Nachschlagewerks ja
Amtliche Sammlung: nein

BGB § 2239

Ein Testamentszeuge ist jedenfalls dann bei der Errichtung des
Testamentes '"zugegen", wenn er zu Beginn der Verhandlungen den
(im Bett liegenden) Erblasser gesehen und sich einen Uberblick
iber die Lage verschafft, anschlieBend vom Nebenraum aus durch
die getdffnete Tir aus gcringcr Entfernung das, was gesprochen
wurde, gehtrt und die Mbglichkeit gehabt hat, die Vorgédnge auch
rnit den Augen zu verfolgen, wenn er dies wollte.

BGH, Urt. v. 2. Juli 1964 - III ZR 31/63 - OLG Karlsruhe {Freiburg)
. LG Preidburg i. Br.



-.-.—-——.—-— -

Verkin d et
an 2. Juli 1964

, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschiiftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Amnna R * gev. M in 1AENED
2. Rhein, Rh@ictrafie 9 -

Klédgerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. h.c. (D -

gegen

1. Vilhelmine

min eb, H'Baden,
2. den Sattler Georg P b 8. Rhein, R
L

strafle

den_Zollsckretdr Paul F (D i~ VU

Ha.otraﬁo.,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

— ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindli-
che Verhandlung vom 2. Juli 1964 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter Dr. Arndt,
Dr. Beyer, KeBler und Dr. Reinhardt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
Oberlandesgerichts Karlsruhe -~ 4., Zivilsenat in Frelburg -
von 20. Dczenmber 1962 aufgehoben.

Dic Sache wird zur anderviciten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iiber dic Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurilickvervricsen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:
Die Klidgerin verlangt von den Beklagten, ihren Geschwi-
stern, dic Ubortragung des clterlichen Anwesens auf Grund eines
Testamentes, dessen Giltigkeit die Beklagten bestreiten.

Im Grundbuch fiir HENR a. Rhein Band @, Heft 30 sind
alg Miteigentliimer zu je 1/2 cines 2,62 ar groBen Grundstiicks,
auf den ecin Wohnhaus nmit Anbauten stcht, eingetragen: Georg
SN, Tondwirt, und scine Ehefrau Anne FJEED gecb. SEEEED-
Diec Miteigentiimerin Anna Fji ist am 18. Juni 1954 verstor-
ben und kraft Gesetzes von ihrem Ehemann Georg FR zu 1/4
und den chelichen Kindern:

Vilhelm FE. Friscurmeister in Basel,
Wilhelmince B@R, geb. FEP (Erstbeklagte),
Anna RGP, zct- PP (Kligerin),
Georg Tl (Zweitbeklagter),

Roso DR, scv. FEEED, und

Paul M (Drittbeklagter)

zu 3/4 beerbt worden. Am 27. November 1959 ist Georg FEJJR im
Alter von 81 Jahren verstorben. Er ist von seinen 6 Kindern zu
je 1/6 beerbt worden.

Am 22, November 1959 hatte Georg FEP cin Nottestament
vor den Blirgermeister der Gemeinde HE® 2. Rhein errich-
tet. Als Zeougen waren dabei der Londwirt Frenz Hofii) und Frau
Wilhelnine ScYll® gcb. IMM, Ehefrau des Arbeiters Stefan

Scllll, zugczogen. In den Testament hat der Erblagsser u.a.
bestipnt:
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"Das mir und meiner verstorbenen Ehcfrau gehdrende Haus-
grundstiick mit allen Gebdulichkeiten soll nach meinem
Tode auf meine Tochter Anna R geb. PR
iibergehen zum Preis von 6.000 DM, in Worten Sechstausend
Deutsche Mark, so daB jedes ihrer Geschwister DM 1,000
erhdlt und zwar drei Monate nach meinem Ableben. Mein
Bargeld und Spareinlagen erhélt meine Tochter Anna, sie
hat dafilr sé@mtliche Leichenkosten zu tragen und das Grab
in Ordnung zu halten, was hierfiir nicht gebraucht wird,
gilt als ILohn fiir meine Verpflegung. Das noch vorhandene
Brennholz gehdrt ihr cbenfalls.™

Dieses Testament haben die drei Beklagten am 16. Dezember
1959 vor dem NachlaBgericht mit der Begriindung "angefochten",
der Erblasscer sei testierunfidhig gewesen und zur Errichtung des
Testaments gezwungen worden.

Die Klégerin behauptet, der Erblasser sei testierféhig
gewesen und habe das Testament ohne Beeinflussung nach seinem
freien Willen errichtet. Er sei damals zwar krank und geistig
nicht mehr schr rege gewesen, habe aber genau gewuBt, daB oxr
ein Tostament errichte.

Die Kldgerin hat beantragt, dic Beklagten zu verurteilen,
in die Eintragung der Kligerin als Eigentlimerin des bezeichne-
ten Grundstiicks einzuwilligen und die Eintragung dexr KliHgerin
als Eigentiimerin des Grundstilcks zu bewilligen Zug um Zug gegen
Zahlung von DM 1.000 an jeden Beklagten.

Dic Beklagten haben beantragt, dic Klage abzuweisen, und -
vorgetragen, der Erblasser sei am 22. November 1959 nicht mehr
testierfihig gewesen.

Beide Partcien gehen davon aus, das Testament enthalte
dic Anordnung ceines sogen.Verschafungsverméichtnisses.,
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Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Mit ihrer Be-
rufung haben dic Beklagten u.a. geltend gemacht, bei der Er-
richtung dcs Testaments scien die Zeugen nicht wdhrend der gan-
zen Verhandlung zugegen gewesen. Das Berufungsgericht hat das
landgerichtliche Urteil abgedndert und die Klage abgewiescn.
I1it ihrer Revision verfolgt die Kliégerin ihren Klageantrag wei-
ter. Dic Beklagten bitten, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

SN P Se e G G oo S Gn Gt Gae Ba Dus B g P Su

I,

Das Berufungsgericht hat ausgefithrt: Das Testament sei
nicht ordnungsgemif errichtet, da die Zeugin Wilhelmine SciiilllliP
nicht wihrend der Errichtung des Testaments "zugegen" geweson
sei (§§ 2249, 2239 BGB). Die Folge cines VerstoBes gegen diese
Bestimnmung fithre im Gegensatz zur Verletzung solcher Formvor-
‘schrifton, die bel der Abfagsung der Niederschrift unterliefen
(§ 2249 Lbs. 6 BEGB), zur Nichtigkeit des Testaments (§ 125 BGB).
Dic Zeugin Scii@habe nach ihren Angaben vor dem Senat, denen
dic Parteien nicht widersprochen hédtten,und die der Senat fiir
glaubviirdig halte, am 22. November 1959 nach dem Betreten des
Hauscs nur cincen kurzen Blick vom Wohnzimmer aus auf den Erb-

. lasger goworfen und sich dann auf cine Bank im Nebenzimmer ge-
setzt. Von diecsen Platzc habe sie durch die offene Zimmertiir
zun Schlafzimmer dic von dem in scinem Bett liegenden Erblaes-
ser gesprochenen Vorte zwar gehdrt, aber ihn widhrend der gan-
zen Verhéndlung ilberhaupt nicht geschen. Die Zeugin habe die
Vorgiinge am Bett des Erblassers also nur mit ihren Ohren, aber
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nicht mit ihren Augen verfolgt. Damit sei die Zeugin aber

nicht zugegen im Sinne der Bestimmung des § 2239 BGB gewesen
(vgl. OLG Colmar, Recht 1913 Nr. 168; KG OLG 32, 64 und KG

Recht 1924 Nr. 833 sowie RGRK 11. Aufl. § 2239 Anm. 4; Planck-
Streecker, BGB 4. Aufl. 1930 § 2239; Dernburg V § 32 III “in
contpectu . testatoris"). Dic zugezogenen Zeugen miiBten wihrend
~der gonzen Verhandlung, d.h. wdhrend der Erblasser seinen letzten
Willen crklére (§ 2238 Abs. 1 BGB), der Niederschrift des letz-
ten Willens (§ 2240), des Verlesens der Niederschrift, der Ge-
nchnigung und Unterszeichnung zugegen sein (§ 2242 Abs. 1 BGB).
Da ein Zeuge die Unterzeichnung der Niederschrift nur mit den
Augen beobachten kdnne, folge schon hieraus, daB es nicht aus-
roiche, daff er diec Vorgiénge nur hére, er miisse denh Erblasser
auch schen ktnnen, Um diese Uberwachung auszuiiben, brauchten

dic Zecugen zwar nicht unbedingt in demsclben Raum wie der Erb-
lasser sich aufzuhalten. Sie miiBten aber die Vorginge bei der
Errichtung des Testaments verfolgen kdnnen. Dazu gehére u.a.,
daB sic beobachten konnten, daB der Erblasser seinen letzten
Willen sclbst ohne Beeinflussung von etwa weiteren im Raume
anwcscnden Personen erklére, die Niederschrift genehmige und
dann euch ecigenhdndig unterschreibe. Diese dem Zeugen zugewie—
gene Kontrolltitigkeit habe die Zeugin Sl von dem Platz auf
der Bank im Nebenzimmer nicht ausiiben kénmen. Sie habe den Erb-
lasser wiihrend der ganzen Verhandlung von ihrem Platze aus nicht
schen konnen und auch nicht gesehen.

0Ob unter besonderen Umstinden, wie sice RGRK 11. Aufl.
§ 2339 Anm. 4 und Palandt-Keidel 21. Aufl. § 2239 Anm. 2, auf
die sich das Lendgericht berufe, fiir den Fall einer Verschiit-
tung des Testicrenden anndhmen, ein Horen ausreiche, mége da-
hinstchen., Eine solche Ausnahme sei hier nicht gegeben. Viel-
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mehr geigten die vorhandenen Umstiénde, wie notwéndig es gerade
inm vorlicgenden Fall gewesen wdre, daB die zugezogene Zeugin
Scl den Erblasser wihrend der Aufnahme des Testaments auch
daucrnd hdtte schen konnen. Die Zeugin habe gewuBlt, als sie
herbeigerufen wurde, daBl dic ndchsten Angehdrigen und sie
sclbgt im iibrigen auch, am Tage vor der Errichtung des Testa-
nents, an dem wegen des besonders schlechten Zustandes der

Arzt Dr. B@JB zu cinem "Eil-"Besuch gerufen worden sei, damit
gerechnet hédtten, der Erblasser werde jeden Augenblick einschla-
fen. Dic Zeugin Scfl® habe sich am 21. November 1959, also
oam Tage vor der Testomentserrichtung, als sie von der Klégerin
ing Haugs gerufen worden sei, z2uch davon iliberzeugt, dal der Erbdb-
lagser kein Viort mehr sagte. Bei.dem Erblasser sci auferdem
infolge scines Alters eine Schwerhtrigkeit vorhanden gewesen.
Aullecrden hdtten sich wilhrend des ganzen Vorgengs auBer dem Bir-
gerneister und den herbeigerufenen Testamentszeugen die Klédgerin,
zu deren Gunsten das Testament habe errichtet werden sollen,
und deren Ehemann im Wohnzimmer bzw. Schlafzimmer aufgchalten.
Unter solchen Umstédnden kdnne jedenfalls nicht davon abgeschen
wverden, dafl die zugezogenen Zeugen den Erblasser wdhrend der
ganzen Verhandlung hiitten héren und schen konnen.

1I.

Dem Berufungsgericht ist zuzugeben, dall cin zur Errichtung
des Testoments zugezogener Zeuge der ihm vom Gescetze zugedach-
ten Aufgabe, die erforderlichen Rechtshandlungen zu beobachten
und gegecbenenfalls iliber dice Vorgange zuverlédssig zu berichten,
regelmiilig nicht voll gerccht werden kann, wenn er die Vorgin-
gc nicht durch Schen und Horen wahrnimmt. Zutreffend hat es des-
halb. das Berufungsgericht als fehlerhaft erachtet, dafl diec als
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Testenentszcugin beigezogene Frau Scjjj nur einen kurzen
Blick in das Schlafzimmer des Erblassecrs geworfen und sich dann
so in Hebenzimnmer hingesetzt hat, daB sie die Vorgidnge am Bett
des Erbiassers nur durch die offene Tir mit den Ohren, nicht
agbter nit den Augen hat verfolgen kdénnen., Gleichwohl kann der
Revigion der Erfolg nicht versagt werden. Nicht jeder Verstof
bei der Errichtung einer Verfiigung von Todes wegen hat deren
Hichtigkeit zur Folge. Das ist fiir gewisse VerstoBe, z.B. bei
Unaufmerksamkeit der zugezogenen Testementszeugen, von jcher
‘angenommen, und durch die neuere Rechteentwicklung bestdtigt
worden.

Di¢ Formvorschriften bezwecken vor allem zweierlei: Einmal
zu gewihrleisten, daB der wahre Wille des Erblassers kundgetan
wird - deshald muB das Testament zu tffentlicher Urkunde oder
cigenhiindig errichtet werden-, und zweitens, in der Gestalt
der Urkunde ein zuverléssiges Beweismittel fiir diesen Willen
zu schaffen, Diesen Vorteilen steht der Nachteil gegeniiber, daB
dic Formenstrenge nicht selten zu der Notwendigkeit gefiihrt
hat, den eindeutig erklérten Willen des Erblassers wegen eines
PornmverstoBes unbeachtet zu lassen. Dies hat den Gesetzgeber
bevrogen, die urcpriinglich strengeren Formvorschriften des Bir-
sgerlichen Gesctzbuchs durch das Testamentsgesetz.vom 31. Juli
1938 (RGBL I 973) wescntlich zu mildern, bislang zwingende Vor-
cchriften in Sollvorschriften umzuwendeln und dadurch bei einer
Reihe von VerstidBen dice bisher notwendige Folge der Nichtig-
keit der Verfiigung entfallen zu lassen. Die Anderungen betref-
fen, worauf unten noch einzugehen sein wird, auch Vorschriften
liber dic Testamentozcugen. Dic Bestimmungen des Testamentsge-
sctzes sind durch den Ersten Teil Art. 5 Nr. 5 des Gesetzes zur
Wiecderherstellung der Gesctzeseinheit auf dem Gebiet des Biir-
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gerlichen Rechts vom 5. Mirz 1953 (RGBL I 33) im wesentlichen

in das Biirgerliche Gesetzbuch ibernommen worden. Der Gesetzge-
ber hat also in hdhcerem lMaBle, als das beim Blirgerlichen Gesetz-
buch in der urspriinglichen Fassung der Fall war, das Prinzip der
Formenstrenge gegeniiber dem Grundsatz zuriicktreten lassen, den
Willen des Erblassers gur Geltung zu bringen. Diese dem heutigen
Rechtcenpfinden entsprechende Entwicklung kann bei der abgren-
zenden Auslegung von Formvorschriften auch damm in Betracht zu
ziehen sein, wenn diese Vorschriften sclbst - wie die hier maB-
gebende Bestimmung des § 2239 BGB -~ unverdndert geblieben sind.

Der hier vorlicgende VerstoB wiegt nicht schwer genug, um
die Nichtigkeit des Testaments zu bewirken. Das ergibt sich
aus folgenden Erwhgungen: Ein Fehler liegt nicht bereits darin,
daB sich dic Zcugin ScllR viihrend der Errichtung des Testa-
mentes nicht im Schlafzimmer, sondern nebenan im Wohnzimmer auf-
gchalten hat (OLG Colmar, Recht 1913, 986; KG in OLG 32, 64;
Staudinger-Firsching, BGB 10./11. Aufl, § 2329 Anm. 9). Es
wiirc nicht zu beanstanden, wenn die Zeugin den Erblasser, statt '
nur cinen Blick auf ihn zu werfen, durch die offenc Tiire vom
Vohnzimmer aus weiter bis zum Abschlull der Testamentserrichtung
in Auge behalten hiitte., Der Fehler, der unterlaufen ist, liegt
vielnchr, wovon auch das Berufungsgericht zutreffend ausgeht,
allein darin, daB dic Zeugin es unterlassen hat, die Vorginge
der Testementserrichtung auch mit den Augen zu verfolgen., Um-
stinde, dic dic Fdhigkeit cines Zeugen, die Vorginge der Testa-
rmentserrichtung sachgerccht zu beobachten, lediglich herab-
setzcn, nicht aber schlechthin beseitigen, bewirken die Nichtig-
keit des Testoments nicht. Solche Umstdnde kdnnen im Verhalten
(Verweilen in einem anderen Raum, mangelnde Aufmerksamkeit)
wie in persinlichen Eigenschaften des Zeugen (Verstandesschwiche,
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nengelnde Sch- oder Horfihigkeit) begriindet sein. Bei der Pril-
fung, inwicweit Umsténde schiéidlich sind, die der ersten Gruppe
cngehéren, sind, um cine einheitliche Linie zu gewinnen,; auch

diec Bestimmungen zu beriicksichtigen, dic sich mit den der zwei-
ten Gruppe zuzurcchnenden Umstinden befasscen, insbesonderc § 2237
BGB. Dic Vorschrift des § 2239 BGB, wonach die bei der Errichtung
eincs Testaments mitwirkenden Personen wihrend der ganzen Ver-
handlung zugegen sein milssen, ist nach herrschender Meinung da-
hin auszulegen, daB der Zeuge dann zugegen ist, wenn er den Erb-
lasser schen und horen kann; nicht entscheidend ist, ob er der
Verhandlung tatsichlich folgt (so auBer den bereits angegebenen
Nachweisen BGB-RGRK 11. Aufl. § 2239 Anm. 4; Planck, BGB 4. Aufl,
1930 § 2239 Anm. 4; Soergel, BGB 9. Aufl. § 2239 Anm. 4;Kipp-
Coing, Erbrecht § 27 V; #hnlich OLG Saarbriicken in Saarl. R3Z
1957, 85 und Ermen BGB 3. Aufl. § 2239 Anm. 1 /“der Zeuge miisse
in der Lage scin, dic Verhandlung mit den Sinnen wahrzunehmen /).
Dagegen halten zwei dlterc Autoren (Leonhard Erbrecht § 2239

Ann. 1 und Kretzschmar Erbrecht 2, Aufl, § 17 IV 4) nicht fiir er-
forderlich, daB der Zeuge den Erblasser sehen kann. Ahnlich

wird von Palandt 22, Aufl. § 2239 Anm. 2 die Ansicht vertreten,
die Mitwirkenden miifliten den Erblasser mindcestens hiéren konnen;
denach konnte auch ein Verschiitteter ein Testament errichten,

der den nitwirkenden Personen nicht sichtbar ist, Diese Ansicht
wird von Staudinger-Firsching aaQ ausdriicklich abgelehnt, wih-
rend  in BGB-RGRK 2a0 ausgefiihrt ist, unter besonderen Umsténden

~ wic bei einen Verschiitteten - mge HOoren-konnen geniigen.

Fir dic Auslegung, dafl Horenkdnnen - das gleiche miite fir
das Schenkbnnen gelten - geniige, spricht die Bestimmung des
§ 2237 Nr. 4 BGB, wonach u.a. Blinde und Taube nicht als Zeugen
herangezogen wverden sollen; cs handelt sich also um eine Soll-
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vorschrift, ihrc Verletzung fir sich allein fiihrt nicht zur
Nichtigkeit dcs Testamentes (anders etwa, wern der Zeuge infolge
scines Gebrechens die nach § 2242 Abs. 3 BGB erforderliche Un-
terochrift nicht leisten konn). Zutreffend weist die Revision
darauf hin, daB es wenig folgerichtig wire, ein Testament als
rechtowirksan zu bchandeln, bei desscen Errichtung ein Blinder
mitgewirkt hat, nicht dagegen ein Testament, bei dessen Errich-
tung der zugezogcﬁe taugliche Zeuge nicht der genzen Verhandlung
auch mit den Augen geofolgt ist. Die Vorschrift des § 2237 Nr. 4
EGB war in der urspriinglichen Fassung des Biirgerlichen Gesetz-
buches nicht enthalten, sie erscheint erstmals in § 10 des
T¢atenentsgesetzes und ist durch das Vereinheitlichungsgesetz
von 5. Mirz 1953 als § 2237 Nr. 4 ins Bilrgerliche Gesctzbuch iiber-
normen worden. Der Satz, die Zeugen miiBten den Erblasser wihrend.
der ganzen Verhandlung sehen und horen konnen, ist vor der Ein-
fithrung dicser Vorschrift aufgestellt worden (so z.B. schon
Planck 4. Aufl. 1930 220). Es spricht viel fiir die Annahme,

die durch das Tostaementsgesetz herbeigefilhrte Lockerung der
Formcnstrenge und insbesondere dic Bestimmung des § 2237 Nr. 4
licBen dic Weitergeltung dieses Satzes als fraglich erscheinen.
Es ist in der Tat nicht einzusehen, warum ein Testament giiltig
sein sollte, bei dessen Errichtung als Zeuge cein Blinder, Tau-
ber, Geistesschwacher oder Geisteskranker mitgewirkt hat, dage-
gen cin enderes Testement nicht, dessen Errichtung der zugezo-
gene taugliche Zeuge nur mit den Ohren, aber nicht mit den Au-
&en wehrgenommen hat.

Einer abschlieBenden Entscheidung dieser Frage bedarf es
indessen nicht. Denn c¢s nmufl jedenfalls als genligend und fiir die
Gliltigkeit des Testaments unschidlich angesehen werden, wenn
dic Zeugin, wice hicr, zu Beginn der Verhandlungen den Erblasser
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geschen und sich cinen Uberblick iiber die Lage verschafft,
c¢nschlicBend aus geringer Entfernung, wenn auch vom Nebenzimmer
aus, das, was gesprochen wurde, gehdrt und die Mdglichkeit ge-~
habt hat, dic Vorginge auch mit den Augen zu verfolgen, wenn

sie dics wollte. Demit war sie "zugegen" (&hnlich schon XG in
0LG 32, 64). Diesem Ergebnis cteht nicht entgegen, daf pie den
wesentlichen Akt der Leistung der Unterschrift durch den Erb-
lasser nicht wahrgenommen hat, was nur durch Sehen hitte gesche-
hen kbdnnen. Sie widre, wie auch das Revisionsgericht aus den
sonstigen Feststellungen des Berufungsurteils und der in Bezug
genornienen Skizze schliefien kann, in der Lage gewesen aufzuste-
hen und ebenso wie nach ihrer Ankunft ins Schlafzimmer hinein-
zuschen, Der Fall liegt nicht anders, als wenn sie im Schlafzim-
mer gowesen wire, aber es unterlassen hdtte, die Vorgéinge mit den
Augen zu verfolgen; dies wire nach allgemeiner Ansicht unschid-
lich gewesen. Der Unstand, daBl die Zeugin Sciwwwsw die Testements-
crrichtung nicht mit den Augen verfolgt hat, ist daher fiir die
Gultigkeit des Testaments ohne Bedeutung.

I1it der bisherigen Begrilndung kenn das Berufungsurteil da-~
her nicht gechalten werden. Auch mit anderer Begriindung ist das
nicht mnoglich, weil das Berufungsgericht, von sceinem Standpunkt
cus foligerichtig, dic hierzu nttigen Feststellungen iiber die
Testierfihigkeit des Erblassers nicht getroffen hat. Das Beru-
fungsurteil mull dcher aufgchoben und die Sache zur anderweiten



- 12 -

Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurickverwiesen werden.,

Dr. Pogendarn Dr. Arndt Dr. Beyer

Ke8ler Dr. Reinhardt
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