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2. Privatrecht / Droit privé

2.5. Erbrecht —allgemein /
Droit des successions— en général

2.5.1. DieErben/Leshéritiers

(4) Testamentarische Einsetzung eines Anwalts als
Alleinerben und Willensvollstrecker; Unguiltigkeit einer
letztwilligen Verfiigung (Art. 519 ZGB); Erbunwirdig-
ket (Art. 540 ZGB); Nichtigkeit einer Verfligung; Aufhe-
bungswirkung einer spéateren Verfligung (Art. 511 ZGB).

Appellationsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 22.12.2004
(Verfahren Nr. 44/2002/ASC/AN).

Bemerkungen von
Dr. iur. DANIEL ABT, Rechtsanwalt, Basel

Zusammenfassung des Sachver halts:

Vorbemerkung: Die Schilderung des Sachverhalts basiert
auf den miindlichen Ausserungen der Parteien und des Ge-
richts anlasdlich der Verhandlung vom 22. Dezember 2004,
den schriftlichen Unterlagen, die der Beklagte anl&sslich
der Verhandlung an Medienvertreter und interessierte Perso-
nen abgegeben hat, auf M edienberichten Uiber den Prozess
sowie auf der schriftlichen Urteilsbegrindung des Appella-
tionsgerichtes (das Urteil ist derzeit noch nicht rechtskréf-
tig). — Der Autor ist in keiner Weise am Fall beteiligt, er
hat jedoch 1997/1998 wéhrend sechs Monaten beim Rechts-
vertreter des Klagers al's Substitut gearbeitet.

1. Seit dem Jahre 1996 ist in Basel ein Aufsehen erre-
gender Erbrechtsprozess rechtshangig. Der Sachverhalt ist
ausserst interessant und facettenreich. Streitgegenstand ist
dabei eine letztwillige Verfiigung vom 2. Dezember 1993
einer im Jahre 1907 geborenen, alleinstehenden und wohl-
habenden Witwe. Die Verfugung lautet wie folgt:

"Testament

Hiermit setze ich Herrn Rechtsanwalt Dr. X., wohnhaft
inY., zu meinem Alleinerben fUr mein ganzes Vermogen
ein.

Ebenso bestelle ich ihn zu meinem Testamentsvollstre-
cker.

sig. Z.

PS: Ich danke Ihnen fir alles, was Sie fur mich getan
haben!"

2. DieVorgeschichte vor dieser Einsetzung zum Alleiner-
ben begann rund zwel Jahre vor dem Aufsetzen dieser letzt-
willigen Verfigung. Der Anwalt wurde von der Erblasserin
im Jahre 1991 beigezogen, um fur diese Rickubertragungs-
anspriche betreffend enteigneter Grundstiicke in Dresden/
Deutschland geltend zu machen. Die bejahrte Erblasserin
entwickelte zum Anwalt nicht nur in beruflicher, sondern
auch in personlich-menschlicher Hinsicht ein starkes Ver-
trauensverhaltnis und wurde von diesem bis zu ihrem Tode
im Juni 1995 personlich betreut. Er beriet sie auch in erb-
rechtlichen Fragen. Die Erblasserin stellte dem Anwalt am
20. Oktober 1992 sogar eine Vollmacht "zur Geschéftshe-
sorgung und Betreuung, wenn ich es nicht mehr kann" aus.
Das fragliche Testament vom 2. Dezember 1993 handigte
siedem Anwalt im April 1994 aus. Der Anwalt wurde von
der Erblasserin zudem mit Verfligungen aus den Jahren
1992 und 1995 erbrechtlich bedacht. Zu L ebzeiten hat der
Beklagte von der Erblasserin nach eilgenen Angaben Schen-
kungen erhalten, unter anderem diverse Goldbarren und
Bilder, die er vom Domizil der Schenkerin mit einem Spe-
ditionsunternehmen abtransportieren liess.
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3. Nach dem Ableben der Erblasserin reichte der Anwalt
dem Erbschaftsamt fir seine Bemtihungen eine Honorar-
note in Hohe von rund CHF 365000.00 ein. Er wies 482.15
Anwaltsstunden a CHF 700.00 aus. (Bemerkenswerter-
wel se betrug nach Angaben des Anwalts der Stundenansatz
Zu Lebzeiten der Erblasserin CHF 250.00 — die Erhéhung
des Stundenansatzes wurde mithin erst nach dem Tod der
Erblasserin, in der Schlussrechnung, vorgenommen). Der
Nachlass bestand im wesentlichen aus einer Gemalde-
sammlung mit Werken von Franz Marc, Ferdinand Hodler,
Emil Nolde und Lovis Corinth, deren Wert auf mehrere
Millionen Franken zu beziffern ist. Daneben war die Erb-
lasserin Eigentimerin von Grafiken, Plastiken und einer
einzigartigen Fotosammlung. In friheren Verfiigungen aus
den Jahren 1987 und 1991 war ein deutscher Adliger — der
nunmehrige Klager — als "Alleinerbe" respektive als
"meistbeglinstigter Erbe mit Auflagen" eingesetzt worden.
Durch die Auflage wurde er verpflichtet, das Vermdgen
gemeinnutzig zu verwenden und die Kunstobjekte dem
Kunstmuseum Basel zukommen zu lassen.

4. Mit Klagebegrindung vom 21. April 1997 begehrte
der Klager die Ungultigerklarung der letztwilligen Verf-
gung, eventualiter die Feststellung der Erbunwrdigkeit
des Beklagten und der Unfahigkeit, als Willensvollstrecker
zu amtieren sowie die Herausgabe von Aktiven der Erb-
schaft. In erster Instanz hat das Zivilgericht Basel-Stadt
das fragliche Testament mit Urteil vom 24. Oktober 2001
wegen Urteilsunfahigkeit, Rechtswidrigkeit und Sitten-
widrigkeit aufgehoben (das Urteil ist auszugswel se wieder-
gegeben in Pladoyer 4/2004, 65 ff.; eine Besprechung des
Urteils durch ABT findet sich in AJP/PJA 2002, 718 f.).
Gegen den Entscheid wurde die Appellation ergriffen. Am
22. Dezember 2004 hat das Basler Appellationsgericht
diesen hoch brisanten Fall entschieden und vor kurzem die
schriftliche Begriindung geliefert (das Urteil ist auszugs-
wel se wiedergegeben in Plédoyer 4/2005, 67 ff.). Das Urteil
ist unter mehreren Gesichtspunkten bemerkenswert — dies
ungeachtet der Tatsache, dass es noch nicht in Rechtskraft
erwachsen ist.

Zusammenfassung der Erwagungen:

1. Der Unguiltigkeitsklager machte einen Formmangel gel-
tend, zumal das fragliche Testament zurtickdatiert sein sollte.
Hervorzuheben ist, dassArt. 520a ZGB aus zeitlichen Griin-
den nicht anwendbar ist, zumal die Erblasserin vor dem In-
krafttreten der Bestimmung am 1. Januar 1996 verstorben
war (Art. 16 Abs. 2 SchiT ZGB). Das Appellationsgericht
hielt im Ergebnisfest, dass "zwar der Verdacht" der gleich-
zeitigen Errichtung des Testamentes und eines Briefes der
Erblasserin an den Beklagten am 21. April 1994 hervorge-
rufen werde. "Ein klarer Beweis fur die Riickdatierung des
Testaments besteht [...] jedoch nicht".

2 In Bezug auf die geltend gemachte Verflgungsunféa-
higkeit war die Frage zentral, ob gemass der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung (vgl. BGE 124 I11 5 ff.) eine
Beweislastumkehr Platz greifen konnte. Das Gericht ver-
neinte dies und vertrat die Auffassung, dass "klare Indizien

oder Beweise dafUr, dass die Erblasserin [ ...] bel der Abfas-
sung des umstrittenen Testaments am 2. Dezember 1993
schwer und dauernd beeintréchtigt gewesen ist” nicht vorl&
gen. "Die Urteilsfahigkeit [...] ist daher zu vermuten und
vom bewei spflichtigen Klager nicht widerlegt worden."

3. DasAppellationsgericht stellte sodann in Bezug auf
den Ungliltigkeitsgrund des Wilensmangel s fest, dass "der
Erblasserin[...] sowohl die Interessenkollision des Beklag-
ten al's auch dessen wahre Absichten verborgen geblieben”
seien. "Dass sie "en pleine connaissance de cause" keine
oder doch eine andere letztwillige Anordnung getroffen
hétte, sei daher zwar sehr wohl moglich, gleichwohl aber
nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit bewiesen”. Das
Gericht anerkennt demnach einen Irrtum der Erblasserin,
erachtet aber den Kausalzusammenhang als nicht rechtsge-
nigend erstellt.

4. Letztlich hat das Gericht den Unguiltigkeitsgrund der
Ungittlichkeit geprift. In diesem Kontext kam das Appella-
tionsgericht Basel-Stadt zum Schluss, dass Art. 519 ZGB
die Ungultigkeit bei Umsténden regle, die ale den Willen
desVerfugenden betreffen. Art. 540 ZGB enthalte demge-
genuber "die Grinde, die den Erben wegen Erbunwrdig-
keit vom Erbe ausschliessen. Bereits systematische Uberle-
gungen fuhren damit zum Ergebnis, dass sich das Gesetz
inArt. 519 ZGB ausschliesslich mit dem Erblasser und in
Art. 540 ZGB mit dem Erben befasst". Sodann bezeichnete
das Gericht diein der Literatur diskutierte LOsung, die Sit-
tenwidrigkeit der Zuwendung an die Verletzung von berufs-
ethischen Maximen durch den Beguinstigten anzukntpfen,
als"problematisch” (vgl. in diesem Sinne DANIEL ABT, Die
Ungultigkeitsklage im schweizerischen Erbrecht — unter
besonderer Berticksichtigung von Zuwendungen an Ver-
trauenspersonen, Diss. Basel 2002, 194 ff. [nachfolgend
zitiert "ABT, Ungultigkeitsklage"]). Demnach lasst sich
nach Auffassung des Appéllationsgerichts "die Ungdltigkeit
des angefochtenen Testaments [...] auch nicht mit dem
Argument der Sittenwidrigkeit begriinden".

5. Nachdem das A ppellationsgericht samtliche Ungil-
tigkeitsgrinde verneinte, befasste es sich mit der Frage, ob
der Beklagte auf Grund seinesVerhaltens gemass Art. 540
Abs. 1 Ziff. 3 ZGB erbunwiirdig sei. Das Gericht hielt fest,
dass "die Rolle, welche der Beklagte [...] eingenommen
hat [...] eine doppelte" war: "Einerseits war er deren An-
walt und professioneller Berater, welcher seinen Aufwand
von CHF 700.00 pro Stunde in Rechnung gestellt hat.
Neben dieser beruflichen Rolle war der Beklagte fur die
Erblasserin aber auch in personlicher Hinsicht eine wichtige
und —je langer je mehr — beinahe die einzige Bezugsperson”.
Sodann hielt das Gericht mit Blick auf Art. 12 lit. abisc
BGFA (SR 935.61) fest, dassAnwadlte ihren Beruf sorgfé-
tig, gewissenhaft und unabhangig austiben mussen. "Sie
haben jeden Interessenkonflikt zu vermeiden. [...] Dass
ein Anwalt und Berater in erbrechtlichen Angelegenheiten,
der selbst zum Alleinerben eingesetzt wird, keine neutrale
und unabhéngige Rechtsberatung mehr bieten kann und in
einen schweren personlichen Interessenkonflikt gerét, ist
offensichtlich. [...] Im Hinblick auf die Rolle des Beklag-
ten alsAnwalt mit entsprechender Treuepflicht gegentber
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seiner Klientin, seinen Wissensvorsprung in erb- und stan-
desrechtlichen Angelegenheiten sowie den Schutzbedarf
der betagten, von Dritten weitgehend isolierten Klientin
traf ihn die Pflicht, diese von der Unzulassigkeit und Un-
zweckmassigkeit der getroffenen Nachlassregelung zu Uber-
zeugen und ihr andere L 6sungen aufzuzeigen. Wenigstens
aber hétte er sie auf seinen Interessenkonflikt hinweisen
und sie zu einem anderen, unabhangigen Berater schicken
mtissen. In diesem Zusammenhang ist ebenfalls von Bedeu-
tung, dass die Erblasserin keine triftigen Grund gehabt hat,
den Beklagten a's Erben einzusetzen. [...] Als Freund oder
auch nur freundschaftlicher Berater hétte er die Erblasserin
aber niemals so ausgebeutet wie er das getan hat. [...] Indem
sich der Beklagte a's mandatierter und mit CHF 700.00 pro
Stunde entschédigter Anwalt von seiner Klientin alsAllein-
erbe einsetzen liess, hat er das zu ihr bestehende Vertrauens
und Abhéngigkeitsverhdltnis arglistig ausgenutzt. [...] Der
Beklagte hat das seine dazu beigetragen, sie zu isolieren
und zu verhindern, dass sie ohne seine Zustimmung ge-
schéftlich handelt. [...] Besonders auffallig ist schliesdlich,
dass er dasihn begtinstigende Testament am 21. April 1994
nicht einfach nur zur Kenntnis genommen, sondern mitge-
nommen hat. Die Erblasserin konnte dieses somit nicht
mehr zerstdren und es fehlte ihr Uberdies die Vorlage fur
ein neues, abgedndertes Testament. [...] Auch wenn es der
Erblasserin theoretisch moglich gewesen wére, das Testa-
ment vom 2. Dezember 1993 nachtréglich wieder aufzuhe-
ben und anders zu verfiigen, hat der Beklagte sie angesichts
gezielter Ausnitzung des bestehenden Abhéangigkeitsver-
haltnisses, durch das Unterlassen jeglicher Aufklarung
sowie unter Mitnahme des Testaments daran gehindert, eine
neue, anders lautende Verfligung von Todes wegen zu er-
richten beziehungsweise digjenige vom 2. Dezember 1993
zu widerrufen (Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB). Er ist daher
fur erbunwirdig zu erkléaren."

Bemerkungen:

Im Ergebnis mag der Entscheid des Appellationsgerichtes
Basdl-Stadt Zustimmung verdienen: Eine Vertrauensperson
(in casu ein Rechtsanwalt) soll eine millionenschwere erb-
rechtliche Zuwendung von einer betagten, alleinstehenden
und verwitweten Klientin nicht erhalten. Trotz diesem an
sich befriedigenden Befund mdgen zu den Erwégungen
des Gerichts und zu den Folgen des Urteils folgende Uber-
legungen angebracht werden:

1. Wiedargdegt, verneint das Gericht in casu dasVorlie-
gen von Ungultigkeitsgrinden, erkennt indes auf Erbun-
wirdigkeit des Beklagten. Dies im Wesentlichen mit der
Begrundung, dass die Bestimmungen des 6. Abschnitts des
14. Titelsdes 3. Teilsdes ZGB (Art. 519 ff., betreffend Un-
gultigkeit und Herabsetzung von Verfiigungen) auf dasVer-
halten eines Erblassers, hingegen die Bestimmungen des
15. Titelslitera C. (Art. 539 f., betreffend "Voraussetzungen
auf Seite des Erben") auf verwerflich-missbiligendesVer-
halten der Erben gegentiber dem Erblasser zugeschnitten
seien.

a. Diese Argumentation erscheint m.E. (alzu) formalis-
tisch. Im Ergebnis bedeutet sie, dass alternativ entweder

ein Ungultigkeits- oder ein Erbunwrdigkeitsgrund vorlie-
gen kann. Demgegeniiber betont die h.L ., dassinsbesondere
Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB "zum Schutz des freien Willens
des Erblassers al's spezieller Erbunwiirdigkeitsgrund zum
Behelf der Ungultigkeit geméssArt. 469 Abs. 1i.V.m. Art.
519 Abs. 1. Ziff. 2 ZGB hinzu" tritt (vgl. namentlich BSK
ZGB |1-ScHWANDER, Art. 540 N 12; in diesem Sinne auch
BK-Tuor/PiceNonl, Art. 540/541 ZGB N 10 und 23; vgl.
auch ZK-EscHER, Art. 540 ZGB N 7 und 12). Demnach
soll es durchaus mdglich sein, dass ein Sachverhalt sowohl
den Tatbestand der Erbunwirdigkeit als auch den Tatbe-
stand eines Ungultigkeitsgrundes verwirklicht.

Der Meinung der h.L. ist m.E. beizupflichten. Dies zum
einen auf Grund der Tatsache, dass der Schutz des freien
Willens des Erblassers ein zentrales Anliegen des Erbrechts
Uberhaupt ist (vgl. Art. 481 Abs. 1 ZGB, sog. Grundsatz
der Testierfreiheit; vgl. dazu ZK-EscHER, Einleitung zu
den Verfigungsarten von Todes wegen N 1; HANS-PETER
TSCHAPPELER, Die Testierfreiheit zwischen Freiheit des
Erblassers und Gleichheit der Nachkommen, Diss. Zirich
1983, 2 ff.). Es erscheint angebracht, samtliche vom Gesetz
vorgesehenen Rechtsinstitute zum Schutz des freien und
unverfd schten Erblasserwillens einzusetzen und nicht aus
formalisitisch-systematischen Uberlegungen deren An-
wendbarkeit zu verneinen. Zum anderen fallt auf, dass der
Wortlaut von Art. 540 Abs. 1 Ziff. 3ZGB ("Arglist, Zwang
oder Drohung") geradezu auf die Bestimmungen der Un-
gultigkeitsklage (Art. 469 i.V.m. Art. 519 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB: "Arglistige Tauschung, Drohung oder Zwang") ver-
weist und somit schon vom Gesetzgeber ein enger Zusam-
menhang vorgesehen wurde. Uberdies bezwecken letztlich
auch die Bestimmungen Uber die Ungultigkeitsklage den
Schutz des freien Willens des Erblassers bzw. den Schutz
der Entscheidungsfreiheit (vgl. ABT, Ungultigkeitsklage,
65, 80 ff., 111 und 118 ff.). Die alternative Anwendung der
Bestimmungen Uber die Ungultigkeit bzw. die Erbunwr-
digkeit erscheint somit m.E. nicht Uberzeugend. Vielmehr
ist davon auszugehen, dass die Erbunwurdigkeit geméss
Art. 540 f. ZGB ein Parallelinstitut zur Ungultigkeit ge-
massArt. 519 ff. ZGB ist. Demnach kann ein bestimmtes
Verhalten gleichzeitig sowohl einen Erbunwirdigkeitsgrund
als auch einen Ungultigkeitsgrund verwirklichen (vgl. etwa
BSK ZGB Il-ScHWANDER, Art. 540 N 12; AT, Ungultig-
keitsklage, 87 und 91).

b. Die Rechtsfolge der Erbunwiirdigkeit besteht nur —
aber immerhin — darin, dass der Unwrdige von Gesetzes
wegen weder gesetzlicher noch eingesetzter Erbe noch Ver-
méchtnisnehmer werden kann. Er bleibt von jedem Erwerb
beziehungsweise Erbanfall von Seiten des Erblassers ausge-
schlossen. Die Unwiirdigkeit macht den Erben schlechthin
erbunféhig (vgl. BSK ZGB 11-SCcHWANDER, Art. 540 N 2;
ZK-ESCHER, Art. 540 ZGB N 3i.f.). Die vom Erbunwir-
digen vorgenommenen Verfigungen tber Nachlasswerte
sind, unter Vorbehalt des Gutglaubensschutzes Dritter, un-
beachtlich. Der Erbunwurdige ist mithin relativ erbunfahig;
seine Stellung ist infolgedessen in Bezug auf den betref-
fenden Erblasser dieselbe, als ob der Erbunwiirdige vorver-
storben wére. Behtrden und Gerichte haben, sobald sie
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Kenntnis von der Erbunwirdigkeit erlangen, daraus von
Amtes wegen die Rechtsfolge zu ziehen, dass dem Unwir-
digen keine Rechte (aber auch keine Pflichten) aus dem
Erbgang erwachsen. Hat der Erbunwirdige Nachlassge-
genstande im Besitz, haben die Erben gegenenfalls die Erb-
schaftsklage (Art. 598 ff. ZGB) zu ergreifen (vgl. BSK
ZGB |1-ScHWANDER, Art. 540 N 22 ff.; BK-TUOR/PICENONI,
Art. 540/541 ZGB N 31; vgl. auch ZK-EscHER, Art. 540
ZGB N 2 ff.).

¢. Sodannist zu fragen, was die weiteren Konsequenzen
des vorliegenden Urteils sind. Wie bereits erwahnt, hat das
Gericht das Testament vom 2. Dezember 1993 zu Gunsten
der Vertrauensperson (in casu ein Rechtsanwalt) nicht for
ungultig, sondern die Vertrauensperson fur erbunwirdig
erklart. Dennoch ist zu untersuchen, ob diese letztwillige
Verfligung mit Blick auf das Urteil noch Bestand haben
kann. Der einzig erbrechtlich relevante Inhalt der Verfligung
besteht darin, dass der Anwalt asAlleinerbe und Willens-
vollstrecker eingesetzt wird; weitere erbrechtliche Anord-
nungen wurden in diesem Testament nicht getroffen. Nach
Auffassung des Appellationsgerichts ist der begtinstigte
Anwalt aber sowohl erbunféhig als auch unfahig, dasAmt
des Willensvollstreckers auszuiiben. Ohne diese beiden
zentralen, sinngebenden Elemente der Verfligung besteht
sie nur noch aus der Uberschrift "Testament”, aus der Datie-
rung und der Unterschrift der Erblasserin sowie dem Post-
skriptum. Sie enthalt somit keine sinnvolle Willenserkl&-
rung mehr und hat damit auch nicht mehr einen schlissigen
(erbrechtlichen) Inhalt, zumal trotz allen Aud egungsbemi-
hungen keine Vorgehensweisen fir den Todesfall daraus
abgeleitet werden kdnnen. Mit der h.L. und Rechtspre-
chung ist die Verfugung somit al's nichtige Verfligung zu
qualifizieren. DieVerfugung vom 2. Dezember 1993 ist so-
mit rechtlich unwirksam, was mittels Feststellungsklage
geltend gemacht werden kann (vgl. dazu HANS MICHAEL
RIEMER, Nichtige [unwirksame] Testamente und Erbver-
trége, in: FS Max Keller, Zurich 1989, 249 f. und 256 f.;
JEAN NicoLAs DRUEY, Grundriss des Erbrechts, 5. A., Bern
2002, § 12 N 59 ff. [nachfolgend zitiert "DRUEY, Grund-
riss']; DRUEY, Besprechung von BGE 129 111 580, in: AJP/
PJA 2004, 329; BSK ZGB II-Forni/PiATTI, Art. 519/520
N 4; PauL PioteT, SPR I1V/1, 268 ff.; BGE 129 |11 580 ff.).
Demnach ist davon auszugehen, dass die (nichtige) Verfu-
gung auch nicht frihere widersprechende VVerfligungen auif-
heben kann, zumal die Aufhebungswirkung nach Art. 511
Abs. 1 ZGB nur dann eintritt, wenn die jungere Verfiigung
rechtsgultig ist (vgl. ZK-EscHER, Art. 511 ZGB N 5, PauL
Porer, SPR1V/1, 244; BSK ZGB |I-BreEITSCHMID, Art. 511
ZGB N 1).

d. Alsdann stellt sich die Frage, ob der Beklagte allfél-
lige erbrechtliche Anspriiche aus den Verfiigungen der Jahre
1992 und 1995 ableiten kann. Diese Verfligungen wurden
erst spéter eréffnet, so dass sie nicht Gegenstand des hier
besprochenen Rechtsstreits sind; die Anfechtungsprozesse
gegen diese beiden Verfligungen wurden anhéngig gemacht
und sistiert.

In Bezug auf dieVerfiigung aus dem Jahre 1992 ist m.E.
davon auszugehen, dass der Beklagte daraus keine erbrecht-

lichen Anspriiche ableiten kann, zumal er —wie die Doktrin
betont (vgl. hiezu vorstehend Ziffer 111./1./b.) — von jedem
Erwerb beziehungsweise Erbanfall von Seiten des Erblas-
sers ausgeschlossen bleibt; die Unwirdigkeit macht den
Erben wie erlautert schlechthin erbunfahig.

In Bezug auf dieVerfigung von 1995 gilt esindes zu be-
achten, dass geméssArt. 540 Abs. 2 ZGB die Erbunwiirdig-
keit durch Verzeihung aufgehoben werden kann. Die Ver-
zeihung kann grundsétzlich ausdriicklich oder konkludent
— etwa durch eine neue Verfligung von Todes wegen —
erfolgen. DieVerfliigung aus dem Jahre 1995 kdnnte somit
dlenfals alsVerzeihung interpretiert werden. Mit einer sol-
chen erbrechtlichen Begnadigung driickt "der Erblasser
den frei und in urteilsfahigem Zustand gebildeten Willen
aus, dass der ihm hinreichend genau bekannte Tatbestand,
der zur Erbunwirdigkeit seines [...] Erben bzw. Ver-
méchtnisnehmers fihrt, trotzdem nicht die Wirkung einer
Erbunwirdigkeit haben soll, oder dass er diesem jedenfalls
auf Dauer das Fehlverhalten verziehen hat, ohne dass der
Erblasser notwendigerweise konkret an die erbrechtlichen
Folgen der Verzeihung zu denken hat" (BSK ZGB II-
SCHWANDER, Art. 540 N 27; vgl. auch BK-Tuor/PIcENO-
NI, Art. 540/541 ZGB N 29 f.; vgl. auch ZK-EscHER, Art.
540 ZGB N 16f.). Die Beweidlast fir die Tatsache der Ver-
zeihung liegt nach Massgabe von Art. 8 ZGB bei der Par-
tel, die ausihr Rechte ableitet, in casu mithin dem beklag-
ten Rechtsanwalt. Mit Recht wird in der Doktrin betont,
dass hinsichtlich der Voraussetzungen der Verzeihung
wegen der Gefahr des Missbrauchs strenge Anforderungen
gestellt werden missen (vgl. BSK ZGB |1-SCcHWANDER,
Art. 540 N 27; ZK-ESCHER, Art. 540 ZGB N 17).

Nach der hier vertretenen Auffassung darf mit Fug be-
zweifelt werden, dass die Erblasserin mit der Verfigung
aus dem Jahre 1995 ihren freien und in urteilsféahigem Zu-
stand gebildeten Willen ausgedriickt hat und dass sie—in
Kenntnis des Erbunwiirdigkeitsgrundes — das erbunwirdige
Verhalten dem Beklagten verziehen hat. Es muss gerade
bei (erbrechtlichen oder lebzeitigen) Zuwendungen an Ver-
trauenspersonen befUrchtet werden, dass sich die Verfugen-
den einseitig und in einem fur Alltagsbeziehungen uniib-
lichen Masse der Vertrauensperson mit ihren Problemen,
Sorgen und Schwéchen offenbaren und dieser fur die geleis-
teten Dienste Uberméssige Dankbarkeit entgegenbringen.
Namentlich bei betagten, alleinstehenden, verwitweten und
sozial isolierten Personen kann gegentiber gewissen Berufs-
trégern ein erhebliches Machtgefall e entstehen, sodass bei
den Verfligenden die Ublichen Selbstschutzmechanismen
ausser Kraft gesetzt werden und damit ein Abhéngigkeits-
verhaltnis entsteht, welches nicht nur emotionaler Natur
sein muss (vgl. etwa ABT, Ungultigkeitsklage, 26 m.w.H.;
ABT, Probleme um die unentgeltlichen lebzeitigen Zuwen-
dungen an Vertrauenspersonen, in: AJP/PJA 2004, 1226).
Dieser Kontroll- und Autonomieverlust hat zur Folge, dass
sich dieVerfligenden den Berufstragern in einem gewissen
Mass audliefern. Demnach erscheinen hier erhebliche Zwel-
fel insbesondere an der Urteils- respektive Widerstands-
fahigkeit desVerfugenden durchaus angebracht (vgl. ABT,
Unglltigkeitsklage, 65 f.). Demnach ist schon eine funda-
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mentale VVoraussetzung fUr die Verzeihung gemass Art. 540
Abs. 2 ZGB nicht gegeben.

Sodann wére auch die tatsachliche Kenntnis des Unwir-
digkeitsgrundes kritisch zu hinterfragen. Ob dem Inhalt
oder (gegebenenfalls) den Umstanden der Verfligung aus
dem Jahre 1995 etwas entsprechendes entnommen werden
kann, ist dem Schreibenden nicht bekannt.

Auf Grund des Postul ates, wonach hinsichtlich der Vor-
aussetzungen der Verzeihung wegen der Gefahr des Miss-
brauchs strenge Anforderungen gestellt werden mussen,
ist m.E. davon auszugehen, dass der Beklagte auch aus der
Verfligung aus dem Jahre 1995 keine erbrechtlichen An-
spruche ableiten kann, zumal dieVerzeihung in urteilsféhi-
gem Zustand und "in voller Kenntnis' (BK-Tuor/PICENONI,
Art. 540/541 ZGB N 30; vgl. auch ZK-EscHER, Art. 540
ZGB N 17) des Erbunwiirdigkeitsgrundes erfolgen muss.
Eswill scheinen, dass die Erblasserin gar nicht guiltig ver-
zeihen konnte, zumal sie vor ihrem Ableben nicht wissen
konnte, dass und allenfalls in welcher Art und Weise sich
der Beklagte a's erbunwirdig verhalten hat. Allenfalls wére
in casu sogar auch eine faktische Unmoglichkeit der Verzei-
hung zu diskutieren, welche etwa beim dauernden Verbrin-
gen in einen verfigungsunfahigen Zustand erdenklich ist
(vgl. so etwa ausdriicklich BSK ZGB [1-ScHWANDER, Art.
540 N 27; BK-Tuor/Picenoni, Art. 540/541 ZGB N 30).

Der erbunwirdige Beklagte hat mithin Uberhaupt keine
erbrechtliche Erwerbsfahigkeit mehr; er wurde gleichsam
"ausgeschaltet” und gilt als nicht vorhanden. Mit Recht
erkannte das A ppellationsgericht abschliessend, dass "der
Beklagte gegentiber der am 9. Juli 1995 verstorbenen [ ...]
erbunwirdig[...] ist". Die Erbunwirdigkeit ist somit nicht
auf das strittige Testament vom 2. Dezember 1993 be-
schrankt.

e. Uber die Gliltigkeit bzw. Unguiltigkeit der Testamente
der Erblasserin zu Gunsten des Klagersist mit dem Urtell
vom 22. Dezember 2004 noch nichts gesagt; klar ist bloss,
dass der Beklagte nicht a's Erbe auftreten kann. Esist nun
zu fragen, wer denn als Erbe in Betracht gezogen werden
kann. Die Bestimmungen uber die Erbunwirdigkeit (na-
mentlich Art. 541 ZGB) enthalten keine Anhaltspunkte fir
die Beantwortung dieser Frage. Bei den Bestimmungen
Uber die Enterbung findet sich Art. 478 Abs. 2 ZGB, wo-
nach der Anteil des Enterbten grundsétzlich an die gesetzli-
chen Erben féllt. Dies soll nach einer dteren Lehrmeinung
offenbar auch bei der Erbunwirdigkeit der Fall sein (vgl.
BK-Tuor/PIcENONI, Art. 540/541 ZGB N 32). Es besteht
indes m.E. in casu keine Gesetzes| licke, welche unter Bei-
zug dieser Bestimmung aufzufillen wére. Die jungere und
wohl auch h.L. betont denn auch, dass die Regeln Uber die
Erbunwiirdigkeit selbsténdig neben denjenigen tber die
Enterbung stehen. Die zwel Regelungsbereiche sind vom
Gesetz unabhangig voneinander konzipiert, was "sich rechts-
geschichtlich mit deren unterschiedlicher Herkunft [...] er-
kléaren 1&sst" (BSK ZGB I1-ScHWANDER, Art. 540 N 4; vgl.
ZK-EscHER, Art. 540 ZGB N 1). Uberdies greift die gesetz-
liche Erbfolge — al's dispositives Recht — bekanntlich nur
dann Platz, wenn keine gultigen Anordnungen des Erb-
lassers vorliegen (vgl. DRUEY, Grundriss, 8 5N 1). Im vor-

liegenden Fall liegen zweifellos weitere letztwillige Ver-
figungen vor. Schon deshalb wére es verfehlt, wenn die
gesetzliche Erbfolge Anwendung fande. Tatsache ist, dass
diese Verfuigungen (zu Gunsten des Klagers) nicht ange-
fochten wurden. Demnach ist (auch gestiitzt auf den Grund-
satz des favor testamenti) davon auszugehen, dass diese
Verfligungen gultig sind — dies gilt sogar fur den Fall, dass
die Verfigungen mangel haft wéren (vgl. dazu AsT, Ungil-
tigkeitsklage, 31, und etwa DRUEY, Besprechung von BGE
129 111 580, in: AJP/PJA 2004, 329, der treffend von einem
"Bonus zu Gunsten des erblasserischen Testierwillens"
spricht).

Fur den —wohl hypothetischen — Fall, dass letztlich auch
kein eingesetzter Erbe vorhanden sein sollte (wenn etwa
der Unguiltigkeitskl&ger plotzlich versterben sollte), miisste
die gesetzliche Erbfolge Platz greifen, allenfalls mit der
Konsequenz, dass im Rahmen eines aufwandigen Verfah-
rens Erben gesucht werden miissten (gegebenenfalls unter
Beizug eines professionellen Erbenermittlers als "umge-
kehrten Kopfgeldjagers', vgl. dazu NZZ-Folio vom No-
vember 2003, 44 ff.; aus der Zurcher Rechtspraxisist be-
kannt, wie erstaunlich Falle sich entwickeln kdnnen, wenn
sich im Zuge eines amtlichen Erbenrufes aus verschiedenen
Erdteilen "Nebenfrauen" melden, die mit dem verheirateten
Erblasser gar noch uneheliche Nachkommen gezeugt ha-
ben, vgl. ZR 100 [2001], 129 ff., Nr. 42; dazu anschaulich
PeTER BREITSCHMID, Landerbericht Schweiz, in: Grenzenlo-
ses Erbrecht — Grenzen des Erbrechts, DACH Bd. 20, KdéIn
2004, 125f.). Hinterlasst ein Erblasser keine gesetzlichen
Erben, fallt die Erbschaft gemass Art. 466 ZGB an den Kan-
ton, in dem der Erblasser seinen letzten Wohnsitz gehabt
hat. In casu hatte die Erblasserin ihren letzten Wohnsitz
in Basel. Da das Kunstmuseum Basel (recte: Offentliche
Kunstsammlung Basel) ein staatliches Museum des Kan-
tons Basel-Stadt ist (vgl. § 1 MuseumsG BS, SG 451.100),
darf wohl mit Fug und Recht erwartet werden, dass die
Sammlung der Erblasserin auch in diesem Falle dereinst
doch noch in das Kunstmuseum Basel Eingang finden wird.

2. M.E. wére esin casu naheliegend gewesen, (auch)
auf Ungultigkeit der letztwilligen Verfiigung vom 2. De-
zember 1993 zu erkennen. Zum einen kénnte in der vorlie-
genden Fallkonstellation der Ungultigkeitsgrund des Irr-
tums (Art. 469i.V.m. 519 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB, nachfolgend
a.), zum anderen auch der Unguiltigkeitsgrund der Sitten-
widrigkeit (Art. 519 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB, nachfolgend b.)
durchaus bejaht werden.

a. Ein Willensmangel, respektive ein Irrtum hétte bejaht
werden kdnnen, zumal im Bereich der erbrechtlichen Un-
glltigkeitsklage grundsétzlich jeder Irrtum des Erblassers
(auch der blosse Motivirrtum) aswesentlich gilt und eine
Anfechtung der Verfigung gestattet. Gemass der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung sind ein rechtsgentiglicher
I'rrtum sowie die Kausalitdt dann gegeben, wenn dargetan
werden kann, "dass es der Erblasser bei Kenntnis der Sach-
lage vorgezogen hétte, die angefochtene Verfiigung aufzu-
heben, statt sie unverandert fortbestehen zu lassen” (BGE
7511 280, 287; vgl. etwa auch BK-WEIMAR, Art. 469 ZGB
N 24). Gestlitzt auf die Ausfiihrungen im Entscheid des
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Appellationsgerichts liegt der Schluss nahe, dass der Be-
klagte bei der Erblasserin VVorstellungen erweckt habe, die
mit dem tatsachlichen Verhaltnissen nicht in Ubereinstim-
mung standen. Der Sachverhalt lasst den Schluss zu, dass
die Erblasserin den beklagten Anwalt somit auf Grund
falscher Vorstellungen zum Alleinerben und Willensvoll-
strecker eingesetzt habe, womit die letztwillige Verfigung
gestutzt auf Art. 519 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB in Verbindung mit
Art. 469 ZGB ungultig zu erkléren wére.

b. Sodann hétte in casu mit guten Griinden auch auf
Unglltigkeit infolge Unsittlichkeit (Art. 519 Abs. 1 Ziff. 3
ZGB) erkannt werden konnen (Sittenwidrigkeit kraft Be-
eintréchtigung der freien Willensentscheidung des Erblas-
sers oder Sittenwidrigkeit kraft Verstoss gegen berufsethi-
sche Maximen [wie Verbot der Vertretung widerstreitender
Interessen]). Es sai erlaubt, zwecksVermeidung von Wie-
derholungen auf die einl&sslichen Ausfiihrungen an anderer
Stelle zu verweisen (vgl. AsT, Ungultigkeitsklage, 174 ff.,
insbesondere 189 ff.).

3. Inrechtsvergleichender Hinsicht ist zu bemerken,
dass die dem Fall zu Grunde liegenden problematischen
Zuwendungen an Vertrauenspersonen keine helvetische
Singularitét darstellen. Im Gegensatz zur Schweiz bestehen
in Deutschland, Osterreich, Frankreich sowie England ent-
sprechende Regelungen (vgl. diesbeziiglich AsT, Ungliltig-
keitsklage, 175 ff.). Entsprechendes gilt auch fur die Nie-
derlanden, wo in der Standesordnung der Arztegesellschaft
(vgl. Koninklijke Nederlandsche M aatschappij tot bevorde-
ring der Geneeskunst [KNMG], Gedragsregels voor artsen,
Utrecht 1994) und in den einschlégigen Gesetzen (Burger-
lijk Wetboek, 4e druk. Boek 4, page 284, tit. 12, Art. 953:
Bevoordeling geneesheren e.d. Nijmegen, ArsAequi Libri,
1995) die Entgegennahme von Geschenken und Erbschaf-
ten untersagt sind.

Fazit:

1. DasAppellationsgericht Basal-Stadt hat mit Urteil vom
22. Dezember 2004 entschieden, dass eine bedeutende erb-
rechtliche Zuwendung an eine Vertrauensperson (in casu
ein Rechtsanwalt, der von einer alleinstehenden und betag-
ten Erblasserin zum Alleinerben und Willensvollstrecker
eingesetzt wird) vor der schweizerischen Rechtsordnung
nicht standhélt. Der Beklagte wurde auf Grund seinesVer-
haltens fur erbunwurdig erklért. Das Gericht ist jedoch zur
Auffassung gelangt, dass die letztwillige Verfiigung nicht
mit einem Ungiltigkeitsgrund behaftet ist. Das Gericht ver-
tritt mit Blick auf die Systematik der geltenden schweizeri-
schen Rechtsordnung die Meinung, dass ein Verhalten nicht
gleichzeitig sowohl den Tatbestand der Unguiltigkeit einer
Verfugung als auch den Tatbestand der Erbunwirdigkeit
verwirklichen kdnne.

Die Argumentation des A ppellationsgerichts vermag
m.E. nicht zu Gberzeugen. Dies insbesondere deshalb, weil
auf Grund der konvergenten Schutzzwecke die Erbunwiir-
digkeit zur Ungiltigkeit einer Verfiigung hinzutritt (so auch
die Ansicht der h.L.). Das angefochtene Testament ist nach
Auffassung des Appellationsgerichts nicht ungultig. Den-
noch ist wohl auf Grund der konkreten Umstande (die Ver-

flgung hat bei Erbunwirdigkeit des eingesetzten Anwalts
keinen erbrechtlich relevanten Inhalt mehr) davon auszuge-
hen, dass sie as nichtig zu qualifizieren ist. Nur am Rande
sai vermerkt, dass die Begriindung des Entscheides des Ap-
pellationsgerichts erheblich von der Auffassung der Vor-
instanz abweicht, die mit Urteil vom 24. Oktober 2001 die
Verfugung wegen Urteilsunfahigkeit, Rechtswidrigkeit und
Sittenwidrigkeit aufgehoben hatte. Bedauerlicherweise
werden im Entscheid von der Doktrin diskutierten Lsungs-
vorschlage de lege lata nicht einléasslich diskutiert. Es will
scheinen, dass der Entscheid des A ppellationsgerichts Ba-
sel-Stadt in Bezug auf die Ungewissheit, wem letztlich der
(umfangreiche) Nachlass zuféllt, mehr Fragen aufwirft als
beantwortet.

2. Angesichts der vorstehend dargel egten (rechtsverglei-
chenden) Erkenntnisse sei an dieser Stelle de lege ferenda
nochmals das Postulat betreffend Schaffung einer generell-
abstrakten Norm im ZGB als Diskussionsgrundlage in Er-
innerung gerufen. Vorgeschlagen wird — in Anlehnung an
aud éndische Rechtsordnungen — die Schaffung eines neuen
Tatbestandes relativer Erbunféhigkeit von Personen, die
gegenlber dem sie begiinstigenden Erblasser von Berufs
wegen in einem Vertrauensverhdltnis stehen; damit wirde
ein neuer Tatbestand der Erbunwiirdigkeit von \ertrauens-
personen geschaffen (vgl. dazu eingehend AsT, Unglltig-
keitsklage, 202 ff). Soweit bekannt ist der Schweizer Ge-
setzgeber aber bislang (noch) nicht aktiv geworden.

3. Abschliessend ist der guten Ordnung halber nochmals
darauf hinzuweisen, dass der Entscheid des Appellations-
gerichts Basel-Stadt vom 22. Dezember 2004 noch nicht
rechtskréftig ist. Es bleibt zu hoffen, dass sich das Bundes-
gericht — oder dereinst der Gesetzgeber — zu den vorstehend
diskutierten Fragestellungen aussern kann und wird.
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