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Gescetz: § 11 Ade 1 Test@.

Recatssavs e

ber Zrblasser kann seinen letzten willen natind-
lich nur mit iitteln der Lautsprache — durch '_
das verstindlich gesprochene Vort-, nicht durch' .
Kopfnicken, Gebirden oder sonetigefzéiéhéﬁﬁéfﬁﬂﬂﬁ

i} kldren. Jnsoweit ist mit denm Obersten~Gerichté¥f
hof fir die Britische Zone (OGHZ 2,45; 3,383) voi
trotz der in RGZ 161, 378 getusserten Bedenken °
4 an der Hlteren Rechtsprechung des Reichsge-. :
g‘ richts (RGZ 85, 125; 108, 400) festzuhalten. :
- Alrtenzeichen: IV ZR 11/50 - ' it
~ Urteil vom 21.Hai 1951 ' OLG Celle
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Verkindet

am 21, ai 1951
gez.Klett,Justizangestellter
als Ur;cundsbe.unter der
Gesch*ftsstelle.

Jdm Nomen des Volkes

Jn dem Rechtsstrelt

. . " der Ehefrau Hedwig H@ geb. H- 4D
: Py I, - i @

~ Beklagten, Berufungs- und Revisionsiliijerin
~Prozessbevollmichtigter:Rechtsanwalt Dr. (D -

_ gegen die Ehefrau Lina RGP :<b. i@, @D
. (G- O,

Kliigerin, Berufungs- und Revisionsbeklagte

- ProgessbevollmichtigtersRechtsanwalt D, --'

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgericntshofs auf
die miindlicheé Verh:andlung vom 7., ilai 1951 unter liit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Lersch, Ascher,

Q9 Dr. Hartz, Johannsen und Do Kregel

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten éegen das Urteil
des "2.Zivilscnats des Oocrlandesyerichts in
Celle vom 14.0ktober 1949 - 2 U 327/42 - wird
auf Kosten der Boklagten zurickgeviesen.

ARt O N
. .'_1—...‘:’.'"?._‘ [N
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Oberingenieur i.R. Heinrich H@ errichtete
an 17.Januar 1945 in seinem Ilaus in Lerbach vor dem
Hotar J. aus Ostercde zu ir 13 der Urkundenrolle
fiir 1945 ein Test.uent (Bl 7 der Akten IV 6/45-des
Awtsgerichts Osterode/Harz)., Jn diesem setzte er die
Beklagte, mit der er seit dem 5.0ktober 1944 in zvei-
ter Ehe verheiratet war, als Vorerbin. seine beiden
Téchter erster Che Lina und Murgarete, einen unehe-
lichen Sohn seiner Tochter Iargarete und die beiden
Tichter seiner zweiten Frau acus deren erster Bhe als
Nacherben ein. Jn dem Testament vermerkte der Ifo%r,
dass der. Erblasser wegen Schlaganfulls nicht scirei-
ben zu kdnnen erklire und zu Bett liege. Ir,. der
Hotar, habe doher zvei Test.ientszeugen und die
Arztin Dr.med. L@ 2inzusezogen; letzte.e hobe
bekundet, dass der Erblasser geschéfts- und willens-
fiihig sei. '

Heinrich H@P ist an 19.Junucer 1945 gestorben.

Die Kli#gerin, eine der beiden Tdchter erster Ehe
des Erblassers, hat behauplet, der Erblasser habe in
den letzten Tagen vor der Testwnentserrichtung 3 Schleg
anfille gehabt, er sei am 17.Januvar 1945 vollig teil §
nohmslos, geistig nicht klar und nicht mehr in der
Lage gewesen, sicn mit anderen Personen zu verstindi-
gen und zu sprecien. Sie uat inm ersten Rechiszuge
beantragt,

zu erkennen, dass das Testament nichtlig sei.

Die Beklagte hat gebeten, die Xiage abzuveisen.
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Das Lendgericht hat festgestellt, dass das Test.ment
nichtig sei und liierzu ausgefiihrt: Die Beweiscifachue
habe ergeben, dass der Erblusser wihrend der Testuuents-
errichtung nicht mehr habe sprechen kdonnen und secin PBin-
verstiinénis mit d.n Bestimuungen des Testa:ients nur
durch'Koyfnicken und Zeichensprache gegeben hebe. Er
habe sich hiernach nicht mindlich geiiussert und sonit
die zwingende Formvorschrift des § 11 TestG nicht einge-
halten. '

Die Beklagte hat Derufung eingelegt und vorgetra_en,
der Erblasser habe dem Hotvar schon am 6.Januvar 1945 in
groben Ziigen den Jnhalt scines Testuments nitzeteilt;

er habe der Beklagten am lo.Junv.r 1945 -einen Testaents- '

entvurf diktiert, der im wesentlichen nit dem Tcstiment
vom 17,.Jzinuar 1945 iibereinstimue; er habe also zweifels-
frei den Willen gcaabt, ein Testoizent mit dem Jnhalt
des Testaments vom 17.Januar 1945 zu erriciaten. Diesen
VVillen habe er such miindlich erklirt, wobei diese Tr-
klérung am 6.J:nuar 1945 begonnen habe und =zu 17.Januar
1945 nach Verlesung der NHiederschrift durch Jasa;en abge-
schlossen worden sei. Jm letztgenannten Zeitpunkt hebde
er seine Zustimung nindestens durch Gebérden oder
Kopfnicken unmissverstiindlich susgedriickt. Dies n'isse
einem gesprochenen "Ja" jlcichgeachtet werden.

Dos Oberlandesgericht hat die Berufung nach erneuter
" Beweisaufnalime im wecontlichen aus den Griinden des land-
- gerichtlichen Urieils zuriickgewiesen. Die Beklagte aat
Revision eingelegt. Siec riigt Verletzung des § 11.
TestG und bittet unter inderung -des angefochtenen Ur-
teils die Klage abzuveisen, ailfsweise die Sache zur
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anderweiten Verhandlung und Entscheidung an dus 3e-

- rufungsgericht zuriickzuverweisen. .
Die Kligerin beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entascheidungsgriindes

Die Revision ist zullissig, jedoch unbegriindet.

 Noch den mit der Revision nicht angegriffenen Fest-

stellungen des Oberlandesgerichts hat der Exblasser -
bei der Errichtung des Testarents am 17.Juiuar 1945 | !b
kein Viert gesprochen, sondern allenfalls bei der Er-
Orterung der einzelnen Bestimnungen und miglicherweise
auch, nachdem der Woiar die Niederschrift verlesen hat-
te, mit dem Kogfe genickt sowie wdhrend der Veraand-
lung einige llzie unverstiindlich gelallt. Bei dieser
Sachlage sind die Voraussetzungen des § 11 Avs 1 TestG,
wie Landgericht und Oberlandesgericht zutreffend aus-
geTlhrt haben, nicht erfiillt, da der Erblasser seinen
letzten Willen nicht miindlich, d.h. nicht in der Laut-
sprache erklért hat.

Das Eriordernis der miindlichen Erkliruuag ist
schon in § 2238 BGB nufgestellt und in § 11 TestG beci-
- behalten worden.,

?
Nach der dlteren Rechtsprechung des Relcusuerlcnts

{RGZ 85, 125 f; lo&, 400) kann diese miindliche Erklé-
rung nur durch lautliche Bildung von Viorten aby egeben
werden., Daran ist festzuhalten. Die Rev1sion hat dem-
gegeniiber auf die Zvieifel hingewiesen, die das Reichs- .
gericht in einer Entscheidung vom 16.0ktober 1939 .
(R6Z 161, 378 /~3827) erhoben hat. Jn dieser Entschei-
dung ist ausgefiihrt, nach fester bisheriger Recht-.
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sprechung erfordere der Begriff der "miindlichen
Erkldrung" in § 2238 BCB, dass der .Jrblasser den
letzten Willen durch gesprochene, den mitwirkenden
Personen verstindliche Vorte kundgebe: blosse Zeicuen
oder Gebdrden wie Kopfnicken oder -#chiitteln reichten
dazu nicht aus. Es sei zu erwiigen, ob das Erfordernis
der miindlichen Erklidrung mtglicherwveise als Form der
Testamentserrichtung vom Gesetzgeber nur als Gegen-
satz zur Testmmentserrichtung durch Ubergabe einer
Schrift gemeint seij vielleicht miisse deshalb eine
miindliche Erklirung in diesem Sinne unter Umstinden
auch dann angenom:ien werden, wenn der Erblasser
seine Zustimmung zu dem ihm vorgelesenen Entwurf
nicht mit einem vernehmlichen "Ju", sondern aus
irgendeinem Grunde nur durch Kopfnicken oder eine
sonstige Gebidrde in einer fiir die mitwirkenden Per-
sonen klaren unmissverstiindlichen VWeise zu erkennen
gegeben habe.

Das Reichsgericht hat die von ihm aufgevwor-
fene Frage jedoch flir seinen Fall nicht abeschlies-
send zu entscheiden brauchen. Bei niiherer Priifung
ist sie zu verneinen. Das folgt schon aus dem
Vortlaut der streitigen Bestimaung. Viirde § 11
TestGiverlangen, dass der Erblasser seinen letzten
'Willen "durch Sprechen" erklirt, dann wiirde die
Frage, ob in diesem Zusumuenhanze die Zeichensprache
der Lautsprache gleichgesetzt werden kann, viel-
leicht n#her liegen, wenngleich zuch unter "sprechen!
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geneinhin der Gebrauch der Lautsprache, nicht jedoch
das Verwenden von Gebsrden und Zeichen verstunden irird,
Der Viortlaut des § 11 TestG erfordert jeioch eine ’
miindliche Erklirung, also eindeuvig eine iwitteilung

nit dem liunde. Diesenm Vortlaut wiirde Gewalt angetan,
wenn men ennehren wollte, der Erblasser, der seine Zu-
stimmung durch Kopfnicken, Gebérden oder sonstize
Zeichen zu erlennen gebe, habe damit seinen letzten
Villen "miindlich" erkliirt. Auch die E£ntstehungsgze- ' L
schichte des § 11 spricht gezen eine zu weitherzige Aus-
legung. Angesichts der feststehenden Rechtsprechung '
hitte es nahegelezen, das 1938 erlasscne TestG i seiner
Fassung gegeniiber den § 2238 BGB zu #ndern, vienn der
Gesetzgeber eine Erklirung durch Zeichen oder Gebirden
als eine zuverlissige Iundgabe des letzten Viillens

" hiitte ansehen wollen. Der an den Vorarbeiten zum

TestG wesentlich beteiligte Erbrechtsausschuss-

‘DRA) der Akademie fiir deutsches Recht!ﬁﬁllkécdien
Formvorschriften £ir die Testamentserrichtuﬁg dem

PGG anpassen, dGas an Gie Art der Erklarung der Beteil-
ligten keine besonderen anforderungen stellt; cr woll-
te sich - wie das_ Sclhweizer Rceht {Schw ZGB Art 500) -} Q!
mit der "ilitteilung" dce leizten Willens begniizen. '
Der ERA erxklirte auédrﬁcklich, es sei eine untergeord-

nete Frage, in welcher Form sich beim offen errichteten
Testcment die Verstindaigung 2zwischen dem Beurkundénden

und dem Erblasser vollziehe; er lege kein entgchei~

dendes Gewicht darauf, dass die Verstindigung gerade

v



miindlich erfolge {vgl Arbeitsberichte der AkDR ileft
Nr 4, Das Recht des Testaments, l.Denkschriit des ERA
der AKDR, S 36, 64, 65, ©69/70}. Der Gesctzgeber hut
es jedoch aus Sorge um eine eindeutige {iLcrmittlung
des letzten VWillens an den Beurkundenden abgelzhnt,
diesen Vorschliigen zu folgen .Lange in ZAikDR 1938,
579 Ziff II 4). Aus diesen Bruigungen des Gawetz—
gebers ergibt sich jedenfalls, dass nur die engere,
an dem VWortlaut festhaltende Auslegung den Gesctz
gerecht wird. Sie allein geniigt aber - auch bei allen
e Bemithen, die Testunentserrichtung zu erleicatern,

' mit Rilcksicht suf die einschneidende Bedecutung, die
das Testament L£iHir die Rechtsbeziehungen aller Betei-
ligten nat, der nach wie vor gegebenen Hotwendigkeit,
ein bestimntes iindestmass &n Formén’einzuhalten,
wenn auch nicht alle Grinde., Gie den Gesetzgeber von
1938 von der weiteren Lockerung der Formenstrenge ab-
gehalten haben, heute noch Bedeutung haben. ‘Vesn
die Rechtsprechung im Renmen des § 11 TestG cie

» Vervendung eines nach Axng.aben dritter Pervonen ge-
fertigten Entwurfs fiir zulissig und es fiir gen’igcnd
erkliirt hat, dass der Erblasser zu einem ihm verlesenen
Testanentsentvurf "Ja' sagt (REZ 161, 378; OGHZ 2,

45 /48749 F),dann ist damit die Grenze dessen er-
reicht, was aus Grinden der Klarheit und Sici.erheit in
Rechtsleben in Keuf genomuen werden kann. Gebzrden
~und Zeichen, auch ein Koyfnickeﬁ, konnen ein lklares
"Jat nicht ersetzen. Sie ittnnen nicht so éeutlich

wahrgenomnen werden wie das ges»rochene Voxrt. Tl



Uns hat sich gerade im vorliezenden Falle gezciét@
Die beiden Testamentszeugen, die Zeugen A.und
I. haben bekunden miissen, sie wiissten nicht. oi)
der Erblgsser, nachdem der Testamentsentvurf ver-
lesen worden sei, seine Zustimmung irgendvie, ins-
besondere durch Kopfnicken, ausgedriickt habe, Gebiir-
den und Zeichen sind, auch soweit sie von den An-
wesenden wahrgenommen verden, ein unzuverlissiges
Verstédndigungsmittel. Sie lassen einen viel brei-
teren Raum fiir Missverstiindnisse. als das gesprochene
Wort., Sie erschweren der Urkundsperson die Héchprﬁm
fung, ob der Beteiligte dem Beurkundungsvorgang
ibe-haupt gefolgt ist, und noch mehr die Pestotel-
lung, ob die Beurkundung seinem Willen entspricht.
So kann ein Kopfnicken ein rein méchanischer, vom
Willen des Beteiligien vtllig geldster Vorgang sein.
Das kann besonders dann der Fall sein, wenn ein
Testoment -wie hier- kurz vor dem Tode des Erblas-
sers beurkundet wirds Ein Kopfnlcken kann unter.
solchen Umstiéinden such nur eine Geste der Ermidung
oder ein Zeichen des Verstehenéﬁseiﬁ, ohne gleich-
zeitig noch eine Zustimmung zu den vorgelesenen
Veriigungen auszudrﬁcken, wdhrend selbst ein einsil-
biges dJa wenlgstens e1ne Willensiiusserung erkennen

* lassen wird, der der Erblasser durch ein kurzes Aber
eine wenlgstens andeutende Elnschrankung folgen
'lassen kbnnte.




Hit Zeichen l#sst sich der Wille zu Einschriinkungen
mit hinreichender Deutlichlieit nicht zum Ausdruck
bringen.

Entgegen den Ausfiihrungen der Revision hat {ibrigens
auch der Obcrste Gericutshof fiir die Britische Zoae den
Standpunkt der &lteren Rechtsp;echung des Reichsge-
richts geteilt. Yienn die Zevision meint, die vom Obir-
landesgericht zitierte Entscheidung vom 12.lzi 1949
(0GIZ 2, 45) stelle entscheidend darauf ab, ob die vonm
.Erblasser gegebene Erkliirung versténdlich gewesen,
nicht darauf, ob sie mit Hitteln der Lautsprache ab-
szeyeben worden sei, so trifft das schon nach ﬁem Vort-
laut dieser Entscheidung nicht zu. Denn der Oberste
Gerichtshof spricht an einer Stclle eindeutig von dem
."Iindesterfordernis des Jsvagens" (az0 S 50). Wcoch

eindeutiger ergibt sich diese Auffassung des Obersten

Gerichtshofs (Titr § 2238 BGB) azus seiner Entscheidung
vom 11.Mai 1950 (OGIZ 3, 383 /387/388 7). Auch nach
dieser ist fiir die geforderte mindliche Erkliirung uncr-
lis3lich, dass der Erblasser sprechen kann und sich
durch Sprechen versténdist (ebenso Kipp, Erwrecht '
(S.Aufl), S.53; Vogels-Ssybold, 4.Aufl, irm 4 zu

§ 11 TestG; Palandt, 9.Aufl, Axm 3 zu § 11 Testl).

Ja der ausfilhrlichen Stellungnshme zu RGZ 161, 378 im '

RGR-Komm Anm 3 zu § 11 TestG ist zutreffend erwogen,’
dass es ein widersinniges Er;ebnis wiire, den Erblasser,
der nicht sprechen kann, auf die Livglichkeit zu be-
schrinken, sein Testaument curch Ubergabe eciner Scnyift
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.zu errichten i{§ 17 TectG) und ihm die Erklirung Gurch

Gebiirden zu verwehren, sie demjenizen ober, der nicht
sprechen will. zu gestatten. Jst der Erbl.sser durch
die Todesnihe schon so geschwicht, dass er nicht aehr

sprechen kann, so hat § 17 wnmmittelbar Luav.cadung zu Lin-

den. VWill er aber nicht mehr sprecien, so kann auch da

die Zuichengebung eben aus dem Grunde der eriorderlichen

Unitissversténdlichkeit der Teustierung nicht anders ge-
wertet werden als in den F:llen des § 17, in denen sie
das Gesetz fiir unéeﬁﬁgépd zur Testamentserrichtung
abgelehnt hat};ﬁﬁﬁ' |

Unbehelflich ist schliesslich die ileinung der
Rgvisibnéklﬁgerin, der Erblasser habe scinen Villen da-
durch.mﬁnd;ich erlliirt, daso die Erklirung am 6.Januar
beg@nﬁén und em 17.Jonuar ab;escihlossen worden sei.

Sie behauptet nicht, dass die Zeugen schon an den Vor-
tazen zugezen zeweson seien, was nsch § 12 Test@ er-
forderlich gewesen wire. E¢ kann sich also desiialb
nur um Vorbesnrechungen ohne verbindliche Xrait gehan-
delt aaben.

Die Revision war dzher nit der Kostenfolge aus
§ 97 2ZP0 zuriickzuveisen.-

Dr.Leréch , Asdher' Dr.lartz
Johamnscn Kregel
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