BK, N 28 zu Art. 631 ZGB.

79 BGE 126111171 E.3a S. 173.
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lagen aufzukommen.® Bei einem Kind mit Behin-
derung kann es durchaus vorkommen, dass die Aus-
gaben fiir Erziehung und Ausbildung wesentlich
hoher ausfallen als bei gesunden Geschwistern. In
der Lehre ist umstritten, inwiefern gesetzlich geschul-
dete Leistungen der Ausgleichung unterliegen.®!
Die eben genannte Norm steht ndmlich in einem ge-
wissen Spannungsverhdaltnis zum Unterhaltsrecht,
welches von den Eltern nicht nur den «iiblichen»,
sondern den nach den gesamten Umstédnden ange-
messenen Unterhalt verlangt (vgl. Art. 276 Abs. 2
ZGB, «gebiihrender Unterhalt».). Gerade bei Kin-
dern mit Behinderung ist es nicht uniiblich, dass
ungewOhnlich hohe Unterhaltsleistungen gesetzlich
geschuldet sind und die Unterschiede zu den Ge-
schwistern erheblich ins Gewicht fallen.®? Die ge-
setzliche Ausgleichung hat sich in allgemeiner
Weise der Gleichbehandlung der Nachkommen ver-
schrieben.®® Daher ist der Lehrmeinung zu folgen,
wonach auch bei gesetzlich geschuldeten Erzie-
hungskosten auf das Kriterium des iiblichen Masses
abzustellen ist.3 Ungewohnlich hohe (u.U. auch be-

80 Eingehend dazu CameNzIND (Fn 55), Rz. 5.

81 Insbesondere in der édlteren Lehre wurde vertreten, dass
lediglich diejenigen Ausbildungskosten der Ausgleichung
unterworfen sind, die das aufgrund von Art. 276 ff. ZGB
gesetzlich Geschuldete iibersteigen, vgl. ESCHER ARNOLD,
Ziircher Kommentar, Kommentar zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuch, Das Erbrecht, Zweite Abteilung: Der
Erbgang (Art. 537-640), Ziirich 1960, N 5 zu Art. 631
ZGB; ferner STEINAUER (Fn 24), Rz. 188, 191; vgl. ferner
WoLF STEPHAN/GENNA GIAN SANDRO, Erbrecht, Zwei-
ter Teil, Schweizerisches Privatrecht (SPR 1V/2), Basel
2015, S.3341.;s. aus der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung einzig BGE 76 11 212 iibersetzt in Pra 1951, Nr. 3;
in der neueren Lehre vertreten demgegeniiber etliche
Autoren die Auffassung, dass Art. 631 Abs. 1 ZGB die-
jenigen Erziehungs- und Ausbildungskosten der Aus-
gleichung unterstelle, die dasjenige Mass iiberschreiten,
welches unter normalen Umsténden notwendig ist, und
zwar auch dann, wenn sie gesetzlich geschuldet sind, so
namentlich EiTeL, BK, N 15 zu Art. 631 ZGB.

82 Vgl ErteL, BK, N 15 zu Art. 631 ZGB.

83 Statt aller: WoLF/GENNA, SPR 1V/2 (Fn 81), S. 317; aus-
fithrlich dazu schon WipMER PIERRE, Grundfragen der
erbrechtlichen Ausgleichung, Bern 1971, S. 19 ff.

84 Soinsbesondere EITEL PAauL, Die Beriicksichtigung leb-
zeitiger Zuwendungen im Erbrecht: Objekte und Sub-
jekte von Ausgleichung und Herabsetzung, Bern 1998,
§ 9, Rz. 21 ff.; DruEey (Fn 26), § 7, Rz. 34; a.M. Forn1/
PraTTi, BSK, N 5zu Art. 631 ZGB; BREITSCHMID PETER/
VETSCH MICHAEL, Miindigenunterhalt (Art. 277 Abs. 2
ZGB) — Ausnahme oder Regel?, in: Fampra.ch 2005,
S.4711f.,S.483; WoLF/GENNA, SPRIV/2 (Fn 81),S.334f.,
die letzteren beiden mit der Begriindung, dass nur frei-
willig getétigte unentgeltliche Zuwendungen der Aus-
gleichung unterliegen konnen und Leistungen in Erfiil-
lung gesetzlicher Pflichten keine solchen seien.
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hinderungsbedingte) Ausbildungs- und damit ver-
bundene Unterhaltskosten unterliegen daher nach
vorliegend vertretener Auffassung vermutungsweise
der gesetzlichen Ausgleichung. Im Ubrigen handelt
es sich um eine dispositive Bestimmung (vgl. Art. 631
Abs. 1 ZGB), weshalb mittels Ausgleichungsdis-
pens sowie Ausgleichungsanordnungen der konkre-
ten Interessenlage Rechnung getragen werden kann®3:

Einerseits ist in diesem Zusammenhang an eine
gewillkiirte Ausgleichungspflicht zu denken. Der Be-
stimmung von Art. 631 Abs. 1 ZGB lisst sich ent-
nehmen, dass der Erblasser durch ausdriickliche
Anordnung (neben den der gesetzlichen Ausglei-
chung unterliegenden uniiblichen auch) iibliche
Leistungen fiir Erziehung und Ausbildung eines
Kindes der Ausgleichung unterwerfen kann.%® Da
Pflege und Erziehung eines behinderten Kindes in
der Regel zu einem erheblichen, nicht nur mone-
tdiren Mehraufwand fiihrt, der gelegentlich zulas-
ten weiterer, gesunder Kinder geht, ist eine solche
Anordnung unter Umstdnden gerechtfertigt. Dies
umso mehr, als das «gebrechliche» Kind, wie darge-
legt (vgl. vorne, Ziff. 5.5.1), nach Art. 631 Abs. 2
ZGB gegebenenfalls Anspruch auf einen angemes-
senen Vorausbezug hat, der die Ausgleichungspflicht
bis zu einem gewissen Grad aufwiegt. Ein Teil der
Lehre vertritt allerdings die Ansicht, dass gesetz-
lich geschuldete Erziehungs- und Ausbildungskos-
ten einer positiven Ausgleichungsanordnung entzo-
gen seien.’’

Andererseits kann der Wunsch der Eltern darin
bestehen, dass das behinderte Kind die Mehrausla-
gen fiir seine teurere Ausbildung gerade nicht zur
Ausgleichung bringen soll. Eine Aufhebung der ge-
setzlichen Ausgleichungspflicht ist ohne Weiteres
zuldssig, wobei sich aus Beweisgriinden die Schrift-
form aufdriangt. Fiir eine zusitzliche Begiinstigung
des behinderten Kindes kann der Erblasser gleich-
zeitig fiir die Leistungen an die Geschwister die
Ausgleichung ausdriicklich anordnen.

Im Fallbeispiel «Maja» konnten die Eltern, wenn
sie den Erbteil von Maja erhohen wollen (Planungs-
variante 1), verfiigen, dass sich der Bruder von Maja
einen Teil des teuren Medizinstudiums auf seinen
Erbteil anrechnen lassen muss.

85 Vgl. WoLF/GENNA, SPR 1V/2 (Fn 81), S. 334.

86 Inwiefern dies auch fiir Unterhalt aufgrund der famili-
enrechtlichen Unterhaltspflicht (Art. 276 ff. ZGB) an-
geordnet werden kann, ist wiederum umstritten; vgl.
zum Problem AEBI-MULLER (Fn 8), Rz. 08.36, m.w.H.;
Erter, BK, N 11 ff. zu Art. 631 ZGB.

87 S.exemplarisch SUTTER-SoMM THOMAS/AMMANN DARIO,
Die Revision des Erbrechts, Ziirich 2016, Rz. 92; Forn1/
PiarTi, BSK, N 5 zu Art. 631 ZGB.
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Im Kontext des Fallbeispiels «Dominik» ist offen-
sichtlich, dass die Eltern iiberdurchschnittliche
Aufwendungen fiir ihren schwer hirngeschéadigten
Sohn getétigt haben. Eine Begiinstigung des behin-
derten Kindes liegt ferner darin, dass es sich (wie
dargelegt,5.5.1) zum laufenden Verbrauch bestimmte
Leistungen der Eltern (Finanzierung von Ferien
usw.) grundsitzlich nicht auf den Erbteil anrechnen
lassen muss. Allenfalls besteht daher das Bediirf-
nis, den gesunden Geschwistern «als Ausgleich»
spéter beispielsweise einen Beitrag fiir den Bau
eines eigenen Hauses oder ein Startkapital fiir ein
eigenes Geschift zuzuwenden. Damit die damit
verfolgte Absicht nicht an der gesetzlichen Ausglei-
chung scheitert, bedarf es eines ausdriicklichen
Ausgleichsdispenses.

5.6 Zuwendung an Stiftung (evtl. Familien-
stiftung) oder an einen Trust

Ein weiteres Planungsinstrument ist die Errichtung
einer Stiftung, wobei insbesondere an eine Familien-
stiftungzudenkenist (Art.4931.V.m. Art.335ZGB).
Da das Stiftungsvermdgen nicht dem Destinatir
(d.h. dem behinderten Kind) gehort, wird es im Er-
gianzungsleistungs- und Sozialhilferecht nicht be-
riicksichtigt. Vorbehalten bleibt eine Konstruktion,
die zufolge wirtschaftlicher Identitét zwischen Stif-
tung und Begiinstigtem einen Durchgriffstatbe-
stand erfiillt.®8

Zum anrechenbaren Einkommen i.Sv. Art. 11
Abs. 1 ELG gehoren allerdings regelméssige Pen-
sionen und andere wiederkehrende Leistungen. Re-
gelmissig ausgerichtete Leistungen der Stiftung an
die Destinatdre konnen folglich unter diese Bestim-
mung fallen. Auch nichtmonetire Leistungen, die
einen materiellen Wert aufweisen, zdhlen als andere
wiederkehrende Leistungen i.S.v. Art. 11 Abs. 1
lit. d ELG.® Die Aufzdhlung nicht anrechenbarer
Leistungen i.S.v. Art. 11 Abs. 3 ELG ist abschlies-
send, weshalb alle tibrigen Leistungen Dritter zu
berticksichtigen sind, es sei denn, sie lassen sich kei-
ner Tatbestandsvariante von Art. 11 Abs. 1 ELG
zuordnen. Dabei ist gleichgiiltig, ob es sich um
Geld- oder Naturalleistungen handelt.”® Nicht anre-
chenbare Leistungen sind u.a. 6ffentliche oder pri-

88 Zum Durchgriff im Allgemeinen s. u.a. HAUSHEER
HEINZ/AEBI-MULLER REGINA, Das Personenrecht des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 4. Aufl., Bern 2016,
Rz.17.101 ff.

89 Beispielsweise das unentgeltliche Uberlassen von Wohn-
raum, s. BGE 139 V574 E. 3.3.3 S. 577 f.

90 MosiMANN HANs-JAkoB, Verwandtschaftsverhiltnisse
und ihre Auswirkungen im Sozialversicherungsrecht, in:
Riemer-Kafka Gabriela (Hrsg.), Sozialversicherungs-

vate Leistungen mit ausgesprochenem Fiirsorge-
charakter (Abs. 3 lit. ¢). Darunter fallen freiwillige
Leistungen, die auf Zusehen hin und unter periodi-
scher Anpassung an die Bediirftigkeit des Begiins-
tigten ausgerichtet werden.”! Die Frage, ob eine
nicht anrechenbare Leistung gemiss Art. 11 Abs. 3
lit. ¢ ELG oder eine wiederkehrende Leistung nach
Art. 11 Abs. 1 lit. d ELG vorliegt, richtet sich nach
dem Zweck, welchen die Leistung aus objektiver
Sicht verfolgen soll. Der subjektive Wille der Par-
teien ist damit nicht ausschlaggebend.”? Zum Vor-
aus fest vereinbarte Leistungen an den Destinatir
gelten folglich als anrechenbare Einnahmen, wel-
che zur Kiirzung des EL-Anspruchs fithren.”

Geschickt ist es daher, nicht zum Voraus (statuta-
risch) festgesetzte Geldleistungen, sondern die Fi-
nanzierung bestimmter Dienstleistungen durch die
Stiftung vorzusehen, beispielsweise die Finanzie-
rung einer regelméssigen Ferienbegleitung oder
eine bestimmte Therapie. Die konkreten Leistun-
gen sollten dabei im Ermessen der Stiftung liegen
und jeweils an die aktuelle Bediirftigkeit der Desti-
natire angepasst werden. Unter diesen Umstidnden
sollte eine Beriicksichtigung im Sozialhilfe- und
EL-Recht entfallen, weil das begiinstigte Kind iiber
den wirtschaftlichen Gegenwert der Stiftungsleis-
tung nicht verfiigen kann. Vorbehalten bleibt aller-
dings der Rechtsmissbrauchstatbestand, der indes-
sen nur in offensichtlich stossenden Fillen erfiillt
sein diirfte.

Eine Stiftung kann als Rechtsgeschift unter Le-
benden (Art. 81 Abs. 1 ZGB) oder von Todes wegen
(Art. 81 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 493 Abs. 1 ZGB)
errichtet werden, wobei entsprechende Formvor-
schriften zu beachten sind. Der Handelsregisterein-
trag hat konstitutive Wirkung, was seit einer jiings-
ten Gesetzesrevision (i.K. seit 1. Januar 2016) auch
die Familienstiftung betrifft (Art. 52 Abs. 1 ZGB).**
Ebenfalls zuléssig ist die Errichtung durch Erbver-

recht: seine Verkniipfung mit dem ZGB, Ziirich 2016,
S.55ff., S. 69.

91 MULLER (Fn 39), N 700 zu Art. 11 ELG mit Verweis auf
BGE 116 V 328 E. 1a S. 330: «Selon la jurisprudence,
seules sont considérées comme ayant manifestement le
caractere de prestations d’assistance au sens de l’art. 3
al. 3 let. ¢ LPC [entspricht Art. 11 Abs. 3 lit. c ELG], les
prestations qui sont allouées a titre précaire ou bénévole
et dont l'allocation fait I'objet d’'un réexamen pério-
dique, voire avant chaque versement, en fonction de
I’évolution des besoins du bénéficiaire».

92 S. Urteil des BGer 8C_716/2008 vom 5. Dezember 2008
E.5.3.1.

93 BGE 116 V328 E. 1a S. 330.

94 Die mit dem Handelsregistereintrag verbundene Publi-
zitdt ist allerdings bei Familienstiftungen oft gerade
nicht erwiinscht und mindert deren Attraktivitét.
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trag oder durch Auflage an einen Verméchtnisneh-
mer?” (zu denken ist etwa an ein gesundes Geschwis-
ter oder Dritte). Bei einem solchen Vermichtnis
unter Auflage der Stiftungsgriindung kann i.S.v.
Art. 482 Abs. 1 ZGB jede Person mit berechtigtem
Interesse dessen Ausfithrung verlangen, womit ins-
besondere die nach erblasserischem Willen zu be-
giinstigende Person (das Kind mit Behinderung
bzw. dessen Beistand) die Vollziechung der Auflage
begehren kann.”

In der Schweiz gilt der Grundsatz der Stiftungs-
freiheit, was bedeutet, dass der Stifter den Stiftungs-
zweck prinzipiell frei wahlen kann. Dieser darf al-
lerdings weder widerrechtlich noch unsittlich sein
(Art. 52 Abs. 3 und Art. 88 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB).
Problematisch kann es daher sein, wenn die Stif-
tung lediglich zur Umgehung eines moglichen Zu-
griffs des Sozialhilfetrigers auf das Familienvermo-
gen errichtet wurde oder ein Missbrauchstatbestand
des Sozialhilfe- bzw. Sozialversicherungsrechts er-
fillt ist. Die Familienstiftung stellt die Nachlasspla-
nung sodann insbesondere wegen der in Art. 335
Abs. 1 ZGB abschliessend vorgegebenen Zwecke
vor Herausforderungen. Die reine Unterhaltsstif-
tung ist bekanntlich unzulissig.’” Die Befriedigung
besonderer Bediirfnisse des behinderten Kindes ist
indessen ein erlaubter Zweck.

Erlaubt ist es auch, eine Stiftung zum vornherein
zeitlich zu befristen. Dies etwa in der Art, dass beim
Tod des Destinatérs eine Aufhebung erfolgt oder
indem die Ausschiittungen so festgelegt werden,
dass das Stiftungsvermogen nach einer gewissen
Zeit verbraucht ist.

Bevor die Errichtung einer (Familien-)Stiftung
ernsthaft in Betracht gezogen wird, sind die Steuer-
folgen im Einzelnen abzuklidren. Die durch die
Stiftung ausgerichteten Leistungen unterliegen als
wiederkehrende oder einmalige Einkiinfte gemass
Art. 16 Abs. 1 DBG bzw. Art. 7 Abs. 1 StHG beim
Destinatir der Einkommenssteuer, sofern sie statu-
tarisch vorgesehen sind (keine Freiwilligkeit und
damit keine Schenkung).”® Allenfalls fallen die

95 S. statt aller: GRUNINGER, BSK, N 6 zu Art. 493 ZGB.

96 Vgl. BGE 108 I1 278 E. 4d S. 286; aus der Literatur s.
exemplarisch LiATowITscH MANUEL/SCHURMANN GEORG,
in: Abt Daniel/Weibel Thomas (Hrsg.), Praxiskommen-
tar Erbrecht, 3. Aufl., Basel 2015, N 27 ff. zu Art. 482
ZGB.

97 S. zum Ganzen HAUSHEER/AEBI-MULLER (Fn 88),
Rz. 19.11 ff. Zur eingeschrinkten Zuléssigkeit von
schweizerischen Unterhaltsstiftungen s. ferner etwa
GuTzwILLER PETER MAX, Die Zuldssigkeit der schwei-
zerischen Unterhaltsstiftung, in: AJP 2010, S. 1559 ff.

98 S. OPEL ANDREA, Steuerliche Behandlung von Famili-
enstiftungen, Stiftern und Begiinstigten — in nationalen
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Leistungen der Stiftung unter die Ausnahmebe-
stimmung von Art. 24 lit. d DBG bzw. Art. 7 Abs. 4
lit. £ StHG (Unterstiitzung aus 6ffentlichen oder
privaten Mitteln, die fiir den Lebensunterhalt not-
wendig sind), womit sie der Einkommenssteuer
nicht unterliegen. Zu beachten ist, dass statutarisch
vorgesehene Leistungen auch dann nicht freiwillig
ausgerichtet werden (und damit als Schenkung gel-
ten), wenn den Stiftungsorganen bei der Festlegung
des Leistungsumfangs gewisse Freiheiten zukom-
men.” Werden hingegen Zuwendungen ohne sta-
tutarische Grundlage ausgerichtet, kann der Schen-
kungstatbestand erfiillt sein, was die kantonale
Schenkungssteuer (zum Tarif unter Nichtverwand-
ten) auslost. Ferner ist daran zu denken, dass die
kantonalen Steuerbehdrden auch ohne einen ei-
gentlichen Durchgriffstatbestand das Vermoégen
einer (namentlich ausldndischen, konkret: liechten-
steinischen) Stiftung der dahinter stehenden natiir-
lichen Person zurechnen. Die Rede ist hier oft von
einer sogenannten kontrollierten Stiftung.!%

Schliesslich 16st die Stiftung die Pflichtteilspro-
blematik (vorne, Ziff. 4.1) nicht, falls kein giiltiger
Verzicht vorliegt.

Mehr Flexibilitdt als die Stiftung bietet die Er-
richtung eines Trusts nach ausldndischem Recht.!!
Auch auf diese Weise liesse sich das Nachlassver-
mogen der Eltern des behinderten Kindes in eine
flexiblere Richtung lenken als vom Gesetzgeber
vorgesehen. Zwar ist der reine Binnentrust (d.h. ein

und internationalen Verhiltnissen, Diss. Basel 2009,
S.179; Urteil des BGer 2A.668/2004 vom 22. April 2005
E.3.2ff.

99 STEUERVERWALTUNG GRAUBUNDEN, Familienstiftung,
in: StR 2013, S. 597 ff., S. 601 f.; OpEL (Fn 98), S. 179 f.,
m.w.H.

100 Vgl. dazu FrOHLICH PETER, Die kontrollierte Stiftung —
Rechtssicherheit und Realitét!, in: StR 2017, S. 272 ff.

101 Inder Regel bietet sich die Errichtung eines Trusts nach
englischem oder liechtensteinischem Recht an. S. all-
gemein zum Trust HAUSHEER/AEBI-MULLER (Fn 88),
Rz.19.106 ff.; eingehend zum Verhiltnis von Trusts und
dem schweizerischen Erbrecht die Dissertation von
HERrZz0G SABINE, Trusts und schweizerisches Erbrecht,
Einschrankungen bei der Anerkennung von Trusts aus
der Perspektive des schweizerischen Erbrechts — unter
besonderer Beriicksichtigung von Pflichtteilen und deren
prozessualer Durchsetzung, Diss. Luzern 2015, Ziirich/
Basel/Genf 2016; ausfiihrlich zur Unterscheidung von
Erbstatut und Truststatut EiTEL PAuL/BrRAUCHLI SIL-
viA, Trusts im Anwendungsbereich des schweizerischen
Erbrechts, in: successio 2012, S. 116 ff., S. 119 ff.; zum
Trust als Instrument der Nachlassplanung s. JAKOB
DowmINIQUE/PIcHT PETER, Der Trust in der Schweizer
Nachlassplanung und Vermogensgestaltung, Materiell-
rechtliche und internationalprivatrechtliche Aspekte
nach der Ratifikation des HTU, in: AJP 2010, S. 855 ff.
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Trust ohne Auslandbezug ausser der gewihlten
Rechtsordnung) zulissig und aufgrund des Haager
Trustiibereinkommens in der Schweiz anzuerken-
nen,'”? die Steuernachteile konnen aber (wie bei der
Familienstiftung) erheblich sein'®® und miissen mit
den Vorteilen dieses Instruments sorgfiltig abge-
wogen werden.

Ein Trust kann wie die Stiftung durch Rechts-
geschdift unter Lebenden oder von Todes wegen er-
richtet werden (vgl. Art. 2 Abs. 1 HTU). Der Trust
besitzt jedoch (anders als die Stiftung nach schwei-
zerischem Recht) keine eigene Rechtspersonlichkeit.
Das Vermogen des «Settlor» (Begriinder) wird fi-
duziarisch auf den «Trustee» iibertragen, welcher das
Vermogen zu Eigentum erwirbt und dies im Sinne
des «Settlor» zu verwalten hat (vgl. Art. 2 HTU).
Denkbar ist daher, dass durch die Begriindung eines
Trusts Vermogen des Erblassers auf einen Trustee
iibertragen wird, welcher im Anschluss regelméissig
Leistungen an das Kind mit Behinderung («Benefi-
ciary») ausrichtet. Das behinderte Kind wird nicht
Eigentiimer des entsprechenden Vermogens, wes-
halb es im Sozialhilfe- und Sozialversicherungs-
recht nicht beriicksichtigt wird (Rechtsmissbrauch
vorbehalten). Jedoch ist wiederum zu priifen, ob es
sich dabei um wiederkehrende Leistungen i.S.v.
Art. 11 Abs. 1 lit. d ELG handelt, was zu deren Be-
riicksichtigung im Rahmen der anrechenbaren Ein-
nahmen fihrt. Ferner ist zu bedenken, dass der
Trust als dem schweizerischen Recht fremdes Rechts-
institut dem gewéahlten ausldndischen Recht unter-
stellt ist, was zu Unsicherheiten fithren kann.

5.7 Wohnrecht, Nutzniessung, Leibrente

Dem nachhaltigen Schutz des Familienvermégens
kann es dienen, wenn das behinderte Kind anstatt
einen (oder neben einem kleinen) Eigentumsanteil
ein Wohnrecht, eine Nutzniessung!* oder eine wie-
derkehrende Geldleistung erhilt. Denkbar wére es
beispielsweise, den Geschwistern des behinderten
Kindes das nackte Eigentum am Nachlass einzu-
réaumen und dem behinderten Kind die Nutznies-
sung daran. Moglich ist auch die Zuwendung von
Todes wegen an eine Stiftung oder an ein gesundes

102 S. Art. 6 Abs. 1iV.m. Art. 11 Abs. 1 Ubereinkommen
iiber das auf Trusts anzuwendende Recht und iiber ihre
Anerkennung vom 1. Juli 1985 (SR 0.221.371) (HTU).

103 Vgl. etwa OPEL ANDREA, Familienstiftung und Trust —
Postulat fiir eine kohédrente Besteuerung, in: ASA 2009/
2010 (78), S. 265 ff.

104 S. zu den Vorteilen der Nutzniessung anstelle der
Nacherbeneinsetzung FLUCKIGER ANDREAS, Nacherben-
einsetzung vs. Nutzniessungsvermachtnis — wozu raten?,
in: successio 2015, S. 5 ff.

Geschwister, verbunden mit der Auflage, regelmaés-
sige Rentenleistungen an das behinderte Kind zu
iiberweisen (vgl. auch Ziff. 5.9).

Wenn man sich an die These hilt, wonach der
Pflichtteilsanspruch in leicht verwertbaren Giitern
(biens aisément négociables-Doktrin)!% abgefunden
werden muss (s. Ziff. 4.1), sind die genannten Inst-
rumente zumindest im Umfang des Pflichtteils un-
zuldssig, d.h., die Pflichtteilsverletzung konnte vom
behinderten Kind bzw. von dessen Beistand erfolg-
reich angefochten werden. Auch hier konnen die
wiederkehrenden Geldleistungen zur Kiirzung von
Erginzungsleistungen und u.U. (mangels Bediirf-
tigkeit) zur Kiirzung der Leistungen der kantonalen
Sozialhilfe fithren (vgl. auch Ziff. 5.6).

Da der Ertrag der Nutzniessung bzw. die einge-
sparten Wohnkosten ergidnzungsleistungsrechtlich
berticksichtigt werden,!°® sind — obwohl rechtméssig
bezogene Erginzungsleistungen bei spdterem Ver-
mogensanfall nicht zuriickerstattet werden miis-
sen — nur wenige Sachlagen denkbar, bei denen sich
diese Moglichkeit der Gestaltung tatsidchlich emp-
fiehlt. Am ehesten wird dies zutreffen, wenn das
Nutzniessungsvermogen nach dem Tod des Kindes
bei einer bestimmten Person verbleiben soll; die
Nutzniessung hat dann eine dhnliche Funktion wie
die Nacherbeneinsetzung. Daneben ist an die Situa-
tion zu denken, in der das behinderte Kind wegen
einer kognitiven Beeintrachtigung sein Vermogen
nicht selber verwalten kann. Die blosse Stellung als
Nutzniesser, Wohnberechtigter oder Beziiger einer
privaten Leibrente hitte dann den Vorteil, dass das
Familienvermdégen nicht durch einen Beistand ver-
waltet wird, sondern indirekt unter der Kontrolle
der Erwachsenenschutzbehorde steht.

Je nach Familienkonstellation ist allenfalls eine
private Leibrente in Betracht zu ziehen. So konnte
einem gesunden Geschwister ein entsprechend
grosserer Erbanteil iibertragen werden, belastet mit
einem Rentenverméchtnis zugunsten des behinder-
ten Geschwisters. Sofern eine solche Rente im Ein-
zelfall wegen der Subsidiaritdt der EL-Anspriiche
unvorteilhaft ist, konnte anstelle finanzieller Leis-
tungen die Verpflichtung zu bestimmten Natural-
leistungen erfolgen, wobei der Fantasie kaum Gren-
zen gesetzt sind (vgl. auch hinten, Ziff. 5.9).17 Wie
iiberall ist auch im Zusammenhang mit Versiche-

105 BGE 7011142 E. 2 S. 147.

106 S.BGE 139 V574 E.3.3.3S.5771.

107 Beachte aber, dass im Rahmen von Art. 11 Abs. 1 lit. d
unter Umstédnden auch Naturalleistungen ergénzungs-
leistungsrechtlich relevant sein konnen, vgl. Ziff. 5.6.
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rungslosungen und Leibrenten an die Steuerfolgen
zu denken.!%®

5.8 Nacherbeneinsetzung
5.8.1 Im Allgemeinen
Steht die lingerfristige Bewahrung des Familien-
vermogens und dessen Weiterleitung in eine be-
stimmte Richtung im Vordergrund, so kommt eine
Nacherbeneinsetzung (allenfalls auf den Uberrest)
infrage,'”” womit das Vermogen gewissermassen
nur voriibergehend an das behinderte Kind iiber-
geht und — wenn iiberhaupt — nur in beschranktem
Masse bzw. nur fiir bestimmte Zwecke verbraucht
werden kann.'' Als Nacherben kommen insbeson-
dere andere Geschwister oder auch eine Institution
(z.B. eine Behinderteninstitution oder Stiftung) in-
frage. Allenfalls wird ein Willensvollstrecker —
eventuell handelt es sich gleichzeitig um den Bei-
stand des Kindes (s. hinten, Ziff. 5.10) — damit be-
auftragt, dem behinderten Kind nach Bedarf aus
dem Nachlassvermogen gewisse, zum voraus festge-
legte Sachzuwendungen (fiir die nicht anderweitig
finanzierten «Extras», z.B. Ferien, Weihnachts- und
Geburtstagsgeschenke, anderweitig nicht gedeckte
Kuraufenthalte usw.) auszurichten. Sowohl fiir das
Fallbeispiel «Dominik» wie auch fiir das Fallbei-
spiel «Angela» ist diese Option zu erwigen. Je nach
Verwandschaftsverhiltnis ist der Steuersituation bei
der Nacherbeneinsetzung Rechnung zu tragen.''!

Mit der Nacherbeneinsetzung kénnen die Eltern
testierunfahiger Kinder das Hochstpersonlichkeits-
prinzip (vorne, Ziff. 4.2) gewissermassen umgehen,
indem sie anstelle des Vorerben iiber die Erbfolge
nach dessen Tod bestimmen.!!2

Aus rechtlicher Sicht problematisch ist die Nach-
erbeneinsetzung wegen des in der Schweiz (derzeit
noch) hohen Pflichtteilsschutzes. Art. 531 ZGB ist
diesbeziiglich klar: «Eine Nacherbeneinsetzung ist
gegeniiber einem pflichtteilsberechtigten Erben im
Umfange des Pflichtteils ungiiltig». Das mit einer
Nacherbeneinsetzung belastete, behinderte Kind

108 Dazu u.a. AEBI-MULLER (Fn 8), Rz. 09.83 ff., m.w.H.

109 So schon GEiser (Fn 18), S. 56 f.

110 S. dazu etwa Tuor/ScuNyDER/JUNGO (Fn 32), § 72,
Rz. 36 ff.; WoLF/GENNA, SPR IV/1 (Fn 4), S. 301 ff.

111 Nacherben sind Erben des urspriinglichen Erblassers;
statt aller: LIATOWITSCH/SCHURMANN, PraxKomm
(Fn 96), N 3 zu Art. 492 ZGB; SteINAUER (Fn 24),
Rz. 550.

112 Eine Ersatzanordnung dréngt sich fiir den Fall auf, dass
der Vorerbe mit Behinderung aufgrund des medizinischen
Fortschrittes in einem hoheren Mass die Selbststandig-
keit (wieder)erlangt und von allfilligen Sozialhilfeleis-
tungen unabhingig wird; so bereits AEBI-MULLER/TAN-
NER (Fn 66), S. 105.
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kann also mittels Herabsetzungsklage die Nacher-
beneinsetzung beseitigen lassen.!?® Ist das Kind voll
handlungsfihig, so ist es alleine zur Klage legitimiert.
Steht das Kind hingegen unter einer die Handlungs-
fahigkeit einschrankenden Beistandschaft, kann der
Beistand (mit Zustimmung der Erwachsenenschutz-
behorde, Art. 416 Abs. 1 Ziff. 9 ZGB) den Prozess
fiir das Kind fithren. Er muss dies sogar tun, wenn
die Herabsetzungsklage im Interesse des Verbei-
stindeten ist. Die Anfechtung fiihrt zum Wegfall
der Nacherbeneinsetzung, womit die testamentari-
schen Vorkehrungen nutzlos werden.

Ist das Kind mit Behinderung urteilsfihig und
volljahrig, so konnte an sich die mit der Nacherben-
einsetzung verbundene Pflichtteilsproblematik
durch Abschluss eines Erb(verzichts)vertrages um-
gangen werden. Auch damit sind allerdings noch
nicht alle Schwierigkeiten aus der Welt geschafft.
Denn erstens kann der Verzicht, wie erwiahnt, ins-
besondere im Sozialhilferecht und fiir die Berech-
nung eines allfélligen Ergdnzungsleistungsanspruchs
von Bedeutung sein (vgl. Ziff. 4.3.3 und 4.3.5). Und
zweitens beseitigt ein Erbvertrag mit dem behinder-
ten Kind dann nicht alle Hiirden der Nachlasspla-
nung, wenn dabei andere Pflichtteilsberechtigte zu-
riickgesetzt werden sollen und sei es auch nur vor-
laufig. Es muss sich ndmlich kein Nachkomme mit
der blossen Stellung als Nacherbe (des Geschwis-
ters mit Behinderung) abfinden. Entsprechend be-
diirfte die Nacherbeneinsetzung — soll ihr ganzes
Potenzial ausgeschopft werden — des Einbezugs
nicht nur beider Elternteile und des behinderten
Kindes, sondern auch von all dessen Geschwistern.

5.8.2 Insbesondere Art. 492a ZGB
Zu Art. 492a ZGB findet sich in Kommentaren und
Aufsitzen reichlich Literatur,'* sodass an dieser

113 S.dazu etwa HRUBESCH-MILLAUER, PraxKomm (Fn 14),
N 1 zu Art. 531 ZGB; WoLF/GENNA, SPR IV/1 (Fn 4),
S.305f.

114 S. neben den bekannten Kommentarwerken u.a. BAD-
DELEY MARGARETA, Droits des successions, I'article 492a
CC: une breéche dans le systeme des réserves hérédi-
taires, in: Regards de marathoniens sur le droit suisse:
mélanges publiés a 'occasion du 20° Marathon du droit,
Genf 2015, S. 55 ff.; FANKHAUSER ROLAND/BIELER BRI-
GITTE, Erbrechtliche Neuerungen durch das neue Er-
wachsenenschutzrecht, insbesondere die neue Form der
Nacherbschaft nach Art. 492a ZGB: in: successio 2009,
S. 162 ff.; FLUCKIGER (Fn 104), S. 5 ff.; HAFLIGER MANU-
ELA, Die pflichtteilsbelastende Nacherbeneinsetzung
auf den Uberrest zulasten urteilsunfihiger Nachkom-
men nach Art. 492a ZGB, in: BN 2015, S. 49 ff.; PIoTET
DENnis, La substitution fidéicommissaire pour le surplus
au détriment de la réserve du grevé incapable de discer-
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Stelle eine knappe Zusammenfassung der wichtigs-
ten Aspekte geniigt: Das geltende Recht sieht seit
dem 1. Januar 2013 mit Art. 492a ZGB vor, dass der
Erblasser eine Nacherbeneinsetzung auf den Uber-
rest anordnen kann, wenn ein pflichtteilsgeschiitz-
ter Erbe dauernd urteilsunfihig ist. Diese Regelung
verhindert zwar nicht, dass das behinderte Kind
den Nachlass fiir Pflegekosten einsetzt bzw. einset-
zen muss, fiihrt aber immerhin dazu, dass die El-
tern als Erblasser bestimmen kénnen, an wen das
verbliebene Vermogen nach dem Tod des Kindes
fliesst. Damit wird wenigstens ein Ziel der behin-
dertengerechten Nachlassplanung erreicht (vorne,
Ziff. 3.5). Dazu gibt es indessen auch nach der
neuen Rechtslage wichtige Einschrinkungen: Die
Nacherbeneinsetzung fillt dahin, wenn der urteils-
unfihige Vorerbe selbst Nachkommen oder einen
Ehegatten hinterlédsst (Abs. 1).!"> Gleiches gilt, wenn
der — als Vorerbe eingesetzte — Nachkomme wider
Erwarten urteilsfahig wird (Abs. 2). Insbesondere
aufgrund der Relativitidt der Urteilsfahigkeit erge-
ben sich hier Probleme. Generell gilt jedoch, dass
an die Voraussetzung der dauernden Urteilsunfé-
higkeit hohe Anforderungen zu stellen sind. Die
Behinderung muss folglich derart ausgeprégt sein,
dass der Erlass einfachster Verfiigungen von Todes
wegen schlichtweg ausgeschlossen ist.!'® Fiir den
Fall, dass der urteilsunfihige Vorerbe seine Urteils-
fahigkeit wiedererlangt, ist an eine sinnvolle testa-
mentarische Ersatzanordnung zu denken. Zudem
verhindert die (einzig erlaubte) Nacherbeneinset-
zung auf den Uberrest nicht, dass das Vermogen fiir
den Unterhalt des Vorerben mit Behinderung ange-
zehrt und allenfalls auch vollstindig aufgebraucht
wird. Fragen der Sicherstellungspflicht und das
Mass des zulédssigen Verzehrs sind noch weitgehend
ungekliart. Weil auch nach der Neuregelung die
Nacherbeneinsetzung nur sehr eingeschrinkt zulés-
sig ist, werden wohl weitergehende (an sich pflicht-

nement dans le projet de révision du droit de la protec-
tion de l'adulte, in: successio 2007, S. 240 ff.; ZEITER
ALEXANDRA, Vorsorgeauftrag, Patientenverfiigung und
Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest nach Art. 492a
ZGB: Uberblick iiber drei neue Rechtsinstitute, in:
SJZ 2013, S. 255 ff.

115 In Deutschland wird das sog. Behindertentestament
insbesondere dann als sittenwidrig erachtet, wenn der
als Vorerbe eingesetzte testierunfahige Erbe selbst Nach-
kommen hat und die entsprechende Verfiigung von
Todes wegen zum Ausschluss des gesamten Stammes
fiihrt, vgl. dazu etwa HAGER JoHANNES, Behinderten-
testament und Bediirftigentestament, in: Coester-Walt-
jen Dagmar/Lipp Volker/Waters Donovan W.M. (Hrsg.),
Liber amicorum Makato Arai, Baden-Baden 2015,
S. 341 ff., S. 343.

116 WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (Fn 17), Rz. 738, m.w.Verw.

teilswidrige Nacherbeneinsetzungen) auch in Zu-
kunft ein Thema bleiben.

5.9 Zuwendung an Geschwister oder Dritte

mit Auflage

Soll dem behinderten Kind nicht eine priméar wirt-

schaftliche Begiinstigung zukommen, sondern geht

es um andere Verbesserungen der Lebensqualitit,
so kann dem Anliegen durch eine Zuwendung (unter

Lebenden oder von Todes wegen) an Geschwister

oder Dritte erfolgen, versehen mit einer entsprechen-

den Auflage i.S.v. Art. 482 ZGB. Der wesentlichste

Vorteil ist die hohe Flexibilitit in der Ausgestal-

tung, da ganz konkrete Anweisungen an den Zu-

wendungsempfianger moglich sind.'” Zudem kon-
nen das EL-Recht sowie — soweit erforderlich — die

Regeln des Sozialhilferechts beriicksichtigt werden

(vgl. Ziff. 4.3). Beim Tod des behinderten Kindes

fallt die Auflage dahin und der Zuwendungsemp-

fanger kann nunmehr frei tiber das Vermogen ver-
figen.

Voraussetzung einer solchen Gestaltung ist aller-
dings ein hohes Mass an Vertrauen in den Zuwen-
dungsempfinger. Denn obschon die Auflage an sich
rechtsverbindlich ist, ist die rechtliche Durchset-
zung in den hier interessierenden Konstellationen —
in denen es oft um ein konkretes Engagement fiir
das behinderte Kind geht — nicht immer problemlos
moglich.!'® Handelt es sich dabei um ein Familien-
mitglied, etwa ein gesundes Geschwister, bedarf die
Gestaltung tiberdies eines entsprechenden Einver-
nehmens. Zu denken ist wiederum auch an das
Pflichtteilsrecht.!®

Zur Illustration moglicher Gestaltungen soll wie-
derum an die eingangs vorgestellten Fallbeispiele
angekniipft werden:

B Fallbeispiel «Maja»: Bruder Timon erhélt eine
grossziigige Zuwendung zur Einrichtung seiner
Arztpraxis mit der Auflage, Maja einmal jahr-
lich begleitete Ferien zu ermoglichen und das
Amt als Begleitbeistand zu iibernehmen.

B Fallbeispiel «Dominik»: Eines der Geschwister
von Dominik erhélt ein grossziigiges Vermécht-

117 Vgl. exemplarisch WoLF/HRUBESCH-MILLAUER (Fn 17),
Rz.760; WoLF/GENNA, SPR IV/1 (Fn 4), S. 323 f.

118 S. allgemein zum Vollzug einer Auflage etwa WOLF/
GENNA, SPR IV/1 (Fn 4), S. 325 ff.; WoLF/HRUBESCH-
MILLAUER (Fn 17), Rz. 772 ff.; STAEHELIN, BSK, N 25 ff.
zu Art. 482 ZGB; LIATOWITSCH/SCHURMANN, Prax-
Komm (Fn 96), N 27 ff. zu Art. 482 ZGB; LUDI MICHAEL,
Auflagen und Bedingungen in Verfiigungen von Todes
wegen, Diss. Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2016, S. 239 ff.

119 Vgl. BGE 101 I1 30 E. 2b S. 30; STAEHELIN, BSK, N 22
zu Art. 482 ZGB, m.w.Verw.
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nis mit der Auflage, ihn regelmissig zu besu-
chen, mit ihm Ausfliige zu unternehmen und fiir
seine optimale Unterbringung zu sorgen (wobei
die Unterbringungskosten selber weitgehend
durch Sozialversicherungsleistungen gedeckt
sein sollten).

B Fallbeispiel «Angela»: Eine Stiftung erhilt ein
grossziigiges Verméchtnis mit der Auflage, fiir
Angela ein optimales Wohnumfeld zu sichern
und spezifische Therapien bereitzustellen.

5.10 Willensvollstreckung

Die beste Nachlassplanung ist nur dann etwas wert,
wenn sie tatsdchlich umgesetzt wird. Weil das be-
hinderte Kind womoglich in seiner Handlungs-
fahigkeit eingeschriankt ist und komplexe Ausein-
andersetzungen mit Beistand, Erwachsenenschutz-
behorde und Sozialversicherungstrigern drohen
konnen, driangen sich Sicherungsmassnahmen auf.
Zweckmissig diirfte insbesondere die Einsetzung
eines Willensvollstreckers sein, wobei, je nach kon-
kreter Sachlage, ein Treuhénder, ein Rechtsanwalt
oder eine Vertrauensperson oder gar ein Familien-
mitglied als fiir das Amt geeignet erscheint.

Neben den allgemeinen Aufgaben des Willens-
vollstreckers kann ihm aufgetragen werden, sich fiir
die Bediirfnisse des behinderten Kindes in beson-
derer Weise einzusetzen und — anstelle der verstor-
benen Eltern — dafiir zu sorgen, dass nicht nur des-
sen minimale Bediirfnisse befriedigt werden.'?
Dabei ist allenfalls sogar in Betracht zu ziehen, dass
diese Vertrauensperson eine Verfiigungsberechti-
gung iiber den Erbanteil oder gar ein eigenes Ver-
miéchtnis!?' erhilt, verbunden mit der Auflage, das
Vermogen zielgerichtet im Interesse des behinder-
ten Kindes zu verwenden.'?? Ferner hat der Willens-
vollstrecker fiir den Vollzug von Bedingungen und
Auflagen zu sorgen,'? womit den oben erwidhnten

120 AEBI-MULLER/TANNER (Fn 66), S. 102.

121 Aufgrund der Tatsache, dass auch Erben oder Ver-
méachtnisnehmer mit der Willensvollstreckung beauf-
tragt werden konnen (s. etwa KARRER/VoGT/LEU, BSK,
N 8 zu Art. 517 ZGB), lésst sich schliessen, dass umge-
kehrt der Zuwendung von Verméchtnissen an den Wil-
lensvollstrecker nichts im Wege steht.

122 Ein Willensvollstrecker vertritt den letzten Willen des
Erblassers (Art. 518 Abs. 2 ZGB) und ist grundsitzlich
an dessen Vorschriften gebunden, hat sich aber gleich-
zeitig an das objektive Recht zu halten vgl. KARRER/
VoaGt1/LEU, BSK, N 3 zu Art. 518 ZGB; WoOLF/GENNA,
SPR IV/1 (Fn 4), S. 336 f.; KonzLE, CHK, N 50 zu
Art. 517-518 ZGB; KunzLE, BK, N 1 zu Vorbemerkun-
gen zu Art. 517-518 ZGB.

123 Statt aller: KARRER/VoGT/LEU, BSK, N 50a zu Art. 518
ZGB.
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Moglichkeiten von Zuwendungen unter Auflage
(ziff. 5.9) erhohte Bedeutung und Sicherheit zu-
kommt. Freilich ist die Dauer-Willensvollstreckung
wiederum mindestens im Umfang des Pflichtteils
rechtlich unzuléssig.'>* Bekanntlich steht es den
Erben zudem frei, einstimmig eine von den Anord-
nungen des Erblassers abweichende Erbteilung zu
vereinbaren.'?

5.11 Einbezug von Beistand und Erwachse-
nenschutzbehdrde

Steht das behinderte Kind unter Beistandschaft, ist
zu erwigen, ob eine Vertrauensperson oder gar ein
gesundes Geschwister als Beistand gewiinscht wer-
den sollte (vgl. Art. 401 ZGB).!26 Auf diese Weise
kann allenfalls besser sichergestellt werden, dass
die konkrete Nachlassplanung umgesetzt werden
kann bzw. — unter Verzicht auf eine Anfechtungs-
klage — Bestand hat. Bei der Einsetzung eines An-
gehorigen als Beistand ist allerdings zu bedenken,
dass dieser womoglich bei den wichtigsten Angele-
genheiten zufolge Interessenkollision sein Amt
nicht ausiiben kann (Art. 403 ZGB). Insbesondere
dann, wenn die konkrete Planung mit dem Pflicht-
teilsrecht des behinderten Kindes kollidiert, lohnt
sich eine vorgéngige Absprache mit der zustédndigen
Erwachsenenschutzbehorde. Wird das behinderte
Kind trotz der Pflichtteilsverletzung im Ergebnis
bessergestellt, kann womoglich eine Einigung —
dhnlich einem Steuerruling — erzielt oder sogar ein
formlicher Erbverzicht erreicht werden.

124 Vgl. nur Urteil des BGer 5A_914/2013 vom 4. April
2014 E. 3.4 (mit zahlreichen Hinweisen), der einen sehr
illustrativen Sachverhalt betrifft: Die Erblasserin hatte
ihren Neffen zum Erben eingesetzt, fiir den Erbteil aber
eine Dauerwillensvollstreckung verfiigt und den Wil-
lensvollstrecker angewiesen, dem Erben aus dessen Erb-
teil eine bestimmte monatliche Summe auszurichten
und Kosten fiir medizinische Behandlungen zu finan-
zieren. Da der Neffe nicht pflichtteilsgeschiitzt ist, war
die Dauerwillensvollstreckung nicht zu beanstanden
(E.3.5ff).

125 Statt vieler: KUNZLE, BK, N 9 zu Vorbemerkungen zu
Art. 517-518 ZGB, m.w.H.

126 Indhnlicher Weise konnen die Eltern der KESB fiir den
Fall ihres friithzeitigen Todes einen Wunschvormund fiir
ihre minderjdhrigen Kinder vorschlagen, welchen die
KESB analog Art. 401 ZGB soweit tunlich beriicksich-
tigen wird, s. dazu PETERHANS KATHARINA, Wunschvor-
mund fiir seine Kinder festlegen?, in: AJP 2018, S. 3 ff.
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6  Schlussgedanken

Eltern behinderter Kinder sind im Alltag mit ver-

schiedensten Herausforderungen konfrontiert; die

Nachlassplanung ist nur eine davon. Wie aufgezeigt

wurde, sollte die Familienvermogensplanung, aus-

ser bei ganz knappen finanziellen Verhiltnissen,
rechtzeitig und sorgfiltig angegangen werden. Eine
kluge Planung gibt nicht nur Sicherheit zu Lebzei-
ten aller Beteiligter, sie trdgt auch dazu bei, nach
dem Tod der Eltern oder des Kindes mit Behinde-
rung unliebsame Situationen zu vermeiden.
Angesichts der vielfiltigen Beziige zum Sozial-

und Sozialversicherungsrecht und allfdlliger Hin-
dernisse bei der Umsetzung (Urteilsunfihigkeit,
Beistandschaften usw.) erweist sich die Planung oft-
mals als sehr komplex. Umso wichtiger ist daher
kompetente Beratung, die den spezifischen Bediirf-
nissen des Einzelfalls gerecht wird. Gerade im Kon-
text von Familien mit Kindern mit Behinderung
versagen gebriuchliche Vorlagen und Musterurkun-
den weitgehend. Je nach Familiensituation, Vermo-
genslage, sozialrechtlicher Anspriiche, Ausprigung
der Behinderung usw. sind verschiedenste Aspekte
zu beachten. Wichtig ist aus Sicht der Autorinnen
vor allem Folgendes:

B Die gesetzliche Regelung erweist sich im Zu-
sammenhang mit korperlicher, geistiger oder
Mehrfachbehinderung oft als nicht sachgerecht.

B Mittels Testament und Ehe-/Erbvertrag sind
Verbesserungen moglich; insbesondere bei blei-

bender Urteilsunfiahigkeit des Kindes sind aber
den Planungsmoglichkeiten enge Grenzen ge-
setzt (Pflichtteile, materielle Hochstpersonlich-
keit, Problematik des Verzichtsvermogens).

B Nicht alles ist vorhersehbar — die Gestaltung
sollte geniigend flexibel bleiben. Verschiedene
mogliche Szenarien sollten bedacht werden.

B Jede Losung ist nur etwas wert, wenn sie prak-
tisch umsetzbar ist und tatsdchlich umgesetzt
wird — daher empfiehlt sich die Einsetzung einer
Vertrauensperson als Beistand und/oder Wil-
lensvollstrecker.

B Letztlich geht es auch um sehr grundséatzliche
Fragen:

Wer soll fiir die Unterhaltskosten behinder-
ter Kinder einstehen?

Anders formuliert: Ist Behinderung priméar
«Privatsache»?

Und: Wie gross ist das Vertrauen des Staates
in die «Verniinftigkeit» der elterlichen Ent-
scheide?

Wie man vor diesem Hintergrund die eingangs be-
schriebenen Fallbeispiele sinnvoll regeln konnte,
soll vorliegend nicht ndher aufgezeigt werden. Fiir
den interessierten Leser bleibt damit sicher genii-
gend Stoff fiir Gedankenspiele an einem verregne-
ten Wochenende.
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