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Das Dreizeugentestament gemif} § 2250 Abs. 2 BGB

Ursula Seiler, Rechtsanwiiltin, Angelbachral

Gemif} § 2250 Abs. 2 BGB kann derjenige, der sich in so naher Todesgefahr befindet, dass voraussichtlich auch die Er-
richtung eines Testamentes nach § 2249 BGB nicht mehr méglich ist, sein Testament durch miindliche Erklirung vor drei
Zeugen errichten. Bei der Beratung iiber die Wirksamkeit eines Dreizeugentestamentes ist grundsitzlich die Anwendbar-
keit der §S 6 und 7 BeurkG zu beachten. Danach sind diverse Personen als Zeugen ausgeschlossen, wobei ein Verstof}
gegen § 6 BeurkG die Unwirksamkeit des Testamentes, ein Verstof! gegen § 7 BeurkG die Teilunwirksamkeit des Testa-

mentes zur Folge hat.

1. Voraussetzungen des Nottestamentes

Voraussetzung fiir die Errichtung eines Nottestamentes ist
das Vorliegen einer nahen Todesgefahr. Hierbeti ist es uner-
heblich, worauf die Todesgefahr beruht. Diese kann auch
aufgrund einer bereits lang andauernden Krankheit gege-
ben sein. Der Besorgnis der nahen Todesgefahr steht hier-
bei der Eintritt dauernder Testierunfihigkeit gleich.! Die
nahe Todesgefahr muss bei Testamentserrichtung entweder
subjektiv nach Meinung aller drei Zeugen vorliegen oder
aber objektiv gegeben sein. Die Besorgnis muss bei allen
drei Zeugen gegeben sein, auf die Besorgnis des Erblassers
kommt es demgegeniiber nicht an. Nahe Todesgefahr liegt
jedenfalls dann vor, wenn der Erblasser zwei Tage nach Er-
richtung des Testamentes verstirbt.? Geht ein Zeuge davon
aus, dass eine nahe Todesgefahr nicht gegeben ist, fehlt es
an einer wesentlichen Voraussetzung fiir das Dreizeugen-
testament. Dies hat die Nichtigkeit zur Folge. Hat jedoch
tatsichlich Lebensgefahr bestanden, ist die fehlende Be-
sorgnis eines Zeugen unschidlich. Im Falle, dass weder
subjektiv noch objektiv eine nahe Todesgefahr vorliegt, ist
das Testament nichtig.

2. Errichtung des Nottestamentes

a) Form

Es besteht beziiglich des Dreizeugentestamentes keine vol-
lige Formfreiheit. Die Errichtung des Nottestamentes er-
folgt durch miindliche Erklirung gegeniiber drei Zeugen.
Hieriiber ist sodann eine Niederschrift zu erstellen, und
zwar noch zu Lebzeiten des Erblassers (§ 2250 Abs. 3 Satz
1 BGB). Fiir die Anfertigung dieser Niederschrift verweist
§ 2250 Abs. 3 Satz 2 BGB auf die §§ 8 — 10, 11 Abs. 1
Satz 2, 13 Abs. 1, 3 Satz 1, 23, 28 BeurkG. Diese finden
entsprechende Anwendung. Durch diese Verweisung hat
der Gesetzgeber fiir den Errichtungsakt und den Inhalt der
Niederschrift gewisse Erfordernisse aufgestellt. Demnach
sind einzuhalten:
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¢ Aufnahme einer Niederschrift (§ 8 BeurkG)

e Inhalt der Niederschrift (§ 9 BeurkG)

* Feststellung der Person des Erblassers (§ 10 BeurkG)

* Feststellung der Geschiifts- und Testierfdhigkeit des Erb-
lassers (§ 11 Abs. 1 Satz 2 BeurkG)

* Vorlesung, Genehmigung und Unterschrift des Erblas-
sers sowie Unterschrift der Zeugen (§ 13 Abs. 1, 3 Satz
1 BeurkG)

* Besonderheiten fiir taube Erblasser (§ 23 BeurkG)

* Aufnahme der Feststellung iiber die Geschifts- und
Testierfihigkeit des Erblassers in die Niederschrift (§ 28
BeurkG)

b) Formfehler

Im Ubrigen verweist § 2250 Abs. 3 Satz 2 auf § 2249
Abs. 1 Satz 5, 6, Abs. 2, 6 BGB. Dies bedeutet, dass die bei
der Abfassung der Niederschrift unterlaufenen Formfehler,
d. h. also Verstof3e gegen Protokollierungsvorschriften, auf
ihre Giiltigkeit keinen Einfluss haben. Demgegeniiber
fiihren Mingel des Errichtungsaktes, d. h. Vorstéfle gegen
Errichtungsvorschriften, zur Nichtigkeit des Dreizeugen-
testamentes, und zwar soweit hierbei gegen Mussvorschrif-
ten verstoflen worden ist.

aa) Niederschrift

Die Aufnahme einer Niederschrift (§ 8 BeurkG) sowie die
Aufnahme der Erklirungen des Erblassers, das Verlesen der
errichteten Niederschrift, deren Genehmigung und Unter-
zeichnung durch den Erblasser sind zwingende Vorschrif-
ten. Ein Verstof8 hiergegen fiihrt zur Nichtigkeit des Not-
testamentes. Fiir den Fall, dass eine die Erklirung des Erb-
lassers enthaltende Niederschrift in Ich-Form abgefasst ist,
und fiir den weiteren Fall, dass darin die ausdriickliche
Feststellung der Mussvorschriften fehlen sollte, fiihrt dies

1) BGHZ3, 372.
2) LG Miinchen, FamRZ 2000, 855.
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nicht zur Nichtigkeit des Testamentes, wenn die Einhal-
tung der Formerfordernisse anderweitig nachgewiesen
werden kann.?

bb) Unterschrift des Erblassers

Zwingende Vorschrift ist es, dass der Erblasser die Nieder-
schrift genehmigt und eigenhindig unterschreibt. Unter-
zeichnet er hingegen nach Vorlesen und Genehmigung ein
anderes Schriftstiick, das inhaltlich dem Original ent-
spricht und lediglich von diesem abgeschrieben worden
ist, ist dies nicht ausreichend. Das Nottestament ist in die-
sem Falle unwirksam.* Gemaf§ § 2250 Abs. 3 Satz 2,
§ 2249 Abs. 1 Satz 6 und Abs. 6 BGB ist die Unterschrift
des Erblassers ausnahmsweise entbehrlich, nimlich dann,
wenn es dem Erblasser nach seinen eigenen Angaben nicht
mehr méglich ist zu schreiben, desgleichen fiir den Fall,
dass es ihm nach Uberzeugung der anwesenden Zeugen
nicht mehr méglich ist zu schreiben. Diese Schreibunfi-
higkeit ist jedoch in der Niederschrift festzuhalten. Unter-
bleibt die Feststellung, greift § 2249 Abs. 6 BGB ecin. Es
handelt es sich hierbei jedoch um einen Formfehler, der
unschidlich ist.’

cc) Unterschrift der Zeugen

Inwieweit das Fehlen der Unterschrift eines oder aller drei
Zeugen als bei der Abfassung der Niederschrift und damit
gemifl §§ 2249 Abs. 6, 2250 Abs. 3 BGB als unschid-
licher Formfehler angesehen wird, ist umstritten. Nach
einer Ansicht darf nur eine Unterschrift fehlen.® Nach
herrschender Ansicht im Schriftcum wird wenigstens eine
Unterschrift im Zeitpunkt des Todes des Erblassers ver-
langt.” Nach weiterer Ansicht ist es unschidlich, wenn kei-
ner der Zeugen unterschrieben hat. Es liegt zwar ein Form-
fehler vor. Dennoch macht dieser die Beurkundung nicht
unwirksam, wenn das Testament eine zuverlissige Wieder-

gabe der Erklirung des Erblassers enthilt.®

Diejenigen Personen, die nicht unterzeichnet haben, miis-
sen jedoch tatsichlich Zeugen gewesen sein.” Nach Ansicht
des BayObLG ist fiir den Fall, dass nur einer der Zeugen
unterzeichnet hat, dieser Mangel gemify § 2250 Abs. 3
Satz 2, § 2249 Abs. 6 BGB unschidlich, wenn mit
Sicherheit anzunehmen ist, dass das Testament die Erkli-
rungen des Erblassers zuverlissig wiedergibt.

Haben alle drei Zeugen unterzeichnet und unterzeichnet
noch zusitzlich die als Alleinerbe bedachte Person, ist dies
unschidlich. Das Testament ist dennoch wirksam." Ent-
scheidend ist, dass bei keinem der Zeugen ein Ausschlie-
Bungsgrund vorliegt. Fiir den Fall, dass die Zeugen nicht
am Ende der errichteten Urkunde unterzeichnet haben,

sondern am Anfang, liegt lediglich ein Formfehler bei der
Abfassung der Niederschrift vor. Es handelt sich hingegen
nicht um einen Mangel der Testamentserrichtung. Das
Testament ist wirksam.'

3. Stellung der Zeugen

a) Ausschliefungsgriinde

Die drei Zeugen sind gleichberechtigte Mitwirkende. Es

ist ohne Bedeutung, wenn die Zeugen untereinander ver-

wandt oder verschwigert sind. Zu beachten ist jedoch,

dass auf die Zeugen gemifl § 2250 Abs. 3 BGB die Vor-

schriften der § 6 Abs. 1 Nr. 1 bis 3, §§ 7, 26 Abs. 2 Nr. 2

bis 5, § 27 des Beurkundungsgesetzes anzuwenden sind.

Hier sind die AusschlieSungsgriinde fiir die beurkunden-

den Personen, d.h. im Falle des Dreizeugentestamentes,

fiir die Zeugen geregelt. Danach sind nachfolgende Perso-

nen als Zeugen ausgeschlossen®

* der Erblasser

* sein Ehegatte

* Personen, die selbst oder deren Ehegatte oder ein in ge-
rader Linie Verwandeter, beteiligt sind

¢ cin Vertreter, der fiir diese Personen handelt

Personen, die mit dem Erblasser im zweiten Grade der Sei-
tenlinie verwandt oder verschwigert sind, kénnen daher
mitwirken.

b) Folgen des Vorliegens eines Ausschliefungsgrundes
aa) Unwirksamkeit des Testamentes

Liegt einer der vorgenannten AusschlieSungsgriinde vor,
ist das Testament ungiiltig. Dies gilt auch fiir den Fall, dass
die Ausschlieflungsgriinde nur bei einem Zeugen vorlie-
gen. Die Vorschriften des Beurkundungsgesetzes gelten fiir
alle drei Zeugen, nicht nur fiir denjenigen, der die Beur-
kundung vornimmt. Die Zeugen iibernehmen in ihrer Ge-
samtheit die Beurkundungsfunktion. Sie tragen somit alle
die Verantwortung dafiir, dass der Erblasserwille zutreffend
und fehlerfrei wiedergegeben wird.'" Daher darf bei kei-
nem der Zeugen ein Ausschliefungsgrund vorliegen.

3) BGHZ 37, 79.
4) BGHZ 115, 169, BGH WM 1991, 1851.
5) KGNJW 1960, 1208 f BayObLGZ 1979, 232, 238.
6) Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung Rn 1094 mwN.
7) Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung Rn 1094 mwN.
8) Vgl. OLG Kiln, MDR 1994, 71; KG NJW 1966, 1661.
9)  Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung Rn 1094 mwNN.
10) BGHZ 115, 169, 173; BayObLGZ 1979, 232, 240 f
11) BGHZ 115, 169; a.A. OLG Frankfurt MDR 1981, 673.
12) BayObLGZ 1990, 294 ff; BayObLGZ MDR 1991, 252.
13) MiiKo § 2250 Rn 12 mwN.
14) Vgl BayObLG, ZEV 1995, 341; BGHZ 54, 89 I
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bb) Teilunwirksamkeit des Testamentes

Zu beachten ist allerdings, dass ein Testament, bei dem
eine bedachte Person als Zeuge mitwirke, nicht in vollem
Umfang unwirksam ist, sondern nur insoweit, als die aus-
geschlossene Person bedachr ist. Es liegt lediglich Teilun-
wirksamkeit vor."”

¢) Mitwirkung der Zeugen

Es ist erforderlich, dass die drei Zeugen wihrend des ge-
samten Errichtungsvorganges einschliellich der Verlesung
der Niederschrift und deren Genehmigung durch den Erb-
lasser anwesend sind, da sie Beurkundungsfunktion iiber-
nehmen und an die Stelle der Amtsperson treten.'® Es ist
somit nicht ausreichend, dass der Erblasser seine Erklirung
zunichst gegeniiber dem einem und sodann gegeniiber
dem anderen Zeugen kundtut. Fiir den Fall, dass bei der
Verlesung der Niederschrift ein Zeuge, wenn auch nur
zeitweise, nicht zugegen ist, liegt keine Mitwirkung vor.
Fehlt ein Zeuge, fiihrt dies zur Nichtigkeit des Testamen-
tes. Im Ubrigen miissen die Zeugen zur Mitwirkung bereit
und sich ihrer gemeinsamen Mitwirkung und Verantwort-
lichkeit bei der Testamentserrichtung bewusst sein. Kei-
nesfalls ist es ausreichend, dass die Erklirung des Erblassers
von einem oder allen Zeugen nur gehort wird und sie nur
imstande sind, sie richtig wiederzugeben."”

Auf einen Blick

Wirkt bei der Errichtung eines Nottestamentes eine geis-
tesschwache Person mit, so ist das Testament dennoch
nicht unwirksam, da es sich bei dem Ausschliefungsgrund
gemifl § 26 Abs. 2 Nr. 3 BeurkG, wonach als Zeuge bei
der Beurkundung nicht zugezogen werden soll, der geis-
tesschwach ist, lediglich um eine Sollvorschrift handelt.™
Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit des errichteten Not-
testamentes sind jedoch, dass die als Zeuge fungierende
Person vom Erblasser hinzugezogen worden ist, wihrend
der ganzen Zeit der Errichtung anwesend war und dasje-
nige als Mitwirkung leistet, wozu sie nach ihrem Geistes-
zustand in der Lage ist.”

4. Giiltigkeitsdauer des Dreizeugentestamentes:

Gemifl § 2252 BGB ist das Dreizeugentestament nur fiir
eine begrenzte Zeit giiltig. Die Giiltigkeitsdauer betrigt
drei Monate ab Errichtung, vorausgesetzt, der Erblasser ist
bei Ablauf der Frist noch am Leben.

15) BayObLG ZEV 1995, 341.

16)  Soergel-Harder § 2250 Rn 9 mwN.
17) BGH NJW 1972, 202.

18) OLG Hamm, MDR 1991, 772.
19) OLG Hamm, aaO.

Bei der Beurteilung, ob ein Dreizeugentestament wirk-
sam ist, ist in jedem Falle zu priifen, ob bei einem der
Zeugen ein Ausschliefungsgrund gemifl § 6 BeurkG
vorliegt, der zur Nichtigkeit des Testamentes fiihren
kann. Des Weiteren ist zu priifen, ob Zeugen und be-
dachte Personen in gerader Linie miteinander verwandt

sind. Fiir den Fall, dass ein Zeuge mitwirkt und eine Per-
son, die mit diesem in gerader Linie verwandt ist, be-
dacht wird, ist das Testament teilunwirksam. Die Ver-
wandtschaftsverhiltnisse der Zeugen zu den bedachten
Personen sind daher in jedem Falle vom Berater zu iiber-
priifen.
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