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BGB §§ 2239, 2250 Abs. 2

Die drei Zeugen, vor denen ein Nottestament nach
§ 2250 Abs. 2 BGB errichtet wird, gehdren zu den
"mitwirkenden Personen" im Sinne des § 2239 BGB.
Sie miissen deshalb wihrend des ganzen Vorgangs
der Testamentserrichtung zugegen sein, also nicht
‘nur bei der Erklérung des Erblassers iiber seinen
letzten Willen, sondern auch beli der Verlesung

" der iiber den erklérten letzten Willen aufzunehmen-
den Niederschrift und bei der Genehmigung dieser
Niederschrift durch den Erblasser; dies Jjeden-

. falls in den Fdllen, in denen der Erblasser nicht
mehr in der Iage ist, die Niederschrift eigenhén-
dig zu unterschreiben.
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11 7B 4/T0 BESCHLUSS

in der.Sache

betreffend die Erteilung eines Erbscheins nach der
am 1. Oktober 1967 in MYl verstorbenen Margarete
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Verfahrensbeteiligte:

1. Iudvig SN , VCOENNRS, SN strace @),

7 Antragsteller und Beschwerdefiihrer,
- vertreten durch die Rechtsanwidlte YNNG und
AR -

2. Franz 7 JiEENp» 7@, Haus Nr. MEEN

Antragsgegner und Beschwerdegegner,

- vertreten-durch Rechtsanwaleuumyy SN
- Y - | | |

3. Georg 72 dENNNENR, , ZoM, Haus Nr. @B, |
—_— Antragsgegner und Beschwerdegegner,

_-' vertreten durch Rechtsanwalt SEEENEgewaEveGEENPENS -




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
in der Sitzung vom 1. Juni 1970 unter Mitwirkung des
Senatspriasidenten Hubert Meyer sowie der Bundesrichter
Dr. Kreft, Dr. Beyer, Dr. HuBlla und KeBler

beschlossen:

Die weitere Beschwerde des Antragstellers
gegen den BeschluB der 16.Zivilkammer des
Landgerichts Miilnchen I vom 27. Oktober "
1969 wird zuriickgewiesen. | M

Die Kosten der weiteren Beschwerde ein-
schlieBlich der auBergerichtlichen Kosten
der Beteiligten Franz Zdill® und Georg
Z@JP hat der Antragsteller zu tragen.

Griinde:

I.

Am 1. Oktober 1967 verstarb im Krankenhaus:
MO dic verwitwete Erblasserin Marga-
rete SEE geb. PMENENEEN, nachdem sie einige Wo-
chen zuvor wegen Magenkrebs operiert worden war.

1. Als sich am Tag vor ihrem Tod ihr Zustand be-
drohlich verschlechterte, ZuBerte sie den Wunsch,

ein notarielles Testament zu errichten. Es gelang

jedoch wegen des dienstfreien Samstags nicht,
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einen Notar zu erreichen. Daraufhin baten die mit dexr
Erblasserin entfernt verwandten Eheleute Fritz und
Maria Je@h und der An‘bragsteller,d/er/ Stiefsohn der
Erblasserin, Sohn aus der ersten Ehe ihres Eheman-
nes, die ins Krankenhaus gerufen worden waren, den
Krankenhausseelsorger, Kurat Hermann Zwilll®, ein
Testament der Erblasserin aufgzunehmen. Die Erblas-

1 serin erklédrte sodann ihm und den Eheleuten JdD

‘- - durch bejahende Antworten auf deren en‘b‘sprechende
Fragen -~ ihren letzten Willen dahin, daB ihr "Sohn",
der Ludwig (Antragsteller), ihr "ganzes Sach" be-
kommen solle. Kurat Zh machte sich Notizen
liber die Erkldrung der Erblasserin und verfaSte an-
schlie8end folgendes Schriftstiick, in dem der An-
tragsteller zundchst als Stiefsohn bezeichnet war
und im ibrigen der Vermerk iiber die Vorlesung und
Genehmigung der Niederschrift fehlte:

"Bestédtigung:

Niederschrift

Hiermit bestdtige ich, daB Frau Margarete
SER, geboren am WHNR 1909, wihrend ih-
res Aufenthalts im Krankenhaus ScUllllNg in
meiner Gegenwart durch ein klares "Ja" ihre
Zustimmung dariiber abgegeben hat, da8 ihr
Stiefsohn ILudwig S¢lllN, geboren am —
1935, wohnhaft in MENUNEEEp, ArUNEEN.-
straBe @, nach ihrem Tode iiber ihr gesam-
tes Vermtigen frei ‘verfﬁgen ktnne.

Die Niederschrift wurde Frau SR vorge-
lesen und von ihr genehmigt.

MU . den 30. September 1967

o . | Hermann Zb Kurat"




Dieses Schriftstiick lag die Ehefrau Jfiliy im
Krankenzimmer im Beisein ihres EFhemannes, jedoch in
Abwesenheit des Kuraten Zh der Erblasserin vor,
und wies darauf hin, daf das nun der Text sei, den
der Herr Pfarrer verfaBt habe. Die Erblasserin bean-
standete die Bezeichnung Stiefsohn und bat, das Te-~
stament insoweit zu &ndern. AnschlieBend unterschrie-~
ben die Zeugen Fr{® und Maria J¢jijp die "Bestdti-

gung". Die Erblasserin selbst war nicht mehr in der

Lage, die Niederschrift eigenhdndig zu unterschrei-
ben.

Nach dem Tod der Erblasserin am néchsten Mor-
gen lieBSen die Eheleute Jogumm am 3. Oktober 1967
in der Krankenhauspfarrei die Bezeichnung "Stief-
sohn" in der Niederschrift vom 30. September 1967
in "Sohn" uméndern und am 9. Oktober 1967 durch
den Kuraten Z_ das Wort "Niederschrift" so-
wie den Satz "Die Niederschrift wurde Frau S

. vorgelesen und von ihr ggnehmigt" erginzend ein-

9w

fiigen.

2. Am 27. Oktober 1967 beantragte der Antragstel-
ler beim NachlaBgericht Minchen die Erteilung ei-
nes Erbscheins, der ihn als Alleinerben ausweisen
sollte. Er ist der Ansicht, die Erblasserin habe
ihn durch formgiiltiges und rechtswirksames Drei-
Zeugen-Testament vom 30. September 1967 zu ihrem
Alleinerben eingesetzt. Die Halbbriider und gesetz-
lichen Erben der Erblasserin, Franz und Georg
Z@EEmR, sind dem Antrag entgegengetreten. Sie
halten die "Bestdtigung" vom 30. September 1967
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fiir unwirksam, weil sie nicht den Formerfordernis-

sen eines Drei-Zeugen-Testamentes entspreche; im |

brigen machen sie geltend, die Erblasserin sei am

Tage vor ihrem Tode bereits testierunféhig gewesen.

Das Amtsgericht hat den Erbscheinsantrag 2zuriickge-

wiesen, da das Testament nicht in Gegenwart des

Kuraten Zwilll® als des dritten Zeugen der Erblas-

serin vorgelesen und von ihr genehmigt worden und

deshalb wegen Formmangels nichtig sei. Die hierge- L
gen eingelegte Beschwerde des Antragstellers hat |
das Landgericht Minchen I als unbegriindet zuriick-

gewliesen. Mit der weiteren Beschwerde verfolgt der
Antragsteller seinen Antrag auf Erteilung des Erb-

scheins weiter. '

3. Das Bayerische Oberste Landesgericht will sich
der Ansicht der Vorinstanzen anschlieBen, daB die
Niederschrift vom 30. September 1967 kein rechts-
wirksames Nottestament im Sinne des § 2250 BGB sei,
_ weil sie nicht in Gegenwart aller drei Zeugen der
- Erblasserin vorgelesen und von ihr genehmigt wor-
den sei. Es vertritt die Auffassung: Ein gilltiges
Drei-Zeugen-Testament komme nur dann zustande,wenn
die drei Zeugen bei der ganzen Verhandlung ilber
= die Testamentserrichtung, also nicht nur bei der
Erkl&rung des letzten Willens, sondern auch bei der
Verlesung der hieriiber aufzusetzenden Niederschrift,
ihrer Genehﬁigung und der Unterzeichnung durch den
Erblasser (sofern dieser nicht schreibunfihig sei)
zugegen seien. Dies folge bereits daraus, daB das _
Nottestament nach § 2250 Abs. 2 BGB "vor drei Zeugen"




errichtet werde,die damit gewissermaBen in ihrer Ge-
samtheit an die Stelle der Urkundsperson, des Rich-
ters oder Notars, traten. Einer ausdriicklichen ge-
setzlichen Verweisung auf die Bestimmung des § 2239
BGB, in der die dauernde Anwesenheit der bei der Te~
stamentserrichtung mitwirkenden Personen widhrend

der ganzen Vérhandlung angeordnet werde, habe es in

§ 2250 Abs. 3 BGB nicht bedurft; denn mit einer der-

artigen Verweisung widre nur etwas Selbstverstédndli-
ches wiederholt worden.Wenn auch nicht zu verkemnen
sei, da8 die Testamentsform des § 2250 Abs. 2 BGB
fiir besondere Notfdlle, wie etwa Bergunfédlle, ge-
dacht sei, go sei doch aus Griinden der Beweiskraft
und Rechtssicherheit - bei einen Testamént,das nur
vor Laien errichtet werde -~ die Anwesenheit aller
drei Zeugen wihrend der ganzen Verhandlung unumging-
lich. Wollte man hingegen § 2250 Abs. 2 und 3 BGB
dahin auslegen, daB bei der Verlesung der Nieder-
schrift Uber den letzten Willen des Erblassers und
ihrer Genehmigung nicht alle Zeugen zugegen 32zu

sein brauchten, dann wire kein Grund_eraichtlich,
das Fehlen nur eines Zeugen als unschiédlich zu be-
urteilen; vielmehr miiBte es alsdann auch genligen,

- wenn lediglich einer der Zeugen anstelle einer Ur-
kundsperson beil diesem Teil der Testamentserrich-
tung anwesend wire. Das miiBte, da es bei dem Drei-~
Zeugen-Testament keinesYbeaonderen'Schreibzeugen
(im Sinne des § 2242 Abs. 3 BGB) bediirfe, auch fir
Fdlle wie den hier zu entscheidenden gelten, in de-
nen der Erblasser das Testament nicht unterschrei-
ben konnte. Unter solchen Umstinden sei Jedoch



~ bei einem ordentlichen "tffentlichen" Testament -
sogar der Richter oder Notar nach § 2242 Abs. 3 BGB
gehalten, einen Zeugen zuzuzlehen, Aus diesem Grunde
kténne eine derart weite Auslegung des § 2250 Abs. 2
und 3 BGB nicht dem Willen des Gesetzgebers entspre-
chen. Abgesehen vom Fehlen Jeglicher Kontfollmﬁg-
lichkeit erscheine es n#mlich ausgeschlossen,da8 der
Gesetzgeber einem zufdllig anwesenden Laien, der als
Zeuge bei der Errichtung eines Nottestaments zugezo-
gen werde, allein die oft schwierige Entscheidung
ilberlassen haben sollte, ob beispielsweise ein Kopf-
nicken oder eine sonstige Gebirde des Erblassers als
Genehmigung der Niederschrift seines letzten Willens
zu deuten sei. :

4. Aus den dargelegten Griinden méchte das Bayeri-
sche Oberste Landesgericht die weitere Beschwerde
als unbegrﬁndet zurlickweigen. Es sieht sich hieran
jedoéh‘durch die Beschliisse des Oberlandesgerichts
Freiburg vom 15. August 1949 (HEZ 2, 338 ff) und
des Kammergerichts vom 22. Mirz 1956 (NJW 1957,953)
gehindert, die die gleichzeitige Anwesenheit der
drei Zeugen bei allen Teilen des Errichtungsaktes
fiir die Wirksamkeit eines Nottestaments im Sinne
des § 2250 Abs. 2 BGB nicht fiir zwingend erforder-
lich halten. ‘

Das Oberlandesgericht Freiburg ist der Auffas-
‘sung, angesichts der bei Ungliicksfdllen gewthnlich
bestehenden Notwendigkeit beschleunigter Hilfelei-

stung werde sich eine vorﬁbergehende Entfernung des
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einen oder anderen Zeugen héufig nicht vermeiden
lassen; hieran ktnne indessen die Mﬁglichkeit, ein
rechtswirksames Drei-Zeugen-Testament 2zu errichten,
nicht scheitern. Der Zweck, den das Gesetz mit der
Anordnung der Zuziehung von drei Zeugen verfolge,
liege nur darin, daB auf diese Weise mit Hilfe ei~
ner dreifachen Kontrolle eine unrichtige Wiederga-~
be der Erkldrungen des Erblassers infolge von MiS-
versténdnissen oder Verfidlschungen verhindert wer-
den solle. Diesem Kontrollzweck kénne aber im ein-
zelnen Fall auch dadurch geniigt werden, da8 die
Niederschrift iiber die letztwillige Erkldérung des
Erblassers vor zwei Zeugen verlesen werde, wenn
der dritte Zeuge sie durchgelesen und sich damit
Kenntnis von ihrem Inhalt verschafft habe.

Das Kammergericht hidlt die Regelung #iber die
Errichtung eines Drei-Zeugen-Testaments in § 2250
Abs. 3 BGB fiir erschipfend und abschliefend mit
der Folge, daB eine entsprechende Anwendung der
- in § 2250 Abs. 3 BGB nicht angefithrten - Vor-
schrift des § 2239 BGB nicht in Betracht komme und
ein Drei-Zeugen-Testament demgem¥8 nicht deshalb
unwirksam sei, weil - in dem vom Kammergericht ent-
schiedenen Fall - der Erblasser die Niederschrift
iber seine letztwillige Erklérung in Gegenwart von
nur zwei und nicht drei Zeugen unterschrieben habe.

Mit Riicksicht auf die von seiner Auffassung
abweichenden Beschlilsse des Oberlandesgerichts
Freiburg und des Kammergerichts hat das Bayerische



Oberste Landesgericht die weitere Beschwerde gemiB :
§ 28 FGG unter Begriindung seiner Rechtsauffassung
dem Bundesgerichtshof vorgelegt.

II.

Die'Voraussetzungen fir eine Vorlage nach
§ 28 PGG sind gegeben. Denn das Bayerische Oberste
Landesagericht will beil der Auslegung einer reichs-
(bundes-) gesetzlichen Vorschrift - des § 2250 BGB -,
die eine der in § 1 FGG niéher bezeichneten Angele~
genheiten betrifft, von den auf weitere Besachwerde
ergangenen Entscheidungen des Oberlandesgerichts
Freiburg und des Kammergerichts abweichen.

Ob eine KlHrung der unter den Gerichten strei-
tigen Rechtsfragen fiir die Entscheidung iiber die
anhéingige weitere Beschwerde unerlé8lich ist, be-
darf hier nicht der Priifung. Plir die ZulHssigkeit
der Vorlage geniigt es, daf von dem Standpunkt des -
vorlegenden Bayerischen Obersten Landesgerichts
aus eine Stellungnahme zur Frage der Auslegung des
§ 2250 BGB notwendig ist. Wenn sich auch die Fall-
gestaltungen, die den Beschliissen des Oberlandes-
gerichts Freiburg und des Kammergerichts zugrunde-
lagen, von derjenigen der‘anhéngigen weiteren Be-
schwerde insofern unterscheiden, als in den friihe-
ren Fdllen die Niederschrift iiber den letzten Wil-
len Jeweils vom Erblasser unterschrieben worden
war und die Gerichte ausdriicklich die Anwesenheit
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sémtlicher Zeugen bei der Unterzeichnung durch den

S — G b S S i sl

haben, so hat doch jedenfalls das Oberlandesgericht
Freiburg die Gegenwart aller drei Zeugen auch bei
der Verlesung der Niederschrift nicht filir notwendig
erachtet, sofern der fehlende Zeuge sie nur durch-
gelesen hat. In dieser Hinsicht weicht die Auffas-
sung des vorlegenden Bayerischen Obersten Landesge-
richts von der Entscheidung des Oberlandesgerichts
Freiburg ab, die dieses iiber "dieselbe Rechtsfrage",
wenn auch zu der fritheren gesetzlichen Bestimmung
des § 24 Testamentsgesetz, erlassen hat. Wihrend
némlich das Oberlandesgericht Freiburg die Vor-
schrift des § 24 Abs. 2 Testamentsgesetz (entspre-
chend jetzt § 2250 Abs. 2 BGB) dahin ausgelegt hat,
daB die gleichzeitige Anwesenheit sidmtlicher Zeu-~
gen bei allen Teilen des Teatamentserrichtungsaktes‘
nicht zwingend geboten sei, da8 es vielmehr geniige,
wenn einer der Zeugen, statt der Verlesung der Nie-
derschrift zuzuhdren, diese selbst durchlese, ver-
tritt das Bayerische Oberste Landesgericht die An~
sicht, ein giiltiges Drei-Zeugen-Testament im Sinne
des § 2250 Abs. 2 BGB setze die dauernde Anwesen-—
heit aller drei Zeugen bei dem gesamten Errichtungs- -
vorgang.'auch der Verlesung der Niederschrift ilber
die letztwillige Erkl&arung des Erblassers, voraus;
auf die Zuziehung eines Zeugen bei der Verlesﬁng

der Niederschrift kSnne auch dann nicht verzichtet
werden, wenn dieser die - vom Erblasser genehmigte -
Niederschrift (nicht nur durchgelesen, sondern)
selbst aufgesetzt habe. In dem vom Oberlandesgericht
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Freiburg entschiedenen Fall hatte zwar im Gegensatz
zu dem Fall der anhiéngigen weiteren Beschwerde der
Erblasser die Niederschrift iiber die Erkl&rung sei-
nes letzten Willens noch selbst unterschrieben.Die-
sem Umstand hat das Oberlandesgericht Freiburg in-
dessen fiir die Beurteilung der Giiltigkeit des Testa-
ments - auch unter dem Gesichtspunkt des § 16 Abs.1
Satz 3 Testamentsgesetz (entsprechend jetzt § 2242
Abs. 1 Satz 3 BGB) ~ keine maBgebliche Bedeutung bei-
gemessen., Vielmehr hat es seine Entscheidung auf ei-
ne allgemeine Auslegung des § 24 Testamentsgesetz
nach dem Inhalt der Bestimmung und dem ihr zugrunde
liegenden Gesetzeszweck abgestellt. Da das Bayeri-
sche Oberste ILandesgericht von dieser Entscheidung
unabhéngig von der im "Testament" vom 30. September
1967 fehlenden Unterschrift der Erblasserin abwei-
chen und damit die Vorschrift des § 2250 BGB anders
suslegen will, als das Oberlandesgericht Freiburg
die entsprechende Vorschrift des § 24 Testamentsge~
setz ausgelegt hat, ist die weitere Beschwerde ge-
midB § 28 Abs. 2 FGG zu Recht dem Bundesgerichtshof
vorgelegt worden.

III.

» Dieser hat daher nach § 28 Abs. 3 FGG iiber das
Rechtsmittel zu entscheiden.

1. Die weitere Beschwerde gegen den Beschluf des
Landgerichts Miunchen I, durch den die Beschwerde
gegen den - den Antrag auf Erteilung_eines Erbscheins
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wegen Unwirksamkeit des Nottestaments vom 30. Sep-
tember 1967 zurlickweisenden - BeschluB des Amtsge-~
richta Mirnchen als unbegriindet zurickgewiesen wor-
den ist, ist zuldssig (§§ 27, 19, 20 FGG) und auch
formgerecht eingelegt worden (§ 29 FGG, § 199 Abs.
FGG iVm Art. 23 BayAGGVG).

2, Sachlich fiihrt sie jedoch nicht zum Erfolg.
Denn es ist der Auffassung des vorlegenden Bayeri-
schen Obersten Landesgerichts beizﬁtreten;daﬁ die
"Bestdtigung" vom 30, September 1967 kein rechts-~
wirksames Nottestament im Sinne des § 2250 Abs. 2
BGB enthédlt,-weil sie der Erblasserin nur in Ge-
genwart der Eheleute Fr¢gl und Maria Jglllm, aber

- in Abwesenheit dee dritten Zeugen, des Kuraten Her-
mann Zw{lll®, vorgelesen worden ist.

a) Nach § 2250 Abs. 2 BGB kann ein Erblasser,der
sich in so naher Todesgefahr befindet, daS er sei-
nen letzten Willen voraussichtlich nicht mehr vor
'einem Richter, einem Notar oder - in der Form eines
Nottestaments nach § 2249 BGB -~ vor dem Birgermei-
ster der Gemeinde beurkunden lassen kann, ein Te-
stament "durch miindliche Erklérung vor drei Zeugen"
errichten. Wie dem Wortlaut dieser Bestimmung zu
entnehmen ist, muB sich der Vorgang der Testaments-
errichtung vor diesen drei Zeugen vollziehen. Sie
werden nicht, wie beispielsweise in den Féllen der
§§ 2233, 2249 Abs. 1, 2242 Abs. 3 BGB von dem
Richter, Notar oder Blirgermeister bei der Errich-
tung eines Testaments als zusHtzliche Uberwachungs-
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oder Schreib- bzw. Genehmigungszeugen "zugezogen",
sondern das Testament wird "vor ihnen errichtet".
Damit treten sie gewissermafSen an die Stelle der
Amtsperson und iibernehmen die Beurkundungsfunktion
des Richters, Notars oder Biirgermeisters,vor denen
in der Regel Testamente errichtet werden (§§ 2231
Nr. 1, 2249 BGB; vgl. Lange Erbrecht 1962 § 20

S. 191 unter 3) und Anm. 7). Erklért ein Erblas-
ser seinen letzten Willen vor einem Richter, No-
tar oder Biirgermeister, so mu8 dieser nach § 2239
BGB widhrend des ganzen Vorgangs der Testamentser-
richtung zugegen sein; denn er gehdrt zu den "mit-
wirkenden Personen" im Sinne der genannten Vor-
schrift (BGB RGRK.11l. Aufl. 1961, § 2233 Anm. 1,

§ 2249 Anm, 10). Seine Anwesenheit ist also nicht
nur bei der Erklérung des Erblassers iiber seinen
letzten Willen (§ 2238 Abs. 1 1. Halbsatz BGB) er-~
forderlich, sondern ebenso bei der Verlesung der -
iiber die Erklérung anzufertigenden Niederschrift
(§§ 2240, 2241 BGB) und bei der Genehmigung und
Unterzeichnung der Niederschrift durch den Erblas-
ser (§ 2242 BGB); erst hiermit ist die Testaments-
errichtung abgeschlossen. Wenn nun im Falle des

- § 2250 Abs. 2 BGB das Testament anstatt vor einer
Amtsperson "vor drei Zeugen" errichtet wird, 80
ist zunichst nach dem Wortlaut der Bestimmung kein
Grund ersichtlich, die drei Zeugen anders zu be-
handeln als die Urkundspersonen, die sie - in ihrer
Gesamtheit -~ gu ersetzen‘haben; und nicht auch ih-
re stindige Anwesenheit wihrend aller Teile des
Testamentserrichtungsvorgangs zu verlangen (vgl.
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Motive V S. 285; Ph.nck BGB 4. Aufl. 1930 § 2250
Anm, 3; Staudinger BGB 10./11. Aufl. 1960, § 2250
Anm, 12; BGB RGRK a0 § 2250 Anm. 9; Palandt BGB
28. Auﬂ. 1969 § 2250 Anm. 3; Iipp-Coing Erbrecht
12. Bnrboitung 1965 S. 151 Fulnote 9; anderer An-
sicht Soorgo].-subort BGB 9. Aufl. 1961 § 2250

Radn, 63 !man BGB 4, Aufl. 1967 § 2250 Anm.1). Aus
dexr rormliomg, da8 du '.l'ostmont *durch mtindli-
che Erkllrung vor drei Zngon" errichtet wird,kann
nichts anderes geochlouon werden. Die Testanents-
orrichttmg "durch miindliche Erklérung" benichnet
nhl.toh nur eine ‘der mdglichen Formen, in denen

vor einer Urkundaperaon testiert werden kann - im
Gogonuts gur Brr:l.ohtung eines Testaments durch
hoergabe einer offenen oder vor-chloucnon Schrift,

'§ 2238 Abs. 1 und 2 BGB, Das deutsche Recht hat Je-

doch bei der - auf tsterreichischen Wunsch suriiok-
gehenden - Rinftihrung der dem heutigen § 2250

Abs, 2 BGB entsprechenden Vorschrift des § 24 Abs.2
Tutmantsnuts nicht das rein mtindliche Testament
des Usterreichischen Rechts (§ 585 Usterreichisches

- ABGB) Ubernommen (vgl. hiersu XG in JPG 21, 293 £f)..

Vieltiehr bedarf es nach deutschem Recht sur Errich-

.tung eines rechtswirksamen Yffentlichen Testaments,

sowohl bei der miindlichen Erklkrung des Erblassers

.als auch bei der Ubergabe einer offenen oder ver-
' ‘schlossenen Schrift, der Abfassung einer Nieder-

schrift, dle dem Exrblasser vorgelesen, von ihm ge-

. noluu.;t und untorlchr:l.obon werden mus; dlese Akte

sind notwendige Bestandteile des Brrichtungsvor- -
gangs. Sie miissen deshald in Gegenwart der "mitwir-
kenden Personen" ia Sinno dn § 2239 BGB vollsogon

wordon.
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Zu diesen "mitwirkenden Personen" gehiren nach
Auffassung des Senats im Palle des § 2250 Abs.2 BGB
die drei Zeugen, vor denen das Nottestament bei na-
her Todesgefahr errichtet wird. Zwar enthidlt die
Vorschrift des § 2250 Abs. 3 BGB - worauf das Ober-
landesgericht Freiburg und das Kammergericht zutref-
fend hingewiesen haben - im Gegensatz zu § 2249 BGB
keine ausdriickliche Verweisung auf § 2239 BGB. Dar-
~aus kann indessen nicht geschlossen werden, da8 die
drei Zeugen nicht - als mitwirkende Personen - wih-
rend der ganzen Verhandlung iiber die Testamentser-
richtung zugegen sein milSten. Die Verweisungen auf
andere Bestimmungen in § 2250 Abs. 3 BGB einerseits
und in § 2249 BGB andererseits haben einen unter-
schiedlichen Inhalt. Wihrend in § 2249 Abs. 1
Satz 3 BGB fiUr das Nottestament vor dem Birgermei-
ster insgesamt auf die Vorschriften iiber die Er-
richtung eines Yffentlichen Testaments (§§ 2234 bis
2246 BGB) verwiesen wird, werden in § 2250 Abs.3 BGB
jeweils einzelne Bestimmungen - iiber die Ausschlie-
fungsgrinde fiir die Mitwirkung als Zeuge und iiber
die FPorm der Errichtung der Niederschrift -~ filr ent-
sprechend anwendbar erklért. AuBerdem unterschei-

" den sich die "Zeugen" bei dem Biirgermeistertesta-

_- ment auch insofern von denjenigen des Drei-Zeugen-

Testaments, als im Falle des § 2249 BGB zwei Zeu-
gen als lberwachungszeugen von dem Biirgermeister
als Urkundsperson zugezogen werden, wohingegen die
. drei Zeugen im Falle des § 2250 Abs. 2 BGB selbst
die Beurkﬁndungsfunktion ibernehmen. Es liegt des-
halb nahe angunehmen, da8 dem Gesetzgeber eine

;tg?%
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Verweisung auf § 2239 BGB in § 2250 Abs. 3 BGB (ur-
spriinglich § 24 Abs. 2 Testamentsgesetz) iiberflilssig
erschien, weil sie - entsprechend der Regelung in

§ 2250 Abs. 1 und 3 BGB a.F. - nur etwas nach dem
Inhalt des § 2250 Abs. 2 BGB Selbstversténdliches
zum Ausdruck gebracht h#étte (vgl. zu § 2250 Abs. 1
und 3 BGB a.F.: Motive V S. 285). Allerdings hétte
es auch in § 2249 Abs. 1 Satz 3 BGB der Bezugnahme
auf § 2239 BGB nicht bedurft, da die Uberwachungs-
zeugen des § 2249 Abs. 1 Satz 2 BGB ohnehin zu den
mnitwirkenden Personen" im Sinne von § 2239 BGB zu
zéhlen sind (vgl. Staudinger 220 § 2239 Rdn. 1-8
und 10). Ebenso wie § 2250 Abs. 3 BGB enthdlt im
iibrigen auch § 2233 BGB keine Verweisung auf

§ 2239 BGB. Dennoch unterliegt es keinem Zweifel,
daB die ﬂberwachungspersonen, die der Richter oder
Notar bei der Testamentserrichtung durch einen tau-
ben, blinden, stummen oder sonst am Sprechen ver-
hinderten Erblasser zuziehen muB, nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift, ndmlich um ihre Uberwachungs-
funktion wirksam zu erfilllen, wdhrend der ganzen
Verhandlung iiber die Errichtung des Testaments an-
wesend sein miissen (Staudinger aa0 § 2233 Rdn. ‘1
und 13, § 2239 Rdn. 3; Palandt aaO0 § 2239 Anm. 2).
Gilt das aber - ohne ausdriicklichen Hinweis auf

§ 2239 BGB - fiir den Fall des § 2233 BGB,so zwingt

der Wortlaut des § 2250 Abs. 3 BGB ebenfalls nicht

zu einer Auslegung dieser Bestimmung in dem Sinm,
daS sie als erschipfende und abschlieBSende Rege-

- lung #ber die Errichtung eines Drei-Zeugen-Testa-

ments eine Anwendung des § 2239 BGB ausschlieBen

miiBte.
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b) Ebensowenig vermﬁgeﬁ der erkennbare Wille des
Gesetzgebers bei Schaffung der Vorschrift des § 2250
Abs. 2 BGB (§ 24 Abs. 2 Testamentsgesetz) und der
Zweck dieser gesetzlichen Bestimmung die Ansicht zu
stiitzen, daB die drei Zeugen nicht bei allen wesent-
lichen Teilen des Testamentserrichtungsvorgangs,son-
dern etwa nur bei der miindlichen Erklérung des Erb-
‘lassers liber seinen letzten Willen, gemeinsam zuge-
gen sein miiften (Soergel-Siebert aa0 § 2250 Rdn. 6;
BGB RGRK aal § 2250 Anm. 9). Mit der Einfithrung des
Nottestaments nach § 24 Abs. 2 Testamentsgesetz
(jetzt § 2250 Abs. 2 BGB) sollte dem Erblasser,der
sich in naher Todesgefahr befindet und seinen letz-
ten Willen nicht mehr eigenhéindig niederschreiben
kann, die Mtglichkeit gegeben werden, unter erleich-
terten Bedingungen ein giiltiges Testament zu errich-
ten. Dabei wurde die Form des Drei-Zeugen-Testaments
vor Laien gewdhlt, um zu verhindern, da8 in Fidllen,
in denen keine Urkundsperson erreichbar ist, der
Wille des Erblassers zur Testamentserrichtung an
diesem #uBSeren Umstand scheitern miiBte (vgl, Begriin-
~dung zum Testamentsgesetz in Deutsche Justiz 1938,
1254 £f zu § 24). '

Das Oberlandesgericht Freiburg (HEZ 2, 239)
hat allerdings in diesem Zusammenhang die Ansicht
vertreten, die Verwirklichung des letzten Willens
des Erblassers diirfe bei naher Todesgefahr nur
von der Beachtung derjenigen Formalititen abhin~
- gig gemacht werden, deren Einhaltung zur einwand-
freien Ermittlung des letzten Willens schlecht-
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hin unentbehrlich sei, bei schérferen Anforderungen
wiirde die Wohltat erleichterter letztwilliger Ver-
fligungsmdglichkeit praktisch bedeutungslos werden.
Jedoch milsgsen sich die an die Gliltigkeit des Testa-~
ments zu stellenden Anforderungen im Rahmen der ge-
setzlichen Bestimmungen halten. Die Bedeutung des
Nottestaments - wie die eines jeden Testaments - _
liegt in der Tat darin, daB es durch méglichst kla-
re und unmiBversgtdéndliche Wiedergabe der Erklédrun-
gen des Erblassers dessen letzten Willen sowohl zum
Ausdruck als auch zur Geltung bringen soll. Welche
Anforderungen aber erfiilllt sein miissen, damit die
statt von aigem Richter oder einem Notar (ggfs. von
einem Blirgermeister) von ILaien niedergelegten Er-
kl&drungen des Erblassers als rechtsverbindliche Wie-
dergabe seines in naher Todesgefahr geduBSerten letz-
ten Willens gewertet werden ktnnen, das zu beurtei-
len steht nicht im Ermessen des Gerichts, sondern
ist im einzelnen gesetzlich vorgeschrieben. So ver-
zichtet § 2250 Abs. 2 und 3 BGB trotz der Absicht
des Gesetzgebers, eine erleichterte Testiermiglich-

- keit zu schaffen, nicht auf die Abfassung einer

Niederschrift iiber die Erklﬁrung'des Erblassera so-
wie auf das Erfordernis der Verlesung, Genehmigung

_ und Unterzeichnung der Niederschrift (§§ 2250 Abs.3,

2240, 2241, 2241 a, 2242 BGB). Wenn dieser Vorgang
auch geitraubend sein mag und es unter'Umatﬁnden,

z.B. bei Bergunfillen, Schwierigkeiten bereiten

wird, Schreibmaterial zu beschaffen, sind doch die
Aufnahme einer Niederschrift, ihre Verlesung und
die Genehmigung durch den Frblasser unerldSliche
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Voraussetzungen flir die Giiltigkeit eines Nottesta-
ments im Sinne des § 2250 Abs. 2 BGB (Staudinger
aa0 § 2250 Rdn. 13; BGRB RGRK aa0 § 2250 Anm. 8; Pa-
landt aa0 § 2250 Anm. 43 KG in JPG 21, 293; anders
frither RG in DR 1944, 841; vgl. auch fiir den Fall
des § 2249 BGB: BGHZ 37, 79 £f, 88/89). Das Ober-
landesgericht Freiburg hat swar seine Ansicht mit
der - durchaus zutreffenden - Erwigung begriindet,
daB8 sich gerade bei Unglicksfdllen h8ufig die zeit-
weise Entfernung von Zeugen nicht vermeiden lassen
wird. Dieser Umstand kann indessen die Vorausset-
zungen fir die Giiltigkeit eines Nottestaments eben-
gowenig beeinflussen wie beispielsweise das Fehlen
von Schreibmaterial fir die Abfassung der Testa-
mentsniederschrift. Halten sich nur noch 2zwei oder
ein Zeuge in der Nihe des Erblassers auf, so kann
die Testamentserrichtung nicht weitergefithrt und
vollendet werden. Die Lage entspricht dann den Fil-
len, in denen von Anfang an nur weniger als drei
Zeugen zugegen sind. Unter solchen Umsténden ent-
fd1lt die Mtglichkeit, ein Nottestament nach § 2250
Abs. 2 BGB zu errichten, von vornherein, da der Ge-
setzgeber bei Einfithrung des § 24 Abs. 2 Testaments-

gesetz -'entgegen der Meinung des Erbrechtsausschus-

ses, der sich wegen seiner Bedenken gegen die Uber-
spannung der Formanforderungen mit zwei Zeugen be-
gotigen wollte (vgl. erste Denkschrift des Erbrechts-
augechusses der Akademie fir deutsches Recht 1937,
S. 89-92) - die Regelung des § 2250 Abs. 1 BGB a.F.
{ibernommen und auch fiir das Nottestament bei naher
Todesgefahr des Erblassers die Anwesenheit von drei
Zeugen zur Voraussetzung gemacht hat. o
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Will der Erblasser eine Verfilgung von Todes
wegen (durch miindliche Erklidrung) errichten, so geht
der Hauptzweck des Gesetzes dahin, eine zuverlédssige
Wiedergabe des Inhalts und der Ernstlichkeit seiner
letztwilligen ErklHrung zu gewdhrleisten (BGHZ 37,
79/92; RG in DR 1945, 56/57). Dies gilt - so wie fir
alle Testamente -~ im besonderen MaBe fiir das Notte-~
stament des § 2250 Abs. 2 BGB, weil sich der Betrof-
fene gerade bei Ungliicksfdllen, die den Hauptanwen-
dungsbereich des § 2250 Abs. 2 BGB bilden, plotzlich
und unerwartet der Notwendigkeit gegeniibergestellt
sieht, seinen letzten Willen zu erkléaren. Zudem wird
durch die besondere Situation der "nahen Todesgefahr"
die Méglichkeit von Irrtiimern und MiBverstidndnissen
erhtht, zumal wenn sich der Erblasser nur noch schwer
verstindlich machen kann (vgl. OLG Celle in OLGZ
1968, 487). Um den hiermit verbundenen Gefahren zu
begegnen, sieht das Gesetz in § 2250 Abs. 2 BGB die
Testamentserrichtung vor drei Zeugen vor, die ge~
meinsam die Verantwortung filir die fehlerfreie Auf-
fassung und die richtige Beurkundung des vom Erb-
lasser erklirten letzten Willens zu tragen haben (RG
in DR 1945, 56/57; BGHZ 3, 372, 378/79). Die drei
Zeugen sind also einerseits fiir die richtige "Auf-
fagsung" der Erklérung des Erblassers verantwort-
lich; 2zu diesem Zweck miissen sie gemeinsam bei der
Erklirung zugegen sein und diese anhiren (BGB RGRK
aa0 § 2250 Anm. 9). Zum anderen obliegt ihnen die
Verantwortung dafiir, da8 der erklérte letzte Wille
zutreffend im Sinne des Erblassers schriftlich nie-
dergelegt wird. Um das 2u gewtdhrleisten, ist die
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Verlesung der iiber die letztwillige Erklérung auf-
zusetzenden Niederschrift angeordnet, damit der
Erblasser alsdann zum Ausdruck bringen kann, ob er
bei der Abgabe seiner Erklédrungen richtig verstan-
den worden ist und ob die angefertigte.Niederschrift
seinem letzten Willen entspricht. Ist das der Fall,
dann mu8 der Erblasser die Niederschrift durch aus-
driickliche Erkldrung oder auf sonstige Welse geneh-
migen. Dabei kann sich die Notwendigkeit ergeben,
ein Zeichen oder eine GebZrde des Erblassers entwe-
der im Sinne einer Zustimmung oder als Ablehnung
zu deuten. Hierzu sind wiederum. .- anstelle einer
Urkundsperson - die drei Zeugen berufen, denen da-
mit eine weitere, besondere Kontrollfunktion iber-
tragen ist. Erst wenn der Erblasser die Nieder-
schrift nach der iibereinstimmenden Beurteilung der
drei Zeugen genehmigt hat, steht mit der vom Ge~
setz geforderten Sicherheit fest, da8 ihr Inhalt
der Erkldrung iiber den letzten Willen entspricht.
Unter diesem Gesichtspunkt ist das Verlesen und -
die Genehmigung der Niederschrift durch den Erblas-
ser ein ebenso wesentlicher Bestandteil der Testa-
mentserrichtung wie die Abgabe der letztwilligen
Erkldrung selbst, und der Zweck der gesetzlichen

. Bestimmung des § 2250 Abs. 2 BGB erfordert demge-
m#8 - zur Giltigkeit des Nottestaments - in glei-
cher Weise wie bei der Erklérung des Erblassers
auch bei dem Verlesen und der Genehmigung der Nie-
derschrift die Anwesenheit simtlicher drei Zeugen.
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¢) Wollte man demgegeniiber mit dem Oberlandesge-
richt Freiburg (ebenso Soergel—Siébert aa0 § 2250
Rdn. 6) ein rechtswirksames. Nottestament nach

§ 2250 Abs. 2 BGB auch dann annehmen, wenn die Nie-
derschrift iiber die Erkl&rung des Erblassers in Ge-
genwart von nur zwei Zeugen verlesen und von dem
dritten Zeugén lediglich durchgelesen worden ist,
dann wire nicht ersichtlich, auf welche Weise sich
der dritte Zeuge in einem_derartigen Falle die Ge-
wiBheit verschafft haben sollte, ob der‘Erblasser'
die Niederschrift genehmigt hat. Der dritte Zeuge
kénnte unter diesen Umsténden die ihm nach dem Ge-
setz obliegende Verantwortung nicht auf sich neh-
men, da8 die Niederschrift die von sH¥mtlichen Zeu~
gen richtig verstandene und vom Erblasser selbst
nach dem Verlesen genehmigte Erklarung iiber sei-
nen letzten Willen enthélt. Damit wire das Testa-
ment nicht vor drei, sondern nur vor zwei Zeugen,
die die volle Verantwortung flir die fehlerfreie

. Auffassung und Beurkundung des erklérten letzten
Willens iibernehmen kénnten, errichtet worden.

LieBe man im {lbrigen die Verlesung der Nie-
derschrift vor zwei Zeugen gentigen, dann ergibe
sich - darin ist dem vorlegenden Bayerischen Ober-
sten Landeegericht zu folgen - aus dem Gesetz
kein gwingender Grund dagegen, nicht auch das
Verlesen in Anwesenheit nur eines einzigen Zeu-
gen (und die Durchsicht der Niederschrift durch
die beiden ibrigen) fiir ausreichend zu halten.Da-
mit widre indessen sowohl eine gemeinsame Verant-
wortung fir die Richtigkeit der Niederschrift
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als auch Jede gegenseitige Kontrolle der bei der
Testamentserrichtung als "Urkundspersonen" mitwir-
kenden Zeugen ausgeschlossen. Das widerspréche er-
kennbar dem Sinn und Zweck des § 2250 Abs. 2 BGB.

d) Es ist in diesem Zusammenhang zu beachten,
daB die Erblasserin nicht mehr in der Lage war,
die Niederschrift iiber ihren letzten Willen eigen-~
héndig zu unterschreiben. Jedenfalls in einem der-
artigen Fall kann auf die Anwesenheit aller drei
Zeugen bei der Verlesung und Genehmigung der Nie-
derschrift nicht verzichtet werden. Ist némlich
‘ein Erblasser schreibunfdhig, so mu8 nach § 2242
Abs. 3 Satz 2 BGB selbst der beurkundende Richter
oder Notar bei dem Vorlesen und der Genehmigung
der Niederschrift einen Schreib- bzw. Genehmigungs-
zeugen zuziehen (wenn nicht ohnehin eine berwa-
chungsperson zugegen ist). Dieser Umstand spricht
-~ im Zusammenhang damit, da8 nach § 2242 Abs. 1
Satz 3 BGB bel eigenhéndiger Unterschrift des Erb-
lagsers unter der Niederschrift ihre Verlesung und
Genehmigung vermutet wird - filr die erhebliche Be-
deutung, die das Gesetz dem Vorgang des Verlesens
und der Genehmigung und dem einwandfreien Nach--
weis hieriiber beimiBt. |

Dieser Nachweis ist im Falle des § 2250
Abs. 2 BGB nur dann nit der gesetzlich vorgeschrie-
benen Sicherheit erbracht, wenn die drei Zeugen
nicht nur bei der Erklédrung des Erblassers, son-
dern ebenso bei dem Verlesen der Niederschrift
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iber seinen letzten Willen und beil der Genehmigung
dieser Niederschrift - sdmtlich -~ zugegen sind. Das
Fehlen eines oder mehrerer Zeugen bei einem dieser
Testamentserrichtungsakte stellt keinen bloBen Form-
fehler bei der Abfassung der Niederschrift dar, der
iiber §§ 2250 Abs. 3, 2249 Abs. 6 BGB heilbar wire
{(vgl. KG.in JFG 21, 293; KG in DNotZ 1942, 338/339;
BayObLG in BayObLGZ 1965, 341). Vielmehr fithrt es,
da es eines der materiellen Erfordernisse des Te-
stamentserrichtungsvorganges selbst verletzt, zur
Unwirksamkeit des Nottestaments nach § 2250 Abs. 2
BGB. ' '
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3. Nach alledem haben das Amts- und Landgericht
dem Antragsteller zu Recht die Erteilung des bean-
tragten Erbscheins versagt: Die weitere Beschwerde
des Antragstellers erweist sich mithin als unbe-
grindet und ist daher zuriickzuweisen. Die Kosten-
entscheidung berunt auf § 13 a Abs. 1 Satz 2 FGG.

Meyer Bundesrichter Dr.Kreft ) Dr. Beyer
: ist beurlaubt und kann
deshalb nicht unter-
schreiben.

Meyer

Dr. HuBla ' _ KeBler

.
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