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IL. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Escher, prisidierendes Mitglied,
Bundesrichter L. Meyer, von Werdt,
Gerichtsschreiber von Roten.

1. Parteien

K. ,

2. L. ,

Beschwerdefiihrer,

beide vertreten durch Advokat Dr. Philippe Nordmann,

gegen

B. ,
Beschwerdegegnerin,
vertreten durch Fiirsprecher Konrad Reber,

Gegenstand
Testamentsungiiltigkeit,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts
des Kantons Solothurn, Zivilkammer, vom 17. November 2008.

Sachverhalt:

A.

E. , Jahrgang 1922, lebte nach der Scheidung seiner Ehe im Jahre 1995 mit B. zusammen.
Zu seinen Kindern pflegte er wenig oder praktisch keinen Kontakt. Am 10. November 2003 wurde er wegen
Schmerzen im linken Fuss (Durchblutungsstorung) sowie wegen Atembeschwerden und Husten (Lungenkrebs
mit Ablegern) in das Kantonsspital eingewiesen. Im Rahmen der Schmerzbehandlung erhielt er Morphium in
zeitlichen Abstinden und in Dosen von je 5 mg verabreicht. Auf seinen Wunsch hin rief B. den Notar
N. an, der am 11. November 2003 vormittags E. aufsuchte, um mit ihm den Inhalt seiner
letztwilligen Verfiigung zu besprechen. Der Notar kehrte danach in seine Kanzlei zuriick, bereitete iiber Mittag
die Urkunde vor und traf am spiteren Nachmittag wieder im Kantonsspital ein, wo die 6ffentliche letztwilli-
ge Verfiigung unter Mitwirkung der Zeugen errichtet wurde. E. widerrief darin sdmtliche fritheren
letztwilligen Verfiigungen, setzte seine Nachkommen auf den Pflichtteil und bezeichnete als Erbin fiir die ver-
fligbare Quote seine Lebenspartnerin B. , der er iiberdies eine Entschddigung von Fr. 50°000.— fiir
Pflege und Betreuung wihrend der letzten fiinf Jahre zu schulden anerkannte. Die 6ffentliche

letztwillige Verfiigung enthielt weiter Vorschriften tiber die Teilung (Einrdumung eines Wohnrechts), iiber die
Beerdigung und iiber die Wahrung der Pflichtteilsanspriiche. Zwei Tage spiter, am 13. November 2003, starb
E. (im Folgenden: Erblasser).
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B.

Die Testamentserdffnung fand am 30. Januar 2004 statt. Gesetzliche Erben sind K. und L. ,
Kinder des Erblassers (fortan: Beschwerdefiihrer). Sie klagten am 27. Oktober 2004 gegen die eingesetzte
Erbin B. (fortan: Beschwerdegegnerin) und begehrten die Ungiiltigerkldrung der offentlichen letzt-
willigen Verfiigung vom 11. November 2003, eventuell die Herabsetzung der letztwilligen Zuwendungen. Die
Beschwerdegegnerin schloss auf Abweisung. Das Amtsgericht G. beschrinkte das Verfahren auf die
Testierfahigkeit des Erblassers (Verfligung vom 22. Januar 2007). Es hiess die Klage gut und stellte die Un-
giiltigkeit der letztwilligen Verfiigung fest (Urteil vom 14. Juni 2007). Die Beschwerdegegnerin appellierte
dagegen. Das Obergericht des Kantons Solothurn hiess die Appellation gut mit der Begriindung, die Beschwer-
defiihrer hitten nicht bewiesen, dass ihr Vater bei Errichtung des Testaments am 11. November 2003 urteil-
sunfihig gewesen sei. Es wies die Ungiiltigkeitsklage ab und stellte fest, dass die letztwillige Verfiigung des
Erblassers vom 11. November 2003 giiltig ist. Die Akten wurden zur Durchfithrung des Herabsetzungsverfah-
rens an das Amtsgericht zuriickgewiesen (Urteil vom 17. November 2008).

C.

Dem Bundesgericht beantragen die Beschwerdefiihrer vorab, die letztwillige Verfligung des Erblassers vom
11. November 2003 fiir ungiiltig zu erklédren. Es sind die kantonalen Akten, hingegen keine Vernehmlassungen
eingeholt worden.

Erwigungen:

1.

Das Obergericht hat kantonal letztinstanzlich dariiber entschieden, ob der Erblasser die 6ffentliche letztwillige
Verfiigung zu einer Zeit errichtet hat, da er nicht verfiigungsfahig war (Art. 467 i.V.m. Art. 519 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB). Die Beschwerde gemaiss Art. 72 ff. BGG ist zuldssig. Das Urteil tiber die Ungiiltigkeitsklage im Rahmen
des Ungiiltigkeits- und Herabsetzungsprozesses ist als Teilentscheid anfechtbar (Art. 91 lit. a BGG; vgl. BGE
124 TI1 406 E. 1a S. 409). Weitere formelle Einzelfragen werden im Sachzusammenhang zu erortern sein. Auf
die Beschwerde kann eingetreten werden. Streitig ist die Ermittlung und Feststellung des fiir die Beurteilung
der Urteilsfahigkeit massgebenden Sachverhalts (Art. 97 Abs. 1 BGG).

2.

Das Obergericht ist davon ausgegangen, die Beschwerdefiihrer triigen fiir die Urteilsunfdhigkeit des Erblas-
sers die Beweislast (E. 3 S. 7 ff.) und hitten den Beweis nicht erbracht, dass der Erblasser bei Errichtung des
Testaments am 11. November 2003 urteilsunfdhig gewesen sei (E. 4-9 S. 9 ff. des angefochtenen Urteils). Die
Beschwerdefiihrer wenden ein, das Obergericht habe die Beweislast falsch verteilt (S. 21 f. Rz. 45 und S. 24
Rz. 51 der Beschwerdeschrift).

2.1 Wer urteilsfahig ist und das 18. Altersjahr zuriickgelegt hat, ist geméss Art. 467 ZGB befugt, unter Be-
obachtung der gesetzlichen Schranken und Formen iiber sein Vermogen letztwillig zu verfiigen. Urteilsfahig
im Sinne dieses Gesetzes ist geméss Art. 16 ZGB ein jeder, dem nicht wegen seines Kindesalters oder in-
folge von Geisteskrankheit, Geistesschwiche, Trunkenheit oder dhnlichen Zustinden die Fahigkeit mangelt,
vernunftgemiss zu handeln. Die Urteilsfahigkeit ist die Regel und wird vermutet. Folglich hat derjenige, der
ihr Nichtvorhandensein behauptet, die Urteilsunfdhigkeit zu beweisen. Fiihrt die Lebenserfahrung - etwa bei
Kindern, bei bestimmten Geisteskrankheiten oder altersschwachen Personen - zur umgekehrten Vermutung,
dass die handelnde Person ihrer allgemeinen Verfassung nach im Normalfall als urteilsunfihig gelten muss, ist
der Beweispflicht insoweit Geniige getan und die Vermutung der Urteilsfahigkeit umgestossen; der Gegenpartei
steht in diesem Fall der Gegenbeweis offen, dass die betreffende Person trotz ihrer grundsitzlichen Urteilsun-
fahigkeit aufgrund ihrer allgemeinen Gesundheitssituation in einem luziden Intervall gehandelt hat (vgl. BGE
124 IS E. 1bS. 81.; 134 1 235 E. 4.3.3 S. 240 f.).

2.2 Die Beschwerdefiihrer behaupten, im fiir die Errichtung der letztwilligen Verfiigung massgebenden Zeit-
punkt, d.h. am 11. November 2003 ab 15.30 Uhr, sei der Erblasser seiner “allgemeinen Verfassung nach im
Normalfall” urteilsunfihig gewesen. Die Beschwerdegegnerin miisse die Urteilsfahigkeit in diesem Zeitpunkt,
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d.h. ein luzides Intervall des Erblassers beweisen. Die Auffassung kann nicht geteilt werden, fiihrte sie doch
zu einer generellen Umkehr der Beweislast zum Nachteil desjenigen, der immerhin in einer letztwilligen Ver-
fligung als Erbe bezeichnet ist und zumindest vorldufig den Rechtsschein fiir seine Erbberechtigung geniesst.
Die Beweislast wird nach der Rechtsprechung deshalb nur umgekehrt, wenn der Erblasser {iber einen lingeren
Zeitraum hinweg und nicht bloss in der Stunde der Testamentserrichtung als urteilsunfihig anzusehen war. Die
Vermutung der Urteilsunfahigkeit betrifft Fille, wo sich der Erblasser zur Zeit der Testamentserrichtung in ei-
nem dauernden Zustand alters- und krankheitsbedingten geistigen Abbaus befand, wie er bei altersdementen
Menschen notorisch ist (vgl. die Hinweise auf die Praxis des Bundesgerichts bei Schrdder, in: Praxiskommentar
Erbrecht, Basel 2007, N. 27 zu Art. 467 ZGB; seither: Urteile 5A 723/

2008 vom 19. Januar 2009 E. 3-4 und 5C.282/2006 vom 2. Juli 2007 E. 3.1). Die Urteilsunfihigkeit wird
hingegen nicht vermutet und ist zu beweisen, wenn ein Erblasser im fortgeschrittenen Alter nur gebrechlich,
gesundheitlich angeschlagen und zeitweise verwirrt ist (Urteil 5C.193/2004 vom 17. Januar 2005 E. 4, in:
ZBGR 87/2006 S. 111 f.), lediglich Absenzen infolge eines Hirnschlags hat (Urteil 5C.98/2005 vom 25. Juli
2005 E. 2.3.2, in: Pra 96/2007 Nr. 17 S. 99) oder bloss an altersbedingten Erinnerungsliicken leidet (Urteil SA
204/2007 vom 16. Oktober 2007 E. 5, zusammengefasst in: successio 2008 S. 243 f.).

2.3 Die Voraussetzungen fiir eine Beweislastumkehr sind hier nicht erfiillt. Wie die Beschwerdefiihrer zu-
treffend hervorheben, geht selbst der von ihnen angerufene Gerichtsgutachter davon aus, dass der Erblasser
nur zeitweise urteilsunfihig gewesen ist. Die Aussage des Hausarztes iiber eine eingeschriankte Hirnleistung
des Erblassers seit geraumer Zeit konnten weder der Gerichtsgutachter noch die iibrigen fachkundigen Zeugen
bestétigen. Der Gerichtsgutachter spricht von einem wechselnden Bewusstseinszustand zwischen ortlich und
zeitlich orientiert und teilweise verwirrt infolge der periodisch verabreichten Medikamente. Das Kurzgutachten
stimmt damit iiberein. Der erstbehandelnde Arzt beschreibt den Erblasser als “fortwihrend ansprechbar und
orientiert” und hat als Zeuge bestitigt, dass der Erblasser ansprechbar gewesen sei, die Situation (wie Ort und
Zeit) erfasst und die eigene Situation richtig wiedergegeben habe sowie die Fragen richtig habe beantworten
konnen. Allein schon aufgrund des fachérztlichen Befundes kann nicht davon ausgegangen werden, der Erblas-
ser sei bereits vor dem Eintritt in das Spital und wéhrend der Dauer des Spitalaufenthalts seinem allgemeinen
Gesundheitszustand nach und im Normalfall urteilsunfihig gewesen. Die

Beurteilung des Obergerichts, der Erblasser sei nicht permanent urteilsunfihig gewesen, kann nicht beanstan-
det werden. Die Beweislast der fiir die Beurteilung der Urteilsunfdhigkeit notwendigen Tatsachengrundlage
und die Folgen ihrer allfélligen Beweislosigkeit haben somit die Beschwerdefiihrer zu tragen.

3.

Die Beschwerdefiihrer wenden ein, das Obergericht habe fiir die Urteilsunfdahigkeit den absoluten Beweis statt
bloss eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit verlangt und damit das geforderte Beweismass verletzt (S. 23 f.
Rz. 47 und Rz. 52 der Beschwerdeschrift).

3.1 Nach der Rechtsprechung geniigt fiir den Beweis der Urteilsunféhigkeit einer verstorbenen Person eine
sehr hohe Wahrscheinlichkeit, die jeden ernsthaften Zweifel ausschliesst, weil in diesem Fall die Natur der Sa-
che einen absoluten Beweis unmoglich macht (BGE 74 11 202 E. 1 S. 205 und die seitherige Rechtsprechung).
In Anlehnung an andere Rechtsgebiete hat das Bundesgericht dieses herabgesetzte Beweismass als "iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit” bezeichnet (Urteil 5C.32/2004 vom 6. Oktober 2004 E. 3.2; vgl. FORNI/ PIATTI,
Basler Kommentar, 2007, N. 17 a.E. zu Art. 519/520 ZGB).

3.2 Das Obergericht hat die Herabsetzung des Beweismasses entgegen der Darstellung der Beschwerdefiihrer
nicht iibersehen und auf die Rechtsprechung verwiesen. Dass es dabei das Beweismass - wie bis anhin - mit
”sehr grosser Wahrscheinlichkeit” umschrieben hat (E. 2 S. 6 des angefochtenen Urteils), schadet nicht. Es
handelt sich lediglich um eine Frage der Begrifflichkeit. Entscheidend ist, dass das Obergericht nicht gefordert
hat, die Tatbestandsmerkmale der Urteilsunfihigkeit miissten zu seiner vollen Uberzeugung gebracht werden,
und vielmehr von einem auf ”Wahrscheinlichkeit” herabgesetzten Beweismass ausgegangen ist (vgl. zur Ab-
grenzung: BGE 133 111 81 E. 4.2.2 S. 88 f.; 135 V39 E. 6.1 S. 45).

3.3 Zur Hauptsache machen die Beschwerdefiihrer geltend, das Obergericht habe zu Unrecht angenommen,
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sie hitten die Urteilsunfahigkeit des Erblassers nicht tiberwiegend wahrscheinlich gemacht. Thre Riige betrifft
nicht die Rechtsfrage nach dem richtigen Beweismass, sondern die gerichtliche Beweiswiirdigung, die die Fra-
ge beantwortet, ob der den bundesrechtlichen Anforderungen entsprechende Beweis von der beweisbelasteten
Partei tatsdchlich erbracht worden ist (BGE 130 III 321 E. 5 S. 327 f.). Darauf ist im Folgenden einzugehen.

4.

Die Beschwerdefiihrer riigen, das Obergericht habe die Urteilsunfihigkeit bezogen auf einen falschen Zeit-
punkt beurteilt. Massgebend sei nicht der Morgen des 11. November 2003, weil der Erblasser das Testament
am Nachmittag errichtet habe, und zwar im Zeitraum zwischen 15.30 Uhr und 17.30 Uhr und nicht zwischen
15.30 Uhr und 17.00 Uhr, wie das Obergericht willkiirlich angenommen habe (S. 17 f. Rz. 33-34 der Beschwer-
deschrift).

4.1 Die Frage der Urteilsfiahigkeit stellt sich bezogen auf eine konkrete Verfiigung im Zeitpunkt ihrer Errich-
tung (BGE 117 II 231 E. 2a S. 233). Vorliegend handelt es sich um eine 6ffentliche letztwillige Verfiigung
(Art. 499 ff. ZGB). Ihre Beurkundung ist im sog. Sukzessivverfahren erfolgt, d.h. Vor- und Hauptverfahren
haben zeitlich auseinander gelegen. Die Mitteilung des Willens von Seiten des Erblassers, die Beratung und die
Rechtsbelehrung sowie die Vorbereitung der Urkunde durch den Notar (Vorverfahren) haben am Morgen statt-
gefunden, wihrend das Lesen der vorbereiteten Urkunde und deren Genehmigung durch den Erblasser sowie
die Bestitigung der Zeugen (Hauptverfahren) am spiteren Nachmittag des gleichen Tags erfolgt sind (vgl. fiir
die Einzelheiten: RUF/JEITZINER, Basler Kommentar, 2007, N. 22 ff. zu Art. 499 und N. 5 zu Art. 500 ZGB;
STEINAUER, La procédure d’instrumentation des testaments publics, des pactes successoraux, des contrats de
mariage et des conventions sur les biens, in: Schmid, Ausgewihlte Fragen zum Beurkundungsverfahren - La
procédure d’instrumentation des actes authentiques, Ziirich 2007, S. 91 ff., S. 99, mit Hinweisen).

4.2 Entgegen der Annahme der Beschwerdefiihrer ist Urteilsfahigkeit sowohl im Zeitpunkt der Beratung als
auch in der Realisationsphase notwendig (vgl. BREITSCHMID, Basler Kommentar, 2007, N. 12 zu Art.
467/468 ZGB). Erfahrungsgemiss sind die Anforderungen an die Urteilsfdahigkeit des Erblassers im Rahmen
der Beratung und damit der eigentlichen Willensbildungsphase (vgl. BREITSCHMID, a.a.O., N. 11 zu Art.
467/468 ZGB) hoher als beim Beurkundungsvorgang, wo der Erblasser an sich nur mehr kontrolliert, was
hier wenige Stunden zuvor abgemacht wurde, d.h. den vorbereiteten Entwurf selbst liest oder sich vorlesen
lasst, darin seinen eigenen Willen wiedererkennt und ihn genehmigt (vgl. DIEDERICHSEN, Juristische Vor-
aussetzungen, in: Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung, 4.A. Miinchen 2004, Ziff. 23.14.3 S. 491;
HAGENA, Miinchener Kommentar, 2004, N. 4, und SOERGEL/MAYER, Biirgerliches Gesetzbuch, Erbrecht,
2003, N. 18, je zu § 2229 BGB, mit Hinweisen). Das Obergericht hat sich deshalb zu Recht auch zur Frage
gedussert, ob der Erblasser am Morgen bei der Besprechung und Vorbereitung der letztwilligen Verfiigung mit
dem Notar urteilsfahig war (vgl. E. 5 hiernach).

4.3 Das Hauptverfahren hat nach den Feststellungen des Obergerichts am Nachmittag zwischen 15.30 Uhr
und 17.00 Uhr stattgefunden. Die Beschwerdefiihrer behaupten, die 6ffentliche letztwillige Verfiigung sei zwi-
schen 15.30 Uhr und 17.30 Uhr verfasst worden. Die Frage soll entscheidend sein, weil der Erblasser um 17.00
Uhr eine weitere 5 mg-Dosis an Morphium erhalten hat. Das Obergericht ist von den Angaben des Notars
ausgegangen, wonach er den Termin zur Verurkundung auf 15.30 Uhr in seiner Agenda eingetragen habe und
die Unterzeichnung zwischen ca. 15.30 Uhr und 16.15 Uhr stattgefunden habe. Dem Einwand, die Beschwer-
defiihrerin sei bis um ca. 16.15 Uhr beim Erblasser gewesen und habe keine Testamentserrichtung miterlebt,
hat das Obergericht entgegnet, selbst wenn die Angabe zutreffen sollte, wire die Verurkundung vor 17.00 Uhr
beendet gewesen, weil nicht anzunehmen sei, der Notar habe eine Stunde oder linger gebraucht, um das in
samtlichen Punkten bereits am Morgen miindlich vorbesprochene Testament zu verurkunden (E. 4 S. 9 des
angefochtenen Urteils). Fiir ihre abweichende Sachdarstellung vermogen die Beschwerdefiihrer keinerlei An-
haltspunkte aufzuzeigen, die die obergerichtliche Beweiswiirdigung als willkiirlich erscheinen lassen

konnten (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 134 1 83 E. 3.2 S. 88). Unter diesen Umstédnden ist davon auszugehen,
dass die Beurkundung der 6ffentlichen letztwilligen Verfiigung unter Mitwirkung der Zeugen am 11. Novem-
ber 2003, nachmittags zwischen 15.30 Uhr und 17.00 Uhr stattgefunden hat. Fiir diesen Zeitrahmen hat das
Obergericht die Urteilsfahigkeit des Erblassers auch priifen miissen (vgl. E. 6-7 hiernach).
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5.

Die Ergebnisse des Beweisverfahrens haben nach Ansicht des Obergerichts ausgeschlossen, dass der Erblasser
beim Eintritt in das Spital am 10. November 2003 bzw. am darauffolgenden Tag der Testamentserrichtung an
einer die Urteilsfiahigkeit beeintriachtigenden Demenz gelitten habe (E. 5 S. 10 f. des angefochtenen Urteils).

5.1 Der Gerichtsgutachter hat festgestellt, der Erblasser habe keine Hirnmetastasen gehabt und sei gemdiss
Statusblatt bei Klinikeintritt nicht dement gewesen. Auf Grund der Aussagen der fachkundigen Zeugen (be-
handelnde Arzte und betreuende Krankenschwestern) hat das Obergericht das Vorliegen einer fortgeschrittenen
Demenz zumindest bis zum hier interessierenden Zeitpunkt (11. November 2003 bis ldngstens 17.00 Uhr) als
nicht erstellt betrachtet. Entscheidend ist auch die Aussage des Notars {iber die Besprechung mit dem Erblasser
am Morgen des 11. November 2003 gewesen. Danach sei es das Hauptanliegen des Erblassers gewesen, fiir
seine Lebenspartnerin zu schauen. Der Erblasser habe ihr eigentlich alles geben wollen, worauf er als Notar
ihm erklért habe, dass das wegen den Pflichtteilserben nicht gehe. Das wichtigste fiir den Erblasser sei gewe-
sen, seine Lebenspartnerin fiir die sieben Jahre, die sie ihn gepflegt habe, zu entschiddigen. Der Erblasser habe
auch unbedingt gewollt, dass sie im Haus bleiben kénne. Er als Notar habe tiberhaupt keine Zahlen gehabt. Der
Erblasser habe ihm dann gesagt, dass das Haus bis auf Fr. 100’000.— abbezahlt sei und dass ca. Fr. 25°000.— in
bar vorhanden seien. Nach gewalteter Diskussion iiber die

Entschiddigung fiir die jahrelange Pflege habe er als Notar dem Erblasser vorgeschlagen, hiefiir Fr. 50°000.—
einzusetzen und der Lebenspartnerin ein Wohnrecht zu erteilen. Der Erblasser sei damit einverstanden gewe-
sen. Nach Ansicht des Notars hat der Erblasser das Ergebnis der Besprechung schlussendlich begriffen, nicht
aber den technischen Weg, wie man darauf gekommen ist. Auf Grund der Zeugenaussage hat das Obergericht
bestitigt gesehen, dass der Erblasser am 11. November 2003 nicht dement gewesen sein kdnne, zumal ein unter
fortgeschrittener Demenz leidender und mithin urteilsunfahiger Mensch nicht in der Lage sei, derart exakte
Anweisungen zu geben und seine Vermogensverhiltnisse genau darzulegen. Dem Inventar vom 11. Mérz 2004
lasse sich ndmlich entnehmen, dass die Hypothekarschuld Fr. 119°000.— und das Vermogen am Todestag Fr.
27°665.35.— betragen hitten, was in etwa den Angaben des Erblassers entspreche.

5.2 Da die Beschwerdefiihrer - zu Unrecht (E. 4.2 hiervor) - nur die Urteilsfahigkeit am Nachmittag des 11.
November 2003 fiir entscheidend halten, gehen sie auf die Besprechung zwischen dem Erblasser und dem No-
tar nicht nédher ein (Art. 106 Abs. 2 BGG). Von der grundsitzlichen Urteilsfahigkeit des Erblassers am Morgen
des 11. November 2003 ist deshalb auszugehen. Gepriift werden muss hier die Frage, ob es sich bei der be-
sprochenen letztwilligen Verfiigung um ein derart anspruchsvolles Geschift gehandelt hat, dass der Erblasser
dessen Sinn, Zweckmissigkeit und Auswirkungen nicht zu erkennen vermochte (vgl. zur intellektuellen Kom-
ponente der Urteilsfiahigkeit: BGE 124 III 5 E. 1a S. 7 f.; 134 11 235 E. 4.3.2 S. 239). Die Beschwerdefiihrer
wenden ein, es konne entgegen der Annahme des Obergerichts (E. 8 S. 12 f.) nicht von einem einfachen Ge-
schift ausgegangen werden (S. 19 Rz. 38 der Beschwerdeschrift). Dem Obergericht ist indessen beizupflichten,
dass Verfiigungen von Todes wegen nicht generell anspruchsvoll sind und stets hohe Anforderungen an die
Urteilsfdhigkeit stellen. Als anspruchsvoll kann eine letztwillige Verfiigung nach der Rechtsprechung dann er-
scheinen, wenn sie auf komplexen Entscheidungsgrundlagen beruht und schwierig zu

beurteilende Auswirkungen hat (Urteil 5C.193/2004 vom 17. Januar 2005 E. 2.3.1, in: ZBGR 87/2006 S. 110).
Letztere Voraussetzungen sind hier nicht erfiillt.

5.3 Die letztwillige Verfiigung hat auf einfachen Wiinschen und Vorstellungen beruht. Der Erblasser wollte
seine Lebenspartnerin fiir die geleisteten Dienste in bar entschddigen, im grosstmoglichen Umfang erbrecht-
lich begiinstigen und ihr dabei einen Verbleib im bisher bewohnten Haus ermoglichen, und zwar alles unter
Wahrung der Pflichtteilsrechte der Nachkommen (E. 5.1 soeben). Schwierig daran war allenfalls die rechts-
technische Umsetzung des letzten Willens in Anbetracht der grossen Pflichtteilsanspriiche (vgl. Art. 457 Abs.
2 1.V.m. Art. 471 Ziff. 1 ZGB) und des zur Hauptsache aus der Liegenschaft bestehenden Nachlassvermogens.
Der Erblasser hat damit einen Notar als Fachmann betraut und brauchte sich darum auch nicht selber in al-
len Einzelheiten zu kiimmern. Es hat geniigt, dass er sich des konkreten Inhalts der Verfiigung bewusst war.
Andernfalls konnte in jedem Prozess, wo der Betrag der Herabsetzung letztwilliger Zuwendungen - wie hier -
durch Gerichtsgutachter bestimmt werden muss, auch einfach die pflichtteilsverletzende letztwillige Verfiigung
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wegen Urteilsunfidhigkeit des Erblassers fiir ungiiltig erklirt werden. An das Mass der inhaltlichen Konkretisie-
rung und an die Urteilsfdhigkeit diirfen mit anderen Worten keine tiberspannten

Anforderungen gestellt werden, soll doch der Erblasser auch in prekdren Situationen physischer oder psychi-
scher Belastung oder Schwiche verfiigen diirfen (Urteil 5C.193/2004 vom 17. Januar 2005 E. 2.3.1, in: ZBGR
87/2006 S. 110/111; vgl. PETERMANN, Urteilsfiahigkeit, Ziirich/St. Gallen 2008, S. 46 f. N. 145-146).

5.4 Die Entscheidung zu Gunsten der erbrechtlichen Begiinstigung seiner Lebenspartnerin wurde dem Erb-
lasser auch insofern vereinfacht, als er nach den Feststellungen des Obergerichts (E. 7 S. 12) mit seinen beiden
pflichtteilsberechtigten Kindern wihrend Jahren (gemiss Angabe in der Pflegeanamnese seit zwolf Jahren) kei-
nen Kontakt mehr gehabt hat. Die Beschwerdefiihrer wenden dagegen Willkiir ein. Dass zwischen ihnen und
dem Erblasser seit zwolf Jahren kein Kontakt mehr bestanden habe, sei eine unzutreffende Behauptung der Be-
schwerdegegnerin (S. 18 Rz. 35-36 der Beschwerdeschrift). Die Zahl von zw6lf Jahren ldsst sich der Pflegeana-
mnese (Beschwerde-Beilage Nr. 11) und dem Bericht des erstbehandelnden Arztes entnehmen (Beschwerde-
Beilage Nr. 10, S. 1 siebentletzte Zeile). Woher sie stammt, steht nicht fest, ist aber auch nicht entscheidend,
zumal das Obergericht von einem fehlenden Kontakt “wéhrend Jahren” ausgegangen ist. Diese Feststellung
lasst sich auf die Aussagen der Beschwerdefiihrer an der amtsgerichtlichen Verhandlung vom 14. Juni 2007
stiitzen (S. 4 des Protokollauszugs, act. 112) und erscheint damit nicht als willkiirlich. Mit Blick darauf kann
die Annahme nicht beanstandet werden, dem Erblasser sei es nicht schwer gefallen,

seine langjidhrige Lebenspartnerin erbrechtlich zu begiinstigen und seine Kinder dafiir auf den Pflichtteil zu
setzen, wenn die familidren Bande lose waren und der Erblasser mit seinen Kindern in den letzten Jahren vor
seinem Tod praktisch keinen personlichen Kontakt mehr gepflegt hat. Ein Vorwurf ist damit nicht verbunden.
Es geht lediglich um die Feststellung der Entscheidungsgrundlage.

5.5 Aus den dargelegten Griinden durfte angenommen werden, der Erblasser sei anlédsslich der Vorbereitung
der letztwilligen Verfiigung im Gesprich mit seinem Notar in der Lage gewesen, seine Wiinsche und Vorstel-
lungen klar zu dussern, deren geplante Umsetzung als letztwillige Verfiigung zumindest in den Grundziigen zu
begreifen und die erbrechtlichen Folgen fiir seine pflichtteilsberechtigten Kinder abzuschitzen. Insoweit war
sich der Erblasser des konkreten Inhalts der zu unterzeichnenden letztwilligen Verfiigung bewusst. Es verletzt
somit kein Bundesrecht, dass das Obergericht eine Urteilsunfihigkeit des Erblassers am Morgen des 11. No-
vember 2003 als nicht erstellt betrachtet und insbesondere ausgeschlossen hat, dass der Erblasser damals an
einer fortgeschrittenen, die Urteilsfahigkeit beschrinkenden Demenz gelitten habe.

6.

Fiir die Beurteilung der Urteilsfahigkeit am 11. November 2003 zwischen 15.30 Uhr und 17.00 Uhr ist entschei-
dend, wie sich die Verabreichung von Morphium auswirkt. Die Beschwerdefiihrer riigen, das Obergericht sei
diesbeziiglich ohne erkennbaren Grund vom Gutachten abgewichen (S. 14 ff. Rz. 28-32 der Beschwerdeschrift).

6.1 Wie jedes andere Beweismittel unterliegt das Gerichtsgutachten der freien Beweiswiirdigung. Kriterien der
Beweiswiirdigung bilden die Vollstindigkeit, die Nachvollziehbarkeit und die Schliissigkeit des Gutachtens.
Das Gericht hat zu priifen, ob das Gutachten alle Fragen beantwortet, sich auf den zutreffenden Sachverhalt
stiitzt und den Befund ausreichend begriindet. Fiir die Sachverhaltsermittlung und Beweisabnahme bleibt das
Gericht verantwortlich. Aus diesem Grund muss es die Schlussfolgerungen des Gutachtens - gegebenenfalls
nach einer miindlichen Erldauterung durch den Gutachter - derart nachvollziehen konnen, dass es zu beurteilen
in der Lage ist, ob die gutachterlichen Folgerungen in sich geschlossen sind. Jeder Widerspruch zwischen den
vom Gutachter erdrterten Grundlagen und seinen Folgerungen kann Zweifel an der Schliissigkeit des Gutach-
tens wecken. Sodann hat das Gericht den gutachterlichen Befund - z.B. die geistige Stérung in einem bestimm-
ten Zeitpunkt und deren Auswirkungen auf das konkrete Rechtsgeschift - auf seine rechtliche Erheblichkeit zu
priifen. Beweiswert hat nur das schliissige Gutachten. Sofern die gutachterlichen Folgerungen weder als offen-
sichtlich widerspriichlich erscheinen noch auf irrtiimlichen tatsichlichen

Feststellungen beruhen, muss sich das Gericht an die Auffassung des Gutachters halten. Es darf nur aus triftigen
Griinden davon abweichen (vgl. Urteil 5P.39/2004 und 5P.40/2004 vom 6. Oktober 2004 E. 4.2 und E. 6.1 Abs.
3, betreffend Testierfihigkeit, teilweise wiedergegeben bei SCHRODER, a.a.O., N. 34-36 zu Art. 467 ZGB;
allgemein: BGE 133 11 384 E. 4.2.3 S. 391; 132 11 257 E. 4.4.1 S. 269, je mit Hinweisen).
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6.2 Im Gerichtsgutachten (Beschwerde-Beilage Nr. 14) wird festgestellt, dass der Wachheitszustand des Erb-
lassers am 11. November 2003 sehr variabel gewesen sei, was auf die fraktionierten Morphingaben zuriickzu-
fiihren sein diirfte. Die Urteilsfahigkeit des Erblassers zum massgebenden Zeitpunkt hidnge von der aktuellen
Morphinmedikation einerseits und von einer allfilligen Demenz andererseits ab (S. 4 Ziff. 3). Eine Demenz
hat das Obergericht willkiirfrei verneint (E. 5 hiervor). Entscheidend sind deshalb nur mehr die gutachterlichen
Aussagen zum Einfluss des verabreichten Morphiums auf die Urteilsfdahigkeit des Erblassers am 11. November
2003 zwischen 15.30 Uhr und 17.00 Uhr:

6.2.1 Der Gutachter hat bestitigt, dass der Erblasser am 11. November 2003 zwischen 01.00 Uhr morgens und
05.00 Uhr in der Frithe insgesamt 12.5 mg Morphin und dann wieder am Nachmittag je 5 mg Dosen Mor-
phin um 13.15 Uhr, 14.15 Uhr, 17.00 Uhr und 19.15 Uhr erhalten hat. Nach Ansicht des Gutachters wurde das
Schmerzmittel nicht in ungebiihrlich hohen Mengen verabreicht (S. 8 Ziff. 6.1 und 6.3).

6.2.2 Im Pflegebericht finden sich die Angaben zum Zustand des Erblassers fiir die Zeit um 06.45 Uhr ("Hr.
E. wusste nicht wo er war”), um 13.10 Uhr (’Patient scheint mir 6rtlich und zeitlich orientiert”), um
14.15 Uhr ("Habe den Eindruck Pat. ist teilweise desorientiert””) und um 19.00 Uhr ("Hr. E. meldet
sich mit Sz” [Sz = Schmerzen]). Der Gutachter hat daraus geschlossen, der offenbar wechselnde Bewusst-
seinszustand spreche fiir eine Beeintrdchtigung durch Medikamente, die periodisch verabreicht wurden (S. 6
Ziff. 1.2). Auf Befragen hat der Gutachter erldutert, zur Zeit der abklingenden Wirkung des Morphins sei der
Erblasser offenbar zeitlich und 6rtlich orientiert gewesen und habe intakt kommunizieren konnen. Es kdnne an-
genommen werden, dass der Erblasser zumindest zu bestimmten Zeitpunkten in der Lage gewesen sei, einem
Gesprich zu folgen und den Sinn zu verstehen. Die intravendsen fraktionierten Morphingaben hitten jedoch
mit Sicherheit temporir zu einer Urteilsunfahigkeit gefiihrt. Bei der intravenosen Gabe werde der maximale
analgetische und auch sedierende Effekt innerhalb von 20 Minuten erreicht und der Spiegel sinke innerhalb
von ein bis fiinf Stunden auf die Hilfte ab (S. 6 Ziff. 1.3).

6.2.3 Auf die Frage, wie er den Pflegebericht im Hinblick auf die Testierfahigkeit des Erblassers beurteile, hat
der Gutachter geantwortet, der Erblasser habe zwischen 05.00 Uhr und 13.15 Uhr keine Morphindosen erhal-
ten. Der Bewusstseinszustand sei zwischen 06.45 Uhr und 13.15 Uhr nicht protokolliert worden. Somit sei es
durchaus moglich, dass der Erblasser in diesem Zeitraum korrekt urteilsfahig gewesen sei. Im Gutachten heisst
es dann wortlich: ”Dies war jedoch gemiss Pflegebericht im Laufe des Nachmittags nicht mehr der Fall. Zwi-
schen 13.15 Uhr am 11.11.2003 und 09.00 Uhr am 12.11.2003 erhielt der Patient insgesamt 30 mg Morphin.
Unter den 5 mg iv Dosen von Morphin war der Patient, welcher frither noch nicht mit Morphin behandelt wor-
den ist, mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht mehr urteilsfahig” (S. 7 Ziff 2.2).

6.3 Das Obergericht hat auf die Wirkung der verabreichten Morphindosen abgestellt und ausgefiihrt, der Erb-
lasser habe bei der Unterzeichnung des Testaments insgesamt 10 mg Morphium erhalten gehabt. Da die Un-
terzeichnung des Testaments zwischen 15.30 Uhr und 16.15 Uhr bzw. nach Angaben der Beschwerdefiihrer
sogar erst nach 16.15 Uhr stattgefunden habe, sei davon auszugehen, dass das Morphium nicht mehr allzu stark
gewirkt habe, zumal der Erblasser seine letzte Morphium-Dosis vor der Unterzeichnung bereits um 14.15 Uhr
erhalten habe und der maximale analgetische und sedierende Effekt damit langstens {iberschritten gewesen sei.
Zudem hitten dem Erblasser weitere 5 mg Morphium bereits kurz nach der Unterzeichnung um 17.00 Uhr
wieder verabreicht werden miissen, was beweise, dass die schmerzstillende und sedierende Wirkung rasch ab-
genommen habe (E. 6 S. 11 des angefochtenen Urteils). Die zeitlichen Abstéinde der verabreichten Morphium-
Dosen wie auch die angenommenen Wirkungen der Verabreichung von 5 mg Morphium lassen sich auf das
Gutachten stiitzen (E. 6.2.1-6.2.2 soeben). Danach hat die Wirkung des um 14.15 Uhr verabreichten Morphi-
ums gegen 14.45 Uhr ihren héchsten Stand erreicht, war ab dann wieder am Verflachen und musste bereits um
17.00

Uhr wegen eintretender Schmerzempfindung erneuert werden. Es ist deshalb nicht ausgeschlossen, dass der
Erblasser zwischen 16.15 Uhr und 17.00 Uhr zumindest in der Lage war, Inhalt und Bedeutung des ihm vor-
gelesenen Testamentes noch zu erkennen und dem Gehorten nach frei gefasstem Entschluss zuzustimmen (vgl.
E. 4.2 hiervor).

6.4 Thre Willkiirriigen begriinden die Beschwerdefiihrer mit dem gutachterlichen Befund, dass im Gegensatz
zum Zeitraum von 06.45 Uhr bis 13.10 Uhr, wo der Erblasser korrekt urteilsfihig gewesen sei, dies gemiss



BGer - 5A_12/2009 - Erbrecht - S. 8

Pflegebericht im Laufe des Nachmittags nicht mehr der Fall gewesen sei und dass unter den 5 mg intravends
(iv) verabreichten Dosen von Morphium der Erblasser mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht mehr ur-
teilsfahig gewesen sei (E. 6.2.3 soeben). Willkiir in der gegenteiligen Annahme, die Urteilsunfihigkeit sei
nicht iiberwiegend wahrscheinlich gemacht, kann damit indessen nicht begriindet werden. Zum einen wider-
spricht der gutachterliche Befund nicht der Erlduterung des zeitlichen Wirkungsverlaufs einer Dosis von 5 mg
Morphium, deren Verabreichung der Erblasser innert zwanzig Minuten urteilsunfiahig macht, ein erstes Wie-
dererwachen der Aufnahmefihigkeit nach Verstreichen weniger Stunden aber nicht ausschliesst. Zum anderen
fillt auf, dass sich der Gutachter auf den Pflegebericht stiitzt, der am Nachmittag ab 14.15 Uhr bis 19.00 Uhr
den Bewusstseinszustand des Erblassers genauso wenig protokolliert wie am Vormittag zwischen 06.45 Uhr
und 13.10 Uhr. Gleichwohl ist der Gutachter davon ausgegangen und hat das Beweisverfahren

ergeben, dass der Erblasser am Vormittag urteilsfihig war (E. 5 hiervor), d.h. nur wenige Stunden nach der
Beurteilung um 06.45 Uhr “Hr. E. wusste nicht wo er war” gemiss Pflegebericht. Weshalb diese
Urteilsfdhigkeit rund zwei Stunden nach der Beurteilung um 14.15 Uhr “teilweise desorientiert” nicht ebenso
wiederhergestellt gewesen sein konnte, leuchtet nicht ein. Unter Willkiirgesichtspunkten erscheint vielmehr die
Annahme berechtigt, die Wirkung des Morphiums sei soweit verflacht, dass Urteilsunfihigkeit im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung nicht mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit bejaht werden darf. Es kann ergénzt werden
(Art. 105 Abs. 2 BGG), dass gemiss Pflegebericht um 15.30 Uhr die Beurteilung Sz sind besser” erfolgt ist
(Beschwerde-Beilage Nr. 11). Die Ergiinzung ist deshalb wichtig, weil die Verabreichung von Morphium an
einen Krebskranken im Endstadium aus schmerztherapeutischen Griinden nicht nur die Urteilsfihigkeit be-
eintriachtigen kann, sondern auch erst einen derart schmerzfreien Zustand erreichen lisst, der Urteilsfahigkeit
iberhaupt wieder moglich macht (vgl. PETERMANN, a.a.O., S. 25 Anm. 100).

6.5 Mit ihren Vorbringen vermoégen die Beschwerdefiihrer Willkiir in der Wiirdigung des Gutachtens nicht
darzutun. Insbesondere mit Riicksicht auf den gutachterlich festgestellten Wirkungsverlauf einer verabreichten
Dosis von 5 mg Morphium erscheint zumindest die Feststellung nicht als willkiirlich, Urteilsunfihigkeit im
Zeitpunkt der Testamentsverurkundung sei nicht iiberwiegend wahrscheinlich gemacht. Das aber geniigt (vgl.
E. 2-3 hiervor).

7.

Seine Wiirdigung des Gutachtens hat das Obergericht in der Zeugenerkldarung der Krankenschwester S.

bestitigt gesehen. Die Beschwerdefiihrer wollen der Testamentszeugenerklidrung keinen Beweiswert zumessen
(S. 18 f. Rz. 37 der Beschwerdeschrift).

7.1 Der Notar hat ausgesagt, er habe vor der Besprechung mit dem Erblasser beziiglich dessen Urteilsfahigkeit
beim zustdndigen Arzt nachgefragt, der ihm geantwortet habe, er erachte den Erblasser in der zu besprechen-
den Angelegenheit als urteilsfihig (E. 3 S. 8 des angefochtenen Urteils). Zur Beurkundung hat der Notar dann
die Krankenschwester S. beigezogen. Der Notar ist damit korrekt vorgegangen. Er hat sich bei fach-
kundigem Spitalpersonal informiert und dessen Mitwirkung bei der Beurkundung veranlasst. Die Erklidrung
der Testamentszeugen, der Erblasser habe sich nach ihrer Wahrnehmung im Zustande der Verfiigungsfahigkeit
befunden (Art. 501 Abs. 2 und Art. 502 Abs. 2 ZGB), ist zwar lediglich ein Indiz zu Gunsten der Urteils-
fahigkeit (vgl. BGE 124 III 5 E. 1c S. 9), doch ist dieses Indiz umso gewichtiger, wenn die Wahrnehmung
iiber den Zustand der Urteilsfiahigkeit vom behandelnden Arzt oder der betreuenden Krankenschwester stammt
(vel. BRUCKNER, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Ziirich 1993, N. 2420 S. 678; STEINAUER, a.a.O.,
S. 94/95 und S. 105, mit Hinweisen). Es erscheint deshalb nicht als bundesrechtswidrig, dass das Obergericht
die Bestitigung der Krankenschwester beriicksichtigt hat, wonach sich der Erblasser nach ihrer

freien Wahrnehmung im Zustand der Verfiigungsfahigkeit befunden habe.

7.2 Die Beschwerdefiihrer wenden gegen den Beweiswert der Testamentszeugenerklidrung ein, die Kranken-
schwester sei skeptisch gewesen, ob der Erblasser urteilsfahig war. Auf den verwiesenen Protokollauszug vom
14. Juni 2007 ldsst sich der Einwand in der vorgetragenen Form nicht stiitzen. Es heisst dort zwar, die Kran-
kenschwester “war zuerst skeptisch, war dann aber doch bereit mitzuwirken” (S. 2, act. 110). Dass die Skepsis
in Zweifeln an der Urteilsfahigkeit begriindet lag, kann der zitierten Belegstelle nicht entnommen werden, ist
aber unwahrscheinlich in Anbetracht der Tatsache, dass die Krankenschwester anschliessend doch mitgewirkt
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und ihre Wahrnehmung bestitigt hat, dass sich der Erblasser im Zustand der Urteilsfahigkeit befunden habe.

7.3 Die Beriicksichtigung der fachkundigen Aussage der Testamentszeugin S. als Indiz zu Gunsten
der Urteilsfahigkeit des Erblassers verletzt kein Bundesrecht. Ausser Betracht lassen die Beschwerdefiihrer zu-
dem die Aussage des Notars, der die Urteilsfihigkeit des Erblassers ebenfalls bejaht hat und dessen Amtspflicht
es war, sich vor der Beurkundung von der Urteilsfahigkeit des Erblassers zu iiberzeugen (vgl. BRUCKNER,
a.a.0., N. 989-990 S. 296 f.; MOOSER, Le droit notarial en Suisse, Bern 2005, S. 80 ff.).

8.

Aus den dargelegten Griinden kann die Ermittlung und Feststellung des fiir die Beurteilung der Urteilsfihig-
keit massgebenden Sachverhalts nicht beanstandet werden. Das Obergericht hat die abgenommenen Beweise
entgegen der Darstellung der Beschwerdefiihrer (S. 19 ff. Rz. 39-41) nicht einseitig gewiirdigt, sondern will-
kiirfrei nicht in deren Sinn (E. 4-7). Es hat weder die Beweislast unrichtig verteilt (E. 2) noch auf ein falsches
Beweismass abgestellt (E. 3 hiervor). Sein Ergebnis, die Beschwerdefiihrer hitten den Beweis nicht erbracht,
dass der Erblasser bei Errichtung des Testaments am 11. November 2003 urteilsunfihig gewesen sei, hélt bun-
desgerichtlicher Uberpriifung Stand (vgl. BGE 134 V 53 E. 4.3 S. 62, betreffend Art. 9 BV und Art. 97 Abs. 1
BGQG).

9.

Insgesamt muss die Beschwerde abgewiesen werden, soweit darauf einzutreten ist. Die Beschwerdefiihrer wer-
den damit unter solidarischer Haftbarkeit fiir den ganzen Betrag kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 und 5 BGG).
Eine Parteientschiddigung ist hingegen nicht geschuldet, da bei der Beschwerdegegnerin keine Vernehmlassung
eingeholt wurde (vgl. Art. 68 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 5°000.— werden den Beschwerdefithrern unter solidarischer Haftbarkeit auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Solothurn, Zivilkammer, schriftlich mitge-
teilt.

Lausanne, 25. Mirz 2009

Im Namen der II. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Das prisidierende Mitglied: Der Gerichtsschreiber:

Escher von Roten



