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Rechtsprechung

Stephan Wolf*/Barbara Ballmer**

Erbunwiirdigkeit durch
Unterlassen

BGE 732111 305 ff.1

A. Einleitung

BGE 732 Il 305 ff. bildet einen von insgesamt
sechs Entscheiden des obersten nationalen Ge-
richts?2 in einem mehrjdhrigen erbrechtlichen
Rechtsstreit. Das Bundesgericht hatte sich im zu
besprechenden Entscheid vom 6. Februar 2006
mit den Voraussetzungen der Erbunwirdigkeit im
Zusammenhang mit der Einsetzung eines von der
Erblasserin beauftragten Anwalts zum Alleinerben
und Willensvollstrecker auseinanderzusetzen.

Nachfolgend sind vorab der Sachverhalt (lit. B)
sowie das Urteil des Bundesgerichts (lit. C) darzu-
stellen. Anschliessend wird im Rahmen der Be-
merkungen (lit. D) auf die Ausfiihrungen des Bun-
desgerichts zur Erbschleicherei (D.11.) und zur Erb-
unwirdigkeit gemass Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB
(D.Il.) eingegangen; weiter werden Hinweise auf
den Ungultigkeitsgrund von Art. 519 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB (D.IV.) und auf die aktuelle Diskussion (D.V. )
angebracht.

B. Sachverhalt

In tatséchlicher Hinsicht kann dem Urteil Folgen-
des entnommen werden:

Die am 7. Februar 1907 geborene E. (Erblasserin) war mit
einem Industriellen aus Dresden verheiratet. Aus der Ehe gin-
gen keine Kinder hervor. Wenige Jahre nach dem Tod ihres Ehe-
mannes zog E. nach Basel in eine eigene Wohnung, wo sie
selbststandig lebte. Nach einem schweren Sturz in der Woh-

* Prof. Dr. iur., Flrsprecher und Notar, Ordinarius fiir Privatrecht
sowie Notariatsrecht an der Universitdt Bern.

** Lic. iur., FlUrsprecherin, Assistentin am- Zivilistischen Seminar
der Universitat Bern.

T Urteil 5C.121/2005, Hl. Zivilabteilung, vom 6. Februar 2006. Das
Urteil ist vollstandig abrufbar auf der Homepage des schweizerischen
Bundesgerichts <www.bger.ch> unter «weitere Urteile ab 2000».

2 Neben dem hier besprochenen BGE 732 Ill 305 ff. handelt es

sich dabei um 5P.161/2005, Il. Zivilabteilung, vom 6. Februar 2006 .

(Staatsrechtliche Beschwerde gegen die Feststellung der Erbun-
wrdigkeit); BGE 132111315 ff., II. Zivilabteilung, vom 1. Mérz 2006
(5C.120/2005, Berufung des Klagers gegen die Abweisung der Un-~
gultigkeitsklage); 5P.160/2005, Il. Zivilabteilung, vom 1. Mérz 2006
(Staatsrechtliche Beschwerde gegen die Abweisung der Ungul-
tigkeitsklage); 5C.102/2006, ll. Zivilabteilung, vom 12. Juli 2006
(abgewiesenes Revisionsgesuch gegen Urteil 5C.121/2005);
5P.157/2006, Il. Zivilabteilung, vom 12. Juli 2006 (abgewiesenes
Revisionsgesuch gegen Urteil 5P.161/2005). Alle erwéhnten Ur-
teile sind abrufbar auf der Homepage des schweizerischen Bun-
desgerichts <www.bger.ch> unter «weitere Urteile ab 2000».

nung am 8. oder 9. Dezember 1993 wurde E. notfallméssig in
das Blrgerspital eingeliefert. Am 10. Dezember 1993 wurde sie
in ein privates Alters- und Pflegeheim in Basel verlegt, wo sie
am 9. Juli 1995 starb.

Im Testament vom 31. August 1987 setzte die Erblasserin
K. {den nunmehrigen Klager), welcher einer Familie aus dem
Freundes- oder Bekanntenkreis entstammte, zum Alleinerben
ein. Die Erbeinsetzung des K. wurde von der Erblasserin in
einem Nachtrag vom 10. Mérz 1991 bestétigt.

Ab dem Jahr 1991 beauftragte die Erblasserin B. (Beklagter
im hier interessierenden Verfahren) als Rechtsanwalt. Die
Erblasserin errichtete am 16. November 1992 oder 1993 ein
eigenhandiges Testament und setzte B. als Alleinerben und
Willensvollstrecker ein. Das Testament enthielt im Weiteren ein
Verméchtnis zugunsten des K. Die Einsetzung des B. als Allein-
erben und Willensvollstrecker wurde im Testament vom 2. De-
zernber 1993 bestatigt, dies im Gegensatz zum Verméchtnis
zugunsten des K. In einem Schreiben vom 25. Februar 1995 an
B. widerrief die Erblasserin alle friheren Vollmachten und Verfi-
gungen unter Vorbehalt derjenigen zugunsten des B. selbst.

Der Klager erhob gegen die Einsetzung des Beklagten als
Alleinerben und Willensvolistrecker Kiage. In den Begehren
verlangte der Klager, die auf den 2. Dezember 1993 datierte
letztwillige Verfligung sei unglltig zu erkldren; eventualiter sei
festzustellen, dass der Beklagte erbunwiirdig sei und dem-
nach auch nicht fahig sei, als Willensvollstrecker tatig zu sein.

In Gutheissung des Hauptklagebegehrens erklérte das Zivil-
gericht Basel-Stadt die letztwillige Verfigung vom 2. Dezember
1993 fir unglltig. Beide Parteien fochten das Urteil an. Das
Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt verneinte die Un-
gliltigkeit der letztwilligen Verfligung vom 2. Dezember 1993
und hiess das Eventualklagebegehren gut. Es wurde festge-
stellt, dass der Beklagte gegenlber der Erblasserin erbunwiir-
dig und nicht fahig sei, als Willensvollstrecker zu handeln.

Gegen das Urteil des Appellationsgerichts Basel-Stadt hat
der Beklagte eidgendssische Berufung an das Bundesgericht
eingelegt. Er beantragt zur Hauptsache, das Eventualklagebe-
gehren sei abzuweisen und es sei festzustellen, dass er gegen-
Uber der Erblasserin erbw(irdig sowie fahig sei, das Amt des
Willensvollstreckers auszuliben.

C. Das Urteil des Bundesgerichts
I Ubersicht

Das Bundesgericht weist die Berufung des Be-
klagten ab, soweit es darauf eintritt. Unter Ver
weis auf eine in der Lehre vertretene Ansicht zeigt
es auf, welche Vorgehensweisen bei der Rechts-
anwendung in ganz schweren Féllen der vom ZGB
nicht explizit geregelten Erbschleicherei helfen
kénntend. Ausgehend vom Urteil des Appella-
tionsgerichts Basel-Stadt, welches das Vorliegen
der Erbunwiirdigkeit im Sinne von Art. 540 Abs. 1
Ziff. 3 ZGB in der Variante des Verhinderns durch
Unterlassen bejaht hat, werden die Vorausset-
zungen dieses Erbunwirdigkeitsgrundes alige-
mein erldutert4. Der nach Abweisung der Willk{r-
beschwerdeb verbindlich festgestellte Sachver-
halt® bildet die faktische Grundlage flr die kon-

3 Dazu sogleich C.11.1.
4 Dazu C.11.2. hienach.
5 Urteil bP.161/2005, H. Zivilabteilung, vom 6. Februar 20086 (Fn. 2).
6 Dazu C.11.3. hienach.



recht 2007 Heft 1

Stephan Wolf/Barbara Ballmer, Erbunwiirdigkeit durch Unterlassen

krete Uberpriifung des Vorliegens der Erbunwiir-
digkeit. Die Frage, inwiefern die unterlassene
Aufklarung Uber eine Interessenkollision oder die
fehlende Beratung durch einen Dritten addquat
kausal waren, wird offengelassen’. Das Bundes-
gericht bejaht das Vorliegen einer Aufklarungs-
pflicht des Beklagten Uber sein tatsdchliches Ver-
haltnis zur Erblasserin sowie der Arglist, des Vor-
satzes und der hypothetischen Kausalitat. Im Er-
gebnis erachtet es die vorinstanzliche Feststel-
lung, der Beklagte sei erbunwiirdig, nicht als Ver-
letzung von Bundesrecht®,

1. Erwagungen des Bundesgerichts

1. Erbschleicherei als Hintergrund der kanto-
nalen Entscheide

Das Bundesgericht halt vorab fest, die kantonalen
Urteile stinden vor dem Hintergrund der Erbschlei-
cherei. Als «Erbschleicher» werde gemeinhin be-
zeichnet, wer auf unredliche oder unmoralische
Weise zu einer Erbschaft zu gelangen versuche
(Metzger, Schweizerisches juristisches Worter-
buch, Basel 2005, 178). Die «Erbschleicherei» wer-
de vom Gesetz weder als eigener Unglltigkeits-
grund im Sinne von Art. 518 ZGB noch als expliziter
Erbunwiirdigkeitstatbestand geméass Art. 540 ZGB
statuiert. Nach einer vertretenen Lehrmeinung kén-
ne freilich in ganz schweren Fallen der Erbschlei-
cherei etwa eine strenge Beurteilung der Testierfa-
higkeit, die Annahme eines Willensmangels, die
Erbunwiirdigkeit im Sinne von Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3
ZGB oder die Unsittlichkeit helfen (so Spiro, Certum
debet esse consilium testantis?, Festschrift Druey,
Zirich/Basel/Genf 2002, 259 ff., 261). Nach dem
vorliegend in Frage stehenden Art. 540 Abs. 1 ZGB
ist unwrdig, Erbe zu sein oder aus einer Verfligung
von Todes wegen irgendetwas zu erwerben, wer
vorsatzlich und rechtswidrig den Tod des Erblassers
herbeigeflhrt oder herbeizuflihren versucht hat
(Ziff. 1), wer den Erblasser vorséatzlich und rechts-
widrig in einen Zustand bleibender Verfligungsun-
fahigkeit gebracht hat (Ziff. 2), wer den Erblasser
durch Arglist, Zwang oder Drohung dazu gebracht
oder daran verhindert hat, eine Verfligung von Todes
wegen zu errichten oder zu widerrufen (Ziff. 3) oder
wer eine Verfligung von Todes wegen vorsétzlich
und rechtswidrig unter Umstanden, die dem Erb-
lasser deren Erneuerung nicht mehr ermaoglichten,
beseitigt oder unglltig gemacht hat (Ziff. 4). Die
Erbunwirdigkeit wird gemaéss Art. 540 Abs. 2 ZGB
durch Verzeihung des Erblassers aufgehoben (BGE
132111 305 ff., E. 2., S. 307 1.).

7 Dazu C.I1.4. hienach.
8 Dazu C.I1.5. hienach.

2. Voraussetzungen der Erbunwiirdigkeit im
Allgemeinen

Das Appellationsgericht warf dem Beklagten vor,
die ihn unter den gegebenen Umstanden treffen-
de Aufkldrungspflicht nicht erflllt zu haben; er ha-
be die Erblasserin etwas tun lassen, das er hatte
verhindern kénnen und mussen. Konkret habe der
Beklagte die Erblasserin arglistig daran gehindert,
eine neue, anders lautende Verfligung von Todes
wegen zu errichten bzw. diejenige vom 2. Dezem-
ber 1993 zu widerrufen. Damit liege der Erbun-
wirdigkeitsgrund gemass Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3
ZGB in der Variante des Verhinderns vor (BGE 732
111305 ff., E. 3., S. 308).

Das Bundesgericht verneint vorerst einen inne-
ren Widerspruch zwischen der erfolgten Abwei-
sung der Unglltigkeitskiage und der Bejahung des
erwahnten Erbunwurdigkeitsgrundes. Die vom Ap-
pellationsgericht als nicht gegeben erachteten Un-
gultigkeitsgriinde betrdfen das Stadium der Errich-
tung bzw. des Zustandekommens des Testaments
vom 2. Dezember 1993. Indem verhindert worden
sei, dass die Erblasserin das entsprechende Testa-
ment widerrufe oder eine neue und andere Verfi-
gung von Todes wegen errichte, schliesse der Erb-
unwirdigkeitstatbestand in zeitlicher Hinsicht an
die Phase der Ermrichtung bzw. des Zustandekom-
mens der Verfligung an. Insofern stelle die Erbun-
wrdigkeit im Sinne von Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB
eine Erganzung der Unglltigkeitsgriinde dar (BGE
132111 305 ff., E. 3.1., S. 308).

«3.2 Erbunwirdig macht das Verhindern am Errichten oder
Widerrufen einer Verfligung von Todes wegen. Die Verhinde-
rung muss dauernd sein. Sie setzt nicht die tatsachliche Un-
moglichkeit, letztwillig zu verfligen, voraus. Es genligt, dass
der Erblasser subjektiv eine andere Verflgungsméglichkeit
nicht kannte, obwohl sie objektiv vielleicht bestand {vgl. Tuor/
Picenoni, Berner Kommentar, 1964, N. 24 zu Art. 540/5641 ZGB).
Die Verhinderung ist durch physische Gewalt moglich, kann
aber auch —im Falle der Arglist wohl stets — durch geistige Be-
einflussung stattfinden, die dann freilich bis zum Tod des Erblas-
sers aufrechterhalten bleiben muss {vgl. Escher, Zlircher Kom-
mentar, 1960, N. 11 zu Art. 540 ZGB). Entgegen der Darstellung
des Beklagten muss die Verhinderung nicht in einem «aktiven
Hinwirkem bestehen. Das Verhindern kann, wie es das Appella-
tionsgericht angenommen hat, in einem Unterlassen bestehen,
z.B. im Ausnitzen einer beim Erblasser vorhandenen Fehlvor-
stellung, die der Erbunwirdige korrigieren kdnnte und misste
(vgl. Schwander, Basler Kommentar, 2003, N. 15 zu Art. 540
ZGB). Dass werhindert (Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB), wer untétig
bleibt, obwohl er handeln konnte und misste, ist Hauptanwen-
dungsfall der vorstelloaren Beispiele von Erbunwirdigkeit (vgl.
etwa Escher, a.a.0., N. 11 a.E, und in der ersten Auflage von
1912, N. 6¢/bb, je zu Art. 540 ZGB).»

«3.3 Erbunwiirdigkeit setzt «Arglist voraus. Der Begriff der
Arglist stimmt mit dem Begriff «arglistiger Tauschung in Art.
469 ZGB Gberein (Tuor/Picenoni, a.a.0., N. 26 zu Art. 540/541
ZGB; Escher, a.a.0., N. 12, und Schwander, a.a.0., N. 14, je zu
Art. 540 ZGB; zuletzt: Steinauer, Le droit des successions,
Bern 2006, N. 938 S. 456). Arglist kann in der Erregung oder
der Benutzung einer schon vorhandenen falschen Vorstellung
beim Erblasser bestehen (Escher, Zircher Kommmentar, 1959,
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N. 10, und Tuor, Berner Kommentar, 1952, N. 24, je zu Art. 469
ZGB; Steinauer, a.a.0., N. 342 S. 195). Seine gegenteilige Auf-
fassung stutzt der Beklagte auf die Lehrmeinung von Piotet.
Danach soll die Erbunwirdigkeit in den Fallen nicht zugelassen
werden, wo die Enterbung geméss Art. 477 ZGB unmdéglich ist
(in: SUK 774/1983, Ziff. I/C S. 4), und der Begriff der Arglist
derart einschrédnkend ausgelegt werden, dass Art. 540 Abs. 1
Ziff. 3 ZGB nur dann Anwendung findet, wenn die Arglist
entweder einem Verbrechen oder einer Verletzung fami-
lienrechtlicher Pflichten im Sinne von Art. 477 ZGB entspricht
(in: Erbrecht, Schweizerisches Privatrecht [V/2, Basel 19817,
§ 73/1l/D S. 566 f.).

Die Erbunwirdigkeit ist unter dem Titel Die Erdffnung des
Erbganges» eingeordnet (Art. 537 ff. ZGB). Sie betrifft somit we-
der die Verfligungsfahigkeit (Art. 467-469 ZGB) noch die Verfi-
gungsfreiheit (Art. 470480 ZGB) des Erblassers, sondern die
Voraussetzungen auf Seiten des Erben, Erbe zu sein und aus
Verflgungen von Todes wegen zu erwerben (Art. 539 ff. ZGB).
Die Erbunwirdigkeit hat in den Fallen der Ziff. 1 und 2 zwar Ge-
meinsamkeiten mit der Enterbung geméss Art. 477 ZGB («schwe-
re Straftat). Im Fall der Ziff. 3 aber, dem — anders als im Entwurf
von 1895 (Art. 432} — kein Enterbungsgrund entspricht, stimmt
sie praktisch wortlich mit dem Ungtltigkeitsgrund gemass
Art. 519 Abs. 1 Ziff. 2 i.V.m. Art. 469 ZGB (\Willensmangeb) Gber-
ein. Die Erbunwirdigkeit bezweckt deshalb sowohi, dort den
erbrechtlichen Erwerb zu verhindern, wo der Erblasser nicht im-
stande ist, eine Enterbung anzuordnen (vgl. Escher, a.a.0., 1960,
N. 6 zu Art. 540 ZGB), als auch den erblasserischen Willen und
Willensausdruck gegen jeden Angriff von aussen zu sichern {vgl.
Tuor/Picenoni, a.a.0., N. 10 zu Art. 540/541 ZGB). Von ihrem
Zweck her darf nicht verallgemeinernd gefolgert werden, Erbun-
wiurdigkeit setze begriffsnotwendig die Erflilung eines Straftat-
bestands im Sinne der Enterbung voraus.

Wesentlich sind indessen nicht die Gemeinsamkeiten. Ent-
scheidend ist vielmehr der Hauptunterschied zwischen den
Rechtsinstituten. Er liegt vorab darin, dass Erbunwirdigkeit —
im Gegensatz zur Enterbung auf Anordnung des Erblassers
(Art. 477 ZGB) und zur Ungdltigerklarung auf Klage (Art. 579
Abs. 1 ZGB) - von Gesetzes wegen eintritt und durch Behor-
den und Gerichte von Amtes wegen zu berlcksichtigen ist
(vgl. Schwander, a.a.0., N. 22 Abs. 4 und N. 24 zu Art. 540
ZGB). An der Erbunwirdigkeit besteht insoweit ein allge-
meines Interesse. Es ist deshalb nicht der Begriff der Arglist
im Sinne von Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB eng auszulegen. Arg-
list kann auch hier im Bewirken oder Ausniitzen einer schon
vorhandenen falschen Vorstellung beim Erblasser bestehen.
Zusatzlich muss dieses Bewirken oder Ausnitzen auf Grund
samtlicher Umstande des konkreten Einzelfalls eine schwere
Verfehlung gegen den Erblasser bedeuten, die nach dem Emp-
finden der Allgemeinheit als unertraglich erscheint und zu
misshilligen ist. Dass das Verhalten des Erben einen Straftat-
bestand erflilt, mag einen Anhaltspunkt fir die Schwere der
Einflussnahme auf den erblasserischen Willen abgeben, ist
aber nicht notwendig.»

«3.4 Im Gegensatz zu den anderen Erbunwirdigkeitsgrin-
den gemaéss Art. 540 Abs. 1 ZGB wird in Ziff. 3 Vorsatz und
Rechtswidrigkeit des Handelns bzw. Unterlassens nicht aus-
drlcklich erwahnt. Die beiden Voraussetzungen sind indessen
regelmassig erfillt, wenn durch Arglist, Zwang oder Drohung
die Errichtung oder der Widerruf einer Verfligung von Todes
wegen bewirkt oder verhindert wird (vgl. Escher, a.a.O., 1960,
N. 7 zu Art. 540 ZGB). Einer gesonderten Prifung namentlich
des Vorsatzes bedarf es diesfalls — entgegen der Darstellung
des Bekiagten — nicht.»

«3.5 Die Verhinderung im Sinne von Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3
ZGB muss kausal dafir sein, dass der Erblasser eine Verfu-
gung von Todes wegen nicht errichtet oder nicht widerrufen
hat (Escher, a.a.0., 1960, N. 11 zu Art. 540 ZGB; Tuor/Picenoni,
a.a.0., N. 26 zu Art, 540/541 ZGB). Besteht das Verhindern in
einer Unterlassung, bestimmt sich der Kausalzusammenhang
danach, ob der Erblasser eine Verfligung von Todes wegen

errichtet oder widerrufen héaite, wenn die unterlassene Hand-
lung vorgenommen worden wére. Es geht um einen hypothe-
tischen Kausaiverlauf, flir den nach den Erfahrungen des
L.ebens und dem gewohnlichen Lauf der Dinge eine {berwie-
gende Wahrscheinlichkeit sprechen muss. Wird die hypothe-
tische Kausalitdt ausschliesslich gestitzt auf die allgemeine
l.ebenserfahrung ermittelt und nicht gestitzt auf Beweismit-
tel, unterliegt sie der Uberpriifung im Berufungsverfahren (all-
gemein: BGE 77511 440 E. bb S. 448 f.; flir einen Fall unterlas-
sener Aufklarung: BGE 724111 165 E. 3d S. 165 f.}.»

3. Verbindlich festgestellter Sachverhalt

Die vom Beklagten gegen die Beweiswirdigung
des Appellationsgerichts Basel-Stadt erhobene
Willkirbeschwerde wurde vom Bundesgericht zu-
vor abgewiesen®. Das Bundesgericht ging damit
vom folgenden, verbindlich festgesteliten Sachver-
halt aus (BGE 732111 305 ff., E. 4., S. 311):

Der Beklagte seiab dem Jahr 1991 der Anwalt der
Erblasserin gewesen und habe mit dieser auch
erbrechtliche Fragen besprochen. Zu ihren Nach-
lasswinschen befragt, soll die Erblasserin geant-
wortet haben: «Das sind Sie.» Der Beklagte habe
im April 1994 vom Testament und von seiner Ein-
setzung als Alleinerbe Kenntnis erhalten und das
Testament vom 2. Dezember 1993 mitgenommen
(BGE 713211 305 ff., E. 4.1., S. 311).

Dem Beklagten sei als mandatiertem Anwalt
eine Vertrauensstellung zugekommen. Dariber
hinaus habe er grossen Einfluss auf die Erblasse-
rin gehabt und ausgelbt. Die Erblasserin sei zum
Beklagten in einem eigentlichen Abhangigkeits-
verhaltnis und nicht bloss in einem Vertrauensver-
haltnis gestanden. Durch stindige Geschenke
habe die Erblasserin die Freundschaft und Zunei-
gung des Beklagten erwerben und erhalten wol-
len. Der Beklagte habe sich als beinahe einzige
Bezugsperson der Erblasserin bemiht, seine Ein-
flussmoglichkeiten und die Bindung der Erblasse-
rin zu sichern und von Dritten nicht storen zu las-
sen (BGE 732111 305 ff., E. 4.2., S. 311).

Die Einsetzung des Beklagten als Alleinerbe ste-
he im Zusammenhang mit der Annahme der Erb-
lasserin, die Zuwendung des Beklagten entspringe
echter Freundschaft und Zuneigung. Der Beklagte
habe sich aber bereichern wollen, wobei seine
wahren Absichten der Erblasserin verborgen ge-
blieben seien (BGE 732111 305 ff., E. 4.3., S. 311).

4, Aufklarung tber den Interessenkonflikt
und Hinweis auf die Mdglichkeit einer
Beratung durch einen Dritten

Durch gezielte Ausnutzung des bestehenden Ab-
hangigkeitsverhaltnisses, durch Unterlassen jegli-
cher Aufklarung sowie unter Mitnahme des Testa-

¢ Urteil 5P.161/2005, Il. Zivilabteilung, vom 6. Februar 2006 (Fn. 2).
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ments habe der Beklagte nach Auffassung des Ap-
pellationsgerichts die Erblasserin daran gehindert,
eine neue, anders lautende Verfligung von Todes
wegen zu errichten bzw. das Testament vom 2. De-
zember 1993 zu widerrufen. Aus vielen einzelnen
Elementen habe sich in der Beurteilung der Vorins-
tanz ein Gesamtbild Uber das Verhalten des Beklag-
ten und dessen Verhéltnis zur Erblasserin ergeben.
Das Verhindern im Sinne von Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3
ZGB sei hauptsachlich darin gesehen worden, dass
der Beklagte seine Pflicht zur Aufklarung unterlas-
sen habe und die Erblasserin etwas habe tun las-
sen, das er héatte verhindern kénnen und mussen.
Der Beklagte ware verpflichtet gewesen, die Erb-
lasserin von der Unzulassigkeit und Unzweckmas-
sigkeit der von ihr getroffenen Nachlassregelung zu
(iberzeugen und ihr andere Ldsungen aufzuzeigen.
Zumindest hatte er einen Hinweis auf seinen Inter-
essenkonflikt anbringen und die Erblasserin zu
einem anderen, unabhdngigen Berater schicken
missen (BGE 732111 305 ff., E. b., S. 312).

Es bestehe ein Zusammenhang zwischen der
Annahme der Erblasserin, «die Zuwendung des
Beklagten ihr gegeniber entspringe echter Freund-
schaft und Zuneigung» (BGE 732111 305 ff., E. 4.3,
S. 311) und der Erbeinsetzung. Nach allgemeiner
Lebenserfahrung erscheine es unter Berlicksichti-
gung dieses Zusammenhangs als eher fraglich, ob
die dem Beklagten vorgeworfene Unterlassung
der Aufklarung Uber eine Interessenkollision oder
die fehlende Beratung durch eine Drittperson ad-
aquat kausal dafir gewesen seien, dass die Erblas-
serin das Testament vom 2. Dezember 1993 nicht
widerrufen bzw. danach nicht anders verfligt hat.
Unter Verweis auf die nachfolgende Erwagung 6
lésst das Bundesgericht diese Frage aber offen.
Die Fehlvorstellung der Erblasserin Gber ihr Verhalt-
nis zum Beklagten und dessen Verhalten ab April
1994 bildeten den Ausgangspunkt und seien ent-
scheidend (BGE 732111305 ff., E. 5., S. 312 f.).

5. Erbunwiirdigkeit durch unterlassene
Aufklarung und dadurch bewirkte
Aufrechterhaltung einer Fehlvorstellung

Das Bundesgericht geht davon aus, dass der Be-
klagte die Erblasserin als seine Klientin in der Fehl-
vorstellung belassen hat, seine Bemuhungen be-
ruhten auf «echter Freundschaft und Zuneigung».
Er habe ihr nicht klargelegt, dass es sich dabei um
seine Gegenleistung fUr das von ihm in Rechnung
gestellte Anwaltshonorar handle (BGE 732 11l 305
ff., E. 6., S. 313 ff.).

«6.1 Nach dem Gesagten ist ein Verhindern im Sinne des
Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB auch durch blosses Unterlassen mog-
lich, namentlich durch unterlassene Aufklarung, wo hatte aufge-
kiart werden kénnen und miussen (E. 3.2 hiervor). Eine Pflicht
zur Aufklarung hat das Appellationsgericht aus Auftrags- und

Berufsrecht abgeleitet und im Hinblick auf die Rolle des Bekiag-
ten als Anwalt der Erblasserin bejaht. Selbststandige Mittei-
lungspflichten kénnen sich aus dem Gebot ergeben, nach Treu
und Glauben zu handeln (Merz, Berner Kommentar, 1962/66,
N. 262 f. zu Art. 2 ZGB). Wann dies zutrifft, ist im konkreten
Einzelfall zu bestimmen. Massgebende Kriterien sind unter an-
derem das Vorliegen eines besonderen Vertrauensverhéltnisses
oder eines Dauerschuldverhéltnisses, der Grad der Erkennbar-
keit und die Schwere des Mangels {(Hausheer/Jaun, Die Einlei-
tungsartikel des ZGB, Bern 2003, N. 61 zu Art. 2 ZGB, bei Anm.
95; vgl. Honsell, Basler Kommentar, 2002, N. 16 zu Art. 2 ZGB).

Eine Pflicht des Beklagten zur Aufklarung muss auf Grund
der verbindlichen Feststellungen des Appellationsgerichts be-
jaht werden. Danach hat zwischen dem Beklagten und der
Erblasserin ein Vertrauensverhéaltnis von rund vier Jahren — ab
1991 bis zum Tod der Erblasserin am 9. Juli 1995 — Dauer be-
standen. Der Beklagte war in dieser Zeit beinahe die einzige
Bezugsperson der Erblasserin. Aus der Sicht der Erblasserin
ist es dabei nicht bloss um eine Arbeitsbeziehung zwischen ihr
als Klientin und ihm als Anwalt gegangen. Sie hat dem Verhalt-
nis eine weitergehende Bedeutung beigemessen und ihr Ver-
stdndnis durch grosszligige Schenkungen an den Beklagten
offenbart. Er selber hat ebenfalls Freundschaft behauptet, sich
gemass den verbindlichen Feststellungen des Appellationsge-
richts aber pbereichern wollen.

Unter diesen Umsténden ware der Beklagte verpflichtet ge-
wesen, die Erblasserin {ber sein tatsachliches Verhéltnis zu ihr
aufzuklaren. Er hat seine Pflicht verletzt, und zwar dauernd, zu-
mal die Fehlvorstellung der Erblasserin Uber inr Verhaltnis zum
Beklagten bis zum Tod bestanden hat. Dass sie die theoretische
Moglichkeit gehabt hatte, auch anders zu verflgen, ist rechtlich
belanglos. Entscheidend ist, dass durch unterlassene Aufkla-
rung ihre falsche Vorstellung tber das Verhalten des Beklagten
ihr gegeniber bis zum Schluss aufrechterhalten geblieben ist,
wie das im Ubrigen durch ihr Schreiben vom 25. Februar 1995
belegt wird, in dem sie alle friiheren Vollmachten und Verfi-
gungen mit Ausnahme jener zu Gunsten des Beklagten wider-
rufen hat.»

«8.2 Arglist gemass Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB kann im
Ausnitzen einer schon vorhandenen falschen Vorstellung beim
Erblasser bestehen, soweit dieses Ausnlizen auf Grund sdmt-
licher Umsténde des konkreten Einzelfalls eine schwere Ver-
fehlung gegen den Erblasser bedeutet (E. 3.3 hiervor). Gemass
den Feststellungen des Appeliationsgerichts ist der Beklagte
seiner Aufklarungspflicht auch dann nicht nachgekommen, als
er im April 1994 von seiner testamentarischen Einsetzung als
Alleinerbe Kenntnis erhalten hat. In Anbetracht des mehrjah-
rigen Vertrauensverhaltnisses, der Schenkungen — neben der
Bezahlung des Anwaltshonorars —an den Beklagten von Seiten
der Erblasserin und deren festgestellten Abhangigkeit von ihm
erscheint die unterlassene Aufklarung verbunden mit Bereiche-
rungsabsicht als schwere Verfehlung des Beklagten, welche
als unertraglich erscheint und zu missbilligen ist.»

«6.3 Die Voraussetzung des Vorsatzes (E. 3.4 hiervor) ist
erfilit, zumal der Beklagte als Grundlage seiner Beziehung zur
Erblasserin — Ubereinstimmend mit ihr — «Freundschaft be-
hauptet hat, sich in Wirklichkeit aber hat bereichern wollen. Es
genlgt das Bewusstsein, dass die Erblasserin ihr Testament
vom 2. Dezember 1993 nicht widerrufen oder anders und neu
verflgen wirde, solange ihre Vorstellung Uber ihr Verhaltnis
zum Beklagten erhalten bleibt.»

«6.4 Vor dem Hintergrund des Verhéltnisses zwischen
dem Beklagten und der Erblasserin ist nach allgemeiner Le-
benserfahrung anzunehmen, die unterlassene Aufklérung sei
kausal dafir gewesen, dass die Erblasserin ihr Testament vom
2. Dezember 1993 nicht widerrufen und nicht neu und anders
verflgt hat (vgl. E. 3.5 hiervor).»

«6.5 Aus den dargelegten Griinden verletzt es kein Bun-
desrecht, dass das Appellationsgericht festgestelit hat, der
Beklagte sei erbunwiirdig. Bei diesem Ergebnis ist nicht be-
stritten, dass der Beklagte das Amt des Willensvollstreckers
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schliessen, dass die Erbschleicherei auch gesetz-
liche Erben erfassen kann, wenn diese auf unred-
liche oder unmoralische Weise versuchen, ihren
gesetzlichen Erbanteil zu vergréssern. Demgegen-
Uber nimmt Breitschrnid eine Eingrenzung vor inso-
fern, als das als verwerflich qualifizierte Verhalten
von einem Dritten auszugehen hat und sich gegen
ein vorhandenes familidres oder betreuerisches
Umfeld richten muss. In dieser Optik ist der «Drit-
te» mithin eine aussenstehende, gerade nicht dem
familidren oder betreuerischen Umfeld des Erblas-
sers angehodrende Person. Diesbezliiglich einen
noch engeren Radius zieht Abt, der von der Verhal-
tensweise einer natlrlichen Person, die in einem
Vertrauensverhalinis beruflich fir andere Personen
tatig wird, spricht. Die eben erwéhnten, je héchst
unterschiedlichen Auffassungen beziiglich dar der
Erbschleicherei zu unterwerfenden Subjekte fihren
im Einzelnen zu erheblichen Widerspriichen. Zum
gemobbten betreuerischen Umfeld kdnnen auch
Mitarbeiter von Spitex-Diensten und Haushaltshil-
fen in der Heimpflege gehdren. Gerade diese Pfle-
gepersonen werden von Abt als erbrechtlich rele-
vante Vertrauenspersonen eingestuft, welche den
Erblasser in unerwilinschter Weise beeinflussen
k&nnen?3, Berufstrager im Pflegewesen kénnen so-
mit je nach der in der Lehre vertretenen Definition
der Erbschieicherei sowohl Opfer als auch Urheber
des unerwinschten Verhaltens sein. Nach Abt er-
fasst die Erbschieicherei nur entsprechende, von
Berufes wegen in einem Vertrauensverhaltnis zum
Erblasser stehende Personen, wogegen gemass
der Umschreibung durch das Bundesgericht und
durch Breitschmid das entsprechende Verhalten
auch ohne Bezug zu einem beruflichen Verhaltnis
denkbar bleibt.

Die eben angestellten Uberlegungen machen
deutlich, dass eine einheitliche Definition der
«Erbschleichersin nicht existiert. Der im ZGB nicht
enthaitene Begriff ist insofern von allem Anfang
an problematisch, als sich damit noch keinerlgi
Aussage Uber die erbrechtliche Relevanz eines
bestimmten Verhaltens machen lasst. Ob dem so
ist, muss vielmehr in jedem einzelnen Fall konkret
geprift werden. Der Begriff der Erbschleicherei
birgt dabel die Gefahr, dass mit seiner Verwen-
dung bereits vor der eigentlichen Sachverhalts-
prifung im Sinne eines negativen Werturteils sug-
geriert wird, ein bestimmtes Verhalten sei erb-
rechtlich relevant. Auf den nicht juristischen Be-
griff der Erbschleicherei ist deshalb im Interesse
einer unvoreingenommenen Priiffung der kon-
kreten und effektiven Faktenlage zu verzichten?4,

2 \gl. Abt, Ungiltigkeitsklage (Fn. 17), 26 und 125.

24 Diesbeziglich kritisch auch Breitschmid {Fn. 20}, 59, wonach
«die Verwendung des gesetzlich und vom Sprachgebrauch her
riicht kiar konturierten Begriffs» fir sich allein wenig besage.

Hl.  Zur Erbunwiirdigkeit gemass
Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB

1. Vorbemerkungen

Erbunwiirdig gemass Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB ist
unter anderem, wer den Erblasser daran hindert,
sine Verfligung von Todes wegen zu errichten oder
zu widerrufen, Zusétzlich missen die Elemente der
Arglist, des Vorsatzes, der Rechtswidrigkeit und
der Kausalitdt erflllt sein (vgl. BGE 732 Il 305 ff.,
E.3.2-35,S5.3081f,E . 6.-6.4,S.313f). Im Fol-
genden néher diskutiert werden sollen die Voraus-
setzungen des Verhinderns?® und der Arglist?6,

2. Verhindern der Erblasserin an der Errich-
tung oder am Widerruf einer Verfdgung
von Todes wegen

Erbunwirdigkeit im Sinne von Art. 540 Abs. 1 Ziff.
3 ZGB wird unter anderem durch das mittels Arg-
list, Zwang oder Drohung erfolgte Verhindern des
Erblassers an der Errichtung oder am Widerruf ei-
ner Vertigung von Todes wegen begrindet. Der
Tatbestand kann auch durch ein Unterlassen erflilt
werden?’, namentlich durch unterlassene Aufkla-
rung?®. Die Vorinstanz hat in casu eine Aufkidrungs-
pflicht des Beklagten als Anwalt der Erblasserin
aus Auftrags- und Berufsrecht abgeleitet. Das
Bundesgericht bejaht ebenfalls eine Mitteilungs-
pflicht des Beklagten, welche sich auch aus dem
Gebot des Handelns nach Treu und Glauben erge-
ben kénne?®, Diesbezliglich massgebende Krite-
rien seien unter anderem das Vorliegen eines
besonderen Vertrauensverhiitnisses oder Dauer-
schuldverhéltnisses, der Grad der Erkennbarkeit

-und die Schwere des Mangels®®. Konkret begrin-

det wird die Aufklarungspflicht des Beklagten mit
dem zwischen ihm und der Erblasserin wahrend
einer Dauer von rund vier Jahren bestehenden Ver-

25 D2, sogleich.

26 D.11.3. hienach.

27 BSK-Schwander (Fn. 22}, N 15 zu Art. 540 ZGB; Pseter Tuor,
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Erbrecht, Art.
457-640 ZGB, Bern 1929, N 15 zu Art. 540 u, 541 ZGB; Peter Tuor/
Vito Picenoni, Bemer Kommentar, Kommentar zum Schweize-
rischen Privatrecht, Das Erbrecht, 2. Abteilung Der Erbgang, Artikel
537-840 ZGB, Bern 19684, N 15 zu Art. 540/541 ZGB, Peter Hugg-
fer, Die Erbunwiirdigkeit im schweizerischen Recht, Diss. Zarich
1952, 60.

28 Als Beispiel wird denn in der Literatur das arglistige Ausn{itzen
eines lirtums bel bestehender Aufkldrungspflicht erwahnt; vgl.
BSK-Schwander (Fn. 22), N 15 zu Art. 540 ZGB.

28 BGE 132 11 305 1f, E. 8.1., S. 313, mit Hinweis auf Hans Merz,
Berner Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Einleitung,
Artikel 1-10 ZGB, Bern 1962/1966, N, 262 1. zu Art. 2 ZGB.

% BGE 732 11305 1f., E. 6.1., $. 313, mit Hinwsis auf Heinz Haus-
heer/Manuel Jaun, Die Einleitungsartikel des ZGB, Bern 20083,
N 61 zu Art, 2 ZGB und Heinrich Honsell, Kommentierung von
Art, 1-4 ZGB, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogit/Thornas Gel-
ser (Mrsg.), Basler Kommenitar, Zivilgeseizbuch |, Art. 1-456 ZGB,
2. Aufl., Basel/Genf/Minchen, 2002, N. 16 zu Art. 2 ZGB.
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trauensverhaltnis, welches fUr die Erblasserin Gber
eine Arbeitsbeziehung hinausgegangen sei, wéh-
rend der Beklagte zwar ebenfalls Freundschaft be-
hauptet, sich aber habe bereichern wollen®'.

Den —mit Blick auf das konkret in Frage stehen-
de Vertrauensverhaltnis detaillierteren — bundes-
gerichtlichen Erwagungen zu der vom Beklagten
in derselben Streitsache erhobenen staatsrecht-
lichen Beschwerde ist zu entnehmen, dass die
Erblasserin einem ersten Rechisanwalt, den sie
urspringlich beauftragt hatte, im Jahre 1993 un-
ter dem Einfluss des Beklagten das Mandat entzo-
gen hat®2. Weiter wird auf die Uber die vereinbarie
Bezahlung des Anwaltshonorars hinausgehende
«Grosszlgigkeit» und «Autmerksamkeit» der Erb-
lasserin gegenlber dem Beschwerdefihrer ver-
wiesen33, Entscheidend fir die dem Beklagten zur
Last gelegte Bereicherungsabsicht sei «sein Ver-
halten gewesen, Geschenke als Teil seiner Auf-
wandentschadigung entgegenzunehmen, dann
aber doch nicht an die Entschédigung anzurech-
nen, und wahrend des laufenden Auftragsverhélt-
nisses tiefe Stundenanséize zu veranschlagen,
nach dem Tod der Auftraggeberin aber hohe Stun-
denansédtze in die Endabrechnung einzuset-
zenn34,

Mit Blick auf diese Tatsachen vermag die dar-
aus erfolgte Ableitung einer Aufklarungspflicht
des Beklagten Uber sein Verhaitnis zur Erblasserin
insgesamt nicht zu Uberzeugen. Die Erblasserin
hatte wahrend rund zwei Jahren neben dem Be-
klagten noch einen weiteren Rechisanwait beauf-
tragt. Es musste ihr deshalb ganz allgemein und
auch im Verhélinis zum Beklagten klar sein, dass
anwaltliche Leistungen die Gegenleistung zum
Honorar darstellen und nicht aus reiner Philanthro-
pie erfoigen. Die Erblasserin hatte dem Beklagten
sodann am 20. Oktober 1992 eine Anwaltsvoll-
macht ausgestellt, welche sich Uber die anwalt-
liche Tatigkeit hinaus auf die Besorgung der Ge-
schéfte und die Betreuung insgesamt erstreck-
te3%, Insbesondere mit Blick auf diese weitgehen-
de Anwaltsvollmacht ist doch woh! auf das Wis-
sen der Erblasserin Uber den Charakter der Tatig-
keiten des Beklagten zu schliessen, womit aber
diesbeziglich kein besonderer zusatzlicher Auf-
kiarungsbedarf bestehen dirfte. Hinsichtlich des
Vorhalts, der Beklagte habe von der Erblasserin
Geschenke als Teil seiner Entschidigung entge-

1 BGE 71321113051, E. 6.1, S. 318.

32 Urteil BR.161/2005, i. Zivilabteilung, vom 6. Februar 2006
{Fn.2), E. 4.2,

3 Urtell BP161/2005, 1. Zivilabteilung, vom 6. Februar 2008
{Fn. 2), E. 4.3.

34 Urteil 5P.161/2005, 1} Zivilabteilung, vom 8. Februar 2006
Fn. 2), E. 5.2,

% Urtell 5C.121/2005, I. Zivilabteilung, vom 8. Februar 2006
{Fn. 1}, Sachverhalt.

gengenommen, dann aber doch nicht angerech-
net, stelit sich die Frage nach den zwischen den
beiden Beteiligten effektiv getroffenen Abspra-
chen. Wenn sich der Beklagie gegeniiber der Erb-
lasserin dahingehend geédussert hat, er rechne
deren Zuwendungen an die Aufwandentschadi-
gung an, so liegen im Grunde genommen gar kei-
ne Schenkungen vor, weil eine Gegenleistung
vorhanden ist. Und wenn der Beklagte gegeniber
der Erblasserin die Verrechnungsabsicht nicht er-
wahnt hat, musste die Erblasserin aufgrund der
vorerwahnten Umsténde wissen, dass die Tatig-
keit des Beklagten die Gegenleistung fur das An-
waltshonorar darstellte; hat die Erblasserin den-
noch Zuwendungen an den Beklagten ausgerich-
tet, wollte sie diesen eben tatséchlich beschen-
ken. Was den zweiten, fir die Bereicherungsab-
sicht des Beklagten angefihrten Grund — nédmlich
die nach dem Ableben der Erblasserin erfolgte Er-
héhung des Honorars — betrifft, bleibt unklar, ob
eine Vereinbarung Uber den Stundenansatz vorge-
legen hat®; ebenso bleibt offen, wann genau der
Entscheid Uber die Erhéhung des Ansatzes getrof-
fen worden ist. Angesichts all der offengebliebe-
nen Fragen und der je nach Konstellation fir die
Erblasserin durchaus vorhandenen Erkennbarkeit
der allfélligen Motive des Beklagten muss sich
das effektive Bestehen einer Aufkidrungspflicht in
casu als nicht hinreichend belegt erweisen.

Wird eine Aufkldrungspflicht des Beklagten
verneint, flhrt dies zum Wegfallen eines Ele-
mentes der Erbunwiirdigkeit im Sinne von Art.
540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB¥. ist eine Verpflichtung zur
Aufkldrung nicht gegeben, so kann dem Beklag-
ten nicht vorgeworfen werden, er habe durch ein
Unterlassen verhindert, dass die Erblasserin eine
neue Verfigung von Todes wegen errichte oder
eine bestehende widsrrufe.

3. Arglist

Als Mittel fur das Verhindern des Erblassers an
der Errichtung einer neuen bzw. am Widerruf ei-
ner bestehenden Verfligung von Todes wegen
erwahnt Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB Arglist, Zwang
und Drchung. Bei der Auslegung des Begniffs der
Arglist geht das Bundesgericht der Uberwie-
genden Lehre folgend von einer Ubereinstim-
mung mit dem in Art. 469 Abs.1 ZGB verwende-
ten Terminus «arglistiger Tauschung» aus®®. Eine

¥ Gemass den Darlegungen im Urteil 5P.161/2005, |1, Zivilabtei-
lung, vom 6. Februar 2006 {Fn. 2}, E. 5.2, ist davon auszugehen,
dass nie eine Honorarabsprache getroffen worden ist.

37 Sighe dhnlich auch Breitschmid (Fr. 20), 56, Anm. 2, der das
Vorgehen des Beklagten zwar als «zweifellos unschén und wenig
professionell, ... aber weit davon entfernt, ... per se Erbunw(irdig-
keit zu begrinden» beurteilt.
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arglistige Tauschung liegt vor, wenn beim Erb-
lasser eine falsche Vorstellung erregt oder eine
vorhandene falsche Vorstellung benutzt wird3S,
Arglist ist dabei nur dann gegeben, wenn eine
Tauschung rechtswidrig ist. Durfte unter den be-
treffenden Umstanden die Mitteilung der ver-
schwiegenen Tatsache nach Treu und Glauben
erwartet werden, so wird ein rechtswidriges Ver-
schweigen bejaht?0. Mit anderen Worten ist das
Verschweigen dann rechtswidrig, wenn nach Treu
und Glauben eine Mitteilungspflicht besteht. Im zu
besprechenden Entscheid wurde die Aufklarungs-
pflicht des Beklagten durch das Bundesgericht
unter anderem auch auf Treu und Glauben abge-
stltzt4!. Allerdings erscheinen in casu die Voraus-
setzungen flr ein effektives Bestehen einer Aufkla-
rungspflicht als nicht hinreichend dargetan42, so-
dass sich im Grunde genommen die Frage nach
dem arglistigen Vorgehen nicht mehr stellen kann.

Damit Arglist im Sinne des Erbunwrdigkeits-
grundes von Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB gegeben
ist, muss im Erregen oder Benutzen einer falschen
Vorstellung beim Erblasser aufgrund sémtlicher
Umstande des betreffenden Falls eine «schwere
Verfehlung gegen den Erblasser» liegen43. Die
schwere Verfehlung gegentber der Erblasserin
wird vom Bundesgericht in casu mit dem Unter-
lassen der Aufklarung in Verbindung mit der Berei-
cherungsabsicht begriindet#. Allgemein wird die
Verfehlung gegentber dem Erblasser auch als ge-
meinsame Eigenschaft der Erbunwirdigkeits-
grinde von Art. 540 Abs. 1 ZGB bezeichnet*. Mit
der Formulierung, wonach im Bewirken und Aus-
nitzen einer vorhandenen falschen Vorstellung
«zusétzlich» eine schwere Verfehlung gegen den
Erblasser liegen misse*, wird zum Ausdruck ge-
bracht, dass fir die Annahme der Arglist eine be-
stimmte Schwelle erreicht sein muss, welche

38 BGE 732 111 305 ff,, E. 3.3., S. 309, mit Hinweis auf BK-Tuor/
Picenoni (Fn. 27), N 26 zu Art. 540/541 ZGB; Arnold Escher, Kom-
mentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Das Erbrecht: Zwei-
te Abteilung: Der Erbgang (Art. 537-640 ZGB), Zirich 1960, N 12
zu Art. 540 ZGB; BSK-Schwander (Fn. 22), N 14 zu Art. 540 ZGB;
Paul-Henri Steinauer, Le droit des successions, Berne 2006, N 938,
p. 456.

39 BGE 732 Il 305 ff., E. 3.3., S. 309, mit Hinweis auf Arnold
Escher, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Das
Erbrecht: Erste Abteilung: Die Erben (Art. 4567-536 ZGB), Zlrich
1959, N 10 zu Art. 469 ZGB; Peter Tuor, Kommentar zum Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch, Das Erbrecht, Erste Abteilung: Die Er-
ben, Art. 467-536 ZGB, Bern 1952, N 24 zu Art. 469 ZGB; Stein-
auer{Fn. 38}, N 342 p. 195.

40 | don Alfred Bindschedler, Die Erbunwrdigkeit, insbesondere
nach Schweizerischem Recht, Diss. Zirich, 1915, 98; vgl. auch
Huggler (Fn. 27), 87.

41 BGE 732111 305 ff., E. 6.1., S. 313 f.

42 Vgl. dazu die Ausfihrungen unter D.11.2. soeben.

43 Die Verfehlung muss nach dem GefUhl der Aligemeinheit als
unertraglich erscheinen und zu missbilligen sein; vgl. so BGE 132
[I1305 ff., E. 3.3., S. 310 sowie E. 6.2., S. 314,

44 BGE 732111 305 ff., E. 6.2., S. 314,

45 BK-Tuor/Picenoni {(Fn. 27}, N 15 zu Art. 540/541 ZGB.

46 BGE 732 111 305 ff., E. 3.3., S. 310.

Uber einer arglistigen Tduschung im Sinne von
Art. 469 Abs. 1 ZGB anzusetzen ist. In der Forde-
rung nach einer gewissen Intensitat der Arglist fur
die Annahme des Erbunwiirdigkeitsgrundes von
Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB stimmt das Bundesge-
richt Uberein mit der im Ubrigen abgelehnten Mei-
nung von Piotet, welcher die Bestimmung nur
gerade dann anwenden will, wenn die Arglist
einem Enterbungsgrund geméss Art. 477 ZGB
entspricht4’. Dass fur die Erbunwdirdigkeit eine
gewissermassen «qualifizierte» Stufe der Arglist
verlangt wird, ist sicher richtig. Fur die zur Annah-
me der Erbunwdrdigkeit erforderliche Arglist gera-
dezu einen Enterbungsgrund vorauszusetzen, gin-
ge aber zu weit. Das Institut der Enterbung bezieht
sich auf einen pflichtteilsgeschiitzten Erben4s; fir
eine Enterbung verlangt werden eine schwere
Verfehlung des entsprechenden Noterben (Art.
477 ZGB) und die Angabe des Enterbungsgrundes
durch den Erblasser in der Verfligung von Todes
wegen (Art. 479 Abs. 1 ZGB). Die Anforderungen
an den Widerruf einer letztwilligen Verfligung zu-
gunsten eines eingesetzten nicht pflichtteilsbe-
rechtigten Erben sind demgegeniber weit weni-
ger hoch. Daflr erforderlich ist Uberhaupt kein
Grund, sondern bloss die Einhaltung der Formali-
taten flr einen Widerruf gemass Art. 509-511
ZGB. Die Folge der Erbunwiurdigkeit kann nun
aber nach dem Wortlaut von Art. 540 Abs. 1 ZGB
sowohl gesetzliche als auch eingesetzte Erben
betreffen. Somit kann ein nicht pflichtteilsge-
schitzter, testamentarisch eingesetzter Erbe zu
Lebzeiten des Erblassers von diesem selbst ge-
mass Art. 509-511 ZGB leichter aus der Erbfolge
ausgeschlossen werden als nach dem Tod des
Erblassers auf dem Wege der Erbunwirdigkeit im
Sinne von Art. 540 ZGB. Das ist richtig, weil beim
Widerruf einer Erbeinsetzung eine Ausserung des
Willens des Erblassers vorliegt, wohingegen die
Erounw(rdigkeit von Gesetzes wegen eintritt. Mit
der Abhdngigmachung der Erbunwurdigkeit von
einem Enterbungsgrund, d.h. einem auf die in ver-
schiedener Hinsicht anders gelagerte Konstellati-
on des Ausschluss eines Noterben zugeschnitte-
nen Tatbestand, wirde andererseits die Schwelle

47 Paul Piotet, Schweizerisches Privatrecht, Vierter Band, Erb-
recht, Zweiter Halbband, Basel und Stuttgart 1981, 566 f.

48 BK-Tuor (Fn. 27), N 1 zu Art. 477 ZGB; Peter Weimar, Berner
Kommentar, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Band
lil: Das Erbrecht, 1. Abteilung: Die Erben, 1. Teilband: Die gesetz-
lichen Erben, Die Verflgungsféhigkeit, Die Verfligungsfreiheit,
Art. 457-480 ZGB, Bern 2000, N 2 zu Art. 477 ZGB; Balthasar
Bessenich, Kommentierung von Art. 477-480, 487-492 ZGB, in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch I,
Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchiT ZGB, 2. Aufl., Basel/Genf/Min-
chen 2003, N 2 zu Art. 477 ZGB; ZK-Escher (Fn. 39), N 1 f. zu
Art. 477 ZGB; Paul Piotet, Schweizerisches Privatrecht, Vierter
Band, Erster Halbband, Basel und Stuttgart, 1978, 414 f.
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eindeutig zu hoch angesetzt. Insofern ist das Bun-
desgericht der entsprechenden l.ehrmeinung zu
Recht nicht gefolgt.

4. Ergebnis

Die in casu angenommene Erbunwirdigkeit des
Beklagten ist in tatsachlicher Hinsicht nicht hinrei-
chend belegt und vermag deshalb nicht zu Uber-
zeugen. Insbesondere sind die ganz konkreten
Grlnde, aus denen sich eine Aufklarungspflicht
des Beklagten gegenlber der Erblasserin Uber
das tatsachliche Verhaltnis ableiten liessen, nicht
plausibel ersichtlich gemacht worden.

IV.  Ungiltigkeit der letztwilligen
Verfligung wegen Willensmangels?

Nicht als ausgeschlossen erscheint vorliegenden-
falls, dass die letztwillige Verfligung an einem Wil-
lensmangel leidet, indem sich die Erblasserin
falsche Vorstellungen {ber die Eigenschaften des
eingesetzten Alleinerben oder das effektiv zwi-
schen diesem und ihr bestehende Verhaltnis ge-
macht hat. Die Unglltigkeit des Testaments we-
gen mangelhaften Willens der Erblasserinim Sinne
von Art. 519 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB misste freilich im
Einzelnen naher geprift werden. Ein solches Vor-
gehen ware aber nahe liegender gewesen als die
nun vorliegende, etwas gar zu apodiktisch ausge-
fallene Bejahung der Erbunwrdigkeit4®,

V. Hinweise auf die aktuelle Diskussion

Am 11. Mai 2006 wurde von Nationalrdtin Silvia
Schenker — unter anderem unter Hinweis auf den
vorliegenden Rechtsstreit — die parlamentarische
Initiative «Erbrechtliche Zuwendungen und Schen-
kungen an Personen mit einer besonderen beruf-
lichen Funktion» eingereicht. Damit verlangt wird
die Einflihrung einer neuen Bestimmung in das
ZGB, «die erbrechtliche Zuwendungen respektive
Schenkungen an Personen, die aufgrund ihrer
beruflichen Funktion in einem besonderen Ver-
trauensverhaltnis zur verfigenden Person stehen,
einschrankt»50.

Bereits im Jahre 2002 hatte Danie/ Abtim Sinne
einer «Diskussionsgrundlage» den Erlass einer
generell-abstrakten Norm gefordert, wonach
Personen mit einem beruflich motivierten Ver-

49 Vgl. in diesem Sinne auch Breitschmid (Fn. 20}, 61.

50 06.432 — Parlamentarische Initiative Silvia Schenker, Curia Vista
Geschaftsdatenbank <http://search.parlament.ch/cv-geschaefte?
gesch_id=20060432>, besucht am 1. Dezember 20086.

frauensverhaltnis zum Erblasser diesem gegen-
Uber nicht fahig sein sollten, irgendetwas aus ei-
ner Verfligung von Todes wegen zu erhalten. Zur
Umgehung vorgeschobene Personen wie Ver-
wandte, der Ehegatte oder Partner der Vertrau-
ensperson sollten ebenfalls zum erbrechtlichen
Erwerb unfahig sein. Abt machte einen Vorbehalt
flr Zuwendungen kraft bestimmter naher Bezie-
hungen und flr Gelegenheitsgeschenke5!,

Beide Vorschldge kniipfen bei einem kraft des
Berufes des Bedachten entstandenen Vertrauens-
verhaltnis zum Erblasser an. Die parlamentarische
Initiative verlangt eine Einschrdnkung nicht nur
bezlglich erbrechtlicher Zuwendungen, sondern
auch fir Schenkungen. Abtfordert die Unfahigkeit
zum erbrechtlichen Erwerb nicht nur fir die Ver-
trauenspersonen selbst, sondern auch fir zu Um-
gehungszwecken vorgeschobene Personen.

Dem in dieser Sache erhobenen Ruf nach dem
Gesetzgeber muss mit etlicher Skepsis begegnet
werden. Vorab ist jedenfalls nicht einzusehen, wa-
rum ein urteilsfahiger Erblasser nicht Personen sei-
nes Vertrauens — und sei das Vertrauensverhaltnis
auch von Berufes wegen begriindet worden — als
Erben einsetzen kénnen soll. Eine gesetzgebe-
rische Ordnung, welche gewisse Personenkatego-
rien generell als von Todes wegen Bedachte aus-
schliessen wirde, tangiert —wie schon Breitschmid
richtigerweise festgehalten hat52 — zum einen die
erbrechtliche Verfligungsfreiheit des Erblassers
und zum anderen die Rechtsfahigkeit der ausge-
schlossenen Bedachten. Mit einer derart starren
Ordnung wirde im Ergebnis weit ber das Ziel,
echte Missbrauche zu bekdmpfen, hinausgeschos-
sen. Das ZGB enthélt bereits heute mit der Statuie-
rung von strengen Formvorschriften (Art. 498 ff.
ZGB), den Moglichkeiten des Widerrufs von Verfi-
gungen von Todes wegen (Art. 509 ff. ZGB), den
insbesondere auch die erbrechtliche Verfligungs-
fahigkeit (Art. 467 f. ZGB) und Willensmangel
(Art. 469 ZGB) erfassenden Ungultigkeitsgrinden
(Art. 519 ff. ZGB) sowie der —wie im besprochenen
Fall gezeigt — durchaus greifenden Erbunwirdigkeit
(Art. 540 ZGB) Uber ein ausreichendes Instrumen-
tarium, um den Erblasser vor unrechtmassiger Be-
einflussung zu schitzen. Der urteilsfahige Erblas-
ser aber ist selbst in der Lage, seine Privatautono-
mie auszulben, und es ist nicht einzusehen, wa-
rum er darin eingeschrinkt werden sollte.

51 Abt, Ungiitigkeitsklage (Fn. 17), 205 f.
52 Breitschmid (Fn. 20). 61.






