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nwavto pel — alles flieft™ (Heraklit zugeschrieben)

Einleitung

Wer sich mit dem Erbrecht beschéftigt, erwartet meist keine hochaktuellen Fra-
gen und bahnbrechenden Neuigkeiten. Es handelt sich nicht um ein schnelllebiges
Rechtsgebiet, das standigen Verdnderungen unterliegt. Vielmehr erscheint das
Erbrecht in geradezu ,,majestitischer Unbewegtheit!. So ist auch das Testa-
mentsrecht, das Gegenstand dieser Arbeit ist, ein chronisches Thema, aber keines,
das als besonders dringlich und reformbediirftig empfunden wird. Trotzdem sollte
man es nicht voreilig als abgeschlossenes, funktionierendes und deshalb zu ver-
nachldssigendes Recht betrachten, das vom téglichen Rechtsgeschehen losgeldst
ist und keiner Anpassung bedarf. Mogen auch kurzweilige Phinomene das Erb-
und Testamentsrecht nicht beriihren, wird es doch von grundlegenden gesell-
schaftlichen Verdnderungen erfasst und muss sich fiir diese interessieren. Es gilt,
gleichsam einen Schritt zuriickzutreten und die Wirkungen der Normen aus einer
ferneren Perspektive zu betrachten. Gerade fiir das Testamentsrecht muss in lang-
fristigen Kategorien gedacht werden, nicht jeder Trend darf Beriicksichtigung fin-
den, da sich der Erblasser auf die postmortale Formwirksamkeit seines Testa-
ments verlassen konnen muss. Gleichwohl muss das Testamentsrecht so weit mit
dem Wandel der Lebensumstinde Schritt halten, dass es weiterhin zu befriedi-
genden Losungen fiihrt und seine Funktionsfahigkeit nicht verliert. Diese Gefahr
besteht besonders, wenn die mit den Normen verfolgten Zwecke nicht mehr er-
reicht werden. Ursache dafiir konnen verdnderte gesellschaftliche Rahmenbedin-
gungen sein. Mit dem demographischen Wandel und der Digitalisierung sind
zwei gesellschaftliche Megatrends genannt, die das Testamentsrecht tiefgreifend

! Schmoeckel, NJW 1996, 1697 (1701).



beeinflussen. Durch den demographischen Wandel verdndert sich die Altersstruk-
tur der Bevdlkerung und damit auch diejenige der Testatoren, welche vermehrt in
sehr hohem Alter testieren. Altersbedingte Abhingigkeiten und verminderte geis-
tige Fahigkeiten konnen die Testierentscheidung pragen. Auch die Digitalisierung
wirkt auf die Testiersituation ein, indem sie die Kommunikationsgewohnheiten
und damit die Bedingungen der eigenhindigen Testamentserrichtung verdndert.

Ziel dieser Arbeit ist es, diese Entwicklungen und ihre Auswirkungen auf die
Formzwecke des eigenhdndigen Testaments zu untersuchen. Konnen die ur-
spriinglichen gesetzgeberischen Zwecke des § 2247 BGB heute und in Zukunft
noch erreicht werden? Inwiefern haben sich die Gesetzeszwecke verdndert, in-
wieweit werden sie anders gewichtet? Uber Formzwecke im Allgemeinen und im
Erbrecht im Besonderen ist schon viel geschrieben worden. Trotzdem wurden
diese Fragen fiir das eigenhiindige Testament bisher nur wenig diskutiert,? es wer-
den meist nur die bekannten Zwecke aufgezahlt und Reformen werden kaum the-
matisiert.’ Betrachtet man die Formzwecke des § 2247 BGB aber im Lichte der
stattfindenden gesellschaftlichen Umbriiche, zeigt sich schnell, dass es sich lohnt,
die Form des holographischen Testaments kritisch zu hinterfragen. Die tatsdchli-
chen Verdanderungen der Lebenssituation in Deutschland machen das Thema der
Testamentsformen aktuell und zunehmend akut. Es braucht zukunftsfahige Tes-
tierformen, die sowohl rechtspolitisch als auch rechtsdogmatisch iiberzeugen
konnen. Die vorliegende Arbeit verfolgt das Ziel, die im Testamentsrecht teil-
weise sehr festgefahrenen Argumentationsmuster zu durchbrechen und eine un-
voreingenommene Diskussion iiber die Zukunft des Privattestaments in Deutsch-
land anzustoflen. Gegenstand der Untersuchung ist das eigenhéndige Testament,
welches von den Problemen einer alternden Gesellschaft und den Auswirkungen
der Digitalisierung besonders betroffen ist. Dies schlie3t nicht aus, dass viele der
gewonnenen Erkenntnisse auch fiir das notarielle Testament gelten und dass die-
ses vergleichend herangezogen werden kann. Letztlich geht es um die Einfiihrung
einer neuen privaten Testierform, welche den bestehenden Herausforderungen
gerecht werden kann.

2 Siche aber Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 ff.; vgl. auch

Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 432
(444).

3 Dazu passt Ebels (Recht und Form, S. 3) Feststellung: ,,Die Form, in welcher Recht auftreten muB, um
Recht zu sein, ist heute eine fast beildufige, jedenfalls keine eigentlich problematische Angelegenheit, weder
der Gesetzgebung noch der Rechtswissenschaft. Siehe allerdings Christandl, Selbstbestimmtes Testieren,
S. 393 ff. mit einem Reformvorschlag.



Hierzu soll nach einem kurzen Uberblick iiber die Testierformen des Biirger-
lichen Gesetzbuches zunéchst das aktuelle Testiergeschehen in Deutschland auf-
gearbeitet werden (1. Kapitel), um die praktische Relevanz der Testiervorschrif-
ten zu verdeutlichen. Anschlieend werden die Formvorschriften dogmatisch ein-
gebettet und die bisher anerkannten Formzwecke des § 2247 BGB erldutert
(2. Kapitel). Diese Ausfiihrungen bilden die Grundlage fiir die nachfolgende Un-
tersuchung und die gewonnenen Erkenntnisse dienen als Leitlinien fiir die Uber-
priifung der Formzwecke. Darauf folgt eine Darstellung der heutigen Realitdten
— sowohl im gesellschaftlichen als auch im rechtlichen Kontext — und ihrer Aus-
wirkungen auf das Testamentsrecht (3. Kapitel). Dabei werden in gesellschaftli-
cher Hinsicht die Digitalisierung und der demographische Wandel als bestim-
mende Faktoren behandelt (A.), weiterhin werden die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen in den Blick genommen (B.). Die Analyse der gegenwértigen Situation
zeigt die Verdnderungen und Funktionsverluste auf, die sich hinsichtlich der
Formzwecke des § 2247 BGB ergeben. Sie fiihrt zu der Frage nach der zukiinfti-
gen Leistungsfahigkeit der Form des eigenhdndigen Testaments de lege lata
(4. Kapitel), wobei nach der Feststellung der Verdnderungsmdglichkeit von
Formzwecken (A.) insbesondere eine Verschiebung der Formzwecke des § 2247
BGB hin zu einer stirkeren Intentionalitdtsgewahr untersucht werden soll (B.);
hierfiir soll auch die Rechtsprechung der letzten Jahre analysiert werden. Es wird
sich zeigen, dass die Erfiillung der Echtheitsfunktion geféhrdet ist und dafiir der
Bedachtheitszweck der eigenhéndigen Erklédrung an Bedeutung gewonnen hat,
§ 2247 BGB den Anforderungen an die Formzwecke aber immer weniger gerecht
werden kann. Diese Erkenntnisse fithren zur Suche nach Losungen de lege
ferenda im letzten Teil der Arbeit (5. Kapitel). Nach der Herausarbeitung der lei-
tenden Pramissen (A.) werden verschiedene Reformvorschliage diskutiert (B.) und
das Videotestament als zukunftsweisende Testierform vorgestellt. Dabei soll in
Umsetzung der dargestellten Vorziige und Gestaltungsmoglichkeiten eines
Videotestaments insbesondere ein konkreter Formulierungsvorschlag unterbreitet
werden, um eine Diskussionsgrundlage fiir die Einfiihrung eines Videotestaments
zu schaffen. Die Untersuchung schliet mit einer Zusammenfassung der Ergeb-
nisse in Thesenform und einem Ausblick.



1. Kapitel: Das ordentliche Testament

Zu Beginn der Untersuchung soll zunichst ein kurzer Uberblick iiber die gesetz-
lichen Testiervorschriften gegeben werden. Anschlieend soll anhand einer aktu-
ellen Bestandsaufnahme untersucht werden, welche wirtschaftliche Bedeutung
dem Testiergeschehen zukommt und wie von den Testiermoglichkeiten praktisch
Gebrauch gemacht wird. Diese Kenntnisse sind notwendig, um iiber Aufgaben
und Probleme der Testierformen fundiert diskutieren zu kdnnen und dabei die
soziale Wirklichkeit nicht auBler Acht zu lassen.

A. Testierformen im Biirgerlichen Gesetzbuch

Das Biirgerliche Gesetzbuch kennt als ordentliche Testamentsformen das 6ffent-
liche Testament nach §§ 2231 Nr. 1, 2232 BGB und das eigenhéndige Testament
nach §§ 2231 Nr. 2, 2247 BGB. Daneben gibt es drei aulerordentliche Testa-
mentsarten (§§ 2249, 2250, 2251 BGB), sogenannte Nottestamente, die aber in
der Praxis nur eine geringe Rolle spielen* und daher nicht Gegenstand dieser Ar-
beit sein sollen. So soll auch der Begriff des Privattestaments im Folgenden als
Synonym fiir das ordentliche, nicht-notarielle Testament gebraucht werden und
Nottestamente vor drei Zeugen nach §§ 2250 f. BGB ausklammern.

Voraussetzung fiir die Giiltigkeit eines Testaments ist die Beachtung der vor-
geschriebenen Form. Werden die gesetzlichen Formvorschriften nicht eingehal-
ten, ist das Testament nach § 125 Satz 1 BGB nichtig. Des Weiteren ist die Tes-
tierfahigkeit des Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung erforderlich.
Das Gesetz regelt diese (neben der Spezialregelung fiir Minderjéhrige in § 2229
Abs. 1,2 BGB) in § 2229 Abs. 4 BGB, indem es die gegenteiligen Kriterien der

4 Siehe nur Lange, Erbrecht, § 15 Rn. 58; Olzen/Looschelders, Erbrecht, Rn. 209. Ebenso die Auswertung
von Metternich, Verfiigungsverhalten, S. 39. Seltene Ausnahmen bilden die Beschliisse des OLG Frankfurt
a. M. vom 12.12.2013 — 20 W 281/12, ErbR 2015, 50 ff. und des OLG Diisseldorf vom 25.06.2015 — -3 Wx
224/14, BeckRS 2015, 14470, in denen ein vermeintliches Drei-Zeugen-Testament allerdings jeweils fiir
formungiiltig befunden wurde, sowie der Beschluss des OLG Miinchen vom 12.05.2015 —31 Wx 81/15,
NJW-RR 2015, 1034 ff., in dem ein Drei-Zeugen-Testament ausnahmsweise fiir wirksam erachtet wurde.



Testierunfihigkeit normiert. Das Testament eines Testierunfihigen ist nichtig.’
Ferner muss der Erblasser ernstlich von Todes wegen verfligen wollen, also einen
Testierwillen aufweisen (vgl. § 2247 Abs. 3 Satz 2 BGB).® Andernfalls liegt kein
wirksames Testament vor.” SchlieBlich muss der letzte Wille hochstpersonlich
erklart werden (§§ 2064 f. BGB) und darf nicht gegen ein gesetzliches Verbot
(§ 134 BGB) oder die guten Sitten (§ 138 BGB) verstofien.

Ein privatschriftliches, eigenhéndiges (holographisches) Testament kann der
Erblasser nach § 2247 Abs. 1 BGB durch eine eigenhédndig geschriebene und un-
terschriebene Erklarung errichten. Der gesamte Testamentstext muss handschrift-
lich® vom Erblasser verfasst werden. Die Absitze 2 und 3 des § 2247 BGB ent-
halten zusétzliche Soll-Vorschriften, deren Nichtbeachtung die Wirksamkeit des
Testaments nicht zwangsldufig beeintrachtigt (siche § 2247 Abs. 3 Satz 2 und
Abs. 5 BGB).

B. Testiergeschehen in Deutschland

Es ist schwierig, das Testiergeschehen in Deutschland prizise abzubilden.’ Viele
Annahmen beruhen auf groben Schitzungen und die Datenlage zur Verbreitung
des eigenhéndigen Testaments ist diinn. So kann hier nur der Versuch einer un-
gefdhren Bestandsaufnahme unternommen werden, um das aktuelle Testierge-
schehen einordnen und seine wirtschaftliche, gesellschaftliche und rechtliche Re-
levanz einschétzen zu konnen. Dabei sollen sich die Darstellungen auf die Tatsa-
chen beschrianken, die die dulleren Umstidnde und die formelle Seite der Testa-
mentserrichtung betreffen und daher fiir das hier interessierende Testiergeschehen
von Bedeutung sind; inhaltliche Aspekte zur Nachfolgeregelung, zur Zusammen-
setzung des Nachlassvermdgens und zur Gestaltung einzelner Klauseln sollen au-
Ber Betracht bleiben.

> Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229 Rn. 11; Grunsky, Testierfahigkeit, S. 7; Olzen/Looschelders, Erb-
recht, Rn. 232; Schliiter/Réthel, Erbrecht, § 20 Rn. 1; Schmoeckel, Erbrecht, § 20 Rn. 4. Néher zur Tes-
tier(un)fdhigkeit unten 3. Kapitel A. II. 2. a) bb).

¢ Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 12; Olzen/Looschelders, Erbrecht, Rn. 225.

7 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 17; Olzen/Looschelders, Erbrecht, Rn. 225.

8 Dies ist allerdings nicht streng wortlich zu nehmen, da auch das Schreiben mit dem Mund, dem Fuf3 oder
einer Prothese zuldssig ist, siche etwa Brox/Walker, Erbrecht, § 11 Rn. 4; Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 18.

° So schon Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 175

(203 £).



I. Wirtschaftliche Bedeutung

Viele Prognosen iiber das zukiinftige Erbschaftsvolumen sagen einen erheblichen
Anstieg voraus.'? Der Wert der potenziellen Erbmasse in Deutschland wiichst zu-
nehmend und hat sich wihrend der vergangenen zwanzig Jahre mehr als verdop-
pelt: Wihrend das Gesamtvermdgen!! der privaten Haushalte und privaten Orga-
nisationen ohne Erwerbszweck im Jahr 1991 noch umgerechnet 4,56 Billionen
Euro betrug, belief es sich im Jahr 2011 bereits auf 10,22 Billionen Euro.'? Bis
zum Ende des Jahres 2015 stieg es auf 12,20 Billionen Euro an.'* Das Deutsche
Institut fiir Altersvorsorge prognostizierte im Jahr 2011, dass es in den folgenden
zehn Jahren in 7,7 Millionen Haushalten zu Todesfillen kommen werde.'* Dabei
soll das Erbschaftsvolumen, das heiflit der Wert des vererbten Vermdgens, in
Deutschland von 2011 bis 2020 in der Summe 2,58 Billionen Euro betragen. !’ Im
Vergleich dazu hatte das Institut im Jahr 2001 fiir den Zeitraum bis 2010 einen
deutlich geringeren Wert ermittelt, namlich 1,4 Billionen Euro zuziiglich weiterer

19 Nave-Herz, in: Réthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 23 (24); Olzen/Looschelders, Erbrecht,
Rn. 3. Siehe auch die Presseinformation der Postbank-Studie vom 31.05.2012 mit dem Titel ,,Erbschafts-
welle in historischem Ausmaf rollt auf Deutschland zu — Jeder Zweite plant Nachlass®, abrufbar unter:
https://www.postbank.de/postbank/pr_presseinformation_2012_05_31.html (zuletzt abgerufen am
10.09.2017).

" Gemeint ist das Nettovermdgen, welches das Geld- und Sachvermdgen und hier auch das Gebrauchsver-
mogen nach Abzug der Kredite und der sonstigen Verbindlichkeiten umfasst.

1280 die Zahlen zur Vermdgensentwicklung nach einem Bericht der Bundeszentrale fiir politische Bildung
vom 27.09.2013 mit Verweis auf die Deutsche Bundesbank und das Statistische Bundesamt, abrufbar unter:
http://www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-fakten/soziale-situation-in-deutschland/61775/vermoegensent-
wicklung (zuletzt abgerufen am 10.09.2017). Die Zahlen des Statistischen Bundesamtes und der Deutschen
Bundesbank, die zuletzt im Bericht ,,Sektorale und gesamtwirtschaftliche Vermdgensbilanzen® fiir die Jahre
1999 bis 2015 (erschienen am 24.10.2016) verdffentlicht wurden, weichen davon leicht ab. Fiir das Jahr
2011 ergibt sich danach ein Gesamtvermdgen von 10,29 Billionen Euro. Die Abweichung ldsst sich wohl
mit methodischen Anderungen nach dem ESVG 2010 (Europiisches System Volkswirtschaftlicher Gesamt-
rechnungen 2010) erkléren, das seit September 2014 fiir alle Lander der Européischen Union verbindlich ist.
Der Bericht ist einsehbar unter: https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Volkswirtschaftliche-
Gesamtrechnungen/Vermoegensrechnung/VermoegensbilanzenPDF_5816103.pdf?__blob=publicationFile
(zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

13 Siehe die Zahlen auf S. 11 des Berichts ,,Sektorale und gesamtwirtschaftliche Vermdgensbilanzen®

(Fn. 12).

4 Braun/Pfeiffer/Thomschke, Erben in Deutschland 2011, S. 21.

'S Braun/Pfeiffer/Thomschke, Erben in Deutschland 2011, S. 20. Das Erbschaftsvolumen definieren die Au-
toren auf S. 91 als das Nettovermdgen der Haushalte mit erbschaftsrelevanten Todesfillen in den Jahren
2010 bis 2020. Erbschaftsrelevant seien alle Todesfille von Haushaltsvorstinden oder deren Lebensgefihr-
ten.



0,6 Billionen Euro, die die Erben zu spéterer Zeit erhalten wiirden, wenn der {iber-
lebende Partner des ersten Erblassers verstorben sei.'® Im Jahr 2011 betrug das
Erbschaftsvolumen Schiitzungen zufolge 233 Milliarden Euro.!” Das Deutsche
Institut fiir Wirtschaftsforschung schétzt, dass zwischen den Jahren 2012 und
2027 bis zu 400 Milliarden Euro jahrlich verschenkt und vererbt werden, und da-
mit deutlich mehr als bisher angenommen.'® Eine Studie der Postbank AG ergab
im Jahr 2012, dass kiinftig mehr als jede flinfte Erbschaft einen Wert von 100.000
Euro und mehr haben werde.'® Mit Abstand am hiufigsten sollen dabei Immobi-
lien vererbt werden.?® Als Grund fiir die Zunahme des Erbvolumens werden in
der Literatur der wachsende Wohlstand nach dem Zweiten Weltkrieg, aber auch
der Riickgang der Kinderzahl und die hiufigere Kinderlosigkeit in Deutschland
genannt.?! Nach der Postbank-Studie soll der Hauptgrund fiir den Anstieg im ge-
wachsenen Immobilienvermogen liegen.??

Es gibt aber auch Prognosen, nach denen das Erbvolumen langfristig weniger
stark ansteigen soll.?? Griinde dafiir seien etwa, dass sich das Einkommenswachs-
tum seit einiger Zeit verlangsamt habe, dass die Lebenserwartung steige und da-
her héhere Ausgaben im Alter Teile des Vermogens verzehrten, dass kiinftige
Erblasser moglicherweise konsumfreudiger seien und dass die durchschnittlichen
Immobilienpreise in Zukunft kaum noch ansteigen wiirden.?* Diese Prognosen
sind jedoch recht vage. Zwar ist zu vermuten, dass die private Altersvorsorge und

16 Braun/Burger/Miegel/Pfeiffer/Schulte, Erben in Deutschland 2002, S. 3.

17 Siehe unter: http://www.manager-magazin.de/finanzen/artikel/a-760392-2.html (zuletzt abgerufen am
10.09.2017). Die Schétzungen des genauen Erbschaftsvolumens gehen aufgrund unterschiedlicher Methoden
weit auseinander, bewegen sich aber aktuell zwischen 200 und 300 Milliarden Euro jahrlich, siche
Bach/Thiemann, DIW Wochenbericht 2016, 63 ff.

18 Siche Tiefensee/Grabka, DIW Wochenbericht 2017, 565 ff.; der hdhere Wert kommt vor allem dadurch
zustande, dass das DIW bei der Berechnung regelméafliges Sparen und potenzielle Werténderungen bertick-
sichtigte.

1 Die Postbank-Studie wurde offiziell lediglich in Form einer Presseinformation vom 31.05.2012 verdffent-
licht (siehe Fn. 10). Die gesamte Erbschaftsstudie ist jedoch als vertrauliches Dokument unter
http://docs.dpaq.de/929-01 postbank erbschaftsstudie 2012.pdf (zuletzt abgerufen am 10.09.2017) einseh-
bar. Die Daten beruhen auf einer Befragung von 1613 Bundesbiirgern ab 16 Jahren durch das Institut fiir De-
moskopie Allensbach im Mérz 2012. Zum Vermdgenswert siehe die Zahlen auf S. 8 f. der Studie.

20 Nach S. 6 f. der Postbank-Studie (Fn. 19) geben 63 Prozent der potenziellen Erblasser an, eine Immobilie
vererben zu wollen.

2! Nave-Herz, in: Rdthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 23 (24 f.).

22 Siche die Pressemitteilung vom 31.05.2012 (Fn. 10).

2 Braun/Pfeiffer/Thomschke, Erben in Deutschland 2011, S. 29 f; siehe auch schon Braun/Burger/Mie-
gel/Pfeiffer/Schulte, Erben in Deutschland 2002, S. 4 und 7 ff.

24 Braun/Pfeiffer/Thomschke, Erben in Deutschland 2011, S. 29 f.



die hohen Kosten fiir Gesundheit und Pflege im Alter verbunden mit der erhGhten
Lebenserwartung viele private Vermdgen erheblich schmilern werden.?> Wann
und wie genau sich dies in der Hohe der Erbschaften bemerkbar machen wird, ist
jedoch unklar. Auch die Entwicklung der Immobilienpreise ldsst momentan eher
auf steigende als auf sinkende oder stagnierende Preise schlieBen.?

II. Testamentserrichtung

Empirische Daten zur Testamentserrichtung wurden bisher nur vereinzelt erho-
ben. Es gibt kaum Rechtstatsachenforschung zum Verfiigungsverhalten.?” Weder
zur Testierhdufigkeit noch zur Wahl der Testierform liegen umfassende aktuelle
Zahlen vor, die aus amtlichen Erhebungen stammen. Die vorhandenen Daten ba-
sieren entweder auf einer Auswertung von Nachlassakten eines bestimmten Ge-
richtsbezirks oder — besonders in jiingerer Zeit — auf privat in Auftrag gegebenen
Umfragen durch Meinungsforschungsinstitute. Nicht in allen Féllen sind die Er-
gebnisse représentativ fiir das gesamte Bundesgebiet. Trotzdem ldsst sich aus
ihnen eine ungefiahre Tendenz ablesen. Es soll an dieser Stelle lediglich um eine
zahlenmifige Einordnung der Testamentserrichtung gehen; Fragen, die mit der
Erflillung der Form zusammenhéngen, und hiufige Unwirksamkeitsgriinde wer-
den weiter unten im Rahmen einer Rechtsprechungsanalyse?® behandelt.

1. Testierhiufigkeit und Testierzeitpunkt

Genaue Zahlen zum Testierverhalten in Deutschland sind nicht bekannt. Erhe-
bungen durch das Statistische Bundesamt liegen nicht vor und auch grofer ange-
legte private Studien wurden bisher nur wenige durchgefiihrt. Dies mag daran
liegen, dass sich derartige Zahlen nur schwer ermitteln lassen. Da es fiir privat-
schriftliche Testamente bislang keine verpflichtende amtliche Verwahrung gibt,

2 Braun/Burger/Miegel/Pfeiffer/Schulte, Erben in Deutschland 2002, S. 7 ff.; vgl. auch Szydlik, ErbR 2010,
217 (220).

26 Siehe etwa den bulwiengesa-Immobilienindex 2016, abrufbar unter: http://www.bulwiengesa.de/si-
tes/default/files/pressemitteilung_immobilienindex.pdf (zuletzt abgerufen am 10.09.2017), Kholodilin/Mi-
chelsen/Ulbricht, DIW Wochenbericht 2014, 1231 ff. oder den Monatsbericht Oktober 2013 der Deutschen
Bundesbank, S. 13 ff., abrufbar unter: https://www.bundesbank.de/Redaktion/DE/Downloads/Veroeffentli-
chungen/Monatsberichtsaufsaetze/2013/2013 10 wohimmobilien.pdf? blob=publicationFile (zuletzt abge-
rufen am 10.09.2017), die allesamt von weiter steigenden Preisen ausgehen.

27 Hosemann, RNotZ 2010, 520 (529); vgl. auch Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 263 und 265.

28 Siche 4. Kapitel B. I1. 1.



die zu einer Erfassung im Zentralen Testamentsregister fiihrt, und das Testa-
ment nach § 2247 BGB unbemerkt ,,im stillen Kdmmerlein* errichtet, aulerdem
beliebig oft gedndert oder spéter verworfen werden kann, kdnnte nur eine umfas-
sende Befragung der Bevolkerung Aufschluss geben. Bisherige Umfragen be-
schriinkten sich im Hochstfall auf 2036 Personen.?® Auch die Auswertung von
Nachlassakten kann Anhaltspunkte liefern, sie muss jedoch zwangslaufig dieje-
nigen Testamente, die nie aufgefunden wurden, unberiicksichtigt lassen. Ferner
erfolgte eine solche Auswertung bisher jeweils nur regional begrenzt auf einzelne
Gerichtsbezirke, sodass ihre Aussagekraft eingeschrénkt ist.

Dennoch kann man sich anhand der vorhandenen Untersuchungen ein Bild vom
Testierverhalten der Deutschen machen, auch wenn die Ergebnisse stark variieren
und daher nur eine grobe Einordnung ermoglichen. Insgesamt ldsst sich aus den
verschiedenen Umfragen in der Gesamtbevolkerung eine Testierquote von unge-
fahr 18-27 Prozent ableiten.?! Nach einer bundesweiten TNS-Infratest-Umfrage
im Auftrag des Deutschen Forums fiir Erbrecht e.V., in welcher im August 2007
1424 deutschsprachige Menschen ab 18 Jahren befragt wurden, haben 25,8 Pro-
zent der Befragten ein Testament errichtet oder einen Erbvertrag geschlossen.?
Ebenso ermittelte das Institut fiir Demoskopie Allensbach im Jahr 2006 eine Tes-
tierquote von 27 Prozent.>* Auch das forsa-Institut fithrte 2006 im Auftrag der

2% Nach § 2248 BGB hat der Erblasser die Moglichkeit, sein eigenhéindig errichtetes Testament freiwillig in
besondere amtliche Verwahrung zu geben. Das seit 2012 gefiihrte Zentrale Testamentsregister erfasst nur
solche Urkunden, die sich in amtlicher notarieller oder gerichtlicher Verwahrung befinden. Die grofle Mehr-
heit der eigenhidndigen Testamente wird daher nicht zentral registriert.

30 So die Umfrage des Instituts fiir Demoskopie Allensbach aus dem Jahr 2006 (s.u. Fn. 33).

31 Siehe bereits Rdthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 14 f,, die von 20-25 Prozent ausgeht; Zimmer-
mann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 175 (204) schlussfolgert eine
etwas hohere Testierquote von 25-35 Prozent.

3 Die Ergebnisse wurden unter anderem im Rahmen der Presseerklirung zur Jahrestagung des Deutschen
Forums fiir Erbrecht e.V. vom 21.09.2007 verdffentlicht, welche unter http://www.erbrechtsfo-
rum.de/presse/07/Presse_07_09_25_01.pdf abgerufen werden kann (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).
Diese Studie ist auch Grundlage der von der Europdischen Kommission im Jahr 2009 in einem Arbeitspapier
veroffentlichten Testierzahlen fiir Deutschland, sodass dieses keine neuen Erkenntnisse liefert (Commission
Staff Working Document Accompanying the Proposal for a Regulation of the European Parliament and of
the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic instru-
ments in matters of successions and on the introduction of a European Certificate of Inheritance — Impact
Assessment, SEC[2009] 410 final vom 14.10.2009, S. 55 ff.).

33 Das eigene Testament®, allensbacher berichte 2006 / Nr. 16. Die bundesweite Umfrage wurde 2006
durch das Institut fiir Demoskopie Allensbach durchgefiihrt; es wurden 2036 Menschen ab 16 Jahren be-
fragt. Die Studie ist einzusehen unter: http://www.ifd-allensbach.de/uploads/tx_reportsndocs/prd_0616.pdf
(zuletzt abgerufen am 10.09.2017).



Deutschen Vereinigung fiir Erbrecht und Vermdgensnachfolge eine Bevdlke-
rungsbefragung durch und bestitigte die vorgenannten Zahlen, indem es einen
Testierwert (Testament und/oder Erbvertrag) von 26 Prozent errechnete.’* Eine
neuere Studie der Postbank, die im Mérz 2012 durch das Institut fiir Demoskopie
Allensbach durchgefiihrt wurde, kommt zu einem deutlich niedrigeren Ergebnis,
wonach nur 18 Prozent der Deutschen ab 16 Jahren ein Testament errichtet ha-
ben.3’ Immerhin haben nach der Studie 41 Prozent der potenziellen Erblasser be-
reits dariiber nachgedacht, ein Testament zu errichten.?® Unter denen, die sich be-
reits mit dem Vererben beschiiftigt haben, betriigt die Testierquote 31 Prozent.?’
Die Testierhdufigkeit nimmt zudem mit steigendem Vermdgenswert des Erblas-
sers zu.*® Nach diesen Zahlen hat sich die Testierhdufigkeit im Vergleich zu
friiheren Erhebungen nur unwesentlich erhdht: Stécker hat auf eine Umfrage
durch das Meinungsforschungsinstitut EMNID auf Veranlassung des Bundesmi-
nisteriums der Justiz im Jahr 1970 hingewiesen, wonach 20 Prozent der Befragten
angaben, eine Verfligung von Todes wegen (Testament oder Erbvertrag) bereits
errichtet zu haben.®

3 Die Studie ,,Erbrechtliche Vorsorge in Deutschland* vom 31.01.2006 wurde durch das forsa-Institut (Ber-
lin) im Auftrag der Deutschen Vereinigung fiir Erbrecht und Vermdgensnachfolge durchgefiihrt und von
Christoph Hommerich und Nicole Hommerich (Institut HommerichForschung) ausgewertet. Es wurden ins-
gesamt 1002 Personen telefonisch befragt; die Ergebnisse sind reprisentativ fiir die bundesdeutsche Bevol-
kerung ab 18 Jahren. Die Studie steht auf der Homepage der Deutschen Vereinigung fiir Erbrecht und Ver-
mogensnachfolge (Startseite) unter http://www.erbrecht.de (zuletzt abgerufen am 10.09.2017) zum Down-
load bereit.

35 Zur Postbank-Studie siehe Fn. 19. Zur Testierquote siche die Presseerklirung vom 31.05.2012 sowie Ta-
belle 16a der Studie auf S. 133 des Dokuments, in welcher die allgemeine Testierquote von 17,8 Prozent zu
finden ist. Im Hauptteil der Studie (S. 18) wird lediglich die Testierquote der ,,potentiellen Erblasser* (dazu
S. 3 der Studie) angegeben, welche 31 Prozent betrigt.

3 Siehe S. 18 der Studie (Fn. 19). Die ,,potentiellen Erblasser* werden auf S. 3 der Studie definiert. Im Jahr
2015 ermittelte das Institut im Auftrag der Deutschen Bank einen Wert von nur noch 39 Prozent (S. 31 die-
ser Studie). Die Studie ,,Erben und Vererben des Instituts fiir Demoskopie Allensbach im Auftrag der Deut-
schen Bank ist abrufbar unter: https://www.db.com/newsroom_news/Deutsche Bank_Studie_Er-

ben und_Vererben 2015.pdf (zuletzt abgerufen am 10.09.2017). Befragt wurden im Juli 2015 1651 Perso-
nen ab 16 Jahren in der Bundesrepublik Deutschland.

37.8. 18 der Studie (Fn. 19). Fiir das Jahr 2015 ermittelte das Institut einen Wert von 36 Prozent (S. 31 der
Studie, siche Fn. 36). Die auf S. 31 etwas irrefithrend angegebene Testierquote betrifft nur die ,,potenziellen
Erbgeber, womit nach S. 14 der Studie lediglich ca. 50 Prozent der Bevolkerung gemeint sind, ndmlich die-
jenigen, die sich bereits mit dem Thema Vererben beschéftigt haben und das Vererben nicht ausdriicklich
ausschlieBen.

3% GQiche S. 18 und Tabelle 16¢ (S. 135 des Dokuments) der Postbank-Studie (Fn. 19).

3 Stécker, FamRZ 1971, 609 f. Befragt wurden etwa 2000 Personen in fiir die Gesamtbevolkerung reprisen-
tativer Zusammensetzung.
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Die in der juristischen Fachliteratur verfiigbaren Untersuchungen — die zum
groBBen Teil schon viele Jahre zuriickliegen — kommen teilweise zu einer deutlich
hoheren Testierquote. Hierbei ist zu bedenken, dass diese Untersuchungen jeweils
auf der Auswertung einer iiberschaubaren Anzahl von Nachlassakten einzelner
Gerichtsbezirke innerhalb einzelner Jahre beruhen und deshalb anders als die Um-
fragen in der Bevodlkerung stets den Zeitpunkt des Erbfalls in den Blick nehmen.
Nach der jlingsten Untersuchung von Metternich aus dem Jahr 2010 liegt die Tes-
tierhdufigkeit (Testament oder Erbvertrag) durchschnittlich bei 26,4 Prozent.*0
Friihere Evaluierungen nennen Quoten von bis zu 43,55 Prozent.*!

Mit steigendem Lebensalter nimmt die Testierquote deutlich zu: Nach der TNS
Infratest-Umfrage haben von den iiber 60-Jdhrigen 48,1 Prozent bereits letztwil-
lig verfiigt (Testament oder Erbvertrag),** withrend nach der Allensbacher Studie
von den {iber 60-Jihrigen sogar 58 Prozent ein Testament errichtet haben.** Zu
einem dhnlichen Ergebnis gelangt die Studie der Deutschen Vereinigung fiir Erb-
recht und Vermogensnachfolge, wonach 60 Prozent der Menschen ab 70 Jahren
ein Testament errichtet oder einen Erbvertrag geschlossen haben.** Uber die
Halfte der Erblasser verfiigt erst im siebten oder achten Lebensjahrzehnt, und gut
ein Fiinftel beschéftigt sich erstmals nach Vollendung des 80. Lebensjahres mit
der Regelung der Nachlassangelegenheiten.* Folglich ist davon auszugehen, dass
im relevanten Zeitpunkt ihres Todes weitaus mehr als 18-27 Prozent der Erblasser
ein Testament errichtet haben. Auch Rotering bestétigt diesen Befund, indem er
bei der Auswertung verschiedener Nachlassakten aus dem Jahr 1980 im Hinblick

40 Metternich, Verfiigungsverhalten, S. 32 f.

41 Vollmer, Verfiigungsverhalten, S. 41. Frithere Ergebnisse: Guericke, Rechtstatséichliche Untersuchung,

S. 28: 33,46 Prozent; Leipold, AcP 180 (1980), S. 160 (193 f.): 31 Prozent; Schulte, Er6ffnete Verfiigungen,
S. 21: 20,21 Prozent.

48, 1 der Presseerkldrung (siehe Fn. 32).

# Das eigene Testament*, allensbacher berichte 2006 / Nr. 16 (Fn. 33). Ahnlich gelangte das Institut in der
jiingeren Studie im Auftrag der Deutschen Bank (Fn. 36) bei den iiber 65-Jdhrigen zu einem Wert von

55 Prozent (S. 31).

4 Studie ,,Erbrechtliche Vorsorge in Deutschland vom 31.01.2006 (Fn. 34). Laut der Studie steigt die Tes-
tierquote mit zunehmendem Alter kontinuierlich an. So haben nur 2 Prozent der Befragten unter 30 Jahren
ein Testament errichtet oder einen Erbvertrag geschlossen, wihrend es bei den Befragten ab 70 Jahren

60 Prozent waren (S. 5).

4 Metternich, Verfliigungsverhalten, S. 46.
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auf das Errichtungsdatum beobachtete, dass der Anteil der errichteten Verfiigun-
gen von Todes wegen umso groBer wurde, je niher das Jahr 1980 riickte.*® Viele
Erblasser hatten erst kurz vor ihrem Tod testiert.’

Im Durchschnitt werden Testamente im Alter zwischen 55 und 56 Jahren ver-
fasst.*® 13 Prozent der Befragten waren bei der Testamentserrichtung 70 Jahre alt
oder ilter.*’ Allerdings lisst sich diesen Zahlen nicht entnehmen, wie viele Men-
schen im Laufe ihres Lebens tatsdchlich im hohen Alter testieren, da auch die
Befragten, die bereits ein Testament errichtet haben, spéter erneut testieren kon-
nen.>® So ergab auch eine Auswertung medizinischer Gutachten zur Testierfihig-
keit, die zwischen 1971 und 1988 an der Psychiatrischen Klinik der Universitit
Miinchen erstellt wurden, dass der Zeitraum zwischen Errichtung des letzten ver-
fahrensrelevanten Testaments und dem Tod im Durchschnitt nur 1,5 Jahre betrug
und das durchschnittliche Testieralter fiir das letzte Testament bei 70 Jahren lag;
alle der vier liber 90 Jahre alt gewordenen Erblasser waren bei der Errichtung
ihres letzten Testaments schon iiber 90 Jahre alt.’! Auch wenn diese Untersu-
chung aufgrund ihres beschriankten Umfangs nicht reprasentativ ist und sich nur
auf Fille zweifelhafter Testierfahigkeit bezieht, welche besonders bei dlteren
Menschen infrage gestellt wird, kann man daraus erahnen, dass der tatsdchliche
(letzte) Testierzeitpunkt oft im hohen Alter liegt.>> Diese Annahme wird dadurch
gestiitzt, dass auch aufgrund der steigenden Lebenserwartung spéter und héufiger
im Alter testiert wird und somit der Anteil (hoch-)betagter Testatoren wichst.>

Auch verdnderte Lebensformen verstirken das Testierbediirfnis und fithren
langfristig zu einem Bedeutungsgewinn des Privattestaments und der weiteren
Verfligungsformen von Todes wegen. An die Stelle der traditionellen Ehe, aus
der gemeinsame Kinder erwachsen, treten immer haufiger nicht status-gegriindete

46 Rotering, Rechtstatsichliche Untersuchungen, S. 33 f.

47 Rotering, Rechtstatsichliche Untersuchungen, S. 34.

# So die Studie des Instituts fiir Demoskopie Allensbach im Auftrag der Deutschen Bank aus dem Jahr 2015
(Fn. 36) auf S. 31 f. Ebenso die vorherige Studie im Auftrag der Postbank aus dem Jahr 2012 (siehe Fn. 19)
auf S. 19 und laut Tabelle 18a (S. 139 des Dokuments).

498, 32 der Studie der Deutschen Bank (Fn. 36).

30 Dass nur 14 Prozent der Befragten ihr Testament tatsichlich schon einmal geéindert haben (S. 32 f. der
Deutschen Bank-Studie [Fn. 36]), dndert daran nichts, da die Mehrheit der Befragten nicht im Hochbetagten-
alter gewesen sein diirfte.

! Miiller, Beurteilung der Testierfihigkeit, S. 26 f.

32 Vgl. auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 8; Voser, in: Petermann (Hrsg.), Urteilsféhigkeit,

S. 205 (209); fiir die Schweiz Petermann, Urteilsfahigkeit, Rn. 137.

33 Lange, Erbrecht, § 3 Rn. 42.
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Lebens- und Familienformen (unverheiratete Paare mit Kindern, Stief- und Patch-
workfamilien).>* Wollen diese innerhalb der Familie vererben und dabei den
nichtehelichen Partner oder dessen Kinder aus vorherigen Bezichungen begiins-
tigen, sind sie auf die gewillkiirte Erbfolge angewiesen, da die Intestaterbfolge
eine andere Rechtsnachfolge vorsieht.>

2. Testierart

Die verfiigbaren Untersuchungen zum Testierverhalten zeigen, dass das privat-
schriftliche Testament — wenn tiberhaupt testiert wird — die gebrauchlichste Tes-
tierform ist.>® Laut Rotering sind grob drei Viertel der errichteten Testamente pri-
vatschriftlicher und nur ein Viertel 6ffentlicher Natur.>” Bezieht man auch Erb-
vertrdge mit ein, ergibt sich flir das eigenhéndige Testament noch eine Quote von
57,6 Prozent.*® Dies entspricht in etwa dem Wert von 56 Prozent, den das Institut
fiir Demoskopie Allensbach im Jahr 2015 fiir das handschriftliche Testament er-
mittelte.>® Guericke errechnete Durchschnittswerte von 34,98 Prozent fiir das no-
tarielle Testament und den Erbvertrag und 65,02 Prozent fiir das handschriftliche

3 Dazu Rithel, ErtbR 2011, 167 (169 f.). So nimmt etwa der Anteil nichtehelicher Lebensgemeinschaften
seit vielen Jahren stetig zu: 2015 waren bereits 8,2 Prozent aller Familien nichteheliche Lebensgemeinschaf-
ten (1996 waren es noch 3,8 Prozent) und 16,1 Prozent aller Paare ohne Kinder (1996: 12,3 Prozent), siche
Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2016, S. 52, abrufbar unter: https://www.desta-
tis.de/DE/Publikationen/StatistischesJahrbuch/StatistischesJahrbuch2016.pdf? blob=publicationFile (zu-
letzt abgerufen am 10.09.2017). Der Anteil der nichtehelich (lebend) geborenen Kinder in Deutschland
steigt ebenfalls kontinuierlich an und betrug im Jahr 2014 35 Prozent (1990: 15,3 Prozent), siche die Zahlen
auf S. 34 des Statistischen Jahrbuchs 2016.

3 Zur Ausgestaltung letztwilliger Verfligungen in Patchworkfamilien nédher Grziwotz, ErbR 2018, 2 ff. und
62 ft.; Kappler/Kappler, ZEV 2015, 437 ff.

% Siche die Ergebnisse bei Guericke, Rechtstatsichliche Untersuchung, S. 30 ff.; Metternich, Verfiigungs-
verhalten, S. 37 f.; Rotering, Rechtstatsdchliche Untersuchungen, S. 38; siche auch die Feststellungen von
Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 263 und 265 und Hosemann, RNotZ 2010, 520 (529). Nach der Studie
im Auftrag der Deutschen Bank (S. 32 f., siche Fn. 36) wurden im Jahr 2015 56 Prozent der Testamente
handschriftlich verfasst; 2012 waren es 50 Prozent. Laut der Umfrage im Auftrag der Deutschen Vereini-
gung fiir Erbrecht und Vermogensnachfolge (S. 6 f., siche Fn. 34) haben sich 39 Prozent der letztwillig Ver-
fiigenden (Testament und/oder Erbvertrag) Rechtsrat bei einem Notar geholt; da Erbvertrdge nach § 2276
Abs. 1 Satz 1 BGB der notariellen Form bediirfen und ein notarieller Rechtsrat zum Testieren nicht automa-
tisch in ein offentliches Testament miindet, diirfte die Zahl der notariellen Testamente noch deutlich darunter
liegen, sodass das eigenhdndige Testament weit iberwiegt.

7 Rotering, Rechtstatséichliche Untersuchungen, S. 38, der allerdings auch auf regionale Unterschiede hin-
weist.

8 Rotering, Rechtstatséchliche Untersuchungen, S. 104 (errechnet).

% Studie im Auftrag der Deutschen Bank (Fn. 36), S. 33. Im Jahr 2012 waren es nur 50 Prozent gewesen.
Anders als die Auswertung von Nachlassakten ergibt eine Befragung der Bevélkerung allerdings keinen
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Testament.®® Ahnlich gelangte Metternich zu einem Ergebnis von 67,4 Prozent
fiir das eigenhéndige Testament und 31,7 Prozent fiir das 6ffentliche, wobei wei-
tere 0,9 Prozent auf Erbvertriige und 0,1 Prozent auf Nottestamente entfielen.®!

Nur nach Leipold ergab sich bei der Auswertung der Nachlassakten von vier
ausgewdhlten Gerichten im Oberlandesgerichtsbezirk Niirnberg teilweise ein
Uberwiegen des notariellen Testaments: Bei den Amtsgerichten Neumarkt und
Neustadt wurden wéhrend der Jahre 1974 und 1975 drei Viertel der Verfligungen
notariell beurkundet und nur ein Viertel eigenhindig errichtet, bei den Amtsge-
richten Erlangen und Fiirth war das Verhiltnis zwischen notariellen und privat-
schriftlichen Verfiigungen ausgeglichen.®? Leipold erklirt dies mit den Unter-
schieden zwischen landlichen (Neumarkt und Neustadt) und stiddtischen (Erlan-
gen und Fiirth) Gebieten, unter anderem dem hdheren Anteil der Ehe- und Erb-
vertrdge im landlichen Bereich und dem gréf3eren Selbstvertrauen der stddtischen
Bevolkerung.® Auch Guericke stellte fiir das Jahr 1985 derartige Abweichungen
im Verfligungsverhalten zwischen Bewohnern stidtisch und léndlich gepragter
Gebiete fest.** Nimmt man eine derartige erhdhte Neigung zum notariellen Tes-
tament in ldndlichen Regionen und eine Préferenz des privatschriftlichen Testa-
ments in stidtischen Gegenden an, ldsst sich vorsichtig prognostizieren, dass das
privatschriftliche Testament noch weiter an Bedeutung gewinnen wird. Nach Be-
rechnungen der Vereinten Nationen lebten im Jahr 2014 in Deutschland
62,07 Millionen Menschen in urbanen Gebieten® — dies entspricht 75,1 Prozent

endgiiltigen, retrospektiven Wert, sondern nur einen temporéren ,,Zwischenstand*, und ist somit weniger
prézise.

0 Guericke, Rechtstatsichliche Untersuchung, S. 31.

1 Metternich, Verfiigungsverhalten, S. 38. Die Zahlen fiir das dffentliche und fiir das eigenhéindige Testa-
ment ergeben sich jeweils aus der Addition der in Abbildung 4 (S. 38) genannten Werte (Balken ,,insge-
samt*) fiir das Einzeltestament und fiir das gemeinschaftliche Testament; alle Verfiigungsarten addiert erge-
ben nach diesen Zahlen 100,1 Prozent; Metternich selbst legt auf S. 39 gerundete Werte zugrunde und
kommt danach auf insgesamt 100 Prozent. Die sehr niedrige Quote fiir Erbvertriige erklart Metternich mit
regionalen Besonderheiten im Gebiet der ehemaligen DDR (S. 37 f).

%2 Leipold, AcP 180 (1980), S. 160 (199 f.).

% Leipold, AcP 180 (1980), S. 160 (199 f.).

% Guericke, Rechtstatsichliche Untersuchung, S. 3 f. Ahnlich Rotering, Rechtstatsichliche Untersuchungen,
S. 38 . Metternich, Verfiigungsverhalten, S. 39 und Vollmer, Verfiigungsverhalten, S. 42 f. konnten diese
These in ihrer Gesamtstatistik allerdings nicht bestitigen.

95 United Nations, Department of Economic and Social Affairs: World Urbanization Prospects: The 2014
Revision, File 19: Annual Urban Population at Mid-Year by Major Area, Region and Country, 1950-2050
(thousands), abzurufen unter: http://esa.un.org/unpd/wup/CD-ROM/Default.aspx (zuletzt abgerufen am
10.09.2017).
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der Gesamtbevolkerung® — und diese Zahl soll bis zum Jahr 2025 noch weiter
auf 62,65 Millionen®’ steigen (entspricht 77,5 Prozent der Bevdlkerung®®). Da-
nach soll die Zahl bis zum Jahr 2050 zwar wieder langsam auf 60,22 Millionen
sinken,® dies entspricht dann jedoch einem Anteil von 83 Prozent’ der fiir 2050
geschitzten Gesamtbevolkerung in Deutschland von 72,57 Millionen Men-
schen”!. Im Vergleich dazu lag die Zahl im Jahr 1950 nur bei 47,73 Millionen
Menschen’? und damit einem Anteil von 68,1 Prozent.” Die Urbanisierung wird
also durch Land-Stadt-Wanderung voraussichtlich weiter zunehmen, sodass die
stidtische Bevolkerung stark wéchst. Damit konnte sich der Trend zum eigenhédn-
digen Testament weiter verstéirken.

I11. Fazit

Die Zahlen zeigen insgesamt, dass es sich bei § 2247 BGB um eine zentrale Norm
des Erbrechts mit hoher praktischer Relevanz handelt. Das eigenhindige Testa-
ment ist die beliebteste Testierform und die Wirksamkeit der Testamente ent-
scheidet iiber Vermogensverschiebungen erheblichen Ausmafles. Da die Testier-
quote mit dem Alter deutlich zunimmt, ist es wichtig, dass die Form auch fiir den
(hoch-)betagten Erblasser praktikabel ist.

% United Nations, Department of Economic and Social Affairs: World Urbanization Prospects: The 2014
Revision, File 21: Annual Percentage of Population at Mid-Year Residing in Urban Areas by Major Area,
Region and Country, 1950-2050, abzurufen unter: http://esa.un.org/unpd/wup/CD-ROM/Default.aspx (zu-
letzt abgerufen am 10.09.2017). Eine graphische Darstellung findet sich unter
http://esa.un.org/unpd/wup/Country-Profiles/Default.aspx (zuletzt abgerufen am 10.09.2017) mit der Lan-
desauswahl ,,Germany*.

7 United Nations, File 19 (Fn. 65).

8 United Nations, File 21 (Fn. 66).

% United Nations, File 19 (Fn. 65).

70 United Nations, File 21 (Fn. 66).

7! United Nations, Department of Economic and Social Affairs: World Urbanization Prospects: The 2014
Revision, File 18: Annual Total Population at Mid-Year by Major Area, Region and Country, 1950-2050
(thousands), abzurufen unter: https://esa.un.org/unpd/wup/cd-rom (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

2 United Nations, File 19 (Fn. 65).

73 United Nations, File 21 (Fn. 66).
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2. Kapitel: Form und Formzwecke

Die Form soll in diesem Kapitel zunéchst in ihren dogmatischen Kontext einge-
bettet werden. Dabei soll es zuerst um das Verhéltnis der Formvorschriften zur
Privatautonomie und zur Testierfreiheit gehen, welches die Wahrnehmung von
Formvorschriften und die Wirkungsmoglichkeiten, die man ihnen zuschreibt, be-
einflusst. Nachfolgend werden die Besonderheiten testamentsrechtlicher Form-
vorschriften dargestellt und die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Ausge-
staltung der Formvorschriften erldutert. Auf diesem Wege soll der Maf3stab fiir
die Uberpriifung der Formvorschriften de lege lata und die Suche nach neuen
Formvorschriften de lege ferenda definiert werden. Die anschlieBende Beschrei-
bung der Formzwecke, die nach allgemeiner Ansicht mit § 2247 BGB verfolgt
werden, bildet den Ausgangspunkt dieser Uberpriifung. Von der zusitzlich her-
auszuarbeitenden libergeordneten Schutzrichtung des Formzwangs héngt die Be-
wertung der Formzwecke im Fortgang der Untersuchung ab.

A. Dogmatischer Hintergrund

Wie alle Rechtsnormen haben auch Formvorschriften mit den Formzwecken ein
Telos, welches die Daseinsberechtigung der Norm verkorpert. Hitte eine Form-
vorschrift keinen Sinn und Zweck, wire sie tiberfliissig. Bei den Formzwecken
kommt jedoch noch hinzu, dass sie auch die Abweichung von der grundsétzlich
im Biirgerlichen Gesetzbuch geltenden Formfreiheit’ rechtfertigen miissen und
daher einem erhdhten Legitimationsdruck unterliegen.” Das juristische Schrift-
tum nimmt aus diesem Grund bei Formvorschriften eine eher formskeptische Hal-
tung ein.”®

7 Dazu niher sogleich 2. Kapitel A. L.

7> Welser, in: Rechberger (Hrsg.), Formpflicht, S. 1 (5); vgl. auch Heinrich, Formale Freiheit, S. 61; Krejci, in:
Rechberger (Hrsg.), Formpflicht, S. 25 (26); Moussa, Formgerechter Zugang, S. 66; Wolf/Neuner, Allgemei-
ner Teil, § 44 Rn. 3. Siche auch weiter unten zur heutigen ,,Zweckform® 2. Kapitel A. III.

76 Deutlich zum Beispiel Gdrgens, JR 1979, 357 f.; Heiss, Formmingel, S. 50 ff.; Lange/Kuchinke, Erbrecht,
§ 16 IV 1 (S. 332); v. Tuhr, Allgemeiner Teil 11/1, § 63 1 (S. 496 ff.); vgl. auch Muscheler, ErbR 2015, 3 (9).
Siehe auch Réthel, AcP 211 (2011), S. 196 (201 f.) zum ,,Sieg der Formenskeptiker bei der Regelung der
Patientenverfiigung.
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I. Formvorschriften und ihr Verhiltnis zur Privatautonomie

Gemeinhin werden Formvorschriften als rechtfertigungsbediirftige Einschrén-
kung der Privatautonomie angesehen.”” Im deutschen Zivilrecht gilt grundsitzlich
das Prinzip der Formfreiheit.”® Diese Formfreiheit ist Ausprigung der grundrecht-
lich verbiirgten Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG).” Der Erkldrende kann bei
der Abgabe einer Willenserkldrung selbst entscheiden, auf welche Art und Weise
er seinen Willen dufern mochte.?® Wird diese Freiheit durch die Vorgabe einer
bestimmten Form beschriankt, muss die beschrinkende Formvorschrift durch
Formzwecke gerechtfertigt sein.®! Der Aufwand und die Kosten, die mit der Ein-
haltung der Form verbunden sind, miissen durch die Erreichung bestimmter
Formzwecke aufgewogen werden.$?

Die reine Gegeniiberstellung von Form und Freiheit ist jedoch zu einseitig. Mit
einer alleinigen Hervorhebung der Einschrankung der Privatautonomie reduziert
man die Formvorschriften zu Unrecht auf ihren freiheitsbeschrankenden Gehalt.
Indes haben sie auch eine freiheitserhaltende und -fordernde Funktion.®? Form-
vorschriften konnen auf sehr vielschichtige Art und Weise wirken und gerade
auch dazu dienen, die Privatautonomie zu sichern. Diese Sichtweise, die (auch)
die Verwandtschaft von Formzwang und Freiheit betont, ldsst sich bis auf Rudolf

77 Statt aller Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil, § 44 Rn. 3. Grundlegend Hisemeyer, Gesetzliche Form, beson-
ders S. 203 ff. Vgl. zur einschrinkenden Wirkung formeller Voraussetzungen auch BVerfG, Beschl. v.
02.03.1993 — 1 BVR 249/92, BVerfGE 88, 118 (123 f.) = NJW 1993, 1635 und BGH, Beschl. v. 13.02.2014
— VII ZB 39/13, NJW 2014, 3160 (3161), allerdings jeweils im Kontext des Grundrechts auf Gewahrung ef-
fektiven Rechtsschutzes.

78 Boecken, BGB AT, Rn. 370; Boemke/Ulrici, BGB AT, § 10 Rn. 1; Bork, BGB AT, § 24 Rn. 1044; Flume,
Allgemeiner Teil I1, § 1512 (S. 246); Heldrich, AcP 147 (1941), S. 89 (90); Leipold, BGB AT, § 16 Rn. 1;
Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschifte, S. 25; v. Tuhr, Allgemeiner Teil I1/1, § 63 T

(S. 496). Dazu auch Motive I, S. 178 ff. = Mugdan 1, S. 450 ff.

7 Boecken, BGB AT, Rn. 370; Boemke/Ulrici, BGB AT, § 10 Rn. 1; Bork, BGB AT, § 24 Rn. 1044; Heiss,
Formmingel, S. 42 ff.; Stumpf, Auslegung letztwilliger Verfiigungen, S. 225 f.; Wolf/Neuner, Allgemeiner
Teil, § 44 Rn. 3.

80 Boecken, BGB AT, Rn. 370; Boemke/Ulrici, BGB AT, § 10 Rn. 1.

81 Boembke/Ulrici, BGB AT, § 10 Rn. 5; Boente/Riehm, JURA 2001, 793; Heinrich, Formale Freiheit,

S. 61 f.; Leue, Neue Formvorschriften, S. 82 und 107; Mankowski, JZ 2010, 662 f.; Moussa, Formgerechter
Zugang, S. 66; Stumpf, Auslegung letztwilliger Verfiigungen, S. 226; Welser, in: Rechberger (Hrsg.), Form-
pflicht, S. 1 (5); Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil, § 44 Rn. 3; vgl. Flume, Allgemeiner Teil I, § 1513

(S. 247).

82 Mankowski, JZ 2010, 662 f.

8 Diesen Aspekt mdchte etwa Oestmann, in: Oestmann (Hrsg.), Zwischen Formstrenge und Billigkeit, S. 1 (8)
starker betont wissen; ebenso Hdisemeyer, Gesetzliche Form, S. 159 ff.; vgl. auch Kb/, DNotZ 1983, 207
(226); Moussa, Formgerechter Zugang, S. 54 ff.
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von Jhering zuriickfiihren, dessen berithmter und viel zitierter Aphorismus lautet:
,»Die Form ist die geschworene Feindin der Willkiir, die Zwillingsschwester der
Freiheit.*34

Auch Hdsemeyer hat in seiner Habilitationsschrift darauf hingewiesen, dass
Form und Freiheit nicht zwangsliufig gegenliufig sein miissen.®> Vielmehr
nimmt die Form eine Doppelrolle ein: Sie beschrinkt die Privatautonomie nicht
nur, sondern dient gleichzeitig auch der Entfaltung privatautonomer Selbstbe-
stimmung.%® Indem die Parteien die gesetzlich angeordnete Form gebrauchen,
machen sie sie privaten Zwecken dienstbar und unterwerfen sie ihren selbstge-
setzten individuellen Interessen.?” Die Form verleiht der Privatautonomie Glaub-
wiirdigkeit und Verbindlichkeit. 8

Ebenso erkennt auch Di Fabio den Zusammenhang zwischen Form und Freiheit
und betont, dass die Form ,,um der Freiheit willen* angeordnet wird und die Pri-
vatautonomie schiitzen soll.%? Als Beispiele fiihrt er die Formvorschriften im Zu-
sammenhang mit Verbrauchervertrigen unter Verwendung Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen an. In diesen Situationen gebe es typische Erfahrungen mit
Risikolagen bei der Ausiibung der Vertragsfreiheit durch ein strukturelles Un-
gleichgewicht, sodass der Staat korrigierend eingreife.”°

Die freiheitsférdernde Funktion der Form wird also besonders in Situationen
deutlich, in denen sich eine der an einem Rechtsgeschéft beteiligten Personen in
einer schwicheren Position als ihr Gegeniiber befindet. Die Hinzuziehung eines
Notars oder auch nur die Einhaltung einer zum Nachdenken anregenden Schrift-
form tragen dazu bei, dass den Beteiligten die Bedeutung des Rechtsgeschifts
klar wird und ihnen die Risiken vor Augen gefiihrt werden. Fiir die schwéchere
Partei bedeutet dies, dass sie mithilfe der Form auf besondere Risiken einseitiger
Interessendurchsetzung aufmerksam gemacht wird, die ihr andernfalls regelméa-
Big wegen ihrer Unerfahrenheit verborgen geblieben wiren oder denen sie auf-

84y, Jhering, Geist des romischen Rechts, 11/2, S. 471.

85 Héiisemeyer, Gesetzliche Form, passim.

86 Hiisemeyer, Gesetzliche Form, S. 162; vgl. auch Heinrich, Formale Freiheit, S. 61 f.

87 Hiisemeyer, Gesetzliche Form, S. 161 f.

88 Vgl. Héiisemeyer, Gesetzliche Form, S. 162.

89 Di Fabio, DNotZ 2006, 342 (345). Ihm folgend Hagen, DNotZ 2010, 644 (647); ders., in: Schmoe-
ckel/Kanzleiter (Hrsg.), Vertragsschluss, S. 11 (15); Hertel, in: Staudinger, BGB, § 125 Rn. 35; Réthel, AcP
211 (2011), S. 196 (203); sieche auch Krejci, in: Rechberger (Hrsg.), Formpflicht, S. 25 (26 f.).

%0 Di Fabio, DNotZ 2006, 342 (345).
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grund eines Machtungleichgewichts schutzlos ausgeliefert gewesen wire. In die-
sen Fillen geht es um den Schutz vor unbedachten Erkldrungen, es geht gewis-
sermafBen um den ,,Schutz vor sich selbst“”!. Wegen der Ungleichheit personli-
cher Féahigkeiten und Erfahrungen sowie wirtschaftlicher Stellung miissen die Ge-
fahren freier Selbstbestimmung fiir den typischerweise Unterlegenen begrenzt
und die Privatautonomie gleichsam gegen sich selbst geschiitzt werden.”> Wie
Hdéisemeyer erkannt hat, kommt es also auf den Formzweck beziehungsweise die
Formfunktion an.”® Dient die Form dem Schutz des Erklirenden, wird seine Pri-
vatautonomie zwar formal beschrénkt, gleichzeitig ermdglicht die Form aber erst,
dass die Privatautonomie wirksam ausgeiibt werden kann, indem informierte und
selbstbestimmte Entscheidungen gefordert werden.®* Statt Formzwang steht hier
der Formschutz im Vordergrund.®

I1. Ubertragung auf die Testierfreiheit

Diese Gedanken lassen sich fiir das Erbrecht fruchtbar machen. Auch dort wird
der Formzwang flir Verfiigungen von Todes wegen im Ausgangspunkt als Be-
schrinkung von Freiheit betrachtet.”® Die durch Art. 14 Abs. 1 GG garantierte

! Hagen, DNotZ 2010, 644 (647); vgl. zum Schutz vor der Ausiibung der eigenen Privatautonomie auch
Schén, in: FS Canaris, S. 1191 (1202 ff).

2 Hiisemeyer, Gesetzliche Form, S. 172. Noch weiter gehend kann in derartigen Ungleichgewichtslagen
schon die tatsdchliche Selbstbestimmung bezweifelt werden, dazu 3. Kapitel B. II und III.

%Hiisemeyer, Gesetzliche Form, S. 166 ff. Hisemeyer differenziert nach grundlegenden Formfunktionen
und nicht nach ,,Formzwecken®, weil er Formzwecken wie der Beweissicherung oder dem Ubereilungs-
schutz einen dogmatischen Aussagewert abspricht (S. 166 f.). Siche allerdings Hésemeyer, JuS 1980, 1 ff.
Siehe schon Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (57).

% Vgl. dazu Canaris, AcP 200 (2000), S. 273 (344), der die Doppelseitigkeit der Form deutlich zum Aus-
druck bringt: ,,Ahnlich wie es grundsitzlich unbedenklich ist, zum Schutz der Entscheidungsfreiheit Form-
vorschriften aufzustellen und dadurch die Privatautonomie einzuschrinken [...].“

% Vgl. Gruber, in: Rechberger (Hrsg.), Formpflicht, S. 55 (68) zum Zweck der notariellen Form.

% Ponath, Beschrinkungen der Testierfreiheit, S. 1 und Teil 1 Rn. 2 und 5; Stumpf, Auslegung letztwilliger
Verfligungen, S. 225 f.; Welter, Auslegung und Form, S. 15 f.; Zimmermann, in: Zimmermann (Hrsg.), Free-
dom of Testation, S. VII (VIII); ders., RabelsZ 76 (2012), 471 (477 und 497 ff.); vgl. auch Burkart, in: FS

v. Liibtow, S. 253 (254); Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 73; Grundmann, AcP 187 (1987),

S. 429 ff.; v. Hippel, Formalismus und Rechtsdogmatik, z. B. S. 37 und 165 f.; Kipp/Coing, Erbrecht, § 16 II
(S. 111) und § 19 (S. 125 ff.); Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Compara-
tive Succession Law I, S. 432 (462 ff.). Vgl. bereits die Feststellung Rothels, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holo-
graphische Testament, S. 33 (56 f.).
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Testierfreiheit?” als erbrechtliche Ausprigung der Privatautonomie®® ist Teil der
umfassenden Dispositionsfreiheit {iber das Eigentum und gewéhrleistet die ge-
willkiirte Vermdgensiibertragung von Todes wegen.” Die Beschrinkung der Tes-
tierfreiheit durch Formvorschriften muss durch besondere Formzwecke erklart
werden konnen. 1%

Diese Zwecke konnen jedoch gerade in der Forderung der Testierfreiheit liegen.
Das Testamentsrecht soll nicht nur gewéhrleisten, dass der Testator iiber sein Ver-
mogen nach seinen Vorstellungen letztwillig verfiigen kann, sondern es muss da-
bei auch sicherstellen, dass die Verfligung tatsdchlich Ausdruck seines Selbstbe-
stimmungsrechts ist.!! Hierzu kann die Form einen wichtigen Beitrag leisten,
etwa indem sie den Testierenden vor unbedachten Verfiigungen bewahrt oder vor

%7 Die verfassungsrechtliche Verankerung der Testierfreiheit in Art. 14 Abs. 1 GG entspricht der absolut
herrschenden Meinung, siche etwa BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341
(350) = NJW 1999, 1853; Bumke/Roggon, in: Réthel (Hrsg.), Vertrage in der Unternehmerfamilie, S. 255
(272); Leipold, Erbrecht, § 3 Rn. 69; Olzen/Looschelders, Erbrecht, Rn. 41 und 258; Otte, in: Staudinger,
BGB, Einl zum ErbR Rn. 72 und Vorbem zu §§ 1937-1941 Rn. 14; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 14 Rn. 406 und 409; Schliiter/Réthel, Erbrecht, § 3 Rn. 2; Welter, Auslegung und Form, S. 17. Nur ver-
einzelt wird eine Verortung in Art. 2 Abs. 1 GG vertreten, so von Kroppenberg, Privatautonomie von Todes
wegen, S. 166 ff. und 174.

8 Auch wenn die Testierfreiheit nach herrschender Meinung in Art. 14 Abs. 1 GG verankert ist (siche

Fn. 97), besteht Einigkeit {iber die inhaltliche Verwandtschaft mit der Privatautonomie. Die Testierfreiheit
wird regelmaBig als spezielle oder erbrechtliche Ausprigung der Privatautonomie bezeichnet, siche etwa
Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 54; Dutta, Warum Erbrecht?, S. 10; Héisemeyer, Gesetzliche
Form, S. 76 f.; Leipold, Erbrecht, § 3 Rn. 61 und § 9 Rn. 233; Olzen/Looschelders, Erbrecht, Rn. 83 und
203; Otte, in: Staudinger, BGB, Vorbem zu §§ 1937-1941 Rn. 14; vgl. auch Papier/Shirvani, in: Maunz/Dii-
rig, GG, Art. 14 Rn. 412; Welter, Auslegung und Form, S. 15.

% Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 409 und 412.

100 Gérgens, JR 1979, 357 f.; Ponath, Beschriinkungen der Testierfreiheit, Teil 1 Rn. 5; Stumpf, Auslegung
letztwilliger Verfiigungen, S. 225 f. Zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben noch weiter unten 2. Kapi-

tel A. IV. Allerdings ist die Haltung gegentiiber der Form im Testamentsrecht insofern nicht grundsitzlich
kritisch, als stets betont wird, wie niederschwellig die Form des eigenhdndigen Testaments im Vergleich zu
derjenigen des Offentlichen Testaments sei. So wird die Anerkennung des eigenhindigen Testaments auch
als ,,Freiheitsgewinn® betrachtet (Zimmermann, RabelsZ 76 [2012], 471 [495]). Dass stets hervorgehoben
wird, wie leicht die Form des eigenhéndigen Testaments sei, und dass haufiger beide Testierarten miteinan-
der verglichen werden, als dass sie mit der grundsitzlichen Formlosigkeit kontrastiert werden, hingt wohl
unter anderem mit der Historie des eigenhidndigen Testaments zusammen, welches es nur gegen erheblichen
Widerstand ins Biirgerliche Gesetzbuch ,,geschafft hat (dazu unten Fn. 188) und welches neben der 6ffent-
lichen Testierform eine Form bereitstellen sollte, die leicht zugénglich ist und den Testierentschluss nicht
behindert (vgl. Protokolle V, S. 327 und Mugdan V, S. 886).

101 Zimmermann, in: Zimmermann (Hrsg.), Freedom of Testation, S. VII (IX). Dazu niher unten 3. Kapi-

tel B. I1I.
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Beeinflussung schiitzt.'”? Der Testator soll nicht nur gegen Dritte, sondern auch
»gegen sich selbst”, also gegen ,,auf ihn eindringende zeitweilige Eindriicke und
Stimmungen® geschiitzt werden.'?* Hinzu kommt, dass wegen der erst postmor-
talen Wirkung des Testaments, bei der der Erblasser nicht mehr zur Aufkldrung
von Unklarheiten beitragen kann, eine gewisse Form geradezu unverzichtbar ist,
um den letzten Willen verwirklichen zu kénnen. % Sie erméglicht es als notwen-
dige Bedingung erst, dass der letzte Wille des Erblassers nach seinem Tod sicher
ermittelt und umgesetzt werden kann.!®> So wurden die Testamentsformvor-
schriften schon bei ihrer Einfiihrung als formale ,,Schutzmittel* bezeichnet.!% Da
sie den Schutz des Erblasserwillens vor Ubereilung, Verfilschung oder Unterdrii-
ckung bezwecken, stehen sie ,,im Dienst“!%7 der Testierfreiheit und ihr nicht dia-
metral entgegen.

Die Ambivalenz von Testiervorschriften als sowohl rechtliche Einschrankung
als auch Sicherung der Testierfreiheit zeigt sich besonders deutlich in dem Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts zu § 14 HeimG a. F.: Das Bundesverfas-
sungsgericht stellt darin fest, dass § 14 HeimG a. F. eine — wenn auch verhéltnis-
maBige —,,Einschrinkung der Testierfreiheit” darstelle, konstatiert aber gleich im
Anschluss, dass die Norm dazu diene, die Testierfreiheit der Heimbewohner zu
»sichern®, und dass sie ,,der Beeintrichtigung der Testierfreiheit [...] entgegen-
wirkt*.!%® Hierin sieht das Bundesverfassungsgericht offensichtlich keinen Wi-
derspruch. Bei § 14 HeimG a. F. handelt es sich zwar nicht um eine Formvor-
schrift, sondern um eine Verbotsregelung fiir die Beglinstigung bestimmter Per-
sonen, die Gedanken gelten jedoch fiir die Regelungen iiber die Testierform ge-
nauso. Beide Wirkungsweisen der Form im Zusammenhang mit der Privatauto-
nomie sind gleichermalien zu betrachten: Wiahrend die vorgeschriebene Form die
Freiheit des Erblassers formal betrachtet beschrinkt, kann sie dieselbe in materi-
eller Hinsicht stirken, indem sie teleologisch gerade dem Schutz der Privatauto-

12 Vgl. zum Formzwang zur Stirkung der Vertragsfreiheit Hagen, in: Schmoeckel/Kanzleiter (Hrsg.), Ver-

tragsschluss, S. 11 (15); vgl. zum Schutz vor Beeinflussung durch die notarielle Form Firsching/Graf, Nach-
lassrecht, Teil 1 VIII 3 Rn. 1.103.

13S0 Mugdan V, S. 887, allerdings als Argument fiir das 6ffentliche Testament.

104 Dazu unten 2. Kapitel A. I11.

195 Vgl. Zaczyk, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 22 (29).

106 Motive V, S. 257 = Mugdan V, S. 135.

197 Otte, in: Staudinger, BGB, Einl zum ErbR Rn. 57.

198 BVerfG, Beschl. v. 03.07.1998 — 1 BvR 434-98, NJW 1998, 2964.
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nomie des Erblassers dient und diese stirkende Wirkung die duBlere Beschrén-
kung aufwiegt.!% Letztlich hingt die Frage, wie sehr man die Form als Einschriin-
kung von Freiheit betrachtet, davon ab, welches Verstindnis von Freiheit man
zugrunde legt: ein rein formales, prozedurales oder ein stirker materiales Ver-
stindnis.'°

Weil sich das freiheitsfordernde Potenzial der Form besonders in Situationen
entfaltet, in denen sich der Erkldrende in einer Schwicheposition befindet, ist es
im Testamentsrecht vor allem fiir den (hoch-)betagten Testator von Bedeutung,
der aufgrund seines Alters erhoht schutzbediirftig ist.!!!

II1. Besonderheiten der Form im Testamentsrecht

Beim Testament besteht die Besonderheit, dass es von Anfang an nur in stark
formalisierter Form existierte.!!> Im rémischen Recht waren zunichst simtliche
Rechtsgeschifte Formalakte.''? Die Form war der eigentliche Geltungsgrund der
Rechtsfolge und nicht nur eine Voraussetzung fiir die Geltung oder Wirkung des
Rechtsakts, sie war also eine ,,echte Wirkform und keine blo3e Schutzform, die
nur den duBerlichen Zwecken der Beweissicherung, der Verkehrsfahigkeit oder
der Rechtssicherheit zu dienen bestimmt ist“!'*.1'5 Dies bedeutet, dass das

199 Vgl. Moussa, Formgerechter Zugang, S. 56, der deshalb schon gar keinen rechtfertigungsbediirftigen Ein-
griff in die Privatautonomie annehmen will.

110Vgl. auch Moussa, Formgerechter Zugang, S. 54. Dazu niher unten 3. Kapitel B. Il und I11.

" Hierzu niher unten 3. Kapitel A. I1. 2 und B. 1IL. 3.

"2 Muscheler, ErbR 2015, 3 (9). Néher Riifier, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Suc-
cession Law I, S. 1 ff.

113 Dazu niher Flume, Allgemeiner Teil 11, § 15 1 1 (S. 244 f.); Kaser/Kniitel/Lohsse, Rém. Privatrecht, § 6 I;
Lorenz, AcP 156 (1957), S. 381 (385 ff.); Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil, § 44 Rn. 2; Zimmermann, Law of
Obligations, S. 82; siehe auch Bork, BGB AT, § 24 Rn. 1044; vgl. Westerhoff, AcP 184 (1984), S. 341
(352).

"4 Dulckeit, in: FS Schulz 1, S. 148 (161). Zur ,,Wirkform* auch Flume, Allgemeiner Teil I1, § 151 1

(S. 244 f.); Welser, in: Rechberger (Hrsg.), Formpflicht, S. 1 f.; Westerhoff, AcP 184 (1984), S. 341 (352).

115 Nach Dulckeit, in: FS Schulz 1, S. 148 (161) auch Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 125; Flume, Allge-
meiner Teil II, § 15 1 1 (S. 244); Larenz, Schuldrecht I, § 5 (S. 67); Merz, AcP 163 (1964), S. 305 (315);
Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschifte, S. 23; Schellhammer, Schuldrecht, Rn. 1901;
Zimmermann, Law of Obligations, S. 82; vgl. auch v. Savigny, Obligationenrecht I, S. 220. Ebel (Recht und
Form, S. 14) formuliert prignant: ,,[...] und darum die Form selbst das Recht war. Die Form ist die dlteste
Norm.*
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Rechtsgeschéft und die Form nicht voneinander selbstiandig gedacht wurden, son-
dern von Anfang an untrennbar miteinander verbunden waren.''® Rechtliche Bin-
dungen konnten nur durch férmliches, rituelles Handeln hervorgerufen werden,
bei dem bestimmte Formeln feierlich gesprochen werden mussten.!'” Ohne Wah-
rung der Form bestand nicht ein formnichtiges Rechtsgeschéft, sondern iiberhaupt
kein Rechtsgeschift.!'® Dagegen kennt das moderne Recht nur die ,,Zweck-
form*“.""” Es hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass der eigentliche Grund fiir
die Rechtsfolge nicht die Form, sondern der geiuBerte Wille ist,'*" sodass die
Form ihre konstitutive Bedeutung verlor und sich das Prinzip der Formfreiheit
herausbildete.’?! Als Ausnahme von diesem Grundsatz muss jede angeordnete
Form mit ihren einzelnen Formerfordernissen einen besonderen Zweck erfiil-
len.'?? Dabei ist die Form, wo sie noch existiert, heute nicht mehr aktspezifisch
als Spezialform ausgestaltet, sondern es bestehen nur noch einige wenige Allge-
meinformen, die jeweils fiir verschiedene Rechtsgeschifte gelten.'?* Dies zeigt
etwa die Normierung der Schriftform (§ 126 BGB), der elektronischen Form
(§ 126a BGB) und der Textform (§ 126b BGB) im Allgemeinen Teil des Biirger-
lichen Gesetzbuches.

Auf das eigenhindige Testament trifft diese Entwicklung ebenfalls zu, aller-
dings in abgeschwichtem Male. Es hat sich der Entformalisierung in besonderer
Weise widersetzt. Zwar wurden die verpflichtenden Formvorgaben des eigenhén-
digen Testaments durch das Testamentsgesetz aus dem Jahr 1938 gelockert.'?*

116 Flume, Allgemeiner Teil 11, § 15 11 (S. 244); Plassmann, FormverstdBe, S. 35; vgl. Zimmermann, Law of
Obligations, S. 82.

7 Kaser/Kniitel/Lohsse, Rom. Privatrecht, § 6 I; Zimmermann, Law of Obligations, S. 82 f. Vgl. zur Solen-
nitdt der ,,Wirkform* (im mittelalterlichen Kontext) auch Heiss, Formméngel, S. 46.

8 Flume, Allgemeiner Teil I1, § 1511 (S. 244 f.); Plassmann, FormverstdBe, S. 35.

9 Flume, Allgemeiner Teil 11, § 15 1(S. 244 ff.); Merz, AcP 163 (1964), S. 305 (315); Muscheler, ErbR
2015, 3 (9); Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschéfte, S. 24; Schellhammer, Schuldrecht,
Rn. 1901; Vollkommer, Formenstrenge, § 2 I (S. 25) m.w.N. Teilweise werden als Ausnahme davon der
Wechsel (Art. 2 WG) und der Scheck (Art. 2 ScheckG) sowie die Form der EheschlieBung (§§ 1310 f. BGB)
angesehen, siehe Flume, Allgemeiner Teil 11, § 15 I (S. 245); Moussa, Formgerechter Zugang, S. 65; Plass-
mann, Formverstofe, S. 35.

120 Schippers, DNotZ 2006, 726 (731); vgl. auch Hdisemeyer, Gesetzliche Form, S. 22; Zimmermann, Law of
Obligations, S. 84 f.

121 Zum Prinzip der Formfreiheit schon oben 2. Kapitel A. 1.

122 Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 125; Zimmermann, Law of Obligations, S. 85 f.

123 Flume, Allgemeiner Teil 11, § 15 1 1 (S. 245); Muscheler, ErbR 2015, 3 (9).

124 Durch das Gesetz iiber die Errichtung von Testamenten und Erbvertrigen vom 31.07.1938 (RGBI. I

S. 973) wurden die zuvor verbindlichen Angaben des Errichtungsortes und der Errichtungszeit zu bloflen
Sollangaben herabgestuft.
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AuBlerdem handelt es sich auch bei den Testierformen um ,,Zweckformen®, bei
denen die mit der Form verfolgten Zwecke im Vordergrund stehen und zur Legi-
timation der Form herangezogen werden.'? Jedoch ist das eigenhiindige Testa-
ment gleichzeitig die im Wesentlichen einzige noch bestehende Spezialform!'?® —
vollstindig eigenhéndige Schrift ist im deutschen Recht fiir kein anderes Rechts-
geschift vorgeschrieben. Die Spezialform dufert sich auch darin, dass § 2247
BGB nicht nur eine reine Formvorschrift ist — wie etwa § 311b BGB oder § 766
BGB —, sondern gleichzeitig das Institut des eigenhidndigen Testaments als sol-
ches normiert. Form und Rechtsgeschéft gehoren untrennbar zusammen und sind
nur in dieser Einheit im allgemeinen Rechtsbewusstsein verankert. Das Testament
steht damit noch ,,mit einem FuB im historischen Anfang“!'?’, wo das Rechtsge-
schift mit der Form fest verkniipft und die Form Ausdruck einer gewissen Feier-
lichkeit des Rechtsakts war.!?® Die ,,Wiirde“ des Rechtsgeschiifts ist durch die
spezielle Form besonders groB.'? Diese besondere Stellung der Testamentsform
fithrt dazu, dass der Solennitdtsgedanke beim Testament auch heute noch eine
Rolle spielt und das Wesen des Testaments als AuBerung des letzten Willens

prigt. 30 Solennitit steht wortlich fiir eine besondere Feierlichkeit,'3! umfasst

aber auch die Komponenten des Testierwillens, der Ernsthaftigkeit und der Un-
abhiingigkeit der Erklarung.'3? Es geht dabei nicht um eine Unbequemlichkeit der

125 Dazu niher oben 2. Kapitel A. II und unten B.

126 Muscheler, ErbR 2015, 3 (10). Nach Muscheler (ebenda Fn. 47) kénnte man daneben allenfalls noch die
Form von Wechsel und Scheck als Spezialform betrachten. Zwar gibt es noch andere Sonderformen, wie
zum Beispiel die miindliche Erkldrung bei personlicher und gleichzeitiger Anwesenheit vor dem Standesbe-
amten bei der EheschlieBung (§§ 1310, 1311 BGB), jedoch ist die dabei vorgeschriebene Form der miindli-
chen Erklarung nicht singuldr. Auch die Form der Erkldrung ,,zur Niederschrift eines Notars®, wie sie beim
offentlichen Testament nach §§ 2231 Nr. 1, 2232 BGB vorgeschrieben ist, findet sich dhnlich noch an ande-
rer Stelle, zum Beispiel beim Erbvertrag nach § 2276 BGB oder beim Ehevertrag nach § 1410 BGB. Beim
Nottestament vor dem Biirgermeister nach § 2249 BGB ist zwar der Biirgermeister speziell, aber nicht die
Erklérungsform ,,zur Niederschrift.

127 Muscheler, ExbR 2015, 3 (11).

128 Vgl. Burkart, in: FS v. Liibtow, S. 253 (255); Herrler, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), Hand-
worterbuch, Testament (S. 1473).

129 Vgl. zur groBeren Wiirde eines formgebundenen Rechts Ebel, Recht und Form, S. 33.

130 Vgl. Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 132; fiir die &ffentliche Testierform Mugdan V, S. 887. Aller-
dings findet sich im Schrifttum mitunter auch die Feststellung, dass die Solennitit beim eigenhdndigen Tes-
tament keine Rolle mehr spiele, siche etwa Gorgens, JR 1979, 357 (358); Plewe, Gesetzliche Formen, S. 92;
vgl. Herrler, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), Handworterbuch, Testament (S. 1473); Lange/Ku-
chinke, Erbrecht, § 16 IV 2 (S. 332 f.); Welter, Auslegung und Form, S. 22 f.

131 Siehe das lateinische Adjektiv ,,sollemnis* = feierlich, festlich.

132 Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 132.
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Form, sondern darum, dass der Erblasser sich bei der Erfiillung der Form der Be-
deutung des Rechtsgeschéfts bewusst wird und seinen Testierwillen zum Aus-
druck bringt.'*? Die Spezialform des § 2247 BGB zeigt ferner, dass eine gewisse
Sonderstellung des Privattestaments vom Gesetzgeber gewollt ist und es nicht auf
eine Anndherung an andere, typisierte Formvorschriften wie etwa die Schriftform
nach § 126 BGB ankommt. Dies spricht dafiir, auch die Suche nach alternativen
Testierformen nicht darauf auszurichten, sondern ebenso bisher ungebriuchliche

Formen in den Blick zu nehmen.'3*

Die Formalitdt des Testaments fiigt sich in die Tatsache, dass im Erbrecht an-
ders als in den iibrigen Teilen des Biirgerlichen Gesetzbuches allenthalben ein
Formzwang herrscht, also zwingende Formen fiir die einzelnen Erklarungen vor-
geschrieben sind.!?® Diese gesetzgeberische Entscheidung ergibt sich aus der be-
sonderen Situation, dass es um die postmortale Rechtsnachfolge geht. Im Testa-
mentsrecht sind Formvorschriften schon deshalb notwendig, weil der Testator
selbst keine Auskunft mehr iiber seinen Willen geben kann, wenn das Testament
wirksam wird, nimlich nach seinem Tod.'3¢ Bei der Testamentserrichtung han-
delt es sich aus diesem Grund um ein Rechtsgeschift, das typischerweise mit Be-
weisschwierigkeiten verkniipft ist, sodass ein besonderer Bedarf fiir eine verbind-
liche Form besteht.'3” Daher ist die Testierfreiheit im Gegensatz zur Vertragsfrei-
heit fiir Rechtsgeschifte unter Lebenden, welche grundsétzlich formfrei sind, von
vornherein an die vorgeschriebenen Testierformen gebunden. Der Testator muss
sein Testament zwangsldufig in eine bestimmte, ihn {iberlebende Form bringen,
damit er seine Testierfreiheit iiberhaupt wirkungsvoll wahrnehmen und sein letz-

138

ter Wille verwirklicht werden kann.!® Erst wenn der Testierwille in einer be-

stimmten, bestédndigen Form ausgedriickt wird, wird aus dem psychischen Vor-
gang eine erkennbare, belegbare Tatsache, an die nach dem Tod des Erblassers

133 Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 132 f. und 144.

134 Siehe dazu den Reformvorschlag im 5. Kapitel B. VI.

135 Siehe nur die Formvorschriften fiir Testamente (§§ 2231 ff. BGB), den Erbvertrag (§ 2276 BGB), die
Ausschlagung der Erbschaft (§ 1945 BGB) oder den Erbverzichtsvertrag (§ 2348 BGB). Aulerdem Flume,
Allgemeiner Teil I1, § 151 3 (S. 247); Kipp/Coing, Erbrecht, § 16 112 (S. 111) und § 19 I-ITI (S. 125 ff.);
Medicus/Petersen, BGB AT, Rn. 610; vgl. Leue, Neue Formvorschriften, S. 55.

136 Welter, Auslegung und Form, S. 12 f.; Wingerter, Letztwillige Verfiigung, S. 52; Zimmermann, in: Zim-
mermann (Hrsg.), Freedom of Testation, S. VII (VIII).

137 Vgl. Medicus/Petersen, BGB AT, § 41 Rn. 610; Oestmann, in: Oestmann (Hrsg.), Zwischen Formstrenge
und Billigkeit, S. 1 (10).

138 Vgl. Welter, Auslegung und Form, S. 12 ., 16 und 18; Zaczyk, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische
Testament, S. 22 (29).
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verbindliche Wirkungen gekniipft werden kénnen.'3® Die Testierformen kénnen
somit das Fehlen des verlédsslichsten Zeugen im Zeitpunkt, in dem das Testament
seine Wirkung entfaltet, bis zu einem gewissen Grad kompensieren. 4’ Die Form
gewihrleistet Rechtssicherheit und Rechtsklarheit.'*! Dennoch miissen dariiber
hinaus spezifische Formzwecke wie der Schutz vor Ubereilung oder die Beweis-
funktion fiir die konkrete Formvorschrift bestehen, da die Testierfreiheit durch
einzelne Formerfordernisse nicht unverhiltnisméBig beschriankt werden darf.!#?
Formen sind kein Selbstzweck, sondern ein Mittel zur Erreichung bestimmter
Zwecke.'* Dogmatisch fehlt einer Formvorschrift, die mehr erzwingen will, als
zur Durchsetzung ihres Zweckes erforderlich ist, die innere Rechtfertigung.'4*

IV. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Formvor-
schriften im Testamentsrecht

Bei der durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG verfassungsrechtlich verbiirgten Erb-
rechtsgarantie mit ihrem bestimmenden Element der Testierfreiheit'# handelt es
sich um ein normgeprigtes Grundrecht, welches der rechtlichen Ausgestaltung
durch den Gesetzgeber bedarf (vgl. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG).'#¢ Fiir die Privat-
autonomie hat das Bundesverfassungsgericht die Notwendigkeit der gesetzlichen
Ausgestaltung bereits mehrfach ausdriicklich anerkannt.'*” Auch fiir die Testier-
freiheit — wie die Privatautonomie ein Freiheitsrecht fiir die Selbstbestimmung

139 Vgl. Meyer, Wiederaufleben letztwilliger Verfiigungen, S. 19.

140 Dies kommt auch in der Etymologie des Begriffes ,,Testament* zum Ausdruck, der sich vom lateinischen
Verb ,testari* (= bezeugen) ableitet (vgl. schon Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 317).
14! Welter, Auslegung und Form, S. 12.

192 Vgl. Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 120. Zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben niher sogleich

2. Kapitel A. IV.

193 Bernard, Formbediirftige Rechtsgeschifte, S. 127; Gérgens, JR 1979, 357 (358); vgl. auch LG Liibeck,
Beschl. v. 09.02.2006 — 7 T 96/06, NJOZ 2006, 3317 (3331).

144 Burkart, in: FS v. Liibtow, S. 253 (254); Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2247 Rn. 1; Weber, in: Dam-
rau/Tanck (Hrsg.), PK Erbrecht, § 2247 BGB Rn. 7.

145 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (350) = NJW 1999, 1853; Beschl. v.
16.10.1984 — 1 BVR 513/78, BVerfGE 67, 329 (341) = NJW 1985, 1455; vgl. Beschl. v. 03.11.1981 — 1 BvL
11/77,1 BvL 85/78, 1 BvR 47/81, BVerfGE 58, 377 (398) = NJW 1982, 565 (567).

146 Siche etwa Berg, JuS 2005, 961 (965); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 107; Lange, Erbrecht,
§ 11 Rn. 6; Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 23 Rn. 1031 und 1048; Wendt, in: Sachs, GG, Art. 14

Rn. 199 ff.

147 BVerfG, Beschl. v. 26.07.2005 — 1 BVR 782/94, 1 BvR 957/96, BVerfGE 114, 1 (34) = NJW 2005, 2363
(2365); Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 und 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (231 f.) = NJW 1994,
36 (38); vgl. auch Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 (101) = NJW 2001, 957 (958).
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des Einzelnen im Rechtsleben!4®

— hat das Bundesverfassungsgericht in seinem
Beschluss tiber den generellen Ausschluss schreib- und sprechunfihiger Personen
von der Testiermoglichkeit klargestellt, dass erst die gesetzliche Ausgestaltung
den abstrakten Grundprinzipien des Erbrechts konkrete Gestalt verschaffe und
das Erbrecht zu einem praktisch durchsetzbaren Recht mache.'*® Zur Konkreti-
sierung des Prinzips der Testierfreiheit miisse der Gesetzgeber Vorschriften iiber
die zuldssigen Testamentsformen erlassen.!> In seinem Beschluss konturiert das
Bundesverfassungsgericht auch die verfassungsrechtlichen Vorgaben, die der Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung der Testierfreiheit einzuhalten habe: Er miisse
den Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit wahren und diirfe das in der Testierfrei-
heit enthaltene Selbstbestimmungsprinzip nicht unverhdltnismifBig beschrin-
ken."3! Das Formerfordernis miisse ein geeignetes Mittel zur Erreichung eines
legitimen Zweckes sein und zur Erreichung dieses Zweckes erforderlich sein.!?
Allerdings sei zu beachten, dass dem Gesetzgeber bei der Regelung von Be-
schriankungen ein Einschédtzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu-
komme.!>? Erst wenn eine Regelung ,,schlechthin ungeeignet*, ,,eindeutig nicht
erforderlich® oder ,,unzumutbar sei, konne das Bundesverfassungsgericht ein-
schreiten.'>* Anders gesagt, miissen fiir die Erforderlichkeit die zugrunde geleg-
ten Annahmen des Gesetzgebers ,,vertretbar sein.!>® Der Gesetzgeber hat also
geeignete und funktionsfihige Testierformen bereitzustellen,'>® welche verfas-
sungskonform ausgestaltet sind und insbesondere den Grundsatz der Verhéltnis-
miBigkeit wahren;'37 dabei sind ihm aber weitreichende Gestaltungsbefugnisse
eingerdumt. '8

148 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (350) = NJW 1999, 1853; vgl. Pa-
pier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 412. Zur Testierfreiheit als erbrechtlicher Auspragung der
Privatautonomie schon oben Fn. 98.

14 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (351) = NJW 1999, 1853 (1854).
130 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BVR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (351 f.) = NJW 1999, 1853 (1854).
ISIBVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BVR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (352) = NJW 1999, 1853 (1854).
152 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BVR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (352 ff.) = NJW 1999, 1853 (1854).
153 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (352) = NJW 1999, 1853 (1854).
134 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (353) = NJW 1999, 1853 (1854).
155 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (354) = NJW 1999, 1853 (1854).
Zum Gebot der Erforderlichkeit bei der Ausgestaltung von Grundrechten auch Bumke, Ausgestaltung von
Grundrechten, S. 51.

156 Vgl. Depenheuer/Froese, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 14 Rn. 520.

157 Vgl. Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, S. 48 und 50 ff.; Mager, Einrichtungsgarantien, S. 191 f.;
Wendt, in: Sachs, GG, Art. 14 Rn. 199.

158 Vgl. Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, S. 4 und 74; Depenheuer/Froese, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 14 Rn. 526.
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Fiir die Uberpriifung der Testierformen bedeutet dies, dass wegen des grofen
gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums nicht so sehr die Frage der Verfas-
sungsmafigkeit der Formen im Vordergrund steht, solange nur eine funktionsfé-
hige Erbrechtsordnung gewdhrleistet ist. Anders als in der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zu schreib- und sprechunfihigen Personen geht es heute
nicht mehr darum, dass einzelne Personengruppen vollstindig von der Testier-
moglichkeit ausgeschlossen sind, sondern nur noch um die Bedingungen der Tes-
tamentserrichtung. Die Vorgabe bestimmter Testierformen muss zwar durch le-
gitime Formzwecke gerechtfertigt werden, diese Zwecke und die Verhéltnismé-
Bigkeit der Form kann der Gesetzgeber aufgrund seines weiten Spielraums jedoch
weitgehend selbstdndig beurteilen.

Bei den Testierformen kommt es daher vielmehr darauf an, welche Formen
rechtspolitisch und rechtsdogmatisch tiberzeugen kdnnen und deshalb vom Ge-
setzgeber bereitgestellt werden sollten. Dabei kann geeignetes Kriterium fiir die
im Einzelfall notwendige und deshalb niitzliche Form ,,nicht die kleinstmogliche,
sondern nur die bestmdgliche Form* sein.'”® Hierauf wird bei der Suche nach
neuen Formvorschriften zuriickzukommen sein.

B. Anerkannte Formzwecke

Bei der Darstellung der Formzwecke, die nach allgemeiner Ansicht mit Formvor-
schriften und speziell mit § 2247 BGB verfolgt werden, lassen sich keine wesent-
lichen Unterschiede zwischen dlteren Beitrdgen im akademischen Schrifttum und
solchen jlingeren Datums feststellen. Auch wenn es Unterschiede in der Bezeich-
nung gibt, werden die Formzwecke inhaltlich nicht anders beurteilt als frither. Es
scheint, als ob die Formzwecke losgeldst von Zeit und Umstidnden unverdndert
fortbestehen.

159 Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 132.
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I. Kumulative Aneinanderreihung von Formzwecken im Schrifttum und in
der Rechtsprechung

Der Grofteil der Beitrdge in der juristischen Literatur zu Formvorschriften folgt
einem einheitlichen Muster:'®’ Die Formvorschriften werden routiniert auf ihre
Formzwecke hin untersucht. Es wird festgestellt, dass das gesetzliche Formerfor-
dernis bestimmte niher bezeichnete Zwecke erfiillen soll und die Beschrinkung
der Privatautonomie durch die Formvorschrift deshalb gerechtfertigt sei. Diese
Zwecke seien bei der teleologischen Auslegung der Formvorschrift zu beriick-
sichtigen. Dabei werden die verschiedenen Zwecke meist in beliebiger Reihen-
folge aneinandergereiht und formelhaft beschrieben. Es erfolgt keine ndhere Aus-
einandersetzung mit der tatsdchlichen Bedeutung oder Gewichtung einzelner
Zwecke, besonders nicht im Hinblick auf mogliche Verdnderungen im Laufe der
Zeit.'o! Die Anzahl der zu unterscheidenden Zwecke variiert, und es werden Ka-
tegorisierungen vorgenommen, ohne dass erkennbar ist, welcher Erkenntnisge-
winn damit verbunden ist. So nennen viele Autoren drei'®? bis fiinf'®* Formzwe-
cke, wihrend etwa Heldrich zwischen acht denkbaren Formzwecken unterschei-
det (Abschlussklarheit, Inhaltsklarheit, Beweissicherung, Ubereilungsschutz, Er-
kennbarkeit fiir Dritte, fachminnische Beratung, Uberwachung im Sinne des Ge-
meinschaftsinteresses, Erschwerung des Vertragsschlusses im Interesse der Ge-
meinschaft)'®*; bei Heusch sind es gar zwdlf Formzwecke!®, und Mankowski
kann die Reihe noch fortsetzen'%®. Inwieweit diese mannigfaltigen Unterteilungen

160 Siehe zum Beispiel Boecken, BGB AT, Rn. 370 ff.; Boemke/Ulrici, BGB AT, § 10 Rn. 5 ff;
Brox/Walker, BGB AT, § 13 Rn. 1 f.; Looschelders, Schuldrecht AT, § 7 Rn. 1; Mankowski, JZ 2010,

662 ff.; Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil, § 44 Rn. 3 ff.; vgl. auch Brehm, BGB AT, § 11 Rn. 337 und 346 f.;
Flume, Allgemeiner Teil II, § 1512 und 3 (S. 246 f.). Vgl. zur einheitlichen Darstellung der Formenthema-
tik in dogmatischen Arbeiten auch Oestmann, in: Oestmann (Hrsg.), Zwischen Formstrenge und Billigkeit, S. 1
(6).

161 vgl, allerdings Heldrich, AcP 147 (1941), S. 89 (91 und 93), der 1941 danach fragt, inwiefern die Form-
zwecke ,,heute noch gerechtfertigt” seien und welche Stellung der ,,heutige Gesetzgeber* zu ihnen einneh-
men solle.

162 Boemke/Ulrici, BGB AT, § 10 Rn. 5 ff.; Bork, BGB AT, § 24 Rn. 1046; Busche, in: MiinchKomm BGB,
Vorbemerkung (Vor § 145) Rn. 30; Faust, BGB AT, § 8 Rn. 1; Heinrich, Formale Freiheit, S. 62; Hirsch,
BGB AT, § 28 Rn. 639 ff.; Leipold, BGB AT, § 16 Rn. 2; Looschelders, Schuldrecht AT, § 7 Rn. 1.

163 Boecken, BGB AT, Rn. 372; Brehm, BGB AT, § 11 Rn. 346 f.; Einsele, in: MiinchKomm BGB, § 125
Rn. 8 ff.; Hiibner, BGB AT, § 37 Rn. 853; Kobl, DNotZ 1983, 207 (208); Pawlowski, BGB AT, § 4 11 1
Rn. 410 f.; Stadler, BGB AT, § 24 Rn. 2-6; Welter, Auslegung und Form, S. 9; Wolf/Neuner, Allgemeiner
Teil, § 44 Rn. 4 ff.

164 Heldrich, AcP 147 (1941), S. 89 (91 ff.).

165 Heusch, Elektronische Signatur, S. 26 ff.

166 Mankowski, JZ 2010, 662 (663 ff.).
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im Einzelnen relevant sind, bleibt unklar. Hier wird deutlich, was Hdsemeyer
meinte, wenn er schrieb, Formfunktionen seien ,,in theoretisch nahezu unbegrenz-
ter Zahl und mit vielfiltigen Nuancierungen denkbar“!'%’. Es bestehe die Gefahr
von ,,Uberdifferenzierungen*!'%®. Darauf, wie viele Formzwecke sich theoretisch
unterscheiden lassen, kommt es fiir die Diskussion {iber Formzwecke gar nicht
an. Es herrscht im Wesentlichen Einigkeit iiber drei grundlegende Zwecke, denen
sich nahezu alle weiteren herausgearbeiteten Zwecke unterordnen lassen:!%? die
Warnfunktion, die Beratungs- und Belehrungsfunktion und die Klarstellungs- und
Beweisfunktion.!”® Zusitzlich werden bei manchen besonderen Geschiftstypen
mit der Formbediirftigkeit noch einzelne speziellere Zwecke verfolgt.!”!

Diese Formzwecke sind — anders als nach Héisemeyer!'7? — tatséichlich von Be-
deutung. Zwar behandelt § 125 Satz 1 BGB in der Rechtsfolge bei Nichteinhal-
tung der Form sdamtliche Formvorschriften gleich, ohne dass es dabei auf die je-
weils verfolgten und erfiillten Formzwecke ankommt. Dies sagt jedoch nichts dar-
iiber aus, wann eine Form tatbestandlich erfiillt oder nicht erfiillt ist.!7?> Die Form-
zwecke haben entscheidende Bedeutung bei der Beantwortung der Frage, ob eine
bestimmte Form eingehalten wurde und wie weit der Anwendungsbereich der
Formvorschrift reicht. Fiir diese Frage nach der Reichweite eines Formgebots
reicht die Differenzierung nach den von Héisemeyer herausgearbeiteten subjekti-
ven Zielrichtungen — also danach, ob die Form dem Rechtsverkehr im Ganzen

167 Hiisemeyer, Gesetzliche Form, S. 167.

168 Hisemeyer, Gesetzliche Form, S. 166.

199 Nicht moglich ist dies zum Beispiel fiir den im Privatrecht seltenen Zweck der Erschwerung des Ver-
tragsschlusses, wie er fiir den Handel mit Geschiftsanteilen nach § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG gilt. Zu diesem
Zweck des § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG grundlegend BGH, Urt. v. 24.03.1954 —II ZR 23/53, BGHZ 13, 49
(51 £)=NIW 1954, 1157; Harke, WM 2004, 357 (358).

170 Boemke/Ulrici, BGB AT, § 10 Rn. 5 ff.; Bork, BGB AT, § 24 Rn. 1046; Brox/Walker, BGB AT, § 13
Rn. 2; Busche, in: MiinchKomm BGB, Vorbemerkung (Vor § 145) Rn. 30; Einsele, in: MiinchKomm BGB,
§ 125 Rn. 8 f.; Faust, BGB AT, § 8 Rn. 1; Heinrich, Formale Freiheit, S. 62; Hertel, in: Staudinger, BGB,
§ 125 Rn. 35; Hirsch, BGB AT, § 28 Rn. 639 ff.; Leipold, BGB AT, § 16 Rn. 2; Looschelders, Schuldrecht
AT, § 7 Rn. 1; vgl. auch Medicus/Petersen, BGB AT, § 41 Rn. 614.

7! Lorenz, AcP 156 (1957), S. 381 (394). Siche zum Beispiel § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG (dazu oben

Fn. 169).

172 Hiisemeyer (Gesetzliche Form, S. 154 f. und 164 ff.) kritisiert die Differenzierung nach einzelnen (in-
haltsbezogenen) Formzwecken, unter anderem weil § 125 Satz 1 BGB in der Rechtsfolge alle Formen
gleichbehandele. Allerdings gesteht auch er auf S. 165 zu, dass ,,(auch) Formvorschriften im Blick auf die
mit ihnen verfolgten Zwecke auszulegen sind*.

'3 Bernard, Formbediirftige Rechtsgeschifte, S. 32; Hagen, in: FS Schippel, S. 173 (174 f.); ders., DNotZ
1984, 267 (268); Stumpf, Auslegung letztwilliger Verfiigungen, S. 227.
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oder dem Interesse aller oder nur dem Interesse bestimmter an einem Rechtsge-
schiift beteiligter Personen dienen soll —!7* nicht aus, da es bei der Beurteilung der
Formerfiillung nicht nur darauf ankommt, dass eine bestimmte Partei geschiitzt
werden soll, sondern auch darauf, wovor diese Partei geschiitzt werden soll. Die
Formzwecke sind also im Rahmen der teleologischen Auslegung der Formvor-
schrift zu beriicksichtigen.!”> Dabei ist allerdings zu beachten, dass es um eine
abstrakte Auslegung geht, die ,,fiir alle Rechtsgeschifte derselben Art in gleicher
Weise und ohne Riicksicht auf die Verwendung der Form im Einzelfall zu ent-
scheiden ist“!7. Fiir die Frage der Formwirksamkeit eines Rechtsgeschiifts ist al-
lein entscheidend, ob die gesetzlich vorgeschriebene Form eingehalten wurde,
und nicht, ob im konkreten Einzelfall die Formzwecke erfiillt wurden.!”” Der
Bundesgerichtshof hat mehrfach betont, dass Formzwecke nur gesetzgeberisches
Motiv fiir die Formvorschrift seien und nicht deren tatbestandliche Voraussetzun-
gen. '8

Auch in der Rechtsprechung findet sich in der Regel keine differenzierte Be-
trachtung der Formzwecke, sondern — wenn die Formzwecke tiberhaupt zur Spra-
che kommen — nur eine Auflistung verschiedener Zwecke, ohne dass immer ein
konkreter Bezug zur Entscheidung des Einzelfalls hergestellt wird.!” In seiner
Entscheidung zur Handschuhehe konstatiert der Bundesgerichtshof, dass ,,die Si-
cherung des Beweises, der Hinweis auf die Bedeutung der abzugebenden Erkla-
rung und die Verhinderung iibereilter und verbotener Rechtsgeschifte [...] Sinn

174 Dazu Héisemeyer, Gesetzliche Form, S. 167 und 182 f.

175 BGH, Beschl. v. 03.02.1967 — 111 ZB 14/66 (Blaupause), BGHZ 47, 68 (69) = NJW 1967, 1124 (1125);
Beinke, Formzwang, S. 44; Hagen, in: FS Schippel, S. 173 (174 f.); Mankowski, JZ 2010, 662 f.; Plewe, Ge-
setzliche Formen, S. 5 ff.; vgl. Bernard, Formbediirftige Rechtsgeschifte, S. 32 ff.

176 Hiisemeyer, Gesetzliche Form, S. 182 f. Vgl. auch Muscheler, ErbR 2015, 3 (7); Plewe, Gesetzliche For-
men, S. 7.

177 Bernard, Formbediirftige Rechtsgeschiifte, S. 32 f.; v. Hippel, Formalismus und Rechtsdogmatik, S. 157;
Leue, Neue Formvorschriften, S. 56 f.; Plewe, Gesetzliche Formen, S. 7. Siehe auflerdem pointiert v. Jhe-
ring, Geist des romischen Rechts, 11/2, S. 475: ,,0b dieser Zweck durch die Form wirklich erreicht wird, ob
er auch auf andere Weise erreichbar ist, und ob die Partei ihn auf andere Weise wirklich erreicht hat, relevirt
nichts: der Gesetzgeber hat einmal die sorge fiir die Erreichung dieses Zweckes nicht der Einsicht und dem
freien Entschlufl der Partei tiberlassen wollen, sondern er hat die Sache selber in die Hand genommen und
den ihm gut scheinenden Weg zur Erreichung desselben zum ausschlieflichen, nothwendigen erhoben.*

178 BGH, Urt. v. 07.10.1994 — V ZR 102/93, BGHZ 127, 168 (173) = NJW 1994, 3346 (3347); Urt. v.
06.02.1970 — V ZR 158/66, BGHZ 53, 189 (195); Urt. v. 09.03.1965 — V ZR 97/62, BeckRS 1965,
31175867 = BB 1965, 474; Urt. v. 10.07.1963 — V ZR 181/61, WM 1963, 1066 (1068); Urt. v. 18.02.1955 —
V ZR 108/53, BGHZ 16, 334 (335).

179 Dazu fiir § 2247 BGB niher unten 4. Kapitel B. II. 2 im Rahmen einer Rechtsprechungsanalyse.
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und Zweck aller Formvorschriften (vgl. z.B. §§ 2274 und 2276 BGB)“ scien.'®
Damit nennt er die auch in der Literatur als wichtigste Zwecke identifizierten
Formfunktionen. Wo es abstrakte Rechtsfragen zu kldren gilt, wird auch ausfiihr-
licher mit den Formzwecken argumentiert.'$! In den meisten Fillen wird jedoch
lediglich auf weit zuriickliegende Urteile verwiesen und es werden wiederkeh-
rende Passagen referiert.

II. Formzwecke des § 2247 BGB

Bei der Form des § 2247 BGB kann man zwischen den Zwecken der eigenhéndi-
gen Niederschrift und denen der eigenhiindigen Unterschrift differenzieren.!'$?
GroBtenteils decken sich diese aber.

1. Ermittlung der Formzwecke

Die generelle Schwierigkeit bei der Ermittlung der Formzwecke besteht darin,
dass der Gesetzgeber diese — wie es grundsétzlich bei teleologischen Erwédgungen
der Fall ist — nicht in den Gesetzeswortlaut aufgenommen hat. Der Gesetzesan-
wender weif3 daher nicht sicher, welche Funktionen der Gesetzgeber im Einzelnen
und mit welcher Gewichtung durchsetzen wollte.'? Sie sind im Wege der Ausle-
gung zu ermitteln, wobei der Ausgangspunkt fiir die Zweckauslegung die Frage
nach den vom historischen Gesetzgeber beabsichtigten Zwecken ist.! Erst in ei-
nem zweiten Schritt kann es darum gehen, diese Zwecke des historischen Gesetz-
gebers vor dem Hintergrund der heutigen Situation zu iiberpriifen und gegebe-
nenfalls zu einer abweichenden Bewertung der Zwecke zu kommen.'®> Vielfach
wird zundchst auf die Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch als historisches

180 BGH, Urt. v. 19.12.1958 — IV ZR 87/58, BGHZ 29, 137 (141 £.) = NJW 1959, 717 (718).

181 In seinem Urteil vom 08.12.1992 — XI ZR 96/92, BGHZ 121, 1 ff. = NJW 1993, 584 f. beschiftigt sich
der BGH zum Beispiel ausfiihrlich mit der Frage der Funktion der Schriftform des § 781 BGB.

182 S0 zum Beispiel Beinke, Formzwang, S. 44 ff.; Grundmann, AcP 187 (1987), S. 429 (448 ff.); Réthel,
JURA 2014, 475 (478 ff.); Wingerter, Letztwillige Verfiigung, S. 59 ff.

183 Ahnlich Muscheler, ErbR 2015, 1 (6).

184 Vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts 1V, S. 365; Kramer, Methodenlehre, S. 160 f.; R6hl/RGhl, Rechts-
lehre, § 79 S. 632; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 22 Rn. 720 und 730; Zippelius, Methodenlehre,
S. 41.

185 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 22 Rn. 721 und 730; vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts TV,
S. 366; Kramer, Methodenlehre, S. 160 f.; Zippelius, Methodenlehre, S. 41 f. Zur Moglichkeit der Verénde-
rung von Formzwecken néher unten 4. Kapitel A.
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Auslegungsmaterial rekurriert, um Anhaltspunkte fiir den Gesetzgeberwillen zu
finden.

Das oberste Ziel im Testamentsrecht ist es, den Willen des Erblassers zur Gel-
tung zu bringen. '8¢ Diese gesetzgeberische Intention findet sowohl in den Moti-
ven zum Biirgerlichen Gesetzbuch Ausdruck als auch im Gesetz selbst, nimlich
mit § 2084 BGB und dem Vorrang der gewillkiirten Erbfolge vor der gesetzli-
chen.!®” Welche konkreten Zwecke der historische Gesetzgeber mit der Einfiih-
rung des holographischen Testaments erreichen wollte, ist jedoch weniger ein-
deutig. Weder die Motive noch die Protokolle zum Entwurf des Biirgerlichen Ge-
setzbuches enthalten Ausfiihrungen zur Ratio Legis des (heutigen) § 2247 BGB.
Dies ist nicht verwunderlich, da das holographische Testament erst ,,in letzter
Stunde Eingang ins Biirgerliche Gesetzbuch gefunden hat.'$® Im ersten und
zweiten Entwurf zum Biirgerlichen Gesetzbuch, denen sich die Motive und Pro-
tokolle widmen, taucht es nur im Zusammenhang mit der Frage auf, ob es sich
dabei um ein wiinschenswertes Institut handele.'®® Es wurde allein dariiber dis-
kutiert, ob das Privattestament zugelassen werden sollte, nicht aber iiber die wei-
tere Frage, wie dieses Institut konkret auszugestalten sei.!?

186 Blomberg, Freiheit und Bindung, passim (deutlich S. 304); Christandl, Selbstbestimmtes Testieren,

S. 63 f.; Gorgens, Bindung des Richters, S. 52; Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2247 Rn. 1; Lange, Recht
des Testamentes, S. 42 und 46. Vgl. auch BGH, Urt. v. 12.03.1981 —IVa ZR 111/80, NJW 1981, 1900
(1901); LG Liibeck, Beschl. v. 09.02.2006 — 7 T 96/06, NJOZ 2006, 3317 (3332). Vgl. auch Motive V, S. 45
=Mugdan V, S. 24: ,Im Erbrechte mul3 der Ausgangspunkt sein, da8 der Wille des Erblassers zur Geltung
zu bringen ist [...].*

187 Lange, Erbrecht, § 11 Rn. 3.

188 Beutgen, Geschichte der Form, S. 81. Im ersten und zweiten Entwurf sowie der Denkschrift zum Entwurf
des BGB wurde das privatschriftliche Testament noch abgelehnt. Erst auf Antrag der Reichstagskommission
wurde seine Einfiihrung im Reichstag nach heftigen Debatten beschlossen. Siehe dazu Mugdan V, S. 886 ff.,
Jakobs/Schubert, Beratung des BGB, §§ 2231-2233, 2239 (S. 1528 ft.) sowie die Nachzeichnungen bei
Beutgen, Geschichte der Form, S. 74 ff. und Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 31 ff.

139 Siehe Motive V, S. 257 f. = Mugdan V, S. 135 f. und Protokolle V, S. 326 ff. = Mugdan V, S. 696 ff.
Auch die Gesetzesbegriindungen zu den spiteren gesetzlichen Anderungen des Paragraphen enthalten keine
Ausfiihrungen zu den grundlegenden Zwecken der eigenhdndigen Form.

190 Néher v. Hippel, Formalismus und Rechtsdogmatik, S. 30 f. Zwar gab es konkrete Antréige zur Gesetzes-
formulierung (siehe Protokolle V, S. 326 = Mugdan V, S. 696; Mugdan V, S. 886), jedoch wurden diese
nicht beziiglich ihrer Formulierung diskutiert. Auch die von Jakobs/Schubert (Beratung des BGB, §§ 2231-
2233,2239 [S. 1528 ff.]) zusammengestellten unverdffentlichten Quellen zur Beratung des Biirgerlichen Ge-
setzbuches enthalten keine Ausfithrungen zu den konkreten Zwecken des holographischen Testaments.
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Gleichwohl geben die Motive an anderer Stelle, nimlich bei den Erlduterungen
zur Form der Rechtsgeschéfte im Allgemeinen Teil, Aufschluss iiber die allge-
mein vom Gesetzgeber verfolgten Formzwecke:'°! Griinde fiir einen Formzwang
seien, dass die Notwendigkeit der Beachtung einer Form ,,bei den Betheiligten
eine geschéftsméBige Stimmung hervor[rufe]”, ,,das juristische BewuBtsein [we-
cke]®, ,,zur besonnenen Ueberlegung heraus[fordere]* und ,,die Ernstlichkeit der
gefaBten EntschlieBung [gewihrleiste]*.!°? Ferner stelle die Form ,,den rechtli-
chen Charakter der Handlung klar®, diene ,,als Stempel des fertigen juristischen
Willens* und setze ,,die Vollendung des Rechtsaktes auBer Zweifel*.!*> SchlieB-
lich sichere die Einhaltung der Form ,,den Beweis des Rechtsgeschéftes seinem
Bestande und Inhalte nach fiir alle Zeit* und fithre zur Verminderung von Prozes-
sen.!?* Hier werden also verschiedene Zwecke dargestellt, die im Gesetzgebungs-
prozess zur Sprache kamen und die allgemein von Formvorschriften erfiillt wer-
den sollen, wie zum Beispiel die Beweissicherung oder die Warn- und Uberle-
gungsfunktion, woraus sich schlieen lasst, dass diese Zwecke — jedenfalls in Tei-
len — auch mit den Testamentsformvorschriften verfolgt werden sollten.!'?> Dar-
liber hinaus bieten die grundsitzlichen Ausfiihrungen zu den Vor- und Nachteilen

196

des holographischen Testaments'”° mittelbare Anhaltspunkte fiir die Beurteilung

des Privattestaments.!®’

Dass das Institut des eigenhéndigen Testaments als solches ins Biirgerliche Ge-
setzbuch aufgenommen wurde, ldsst sich allerdings weniger mit diesen Zwecken
als vielmehr damit erklédren, dass es in Teilen Deutschlands bereits als Testierform
anerkannt und sehr beliebt war.!*® Unter Einfluss des franzdsischen Code civil
galt es unter anderem in Baden und den deutschen Landern franzdsischen
Rechts.!” So drangen die Vertreter der Léinder, die das holographische Testament

91 Motive I, S. 179 = Mugdan 1, S. 451.

192 Motive I, S. 179 = Mugdan 1, S. 451.

19 Motive I, S. 179 = Mugdan 1, S. 451.

1% Motive I, S. 179 = Mugdan 1, S. 451.

195 So nennt auch der Erbrechtsausschuss der Akademie fiir Deutsches Recht 1937 ausdriicklich die Zwecke
der Echtheitssicherung und der Warn- und Uberlegungsfunktion (Lange, Recht des Testamentes, S. 54).

196 Motive V, S. 257 ff. = Mugdan V, S. 136 ff.; Protokolle V, S. 326 ff. = Mugdan V, S. 696 ff.; Mugdan V,
S. 886 ff.

197y, Hippel, Formalismus und Rechtsdogmatik, S. 31.

198 Vgl. Beutgen, Geschichte der Form, S. 80; Weber, in: Damrauw/Tanck (Hrsg.), PK Erbrecht, § 2247 BGB
Rn. 5; Zaczyk, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 22 (25).

199 Dazu Motive V, S. 258 = Mugdan V, S. 136; Protokolle V, S. 326 f. = Mugdan V, S. 696 f.; Mugdan V,
S. 886; Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 175 (178 ff.
m.w.N.).
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schon kannten, hartnéckig auf seine Zulassung.??* Die tiefe Verwurzelung in Tei-
len Deutschlands war letztlich ausschlaggebend dafiir, dass die Mehrheit fiir die
Zulassung des holographischen Testaments stimmte. !

2. Anerkannte Formzwecke des § 2247 BGB

Seit Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches im Jahr 1900 haben Rechtspre-
chung und Schrifttum die Formzwecke des § 2247 BGB konkretisiert und es be-
steht weitgehend Einigkeit {iber die geltenden Zwecke.

Im sogenannten Blaupause-Urteil verwies der Bundesgerichtshof noch aus-
driicklich auf die Materialien zur Entstehung des Biirgerlichen Gesetzbuches, um
die Zwecke des § 2247 BGB herauszuarbeiten.?’? In den meisten heutigen Ent-
scheidungen werden die Zwecke der Form des § 2247 BGB — wo sie zur Sprache
kommen — anhand einer wortgetreuen Wiedergabe der vom Bundesgerichtshof
im Jahr 1981 aufgezihlten Zwecke?®® dargestellt: ,, Durch die Formvorschriften
fiir Testamente verfolgt das Gesetz verschiedene Zwecke: Die einzuhaltenden
Formlichkeiten sollen den Erblasser dazu veranlassen, sich selbst klar dariiber
zu werden, welchen Inhalt seine Verfiigung von Todes wegen haben soll, und sei-
nen Willen moglichst deutlich zum Ausdruck zu bringen. Sie sollen auferdem
dazu dienen, Voriiberlegungen und Entwiirfe von der mafigebenden Verfiigung
exakt abzugrenzen. Die Eigenhdindigkeit eines Testaments soll nach der Wertung
des Gesetzes aufserdem eine erhohte Sicherheit vor Verfilschungen des Erblas-
serwillens bieten. Alle diese Formzwecke sollen in ihrer Gesamtheit dazu beitra-
gen, verantwortliches Testieren zu fordern und Streitigkeiten der Erbpriitenden-
ten iiber den Inhalt letztwilliger Verfiigungen hintanzuhalten. “%

200 Vgl. Beutgen, Geschichte der Form, S. 80; Hosemann, RNotZ 2010, 520 (524 f.); Zimmermann, in:
Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 175 (185). Siehe auch Jakobs/Schubert,
Beratung des BGB, §§ 2231-2233, 2239 (S. 1549 f.); Mugdan V, S. 886 f.

201 Dies belegen beispielhaft die Ausfithrungen Dr. Enneccerus’ (Mugdan V, S. 903): ,,Ich habe mich aber
inzwischen liberzeugen miissen, daf3 das eigenhdndige Testament in den Gegenden, in denen es gilt, so ein-
gewurzelt ist, so vollstindig von der Ueberzeugung der Bevdlkerung, daB3 es nothwendig und unentbehrlich
sei, getragen ist, dafl ich anerkennen muf3: wir konnen es diesen Landern nicht wieder nehmen. Wir konnen
ein Institut, das so hoch geschitzt wird, das nach dem Urtheile der linksrheinischen und badischen Juristen
wie Laien um keinen Preis preisgegeben werden soll, ihnen nicht mit Gewalt nehmen und deshalb stimme
ich, wenn auch nicht gern, dem eigenhéndigen Testamente jetzt zu.*

202 BGH, Beschl. v. 03.02.1967 — 111 ZB 14/66 (Blaupause), BGHZ 47, 68 (70) = NJW 1967, 1124 (1125).
203 BGH, Beschl. v. 09.04.1981 — IV a ZB 4/80, BGHZ 80, 242 (245 f.) = NJW 1981, 1737 (1738).

204 So zitiert etwa vom OLG Miinchen, Beschl. v. 22.04.2010 — 31 Wx 11/10, ZErb 2010, 179 (180);
BayObLG, Beschl. v. 01.04.2004 — 1Z BR 13/04, FamRZ 2005, 138 (139); BayObLG, Beschl. v.
18.12.2002 — 1Z BR 105/02, NJOZ 2003, 385; BayObLG, Beschl. v. 05.12.2000, 1Z BR 115/00, FamRZ
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Diese grundlegenden Formzwecke des § 2247 BGB finden sich auch im
Schrifttum wieder und sollen im Folgenden ndher beleuchtet werden. Die oben
genannte?®’, bei Formvorschriften allgemein als Formzweck anerkannte Bera-
tungs- und Belehrungsfunktion wird dagegen nur mit notarieller Form in Verbin-
dung gebracht?*® und dem privatschriftlichen Testament daher nicht zugeschrie-
ben.

a) Echtheitsfunktion

Der nach verbreiteter Ansicht wichtigste Zweck der Eigenhéndigkeit des privat-
schriftlichen Testaments ist es, die Echtheit (Authentizitdt) der Erklarung nach-

zuweisen.2"’

Das besondere Gewicht ergibt sich daraus, dass der Erblasser bei
Er6ffnung des Testaments nicht mehr selbst zur Aufklirung beitragen kann und
die Echtheit daher schon aus dem Schriftstiick selbst heraus erkennbar sein muss.
Allein der Wille des Erblassers soll die Vermdgensverteilung bestimmen und
muss durch eindeutig zuordenbare Merkmale vor Verfalschungen geschiitzt wer-
den. Bei einer eigenhdndigen Errichtung kommen die individuellen Schriftziige
des Erblassers zur Geltung, sodass Riickschliisse auf die Person des Verfassers
gezogen werden konnen.?® Dadurch konnen Filschungen identifiziert werden
und es wird verhindert, dass ein dem Erblasser untergeschobener Wille verwirk-
licht wird.

Dieser im Testamentsrecht meist als Echtheitsfunktion bezeichnete Formzweck
lasst sich als Teilfunktion oder Voraussetzung des oben genannten allgemeinen
Beweiszwecks von Formvorschriften ansehen.?”” Die abweichende Bezeichnung
zeigt die aufgrund des Todes des Erblassers gesteigerte Bedeutung, die die Siche-
rung der Echtheit des Testaments im Rahmen der Beweisfunktion — welche das

2001, 771 (772 £.); BayObLG, Beschl. v. 30.10.2000 — 1Z BR 46/00, BeckRS 2000, 29963. Ahnlich OLG
Stuttgart, Beschl. v. 21.10.2014 — 8 W 387/14, ZEV 2015, 220.

205 Siehe 2. Kapitel B. 1.

20 Siehe etwa Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2231 Rn. 20; Faust, BGB AT, § 8 Rn. 1; Leipold, Erbrecht,
§ 11 Rn. 293; Stumpf, Auslegung letztwilliger Verfiigungen, S. 229 f.

207 BGH, Beschl. v. 03.02.1967 — 111 ZB 14/66 (Blaupause), BGHZ 47, 68 (70) = NJW 1967, 1124 (1125);
Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 37, Beinke, Formzwang, S. 47 ff.; Kipp/Coing, Erbrecht, § 26 I

1 (S. 184); W. Késsinger, in: Nieder/Kossinger, Testamentsgestaltung, § 17 Rn. 46; Kroppenberg, Privatau-
tonomie von Todes wegen, S. 316 f.; Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 14; Leipold, Erbrecht, § 11 Rn. 290; Winger-
ter, Letztwillige Verfligung, S. 60. Siehe dazu auch die Begriindung zum Testamentsgesetz vom 31.07.1938,
DJ 1938, 1254 (1257).

208 Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 18; Leipold, Erbrecht, § 11 Rn. 307; Schliiter/Réthel, Erbrecht, § 17 Rn. 21.

20 Leue, Neue Formvorschriften, S. 66; vgl. auch Héisemeyer, JuS 1980, 1 (3); Wolf/Neuner, Allgemeiner
Teil, § 44 Rn. 4.
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schriftliche Testament fiir den Nachweis der Erbenstellung gegeniiber dem Nach-
lassgericht erfiillt — hat.

Wenn im Schrifttum die Identitétsfunktion als weiterer Zweck angefiihrt wird,
ist gemeint, dass sich aus dem Testament selbst ergeben muss, wer es verfasst hat,
da der Erblasser bei Eroffnung des Testaments nicht mehr lebt.?!? Diese Funktion
kann inhaltlich der Echtheitsfunktion zugeordnet werden, denn nur wenn der Ver-
fasser aus dem Testament hervorgeht, ldsst es sich dem Erblasser eindeutig zu-
rechnen und gegebenenfalls tiberpriifen, ob es tatsdchlich von thm erstellt wurde.
Die Identitdtsfunktion ist also eine zwingende Voraussetzung der Echtheits- und
Beweisfunktion. Zwar wird die Identititsfunktion besonders durch die Unter-
schrift des Erblassers erfiillt — sei es durch eine Namensunterschrift oder durch
eine andere charakteristische Unterzeichnung —,>!! aber auch anhand der indivi-
duellen Schriftziige oder einer Selbstbenennung im Testamentstext ldsst sich die
Erklirung dem Erblasser zuordnen.?!?

b) Warn- und Uberlegungsfunktion

Durch das eigenhdndige Niederlegen des letzten Willens soll nach herrschender
Ansicht zudem ein erhdhter Uberlegungs- und Ubereilungsschutz gewihrleistet
werden.?!® Der Erblasser soll davor bewahrt werden, allzu leichtfertig und iiber-
eilt ein Testament zu errichten.?'* Durch die einzuhaltende Form soll der Testator
auf die Bedeutung seiner Erkldrung hingewiesen werden.?!'> Die eigenhiindige
Niederschrift zwingt ihn dazu, seinen letzten Willen selbst zu formulieren und
dabei intensiver iiber den Inhalt seiner letztwilligen Verfiigung nachzudenken, als

210 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2231 Rn. 19. Zur Identititsfunktion der Unterschrift Baumann, in:
Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 94 und 111 ff.; Brox/Walker, Erbrecht, § 11 Rn. 5; Firsching/Graf, Nachlass-
recht, Teil 1 VIII 3 Rn. 1.107; Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 23 f.; Schliiter/Réthel, Erbrecht, § 17 Rn. 24.

211 Beinke, Formzwang, S. 51 f.; Brox/Walker, Erbrecht, § 11 Rn. 5 f.; Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 23 f; Lei-
pold, Erbrecht, § 11 Rn. 310; Schliiter/Rothel, Erbrecht, § 17 Rn. 24 f.

212 Vgl. Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2231 Rn. 19 und § 2247 Rn. 111.

213 BGH, Beschl. v. 09.04.1981 — 1V a ZB 4/80, BGHZ 80, 242 (245 f.) = NJW 1981, 1737 (1738);
Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 37; Beinke, Formzwang, S. 45; Gorgens, Bindung des Richters,
S. 11; Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2247 Rn. 1; W. Késsinger, in: Nieder/Kossinger, Testamentsgestal-
tung, § 17 Rn. 1; Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 14; Leipold, Erbrecht, § 11 Rn. 290; Schliiter/Réthel, Erbrecht,
§ 17 Rn. 2; Stumpf, Auslegung letztwilliger Verfigungen, S. 227 f.; Wolf/Gangel, JuS 1983, 663 (665); ein-
schrankend Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 231 ff.; a.A. siche Fn. 217.

214 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 37; Werner, DNotZ 1972, 6 (11).

215 Zimmermann, RabelsZ 76 (2012), 471 (501).
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er dies tdte, wenn er blof einen — moglicherweise fremdverfassten — Text unter-
schreiben wiirde.?'® Auch das langsamere Tempo des handschriftlichen Schrei-
bens gegeniiber einem maschinengeschriebenen Text oder gar einer miindlichen
Erklarung sorgt fiir eine gewisse Entschleunigung und damit fiir einen gesteiger-
ten Ubereilungsschutz.

Nach anderer Auffassung besteht ein solcher Zweck beim eigenhidndigen Tes-
tament nicht.?!” Dies wird damit begriindet, dass ein solcher Zweck beim eigen-
hindigen Testament, das jederzeit widerruflich und verdnderbar sei, nicht erfor-
derlich sei.?'® Weiterhin wird angefiihrt, dass die eigenhiindige Errichtung des
Testaments den Erblasser nicht stirker zur Uberlegung auffordere und keine gro-
Bere Hemmschwelle darstelle als eine sonstige Schriftform.?!” Unabhingig vom
heutigen Stellenwert der Handschrift?>? Idsst sich dem entgegenhalten, dass die
eigenhindige Schriftform den Testator jedenfalls genauso wirkungsvoll wie eine
sonstige Schriftform zur Uberlegung anhilt und der Gesetzgeber die Eigenhin-
digkeit wihlte, um gleichzeitig noch andere Zwecke verfolgen zu konnen. Auch
die Tatsache, dass das Testament erst mit dem Tod des Erblassers wirksam wird
und er es bis dahin jederzeit verdndern kann, besagt nicht, dass das Testament im
Zeitpunkt seiner Errichtung, ab welchem es potenziell wirksam ist, nicht bedacht
sein soll. Die spitere Anderungsmdglichkeit wirkt sich als solche nicht auf den
Testamentsinhalt aus. Die Materialien zur Entstehung des Biirgerlichen Gesetz-
buches zeigen deutlich, dass es den an der Gesetzesgenese Beteiligten darum
ging, durch die Form zu gewahrleisten, dass die letztwillige Verfiigung ,,wohler-
wogen‘ ist und der Erblasser bei der Errichtung des Testaments nicht einer ,,fliich-
tigen Laune* folgt.??!

216 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 37.

217 Grundmann, AcP 187 (1987), S. 429 (448 f.); Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen,

S. 315 f.; Werner, DNotZ 1972, 6 (11); Wingerter, Letztwillige Verfigung, S. 59. Gérgens (JR 1979, 357)
bezeichnet den Ubereilungsschutz durch die geltenden Formen als ,,Wunschvorstellung®.

218 Grundmann, AcP 187 (1987), S. 429 (448 f.); Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen,

S. 315 f.; Wingerter, Letztwillige Verfiigung, S. 59.

219 Grundmann, AcP 187 (1987), S. 429 (449).

220 Dazu unten 3. Kapitel A. 1. 1.

2! Mugdan V, S. 697 f. und Protokolle V, S. 328, allerdings wird dies dort als Vorzug der notariellen oder
gerichtlichen Form angefiihrt; vgl. auch Mugdan V, S. 887.
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Ferner soll durch die Form ein verantwortliches Testieren gefordert werden.???

Es soll verhindert werden, dass der Erblasser spontanen Ideen folgt und uniiber-
legte Anordnungen trifft.??3 Stattdessen soll er sich seiner besonderen Verantwor-
tung bewusst werden und seine Verfiigungen wohl abwiigen.??* Dieser meist als
eigenstindiger Aspekt genannte Zweck lisst sich inhaltlich dem Uberlegungs-
schutz zuordnen, denn verantwortliches Testieren kann nur durch bedachtes Tes-
tieren erreicht werden. Die Verantwortlichkeit bezieht sich auf die Folgen der
Verfiigung fiir die Erben und Erbaspiranten.??® Bereits zu Lebzeiten des Erblas-
sers kann die potenzielle, erhoffte Erbenstellung Angehdrige und Freunde in ih-
rem Verhalten beeinflussen und ihr Verhiltnis zum Erblasser prigen.??® Gerade
wenn der Testator seine (beabsichtigten) letztwilligen Verfligungen zugunsten be-
stimmter Personen von gewissen Bedingungen abhingig macht und diese nach
auBen kundtut, kann er die Erbanwirter unter Druck setzen.??” Noch viel gravie-
rende Auswirkungen hat aber die tatsidchliche Erbenstellung nach dem Tod des
Erblassers. Durch die Universalsukzession nach § 1922 Abs. 1 BGB geht im Erb-
fall das gesamte Vermdgen des Erblassers auf den oder die Erben iiber. Die Er-
benstellung hat erhebliche Bedeutung flir das soziale Gefiige innerhalb der Fami-
lie des Verstorbenen und die Stellung einzelner Betroffener.??® Sowohl die finan-
zielle Besserstellung durch das geerbte Vermdgen als auch die Erlangung person-
licher Gegenstéinde von besonderem immateriellen Wert kénnen den familidiren
Frieden gefahrden und ganze Familien entzweien. Weniger reich bedachte Ange-
horige fiihlen sich haufig gekrankt und veriibeln den umfangreich Bedachten ihre
Bevorzugung durch den Erblasser. Ebenso belastet dies nachtraglich ihr Verhalt-
nis zum Erblasser. Erben und Vererben haben eben nicht nur eine materielle, son-
dern auch eine symbolische Seite.??’ Erbe zu sein kann identitétsprigend sein und

222 Vgl. BGH, Beschl. v. 09.04.1981 — 1V a ZB 4/80, BGHZ 80, 242 (246) = NJW 1981, 1737 (1738);
Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 8; Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 232; Hagena, in:
MiinchKomm BGB, § 2247 Rn. 1; Stumpf, Auslegung letztwilliger Verfiigungen, S. 227; Wolf/Gangel, JuS
1983, 663 (665).

223 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 37; Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 14.

224 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 37.

225 Vgl. Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 95.

226 Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (34).

27 Vgl. die Hohenzollern-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 22.03.2004 — 1 BvR 2248/01,
NJW 2004, 2008 ff. Dazu auch Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 23 sowie ausfiihrlich dies., AcP
210 (2010), S. 32 (34 ff. und 43 ff.).

228 Zu den ideellen, identitdtspragenden und symbolischen Gehalten von Erben und Vererben siche Réthel,
Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 27 ff.; Schliiter/Réthel, Erbrecht, § 1 Rn. 11.

229 Bumke/Roggon, in: Rothel (Hrsg.), Vertrige in der Unternehmerfamilie, S. 255 (264 m.w.N.).
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den weiteren Lebensverlauf beeinflussen.??’ Die lebzeitigen Beziehungen des
Erblassers spiegeln sich in seiner Testierentscheidung regelméBig wider und wer-
den durch entsprechendes Vererben weitergefiihrt und gefestigt.??! Ferner konnen
die letztwilligen Verfligungen des Erblassers die Lebensfiithrung der Erben lang-
fristig beeinflussen oder gar beherrschen, wenn etwa die Erbeinsetzung mit einer
Bedingung verkniipft oder Dauertestamentsvollstreckung angeordnet wurde.?3?
Diese erheblichen und langfristigen Auswirkungen soll sich der Testierende bei
der Testamentserrichtung bewusst machen und die personlichen Bezichungen
zwischen seinen Angehdrigen oder Freunden nicht leichtfertig gefahrden. Die
zum Nachdenken anregende handschriftliche Testierform trigt dazu bei, dass der
Erblasser dieser Verantwortung gerecht wird.?3* Nach Welter dient die Form in-
soweit als Ausgleich fiir das Fehlen der Selbstbetroffenheit des Erblassers.?**

¢) Abschlussfunktion

SchlieBlich soll die Formvorschrift der Abgrenzung des Testaments von bloBen
Vorentwiirfen dienen und damit dem Nachweis des Testierwillens.?*> Nur das mit
Testierwillen erklérte Testament ist wirksam und soll nach dem Tod des Erblas-
sers umgesetzt werden. Die Abschlussfunktion wird besonders durch die eigen-
hindige Unterschrift des Testaments (siehe § 2247 Abs. 3 Satz 2 BGB) erfiillt,
die das Testament raumlich und inhaltlich abschlief3t, in weiterem Sinn aber auch
durch den Testamentstext, der den letzten Willen des Erblassers schriftlich mani-
festiert und ihn dadurch zu unverbindlichen, in anderem Zusammenhang geédu-
Berten Gedanken des Erblassers abgrenzt.>*® Indem der Erblasser die gesetzlichen
Formvorschriften einhélt und sich dabei nicht der maschinellen Schrift bedient,
zeigt er — gerade in der heutigen Zeit — regelmiBig seinen Testierwillen.?’” Die

230 Dazu ausfiihrlich Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 27 f.

231 Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 28.

232 Niher Rothel, AcP 210 (2010), S. 32 (34, 51); dies., ErbR 2011, 167 (170).

23 Vgl. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 62.

234 Welter, Auslegung und Form, S. 13; dhnlich Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 232.

235 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2231 Rn. 19; Beinke, Formzwang, S. 49 f. und 56 f.; Gérgens, Bindung
des Richters, S. 11; Welter, Auslegung und Form, S. 14. Siehe auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren,
S. 234, der diesen Zweck unter die ,,Rechtsklarheitsfunktion* fasst.

23 Beinke, Formzwang, S. 56 f.; Gérgens, Bindung des Richters, S. 11. Wolf/Gangel, JuS 1983, 663 (665)
bezeichnen diesen Aspekt als Verbindlichkeitszweck.

237 Beinke, Formzwang, S. 50.
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Form ist insoweit ein ,,Indiz der Ernsthaftigkeit“>*%, Die den Text abschlieBende
Unterschrift gewihrleistet zudem die Vollstindigkeit der Erklirung.?*®

Terminologisch ist die Beschreibung dieser Funktion uneinheitlich. Haufig
wird unter der ,,Abschlussfunktion” die Funktion verstanden, dass die Unter-
schrift den Testamentstext rdumlich abschlieBen und damit vor nachtriglichen
Ergiinzungen und Zusétzen sichern soll.>** In diesem Sinn wird die Abschluss-
funktion mit der Beweisfunktion in Verbindung gebracht. Gleichzeitig besteht
aber Einigkeit dariiber, dass sich der Erblasser ernstlich zur abschlieBenden Wil-
lensbildung bekennen und die Eigenhdndigkeit dazu beitragen soll, den Nachweis
des Testierwillens zu erleichtern.?*! In der Sache besteht demnach kein Unter-
schied der anerkannten Zwecke. Fiir eine eigenstindige Einordnung der Ab-
schlussfunktion im hier verstandenen Sinne spricht, dass es sich beim Testierwil-
len um eine innere Tatsache handelt, die in der Erklarung und ihren Umstdnden
zum Ausdruck kommen muss und durch Auslegung nach § 133 BGB ermittelt
wird,?*? die aber nicht vom &uBeren, physischen Zustand der Urkunde abhiingt.
Auch der Bundesgerichtshof sieht diese Sicherung des Testierwillens als einen
von der Beweisfunktion unabhéngigen Zweck an.?*?

C. Ubergeordnete Schutzrichtung des Formzwangs

Um die Form des § 2247 BGB auf ihre Funktionsfdhigkeit hin untersuchen zu
konnen, muss neben den spezifischen Formzwecken ferner die grundlegende
Frage beantwortet werden, wer im Erbrecht und durch die Testiervorschriften ei-
gentlich geschiitzt werden soll — der Erblasser oder die gesetzlichen Erben? Das

238 Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 175 (198): ,,an
indicium of seriousness®.

239 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 94; Kipp/Coing, Erbrecht, § 26 1 2 (S. 185).

240 OLG Miinchen, Beschl. v. 13.09.2011 — 31 Wx 289/11, ZErb 2011, 285 (286); Beschl. v. 31.08.2011 —
31 Wx 179/10, ZEV 2012, 41 (42); Beschl. v. 07.10.2010 — 31 Wx 161/10, ZEV 2011, 80; Beinke, Form-
zwang, S. 55 f.

241 Siehe etwa OLG Miinchen, Beschl. v. 31.08.2011 — 31 Wx 179/10, ZEV 2012, 41 (42); Beschl. v.
07.10.2010 — 31 Wx 161/10, ZEV 2011, 80; Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 94 und 97; Beinke,
Formzwang, S. 56; Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 14; Schliiter/Réthel, Erbrecht, § 17 Rn. 2.

242 Siehe etwa Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2247 Rn. 5; Olzen/Looschelders, Erbrecht, Rn. 226; Schlii-
ter/Rothel, Erbrecht, § 17 Rn. 29.

243 BGH, Beschl. v. 09.04.1981 — IV a ZB 4/80, BGHZ 80, 242 (246) = NJW 1981, 1737 (1738).
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Erbrecht steht im Spannungsverhaltnis zwischen der Testierfreiheit und dem Fa-
milienerbrecht.?** Beide gehdren zu den Grundprinzipien des deutschen Erb-
rechts.?* Der privatautonomen Disposition des Testators stehen die Rechte und
Interessen der gesetzlichen Erben gegeniiber und die Haltung zu der Frage, wes-
sen Interessen wie hoch zu bewerten sind, entscheidet {iber die Anforderungen,
die an die Testierform und die Testierentscheidung gestellt werden. Sie héngt
nicht zuletzt auch davon ab, wie stark die gesetzliche Erbfolge als normative Leit-
ordnung angesehen wird.?*® Hier soll es nicht um Einzelheiten dieser Grundsatz-
frage gehen, sondern lediglich um eine Darlegung der MaBstébe, die im weiteren
Verlauf der Untersuchung zugrunde gelegt werden.

Der Vorrang der gewillkiirten Erbfolge vor der gesetzlichen und damit der Vor-
rang des Erblasserwillens verdeutlicht, dass es in erster Linie um den Schutz des
Erblassers geht.?*” Sein testamentarischer Wille kann die gesetzlichen Erben — in
den Grenzen des Pflichtteilsrechts (§§ 2303 ff. BGB) — von der Vermdgensnach-
folge ausschlieBen. De facto sind es allerdings hiufig die gesetzlichen Erben, die
geschiitzt werden, und zwar nicht allein durch das Pflichtteilsrecht. Dies zeigt sich
zum Beispiel durch das Erfordernis der Testierfahigkeit, welches verhindert, dass
das Testament eines Testierunfahigen die gesetzliche Erbfolge auler Kraft setzen
kann, oder bei den zu § 138 BGB diskutierten Fallgruppen®*. Unter anderem
wird dies auch durch die Formzwecke des § 2247 BGB deutlich. Der Uberei-
lungsschutz, der den Testator zu einem bedachten und verantwortungsvollen Tes-
tieren anhalten soll, sowie die Abschlussfunktion, die das Vorliegen des Testier-
willens sichern soll, schiitzen letztlich vor allem die gesetzlichen Erben.?* Sie

24 Dazu ausfiihrlich Boehmer, in: Staudinger, BGB, 11. Aufl., Einl §§ 12 ff.; siche auch Lange, Erbrecht,

§ 11 Rn. 1; Otte, in: Staudinger, BGB, Einl zum ErbR Rn. 50 ff. und 83.

2% Otte, in: Staudinger, BGB, Einl zum ErbR Rn. 50.

240 Vgl. dazu Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (43).

247 Vgl. auch LG Liibeck, Beschl. v. 09.02.2006 — 7 T 96/06, NJOZ 2006, 3317 (3332); Wendt, ZErb 2010,
45 (46 f.).

248 Dazu niher Lange, Erbrecht, § 12 Rn. 46 ff.; Leipold, Erbrecht, § 9 Rn. 243 ff.; Olzen/Looschelders, Erb-
recht, Rn. 256 ff.; Schmoeckel, Erbrecht, § 20 Rn. 31 ff.; Rothel, AcP 210 (2010), S. 32 (37 ff.). Siehe auch
zu den Schranken der Testiermacht des Erblassers zum Schutz der (oft auch gesetzlichen) Erben Rothel,
Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 23 und 86 ff.; dies., AcP 210 (2010), S. 32 (37 ff.); Wendt, ZErb 2010,
45 ff.

249 Anderer Ansicht ist insoweit Christandl (Selbstbestimmtes Testieren, S. 232 Fn. 458), der einen Schutz
der gesetzlichen Erben vor einer iibereilten Entscheidung des Erblassers ablehnt. Seine Argumentation iiber-
zeugt hier jedoch nicht, weil die Form seiner Auffassung nach gleichzeitig den Erblasser auf seine besondere
Verantwortung hinweisen und ihn zur Reflexion anhalten soll. Diese moralische Verantwortung bezieht sich
inhaltlich auf die Bedeutung der Entscheidung fiir die Erben (sieche Christandl, Selbstbestimmtes Testieren,
S. 59 ff.). Auch der Schutz des selbstbestimmten Willens des Erblassers, der nach Christandls Ansicht der
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sollen nur durch eine bewusste, intentionale und selbstbestimmte Entscheidung
des Erblassers von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen werden. Damit ver-
bunden ist die Vorstellung, dass der testamentarische Wille des Erblassers die
Verdriingung der gesetzlichen Erbfolge legitimieren muss.?>* Das Gesetz formu-
liert in den §§ 2064 f. BGB und §§ 2078 f. BGB gewisse Anforderungen an die
Testierung.?! Sie muss auf dem hochstpersénlichen Willen des Erblassers beru-
hen und darf nicht irrtums- oder drohungsbedingt, also durch eine beeinflusste
Willensentscheidung zustande gekommen sein.?*? Dies beruht darauf, dass mit
dem Erbfall weitreichende Vermogensverschiebungen einhergehen und die Tes-
tierung erhebliche Auswirkungen auf die Erben und das Familiengeflige haben

253

kann,*>> welche der Erblasser bei seiner Entscheidung bedenken und welche nur

aufgrund einer fehlerfreien Willensbildung eintreten sollen.?* Der Testator darf
also in Ausiibung seiner Testierfreiheit (nahezu) beliebig letztwillig verfiigen und
die gesetzlichen Erben von der Erbenstellung ausschlieen — diese haben auch
keinen Anspruch auf eine intentionale Testierentscheidung??® —, die Testierung
soll aber eine moglichst gesteigerte Intentionalitit verbiirgen, um die gesetzlichen
Erben vor vom Erblasser ungewollten und leichtfertig angeordneten Folgen zu
schiitzen.

Wenn diese Anforderungen im Schrifttum regelmifig als Schutz des Testators
und seiner Testierfreiheit deklariert werden,>® liegt hierin nur ein scheinbarer
Widerspruch zum faktischen Schutz der gesetzlichen Erben. Legt man nédmlich

einzige Geltungsgrund einer letztwilligen Verfiigung in Konkurrenz zum gesetzlichen Berufungsgrund sei
(Selbstbestimmtes Testieren, S. 63 ff. und 371), liegt besonders im Interesse der gesetzlichen Erben.

230 Réthel, in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status, S. 85 (95, 106 und 113); siehe auch dies.,
Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 22 f.; vgl. auch Kroppenberg, ErbR 2010, 206 (214).

251 Dazu niher Réthel, in: Lipp/Rothel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status, S. 85 (93 ff.). Dafiir, dass die
Testamentsanfechtung vor allem im Interesse der gesetzlichen Erben liegt, auch Leipold, in: MiinchKomm
BGB, § 2078 Rn. 1 f.; Loritz, in: Soergel, BGB, § 2078 Rn. 1; Réthel, in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Fami-
lienrechtlicher Status, S. 85 (94); vgl. auch Motive V, S. 56 = Mugdan V, S. 30; dagegen Harke, in:
BeckOGK, BGB, § 2078 Rn. 7.

252 Vgl. Muscheler, ErbR 2015, 3 (10).

233 Dazu schon oben 2. Kapitel B. 11. 2. b).

234 Nach Réthel (in: Lipp/Réthel/Windel [Hrsg.], Familienrechtlicher Status, S. 85 [95 ff.]) soll es insoweit aller-
dings allein um die Konstituierung eines erbrechtlichen Berufungsgrundes, der die Erbenstellung legitimiert,
und nicht um den Gedanken familialer Verantwortung gehen. Vgl. aber auch dies., Gutachten A zum 68.
DIT 2010, A 90.

255 Zu diesem Argument Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 232 Fn. 458.

2% Siehe zum Beispiel Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 8 und 37; Lange, Erbrecht, § 11 Rn. 14;
Leipold, Erbrecht, § 9 Rn. 235 ff.; Otte, in: Staudinger, BGB, Einl zum ErbR Rn. 57; vgl. auch Kaulbach,
Gestaltungsfreiheit, S. 104.
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ein materiales Verstindnis von Privatautonomie und Testierfreiheit zugrunde,?’

wird durch diese Voraussetzungen auch der Erblasser geschiitzt. Wenn der Tes-
tator Beeinflussung und Beherrschung ausgesetzt ist, denen er sich nicht wider-
setzen kann, wird seine Testierfreiheit faktisch beeintrachtigt. Ein Schutz vor Be-
einflussung und Beherrschung durch die Bedachtheitsfunktion der Form schiitzt
die Testierfreiheit also umgekehrt.2*® Allein der tatséichliche Wille des Erblassers
wird verwirklicht. AuBerdem kann der Testator auch die moralische Verantwor-
tung vor sich selbst und vor seinem Gewissen®” nur dann erfiillen, wenn er tes-
tierfahig und frei in seinem Willen ist. Zwar ist er nicht selbst von seiner letztwil-
ligen Verfliigung betroffen, sodass er keines Schutzes vor den Folgen seiner Er-
klérung bedarf; gleichwohl hat die folgenreiche Testierentscheidung eine beson-
dere Bedeutung fiir den Verfiigenden.?%® Somit wird auch der Testator selbst ge-
schiitzt. Schlussendlich liegt dieser Schutz des Erblassers jedoch im Interesse der
gesetzlichen Erben, welche vor einer vom Erblasser nicht intendierten Zuriickset-
zung bewahrt werden sollen.

Dies bedeutet, dass bei der Umsetzung des grundsétzlichen testamentsrechtli-
chen Ziels, den Willen des Erblassers zu verwirklichen, auch der Schutz der ge-
setzlichen Erben zu beriicksichtigen ist und die Erwartungen an die Formzwecke
und ihre Interpretation entscheidend mitbestimmt.

257 Dazu niher unten 3. Kapitel B. 1T und I11.

238 Dazu schon oben 2. Kapitel A. II und noch unten 3. Kapitel B. I11.
2% Dazu Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 59 f.

260 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2231 Rn. 19.
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3. Kapitel: Heutige Realititen und ihre Auswirkungen auf die
Formzwecke

Innerhalb der letzten hundert Jahre fanden Umwiélzungen in der deutschen Ge-
sellschaft statt, die weiterhin andauern. Diese bleiben nicht ohne Folgen fiir den
Rechtsalltag und die Umsténde der Gesetzesanwendung. In diesem Kapitel sollen
zundchst die gesellschaftlichen Entwicklungen, die fiir den Testamentskontext re-
levant sind, dargestellt werden. Im Anschluss daran stellt sich die Frage nach den
Auswirkungen auf die Formzwecke. Dabei ist zu priifen, ob die bisher anerkann-
ten Formzwecke in der heutigen und kiinftigen Zeit noch erfiillt werden, ob und
inwiefern einzelne Funktionen gestirkt oder geschwécht werden und welche an-
deren Konsequenzen sich fiir die Testiersituation ergeben. Ferner werden die ver-
anderten rechtlichen Rahmenbedingungen nachgezeichnet und auf die Testiersi-
tuation bezogen.

A. Gesellschaftliche Rahmenbedingungen

Fiir das Testamentsrecht sind zwei gesellschaftliche Entwicklungen von Bedeu-
tung: die Digitalisierung und der demographische Wandel. Sowohl das Alltagsle-
ben als auch die Bevolkerungsstruktur haben sich fundamental verandert. Obwohl
beide Entwicklungen unabhingig voneinander verlaufen und wenig Gemeinsam-
keiten haben, wirken sie sich dhnlich stark auf die Testiersituation aus.

1. Digitalisierung

Der Begriff der Digitalisierung beschreibt ein Phdnomen, welches das Leben in
der modernen, internetbasierten und automatisierten Welt mafgeblich be-
stimmt.?®! Im engen Sinne bezeichnet Digitalisierung lediglich die Umwandlung
von analogen in zweiwertige digitale Signale.?®> Im weiten, auch hier zugrunde

261 Vgl. Boehme-Nef3ler, Unscharfes Recht, S. 99 f.; Krause, Gutachten B zum 71. DJT 2016, B 7 und 11 f.
22 Siehe etwa Rddder, 21.0, S. 19; Tillmann, in: Vollbrecht/Wegener (Hrsg.), HB Mediensozialisation,
S. 260.
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gelegten Sinne wird der Begriff fiir die tiefgreifenden Verdnderungen aller Le-
263 Digi-
talisierung ist deshalb iiber den technischen Bereich hinaus auch ein kulturelles
Phénomen.?%* MaBgebliche Spezifika der Digitalisierung sind die Grenzenlosig-
keit, die Multimedialitdt, die Virtualitit und die Vernetzung.?®> Die Auswirkun-
gen sind so facettenreich, dass sie hier nicht in allen ihren Einzelheiten beschrie-
ben werden kdnnen.?®® Sie betreffen sémtliche Lebensbereiche?$” und beruhen
darauf, dass sich digitalisierte Informationen leicht iibertragen und vernetzen las-

bensbereiche gebraucht, die auf dieser technischen Grundlage entstehen.

sen.?%® Dies ebnete den Weg unter anderem fiir eine digitale Infrastruktur, die
einen globalen Informationsaustausch in Echtzeit ermdglicht, und fiir die Weiter-
entwicklung des Internets von einem blofen Informationsmedium zum sogenann-
ten Web 2.0 als interaktivem Kommunikationsmedium. >

Fiir das Testamentsrecht sind vor allem diese Folgen der Digitalisierung fiir die
menschliche Kommunikation und die Art und Weise der Verschriftlichung von
Gedanken von Bedeutung.

1. Allgemeine Entwicklung

Die Digitalisierung hat den Lebensalltag und das menschliche Kommunikations-
verhalten grundlegend verdndert.?”® Sowohl privat als auch beruflich findet

263 Vgl. Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, S. 35 und 100. Hierfiir werden (unter anderem) auch die Begriffe
digitaler Wandel®, ,,digitale Transformation“ oder ,,digitale Revolution* verwendet. Zur unterschiedlichen
Verwendung des Begriffs der Digitalisierung auch Krause, Gutachten B zum 71. DJT 2016, B 7 Fn. 2
m.w.N.

264 Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, S. 100.

265 Dazu ausfiihrlich Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, S. 101 ff.

266 Ausfiihrlich zur Entwicklung der Digitalisierung und ihren Dimensionen Rédder, 21.0, S. 25 ff.; siche
auch Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, § 37 (S. 614 ff.); Lobin, Engelbarts Traum, S. 84 ff. Zur Digita-
lisierung der Kommunikation siehe die Nachweise in Fn. 270. Zur Digitalisierung des Rechts Boehme-Ne/3-
ler, Unscharfes Recht, passim. Naher zur Digitalisierung der Wirtschaft und Gesellschaft im rechtlichen
Kontext auch Hilgendorf, in: FS Weitzel, S. 747 (750 ft.); Taeger, Internet der Dinge, passim; zur Digitali-
sierung der Arbeitswelt Krause, Gutachten B zum 71. DJT 2016, B 7 ff.

207 Zu den vielféltigen Verinderungen im Alltag siche etwa Dziemba/Wenzel, #Wir, passim.

28 Vgl. Hilgendorf, in: FS Weitzel, S. 747 (751); Krotz, Mediatisierung, S. 30 f. Zu den technischen Vortei-
len digitaler Daten néher Lobin, Engelbarts Traum, S. 82 f.

29 Krause, Gutachten B zum 71. DJT 2016, B 12. Zum Begriff und zur Nutzung des Web 2.0 niher Huber,
Kommunikation, S. 13; Schenk/Jers/Golz, Nutzung des Web 2.0, S. 18 ff.

270 Dazu aus sozialwissenschaftlicher Sicht niher Krotz, Mediatisierung, passim; Lobin, Engelbarts Traum,
S. 92 ff.; Papsdorf, Internet und Gesellschaft, passim; Schweiger/Beck, HB Online-Kommunikation, passim;
Vollbrecht/Wegener, HB Mediensozialisation, passim; aus sprachwissenschaftlicher Sicht Diirscheid/Frick,
Schreiben digital, passim.
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(Fern-)Kommunikation zunehmend elektronisch statt. Sie erfolgt mobil?’! und
immer stéirker sozial (etwa in sozialen Netzwerken)?’2. Dies trifft auf alle Alters-
gruppen zu. Nach der jiingsten ARD/ZDF-Onlinestudie fiir das Jahr 2016 nutzen
83,8 Prozent der Deutsch sprechenden Bevolkerung ab 14 Jahren das Internet
(65,1 Prozent sogar tiglich) und 39 Prozent der gesamten Online-Zeit werden zur
Kommunikation genutzt.?’”> Zwar nutzen Jugendliche das Internet (noch) haufi-
ger, intensiver und selbstverstindlicher fiir die Kommunikation als Altere und
nutzen dabei auch regelmédBiger andere Kanile und Plattformen, zum Beispiel In-
stant Messaging und Community-Plattformen, die besonders auf eine synchrone
Kommunikation angelegt sind.?’* Allerdings (tele-)kommunizieren auch Erwach-

sene iiberwiegend auf elektronischem Wege. Dies gilt besonders fiir das Senden

und Empfangen von E-Mails,?” immer stéiirker aber auch fiir Instant-Messaging-

Dienste wie WhatsApp?7°. Selbst von den iiber 60-Jihrigen sind 56,6 Prozent In-
ternetnutzer.?’’ Elektronische Kommunikationsgerite sind in allen Generationen
unverzichtbar geworden und erreichen eine nahezu unbegrenzte und stetig wach-
sende Bandbreite, die von stationdren Computern iiber Tablet-PCs bis hin zu

2! Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, § 37 (S. 614). Siehe auch die Zahlen der ARD/ZDF-Onlinestudie
2016 (Fn. 273) auf S. 4 der Kern-Ergebnisse und aus medienwissenschaftlicher Sicht Bichle/Thimm (Hrsg.),
Mobile Medien, passim.

272 Dazu niher Lobin, Engelbarts Traum, S. 146 ff.

273 Die ARD/ZDF-Onlinestudie zur Internetnutzung in Deutschland im Auftrag der ARD/ZDF-Medienkom-
mission wird seit 1997 jahrlich erhoben. Fiir die Studie 2016 wurden von Mérz bis Mai 2016 1508 Personen
ab 14 Jahren befragt. Die Kern-Ergebnisse der Studie sind abrufbar unter: http://www.ard-zdf-onlinestu-
die.de/fileadmin/Onlinestudie_2016/Kern-Ergebnisse ARDZDF-Onlinestudie 2016.pdf (zuletzt abgerufen
am 10.09.2017), die Ergebnisse zur Nutzung der Online-Zeit finden sich auf S. 5, die genauen Zahlen der
Internetnutzer auf S. 2 und unter http://www.ard-zdf-onlinestudie.de/index.php?id=561 (zuletzt abgerufen
am 10.09.2017).

24 Dies ergab eine bevdlkerungsreprisentative Studie des Instituts fiir Demoskopie Allensbach (8. 39 f.), die
im Jahr 2010 im Auftrag von Jacobs Kronung und der Zeitschrift BILD der FRAU durchgefiihrt wurde. Die
Studie ,,Gespréchskultur 2.0: Wie die digitale Welt unser Kommunikationsverhalten verandert™ ist abrufbar
unter: www.ifd-allensbach.de/uploads/tx_studies/7490 Gespraechskultur.pdf (zuletzt abgerufen am
10.09.2017). Der Unterschied diirfte sich jahrlich verringern, sowohl durch die weiter zunehmende Verbrei-
tung und Akzeptanz elektronischer Medien als auch durch das ,,Nachriicken* der Digital Natives. Dies zei-
gen auch die jiingsten Zahlen der ARD/ZDF-Onlinestudie unter: http://www.ard-zdf-onlinestudie.de/in-
dex.php?id=559 (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

275 88 Prozent der 30- bis 49-Jéhrigen und 77 Prozent der 50- bis 69-Jahrigen senden oder empfangen E-
Mails mindestens einmal wochentlich (59 Prozent bzw. 43 Prozent sogar tiglich), siche die Zahlen unter:
http://www.ard-zdf-onlinestudie.de/index.php?id=559 (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

276 Instant-Messaging-Dienste nutzen 77 Prozent der 30- bis 49-Jihrigen und 49 Prozent der 50- bis 69-Jé&h-
rigen mindestens einmal wochentlich (66 Prozent bzw. 31 Prozent sogar tiglich), siche die Zahlen unter:
http://www.ard-zdf-onlinestudie.de/index.php?id=559 (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

277 Siehe die Zahlen unter: http://www.ard-zdf-onlinestudie.de/index.php?id=561 (zuletzt abgerufen am
10.09.2017).
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Smartphones oder Smartwatches reicht. Durchschnittlich verbringt jeder Deut-
sche 4 Stunden und 35 Minuten tiglich aktiv im Internet.?’® 37 Prozent der ge-
samten tdglichen Kommunikation werden bereits iiber digitale Medien abgewi-
ckelt, wobei die Zahl aus dem Jahr 2013 stammt und mittlerweile noch gestiegen
sein diirfte.?”° Es ldsst sich — wie das Institut fiir Demoskopie Allensbach vorsich-
tig schlussfolgert — von einer tiefgreifenden und nachhaltigen Verdnderung der
Kommunikationskultur in unserer Gesellschaft sprechen.?80

Ein Aspekt dieser Entwicklung ist die Allgegenwartigkeit elektronisch erstell-
ter Dokumente. Die elektronische Textverarbeitung hat die handschriftliche weit-
gehend abgeldst. Ob Behordenmitteilungen, Anschreiben, private Berichte oder
personliche Aufzeichnungen — iiberall werden Texte fast nur noch mithilfe digi-
taler Medien erstellt und verarbeitet. Was frither handgeschriebene Briefe, Noti-
zen oder Zettelchen waren, sind heute E-Mails, SMS, WhatsApp-Nachrichten,
Tweets, Sprachnachrichten, elektronische Kalendereintrige oder Facebook-
Posts. Im Jahr 2016 verfiigten 88,6 Prozent der deutschen Haushalte iiber min-
destens einen Computer (stationdr oder mobil) und 95,1 Prozent iiber ein Handy
oder Smartphone.?®! Unter Jugendlichen war die Quote im Jahr 2016 noch héher:
Von den Haushalten, in denen Jugendliche aufwachsen, waren 99 Prozent mit ei-
nem Handy oder Smartphone ausgestattet (nur Smartphones: 98 Prozent) und
98 Prozent mit einem Computer oder Laptop.?®? Damit ist nahezu eine Vollaus-
stattung erreicht. Die Kehrseite davon ist die Verdrangung der Handschrift. Nach

8 Dies ergab der ,,German Digitalization Consumer Report 2014 (S. 20) der Westfilischen Wilhelms-Uni-
versitdt Miinster und der Roland Berger Strategy Consultants GmbH; befragt wurden im Dezember 2013
2493 Teilnehmer. Der Report ist abrufbar unter: https://www.rolandberger.com/de/Publications/pub_ger-
man_digitalization_consumer_report.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017). Nach einer neueren Studie der
Postbank surfen die Deutschen im Durchschnitt sogar 40 Stunden pro Woche im Internet, siche die Pressein-
formation vom 07.08.2015, abrufbar unter: https://www.postbank.de/postbank/pr_presseinforma-
tion_2015 08 07 postbank deutsche sind vierzig stunden_pro_woche im_internet.html (zuletzt abgeru-
fen am 10.09.2017). Die ARD/ZDF-Onlinestudie 2016 ermittelte dagegen ,,nur* eine tigliche Nutzungs-
dauer von 128 Minuten fiir die Gesamtbevolkerung, aber 245 Minuten fiir die 14- bis 29-Jahrigen, siche
http://www.ard-zdf-onlinestudie.de/index.php?id=560 (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

27 S. 19 des German Digitalization Consumer Reports 2014 (Fn. 278).

280 Allensbacher Studie (Fn. 274), S. 5 und 41.

281 Dies ergaben Erhebungen des Statistischen Bundesamtes, die Ergebnisse sind abrufbar unter:
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/EinkommenKonsumLebensbedingungen/Aus-
stattungGebrauchsguetern/Tabellen/Infotechnik_D.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

282 Dies ergab die reprisentative Langzeitstudie ,,Jugend, Information, (Multi-) Media 2016 (JIM-Studie
2016), S. 6, die den Medienumgang 12- bis 19-Jahriger in Deutschland jahrlich untersucht. Befragt wurden
1200 Jugendliche zwischen zw6lf und 19 Jahren. Die Studie ist abrufbar unter: https://www.mpfs.de/filead-
min/files/Studien/JIM/2016/JIM_Studie_2016.pdf (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).
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einer Studie des englischen Druck- und Versandanbieters CFH Docmail Ltd. hat
der durchschnittliche Brite seit 41 Tagen nichts mehr per Hand geschrieben.?$?
Jeder Dritte hatte danach seit iiber sechs Monaten keinen Anlass mehr, etwas or-
dentlich mit der Hand zu schreiben (,,to hand write anything properly*). Wenn sie
doch etwas schrieben, so zwei Drittel der 2000 Befragten, seien es nur hastig hin-
gekritzelte Notizen fiir den eigenen Gebrauch. Die Hilfte sagt, dass ihre Hand-
schrift sich mit der Zeit merklich verschlechtert habe, und ein Drittel hat Miihe,
die eigene Handschrift spiter zu entziffern. Sogar Einkaufslisten, Mitschriften
oder Geburtstagswiinsche werden laut der Umfrage haufiger elektronisch erstellt.
Selbst wenn es sich nicht um eine amtliche Studie handelt und die Zahlen mit
Vorsicht zu geniefen sind, ist die Tendenz unbestreitbar. Der Befund diirfte in
Deutschland dhnlich aussehen. Das handschriftliche Schreiben, sofern es noch
angewandt wird, beschrinkt sich nahezu vollstindig auf den privaten und infor-
mellen Bereich.?%* Handschriftliches begegnet einem im Alltag allenfalls noch in
Form von Einkaufszetteln, kurzen Notizen oder Gruf3karten zu besonderen An-
ldssen.?®> Auch dort wird es aber zunehmend durch elektronische Varianten er-
setzt. Nach einem Bericht der Frankfurter Allgemeinen Zeitung ist die Zahl der
verkauften Gliickwunschkarten in Deutschland in den vergangenen Jahren von
iiber 800 Millionen auf ungeféihr 600 Millionen gesunken.?®® Andere Quellen se-
hen das Gesamtvolumen im Jahr 2014 nur noch bei 560 Millionen.?®” Es wird
deutlich, dass das handschriftliche Schreiben weitgehend tiberfliissig geworden
ist, da die Vernetzung von Computern die schriftliche Kommunikation beschleu-
nigt, vereinfacht und verbilligt.?®® Lobin, Professor fiir Angewandte Sprachwis-
senschaft und Computerlinguistik, spricht bereits vom ,,Ende der Schriftkul-
tur289.

28 Die Ergebnisse wurden unter der Uberschrift ,,Death of Handwriting* am 25.06.2012 auf der Unterneh-
menswebseite veroffentlicht: http://news.cfhdocmail.com/2012/06/research-commissioned-from-print-
and.html (zuletzt abgerufen am 20.06.2016). Siche dazu auch http://www.dailymail.co.uk/sciencetech/ar-
ticle-2163175/Could-forget-WRITE-The-typical-adult-scribbled-hand-weeks.html (zuletzt abgerufen am
10.09.2017).

284 Lobin, Engelbarts Traum, S. 41. Zum Riickgang der Handschrift auch Béhm/Gitje, in: BShm/Gétje
(Hrsg.), OBST 2014, S. 7 ff.; Heilmann, in: Bohm/Gétje (Hrsg.), OBST 2014, S. 169 (189).

25 Vgl. dazu B6hm/Giitje, in: Bohm/Gitje (Hrsg.), OBST 2014, S. 7 (9).

286 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 27.01.2014, S. 25: ,,Die Héngeregistratur stirbt aus*; ebenso schon
Zaczyk, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 22 (31).

287 L.Z NONFOOD trends 1/2016, S. 14 (16).

288 Lobin, Engelbarts Traum, S. 146.

289 Lobin, Engelbarts Traum, S. 95.
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Im Rechtsleben spiegelt sich diese Entwicklung zum einen in neuen Gesetzes-
normen wider, die als Reaktion auf den technischen Fortschritt erlassen wurden:
Beispielsweise genannt seien hier die Einfithrung der Textform nach § 126b BGB
im Jahr 2001 oder des § 130a ZPO fiir die Schriftformwahrung durch elektroni-
sche Dokumente.??® Zum anderen spielt sie auch in der Rechtsprechung eine
Rolle, die auf die neuen Medien reagieren muss und so etwa die Formwahrung
durch Tele- oder Computerfax bei gerichtlichen Schriftsitzen begriindet hat.?”!
Schriftsédtze oder Vertrdge werden schon lange nicht mehr handschriftlich erstellt
und die Einrichtung des Elektronischen Gerichts- und Verwaltungspostfachs
(EGVP)?? und des elektronischen Anwaltspostfachs (siche den am 01.01.2016 in
Kraft getretenen § 31a BRAO) erweitern die Mdoglichkeiten des elektronischen
Rechtsverkehrs.?* Speziell im Erbrecht wurde mit der Einfithrung eines elektro-
nischen Zentralen Testamentsregisters?** eine zeitgemiBe Antwort auf Fragen der
sicheren Aufbewahrung und Speicherung von Testamenten gefunden.

2. Auswirkungen auf die Formzwecke

Nach alledem stellt sich die Frage, was die Digitalisierung fiir die Testiervor-
schriften und ihre Form bedeutet. Im Zentrum dieser Frage steht die durch § 2247
Abs. 1 BGB angeordnete Eigenhdndigkeit. Bisher konnte dieses Kriterium, auch
angesichts der niedrigen Analphabetenrate in Deutschland,?*’ als besonders leicht
erfiillbar und alltagstauglich angesehen werden.?%® Selbst wer die Vorziige der
eigenhdndigen Errichtung zu schitzen weif3, wird heutzutage jedoch eine gewisse

20 Zur Tauglichkeit des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir die digitale Welt Faust, Gutachten A zum 71. DJT
2016, speziell zu den Anderungen im Biirgerlichen Gesetzbuch in Reaktion auf den digitalen Wandel A 9.
2! GmS-OGB, Beschl. v. 05.04.2000 — GmS-OGB 1/98, BGHZ 144, 160 ff. = NJW 2000, 2340 f. m.w.N.
der dlteren Rechtsprechung. Zur Einreichung per E-Mail sieche BGH, Beschl. v. 15.07.2008 — X ZB 8/08,
NJW 2008, 2649 ff. und Beschl. v. 18.03.2015 — XII ZB 424/14, NJW 2015, 1527 f.

22 Dazu niher http://www.egvp.de (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

293 Ausfiihrlich zur Digitalisierung der Justiz Miiller, Digitalisierung der Justiz, passim.

2% Dazu niher Diehn, NJW 2011, 481 ff.; Herzog, ErbR 2012, 294 ff.; Kriiger, ErbR 2011, 338 ff.

295 Nach der ,,leo. — Level-One Studie* von Anke Grotliischen und Wibke Riekmann (Universitét Hamburg)
aus dem Jahr 2011 sind in Deutschland ca. 4,5 Prozent der erwerbsfiahigen Bevolkerung (18-64 Jahre) Anal-
phabeten (S. 2 und 4 der Studie). 14 Prozent der erwerbsfahigen Bevolkerung und damit ungefahr 7,5 Milli-
onen Menschen sind sogenannte funktionale Analphabeten, konnen also nur einzelne Sitze lesen oder
schreiben (S. 2 und 4 der Studie). Die Studie ist abrufbar unter: http://blogs.epb.uni-hamburg.de/leo/fi-
les/2011/12/leo-Presseheft 15 _12_2011.pdf (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

2% Grundmann, AcP 187 (1987), S. 429 (475); Schmoeckel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische
Testament, S. 16 (18 f.).
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Riicksténdigkeit nicht leugnen kdnnen — zumindest flir die jiingeren Generatio-
nen.?”” Bei Einflihrung der Norm zum eigenhéndigen Testament diente der ,,ge-
wohnliche Brief* als Vorbild.?® Dieser wurde selbstverstéindlich von Hand ge-
schrieben, ohne dass dies eigener Erwihnung bedurfte.??® Es sollte damit eine
Form iibernommen werden, die den Alltagsgewohnheiten der Bevolkerung ent-
sprach.3% Dieser ,,gewdhnliche Brief* in der damaligen Form existiert heute nicht
mehr.?"! Der ehemals handgeschriebene Brief als Mittel der Alltagskommunika-
tion ist heute in der Regel eine elektronische Nachricht oder der Ausdruck eines
computergeschriebenen Textes — und zwar nicht nur in der Generation der Digital
Natives. Mittlerweile gilt es als besonders exquisit und aufergewdhnlich, hand-
schriftliche Post zu verschicken.??? Die Trendumkehr gipfelt darin, dass es inzwi-
schen kommerzielle ,,Manufakturen fiir handgeschriebene Kommunikation® gibt,
bei denen Kunden fiir besondere Anldsse Karten und Briefe von angestellten
»Schonschreibern® bestellen konnen, die Texte in Schonschrift zu Papier brin-
gen.> Die Formvorschrift des § 2247 Abs. 1 BGB hat sich in ihrer heutigen Wir-
kung damit weit von der Alltagskommunikation und der urspriinglichen Vorstel-
lung des Gesetzgebers entfernt.

27V gl. Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I,

S. 432 (444): ,,From being the normal way of putting thoughts on paper, handwriting, for some, is beginning
to savour of hopeless antiquity.*

28 Vgl. Lange, Recht des Testamentes, S. 44 f.; vgl. auch Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 20 11 (S. 372); Zim-
mermann, RabelsZ 76 (2012), 471 (504) und dens., in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Suc-
cession Law I, S. 175 (187 m.w.N.).

29 Vel. Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 20 1 1 (S. 372); Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Tes-
tament, S. 33 (44). Lange, Recht des Testamentes, S. 44 wies 1937 darauf hin, dass ,,die steigende Mechani-
sierung des Briefes durch Vordruck von Orts- und Jahresangabe und durch Verwendung der Schreibma-
schine die heutige Briefform von derjenigen aus der Entstehungszeit des BGB weiter entfernt”. Der Verbrei-
tungsgrad der Schreibmaschine im Jahr 1937 diirfte allerdings nicht anndhernd mit der heutigen Verwen-
dung der Computerschrift vergleichbar gewesen sein und jedenfalls bei Inkrafttreten des BGB im Jahr 1900
war der gewohnliche Brief selbstverstindlich ein handschriftlicher (vgl. zur Geschichte des Briefes Nickisch,
Brief, S. 44 ff.).

300 Siehe Rithel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (44); Zimmermann, RabelsZ 76
(2012), 471 (504).

301 Vgl. Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (44 f.).

302 Vgl. dazu Diirscheid/Frick, Schreiben digital, S. 24.

303 So etwa das Berliner Unternehmen SCHREIBSTATT.
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Dies fiihrt zu der Beobachtung, dass die mit der Eigenhdndigkeit verbundenen
formalen Hiirden mit der Zeit schleichend héher geworden sind.’* Réthel be-
zeichnet diese Entwicklung treffend als ,kalte Progression® der Form.3% Auch
wenn sich die gesetzlichen Formanforderungen &uflerlich nicht gedndert haben
und dieselben Voraussetzungen erfiillt werden miissen wie seit jeher, ist die
Formschwelle dadurch hoher geworden, dass die Handschriftlichkeit ungewohn-
ter und damit unbequemer geworden ist.3% Sie ist fiir die Menschen nicht mehr
selbstverstdandlich, sodass sie bei ihrem Einsatz eine hohere Hiirde Giberwinden
miissen. Die Form, die als allgemein gebrduchliche und alltdglich praktizierte
Form eingefiihrt wurde, ist dem Alltag entriickt und zu einer Form von ,,besonde-

rer Feierlichkeit und nostalgischer Riickwirtsgewandtheit* geworden.3

a) Schwichung der Echtheitsfunktion

Zu dem fehlenden Schritthalten mit dem technischen Fortschritt kommen Beden-
ken hinsichtlich der Erfiillung der Formzwecke hinzu.?*® Zweck der Eigenhiin-
digkeit ist insbesondere die Garantie der Echtheit der Erkldrung.?” Anhand der
individuellen Schriftziige des Erblassers ldsst sich mithilfe der Schriftverglei-
chung nachpriifen, ob das Testament tatsdchlich vom Erblasser geschrieben
wurde.?!? Dadurch kénnen Filschungen nachgewiesen werden.

aa) Methode der Schriftvergleichung

Bei der Schriftvergleichung®'! geht es um Mustererkennung, das heift, es wird

untersucht, ob das Muster einer bestimmten Schrift dem Muster der Vergleichs-
schriften entspricht.?'? Hierfiir wird gepriift, ob die Schriftmerkmale des inkrimi-

304 So schon Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 64; vgl. auch dies., AcP 211 (2011), S. 196 (207);
Zimmermann, RabelsZ 76 (2012), 471 (504).

305 Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (44 f.).

306 Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (45).

307 Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (45).

308 Vgl. dazu Zaczyk, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 22 (31 f.).

39 Dazu oben 2. Kapitel B. I1. 2. a).

310 Grundlegend zur Schriftvergleichung Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung (speziell fiir Testamente
S. 164 ff.).

311 Die Bezeichnung als graphologische Gutachten, wie sie vielerorts verwendet wird, ist fiir Gutachten zur
Schriftvergleichung nicht korrekt, da es in der Graphologie um die charakterologische Deutung einer Hand-
schrift geht (dazu ndher Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 3 ff.; Seibt, Forensische Schriftgutachten,
S. 34 ff)).

312 Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 97.
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nierten Schriftstiicks innerhalb oder aufBerhalb der Variationsbreite der Ver-
gleichsschriften liegen.?!'? Die Schriftsachverstindigen ziehen fiir die Priifung an-
dere Schriftproben des Erblassers zum Vergleich heran und untersuchen sie im
Hinblick auf personliche Schriftmerkmale. Relevante Schriftmerkmale sind etwa
die Strichbeschaffenheit, die Druckstirke, die vertikale und horizontale Ausdeh-
nung, der Neigungswinkel oder der Verbundenheitsgrad der Schrift.3!'* Hinzu
kommen besondere Schriftmerkmale wie die Formgebung der einzelnen Buch-
staben.?!> Die Schriftmerkmale werden mittels verschiedener Methoden (zum
Beispiel augenscheinlich, mit einem einfachen Lineal oder einer stereomikrosko-
pischen Untersuchung?!®) systematisch erhoben und die Schriftstiicke auf Merk-
malsentsprechungen und -abweichungen hin untersucht.?!'” Der Befund wird an-
schlieBend unter Hypothesen (etwa Urheberidentitit versus Urheberverschieden-
heit) bewertet.3!® Zusitzlich zu der schriftvergleichenden Untersuchung erfolgt
auch eine physikalisch-technische Untersuchung der Testamentsurkunde, bei der
etwa Rasurspuren, Vorzeichenspuren oder Druckrillen sichtbar werden.?' Fiir
das Ergebnis der Untersuchung trifft der Schriftsachverstidndige schlieBlich eine
Wahrscheinlichkeitsaussage iiber die Urheberidentitit.’2° Fiir die Uberzeugung
des Gerichts geniigt es, wenn der Sachverstindige ,,mit hoher Wahrscheinlich-
keit“ von einer Filschung ausgeht und das Gericht aufgrund des Gutachtenergeb-
nisses begriindete und nicht behebbare Zweifel an der Echtheit des Testaments
hat.>!

313 Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 97.

314 Ausfiihrlich Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 79 ff.; Seibt, Unterschriften und Testamente,

S. 98 ff.; dies., Forensische Schriftgutachten, S. 80 ff.

315 Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 103 ff. Michel (Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 75 ff.) lehnt
eine Trennung in allgemeine und besondere Schriftmerkmale ab. Auch in seiner Methode (S. 84 f.) werden
jedoch samtliche Merkmale beriicksichtigt, sodass sich im Ergebnis in der Regel keine relevanten Unter-
schiede ergeben diirften.

316 Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 98.

317 Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 210 ff.; Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 102 ff.

318 Horn/Kroify/Seitz, ZEV 2013, 24 (28); Nissen, DS 1991, 283 (284 und 286 ff.); Seibt, Unterschriften und
Testamente, S. 153 ff.; dies., Forensische Schriftgutachten, S. 107 ff.

319 Dazu niher Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 62 ff.; Miiller, Forensische Schriftuntersuchung,
S. 45 ff.; Pfefferli, in: FS Michel, S. 117 ff.; Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 55 ff.; dies., Forensi-
sche Schriftgutachten, S. 66 ff.

320 Horn/Kroify/Seitz, ZEV 2013, 24 (28 f.); Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 215 ff.; Miiller, Fo-
rensische Schriftuntersuchung, S. 89 ff.; Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 13 ff. und 185 ff.; dies.,
Forensische Schriftgutachten, S. 50 ff. Ndaher Conrad, in: FS Michel, S. 213 ff.

321 BayObLG, Beschl. v. 29.11.2000 — 1Z BR 127/00, FamRZ 2001, 1325 (1326) = BeckRS 2000,
30146394; Horn/Kroif3/Seitz, ZEV 2013, 24 (26).
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bb) Schwierigkeiten des Echtheitsnachweises aufgrund der Digitalisierung

Der Nachweis der Echtheit wird erschwert oder unmdoglich, wenn es keine oder
nur noch wenige andere Schriftproben des Erblassers gibt*?? oder seine Hand-
schrift iberhaupt keine individuellen Merkmale trégt, die eine eindeutige Zuord-
nung erlauben wiirden. Dies mag auf den ersten Blick nach einer eher theoreti-
schen Moglichkeit klingen, sie konnte aber in den ndchsten Jahren und Jahrzehn-
ten zu einem ernst zu nehmenden Problem werden. Bereits in der Mitte des
19. Jahrhunderts wurden in den Motiven zum Entwurf eines biirgerlichen Gesetz-
buchs fiir das Konigreich Sachsen Bedenken in dieser Hinsicht geduBert: ,, Wenn
man aber dagegen erwdgt, dafs Testatoren namentlich auf dem Lande keine aus-
geschriebene, deutlich unterscheidbare Hand haben, [...] so mufs man [...] um so
mehr Bedenken tragen, als die jetzige Ausbildung der Schreibekunst und die of-
ters vorkommende Gleichheit der Handschriften derer, welche sich desselben
Schreibelehrers bedient haben, einen Betrug nur zu sehr befiirchten lassen, zumal
dergleichen Testamente gewohnlich den Hinden der dadurch benachtheiligten
gesetzlichen Erben leicht zugéinglich sind. “3?* Durch die Digitalisierung und ihre
Folgeerscheinungen erhalten diese Bedenken eine ganz neue Aktualitdt und Be-
deutung. Die Gefahr resultiert zwar heute nicht so sehr aus einer schlechteren
Bildung der lidndlichen Bevolkerung oder der Unterrichtung durch denselben
»Schreibelehrer®, sondern vielmehr aus einer flichendeckenden Verdrangung der
Handschrift, die Folgen fiir die Falschungssicherheit des privatschriftlichen Tes-
taments sind aber dieselben und wegen der allgemeinen Betroffenheit umso be-
denklicher.

(1) Verfiighbarkeit geeigneter Schrifiproben

Aufgrund der beschriebenen Auswirkungen der Digitalisierung im Alltag und der
Marginalisierung der Handschrift wird es immer weniger eigenhidndig geschrie-
bene Texte des Erblassers geben, die als Schriftprobe zur Verfiigung stehen. Die
Beschaffung aktueller Ad-hoc-Schriftproben®?* des Erblassers scheidet naturge-

322 Dazu eindriicklich OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 15.10.2014 — 20 W 251/14, MDR 2015, 524 (525) =
BeckRS 2015, 08035.

323 Specielle Motiven, S. 422 f.

324 Dazu Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 88 f.
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mal aus. Fiir einen Schriftvergleich sind aber originale und authentische Schrift-
proben in groBerer Anzahl erforderlich.??® Handschriften sind nicht absolut kon-
stant®?®, sondern variabel, und selbst eine tausendfach geleistete Unterschrift ist
nie vollkommen deckungsgleich mit einer anderen.’?’ Sind nur wenige Ver-
gleichsproben vorhanden, kénnen Abweichungen oder Ubereinstimmungen im
Schriftbild rein zufillig sein (das heilit, die graphischen Merkmale sind nicht re-
liabel®?®), und es ldsst sich nicht bestimmen, wie variabel die gewohnliche
Schreibweise des Schreibers ist.3>” Wenn zu wenige Vergleichsschriften zur Ver-
fligung stehen, konnen die Vergleichsschriften die Handschrift des Erblassers in
ihrer Variationsbreite nicht zuverlissig und vollstindig reprisentieren.?3° Bei der
Untersuchung von Testamenten erfolgt in der Regel sowohl eine Priifung der
Textschrift als auch der Unterschrift, sodass fiir beide Teile Vergleichsschriften
erforderlich sind.?3' Das Referenzmaterial muss zudem unter &hnlichen Schreib-
bedingungen zustande gekommen sein, da diese Einfluss auf das Schriftbild ha-
ben (Schreibgerit, Schreibunterlage, besondere Eile et cetera) und sich gerade
Testamente hdufig betrdchtlich von anderen Schriftproben des Testators unter-
scheiden.?3? Dazu gehort auch eine dhnliche Schriftart, da nur Vergleichbares mit-
einander verglichen werden darf (etwa Unterschriften mit Unterschriften oder
Druckschriften mit Druckschriften).33* Auch die Einnahme von Medikamenten
oder Alkohol kann Einfluss auf das Schriftbild haben.?3* AuBerdem muss das
Vergleichsmaterial moglichst zeitnah zum Testament entstanden sein, da sich die
habituelle Schreibweise im Laufe des Lebens dndert und vor allem bei dlteren,
schwer erkrankten Menschen innerhalb sehr kurzer Zeit wechseln kann.?* Die

325 Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 108; Seibt, ZfS 2003, 2 (16); dies., Unterschriften und Testa-
mente, S. 29 f. und 34.

326 In der Schriftvergleichung spricht man von einer relativen Konstanz der Handschrift einer Person, dazu
niher Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 27 ff. und besonders S. 36.

327 Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 36; Miiller, Forensische Schriftuntersuchung, S. 48; ders.,
Testamente, S. 26.

328 Niher zur Reliabilitit (Zuverldssigkeit) Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 36 ff.

329 Miiller, Testamente, S. 29 und 60; Seibt, ZfS 2003, 2 (16).

330 Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 42.

31 Horn/Kroify/Seitz, ZEV 2013, 24 (28); Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 165.

332 Vgl. Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 88 f. und 167 f.

33 Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 201 f.; Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 38 und 43 f.
3% Horn/Kroify/Seitz, ZEV 2013, 24 (25); Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 44 und 50 ff. m.w.N.;
Miiller, Forensische Schriftuntersuchung, S. 30 f. und 44; Seibt, ZfS 2003, 2 (8 ff.); dies., Forensische Schrift-
gutachten, S. 42 ff. Ausfiihrlich Wildt, in: FS Michel, S. 297 ff.

35 Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 40 und 109 f.; Miiller, Forensische Schriftuntersuchung,

S. 30 f.; Rief, in: FS Michel, S. 47 (48 f.); Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 36. Allgemein gilt ein
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graphomotorische Leistungsfahigkeit nimmt in fortgeschrittenem Alter regelma-
Big ab, sodass etwa Strichstdrungen und Verzitterungen auftreten. 3¢ Dariiber hin-
aus besteht das Problem, dass viele betagte Menschen altersbedingt nur noch we-
nig schreiben. Ferner muss der jeweilige Entstehungszeitpunkt der Vergleichs-
proben feststehen, damit ihre Aussagekraft fiir das umstrittene Testament bewer-
tet werden kann.33” Durch diese hohen Anforderungen wird die Beschaffung ge-
eigneter Schriftproben zusétzlich erschwert.

(2) Fehlende Individualitiit der Handschrift

AuBerdem wird prognostiziert, dass in Zukunft die Handschrift vieler Erblasser
wegen ihres geringeren Stellenwerts in Schule und Ausbildung und ihres seltene-
ren Gebrauchs im Alltagsleben immer weniger charakteristische Schriftziige auf-
weisen wird.>*® Immer hiufiger werden handschriftliche Texte in einer Art
Druckschrift geschrieben.?3° Vorboten dieser Entwicklung sind die aktuellen De-
batten und MaBnahmen zur Abschaffung der Kurrentschrift in der Schule.’* In
Hamburg kénnen die Grundschulen seit 2011 frei wihlen, ob sie wie bisher auch
die Schreibschrift oder nur die neue ,,Grundschrift — eine vom Grundschulver-
band entwickelte Variante der Druckschrift — unterrichten.?*! Die Schiiler lernen
dabei nur eine Handschrift mit unverbundenen Buchstaben und ohne eigentiimli-
che Schnorkel. Wenn die Schiiler die Buchstaben spéter nicht eigenstindig mitei-
nander verbinden, was ihnen selbst {iberlassen bleibt, weist ihre Schrift graphisch
kaum personliche Merkmale auf und hat daher keinen Wiedererkennungswert.
Nordrhein-Westfalen, Hessen oder Thiiringen haben bereits dhnliche Reformen
umgesetzt und geben in den Lehrpldnen keine verpflichtende verbundene Schrift
mehr vor. In Finnland geht die Entwicklung so weit, dass an sdmtlichen finni-
schen Grundschulen seit Herbst 2016 keine Schreibschrift mehr gelehrt werden

Zeitraum von ca. drei bis fiinf Jahren als tolerabel, bei dlteren Menschen verringert sich die Zeitspanne aber
zunehmend.

336 Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 48 und 109.

37 Vgl. Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 109 f.; Miiller, Testamente, S. 30.

38 Vgl. Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (46); vgl. auch Muscheler, ErbR
2015, 650 (674).

339 Lobin, Engelbarts Traum, S. 164.

340 Vgl. Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (46 Fn. 47).

3180 der Bildungsplan Grundschule der Behérde fiir Schule und Berufsbildung der Freien und Hansestadt
Hamburg fiir das Fach Deutsch, 2011, S. 14, abrufbar unter: http://www.hamburg.de/content-
blob/2481792/d180d66decd915¢caf50391ab07bdcS 1 d/data/deutsch-gs.pdf (zuletzt abgerufen am
10.09.2017). Die Grundschrift ist im Anhang auf'S. 33 abgebildet. Ndher zur Grundschrift etwa Bart-
nitzky/Hecker/Mahrhofer-Bernt, Grundschrift, passim.
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soll.3*? Stattdessen soll laut Lehrplan nur eine einfache Druckschrift vermittelt
und die restliche Unterrichtszeit dafiir genutzt werden, die Féhigkeiten an der
Computertastatur zu verbessern.>* In Deutschland wird ebenfalls gefordert, die
Unterrichtszeit stirker zur Vermittlung von Medienkompetenzen statt zur Ein-
iibung des handschriftlichen Schreibens zu nutzen.’** Ahnliche Diskussionen und
Reformen gibt es etwa in der Schweiz und den USA.** In den Niederlanden er-
setzen an inzwischen {iber zwanzig sogenannten Steve-Jobs-Schulen iPads tradi-
tionelle Lehrbiicher und Hefte, und zwar von der ersten Klasse an.>*® Auch in
Deutschland gehoren Computerarbeitsplétze fiir Schiiler mittlerweile zur Grund-
ausstattung von Schulen,?*” und die Zahl sogenannter ,,Laptop-Klassen‘ oder ,,i-
Pad-Klassen‘ wiichst stetig.3*® Momentan wird zwar in deutschen Schulen noch
iberwiegend handschriftlich geschrieben und auch an der Universitit werden
Klausuren in vielen Fichern noch eigenhédndig abgefasst. Die flichendeckende
Umstellung auf elektronische Varianten diirfte aber nur eine Frage der Zeit

342 Siche etwa die Berichterstattung von Ursula Scheer unter der Uberschrift ,,Schreibst du noch, oder tippst
du schon?* vom 14.01.2015 unter: http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/finnland-ohne-schreibschrift-
schreibst-du-noch-oder-tippst-du-schon-13368180.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017) oder von Armin
Himmelrath auf Spiegel Online unter dem Titel ,,Schulen: Finnland schafft die Schreibschrift ab* vom
13.01.2015 (http://www.spiegel.de/schulspiegel/ausland/schule-pisa-sieger-finnland-will-handschrift-ab-
schaffen-a-1012000.html [zuletzt abgerufen am 10.09.2017]). Ebenso Georg Riischemeyer, ,,Abschied vom
Schnorkel” vom 18.01.2015, abrufbar unter: http://www.faz.net/aktuell/wissen/forschung-politik-1/ab-
schied-von-der-schreibschrift-13375943.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

33 Siehe die Nachweise in Fn. 342.

344 Siche etwa Bohm/Giitje, in: Bohm/Gétje (Hrsg.), OBST 2014, S. 7 (16); Weingarten, in: Bohm/Gitje
(Hrsg.), OBST 2014, S. 133 (146 f.); vgl. auch Knopf, in: Peschel/Irion (Hrsg.), Neue Medien in der Grund-
schule, S. 276 ff.; Radvan, in: Lobin/Leitenstern/Lehnen/Klawitter (Hrsg.), Kommunikative Kulturtechniken,

S. 107 (110 ff)).

35 Siehe Spiegel Online vom 13.01.2015 (Fn. 342) und vom 07.04.2014: , Schulreform: Schweizer wollen
Schreibschrift abschaffen (http://www.spiegel.de/schulspiegel/schreibschrift-schweiz-will-schnueerlis-
chrift-abschaffen-a-962988.html [zuletzt abgerufen am 10.09.2017]); siche auch Heilmann, in: Bohm/Gitje
(Hrsg.), OBST 2014, S. 169 (188 f.).

346 Siehe den Artikel von Ursula Scheer vom 14.01.2015 (Fn. 342). Néher http:/stevejobsschool.world/our-
schools/ (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

37 Siehe beispielsweise die im Februar 2015 unter dem Titel ,,Digitale Schule — vernetztes Lernen® verof-
fentlichten Ergebnisse einer BITKOM-Studie (S. 7), wonach an 99 Prozent der Schulen stationére PCs fiir
den Einsatz im Unterricht vorhanden sind. Befragt wurden 502 Lehrer der Sekundarstufe 1. Die Ergebnisse
sind abrufbar unter: https://www.bitkom.org/Publikationen/2015/Studien/Digitale-SchulevernetztesLer-
nen/BITKOM-Studie-Digitale-Schule-2015.pdf (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

348 Vgl. den Artikel von Sénke Jahn ,Wie das iPad die Tafel iiberfliissig macht“ vom 24.07.2014, abrufbar
unter: http://www.welt.de/wirtschaft/webwelt/article130509428/Wie-das-iPad-die-Tafel-ueberfluessig-
macht.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017). Die Internetseite www.tablet-in-der-schule.de (zuletzt abge-
rufen am 10.09.2017) listet fiir das Jahr 2015 bereits 142 ,,Tablet-Schulen® in Deutschland auf, an denen
Klassen mit Tablet-Computern arbeiten.
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sein.’® Im spiteren Berufsalltag und Privatleben entspricht die Handschriftlich-
keit schon heute nicht mehr der Lebenswirklichkeit.

Auch wenn die Handschrift wohl nicht ganz aussterben wird,*>° wird sie kiinftig
ein solches Nischendasein fiihren, dass ein regelméBiges Training und die Ent-
wicklung eigener, wiederkehrender Wesensziige ausbleiben. 3! Selbst bei stindi-
ger Anwendung der Handschrift kommt es in der Regel erst beim Eintritt in das
Erwachsenenalter zu einer Verfestigung des Schriftbilds.?s2 Fehlt diese Ubung,
stellt sich eine (relative) Konstanz der Handschrift iiberhaupt nicht ein. Das Aus-
maf der Schreibiibung spielt eine wichtige Rolle fiir die Individualitét einer Hand-
schrift, denn Schreibungewohnte behalten in der Regel die Standardschulschrift
wesentlich starker bei als Vielschreiber.?33 Erstellt ein Erblasser mit einer derar-
tigen Vorpragung ein eigenhéndiges Testament, lassen sich Zweifelsfragen iiber
die Echtheit nicht mehr durch ein Gutachten zur Schriftvergleichung kléren.
Selbst wenn sich noch ausreichend andere, in zeitlicher Nahe zum Testament und
unter dhnlichen Schreibbedingungen entstandene Schriftproben des Erblassers
finden lassen sollten, enthalten diese kaum relevante Eigenheiten, welche den
Erblasser von anderen Schreibern abgrenzen und ihm eindeutig zuzuordnen sind.

Bei der Druckschrift ist eine schriftvergleichende Untersuchung erheblich ein-
geschrinkt: Eine schulmaBige Druckschrift ist qualitativ unergiebig, da sie kaum
individuelle Charakteristika aufweist.>>* Sie enthlt wegen ihrer Unverbundenheit
keine Zeichenfolgen (zum Beispiel ein an das ,,i"“-Oberzeichen angebundenes
»t°), welche bei der vergleichenden Schriftuntersuchung oft besonders bedeutsam
sind.?% Somit ist sie nur im Hinblick auf einige wenige Merkmale (etwa die
Druckstirke oder die Buchstabengréfe) analysierbar, kaum aber hinsichtlich der
besonders relevanten Merkmale wie der Bindungsform und des Bewegungsflus-
ses, der verwendeten Schleifenelemente oder der horizontalen Ausdehnung.

39 Selbst in der reformscheuen Juristenausbildung wird bereits iiber eine elektronische Abfassung des
Staatsexamens diskutiert, siche etwa den Bericht von Ludwig Hogrebe ,NRW plant das Computer-Examen
— Flinke Finger machen sich bezahlt* vom 13.06.2013 unter http://www.lto.de/recht/studium-referenda-
riat/s/staatsexamen-am-computer-klausuren-initiative-nrw (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

30 Vgl. Bohm/Gitje, in: Bohm/Gétje (Hrsg.), OBST 2014, S. 7 (9).

31 Vgl. zur Tendenz zur Entindividualisierung der Schrift auch Krdmer, in: Bshm/Gitje (Hrsg.), OBST 2014,
S. 23 (31).

332 Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 27.

333 Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 33; vgl. Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 378.

334 Seibt, Forensische Schriftgutachten, S. 23; vgl. auch Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 76.

333 Nissen, DS 1991, 283 (286).
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Durch den Mangel an graphischen Besonderheiten ist die Schrift nicht unver-
wechselbar, was ihre Nachahmung erheblich erleichtert. Die wenigen individuel-
len Merkmale werden noch unergiebiger, wenn sie keine Konstanz zeigen. Hat
der Testator zeit seines Lebens keine Schreibroutine entwickelt, ist seine Schrift
beziiglich der personlichen Merkmale — sowohl bei der Druckschrift als auch bei
einer verbundenen Schrift — nicht derart gefestigt, dass sie seine Schrift zuverlis-
sig kennzeichnen.?3 Ferner ist die Schreibgeschwindigkeit bei einem ungeiibten
Schreiber wesentlich niedriger als bei einem geiibten,>7 sodass sich bei vielen
Menschen auch aus diesem Grund keine verbundene Schrift mit persdnlichen Ele-
menten einstellen diirfte, sondern die urspriinglich erlernte unverbundene Druck-
schrift beibehalten wird.?>® Diese Annahme wird beim Testament noch dadurch
gestiitzt, dass sich viele Testatoren um ein sehr gepflegtes und schulmifBiges
Schriftbild bemiihen und ihren letzten Willen besonders sorgsam und bedichtig
fertigen.>® Unter diesen Umstinden taugt das eigenhidndige Testament nicht
mehr zur Identifizierung des Erblassers.>® Die Vorstellung des Bundesgerichts-
hofs, dass die eigenhéndige Errichtung ,,die Nachpriifung der Echtheit des Testa-
ments auf Grund der individuellen Ziige, die die Handschrift jedes Menschen auf-
weist, gestattet“3%!, diirfte sich immer weniger aufrechterhalten lassen. Gerade bei
kurzen Wortern — oftmals mag es geniigen, den Sinn eines Testaments durch ein
bloBes hinzugefiigtes ,,nicht* zu entstellen oder eine Null an einen geschriebenen
Geldbetrag anzufligen — ist ein sicherer Nachweis kaum vorstellbar. Aber auch
vollstindig gefilschte lingere Texte (sogenannte Totalfdlschungen®?) fallen
nicht auf, wenn die Abweichung von der gewohnlichen Handschrift des Erblas-
sers mangels Vorhandenseins und Bekanntheit oder Verfiigbarkeit einer solchen
erst gar nicht erkannt wird. Es wird also schwieriger, verdichtige Félle iiberhaupt

3% Dazu, dass sich persénliche Schriftmerkmale erst durch das aufgrund von Routine entstehende Abriicken

vom standardisierten Vorbild der Schulschrift entwickeln, schon oben (Fn. 353).

357 Siehe Weingarten, in: BoShm/Gitje (Hrsg.), OBST 2014, S. 133 (136 f.).

338 Eine (teil-)verbundene Schrift unterstiitzt den Schreibfluss, welcher eine wichtige Bedingung fiir die Stei-
gerung des Schreibtempos ist, siche Wicki/Hurschler Lichtsteiner, in: Bohm/Gitje (Hrsg.), OBST 2014,

S. 111 (114).

39 Vgl. Horn/Kroif3/Seitz, ZEV 2013, 24; Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 58;

Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 432
(442).

360 Skeptisch ebenfalls Zaczyk, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 22 (31 f.). Dazu auch
Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 432
(444): ,,There must be a danger that handwriting will in the end become so unusual and unpractised as to be
devoid of evidential value.*

361 BGH, Beschl. v. 03.02.1967 — 111 ZB 14/66 (Blaupause), BGHZ 47, 68 (70) = NJW 1967, 1124 (1125).
362 Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 166.
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als solche zu identifizieren. Hier stellt sich die Frage, welchen Nutzen die Eigen-
hindigkeit bei einem Testament, das in Druckschrift und von einem ungeiibten
Schreiber abgefasst wurde, noch hat.3¢* Druckschrift ist zwar nach herrschender
Ansicht im Schrifttum als eigenhdndige Schrift fiir das Testament nach § 2247
BGB zulissig,3** jedoch ist die Situation eine andere, wenn die Druckschrift beim
Testament zur Regel wird und wegen der fehlenden Ubung und Anwendung im
Alltag nicht individualisiert ist und nicht aus Formularen oder dhnlichen Doku-
menten als Vergleichsschrift zur Verfiigung steht.’®> Sie dhnelt dann eher der
Blindenschrift, welche mangels Individualitit und leichter Nachahmbarkeit nach

liberwiegender Auffassung nicht fiir das eigenhéndige Testament anerkannt
wird.3%6
(3) Unméglichkeit sicherer Untersuchungsergebnisse

Schon heute kann eine schriftvergleichende Untersuchung als rein empirische
Methode keine sicheren Ergebnisse ermitteln, sondern nur einen Wahrscheinlich-
keitsgrad fiir die Authentizitdt eines Schriftstiicks angeben.3®” Verliert die ein-
zelne Handschrift in Zukunft ihre charakteristischen Merkmale, bleibt allenfalls
noch eine physikalisch-technische Untersuchung des Schriftdokuments, die etwa
den Papierzustand oder Druckrillen untersucht.?*® Damit allein lassen sich keine

393 Vgl. Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I,
S. 432 (443 f.): ,,But rapid changes in the world about it [the holograph will] have altered its role and may
eventually call into question its usefulness.” Siehe auch Muscheler, ErbR 2015, 650 (674), nach dem die In-
dividualitdt der Handschrift die rechtspolitische Legitimitdt des eigenhéndigen Testaments begriindet.

364 Beinke, Formzwang, S. 58; Brox/Walker, Erbrecht, § 11 Rn. 4; Firsching/Graf, Nachlassrecht, Teil 1 VIII
3 Rn. 1.104; Kroif3, in: Kroil/Ann/Mayer, BGB, § 2247 Rn. 26; Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 19; Werner,
DNotZ 1972, 6 (11); Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I,

S. 175 (200); a.A. Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2247 Rn. 14.

35 Breitschmid (Formvorschriften, Nr. 373 ff.) begriindet die Zuldssigkeit der Druckschrift damit, dass sie
ebenfalls personlichkeitstypische Merkmale enthalte und daher die Authentizitét der Schrift durch Schrift-
gutachten geklirt werden konne. Dabei geht er davon aus, dass jeder Mensch neben seiner gewohnlichen
Handschrift eine individuell ausgeprigte ,,Formularschrift* (Druckschrift) habe, sodass Schriftvergleiche
moglich seien.

366 Siehe etwa LG Hannover, Beschl. v. 28.03.1972 — 10 T 10/72, NJW 1972, 1204 f.; Baumann, in: Stau-
dinger, BGB, § 2247 Rn. 30 und 32; Firsching/Graf, Nachlassrecht, Teil 1 VIII 3 Rn. 1.104; Grundmann,
AcP 187 (1987), S. 429 (464 f.); Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2247 Rn. 13 f. und 51; Kipp/Coing, Erb-
recht, § 26 I 1 (S. 185); Kroifs, in: Kroil/Ann/Mayer, BGB, § 2247 Rn. 18; Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 20;
Mayer, in: Soergel, BGB, § 2247 Rn. 17; Schulze, DNotZ 1955, 629 ff.; Weber, in: Damrau/Tanck (Hrsg.),
PK Erbrecht, § 2247 BGB Rn. 22; Werner, DNotZ 1972, 6 (8); a.A. Leipold, Erbrecht, § 11 Rn. 307 Fn. 13;
Neuner, NJW 2000, 1822 (1826 f.).

397 Dazu schon oben 3. Kapitel A. . 2. a) aa).

368 Dazu schon oben 3. Kapitel A. 1. 2. a) aa).
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ausreichenden Wahrscheinlichkeitsgrade hinsichtlich der Echtheit eines Testa-
ments ermitteln. Gerade wenn nicht ein bestehendes Testament verfalscht wurde,
sondern es sich um eine Totalfdlschung handelt, hilft eine solche Untersuchung
nicht weiter. Ferner ist sie dann in ihrer Zuverldssigkeit eingeschrénkt, wenn das
Original des fraglichen Testaments nicht auffindbar und nur eine Kopie vorhan-
den ist.3% Insgesamt ist daher kiinftig von einer weitaus geringeren Filschungs-
resistenz des handschriftlichen Testaments auszugehen.

cc) Fazit

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Formschwelle des eigenhidndigen
Testaments durch die verdnderten Kommunikationsgewohnheiten hoher gewor-
den ist.>”® Zugespitzt ldsst sich das Bild zeichnen, dass die Testamentserrichtung
zu einem der wenigen letzten Akte im Leben wird, bei dem iiberhaupt ein Text
handschriftlich verfasst wird.>”! Fiir den Nachweis der Echtheit eines Testaments
ist dies fatal. Sobald der erste Jahrgang, der in der Schule — wenn iiberhaupt — nur
noch die Druckschrift erlernt hat und im Alltag, wie es bereits heutzutage der Fall
ist, fast nur noch auf elektronische Art und Weise kommuniziert und elektroni-
sche Schriftdokumente anfertigt, zur Testatorengeneration gehort, wird die Form
des handschriftlichen Testaments immer weniger mit der Echtheitsfunktion er-
kléart werden konnen.

b) Stirkung der Warn- und Uberlegungsfunktion

Doch es gibt auch positiv wirkende Folgen der Digitalisierung fiir die Formzwe-
cke. Neben der Echtheitsfunktion gehdrt auch die Warnfunktion zu den heraus-
gehobenen Zwecken der Eigenhiindigkeit des § 2247 Abs. 1 BGB.?”? Diese um-
fasst den Ubereilungs- und Uberlegungsschutz. Damit verbindet sich die Vorstel-
lung, dass der Erblasser im Gegensatz zu einer miindlichen Erklarung oder der
einfachen Schriftform allein durch das langsamere Tempo des handschriftlichen
Schreibens zu einer intensiveren Auseinandersetzung mit seiner Erklarung und
dem Erklarungsinhalt angehalten wird.

399 Moglich ist bei Fotokopien nur eine mikroskopische Untersuchung im Hinblick auf Schattenrisse, niher

Seibt, ZtS 2004, 164 (167); siehe allerdings OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.11.2016 — [-3 Wx 250/15,
ErbR 2017, 147 (148).

370 So schon Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (46 f.).

37 Vgl. schon Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (46).

372 Siehe oben 2. Kapitel B. 11. 2. b).
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Auf die Warnfunktion wirkt sich die zunehmende Digitalisierung forderlich
aus, denn je ,,besonderer* die handschriftliche Errichtung wird, desto stirker wird
der Erblasser gezwungen, seine Entscheidung umfassend zu bedenken.?”? So wie
sich das AuBlergewohnliche einer Form verringert, wenn dieselbe Form auch frei-
willig und bei anderen Gelegenheiten gebraucht wird,*’* erhoht sich umgekehrt
der mit der Formeinhaltung verbundene Aufmerksamkeitswert, wenn die Form
auBerhalb des formgebundenen Rechtsgeschifts uniiblich ist. Wenn es im All-
tagsleben immer weniger gebrauchlich ist, dass langere Texte handschriftlich ge-
schrieben werden, hilt die verpflichtende Handschriftlichkeit beim eigenhéndi-
gen Testament den Testator unweigerlich zum Innehalten und zum Nachdenken
an. Der Errichtungsakt ist von einer Aura besonderer Feierlichkeit umgeben und
das Gefiihl, etwas Bedeutendes, Rechtserhebliches zu verfassen, iibertragt sich
auf den Testator. Dies flihrt zu bewussten und bedachten und damit verantworte-
ten (nicht notwendigerweise gerechten) letztwilligen Verfligungen. Die Art der
Handschrift und der Grad ihrer Individualitdt spielen insoweit keine Rolle. Es ge-
niigt, dass der Erblasser die Buchstaben und Worter entgegen seinen Alltagsge-
wohnheiten selbst formt und sich dabei tiber ihren Inhalt Gedanken macht.

c) Stérkere Sicherung des Testierwillens

Dariiber hinaus fiihrt die Abkehr der Testierform von der Alltagskommunikation
hin zur Besonderheit der eigenhindigen Errichtung zu einer Sicherung des Tes-
tierwillens und damit zu einer Stirkung der Abschlussfunktion3”>. Der Testier-
wille ist Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Testaments, um es von blofen
Entwiirfen abzugrenzen. Bisher wird regelméfig als Nachteil des eigenhidndigen
Testaments angefiihrt, dass der Testierwille in vielen Féllen nicht klar erkennbar
sei.’”® Dieses Problem verringert sich, je hher die Formschwelle liegt. Erfiillt der
Erblasser die hohen Formvoraussetzungen, kann dies als Zeichen seines Testier-
willens gedeutet werden. Wer sich die Miithe macht, seine letztwilligen Anord-
nungen in eine besondere, flir andere rechtliche und auflerrechtliche Angelegen-
heiten kaum benutzte Form zu fassen, bringt damit zum Ausdruck, dass es ihm

373 Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (46).

374 Mankowski, 1Z 2010, 662 (666).

375 Zur Abschlussfunktion siehe oben 2. Kapitel B. II. 2. ¢).

376 Siehe etwa Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2231 Rn. 14a; Olzen/Looschelders, Erbrecht, Rn. 289;
Schliiter/Rothel, Erbrecht, § 17 Rn. 19. Diese Bedenken wurden schon von der ersten und der zweiten Kom-
mission vorgebracht, Motive V, S. 258 = Mugdan V, S. 136 sowie Protokolle V, S. 328 = Mugdan V,

S. 697.
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mit dem Geschift ernst ist und er auch die damit verbundenen Rechtsfolgen her-
beifithren mochte. Die starke Verbreitung maschineller Schrift fiihrt zudem dazu,
dass viele Testatoren ihre Testamentsentwiirfe am Computer vorschreiben diirf-
ten’”” und handschriftliche Verfiigungen daher umso mehr auf einen endgiiltigen
Testierwillen schliefen lassen. Verstirkt wird dieser Effekt durch die wegen der
Besonderheit der Handschrift erhohte Feierlichkeit der Testiererkldarung. Diese
Starkung der Abschlussfunktion kommt gleichzeitig dem Ziel des Testaments-
rechts zugute, (nur) den wirklichen Willen des Erblassers zu verwirklichen.

I1. Demographischer Wandel

Der zweite bedeutende Megatrend, der zu einem Umbruch in der Gesellschaft
fiihrt, ist der demographische Wandel.>’® Gemeint sind damit Verinderungen in
der Zusammensetzung der Gesellschaft, insbesondere der Altersstruktur, auf-
grund riickldufiger Geburtenzahlen und einer steigenden Lebenserwartung.3”® Fiir
das Testamentsrecht ist besonders die Alterung der Bevélkerung relevant.

1. Allgemeine Entwicklung

Die Lebenserwartung ist in den letzten Jahrzehnten kontinuierlich gestiegen, die
Menschen werden immer &lter. Im Laufe des 20. Jahrhunderts hat sich die durch-
schnittliche Lebenserwartung in Deutschland fast verdoppelt. Nach der Sterbeta-
fel 2013/2015 betrdgt sie aktuell fiir neugeborene Jungen 78,18 Jahre und fiir neu-
geborene Midchen 83,06 Jahre.3%° Demgegeniiber wies die Sterbetafel 1891/1900

377 Siehe zum Beispiel OLG Miinchen, Beschl. v. 23.04.2014 — 31 Wx 22/14, NJW-RR 2014, 838 f.

378 Instruktiv zum demographischen Wandel, seinen Ursachen und Auswirkungen die Expertise des Sachver-
stindigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung im Auftrag der Bundesregierung
.Herausforderungen des demografischen Wandels“ aus Mai 2011, abrufbar unter: http://www.sachverstaen-
digenrat-wirtschaft.de/fileadmin/dateiablage/Expertisen/201 1 /expertise 201 1-demografischer-wandel.pdf
(zuletzt abgerufen am 10.09.2017) sowie der Schlussbericht der Enquéte-Kommission ,,Demographischer
Wandel — Herausforderungen unserer dlter werdenden Gesellschaft an den Einzelnen und die Politik* vom
28.03.2002, BT-Drucks. 14/8800; siche auch Bujard, Folgen der dauerhaft niedrigen Fertilitét in Deutsch-
land, in: Comparative Population Studies Vol. 40 (2015), S. 53-86, abrufbar unter: www.comparativepopu-
lationstudies.de/index.php/CPoS/article/download/186/203 (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

379 Vgl. die Definition der Bundeszentrale fiir politische Bildung unter: http://www.bpb.de/nachschlagen/le-
xika/lexikon-der-wirtschaft/240461/demografischer-wandel (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

380 Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Ster-
befaelle/Tabellen/LebenserwartungDeutschland.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

63



fiir Jungen bei der Geburt eine Lebenserwartung von 40,56 Jahren und fiir Mad-
chen von 43,97 Jahren aus.?$! Zusétzlich ist auch die fernere Lebenserwartung?$?
gestiegen, sodass 65-Jdhrige heute damit rechnen konnen, dass sie knapp 86
(Frauen) beziehungsweise 82 Jahre (Minner) alt werden.’®? Uberdies steigt der
Anteil dlterer Menschen an der Gesamtbevolkerung. 1990 betrug der Anteil der
Bevolkerung ab 65 Jahren noch 15 Prozent,’®* inzwischen sind es ungeféihr
21 Prozent (2013).3% Damit steht Deutschland in der Européischen Union an
zweiter Stelle.?%® Im Jahr 2060 soll bereits jeder dritte Deutsche (33 Prozent) ilter
als 65 Jahre sein.?¥” Der Anteil der Hochbetagten, das heiBt der iiber 80-Jihrigen,
steigt dabei liberproportional an und ihre Zahl soll von 4,4 Millionen im Jahr 2013

auf 9 Millionen im Jahr 2060 steigen, sodass die Zahl mehr als doppelt so hoch

sein wird wie heute.388

381 Statistisches Bundesamt, Periodensterbetafeln fiir Deutschland, 1871/1881 bis 2008/2010, verdffentlicht
am 14.05.2012, S. 15 ff., abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Bevoelke-
rung/Bevoelkerungsbewegung/PeriodensterbetafelnPDF_5126202.pdf? _blob=publicationFile (zuletzt ab-
gerufen am 10.09.2017).

32 Damit wird die noch verbleibende Lebenserwartung bezeichnet.

383 Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Ster-
befaelle/Tabellen/LebenserwartungDeutschland.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017). Innerhalb der De-
kade von 2002/2004 bis 2012/2014 ist sie um 1,1 (Frauen) bezichungsweise 1,4 (Méanner) Jahre angestiegen
(Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 072 vom 04.03.2016, abrufbar unter: https://www.desta-
tis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2016/03/PD16_072 1262 1pdf.pdf;jsessio-
nid=05A69EE509C60B7F93DF823E04CD52C6.cae2? _blob=publicationFile [zuletzt abgerufen am
10.09.2017)).

34Gtatistisches Bundesamt, Alter im Wandel, 2012, S. 2, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Publi-
kationen/Thematisch/Bevoelkerung/Bevoelkerungsstand/AlterimWandel0010017129004.pdf?__blob=publi-
cationFile (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

385 Statistisches Bundesamt, Die Generation 65+ in Deutschland, 2015, S. 5 f., abrufbar unter:
https://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressekonferenzen/2015/generation65/Pressebro-
schuere_generation65.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

386 Statistisches Bundesamt, Die Generation 65+ in Deutschland, S. 5 f. (siche Fn. 385); einen hdheren Wert
erreichte nur Italien. Geifiler, Sozialstruktur, S. 45 bezeichnet die Bundesrepublik deshalb auch als das ,,Al-
tersheim Europas®.

37 Dies ergab die 13. koordinierte Bevolkerungsvorausberechnung des Statistischen Bundesamtes aus dem
Jahr 2015; die Ergebnisse wurden unter anderem in der Broschiire ,,Bevolkerung Deutschlands bis 2060
verdffentlicht (S. 17), sie ist abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Bevoel-
kerung/VorausberechnungBevoelkerung/BevoelkerungDeutsch-
land2060Presse5124204159004.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

388 Statistisches Bundesamt, ,,Bevdlkerung Deutschlands bis 2060 (Fn. 387), S. 19. Zum Einfluss zukiinfti-
ger Migration auf die Alterung siehe Bujard, Folgen der dauerhaft niedrigen Fertilitdt in Deutschland

(Fn. 378), S. 61 sowie Bujard/Dreschmitt, Szenarien der Bevolkerungsentwicklung bis 2060, GWP 2016,
S. 333-345, abrufbar unter: http://www.bib-demografie.de/SharedDocs/Publikationen/DE/
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Diese Zunahme des Anteils dlterer Menschen an der Gesamtbevolkerung resul-
tiert allerdings nicht allein aus der steigenden Lebenserwartung, sondern auch aus
der seit vielen Jahren konstant niedrigen Geburtenrate®® in Deutschland, welche
sich um 1,4 Kinder pro Frau bewegt.**® Ursache fiir die Abnahme der Geburten-
zahlen ist sowohl die riicklaufige Zahl der Geburten je Frau als auch die sinkende
Zahl der potenziellen Miitter.3*! Zwar wurde fiir die Jahre 2014 und 2015 ein An-
stieg der Geburtenziffer auf zuletzt 1,5 Kinder pro Frau verkiindet, was der
hochste Wert seit 1982 ist.*? Allerdings lassen diese Zahlen nicht auf einen dau-
erhaften Anstieg der Kinderzahl schlieBen und kdnnen die Verdnderungen der

BuchInfo/bu_dre_gwp_2016_szenarien_bev_entw_bis2060.pdf;jsessio-
nid=C67AB388826AD69B580588EC3CACB859.2_cid321?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgeru-
fen am 10.09.2017).

39 Dabei handelt es sich um die ,,zusammengefasste Geburtenziffer eines Kalenderjahres. Diese gibt nach
der Definition des Statistischen Bundesamtes ,,die durchschnittliche Kinderzahl an, die eine Frau im Laufe
ihres Lebens hitte, wenn die Verhiltnisse des betrachteten Jahres von ihrem 15. bis zu ihrem 49. Lebensjahr
gelten wiirden. Diese Kinderzahl je Frau hat einen hypothetischen Charakter [...]* (https://www.desta-
tis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Bevoelkerungsvorausberechnung/Glossar/Zusam-
mengefassteGeburtenziffer.html?view=getColorboxEntry [zuletzt abgerufen am 10.09.2017]).

390 Siche die Ubersicht der zusammengefassten Geburtenziffer nach Kalenderjahren (1990 bis 2014) des Sta-
tistischen Bundesamtes, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoel-
kerung/Geburten/Tabellen/GeburtenZiffer.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017). Ausfiihrlich zur Gebur-
tenentwicklung seit 1950 Geifsler, Sozialstruktur, S. 32 ff.

391 BT-Drucks. 14/8800, S. 15. Zur Zahl der potenziellen Miitter im Alter zwischen 26 und 35 Jahren siehe
die IM-FOKUS-Meldung ,,Geburtenzahl durch demografische Entwicklung vorgezeichnet* des Statistischen
Bundesamtes vom 21.08.2015, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/ImFokus/Bevoel-
kerung/Geburtenzahl.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017). Siehe auch den Bericht ,,Geburtentrends und
Familiensituation in Deutschland* des Statistischen Bundesamtes fiir das Jahr 2012, erschienen am
07.11.2013, S. 13, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Bevoelke-
rung/HaushalteMikrozensus/Geburtentrends5122203129004.pdf? _ blob=publicationFile (zuletzt abgerufen
am 10.09.2017).

2 Siehe die Zahlen in der Ubersicht des Statistischen Bundesamtes (Fn. 390) und die Pressemitteilung

Nr. 373 des Statistischen Bundesamtes vom 17.10.2016, abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/Presse-
Service/Presse/Pressemitteilungen/2016/10/PD16_373 126.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).
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Bevolkerungsstruktur nicht aufhalten.?* Es kommt zu einem Bevélkerungsriick-
gang und zu einer Uberalterung der Gesellschaft.?*

2. Auswirkungen auf die Formzwecke

Diese demographische Verdnderung von der Bevolkerungspyramide hin zum in
der Hohe zunehmenden ,,Dénerspie3 fiihrt dazu, dass altersbedingte Heraus-
forderungen iiberproportional zunehmen und dass der typische Erblasser heute
wesentlich dlter ist als noch vor einigen Jahren. 2015 lag das durchschnittliche
Sterbealter fiir Méanner bei 75,6 Jahren und fiir Frauen bei 82,2 Jahren; 2006 wa-
ren es noch 72,2 beziehungsweise 80,4 Jahre.?*® Entsprechend ist auch von einem
gestiegenen und in Zukunft weiter stark wachsenden Anteil hochbetagter und
pflegebediirftiger Erblasser auszugehen.?*” Damit einher gehen nicht nur Verén-
derungen im Erbgeschehen — beispielsweise spielen im Alter vermehrt Aspekte
der Honorierung von Pflegeleistungen durch Angehdrige oder Freunde eine

39 Der Zuwachs im Jahr 2014 wurde damit erklirt, dass besonders Frauen, die zwischen 29 und 38 Jahre alt

waren und im jiingeren gebarfihigen Alter deutlich weniger Kinder geboren hatten, nun mehr Kinder beka-
men, weil sie im héheren gebarfahigen Alter ihre aufgeschobenen Kinderwiinsche realisierten, siche die
Pressemitteilung Nr. 468 des Statistischen Bundesamtes vom 16.12.2015, abrufbar unter: https://www.desta-
tis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2015/12/PD15_468_126pdf.pdf?__blob=publicationFile
(zuletzt abgerufen am 10.09.2017). Dass Frauen damit im Laufe ihres Lebens mehr Kinder gebaren als frii-
her, lasst sich daraus nicht ableiten. Zum Anstieg im Jahr 2015 trug maf3geblich die steigende Geburtenziffer
bei Frauen mit auslédndischer Staatsangehorigkeit bei, siche die Pressemitteilung Nr. 373 (Fn. 392).

3% Dazu niher die Ergebnisse der 13. koordinierten Bevolkerungsvorausberechnung des Statistischen Bun-
desamtes (Fn. 387), S. 15 ff. Ausfiihrlich zum Bevélkerungsriickgang auch Bujard, Folgen der dauerhaft
niedrigen Fertilitdt in Deutschland (Fn. 378), S. 62 ff. Fiir die Erhaltung des demographischen Bestands
durch Geburten miisste jede Frau durchschnittlich 2,1 Kinder gebédren, siehe nur Geiffler, Sozialstruktur,

S. 35; Kroppenberg, ErbR 2010, 206 (207). Die Quote von 1,4 Kindern pro Frau liegt damit um ein Drittel
unterhalb des erforderlichen Wertes, Geifsler, Sozialstruktur, S. 35. Nach dem BDO International Business
Compass (IBC) 2015, der von der BDO AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft und dem Hamburgischen Welt-
WirtschaftsInstitut erstellt wurde, hat Deutschland mittlerweile die niedrigste Geburtenrate weltweit, siche
die Pressemitteilung unter http://update.hwwi.org/einzelseiten-ausgabe-05-15/bdo-ibc-2015.html (zuletzt
abgerufen am 10.09.2017).

35 Geifler, Sozialstruktur, S. 42 ff. Anschaulich zu dieser Entwicklung die animierte Bevilkerungspyramide
des Statistischen Bundesamtes unter https://www.destatis.de/bevoelkerungspyramide/ (zuletzt abgerufen am
10.09.2017).

3%Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Ster-
befaelle/Tabellen/SterbealterDurchschnitt.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

37 Addiert man die Zahlen der iiber 90-Jdhrigen laut der Bevdlkerungspyramide des Statistischen Bundes-
amtes (siehe Fn. 395), ergibt sich, dass im Jahr 2006 ungefihr 520.000 Menschen und im Jahr 2015 unge-
fahr 707.000 Menschen dlter als 90 Jahre waren. Gemessen an der jeweiligen Gesamtbevolkerungszahl (82,3
Millionen im Jahr 2006 und 82,2 Millionen im Jahr 2015) entspricht dies im Jahr 2006 ungeféhr 0,63 Pro-
zent der Bevolkerung und im Jahr 2015 bereits ca. 0,86 Prozent der Bevolkerung.
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Rolle?*® —, sondern auch in der Testiersituation. Die meisten Erblasser sind im
Zeitpunkt ihrer (letzten) Testamentserrichtung bereits im (Hoch-)Betagtenal-
ter.3?” Mit zunehmendem Alter steigt auch das Risiko fiir Krankheiten und Ab-
hingigkeiten in Haushalt und Pflege.**® Viele alte Menschen sind auf Hilfe ange-
wiesen, haben keine Angehorigen mehr, leben im Heim oder stehen unter Betreu-
ung. Dementsprechend riicken die Fragen der Testierfahigkeit und der Eigenstin-
digkeit der Testamentserkldrung in den Vordergrund.

a) Testierunfahigkeit infolge Demenz

Der Frage der Testier(un)fahigkeit diirfte im Zusammenhang mit Testamenten al-
ter und sehr alter Menschen die grofite Bedeutung zukommen. Unter Testierfa-
higkeit wird die Fahigkeit verstanden, ein Testament zu errichten, abzuéndern
oder aufzuheben.*”! Da das Testament eines Testierunfihigen nichtig ist, ist die
Testierunfahigkeit ein beliebter Einwand enttduschter Erben gegen das Testament
und héufiger Streitpunkt vor Gericht.*> Dies gilt umso mehr, als mit fortschrei-
tendem Alter das Risiko steigt, geistige Fahigkeiten einzubiilen und deshalb tes-
tierunfdhig zu werden, und immer mehr Menschen ein hohes Alter erreichen.
Viele Erblasser errichten ihr Testament, wie gezeigt, erst am Ende ihres Lebens
und damit in einer Phase, in der ihre geistige Leistungsfahigkeit moglicherweise
schon erheblich beeintrichtigt ist.*?3

aa) Préivalenz der Demenz

Die héufigste Ursache einer Testierunfahigkeit im Alter ist eine Demenzerkran-
kung.*** Die Demenz wird in der Medizin definiert als ,,ein Syndrom als Folge
einer meist chronischen oder fortschreitenden Krankheit des Gehirns mit Stérung

38 Siche zu den besonderen Bediirfnissen dlterer Menschen im Erbrecht Zimmer, ZErb 2010, 126 (128 ff.).
Rechtspolitisch zur erbrechtlichen Honorierung von Pflegeleistungen siche Réthel, Gutachten A zum 68.
DIJT 2010, A 60 f.

3% Siehe oben 1. Kapitel B. II. 1.

400 Niher zur besonderen Abhingigkeit im Alter Miickenheim, Rechtsgeschifte alter Menschen, S. 91 ff.
Ausfiihrlich zur Altersphase aus sozialgerontologischer Sicht Backes/Clemens, Lebensphase Alter, passim.
41 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229 Rn. 13; Busch, ErbR 2014, 90; Hagena, in: MiinchKomm BGB,
§ 2229 Rn. 2; Lange, Erbrecht, § 11 Rn. 16.

402 Siehe dazu die Rechtsprechungsanalyse 4. Kapitel B. I1. 1. ).

403 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 8 f.; Fries, AcP 216 (2016), S. 421 (425 f.); Rothel/Lemmerz,
in: Gebauer/Isomura/Kansaku/Nettesheim (Hrsg.), Alternde Gesellschaften, S. 3 (21); Schmidt, RabelsZ 76
(2012), 1022 (1023).

404 Bublitz, in: Petermann (Hrsg.), Urteilsfdhigkeit, S. 37 (80 f.); Lichtenwimmer, MittBayNot 2002, 240
(242); Sieghortner, in: Hausmann/Hohloch (Hrsg.), HB Erbrecht, S. 374. Siehe auch die Rechtsprechungs-
analyse unten 4. Kapitel B. II. 1. ¢).
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vieler hoherer kortikaler Funktionen, einschlie3lich Gedéchtnis, Denken, Orien-
tierung, Auffassung, Rechnen, Lernfahigkeit, Sprache, Sprechen und Urteilsver-
mogen im Sinne der Fahigkeit zur Entscheidung*, wobei die Symptome tiber min-
destens sechs Monate bestanden haben miissen.**> Dabei handelt es sich um einen
Oberbegriff, weil eine Demenz vielfiltige Ursachen und Auspridgungen haben
kann.*% Die weitaus hidufigste Ursache einer Demenz ist die Alzheimer-Krank-
heit, welche etwa 60 Prozent aller Demenzfille betrifft.*°’ Die Zahl der Demenz-
kranken hat in den letzten Jahren kontinuierlich zugenommen, da die Lebenser-
wartung steigt, die Altenbevdlkerung wichst und die Zahl der Neuerkrankungen
die Sterbefille unter den bereits Erkrankten iibersteigt.*’® Gegenwirtig leben in
Deutschland fast 1,6 Millionen Demenzkranke, gut zwei Drittel davon leiden an
der Alzheimer-Krankheit.**® Jihrlich treten etwa 300.000 Neuerkrankungen auf

405 So die Definition nach der ICD-10 der WHO nach den Leitlinien fiir Diagnostik und Therapie in der Neu-
rologie, S3-Leitlinie Demenzen in der Version vom 24.01.2016, S. 10, abrufbar unter:
http://www.dgn.org/images/red_leitlinien/LL_2016/PDFs_Download/038013_LL_Demenzen_2016.pdf (zu-
letzt abgerufen am 10.09.2017). Siehe zum Kriterienkatalog nach den Leitlinien der WHO auch Wetterling,
in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 31 (32).

406 Naher Wetterling, ErbR 2014, 94 (99 ff.); Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 (103). Insgesamt geht Wetter-
ling von tiber 80 verschiedenen moglichen Ursachen einer Demenz aus, ErbR 2010, 345 (347). Siehe auch
den Vierten Bericht zur Lage der dlteren Generation in der Bundesrepublik Deutschland, BT-Drucks.
14/8822 vom 18.04.2002, S. 159.

47 Waldhoff, in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 57 (60); Wetterling, ErbR 2014, 94 (100 und
103). Bei der Alzheimer-Demenz kommt es zu einer Abnahme der Zahl der Nervenzellen und der Synapsen,
die fiir die Signaliibertragung mafgeblich sind; innerhalb und auerhalb der Nervenzellen entstehen Ablage-
rungen von pathologischen Eiweilkomplexen, die wahrscheinlich indirekt die Signaliibertragung beeintréch-
tigen (Wetterling, ErtbR 2014, 94 [103]). Naher zu den neuropathologischen Verdnderungen Klockgether, in:
Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 25 (26 ff.). Siehe auch die S3-Leitlinie Demenzen (Fn. 405),

S. 11 ff.

408 Deutsche Alzheimer Gesellschaft, Informationsblatt 1 — Die Haufigkeit von Demenzerkrankungen,

S. 1 ff., abrufbar unter: https://www.deutsche-alzheimer.de/fileadmin/alz/pdf/factsheets/infoblatt] haeufig-
keit_demenzerkrankungen_dalzg.pdf (zuletzt abgerufen am 10.09.2017). Auch die Zunahme von Betreuun-
gen spiegelt diese Entwicklung wider (Lange, Erbrecht, § 3 Rn. 42). Wihrend im Jahr 1992 75.170 Erstbe-
stellungen angeordnet bzw. genehmigt wurden, hat sich die Zahl bis 2009 mit 239.962 mehr als verdreifacht.
Im Jahr 2015 ist die Zahl auf 197.739 Erstbestellungen gesunken, sie ist damit allerdings nach wie vor hoch.
Die Zahlen der Betreuungsverfahren nach dem Bundesamt fiir Justiz (Stand: 08.03.2017) sind abrufbar un-
ter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Justizstatistik/Betreuungsverfah-
ren.pdfijsessionid=841 ACE43CD2791E8BC46E81D5626CBFA.1_cid377?__blob=publicationFile&v=8
(zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

499 Deutsche Alzheimer Gesellschaft, Informationsblatt 1 — Die Hiufigkeit von Demenzerkrankungen, S. 1
(Fn. 408). Nach der S3-Leitlinie Demenzen (Fn. 405), S. 23 wird die Zahl der Demenzerkrankten auf

1,2 Millionen geschitzt, wobei eine Unterschitzung leichter Demenzstadien fiir moglich gehalten wird; da-
von seien etwa 50 bis 70 Prozent der Alzheimer-Demenz zuzuordnen.
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und bis zum Jahr 2050 soll sich die Krankenzahl auf ungefahr 3 Millionen erho-
hen.*!% Das Risiko, an Demenz zu erkranken, nimmt mit steigendem Alter expo-
nentiell zu.*!" Von den 65- bis 69-Jihrigen litten 2014 nur 1,6 Prozent an einer
demenziellen Erkrankung, bei den iiber 90-Jdhrigen waren es dagegen mehr als
40 Prozent.*!?

Diese Zahlen verdeutlichen das Ausmal} der Entwicklung und ihre soziale Re-
levanz. Die rechtliche Dimension des Themas, speziell im Testamentsrecht,
wurde in der juristischen Fachliteratur erst in jiingerer Zeit erkannt.*'> Die Frage,
ob der Erblasser testierunfihig war, ist oftmals schwer zu kldren, zumal die Be-
urteilung posthum erfolgt und eine Demenz schleichend verlduft, ohne dass ein
fester Zeitpunkt bestimmt werden kann, zu dem die Testierfahigkeit in Testierun-
fahigkeit umschldgt. Noch schwieriger wird der Beweis, wenn das Testament
vom Erblasser nicht mit einem Datum versehen wurde.*'* Dariiber hinaus sind
nach der dlteren Literatur und Rechtsprechung auch sogenannte luzide Intervalle

moglich, in denen eine voriibergehende Besserung des Geisteszustandes eintritt,

sodass wihrend dieser Zeit ein wirksames Testament errichtet werden kann.*!3

All dies trigt dazu bei, dass es zu langwierigen Streitigkeiten vor Gericht*'® und
unbefriedigenden Ergebnissen kommt, weil die Testier(un)fdhigkeit nicht eindeu-
tig aufgeklart werden kann.

419 Deutsche Alzheimer Gesellschaft, Informationsblatt 1 — Die Haufigkeit von Demenzerkrankungen, S. 1
(Fn. 408).

411 Deutsche Alzheimer Gesellschaft, Informationsblatt 1 — Die Hiufigkeit von Demenzerkrankungen, S. 1
(Fn. 408); Stoppe/Lichtenwimmer, DNotZ 2005, 806 (808); Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 (104).

412 Deutsche Alzheimer Gesellschaft, Informationsblatt 1 — Die Haufigkeit von Demenzerkrankungen, S. 1 f.
(Fn. 408).

413 Zu nennen sind hier beispielsweise der von Mathias Schmoeckel herausgegebene Band ,,Demenz und
Recht — Bestimmung der Geschifts- und Testierfahigkeit” (Baden-Baden 2010) und die Habilitationsschrift
von Gregor Christandl ,,Selbstbestimmtes Testieren in einer alternden Gesellschaft (Tiibingen 2016).

414 7Zu den Schwierigkeiten niher Schmitz, ErbR 2017, 260 ff.

415 BayObLG, Beschl. v. 19.11.1998 — 1Z BR 93/98, FamRZ 1999, 819 (820); Beschl. v. 01.08.1979 —
BReg. 1 Z 16/79, BayObLGZ 1979, 256 (266 f.); Bartsch, NJW 2001, 861; aus juristischer Perspektive
Schmoeckel, NJW 2016, 433 (437); vgl. auch Waldhoff, in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 57
(58); Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 (101); a.A. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 04.04.2014 — I-3 Wx 115/13,
BeckRS 2014, 16681 Rn. 24; OLG Miinchen, Beschl. v. 01.07.2013 — 31 Wx 266/12, ZEV 2013, 504 (506);
Busch, ErbR 2014, 90 (93); Cording, ZEV 2010, 115 (120); Fries, AcP 216 (2016), S. 421 (426); Wetter-
ling, ErbR 2014, 94 (102 ff.); kritisch Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229 Rn. 41; Miiller, Beurteilung
der Testierfahigkeit, S. 140 ff. Zum Ganzen auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 167 ff.

416 Siehe exemplarisch OLG Miinchen, Beschl. v. 15.12.2016 — 31 Wx 144/15, ZEV 2017, 148 ff. (Fall Gur-
litt). Ndher zu den Beweismitteln zur Klarung der Testier(un)fahigkeit Cording, ZEV 2010, 23 ff.
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bb) Kriterien zur Feststellung der Testier(un)fihigkeit

Das Gesetz definiert die Testierfahigkeit Erwachsener nicht positiv, sondern um-
schreibt sie negativ, indem § 2229 Abs. 4 BGB die Voraussetzungen normiert,
unter denen der Testierende als testierunfiahig anzusehen ist. Die gesetzliche For-
mulierung macht deutlich, dass die Testierunfihigkeit die Ausnahme bildet.
Grundsitzlich gilt jede Person, die das 16. Lebensjahr vollendet hat (§ 2229
Abs. 1 BGB), als testierfihig.*!”

Nach § 2229 Abs. 4 BGB kommt es fiir Testierunféhigkeit zunéchst auf eine
krankhafte Storung der Geistestitigkeit“, eine ,,Geistesschwéche™ oder eine ,,Be-
wusstseinsstorung® an. Demnach ist die Diagnose einer Krankheit erforderlich,
die grundsdtzlich zu einer Aufhebung der freien Willensbestimmung fiihren
kann.*!® Eine derartige Diagnose ist insbesondere die Demenz, welche als ,,krank-
hafte Storung der Geistestitigkeit* einzuordnen ist.*!’ Die Diagnose Demenz
fiihrt jedoch nicht automatisch zur Testierunfihigkeit, da sich verschiedene
Schweregrade unterscheiden lassen und sich die Krankheit sehr unterschiedlich
auswirkt.*?® Vielmehr kommt es nach dem Gesetz entscheidend darauf an, dass
der Betroffene aufgrund seiner Geistesstorung ,,nicht mehr in der Lage ist, die
Bedeutung einer von ihm abgegebenen Willenserkldrung einzusehen und nach
dieser Einsicht zu handeln®. Fiir diese zweite Beurteilungsebene sind die Art und
das AusmaB der psychopathologischen Symptomatik und deren Auswirkungen
auf die Einsichts- und Willensbildungsféhigkeit maBgeblich.**! Es ist also in je-
dem Einzelfall zu priifen, wie der genaue Krankheitsverlauf aussah und ob der
Erblasser in seiner freien Willensbildung beeintriichtigt war.*>2

47 Vgl. BayObLG, Beschl. v. 13.01.2005 — 1Z BR 078/04, BeckRS 2005, 44182 Rn. 20; BayObLG, Beschl.
v. 04.08.2004 — 1Z BR 44/04, FamRZ 2005, 840 (841); OLG Diisseldorf, Urt. v. 06.03.1998 —7 U 210/95,
FamRZ 1998, 1064 (1065); BayObLG, Beschl. v. 01.08.1979 — BReg. 1 Z 16/79, BayObLGZ 1979, 256
(261); Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229 Rn. 12; Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2229 Rn. 2.

418 Cording, ZEV 2010, 115.

419 OLG Miinchen, Urt. v. 17.07.2013 — 3 U 4789/09, BeckRS 2013, 16015; Baumann, in: Staudinger, BGB,
§ 2229 Rn. 36; Wetterling, ErbR 2010, 345.

420 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 04.04.2014 —I-3 Wx 115/13, BeckRS 2014, 16681 Rn. 9; OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 11.11.2010 — I-3 Wx 40/10, juris Rn. 15; OLG Jena, Beschl. v. 04.05.2005 — 9 W 612/04, ZEV
2005, 343 (344); Cording, ZEV 2010, 115 (116); Wetterling, in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht,
S.31 (34 und 41).

421 Cording, ZEV 2010, 115 (116).

422 Cording, ZEV 2010, 115 (116); Wetterling, ErbR 2010, 345 (350).
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Um testierfahig zu sein, muss der Testierende in der Lage sein, selbstbestimmte
und selbstverantwortliche Entscheidungen von verniinftigen Erwdgungen abhén-
gig zu machen.*?® Er muss nach stindiger Rechtsprechung féhig sein, sich iiber
die Tragweite seiner Anordnungen, vor allem auch iiber ihre Auswirkungen auf
die personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse der Betroffenen, ein klares Ur-
teil zu bilden und frei von Einfliissen interessierter Dritter zu handeln.*** Die Er-
wagungen und Willensentschliisse miissen ,,auf einer dem allgemeinen Verkehrs-
verstidndnis entsprechenden Wiirdigung der Aulendinge und der Lebensverhélt-
nisse beruhen® und diirfen nicht ,,durch krankhaftes Empfinden oder krankhafte
Vorstellungen und Gedanken derart beeinflusst werden, dass sie tatsédchlich nicht
mehr frei sind, sondern vielmehr von diesen krankhaften Einwirkungen be-
herrscht werden““?>. Dies setzt voraus, dass der Testator sich an Sachverhalte und
Ereignisse erinnern, Zusammenhdnge erkennen und Abwégungen vornehmen
kann.*?¢ Fiir Testierunfihigkeit geniigt es schon, wenn die Unfreiheit der Erwé-

gungen und der Willensbildung die Motive fiir die Testamentserrichtung ent-

scheidend beeinflusst.*?’

423 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (351) = NJW 1999, 1853; OLG
Disseldorf, Beschl. v. 10.10.2013 —I-3 Wx 116/13, ErbR 2014, 122 f.; OLG Miinchen, Beschl. v.
01.07.2013 — 31 Wx 266/12, ErbR 2014, 127 (128); OLG Diisseldorf, Beschl. v. 01.06.2012 — -3 Wx
273/11, FamRZ 2013, 159 f.; OLG Celle, Beschl. v. 26.09.2006 — 6 W 43/06, ZEV 2007, 127 (128);
BayObLG, Beschl. v. 13.01.2005 — 1Z BR 078/04, BeckRS 2005, 44182 Rn. 22; Firsching/Graf, Nachlass-
recht, Teil 1 VII 5 Rn. 1.64; Laimer, RabelsZ 77 (2013), 555 (562).

424 Stindige Rspr., siehe nur OLG Diisseldorf, Urt. v. 06.03.1998 — 7 U 210/95, FamRZ 1998, 1064 (1065) =
BeckRS 1998, 03018; BayObLG, Beschl. v. 06.11.1995 — 1Z BR 56/95, FamRZ 1996, 566 (567 f.);
BayObLG, Beschl. v. 31.01.1991 — BReg. 1 a Z 37/90, NJW 1992, 248 (249); vgl. auch BGH, Urt. v.
29.01.1958 — IV ZR 251/57, FamRZ 1958, 127 (128); BayObLG, Beschl. v. 28.05.1993 — 1Z BR 7/93,
FamRZ 1994, 593 (594); BayObLG, Beschl. v. 20.12.1985 — BReg. 1 Z 81/85, FamRZ 1986, 728 (730).
Ferner Busch, ErbR 2014, 90 f.; Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2229 Rn. 2 und 5; Lange, Erbrecht, § 11
Rn. 20; Lichtenwimmer, in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 43 (48 f.); Schmidt, RabelsZ 76
(2012), 1022 (1032); Waldhoff, in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 57 (61); kritisch Zaczyk, in:
Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 89 (95 ff.).

425 OLG Rostock, Beschl. v. 05.06.2009 — 3 W 47/09, FamRZ 2009, 2039 (2040); OLG Miinchen, Beschl. v.
14.08.2007 — 31 Wx 16/07, NJW-RR 2008, 164 (166); BayObLG, Beschl. v. 17.08.2004 — 1Z BR 53/04,
FamRZ 2005, 658 (659).

426 OLG Miinchen, Beschl. v. 01.07.2013 — 31 Wx 266/12, ErbR 2014, 127 (128); Beschl. v. 14.08.2007 —
31 Wx 16/07, NJW-RR 2008, 164 (166); Busch, ErbR 2014, 90 f.; Waldhoff, in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz
und Recht, S. 57 (61).

427 OLG Miinchen, Beschl. v. 14.08.2007 — 31 Wx 16/07, NJW-RR 2008, 164 (166).
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cc) Auswirkungen einer Demenz auf die Testierfihigkeit

Eine Demenz fiihrt zum Verlust von erworbenen intellektuellen Féhigkeiten, be-
eintrachtigt das Gedachtnis sowie das Denkvermdgen und verédndert die Person-
lichkeit.*?® Demenzkranke haben Schwierigkeiten beim hinreichenden Erkennen
von Tatsachen, besonders bei komplexen Sachverhalten, oder sie konnen die er-
kannten Inhalte nur fiir wenige Sekunden im Bewusstsein halten, sodass ein kri-
tisches Abwégen der Situation oder von Handlungsalternativen unmdoglich wird
und es zu kurzsichtigen Entscheidungen kommt.** Die typischen Symptome wie
Gedédchtnisstorungen, Denkstdrungen, ein Mangel an Voraus- und Einsicht, eine
fehlende Gewichtung nach wesentlich und unwesentlich oder eine verminderte
Kritikfahigkeit fithren dazu, dass der Betroffene nicht mehr reflektiert handeln
und die Konsequenzen seines Handelns oder wahrgenommener Alternativen nicht
mehr erkennen kann.**® Wer infolge von Merkfihigkeits- und Gedéchtnisstrun-
gen nicht mehr in der Lage ist, neue relevante Informationen abzuspeichern, etwa
potenzielle Erben oder das eigene Vermdgen betreffend, oder éltere Informatio-
nen nicht mehr abrufen kann, kann einen freien Willen nicht mehr bilden, sodass
er testierunfihig ist.**! Zum Beispiel kommt es hiufig vor, dass Demenzkranke
gedanklich in lidngst vergangenen Zeiten leben und zwischenzeitlich geschehene
Entwicklungen ausblenden.**? Sie konnen keine gegenwartsbezogenen Schluss-
folgerungen mehr zichen und nicht auf jiingere Ereignisse reagieren und diese in
ihre Entscheidungen miteinbeziehen.*** Dies beeinflusst ihre Testierentscheidun-
gen. So kann es zum Beispiel vorkommen, dass eine Person nicht testamentarisch
beriicksichtigt wird, weil der Testator von personlichen Differenzen ausgeht, die
in Wirklichkeit zwischenzeitlich lingst beigelegt wurden.*3* Die Testierentschei-
dung basiert dann auf beeintrichtigten Motiven und ist nicht das Ergebnis einer
freien Willensbildung, wie es in gesundem Zustand der Fall gewesen wire.

Auch wenn eine Demenz vielfaltige Ursachen haben kann, unterscheiden sich
Demenzen verschiedener Ursache in fortgeschrittenen Stadien nur sehr wenig in

428 Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46; Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 (103).

9 Cording/Roth, NJW 2015, 26 (30).

430 Cording/Roth, NJW 2015, 26 (30).

B Wetterling, ErbR 2010, 345 (348). Zu Gedéchtnisstorungen Demenzkranker auch Cording/Roth, NJW
2015, 26 (28).

432 Miiller, Beurteilung der Testierfahigkeit, S. 118.

43 Miiller, Beurteilung der Testierfahigkeit, S. 118.

434 Miiller, Beurteilung der Testierfahigkeit, S. 118.
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ihrer psychopathologischen Symptomatik.**> Als grobe Faustformel lisst sich
festhalten, dass ab einer mittelschweren Demenz*® regelmiBig eine so starke Ein-
schriankung besteht, dass die Voraussetzungen fiir Testierunfdhigkeit erfiillt
sind.¥37 In diesem Stadium haben die intellektuellen Fihigkeiten so stark abge-
nommen, dass eine selbstindige Lebensfithrung nur noch mit Schwierigkeiten
moglich ist und ein gewisses MaB an Hilfe und Aufsicht erforderlich ist.*3® Das
Kritikvermdgen und die Urteilsfihigkeit sind beeintrichtigt.*** Diese Faustregel
entbindet jedoch nicht von der genauen Priifung des Einzelfalls.**

dd) Schwierigkeiten bei der posthumen Beurteilung einer Demenz

Die Beurteilung der Testierfahigkeit wird besonders dadurch erschwert, dass sie
— jedenfalls beim holographischen Testament — iiblicherweise erst nach dem Tod
des Erblassers erfolgt. Zu diesem Zeitpunkt ist eine Einschédtzung des Schwere-
grades der kognitiven und intellektuellen Beeintriachtigung des Testators im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung duBerst schwierig und unsicher.**! Der bestellte
Gutachter kann den Erblasser nicht personlich untersuchen, sondern muss versu-
chen, sich aus den meist liickenhaften, einseitigen und widerspriichlichen Mate-
rialien ein objektives Bild vom Geisteszustand des Erblassers zu machen.**? Hiu-
fig kommt es im gerichtlichen Prozess zu divergierenden Zeugenaussagen in Be-
zug auf den Geisteszustand des Erblassers.*** Testamentarische Erben und {iber-
gangene (Nicht-)Erben sind geneigt, jeweils zu ihren Gunsten zu argumentieren

435 Wetterling, ErbR 2014, 94 (100). Zu den Symptomen in verschiedenen Krankheitsgraden niher Weiter-
ling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (47 £.); Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 (103 f.).

436 71 den verschiedenen Demenzstadien niher Boehm, Der demenzkranke Erblasser, S. 41 f.; Wetter-
ling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (47 f.); Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 (103).

47 Vgl. OLG Schleswig, Beschl. v. 16.07.2015 — 3 Wx 53/15, juris Rn. 21; OLG Bamberg, Beschl. v.
09.06.2015 —4 W 16/14, FamRZ 2016, 83 (84 f.); OLG Miinchen, Urt. v. 17.07.2013 — 3 U 4789/09,
BeckRS 2013, 16015; Boehm, Der demenzkranke Erblasser, S. 90 ff.; Seibert, Testierfahigkeit, S. 87

Fn. 365 m.w.N.; Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (48); Zimmermann, BWNotZ 2000, 97
(103); vorsichtiger Waldhoff, in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 57 (61 f.); Wetterling, in:
Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 31 (39 f.).

48 Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (48).

49 Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 (103).

40 Vgl. auch Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229 Rn. 36 sowie Miiller, Beurteilung der Testierfihigkeit,
S. 110, der betont, dass es keine allgemeinverbindlichen psychiatrischen Kriterien gibt, die in jedem Fall zu
einer Testierunfihigkeit fiithren.

1 Val. Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (48).

42 Dazu Miiller, Beurteilung der Testierfahigkeit, S. 10 und 95.

43 Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (48). Zur geringen Aussagekraft von Zeugenaussagen
zum geistigen Zustand des Erblassers auch Seibert, Testierfahigkeit, S. 94.
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und dabei erlebte Ereignisse aufzubauschen oder herunterzuspielen. Auch auflen-
stehende Dritte kdnnen nur ihre subjektive, meist laienhafte und auf bestimmte
Situationen beschriankte Wahrnehmung schildern. Ebenso entstehen Schwierig-
keiten, wenn die verfiigharen Angaben von Zeugen oder Arzten sich auf Zeiten
beziehen, die nicht in der Nihe des Testierdatums liegen.*** Selbst wenn der Erb-
lasser am Ende seines Lebens schwer dement war, ldsst dies noch keine eindeuti-
gen Riickschliisse auf seine Testierfahigkeit im Zeitpunkt der gegebenenfalls
schon lénger zuriickliegenden Errichtung des Testaments zu. Weil eine Demenz
iiber einen langeren Zeitraum hinweg graduell voranschreitet und die verschiede-
nen Stadien flieBend ineinander iibergehen, ldsst sich der Eintritt der Testierunfé-
higkeit kaum genau bestimmen.*4

Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Testierfiahigkeit bereitet vor allem
die leichte Demenz im Ubergang zur mittelschweren Demenz.*® Bei einer schwe-
ren Demenz diirfte der Erkrankte schon gar nicht mehr imstande sein, ein hand-
schriftliches Testament zu errichten. Bei einer fortgeschrittenen mittelschweren
Demenz mag der Betroffene zwar unter Umstdnden noch zur Erstellung eines
handschriftlichen Textes fihig sein, dennoch tritt die Testierunfahigkeit hier recht
offensichtlich zutage. Die gesundheitlichen Einbuf3en sind in der Regel schon so
hoch, dass der Erkrankte nicht mehr uneingeschrinkt in der Lage ist, einen eigen-
stindigen Willen zu bilden und die Tragweite der letztwilligen Verfiigung zu er-
fassen.**” Diese Defizite sind — besonders durch die allgemeinen Einschriinkun-
gen im tiglichen Leben — fiir die Mitmenschen leicht zu erkennen.**® Bei einer
leichten Demenz ist der Erkrankte dagegen in seinem Handeln und Denken noch
nicht so stark eingeschriankt und kann noch eigenstindige Entscheidungen treffen
und in die Tat umsetzen. Es ist daher mdglich, dass ein leicht Dementer ein pri-
vatschriftliches Testament errichtet, das duBerlich weder auffillig ist, noch auf
seine Krankheit schlieBen lisst.**® Oftmals gelingt es den Betroffenen, ihre Defi-
zite zu iberspielen oder zu verbergen, sodass es besonders schwierig ist, das Aus-

444 Wetterling, ErbR 2014, 94 (98).

45 Dazu niher Cording, ZEV 2010, 115 (120); Wetterling, ErbR 2014, 94 (98 ff.). Vgl. auch Fries, AcP 216
(2016), S. 421 (426).

46 Dazu anschaulich OLG Diisseldorf, Beschl. v. 15.06.2015 — -3 Wx 103/14, ErbR 2015, 451 ff. Zu den
verschiedenen Demenzstadien siehe die Nachweise in Fn. 436.

47 Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 (103).

48 Vgl. Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 (103).

44 Siehe etwa OLG Diisseldorf, Beschl. v. 19.02.2016 — I-3 Wx 40/14, FamRZ 2016, 1206 ff.
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mal der geistigen Beeintrichtigung zu erkennen. In vielen Féllen lassen sich Ver-
haltensweisen, die zunéchst nur als ,,Schusseligkeit®, gewohnliche Vergesslich-
keit oder normale Alterserscheinung abgetan wurden, erst im Nachhinein als An-
zeichen einer Demenzerkrankung deuten.*** Gerade bei einer Alzheimer-Demenz
gelingt es den Erkrankten haufig, ihre Abbauerscheinungen durch eine scheinbar
wohlgeordnete ,,Fassade® zu verdecken und dadurch auch gravierende Einbuf3en
zu kaschieren.*! Auch deshalb kann es im Prozess zu widerspriichlichen Zeugen-
aussagen kommen.*? Liegt kein #rztliches Attest iiber den Gesundheitszustand
des Erblassers vor, ist es schwierig, den genauen Zustand einzuschétzen und eine
mogliche Testierunfihigkeit sowie ihren Anfangszeitpunkt festzustellen.*>3 Fer-
ner ist fiir eine Demenz vom Alzheimer-Typ ein schleichender Beginn mit einer
langsamen chronischen Verschlechterung der intellektuellen Fahigkeiten ty-
pisch.** Die durchschnittliche Krankheitsdauer vom Beginn der ersten Symp-
tome bis zum Tod betréigt ungefihr sechs bis acht Jahre.*>> Der Verlauf und die
Dauer sind im Einzelfall allerdings sehr variabel.*** Wurde das Testament gerade
in der Ubergangsphase von einer leichten zur mittelschweren Demenz errichtet,
ist eine sichere nachtrégliche Begutachtung nahezu unmdoglich. In diesem Grenz-
bereich ist es besonders problematisch, dass der psychiatrische Gutachter beziig-
lich der Testierfdhigkeit eine ,,Alles-oder-nichts-Entscheidung® treffen muss.*’
Nicht selten kommen verschiedene Gutachter aufgrund ihres subjektiven Emp-
findens zu unterschiedlichen Ergebnissen.**® Umso wichtiger ist es, dass zumin-
dest die Ausgangslage fundiert ist, indem dem Gutachter moglichst zuverléssiges,

430 S0 bleiben auch viele leichte und mittelschwere Demenzen unerkannt, siche den Vierten Bericht zur Lage
der dlteren Generation in der Bundesrepublik Deutschland, BT-Drucks. 14/8822 vom 18.04.2002, S. 160.

41 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 11.11.2010 — I-3 Wx 40/10, juris Rn. 27; vgl. auch OLG Miinchen, Beschl.
v.22.10.2014 — 31 Wx 239/13, ZErb 2015, 18 (20); Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229 Rn. 62a; Lange,
Erbrecht, § 12 Rn. 32. Néher zum ,,Fassadenphéanomen® Wetterling, ErtbR 2015, 355 (356).

452 Frieser, ExbR 2010, 370 (377).

453 Vgl. Wetterling, ErbR 2014, 94 (98).

4% Wetterling, ErbR 2014, 94 (100); Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (47); vgl. auch Miicken-
heim, Rechtsgeschifte alter Menschen, S. 87.

455 Wetterling, in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 31 (39); Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV
1995, 46 (47).

46 Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (47).

47 Miiller, Beurteilung der Testierfahigkeit, S. 112.

4% Vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 31.10.2014 — 34 Wx 293/14, FamRZ 2015, 698 ff.; OLG Brandenburg,
Beschl. v. 19.12.2013 — 3 Wx 5/12, ErbR 2014, 341 f.; OLG Diisseldorf, Urt. v. 06.03.1998 — 7 U 210/95,
FamRZ 1998, 1064 ff. = BeckRS 1998, 03018; vgl. auch LG Duisburg, Beschl. v. 17.10.2011 -7 T 91/10,
ZEV 2012, 659 ft., wo allerdings auch Zweifel an der fachlichen Qualifikation des ersten Gutachters bestan-
den.
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umfangreiches und objektives Begutachtungsmaterial zum Zustand des Erblas-
sers zur Verfligung gestellt wird.

Verneint man entgegen der Auffassung der dlteren Rechtsprechung die medizi-
nische Begriindbarkeit von luziden Intervallen bei Demenzkranken,* kann man
zwar in der Regel davon ausgehen, dass kognitive Stérungen, die schon vor dem
Datum der Testamentserrichtung bestanden haben und auch danach beschrieben
werden, im Testierzeitpunkt vorlagen.*®® | Riickrechnungen® wie etwa Schwere-
grad-Einschétzungen aus spédteren Angaben bei unzureichenden fritheren Anga-
ben sind aber wegen der groflen Variabilitdt nicht mit hinreichender Sicherheit
moglich. 46!

Eine weitere Gefahr im Zusammenhang mit der Testierfihigkeit Demenzkran-
ker ist die krankheitsbedingte erleichterte Willensbeeinflussung.*®? Dadurch kon-
nen andere Personen den Testator in seiner Verfligung beeinflussen und den In-
halt des Testaments mitbestimmen. Ein solcher Verdacht der Beeinflussbarkeit
dréngt sich vor allem auf, wenn mehrere Testamente vorliegen, die innerhalb kiir-
zester Zeit erstellt wurden und sich inhaltlich widersprechen.*®® Eine Willens-
schwiche, die eine Einflussnahme Dritter ermdglicht, ist bei Dementen anzuneh-
men, wenn die Einfluss nehmenden Personen dem Testator sehr nahestehen oder
dieser sogar von ihnen abhéngig ist — etwa bei der Pflege und Versorgung — und
sich aus der Biographie ,,Hinweise auf eine selbstunsichere oder abhdngige Per-

sonlichkeitsstorung ergeben®.464

Diese Unsicherheiten bei der posthumen Beurteilung einer Demenz bergen er-
hebliches Streitpotenzial vor Gericht. In solchen Féllen entscheidet letztlich die
Beweis- oder (im Erbscheinsverfahren) Feststellungslast iber den Ausgang des
Prozesses.*®> Die Rechtsprechung stellt hohe Anforderungen an den Sachvortrag

49 So etwa Wetterling, ErbR 2014, 94 (102 ff.). Siche bereits oben Fn. 415.

40 Cording, ZEV 2010, 115 (120); Wetterling, ErbR 2014, 94 (102).

461 Wetterling, ErbR 2014, 94 (101 f.); vgl. auch Cording, ZEV 2010, 115 (120). Vgl. OLG Celle, Beschl. v.
11.03.2003 — 6 W 16/03, ZErb 2003, 321 f. sowie BayObLG, Beschl. v. 29.11.2000 — 1Z BR 125/00, ZEV
2001, 399 (400).

462 Dazu naher Cording, ZEV 2010, 115 (119); Wetterling, ErbR 2015, 544 (545 f.).

463 Wetterling, ErbR 2015, 544 (545); Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (49); vgl. auch Miiller,
Beurteilung der Testierfahigkeit, S. 165.

464 Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (49).

465 Diese tréigt entsprechend den allgemeinen Grundsitzen derjenige, der sich auf die Nichtigkeit des Testa-
ments infolge von Testierunfahigkeit beruft, siche nur BGH, Beschl. v. 23.11.2011 -1V ZR 49/11, ZEV
2012, 100 (103); Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229 Rn. 74.
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der Parteien.**® Die Testierunfihigkeit muss zur vollen Uberzeugung des Gerichts
feststehen;*” im Zweifel wird von Testierfahigkeit ausgegangen.*%® Im Ergebnis
bedeutet dies, dass der Schutz des leicht zu beeinflussenden Erblassers durch das
Erfordernis der Testierfahigkeit aufgrund der Beweislastverteilung in vielen Fal-
len leerlduft. 4%

b) Leichtere Beeinflussbarkeit im Alter

Aber auch unterhalb der Schwelle der Testierunfahigkeit hat die héhere Lebens-
erwartung Einfluss auf die Testiersituation. Auch Menschen ohne Demenz wer-
den im Alter tendenziell anfilliger fiir eine duBere Beeinflussung.*’® Dies ergibt
sich schon daraus, dass mit zunehmendem Alter und abnehmenden Kriften die
Abhingigkeit von anderen steigt und viele Menschen auf Hilfe angewiesen
sind.*”! Zu den Personen, die den alten Menschen pflegen oder ihn auf andere Art
und Weise unterstiitzen — sei es im Haushalt, sei es zum Beispiel bei der Erledi-
gung von Schriftverkehr —, entwickelt sich schnell eine besondere Néhebezie-
hung.*’? Dies gilt nicht nur fiir Familienangehdrige, sondern auch fiir auBenste-
hende, professionelle Pflegekrifte. Es wird bereits ab einem Alter von 75 Jahren
angenommen, dass eine altersméBig erhohte Wahrscheinlichkeit einer Willens-
schwiiche besteht.*’3 Durch immer hiufiger vorkommende kinderlose Lebensfor-
men und die wachsende Zahl von Alleinlebenden steigt das Risiko, im Alter {iber

466 Siebert, NJW 2014, 2918.

47 Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229 Rn. 74; Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 84.

468 OLG Miinchen, Beschl. v. 15.12.2016 — 31 Wx 144/15, ZEV 2017, 148 ff. (Fall Gurlitt); OLG Branden-
burg, Beschl. v. 20.03.2014 — 3 W 62/13, ErbR 2014, 393 (395); Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229
Rn. 67 und 74; Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (50). Zu neueren Tendenzen einiger Oberlan-
desgerichte siehe Waldhoff, in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 57 (62 f.).

469 Réthel, Gutachten A zum 68. DIT 2010, A 84; vgl. auch Fries, AcP 216 (2016), S. 421 (434).

470 Naher Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 10 f. und 179 f. Vgl. Ludyga, NZS 2013, 201; Réthel,
Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 81 f. Vgl. auch Dittrich, ZEV 2013, 14 (17); Klingelhdffer, ZEV 2010,
385 (387); Kroppenberg, ErbR 2010, 206 (214 ff.). Siehe auch die Studie von Jacoby/BisharalHessels/Toth
(Journal of Experimental Psychology: General, Bd. 134/2, 2005, 131 ff.), welche ergab, dass dltere Men-
schen leichter beeinflussbar sind, weil sie falsche Informationen mit erheblich hdherer Wahrscheinlichkeit
als richtig erinnern und sich dadurch leichter von irrefiihrenden oder tauschenden Informationen leiten las-
sen.

41V Vgl. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 10 f.; Miickenheim, Rechtsgeschiifte alter Menschen,

S. 92 f.; Voser, in: Petermann (Hrsg.), Urteilsfahigkeit, S. 205 (222 und 227).

472 Vgl. Wetterling, ErbR 2017, 125.

473 Roth, AcP 208 (2008), S. 451 (473).
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keine ausreichende partnerschaftliche oder familidre Unterstiitzung zu verfii-
gen.*’* So werden alte Menschen zunehmend nicht mehr zuhause von der
(GroB-)Familie versorgt und gepflegt, sondern ambulant oder im Heim von einem
externen Pflegedienstleister.*”> In solchen Fillen kann sich der einsame Erblasser
aus Angst davor, die Bezugsperson zu verlieren, dazu gedréngt fiihlen, die Person
testamentarisch zu begiinstigen, wihrend umgekehrt eine Beeinflussung des al-
leinstehenden Erblassers besonders vielversprechend erscheint.*’® Die Testier-
quote unter Kinderlosen ist gegeniiber derjenigen von Menschen mit Kindern
deutlich erhoht und es existieren oft keine Verwandten, deren Erbeinsetzung na-
heliegt.#”’ Dies erhoht die Gefahr, dass Testamente verwirklicht werden, die bei
einer unabhéngigen Willensbildung nicht errichtet worden wéren.

Wie gezeigt,*’8 testieren die meisten Menschen erst sehr spit, wenn sie ein ho-
hes Alter erreicht haben und der Gedanke an den eigenen Tod greifbarer wird.
Hier ist das Risiko einer Beeinflussung hoch. Aber auch wer schon ftiih ein Tes-
tament errichtet und damit seinen Nachlass nach seinen Wiinschen geregelt hat,
kann im Alter duBlerem Druck ausgesetzt sein und sich dahingehend beeinflussen
lassen, dass er ein neues Testament errichtet oder das alte abédndert. Sein (neues)
Testament ist dann nicht mehr Ausdruck einer freien Willensbildung. Der Beein-
flussende muss beim privatschriftlichen Testament keine groBen Hiirden iiber-
winden, wenn der kiinftige Erblasser aufgrund seines hohen Alters und dessen
Begleitumstinden erst dafiir anfdllig ist, dem Dringen nachzugeben: Wenn es
nicht schon geniigt, den Testator miindlich zu ,,bearbeiten”, bis er sein Testament
selbsténdig anpasst, braucht der Erbschleicher nur im geeigneten Zeitpunkt Stift
und Papier bereitzulegen und dem Testator einen Text zu diktieren und auf die
anschlieBende Unterschrift zu dringen. Die Gefahr der Beeinflussung des Testa-
tors wurde bereits bei der Einfithrung des Biirgerlichen Gesetzbuches erkannt und

474 Geipler, Sozialstruktur, S. 57. Siehe auch den Vierten Bericht zur Lage der dlteren Generation in der
Bundesrepublik Deutschland, BT-Drucks. 14/8822 vom 18.04.2002, S. 124 ff.

475 So ergab die Pflegestatistik 2013 des Statistischen Bundesamtes vom 12.03.2015, S. 7, dass es im Ver-
gleich zu 2011 insgesamt 5 Prozent mehr Pflegebediirftige gab, im Vergleich zu 1999 30,3 Prozent; im Ver-
gleich zu 1999 ist die Zahl der in Heimen vollstationér versorgten Pflegebediirftigen um 35,9 Prozent gestie-
gen, die Zahl der durch ambulante Pflegedienste versorgten Pflegebediirftigen sogar um 48,3 Prozent; der
Bericht ist abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Gesundheit/Pflege/Pflege-
Deutschlandergebnisse5224001139004.pdf? _blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

476 Vgl. Miickenheim, Rechtsgeschifte alter Menschen, S. 92 f.

477 Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 432
(435 f.). So ergibt auch die Untersuchung Metternichs, Verfiigungsverhalten, S. 59 f., dass Erblasser ohne
Abkommlinge tiberdurchschnittlich hiufig testieren.

478 Siehe oben 1. Kapitel B. II. 1.
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von den Gegnern des holographischen Testaments als Argument vorgebracht.*””

Durch die Alterung der Gesellschaft erhélt sie nun eine neue Dimension und
Schirfe. 80

Rechtlich gesehen, ist ein durch Beeinflussung zustande gekommenes Testa-
ment wirksam,*®! solange der Testator testierfahig war oder seine Testierunfihig-
keit nicht zur vollen Uberzeugung des Gerichts feststeht. Eine gewisse Beein-
flussbarkeit des Erblassers geniigt noch nicht, um Testierunfahigkeit anzuneh-
men.*®? Erst wenn die Schwelle zur widerrechtlichen Drohung oder arglistigen
Tauschung iiberschritten ist, kann das Testament nach § 2078 Abs. 2 Alt. 2 BGB
angefochten oder der betreffende Erbe nach § 2339 Abs. 1 Nr. 3 BGB fiir erbun-
wiirdig erklart werden. So zustande kommende Testamente widersprechen aber
dem Gedanken, dass die Erbfolge durch eine verantwortete, intentionale Ent-
scheidung des Erblassers legitimiert sein soll.*®3 Fiir die mangelnde Intentionalitiit
der Testierentscheidung macht es keinen Unterschied, ob der Erblasser wie im
Fall von Testierunfihigkeit geistig nicht mehr zu einer freien Willensbildung in
der Lage war oder ob er durch faktische Beeintridchtigung an der Ausiibung eines
freien Willens gehindert wurde.*8

¢) Schwiichung der Warn- und Uberlegungsfunktion

Die Alterung der Gesellschaft fiihrt im Hinblick auf die Formzwecke zu einer
verminderten Gewihrleistung der Warn- und Uberlegungsfunktion des

47 Siehe Protokolle V, S. 328 = Mugdan V, S. 697: ,,Auch die Selbstindigkeit des Willens sei bei dem holo-
graphischen Testamente keineswegs verbiirgt. Bei der leichten Form des Testirens liege vielmehr vielfach
der Versuch nahe, den Erblasser in irgend einer Richtung zu beeinflussen. Méglich sei freilich, daB8 der Erb-
lasser spiter wieder, wenn die Beeinflussung aufgehort habe, anders testire, aber das sei doch eine recht
mifBliche Aushiilfe.” Siche auch Motive V, S. 258 = Mugdan V, S. 136: ,,V6llig ermangelt aber der Schutz,
daf} der Wille frei und unbeeinflu3t erklért ist.”

480 Vgl. dazu auch Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 11b; Christandl, Selbstbestimmtes Testieren,
S. 16; Frieser/Potthast, ErbR 2017, 114 ff.

41 OLG Koln, Beschl. v. 22.02.2016 — 2 Wx 12/16, 2 Wx 20/16, 2 Wx 52/16 und 2 Wx 53/16, BeckRS
2016, 04571 Rn. 22; OLG Miinchen, Beschl. v. 12.05.2015 — 31 Wx 81/15, NJW-RR 2015, 1034 (1035);
Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2229 Rn. 5 und 24 f.; Otte, in: Staudinger, BGB, § 2064 Rn. 8; Rithel,
AcP 210 (2010), S. 32 (57); dies., Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 82; vgl. auch Leipold, in: Miinch-
Komm BGB, § 2078 Rn. 54.

42 OLG Koln, Beschl. v. 22.02.2016 — 2 Wx 12/16, 2 Wx 20/16, 2 Wx 52/16 und 2 Wx 53/16, BeckRS
2016, 04571 Rn. 22; OLG Miinchen, Beschl. v. 12.05.2015 — 31 Wx 81/15, NJW-RR 2015, 1034 (1035);
Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2229 Rn. 24 f.

483 Dazu oben 2. Kapitel C.

484 Vgl. dazu Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 179 f.
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§ 2247 BGB. Die Forderung der Bedachtheit und Intentionalitét der Testiererkla-
rung durch die Form ist umso stirker, je weniger alltdglich und einfach die vor-
geschriebene Form ist.*®> Von diesem Standpunkt aus betrachtet, ist die Form-
schwelle beim eigenhéindigen Testament als niedrig anzusehen.*3® Der Testie-
rende kann sein Testament ohne die Hinzuziehung einer anderen Person, allein
mit einem Schreibgerdt und einer Schreibgrundlage formgiiltig errichten. Er ist
nicht einmal verpflichtet, das so erstellte Testamente an einer bestimmten Stelle
zu hinterlegen oder zu registrieren. Das Testament ldsst sich nach den gesetzli-
chen Vorgaben mit wenigen Worten und so schnell und leicht wie eine einfache
Notiz anfertigen.

Wenn immer mehr Testatoren an Demenz erkranken oder niederschwelligere
Autonomiedefizite erleiden, wichst die Gefahr unbedachter und nicht selbstbe-
stimmter letztwilliger Verfiigungen. Gerade bei komplexeren Testieranordnun-
gen mit Vor- und Nacherbenregelungen, Testamentsvollstreckung oder bedingter
Erbeinsetzung, die selbst fiir gesunde und kognitiv uneingeschriankte Menschen
eine Herausforderung sind, ist fraglich, ob ein Hochbetagter die Folgen noch
génzlich iiberblicken und damit willentlich herbeifiihren kann. Zwar sind viele
Menschen auch im hohen Alter geistig noch vollkommen klar und leistungsfahig,
jedoch zeigt schon die hohe Demenzquote bei den iiber 90-Jéhrigen von mehr als
40 Prozent*¥”, dass man nicht mehr allgemein davon ausgehen kann, dass eine
Person auch im hohen Alter noch testierfahig ist und wohliiberlegte Entscheidun-
gen trifft.*3® Eher ist von einem Abbau der kognitiven Fihigkeiten und einem
Schwinden der geistigen Agilitdt auszugehen. Dies hat zur Folge, dass die Warn-
funktion ihre Wirkung nicht mehr stark genug entfalten kann, obwohl sie wegen
der zunehmenden Geféahrdung und Schutzbediirftigkeit élterer Testatoren umso
wichtiger wiére. Miisste der Testator dagegen eine strengere Form einhalten — bei-
spielsweise eine notarielle Beurkundung —, die einen erhdhten Aufwand erfordert
und die Einschaltung einer neutralen Person vorsieht, wire er stérker vor Beein-
flussung und unbedachten Verfligungen geschiitzt. Vor diesem Hintergrund ist
die durch § 2247 Abs. 1 BGB vorgeschriebene Form beim privatschriftlichen

485 Vgl. Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (45 f.).

486 Vgl. Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (47); vgl. auch Baumann, in:
Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 11 ff.

47 Dazu oben 3. Kapitel A. I1. 2. a) aa).

45 Vgl. Busch, ErbR 2014, 90 (93).
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Testament nicht als zu schwer und von den modernen Alltagsgewohnheiten ent-
riickt anzusehen, sondern als zu leicht und allzu leichtfertig erfiillbar.*%

B. Rechtliche Rahmenbedingungen

Neben den gesellschaftlichen Rahmenbedingungen haben sich auch die rechtli-
chen Gegebenheiten verdndert. Fiir den hiesigen Kontext sollen mit dem Bestre-
ben nach einem inklusiven Recht und der Materialisierungstendenz der Privatau-
tonomie zwei Entwicklungen herausgegriffen werden, die fiir die Testamentsfor-
men eine Rolle spielen und in der Diskussion beriicksichtigt werden sollten.

I. Trend zu einem ,,offenen“ Recht

Eine der groBen Entwicklungslinien im deutschen und européischen Recht ist die
Forcierung eines offenen, inklusiven Rechts.**° Jeder Mensch mit seinen indivi-
duellen Eigenschaften und Fahigkeiten soll gleichermafien am gesellschaftlichen
Leben teilhaben konnen. Typischerweise wird der Begriff Inklusion mit der Ein-
beziehung geistig und koérperlich behinderter Menschen assoziiert.*! In einem
weiteren Verstdndnis kann man ihn aber auch auf andere soziale Gruppen bezie-
hen, die in bestimmten Lebensbereichen eine Ausgrenzung befiirchten miissen.
Niemand soll aufgrund einer Behinderung, einer bestimmten sexuellen Orientie-
rung oder anderer diskriminierungsanfalliger Merkmale rechtlich schlechterge-
stellt sein. Die Inklusion ist also eng mit sdmtlichen Diskriminierungsverboten
verkniipft.

Das Bemiihen um eine derartige Inklusion, die eine gleichberechtigte Teilhabe
am gesellschaftlichen Leben anstrebt, ist in vielen Rechtsbereichen erkennbar und
wird sowohl durch den Gesetzgeber als auch durch die Rechtsprechung vorange-
trieben. Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt ist der in Art. 3 GG festgelegte
Gleichheitsgrundsatz, speziell die Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG.

489 Vgl. Rothel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (47 ff.); vgl. auch Schmoeckel,
Erbrecht, § 20 Rn. 15.

40 Vel Miiller-Eiselt, DOV 2015, 546 (547 ff.); zum Prinzip der progressiven Inklusion im Migrationsrecht
Farahat, DOV 2016, 45 (51 £.). Zur Kultur der Inklusion aus zeitgeschichtlicher Sicht Rédder, 21.0,

S. 116 ff.

“1Vgl. Art. 19 BRK (Behindertenrechtskonvention) zur Einbeziehung (Inklusion) von Menschen mit Be-
hinderung in die Gemeinschaft; Miiller-Eiselt, DOV 2015, 546 (547 ft.); Tolmein, ZRP 2014, 177.
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Auch aufunionsrechtlicher Ebene finden sich verschiedene Diskriminierungsver-
bote, wie etwa Art. 18 AEUV und Art. 14 EMRK, und zahlreiche Richtlinien**?
determinieren das nationale Antidiskriminierungsrecht. So gilt seit 2006 in
Deutschland das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) zur Verhinderung
von Benachteiligungen aus den in § 1 AGG aufgefiihrten Griinden, was speziell
im Arbeitsrecht die Sensibilitét fiir Diskriminierungen deutlich erhdht hat.

Fiir behinderte Menschen gilt ferner das Ubereinkommen der Vereinten Natio-
nen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (sogenannte UN-Behin-
dertenrechtskonvention) vom 13.12.2006, das durch Gesetz vom 21.12.20084%3
ins deutsche Recht iibernommen wurde. Es verpflichtet die Unterzeichnerstaaten
zur schrittweisen Inklusion von Behinderten und enthélt Regelungen zu fast allen
Lebensbereichen.*** So hat es unter anderem zu einem integrativen Bildungssys-
tem in Deutschland gefiihrt, das einen gemeinsamen Schulbesuch von behinder-
ten und nichtbehinderten Kindern an einer Regelschule vorsieht.**> Dariiber hin-
aus wird auch tber ein in noch stirkerem Maf3e inklusives Wahlrecht fiir Men-
schen mit Behinderung diskutiert; besonders die wahlrechtlichen Exklusionsnor-
men wie § 13 Nr. 2 BWG stehen im Fokus der Aufmerksamkeit.**® AuBerdem
soll beispielsweise auch das im Dezember 2016 verabschiedete Bundesteilhabe-
gesetz (BTHG) die Inklusion von Menschen mit Behinderungen weiter vorantrei-
ben.*7

In dieser Entwicklung wird eine stirkere Beachtung unterschiedlicher kdrperli-
cher Konstitution sichtbar. Damit verbinden sich gestiegene Erwartungen an das
Recht, eine eingeschrinkte korperliche Konstitution nicht rechtlich zu akzentuie-
ren, sondern Unterschiede in der rechtlichen Stellung moglichst weit abzubauen.

492 Zu nennen sind beispielsweise die Richtlinien 2000/43/EG, 2000/78/EG, 2002/73/EG und 2004/113/EG,
die in Deutschland mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) umgesetzt wurden.

493 Gesetz zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 13. Dezember 2006 iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen sowie zu dem Fakultativprotokoll vom 13. Dezember 2006 zum Ubereinkom-
men der Vereinten Nationen {iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 21.12.2008 (BGBI. 1
S. 1419-1457).

494 Déubler/Bertzbach, in: Diubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, Einleitung Rn. 167. Siche auch Christandl,
Selbstbestimmtes Testieren, S. 371 f.

495 Siche Art. 24 des Ubereinkommens iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen.

4% Dazu niher Lang, ZRP 2013, 133 ff.

47 Gesetz zur Stirkung der Teilhabe und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderungen vom 23. De-
zember 2016 (BGBI. I S. 3234-3340). In seiner ersten Stufe ist es bereits am 01.01.2017 in Kraft getreten.
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Im Testamentsrecht wurde diesem Bestreben durch das Bundesverfassungsge-
richt Ausdruck verliehen: Mit Beschluss vom 19.01.19994%% urteilte es, dass der
generelle Ausschluss schreib- und sprechunféhiger Personen von der Testiermdg-
lichkeit gegen die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG sowie den allgemei-
nen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und das Benachteiligungsverbot fiir Be-
hinderte in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG verstoBe. Dies fiihrte zu einer Neufassung der
§§ 2232, 2233 BGB, sodass seitdem auch schreib- und sprechunféhige Personen
ein (6ffentliches) Testament errichten konnen. Allerdings ist eine vollstdndige In-
klusion im Testamentsrecht noch nicht erreicht, denn die Errichtung eines Privat-
testaments ist schreib- und leseunfahigen Personen weiterhin verwehrt (fiir Lese-
unfihige siehe § 2247 Abs. 4 BGB). Das gilt auch fiir Blinde, da die Blinden-
schrift den Anforderungen eines eigenhéndigen Testaments nach herrschender
Meinung wegen ihrer fehlenden Individualitét nicht geniigt.**®

II. Tendenz zur Materialisierung der Privatautonomie

Im Laufe des letzten Jahrhunderts, insbesondere in der zweiten Hilfte, hat sich
ein gewandeltes, voraussetzungsvolleres Verstdndnis der Privatautonomie entwi-
ckelt.? Dieses Verstindnis ist Ausdruck der im deutschen Privatrecht zu be-
obachtenden ,,Materialisierungstendenz“>’!, die ihren Ursprung im Vertragsrecht
genommen hat.>%? Folge dieser Entwicklung ist, dass bei der Beurteilung von Pri-

498 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 ff. = NJW 1999, 1853 ff.

49 Siehe die Nachweise in Fn. 366.

00 Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (48); dies., AcP 211 (2011), S. 196
(199 f. und 203).

301 Dazu Canaris, AcP 200 (2000), S. 273 ff.; Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 36 ff.; Dutta, AcP
209 (2009), S. 760 (761); Hagen, DNotZ 2010, 644 (645 ff.); ders., in: Schmoeckel/Kanzleiter (Hrsg.), Ver-
tragsschluss, S. 11 (13 f.); Heinrich, Formale Freiheit, S. 53 ff.; Hofer, Vertragsfreiheit, S. 7 ff. (insbes.

S. 35); Knobel, Wandlungen der Vertragsfreiheit, passim (deutlich bspw. S. 43); Reuter, AcP 189 (1989),
S. 199 (217 ff.); Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (41 f.); dies., in: Rothel (Hrsg.), Vertrage in der Unterneh-
merfamilie, S. 9 (77 f.); dies., Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 22 und 29; dies., AcP 211 (2011), S. 196
(199 f.); Rothel/Lemmerz, in: Gebauer/Isomura/Kansaku/Nettesheim (Hrsg.), Alternde Gesellschaften, S. 3 (14
m.w.N.); Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht, S. 13 (18 ff.); ders., in: Rothel (Hrsg.), Ver-
trige in der Unternehmerfamilie, S. 197 (198); vgl. auch Dauner-Lieb, in: Schmoeckel/Kanzleiter (Hrsg.), Ver-
tragsschluss, S. 51 (54 f.); dies., in: Rothel (Hrsg.), Vertridge in der Unternehmerfamilie, S. 181 (192). Réthel
(in: Rothel [Hrsg.], Vertrige in der Unternehmerfamilie, S. 9 [78]) schldgt stattdessen auch die Begriffe Per-
sonalisierung und Kontextualisierung vor.

302 Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (48); vgl. Dutta, AcP 209 (2009),

S. 760 (761).
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vatautonomie verstarkt der Erklarungskontext in den Blick genommen und be-
sonders Rollen- und Beziehungsgeflechte beachtet werden.’”> Die Aufmerksam-
keit fiir die Bedingungen selbstbestimmter Entscheidungen und mogliche Geféhr-
dungen in personalen Beziehungen ist gestiegen.’** Grund hierfiir ist, dass der
von einer Partei (formgerecht) nach aullen erklarte Wille nicht in jedem Fall auf
eine autonome, also selbstbestimmte Entscheidung schlieBen lisst.’* Das Biir-
gerliche Gesetzbuch sieht deshalb seit jeher die Anfechtung vor (§§ 119 ff. BGB),
fordert die Geschiftsfahigkeit (§§ 104 ff. BGB) fiir die Wirksamkeit von Willens-
erklarungen und erklért wucherische Rechtsgeschéfte fiir nichtig (§ 138 Abs. 2
BGB).>% Seit Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches sind jedoch viele wei-
tere Normen hinzugekommen, die eine informierte Entscheidung herbeifiihren

507 Hier lassen

und die tatsdchliche (materiale) Selbstbestimmtheit sichern sollen.
sich besonders die Regelungen zu Allgemeinen Geschiftsbedingungen
(§§ 305 ff. BGB) — vor allem bei der Verwendung gegeniiber Verbrauchern (vgl.
§ 310 BGB) —, die vielfiltigen Pflichten des Unternehmers und Rechte des Ver-
brauchers im Verbraucherrecht, speziell im Rahmen besonderer Vertriebsformen
(§§ 312 ff. BGB), oder die §§ 630c, 630d, 630e BGB bei medizinischen Malinah-
men anfiihren.’*® Es ist eine zunehmende Schutztendenz zu erkennen, sodass sich
eine allméhliche Abkehr vom urspriinglichen Leitbild des Biirgerlichen Gesetz-
buches vom selbstverantwortlichen Teilnehmer am Rechtsverkehr beobachten
ldsst. >

Zusitzlich hat auch das Bundesverfassungsgericht das materiale Verstandnis
der Selbstbestimmung entscheidend geprégt und fiir bestimmte Konstellationen
tiber §§ 138, 242 BGB und die Grundrechte weitere Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen aufgestellt. In seiner ,,Handelsvertreterentscheidung® hat das Bundesverfas-

303 Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (48).

304 Vgl. Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (48 f.); vgl. auch Canaris,
AcP 200 (2000), S. 273 (276 ft.).

395 Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (41); vgl. Flume, Allgemeiner Teil I, § 1 9 (S. 16).

39 Vgl. Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (41); Schon, in: FS Canaris, S. 1191 (1204).

97 Vgl. auch Schon, in: FS Canaris, S. 1191 (1193 ff.) zum ,Informationsmodell* als neuer Stufe der
Rechtsentwicklung.

398 Vgl. Hagen, in: Schmoeckel/Kanzleiter (Hrsg.), Vertragsschluss, S. 11 (13 f.); Rdthel, in: Schmoeckel
(Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (48).

399 Vgl. Schmoeckel, NJTW 1996, 1697 (1700).
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sungsgericht die Selbstbestimmtheit einer ,,freiwillig” eingegangenen vertragli-
chen Verpflichtung erstmals hinterfragt.>'? Es stellte fest, dass die Privatautono-
mie, die auf dem Prinzip der Selbstbestimmung beruhe, voraussetze, dass auch
die Bedingungen freier Selbstbestimmung tatséichlich gegeben seien.’!! Bei ei-
nem starken Ubergewicht eines Vertragsteils und einem fehlenden annihernden
Krifteausgleichgewicht bewirke dies fiir den anderen Teil Fremdbestimmung.3!'?
Im Ergebnis sei die Entscheidung dann nicht privatautonom, sodass die Vertrags-

freiheit zum Schutz der schwiicheren Partei begrenzt werden miisse.”'?

Dieses erweiterte, ,,materiale” Verstindnis der Privatautonomie fiihrte das Ge-
richt in spédteren Entscheidungen fort, welche Vertrdge zwischen Familienange-
horigen betrafen.>'* Die Entscheidung zur Angehorigenbiirgschaft aus dem Jahr
1993 betrifft die Ubernahme einer Biirgschaft durch einkommens- und vermé-
genslose Familienangehorige.’'> Das Bundesverfassungsgericht betont, dass es
darauf ankomme, ob die Entscheidung (zur Ubernahme der Biirgschaft) tatsdich-
lich frei war.’'® Privatautonomie wird also material im Sinne tatsidchlicher Ent-
scheidungsfreiheit verstanden.’!'” An dieser fehle es bei einer strukturellen Unter-
legenheit eines Vertragsteils, deren Folgen den unterlegenen Vertragsteil unge-
wohnlich belasten.>'® Der Vertrag sei dann nicht mehr Ausdruck der Privatauto-
nomie als ,,Selbstbestimmung des Einzelnen*, sondern von Fremdbestimmung.>'”

S10BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 ff. = NJW 1990, 1469 ff. Streitpunkt
der Entscheidung war ein entschddigungsloses nachvertragliches Wettbewerbsverbot fiir einen Handelsver-
treter.

S BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 (255) = NJW 1990, 1469 (1470).

312 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 (255) = NJW 1990, 1469 (1470).

313 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 (255) = NJW 1990, 1469 (1470).

14 BVerfG, Beschl. v. 29.03.2001 — 1 BVR 1766/92, NJW 2001, 2248; Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92,
BVerfGE 103, 89 ff. = NJW 2001, 957 ff.; Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 und 1 BvR 1044/89,
BVerfGE 89, 214 ff. = NJW 1994, 36 ff.

15 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BVR 567/89 und 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 ff. = NJW 1994,
36 ff.

516 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 und 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (231) = NJW
1994, 36 (38). Kritisch zum Kriterium des ,,strukturellen Ungleichgewichts“ Scién, in: FS Canaris, S. 1191
(1204 f. m.w.N.).

S17 Canaris, AcP 200 (2000), S. 273 (296).

S18 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BVR 567/89 und 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (232) = NJW
1994, 36 (38).

519 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BVR 567/89 und 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (231 f.) = NJW
1994, 36 (38).
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Auch in seinen Ehevertragsentscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht
dieses materiale Verstindnis der Privatautonomie weiterverfolgt.’?° Die Bedin-
gungen der Selbstbestimmung des Einzelnen miissten auch tatsdchlich gegeben
sein.’?! Gerade bei einer erheblich ungleichen Verhandlungsposition miisse das
Recht korrigierend eingreifen, damit sich die Selbstbestimmung nicht in Fremd-
bestimmung verkehre.3?> Bei der Situation der Unterlegenheit, die es bei einer
nicht verheirateten schwangeren Frau gegeniiber dem Kindesvater regelmifig als
gegeben ansieht, stellt das Gericht zuvorderst auf die tatsdchliche Lage (die
Schwangerschaft mit allen ihren Auswirkungen) ab, die die Verhandlungsposi-

tion schwiiche.23

Inzwischen ist diese stirkere Materialisierung der Privatautonomie zur stindi-
gen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geworden.>?* Die ordentli-
chen Gerichte haben die Anforderungen und Voraussetzungen der richterlichen
Inhaltskontrolle weiter ausdifferenziert,’?® sodass nunmehr ein wirksames
Schutz- und Kontrollsystem fiir sensible Vertragsschlusssituationen, in denen ein
Verhandlungsungleichgewicht droht, besteht.

Das materialisierte Verstédndnis von Privatautonomie weicht von einem rein
formalen Verstidndnis ab, bei welchem es unabhingig von Stdrungen der Willens-
bildung allein auf den geduBerten Willen ankommt.>2® Selbst wenn man dabei
hohere Anforderungen an Selbstbestimmung stellt und die Privatautonomie for-
mal gesehen beschrinkt, wird die Privatautonomie auf diese Weise stirker ge-
schiitzt.’?” Dies beruht auf der Erkenntnis, dass eine Entscheidung nicht als selbst-

320 BVerfG, Beschl. v. 29.03.2001 — 1 BVR 1766/92, NJW 2001, 2248; Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92,
BVerfGE 103, 89 ff. = NJW 2001, 957 ff.

321 BVerfG, Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 (100) = NJW 2001, 957 (958).

522 BVerfG, Beschl. v. 29.03.2001 — 1 BvR 1766/92, NJW 2001, 2248; Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92,
BVerfGE 103, 89 (101) = NJW 2001, 957 (958).

32 BVerfG, Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 (102) = NJW 2001, 957 (958).

324 Beispiele aus jiingerer Zeit sind etwa: BVerfG, Beschl. v. 07.09.2010 — 1 BvR 2160/09 und 1 BVR
851/10, NJW 2011, 1339 (1340 Rn. 34); Beschl. v. 29.05.2006 — 1 BvR 240/98, juris Rn. 21 ff.; Beschl. v.
27.07.2005 — 1 BvR 2501/04, NJW 2006, 596 (598).

925 Siehe die Rechtsprechungsnachweise fiir familiale Rechtsgeschifte bei Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.),
Das holographische Testament, S. 33 (49 Fn. 53).

326 Fiir ein formales Verstindnis von Selbstbestimmung beispielsweise Singer, Selbstbestimmung, S. 45 und
207 f.

327 Dazu schon oben 2. Kapitel A. 11 und C.
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bestimmt angesehen werden kann, wenn sie nicht selbstbestimmt zustande ge-
kommen ist, etwa weil eine einseitige Machtlage bestand.>?® In diesem Fall han-
delt es sich gerade nicht um eine vom Erkldrenden privatautonom getroffene Ent-
scheidung, da sie nur unter Fremdeinfluss entstanden ist. Vielmehr muss das Er-
klérte tatséichlich das vom Erklirenden Gewollte sein.’?° Tatséchliche Selbstbe-
stimmung liegt nur dann vor, wenn der Erklirende seinen Willen frei bilden kann,
also frei von duBerem Einfluss und Druck handelt.>3° Dies bedeutet nicht, dass er
sich nicht auch von duBeren Vorstellungen und Wiinschen leiten lassen darf,!
solange er diese kraft eigenen, freien Entschlusses umsetzt.

Mit dieser Auffassung von Selbstbestimmtheit setzt man sich zwar leicht der
Gefahr des Paternalismusvorwurfs aus,3*? da der scheinbar privatautonom geéu-
Berte Wille korrigiert wird. Die Materialisierung darf nicht so weit gehen, dass
die Selbstbestimmungsfreiheit iiberreglementiert und dadurch ausgehebelt
wird.>3? Hierdurch wiirde Autonomie letztlich in Heteronomie umschlagen, weil
kein Raum fiir eigene Entscheidungen verbliebe.>** Jedoch ist es erstrebenswert,
die Aufmerksamkeit fiir die Gefahren fiir selbstbestimmte Entscheidungen in
machtanfilligen Situationen zu erhdhen und mdoglichst gute Chancen und Bedin-

gungen fiir beherrschungsfreie Erklarungen zu schaffen, um auf diese Weise die

Privatautonomie zu schiitzen.’

I11. Ubertragung auf die Testierfreiheit

Diese Gedanken lassen sich auf die Testiersituation iibertragen. Es liegt nahe,
auch bei § 2247 BGB nicht nur darauf zu achten, dass duferlich ein eigener Wille

28 Vgl. Flume, Allgemeiner Teil 11, § 1 7 (S. 10) und § 1 9 (S. 16); Wolf, Entscheidungsfreiheit, S. 79; a.A.
Singer, Selbstbestimmung, S. 207.

29 Vgl. BVerfG, Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 (100) = NJW 2001, 957 (958); Be-
schl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 und 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (231) = NJW 1994, 36 (38); Be-
schl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 (255) = NJW 1990, 1469 (1470); Canaris, AcP 200
(2000), S. 273 (277 ff. und 296).

530 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 29.

31'Vgl. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 29 f.

332 Vgl. auch Moussa, Formgerechter Zugang, S. 55; ferner Hagen, in: Schmoeckel/Kanzleiter (Hrsg.), Ver-
tragsschluss, S. 11 (14).

533 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 37.

34 Vgl. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 37; Singer, Selbstbestimmung, S. 21.

335 Vgl. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 39. Zum Beitrag der Form hierzu unten 5. Kapitel A. I
und B. VL. 7.

87



bekundet wurde, sondern auch darauf, dass sich der geduf3erte Wille auch bei né-
herer Betrachtung als genuin eigene Entscheidung des Erblassers erweist.’*¢ Es
geht also — im Einklang mit der beschriebenen Materialisierung der Privatautono-
mie — um eine Materialisierung der Testierfreiheit.>*’

1. Anforderungen an die Selbstbestimmtheit der Testierentscheidung

Die Testierfreiheit beruht auf dem Gedanken, dass grundsitzlich jeder frei dar-
iiber entscheiden kdnnen soll, was nach seinem Tod mit seinem Vermdgen ge-
schieht.3*® Erforderlich ist somit eine bewusste Entscheidung, die — auch wenn
sie nicht objektiv verniinftig oder gerecht sein muss und aufer in den Grenzen
von § 138 BGB keiner Inhaltskontrolle unterliegt — auf einem ausdriicklichen
Willen beruht. Der Anerkennungsanspruch einer Testierentscheidung folgt aus
der Selbstbestimmung des Erblassers.33° Nur selbstbestimmte und selbstverant-
wortete letztwillige Erkldrungen sind dem Erblasser zurechenbar und werden
durch die Testierfreiheit geschiitzt.>*? Als Ausdruck der Selbstbestimmung setzt
die Testierfreiheit die Selbstbestimmungsfihigkeit des Erblassers voraus.>*! Ist
die letztwillige Verfiigung nicht das Produkt einer selbstbestimmten und selbst-
verantworteten Entscheidung, fehlt die Legitimationsgrundlage fiir die Zuriick-
setzung der gesetzlichen Erben.>*? Diese sollen nach der gesetzlichen Konzeption

3 Vgl. Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (59 ).

SDie Materialisierung im Kontext der hiesigen Frage der gefihrdeten Selbstbestimmung des Erblassers ist
von der Frage zu trennen, inwiefern Materialisierungen im Verhiltnis zwischen Erblasser und Erben dabei
helfen, die immanenten Grenzen der Testierfreiheit zu bestimmen, die zum Schutz der Autonomie des Erben
vor der Testiermacht des Erblassers erforderlich sind, dazu ndher Rothel, AcP 210 (2010), S. 32 (41 ff.);
dies., Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 29 und 86 ft.; ferner Dutta, Warum Erbrecht?, S. 327 m.w.N.; ge-
gen eine Ubertragung von Materialisierungsansitzen auf derartige Situationen Kroppenberg, DNotZ 2006,
86 (104); Seibert, Testierfahigkeit, S. 125 ff.; vgl. auch Blomberg, Freiheit und Bindung, S. 219 f.

38 Vgl. Lange, Erbrecht, § 11 Rn. 1 ff.; Leipold, Erbrecht, § 9 Rn. 233; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 14 Rn. 412.

339 Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (47).

340 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (351) = NJW 1999, 1853; Wendt, in:
Sachs, GG, Art. 14 Rn. 197a. Zur Autonomie als Zurechnungskategorie siche Bumke/Roggon, in: Réthel
(Hrsg.), Vertrdge in der Unternehmerfamilie, S. 255 (267 ff.).

341 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (351) = NJW 1999, 1853; Klingelhs-
ffer, ZEV 2010, 385 (387); Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 412; kritisch Bublitz, in: Pe-
termann (Hrsg.), Urteilsfahigkeit, S. 37 (39 f.).

2 Lange, Erbrecht, § 11 Rn. 15; Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 22 f; dies., in: Schmoeckel
(Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (47); vgl. auch Otte, in: Staudinger, BGB, § 2065 Rn. 2;
Schmoeckel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 16 (18); Welter, Auslegung und
Form, S. 61 f. Zur Autonomie als Garantin eines Legitimationszusammenhangs Bumke/Roggon, in: Rothel
(Hrsg.), Vertrige in der Unternehmerfamilie, S. 255 (267 ff.). Dazu schon oben 2. Kapitel C.
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(§§ 1922 ff. BGB) zum Zuge kommen, wenn der Erblasser keine abweichende
Entscheidung getroffen hat (§§ 1937 f., 1941 BGB). Im Umkehrschluss bedeutet
das, dass sie nur dann nicht zum Zuge kommen sollen, wenn dies dem erklérten
Willen des Erblassers entspricht. Weil dieser Wille allein iiber die Abweichung
von der gesetzlichen Erbfolge entscheidet, muss er, um als ausreichende Legiti-
mationsgrundlage angesehen werden zu kdnnen, eine bestimmte privatautonome
Qualitit aufweisen.** Es geniigt nicht, dass es sich formal um den Willen des
Erblassers handelt, weil dieser ihn testamentarisch niedergelegt hat, sondern es
muss sich auch im materialen Sinne um den Willen des Erblassers handeln.
Selbstbestimmtheit bedeutet im Testamentsrecht demnach, dass der Erblasser be-
zliglich seines Testaments tatsdchliche Entscheidungsfreiheit hat. War die Wil-
lensfreiheit eingeschrinkt, weil der Erblasser unter Druck oder Fremdeinfluss
stand, handelt es sich nicht um eine selbstbestimmte Entscheidung, sondern um
eine fremdbestimmte. Fremdbestimmung liegt allerdings nicht schon dann vor,
wenn die Testierentscheidung irgendwie von au3en beeinflusst wurde, da nahezu
jede Entscheidung den Einfliissen anderer unterliegt.>** Erst wenn die innere Wil-
lensbildungsfreiheit des Erblassers gestort ist und er die Testierentscheidung nicht
aus eigener Uberzeugung trifft, sondern allein aufgrund #uBerlichen Einflusses,
handelt es sich um Fremdbestimmung.>*

2. Unterschied zur Vertragsfreiheit

Allerdings besteht bei der Testierfreiheit gegeniiber der Vertragsfreiheit ein we-
sentlicher Unterschied: Wihrend sich die bisherige Rechtsprechung und die ge-
setzlichen Normen, die die tatséchliche Selbstbestimmung sichern sollen, auf
Vertrdge bezichen, handelt es sich bei Testamenten um einseitige Rechtsge-
schéfte. Bei Testamenten gibt es keinen Vertragspartner, der die Selbstbestim-
mung des Testators beschrinken konnte. Hinzu kommt, dass das Testament erst
nach dem Tod des Erblassers Rechtswirkung entfaltet und bis dahin jederzeit frei
widerruflich und verdnderbar ist. Selbst wenn das Testament unter dem Einfluss
Dritter zustande gekommen ist und dem wirklichen Willen des Testators wider-
spricht, kann er es im Nachhinein, auch heimlich und unbemerkt, wieder vernich-
ten oder modifizieren. Anders als ein lebzeitiger Vertrag betrifft das Testament

3 Vgl. Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 22 f. und oben 2. Kapitel C.

3% Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 83 f.; Zaczyk, in: Schmoeckel (Hrsg.), Demenz und Recht, S. 89
(96).

35 Christandl hat in seiner Habilitationsschrift eine ausfiihrliche Definition von Fremdbestimmung entwi-
ckelt, siche Selbstbestimmtes Testieren, S. 84 ff.
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den Testierenden nicht einmal unmittelbar selbst, sondern nur sein Vermdgen
nach seinem Tod, und es konnen ihn keine negativen Folgen treffen. So hat sich
auch der historische Gesetzgeber — abgesehen von den Féllen arglistiger Tdu-
schung und widerrechtlicher Drohung (§ 2078 Abs. 2 Alt. 2 BGB, § 2339 Abs. 1
Nr. 3 BGB) — nicht mit den Gefahren fiir die Testierfreiheit des Erblassers durch
Machteinwirkung auseinandergesetzt.

Auf den ersten Blick fehlt damit das Schutzbediirfnis fiir eine vergleichbare
Kontrolle. Besonders Kroppenberg pladiert auf Rechtsgeschiftsebene fiir eine
unterschiedliche Behandlung von Testierfreiheit und Vertragsfreiheit unter Le-
benden.>*® Wiihrend lebzeitige Vertriige synchron ausgehandelt wiirden, unter-
scheide sich das Erklarungsgeschehen bei letztwilligen Verfiigungen dadurch,
dass letztwillige Verfligungen diachron ausgestaltet seien.>*” Der Erblasser ver-
handle nicht {iber seine Rechtsnachfolge, sondern entscheide ohne Einfluss der
Erben iiber die letztwillige Verfligung.>*® Einer Warnung vor uniiberlegten An-
ordnungen, die nicht Ausdruck eines ,,gereiften* Willens seien, bediirfe es wegen
der leichten Korrekturmoglichkeit des Testaments nicht.>*® Ferner betont Krop-
penberg, dass das Recht keine ,,druckfreie Zone* sei.”>® Solange die Grenze der
Drohung nach § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB nicht erreicht sei, miisse er ausgehalten

oder zuriickgewiesen werden.>>!

3. Strukturelle Unterlegenheit des betagten Testators

Bei ndherer Betrachtung ergibt sich jedoch ein anderes Bild. Ist der Unterschied
zwischen der typischen Testiersituation und den Abschlussumsténden eines leb-
zeitigen Vertrages wirklich so erheblich, dass diese ein Schutzbediirfnis begriin-

346 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, passim (siche etwa S. 227 ff.). Verfassungsrechtlich
mochte Kroppenberg dagegen beide Freiheiten in Art. 2 Abs. 1 GG verorten (oben Fn. 97). Zur strukturellen
Eigenstindigkeit der Testierfreiheit auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 54 ff.

7 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, passim (insbesondere S. 195 f. und 332); dies., DNotZ
2006, 86 (101 £.).

38 Kroppenberg, DNotZ 2006, 86 (101 f.); vgl. dies., Privatautonomie von Todes wegen, S. 195 f.

3 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 316, die deshalb den Formzweck des Ubereilungs-
schutzes beim Testament verneint. Bei letztwilligen Verfligungen unterstiitze die Form die Abschluss- und
Vornahmefreiheit gerade nicht, siche Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 235 Fn. 29 und

S. 315 f. Dazu schon oben 2. Kapitel B. II. 2. b).

30 Kroppenberg, ZEV 2007, 583 (584); dies., DNotZ 2006, 86 (104).

31 Kroppenberg, DNotZ 2006, 86 (104). Allerdings entwickelte Kroppenberg diese Gedanken mit Blick auf
das Verhiltnis zwischen Erblasser und Erben. Fiir den hochbetagten, vulnerablen Erblasser erkennt auch sie
(mittlerweile) ein Schutzbediirfnis der Testierfreiheit an, siche ErbR 2010, 206 (214 ff.).
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den, jene aber nicht? Ist der betagte, hilfsbediirftige Testator weniger machtanfl-
lig und schutzbediirftig als die nicht verheiratete schwangere Frau, der verma-
genslose Angehdrigenbiirge oder der Verbraucher bei auBerhalb von Geschéfts-
rdaumen geschlossenen Vertragen? Und das, obwohl den Erblasser die Wirkungen
seines Testaments zwar nicht selbst treffen, dafiir aber seine Angehdrigen und
Erben oder gar die ganze Familie iiber Generationen?

Auch der betagte Testator befindet sich in einer potenziell machtanfilligen Po-
sition. Wenngleich es beim Testament keinen Vertragspartner gibt, der die Selbst-
bestimmung des unterlegenen Vertragsteils in Fremdbestimmung verkehren
konnte, nimmt eine Person, die den Testator durch Androhungen (zum Beispiel
die Ankiindigung, bendtigte Hilfe- oder Pflegeleistungen zu unterlassen’?),
Uberredungskiinste, Schmeicheleien®** oder die Vorspiegelung falscher Tatsa-
chen in seiner Testierentscheidung beeinflusst oder gar die Testamentserrichtung
herbeifiihrt und manipuliert (etwa durch das Diktieren eines fiir sie glinstigen Tes-
tamentstextes), eine vergleichbare Machtstellung ein. Sie versetzt den aufgrund
seines Alters strukturell unterlegenen Testator in eine subjektive Zwangslage, so-
dass dieser nicht aus eigenem, freiem Willen iiber die Testierung entscheidet.>>*
Faktisch ist neben dem Testator wie bei einem Vertrag eine weitere ,,Partei” an
der Testierung beteiligt, die den Inhalt einseitig vorgibt oder jedenfalls erheblich
beeinflusst. Das Krifteungleichgewicht fiihrt dazu, dass der Erblasser dies nicht
erkennt oder glaubt, keine Wahl zu haben, ohne erhebliche personliche Nachteile
hinnehmen zu miissen.

Es muss sich dabei nicht zwangsldufig um ,,harte*>> Beeinflussung handeln,
die als widerrechtliche Drohung im Sinne von § 2078 Abs. 2 Alt. 2 BGB zu qua-
lifizieren wire. Gefdhrlich und in vielen Féllen vorstellbar sind auch subtilere
Formen der Einflussnahme. Schon wenn der Testator sich in einem schwachen
Moment zu einer bestimmten Verfligung tiberreden lisst (etwa wenn die Nachba-
rin dem kranken und betagten Testator mehrfach Gefilligkeitsdienste erbracht hat

332 Hier kann allerdings eine Anfechtungsmdoglichkeit nach § 2078 Abs. 2 Alt. 2 BGB gegeben sein, siehe
KG, Beschl. v. 07.09.1999 — 1 W 4291/98, NJW 2001, 903 (905) sowie RG, Urt. v. 27.10.1902 — 193/1902
IV, JW 1902, Beil. 14 S. 286.

553 A.A. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 94 ff., der bei bloBen Schmeicheleien, Bitten und Forde-
rungen sowie Widerspruch in der Regel keine Fremdbestimmung erkennen méchte. Letztlich kommt es fiir
die Einordnung auf den Grad und die Intensitit der Einflussnahme im Einzelfall an.

3% Vgl. zur Beeinflussung der Entscheidungsfihigkeit in derartigen Féllen Wetterling, ErbR 2017, 125

(126 £).

33 Begriff nach Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (56).
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und hinterher das Thema geschickt und hartnéckig auf eine testamentarische Be-
gilinstigung lenkt), ist seine Erkldrung nicht mehr wirklich frei. Aus eigenem An-
trieb hétte er fiir die Einfluss nehmende Person nicht seine Kinder oder andere
nahestehende Angehorige erblich zuriickgesetzt oder verdrangt. Faktisch gefahr-
det ist die Testierfreiheit sowohl durch offen ausgesprochenen als auch durch ver-
steckten Druck, sobald fiir den Erblasser eine von ihm empfundene Zwangslage
besteht. Auch im oben geschilderten Fall zum Ehevertrag mit einer Schwange-
ren>*® wurde vom Partner der schwangeren Frau kein offener Druck ausgeiibt,
und der Verbraucher wird nicht vom Unternehmer zum Vertragsschluss gezwun-
gen, sondern es geniigt, dass eine faktische Zwangslage besteht und der Verbrau-
cher mangels ausreichender Kenntnis tatséchlich nicht selbstbestimmt entschei-
det.

Indem das Bundesverfassungsgericht an die Verhandlungsmacht und -position
ankniipft,>>’ macht es deutlich, dass es um die Gewihrleistung der Entschlie-
Bungsfreiheit durch die Kontrolle der EntschlieBungsbedingungen (prozedurale
Abschlusskontrolle) geht.*® Diese EntschlieBungsfreiheit ist auch beim Testa-
ment schiitzenswert, weil es andernfalls keine Gewahr fiir die Selbstbestimmtheit
der Erkldrung bieten kann. Wer kein Testament errichten mochte, muss davor ge-
schiitzt werden, zu einem Testament gedridngt zu werden und dadurch seine (ne-
gative) Testierfreiheit und Selbstbestimmtheit zu verlieren. Er darf nicht durch
seine machtanfillige Lage zu einem Testament gebracht werden, das seinen ei-
gentlichen Wiinschen zuwiderlduft — genau wie eine Schwangere davor geschiitzt
werden muss, dass sie durch ihre Situation zu Vereinbarungen gedréngt wird, die
ihren Interessen massiv widersprechen.>? An der Schutzbediirftigkeit éndert sich
auch nichts dadurch, dass das Testament keine sofortige Wirkung entfaltet und
der Handelnde es im Nachgang revidieren kann.>®® Denn allein, dass der Testator
das Testament dndern kann, bedeutet noch nicht, dass er es auch tut, etwa weil
die Machteinwirkung noch andauert oder fortwirkt oder der plotzlich eintretende
Tod dem zuvorkommt. Die Widerrufsmdglichkeit (§§ 2253 ff. BGB) kann nicht

3¢ BVerfG, Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 ff. = NJW 2001, 957 ff. Siehe oben 3. Ka-
pitel B. II.

37T BVerfG, Beschl. v. 29.03.2001 — 1 BVR 1766/92, NJW 2001, 2248; Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92,
BVerfGE 103, 89 (101) = NJW 2001, 957 (958). Dazu oben 3. Kapitel B. II.

38 Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (42).

339 BVerfG, Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 (102) = NJW 2001, 957 (958).

3% So aber Kroppenberg, die aus diesen Griinden einen Uberlegungsschutz beim Testament verneint und die
Parallele zu den Formzwecken lebzeitiger Geschéfte kritisiert (siche schon oben Fn. 549).
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verhindern, dass Testamente aufgrund psychischer Zwangslagen errichtet und bis
zum Tod aufrechterhalten werden.*®' Gerade bei dauerhafter Pflegebediirftigkeit
und anderer altersbedingter Abhingigkeit — und zwar auf physischer wie auch auf
psychischer, zwischenmenschlicher Ebene — ist das theoretische Widerrufsrecht
in der Realitit kein wirkungsvoller Schutzmechanismus.’*? Ebenso kann ein Wi-
derruf daran scheitern, dass der Testator kdrperlich derart beeintrachtigt ist, dass
er ohne fremde Hilfe keinen Zugriff auf die Testamentsurkunde oder auf Stift und
Papier hat (etwa bei Bettlagerigkeit), oder daran, dass er das unliebsame Testa-
ment schlicht verdringt. Wenn das unter Fremdeinfluss zustande gekommene
Testament fortbesteht und nicht spéter dem eigenen Willen angepasst wird, ist die
Situation mit der eines in einer Zwangslage entstandenen Biirgschaftsvertrages
vergleichbar, der ebenfalls erst mit Eintritt des Biirgschaftsfalls eine spiirbare
Wirkung entfaltet, oder der eines Ehevertrags mit nachehelichem Unterhaltsver-
zicht, der nur im Fall der Scheidung iiberhaupt zum Tragen kommt. In diesen
Féllen steht nicht einmal fest, ob sich das Risiko irgendwann realisieren wird,
wihrend beim (nicht gednderten) Testament sicher ist, dass der Erbfall zu gege-
bener Zeit eintreten wird und sich die angeordneten Verfligungen verwirklichen
werden. Die Testierfreiheit ist daher ebenso schutzwiirdig gegentiber faktischer

Beeintrichtigung wie die Vertragsfreiheit.’%

Wenn man dagegen, wie vor allem Kroppenberg, die Ansicht vertritt, dass psy-
chischer Druck unterhalb der Schwelle einer widerrechtlichen Drohung kein
rechtliches Eingreifen erlaube und vom Betroffenen ausgehalten werden
miisse,’** verschlieft man den Blick vor den heutigen Realitidten. Aufgrund des
demographischen Wandels und der Alterung der Testatoren, die auch zu einer
steigenden Zahl von leicht beeinflussbaren, betreuten und dementen Testatoren
fiihrt, kommt es immer hiufiger zu machtanfilligen Testiersituationen.>®> Es ist
realitdtsfern, vom hochbetagten, dementen und pflegebediirftigen Erblasser zu er-
warten, dass er sich selbst gegen duBleren Druck erwehre, da das Recht keine

361 BVerfG, Beschl. v. 03.07.1998 — 1 BvR 434-98, NJW 1998, 2964 f.

562 Ahnlich Boehm, Der demenzkranke Erblasser, S. 141; Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (60).

363 Vgl. dazu die Entscheidung zu § 14 HeimG a. F., in der das Bundesverfassungsgericht den Schutz der
faktischen Testierfreiheit* anerkennt: Beschl. v. 03.07.1998 — 1 BVR 434-98, NJW 1998, 2964 f.; vgl. auch
Kaulbach, Gestaltungsfreiheit, S. 103 f.; Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (59 f.).

34 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 46 m.w.N.; dies., ZEV 2007, 583 (584); dies.,
DNotZ 2006, 86 (104).

35 Vgl. Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 81; vgl. auch Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247
Rn. 11b; Lange, Erbrecht, § 3 Rn. 42 und § 11 Rn. 15.
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,.druckfreie Zone*> sei.>¢” Zwar wurde mit § 14 HeimG (bezichungsweise den
landesrechtlichen Nachfolgebestimmungen®®) eine Vorschrift erlassen, die das
Testieren zugunsten von Heimtragern, Heimleitern oder dort Beschéftigten und
sonstigen Mitarbeitern untersagt.’® Damit soll unter anderem die Testierfreiheit
der Heimbewohner gesichert werden.’”® Diese Regelung betrifft aber nur eine
spezifische Testierkonstellation mit besonderen Umstdnden und bietet keinen um-
fassenden Schutz. Die dahinterstehende Ratio, dass die Testierfreiheit nicht durch
offenen oder versteckten Druck faktisch gefihrdet werden soll,>’! gilt auch fiir
andere Testiersituationen und Personenkreise. Offener oder versteckter Druck
kann nicht nur durch Heimmitarbeiter, sondern auch durch nahe Verwandte und
enge Freunde ausgeiibt werden. Emotionale Drucksituationen bestehen sogar ty-
pischerweise zwischen Familienangehdrigen und anderen einander dhnlich nahe-
stehenden Personen.>’? Die punktuelle Sanktionierung des § 14 HeimG tangiert
diese weiteren — heutzutage weit verbreiteten — Situationen nicht und ist in ihrer
Rechtsfolge auch gar nicht iibertragbar. Es geht nicht darum, Verfiigungen zu-
gunsten enger Verwandter zu beschrianken oder zu erschweren, sind diese doch
gerade rechtlich erwiinscht (siehe nur die Regelungen zur gesetzlichen Erbfolge
nach §§ 1924 ff. BGB und zum Pflichtteilsrecht nach §§ 2303 ff. BGB). Jedoch
sollte die erhohte Aufmerksamkeit fiir die zunehmende Gefdhrdung alternder
Erblasser auch auBerhalb von Heimen gelten und rechtliche Beriicksichtigung fin-
den. Das steigende Demenzrisiko, die Zunahme isolierter Lebensformen und die

3% Kroppenberg, ZEV 2007, 583 (584); dies., DNotZ 2006, 86 (104).

7 Siehe denn auch Kroppenberg, ErbR 2010, 206 (214 ff.).

368 In Hamburg gilt beispielsweise § Sa HmbWBG. Dieser erstreckt das Verbot der Annahme von Leistun-
gen tiber den Heimbereich hinaus auch auf den Bereich ambulanter Dienste. Der hamburgische Gesetzgeber
sicht in diesem Bereich wegen der geringeren Kontrolldichte eine besondere Gefahr wirtschaftlicher Ausnut-
zung und Ubervorteilung (vgl. die Begriindung zu § 5a HmbWBG, Drucks. 19/4686 der Biirgerschaft der
Freien und Hansestadt Hamburg, S. 20).

369 Wartlich untersagt die Norm den genannten Personen nur, sich von oder zugunsten von Heimbewohnern
Leistungen versprechen oder gewihren zu lassen; die Regelung wird aber unter anderem als Verbot (§ 134
BGB) entsprechender letztwilliger Verfligungen angesehen, siche etwa BGH, Beschl. v. 26.10.2011 — IV ZB
33/10, NJW 2012, 155 Rn. 15; Schliiter/Rithel, Erbrecht, § 20 Rn. 5 ff. Verboten sind allerdings nur solche
testamentarischen Verfligungen zugunsten des Heimpersonals, von denen der Begiinstigte Kenntnis hatte,
siche BVerfG, Beschl. v. 03.07.1998 — 1 BVR 434-98, NJW 1998, 2964 (2965); Kroifs, in: Kroil/Horn/Solo-
mon, Nachfolgerecht, § 14 HeimG Rn. 6; vgl. Roth/Maulbetsch, NJW-Spezial 2009, 71. Ausfiihrlich zu § 14
HeimG Boehm, Der demenzkranke Erblasser, S. 111 ff.

570 BT-Drucks. 11/5120, S. 17; Roth/Maulbetsch, NJW-Spezial 2009, 71.

ST BVerfG, Beschl. v. 03.07.1998 — 1 BVR 434-98, NJW 1998, 2964.

572 Dazu niher Canaris, AcP 200 (2000), S. 273 (296 f.); Dutta, Warum Erbrecht?, S. 326; Réthel, Gutach-
ten A zum 68. DIT 2010, A 84; dies., in: Rothel (Hrsg.), Vertrige in der Unternehmerfamilie, S. 9 (44); vgl.
auch Bumke/Roggon, in: Rothel (Hrsg.), Vertrage in der Unternehmerfamilie, S. 255 (266, 274 und 288).
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Abhiingigkeiten aufgrund von Pflege- und Hilfsbediirftigkeit im Alter>”> sprechen
dafiir, das jetzige Schutzkonzept des Biirgerlichen Gesetzbuches zu verdichten.>7*
Der historische Gesetzgeber konnte die demographischen Verdnderungen nicht
vorhersehen, sodass fiir ihn keine Veranlassung bestand, den Erblasser starker zu
schiitzen. Heutzutage wird der leicht beeinflussbare Testator im nach hinten ver-
schobenen Testierzeitpunkt aber zum praktischen Regelfall. Der Gesetzgeber hat
mit der Einfithrung des § 14 HeimG schon bewiesen, dass er die Gefahr der tat-
sdchlichen Selbstbestimmung im Alter erkannt hat. Gleichzeitig hat er durch das
Betreuungsrecht (§§ 1896 ff. BGB) gezeigt, dass die Selbstbestimmung so weit
wie moglich erhalten bleiben soll.>”> Dieser Spagat muss auch im Testaments-
recht gelingen. Hierzu kann die Testierform beitragen, indem sie tatséchlich

selbstbestimmte Testamente fordert.>7¢

373 Néher zu den ,,sozialen Zwangslagen* im Alter Miickenheim, Rechtsgeschifte alter Menschen, S. 55 ff.
Zum Ganzen siehe auch den Vierten Bericht zur Lage der dlteren Generation in der Bundesrepublik
Deutschland, BT-Drucks. 14/8822 vom 18.04.2002.

574 Vgl. auch Boehm, Der demenzkranke Erblasser, S. 141 ff.; Lange, Erbrecht, § 11 Rn. 15.

575 Dazu etwa Cypionka, DNotZ 1991, 571 ff. Vgl. zur stéirkeren gesetzgeberischen Wahrnehmung der Prob-
lematik von Alter und Selbstbestimmung auch Brunozzi, Das Vierte Alter, S. 210 £, 231 ff., 275 ff. und

283 ff.

76 Dazu niher unten 4. Kapitel B. I. 2 und 5. Kapitel B. VI. 7.
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4. Kapitel: Zukiinftige Leistungsfahigkeit und Bedeutsamkeit
der Form des § 2247 BGB

Angesichts der beschriebenen ,,neuen” Realitdten und gesellschaftlichen Ent-
wicklungen, die die Wirkung der Formzwecke verdndern, stellt sich die Frage,
was die eigenhdndige Form des § 2247 BGB in Zukunft noch leisten und welche
Bedeutung sie weiterhin haben kann. Nur wenn sie verniinftige Zwecke erfiillt
und eine zuverldssige Verwirklichung des Erblasserwillens ermoglicht, kann die
eigenhindige Form sinnvoll fortbestehen. Dabei geht es auch um ein konsistentes,
widerspruchsfreies Recht: Inklusion und der differenziertere Schutz vor Fremd-
bestimmung in personalen Beziehungen sollten auch im Testamentsrecht Beriick-
sichtigung finden und verdndern die Erwartungen an die Testiervorschriften.

A. Moglichkeit der Verinderung von Formzwecken

Die Zwecke einer Norm kdnnen sich im Laufe der Zeit verdndern und ihre prak-
tische Bedeutung kann wechseln.>”” Insbesondere kdnnen sich die urspriinglichen
(Form-)Zwecke mit den sozialen Verhiltnissen und der Rechtswirklichkeit gedn-
dert haben.*’® Betont man die Rechtfertigungsbediirftigkeit einer Formvorschrift,
ldsst sich insofern von Verschiebungen in der Legitimation der Form sprechen.>”
Das Bundesverfassungsgericht fiihrte hierzu im Jahr 1973 aus: ,, Die Auslegung
einer Gesetzesnorm kann nicht immer auf die Dauer bei dem ihr zu ihrer Entste-
hungszeit beigelegten Sinn stehenbleiben. Es ist zu beriicksichtigen, welche ver-
niinftige Funktion sie im Zeitpunkt der Anwendung haben kann. Die Norm steht
stdndig im Kontext der sozialen Verhdltnisse und der gesellschaftlich-politischen
Anschauungen, auf die sie wirken soll; ihr Inhalt kann und muf3 sich unter Um-
stdnden mit ihnen wandeln. Das gilt besonders, wenn sich zwischen Entstehung

577 Hiisemeyer, Gesetzliche Form, S. 166 f.; Hertel, in: Staudinger, BGB, § 125 Rn. 34; Larenz, Methoden-
lehre, S. 350 ff.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 22 Rn. 730d; Zippelius, Methodenlehre, S. 19 ff.;
vgl. Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 141 f.

578 Hertel, in: Staudinger, BGB, § 125 Rn. 34; Kanzleiter, ZIP 2001, 2105 (2106); Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, § 22 Rn. 730, 730b, 730d.

37 Siehe Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (47).
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und Anwendung eines Gesetzes die Lebensverhdltnisse und Rechtsanschauungen
so tiefgreifend gedindert haben wie in diesem Jahrhundert. “>%° Das bedeutet, dass
die Gesetzeszwecke iiber die teleologische Auslegung dem Wandel der realen
Verhiltnisse angepasst werden, wobei auch neue, gegenwartsnahe Gesetzeszwe-
cke entwickelt werden, die sich mit den Vorstellungen des Gesetzgebers verein-
baren lassen.>®! Wenn der urspriingliche Gesetzeszweck unerreichbar geworden

382 ist, ist zu fragen, ob das Gesetz im Rahmen der heutigen

oder ,,weggestorben
Rechtsordnung und im Hinblick auf die heutigen Verhiltnisse einen anderen ver-
niinftigen Zweck erfiillen kann.>®3 A maiore ad minus ist denkbar, dass nur einer
von urspriinglich mehreren Zwecken wegfillt oder sich die Gewichtung unter
mehreren verfolgten Zwecken verschiebt. Eine andere Frage ist, ob der weggefal-
lene Zweck so bedeutsam war, dass eine gesetzliche Neuregelung erforderlich ist,

um ihn weiterhin zu erreichen.

Eine Verdnderung der Formzwecke liegt insbesondere bei den Testamentsvor-
schriften nahe, welche seit Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches am 1. Ja-
nuar 1900 kaum inhaltlich gedndert wurden.’® Auch wenn im juristischen
Schrifttum fiir § 2247 BGB bisher an den oben genannten Formzwecken®* fest-
gehalten wird, ohne dass ihre Anwendung und Bedeutung in der heutigen Zeit
kritisch hinterfragt werden,>% geben die sichtbaren gesellschaftlichen Umwiil-
zungen Anlass, die unbesehene Ubernahme der konventionellen Formzwecke und
ihre Erfiillung durch § 2247 BGB zu tiberdenken.

B. Verschiebungen in den Zwecken der Form des § 2247 BGB

§ 2247 BGB gilt es nun darauthin zu untersuchen, welche Formzwecke die Norm
in Zukunft verniinftigerweise noch erfiillen kann, und ob sie mit verschobenen
und neu gewichteten Zwecken in ihrer jetzigen Form als praxistaugliche und be-
friedigende Norm erhalten bleiben kann. Die geschilderten Veréinderungen®’
sprechen dafiir, dass das Anliegen der Testierform statt mit der Echtheitsfunktion

380 BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269 (288 f.) = NJW 1973, 1221 (1225).
381 Schwacke, Juristische Methodik, S. 102 f.

582 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 22 Rn. 730 und 730d.

383 Larenz, Methodenlehre, S. 351; vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 22 Rn. 730d.

%4 Die einzige groBere inhaltliche Reform erfolgte durch das Testamentsgesetz 1938 (dazu oben Fn. 124).
385 Siche oben 2. Kapitel B. II. 2.

386 Eine Ausnahme ist hier Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 ff.

7 Oben 3. Kapitel.
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kiinftig verstdrkt mit einer umfassenden Intentionalititsgewdhr erkldrt werden
konnte. Dies soll im Folgenden gepriift werden (I.), wobei auch beriicksichtigt
werden soll, ob die bisherige Rechtsprechung eine solche Verschiebung in den
Formzwecken erkennen ldsst und Antworten auf die Verdnderungen bei der Er-
filllung der Formzwecke bereithélt (I1.). Die Schlussfolgerungen, die sich hieraus
ergeben, sollen im Anschluss an diese beiden Teile folgen (II1.).

I. Von der Echtheitsfunktion hin zur Intentionalititsgewéahr

Langfristig verliert die von § 2247 BGB geforderte Handschriftlichkeit durch die
Schwichung des Echtheitsnachweises im Zuge der Digitalisierung>®® insoweit ih-
ren — bisher wichtigsten®®® — Wert. Unter diesen Umstéinden kann die Formvor-
schrift des § 2247 Abs. 1 BGB nicht mehr priméir damit begriindet werden, die
Echtheit des Testaments zu garantieren. Die Echtheitsfunktion wird beim eigen-
héndigen Testament in ihrer Bedeutung reduziert.

Stattdessen verlagert sich der Fokus auf die Warn- und Bedachtheitsfunktion.
Durch die nach § 2247 Abs. 1 BGB vorgeschriebene Handschriftlichkeit in einer
ansonsten vollstindig elektronisierten Welt wird die Warnfunktion gestirkt.>°
Andererseits weckt die Alterung der Testatoren Zweifel an der Selbstbestimmt-
heit der Erkldrung und der Erfiillung der Warn- und Bedachtheitsfunktion,**! so-
dass diese geschwicht wird und ihre Sicherung eine héhere Bedeutung erlangt.

Dies wirft die Frage auf, ob eine stirkere Gewichtung und Hoherbewertung der
Warn- und Bedachtheitsfunktion als umfassend verstandene Intentionalititsge-
wihr durch die Testierform sinnvoll wire und die durch den Wegfall der
Echtheitsfunktion entstehende Liicke in der Legitimation der Form kompensieren
konnte, und ob § 2247 BGB diesem Anspruch gerecht werden und der Hand-
schriftlichkeit weiterhin einen gewichtigen Sinn und Zweck verleihen kann. Zu

38 Dazu oben 3. Kapitel A. . 2. a).
89 Vel. Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I,
S. 432 (469): ,,This evidentiary virtue [of testamentary formalities] is perhaps the most important virtue of
all.“ Vgl. auch Kipp/Coing, Erbrecht, § 26 1 1 (S. 184); Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen,
S.316 f.

390 Siehe oben 3. Kapitel A. 1. 2. b).

1 Siehe dazu oben 3. Kapitel A. 11. 2.
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einer umfassenden Intentionalitdtsgewadhr konnte gehoren, dass neben der Be-
dachtheit und Verantwortlichkeit der Erklarung auch die materiale Testierfreiheit
und die Testierfahigkeit durch die Form gesichert werden.

1. Forderung bedachten und verantwortlichen Testierens

Teil der Bedachtheitsfunktion ist die Férderung verantwortlichen Testierens.>%?
Der Bundesgerichtshof hat in zwei Beschliissen aus dem Jahr 1981 beziiglich der
Formvorschriften fiir Testamente festgestellt, dass die Formzwecke in ihrer Ge-
samtheit ,,dazu beitragen [sollen], verantwortliches Testieren zu foérdern und
Streitigkeiten der Erbpréatendenten iiber den Inhalt letztwilliger Verfiigungen hint-
anzuhalten‘>%3, Seitdem wird diese Formel sowohl in der Rechtsprechung** als
auch in der Literatur®® zitiert, jedoch meist ohne néhere Erlduterung oder Bezug
zum Fall. Von den Gerichten werden daraus keine Konsequenzen fiir die Ausle-
gung oder die Beurteilung des Falls abgeleitet, und im Schrifttum erfolgt die Er-
wihnung ebenfalls formelhaft. Eine Stirkung der Bedachtheitsfunktion wiirde
dem bislang eher beildufig aufgefiihrten Ziel, ein verantwortliches Testieren zu
fordern, Substanz und Gewicht verleihen.

Dass diese Stirkung dem gesetzgeberischen Willen entspriche, zeigt sich in
§ 2065 BGB, mit welchem die hochstpersonliche Verantwortung des Erblassers
fiir seine Verfiigungen gewihrleistet werden soll.>% Er allein soll iiber den Inhalt
bestimmen, er soll die testamentarischen Anordnungen selbst durchdenken und
sich der persdnlichen Verantwortlichkeit nicht entziehen kénnen.>” Auch in Be-
zug auf die Testierfreiheit hat das Bundesverfassungsgericht hervorgehoben, dass

32 Dazu oben 2. Kapitel B. I1. 2. b).

33 BGH, Beschl. v. 09.04.1981 — IV a ZB 4/80, BGHZ 80, 242 (246) = NJW 1981, 1737 (1738); Beschl. v.
09.04.1981 — IVa ZB 6/80, BGHZ 80, 246 (251) = NJW 1981, 1736 (1737).

4 OLG Stuttgart, Beschl. v. 21.10.2014 — 8 W 387/14, ZEV 2015, 220; OLG Miinchen, Beschl. v.
22.04.2010 — 31 Wx 11/10, ZErb 2010, 179 (180); BayObLG, Beschl. v. 01.04.2004 — 1Z BR 13/04, FamRZ
20035, 138 (139); BayObLG, Beschl. v. 18.12.2002 — 1Z BR 105/02, NJOZ 2003, 385; BayObLG, Beschl. v.
05.12.2000, 1Z BR 115/00, FamRZ 2001, 771 (772 f.); BayObLG, Beschl. v. 30.10.2000 — 1Z BR 46/00,
BeckRS 2000, 29963.

3 Siche etwa Bauermeister, in: jurisPK BGB, § 2247 Rn. 2; vgl. Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2247
Rn. 1; gegen das ,,verantwortungsvolle Testieren® als primédren Formzweck des § 2247 BGB Kroppenberg,
Privatautonomie von Todes wegen, S. 316.

%6 BGH, Urt. v. 18.11.1954 — IV ZR 152/54, BGHZ 15, 199 (200) = NJW 1955, 100; Leipold, in: Miinch-
Komm BGB, § 2065 Rn. 1; Otte, in: Staudinger, BGB, § 2065 Rn. 2; Selbherr, in: Kroil/Ann/Mayer, BGB,
§ 2065 Rn. 1; a.A. Litzenburger, in: BeckOK BGB, § 2065 Rn. 1 m.w.N. Dazu schon oben 2. Kapitel C.

7 Vgl. Leipold, in: MiinchKomm BGB, § 2065 Rn. 1; Otte, in: Staudinger, BGB, § 2065 Rn. 2.
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nur selbstverantwortete Entscheidungen geschiitzt werden.>”® Ebenso wurde be-
reits in den Motiven zum Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Konig-
reich Sachsen, welches 1865 in Kraft trat, auf die wichtige Bedeutung des Akts
der Testamentserrichtung hingewiesen: ,, Es ist aber auch ferner ganz zweckmdi-
Jig, den Testator durch eine gewisse Feierlichkeit der Handlung an die Bedeu-
tung und Wichtigkeit derselben zu erinnern, damit er in ernster Stimmung die
Griinde und Folgen einer Verfiigung erwdge, welche nach seinem Tode unabdn-
derlich von dem grofiten Einflusse auf das Schicksal einzelner Personen, ja gan-

zer Familien und Geschlechter begleitet sein kann. >

Eine stirkere Forderung der Verantwortlichkeit und Bedachtheit der Erklarung
ist gerade auch im Hinblick darauf erstrebenswert, dass das traditionelle Famili-
enmodell der Ehe als Bund zwischen Mann und Frau, aus dem gemeinsame Kin-
der hervorgehen, zunehmend durch alternative Formen des Zusammenlebens ver-
driingt wird.%% Stief-, Patchwork- und Regenbogenfamilien®! mit weit verzweig-
ten Strukturen fithren dazu, dass Testierentscheidungen ungleich komplexer wer-
den.%? Zum einen fehlt fiir diese vielgestaltigen Beziehungskonstellationen ein
Leitbild der gesetzlichen Erbfolge, das als Orientierungshilfe dienen kann, zum
anderen kommt haufig ein groferer Personenkreis als Nachlassteilhaber in Be-
tracht und es besteht ein erhohtes Streitrisiko. Somit ist eine intensive Auseinan-
dersetzung des Erblassers mit der letztwilligen Verfiigung umso wichtiger.%%?
Gleichzeitig konnte eine derartige gesteigerte Intentionalitdtsgewidhr den heute
aufmerksamer wahrgenommenen personalen und ideellen Gehalten des Erbge-
schehens Rechnung tragen.%%*

Die Form des § 2247 BGB kann allerdings nur sehr begrenzt dazu beitragen,
dass ein verantwortliches Testieren gefordert wird. Der Gedanke der Stiarkung der

8 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (351) = NJW 1999, 1853.

3 Specielle Motiven, S. 420. Vgl. auch Motive V, S. 257 = Mugdan V, S. 135 und Mugdan V, S. 887 zum
Biirgerlichen Gesetzbuch.

%0 Dazu niher Rédder, 21.0, S. 183 ff.

1 Damit werden Familien bezeichnet, in denen zwei gleichgeschlechtliche Partner Eltern sind; die rechtli-
che Elternschaft ist in vielfiltigen Konstellationen denkbar, dazu naher Buschner, NZFam 2015, 1103 ff.;
Campbell, NZFam 2016, 296 ff.

02 Niher Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 2 f.; Réthel, ErbR 2011, 167 (169 f.); siehe auch Helms,
in: Zimmermann (Hrsg.), Freedom of Testation, S. 1 f.; Kappler/Kappler, ZEV 2015, 437 ff. Ausfiihrlich
zum ,,Patchworktestament Grziwotz, ErbR 2018, 2 ff. und 62 ff.

03 Vgl. Réthel, ErbR 2011, 167 (170).

04 Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (46); siehe auch dies., Gutachten A
zum 68. DJT 2010, A 27 f., 64 und 90.
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Bedachtheit infolge der Digitalisierung greift nur bei jiingeren Testatoren durch.
Waihrend fiir sie allein die Forderung der Warnfunktion und eine héhere Verant-
wortlichkeit der Erklarung als positive Effekte wirken, wéchst bei schwindender
Urteilsfahigkeit und Widerstandskraft im Alter die Gefahr unbedachter und un-
verantworteter letztwilliger Verfligungen. Dadurch wird es zwar besonders wich-
tig, die Intentionalitdtsgewdhr stirker zu fordern; dem kann die eigenhdndige
Form des § 2247 BGB aber schwerlich gerecht werden, weil der Bedachtheitsge-
winn durch die Digitalisierung nicht ausreicht, um die Einbuf3en der Intentionali-
tét bei den dlteren Testatoren auszugleichen.

2. Sicherung der materialen Testierfreiheit

Durch eine stirkere Forderung und Gewichtung der Bedachtheit liee sich zu-

gleich — im Einklang mit der allgemeinen Materialisierungstendenz im deutschen

t605

Privatrecht®” — begiinstigen, dass Testamente auch in materialer Hinsicht Aus-

druck der Testierfreiheit des Testators sind.%% Es ist zu begriifien, wenn die Form
dazu beitrégt, die Bedachtheit der Erklarung umfassender, ndmlich im Sinne tat-
sdchlicher Selbstbestimmtheit, zu sichern.

Zwar lassen sich dafiir, wie dieser Schutz im Einzelnen gewihrt werden kann,

viele Ansatzpunkte finden; die meisten davon erfordern gesetzliche Reformen.®?

Idealerweise sollten Testamente, die nicht tatsdchlich selbstbestimmt sind, aber
bereits an ihrer Entstehung gehindert werden, wozu die Form als ,,Zwillings-

schwester der Freiheit“®® einen wesentlichen Beitrag leisten kann.®” Die beste

Moglichkeit ist es, schon bei der Errichtung des Testaments mdglichst beherr-
schungsfreie Bedingungen zu sichern, die die Selbstbestimmtheit fordern und den

05 Dazu oben 3. Kapitel B. 1T und II1.

906 Dazu schon oben 3. Kapitel B. I11. Vgl. die Feststellung Laimers, RabelsZ 77 (2013), 555 (558), dass
auch das Ziel der Regelung der Geschiéftsunfihigkeit bzw. Testierunfihigkeit letztlich ,,die Sicherung tat-
sdchlicher (,materieller’) Privatautonomie® sei. Auch Muscheler, ErbR 2015, 3 (11) fordert, den Zweck der
Form des Testaments in der Forderung der materiellen Testierfreiheit zu sehen, aber nicht im hiesigen Sinne,
sondern im Sinne eines materiellen Auslegungsmafstabes, um Testamente trotz Formfehlern fiir wirksam zu
erachten, wenn sie die Erkldrung des Erblassers zuverldssig wiedergeben.

%7 Dazu niher unten 5. Kapitel B.

08y, Jhering, Geist des romischen Rechts, 11/2, S. 471. Dazu oben 2. Kapitel A. 1.

09 Vgl. Kbl, DNotZ 1983, 207 (226) zur Vertragsfreiheit: ,,Auch der Formzwang gehért zu den zwingen-
den Rechtsvorschriften, die zum Schutze der Parteien und im Interesse wahrer Vertragsfreiheit bestehen.*
Siehe zum Schutz vor Fremdbestimmung durch Formzwang auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren,
S. 223 ff.
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Erblasser vor Machteinwirkung schiitzen. Anstatt vielen Testamenten im Nach-
hinein die Wirkung zu versagen, kann die Testierfreiheit auf diese Weise sowohl
in ihrer positiven als auch in ihrer negativen Ausprigung geschiitzt werden: Ei-
nerseits wird verhindert, dass vom beeinflussten Erblasser nicht gewollte Rechts-
folgen eintreten, andererseits kann aber der tatsdchlich intendierte letzte Wille zur
Geltung kommen.

Die Sicherung der Testierfreiheit ist zwar kein anerkannter Formzweck. Die
Testiervorschriften dienen vielmehr in ihrer Gesamtheit dazu, die verfassungs-
rechtlich garantierte Testierfreiheit inhaltlich auszugestalten und zu verwirkli-
chen.®!® Jedoch ist das Ziel, die tatsdchliche Selbstbestimmtheit der Erklirung
und damit die materiale Testierfreiheit zu sichern, thematisch mit der Warn- und
Uberlegungsfunktion verwandt und kann ihr in einer erweiterten Interpretation
dogmatisch zugeordnet werden.®'! Wird der Testator durch die Einhaltung der
Form zur Reflexion liber den Testamentsinhalt angeregt, iiberdenkt er auch einen
ihm aufgedringten Inhalt und wird sich seiner Konsequenzen stirker bewusst,
sodass er letztlich eher so testiert, wie es seinem eigenen Willen entspricht.®!? Es
ist wahrscheinlicher, dass er das Ausmalf} der dufleren Beeinflussung erkennt und
sich — entweder sofort oder durch einen spéateren Widerruf des Testaments — der
Fremdeinwirkung widersetzt. Die Warn- und Uberlegungsfunktion fordert also
auch die materiale Selbstbestimmtheit der Testiererkldrung. Ferner gleichen sich
ein unbedachtes und ein nicht selbstbestimmtes Testament in ihrer Wirkung, da
sich in beiden Fillen nicht der tatsdchliche Wille des Erblassers verwirklicht. So-
mit passt die Sicherung der materialen Testierfreiheit zur Schutzfunktion des
Warn- und Ubereilungszwecks und kann in Umsetzung des materialen Verstind-
nisses der Testierfreiheit als ein Teilaspekt dieses Formzwecks angesehen wer-
den, den es mit der Form zu verwirklichen gilt. Im Ergebnis macht es indes keinen
Unterschied, ob die Sicherung der tatséchlichen Selbstbestimmtheit dem Form-
zweck der Warn- und Bedachtheitsfunktion zugeordnet wird oder ob sie als eige-
ner, neuer Zweck angesehen wird.

010 ygl. BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (351 f.) = NJW 1999, 1853
(1854).

11 Vgl. auch Welter, Auslegung und Form, S. 112 f. zur Sicherung der EntschlieBungsfreiheit durch die ei-
genhindige Form.

012 Vgl. Welter, Auslegung und Form, S. 113.
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Bei der Diskussion um die Aufnahme des holographischen Testaments ins Biir-
gerliche Gesetzbuch wurde die Gefahr der fehlenden Selbstbestimmtheit des Tes-
taments bereits erkannt.®'* Wenngleich sie von den Skeptikern als Argument ge-
gen das Privattestament vorgebracht und das holographische Testament als beein-
flussungsfordernd angesehen wurde, zeigt dies doch, dass der Schutz der materi-
alen Testierfreiheit — insbesondere vor dem Hintergrund der heutigen Materiali-
sierungstendenz — dem gesetzgeberischen Willen entspricht.6!* Auch bei der in
der Rechtsprechung verbreiteten Aufzéhlung der Formzwecke wird stets genannt,
dass die Eigenhdndigkeit ,,die Selbstindigkeit [des Erblasserwillens] nach Mog-
lichkeit verbiirgen soll.®!’> SchlieBlich wird auch beim 6ffentlichen Testament
teilweise angefiihrt, dass die Form den Erblasser vor Beeinflussung schiitzen
solle.®16

Die Form des § 2247 BGB kann diesem Zweck jedoch nicht ausreichend ge-
recht werden. Fiir die tatsdchliche Selbstbestimmtheit gentigt es nicht, dass der
Testator den Text bewusst niederschreibt, denn dies ist selbst dann der Fall, wenn
er mit seiner letztwilligen Verfiigung duBlerem Druck nachgibt oder in der Be-
fiirchtung handelt, dass ihm die begiinstigte Person andernfalls ihre Unterstiitzung
verweigert. Vielmehr ist fiir ein voraussetzungsvolleres Verstidndnis von Selbst-
bestimmtheit sicherzustellen, dass der Testator sich auch frei fiir die Testaments-
erklarung und ihren Inhalt entschieden hat, ohne dass er sich dabei gegeniiber
einer anderen Person in einer Schwicheposition befand, die ihn testamentarisch
beeinflusst hat. Zwar erschwert das Erfordernis der hochstpersonlichen, eigen-
héndigen Niederschrift eine physische Erzwingung der Erklérung. Méglich bleibt

13 Protokolle V, S. 328 = Mugdan V, S. 697, siche schon oben Fn. 479. Ebenso wurde betont, dass das nota-
rielle und das gerichtliche Testament ,,groBere Garantien gegen die Gefahr der Beeinflussung® des Verfii-
genden gewihrten (Mugdan V, S. 887); vgl. auch Mugdan V, S. 869 f. Auf der anderen Seite wurde aber
auch argumentiert, dass die holographische Form ,,eine wirklich selbstindige, unbeeinfluite AeuBerung® des
Erblasserwillens gewihrleiste, da der Erblasser sein Testament vollig geheim halten kénne (Protokolle V,

S. 327 = Mugdan V, S. 697).

©14 Ferner sprechen hierfiir die Anfechtungsmoglichkeiten des § 2078 BGB mit der unbeschrinkten Beacht-
lichkeit des Motivirrtums und die §§ 2064 f. BGB.

615 BGH, Urt. v. 12.03.1981 — IVa ZR 111/80, NJW 1981, 1900 (1901); Beschl. v. 03.02.1967 — 111 ZB
14/66 (Blaupause), BGHZ 47, 68 (70) = NJW 1967, 1124 (1125); vgl. auch BGH, Beschl. v. 09.04.1981 —
IVa ZB 6/80, NJW 1981, 1736 (1737); OLG Stuttgart, Beschl. v. 21.10.2014 — 8 W 387/14, ZEV 2015, 220;
OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.02.2013 — 20 W 542/11, FamRZ 2013, 1423 (1424); LG Liibeck, Be-
schl. v. 09.02.2006 — 7 T 96/06, NJOZ 2006, 3317 (3331).

616 Siehe beispielsweise Werner, DNotZ 1972, 6 (10); vgl. auch Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247

Rn. 11b zum eigenhidndigen Testament. Siche auch Mugdan V, S. 887 (siche Fn. 613).
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aber eine psychische Erzwingung oder Herbeiflihrung der Testierung durch Dro-
hungen, Schmeicheleien oder andere Formen der Beeinflussung. Dieser kann der
Testator nur standhalten, wenn er sie als solche erfasst und die aufgezwungene
Erkldrung mit seinem eigenen Willen abgleicht, wozu er umso eher angehalten
wird, je hoher die Formschwelle liegt und je stérker sie zur Nachdenklichkeit an-
regt.%!” Hier wirkt sich die zunehmende Besonderheit der handschriftlichen Form
zwar forderlich aus. Die Ungewohntheit der Handschrift erhoht auch die Wahr-
scheinlichkeit, dass ein leicht beeinflussbarer Testator Manipulationen bemerkt
und skeptisch wird, wenn ihm ein anderer einen handschriftlichen Text diktiert.
Andererseits ist mit der Zunahme von Demenzerkrankungen und den sich im na-
tiirlichen Alterungsprozess verstirkenden Alters(folge)erscheinungen (zuneh-
mende Hilfsbediirftigkeit und korperliche Unbeholfenheit, zerebrale Beeintrich-
tigungen, Vereinsamung)®'® immer héufiger zweifelhaft, ob der Testator selbst-
bestimmt entscheiden kann. Der Effekt der fortschreitenden Digitalisierung ist zu
gering, um einen ausreichenden Schutz gegen Beeinflussung zu gewéhren und die
steigende Gefdahrdung élterer Testatoren auszugleichen. Solange der Testator pri-
vat und ohne duBere Uberwachung der Testierbedingungen testieren kann, besteht
auch die Gefahr, dass sein Testament nicht tatsdchlich selbstbestimmt ist.

Auf der anderen Seite ist selbst beim offentlichen Testament die materiale Tes-
tierfreiheit nicht vollstdndig gesichert. Auch wenn der Notar den eigentlichen
Testiervorgang liberwacht oder die Testamentsschrift entgegennimmt, kann der
Testator im Vorfeld von anderen beeinflusst und unter Druck gesetzt worden sein,
auf eine bestimmte Art und Weise zu testieren. Génzlich verhindert werden kann
Beeinflussung jedoch durch keine Form.®'? Dieses Risiko wird, wie bei anderen
Rechtsgeschéften auch, immer bestehen. Die Form kann aber einen — je nach
Formschwelle stirker oder schwécher ausgeprigten — konstitutiven Beitrag zur
Starkung der Selbstbestimmtheit leisten und durch bestmdgliche Testierbedin-
gungen einen gewissen Ex-ante-Schutz bieten. Dies entspricht der Formulierung
in der Rechtsprechung, dass die Selbstdndigkeit des Erblasserwillens ,,nach Mog-
lichkeit* verbiirgt werden soll.?° Ein dariiber hinausgehender Schutz kann nur

017 Vgl. auch Welter, Auslegung und Form, S. 112 f.

18 Vgl. Miiller, Beurteilung der Testierfahigkeit, S. 130.

019 Vgl. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 377.

920 BGH, Beschl. v. 09.04.1981 — 1Va ZB 6/80, NJW 1981, 1736 (1737); BGH, Urt. v. 12.03.1981 — IVa ZR
111/80, NJW 1981, 1900 (1901); BGH, Beschl. v. 03.02.1967 — III ZB 14/66 (Blaupause), BGHZ 47, 68
(70) =NJW 1967, 1124 (1125); OLG Stuttgart, Beschl. v. 21.10.2014 — 8 W 387/14, ZEV 2015, 220; OLG
Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.02.2013 — 20 W 542/11, FamRZ 2013, 1423 (1424).
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durch eine Erweiterung der nachtriglichen Schutzmechanismen erreicht werden,
die aber auch die Nachteile einer Ex-post-Kontrolle mit sich bringen.®?' Beide
Schutzmdglichkeiten sind allerdings nicht alternativ, ein vorheriger Schutz durch
die Testierformen ist in jedem Fall wiinschenswert. Die Form des § 2247 BGB
reicht hierfiir jedoch nicht aus.

3. Sicherung der Testierfihigkeit

Weiterhin zeigen die Befunde hinsichtlich der Alterung der Testatoren,®?? dass
eine stirkere Gewihrleistung der Testierfahigkeit durch die Form sinnvoll wire.
Auch dies wiirde zur Forderung des Ziels beitragen, dass nur bedachte und ver-
antwortete, selbstbestimmte Testamente Wirksamkeit erlangen.

Die Sicherung der Testierfahigkeit ist ebenfalls kein anerkannter Formzweck
des § 2247 BGB und wird bislang nicht in diesem Zusammenhang diskutiert. Dies
lasst sich damit erkldren, dass das Vorliegen der Testierféahigkeit allein vom Geis-
teszustand des Erblassers abhdngt und nicht durch die Formgiiltigkeit beeinflusst
wird. Die Testierfahigkeit ist nach der gesetzlichen Systematik eine eigenstindige
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit des Testaments, die in § 2229 BGB selbstéin-
dig geregelt ist.

Allerdings kann die Form dazu beitragen, das Vorliegen der Testierfahigkeit
zuverléssiger beurteilen zu konnen. Beim 6ffentlichen Testament {ibernimmt der
Notar eine gewisse Schutz- und Kontrollfunktion. So wurde auch bei der Debatte
um die Testierformen im Biirgerlichen Gesetzbuch betont, ,,daf nur die strengen
Formen eine zuverldssige Feststellung ergiben, daf3 der Testator seine Verfligun-
gen in voller Zurechnungsféhigkeit getroffen habe“?*, Nach § 11 Abs. 1 BeurkG
ist der Notar von Amts wegen verpflichtet, sich vor der Beurkundung einer letzt-
willigen Verfligung von der Testierfihigkeit des Erblassers zu iiberzeugen.®?*
Nach § 28 BeurkG soll der Notar seine Wahrnehmungen iiber die erforderliche
Geschiftsfihigkeit des Erblassers in der Niederschrift vermerken. Dieser Ver-

9! Dazu niher unten 5. Kapitel B. V. 3.

922 Oben 3. Kapitel A. I1. 2. a).

2 Mugdan V, S. 888.

924 Mit der im Gesetz genannten ,,erforderlichen Geschiftsfihigkeit* ist auch die Testierfahigkeit i.S.v.

§ 2229 BGB gemeint, die eine besondere Auspragung der Geschiftsfihigkeit ist, Hagena, in: MiinchKomm
BGB, § 2229 Rn. 42; Mayer, in: Soergel, BGB, § 11 BeurkG Rn. 1. Dies ergibt sich auch aus § 28 BeurkG,
wo von der ,,Geschiftsfahigkeit des Erblassers* die Rede ist.
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merk kann spéter vor Gericht als Beweismittel zur Beurteilung der Testierfahig-
keit herangezogen werden.®? Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 BeurkG soll die Beurkun-
dung von vornherein abgelehnt werden, wenn dem Testator nach der Uberzeu-
gung des Notars die Testierfahigkeit fehlt; in Zweifelsfillen dagegen geniigt ein
Vermerk iiber die notarielle Wahrnehmung in der Niederschrift. Die Pflichten
nach dem Beurkundungsgesetz stellen also sicher, dass die Testierfahigkeit beim
offentlichen Testament jedenfalls oberflachlich iiberpriift wird.

Beim Privattestament gibt es keinen vergleichbaren Schutz, die Testierfahigkeit
wird nicht kontrolliert. Nur wenn die Testierfahigkeit nach dem Tod des Erblas-
sers vor Gericht angezweifelt wird, wird sie spiter einer umfassenden Uberprii-
fung unterzogen. Hierbei treten in der Regel die oben beschriebenen Beweis-
schwierigkeiten auf, welche dazu flihren, dass die Testierunfahigkeit oft nicht mit
Sicherheit festgestellt werden kann, sodass das Testament wirksam bleibt.%?® Dies
ist keine befriedigende Losung fiir die verdnderte Testiersituation, die aus der Al-
terung der Testatoren und der weiten Verbreitung von Demenzkrankheiten resul-
tiert. Die Testierfahigkeit wird immer héufiger in Zweifel gezogen®?’ und man
kann davon ausgehen, dass aufgrund ihres hohen Alters in Zukunft mehr Testa-
toren tatséchlich testierunfdhig sein werden, sodass die im Zweifel erfolgende,
regelméBige Aufrechterhaltung der Testamente vor Gericht problematisch ist.
Obwohl der Testator wegen seiner Testierunfahigkeit die Reichweite seiner letzt-
willigen Verfligung nicht geistig erfassen konnte und nicht zu verantwortlichen
Entscheidungen fahig war, wird die gesetzliche Erbfolge auler Kraft gesetzt.

Es wire hilfreich, wenn auch die privatschriftliche Testamentsform zumindest
die Beurteilung der Testierfihigkeit erleichtern wiirde. Der Schutz des Erblassers
und seiner Testierfreiheit gebietet es, wie das Thiiringer Oberlandesgericht be-

25 Vgl. Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229 Rn. 62 ff.

26 Siehe oben 3. Kapitel A. II. 2. a) dd).

27 Eine — nicht repréisentative — Auswertung von medizinischen Gutachten zur Testierféhigkeit der Abtei-
lung fiir Forensische Psychiatrie der Psychiatrischen Klinik der Universitét Miinchen aus den Jahren 1971
bis einschlieBlich 1988 ergab bereits zwischen den 1970er und 1980er Jahren einen erheblichen Anstieg der
Gutachtenzahl: Wihrend in der ersten Hilfte des ausgewerteten Zeitraums 11 Gutachtenfille vorlagen, wa-
ren es in der zweiten Hilfte 29 (Miiller, Beurteilung der Testierfahigkeit, S. 25). Es ist angesichts der stei-
genden Lebenserwartung und Demenzzahlen zu vermuten, dass diese Steigerung in den folgenden Jahrzehn-
ten weiter vorangeschritten ist. Miiller hingegen versucht, den Anstieg mit einem verdnderten Rechtsbe-
wusstsein und zunehmender Konfliktbereitschaft zu erkliren (Beurteilung der Testierfahigkeit, S. 100).
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tont, ,,nur solchen letztwilligen Verfligungen die Anerkennung des Erbrechts zu-
zubilligen, die ihre rechtsgiiltige Errichtung hinreichend erkennen lassen“®?®. Ge-
nau hier liegt das Problem, denn es ist die retrospektive Entscheidung dariiber, ob
der Erblasser testierfahig war oder nicht und die Errichtung daher rechtsgiiltig ist,
die den Umgang mit der Testierfiahigkeit so erschwert. Wenn die Testamentsform
dazu beitriige, den Geisteszustand des Erblassers besser einschétzen zu konnen,
konnte dies der steigenden Verbreitung von Demenzkrankheiten und dem wach-
senden Unbehagen bei der Beurteilung dieser Falle gerecht werden. Das Bundes-
verfassungsgericht konstatiert, dass es der Wahl des Gesetzgebers iiberlassen
bleibe, ,,ob er die Félle mangelnder Selbstbestimmungsfahigkeit unmittelbar
durch Vorschriften iiber die Testierfahigkeit oder mittelbar durch die Einfiihrung
zwingender Formvorschriften regelt“6?. Auch die Gesetzesmaterialien zeigen,
dass eine Verkniipfung von Form und Sicherung der Feststellung der Testierfa-
higkeit erwiinscht ist, wie sie beim notariellen Testament bereits besteht. 30

Die Form des eigenhdndigen Testaments trdgt dazu indes sehr wenig bei. Zwar
dient etwa die Angabe des Errichtungsdatums unter anderem dazu, leichter eine
Aussage iiber die Testierfahigkeit des Testators im Zeitpunkt der Errichtung tref-
fen zu kénnen.%! Jedoch betrifft diese — im Ubrigen nicht zwingende (vgl. § 2247
Abs. 5 Satz 1 BGB) — Angabe lediglich die Frage, ob das Testament in einem
Zeitpunkt errichtet wurde, in dem der Testator sicher testierunfahig war, nicht
aber die Frage, ob er in einem bestimmten Zeitpunkt oder jemals testierunféhig
war. Ferner fehlt der Handschrift die Aussagekraft {iber den geistigen Zustand des

632

Erblassers:®* Die Testierfahigkeit bezieht sich nur auf die geistigen Fahigkeiten

beziiglich des Testamentsinhaltes und muss nicht zwangslaufig in der Motorik
der Handschrift zum Ausdruck kommen.%* Der Inhalt und die Form des Testa-
ments sind keine Indizien dafiir, dass der Testator bei der Errichtung imstande
war, ,.,sich an Sachverhalt[e] und Ereignisse zu erinnern, Zusammenhénge zu er-

928 OLG Jena, Beschl. v. 04.05.2005 — 9 W 612/04, ZEV 2005, 343 (345).

929 BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341 (352) = NJW 1999, 1853 (1854).

930 Mugdan V, S. 888, wonach dieser Aspekt ausdriicklich als Vorteil der notariellen Testierform hervorge-
hoben wurde.

91 Siehe die Begriindung zum Testamentsgesetz vom 31.07.1938, DJ 1938, 1254 (1257).

932 OLG Miinchen, Beschl. v. 22.10.2014 — 31 Wx 239/13, FamRZ 2015, 689 (691); OLG Diisseldorf, Be-
schl. v. 11.11.2010 — I-3 Wx 40/10, juris Rn. 29; BayObLG, Beschl. v. 06.11.1995 — 1Z BR 56/95, NJW-RR
1996, 457 (459); Laimer, RabelsZ 77 (2013), 555 (575); Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 176 f.;
Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46 (49).

933 OLG Miinchen, Beschl. v. 22.10.2014 — 31 Wx 239/13, FamRZ 2015, 689 (691).
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fassen, Abwigungen vorzunehmen und insbesondere frei von den Einfliissen et-
waiger interessierter Dritter zu handeln*“%**. Somit ist ein Riickschluss von der
Testamentsform und dem Inhalt auf die Testierfahigkeit nur ausnahmsweise mog-
lich, wenn im Testament selbst ,,offenkundig wahnhafte Motive, krankheitsbe-
dingte Realitdtsverkennungen und andere relevante Pathologien des Verfassers

zutage treten‘®33,

Weiterhin ist es fiir die Sicherung der Testierfahigkeit zwar niitzlich, wenn die
Formschwelle so hoch liegt, dass sie von einem Testierunfidhigen nicht mehr er-
fiillt werden kann. Jedoch reicht die Eigenhédndigkeit des § 2247 BGB — auch
wenn sie die Formschwelle zunehmend erhoht — hierfiir nicht aus. Testierunfa-
higkeit kann viele verschiedene Ursachen haben und ebenso vielfiltig sind die ihr
zugrunde liegenden Krankheitsbilder. So bedarf es in den meisten Féllen einer
medizinisch-komplexen Beurteilung durch Sachverstidndige, um tiber die Testier-
fahigkeit oder -unfahigkeit entscheiden zu kdnnen. Aufgrund der unterschiedli-
chen Krankheitsverldufe und der verschieden stark ausgepriagten Einschrinkun-
gen im Alltagsleben ist nicht ausgeschlossen, dass Testierunfihige ihre motori-
schen Fahigkeiten beibehalten und weiterhin handschriftliche Texte und &uflerlich
einwandfreie Testamente verfassen kénnen.%3¢ Die Formschwelle miisste also fiir
eine wirksame Sicherung der Testierfdahigkeit noch deutlich héher liegen. Der Ra-
tio des eigenhdndigen Testaments entspricht es aber nicht, die Formschwelle so
stark zu erhdhen, dass bestimmte Personengruppen von der Testierung ausge-
schlossen werden.®7 Im Gegenteil wurde das privatschriftliche Testament gerade
eingefiihrt, um eine einfache Testiermdglichkeit fiir jedermann zu schaffen.%
Die Form kann und soll auf den Inhalt des Testaments einwirken, indem sie ihn
dem Testator stiarker ins Bewusstsein ruft, sie soll aber nicht von der Testaments-
errichtung als solches abhalten.®*® Gerade weil Testierunfihigkeit so schwer zu
bestimmen ist und die flieBenden Grenzen zur Testierfdahigkeit nur mithilfe me-
dizinischer Fachkenntnisse beurteilt werden konnen, wére es nicht erstrebens-

934 OLG Miinchen, Beschl. v. 22.10.2014 — 31 Wx 239/13, FamRZ 2015, 689 (691).

935 OLG Miinchen, Beschl. v. 22.10.2014 — 31 Wx 239/13, FamRZ 2015, 689 (691).

63 Siehe die Nachweise oben in Fn. 632.

97 Vgl. dazu LG Liibeck, Beschl. v. 09.02.2006 — 7 T 96/06, NJOZ 2006, 3317 (3332).

938 Vgl. Protokolle V, S. 327 = Mugdan V, S. 697; vgl. auch Mugdan V, S. 886.

93 Vgl. Breitschmid, in: Breitschmid (Hrsg.), Testament und Erbvertrag, S. 77: ,,Die Form soll nicht das
Testament verhindern, sondern gewisse — positive — Zwecke gewihrleisten.”
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wert, wenn die Form schon im Vorhinein privatschriftliche Testamente verhin-
dern wiirde. Insgesamt ist daher die Form des § 2247 BGB nicht zur Sicherung
der Testierfahigkeit geeignet.

II. Rechtsprechungsanalyse

Wenngleich sich die testamentsrechtlichen Formvorschriften nicht mit den be-
schriebenen gesellschaftlichen Entwicklungen gewandelt haben, muss dennoch
die Rechtsprechung auf die verdnderten Gegebenheiten reagieren und sachge-
rechte Losungen finden. Die eigenhdndige Testierform nach § 2247 BGB konnte
unverédndert beibehalten werden, wenn die Rechtsprechung mdgliche Losungsan-
sétze fiir die Schwierigkeiten, die sich hinsichtlich der Erfiillung der Formzwecke
ergeben, bereithdlt. Im Folgenden soll daher analysiert werden, wie die Recht-
sprechung sich in den letzten Jahren entwickelt hat, welche Formzwecke von den
Gerichten betont werden und wie genau argumentiert wird. Spiegeln sich die Ver-
dnderungen in der Rechtsprechung wider und lassen sich Verschiebungen in den
Formzwecken erkennen? Zur Beantwortung dieser Fragen wurden die in den ju-
ristischen Datenbanken (beck-online und juris) verdffentlichten Entscheidungen
seit dem Jahr 2000 gesichtet,**° punktuell zudem auch friihere Urteile.

Bei der Analyse wird deutlich werden, dass die Gerichte insgesamt bestrebt
sind, Testamente aufrechtzuerhalten und nicht an Formfragen scheitern zu lassen,
jedoch kommt es gerade im Bereich der Unterschrift auch hdufig zu unwirksamen
Testamenten oder Testamentszusétzen. Ebenso fiihren von der Form unabhéngige
Wirksamkeitserfordernisse wie die Testierfdhigkeit oder der Testierwille nicht
selten zur Unwirksamkeit von Testamenten. Im Zweifel entscheiden die Gerichte
aber eher zugunsten des Erblassers, um seinen Willen zur Geltung zu bringen.®*!

Zwar handelt es sich jeweils um Einzelfallentscheidungen, deren Ergebnisse
sich ohne Kenntnis der Akten nur eingeschrénkt bewerten und verallgemeinern
lassen; jedoch konnen aus der Argumentation der Gerichte einige libergreifende
Prinzipien abgeleitet werden.

%40 Die Jahrtausendwende erschien deshalb als geeignete Zasur, weil gerade die Digitalisierung erst seit den
2000er Jahren so stark vorangeschritten ist, dass sie sich flichendeckend auf die alltdglichen Kommunikati-
onsgewohnheiten auswirkt, vgl. etwa Ball, Pausenlose Gesellschaft, S. 2; Stocklin, in: Blaschitz/Brand-
hofer/Nosko/Schwed (Hrsg.), Zukunft des Lernens, S. 57 (68).

41 Vgl. Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 175 (198).
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1. Wiederkehrende Streitfille

§ 2247 BGB gehort zu den erbrechtlichen Normen, zu denen eine Vielzahl von
Gerichtsentscheidungen vorliegt.®*> Nach § 1922 BGB und § 2084 BGB,** de-
nen Entscheidungen aber meist nur mit zugeordnet werden, ohne dass es um
Streitfragen dieser Normen selbst geht,®* ist es sogar die konflikttrichtigste Ein-
zelnorm: Mit gegenwiirtigh4® 884 Ergebnissen in der Datenbank beck-online setzt
sie sich deutlich von den anderen ,,Spitzen“-Normen wie § 2325 BGB (858 Er-
gebnisse), § 2314 BGB (792 Ergebnisse) oder § 1960 BGB (705 Ergebnisse) und
den vielen weiteren Normen mit weitaus geringerer Trefferquote ab.%4¢ Es gibt
nach wie vor sehr viele Félle, in denen um Testamente gestritten wird, und in den
meisten Fiillen geht es um eigenhiindige Testamente.®*” Obwohl sich das Gesetz
an dieser Stelle nicht gedndert hat, nehmen die Gerichtsverfahren nicht ab. Rein
quantitativ ldsst sich von 2012 bis heute gegeniiber dem Zeitraum von 2007 bis
2011 sogar ein deutlicher Anstieg entsprechender Entscheidungen verzeich-
nen.%® Andererseits fillt auf, dass es kaum Bundesgerichtshofs-Entscheidungen
auf diesem Gebiet gibt. In der beck-online-Datenbank sind zu § 2247 BGB ins-
gesamt nur 40 (tatsdchlich sind es nach Abzug der Duplikate nur 14) Bundesge-
richtshofs-Entscheidungen verzeichnet, bei juris sind es zehn; fiir viele Jahre ist
keine einzige zu finden. Dies zeigt, dass kaum grundsitzliche Rechtsfragen zu

42 Siehe fiir das Jahr 2010 auch schon Leipold, Quantitative Rechtsprechungsanalyse, S. 4 und 17.

3 Diesen Normen werden in der beck-online-Datenbank iiber 1000 Treffer zugeordnet.

%44 Vgl. Leipold, Quantitative Rechtsprechungsanalyse, S. 2.

45 Stand: Juni 2017.

646 Zugrunde gelegt wurden hier nur die Zahlen laut beck-online. Eine Recherche in der juris-Datenbank
ergibt durchgingig eine deutlich geringere Fallzahl. Demnach entfallen auf § 2247 BGB nach den Zahlen
bei juris 289 Treffer; danach folgen § 2314 BGB (257 Treffer), § 1960 BGB (246 Treffer) und § 2325 BGB
(249 Treffer). Die eklatanten Unterschiede in den Trefferzahlen von juris und beck-online erkléren sich wohl
dadurch, dass die Zuordnung einer Entscheidung zu einer Norm das Ergebnis einer redaktionellen Auswer-
tung ist und somit in den verschiedenen Datenbanken variiert. So werden bei beck-online auch Entscheidun-
gen mit § 2247 BGB verlinkt, in denen die Norm gar nicht erwéhnt ist, in denen aber ein handschriftliches
Testament vorliegt, sowie Entscheidungsanmerkungen. Manche Entscheidungen sind zudem nur in der
beck-online-Datenbank erfasst. Hinzu kommt, dass bei beck-online auch Duplikate héufiger mitgezihlt wer-
den als bei juris. Die Zahlen sind also nur bedingt verlésslich, sie erlauben aber — zumal die Schwiéchen bei
samtlichen Normen gleichermalien bestehen — immerhin eine grobe Einschétzung der Relationen.

%47 Zum &ffentlichen Testament nach § 2232 BGB sind nur 125 Fille verzeichnet.

48 Nach beck-online sind fiir die Jahre 2007 bis 2011 insgesamt 111 Félle zu § 2247 BGB verzeichnet, fiir
den Zeitraum von 2012 bis Juni 2017 schon 144 Fille. Von 2002 bis 2006 waren es 129 Fille, davor fiir den
Zehnjahreszeitraum von 1992 bis 2001 234 Fille.
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§ 2247 BGB zu kliren sind.®* Die vorhandenen Entscheidungen der Instanzge-
richte behandeln vielmehr Fragen auf tatsdchlichem Gebiet. Die virulenten Félle
betreffen vor allem den Testierwillen, die Echtheit des Testaments, die Testa-
mentsunterschrift, (Verweise auf) maschinengeschriebene Texte und die Testier-
fahigkeit. Ein weiteres Problemfeld sind nicht auffindbare Testamente, welches
im Folgenden aber ausgeklammert werden soll, da es im Hinblick auf die hiesigen
Formfragen und -zwecke nicht weiterfiihrt.

a) Testierwille

Ein wiederkehrender Zweifelspunkt ist der Testierwille. Grundsitzlich besteht
eine tatsdchliche Vermutung fiir das Vorhandensein des Testierwillens, wenn ein
duBerlich formgerechtes Testament vorliegt.5>° Sobald ein Schriftstiick aber nicht
den tblichen Gepflogenheiten fiir Testamente entspricht, stellt die Rechtspre-
chung an den Nachweis des Testierwillens strenge Anforderungen.®>! Es muss
LauBer Zweifel stehen, ,,dass der Erblasser die von ihm erstellte Urkunde als
rechtsverbindliche letztwillige Verfiigung angesehen hat oder zumindest das Be-
wusstsein hatte, die Urkunde konne als Testament angesehen werden*6°2, Bei der
Feststellung des Testierwillens sind sdamtliche erheblichen, auch auBerhalb der

%49 So schon Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (38).

930 OLG K&ln, Beschl. v. 22.02.2016 — 2 Wx 12/16, 2 Wx 20/16, 2 Wx 52/16 und 2 Wx 53/16, BeckRS
2016, 04571 Rn. 29; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 26.03.2010 — 14 Wx 30/09, BWNotZ 2011, 138 (140);
BayObLG, Beschl. v. 11.06.1991 — BReg. 1 Z 31/91, FamRZ 1992, 226 (227); BayObLG, Beschl. v.
07.04.1989 — BReg. 1 a Z 9/88, FamRZ 1989, 1124 (1125); Beinke, Formzwang, S. 50; W. Késsinger, in:
Nieder/Kossinger, Testamentsgestaltung, § 17 Rn. 45; Mayer, in: Soergel, BGB, § 2247 Rn. 48; vgl. auch
KG, Beschl. v. 06.11.1990 — 1 W 2992/90, NJW-RR 1991, 392 (393); Baumann, in: Staudinger, BGB,

§ 2247 Rn. 21; Voit, in: Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament, § 2247 Rn. 6.

951 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.06.2015 —20 W 155/15, ErbR 2015, 618 (620); OLG Hamburg, Be-
schl. v. 08.10.2013 —2 W 80/13, BeckRS 2014, 05745 = FamRZ 2014, 2029; OLG Schleswig, Beschl. v.
29.05.2009 — 3 Wx 58/04, ZEV 2010, 46 (48); OLG Miinchen, Beschl. v. 25.09.2008 — 31 Wx 42/08, ZEV
2008, 596 (597); BayObLG, Beschl. v. 19.04.2000 — 1Z BR 29/00, FamRZ 2000, 1539 (1540); BayObLG,
Beschl. v. 02.10.1998 — 1Z BR 95/98, NJW-RR 1999, 88.

92 OLG K&ln, Beschl. v. 22.02.2016 — 2 Wx 12/16, 2 Wx 20/16, 2 Wx 52/16 und 2 Wx 53/16, BeckRS
2016, 04571 Rn. 29; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 23.07.2014 — I-3 Wx 95/13, FamRZ 2015, 700 (701); OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 26.03.2010 — 14 Wx 30/09, BWNotZ 2011, 138 (140); OLG Miinchen, Beschl. v.
25.09.2008 — 31 Wx 42/08, ZEV 2008, 596 (597); BayObLG, Beschl. v. 02.08.2004 — 1Z BR 56/04, Fam-
RZ 2005, 656 (657); KG, Beschl. v. 03.06.2003 — 1 W 86/02 und 1 W 87/02, FamRZ 2004, 737 (738);
BayObLG, Beschl. v. 18.12.2002 — 1Z BR 105/02, NJOZ 2003, 385 (387); BayObLG, Beschl. v. 30.10.2000
— 1Z BR 46/00, BeckRS 2000, 29963; BayObLG, Beschl. v. 02.10.1998 — 1Z BR 95/98, NJW-RR 1999, 88;
BayObLG, Beschl. v. 07.04.1989 — BReg. 1 a Z 9/88, FamRZ 1989, 1124 £.; vgl. auch BayObLG, Beschl. v.
19.04.2000 — 1Z BR 29/00, FamRZ 2000, 1539 (1540).
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Urkunde liegenden Umstédnde sowie die allgemeine Lebenserfahrung zu beriick-
sichtigen.®® Altere Fille zu diesem Streitpunkt wurden ganz iiberwiegend durch
das — seit 2006 aufgeloste — Bayerische Oberste Landesgericht (BayObLG) ent-
schieden, das die Rechtsprechung auf diesem Gebiet maBgeblich gepréigt hat. Die
Fille lassen sich grob kategorisieren: auf der einen Seite in Fille, bei denen der
Erklarungskontext und die Wortwahl Zweifel am Testierwillen wecken, und auf
der anderen Seite in Fille, bei denen vor allem das Schreibmaterial Bedenken
hervorrutft.

aa) Zweifel aufgrund des Erklirungskontextes und der Wortwahl

Fille, in denen der Kontext der Erklarung Zweifel am Testierwillen weckt, haben
oft sogenannte Brieftestamente zum Gegenstand, also Briefe des Erblassers, die
Passagen enthalten, welche die Erbfolge betreffen. Wéahrend Brieftestamente frii-
her eine bedeutende Rolle spielten, weil der handschriftliche Brief das gebrauch-
lichste Schriftkommunikationsmittel war, wecken letztwillige Verfligungen in
Form von Briefen heute eher Zweifel am Testierwillen und sprechen fiir eine
bloBe Absichtsmitteilung.®** Bei privaten Briefen, die vom Erblasser geschrieben
wurden und die Erkldrungen zur Vermogensverteilung nach seinem Tod enthal-
ten, ist es daher oft besonders schwierig, das Vorliegen des Testierwillens zu be-
urteilen. Dies zeigt beispielsweise die Formulierung aus einem vom Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgericht entschiedenen Fall: ,, Lieber E.! Danke fiir die
Fahrt im Auto. Ich hatte einen vorbildlichen Grofvater K. der meinen Lebensweg
formte. [...] Autos gab’s noch nicht auch keine Elektrizitdt. [...] Es freute mich,
dass wir so harmonisch zusammen waren: Ho., die R., die Ro. und Du liebes Brii-
derchen. Ich denke an T. H.s Tod wenn mein Lebenslauf besiegelt ist, erbst du
mein Geld, mein Gliick brachte mir Wohlstand in Canada. [...] Wenn das Wetter
besser wird kénnen wir uns personlich unterhalten eventuell mal treffen. Bleib
gesund bis Aufwiedersehen. Liebe Griifie von S. A. B.“% Das Gericht bejahte
letztlich den Testierwillen und stiitzte sich dabei vor allem auf die Tatsache, dass
die Erblasserin den Brief mit Vor- und Nachnamen unterzeichnet hatte und damit
ihr Bewusstsein gezeigt habe, eine rechtlich bedeutsame Verfiigung im Hinblick

953 BayObLG, Beschl. v. 02.08.2004 — 1Z BR 56/04, FamRZ 2005, 656 (657); KG, Beschl. v. 03.06.2003 —
1 W 86/02 und 1 W 87/02, FamRZ 2004, 737 (738); BayObLG, Beschl. v. 07.04.1989 — BReg. 1 a Z 9/88,
FamRZ 1989, 1124 (1125).

5% Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 81; vgl. auch OLG Miinchen, Beschl. v. 31.03.2016 — 31 Wx
413/15, ZEV 2016, 323 Rn. 6.

955 OLG Schleswig, Beschl. v. 29.05.2009 — 3 Wx 58/04, ZEV 2010, 46.
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auf ihren Nachlass zu treffen, zumal sie andere Briefe nur mit dem Vornamen

unterschrieben hatte.%5°

Gleichermaflen bejaht wurde der Testierwille bei einem Brief des Erblassers
mit den enthaltenen Worten: ,, Zu erwdhnen wdire noch, dass fiir den Fall eines
schnellen Todes ... (Erblasser) seinen Besitz der Kath. Kirche vererben mochte;
z. B. Haus A-Strafse an die Kath. Pfarrkirchenstiftung ... [...]. Etwaiges Geld an
“657 Das Gericht sah in dem (gemeinten) Wort ,,mdchte*
nicht lediglich einen Wunsch fiir die Zukunft, sondern einen feststehenden Wil-

den Missions-Verein.

len; die Verwendung des ,,z. B.“ sah es als Redaktionsversehen an. %8

In anderen Fillen von Brieftestamenten wurde der Testierwille verneint. Bei
der Formulierung in einem Brief mit dem Wortlaut: ,,... wenn mir was passiert ...
Die Wohnung kannst Du dann verkaufen, wenn die ... (= Bet. zu 1) nicht iiberneh-
men willst iiber die Wohnungsgesellschaft [...] “ sah das Bayerische Oberste Lan-
desgericht den Testierwillen fiir die Beteiligte zu 2 als nicht gegeben an, weil die
Beteiligte zu 1 vorrangig erwihnt sei und das Geldvermdgen nicht zugeordnet
worden sei.®>® Auch die weitere Formulierung ,, Wenn unsere Wohnung leer ist,
dann kénnt ihr sie renovieren u. verkaufen u. erben!* sah das Gericht nicht als
Ausdruck eines Testierwillens an, weil eine Bezugnahme auf den Todesfall fehle
und vielmehr daran angekniipft werde, dass die Wohnung leer sein miisse.*®° Bei
dem auf der Kopie einer notariellen Urkunde niedergeschriebenen handschriftli-
chen Text ,, L. gib meine Sparbiicher von Mama zuriick, ich will mit E. das Haus
umbauen! Auch wenn du mich nicht reinldsst sollst du wissen das J. nicht nur das
Haus auch mein Vermogen erben soll. Ich brauch das Geld bis Mai 1999 “ konnte
das Oberlandesgericht Diisseldorf trotz der Unterschrift mit vollstindigem Vor-
und Nachnamen ebenfalls keinen Testierwillen erkennen, da die Erkldrung keine
Zeit- und Ortsangabe enthalte und die personliche Anrede mit Kosenamen dage-
gen spreche; ferner handele es sich um bloe Aufforderungen und Mitteilungen
iiber die Absichten des Erblassers.%®! In gleicher Weise verneinte das Oberlandes-
gericht Miinchen den Testierwillen bei der unterschriebenen Briefformulierung:
,,Habe mich entschlossen nach meinem Tode mein Vermdgen [...] dem [...] zur

936 OLG Schleswig, Beschl. v. 29.05.2009 — 3 Wx 58/04, ZEV 2010, 46 (49).

957 BayObLG, Beschl. v. 19.10.2000 — 1Z BR 87/00, FamRZ 2001, 944 f.

958 BayObLG, Beschl. v. 19.10.2000 — 1Z BR 87/00, FamRZ 2001, 944 (945).
9% BayObLG, Beschl. v. 18.12.2002 — 1Z BR 105/02, NJOZ 2003, 385 ff.

0 BayObLG, Beschl. v. 18.12.2002 — 1Z BR 105/02, NJOZ 2003, 385.

%61 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 23.07.2014 — I-3 Wx 95/13, FamRZ 2015, 700 ff.
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Verfiigung zu stellen. Sollte mir unerwartet etwas zustossen, dann halten Sie die-
ses Schreiben als Vollmacht! %% Das Gericht sah hierin die Erteilung einer Voll-
macht und keine Erbeinsetzung.

Die Fille machen deutlich, dass die Beurteilung des Testierwillens bei Brief-
testamenten ohne feste Kriterien erfolgt. Die Formzwecke spielen insoweit keine
Rolle. Dies macht die Entscheidungen schwer prognostizierbar. Gleiches gilt fiir
Fille, die, ohne Briefform zu sein, allein aufgrund des Wortlauts Zweifel am Tes-
tierwillen wecken: Handelt es sich bei der Zeile ,,Ich habe erbberechtigte Ver-
wandte mit Namen S auf der Riickseite eines Testaments um eine mit Testier-
willen vorgenommene letztwillige Verfliigung? Das Bayerische Oberste Landes-
gericht war dieser Ansicht.%* Ebenso galt die Formulierung ,,soll als ausschlief3-
licher Erbe meines Vermdgens eingesetzt werden® als wirksame Testierung und
nicht als bloBe Absichtserklirung.®®* Dagegen zweifelte das Oberlandesgericht
Koblenz am endgiiltigen Testierwillen, wo die Erklarung nicht handschriftlich als
letzter Wille® gekennzeichnet war, sondern der Text auf einem Blatt mit der vor-
gedruckten Kopfzeile ,, Testament — mein letzter Wille* niedergeschrieben war.%%3
Allerdings wurde dem Gericht in diesem Fall lediglich eine Kopie des angebli-
chen Testaments vorgelegt und es stand der Vorwurf im Raum, dass das Testa-
ment unter dem beherrschenden Einfluss einer anderen Person zustande gekom-
men sei. %

In anderen Fillen, welche durch den fiir eine letztwillige Verfligung ungewdhn-
lichen Erkldrungskontext auffallen, geht es um Schriftstiicke, in denen ausdriick-
lich ein anders bezeichnetes Rechtsgeschift vorgenommen werden soll. Das
Oberlandesgericht Frankfurt am Main hatte iiber einen solchen Fall zu entschei-
den, in dem drei handschriftliche Schriftstiicke der Erblasserin vorlagen, die unter
anderem als ,,Generalvollmacht* und ,,Betreuungsverfiigung® betitelt waren. %0’
Diese hatten insoweit einen Uiber den Tod der Erblasserin hinauswirkenden Inhalt,
als sie die Geltung der Vollmacht {iber den Tod hinaus bestimmten und die Erb-
lasserin auch Wiinsche fiir ihre Beisetzung formulierte. Das Gericht verneinte
dennoch den Testierwillen, da es keine Anzeichen dafiir sah, dass die Erblasserin

%2 OLG Miinchen, Beschl. v. 31.03.2016 — 31 Wx 413/15, ZEV 2016, 323 f.

63 BayObLG, Beschl. v. 18.05.2004 — 1Z BR 7/04 und 1Z BR 8/04, FamRZ 2005, 308 ff.
064 BayObLG, Beschl. v. 04.08.2004 — 1Z BR 44/04, FamRZ 2005, 840 f.

%5 OLG Koblenz, Beschl. v. 18.12.2015 — 1 W 622/15, FamRZ 2016, 1487 (1489).

966 OLG Koblenz, Beschl. v. 18.12.2015 — 1 W 622/15, BeckRS 2015, 112608 Rn. 4 und 12.
%7 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.06.2015 — 20 W 155/15, ErbR 2015, 618 ff.
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damit ihre Nachfolge nach dem Tod habe regeln wollen.%® Insbesondere fehle
jeder begriffliche Hinweis auf das Vorliegen eines Testaments oder einer Erbein-
setzung, obwohl die Erblasserin die rechtlichen Begriffe in ihrer Erkldrung pré-
zise verwendet habe.®? An dieser Beurteilung éndere auch der enge zeitliche Zu-
sammenhang zwischen der Abfassung der Erklarungen und dem Tod des Ehe-
manns am Folgetag nichts.®’® Ahnlich hatte zuvor bereits das Bayerische Oberste
Landesgericht bei einer ausdriicklich als ,,Vollmacht* bezeichneten Urkunde, die
zudem fiir eine Bankvollmacht typische Angaben enthielt, den Testierwillen als
nicht gegeben angesehen.®’! Auch bei der in einer ,,Vollmacht* enthaltenen Er-
klarung: ,,/...] mein Sohn H bekommt den Rest meines Vermaogens, da er bis zu
meinem Tod fiir mich sorgt. Ich werde das Ganze noch vor dem Notar machen *
erkannte das Gericht keinen Testierwillen, sondern nur die Ankiindigung einer
letztwilligen Verfiigung.%”> Unschédlich ist dagegen die bloBe Tatsache, dass das
Testament nicht ausdriicklich als ,, Testament®, ,,Mein letzter Wille* oder dhnlich
bezeichnet ist.%” Ferner widerlegt es den Testierwillen nicht, wenn die Erblasse-
rin eine Reihe von Abschriften des Testaments gefertigt hat.” Sofern es sich al-
lerdings um inhaltsgleiche Schriftstiicke auf ungew6hnlichen Schreibunterlagen

handelt, soll dies wiederum lediglich fiir unverbindliche Entwiirfe sprechen.®”

bb) Zweifel aufgrund des Schreibmaterials

Bei der zweiten Kategorie der Falle mit streitigem Testierwillen, den Fllen einer
ungewohnlichen Schreibgrundlage, lassen sich die gerichtlichen Entscheidungen
ebenfalls schwer voraussehen. Die Richter bewerten die jeweiligen Einzelfallum-
stinde sehr uneinheitlich.

In einem Fall legte der Erblasser sein unterschriebenes Testament mit dem
Wortlaut: ,, Mein Heutige Testament! Donnerstag 09. [...] D erbt nach meinem

%8 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.06.2015 —20 W 155/15, ErbR 2015, 618 (620).

%9 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.06.2015 — 20 W 155/15, ErbR 2015, 618 (620).

70 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.06.2015 — 20 W 155/15, ErbR 2015, 618 (620).

71 BayObLG, Beschl. v. 19.04.2000 — 1Z BR 29/00, FamRZ 2000, 1539 f.

72 BayObLG, Beschl. v. 02.10.1998 — 1Z BR 95/98, NJW-RR 1999, 88. Ahnlich auch die Entscheidung des
OLG Miinchen, Beschl. v. 31.03.2016 — 31 Wx 413/15, ZEV 2016, 323 f. zu einer Vollmachtserteilung in
einem unterschriebenen Brief (dazu bereits oben).

73 OLG Miinchen, Beschl. v. 31.03.2016 — 31 Wx 413/15, ZEV 2016, 323 Rn. 8; BayObLG, Beschl. v.
02.08.2004 — 1Z BR 56/04, FamRZ 2005, 656 (657); siche aber OLG Koblenz, Beschl. v. 18.12.2015 -1 W
622/15, BeckRS 2015, 112608 Rn. 12.

7% OLG Miinchen, Beschl. v. 05.07.2013 — 34 Wx 191/13, RNotZ 2013, 500 (503) = FamRZ 2014, 158
(160).

75 OLG Hamm, Beschl. v. 27.11.2015 — 10 W 153/15, ErbR 2016, 157 (159).
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Ableben Alle meine Ersparten Gelder (DM) [...]* auf einem Notizzettel
(,,Schmierzettel) nieder.®’® Dies hindere jedoch die Annahme des Testierwillens
nicht, so das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht, zumal die eindeutige
Uberschrift, der Gebrauch der Worter ,,Ableben* und ,,erbt“ sowie die Unter-
zeichnung mit dem vollstindigen Namen eindeutig fiir einen Testierwillen spré-
chen. Auch die Tatsache, dass der Erblasser zuvor drei notarielle letztwillige Ver-
fiigungen errichtet habe, stehe dieser Annahme nicht entgegen.®”’

Einen weiteren Fall mit einem Testament auf einem Notizzettel hatte das Ober-
landesgericht Miinchen 2008 zu entscheiden. Dieser hatte das kleine Format von
circa 7,5 cm x 10,5 cm und enthielt den Text: ,, Liebe [Vorname der Ehefrau],
Gib diese Unterlagen nach meinem Tode an den Notar, damit der Erbschein fiir
Dich ausgestellt werden kann. Aufgrund dass der Lingerlebende das Testament
dndern kann, kannst Du ja spdter alles dndern. In Liebe Dein [vollstindiger
Name des Erblassers], 30.3.2005 “°78. Das Gericht war der Ansicht, dass — ob-
wohl das Schriftstiick mit Vor- und Nachnamen unterzeichnet war — kein Testier-
wille vorlag, sondern es sich um eine bloBe Handlungsanweisung handele.®” Dies
begriindete es mit dem ungewohnlichen Format, das der geschéftsgewandte Erb-
lasser gewahlt habe, das ,,deutlich von den tiblichen Gepflogenheiten abweicht™
und das ,,iiblicherweise flir kurze Notizen, nicht aber fiir rechtsgeschiftliche Er-
kldrungen verwendet werde.%® Der Erblasser sei davon ausgegangen, dass er in
einer anderen Urkunde verbindliche letztwillige Verfiigungen getroffen habe. 8!

Auf dieser Linie entschied kiirzlich auch das Oberlandesgericht Hamm: Ein
Testierwille konne nicht festgestellt werden, wenn das Testament nicht auf einer
iiblichen Schreibunterlage, sondern auf einem 8 cm x 10 cm groflen, per Hand
ausgeschnittenen Zettel mit der handschriftlichen Aufschrift ,, Tesemt ... Haus ...
Das fiir J. ... 1986 ... oder auf einem mehrfach gefalteten Stiick Pergamentpapier
mit gleichen Worten niedergeschrieben sei.®®? Hierfiir spriichen auch die gravie-
renden Rechtschreibfehler und fehlenden Satzteile, da die Erblasserin der deut-
schen Sprache in Schrift und Grammatik hinreichend méchtig gewesen sei, sowie

76 OLG Schleswig, Beschl. v. 16.07.2015 — 3 Wx 53/15, FamRZ 2016, 585 f.

77 OLG Schleswig, Beschl. v. 16.07.2015 — 3 Wx 53/15, FamRZ 2016, 585 (586).
78 OLG Miinchen, Beschl. v. 25.09.2008 — 31 Wx 42/08, ZEV 2008, 596.

7 OLG Miinchen, Beschl. v. 25.09.2008 — 31 Wx 42/08, ZEV 2008, 596 (597).
0 OLG Miinchen, Beschl. v. 25.09.2008 — 31 Wx 42/08, ZEV 2008, 596 (597).
%! OLG Miinchen, Beschl. v. 25.09.2008 — 31 Wx 42/08, ZEV 2008, 596 (597).
%2 OLG Hamm, Beschl. v. 27.11.2015 — 10 W 153/15, ErbR 2016, 157 f.

116



die Tatsache, dass die Erblasserin sonst im selben Jahr zwei nahezu identische
Testamente errichtet hitte. 8

In einem #hnlichen Fall schrieb der Erblasser sein Testament auf einem
,,Tchibo“-Werbeblock.%* Dies allein hindere zwar das Vorliegen eines Testier-
willens nicht, jedoch handele es sich im konkreten Fall nur um ein ,,Brain Stor-
ming®, unter anderem weil auf Seite 2 des Blockes die derzeit erzielte Miete und
die Kosten der Mietwohnung aufgelistet seien und der Erblasser hinsichtlich der
Verteilung seines Nachlasses allgemein sehr unentschlossen gewesen sei.®®
Hinzu komme, dass der Erblasser darin fiir sich selbst ein Wohnrecht auf Lebens-
zeit niedergelegt habe, was in einem Testament wenig sinnvoll wire.%%¢ Entschei-
dend war aber vielleicht das folgende Argument: Das Schreiben des Erblassers
wurde nur deshalb verfasst, weil die Zeugin G. an dem Tag bei einem Anruf im
Krankenhaus, in dem sich der Erblasser befand, wiederholt darauf gedringt
hatte.%®” Dieses Dringen verbunden mit der Unentschlossenheit des Erblassers
lieBen das Gericht die Erklirung nur als Uberlegung einstufen und nicht als ver-
bindliche Erbregelung. Das Gericht zweifelte also implizit an der tatsdchlichen
Selbstbestimmtheit und Intentionalitdt der Erkldrung und sah dies als maBgebli-
chen Entscheidungsgrund an.

Auch bei einem aus zwei Aufklebern bestehenden Testament, die mit geringem
rdumlichen Abstand auf eine Karte aufgeklebt waren und von denen einer die
Aufschrift ,,V. ist meine Haupterbin und der andere Datum und Unterschrift des
Erblassers trugen, hatte das Hanseatische Oberlandesgericht Zweifel am Testier-
willen. Diese begriindete es damit, dass der Erblasser bei der Abfassung keinerlei
Zeitdruck gehabt habe und dass die Aufkleber jederzeit manipuliert werden konn-
ten; ferner fehlten die ,,Sollangaben* des Errichtungsortes sowie des Vorna-
mens. %8 Letztlich lieB es die Frage des Testierwillens allerdings offen.

Fiir gegeben erachtete das Oberlandesgericht Karlsruhe den Testierwillen da-
gegen bei einer auf einem verschlossenen Briefumschlag befindlichen hand-
schriftlichen Erklarung, die mit der Uberschrift ,, Testament*, einer Zeitangabe
und einer Unterschrift versehen war.%®° Das Gericht nahm an, dass die Erkldrung

%83 OLG Hamm, Beschl. v. 27.11.2015 — 10 W 153/15, ErbR 2016, 157 (159).

984 LG Miinchen II, Beschl. v. 22.01.2008 — 8 T 3036/07, BeckRS 2011, 12364.

985 LG Miinchen 11, Beschl. v. 22.01.2008 — 8 T 3036/07, BeckRS 2011, 12364 Rn. 46 f. und 51.
986 LG Miinchen II, Beschl. v. 22.01.2008 — 8 T 3036/07, BeckRS 2011, 12364 Rn. 32.

%7 LG Miinchen II, Beschl. v. 22.01.2008 — 8 T 3036/07, BeckRS 2011, 12364 Rn. 50.

88 OLG Hamburg, Beschl. v. 08.10.2013 — 2 W 80/13, BeckRS 2014, 05745 = FamRZ 2014, 2029.
%89 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 26.03.2010 — 14 Wx 30/09, BWNotZ 2011, 138 ff.
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nicht nur eine Bezeichnung des Umschlagsinhalts sein sollte, sondern im Be-
wusstsein einer rechtlich bedeutsamen Erklarung auf den Todesfall abgegeben
wurde. Ebenso wurde nicht am Testierwillen gezweifelt, wo die Erblasserin vier
als ,,Testamentsdnderung* {iberschriebene Seiten leer gelassen hatte.®°

,.Ernstliche Zweifel“ am Testierwillen bestanden bei Erklarungen, die in einem
Notizbuch unter der Uberschrift ,,Mein letzter Wille* niedergelegt waren; das Ge-
richt sah diese nur als vorbereitende Erkldrungen an, deren Verbindlichkeit nach
Vorstellung der Erblasserin erst mit der Absendung an das Nachlassgericht ein-
getreten wire.®! Anders urteilte dagegen nun das Oberlandesgericht Koln und
hielt ein Schriftstiick mit dem Inhalt: ,, F* Wille, Mr. G Der Retter No one, and my
only Friend nenne ich als mein allein Erben. Ready end, F, Paris 1.11.01 23:15,
Finish zuhause* in dem personlichen Telefon- und Notizbuch des Erblassers fiir
ein wirksames Testament.%®?> Dies schlussfolgerte es unter anderem daraus, dass
der Text — fiir Vermerke in einem privaten Notizbuch uniiblich — unterschrieben
worden sei und dass er so kurz ausgefallen sei, dass es eines Entwurfs nicht be-
durft hatte. Auch die Wortwahl ,,mein Wille“ oder ,,Alleinerbe* spreche fiir einen
Testierwillen. Die Tatsache, dass der Erblasser geplant habe, einen Notar zum
Zwecke der Testamentserrichtung aufzusuchen (,,finish zuhause®), hindere die
Annahme eines vorliufig verbindlichen Testaments nicht.®

b) Echtheit

In letzter Zeit haben Entscheidungen zur Echtheit von Testamenten leicht zuge-
nommen, wobei die Gerichte bemiiht sind, die Testamente moglichst aufrechtzu-
erhalten.®®* Sie holen fast immer ein Schriftsachverstindigengutachten ein, for-
dern dabei aber teilweise mindestens eine ,,iiberwiegende Wahrscheinlichkeit®

90 OLG Miinchen, Beschl. v. 25.10.2005 — 31 Wx 72/05, ZEV 2006, 33 (35).

91 BayObLG, Beschl. v. 04.02.2000 — 1Z BR 16/99, ZEV 2000, 365 f.

92 OLG Koln, Beschl. v. 22.02.2016 — 2 Wx 12/16, 2 Wx 20/16, 2 Wx 52/16 und 2 Wx 53/16, BeckRS
2016, 04571.

93 OLG Kéln, Beschl. v. 22.02.2016 — 2 Wx 12/16, 2 Wx 20/16, 2 Wx 52/16 und 2 Wx 53/16, BeckRS
2016, 04571 Rn. 34 ff.

94 Siehe aktuell OLG Saarbriicken, Beschl. v. 24.02.2016 — 5 W 44/15, FamRZ 2016, 1865 (1866); OLG
Koln, Beschl. v. 22.02.2016 — 2 Wx 12/16, 2 Wx 20/16, 2 Wx 52/16 und 2 Wx 53/16, BeckRS 2016, 04571;
OLG Hamm, Beschl. v. 27.11.2015 - 10 W 153/15, ErbR 2016, 157 ff.; OLG Karlsruhe, Beschl. v.
10.06.2015 — 11 Wx 33/15, FamRZ 2016, 264 ff.; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.11.2014 — I-25 Wx 84/14,
FamRZ 2015, 874 ff.; OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 15.10.2014 — 20 W 251/14, FamRZ 2015, 2090 ft.;
OLG Brandenburg, Beschl. v. 20.03.2014 — 3 W 62/13, ErbR 2014, 393 ff.
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(90 Prozent) der Echtheit®® und folgen den Gutachtenergebnissen nicht automa-
tisch.®%® Meist betreffen die Zweifel an der Echtheit den Testamentstext oder die
Unterschrift und rithren entweder daher, dass die Schriftziige einander oder der
gewohnlichen Schrift des Erblassers nicht gleichen, oder daher, dass das angege-
bene Datum nicht plausibel ist.” Selten kommt es vor, dass die Testamentsur-
kunde selbst verdndert wurde, zum Beispiel indem Teile herausgeschnitten wur-
den. %8

¢) Unterschrift

Viele Verfahren haben die Frage zum Gegenstand, ob die Testamentsunterschrift
den Anforderungen des § 2247 BGB geniigt. Immer wieder geht es dabei um die
Stellung der Unterschrift, ndmlich wenn die Unterschrift nicht wie im Regelfall
am Ende des gesamten Testamentstextes platziert ist. Meist steht bei der Beurtei-
lung die Frage im Mittelpunkt, ob die Unterschrift den Testamentstext deckt und
damit ihre Abschlussfunktion erfiillt. Anders als in den obigen Fillen der bestrit-
tenen Echtheit spielt die Frage der Echtheit des Testaments in diesen Féllen eher
eine indirekte Rolle, weil die Echtheit nicht von den (potenziellen) Erben bezwei-
felt wird, sondern vom Gericht unter dem Aspekt gepriift wird, ob die abstrakte
Moglichkeit einer Félschung oder Verfdlschung besteht. Die Gerichte verfolgen
hier eine durch viele Ausnahmen und Gegenausnahmen miandernde Linie.

95 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.11.2014 — I-25 Wx 84/14, FamRZ 2015, 874 (875); OLG Diisseldorf, Be-
schl. v. 08.05.2013 — I-3 Wx 47/12, FamRZ 2013, 1841 (1842); vgl. auch OLG Diisseldorf, Beschl. v.
16.11.2016 —1-3 Wx 250/15, ErbR 2017, 147 (148). Nach der Rechtsprechung des OLG Brandenburg kann
dagegen eine ,,hohe Wahrscheinlichkeit* der Urheberschaft hinsichtlich der Unterschrift ausreichen, wenn
der Testamentstext mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit vom Erblasser stammt (Beschl. v.
19.12.2013 — 3 Wx 5/12, ErbR 2014, 341 [342]), oder sogar eine ,,einfache” Wahrscheinlichkeit (Beschl. v.
20.03.2014 — 3 W 62/13, ErbR 2014, 393 [394]).

0% Abweichend entschieden zum Beispiel das OLG Karlsruhe, Beschl. v. 10.06.2015 — 11 Wx 33/15,
FamRZ 2016, 264 ff. (Zuriickverweisung an das Nachlassgericht) und das LG Duisburg, Beschl. v.
17.10.2011 =7 T 91/10, ZEV 2012, 659 ff. (Abweichung vom ersten Sachverstindigen wegen Zweifeln an
dessen fachlicher Qualifikation und Arbeitsweise).

97 Siehe etwa OLG Karlsruhe, Beschl. v. 10.06.2015 — 11 Wx 33/15, FamRZ 2016, 264 ff.; OLG Diissel-
dorf, Beschl. v. 17.11.2014 — I-25 Wx 84/14, FamRZ 2015, 874 ff.; LG Duisburg, Beschl. v. 17.10.2011 — 7
T 91/10, ZEV 2012, 659 ff.; OLG Karlsruhe, Urt. v. 08.03.2007 — 19 U 28/06, BeckRS 2007, 04312;
BayObLG, Beschl. v. 22.06.2004 — 1Z BR 33/04, NJOZ 2004, 3820 ff.; BayObLG, Beschl. v. 28.02.2003 —
1Z BR 94/02, BeckRS 2003, 16584; BayObLG, Beschl. v. 02.10.2002 — 1Z BR 68/02, NJOZ 2003, 78 ff.
98 So OLG Hamm, Beschl. v. 14.08.2007 — 15 W 331/06, NJW-RR 2008, 21 ff.; vgl. auch BayObLG, Be-
schl. v. 03.12.1998 — 1Z BR 164-97, NJW-RR 1999, 446 ff.
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Zusitze unterhalb der Testamentsunterschrift werden grundsétzlich nicht als
wirksam angesehen, wenn sie nicht eigens unterschrieben sind.®”® Gleiches gilt
fiir Ergéinzungen auf einer Fotokopie des Originaltestaments.” Eine Ausnahme
gilt jedoch, wenn der Bezug zu dem iiber der Unterschrift stehenden Text so eng
ist, dass dieser erst mit dem Zusatz sinnvoll wird; dies bejahte das Bayerische
Oberste Landesgericht bei einem Fall, in dem die Erblasserin unterhalb der Un-
terschrift die genauen Erbbetridge der Kinder spezifizierte und die zu ergénzende
Textstelle mit einem ,,x* kennzeichnete.”®! Zusétze zwischen Testamentstext und
Unterschrift hindern die Wirksamkeit des Testaments nicht, wenn sie ohne Zwei-
fel von einem Dritten nachtriiglich eingefiigt wurden,”® oder wenn sie keine
neuen Verfligungen enthalten, wie zum Beispiel eine bloe Zeit- und Ortsan-
gabe’%3,

Die Unterschrift mit ,,D.0.“ geniigt, wenn man sie iiberhaupt als Abkiirzung fiir
,Die Obengenannte versteht, nicht als Unterschrift fiir einen Zusatz unterhalb
der Unterschrift, da sie nicht die Identifikation der Erblasserin erlaube.”*

Oberschriften oberhalb des Testamentstextes sind nur ausnahmsweise unter
strengen Voraussetzungen wirksam, wenn am Ende des Textes kein Platz mehr
fiir die Unterschrift ist.””> Dementsprechend hat das Oberlandesgericht Hamm in
einem Fall, in dem genligend Raum unter dem Text bestanden hétte, die Wirk-
samkeit einer ,,Unterschrift” in der Kopfzeile mit Hinweis auf die fehlende Ab-
schlussfunktion und die fehlende Verantwortungsiibernahme fiir den Text ver-
neint.”%

Unterschriften auf dem Briefumschlag, in dem sich ein nicht unterschriebenes
Testament befindet, werden grundsétzlich nur dann als wirksam anerkannt, wenn

%99 OLG Miinchen, Beschl. v. 13.09.2011 — 31 Wx 289/11, ZErb 2011, 285 ff.; OLG Miinchen, Beschl. v.
07.10.2010 — 31 Wx 161/10, ZEV 2011, 80; OLG Naumburg, Beschl. v. 04.10.2006 — 10 Wx 4/06, ZEV
2007, 432 (433); BayObLG, Beschl. v. 10.12.2003 — 1Z BR 71/03, DNotZ 2004, 801 ff.; OLG K&lIn, Beschl.
v. 03.09.1993 — 2 Wx 23/93, NJW-RR 1994, 74 f.; BayObLG, Beschl. v. 11.01.1984 — BReg. 1 Z 56/83,
BeckRS 2009, 87491.

700 OLG Miinchen, Beschl. v. 31.08.2011 — 31 Wx 179/10, ZEV 2012, 41 ff.; vgl. OLG Karlsruhe, Beschl. v.
15.01.2002 — 14 Wx 114/01, NJW-RR 2003, 653 ff. Fiir unterschriebene Durchstreichungen auf der Fotoko-
pie eines formwirksamen Testaments siche OLG Miinchen, Beschl. v. 25.10.2005 — 31 Wx 72/05, ZEV
2006, 33 ff.

701 BayObLG, Beschl. v. 29.07.2004 — 1Z BR 39/04, FamRZ 2005, 1012 ff.

702 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.06.2013 — -3 Wx 246/12, ZEV 2013, 552 (553).

703 OLG Darmstadt, Urt. v. 11.12.2007 — 10 O 79/06, BeckRS 2008, 01630.

704 OLG Celle, Urt. v. 22.09.2011 — 6 U 117/10, BeckRS 2011, 23417.

795 OLG Celle, Beschl. v. 06.06.2011 — 6 W 101/11, ZEV 2012, 41.

706 OLG Hamm, Beschl. v. 27.06.2000 — 15 W 13/00, ZEV 2002, 152 (153).
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zwischen Testament und Umschlag ein so enger Zusammenhang besteht, dass der
Umschlag als letztes Blatt der Testamentsurkunde angesehen werden kann; dieser
Zusammenhang wird in der Rechtsprechung regelmifig bejaht, wenn der Brief-
umschlag verschlossen war.””” Anders urteilte allerdings das Bayerische Oberste
Landesgericht im Jahr 2002 bei einem Testament, das nur die Halfte des Urkun-
denblattes umfasste und bei dem deshalb geniigend Platz fiir eine Unterschrift
bestanden hitte.” Ebenso verneinte das Oberlandesgericht Hamm im Jahr 2000
trotz verschlossenem Briefumschlag die Wirksamkeit der Unterschrift, weil es
den in Blockschrift abgefassten und mit einem Aufstrich getrennten Vornamen
der Erblasserin und ihres Ehemanns in Verbindung mit dem Wort ,, Testament*
die Unterschriftsqualitdt absprach und diese nur als Kennzeichnung des Um-

schlagsinhalts ansah.”%

Bei Testamenten, die aus mehreren Einzelblittern oder Schriftstiicken bestehen,
stellt die Rechtsprechung hohe Anforderungen an den Nachweis einer wirksamen
letztwilligen Verfiigung. Erforderlich ist ein inhaltlicher Zusammenhang zwi-
schen den Blattern; die Blatter miissen inhaltlich ,,ein Ganzes* sein, etwa durch
Nummerierung oder fortlaufenden Text.”!? Hierfiir reicht es nicht aus, dass eine
handschriftliche Erklarung mit einem auf einem gesonderten Blatt maschinenge-
schriebenen und eigenhéndig unterschricbenen Text zusammengeheftet ist”!!
oder dass die losen Blitter gemeinsam mit anderen Dokumenten in einem ver-
schlossenen Umschlag aufbewahrt wurden.”'? Verneint wurde der inhaltliche Zu-
sammenhang ferner bei einem Stapel von 13 einzelnen Bldttern, auf denen ein
kleiner Zettel mit der Aufschrift ,,Testament™ lag und von denen eines den Ver-
merk , fiir alles zusammen im Vollbesitz meiner geistigen Kréfte* trug und mit

07 OLG Rostock, Beschl. v. 25.09.2013 — 3 W 30/13, FamRZ 2015, 170 (172); OLG Braunschweig, Beschl.
v. 08.02.2011 — 7 W 82/10, ZEV 2012, 40 f.; BayObLG, Beschl. v. 01.07.1988 — BReg. 1 a Z 1/88, FamRZ
1988, 1211 (1212); BayObLG, Beschl. v. 10.09.1985 — BReg. 1 Z 49/85, NJW-RR 1986, 494 ff. = FamRZ
1985, 1286 (1287); BayObLG, Beschl. v. 02.03.1982 — BReg. 1 Z 129/81, BayObLGZ 1982, 131 ff.; vgl.
OLG Hamm, Beschl. v. 14.03.1986 — 15 W 423/85, NJW-RR 1986, 873 f.

708 BayObLG, Beschl. v. 12.08.2002 — 1Z BR 66/02, ZEV 2003, 26 f.

7 OLG Hamm, Beschl. v. 27.06.2000 — 15 W 13/00, ZEV 2002, 152 ff.

710 OLG Hamm, Beschl. v. 19.09.2012 — 1-15 W 420/11, ZErb 2013, 14 (16); LG Miinchen I, Beschl. v.
09.02.2004 — 16 T 17192/03, FamRZ 2004, 1905; vgl. KG, Beschl. v. 28.03.2017 — 6 W 97/16, juris Rn. 16;
BayObLG, Beschl. v. 06.09.1990 — BReg. 1 a Z 75/89, FamRZ 1991, 370 (371).

711 OLG K&ln, Beschl. v. 14.02.2014 — 2 Wx 299/13, NJW-RR 2014, 1035 ff.

712 OLG Hamm, Beschl. v. 19.09.2012 — 1-15 W 420/11, ZErb 2013, 14 (16).
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Datum unterschrieben war; die Unterschrift konne die Verfligungen auf den ein-
zelnen Blittern nicht abdecken.”'3 Zudem muss die Unterschrift am Ende des Tes-
taments stehen, darfalso nicht etwa auf dem ersten von zwei zusammengehefteten
Blittern platziert sein.”'* Nach dem Oberlandesgericht Hamm kdnnen Liicken des
Nachweises der Deckung von Text und Unterschrift allerdings auch durch Be-
riicksichtigung von Umstinden auflerhalb der Testamentsurkunde geschlossen
werden, sodass eine inkonsequente Durchnummerierung und stellenweise inko-
hirente Gedankenflihrung die Wirksamkeit der Erkldrung nicht zwingend verhin-
dern.”!> Bejaht wurde der erforderliche Zusammenhang ferner bei einer Unter-
schrift auf der Riickseite des nur aus einer Seite bestehenden Testaments nebst
Angabe des Errichtungsortes und -datums, wenn die Vorderseite vollstdndig be-
schrieben wurde, und zwar auch dann, wenn auf der Vorderseite noch geniigend

Platz fiir die Unterschrift gewesen wire.”!®

In dem bereits zitierten’!” Urteil, in dem das Testament aus einer Karte bestand,
auf der sich zwei Aufkleber befanden, namlich einer mit der Beschriftung ,,V. ist
meine Haupterbin® und der zweite mit der Unterschrift des Erblassers nebst Da-
tum, wurde das Vorliegen einer wirksamen Unterschrift wegen der bestehenden
Manipulationsgefahr verneint.”!®

d) (Bezugnahmen auf) maschinenschriftliche Texte

RegelmiBig und in den letzten Jahren deutlich hiufiger als friither’!” miissen Ge-
richte liber Testamente entscheiden, die einen maschinenschriftlichen Teil enthal-
ten oder in denen auf einen maschinenschriftlichen Text Bezug genommen wird.
Dieses Phéanomen ist nicht neu: Schon im 19. Jahrhundert gab es Schreibmaschi-
nen und damit maschinenschriftliche Texte. Die Frage gewinnt jedoch mit der
flichendeckenden Digitalisierung erheblich an Bedeutung, zumal die textlichen

713 LG Miinchen I, Beschl. v. 09.02.2004 — 16 T 17192/03, FamRZ 2004, 1905.

714 OLG K&ln, Beschl. v. 14.02.2014 — 2 Wx 299/13, NJW-RR 2014, 1035 (1036).

715 OLG Hamm, Beschl. v. 26.10.2010 — 15 Wx 81/10, DNotZ 2011, 702 (704).

716 LG Konstanz, Beschl. v. 19.03.2001 — 6 T 192/00 B, BWNotZ 2001, 134 f.

717 Siehe oben 4. Kapitel B. II. 1. a) bb).

718 OLG Hamburg, Beschl. v. 08.10.2013 — 2 W 80/13, BeckRS 2014, 05745 = FamRZ 2014, 2029.

719 Auch wenn Testamente mit maschinenschriftlichen Textteilen generell nicht sehr hdufig vorkommen be-
ziehungsweise zu Gericht gelangen, stammen die vorhandenen Entscheidungen zum groflen Teil aus jlinge-
ren Jahren, siche die Nachweise in Fn. 721. Aus fritheren Jahren liegen nur sehr vereinzelte Fille vor, etwa
BayObLG, Beschl. v. 10.07.1979 — BReg. 1 Z 28/79, BayObLGZ 1979, 215 ff. und OLG K&ln, Beschl. v.
26.04.1968 — 2 Wx 9/68, OLGZ 1968, 324 ff.
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Gestaltungsmdglichkeiten mit fortschreitender Technik zunehmen und die Gren-
zen zwischen Handschrift und Maschinenschrift verschwimmen.”?® Die bisheri-
gen Fille vor Gericht spiegeln diese neuen Schreibgewohnheiten und -moglich-
keiten noch nicht vollumfénglich wider. Bislang waren nur Fille zu entscheiden,
in denen die zugrunde liegenden Testamente einen maschinenschriftlichen
Text(teil) enthielten oder auf einen solchen verwiesen.”?!

Symptomatisch fiir die durch die Digitalisierung entstehende Problematik ist
ein Fall, in dem der Erblasser einen eigenhéndig unterschriebenen maschinen-
schriftlichen Text mit der Uberschrift ,,Dieses Schriftstiick ist auch gleichzeitig
Testament™ erstellte, in welchem er detaillierte letztwillige Anordnungen traf; un-
ter den computergeschriebenen Textteil fligte er handschriftlich an: ,, Ein Testa-
ment sollte im iiblichen Sinne handschriftlich verfasst werden. Damit es aber gut
zu lesen ist, habe ich es mit dem Computer erstellt. Ich habe bewusst diese Zeilen
handschriftlich unter das Testament gesetzt, damit man meine Handschrift falls
es notig ist vergleichen kann. Das Testament wurde bei volliger geistigen und
kérperlichen Gesundheit verfasst.“7** Dieser Textteil war abermals unterschrie-
ben. Das Gericht sah die Formanforderungen des § 2247 BGB dennoch als nicht
gewahrt an. Der handschriftliche Teil enthalte selbst keine letztwillige Verfiigung
und der maschinenschriftliche Teil konne nur dann Berlicksichtigung finden,
wenn er in der Verfiigung von Todes wegen zumindest andeutungsweise Aus-
druck gefunden habe.””? Es konne nicht ausreichen, dass der Erblasser erkennbar
durch den eigenhéndigen Textteil die Wirksamkeit des maschinenschriftlich ver-
fassten Testaments habe bewirken wollen.”* Andernfalls wiirde man die Former-
fordernisse der eigenhindigen Niederschrift aufgeben, weil jeder handschriftliche
Zusatz — auch nur eine Orts- oder Datumsangabe oder die Unterschrift — fiir die
Annahme ausreichen konnte, dass der Erblasser seiner maschinenschriftlich nie-
dergelegten Erklirung Wirksamkeit verleihen wollte.””> Aus diesem Grund

20 Dies gilt beispielsweise fiir Touchscreen-Stifte oder fiir Digitalstifte, welche das auf Papier Geschriebene
digital speichern. Zum Testieren mittels Touch- oder Smartpen siehe Hergenrdder, ZEV 2018, 7 ft.

72! Siehe etwa OLG Hamburg, Beschl. v. 18.03.2015 —2 W 5/15, FamRZ 2016, 665 ff.; OLG K&ln, Beschl.
v. 06.10.2014 — 2 Wx 249/14, ErbR 2015, 315 ff.; OLG Koln, Beschl. v. 14.02.2014 — 2 Wx 299/13, NJW-
RR 2014, 1035 ff.; OLG Hamm, Beschl. v. 10.01.2006 — 15 W 414/05, FamRZ 2006, 1484 f.; OLG Zwei-
briicken, Beschl. v. 17.04.2003 — 3 W 48/03, ZEV 2003, 367 ff.; OLG Hamm, Beschl. v. 01.10.2002 — 15 W
164/02, NJW 2003, 2391 f.

722 OLG Hamm, Beschl. v. 10.01.2006 — 15 W 414/05, FamRZ 2006, 1484.

72 OLG Hamm, Beschl. v. 10.01.2006 — 15 W 414/05, FamRZ 2006, 1484 (1485).

724 OLG Hamm, Beschl. v. 10.01.2006 — 15 W 414/05, FamRZ 2006, 1484 (1485).

72 OLG Hamm, Beschl. v. 10.01.2006 — 15 W 414/05, FamRZ 2006, 1484 (1485).
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miisse man daran festhalten, dass eine Bezugnahme auf ein nicht der Testaments-
form geniigendes Schriftstiick nur dann nicht die Formwirksamkeit hindert, wenn
sie lediglich der ndheren Erlduterung einer Verfiigung dient, die in einem der Tes-
tamentsform entsprechenden Schriftstiick eine hinreichende Grundlage findet.”
Da im vorliegenden Falle die inhaltliche Bestimmung der letztwilligen Verfliigung
nur aus dem maschinenschriftlichen Teil gewonnen werden kénne, sei die Testa-
mentsform mithin nicht gewahrt.”?’

Dieselben Grundsétze hat auch das Oberlandesgericht Koln angewandt und ein
handschriftliches Testament fiir unwirksam erachtet, in dem der Erblasser auf ei-
nen maschinenschriftlichen notariellen Testamentsentwurf Bezug nahm (,,[Die
Notarin] machte mir einen Vorschlag wie ich mein Vermdgen aufteilen soll. Die-
sem Vorschlag stimme ich ausdriicklich zu, ich akzeptiere diesen®).”

Das Pfélzische Oberlandesgericht Zweibriicken hat ebenso den iiber der Unter-
schrift stehenden maschinenschriftlich verfassten Teil eines Testaments fiir un-
wirksam erklért, dabei aber den restlichen, handgeschriebenen Teil, der einen Wi-
derruf enthielt, als wirksam angesehen.”?’

In einem anderen Fall ging es um ein gemeinschaftliches Testament, in dem die
Ehegatten verfiigt hatten: ,,/m Falle unseres gemeinsamen Todes [...] und im
Falle des Todes des allein Zuriickgebliebenen erben unseren gesamten Nachlass
die in beigefiigter Liste aufgefiihrten lebenden Verwandten. 7*° Die erwihnte
Liste war eine in Maschinenschrift gefertigte Auflistung der Personalien und An-
schriften der zwolf Verfahrensbeteiligten, die mit ,,Anlage zum Testament vom
9.3.1993“ {iberschrieben war und mit den Worten ,,gezeichnet E und F* endete.”’!
Das Oberlandesgericht Hamm sah in dem Testament eine wirksame Bezugnahme
auf die Liste, die zur Auslegung des handschriftlichen Testaments herangezogen
werden konne, da sich bereits dem Testament selbst entnehmen lasse, welcher
Personenkreis zu Erben berufen sein solle.”3?

726 OLG Hamm, Beschl. v. 10.01.2006 — 15 W 414/05, FamRZ 2006, 1484 (1485).

727 OLG Hamm, Beschl. v. 10.01.2006 — 15 W 414/05, FamRZ 2006, 1484 (1485).

728 OLG Koln, Beschl. v. 06.10.2014 — 2 Wx 249/14, ErbR 2015, 315 ff.

729 OLG Zweibriicken, Beschl. v. 17.04.2003 — 3 W 48/03, ZEV 2003, 367 ff.

730 OLG Hamm, Beschl. v. 01.10.2002 — 15 W 164/02, NJW 2003, 2391.

731 OLG Hamm, Beschl. v. 01.10.2002 — 15 W 164/02, NJW 2003, 2391.

732 OLG Hamm, Beschl. v. 01.10.2002 — 15 W 164/02, NJW 2003, 2391 (2392); anders noch BayObLG, Be-
schl. v. 10.07.1979 — BReg. 1 Z 28/79, BayObLGZ 1979, 215 ff.
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Ahnlich urteilte das Hanseatische Oberlandesgericht in einem Fall, in dem die
Erblasserin ein privatschriftliches Testament errichtete, in welchem sie verfiigte:
., [...] setze ich fiir die Hdlfte meines Vermogens meinen Enkel D. W. als Haupt-
erben ein. Die andere Hilfie geht an die Erben die im Testament genannt
sind. “733 Bei dem in Bezug genommenen ,, Testament* handelte es sich um ein
maschinenschriftliches gemeinschaftliches Testament mit ihrem Ehegatten, in
dem die Erbfolge geregelt wurde. Das Oberlandesgericht sah darin eine Bezug-
nahme, die lediglich der ndheren Erlduterung testamentarischer Bestimmungen
dient, weil das Testament insofern einen gewissen Anhalt fiir die ndhere Be-
stimmbarkeit der Personen bot, als es zum Ausdruck brachte, dass ,,die Erblasse-
rin an ganz bestimmte Personen gedacht hat*.”3* Somit sei das in Bezug genom-
mene, formunwirksame gemeinschaftliche Testament zur Auslegung heranzuzie-

hen 735

Das Oberlandesgericht Koln beschiftigte sich mit einem maschinengeschriebe-
nen und mit Liicken versehenen Text, dessen Liicken der Erblasser handschrift-
lich ausgefiillt hatte, und zwar mit seinem Vor- und Nachnamen, dem Geburtsda-
tum, dem Geburtsnamen sowie seiner Unterschrift und Datum.”?¢ Dieser Text war
mit einem handschriftlichen Testament zusammengeheftet, welches allerdings
keine Unterschrift trug. Anders als das erstinstanzliche Amtsgericht Euskirchen,
das darin ein formwirksames Testament erblickte,”?” betonte das Oberlandesge-
richt Koln, dass die eigenhéndig abgefassten Teile keinen abgeschlossenen Sinn
ergiiben, sodass sie kein wirksames Testament darstellten.”3®

e) Testierfahigkeit

Bisher zeigt sich bei der Anzahl der Urteile zur Testierunfdhigkeit nach § 2229
Abs. 4 BGB kein kontinuierlicher Trend. Wéhrend eine entsprechende Suche bei
beck-online fiir den Zeitraum von 2002 bis 2006 84 Ergebnisse anzeigt, sind es
von 2007 bis 2011 nur 31. Dafiir liegen fiir die Jahre von 2012 bis heute bereits
103 Treffer vor, wobei davon auszugehen ist, dass viele Urteile — gerade aus dem
Jahr 2016 — erst in den kommenden Monaten in die Datenbank eingepflegt wer-
den. Insgesamt ist die Testierfdhigkeit der Zahl der gerichtlichen Entscheidungen

733 OLG Hamburg, Beschl. v. 18.03.2015 —2 W 5/15, FamRZ 2016, 665 ff.

734 OLG Hamburg, Beschl. v. 18.03.2015 — 2 W 5/15, FamRZ 2016, 665 (666).
735 OLG Hamburg, Beschl. v. 18.03.2015 — 2 W 5/15, FamRZ 2016, 665 (666).
736 OLG Koln, Beschl. v. 14.02.2014 — 2 Wx 299/13, NJW-RR 2014, 1035.

37 AG Euskirchen, Beschl. v. 31.07.2013 — 3 VI 111/13, BeckRS 2014, 14122.
738 OLG K&ln, Beschl. v. 14.02.2014 — 2 Wx 299/13, NJW-RR 2014, 1035 f.
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zufolge der mit Abstand héufigste Streitpunkt im Kontext der Testamentserrich-
tung.”® Auffillig ist, dass bei der groBen Mehrheit der Entscheidungen als Grund
fiir die streitige Testierunféhigkeit eine Demenzerkrankung angegeben wird. Die
Entscheidungen, in denen es um eine demenzbedingte Testierunfihigkeit geht,
sind nahezu immer solche, bei denen der Erblasser ein sehr hohes Alter erreicht
hat.740

Insgesamt belegen die Gerichtsentscheidungen die Schwierigkeit, posthum
iiber das Vorliegen der Testierfiahigkeit zu entscheiden. Haufig lisst sich die
Frage nicht eindeutig kldren, sodass es aufgrund der Beweis- bezichungsweise
Feststellungslast beim Grundsatz der Testierfahigkeit und damit der Wirksamkeit
des Testaments bleibt.”! Da es sich bei der Entscheidung dariiber, ob die Voraus-
setzungen der Testierfahigkeit vorliegen, um eine Frage auf tatsdchlichem Gebiet
handelt’? und die Vorinstanzen ihrer Aufkldrungspflicht nicht immer in gebote-
nem Umfang nachkommen, verweisen die Rechtsbeschwerdegerichte die Sache
oft zu neuer Behandlung und Entscheidung zuriick. In den anderen Fillen sind die
positiven und die negativen Entscheidungen tiber das Vorliegen der Testierféahig-

73 Gemeint sind Fragen der Wirksamkeit der Testierung, Auslegungsfragen wurden nicht beriicksichtigt.

740 Siehe etwa OLG Diisseldorf, Beschl. v. 19.02.2016 — 1-3 Wx 40/14, FamRZ 2016, 1206 (98 Jahre); OLG
Miinchen, Urt. v. 17.07.2013 — 3 U 4789/09, BeckRS 2013, 16015 (93 Jahre); OLG Bamberg, Beschl. v.
12.03.2012 — 6 W 12/12, BeckRS 2012, 19770 (97 Jahre); OLG Miinchen, Beschl. v. 14.08.2007 — 31 Wx
16/07, NJW-RR 2008, 164 (88 Jahre); BayObLG, Beschl. v. 13.01.2005 — 1Z BR 078/04, BeckRS 2005,
44182 (91 Jahre); BayObLG, Beschl. v. 04.08.2004 — 1Z BR 44/04, FamRZ 2005, 840 f. (94 Jahre).

741'So zum Beispiel OLG Miinchen, Beschl. v. 31.10.2014 — 34 Wx 293/14, FamRZ 2015, 698 (700);
BayObLG, Beschl. v. 04.08.2004 — 1Z BR 44/04, FamRZ 2005, 840 (841); BayObLG, Beschl. v.
12.05.2004 — 1Z BR 4/04, BeckRS 2004, 35126; vgl. auch OLG Diisseldorf, Urt. v. 06.03.1998 — 7 U
210/95, FamRZ 1998, 1064 (1065) = BeckRS 1998, 03018.

742 Siehe nur OLG Diisseldorf, Beschl. v. 19.02.2016 — I-3 Wx 40/14, FamRZ 2016, 1206 (1208); OLG Diis-
seldorf, Beschl. v. 15.06.2015 — I-3 Wx 103/14, FamRZ 2015, 2088 (2089); OLG Bamberg, Beschl. v.
12.03.2012 — 6 W 12/12, BeckRS 2012, 19770; OLG Miinchen, Beschl. v. 14.08.2007 — 31 Wx 16/07,
NJW-RR 2008, 164 (165); BayObLG, Beschl. v. 09.03.2005 — 1Z BR 112/04, ZEV 2005, 348 (349);
BayObLG, Beschl. v. 04.08.2004 — 1Z BR 44/04, FamRZ 2005, 840 (841). Auch wenn die Beurteilung der
Testierfahigkeit auf Basis eines medizinischen Sachverstindigengutachtens erfolgt, miissen die Gerichte die
rechtliche Beurteilung selbst vornehmen und eigenverantwortlich priifen, ob sie dem Gutachten folgen kon-
nen und ob aus dem Befund auf Testierunfahigkeit geschlossen werden kann. Das Gericht hat ,,das Gutach-
ten auf seinen sachlichen Gehalt, seine logische Schliissigkeit sowie darauf zu priifen, ob es von dem fiir er-
wiesen erachteten Sachverhalt ausgeht und eine am richtigen Begriff der Testierunfihigkeit orientierte iiber-
zeugende Begriindung liefert“ (OLG Hamm, Urt. v. 06.03.2014 — 10 U 76/13, FamRZ 2014, 1817 [1819 f.];
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 01.06.2012 — I-3 Wx 273/11, FamRZ 2013, 159 [160]; BayObLG, Beschl. v.
14.09.2001 — 1Z BR 124/00, ZEV 2002, 234 [235]). Dazu Bublitz, in: Petermann (Hrsg.), Urteilsfahigkeit,
S.37 (52 f).
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keit anndhernd ausgeglichen, auch wenn die Testierfahigkeit — nicht zuletzt we-
gen der Zweifelsregelung, nach der im Zweifel von Testierfahigkeit auszugehen
ist — leicht iiberwiegt (ungefahr 60 Prozent positiv gegeniiber 40 Prozent negativ).

Gerade weil die Testierfahigkeit im Nachhinein so schwer zu bestimmen ist,
sind umfangreiche Zeugenaussagen zum Zustand des Erblassers erforderlich.
Hier offenbart sich in vielen Fillen das typische Dilemma, dass die Angehdrigen
parteiisch argumentieren und den Zustand des Erblassers in dem fiir sie giinstigen
Sinn beschreiben.”3 Verlisslicher sind #rztliche Berichte — etwa vom Hausarzt —
oder drztliche Sachverstéindigengutachten.”* Aber selbst érztliche Berichte, die
zu Lebzeiten des Erblassers entstanden sind, erleichtern die Urteilsfindung nicht
immer, da sie hdufig nicht in zeitlicher Ndhe zum Errichtungszeitpunkt des Tes-
taments erstellt wurden und meist nur punktuelle Wahrnehmungen beschrei-
ben.”®

So bleibt die Entscheidung iiber die Testierfahigkeit dhnlich wie die Entschei-
dung tiber den Testierwillen — wie von den Gerichten vielfach betont — eine Tat-
sachenentscheidung, bei der es auf die Abwégung der Umsténde des Einzelfalls
ankommt. Beispielsweise schlieBen allein eine Alkoholabhiingigkeit,’* ein erlit-
tener Schlaganfall,”*” eine medikamentdse Schmerztherapie und ein Schreibfeh-

ler beim zweiten Vornamen des Beschwerdefiihrers’#® oder ein Schreibversehen

bei der Unterschrift, bei dem die erste Silbe des Nachnamens wiederholt wurde,’*’

die Testierfahigkeit nicht aus. Umgekehrt kann Testieruntahigkeit vorliegen, ob-
wohl das Schriftbild des Testaments geordnet ist,”® obwohl der Erblasser auf
psychiatrische Laien ,,normal* wirkt,”>! obwohl er einen Eindruck der Unauffil-

4 Siche etwa BayObLG, Beschl. v. 12.05.2004 — 1Z BR 4/04, juris Rn. 36.

744 Allerdings kann die érztliche Schweigepflicht zu einem Zeugnisverweigerungsrecht des Arztes fiihren,
dazu ndher Bartsch, NJW 2001, 861 ff.; Laimer, RabelsZ 77 (2013), 555 (576 f.); vgl. auch Zimmermann,
BWNotZ 2000, 97 (101).

745 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 19.02.2016 — 1-3 Wx 40/14, juris Rn. 44.

74 OLG Brandenburg, Beschl. v. 20.03.2014 — 3 W 62/13, ErbR 2014, 393 (395 f.); BayObLG, Beschl. v.
02.10.2002 — 1Z BR 68/02, NJOZ 2003, 78 (81).

47 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 10.10.2013 — 1-3 Wx 116/13, ErbR 2014, 122 (123).

748 OLG Brandenburg, Beschl. v. 13.01.2014 — 3 W 49/13, ErbR 2014, 141.

74 BayObLG, Beschl. v. 06.10.2000 — 1Z BR 106/00, BeckRS 2000, 15003 Rn. 32.

732 OLG Miinchen, Beschl. v. 22.10.2014 — 31 Wx 239/13, FamRZ 2015, 689 (691).

731 OLG Miinchen, Beschl. v. 01.07.2013 — 31 Wx 266/12, ErbR 2014, 127 (129).

127



ligkeit in einem auf Unverbindliches beschrankten Gesprach macht und am Bank-
automaten noch selbstéindig eine Ziffernfolge eingeben kann,”>?> obwohl noch ru-
dimentdr vorhandene intellektuelle Féhigkeiten wie die Féhigkeit, ein einfaches
Gesprich zu fiihren, Brettspiele zu spielen und in der Zeitung zu lesen, erhalten
sind’>3 oder die Erblasserin noch zu musikalischen Aktivititen wie Cello- und
Klavierspielen in der Lage war’>*. Testierunféhigkeit wird ferner bejaht, wenn
das Denken und Handeln der Erblasserin von Verfolgungsangsten und Fehlvor-
stellungen geprigt wird”>® oder wenn die Erblasserin praktisch beliebig beein-
flussbar in jede Richtung hin ist’*°. Fiir die Testierfdhigkeit muss der Erblasser in
der Lage gewesen sein, ,,sich im Zuge [der] Entscheidungsfindung einer Einfluss-
nahme oder Manipulation Dritter zu entziehen*7%’.

Insgesamt entsteht der Eindruck, dass es aufler der allgemeinen Formel des
§ 2229 Abs. 4 BGB keine abstrakt feststehenden, greifbaren Kriterien und Mali-
stibe gibt, die die Entscheidung der Gerichte im konkreten Fall vorgeben, sondern
die Entscheidung davon abhingt, welche gesicherten Beobachtungen aus dem
Alltagsleben des Erblassers vorliegen und wie das Gericht diese — meist mithilfe
arztlicher Gutachten — im Hinblick auf die Testierfahigkeit bewertet. Sehr oft be-
steht die Schwierigkeit, dass ein die Testierunfdhigkeit bedingender schwerer
Grad der demenziellen Entwicklung ab einem bestimmten Zeitpunkt (beispiels-
weise einem dokumentierten Arztbesuch) feststeht, das Testament aber schon
vorher errichtet wurde oder der Errichtungszeitpunkt streitig ist, weil die Da-
tumsangabe im Testament fehlt oder nachweislich falsch ist.”*® So verwundert es
nicht, dass in vielen Fillen die Beweislast entscheidet, und dass der Einwand der
Testierunfahigkeit in so vielen Féllen, die zu den Obergerichten gelangen und in
denen der Erblasser ein hohes Alter erreicht hatte, von den Angehdrigen oder
Erbanwirtern des Erblassers erhoben wird, selbst wenn keinerlei konkrete An-
haltspunkte dafiir bestehen.

732 BayObLG, Beschl. v. 09.03.2005 — 1Z BR 112/04, ZEV 2005, 348 (350).

753 OLG Miinchen, Beschl. v. 14.08.2007 — 31 Wx 16/07, NJW-RR 2008, 164 (166 f.).

734 OLG Miinchen, Beschl. v. 17.07.2013 — 3 U 4789/09, juris Rn. 75.

755 OLG Hamburg, Urt. v. 08.02.2011 — 2 U 17/07, BeckRS 2011, 29285 (nachgehend allerdings BGH, Be-
schl. v. 23.11.2011 — IV ZR 49/11, FamRZ 2012, 297 ft. mit Zuriickverweisung an das Berufungsgericht).

736 OLG Miinchen, Urt. v. 17.07.2013 — 3 U 4789/09, BeckRS 2013, 16015.

757 OLG Celle, Beschl. v. 26.09.2006 — 6 W 43/06, FamRZ 2007, 417 (418).

738 Siehe zum Beispiel OLG Jena, Beschl. v. 04.05.2005 — 9 W 612/04, ZEV 2005, 343 ff.; BayObLG, Be-
schl. v. 29.11.2000 — 1Z BR 125/00, ZEV 2001, 399 f.
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2. Formzwecke in der gerichtlichen Argumentation

Im Hinblick auf Verdnderungen der Formzwecke ist die gesichtete Rechtspre-
chung groftenteils wenig ergiebig. In der Mehrheit der Fille spielen die Form-
zwecke keine Rolle. Die Durchsicht von Gerichtsentscheidungen zu § 2247 BGB
aus den vergangenen siebzehn Jahren ergibt im Groflen und Ganzen keine auffal-
ligen Verdnderungen in den Argumentationslinien. Die Probleme stellen sich bei
den heutigen Erbféllen noch nicht in dem Mafe, in dem sie in Zukunft zu erwarten
sind. Ein weiterer Aspekt ist, dass die Formzwecke von der Rechtsprechung ge-
nerell nur sehr selten zur konkreten Begriindung ihrer Entscheidungen herange-
zogen werden. In den meisten Fillen werden sie — sowohl in der élteren als auch
in der jiingeren Rechtsprechung — liberhaupt nicht erwéhnt. Dies ldsst sich damit
erkldren, dass es fiir die Wirksamkeit des Testaments, welche die Richter zu be-
urteilen haben, allein darauf ankommt, ob die Formvorschriften eingehalten wur-
den, und nicht darauf, ob im Einzelfall die Formzwecke erreicht wurden.”>® Die
Formzwecke sind nur nachrangig bedeutsam bei der Frage, ob die Formvorschrif-
ten erfiillt wurden. Wo die Formzwecke Erwahnung finden, geschieht dies in der
Regel nur durch die formelhafte Wiedergabe der vom Bundesgerichtshof heraus-
gearbeiteten Zwecke, die genaue Bedeutung fiir die Entscheidungsfindung wird
hingegen nicht dargelegt.”®® Da die Zwecke in dieser Aufzihlung alle gleichran-
gig nebeneinanderstehen, ldsst sich insoweit auch keine unterschiedliche Gewich-
tung erkennen.

a) Echtheitsfunktion

In Féllen, in denen die Echtheit des Testaments infrage steht, argumentieren die
Gerichte nur selten mit dem Echtheitszweck. Meist entscheiden sie mit Hinweis
auf erstellte Schriftsachverstdndigengutachten, ohne dass Ausfithrungen zu den
teleologischen Hintergriinden des § 2247 BGB erfolgen.”®! Ein Riickgriff auf die

739 Siehe hierzu schon oben 2. Kapitel B. I, besonders Fn. 177.

760 Dazu schon oben 2. Kapitel B. II. 2.

761 Ein aktuelles Beispiel ist etwa der Beschluss des OLG Kéln. v. 22.02.2016 — 2 Wx 12/16,2 Wx 20/16, 2
Wx 52/16 und 2 Wx 53/16, BeckRS 2016, 04571 Rn. 23 ff. Anderes gilt fiir den Fall, dass die Urheberschaft
des Erblassers deshalb infrage steht, weil dieser beim Schreiben von einer anderen Person physisch unter-
stiitzt wurde. Hier kann eine Auslegung in Bezug darauf erforderlich sein, ob das Testament dennoch eigen-
hindig erstellt wurde, der Erblasser also trotz der Schreibhilfe als physischer Urheber des Textes gelten
kann. In diesen Fillen werden auch die Formzwecke in die Argumentation eingebettet. Vgl. dazu OLG
Hamm, Beschl. v. 02.10.2012 —I-15 W 231/12, ZEV 2013, 42 f.
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Formzwecke findet nur im Rahmen der Auslegung statt.”> Die Gerichte fiihren
die potenzielle Manipulierbarkeit als Begriindung dafiir an, warum das Testament
unwirksam sein soll, zum Beispiel wenn es mehrere Einzelblitter umfasst’®?, aus
zwei Aufklebern zusammengesetzt ist’** oder Ergidnzungen auf einer Fotokopie
nicht unterschrieben wurden’6
daran zweifelt, dass das Testament vom Erblasser erstellt wurde. Dies sind Fille,
in denen es um die Stellung der Unterschrift geht. Fille, in denen die Testaments-
unterschrift im Mittelpunkt steht, machen den weit iiberwiegenden Teil der Ge-
richtsentscheidungen aus, in denen die Formzwecke zur Sprache kommen. Na-
hezu alle Gerichtsentscheidungen, die sich mit der Stellung der Unterschrift und
Zusitzen unterhalb der Unterschrift beschiftigen, widmen sich den Zwecken der

, selbst wenn das Gericht im konkreten Fall nicht

eigenhindigen Unterschrift. In diesem Bereich bestitigt sich die Aussage des
Bundesgerichtshofs, dass den vom Gesetz verfolgten Zwecken der Formvor-
schriften ,,bei der Beantwortung der Frage nach der Formgiiltigkeit von Willens-
erklirungen besondere Bedeutung zukommt“7%®. Zum Teil erfolgt die Nennung
der Formzwecke nur zur knappen Erlduterung, weshalb die Unterschrift des Erb-
lassers grundsitzlich am Schluss des Textes stehen miisse.’®” Hiufig stiitzen sich
die Gerichte hierbei auf eine wiederkehrende Formel: ,, Sinn und Zweck dieser
Regelung ist es, die Identifikation des Erblassers zu ermdglichen, zu dokumentie-
ren, dass der Erblasser sich zu dem iiber der Unterschrifi befindlichen Text ernst-
lich zur abschlieffenden Willensbildung seiner handschrifilich niedergelegten Er-

kldrung bekennt sowie den Urkundentext rdumlich abzuschlieffen und damit vor

nachtriglichen Erginzungen und Zusditzen [mittels Félschung] zu sichern. 7%

Bei der Subsumtion kommen die Gerichte dann allenfalls implizit noch einmal

792 Dazu oben 2. Kapitel B. 1.

763 LG Miinchen I, Beschl. v. 09.02.2004 — 16 T 17192/03, FamRZ 2004, 1905, das darauf abstellt, ob ein
Austausch von Blittern ausgeschlossen werden kann.

764 OLG Hamburg, Beschl. v. 08.10.2013 — 2 W 80/13, BeckRS 2014, 05745 = FamRZ 2014, 2029.

765 OLG Miinchen, Beschl. v. 31.08.2011 — 31 Wx 179/10, FamRZ 2012, 250 (251).

766 BGH, Beschl. v. 09.04.1981 — IVa ZB 6/80, BGHZ 80, 246 (250) = NJW 1981, 1736 (1737).

767 OLG Braunschweig, Beschl. v. 08.02.2011 —7 W 82/10, ZEV 2012, 40; LG Darmstadt, Urt. v.
11.12.2007 — 10 O 79/06, BeckRS 2008, 01630; OLG Naumburg, Beschl. v. 04.10.2006 — 10 Wx 4/06, ZEV
2007, 432; BayObLG, Beschl. v. 12.08.2002 — 1Z BR 66/02, ZEV 2003, 26.

768 OLG Miinchen, Beschl. v. 13.09.2011 — 31 Wx 289/11, ZErb 2011, 285 (286); OLG Miinchen, Beschl. v.
31.08.2011 — 31 Wx 179/10, ZEV 2012, 41 (42); OLG Miinchen, Beschl. v. 07.10.2010 - 31 Wx 161/10,
ZEV 2011, 80; BayObLG, Beschl. v. 29.07.2004 — 1Z BR 39/04, BeckRS 2004, 08218; BayObLG, Beschl.
v. 10.12.2003 — 1Z BR 71/03, DNotZ 2004, 801; vgl. auch OLG Hamm, Beschl. v. 14.03.1986 — 15 W
423/85, FamRZ 1986, 728.
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auf die Formzwecke zuriick.”®® In anderen Fillen werden die Formzwecke kon-
kret in die Argumentation einbezogen und zur Begriindung des Ergebnisses her-
angezogen. So begriindet etwa das Landgericht Miinchen seine Entscheidung,
dass mehrere lose Blétter mit nur einer Unterschrift auf einem der Blitter kein
hinreichend zusammenhingendes Testament bilden, im Wesentlichen damit, dass
die einzelnen Bogen nur lose zusammengefasst und somit jederzeit austauschbar
seien — sogar ohne Beschiddigung oder auch nur Verinderung eines Blattes.”””
Damit argumentiert es in der Sache mit der Félschungsschutzfunktion und hélt
diese fiir ma3gebend. Ebenso stiitzt sich das Hanseatische Oberlandesgericht auf
die Echtheitsfunktion, wenn es im oben beschriebenen Beschluss, bei dem das
vermeintliche Testament aus zwei Aufklebern bestand, die Wirksamkeit ablehnt,
weil die zwei separaten Aufkleber keinerlei Schutz gegen etwaige Manipulation
boten.””! Diese jederzeitige Manipulierbarkeit wird auch als Argument gegen den
Testierwillen angefiihrt.””? SchlieBlich wird auch die Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Rostock, dass im Testament vorgenommene nachtriagliche Streichun-
gen einer eigenen Unterschrift bedurft hitten, da sie eine wesentliche Anderung
beinhalteten, damit begriindet, dass sich nicht durch ein Schriftsachverstindigen-
gutachten kldren lie3e, ,,dass auch die nicht einheitlich ausgefiihrten vorhandenen
Streichungen vom Erblasser personlich stammen“’73. Auch wenn der Echtheits-
zweck in diesen Fillen nicht explizit erwdhnt wird, argumentieren die Gerichte
inhaltlich mit der Echtheitsfunktion, wenn sie Bedenken beziiglich der Manipu-
lierbarkeit &ulern. Dies korreliert damit, dass der Echtheitszweck in besonderem
Maf3e mit dem testamentsrechtlichen Ziel im Einklang steht, (nur) den wirklichen
Willen des Erblassers und damit nur echte Testamente zur Geltung zu bringen.

b) Bedachtheitsfunktion

Uber die genannten Formfunktionen — Identifikationsfunktion, Abschlussfunk-
tion, Félschungsschutzfunktion — besteht in der Rechtsprechung in Bezug auf die
Unterschrift weitgehend Einigkeit,”’* obgleich sie vielerorts in verkiirzter oder

769 OLG Koln, Beschl. v. 14.02.2014 —2 Wx 299/13, NJW-RR 2014, 1035 ff.; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
13.06.2013 — 1-3 Wx 246/12, ZEV 2013, 552 ff.; OLG Hamm, Beschl. v. 26.10.2010 — 15 Wx 81/10, DNotZ
2011, 702 ff.; BayObLG, Beschl. v. 12.08.2002 — 1Z BR 66/02, ZEV 2003, 26 f.

770 LG Miinchen I, Beschl. v. 09.02.2004 — 16 T 17192/03, FamRZ 2004, 1905 f.

77" OLG Hamburg, Beschl. v. 08.10.2013 — 2 W 80/13, BeckRS 2014, 05745 = FamRZ 2014, 2029.

72 OLG Hamburg, Beschl. v. 08.10.2013 — 2 W 80/13, BeckRS 2014, 05745 = FamRZ 2014, 2029.

73 OLG Rostock, Beschl. v. 25.10.2011 — 3 W 4/11, BeckRS 2012, 16770.

774 A.A. zur Identifikationsfunktion beim notariellen Testament OLG KoIn, Beschl. v. 07.12.2009 — 2 Wx
83/09 und 2 Wx 84/09, FamRZ 2010, 679.
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abgewandelter Form genannt werden und die Abschluss- und Féalschungsfunktion
hiufig vermischt werden.”’> Soweit man ihn nicht schon als Teil der Abschluss-
funktion und des ,,ernstlichen Bekennens® zum Testamentsinhalt auffasst, wird
auBerdem dem Ubereilungs- und Bedachtheitsschutz Bedeutung zuerkannt. Es
lasst sich beobachten, dass ihm in einigen Fillen ein gleich starkes Gewicht wie
dem Nachweis der Echtheit des Testaments eingerdumt wird oder er sogar aus-
schlaggebend ist. Dies zeigt sich etwa im Beschluss des Oberlandesgerichts Miin-
chen aus dem Jahr 2010, in dem es um die Bestimmung der Erben durch einen
Verweis (,,s. Liste) auf eine unterhalb der Unterschrift stehende Liste ging: ,, Bei
einer Erbeinsetzung mittels ,Bezugnahme’ auf eine anschlieffend zu erstellende
Liste bestehen ndmlich bereits Zweifel an der abschlieffenden Willensbildung
bzgl. der von E angedachten Personen als Erben. Denn E will sich in dem von
ihrer Unterschrift gedeckten Urkundentext bzgl. dieser Erben gerade nicht fest-
legen, sondern diese in einer gesonderten, noch zu erstellenden Erklirung be-
stimmen. Ob die ,Liste’ zeitgleich mit dem sonstigen Urkundstext erstellt worden
ist [...], ist letztlich nicht von Bedeutung. Denn selbst wenn die Liste im Zuge der
Abfassung des tibrigen Urkundentextes von E erstellt sein sollte, bietet die Liste
nicht die Gewdhr, dass der Personenkreis der Erben abschlieffend benannt ist.
Mangels Unterschrift bzgl. der Liste ist stets eine Ergdnzung von Personen mittels
Hinzufiigung einer weiteren folgenden Nummer méglich. Dies steht jedoch nicht
mit der Abschluss- und Fiélschungsschutzfunktion der Unterschriftsleistung im
Einklang. “77° Das Gericht argumentiert hier mit der abschlieBenden Willensbil-
dung durch den Erblasser, welcher sich iiber die Personen der Erben abschlie-
Bende Gedanken gemacht haben soll. Dieser bewusste und endgiiltige Abschluss
des Testaments bietet zum einen Gewéhr dafiir, dass spéter nicht von dritter Seite
Anordnungen hinzugefiigt werden konnen (Echtheitsgewihr), zum anderen si-
chert er aber gerade auch die Bedachtheit und Intentionalitit der Erbeinsetzung,
da der Erblasser die Folgen seines Testaments konkret festlegen muss und das
Nachdenken iiber die genaue Erbeinsetzung nicht auf einen spiteren Zeitpunkt
verschieben kann.

Dieser Aspekt spielt auch in anderen Entscheidungen zu den Funktionen der
Unterschrift eine wichtige Rolle. Nach dem Landgericht Augsburg hat die Unter-
schrift neben der Abschluss- und der Falschungsfunktion unter anderem eine

775 Siehe etwa OLG Rostock, Beschl. v. 25.09.2013 —3 W 30/13, FamRZ 2015, 170 (171); OLG Hamm, Be-
schl. v. 26.10.2010 — 15 Wx 81/10, DNotZ 2011, 702 f.
776 OLG Miinchen, Beschl. v. 07.10.2010 — 31 Wx 161/10, ZEV 2011, 80 (81).
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,,Ubereilungsschutzfunktion; der Erblasser soll ,,die rechtsgeschiftliche Bedeu-
tung seiner Erklirung noch einmal iiberdenken“’””. Ahnlich verweist das Ober-
landesgericht K&ln auf die ,,Ernstlichkeit* der letztwilligen Verfiigung”’®
einem anderen Urteil auf die ,,Verantwortungsiibernahme* fiir die Geltung und
Giiltigkeit der Erklidrung’”. Die ,,Verantwortung*, die der Erblasser fiir den Tes-
tamentstext iibernehmen soll, wird auch vom Oberlandesgericht Hamm ange-
fithrt, wo es die Wirksamkeit einer ,,Oberschrift als Unterschrift verneint.”® Dort
war sie sogar das entscheidende Argument, denn an der Urheberschaft der Erb-
lasserin bestanden keine Zweifel. Eine Oberschrift sei ,,nicht einmal vom dufleren

und in

Erscheinungsbild her geeignet [...], die Ubernahme der Verantwortung fiir den auf
dem Schriftstiick befindlichen Text zu iibernehmen [sic]*“’®'. Ferner zeigt die Ent-
scheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts, in der es die Wirksamkeit
eines Testaments bejahte, welches die Erblasserin erst iiber ein Jahr nach Nieder-
schrift des Textes unterzeichnet hatte, dass es darauf ankommt, dass sich die Erb-
lasserin im Nachhinein nochmals ,,mit dem Inhalt der letztwilligen Verfiigung [...]
auseinandergesetzt [...] hat*, und also die Bedachtheit der Erklérung entscheidend
ist.”® Andere Gerichte belassen es dagegen bei der allgemeinen Formulierung,
dass die Unterschrift den Text ,,rdumlich abschlieBen* soll, um ihn ,,vor nachtrag-
lichen Ergénzungen und Zusitzen* zu sichern.”®® Dieser Zweck ist vornehmlich
als Filschungsschutz gemeint, 14sst sich aber auch als Bedachtheitsschutz inter-
pretieren. So wie im Fall des Oberlandesgerichts Miinchen’® soll der Erblasser
bei der Testamentserrichtung einen abschlieBenden Willen gebildet haben und ei-
gene nachtrigliche Zusétze und Ergidnzungen nur unter der Voraussetzung einer
erneuten Unterschrift hinzufligen konnen. Insgesamt wird in der Rechtsprechung
auf beide Aspekte der Unterschrift — Schutz vor Falschung und Sicherung der

777 LG Augsburg, Beschl. v. 07.01.1998 — 5 T 2919/97, FamRZ 1999, 1534 (1535).

778 OLG Koln, Beschl. v. 14.02.2014 — 2 Wx 299/13, NJW-RR 2014, 1035 (1036).

77 OLG Kéln, Beschl. v. 07.12.2009 — 2 Wx 83/09 und 2 Wx 84/09, FamRZ 2010, 679 (680), allerdings
geht es in dem Beschluss um ein notarielles Testament.

780 OLG Hamm, Beschl. v. 27.06.2000 — 15 W 13/00, ZEV 2002, 152 (153).

781 OLG Hamm, Beschl. v. 27.06.2000 — 15 W 13/00, ZEV 2002, 152 (153) mit Verweis auf BGH, Urt. v.
20.11.1990 — XI ZR 107/89, BGHZ 113, 48 (51) = NJW 1991, 487.

782 BayObLG, Beschl. v. 29.07.2004 — 1Z BR 39/04, FamRZ 2005, 1012 (1013).

783 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.06.2013 — -3 Wx 246/12, ZEV 2013, 552 (553); OLG Braunschweig, Be-
schl. v. 08.02.2011 —7 W 82/10, ZEV 2012, 40 (41); LG Darmstadt, Urt. v. 11.12.2007 — 10 O 79/06,
BeckRS 2008, 01630. Vgl. auch OLG Naumburg, Beschl. v. 04.10.2006 — 10 Wx 4/06, ZEV 2007, 432
(433).

78% OLG Miinchen, Beschl. v. 07.10.2010 — 31 Wx 161/10, ZEV 2011, 80 f. Siehe schon Fn. 776.
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Intentionalitdt und Verantwortlichkeit — Bezug genommen, ohne dass sich die
Funktionen eindeutig hierarchisieren lassen.

¢) Zwecke der eigenhdndigen Niederschrift

Auslegungsfragen beziiglich der eigenhdndigen Niederschrift des Testaments
kommen im Gegensatz zur Unterschrift selten vor und werfen in der Regel keine
neuen, bislang ungeklédrten Fragen auf. Sie ergeben sich in Fillen, in denen ein
anderer die Schreibleistung des Erblassers iiber blofe Stiitzungshandlungen hin-
ausgehend beeinflusst hat,’®> oder in den gelegentlich zu Gericht gelangenden
Féllen, in denen die Schriftziige des Erblassers lediglich in einer Fotokopie vor-
handen sind, wobei es in diesen Féllen allerdings vorrangig um Fragen der Un-
terschrift unter Zusitzen auf der Fotokopie geht’®6. Die Fille mit maschinen-
schriftlichen Texten oder Textteilen, bei denen man Ausfiihrungen zu den Form-
zwecken erwarten konnte, werden nicht im Hinblick auf die Frage diskutiert, ob
die Maschinenschrift als eigenhédndige Schrift ausgelegt werden kann, sondern
eher mit Blick auf den meist existierenden handschriftlichen Testamentsteil ent-
schieden, der auf den maschinenschriftlichen Teil Bezug nimmt oder einen ma-
schinenschriftlichen Liickentext ausfillt.”®”

Da diese Fragen der Eigenhdndigkeit bereits hochstrichterlich geklért sind, wer-
den die Formzwecke von den Gerichten nur knapp erwihnt, indem betont wird,
dass die vollstindige Eigenhandigkeit notwendig sei, ,,um die Echtheit des Tes-
taments auf Grund der individuellen Merkmale, die die Handschrift eines jeden
Menschen aufweist, {iberpriifen zu kdnnen“7®8, Anders als bei den Ausfithrungen
zu den Zwecken der Unterschrift, wo auch der Ubereilungs- und Bedachtheits-
schutz eine wichtige Rolle spielt, dominiert bei den Ausfithrungen zu den Zwe-
cken der eigenhéndigen Niederschrift — welche die Rechtsprechung von den Zwe-
cken der Unterschrift trennt — die Echtheitsfunktion. Diese wird hier explizit und

785 OLG Hamm, Beschl. v. 02.10.2012 — 1-15 W 231/12, ZEV 2013, 42 f.

786 Siehe OLG Miinchen, Beschl. v. 31.08.2011 — 31 Wx 179/10, FamRZ 2012, 250 ff.; OLG Miinchen, Be-
schl. v. 25.10.2005 — 31 Wx 72/05, ZEV 2006, 33 ff.; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.01.2002 — 14 Wx
114/01, NJW-RR 2003, 653 ff.

87 Siehe dazu oben 4. Kapitel B. I1. 1. d).

788 OLG Miinchen, Beschl. v. 31.08.2011 — 31 Wx 179/10, FamRZ 2012, 250 (251); OLG Miinchen, Beschl.
v. 25.10.2005 - 31 Wx 72/05, ZEV 2006, 33 (34); dhnlich OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.01.2002 — 14 Wx
114/01, NJW-RR 2003, 653 (654); vgl. auch BGH, Beschl. v. 03.02.1967 — III ZB 14/66, NJW 1967, 1124
(1125); OLG Kéln, Beschl. v. 14.02.2014 — 2 Wx 299/13, NJW-RR 2014, 1035 zu einem maschinenge-
schriebenen Testament.
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unabhéngig von den anderen Formzwecken erwihnt, wihrend die Warnfunktion
keine Berticksichtigung findet.

Lediglich in den Fillen zur Schreibhilfe durch Dritte wird die Bedachtheits-
funktion (implizit) beriicksichtigt. Es wird betont, dass der Erblasser die Gestal-
tung der Schriftziige und die Formung der Schriftzeichen vom eigenen Willen
getragen selbst bestimmen miisse.”®® Die jiingeren Entscheidungen deuten dabei
auf eine Abkehr von der fritheren, sehr weiten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs hin, wonach Eigenhéndigkeit auch dann noch vorliegen soll, wenn das
Schriftbild mehr der Schreibweise des Schreibhelfers als der des Erblassers ent-
spricht und iiberwiegend auf die Tétigkeit und die Willensimpulse des Helfers
zuriickgeht.” Nach dem Oberlandesgericht Hamm fiihrte die auffallende Ahn-
lichkeit des Testaments mit der Schrift des (mutmallichen) Schreibhelfers trotz
der gleichzeitigen Erkennbarkeit von Schriftelementen des Erblassers zu einer
Unwirksamkeit des Testaments.”! Selbst wenn sich feststellen lieBe, dass das Er-
gebnis letztlich dem Erblasserwillen entspreche, konne eine Einflussnahme ande-
rer Personen nicht fiir unerheblich erachtet werden, da dies eine Grauzone von
Sachverhalten erdffnen wiirde, in der die Sicherung des Erblasserwillens nicht
mehr hinreichend gewihrleistet sei.”? Diese Begriindung mit der Sicherung des
Erblasserwillens lésst sich dahingehend verstehen, dass neben der Echtheitsge-
wihr auch dem Gedanken der Warn- und Bedachtheitsfunktion bei der eigenhén-
digen Niederschrift des Testaments eine entscheidende Rolle zukommt.

d) Bedeutungszuwachs der Bedachtheitsfunktion?

Bemerkenswert ist ein Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main aus
dem Jahr 20137%3: Das Gericht hatte iiber die Wirksamkeit eines Testaments zu
entscheiden, das zu grof3en Teilen aus Pfeildiagrammen bestand. Abgesehen von
den enthaltenen Textzeilen und der Unterschrift waren die wesentlichen Regelun-
gen tliber die Erbfolge durch Pfeilverbindungen und damit zeichnerisch darge-
stellt. Das Gericht hielt das Testament deshalb filir formungiiltig. Interessant ist

78 OLG Hamm, Beschl. v. 02.10.2012 —1-15 W 231/12, ZEV 2013, 42 (43); OLG Hamm, Beschl. v.
11.09.2001 — 15 W 224/01, NJW-RR 2002, 222; OLG Diisseldorf, Urt. v. 04.02.2000 — 7 U 23/96, juris
Rn. 128.

7% BGH, Urt. v. 12.03.1981 — IVa ZR 111/80, NJW 1981, 1900 (1901); Urt. v. 19.05.1958 — 111 ZR 21/57,
BGHZ 27, 274 (276) = NJW 1958, 1398.

I OLG Hamm, Beschl. v. 02.10.2012 —1-15 W 231/12, ZEV 2013, 42 f.

72 OLG Hamm, Beschl. v. 02.10.2012 — I-15 W 231/12, ZEV 2013, 42 (43).

793 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.02.2013 — 20 W 542/11, FamRZ 2013, 1423 f.
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die Begriindung dafiir. Wie andere Gerichte argumentiert das Oberlandesgericht
Frankfurt am Main mit den Formzwecken und bezieht sich hierfiir zunichst auf
den Bundesgerichtshof: Zweck des Schriftformerfordernisses des § 2247 Abs. 1
BGB sei es besonders, ,,den wirklichen Willen des Erblassers zur Geltung kom-
men zu lassen, in dem es die Selbststidndigkeit dieses Willens des Erblassers nach
Moglichkeit verbiirgt und die Echtheit seiner Erklérungen so weit wie moglich
sicherstellen soll (BGH, Entscheidung v. 3.2.1967 — 11 ZB 14/66 —, FamRZ 1967,
281)“74. Dem fiigt das Oberlandesgericht Frankfurt am Main jedoch noch einen
weiteren Zweck hinzu, der bis dahin in Bezug auf den Testamentstext von keinem
Gericht explizit hervorgehoben und so konsequent angewandt wurde: ,, Dariiber
hinaus gewdhrleistet das eigenhdndige Niederlegen in Schriftform einen gegen-
iiber miindlicher Erklirung oder einfacher Schrifiform gesteigerten Uberle-
gungs- und Ubereilungsschutz [...]. Durch das Schrififormerfordernis wird der
Erblasser somit auch angehalten, seinen letzten Willen wohliiberlegt niederzule-
gen [...].“7% Dieser Zweck der Bedachtheit scheint fiir das Gericht bei seiner Ent-
scheidung der ausschlaggebende gewesen zu sein. Nachdem es zunichst festge-
stellt hat, dass es der vom Erblasser gewéhlten Kombination aus handschriftlichen
Worten und Pfeildiagramm ,,bereits an der grundsdtzlichen Funktion der Sicher-
stellung der Echtheit der Erklarung* mangele, da die Pfeilverbindungen ,,ohne
eine Mdglichkeit der Nachpriifung — beispielsweise durch Schriftsachverstindi-
gengutachten — abgeéndert werden konnen*7°%, kommt es auf den entscheidenden
Gesichtspunkt des Uberlegungs- und Ubereilungsschutzes zu sprechen. Dieser
konnte vor allem deshalb entscheidend gewesen sein, weil im konkreten Fall kei-
nerlei Zweifel daran bestanden, dass die Pfeilverbindungen vom Erblasser
stammten — auch wenn das Gericht wiederholt betont, dass es darauf nicht an-
komme.”7 |, Aber auch die weitere Schutzfunktion des gesteigerten Uberlegungs-
und Ubereilungsschutzes wird durch das vorliegende Schriftstiick nicht gewahrt.
Die Gestaltung der wesentlichen erbrechtlichen Regelungen — also beispielsweise
in welcher Person/welchen Personen, der Erblasser seinen Rechtsnachfol-
ger/seine Rechtsnachfolger sieht und mit welchen Anteilen, welche Form der
Rechtsnachfolge gewollt ist [...], ob einige der benannten Personen als Ersatzer-
ben angesehen werden sollen, oder ob die Erklirung auch Vermdchtnisse enthal-
ten soll und ob auch insoweit Ersatzvermdchtnisse angeordnet werden sollen —

794 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.02.2013 — 20 W 542/11, FamRZ 2013, 1423 (1424).
75 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.02.2013 —20 W 542/11, FamRZ 2013, 1423 (1424).
7% OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.02.2013 — 20 W 542/11, FamRZ 2013, 1423 (1424).
77 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.02.2013 — 20 W 542/11, FamRZ 2013, 1423 (1424).
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kann insoweit nicht im Wesentlichen einer lediglich zeichnerischen Gestaltung
tiberlassen werden, die gegeniiber einer schrifilichen Niederlegung nicht ausrei-
chend gewdhrleistet, dass sich der Erblasser mit dem tatsdchlichen Bedeutungs-
inhalt der insoweit denkbaren Regelungen befasst hat. “7°® Damit hebt das Gericht
die besondere Bedeutung der Bedachtheit der Testamentserklarung hervor und
konnte in dieser Hinsicht zukunftweisend sein.

Insgesamt nimmt der Ubereilungs- und Bedachtheitsschutz in der Rechtspre-
chung bisher allerdings keine herausragende Stellung ein, auch wenn er von den
Gerichten regelmdfig gleichrangig mit den anderen Formzwecken aufgefiihrt
wird. Zwar wird er in der Formel des Bundesgerichtshofs, wonach es auf das
,.verantwortliche Testieren* und darauf ankommt, dass der Erblasser sich selbst
dariiber ,klar* werden soll, ,,welchen Inhalt seine Verfiigung von Todes wegen
haben soll, und diesen Willen ,,mdglichst deutlich zum Ausdruck bringen®
soll,”? an prominenter erster Stelle genannt, withrend der Echtheitszweck erst an
hinterer Stelle hinzugefiigt wird.®"° Die danach zu vermutende besondere Bedeu-
tung wird aber durch die Rechtsprechung im Allgemeinen nicht bestitigt, da der
Bedachtheitszweck spdter von den Gerichten nicht noch einmal fiir die konkrete
Argumentation aufgegriffen wird. Eine etwas groere Rolle spielt er in Féllen, in
denen es um die Testamentsunterschrift geht, sodass man mit dem Beschluss des
Oberlandesgerichts Miinchen zum Verweis auf eine unterhalb der Unterschrift
stehende Erbenliste®”! vorsichtig einen Bedeutungszuwachs erahnen kann.
Ebenso kann man die Entscheidung des Oberlandesgerichts Koblenz zum nur in
Kopie vorgelegten Testament auf einem Vordruck®?? so interpretieren, dass nicht
ein mdglicherweise erschlichenes und damit vom Erblasser nicht beabsichtigtes
Testament Wirksamkeit erlangen sollte. Abgesehen von dem seltenen Fall des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main lassen sich jedoch in der bisherigen Recht-
sprechung keine klaren Bedeutungsverschiebungen hin zur stirkeren Gewichtung
des Bedachtheitsschutzes erkennen. In der Gesamtheit wird, sofern die Formzwe-
cke in die Entscheidungsfindung einbezogen werden, nach wie vor vordergriindig

78 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.02.2013 — 20 W 542/11, FamRZ 2013, 1423 (1424).

79 Zu dieser Formel des BGH siehe oben 2. Kapitel B. II. 2.

800 Besonders eindriicklich in der Formulierung des OLG Stuttgart, Beschl. v. 21.10.2014 — 8 W 387/14,
ZEV 2015, 220.

801 OLG Miinchen, Beschl. v. 07.10.2010 — 31 Wx 161/10, ZEV 2011, 80 f.

802 OLG Koblenz, Beschl. v. 18.12.2015 — 1 W 622/15, BeckRS 2015, 112608. Dazu oben 4. Kapi-

tel B. II. 1. a) aa).

137



mit dem Echtheitszweck und der Falschungsschutzfunktion argumentiert und es
gibt keine Anzeichen fiir eine schwindende Bedeutung der Echtheitsfunktion.

3. Zusammenfassung

Der Befund der Rechtsprechung ist eindeutig: Die These, dass die Echtheitsfunk-
tion aufgrund der Verdnderungen der Alltagswirklichkeit und -gewohnheiten ihre
Funktionsfahigkeit verliert, l4sst sich so nicht bestitigen. Im GroBen und Ganzen
sind keine grundlegenden Verdnderungen in der Argumentation sichtbar. Dies
diirfte darauf beruhen, dass sich die Gerichte bisher noch nicht mit Testamenten
solcher Erblasser befassen mussten, in deren Alltag die Handschrift nicht mehr
vorkommt. Aus diesem Grund lassen sich auch noch keine Antworten auf die
durch die Digitalisierung entstehende Problematik ablesen. Die sich hdufenden
Félle mit maschinenschriftlichen Testamentstexten verdeutlichen lediglich das
gesellschaftliche Bediirfnis fiir fortschrittliche, alltagspraktische Testierformen
und das Unbehagen, das entsteht, wenn eindeutig dem Willen des Erblassers ent-
sprechende Testamente flir unwirksam erklart werden miissen, weil die Gerichte
sich nicht iiber den eindeutigen Gesetzeswortlaut hinwegsetzen diirfen.

Dennoch zeigen der Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main zum
Pfeildiagramm-Testament und die verschiedenen Entscheidungen zu den Zwe-
cken der Testamentsunterschrift, dass der Ubereilungs- und Bedachtheitsschutz
auch in der Rechtsprechung an Gewicht gewinnt. So war etwa in dem Fall, in dem
der Testamentstext auf einem ,,Tchibo“~-Werbeblock niedergeschrieben war,3%3
die wegen des wiederholten Driangens der Zeugin G. fehlende tatséchliche Selbst-
bestimmtheit das wohl ausschlaggebende Argument gegen den Testierwillen des
Erblassers. Ein weiteres Indiz fiir die Erstarkung der Ubereilungs- und Be-
dachtheitsfunktion ist die Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm, in der
eine ,,Unterschrift” in der Kopfzeile des Testaments mit dem Hinweis auf die feh-
lende Verantwortungsiibernahme fiir den Text fiir unwirksam erklirt wurde.%%* Es
ist daher trotz der momentanen, bisher kaum verdnderten Rolle der Formzwecke
wahrscheinlich, dass die Gerichte ihre groftenteils statische Argumentation lang-
fristig aufgeben werden (miissen) und stattdessen — wie dies heute schon verein-
zelt der Fall ist — stirker auf den Bedachtheitszweck Bezug nehmen werden. Fiir
diese These spricht auch, dass schon heute nicht gefordert wird, dass die im Tes-
tament niedergelegten Schriftziige der gewohnlichen Handschrift des Erblassers

803 LG Miinchen II, Beschl. v. 22.01.2008 — 8 T 3036/07, BeckRS 2011, 12364.
804 OLG Hamm, Beschl. v. 27.06.2000 — 15 W 13/00, ZEV 2002, 152 ff.
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entsprechen. %> Dadurch zeigt sich, dass die Echtheitsfunktion keine absolute und
uneingeschriankte Vorrangstellung einnimmt.

III. Schlussfolgerungen

a) Funktionsverluste des § 2247 BGB

Bewahrheiten sich die oben getroffenen Prognosen®’®, wird es immer schwieriger
werden, anhand der Handschrift zuverldssige Riickschliisse auf die Person des
Erblassers zu ziehen. Auch wenn sich diese Entwicklung in der Rechtsprechung
noch nicht niederschldgt, wird die Echtheitsfunktion der eigenhidndigen Form
iiber kurz oder lang verschwinden oder jedenfalls so weit reduziert werden, dass
sie in den meisten Fillen wertlos ist. Soll § 2247 BGB in seiner jetzigen Gestalt
als Testierform beibehalten werden, ergibt sich daher zwangslaufig eine Ver-
schiebung der Formzwecke, oder mit den Worten Reids, de Waals und Zimmer-
manns: ,,Schnelle Verdnderungen in der Welt haben die Rolle des holographi-

schen Testaments verdndert [...].*3%7

In der Gegenwart ist die Eigenhédndigkeit zwar durchaus noch geeignet, die
Echtheit des Testaments anhand der individuellen Schriftziige nachzuweisen.
Auch wer im Alltag heute splirbar weniger handschriftlich schreibt als friiher, hat
in aller Regel in der Vergangenheit eine individuelle Handschrift ausgeprigt, die
sich durch ausreichende Praxisanwendung verfestigt hat. Gleichzeitig ist die
Handschrift bereits so stark aus dem téglichen Leben verdriangt worden, dass die
eigenhdndige Errichtung eines Testaments dem Testator die Feierlichkeit und
Ernsthaftigkeit der Erklarung besonders vor Augen fiihrt und dadurch die Warn-
funktion erheblich verstirkt worden ist. Damit ist eine Verschiebung der Form-
zwecke dahingehend erfolgt, dass die Echtheitsfunktion nach wie vor wichtig und
—wenn auch etwas schwicher als frither — erfiillt bleibt, wahrend gleichzeitig die
Warnfunktion an Gewicht zugenommen hat. Dieser Zustand ist jedoch fragil.

805 OLG Hamm, Beschl. v. 02.10.2012 —1-15 W 231/12, ZEV 2013, 42 (43); BayObLG, Beschl. v.
10.09.1985 — BReg. 1 Z 24/85, DNotZ 1986, 299 (300); Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 358; Ebenroth,
Erbrecht, I1I § 3 Rn. 196; Voit, in: Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament, § 2247 Rn. 16; Werner, DNotZ
1972, 6 (11).

806 Siehe 3. Kapitel A. 1. 2. a).

807 Ubersetzung durch Verfasserin von Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.),
Comparative Succession Law I, S. 432 (443): ,,But rapid changes in the world about [the holograph will] have
altered its role [...].“
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Wenn die Handschrift irgendwann sogar so weit verloren gehen sollte, dass die
Menschen sie im Laufe ihres Lebens gar nicht mehr erlernen — auch nicht in ver-
einfachter Druckschrift —, konnte man selbst umgekehrt argumentieren, dass der
Bedachtheitsschutz abnimmt, wenn sich der Erblasser als unbeholfener Schreiber
zu stark auf die Formung der handschriftlichen Buchstaben konzentrieren muss.
Allerdings diirfte das einstweilen Zukunftsmusik und der Gesetzgeber bis dahin
titig geworden sein.

Schon jetzt sind aber die Gefahren fiir die Bedachtheit und Selbstbestimmtheit
des Testaments durch die Alterung der Bevolkerung, die verdnderten Lebensfor-
men und -umstinde im Alter (Vereinsamung, Pflegebediirftigkeit et cetera) und
die enorme Zunahme von Demenzerkrankungen so immens, dass der Zugewinn
des Uberlegungs- und Ubereilungsschutzes durch die Besonderheit der Hand-
schrift diese nicht aufwiegen kann. Die Intentionalitdt der Testiererkldrung bedarf
eines starkeren Schutzes, doch die Form des § 2247 BGB kann eine umfassende
Intentionalitédtsgewéhr, wie sie erforderlich und erstrebenswert ist, nicht gewéhr-
leisten, jedenfalls nicht fiir den typischen, im hohen Alter liegenden Testierfall.

b) Unverzichtbarkeit der Echtheitsfunktion

Dartiber hinaus ist bisher folgender — wesentlicher — Aspekt noch nicht bedacht
worden: Der Bedeutungszuwachs der Warn- und Bedachtheitsfunktion kann nicht
dariiber hinwegtduschen, dass die Sicherung der Echtheit nach wie vor mindes-
tens ebenso wichtig bleibt und unverzichtbar ist. Schon die Tatsache, dass die
vermeintlich fehlende Authentizitit des Testaments ein so beliebter Einwand zu-
riickgesetzter Erben ist und dass die Gerichte sich kontinuierlich und gerade auch
bei der Beurteilung neuer Testierarten (etwa mittels eines Pfeildiagramms®%) mit
der Frage der Echtheit auseinandersetzen, belegt, dass die Sicherung der Echtheit
weiterhin ein zentrales Anliegen der Testamentsform ist. Die Gefahr einer Fl-
schung hat sich im Laufe der Zeit nicht verringert. Im Gegenteil werden Falschun-
gen wegen der Austauschbarkeit von Handschriften immer leichter, sodass die
Garantie der Echtheit eines Testaments gerade in der Zukunft essenziell ist. Fiir
den Erblasser sind (Ver-)Filschungen seines Testaments besonders misslich, weil
er seine Testierung nicht mehr richtigstellen kann und fiir die Unwirksamkeit sei-
nes Testaments — anders als zum Beispiel bei Formfehlern oder mehrdeutigen
Formulierungen — nicht selbst verantwortlich ist und diese, abgesehen von der
freiwilligen Mdglichkeit, sein Testament in besondere amtliche Verwahrung zu

808Siehe dazu 4. Kapitel B. II. 2.
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geben, nicht hiitte verhindern kénnen.®”” Wenn die im Erbrecht so bedeutende
Beweisfunktion beim privatschriftlichen Testament nicht mehr erfiillt wird, hat
das Testament nach dem Tod des Erblassers keinen Wert mehr: Ein noch so sorg-
faltig bedachtes und umsichtig gestaltetes Testament trdgt nichts zur Verwirkli-
chung des Erblasserwillens bei, wenn es im Nachhinein unerkannt von Dritten
verfilscht werden kann. Ebenso wenig hilft ein bedachtes Testament, wenn es
von einer anderen Person als dem Erblasser als unechtes Testament erstellt wurde.
Dass der Echtheitszweck durch die Form des § 2247 BGB nicht mehr erreicht
werden kann, bedeutet nicht, dass er nicht mehr erreicht werden muss. Der Be-
dachtheitszweck allein kann eine Testierform nicht legitimieren.®!® Vielmehr
miissten kiinftige Testierformen beiden Zwecken — der Echtheit und der wichtiger
gewordenen Intentionalitit — gleichermaflen Rechnung tragen. An dieser Stelle
muss man sich eingestehen, dass der jetzige § 2247 BGB dies in der Zukunft nicht
zu leisten vermag. Es bewahrheitet sich langfristig die Vorhersage, dass die Ver-
dnderung der Realitéten letztlich die Niitzlichkeit und Brauchbarkeit des hologra-
phischen Testaments infrage stellt.!!

¢) Fazit

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass sich durch die gesellschaftlichen und
rechtlichen Entwicklungen die Formzwecke des § 2247 BGB verdndern. Da die
Echtheitsfunktion durch die eigenhéndige Form langfristig nicht mehr erfiillt wer-
den kann und die Testatoren aufgrund der demographischen Entwicklung immer
alter werden, ergibt sich eine Gewichtsverschiebung hin zur stirkeren Bedeutung
der Bedachtheit und Selbstbestimmtheit der Testiererkldrung. Die gesteigerte
Sensibilitét fiir die Verantwortlichkeit letztwilliger Entscheidungen fiihrt zu einer
Aufwertung der Warn- und Uberlegungsfunktion. Ebenso gerit die Sicherung von

899 Bindriicklich zeigt zum Beispiel die Entscheidung des OLG Hamm, Beschl. v. 14.08.2007 — 15 W
331/06, NJW-RR 2008, 21 ff., dass der Erblasserwille selbst bei besonders unverfrorenen und offensichtli-
chen Filschungsversuchen nicht zur Geltung kommen kann.

810 Etwas anderes gilt nur fiir den Fall, dass die Echtheit durch andere Vorschriften gesichert wird, etwa
durch einen amtlichen Hinterlegungszwang fiir das eigenhidndige Testament. Hierflir bedarf es aber gesetzli-
cher Reformen, welche zudem sinnvoll sein miissen (zu einem Hinterlegungszwang siche unten 5. Kapi-
tel B. I) — nach derzeitiger Rechtslage muss die Echtheit zwingend durch die Form gesichert werden.

811 Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 432
(443): ,,But rapid changes in the world about [the holograph will] have altered its role and may eventually
call into question its usefulness.” (Hervorhebung durch Verfasserin.) Vgl. auch die Feststellungen Musche-
lers, ErbR 2015, 650 (674) sowie Baumanns, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 35.
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Machtfreiheit und Intentionalitét in den Fokus, um dem gewandelten, materiali-
sierten Verstdndnis von Privatautonomie auch im Testamentsrecht Rechnung zu
tragen. Allerdings kann die jetzige Form des § 2247 BGB diese Anforderungen
nicht in gebotenem Umfang erfiillen. Zusétzlich zu den stark zunehmenden Féllen
von Testierunféhigkeit sorgt die demenz- und alterstypisch hohe Beeinflussbar-
keit fiir Testierbedingungen, die die Bedachtheit und Intentionalitét der Testier-
entscheidung immer stirker infrage stellen. Selbst wenn die eigenhéndige Form
mit fortschreitender Digitalisierung zu einer sehr entlegenen Form wird und die
Testierhiirde dadurch erhoht, kann dies die tatsdchliche Selbstbestimmtheit nicht
hinreichend sichern. Hinzu kommt, dass die Echtheitssicherung ein notwendiger
Formzweck ist, der durch keinen anderen sinnvollen Zweck ersetzt werden kann.
Vor diesem Hintergrund ist die Funktionsfahigkeit und zukiinftige Legitimation
des eigenhédndigen Testaments — welches im Schrifttum ohnehin schon stark kri-
tisiert wird®'? — nicht mehr gewihrleistet.

812 Siche etwa Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 11 ff. und § 2231 Rn. 14 ff.; Schmoeckel, Erb-
recht, § 20 Rn. 15; Weber, in: Damrau/Tanck (Hrsg.), PK Erbrecht, § 2247 BGB Rn. 1 ff.; vgl. Hagena, in:
MiinchKomm BGB, § 2247 Rn. 2; Hermann, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 60 f.
m.w.N. Zur Kritik am eigenhdndigen Testament auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 239.
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5. Kapitel: Reformiiberlegungen

Die drohenden Funktionsverluste des eigenhdndigen Testaments infolge der fest-
gestellten gesellschaftlichen Verdnderungen erfordern es, iber Reformen und
Formalternativen im Testamentsrecht nachzudenken. Die Formvorschriften wur-
den seit ihrer Einfiihrung inhaltlich nur wenig geéindert.®!* Dies kann man wie der
Grofteil der Vertreter des akademischen Schrifttums so interpretieren, dass sich
die jetzigen Formen bewihrt haben und somit kein Bedarf fiir eine Anderung be-
steht.?!* Kaum jemand fordert heutzutage eine Abschaffung des holographischen
Testaments und auch {iber Reformen oder zusétzliche Testierformen wird wenig
diskutiert.®'> Man kann die Tatsache, dass die Normen mehr oder weniger auf
dem Stand von 1900 sind, aber auch als Zeichen ihrer Riickstandigkeit deuten und
die Zeit fiir eine Anpassung an die Gegebenheiten und Herausforderungen des
21. Jahrhunderts gekommen sehen.

A. Primissen

Die dargestellten Entwicklungen im gesellschaftlichen und rechtlichen Bereich
fithren nicht nur dazu, dass sich die Erfiillung der Formzwecke durch die eigen-
hindige Form verdndert, sondern sie legen es auch nahe, die Formzwecke selbst
im Hinblick auf die hohere Bedeutung der Warn- und Uberlegungsfunktion zu
interpretieren, zum Beispiel indem auch die Sicherung der tatsdchlichen Selbst-

813 Zu den erfolgten Anderungen siche Beutgen, Geschichte der Form, S. 91 ff.; Zimmermann, in:

Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 175 (194 ff.) sowie oben Fn. 124.

814 Vgl. zum Beispiel Otte, in: Schmoeckel/Otte (Hrsg.), Européische Testamentsformen, S. 31 (43); Zimmer-
mann, RabelsZ 76 (2012), 471 (495).

815 So schon Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 175
(204 f. und 220). Gelegentlich finden sich — meist sehr vage — Forderungen nach ,,modernen Formen® (siche
etwa Baumann, ZEV 2015, 221: ,,Aufgrund veranderter technologischer Entwicklungen sollte allerdings de
lege ferenda tiber moderne Formen nachgedacht werden, sofern neue Technologien mindestens dieselbe
Rechtssicherheit wie die derzeit geltenden Testamentsformen verbiirgen.”; vgl. auch Baumann, in: Staudin-
ger, BGB, § 2247 Rn. 34 f.); selbst substantiiertere Reformvorschldge (dazu unten 5. Kapitel B. III bis VI)
werden aber nicht aufgegriffen und ernsthaft diskutiert. Siehe allerdings den Reformvorschlag von Chri-
standl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 393 ff. im Hinblick auf die Alterung der Testatoren.
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bestimmtheit als wichtiger Teil einer umfassenden Intentionalitdtsgewdhr wahr-
genommen wird. Trotzdem bleibt die Echtheitsfunktion ein weiterhin unverzicht-
barer Formzweck, den es auch in Zukunft zu verwirklichen gilt. Diese unter-
schiedlichen Befunde miissen bei einer Reform der Testierformen bedacht und
miteinander in Einklang gebracht werden.

I. Erwartungen an die Form

Die vorstehenden Ausfiihrungen offenbaren ein Dilemma: Einerseits ist die
Formschwelle des § 2247 BGB mit der vorgeschriebenen Handschriftlichkeit an-
gesichts der vollstdndigen Digitalisierung des Rechts- und Alltagslebens zu hoch,
die Form ist zu unbequem und biifit ihre Echtheitsfunktion ein. Andererseits ist
die Formschwelle im Hinblick auf die immer élter werdenden und beherrschungs-
anfilligen Testatoren viel zu niedrig. Eine Reform der Norm in die eine (Erleich-
terung) oder andere (Erschwerung) Richtung wiirde daher zwangslaufig zulasten
der anderen Formfunktion gehen. Es kann somit — gerade vor dem Hintergrund
des eingangs geschilderten Verhiltnisses von Form und Privatautonomie®'® — bei
einer Reform der Testierform nicht darum gehen, die Form zu erleichtern oder zu
erschweren. Vielmehr kommt es allein darauf an, eine andere Form zu finden, die

den genannten Verinderungen Rechnung trigt.’!”

Der demographische Wandel stérkt die Bedeutung der Testierformen, da diese
durch die Formschwelle einen gewissen Schutz garantieren kénnen.®'$ Die For-
malitdt des Testaments kann in dieser Hinsicht zweierlei leisten: Einerseits kann
sie den Testator gegen sich selbst und gegen unbedachte letztwillige Verfiigungen
schiitzen, indem sie ihm die Bedeutung seiner Handlung vor Augen fiihrt.'” An-
dererseits kann sie ihn gegen duBleren Zwang und unzulédssige Beeinflussung
schiitzen.®?° Dies alles kann die Intentionalitit der Testierentscheidung fordern
und gewdhrleisten, dass die gesetzlichen Erben nicht ohne den tatsédchlichen Wil-
len des Erblassers aus der Erbfolge verdriangt werden.

816 Dazu oben 2. Kapitel A. I. und II.

817 Vgl. schon oben 2. Kapitel A. IV.

818 Vgl. dazu auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 223 ff.

819 Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law 1, S. 432
(468): ,,Formalities should protect testators against themselves by alerting them to the significance of what is
being done.*

820 Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law 1, S. 432
(468): ,,[..] testators should also be protected against others — against coercion or undue influence [...].“
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Die Form sollte daher eine moglichst umfassende Intentionalitatsgewahr bieten.
Gleichzeitig darf die Formschwelle nicht so hoch liegen, dass sie Testatoren vom
Testieren abhilt. Ferner muss die Form im Rechtsverkehr eine zuverlédssige Wie-
dergabe des Erblasserwillens ermoglichen.

I1. Beibehaltung des Privattestaments

Das Institut des Privattestaments, also des nicht-notariellen Testaments, soll bei
den Reformiiberlegungen nicht zur Disposition gestellt werden. Zwar bietet ein
privates Testament dem Testator keinen so umfassenden Schutz, wie ihn (mit we-
nigen Abstrichen®?!) das notarielle Testament nach § 2232 BGB gewiihrt, der
Kompromisscharakter ist dem Privattestament allerdings inhérent. Die Unsicher-
heiten waren schon bei den Diskussionen um die Zulassung des holographischen
Testaments Grund fiir kontroverse Debatten, man kam aber iiberein, dass sie letzt-
lich in Kauf genommen werden miissten, da die Vorteile sie aufwdgen.3?> Das
Privattestament — wenn fiir die Zukunft auch nicht in seiner jetzigen Form — ist
eine sinnvolle und erprobte Laienform, die ein einfaches und kostenloses®?3 Tes-
tieren fiir jedermann®?*
liche Bevdlkerungsschichten und besonders flir finanziell oder korperlich einge-

ermoglicht. Es ist eine wichtige Errungenschaft fiir simt-

schrinkte Erblasser nicht durch das notarielle Testament ersetzbar. Das private

821 Dazu oben 4. Kapitel B. 1. 2 und 3.

822 Siehe Motive V, S. 257 ff. = Mugdan V, S. 135 ff.; Protokolle V, S. 326 ff. = Mugdan V, S. 696 ff.; Mug-
dan 'V, S. 886 ff.

823 Das Kostenargument, das regelméRig fiir das Privattestament und gegen das notarielle Testament vorge-
bracht wird, ist zweischneidig, denn es l4sst sich sowohl als Nachteil als auch als langfristiger Vorteil der
notariellen Errichtungsart anfiihren. Tatsache ist, dass die Errichtung eines notariellen Testaments den Testa-
tor zunéchst eine unter Umstdnden sehr hohe Gebiihr kostet, wahrend das privatschriftliche Testament abge-
sehen von marginalen Materialaufwendungen vollstindig kostenfrei errichtet werden kann. Die Notargebiih-
ren richten sich nach dem geschitzten Nachlasswert (siche §§ 3, 102 GNotKG i.V.m. dem Kostenverzeich-
nis). Langfristig kann sich dennoch ein finanzieller Vorteil ergeben, da das notarielle Testament zugleich
offentliche Urkunde i.S.d. §§ 415, 418 ZPO ist und in der Regel als Nachweis der Erbfolge bei der erbfolge-
bedingten Grundbuchberichtigung, bei Handelsregisteranmeldungen oder gegeniiber Banken ausreicht, so-
dass die Erben keinen zusitzlichen Erbschein vorlegen miissen, welcher — je nach Nachlasswert — hohe Ge-
biihren verursacht. Insgesamt ist das notarielle Testament daher oft giinstiger. Trotzdem konnen die Kosten,
die beim notariellen Testament sofort und vom Erblasser selbst aufgebracht werden miissen, abschreckend
wirken. Die spitere Kostenersparnis fiir die Erben kommt dem Erblasser selbst nicht zugute. Zum Ganzen
siche Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 38; Weber, in: Damrau/Tanck (Hrsg.), PK Erbrecht, § 2247 BGB Rn. 2 f.

824 Eine Ausnahme bilden nach § 2247 Abs. 4 BGB Minderjéhrige und — nach derzeitiger Rechtslage — Lese-
unfihige (z.B. auch vollstindig Erblindete, siche BayObLG, Beschl. v. 25.03.1999 — 1Z BR 48/99, FamRZ
2000, 322 f.) sowie Schreibunfihige.
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Testament kann jederzeit an jedem beliebigen Ort und ohne die Mitwirkung an-
derer Personen errichtet werden und bietet daher groBtmogliche Flexibilitit. Auch
die Moglichkeit der Geheimhaltung des Testaments ist filir viele Testatoren ein
wichtiges Argument fiir das Privattestament, weil sie beim notariellen Testament
unweigerlich unter dem — sei es auch nur subjektiv empfundenen — ,,Druck der
Pflicht™ stehen und nicht unbeschwert und ohne Rechtfertigungsdruck testieren
konnen.3?® Es erleichtert dem Testator die Ausiibung seiner Testierfreiheit und ist
sowohl in Deutschland als auch in vielen anderen Léndern®?® aus der Rechtsord-
nung nicht mehr wegzudenken.

I11. Gebot der Zuriickhaltung bei Reformen im Erbrecht

Auffillig ist, dass Beitrdge zum Erbrecht im juristischen Schrifttum hdufig mit
der Bemerkung eingeleitet werden, dass sich dieses Rechtsgebiet seit Inkrafttreten
des Biirgerlichen Gesetzbuches nur wenig veréndert habe.®?’ Tatséchlich hat das
Erbrecht im Vergleich zu den anderen Biichern des Biirgerlichen Gesetzbuches®?®
nur kleinere Anpassungen erfahren.®?® Die Reformen waren vor allem verfas-
sungsrechtlich begriindet.®3? Diese Zuriickhaltung hat ihre Griinde. Leipold stellt
fest: ,,Das Erbrecht ist freilich ein statisches Rechtsgebiet. Es bedarf in besonde-
rem Mal der Verankerung im allgemeinen RechtsbewuBtsein und vertriagt kein
rasches Hin und Her, keine iiberstiirzten Anderungen.“®*! Die Regelungen im
Erbrecht entfalten ihre Wirkungen {iiber einen langen Zeitraum und reichen mit-
unter weit in die Zukunft, sodass sie nicht leichtfertig verindert werden diirfen.®32
An Reformen sollte man, so Leipold, mit einem ,,konservativen Geist™ herange-
hen.?3

825 Lange, Recht des Testamentes, S. 38. Anderes gilt nur fiir die Variante der Ubergabe einer verschlosse-
nen Schrift an den Notar (§ 2232 Satz 1 Alt. 2, Satz 2 Halbsatz 1 Alt. 2 BGB), welche Lange daher gegen-
iiber dem eigenhédndigen Testament als vorzugswiirdig ansieht.

826 Siehe etwa fiir Europa die Linderberichte bei Siif, Erbrecht in Europa, passim.

827 Siehe etwa Olzen/Looschelders, Erbrecht, Rn. 17; Rothel, NTW-Beil. 2010, 77; Strdtz, DNotZ 2001, 452.
828 Siehe die Nachweise zu den erfolgten Reformen bei Réthel, NJW-Beil. 2010, 77 (80 Fn. 1).

829 Einen groben Uberblick iiber erfolgte Reformen geben beispielsweise: Leipold, Erbrecht, § 3 Rn. 84 f.;
Olzen/Looschelders, Erbrecht, Rn. 18 ff.; Schliiter/Rothel, Erbrecht, § 4 Rn. 1 ff.

830 Schlijter/Réthel, Erbrecht, § 3 Rn. 4 und § 4 Rn. 1 ff.

831 Leipold, AcP 180 (1980), S. 160 (211); vgl. auch Herrler, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.),
Handworterbuch, Testament (S. 1473).

832 Baumann/Karsten, RNotZ 2010, 95; Olzen/Looschelders, Erbrecht, Rn. 18.

833 Leipold, AcP 180 (1980), S. 160 (211).
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So liegt die Situation besonders im Testamentsrecht. Das Testament entfaltet
seine Wirkung erst postmortal und der Erblasser konnte keine innerliche Ruhe in
dem Bewusstsein finden, fiir den Todesfall alles geregelt zu haben, wenn er sich
nicht darauf verlassen konnte, dass sein formgerecht erklarter Wille spéter ver-
wirklicht werden wird. Andernfalls wiirde die Testierfreiheit weitgehend leerlau-
fen.33* Nicht umsonst wird das Testament in den Motiven zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch als ,.einer der wichtigsten Akte*®*> bezeichnet. Dieser Bedeutung muss
das Testamentsrecht gerecht werden, indem es Testierformen bereithélt, auf die
der Testator langfristig vertrauen kann. Reformen diirfen nicht dazu fiihren, dass
bereits errichtete Testamente in ihrer Wirksamkeit beeintriachtigt werden. Diese
Gefahr besteht etwa, wenn ein erstelltes Testament in der Schublade des Testators
lagert und sich noch zu seinen Lebzeiten das Gesetz dndert, ohne dass er davon
Kenntnis erlangt und sein Testament entsprechend anpasst. Nach dem Landge-
richt Liibeck liegt bei neuen gesetzlichen Formerfordernissen fiir bereits errich-
tete letztwillige Verfiigungen eine echte Riickwirkung vor, weil diese nachtrig-
lich in die Errichtung der Verfligung und damit in einen abgeschlossenen Sach-
verhalt eingreifen.®3® Wegen des grundsitzlich geltenden verfassungsrechtlichen
Verbots echter Riickwirkung diirfen neue Formvorschriften also nicht dazu fiih-
ren, dass letztwillige Verfligungen, die nach den geltenden Vorschriften errichtet
wurden, infolge einer Gesetzesinderung nichtig werden.®*” Somit sind entspre-
chende Ubergangsregelungen erforderlich, die die belastende Geltung fiir bereits
errichtete Testamente ausschlielen, etwa nach dem Vorbild von § 51 TestG. Fiir
den Erblasser, die Erben und den Rechtsverkehr besteht ein hohes Bediirfnis an
Rechtssicherheit. Unabhéngig von den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
die Einfithrung neuer Vorschriften gilt ein besonderes Gebot der Zuriickhaltung
bei testamentsrechtlichen Reformen. Die Normen diirfen nicht uniiberlegt und
kurzfristig gedndert werden und es ist zu bedenken, dass jede zusétzliche Testier-
form die Unterscheidungskraft der geltenden Testierformen beeintrachtigt und

834 Vgl. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 72.

835 Motive V, S. 257 = Mugdan V, S. 135. Siehe auch Mugdan V, S. 894: ,[...] fiir das allerwichtigste
Rechtsgeschift, das Testament, welches dem menschlichen Willen auch iiber den Tod hinaus Kraft ver-
leiht.

836 LG Liibeck, Beschl. v. 09.02.2006 — 7 T 96/06, NJOZ 2006, 3317 (3333). Zum grundsitzlichen Verbot
echter Riickwirkung siehe etwa BVerfG, Beschl. v. 12.11.2015 -1 BvR 2961/14 und 1 BvR 3051/14,
NVwZ 2016, 300 ff.; Urt. v. 23.11.1999 — 1 BvF 1/94, BVerfGE 101, 239 (262) = NJW 2000, 413 (415);
Beschl. v. 03.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67 (78) = NJW 1998, 1547 (1548); Grzeszick, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 20 VII Rn. 80 ff.

837 LG Liibeck, Beschl. v. 09.02.2006 — 7 T 96/06, NJOZ 2006, 3317 (3330).
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selbst aufgrund zu groBer Formenvielfalt zu Rechtsunsicherheit fiihren kann.$3
Erst wenn — wie bei § 2247 BGB — langfristige, nachhaltige Verdnderungen dazu
fiihren, dass die bisherigen Normen in ihrer Funktionsfahigkeit bedroht sind, soll-
ten Anderungen ergehen.

B. Mogliche Reformen

Im Folgenden sollen verschiedene Reformmdglichkeiten vorgestellt und disku-
tiert werden. Dabei miissen sowohl die Echtheitsfunktion als auch die Warn- und
Uberlegungsfunktion im Blick behalten werden, um ein zukunftsfahiges Testa-
mentsrecht zu schaffen, das alle beschriebenen Entwicklungen beriicksichtigt.

I. Erwigung eines computergeschriebenen Testaments

Zunichst liegt es vor dem Hintergrund der schwindenden Akzeptanz der Hand-
schrift nahe, ein computergeschriebenes Testament zu erwégen, bei dem der Tes-
tamentstext maschinell erstellt werden kann.33° Dieses konnte als ausgedruckte
und unterschriebene Papierversion oder als elektronische Datei gestaltet werden.

1. Vorteile eines computergeschriebenen Testaments

Wegen der weiten Verbreitung technischer Gerdte und der Selbstverstiandlichkeit
elektronischer Texte und Dokumente greift die maschinenschriftliche Form die
heutige Alltagskommunikation am besten auf und entspricht der urspriinglichen
Zwecksetzung, die Testierform an den gewdhnlichen Brief anzulehnen.?*° Da
samtliche privaten wie auch rechtlichen Schriftangelegenheiten heutzutage unter
Nutzung elektronischer Medien erledigt werden, wiirde diese Testierform die Er-
wartungen und Gepflogenheiten des Rechtsverkehrs erfiillen. Es kommt schon
jetzt hdufig vor, dass Testatoren ihr Testament zunidchst am Computer ausarbeiten
und hinterher handschriftlich abschreiben, um die Formanforderungen des § 2247

838 Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 19; Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 65.

839 Zur davon unabhéngigen Frage, inwieweit ein eigenhiindiges Testament auf einem elektronischen Daten-
triager die Formvorschrift des § 2247 BGB erfiillt, siche Hartmann, Moderne Kommunikationsmittel,

S. 217 f. und 233 ff.

840 Dazu oben 3. Kapitel A. 1. 2.
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BGB zu erfiillen.?*! Es ist fraglich, ob in diesem Fall des Abschreibens eines vor-
formulierten Textes der Bedachtheitseffekt der Handschriftlichkeit noch so grof3
ist, dass der Schritt unverzichtbar ist, oder ob der entscheidende Denkprozess
nicht eher wihrend der vorgelagerten Formulierung des elektronischen Doku-
mentes stattfindet. Auch bei einem maschinenschriftlich erstellten Text kann der
umsichtige Testator lange und intensiv iiber den Inhalt nachdenken. Die eigen-
hiandige Abschrift erscheint dann eher als tberfliissige und umstindliche Er-
schwerung des Testierakts. Im schlimmsten Fall versdumt der Testator es, seine
schon abschlieBend durchdachte Testiererklarung, bei der er vielleicht sogar von
einem Notar oder Anwalt beraten wurde, eigenhindig abzuschreiben, sodass sein
letzter Wille mangels Formgiiltigkeit nicht verwirklicht werden kann.?*? Die Zu-
lassung des Computertestaments konnte hier Abhilfe schaffen und die Unwirk-
samkeit derartiger Testamente verhindern. Ein weiterer Vorteil eines maschinen-
schriftlichen Testaments wire seine Lesbarkeit. Wéhrend unlesbare handschrift-
liche Testamente oder Testamentsteile fiir ungiiltig erklért werden miissen,3** be-
stiinde dieses Problem bei einem Computertestament von vornherein nicht. Dies
kommt besonders Menschen mit einer unleserlichen Handschrift zugute, die beim
holographischen Testament der Gefahr der Unwirksambkeit ihres Testaments aus-
gesetzt sind. Hinzu kommt, dass Schreibprogramme oder das Einfiigen von Gra-
fiken, Diagrammen und Tabellen am Computer zusitzliche Moglichkeiten bei der
Testamentsgestaltung erdffnen.®** Weiterhin spricht fiir ein Computertestament,
dass die Datei oder eine Sicherungskopie oft noch auf dem Computer, Laptop,
Handy oder einem anderen elektronischen Geridt des Erblassers gespeichert sein
diirfte, sodass auch die Problematik der Nachweisbarkeit des Testaments im Fall
der Unauffindbarkeit des Originals verringert wiirde. Anhand der Dateiinforma-
tionen lassen sich unter Umstéinden zudem das Erstellungsdatum und Anderungs-

841 Vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 23.04.2014 — 31 Wx 22/14, NJW-RR 2014, 838 f.; OLG Miinchen, Be-
schl. v. 05.07.2013 — 34 Wx 191/13, FamRZ 2014, 158 (159); OLG Karlsruhe, Beschl. v. 26.03.2010 — 14
Wx 30/09, BWNotZ 2011, 138 (139); OLG Hamm, Beschl. v. 10.01.2006 — 15 W 414/05, FamRZ 2006,
1484 f.

842 Vgl. dazu OLG KoIn, Beschl. v. 06.10.2014 — 2 Wx 249/14, FamRZ 2015, 1529 ff.

843 Siehe etwa OLG Schleswig, Beschl. v. 16.07.2015 —3 Wx 19/15, FamRZ 2016, 583 (584); KG, Beschl.
v.20.03.1998 — 1 W 6045-96, NJW-RR 1998, 1298 (1299); Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 49;
Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2247 Rn. 16; Weber, in: Damrau/Tanck (Hrsg.), PK Erbrecht, § 2247
BGB Rn. 33.

844 Nach derzeitiger Rechtslage sind graphische Gestaltungen der Nachfolgeregelung nicht zuléssig, wie der
Beschluss zum Pfeildiagramm-Testament zeigt, OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.02.2013 — 20 W 542/11,
FamRZ 2013, 1423 f.

149



daten erkennen. Ferner ermoglicht ein maschinell erstelltes Testament dem Erb-
lasser, seinen letzten Willen einer anderen Person oder einer Spracherkennungs-
software zu diktieren und anschliefend nur selbst zu unterzeichnen. Dies wire
gerade flir korperlich oder gesundheitlich eingeschriankte Testatoren, die nicht
mehr imstande sind, einen ldngeren Text eigenhéndig zu schreiben, aber ihre Un-
terschrift noch leisten konnen, eine groBe Erleichterung des Testierens.?#3

2. Nachteile eines computergeschriebenen Testaments

Dennoch sind die erheblichen Nachteile einer solchen Form nicht von der Hand
zu weisen. Ein Blick auf die Formzwecke macht dies deutlich.

a) Unsicherheiten beziiglich der Erfiillung der Echtheitsfunktion

Zunichst stellt sich die Frage nach dem Nachweis der Echtheit eines computer-
geschriebenen Testaments. Maschinenschrift trigt keinerlei personliche Merk-
male und fallt bei jedem Gebrauch durch eine beliebige Person identisch aus, so-
fern nur dieselbe Schriftart gewahlt wird. Exakte Testamentsfalschungen sind da-
mit ein Leichtes.*® Dass auch ein eigenhéindiges Testament, welches in Sand, mit

847 kaum einen sicheren Nachweis

Blut oder mit Zitronensaft geschrieben wird,
der Echtheit ermoglicht, aber (bei Vorliegen des Testierwillens) gleichsam fiir
wirksam erachtet wird, dndert an der Problematik nichts, da es sich dabei eher um
theoretische Gedankenkonstrukte als um praktisch vorkommende Falle handelt
und hier die Einfiihrung einer allgemein sinnvollen Testierform diskutiert werden
soll. Ein Ansatzpunkt fiir die Sicherung der Authentizitit wéire moglicherweise
die Testamentsunterschrift — abhdngig davon, wie dieses Erfordernis gesetzlich
ausgestaltet ist. Es ist offensichtlich, dass eine maschinell erstellte Unterschrift in
Form einer Namensangabe nicht ausreichen kann. Welche Anforderungen aber

konnten geniigen?
aa) Eigenhdndige Unterschrift

Naheliegend wire eine konventionelle, eigenhéndige Unterschrift, dies wiirde al-
lerdings das Computertestament auf ausgedruckte Textseiten beschrinken und
vollstdndig elektronische Versionen ausschlieen. Wer keinen Zugriff auf einen

845 Beinke, Formzwang, S. 127 f.; Gorgens, JR 1979, 357 (359).

846 Ebenso Beinke, Formzwang, S. 128.

847 Diese und weitere Beispiele fiir derartige Fille aus dem ,,Gruselkabinett* (Breitschmid) der Doktrin listet
Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 360 auf.
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Drucker hat, konnte das Testament zunédchst nicht vollenden. Ferner reicht eine
eigenhindige Unterschrift als einziger handschriftlicher Teil des Testaments im
Allgemeinen nicht fiir einen sicheren Nachweis der Echtheit des Testaments aus.
Es ist einfacher, nur eine Unterschrift zu filschen, als ein gesamtes Testament. 348
Die zu untersuchende Buchstabenanzahl wiirde nur selten geniigen, um eine zu-
verlissige Aussage tiber die Urheberschaft des Testaments treffen zu kénnen, vor
allem wenn nur wenige andere Unterschriftsproben des Erblassers zur Verfiigung
stehen.*° Besonders bei Menschen, die nur mit ihren Initialen,° einem Namens-
kiirzel oder unleserlichen Schnorkeln unterschreiben, wire eine Schriftuntersu-
chung stark eingeschriinkt.®3! Zwar wird auch in anderen Rechtsbereichen die Au-
thentizitdt eines Dokuments hiufig allein anhand der Unterschrift beurteilt (etwa
bei Urkundenfilschungen nach § 267 StGB), allerdings steht dort in der Regel der
vermeintliche Urheber als Zeuge zur Verfiigung und kann im Gegensatz zum Erb-
lasser Auskunft darliber geben, ob die Unterschrift von ihm selbst stammt. Bei
einem so wichtigen und folgenreichen Rechtsgeschift wie dem Testament darf
die Einschitzung der Echtheit und damit die Wirksamkeit des Testaments nicht
allein von der wenige Zeichen umfassenden Unterschrift abhéngen.

Ferner besteht beim Computertestament das Risiko, dass der Erblasser zwi-
schen Text und Unterschrift so viel Freiraum lédsst, dass ein Dritter spiter unbe-
merkt weitere Textzeilen auf die Seite drucken konnte. AuBlerdem konnten dem
unaufmerksamen Erblasser unter einem Vorwand vorgetippte Testamente oder
Blankoseiten zur Unterschrift untergeschoben werden.®? Die Filschungsgefahr
ist damit erhoht. Dieser (Ver-)Filschungsgefahr konnte zwar dadurch entgegen-
gewirkt werden, dass dem Erblasser aufgegeben wird, sein Testament nach der

848 Gorgens, JR 1979, 357 (359); vgl. auch Zimmermann, RabelsZ 76 (2012), 471 (504 Fn. 218). Vgl. dazu
aus schriftvergleichender Sicht Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 166.

849 Zwar ist die schriftvergleichende Untersuchung von Unterschriften eine der hiufigsten Aufgaben von
Schriftsachverstdndigen, jedoch ist die Untersuchung aufgrund des kurzen Vergleichsmaterials zwangsldufig
unsicherer als die Untersuchung eines ldngeren Textes (vgl. Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung,

S. 166).

830 Fiir die Wirksamkeit der Unterzeichnung mit Initialen OLG Celle, Beschl. v. 21.12.1976 — 10 Wx 21/76,
NIJW 1977, 1690 f.; Beinke, Formzwang, S. 76 ff.; Firsching/Graf, Nachlassrecht, Teil 1 VIII 3 Rn. 1.107;
Gorgens, Bindung des Richters, S. 78 f.; Grundmann, AcP 187 (1987), S. 429 (431); Lange, Erbrecht, § 14
Rn. 24; im Ausnahmefall W. Késsinger, in: Nieder/Kossinger, Testamentsgestaltung, § 17 Rn. 51; a.A. Bau-
mann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 92 und 113; Muscheler, ErbR 2015, 3 (4).

851 So sind kurze Unterschriften am leichtesten zu filschen, siehe Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung,
S. 126.

82 Vgl. zur Gefahr der unreflektierten Unterschrift eines fremdverfassten Textes die Entscheidung des OLG
Hamm, Urt. v. 12.07.2016 — 10 U 83/15, ZEV 2016, 644 ff.
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Errichtung in amtliche Verwahrung zu geben.%>? Dabei miisste gewihrleistet wer-
den, dass das eingereichte Testament tatséchlich von dem angegebenen Verfasser
stammt, was zum Beispiel dadurch geschehen konnte, dass der Erblasser sein Tes-
tament personlich und unter Nachweis seiner Identitit {ibergeben muss.®>* Aller-
dings entstiinden dem Erblasser hierdurch Kosten, sodass einer der wichtigsten
Vorziige des privatschriftlichen Testaments wegfiele.?>> AuBerdem wiirde dies
das privatschriftliche Testieren wesentlich erschweren und die besondere Schnel-
ligkeit der Errichtungsart einschrianken. Die urspriingliche Erleichterung durch
die Zulassung der Maschinenschrift wiirde dadurch konterkariert und eine neue
Fehlerquelle erdffnet. Damit ist das Computertestament in ausgedruckter Vari-
ante nicht empfehlenswert.

bb) Elektronische Signatur

Fiir ein Computertestament in Form einer elektronischen Datei kommen eine ein-
gescannte (urspriinglich) handschriftliche Unterschrift oder eine elektronische
Signatur infrage.®*° Eine eingescannte Unterschrift wire jedoch nicht filschungs-
sicher. Zusétzlich zu den fiir die Handschrift auf Papier geltenden Nachteilen be-
stehen weitere Bedenken: Zum einen konnte auch ein Dritter sich eine Original-
unterschrift des Erblassers verschaffen — gerade fiir Angehorige diirfte dies keine
grofle Hiirde sein — und diese einscannen, zum anderen kann man anhand einer
mit einem gewohnlichen Scanner eingescannten Unterschrift eine Filschung noch
schwerer erkennen als bei einer analogen Unterschrift, da Untersuchungen hin-
sichtlich der Druckstirke oder Beschiddigungen des Papiers ausscheiden. Als
Echtheitsgewihr eignet sich eine eingescannte Unterschrift daher nicht.

Somit bleibt nur eine qualifizierte elektronische Signatur (vgl. § 126a
Abs. 1 BGB und § 2 Nr. 3 SigQG). Diese nutzt ein asymmetrisches Kryptoverfah-
ren, bei dem je ein 6ffentlicher und ein privater Schliissel existieren, welche durch
mathematische Verfahren so miteinander verkniipft sind, dass das, was mit dem
einen Schliissel verschliisselt wurde, nur mit dem anderen, zugehdorigen Schliissel

853 Ein eigenhindiges Testament ist nach § 2248 BGB auf Verlangen des Erblassers in besondere amtliche
Verwahrung zu nehmen, es besteht aber keine Hinterlegungspflicht (siehe nur Baumann, in: Staudinger,
BGB, § 2248 Rn. 5).

854 Bei § 2248 BGB geniigt dagegen auch die Ubermittlung per Post oder durch einen Boten, siche
Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2248 Rn. 13; Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2248 Rn. 6.

855 Fiir die besondere amtliche Verwahrung durch das Amtsgericht ist nach aktueller Rechtslage gem.

Nr. 12100 KV GNotKG eine Gebiihr in Héhe von 75,00 Euro zu entrichten.

836 Vgl. dazu auch Hartmann, Moderne Kommunikationsmittel, S. 248 ff.
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entschliisselt werden kann.®7 Aus dem elektronischen Dokument wird der soge-
nannte Hashwert (eine Art mathematischer Quersumme des Dokuments®>®) ge-
bildet und mit dem privaten Schliissel verschliisselt. Mit dem passenden offentli-
chen Schliissel kann dieser Hashwert entschliisselt werden. Zudem kann aus dem
Dokument ein neuer Hashwert berechnet werden — stimmen beide Hashwerte
iiberein, steht fest, dass der Text nicht nachtriaglich verédndert wurde, da ansonsten
ein anderer Hashwert entstanden wire.®*° Der 6ffentliche Signaturschliissel ist ei-
ner Person durch qualifizierte Zertifikate personlich zugeordnet und die Signatur
wird mithilfe einer sicheren Signaturerstellungseinheit erzeugt (§ 2 Nr. 3 SigG).
Die qualifizierte elektronische Signatur sichert damit die Echtheit des Dokuments
und lésst den Inhaber des Signaturschliissels erkennen.® In der Praxis wird fiir
die Signierung in der Regel eine Chipkarte, auf der der private Schliissel gespei-
chert ist, in ein Kartenlesegerét eingefiihrt und eine persdnliche Identifikations-
nummer (PIN) eingegeben.?! Solange das Dokument als solches nicht verschliis-
selt ist, kann es weiterhin von jedermann gedffnet werden — verschliisselt wird
zur Erstellung der elektronischen Signatur allein der Hashwert des Dokuments
und nicht das Dokument selbst —,%? sodass die qualifizierte elektronische Signa-
tur die Echtheit des Testaments schiitzen konnte, ohne seine Kenntnisnahme
durch Angehorige oder andere Personen nach dem Tod des Erblassers zu verhin-
dern. Die qualifizierte elektronische Signatur wiirde ebenso wie eine handschrift-
liche Unterschrift die Abschlussfunktion erfiillen und auch die Warnfunktion
wire durch die erforderliche Eingabe der PIN oder anderer vertraulicher Daten
gesichert.

Dennoch sprechen viele Argumente gegen die Eignung einer qualifizierten
elektronischen Signatur als Testamentsunterschrift. Die Signatur kann jeweils nur
fiir einen begrenzten Zeitraum als sicher angesehen werden, da die Manipulati-
onsmethoden fiir technische Sicherungen stetig effektiver werden und aktuelle
Sicherheitsstandards oft kurze Zeit spiter schon iiberwunden werden kdnnen. 863
Dies macht die elektronische Signatur gerade fiir Testamente ungeeignet, welche

857 Niher zu den technischen Grundlagen der qualifizierten elektronischen Signatur Einsele, in: Miinch-
Komm BGB, § 126a Rn. 3 ff.; Hertel, in: Staudinger, BGB, § 126a Rn. 4 ff.; Niesing/Schmeh, ¢’t 2001,
224 ff.; Sanner, Digitale Signatur, S. 4 ff.

858 Hertel, in: Staudinger, BGB, § 126a Rn. 5.

859 Einsele, in: MiinchKomm BGB, § 126a Rn. 10.

860 Vgl. Hertel, in: Staudinger, BGB, § 126a Rn. 4 f.

861 Einsele, in: MiinchKomm BGB, § 126a Rn. 19.

862 Hertel, in: Staudinger, BGB, § 126a Rn. 4 f.

863 Einsele, in: MiinchKomm BGB, § 126a Rn. 4; Hertel, in: Staudinger, BGB, § 126a Rn. 34.
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hdufig erst viele Jahre nach ihrer Erstellung er6ffnet werden und zu diesem Zeit-
punkt nicht mehr falschungssicher wéren. Hinzu kommt, dass sich auch Fremde
der Signaturerstellungseinheit des Erblassers bedienen konnten, wenn sie, wie
etwa bei nahen Angehorigen vorstellbar, seine (nicht biometrischen) Zugangsda-
ten kennen. Ferner erfordert die Erstellung einer qualifizierten elektronischen Sig-
natur einen nicht unerheblichen technischen und — fiir ungeiibte Anwender — auch
intellektuellen Aufwand.®** Der Verwender bendtigt geeignete Hard- und Soft-
ware sowie ein (kostenpflichtiges) qualifiziertes Zertifikat; fiir die Signierung
muss er die Chipkarte in ein Lesegerit einfithren und die dazugehorige PIN ein-
geben.?% Diese Hiirden fithren dazu, dass die qualifizierte elektronische Signatur
bisher in der Praxis kaum genutzt wird und sich, jedenfalls fiir Privatleute, bei
Vertragsabschliissen noch nicht durchgesetzt hat.8%® Noch weniger praktikabel als
bei Alltagsrechtsgeschiften ist eine Verwendung bei der Testamentserrichtung,
da die wenigsten Haushalte momentan iiber die erforderliche technische Ausstat-
tung verfiigen und sich die Anschaffung fiir eine einmalige Verwendung im Rah-
men der Testamentserrichtung kaum lohnt. Es ist vorstellbar, dass der Verbrei-
tungsgrad in den néchsten Jahren steigen wird, wozu etwa die Online-Ausweis-
funktion des neuen Personalausweises beitragen konnte. Auch eine fiir ein Testa-
ment ausreichend falschungssichere technische Losung — sei es fiir die qualifi-
zierte elektronische Signatur, sei es fiir eine andere Signierungsmoglichkeit elek-
tronischer Dokumente — erscheint fiir die Zukunft denkbar, wobei fiir Testamente
wohl nur ein biometrisches Verfahren geniigend Sicherheit bieten kdnnte.

b) Keine Sicherung der Bedachtheitsfunktion

Gleichwohl wire die Einfiihrung eines Computertestaments nicht sinnvoll. Auch
wenn die qualifizierte elektronische Signatur oder ein vergleichbares Sicherungs-
verfahren die Warnfunktion erfiillt, gilt dasselbe nicht fiir den maschinengeschrie-
benen Testamentstext. Die Warnfunktion der Unterschrift kann die Warnfunktion
der Niederschrift des Testamentstextes nicht ersetzen, da sie den Testator nicht in
gleicher Weise zwingt, den Inhalt des Testaments Zeile fiir Zeile zu durchdenken.
Wenngleich der Testator seinen computergetippten Testamentsinhalt ebenso
griindlich bedenken kann wie einen handschriftlichen Text, ist es doch wahr, dass
Maschinengeschriebenes den meisten Menschen fliissiger von der Hand geht und

864 Mansel, in: Jauernig, BGB, § 126a Rn. 1.
865 Mansel, in: Jauernig, BGB, § 126a Rn. 1.
866 Hertel, in: Staudinger, BGB, § 126a Rn. 3 und 37; Mansel, in: Jauernig, BGB, § 126a Rn. 1 f.
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spontaner erfolgt.8” Da stets die Option besteht, Teile beliebig umzustellen, zu
16schen oder abzudndern, ist man geneigter, den ersten Einfall zundchst einmal
niederzuschreiben, auch wenn er noch nicht endgiiltig durchdacht ist.®® Die hohe
Flexibilitdt der Computerschrift fiihrt ferner dazu, dass der Testator weniger als
bei einem handschriftlichen Testament einen Uberblick iiber den gesamten Tes-
tamentstext hat und ihn in seinem Zusammenhang nicht gleichermaBen erfasst
wie einen eigenhindigen Text.8%? Auch ist die Tippgeschwindigkeit bei den meis-
ten Menschen um ein Vielfaches hoher als die normale Schreibgeschwindig-
keit,%”" sodass der Testator allein deshalb weniger stark zum Nach- und Uberden-
ken angehalten wird. Dies gilt erst recht, wenn die Eingabe miindlich mittels einer
Spracherkennungssoftware erfolgt, welche das gesprochene Wort automatisch in
Text umwandelt.

Noch wichtiger ist aber der folgende Aspekt: Anders als beim handschriftlichen
Testament ist bei einem Computertestament nicht gewahrleistet, dass der Testator
den Text selbst schreibt. Es ldsst sich nicht nachvollzichen, ob er selbst das Tes-
tament getippt hat oder ob dies ein anderer getan und der Erblasser nur unter-
schrieben oder elektronisch signiert hat. Die Zulassung des Computertestaments
wire damit eine Abkehr vom holographischen und eine Hinwendung zum allo-
graphischen Testament.®”! Wenngleich es fiir kranke oder geschwiichte Testato-
ren eine Erleichterung wiére, ihren letzten Willen einer anderen Person diktieren
zu konnen, iiberwiegen die Nachteile einer solchen Testierform. Wenn der
Schreibvorgang von einer anderen Person ausgefiihrt wird, gibt der Testator die
Herrschaft iiber seinen letzten Willen aus der Hand und die Warn- und Be-
dachtheitsfunktion der Niederschrift wird verfehlt. Dies widerspricht massiv dem
Gedanken der §§ 2064 f. BGB, die die formelle und materielle Hochstpersonlich-
keit der Erklarung sichern sollen. Das Testament ldge nicht in der alleinigen Ver-
antwortung des Erblassers, obwohl nur ihm personlich die Befugnis zustehen soll,

867 Vgl. Lobin, Engelbarts Traum, S. 165; Schmitz, in: Schmitz (Hrsg.), OBST 1995, S. 7 (28 f.).

868 Vgl. Lobin, Engelbarts Traum, S. 165.

8 Voit, in: Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament, § 2247 Rn. 14.

870 Weingarten, in: Bohm/Gétje (Hrsg.), OBST 2014, S. 133 (140).

871 So wurde auch bei der Entscheidung des Erbrechtsausschusses der Akademie fiir Deutsches Recht fiir die
Beibehaltung des eigenhdndigen Testaments im Jahr 1937 das weiterhin unverzichtbare Erfordernis der Ei-
genhandigkeit nicht nur mit dem Echtheitsschutz begriindet, sondern auch mit dem dadurch vorhandenen
Zwang zur Kenntnisnahme und zum Uberdenken des eigenen Willens* (Lange, Recht des Testamentes,

S. 54).
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von der gesetzlichen Erbfolge abzuweichen, da nur er sich der besonderen Ver-
antwortung bei der Verteilung seines Vermdgens bewusst werden kann.?”? Die
Selbstindigkeit des Willens®”? ist nicht gewiihrleistet, wenn ein anderer den Text
niederschreibt. Es geniigt auch nicht, dass der Testator sich den von einer anderen
Person getippten Text durch seine Unterschrift zu eigen macht, da dies die feh-
lende Bedachtheitsfunktion der Niederschrift nicht aufwiegen kann. Wenn der
Erblasser dem Schreiber vertraut und den Text vor seiner Unterschrift nur noch
fliichtig durchsieht, fallen ihm auch Verdnderungen und Abweichungen, die der
Schreiber eigenstidndig vorgenommen haben kann, nicht auf. Weiterhin spricht
gegen das maschinenschriftliche Testament die Tatsache, dass Testatoren auf den
naheliegenden und zeitsparenden Gedanken kommen kdnnten, vorgefertigte Tes-
tamentsmuster aus dem Internet zu kopieren und unveridndert zu iibernehmen,
ohne deren genauen Inhalt zur Kenntnis zu nehmen oder kritisch zu hinterfragen.
Dadurch kdnnten sie sich der Verantwortung entzichen, einen eigenen Willen zu
bilden, und ein Testament errichten, welches ihrem eigentlichen Willen nicht ent-
spricht. Es ist unwahrscheinlich, dass sich der Testator bei einem fliichtigen Uber-
fliegen der Vorlage der vollen Tragweite der verwendeten Formulierungen be-
wusst wird — vor allem wenn diese juristische Fachbegriffe und komplizierte For-
mulierungen enthalten. In diesem Kontext spielt auch die technische Weiterent-
wicklung des elektronischen Schreibens eine wichtige Rolle: Die Autokorrektur-
und automatischen Vervollstindigungsfunktionen werden immer ausgefeilter, so-
dass (bewusste und unbewusste) Einfliisse auf den Textinhalt denkbar sind, wel-
cher nicht mehr vollstindig den eigenen Gedanken des Erblassers entspringe.®’
Zusitzlich fehlt einem Computertestament die personliche Prigung durch die
selbst geformte Handschrift des Erblassers, weshalb dem anonymer empfundenen
Computertext keine der Wichtigkeit des Rechtsgeschifts entsprechende Beson-
derheit (Solennitdt) zukommt; die intellektuelle Identifikation des Erblassers mit
der Testiererkldrung ist nicht gleich stark gewihrleistet.®”> SchlieBlich ist auch
die Selbstbestimmtheit der Erkldrung in keiner Weise gesichert, wenn eine Be-
einflussung des Testators noch dadurch erleichtert wird, dass eine andere Person
den Text formulieren und niederschreiben kann und ihn dem Testator nur noch
zur Unterschrift oder Signierung vorlegen muss. Im Hinblick auf die Warn- und

872 Otte, in: Staudinger, BGB, § 2065 Rn. 2. Dazu schon oben 2. Kapitel B. 11. 2. b).

873 Siehe zu diesem Erfordernis BGH, Beschl. v. 03.02.1967 — 111 ZB 14/66 (Blaupause), BGHZ 47, 68 (70)
= NJW 1967, 1124 (1125).

874 Vgl. Lobin, Engelbarts Traum, S. 93, 134 ff. und 161.

875 Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 362.
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Uberlegungstfunktion in allen ihren Ausprigungen wire das Computertestament
damit gegeniiber dem holographischen Testament eine Verschlechterung.

Insgesamt ist das computergeschriebene Testament, sei es in ausgedruckter
oder in rein elektronischer Form, daher wegen der (noch) eingeschriankten
Echtheitsfunktion und des verminderten Bedachtheitsschutzes aus heutiger Sicht
keine zukunftsfihige Alternative zum eigenhindigen Testament.®’® Ebenso sind
letztwillige Verfiigungen in Form von SMS-Nachrichten, WhatsApp-Mitteilun-
gen, Facebook-Posts oder dergleichen abzulehnen.

II. Zeugentestament

Ein miindliches oder schriftliches Zeugentestament, also ein Testament, bei dem
eine bestimmte Anzahl von Zeugen die Testiererklirung des Testators bezeugen
muss, soll hier als mogliche Testierform nur knapp behandelt werden.®”” Es emp-
fiehlt sich aus mehreren Griinden nicht als Ersatz fiir das holographische Testa-
ment.%”8 Zunichst wiirde das Privattestament seinen privaten Charakter verlieren,
weil der Testator gezwungen wire, seinen letzten Willen anderen Personen zu
offenbaren. Die Zeugen unterliegen keiner Verschwiegenheitspflicht, sodass die
Vertraulichkeit der Erkldrung nicht gewéhrleistet wire.?”® Der Testator wire auch
nicht mehr so flexibel in der Testamentserrichtung, weil er auf fremde Beteiligung
angewiesen wire und vertrauenswiirdige Zeugen finden miisste. Diese diirften
nicht aus dem engsten Umkreis des Erblassers stammen, da ihre Zuverléssigkeit
nicht garantiert ist, wenn sie ein eigenes Interesse an der Testierung haben. Au-
erdem konnten sie andernfalls die Selbstbestimmtheit der Erklarung geféhrden,

876 Gegen eine allgemeine Zuléssigkeit der Maschinenschrift de lege ferenda ebenso Beinke, Formzwang,

S. 128 f.; Breitschmid, Formvorschriften, Nr. 361 ff., der allerdings eine beschrinkte Zulassigkeit befiirwor-
tet; Wingerter, Letztwillige Verfiigung, S. 129 ff.; vgl. auch Ludwig, AnwZert ErbR 14/2010, Anm. 2; fiir
ein maschinenschriftliches Testament dagegen Gorgens, JR 1979, 357 (359 ff.); offen auch Baumann, in:
Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 35; Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Compa-
rative Succession Law I, S. 432 (444 Fn. 112).

877 Siehe dazu auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 250 ff. Das Biirgerliche Gesetzbuch kennt als
private Testierform aktuell nur das aulerordentliche Zeugentestament nach § 2250 BGB. In vielen anderen
Léndern ist ein Zeugentestament auch als ordentliche Testierform zugelassen, siche etwa die Nachweise bei
Rothel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 62 f. Fn. 305. Ein (allographes) Testament vor Zeugen ist bei-
spielsweise in Irland, Kroatien, Polen oder Schweden moglich, siehe die Landerberichte bei Siifs, Erbrecht in
Europa. Dabei miissen die Zeugen meist nur die Unterschrift bezeugen und nicht den Testamentsinhalt ken-
nen.

878 Vgl. auch Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 65.

879 Vgl. Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 292.
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indem sie den Erblasser beeinflussen. Auch wenn die Erinnerung der Zeugen an
den Errichtungsakt mit den Jahren verblasst oder diese sogar konspirativ zusam-
menwirken, ist die Authentizitit des Testaments nicht gesichert.®%° Ferner bietet
ein Zeugentestament keine Vorteile bei der Einschitzung der Testierfahigkeit des
Erblassers.®®! Es stehen bessere Formalternativen bereit, die weniger Nachteile

mit sich bringen und bei denen sich der Erblasser nicht auf andere verlassen

muss. 382

II1. Altersabhiingige Beschrinkung auf das 6ffentliche Testament

Eine Moglichkeit, dem demographischen Wandel und der Alterung der Testato-
ren mit allen ihren Folgen zu begegnen, wire die Beschrankung betagter Testato-
ren auf das 6ffentliche Testament. % Ein privatschriftliches, holographisches Tes-
tament wire dann ab einer gewissen Altersgrenze unwirksam — dhnlich wie das
eines Minderjdhrigen oder Testierunfdhigen nach § 2229 BGB — und die Testato-
ren konnten allein mithilfe eines Notars wirksam testieren. Der Notar wiirde als
neutrale auBBenstehende Person den Testierakt iberwachen und den Testaments-
inhalt gemeinsam mit dem Testator besprechen. Er wiirde sich vergewissern, dass

880 Vol. Gorgens, JR 1979, 357 (358 f.).

881 Zur geringen Aussagekraft von Zeugenaussagen zum geistigen Zustand des Erblassers siche Seibert, Tes-
tierfahigkeit, S. 94 f.

882 Dazu unten 5. Kapitel B. VL.

883 Dafiir Busch, ErbR 2014, 90 (93 f.); vgl. auch Fries, AcP 216 (2016), S. 421 (448 f.); Réthel, Gutachten
A zum 68. DJT 2010, A 85; dagegen Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 385. Aden (ZRP 2011,

83 ff.) nimmt die Gefahr fiir die Willensbildungsfreiheit des Erblassers am Ende seines Lebens zum Anlass,
flir das ,,todesnahe Testament™ die privatschriftliche Form auszuschliefen und nur die notarielle Form zuzu-
lassen. Die ,,Todesnéhe* mochte er unter anderem bereits annehmen, wenn der Testator bei Abfassung des
Testaments das 70. Lebensjahr vollendet hatte und binnen 180 Tagen danach stirbt. Uberlebt der Testator
diese Frist, sollen die allgemeinen Regeln fiir die Giiltigkeit des privatschriftlichen Testaments gelten. Die-
ser Vorschlag ist aus mehreren Griinden abzulehnen (kritisch auch Fries, AcP 216 [2016], S. 421 [442 f.];
Seibert, Testierfahigkeit, S. 232; siehe aber auch Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 11b). Schon
die Verkniipfung von ,,Todesndhe* und fehlender Selbstbestimmtheit iiberzeugt nicht, denn die Gefahren
resultieren aus dem hohen Alter und nicht aus der Todesnahe. Im Gegenteil diirften sich Menschen, die mit
ihrem baldigen Tod rechnen, gerade besonders intensive Gedanken um ihren letzten Willen machen. Auch
die pauschale Altersgrenze von 70 Jahren ist nicht plausibel, da die meisten Menschen in diesem Alter noch
keinerlei geistige Defizite erleiden, sondern eher noch ,,mitten im Leben® stehen. SchlieBlich entstiinde fiir
den Testator, der zum Zeitpunkt der Errichtung eines privatschriftlichen Testaments nicht sicher wiisste, ob
sein Testament wirksam sein wird oder nicht, eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Die Wirksamkeit eines
Testaments von einer mit dem Tod verkniipften Frist abhéingig zu machen mag fiir Nottestamente sinnvoll
sein (vgl. § 2252 BGB), nicht aber fiir reguldre Testamente, die im gewohnlichen Testieralter errichtet wer-
den.
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der Testator den Testamentsinhalt in seinen Konsequenzen verstanden hat und die
Erklarung mit genau diesem Inhalt abgeben mochte. Die Bedachtheit und Inten-
tionalitdt der Testiererkldrung wiren dadurch sichergestellt, denn es wére gewéhr-
leistet, dass der Erblasser jedenfalls wéihrend des Testierakts keiner dufleren Be-
einflussung ausgesetzt ist. Die mit einer solchen Altersgrenze verbundene Be-
schrinkung der Testierfreiheit und Ungleichbehandlung aufgrund des Alters lie3e
sich mit der Schutzbediirftigkeit dlterer Testatoren rechtfertigen.

1. Nachteile einer Altersbegrenzung

Trotzdem sprechen Griinde gegen eine Altersbegrenzung fiir das privatschriftli-
che Testament.®®* Eine Altersgrenze miisste unweigerlich willkiirlich gewihlt
werden, da es an eindeutigen objektiven Kriterien dafiir fehlt, ab wann von einer
schwerwiegenden Beeintrachtigung der geistigen Fahigkeiten ausgegangen wer-
den kann. Auch wenn mit zunehmendem Alter die Wahrscheinlichkeit steigt, an
Demenz zu erkranken und fiir &ulere Beeinflussung anfillig zu werden, gibt es
doch kein festes Alter, ab dem man einer Person die Testierfihigkeit absprechen
oder ihre Fahigkeit, einen eigenen, unbeeinflussten Willen zu bilden, anzweifeln
kann. Der geistige Zustand unterscheidet sich bei Menschen auch im hohen Alter
erheblich und es gibt iiber 90-Jahrige, die ihre Geschifte vollkommen selbstindig
und eigenverantwortlich regeln kdnnen, wéhrend andere schon mit 70 Jahren
stark eingeschrinkt sind. Alte Menschen sind keine homogene Gruppe,®3 und das
gilt besonders fiir ihre korperliche und geistige Verfassung. Diese Erkenntnis hat
dazu gefiihrt, dass das Recht im Alter auch in anderen Bereichen nicht an kalen-
darische Grenzen ankniipft, sondern an die Gesundheit und die individuellen Fé-
higkeiten.®8¢ Starre Altersgrenzen haben stets den Nachteil einer pauschalen Lo-
sung, die alle Menschen eines bestimmten Alters unter ,,Generalverdacht™ stellt,
auch wenn dies dem Einzelfall nicht gerecht wird.

Zwar wiirde man den Hochbetagten mit einer Altersgrenze fiir das privatschrift-
liche Testament ihre geistigen Fahigkeiten nicht absprechen, da sie weiterhin ein

884 Gleiches gilt fiir die Vermutung der Testierunféhigkeit ab einem bestimmten Alter, siche dazu Sonnekus,
in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Exploring the Law of Succession, S. 78 (90), der dies ab einem Alter
von 70 Jahren vorschldgt (fiir Stidafrika); ferner Rothel, Gutachten A zum 68. DIT 2010, A 84 f. Zu starren
Altersgrenzen fiir die Testierfahigkeit Fries, AcP 216 (2016), S. 421 (441 t.).

885 Vierter Bericht zur Lage der dlteren Generation in der Bundesrepublik Deutschland, BT-Drucks. 14/8822
vom 18.04.2002, S. 39.

886 Brunozzi, Das Vierte Alter, S. 288. Dies zeigt sich etwa im Betreuungsrecht oder bei der allgemeinen Ge-
schiftsfahigkeit Erwachsener.
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offentliches Testament errichten konnten; jedoch ist der Freiheitsverlust fiir die
einzelne gesunde Person betréichtlich. Obwohl es wiinschenswert wire, dass mog-
lichst viele Testatoren — nicht nur im hohen Alter — sich fiir das 6ffentliche Tes-
tament entscheiden und sich fachlich vom Notar beraten lassen, sollte dennoch
auch fiir betagte Testatoren die Moglichkeit eines Privattestaments bestehen blei-
ben.®¥” Wenn ihnen nur das notarielle Testament offensteht, konnten einige Tes-
tatoren wegen der hoheren Hiirden davon abgehalten werden, tiberhaupt ein Tes-
tament zu errichten, oder ein fritheres, nicht mehr génzlich ihrem Willen entspre-
chendes Testament noch einmal abzuidndern oder zu widerrufen. Dies wiirde dem
libergeordneten Ziel, den Erblasserwillen zur Geltung zu bringen, zuwiderlaufen.
Ahnlich wie bei einer Beweislastumkehr wiirde man dem betagten Testator allein
wegen seines Alters die Pflicht aufbiirden, die Hiirden eines notariellen Testa-
ments auf sich zu nehmen, wenn er ein Testament errichten oder &ndern mdchte,
damit er so seine Testierfdhigkeit und Eigenverantwortlichkeit nachweisen kann.

Eine Pflicht zur Beteiligung eines Notars wiirde faktisch beinahe einer Abschaf-
fung des privatschriftlichen Testaments gleichkommen, weil sehr viele Menschen
erst im hohen Alter (erneut) testieren.®®® Eine Altersgrenze, ab der ein privat-
schriftliches Testament unwirksam ist, konnte aber auch leicht umgangen werden,
indem der Testator sein Testament riickdatiert. Es diirfte schwierig sein, einem
Testator, dessen Alter knapp iiber der Grenze liegt, nachzuweisen, dass sein Tes-
tament in Wahrheit nicht — wie angegeben — vor Erreichen der Altersgrenze er-
stellt wurde. Eine Schriftuntersuchung, nach der grundsétzlich auch eine Alters-
bestimmung von Testamenten in Betracht kommt,° diirfte in der Regel keine
derart prizisen Ergebnisse liefern, dass sie den Errichtungszeitpunkt auf den Tag
oder Monat genau nachweisen kann.3?° Die altersabhingige Begrenzung auf das
offentliche Testament wire daher in ihrer Wirksamkeit eingeschrankt.

887 Siehe zu den allgemeinen Griinden fiir die Beibehaltung des Privattestaments schon oben 5. Kapitel A. II.
888 Siehe dazu oben 1. Kapitel B. 1. 1.

889 Dazu Klinger/Seibt, NJW-Spezial 2011, 167; Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 154 ff.; Seibt,
Unterschriften und Testamente, S. 90 ff.

890 So ist nach Klinger/Seibt, NJW-Spezial 2011, 167 auch nur eine Einordnung in einen Zeitabschnitt mog-
lich, aber keine absolut genaue Datumsangabe; siehe auch Seibt, Unterschriften und Testamente, S. 90 ft.;
vgl. Michel, Gerichtliche Schriftvergleichung, S. 155.
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2. Grenzen des Schutzes durch notarielle Mitwirkung

Das notarielle Testament hat zwar gegeniiber dem privatschriftlichen Testament
Vorteile im Hinblick auf die Warnfunktion und Intentionalitit der Erkldrung, al-
lerdings kann auch der Notar keine vollstdndige Sicherheit gewihrleisten. Er soll
zwar seine Wahrnehmungen iiber die Testierfahigkeit des Erblassers in der Nie-
derschrift vermerken (§ 28 BeurkG), er ist aber kein medizinisch ausgebildeter
Fachmann, der eine fundierte Diagnose stellen kann.®! Seine Fihigkeiten bei der
Beurteilung der Testierfihigkeit diirfen nicht iiberschitzt werden,®? denn seine
Vermerke beschrinken sich naturgemal auf rein tatsdchliche, laienhafte Wahr-
nehmungen withrend der kurzen Zeit der Testamentserrichtung.®”? In vielen Fil-
len belassen es Notare bei pauschalen, formalistischen Feststellungen, die kaum
Hinweise auf die individuellen Wesensmerkmale des Testators enthalten.?** Auch
duBlern Notare als medizinisch nicht geschulte Laien selbst in Fillen ausgeprégter
Demenz und bei schwersten Einbuflen der psychischen Funktionen oftmals keine
Zweifel an der Testierfahigkeit des Erblassers, sondern beurkunden das Testa-
ment bedenkenlos, weshalb die notarielle Kontrolle der Testierfahigkeit nur be-
dingt verlisslich und hilfreich ist.8> Breitschmid plidiert daher fiir einen bewuss-
ten Umgang der Beteiligten mit dem Problem der Testierfiahigkeit im Alter, wel-

891 Aus diesem Grund ist auch der Vorschlag von Stoppe/Lichtenwimmer, DNotZ 2005, 806 ff. bedenklich,
sogenannte Screeningverfahren in die notarielle Praxis zu integrieren; kritisch ebenso Cording, ZEV 2010,
23 (27); Miiller, DNotZ 2006, 325 ff.

82 Vgl. Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 85.

83 Vgl. Cording, ZEV 2010, 23 (27). Néher zur begrenzten notariellen Priifung der Testierfihigkeit auch
Fries, AcP 216 (2016), S. 421 (430 ft.).

894 Siehe die Auswertung von Miiller, Beurteilung der Testierfihigkeit, S. 31 und 102 ff.; vgl. auch Cording,
ZEV 2010, 23 (27); Firsching/Graf, Nachlassrecht, Teil 1 VIII 3 Rn. 1.103; Fries, AcP 216 (2016), S. 421
(431).

85 Cording, ZEV 2010, 23 (24 f.); Miiller, Beurteilung der Testierfahigkeit, S. 31 f. und 102 ff.; noch drasti-
scher Breitschmid, not@]lex/successio, édition spéciale/Sonderheft 2014, 7 (20). Siehe dazu auch OLG Miin-
chen, Beschl. v. 01.07.2013 — 31 Wx 266/12, ZEV 2013, 504 (506); OLG Diisseldorf, Urt. v. 06.03.1998 — 7
U 210/95, BeckRS 1998, 03018; BayObLG, Beschl. v. 01.08.1979 — BReg. 1 Z 16/79, BayObLGZ 1979,
256 (263); OLG Oldenburg, Urt. v. 22.06.1973 — 6 U 220/72, DNotZ 1974, 19 f. So gibt es auch geniigend
Beispiele fiir Fille, in denen trotz notarieller Form eine Testierunféahigkeit angenommen oder fiir moglich
gehalten wurde, siche OLG Diisseldorf, Beschl. v. 04.04.2014 — 1-3 Wx 115/13, BeckRS 2014, 16681; OLG
Miinchen, Beschl. v. 01.07.2013 — 31 Wx 266/12, ZEV 2013, 504 ff.; OLG Celle, Beschl. v. 13.02.2013 — 1
Ws 54/13, ZEV 2013, 344 f.; LG Traunstein, Urt. v. 20.03.2012 — 6 O 2416/11, ZEV 2013, 345 (346); OLG
Hamburg, Urt. v. 08.02.2011 -2 U 17/07, BeckRS 2011, 29285; BayObLG, Beschl. v. 22.11.2001 — 1Z BR
38/01, BeckRS 2001, 16025.
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cher unter anderem die Vermeidung von ,Kurswechseltestamenten® ein-
schlieBt,**® und mochte aus der Vita des Erblassers plausible Begiinstigungen

trotz leichter bis mittelschwerer kognitiver Stérungen fiir wirksam erachten®?’.

Auch die tatsdchliche Selbstbestimmtheit und Machtfreiheit der Erklérung ist
beim notariellen Testament nicht garantiert. Wurde der Testator im Voraus von
Angehorigen oder anderen Personen unter Druck gesetzt oder beeinflusst, auf
eine bestimmte Art und Weise zu testieren, wird dies dem Notar nicht zwangslau-
fig auffallen. Der Notar kann den Erblasser vor faktischen Freiheitsverlusten, die
durch die aulerhalb des Notariats stattfindende Lebenssituation des Erblassers
bedingt sind, nicht wirksam schiitzen.?*® Keine Testierform kann eine derartige
Beeinflussung und Machtmissbrauch durch interessierte Erben vollstindig ver-
hindern. Fiir den minderjdhrigen, testierfahigen Testator besteht zwar ein Zusam-
menhang von 6ffentlicher Form und Schutz vor faktischer Beherrschung (§§ 2229
Abs. 1, 2333 Abs. 1 BGB),*? allerdings liegt die Situation hier insofern anders,
als es dabei um die Sicherung fachkundiger Beratung durch den Notar und den
Schutz gegen ,,unbefugte Einwirkungen®°% geht, nicht aber darum, den geistigen
Zustand des minderjahrigen Testators einzuschitzen.”®! Ferner sind die im Hin-
blick auf Rechtsgeschifte erforderliche Erfahrenheit und geistige Reife sowie die
Dringlichkeit der Testamentserrichtung bei Minderjdhrigen nicht mit denen alte-
rer Testatoren vergleichbar.

8% Breitschmid, not@lex/successio, édition spéciale/Sonderheft 2014, 7 (20); vgl. auch dens., in: Petermann
(Hrsg.), Urteilsfahigkeit, S. 110 f. und 115.

897 Breitschmid, in: Petermann (Hrsg.), Urteilsfihigkeit, S. 91 (116 f.). Insgesamt pladiert Breitschmid fiir eine
gestufte Testierfahigkeit (siehe in: Petermann [Hrsg.], Urteilsfahigkeit, S. 91 [99 Fn. 20] und not@lex/succes-
sio, édition spéciale/Sonderheft 2014, 7 [20]), welche allerdings erhebliche Abgrenzungsprobleme und
Rechtsunsicherheit nach sich ziehen diirfte. Auch die Einteilung nach plausiblen Begiinstigungen ist proble-
matisch, weil der Erblasser gerade nicht gezwungen ist, gerecht oder plausibel zu testieren.

898 Dies zeigt beispielsweise der Fall des BayObLG, Beschl. v. 18.12.1997 — 1 Z BR 73-97, NJW 1998,
2369 ft., in dem sich die Erblasserin unter Druck gesetzt fiihlte, zugunsten der Tochter ihres Lebensgefahr-
ten, der gleichzeitig zu ihrem Betreuer bestellt worden war, zu testieren, um nicht in einem Heim unterge-
bracht, sondern weiterhin von ihrem Lebensgefahrten versorgt zu werden. Ebenso schon Réthel, AcP 210
(2010), S. 32 (56 Fn. 110 und 64).

89 Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (56). Siche auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 240 f.

%0 Mugdan V, S. 870; siehe auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 240 f.

1 Vgl. Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2229 Rn. 24a sowie § 2233 Rn. 8; Grziwotz, in: BeckOGK, BGB,
§ 2233 Rn. 2; Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2233 Rn. 1 und 4.
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Zu iiberlegen wire eine Verweisung auf das notarielle Testament allenfalls fiir
betreute Testatoren.’*? Der Gesetzgeber hat sich allerdings bei der Einfiihrung des
Betreuungsgesetzes im Jahr 1990 ausdriicklich gegen eine solche Einschriankung
der Testiermdglichkeiten entschieden, da sie mit den Zielen der Reform nicht ver-
einbar sei; die Betreuungsbediirftigkeit lasse nicht automatisch auf eine Beein-

903 Tats#chlich ist zweifelhaft, ob eine

trachtigung der Testierfahigkeit schlieBen.
derartige Beschriankung der Testiermdglichkeiten fiir die Betroffenen durch einen
entsprechenden Vorteil durch die Beteiligung eines Notars aufgewogen werden
konnte. Im Verfahren um die Bestellung eines Betreuers wird der geistige und
korperliche Zustand des Betroffenen durch ein fachérztliches Gutachten umfas-
send untersucht (§ 280 Abs. 1 und 3 FamFG); auch in Ausnahmefillen wird je-
denfalls ein arztliches Zeugnis auf der Grundlage einer personlichen Untersu-
chung des Betroffenen erstellt (§ 281 FamFG). Ferner wird regelméfig — spates-
tens nach sieben Jahren (§ 286 Abs. 3 FamFG; § 295 Abs. 2 FamFG) — tiberpriift,
ob die Voraussetzungen einer Betreuung noch vorliegen, und in diesem Rahmen
grundsitzlich ein neues Gutachten eingeholt (§ 295 Abs. 1 Satz 1 FamFG). Ein
Notar konnte hier nur eingeschrinkt weiterfithrende Hinweise liefern, auch wenn
sich diese direkt auf die Testierfahigkeit bezdgen, da die Angaben des Notars zur
Testierfahigkeit des Erblassers oft nicht ausfiihrlich und kritisch genug sind,
schon weil er ohne medizinisch-psychiatrische Kenntnisse nur Feststellungen aus
Laiensicht treffen kann.”** Die verpflichtende Beteiligung des Notars koénnte eher
unter dem Aspekt sinnvoll sein, dass dadurch die Selbstbestimmtheit und Unbe-
einflusstheit der Testiererkldrung gesichert werden sollen, wobei dieser Schutz
aber nur den Zeitpunkt der eigentlichen Testamentserrichtung betreffen kann;
weiterhin wére zu kldren, ob unter Betreuung stehende Menschen insoweit
schutzbediirftiger sind als (andere) hochbetagte und pflegebediirftige Testatoren.

Jedenfalls machen unter Betreuung stehende Menschen nur einen Bruchteil der
Testatoren aus, sodass fiir den testamentarischen Regelfall weiterhin nach einer

92 Dafiir Cypionka, DNotZ 1991, 571 (584); Dieckmann, JZ 1988, 789 (795) (als Mindestldsung); Hahn,
FamRZ 1991, 27 f.; Klingelhdffer, ZEV 2010, 385 (387); Kroppenberg, NJW 2010, 2609 (2612); Lange/Ku-
chinke, Erbrecht, § 18 I 3 (S. 347 f.); Rothel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 85; dies., NJW-Beil. 2010,
77 (79); Spickhoff, AcP 208 (2008), S. 345 (376) (als ,,zusitzliche Hilfe*); dagegen Boehm, Der demenz-
kranke Erblasser, S. 150 ff.; Holzhauer, Gutachten B zum 57. DJT 1988, B 75 f.

903 Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Rechts der Vormund-
schaft und Pflegschaft fiir Volljahrige (Betreuungsgesetz — BtG), BT-Drucks. 11/4528 vom 11.05.1989,

S. 66. Vgl. auch OLG Miinchen, Beschl. v. 07.03.2016 — 34 Wx 32/16, FamRZ 2016, 1405 (1406).

%4 Miiller, Beurteilung der Testierfihigkeit, S. 185. Siche auch schon die Nachweise in Fn. 895.
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befriedigenden Losung gesucht werden muss. Eine altersabhidngige Beschrén-
kung auf das 6ffentliche Testament ist aufgrund der zahlreichen genannten Ein-
winde trotz der bestehenden Vorteile eines notariellen Testaments nicht ratsam.
Zudem ist zu bedenken, dass eine Beschriankung élterer Testatoren auf das nota-
rielle Testament nicht das davon unabhingige Problem l6sen wiirde, dass das ei-
genhindige Testament jiingerer Testatoren die Echtheitsfunktion langfristig nicht
mehr erfiillen kann.

IV. Beschrinkung der Formwahlfreiheit in Abhiingigkeitslagen

Christandl schlégt statt einer altersabhingigen Beschrankung auf das 6ffentliche
Testament eine Beschriankung der Formwabhlfreiheit vor, wenn eine qualifizierte
Abhiingigkeitslage vorliegt.””> Befindet sich der Erblasser in einer Abhingig-
keitslage zum Begiinstigten, die geeignet ist, seine freie Willensbildung zu ge-
fahrden, soll er nur notariell testieren konnen. Beachtet der Erblasser diese Form
nicht, soll die Testierung nur dann giiltig sein, wenn sich die Selbstbestimmtheit
anderweit feststellen lasse.

Vorteilhaft an einer solchen Losung wire, dass der unbestimmte Begriff der
Abhingigkeitslage es der Rechtsprechung ermdglichen wiirde, eine einzelfallge-
rechte Losung zu finden. In dieser Unbestimmtheit liegt jedoch zugleich der
Nachteil des Vorschlags: Auch der Erblasser miisste diese Einschitzung treffen,
um zu wissen, ob er auf die 6ffentliche Form beschrankt ist oder sich weiterhin
(formgiiltig) der privatschriftlichen Form bedienen kann. Damit entsteht fiir ihn
eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Er weill nicht, wie die Richter seine aktuelle
Lage post mortem beurteilen werden, sodass er, um sicherzugehen, faktisch ge-
zwungen wire, ein dffentliches Testament zu errichten. Die anderweitige Fest-
stellungsmoglichkeit der Selbstbestimmtheit verschafft ihm insoweit keine Si-
cherheit, weil sie ebenso wenig in seiner Hand liegt. Auch die Erben und der
Rechtsverkehr konnten nicht sicher beurteilen, ob ein vom Erblasser errichtetes
privatschriftliches Testament giiltig ist, und es bestiinde erhebliches Streitpoten-
zial. Der Nachweis dariiber, dass die Verfligung selbstbestimmt errichtet wurde,
ist fiir die Begiinstigten schwer zu fiihren. Mag er noch méglich sein, wenn fest-
steht, dass die Begiinstigten zu Lebzeiten des Erblassers keine Kenntnis von der

95 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 393 f.
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Einsetzung erlangt haben konnen,’?¢ diirfte der Beweis in der Mehrzahl der Fille
kaum zu erbringen sein. Die Begiinstigten miissten die negative Tatsache bewei-
sen, dass sie oder ein anderer nicht auf den Willensbildungsprozess des Erblassers
eingewirkt haben, oder dass der Erblasser dennoch nicht in seiner EntschlieBungs-
freiheit beeintrachtigt war. Wenn dullerer Druck nur dem Erblasser gegeniiber
ohne weitere Zeugen ausgeiibt wird, ist dieser der einzige sichere Zeuge, der aber
nach seinem Tod nicht mehr befragt werden kann.

V. Formunabhéngige Losungen

Neben Reformen der Testierformvorschriften kommen zur Bewéltigung der ge-
schilderten gesellschaftlichen Herausforderungen auch formunabhéngige Losun-
gen in Betracht. Diese sollen hier lediglich kurz geschildert werden, weil sie
ebenso wie die Beschriankung auf das 6ffentliche Testament nur das Problem der
Alterung der Testatoren betreffen, den durch die Digitalisierung langfristig ge-
fahrdeten Echtheitsschutz aber nicht garantieren kdnnen.

1. Testierverbote zugunsten bestimmter Personen

Die wirksamste Kontrolle zur Vermeidung fremdbestimmter Testamente wéren
Testierverbote zugunsten bestimmter Personen.””’ Derartige Testamente wiren in
der Folge unmittelbar nichtig nach § 134 BGB.°*® Da mogliche Beeinflussungen
jedoch sehr hdufig aus dem nichsten familidren Umfeld stammen und Testierun-
gen zugunsten von Familienangehdrigen gerade gesetzlich erwiinscht sind,?® wi-
ren Testierverbote in diesem Bereich kontraproduktiv. Dies gilt auch fiir berufs-
gruppenbezogene Testierverbote nach dem Vorbild von § 14 HeimG — etwa fiir
behandelnde Arzte, ambulantes Pflegepersonal, Vermogensberater oder Geistli-
che —, da sich sehr viele Berufsgruppen finden lassen, die potenziell Beherr-
schungsmacht haben, und es dem Erblasser weiterhin moglich sein sollte, solche

%% Dieses (einzige) Beispiel nennt Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 394.

%07 Dazu schon Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (61 f.); vgl. auch Helms, in: Zimmermann (Hrsg.), Freedom of
Testation, S. 3 f.

998 Vgl. Schliiter/Réthel, Erbrecht, § 20 Rn. 1 und 3 f.

9 Dazu schon oben 3. Kapitel B. I11.
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Vertrauenspersonen testamentarisch zu begiinstigen.®'® Umgekehrt wiire es unan-
gemessen, alle Angehdrigen dieser Berufsgruppen unter Generalverdacht zu stel-
len, zumal sie im Vergleich zu Heimmitarbeitern im Allgemeinen keinen so en-
gen, langanhaltenden und privaten Kontakt zum Erblasser haben. Zudem verlduft
die Grenze zwischen zulédssiger Beratung und unzuldssiger Einflussnahme flie-
Bend. Ein gewisses Mal} an Unterstiitzung und Ratschlégen bei der Testaments-
errichtung ist gerade fiir betagte Testatoren wertvoll. Auch wiirden sdmtliche Tes-
tamente mit dem Verdacht belastet, durch Fremdeinwirkung zustande gekommen
und nicht Ausdruck des wirklichen Willens des Erblassers zu sein. Es ist schwie-
rig, Fallgruppen zu bilden, bei denen eine unzulédssige Beeinflussung vorliegt.
Machteinwirkung aus dem nahen sozialen Umfeld des Erblassers ldsst sich nur
schwer greifen und beschrinkt sich nicht auf bestimmte, abgrenzbare Lebensbe-
reiche, sodass sich enumerative Testierverbote zur Sicherung der tatséchlichen
Selbstbestimmtheit beim jetzigen Erfahrungsstand nicht aufdréngen.

2. Beweislastumkehr bei Demenzerkrankung

Weiterhin wird vorgeschlagen, bei einer Demenzerkrankung die Beweislast des
§ 2229 Abs. 4 BGB in einem neuen Absatz 5 umzukehren.’!! Demnach wiirde die
Testierunfahigkeit vermutet, wenn der Erblasser im Zeitpunkt der Testamentser-
richtung an einer Demenzerkrankung litt.”'> Derjenige, der sich auf die Wirksam-
keit des Testaments beruft, miisste somit den Nachweis erbringen, dass der Erb-
lasser noch testierfahig war.”'® Dies erscheint in Anbetracht der steigenden Le-
benserwartung und des héheren Demenzrisikos zunéchst sinnvoll. Zwar fiihrt De-
menz nicht zwangslaufig zur Testierunfahigkeit, jedoch sind die kognitiven Ein-
buflen in fortgeschrittenen Krankheitsstadien meist so schwer, dass der Betroffene
in der Regel nicht mehr testierfahig ist. In diesen Stadien wiirde eine Beweis-
lastumkehr, die vom Regelfall der Testierunfahigkeit bei Demenz ausgeht, dem
Schutz des Erblassers vor sich selbst und der gesetzlichen Erben dienen. Auf der

910 Vgl. Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (61 f.). Gegen berufsgruppenbezogene Testierverbote auch Chri-
standl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 16 f. und 373 ff. sowie (im Kontext von § 138 BGB) S. 359; ferner
Boehm, Der demenzkranke Erblasser, S. 158 f. Offen dagegen Dittrich, ZEV 2013, 14 (17).

911 So Krispenz, ErbR 2015, 525; dies., aber unter dem Namen Seibert, Testierfihigkeit, S. 233 f. Vgl. dazu
de lege lata Schmoeckel, NJW 2016, 433 (438). Zu einer demenzunabhingigen Umkehr der Beweislast des
§ 2229 Abs. 4 BGB zulasten des Testators Fries, AcP 216 (2016), S. 421 (446 f.); Klingelhdffer, ZEV 2010,
385 (387); siehe auch Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 219 ff. sowie Boehm, Der demenzkranke
Erblasser, S. 153 ff.

912 Krispenz, ErbR 2015, 525; dies., aber unter dem Namen Seibert, Testierfdhigkeit, S. 233.

913 Seibert, Testierfahigkeit, S. 234.
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anderen Seite wiirde man dadurch aber dem (noch) testierfahigen Demenzkran-
ken das Risiko aufbiirden, dass sein Testament fiir unwirksam erklart wird, weil
die Erben seine noch vorhandene Testierfahigkeit nicht beweisen konnen. Der
Nachweis, dass eine demente Person noch testierfiahig war, diirfte ebenso schwer
zu fithren sein wie der, dass eine Person nicht mehr testierfahig war. Krispenz
mochte damit gezielt einen Anreiz schaffen, dass der leicht demente Testator sich
in zeitlicher Ndhe zu seiner Testamentserrichtung um eine sachverstindige Be-
gutachtung seiner geistigen Fihigkeiten bemiiht.”'* Dies wiirde das Testieren fiir
ihn erheblich erschweren, weil eine érztliche Begutachtung nicht nur einen zeitli-
chen und finanziellen Aufwand bedeutet, sondern vor allem auch erfordert, dass
der Testator die innere Hiirde {iberwindet, seine mdglichen Defizite sich selbst
und nach auBen offen einzugestehen.’!s Betroffene kdnnten sich stigmatisiert fiih-
len und vom Testieren Abstand nehmen. Hier wére abzuwigen, ob diese emp-
findliche Einschrankung wegen der im Regelfall bei (fortgeschrittener) Demenz
vorliegenden Testierunfahigkeit hingenommen werden kann. Eine weitere
Schwierigkeit ist, dass eine Demenz im Anfangsstadium oft nicht eindeutig und
mit einem bestimmbaren Anfangszeitpunkt festzustellen ist, da der Ubergang
schleichend verlduft.'® Die Betroffenen wiissten in diesem Zeitraum nicht sicher,
welche gesetzliche Vermutung fiir sie gilt. Ferner wird nicht jede Demenzerkran-
kung zu Lebzeiten drztlich diagnostiziert, sodass iiber das Vorliegen von Demenz
nicht immer Klarheit herrscht. Gleichzeitig wiren alte, fahrige Menschen stets der
latenten Gefahr ausgesetzt, dass ihnen eine Demenzerkrankung unterstellt und
ihre Testierunfahigkeit vermutet wird. Dariiber hinaus sind auch nicht demente
Hochbetagte in ihrer Selbstbestimmungsfahigkeit gefdhrdet, sie wiren aber von
der Regelung nicht erfasst, sodass der Schutz nicht ausreichend wiére. Fiir diese
Fille wire weiterhin eine andere Losung erforderlich. Andererseits wiirde sich
die Beweislastumkehr dadurch auf die besonders kritischen Félle beschrinken
und eine zu ausufernde Regelung vermeiden.

3. Erweiterung der nachtriglichen Schutzmechanismen

Eine andere Moglichkeit wire die Erweiterung postmortaler Schutzmechanismen.
Denkbar ist etwa eine Ausweitung der Anfechtungsmoglichkeiten des § 2078

914 Krispenz, ErbR 2015, 525; dies., aber unter dem Namen Seibert, Testierfdhigkeit, S. 233 f.
915 Vgl. zur Neigung Betroffener, ihre Defizite verbergen zu wollen, Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 (104).
916 Wetterling, ErbR 2014, 94 (100). Dazu schon oben 3. Kapitel A. 1. 2. a) aa).
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BGB,’"” der Erbunwiirdigkeitsgriinde des § 2339 BGB?'® oder eine gerichtliche
Kontrolle nach § 138 BGB?"Y. Wie bei lebzeitigen Rechtsgeschiften konnte
dadurch im Nachhinein eine einzelfallbezogene richterliche Kontrolle der Selbst-
bestimmtheit des Testaments erfolgen. Diese wiirde sich nicht auf den Inhalt des
Testaments beziehen, sondern allein auf die Bedingungen des Zustandekommens
der Erkldrung — wie bei der Sicherung materialer Privatautonomie in den oben
geschilderten Fillen im Vertragsrecht®? (unter anderem) geht es um eine proze-
durale Uberpriifung der EntschlieBungsfreiheit.”2! Befand sich der Testator bei
seiner Testamentserrichtung in einer Situation struktureller Unterlegenheit, wére
das Testament nichtig oder anfechtbar.®??

Allerdings beinhalten derartige Lésungen nur eine Ex-post-Kontrolle, welche
wegen der Beweisschwierigkeiten im Erbrecht in ihrer Wirksamkeit beschréankt
ist.”?® Der Erblasser kann eben nicht dazu beitragen, die Umstiinde der Testierung
zu rekonstruieren und im Nachhinein zu kléren, ob er sich in einer Zwangslage
befunden hat — anders als etwa die schwangere Frau, der Biirge oder der Verbrau-
cher. Andere zuverldssige Zeugen fehlen beim privatschriftlichen Testament re-
gelmiBig. So haben auch der Bundesgerichtshof*?* und das Bundesverfassungs-
gericht®® in ihren Entscheidungen zu § 14 HeimG (a. F.) betont, dass der Schutz

97 Miickenheim (Rechtsgeschéfte alter Menschen, S. 95 ff.) hilt eine Analogie zu § 2078 Abs. 2 Alt. 2 BGB
fiir moglich, wenn eine letztwillige Verfligung durch die Ausnutzung einer seelischen Zwangslage veranlasst
worden ist. Fiir die Erweiterung der Anfechtungsbefugnis nach § 2078 BGB de lege ferenda Rdthel, Gutach-
ten A zum 68. DJT 2010, A 86; dies., AcP 210 (2010), S. 32 (62); ihr folgend Boehm, Der demenzkranke
Erblasser, S. 161 ff.

918 Miickenheim (Rechtsgeschiifte alter Menschen, S. 102 f.) plidiert fiir eine Analogie zu § 2339 Abs. 1

Nr. 3 BGB, wenn gravierende altersbedingte Zwangslagen ausgenutzt wurden.

919 Niher Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (62 ff.); siche auch dies., Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 22 f.
Gegen eine Sittenwidrigkeit von Testamenten, die durch psychische Beeinflussung zustande gekommen
sind, Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 45 f.; dies., DNotZ 2006, 86 (103 ff.), wenn auch
mit Blick auf den unter Druck gesetzten Erben. Stattdessen pladiert Kroppenberg (ErbR 2010, 206 [216]) fiir
eine Erweiterung der Anfechtungsmoglichkeiten zugunsten des Betreuers nach dem Vorbild von § 2282
Abs. 2 BGB. Siehe auch Boehm, Der demenzkranke Erblasser, S. 159 ff.

920 Siehe oben 3. Kapitel B. II und I11.

921 Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (62 f. und besonders Fn. 144).

922 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 und 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (232) = NJW
1994, 36 (38). Dazu schon oben 3. Kapitel B. II.

923 Breitschmid (in: Petermann [Hrsg.], Urteilsfahigkeit, S. 91 [117 £.]) betont, dass Prozesse um die Testierf-
higkeit eines Erblassers oder um unlautere Beeinflussung des Erblassers zu den ,,schmutzigsten* gehoren,
welche die Rechtsordnung kennt. Zu den Gefahren bei der postmortalen Feststellung von Fremdbestimmung
ausfiihrlich Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 13 ff. und 122 ff.

924 BGH, Beschl. v. 11.01.1996 — IX ZR 112/95, ZEV 1996, 145.

925 BVerfG, Beschl. v. 03.07.1998 — 1 BVR 434/98, NJW 1998, 2964 f.
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durch das Heimgesetz iiber einen Schutz durch § 138 BGB hinausgehe, weil die-
ser nur tatsdchliche und nachweisbare Zwangslagen erfasse, wihrend es nach
§ 14 HeimG bereits geniige, wenn offener oder versteckter Druck ausgeiibt werde
und sich der Heimbewohner aus einer vermeintlichen moralischen Verpflichtung
heraus zu der Zuwendung gedréngt fiihle. Zwar kdnnte man mit einer stirker ma-
terialen Auslegung und Erweiterung des § 138 BGB auch rein subjektiv vom Erb-
lasser empfundene Zwangslagen geniigen lassen, da die Schutzbediirftigkeit und
Fremdbestimmung des Erblassers in diesem — typisierbaren®?® — Fall nicht nied-
riger ist, als wenn eine tatsdchliche Zwangslage besteht, besonders da die Grenzen
zwischen subjektiver und objektiver Zwangslage flieBend verlaufen und eine
strukturelle Unterlegenheit des hilfsbediirftigen Erblassers in jedem Fall zu beja-
hen ist. Trotzdem bleibt durch den schwierigen Nachweis der inneren Zwangslage
und Fremdbestimmung ein erheblicher Unsicherheitsfaktor, ob dem Willen des
Erblassers durch die gerichtliche Entscheidung recht getan wird. Dieser ist aller-
dings kein spezifischer Nachteil des § 138 BGB, sondern ein dem Erbrecht im-
manentes Problem. Wenn als Folge der Nichtigkeit die gesetzliche Erbfolge ein-
tritt oder ein fritheres Testament wieder auflebt, ist diese Unsicherheit zudem hin-
nehmbar, da die Rechtsfolge im Regelfall mit dem Erblasserwillen weitgehend
vereinbar sein diirfte. Nur wenn sich die fehlende Selbstbestimmtheit der Erblas-
serentscheidung nicht beweisen ldsst und in der Folge ein fremdbestimmtes Tes-
tament Wirksamkeit erlangt, widerspricht das Ergebnis der gesetzlichen Konzep-
tion und dem Rechtsempfinden. Die Situation ist aber nicht anders, als wenn sich
die Testierunfdhigkeit oder die Unechtheit eines Testaments nicht beweisen las-
sen. Ferner wird eine gewisse Gerechtigkeit und Befriedung durch das Pflicht-

teilsrecht gesichert.??’

Vorzugswiirdig ist es dennoch, eine neue privatschriftliche Testierform zu fin-
den, die schon am Errichtungsakt ansetzt und als Ex-ante-Losung die Entstehung
fremdbestimmter Testamente moglichst verhindert oder immerhin den Nachweis
fehlender Selbstbestimmtheit erleichtert — und gleichzeitig die Echtheit des Tes-
taments gewdhrleistet. Ein weiterer Vorteil wire, dass so der aktiv gedufBerte
Wille des Testators zur Geltung kommen konnte, wahrend nachtrégliche Schutz-

926 Zu dieser Voraussetzung siche etwa die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Angehdrigen-
biirgschaft vom 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 und 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (232) = NJW 1994, 36
(38).

927 Vgl. Réthel, AcP 210 (2010), S. 32 (65 f.).
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mechanismen lediglich zur Nichtigkeit eines Testaments und zur subsididren An-
wendbarkeit der gesetzlichen Erbfolge fithren wiirden, welche nicht mit dem
wirklichen Erblasserwillen deckungsgleich sein muss. Die postmortale Losung
iiber § 138 BGB oder erweiterte Anfechtungs- oder Erbunwiirdigkeitsgriinde
konnte daneben die Nichtigerklarung von Testamenten ermdglichen, deren
Fremdbestimmtheit nachweisbar feststeht, und als zusétzlicher Schutz fiir beson-
dere Hartefdlle fungieren. Da die Selbstbestimmtheit der Testiererklarung, anders
als etwa die Testierfahigkeit des Erblassers, keine gesetzlich normierte Wirksam-
keitsvoraussetzung ist,?® ist die richterliche Abschlusskontrolle iiber die Gene-
ralklausel des § 138 BGB, abgesehen von etwaigen Analogieschliissen®”, ohne
eine Gesetzesreform die einzige Moglichkeit, nicht selbstbestimmte Testamente
in der kritischen Grauzone unterhalb der Schwelle zur Testierunfahigkeit und der
Schwelle zur rechtswidrigen Drohung fiir unwirksam zu erkldren.

VI. Vorschlag fiir die Einfiihrung eines Videotestaments

Viele Nachteile des holographischen Testaments und der bisher geschilderten Re-
formvorschldge konnten bei einer anderen Testierform vermieden werden: dem
Videotestament. Ein Videotestament bedeutet, dass der Testator sein Testament
in Form eines Videofilms errichten kann. Er spricht seinen letzten Willen in eine
Kamera und kann ihn auf diese Weise audiovisuell festhalten. Dabei spielt es
keine Rolle, ob der Testator die Videokamera selbst bedient oder das Video von
einer anderen Person aufgenommen wird. Wichtig ist nur, dass der Testator sei-
nen letzten Willen selbst zum Ausdruck bringt und dabei auf dem Video zu er-
kennen ist. Auch das Aufnahmegerit und den Ort der Aufnahme kann der Erblas-
ser frei wihlen, ebenso die Art und Weise der Erklarung (zum Beispiel freie Rede,
Ablesen eines Manuskripts, Einbeziehung graphischer Darstellungen et cetera).
Wie ein solches Videotestament im Einzelnen rechtlich ausgestaltet werden
konnte und welche Vorgaben sich hierfiir empfehlen, soll im Folgenden ausgear-
beitet werden. Hierbei soll zugleich beriicksichtigt werden, inwieweit ein Video-
testament die dargestellten Erwartungen an Formvorschriften erfiillen kann.

928 Nur wenn der Erblasser angesichts der Beeinflussung nicht mehr zu selbstindigen Entschliissen in der
Lage ist, liegt Testierunfahigkeit und damit Unwirksamkeit vor, BayObLG, Beschl. v. 02.11.1989 — BReg. 1
aZ 52/88, NJW-RR 1990, 202 (203); Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2229 Rn. 24.

929 Siehe die Vorschlige Miickenheims in Fn. 917 f.
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Soweit ersichtlich, ist ein Videotestament in Deutschland als mogliche Testier-
form bisher nur vereinzelt diskutiert und nicht als ernsthafte Uberlegung aufge-
nommen worden.”* Wenn es iiberhaupt erwihnt wird, wird das Videotestament
meist zusammen mit anderen neuartigen, elektronischen Errichtungsarten in ei-
nem kurzen Satz genannt und pauschal abgelehnt.”’! Im Zeitalter digitaler Medien
verwundert dies, spielen doch gerade Videonachrichten und -aufzeichnungen eine
immer groBere Rolle.”?? Dies zeigen sowohl die vielfiltigen Kanile, tiber die Vi-
deos verbreitet und geteilt werden — beispielhaft genannt seien Plattformen wie
YouTube, Videoblogseiten und soziale Netzwerke oder Kommunikationsappli-
kationen auf dem Smartphone —, als auch die Fiille der Alltagssituationen, in de-
nen Videos erstellt werden. Kein Konzertbesuch, kein Ereignis im offentlichen
Raum, kein innerfamilidrer Anlass bleibt heutzutage undokumentiert. Das hoch-
gehaltene, filmende Smartphone gehdrt wie selbstverstidndlich zum StraBenbild
oder der privaten Unternehmung dazu. Die Idee eines Videotestaments ist daher
naheliegend.

Ein Videotestament hat gegeniiber dem holographischen Testament entschei-
dende Vorteile. Diese resultieren zu einem groflen Teil daraus, dass ein Video
sowohl Ton- beziechungsweise Sprachelemente als auch Bildelemente enthélt und
daher eine zusétzliche Sinneskomponente involviert.

930 Etwas umfangreicher sind die Ausfiihrungen nur bei Ponath, Beschrinkungen der Testierfreiheit, Teil 3
Rn. 665 ff. und Wingerter, Letztwillige Verfiigung, S. 146 f. Siehe auch bereits Ludwig, AnwZert ErbR
12/2010, Anm. 2. Ponath spricht sich letztlich fiir die Einfithrung des Videotestaments aus, jedenfalls als
auflerordentliche Testierform. Er bejaht allerdings auch die Moglichkeit, das Videotestament bereits nach
derzeitiger Rechtslage in Ausnahmefillen als wirksames eigenhéndiges Testament anzuerkennen. Dies wi-
derspricht dem Gesetzeswortlaut und der eindeutigen herrschenden Meinung, siche Baumann, in: Staudin-
ger, BGB, § 2247 Rn. 34; Kroif3, in: Kroi/Ann/Mayer, BGB, § 2247 Rn. 17; Mayer, in: Soergel, BGB,

§ 2247 Rn. 16; vgl. auch Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2247 Rn. 13. Wingerter pladiert ebenfalls fiir
die Einfithrung eines Videotestaments, bemerkenswerterweise schon im Jahr 1998. Eine Reaktion auf ihre
Vorschlédge ist in der rechtswissenschaftlichen Diskussion bislang ausgeblieben.

%31 Siche Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 19; Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 65; vgl. auch Zimmer-
mann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I, S. 175 (220) und dens., RabelsZ
76 (2012), 471 (504 Fn. 217); vgl. auch Burkart, in: FS v. Liibtow, S. 253 (257); de lege ferenda dagegen
offen fiir elektronische Errichtungsarten Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 34 f. mit eigener rechts-
politischer Stellungnahme. Etwas hdufiger findet sich die Erwédhnung von Videos im Kontext der Testa-
mentserrichtung, wenn es darum geht, welche Errichtungsarten nach dem heutigen § 2247 BGB zuléssig
sind; es wird knapp festgestellt, dass Videos, Tonbénder usw. nicht zugelassen sind.

%32 Eine ,,geminderte Bedeutsamkeit“ gegeniiber eigenhéindiger und 6ffentlicher Errichtung, wie Lange (Erb-
recht, § 14 Rn. 19) sie simtlichen elektronischen Errichtungsarten attestiert, entspricht angesichts der
Ubiquitdt moderner Medien nicht der Wirklichkeit.
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1. Echtheitsfunktion

Ein Videotestament ist falschungssicherer als ein handschriftliches Testament,
sodass die Echtheitsfunktion stirker (und iiberhaupt) erfiillt wird. Eine Totalfél-
schung ist aus heutiger Sicht schwer vorstellbar, weil ein Fremder zwar mog-
licherweise die Handschrift des Testators, kaum aber dessen Aussehen, sein Auf-
treten und seine Stimme unbemerkt nachahmen kann. Fiir eine Videomontage,
bei der ein fingierter Testamentstext in der Stimme des Erblassers per Computer
generiert und die Gestalt des Erblassers mit passenden Mundbewegungen in das
Bild eingefligt wird, bediirfte es neben immenser krimineller Energie sehr spezi-
eller, hoch entwickelter Software, professioneller Kenntnisse und eines erhebli-
chen Aufwands. Nach derzeitigem Stand der Technik ist die Gefahr einer solchen
Félschung in tiuschend echter Qualitit sehr gering.%3

Wahrscheinlicher ist eine nachtragliche Verfalschung eines vom Testator er-
stellten Videos. Die Kombination aus Ton- und Bildspur erschwert es allerdings
betréchtlich, das Video so zusammenzuschneiden, dass die Filschung spéter nicht
aufgrund winziger Briiche nachgewiesen werden kann.®>* Dennoch bleibt die Ge-
fahr, dass ein technisch versierter Erbinteressent das (digitale) Video so professi-
onell zusammenschneidet, dass sich das Fehlen eines bestimmten Teils (etwa ei-
nes nachteilhaften Satzes, durch den der Erbteil der betreffenden Person be-
schrinkt wird) nicht nachweisen lédsst. Es ist nicht ausgeschlossen, dass sich Brii-
che durch Einfiigen eines Bildrauschens oder andere technische Raffinessen (bei-
spielsweise einen sogenannten Morph-Effekt, der Uberginge verblendet) verde-
cken lassen. Die Filschungsanfilligkeit hdngt hierbei aber auch davon ab, wie
stark sich der Erblasser auf der Aufnahme bewegt und vor welchem Hintergrund
das Video aufgenommen wurde.”® Zusitzlich ist der Spielraum fiir eine Fil-
schung dadurch begrenzt, dass — jedenfalls ohne den Einsatz einer Stimmenimi-
tationssoftware oder von Stimmaufnahmen des Erblassers aus einem anderen
Kontext mit entsprechender Anpassung der Lippenbewegungen — nur die Worter
verandert werden konnen, die der Erblasser in seinem Video erwdhnt hat. Die
Erbeinsetzung einer nicht bedachten Person lasst sich durch das Herausschneiden

933 S0 auch die Aussagen der Filmeditorin Julia Dickopp in einem Telefonat am 6. Mai 2017 und des

Filmeditors Ulf Albert in einer E-Mail vom 11. Mai 2017, die beide eine nicht nachweisbare Totalfédlschung
aktuell fiir nicht realisierbar halten.

934 Vgl. Ponath, Beschriinkungen der Testierfreiheit, Teil 3 Rn. 671 und Wingerter, Letztwillige Verfligung,
S. 146 f., die ebenfalls auf die hohe Félschungssicherheit wegen der Kombination von Ton und Bild hinwei-
sen.

935 So die Aussage von Dickopp (Fn. 933) am 6. Mai 2017.
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einzelner Teile nicht erreichen. Weiterhin 14sst sich eine nachtrigliche Verinde-
rung der Videodatei anhand der sogenannten Metadaten erkennen. Diese enthal-
ten beispielsweise Informationen zum Erstellungsdatum oder zum letzten Ande-
rungsdatum der Datei. Allerdings lassen sich die Metadaten mit relativ geringem
Aufwand manipulieren, sodass sie nur bei unachtsamen oder dilettantischen Fal-
schern von Nutzen sind. In jedem Fall sind fiir die Félschung eines Videotesta-
ments, die nicht nur das menschliche Auge tduschen muss, sondern auch anhand
der Pixelstruktur oder technischer Daten nicht erkennbar sein darf, ein sehr hoher
Aufwand und Spezialkenntnisse in der Bild- und Tonbearbeitung sowie entspre-
chende hochwertige Software erforderlich. Der Nichtfachmann und damit der
GroBteil der Bevolkerung ist dazu (noch) nicht imstande.®*¢ Mit der technischen
Entwicklung werden zwar in Zukunft die Félschungsmoglichkeiten von Videos
zunehmen, gleichzeitig wird aber auch die Falschungserkennung weiterentwi-
ckelt werden.??’

Vollstindig vermeiden liee sich eine Verfdlschung, indem die Videodatei zu-
sitzlich mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen wird.”*®
Dadurch konnten etwaige nachtragliche Verdnderungen des Videos nachgewie-
sen werden. Auf der anderen Seite wiirde eine verpflichtende Signatur die Testie-
rung aber aus heutiger Sicht erheblich erschweren®?® und die Wirksamkeit vieler
bedachter und echter, aber unsignierter Testamente verhindern. Auch wenn ohne
Signatur das Restrisiko einer Verfalschung bestehen bleibt, ist die Filschungssi-
cherheit eines Videotestaments immer noch um ein Vielfaches hoher als die eines
holographischen oder computergeschriebenen Testaments.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass auch der Erblasser selbst sein
Video im Nachhinein bearbeitet haben kann, ohne dass dies die Echtheit seines

93 Dies gilt nach eigener Aussage selbst fiir die im Filmschnitt erfahrene Filmeditorin Julia Dickopp (Tele-
fonat vom 6. Mai 2017); dhnlich Filmeditor Ulf Albert (E-Mail vom 11. Mai 2017). Der Spezialist fiir visu-
elle Effekte Markus Selchow bejaht dagegen die Moglichkeit einer nicht nachweisbaren Manipulation mit
entsprechendem Aufwand (E-Mail vom 15.05.2017).

937 Schon heute gibt es Software, die die Nachbearbeitung von Digitalfotos aufdecken kann (siehe dazu etwa
http://www.spiegel.de/netzwelt/web/bildmanipulation-simpel-software-soll-fotofaelscher-aufspueren-a-
697283.html [zuletzt abgerufen am 10.09.2017] oder die sog. Error Level Analysis fiir Bilder im JPEG-For-
mat). Auch fiir Videos gibt es Firmen, die sich auf digitale Forensik und Filschungserkennung bei Videos
spezialisiert haben. Zum Vorgehen bei der Filschungserkennung von Videos siche etwa http://www.tages-
spiegel.de/medien/mittelfinger-von-yanis-varoufakis-fingergate-so-erkennt-man-ein-gefaelschtes-vi-
deo/11513024.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

938 Dazu schon oben 5. Kapitel B. I. Technisch ergeben sich bei der Signatur einer Videodatei gegeniiber der
Signatur eines Textdokuments keine Unterschiede.

939 Dazu niher oben 5. Kapitel B. I.
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Testaments beeintrdchtigt. Aufler in Féllen, in denen sich anhand des in den Me-
tadaten enthaltenen letzten Verdnderungsdatums ablesen ldsst, dass die Verdnde-
rung nicht vom Erblasser vorgenommen worden sein kann — etwa wenn das Da-
tum nach dem Todeszeitpunkt liegt —, ldsst sich nicht ohne Weiteres feststellen,
ob die Anderung vom Erblasserwillen gedeckt ist oder durch fremde Hand erfolgt
ist. Dartiber hinaus ist denkbar, dass der Erblasser das Videotestament nicht zu-
sammenhédngend, sondern mit Unterbrechungen aufgezeichnet hat, sodass sich
auch dadurch Briiche ergeben konnen. Um das Risiko einer Falschung oder eines
unzutreffenden Félschungsverdachts in diesen Fillen einzuddmmen, kann der
Testator mit wenig Aufwand Kopien der Videodatei an verschiedenen Orten und
auf verschiedenen Datentrdgern speichern (beispielsweise auf einer externen
Festplatte, in einer Datencloud oder indem er die Datei an eine Vertrauensperson
weiterleitet), damit an der Originalversion keine Zweifel bestehen. Um das Fal-
schungspotenzial noch weiter zu reduzieren, sollte auch iiber die Einrichtung ei-
ner zentralen amtlichen Stelle nachgedacht werden, bei der das Video gegen
Nachweis der Identitét hinterlegt werden kann (vgl. § 2248 BGB); wie nach ak-
tueller Gesetzeslage sollte die Verwahrung allerdings freiwillig sein, um die Vor-
teile des privatschriftlichen Testaments — Einfachheit, Kostengiinstigkeit — nicht
zu gefahrden.®* Ferner konnte die Losung der Schwierigkeiten bei der Ermittlung
der Echtheit iiber eine gesetzliche ,,Soll-Vorschrift™ erfolgen, nach der das Video-
testament ohne Unterbrechung aufgenommen und nicht nachtraglich bearbeitet
werden soll. Hierbei kdnnte man sich systematisch an § 2247 Abs. 3 und Abs. 5
BGB orientieren. Das Video wire bei Missachtung der Soll-Vorschrift nur giiltig,
wenn sich die Echtheit dennoch zweifelsfrei feststellen liee, zum Beispiel weil
der Erblasser mehrere iibereinstimmende Kopien gespeichert hat oder weil er
nachweislich nur einen visuellen Effekt einbauen wollte. Damit sichergestellt ist,
dass das Video nicht am Filmende, wo es besonders schwer nachweisbar ist und
oft kaum auffallen diirfte, unbefugt beschnitten und dadurch verfalscht wurde,
konnte in einer weiteren Soll-Vorschrift analog zum Unterschriftserfordernis des
§ 2247 Abs. 1 und Abs. 3 BGB gefordert werden, dass der Erblasser das Ende
kenntlich machen soll. Dies konnte auf unterschiedliche Art und Weise erfolgen,
etwa indem der Erblasser abschlieBende Worte (,,Dies ist mein letzter Wille®)
wihlt oder indem er den Aufzeichnungsvorgang sichtbar beendet. Insgesamt ist
das Videotestament in jedem Fall stirker vor Félschungen geschiitzt als das jet-
zige eigenhindige Testament, bei welchem nicht einmal ein gewisses technisches

940 Siehe zu den Nachteilen eines Hinterlegungszwangs schon oben 5. Kapitel B. I. 2. a) aa).
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Geschick erforderlich ist, um Teile aus dem Papier herauszuschneiden,®*' und
welches auch Freihandfdlschungen nicht ausschlief3t.

2. Auffindbarkeit

Man kann einwenden, dass ein Videotestament, das blof3 als Datei und nicht als
greifbare Sache existiert, nach dem Tod des Erblassers schwer aufzufinden sein
kann. Diese Gefahr ist aber nicht hoher als bei einem handschriftlichen Testa-
ment. Nicht immer befindet sich das heutige Privattestament in einer Dokumen-
tenmappe, sondern ist vielmals an ungewo6hnlichen Orten versteckt und wird in
der Nachttischschublade, auf dem Dachboden oder bei dritten Personen gefunden.
Die Fille nicht im Original auffindbarer holographischer Testamente beschéfti-
gen die Gerichte regelmiBig.”*> Beim Videotestament gibt es in der Regel immer-
hin weniger mogliche Orte, an denen gesucht werden muss, da nur elektronische
Speichermedien in Betracht kommen. Zwar ist denkbar, dass der Erblasser sein
Videotestament etwa auf einem USB-Stick speichert und diesen im Kleider-
schrank versteckt, naheliegender sind als Aufbewahrungsort aber, wie fiir andere
Dateien auch, elektronische Gerite des Erblassers. Oft werden zusétzliche Siche-
rungskopien auf externen Festplatten, in einer Datencloud, im E-Mail-Postaus-
gang oder dhnlichen Medien vorhanden sein. Da Fragen des digitalen Nachlasses
immer stéirker in den Blickpunkt riicken,? diirfte es — wenn nicht bereits der Fall
— bald zur Selbstverstiandlichkeit werden, elektronische Dokumente des Erblas-
sers nach seinem Tod durchzusehen und dabei auch etwaige Passwortsperren zu
tiberwinden. So wiirde auch ein Videotestament gefunden werden. Vorteilhaft ist
dabei, dass sich die Videodatei (sei es anhand des Dateinamens, sei es anhand des
Dateiformats oder des Erstellungsdatums) haufig tiber die Suchfunktion oder
durch manuelle Suche in bestimmten Dateiordnern auf dem Privatcomputer des
Erblassers finden lassen diirfte, wihrend fiir ein Papiertestament unter Umstdnden

%41 Siehe dazu OLG Hamm, Beschl. v. 14.08.2007 — 15 W 331/06, NJW-RR 2008, 21 ff., wo das Testament
manipuliert wurde, indem ein Teil des Textes herausgeschnitten wurde. Ebenso leicht lassen sich mit Blei-
stift oder Tinte geschriebene Worter oder Wortbestandteile wegradieren oder 16schen.

942 Siche etwa OLG Koln, Beschl. v. 02.12.2016 — 2 Wx 550/16, ErbR 2017, 342 ff.; LG Heilbronn, Urt. v.
21.02.2014 — 5 O 274/12 Wu, BeckRS 2014, 20716; OLG Miinchen, Beschl. v. 13.09.2011 — 31 Wx 298/11,
ZEV 2012, 43 ff.

93 Mit dem Grundsatzurteil des BGH vom 12.07.2018 — I1I ZR 183/17, NJW 2018, 3178 ff. liegt nun — nach
den vorinstanzlichen Urteilen des LG Berlin vom 17.12.2015 — 20 O 172/15, ZEV 2016, 189 ff. und des KG
vom 31.05.2017 — 21 U 9/16, ZEV 2017, 386 ff. — erstmals eine rechtskriftige Entscheidung eines deutschen
Gerichts tiber Fragen des digitalen Nachlasses vor. Siehe zu der Thematik ausfiihrlich Herzog/Pruns, Der
digitale Nachlass, passim; Kutscher, Der digitale Nachlass, passim; Seidler, Digitaler Nachlass, passim.

175



ein gesamtes Haus durchsucht werden muss. Weiter erleichtern lieBe sich die Su-
che durch die Vorgabe eines bestimmten Formats fiir den Dateinamen. Allerdings
spricht hiergegen, dass dadurch ein hdufiger Unwirksamkeitsgrund erdffnet
wiirde, ohne dass dafiir eine Notwendigkeit bestiinde. Vielmehr sollte es wie beim
holographischen Testament der Verantwortungssphére des Erblassers iiberlassen
bleiben, fiir die Auffindbarkeit seines Testaments zu sorgen.

Eine weitere Gefahr ist die der Unterdriickung des Testaments. Dem Erblasser
nahestehende Personen konnten ein unliebsames Videotestament einfach 16schen
und damit aus der Welt schaffen.”** Wiederum besteht diese Gefahr jedoch
ebenso beim eigenhindigen Testament.”* Dieses lisst sich schnell zerreifen und
im Papiermiill entsorgen. Beim Videotestament kénnen hingegen auch nach dem
Loschen noch Datenspuren auf dem Computer vorhanden sein (etwa im virtuellen
Papierkorb oder auf einem fritheren Backup-Medium). Der Erblasser kann dieser
Gefahr ferner begegnen, indem er Sicherungskopien der Videodatei erstellt oder
das Testament an Vertraute weiterleitet. Ebenso wére auch hier eine amtliche Hin-
terlegungsmoglichkeit als Losung denkbar (vgl. § 2248 BGB).%#¢ Auch in diesem
Kontext ist ein Hinterlegungszwang wegen der entstehenden zuséitzlichen Un-
wirksamkeitsquelle und des mit der Hinterlegung verbundenen Aufwands aber
nicht ratsam — es ist besser, so schon von Hippel, wenn ,,gelegentlich ein Privat-
testament unterdriickt wird und die gesetzliche Erbfolge eintritt, als daf3 viele Erb-
lasser durch eine fiir sie sinnlose Maf3regel in ihren letztwilligen EntschlieBungen

aufs Empfindlichste gestort werden®947.

3. Haltbarkeit

Eine Videodatei ist insofern langlebiger als ein Stiick Papier, als sie nicht mit den
Jahren verblassen oder durch duflere Einwirkungen wie den Kontakt mit Fliissig-
keiten (etwa wenn ein Glas Wasser verschiittet wird) versehentlich unwieder-
bringlich zerstort werden kann.

944 Daran wiirde selbst eine qualifizierte elektronische Signatur nichts dndern.

4 Die nach § 2259 BGB immerhin bestehende Ablieferungspflicht fiir Testamente wiirde entsprechend
auch fiir Videotestamente gelten. Auch wenn an elektronischen Daten kein ,,Besitz* im Sinne des § 854
BGB bestehen kann, ist Besitz an einem Datentriger, auf dem ein Videotestament gespeichert ist, moglich.
Der Datentriger oder auch die Datei selbst (ggf. auf einem anderen Datentréiger) kann an das Nachlassge-
richt abgeliefert werden.

946 Dazu schon oben 5. Kapitel B. I und B. VI. 1.

947y, Hippel, Formalismus und Rechtsdogmatik, S. 177.
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Allerdings besteht das Risiko, dass das Speichermedium Schaden nimmt und
die Videodatei deshalb in ihrer Haltbarkeit beeintrachtigt wird. Dies ist besonders
dann problematisch, wenn das Testament viele Jahre vor dem Todeszeitpunkt er-
stellt wurde. Wihrend CDs oder DVDs mit circa 30 Jahren eine relativ lange Le-
bensdauer haben, ist die Haltbarkeit von Festplatten im Allgemeinen auf ungeféhr
zehn Jahre begrenzt.**® Unbegrenzte Haltbarkeit besteht theoretisch bei Cloud-
Speichern, jedoch nur, solange die jeweiligen Anbieter existieren. Ferner gibt es
spezielle Datentriager fiir eine langfristige, zuverldssige Datenspeicherung (zum
Beispiel sogenannte M-Discs), welche zur Erstellung allerdings besondere Lauf-
werke erfordern. Um sicherzugehen, dass sein Testament unbeschidigt bleibt,
sollte der Erblasser es moglichst auf verschiedenen Datentrdgern speichern und
diese regelméaBig tiberpriifen. Damit der Erblasser sich von dieser Obliegenheit
befreien kann, wire es auch im Hinblick auf die Frage der Haltbarkeit sinnvoll,
ihm eine amtliche (freiwillige) Verwahrungsmoglichkeit nach dem Vorbild von
§ 2248 BGB zu erdffnen.’® Diese zentrale Stelle konnte dafiir sorgen, dass Si-
cherungskopien erstellt und die Dateien regelmdBig umgespeichert werden und
auf diese Weise lange haltbar bleiben. Auch hier dréngt sich ein weitergehender
Verwahrungszwang nicht auf,”? da viele Testamente erst im hohen Alter und da-
her in zeitlicher Nahe zum Erbfall errichtet werden, sodass die Frage der Haltbar-
keit in vielen Féllen keine vordergriindige Rolle spielt.

Dartiber hinaus muss sichergestellt werden, dass das Dateiformat im Zeitpunkt
des Erbfalls weiterhin lesbar ist. Mit dem technischen Fortschritt entstehen stetig
neue Formate und Speichermedien und éltere werden verdréngt. Das Risiko, dass
eine Datei nach einigen Jahren nicht mehr gedffnet und gelesen werden kann,
diirfte jedoch — anders als das Problem der Haltbarkeit des Datentrégers — zu ver-
nachldssigen sein. Selbst heute lassen sich beispielsweise nicht mehr gebrauchli-
che Disketten mit speziellen Laufwerken weiterhin auslesen. Aus diesem Grund
ist es auch nicht erforderlich, dem Erblasser ein bestimmtes Format oder ein be-
stimmtes Speichermedium vorzuschreiben und ihn dadurch in seinen Wahlmog-
lichkeiten einzuschrinken. Zusitzlich konnte die einzurichtende amtliche Ver-
wahrungsstelle fiir hinterlegte Testamente dafiir Sorge tragen, veraltete Formate
zu aktualisieren.

948 Siehe etwa http://www.pc-magazin.de/ratgeber/speichermedien-lebensdauer-dvd-festplatte-usb-stick-
floppy-disk-1485976.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

4 Zur Freiwilligkeit siche schon oben 5. Kapitel B. VL. 1.

930 Siehe schon oben 5. Kapitel B. VI. 1.
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4. Warn- und Uberlegungsfunktion

Neben der Echtheit muss das Videotestament auch die Bedachtheit der Erkldrung
gewidhrleisten. Die heutzutage beim holographischen Testament verstarkte For-
derung der Bedachtheit aufgrund der Seltenheit der Handschrift wére bei einem
Videotestament nicht gegeben. Durch ihre Omniprisenz sind Videoaufnahmen
gerade alles andere als auBergewdhnlich. Dennoch erfiillt auch ein Videotesta-
ment den Bedachtheitszweck. Da der Testator bei dem Videotestament selbst vor
die Kamera treten muss, wird er sich in den meisten Féllen entsprechend vorbe-
reiten. Dies kann bedeuten, dass er sich besonders zurechtmacht, die Kamera an
einer bestimmten Stelle positioniert oder sich — gegebenenfalls durch die Erstel-
lung eines Manuskripts oder von Stichwortzetteln — iiberlegt, wie er im Einzelnen
iiber sein Vermogen letztwillig verfligen mdchte. Dadurch kann die Aufzeich-
nung des Videotestaments eine feierliche, ernsthafte Atmosphére gewinnen. Das
Videotestament wiirde damit dem historischen Solennitdtsgedanken der Testier-
form Rechnung tragen,”! welcher beim holographischen Testament — obwohl im
Zuge der Digitalisierung steigend — nicht so stark ausgepriigt ist.®>> Auch wenn
der Testator seine Gedanken nicht vorher verschriftlicht hat, 1dsst sich nicht von
der fehlenden Warnfunktion und Bedachtheit seiner Testiererkldrung ausgehen.
Eine miindliche Testierung kann einen ebenso hohen Planungsgrad aufweisen wie
eine schriftliche. Wer in dem Bewusstsein spricht, dass er dabei gefilmt wird,
wihlt seine Worte im Allgemeinen anders — bedachter — als jemand, der sich unter
normalen Umstédnden duflert und dabei auch uniiberlegte Bemerkungen macht.
Dies gilt erst recht, wenn er eine rechtlich bedeutsame Erklarung abgeben mochte,
die iiber sein gesamtes Vermogen entscheidet. Hinzu kommt, dass Videos in der
heutigen Zeit zwar an sich keine ungewohnliche Art der Kommunikation oder
Dokumentation darstellen, im rechtlichen und besonders rechtsgeschéftlichen Be-
reich aber noch nicht verbreitet sind. Bisher werden sie mitunter als Beweismittel,
etwa im Strafverfahren, verwendet, aber nicht als gesetzlich vorgesehene Erkla-
rungsform. Dies macht die Errichtungsart besonders — die Form des Privattesta-
ments wire weiterhin eine Spezialform — und erhoht die Bedachtheit der Erkla-
rung.%%3

%51 Dazu oben 2. Kapitel A. I1I.

932 Zur Meinung in der Literatur, dass die Solennitét beim eigenhidndigen Testament keine Rolle spiele, siehe
oben Fn. 130. Mit der seltener werdenden Handschriftlichkeit dndert sich dies allerdings langsam (vgl. auch
Rothel, AcP 211 [2011], S. 196 [212]; Zimmermann, RabelsZ 76 [2012], 471 [504]; dens., in:

Reid/de Waal/Zimmermann [Hrsg.], Comparative Succession Law I, S. 175 [204]).

933 Zur Spezialform siehe oben 2. Kapitel A. TII.
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Trotzdem ldsst sich die Gefahr uniiberlegter Spontanvideos mit unbedachten
AuBerungen nicht leugnen. Dies betrifft nicht die Mehrheit der Fille, ist aber,
beispielsweise in geselligen Runden, vorstellbar. Das Risiko einer unbesonnenen
Testamentserrichtung ist beim Videotestament jedoch keinesfalls hoher als beim
privatschriftlichen Testament. Auch dort konnen uniiberlegte Verfligungen
schnell zu Papier gebracht werden, und wer aus einer Laune heraus handelt und
hastig einige Zeilen ,,niederkritzelt”, wird dabei nicht stiarker tiber den Testa-
mentsinhalt nachdenken als jemand, der seinen letzten Willen miindlich, aber vor
laufender Kamera erklért. Diese Gefahr sollte nicht iiberschitzt werden, da es wie
bisher doch eher unwahrscheinlich ist, dass (Video-)Testamente zum bloen Frei-
zeitvergniigen oder Zeitvertreib errichtet werden. In den meisten dieser Fille
diirfte schon der Testierwille fehlen. Minderjahrige sollten wie nach aktueller Ge-
setzeslage von der privaten Videotestierform ausgeschlossen werden. Insgesamt
diirfte fiir viele, gerade dltere Menschen gelten, dass die Warnfunktion bei einem
Videotestament eher hoher ist als bei einem handschriftlichen Testament, da der
Testator den Erben personlich, gleichsam von Angesicht zu Angesicht, vor Augen
treten muss. Ein schriftliches Testament ist demgegeniiber anonymer und weniger
intim, weil es niedergeschrieben werden kann, ohne dass ein anderer dem Testator
dabei — wenn auch erst spater — zuschauen kann. Wenn sich der Testator bei seiner
Videotestierung die Erben als unmittelbares Gegeniiber vorstellt und diese mog-
licherweise direkt anspricht, konnte bei einem Videotestament das Gefiihl, die
letztwilligen Anordnungen erkldren zu miissen oder sich zu rechtfertigen, eher
aufkommen als bei einem schriftlichen Testament. Da es vielen Menschen leich-
ter fallt, sich miindlich auszudriicken, als ihre Gedanken in einen schriftlichen
Text zu fassen, ist es aulerdem wahrscheinlich, dass der Erblasser seine Gedan-
ken und Beweggriinde miindlich ausfiihrlicher erldutern wird, als er dies schrift-
lich téte.?>* Dies begiinstigt es, dass er seinen letzten Willen selbst stéirker hinter-
fragt und auf seine Richtigkeit hin tiberpriift.

5. Auslegung der Testiererklidrung

Zugleich erleichtern die Einfachheit miindlicher Erkldrungen und eine umfang-
reichere Erlduterung der Gedanken die Auslegung der Testiererkldrung, weil eine

9% Vgl. Ponath, Beschrinkungen der Testierfreiheit, Teil 3 Rn. 672; Wingerter, Letztwillige Verfiigung,
S. 147.
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natiirliche, ausfiihrlichere Erkldrung weniger auslegungsbediirftig ist oder jeden-
falls mehr Anhaltspunkte fiir die Auslegung enthilt als ein knapper Text.?>

Zwar begibt sich der Testator bei einem Videotestament in dieser Hinsicht auf
eine Gratwanderung. Das Video darf nicht so emotional, langatmig und assoziativ
werden, dass der letzte Wille nicht mehr klar hervortritt. Theoretisch besteht diese
Gefahr aber auch beim handschriftlichen Testament, das keine seitenméBige
Obergrenze kennt. Privatschriftliche Testamente beschrénken sich haufig nicht
auf die eigentliche letztwillige Verfiigung, sondern enthalten eine Vielzahl von
Erkldrungen zur Nachlassabwicklung, zur Beerdigung und dhnlichen Angelegen-
heiten.?*® Insgesamt diirften die Vorteile iiberwiegen, wenn der Erblasser seine
letztwillige Verfiigung nicht kurz und kryptisch abfasst, sondern so weit erldutert,
dass klar wird, was genau er sich unter den von ihm verwendeten Formulierungen
vorstellt (ob er beispielsweise einen Nacherben, einen Schlusserben oder einen
Ersatzerben bestimmen wollte). Juristische Laien verwenden Fachbegriffe oft-
mals unzutreffend, ungenau oder mit einer falschen Vorstellung von ihrem In-
halt,”7 sodass ihr eigentlicher letzter Wille nicht verwirklicht werden kann, wenn
sie diese (abweichenden) Vorstellungen nicht niher beschreiben.>

Zusitzlich konnen die Mimik und Gestik des Testators zur Auslegung herange-
zogen werden, sodass weitere Anhaltspunkte fiir die Ermittlung des Erblasserwil-

lens bestehen. Auch die von der Rechtsprechung entwickelte Andeutungstheo-
rie®?, nach der der Erblasserwille in dem Testament zumindest andeutungsweise

zum Ausdruck kommen muss, ldsst sich auf das Videotestament {ibertragen. Der
Testamentsurkunde entspricht hierbei das aufgenommene Video. Sowohl das ge-
sprochene Wort als auch das weitere im Bild erkennbare Verhalten des Testators

935 Vgl. Ponath, Beschrinkungen der Testierfreiheit, Teil 3 Rn. 672; Wingerter, Letztwillige Verfiigung,

S. 147.

9% OLG Hamm, Beschl. v. 26.10.2010 — 15 Wx 81/10, DNotZ 2011, 702 (704).

97 Siehe exemplarisch OLG Schleswig, Beschl. v. 06.06.2016 — 3 Wx 1/16, ErbR 2017, 90 (92 ff.); auBer-
dem Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 11a sowie § 2231 Rn. 14d; Musielak, ZEV 2016, 353; We-
ber, in: Damrau/Tanck (Hrsg.), PK Erbrecht, § 2247 BGB Rn. 1.

938 Zum Beispiel konnte im Fall des OLG Hamm, Beschl. v. 22.07.2014 —1-15 W 98/14, FamRZ 2015,

444 f. ein Testament, in dem der Erblasser mit knappen Worten die Verteilung seines Vermdogens ,,gemaf3
dem ,Berliner Testament’ [...] einschlieBlich der Wiederverheiratungsklausel” angeordnet hatte, nicht als
wirksame Erbeinsetzung der Ehefrau des Erblassers angesehen werden, weil der Erblasser seine Vorstellung
dieser Begriffe nicht ndher erldutert hatte.

9% BGH, Beschl. v. 09.04.1981 — 1Va ZB 4/80, BGHZ 80, 242 (245 f.) = NJW 1981, 1737 (1738) und Urt.
v. 08.12.1982 — IVa ZR 94/81, BGHZ 86, 41 (47) = NJW 1983, 672 (673). Dazu niher Lange, Erbrecht,

§ 35Rn. 16.
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(zum Beispiel Handbewegungen) geniigen insoweit fiir eine Andeutung des Wil-
lens. Dies gilt allerdings nicht ohne Weiteres fiir die Hintergrundkulisse wie etwa
die Zimmereinrichtung, die der Erblasser nur passiv ins Videobild einbezieht.

Dariiber hinaus wire ein Videotestament in vielen Féllen auch fiir die Erben
befriedigender und von héherem Informationswert als ein schriftlicher Text.?®0
Ein Video wirkt personlicher und distanzloser als ein schriftliches Dokument.?®!
Der Erblasser tritt den Erben personlich gegeniiber und sie konnen ihn sowohl
sehen als auch horen. Er kann sich direkt an sie wenden und die Erkldrung mit
einer letzten Botschaft an die Hinterbliebenen verbinden. Dies wiirde dem Privat-
testament als einem ,,Akt personlicher letzter Fiirsorge gegeniiber [nahestehen-
den] Personen‘?®? entsprechen. Zwar soll ein Testament in erster Linie die Ver-
mogensnachfolge regeln und nicht einen sentimentalen Wert haben; jedoch
konnte eine solch personliche Erklarung gleichzeitig die Akzeptanz der Testier-
entscheidung unter den Erben erh6hen, weil diese sich bildlich davon {iberzeugen
konnen, dass das im Testament Angeordnete der ernsthafte Wille des Erblassers

war.%03

Dies gilt besonders, wenn der Erblasser seinen letzten Willen naher be-
griindet und seine Motive erldutert. Eine hdhere Akzeptanz der Erblasserentschei-
dung und eine Erleichterung der Auslegung kdnnten letztlich dazu beitragen,

Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden.
6. Testierwille

Anders als das holographische Testament kann ein Videotestament (sofern man
von einer elektronischen Signatur absieht) keine abschlieBende Unterschrift ent-
halten, mit der der Testator seinen Testierwillen und die Endgiiltigkeit seiner Er-
klarung bekriftigen kann. Wie sollen bei einem Videotestament endgiiltige Tes-
tiererklarungen also von bloen Entwiirfen abgegrenzt werden? Allein aus dem
Dateinamen lassen sich keine sicheren Schliisse ziechen, denn nicht jeder Testator
wird seine Vorentwiirfe explizit als solche betiteln. Ferner kann das Video auch
auf einer Kamera oder einem Smartphone gespeichert sein, ohne dass es tiber-
haupt einen vom Erblasser selbst gewihlten Dateinamen erhalten hat. Es bleibt
somit nur eine Gesamtschau der Umstinde, wie sie generell zur Ermittlung des

%0 Vgl. Wingerter, Letztwillige Verfiigung, S. 147.

%1 Néher zur stirkeren Distanzlosigkeit von (bewegten) Bildern Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, S. 254
und 256 f.

%2y, Hippel, Formalismus und Rechtsdogmatik, S. 164.

963 Zur stirkeren persuasiven Kraft von (bewegten) Bildern siche Boehme-Nef3ler, Unscharfes Recht, S. 255.

181



Testierwillens vorzunehmen ist. Hier wiirde das Videotestament gegeniiber dem
handschriftlichen Testament bedeutende Vorteile bieten: Dadurch, dass in einem
Video verschiedene Elemente wie Sprache, Erscheinungsbild, Gestik und Mimik
vereint werden, bestehen viele Anhaltspunkte, die fiir oder gegen einen Testier-
willen sprechen konnen und anhand derer der Betrachter sich ein umfassendes
Bild machen kann.”** Wihrend die Handschrift wenig {iber den Testierwillen aus-
sagt, lasst sich die Ernsthaftigkeit des Erblassers in einem Video leichter erken-
nen. Der wichtigste Aspekt bei der Ermittlung des Testierwillens sind die Worte
des Erblassers und sein Auftreten vor der Kamera. Neben dem Inhalt der Worte
konnen auch die Wortwahl, das Sprechtempo, die Tonhdhe oder die Art der Spra-
che aufschlussreich sein. Weiterhin wertvoll ist, dass in einem Video die nihere
Umgebung des Testators zu sehen ist. So kdnnte beispielsweise die Aufnahme
des Videos in einer lauten Gaststiitte dhnlich wie ein ,,Bierdeckeltestament°%
eher gegen den Testierwillen sprechen, wiahrend das heimische Wohnzimmer ei-
nen naheliegenden Aufnahmeort darstellt. Eine mogliche Losung zur Verringe-
rung von Zweifelsfdllen wire schlieBlich auch hier die Einfithrung einer Soll-
Vorschrift, wonach der Erblasser das Ende seiner Erkldrung kenntlich machen
sol1.%%® Dies konnte als Unterschriftsdquivalent dazu fiihren, dass der Abschluss
der Erklarung erkennbar ist. Als ,,Schlussformel* wiirde sich beispielsweise die
Nennung des Namens oder der Orts- und Zeitangabe anbieten, ebenso jede andere
ausdriickliche oder konkludente Kenntlichmachung (,,Dies ist mein letzter
Wille®). Zwar wiirde dies eine zusétzliche Unwirksamkeitsquelle erdffnen und
die Testamentserrichtung verkomplizieren; dennoch erscheint eine Soll-Vor-
schrift unter dem Aspekt vertretbar, dass sie das Testament nicht automatisch un-
wirksam macht, sondern das Testament trotz fehlender Kenntlichmachung des
Endes wirksam sein kann, wihrend gleichzeitig fiir den Regelfall Unsicherheiten
vermieden werden. Eine verbindliche, spezifizierte Schlussformel wiirde den Erb-
lasser dagegen unnétig in seiner Gestaltungsfreiheit einengen, da das Ende der
Erklarung auf vielfache Weise kenntlich gemacht werden kann und auch der Tes-
tierwille im Einzelfall bereits aus der Erkldrung selbst hervorgehen kann. Anders
als bei Schriftstiicken gibt es bei Videofilmen auch keine Verkehrssitte, nach der
das Dokument erst mit einer Unterschrift bindend wird. Eine verbindliche

964 Naher zu den nonverbalen und parasprachlichen Elementen von Kommunikation Papsdorf, Internet und
Gesellschaft, S. 115 ff.

95 Dazu etwa Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 21; Hagena, in: MiinchKomm BGB, § 2247
Rn. 13.

966 Dazu schon oben 5. Kapitel B. VI. 1.
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Schlussformel wire deshalb fehleranfillig und konnte leicht vergessen werden,
wodurch viele Testamente unwirksam wiren.

Weiterhin bleibt das Problem, dass ernst gemeinte Vorentwiirfe — zum Beispiel
die ,,Generalprobe® des Testaments — kaum Anzeichen enthalten diirften, die ge-
gen den Testierwillen sprechen. Andererseits ist fraglich, ob in einem solchen
Fall, in dem keine spétere Videoaufzeichnung oder ein anderes Testament aufge-
funden wird, tiberhaupt Zweifel am Testierwillen bestehen sollen, oder ob der
Erblasser nicht vielmehr ein vorldufig verbindliches Testament errichten

wollte.?7

Ein als ,,Entwurf* bezeichnetes, aber den Formerfordernissen entspre-
chendes Schriftstiick kann im Einzelfall ein giiltiges Testament sein, wenn sich
feststellen ldsst, dass der Erblasser es bis zur Abfassung einer neuen und endgiil-
tigen Urkunde als wirksame letztwillige Verfiigung gelten lassen wollte.”®® Hier
ergeben sich beim Videotestament keine Unterschiede zu einem handschriftlichen

Testament, das ebenfalls im Entwurfsstadium schon unterschrieben sein kann.

Die Verantwortung dafiir, dass eine fehlende Testierabsicht nicht falschlich als
Testierwille ausgelegt wird, muss letztlich dem Erblasser zugeordnet werden,
der — so wie er ein Schrifttestament mit dem Vermerk ,,Entwurf kennzeichnen
kann — die Videodatei entsprechend betiteln oder im Video seine mangelnde end-
giiltige Testierabsicht erwihnen kann. Im Ubrigen kann er das aufgenommene
Video 16schen, wenn es nicht als Testament wirksam werden soll. Génzlich aus-
schliefen lassen sich Missverstindnisse nicht, allerdings werden diese durch die
Vielzahl von Anhaltspunkten, die im Video in aller Regel zu erkennen sind, stark
minimiert, besonders wenn das Ende der Erklarung kenntlich gemacht werden
soll. Auch bei einem unterschriebenen privatschriftlichen Testament ist der Tes-
tierwille keinesfalls garantiert, wie viele Gerichtsurteile deutlich machen.’®® Ei-
nem auf einem Bierdeckel oder einer Schiefertafel niedergeschriebenen Testa-
ment kann es trotz Unterschrift am Testierwillen mangeln, ebenso einem unter-

%7 Vgl. OLG Kéln, Beschl. v. 22.02.2016 — 2 Wx 12/16, 2 Wx 20/16, 2 Wx 52/16 und 2 Wx 53/16, BeckRS
2016, 04571 Rn. 36, wonach auch die Absicht, ein notarielles Testament zu errichten, nichts dazu besagt, ob
der Erblasser nicht mit seinem Schriftstiick ein bis zur spiteren Errichtung des notariellen Testaments vor-
laufig verbindliches Testament errichten wollte.

9% BayObLG, Beschl. v. 21.07.1970 — BReg. 1 a Z 108/69, NJW 1970, 2300 (2301); W. Kdssinger, in: Nie-
der/Kossinger, Testamentsgestaltung, § 17 Rn. 45.

9% Siehe etwa OLG Diisseldorf, Beschl. v. 23.07.2014 — 1-3 Wx 95/13, FamRZ 2015, 700 (702); OLG Miin-
chen, Beschl. v. 25.09.2008 — 31 Wx 42/08, ZEV 2008, 596 (597); LG Miinchen II, Beschl. v. 22.01.2008 —
8 T 3036/07, BeckRS 2011, 12364; BayObLG, Beschl. v. 18.12.2002 — 1Z BR 105/02, NJOZ 2003, 385
(386 f.); BayObLG, Beschl. v. 02.10.1998 — 1Z BR 95/98, NJW-RR 1999, 88 f.
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schriebenen Brieftestament oder einer Erklarung auf einem Notizzettel. Eine Un-
terschrift ist daher zwar ein starkes Indiz fiir einen Testierwillen,*’® aber kein si-
cheres, unerléssliches Erfordernis, um den Testierwillen beurteilen zu konnen.
Auch kennzeichnet sie den Abschluss des Testaments bei mehrseitigen Testamen-
ten oder uniiblicher Stellung nicht immer zuverldssig, zumal die Reihenfolge von
Textniederschrift und Unterschriftsleistung nach stindiger Rechtsprechung uner-
heblich ist.””! Die Identititsfunktion der Unterschrift eriibrigt sich beim Video-
testament, bei dem der Erblasser als Person bildlich zu erkennen ist, ebenfalls.

Somit ist auch beim Videotestament der Nachweis des Testierwillens moglich
und die Schwierigkeiten bei der Beurteilung der Frage, ob bereits ein endgiiltiges
Testament vorliegt, sind trotz fehlender Unterschrift nicht wesentlich groBer als
beim handschriftlichen Testament, gerade wenn der Abschluss der Erklarung
kenntlich gemacht wird. Eine dariiber hinausgehende Sicherheit konnte durch
eine qualifizierte elektronische Signatur erreicht werden, welche aber nicht ver-

bindlich vorgeschrieben werden sollte.?”?

7. (Materiale) Testierfreiheit

Die Gefahr einer ungebiihrlichen Beeinflussung des Erblassers kann durch keine
Testierform vollstindig ausgeschlossen werden.®”? Selbst beim notariellen Testa-
ment kann der Erblasser von ihm nahestehenden Personen manipuliert worden
sein. Dennoch sollte es auch im hohen Alter moglich sein, ein Testament zu er-
richten, und gerade korperlich eingeschrinkte Erblasser mogen hier das Privat-
testament bevorzugen, welches zuhause und ohne grolen Aufwand errichtet wer-
den kann.

Zwar lésst sich eine die tatsdchliche Selbstbestimmtheit gefdhrdende Beeinflus-
sung des Erblassers, die im Vorfeld der Testamentserrichtung stattfindet, nicht
vermeiden. Beim Videotestament kdnnte aber, anders als beim eigenhéndigen
Testament, immerhin eine wihrend des Testierakts unmittelbar ausgetibte dul3ere

970 Vgl. OLG Kéln, Beschl. v. 22.02.2016 —2 Wx 12/16, 2 Wx 20/16, 2 Wx 52/16 und 2 Wx 53/16, BeckRS
2016, 04571 Rn. 30; OLG Schleswig, Beschl. v. 29.05.2009 — 3 Wx 58/04, ZEV 2010, 46 (49).

971 BGH, Urt. v. 20.03.1974 — 1V ZR 133/73, NJW 1974, 1083 (1084); KG, Beschl. v. 28.03.2017 - 6 W
97/16, juris Rn. 19; OLG Rostock, Beschl. v. 25.09.2013 — 3 W 30/13, NJOZ 2015, 9 (11); BayObLG, Be-
schl. v. 29.07.2004 — 1Z BR 39/04, FamRZ 2005, 1012 (1013); BayObLG, Beschl. v. 12.05.2004 — 1Z BR
4/04, juris Rn. 26; BayObLG, Beschl. v. 24.07.1984 — BReg. 1 Z 41/84, FamRZ 1984, 1268 (1269). Auch
Firsching/Graf, Nachlassrecht, Teil 1 VIIT 3 Rn. 1.104; Wingerter, Letztwillige Verfligung, S. 64.

972 Zur qualifizierten elektronischen Signatur schon oben 5. Kapitel B. 1.

73 Dazu schon oben 4. Kapitel B. I. 2.
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Beeinflussung leichter erkannt werden.”’* Ein korperlicher Zwang ist bei einer
miindlichen Erklarung und einer gleichzeitigen visuellen Aufnahme des Gesche-
hens von vornherein ausgeschlossen. Auch eine auflerhalb des Videobilds statt-
findende anderweitige Beeinflussung diirfte meist auffallen. Man kann anneh-
men, dass es dem Erblasser in der Regel anzumerken ist, wenn er von anwesenden
Personen, etwa durch Zurufe — die zudem horbar wiren — oder bestimmte Anwei-
sungen oder Drohungen, gegen seinen eigentlichen Willen zu einer Testiererkla-
rung gebracht werden soll. Zwar wére zum Beispiel die Tatsache, dass der Erb-
lasser wéihrend der Aufnahme immer wieder in eine bestimmte Richtung schaut,
nur ein schwaches Indiz fiir eine unzuléssige Einflussnahme, da die Blicke auch
einer vertrauten Person gelten konnten, deren Anwesenheit sich der Erblasser
selbst gewiinscht hat. Anders kann der Fall aber bei nicht erklarbaren Anzeichen
von Angst oder iiberméBiger Unsicherheit liegen, auB3erdem bei offensichtlichen
Merkmalen wie verstdndnislosen Reaktionen des Erblassers (,,Das stimmt doch
gar nicht®) auf eine Weisung von auflen. Wegen der Leichtigkeit und Spontaneitét
(unvorbereiteter) miindlicher AuBerungen®” liegt es auch nicht fern, dass der Erb-
lasser seine Beweggriinde fiir das Testament erwédhnt und in einem Nebensatz
zum Ausdruck bringt, wenn eine andere Person ihm vorgibt, auf diese Art und
Weise zu testieren. Bei einem Videotestament muss der Erblasser aktiv mitwirken
und der Betrachter kann ihm hinterher dabei zuschauen, sodass eine Stérung der
Testierfreiheit durch andere erheblich erschwert ist. Die Kamera ist mit einem
anwesenden neutralen Dritten vergleichbar, der den Testierakt bezeugt. Ein Au-
Benstehender konnte dem Testator hinter der Kamera allenfalls Schilder (oder
Text auf einem Bildschirm oder einer Leinwand) mit dem von ihm zu sprechen-
den Text hochhalten, aber es ist doch sehr unwahrscheinlich, dass sich ein testier-
fahiger Erblasser darauf einlassen wird, wenn es sich nicht um seinen eigenen
oder den von ihm gebilligten Text handelt. Unbemerkt eingreifen kann ein Au-
Benstehender, abgesehen von Gesten im Hintergrund, nur, wenn er die Filmauf-
nahme unterbricht. Das Video muss aber — jedenfalls wenn es nicht mithsam hin-
terher bearbeitet werden soll, wovon dem Erblasser wegen des drohenden Fil-

t976

schungseinwands dringend abzuraten ist”’® — zusammenhangend aufgenommen

974 So erfiillt ein Videotestament auch simtliche von Christandl (Selbstbestimmtes Testieren, S. 289 ff.) zum
Schutz vor Fremdbestimmung aufgestellten Anforderungen an die Form.

975 Vgl. dazu Papsdorf, Internet und Gesellschaft, S. 122; Schmitz, in: Schmitz (Hrsg.), OBST 1995, S. 7 (28);
Stetter, Schrift und Sprache, S. 287 ff.

76 Dazu oben 5. Kapitel B. VI. 1.
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werden, um eine einheitliche Testiererklarung zu sein, und die Einflussmoglich-
keiten wihrenddessen sind marginal. Die Erstellung eines handschriftlichen Tes-
taments kann hingegen beliebig oft und lange unterbrochen werden, ohne dass
der Aufzeichnungsvorgang und seine Umstdnde hinterher nachvollzogen werden
konnen. Eine Einflussnahme bleibt daher meist unentdeckt. Hinzu kommt, dass
der Erblasser ein Videotestament ohne fremde Hilfe erstellen und es somit vor
anderen geheim halten kann.””” Dies gilt selbst dann, wenn der Testator aufgrund
korperlicher Einschrankungen nicht mehr zur Niederschrift eines langeren hand-
schriftlichen Textes in der Lage ist, weil er fiir die Videoaufnahme lediglich mit
einem kurzen Tastendruck oder anderen Befehl den Aufnahmevorgang starten
und beenden kdnnen muss. Bei einem Videotestament ist der Testator daher auch
im gebrechlichen Zustand stark vor duBerer Beeinflussung im unmittelbaren Zu-
sammenhang mit der Testamentserrichtung geschiitzt.

Insgesamt bietet ein Videotestament deshalb groflere Gewihr fiir die Selbstbe-
stimmtheit des Testaments als das derzeitige eigenhiéindige Testament. Ahnlich
wie ein notarielles Testament ermoglicht es eine Kontrolle der EntschlieBungsbe-
dingungen (prozedurale Abschlusskontrolle). Besonders erleichtert es zudem den
spateren Beweis einer Einflussnahme, da es Anschauungsmaterial fiir den Zeit-
punkt und die Umstdnde der Testamentserrichtung bietet. Wenn auch ein effekti-
ver Schutz vor Freiheitsverlusten im Erbrecht, wo der Erblasser selbst nicht vor
Gericht vortragen kann, schwieriger ist als bei lebzeitig geschlossenen Vertrigen,
kann das Videotestament wenigstens die nachtrégliche richterliche Schutzgewéhr
verbessern.

8. Testierfihigkeit

Da die Testierfidhigkeit des Erblassers nach seinem Tod schwer feststellbar ist,’”®
ist es hilfreich, wenn die Testierform die Beurteilung der Testierfdhigkeit erleich-
tert. Beim handschriftlichen Testament lassen sich aus der Testamentsurkunde
kaum Riickschliisse auf den Geisteszustand des Erblassers ziehen, vor allem weil
die Handschrift trotz Testierunfihigkeit unauffillig sein kann.?” Auch der Inhalt
des Testaments ist kein sicheres Indiz fiir oder gegen Testier(un)fahigkeit, weil

977 Zur Anforderung der Vertraulichkeit an die Form, um einen wirksamen Schutz vor Fremdbestimmung zu
gewihren, Christandl, Selbstbestimmtes Testieren, S. 289 und 291 f.

78 Siehe oben 3. Kapitel A. II. 2. a) dd) und 4. Kapitel B. I. 3.

7 Dazu schon oben 4. Kapitel B. I. 3.
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auch ,,unverniinftige oder irrational erscheinende letztwillige Verfligungen Aus-
druck der Testierfreiheit sind. Dies fiihrt dazu, dass die Frage der Testierfahigkeit
in unserer alternden Gesellschaft mit einer steigenden Anzahl an Demenzerkran-
kungen zu einem ernsthaften Problem geworden ist, das sich noch weiter zuspit-
zen diirfte. Das Videotestament konnte das Problem mildern, indem es eine zu-
sdtzliche Erkenntnisquelle zum Zustand des Testators im Zeitpunkt der Testa-
mentserrichtung erdffnet.”® Der Betrachter hat den Erblasser bei der Testierung
leibhaftig vor Augen und sieht, wie er spricht, wie er sich verhilt, welche Bewe-
gungen er macht und welchen Gesamteindruck er vermittelt; ob er orientiert wirkt
und sich der Testiersituation bewusst ist oder ob seine Gedanken zusammenhang-
los und sprunghaft sind. Wenn der Erblasser seine Motivation fiir die Testieran-
ordnungen erldutert und diese auf einem nicht (mehr) zutreffenden Sachverhalt
beruht, kdnnte sich zum Beispiel zeigen, dass der Testator in seiner Erinnerung
an vergangene Zeiten gefangen ist und neue Eindriicke nicht mehr verarbeiten
kann. Dabei entsteht das Bild vom Erblasser unmittelbar, ohne dass es durch sub-
jektive Aussagen anderer Personen gefarbt ist. Man konnte den Erblasser so erle-
ben, wie ihn auch der Notar beim 6ffentlichen Testament wahrnimmt und darauf
seine Beobachtungen zur Testierfahigkeit stiitzt, nur dass die Situation durch das
Video dauerhaft festgehalten wird und dadurch auch von &rztlichen Fachgutach-
tern bewertet werden kann. Natiirlich entbindet dies nicht von einer umfassenden
Priifung der Testierfahigkeit des Erblassers unter Einbeziehung aller bekannten
Umsténde, Zeugenaussagen und érztlicher Berichte. Das Videotestament kann je-
doch ein wichtiges Puzzleteil fiir den fachérztlichen Gutachter sein und zu einem
sichereren Urteil fiihren.

9. Inklusivitit

Das Videotestament konnte einen entscheidenden Fortschritt fir die Inklusivitét
des Testamentsrechts bedeuten. Wahrend nach derzeitiger Rechtslage schreib-
und leseunfihige Personen kein privatschriftliches Testament errichten kon-
nen,”$! konnten in einem Video sowohl leseunfihige — sei es aufgrund einer Seh-
behinderung oder aufgrund von Analphabetismus — als auch schreibunfihige

980 Auch Ponath, Beschrinkungen der Testierfreiheit, Teil 3 Rn. 672 und Wingerter, Letztwillige Verfiigung,
S. 146 sehen den Vorteil, dass die Testierfahigkeit bei einem Videotestament leichter einzuschitzen wire.
81 Siehe schon oben 3. Kapitel B. I.
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Menschen ihren letzten Willen erkliren.®®? Die miindliche Erklérung vor der Ka-
mera erfordert keine besonderen motorischen Fahigkeiten und steht auch Men-
schen mit Schreibbehinderungen offen. Auch Schreib- und gleichzeitig sprechun-
fadhige Personen konnten durch den Einsatz von Gebérdensprache erstmals ein
Privattestament errichten. Aufgrund der Moglichkeit von Gebardensprache wiirde
ein Videotestament auch keine Personengruppen, etwa Sprech- oder Hérbehin-
derte, von der privaten Testierung ausschlieBen. Dariiber hinaus wiirde das Video-
testament &lteren Testatoren weiterhin die Wahl zwischen dem offentlichen Tes-
tament und dem Privattestament lassen und sie wiirden nicht durch eine Sonder-
regelung stigmatisiert werden, die ihre unterschiedliche korperliche oder geistige
Konstitution in den Vordergrund stellt.”®3 Anstatt einer ,,exklusiven Losung
wiirde ein Videotestament ein inklusives Testamentsrecht schaffen — sowohl fiir
Hochbetagte als auch fiir Schreib- und Leseunfahige.

10. Praktikabilitit und Zeitgemiiheit

Mit dem Videotestament konnte eine zeitgeméBe und praktikable Testierform fiir
kiinftige Erblassergenerationen geschaffen werden. So wie das handschriftliche
Testament bei der Schaffung des Biirgerlichen Gesetzbuches in seiner Form der
damaligen Alltagskommunikation, dem handgeschriebenen Brief, entsprach,
wiirde das Videotestament die heutige digitale Alltagskommunikation abbilden.
Wenn von Hippel im Jahr 1935 das notwendige Festhalten an der Eigenhdndigkeit
unter anderem damit begriindete, dass die Bevolkerung ,,bei der Neuheit maschi-
neller Hilfsmittel“ noch an die eigenhidndige Abfassung von Testamenten ge-
wohnt sei,’® ist die vollige Entwohnung vom eigenhéndigen Schreiben und die
Gewdhnung an digitale Medien heutzutage gerade ein Grund gegen das eigen-
hindige Testament und fiir das Videotestament.”® In deutschen Haushalten ist
schon heute beinahe eine Vollausstattung mit Smartphones erreicht.”®® Hinzu
kommen Computer, Laptops, Video- und Digitalkameras und weitere Gerite, die
zur Aufnahme von Videofilmen fahig sind. Damit diirfte jeder Biirger Zugriff auf

82 Ebenso Wingerter, Letztwillige Verfiigung, S. 147.

83 Dies wiirde auch der Forderung Kroppenbergs, NJW 2010, 2609 (2612) entgegenkommen, aus systemati-
schen Griinden am eigenhiindigen beziehungsweise privaten Testament ,,als ordentlicher Verfligungsform
von Todes wegen fiir den Erblasser festzuhalten, dessen Testierfahigkeit nicht in Frage steht®.

%%y Hippel, Formalismus und Rechtsdogmatik, S. 187.

%85 Vgl. die Argumentation bei Gérgens, JR 1979, 357 (360).
986 Siehe oben 3. Kapitel A. L. 1.
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ein Elektronikgeriit haben, mit dem er ein Videotestament aufnehmen kénnte.”’

Auch die Verbreitung und Weiterentwicklung von Sprachnachrichten und
Sprachsteuerungsprogrammen (dies betrifft weite Bereiche des Alltags- und Be-
rufslebens, zum Beispiel Sprachmitteilungen per Smartphone oder die Bedienung
von Haushaltsgerdten oder Automobilen) spricht fiir eine miindliche Testierform,
wie sie das Videotestament ermdglicht. Sollten einzelne Sétze des Erblassers
nicht zu verstehen sein, zum Beispiel durch Nuscheln oder starken Dialekt, liegt
der Fall nicht anders als bei einem unlesbaren schriftlichen Testament.”*® Beson-
ders wenn das Testament viele Seiten umfasst, ist die handschriftliche Errichtung
mithsam und das einmal zu Papier Gebrachte kann schwer noch einmal umgestellt
oder korrigiert werden. Diese Erschwerung des Testierakts diirfte vielen Men-
schen und kiinftigen Erblassergenerationen immer weniger einleuchten. Wenn die
eigenhdndige Form in der Bevolkerung aber in ihrer Bedeutung und Begriindung
nicht verstanden und akzeptiert wird, wird sie moglicherweise auch weniger be-
achtet®® und verliert damit ihre Funktion als Testiermdglichkeit fiir jedermann.
Wihrend ein Videotestament mit der miindlichen Ausdrucksform die Gestal-
tungsmoglichkeiten gegeniiber dem holographischen Testament erweitert,
schriankt die Form niemanden ein, weil Menschen, die die Schriftlichkeit bevor-
zugen, weiterhin einen schriftlichen Text verfassen und diesen vor der Kamera
vorlesen konnten.

Das Videotestament wiirde dem Rechtsempfinden vieler Menschen entspre-
chen. Dies zeigt sich etwa daran, dass etliche Internetseiten und Forenbeitrige®°

987.85,5 Prozent der Nutzer haben ihr Smartphone sogar stets griffbereit, wie die Studie ,,Smartphone- und
ToT-Verbrauchertrends 2017 von B2X in Kooperation mit der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen
ergab, siche S. 5 der Executive Summary, abrufbar unter: https://www.b2x.com/de/node/586 (zuletzt abge-
rufen am 10.09.2017) und die Pressemitteilung vom 18.05.2017, abrufbar unter:
https://www.b2x.com/de/smartphone-sucht-w%C3%A4chst-25-der-millennial-generation-verbringen-mehr-
als-5-stunden-t%C3%A4glich-am (zuletzt abgerufen am 10.09.2017). Zur stéindigen Verfiigbarkeit von
Smartphones auch Diirscheid/Frick, Schreiben digital, S. 108.

988 Unlesbare Testamente sind nichtig (dazu oben Fn. 843), allerdings geniigt die Lesbarkeit durch Schrift-
sachverstindige (Baumann, in: Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 49 m.w.N.; Lange, Erbrecht, § 14 Rn. 20).
Entsprechend konnten auch bei einem Videotestament Sachverstindige zum Verstandnis des Gesprochenen
herangezogen werden.

989 Vgl. Burkart, in: FS v. Liibtow, S. 253 (254).

90 Siehe beispielsweise die Meldung der Hamburgischen Notarkammer vom 11.06.2014 unter:
http://www.presseportal.de/pm/107955/2759120 (zuletzt abgerufen am 10.09.2017), ferner http://www.fi-
nanzfrage.net/frage/ist-ein-muendliches-testament-auf-video-mit-unterschrift-auf-der-videokassette-eigent-
lich-gueltig  answers (zuletzt abgerufen am 10.09.2017) oder http://www.recht.de/phpbb/viewto-
pic.php?t=181346, http://www.123recht.net/Video-als-Testament-moeglich-__ f491006.html (zuletzt abgeru-
fen am 10.09.2017).
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sich diesem Thema widmen und die Frage der etwaigen Wirksamkeit eines
Videotestaments behandeln. Es haben sich schon kommerzielle Anbieter
etabliert, die die Aufnahme eines ,,Videotestaments als letzte personliche Bot-
schaft an die Erben zur Erginzung des eigentlichen, rechtswirksamen Testaments
anbieten. Ob eine solche Kommerzialisierung des Testierakts rechtspolitisch
wiinschenswert ist, ist fraglich,”! es zeigt aber, dass das Videotestament jeden-
falls Bediirfnissen entspricht.”? Dies allein ist zwar keine Begriindung dafiir, dass
der Gesetzgeber titig werden sollte, allerdings sollten die Testierformen auch
nicht so stark veralten, dass sie Menschen von der Testierung abhalten oder viele
unwirksame Testamente nach sich ziehen. Im Testamentsrecht ist es wegen der
fehlenden postmortalen Heilungsmoglichkeit von Formfehlern besonders wich-
tig, dass die Formvorschriften leicht zu erfiillen sind und gesellschaftlich so weit
akzeptiert werden, dass von ihnen Gebrauch gemacht wird. Bedenkt man, dass es
im Testamentsrecht im Interesse der Testierfreiheit darauf ankommt, mdoglichst
jedem erkennbar geduBerten letzten Willen Geltung zu verschaffen, hat der Ge-
sichtspunkt erleichterter Testamentserrichtung einen hohen Stellenwert,”** auch
wenn auf der anderen Seite die Bedachtheit gewidhrleistet sein muss.

Selbst wenn man einwenden mag, dass eine Videoform vielen dlteren Men-
schen heutzutage nicht zugénglich ist, spricht dies nicht gegen die Einflihrung
eines Videotestaments. Auch iiber 60-Jahrige nutzen das Internet bereits mehr-
heitlich®®* und besitzen Smartphones und andere Gerite, die zur Videoaufnahme
fihig sind.>> Sowohl durch das ,,Nachriicken der Digital Natives als auch durch
die steigende allgemeine Verbreitung internetfahiger Geréte werden auch altere

91 Keine Bedenken insoweit scheint Wingerter, Letztwillige Verfiigung, S. 146 zu haben, da er explizit auf
die mogliche Beauftragung eines professionellen Dienstleisters zur Errichtung eines Videotestaments hin-
weist, wenn der Erblasser selbst nicht iiber die notigen technischen Hilfsmittel verfiigt.

92 Hierfiir spricht auch die in der modernen Mediengesellschaft generell zu beobachtende Visualisierungs-
tendenz, dazu ndher Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, S. 226 ff. Zur Visualisierung im Recht ebenda,

S. 287 ff.; vgl. auch Hilgendorf, in: FS Weitzel, S. 747 (752). Zur deutlich ansteigenden Videonutzung Kup-
ferschmitt, Media Perspektiven 2016, 448 ff.

93 Gorgens, JR 1979, 357 (360).

94 Dazu oben 3. Kapitel A. 1. 1.

95 Siehe zum Beispiel die Presseinformation vom 06.05.2016 zur Bitkom-Befragung von Smartphone-Nut-
zern, wonach 28 Prozent der iiber 65-Jéhrigen ein internetfihiges Mobiltelefon nutzen und die Verwendung
der Kamera fiir Foto- oder Videoaufnahmen bei ihnen 35 Prozent der gesamten Smartphone-Nutzung aus-
macht, abrufbar unter: https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Smartphones-sind-fuer-viele-Seni-
oren-unverzichtbar.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).
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Menschen immer vertrauter mit dem Einsatz moderner Medien.?*® Das Problem
der fehlenden Zuginglichkeit wird sich stetig verringern, und fiir die heutigen
Hochbetagten kann die voriibergehende Beibehaltung des eigenhéndigen Testa-
ments Abhilfe schaffen.”” Ferner konnen sie Hilfe von Vertrauenspersonen in
Anspruch nehmen, wenn es ihnen nicht vorrangig um die vollige Geheimhaltung
des Testaments geht. (Hoch-)betagten Menschen, die kérperlich nicht mehr im-
stande sind, einen handschriftlichen Text niederzuschreiben, wiirde ein Videotes-
tament das private Testieren gerade erst zugdnglich machen.

11. Formulierungsvorschlag fiir eine gesetzliche Regelung

Langfristig sollte das eigenhéndige Testament durch eine neue Testierform — das
Videotestament — ersetzt werden.”® Das eigenhiindige Testament sollte aber nicht
sofort mit Einfiihrung des neuen Videotestaments als mogliche Testierform weg-
fallen; auch Ausnahmen fiir Altfille wiirden nicht ausreichen. Ubergangsweise
sollten vielmehr beide privaten Testierformen nebeneinander bestehen, damit sich
die Bevolkerung an die Neuerung gewdhnen und sich mit der Videotestierform
vertraut machen kann. Da unwirksame Testamente nach dem Tod des Erblassers
nicht mehr geheilt werden kénnen, miissen Anderungen im Testamentsrecht be-
sonders behutsam vorgenommen werden.?”® Ferner diirfte es den heutigen élteren
Erblassern zum groflen Teil leichter fallen, ein handschriftliches Testament zu
errichten, als sich fiir die Testierung mit einer fiir sie neuartigen Videotechnik

9% Beispielsweise nutzen viele betagte Menschen die in Deutschland seit April 2017 als regulire Leistung
der gesetzlichen Krankenkasse angebotene Videosprechstunde, bei der die Patienten telemedizinisch behan-
delt werden: Nach einem Bericht der ZEIT vom 24.05.2017, S. 33 sind knapp 50 Prozent der Klienten des
Online-Dienstes MD Medicus iiber 70 Jahre alt.

%7 Dazu sogleich 5. Kapitel B. VI. 11.

98 Die Ersetzung des eigenhéindigen Testaments durch das Videotestament kdnnte verfassungsrechtliche Be-
denken aufwerfen. Eine eindeutige verfassungsrechtliche Grenze wire indes nur dann gezogen, wenn zur
Institutsgarantie des Erbrechts in Art. 14 Abs. 1 GG zwingend die derzeitige Form des eigenhéndigen, pri-
vatschriftlichen Testaments gehdren wiirde. Zwar wird vertreten, dass in der Abschaffung des eigenhdndigen
Testaments ein unverhdltnisméafBiger Eingriff in die Testierfreiheit ldge, da dies eine unzumutbare Erschwe-
rung des Testierens bedeuten wiirde (siche Otte, in: Staudinger, BGB, Einl zum ErbR Rn. 73a). Jedoch
wiirde mit der Einfiihrung des Videotestaments anders als bei der ersatzlosen Abschaffung des eigenhindi-
gen Testaments die Moglichkeit des privaten Testierens erhalten bleiben und keine notarielle Beurkundungs-
pflicht entstehen. Das Videotestament wiirde — gerade angesichts der beschriebenen Verdriangung der Hand-
schrift aus dem Alltagsleben und der fortschreitenden Digitalisierung — nicht zu einer unzumutbaren Er-
schwerung des Testierens fithren. Vielmehr wiirde sich der Gesetzgeber damit im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Formvorschriften im Testamentsrecht bewegen (dazu oben
2. Kapitel A. IV).

9% Siehe schon oben 5. Kapitel A. 111
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vertraut zu machen. Das Videotestament konnte daher zunéchst als zusétzliche
private Testierform eingefiihrt werden und das eigenhédndige Testament spiter
vollstindig ablosen.

Der neue § 2247 BGB oder ein ergénzender § 2247a BGB konnten wie folgt
lauten'0%0:

§ 2247a Videotestament

(1) 'Der Erblasser kann ein Testament durch eine audiovisuell aufgezeichnete
personliche Erkliirung errichten. °Die Aufzeichnung soll ohne Unterbrechung er-
folgen und nachtriglich nicht bearbeitet werden, wobei Anderungen des Datei-
namens unschiédlich sind. *Wird die Aufzeichnung unterbrochen oder nachtréig-
lich bearbeitet und ergeben sich hieraus Zweifel an der Echtheit der Erklirung,
ist das Testament nur giiltig, wenn sich die Echtheit anderweitig feststellen ldsst.

(2) 'Der Erblasser soll in der Erklirung seinen Vornamen und den Familienna-
men angeben. *Fehlen diese Angaben, ist das Testament dennoch giiltig, wenn
sich die Identitdt des Erblassers anderweitig feststellen ldsst.

(3) 'In der Erklirung sollen der Ort und das Datum (Tag, Monat und Jahr) der
Erklirung angegeben werden. *Fehlen diese Angaben ganz oder teilweise und
ergeben sich hieraus Zweifel an der Giiltigkeit, ist das Testament nur dann als
gliltig anzusehen, wenn sich die notwendigen Feststellungen anderweitig treffen
lassen.

(4) 'Das Ende der Erkliirung soll kenntlich gemacht werden. >Andernfalls ist das
Testament bei Zweifeln an der Endgiiltigkeit oder Echtheit der Evklirung nur giil-
tig, wenn sich diese anderweitig feststellen lassen.

(5) Wer minderjdhrig ist, kann ein audiovisuelles Testament nicht errichten.

1000 Zysitzlich wiren weitere Gesetzesanpassungen erforderlich, etwa bei der Widerrufsmoglichkeit nach

§ 2255 BGB, wo die Variante der Loschung oder Veranderung der Videodatei zu ergéinzen wire, oder bei
den Regelungen des FamFG zur Verwahrung und Erdffnung von Testamenten und zum Erbscheinsverfah-
ren. Hierbei handelt es sich aber um rein verfahrensrechtliche (Folge-)Anderungen, die erst die nihere Um-
setzung des Videotestaments betreffen, nicht aber die Testamentserrichtung an sich. In der vorliegenden Ar-
beit soll es allein um die vorrangig zu klirende Frage der Einfiihrung einer audiovisuellen Testierform ge-
hen.
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12. Zusammenfiihrungen

Das Videotestament vereint viele Vorteile in sich und konnte das Testamentsrecht
modernisieren und an die heutigen Gegebenheiten anpassen. Anders als die bis-
herigen Vorschlige eines Testaments auf Schallplatte!®’!, Tonband'®? oder
Schreibmaschine!?® kénnte einem Testament in Videoform langfristige Bedeu-
tung zukommen. Dies liegt zum einen daran, dass es inhaltlich Bild- und Tonele-
mente miteinander verbindet und damit um eine zusitzliche Sinnesebene erwei-
tert wird. Zum anderen liegt dies in technischer Hinsicht daran, dass ein audiovi-
suelles Testament mit den verschiedensten Geréten erstellt werden kann und nicht
an ein einziges, bestimmtes Tragermaterial gebunden ist, das bald von einer neu-
eren Technik iiberholt wird.

Das Videotestament kann sowohl die mit der Alterung der Testatoren verbun-
denen Probleme fehlender Selbstbestimmtheit der Erklarung abmildern als auch
den beim eigenhdndigen Testament schwindenden Nachweis der Echtheit si-
chern. Gegeniiber dem eigenhéndigen Testament ist es ein Fortschritt. Die Fél-
schungssicherheit ist in einem hoheren Mal3 gewéhrleistet als bei einem hand-
schriftlichen Text und die Bedachtheit der Erklarung wird ebenfalls sichergestellt.
Das Videotestament schafft einen angemessenen Ausgleich zwischen den entge-
gengesetzten Interessen der Sicherung der Warn- und Uberlegungsfunktion und
der Ermdglichung einer einfachen und alltagstauglichen Testamentserrichtung.
Es entspricht dem Ziel, ,,einfach zu handhabende Formen zu finden, die uns den
(fiir beachtlich erkldrten) letzten Willen des Erblassers eindeutig, unverféalscht

«“1004 Dabei kann die Gefahr formunwirksamer Testa-

und schnell ibermitteln
mente verringert werden: Anders als nach derzeitiger Rechtslage bestiinde die
Problematik einer fehlenden oder falsch platzierten Unterschrift nicht mehr, und
auch maschinenschriftliche Textteile entfielen als hdufiger Unwirksamkeits-
grund. Weitere Griinde, die das Videotestament nahelegen, sind die bessere Uber-
priifungsmoglichkeit der Testierfiahigkeit des Testators und die vollstdndige In-
klusion behinderter (testierfdhiger) Erblasser. Auch Menschen, die aufgrund ihres
Gesundheitszustands nicht in der Lage sind, einen handschriftlichen Text nieder-

zuschreiben, wie etwa Bettldgerige oder Menschen mit einer gebrochenen Hand,

1001 Dazu Gérgens, IR 1979, 357 (359); ders., Bindung des Richters, S. 124 ff.

1002 Dazu Gérgens, JR 1979, 357 (359); ders., Bindung des Richters, S. 124 ff.; Grundmann, AcP 187
(1987), S. 429 (475 ).

1003 Dazu Gérgens, IR 1979, 357 (359 ff.); ders., Bindung des Richters, S. 126 ff.

1004y, Hippel, Formalismus und Rechtsdogmatik, S. 168.
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konnten mit einem Videotestament ein Privattestament errichten. Es spielt keine
Rolle, ob das Video am Krankenbett oder in liegender Position aufgenommen
wird. Gerade fiir hochbetagte Testatoren, die nur kdrperlich, aber nicht geistig
eingeschrinkt sind, ist dies ein groler Gewinn.

Denkt man an die heutige dltere Bevolkerung, mag ein Videotestament noch
wie weit entfernte ,,Zukunftsmusik* klingen, aber schon ein Blick auf die jiingere
Generation zeigt, wie sehr der Alltag bereits von der digitalen Technik bestimmt
wird und wie stark sich die Mediensozialisation verdndert hat. Die seit den 1990er
Jahren geborenen Generationen sind mit der Digitalisierung aufgewachsen und
verwenden die neue Technik mit groler Selbstverstindlichkeit in allen Lebensla-
gen. Ebenso gewohnen sich auch die dlteren Generationen durch die weite Ver-
breitung elektronischer Kommunikationsmittel sowohl im Berufs- als auch im
Privatleben immer stirker an die neuen Medien, '°°° sodass auch sie das Videotes-
tament in der Zukunft fiir eine geeignete und vorteilhafte Testierform halten diirf-
ten. Auch in anderen Rechtsbereichen diirften elektronische Formen (weiter) zu-

1006

nehmen, '’ wobei eine gewisse Sonderrolle und Spezialform des Privattesta-

ments ohnehin erwiinscht ist.1007

Das Videotestament verbindet die Vorteile eines Computertestaments (Zeitge-
méBheit, Schnelligkeit, Leichtigkeit) mit denen eines eigenhéndigen Testaments
(Echtheitsnachweis, Bedachtheitssicherung, Hochstpersonlichkeit), ohne deren
Nachteile zu iibernehmen. Es dhnelt durch seine Aufzeichnung des Testierakts
einem Testament vor Zeugen, das in vielen europdischen Landern als bewihrte
Testamentsform existiert,'°® nur mit dem wichtigen Unterschied, dass der Zeuge
— die Kamera — uninteressiert und auch viele Jahre spéter noch verldsslich ist.
Somit eriibrigen sich die {iblicherweise gegen eine miindliche Testierung vorge-
brachten Einwinde der Fliichtigkeit des Wortes und der fehlenden Verlésslichkeit
der Zeugen.'% Es bietet eine zukunftsfihige, zweckmiBige und gerechte Testier-

1005 Zur Mediensozialisation in allen Altersstufen siehe Vollbrecht/Wegener, HB Mediensozialisation, pas-
sim.

1006 Sjehe schon heute die starke Verbreitung von Fernabsatzvertrigen i.S.d. § 312¢ BGB, die auf elektroni-
schem Wege geschlossen werden, oder § 126a BGB zur elektronischen Form als Ersatz fiir die gesetzlich
vorgeschriebene schriftliche Form.

107 Dazu oben 2. Kapitel A. III.

1008 Sjehe oben Fn. 877.

1009 Sjehe etwa Motive V, S. 258 = Mugdan V, S. 136. Zum Zeugentestament auch schon oben 5. Kapi-

tel B. II.
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moglichkeit fiir jedermann, wihrend gleichzeitig die Ubersichtlichkeit und Ein-
heitlichkeit der Testierformen gewahrt bleiben. Unabhéngig davon, wie man die
Moglichkeit eines privatschriftlichen gemeinschaftlichen Testaments durch Ehe-
gatten beurteilt,'°!° wiire das Videotestament auch als gemeinschaftliches Testa-
ment gestaltbar, bei welchem viele seiner Vorziige auch fiir den mit im Bild er-
scheinenden Ehegatten gelten wiirden, der durch blo3e Namensangabe am Testa-
mentsende mittestieren kann.

Wegweisend konnte das Schweizer Recht sein. Der schweizerische Bundesrat
hat kiirzlich Vorschlige fiir eine Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs

(ZGB) zur Modernisierung des Erbrechts in die Vernehmlassung geschickt,'!!

1012

welche dort positiv aufgenommen wurden.'?'* Danach ist unter anderem vorge-

sehen, dass in Situationen einer unmittelbaren Todesgefahr ein Nottestament auch
per Video aufgezeichnet werden konnen soll, zum Beispiel mit dem Smartphone
oder einem anderen elektronischen Gerit.!?!* Art. 506 Abs. 1 ZGB soll lauten:
,,Ist der Erblasser infolge ausserordentlicher Umstinde wie nahe Todesgefahr,
Verkehrssperre, Epidemien oder Kriegsereignisse verhindert, sich einer der an-
dern Errichtungsformen zu bedienen, so kann er eine miindliche oder audiovisu-
elle letztwillige Verfiigung errichten. “ In Absatz 3 soll es weiter heillen: ,, Bei der
audiovisuellen Verfiigung muss der Erblasser selbst auf der Aufzeichnung er-
scheinen, seinen Namen angeben, den ausserordentlichen Umstand erldutern,
nach Moglichkeit das Datum nennen und seinen letzten Willen erkldren. “ Dieser
Schritt wird damit begriindet, dass die audiovisuelle Verfiigung technisch einen
iiberzeugenden Beweis schaffen konne, und dass fast jeder heutzutage ein Gerét

1010 Kritisch Réthel, Gutachten A zum 68. DJT 2010, A 71. Siche auch den ablehnenden Beschluss des 68.
Deutschen Juristentages, bei dem die Mehrheit fiir eine strengere Form (6ffentliche Errichtung) stimmte
(Verhandlungen des 68. DJT 2010, Band II/1, L 151 1.4.). Siehe auch Kanzleiter, ZEV 2011, 1 ff.

1011 Medienmitteilung des Bundesrates vom 04.03.2016, abrufbar unter: http://www.ejpd.ad-
min.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/2016/2016-03-041.html (zuletzt abgerufen am 10.09.2017).

1012 Zu den Ergebnissen der Vernehmlassung siehe die Medienmitteilung des Bundesrates vom 10.05.2017,
abrufbar unter: https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/2017/2017-05-10.html (zuletzt abge-
rufen am 10.09.2017). Der ausfiihrliche Bericht iiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens ist abruf-
bar unter: https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht/ve-ber-d.pdf (zuletzt
abgerufen am 10.09.2017).

1013 Die Erlduterungen und genauen Formulierungsvorschlége finden sich im ,,Vorentwurf und erlduternden
Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuchs (Erbrecht), S. 57 ff. sowie im ,,Vorentwurf*, S. 4 f., beides ab-
rufbar unter: http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/2016/2016-03-041.html (zuletzt abgeru-
fen am 10.09.2017). Das Vernehmlassungsergebnis zum Vorschlag des audiovisuellen Nottestaments findet
sich auf den S. 63-66 des Berichts (Fn. 1012).
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bei sich trage, mit dem Videos aufgezeichnet werden konnten, sodass die Verfii-
gungsform flir eine Person in Todesgefahr, die weder auf Zeugen noch auf
Schreibzeug zuriickgreifen kdnne, besonders geeignet sei.''* Auch wenn die Vi-
deotestierung in der Schweiz nur als auBerordentliche Testierform geplant ist, 0!
ist dies ein Zeichen fiir die verdnderten gesellschaftlichen Rahmenbedingungen,
die es auch im Erbrecht zu beriicksichtigen gilt. Der deutsche Gesetzgeber sollte
noch einen Schritt weiter gehen und vor dem Hintergrund der beschriebenen Vor-
teile das Videotestament als ordentliche Testierform einfiihren.

1014 Vorentwurf und erlduternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuchs (Erbrecht) (siche Fn. 1013),
S. 57 f. Zuvor schon Breitschmid, not@]lex/successio, édition spéciale/Sonderheft 2014, 7 (20 f.).

1015 Nach Art. 508 ZGB soll die Verfligung ,,14 Tage nachdem sich der Erblasser einer andern Verfiigungs-
form bedienen kann, nichtig* werden.
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Zusammenfassung und Ausblick

Die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung sollen in Thesenform zusammen-
gefasst werden. Die Arbeit wird mit einem kurzen Ausblick schlielen.

A. Zusammenfassung in Thesen

1. Aufgrund der Digitalisierung und des veranderten Kommunikationsverhal-
tens wird der Gebrauch der Handschrift marginalisiert. In der Schule wird zuneh-
mend nur noch eine einheitliche, an graphischen Besonderheiten arme Druck-
schrift gelehrt. Im Alltag wird die Handschrift kaum noch angewandt, sodass die
Menschen keine individuelle Schrift mehr auspridgen und es immer haufiger an
geeigneten Schriftproben mangelt. Dies fiihrt dazu, dass der Nachweis der Echt-
heit eines holographischen Testaments anhand der eigenhéndigen Schrift lang-
fristig nicht mehr moglich sein wird.!®1® Gleichzeitig wird durch die Uniiblichkeit
der Handschrift im Alltag die Warn- und Bedachtheitsfunktion gestiirkt.!?!7 Dies

kann aber den Verlust der Echtheitsfunktion nicht kompensieren. 1018

2. Der demographische Wandel fiihrt dazu, dass die Testatoren immer dlter und
dabei — bedingt durch Pflegebediirftigkeit und Alterseinsamkeit — anfalliger fiir
dullere Beeinflussung werden. So zustande kommende Testamente fiihren eine
Erbfolge herbei, die nicht durch eine verantwortete, intentionale Entscheidung
des Erblassers legitimiert ist.'°!° Ferner steht immer héufiger die Testierféhigkeit
infrage, welche besonders bei Demenzerkrankungen fehlen kann, die im hohen
Alter verstirkt auftreten.!”2® Die Warn- und Bedachtheitsfunktion der Form er-
langt einen hoheren Stellenwert und das Ziel, verantwortliches Testieren zu be-
giinstigen, sollte stirker gefordert werden.!%?!

1016 3 Kapitel A. L.

10173 Kapitel A. L. 2. b).

1018 4 Kapitel B. 11 b).

10193 Kapitel A. 11.

1020 3 Kapitel A. I1. 2. a).

10213 Kapitel A. II. 2. ¢) und 4. Kapitel B. L.
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3. Das sich durchsetzende materialisierte Verstindnis von Privatautonomie
lasst sich auch fiir die Testierfreiheit weiterentwickeln, wodurch die Erwartungen
an Selbstbestimmtheit im Testamentsrecht steigen. Es ist sinnvoll, wenn die Tes-
tierform die tatsidchliche Selbstbestimmtheit letztwilliger Verfiigungen fordert
und duBere Beeinflussung erschwert.!%2? Die Form des § 2247 BGB kann diese

Erwartungen nicht erfiillen. 023

4. In der Rechtsprechung spiegeln sich die Verénderungen der Formzwecke
noch nicht wider. Gleichwohl zeigt sich, dass neben der Echtheitssicherung auch
die Bedachtheitssicherung ein zentrales Anliegen der Testierform ist. Ferner wird
deutlich, dass der posthume Nachweis der Testierfahigkeit in vielen Féllen mit
erheblichen Beweisschwierigkeiten verbunden ist.!%

5. Das eigenhdndige Testament nach § 2247 BGB sollte langfristig durch eine
neue Testierform ersetzt werden. Hierflir bietet sich das Videotestament als zu-
kunfts- und praxistaugliche neue Testierform an.'%%> Das Videotestament trigt
dem stirkeren Gewicht der Intentionalitdtsgewdhr Rechnung, indem es bewusste
und bedachte Entscheidungen begiinstigt und eine duBlere Beeinflussung er-
schwert. Zugleich ist es in hohem Maf3e falschungsresistent und damit zur Au-
thentizititssicherung geeignet. Es erleichtert die Beurteilung der Testierfahigkeit
des Erblassers und fordert ein inklusives Testamentsrecht.

B. Ausblick

So ruhig es in den letzten Jahren um das eigenhéndige Testament geworden
ist, 1926 5o wenig diirfte dies in Zukunft so bleiben. Wenn sich die beschriebenen
Entwicklungen vermehrt vor Gericht niederschlagen werden, diirften sich die
Zweifel an der holographischen Form mehren. An dieser Stelle soll noch einmal
die Schlussfolgerung von Reid, de Waal und Zimmermann aufgegriffen werden:
»Schnelle Verdnderungen in der Welt haben die Rolle des holographischen Tes-
taments verdndert und stellen langfristig seine Funktionsfdhigkeit infrage. [...]
Das eigenhédndige Testament wird sich anpassen oder ersetzt werden miissen.

10223 Kapitel B. I1I und 4. Kapitel B. 1. 2.

1023 4, Kapitel B. I. 2 und B. IIL. ¢).

1024 4 Kapitel B. IL.

10255, Kapitel B. VI.

1026 Vgl. Réthel, in: Schmoeckel (Hrsg.), Das holographische Testament, S. 33 (35).
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Seine ruhige Vergangenheit zeichnet eine ungewisse Zukunft vor.'9?7 Mit dem
Vorschlag eines audiovisuellen Testaments steht hierfiir eine geeignete Form be-
reit, die das Potenzial hat, genauso erfolgreich und genauso breit von der Bevol-
kerung akzeptiert zu werden, wie es das holographische Testament in den letzten
hundert Jahren gewesen ist. Vor der Diskussion {iber die Zukunft des Privattesta-
ments in Deutschland sollte daher niemand zuriickschrecken.

127 Jbersetzung durch Verfasserin von Reid/de Waal/Zimmermann, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.),
Comparative Succession Law I, S. 432 (443 f.): ,,But rapid changes in the world about it [the holograph will]
have altered its role and may eventually call into question its usefulness. [...] [T]he holograph will may have
[...] to adapt or be replaced. Its tranquil past presages an uncertain future.” Vgl. auch Baumann, in:
Staudinger, BGB, § 2247 Rn. 35.
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