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47. Auszug aus dem Urteil der II. Zivilabteilung vom 20. Juni 1991 i.S. S. gegen M.
Regeste (de):
Form der eigenhindigen letztwilligen Verfiigung (Art. 505 Abs. 1 ZGB); Verwirkungsklausel (Art. 482 ZGB).

1. Sind auf demselben Blatt zwei letztwillige Verfiigungen (und nicht blosse erlduternde Zusitze) eigenhidndig
niedergeschrieben, aber nur die erste und nicht auch die zweite Verfiigung mit dem Errichtungsort versehen,
so erfiillt die zweite Verfiigung die Formerfordernisse des Art. 505 Abs. 1 ZGB nicht und ist infolgedessen auf
Ungiiltigkeitsklage 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 zulédssig zu betrachten. Die privatorische Klausel vermag je-
doch keine Wirkung zu entfalten, wenn die eigenhiindige letztwillige Verfiigung, worin sie enthalten ist, wegen
eines Formmangels mit Erfolg durch Ungiiltigkeitsklage angefochten worden ist (E. 4 und 5).

Regeste (fr):
Forme du testament olographe (art. 505 al. 1 CC); clause privative (art. 482 CC).

1. Lorsque, sur la méme feuille, deux dispositions pour cause de mort (et non de simples adjonctions des-
tinées a la clarification) ont été rédigées de la main du testateur, et que seule la premiére, a la différence de la
seconde, comporte la mention du lieu ot I’acte a été dressé, la seconde ne satisfait pas aux exigences de forme
de I’art. 505 al. 1 CC et doit par conséquent étre annulée dans le cadre de 1’action en nullité des dispositions
pour cause de mort (consid. 3).

2. Une clause privative, selon laquelle le demandeur & I’action se verrait privé de ses droits dans la succession
ou renvoyé a sa réserve, doit étre considérée comme valable en principe au regard de I’art. 482 CC. Toutefois,
la clause privative ne déploiera pas d’effet lorsque la disposition olographe pour cause de mort dans laquelle
elle est contenue est attaquée avec succes pour vice de forme dans le cadre de 1’action en nullité (consid. 4 et
5).

Regesto (it):
Forma del testamento olografo (art. 505 cpv. 1 CC); clausola di decadenza (art. 482 CC).

1. Ove, su uno stesso foglio, siano state redatte di proprio pugno dal testatore due disposizioni per causa
di morte (diverse da semplici aggiunte chiarificatrici) e solo la prima, a differenza della seconda, contenga
I’indicazione del luogo in cui I’atto ¢ stato scritto, la seconda non adempie i requisiti di forma stabiliti nell’art.
505 cpv. 1 CC e deve quindi essere annullata in seguito ad una corrispondente azione giudiziale (consid. 3).

2. Sotto il profilo dell’art. 482 CC, una clausola di decadenza, secondo la quale chi impugni la disposizio-
ne per causa di morte sara privato dei suoi diritti alla successione o ridotto alla legittima, va considerata in linea
di principio come valida. Tuttavia, la clausola privativa non puo esplicare alcun effetto qualora la disposizione
olografa per causa di morte in cui essa sia contenuta venga impugnata con successo per vizio di forma nel
quadro dell’azione di annullamento (consid. 4 e 5).
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A.- Im Nachlass des Verstorbenen S. fand sich eine eigenhindige letztwillige Verfiigung vom 20. September
1981, die zu Beginn und am Ende mit der Ortsangabe ”Im Gubel, X.” versehen ist. Nebst den eigentlichen Ver-
fligungen enthilt dieses Testament auch eine privatorische Klausel, wonach unter anderem die Zuwendungen
zugunsten jener Verméchtnisnehmer, welche die im Testament enthaltenen Anordnungen anfechten sollten, zu
streichen seien. Am 5. Mirz 1983 hatte S. im Sinne einer Ergiinzung eine weitere letztwillige Verfiigung errich-
tet, worin M. mit einem Verméchtnis im Betrag von Fr. 500°000.— (im Falle des Vorversterbens seiner Ehefrau
im Betrag von Fr. 1°000°000.—) bedacht wurde, der Erblasser im iibrigen aber unverédndert an der Verfiigung
vom 20. September 1981 festhielt. Als Errichtungsort nennt dieses Testament ebenfalls "Im Gubel, X.”. Auf
demselben Blatt findet sich unter dem Titel “Nachsatz” eine weitere eigenhéndige Verfiigung, die das Datum
des 2. Januar 1984 trigt und mit der S. das im Jahr zuvor zugunsten von M. errichtete Verméachtnis auf Fr.
50°000.— herabgesetzt hatte. Dieser “"Nachsatz” schliesst mit der Klausel, dass der Anfechtende leer ausgehen
soll oder auf den Pflichtteil zu setzen sei. Eine Angabe des Errichtungsortes ist dieser letztwilligen Verfiigung
nicht zu entnehmen.

B.- Die Klage von M. gegen die Ehefrau des S. auf Ungiiltigkeit der am 2. Januar 1984 als "Nachsatz” zum
Testament vom 5. Mirz 1983 errichteten letztwilligen Verfiigung wurde von den kantonalen Gerichten gutge-
heissen. Das Bundesgericht bestitigte diesen Entscheid aus folgenden

Erwigungen

Erwiédgungen:

3. Die eigenhéndige letztwillige Verfiigung ist vom Erblasser von Anfang bis zu Ende mit Einschluss der An-
gabe von Ort, Jahr, Monat und Tag der Errichtung von Hand niederzuschreiben sowie mit seiner Unterschrift zu
versehen (Art. 505 Abs. 1 ZGB). Leidet die Verfiigung an einem Formmangel, so wird sie auf erhobene Klage
fiir ungiiltig erklart (Art. 520 Abs. 1 ZGB). a) Es steht ausser Frage, dass der hier umstrittene ”Nachsatz” vom
2. Januar 1984 eine eigenstidndige letztwillige Verfiigung im Sinne von Art. 511 Abs. 1 ZGB darstellt, die den
gesetzlichen Erfordernissen gemass Art. 505 Abs. 1 ZGB unterliegt; ebenso
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steht fest, dass sich unmittelbar aus dieser spéteren Verfiigung selbst keine Angabe des Errichtungsortes ent-
nehmen ldsst. 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 fritheren letztwilligen Verfiigung - namlich jener vom 5. Mirz 1983 - angebracht worden ist. b) Das Bun-
desgericht hatte sich in einem auch vom Obergericht zitierten Urteil bereits mit der Frage zu befassen, ob die
Datierung und Unterzeichnung eines Testaments auch spétere Zusitze und Korrekturen, ja sogar die Einsetzung
eines neuen Erben zu decken vermoge, wie dies in der Lehre vereinzelt erwogen werde (BGE 80 II 305 f. mit
Hinweis 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 Anderun-
gen und Ergidnzungen auf demselben Schrifttriiger standen. Von bloss erlduternden Zusétzen abgesehen, seien
spatere Verfligungen, auch wenn sie in eine fertige Testamentsurkunde eingeschaltet wiirden, in gesetzlicher



Form zu errichten, somit vom Erblasser ortlich und zeitlich zu fixieren sowie zu unterzeichnen (BGE 80 II 306
E. 1). Als wesentlich ist dabei erachtet worden, dass durch nachtriigliche Anderung einzelner Stellen die sich
als Einheit darstellende Testamentsurkunde durchbrochen werde (BGE 80 II 309). Der vorliegende Sachverhalt
unterscheidet sich von jenem im zitierten Entscheid insofern, als nicht nur ein Zusatz zu einem Testament oder
eine Korrektur eines Testaments in Frage steht. Vielmehr liegt hier eine neue letztwillige Verfiigung vor, die
dusserlich vom fritheren Testament klar abgegrenzt worden ist und immerhin das Datum der Errichtung sowie
die Unterschrift des Erblassers trigt. Dennoch - oder umso mehr - ldsst sich die erwihnte Rechtsprechung auf
den vorliegenden Fall iibertragen. Es muss demnach fiir die Anwendung der Formvorschriften geméss Art. 505
Abs. 1 ZGB wesentlich bleiben, dass es sich beim fraglichen ”Nachsatz” nicht bloss um einen erlduternden
Zusatz handelt, sondern um eine neue Verfiigung. Demgegeniiber kommt dem Umstand, dass sich die ange-
fochtene Verfiigung vom 2. Januar 1984 auf demselben Schrifttriger befindet wie die zeitlich vorangehende
vom 5. Mirz 1983, keine entscheidende Bedeutung zu. ¢) Der Rechtsprechung ist auch von der Lehre zuge-
stimmt worden, wobei darauf hingewiesen wird, dass die selbstiandige
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Datierung der Zusitze jedenfalls so lange verlangt werden miisse, als die Richtigkeit des Datums gefordert
werde (Kommentar ESCHER, 3. Auflage Ziirich 1959, N. 11 zu Art. 505 ZGB; PETER BREITSCHMID,
Formvorschriften im Testamentsrecht, Ziircher Diss. 1982, Nr. 614, S. 418; HERMANN WEIGOLD, Aufhe-
bung und Anderung letztwilliger Verfiigungen, Ziircher Diss. 1969, S. 146 f.; GUINAND/STETTLER, Droit
civil II, Successions, Freiburg 1990, S. 48 f., Nr. 96; dagegen jedoch HANS IMOBERSTEG, Das Datum im
eigenhédndigen Testament, Berner Diss. 1956, S. 83, der sich freilich auch gegen das Erfordernis der Richtigkeit
wendet [vgl. S. 35 ff., 64 {.]). Soweit von TUOR eine gegenteilige Auffassung vertreten worden ist, hat auch er
eingerdumt, dass bei konsequenter Anwendung des Gesetzes die besondere Datierung notwendig wire (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 rdumliche 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 konnte
(BREITSCHMID, a.a.O., Nr. 616, S. 420). d) Nun ist die Rechtsprechung zu Art. 505 Abs. 1 ZGB unlingst
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 II 117 ff.). Ein
unrichtiges Datum soll dann nicht mehr zur Ungiiltigkeit des Testaments fithren, wenn der Mangel nicht auf
Absicht des Erblassers beruht und die Richtigkeit des Datums in keiner Weise von Bedeutung ist (BGE 116 11
129 E. 7d). Zugleich ist jedoch bekriftigt worden, dass an einem den rein formellen Anforderungen des Art.
505 Abs. 1 ZGB vollstindig geniigenden Datum festgehalten werden miisse (BGE BGE 116 I 128 E. 7c¢). e)
Ob diese Anderung der Rechtsprechung dazu fiihren wird, dass auf das Erfordernis der selbstindigen Datierung
nachtriglicher Zusitze zu einem Testament verzichtet wird, ist hier nicht zu entscheiden (in BGE 80 II 305 f.
wurde noch ausdriicklich auf der selbstindigen Datierung bestanden); denn selbst wenn daran nicht mehr fest-
gehalten wiirde, wire im vorliegenden Fall fiir die
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Beklagte nichts gewonnen. Wie bereits erwihnt, ist hier nicht ein Zusatz zu einem Testament zu beurteilen,



sondern - trotz der ausdriicklichen Bezugnahme auf die vorangehende letztwillige Verfiigung ("Nachsatz zu
diesem Testament, vom 2. Januar 1984”) - eine neue letztwillige Verfiigung, die dusserlich vom fritheren Tes-
tament klar abgegrenzt worden ist und einen eigenstindigen, in sich abgeschlossenen Akt darstellt. Die Eigen-
standigkeit wird mit dem zu Beginn genannten Datum der Errichtung und der abschliessenden Unterschrift in
eindriicklicher Weise untermauert. Diese Tatsache wiegt schwerer als der Umstand, dass sich zwei letztwillige
Verfiigungen auf demselben Schrifttriger befinden, ist doch die dusserliche Verbindung der Blitter weder erfor-
derlich noch unbedingt geniigend (ESCHER, a.a.0., N. 16 zu Art. 505 ZGB; IMOBERSTEG, a.a.O., 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 Verfiigung vom 5. Mirz 1983, sondern auch jene vom 2.
Januar 1984 decke. Die Verfiigung vom 2. Januar 1984 erfiillt somit das von Art. 505 Abs. 1 ZGB aufgestellte
Formerfordernis des Errichtungsortes nicht. Dieser Mangel kann nicht durch die in der fritheren letztwilligen
Verfiigung enthaltene Ortsangabe behoben werden (BGE 116 II 128 f., BGE 101 II 33 f.). Es bleibt auch ohne
Einfluss, dass - wie offenbar im vorliegenden Fall - das spétere Testament am gleichen Ort errichtet worden
ist wie das frithere. Ebensowenig vermag an der nach wie vor strengen Ordnung des Art. 505 Abs. 1 ZGB
der Umstand etwas zu dndern, dass die eigenhidndige Niederschrift des Errichtungsortes im Testament vom 5.
Mirz 1983 nicht in Zweifel zu ziehen ist. f) Leidet die vom Obergericht zu Recht als teilweiser Widerruf ge-
wertete Verfiigung vom 2. Januar 1984 an einem Formmangel, so ist sie in Gutheissung der dagegen erhobenen
Ungiiltigkeitsklage aufzuheben. Dies hat zur Folge, dass das im Testament vom 5. Mérz 1983 zugunsten der
Klidgerin errichtete Verméchtnis in Kraft bleibt (ESCHER, a.a.O., N. 5 zu Art. 509 ZGB; WEIGOLD, a.a.O., S
33, mit weiteren Hinweisen).

4. Mit seiner letztwilligen Verfiigung vom 20. September 1981 hat S. bestimmt: “Gesetzliche Erben, welche
diese letztwillige Verfiigung anfechten oder Teilungsklage erheben, gelten als auf den Pflichtteil gesetzt, die
Einsetzung von Erben als widerrufen, die Zuwendung von Legaten gegeniiber solcherlei anfechtenden
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Legataren als gestrichen.” Sodann heisst es in der mit einem Formmangel behafteten Verfiigung 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.” Demgegeniiber enthilt das zeitlich dazwi-
schen liegende Testament vom 5. Mirz 1983 keine vergleichbare Klausel. Es kann ihr jedoch sinngemiss die
Anordnung entnommen werden, dass die Verfiigung vom 20. September 1981 unverédndert fortgelten solle. a)
Die Beklagte hilt auch vor Bundesgericht an ihrer Auffassung fest, dass die im Testament vom 20. September
1981 enthaltene Verwirkungsklausel in Kraft geblieben sei und sdmtliche Nachtrédge zu dieser letztwilligen Ver-
fligung decke, so dass der Vermichtnisanspruch der Kldgerin bereits wegen ihrer Ungiiltigkeitsklage verwirkt
worden sei. Die Annahme der kantonalen Gerichte, dass die privatorischen Klauseln durch eine Ungiiltigkeits-
klage wegen Formmangels gar nicht zum Zug kdmen, gehe fehl. Solche Klauseln seien zuldssig, soweit damit
nicht inhaltlich rechts- oder sittenwidrigen Verfiigungen zum Durchbruch verholfen werde; sie konnten eine mit
Formmingeln behaftete letztwillige Verfiigung, deren Echtheit unbestritten sei, durchaus schiitzen. b) Von der
Ungiiltigkeit nach Massgabe von Art. 520 Abs. 1 ZGB wird im vorliegenden Fall auch die privatorische Klau-
sel erfasst, die im Testament vom 2. Januar 1984 enthalten ist (BREITSCHMID, Zulissigkeit und Wirksamkeit
privatorischer Klauseln im Testamentsrecht, ZSR 102/1983 I, S. 108 ff., 115 f.; KIPP/COING, Erbrecht, 14.
Bearbeitung Tiibingen 1990, § 80 lit. c, 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 beriihrt von der Ungiiltigkeit wird demgegeniiber die in der letztwilligen Verfiigung vom 20. September
1981 enthaltene Verwirkungsklausel. Es stellt sich daher die Frage, ob sich die Schutzwirkung dieser privato-
rischen 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.
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5. a) Der Beklagten und Berufungsklidgerin ist einzurdumen, dass die im vorliegenden Verfahren erhobene
Klage in keiner Weise darauf abzielt, dem wahren Willen des Erblassers zum Durchbruch zu verhelfen. Sol-
ches Bestreben diirfte - anders als in den Fillen, wo die Verfiigungsfahigkeit des Erblassers (Art. 519 Abs.
1 Ziff. 1 ZGB), dessen Willensbildung (Art. 519 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB) oder gar die Echtheit der Verfiigung
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 Verfiigungen noch die Willensbildung des Erblassers
sind in dieser Streitsache angezweifelt worden. Es ist aus der Sicht der Beklagten verstindlich, dass sie der
Klégerin eigenniitziges Verhalten vorwirft; und die Auffassung der Beklagten, dass die privatorische Klausel
bei Vorliegen einer echten und inhaltlich in jeder Hinsicht einwandfreien Verfiigung voll zum Tragen kommen
soll, wenn einzig Formmiingel 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 fiir formell mangelhafte Verfiigungen einerseits und inhaltlich rechts- oder sittenwidrige Verfiigungen
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 bestitigt die
Bedeutung, welche der Gesetzgeber den Formerfordernissen im Erbrecht beigemessen hat. Die Formvorschrif-
ten gemdss Art. 498 ff. ZGB sind zwingender Natur. Die Verfiigungsfreiheit des Erblassers ist in diesem Bereich
insofern eingeschrinkt, als er zwar zwischen verschiedenen Verfiigungsformen wihlen darf, die gewihlte Form
jedoch gemiss der gesetzlichen Vorgabe zu iibernehmen hat. Der Zwang zur Einhaltung der Formvorschriften
wird verstédrkt durch das jedem Betroffenen eingerdumte Recht, formell mangelhafte Testamente anzufechten.
Dieses Recht zur Anfechtung einer letztwilligen Verfiigung bleibt im Rahmen von Art. 2 Abs. 2 ZGB gewihr-
leistet.

Mit dieser im Gesetz angelegten Ordnung ldsst sich die von der Beklagten vertretene Meinung, dass die Ver-
wirkungsklausel uneingeschrinkt zum Zug kommen miisse, nicht in Einklang bringen. Wiirde der Auffassung
der Beklagten gefolgt, so wiirde einem
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Erblasser die Moglichkeit eingerdumt, die vom zwingenden Recht gesetzten Grenzen der Verfiigungsfreiheit
zu iiberschreiten (vgl. auch MUNCHENER Kommentar, N. 24 zu § 2074 BGB). Soweit - wie im vorliegenden
Fall - iiber Formmingel zu befinden ist, mag das Ergebnis, dass die privatorische Klausel unwirksam bleibt,
sehr wohl Unbehagen wecken, zumal die Geltendmachung des Formmangels regelmissig dem letzten Willen
des Erblassers zuwiderlduft, Gegenteilig zu entscheiden hiesse jedoch, die Bedeutung der testamentarischen
Formvorschriften in Abweichung von der gesetzlichen Ordnung und auch entgegen der jiingsten Rechtspre-
chung herabzumindern.

c) Als Ergebnis ldsst sich festhalten, dass die vom Erblasser verwendete Verwirkungsklausel im Hinblick auf
Art. 482 ZGB als grundsitzlich zuléssig zu betrachten ist. Die privatorische Klausel vermag jedoch keine Wir-
kung zu entfalten, wenn das Testament, worin sie enthalten ist, wegen eines Formmangels mit Erfolg durch
Ungiiltigkeitsklage angefochten worden ist. Wie es sich verhalten wiirde, wenn die auf Art. 520 ZGB gestiitzte
Ungiiltigkeitsklage nicht zu schiitzen gewesen wire, bedarf daher keiner Priifung. Desgleichen kann dahinge-
stellt bleiben, ob die Schutzwirkung der im Testament vom 20. September 1981 enthaltenen Klausel sich auch
auf die letztwillige Verfiigung vom 2. Januar 1984 erstreckt.



