BGB § 2267

Formwirksame Errichtung eines privatschrift-
lichen Ehegattentestaments; Ausfiillen eines
Blanketts; Nachweis des Erbrechts bei ver-
schwundenem Original

I. Sachverhalt

Ein Ehepaar hat sich in einem gemeinsamen privat-
schriftlichen Testament wechselseitig zu Alleinerben
und als Schlusserben — fiir den Langerlebenden frei abin-
derbar — zwei der drei Kinder eingesetzt. Das Testament
sah nicht so ordentlich aus, wie gewiinscht. Deshalb ver-
einbarten die Eheleute, dass es neu geschrieben werden
solle. Da der Ehemann beruflich und auch ehrenamt-
lich sehr eingespannt war, sollte die Ehefrau auf einem
vom Ehemann bereits unterschriebenen Blact Papier
das Testament noch einmal niederlegen und auch selbst
unterschreiben. Die Ehefrau wiederholte das niederge-
legte Testament wortwortlich in ordentlicher Fassung
auf diesem Blact Papier und unterschrieb es auch selbst.

Der Ehemann ist mittlerweile verstorben; es besteht nun
Streit um die Wirksamkeit des zweiten Testaments.

Das erste Testament wurde nicht vernichtet, steht
der Ehefrau aber nicht mehr zur Verfiigung. In ihrer
Urlaubsabwesenheit ist eines der Kinder in ihrer Woh-
nung gewesen; seitdem ist das erste Testament ver-
schwunden.

I1. Fragen
1. Ist das zweite Testament wirksam, obwohl der Ehe-
mann unterschrieben hat, bevor es niederlegt wurde?

2. Falls das zweite Testament unwirksam ist: Ist das
(verschwundene) erste Testament wirksam und wie
kann das Erbrecht im Erbscheinsverfahren nachgewie-
sen werden?

III. Zur Rechtslage

1. Formwirksame Errichtung des zweiten Testaments
Der Erblasser kann ein Testament durch eine eigen-
hindig geschriebene und unterschriebene Erklirung er-
richten (§ 2247 Abs. 1 BGB). Er soll in der Erklirung
angeben, zu welcher Zeit (Tag, Monat und Jahr) und
an welchem Ort er sie niedergeschrieben hat (§ 2247
Abs. 2 BGB). Zur Errichtung eines gemeinschaftli-
chen Testaments gem. §§ 2265 ff. BGB als eigenhin-
diges Testament i. S. v. § 2247 BGB geniigt es, wenn
einer der Ehegatten das Testament in der dort vorge-
schriebenen Form errichtet und der andere Ehegatte die
gemeinschaftliche Erklirung eigenhindig mituncer-
zeichnet. Der mitunterzeichnende Ehegatte soll hierbei
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angeben, zu welcher Zeit (Tag, Monat und Jahr) und
an welchem Ort er seine Unterschrift beigefiigt hat
(§ 2267 BGB).

Im vorliegenden Fall hat die Ehefrau ausweislich des
mitgeteilten Sachverhalts das zweite Testament eigen-
hiindig geschrieben und unterschrieben. Fraglich ist,
ob eine wirksame Unterschrift unter der gemeinsamen
Erklirung durch den Ehemann vorliegt, da dieser be-
reits vorab das Testament blanko unterzeichnet hat.

Zu einem vergleichbaren Fall hat das OLG Hamm
(NJW-RR 1993, 269) entschieden, dass die Unter-
schrift des mitunterzeichnenden Ehegatten nicht
vorweg blanko geleistet werden diirfe, sondern ein
gemeinschaftliches ecigenhindiges Ehegattentestament
nach § 2267 S. 1 BGB nur in der Weise formwirksam
errichtet werden konne, dass die Unterschrift des mit-
unterzeichnenden Ehegatten zeitlich nach der Nieder-
schrift der gemeinschaftlichen letztwilligen Verfugung
durch den anderen Ehegatten geleistet wird. Diese
Entscheidung ist — soweit ersichtlich — in der Kommen-
tarliteratur allseits zustimmend aufgenommen worden
(vgl. nur BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 1.8.2022,
§ 2267 Rn. 6; Zacher-Roder/Eichner, ZEV 2010,
65; BeckOGK-BGB/Braun, Std.: 1.11.2022, § 2267
Rn. 20). Die Unzulissigkeit der Mitunterzeichnung vor
Erstellung des Haupttextes wird in der Literatur u. a.
damit begriindet, dass die Unterzeichnung eines Blan-
kos den Schreibenden im Ergebnis ermichtige, die letzt-
willigen Erklirungen durch Ausfiillen des Blanketts fiir
den anderen Erblasser abzugeben, was zudem nicht mit
dem Grundsatz der personlichen Testamentserrichtung
(§ 2064 BGB) zu vereinbaren sei (BeckOGK-BGB/
Braun, § 2267 Rn. 20).

Allerdings bleibt festzuhalten, dass bei einer Testaments-
urkunde, die nach ihrem dufleren Erscheinungsbild
den Formerfordernissen des § 2267 BGB entspricht,
eine tatsichliche Vermutung daftr spriche, dass die
Unterschriften in der gesetzlich vorgeschenen Reihen-
folge vorgenommen wurden (vgl. OLG Hamm NJW-
RR 1993, 269, 270). Diese tatsichliche Vermutung ist
jedoch entkriftet, wenn Tatsachen positiv festgestellt
sind, aufgrund deren bei einer Gesamtwiirdigung
aller Umstinde ein anderer Geschehensablauf ernsthaft
in Betracht zu ziehen ist (OLG Hamm NJW-RR 1993,
269, 270). Dies diirfte vorliegend wohl aufgrund Ein-
riumung des Sachverhalts durch die Ehefrau in Bezug
auf die erfolgte Testamentserrichtung der Fall sein.

Damit ldsst sich zunichst festhalten, dass das zweite
Testament nach herrschender Ansicht nicht formwirk-
sam errichtet worden ist.



2. Wirksamkeit des ersten Testaments; Nachweis des
Erbrechts im Erbscheinsverfahren

Das erste privatschriftliche Ehegattentestament wurde
im vorliegenden Fall — soweit sich dies dem Sachverhalt
entnehmen lisst — formwirksam errichtet; der Umstand,
dass es nicht so ,ordentlich® aussah, wie von den Erblas-
sern gewiinscht, ist unerheblich, sofern die eigenhin-
dige Niederschrift nebst Unterschriften der beiden
Ehegatten unter der gemeinsamen Erklirung gegeben
ist.

Wie sich aus dem mitgeteilten Sachverhalt ergibe, ist
dieses Testament jedoch ,verschwunden® (wobei sich
der mutmaflliche Sachverhalt, sollte er zutreffen, als
strafbare Urkundenunterdriickung i. S. v. § 274 StGB
darstellt, die auch eine Erbunwiirdigkeit i. S. v. § 2339
Abs. 1 Nr. 4 BGB begriinder).

Ggf. konnte ein Erbscheinsantrag jedoch auch auf die-
ses ,verschwundene® Testament gestiitzt werden (vgl.
dazu allg. Goldkamp, ErbR 2022, 111). Im Erbscheins-
verfahren ist zwar zum Nachweis des testamentarischen
Erbrechts gem. § 352 Abs. 3 S. 1 FamFG grundsitzlich
das Testament in Urschrift vorzulegen. Allerdings sieht
§ 352 Abs. 3 S. 2 FamFG vor, dass dann, wenn die vor-
zulegenden Urkunden nicht oder nur mit unverhilenis-
miflligen Schwierigkeiten zu beschaffen sind, auch die
Angabe anderer Beweismittel geniigt.

Dem entspricht im materiellen Recht die allgemeine
Rechtsansicht, dass die Wirksamkeit eines Testaments
nicht dadurch beriihrt wird, dass die Urkunde ohne
Willen und Zutun des Erblassers vernichtet worden ist
oder dass sie verloren gegangen oder nicht auffindbar
ist (vgl. BayObLG FamRZ 1993, 117 m. w. N.). Es be-
steht bei einem unauffindbaren Testament auch keine
Vermutung dafiir, dass der Erblasser das Testament in
Widerrufsabsicht beseitigt oder vernichtet hat (OLG
Saarbriicken DNotZ 1950, 68). Vielmehr kann nach
allgemeiner Ansicht das Vorhandensein, die formge-
rechte Errichtung und der Inhalt des Testaments mit
allen zuléssigen Beweismitteln nachgewiesen werden
(vgl. OLG Saarbriicken DNotZ 1950, 68; OLG Kéln
NJW-RR 1993, 917).

In Betracht kommt in diesem Zusammenhang auch
die Vorlage einer vorhandenen Durchschrift, Ab-
schrift oder sonstigen Ablichtung (vgl. BGHZ 47, 68,
74; OLG Saarbriicken DNotZ 1950, 68), ciner Foto-
kopie (vgl. BayObLG FamRZ 1993, 117; OLG Koln,
NJW-RR 1993, 970) oder die Aussagen von Zeu-
gen oder Sachverstindigen (vgl. hierzu auch Kei-
del/Zimmermann, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 352
Rn. 71-73).

3. Ergebnis

Die durch die Ehefrau angefertigte ,Reinschrift® des
gemeinschaftlichen Testaments ist formunwirksam, da
es an einer nachtriglichen, den vorhandenen Text ab-
schlieSenden Unterschrift des Ehemannes fehlt. Wurde
das Original des privatschriftlichen Testaments form-
wirksam errichtet und bleibt dieses ,verschwunden®,
kann das testamentarische Erbrecht der Witwe im Erb-
scheinsverfahren aber ggf. mit sonstigen Beweismitteln,
u. a. durch Vorlage der vorhandenen ,Reinschrift®,
nachgewiesen werden.
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