BGE 11711 239

Bundesgericht (BGE), 1981-09-20, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge 117 11 239
FR: ATF 11711 239

IT: DTF 117 11 239

Regeste

Regeste Form der eigenhandigen letztwilligen Verfigung (Art. 505 Abs. 1 ZGB);
Verwirkungsklausel (Art. 482 ZGB). 1. Sind auf demselben Blatt zwel letztwillige
Verflgungen (und nicht blosse erlauternde Zusétze) eigenhandig niedergeschrieben, aber
nur die erste und nicht auch die zweite Verfigung mit dem Errichtungsort versehen, so
erflillt die zweite Verfligung die Formerfordernisse des Art. 505 Abs. 1 ZGB nicht und ist
infolgedessen auf Ungultigkeitsklage hin aufzuheben (E. 3). 2. Im Hinblick auf Art. 482
ZGB ist eine Verwirkungsklausel, wonach der Anfechtende leer ausgehen oder auf den
Pflichtteil zu setzen sei, als grundsétzlich zuléssig zu betrachten. Die privatorische Klausel
vermag jedoch keine Wirkung zu entfalten, wenn die eigenhéandige letztwillige Verfligung,
worin sie enthalten ist, wegen eines Formmangels mit Erfolg durch Ungultigkeitsklage
angefochten worden ist (E. 4 und 5).

Erwagungen

E.3

Die eigenhandige letztwillige Verfligung ist vom Erblasser von Anfang bis zu Ende mit
Einschluss der Angabe von Ort, Jahr, Monat und Tag der Errichtung von Hand
niederzuschreiben sowie mit seiner Unterschrift zu versehen (Art. 505 Abs. 1 ZGB ).
Leidet die Verfugung an einem Formmangel, so wird sie auf erhobene Klage fur ungultig
erklart (Art. 520 Abs. 1 ZGB ). a) Es steht ausser Frage, dass der hier umstrittene
"Nachsatz" vom 2. Januar 1984 eine eigenstandige letztwillige Verfiigung im Sinne von
Art. 511 Abs. 1 ZGB darstellt, die den gesetzlichen Erfordernissen gemass Art. 505 Abs. 1
ZGB unterliegt; ebenso BGE 117 Il 239 S. 241 steht fest, dass sich unmittelbar aus dieser
spéteren Verfigung selbst keine Angabe des Errichtungsortes entnehmen lasst. Fraglich ist
einzig, ob dem Erfordernis des Errichtungsortes mit der Angabe "Im Gubel, X." Genlige
getan wird, die sich auf demselben Papierblatt und auf derselben Seite befindet, jedoch im
Rahmen einer friheren letztwilligen Verflgung - ndmlich jener vom 5. Méarz 1983 -
angebracht worden ist. b) Das Bundesgericht hatte sich in einem auch vom Obergericht
zitierten Urteil bereits mit der Frage zu befassen, ob die Datierung und Unterzeichnung
eines Testaments auch spatere Zusétze und Korrekturen, ja sogar die Einsetzung eines
neuen Erben zu decken vermoge, wie diesin der Lehre vereinzelt erwogen werde ( BGE 80
[1 305 f. mit Hinwels auf Kommentar TUOR, 2. Auflage Bern 1952, [recte] N. 13 zu Art.
505 ZGB ). Diese Frage hat das Bundesgericht verneint, obwohl die nach Errichtung des
urspriinglichen Testaments angebrachten Anderungen und Ergénzungen auf demselben
Schrifttrager standen. Von bloss erlauternden Zusatzen abgesehen, seien spétere
Verfligungen, auch wenn sie in eine fertige Testamentsurkunde eingeschaltet wirden, in
gesetzlicher Form zu errichten, somit vom Erblasser 6rtlich und zeitlich zu fixieren sowie
zu unterzeichnen ( BGE 80 Il 306 E. 1). Alswesentlich ist dabei erachtet worden, dass



durch nachtragliche Anderung einzelner Stellen die sich als Einheit darstellende
Testamentsurkunde durchbrochen werde ( BGE 80 11 309 ). Der vorliegende Sachverhalt
unterscheidet sich von jenem im zitierten Entscheid insofern, als nicht nur ein Zusatz zu
einem Testament oder eine Korrektur eines Testamentsin Frage steht. Vielmehr liegt hier
eine neue letztwillige Verfigung vor, die dusserlich vom friheren Testament klar
abgegrenzt worden ist und immerhin das Datum der Errichtung sowie die Unterschrift des
Erblassers tragt. Dennoch - oder umso mehr - |&sst sich die erwadhnte Rechtsprechung auf
den vorliegenden Fall Ubertragen. Es muss demnach fur die Anwendung der
Formvorschriften gemass Art. 505 Abs. 1 ZGB wesentlich bleiben, dass es sich beim
fraglichen "Nachsatz" nicht bloss um einen erléuternden Zusatz handelt, sondern um eine
neue Verfiigung. Demgegeniiber kommt dem Umstand, dass sich die angefochtene
Verfigung vom 2. Januar 1984 auf demselben Schrifttréger befindet wie die zeitlich
vorangehende vom 5. Mérz 1983, keine entscheidende Bedeutung zu. c) Der
Rechtsprechung ist auch von der Lehre zugestimmt worden, wobel darauf hingewiesen
wird, dass die selbsténdige BGE 117 11 239 S. 242 Datierung der Zusétze jedenfalls so
lange verlangt werden miisse, als die Richtigkeit des Datums gefordert werde (Kommentar
ESCHER, 3. Auflage Zirich 1959, N. 11 zu Art. 505 ZGB ; PETER BREITSCHMID,
Formvorschriften im Testamentsrecht, Zurcher Diss. 1982, Nr. 614, S. 418; HERMANN
WEIGOLD, Aufhebung und Anderung letztwilliger Verfligungen, Ziircher Diss. 1969, S.
146 f.; GUINAND/STETTLER, Drait civil Il, Successions, Freiburg 1990, S. 48 f., Nr. 96;
dagegen jedoch HANS IMOBERSTEG, Das Datum im eigenhandigen Testament, Berner
Diss. 1956, S. 83, der sich freilich auch gegen das Erfordernis der Richtigkeit wendet [vgl.
S. 35ff., 64 1.]). Soweit von TUOR eine gegenteilige Auffassung vertreten worden ist, hat
auch er eingeraumt, dass bei konsequenter Anwendung des Gesetzes die besondere
Datierung notwendig wéare (a.a.O., N. 13 zu Art. 505 ZGB ). Beziiglich der Angabe des
Errichtungsortes ist insbesondere im jiingeren Schrifttum die Meinung gedussert worden,
dass ein Verzicht darauf - wenn auch dusserlich im Widerspruch zum Gesetz - vertretbar
scheine; der Formzweck des Errichtungsortes und die réumliche Fixierung des Testaments
durch die bereits im Haupttestament enthaltene Angabe machten eine Wiederholung
entbehrlich; vorzubehalten bleibe allerdings der Fall, wo der Errichtungsort aus der Sicht
des internationalen Privatrechts bedeutsam sein kénnte (BREITSCHMID, a.a.O., Nr. 616,
S. 420). d) Nun ist die Rechtsprechung zu Art. 505 Abs. 1 ZGB unlangst gedndert worden,
indem das Bundesgericht auf das seit langem aufrechterhaltene Erfordernis der Richtigkeit
von Errichtungsort und -datum zwar nicht verzichtet, es jedoch weiter gelockert hat ( BGE
116 11 117 ff.). Ein unrichtiges Datum soll dann nicht mehr zur Unguiltigkeit des Testaments
fuhren, wenn der Mangel nicht auf Absicht des Erblassers beruht und die Richtigkeit des
Datums in keiner Weise von Bedeutung ist ( BGE 116 Il 129 E. 7d). Zugleich ist jedoch
bekréaftigt worden, dass an einem den rein formellen Anforderungen des Art. 505 Abs. 1
ZGB vallstandig gentigenden Datum festgehalten werden miisse (BGE BGE 116 11 128 E.
7¢). €) Ob diese Anderung der Rechtsprechung dazu filhren wird, dass auf das Erfordernis
der selbstéandigen Datierung nachtréglicher Zusétze zu einem Testament verzichtet wird, ist
hier nicht zu entscheiden (in BGE 80 11 305 f. wurde noch ausdriicklich auf der

sel bstandigen Datierung bestanden); denn selbst wenn daran nicht mehr festgehalten wirde,
wére im vorliegenden Fall fur die BGE 117 11 239 S. 243 Beklagte nichts gewonnen. Wie
bereits erwahnt, ist hier nicht ein Zusatz zu einem Testament zu beurteilen, sondern - trotz
der ausdrticklichen Bezugnahme auf die vorangehende letztwillige Verfligung ("Nachsatz
zu diesem Testament, vom 2. Januar 1984") - eine neue letztwillige Verfligung, die



ausserlich vom fruheren Testament klar abgegrenzt worden ist und einen eigenstandigen, in
sich abgeschlossenen Akt darstellt. Die Eigenstandigkeit wird mit dem zu Beginn
genannten Datum der Errichtung und der abschliessenden Unterschrift in eindriicklicher
Weise untermauert. Diese Tatsache wiegt schwerer as der Umstand, dass sich zwel
letztwillige Verfligungen auf demselben Schrifttréger befinden, ist doch die &usserliche
Verbindung der Blétter weder erforderlich noch unbedingt gentigend (ESCHER, a.a.O., N.
16 zu Art. 505 ZGB ; IMOBERSTEG, a.a.0., S. 80). Es kann daher nicht davon
ausgegangen werden, dass ein einheitlicher Rechtsakt vorliege und somit die einmalige
Angabe des Errichtungsortes nicht nur die letztwillige Verfigung vom 5. Mé&rz 1983,
sondern auch jene vom 2. Januar 1984 decke. Die Verfigung vom 2. Januar 1984 erfullt
somit das von Art. 505 Abs. 1 ZGB aufgestellte Formerfordernis des Errichtungsortes nicht.
Dieser Mangel kann nicht durch die in der friheren letztwilligen Verfligung enthaltene
Ortsangabe behoben werden ( BGE 116 11 128 f., BGE 101 11 33 f.). Es bleibt auch ohne
Einfluss, dass - wie offenbar im vorliegenden Fall - das spétere Testament am gleichen Ort
errichtet worden ist wie das friihere. Ebensowenig vermag an der nach wie vor strengen
Ordnung des Art. 505 Abs. 1 ZGB der Umstand etwas zu andern, dass die eigenhandige
Niederschrift des Errichtungsortes im Testament vom 5. Mé&rz 1983 nicht in Zweifel zu
ziehen ist. f) Leidet die vom Obergericht zu Recht alsteilweiser Widerruf gewertete
Verfligung vom 2. Januar 1984 an einem Formmangel, so ist sie in Gutheissung der
dagegen erhobenen Ungultigkeitsklage aufzuheben. Dies hat zur Folge, dass dasim
Testament vom 5. Mé&rz 1983 zugunsten der Klagerin errichtete Verméachtnisin Kraft bleibt
(ESCHER, a.a0., N. 5zu Art. 509 ZGB ; WEIGOLD, a.a.0., S 33, mit weiteren
Hinweisen).

E.4

Mit seiner letztwilligen Verfligung vom 20. September 1981 hat S. bestimmt: " Gesetzliche
Erben, welche diese letztwillige V erfligung anfechten oder Tellungsklage erheben, gelten
asauf den Pflichttell gesetzt, die Einsetzung von Erben als widerrufen, die Zuwendung von
L egaten gegeniber solcherlel anfechtenden BGE 117 11 239 S. 244 Legataren als
gestrichen." Sodann heisst esin der mit einem Formmangel behafteten Verfligung vom 2.
Januar 1984 wortlich: "Falls diese Bestimmung angefochten werden sollte, gilt nach wie
vor, dass der Anfechtende Erb ganz leer ausgehen soll, oder auf den Pflichtteil gesetzt
wird." Demgegeniber enthalt das zeitlich dazwischen liegende Testament vom 5. Mé&rz
1983 keine vergleichbare Klausel. Es kann ihr jedoch sinngemaéss die Anordnung
entnommen werden, dass die Verfiigung vom 20. September 1981 unverandert fortgelten
solle. @) Die Beklagte halt auch vor Bundesgericht an ihrer Auffassung fest, dassdieim
Testament vom 20. September 1981 enthaltene Verwirkungsklausel in Kraft geblieben sei
und samtliche Nachtrage zu dieser letztwilligen Verfligung decke, so dass der
Verméchtnisanspruch der Kl&gerin bereits wegen ihrer Unguiltigkeitsklage verwirkt worden
sei. Die Annahme der kantonalen Gerichte, dass die privatorischen Klauseln durch eine
Ungultigkeitsklage wegen Formmangels gar nicht zum Zug kémen, gehe fehl. Solche
Klauseln seien zuldssig, soweit damit nicht inhaltlich rechts- oder sittenwidrigen
Verfigungen zum Durchbruch verholfen werde; sie konnten eine mit Formmangeln
behaftete letztwillige Verfiigung, deren Echtheit unbestritten sei, durchaus schiitzen. b) Von
der Ungultigkeit nach Massgabe von Art. 520 Abs. 1 ZGB wird im vorliegenden Fall auch
die privatorische Klausel erfasst, die im Testament vom 2. Januar 1984 enthalten ist
(BREITSCHMID, Zulassigkeit und Wirksamkeit privatorischer Klauseln im
Testamentsrecht, ZSR 102/1983 1, S. 108 ff., 115 f.; KIPP/COING, Erbrecht, 14.



Bearbeitung Tubingen 1990, 8§ 80 lit. ¢, S. 436; Kommentar PALANDT, 50. Auflage
Miinchen 1991, N. 6 und 9 zu § 2074 BGB; MUNCHENER Kommentar, Band 6, 2.
Auflage 1989, N. 24 zu § 2074 BGB; Kommentar STAUDINGER, 12. Auflage Berlin
1989, N. 46 zu § 2074 BGB). Nicht berthrt von der Ungdiltigkeit wird demgegentiber diein
der letztwilligen Verfigung vom 20. September 1981 enthaltene Verwirkungsklausel. Es
stellt sich daher die Frage, ob sich die Schutzwirkung dieser privatorischen Klausel auch
auf das mit Erfolg angefochtene Testament vom 2. Januar 1984 erstrecke und ob sie sich
insbesondere auch bei erfolgreicher Anfechtung wegen eines Formmangels entfalten konne.
Die kantonalen Gerichte haben diese Frage verneint. BGE 117 11 239 S. 245

E.5

a) Der Beklagten und Berufungskl&gerin ist einzuraumen, dass die im vorliegenden
Verfahren erhobene Klage in keiner Weise darauf abzielt, dem wahren Willen des
Erblassers zum Durchbruch zu verhelfen. Solches Bestreben durfte - andersalsin den
Fallen, wo die Verfugungsfahigkeit des Erblassers ( Art. 519 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB ), dessen
Willenshildung ( Art. 519 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB ) oder gar die Echtheit der Verfigung selbst
in Frage steht - den Anfechtungsklagen geméss Art. 519 Abs. 1 Ziff. 3 oder Art. 520 Abs. 1
ZGB kaum je zugrunde liegen. Weder die Echtheit der letztwilligen Verfligungen noch die
Willenshildung des Erblassers sind in dieser Streitsache angezweifelt worden. Esist aus der
Sicht der Beklagten verstandlich, dass sie der Kl&gerin eigenntitziges Verhalten vorwirft;
und die Auffassung der Beklagten, dass die privatorische Klausel bel Vorliegen einer
echten und inhaltlich in jeder Hinsicht einwandfreien Verfligung voll zum Tragen kommen
soll, wenn einzig Formmaéngel geltend gemacht werden, ist nicht zum vornherein von der
Hand zu weisen. b) Indessen gilt es zu beachten - wie die kantonalen Instanzen mit Recht
hervorgehoben haben -, dass das Gesetz fur formell mangel hafte V erfligungen einerseits
und inhaltlich rechts- oder sittenwidrige V erfligungen anderseits keine unterschiedlichen
Rechtsfolgen vorsieht (vgl. Art. 519 und 520 ZGB ; DRUEY, Grundriss des Erbrechts, 2.
Auflage Bern 1988, § 12 Rz. 37, S. 144). Ob diese unterschiedslose Behandlung
gerechtfertigt sei, mag dahingestellt bleiben. Sie beruht jedenfalls nicht auf
gesetzgeberischem Versehen, sondern bestétigt die Bedeutung, welche der Gesetzgeber den
Formerfordernissen im Erbrecht beigemessen hat. Die Formvorschriften geméss Art. 498 ff.
ZGB sind zwingender Natur. Die Verflugungsfreiheit des Erblassersist in diesem Bereich
insofern eingeschrankt, als er zwar zwischen verschiedenen V erfligungsformen wahlen
darf, die gewéhlte Form jedoch gemass der gesetzlichen Vorgabe zu tGbernehmen hat. Der
Zwang zur Einhaltung der Formvorschriften wird verstéarkt durch das jedem Betroffenen
eingerdumte Recht, formell mangel hafte Testamente anzufechten. Dieses Recht zur
Anfechtung ener letztwilligen Verfigung bleibt im Rahmen von Art. 2 Abs. 2 ZGB
gewahrleistet. Mit dieser im Gesetz angel egten Ordnung l&sst sich die von der Beklagten
vertretene Meinung, dass die Verwirkungsklausel uneingeschrankt zum Zug kommen
musse, nicht in Einklang bringen. Wirde der Auffassung der Beklagten gefolgt, so wirde
einem BGE 117 Il 239 S. 246 Erblasser die Mdglichkeit eingeraumt, die vom zwingenden
Recht gesetzten Grenzen der Verfugungsfreiheit zu tberschreiten (vgl. auch
MUNCHENER Kommentar, N. 24 zu § 2074 BGB). Soweit - wie im vorliegenden Fall -
Uber Formmangel zu befinden ist, mag das Ergebnis, dass die privatorische Klausel
unwirksam bleibt, sehr wohl Unbehagen wecken, zumal die Geltendmachung des
Formmangels regelméassig dem letzten Willen des Erblassers zuwiderlauft, Gegenteilig zu
entscheiden hiesse jedoch, die Bedeutung der testamentarischen Formvorschriftenin
Abweichung von der gesetzlichen Ordnung und auch entgegen der jungsten



Rechtsprechung herabzumindern. c) Als Ergebnis |asst sich festhalten, dass die vom
Erblasser verwendete Verwirkungsklausel im Hinblick auf Art. 482 ZGB als grundsétzlich
zulssig zu betrachten ist. Die privatorische Klausel vermag jedoch keine Wirkung zu
entfalten, wenn das Testament, worin sie enthalten ist, wegen eines Formmangels mit
Erfolg durch Ungiltigkeitsklage angefochten worden ist. Wie es sich verhalten wirde,
wenn die auf Art. 520 ZGB gestiitzte Ungultigkeitsklage nicht zu schiitzen gewesen wére,
bedarf daher keiner Prifung. Desgleichen kann dahingestellt bleiben, ob die Schutzwirkung
der im Testament vom 20. September 1981 enthaltenen Klausel sich auch auf die
letztwillige Verfligung vom 2. Januar 1984 erstreckt.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



