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Gesetzs BGB . § 2242 Abs. 3

Rechtgsatzs Die Beglaubigung eines Handzeichens des
Brblassers enthélt allein keine Feststellung
der {jberzeugung des Notars von der Schreib-
unfihigkeit des Erblassers. '

Aktengeichens V ZB 17/58 . BayObL@ Minchen

LG Deggendorf
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Beschlug

Sartaye

Tn dem Verfabhren

betreffend die Erteilung eines Erbscheins nach der am
12, April 1957 in KGR in W@ verstorhenen Witwe
Katbarina S@P geb. BEJIEAD,

Beteiligtes
1, Lendwirt Iudwig B in TGN .
2. Metzgermeister Bruno BEil® in KUNENNAP i v@lp,
3. Haustochter Katharina S in XD in WD,

4. Bbhefrau Franziska PP geb. S@ in HeUMNENAND
Rh“v )

Antragstellerin,
vertreten durch Rechtssnwalt ED in REEED:
5. 0tto S¢P,
6. Josef 5P,
beide vertreten durch den Metzgermeister Georg
PoglID in G 21s Vormund,
Antragagegner,
7. Auguste 5@,
8. Elisabeth S@P,
beide vertreten durch die Beteiligbe gu 3 als Vormund,

9. Rechtsanwalt Dr. Wage in Z@J® els NachlaBpfleger,

L

-

bat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der Sitzung
vom 3. Oktober 1958 unter Mitwirkung des Senatsprésidenten
Dr. Tasche sowie der Bundesrichter Dr. Hickinghaus,

Dr. Piepenbrock, Dr. Freitag und Dr. Mattern beschblossen:

Auf die weitere Beschwerde der Antragstellerin
wird der BeschluB der 1. Zivilkammer des Landgerichts
Deggendorf vom 19. Dezember 1957 aufgeboben. Die Beschwer-
den der Antragsgegner gegen den BeschluB des Amtsgerichts
Regen vom 20. November 1957 werden auf Kosten der Be-
schwerdefiibrer zuriickgewiesen.

Die Antragsgegner baben der Antragstellerin die durch
das Begcbhwerdeverfabren entstandenen Kosten zu erstatten.
Im Verfabren der weiteren Beschwerde werden auBergerichbt-
liche Kosten nicht erstattet.

Der Wert des Beschwerdegegenstandes betrdgt 24 600 DM.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die am 12. April 1957 verstorbene Witwe Katharina 5@
geb. BENIEP aus _m v@lP bat am 9. April 1957 im
Kreiskrankenbaus in GEJJillll» vor dem Notar Dr. RoGENEED
aus GO (Nr. 643/57 der Urkundenrolle) ein Testament
errichtet.. Der Notar stellte eingangs der Niederschrift
fest, daB er die Witwe S@B krank zu Bett liegend angetrof-
fen babe, und vermerkte weiter, er have durch eine Unter-
redung mit ibr die Uberzeugung gewonnen, daB sie bei vollem
BewuBtsein und klarem Verstande sei. Sie babe jede an sie
gerichtete Frage verstanden und, allerdings mit leiser
Stimme, weil sie durch ibre Krankheit sprechbebindert sei,
auf jede Prage unmiBverstindliche Antworten gegeben Trotz-
dem habe er vorsorglich, eben wegen der Sprechbehinuerung
der Frblasserin, szwel Zeugen zugezogen. In dem dann folgen-
den Testament setzte die Witwe SE@ ibre beiden minderjsbri-
gen Stbne Otto und Josef (Antragsgegner) als Erben ein und
wandte ibren tibrigen Kindern, soweit gie nicht bereits
abgezunden waren, Vermiichtnisse zu. Am Schluf der Wieder-

" schrift beiBt es:

-

‘ fHieriiber Testament,
vorgelesen vom Notar, von der Erblasserin genebmigt,

vom Notar und den beiden Zeugen u. der krblasserin
je eigenhiéindig unterschriebens™

Bs folgen drei mit Bleistift oder Kopierstift ausgefiibrte

Kreuzzeichen. Darunter stebt: "Handzeichen der Erblasserint.

Sodana folgen die Unterschriften de;- beiden Zeugen und des
Notars. :
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Die gesetzlichen Erben und der fiir die beiden esta-
mentserben bestellte Vormund baben die Erbschaft ange-
nommen.

Die Antragstellerin bhdlt das Testament, weil der
Notar seine Uberzeugung von der Scbhreibunfiéhigkeit der
Erblasserin nicht festgestellt hube, fiir nichtig. Sie
hat die ¥rteilung eines Erbsclbeins dahin erbeten, dan die
Erblasserin kruft Gesetzes von ibren acht Kindern be-
erbt worden sei. Der Vormund der minderjdbrigen Otto und
Josef P b&slt das Testament fir gultig.

Das Amtsgericht (KachlaBgericht) bat in sinem Besehlus,
in dem es, der Auffassung der Antragstellcrin folgend,
von der Nichtigkeit des Testaments zusgebht, die EHrteilung
eines Erbscheins guf Grund gesetzlicher Erbfolge ange-
kiindigt. Auf die Beschwerde des Vormundes der minderjibri-
gen Otto und Josef SE@P bat das Dandgericht mit der Begriin-
dung, daB die Yeststellung der Uberzeugung des Kotuars
von der Schreibunfibigkeit der Erblasserin sich aus dem
Inbalt der Niederschrift ergeve, den Beschlu8 des Auts-
gerichts aufgehoben und die Sache zZur anderweiten Behand-
lung und Entscheidung an das Amisgerichb{ szuriickverwiesen.
#iit der weiteren Beschwerde erstrebt die Antragstellerin die
Aufbebung der Beschwerdeentscheidung und die Zuriickweisung
dexr Beschwerde.

Das Bayeriscbe Oberste Landesgericbt mbchte die wei-
tere Beschwerde zuriickweisen, siebt sichb hieran jedoch
durch den BescbhluB des IV. Zivilsenats des Bundesgerichts-
bofs vom 15. Mdrz 1955 (IV ZB 5/55, BGHZ 17, 36) gebin-
dert und bat desbaldb die weitere Beschwerde dem Bundes-
gerichbtsbof zur Enischeidung vorgelegt.
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Die Voraussetzungen fiir eine VOriegung der Sache
(§ 28 Abs. 2 FGGE) sind gegeben, weil das Bayerische Oberste
Landesgericht mit der beabsichtigten Entscheidung bei der
Auslegung des § 2242 Abs. % Satz 1 BGB von der Rechtsauf-
fassung, die der Bundesgerichtshof in dem angefiibrien
BescbluB vertreten bzt, abweichen wiirde.

Nach § 2242 Abs. 1 Satz 1 BGB mu8’ die von dem Rich-
ter oder Kotar ilber die Testameniserrichtung aufzunebhmen-
de Niederachrift (§§ 2231 Nr. 1, 2232, 2240 BGB) vorge-
legen, von dem Erblasser genehmigt und von ibm eigenhdn-
dig unterschrieben werden. XKann der Erblasscr nach der
Uberzeugung des Ricbters oder Yotars nicht schreiben,
s0 wird die Unterscbrift des Erblassers durch die lesgt-
stellung dieser Ubergeugung in der Nisderschrift ersetzt
(§ 2242 Abs. 3 Satz 1 BGB). Die Vorschrift des friiheren
§ 2242 Abs. 2 BGB,.wonach, wenn der Brblasser erklirte,
nicht schreiben zu kbnnen, seine Unterschrift durch die
Festatellung dieser Erklirung im Protokoll arsetzt wurde,
war bereits durch § 16 Abs. 3 Satz 1 des am 4. August
1938 in Kraft getretenen Testamentsgssetzes abgeindert.
worden. Die selt dem 1. April 1953 geltende Neufassung
des § 2242 Abs. 3 Satz 1 BGB bhat den Wortlaut des § 16
Abs. 3% Satz 1 TestG iUbernomren. Fiernach ist die Unter-
schrift des Erblassers nur dann entbehrlich, wenn die Ur-
kundsperson sich von der Schreibunfibigkeit des Brblassers
iberzeugt und ibre Uberzeugung in der Niederschrift fest-
gestellt bat. Der neuen gesetzlichen Regelung liegt die
frwigung zugrunde, daB die Unterschrift unter Umsténden
ein wichtiges Beweismittel binsichtlich der Feststellung
der Personengleicbbeit des Erblassers bildet (vgl.Vogels/
Seybold TestG 4. Aufl. § 16 Bem. 12). Der Richter oder



- 5 -

Notar muB deshaldb in eine besonders sorgfgltige Priifung
eintreten, wenn der Erblasser angeblich nicbt schreiben
kann. Diese Priifung will der Gesetzgeber erzwingen, indem
er einen enitsprechenden Vermerk in der Niederschrift for-
dert (vgl. Coing WJW 1949, 755 und Kipp-Coing, Erbrecht,
10. Bearbeitung § 15 I 13 vgl. auch BGH vom 19. Mai 1958,
ITI ZR 21/57, BGHZ 27, 274 = NJW 1958, 1398/9).

Die Entscheidung des IV. Zivilsenats des Bundesge-
ricbhtshofs vom 15. Méarz 1955 betrifft einen Fall, in
dem der Notar am 3chluB der Niederscbrift die Erklirung
des Erblassers aufgenommen hatte: "Ich kann anicht mebr
schreiben." Bei der Priifung der Frage,'ob die Wiedergsbe
dieser ¥rkldrung den Anfordeyungen des § 2242 Abs. 3 Satz 1
BGB geniigte, bhat der Bundesgerichtshof sich mit der im
Besgcblufl angefiibrten Recbhbtsprechung des Kammergerichts
und dem Schrifttum zu § 16 Abs. 3 Satz 1 Yest( auseinan-
dergesetzt und ausgefilbrt, die Aufnahme der Erklirung
des Erblassers, er konne nicbt mehr schreiben, lege im
allgemeinen die Vermutung nabe, daR der Notar nach dem
friiheren Recht verfahren und sich nicht dariiber im klaren
gewesen sei, daB er sich eine eigene Uberzeugung bilden
und diese in der Niederschrift ausdriicken miisse, daB er
vielmebr eine solche Uberseugung auch nicht habe feststel-
len wollen. Im Einzelfall kdnne sich jedoch aus dem sonsti-
gen Inbalt der Niederschrift die Ubergzeugung des Noturs,
der Erblagser koune nicht scbreiben, und sein Wille, diese
Uberzeugung festzusiellen,ergeben. Auch dann lasse sich
der Schlu8 zieben, die Urkundsperson habe die Schreibun-
fdhigkeit in der Niederschrift festgestellt. AuBerbalb
der Niederschrift liegende Umstinde dilrften dabei jedoch
nicht beriicksichtigt werden. Der Bundeesgerichtshof bhat in
der Wiedergabe der Erklirung des Erblassers, er kinne nicht
mehr schreiben, allein keine Meststellung der Uberzeugung
des Notars von .der Schreibunfibigkeit des Mrblagsers er-
blickt und das Testament fiir nichtig erklirt.
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Im vorliegenden Fall enthdlt die Niederscbrift iiber
die Testamentserricbtung weder einen ausdriicklichen Vermerk
des Notars noch eine ausdriickliche Erklarung der Erblesse-
rin iber ihre Schreibunféhigkeit. Trotzdem wire die Rechts-
giilltigkeit des Testaments zu bejahen, wenn aus dem sonsti-
gen Inbalt der Niederschrift die Feststellung der Uber-
gzeugung des Wotars von der Schreibunfidbigkeit der Erblasse-
rin zweifelsfrel sich ergeben wirde. Dies ist jedoch ent-
~ gegen der Auffassung des Landgerichts und des Bayerischen
Obersten Liandesgerichts nicht der Fall. Dem Landgericht
ist darin zuzustimmen, daB die Uberzeugung des Hotars von
der Scbreibunfibigkeit der Erblasserin sich-nicht schon
daraus ergibt, daB der Notar die Erblasserin im Kranken-
haus aufgesucht und krank im Bett liegend angetroffen bat.
Das gleiche gilt von der Zuziebung der Zeugen, die nach
dem ausdriicklichen Vermerk des Notars in der Niederschrift
nur wegen der Sprechbebinderung der Erblasserin zugezogen
worden gind (§ 223%3 Abs. 1 BGB). Zweifelbaft kann jedoch
sein. ob, wie das Landgericht meint, aus der Tatsache, daB
die Erblasgserin nicht mit ibrem Namen, sondern mit drei
Kreuzen unterzeicbnet und der Notar dieses Handzeichen be-
glaubigt hat, zu folgern ist, der Notar sei von der Scbreib-
unfihigkeit der Erblasserin Uberzeugt gewesen, weil er
andernfalls auf ibrer Unterschrift bestanden baben wiirce.
Der Umstand, daB die Erblasserin nur Kreuzzeichen ange-
bracht hat, deutet allerdings mit bobher Vebrscheinlichkeit
darauf hin, daB die Erblasserin ibhren Namen nicht mebr
schreiben konnte. Diese Vermutung wird, worauf auch das
Bayerische Oberste ILandesgericbt binweist, unterstiitzt
durch den beurkundeten Schwdchezustand der Erblasserin
und die zittrigé und unregelméfige Ausfibhrung des Handzei-
chens, die erkenunen 1lHBt, daB schon diese einfachste Form
des Schriftzeichens der Erblasserin Schwierigkeiten berei-
tete. Das Gesetz verlangt jedoch, daB der Notar sich von
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der Schreibunfibhigkeit der Erblasserin ilberzeugt. dus dem
SchluBabsatz der Niederscbrift gebt bervor, daB der Wobar
die Urkunde fiir eine eigenbdndige Unterschrift der Erb-
lagserin, also fiir eine Unterzeichnung mit ibrenm Namen,
vorbereitet hatte. Wenn er sich trotzdem mit dem Hand-
zeichen begniigt bat, so kenn dies ein Zeichen dafiir sein,
daB er von der Schreibunfibigkeit der srblasserin iliberzeugt
gewesen igt. Dies braucht jedoch nicht der Fall zu sein.

Es kann im gegenwdrtigen Verfabhren dabingestellt bleiben,
ob, wie Ripfel (DR 1939, 385) und Boehmer (DNotZ 1940,
142/3) meinen. bei Aufnabme einer Erklirung des Erblassers,
er kSune nicht schreiben. eine kaum zu widerlegende Ver-
mutung dafiir spricbt, da8 der Notar sich von der Schreib-
unfibigkeit des Erblassers iiberzeugt habe, oder ob, wie im
vorliegenden Fall, die Beglaubigung des Handzeichens nach
der Lebenserfahrung ohne weiteres als ein Anzeichen dafiir
anzuseben ist, daB der Kotar sich ein eigenes Urteil iber
die Schreibunfibigkeit der Erblasserin gebildet habe. Auch
wenn mgn mit dem Landgericht aus dem Ablauf der Beurkundung
und denm Inha;t der Niederschrift entnebmen wollte, daB der
Notar sich von der Schreibunfdbigkeit der Zrblasserin iiber-
zeugt habe, konnte das Testament nicht als rechtsgiiltig
angesehen werden, weil der Notar seine ﬁﬁerzeugung von

der Schreibunfdhigkeit der Erblasserin in der Niederschrift
nicht ausdriicklich festgestellt bhat und eine solche Fest-
stellung auch aus dem sonstigen Inbalt der Niedevscurift
nicht entnommen werden kann.

Die Erki#rung des Notars im SchluBabeatz der Nieder-—
schrift iiber die eigenbhidndige Unterschrift der Erblasserin
war unrichtig, weil das Handzeichen keine Unterschrift dar-
gtellt. Offensichtlich batte der Notar beim Niederschreiben
des Vermerks damit gerechnet, daf die Erblasserin mit ihrem
Kamen unterschreiben werde. Das Landgericht ist nun dexr Auf-
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fassung,; die Feststellung der Uberzeugung des Notars von
der dchreibunfidhigkeit der Erblasserin sei sus dem Inbalt
der Niederschrift zu entnehmen, aus der sich ergebe, daR
der Notar auch seine Uberzeugung von der Schreibunfihig-
keit der Erblasserin bhabe feststellen wollen. Diese Auf-
fassung des Landgerichts bindet das Gericht der weiteren
Beschwerde nicbt.weil es sich dabei nicht um eine Ausle-
gung des Testaments, sondern um die Yrage bandelt, ob
eine gegetzlicbe Formvorschrift gewabrt ist. Die Ansicht
des Beschwerdegerichts ist auch nicht gerechtfertigt.
Die Annabme des Landgerichts, da der Notar den Willen
gehabt habe, seine Uberzeungung von der Schreibunfihig-
keit der Erblasserin festzustellen, wird vom Bayerischen
Obersten Landesgericht beanstandet, indem es darauf hin-
weist, es konne, weil der Notar die Scbreibfébigkeit

der Erblasserin - allerdings in dem unrichtigen Sinne,
daB sie ein Handzeichen anbringen konne - bejabht habe,
nicht angenommen werden, dafl der Notar den Willen gehabt
habe, seine Uberzeugung von der Schreibunfibigkeit (im
gesetzlichen linne) festzustellen. Das Bayerische QOberste
Landesgericht meint jedoch, daB ein solcher Wille keine
Vorasussetzung dafiir sei, daf in der Niederscbrift die
Uberzeugung des Notars von der Schreibunfébhigkeit der Erb-
lasserin (im gesetzlichen Sinne) gefunden werde. Dieser
Auffassung kann nicht gefolgt werden. Vielmebr kann ge-
rade der Wille des Notars entscheidend sein fiir die Be-
antwortung der Frage, ob in einer Niederschrift iiber die
Testamentserrichtung die Feststellung der Uberzeugung
des Notars von der Schreibunfédbigkeit des Erblassers
enthalten ist. Richtig ist, daB das Gesetz fiir die Fest-
stellung gemdB § 2242 Abs. 3 Satz 1 BGB keinen entspre-
chenden Peststellungswillen der Urkundsperson erfordert;
gondern lediglich die Peststellung der Uberzeugung der
‘Urkundsperson von der Schreibunfdhigkeit des Erblassers
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verlangt. Wenn diese Uberzeugung in der Niederscbrift ein-
deutig zum Ausdruck gebracht ist, kommt eine Priifung der
Frage, ob. der Notar auch den Willen gebabt habe, seine Uber-
zeugung festzustellen, nicht in Betracht. Der Wille der
Urkundsperson, ibhre Uberzeugung von der Schreibunfihigkeit'
des Erblassers festzustellen,kann vielmebr, wie sich aus
den Ausfiibrungen im BeschluB des IV. Zivilsenats des Bun-
desgerichtshofs ergibt, nur dann von Bedeutung sein, wenn
die Uberzeugung des Notars von der Schreibunfihigkeéit des
Zrblassers nicht ausdriicklich in der Niederschrift ent-
halten'ist, wenn also die Feststellung dieser Uberzeugung
aus dem sonstigen Inbalt der Niederschrift entnommen werden
8011l. Fehlt in der Niederschrift die ausdriicklicbe Fest-
stellung, daB der Notar sich von der Schreibunfihigkeit

des Erblassers iliberzeugt babe, und 188t sich auch aus dem
sonstigen Inbalt der Urkunde nicht entnebmen, daB der Notar
seine Uberzeugung feststellen wollte, oder ist sogar anzu-
nebmen, daB uer Notar Uberbaupt nicht den Willen gehabt
hat, seine Uberzeugung von der Schreibunfiibigkeit des Erb-
lassers festzustellen, so kann in der Niederschrift eine
der Vorschrift des § 2242 Abs. 3 Satz 1 BGB geniigende Fest-
stellung nicht gefunden werden. Gegen die Annabme, daB der
Notar seine Uberzeugung von der Scbreibunfdbigkeit der Erb-
lagserin festgestellt habe, spricht im iibrigen auch ein Ge-
sichtspunkt, der im BeschluB des IV. Zivileenats (aa0 §.41)
bervorgehoben wird und der auch auf den vorliegenden Fall
gutrifft. Der Notar bhat sich nimlich, wie die Niederschrift
ergibt, zu Beginn der Verhandlung durch eine Unterredung
mit der Erblasserin von deren Testierfﬁhigkeit iibergeugt.
Es bdtte deshalb, wenn er eine entsyrechende Feststellung
auch hinsichbtlich der Schreibunfibigkeit der Erblasserin
hatte treffen wollen, nabegelegen, dies zum Ausdruck zu
bringen und sieh nicbt auf eine Beglaubigung des Hand-
zeichens der Erblasserin zu beschrinken.
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Das Imtsgerichbt hat deshalb mit Recht das Testament
wegen Formmangels als nichtig angeselhen, so daf nach dem
Tode der Erblasserin die gesetzliche Erbfolge eingetreien
ist. Auf die weitere Beschwerde der Antragstellerin muBten
somit unter Aufbebung der Entscheicung des Landgerichts
die Beschwerden der Testamentserben als unbegriindet zuriick-
gewiesen werden.

GemdB § 15 a Abs. 1 Satz -2 PGG baben die Antragsgegner
der Antragstellerin die durch das Beschwerdeverfabren ent-
standenen Kosten, zu denen guch die dureh Zuziebung eincs
Rechtsanwalbs erwachsenen Kosten gehbren, zu erstatten
Von einer Anordnung tiber die Kostenerstattung fir das
Verfabren der weiteren Beschwerde bat der Senat gendB
'§ 13 a 4bs. 1 Satz 1 FEG abgeseben.

Dr. Tasche Dr. Hiickingbaus Dr. Piepenbrock

Dr. Freitag Dr. Mattern
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