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IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

12. Juli 1965
Scheibl, Justiz-
obersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der E D -G S

vertreten durch den Xirchenvorstand, dieser vertreten

durch den lecitenden Pfarrer Pastor Hans H und
den Postrat a.D. Erich oflD. traBc @,

Bekklagten und Revisionskldgerin,

- Yrozeflbevollmiichtigters:s Rechtsanwalt Dr. --
gegen

die FBhefrau Annalicse W— gev., Vil D

s An der 7
Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollmiachtigter: Rechtsanwvalt Dr. -—



B

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 12. Juli 1965 unter Mit-
viirlcung des Senatspridsidenten Dr. Pagendarm sowie der
Bundesrichter Dr. Kreft, Gdhtgens, KeRler und Dr. Rein-
hardt

{fiilr Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Olden~
burg vom 19. Juni 1964 wird zuriickgewiescn.

Die Kosten des Revisionsrechtszuges werden der
Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

—— - -

Am 28. Februar 1963 verstarb in OW I der Kaufmann
Hans Vil (Crbvlasser). Er hinterlieR ein am 2%. Februar
1963 vor dem VWotar B@ crrichtetes Testament, das im
wesentlichen wie folgt lautet:

"Teh, der unterzeichnete Notare.coeoo
begab mich heute in das Lv. Krankenhaus in Of D

Dort traf ich im Zimmer Nr. 116 den mir pcrsonlich
bekannten

Kaufmann Hans Vi{jjj |l .- - -
an.

Der Angetroffene erklirte, nicht schreiben zu konnen.
Ls wurde daher als Schreibzeuge zugezogen

Herr Dr. med. Klaus TR,

der von Pcrson bekannt und widhrend der ganzen Daucer
der Verhandlung zugegen viar.

Eine angestcllte Unterredung mit dem Angetroffenen
crgab, daB gegen seinc Testierfdhigkeit keine Bedenken
bestehen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Herr Vi bvat mich um die Beurkundung einer Vei-
fiigung von Todes wegen und erklédrte sodann miindlich
seinen letzten Willen wie folgt:

Ich setze die ev.~luth. Kirchengemeinde in O
burg zu meiner allcinigen Erbin ein.

Den Wert meines gegenwdrtigen Vermdgens gcbe ich
mit 25030000"_ :DM anloe

Vorstehendes Protiokoll ist dem Angetroffenen vor-
gelcsen, von ihm genehmigt und von dem Zeugen wie
folgt cigenhdndig unterschrieben worden".

Es folgen die Unterschriften des Dr. Klaus T und des
Yotars.

3, Yony SIOMUIE]

Die Kl&dgerin, die zur Hdlfte gesetzliche Erbin des:
Irblassers widre, hdlt das Testament fiir nichtig, weil dge
Niederschrif{t von dem Erblasser nicht unterschrieben sei,
aber auch nicht die Feststellung enthalte, daB der Nota:x
gich von der Schreibunfdhigkeit des Erblassers iberzeugd
habe (§ 2242 Abs. 3 BGB). Sie hat daher die Feststellung
erheten, dafl das Testament nichtig sei.

S

urseen kg

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen;
sic ist der lMeinung, der Wotar habe seiner Uberzeugung,
dafl der Lrblasser nicht schreiben konne, in der Urkunde

DYIN P B8 §§ Yoru Juequale(

Ausdruck gegcben.

1Z)NY$33

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Aerufung der Klidgerin hat das Oberlandesgericht die Michti:
keit des Testaments festgestellt. Mit der Revision erbittet
dic Beklagte wiederum dic Abweisung der Klage. Die Kldgerir
beantragt, das Rechtsmitiel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

- WKW e W W % @ Te s WA e e Sue

Die Niederschrif+t iiber ein offentliches Testament
rnufl vorgelescn, vom Erblasser genehmigt und von ihm cigen-
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handig unterschrieben werden ., § 2242 Abs. 1 BGR),

Kann der Erblasser nach der Uberveugung dcs beurkundenden
Richters oder Yotars nicht schreiben, so wird die Unter-
schrift des ¥rblasgsers durch dic FPeststellung diescr Uber-
zeugung in der Yiederschrift ersetzt. In cinem solchen Falle
mufl die Urkundsperson bei dem Vorlesen und der Genehmigung
einen Zeugen guziehen ( § 2242 Abs. 3 BGB).

Hierzu ist in BGHZ 28, 188, 189 und BGHZ 31, 136, 137
ausgefilhrt: Nach der frilheren Fassung des § 2242 Abs. 2 BGB
vurde die Unterschrift des Erblassers, wenn er erkliérte,
nicht schreiben zu konnen, durch die FPeststellung dieser
ILrkldrung in der Niederschrift ersetzt. Die jJjetzige ng—
sung beruht auf § 16 Abs. 3 Satz 1 des am 4. August 1938
in Kraft getrctenen Testamentsgesetzes und wurde bei der
Heufassung der erbrechtlichen Vorschriften im Jahre 1953
wvértlich in das Bilirgerliche Gesetzbuch tibernommen. Dies
becdcutcte einc Verschidrfung der Formvorschriften; denn es
geniigte nun nicht mehr die Protokollhierung der lirklidrung
des Lrblasscrs liber scine Schreibunfdhigkeit, vielmehr muB
jetzt der bourkundende Richter oder Notar sich von der
Schreibunfahigkeit des Erblassers iiberzeugen und, wenn er
diese Uverzcugung gewonnen hat, sie in der Urkunde fesi-
halten. Dem liegt die Erwidgung zugrunde, daB die Uutcr-
gschrift des Lrblassers unter Umsténden ein wichtiges licweis~
mittel hinsichtlich der Personengleichheit mit dem Erkli-
renden bildet. Es soll also tunlichst verhindert woerden,
daB ein Testator, der zur Unterschriftsleistung in der
Lage ist, die Urkunde nicht unterzeichnet. Die Urkunds-
person muss deshalb in eine sorgfidltige Priifung eintreten,
wenn der Irblagser angeblich nicht schreiben kann. Demzu-
folge sind an die Feststellung der HUverzeugung von der Schreib-
unfdhigkeit in der Wiederschrift strenge Anforderungen zu
stcllen. Hat die Urkundsperson ihre Uberzeugung in der
“iedcrschrift nicht ausdriicklich festgestellt, so koumt




es darauf an, ob sich dic Feststellung der Uverzeugung

von der Schreibunfdhigkeit dem gesamten Inhalt der 1iicder-
schrift zweifelsfrci entnehmen léBt. Umstédnde, die auBerhaldh
der Urkunde liegen, sind insoweit unbeachtlich (vgl.

BGHZ 17, 36, 38).

Dicse Grundsidtze macht der erkennende Senat sich zu

eigen.

2.) Das Berufungsgericht hat nach dem Inhalt der
Niederschrift vom 23. Februar 1963 nicht festzustellen
vernocht, daff der ¥Motar sich von der Schreibunfdhigkeit
des Brblassers iiberzeugt habe und diese Uberzeugung in der
Tiecderschrift habe feststcllen wollen. Diese Auffassung
bhindet das Revisionsgericht nicht. Allerdings isl ¢ grund-
satzlich Tatfrage, was dcer Erblasser in einer letztwilligen
Verfiligung erklart hat und hat erklidren wollen, und die
Revision kann die tatrichterliche Auslegung cines Testaments
in dieser Richtung nur dann angreifen, wenn sie denkgesetz-
i1ich nicht mdglich ist oder das Berufungsgericht gegen
Auslegungsgrundsiitze oder Verfahrensvorschriften verstofien
hat (IM zu 3GB § 133 B Nr. 1). Hier aber geht es nicht um
den Inhalt der letztwilligen Verfiigung, sondern allein um
die Frage, ob der vom Wotar beurkundete Gang der Verhandlung
den gesetzlichen Yormvorschriften entspricht, d.h. es wird
nicht eine Willenserkldrung ausgelegt (BGHZ 17, 36, 39),
sondern gepriift, ob die notariclle ¥Niederschrift ordnungs-
riiBig ist (BGHZ 28, 188, 192). Bei der Priifung dieser Frage
ist das Revisionsgericht an die Auffassung des Berufungs-
gerichts nicht gebunden.

3.) Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wic

folgt begriindet:



Aus der Tatsache, daB nur ein Zeuge zugczogen und
dieser als "Schreibzeuge" bhezeichnet worden sei, konne
die FPeststellung der Uberzeugung des Notars von der Schreib-
unfihigkeit des IErblasscrs noch nicht entnommen werden.
Dem gewidhlten Wortlaut nach sei der Schreibzeuge zugezogen
worden, weil der Erblasser erkldrt habe, er konne nicht
schreiben; diesc Avslegung seil nicht unwahrscheinlich und
habe nicht weniger Wahrscheinlichkeit fiir sich als die
Annahme, der Notar habe damit seine Uberzeugung von der
Schreibunfidhigkeit des Erblassers festgestecllt. Auch daraus,
daBl das Testament im Krankenhaus finf Tage vor dem Tode
des Erblasscrs errichtet, dafl ein Arzt als Schreibzenge
hinzugezogen worden und wdhrend der ganzen Verhandlung
zugegen gewesen Sci, folge nicht, daB der Notar mit den in
der Niederschrift gewdhlten Worten seine Uberzeugung von
der Schreibunfihigkeit des Erblassers festgestellt habe
oder auch nur habe feststellen wollen.

Allenfalls ktnnte die Uberzeugung des Notars von der
Schreibunfihizkeit des Erblassers bei dem Wortiaut der Hieder-
schrift noch als festgestellt gelten, wenn im iihrigen genau
nach der Vorschrift in § 2242 Abs. 3 BGB verfahren worden wire.
Das abver treffe nicht zu. Denn die Niederschrift halte fest,
daB der Schreibzcuge wdhrend der ganzen Verhandlung zugegen
gevresen sci, widhrend der Zeuge nach § 2242 Abs. 3 BGH
- anders als dic nach §§ 2233, 2239 BGB zugezogenen Zevgen -
nur bei dem Vorxlesen und der Genehmigung der liederschrift
zuzuzichen sci. Das Testament sei daher, da es der gesetz-—
lich vorgeschriebenen Form ermangele, nichtig.

IIO

1.) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausge—
sangen, dafl die Unterschrift des Erblassers unter der Urkunde

. ————



nur dadurch ersetzt werden kann, daB der Notar seine Uher-
zeugung von der Schreibunfihigkeit in der Niederschrift
feststellt. Dabei handelt es sich um eine zwingende Forii-
vorschrift, deren Verletzung die Nichtigkeit des Testaments
zur Polge hat (BGB RGRK 11, Aufl. zu § 2242 Anm. 15). Nach
allgemeiner Rechtsiiberzcugung (vgl. BGB RGRK aal; Erman
BGB 3. Aufl. § 2242 Anm. 63 Staudinger-Firsching BGB 10./11
Aufl. zu § 2242 Anm. 20) ist es jedoch nicht erforderlich,
dafl die Urkundsperson ihre Uberzeugung ausdriicklich mit

den Worten des Gesetzes feststellt; es genligt, wenn die
Feststellung der Uberzeugung aus dem sonstigen Inhalt der _
Niederschrift hervorgeht, wobel allerdings dic Rechtsprechw
~ angesichts der geochichtlichen Entwicklung und der Bedeut
der Vorschrift - fordert, daf die Niederschrift "eindcutig"
(vgl. BGHZ 17, 36, 403 31, 136, 143) oder "zweifelsfrei"
(vgl. RBGB RGRK aa0 mit Nachweisen; OLG Frankfurt HEZ 1, 34)
oderVywingend" (BGHZ 17, 36, 40) die Feststellung der Uber
zeugung des Notars crgeben miisse.

Das verkennt die Revision, indem isie darauf abstellen
will, daB Ygeniligend Anhaltspunkte" fiir die Uberzeugung des
Notars ausreichend scien. Diese Auffassung findet in der
von der Revision gpgefihrten Entscheidung in BGHZ 31, 136,
138 keine Stiitze; es heiBit dort vielmehr, dafl die Urkuvnds-
person in eine "besonders sorgfidltige Priifung" cintretcen
niisse und an die Feststellung der Uberzeugung "strenge An-
forderungen'" zu stellen seien, und schliefllich filhrt auch
dicse Entscheidung (aa0 S. 143) aus, die Feststellung miisse
sich "zwingend" und "eindeutig" aus der Niederschrift er-
geben. Das Wort "Anhaltspunkt" erscheint aa0 5. 144 erst
in spiaterem Zusammenhang, ohne dafl dadurch die grundsitz-
liche ILinie abgeschwdcht worden wdrc. Der Revision kann
nicht zugegeben werden, daB damit praktisch nur die aus-
driickliche Feststellung als formwahrend verblceibe. Freilich
muB dic Urkundspcrson den Formerfordernissen eines offent-



lichen Testaments Rechnung tragen und die Niederschrift
danach cinrichten, d.h. die Uberzeugung der Urkundspcrson
von der Schreibunfihigkeit des Erblassers festhalten, wenn
dieser nicht sclbst unterschreibt. Das braucht nicht mit
den ‘orten des Gesetzes zu geschehen und es sind viele
Moglichkeiten denkbar, dicse Uberzeugung in der Nieder-
gschrift festzuhalten. Es kann aber nicht Aufgabe der Rech+t-
sprechung, die ohnedies -~ wie es in BGHZ 17, %6, 39 heifit
— in dicser Frage vielfach bis an "die duBlerste Grenze
eincr veitherzigen Auslegung" und dariiber hinaus gegangcen
ist, scin, die gesecetzlichen Formvorschriften vollig aufzu-~
weichen, um ein mogliches Versehen der Urkundsperson, das
auch nach mehr als 25-jdhriger Geltung der neuen Fassung
ndrclich bleibt, zu decken.

2.) Allerdings sind Sinn und Bedeutung der Heufassung
der Vorschrift in den ersten Jahren ihrer Geltung, auch in
der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte, miflverstanden
wvorden., Insoweit kann auf die grundsdtzlichen Ausfiihrungen
in der Entscheidung dces Bundesgerichtshofs vom 15. MNirz
1955 (BGHZ 17, 36 ff) und die dortige Kritik der bisherigen
Rechtsprechung Bezug genommen werden. Der Bundesgerichtshof
hat seine Auffasgssung, daB die Wahrung von Yormschriften Klar-
heit und Eindcutigkeit fordert und deshalb auch an die Ein-
haltung der Voraussetzungen des § 2242 BGB strenge Anfor-
derungen zu stellen sind, in den Entscheidungen vom 3. Oktober
1958 (BGHZ 28, 188) und vom 30. Oktober 1959 (BGHZ 31, 136)
vertieft und ausfilhrlich darlegt. Dem ist die Rechtsprechung
der Obverlandesgerichte - mit einzeclnen Ausnahmen (vgl.

OLG Hamm JM Bl. NRW 1958, 102) - gefolgt (vergl. OLG Olden-
burg Nieders.RPflege 1957, 245; OLG Saarbriicken JBl. Saar
1962, 120). Im Jahre 1963, als das hier fragliche Testament
errichtet wurde, hatte sich dicse Auffassung durchgesctzt
und die Voraussctzungen der Errichtung des Testaments eines



schreibunfdhigen Testators konnten einem gewisscnhaften
jfotar nicht unklar sein.

%3.) Dem wird die notarielle Niederschrift vom
23, ¥ebruar 1963 nicht gerccht.

Die in der Urkunde festgehaltenen Umstédnde, daB der
Erblasscer im Krankenhaus lag, daB er erkliirte, nicht schrei-
ben zu kodnnen, und dafl daher ein Schreibzeuge zugezogen
vurde, konnen fir sich allein strengen Anforderungen an
dic iliederlegung der Uberzeugung des Notars von der Schreih-
urghigkeit des Testators im Protokoll nicht gentigen,

Denn -~ wie das Berufungsurteil zutreffend ausfiihrt - wird
hicr nach dem Vortlaut der Niederschrift dic Zuziehung
cines Schreibzeugen nicht mit der Uberzecugung des Hotars
von der Schreibunddhigkeit, sondern mit der Erklérung des
Lrblasscrs, er kﬁﬁne nicht schreiben, begrindet. Die Revi-
sion mdchte {reilich den Vermerk der Niederschrift, der Irb-
lasser sei dem Yotar "perstnlich bekannt" gewesen, dahin
verten, die Personlichkeit des Erblasser sei dem Notar
vertraut gewescn, deshalb habe er seiner ILrklirung ohnc
weiteres glauben kdnnen und geflaubt, zumal er ihn im Xranke
haus angetroffen habe und deshalb das Erscheinungshild dos
Gesundcn und des Kranken habe vergleichen konnen. ler Scnat
steht nicht an, der Revision zuzugeben, dafl die Dinge sich
so verhalten haben kdnnen; es vermag jedoch einc eindeutige
und zweifelsfreic lestlegung dieser Umstiénde in der Hieder-
schrift nicht zu schen. Insbesonderce ist nicht eindeutig,
daB der Notar, indem er den Erblasser als ihm persudnlich
bekannt bezeichnete, mehr sagen wollte, als § 2241 a BGB
zur eststellung der Persdnlichkeit vorschreibt. Fbenso-
wenig ldBt sich aus dem festgehaltenen Umstand, dafl ein
Arzt als Schreibzeuge zugezogen wurde, der - wie die Revisio
neint- eindeutige Schlufl ziehen, der MNotar habe damit bvewuBt



scine Uberzeugung von der Schreibunfihigkeit des Hrblasscrs
ausgedriickt. Es ist zwar - wie dic Revision meint -~ durchaus
moglich, daB der NWotar dic Y¥rage der Schreibunfihigkeit mit
dem Arzt erdrtert und diesen gerade als Zcugen zugezogen
hat, weil er sich durch die Unterhaltung von der Schreib-
unfdhigkeit des Erblassers ilberzeugt hatte; die Nieder-
gchrift aber besagt dariiber nichts, und der SchluB ist

vohl mdglich, aber nicht zwingend. Es verbleibt vielmehr

die Mdglichkeit, daB der Arzt die einzige als Zcuge greif-—-
bare Person war oder daf der Notar etwa seinen Beistand
erbat, um fiir eince ctwaige UnpidBlichkeit des Erblassers
infolge von Aufregungen, dic¢ mit der notariellen Verhandlung
verbunden sein konnten, gesichert zu sein.

Auch in ihrer Gesamthelit lassen die aus der Nieder-
schrift ersichtlichen Umstdnde einen sicheren und zweifcls-
freien SchluB auf die Uberzeugung des Hotars/%%%hﬁllerdings
spricht vieles dafiir, dafl der Notar die krankhafte Verin-
derung des Erblassers auch in ihren Auswirkungen erkannt
und deshalb als sorgfdltige Urkundsperson die Testicrfithig-
keit gepriift und festgestellt hat. Er hat jedoch seine
Uberzeugung von der Schreibunfiéhigkeit gerade nicht in
der Urkunde festgehalten, obwohl dies angesichts der ¥Fest-
stellung der Testierfihigkeit besonders nahegelegen hiatice.
30 1848t die Niederschrift zur Irage der Schreibunfihigkeit
zviar Moglichkeiten und Vermutungen Raum, gibt aber keine

GewiBheit.

Unter diesen Umstidnden reicht der Inhalt der Urkunde
nicht aus, um - entgegen ihrem Wortlaut - zweifeclsfrei
den SchluB zu rechtfertigen, daB der Notar secine Uber-
zeugung von der Schreibunféhigkeit des Erblasscrs fest-
gestellt habe. Dem Berufungsgericht ist vielmehr darin
zuzustimmen, dafl das Testament nichtig ist.



Hiernach ist die Revision zuriickzuweisen. Die Kosten
des erfolglosen Rechtsmittels treffen gemdaB § 97 ZPO die
Beklagte.

Ur. Pagendarm Br. Kreft Géahtge

KeBler Dr. Reinhardt



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	URTEIL



