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Das verschwundene Testament

1. Einleitung

Nach dem Erbfall folgt fir die Ange-
horigen nicht nur eine Zeit der Trauer,
sondern nicht selten auch der Unge-
wissheit, ob und mit welchem Inhalt
der Erblasser eine letztwillige Verfligung
hinterlassen hat. Bei der Suche nach
einem Testament in den privaten Unter-
lagen des Erblassers wird oft nur eine
Kopie einer privatschriftlichen letzt-
willigen Verfligung gefunden. Weil die
Existenz des Originals ungewiss bleibt,
ist Streit vorprogrammiert. Der Erb-
lasser kann noch zu seinen Lebzeiten
einen aufwendigen Rechtsstreit durch
einfache Malknahmen vermeiden und
zugleich sicherstellen, dass sein letzter
Wille verwirklicht wird.

2. Praxisfall

Die verwitwete E, die durch frihere letzt-
willige Verfigungen nicht gehindert ist,
frei zu testieren, errichtet im Jahr 2005
ein notarielles Testament, in dem sie ihre
Tochter K1 und K2 zu jeweils gleichen Tei-
len zu ihren Erben einsetzt. E zerstreitet
sich danach mit K2. Im Jahr 2016 verfasst
E ein formwirksames privatschriftliches
Testament, in dem sie K1 zu ihrer allei-
nigen Erbin einsetzt und ihre Tochter K2
enterbt.

Als E im Jahr 2021 verstirbt, eroffnet
das zustandige Nachlassgericht das
notarielle Testament aus dem Jahr 2005
und eine Fotokopie des privatschriftli-
chen Testaments aus dem Jahr 2016. Das
Schicksal des Originals bleibt ungeklart.

K1 beantragt die Erteilung eines Erb-
scheins als Alleinerbin. K2 widerspricht
mit der Begrindung, das Testament
sei im QOriginal nicht mehr vorhanden,
die Vorlage einer Kopie reiche fir die
Begriindung der Alleinerbenstellung
ihrer Schwester nicht aus. K2 behauptet,
sich mit ihrer Mutter wieder versohnt
zu haben. Deshalb habe die Mutter das
Originaltestament vernichtet.

3. Formzwang bei Testamenten
Die Errichtung von Testamenten ist nur
in den gesetzlich vorgesehenen Formen
moglich. Der Gesetzgeber stellt zwei
ordentliche Testamentsformen zur Ver-
fligung (§ 2231 BGB):

» Das oOffentliche Testament ist in den
§§ 2231 Nr. 1, 2232 BGB geregelt. Sol-
che letztwilligen Verfiigungen werden
errichtet von einem Notar oder einer
Notarin nach der mundlichen Erkla-
rung des Testierenden in Form einer
notariellen Niederschrift oder in den
Ausnahmefallen des § 2232 S. 1 2. Alt.
BGB durch Ubergabe einer Schrift mit
der Erklarung, dass die Schrift seinen
letzten Willen enthalte. Notarielle
Testamente hat der Notar zwingend
in besondere amtliche Verwahrung zu
bringen, § 34 Abs. 1S. 4 BeurkG, § 2249
Abs. 1BGB S. 4i.V. m. § 34 Abs. 1S. 4
BeurkG.

» Alternativ kann der Testierende ein
Testament durch eine eigenhandig
geschriebene und unterschriebene
Erklarung errichten, §§ 2231 Nr. 2, 2247

BGB. Der Testierende soll in der pri-
vatschriftlichen Erklarung angeben, zu
welcher Zeit und an welchem Ort er
diese niedergeschrieben hat (§ 2247
Abs. 2 BGB).

Mit diesen Formvorschriften verfolgt
das Gesetz verschiedene Zwecke: Die
einzuhaltenden Formlichkeiten sollen
den Testierenden einerseits veranlas-
sen, sich selbst dartber klar zu werden,
welchen Inhalt seine Verfugung von
Todes wegen haben soll, und seinen
Willen moglichst deutlich zum Aus-
druck zu bringen. Zum anderen soll der
Formzwang auch dazu dienen, Voruber-
legungen und Entwirfe exakt abzugren-
zen von der maligeblichen letztwilligen
Verfligung. Die Eigenhandigkeit soll nach
der Wertung des Gesetzes zudem eine
erhohte Sicherheit vor Verfalschungen
des Erblasserwillens bieten.

4. Widerruf eines formwirksamen
Testaments

Der Testierende kann ein Testament
sowie eine einzelne in einem Testament
enthaltene Verfugung jederzeit widerru-
fen (§ 2253 BGB).

Es bestehen vier Moglichkeiten, um
ein Testament zu widerrufen:

» Die Errichtung eines reinen Widerrufs-
testaments (§ 2254 BGB)

Ein reines Widerrufstestament
braucht nur den Widerrufswillen des
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Erblassers in Bezug auf ein friheres
Testament zum Ausdruck zu bringen.
Das Widerrufstestament kann, muss
jedoch keine sonstigen Verflugungen
enthalten. Fir das Widerrufstestament
gilt ebenfalls der Formzwang aus
§ 2231 BGB, der Testierende muss das
Widerrufstestament also zur notari-
ellen Niederschrift oder eigenhandig
errichten.

» Die Vernichtung der Testamentsurkun-
de in Widerrufsabsicht (§ 2255 BGB)

Ein Testament kann auch dadurch
widerrufen werden, dass der Erblas-
ser in der Absicht, es aufzuheben,
die Testamentsurkunde vernichtet
oder an ihr Veranderungen vor-
nimmt, durch die der Wille, eine
schriftliche Willenserklarung auf-
zuheben, ausgedrickt zu werden
pflegt. Hat der Erblasser die Testa-
mentsurkunde vernichtet oder in
der bezeichneten Weise verandert,
so wird vermutet, dass er die Auf-
hebung des Testaments beabsichtigt
hat. Der Anwendungsbereich des §
2255 BGB erstreckt sich in der Praxis
in aller Regel auf privatschriftliche
Testamente.

» Rucknahme eines offentlichen Testa-
ments aus der besonderen amtlichen
Verwahrung (§ 2256 BGB)

Ein vor einem Notar errichtetes
Testament gilt als widerrufen, wenn
die in amtliche Verwahrung genom-
mene Urkunde dem Erblasser zurtick-
gegeben wird. Der Erblasser kann die
Ruckgabe jederzeit verlangen. Das Tes-
tament darf nur an den Erblasser per-
sonlich zuriickgegeben werden. Diese
Form des Widerrufs gilt auch fur die
in der Praxis kaum noch anzutreffende
Form des Nottestaments nach § 2249
BGB, welches zur Niederschrift des
Blrgermeisters errichtet worden ist.

» Errichtung eines spateren Testaments
mit widersprechendem Inhalt (§ 2258
BGB)

Durch die Errichtung eines spa-
teren Testaments wird ein friheres
Testament insoweit aufgehoben, als
das spatere Testament mit dem frihe-
ren in Widerspruch steht. Auch fur das
spatere Testament gilt der Formzwang
nach § 2231 BGB.

Hinweis:

Flr gemeinschaftliche Testamente
gelten Besonderheiten. Ein gemein-
schaftliches Testament von Ehe-
gatten kann eigenhandig oder zur
notariellen Niederschrift errichtet
werden, § 2267 BGB.

Anders als die Errichtung bedarf
der einseitige Widerruf wechselbe-
zuglicher Verfligungen zwingend
der notariellen Form, § 2271i. V. m.
§ 2296 Abs. 2 S. 2 BGB. Beim Widerruf
handelt es sich um eine empfangs-
bedurftige Willenserklarung, die
dem anderen Ehepartner in Form
einer Ausfertigung der Urkunde
zugehen muss. Die Zustellung einer
beglaubigten Abschrift geniigt nicht.

Gemeinsam konnen die Eheleute
ihre wechselbezuglichen Verfligun-
gen ganz oder teilweise widerrufen
(vgl. § 2271 Abs.1S.2 BGB), und zwar
durch gemeinschaftliches widerru-
fendes (§ 2254 BGB) oder widerspre-
chendes (§ 2258 BGB) Testament
oder Ehegattenerbvertrag, durch
gemeinschaftliche Ricknahme des
gemeinschaftlichen offentlichen
Testaments aus der besonderen
amtlichen Verwahrung (§ 2256
BGB) oder durch einvernehmliche
Vornahme einer schlissigen Wider-
rufshandlung nach § 2255 BGB.

5. Kein Originaltestament nach
dem Erbfall

Ist das Original des Testaments nach dem
Eintritt des Erbfalls nicht auffindbar, liegt
ein Beweisproblem vor und kein Problem
der materiellen Wirksamkeit. Kann das
Originaltestament nach dem Erbfall dem
Nachlassgericht nicht vorgelegt werden,
erfordert die Amtsermittlungspflicht im
Erbscheinsverfahren (§ 26 FamFG) ange-
sichts des Falschungsrisikos eine beson-
ders griindliche Priifung. Das Gericht hat
aufzuklaren, ob die Kopie mit dem nicht
mehr vorhandenen Original Uberein-
stimmt und ob das Originaltestament von
dem Testierenden wirksam widerrufen
worden ist. Das Kammergericht hat hierzu
in seinem Beschluss vom 03.08.2018 - 6 W
52/18 - (=FGPrax 2018, 274 f.) grundlegende
Feststellungen getroffen.

» Grundsatzlich hat derjenige, der ein tes-
tamentarisches Erbrecht geltend macht,

dies durch Vorlage der Originaltesta-
mentsurkunde nachzuweisen. Es ent-
spricht jedoch allgemeiner Ansicht, dass
die Wirksamkeit einer letztwilligen Ver-
fugung nicht dadurch berthrt wird, dass
die Testamentsurkunde ohne Willen und
Zutun des Erblassers vernichtet worden,
verloren gegangen oder sonst nicht auf-
findbar ist (BayObLG NJW-RR 1992, 1358 f.
m.w. N.). Wenn in einem solchen Fall das
Originaltestament nicht mehr vorgelegt
werden kann und sich auch nicht bereits
beim Nachlassgericht befindet, kann ge-
mal § 2356 Abs. 1S. 2 BGB die Errichtung
und der Inhalt eines Testaments auch
mit Hilfe anderer Beweismittel dargetan
werden (OLG Naumburg, ErbR 2014, 193 f.
m. w. N.), wobei allerdings an den Nach-
weis strenge Anforderungen zu stellen
sind (OLG MUnchen, ZErb 2011, 285 f).

» Beweispflichtig ist, wer aus dem Testa-
ment Rechte herleiten will. Er hat nicht
nur fur den Nachweis einzustehen, dass
der Erblasser ein formgiltiges, rechts-
wirksames Testament mit dem von ihm
behaupteten Inhalt errichtet hat, son-
dern ist auch daftir beweispflichtig, dass
es sich nicht um einen bloBen Entwurf
gehandelt hat (OLG Miinchen ZErb 2011,
285 f). Grundlage dieser hohen Be-
weisanforderungen ist die flir die Errich-
tung einer letztwilligen Verfigung gemafd
§§ 2231 f. BGB geltende Formstrenge.

Das Gericht muss Uber Inhalt und Form
des Testaments in vergleichbarer Weise
Gewissheit erlangen wie durch eine Vorlage
der Urkunde im Original. Liegt zumindest
eine Kopie eines Testaments vor, ist nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs fiir die Begriindung der Erbenstellung
ausreichend ein flir das praktische Leben
brauchbarer Grad von Gewissheit, der
vernlnftigen Zweifeln Schweigen gebietet,
ohne sie ganzlich ausschlieBen zu mussen.

Hinweis:

Privatschriftliche Testamente sollten
nach § 2248 BGB in besondere amt-
liche Verwahrung gegeben werden,
um sie vor Verlust und Verfalschung
zu schutzen. Das Gericht Ubermittelt
die Urkunde unverziglich an die das
Zentrale Testamentsregister flih-
rende Registerbehdrde. Durch eine
Abfrage des Nachlassgerichts im
Erbfall wird sichergestellt, dass das
Testament eroffnet wird und den
Beteiligten zur Kenntnis gelangt.

April 2022
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6. Losung des Praxisfalls

E hat zwei Testamente hinterlassen. Nach
dem notariellen Testament aus dem
Jahr 2005 erben ihre Tochter K1 und K2
zu gleichen Teilen. Nach dem Testament
aus dem Jahr 2016 ist K1 Alleinerbin.
K2 stinde in diesem Fall lediglich ein
Pflichtteilsanspruch in Hohe der Halfte
des gesetzlichen Erbteils zu.

Gemald § 2254 BGB kann der Widerruf
eines Testaments durch ein formwirksames
weiteres Testament erfolgen. Entscheidend
ist die Frage, ob das notarielle Testament
aus 2005 im Jahr 2016 wirksam widerrufen
wurde. Unstreitig ist, dass das spatere Tes-
tament wirksam errichtet wurde. Ungewiss
ist jedoch das Schicksal des spateren Ori-
ginaltestaments.

Hatte E das privatschriftliche Testa-
ment aus 2016 tatsachlich wegen einer
Versohnung mit K2 vernichtet, ware darin
ein Widerruf nach § 2255 BGB zu sehen,
so dass das frihere Testament aus dem
Jahr 2005 gelten wirde. In einem Erb-
scheinsverfahren oder in einem ordent-
lichen Gerichtsverfahren wird das Gericht
deshalb versuchen, die Frage aufzuklaren,
ob das Original des Testaments von der
E vernichtet wurde, es nur verloren ging
oder einfach unauffindbar ist. Das Gericht
wird eine Beweisaufnahme durchfiihren

und insbesondere die von beiden Seiten
benannten Zeugen vernehmen. Weil das
Fehlen der Urkunde fiir sich genommen
kein schwerwiegendes Indiz flr eine
Widerrufshandlung des Erblassers ist,
wird K2 das Gericht mit anderen Beweis-
mitteln davon Uberzeugen missen, dass
die Erblasserin das Testament durch
seine Vernichtung widerrufen hat.

Hinweis:

Wer ein Testament, das nicht in
besondere amtliche Verwahrung
gebracht ist, in Besitz hat, ist ver-
pflichtet, dieses unverziglich, nach-
dem er von dem Tod des Erblassers
Kenntnis erlangt hat, an das Nach-
lassgericht abzuliefern (§ 2259 BGB).
Diese Ablieferungspflicht wird nicht
selten verletzt, wenn Angehorige
privatschriftliche Testamente bei
dem Nachlassgericht nicht abliefern,
die sie benachteiligen. Ein solches
Vorgehen kann nicht nur ein staats-
anwaltschaftliches Ermittlungsver-
fahren wegen des Vorwurfs einer
Urkundenunterdriickung (§ 274 Abs.
1 Nr. 1 StGB) zur Folge haben, son-
dern sogar eine Erbunwurdigkeit des
Taters (§ 2339 Abs. 1 Nr. 4 BGB) - und
damit insgesamt fatale Folgen.

7. Fazit

Ist das Original eines Testaments nach
dem Erbfall nicht mehr auffindbar, entsteht
regelmaRig Streit. Dabei wird die Wirksam-
keit eines Testaments nicht berlhrt, wenn
dieses ohne den Willen des Erblassers
vernichtet worden, verloren gegangen oder
sonst unauffindbar ist. Wird der Nachweis
des Erbrechts nur auf eine Kopie des Tes-
taments gestltzt, ist eine formliche Beweis-
aufnahme unerlasslich. Der Erblasser kann
Streit vermeiden, wenn er ein notarielles
Testament errichtet oder ein privatschrift-
liches Testament in amtliche Verwahrung
gibt. Will der Erblasser sein Testament
widerrufen, sollte dies durch ein schriftli-
ches Widerrufstestament erfolgen und nicht
nur durch die Vernichtung der Urkunde. %
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