BGE 11811 273

Bundesgericht (BGE), 1992-01-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge BGE 118 11273
FR: ATF 11811 273

IT: DTF 11811 273

Regeste

Regeste Form beim offentlichen Testament (Art. 501 f. ZGB). Hat der Erblasser die
Urkunde zwar selber unterschrieben, jedoch nicht selber gelesen, so muss der Beamte ihm
die Urkunde in Gegenwart der beiden Zeugen vorgelesen haben. st dem Erblasser die
Urkunde vor dem Beizug vorgelesen worden, so ist das Testament ungultig, selbst wenn es
der Erblasser selber unterschrieben hat.

Regeste Forme du testament public (art. 501 s. CC). Si le disposant a signé lui-méme |'acte
sans toutefois I'avoir lu lui-méme, I'officier public doit lui en avoir donné lecture en
présence des deux témoins. Si |'acte a été lu au testateur avant la venue des témoins, le
testament est invalide, lors méme que le disposant I'a lui-méme signé.

Regesto Forma del testamento pubblico (art. 501 seg. CC). Qualorail testatore abbia
firmato la scrittura, senzatuttavia averla egli stesso letta, il funzionario deve averglielaletta
alla presenza dei due testimoni. Se la scrittura € stata letta a testatore primadell'arrivo del
testimoni, il testamento € nullo, quand'anche il testatore stesso I'ha firmata.

Erwagungen

E.2

Esist unbestritten, dass die Beurkundungsfeststellung des Notars und die an das 6ffentliche
Testament anschliessenden Zeugenbescheinigungen den Beurkundungsvorgang so
wiedergeben, wie er sich tatséchlich zugetragen hat. Daraus ergibt sich, dass die Erblasserin
die Urkunde nicht selber gelesen hat. Vielmehr hat der Notar sieihr vorgelesen - dies
alerdingsin Abwesenheit der Zeugen. Erst anschliessend hat er die beiden Zeugen gerufen,
vor denen die Erblasserin die Urkunde unterzeichnet und alsdann erklart hat, dassihr die
Urkunde vom Notar vorgelesen worden sei und die Verfigungen ihrem ausdricklichen
Willen entspréchen. Das Obergericht stellte die Ungultigkeit des Testamentes fest, weil
keine der beiden fur das 6ffentliche Testament vorgesehenen Formen eingehalten sel.
Gemass der Hauptform der 6ffentlichen letztwilligen Verfligung habe der Erblasser die
Urkunde selber zu lesen und zu unterschreiben ( Art. 500 Abs. 1 und 2 ZGB ). Er habe
sodann den zwei Zeugen in Gegenwart der Urkundsperson zu erkléren, dass er die Urkunde
gelesen habe und sie seine letztwillige Verfiigung enthalte ( Art. 501 Abs. 1 ZGB ). Den
Zeugen obliege es anschliessend, diesen Vorgang zu bestétigen und zu bescheinigen, dass
sich der Erblasser nach ihrer Wahrnehmung im Zustande der Verfligungsfahigkeit befunden
habe ( Art. 501 Abs. 2 ZGB ). Daneben stellt das ZGB eine zweite Form fur das offentliche
Testament zur Verfligung. Nach dieser hat die Urkundsperson die Urkunde in Gegenwart
der beiden Zeugen vorzulesen, und der Erblasser hat daraufhin zu erklaren, die Urkunde
enthalte seine Verfligung ( Art. 502 Abs. 1 ZGB ). Die Zeugen haben diesfalls nicht nur die
Erklarung des Erblassers und ihre Wahrnehmung Uber seine Verfligungsféahigkeit zu BGE



11811 273 S. 275 bezeugen, sondern auch mit ihrer Unterschrift zu bestétigen, dass die
Urkundeinihrer Gegenwart dem Erblasser von der Urkundsperson vorgelesen worden ist (
Art. 502 Abs. 2 ZGB ). Vorliegend entspricht die Urkunde weder der einen noch der
anderen Form vollstandig. Der Hauptform entspricht sie nicht, weil die Erblasserin den Text
der Verfligung nicht selber gelesen hat, und die Nebenform ist nicht erfillt, weil der Notar
die Verfigung der Erblasserin nicht in Gegenwart der Zeugen vorgelesen hat.

E.3

Dass es zulassig sein kann, die beiden Formen zu mischen, ist unbestritten, sofern damit
wenigstens alle Erfordernisse einer der beiden gesetzlichen Formen eingehalten worden
sind. So ist bel spiel sweise nichts dagegen einzuwenden, wenn die verfligende Person die
Urkunde auch noch selber unterschreibt, obgleich ihr die Urkunde vor den Zeugen
vorgelesen worden ist und sie den Inhalt diesen gegentiber als ihrem Willen entsprechend
bezeichnet hat (BGE 89 11 365 ; BGE 56 Il 160 ff.; BGE 5011 116 ; BGE 46 11 13;
PIOTET, Erbrecht, SPR Bd. IV/1, Basdl 1978, S. 230 f.). Umstritten ist demgegentiber, ob
es auch zulassig sei, einzelne Elemente der einen mit einzelnen Elementen der andern Form
zu kombinieren, ohne dass alle Elemente der einen oder der andern Form erflllt sind. @) Die
sich vorliegend stellende Frage, ob das Testament auch in Abwesenheit der Zeugen
vorgelesen werden kénne, sofern die testierende Person selber unterschreibe, hatte das
Bundesgericht bereitsin BGE 66 |1 89 verneint (vgl. auch BGE 89 Il 365, wo diese Frage
nicht erneut entschieden werden musste). Esist zu prifen, ob im Lichte der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Formfragen beim Testament an dieser
Auffassung festgehalten werden kann. b) Das Beurkundungsverfahren wird grundsétzlich
durch das kantonale Recht geregelt ( Art. 55 SchiT ZGB ). Im Bereich der 6ffentlichen
Verfligungen von Todes wegen enthdlt allerdings das Bundesrecht ausfuhrliche
Bestimmungen uber die Beurkundung. Diese sind zwingender Natur und die Kantone
koénnen das Beurkundungsverfahren bel Verfligungen von Todes wegen nicht abweichend
regeln. Die Ausfihrungen des Beklagten zu den kantonalen Bestimmungen Uber das
Beurkundungsverfahren sind deshalb vorliegend ohne Bedeutung. In konstanter
Rechtsprechung hat das Bundesgericht die bundesrechtlichen Formbestimmungen beim
Testament als Gulltigkeits- und nicht nur al's Ordnungsvorschriften angesehen ( BGE 112 11
23;BGE 7611 277 ; BGE 42 11 204 E. 1). Entsprechend hat sich das Bundesgericht in
seiner BGE 118 11 273 S. 276 bisherigen Rechtsprechung stets fir eine genaue Einhaltung
der bel der offentlichen Verfiigung von Todes wegen vorgeschriebenen Form
ausgesprochen, wobei allerdings regelméssig auch festgehalten worden ist, dass fir die
Auslegung von Formvorschriften nach deren Zweck zu fragen sei (BGE 4511 139 E. 3;
BGE 58 Il 206 ; BGE 103 Il 87 ) und diese nicht Uber den Gesetzeswortlaut hinaus
ausgedehnt werden durften ( BGE 103 11 87 ). Von zwei mdglichen Gesetzesaus egungen
Ist jene zu wahlen, welche die Glltigkeit des Testamentes begunstigt ( BGE 11211 25). aa)
Entsprechend hat das Bundesgericht Gber das Vorliegen aller im Gesetz vorgesehenen
Elemente streng gewacht, es aber auch immer abgelehnt, weitere, im Gesetz nicht
ausdriicklich erwéhnte Formerfordernisse zusétzlich zu verlangen. Demgemass hat das
Bundesgericht in seiner bisherigen Rechtsprechung entschieden, damit eine offentliche
Verfligung von Todes wegen gultig sei, musse der Erblasser - bzw. beim Erbvertrag wonhl
beide Parteien ( BGE 48 11 65 ff.; 60 |1 269 ff., offener dann aber BGE 93 |1 227 f. und BGE
10511 47) - den Zeugen erkléren, dass er die Urkunde gel esen habe sowie dass diese seinen
Willen enthalte (BGE 48 11 66 ff.; BGE 60 Il 276 ), und die Zeugen missen mit ihren
Unterschriften bestétigen, dass ihnen diese Erklérungen gemacht worden seien (BGE 53 11



104 1.). Art. 501 ZGB setze fur die Gultigkeit eines Testamentes auch voraus, dass bei
dieser Erklarung der Urkundsbeamte anwesend sei. Dass die Zeugen dies zu bestétigen
hétten, lasse sich demgegeniiber dem Gesetz nicht entnehmen und bilde deshalb auch keine
Gultigkeitsvoraussetzung ( BGE 103 |1 87 ). Werde die Form nach Art. 501 ZGB gewéhlt,
so hétten die Parteien beim Erbvertrag - im Gegensatz zum Erblasser bei der letztwilligen
Verfligung ( BGE 103 11 86 E. 2a) - diesen in Anwesenheit der Zeugen zu unterschreiben (
Art. 512 Abs. 2 ZGB ); auch dies brauche aber nicht von den Zeugen bestétigt zu werden (
BGE 76 11 276 ff.; BGE 8911 190 ; BGE 10511 46 ; BGE 112 11 23). Mit Bezug auf die
Form der Zeugenerkl&rung hat das Bundesgericht festgehalten, dass diese nicht als solche
erscheinen misse. Es gentige, wenn sich die zu bescheinigenden Tatsachen aus der Urkunde
ergaben und diese von den Zeugen unterschrieben worden sei ( BGE 50 I1 117 f.). Auch mit
Bezug auf die Unterschriften der Vertragsparteien hat sich das Bundesgericht genau an die
vom Gesetz vorgeschriebene Form gehalten. Das Handzeichen des Erblassers (nach Art. 15
OR ) geniige deshalb beim Testament nicht ( BGE 45 11 138 f.), wohl aber beim Erbvertrag,
sofern die Form nach Art. 502 ZGB eingehalten sei ( BGE 46 11 14 ff.); dasei es aber nicht
notig, da die offentliche Beurkundung BGE 118 Il 273 S. 277 nach Art. 502 ZGB die
Unterschrift ersetzen konne ( BGE 66 I1 101 ff.). Ob es als Glltigkeitsvoraussetzung
angesehen werden muss, dass der Urkundsbeamte im Verfahren nach Art. 502 ZGB die
Urkunde selber vorliest, wie dies das Bundesgericht 1919 entschieden hat ( BGE 45 11 141
), muss mit Blick auf die damals gegebene Begriindung und den inzwischen eingetretenen
technischen Wandel als zweifelhaft angesehen werden. bb) Demgegeniber hat das
Bundesgericht in bezug auf die Rethenfolge der einzelnen Formhandlungen ein Abweichen
vom Gesetzeswortlaut zugelassen, weil (und soweit) keine sachlichen Griinde fir einen
bestimmten Handlungsablauf ersichtlich sind. Entsprechend ist es fur die Einhaltung der
Form ohne Bedeutung, ob die Erklarungen der Parteien nach Art. 501 Abs. 1 ZGB beim
Erbvertrag vor oder nach dem Unterschreiben durch diese abgegeben worden sind ( BGE
60 11 276 ). Der Urkundsbeamte darf die Urkunde auch datieren, bevor sie vom Erblasser
unterschrieben worden ist ( BGE 55 11 236 ff.). Die Form ist selbst dann gewahrt, wenn der
Notar die Urkunde erst nach den Zeugen unterschreibt ( BGE 58 11 206 f.). cc) Schliesslich
hat sich die bundesgerichtliche Rechtsprechung mit Bezug auf den Nachweis, ob die Form
eingehalten sei oder nicht, zu Gunsten der Aufrechterhaltung eines Testamentes entwickelt.
Ob auch Beweismittel ausserhalb der Urkunde zul&ssig sind, ist urspriinglich verneint (
BGE 4511 139f.), dann offengelassen (BGE 60 |11 276 ; BGE 76 11 276 ff.; BGE 93 11 227 ;
BGE 105 11 46 ) und schliesslich bejaht worden ( BGE 112 11 24 f.). ¢) Nachdem das
Bundesgericht wahrend Jahren in konstanter Rechtsprechung die inhaltliche Richtigkeit des
Datums und der Ortsangabe beim eigenhandigen Testament als Gultigkeitsvoraussetzung
angesehen hat (vgl. die Wiedergabe der Rechtsprechung in BGE 116 |1 1191.), flhrt nach
der neusten Rechtsprechung eine irrtimlich falsche Datums- oder Ortsangabe nicht mehr
zur Ungltigkeit, sofern die Richtigkeit des Datums im konkreten Fall ohne jede materielle
Bedeutung ist ( BGE 116 Il 129 ; zur falschen Ortsangabe: BGE 117 11 146 ff.). Auch bei
dieser neuen Rechtsprechung halt es aber daran fest, dass die vom Gesetz verlangten
Formelemente vollstandig erfullt sein missen ( BGE 116 11 128 f.). Entsprechend hat es ein
Testament fur ungultig erklart, bel dem zwar Errichtungsort, -monat und -tag enthalten
gewesen sind, aber jeder Hinwels auf ein Errichtungsjahr gefehlt hat ( BGE 117 11 247 ff.).
Das Bundesgericht hat sich die von BREITSCHMID (Testament und Erbvertrag, in: St.
Galler BGE 118 11 273 S. 278 Studien zum Privat-, Handels- und Wirtschaftsrecht, Bd. 26,
1991, S. 48 f.; vgl. auch BREITSCHMID, Formvorschriften im Testamentsrecht, Diss.



Zirich 1982, Rz. 453 ff.) vertretene Meinung, eine versehentlich unvollstéandige, aber
wenigstens im Ansatz vorhandene Datierung musse nicht zwangslaufig zur Ungultigkeit
des Testamentes fuhren, nicht zu eigen gemacht ( BGE 117 |1 249 ff.). Es geht vielmehr von
der Unterscheidung zwischen einer vollstandigen Datierung einerseits und der Richtigkeit
der Datierung andererseits aus, auf die bereits WALTER BURCKHARDT (Uber die Form
des eigenhandigen Testamentes, ZBJV 1936, S. 386 ff., insh. S. 389) hingewiesen hat. Die
Gultigkeit eines Testamentes setzt somit auch nach dieser neuen Rechtsprechung voraus,
dass ale vom Gesetz vorgeschriebenen Formelemente tatséchlich erfiillt sind. Der blosse
Nachweis, dass der Testator sie erfillen wollte, geniigt nicht. Demgegentber fuhrt ihre
inhaltliche Unrichtigkeit nicht notwendig zur Ungultigkeit der Verfigung. Dass das
Erfordernis einer vollstandigen (nicht aber unbedingt richtigen) Datierung zur Ungultigkeit
einer nachweislich gewollten Verflgung fuhren kann, liegt in der Natur jedes
Formerfordernisses. Diese praktische Konsequenz ist auch gegeben, wenn ein Testament
nicht vom Erblasser selber von Hand geschrieben worden ist, jedoch zweifelsfrei
nachgewiesen ist, dass dieser den Inhalt als seine letztwillige Verfigung gewollt hat.

E.4

Das Bundesgericht hélt somit auch nach seiner neusten Rechtsprechung an der
vollstandigen Erfullung der vom Gesetzgeber vorgeschriebenen Form als
Gultigkeitserfordernis fest. Wie jede Gesetzesnorm bedirfen allerdings auch die
Formvorschriften der Auslegung. Mit Bezug auf die Datierung hat das Bundesgericht
festgehalten, dass eine solche nur vorliegt, wenn auch das Jahr genannt wird, weil der
Gesetzestext selber ausdriicklich diese Angabe verlangt ( BGE 117 11 247 ff.; kritisiert von
BREITSCHMID, Rechtsprechung/Erbrecht, SZW 1992, S. 119 f.). Es bleibt somit zu
prufen, ob die Art. 501 f. ZGB tatséchlich vorschreiben, dass die Urkunde dem Erblasser in
Anwesenheit der Zeugen vorgelesen wird, selbst wenn dieser sie unterschreibt. a) Eine
wortliche Auslegung des deutschen Gesetzestextes muss vorliegend ohne weliteres zur
Ungultigkeit des Testamentes fuhren. Nach Art. 502 ZGB hat das Vorlesen in Anwesenheit
der Zeugen stattzufinden, "wenn der Erblasser die Urkunde nicht selbst liest und
unterschreibt”. Die Erblasserin hat diese nicht selber gelesen und unterschrieben, sondern
vorgelesen bekommen und unterzeichnet. Auch die wortliche Auslegung von Art. 501 ZGB
kann zu keinem BGE 118 |1 273 S. 279 anderen Ergebnis fuhren, da nach dieser Norm die
Urkunde von der testierenden Person selber gelesen werden muss. Die romanischen Texte
weisen nicht in eine andere Richtung ("nelit ni ne signe”; "seil testatore non legge o non
firma"). b) Der Entwurf des Bundesrates von 1904 (Art. 506) hatte demgegeniber in allen
drei Amtssprachen ein "oder" verwendet ("Kann oder will der Erblasser die Urkunde nicht
lesen oder nicht unterschreiben”; "Si le testateur ne veut ou ne peut lire ou signer”; "Seiil
testatore non pud o non vuole leggere o firmare"). Dadurch war der Text zweifellos weniger
klar. Wahrend der deutsche Text des Entwurfes nur den Schluss zul 8sst, dass die

V oraussetzungen fir das Vorlesen vor Zeugen gegeben war, wenn der Testator entweder
den Text nicht selber lesen oder nicht unterschreiben konnte (oder wollte) oder beides nicht
konnte (oder wollte), liessen die romanischen Texte auch die Auslegung zu, dass die

V oraussetzungen nur gegeben seien, wenn es dem Testator nicht moglich sei, selber zu
lesen oder zu unterschreiben (bzw. er dies nicht wolle). Die Unklarheit rihrt daher, dassim
deutschen Text die Verneinung wiederholt worden ist, in den romanischen Texten aber
nicht. Im Nationalrat wurde sodann auf Antrag der Ratskommission (Prot. Komm. NR,
Sitzung v. 28. April 1905) jeder Hinweis darauf gestrichen, warum der Erblasser die
Urkunde nicht selber liest und unterschreibt (Sten.Bull. 1905, S. 1375 ff.). Gleichzeitig



wurde - dies aber ohne jede Begriindung - im deutschen Text das zweite "nicht” gestrichen
("Wenn der Verfasser die Urkunde nicht selbst liest oder unterschreibt,)..."). Damit entstand
auch im deutschen Text eine Zweideutigkeit, die dann allerdings vom Standerat durch das
Ersetzen des Wortes "oder" durch "und" wieder beseitigt wurde (Sten.Bull. 1906, S. 192).
Den franzosischen Text passte demgegentber der Nationalrat dem deutschen Text des
bundesrétlichen Entwurfes an, indem er die Verneinung wiederholte ("Si le testateur ne lit
ou ne signe pas I'acte lui-méme,)..."; Sten.Bull. 1905, S. 1378). Der Standerat ersetzte dann
alerdingsdas "ou" durch ein "et", womit wieder ein Unterschied zum von ihm
beschlossenen deutschen Text entstand (Sten.Bull. 1906, S. 194). Die unterschiedlichen
Fassungen zwischen National- und Stéanderat wurden offenbar nicht als eigentliche
Differenzen angesehen, so dass Uber den entsprechenden Gesetzesartikel vom Nationalrat
nicht mehr gesondert Beschluss gefasst wurde (Sten.Bull. 1907, NR, S. 292 und 295). In der
Redaktionskommission wurde sodann im franzdsischen Text das et ne ... pas' durch ein "ni
ne" ersetzt, und es BGE 118 Il 273 S. 280 wurden einige weitere, hier nicht interessierende
redaktionelle Anderungen vorgenommen. Nachdem sowohl im National- al's auch im
Standerat in der hier entscheidenden Frage regelméssig der deutsche und der franzésische
Text voneinander abgewichen haben und die diesbeziiglichen Anderungen in den
Beratungen mit keinem Wort begriindet worden sind, l&sst sich entgegen der Ansicht des
Beklagten nicht behaupten, es hétten den Réten zwei unterschiedliche Konzepte
vorgelegen. Den Materiaien ist damit nichts zu entnehmen, was ein Abweichen vom
Wortlaut des Gesetzes erlauben wiirde. Es muss vielmehr geschlossen werden, dass der
Gesetzgeber sich der Folgen seiner Formulierungen wenig bewusst war.

E.5

Ergeben sich aus der Entstehungsgeschichte keine elndeutigen Anhaltspunkte daflr, ob der
Gesetzgeber tatsachlich das Ergebnis gewollt hat, zu dem eine wortliche Auslegung des
Gesetzestextes fuhrt, so rechtfertigt es sich ganz besonders, nach dem Zweck der Norm zu
fragen. a) Die offentliche Beurkundung hat beim Testament einerseits die Funktion, der
testierenden Person die Wichtigkeit des Geschéfts zu zeigen und andererseits
sicherzustellen, dass das Testament tatsachlich ihrem wohlGberlegten Willen entspricht.
Sowohl aus Art. 501 als auch aus Art. 502 ZGB ergibt sich, dass die Zeugen insbesondere
garantieren sollen, dass der Text der 6ffentlichen Urkunde dem Willen des Erblassers
entspricht (ae M. EDWIN GAUTSCHI, Die 6ffentliche Beurkundung der Verfligung von
Todes wegen, Diss. Zurich 1932, S. 48 f. und S. 97), wenn sie auch nicht dafir einstehen
konnen, dass der Inhalt tatsachlich gewollt ist. Diese Aufgabe der Zeugen zerfédlt in zwel
Teile. Zum einen helfen diese mit, zu sichern, dass der Erblasser vom Inhalt der Urkunde
tatsachlich Kenntnis genommen hat (sogenannte Rekognition; vgl. MARTI,
Notariatsprozess, Bern 1989, S. 109) und zum andern bestétigen sie die Genehmigung der
Urkunde durch die Urkundspartei. Die Rekognition kann auf zwei Arten erfolgen. Entweder
liest der Erblasser die Urkunde selber oder sie wird ihm vorgelesen. Im ersten Fall erfolgt
eine direkte Wahrnehmung des Urkundeninhalts, im zweiten demgegentiber eine indirekte.
I ndirekte Wahrnehmungen bergen immer die Gefahr eines Ubermittlungsfehlersin sich.
Dabei ist in erster Linie nicht an irgendwel che unlauteren M achenschaften zu denken
(Unterschieben einer anderen Urkunde, Weglassen einzelner Teile) - solche lassen sich
durch keine formellen V orkehren vollstandig ausschliessen -, sondern an unabsichtliche
Lesefehler. BGE 118 Il 273 S. 281 Daraus erklart sich auch, dass der Gesetzgeber in Art.
502 ZGB fir die mittelbare Rekognition eine zusétzliche Sicherung eingebaut hat, in dem
zZwei Zeugen zugegen sein mussen, die kontrollieren (und mit ihrer Unterschrift bestétigen),



dass tatsachlich der ganze Text der Urkunde korrekt vorgelesen worden ist. Insofern kann
BREITSCHMID nicht gefolgt werden, der die Anwesenheit der Zeugen bei der
Rekognition a's unbedeutendstes aller Formelemente beim 6ffentlichen Testament
bezeichnet (Diss., Rz. 632). Entsprechend ist auch den Kommentatoren (ESCHER, Zircher
Kommentar, 1959, N 7 zu Art. 502 ZGB ; TUOR, Berner Kommentar, 1952, N 8b zu Art.
502 ZGB ; vgl. auch EDWIN GAUTSCHI, aa.O., S. 74 f.) nicht zuzustimmen, die das
Vorlesen ohne Zeugen als gleich sicher ansehen, wie das Vorlesen in Gegenwart der
Zeugen, sofern der Erblasser mit seiner Unterschrift bestétige, dassihm die Urkunde
tatsachlich vorgelesen worden sei. Der Erblasser, der die Urkunde nicht selber gelesen hat,
sondern nur vorgel esen bekommen hat, kann nicht - auch nicht mit seiner Unterschrift -
bezeugen, dass ihm tatsachlich die ganze Urkunde vorgetragen worden ist. Ob die
Rekognition korrekt stattgefunden hat oder nicht, kdnnte somit nur noch von der
Urkundsperson selber bestétigt werden; diese kann aber nicht gleichzeitig vorlesen und
selber kontrollieren, ob sierichtig vorliest. Es wére eine Uberbewertung der Unterschrift,
wenn diese als hinreichenden Grund angesehen wirde, um auf die Gegenwart der Zeugen
beim Vorlesen zu verzichten (vgl. CLAUDE ROSSIER, Laforme authentique du
Testament, Diss. Lausanne 1964, S. 89 ff.; ROLF RASCHEIN, Die Unguiltigkeit der
Verfigungen von Todes wegen, Diss. Bern, 1954, S. 39 f.; PIOTET, Erbrecht, SPR Bd.
IV/1, Basel 1978, S. 231). Estrifft allerdings zu, dass mit dieser strengeren Auslegung
ausgeschlossen wird, dass die Urkundspartei, welche die Urkunde nicht selber lesen kann,
den Inhalt des Testamentes vor den Zeugen geheim halt. Dieser Nachteil darf allerdings
nicht Uberbewertet werden. Dass die Zeugen der gleichen Geheimhaltung unterstehen, wie
die Urkundsperson selber, steht ausser Zweifel ; 321 StGB erfasst nicht nur die Notare,
sondern auch ihre Hilfspersonen. b) Zeigt sich, dass ein bestimmtes Formelement sehr wohl
den Zweck fordert, die Ubereinstimmung von wohl Giberlegtem Willen und Urkunde zu
sichern, so besteht kein Grund, von den im Gesetz vorgesehenen Formel ementen
abzuweichen. Eine der gesetzlichen Formvorschrift nicht entsprechende Urkunde ist nach
Art. 520 ZGB as ungultig zu erklaren, selbst wenn im konkreten Fall kein Zweifel dartiber
besteht, dass sie tatsachlich dem Willen der Erblasserin BGE 118 I1 273 S. 282 entspricht.
Es handelt sich eben um eine formelle Voraussetzung der Gultigkeit. Entsprechend ist es
auch von vornherein unbehelflich, wenn der Beklagte geltend macht, das vorliegende
Testament habe dem Willen der Erblasserin entsprochen. Die Berufung erweist sich somit
als unbegruindet und der angefochtene Entscheid ist zu bestétigen.
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