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Amtliche Sammlung. Ja

BGB §§ 2271, 2296 1184 071
Zum Widerruf wechselbeziiglicher Verfiigungen eines gemein-
schaftlichen Testaments durch einen Ehegatten ist erforder-
lich, daB dem abwesenden anderer’Ehegatten eine Ausferti-
gung (nxcht nur vom Gerichtsvollzieher beglaublgte Abschrift)
der Widerrufsverhandlung ibermittelt mrd (Bestdtigung von
BGHZ 31, 5)

AG Zehlendorf '

BGH, Beschl. ve 14, Dezember 1901 -V ZB 20/61 - Kammerzerlcht Berlin
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Beschlud8

In der Nachlaﬂsache

betreffend die Erteilung eines lestamentsvollstreckerzeug—
nisses fiir den Nachlafi des am 17. Januar 1960 in B
verstorbenen Fabrikanten Constantin

Beteiligte:

1. Rechtsanwalt Joseph I n B
B, R - .

Antragsteller und Beschwerdefuhrer (auch fir die
weitere Beschwerde),

2. Frau Agelaidi tga”‘ geb. SEEED ir @D
-, ?

5. Frau Siegrid W
QD

verw. Grdafin von R geb.
in S s S traBea ® .

zu 2 und 3 Beschwerdegegnerlnnen (auch fiir die
- weitere Beschwerde),

- vertreten ﬁﬁechtsanwalt br. Wolfgang (NGEGD

in B straSe @ -

4. Caspar Graf von R » geb. am 1945, ver-
treten durch seine Mutter, die Beteiligte zu 3,

wegen Irteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in -der Sitzung .

vom 14. Dezember 1961 unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten

Dr. Tasche sowie der Bundesrichter Dr. Hiickinghaus, Dr. Augustin,
Dr. Piepenbrock und Dr. Mattern beschlossen:

s Auf die weitere Beschwerde des Antragstellers
wird der BeschluB der 83. Zivilkammer des Land-
gerichts in Berlin vom 30. November 1960 aufgehoben.
Die Sache wird zur erneuter. Priifung und Entscheidung
.an das Beschwerdegericht zuriickverwiesen, dem auch
.die Entscheidung iiber die auBergerichtlichen Kosten
des Beschwerdeverfahrens und des Verfahrens der wei-
teren Beschwerde iibertragen wird.

Das Beschwerdeverfahren und das Verfahren der
weiteren Beschwerde sind gebiihrenfrei; Auslagen “erden
nicht erhoben.

Der Geschiftswert wird fiir das Beschwerdeverfahren
und das Verfahren der weiteren Beschwerde auf
100 000 DM festgesectzt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der am 17. Jaruar 1960 im Alter von 81 Jahren verstorbenc
Fabrikant Constantin: G- hinterlieB bei seinem Tode
ceine Ehefrau Adelaide GEJID gev. SED (Betciligte -
2u 2) und eine Tochter, Frau Siegrid W. verw. Grifin-
von Re geb. G- (Beteiligte zu 3)..Aus der Ehe der
Tochter nit dem verstorbenen Caspar Graf von R@P sind
drei Kinder hervorgegangen, der volljzhrige Student Wolff
Graf von R@, die ebenfalls volljihrige Benita Gréfin von
' R‘ und der am 25. Juli 1945 ~geborene. Caspar Graf von R@ _ ,”'
-'(Beteiligter zu 4). Der Erblasser,war'bis zum Jahre 1955
personlich haftender Gesellschafter, seine Ehefrau Komman-
ditistin' der Kommanditgeselléchaft Deutsche Asbestwerke

Qi  Co. in SN
) N

Der Erblasser hatte am 3. Mai 1951 mit seiner Ehe-
frau ein eigenhdndiges gemeinschaftliches Testament errich-
tet, dessen § 1 folgende Bestimmung enthélt::
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"Wir, die Ehegatten Constantin G und Adelaide !
G geb. setzen uns fur den Fall des i
Ablebens eines von uns beiden hiermit gegenseitig '
zu_Erben zur einen Hdlfte, unsere Tochter Sigrid
W verw. Gréfin von R@p geb. G- Zur andren
Halfte ein."
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Hach § 3 des Testaments soll der Uberlebende in der Verfii-
gung iiber seinen dereinstigen Nachlaff nicht beschrinkt
sein. In den §§ 5 und 6 des Testaments bestimmten die Ehe-
leute weiter, daf die mit ihren Kapitalanteilen an der
Kommanditgesellschaft Deutsche Asbestwerke G@JP & Co.
verbundenen Gesellschafterstimmrechte, soweit die Kapital-
enteile auf Grund des § 1 des Testaments auf die Tochter
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iibergehen wiirden, nicht dieser, sondern dem iiberlebenden
Ehegatten auf dessen Lebensgeit zustehen sollten.

In einer nétariellen Verhandlung vom 1. Juni 1954
erklirte der Erblasser, da8 er das gemeinschaftliche
Testament widerrufe mit der Bitte, ihm eine Ausfertigung
der Verhandlung zwecks Zustellung an seine Ehefrau und
eine einfache Abschrift fiir ihn selbst zu erteilen. Beide
Urkunden iibergab er dem Gerichtsvollziéher zur Zustellung
an seine Ehefrau. Die Abschrift enthielt den. handschrift-
lichen Zusatz: "Beglaubigt: (Unterschrift) Rechtsanwalt". -
Der mit der Zustellung beauftragte Gerichtsvollzieher
fibergab am 4. Juni 1954 diese Abschrift, nachdem er sie
- mit dem Vermerk: ‘"Beglaubigt: H- Obergerichts-
vollzieher" versehen hatte, der Post zur Zustellung an
die Ehefrau G§, der laut - Postzustellungsurkunde vom
8. Juni 1954 die Abschrift iibergeben wurde. ' '

Ebenfalls am 1. Juni V1954 errichtete der Erblasser
ein notarielles Testament, in dem er seine Ehefrau und
Tochter von der Erbfolge ausschlo8 und beide auf den
Pflichtteil setzte. |

Durch notariellen Vertrag vom 23. Juli 1955 setzten
sich die Gesellschafter der Kommanditgesellschaft Deutsche
Asbestverke G & Co., nimlich der Erblasser, seine
Enefrau, seine Tochter und deren EFhemawn Werner W. sowie
die drei Enkel des Erblassers iiber das Gesellschaftsver-
mégen in der Weise'auseinander,.daﬁ ein Teil der Werke
den Erblasser, ein anderer Teil den ibrigen Gesellschaftern
fiir einc neu zu errichtende Kommanditgesellschaft zuge-
wiesen wurde. In § 21 dieses Vertrages heiBt es:
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"Mit Vertragsabschlu8 werdén die Beteiligten Erb-
vertrédge abschlieBlen, die gewdhrleisten, da8 ihr
Anteil am Betriebsvermogen der geteilten Kommandit-
gesellschaft unter der Firma Deutsche Asbestwerke

& Co. mit dem Tod der bisherigen Gesell-

sc after auf die in der Einleitung zu 2iff. 5, 6

und 7 genannten Enkel des Herrn H.C. G(JJjjJ§ iibergeht.

-

In Ausfiithrung dieser Bestlmmung schloB der Erblasser
am 23. Juli 1955 mit seinen drei Enkeln einen Erbvertrag,
durch den er das ihm bei der Auseinandersetzung zugefallene
Betriebsvermégen seinen Enkeln zu je einem Drittel als
Vermiichtnis zuwandte. Erbvertrﬁgé entsprechenden Inhalts
schlossen die Ehefrau des Erblassers und seine Tochter
mit ihren Enkeln bzw. Kindern.

In einem notariellen Testament vom 10. November 1958
wviderrief der Erblasser sémtliche fritheren Verfiigungen
von Todes wegen mit Ausnahme des Erbvertrages vom 23. Juli 1955,
bestimmte unter Ausschluf seiner ibrigen Angehdrigen seinen
;jiingsten Enkel Caspar Graf von R¢P (Beteiligten zu 4)

- zu seinem alleinigen Eirben, setzte Vermiichtnisse aus und

ordnete cine Testamentsvollstreckung an. Der unverheirateten
Gertrud L@ vernachte er auBer beweglichen Sachen

das Grundsvick QD G 111cc 0.

Zum Testamentsvollstrecker ernannte er den Rechtsanwalt

Joseph I in B@D (Antragsteller). Dem Testaments-
vollstrecker iibertrug er die Ausfithrung der letztwilligen .

Verfiigung und die Verwaltung des Nachlasses bis zum 30.

' Lebensjahr des Erben; jedoch sollte die Testamentsvoll-

streckung sich nicht auf die Vermbgensvierte erstrecken,
diec der Erblasser durch den Erbvertrag vom 23. Juli 1955
scinen Enkeln. zugewandt hatte. In Erginzung dieses Testa-
mentes ordnete der Erblasser durch ein Testament vom 14.
Januar 1960 weitcre Vermichtnisse an.

7
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- zu verschiedenen Prozessen gefithrt hidtten. Infolge dieser
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Rechtsanvalt L@ hat das Amt als Testamentsvoll-
strecker durch Erklérung gegeniiber dem NachlaBgericht.
angenommen und beantragt, ihm ein Testamentsvollstrecker-
Zeugnis zu erteilen. Er hat dazu vorgetragen, das gemein-
schaftliche Testament - stehe - abgesehen davon, daB es
widerrufen sei - der Anordnung der Testamentsvollstreckung
nicht entgegen. Die Fheleute G@JD hitten seit dem 1.
Januar 1953 getrennt gelebt. Es sei zwischen dem Erblasser
und seiner Ehefrau sowie seiner Tochter und deren Ehemann
zu schwerwiegenden, insbesondere auf finanziellem und wirt-
schaftlichem Gebiet liegenden Differenzen gekommen, die

Auseinandersetzung habe der Erblasser das gemeinschaft-
liche Testament widerrufen und spdter den Auseinandersetzungs-
vertrag geschlossen. Die Antragsgegnerinnen haben dazu gel-
tend gemacht, die. Regelung in dem gemelnschaxtllchen Testa-
ment sei sachgemiif und verniinftig gewesen und auch der
Erblasser wiirde hierar festgehalten haben, wenn nicht im
Alter fremdé Einfliisse und ein tiefer Haf gegen die Familie

' seinen Blick getriibt hidtten. Der Antragsteller meint, eine
- ergénzende Testamentsauslegung miisse dazu fithren., dag die

Fhegatten bei vox rausschauender Beriicksichtigung der spiter
elngetretenen-ﬁnderung der Verhidltnisse die Wechselbesziig- -
lichkeit ihrer Verfiigungen nicht mehr gewollt hdtten.
Schlieflich hiitten die Eheleute G- das gemeinschaft-
liche Testament auch durch den Abschlufl des Auseinander-
setzungsvertrages und der aufeinander abgestimmten Erb-
verirdge, die im Widerspruch zu dem gemeinschaftlichen
Testament sténden, durch gemeinsames Handeln aufgehoben. = .

'
- Das Amtsgericht hat den Antrag auf Erteilung des

Testamentsvollstreckerzeugnisses zurlickgewiesen mit

der Begriindung, dafl das gemeinschéftliehe Testament, das



-6 -

der Anordnung der Testamentsvollstreckung entgegenstehe,
weder wirksam widerrufen noch aufgehoben worden sei. Die
Beschwerde des Antragstellers hatte keinen Erfolg. Mit
der weiteren Beschwerde verfolgt der Antragsteller seinen
Antrag weiter,

Das Kammergericht mdchte der weiteren Beschwerde
stattgeben, sieht sich jedoch an der beabsichtigten Ent-
scheidung durch das Urteil des III. Zivilsenats des Bundes-
~ gerichtshofs vom 28. September 1959 (BGHZ %1, 5 = DNotZ
1960, 260 = NJW 1960, 33 = MDR 1960, 33) gehindert und hat
deshalb die weitere Beschwerde dem Bundesgerichtshof zur
Entscheidung vorgelegt (BeschluB des Kammergefichts vom
22. Juni 1961, abgedruckt DNotZ 1961, 603).

]
L]
.

-

A) Die Voraussetzungen fiir die Vorlegung der Sache
(§ 28 Abs. 2 FGG) sind gegeben, weil das Kammergericht,
wie sich aus den nachfolgenden Ausfiihrungen ergibt, bei
der Auslegung einer reichs- (bundes-) gesetzlichen Vor-
'sbhrift, die eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichts-
barkeit im Sinne des § 1 FGG betrifft, von der vorbezeich-
‘neten Entscheidung des Bundesgerichtshofs abweichen will.

B) Die weitere Beschwerde ist gemdB §§ 27, 29 FGG
zuldssig; sie muB zur Aufhebung der Vorentscheidungen
fithren. ' ‘

Dem Antrag des Beschwerdefiihrers auf Erteilung eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses (§ 2368 Abs. 1 Satz 1 BGB)
Ikann nur entsprochen werden, wenn der Erblasser im Testa-
nent vom 10. November 1958 wirksam eine Testamentsvoll-

S



streCKung angeordﬁet hat. Dies ist nur dann der Pall,

wenn der Erblasser durch das. gemeinschaftliche Testament
vom 3. Mai 1951 in seiner Testierfreiheit nicht beschrinkt
var, sei es, daB das gemeinschaftliche Testament keine
wechselbeziiglichen Verfiigungen im Sinne des § 2270 Abs. 1 BGB
enthdlt oder daf der“Erblasser infolge Widerrufs oder Auf- '
hebung etwaiger wechselbeziiglicher Verfiigungen nicht wmechr

an das gemeinschaftliche Testament gebunden war. Ein Erb-
lasser kann zwar wechselbezﬁgliche Verfﬁgﬁngeh eines gemein-'
schaftlichen Testaments bei Lebzeiten des anderen Ehegatten

" nicht einseitig durch eine neue Verfiigung von Todes wegen

aufheben (§ 2271 Abs. 1 Satz 2 BGB). Er kann sie jedoch
be;ALebzeiten des anderen Lhegatten widerrufen. Der Wider-

‘ruf geschieht gemdB8 ' § 2271 Abs. 71 Satz 1 BGB nach den

fir den Riicktritt von einem-Erbverkrég geltenden Vorschrif-

‘ten des § 2296 BGB. Der Riicktritt von einem Erbvertrag erfolgt

hiernach durch Erklirung gegenilber dem anderen Vertrag-
schlieBenden. Die Erklérung bedarf der gerichtlichen oder

' notariellen Beurkundung (§ 2296 Abs. 2 BGB).

1. Das Amtsgericht und auch das Landgericht gehen iiber- -
einstimmend davon aus, daB es sich bei dem gemeinschaftlichen
Testament vom 3. Mai 1951 um ein wechsélbezﬁgliches Testa-
ment im Sinne des § 2270 BGB handelt, durch das- der Erb-
lagser an der Einsetzung eines Testamentsvollstreckers
gehindert gewesen sei. Die Vorinstanzen sind der Auffassung,
de8 ein wirksamer Widerruf nicht vorliege, weil der Ehefrau
des Erblassers nicht eine Ausfertigung, sondern nur eine
von dem Gerichtsvollzieher beglaubigte Abschrift der Wider- -
rufserklérung.zugestellt.worden sei. Im {ibrigen fithrt das
Landgericht aus, es seli anerkannt, daB eine wechselbezlig-
liche Verfiigung von Todes wegen auch durch gemeinschaft-
liches Handeln, insbesondere einen widersprechenden Erb-
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vertrag, widerrufen werden konne. Es konne jedoch dahinge-~
stellt bleiben, ob der Erblasser und seine Ehefrau iuber-
haupt einen gemeinschaftlichen Erbvertrag geschlossen
hétten und ob durch einen Erbvertrag, in dem lediglich
Vermichtnisse ausgesetzt seien, ein gemeinschaftliches,
Erben einsetzendes Testament widerrufen werden konne.
Selbst wenn man in den Erbvertrédgen, -die am selben Tage
und am selben Ort und unter jeweiliger Bezugnaﬁme auf den
Teilungsvertrag abgeschlossen seien, einen gemeinschaft-
lichen Erbvertrag sehen wollte, so liege darin kein Wider-
ruf des gemeinschaftlichen Testaments. Wdhrend sich nim-
lich das gemeinschaftliche Testament sowohl auf das Privat-
vermdgen wie auch auf das Geschaftsvermogen bezogen habe,.
hétten die Erbvertrédge lediglich das Geschaftsvermbgen,
das dem Erblasser und seiner Ehefrau nach der Durchfiihrung
des Teilungsvertrages zugefallen sei, zum Gegenstand ge-
-habt. Es kvnne auch dahingestellt bleiben, ob in dem Ab-
schlufl der Erbverfrﬁge hinsichtlich des Geschiédftsvermdgens
ein teilweiser Widerruf des Testaments vom 3. Mai 1951
zu erblicken sei; denn das gemeinschaftliche Testament sei
hinsichtlich des Privatvermtgens durch die Erbvertrége
nicht beriihrt und auch nicht widerrufen worden. Infolge-
dessen habe der Brblasser, der die Testamentsvollstreckung
ausschlieBlich in Bezug auf dieses Vermtgen habe anordnen
viollen, eine wirksame Elnsetzung eines Testamentsvollstreckers
nicht vornehmen konnen. Eine so weitgehende Anderung der
Verhdltnisse, die zu der Annahme berechtige, daB auch die

© Fhefrav. des Erblassers an dem gemeinschaftlichen Testa-
ment nicht mehr habe festhalten wollen, liege nicht vor.

2. Nach dem Urteil des III. Zivilsenats des Bundes-
gerichtshofs (aa0) ist zum Widerruf wechselbeziiglicher
Verfiigungen eines gemeinschaftlichen Testamentes durch
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cinen Ehegatten erforderlich, daB dem abwesenden anderen
Ehegatten eine Ausfertigung (nicht Abschrift oder vom
Gerichtsvollzicher beglaubigte Abschrift) der Widerrufs-
verhandlung iibermittelt wird. Das Kammergericht glaubt,
dieser Auffassung nicht folgen zu ktnnen. Es méint, daB

die Ubergabe einer vom Gerichtsvollzieher beglaubigten
Abschrift der Widerrufserkldrung den gesetzlichen Erforder-
nissen geniige, und fithrt dazu aus: Flir die Art der Uber- - .
mittlung des Widerrufs an den anderen Fhegatten sei eine
Form nicht vorgeschrieben. Bei Zustellung einer &ffent-

' lichen Urkunde kénne das zuzusiellende Schriftstiick eine
Ausfertigung oder eine beglaubigte Abschrift sein. Die
Zustellungsvorschriften enthielten keine Bestimmung'darﬁber,
wann die. lbergabe einer Ausfertigung erforderlich sei.

Nach der Zivilprozeﬁordnﬁng sei die Ubergabe einer Ausferti-
gung nur in einigen bestimmten Féllen vorgeschrieben. Die
gesetzlighe Regelung des Zustellungswesens bestehe darin,
daf3 die urspriingliche Verkﬁrperung der einem-anderen
gegeniiber abzugebenden'oder ihm mitzuteilenden Gedanken-~
duBerung grundsédtzlich bei dem Absender verbleibe, wdhrend
dem Empfénger eine andere Verkdrperung der GedankenéufBerung,
eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift, iibergeben '
werde. In Ermangelung einer abweichenden gesetzlichen
Regelung geniige auch bei'der Zustellung des Widerrufs eines
. gemeinschaftlichen Testamentes die Ubergabe einer von

einer ¢ffentlichen Urkundsperson beglaubigten Abschrift;
denn auch die von der Urschrift, der Ausfertigung oder der
beglaubigten Abschrift einer Sffentlichen Urkunde genommene
beglaubigte Abschrift stehe grundsiétzlich der Urschrift
gleich, da sie das Zeugnis enthalte, daB die Abschrift
nach Form und Inhalt der Hauptschrift entspreche. Der Uber-
mittlung der.Urschrift oder der sie im Rechtsverkehr ver-
tretenden Ausfertigung‘bedﬁrfe es nur, wenn an den Besitz
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der Urkunde eine Legitimationswirkung gekniipft sei, wovon
bei der Zustél;ung einer Widerrufserklérung keine Rede sein
kénne. Die Ubergabe einer von dem Gerichtsvollzieher be-
glaubigten Abschrift der (Urschrift oder Ausfertigung der)
gerichtlich oder notariell beurkundeten Widerrufserklidrung
erfiille alle Erfordernisse des Gesetzes und werde dem mit

~ der gesetzlichen Regelung bezweckten Schutz des anderen

Ehegatten hinreichend gerecht. DaB die der Ehefrau des

Antragstellers ilibergebene beglaubigte Abschrift der Wider-
" rufserklérung nicht den Ausfertigungsvermerk enthalte und

sich als beglaubigte Abschrift der Urschrift darstelle, sei-

unerheblich. Selbst wenn man den Zustellungsakt als solchen
fiir unwirksam halten wollte, sei doch die Widerrufser-~
kldarung der Ehefrau des Erblassers zugegangen, da die be-
glaubigte Abschrift ihr selbst iibhergeben worden sei.

3. Die im Testament vom 10. November 1958 angeordnete
Testamentsvollstreckung bezieht sich zwar nicht auf das
gemeinschaftliche Testament vom 3. Mai 1951, sondern auf
die im Testament vom 10. November 1958 enthaltene Erb-
_einsetzung des Enkels des Erblassers. Die Anordnung der
Testamentsvollstreckung ist jedoch nur dann wirksam, wenn
die Erbeinsetzung des'Enkels mit einer wechselbesztiglichen
Verfiigung des gemeinschaftlichen Testaments nicht im Wider-
spruch steht. Einer Priifung der Frage, ob und invieweit
das gemeinschaftliche Testament wechselbeziigliche Verfii-
gungen im Sinne des § 2270 Abs. 1 BGB enthdlt, wiirde
es allerdings nicht bediirfen, wenn, wie das Kammergericht
meint, ein wirksamer Widerruf vorliegt. Dies ist jedoch

"nicht der Fall.

Die Auffassung des III. Zivilsenats des Bundesgerichta-

hofs, da wechselbeziigliche Verfiigungen eincs gemeinschaft-

O PR B
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lichen Tesgstamentes durch Zustellung einer beglaubigten
Abschrift nicht wirksam widerrufen werden ktnnen, das
‘vielmehr die Zustellung einer Ausfertigung-der VWider-
" rufsverhandlung erforderlich sei, steht im Einklang mit
der bisherigen Rechtsprechung (KG DNotZ 1933, 578; OLG
Diisseldorf NJW 1949, 789; OLG Koln DNotZ 1955, 392; RG
‘DNotZ 1940, 152) und der iiberwiegend im Schrifttum ver-
tretenen Ansicht (vgl. Achilles/Greiff, BGB 20. Aufl.
§ 2296 Anm. 1 a, § 2271 Anm. 3; ¢ Erman/Hense, BGB 2. Aufl. .
§ 2296 Anm. 1, § 2271 Anm. 3 b aa; Palandt, BGB 20. Aufl.
§ 2296 Anm. 1, § 2271 Anm. 2 B a; Planck, BGB 4. Aufl..
§ 2296 Anm. 3; BGB RGRK 11. Aufl. § 2296 Amm. 3, § 2271
Anm. 5; Soergel/Siebert, BGB 9. Aufl. § 2296 Anm. 1,
§ 2271 Anm. 3; Staudinger/Dittmann, BGB 10./11. Aufl. § 2296
Anm. 7, § 2271 Anm. 15; Bartholomeyczik, Erbrecht 4. Aufl.
§ 26 VII 3 S. 137). Abgelehnt wird die Entscheidung,
soveit ersichtlich, nur von Hieber (DNoiZ 1960, 240), Jansen
(NJW 1960, 475) und R611 (DNotZ 1961, 312). Der entscheidende
Senat schlieBt sich der Rechtsauffassung des III. Zivil-
senats an. Die abweichenden Ausfiihrungen des Kammergerichts
geben zu einer anderen Beurteilung keinen AnlaB.

_a) Das Kammergericht geht zutréffend davon -aus, Qaﬁ
fiir die Art der Ubermittlung der Widerrufserkldrung keine
Form vorgeschrieben ist, so daB8 auch eine formlose Uber-
gabe oder Ubersendung geniigen wiirde; demn die Bestimmung,
daB der Widerruf durch gerichtlich oder notariell beurkun-
dete Erklérung dem anderen Ehegatten gegeniiber zu erfolgen.
hat, besagt nichts dariiber, in welcher Weise die Wider-
rufserklﬁrung dem anderen Teil zu ilibermitteln ist. Das
Gesetz bestimmt jedoch, daB der gerichtlich oder notariell:  °
zu beurkundende Widerruf dem anderen Ehegatten gegeniiber
zu erklidren ist. Infolgedessen mufl, wie der III. Zivilsenat
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mit Recht ausfiihrt, die beurkundete Widerrufserkliérung,

da nur sie eine wirksame Erklirung im Sinne des § 2296 BGB
ist, dem anderen Ehegatten iibermittelt werden. Bei gericht-'
. lichen oder notariellen Urkunden kormt allerdings eine
Aushandlgung der Urschrift nicht in Betracht, da sie in
 der Verwahrung des Gerichts oder Notars bleibt (Art. 42
Pr¥GG). Die Urschrift wird vielmehr fiir den Rechtsverkehr
ersetzt durch eine Ausfertigung, die denselben &ffentlichen
Glauben trdgt wie die Urschrift, wdhrend eine beglaubigte
Abschrift nicht mehr als die Ubereinstimmung der Abschrift
mit einer Urkunde beweist, also nicht die empfangsbedhrf-
tige Erklirung selbst ist. Die beglaubigte Abschrift
ersetzt deshald die Urschrift nicht. '

Die Au:fassung des Kaﬂmergerlchts, daB die von der
Urschrlft, der Ausfertlgung oder beglaubigten Abschrift
einer o6ffentlichen Urkunde genommene beglaubigte Abschrift
grundsatzlich def Urschrift gleichstehe, ist in dieser
Allgemeinheit nicht richtig. Die vom Kammergericht ange-
fihrten Entscheidungen (RJA 1, 130; KGJ 20, 285; 25, 120)
und Zitate aus dem Schrifttum (Schlegelberger, FGG 7. Aufl.

" Art. 57 PrPGG Anm. 9; Giithe/Triebel, GBO 6. Aufl. § 29 Amm.

157; Henke/Mtnch/Horber, GBO 6. Aufl. § 29 Anm. 8 c; Meikel/.
Iohof/Riedel, Grundbuchrecht 5. Aufl. GBO § 29 Anm. 83),

die besagen,~daﬁ eine beglaubigte Abschrift der Urschrift
gleichzustellen sei, betreffen Fille, in denen es sich um
den Nachweis des Inhaltes einer'ﬁffentlichen Urkunde

handelt. Insowveit wird der beglaubigten Abschrift die gleiche
Bevieiskraft beigelegt wie .der Urschrift oder einer Ausfer-
tigung. Dagegen wird die ﬁbergabé oder Vorlegung einer
Ausfertigung fiir erforderlich erachtet in allen Fillen,

in denen an die Ubergabe oder den Besitz der Urkunde zivil- -
rechtliche Wirkungen gekniipft wverden (vgl. Schlegelberger



aa0  Anm. 10; Henke/Mtnch/Horber aa0O; Meikel/Imhof/Riedel

ruf wechselbezliglicher Verfiigungen eines gemeinschaftlichen

lung des Inhaltes der Erklérung ankomme.

- Urteil des Reichsgerichts betraf eine mﬁndliche'Mitteilung,

Ehegatten eine Aquertigung der Widerrufserklérung zugehén
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aal). Im gegenwdrtigen Verfahren handelt es sich nicht
darum, ob die Beurkundung der Widerrufserklirung durch
eine beglaubigte Abschrift bewiesen werden kann, sondern
um die Prage, in welcher urkundlichen Form die Wider-
rufserklarung beim Zugang an den anderen Ehegatten vor-
liegen muB. Es trifft deshalb nicht zu, daB8 es beim Wider-

Testémentes, wie R61l (aa0) meint, nur auf die Ubermitt-

Zu Unrecht glaubt das Kammergericht, die Rechtsauf-
fassung des III. Zivilsenats kdnne nicht auf die von ihm
angefiihrte Rechtsprechung gestiitzt werden. Es ist zwar
richtig, da in den vom Kaminergericht, vom Oberlandesgericht
Diisseldorf und vom Reichsgericht entschiedenen Féllen nicht
dariiber zu befinden war, ob die ﬁbergabe einer beglaubigten
Abschrift der Widerrufserklérung'ausreichénd sei. Gegenstand
der Entscheidung des Kammergerichts war die Ubermittlung
einer einfachen Abschrift der Widerrufsverhandlung. Das

die Entscheidung dés'Oberlandesgerichts'Dﬁsse;dorf eine wvon
einem Rechtsanwalt beglaubigte Widerrufserkliirung. In sidmt-
lichon Entscheidungen ist jedoch eindeutig zum Ausdruck
gebracht, daB gzur Wirksamkeit des Viderrufs dem anderen

miisse. Der Hinwéis auf die Ausfiihrungen im Beschlufl des
Senats vom 13. Juli 1959 (BGHZ 30, 261, 265) iiber den ge-
setzlichen Zweck der Erschwerung des Widerrufs einer
wechselbeziiglichen Verfiigung vermag die Auffassung des
Kammergerichts ebenfalls nicht zu rechtfertigen. Diese
Ausfiihrungen haben ebenso wie die Tatsache, dafl das Er-
fordernis der 6ffentlichen Beurkundung der VWiderrufserklérung
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und die Empfangsbediirftigkeit dieser Willenserklérung auch
den Zweck verfolgen, beiden Teilen den Beweis des Widerrufs
zu sichern, mit der Frage, ob eine Ausfertigung der Wider- °
rufsverhandlung zu iibermitteln ist oder ob einc beglaubigte
Abschrift geniigt, nichts zu tun.

Es ist deshalb daran festzuhalten, daf der Widerruf
einer wechselbesziiglichen Verfiigung eines gemeinschaftlichen -
' Testamentes durch Ubermittlung einer Ausfertigung der
Widerrufserkldrung zu erfolgen hat.- '

'b) Nach § 130 Abs. 1 BGB wird eine Willenserklidrung,
die einem Abwesenden gegenﬁbef'ébzugeben ist, in dem Zeit-
punkt wirksam, in welchem sie ihm zugeht. Wenn danach auch
fiir die Wirksamkeit des Widerrufs einer wechselbeziiglichen
Verfﬁguhg eine formlose lbergabe oder Ubersendung geniigt,
so kommt doch praktisch fiir die Ubermittlung des Wider-
rufs nur die ein gesetzliches Ersatzmittel fiir den Zugang
der Erkldrung bildende Zustellung (§ 132 Abs. 1 BGB) in
Betracht, zumal da hierdurch nicht nur der Zugang, sondern
auch die Art des zugestellten Schriftstiicks bewiesen wird.
Der Grundsatz, daB zur Wirksamkeit des Widerrufs eine Aus-
fertigung iibermittelt werden muB8, gilt auch fiir den Fall |
- einer Zustellung der Widerrufserkldrung. Dies bedeutet,
daB dem gnderen Ehegatten eine Ausfertigung der Widerrufs-
verhandlung zugestellt werden muBl. Fir die Zustellung einer
Willenserklirung sind gem#8 § 132 Abs. 1 Satz 2 BGB die
Vorschriften der ZivilprozeBSordnung maBgebend. Nach § 170
Abs. 1 ZPO besteht die Zustellung, wenn eine Ausfertigung
zugestellt werden soll, in deren Ubergabe, in den iibrigen
Fillen in der {bergabe einer beglaubigten Abschrift des -
zuzustellenden Schriftstiicks. Zutreffend sind die Aus-
fiihrungen des XKammergerichts iiber das Zustellﬁngsverfahren.



 den kann,.in dem das Schriftstiick dem ProzeBbeteiligten zugegangen
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Hiernach sind beil jeder Zustellung zwei Schriftstiicke zu unter-
scheiden, einmal das zuzustellende Schriftstiick (eine Urschrift,
lusfertigung oder beglaubipgte Abschrift) und das dem Empfénger

zu iibergebende Schriftstiick. Der'Gerichtsvolléieher behdlt das
zuzustellende Schriftstlick (bei privatschriftlichen Erklérungen

‘die Urschrift) und gibt dieses an den Auftraggeber zuriick, wih-
rend der Empfinger eine von dem Gerichtsvollzieher beglaubigte
Abschrift erhdlt. Ist das éuzustelkende Schriftstiick eine &ffent-
liche Urkunde, so kann das zu iibergebende Schriftstiick eine Aus-
fertigung oder eine beglaubigte Abschrift sein. Die ZivilprozeB-
ordnung enthidlt keine allgemeinen Vorschriften dariiber, wann

dem Empfénger béi der Zustellung eine Ausfertigung oder beglau-
bigte Abschrift zu ubergeben ist. Nur in ganz.bestimmten Fdllen

(§§ 377, %02, 1039 2P0) ist die Zustellung einer Ausfertigung vorge—
schrieben. Bei der Abgabe einer Widerrufserkldrung handelt es sich
nicht um einen prozessualen Vorgang, sondern um e¢in den Regeln des
‘materiellen Rechts unterliegendes Rechtsgeschiéft., Die Frage, ob

dem anderen Ehegatten eine Ausfertigung oder eine beglaubigte
Abschrift zuzustellen ist, mu8 deshalb nach den Vorschriften

.des materiellen Rechts beanuwortet werden. Infolgedessen kann

auch die prozeBrechtliche Bestimmung des § 187 2P0, nach der,

wenn die formgerechte Zustellung eines Schriftstiicks sich nicht
nachyeisen 18t oder zw1ngende Zustellungsvorschrlften verletzt
sind, die Zustellung als in dem Zeitpunkt bewirkt angesehen wer-

ist, auf den vorliegenden Fall keine Anvendung finden. Da, wie
. - bereits ausgexhhrt, die beurkundete Widerrufserklédrung in Form

- einer Ausfertigung dem anderen Bhegatten zugehen mug, ‘ist, wenn
fiir den Zugang der Widerruiserkldrung die Zﬁstellung gewdhlt wird,
eine Ausfertigung zuzustellen, so da8 dem anderen Ehegatten gemdS
§ 170 Abs. 1 ZPO eine Ausfertigung zu iibergeben ist.

Dem Amtsgericht und dem Landgericht ist deshalb darin zuzu-
stimmen, daR ein wirksamer Widerruf der in dem gemeinschaftlichen
Testament etwa enthaltenen wechselbeziiglichen Verfiigungen des Erb-
lassers nicht vorliegt. ' .
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Die in der Rechtsprechung dgs Reichsgerichts und des Bundes-
gerichtshofs entwickelten Grundsdtze, nach denen ein der gesetz-
lichen Form ermangelndes Rechtsgeschift unter dem Gesichtspunkt |
von Treu und Glauben ausnahmsweise als wirksam zu behandeln ist,
kénnen entgegen der Auffassung des Antragstellers auf den vorlie-
genden Fall schon deshalb keine Anwendung finden, weil es sich,
soveit die Ubermittiung einer Ausfertigung der Widerrufserklérung
fir erforderlich gehalten wird, nicht um eine Formvorschrift,
sondern um den Zugang der Widerrufserklirung selbst und damit um
ein materiell-rechtliches Erfordernis fir das Wirksamwerden des
Widerrufs handelt. Es kann insoweit auf die zutreffenden Ausfiih-
rungen des III. Zivilsenats verwiesen werden. Die Bemerkung:des
‘Beschwerdefiihrers, die Argumentation des III. Zivilsenats wiirde
dazu fiihren, da8 eine Widerrufserklérung, die lediglich in
Schriftform (also unter Verletzung gesetzlicher Formvorschrif-
ten) erfolgt und dem anderen Ehegatten etwa durch Boten oder
perstnlich iibergeben worden sei, unter Umstdnden nach Treu und
Glauben als wirksam angesehen werde, da8 dies aber bei gleicher
Sachlage nicht gelten kénnte, wenn die Widerrufserkldérung nota-
riell beurkundet und dem anderen Ehegatten in beglaubigter Ab-
schrift zugestellt worden sei, ist unrichtig.

4. Die Frage, ob die Ehegatten das gemeinschaftliche Testa-
ment, soweit es wechselbeziiglich sein sollte, durch gemeinsames
Handeln aufgéhoben haben, ist vom Landgerichtrﬁnd auch vom Kammer-
gericht ohne Rechtsirrtum verneint ﬁorden.,Von den Moglichkeiten
der Aufhebung eines gemeinschaftlichen,Testémentes durch gemein-
sames Handeln der Ehegatten kénnte lediglich der AbschluB des
Miseinandersetzungsvertrages in Verbindung mit dem Abschlufl der
Erbvertrige in Betracht gezogen werden. Lurch einen Erbvertrag
mit einem Dritten kann ein Ehegatte seine wechselbeziiglichen
Verfiigungen nicht widerrufen. Ein gemeinschaftlicher Erbvertrag
zwischen dem Erblasser und seiner Ehefrau liegt nicht vor. Die
Eheleute G haben allerdings in dem Vertrag vom 23. Juli 1959,
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dér in der fiir einen Erbvertrag vorgeschriebenen Form abgeé
schlossen ist, vereinbart, iiber das ihnen bei der Auseinan-
dersetzung zugefallene Geschéftsvermtgen Erbvertrige mit
ihren Enkeln abzuschlieBen, was dann atich am selben Tage
geschehen ist. Sie haben damit im gegenseitigen Einver-

. sténdnis den Willen zum Ausdruck gebracht, ihre Anteile am -
Geschdftsvermdgen den Enkeln zuzuwenden. Soweit danach in
dem Auseinandersetzungsvertrag in Verbindung mit den Erb-

" vertrdgen ein teilweiser Widerruf des gemelnschaftllchen

| Testamentes 2zu erbllcken widre, konnte dies eine Abanderung
"des gemeinschaftlichen Testamentes'nur in dem Umfang der -
-in den Erbvertrégen angeordneten Vermﬁchtnisse, die sich
lediglich auf das Betriebsvermdgen beziehen, zur Folge haben.
Die in dem gemelnschaftllchen Testament enthaltenen Erbein-
setzungen sind dadurcn nicht beriihrt worden. Fir die Annah-
me, daB die Ehefraun des Erblassers durch ihr Verhalten beim
AbschluB der. Vertriige und in der Folgezeit dem Testament vom
.10. November 1958 zugestimmt habe, fehlt jeder Anhaltspunkt.
Es kann deshalb auch dahingestellt bleiben, ob eine formlose
Zustimmung der Ehefrsu des Erblassers zu dem spdteren Testoment
ihres khemannes die Bedeutung haben konnte, da8 Frau CEP die
Bestimmungen dieses Testamentes gegen sich gelten léssen miiBte.
Das Urteil des Reichsgerichts vom 1. Dezember 1931 (RGZ 13k,
325) betrifft einen anderen als den hier vorliegenden Sachver-
halt. ‘

Die Auffassung des Beschmerdefuhrers, die Anordnung der
Testamentsvollstreckung sei auch in Bezug auf das Betriebs-
vermsgen erfolgt, steht im Widerspruch zu der Bestimmung des
Erblassers-im Testament vom 10. November 1958, da8 die Testa-
mentsvollstreckung sich nicht auf die durch Erbvertrag den- En-
keln zugewandten Vermdgenswerte erstrecken soll. Xiner Prii-
fung der Frage, welche Bedeutung der in dem Gesellschaftsver-
trag vom 10. November 1958 angeblich enthaltenen Vereinbarung,
daB beim Tode eines Gesellschafters im Falle einer von ihm an-
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geordneten Testaméntsvollstreckung der jeweilige Testaments-
vollstrecker berechtigt sein solle, fiir die Dauer der Testa-
mentsvollstreckung die Gesellschafterrechte der Erben oder
Vermichtnisnehmer ‘des verstorbenen Gesellschafters wahrzuneh-
men, bedarf es im gegenwiirtigen Verfahren nicht, weil unab-
hingig von der Vereinbarung iiber die Befugnisse eines etwai-
gen Testamentsvollstreckers dem Antrag des Beschwerdefiihrers
nur entsprochen werden kann, wenn in dem Testament vom 10. No-
vember 1958 wirksam eine Testamentqullstreékung angeordnet
ist.

5. Wegen der Unwirksamkeit des vom Erblasser erklirten
Widerrufs ist eine Priifung der Frage erforderlich, ob es
sich bei den Verfﬁgungen des Erblassers in dem gemeinschaft-
lichen Testament um wechselbezﬁgliché Verfiigungen im Sinne
des'§ 2270 Abs. 1 BGB handelt. Das Landgericht hat diese
Frage ohne ndhere Begriindung bejaht. Das gemeinschaftliche
Testament, in dem die Eheleute G@; zur einen Hilfte sich
'gegenseitig zu Erben eingesetzt und zur anderen Hélfte ihre
' Tochter .als Erbin bestimmt haben, enthdlt zwei Verfiigungen
eines jeden Ehegatten. Bei einer Mehrheit von Verfiigungen
ist, wie auch das Kammergericht zutreffend ausfiihrt, die Frage
der Wechselbeziiglichkeit fiir jede Verfiigung besondefs zu prii-
. fen. HFir die Beantvwortung der Frage, ob die Verfiigungen des
einen Ehegatten nicht ohne die Verfiligungen des anderen getrof-
fen sein wviirden, ist der Wille der Ehegatten im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung maBgebend, der durch Auslegung des Testa-
mentes zu ermitteln ist. Soweit es sich um die gegenseitige
Erbeinsetzung der Ehegatten handelt, bestehen nach der Aus-
legungsregel ces § 2270 Abs. 2 BGB gegen die Bejahung der
Wechselbeziiglichkeit, da Anhaltspunkte fiir eine gegenteilige
Auffaésung nicht ersichtlich sind, keine Bedenken. Fir die
ErbeinsetZuﬁg der Tochter beSteht dagegen hinsichtlich der
Frage der Wechselbezﬁglichkeit keine Auslegungsregel, weil
das Testament nur Verfiigungen fiir den Fall des Todes des Erst-
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_versterbenden der Ehegatten enthidlt und deshaldb die Vor-

_Wechselbezﬁglichkeit der gegenseitigen Erbeiﬁsetzung der

_deshalb darauf an, ob nach dem Willen der Eheleute die Erb-

‘einsetzung durch die Ehefrau oder ven der Erbeinsetzung .
~ der. Tochter durch die Ehefrau avhingig sein sollte. Die

- Landgericht hat hierzu keine Festsﬁellungen getroffen, so
daB die Frage der Wechselbeziiglichkeit vom Gericht der wei-
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schrift des § 2270 Abs. 2 BGB nicht anwendbar ist. Aus der

Ehegatten ist nicht ohne weiteres zu folgern, da8 auch die
Lrbelnsetzung der Tochter wechselbezhglich sei. Es kommt

einsetzung der Tochter durch den Erblasser von dessen Erb-

Beantwortung dieser Frage ist Aufgabe des Tatrichters. Das

teren Beschwerde nicht gepriift werden kann. Dieser Umstand
notigt zur ﬁufhebung der Beschwerdeentscheidung. Es mag dazu
bemerkt werden, daB das Gericht bei der Erforschung des Wil-
lens der Enhcgatten nicht auf den Inhalt des Testaments be-

schrankt ist, vielmehr aucin 2uBerhalb des Testaments liegen-
de ﬁmsténde zur Auslegung heranziehen kann. Von Bedeutung

kénnen dabei sein: die Vermsgensverhdltnisse der Beteiligten
zur Zeit der Testamentserrichtung, frithere oder spitere AZuBe-

" rungen der Ehegatten, die etwaige Absicht einer besonderen

Firsorge fiir den Bedachten und auch die Tatsache, da8 der
Erblasser, da er eine Widerrufserklirung abgegeben hat,.offen-
sichtlich selbst von der Wéchselbezﬁglichkeit seiner Verfiigun-
gen ausgegangen ist (vgl. dazu OLG Miinchen HRR 19#2, 8393 KG

KGJ- %2, 119, 123, RGZ 116, 1%8 150).

Falls die Erforschung des VWillens der Ehegatten zu dem
Ergebnis fiihren sollte, daB die Wechselbeziiglichkeit der Erb-
einsetzung der Tochter des Erblassers zu verneinen sei, so
wire der Erblasser insoweit in der Verfiigung iiber sein Vermsgen
nicht beschrinkt gewesen, so daf die Erbeinsetzung des Enkels
hinsichtlich der Hilfte des Nachlasses wirksam wire (§ 1922
Abs., 2 BGB). In diesem Falle wiirde sich auch die Anordnung

~der Testamentsvollstreckung auf den dem kEnkel zugefallenen

¥rbteil beschrinken (vgl. KG OLG 21, 329; OLG Minchen JFG 15,
262, 266).
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6. SchlieSlich bleibt noch zu priifen, ob die Wechsel-
bezliglichkeit der gegenseitigen Erbeinsetzung der Ehegat-
ten und auch die etwaige Wechselbeziiglichkeit der Erbein-
setzung der Tochter, falls diese bei der Testamentserrich-
tung gewollt war, infolge einer spiteren Anderung der Ver-
hdltnisse verneint werden kann. Es ist anerkannt, da8 im

'Hege'der ergénzenden'ﬁuslegung, die darauf gerichtet ist,

den Willen zu ermitteln, den die Beteiligten gehabt hitten,
wenn sie die spédtere Entwicklung gekannt und bedacht hitten,
auch nach der Testamentserrichtung eingetretene unvorherge-
sehent Umstédnde beriicksichtigt werden kinnen. Das.Landge-
richt hat zu dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers unter
Hinweis auf den BeschluB des Oberlandesgerichts Miinchen

vom 28. Juli 1943 (DFG 1943, 146), der einen Fall betraf, -

in dem der Ehemann nach Sudamerika ausgewandert war, wo er
sich mehrere Jahre aufhielt upd schlieflich in Verschollen-
heit geriet, ledizlich ausgefiihrt, eine so weitgehende Ver-
dnderung der Verhdltnisse, da8 auch die Ehefrau des Erblas-
sers an dem gemeinschaftlichen Testament nicht mehr habe

festhalten wollen, liege nicht vor. Diese Bemerkung reicht

zu einer'erschapfenden Wirdigung des Vorbringens der Betei-

ligten nicht aus.

Nach den Grundsitzen iber die erginzende Testamentsaus-
legung wird zu prifen sein, welchen Willen die Eheleute nach
ihrer persdnlichen Einstellung und nach der Lebenserfahrung
voraussichtlich gehabt haben wiirden, wenn sie im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung die spdtere Entwicklung der Verhilt-
nisse, insbesondere ihrer persénlichen Beziehungen, gekannt
und beriicksichtigt hitten, und ob sie fiir diesen Fall die
Wechselbezﬁgiichkeit ihrer Verfiigungen nicht gewollt haben
wiirden (vgl. OLG Miinchen HRR 1942, 839 und DNotZ 1944, 11;
BGB RGRK aa0 2270.-Anm. 12; 3taudinger/Dittmann aa0 § 2270
Anm. 8). Der Senat hat hierzu im Urteil vom 27. April 1960

174



der Verfiigungen voneinander nicht gewollt hitten. Eine Wil-

errichtung an Hand des Testamentes, gegebenenfalls unter

- ihre Richtigkeit unterstellt - pekannt und beriicksichtigt”

. stellenden hrmlttlungen zu.entschelden.

- das Beschwerdegericht zuriickverwiesen worden, dem auch die

- 21 -

(V ZR 4/59) ausgefiihrt, da8 hinsichtlich der erginzenden Aus-
legung im allgemeinen Vorsicht geboten sein werde bei der
Priifung, ob die Beteiligten bei Kenntnis der spédteren Ver-
dnderung der Verhiltnisse die gegenseitige Abhdngigkeit

lenserginzung im Wege der erginzenden Auslegung kann nur
vorgenommen werden, wenn die fiir die Zeit der Testaments-

Zuhilfenahme von Umstinden auSerhalb des Testaments oder

der allgemeinen Lébenseffahrung'festzuStellende Willensrich-
tung beider Ehegatten dafiir eine geniigende Grundlage bildet
(BGH vom 30. Apr:l.l 1953, IV ZR 214»/52, M Nr. 5 zu § 2084 BGB).

Die Annahme, ‘das die Eheleute G-, wenn sie im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung die vorgetragenen Tatsachen

hidtten, eine Wech»albezugllcrkeit ihrer Verfiigungen nicht
gewollt haben wilraen, erscheint nach Lage der Sache nicht
von vornherein ausgeschlossen. Ob die Voraussetzungen fiir
eine ergédnzende Teﬂtamentsauslpgung im vorstehenden Sinne _
gegeben sind, hat der Tatrlcnter auf Grund der von inm anzi-

' C) Die Sache ist deshaldb unter Aufhebung des angefoéh—
tenen Beschlusses zur erneuten Priifung und Entscheidung an
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Entscheidung iiber die auBergerichtlichen Kosten des Be-

schverdeverfahrens und des Verfahrens der weiteren Be-
schwerde zu iibertragen war.

Dr. Tasche Dr. Hiickinghaus Dr. Augustin

Dr° Piepehbrock Dr. Mattern
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