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C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

und der Testamentsvollstrecker konnen den Verstof§ nur mit Hilfe der Vollstreckungs-
erinnerung nach § 766 ZPO rugen.

— Fir den Fall, dass der Rechtsstreit erst nach dem Tod des Erblassers anhingig gemacht
werden soll, ist § 1958 zu beachten, der es verbietet, einen gegen den Nachlass gerichte-
ten Anspruch vor der Annahme der Erbschaft gegen den Erben gerichtlich geltend zu
machen. Will der Glaubiger nicht warten, bis die Annahme/Ausschlagung erklart wird,
muss er beim Nachlassgericht die Bestellung eines Nachlasspflegers beantragen, gegen
den er die Klage dann zu richten hat (vgl §§ 1961, 1960 III).

— Ist der Rechtsstreit bereits zu Lebzeiten des Erblassers anhingig gemacht worden und stirbt
er nun, ohne durch einen Prozessbevollmichtigten vertreten zu werden, wiahrend des
laufenden Verfahrens, so wird dieses bis zur Aufnahme durch den Rechtsnachfolger unter-
brochen, § 239 I ZPO. Nach § 239 V ZPO ist der Erbe vor der Annahme der Erbschaft zur
Fortsetzung des Rechtsstreits nicht verpflichtet. Da es sich bei dieser Vorschrift um eine
Regelung zum Schutz des vorlaufigen Erben handelt, kann er darauf verzichten und den
Rechtsstreit auch wihrend des Schwebezustandes aufnehmen. In einer derartigen Handlung
ist meist die Annahme der Erbschaft zu sehen. War der Erblasser aber durch einen Prozess-
bevollmichtigten vertreten, so wird der Prozess durch den Tod des Erblassers nicht
unterbrochen; vielmehr kann der Bevollmichtigte nach §246 I ZPO beantragen, das
Verfahren auszusetzen. Die Aussetzung dauert dann liangstens bis zur Annahme der Erb-
schaft durch den Erben (§§ 246 11, 239 V ZPO), wobei dieser, wie oben dargestellt, auch
bereits zu einem fritheren Zeitpunkt die Verfahrensaufnahme betreiben kann.

C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

I. Die Beteiligten und ihre Interessen

1. Ausgangsfall

Erhard Eigen und seine Frau Franziska, aus deren Ehe drei Kinder hervorgegangen sind, 274
errichten am 22.3.1999 ein Ehegattentestament, in dem sie sich gegenseitig zu Erben
einsetzen. Erben des Lingerlebenden sollen die drei aus der Ehe hervorgegangenen Kinder

sein. Der Uberlebende soll nach dem Tod des Erstversterbenden »frei und ungehindert
verfligen« diirfen. Am 7.3.2001 verstirbt Franziska Eigen. Die Kinder kiimmern sich nicht

um ihren erkrankten Vater, der in einem stidtischen Pflegeheim untergebracht werden
muss. Er beginnt eine Beziehung mit der Pflegerin Paula Priim, die er mit notariellem
Testament vom 7.8.2004 als seine Alleinerbin einsetzt. Am 10.8.2004 verstirbt Erhard
Eigen kurz nach seinem 87. Geburtstag.

*1917

Erhard Eigen co Franziska Figen
T 10.8.2004 T 7.3.2001
(87-jahrig)

Jochen Eigen Hans Eigen Rolf Eigen

Ehegattentestament vom 22.3.1999

Notarielles Testament vom 7.8.2004
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Kapitel 5  Der Erbe nach dem Erbfall

2. Handelnde Personen: Erben und weichende Erben
a) Enttauschte Familienangehérige

Aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments wiirden die Kinder des Erhard Eigen diesen
als Erben zu je % Anteil beerben. Sie wiren von der Erbfolge ausgeschlossen, falls die
letztwillige Verfiigung vom 7.8.2004 wirksam ist. Wiirde Frau Priim Alleinerbin sein,
stiinden den Kindern gem § 2303 Pflichtteilsanspriiche in Hohe des hilftigen gesetzlichen
Erbteils, mithin iHv je %, zu. Das wirtschaftliche Interesse der Kinder besteht folglich in
der Differenz zwischen der Erbquote von % und der Pflichtteilsquote von %. Nachdem der
Pflichtteilsanspruch immer Bargeldanspruch ist, wiirden die Kinder, falls sich ihre Ent-
erbung als wirksam herausstellt, auch gegenstindlich vom Nachlass ausgeschlossen. Sie
wirden beispielsweise, falls Erhard Eigen Grundvermogen hinterldsst, keinen Anspruch
auf Einraumung einer Mitberechtigtenposition haben.

In der Praxis fillt dieser Umstand hiufig stark ins Gewicht: Der enterbte Pflichtteils-
berechtigte empfindet es als erhebliche Beeintrichtigung, ja Demiitigung, durch einen —
bisweilen vollig fremden — Auflenstehenden vom »Familienbesitz« ausgeschlossen zu
werden.

Das Interesse der in dieser Form Beeintrichtigten richtet sich deshalb darauf, das notarielle
Testament zu Fall zu bringen. Angriffe gegen das Testament werden, grundsitzliche
Entschlossenheit zur Auseinandersetzung vorausgesetzt, schon dann gefuhrt, wenn sich
auch nur eine vage Aussicht eroffnet, gegen das Testament erfolgreich vorzugehen.

b) Der durch die letztwillige Verfiigung Begiinstigte

Ansatzpunkte fir eine einvernehmliche Regelung resultieren in derartigen Konstellation
im Wesentlichen daraus, dass fiir den durch die letztwillige Verfiigung Bedachten, der
nicht gesetzlicher Erbe ist, ein Streit um das Erbe ein solcher um »Alles oder Nichts« ist.

Die Lebensgefahrtin des Erblassers kommt als Pflichtteilsberechtigte nicht in Betracht. Sie
kann nur dann Rechte gegen den Nachlass erfolgreich durchsetzen, wenn die notarielle
Verfigung vom 7.8.2004 als wirksam anerkannt wird.

Nicht selten hat der Bedachte auch gegen eine »Ubermacht« insofern anzukimpfen, als
sich die ansonsten moglicherweise zerstrittene Verwandtschaft (auch diejenige, die nicht
erben wiirde), gegen den »Eindringling« zusammenschliefit. Zwingend ist dies freilich
nicht: Gerade wenn sich der Erblasser auf Dauer von seiner Familie abgewandt hat, ist es
denkbar, dass der Informationsvorsprung auf Seiten desjenigen ist, den der Erblasser in
seiner letztwilligen Verfiigung bedacht hat. Hiufig ist auch aufgrund lebzeitiger Zuwen-
dungen die wirtschaftliche Stellung des letztwillig Bedachten so, dass er sich eine lang-
wierige Auseinandersetzung leisten kann. Die Frage, wer einen Informationsvorsprung
besitzt, wer tiber eine gut gefillte »Kriegskasse« verfugt, ist jedenfalls dann entscheidend,
wenn die Beteiligten ithre Aussichten fiir den Fall eines Streites »bis zum bitteren Ende«
abwigen. Haufig ist die Frage des Scheins entscheidender als diejenige des Seins.

Wer zu erkennen gibt, dass er aus personlichen oder wirtschaftlichen Griinden eine
Auseinandersetzung nicht durchstehen kann oder will, verliert von vornherein an Glaub-
wiirdigkeit und damit an Durchsetzungskraft. Er muss seine Interessen hiufig zu einem
geringeren Preis verkaufen, als dies aufgrund der objektiven Gegebenheiten notwendig
wire. Dies zeigt, dass die Frage der psychologischen Einschitzung der gegnerischen
Position hiufig tiber den Erfolg im Rahmen der Erbauseinandersetzung entscheidet.
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C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

Il. Rechtliche Grundlagen?64

1. Bindung an Verfiigungen in einem Ehegattentestament?
a) Wechselbeziigliche Verfiigungen

Falls die Kinder keine erfolgreichen Angriffe gegen das notarielle Testament fithren
konnen, hat dieses als »spateres Testament« iSd § 2258 das frithere Testament des Erb-
lassers aufgehoben, nach dem es mit den Verfiigungen des Erblassers im Ehegattentesta-
ment in Widerspruch steht. Die entscheidende Frage lautet: War der Erblasser an die
Verfiigungen des Ehegattentestaments gebunden? War ihm der Widerruf der Einsetzung
seiner Kinder als Schlusserben moglich?

Mit dem Tod des erstversterbenden Ehegatten ist der iiberlebende Partner an wech-
selbeziigliche Verfiigungen gebunden. Diese Bindungswirkung hindert ihn, solche
Verfligungen zu widerrufen oder abweichend letztwillig neu zu testieren, wie sich aus
§ 2271 I1 S 1 ergibt.165 Als wechselbezliglich gelten Verfligungen eines gemeinschaftlichen
Testaments, die — wie hiufig formuliert wird — »miteinander stehen und fallen«.1¢¢ Wenn
beide Ehegatten bestimmte Verfiigungen nur deshalb getroffen haben, weil auch der
andere entsprechend verfligte und vor diesem Hintergrund nach dem Willen der Eheleute
eine »innere Abhingigkeit«!¢” aus dem »Zusammenhang des Motivs«16 anzunehmen
ist, besteht »Wechselbeztiglichkeit« iSd § 2270. Ob wechselbeziigliche Verfiigungen vor-
liegen, muss durch Auslegung nach den allgemein fir die Auslegung letztwilliger Ver-
figungen geltenden Grundsitzen!¢® ermittelt werden. Abzustellen ist auf den {iberein-
stimmenden Willen beider Ehegatten zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung.17? Das
Nachlassgericht (im Rahmen des Feststellungsprozesses: das Prozessgericht) ist verpflich-
tet, die letztwillige Verfiigung nach

—threm Wortlaut,

—allen Nebenumstinden,

— der allgemeinen Lebenserfahrung und

— den Umstinden auflerhalb der Testamentsurkunde

zu wirdigen. In diesem Zusammenhang muss, ggf durch Beweisaufnahme, ermittelt
werden, wie die Ehegatten selbst die Situation einschitzten, wie ihre Vermogensverhilt-
nisse und wie die Bezichungen der Beteiligten zueinander waren.!”!

Die Auslegungsregel des § 2270 II greift nur dann ein, wenn die Auslegung und die eben
genannten Umstinde zu keinem eindeutigen Ergebnis fuhren.172 Ist der Schlusserbe

164 Vgl zur Unterscheidung zwischen Schlusserben- und Nacherbeneinsetzung in einem Berliner Testa-
ment iSd Unterscheidung zwischen Einheits- und Trennungslésung: Palandt/Edenhofer, §2269
Rn 5 ff; Soergel - Wolf § 2269 Rn 15, dort insb zur »Zweifelsregel« des § 2269; BGHZ 22, 364; BGH
WM 1993, 41; BGH LM Nr 1 zu § 2100; BGH NJW 1983, 277; OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 136;
BayObLG RPfleger 1988, 314; BayObLG 1966, 61; 417; KG DNotZ 1955, 411; OLG Hamm OLGZ
1968, 468.

165 Palandt/Edenbofer, § 2270 Rn 2 und § 2271 Rn 9-16.

166 Palandt/Edenbofer, § 2270 Rn 2.

167 Palandt/Edenhofer, § 2270 Rn 2.

168 KG FamRZ 1977, 485; OLG Stuttgart FamRZ 1977, 274; BayObLG 1987, 23.

169 Palandt/Edenhofer § 2270 Rn 4 unter Bezugnahme auf die Ausfithrungen zu § 2084 Rn 1.

170 Palandt/Edenhofer, vor § 2265 Rn 12.

171 Die Vermogensverhiltnisse der Ehegatten spielen hiufig eine nicht unwesentliche Rolle. War nur einer
der Ehegatten vermdgend, so dass dieser aus den Verfiigungen seines Partners keinen Vermogensvorteil
zu erwarten hatte, kann dies ein erheblicher Anhaltspunkt dafiir sein, dass er nicht daran interessiert
war, seine eigene Verfligung von der seines Partners abhingig sein zu lassen: BayObLG FamRZ 1995,
251; OLG Hamm NJW-RR 1995, 777; OLG Brandenburg FamRZ 1999, 1541.

172 Palandt/Edenhofer, § 2270 Rn 7.
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Kapitel 5  Der Erbe nach dem Erbfall

weggefallen, ist auf den Ersatzerben die Auslegungsregel des § 2370 II nur dann anwend-

bar, wenn sich Anhaltspunkte fiir einen entsprechenden Erblasserwillen zweifelsfrei fest-

stellen lassen.173 Bleiben Zweifel, ist Wechselbezuglichkeit gem § 2270 in zwei Konstella-

tionen zu vermuten:

— Wenn sich die Ehegatten gegenseitig bedacht haben.

— Wenn der eine Ehegatte durch den anderen bedacht worden ist und der Bedachte fiir den
Fall seines Uberlebens eine Verfiigung zugunsten von Personen getroffen hat, die mit
dem Partner verwandt sind oder thm nahe standen.

Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies: Nachdem die Eheleute sich gegenseitig zu
Alleinerben und die Kinder als Schlusserben eingesetzt haben, ist die Erbeinsetzung des
linger lebenden Partners durch seine verstorbene Ehefrau als wechselbeziiglich zur Ein-
setzung der Kinder als Schlusserben anzusehen, es sei denn, die Auslegung fithrte zu einem
anderen Ergebnis.

Nach § 2271 II S 1 erlischt mit dem Tod des erstversterbenden Partners das Recht zum
Widerruf der aufeinander bezogenen Verfiigungen. Im Hinblick auf die Vergleichbarkeit
der Konstellationen folgt aus der analogen Anwendung des § 2289,174 dass die vom linger
lebenden Ehegatten getroffenen Verfiigungen insoweit unwirksam sind, als sie die Rechte
des oder der im Ehegattentestament Bedachten beeintrichtigen.!7s

b) Befreiung von der Bindung

Immer zu prifen ist, ob nicht eine Befreiung von der Bindung eingetreten ist oder
herbeigefiihrt werden kann.

Berufen sich im Ausgangsfall die Kinder darauf, der iberlebende Vater habe nicht zu

Lasten der Kinder und zugunsten seiner Lebensgefihrtin verfiigen konnen, muss diese

prifen, ob

— die Behauptung, es liege ein Verstofl gegen eine wechselbeziigliche Verfiigungen vor,
zutrifft;

— ob sie die aus § 2271 I1 S 1 iVm § 2289 resultierende Bindung beseitigen kann

— oder der Erblasser bereits entsprechende Vorsorge getroffen hatte.

Als Reaktion auf das »Angriffssignal« (Berufung auf §2271 II S 1) wird der durch die
letztwillige Verfiigung Bedachte alle Argumente ins Feld fiihren, die gegen die Wechsel-
beztiglichkeit der Verfligungen sprechen. Zu priifen hat der Anwalt des Bedachten aber
auch, ob nicht die Moglichkeit besteht, durch Anfechtung des gemeinschaftlichen
Testaments die Bindungswirkung zu beseitigen. Verfligungen des tiberlebenden Ehegat-
ten konnen Dritte nach dessen Tod anfechten, wenn ihnen die Aufhebung des gemein-
schaftlichen Testaments oder einzelner der im Testament enthaltener Verfigungen »zu-
statten« kommen wiirde, § 2080. Haufigster Fall der Anfechtung nach dem Tod des linger
lebenden Ehepartners ist derjenige des § 2079. Geht der tiberlebende Ehegatte eine neue
Ehe ein, kann der neue Ehegatte unter Berufung auf §§ 2281, 2079 das gemeinschaftliche
Testament der Eheleute insoweit angreifen, dass thm der gesetzliche Erbteil zufallt.176 Auf
diesen Zug konnte im Schachspiel der erbrechtlichen Auseinandersetzung mit einem

173 BGH NJW 2002, 1126; OLG Miinchen FGPrax 2007, 88.

174 MiiKoBGB/Musielak § 2271 Rn 15; OLG Frankfurt am Main NJW-RR 1995, 265.

175 Palandt/Edenhofer, § 2271 Rn 16 f vgl auch BGH NJW 1978, 423; unwirksam sind nachtrigliche
Verfiigungen wie: Einsetzung eines Nacherben, Beschwerung mit einem Verméchtnis: BGH FamRZ
1964, 592; NJW 1978, 423; Wertverschiebungen zu Lasten des Bedachten infolge neuer Teilungs-
anordnung ohne Ausgleichungspflicht: BGHZ 82, 274; nachtrigliche Anordnung einer Testaments-
vollstreckung: OLG Koln FamRZ 1990, 1402.

176 Palandt/Edenhofer, § 2271 Rn 32; RGZ 132, 1; KG FamRZ 1968, 219.
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C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

Gegenzug geantwortet werden: Das Anfechtungsrecht des neu hinzugekommenen
Pflichtteilsberechtigten — hier: des zweiten Ehegatten — kann nicht mehr ausgeiibt werden,
wenn der zweitverstorbene Ehepartner das Recht, die Verfiigung aus demselben Grund
anzufechten, durch Fristablauf (oder Bestitigung) verloren hatte: §§ 2283, 2285.177

Dem Bedachten steht gegebenenfalls eine andere Variante zur Verfiigung: eine Abinde-
rungsklausel im Ehegattentestament. Grundsitzlich konnen Ehegatten die Bindungs-
wirkung ihrer Verfigungen beschrinken oder ausschlieflen, sie konnen sich ein freies
Widerrufsrecht einriumen.!”8 An die Abanderungsklausel muss der Anwalt des Bedachten
nicht nur denken, wenn sich diese schon aus dem Wortlaut des Ehegattentestaments ergibt.
Die Ermichtigung, von Verfiigungen des Ehegattentestaments abzuweichen, muss nicht
unmittelbar aus dem Testamentstext hervorgehen, sie kann sich auch aus einer Auslegung
der Verfigung der Ehegatten ergeben.”? Allerdings obliegt es demjenigen, der sich auf
eine stillschweigende oder durch erginzende Testamentsauslegung zu ermittelnde Ab-
inderungsbefugnis beruft, die fir diese Auslegung mafigeblichen Umstinde darzutun.
Haben die Eheleute die Abinderung ausdriicklich erwihnt, ist durch Auslegung fest-
zustellen, wie weit die Freiheit des iiberlebenden Ehegatten reichen sollte. Der Ande-
rungsvorbehalt muss sich auf die Befugnis zu abweichenden letztwilligen Verfiigungen
beziehen. Eine Bestimmung, wonach der Uberlebende frei und ungehindert verfiigen darf,
ist, wenn nicht andere Auslegungskriterien hinzukommen, idR nur als Ermichtigung zu
freien Verfiigungen unter Lebenden anzusehen.180

Die Verteidigungsstrategie des von der Lebensgefihrtin des Erblassers beauftragten
Rechtsanwalts lisst sich wie folgt zusammenfassen: Er wird sich gegen die Auslegung
der Verfigungen im Ehegattentestament als wechselbeziiglich wenden. Er wird ferner
geltend machen, dass selbst dann, wenn Wechselbeziiglichkeit und damit die Bindungs-
wirkung angenommen werden miisste, es dem Erblasser ausdriicklich gestattet war, von
der Verfiigung zugunsten der Kinder abzuweichen. Die Kinder wiederum werden dem
entgegen halten, dass die Klausel ihrem Vater nicht das Recht eingeraumt hat, von der
Schlusserbeneinsetzung abzuweichen, es vielmehr einer weiteren und hinreichend pra-
zisen Einrdumung des Rechts, eine anders lautende letztwillige Verfligung zu errichten,

bedurft hitte.

Muster

An das
Amtsgericht
Nachlassgericht

In dem Nachlassverfahren des am 10.8.2004 verstorbenen Erhard Eigen widersprechen
wir dem Antrag der Frau Paula Priim, einen Erbschein zu erteilen, der sie als Allein-
erbin ausweist, aus den nachfolgenden Griinden:

1. Der Erblasser war aufgrund der Bindung, die durch das Ehegattentestament vom
22.3.1999 eingetreten war, nicht in der Lage, zugunsten der Antragstellerin wirksam zu

177 BayObLG NJW-RR 1989, 587; KG FamRZ 1968, 219; vgl auch fiir die Anfechtung einseitiger
Verfiigungen des tiberlebenden Ehegatten: Palandt/Edenbofer, § 2271 Rn 32 aE; Zweifel an der
Anwendbarkeit des § 2285 duflert MiKoBGB/Musielak § 2271 Rn 41.

178 Vgl Palandt/Edenhofer, § 2271 Rn 19; BGHZ 2, 35; KG OLGZ 1977, 457; zur nachtriglichen Ein-
raumung der Abinderungsbefugnis, die sich nur aus einer Verfigung von Todes wegen ergeben kann:
Palandt/Edenbofer, § 2271 Rn 20 {.

179 Zurickhaltend: BayObLG FamRZ 1991, 1488.

180 BayObLG FamRZ 1985, 209.
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Kapitel 5  Der Erbe nach dem Erbfall

verfiigen. Der Erblasser hatte mit seiner am 7.3.2001 verstorbenen Ehefrau ein »Berliner
Testament« iSd § 2269 errichtet, in dem die Eheleute sich gegenseitig als Erben einge-
setzt hatten; Erben des Lingerlebenden und damit Schlusserben sollten die gemein-
samen Kinder sein.

Beweis: Beizichung der Akten des Nachlassverfahrens 7 IV 395/01

Wie sich bereits unter Anwendung der Auslegungsregel des §2270 I8! (vgl zur
Einordnung als solcher: Palandt/Edenbofer § 2270 Rn 7) ergibt, waren die Verfigungen
der Eheleute voneinander abhingig, sie sind also als wechselbeziiglich anzusehen, mit
dem Ergebnis, dass ein Widerruf nach dem Tod des erstversterbenden Ehepartners
nicht mehr moglich war, § 2271 IS 11Vm § 2289.

2. Die Antragstellerin hat aulergerichtlich mit den Rechtsfolgen der Bindungswirkung
des Berliner Testaments konfrontiert eingewandt, das wesentliche Vermogen stamme
vom Erblasser. Dieser habe deshalb keinen Grund gehabt, seine Verfiigungen von
denjenigen seiner Ehefrau abhingig zu machen. Dabei verkennt die Antragstellerin,
dass die Eheleute das wihrend der tiber 30-jahrigen Ehezeit erwirtschaftete Vermogen
stets als ihr »gemeinsames« ansahen, unabhingig von der rechtlichen Zuordnung bzw
der Eintragung im Grundbuch. Dies kann die Schwester des Erblassers, mit der er
hiufig tiber seine Absichten und seine Einstellungen zur vorverstorbenen Ehefrau
sprach, bestitigen.

Beweis: Zeugnis der Frau Anna Schweigmiiller, Hohensteinerstrafle 4, 81234 Miinchen

Die Antragsgegner haben in der Zwischenzeit selbst einen Erbscheinsantrag gestellt,
dem entsprechend den obigen Darlegungen stattzugeben ist.

3. Die Antragstellerin hat unter Berufung auf § 2078 II das Ehegattentestament um-
fassend angefochten, wie sich aus ihrer, dem Gericht vorliegenden Anfechtungserkla-
rung vom 29.11.2004 ergibt. Sie hat sich darauf berufen, der Erblasser hitte seine Kinder
nicht als Schlusserben eingesetzt, falls er gewusst hitte, dass diese sich im Alter nicht
um ihn kiimmerten.

Abgesehen davon, dass der behauptete Anfechtungsgrund nicht vorliegt, muss die
Anfechtung schon deshalb unbeachtlich bleiben, weil der Erblasser das angebliche
Recht zur Anfechtung durch Fristablauf verloren hatte (§§ 2283, 2285). Der Kontakt
zwischen dem Erblasser und den Antragsgegnern beschrinkte sich seit mindestens
2 Jahren auf gelegentliche Besuche und den Austausch von Glickwunschkarten zu
Geburtstagen und Feiertagen. Der Erblasser hitte mithin zu Lebzeiten in Kenntnis des
vermeintlichen Anfechtungsgrundes die Anfechtung erkliren konnen, hat dies aber
innerhalb der Jahresfrist des § 2283 nicht getan. Im Ubrigen kann aus dem spirlichen
Kontakt nicht auf ein schlechtes Verhiltnis geschlossen werden. Hierzu wird noch
erganzend vorzutragen sein, falls das Gericht Zweifel an der Verfristung des Anfech-
tungsrechts haben sollte.

Rechtsanwalt

2. Testierfahigkeit

293 Der Erblasser ist testierfahig im Sinne des § 2229, wenn er im Stande ist, den Inhalt des
Testaments von sich aus zu bestimmen und auszudricken. Er muss in der Lage sein, sich
ein klares Urteil iiber die Tragweite seiner Anordnungen zu bilden, insbesondere iiber

181 Vgl zur Einordnung als solcher: Palandt/Edenhofer, § 2270 Rn 7.

734 Frieser



C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

deren Auswirkungen auf die personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse der Betroffe-
nen sowie Uber die Grinde, die fiir und gegen deren sittliche Berechtigung sprechen. Er
muss frei von den Einfliissen Dritter handeln konnen.182

Enterbte Verwandte behaupten oft vorschnell, die fiir sie negative letztwillige Verfiigung
sei nur darauf zuriickzufthren, dass der Erblasser nicht mehr Herr seiner Sinne gewesen
sei, und er deshalb die vom Gesetz geforderte freie Willensbetitigung nicht mehr habe
austiben konnen.!83 Ein Anwalt darf keine Scheu haben, anerkannte Spezialisten zu
befragen oder diese nach Abstimmung mit dem Mandanten mit einem Privatgutachten
zu beauftragen. Der Anwalt muss derartigen Behauptungen nachgehen, sollte aber
die kritische Haltung an den Tag legen, mit der er im Rahmen einer etwaigen Auseinan-
dersetzung bei Gericht rechnen muss. Streitigkeiten, in deren Mittelpunkt Fragen der
Testierfahigkeit stehen, sind langwierig und kostenaufwendig, beides nicht zuletzt
bedingt durch die notwendige Einschaltung von Gutachtern. Deshalb gilt: Der leicht-
fertig erhobene Vorwurf fehlender Testierfihigkeit kann dem Mandanten teuer zu
stehen kommen, insb wenn er im Rahmen eines Feststellungsprozesses mit der Kosten-

folge des § 91 I ZPO erhoben wird.

In der obigen Skizze (Rz 274) sind das Sterbedatum, das Datum der Errichtung des
notariellen Testaments und das Geburtsjahr des Erblassers hervorgehoben. Zwischen
Testamentserrichtung und Tod liegen nur wenige Tage, der Testierende war hochbetagt.
Die Frage, ob der Erblasser zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung (noch) testierfihig
war, muss dementsprechend mit den Kindern erdrtert werden.

Der Anwalt muss sich vor Augen halten, dass der die Wirksamkeit einer letztwilligen
Verfligung Angreifende die Unwirksamkeitsgriinde darlegen und beweisen muss. Der
Erblasser ist bis zum Beweis des Gegenteils als testierfahig anzusehen.!8* Dies bedeutet,
dass der Sachverhaltsaufklirung noch grofiere Bedeutung zukommt, als in praktisch allen
ubrigen Erbschaftsstreitigkeiten. Der Anwalt muss sich minutids schildern lassen, worauf
der Mandant seine Behauptung stiitzt, der Erblasser sei nicht mehr in der Lage gewesen,
wirksam einen rechtsgeschiftlich relevanten Willen zu bilden. Wichtig sind das Verhalten
des Erblassers und sein Zustand zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung, die Krank-
heitsgeschichte, Beobachtungen von Freunden, Nachbarn, Bekannten, ja auflenstehenden
Personen, die zum Erblasser Kontakt hatten.

> Praxis-Tipp:

Im Mittelpunkt aller Uberlegungen stehen aber die Fragen:

— Wie werden unabhingige Zeugen, in einer etwaigen gerichtlichen Auseinanderset-
zung befragt, reagieren?

— Was werden die Krankenhausirzte aussagen, was der Hausarzt?

— Liegt eine notarielle letztwillige Verfiigung vor: Warum sollte dem Notar verborgen
geblieben sein, dass der Erblasser testierunfahig war?

182 BGH NJW 1959, 1822; BayObLG NJW-RR 1998, 870; Wetterling/Neubaner/Neubauer, Psychiat-
rische Gesichtspunkte zur Beurteilung der Testierfahigkeit Dementer, ZEV 1995, 46; Cording, Beweis-
mittel zur Klirung der Testier(un)fahigkeit, ZEV 2010, 23; vgl. auch Cording/Foerster, DNotZ 2006,
329; Zimmer, NJW 2007, 1713.

183 Unvernunft (allein) reicht aber fiir die Annahme der Testierunfihigkeit nicht aus: »... im Ubrigen muss
ein Erblasser seine letztwilligen Verfiigungen nicht durch verniinftige und von Dritten nachvoll-
ziehbare Griinde rechtfertigten. Es ist allein sein Wille entscheidend. Dies folgt aus der vom Gesetz
grundsitzlich gewdihbrleisteten Testierfreiheit.«, OLG Frankfurt FamRZ 1996, 635.

184 BayObLG NJW-RR 1996, 1160; BGH FamRZ 1958, 127.
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Die Aussagen der Zeugen, die kraft Amtsstellung oder fachlicher Autoritit besonderes
Gewicht haben — Arzte, Notare, Richter, Rechtsanwilte — sind fiir den Ausgang des
Verfahrens von entscheidender Bedeutung. Es hat idR wenig Sinn, mit Auf8erungen von
Verwandten, wonach der Erblasser zeitlich und ortlich desorientiert gewesen sei, die
Wirksambkeit eines notariellen Testaments zu bekdmpfen. Der Notar muss seiner Pflicht
nachkommen und vor der Beurkundung, die Testierfahigkeit des Erblassers tiberpriifen, er
vermerkt in aller Regel gem § 28 Beurkundungsgesetz seine Wahrnehmungen tiber die
erforderliche Geschiftsfihigkeit des Erblassers in der Urkundsniederschrift. Erfolgreiche
Angriffe gegen ein notarielles Testament empfehlen sich deshalb idR nur, wenn erwartet
werden kann, dass die behandelnden Arzte das Angriffsziel mit medizinisch fundierten
Aussagen unterstiitzen konnen und werden. Der Anwalt muss aber auch selbst {iber ein
Mindestmafl an medizinischen Grundkenntnissen verfiigen, um vor oder wihrend des
Verfahrens die »richtigen« Fragen stellen zu konnen.185

Thm muss bekannt sein, dass Zeugen, die beruflich an der Testamentserrichtung mitgewirkt
oder in ihrer Stellung als Arzte mit dem Testator zu tun hatten, grundsitzlich berechtigt
sind, das Zeugnis zu verweigern. Die Schweigepflicht besteht nach dem Tod des Erblassers
fort.186 Mit dieser Erkenntnis darf sich der Anwalt aber nicht begntigen. Er muss wissen, dass
nicht etwa der Erbe oder derjenige, der das Testament angreift, iber den Geheimnisschutz
disponieren darf. Die Frage, ob eine Befreiung vom Geheimnisschutz besteht, hingt allein
vom Willen des Erblassers ab, der auch konkludent erklirt sein kann.!8” Es muss abgewogen
werden, ob der Erblasser unter Berticksichtigung seiner Interessen und Belange auf eine
Geheimhaltung verzichten wiirde. Das Gericht hat, ggf auf Veranlassung des Anwalts, dem
aussageunwilligen Geheimnistriger vor Augen zu halten, dass idR der Wille des Erblassers
dahin geht, Zweifel an der Testierfahigkeit aufzukliren.188

» Praxis-Tipp:

Es wire mithin ein grober Fehler, wenn der Anwalt Angriffe gegen ein Testament
deshalb unterlieffe, weil die einzigen Personen, die konkret zur Testierunfihigkeit
aussagen konnen, der Schweigepflicht unterliegen.

In Ausnahmefillen konnen die Grundsitze tiber den Anscheinsbeweis weiterhelfen. Dieser
kommt in Frage, wenn die Testierunfihigkeit vor und nach der Testamentserrichtung
festgestellt wurde.!89 In diesem Fall wird aber derjenige, der das Testament verteidigt, auf
ein »lichtes Intervall« zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung setzen. Die ernsthafte
Moglichkeit eines solchen Intervalls reicht zur Erschiitterung des ersten Anscheins aus.
Das Vorliegen des »lichten Moments« muss derjenige beweisen, der sich auf dieses beruft.1%

Im Streit um die Testierfahigkeit spielen gutachterliche Feststellungen eine erhebliche
Rolle. Der Anwalt sollte darauf dringen, dass der drztliche Sachverstindige (in aller
Regel ein Psychiater) von Anfang an bei der Vernehmung derjenigen Personen, die
Kontakt zum Erblasser hatten, anwesend ist, wie dies auch die Rechtsprechung fordert.191
Der Sachverstindige hat sein Gutachten auf Antrag miindlich zu erliutern (§ 15 FGG iVm

185 Vgl Frieser, Die anwaltliche Praxis in Erbschaftssachen, Rn 144 ff; s. a. den Aufsatz von Wetterling/
Neubauer/Neubauner zur psychiatrischen Beurteilung der Testierfihigkeit Dementer, ZEV 1995, 46.

186 BGH NJW 1984, 2893 (fortdauernde Schweigepflicht des Arztes); BayObLG NJW 1966, 1664
(Rechtsanwalt); BayObLG NJW 1986, 332 (Steuerberater).

187 BGH NJW 1984, 2893.

188 BGHZ 91, 392; BayObLG NJW-RR 1991, 1287; Palandt/Edenhofer § 2358 Rn 5 {.

189 OLG Koln NJW-RR 1991, 1412.

190 BayObLG ZEV 1994, 303. Zum lichten Intervall (psychiatrisch sehr fragwiirdig) vgl auch BayObLG
FamRZ 2006, 68.

191 BGH NJW 1962, 1770.
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C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

§§ 402, 397 ZPO). Das Gericht hat Zweifeln am Gutachten nachzugehen und muss bei

groben Mingeln ein Obergutachten einholen.1%2

Das Gericht hat bei Zweifeln an der Geschifts- bzw Testierfahigkeit den Sachverhalt von
Amts wegen aufzukliren, § 2358 I, § 12 FGG. Hierzu sind umfangreiche und sorgfiltige
Ermittlungen erforderlich. Es miissen die Verhaltensweisen des Erblassers aufgeklirt
werden, die Bedenken gegen seine Geschaftsfahigkeit hervorrufen. Sodann ist Klarheit
iiber die tatsichlichen Umstinde (den medizinischen Befund) zu schaffen. Im Anschluss
daran ist zu Uiberprifen, welche Schliisse hieraus fiir die Beurteilung der Testierunfahigkeit
zu ziehen sind. In der Regel ist das Gutachten eines Sachverstindigen einzuholen, dem das
Gericht die notwendigen und zuvor durch Zeugenvernehmung beschafften arztlichen

Unterlagen zur Ermittlung der Ankniipfungstatsachen unterbreitet.1%

Es miissen nicht alle Zeugen gehort werden, zu denen der Erblasser in (mehr oder weniger
losem) Kontakt stand. Dies gilt insbesondere fiir Personen, die Aufferungen oder sonstige
Verhaltensweisen des Erblassers nicht richtig medizinisch einzuschitzen vermogen.19¢ Das
Einsichtsrecht der am Verfahren Beteiligten erstreckt sich nicht nur auf die Prozessakten,
sondern auch auf sonstige Urkunden, die im Verfahren, insbesondere als Beweismittel,

verwertet werden, auch auf Krankenakten.19

Muster

An das

Amtsgericht

— Nachlassgericht —

In dem Nachlassverfahren

des am 10.8.2004 verstorbenen Erhard Eigen beantragen wir, den Chefarzt der Univer-
sitatsklinik Erlangen, Herrn Prof. Dr. Peter Huber, zur Frage zu vernehmen, ob der
Erblasser zum Zeitpunkt der Errichtung der notariellen Verfiigung am 7.8.2004 noch in
der Lage war, die Bedeutung und Tragweite seiner Anordnungen einzusehen und nach
dieser Einsichtsfahigkeit zu handeln.

Begriindung

1. Ausweislich des anliegend beigegebenen Arztberichtes litt der Erblasser an einem
hirnorganischen Psychosyndrom. Er wurde wahrend der letzten zwei Jahre vor seinem
Tod wiederholt ambulant und zweimal (jeweils fiir vierzehn Tage) stationidr in der
Universititsklinik behandelt. Wie sich aus dem Arztbericht ergibt, stellten die Arzte bei
der Anamnese fest, dass der Erblasser zeitlich und 6rtlich desorientiert war und auch
einfache Fragen (nach Alter, Wohnort etc) nicht oder nur mit Schwierigkeiten beant-
worten konnte.

Der Errichtung des Testaments war die zweite der eben genannten stationiren Behand-
lungen unmittelbar vorausgegangen. Der Erblasser war ausweislich des Entlassungs-
berichtes, der den Antragsgegnern nicht vorliegt, von dessen Vorhandensein sie aber
wissen, nur »bedingt« wiederhergestellt. Er musste Medikamente einnehmen, die seine
Wahrnehmungs- und Einsichtsfahigkeit erheblich einschrankten.

192 BGHZ 53, 258; BayObLG RPfleger 1988, 67.
193 OLG Hamm FamRZ 1997, 1026.

194 OLG Frankfurt FamRZ 1996, 635.

195 OLG Diisseldorf OLGR 2001, 120.
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Der Zeuge Prof. Huber hat, von den Antragsgegnern auf die fehlende Testierfahigkeit
im Zeitpunkt der Errichtung des notariellen Testaments angesprochen, erklirt, er
werde sich nicht duflern, auch nicht im Rahmen einer gerichtlichen Befragung, weil er
sich an seine »Schweigepflicht« gebunden fiihle. Es besteht deshalb Anlass, den Zeugen
darauf hinzuweisen, dass zwar die Schweigepflicht nicht schlechthin mit dem Tod
entfillt, jedoch auf den mutmafllichen Willen des Erblassers abzustellen ist. Diesem
Willen entspricht es im allgemeinen, und auch im vorliegenden Fall, Zweifel tiber die
Testierfahigkeit auszurdaumen (vgl BGH NJW 1984, 2893).

2. Wir beantragen weiter, das Pflegepersonal zu vernehmen, insb die Krankenschwes-
tern Ingrid Bauer und Roswitha Miiller. Die Zeuginnen konnen bestitigen, dass sich
der Erblasser wahrend seines Klinikaufenthalts unmittelbar vor Errichtung des nota-
riellen Testaments die meiste Zeit in einem Diammerzustand befand und nicht in der
Lage war, mit dem an das Krankenbett gerufenen Notar eine Unterhaltung zu fithren.
Dieser Zustand hielt bis zur Entlassung an und konnte sich in den wenigen Tagen bis
zum Notartermin nicht gebessert haben.

Beweis: Zeugnis der beiden oben genannten Zeuginnen, zu laden tiber die Universitats-
klinik Erlangen; Einholung eines Sachverstindigengutachtens

Rechtsanwalt

3. VerstoB gegen § 2065

Eine hiufig unterschitzte Moglichkeit, eine dem Mandanten unliebsame letztwillige
Verfiigung zu Fall zu bringen, stellen die in § 2065 geregelten Unwirksamkeitsgriinde
dar. Die vom Gesetz geforderte Hochstpersonlichkeit der Testamentserrichtung hat zur
Folge, dass eine letztwillige Verfiigung nur dann giiltig ist, wenn der Erblasser weder die
Bestimmung iber die Gultigkeit der Verfiigung (§ 2065 I), noch die Bestimmung der
Person des Zuwendungsempfingers oder des Gegenstands der Zuwendung (§ 2065 II)
einem Dritten tiberlassen hat.

Nicht immer liegt die Anwendbarkeit des § 2065, die Frage, ob diese Vorschrift zur
Nichtigkeitsfolge fithrt, auf der Hand. Am ehesten ist dies noch dann der Fall, wenn der
Testator sich an einen Dritten wendet und diesem Ermessensspielraum einrdumt. Ist dieser
Spielraum darauf gerichtet, die Gtltigkeit des Testaments zu bestitigen oder in Frage zu
stellen, wird jeder, der aus dem Testament Rechte herleitet oder es fiir unwirksam hilt, die
letztwillige Verfiigung auf den Priifstand des § 2065 stellen. Anderes sieht es schon aus,
wenn es um die Auswahl des Bedachten geht. Testamente, in denen die Erbeinsetzung von
bestimmten Qualifikationen des Erben abhingig gemacht wird, sind nicht selten.

Insb bei der Auswahl eines Unternehmensnachfolgers finden sich oft Formulierungen wie:
der Nachfolger solle der »am besten Geeignete« oder der »wirtschaftlich Tiichtigste« sein.
Grundsitzlich muss der Erblasser die als Erbe vorgesehene Person nicht individuell, aber
doch so eindeutig bestimmen, dass »jede Willkiir eines Dritten«19 ausgeschlossen ist. Die
Auswahl kann einem Dritten tiberlassen werden, sofern das Testament so genaue Hinweise
enthilt, dass die Auswahlentscheidung von jeder mit gentigender Sachkunde ausgestatteten
Person erfolgen kann, ohne dass deren Ermessen an die Stelle des Ermessens des Erblassers
gesetzt wird.!” Gibt der Erblasser so genaue Kriterien vor, dass die Auswahl aus einem eng

196 Palandt/Edenhofer § 2065 Rn 9.
197 BGHZ 15, 199; BGH NJW 1965, 2201.
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C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

begrenzten Personenkreis erfolgt und sich die »geeignetste Person« gleichsam aufdringt,
missen Bemithungen, das Testament iiber § 2065 »zu kippen«, scheitern.1%

Ein Gesplr fiir problematische Fille, fir Fallkonstellationen, die dem Anwendungs-
bereich des § 2065 unterworfen werden konnen, obwohl man nicht auf den ersten Blick
an das Auswahlermessen eines Dritten denkt, gewinnt man, wenn man sich zunichst
einige von den Gerichten entschiedene Fille vor Augen fiihrt.

Unwirksam sind Verfiigungen wie:

—»Mein Testamentsvollstrecker hat das Recht, zu entscheiden, welches meiner beiden
Testamente gelten soll.«1%

— »Mein Testamentsvollstrecker bestimmt, wann der Nacherbfall eintritt.«2%

—»Der tberlebende Ehepartner kann entscheiden, ob er es bei den Anordnungen des
Ehegattentestaments belisst oder diese widerruft.«201

—»Mein Vorerbe trifft die Auswahl des Nacherben unter den wiirdigsten meiner Ver-
wandten. «202

—»Hoferbe ist dasjenige meiner Enkelkinder, das am besten fir die Landwirtschaft
geeignet ist.«203

— »Mein Erbe ist irgendeine Blindenanstalt in Koln oder Umgebung. «204

Wirksam sind dagegen folgende Verfiigungen:

— »Meine Ehefrau kann entscheiden, ob sie die Erbeinsetzung annimmt oder nicht.«205

- »Erbe soll derjenige meiner beiden Grofineffen sein, den meine Nichte als den Geeig-
netsten erachtet, unter den heutigen schwierigen Verhiltnissen das Gut zu bewirtschaf-
ten und in sozialem Geiste zu wirken.«206

- »Mein Rechtsnachfolger ist derjenige aus dem Kreis meiner Nichten und Neffen, der als
erster eine betriebs- oder volkswirtschaftliche Ausbildung absolviert und praktische
Erfahrungen in der Wirtschaft in Form eines mehrjihrigen Betriebspraktikums oder
zumindest einer Banklehre sammelt.«

In den nicht seltenen Fillen der Auswahlentscheidung ist die Bandbreite der in Recht-
sprechung und Literatur vertretenen Auffassungen grof}: ob man Vorgaben nur dann als
zuldssig ansieht, wenn fiir die Auswahl ganz klare Kriterien genannt sind,2” oder fordert,
dass der Personenkreis, aus dem der Bedachte ausgewahlt werden soll, so klein sein miisse,
dass der Auswihlende ihn unschwer iibersehen kann,2%¢ mag dahinstehen.

198 Hayer, ZEV 1995, 247.

199 LG Leipzig JW 1922, 629.

200 BGHZ 15, 199.

201 RGZ79,32.

202 LG Miinchen I FamRZ 1998, 1261.

203 BGH NJW 1965, 2201.

204 LG Bonn Rechtspfleger 1998, 63.

205 Palandt/Edenhofer § 2065 Rn 4: Es ist zulissig, die Wirksamkeit einer Verfiigung der Entscheidung
des Erben zu unterstellen, nachdem dieser iiber die Ausschlagung frei entscheiden kann; vgl aber die
Bedenken von MiiKoBGB/Leipold § 1942 Rn 7: Der Erblasser darf die gesetzliche Ausschlagungsfrist
weder verkiirzen noch verlingern oder fiir die Erklirung der Annahme oder Ausschlagung einen
anderen Inhalt oder eine andere Form als das Gesetz vorschreiben; grofiziigiger: Standinger — Otte
§ 1942 Rn 5, § 2065 Rn 18.

206 RGZ 159, 296.

207 Zu unbestimmt: »Neigung, allgemeine Fihigkeiten und Charaktereigenschaften«, OLG Celle RdL
1955, 137.

208 Unzulissig: Auswahl des Hoferben aus 19 Nachkommen von Geschwistern des Erblassers, OLG
Hamm RdL 1961, 45.
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» Praxis-Tipp:

Entscheidend ist, dass in diesen Fillen der Anwalt sich ohne weiteres einen Uberblick
Uber den Meinungsstand verschaffen und die jeweils fiir den Mandanten giinstige
Position begriinden muss.2%

Problematisch sind die Fille der Erbeinsetzung unter einer Bedingung. Bedingte Ver-
fiigungen sind grundsitzlich zulissig; Bedingung kann auch das Tun und/oder Unterlas-
sen des Bedachten oder eines Dritten sein, wenn es sich auf den Gegenstand einer
Zuwendung auswirkt.210 Wie weit die Moglichkeit der Einflussnahme eines Dritten durch
Einschaltung einer Bedingung geht, zeigt die Zulissigkeit der folgenden Formulierung:211

»Zu meinen Erben setzte ich diejenigen Kinder ein, die mein iiberlebender Ebegatte als Adoptivkinder in
sein Heim aufnimmi. «

Unbedenklich ist es auch, eine Person unter der Bedingung einzusetzen, dass sie be-
stimmte Handlungen vornimmt oder nicht vornimmt. Kriterium fiir die Abgrenzung von
unzulissigen Bedingungen soll das Motiv des Erblassers sein: die Bedingung soll dann zur
Nichtigkeit fithren, wenn der Erblasser hinsichtlich seiner Entscheidung unentschlossen
war, zulissig soll sie dagegen sein, wenn er fiir den Fall des Eintritts oder Nichteintritts
einen bestimmten Willen gehabt hat. Zu Recht wird in der Literatur darauf hingewiesen,
dass das vom Bundesgerichtshof aufgestellte Kriterium der »Unentschlossenheit« zur
Abgrenzung wenig geeignet ist.212 Im Schwebezustand, der durch die Bedingung herbei-
gefuhrt wird, manifestiert sich in aller Regel die noch nicht abgeschlossene Willensbildung
des Erblassers. Aber auch durch ein anderes Kriterium, nimlich dasjenige der »Interes-
siertheit«, wird die Frage nicht beantwortet, inwieweit sich der Erblasser einer eigenen
Willensentscheidung entzogen hat.213

Wer im Rahmen des § 2065 fir oder gegen die Unwirksamkeit einer letztwilligen Ver-
figung argumentiert, muss die von der Rechtsprechung mittlerweile herausgearbeiteten
Sonderfallgruppen kennen:

— Anderungsermichtigung bei Nacherbfolge?!4 Die herrschende Meinung hilt die Einset-
zung eines Nacherben unter der Bedingung, dass der Vorerbe nicht anderweitig verfiigt,
fur zuldssig.215

— Entscheidung durch Schiedsrichter oder Schiedsgutachter?1¢ Wenn der Schiedsrichter an
die Stelle eines ordentlichen Gerichts tritt und nicht den Erblasserwillen ersetzt, liegt
kein Verstofd gegen § 2065 vor.

— Anordnung eines Losentscheides zur Feststellung des Erben wird als zulissig angese-
hen.217

Die Entscheidung tber die Wirksamkeit oder Nichtigkeit ist im Einzelfall schwierig. Sie
hingt oft am »seidenen Faden«. Streiten die Parteien tiber die Reichweite des § 2065, ist es
deshalb gerechtfertigt, eher als in vielen anderen Fillen weit auszuholen und tber den
Einzelfall hinaus unter Bezugnahme auf von der Rechtsprechung bereits entschiedene
Fille, aber auch unter Aufarbeitung der wissenschaftlichen, ja rechtshistorischen Diskus-

209 Vgl die Rechtsprechungs- und Literaturhinweise bei Palandt/Edenhofer, § 2065 Rn 9 {f.

210 Staudinger — Otte § 2065 Rn 13.

211 BayObLG NJW 1966, 622; OLG Koln RPfleger 1984, 236.

212 Staundinger — Otte § 2065 Rn 14.

213 Fur dieses Kritertum: Staudinger — Otte § 2065 Rn 14.

214 Palandt/Edenbofer, § 2065 Rn 8 aE; BGHZ 59, 220; s. hierzu auch die Ausfithrungen in Kapitel 6:
»Streit zwischen Vorerbe und Nacherbe«.

215 Krit: MiKoBGB/Leipold § 2065 Rn 10.

216 BayObLGZ 39, 79; Soergel — Loritz § 2065 Rn 9.

217 Staudinger — Otte § 2065 Rn 12; aA MiKoBGB/Leipold § 2065 Rn 14.
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sion die eigene Position zu stirken. Wie weit dies gehen kann, zeigt das folgende Muster
zur Verteidigung der Klausel:

Musterformulierungen: 312

»Meiner Ehefrau wird iiberlassen, unter meinen vier Kindern die Geeignetste oder den
Geeignetsten zur Unternehmensfortfithrung auszuwahlen.«

Im Schriftsatz vom 4.5.1998 hat die Antragsgegnerin die Auffassung vertreten, die
Auswahlklausel verstofle wegen der Unbestimmtheit des Auswahlermessens gegen
§ 2065 IL.

Diese Auffassung ist unzutreffend.

Nachdem es um wirtschaftlich und personlich einschneidende, ja bedeutende Fragen
geht, ist es gerechtfertigt, sich niher mit Sinn und Zweck der Regelung des § 2065 und
dessen rechtshistorischer Einordnung zu befassen:

§ 2065 erginzt in materieller Hinsicht die formelle Regelung des §2064: Wihrend
§ 2064 ein Vertretungsverbot anordnet (»Der Erblasser kann ein Testament nur per-
sonlich errichten.«), betrifft § 2065 die inhaltliche Seite der Testamentserrichtung: Der
Erblasser darf die Entscheidung dariiber, ob seine letztwillige Verfiigung gelten soll
oder nicht, keinem Dritten iiberlassen. Die Gesetzesverfasser verwiesen darauf, es sei
dem Erblasser untersagt, aus »Unentschlossenheit oder Verantwortungsscheu« einen
eigenen Entschluss tiber Geltung und Inhalt seiner Verfiigungen durch die Willens-
entscheidung eines Dritten zu ersetzen, diesem zu gestatten, den Erblasserwillen erst zu
»schaffen« (Mot. V 35, 41). Damit folgte der Gesetzgeber keineswegs einem allgemein
anerkannten Grundsatz des Naturrechts, auch keinem Prinzip, das etwa die Zeiten
tiberdauert hitte. Wie Zimmermann (»Quos Titius voluerit«, hochstpersonliche Wil-
lensentscheidung des Erblassers oder »Power of appointment« 1991, S 10 ff) gezeigt
hat, haben verschiedene Rechtsordnungen zu verschiedenen Zeiten den Grundsatz der
Selbstentscheidung hochgehalten oder im Gegensatz dazu die Privatautonomie des
Erblassers betont, dem es auch gestattet sein miisse, sich der Hilfe oder der Entschei-
dungsbefugnis Dritter zu bedienen. Dies geht etwa aus der Bestimmung des § 2086 des
Sichsischen Gesetzbuches hervor:

»Der Erblasser kann die Person des Bedachten oder den Gegenstand seiner Verfiigung
von dem Willen eines oder mehrerer bestimmter Dritter abhingig machen.«

Dem entspricht es, dass die Rechtsprechung von der reichsgerichtlichen Judikatur tiber
diejenige des Bundesgerichtshofs in weitgehendem Umfang dem Erblasserwillen auch
dann zum Erfolg verholfen hat, wenn eine der denkbaren Auslegungen eine Willens-
delegation als méglich ansah. So hat das Reichsgericht der Einsetzung der Nichte des
Erblassers als Nacherbin unter der Bedingung, dass die Ehefrau des Erblassers nicht
anderweitig verflige, als zulissig angesehen: Der Erblasser habe mit der erteilten
Ermichtigung nur eine in das Unterlassen des Erben gestellte Bedingung gesetzt, von
deren Eintritt der Anfall an die eingesetzte Nacherbin abhingig sein sollte. Auch eine in
das Tun oder Unterlassen des Bedachten selbst gestellte Bedingung ist zulassig, wie sich
aus § 2065 ergibt (RGZ 95, 278). Diese Auffassung hat der Bundesgerichtshof (BGHZ
15, 201) bestatigt: § 2065 verlange nur, dass die willkiirliche Entscheidungsbefugnis
eines Dritten ausgeschlossen werde. Dies bedeute fiir die Frage, inwieweit der Erblasser
durch die Anordnung von Bedingungen die Selbstentscheidung delegieren konne:

»Die Frage, welche an das Tun oder Unterlassen eines Dritten gekniipfte Bedingungen
nach § 2065 zulissig sind, entscheidet sich danach, was der Erblasser damit, dass er die
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Bedingung setzte, bezweckt hat. Sie ist unzulissig, wenn er hinsichtlich der von ithm
selbst zu treffenden Entscheidung unentschlossen war und die Bedingung von ihm nur
als Mittel genutzt wird, um den Entschluss dem Bedachten oder dem Dritten zu
tiberlassen.«

Enthalt ein Testament unklare Anordnungen, muss zunichst versucht werden, den
erklirten Willen des Erblassers im Wege der Auslegung festzustellen. Dies gilt auch und
gerade im Rahmen des § 2065 (MiiKoBGB/Leipold § 2065 Rn 3). Der Grundsatz der
Privatautonomie gebietet es nach Auslegungsergebnissen zu suchen, die dem Willen des
Erblassers zur Umsetzung verhelfen, und nicht — wie der Schriftsatz vom 4.5.1998 es
versucht, der Nichtigkeit anheim zu geben. Anders formuliert: die Darlegungslast liegt
bei demjenigen, der dem Testament des Erblassers die Wirksamkeit versagt. Plakativ
formuliert (vgl Wubbe, Der Wille des Erblassers bei Iav. D. 32, 100, 1, in: Festgabe fiir
Max Kaser 1986, S 371):

»Hauptanliegen der Jurisprudenz war es wohl immer, dem Verstorbenen seinen letzten
Willen zu erfillen.«

Dies muss dazu fithren, dass die vorliegende Klausel, in der der Witwe des Erblassers
die Auswahl des Erben aus dem Kreis ihrer Kinder tiberlassen wird, wirksam ist.
Hierbei wird nicht verkannt, dass idR der Bedachte testamentarisch so bestimmt
werden soll, dass der Dritte nicht eigenes Ermessen an die Stelle der Auswahlentschei-
dung des Erblassers setzt. Es ist jedoch ohne weiteres moglich, die Witwe des Erblassers
als unter der Auflage als Erbin eingesetzt anzusehen, dass sie die Erbschaft dem fiir die
Fortfihrung des Unternehmens am geeignetsten erscheinenden Kind tibertrigt. Dass
die Witwe mit erheblichen Macht- und Kontrollbefugnissen versehen sein sollte, zeigen
die tbrigen Klauseln des Testaments, insb auch die gegenstindliche Zuwendung des
beweglichen und unbeweglichen Privatvermogens des Erblassers. Dass dieses im Ver-
haltnis zur Gesellschaftsbeteiligung nur einen geringen Bruchteil des Vermogens aus-
macht, spielt keine Rolle. Wichtig ist, dass der Erblasser seiner Witwe die Befugnis
einriumen wollte, nach Inbesitznahme des gesamten Vermogens dariiber zu entschei-
den, wer die Geschifte der Firma fortfiihrt. Dies kann die Antragstellerin nur, wenn sie
bei der Auswahl weite Freiheit geniefit. Dieses Auswahlermessen wiederum kann der
Erblasser dem Bedachten durch Anordnung einer Auflage iSd § 2193 vorgeben. Nach
dieser Vorschrift, kann die Bestimmung der Person, an welche die Leistung erfolgen
soll, dem Beschwerten iiberlassen werden.

Rechtsanwalt

313 Das vorstehende Beispiel zeigt, dass durch die Anordnung von Vermichtnissen und
Auflagen der Anwendungsbereich des § 2065 unterlaufen bzw eingeschrinkt werden
kann. Mit einem Vermichtnis kdnnen beispielsweise mehrere Beglinstigte in der Weise
bedacht werden, dass der Beschwerte oder ein Dritter zu bestimmen hat, wer von ihnen
das Vermichtnis erhalten soll, §§ 2151 f. Bei einem Vermichtnis an mehrere kann dem
Beschwerten oder einem Dritten das Recht tibertragen werden, zu bestimmen, was jeder
von dem vermachten Gegenstand erhalten soll, § 2153. Beim Vermichtnis und bei der
Auflage kann dem Beschwerten oder einem Dritten die Auswahl unter mehreren vom
Erblasser angegebenen Gegenstianden tibertragen werden, §§ 2154, 2192. Dartiber hinaus
kann bei Vermichtnissen und Auflagen, deren Zweck vom Erblasser festgelegt ist, die
Bestimmung der Leistung dem billigen Ermessen des Beschwerten oder eines Dritten
tiberlassen werden, §§ 2156, 2192.

742 Frieser



C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

» Praxis-Tipp:

Geht das Gericht von einem Verstof§ gegen § 2065 aus, muss nicht zwangsliufig die
gesamte letztwillige Verfligung nichtig sein. Der mit § 2065 und der moglichen Nichtig-
keitsfolge konfrontierte Anwalt muss an § 2085 denken.

Die teilweise Unwirksamkeit einer vom mehreren in einem Testament enthaltenen Ver-
fiigungen hat die Unwirksamkeit der iibrigen Verfigungen nur zur Folge, wenn anzunehmen
ist, dass der Erblasser ohne die unwirksame Verfigung die restlichen Verfligungen des
Testaments nicht getroffen hitte. Dies gilt auch und gerade fiir die Fille des § 2065. Erfolgte
die Erbeinsetzung unter einer aufldsenden Bedingung, kann diese idR sachlich und logisch
vom {brigen Regelungsgehalt des Testaments abgegrenzt werden. Die Nichtigkeitsfolge
bezieht sich danach nur auf die Bedingung, der iibrige Inhalt des Testaments bleibt wirksam.2!8

4. Sittenwidrigkeit

Auch hier muss der Anwalt genau unterscheiden zwischen einer auf personlicher Enttau-
schung grindenden Emporung und der moglichen Durchsetzbarkeit der Interessen seiner
Mandanten. Sittenwidrig konnen letztwillige Verfiigungen sein:

— wenn der Erblasser seine nichsten Angehorigen tibergangen hat.

Der Erblasser kann jedoch grundsitzlich tiber sein Vermogen verfigen, wie es ihm beliebt.
Es verstof8t deshalb nicht gegen § 138, unter Ubergehung der nichsten Familienange-
horigen einen Freund oder ein nicht-eheliches Kind zum Universalerben einzusetzen.21?
Nur in Ausnahmefillen, nimlich wenn der Erblasser durch die Ausschliefung der An-
gehorigen von der Erbfolge Druck auf deren Entschliefungsfreiheit ausiiben wollte,
kann sein letzter Wille gem § 138 nichtig sein. Die in der Kommentarliteratur?2® genannten
Fille (zB Abhiangigmachen der Erbeinsetzung von der Ehelosigkeit des Bedachten) zeigen
bereits den Ausnahmecharakter eines derartigen Vorwurfs.

—wenn der Erblasser seine(n) Geliebte(n) bedacht hat.

Es reicht nicht aus, dass zwischen dem Verfiigenden und dem Bedachten eine aufier-
eheliche Liebesbeziehung bestanden hat. Sittenwidrigkeit kommt nur dann in Betracht,
wenn die Zuwendung ausschliefllich den Zweck hatte, die geschlechtliche Hingabe zu
belohnen oder zu fordern.22! Eine Vermutung, dass die Zuwendung an den Partner einer
auflerchelichen Beziehung eine Belohnung fiir die Aufrechterhaltung sexueller Beziehun-
gen darstellt, besteht, entgegen der Rechtsprechung bis Anfang der 70er Jahre, nicht.222

— wenn der Erblasser einem behinderten Kind Zuwendungen gemacht hat, um diese dem
Zugriff des Trigers der Sozialhilfe zu entziehen.

Derartige Verfligungen unterliegen zwar Bedenken,??> sind aber nach Auffassung des
Bundesgerichtshofs nicht sittenwidrig,??* nachdem nach »allgemeiner Rechtsiiberzeu-
gung« Eltern ihrem behinderten Kind nicht einen tiber dem Pflichtteil hinausgehenden
Erbteil hinterlassen miissen.225 Zulassig ist es auch, das behinderte Kind zum Vorerben zu
berufen und Testamentsvollstreckung (§§ 2209, 2210 S 2) anzuordnen, um so den Sozial-

218 Staudinger — Otte § 2065 Rn 45.

219 BayObLG NJW 1990, 2056; OLG Hamm OLGZ 1979, 425.
220 Palandt/Heinrichs, § 138 Rn 49 ff.

221 BGHZ 12, 262.

222 BGH FamRZ 1971, 638.

223 Goebel, FamRZ 1997, 656.

224 BGHZ 111, 39; 123, 369; VG Liineburg NJW 2000, 1885.
225 Nieder, NJW 1994, 1264.
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hilfetrager von den Nachlassgegenstinden fernzuhalten (§ 2214). In dieser Fallgestaltung
ist es Ublich, den Testamentsvollstrecker anzuweisen, bestimmte Leistungen aus den
Ertragnissen dem Behinderten zu erbringen, ohne dass der Sozialhilfetriger die Ertrig-
nisse nach den §§ 88, 89, 76 ff BSHG fiir sich verwenden konnte.226

Zuwendungen an Betreuer, dessen Angehorige oder eine Person, die den Erblasser auf-
grund einer Vorsorgevollmacht oder medizinisch betreut hat, verstofien nicht per se gegen
die guten Sitten. Allein die im weiteren Sinne »amtliche Funktion« des Begiinstigten reicht
also nicht, um eine letztwillige Zuwendung zu Gunsten des Betreuers als sittenwidrig im
Sinne des § 138 erscheinen zu lassen. Es miissen weitere Umstinde hinzutreten, die ein
Sittenwidrigkeitsurteil rechtfertigen.22” Mafigeblich sind die Umstinde, die zur Errichtung
der letztwilligen Verfiigung gefithrt haben, sowie die Absichten und Motive der Betei-
ligten. »Entlastend« kann wirken, dass der Betreuer auf ausdriicklichen Wunsch des
Erblassers bestellt worden und mit ihm im Rahmen einer Lebensgemeinschaft verbunden
war.228 In einem anderen Fall??? hatte der Betreuer das Vertrauen des Betreuten enttiuscht
und seine Rechtsmacht ausgenutzt, eine leicht beeinflussbare Person ohne reifliche Uber-
legung Uber erhebliche Vermogenswerte verfligen zu lassen. Er hatte sich (bzw seine
Angehorigen) beglnstigen lassen. Die Verfigung war bei einem nur dem Betreuer
bekannten Notar errichtet worden. In diesem Fall ergab die Gesamtwiirdigung der
Umstinde die Sittenwidrigkeit und damit die Nichtigkeit der letztwilligen Verfiigung.

5. Zuwendung an Personen in besonderer Stellung oder an Angehorige bestimmter
Berufsgruppen (Heimgesetz, BAT)

» Praxis-Tipp:

In allen Fillen, in denen Beglinstigter einer letztwilligen Verfigung ein Angehoriger
des offentlichen Dienstes oder ein Mitarbeiter des Heimes ist, in dem der Erblasser
zuletzt wohnte, muss der Anwalt an Nichtigkeitsgriinde denken, die sich aus speziellen
gesetzlichen Vorschriften ergeben.

Eine letztwillige Verfiigung kann wegen Verstofles gegen ein gesetzliches Verbot nichtig
seln, wenn

—dem Leiter, den Beschiftigten oder sonstigen Mitarbeitern einer Heimeinrichtung Ver-
mogensvorteile durch die letztwillige Verfugung zuflieffen.

Das Verbot der Annahme von Vermogensvorteilen iSd § 14 Heimgesetz23° fithrt nach
nahezu einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Literatur?®! zur Nichtigkeit der

226 Van de Loo, NJW 1990, 2852; Ob der Sozialhilfetriger auch das Ausschlagungsrecht gem §90 1 1
BSHG auf sich iiberleiten kann, ist umstritten. Verneinend mit der Begriindung, es handele sich bei
diesem um ein Gestaltungsrecht und nicht um einen Anspruch: Kuchinke, FamRZ 1992, 362 f; aA: die
hM, vgl Nieder, NJW 1994, 1265 mwN, insb Fn 4.

227 Vgl Schwab, FamRZ 1990, 681, 688; Damrau/ Zimmermann, Betreuung und Vormundschaft, 2. Auflage,
§ 1908i Rn 10; Miiller, ZEV 1998, 219, 223.

228 So lag der Fall BayObLG FamRZ 1998, 702.

229 OLG Braunschweig FamRZ 2000, 1198.

230 Das Heimrecht wrude im Rahmen der grofien Forderalismusreform in Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG den
Lindern zugeordnet, es sind bereits (Stand Ende 2009) landesrechtliche Regelungen in Kraft getreten.
Anstelle des HeimG gilt in Baden-Wiirttemberg seit dem 1.7.2008 das Landesheimgesetz vom
10.6.2008 (LHeimG BW), in Nordrhein-Westfalen seit dem 9.12.2008 das Gesetz iiber das Wohnen
mit Assistenz und Pflege in Einrichtungen (Wohn- und Teilhabegesetz-WTG), im Saarland seit dem
19.6.2009 das Landesheimgesetz Saarland (LHeimGS) vom 6.5.2009 und in Schleswig-Holstein seit
dem 1.8.2009 das Selbstbestimmungsstirkungsgesetz (SbStG) vom 17.7.2009, vgl. hierzu Spall Mitt-
BayNot 2010, 10.

231 BGHZ 110, 237; OLG Miinchen ZEV 1996, 148; Palandt/Heinrichs, § 134 Rn 19.
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Verfiigung. Dieses Verbot gilt auch fiir Zuwendungen von Heimbewerbern?2 und von
Eltern und Kindern von Heimbewohnern,?3? es erfasst auch Kleinstheime, gilt aber nicht
fir die Betreuung innerhalb der Familie.?** Es gilt nicht fiir private Pflegepersonen, nicht
fir ambulante Pflegedienste?3s und fiir Betreuer.236 Letztwillige Verfiigungen sind aber
nicht unwirksam, wenn der Bedachte von diesen nicht unterrichtet war, vielmehr erst nach
dem Tod des Erblassers von ihnen erfihrt, wobei sich allerdings der Heimtriger das
Wissen des Heimpersonals zurechnen lassen muss.237

— Angestellte des offentliches Dienstes sowie Beamte durfen gem § 10 BAT, §43
Beamtenrechtsrahmengesetz bzw § 70 Bundesbeamtengesetz Zuwendungen, die nicht
hauptsichlich in der privaten Sphire begrindet sind, nicht annehmen.

Gegen die Einordnung als Verbotsgesetz hat sich der Bundesgerichtshof ausgesprochen
und die anders lautende Auffassung des Oberlandesgerichts Hamm verworfen.238

6. VerstoB gegen Formvorschriften

In aller Regel lasst sich auf den ersten Blick feststellen, ob Angriffe gegen das Testament im
Hinblick auf etwaige Formbedenken moglich sind. Aber auch hier gilt: Juristische Phan-
tasie eroffnet weitergehende Angriffsmoglichkeiten als zunichst Erfolg versprechend
erscheint. Genannt seien folgende praxisrelevanten Fallgestaltungen:

a) Bei eigenhdndigen Testamenten

— Minderjihrige Leseunfihige konnen kein eigenhindiges Testament errichten, § 2247
v

— Zweifel am Testierwillen sind angebracht, wenn der letzte Wille als Brief formuliert ist
oder Umstinde vorliegen, die auf einen Entwurf hindeuten.2

— An der Voraussetzung der »eigenhindigen Unterschrift« iSd §2247 Abs I kann
gezweifelt werden, wenn ein Dritter an der Niederschrift mitwirkt (»Schreibhilfe«).
Solange der Schriftzug noch vom Willen des Erblassers abhingig bleibt, ist das Erfor-
dernis der Eigenhindigkeit gewahrt.24

— Zusitze in Maschinenschrift machen die Anordnung des Erblassers ungiiltig, wenn
anzunehmen ist, dass der Erblasser nicht ohne die unwirksame Erganzung verfiigt hitte,
§ 2085.241 Unwirksambkeit ist auch anzunehmen, wenn die maschinenschriftlichen Zu-
sitze von derartiger Bedeutung sind, dass der verbleibende, wirksam errichtete Text
nicht ausreicht, um den letzten Willen des Erblassers nachvollziehbar zu machen.24?

232 BGH NJW-RR 1995, 1272.

233 LG Flensburg NJW 1993, 1866; OLG Diisseldorf ZEV 1997, 1541.

234 BayObLG NJW-RR 1999, 1454.

235 OLG Diisseldorf FGPrax 2001, 22.

236 BayObLG NJW 1998, 2369.

237 BayObLG NJW 1992, 56; 1993, 1173.

238 BGH ZEV 2000, 202 gegen OLG Hamm NJW-RR 1999, 494; vgl auch BayOIbLG NJW 1995, 3260.
Die unterschiedlichen Auffassungen haben praktische Bedeutung, wenn man sich vor Augen halt, dass
aufgrund gesetzlicher oder tarifvertraglicher Regelungen die Vorschriften des BAT auch bei Beschif-
tigungsverhiltnissen gelten, bei denen die Anwendung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften nicht sofort
erkennbar ist (etwa bei Sparkassenangestellten).

239 BayObLG RPfleger 1980, 189 BayObLG NJW 1970, 2300.

240 BGHZ 47,78.

241 BayObLG FamRZ 1986, 726; grofiziigig OLG Hamm NJW 2003, 2391: Zur Ermittlung von
Schlusserben, die im Testament als in »beigefligter Liste aufgefiihrte Verwandte« bezeichnet werden,
kann eine maschinenschriftliche Liste verwertet werden.

242 Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, Rn 1076; vgl aber die in der vorhergehenden Fn zitierte
Entscheidung des OLG Hamm.
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—Die Bezugnahme auf nicht den Voraussetzungen des § 2247 I unterliegende Schrift-
stlicke, etwa einen Maschinen geschriebenen Text kann zur Unwirksamkeit fithren. Dies
gilt nur dann nicht, wenn der wesentliche Wille des Erblassers (Erbeinsetzung, Beglins-
tigter, Gegenstand der Zuwendung, Quote) aus dem Testament selbst hervorgeht, die
Bezugnahme also nur der Erliuterung oder Auslegung dient.2+?

- Die Unterschrift muss den Text abschlieflen. Die Rechtsprechung fordert den »raum-
lichen Abschluss« durch die Unterschrift, um nachtriglichen Zusitzen von fremder
Hand vorzubeugen.2# Wird die Unterschrift neben den Text oder auf ein neues Blatt
der Urkunde gesetzt, weil unter den Anordnungen des Erblassers kein Raum mehr ist,
lassen die Gerichte das Erscheinungsbild der gesamten Urkunde entscheiden. Ergibt der
Gesamteindruck, dass der Text von der Unterschrift gedeckt ist, wird das Testament als
wirksam angesehen.?#5 Die Selbstbenennung des Erblassers am Anfang der Urkunde
stellt keine Unterschrift iSd § 2247 I dar.246

Dagegen kann die Namensunterschrift auf dem Testamentsumschlag das Formerforder-
nis erfillen, wenn der Gesamteindruck ergibt, dass es sich bei der Unterschrift auf dem
Umschlag um die duflere Fortsetzung und den Abschluss der im Umschlag vorhandenen
Erklarungen des Erblassers handelt.247

Bei allen eben genannten Zweifelsfillen gilt: Ein duflerlich formgiltiges Testament be-
griindet die tatsichliche Vermutung, dass es formwirksam vom Erblasser errichtet wur-
de.2#8 Gelingt es dem Angreifer, diese Vermutung zu erschiittern, ist derjenige, der sich auf
das Testament beruft, nach allgemeinen Grundsitzen fir die Einhaltung der Wirksam-
keitsvoraussetzungen beweispflichtig, er muss insb die Echtheit der Unterschrift, die
eigenhindige Errichtung des Textes und den Testierwillen des Erblassers beweisen.24?
Die Beweismittel miissen die volle Uberzeugung des Gerichts von den zu beweisenden
Tatsachen begriinden. Bleiben nach Durchfithrung aller Ermittlungen (im Erbscheinver-
fahren: § 2358 1Vm §§ 12, 15 FGG) Zweifel an der Echtheit der letztwilligen Verfiigung, ist
diese nicht fiir die Erbfolge mafigeblich; das Nachlassgericht wird aufgrund der umstritte-
nen letztwilligen Verfiigung keinen Erbschein erteilen.25

b) Bei 6ffentlichen Testamenten iSd § 2232

Eine von einem Notar beurkundete Verfiigung von Todes wegen ist insoweit unwirksam,
als sie dem Notar selbst, seinem jetzigen oder fritheren Ehegatten oder niher verwandten
Personen einen Vorteil bringt (§ 7 BeurkG). Bedacht ist der Notar bzw eine der im Gesetz
als ihm nahe stehend bezeichneten Personen, wenn sich eine unmittelbare Begiinstigung
als Folge der letztwilligen Verfligung ergibt.25! Erlangt der Notar in irgendeiner Weise
durch die letztwillige Verfiigung einen Vorteil, muss akribisch geprift werden, ob dieser
nur als »ideeller« anzusehen ist, mit der Folge, dass die Nichtigkeitsfolge nicht eingreift,
oder ob dem Notar ein »rechtlicher Vermogensvorteil« zugewendet wurde.252 Unwirksam
ist auch eine Verfiigung, in der der Notar zum Testamentsvollstrecker ernannt wird (§ 27
BeurkG). Ein Verstof§ gegen die §§ 7, 27 BeurkG liegt dagegen nicht vor, wenn ein Sozius

243 BGH WM 1980, 1039; OLG Zweibriicken NJW-RR 1989, 1413.

244 BayObLGZ 1981, 79.

245 BayObLG FamRZ 1986, 728.

246 BayObLG NJW-RR 1986, 494; 1989, 9.

247 RGZ 110, 166; BayObLG NJW-RR 1989, 9.

248 BayObLG 1970, 2300.

249 BayObLG FamRZ 1985, 837; NJW-RR 1988, 389; Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung,
Rn 1087.

250 BayObLG NJW-RR 1988, 389.

251 MuKoBGB/Burkhart § 27 BeurkG Rn 8.

252 Vgl die Beispielsfille bei MiKoBGB/Burkhart § 27 BeurkG Rn 9.
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des Notars Testamentsvollstrecker wird, selbst dann nicht, wenn der Notar an der

Verglitung aufgrund entsprechender Vereinbarungen im Sozietitsvertrag beteiligt ist.253

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch ein moglicher Verstoff gegen § 45 BRAO:
Die Vorschrift fithrt als Verbotsgesetz iSd § 13425+ zur Nichtigkeit der notariell beur-
kundeten Verfiigung. § 45 BRAO hindert den Anwalt(-snotar) an der Ubernahme eines
Mandats, in dem er selbst oder sein Sozius (§ 45 III BRAO) zuvor mit der Rechtssache
oder der Angelegenheit befasst war. §45 II BRAO untersagt dem Rechtsanwalt die
Ubernahme des Mandats, wenn er zuvor gegen den Triger des zu verwaltenden Ver-
mogens titig geworden ist. Allerdings ist die Beurkundung des Testaments allein keine

Rechtsanwaltstitigkeit gegen den Nachlass.255

Muster

An das
Amtsgericht
Nachlassgericht

In dem Verfahren auf Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses beantragen wir,
den Antrag aus den nachfolgenden Griinden zuriickzuweisen:

Die Ubernahme des Testamentsvollstreckeramtes durch den Antragsteller, Herrn
Notar Dr. Rasche, verstofit gegen § 45 II Nr 1 BRAO, seine Einsetzung als Testaments-
vollstrecker ist gem § 134 unwirksam. Der Antragsteller hat nicht nur als Notar das
Testament vom 6.10.2000 beurkundet. Er hat im Rahmen des Erbverzichtsvertrages,
den die Erblasserin mit dem von uns vertretenen Antragsgegner am 31.7.2004 abge-
schlossen hatte, die Erblasserin anwaltlich vertreten. Dies ergibt sich aus dem anliegend
beigegebenen Schreiben des Antragstellers vom 1.7.2004.

Dariiber hinaus liegen in der Person des Antragstellers Griinde fiir seine Entlassung
gem § 2227 vor. Es ist nicht gewéhrleistet, dass er sein Amt unparteiisch ausiiben wird
(vgl Palandt/Edenhofer §2227 Rn 5). Er hat sich in dem vorgenannten Schreiben
tiberaus kritisch, ja abfillig iiber den Antragsgegner geauflert.

Rechtsanwalt

327

328

Der Notar muss dem Erblasser die gesamte Niederschrift der letztwilligen Verfiigung 329

vorlesen. Diese Pflicht bezieht sich auch auf ein Schriftstiick, auf das in der Niederschrift
verwiesen und das ihr beigefigt wird, §§ 9 IS 3, 13 I BeurkG. Karten, Zeichnungen oder
Abbildungen, auf die in der Urkunde verwiesen wird, sind ihr férmlich beizuftigen, § 9 I
S 3 BeurkG. Verletzt der Notar diese Beurkundungspflichten, liegt ein unheilbarer Form-

fehler vor,256 der zur Nichtigkeit der letztwilligen Verfiigung fiihrt.

Errichten schreibbehinderte, schrift- und leseunkundige, blinde, stumme, taube oder
taubstumme Personen eine letztwillige Verfigung, ist zu priifen, ob die speziellen gesetz-

lichen Regelungen beachtet wurden: § 2233, §§ 22 ff BeurkG.257

253 BGH NJW 1997, 946.

254  Feuerich/Braun, Bundesrechtsanwaltsordnung, § 45 Rn 36.
255 BGH NJW 1997, 946.

256 BayObLG RPfleger 1979, 458.

257 Vgl die tabellarische Ubersicht bei Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, Rn 1073, dort auch
zu den Voraussetzungen der Testamentserrichtung durch Sprachunkundige; vgl Stahl, in: Miinchener

Anwaltshandbuch Erbrecht, § 5 Rn 34 ff.
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331 Die folgende Tabelle?8 zeigt, welche Sondervorschriften bei behinderten Personen beach-
tet werden miissen:

332

oder Taub-
stumme ohne
schriftliche Ver-
standigungs-

moglichkeit

Testier- Eigenhindiges | Gemein- Notarielles Notarielles Notarielles
moglichkeiten | Testament schaftliches Testament Testament Testament
Testament durch Uber- | durch Uber-

gabe einer gabe einer
offenen verschlosse-
Schrift nen Schrift

Volljahriger X Ex X X X

Erblasser

Minderjahriger | — - X X -

Erblasser

Blinde, die die - - X X b'e

Blindenschrift

lesen konnen

Taube Erblasser | x Ex X X X

Stumme X Ex - X X

Erblasser

Schreibunfihige | — - Zx Zx Zx

Erblasser

Schreib- und - - XX - -

sprechunfihige

Erblasser (V)

Leseunfahige - - Zx - -

Erblasser

Leseunfihige - - - - -

Stumme

Taube, Stumme | — - - Vx Vx

x = zuldssige Verfiigungsform

— = unzulissige Verfiigungsform

E = verheiratete Erblasser

Z = Beiziehung eines Zeugen oder zweiten Notars erforderlich

V = Beiziehung einer Vertrauensperson des Erblassers erforderlich

xx = zulissig, aber noch nicht gesetzlich geregelt

7. Anfechtung

Ist der Mandant entschlossen, das Testament anzugreifen, muss der Anwalt alle in Betracht
kommenden Anfechtungsmdoglichkeiten priifen. Es sind dies bei einseitigen Testamenten

258  Stahl, in: Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 5 Rn 38.
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C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

neben der Ubergehung eines Pflichtteilsberechtigten, § 2079, insb die in § 2078 geregel-
ten Irrtumsfille.

Fille des Inhalts- und Erklirungsirrtums?? sind in der Praxis selten. Auch wenn
bisweilen ein Irrtum iber die rechtliche Tragweite behauptet wird, lisst sich ein solcher
selten schliissig darlegen, geschweige denn beweisen. Am ehesten kann ein solcher Irrtum
bei der Bindungswirkung eines gemeinschaftlichen Testaments oder Erbvertrages eine
Rolle spielen.260 Fille des Verschreibens oder Versprechens (letzteres nur denkbar bei
einem Offentlichen Testament) spielen praktisch keine Rolle.

» Praxis-Tipp:

Es wird haufig die Behauptung aufgestellt, der Erblasser hitte, falls er diesen oder jenen
Umstand gekannt oder bedacht hitte, anders testiert. Der mit diesem Vorbringen
konfrontierte Anwalt tut gut daran, auf den »Filter« hinzuweisen, der sich aus der
Rechtsprechung der Obergerichte ergibt: nur besonders schwerwiegende Umstinde,
die gerade diesen Erblasser unter Beriicksichtigung seiner Vorstellungen mit Sicherheit
dazu gebracht hitten, anders zu testieren, begriinden einen Motivirrtum iSd § 2078
I1.261 Es reicht also nicht jede Fehlvorstellung aus, um einen relevanten Irrtum anzu-
nehmen. Bedeutsame Umstinde iSd § 2078 II konnen sich auf die Vergangenheit und
Gegenwart, die Erwartung des Eintritts oder Nichteintritts in der Zukunft beziehen.262

Nicht leichtfertig tibergangen, genauso wenig aber ohne weiteres zum Anlass fiir eine
Anfechtung genommen werden darf die Schilderung des Mandanten, der Erblasser habe in
der Erwartung testiert, dass kiinftige Unstimmigkeiten zwischen ihm und den in der
letztwﬂhgen Verfiigung Bedachten ausblieben. Zwar begriindet diese Erwartung grund-
satzlich einen Anfechtungsgrund.26> Dem Anfechtenden obliegt es aber nachzuweisen,
dass die Fehlvorstellung mindestens mitbestimmend fiir die letztwillige Verfiigung gewe-
sen ist. Die Kausalitit fehlt, wenn der Erblasser auch ohne die irrige Vorstellung in der
vorliegenden Weise testiert hitte.26* Anderte beispielsweise der Erblasser trotz einge-
tretener Zwistigkeiten nach der Testamentserrichtung seine letztwillige Verfiigung nicht,
ergibt sich idR hieraus, dass die getroffene Verfiigung seinem Willen (weiter) entspricht.265
Demjenigen, der sich auf die Irrtumsanfechtung beruft, muss in einem solchen Fall der
Nachweis gelingen, dass der Erblasser nur aus Nachlissigkeit oder Passivitit oder im
Hinblick auf seinen schlechten Gesundheitszustand den Widerruf oder die Neuerrichtung
seines Testaments unterlief3.266

Schwierig ist der Umgang mit sog »unbewussten Vorstellungen«. Darunter werden in die
Zukunft gerichtete Erwartungen des Erblassers verstanden, die ihm als so selbstverstindlich
erschienen, dass sie nur in seinem Unterbewusstsein vorhanden waren, er sie aber als
Grundlage seiner Verfiigungen ansah. Klassischer Beispielsfall fiir eine derartige Vorstellung
ist die Erwartung des Erblassers, die Ehe mit seinem als Erben eingesetzten Partner werde
harmonisch verlaufen.26” Tritt diese Erwartung nicht ein, kann dies die Anfechtung nach
§ 2078 II begriinden.268 Auch hier gilt aber das eben genannte Korrektiv der Kausalitat.

259 Vgl zu diesen Palandt/Edenhofer, § 2078 Rn 3.

260 Vgl hierzu BayObLG NJW-RR 1997, 1027; OLG Hamm OLGZ 1966, 497.
261 BGH NJW-RR 1987, 1412.

262 Vgl die Beispielsfille bei Palandt/Edenbofer, § 2078 Rn 4 ff.

263 BGH NJW 1963, 246; BGH FamRZ 1973, 539.

264 Palandt/Edenhofer, § 2078 Rn 9.

265 BayObLG FamRZ 1995, 246.

266 OLG Ko6ln FamRZ 1990, 1038; BayObLG FamRZ 1990, 211.

267 BayObLG FamRZ 1990, 322.

268 BGH WM 1983, 567; OLG Hamm FamRZ 1994, 849.
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Kapitel 5  Der Erbe nach dem Erbfall

Eine eigene Fallgruppe bilden die im Vertrauen auf den Fortbestand der politischen
Verhiltnisse in der ehemaligen DDR errichteten letztwilligen Verfiigungen. Zwar kann
bei Testamenten, denen Fehlvorstellungen iiber die politische und geschichtliche Entwick-
lung zugrunde lagen, ein Anfechtungsgrund gegeben sein, etwa wenn der Erblasser
annahm, sein Vermdgen in der ehemaligen DDR habe keinen wirtschaftlichen Wert, es
seil nicht realisierbar.269 Es ist jedoch eine starke Neigung der Rechtsprechung zu kon-
statieren, auf der Wiedervereinigung beruhende Verinderungen, auch Wertsteigerungen,
als erst nach dem Tod eingetretene kinftige Tatsachen anzusehen, die nicht als bestim-
mend fir die letztwillige Verfiigung anzusehen seien.270

» Praxis-Tipp:

Bei der Anfechtung wegen Ubergehens eines Pflichtteilsberechtigten iSd § 2079 ist
ebenfalls das Korrektiv der Ursichlichkeit besonders sorgfiltig zu priifen. Fille, in
denen der Erblasser bei der Wiederverheiratung nicht sah oder nicht sehen wollte, dass
er bereits mit seinem ersten Ehepartner ein Testament errichtet hatte, und die ihm
bereits zu Lebzeiten mogliche Anfechtung unterliefl, sind nicht selten. Eine weitere
haufig vorkommende Fallgruppe des § 2079 darf nicht auler Acht gelassen werden: Der
Pflichtteilsberechtigte war im Zeitpunkt der Errichtung des Testaments noch gar nicht
geboren. Immer zu priifen ist, ob der neu hinzugekommene Berechtigte tatsichlich
iibergangen wurde. Dies ist nur dann anzunehmen, wenn er weder enterbt noch als
Erbe eingesetzt oder mit einem Vermichtnis bedacht wurde.2”t Hat aber der Erblasser
den Pflichtteilsberechtigten bewusst von der Erbfolge ausgeschlossen, besteht kein
Anfechtungsrecht gem § 2079.

Besondere Bedeutung kommt der Regelung in § 2079 S 2 zu: Ist anzunehmen, dass der
Erblasser die gleiche Verfugung getroffen hitte, falls er gewusst hitte, dass der anfech-
tungswillige Berechtigte zum Kreis der Pflichtteilsgliubiger gehort, scheidet die Anfech-
tung aus.’2 Auch hier ist auf die tatsichliche Entwicklung abzustellen. Zwar lisst sich
aus dem Umstand, dass der Erblasser beispielsweise nach Wiederverheiratung sein Testa-
ment nicht geindert hat, nicht zwingend der Schluss ziehen, er habe schon bei der
Errichtung der letztwilligen Verfligung beabsichtigt, einen etwaigen zweiten Ehegatten
zu iibergehen. Die unterlassene Anderung kann aber ein Mosaikstein sein, der neben
anderen Umstinden belegt, dass der Erblasser eine Testamentsinderung absichtlich nicht
vorgenommen hat.?73

Bei allen in Betracht kommenden Anfechtungen sind Form- und Fristfragen zu beachten.
Diese spielen gerade bei den eben referierten Fillen des § 2079 hiufig eine entscheidende
Rolle. Beim Ehegattentestament konnen Verfiigungen des tiberlebenden Ehegatten erst
nach dessen Tod von Dritten angefochten werden. Der neue Ehegatte des Zuletztver-
storbenen kann — wie oben gezeigt — als neu hinzugekommener Pflichtteilsberechtigter das
Anfechtungsrecht nicht mehr wirksam ausiiben, wenn sein Partner das Recht, die Ver-
fiigung aus eben diesem Grunde — Wiederverheiratung — anzufechten, durch Fristablauf

269 Vgl die bei Palandt/Edenbofer, § 2078 Rn 6 zitierten Beispielsfille.

270 Vgl Meyer, ZEV 1994, 12.

271 BayObLG 1993, 389; we1tergehend MiiKoBGB/Leipold § 2079 Rn 6: Ubergehen liegt auch vor, wenn
das Plichteilsrecht des Anfechtenden bei Testamentserrichtung noch nicht bestand, eine Zuwendung
zwar erfolgte, diese jedoch nicht vor dem Hintergrund der Stellung als pflichtteilsberechtigter Erbe
vorgenommen wurde.

272 BGH NJW 1981, 1735.

273 BGHZ 80, 295.
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C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

oder Bestitigung verloren hatte.?”* Dies gilt jedoch nicht fir die Anfechtung einseitiger
Verfligungen des tiberlebenden Ehegatten.?

Anfechtungsberechtigter ist gem § 2080 I jeder, dem die Vernichtung der Verfiigung
unmittelbar zustatten kommt. Die Anfechtung erfolgt formlos, und zwar bei einer
Erbeinsetzung, Enterbung, Testamentsvollstreckerernennung oder Aufhebung solcher
Verfligungen gegeniiber dem Nachlassgericht (§ 2081 I), sonst gegeniiber dem Anfech-
tungsgegner (§ 143 I, IV). Die Anfechtung ist innerhalb eines Jahres ab Kenntnis des
Anfechtungsgrundes zu erkliren, § 2082.

Erbvertragliche Verfiigungen kann der Erblasser zu Lebzeiten seines Partners durch
hochstpersonliche, notariell beurkundete Erklirung, die dem anderen Vertragsschlie-
enden in Ausfertigung zugehen muss, anfechten, §§ 2282, 130. Fiir Dritte gilt nach dem
Erbfall: Gegen die Erbeinsetzung, die Enterbung, die Testamentsvollstreckerernennung
und die Aufhebung solcher Verfiigungen ist das Nachlassgericht Anfechtungsadressat
(§ 2081 I), sonst der Anfechtungsgegner. Dasselbe gilt analog bei vertragsmifligen Ver-
fiigungen in gemeinschaftlichen Testamenten.276

lll. Ubersicht iiber Unwirksamkeitsgriinde

Die nachfolgenden Griinde,?”” die ein Testament oder einen Erbvertrag unwirksam
machen konnen, muss der Anwalt kennen und sowohl in der Position desjenigen, der
gegen ein Testament vorgeht, als auch als Vertreter des Mandanten, der eine letztwillige
Verfiigung verteidigt, anzuwenden in der Lage sein.

Griinde fiir die Voraussetzungen/ Fragen
Unwirksamkeit Besonderheiten

1. | Bindung an frither abgeschlos- | ® Wirksamkeit des Erb- ®  Wurde im Erbvertrag ein
senen Erbvertrag, § 2289 11 S 1 vertrages (ggf stillschweigend ver-
oder Ehegattentestament, einbarter) Anderungsvor-
§22711S2 behalt geregelt?

® Hat der Vertragspartner
formgerecht in die Abin-
derung eingewilligt
(§§ 2290 IV, 2276)?

® Enthilt das Ehegatten-
testament einen (still-
schweigenden) Ande-
rungsvorbehalt?

¢ Befreiung von der Bindung
durch den anderen Ehegat-
ten (beispielsweise durch

Zustimmung)?
* Bindung besteht nur bei ® Formgerechter Widerruf
vertragsmafligen Ver- des Ehegattentestaments
fugungen iSd § 2299 bzw (§§ 2270 1S 1, 2296 1I)?

wechselbeziiglichen Ver-
fiigungen iSd § 2270.

274 Palandt/Edenbhofer, § 2271 Rn 32; BayObLG FamRZ 1992, 1102.
275 BGH FamRZ 1956, 83.

276 BGH NJW 1962, 1913.

277 Vgl Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, S. 253 {f (S 197 ff).
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Kapitel 5  Der Erbe nach dem Erbfall
Griinde fiir die Voraussetzungen/ Fragen
Unwirksamkeit Besonderheiten

Testierunfihigkeit, § 2229 IV
(Erbvertrag: § 2275 1iVm
§§ 2, 104 Nr 2)

® Testierunfihig ist, wer
nicht in der Lage ist, sich
ein klares Urteil iiber die
Tragweite seiner Anord-
nungen zu bilden, insb tiber
ithre Auswirkungen auf die
personlichen und wirt-
schaftlichen Verhiltnisse
der Betroffenen sowie iiber
die Griinde, die fiir und
gegen ihre sittliche Berech-
tigung sprechen, und nach
diesem Urteil frei von den
Einflissen etwaiger Dritter
zu handeln (BGH NJW
1959, 1822; BayObLG
FamRZ 1986, 728; OLG
Ko6ln FamRZ 1991, 1356).

® Feststellungslast trifft den-
jenigen, der Testierunfi-
higkeit behauptet.

® Klirung der Testierfahig-
keit erfordert meist ein
Gutachten eines Sach-
verstandigen (Psychiater).

e Berufen sich Auskunfts-
personen auf Zeugnisver-
weigerungsrecht?

In diesem Fall: Hinweis
auf mutmafilichen Willen
des Erblassers, die fiir die
Wirksamkeit des Testa-
ments sprechenden Um-
stinde aufzukliren.

* Kann nachgewiesen wer-
den, dass der Erblasser dar
an gehindert war, sich ein
klares Urteil tiber die
Tragweite seiner Anord-
nungen zu bilden?

* Gibtes Zeugen fiir die
Testierunfihigkeit?

Verstof} gegen die guten Sitten

gem § 138

®  Maf3geblich ist nicht die
Auffassung des Gerichts,
sondern objektive Mafi-
stibe.

® Zubeurteilen ist die
Sittenwidrigkeit nach den
Verhiltnissen zum Zeit-
punkt der Errichtung der
letztwilligen Verfiigung.

* Von sittenwidrigen Bedin-
gungen ist auszugehen,
wenn durch diese unzu-
lassiger Druck auf die Ent-
schlieSungsfreiheit des
Bedachten genommen
werden sollte.

® Konnen Umstinde nach-
gewiesen werden, die die
Zurticksetzung naheste-
hender Personen als sitten-
widrig qualifizieren?
(Beispiele: familienfeind-
liche Gesinnung; Druck
auf die Entscheidungs-
freiheit)

® Beim Geliebtentestament:
Lisst sich beweisen, dass
die Zuwendung aus-
schliefflich die geschlecht-
liche Hingabe belohnen
oder den Bedachten
zur Fortsetzung des ge-
schlechtlichen Verhiltnis-
ses veranlassen sollte?
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C. Streit um die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung

Griinde fiir die Voraussetzungen/ Fragen
Unwirksamkeit Besonderheiten
4. | Verstof gegen das Verbotder | ®  Gilt nicht bei Vermicht- ® Bei Auswahlermessen: Hat
Drittbestimmung iSd § 2065 nissen und Auflagen der Erblasser dem Dritten
(§§ 2151, 2152, 2156, 2192, Vorgaben gemacht, die die
2193); gilt nicht bei Erb- Bezeichnung des Erben
auseinandersetzungen jedem mit ausreichender
(§ 2048 S 2) sowie bei der Sachkunde Ausgestatteten
Drittbestimmung des erlauben, ohne dass dieser
Testamentsvollstreckers eigenes Ermessen einset-
(§§ 2198 ff) zen miisste?
¢ Kann die Verfiigung nach
Auslegung als wirksam
aufrechterhalten werden?
(zB der Auswahlberech-
tigte gilt als unter der
Auflage eingesetzt, unter
bestimmten Voraussetzun-
gen das Erbe weiterzu-
geben.)
® Liegt der anerkannte Aus-
nahmefall vor, wonach ein
Nacherbe unter der auf-
schiebenden oder auf-
losenden Bedingung ein-
gesetzt wurde, dass der
Vorerbe nicht anders ver-
figt (BGHZ 59, 229)?
5. | Gesetzesverstof§ iSd § 134
a) | Strafrechtliche Vorschriften:
Finanzierung einer verfas-
sungswidrigen Partei, §§ 84, 85
StGB, Waihlerbestechung iSd
§ 108b StGB, Vorteilsgewih-
rung iSd § 333 StGB.

b) | Heimgesetz § 14 HeimG gilt nur, wenn die | ® Ist Kenntnis des Bedachten
Zuwendung dem Bedachten von der Verfligung nach-
bekannt war, aber auch fiir weisbar?

Zuwendungen von Heim-
bewerbern.
c) | Verstof§ gegen die Annahme Nichtigkeit setzt dienst- ® Sind die Vorschriften ein-

von Vergiinstigungen gem

§ 10 BAT bzw § 43 Beamten-
rechtsrahmengesetz oder

§ 70 Bundesbeamtengesetz

bezogene Begiinstigung im
Testament voraus.

schligig, wurde beispiels-
weise die Geltung tarif-
vertragsrechtlicher Vor-
schriften vereinbart?

® Istein Dienstbezug
erkenn- und beweisbar?
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Kapitel 5  Der Erbe nach dem Erbfall
Griinde fiir die Voraussetzungen/ Fragen
Unwirksamkeit Besonderheiten
6. | Anfechtung wegen Irrtums ® Vorrang der Auslegung ® Lisstsich der Irrtum

(Inhalts-, Erklirungs- bzw
Motivirrtum) oder wegen
Drohung

® Zu prifen: Hitte der Erb-
lasser bei Kenntnis der
Sachlage die Erklirung
abgegeben oder nicht?

nachweisen?

® Hatsich der Erblasser tiber
zukiinftige Entwicklungen
geirrt, etwa die Vorstel-
lung, seine Beziehungen
zu den Bedachten wiirden
weiter gut bleiben?

e Kann die Kausalitit des
Irrtums nachgewiesen
werden?

® Lagen besonders schwer-
wiegende Umstinde vor,
die den Erblasser mit
Sicherheit dazu bestimmt
hitten, anders zu testieren,
hitte er die Umstinde bzw
die Entwicklung gekannt?
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