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Die Verfiigung von Todes wegen 1

Einleitung

Durch die Verfigung von Todes wegen vermag die Person Uber die Dauer
ihres Lebens hinaus, in die weitere Zukunft hineinzuwirken. Hat ein Erblasser
keinerlei Verfligungen Uber das Schicksal seines Vermdgens getroffen, geht
der Nachlass automatisch an seine gesetzlichen Erben. So sind etwa kinder-
lose Ehepaare oftmals der Meinung, dass beim Vorversterben eines Ehegat-
ten, der gesamte Nachlass an den Uberlebenden Ehegatten tGbergeht. Dem
ist aber nicht so. Ohne Verfigung von Todes wegen hat der Ehegatte den
Nachlass mit den Erben des Elternstammes zu teilen. In der Praxis fuhrt die-

ser Irrtum oft zu Streitfallen.

Das genannte Beispiel widerspiegelt die Wichtigkeit der Verfiigung von To-
des wegen. Der Erblasser hat mittels einer solchen die Mdglichkeit, unter
Bertcksichtigung der Pflichtteile, frei Uber seinen Nachlass zu verfiigen und
seinen Nachlass zu regeln. Dies nicht nur was das Vermogen betrifft sondern
ebenfalls betreffend idealer Interessen (z.B. Begrabnis, verbindlicher Anwei-
sungen, Behandlung hinterlassener Briefe). Auch wenn sich niemand gerne
mit dem Tod auseinandersetzt, so ist es unumganglich, sich Uber seinen
Nachlass Gedanken zu machen und durch eine allféallige Verfiigung von To-
des wegen Vorkehrungen zu treffen.

Im Folgenden wird zunachst der Begriff der Verfigung von Todes wegen er-
lAutert. Darauf folgt die Umschreibung der Verfugungsfreiheit. Hiernach wird
eingehend auf die Verfiigungsformen eingegangen und im Einzelnen darge-
stellt. Am Schluss werden die wichtigsten gewonnenen Ergebnisse kurz auf-

gefluhrt.
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1. Begriff der Verfigung von Todes wegen

Unter Verfigung von Todes wegen versteht man einerseits das Testament,
auch letztwillige Verfigung genannt, und andererseits den Erbvertrag. Es
handelt sich um Anordnungen des Erblassers, deren Wirksamkeit auf den

Tod des Erblassers gestellt ist*.

Die Verfugung von Todes wegen ist von den Rechtsgeschéaften unter Leben-
den abzugrenzen. Die Wirkung der Verfigungen von Todes wegen tritt erst
nach dem Tod des Testators ein, d.h. der Tod gilt als notwendiges Element
des Tatbestandes. Die Unterscheidung zwischen den beiden Rechtsgeschaf-
ten ist wegen den verschiedenen Voraussetzungen, die vor allem fur die
Form, aber auch fur den Inhalt der beiden Arten von Rechtsgeschaften ge-

geben sein miissen, dusserst wichtig.?.

2. Verfugungsfreiheit

2.1 Grundsatz

Der Erblasser kann die Erbfolge mittels Verfigung von Todes wegen, selbst-
standig bestimmen. Die gesetzliche Erbfolge tritt nur dann in Kraft, wenn le-
diglich teilweise oder gar nicht Giber das Vermogen verfiigt wurde. Grundsatz-
lich geht die Verfigung dem gesetzlichen Erbrecht vor. Sie findet jedoch ihre
Schranken am Pflichtteilsrecht bestimmter vom Gesetz vorgesehener
Erben®. Die Mdglichkeiten, Anordnungen fiir die Zeit nach dem Tod zu

treffen, werden zusétzlich durch folgende Regeln eingeschrankt®:

Verfigungen von Todes wegen haben strenge Formerfordernisse zu er-

fallen;

DIETH, S. 128; Nach germanistischer Tradition versuchte Eugen Huber das ZGB von Fremdwortern
freizuhalten, jedoch mit wenig Erfolg. Der Begriff ,Testament” hat sich gehalten und durchgesetzt.
TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 66 N 1 f.; Rumo-JUNGO S. 20.

TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 68 N 1 f.; RuMO-JUNGO S. 20.

TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 68 N 1 f.
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e Es besteht ein numerus clausus von mdglichen Inhalten der Verfigung
von Todes wegen (Erbeinsetzung, Verméachtnis, Stiftungserrichtung, Auf-
lage);

e Anordnungen dirfen nicht zu sehr in die persdnlichen Verhaltnisse des
Betroffenen eingreifen und kénnen zeitlich nicht unbeschrénkt in die Zu-

kunft wirken;

e Alle Anordnungen des Erblassers sind fir ihre Verwirklichung darauf an-
gewiesen, dass sich nach seinem Tod lebende Subjekte dafiir einsetzen
konnen und wollen. Namentlich wenn sich alle begtinstigten Personen ei-
nig sind, eine letztwillige Vorschrift nicht beachten zu wollen, wird sie

nicht durchgesetzt werden®.

2.2 Pflichtteil und verfligbare Quote

2.2.1 Vorbemerkung

Der Erblasser kann nicht vollkommen frei Gber sein Vermégen verfigen. Das
ZGB gewahrt gewissen gesetzlichen Erben einen Pflichtteil. Auf diesem Weg
soll der familiaren Verbundenheit entsprochen und die verwandtschaftliche
Solidaritat verwirklicht werden. Der Zwang leuchtet aber nicht ohne weiteres
ein, denn eine gesetzliche Vorschrift Uberhaupt Vermdégen zu bilden oder
vorhandenes Vermdgen zu erhalten, gibt es nicht. Zwar kann jeder Uber sein
Vermoégen zu Lebzeiten frei verfiigen (unter Vorbehalt der Tatbestdnde gem.
Art. 527 ZGB) ist aber in der Verteilung seines Vermégens nach dem Tode
eingeschrankt. Das Pflichtteilsrecht ist wohl die weitestgehende Freiheitsbe-
schrankung, die unser Privatrecht kennt®. Pflichtteile sind auf bestimmte Per-
sonen bezogene Teilungsvorschriften, die dem Erblasser vorschreiben, wer
in welchem Umfang zu bertcksichtigen ist. Es handelt sich um rechnerische
Bruchteile des gesetzlichen Erbanspruches, die so genannte gebundene

Nachlassquote”.

° DRUEY, § 4 N 17-21.
¢ Praxkomm Erbrecht-NErTz, Art. 470 ZGB N2.
7 TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 68 N4.
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Die verfigbare Quote setzt sich folglich aus dem Nachlass abziiglich von
gebundenen Quoten zusammen. Da nicht bekannt ist, welche pflichtteilsge-
schiitzten Erben® zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers noch am Leben
sind, kann meist nicht im Voraus festgelegt werden, wie gross die verfiigbare
Quote ist. Es ist daher sinnvoll in der letztwilligen Verfigung die Quoten nicht

zu beziffern, sondern nur von der ,verfiigbaren Quote“ zu sprechen®.

2.2.2 Pflichtteill

Nicht alle gesetzlichen Erben sind auch Pflichtteilserben. Das Gesetz schitzt
nur die Nachkommen des Erblassers, die Eltern und den tberlebenden Ehe-
gatten bzw. den eingetragenen Partner. Alle anderen gesetzlichen Erben
sind nicht pflichtteilsgeschitzt. Gemass Art. 471 ZGB betrégt der Pflichtteil:

e fur Nachkommen aller Grade je drei viertel des gesetzlichen Erbanspru-
ches;

» fir jedes der Eltern die Hélfte (dagegen nicht die Grosseltern);

e fiir den tberlebenden Ehegatten die Halfte®.

Da das Pflichtteilsrecht einer moralisch-gesellschaftlichen Einstellung ent-
springt, unterliegt es deren Wandel. Es ist anzunehmen, dass die gesetzliche

Regelung immer wieder in Frage gestellt bzw. angepasst wird™*.

Zu beachten gilt, dass das Pflichtteilsrecht vererblich ist*?. Stirbt der pflicht-
teilsgeschitzte Erbe, nachdem er den Erbfall erlebt hat, so kbnnen seine Er-
ben seinen Erb- und Pflichtteil geltend machen, wie wenn er noch leben wir-

de'®. Hingegen stirbt der pflichtteilsgeschiitzte Erbe vor dem Erblasser, wird

® Pflichtteilserben gem. Art. 458 ff. ZGB.

RYFFEL, S. 43.

Diese fur alle Erbanfélle ab 1. Januar 1988 geltende Regelung enthalt also keinen Pflichtteilsschutz
fir Geschwister oder deren Nachkommen mehr. Wo ein solcher noch besteht, weil der Tod des Erb-
lassers bis und mit 31. Dezember 1987 eingetreten ist, betragt die Quote einen Viertel des jeweili-
gen gesetzlichen Erbanspruchs.

1 praxKomm Erbrecht-NerTz, Art. 470 ZGB N 3.

2 BGE 133 IIl, 309f.

13 BSK ZGB II-STAEHELIN, Art. 470 N 15.

10
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seine Stellung nicht vererbt, sondern es treten nach den Regeln von Art. 457
ZGB andere gesetzliche Erben an die Stelle des Vorverstorbenen. Ob diese
einen Pflichtteilsanspruch haben, hangt von ihrer eigenen erbrechtlichen

Stellung ab**.

2.2.3 Verfugbare Quote

Die verfugbare Quote errechnet sich aus dem Nachlass abzlglich des
Pflichtteils. Zugunsten des Ehegatten kann der Erblasser Uber eine erweiter-
te verfigbare Quote verfigen (Art. 473 ZGB). Er kann dem uberlebenden
Ehegatten die Nutzniessung an der gesamten Erbschaft zuwenden (d.h.
auch an den Pflichtteilen der Nachkommen). Den Nachkommen bleibt dann
nur das Eigentum an der Sache, die realisierbaren Vermoégenswerte gehen
an den Ehegatten. Die Zuwendung der Nutzniessung ist jedoch nur gegen-
Uber gemeinsamen Nachkommen gestattet und entfallt mit der Wiederverhei-

ratung des iiberlebenden Ehegatten®®.

2.2.4 Pflichtteilsverletzung

Verfigungen des Erblassers, welche die Pflichtteile verletzen sind nicht nich-
tig. Solange die Verfiigungen von den betroffenen Erben akzeptiert werden,
behalten sie ihre Giiltigkeit*®. Die Erben haben aber die Mdglichkeit, eine
Herabsetzungsklage zu fuhren (Art. 522 Abs. 1 ZGB). Die Klage ist innerhalb
eines Jahres nach Kenntnisnahme der Verletzung des Pflichtteilsrechts, spa-
testens aber zehn Jahre nach dem Tod der verfigenden Person oder der
Er6ffnung der letztwilligen Verfigung, einzureichen (Art. 533 ZGB). Die Her-
absetzungsklage bewirkt entweder die Umwandlung, Minderung oder Besei-
tigung der umstrittenen Zuwendung'’. Massgebend ist, ob die Zuwendung
bereits unter Lebenden erfolgte und ob unter Lebenden bereits mehr ausge-
richtet wurde als zulassig war. Des Weiteren muss auch die Ausgleichungs-

pflicht gem. Art. 626 ZGB berlcksichtigt werden. Klageberechtigt sind die

1 praxKomm Erbrecht-NerTz, Art. 470 ZGB N 16.

15 DIETH, S. 140; TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 68 N 11 ff.; NAF-HOFMANN / NAF-HOFMANN, N 2455.
16 HIRT/RYFFEL, S. 87; PraxKomm Erbrecht-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 522 ZGB N1.

' DieTH, S. 140.
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Erben, welche ihren Pflichtteil noch nicht ungeschmalert und unbelastet zu

Eigentum erhalten haben?®.

Sind mehrere herabsetzbare Zuwendungen vorhanden, so wird nur herabge-
setzt bis der Pflichtteil aufgefllt ist. Je spater die Zuwendung, desto eher
wird sie herabgesetzt'®. Umstritten ist die Behandlung ehevertraglicher Re-
gelungen mit Wirkung im Todesfall. Eine Meinung besagt, es handle sich um
Verfiugungen unter Lebenden somit habe die Herabsetzung erst nach den
Verfigungen von Todes wegen zu erfolgen. Die andere Meinung stellt die
Zuwendung mit Wirkung im Todesfall den Verflgungen von Todes wegen
gleich®. Wenn mehrere Verfiilgungen auf gleicher zeitlicher Stufe stehen, so
wird proportional herabgesetzt (vgl. Art. 525 Abs. 1 ZGB)?.

2.2.5 Enterbung

Von einer Enterbung wird dann gesprochen, wenn einem Erben der Pflichtteil
entzogen wird. Das Gesetz kennt zwei Arten der Enterbung: die Strafenter-
bung gestutzt auf Art. 477-479 ZGB und die Praventiventerbung nach Art.
480 ZGB?. Die Enterbung kann nur in Form der Verfiigung von Todes we-
gen angeordnet werden. Der Enterbungsgrund ist zwingend anzugeben.
Liegt keine Angabe des Grundes vor, ist die Enterbung ohne weiteres an-
fechtbar. In erster Linie geeignet ist die letztwillige Verfigung. Wenn die Ent-
erbung zusammen mit der enterbten Person im Erbvertrag vorgenommen
wird, dann spricht man von einem Erbverzichtsvertrag, erfolgt der Verzicht

gegen Entgelt dann liegt ein Auskauf vor (Art. 495 ZGB)?.

2.2.5.1 Strafenterbung

Wer eine schwere Straftat begangen hat oder familienrechtliche Pflichten im
schweren Masse verletzt hat, darf gem. Art. 477 ZGB enterbt werden. Die

Handlung muss gegen den Erblasser oder gegen eine ihm nahe stehende

18 DiETH, S. 140.

9 DRUEY, § 6 N 80; HIRT/RYFFEL, S.148; RUMO-JUNGO, S.122.

% DRUEY, § 6 N 81.

% DRUEY, § 6 N 82.

22 BSK zZGB |I-BESSENICH, Art. 477 N 1; PraxKomm Erbrecht-FANKHAUSER, Art. 477 ZGB N 1f;
RYFFEL, S. 61.

2 praxkomm Erbrecht-FANKHAUSER, Art. 477 ZGB N 8.
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Person gerichtet sein. Die gesetzliche Bestimmung will die in Frage kom-
mende Beziehung nicht formell festlegen. Der Kreis kann im Fall eines
schweren Verbrechens auch weiter sein und Personen umfassen, die mit
dem Erblasser nicht verwandt sind®*. Auch die Verletzung familienrechtlicher
Pflichten braucht sich nicht gegen den Erblasser selbst zu richten. Hingegen
liegt bei einem Verbrechen gegen Dritte, ohne ndhere Beziehung zum Erb-
lasser, keine Verletzung der Familienverbundenheit und somit kein Enter-
bungsgrund vor®. Kein Enterbungsgrund ist ferner gegeben, wenn die Pflicht
gegenuber den Angehorigen mit anderen rechtlichen oder moralischen
Pflichten kollidiert. Ein Enterbungsgrund besteht nicht, wenn elterlichen An-
ordnungen im eigenen Freiheitsbereich nicht gefolgt werden — z.B. missliebi-
ge Heirat, Freundschaft oder Berufswahl®®.

Als schwere Straftat bezeichnet man Handlungen, die gemass Strafrecht als
Verbrechen oder Vergehen qualifiziert werden. Ob ein Delikt ein Enterbungs-
grund darstellt, hangt davon ab, wie stark es die Grundlage der Familienban-
de und die Beziehung zwischen dem Erblasser und dem Pflichtteilserben
zerrittet?”. Das Verschulden des Taters spielt ebenfalls eine wesentliche
Rolle. Wenn eine Tat absichtlich und arglistig begangen wurde, ist sie eher
als schweres Verbrechen zu bewerten, als wenn ein Erbe im Zustand der
Urteilsunfahigkeit gehandelt hat. Wurde eine Handlung aus Notwehr oder
Notstand begangen, so kann diese nicht als Begriindung der Enterbung die-

nen?s.

2.2.5.2 Praventiventerbung

Ist ein Pflichtteilsberechtigter zahlungsunfahig, besteht die Gefahr, dass das
Erbe direkt an dessen Glaubiger geht. Nach Art. 480 Abs. 1 ZGB liegt auch
ein Enterbungsgrund vor, wenn der kinftige Pflichtteilserbe Schulden hat.

Folgende Erfordernisse miissen fiir die Praventiventerbung erfiillt sein?®;

4 DRUEY, § 6 N 58.

% BGE 5211 113 Erw. 1.

%% DRUEY, § 6 N 59-61; Hirt/Ryffel, S.91f.
TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 68 N61.

28 BSK ZGB II-BESSENICH, Art. 477 N 6.

2% TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 68 N 68; RYFFEL, S. 65 f.
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e Bei der Er6ffnung des Erbganges mussen gegen den Pflichtteils-
berechtigten Verlustscheine bestehen. Die bestehenden Verlustscheine

missen mehr als einen Viertel des Erbanteils ausmachen®;

e Die Praventiventerbung wird nicht gegenuber jedem pflichtteilsbe-
rechtigten Erben, sondern nur gegenuber Nachkommen des Erblassers

gestattet;

e Die Enterbung gilt nur fur die Halfte des Pflichtteils, die andere Halfte der

Pflichtteilsquote fallt unrettbar den Glaubigern zu;

e Die entzogene Halfte des Pflichtteils muss den vorhandenen und spater
geborenen Kindern des Enterbten zugewandt werden.

3. Verfigungsformen

3.1 Vorbemerkung

Es gibt zwei Arten von Verfugungen von Todes wegen, die letztwillige Verfi-
gung und den Erbvertrag. Die letztwillige Verfigung wird auch als Testament
bezeichnet. Bei der letztwilligen Verfigung handelt es sich um ein einseitiges
Rechtsgeschaft von Todes wegen. Einseitig deshalb, weil es von einer einzi-
gen Person ausgeht und es keiner weiteren Person bedarf, damit es seine
Rechtswirkungen entfaltet. Die letztwillige Verfigung héngt folgerichtig in
ihrer Entstehung, Fortdauer und Wirkungen nur von einer Person ab. Das
ZGB kennt keine gemeinschaftlichen Testamente. Lehre und Rechtspre-
chung halten das gemeinschaftliche Testament fiir unzuléssig®'. Somit bleibt
das Testament immer einseitig. Es bleibt bis zum Tode des Verfiigenden wi-
derruflich, so dass man annehmen muss, die in ihr enthaltenen Anordnungen
hatten dem Willen des Erblassers nicht nur zur Zeit der Errichtung sondern
auch noch zur Zeit seines Todes entsprochen.

%0 praxkomm Erbrecht-FANKHAUSER, Art. 480 ZGB N 5.
%1 BGE 89 Il 284 m.w.H.; DRUEY, § 9 N 7.
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Der Erbvertrag dagegen ist ein zweiseitiges Rechtsgeschaft von Todes we-
gen. Erforderlich sind Ubereinstimmende Willenserklarungen zweier Perso-

nen — jene des Erblassers und eines Mitkontrahenten®.

Der Hauptunterschied zwischen den beiden Verfligungsformen von Todes
wegen ist die jederzeitige Widerrufbarkeit des Testamentes. Die Wahl zwi-
schen Testament und Erbvertrag ist also nicht in erster Linie eine Frage, wel-
che Form dem Verfigenden besser zusagt, sondern es besteht ein markan-

ter Unterschied in der Wirkung.*?

Fur beide Arten von Verfiigungen von Todes wegen herrschen grésstenteils
die gleichen Regeln, so etwa bezuglich der verfigbaren Quote und des In-
halts der Verfigung. Hingegen ist beispielsweise die Verfigungsfahigkeit, die

Form der Errichtung sowie der Widerruf unterschiedlich geregelt*.

3.2 Testament
3.2.1 Allgemeines

3.2.1.1 Begriff des Testaments

Ein Testament ist eine einseitige, jederzeit widerrufliche, nicht empfangs-
aber formbediirftige Erklarung des letzten Willens®®. Seine Wirkung tritt erst

im Erbgang ein.

3.2.1.2 Urteilsfahigkeit

Um eine letztwillige Verfligung rechtsgultig vornehmen zu kénnen, muss der
Verfugende gem. Art. 467 und 469 ZGB urteilsfahig sein und das 18. Alters-
jahr zurtickgelegt haben. Urteilsfahigkeit setzt gem. Art. 16 ZGB voraus, dass
die Person den konkreten Sachverhalt adaquat einschatzen sowie selbstbe-

stimmt seinen Willen bilden kann. Erscheint ein Testament als unzweckmas-

32 TUOR/ISCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 66 N 5.

33 praxKomm Erbrecht-LENz, Art. 498 ZGB N 16.

3 TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 66 N 8.

% BSK ZGB II- BREITSCHMID , vor Art. 467-536 N 20.
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sig oder unsinnig, so schliesst dies die Urteilsfahigkeit nicht automatisch aus,

kann aber einen Hinweis in diese Richtung darstellen®.

Zwischen dem Art. 467 und 468 ZGB (,18. Altersjahr* und ,Miundigkeit*) be-
steht eine Differenz, die anlésslich der Revision des Miindigkeitsalter®” nicht
behoben wurde. Somit kdnnen entmiindigte urteilsfahige, tber 18-jahrige ein
Testament, nicht aber einen Erbvertrag abschliessen*®. Die Entmiindigung
lasst - insbesondere auf Grund von Geisteskrankheit oder Geistesschwéche
- Zweifel an der Urteilsfahigkeit aufkommen. In diesen Fallen der Entmundi-
gung ist deshalb die Befahigung zum Abschluss eines Testaments eher un-

wahrscheinlich.

3.2.1.3 Fehlen von Willensmangeln

Damit die Verfugung von Todes wegen Bestand hat, fordert das Gesetz ne-
ben der Urteilsfahigkeit und dem bestimmten Alter noch die Abwesenheit von
Willensmangeln. Solche sind Irrtum, arglistige Tauschung, Drohung oder

Zwang*°.

Gemass Art. 469 Abs. 1 ZGB sind die Verfigungen, welche der Erblasser
unter dem Einfluss eines Irrtums errichtet hat, ungtltig. Der Irrtum braucht
kein wesentlicher im Sinne von Art. 23 ff. OR zu sein. Ferner kommt nicht nur
der Grundlageirrtum im Sinne von Art. 24 Ziff. 4 OR in Betracht, vielmehr ist
jeder Motivirrtum beachtlich, sofern er einen bestimmten Einfluss auf die Ver-
fugung hatte. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts rechtfertigt sich
die Ungtiltigkeitserklarung wegen eines Motivirrtums dann, wenn wahrschein-
lich ist, dass es der Erblasser bei Kenntnis der Sachlage vorgezogen hétte,
die angefochtene Verfligung aufzuheben, statt sie unverandert fortbestehen

zu lassen”.

% BGE 124 11l 5 ff.; TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, 8 67 N 2, S641; RYFFEL, S. 77f.
7" Anderung vom 7. Oktober 1994, AS 1995 1126.

% DRUEY, § 12 N 27; TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 67 N 8.

39 TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 67 N 9.

40 BGE 94 Il 139; TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 67 N 9.
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Der Art. 469 Abs. 1 ZGB qilt fur alle Verfigungen von Todes wegen, also
auch fur den Erbvertrag. Das Bundesgericht hat entschieden, dass bei Erb-
vertragen mit Willensmangeln grundséatzlich nicht die Regeln des Obligatio-
nenrechts gelten sollen*!. Art. 469 ZGB findet demnach auch auf Erbvertrage

Anwendung®?.

Wird eine Verfugung von einer verfigungsunfahigen Person oder unter Wil-
lensmangel errichtet, ist sie nicht an und fur sich schon nichtig. Sie besteht
zunachst zu Recht und wird erst als ungtiltig erklart, falls ein Erbe oder Be-

dachter innert bestimmter Zeit klagt*®.

Die Anforderungen an die Tauschung, die Drohung oder den Zwang sind als
sehr gering zu betrachten. Unerheblich ist, wer die Tauschung hervorgerufen
hat und ob die Drohung in besonderer Weise qualifiziert war**. Der Begriff
Zwang beinhaltet nur die psychische Gewalt, nicht jedoch das unter physi-
scher Gewalt erzwungene Rechtsgeschaft von Todes wegen. Im letztge-
nannten Fall liegt gar keine Verfligung des Erblassers vor, d.h. die Nichtigkeit

kann jederzeit geltend gemacht werden®.

3.2.1.4 Ungultigkeitsklage

Das Erbrecht misst dem letzten Willen des Erblassers ein grosses Gewicht
bei. Dem entspricht, dass formale oder inhaltliche Fehler fast nie zur Nichtig-
keit eines Testaments filhren*®. Im Unterschied zum Obligationenrecht sind
letztwillige Verflgungen, die rechtsrelevante Mangel aufweisen, nicht unwirk-
sam, sondern lediglich anfechtbar. Folglich ist die mangelhafte Verfigung
wirksam, solange sie nicht durch erfolgreiche Klage oder Anerkennung zu

Fall gebracht wird*’.

“l BGE 99 Il 374.

TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 67 N 10.
TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, § 67 N 12.
TUOR/ScHNYDER/RUMO-JUNGO, § 67 N 9.

4 praxkomm Erbrecht-ScHRODER, Art. 469 ZGB N 24.
4 HRT/RYFFEL, S. 138.

4" DRUEY, § 12 N 39.
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Grinde fur die Ungultigkeit eines Testaments sind laut Art. 519 und 520 ZGB
mangelnde Verfugungsfahigkeit, Formmangel, rechtswidriger oder unsittli-
cher Inhalt des Testamentes sowie Willensmangel beim Abfassen des Tes-

tamentes.

Die Ungultigkeit muss nach Art. 519 ZGB auf Klage eines Erben oder eines
Bedachten hin vom Gericht festgestellt werden. Personen die nicht unmittel-
bar von einem Testament betroffen sind, kdnnen keine Ungiiltigkeitsklage
erheben. Das Recht zur Anfechtung erlischt ein Jahr nach Eréffnung der Ver-

fugung“®.

Gemass Art. 498 ZGB sieht das Gesetz drei Formen der letztwilligen Verfi-

gung vor”®:

e Eigenhandiges Testament;

¢ Offentliches Testament;

e Nottestament oder mindliches Testament

3.2.2 Eigenhéndiges Testament

Das eigenhandige bzw. holographe®® Testament kann selbststandig und ge-
heim verfasst werden. Es bedarf keiner Zeugen, keiner notariellen Beurkun-
dung und keiner Hinterlegung bei einer Amtsstelle®’. Es ist die bei weitem
Uberwiegende Form von Verfiigungen von Todes wegen Uberhaupt. Fiur die
Errichtung einer eigenhandiger letztwilliger Verfiigung bestehen laut Art. 505
ZGB folgende Formvorschriften: Angabe von Tag, Monat und Jahr der Er-
richtung sowie Unterschrift. Alles muss handschriftlich und persénlich vom

Erblasser geschrieben sein.

8 DIETH, S. 132 f.

49 DIETH, S. 129.

holographen = ,durchwegs selber geschriebene*.
1 DiETH, S. 130.
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3.2.2.1 Eingenhandigkeit

Die verlangte Eigenhandigkeit bedeutet, dass es nicht zulassig ist, wenn ein-
zelne Teile des Testaments von einer anderen Person geschrieben werden.
Es wird abgewogen ob es sich um wesentliche Teile der Verfigung handelt
oder nur um Nebenbereiche. Wird ein wesentlicher Teil von einer Drittperson
abgefasst dann ist das Testament unguiltig®*. Grundsatzlich ware die Authen-
tizitat auch durch die blosse Unterschrift gewahrleistet. Die Unterschrift
drickt nach allgemeiner Anschauung die Anerkennung eines Textes aus;
somit bezeugt der Testator mit seiner Unterschrift, dass er sich mit dem vo-
rausgehenden Text identifiziert®>®. Durch die Eigenhandigkeit des ganzen
Textes soll aber erreicht werden, dass das Geschriebene nochmals bedenkt
wird. Die Eigenhandigkeit bezieht sich auf die ganze Verfigung, unter Ein-
schluss der Datumsangabe. Allgemein liegt Eigenhandigkeit immer dann vor,
wenn der Testator die Schrift selbst formt. Die Schrift muss nicht identisch
mit der Ublichen Handschrift des Verfassers sein. Der Erblasser will vielleicht

gerade diesen wichtigen Test leserlich schreiben®”.

3.2.2.2 Datum

Die Bedeutung des Datums ergibt sich aus der moglichen Notwendigkeit
festzustellen, ob der Erblasser zum Zeitpunkt der Errichtung des eigenhandi-
gen Testaments urteilsfahig war®>. Zudem lasst sich mit dem Datum bei vor-
liegen mehrerer Verfigungen feststellen, welches die jingste und damit pri-
mar massgebende Verfigung ist. Wird namlich eine letztwillige Verfiigung
errichtet, ohne eine friiher errichtete ausdriicklich aufzuheben, tritt die neue
Verfiigung an die Stelle der bereits bestehenden Verfligung, ausser sie stellt
lediglich eine Erganzung der bestehenden Verfigung dar (Art. 511 Abs. 1
ZGB). Bis zum 1. Januar 1996 war ein eigenhéandiges Testament ohne Ort
und Datum ungiltig. Der Gesetzgeber hat in dieser Hinsicht einen wichtigen
.Gnadenakt* erlassen. Diese neuen Vorschriften gelten fur alle Erblasser
welche nach dem 1. Januar 1996 verstorben sind. Neu kdnnen auch Testa-
mente mit unrichtigen oder sogar fehlenden Datumsangaben als gultig erklart

%2 BGE 98 Il 73, 83 f.: DIETH, S. 130.
3 DRUEY, § 9 N 30.

% DRUEY, § 9 N 12-19.

% DiETH, S. 130.
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werden. Laut Art. 520a ZGB muss aber das Datum auf anderem Weg er-
schlossen werden kdnnen oder fir die Feststellung der Verfugungsfahigkeit
oder der Reihenfolge mehrerer Verfiigungen keine Rolle spielen®®. Unbefrie-
digend ist an dieser Situation, dass das Gesetz zu sehr mit der schweren
Rechtsfolge der Ungdltigkeit in Fragen eingreift, die dem Richter zur freien

Wirdigung Uberlassen werden sollten.

Das Gesetz legt nicht fest ob das Datum zu Beginn oder am Ende des Tes-
taments stehen muss. Es empfiehlt sich jedoch, das Datum an den Schluss
der letztwilligen Verfigung zu setzen. Somit wird deutlich zum Ausdruck ge-
bracht, dass es sich um die Gegebenheit bei der Errichtung, und zwar beim
Abschluss der Verfugung handelt. Das Datum sollte nicht nur auf dem Um-
schlag, in welchem sich das Testament befindet, angebracht werden. Insbe-
sondere bei einem verschlossenem Umschlag kann zwar davon ausgegan-
gen werden, dass der Umschlag mit dem Inhalt eine urkundliche Einheit bil-

det, die Praxis zeigt aber, dass dieser Punkt umstritten ist>’.

3.2.2.3 Unterschrift

Die Unterschrift ist grundsatzlich mit Vor- und Nachnamen anzubringen.
Reicht aber zur Identifikation des Urhebers ein Pseudonym oder nur der Vor-
oder Nachname aus, so ist der Formerfordernis geniige getan. Vorausset-
zung ist stets auch der Wille, dass der Namenszug als Unterschrift gelte. Es
gibt keine abschliessende Regel, ob bspw. Blockbuchstaben oder Initialen
als Unterschrift zu qualifizieren sind, massgebend sind jeweils die Umstande

des Falls®®.

3.2.2.4 Urkunde

Das Material auf dem das Testament verfasst wird, spielt keine Rolle. Auch
ein handschriftlicher verfasster Brief kann als Testament qualifiziert wer-

den®. Umfasst das Testament eine Mehrheit von Seiten, so muss die Zu-

¢ DiETH,. S. 130.
BGE 51 Il 370, 372.
DRrRUEY, 89 N 31 f.
BGE 98 11 73, 83 f.

a g
© © N
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sammengehorigkeit des Ganzen feststellbar sein®. Ist die Zusammengeho-
rigkeit nicht prima facie® fragwiirdig, tragt derjenige, der sie bestreitet, die

Beweislast®?.

Betreffend die Aufbewahrung des Testamentes bestehen keine Vorschriften.
Es empfiehlt sich aber m.E. sehr, das Testament bei einer daflr vorgesehe-
nen amtlichen Stelle einzureichen. Nur so ist Gewéhr geboten, dass es mit
Sicherheit zur Er6ffnung gelangt und nicht etwa durch einen benachteiligten
Erben vernichtet wird oder das Testament erst gar nicht gefunden wird. Laut
Art. 505 Abs. 2 ZGB verpflichtet das Gesetz die Kantone, eine amtliche Stelle
fur die freiwillige Deponierung einzurichten. Nach dem Tod wird eine dort

deponierte Urkunde von Amtes wegen ins Eréffnungsverfahren gegeben®.

3.2.3 Offentliches Testament

Das offentliche Testament wird von einer Urkundsperson unter Mitwirkung
von zwei unabhangigen Zeugen errichtet®. Durch die Erstellung eines 6ffent-
lichen Testamentes kann der Laie die Gefahren, welche die Erstellung eines
eigenen Testamentes birgt, ausgrenzen. Er kann sich beraten lassen oder
die Erstellung der Urkunde selber unter die Verantwortung einer Person mit
offentlicher Funktion stellen®. Fiir Personen, welche nicht mehr in der Lage
sind, selber zu schreiben oder zu lesen zwingt sich das 6ffentliche Testament
geradezu auf. Ein weiterer Vorteil gegeniber dem eigenhandigen Testament,
findet sich in der Bestatigung der Urteilsfahigkeit durch die Zeugen. Die Pra-
Xis zeigt aber, dass auch o6ffentliche Testamente wegen Verfugungsunfahig-

keit fur ungliltig erklart werden kénnen®.

Das offentliche Testament ist zwingend mittels 6ffentlicher Beurkundung zu
errichten. Dies hat beim Testament einerseits die Funktion, dem Testieren-

den die Wichtigkeit des Geschéftes zu zeigen und andererseits sicherzustel-

Bspw. durch Seitennummerierung, inhaltl. Zusammenhang, Bostich- oder Buroklammern.
= ,auf den ersten Anschein”.

°2 DRUEY, § 9 N 34-37.

DRUEY, 8 9 N 38; DIETH, S. 130.

® DRUEY, § 9 N 43 ff..; HIRT/RYFFEL, S. 58.

DRrRuUEY, § 9 N 39 ff.

% BGE 124 11 5 ff.

o0
@

[}
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len, dass das Testament tatsachlich dem wohliiberlegten Willen entspricht®”.
Damit das offentliche Testament seine Gultigkeit erlangt, muss gem. Art 499
ZGB eine Urkundsperson (in der Regel ein Notar) unter Mitwirkung zweier
Zeugen eine Urkunde ausstellen, die bei einer Amtsstelle hinterlegt wird. Die
in Art. 500-503 ZGB aufgeflihrten Regeln beanspruchen fur sich abschlies-
senden Charakter in dem Sinn, dass mit deren Beachtung die Gultigkeit ge-

geben ist®.

Das Verfahren zur Erstellung eines 6ffentlichen Testamentes sieht grund-

satzlich zwei Teile vor:

In einem ersten Schritt wird der Wille des Erblassers mindlich oder schriftlich
dem Notar mitgeteilt. Dieser setzt eine Urkunde auf, welche durch den Erb-
lasser zu Uberprifen ist, wobei der Notar beim Lesen des Testamentes an-
wesend sein muss. Daraufhin wird die Urkunde vom Erblasser unterschrie-

ben und der Notar verseht diese mit dem Datum und seiner Unterschrift.

In einem zweiten Teil des Verfahrens sind die Zeugen beizuziehen. Diese
mussen laut Art. 503 ZGB handlungsfahig sein, einen guten Leumund haben,
dirfen keine Analphabeten sein und mussen in einer minimalen verwandt-
schaftlichen Distanz zum Erblasser stehen. Die Zeugen bestétigen, dass der
Testator in ihrer Gegenwart erklart hat, er habe die Urkunde gelesen und
deren Inhalt entspreche seinem Willen sowie dass er nach ihrer Wahrneh-
mung testierfahig sei. Allerdings ist durch die Zeugenaussage kein Beweis
fur die Urteilsfahigkeit des Erblassers gefuhrt, es handelt sich lediglich um

ein nicht verbindliches Indiz fur das Gericht®®.

3.2.4 Mundliches Testament

Das miindliche Testament wird auch Nottestament genannt’®. Ein solches
Testament ist nur anwendbar, wenn eine Notsituation nach Art. 506 Abs. 1

ZGB besteht. Die Notsituation liegt dann vor, wenn keine der reguléaren Tes-

® BGE 118 Il 273, 280.
8 DRUEY, § 9 N 43.

® DieTH, S. 131.

" HIRT/RYFFEL, S. 61.
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tamentsformen realisiert werden kann. Hat die Notsituation aufgehort, so wird

das Nottestament 14 Tage nach der Errichtung unwirksam (Art. 508 ZGB).

Zur Errichtung eines Nottestamentes erklart der Erblasser zwei anwesenden
Zeugen gleichzeitig seinen letzten Willen”*. Diese kénnen den letzten Willen
des Erblassers niederschreiben, das Schriftstick mit Orts- und Zeitangaben
sowie ihrer Unterschrift versehen und dem Gericht einreichen (Art. 507 Abs.
1 ZGB). Sie haben aber auch die Moglichkeit den letzten Willen direkt der
zustandigen Behorde zu Protokoll zu geben (Art. 507 Abs. 2 ZGB)’%. Das
Testament ist bei einer Gerichtsbehdrde zu deponieren. Die Zeugen missen
der Behorde die Notsituation beschreiben sowie bestatigen, dass der Erblas-
ser den Text als letztwillige Verfigung bestatigt hat und urteilsfahig war. Die-
se Akte der Zeugen haben sofort zu erfolgen. Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung entspricht dies einem Zeitraum von rund 24 Stunden, es sei
denn die Zeugen sind an einer Einhaltung dieses Zeitrahmens aus objektiven

Griinden gehindert”.

3.2.5 Widerruf und Vernichtung

Als absolut-hdchstpersonliches Recht kann die letztwillige Verfligung jeder-
zeit widerrufen oder vernichtet werden. Die Artikel 509 ff. ZGB sehen im
Grunde zwei Formen des Widerrufs vor: Der Ersatz durch Neuanfertigung
oder Vernichtung. Nach Art. 511 Abs. 1 ZGB gilt, dass eine spatere, mit einer
friheren nicht vertraglichen Verfigung die frihere aufhebt, sofern sie nicht
zweifellos deren blosse Erganzung darstellt’®. Aus dem spateren erstellten
Testament geht aber oft nicht klar hervor ob es sich lediglich um eine Ergén-
zung oder um einen Widerruf handelt”. Dies fiihrt in der Praxis nicht selten

zu Schwierigkeiten.

L BGE 104 11 68, 71; BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 506-508 N 4.
2 praxKomm Erbrecht-LENz, Art. 507 ZGB N 1.

* BGE 65 Il 49.

" RYFFEL, S. 64-65.

S BGE 82 11 513, 516.
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3.3 Erbvertrag

3.3.1 Allgemeines

Der Erbvertrag ist im Gegensatz zum Testament eine zweiseitige Verfiigung,
die den Erblasser und eine zweite Partei bindet. Voraussetzung flr einen
Erbvertrag ist die volle Handlungsfahigkeit, keine Entmindigung sowie Ur-
teilsfahigkeit’®. Verschiedene Schwierigkeiten ergeben sich aus der Doppel-
natur der Verfigung von Todes wegen und dem Vertrag. Seinem Wesen
nach ist der Erbvertrag zwei Rechtsgebieten zuzuordnen; dem Erb- und dem
Obligationenrecht. Das erbrechtliche Element besteht in seiner Natur als Ver-
figung von Todes wegen; das vertragsrechtliche darin, dass er eine Verein-
barung mit einer anderen Person darstellt. Der Erbvertrag steht aber grund-
satzlich unter den Regeln des Erbrechts. Die Bestimmungen des allgemei-
nen OR sind nur soweit anwendbar, als es dem erbrechtlichen Konzept ent-

spricht.

Der Erbvertrag kann sodann nicht einseitig widerrufen werden. Es kann zwi-
schen positiven und negativen Erbvertrag unterschieden werden. Beim posi-
tiven Erbvertrag oder auch Erbzuwendungsvertrag begtnstigt der Erblasser
in irgendeiner Weise eine Person (vgl. Art. 494 Abs. 1 ZGB). Beim negativen
Erbvertrag oder auch Erbverzichtsvertrag, verzichtet der Vertragsgegner auf
seine erbrechtlichen Anspriche gegenuber dem Erblasser (vgl. Art. 495
ZGB). Umstritten sind die Konsequenzen des Erbverzichts auf die Pflicht-
teilsberechnung der verbleibenden Erben. Er kdnnte zugunsten der anderen
Pflichtteile oder der verfigbaren Quote wirken. Die Uberwiegende Meinung
besagt, dass der wegfallende Pflichtteil der verfiigbaren Quote zufallt’’. Sind
an Stelle des Verzichtenden andere Erben eingesetzt, dann fallt der Verzicht
dahin, wenn diese aus irgendeinem Grund nicht erben (z.B. Ausschlagung,
Vorversterben)’®.

® BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 468 N 5.

" DRUEY, § 10 N 24 ff.: ZK ZGB llI-ESCHER, Art. 470-480 N 21 f.;
a.M. BK ZGB IlI-TUoR, Art. 470/471 ZGB N 23 1.

® DRUEY, §10, N 1 ff..
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3.3.2 Form

Der Erbvertrag ist laut Art. 512 Abs. 1 ZGB in der Form eines 6ffentlichen
Testaments zu errichten. Beide Parteien haben vor der Urkundsperson ihren
Willen zu erklaren und vor beiden Zeugen zu unterschreiben. Der Vertrag
wird in zweifacher Ausfihrung ausgestellt und den Parteien ausgehéandigt.
Eine Hinterlegung ist wie beim eigenhandigen Testament nicht zwingend

aber m.E. empfehlenswert’®.

3.3.3 Aufhebung

Auf Grund der vertraglichen gegenseitigen Verpflichtung kann der Erbvertrag
nur in gegenseitigem Einverstandnis zu Lebzeiten des Erblassers aufgeldst
werden®. Formell wird aber von den Regeln des allgemeinen OR abgewi-
chen. Wahrend Art. 115 OR den Grundsatz der formlosen einvernehmlichen
Aufhebung aufstellt, bedarf es beim Erbvertrag gem. Art. 513 Abs. 1 ZGB
immerhin der Schriftform. Die genaue Form der Schriftlichkeit wird aber im
Erbrecht nicht geregelt. Somit kommt hier das allgemeine Vertragsrecht zum
Zuge®. Bei erbvertraglichen Klauseln mit Bindungswirkung sieht das
Erbrecht, im Gegensatz zum Obligationenrecht, aufgrund seines Personlich-
keitscharakters die einseitige Aufhebung vertraglicher Vereinbarungen vor,
wenn sich nach Abschluss des Vertrages die personlichen Verhaltnisse in
gewisser Weise andern. Begeht der Vertragserbe gegentber dem Erblasser
eine schwerwiegende Verfehlung, kann der Vertrag durch den Erblasser ein-
seitig aufgehoben werden. Die Situation ist &hnlich wie jene der Enterbung
der Pflichtteilserben aufgrund Art. 477 ff. ZGB®2. Liegt ein Willensmangel vor,

ist ebenfalls ein einseitiger Widerruf des Erbvertrages moglich®.

" DIETH. S. 134.

8 praxKomm Erbrecht- GRUNDMANN, Art. 513 ZGB N 1.

8 DRruEy, §10, N 19.

82 praxkomm Erbrecht- GRUNDMANN, Art. 513 ZGB N 16; RYFFEL S. 111 ff.
8 RvYFFEL S. 51.
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4. Verfiugungsarten

4.1 Erbeinsetzung

Durch die Erbeinsetzung kann der Erblasser Rechtssubjekten (natirlichen
und juristischen Personen) Rechte an seinem Nachlass Ubertragen. Die
Rechtsstellung als Erbe ist unabhangig davon, ob man eingesetzter oder ge-
setzlicher Erbe ist. In beiden Fallen ist man Teil der Erbengemeinschatft und
haftet solidarisch fur Erbschaftsschulden. Lediglich in Bezug auf die Ausglei-
chung (Art. 626 ZGB) und die Erbbescheinigung (Art. 559 ZGB) bestehen

kleine Unterschiede®”.

4.2 VVermachtnis

4.2.1 Allgemeines

Beim Vermachtnis - auch Legat genannt - handelt es sich im Gegensatz zur
Erbeinsetzung nicht um die Gesamtheit oder einen Bruchteil der Erbschatft,
sondern um ganz bestimmte Sachen oder Werte. So auch beschrankte ding-
liche Rechte, wie Nutzniessung, an der Erbschaft im Ganzen oder zu einem
Teil, ein Wohnrecht oder gar nur ein obligatorisches Recht (Miete) an einer
Sache®.

Ein Verméachtnisnehmer ist nicht Teil der Erbengemeinschaft und haftet somit
auch nicht fur Erbschaftsschulden. Dies bedeutet, dass beispielsweise die
Hypothek welche auf dem vermachten Haus lastet, von der Erbengemein-
schaft und nicht vom Legatar zu tragen ist. Es sei denn der Erblasser ordnet

die personliche Schuldilbernahme des Vermachtnisnehmers an 2° .

Als Berechtigter von Todes wegen, hat der Verméachtnisnehmer keine Ge-
wahr dagegen, dass die Erfullung durch Entwicklungen zu Lebzeiten des
Erblassers beeintrachtigt wird. Dies gilt sowohl fir Objekte wie auch fur
Geldsummen. Wenn ein Gegenstand beim Erbgang nicht mehr vorhanden

ist, hat das der Legatar ersatzlos hinzunehmen. Auch ein Barlegat kann nur

8 DieTH, S. 136; BSK ZGB II-STAEHELIN Art. 483 N1.
8 TUoOR/ScHNYDER/RUMO-JUNGO, § 71 N 13.
8 BSK ZGB II-HUWILER, Art. 484 N 1.
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ausgerichtet werden, wenn die Mittel vorhanden sind. Die Rechte von Erb-

schaftsglaubigern gehen selbstverstandlich auch im Erbgang vor®’.

Mit dem Tod des Erblassers sind die Erben verpflichtet, dem Vermachtnis-
nehmer das Legat auszurichten. Es handelt sich um eine obligatorische Ver-

pflichtung®®.

4.2.2 Abgrenzung

Wenn einem Erben bestimmte Objekte oder Rechte zuerkannt werden, stellt
sich immer die Frage, ob es sich um ein Legat oder lediglich um eine Tei-
lungsvorschrift, was gem. Art. 608 Abs. 3 ZGB vermutet wird, handelt®.
Auch die Abgrenzung des Verméachtnisses von der Erbeinsetzung wird in der
Praxis nicht selten zum Problem. Nach Art. 483 Abs. 2 ZGB wird die Vermu-
tung aufgestellt, dass die Zuweisung einer Quote des Nachlasses im Gegen-
satz zur Barschaft, eine Erbeinsetzung sei. Die Verfigung kann aber auch so

ausgelegt werden, dass eine Quote als Verméchtnis zu betrachten ist™.

4.3 Auflage

4.3.1 Allgemeines

Der Erblasser kann von den Erben und Vermachtnisnehmern bestimmte
Verhaltensweisen verlangen. Auflagen finden sich in Teilungsvorschriften,
der bestimmten Nutzung von Nachlassobjekten sowie in Anordnungen
betreffend die Abdankung und Bestattung des Erblassers. Des Weiteren fin-
det man Auflagen in Verboten Uber gewisse Sachen zu verfiigen (z.B. Ver-
kaufsverbot) oder in vorzunehmenden Geschéften mit Bezug auf den Nach-
lass (Errichtung einer Grunddienstbarkeit, Verkauf eines Mietobjektes, Grin-

dung einer Stiftung)®*.

 DRUEY, § 11, N 18 1.
8 DieTH, S. 137.

8 DieTH, S. 138.
 DRUEY, § 11, N 14.
1 DiETH, S. 138.
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Die Einhaltung der Auflage kann gemass Art. 482 Abs. 1 ZGB von jedermann
eingeklagt werden. Die Klageberechtigung ist daher weit zu fassen und muss
nicht mit erbrechtlichen Anspriichen identisch sein.

4.3.2 Abgrenzung

Die Auflage ist von der Bedingung zu differenzieren. Bedingungen unter-
scheiden sich von der Auflage durch die Angabe einer Voraussetzung und
einer Folge. Nur wenn bestimmte Bedingungen erfullt werden, kann die Ver-
fligung umgesetzt werden®. Wie im OR sind aufschiebende oder aufheben-
de Bedingungen maglich. In der Praxis ist die Abgrenzung zwischen Bedin-

gung und Auflage nicht immer ganz einfach®®.

5. Schlussfolgerung

Aufgrund der gewonnenen Erkenntnisse werden zusammenfassend noch-

mals die wichtigsten Punkte erlautert:

Als erstes muss der Testator sich im Klaren sein, wer seine gesetzlichen Er-
ben sind und ob diese pflichtteilsgeschitzt sind, um abzuwégen in welchen

Schranken er Uber sein Vermdgen verfligen kann.

In einem weiteren Schritt hat der Testator sich zu Uberlegen, welcher Form
der Verfigung von Todes wegen er sich bedienen mochte, der letztwilligen
Verfiigung oder dem Erbvertrag. Massgebend fur diese Entscheidung ist, ob
er nur fur sich alleine oder gemeinsam mit jemandem verfigen mdchte
und/oder ob ein allfalliger Erbverzicht in Frage kommt. Entscheidet er sich fur
die letztwillige Verfugung, dann kann er zwischen dem o&ffentlichen und ei-
genhandigen Testament wahlen. Beim Erstellen der eigenhandigen letztwilli-
gen Verfugung muss der Testator darauf achten, dass er alle gegebenen
Formvorschriften einhélt. Er hat die Mdglichkeit das geschriebene Testament

%2 DiETH, S. 139.
% BGE 12011 182, 184 f.
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bei einer kostenlosen Rechtsauskunft des Kantons prifen zu lassen, was

sich m.E. empfiehilt.

Ein 6ffentliches Testament kann der Testator bei einer Urkundsperson erstel-
len lassen. Dieser Form bedienen sich hauptsachlich Personen, welche nicht
mehr in der Lage sind selbst zu schreiben oder solche, welche sich nicht zu-
trauen ein handschriftliches Testament selbst zu erstellen.

Mittels Verfigung von Todes wegen kann der Erblasser Erben und Ver-
machtnisnehmer bestimmen, Stiftungen errichten sowie Auflagen festlegen.
Eine letztwillige Verfigung kann jederzeit widerrufen werden. Die beiden
Formen des Widerrufs sind Ersatz durch Neuanfertigung und Ersatz durch
Vernichtung. M.E. stellt die Vernichtung in Verbindung mit anschliessender
Neuerrichtung der Verfligung die sauberste Losung dar. So kann eine Fehlin-
terpretation der Verfigungen vermieden und allfallige sich daraus resultie-
rende Klagen verhindert werden.

Der Erbvertrag ist ein zweiseitiges Rechtsgeschaft und wird vom Testator
und einer zweiten Partei erstellt. Ganz wichtig ist, dass der Erbvertrag nur im
gegenseitigen Einverstandnis der beiden Vertragsparteien aufgeltst werden
kann. Es gilt sich daher bei der Errichtung des Vertrages ganz genau zu
Uberlegen, ob man diese Bindung wirklich eingehen will. Es besteht die Mdg-
lichkeit durch einen Passus im Vertrag sich eine allfallige Weiterverfligung

offen zu lassen.

Zum Schluss stellt sich noch die Frage wo die Verfugung aufbewahrt werden
soll. M.E. ist es in jedem Falle ratsam, die Verfigung an der dafir vorgese-
hen o6ffentlichen Stelle zu hinterlegen. Nur so wird die Eroffnung der Verfu-
gung auch wirklich sichergestellt.

Pfeffingen, 12. Juni 2009

Viola Kellenberger



Die Verfiigung von Todes wegen 24
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