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BGB § 2250

Es wird daran festgehalten, da8 bei der Errichtung
eines Drei-Zeugen-Testamentes als mitwirkende Zeu-
gen nur Personen gelten kdnnen, die zur Mitwirkung
herangezogen sind oder von sich aus ihre Bereit-
willigkeit zur Mitwirkung unter {bernahme der da-
mit verbundenen Verantwortlichkeit erkléart haben.

BGH, Beschl. v. 18. Dezember 1970 - III ZB 11/70 - OLG X&éln
AG u. LG K6ln
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III_ZB 11/70 BESCHLUSS

in der Sache

betreffend die Erteilung eines Erbscheins nach der

am
Prangiske KNS geb. HENED

. G 1969 in XKo@ verstorbenen Witwe Maria

’

Frau Anna Kornelia Agnes VeSS gcb. FGED,
ko@D, AN Strate @D,

Antragstellerin und Beschwerde-
fiihrerin,

Verfahrensbevollmichtigte: Rechtsanwb_llte Dr.

Frau Gertrud K1@D geb. HENEP, K@D, RiGED Strase @D,

Hermann Josef HGED, X:8D-VEIlED, Sp-eg W,

Frau Marianne Br@llll® geb. HEEEED, KoM)-DEED, von-SGHD-
Platz -8, . '

zu 2) bis 4)
Antrags- und Beschwerdegegner,

Verfahrensbevollmichtigter Rechtsanwalt Dr. D,
gu 2) bis 4): ' &y, -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
in der Sitzung vom 18. Degember 1970 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Hubert Meyer sowie der Bundes-
richter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Giéhtgens und KeSler

beschlossen:

Die weitere Beschwerde der Antragstellerin
gegen den Beschlu8 der 1ll. Zivilkammer des
Landgerichts Kéln vom 27. Februar 1970 wird
zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin tridgt die Kosten der
weiteren Beschwerde einschlieS8lich der auBer-
gerichtlichen Kosten der Antragsgegner.

Grinde:

I.

An B. G 1969 ist die Erblasserin im evan-
gelischen Krankenhaus Ko@i-LENNEEER verstorben; sie
war verwitwet und kinderlos. Die Beteiligten gzu 1) und
2) sind ihre Schwestern, die Beteiligten zu 3) und 4)
Kinder eines vorverstorbenen Bruders.

Die Antragstellerin hat beantragt, ihr einen
Erbschein zu erteilen, der sie als Alleinerbin aus-
welist.
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Sie stiitzt sich auf eine am Tage vor dem Tode

der Erblasserin (Donnerstag, @B. G 1969) ver-
faBte Urkunde, welche lautet:

"Vollmacht: Frau WellllNER ist im Falle
des Todes meiner Schwester, Frau Wwe. Frédnzi
KD, P<GDstr. @8 als Alleinerbin
einzusetzen. Der Arzt Dr. DrillllD weiB Be-
scheid."

Den Text hat eine Mitpatientin, Frau Wilma Kn{ip,
geschrieben. Die Erblasserin hat ihn unterzeichnet.
Auf der Riickseite hat der Mediginalassistent Dr.DrilllD
die Richtigkeit der Unterschrift bestdtigt.

Beim Niederschreiben der Urkunde waren auBSer
der Erblasserin und Frau Enf§ die Antragstellerin
und Frau Gertrud Sonntag gzugegen. Dr. Drlll® war bei
der Errichtung der Urkunde nicht anwesend. Er kam
hinterher auf Bitte der Antragstellerin ins Kranken-
zimmer und bestédtigte die Richtigkeit der Unter-
schrift, nachdem er sich durch Befragen der Erblas-
serin hieriliber GewiBheit verschafft hatte.

Das Amtsgericht hat dem Erbscheinsantrag nicht
stattgegeben, weil wegen Fehlens der Unterschriften
der Zeugen kein giiltiges Nottestament vorliege. Das
Landgericht hat die Beschwerde der Antragstellerin
zuriickgewiesen, da die Erblasserin ihren letzten
Willen nicht i.S. des § 2250 Abs. 2 BGB "vor drei
Zeugen" erklédrt habe; die Zeugen miiBten zur Mitwir-

——



kung als Zeugen hinzugezogen sein und diirften der
Testamentserrichtung nicht nur zufdllig beigewohnt
haben. Die Erblasserin sei der Meinung gewesen, das
mit der schriftlichen Fixierung ihrer Erkldrung und
ihrer Unterschrift die Testamentserrichtung - falls
eine solche beabsichtigt gewesen sei - vollzogen
sei, sie habe mithin gar nicht gewuSt, daf8 dariiber
hinaus die Mitwirkung weiterer Personen als Zeugen
fiir die Wirksamkeit des Testaments erforderlich sei.
Das ergebe sich daraus, da8 sie Frau Kn- nicht von
vornherein, sondern erst dann - und auch dann nur
als Schreibhilfe - zugezogen habe, als die Antrag-
stellerin erklirt habe, vor Aufregung nicht schrei-
ben zu ktnnen. Es folge auch daraus, dag8 die Erblas-
serin Dr. Dr@® zunidchst nur eingeschaltet habe,um
nachtrédglich ihre Unterschrift unter der Urkunde be-
glaubigen zu lassen, nicht aber um ihn zum Zeugen
ihrer letztwilligen Verfiigung zu machen. Selbst wenn
man aber davon ausgehe, Dr. Dr@ll® und Frau Kn@p
seien auf Grund der Bitte der Erblasserin, die Ur-
kunde zu schreiben bzw. die Unterschrift zu beglau-
bigen, als Zeugen der letztwilligen Verfiigung heran-
gezogen worden, so fehle Jjeder Anhaltspunkt dafiir,
dag8 Frau SOl als notwendige dritte Zeugin ihre
Kenntnis von der letztwilligen Erkldrung einem ande-
ren Umstande als ihrer zufdlligen Anwesenheit im
Krankenzimmer verdanke.

Der weiteren Beschwerde der Antragstellerin,
mit der sie den Antrag auf Erteilung eines sie als
Alleinerbin ausweisenden Erbscheins weiterverfolgt,
will das Oberlandesgericht Koln stattgeben. Es geht



davon aus, der Wille der Erblasserin, die Antragstel-
lerin als Erbin einzusetgzen, stehe eindeutig fest,
und ist der Auffassung, in einem solchen Falle recht-
fertige sich eine erweiternde Auslegung des § 2250
BGB, so daB8 das Testament als vor drei Zeugen errich-
tet anzusehen sei. Bei Frau Kn@) und Dr. Dr@lll kon-
ne die Zeugeneigenschaft wegen ihrer testamentbezoge-
nen Tatigkeit nicht verneint werden. Die Erklédrung
sei auch "vor" der Zeugin Soflj) abgegeben worden,
die das Krankenzimmer mit der Erblasserin geteilt und
daher der AuBerung zugehort habe. (Die Antragstelle-
rin Prau Vel scheidet als Bedachte gemi8

§ 2035 a.F. BGB als Zeugin aus.)

An der beabsichtigten Entscheidung sieht sich
das Oberlandesgericht gehindert, weil es damit vom
Urteil des Reichsgerichts vom 3. November 1944 (DR
1945, 56) und den Beschliissen des Kammergerichts
vom 4. April 1966 (NJW 1966, 1661) sowie des Ober-
landesgerichts Celle vom 8. Juli 1968 (0LGZ 1968,
487) abweichen wiirde. Es sieht die Vorlegung auch
deshalb als erforderlich an, weil das Bayerische
Oberste Landesgericht die Anwesenheit dreier Zeu-
gen widhrend des ganzen Errichtungsaktes fordert und
wegen der abweichenden Entscheidungen des Oberlan-
desgerichts Freiburg vom 15. August 1949 (HEZ 2,238)
und des Kammergerichts vom 22. Midrz 1956 (NJW 1957,
953) mit Beschlu8 vom 10. Mdrz 1970 eine bei ihm an-
héingige Beschwerdesache dem Bundesgerichtshof zur
Entscheidung vorgelegt hat; das Oberlandesgericht
K6ln mochte sich dem Oberlandesgericht Freiburg und



dem Kammergericht anschlieBen. Es hat daher seiner-
seits die vorliegende Sache dem Bundesgerichtshof gzur
Entscheidung vorgelegt.

II.

Die Vorlegung ist zulédssig, weil das Oberlan-
desgericht Koln von Entscheidungen anderer Oberlan-
desgerichte abweichen mtchte; der Bundesgerichts-
hof hat ilber die weitere Beschwerde zu entscheiden
(§ 28 Abs. 2 und 3 FPGG). Das Rechtsmittel ist zu-
lassig (§§ 27, 29 PGG). Es ist aber nicht begriindet.

Entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts
Koln ist an der bisherigen Rechtsprechung festzu-
halten, nach der als bei der Errichtung eines Not-
testaments mitwirkende Zeugen nur Personen gelten
konnen, die zur Mitwirkung herangezogen sind oder
von sich aus ihre Bereitwilligkeit zur Mitwirkung
unter Ubernahme der damit verbundenen Verantwortung
erklédrt haben (RG in DR 1945, 56; Kammergericht DR
1942, 1339; NJW 1966, 1661, 1662; OLG Celle OLGZ
1968, 487, siehe auch BGHZ 3, 372, 379; Staudinger
BGB 11. Aufl. Rdn. 12; BGB RGRK 11. Aufl. Amm. 9,
Jeweils zu § 2250).

Der erkennende Senat hat auf die Vorlage des
Bayerischen Obersten Landesgerichtes hin mit Be-
schlu8 vom 1. Juni 1970 - III ZB 4/70 = BGHZ 54,
89, also nach dem Vorlegungsbeschlu8 des Oberlan-
desgerichts Koln, ausgesprochen, daB8 die drei



Zeugen, vor denen ein Nottestament nach § 2250

Abs. 2 BGB errichtet wird, zu den "mitwirkenden Per-
sonen" i.S. des § 2239 a.F. BGB gehdren. Wie in der
Begriindung des Beschlusses ausgefiihrt ist, auf die
zur Vermeidung von Wiederholungen im iibrigen verwie-
sen wird (BGHZ 54, 89, 93 ff), treten die drei Zeu-
gen gewissermaSen an die Stelle der sonst tdtigen
Amtsperson (Richter, Notar oder Biirgermeister) und
miissen daher jedenfalls grundsidtzlich wéhrend des
ganzen Vorgangs der Testamentserrichtung zugegen
sein. Mit dieser Stellung als mitwirkende Personen
widre es schlechterdings unvereinbar, Personen als
Zeugen im Sinne des § 2250 Abs. 2 BGB gelten gzu las-
sen, die bei dem Errichtungsvorgang gzufdllig zugegen
waren und diesen wahrgenommen haben, ohne irgendwie
gzu der Errichtung herangezogen gu sein oder sich
sonstwie gzu beteiligen, die auch weder das BewuSt-
sein noch den Willen haben, fiir den Vorgang irgend-
wie mitverantwortlich zu sein. Dies trifft hier Jje-
denfalls fiir Frau Sofill) v, wie das Landgericht
rechtsfehlerfrei ausgefiihrt hat. Die Urkunde ist
daher nicht i.S. des § 2250 BGB "vor drei Zeugen"
errichtet.

Was vom vorlegenden Oberlandesgericht und der
weiteren Beschwerde hiergegen geltend gemacht wird,
dringt nicht durch. Es ist eingurdumen, daf die
Vorschriften iiber das Dreigzeugentestament nicht
selten dagzu fithren, die Giiltigkeit eines solchen
Testaments verneinen zu miissen. In der Tat mag die-
se Testamentsform mehr Anla8 gur Rechtsunsicherheit



und zZu dSvreitigkeiten geben sls andere. Dem kann
aber nicht dadurch begegnet werden, daB8 vom Gesetz-
geber pun eirmel auigestellte, wesentliche Erforder-
nisge gulier echt gelarser werden. Die Gefahr, daB
ein k.ar pachgewierener Wille eines Erblassers un-
beriicksichtigl bleibt, weil er nicht formgiiltig zum
Ausivusk pekosmen ist, tritt auch bei anderen Testa-
mentsforner auf. Auch dort hat der an das Gesetz ge-
bundene Richter keine Mdglichkeiten zur Abhilfe,
wenn wesentlichen Vorschriften nicht geniligt ist.Bei
der Mitwirkung der drei Zeugen handelt es sich aber
um ein wesentliches Erfordernis, dessen Fehlen zur
Ungiiltigkeit der Verfugung fiihrt. Es ist nicht mog-
lich, hierin einen unschddlichen Mangel der Abfas-
sung der Urkunde im Sinne des § 2249 Abs. 6 BGB zu
erblicken, wie dies etwa beim Fehlen der nach §§ 2250
Abs. 3, 2242 Abs. 4 a2.F, BGB erforderlichen Unter-
schrift der Zeugen zutreffen mag (BGHZ 37, 79, 88/89;
KG NJW 1966, 1661). Im iibrigen ist auch hier auf die
Ausfiihrungen in BGHZ 54, 89, 96 ff zu verweisen.



Die weitere Beschwerde ist daher mit der Kosten-
folge des § 13 a FGG zuriickzuweisen, ohne daB es ei-
ner Priifung der unerdortert gebliebenen Frage bedarf,
ob nicht an einem Werktag in einer GroSstadt ein No-
tar zu erreichen war und bereits deshalb die Moglich-
keit entfiel, ein Nottestament giiltig zu errichten
(vgl. BGHZ 3, 372, 375); ebenso kann unersrtert blei-
ben, ob dem Erfordernis der dauernden Anwesenheit der
Zeugen beim Errichtungsvorgang (vgl. BGHZ 54, 89) ge-

niigt ist.

Meyer Kreft Dr. Arndt
G&htgens KeB8ler
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