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BGB § 2250
Errichtung eines Nottestaments vor drei Zeugen; Formverstof3e; Mitwirkung der
begiinstigten Lebensgefihrtin als Zeugin

I. Sachverhalt

Der Lebensgefihrte der Mandantin ist verstorben. Er verstarb nach einem Kreislaufzusammen-
bruch unerwartet im Juni 2021. Die Mandantin lebte lange Zeit mit dem Verstorbenen in haus-
licher Gemeinschaft. Die Hochzeit, welche fir 2020 geplant war, wurde coronabedingt ver-
schoben.

Ein Tag vor seinem Tod kam der Lebensgefihrte der Mandantin wegen Kreislaufproblemen in
das Krankenhaus. Die Mandantin war bereits bei ihm, als auch ihre Mutter und eine Freundin
hinzukamen. Mehr Besucher waren aufgrund der Coronamal3nahmen nicht zuldssig.

In Anwesenheit dieses Personenkreises wollte der Verstorbene noch seinen letzten Willen fest-
legen, falls es nicht gut ausgehe. Da er nicht mehr schreiben konnte, bat er die Mandantin nach
seinem Diktat das Testament aufzusetzen. Dieses hat er dann unterzeichnet.

Das Testament wurde zum Nachlassgericht eingereicht, welches dieses Testament ertffnete.
Darauthin wurde ein Erbschein beantragt. Seitens des Nachlassgerichts wurde dieser Antrag
moniert: zum einen fehle das Datum auf dem Testament, zum anderen seien keine drei Zeugen

gem. § 2250 BGB vorhanden, da die Lebensgefihrtin selber bedacht sei und somit die
Zeugeneigenschaft fehle.

I1. Frage

Handelt es sich um ein wirksames Testament?

ITI. Zur Rechtslage

1. Vorliegen eines Dreizeugentestaments nach § 2250 Abs. 2 BGB

Ausweislich des mitgeteilten Sachverhalts wurde das Testament nicht durch eigenhindig ge-
schriebene und unterschriebene Erklirung errichtet. Es liegt daher kein eigenhindiges Testa-
ment i. S. v. § 2247 BGB vor.
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Das Testament wurde ferner nicht zur Niederschrift eines Notars i. S. v. § 2232 BGB errich-
tet.

Fraglich kann daher nur sein, inwieweit das Testament die Voraussetzungen eines Nottesta-
ments i. S. d. §§ 2249-2251 BGB erfiillt. Die Voraussetzungen fiir ein Nottestament auf See
(§ 2251 BGB) sowie ein Nottestament vor dem Birgermeister (§ 2249 BGB) liegen offen-
sichtlich nicht vor. Damit bliebe allenfalls die Annahme eines Nottestaments vor drei Zeugen
1. S.v. § 2250 BGB. Zweck des § 2250 BGB ist es, Vorsorge fur auBerordentliche Notfalle zu
treffen, in denen weder ein Notar noch ein Burgermeister erreichbar ist (vgl
MinchKommBGB/Stichetling, 8. Aufl. 2020, § 2250 Rn. 8).

Dabei unterscheidet das Gesetz zwei Fille, in denen neben der stets moglichen Errichtung
eines privatschriftlichen Testaments 1. S. v. § 2247 BGB die Errichtung eines Nottestaments
moglich ist.

Nach § 2250 Abs. 1 BGB kann ein Nottestament vor drei Zeugen zum einen errichtet wer-
den, wenn sich der Erblasser an einem Ort aufhalt, der infolge auB3erordentlicher Umstinde
dergestalt abgesperrt ist, dass die Errichtung eines Testaments vor einem Notar nicht moglich
oder erheblich erschwert ist. Unter ,,Aufenthaltsort™ ist dabei nicht der gewohnliche Aufent-
halt 1. S. v. Art. 21 Abs. 1 EuEtbVO, sondern der aktuelle Aufenthalt zu verstehen, an dem
sich der Erblasser — moglicherweise auch nur vortibergehend — befindet (vgl. BeckOGK-
BGB/Grziwotz, Std: 1.4.2022, § 2250 Rn. 2). AuBlerdem muss sich der Erblasser an einem
Ort authalten, der infolge auBerordentlicher Umstinde dergestalt abgesperrt ist, dass die Er-
richtung eines Testaments vor einem Notar nicht méglich oder erheblich erschwert ist. Eine
,»Absperrung® ist dabei nur anzunehmen, wenn ein Hindernis besteht, das es dem Notar un-
moglich oder sehr schwer macht, zum FErblasser zu gelangen (vgl. BeckOGK-
BGB/Grziwotz, § 2250 Rn. 2).

Im vorliegenden Fall befand sich der Erblasser laut mitgeteiltem Sachverhalt im Krankenhaus.
Es dirfte daher davon auszugehen sein, dass der Erblasser selbst den Ort nicht zwecks Auf-
suchen eines Notars verlassen konnte. Andererseits ist es moglich und bei Schwerkranken
auch ublich, dass der Notar das Krankenhaus aufsucht, um dott ein Testament zu beurkun-
den. Aus unserer Sicht durften daher die Voraussetzungen fir die Errichtung eines Ab-
sperrungstestaments regelmillig nicht erfilllt gewesen sein, zumindest dann, wenn die
Testamentserrichtung nicht auB3erhalb der ublichen Geschiftszeiten der Notare erfolgt ist
(zur Corona-Thematik vgl. noch unten 5).

Ein Nottestament kann nach § 2250 Abs. 2 BGB ferner durch miindliche Erklirung vor drei
Zeugen errichtet werden, wenn sich der Erblasser in so naher Todesgefahr befindet, dass
voraussichtlich auch die Errichtung eines Testaments nach § 2249 BGB (Nottestament vor
dem Biurgermeister) nicht mehr méglich ist. Letzteres bedeutet, dass die Todesgefahr fiir den
Erblasser so akut sein muss, dass weder ein Notar noch ein Burgermeister bzw. sein Stell-

vertreter mit dem Erblasser ein Testament rechtzeitig beurkunden kénnte (BeckOGK-
BGB/Gtziwotz, § 2250 Ra. 6).

Todesgefahr liegt dann vor, wenn aufgrund konkreter Umstinde der Eintritt des Todes als-
bald, d. h. vor Eintreffen eines Notars, zu befiirchten ist (vgl. OLG Disseldorf NJW-RR
2017, 905; OLG Hamm, Beschl. v. 10.2.2017 — BeckRS 2017, 1039606).

Fir das Vorliegen der Todesgefahr kommt es auf den Zeitpunkt der Testamentserrichtung
an. Dabei muss die nahe Todesgefahr entweder zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung
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objektiv vorliegen oder zumindest die subjektive Besorgnis der Zeugen bestehen, dass wegen
der nahen Todesgefahr fiir den Erblasser ein Testament weder vor einem Notar noch vor
dem Burgermeister errichtet werden kann (BeckOGK-BGB/Gtziwotz, § 2250 Rn. 8 f.).

Die nahe Todesgefahr liegt bei einer Erkrankung objektiv vor, wenn vom Zustand einer un-
mittelbar bevorstehenden Endphase des Lebens auszugehen ist, was sich i. d. R. dadurch
nachweisen ldsst, dass der Erblasser tatsichlich wenige Tage spiter verstirbt (vgl.
Gruneberg/Weidlich, BGB, 81. Aufl. 2022, § 2250 Ra. 2; BeckOGK-BGB/Grziwotz, § 2250
Rn. 8 m. w. N.).

Dass diese Voraussetzung des § 2250 Abs. 2 BGB vorlag, bedarf im Hinblick darauf, dass der
Erblasser bereits am Tag nach der Errichtung des Testaments verstorben ist, keiner weiteren
Begrindung (vgl. BayObLG NJW 1991, 928).

Der Errichtungsakt

Das Dreizeugentestament nach § 2250 Abs. 2 BGB kann durch mindliche Erklirung seitens
des Erblassers errichtet werden. Neben dem Vorliegen der nahen Todesgefahr muss fiir die
Wirksamkeit des Testaments ein genau vorgesehener Errichtungsakt eingehalten werden,
um den Schutz des Erblassers zu gewihrleisten (vgl. Wellenhofer, JuS 2009, 867, 868). Zu
diesem Errichtungsakt geh6ren im Einzelnen:

die mundliche Erklirung des Erblassers;
- die Niederschrift des Testaments;
- das Vorlesen der Niederschrift;

- die Genehmigung sowie die Unterschrift seitens des Erblassers und der drei Zeugen (vgl.
zum Ganzen Grineberg/Weidlich, § 2250 Rn. 6 ff.).

Die drei Zeugen miissen wihrend der gesamten Verlesung der Niederschrift, der Genehmi-
gung und der Unterzeichnung durch den Erblasser gleichzeitig und personlich anwesend sein
(Grineberg/Weidlich, § 2250 Rn. 4). Dies ist dem Umstand geschuldet, dass die Zeugen an
die Stelle der Amtsperson treten und deren Beurkundungsfunktion als mitwirkende Person
erfullen (MinchKommBGB/Stichetling, § 2250 Rn. 11 f.).

Der Erblasser muss die ihm vorgelesene Niederschrift vor allen Zeugen genehmigen, weil
erst auf diese Weise sichergestellt werden kann, dass sein letzter Wille richtig dokumentiert
wurde (Grineberg/Weidlich, § 2250 Rn. 9). Im Anschluss daran ist die Niederschrift vom
Erblasser und den Zeugen zu unterschreiben.

Ob dieser Errichtungsakt vollstindig eingehalten wurde, ldsst sich dem mitgeteilten Sachver-
halt nicht entnehmen und ist Tatfrage.

Eine miindliche Erklirung des Erblassers liegt nach den Angaben vor. Er hat das Testa-
ment entsprechend diktiert. Es ist aber nicht klar, ob das Dokument dem Erblasser nach der
Anfertigung vorgelesen wurde.

Von einer Genehmigung durch den Erblasser ist aufgrund seiner Unterschrift auszugehen.
Die eigenhindige Unterschrift der Zeugen fehlt jedoch.
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Beachtlichkeit von Formverstof3en

Die fehlende Berticksichtigung der Voraussetzungen des § 2250 Abs. 1 BGB wire freilich
dann unschidlich, wenn deren Nichteinhaltung nicht automatisch zur Nichtigkeit des Testa-
ments fihren wirde. Insoweit ist die Vorschrift des § 2250 Abs. 3 S. 2 BGB zu beachten, die
auf § 2249 Abs. 6 BGB verweist. Danach steht ein Formversto3 der Wirksamkeit der Beur-
kundung nicht entgegen, wenn bei Abfassung der Niederschrift tiber die Errichtung des
Testaments Formfehler unterlaufen sind, dennoch aber mit Sicherheit anzunehmen ist, dass
das Testament eine zuverlassige Wiedergabe der Erklirung des Erblassers enthilt. In diesem
Fall ist der Formverstof3 unbeachtlich. Es gilt mithin zwischen Verst6en gegen die zwin-
genden Vorschriften iiber den Errichtungsakt und solchen gegen Formvorschriften, die
lediglich zur Erh6hung der Zuverlissigkeit der Wiedergabe des letzten Willens des Erb-
lassers bei  Abfassung der Niederschrift gefordert sind, 2zu unterscheiden
MinchKommBGB/Sticherling, § 2250 Ra. 19).

a) Unschidlich sind nach h. M. solche Formfehler, die bei der Abfassung der Nieder-
schrift unterlaufen sind, d. h. also deren Form betreffen Dazu zihlen z. B. die fehlende
Angaben iiber Ort und Zeit der Verhandlung, Identititsnachweise der Beteiligten,

und die Nichtangabe von Zweifeln tber die Testierfihigkeit des FErblassers
MunchKommBGB/Sticherling, § 2249 Rn. 34).

b) Demgegentiber machen Mingel, die den Errichtungsakt selbst betreffen, die Beur-
kundung nichtig (MinchKommBGB/Stichetling, § 2250 Rn. 19). Zu diesen zwingenden
Erfordernissen des Errichtungsakts gehort das Verlesen, die Genehmigung und
Unterzeichnung durch den Erblasser (Staudinger/Baumann, BGB, 2018, § 2250
Rn. 26 ff).

¢) Umstritten ist, ob das vollige Fehlen der Unterschriften der Zeugen bei vorhandener
Unterschrift des Erblassers ein unschidlicher Formfehler ist und ob eine Nachholung
der Unterschriften der Zeugen auch nach dem Tod des Erblassers noch moglich ist.
Hierzu ist einerseits zu berticksichtigen, dass die Zeugen in ihrer Gesamtheit die
Urkundsperson darstellen und nicht nur Uberwachungszeugen sind. Andererseits darf
nicht ibersehen werden, dass es sich um ein Testament handelt, das in einer Notsituation
vor Laien ,,beurkundet® wird. Ist das Nottestament weder vom Erblasser noch von den
Zeugen zum Zeitpunkt des Erbfalls unterschrieben worden, ist es unwirksam. Es fehlt
dann eine Niederschrift; erst durch eine Unterschrift wird aus einer Aufzeichnung eine
rechtswirksame Niederschrift. Daraus ergibt sich aber, dass bereits bei Vorliegen einer
Unterschrift eine Niederschrift gegeben ist, sodass die weiteren Unterschriften der
anderen Zeugen bis zum Erbfall oder sogar der Er6ffnung des Testaments nachgeholt
werden kénnen. Auch die unterbliebene Nachholung ist unschadlich, wenn die Zeugen-
funktion von drei Personen feststeht und der Erblasser unterschrieben hat (vgl.

BeckOGK-BGB/Grziwotz, § 2250 Rn. 23 m. w. N.).

Vor diesem Hintergrund ist mit Blick auf den vorliegenden Sachverhalt festzustellen, dass es
entscheidend darauf ankommt, ob das Testament dem Erblasser vorgelesen wurde. Das
Unterlassen des Vorlesens wiirde nimlich den Errichtungsakt selbst betreffen und wiirde da-
mit zur Unwirksamkeit des vorliegenden Testaments fithren. Die fehlende Ort- und Zeit-
angabe sowie die fehlenden Zeugenunterschriften wiirden die Wirksamkeit hingegen (nach
h. A.) nicht beeintrachtigen.
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Ausgeschlossene Zeugin

Mit der Lebensgefahrtin hat eine Zeugin mitgewirkt, die in dem Testament bedacht worden
ist. Dies verstof3t gegen § 2250 Abs. 3 S. 2 BGB 1. V. m. §§ 7 Nr. 1, 27 BeurkG. Bei einem
Verstol3 gegen §§ 7 und 27 BeurkG ist nur die Verfiigung unwirksam, durch die die Zeugin
begunstigt wird (vgl. BeckOGK-BGB/Gtrziwotz, § 2250 Rn. 16). Enthilt das Drei-Zeugen-
testament aber, wie im vorliegenden Fall, nur die Erbeinsetzung der mitwirkenden Zeugin, ist
das Testament insgesamt unwirksam (vgl. OLG Koéln FamRZ 2018, 393).

Die Beteiligung der ausgeschlossenen Zeugin wire nur dann unschidlich, wenn auler ihr
noch drei rechtlich geeignete Personen als Zeugen mitgewirkt hitten. Diesen (Ersatz-)
Zeugen missste ihre Mitwirkung als Zeuge aber von Anfang an bewusst gewesen sein; als
zufillig auch Anwesende kénnen sie beim ,,spateren® Ausfall eines Zeugen nicht so ohne
Weiteres nachgeschoben werden (vgl. MinchKommBGB /Stichetling, § 2250 Rn. 13).

Besonderheiten aufgrund der Corona-Pandemie

Auch die Tatsache, dass die Errichtung des betroffenen Testaments wahrend der Corona-
Pandemie erfolgte, diirfte nichts an den vorstehenden Einordnungen dndern.

Zwar ist zuzugeben, dass es wihrend der Corona-Pandemie, namentlich in den ersten Wellen,
die mit weitreichenden Kontaktverboten verbunden waren, fiir Erblasser schwieriger als
sonst sein konnte, eine letztwillige Verfigung zu errichten (vgl. zur Errichtung letztwilliger
Verfigungen in Corona-Zeiten ausf. Kritzschel, ZEV 2020, 268 ff.; Kroi3, ErbR 2020,
458 ff.). Ein Zutrittsrecht fir Urkundspersonen war jedoch durch § 30 Abs. 4 S. 2 IfSG
gewihrtleistet.

Ferner wurde keine Abmilderung der Voraussetzungen fiir die sog. Nottestamente be-
schlossen (vgl. auch OLG Disseldorf NJW-RR 2022, 298 f., wonach ein Nottestament trotz
pandemiebedingter Kontaktbeschrankungen nur dann wirksam ist, wenn wihrend des ge-
samten Errichtungsakts — wie von § 2250 Abs. 1 BGB vorgeschrieben — gleichzeitig drei
Zeugen anwesend sind).

Laut Sachverhaltsangabe waren im vorliegenden Fall aufgrund der Coronamal3nahmen nicht
mehr Besucher zugelassen. Dies diirfte aber einer wirksamen Errichtung eines Drei-Zeugen-
testaments nach § 2250 Abs. 2 BGB nicht entgegen gestanden haben, da statt der Lebens-
gefihrtin (als ausgeschlossener Zeugin) auch ein anderer Zeuge, gef. vom Krankenhausper-
sonal, hitte zugezogen werden kénnen.



