des Todes der Berechtigten nicht aus. Dem steht auch nicht
entgegen, dass beziglich des in der Bewilligung zwischen
einem Riickforderungsrecht und einem Rickiibertra-

&

ungsanspruch unterschieden worden ist. Denn es ist nicht

ersichtlich, ob mit dem Ruckiibertragungsanspruch der
aufschiebend bedingte Anspruch oder der bereits entstan-
dene Anspruch gemeint war.

III.

Keine Zulassung der Rechtsbeschwerde

[..

y

[19] Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen.

2. Erbrecht-Zu den Anforderungen an eine

wirksame Testamentserrichtung auf einem
eingerissenen Notizzettel

(OLG Miinchen, Beschluss vom 28.1.2020 —

3

1Wx229/19,31 Wx 230/19, 31 Wx 231/19, mitgeteilt

durch RiOLG Holger Krdtzschel)

BGB §§ 2247,2255
ZPO § 286

1.

Der Wirksambkeit eines Testaments steht grundsatzlich
nicht entgegen, dass es auf ungewohnlichem Material
(hier: Notizzettel minderer Qualitit im Format 10 cm
x 7 c¢m) errichtet wurde (im Anschluss an OLG Braun-
schweig NJW-RR 2019, 583).

Zur Ermittlung des Testierwillens in einem solchen Fall
ist auf alle, auch auerhalb der Urkunde liegenden Um-
stande zuriickzugreifen. Erhebliches Gewicht kommt
dem Umstand zu, wenn der Erblasser auch friihere Tes-
tamente auf ungewohnlichem Papier errichtet hat.

. Ein Widerruf des Testaments durch blofles Einreiflen
der Urkunde bedarf einer besonders sorgfaltigen Wiir-
digung aller Umstinde. Insbesondere bei Papier min-
derer Qualitit und geringer Grofle kann jedenfalls
(auch) eine bloff zufillige Beschadigung naheliegen
(Anschluss an BayObLG FamRZ 1990, 1110).

Zur Einordnung

Das eigenhandige Testament ermoglicht dem juristischen
Laien eine selbstandige Verwirklichung der Testierfrei-
heit und ist daher in der Rechtspraxis weit verbreitet. Die
Anforderungen bestimmt § 2247 BGB, der insbesondere
dasVorliegen eines Testierwillens sowie die eigenhéandige
Errichtung und Unterzeichnung der Verfligung verlangt
(vgl. dazu Firsching/Graf/Krédtzschel, Nachlassrecht,
11. Aufl. 2019, § 8Rn. 2 ff.). Da eigenhandige Testamente
zumeist ohne Hinzuziehung rechtskundiger Personen er-
richtet werden, bringen sie jedoch — gewissermaBen als
Kehrseite —eine erhohte Gefahr der Verfalschung, der un-
richtigen Wiedergabe des Erblasserwillens und von Form-
fehlern mit sich (vgl. dazu MiUKoBGB/Sticherling, 8. Aufl.
2020,BGB § 2247Rn. 1).Insbesondere im Zusammenhang
mit Erbscheinsantragen ist der Notar mit den Problemfel-
dern des eigenhandigen Testaments regelmaBig befasst.

So kommt es zuweilen vor, dass die Verfiigung auf unge-
wohnlichem Material (zB Notizzettel, Briefumschlag etc.)
errichtet ist. Da der Gesetzgeber insoweit keinerlei Vor-
gaben statuiert hat, ist allgemein anerkannt, dass der
Stoff bzw. das Material der Urkunde fur die Gultigkeit des
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Testaments grundsatzlich keine Rolle spielt, allerdings
der Gebrauch eines ungewdhnlichen Stoffes fur einen
bloBen Entwurf — und damit einen fehlenden Testierwil-
len—sprechen kann (vgl. BGH NJW 1967, 1124; OLG Hamm
BeckRS 2016, 518; MUKoBGB/Sticherling, 8. Aufl. 2020,
BGB § 2247 Rn. 6, 14). Die Kasuistik ist in diesem Bereich
beachtlich; zuletzt entschied das OLG Braunschweig, dass
grundsatzlich auch in einem wenige Zentimeter groBen
Notizzettel ein wirksames Testament liegen kann (NJW-
RR 2019, 583; ebenfalls bejahend fur einen Schmierzettel
OLG Schleswig BeckRS 2015, 18426; anders OLG Hamm
BeckRS 2016, 518 fur Pergamentpapier mit der Beschaf-
fenheit von , Butterbrotpapier”; vgl. dazu insgesamt Mu-
KoBGB/Sticherling, 8. Aufl. 2020, BGB § 2247 Rn. 6).

Weitere Probleme kénnen sich ergeben, wenn das Schrift-
stick Beschadigungen aufweist; es konnte dann namlich
ein Widerruf gegeben sein. Nach § 2255S. 1 BGB kann ein
Testament dadurch widerrufen werden, dass der Erblasser
in Aufhebungsabsicht die Testamentsurkunde vernichtet
oderanihrVeranderungenvornimmt, durch die der Wille,
eine schriftliche Willenserklarung aufzuheben, aus-
gedrickt zu werden pflegt. Wahrend eine Vernichtung
stets eine vollstandige Zerstérung der Urkunde (zB durch
ZerreiBen, Verbrennen) erfordert (BeckOK BGB/Litzen-
burger, 53. Ed. 1.2.2020, BGB, § 2255 Rn. 3), genugt fur ei-
ne Beschadigung grundsatzlich eine in Widerrufsabsicht
vorgenommene koérperliche Veranderung der Urkunde.
Ausreichend sein kann insoweit ein starkes EinreiBen (vgl.
BayObLG BayObLGZ 1983, 204), das Durchstreichen, Aus-
radieren, Ausschneiden oder Zerknullen der Urkunde (vgl.
dazu insgesamt Firsching/Graf/Krétzschel, Nachlassrecht,
11. Aufl. 2019 § 14 Rn. 7). Die Handlung muss dem Erblas-
ser jedoch zuzurechnen sein, insbesondere gentigen zu-
fallige Einwirkungen nicht (vgl. BeckOK BGB/Litzenbur-
ger, 53.Ed. 1.2.2020, BGB, § 2255Rn. 6).

Das OLG Minchen hatte sich in einem durchaus kuriosen
Fall mit beiden vorgenannten Problemkreisen zu befas-
sen; im Streitfall hat der Erblasser auf der Ruckseite eines
Notizzettels der Gemeinde Pfaffenhofen (10 cm x 7 cm)
testiert, welcher auch noch einen Einriss von ca. 3 cm auf-
wies. Der Senat bejahte zunachst einen Testierwillen;
zwar sei die Abfassung auf einem kleinen Notizzettel un-
gewohnlich, jedoch sei zu bertcksichtigen, dass sich der
Erblasser zur Zeit der Errichtung im Krankenhaus befand
—also méglicherweise nur auf diese Notizzettel zugreifen
konnte — und bereits in der Vergangenheit Testamente
auf ungewohnlichem Papier niedergelegt habe. Auch lie-
ge kein Widerruf vor, da bei einem derart fragilen Papier
ein (ungewollter) Einriss jederzeit moéglich erscheint.

Die Entscheidung ruft die Voraussetzungen des eigen-
handigen Testaments in Erinnerung und fuhrt die bishe-
rige Rechtsprechung fort. Gleichzeitig wird einmal mehr
deutlich, dass durch Rechtsunkundige verfasste Testa-
mente oftmals Anlass zu streitigen Gerichtsverfahren
oder zeitaufwendigen Erbscheinsverfahren geben (vgl.
Baumann ErbR 2019, 576 [577]).

Die Schriftleitung (JW)

Zum Sachverhalt:

[1] Die Beschwerden bleiben im Ergebnis ohne Erfolg. Zu-
treffend ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt,
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dass fur die Erbrechtslage das Testament vom 7.5.2015
mafSgeblich ist.

L.

[2] Der ledige und kinderlose Erblasser ist am 10.6.2015
verstorben.

[3] Er hinterliefd diverse Verfiigungen von Todes wegen.
Uberwiegend hatte er in diesen seine Schwester, die Betei-
ligte zu 3, als Alleinerbin eingesetzt.

[4] Wahrend eines Krankenhausaufenthaltes errichtete
der Erblasser am 7.5.2015 ein Schriftstiick auf der Riick-
seite eines Notizzettels der Gemeinde Pfaffenhofen mit den
Maflen 10 cm x 7 cm. Der Zettel weist an der Oberkante
mittig einen Einriss von ca. 3 cm Lange auf.

[5] Er hat (auszugsweise) folgenden Wortlaut:

»Mein Testament lautet... dass alle Geschwister gerecht
verteilt werden, besonders ... ... und ... nicht im Alten-
heim darben muss, ...«

[6] Es ist mit dem Namen des Erblassers unterschrieben.

[7] Die Beteiligte zu 3 ist der Ansicht, dass es sich nicht um
ein Testament des Erblassers handele. Weder habe ein Tes-
tierwille vorgelegen, noch habe der Erblasser den Text ei-
genhandig ge- und unterschrieben.

[8] Das Nachlassgericht hat zur Urheberschaft ein Schrift-
sachverstandigengutachten des Sachverstindigen Dipl.
Psychologen ... eingeholt.

[9] Das Nachlassgericht hat den Erbscheinsantrag der
Beteiligten zu 3 zuriickgewiesen. Es ist der Ansicht, dass
das fragliche Schriftstiick vom Erblasser eigenhandig ge-
und unterschrieben wurde und auch nicht widerrufen
wurde. Es hat den Text dahin ausgelegt, dass die Ge-
schwister des Erblassers als Erben zu gleichen Teilen be-
rufen sind.

[10] Dagegen richten sich die Beschwerden.

Aus den Griinden:
II.

[11] Die Beschwerden der Beteiligten zu 4 und 5 sind be-
reits unzuldssig und waren deshalb zu verwerfen.

[12] Verfahrensgegenstindlich ist die Beschwerde der Be-
teiligten zu 3, mit der ihr Antrag, ihr einen Alleinerbschein
aufgrund Testaments nach dem Erblasser zu erteilen,
durch das Nachlassgericht zuriickgewiesen wurde.

[13] Bezogen auf diesen Verfahrensgegenstand sind die
Beschwerdefiihrerinnen unter keinen Umstinden in eige-
nen subjektiven Rechten betroffen (§ 59 Abs. 1 FamFG),
so dass ihre Beschwerden unzuldssig sind.

[14] Darauf hat bereits das Nachlassgericht in seiner
Nichtabhilfeentscheidung hingewiesen, weswegen es eines
weiteren Hinweises des Senats nicht bedurfte. Zwar ob-
liegt dem Nachlassgericht im Rahmen des Abhilfeverfah-
rens grundsitzlich nicht die Priifung der Zulassigkeit der
Beschwerde (vgl. § 68 Abs. 1 S. 1 FamFG), gleichwohl
wurden die Beschwerdefuhrerinnen durch die Nicht-
abhilfeentscheidung tber die Unzulissigkeit ihrer Be-
schwerden unterrichtet, so dass sie diese jederzeit hitten
zuriicknehmen konnen.

Die Beschwerde der Beteiligten zu 3 ist zulassig, aber
unbegriindet

II1.

[15] Die Beschwerde der Beteiligten zu 3 ist zwar zulissig,
im Ergebnis jedoch nicht begriindet.

[16] Im Hinblick auf das Testament/Schriftstiick vom 7.5.
2015 hingt es in entscheidungserheblicher Art und Weise
davon ab, ob dieses mit Testierwillen (zugleich 1.) vom
Erblasser eigenhandig errichtet wurde (zugleich 2.) und ob
dieses gegebenenfalls vom Erblasser in Widerrufsabsicht
widerrufen wurde (zugleich 3.).

Der Erblasser handelte mit Testierwillen

[17] 1. Der Senat ist davon uberzeugt, dass das fragliche
Schriftstiick vom 7.5.2015 mit Testierwillen vom Erblas-
ser errichtet wurde. Soweit dies seitens der Beschwerde-
fihrerin aufgrund des verwendeten Papiers (Notizzettel
mit Aufdruck des Landkreis Pfaffenhofen im Format
10 cm x 7 cm, Papier mifSiger Qualitat) angezweifelt
wird, teilt der Senat diese Bedenken nicht.

[18] a) Der Erblasser muss bei der Errichtung der Ver-
fiigung von Todes wegen mit Testierwillen gehandelt ha-
ben. Zur Ermittlung des Testierwillens ist auf alle dafir er-
heblichen Umstidnde zurtickzugreifen, auch auf solche au-
Berhalb der Urkunde, sowie auf die allgemeine Lebens-
erfahrung. Die Rechtsprechung hat als Regel der
Lebenserfahrung den Satz aufgestellt, dass regelmifig kein
Grund besteht, der Frage nachzugehen, ob lediglich ein
Entwurf vorliegt, wenn ein formgerecht abgefasstes Testa-
ment vorliegt, das inhaltlich vollstandig ist und auch sonst
keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Erblasser
damit nicht seinen letzten Willen zum Ausdruck bringen
wollte (Kritzschel in: Firsching/Graf, Nachlassrecht,
11. Auflage 2019, § 8 Rn. 2).

Auch in einem wenige Zentimeter groBen Notizzettel
kann grundsatzlich ein wirksames Testament liegen

[19] Umstiande, die auf eine Ausnahme von dieser Regel
hindeuten, konnen sich z. B. daraus ergeben, dass das Tes-
tament auf einem (fir den Erblasser) ungewohnlichen Ma-
terial geschrieben wurde (BayObLG FamRZ 1994, 534
[Briefumschlag]). Auch in einem wenige Zentimeter gro-
8en handschriftlich beschriebenen Notizzettel kann indes
grundsitzlich ein wirksames Testament liegen (OLG
Braunschweig NJW-RR 2019, 583).

Der Erblasser testierte bereits in der Vergangenheit auf
Werbepapier

[20] b) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze hat der
Senat keine Zweifel, dass der Erblasser die fragliche Ver-
fugung mit Testierwillen errichtet hat. Zwar mag die Ab-
fassung einer Verfiigung von Todes wegen auf einem klei-
nen Notizzettel ungewohnlich erscheinen. Indes ist zu be-
ricksichtigen, dass sich der Erblasser zur fraglichen Zeit
im Krankenhaus befand und moglicherweise nur auf diese
Notizzettel Zugriff hatte. Dartiber hinaus spricht fir einen
Testierwillen in der konkreten Situation auch, dass der
Erblasser auch bereits in der Vergangenheit Testamente
auf ,,Werbepapier niedergeschrieben hat, so das Testa-
ment vom 15.12.2004, das auf einer Seite eines Werbe-
blocks des ,,Pfaffenhofener Kuriers“ im Format A5 nieder-
geschrieben wurde. Das Testament vom 5.1.2014 im For-
mat A5 weist einen Kaffeefleck auf. Es befindet sich auf
der Riickseite eines urspringlich im Format A4 verfassten
Arztbriefes, dessen obere Hilfte abgerissen wurde.



[21] Insgesamt befinden sich die vom Erblasser errichteten
Verfugungen des 6fteren auf ungewohnlichen Papieren, so
dass allein aus diesem Umstand nicht der Schluss gezogen
werden kann, der Erblasser habe keinen Testierwillen ge-
habt, zumal der Erblasser den Zettel sowohl mit ,,Mein
Testament®“ {iberschrieben und eigenhindig unterschrie-
ben (dazu sogleich unter 2.) hat. Dariiber hinaus finden
sich in der Akte weitere identische Notizzettel mit hand-
schriftlichen Notizen des Erblassers, was den Schluss na-
helegt, dass er seine Korrespondenz im Krankenhaus tiber
diese Notizzettel abgewickelt hat.

Das Testament wurde auch vom Erblasser errichtet

[22] 2. Der Senat teilt ferner die Ansicht des Nachlass-
gerichts, dass das fragliche Testament vom Erblasser er-
richtet wurde.

[23] Zur Vermeidung von Wiederholungen nimmt der Se-
nat Bezug auf den angefochtenen Beschluss.

[24] a) Der Senat teilt die Ansicht des Schriftsachverstindi-
gen und seinen detailliert und nachvollziehbar gemachten
Ausfithrungen zu der Frage, warum die fragliche Testa-
mentsurkunde vom Erblasser errichtet wurde und das Vor-
liegen einer Nachahmungsfalschung unwahrscheinlich ist.
Dass trotz der Begutachtung durch den Sachverstindigen
keine 100 %ige Gewissheit erlangt werden konnte, steht ei-
ner entsprechenden Wiirdigung durch das Nachlassgericht
bzw. den Senat nicht entgegen: Fiir die Fiihrung des entspre-
chenden Beweises geniigt es, da eine absolute Gewissheit
nicht zu erreichen und jede Moglichkeit des Gegenteils nicht
auszuschliefSen ist, ein fiir das praktische Leben brauchbarer
Grad von Gewissheit (BGH NJW 1993, 935), der Zweifeln
Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschliefen (BGH
NJW 2014, 71; Thomas/Putzo/Reichold ZPO 39. Auflage
2018, § 286 Rn. 2). Diese fiir § 286 ZPO entwickelten
Grundsitze gelten grundsitzlich auch im Verfahren mit
Amtsermittlungsgrundsatz (BGH NJW 1994, 1348).

[25] b) Allein der Umstande, dass der Erblasser in der Ver-
gangenheit angeblich gegeniiber Dritten erklart hat, die
Beteiligte zu 3 als Alleinerbin einsetzen zu wollen, wie er
dies auch in fritheren Testamenten getan hatte, ist kein
hinreichendes Indiz dafiir, dass es sich bei dem vorliegen-
den Testament um eine Falschung handelt. Ebenso ist
denkbar, dass der Erblasser im Krankenhaus seine Ansicht
geandert hat.

Das Testament wurde auch nicht widerrufen

[26] 3. Der Senat teilt schliefSlich die Ansicht des Nachlass-
gerichts, dass das Testament nicht vom Erblasser durch
Vernichtung widerrufen wurde (§ 2255 S. 1 BGB).

[27] a) Fur den Widerruf einer Verfiigung von Todes we-
gen gemals § 2255 S. 1 BGB gentigt jede korperliche Ver-
anderung an der Urschrift wie Zerreiflen, Zerschneiden,
Verbrennen, Durchstreichen, Einklammern, Unlesbarma-
chen durch Schwirzen oder Ausradieren, Abschneiden
(BayObLG FamRZ 1990, 1110; Kratzschel in: Firsching/
Graf, Nachlassrecht, 11. Auflage 2019, § 14 Rn. 8). Ver-
nichten hinsichtlich der Testamentsurkunde bedeutet, sie
in einer Weise zu zerstoren, dass der urspriingliche Zu-
stand kaum oder gar nicht mehr erkennbar ist (BeckOGK/
Grziwotz, BGB Stand 1.12.2019, § 2255 Rn. 4).

[28] Steht fest, dass der Erblasser selbst Veranderungen an
der Testamentsurkunde im Sinne des § 2255 S. 1 BGB vor-
genommen hat, wird vermutet, dass dies in Widerrufs-
absicht geschah, § 2255 S. 2 BGB.
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[29] Die Feststellungslast fiir den Widerruf einer Ver-
fugung von Todes wegen tragt derjenige, der Rechte aus
dem Widerruf herleiten will.

Die Beschaffenheit des Schriftstiicks erscheint derart
fragil, dass ein Einriss jederzeit auch im Rahmen einer
liblichen Benutzung solcher Notizzettel entstehen kann

[30] b) Unter Berticksichtigung dieser Grundsitze ist der
Senat vorliegend schon nicht davon iiberzeugt, dass der
Erblasser die fragliche Testamentsurkunde in einer Art
und Weise beschadigt hat, aus der objektiv der Schluss ge-
zogen werden kann, durch die vorliegende Beschidigung
solle die Urkunde vernichtet werden.

[31] Die fragliche Testamentsurkunde erscheint schon
aufgrund ihrer dufleren Beschaffenheit derart fragil, dass
ein Einriss jederzeit auch im Rahmen einer tiblichen Benut-
zung solcher Notizzettel, z.B. beim AbreifSen von einem
Block, moglich erscheint. Hinzu kommt, dass der Erblas-
ser im Krankenhaus unter Umstinden nur Zugang zu der-
artigen Zetteln hatte und entsprechend sparsam mit diesen
umging. SchliefSlich erscheint es fast schwieriger, den frag-
lich Zettel nur einzureifSen, als ihn komplett durchzurei-
8en: Hatte der Erblasser den Zettel und damit das Testa-
ment durch ZerreifSen vernichten wollen, hitte es dazu we-
der einer besonderen Kraftanstrengung noch besonderer
Geschicklichkeit bedurft. Im Gegenteil: Einen derartigen
Zettel nur einzureifSen setzt voraus, dass der Erblasser, so
der Vorgang bewusst erfolgte, seine Bewegung gezielt
bremsen musste, um ihn nicht doch durchzureifSen. Wa-
rum er sich damit hitte begniigen sollen, erschlieft sich
dem Senat nicht. Zwar ist auch denkbar, dass der Erblas-
ser das Testament zwar vernichten, aber z.B. als Gedan-
kenstiitze in seiner physischen Form erhalten wollte. Aller-
dings spricht fiir ein derartiges Vorgehen genauso viel oder
wenig wie fur ein blof$ versehentliches EinreifSen.

[32] Somit ist der Senat schon nicht davon tiberzeugt, dass
der Erblasser das Testament willentlich beschadigt hat, so
dass es insoweit jedenfalls an einer Widerrufshandlung im
Sinne des § 2255 S. 1 BGB fehlt. Insoweit kommt es auf
die Wiirdigung der Zeugenaussagen und die dagegen er-
hobenen Einwande durch den Senat nicht an.

[33] Soweit das BayObLG in FamRZ 1990, 1110 das blo-
e Einreiflen (in Abgrenzung zum ZerreifSen) der Urkunde
als Vernichtungshandlung im Sinne des § 2255 S. 1 BGB
angesehen hat, ist die zugrunde liegende Konstellation
nicht auf den vorliegenden Fall Gibertragbar: Die dort ver-
nichteten Testamente waren im Format A4 verfasst und
wiesen, durch mehrmaliges Falten erméglichte, symmetri-
sche Einrisse jeweils an der Liangs- und Querseite auf.
Schon vom Ausgangsformat und der Qualitat der Einrisse
sind die beiden Konstellationen nicht miteinander ver-
gleichbar.

Die Auslegung des Nachlassgerichts wird vom Senat
geteilt

[34] 4. Die Auslegung der Verfugung durch das Nachlass-
gericht, wonach die Geschwister des Erblassers Erben zu
gleichen Teilen sein sollen, wird vom Senat geteilt.

Iv.
[... Kostenentscheidung ...]

V.

[39] Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechts-
beschwerde liegen nicht vor.



