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Einleitung

Seit Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetzbuchs ist
umstritten, ob eine Anfechtung einseitiger VerfUgem

von Todes wegen nach dem Tod des Erblassers
ausgeschlossen ist, wenn der Erblasser nach der
Testamentserrichtung aber vor seinem Tod aufgrund
eines Willenswandels erklart, dass die auf einem
Anfechtungsgrund (88 2078, 2079 BGB) beruhende
letztwillige Verfugung gelten soll. In der Rechtsle
konnten bislang weder die Befurworter einer Begtiitg
einseitiger Verfugungen von Todes wegen noch deren
Gegner den jeweils anderen Teil des Schrifttums von
ihrer Rechtsauffassung Uberzeugen. Problematiseions
allem, dass sich die 1. und 2. BGB-Kommission
ausdrucklich gegen die Moglichkeit einer Bestatmun
aussprachen und deswegen eine dem 8 2284 BGB
vergleichbare Regelung fur die Bestatigung letdigal
Verfugungen fehlt. Es ist wumstritten, ob aus
teleologischen Grunden auf die Vorschrift des

Allgemeinen Teils (§ 144 BGB) zurilickgegriffen wende

! Mugdan Mot. V, S. 170; Mugdan Prot. V, S. 549



kann und sich diese mit den besonderen Vorschr#ten
den einseitigen Verfligungen von Todes wegen (88 207
ff., 2247 ff., 2253 ff. BGB) in Einklang bringen dét.
Seit geraumer Zeit hat das BayOWlL.Glie Auffassung
vertreten, dass eine Anfechtung von einseitigen
Verfiigungen von Todes wegen ausgeschlossen sen, wen
der Erblasser es im Zeitpunkt des Erbfalei dieser
Verfigung habe belassen wollen. Dieser Ansicht ihabe
sich die OberlandesgerichteKéln und Frankfurt
angeschlossen. Es wurde bislang nicht hinreichend
erortert, ob diese Auffassung mit der geltenden

Gesetzeslage vereinbar ist.

Da ein Ausschluss der Anfechtung nur dann in Batrac
kommt, wenn die letztwillige Verfligung anfechtbat, i

muss zunachst der Anwendungsbereich der 88 2078,

2 BayObLGZ 1980 42 ff. (50); BayObLG NJW-RR 2002, S
367 ff. (370); BayObLG FamRZ 2002935 ff. (917);
BayObLG FamRZ 1995, S. 246 ff. (248ayObLG
FamRZ 1990, S. 211 ff. (213)

3 BayObLGZ 1980 42 ff. (50); BayObLG FamRZ 1995, S.
246 ff. (247); BayObLG FamRZ 2002935 ff. (917);
Unklar OLG Frankfurt FamRZ 19971833 ff. (1435);
OLG Kdln FamRZ 1990, S. 1038 ff. 400

4 OLG KdIn FamRZ 1990, S. 1038 ff. (1040); OLG
Frankfurt FamRZ 1997, S. 1433 f3%)
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2079 BGB bestimmt werden. Um festlegen zu kdnnen,
unter welchen Voraussetzungen eine letztwillige
Verfligung wegen eines Erklarungs- oder Inhaltgingu
nach § 2078 Abs. 1 BGB anfechtbar ist, muss digd-ra
beantwortet werden, welches subjektive Elementifitie
letztwillige Verfiigung erforderlich ist. Anschliefi@ ist

zu prufen, unter welchen Voraussetzungen eine
letztwillige Verflgung wegen eines Motivirrtums hac
den 88 2078 Abs. 2, 2079 BGB anfechtbar ist, undieb
Anfechtung madglicherweise durch die erganzende
Testamentsauslegung ausgeschlossen ist. Des Wieitere
ist zu untersuchen, ob eine Anfechtung nach de20g8
Abs. 2, 2079 BGB auch bei einem frustrierten
Beweggrund moglich ist. Ein frustrierter Beweggrusid
gegeben, wenn der Erblasser im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung das Risiko gesehen hat, dass
moglicherweise die Annahme des gegenwartigen oder
vergangenen Umstands mit der Realitdt nicht
Ubereinstimmt oder die Erwartung sich nicht erfidler

der Umstand dennoch der Beweggrund fur die
letztwillige Verfligung gewesen ist. Bislang wirdedi
Praxisrelevanz dieser Fallkonstellation verkanbtyahl
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psychologische Erkenntnisse die Vermutung stitzen,
dass die Erblasser im Zeitpunkt der Testamentégung
regelmalig das Risiko sehen, dass ihre Annahme
maoglicherweise falsch ist oder der erwartete Untstan
nicht eintritt. Problematisch ist, dass bei einem
frustrierten Beweggrund nach den psychologischen
Erkenntnissen zum Zielstreben ein Willensfehlerhnic
gegeben ist, aber ein solcher nach dem Wortlaut&des
2078 Abs. 2 BGB (,irrig®) und der Ansicht der 1. BS
Kommission fir die Anfechtung nach den §§ 2078 Abs.
2, 2079 BGB notwendig ist. Sollte man dennoch die
Anfechtbarkeit bejahen, so ist zusatzlich zu erarteb
sich in einer solchen Situation die Licke im Testam
durch die erganzende Testamentsauslegung schlief3en
und die Nichtigkeit infolge einer Anfechtung (8 1ABs.

1 BGB) vermeiden lasst.

Fraglich ist, ob die Erklarung des Erblassers, diéssuf
einem  Anfechtungsgrund beruhende letztwillige
Verfigung Bestand haben soll, eine Rechtsfolgetatsl
wenn sich der wirkliche Wille (8 133 BGB) des

> Mugdan Mot. V, S. 26, 28
24



Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
ermitteln lasst. Dieser wirkliche Wille i.S.d. 83 BGB

ist mit der auf einem Anfechtungsgrund basierenden
objektiven Erklarungsbedeutung nicht identisch;rdéer
Erblasser hatte im Zeitpunkt der Testamentsernahtu
ohne den Anfechtungsgrund anders testiert. Wirtaht
Erblasser jedoch nach der Testamentserrichtunguandg
eines Willenswandels den Bestand der auf einem
Anfechtungsgrund beruhenden letztwilligen Verfigung
so ist fraglich, ob dieser formlos geaul3erte Wuresoe
rechtliche Bedeutung erlangt.

Ware bei der Testamentsauslegung fur die
Willenserforschung nicht die Testamentserrichturey d
rechtliche mafl3gebliche Zeitpunkt, sondern kdnntehau
ein spaterer Willenswandel bertcksichtigt werden, s
ware der nachtraglich geauf3erte Wunsch des Erbdasse
bei der Testamentsauslegung zu bertcksichtigehvars
kurzem hat sich KuchinfRein seinem Beitrag dafiir
ausgesprochen, dass der letzterklarte Wille de&sérs

malf3geblich  sein  soll. Jedoch wird diese

K. Kuchinke, Der hypothetische Wille als Instrumeur
Durchsetzung des vom Erblasser winkGewollten, Fest-
schrift fur Hans Friedhelm Gaul 357 ff.
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Rechtsauffassung von der Rechtslehre und den Gemich
nahezu einhellig abgelehnt.

Ist bei der Testamentsauslegung der wirkliche Withe
Zeitpunkt der Testamentserrichtung zu ermitteln und
bestimmt dieser den Erklarungssinn der Verfigumg, s
l&sst sich die Problematik Uber die Testamentsguste
nicht 16sen. Der Wunsch des Erblassers, dass die au
einem  Anfechtungsgrund beruhende  einseitige
Verfigung von Todes wegen Bestand haben soll, kbnnt
nur dann eine rechtliche Wirkung entfalten, wenesdi
formlose AuRRerung des Erblassers ein formlos wirlesa
Widerruf der rechtlich malf3geblichen
Erklarungsbedeutung ware. Ob dieser jedoch eine
rechtliche Wirkung entfalten kann, ist wegen den
Formvorschriften (88 2254, 2232, 2247, 125 S. 1 BGB

zweifelhaft.

Schlief3lich soll untersucht werden, zu welchem BEnge

die rechtliche Waiurdigung der auslegungsrelevanten
Umstande gelangen muss, um einen ,wirklichen Willen
annehmen zu konnen. Insbesondere bei letztwilligen

Verfigungen ist dieser nach § 133 BGB zu erforschen
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und nicht am buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu
haften. Im Gegensatz zur Auslegung
empfangsbedurftiger Willenserklarungen nach den 88
133, 157 BGB kann man sich bei der Auslegung
letztwilliger Verfigungen nach § 133 BGB nicht rder
Annahme einer objektiven  Erklarungsbedeutung
begnigen.

Die letzten nennenswerten Beitrdge zu dieser Thikmat
wurden Ende des 19. Jahrhunderts verfasst. Darsach i
die Thematik fast in Vergessenheit geraten, obvadalsl
Problem der  erforderlichen Gewissheit  des
Auslegungsergebnisses aulierst praxisrelevant etnD
samtliche Willenserklarungen sind auslegungsbediirft
der Erklarungsinhalt ist also stets im Wege der
Auslegung zu ermitteln. Zwar wurde friher vom
Reichsgericht und dem BundesgerichtsRofind wird
heute noch von Kriiger-Nieland und Zéflefie Ansicht
vertreten, dass bei Erklarungen, die klar und zisfifei
seien, fur eine Auslegung grundsatzlich kein Rawn s

und sie nur ausnahmsweise bei Vorliegen gewichtiger

! RGZ 158, 120 ff. (124)
8 BGHZ 32, 60 ff. (63)
o G. Kriger-Nieland/ H. Zéller, in: RGKR Das Biirtiehe

Gesetzbuch, 12. Aufl., 1982, § 13BB Rn. 5
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Umstande entgegen ihrem Wortlaut ausgelegt werden
konnten. Jedoch ist diese Rechtsauffassung nicht
Uberzeugend. Eine Abgrenzung eindeutiger und nicht
eindeutiger oder ausdricklicher und konkludenter
Willenserklarungen ist vor der Auslegung nicht mégl
Jedes Verhalten und jeder Wortlaut ist jedenfalls
potentiell mehrdeutid? Selbst bei einem ,eindeutigen*
Wortlaut muss zunachst durch Auslegung ermittelt
werden, ob der Urheber der Erklarung diesen
»eindeutigen” Erklarungssinn auch so verstandersavis
wollte. Die Behauptung, dass es eindeutige
Willenserklarungen gebe, ist deswegen schon vom
Ansatz her verfehlt! Der Begriff der ,Eindeutigkeit”
bedeutet lediglich, dass der Sinn einer Erklarunig m
dieser selbst und mit allen bekannten Umstéandeih nac
einer erfolgten Auslegung Ubereinstimmit.
.Eindeutigkeit* ist folglich eine Abklrzung fur die
Feststellung, dass sich die Urkunde nach
Bertucksichtigung des gesamten Materials als richtig
erwiesen hat. Wirde man die Ansicht vertreten, dass

eindeutige Willenserklarungen nicht auslegungsldadur

10
11

I. Scherer, Die Auslegung von Willenserklarunggn304
I. Scherer, Die Auslegung von Willenserklarunggn304
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wéren, ware dies auch ein Verstol3 gegen das Vddot
Buchstabeninterpretation des § 133 BEB.Die
Feststellung, dass eine Willenserklarung klar und
unzweideutig ist, ist folglich die Schlussfolgeruamer

in  Wahrheit bereits erfolgten Auslegung. Nach
mittlerweile nahezu einhelliger Meinung in der
Rechtslehr®® sind deswegen samtliche
Willenserklarungen auslegungsbedirftig. Auch der
Bundesgerichtshdt hat seine friihere Auffassung
ausdrucklich aufgegeben, wonach eindeutige letideil
Verfiigungen nicht auslegungsbediirftig seien. Desweg
ist die Frage, zu welchem Ergebnis die Wirdigung de
auslegungsrelevanten Umstdnde nach 8§ 133 BGB
gelangen muss, um einen bestimmten Geltungssinn
annehmen zu kénnen, aullerst praxisrelevant. Dieser

Beitrag soll dazu dienen, das Interesse fur didsarihatik

12 W. Hefermehl, in: Soergel Kommentar zum Biirgéeic

Gesetzbuch, 13. Aufl., 1999, § 1338 Rn. 27
R. Singer, in: J. von Staudingers Kommentar ztingBr-
lichen Gesetzbuch, Bearbeitung 2680433 BGB, Rn. 9;
T. Mayer-Maly/ J. Busche, in: MunehiKommentar zum
burgerlichen Gesetzbuch, 4. Aufd02, § 133 BGB, Rn.
46; W. Hefermehl, in: Soergel Komnagrzum Burger-
lichen Gesetzbuch, 13. Aufl., 1989,33 BGB, Rn. 11, 27,
48
14 BGHZ 86, 41 ff. (46); Noch offengelassen BGHZ 882

ff. (244 1.)

13
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wieder zu wecken und sie einer gesetzeskonformen

L6sung zufihren.
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|. Anwendungsbereich der 88 2078 ff.
BGB

Zunachst ist nun zu untersuchen, unter welchen
Voraussetzungen eine letztwillige Verfigung Ubeptau
nach den 88 2078, 2079 BGB anfechtbar ist. Denn nur
dann kann die Anfechtung durch denjenigen, welchem
die Aufhebung der letztwilligen Verfigung unmittatb
zustatten kommen wirde, ausgeschlossen sein, wann d
Erblasser aufgrund eines Willenswandels nach der
Testamentserrichtung erklart, es bei der einseitige

Verfiigung von Todes wegen belassen zu wollen.

1.) Anfechtung wegen eines Erklarungs- oder
Inhaltsirrtums nach § 2078 Abs. 1 BGB

Eine letztwillige Verfligung kann nach § 2078 Abs. 1
BGB angefochten werden, soweit der Erblasser tUéer d

Inhalt seiner Erklarung im Irrtum war oder eine

Erklarung dieses Inhalts Gberhaupt nicht abgebdhewro
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a) Anfechtbarkeit einer erbrechtlichen

Anordnung
Der Anwendungsbereich des § 2078 Abs. 1 BGB lasst

sich nur dann bestimmen, wenn feststeht, welche

Voraussetzungen fur eine erbrechtliche Anordnung
erforderlich sind und welchen Inhalt die letztvg#i
Verfiigung des Erblassers nach einer Auslegung g&mal
133 BGB hat.

aa) Voraussetzungen fur erbrechtliche
Anordnungen

Fraglich ist, welche Voraussetzungen fur eine
erbrechtliche Anordnung vorliegen missen. Wededdie
noch die 2. BGB-Kommission &ufRerten sich zu dieser
Frage und unterlieBen eine gesetzliche Definitidar
Gesetzgeber begnigte sich mit der Normierung des §
2078 Abs. 1 BGB, nach dem es letztwillige Verfugamg
geben muss, die an einem Erklarungs- oder Inhalisir
leiden. Im Ubrigen lassen sich dem fiinften Buch und
dem Allgemeinen Teil des Burgerlichen Gesetzbuchs

kaum Anhaltspunkte dafir entnehmen, welche
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Voraussetzungen fur letztwillige Verfligungen vagbe
missen. Die 88 133, 2084 BGB setzen eine letzgailli
Verfliigung voraus. 8 157 BGB ist auf einseitige
Verfiigungen von Todes wegen nicht anwendbar, da sic
dieser nach dem Wortlaut lediglich auf ,Vertrage“
bezieht. § 116 S. 1 BGB enthalt nur die Aussages da
eine Willenserklarung nicht deshalb nichtig ist,lve&ch

der Erklarende insgeheim vorbehalt, das Erklarthtrau

wollen.

(1) Meinungsstand

Es ist daher nicht verwunderlich, dass die Fragd mi@n
Existenzvoraussetzungen einer letztwilligen Verfigu
in der Literatur kontrovers diskutiert wird. In d&tzten
Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts war umstritteaeob
~Wille* des Erklarenden Uberhaupt auf einen
Rechtserfolg gerichtet sein muss. Von einer gevgeht
Mindermeinung, insbesondere von Lénel wurde

vertreten, dass der Wille bei Rechtsgeschaftereagn

15 D. Lenel, Parteiabsicht und Rechtserfolg, S. 250

.Rechtsgeschatft ist jede juristischebliche Privatwillens-
erklarung, deren Rechtsfolge bestinstider Verwirklich-
ung der erklarten Parteiabsicht zndn”
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tatsachlichen, also auf einen wirtschaftlichen oder
gesellschaftlichen, Erfolg abziele und dieser Eyfebn

der Rechtsordnung gewaéhrleistet werde. Im Gegensatz
dazu vertritt die mittlerweile einhellige Meinungni
Schrifttum®, dass der Wille oder das Bewusstsein darauf
gerichtet sei, dass ein Rechtserfolg gelten salialt des
Rechtsgeschafts sei nicht das Wollen irgendwelcher
Zwecke, sondern dass etwas von Rechts wegen gelten
soll}” Es sei zwar richtig, dass der Erklarende
aul3errechtliche Ziele erreichen mochte. Allerdings
mussten diese Zwecke von dem Inhalt der
Willenserklarung unterschieden werdén.

Jedoch ist strittig, ob ein rechtsgeschatftlichetl&Mir

eine letztwillige Verfligung Existenzvoraussetzursg i
Nach Auffassung der Gerichte und einem Grol3teil der

Rechtslehr® ist nicht nur ein Handlungswille, also das

16 K. Larenz, Die Methode der Auslegung des Rechtsge

schafts, S. 52; W. Flume, Allgemeifeil, Zweiter Band,

S.52

K. Larenz, Die Methode der Auslegung des Rechtsge

schafts, S. 52; W. Flume, Allgemeifeil, Zweiter Band,

S.52

W. Flume, Allgemeiner Teil, Zweiter Band, S. 52

19 BayObLG FamRZ 2003, S. 1786 ff. (1787); BayObLG
FamRZ 2001, S. 944 f. (945); KG Fahi®04, S. 736 ff.

17

18
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Bewusstsein, das Verhalten als solches zu wollen,
sondern auch ein Testierwille erforderlich. Der
Testierwille sei die spezifische Auspragung des
Erklarungsbewusstseins. Er ziele im Unterschiedem

auf die konkrete Rechtsfolge abzielenden
Geschéaftswillen nur auf die HerbeifGhrung von
Rechtsfolgen Uberhaupt  ab, sei also ein
rechtsgeschaftlicher Wille ohne einen konkreteralfl
Durch Auslegung nach § 133 BGB miusse stets ermittel
werden, ob der Erblasser eine rechtsverbindlicloey v
einem Testierwillen getragene, oder nur eine
unverbindliche Erklarung abgegeben habe. Der
Testierwille  fehle bei  Winschen, Entwiirfen,
Anklndigungen der Errichtung einer Verfigung und de

Mitteilung, dass bereits eine einseitige Verflgwan

(738); OLG Brandenburg FamRZ 1998&5 ff. (986);
BayObLG NJW-RR 1989, S. 1092 f. (20%. Otte, in: J.
von Staudingers Kommentar zum Biigfeen Gesetz-
buch, 13. Aufl., Bearbeitung 200&rbemerkung zu 88
2064 — 2086 BGB, Rn. 9 f,; K.-G. Itprin: Soergel Kom-
mentar zum Burgerlichen Gesetzbagh Aufl., 2002/
2003, § 2078 BGB, Rn. 12
G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlickse-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitun®20Vorbemerkung zu
8§ 2064 — 2086 BGB, Rn. 9

35

20



Todes wegen errichtet worden &kilLasse sich ein
Testierwille nicht mit der erforderlichen Gewisdhei
feststellen, sei eine letztwillige Verfigung nicht
gegeberf? Denn weder aus § 2084 BGB noch aus
sonstigen Erwagungen lasse sich herleiten, dass ein
Erklarung, welche mdglicherweise ein Testamentigei,
Zweifel als eine letztwillige Verfligung aufgefasst
werden musse. 8§ 2084 BGB setze vielmehr die Exasten
einer letztwilligen Verfigung bereits voraus. Atdergs
wird der Testierwille unterschiedlich definiert. illieise
wird unter dem Testierwillen das Bewusstsein des
Erblassers verstanden, dass die schriftliche Erkals
testamentarische Verfligung betrachtet werden k&hne.
Teilweisé* wird vertreten, dass das Bewusstsein geniige,
die Erklarung konne als rechtsgeschatftliche Erkigru

angesehen werden.

21 G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Biirgerlickse-

setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitun@20Vorbemerkung zu
§8 2064 — 2086 BGB, Rn. 10
G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitun@20Vorbemerkung zu
§8 2064 — 2086 BGB, Rn. 10
23 BayObLG NJW-RR 1989, S. 1092 f. (1092)
2 G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Biirgerlickse-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88 2064 — 2086 BGB, Rn. 9 ff.
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Stumpf® vertritt im Gegensatz zu den Gerichten und den
Ubrigen Vertretern des Schrifttums die Auffassut@ss

fur eine letztwillige Verfugung ein Testierwille ahit
erforderlich sei und ein potentielles
Erklarungsbewusstsein genige. Hatte der Erblasser b
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt
erkennen und vermeiden koénnen, dass seine Erklarung
nach der Verkehrsanschauung als letztwillige Verfigy
angesehen werden konne, sei eine letztwillige \genfig
gegeben. Dass die selbstbestimmte Gestaltung dadurc
nicht gefahrdet sei, zeige bereits die Tatsachss di&e
meisten Willenserklarungen keine Mangel aufwiesen,
also die Selbstbestimmung im Alltag reibungslos
funktioniere?® Auch in den wenigen Fallen, in denen das
Erklarungsbewusstsein fehle, werde der individuelle
Selbstbestimmung des Erklarenden besser Rechnung
getragen, wenn man ein Erklarungsbewusstsein nicht

fordere?” Denn der Erklarende behalte (ber die

% C. Stumpf, Erlauternde und erganzende Testamesiésa

gung, S. 39

C. Stumpf, Erlauternde und ergdnzende Testamesiésa
gung, S. 36

C. Stumpf, Erlauternde und ergdnzende Testamesitsa
gung, S. 36 f.
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Anfechtungsmaglichkeit die Entscheidungsfreiheity o
die Erklarung gelten soll. In vielen Fallen werdela der
Wille des Erklarenden eher fur die Aufrechterhadfwmd
Durchfihrung des Geschafts sprechen. Far die
Bericksichtigung eines solchen Willens ware keinrRa
mehr, wenn man bei fehlendem Erklarungsbewusstsein
bereits den Tatbestand der Willenserklarung vemein
Auch eine Umdeutung sei dann nicht mehr maglich.
Selbst wenn man ein Erklarungsbewusstsein nicht fur
erforderlich halte, sei ein selbstbestimmter Akgegen,

da ein Handlungswille unverzichtbare VoraussetZiing
eine Willenserklarung séf. Die Willenserklarung baue
auch nicht nur auf dem Gedanken der Selbstbestigmun
auf, sondern beruhe zugleich auf dem Gedanken der
Selbstverantwortung, der unmittelbarer Bestandteit
Privatautonomie séf. Aufgrund dessen hafte der
Erklarende nicht  deshalb, well er einen
Vertrauenstatbestand gesetzt habe, sondern se aord

ihm gesetzten Rechtsfolgen gebunden, deren er sich

zunachst nicht bewusst gewesen sei, die er aber

28 C. Stumpf, Erlauternde und erganzende Testamesiésa

gung, S. 37
C. Stumpf, Erlauternde und ergdnzende Testamesitsa
gung, S. 38 f.
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verursacht habe. Da man nicht auf das
Erklarungsbewusstsein verzichte, um den
Vertrauensschutz zu gewahrleisten, sei auch bei
denjenigen  Willenserklarungen, bei denen der
Vertrauensschutz keine Rolle spiele, ein
Erklarungsbewusstsein des Erklarenden entbehilich.

(2) Eigene Stellungnahme

Zunachst ist zu untersuchen, ob fur letztwillige
Verfugungen uberhaupt ein subjektives Element
Existenzvoraussetzung ist. AnschlieRend soll endrte
werden, wie der Wille und das Bewusstsein tatsélchli
beschaffen sind und ob diese psychologischen

Pha&nomene eine rechtliche Bedeutung haben.

(@) Erfordernis eines rechtsgeschéftlichen

Willens

Die Annahme einer einseitigen testamentarischen

Verfigung ohne ein Uber den Handlungswillen

0 C. Stumpf, Erlauternde und ergéanzende Testamesiésa

gung, S. 38
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hinausgehendes subjektives Phanomen ist abzulehnen.
Einigen Vorschriften lasst sich die Wertung entnehm
dass die Interessen Dritter bei letztwilligen Veritigen
hinter den Belangen des Erblassers eindeutig
zuriicktreter?™® Der Erblasser kann jederzeit (88 2253,
2302 BGB) seine letztwillige Verfigung grundlos
widerrufen. Des Weiteren kann derjenige, dem die
Aufhebung der letztwilligen Verfigung unmittelbar
zustatten kommen wirde, die letztwillige Verfligung,
anders als Rechtsgeschafte unter Lebenden (§ 1492Ab
BGB), aufgrund jeglichen Motivirrtums nach den 88§
2078 Abs. 2, 2079 BGB anfechten. Zudem I06st die
Anfechtung im Unterschied zu der Anfechtung nach de
88§ 119 ff. BGB keine Schadensersatzpflicht ausQ&82
Abs. 3 BGB).

31 G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Biirgerlickse-

setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88§ 2064 — 2086 BGB, Rn. 24 f.; Digadd, in: Minchner
Kommentar zum burgerlichen Gesethbdc Aufl., 2004,
§ 2084 BGB, Rn. 6; K.-G. Loritz, iBoergel Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch, 13.1.A2002/2003, §
2084 BGB, Rn. 4 f.; K. H. JohannsanRGKR das Biir-
gerliche Gesetzbuch 12. Aufl., 1992084 BGB, Rn. 1;
K. Kuchinke, Erbrecht, S. 772; HoBrErbrecht, Rn. 198;
W. Schliter, Erbrecht, Rn. 191; ldnge, 1. Denkschrift
des Erbrechtsausschusses, S. 108/dif/ A. Gangel, Der
nicht formgerecht erklarte Erblasske, S. 664
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Durch die Ausubung des Widerrufsrechts kann der
Erblasser zwar eine seinen Zielen widersprechende
Verfligung beseitigen. Allerdings ist ihm das nur
maoglich, wenn er zu Lebzeiten erkennt, dass seine
Erklarung als eine einseitige Verfugung von Todes
wegen einzustufen ist. Nach seinem Tod wirde si@r z
derjenige, dem die Anfechtung der letztwilligen
Verflugung unmittelbar zustatten kommt, in der Regel
gegen die Aufrechterhaltung und die Durchfihrung de
Rechtsgeschafts entscheiden, da ihm die Anfechdeng
Verfugung unmittelbar zugute kommt. Jedoch sind
durchaus Falle denkbar, in denen sich der
Anfechtungsberechtigte aufgrund von Erwégungen, die
nicht wirtschaftlicher Natur sind, gegen die Anfeoiy
entscheidet. Es gibt keinen Grund daftr, warum dem
Anfechtungsberechtigten die Entscheidungsbefudmes U
die Existenz einer ,letztwilligen Verfigung“ eingemt
werden sollte, wenn nur ein Handlungswille und kein
rechtsgeschétftlicher Wille existiert. AuRerdem e
Annahme von Stumpf, dass die Aufrechterhaltung und
Durchfiuhrung des Geschéafts ohne die Existenz eines
rechtsgeschéftlichen Willens des Erblassers dessen
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(hypothetischen) Willen oder Bewusstsein eher erisp

als die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts, nicht flurc
empirische Daten belegt.

Schlie3lich l&sst sich § 133 BGB der Rechtsgedanke
entnehmen, dass der ,wirkliche Wille* des Erblasser
malfdgeblich sein muss und im Gegensatz zur Auslegung
nach den 8§88 133, 157 BGB keine Riicksicht auf Tredi u
Glauben und die Verkehrssitte zu nehmen ist. Wik so
man aber bei der Auslegung einer Willenserklarueg d
wirklichen Willen erforschen, wenn man die Existenz
einer letztwilligen Verfigung ohne einen solchen
rechtsgeschaftlichen Willen bejahen kdnnte? Nurrnwen
das Erfordernis eines solchen Willens oder Bewasss
dazu fuhren wirde, dass ein geheimer Vorbehalt eder
Erklarungs- oder Inhaltsirrtum nicht mehr moglichre,
musste man wegen den 8§ 116 S. 1, 2078 Abs. 1 BGB
auf das subjektive Element verzichten.

(b) Psychologischer Wille

Der Erblasser verfolgt mit seiner Erklarung bestiem

Ziele. Diese sind nicht nur wirtschaftlicher oder

tatsachlicher Art, sondern koénnen auch auf einen
42



rechtlichen Erfolg gerichtet sein. Sie sind aul3erst
vielfaltig und auf unterschiedlichen Ebenen anzsie

Der Erblasser bildet vor der Errichtung einer letltigen
Verfligung stets die Zielintention, Uberhaupt eine
letztwillige Verfligung zu errichten und sich nicimit
den gesetzlichen Regelungen zu begniigen. Anschiel3e
wahlt er diejenigen Personen aus, die er bedenkién w
Danach bestimmt er die Gegenstande, die er den
Auserwahlten zuwenden mdochte. Diese Ziele sind rein
tatsachlicher Natur und beruhen auf wirtschaftirched
sozialen Erwagungen. Daraufhin entscheidet er
maoglicherweise, ob der Bedachte schuldrechtlichr ode
dinglich berechtigt sein soll. Dieses Ziel warehtécher

Art.

Die Ziele des Erblassers sind jedoch vom Inhalt der
Erklarung zu unterscheiden. Dies lasst sich miteHiles
Rubikonmodells der Handlungsphasen belegen. Dieses
Modell ist eine allgemeine Theorie des Zielstrebehs

von Heckhausen entwickelt und von GollwitZer

optimiert wurde. Nach dieser Theorie ist das Zielstn

32 P. M. Gollwitzer, Abwagen und Planen, S. 38 ff.
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in vier  verschiedene, aufeinander  folgende
Handlungsphasen (Abwagungsphase, Planungsphase,
Handlungsphase und Bewertungsphase) eingeteilt. Die
Grundprobleme einer jeden Motivationspsychologie,
namlich die Wahl von Handlungszielen und deren
Realisierung, konnen mit dieser Theorie analysiert
werden®® Denn dieses Motivationsmodell l&sst sich auf
ganz unterschiedliche Lebensbereiche anweRtst.in

der Abwagungsphase ein relativ attraktives und
erreichbares Handlungsziel (z.B. die finanzielle
Absicherung des Neffen) durch ein vergleichendes
Abwagen der Wiuinschbarkeit und der Realisierbarkeit
ausgewahlt worden, wird dieser Wunsch anschlief®end
eine Zielintention umgewandelt. Dies bezeichnet nman
der Handlungsphasentheorie als Uberschreiten des
Rubikons. Es entsteht das Gefihl der Entschlosgenhe
das ausgewahlte Handlungsziel zu verwirklicfelie
Handlung, die anschlieend in der Handlungsphase
vorgenommen wird (z.B. die Errichtung eines

Verméchtnisses zugunsten des Neffen), ist jedoah vo

33 Gollwitzer, Abwagen und Planen, S. 39

P. M.
3 P. M. Gollwitzer, Abwagen und Planen, S. 28
% P. M. Gollwitzer, Abwagen und Planen, S. 42
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der Zielintention zu unterscheiden. Denn die Measch
handeln nicht um der Handlung willen, sondern um ei
bestimmtes Ziel (Zielintention) mit der initiierten
Handlung zu erreicheft. Aufgrund dessen ist das von
dem Erklarenden angestrebte Ziel mit dem Inhalesei
Erklarung nicht identisch. Der Handelnde gibt viehm
dann, wenn er ein bestimmtes Ziel erreichen mo@hi
die finanzielle Absicherung des Neffen) die Erkfigu
ab, dass ein bestimmter Rechtserfolg gelten sdl @n
Vermachtnis in H6he von 10.000,00 Euro zugunsten de
Neffen).

Dass diese Erklarung bewusst oder willentlich ieniti
werden muss, lasst sich mit Hilfe der psychologsch
Erkenntnisse zur Handlungssteuerung belegen. Denn
diese erfolgt entweder bewusst (automatische
Handlungssteuerung) oder willentlich (willentliche
Handlungssteuerung). Da die Testamentserrichtuimg ke
alltagliche Gewohnheit ist, kann eine automatische

Handlungssteuerung nur vorliegen, wenn der Erbtasse

%6 H. Heckhausen, Intentionsgeleitetes Handeln eittes

Fehler, S. 147
Vgl. zu den Ablaufen bei Gewohnheiten P. M. Gilter,
Abwagen und Planen, S. 71, 74
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bewusst® Vorsétze bildet, also vor der Handlung festlegt,
wann, wo und wie gehandelt werden soll. Zum Belspie
kann der Erblasser festlegen, dass er an einem
bestimmten Tag zu einer festgelegten Uhrzeit nmémi
Kugelschreiber auf einem weil3en Blatt Papier die
Erklarung abgeben wird, dass sein Neffe ein Verrtmigh

in Hohe von 10.000,00 Euro erhalten soll. Zudermkan
festlegen, dass er anschlielend das Datum auf dem
Schriftstiick vermerkt und seine Unterschrift angtin
Diese Vorsatze werden zeitlich entweder mit der
Auswahl des Ziels gefasst oder erst danach.
Gegebenenfalls muiussen die Vorsatze nachreguliert
werden, wenn sich Veranderungen ergeben h&hémm
Beispiel muss der Erblasser dann, wenn er die Zieda
Absicherung der Familie seines Neffen anstrebt und
dafir den Vorsatz gebildet hat, dem Neffen ein
Vermachtnis auszusetzen, diesen gefassten Vorsatz
korrigieren, wenn der Neffe unerwartet verstirbgnd

kann er sich etwa vornehmen, der Ehefrau seinefeiNef

38 . Gollwitzer/ J. T. Malzacher, Absichten Widrsitze,

56 ,bewussten mentalen Akt dersétzbildung®
. Gollwitzer, Abwéagen und Planen, S. 43
. Gollwitzer, Abwéagen und Planen, S. 45
. Gollwitzer, Abwéagen und Planen, S. 45
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und dessen Kindern jeweils eine bestimmte Geldsumme
als Vermachtnis zuzuwenden. Durch das Bilden von
Vorsatzen werden die zum Handeln geeigneten
Situationen und Mittel in Verhaltensausloser verdedt

die schwer zu vergessen, zu ignorieren und zu ébers
sind. Die Vorsatze bei der Handlungsinitiierung
(Gelegenheitsvorsatze), der Handlungsdurchflihrung
(Durchfuihrungsvorsatze) und der Beendigung der
Handlung (Deaktivierungsvorsatze) koénnen ohne
bewusste Zwischenkontrolle das Handeln anstof3en und
helfen daher, Realisierungsschwierigkeiten Zu
iberwinderf? Zum Beispiel besteht eine groRere
Wabhrscheinlichkeit fur die Errichtung einer letztigen
Verfugung, wenn der Erblasser das Datum und die
Uhrzeit der Testamentserrichtung und den Wortlaut
seiner Erklarung vorab festlegt. Denn die zum Hande
bestimmte Situation wird dann leicht erkannt, da di
Personen in der Planungsphase realisierungsorientie

42 H. Heckhausen, Perspektiven einer Psychologié\tids

lens, S. 131; H. Heckhausen, Intetsijeleitetes Handeln
und seine Fehler, S. 148; P. M. @itder, Abwagen und
Planen, S. 43; P. M. GollwitzerTJMalzacher, Absichten
und Vorsétze, S. 456
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sind®® Es sind alle Prozesse darauf ausgerichtet, das
umzusetzen, wozu man sich nach vorheriger Priufung
entschieden hat. Es werden bevorzugt Informaticnuegn
Kenntnis genommen, die dartiber Auskunft geben, wo,
wann und wie Handlungen vorgenommen werden
konnen, welche der Zielintention dien®n.Hat der
Erblasser keine Vorsatze gebildet, so ist eineewdliche
Handlungssteuerung erforderlich, d.h. der Erblaszess
sich zu einem zuvor nicht festgelegten Zeitpunktdeu
Testamentserrichtung und der Formulierung der
letztwilligen Verfigung durchringen. Weil dazu eine
erhebliche Willensanstrengung nétig ist, gelingesdi
seltener, als wenn der Erblasser zuvor durch daemBi
von Vorsatzen bewusst seine Handlung steuert. Im
Ergebnis lasst sich festhalten, dass der Erbladier
Errichtung einer letztwilligen Verfigung entweder

bewusst oder willentlich initiiert.

Da der Erblasser sein Ziel nur erreichen kann, wann

bewusst oder willentlich die Erklarung initiiertask eine

43 H. Heckhausen, Wiinschen-Wahlen-Wollen, S. 6; P. M
Gollwitzer, Suchen, Finden und Fgesti der eigenen Iden-
titat, S. 180, 184

a4 P. M. Gollwitzer, Abwagen und Planen, S. 71, 72
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bestimmte letztwillige Verfiigung gelten sdtlat er stets
einen konkreten Geschaftswillen. Den ,Testierwillen
also das allgemeine Bewusstsein, irgendeine
rechtgeschaftliche Erklarung abzugeben oder irgarde
letztwillige Verfigung zu errichten, gibt es als
tatsachliches Phanomen nicht.

(c) Rechtliche Relevanz des psychologischen

Willens

Allerdings kann das psychologische Phdnomen nun dan
Existenzvoraussetzung fur eine letztwillige Verfiigu
sein, wenn die 88 116 S. 1, 2078 Abs. 1, 2. Alt.BBG
nicht entgegenstehen. § 116 S. 1 BGB gilt auchdiér
letztwilligen Verfugungen. Entgegen der Ansicht der
BGB-Kommissiof®, die meinte, dass das Willensdogma
zugunsten der gesetzlichen Erben strikt durchgefuhr
werden miisse, entschied die 2. BGB-KommisSjatass

§ 116 S. 1 BGB auf einseitige Verfigungen von Todes
wegen anzuwenden sei. Denn dem Erblasser durfé nich

gestattet werden, ,mit letztwilligen Verfiigungen

° Mugdan Mot. V, S. 24
a6 Mugdan Prot. V, S. 539
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gewissermal3en sein Spiel zu treiben“. Nach dem
Wortlaut des § 116 S. 1 BGB ist eine Willenserkiéyu
wirksam, obwohl sich der Erklarende insgeheim
vorbehalt, ,das Erklarte” nicht zu wollen. Nach she
Vorschrift darf sich der Wille oder das Bewusstsaicht

auf den Erklarungsinhalt beziehen. Ansonsten lage b
einem geheimen Vorbehalt entgegen § 116 S. 1 BGB
eine letztwillige Verfiigung nicht vor. Allerdingsebieht
sich der Wille oder das Bewusstsein im psycholdggac
Sinn nicht auf den Erklarungssinn, sondern auf die
Erklarung. Diese muss bewusst oder willentlichiignit
werden, damit sie nicht unterbleibt. Selbst werth sier
Erblasser also insgeheim vorbehalt, das Erklaxdbtrau
wollen, wird die Erklarung, dass ein bestimmter
Rechtserfolg gelten soll, bewusst oder willentlicitiiert
(Geschaftswille).

Nach § 2078 Abs. 1, 2. Alt. BGB kann eine letztigdl
Verfigung angefochten werden, soweit der Erblasser
eine Erklarung dieses Inhalts Uberhaupt nicht hgehen
wollen. Aus dem Wortlaut (,Erklarung dieses Inhalts
Uberhaupt nicht abgeben wollte*) ergibt sich ebksfa
dass der rechtsgeschéftliche Wille nicht auf demaliin
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sondern auf die Erklarung gerichtet sein muss.
Anderenfalls musste bei einem Erklarungsirrtum die
Existenz der letztwilligen Verfiigung verneint wengea
der Erblasser den in Geltung gesetzten Rechtsariolq
wollte.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass die 88 Z¥8

1, 2. Alt, 116 S. 1 BGB die Berticksichtigung des
psychologischen Phdnomens gestatten. Aufgrund mlesse
ist die Entwicklung eines rechtsgeschatftlichen e
(,Testierwille®), den es tatsachlich nicht gibt,
entbehrlich. Entgegen der Ansicht der Gerithtad des
Schrifttum4® ist vor der Festlegung des Inhalts der
Erklarung nicht der Testierwille festzustellen, dem
durch Auslegung nach § 133 BGB zu ermitteln, ob der
Erblasser die Erklarung bewusst oder willentlichiigrt

hat, also einen Geschéftswillen gehabt hat.

4 KG FamRZ 2004, S. 736 ff. (738); BayObLG FamRZ
2001, S. 944 1. (945); OLG BrandemgosamRZ 1998, S.
985 ff. (986); BayObLG NJW-RR 1989,1092 f. (1092)
G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88§ 2064 — 2086 BGB, Rn. 10; D. Lédpan: Minchner
Kommentar zum burgerlichen Gesethbdc Aufl., 2004,
§ 2084 BGB, Rn. 1; G. Loritz, in:e8gel Kommentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch, 13. A@&002/2003, § 2084
BGB, Rn. 3
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bb) Inhalt der erbrechtlichen Anordnung

Lasst sich ein Erklarungs- oder Inhaltsirrtum im g&e
der Testamentsauslegung korrigieren und dadurch der

wirkliche Wille des Erblassers realisieren?

(1) Auslegung der letztwilligen Verfigung nach §
133 BGB

Nach § 133 BGB ist der wirkliche Wille zu erforsche
und nicht am buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu
haften. Die Auslegung ist nach Ansicht der 1. BGB-
Kommission nur insofern begrenzt, als sie einen
erklarten Willen voraussetZX Wie allerdings der
~wirkliche* und der ,erklarte* Wille (§ 133 BG)
beschaffen sein sollen, lasst sich den Ausfiuhrurcgen

1. und 2. BGB-Kommission nicht entnehmen.

Ein Erklarungsirrtum lasst sich nach dem Wortlages &
133 BGB korrigieren. Durch die Auslegung wird
derjenige Rechtserfolg zum  Erklarungssinn  der
letztwilligen Verfigung, dessen Geltung der Erbdass

bewusst oder willentlich initiiert (realer Gesclsiiftlle),

49 Mugdan Mot. V, S. 24
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aber wegen eines Erklarungsirrtums nicht in Geltung
gesetzt hat. Diese Erklarungsbedeutung basiertinafn
subjektiven Phanomen (,Wille*) und ist real, also
.wirklich“. Deswegen kann zum Beispiel die objekdiv
Erklarungsbedeutung ,Vermachtnis i.H.v. 1.000,00
Euro® durch das gewilnschte ,Verméchtnis i.H.v.
10.000,00 Euro* ersetzt werden, wenn der Erblasisér
verschrieben hat (Erklarungsirrtum).

Allerdings ist fraglich, ob auch ein Inhaltsirrtudurch
die Auslegung beseitigt werden kann. Denn derjenige
Rechtserfolg, den der Erblasser bewusst oder wlitbn
initiiert  hatte, wenn ihm der Inhaltsirrtum nicht
unterlaufen wéare, beruht auf einem ,hypothetischen®
Geschéftswillen. Jedoch kann der in 8 133 BGB
enthaltene Begriff ,wirklich® auch dahingehend
ausgelegt werden, dass zur Korrektur eines Inhaitsis
derjenige Rechtserfolg zu erforschen ist, der deghdes
Erblassers ,wirklich® dient. Des Weiteren wird dees
Auslegung des 8§ 133 BGB dem Begriff ,erforschen®
gerecht. AulRerdem entspricht die Korrektur der
Inhaltsirrtimer der Wertung des Gesetzgebers,mdden

88§ 2247, 2232 S. 1, 2. Alt. BGB zum Ausdruck kommt.
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Durch die 88 2247, 2232 S. 1, 2. Alt. BGB wollter de
Gesetzgeber einem juristischen Laien ermdglichelbss
seinen letzten Willen zu erklaren. Da ein solcher
Erblasser juristische  Falschbezeichnungen  nicht
vermeiden kann, muss eine Korrektur eines
Inhaltsirrtums moglich sein, um der Nichtigkeit (8878
Abs. 1, 142 Abs. 1 BGB) zu entgehen und der Inbenti
des Gesetzgebers gerecht zu werden. Die Korrektes e
Inhaltsirrtums ist nur dann ausgeschlossen, wenh si
zwar ermitteln lasst, welchen Rechtserfolg der &ssdr
bewusst oder willentlich initiiert und in Geltungsetzt
hat, aber diejenige Erklarungsbedeutung nicht mit
hinreichender Sicherheit feststellbar ist, derefiudg er
bewusst oder willentlich initiiert hatte, wenn ered
Bedeutung der von ihm verwendeten Worte nicht
verkannt héatte.

Durch die Korrektur wird die Grenze, die der ,erkéa
Wille* bildet, nicht Uberschritten. Dieser ist vaem
wirklichen Willen zu unterscheiden, was sich beraits
der von der 1. BGB-Kommission verwendeten
unterschiedlichen Terminologie ergibt. Er kann dem
psychologischen Phanomen ,Zielintention“ gleichgeise
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werden. Denn die Willensrichtung des Erblassergiist
subjektives  Element (,Wille*), das in der
Abwagungsphase durch ein vergleichendes Abwagen der
Winschbarkeit und Realisierbarkeit gebildet wordsn

Die Zielintention ist auch ,erklart“, da der Erbées
deren Verwirklichung durch die Errichtung der
letztwilligen Verfigung angestrebt hat. Sie setar d
Auslegung diejenige  Schranke, dass nur ein
Erklarungssinn zum Testamentsinhalt werden kann, de
das Ziel des Erblassers realisiert. Da der Erbfalsse
einem Erklarungsirrtum denjenigen Erklarungssiner, d
zum Inhalt des Testaments werden sollte, selbst zur
Erreichung des Ziels gebildet hat, wird die Grertdie,

der ,erklarte Wille®* der Auslegung setzt, nicht
Uberschritten.  Aber auch  der  hypothetische
Erklarungsinhalt, der vor der Korrektur des
Inhaltsirrtums zu erforschen ist, wird aus dem 4dleb
Erblassers entwickelt. Zum Beispiel kann ein
Lvermachtnis“ durch eine Erbeinsetzung ersetzt werd
wenn der Erblasser das Ziel angestrebt hat, dem
Bedachten mit dem Erbfall eine dingliche Rechtdpwsi

ZU zuwenden.
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Deswegen ist festzuhalten, dass nach 8§ 133 BGB bei
einem Erklarungsirrtum derjenige Rechtserfolg Ihdal
letztwilligen Verfugung wird, den der Erblasser st
oder willentlich initiiert hat, aber aufgrund destums
nicht in Geltung gesetzt hat. Bei einem Inhaltsirtist
der Erklarungssinn festzustellen, dessen Geltung de
Erblasser bewusst oder willentlich initiiert hatteenn er
die Bedeutung der von ihm verwendeten Worte nicht

verkannt hatte.

(2) Auslegungsmethode

Die Rechtslehr® und die Gerichte vertreten die
Rechtsauffassung, dass ein  Erklarungs- oder
Inhaltsirrtum im Wege der erlauternden
Testamentsauslegung zu korrigieren ist. Nur ein
Motivirrtum des Erblassers konne im Wege der

erganzenden Testamentsauslegung berichtigt werden.

0 K. H. Johannsen, in: RGKR Kommentar zum Biirgkgit

Gesetzbuch, 12. Auf., 1974, § 20GBBRn. 27 f., § 2084
BGB, Rn. 19 ff.; H. Brox, ErbrecRn. 199; G. Otte, in:
Staudinger Kommentar zum BurgerlicBesetzbuch, 13.
Aufl., Bearbeitung 2003, § 2078 BGH). 6, Vorbemer-
kungen zu 8§88 2064 - 2086 BGB, Rn.c&% sich fir die
Korrektur eines Inhaltsirrtums dudih erlauternde Testa-
mentsauslegung ausspricht.
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Allerdings kann diese Ansicht nicht Uberzeugen. Der
Sinn der letztwilligen Verfligung ist zunachst deige
Rechtserfolg, der auf einem Erklarungs- oder
Inhaltsirrtum beruht, also die objektive
Erklarungsbedeutung. Dies ergibt sich aus § 2078 Ab
BGB. Denn ware der ,wirkliche Wille* (8§ 133 BGB)
unmittelbar der Erklarungsinhalt der letztwilligen
Verfligung, so ware eine Anfechtung wegen eines
Erklarungs- oder Inhaltsirrtums entgegen dem Waortla
des 8 2078 Abs. 1 BGB noch nicht einmal theoretisch
maoglich. Zudem wuirde verkannt, dass bei einem
Inhaltsirrtum eine hypothetische Erklarungsbedegitzin
ermitteln ist, also ein Erklarungssinn, der nichit @nem
realen Geschéftswillen beruht. Im Wege der erlaalen
Auslegung lasst sich jedoch nur ermitteln, ob ealar
Geschéftswille Ausléser der Erklarung war, also der
Erblasser bewusst oder willentlich die Erklarungiigrt

hat, dass eine bestimmte erbrechtliche Anordnuttgrge
soll.

Die Korrektur eines Erklarungs- oder Inhaltsirrtukagin
folglich nur im Wege der  erganzenden

Testamentsauslegung vorgenommen werden. Dies
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bedeutet, dass der in Geltung gesetzte Rechtserfolg
aufgehoben und die letztwillige Verfugung um
denjenigen Geltungssinn erganzt wird, welchen der
Erblasser bewusst oder willentlich initiiert hathea
aufgrund eines Erklarungsirrtums nicht in  Geltung
gesetzt hat, oder welchen er bewusst oder wiltdntli
initiiert und in Geltung gesetzt hatte, wenn ihmr de
Inhaltsirrtum nicht unterlaufen ware. Orientiertnmsich

bei der Korrektur eines Erklarungs- oder Inhaltainrs

(8 2078 Abs. 1 BGB) am ,erklarten“ Ziel, so darf ma
den wirklichen Willen i.S.d. § 133 BGB auch nicht
falschlicherweise als ,erklarte ,unvollkommen
ausgedriicktert? oder ,in der Verfligung zum Ausdruck
gelangten wirklicher™® Willen bezeichnen. Denn der
~wirkliche Wille* des Erblassers i.S.d. 8§ 133 BGS bei
einem Erklarungs- oder Inhaltsirrtum gerade nicht

Lerklart”.

51 K.-G. Loritz, in: Soergel Kommentar zum Biirgenkm

Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/2002084 BGB, Rn. 2

M. Schmidt, in: Erman Handkommentar zum Birgésdic
Gesetzbuch, 10. Aufl., 2000, § 288B, Rn. 2

K. H. Johannsen, in: RGKR Kommentar zum Birghdit
Gesetzbuch, 12. Auf., 1974, § 20&B3Rn. 1
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Dagegen lasst sich nicht einwenden, dass die ezgédpz
Testamentsauslegung nur zu solchen Inhalten fihren
durfe, die sich als Weiterentwicklung der getroéfen
Verfugung darstellten, und die Aufhebung letztwyi
Verfiigungen daher untersagt 3kiZwar begrenzt der
Vertragsgegenstand als objektives Kriterium die
erganzende Vertragsauslegung. Allerdings muss &ei d
erganzenden Testamentsauslegung nach § 133 BGB im
Gegensatz zur erganzenden Vertragsauslegung (88 133
157 BGB) nicht auf einen schutzwirdigen
Vertragspartner Ricksicht genommen werden. Auch
lassen sich dem Gesetz und insbesondere dem § 133
BGB keine Wertungen daflr entnehmen, dass die
Aufhebung einer erbrechtlichen Anordnung nicht Ihha
einer im Wege der erganzenden Testamentsauslegung
entwickelten Verfligung sein kann. Nach § 133 BGB is

die Aufhebung sogar geboten, da nur dadurch der

4 D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum biirgeréch

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20838 Rn. 84; ahnlich:
K. Kuchinke, Der Hypothetische Wijli® 360, 366; a.A.:
BayObLG NJW-RR 2002, S. 367 ff. (3MayObLG
FamRZ 1997, S. 1509 ff. (1510); K.Jdhannsen, in:
RGKR das Birgerliche GesetzbuchAlfl., 1974, § 2084
BGB, Rn. 24
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buchstébliche Sinn beseitigt und der wirkliche ¥/ides

Erblassers realisiert werden kann.

(3) Verhaltnis der Auslegung zur Anfechtung
nach 8 2078 Abs. 1 BGB

Gegen die Korrektur der auf einem Erklarungs- oder
Inhaltsirrtum  beruhenden letztwilligen Verfligungen
durch die erganzende Testamentsauslegung liel3e sich
maoglicherweise anfuhren, dass sich bereits aus der
Existenz des § 2078 Abs. 1, 2. Alt. BGB ergebesdas
letztwillige Verfligungen existieren mussten, diegee
eines Erklarungsirrtums anfechtbar seien. Allerding
wirde dann verkannt, dass aufgrund des Verbots der
Buchstabeninterpretation geméafll 8 133 BGB sogar ein
Gebot zur Korrektur des Erklarungsirrtums besteid u
dass die Rechtsfolge der Anfechtung wegen eines
Erklarungsirrtums, also die Nichtigkeit des in @alj
gesetzten Rechtserfolgs (8 142 Abs. 1 BGB), aucbhdu
die ergdnzende Testamentsauslegung herbeigefitort wi
Der in Geltung gesetzte Rechtserfolg wird aufgehpbe
damit das Testament um denjenigen Rechtserfolgherga
werden kann, den der Erblasser bewusst oder witant
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initilert hat oder initiiert und in Geltung gesetiétte.
Insoweit hat die erganzende Testamentsauslegung die
Funktion einer Anfechtung, jedoch ohne dass esreine
Anfechtungserklarung bedarf. Des Weiteren verbleédst
Anfechtung nach § 2078 Abs. 1, 2. Alt. BGB Uber die
Verweisungen in den 88 2281 und 2285 BGB ein
Anwendungsbereich.  Schlie3lich  widerspricht die
Korrektur der Anfechtungsgriinde nicht dem Sinn und
Zweck des 8§ 2078 Abs. 1 BGB (Willensfreiheit des
Erblassers). Dieser wird durch die Auslegung vigime
optimal verwirklicht, da diese nicht nur kassiesdndern

auch den Inhalt der Verfigung reformiert.

b) Anfechtbarkeit eines Widerrufs einer

letztwilligen Verfligung

AuRerst fraglich ist, ob ein Widerruf einer letztigien
Verfligung nach den 88 2254, 2255 BGB wegen eines
Erklarungs- oder Inhaltsirrtums anfechtbar ist. Die
Beantwortung dieser Frage ist davon abhangig, wslich
subjektive Element fur den Widerruf einer letztigéin

Verfugung erforderlich ist.
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Eine Handlung kann dem Erblasser nur dann als
Widerruf einer letztwilligen Verfigung nach 8§ 2255
BGB zugerechnet werden, wenn der Erblasser bewusst
oder willentlich die Vernichtung oder Veranderuner d
Testamentsurkunde initiiert und dabei das Ziel olgtf

hat, die Verfigung aufzuheben. Dies ergibt sich
unmittelbar aus dem Wortlaut des § 2255 BGB (,in de
Absicht, es aufzuheben®, ,beabsichtigt habe®). idat
Erblasser bei der Veranderung oder Vernichtung der
Testamentsurkunde nicht das Ziel verfolgt, die
letztwillige Verfigung aufzuheben, ist ein Widerni€ht
anzunehmen. Daher ist der Widerruf durch die
Vernichtung oder Verdnderung der Testamentsurkunde
nicht nach 8 2078 Abs. 1, 1. Alt. BGB wegen eines
Inhaltsirrtums®, sondern nur nach § 2078 Abs. 2 BGB
anfechtbar. Ein Erklarungsirrtum ist zwar insofern
denkbar, als der Erblasser die Veranderung der
Testamentsurkunde in der Absicht initiiert, eine
bestimmte letztwillige Verfligung aufzuheben, dabera
aufgrund eines Fehlers in der Handlungsphase eine

andere Verfiugung aus der Testamentsurkunde streicht

% G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Biirgerlickse-

setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitun®208 2078 BGB, Rn. 9
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Jedoch lasst sich dieser Erklarungsirrtum stetshddre
erganzende Auslegung nach 8§ 133 BGB korrigierdn, d.
durch die Aufhebung des in Geltung gesetzten
Rechtserfolgs und durch den Widerruf derjenigen
Verfigung, deren Aufhebung der Erblasser beabsgichti
hat. Die Anfechtung eines Widerrufs des Erblassers
durch Vernichtung oder Verédnderung der
Testamentsurkunde nach § 2255 BGB wegen eines
Erklarungsirrtums (8 2078 Abs. 1, 2. Alt. BGB) ist

folglich ausgeschlossen.

Fraglich ist, welches subjektive Phanomen fur einen
Widerruf nach 8§ 2254 BGB notwendig ist. Die Venrgret
des Schrifttums &ufRern sich insoweit nicht eindeuti
Hagend® meint, dass ,ein Testierwille, also ein
Aufhebungswille® erforderlich sei. Den
Aufhebungswillen definiert er als einen Willen, das
fruihere Testament aufzuheb®n.Bauman®® meint

%6 W. Hagena, in: Minchner Kommentar zum birgerliche

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 22538 Rn. 4

W. Hagena, in: Minchner Kommentar zum birgerliche
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 22538 Rn. 4

W. Baumann, in: J. von Staudingers Kommentar Biim
gerlichen Gesetzbuch, 13. Aufl., Bedtung 2003, § 2254
BGB, Rn. 10
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hingegen, dass sich fir einen Widerruf nach § 268

die Aufhebungsabsicht eindeutig aus der
Testamentsurkunde ergeben musse.

Die Ausfiihrungen der 1. BGB-Kommission zu den 88§
2254, 2255, 2258 BGB sind ebenfalls nicht eindeutig
Einerseits ist den Motiven zu entnehmen, dass eof d
Widerruf letztwilliger Verfigungen die Vorschriften
welche die Anfechtung betreffen (88 2078 ff. BGB),
anwendbar sein sollen, da auch ein Widerruf eine
letztwillige Verfigung sei? Daraus konnte man
entnehmen, dass fur einen  Widerruf  kein
Aufhebungswille erforderlich ist. Denn wére er
Voraussetzung fur einen Widerruf nach 8§ 2254 BGB,
ware eine Anfechtung wegen eines Inhaltsirrtums bei
einem Widerruf, also der Aufhebung der letztwillige
Verfligung, ausgeschlossen.

Andererseits enthalten die Anmerkungen der 1. BGB-
Kommission zu den 88 2254 ff. BGB aber Hinweise, di
auf das Erfordernis eines Aufhebungswillens hineeut
Aus den Motiven zu 8§ 2255 BGB ergibt sich, das2%8%2
BGB nur von der nach § 2254 BGB erforderlichen

%9 Mugdan Mot. V, S. 25
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Testamentsform (,hiervofi¥) eine Ausnahme machen
soll. Auch fir einen Widerruf durch ein spateres
Testament sei nach § 2258 BGB ein Aufhebungswille
notig®* Zudem &auRert sich die 1. BGB-Kommission fiir
den Widerruf nach § 2256 BGB insofern, dass kein
Aufhebungswille notwendig und der Widerruf nach 8§
2256 BGB deswegen vielleicht gar kein wirklicher
Widerruf sei®?

Diese teils widerspriichlichen Aussagen lassen sigh
dann in Einklang bringen, wenn man hinsichtlich der
subjektiven Anforderungen zwischen einem positiven
und einem negativen Widerruf differenziert. Einigoer
Widerruf ist die Errichtung einer neuen Verflguig
sich von der friheren Verfiigung inhaltlich unteesdet.
Fur ihn gelten dieselben Regeln wie fur eine winksa
einseitige testamentarische Verfliigung. Ein

Aufhebungswille ist nicht erforderlich, da die neue

60 Mugdan Mot. V, S. 158

61 Mugdan Mot. V, S. 160 ,Der § 1936 befaRt sich ditje-
nigen auf dem Willen des Erblasdersihenden Aufhe-
bung einer letztwilligen Verfigung..."

62 Mugdan Mot. V, S. 160 ,Der Aufhebungswille istht
erforderlich; ein wirklicher Wideffrliegt sogar vielleicht
gar nicht vor, weil der AufthebungBevhnicht vorhanden
war.“
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testamentarische Verfiigung entgegen der AnsichtLder
BGB-Kommission nach 8§ 2258 BGB kraft Gesetzes
bewirkt, dass die frihere testamentarische Verfggun
insoweit aufgehoben ist, als die frihere zu detespa
Verfigung in Widerspruch stefit. Fiir den negativen
Widerruf, also der bloRen Aufhebung einer einseirtig
Verflgung von Todes wegen, ist dagegen ein
Aufhebungswille Existenzvoraussetzung. Es bestéht f
die Annahme eines negativen Widerrufs kein Bedsgyfni
wenn der Erblasser nicht bewusst oder willentlicd d
Erklarung initiiert hat, dass das Testament odex di
einzelne letztwillige Verfigung nicht mehr gelteolls
Der Gesetzgeber brachte in § 2255 BGB zum Ausdruck,
dass der Selbstbestimmung bei einem negativen Wider
der Vorrang gegenuber der Selbstverantwortung
einzuraumen ist. Es lassen sich keine gewichtigen
Argumente dafur finden, warum bei einem negativen

Widerruf einer letztwilligen Verflgung nach 8§ 2254

63 So auch W. Baumann, in: J. von Staudingers Kontanen

zum Brgerlichen Gesetzbuch, 131 ABkarbeitung
1998, § 2258 BGB, Rn. 12; J. Mayer Soergel Kommen-
tar zum Burgerlichen Gesetzbuch,AHl., 2002/2003, §
2258 BGB, Rn. 2; W. Hagena, in: Miimer Kommentar
zum birgerlichen Gesetzbuch, 4. Aafd04, § 2258 BGB,
Rn. 5
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BGB von dieser Wertung des Gesetzgebers abgewichen
werden sollte.

Jedoch kann ein Widerruf nach § 2256 BGB wegenseine
Inhaltsirrtums angefochten werden, wenn dem Erblass
nicht bewusst gewesen ist, dass die Riucknahme des
Testaments aus der amtlichen Verwahrung ein Witlerru
dessen bedeutet. Denn fir diesen Widerruf ist ein
Widerrufswille  nicht  Existenzvoraussetzung. Die
Belehrung Uber die Folge der Rickgabe der
Testamentsurkunde an den Erblasser soll, musslialgsr
nicht, erfolgen (8§ 2256 Abs. 1 S. 2 BGB).

c) Kausalitat eines Erklarungs- oder

Inhaltsirrtums

Nach 8§ 2078 Abs. 1 BGB ist fur die Anfechtung
erforderlich, dass der Erblasser die Erklarung ,bei
Kenntnis der Sachlage nicht abgegeben haben wirde”.
Im Unterschied zu § 119 Abs. 1 BGB kommt es nicht
darauf an, ob der Erblasser bei verstandiger Wiirdjg

die letztwillige Verfiigung errichtet hatté.

o4 D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum biirgeréch
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Die Kausalitat lasst sich nur dann bejahen, wera di
objektive Erklarungsbedeutung den vom Erblasser
ausgewahlten Zielintentionen widerspricht und der
Erblasser bei weiser Voraussicht auch keinen
Willensrichtungen die Praferenz eingeraumt hatte (8
2078 Abs. 1 BGB ,wirde®), denen der objektive Sder
letztwilligen Verfigung dient. Fur die Ermittlunged
Ziele sind spatere WillensaufRerungen des Erblassers
regelmafiig unverzichtbar, da bei der Auswahl eines
Handlungsziels viele Vorstellungen Uber positived un
negative Folgeanreize (Wunschbarkeit) und Uber die
Realisierbarkeit der moglichen Ziele vom Erblasser
gebildet und gegeneinander abgewogen werden.

Die erforderliche Gewissheit fur die Feststellungr d
Ursachlichkeit der Anfechtungsgrinde ist dieselde w
fur die Annahme eines von der objektiven
Erklarungsbedeutung abweichenden wirklichen Willens
des Erblassers i.S.d. § 133 BGB. Denn diese Fhkgigje
beinhaltet inzident, dass der Erblasser die Erkigiahne
den Anfechtungsgrund nicht abgegeben hatte.

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20M® Rn. 21; K.-G. Lo-
ritz, in: Soergel Kommentar zum Bénlgchen Gesetzbuch,
13. Aufl., 2002/2003, § 2078 BGB,.Ra

68



d) Zusammenfassung

Eine Erklarung kann dem Erblasser nur dann als
einseitige  testamentarische Verfiigung zugerechnet
werden, wenn der Erblasser einen Geschéaftswillbalge
hat, also bewusst oder willentlich die Handlungiient

hat, dass eine bestimmte erbrechtliche Anordnuttgrge
soll. Aufgrund dessen ist eine letztwillige Verfingunur
dann rechtlich existent, wenn sich im Wege der
erlauternden Testamentsauslegung ein Geschéftswille
feststellen lasst.

Ein Erklarungsirrtum ist gegeben, wenn der Erblasse
sich verschrieben hat, also einen Rechtserfolgahu@g
gesetzt hat, der nicht mit demjenigen identischdeh er
bewusst oder willentlich initiiert hat. Jedoch isine
Anfechtung wegen eines Erklarungsirrtums stets
ausgeschlossen, da nach 8§ 133 BGB der ,wirkliche
Wille* zu ermitteln ist. Darunter ist derjenige
Erklarungssinn zu verstehen, dessen Geltung der
Erblasser bewusst oder willentlich initilert han Wege

der erganzenden Testamentsauslegung kann dem in
Geltung gesetzten Rechtserfolg (objektiver

Erklarungssinn) die Wirkung entzogen und das
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Testament um diejenige Erklarungsbedeutung erganzt
werden, deren Geltung der Erblasser bewusst oder
willentlich initiiert hat. Ein Widerspruch zu 8§ 287Abs.

1, 2. Alt. BGB ist nicht gegeben, da im Wege der
ergdnzenden Testamentsauslegung durch die Aufhebung
des auf einem Anfechtungsgrund beruhenden
Rechtserfolgs die Rechtsfolge der Anfechtung (8§ 142
Abs. 1 BGB) herbeifuhrt wird.

Ein Inhaltsirrtum ist dann gegeben, wenn der Egdas
bewusst oder willentlich einen Rechtserfolg inrtiland

in Geltung gesetzt hat, den er nicht initiiert umd
Geltung gesetzt hatte, wenn er die Bedeutung der vo
ihm verwendeten Worte nicht verkannt hatte. Dids is
dann anzunehmen, wenn sich das angestrebte Zidl nic
mit der vom Erblasser gewahlten letztwilligen Veyiag
erreichen lasst. Jedoch lasst sich ein Inhaltsirrtu
grundséatzlich  ebenfalls durch die erganzende
Testamentsauslegung korrigieren. Der in Geltung
gesetzte Rechtserfolg wird aufgehoben und durch
denjenigen Erklarungssinn ersetzt, den der Erblasse
bewusst oder willentlich initiiert und in Geltunggetzt

hatte, wenn ihm der Inhaltsirrtum nicht unterlaufeire.

70



Dann ist die einseitige testamentarische Verfluguogt
wegen eines Inhaltsirrtums anfechtbar. Eine Ausmahm
ist nur dann gegeben, wenn sich zwar feststellest,la
welchen Rechtserfolg der Erblasser bewusst oder
willentlich initiiert und in Geltung gesetzt hatbex
diejenige Erklarungsbedeutung nicht zu ermittelty is
deren Geltung er bewusst oder willentlich initiibétte,
wenn er nicht die Bedeutung der von ihm verwendeten

Worte verkannt hatte.

Ein negativer Widerruf nach 8 2255 BGB ist wegearesi
Inhaltsirrtums nicht anfechtbar, da ein Widerrufcima
dem Wortlaut des § 2255 BGB zu verneinen ist, wenn
der Erblasser bei der Veranderung oder Vernichtierg
Testamentsurkunde nicht das Ziel verfolgt hat, die
letztwillige Verfligung aufzuheben. Ein negativer
Widerruf nach § 2254 BGB kann ebenfalls nicht wegen
eines Inhaltsirrtums angefochten werden, da firdahm
Geschaftswille (Aufhebungswille)
Existenzvoraussetzung ist, d.h. der Erblasser muss
bewusst und willentlich die Erklarung initiiert hep
dass die letztwillige Verfligung nicht mehr geltesil.s
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Ein denkbarer Erklarungsirrtum des Erblassers Igisst
stets im Wege der erganzenden Auslegung korrigieren
so dass eine Anfechtung wegen eines Erklarungsistu
durch den nach 8§ 2080 BGB Anfechtungsberechtigten
ausscheidet.

FUr den positiven Widerruf gelten die Ausfihrungen
den letztwilligen Verfigungen. Denn der positive
Widerruf ist die Errichtung einer neuen einseitigen
Verfigung von Todes wegen, die inhaltlich von der
friheren Verfiigung abweicht. Nach § 2258 BGB hat er
kraft Gesetzes die Aufhebung der friheren Verfigung
zur Folge.

Ein Widerruf nach 8 2256 BGB kann wegen eines
Inhaltsirrtums angefochten werden, da fir diesen
Widerruf ein Widerrufswille nicht Existenzvorausaatg

ist.
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2.) Anfechtung wegen eines Motivirrtums
nach 88 2078 Abs. 2, 2079 BGB

Derjenige, dem die Aufhebung der letztwilligen
Verfigung unmittelbar zustatten kommen wirde, kann
nach 8 2078 Abs. 2 BGB die letztwillige Verfigung
anfechten, wenn der Erblasser durch eine irrigeafinre
oder Erwartung des Eintritts oder Nichteintrittshes
Umstands zu der letztwilligen Verfiigung bestimmt
worden ist. Nach § 2079 BGB ist eine Anfechtung
maoglich, wenn der Erblasser einen zur Zeit des dgbf
vorhandenen Pflichtteilsberechtigten Ubergangen, hat
dessen Vorhandensein ihm bei der Errichtung der
Verfigung nicht bekannt war oder der erst nach der
Errichtung geboren oder pflichtteilsberechtigt gedem

ist. 8 2079 BGB ist ein Unterfall des Motivirrtund,h.
auch fur den Anfechtungsgrund des 8§ 2079 BGB st ei
irrige Annahme oder Erwartung nach Ansicht der 1.

BGB-Kommissiofi® nétig.

Bei Existenz eines Motivirrtums wird zwar wie ba&m

Inhaltsirrtum nicht derjenige Rechtserfolg bewusder

65 Mugdan Mot. V, S. 27
73



willentlich initiiert, der den vom Erblasser ausgdien

tatsachlichen oder rechtlichen Zielen dienen wirde.
Jedoch beruht dies nicht auf einer Verkennung der
Bedeutung der gewahlten Worte, sondern auf einer

irrigen Annahme oder Erwartung.

a) Irrige Annahme oder Erwartung

Ein rechtlich relevanter Motivirrtum ist Gber verggene,
gegenwartige und zukinftige Umstande jeglicher Art
maoglich; die Annahme bezient sich auf die
Vergangenheit und Gegenwart, die Erwartung auf die
Zukunft®® Die Umsténde, die sich der Erblasser vorstellt,
konnen von seinem Verhalten unabhangig aber auch
abhangig sein. Jedoch darf der Erblasser nach der
herrschenden Meinung die Anfechtbarkeit nicht unter

VerstoRR gegen Treu und Glauben herbeifiififéBegen

66 Mugdan Mot. V, S. 26; G. Otte, in: Staudinger Koentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch, 131 ABkarbeitung
2003, § 2078 BGB, Rn. 13; K.-G. ltprin: Soergel Kom-
mentar zum Burgerlichen Gesetzbagh Aufl., 2002/
2003, § 2078 BGB, Rn. 13; D. Leipafd Munchner
Kommentar zum burgerlichen Gesethbdc Aufl., 2004,
§ 2078 BGB, Rn. 23, 34; K. KuchinEgbrecht, S. 845; H.
Brox, Erbrecht, Rn. 233; W. Schliiterbrecht, Rn. 234

67 U. von Liibtow, Erbrecht, 1. Halbband, S. 322} Bipold,
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diese Einschrankung der Anfechtbarkeit wegen eines
Motivirrtums wendet sich Ott® Er meint, dass eine
solche Beschrankung nur bei bindend gewordenen
Verfugungen zu rechtfertigen S8iDenn der Grundsatz
von Treu und Glauben hindere den Erblasser audtt nic
daran, seine einseitige Verfugung von Todes wegen z
widerrufen. Der Widerruf des Erblassers kdnne sagér
einer hamischen und niedertrachtigen Gesinnung
beruhen, soweit die Regelungen der 88 134, 138 BGB
nicht verletzt wirden. Wenn die Aufhebung der
letztwilligen Verfigung durch den Erblasser selbst
wirksam sei, kbnne auch nicht von Relevanz seirdeab
Erblasser die Anfechtungsvoraussetzungen selbst) au
unter Versto3 gegen Treu und Glauben, herbeigefihrt

habe’® Loritz’* meint dagegen, es sei ein erheblicher

in: Minchner Kommentar zum birgénio Gesetzbuch, 4.
Aufl., 2004, § 2078 BGB, Rn. 37, dber flr eine strenge
Prufung der Kausalitat pladiert; 8¢hluter, Erbrecht, Rn.
234

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 209 2078 BGB, Rn. 15
G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 209 2078 BGB, Rn. 15
G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 208 2078 BGB, Rn.
15; K. Kuchinke, Erbrecht, S. 845 f.

K.-G. Loritz, in: Soergel Kommentar zum Birgehnin
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Unterschied, ob der Erblasser selbst die einseitige
Verfigung von Todes wegen widerrufe und
gegebenenfalls neu testiere oder ob sie nach selioeim
durch denjenigen, welchem die Aufhebung der
letztwilligen Verfigung unmittelbar zustatten kormmme
wurde, beseitigt werde. Jedoch kann dieser Einwand
nicht dberzeugen. Hinsichtlich der Wirkung eines
Widerrufs und derjenigen einer Anfechtung (8 14ZAb

1 BGB) besteht keinerlei Unterschied. Deswegen kann
der Erblasser die Voraussetzungen fir eine Anfechtu
wegen eines Motivirrtums nach 8 2078 Abs. 2 BGB
herbeiflihren, soweit er nicht gegen ein Verbotdgese

oder die guten Sitten verstolt.

Der Umstand, auf den sich die Erwartung beziehtnka

nach der herrschenden Meinthgor oder auch erst nach

Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/20020%8 BGB, Rn. 16

2 Mugdan Mot. V, S. 26; Offengelassen von BGH NJW-R
1987, S. 1412 f. (1413); G. Otte, Staudinger Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch, 131 ABkarbeitung
2003, § 2078 BGB, Rn. 16; D. Leipafd Munchner
Kommentar zum burgerlichen Gesethbdc Aufl., 2004,
§ 2078 BGB, Rn. 35; K. H. Johanns$enRGKR das Biir-
gerliche Gesetzbuch 12. Aufl., 1982078 BGB, Rn. 51,
der jedoch meint, dass die Erwarttetgelmanig nicht der
Beweggrund fur die letztwillige Vadung sei, wenn der
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dem Erbfall eintreten oder nicht eintreten. Dase di
Anfechtung auch auf Umstande gestutzt werden kann,
die sich erst nach dem Erbfall realisieren, kuetisi
Leipold, da dies die Rechtssicherheit und den
Vertrauensschutz gefahrde. Diese Bedenken sahdiear
1. BGB-Kommissiofi* durchaus. Aber sie gestattete
dennoch ausdricklich die Anfechtung. Es lasse zidr
einwenden, ,die Anfechtbarkeit sei dann, wenn die
Nichterfillung der Voraussetzung sich erst nach dem
Erbfall entscheide, fir die Verkehrssicherheit hich
ungefahrlich, weil mit der Anfechtung eine dingkch
Ruckwirkung verbunden, und diese in solchen Fallen
nicht angemessen sei, weil es bedenklich erschewm

ein Erblasser dadurch, dass er eine Verfiigung eitter
Voraussetzung treffe, weitergehende Wirkungen kenzie
kénne, wie wenn er unter einer aufldésenden Bediggun
verfuge. Allein diese Bedenken beruhen auf der
Erwégung, es handele sich um eine rechtsgescihéftlic

festgesetzte Selbstbeschrankung des Willens soimohl

Umstand entgegen der Erwartungrexsh dem Erbfall
eintrete oder nicht eintrete.

D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum birgeréoh
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20T8EB Rn. 35 f.

" Mugdan Mot. V, S. 26
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dem Fall, in welchem der Erblasser eine Bedingung
setzte, als auch in dem Falle einer Voraussetaumg) es
bliebe daher die unter einer Voraussetzung erfolgte
Verfugung deshalb nicht rechtsbestandig, weil der
Erblasser gewollt und erklart habe, dass die Venfigg

fur diesen Fall ihre Kraft verlieren solf@* Diese
Bedenken sind nach Ansicht der 1. BGB-KommisSion
jedoch nicht gerechtfertigt, da ein solcher Gesiohihkt

der Vorschrift (8 2078 Abs.2 BGB) nicht zu Grunde
liege. Die Vorschrift beruhe vielmehr auf der Anmah
dass ein Willensfehler vorliege, der — abweicheod &

| 8 102 — die Verfugung hinféllig mache, wahrend ei
solcher bei einem Rechtsgeschéft unter Lebenden
unberticksichtigt bleiben wiirdé. Auch die 2. BGB-
Kommission schrankte die Anfechtung nicht &iDes
Weiteren lassen sich dem Wortlaut des § 2078 Abs. 2
BGB keine Anhaltspunkte dafir entnehmen, dass der
Eintritt oder Nichteintritt des erwarteten Umstamdsht
auch nach dem Tod des Erblassers liegen kann. Zudem

ist eine Ausuferung der Anfechtbarkeit nicht zu anen,

s Mugdan Mot. V, S. 26
7 Mugdan Mot. V, S. 26
I Mugdan Mot. V, S. 26
& Mugdan Prot. V, S. 540
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da stets nur solche Umstdnde zur Anfechtung
berechtigen, die den Erblasser nach Uberzeugung des
Richters dazu veranlasst héatten, anders zu tasfiere
SchlieBlich dient § 2078 Abs. 2 BGB weder der
Rechtssicherheit noch dem Vertrauensschutz, sondern
allein der Willensfreiheit des Erblassers. Diesewe@k
wirde eine Ablehnung der  Anfechtbarkeit

widersprechen.

Umstritten ist, ob auch bei sog. ,unbewussten“ oder
.Selbstverstandlichen® irrigen  Annahmen oder
Erwartungen eine Anfechtung wegen eines Motivirgum
madglich ist. Eine ~=unbewusste* oder
.Selbstverstandliche Annahme oder Erwartung ist
gegeben, wenn eine ,konkrete* Vorstellung von dem
vergangenen, gegenwartigen oder zukinftigen Umstand
im Zeitpunkt der Testamentserrichtung fehlt, aber d
Umstande fiir den Erblasser selbstverstandlich %ind.

Keymef' lehnt bei einer ,unbewussten“ oder

7 BayObLG NJW-RR 2002, S. 367 ff. (369); BGH NJW-RR
1987, S. 1412 f. (1413); W. Schljienbrecht, Rn. 234

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlickse-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 209 2078 BGB, Rn. 19
81 D. Keymer, Die Anfechtung nach § 2078 Abs. 2 BGB,
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»Selbstverstandlichen® irrigen Annahme oder Erwagu
die Anfechtung wegen eines Motivirrtums ab. Der
Entstehungsgeschichte des § 2078 Abs. 2 BGB ladse s
entnehmen, dass die Vorstellung selbst immer ,einen
positiven Charaktef? haben miisse. Durch eine nicht an
den Grundsatzen der Andeutungstheorie orientierten
erganzenden Testamentsausle§tingd durch die Lehre
iber den Wegfall der Geschéftsgrundfégktnne der
Inhalt der letztwilligen Verfiigung korrigiert wendeVon

der ganz herrschenden Meinfhgvird im Gegensatz

80

Mugdan Prot. V, S. 541 ,Die Vorstellung selbstasgiim-

mer einen positiven Charakter gelhalien, ...”

D. Keymer, Die Anfechtung nach § 2078 Abs. 2 BGB,

82 ff., 140

D. Keymer, Die Anfechtung nach § 2078 Abs. 2 BGB,

162 ff., 174 f.

8 BGH NJW-RR 1987, S. 1412 f. (1413), den Begriff der
unbewussten Vorstellung vermeidet von selbstver-
sténdlichen Vorstellungen sprichiyBbLG FamRZ 2002,
S. 915 ff. (917); BayObLGZ 1993,288 ff. (252); Bay-
ObLG FamRZ 1990, S. 322 ff. (3233yBbLG 1984, S.
1270 ff. (1271); KG FamRZ 1977, 313. (273); G. Otte,
in: Staudinger Kommentar zum Burgéen Gesetzbuch,
13. Aufl., Bearbeitung 2003, § 2@8B, Rn. 23; D. Lei-
pold, in: Minchner Kommentar zumdgitichen Gesetz-
buch, 4. Aufl., 2004, § 2078 BGB,.RA, da bei fehler-
hafter selbstverstéandlicher Vorsted die Richtigkeitsge-
wahr kraft privatautonomer Gestaftdiehle; K.-G. Loritz,
in: Soergel Kommentar zum Birge®istGesetzbuch, 13.
Aufl., 2002/2003, § 2078 BGB, Rn; K9 H. Johannsen,
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dazu auch bei ,unbewussten® oder ,selbstverstanet
Annahmen und Erwartungen eine Anfechtung
zugelassen. Nach Ansicht der Geri€ftaind eines
GroRteils der Rechtslef¥esind die Grundsatze (iber die
Geschaftsgrundlage auf letztwillige Verfigungenhhic
anzuwenden. Das Rechtsinstitut sei auf den
Interessenausgleich  zugeschnitten und fir das
Schuldrecht entwickelt worden, um bei schuldrechén
Vertragen mit gegenseitigem Leistungsaustausch die
Folgen schwerwiegender Stérungen der
Vertragsgrundlage im Rahmen des Zumutbaren haiten z
konnen® Bei einseitigen Verfiigungen von Todes wegen

handele es sich jedoch nicht um einen gegenseitigen

in: RGKR das Burgerliche GesetzblizhAufl., 1974, §
2078 BGB, Rn. 46; K. Kuchinke, Ertine S. 847, der da-
fur pladiert, den Begriff ,unbewusatorstellung” durch
die ,hypothetische Vorstellung” zisetzen; S. Sieker, Der
Motivirrtum des Erblassers, S. 710
86 BGH NJW 1993, S. 850 f. (850); OLG Diisseldorf ZEV
1996, S. 466 ff. (467)
G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 208 2078 BGB, Rn.
22; D. Leipold, in: Miinchner Kommanzum buirgerli-
chen Gesetzbuch, 4. Aufl., 200408 #2BGB, Rn. 72; K.-
G. Loritz, in: Soergel Kommentar z&iwrgerlichen Ge-
setzbuch, 13. Aufl., 2002/2003, §2BGB, Rn. 19; K.
Kuchinke, Erbrecht, S. 785
88 BGH NJW 1993 S. 850 f. (850); OLG Diisseldorf ZEV
1996, S. 466 ff. (467)
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Leistungsaustausch, sondern um eine unentgeltliche
Zuwendung erbrechtlicher Natth. Die auf das
Schuldrecht zugeschnittenen Rechtsfolgen der Lebme

der Geschéftsgrundlage passten deswegen nichtidir d
Korrektur letztwilliger Verfiigunged® Uber die Lehre
von der Geschéftsgrundlage konnte unabhéngig von
einem hypothetischen Willen des Erblassers eine
Anpassung der einseitigen testamentarischen Verfijigu
vorgenommen werden, was der besonderen Bedeutung
des ,Erblasserwillens® im Erbrecht widersprechen
wirde? Im  Ergebnis verdient diese Ansicht
Zustimmung. Es ist bereits eine Abgrenzung zwischen
einer ,bewussten” und ,unbewussten” Vorstellungrkau
maoglich und jedenfalls auch nicht erforderlich. Den
auch wenn der Erblasser ganz selbstverstandlicbondav

ausgeht, dass der vergangene oder gegenwartige

89 BGH NJW 1993 S. 850 f. (850); OLG Diisseldorf ZEV
1996, S. 466 ff. (467)
%° BGH NJW 1993, S. 850 f. (850); G. Otte, in: Siagér

Kommentar zum Burgerlichen Gesetkhd8. Aufl., Be-
arbeitung 2003, § 2078 BGB, Rn.22} eipold, in:
Munchner Kommentar zum burgerlickBasetzbuch, 4.
Aufl., 2004, § 2084 BGB, Rn. 72;Kuchinke, Erbrecht,
S. 785

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlickse-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 209 2078 BGB, Rn. 22
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Umstand existiert oder der zukinftige Umstand gintr
liegt diese Vorstellung der Auswahl eines relativ
attraktiven und erreichbaren Handlungsziels undetes
Realisierung zugrunde. Des Weiteren ist nun nach de
Schuldrechtsreform aufgrund des eindeutigen Wdglau
des 8§ 313 BGB eine Anwendung der Lehre von der
Geschaftsgrundlage nur auf Vertrage und nicht auf
einseitige Rechtsgeschafte moglich. Zudem ist die
gesetzliche Vorschrift in das Schuldrecht und nicht
den Allgemeinen Teil aufgenommen worden. Ist jedoch
die Anwendung der Lehre von der Geschaftgrundlage a
letztwillige Verfligungen nicht gestattet, so muss d
einseitige Verfigung von Todes wegen nach den §8 20
Abs. 2, 2079 BGB anfechtbar sein. Denn ist sogar di
Aufhebung eines Vertrags nach § 313 BGB mdglich, so
muss sich die Nichtigkeit der letztwilligen Verfugydes
Erblassers erst recht herbeifihren lassen, wenenige,
dem die Aufhebung der einseitigen Verfligung vonéerod
wegen zustatten kommen wirde, die Anfechtung drklar
Schutzwirdige Interessen eines Bedachten existieren
namlich bei letztwilligen Verflgungen nicht, so gas
auch keine Rucksichtnahme geboten ist.
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b) Ausschluss der Anfechtung durch die

erganzende Testamentsauslequng

Bevor das Verhéltnis der erganzenden
Testamentsauslegung zur Anfechtung wegen eines
Motivirrtums zu erortern ist, gilt es zunachst zu
hinterfragen, welche Voraussetzungen fur eine
erganzende Testamentsauslegung bei Vorliegen eines
Motivirrtums erforderlich sind. Es ist folglich zaohst

zu klaren, in welchen Féllen tberhaupt eine ergaoee
Testamentsauslegung der letztwilligen Verfigung des
Erblassers mdglich und die Anfechtung wegen eines
Motivirtums durch den nach § 2080 BGB
Anfechtungsberechtigten ausgeschlossen ist.
Unzweifelhaft ist eine planwidrige Regelungsliicke
erforderlich. Dafur ist allein der ,Wille* des Eddsers
maRgeblicl? Die erganzende Auslegung darf nicht dazu
fuhren, dass von einem hypothetischen Sinn ausgegan
wird, der in Widerspruch steht zu einem von dem
Erblasser gewiinschten ErklarungsstrEin Teil des

Schrifttums definiert die planwidrige Regelungsléatur

92 BayObLG FamRZ 1991, S. 982 ff. (983)
9 K. H. Johannsen, in: RGKR das BiirghdiGesetzbuch
12. Aufl., 1974, § 2084 BGB, Rn. 21
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vage? Es sei eine unbewusste Regelungsliicke
erforderlich. Zutreffend meint Offe dass fir die
Korrektur eines  Motivirrtums  die  planwidrige
Regelungslicke eine Unvollkommenheit ist, also das
Fehlen einer Regelung, die der Erblasser bei Kendgr
Sachlage getroffen hatte, irrtumsbedingt aber lagsen
hat.

94 K.-G. Loritz, in: Soergel Kommentar zum Birgehnin

Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/2002084 BGB, Rn. 38
L~unbewusst nicht geregelt”; K. Hhaonsen, in: RGKR
das Burgerliche Gesetzbuch 12. Awf74, § 2084 BGB,
Rn. 21 ,als moglich vorausgesehetehiak. Kuchinke,
Erbrecht, S. 788 ,Eine Liicke istiabehon dann nicht
mehr gegeben, wenn die letztwilNggfiigung Anhalts-
punkte dafiir enthélt, dass der Bd#a die kinftige Veran-
derungen der Verhaltnisse, etwa inblck auf die Person
des Bedachten oder das Vermdgeihevgesehen, aber
keine Folgerungen hieraus gezoger; a Kuchinke, Der
Hypothetische Wille, S. 358 ,,... digilichkeit eines
Willlensentschlusses in Anbetraatmh Wmstanden, die
dem Erblasser verborgen gebliebed“slU. von Libtow,
Erbrecht, 1. Halbband, S. 294 ,....welen Erblasser in-
folge Unkenntnis bestimmter vergaregeoder gegen-
wartiger Umstande eine Regelungnessen hat...",
»--ware die spatere Entwicklung vbm vorausschauend
in Betracht gezogen worden.”; W. |18tdr, Erbrecht, Rn.
193 ,keine Kenntnis*; B. Keuk, Dertiasserwille post
testamentum und die Auslegung destareents, S. 28
.--.in der Regel denkt der Testatorder Errichtung des
Testaments eben nicht daran, dassidgesetzte Erbe vor
dem Erbfall sterben kénnte usw."

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlickse-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkungen zu
88 2064 - 2084 BGB, Rn. 81
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Jedoch ist zweifelhaft, wie die planwidrige
Regelungslicke geschlossen werden soll. Ein Tail de
Rechtslehr® meint, dass ein irrealer hypothetischer
Wille zu erforschen ist, den der Erblasser im Zeitg

der Testamentserrichtung gebildet und erklart héisan

er bei Errichtung des Testaments die spater eglgeie
Entwicklung der fur ihn relevanten Verhéaltnisse
vorausschauend bertcksichtigt hatte bzw. - Dbei
ursprunglichen Licken — von der seinerzeit gegeatene
wahren Sachlage ausgegangen ware. Nach Ansicld eine
anderen Teils des Schrifttums ist derjenige ,Willaf
ermitteln, welchen der Erblasser gebildet attevenn

ihm kein Irrtum unterlaufen ware oder er Kenntnev

% G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Biirgerlickie-

setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88§ 2064 — 2086 BGB, Rn. 93; D. Lédpdn: Minchner
Kommentar zum burgerlichen Gesethbdc Aufl., 2004,
§ 2084 BGB, Rn. 77; K.-G. Loritz; Boergel Kommentar
zum Burgerlichen Gesetzbuch, 131.A8002/2003, §
2084 BGB, Rn. 35, 39; K. KuchinkebEecht, S. 786; H.
Brox, Erbrecht, Rn. 202, anders B1; U. von Lubtow,
Erbrecht, 1. Halbband, S. 295; Tp{iH. Coing, Erbrecht,
S. 142

o7 OLG Frankfurt OLGZ 1993 S. 382 f. (383); BayObLGZ
1988, S. 165 ff. (167); K. H. Johsan, in: RGKR das
Burgerliche Gesetzbuch 12. Aufl.7498 2084 BGB, Rn.
21; W. Schluter, Erbrecht, Rn. 183Brox, Der
Bundesgerichtshof und die Andeuttimgsrie, S. 553
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den wesentlichen Umstanden gehabt hatte. Diese
Auffassung ist unzutreffend. Zwar wird bei der
erganzenden Vertragsauslegung nicht geprift, ob der
hypothetische Rechtserfolg in Geltung gesetzt worde
ware. Allerdings dient die erganzende Vertragsauslg
dem Interessenausgleich, und sie verhindert, dmss e
Partei aus den oft unvermeidbaren Licken des \(grtra
Vorteile zieht, da eine erneute Einigung unter den
geanderten Verhaltnissen am eigennitzigen Denkemn ei
Partei regelmaRig scheitern wiirieAllerdings bestehen
bei der ergdnzenden Testamentsauslegung gegergiber d
erganzenden Vertragsauslegung einige Besonderfgiten
Der Grundsatz von Treu und Glauben, auf den § 157
BGB verweist, spielt bei der Auslegung einseitiger
Verfugungen von Todes wegen keine R&ife.Die
Testamentsauslegung dient im  Gegensatz  zur
erganzenden Vertragsauslegung nicht dem
Interessenausgleich. Der Erblasser hat es in dedHa

% D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum biirgeréch

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20838 Rn. 67

D. Leipold, in: Minchner Kommentar zum birgeréoh
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 2083 Rn. 67

D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum birgeréoh
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20838 Rn. 20 ff.
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nachtraglich auftretende oder ihm bewusst werdende
Liicken im Testament zu schlieR€hDeswegen kann es
bei der ergdnzenden Testamentsauslegung nicht gentg
wenn man den Willen ermittelt, den der Erblasser
gebildet hatte, wenn er bei Errichtung des Testasndie
spater eingetretene Entwicklung der fur ihn relésan
Verhéltnisse vorausschauend bertcksichtigt hatte bz

bei urspringlichen Licken — von der seinerzeit
gegebenen wahren Sachlage ausgegangen ware. Es ist
vielmehr zu ermitteln, welchen Rechtserfolg der
Erblasser bewusst oder willentlich initiiert und in
Geltung gesetzt hatte.

Die Auslegung ist nach Ansicht der 1. BGB-Kommissio
insofern begrenzt, ,als die Auslegung einen er&lirt
Willen voraussetzt®”. Aufgrund dessen ist fir die
erganzende Auslegung zwingend erforderlich, dads si
der hypothetische Erklarungssinn auf eine vom Edaa

mit dem Testament verfolgte Zielintention zurlck&in
lasst. Hatte der Erblasser ohne die irrige Annalbuoher

Erwartung ein ganz anderes Ziel gebildet und angatst

1o D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum biirgeréich

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20838 Rn. 67, 20 ff.
102 Mugdan Mot. V, S. 24
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so lieRe sich die fur die Auslegung zwingend
erforderliche ,erklarte* Zielintention nicht festdten.

Die erganzende Auslegung der letztwilligen Verfigun
des Erblassers nach § 133 BGB scheidet dann aus.
Schliel3lich ist umstritten, in welchem Verhéltnige d
erganzende Testamentsauslegung zur Anfechtung wegen
eines Motivirrtums nach den 88 2078 Abs. 2, 207BBG
steht. Nach der ganz herrschenden Meifthit die
erganzende  Testamentsauslegung gegentber der
Anfechtung wegen eines Motivirrtums (88 2078 Abs. 2

103 BayObLG NJW-RR 2002, S. 367 ff. (368); BayObLG
FamRZ 1997, S. 1509 ff. (1510); BayG FamRZ 1991,
S. 982 ff. (983); G. Otte, in: Stangkr Kommentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch, 13. Adkarbeitung 2003, §
2078 BGB, Rn. 6; D. Leipold, in: Milmer Kommentar
zum burgerlichen Gesetzbuch, 4. Aafd04, § 2078 BGB,
Rn. 10, 4, der aber ausdricklichhad&rauf hinweist, dass
der Auslegung wegen der Existenz82878 BGB, der
Rechtssicherheit und der Formvoiifielr Grenzen gesetzt
werden mussten, um zu verhinders,aliaem nicht
erklarten Willen Geltung verschafftrde; so auch K.-G.
Loritz, in: Soergel Kommentar zumrgeérlichen Gesetz-
buch, 13. Aufl., 2002/2003, § 2078 Rn. 3 f.; K. H.
Johannsen, in: RGKR das BiirgerliGlesetzbuch 12.
Aufl., 1974, § 2078 BGB, Rn. 27;Btox, Erbrecht, Rn.
199; U. von Liubtow, Erbrecht, 1. blznd, S. 319; K. Ku-
chinke, Der Hypothetische Wille,357; C. Stumpf, Er-
l[Auternde und erganzende Testamesiezaung, S. 145; S.
Sieker, Der Motivirrtum des Erblasses. 703; M. Bengel,
Zum Verzicht des Erblassers auf &hfang, S. 132; A.
Gerhards, Erganzende Testamentgausjeund Form-
vorschriften, S. 644;
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2079 BGB) vorrangig. Zur Begrindung des Vorrangs de
Auslegung gegenuber der Anfechtung wird darauf
verwiesen, dass sich ein Abweichen von Wille und
Erklarung erst dann feststellen lasse, wenn diktliel
maldgebliche Erklarungsbedeutung durch Auslegung
ermittelt worden sei; zudem reformiere die Auslegun
wohingegen die Anfechtung nur kassi&te.Schubert
und Czub® vertreten dagegen die These, dass die
ergdnzende Testamentsauslegung und die Anfechtung
wegen eines Motivirrtums in einem Alternativverhét
zueinander stinden und jeweils das Vorrang habs, wa
dem Willen des Erblassers entspreche. Die ergaezend
Auslegung und die Anfechtung wegen eines
Motivirrtums hatten, wenn man diese auch bei Fehlen
jeglicher Vorstellungen durchgreifen lasse, dieselb
Voraussetzungen, namlich eine bewusste oder
unbewusste bzw. fehlende Vorstellung des Erblassers
Uber vergangene, gegenwartige oder zukinftige
Umstandé® Welche Rechtsfolgen der Motivirrtum

auslose, richte sich ausschliellich nach dem

104 G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Biirgerlickie-

setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 209 2078 BGB, Rn. 6
105 W. Schubert/ H.-J. Czub, Die Anfechtung, S. 258
106 W. Schubert/ H.-J. Czub, Die Anfechtung, S. 258
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hypothetischen Willen?” Eine erganzende Auslegung
komme in Betracht, wenn zusatzlich zu dem Motiuimt
sich ein hypothetischer Wille ermitteln und sich tlie
erganzende Testamentsauslegung eine Andeutungfinde
lasse; kdnne dagegen nicht festgestellt werdencheel
Verfugung der Erblasser getroffen hatte, sei nw di
Anfechtung, also die véllige Aufhebung der Verfliigun
moglich!®®  Anfechtung und Auslegung stiinden
deswegen in einem Alternativverhaltni.Vorrang habe
jeweils das, was dem Willen des Erblassers entsprec
Deshalb sei es verfehlt, der Auslegung der lethtyeih
Verfigung gegenuber der Anfechtung nach den § 2078
ff. BGB den Vorrang einzuraumér’

Im Ergebnis unterscheiden sich die Ansichten nicht.
Schubert/Czub vertreten mit ihrer These, dass Jewlais
Vorrang habe, was dem Willen des Erblassers
entspreche, nichts anderes als die Gerichte undhatigre

Teil der Rechtslehre. Denn auch nach ihrer Thessns
erganzende Testamentsauslegung vorzunehmen, wenn

sich ein hypothetischer Wille des Erblassers eebnitt

107 W. Schubert/ H.-J. Czub, Die Anfechtung, S. 258
108 W. Schubert/ H.-J. Czub, Die AnfechtuBg258

109 W. Schubert/ H.-J. Czub, Die Anfechtung, S. 258
110 W. Schubert/ H.-J. Czub, Die Anfechtung, S. 258
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l&sst und fur diesen ein Anhalt in der Testamektswute
gegeben ist. Die Anfechtung wegen eines Motivirgum
ist moglich, wenn ein hypothetischer Erklarungsibha
nicht feststellbar ist, aber der Motivirrtum fur edi

letztwillige Verfigung ursachlich gewesen ist.

c) Kausalitat der irrigen Annahme oder

Erwartung fiir die letztwillige Verfugung

Nach § 2078 Abs. 2 BGB muss der Erblasser zu der
letztwilligen Verfigung ,bestimmt“ worden sein. Zemh
verweist § 2078 Abs. 2 BGB (,Das Gleiche gilt*) a&if
2078 Abs. 1 BGB, wonach fur die Anfechtung
erforderlich ist, dass der Erblasser die Erklarybgi
Kenntnis der Sachlage nicht abgegeben haben wirde“.
Insoweit handelt es sich jedoch nicht um zwei
verschiedene Voraussetzungen, sondern es ist allein
entscheidend, ob die Annahme oder Erwartung fur die
letztwillige Verfiigung ursachlich gewesen iStBei der
Feststellung der Kausalitat des Motivirrtums ist zu

erdrtern, ob der Erblasser bei Kenntnis der Saehtaigr

11 D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum biirgeréch

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 207BHE Rn. 38
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Voraussicht der Entwicklung Zielintentionen den
Vorrang eingeraumt héatte (8 2078 Abs. 2 BGB ,wujde”
die sich mit der objektiven Erklarungsbedeutung

vereinbaren lassen.

d) Darlequngs- und Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast flr einen
Anfechtungsgrund nach den 88 2078 Abs. 2, 2079 BGB
obliegt dem Anfechtungsberechtigten. 8§ 2079 S.2 BGB
sient fur die Kausalitat der irrigen Annahme oder
Erwartung fur die letztwillige Verfigung eine Umkeh
der Darlegungs- und Beweislast vor, wenn der Eselas
einen zur Zeit des Erbfalls vorhandenen
Pflichtteilsberechtigten Gbergangen hat. Die Exizstdes
Motivirrtums ist nur insoweit zu beweisen, als @s die
Tatsachen geht, die erkennen lassen, welche sivigekt
Motive den Erblasser zu der letztwilligen Verfigung

bewogen habeh?

12 K.-G. Loritz, in: Soergel Kommentar zum Biirgehin

Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/20020%8 BGB, Rn. 32
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Ein ,Anscheinsbeweis* ist nicht zugelass€n da das
Abwagen der Winschbarkeit und Realisierbarkeit im
Bewusstsein eines Menschen ein individueller Voggan
ist, sich also kein typischer Geschehensablau$tittn
lasst, aus dem Ruckschlisse auf andere Tatsachen
gezogen werden konnten. Es kommt ja gerade nicht
darauf an, was sich ein verstéandiger Mensch voetiest

hat 114

13 BayObLG NJW-RR 2002, S. 367 ff. (369); K.-G. ltari
in: Soergel Kommentar zum Birge®iciGesetzbuch, 13.
Aufl., 2002/2003, § 2078 BGB, Rn; BR Leipold, in:
Munchner Kommentar zum burgerlickBasetzbuch, 4.
Aufl., 2004, § 2078 BGB, Rn. 43

14 K.-G. Loritz, in: Soergel Kommentar zum Biirgehin
Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/20020%8 BGB, Rn. 32
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3.) Anfechtung wegen eines frustrierten
Beweggrunds nach 88 2078 Abs. 2, 2079 BGB

Fraglich ist, wie ein frustrierter Beweggrund reichit zu
behandeln ist. Ein frustrierter Beweggrund ist &xi§
wenn der Erblasser im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung das Risiko gesehen hat, dass
maoglicherweise seine Annahme falsch ist oder die
Erwartung sich nicht erfullt, aber der angenommeaher
erwartete Umstand dennoch der Beweggrund fur die

letztwillige Verfligung gewesen ist.

a) Anfechtbarkeit einer letztwilligen

Verfiigung

Zunachst ist zu erdrtern, ob eine Anfechtung wegjeas
frustrierten Beweggrunds nach den 88 2078 Abs0292
BGB moglich ist.

aa) Meinungsstand

Nach Ansicht des BayObL'® ist ein Motivirrtum zu

verneinen, wenn der Erblasser den Eintritt eines

15 BayObLGZ 1993, 248 ff. (252 f.)
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Ereignisses nur fir wahrscheinlich halte und die
entgegengesetzte Moglichkeit in seine Uberlegumgién
einbeziehe. Dies sei ,regelmaritfanzunehmen, wenn
der Erblasser das Risiko sehe, dass mdglicherwseise
Annahme falsch ist oder der zukinftige Umstand
entgegen der Erwartung eintritt oder nicht eintritn
Irrtum sei dann zu verneinen. Die Inkaufnahme des
Risikos durch den Erblasser misse respektiert werde
wenn der Erblasser verfige, ohne den in seine
Uberlegungen einbezogenen tatsichlichen Eventigalita
durch die Aufnahme einer Bedingung vorzubeudén.
Erst recht sei eine Anfechtung unmdglich, wenn der
Erblasser im Zeitpunkt der Testamentserrichtung die
zukinftige Entwicklung als ungewiss ansehe undsselb
eine  Regelung treffe, die den verschiedenen
Mdoglichkeiten der zuklnftigen Entwicklung Rechnung
trage’'®

Ahnlich wie das BayObLG argumentiert Otte und geht
von dem in 8§ 2078 Abs. 2 BGB genannten Merkmal

JIrg* aus. Wenn der Erblasser das Vorliegen eines

116 BayObLGZ 1993, 248 ff. (252)
17 BayObLGZ 1993, 248 ff. (253)
118 BayObLG FamRZ 2001, S. 873 ff. (875)
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Umstandes oder den Eintritt eines Ereignisses dur f
wahrscheinlich halte, beziehe er die entgegendgesetz
Maglichkeit in seine Uberlegungen ein und befinad s
deswegen nicht in einem Irrtuh Leipold™® versucht
dagegen die Fallkonstellation mit Hilfe des Merksnal
.Erwartung“ zu bewadltigen. Es misse stets eine
gefestigte Erwartung vom kinftigen Verlauf unter
normalen Umstanden gegeben sein. Eine Solche slei au
noch bei bloRen Zweifeln Gber die kinftige Entwicig
gegeben. Denn der Erblasser werde in der Regel die
Unsicherheit tber die kinftige Entwicklung der Deng
nicht verdrangen. Nur wenn der Erblasser einen
»Subjektiv, erheblichen Zweifel* hege und dennodk d
Verflgung errichte, ohne den Eventualitaten
vorzubeugen, sei davon auszugehen, dass er d&s Risi
Kauf genommen habe und eine Anfechtung

ausscheidé?!

119 G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Biirgerlickie-

setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 209 2078 BGB, Rn. 17
D. Leipold, in: Minchner Kommentar zum burgeréoh
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20188 Rn. 23

D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum birgeréoh
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20TBEB Rn. 23
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bb) Eigene Stellungnahme

Mit den psychologischen Forschungsergebnissen zur
Bildung einer Zielintention lasst sich zum einen
beweisen, dass kein Willensfehler vorliegt, wenm de
Erblasser im Zeitpunkt der Testamentserrichtung das
Risiko gesehen hat, dass moglicherweise die Annahme
falsch ist oder der erwartete Umstand nicht eintand

er dieses Risiko richtig eingeschatzt hat. Zum esrde
kann mit den psychologischen Erkenntnissen zum
Zielstreben die Vermutung gestitzt werden, dass der
Erblasser regelmalig im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung das Risiko sieht, dass seine
Annahme madglicherweise falsch ist oder die Erwagtun
sich nicht realisiert. Der Motivirrtum ist daher edi
Ausnahme und nicht die Regel.

Nach dem Rubikonmodell der Handlungsphasen erfolgt
in der Abwagungsphase die Auswahl eines Ziels aus
einer Vielzahl anstehender Winsche durch ein
vergleichendes Abwéagen der Wuinschbarkeit und der
Realisierbarkeit. Die Bewusstseinslage des Abwagens
entsteht grundsatzlich in allen Entscheidungssadnean,

d.h. wenn sich Personen mit der Auswahl einesivelat
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attraktiven und erreichbaren Handlungsziels
beschaftigert?? Die Personen sind in dieser Phase sehr
realitatsorientiert?® Sie nehmen vor allem Informationen
Uber Anreize und Erwartungen auf und verarbeiten
diese® Sie wagen ab, bedenken unerwiinschte
Nebenfolgen, fragen sich, ob andere Personen helfen
oder storen werden und vieles mehr. Die
Bewusstseinslage des Abwagens ist besonders
ausgepragt, wenn eine grofie Ungewissheit darUber
herrscht, welcher Wunsch vorzuziehen ist, wenn eine
Wahl irreversibel ist oder sehr schmerzhafte
Konsequenzen nach sich ziéfit.Da die Regelung der
Vermdgensnachfolge sehr weit reichende wirtscloattli

und soziale Auswirkungen hat und die Entscheidugig b
einem plétzlichen Tod irreversibel ist, entsteht der
Testamentserrichtung eine sehr ausgepragte

Bewusstseinslage des Abwéagens. Es werden die

122 P. M. Gollwitzer, Abwagen und Planen, S. 66

123 H. Heckhausen, Wiinschen-Wahlen-Wollen, S. 5; étk-
hausen, Perspektiven einer Psyclimlidgs Wollens, S.
130; P. M. Gollwitzer, Suchen, Findend Festigen der ei-
genen ldentitat, S. 179, 182

P. M. Gollwitzer, Abwagen und Planen, S. 65

H. Heckhausen, Perspektiven einer Psychologié\tis
lens, S. 137; P. M. Gollwitzer, Alyesd und Planen, S. 67
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Winschbarkeit, also die zu erwartenden positived un
negativen Folgeanreize, und die Realisierbarkksig die
Wahrscheinlichkeit, dass das Handlungsergebnis auch
eintreten wird, umfassend abgewogen. Da die
Realisierbarkeit des Wunsches vor allem davon apgan
ist, ob der angenommene gegenwartige oder vergangen
Umstand gegeben ist oder der erwartete zukinftige
Umstand eintritt, wird der Erblasser sich regelrgadiich
Gedanken dartiber machen, was gelten soll, wenn der
angenommene Umstand nicht existiert oder der eeteart
Umstand nicht eintritt. Folglich sieht der Erblass®
Zeitpunkt der Testamentserrichtung auch in der Rege
das Risiko, dass seine Vorstellung unzutreffendust
bezieht diese Erkenntnis in die Abwagung mit eintdV
das Risiko bei der Abwagung, also der Auswahl eines
relativ attraktiven Wunsches, berlcksichtigt, ish e
Fehler in der Willensbildung (Irrtum) nach den
psychologischen Erkenntnissen zum Zielstreben nicht
gegeben.

Aufgrund dessen ist fraglich, ob eine Anfechtungma
den 88 2078 Abs. 2, 2079 BGB (,irrig“) mdglich ist,
wenn der Erblasser bei der Testamentserrichtung das
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Risiko gekannt hat, dass moglicherweise seine Ameah
falsch ist oder sich seine Erwartung nicht reatisi@ber

er die Geltung der letztwilligen Verfigung nur dann
winscht, wenn die Annahme richtig ist oder die
Erwartung sich erfullt. Die 88 2078 Abs. 2, 2079 BG
beruhen auf der Windscheid'schen Lehre von der
Voraussetzung. Denn soweit der Voraussetzung eine
rechtliche Bedeutung zukommen sollte, wurde sie von
der 1. BGB-Kommissiolf® an geeigneter Stelle
vorgesehen. Die 2. BGB-KommissiShstrich dann zwar
den Begriff ,Voraussetzung“ aus dem Entwurf, waile
Beratungen zu den  Vorschriften Uber die
ungerechtfertigte Bereicherung ergeben hatten, dass
Begriff nicht in das Biurgerliche Gesetzbuch
aufzunehmen sei. Allerdings sollte dadurch keine
sachliche Anderung des Entwurfs zu den 88 2078 2ps.
2079 BGB herbeigefiihrt werdéff

Fiur die L6sung des Problems ist daher von Bedeutung
was Windscheid unter einer Voraussetzung verstand.

Windscheid meinte, dass die Voraussetzung eine

126 Mugdan Mot. I, S. 490
127 Mugdan Prot. V, S. 540
128 Mugdan Prot. V, S. 540
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unentwickelte Bedingung sei, also eine
Willensbeschrankung, die nicht zur Bedingung
entwickelt sei**® Die Vorstellung kénne sich auf einen
tatsachlichen oder einen rechtlichen, einen pasiteder
negativen, einen vergangenen, gegenwartigen oder
zukinftigen Umstand beziehéif. Wer einen Willen
unter einer Voraussetzung erklare, wolle aufgrued d
Selbstbeschrankung des Willens ebenfalls, wie digge
welcher eine bedingte Willenserklarung abgebe, dass
gewollte rechtliche Wirkung nur bei einem gewissen
Zustand der Verhdltnisse eintrete, ohne jedoch dazu
Uberzugehen, die Wirkung des Rechtsgeschéafts von de
Dasein des Umstands abh&ngig zu macfieBin Irrtum

sei fur eine Voraussetzung eigentlich  nicht
h?.32

erforderlic Er sei nur zu Beweiszwecken ndétig, um

dem Erklarenden glauben zu konnen, dass seine

129 B. Windscheid, Die Lehre des romischen Rechtsdam
Voraussetzung, 1850, S. 1; B. Wihest/T. Kipp, Pan-
dektenrecht, 1. Band, S. 507

130 B. Windscheid, Die Lehre des romischen Rechtsdam

Voraussetzung, 1850, S. 10; B. Wihegd/T. Kipp, Pan-
dektenrecht, 1. Band, S. 511

B. Windscheid, Die Lehre des rémischenl®evon der
Voraussetzung, 1850, S. 3; B. Wiheégt/T. Kipp, Pan-
dektenrecht, 1. Band, S. 510

132 B. Windscheid, Die Lehre des romischen Rechtsdam
Voraussetzung, 1850, S. 6, 203
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Willenserklarung auf einer Voraussetzung bertifi@ie
Annahme eines Willensmangels sei nur dann zu
verneinen, wenn der Erklarende davon (berzeugt
gewesen sei, dass die Annahme falsch sei oder die
Erwartung sich nicht erfill€* Die Kenntnis des Risikos,
dass der vergangene oder gegenwartige Umstand
maoglicherweise nicht existiere oder die Erwartunghs
nicht realisiere, schade nicht. Nach der
Windscheid’schen Lehre ist ein Irrtum folglich awtdnn
gegeben, wenn der Erklarende sich von einer Annahme
oder Erwartung bei der Abgabe der Willenserklarbat
leiten lassen, obwohl ihm im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung das Risiko bekannt gewesen ist
dass madglicherweise die Annahme falsch ist oder die
Erwartung sich nicht erflillt. Da die 2. BGB-Kommi@s

an der Lehre von der Voraussetzung bei der Anfechtu
letztwilliger Verfligungen festhalten wollte und ein
sachliche Anderung der 8§ 2078 Abs. 2, 2079 BGB

133 B. Windscheid, Die Lehre des rémischen Rechtsdem
Voraussetzung, 1850, S. 6, 203

134 B. Windscheid, Die Lehre des rémischen Rechtsdem
Voraussetzung, 1850, S. 8

135 B. Windscheid, Die Lehre des rémischen Rechtsdem

Voraussetzung, 1850, S. 8, 203
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ablehnte, ist die AuRerung der 1. BGB-Kommisign
dass es einem Erblasser, der unter einer Vorausgptz
verfiige, gar nicht in den Sinn komme, dass sich die
Voraussetzung nicht bewahrheiten werde, als Uberhol
anzusehen und als Fehlinterpretation der
Windscheid’'schen Lehre einzustufen. Aufgrund dessen
kann mit der Entstehungsgeschichte des § 2078 2bs.
BGB die Ansicht gestitzt werden, dass einseitige
Verfiigungen von Todes wegen anfechtbar sind, wenn s

auf einem frustrierten Beweggrund beruhen.

Jedoch lasst sich gegen die Anfechtbarkeit der
letztwilligen  Verfigung die  Gesetzessystematik
anfihren. Bei Rechtsgeschaften unter Lebenden haben
Motive grundsatzlich keinen Einfluss auf die
Wirksamkeit eines Rechtsgeschéfts. Das Rechtsgéscha
bleibt gultig, auch wenn sich die Vorstellungen,nvo
denen sich eine Partei beim Abschluss des
Rechtsgeschafts hat leiten lassen, als nicht redde

erweisen:>’ Dies ergibt sich aus den Vorschriften des

136 Mugdan Mot. V, S. 26
137 D. Lenel, Die Lehre von der Voraussetzung, S. 220
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Burgerlichen Gesetzbuchs und deren
Entstehungsgeschichte.

Die Windscheid'sche Lehre von der Voraussetzung als
einer allgemeinen Kategorie der Selbstbeschrankieng
rechtsgeschéftlichen Wirkung wurde zwar noch inteers
Entwurf an einigen Stellen, zum Beispiel in den
Vorschriften des Bereicherungsrechts (E | § 7424)7
und bei der Anfechtung letztwilliger Verfigungen I(&
1781) verankert. Im Ubrigen lehnte jedoch bereiésid
BGB-Kommissiori® diese Lehre ab, weil sie nicht die
noétige Durchdringung und Anerkennung erfahren habe,
die es als unbedenklich erscheinen lasse, aufrdiesee
gesetzliche Bestimmungen aufzubauen. Deswegen habe
die Voraussetzung grundsétzlich nur die Bedeutumgse
die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts nicht berllmend
Beweggrunds.  Aber selbst die  geringfligige
Beriuicksichtigung der Windscheid’'schen Lehre im
Bereicherungsrecht wurde von Lenel noch massiv
kritisiert.*° Die Mitglieder der 2. BGB- Kommissidtf

folgten dieser Kritik. Unter ihnen setzte sich laimehr

138 Mugdan Mot. I, S. 490

139 D. Lenel, Die Lehre von der Voraussetzung, S.21220
ff.

140 Mugdan Prot. II, S. 1174
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fur die Normierung der Windscheid'schen Lehre Sie
gefahrde die Sicherheit des Verkehrs und eigne sich
deswegen nicht als Grundlage fir gesetzliche
Vorschriften. Es bestehe die Gefahr, dass die fraxi
irrtmlicherweise dahin gelangen konnte, dass ein
aulBerhalb des Vertrags liegender Beweggrund eine
Auswirkung auf die Wirksamkeit des Vertrags habe.
Deswegen wurde der Begriff ,Voraussetzung“ aus dem
Entwurf gestrichen. Bei Rechtsgeschaften unter
Lebenden ist demnach ein innerer Beweggrund fur die
Wirksamkeit des  Rechtsgeschafts  grundsatzlich
unbeachtlich. Zwar wurde von der 2. BGB-
Kommissiort*? auch E | § 102 aus dem Entwurf entfernt,
wonach eine Anfechtung wegen eines ,lrrtums im
Beweggrund® ausgeschlossen gewesen ware. Allerdings
sollte dies an der grundsatzlichen Unbeachtlichikeites
Irrtums nichts andern. Die Vorschrift sei nur olgige
Definition dieses Begriffs fir die Praxis von geyam
Bedeutung und aulRerdem misse der Wissenschaft ein
gewisser Spielraum bei der Einordnung einzelner

Irrtimer belassen werden. Zudem ergebe sich aus der

141 Mugdan Prot. II, S. 1174
142 Mugdan Port. I, S. 721 f.
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ausdricklichen Normierung der Falle des beachttiche
Irrtums von selbst, dass darunter nicht zu subsemade
Irrtimer irrelevant seien.

Nach 8§ 158 BGB sind Beweggriinde nur dann von
Bedeutung, wenn der vergangene, gegenwartige oder
zukinftige Umstand Gegenstand einer Bedingung ist.
Zwar wird eine Bedingung allgemein als zuklnftiges
ungewisses Ereignis definiéft Allerdings werden die

88 158 ff. BGB auch bei vergangenen oder
gegenwartigen Umstanden analog angewelddbenn
auch die Existenz vergangener oder gegenwartiger
Umstdnde kann ungewiss sein. Zudem ist die
Abgrenzung zwischen einer echten und uneigentlichen
Bedingung teilweise schwierf§> SchlieRlich hat zwar
die 2. BGB-Kommissiol{® E | § 137 aus dem Entwurf
gestrichen, in dem die condicio in praesens vel

praeteritum collata enthalten war. Jedoch hat wigerch

143 H. Brox, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 479; K.reaz/
M. Wolf, Allgemeiner Teil, S. 914; Wlume, Allgemeiner
Teil, 2. Band, S. 679

144 H. Brox, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 481; D. tileus,
Allgemeiner Teil des BGB, R. 829; Wume, Allgemeiner
Teil, 2. Band, S. 679

145 D. Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 829

146 Mugdan Prot. |, 764
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darauf hingewiesen, dass diese Vorschrift Ubeifilissi
und eine Analogie helfen werde. Das Birgerliche
Gesetzbuch enthalt folglich mit der Bedingung eine
rechtliche Gestaltungsmaoglichkeit, um Ungewissimeite
Uber vergangene, gegenwartige und zuklnftige Urdstan
beriicksichtigen zu konnéfi’ Sieht der Erklarende das
Risiko, dass mdglicherweise seine Vorstellung falst
oder seine Erwartung sich nicht realisiert, so dratie
Moglichkeit, die Wirksamkeit des Rechtsgeschéafts vo
einer Bedingung abhangig zu machen. Unterlassiesr d
so ist er an die Willenserklarung gebunden, auchnwe
sich das Risiko verwirklicht.

Schlief3lich ist zwar nach § 119 Abs. 2 BGB und 8 31
BGB ausnahmsweise ein innerer Beweggrund von
rechtlicher Bedeutung. Jedoch ist die Anfechtunchr&
119 Abs. 2 BGB ausgeschlossen, wenn dem Erklarenden
im Zeitpunkt der Abgabe der Willenserklarung das
Risiko bekannt gewesen ist, dass die Vorstellung
maoglicherweise mit der Realitdt nicht Ubereinstimmt
Denn es fehlt dann nach den psychologischen

Erkenntnissen zum  Zielstreben der notwendige

147 D. Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 824; W.
Flume, Allgemeiner Teil, 2. Band 491 f.
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Willensfehler (8 119 Abs. 2 BGB ,lrrtum®). Da die
Mitglieder der 2. BGB-Kommission an der
Windscheid’'schen Lehre fir die Rechtsgeschéfte runte
Lebenden nicht festhalten und anders als bei § 2®83

2 BGB auch eine sachliche Anderung des Entwurfs
bewirken wollten, kann die Lehre von Windscheid zur
Auslegung des Begriffs ,Irrtum* nicht herangezogen
werden. Auch scheidet eine Anpassung oder Aufhebung
eines Vertrags nach § 313 BGB aus, wenn der Eridigre
das Risiko erkannt hat, dass die Annahme falscbdst

der erwartete Umstand nicht eintritt. Dann ist ein
Festhalten an dem Rechtsgeschaft namlich nicht
unzumutbar i.S.d. 8§ 313 BGB, da der Erklarende die
Willenserklarung von einer Bedingung hatte abhéangig
machen kdnnen.

Bei Rechtsgeschéften unter Lebenden haben Motive
folglich jedenfalls dann keinen Einfluss auf die
Wirksamkeit eines Rechtsgeschafts, wenn der Enkitire

im Zeitpunkt der Errichtung des Rechtsgeschafts das
Risiko gekannt hat, dass méglicherweise seine Ameah

falsch ist oder die Erwartung sich nicht erfullt.
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Der Einfluss eines Beweggrunds auf die Wirksamkeit
einer Willenserklarung ist jedoch bei Rechtsgedemaf
unter Lebenden nicht derselbe wie bei letztwilligen
Verfugungen. Die Anfechtung einer letztwilligen
Verfugung ist zweifellos dann gestattet, wenn der
Erblasser sich bei der Testamentserrichtung voenein
Motivirrtum hat leiten lassen (88 2078 Abs. 2, 2079
BGB). Zudem kann der Erblasser die letztwillige
Verfigung jederzeit widerrufelf® Deswegen ist die
Rechtslage bei Rechtsgeschaften unter Lebendeaimur
Indiz fur die rechtliche Behandlung eines frustear
Beweggrunds bei einseitigen Verfugungen von Todes
wegen. Fur die Anfechtung wegen eines frustrierten
Beweggrunds lasst sich vor allem der Sinn und Zweck
der 88 2078 Abs. 2, 2079 BGB anfuihren. Nach diesem
sollen allein die Vorstellungen des Erblassers dig
Wirksamkeit einer letztwilligen Verfligung malgehlic
sein. Denn wenn das Recht die Verfliigung nach defolg
Anfechtung aufhebt, tut es nichts anderes, als wdas,
der Verstorbene selbst jederzeit hatte tun koniien.

zieht lediglich eine natirliche Folgerung aus der

148 D. Lenel, Die Lehre von der Voraussetzung, S; R@y-

dan Mot. V, S. 26
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Widerruflichkeit der Willenserklarung. Letztwillige
Verfigungen sind im Unterschied zu Rechtsgeschaften
unter Lebenden eben nicht bindend und deswegen
existieren auch keine schutzwirdigen Rechtspogition
eines Bedachten, auf welche Ricksicht genommen
werden musste. Aufgrund dessen gebietet es deru@hn
Zweck der 88 2078 Abs. 2, 2079 BGB eine Anfechtung
zuzulassen, wenn der Erblasser im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung das Risiko gesehen hat, dass
maoglicherweise die Annahme falsch ist oder die
Erwartung sich nicht realisiert.

Jedoch waére durch die Anfechtung die Sicherheit des
Rechtsverkehrs beeintrachtigt, wenn der zukunftige
Umstand entgegen der Erwartung des Erblassers nach
dem Tod eintritt oder nicht eintritf® Ein Dritter, der
etwas von einem vermeintlichen Erben erwirbt odee e
Leistung an diesen erbringt, wird zwar durch die2866

und 2367 BGB geschutzt, wenn der vermeintliche Erbe
einen Erbschein besitzt. Hat dieser jedoch keinen
Erbschein ist ein gutglaubiger Erwerb regelmallig zu

verneinen. Bei beweglichen Sachen scheitert er ,dann

149 Mugdan Mot. V, S. 26
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wenn der Erblasser der unmittelbare Besitzer gewese
ist, an 8 935 Abs. 1 S. 1 BGB, es sei denn, diéigeng
bezieht sich auf Geld oder Inhaberpapiere (8§ 935. &b
BGB). Denn den fiktiven Erbenbesitz (8§ 857 BGB)
erlangt nur der wahre und nicht der vermeintlichibeE
Auch der Schuldner wird durch Leistung an den
vermeintlichen Erben nicht frei, wenn dieser keinen
Erbschein hat. Der Schuldner kann sich dann nuchdur
die Hinterlegung von Geld, Wertpapieren und somestig
Urkunden sowie Kostbarkeiten bei einer dazu
bestimmten offentlichen Stelle gemal3 § 372 S.2 BGB
schitzen.

Trotz dieser Bedenken ist jedoch eine Anfechtungeme
eines frustrierten Beweggrunds zulassig, wenn dieh
Gefahrdung der Sicherheit des Rechtsverkehrs
verhindern lasst. Dies lasst sich dadurch erreicbdass
die letztwillige Verfigung im Verhéltnis zu Drittemcht
nach § 142 Abs. 1 BGB von Anfang an, sondern eitst m
Zugang der Anfechtungserklarung beim richtigen
Adressaten nichtig ist. Bei einer letztwilligen Yegung,
durch die ein Erbe eingesetzt, ein gesetzlichee Ban
der Erbfolge ausgeschlossen, ein Testamentsvcokstre
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ernannt oder eine Verfugung solcher Art aufgehoben
wird, ist der richtige Adressat nach den 8§ 20830 1
Abs. 3, 130 Abs. 1 BGB das Nachlassgericht und bei
sonstigen Verfiigungen nach den 88 143 Abs. 4, 180 A

1 BGB derjenige, der aufgrund des Rechtsgeschiais e
unmittelbaren rechtlichen Vorteil erlangt. Da denitie

die Anfechtungserklarung erst abgeben kann, wenn er
weil3, dass der zukinftige Umstand entgegen der
Erwartung eingetreten oder nicht eingetreten stdie
letztwillige Verfigung stets zu einem spateren ekt
nichtig, als wenn der Erblasser die Wirksamkeit des
Rechtsgeschafts von einer auflosenden Bedingung
abhangig gemacht héatte. Denn selbst wenn der
Anfechtungsberechtigte das Risiko sieht, dass die
Erwartung sich nicht erfullt, kann er die Anfechgun
nicht fur den Fall erklaren, dass der Umstand eygge
der Erwartung eintritt oder nicht eintritt. Die Asghtung

ist ein Gestaltungsrecht und daher bedingungsfeimdl|
Diese ,verzogerte* Nichtigkeit der letztwilligen
Verfligung ist nicht unangemessen, da der Erbladiser
Anordnung einer Bedingung bewusst unterlassen hat.
Aufgrund dieser Unachtsamkeit ware es nicht zu
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rechtfertigen, den Erblasser besser zu stellenyats er

die Wirksamkeit des Rechtsgeschafts von einer
Bedingung abhangig gemacht hétte.

Eine Abweichung von § 142 Abs. 1 BGB ist zwar nicht
die Regel, aber ausnahmsweise zulassig, wenn dies
wegen der Rechtssicherheit notwendig ist. Zum Belisp
gibt es aus Griinden des Verkehrsschutzes die Gitreds
uber die fehlerhaft wirksame Gesellschaft bei
anfechtbaren Gesellschaftsvertragen. In diesereri-&k

die Anfechtung des Gesellschaftsvertrags mit duhgit
Ruckwirkung nach 8§ 142 Abs. 1 BGB grundsatzlich

ausgeschlossen.

Folglich ist ein ,Irrtum* i.S.d. 88 2078 Abs. 2, 20
BGB entgegen den psychologischen Erkenntnissen zum
Zielstreben auch dann zu bejahen, wenn der Erbldase
Risiko gekannt hat, dass moglicherweise die Annahme
falsch ist oder die Erwartung sich nicht realisiert
Deshalb ist die Anfechtung nach den 8§ 2078 Abs. 2,
2079 BGB nicht nur bei einem ,Motivirrtum®, sondern
auch bei Existenz eines ,frustrierten Beweggrunds*

maoglich. Ob ein Motivirrtum oder ein frustrierter
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Beweggrund gegeben ist, ist nur fur die Beantwatun
der Frage von Bedeutung, ob die letztwillige Vetfiig
nach § 142 Abs. 1 BGB von Anfang an oder erst mmd
Zugang der Anfechtungserklarung beim richtigen

Adressaten nichtig ist.

b) Ausschluss der Anfechtung durch die

erganzende Testamentsauslequng

Vor der Anfechtung wegen eines frustrierten
Beweggrunds nach den 8§ 2078 Abs. 2, 2079 BGB muss
stets geprift werden, ob eine ergadnzende
Testamentsauslegung moglich ist. Aber ist eine
erganzende Testamentsauslegung Uberhaupt statthatft,
wenn dem Erblasser im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung das Risiko bekannt gewesen ist
dass mdglicherweise seine Annahme unzutreffend ist
oder die Erwartung des Eintritts oder Nichteingrigines
zukinftigen Umstands sich nicht erfullt? Nach Ahsic
des BGH®®, des OLG Hamm* und von Medicus? ist

150 BGH JZ 1983, S. 709 ff. (710 f.)
151 OLG Hamm FamRZ 1987 S. 639 ff. (641)
152 OLG Dussseldorf ZEV 1996, S. 466 ff. mit Anmerkemg

115



eine ergédnzende Testamentsauslegung moglich, wenn d
Erblasser im Zeitpunkt der Testamentserrichtung das
Risiko gesehen hat, dass moglicherweise der veegeng
oder gegenwartige Umstand nicht existiert oder der
zukinftige Umstand nicht eintritt. Schon das
Reichsgerichf® meinte, dass eine ergénzende
Testamentsauslegung auch dann zuléssig sei, wenn di
Erblasserin den Wegfall des eingesetzten Erben
vorausbedacht habe. Nur das BayOb'G hat
zwischenzeitlich  vertreten, dass eine ergdnzende
Testamentsauslegung nicht madglich sei, wenn der
Erblasser die Verdnderung vorausbedacht habe.
Allerdings hat es mittlerweile diese Rechtsauffagsu
aufgegeber® Eine erganzende Testamentsauslegung sei

auch dann zulassig, wenn der Erblasser die Moghithk

von D. Medicus (467), der eine emgile Testaments-
auslegung auch dann fur méglich, védéinn der Erblasser
das Risiko eines volligen Wertvddales Vermdgens des
Erblassers gesehen habe.

153 RGZ 99, 82 ff. (86) ,mag dieser Wegfall vorausheiat
sein oder nicht", ,Erblasserin ae 86glichkeit des vor-
zeitigen Todes des Neffen gedachthéd eine Ersatz-
berufung seiner Kinder fur selbsst&ndlich hielt.”; so
auch RGZ 134, 277 ff. (281)

154 BayObLG FamRZ 1989, S. 1230 f. (1231)

155 BayObLG NJW-RR 2002, S. 367 ff. (371)
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gesehen habe, dass sich die Umstande noch verandern
wirden.

Diese Auffassung der Gerichte ist zutreffend, dehn@

133 BGB der buchstabliche Sinn durch den wirklichen
Willen des Erblassers zu ersetzen ist. Nur wenn der
Erblasser sich dafiir entschieden hat, dass disvidige
Verfligung auch bei einer Verwirklichung des Risikos
gelten soll, ist eine erganzende Testamenstausiegun
nach 8 133 BGB nicht gestattet, da die objektive
Erklarungsbedeutung dann seinem wirklichen Willen

entspricht und ein frustrierter Beweggrund nichiseert.

Jedoch ist  fraglich, ob eine erganzende
Testamentsauslegung auch dann mdglich ist, werm sic
zur SchlieBung der Licke ein realer Sinn ermittafst.

Ist dem Erblasser im Zeitpunkt der Testamentseuria
namlich bewusst, dass moglicherweise die Annahme
falsch ist oder die Erwartung sich nicht erfult, lsat sich

der Erblasser unter Umstéanden auch dariiber Gedanken
gemacht, welcher Rechtserfolg gelten soll, wenh dis
Risiko tatsachlich realisieren sollte. Dann ist esaler

und kein hypothetischer Erklarungsinhalt zu errtte
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Der BGH und die Rechtslehre vertreten die Ansidass
eine erganzende Testamentsauslegung ausscheidet, we
der Erblasser eine letztwillige Verfligung vergeskah

Der BGH und ein Teil des Schrifttums begrindeneles
Ergebnis damit, die vergessene Willenserklarungaei

§ 125 BGB formnichti¢’® und es lasse sich auch nicht
hinreichend sicher feststellen, ob der Erblassesdli
letztwillige Verfigung in die Testamentsurkunde
aufgenommen hatte, wenn ihm das Missgeschick nicht
passiert waré>’ In der Rechtslehre herrscht die
Auffassung vor, es fehle an einer Erklarung des

_Erblasserwillens**®, und damit  an dem

156 BGHZ 80, 242 ff. (246); M. Schmidt, in: Erman Karan-
tar zum Birgerlichen Gesetzbuch,Audl., 2000, § 2084
BGB, Rn. 3; K.-G. Loritz, in: Soetd@mmentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch, 13. A@&002/2003, § 2084
BGB, Rn. 8

K.-G. Loritz, in: Soergel Kommentar zum Birgehnin
Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/2002084 BGB, Rn. 38

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlickse-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88§ 2064 — 2086 BGB, Rn. 43; R. Singe J. von Stau-
dingers Kommentar zum Birgerlichees&zbuch, Be-
arbeitung 2004, § 133 BGB, Rn. 40| Bipold, in: Min-
chner Kommentar zum birgerlichene®asuch, 4. Aufl.,
2004, § 2084 BGB, Rn. 74, 15; H.iiehs, in: Palandt
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetkh6&. Aufl., 2005,
§ 133 BGB, Rn. 19; K. Kuchinke, Ebint, S. 780; U. von
Lubtow, Erbrecht, 1. Halbband, S030
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Mindesterfordernis einer jeden Auslegung, weshalb e
auf die Formfrage gar nicht ankommi@. Diese
Argumentation kdnnte man mdglicherweise auch auf
diejenigen Falle Ubertragen, in denen der Erbladasr
Risiko gesehen hat, dass die Annahme falsch istaide
Erwartung sich nicht erfullt, aber dennoch bewuast

die Initiierung des gebildeten realen Erklarungssin
verzichtet hat, weil er auf die Nichtrealisierungsd
Risikos vertraut hat. Jedoch ist ein solcher Sehhisht
geboten. Die Grenzen der Auslegung (,erklarter &l
sind nur dann gesprengt, wenn der Erblasser die
Willensrichtung, die far die erganzende
Testamentsauslegung zwingend notwendig ist, bei den
sonstigen errichteten letztwilligen Verfigungen htic
verfolgt (,erklart*) hat. Dies ist bei einer bewtiss
unterlassenen letztwilligen Verfiigung jedoch nistdts

der Fall, was an folgendem Beispiel deutlich wirtht

der Erblasser eine Bestimmung bewusst unterlassen,
durch die ein Vermachtnis fiur den Fall reduziertdyi
dass sich das Vermdgen des Erblassers verringelnats

der Erblasser mit der Erbeinsetzung dennoch die

159 K. Kuchinke, Erbrecht, S. 780
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Willensrichtung zum Ausdruck gebracht, dass er die
finanzielle Absicherung des Erben wuinscht. Das
Verméchtnis kann dann, wenn das Vermdgen des
Erblassers sich tatsachlich verringert und dienanelle
Absicherung des Erben gefahrdet ist, aufgehoben und
durch ein reduziertes Verméchtnis ersetzt werdsrddr
Erblasser davon ausgegangen, dass die Lucke im
Testament stets durch Auslegung geschlossen werden
kann, ist die Willensrichtung erst recht ,erklautid eine
erganzende Testamentsauslegung der letztwilligen
Verfiilgung nach § 133 BGB unproblematisch mogtih.

Da die erganzende Testamentsauslegung wegen der
Aufhebung des auf einem frustrierten Beweggrund
beruhenden Rechtserfolgs dieselbe Wirkung wie die
Anfechtung hat, ist auch bei ihr eine Gefahrdung de
Sicherheit des Rechtsverkehrs zu vermeiden. Deshalb
darf ein frustrierter Beweggrund durch die ergaadeen
Testamentsauslegung nur mit der Wirkung ex nunc
korrigiert werden, wenn eine solche Beeintrachtggun

droht. Der wirkliche Wille gilt dann erst, wenn dgurch

160 Im Ergebnis auch RGZ 99, 82 ff. (86)
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ihn Begunstigte oder ein sonstiger Antragsberetghtig
beim zustandigen Nachlassgericht einen, der whklc

Erbfolge entsprechenden, Erbschein beantragt hat.

c) Kausalitat der Annahme oder Erwartung

fur die letztwillige Verfigung

Ein frustrierter Beweggrund ist nach den 88 2078.Ah
2079 BGB zu bejahen, wenn der Erblasser bei Kesintni
der Sachlage die Erklarung nicht abgegeben haben
wurde.Hat der Erblasser im Zeitpunkt der Errichtung der
Verfiigung von Todes wegen das Risiko gekannt, $o ha
er sich moglicherweise auch Gedanken dartiber gdmach
ob die letztwillige Verfiigung dann gelten soll, wesich

das Risiko realisiert. Dann ist im Gegensatz zur
Feststellung der Urséachlichkeit eines Erklarungs-,
Inhalts- oder Motivirrtums ein realer Wille zu ettsin.

Nur wenn der Erblasser sich keine Gedanken daruber
gemacht hat, ob die letztwillige Verfiigung auch rdan
Bestand haben soll, wenn sich das Risiko verwinklicst

ein hypothetischer Wille zu erforschen.
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d) Zusammenfassung

Derjenige, welchem die Aufhebung der letztwilligen
Verfligung unmittelbar zustatten kommen wuirde, kann
die letztwillige Verfiigung nach den 88 2078 Abs. 2,
2079 BGB nicht nur bei Existenz eines Motivirrtums,
sondern auch bei einem frustrierten Beweggrund
anfechten. Ein Solcher liegt vor, wenn der Erblagse
Zeitpunkt der Testamentserrichtung das Risiko gaseh
hat, dass seine Annahme mdoglicherweise falschdist o
die erwartete Entwicklung nicht eintritt, aber die
Vorstellung dennoch der Beweggrund fir die eingeiti
Verfiigung von Todes wegen gewesen ist. Zwar ladst s
anhand der psychologischen Forschungsergebnisse zur
Bildung einer Zielintention begrinden, dass ein
Willensfehler (Irrtum) in einer solchen Situatiomncht
existiert. Allerdings lassen sich die
Entstehungsgeschichte und der Sinn und Zweck der 88§
2078 Abs. 2, 2079 BGB dafur anfuhren, dass ein
Lrrtum® im rechtlichen Sinn auch dann zu bejaherdu
eine Anfechtung wegen eines frustrierten Beweggund
maoglich ist, wenn dem Erblasser nach den

psychologischen Erkenntnissen zum Zielstreben bei d
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Willensbildung kein Fehler unterlaufen ist. Des We2n
sollen nach dem Sinn und Zweck der 8§ 2078 Abs. 2,
2079 BGB allein die Vorstellungen des Erblasseffsirda
mal3geblich sein, ob eine letztwillige Verfiigung taesl

hat.

Die Annahme oder Erwartung ist dann der Beweggrund
fur die Verfugung von Todes wegen, wenn sie fir die
Verfiigung ursachlich gewesen ist. Hat der Erbladasr
Risiko gesehen und sich dartber hinaus Gedanken
gemacht, ob die letztwillige Verfigung gelten satenn
sich das Risiko realisiert, so muss bei der Prifdeg
Kausalitat kein hypothetischer, sondern ein reddie
ermittelt werden. Nur wenn sich der Erblasser fén d
Fall des Eintritts des Risikos keine Gedanken (d®er
Bestand der einseitigen Verfigung von Todes wegen
gemacht hat, muss festgestellt werden, ob der &bta
die letztwillige Verfligung auch dann errichtet Réatt
wenn er gewusst hatte, dass sich das ihm bekamsit®R
tatsachlich realisiert.

Wegen der Gefahrdung der Sicherheit des
Rechtsverkehrs durch die dingliche Rickwirkung der
Anfechtung (8 142 Abs. 1 BGB) ist die wegen eines
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frustrierten  Beweggrunds anfechtbare letztwillige
Verfigung im Verhaltnis zu Dritten nicht nach § 142
Abs. 1 BGB von Anfang an nichtig, sondern erst aeitn
Zugang der Anfechtungserklarung beim richtigen
Adressaten. Denn héatte der Erblasser die Wirksamkei
der einseitigen Verfigung von Todes wegen von einer
auflésenden Bedingung abhéngig gemacht, ware eine
Beeintrachtigung der Sicherheit des Rechtsverkehrs
vermieden worden. Bei einer letztwilligen Verfligung
durch die ein Erbe eingesetzt, ein gesetzlichee Ban

der Erbfolge ausgeschlossen, ein Testamentsvokstre
ernannt oder eine Verfugung solcher Art aufgehoben
wird, ist der richtige Adressat nach den 8§ 20830 1
Abs. 3, 130 Abs. 1 BGB das Nachlassgericht und bei
sonstigen Verfligungen nach den 88 143 Abs. 4, 180 A

1 BGB derjenige, welcher aus dem Rechtsgeschahein
unmittelbaren rechtlichen Vorteil erlangt.

Ob der Erblasser das Risiko gesehen hat, dass die
Annahme madglicherweise falsch ist oder die Erwagtun
sich nicht realisiert, ist folglich nur fur die Baavortung

der Frage von Bedeutung, ob die letztwillige Vetfiig
nach § 142 Abs. 1 BGB von Anfang an oder erst mmd
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Zugang der Anfechtungserklarung beim richtigen
Adressaten nichtig ist.

Allerdings ist eine Anfechtung nach den 88 2078.Ahs
2079 BGB wegen eines frustrierten Beweggrunds nur
madglich, wenn sich die Licke im Testament nichtctiur

die erganzende Testamentsauslegung schlieRen lasst.
Diese ist auch bei Existenz eines frustrierten
Beweggrunds maoglich. Hat der Erblasser nicht nig da
Risiko gekannt, sondern sich auch dariber Gedanken
gemacht, welcher Rechtserfolg gelten soll, wenn die
Annahme falsch ist oder die Erwartung sich nichiflky

so ist nicht ein hypothetischer Wille, sondern egaler,

aber nicht erklarter Sinn zu ermitteln.

Jedoch kann durch die erganzende Testamentsauglegun
ein frustrierter Beweggrund nur mit der Wirkungraxnc
korrigiert werden, wenn eine Gefahrdung der Sichierh
des Rechtsverkehrs vermieden werden muss. Denn die
erganzende Testamentsauslegung hat wegen der
Aufhebung des auf einem frustrierten Beweggrund
beruhenden Rechtserfolgs dieselbe Wirkung wie die
Anfechtung. Der wirkliche Wille gilt deswegen erst,
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wenn der durch ihn Begunstigte oder ein sonstiger
Antragsberechtigter beim zustandigen Nachlassgerich

einen der wirklichen Erbfolge entsprechenden Erbisch
beantragt hat.
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4.) Anfechtung wegen einer widerrechtlichen
Drohung nach 8§ 2078 Abs. 2 BGB

Nach § 2078 Abs. 2 BGB ist die letztwillige Verfirgu
anfechtbar, wenn eine widerrechtliche Drohung fiiei
Errichtung urséchlich gewesen ist. Unerheblichabtdie
widerrechtliche Drohung von dem Bedachten odermeine
Dritten ausgegangen iSt Der Drohende muss nur
behaupten, auf den Eintritt oder Nichteintritt des
angekiindigten zukiinftigen Ubels Einfluss zu haf5én.
Die Widerrechtlichkeit der Drohung kann sich ausnde
Zweck, dem Mittel oder aus der Zweck-Mittel-Relatio
ergebent®®

Durch die erganzende Testamentsauslegung ist die
Anfechtung wegen einer widerrechtlichen Drohung
grundsatzlich nicht ausgeschlossen. Nur eine in der
Praxis zu vernachlassigende Ausnahme ist denkbar.
Diese ist dann gegeben, wenn der Erblasser im utéitp

der erzwungenen Testamentserrichtung eine letmeill

161 W. Edenhofer, in: Palandt Kommentar zum Biirghdit
Gesetzbuch, 65. Aufl., 2006, § 2868, Rn. 8

162 W. Edenhofer, in: Palandt Kommentar zum Biirghdit
Gesetzbuch, 65. Aufl., 2006, § 2868, Rn. 8

163 W. Edenhofer, in: Palandt Kommentar zum Biirgbdit

Gesetzbuch, 65. Aufl., 2006, § 268138, Rn. 8
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Verfugung mit einem anderen Erklarungsinhalt hat
errichnten wollen. Ansonsten ist derjenige Rechtdgrf
malf3geblich, welchen der Erblasser bewusst oder
willentlich initiiert und in Geltung gesetzt hatyeh wenn
die Erklarung auf psychischem Zwang beruht. Fadfglic
ist eine letztwillige Verfigung, wenn sie auf einer
widerrechtlichen Drohung beruht, grundsatzlich n&ch
2078 Abs. 2 BGB anfechtbar.

Hinsichtlich der erforderlichen Gewissheit fir die
Annahme einer widerrechtlichen Drohung gelten
dieselben Anforderungen wie fir die Annahme eines

Geltungssinns im Wege der Auslegung.

128



5.) Keine Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs der 88 2078 ff. BGB durch die
Formvorschriften (88 2232, 2247 BGB)

Die im Wege der ergdnzenden Testamentsauslegung
entwickelten letztwilligen Verfigungen zur Korrekuer
Anfechtungsgriinde sind nicht nach den 88 2232, 2247
125 S. 1 BGB nichtig, wenn eine Andeutung des
wirklichen Willens oder der Willensrichtung in der
Testamentsurkunde fehlt. Die auf einem
Anfechtungsgrund beruhende objektive
Erklarungsbedeutung bleibt daher aufgehoben, der
wirkliche Wille des Erblassers wirksam und eine
Anfechtung nach den 88 2078 ff. BGB ausgeschlossen.

a) Meinungsstand

Es ist sehr umstritten, ob der wirkliche Wille dS§ 133
BGB oder die Willensrichtung in der Testamentsudein
angedeutet sein muss. Zudem wird diskutiert, wie di
Andeutung  beschaffen sein  muss, um den
Formvorschriften zu  genlgen.  Schlie3lich st

problematisch, ob  die  Formvorschriften  der
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Testamentsauslegung Grenzen setzen oder ob zuné&chst
der wirkliche Wille festzustellen und erst anscliéad
dessen Wirksamkeit (88 2232, 2247, 125 S. 1 BGB) zu

erdrtern ist.

aa) Andeutungstheorie

Nach Ansicht der Oberlandesgericfife Hamm und
Frankfurt ist fur die ergéanzende Testamentsaustpgun
eine Andeutung der Willensrichtung nicht ausreichen
Es sei ein Anhalt des wirklichen Willens in der
Testamentsurkunde erforderlich.

Im Gegensatz dazu wird jedoch weder von den Ubrigen
Gerichten noch von der Rechtslehre gefordert, dass
hypothetische Wille in der Testamentsurkunde etghal
sein mus$® Nach Ansicht dieser Gerichte und einem

164 OLG Hamm FamRZ 1987 S. 639 ff. (642) meint, diies
Angabe des Motivs nicht ausreichseeid OLG Frankfurt
OLGZ 1993 S. 382 f. (383)

165 RGZ 142, 171 ff. (175); BayObLG ZEV 2001, S.24 ff
(25); BayObLG NJW 1988, S. 2744£1145); BayObLGZ
1988, S. 165 ff. (169); D. Leipoid; Minchner Kom-
mentar zum burgerlichen Gesetzbdciufl., 2004, §
2084 BGB, Rn. 81; K. Kuchinke, Deypgdthetische Wille,
S. 359,,...die wirtschaftlichen Ziehgtellungen,..., nicht
der hypothetische Wille*; G. Otte; Staudinger Kom-
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GroRteil der Rechtslent® ist fiir eine wirksame
letztwillige Verfigung lediglich eine Andeutung der
Willensrichtung in der Testamentsurkunde erfordérli
Denn der Erblasser soll unter anderem durch die

Formvorschriften vor Ubereilten Entschliissen bewahr

mentar zum Burgerlichen Gesetzbagh Aufl., Bearbei-
tung 2003, Vorbemerkung zu 88§ 206486 BGB, Rn.
87; K. H. Johannsen, in: RGKR dasdatiiche Gesetz-
buch 12. Aufl., 1974, § 2084 BGB,. R@

166 BayObLG ZEV 2001, S.24 ff. (25) ,geniigende Grund-
lage"; BayObLG NJW 1988, 2744 f. 487 ,auch ein noch
so geringer Anhaltspunkt oder einlnso geringer Aus-
druck”; BGH FamRZ 1983 S. 380 ff823} ,gentgende
Grundlage"“; anders noch BGH NJW 187358 f. (759),
der daflr pladiert, dass das vonmdsder gewollte Ziel
L~unzweideutig" im Testament zum Austk kommen
musse, und sich damit der Ansichit @Going anschlief3t,
vgl. T. Kipp/ H. Coing, Erbrecht, 312, 143; G. Otte, in:
Staudinger Kommentar zum BurgerlicBesetzbuch, 13.
Aufl., Bearbeitung 2003, Vorbemerguru 88 2064 — 2086
BGB, Rn. 87 ff.; BGH JZ 1983, S. #@9mit Anmerk. von
D. Leipold (713) ,Zwar ist es auchi bder ergédnzenden
Testamentsauslegung richtig, einehakspunkt im Tes-
tament zu verlangen, aber nur in &knme, dass an eine
im Testament enthaltene Verfligunguanipfen und diese
im Sinne der erkennbaren Willendricly des Erblassers
weiterzuentwickeln ist.”; K.-G. Ltzj in; Soergel Kom-
mentar zum Birgerlichen Gesetzbagh Aufl., 2002/
2003, § 2084 BGB, Rn. 39, der datamiveist, dass ins-
besondere bei der ergédnzenden Testaauslegung keine
Ubertriebenen Anforderungen an dahak gestellt wer-
den durften; K. H. Johannsen, in:KiRas Burgerliche
Gesetzbuch 12. Aufl., 1974, § 208 Rn. 22 ,wenn
auch einen noch so unvollkommenekn@ipfungspunkt;
K. Kuchinke, Erbrecht, S. 787 Fn31@/. Schliter, Erb-
recht, Rn. 193
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werden®®” Er soll auf die Bedeutung des Testierens und

die  Verantwortung fur die Gestaltung der
Vermogensverhéltnisse nach seinem Tod aufmerksam
gemacht werden. Zudem musse der Testamentsinhalt vo
verfalschenden  Behauptungen  Dritter  geschutzt
werdent®® Es kénne nicht darauf vertraut werden, dass
im  Beweisverfahren verfadlschende Behauptungen
.geeigneter” Zeugen entlarvt werden. Es musse tserei
verhindert werden, dass jede Behauptung, der Edalas
hatte in Wirklichkeit etwas anderes als das Er&lart
gewollt, ein zulassiger Angriff auf den Inhalt der
Urkunde sei. Die in der prozessualen Praxis anetkan
Unzuverlassigkeit des Zeugenbeweises gebiete es, an
dem Erfordernis der Andeutung in der

Testamentsurkunde festzuhaltéh. Die

167 M. Wolf/ A. Gangel, Der nicht formgerecht erkigErb-
lasserwille, S. 665

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlickse-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88 2064 — 2086 BGB, Rn. 39; K.-Gritm in: Soergel
Kommentar zum Birgerlichen Gesetkbd8. Aufl., 2002/
2003, § 2084 BGB, Rn. 9

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88 2064 — 2086 BGB, Rn. 40; K.-Gritx in: Soergel
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetkhd8. Aufl., 2002/
2003, § 2084 BGB, Rn. 9
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Andeutungstheorie sei folglich ein geeignetes umént,

um nicht gentgend fundiertes Vorbringen einzelner
Erbbeteiligter zuriickweisen zu konn€fl.Auch hatten
die Formvorschriften den Zweck, den endguiltigen
Entschluss von bloRen Voriiberlegungen abzugretzen.
Der Formzwang gewahrleiste nicht nur die positive,
sondern auch die negative Testierfreiheit, also die
Freiheit nicht zu testieren und damit die gesetglic
Erbfolge ganzlich oder jedenfalls hinsichtlich eireeils
eintreten zu lassen. Der Schutz der negativen
Testierfreiheit gebiete es, dass dem Erblasselt eicle
letztwillige Verfigung mit einem Inhalt untergestlem
werde, die er nicht habe errichten wollen. Schig3ei

§ 133 BGB missverstandlich formuliert. Es sei nidbt
wirkliche, sondern der formgerecht erklarte Willesd

Erblassers im Wege der Auslegung zu ermitt&n.

170 K. Kuchinke, Erbrecht, S. 781

e BGHZ 80, 242 ff (246); BayObLG FamRZ 2003, S. 878
ff. (1788); K.-G. Loritz, in: Soedgeommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, 13. Aufl., 22003, § 2084 BGB,
Rn. 9; M. Wolf/ A. Gangel, Der nidiotmgerecht erklarte
Erblasserwille, S. 665; A. Gerhafaiggdnzende Testa-
mentsauslegung und Formvorschrif§rg46; D. Leipold,
Wille, Erklarung und Form, S. 423

K.-G. Loritz, in: Soergel Kommentar zum Birgehnin
Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/2002084 BGB, Rn. 2, 25;
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Dagegen meinen Brox, von Lubtow, Sonnenschein und
Singet” fiir eine wirksame letztwillige Verfiigung auf
eine objektive Andeutung des Erblasserwillens im de
Testamentsurkunde verzichten zu kobnnen. Der
Warnzweck sei bereits dann gewahrt, wenn der Esbtas
die letztwillige Verfiigung eigenhandig
niedergeschrieben hab®. Die Beratungsfunktion der
Formvorschriften spiele beim eigenhandigen Testamen
Uberhaupt keine und beim offentlichen Testamenteneg
der Moglichkeit des § 2232 S.1, 2. Alt. BGB nureein
untergeordnete RolfE> Auch der Klarstellungsfunktion
des Formzwangs messe der Gesetzgeber keine grol3e

Bedeutung bei’® Denn mit der Zulassung eigenhéndiger

G. Kruger-Nieland/ H. Zéller, in: R® Das Burgerliche
Gesetzbuch, 12. Aufl., 1982, § 1338 Rn. 4; K. Kuchin-
ke, Erbrecht, S. 771, 779
173 H. Brox, Erbrecht, Rn. 204; H. Brox, Der Bundesgjgs-
hof und die Andeutungstheorie, 8 §5U. von Libtow,
Erbrecht, 1. Halbband, S. 267, 2D%onnenschein, Der
malgebende Zeitpunkt, S. 96; R. &inig: J. von Stau-
dingers Kommentar zum Burgerlichess&zbuch, Bear-
beitung 2004, § 133 BGB, Rn. 15, 34
H. Brox, Der Bundesgerichtshof und die Andeutungs
theorie, S. 553

174

175 H. Brox, Erbrecht, Rn. 200; H. Brox, Der Bundeses-
hof und die Andeutungstheorie, 3 55

176 H. Brox, Der Bundesgerichtshof und die Andeuttings-
rie, S. 553
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Testamente nehme er Falschbezeichnungen bewusst in
Kauf!”’ Eine Klarstellung sei auch nicht im Interesse
Dritter geboten, die auf den Inhalt der Verflugurgnv
Todes wegen vertrautéff Denn das Vertrauen eines in
einem Testament Bedachten sei nicht schutzwirdig.
Zugunsten der Andeutungstheorie konnte allenfalés d
Beweisfunktion der Formvorschriften angefuhrt werde
die umfangreiche Beweisaufnahmen vermeiden *bll.
Allerdings lieRen sich diese insbesondere wege078 2
Abs. 2 BGB ohnehin nicht vermeiden. Zudem gebe es
keine objektiven Kriterien, anhand derer in Grehefa

die Frage beantwortet werden kdnne, wann der Weke
Erblassers in der Verfigung keinen und wann emeine
wenn auch unvollkommenen - Ausdruck gefunden
habe!®® Es verwundere deshalb nicht, dass

Entscheidungen der Gerichte nicht vorhersehbamseie

1 H. Brox, Der Bundesgerichtshof und diedéatungstheo-

rie, S. 554

178 H. Brox, Der Bundesgerichtshof und die Andeuttings-
rie, S. 553

179 H. Brox, Der Bundesgerichtshof und die Andeuttings-
rie, S. 554

180 H. Brox, Der Bundesgerichtshof und die Andeuttings-

rie, S. 555; R. Singer, in: J. vaauglingers Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch, Beubgi 2004, § 133
BGB, Rn. 32
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und Féalle, welche die gleiche Entscheidung verdmnt
unterschiedlich gelést wirden. Die Anwendung der
Andeutungstheorie filhre daher in der Praxis zu
Rechtsunsicherhelt® Es  kénnten  durch  die
Andeutungstheorie auch blo3e Entwlrfe nicht von
Testamenten abgegrenzt werd&nDenn die Frage, ob
der Erblasserwille in der letztwilligen Verfligung
angedeutet sei, stelle sich erst, wenn die Existtew
Testaments feststehe. Daruber hinaus werde dakoRisi
der Féalschung eines Testaments durch das Erfosderni
einer Andeutung des Erblasserwillens in der
Testamentsurkunde gering&f. AuRerdem kdnne man
ein Mindestmald an Beweissicherheit dadurch gewinnen
dass fur den Inhalt der Urkunde eine widerlegliche
Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit béste
und die Anforderungen an den Nachweis eines von der
Testamentsurkunde abweichenden Willens umso hdher
seien, je weiter dieser vom Wortlaut entfernt $&iAuch

181 H. Brox, Der Bundesgerichtshof und diedéatungstheo-

rie, S. 555

182 H. Brox, Der Bundesgerichtshof und die Andeuttings-
rie, S. 554

183 H. Brox, Der Bundesgerichtshof und die Andeuttings-
rie, S. 554

184 R. Singer, in: J. von Staudingers Kommentar zuirgBr-
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kbnne man es bei einem non-liquet bei dem objektive
Sinn der Verfiigung belasseff®> SchlieRlich bestehe
zwischen der Andeutungstheorie und der falsa
demonstratio ein unldsbarer Widersprd&hDies ergebe
sich aus den Entscheidungen BGHZ 80, 242 und BGHZ
87, 150. Es sei nicht nachvollziehbar, warum deHBG

der einen Entscheidung eine erganzende
Testamentsauslegung ablehne, wenn der Erblasser ein
letztwillige Verflgung vergessen habe, und in der
anderen die falsa demonstratio anerkenne, obwahl di
Parteien irrtimlich ein Flurstiick nicht in den raglen
Kaufvertrag aufgenommen hatt®.Da der Gesetzgeber
diese Rechtsfigur in 8 133 BGB durch das Verbot der
Buchstabeninterpretation anerkannt habe, kdnne eine
Andeutung des Erblasserwillens in der

Testamentsurkunde keinesfalls gefordert werd&n.

lichen Gesetzbuch, Bearbeitung 280433 BGB, Rn. 34
R. Singer, in: J. von Staudingers Kommentar ztinrgBr-
lichen Gesetzbuch, Bearbeitung 280433 BGB, Rn. 35

185

186 U. von Liibtow, Erbrecht, 1. Halbband, S. 268Birbx,
Der Bundesgerichtshof und die Andagstheorie, S. 556
187 H. Brox, Erbrecht, Rn. 200

188 R. Singer, in: J. von Staudingers Kommentar zuirgBr-

lichen Gesetzbuch, Bearbeitung 280433 BGB, Rn. 34
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bb) Beschaffenheit der Andeutung

Zudem ist fraglich, wie die ,Andeutung® des
Erblasserwillens beschaffen sein muss, um den
Formvorschriften zu genigen. Nach Ansicht der
Gerichté®® ist ein irgendwie, wenn auch nur versteckt
oder unvollkommen, angedeuteter Wille fir eine
wirksame letztwillige Verfligung ausreichend.

Wolf und Gangéf® meinen, dass den gesetzlichen
Formzwecken dann genige getan ist, wenn es vom
Standpunkt eines objektiven Betrachters unter
Bericksichtigung der fur den Erblasser maf3geblichen
Umstande nachvollziehbar und verzeihlich sei, dass
fur die WillensduRerung diese Formulierung verwénde
habe'®* Mit dem Merkmal der Nachvollziehbarkeit
werde ein gewisses MalR an Verstandlichkeit und mit
dem Merkmal der Verzeihlichkeit ein Mindestmaf3 an

subjektiver Anstrengung far verstandliche

189 BGHZ 80, 242 ff. (244); BayObLG DNotZ 1994, S93®,
(400); BayObLG NJW 1988, S. 274@f42); BayObLG
FamRZ 1988, S. 986 (986); OLG Hanmri987, S. 376
ff. (376); OLG Koln Rpfleger 1981, 357 f. (357)

190 M. Wolf/ A. Gangel, Der nicht formgerecht erkkfErblas-
serwille, S. 666

1o1 M. Wolf/ A. Gangel, Der nicht formgerecht erkiErblas-
serwille, S. 666
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Ausdrucksweisen verlangt. Ware ausreichetass ein
behaupteter Erblasserwille als mdglich erschein@ew
dem Klarstellungs- und Streitvermeidungszweck wenig
gedient, da schriftiche AuBerungen viele Deutungen
zuliel3en. Wirde man eine Uberwiegende
Wabhrscheinlichkeit verlangen, so bliebe fuar die
Berucksichtigung des wahren Erblasserwillens nurigve
Raum und wirde dessen Beachtlichkeit nach 8§ 133,
2084 BGB in vielen Fallen ausschlielRen oder gegihrd
so etwa, wenn sich der Erblasser einer falschen
Ausdrucksweise bedient oder unvollstandige Regenng
getroffen habe. Auch machten zahlreiche gesetzliche
Auslegungsregeln (wie zum Beispiel die 88 2067,0207
2074 BGB) deutlich, dass der Erblasserwille sowe#
maoglich Beachtung finden misse. Des Weiteren habe d
Gesetzgeber mit 8§ 2247 BGB eine preiswerte und
grundséatzlich jedermann verfigbare Madglichkeit der
Errichtung eines Testaments geschaffen, ohne den
Testierenden auf einen bestimmten Sprachgebraush od
ein bestimmtes Formulierungsniveau festzulegen. iDam
habe der Gesetzgeber das Risiko falscher Bezeigenun
und der im personlichen Sprachgebrauch liegenden
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Unsicherheiten in Kauf genommen. Dieses dirfe nicht
aufgrund einer zu strengen Handhabung der
Andeutungstheorie auf den Erblasser abgewalzt
werden'® Jedoch kénnten aber die Risiken, die mit
Formulierungs- und Ausdrucksschwierigkeiten
zusammenhingen, dem Erblasser auch nicht géanzlich

abgenommen werdéem’

cc) Prufungsreihenfolge

Schliel3lich ist umstritten, welcher Erklarungssim
Wege der Auslegung zu ermitteln ist. Teilweise wird
vertreten, dass zunachst der Erblasserwille fetstiteis
und anschlieBend zu prifen sei, ob dieser Wille im

Testament angedeutet $&i.Nach Ansicht der Gerichte

192 M. Wolf/ A. Gangel, Der nicht formgereaklarte Erblas-

serwille, S. 666

M. Wolf/ A. Gangel, Der nicht formgerecht erkiiErblas-
serwille, S. 666

R. Singer, in: J. von Staudingers Kommentar ztinrgBr-
lichen Gesetzbuch, Bearbeitung 280433 BGB, Rn. 15,
30; W. Hefermehl, in: Soergel Komnzgrzum Birger-
lichen Gesetzbuch, 13. Aufl., 198933 BGB, Rn. 28, der
darauf hinweist, dass die Auslegtrag®e nichts mit der
Formprifung zu tun habe; A. Gerhaktganzende Tes-
tamentsauslegung und Formvorschifge 649; |. Scherer,
Die Auslegung von Willenserklarung&n 305, die auch
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und einem GroRteil der Rechtslelireist hingegen die
zweistufige Prufung abzulehnen und der angedeutete
Wille zu erforschen. Schliel3lich wird im Schrifttum
befirwortet, dass zweckmafigerweise die jeweilige
prozessuale Situation die Abfolge der Prufungs#ehri
bestimmé?® Es kdnne bereits von einer Beweisaufnahme

abgesehen werden, wenn ein von den

erklart, dass die Trennung der Agistegs- von der Form-
frage nicht gegen die ProzessokoramaistoRe, weil die
Gerichte selbstverstandlich zunaphigten kénnten, ob
sich flr ein bestimmtes VerstandiisAnhaltspunkt in der
Testamentsurkunde finden lasse; Ees@f, Empirische
und normative Auslegung, S. 408;Sthluter, Erbrecht,
Rn. 192;

195 BGH ZEV 2002 S. 20 (20) ,Vielmehr ist zu fragevas die
Testierenden mit ihren Worten hasagen wollen.”; Bay-
ObLG FamRZ 2003 S. 326 f. (327) ,Ber Auslegung ei-
ner letztwilligen Verfligung ist voiortlaut auszugehen.*;
D. Leipold, in: Minchner Kommentamz birgerlichen
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 2088 Rn. 13; K.-G. Lo-
ritz, in: Soergel Kommentar zum Bénligchen Gesetzbuch,
13. Aufl., 2002/2003, § 2084 BGB,.R5; K. H. Johann-
sen, in: RGKR das Birgerliche Gesath 12. Aufl., 1974,
§ 2084 BGB, Rn. 7, 22; K. Kuchinkgbrecht, S. 779; fri-
her a.A.;: BGH JZ 1983, S. 709 ffLQY

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88 2064 — 2086 BGB, Rn. 120; BGHL®B3, S. 709 ff.
mit Anmerk. von D. Leipold (712); Kappmeier, Die erb-
rechtlichen Auslegungsvorschrift8n2714; K. Tapp-
meier, Zur Funktion der erbrechttinohAuslegungsvor-
schriften, S. 207
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Verfahrensbeteiligten behaupteter Wille des Erlgless
der Testamentsurkunde nicht angedeutet sei.

b) Eigene Stellungnahme

Zunachst  lasst  sich  feststellen, dass  der
Testamentsauslegung durch die Formvorschriftenekein
Schranke gesetzt ist. Aus den Anmerkungen der B-BG
Kommission zu 8§ 2084 BGB ergibt sich, dass die
Auslegung nur insofern begrenzt ist, als sie einen
Lerklarten Willen“ voraussetz’ Dass dieser auch in der
Testamentsurkunde angedeutet sein muss, lasstieich
Ausfuhrungen der 1. BGB-Kommission nicht entnehmen.
Auch der Wortlaut des § 133 BGB (,wirkliche Willei9t
unmissverstandlich. Aufgrund dessen ist im Wege der
Auslegung der wirkliche und nicht der angedeutetbeW
des Erblassers zu erforschen. Fraglich ist allggjimb

fur eine wirksame letztwillige Verfligung eine
Andeutung des wirklichen Willens oder der
Willensrichtung in der Testamentsurkunde erfordérli

ist.

197 Mugdan Mot. V, S. 24
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aa) Kein Formerfordernis fur den wirklichen
Willen

Eine Andeutung des wirklichen Willens i.S.d. § E83B

ist fir eine wirksame Verfligung nicht nétig. Zwands
grundsatzlich nach dem Wortlaut der 88 2232, 22@BB
bei der Errichtung einer letztwilligen Verfigung 1837
BGB) die Formvorschriften (88 2232, 2247 BGB) zu
beachten. Allerdings kénnen diese aus
gesetzessystematischen Grinden nicht fir den ot
Willen des Erblassers gelten. Ansonsten wirde dan

§ 133 BGB gebotene Realisierung des wirklichen
Willens durch § 125 S. 1 BGB vereitelt. Diejenigelie
sich flir eine Korrektur des Erklarungs- oder
Inhaltsirrtums im Wege der erlauternden
Testamentsauslegung aussprechen und die
Andeutungstheorie befurworten, verkennen namlielssd
in diesen Fallen eine Andeutung des ,wirklichen®
Willens nicht existieren kann. Denn derjenige
Rechtserfolg, den der Erblasser bewusst oder wlitbn
initiiert hat, aber aufgrund eines Erklarungsirrsumicht

in Geltung gesetzt hat, oder den er ohne den kihé&lm

bewusst oder willentlich initiiert und in Geltungsetzt
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hatte, wurde vom Erblasser nicht erklart. In Gedtun
gesetzt wurde vom Erblasser nur die objektive
Erklarungsbedeutung. Wuirde man dennoch eine
Andeutung des wirklichen Willens fordern, so wére d
letztwillige Verfigung nach § 125 S. 1 BGB stetslhig

und die Korrektur eines Erklarungs- oder Inhaltsirs
entgegen 8§ 133 BGB ausgeschlossen. Um diese
gesetzeswidrige Konsequenz zu vermeiden, kann ein
Formerfordernis fur den wirklichen Willen nicht

beflirwortet werden.

bb) Kein Formerfordernis flr die Willens-
richtung

Aber auch die Willensrichtung des Erblassers musker
Testamentsurkunde nicht angedeutet sein. Dassdgich
Andeutungstheorie nicht mit der Klarstellungs- und
Beweisfunktion der 88 2232, 2247 BGB rechtfertigen
lasst, kann zum einen damit begrindet werden, eiass
versteckter oder unvollkommener Anhalt die Gewigshe
der Feststellung der vom Erblasser angestrebtele Zie
tatsachlich nicht erhoht. Diese sind namlich naem d
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psychologischen Erkenntnissen zur Handlungsstegerun
von der in der Handlungsphase vorgenommenen
Erklarung zu unterscheiden, weshalb die in der
Testamentsurkunde enthaltene Verfigung keine Aessag
Uber die vom Erblasser verfolgten Ziele beinhakann

und erst recht nicht die Prufung erleichtert, olr de
Erblasser die Zielintentionen auch ausgewahlt hatte
wenn er die eingetretene Entwicklung bedacht oder d
Sachlage gekannt hétte. Dies lasst sich auch andtesd
folgenden Beispiels verdeutlichen. Ist im Wege der
erganzenden Testamentsauslegung zu prifen, ob eine
Ersatzerbenbestimmung der Neffen und Nichten bei
Vorversterben des Bruders in Betracht kommt, so ist
zwar nach Ansicht der herrschenden Meinung die
Erbeinsetzung des Bruders flr eine formgerechte
Andeutung der Ersatzerbenberufung der Neffen und
Nichten ausreichend. Jedoch kann die Erbeinsetdasg
Bruders zum einen auf einer Vielzahl von Zielen
beruhen. Mdoglicherweise hat der Erblasser den Brude
und dessen Kinder finanziell absichern wollen. gédet
auch denkbar, dass er mit der Erbeinsetzung dds Zie
verfolgt hat, ausschlief3lich seinen Bruder finalhzze
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unterstitzen. Zum anderen héatte der Erblasser unter
Umstanden das Ziel, seinem Bruder und dessen Kinder
ein finanziell sorgenfreies Leben zu ermdglichemcha
aufgegeben, um eine Zersplitterung des Nachlasses z
vermeiden, wenn er dessen Vorversterben bedadiet hat
Zum anderen verweigerte die 2. BGB-Kommission die
Zustimmung zur Aufnahme des E | § 1781 Il in das
Birgerliche Gesetzbuch. Nach E | § 1781 Il ware die
letztwillige Verfigung nur dann anfechtbar gewesen,
wenn sich der Anfechtungsgrund aus der Verfliigung
ausdrucklich oder stillschweigend ergibt. Zwar weurd
von der 1. BGB-Kommission in Abweichung von der
Mehrzahl der damals geltenden Rechte die Aufnalese d
E | 8§ 1781 1l ins Burgerliche Gesetzbuch empfohlen.
Begriindet wurde dies von der 1. BGB-Kommision
damit, dass ein Verzicht auf die Normierung des & |
1781 Il in vielen Fallen zur Folge hatte, dass die
Gultigkeit letztwilliger Verfigungen mit einiger Asicht

auf Erfolg bestritten werden kénnte. Es werde aunch
vielen Fallen zweifelhaft sein oder sich zumindest

darUber streiten lassen, ob der Erblasser sich von

198 Mugdan Mot. V, S. 27
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unrichtigen Anschauungen habe leiten lassen und ob
diese Vorstellungen den Inhalt der testamentarische
Verfugung beeinflusst hatten. Des Weiteren liegarzw
der Einwand nahe, dass der Erblasser an der Rielitig
seiner Vorstellung keine Zweifel hege und deswegen
auch die Grinde fur die Errichtung der testamesithan
Verfugung in der Testamentsurkunde nicht angeben
werde. Allerdings sei dies in Kauf zu nehmen und di
Vorschrift aufgrund ihrer Zweckmafigkeit in das
Burgerliche Gesetzbuch einzufigen. Denn schlief3lich
werde von der grundsatzlichen Unbeachtlichkeit der
Motive fur die Wirksamkeit einer Willenserklarungch

eine Ausnahme gemacht. Jedoch lehnte die 2. BGB-
Kommissiot® E | § 1781 Il ab. Das Erfordernis, einen
Umstand als mal3gebend in der letztwilligen Verfiggun
selbst zu kennzeichnen, sei in gewisser Weise
willktirlich. Es komme nicht selten vor, dass der
Erblasser bestimmte Umstande als vollig
selbstverstandlich voraussetze und deswegen dielse n
ausdrucklich erwahne. Zwar bestehe durchaus diehGef

des Missbrauchs, allerdings tUberwdgen die Nachteile

199 Mugdan Prot. V, S. 542
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einer solchen Vorschrift die Vorteile. Bedenkt nram,
dass sich die Kausalitat eines Erklarungs-, Inhaltier
Motivirrtums sowie eines frustrierten Beweggrundst e
nach Ermittlung der Ziele des Erblassers feststdiest,

so nahm die 2. BGB-Kommission die Risiken, die mit
der Feststellung der Willensrichtung ohne eine
Andeutung verbunden sind, in Kauf.

Schlie3lich lasst sich ein Formerfordernis fur die
Willensrichtung nicht mit der Warnfunktion der
Formvorschriften rechtfertigen. Denn eine
unvollkommene oder versteckte Andeutung der
Willensrichtung erleichtert nicht die Prifung, olerd
Erklarende den im Wege der Auslegung ermittelten
hypothetischen Willen nicht untiberlegt oder tbérneil
Geltung gesetzt hatte, da die bewusste oder wittaet
Initierung der Erklarung der Bildung der Zielintemm
nachfolgt.

Die Andeutungstheorie ist daher abzulehnen.
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|I. Wirksamkeit der objektiven Erkla-
rungsbedeutung

Fraglich ist, ob und welche Rechtsfolge die aufesin
Willenswandel beruhende Entscheidung des Erblassers
auslost, dass die auf einem Erklarungs- oder
Inhaltsirrtum (88 2078 Abs. 1 BGB), einem Motivimt

bzw. frustrierten Beweggrund (88 2078 Abs. 2, 2079
BGB) oder einer widerrechtlichen Drohung (§ 207&Ab

2 BGB) beruhende letztwillige Verfligung gelten soll

1.) Ausschluss der Anfechtung

Es ist zunachst die rechtliche Behandlung derjenige
Falle zu diskutieren, in denen sich der Inhaltsimt(8
2078 Abs. 1 BGB), der Motivirrtum bzw. frustrierte
Beweggrund (8 2078 Abs. 2, 2079 BGB) sowie die
widerrechtliche Drohung (8§ 2078 Abs. 2 BGB) niafnt i
Wege der erganzenden Testamentsauslegung korrgiere
lassen. Es koénnte dann, wenn sich der Erblassérderc
Testamentserrichtung fir die Geltung der auf einem
Inhaltsirrtum (8 2078 Abs. 1 BGB), einem Motivimiu
bzw. frustrierten Beweggrund (8 2078 Abs. 2, 2079
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BGB) oder einer widerrechtlichen Drohung (8 207&Ab
2 BGB) beruhenden letztwilligen  Verfigung

ausgesprochen hat, die Anfechtung ausgeschlossen se

Problematisch ist, dass die Vorschriften zu den
einseitigen Verfiugungen von Todes wegen im Gegensat
zu der Regelung (8 2284 BGB), die fur die durch den
Erblasser anfechtbaren vertragsmaliigen oder
wechselbezuglichen Verfiigungen gilt, keine
Bestimmung enthalten, die den Ausschluss der
Anfechtung herbeifiihren kann. Es ist deswegenitiagl

ob sich 8§ 144 BGB mit den Regelungen zu den
letztwilligen Verfugungen (88 2253 ff. und 2078 ff.
BGB) vereinbaren lasst. Denn diese zeichnen sicbhdu
einige Besonderheiten gegeniber den Regelungen des
Allgemeinen Teils aus. Nach diesen Bestimmungem kan
der Erklarende grundséatzlich seine Willenserklarung
nicht frei widerrufen, da auf die Interessen andere
Rechtstrager Rucksicht zu nehmen ist. Ein Wideisuf
bei empfangsbedirftigen Willenserklarungen nact3@ 1
Abs. 1 S. 2 BGB nur bis zum Zugang der
Willenserklarung moglich. Ansonsten kann sich der
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Erklarende oder dessen Rechtsnachfolger nur dann vo
der Willenserklarung l6sen, wenn die
Anfechtungsvoraussetzungen (88 119 ff. BGB) gegeben
sind. In Abweichung dazu ist dem Erblasser bei
letztwilligen Verfiigungen ein Widerrufsrecht
zugewiesen (88 2253 ff. BGB) und derjenige, dem die
Aufhebung der letztwilligen Verfigung unmittelbar
zustatten kommen wirde, kann die letztwillige
Verfugung anfechten (88 2078 ff. BGB). Der Erblasse
kann die einseitige Verfligung von Todes wegen pier
grundlos widerrufen. Selbst den Widerruf letztwgdr
Verfiigungen nach § 2254 BGB kann er wieder aufheben
Das Widerrufsrecht ist nach den 88 2253, 2302 B(SB a
ein unverzichtbares Gestaltungsrecht ausgestaltett u
erlischt mit dem Tod des Erblassers. Das
Anfechtungsrecht desjenigen, dem die Aufhebung der
letztwilligen Verfigung unmittelbar zustatten komme
wirde, entsteht erst mit dem Tod des Erblassersisind
von dem Widerrufsrecht des Erblassers rechtlich
unabhangig. Aufgrund dieser Besonderheiten ist rétiRe
fraglich, ob die Anfechtung ausgeschlossen ist,nneer
Erblasser sich nach der Testamentserrichtung dazu
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entscheidet, dass die auf einem Anfechtungsgrund
beruhende letztwillige Verfigung gelten soll. Abmar
wenn diese Rechtsfolge eintritt, kann die formlose
Erklarung des Erblassers eine rechtliche Wirkung
entfalten. Anderenfalls muisste der Erblasser dié au
einem  Anfechtungsgrund beruhende letztwillige
Verfigung erneut formgerecht errichten, da nach &&n
2232, 2247 BGB die Neuerrichtung einseitiger
Verfiigungen von Todes wegen stets formbedurftig ist

a) Meinungsstand

Lange, Keuk und Johannsen meinen, dass ein
nachtraglicher Anschauungswandel bei der
Ursachlichkeit des Willensmangels fur die letztigi
Verfiigung zu beachten s&.Die Billigkeit drange dazu,

200 H. Lange, Die Verwirklichung des wahretdien Willens

des Erblassers, S. 29, 36; B. K&k, Erblasserwille post
testamentum und die Auslegung destafeents, S. 110; K.
H. Johannsen, Die Rechtsprechun®B@s — 7. Teil, S.
647; a.A.: RG WarnRspr. 1912, N7 1%. 134; RGZ 77,
165 ff. (170); BGH DNotZ 1954, 2#2(273 f.); Bay-
ObLG Rpfleger 1975, 240 ff. (242);

BayObLGZ 1971, 147 ff. (151); Bay@hZ 1980, 42 ff.
(50); OLG Hamburg FamRZ 1990, S. §1(©12); OLG
Hamm NJW-RR 1994, S. 462 ff. (463);0Otte, in: Stau-
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den wahren letzten Willen des Erblassers zu
verwirklichen?®* Der Wortlaut des § 2078 Abs. 1 BGB
(,und anzunehmen ist, dass er die Erklarung benkfes

der Sachlage nicht abgegeben haben wirde*) laske si
sowohl auf den Erbfall als auch auf die
Testamentserrichtung als rechtlich  maf3geblichen
Zeitpunkt fiir die Ursachlichkeit bezieh&h. Fur eine
Anfechtung bestehe kein Bedirfnis, wenn die Verfiggu
von Todes wegen dem letzten Willen des Erblassers
entspreché® Der Dritte i.S.d. § 2080 BGB mache zwar
ein eigenes Gestaltungsrecht geltend, jedoch ssiesi
von den Vorstellungen des Erblassers abh&fgigeine
Rechtstellung sei mit derjenigen eines
Anfechtungsberechtigten (88 119 ff. BGB) vergleighb

der nur die Befugnisse seines Rechtsvorgangersngelt

dinger Kommentar zum Biirgerlichers&ebuch, 13.
Aufl., Bearbeitung 2003, 8§ 2078 BGHB). 28 ,nicht ge-
troffen hatte*; D. Leipold, in: MUhoer Kommentar zum
burgerlichen Gesetzbuch, 4. AuflQ2, § 2078 BGB, Rn.
51

H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteil&is
des Erblassers, S. 32

H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteiil&is
des Erblassers, S. 29

H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteiil&is
des Erblassers, S. 34 f.

H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteil&s
des Erblassers, S. 35

153

201

202

203

204



machen konne. Der Dritte sei Willensvollstreckers de
Erblassers und deswegen kdnne nur malRgebend bein, o
das Testament dem Willen des Erblassers im Zeitpunk
des Erbfalls entspreche. Auch bei einem Erbverseig
eine formlose Bestatigung des Erblassers moglich (8
2284 BGB). Das Gesetz fordere also keine formliche
inhaltsgleiche letztwillige Verfiigung.

Ein Teil des Schrifttunf8®, das BayObL&®

205 D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum biirgeréch

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 2078 Rn. 51; G. Otte,
in: Staudinger Kommentar zum Burngéen Gesetzbuch,
13. Aufl., Bearbeitung 2003, § 2@06B, Rn. 22; H. Roth,
in: Staudinger Kommentar zum Burngben Gesetzbuch,
13. Aufl., Bearbeitung 2003, § 148B Rn. 12; K.-G.
Loritz, in: Soergel Kommentar zumrgeérlichen Gesetz-
buch, 13. Aufl., 2002/2003, § 208BH Rn. 23; G. Kri-
ger-Nieland, in: RGKR Das BurgerbcBesetzbuch, 12.
Aufl., 1982, § 144 BGB, Rn. 5; F.drdard, in: Kom-
mentar zum Burgerlichen GesetzbuEherecht, 2. Aufl.,
1912, § 2080 BGB, VII.; J. D. HarResstamentsanfech-
tung durch den Erblasser?, S. 1,88.fKuchinke, Erb-
recht, S. 857 f.; W. F. Lindachend&rung der gesetz-
lichen Erbfolge, S. 348; J. Damnaig Bedeutung des
Nichtehelichen-Erbrechts, S. 472; E. Korting, Eakrecht
des nichtehelichen Kindes, S. 1928<eymer, Die An-
fechtung nach § 2078 Absatz 2 BGBL& H. Dernburg,
Das burgerliche Gesetzbuch, 5. B&5 1V, 4.; A. v.
Thur, Der Allgemeine Teil, Zweiteaid, Erste Halfte, S.
321; K.Schmidt, in: Erman Kommerzam Birgerlichen
Gesetzbuch, 10. Aufl., 2000, § 28%B, Rn. 3; M. Ben-
gel, Zum Verzicht des ErblassersAnfechtung, S. 138,
meint, die Erklarung des Erblasseass die letztwillige
Verfiigung gelten soll, I6se die Refitige aus, dass be-
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und einige Oberlandesgericfite lassen eine formlose
Bestatigung letztwilliger Verfigungen durch den
Erblasser zu. Danach ware die Anfechtung nach 8§ 144
Abs. 1 BGB ausgeschlossen, wenn der Erblasser zu
Lebzeiten erklart, dass die auf einem Anfechtungsdr
beruhende letztwillige Verfigung Bestand haben. soll
Nach dem Wortlaut des § 144 Abs. 1 BGB kdnne zwar
nur der Anfechtungsberechtigte das anfechtbare
Rechtsgeschaft bestatigen. Jedoch sei in  dem
Widerrufsrecht des Erblassers ein Anfechtungsreaht

enthalterf”® Denn der Erblasser habe wegen seines

stimmte vorhandene und ihm nichtareke oder kinftige
Ereignisse fir seine Verfuigung ,oldeang"” seien.

206 BayObLGZ 1980 42 ff. (50); BayObLG NJW-RR 2002, S
367 ff. (370); BayObLG FamRZ 2002935 ff. (917);
BayObLG FamRZ 1995, S. 246 ff. (248ayObLG
FamRZ 1990, S. 211 ff. (213)

207 OLG Hamburg FamRZ 1990, S. 910 ff. (911); OLG K6l

FamRZ 1990, S. 1038 ff. (1040); OEankfurt FamRZ

1997, S. 1433 ff. (1435)

D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum birgeréoh

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20T Rn. 51; G. Otte,

in: Staudinger Kommentar zum Burgéen Gesetzbuch,

13. Aufl., Bearbeitung 2003, § 2@06B, Rn. 1, 22; K.-G.

Loritz, in: Soergel Kommentar zumr8eérlichen Gesetz-

buch, 13. Aufl., 2002/2003, § 208BH Rn. 23; H. Roth,

in: Staudinger Kommentar zum Burigéen Gesetzbuch,

13. Aufl., Bearbeitung 2003, § 1468 Rn. 12; J. D. Har-

ke, Testamentsanfechtung durch défagser?, S. 183 f.;

G. Otte, Ist die Begriffsjurisprudewirklich tot?, S. 441;
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Widerrufsrechts eine uneingeschrankte
Gestaltungsmacht. Er kdnne die letztwillige Verfiigu
jederzeit grundlos aufheben und misse keine
Widerrufsfrist beachten. Der Widerruf habe, wenn er
infolge eines Willensmangels erfolge, auch dieselbe
Funktion wie eine Anfechtund? Wenn das Gesetz dem
Erblasser gestatte, sein Testament - auch ohne
Willensmangel — aufzuheben, so sei nicht einzusehen
warum diese Erweiterung der Entschlussfreiheit des
Erblassers zu einer Erschwerung der Bestatigungefih
soll. 8 144 BGB spreche nur deshalb vom
Anfechtungsberechtigten, weil in den Fallen der188®

f., 123 BGB der Erklarende zugleich der
Anfechtungsberechtigte sei. Der Begriff
(wAnfechtungsberechtigte*) habe nur die Funktionegi
Abklrzung fur die sonst erforderliche Aufzéahlungr de
Anfechtungsfalle. Die  Widerspruchlichkeit  der
Gegenansicht zeige sich, wenn der Erblasser inneine

D. Keymer, Die Anfechtung nach § 2@satz 2 BGB, S.
16; B. Keuk, Der Erblasserwille ptettamentum, S. 109;
A. v. Thur, Der Allgemeine Teil, Ziter Band, Erste
Halfte, S. 321

209 A. v. Thur, Der Allgemeine Teil, Zweiter Band, e Half-
te, S. 321
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Erbvertrag oder einem gemeinschaftlichen Testament
sowohl vertragsmalfiige oder wechselbezlgliche ak au
letztwillige Verfiigungen irrtumsbedingt errichteatf™
Einerseits kdnne der Erblasser die vertragsmaldige o
wechselbezugliche Verfigung nach § 2284 BGB formlos
bestatigen. Andererseits wére die formlose Bestétig
der letztwilligen Verfigung unbeachtlich, so dass d
Erblasser die einseitigen Verfligungen von Todeseweg
formgerecht wiederholen oder zumindest formgerecht
erklaren musste, dass deren Inhalt gelten soll. Die
einseitigen  Verflgungen von Todes wegen in
Erbvertrdgen und gemeinschaftlichen Testamenten
wirden im Vergleich zu anfechtbaren vertragsmafigen
oder wechselbezlglichen Verfigungen ohne sachlichen
Grund ungleich behandelt. Schlief3lich sei nach 4323
BGB die Geltendmachung der Erbunwirdigkeit durch
eine Anfechtungsklage ausgeschlossen, wenn der
Erblasser dem Erbunwirdigen verziehen habe. Deswege
misse der Erblasser auch die Mdoglichkeit haberg ein

letztwillige Verfligung zu bestatigen®

210 G. Otte, Ist die Begriffsjurisprudenz wirklicht® S. 441 f.
21 K. Kuchinke, Erbrecht, S. 857
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Im Gegensatz dazu lehnen der andere Teil der
Rechtslehr&? und die Ubrigen Gericht¥ eine

Bestatigung letztwilliger Verfigungen durch den
Erblasser ab. Der Erblasser sei mithhach § 2080 BGB

anfechtungsberechtigt, da der Gesetzgeber ihn bei
einseitigen Verfigungen von Todes wegen ausdrircklic
aus dem Bereich der Anfechtungsberechtigten

ausgeschlossen habe. 8 2284 BGB sei nur auf

212 W. Hefermehl, in: Soergel Kommentar zum Biirgéeic

Gesetzbuch, 13. Aufl., 1999, § 1428 Rn. 1; K. H. Jo-
hannsen, in: RGKR Kommentar zum Rilighen Gesetz-
buch, 12. Aufl. 1974, § 2078 BGB,.R8; H. Brox, Erb-
recht, Rn. 241; K. Ischinger, DiesBgigung anfechtbarer
Verfigungen von Todeswegen, S. 163on Libtow,
Erbrecht, 1. Halbband, S. 336; HicRel, Zum Vermécht-
nisrecht, S. 211; R. Dietz, Erbre&ht70; K. H. Johannsen,
Die Rechtsprechung des BGH — 7., ®ib53; M. Bengel,
Zum Verzicht des Erblassers auf Ahfang, S. 134

213 BayObLG FamRZ 1995, S. 246 ff. (248); BayObLG IBpf
ger 1975, 240 ff. (242); OLG HammMRR 1994, S. 462
ff. (464); a.A.: OLG Hamburg FamRZ9D, S. 910 ff.
(911), das als einziges Gerichtanigleine Bestéatigung
durch den Erblasser anerkannt Hatealies jedoch naher
zu begriinden.

214 H. Brox, Erbrecht, Rn. 241; U. von Liibtow, Ertred..
Halbband, S. 336; H. Reichel, ZunmJa&chtnisrecht, S.
211; R. Dietz, Erbrecht, S. 70; Fekschmar, Das Erb-
recht des Deutschen Birgerlichere@ésiches, S. 98 f.;
K. H. Johannsen, in: RGKR Kommemtam Burgerlichen
Gesetzbuch, 12. Aufl. 1974, § 20B Rn. 79; K. Isch-
inger, Die Bestatigung anfechtbaferfigungen von To-
deswegen, S. 161; M. Bengel, Zuneiédt des Erblassers
auf Anfechtung, S. 134
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vertragsmallige und wechselbezligliche Verfligungen
anzuwenden. Dies sei auch die zwingende Konsequenz
aus dem das Erbrecht durchziehenden Formprinzip,
dessen Ziel neben der Notwendigkeit des Uberdenkens
auch die Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ser D
Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers fur den
Formzwang wirde eine wirksame formlose Bestatigung
letztwilliger Verfigungen vollig widersprechen. Der
Erblasser misse deswegen stets eine neue letgéwilli
Verflgung errichten.

Umstritten ist unter den Gegnern einer Bestétignng

ob eine formgerechte Wiederholdhy erforderlich ist

oder ob die formgerechte Anordndhyausreicht, dass

215 W. Schiliiter, Erbrecht, Rn. 246; H. BartholomekcHrb-
recht, S. 127; T. Kipp/ H. CoingpEacht, S. 178; U. von
Lubtow, Erbrecht, 1. Halbband, S738. Kretzschmar,
Das Erbrecht des Deutschen BirdesticGesetzbuches, S.
99; C. Crome, System des Deutschagd@lichen Rechts,
5. Band, S. 110, wonach der Erblagsa ungiiltiges Tes-
tament niemals bestétigen”, sonaemneu errichten kén-
ne; H. Reichel, Zum Vermachtnisreht211

W. Hefermehl, in: Soergel Kommentar zum Birgéeic
Gesetzbuch, 13. Aufl., 1999, § 1438 Rn. 1; K. H. Jo-
hannsen, in: RGKR Kommentar zum Rilighen Gesetz-
buch, 12. Aufl. 1974, § 2078 BGB,.RA; K. Ischinger,
Die Bestatigung anfechtbarer Verfiggn von Todes we-
gen, S. 161; R. Dietz, Erbrecht/@&.T. Kipp/ H. Coing,
Erbrecht, S. 178; W. Schliter, EcbteRn. 246
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die anfechtbare Verfugung aufrechterhalten wird.
Teilweise wird vertreten, dass eine formgerechte
Wiederholung nicht notwendig sei, da der letzte l§Vil
des Erblassers in vollem Umfang formgerecht erklart
sei?!” Ischinger meint, dass insoweit ,eine gewisse
Analogie zum Widerruf des Widerrufstestamefits*
geboten sei. Nach Ansicht des OLG Haftihrgentigt
eine formgerechte Erganzung der letztwilligen
Verfugung fur die Erklarung des Erblassers, dass di
einseitige Verfligung von Todes wegen gelten sahnv
auf das Testament Bezug genommen werde. Im
Gegensatz dazu pladiert von Lub®W fir eine
formgerechte Wiederholung der letztwilligen Verfiagu

da sich der letzte Wille des Erblassers aus denaient
ergeben misse. Der Umstand, dass der Erblassex kein
neue letztwillige Verfigung errichte und die einigei
Verfigung von Todes wegen auch nicht widerrufe,
obwohl ihm die Anfechtbarkeit der Verfigung bekannt

27 K. Ischinger, Die Bestétigung anfechtbarer Veuitigen

von Todes wegen, S. 161

K. Ischinger, Die Bestatigung anfechtbarer Veuftigen
von Todes wegen, S. 161

219 OLG Hamm NJW-RR 1994, S. 462 ff. (464)

220 U. von Libtow, Erbrecht, 1. Halbband, S. 337
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sei, koénne lediglich als Indiz fur die fehlende
Ursachlichkeit des Anfechtungsgrunds fur die letthitye
Verfuigung herangezogen werd@h. Aber es entfalle
jedenfalls nicht stets die Anfechtungsmaéglichkeignn

der Erblasser nach Kenntniserlangung von der wahren
Sachlage die letztwillige Verfiigung nicht aufhébe.
Denn der Erblasser habe moglicherweise geglaubt, es
bedirfe keiner Aufhebung, da die einseitige Verfiggu
von Todes wegen aufgrund des Willensmangels ohnehin

nichtig sei??®

b) Eigener L6sungsversuch

Bereits die 1. BGB-Kommissiéfft lehnte eine
Bestatigung letztwilliger Verfigungen durch den
Erblasser ab. Einseitige testamentarische Verfigung
seien auch nach einer Bestatigung durch den Edbilass
schlechthin widerruflich, weshalb nur eine Bestittig

anfechtbarer vertragsmalfiger oder wechselbezuigliche

221 K. Ischinger, Die Bestétigung anfechtbarer Veuitigen

von Todes wegen, S. 161 f.; H. Bieshrecht, Rn. 241;
BayObLG Rpfleger 1975, S. 240 f422

222 R. Dietz, Erbrecht, S. 70
223 U. von Libtow, Erbrecht, 1. Halbband, S. 337
224 Mugdan Mot. V, S. 170
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Verfigungen maoglich sei. Diese seien nach der
Bestatigung fur den Erblasser weder anfechtbar noch
widerruflich.

Auch die Mehrheit der Mitglieder der 2. BGB-
Kommissiod®® sprach sich gegen die Bestitigung
letztwilliger Verfigungen durch den Erblasser ausl u
verweigerte deswegen die Zustimmung zu einem
Antrag”®® wonach die Anfechtung ausgeschlossen
gewesen ware, wenn der Erblasser im Zeitpunkt des
Erbfalls den Willen gehabt hat, es bei der letdigeh
Verflgung zu belassen. Zur Begrindung dieses

Anderungsantrags wurde geltend gemacht, dass die

225 Mugdan Prot. V, S. 549
226 Anderungsantrag Nr.6 zu E | § 1786:

.Die Anfechtung ist ausgeschlossen, soweit anzonggh
ist, dass der Erblasser die letfitydlVerfiigung zur Zeit
seines Todes im Fall des § 1779 Absach Kenntnis der
Sachlage, im Falle des § 1779 Absa¢h Entdeckung des
Irrthums oder Beseitigung der Zwdags, im Falle des §
1782 nach Kenntnis von dem Vorhasdandes Pflicht-
teilsberechtigten wirde haben gdkseen.”

Eventuell:

,Die Anfechtung ist ausgeschlossen, wenn ... urdsda
hat und anzunehmen ist, dass eYdi&igung haben gel-
ten lassen wollen.”

Es wurden zu Antrag 6. noch zwei Unterantrégeefjest

a) ,Statt ,zur Zeit seines Todes" zu setzen ,hisginem

Tode*;
b) nach den Worten ,zur Zeit seines Todes" eingafll
,oder seiner dauernden Geschéfthigkeit”.”
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Anfechtung bezwecke, den wahren Willen des Erbtasse
zur Geltung zu bringen, und dieser Zweck und daimeit
Anfechtung dann entfalle, wenn die auf einem
Anfechtungsgrund basierende letztwillige Verfigung
dem spateren Willen des Erblassers entspreche, was
namentlich dann gegeben sei, wenn der Erblasser die
Anfechtbarkeit kenne, und dennoch die Verfiigung
bestehen lass@’ Die Mehrheit der Mitglieder der 2.
BGB-Kommission waren hiervon nicht Uberzeugt,
weshalb sie den Anderungsantrag ablehnten. Dieser s
mit den Formvorschriften nicht vereinbar, da das
formgerecht Erklarte nicht dem wirklichen Willen sde
Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
entspreche und deswegen das Erklarte auch keine
rechtliche Wirkung entfalten konrié® AuRerdem koénne
der Erblasser die Verfigung nicht genehmigen, weil
nicht anfechtungsberechtigt $81.SchlieRlich tiberwdgen

die Beweisschwierigkeiten den praktischen Nutzewrei
solchen Vorschrift>° Der Nachweis, dass die Verfiigung

von Todes wegen dem Willen des Erblassers im

227 Mugdan Prot. V, S. 548
228 Mugdan Prot. V, S. 549
229 Mugdan Prot. V, S. 549
230 Mugdan Prot. V, S. 549
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Zeitpunkt des Erbfalls entspreche, sei sehr proatesch,

da jeder Wechsel in den Absichten des Erblassers
bertcksichtigt werden muisse und der Erblasser seine
Meinung bis zum Erbfall jederzeit abdndern kénne.

Die Argumentation der 1. BGB-Kommissfof die sich
gegen die Bestatigung letztwilliger Verfigungen atur
den Erblasser richtet, ist allenfalls teilweise rizeagend.
Zwar kann es durchaus Schwierigkeiten bereiten, die
Erklarung des Erblassers zu ermitteln, dass dieimaim
Inhalts- oder  Motivirrtum, einem  frustrierten
Beweggrund oder einer widerrechtlichen Drohung
beruhende letztwillige Verfiigung Bestand haben. soll
Jedoch lasst sich mit diesen Schwierigkeiten emigeg
der Ansicht der 2. BGB-Kommission nicht die
Nichtigkeit der Erklarung des Erblassers rechtjeri
Zum einen muss nicht jeder Willenswandel des
Erblassers berlcksichtigt werden, da ein rein Jiene
Wille* unstreitig keine Rechtsfolgen auslésen kadam
anderen bestehen inzwischen bei der Ermittlung des
Erklarungssinns einer letztwilligen  Verfligung

vergleichbare und noch grélRere Schwierigkeiten. Im

21 Mugdan Mot. V, S. 170
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Bereich der erganzenden Testamentsauslegung ist die
Feststellung des wirklichen Willens in der Regehrse
zweifelhaft. Wirde man den Problemen, die mit der
Ermittlung der Erklarung des Erblassers verbunded, s

ein zu groBes Gewicht einrGumen, so musste man
konsequenterweise die erganzende Testamentsauglegun
ablehnen. Allerdings enthalt § 133 BGB das Geben d
wirklichen Willen des Erblassers festzustellen wsnch
gegebenenfalls vom buchstéblichen Sinn des Ausdruck
zu losen. Allein das Argument der 2. BGB-Kommission
der Erblasser sei nicht anfechtungsberechtigt, ist
nachvollziehbar. Das Widerrufsrecht rdumt dem
Erblasser zwar eine uneingeschréankte Herrschaftdiee
letztwillige Verfigung ein und wird zu Recht alssda
,starkere®® Recht bezeichnet. Jedoch ist das
Anfechtungsrecht desjenigen, dem die Aufhebung der
letztwilligen Verfigung unmittelbar zustatten komme
wirde, vom Widerrufsrecht des Erblassers rechtlich
unabhangig. Wegen der fehlenden

Anfechtungsberechtigung des Erblassers lasst sitAd§

232 Mugdan Mot. V, S. 170
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BGB jedenfalls nicht unmittelbar auf letztwillige
Verfigungen anwenden.

Gegen eine analoge Anwendung des § 144 Abs. 1 BGB
auf letztwillige Verfigungen lasst sich der Wortlaund

die Gesetzessystematik anfuhren. Eine analoge
Anwendung des 8§ 144 Abs. 1 BGB dergestalt, dass der
Widerruf ausgeschlossen ist, wenn das widerrufliche
Rechtsgeschaft von dem Erblasser bestétigt wird, is
gesetzlich ausgeschlossen. Denn das Widerrufsoesht
Erblassers kann zu Lebzeiten nicht erléschen, desl
Widerrufsrecht ein unverzichtbares Gestaltungsrestht
Nach 8 2302 BGB ist ein Vertrag nichtig, in dem die
Verpflichtung des Erblassers enthalten ist, eine
Verfiigung von Todes wegen nicht aufzuheben. Aunh ei
einseitiger Verzicht auf das Widerrufsrecht ist
ausgeschlossen, weil nach § 2253 BGB der Erblasser
.Jjederzeit* seine letztwilligen Verfigungen widefen
kann.

Des Weiteren ist auch eine analoge Anwendung des 8
144 Abs. 1 BGB dergestalt, dass die Anfechtung
ausgeschlossen ist, wenn das Rechtsgeschéft von dem
Widerrufsberechtigten bestatigt wird, nicht mdglich
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Denn nach 8§ 144 Abs. 1 BGB ist ein im Zeitpunkt der
Bestatigung anfechtbares Rechtsgeschéaft erforterlic
(,anfechtbare = Rechtsgeschaft*). Die letztwillige
Verfigung ist jedoch bis zum Erbfall nur fehlerhafber
nicht anfechtbar. Das Anfechtungsrecht entstelitraits
dem Erbfal”®*® Deswegen kann zu Lebzeiten des
Erblassers die Wirkung des § 144 Abs. 1 BGB, aB® d
Erldschen des existierenden Anfechtungsrechts,t nich
eintreten und zwar unabhéngig davon, ob man die
Bestatigung als einfachen VerzitHtoder als positive
Erklarundg™ einstuft.

Dagegen kdonnte man allenfalls versuchen einzuwenden
dass die Bestatigung des Erblassers erst nach defallE
wirke, also nachdem das Anfechtungsrecht entstanden
ist. Jedoch ware dies nicht (berzeugend, da das
Anfechtungsrecht nach dem Tod des Erblassers einem
anderen zusteht. Nach § 144 Abs. 1 BGB ist die

Anfechtung nur dann ausgeschlossen, wenn der

233 D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum biirgeréch

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20&8EB Rn. 2

234 Mugdan Prot. I, S. 731

23 W. Flume, Allgemeiner Teil, Zweiter Band, S. S68T.
Mayer-Maly/ J. Busche, in: Minchi@mmentar zum
burgerlichen Gesetzbuch, 4. AufdQ2, § 144 BGB, Rn. 2
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Anfechtungsberechtigte  selbst das  anfechtbare
Rechtsgeschaft bestatigt. Selbst die §§8 2284, RIB8B
gestatten es dem Erblasser nicht, auf das
Anfechtungsrecht des Dritten zu verzichten. Di2884,

144 Abs. 1 BGB beseitigen nur das Anfechtungsrdebt
Erblassers. Das Anfechtungsrecht des Dritten étlisc
auch nicht nach § 2285 BGB® Denn nach den
Motiver™’ schlieBt § 2285 BGB die Anfechtung durch
den Dritten nur aus, wenn die Anfechtungsfrist
(,Praklusivfrist) abgelaufen ist. Auch den Protdiko®®
l&sst sich nicht entnehmen, dass diese Vorschuigh a
einen Ausschluss des Anfechtungsrechts des Dritten
bewirken soll, wenn der Erblasser die vertragsn&ig

oder wechselbezigliche Verfigung bestatigt hat.

Auch die Ansicht von Lange, Keuk und Johannsen kann
nicht Uberzeugen. Ein spaterer Wille kann nichtdan
Ursachlichkeit des Inhalts- oder Motivirrtums, des

236 A.A.: R. Kanzleiter, in: J. von Staudingers Kormitsg zum

Birgerlichen Gesetzbuch, 13. Alkarbeitung 1998, §
2285 BGB, Rn. 4; H.-J. Musielak, Ménchner Kommen-
tar zum burgerlichen Gesetzbuclufl., 2004, § 2285

BGB,Rn. 1,5
237 Mugdan Mot. V, S. 171
238 Mugdan Prot. V, S. 740
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frustrierten Beweggrunds oder der widerrechtlichen
Drohung fur die letztwillige Verfiugung andern. Deter
Wille oder das Bewusstsein ist der Ausléser einer
Willenserklarung. Ein  auf einer Motivanderung
beruhendes Bewusstsein oder beruhender Wille kann
folglich nie eine bereits existierende Willenserutig
initiiert haben. Zudem wiirde durch die Berucksigiutig
spaterer Willensanderungen bei der Kausalitat etkt

ein formloser Widerruf gestattet, was selbst Lange
zugibt. Denn man musste einen nachtraglich gedert
Willen des Erblassers nicht nur dann beachten, vinn
Zeitpunkt der Testamentserrichtung die Ursachlighke
eines Anfechtungsgrunds fur die testamentarische
Verfligung zu bejahen ist, sondern auch, wenn sie zu
verneinen ist. Die Formvorschriften zum Widerruf
letztwilliger Verflgungen (88 2254 — 2256 BGB) wénd
ohne Grund umgangen. Es ist zwar richtig, dass der
Erblasser selbst dafir sorgen kann, dass der
Rechtsnachfolger nichts erhéalt, indem er die zulkjerh
Nachlassgegenstande verauf3ert und den Erlos
durchbringt. Jedoch &andert sich dadurch nichts @n d

Wirksamkeit seiner Verfigungen von Todes wegen.
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Scheidet eine Bestatigung und eine verdnderte
Kausalitatsbetrachtung aus, so bedeutet dies niati, n
dass sich ihr Ergebnis nicht doch einstellt. Dikl&ung

des Erblassers, dass die fehlerhafte einseitigéiyieng

von Todes wegen Bestand haben soll, bewirkt namlich
dass die 88 2078 ff. BGB unanwendbar sind, das

Anfechtungsrecht also erst gar nicht entstehen.kann

aa) Abdingbarkeit der 8§ 2078 ff. BGB

Der Erblasser kann aufgrund der Privatautonomié. @&\r
Abs. 1, 1 Abs. 1 GG) und der Testierfreiheit (At
Abs. 1 GG) seine rechtlichen Beziehungen im Rahmen
des rechtlich Zulassigen gestalten. § 2078 AbGB It
grundsétzlich insoweit unabdingbar, als die Vorgchr
die Anfechtbarkeit wegen einer arglistigen Tauschun
oder einer widerrechtlichen Drohung regelt. Insofsoll
§ 2078 Abs. 2 BGB das Rechtssubjekt vor solch
schweren Eingriffen in die Willensfreiheit schitzen
Dieser Sinn und Zweck wiuirde vereitelt, wenn diese
Rechtsvorschrift unbegrenzt abdingbar ware. Allegdi
kann der Erblasser § 2078 Abs. 2 BGB nach der
Testamentserrichtung abbedingen, solealdie arglistige
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Tauschung erkannt hat oder die Zwangslage, diehdurc
die widerrechtliche Drohung herbeigefuhrt wordet) is
weggefallen istt Denn dann kann auclder
Anfechtungsberechtigte ein nach 8§ 123 BGB
anfechtbares Rechtsgeschaft jederzeit bestatigdn. A
diesem Zeitpunkt ist der Erblasser nicht mehr
schutzbediirftig, so dass eine BeeintrachtigungSies
und Zwecks des § 2078 Abs. 2 BGB nicht mehr droht.

Im Ubrigen lassen sich keine Einwénde finden, diend
Lésungsansatz entgegenstehen. Das Argument der 2.
BGB-Kommission, dass der Erblasser nicht
anfechtungsberechtigt sei, lasst sich gegen die
Abdingbarkeit der 8§ 2078 ff. BGB nicht anfihrererd

der Erblasser bendtigt fir die Entscheidung, dass8
2078 ff. BGB unanwendbar sein sollen, keine
Anfechtungsberechtigung. Der Erblasser ,verfugthni
Uber ein bereits existierendes Anfechtungsrechindeh

§ 2080 BGB Anfechtungsberechtigten, sondern er
verhindert, dass dieses Anfechtungsrecht tberhengbt
entsteht. Vor dem Erbfall hat derjenige, dem die
Aufhebung der letztwilligen Verfigung unmittelbar
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zustatten kommen  wiurde, uberhaupt  keine
Rechtsposition inne, die ihm die Rechtsmacht Veeiei
konnte, den Erblasser zu erméchtigen.

Der Gesetzessystematik lasst sich entnehmen, da8§ d
2078 ff. BGB abdingbar sein missen. Ansonsten leénnt
namlich die fehlende Anfechtungsberechtigung des
Dritten (8§ 2080 BGB) nach einer Bestatigung von
anfechtbaren vertragsmafigen oder wechselbeztgliche
Verfugungen durch den Erblasser nicht erklart werde
Denn das Anfechtungsrecht des Dritten erlischt wede
nach den 88 2284, 144 Abs. 1 BGB noch nach § 2285
BGB. Die Anfechtung ist allein deswegen
ausgeschlossen, weil die Erklarung des Erblassens n
nur bewirkt, dass dessen Anfechtungsrecht nach8@en
2284, 144 Abs. 1 BGB untergeht, sondern auch die
Unanwendbarkeit der 88 2078 ff. BGB herbeifuihrt, so
dass das Anfechtungsrecht des Dritten erst gart nich
entstehen kann.

Auch spricht fur die Abdingbarkeit der Sinn und ke
der 88§ 2078 ff. BGB. Die 8 2078 ff. BGB dienenhiic
dem Schutz desjenigen, dem die Aufhebung der

letztwilligen Verfigung unmittelbar zustatten komme
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wirde, sondern der Willensfreineit des Erblassers.
Leipold®® und LoritZ*° weisen zwar darauf hin, dass die
Regelungen zur Testamentsanfechtung erhebliche
Besonderheiten aufweisen. Die allgemeinen Regefunge
(88 119 ff. BGB) gestatteten dem Erklarenden, sich

der bindenden Wirkung der Willenserklarung zu
befreien, wodurch der Erklarende die Gestaltungsdie
wiedererlange. Im Gegensatz dazu erfolge die
Testamentsanfechtung nicht durch den Erblasser und
fuhre nicht zu einer Wiedergewinnung der Testidnie.
Jedoch lasst sich daraus nicht die Schlussfolgerung
ableiten, die §§ 2078 ff. BGB dienten ,primar oder

Jn erster Linie®* dem Schutz der Interessen des
Anfechtungsberechtigten. Denn die Anfechtung dasant
Beseitigung eines Willensmangels des Erblassess, al
dessen Willensfreiheit. Auch aus 8§ 2080 Abs.1 BGB
(,unmittelbar®) folgt nichts anderes. Nach Ansicldr 1.

239 D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum biirgeréch

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20BEB Rn. 1

K.-G. Loritz, in: Soergel Kommentar zum Birgehnkn
Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/ 2002088 BGB, Rn. 1
K.-G. Loritz, in: Soergel Kommentar zum Birgehnkn
Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/ 200208 BGB, Rn. 1
D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum birgeréoh
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20TBB Rn. 1
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BGB-Kommission soll § 2080 BGB nur das Problem
|6sen, dass der Erblasser in dem Zeitpunkt, in deam
Wirkungen der Verfligung eintreten, nicht mehr lebd

die Verfigung nicht mehr anfechten k&fih. Des
Weiteren war ein Ubergang des Widerrufsrechts des
Erblassers im Wege der Rechtsnachfolge fur dieGBB
Kommission nicht denkbar, weil gerade dieser dutieh
Anfechtbarkeit in Frage gestellt wert@.Im Ubrigen
wéare durch die Anfechtungsberechtigung des
testamentarischen Erben die Willensfreiheit des
Erblassers gefahrdet gewesen, da der Bedachteuadfgr
der wirtschaftlichen Nachteile (§ 142 Abs. 1 BGBg n

seine Erbeinsetzung angefochten hatte.

bb) Widerruflichkeit der Erklarung

Die Erklarung, dass die auf einem Inhalts- oder
Motivirrtum, einem frustrierten Beweggrund oder ezin

widerrechtlichen Drohung beruhende letztwillige
Verfigung gelten soll, kann der Erblasser jederzeit

widerrufen. Nach einem Widerruf der Entscheidung

243 Mugdan V, S. 30
244 Mugdan V, S. 30
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durch den Erblasser kann das Anfechtungsrecht
desjenigen, dem die Aufhebung der letztwilligen
Verfigung unmittelbar zustatten kommen wirde, wiede
ungehindert entstehen. Es entscheidet deswegéetzie
Willenserklarung des Erblassers darlber, ob di@E8

ff. BGB anwendbar oder unanwendbar sind.

Wahrend fur den Verzicht charakteristisch ist, ddas
entstandene Recht unwiderruflich erlischt, wirdatudie
Entscheidung des Erblassers, dass der in Geltisedage
Rechtserfolg Bestand haben soll, nur die Entstehung
eines Anfechtungsrechts verhindert. Die tatsacatch
Voraussetzungen verlieren durch die Erklarung des
Erblassers nur ihre rechtliche Relevanz, was jedoch
nichts an deren Existenz &ndert. Durch den Widetenf
Erklarung erlangt der Tatbestand nach dem Tod des
Erblassers durch die Anwendbarkeit der 8§ 207B&B
wieder eine rechtliche Bedeutung, so dass das
Anfechtungsrecht des nach § 2080 BGB
Anfechtungsberechtigten unmittelbar mit dem Tod des

Erblassers entstehen kann.
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Fur den Erben hingegen sind die Willenserklarung de
Erblassers und deren Widerruf verbindlich. Denn die
Erklarungen, dass die fehlerhafte letztwillige \lgiing
gelten oder nicht gelten soll, sind héchstpersbelic
Entscheidungen. Entscheidet sich der Erblasserr,dafl
dass die auf einem Inhalts- oder Motivirrtum, einem
frustrierten Beweggrund oder einer widerrechtlichen
Drohung beruhende letztwillige Verfigung geltenl,sol
mochte er die einseitige Verfligung von Todes wegen
gerade nicht widerrufen, d.h. weder aufheben nacé e
neue letztwillige Verfigung mit einem anderen Imhal
errichten. Die Entscheidung des Erblassers ist die
Kehrseite dieser hdchstpersonlichen
Gestaltungsmoglichkeiten. Sowohl die Befugnis, eine
einseitige Verfligung von Todes wegen zu errichss,
auch das Widerrufsrecht sind hochstpersonliéher
Natur. Folglich ist auch die Entscheidung des Ed#es,
dass die letztwillige Verfugung Bestand haben sofie
hochstpersonliche -  fir den  Rechtsnachfolger
verbindliche - Entscheidung. Der Widerruf der

Entscheidung, dass der in Geltung gesetzte Reftitser

245 J. D. Harke, Testamentsanfechtung durch den &séia,

S.181
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Bestand haben soll, teilt die Rechtsnatur der pesit
Erklarung und ist daher ebenfalls eine hochstpdicdin

Willenserklarung.

cc) Voraussetzungen der Erklarung

Der Erblasser muss bewusst oder willentlich die
Erklarung  initieren, dass die auf einem
Anfechtungsgrund beruhende letztwillige Verfigung
Bestand haben soll. Da jedoch ein rein innerer aVill
keine Rechtsfolgen auslésen kann, ist auch einrésf3e
Erklarungszeichen notif® Dafir genigt  ein

Unterlassen. Zwar wird von Fabricius, Bickel und
Hanad*’ bezweifelt, dass ein schlichtes Unterlassen ein
fur eine Willenserklarung ausreichendes &uleres

Erklarungszeichen ist. Denn derjenige, der schweige

246 H. Brox, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 83; |. $cér,
Die Auslegung von Willenserklarung&n 303, 305; G.
Kruger-Nieland, in: RGKR Das Birgenk Gesetzbuch,
12. Aufl., 1982, Vor § 116 BGB, R8; C. Stumpf, Er-
luternde und erganzende Testamesieaung, S. 31; B.
Keuk, Der Erblasserwille post testatonm und die Ausle-
gung des Testaments, S. 65

247 P. Hanau, Objektive Elemente der Willenserklansg41
f.; F. Fabricius, Stillschweigen ssllenserklarung, S. 11;
D. Bickel, Rechtsgeschaftliche Erdtigen durch Schwei-
gen?, S. 610, 611
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erklare doch nichtéf® Das Schweigen kénne kein klarer
Ausdruck eines rechtsgeschaftlichen Willens seip, ag

bei einer ausdriicklichen Erklarung gegeberfSalorte
hatten die Bedeutung, die man sich zu Eigen machen
kbnne, indem man sie ausspreche. Das Schweigen
enthalte dagegen keine Aussage. Es kdnne nur versuc
werden, aus der Gesamtheit der Umsténde die Mdé&se
Schweigenden zu klaren, was jedoch nur zu einem
wahrscheinlichen oder moglichen Ergebnis flhren
kénne>° Es bestehe bei einem Unterlassen daher stets
die Moglichkeit, dass das Unterlassen auf Naclgéesi
beruhe, weshalb nie sicher ein rechtgeschaftliviiiie
angenommen werden konfre. Diese
Unsicherheitsfaktoren gebe es bei ausdricklichen
Willenserklarungen nictt?> Durch ein schlichtes

Untatigsein konne die angestrebte Rechtswirkung

248 P. Hanau, Objektive Elemente der Willenserklansg41
f.; D. Bickel, Rechtsgeschéftlichelarungen durch
Schweigen?, S. 610

249 P. Hanau, Objektive Elemente der Willenserklansg41

250 P. Hanau, Objektive Elemente der Willenserklansg41
f.

251 P. Hanau, Objektive Elemente der Willenserklarng41

252 P. Hanau, Objektive Elemente der Willenserklarg41
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folglich nicht exakt bezeichnet werd&H. Nach der
Ansicht von Hanau gibt es jedoch einige Félle, emeh
Uberwiegende  Grinde  dafir  spréchen, eine
Erklarungswirkung anzunehmen, obwohl wegen des
Unterlassens eine deutliche Erklarungshandlungféhl

In diesen Fallen trete an die Stelle des erklavigltens

die Obliegenheit zur Erklarung, deren Verletzungirda
die Erklarungswirkung als Sanktion nach sich zfefe.
Dagegen ist nach mittlerweile nahezu einhelliger
Meinung ein schlichtes Unterlassen ein ausreichende
auReres Erklarungszeich®i. Nur sei bei der
Interpretation des Unterlassens stets besondersictior
geboten, da wegen der latenten Mehrdeutigkeit des
Schweigens die Gefahr von Fehldeutungen besonders
groR sef>’

In der Tat halten die Auffassungen von Hanau, [Eaksi

und Bickel einer Uberprifung nicht Stand. Nach dem

253 D. Bickel, Rechtsgeschéftliche Erklarungen duchwei-

gen?, S. 610
254 P. Hanau, Objektive Elemente der Willenserklansg42
255 P. Hanau, Objektive Elemente der Willenserklansg42

256 BGHZ 1, 353 ff. (353, 355)

257 BGHZ 1, 353 ff. (353, 355); R. Singer, in: J. v@tau-
dingers Kommentar zum Birgerlichees&zbuch, Bear-
beitung 2004, Vorbemerkung zu §§ 411614 BGB, Rn. 60
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Burgerlichen Gesetzbuch besteht die Freiheit dehlWa
des Erklarungsmittels. Es ist fur eine Willensemktiy
lediglich eine ,Erklarung” erforderlich. Dem Gesetind
keine Anhaltspunkte zu entnehmen, dass nur einveskti
Tun ein aulReres Erklarungszeichen sein kann. Aas de
Umstanden des Einzelfalls kann sich durchaus ergebe
dass das Unterlassen ,beredet* ist. Im Wege der
Auslegung kann also mit der erforderlichen Gewidgshe
auf einen Dbestimmten rechtsgeschaftlichen Willen
geschlossen werden. Es ist allein eine Frage des
Einzelfalls, ob die Anhaltspunkte fur die notweralig
Gewissheit des Auslegungsergebnisses ausreichat. Au
den Ausfihrungen der 2. BGB-Kommission zur
Ablehnung des E | § 1786 lasst sich entnehmen, dass
deren Mitglieder eine Bestatigung durch Unterlassen
nicht ablehnten, weil es an einem A&ulieren
Erklarungsverhalten fehlen wirde. E | § 1786 sah de
Ausschluss der Anfechtbarkeit nach Ablauf einegekah
ab Kenntniserlangung von dem Anfechtungsgrund vor.
Die Aufnahme dieses Entwurfs in das Buirgerliche
Gesetzbuch wurde von der 2. BGB-Kommission

deswegen nicht beflrwortet, weil eine solche Vaifich
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willkiirlich sei?®® Aus dem Ablauf eines Jahres kénne
nicht der Schluss gezogen werden, dass der Erbldase
anfechtbare Rechtsgeschaft habe gelten lassennddile
Moglicherweise habe der Erblasser geglaubt, dass es
einer Aufhebung gar nicht bedirfe, weil das
Rechtsgeschaft ohnehin nichtig &¥i.Die 2. BGB-
Kommission lehnte folglich die Aufnahme des E 1786

ins Burgerliche Gesetzbuch nur ab, weil aus denadtbl
eines Jahres nicht auf einen Bestatigungswillen
geschlossen werden kann, und nicht weil ein
konkludentes Unterlassen kein ausreichendes
Erklarungszeichen ist. Im Zusammenhang mit der
Erorterung der erforderlichen  Gewissheit des
Auslegungsergebnisses wird jedoch noch zu unteesuch
sein, unter welchen Umstdnden die erforderliche

Gewissheit trotz eines Unterlassens angenommerewerd

kann.
258

Mugdan Prot. V, S. 549
29 Mugdan Prot. V, S. 548 f.
260 Mugdan Prot. V, S. 549
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dd) Unanwendbarkeit der 8§ 2232, 2247 BGB

Die Erklarung des Erblassers, dass die fehlerhafte
letztwillige Verflgung Bestand haben soll, ist rich
formbedurftig. Die 88 2232, 2247 BGB sind
unanwendbar. Nach deren Wortlaut bedurfen nur
letztwillige Verfigungen der gesetzlichen Form. Die
Erklarung des Erblassers ist jedoch keine eingeitig
Verfigung von Todes wegen. Sie wirkt sich weder auf
den Erklarungsinhalt der letztwilligen Verfligungsau
noch ist sie eine Neuvornahme des Rechtsgesclsadts.
verhindert nur, dass das Anfechtungsrecht des
Anfechtungsberechtigten entsteht.

Des Weiteren lasst sich die Gesetzessystematikngege
gesetzliches Formerfordernis anfihren. Denn nach
Ansicht des BayObL&' und eines GroRteils der
Rechtslehr®? ist die Erklarung des Erblassers, die

261 BayObLGZ 1954, S. 71 ff. (77)

262 R. Kanzleiter, in: J. von Staudingers Kommentan B iir-
gerlichen Gesetzbuch, 13. Aufl., Bbedtung 1998, § 2284
BGB, Rn. 6; H.-J. Musielak, in: Mimmer Kommentar
zum burgerlichen Gesetzbuch, 4. Aagfd04, § 2284 BGB,
Rn. 5; M. Wolf, in: Soergel Kommentam Birgerlichen
Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002, § 28&3B, Rn. 2; W. Kre-
gel, in: RGKR Kommentar zum Birgehkn Gesetzbuch,
12. Aufl., 1975, § 2284 BGB, RnKl;Ischinger, Die Be-
statigung anfechtbarer Verfigungen Yodeswegen, S.
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anfechtbare wechselbezlgliche oder vertragsmalige
Verfligung moge gelten, ebenfalls nicht formbedgrfti
Diese Willenserklarung erzeugt nicht nur nach dén §
2284, 144 Abs. 1 BGB ein Erloschen des
Anfechtungsrechts des Erblassers, sondern bewidtt, a
dass die 88 2078 ff. BGB unanwendbar sind und das
Anfechtungsrecht des Dritten nicht entstehen kadbie.
Ablehnung eines Formerfordernisses wird damit
begrindet, dass auch durch das formlose
Verstreichenlassen der Anfechtungsfrist  derselbe
rechtliche Erfolg herbeigefiihrt werden ka&lhDagegen
meint zwar Bengéf’ dass die Bestatigung der
notariellen Form bedurfe. Es sei methodisch vetfeahis

der Wirkung einer gesetzlichen Ausschlussfrist
Ruckschlisse auf die Form von Willenserklarungen zu
ziehen. Zudem sei fur eine wirksame
Anfechtungserklarung einer vertragsmafigen Verfggun
nach § 2282 Abs. 3 BGB im Unterschied zur Anfectun
nach § 143 Abs. 1 BGB die Wahrung der notariellen

164
263 BayObLGZ 1954, S. 71 ff. (77); K. Ischinger, [Besta-
tigung anfechtbarer Verfligungen Vadeswegen, S. 164
M. Bengel, Zum Verzicht des Erblassers auf Anfeat,
S.136f.

264
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Form ndotig. Deswegen sei es auch sehr zweifelhaft,
Begriindung auf § 144 Abs. 2 BGB zu verwei&&n.
Schlie8lich wirde eine formlos wirksame Bestatigung
dem Prinzip der Formstrenge widersprectf@nJede
Losldsung von einer bindenden Verfigung, gleich ob
aufgrund vorbehaltenen oder gesetzlichen
Rucktrittsrechts (8 2295 BGB), durch Vereinbarugg (
2290 BGB), durch Testament (§ 2291 f. BGB) oder
durch Anfechtung (8 2282 Abs. 2 BGB), sei
formbedurftig. Allerdings ist die Argumentation von
Bengel nicht tGberzeugend. Entgegen dessen Af%icht
lasst sich der Entstehungsgeschichte des § 2284 BGB
eine nachvollziehbare Begrindung fur das fehlende
Formerfordernis entnehmen. Aus den MotRf&rergibt
sich, dass die Erklarung zur Beseitigung des
Anfechtungsrechts keine Wiederholung des
Rechtsgeschafts, sondern eine rechtliche
Gestaltungsmaoglichkeit ist, die ein gegen den

265 M. Bengel, Zum Verzicht des Erblassers auf Anfeab,
S. 136

266 M. Bengel, Zum Verzicht des Erblassers auf Anfeab,

S. 137

M. Bengel, Zum Verzicht des Erblassers auf Anfead,

S. 136

268 Mugdan Mot. V, S. 171
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Fortbestand des Rechtsgeschafts gerichtetes Recht
beseitigt. Zudem ist zwar eine Losloésung von dem
Erbvertrag oder dem gemeinschaftlichen Testametd st
formbedirftig. Jedoch bewirkt die Erklarung des
Erblassers keine Aufhebung der vertragsmafigen oder
wechselbezlglichen Verfligung, sondern verhindedrde
Erlédschen nach 8§ 142 Abs. 1 BGB. Schlie3lich isaizw
richtig, dass § 2282 Abs. 3 BGB die Formbedurftigke
der Anfechtungserklarung des Erblassers anordnet.
Allerdings gilt diese Vorschrift nicht fur die
Anfechtungserklarung des nach § 2080 BGB
Anfechtungsberechtigten. Diese ist formlos wirksam.

Es ist daher festzuhalten, dass die 88 2232, 2238 B
auf die Erklarung des Erblassers, die fehlerhafte
letztwillige Verflgung mdoge gelten, nicht anwendbar

sind, also die Willenserklarung formlos wirksam ist

ee) Darlegungs- und Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast fur die Umstande, au

denen sich die Entscheidung des Erblassers enpbt

die auf einem Inhalts- oder Motivirrtum, einem

frustrierten Beweggrund oder einer widerrechtlichen
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Drohung beruhende letztwillige Verfligung Bestand
haben soll, obliegt im Zivilprozess wie bei der
Bestatigung® dem Bedachten. Fir ihn ist es rechtlich
vorteilhaft, wenn das Anfechtungsrecht desjenigen,
welchem die Aufhebung der letztwilligen Verfigung
unmittelbar zustatten kommen wirde, nicht entstebt.
Begunstigte muss folglich die Tatsachen darlegeth un
Beweis fur diese antreten, aus denen sich die lsteus
oder willentliche Entscheidung des Erblassers engeb
soll. Ergibt die Wiurdigung der auslegungsrelevanten
Umstande, dass der Erblasser es bei der Verfugang v
Todes wegen belassen  wollte, muss  der
Anfechtungsberechtigte die Tatsachen darlegen otet u
Beweis stellen, aus denen sich Anhaltspunkte fierei
Widerruf der Entscheidung ergeben sollen.

Sind dem Sach- und Streitstand Tatsachen fir eine
Entscheidung oder einen Widerruf derselben zu
entnehmen, so mussen sie aufgrund der Uberragenden
Bedeutung des Erblasserwillens im Erbrecht von Amts

wegen berucksichtigt werden.

269 H. Roth, in Staudinger Kommentar zum Biirgerlictian

setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 209 144 BGB, Rn. 17;
T. Mayer-Maly/ J. Busche, in: MinehikKommentar zum
burgerlichen Gesetzbuch, 4. AufdQ2, § 144 BGB, Rn. 7
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d) Zusammenfassung

Eine Bestatigung letztwilliger Verfigungen nach 441
BGB ist nicht méglich, da sich die charakteristesch
Merkmale einer Bestéatigung mit den Vorschriftendzm
letztwilligen Verfigungen nicht in Einklang bringen
lassen. Allerdings kann der Erblasser die 88 2078 f
BGB abbedingen. Die Entscheidung des Erblassess, da
die auf einem Inhalts- oder Motivirrtum, einem
frustrierten Beweggrund oder einer widerrechtlichen
Drohung beruhende letztwillige Verfiigung Bestand
haben soll, bewirkt folglich, dass die 88 2078Bf>B
unanwendbar sind. Lediglich § 2078 Abs. 2 BGB ist f
den Erblasser im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
insoweit zwingend, als die Vorschrift die Anfechgun
wegen einer arglistigen Téauschung oder einer
widerrechtlichen Drohung gestattet. Erklart derl&sber
jedoch erst, nachdem er von der arglistigen Tausghu
Kenntnis erlangt hat oder die durch die widerrechd
Drohung erzeugte Zwangslage entfallen ist, dassudlie
einer arglistigen Tauschung oder widerrechtlichen
Drohung beruhende einseitige Verflugung von Todes

wegen gelten soll, ist 8§ 2078 Abs. 2 BGB insgesamt
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abdingbar. Denn in diesem Zeitpunkt ist auch die
Bestatigung eines wegen einer arglistigen Tauschung
oder einer widerrechtlichen Drohung anfechtbaren
Rechtsgeschafts moglich (88 144, 123 BGB).

Die Erklarung, dass der in Geltung gesetzte Redbtge
Bestand haben soll, muss der Erblasser bewusst oder
willentlich initiieren. Sie ist nicht formbedurftjgda die

88§ 2232, 2247 BGB unanwendbar sind. Nach deren
Wortlaut bedirfen nur letztwillige Verfligungen der
gesetzlichen Form. Die Erklarung des Erblassers ist
jedoch keine einseitige Verfigung von Todes wegen,
sie sich weder auf den Erklarungsinhalt auswirk¢hno
eine  Neuvornahme des Rechtsgeschafts ist. Sie
verhindert nur, dass das Anfechtungsrecht des
Anfechtungsberechtigten entsteht.

Der Erblasser kann seine Willenserklarung, dass die
fehlerhafte letztwillige Verfugung gelten soll, grdeit
widerrufen, worin ein wesentlicher Unterschied zur
unwiderruflichen Bestatigung nach § 144 Abs. 1 BGB
liegt. Nach dem Widerruf der Entscheidung sind &&e
2078 ff. BGB wieder anwendbar, so dass das

Anfechtungsrecht desjenigen, welchem die Aufhebung
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der letztwilligen Verfigung unmittelbar zustatten

kommen wurde, ungehindert entstehen kann.
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2.) Widerruf der im Wege der erganzenden
Testamentsauslegung entwickelten letztwilli-
gen Verflgungen

Lasst sich der ,wirkliche Wille® (8 133 BGB) des

Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
ermitteln, so ist fraglich, ob die auf einem

Anfechtungsgrund beruhende objektive

Erklarungsbedeutung gilt, wenn der Erblasser naah d

Testamentserrichtung aufgrund eines Willenswandels
erklart, dass seine fehlerhafte letztwillige Verig

Bestand haben soll.

a) Rechtlich maf3geblicher Zeitpunkt bei der

Testamentsauslegung

Ware der Erbfall der rechtlich maf3gebliche Zeitgunk
um den Sinn der letztwilligen Verfligung zu bestinmme

so konnte der auf einem Willenswandel beruhende
Wunsch des Erblassers bei der Auslegung nach § 133
BGB berticksichtigt werden. Es ware dann die augrain
Anfechtungsgrund beruhende objektive

Erklarungsbedeutung rechtlich maf3geblich und rient
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wirkliche Wille des Erblassers im Zeitpunkt der

Testamentserrichtung.

aa) Meinungsstand

Nach Ansicht sdmtlicher Gerichte und eines Grofugir
Rechtslehre ist sowohl fiir die erlauterfideals auch fiir
die erganzendd  Testamentsauslegung die

210 BGH FamRZ 1962, S. 256 ff. (257); BGH NJW 1970 S.
758 f. (758); BayObLG FamRZ 19981362 ff. (1264);
BayObLG FamRZ 1997, S. 1365 ff. (13@ayObLG
FamRZ 1995, S. 1446 f. (1446); GeQn: Staudinger
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetkhd8. Aufl.,
Bearbeitung 2003, Vorbemerkung §20&086 BGB, Rn.
76 ff.; D. Leipold, in: Minchner Kanentar zum burger-
lichen Gesetzbuch, 4. Aufl., 2002084 BGB, Rn. 23; T.
Mayer-Maly/ J. Busche, in: Minchi&mmentar zum
burgerlichen Gesetzbuch, 4. Aufd02, § 133 BGB, Rn.
5; K.-G. Loritz, in: Soergel Kommanizum Burgerlichen
Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/2002084 BGB, Rn. 33; K.
H. Johannsen, in;: RGKR das BirgkdiGesetzbuch 12.
Aufl., 1974, § 2084 BGB, Rn. 7; Tipld/ H. Coing, Erb-
recht, S. 145; so auch B. Keuk, Bdrlasserwille post
testamentum und die Auslegung destaheents, S. 68; C.
Stumpf, Erlauternde und ergénzenelgdmentsauslegung,
S. 160

2n RGZ 99, 82 ff. (85); RGZ 134, 277 ff. (280); A@&hdau
FamRZ 2004, S. 570 f. (571); BGH R#1962, S. 256
ff. (257); BayObLG FamRZ 1998, S623f. (1264); Bay-
ObLG FamRZ 1997, S. 1509 ff. (151B3yObLG FamRZ
1995, S. 1446 f. (1446); BayObLG NJ1988, 2744 f.
(2744); G. Otte, in: Staudinger Kmentar zum Birger-
lichen Gesetzbuch, 13. Aufl., Bedrbey 2003, Vorbe-
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Testamentserrichtung der entscheidende Zeitpunkt. E
konnten deswegen bei der Testamentsauslegung von
denjenigen  Umstéanden, die sich nach der
Testamentserrichtung  ereigneten, nur  diejenigen
beriicksichtigt werden, die Ruckschlisse auf den
Erblasserwillen im Zeitpunkt der Testamentserriogtu

zulieRert’?

merkung zu 88 2064 — 2086 BGB, Rhf.9D. Leipold, in:
Munchner Kommentar zum burgerlickBasetzbuch, 4.
Aufl., 2004, § 2084 BGB, Rn. 77, 86:G. Loritz, in:
Soergel Kommentar zum Biirgerlichess&zbuch, 13.
Aufl., 2002/2003, § 2084 BGB, Rn, 3@8; T. Mayer-
Maly/ J. Busche, in: Miinchner Komragrzum burger-
lichen Gesetzbuch, 4. Aufl., 2001,38 BGB, Rn. 5; H.
Brox, Erbrecht, Rn. 203, der dieatuden eingetretenen
Umstand ,hervorgerufene Willensanaerin den Erblas-
serwillen hineinprojizieren will, dem Zeitpunkt der Tes-
tamentserrichtung bestand”; U. vatow, Erbrecht 1.
Halbband, S. 293; W. Schluter, EchteRn. 193; T. Kipp/
H. Coing, Erbrecht, S. 145; K. Kudke, Erbrecht, S.788
ff.; Offengelassen von W. Flume, fResentsauslegung bei
Falschbezeichnung, S. 2011

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlickse-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
8§ 2064 — 2086 BGB, Rn. 78; R. Singe J. von Stau-
dingers Kommentar zum Burgerlichess&zbuch, Bear-
beitung 2004, § 133 BGB, Rn. 8; Bidold, in: Minchner
Kommentar zum burgerlichen Gesethbdc Aufl., 2004,
§ 2084 BGB, Rn. 28; K.-G. Loritz; fBoergel Kommentar
zum Brgerlichen Gesetzbuch, 13.1.A2002/2003, §
2084 BGB, Rn. 28; K. H. JohannsanRGKR das Biir-
gerliche Gesetzbuch 12. Aufl., 1992084 BGB, Rn. 22;
G. Kriger-Nieland/ H. Zéller, in: R® Das Birgerliche
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Der Gesetzgeber habe sich bewusst fur die
Formbedurftigkeit des Widerrufs (88 2255, 2254, 223
2247 BGB) entschiederi® Auch wiirde der Sinn und
Zweck dieser Formvorschriften durch die Zulassung
formloser Anderungen missachtét. Der bewussten
Verwendung mehrdeutiger Ausdriicke wurde als Blanket
fur spatere formlose Verfigungen Vorschub geleistet
wodurch eine ganzliche Verunsicherung der Praxis
eintreten wirde. Es ware gegeniber jedem im Zektpun
der Testamentserrichtung existenten und nachgemaase
Erblasserwillen die Behauptung eines spater geterder
Willens erheblich. Zudem seien oft der Zeitpunkie d
Ernstlichkeit und die Endgiltigkeit der AuRerung

Gesetzbuch, 12. Aufl., 1982, § 1ZBEB Rn. 22

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Biirgerlickse-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung §
2064 — 2086 BGB, Rn. 77; D. Leipaid,Miinchner Kom-
mentar zum birgerlichen Gesetzbdciufl., 2004, §
2084 BGB, Rn. 23; K.-G. Loritz, iBoergel Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch, 131.A2002/2003, §
2084 BGB, Rn. 33; H. Brox, ErbredRn. 203; T. Kipp/ H.
Coing, Erbrecht, S. 145; C. Stunfpfauternde und ergan-
zende Testamentsauslegung, S. 160

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung §
2064 — 2086 BGB, Rn. 77; C. Stungfauternde und er-
ganzende Testamentsauslegung, $. 160

193
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zweifelhaft?’> Dariiber hinaus kénnten vermeintlich
Berechtigte versuchen, durch ,geeignete® Zeugen das
Ergebnis der Testamentsauslegung zu beeinfli#é8en.
AuRerdem konne sich der Wille des Erblassers bis zu
Erbfall jederzeit wandelft)’ SchlieRlich bestehe im
Zeitpunkt des Erbfalls immer die Gefahr der

Testierunfahigkeit’®

Foef’® vertritt grundsétzlich dieselbe Ansicht. Allerding
meint er, zur Entkraftung gesetzlicher Auslegungsire
einen nachtraglich geanderten Willen bericksichtige
konnen?®® Denn ein realer Wille sei im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung zur Widerlegung der gesetatich

Auslegungs- und Ergé&nzungsregeln nicht vorhandan, d

215 G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Biirgerlickse-

setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88 2064 — 2086 BGB, Rn. 94; K. Kunitd, Erbrecht, S.
789; K. Kuchinke, Der HypothetisdMile, S. 359

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlickse-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88 2064 — 2086 BGB, Rn. 80

276

217 K. Kuchinke, Erbrecht, S. 789

278 K. Kuchinke, Erbrecht, S. 790

219 H. Foer, Die Beriicksichtigung des Willens destdtess,
S. 499, 507

280 H. Foer, Die Beriicksichtigung des Willens destdtess,
S. 497, 507
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sich die Verhaltnisse erst spater verandeftbiGegen
diese Ansicht kbnne nicht eingewendet werden, dass
Erblasser seinen Willen mdglicherweise nochmals fur
Dritte unerkannt geandert haffé. Eine Rechtsfolge
werde nur von bekannten Umstanden ausgelost, ta ste

ein Erklarungszeichen erforderlich sei.

Lange®, Keuk® Sonnenscheff® und Kuchinké®
pladieren hingegen bei der erganzenden
Testamentsauslegung fur den Erbfall als rechtlich

malf3geblichen Zeitpunkt. Lange beflrwortet dies diich

281 H. Foer, Die Beriicksichtigung des Willens destdtess,
S.505f., 516, 520, 521

282 H. Foer, Die Beriicksichtigung des Willens destdtess,
S. 515

283 H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteillgvs

des Erblassers, S. 11, 13; H. LahgBenkschrift des
Erbrechtsausschusses, S. 108, 110;

B. Keuk, Der Erblasserwille post testamentum died
Auslegung des Testaments, S. 72 r&oeh wenn der an-
lasslich der Veranderung der Witkkieit gebildete Wille
durch einen spéteren Uberholt weddist die Erganzung an
diesem spéteren zu orientieren."f. 7Rer spater Wille
des ist bei der Erganzung der Varfiggauch dann zu be-
rucksichtigen, wenn vom Zeitpunkt @estamentserrich-
tung aus gesehen nicht erwartet erefebnnte, dass der
Testator anlasslich des spétereigBisses einen derar-
tigen Willen bilden wiirde.”

J. Sonnenschein, Der malRgebende Zeitpunkt, 8621,

286 K. Kuchinke, Der Hypothetische Wille, S. 363, 366
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die erlauternde Testamentsauslegtifigledoch soll die
Ansicht nicht ausnahmslos gelten. Denn der nadithag
geanderte Wille kbnne wegen der Formvorschriften nu
dann bertcksichtigt werden, wenn er in der
Testamentsurkunde angedeutet sei, da sich die
Testamentsauslegung nicht vollig von der
Testamentsurkunde I6sen und erst recht nicht zedia
Widerspruch treten durf€® Deswegen diirfe z.B. eine
nachtragliche Willensanderung nicht zur Aufhebung
einer letztwilligen Verfiigung fiihreff® Zuséatzlich meint
Kuchinké®®, eine Beriicksichtigung eines spateren
Willenswandels sei nur dann mdglich, wenn der
Erblasser seinen spateren Willen kundgetan habe.
Ansonsten bestinde die Gefahr, dass dem Erblasser e

287 H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteill&s

des Erblassers, S. 11, 13; H. LahgBenkschrift des Erb-
rechtsausschusses, S. 108, 110
288 H. Lange, 1. Denkschrift des ErbrechtsausschuSse<9;
B. Keuk, Der Erblasserwille posttéasentum und die Aus-
legung des Testaments, S. 83 f.J85pnnenschein, Der
malRgebende Zeitpunkt, S. 91 f.; Kckinke, Der Hypo-
thetische Wille, S. 365 f.
B. Keuk, Der Erblasserwille post testamentum died
Auslegung des Testaments, S. 86
290 K. Kuchinke, Der Hypothetische Wille, S. 365, 366
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Wille untergeschoben werde, der seinen Vorstellnonge
nicht entsprech&*

Vom Standpunkt des Willensdogmas, also der
Erforschung und Beriicksichtigung des wahren Willens
des Erblassers, sei nicht zweifelhaft, dass detelaville

des Erblassers den Vorzug verdiétfeAuch sei ein
Zuruckgreifen auf den Willen des Erklarenden im
Zeitpunkt der Errichtung des Rechtsgeschafts zvear b
Rechtsgeschaften unter Lebenden unentbehrlich,amm d
Erklarenden gegen seinen spateren Willen im Inseres
seines Vertragspartners zu binden. Bei letztwitlige
Verfugungen sei allerdings keine Rucksichtnahme
gegeniiber anderen geboféh. Im Gegensatz zu
Rechtsgeschaften unter Lebenden bestehe bei
letztwilligen Verfligungen auch die Besonderheitssda
zwischen der Errichtung und der Abwicklung meisteei
erhebliche Zeitspanne liege, wahrend der sich die
Verhdltnisse und die Einstellungen des Erblassers

291 K. Kuchinke, Der Hypothetische Wille, S. 365

292 H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteillgvs
des Erblassers, S. 11, 14

H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteil&is
des Erblassers, S. 13
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wandeln konnte?* Des Weiteren lasse sich die Ansicht
mit der Gesetzessystematik stlitzen. Fir die Béwmtgpi

der Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschafts seitnier
Zeitpunkt der Errichtung, sondern der Zeitpunkt des
Wirksamwerdens des Rechtsgeschafts entschefdnd.
Zudem sei der hypothetische Wille des Erblassdre e
reine Fiktion?®® Dieser sei daher nur dann mafRgeblich,
wenn der Erblasser sich zu den Veradnderungen nicht

geduRert hab@’ Dariiber hinaus gewdhrleiste die

294 H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteill&s

des Erblassers, S. 11

H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteil&is
des Erblassers, S. 19

H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteiil&is
des Erblassers, S. 20; J. Sonneisdber mal3gebende
Zeitpunkt, S. 83 f.; K. Larenz, Mette der Auslegung des
Rechtsgeschafts, S. 103 der mea#,@perieren mit dem
shypothetischen Parteiwillen” laidiets auf eine Fiktion
hinaus; B. Keuk, Der Erblasserwglest testamentum und
die Auslegung des Testaments, SA6X,: G. Otte, in:
Staudinger Kommentar zum BurgerlicBesetzbuch, 13.
Aufl., Bearbeitung 2003, Vorbemerguu 88§ 2064 — 2086
BGB, Rn. 82 kritisiert diese Ansiciitd verweist auf eine
in der analytischen Philosophie negenen Lehre, nach der
geistige Vorgange oder Zustandéapositionsbegriffe

zu verstehen seien. Dispositionsiffegrviirden beinhalten,
dass sich eine Person unter bes@mivibraussetzungen in
einer bestimmten Weise verhalte. iDeale hypothetische
Wille sei eine solche Disposition.

H. Lange, Die Verwirklichung des wahren letzteil&is
des Erblassers, S. 13; B. Keuk, Exbtasserwille post tes-
tamentum und die Auslegung des Testds, S. 67 ff.
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Berucksichtigung eines nachtraglich erklarten \idgle
dass die Erganzung des Testaments im Sinne des
Erblassers lieg€® AuBerdem lasse sich eine spatere
Stellungnahme sicher ermitteél. Wenn sich ein
Willenswandel des Erblassers bislang nicht aus den
Entscheidungen der Gerichte ergebe, so liege das,da
dass ein solcher von den Gerichten bislang nicht
festgestellt werde. Auch lieBen einige gesetzliche
Auslegungsregeln (8 2169 BGB, § 2077 BGB) den
formlosen Widerruf einer testamentarischen Verfiggun
zu3% SchlieBlich kénne auf die Beachtung des § 2254
BGB verzichtet werden, wenn man sich auf den Simoh u
Zweck der Formvorschriften besinff&. Von den
verschiedenen Formzwecken stehe die Klarstellumgd-
Beweisfunktion im Vordergruntf? Diese sei gewahrt,
wenn der nachtraglich geanderte Wille des Erblasser

dem Testamentswortlaut Ubereinstimme. Ansonsten

298 B. Keuk, Der Erblasserwille post testamentum died

Auslegung des Testaments, S. 69, 88

B. Keuk, Der Erblasserwille post testamentum died
Auslegung des Testaments, S. 69 f.

B. Keuk, Der Erblasserwille post testamentum died
Auslegung des Testaments, S. 433ff,

J. Sonnenschein, Der mafl3gebende Zeitpunkt, S. 88
J. Sonnenschein, Der mafl3gebende Zeitpunkt, S. 88
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wirden die Formvorschriften zum Selbstzw@tkEs sei
zwar richtig, dass zu den vorhandenen
Beweisschwierigkeiten weitere hinzukdmen, wenn man
einen Anschauungswandel des Erblassers
beriicksichtigé®® Allerdings liege es nicht im Wesen der
Beweisfunktion, unter Ausschluss samtlicher anderer
Beweismadglichkeiten fir eine Verfligung des Erblesse
Beweis zu erbringen. Denn es lasse sich zum Beispie
durch  Zeugenaussagen auch der |Inhalt der
Testamentsurkunde eines verschollenen Testaments
rekonstruieren oder ein  von der objektiven

Erklarungsbedeutung abweichender Sinn ermitteln.

bb) Eigene Stellungnahme

Die unterschiedlichen Ansichten fihren zwar reg8iga

nicht zu divergierenden Ergebniss8hDenn zum einen

303
304
305

J. Sonnenschein, Der mal3gebende Zeitpunkt, S. 89

J. Sonnenschein, Der mal3gebende Zeitpunkt, S. 93

D. Leipold, in: Minchner Kommentar zum burgeréoh
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20838 Rn. 87; B. Keuk,
Der Erblasserwille post testamenturd die Auslegung
des Testaments, S. 74; H. Foer Baidicksichtigung des
Willens des Testators, S. 510 fSdnnenschein, Der maf3-
gebende Zeitpunkt, S. 83
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ist nach Ansicht von Lange, Keuk, Sonnenschein und
Kuchinke die Berlcksichtigung eines nachtraglich
erklarten Willens ausgeschlossen, wenn dieser deattl

der testamentarischen Verfligung widerspricht. Zum
anderen reprojizieren die Gerichte und der Grofsterl
Rechtslehre spatere  Willensaul3erungen auf den
Zeitpunkt der Testamentserrichtung, wenn sie
Ruckschlisse auf den Erklarungssinn in diesem
Zeitpunkt zulasseff® Lasst sich jedoch der ,wirkliche
Wille (8 133 BGB) im  Zeitpunkt der
Testamentserrichtung ermitteln, so kann die davon
abweichende - auf einem Willenswandel beruhende -
Entscheidung des Erblassers, dass die auf einem
Anfechtungsgrund  beruhende  Erklarungsbedeutung
Bestand haben soll, nicht reprojiziert werden. Dexgan

ist nun zu erértern, ob der wirkliche Wille des EBdsers

im Zeitpunkt der Testamentserrichtung oder desaebf
rechtlich mal3geblich ist.

Fur die Testamentserrichtung als entscheidenden
Zeitpunkt lasst sich der Wortlaut des 8§ 133 BGB

anfuhren. Nach diesem ist der wirkliche Wille der

306 H. Foer, Die Beriicksichtigung des Willens destdtess,

S.511f.; S. Smid, Probleme beiAaslegung, S. 288
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jeweiligen Willenserklarung (,des Ausdrucks®) zu
ermitteln. Es kann nicht der Erklarungssinn dereein
Verfigung durch die Erklarungsbedeutung einer arder
ausgetauscht werden. Dies wird von Lange, Keuk,
Sonnenschein und Kuchinké missachtet. Die bewusst
oder willentlich initiierte Erklarung, es moge eanderer
Rechtserfolg  gelten, als im  Zeitpunkt der
Testamentserrichtung  gewollt, ist selbst eine
Willenserklarung und kann daher nicht den wirkliche
Willen des Erblassers im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung verdrangen.

Auch lasst sich 8§ 133 BGB gegen die Ansicht von
Kuchinke anflhren, dass die Auslegung stets einer
nachtraglichen Erklarung des Willens bedirfe. § 133
BGB enthalt das Gebot zur Auslegung und Korrekas d
Testaments, wenn sich der wirkliche Wille des Esbédais
ermitteln l&sst. Die Auslegung ist nur ausgescleiossd

die gesetzlichen Auslegungs- und Erganzungsregefung
anzuwenden, wenn der Richter den wirklichen Willen

des Erblassers nicht mit der erforderlichen Gevagsh

307 K. Kuchinke, Der Hypothetische Wille, S. 366 ,bfiern
kommt es auf den letzten Willen der, jedoch nicht als
rechtsgeschaftlicher Wille zu vehste ist.”
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feststellen kann (non-liquet). Des Weiteren sesthnder
Entstehungsgeschichte des § 2084 BGB nur der sxklar
Wille, also die Willensrichtung, der Auslegung eine
Grenze.

Zudem ist die Testamentsauslegung nach § 133 BGB
nicht eine Ergdnzung der Erklarung aufgrund
gesetzlicher Normen, sondern die Ermittlung der
rechtlich malgeblichen Erklarungsbedeutung. Unter
Auslegung ist die Auseinanderlegung, die Entwicglun
dessen zu verstehen, was in dem Rechtsgeschaft
enthalten, also erklart i€ Deswegen konnte selbst
dann, wenn die gesetzlichen Auslegungsregeln die
Berucksichtigung eines spateren  Willenswandels
zulie3en, damit nicht die rechtliche Relevanz eines
nachtraglich geadulRerten Willens bei der
Testamentsauslegung gerechtfertigt werden.

Auch ist der hypothetische Wille keine Fiktion. dier
Motivationspsychologie wird nicht bestritten, dass
menschliche  Reaktionen  prognostiziert  werden

konnen®® Zum einen lassen sich mit Hilfe des

308 K. Larenz, Methode der Auslegung des Rechtsgésci®i
101 f.
309 F. Rheinberg, Motivation, 2004, S. 129
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Informationsverarbeitungsansatzes menschliche
Reaktionen vorhersagen. Dazu sind bislang einezafidl
von Theorien entwickelt worden, die eine Prognose
menschlicher Reaktionen gewahrleisten sollen, wi@ z
Beispief’® die Interessentheorie, die Theorie der
Motivationalen  Orientierung, das Konzept der
Selbstwirksamkeit oder die Instrumentalitatstheorie
Besonders interessant ist das erweiterte kognitive
Motivationsmodefi*!, das sich auf ganz unterschiedliche
Lebensbereiche anwenden lasst und auch ein erheslic
Integrationspotential hat, so dass sich in dieseslé\i

die bereits benannten Einzeltheorien einordneretgss
Zum anderen kann auch mit Hilfe des
neurophysiologischen Ansatzes eine
Willensentscheidung vorhergesagt werden. Es igtifbi
nicht richtig, dass der hypothetische Wille ein&tibn

sei. Es lasst sich durchaus prognostizieren, welche
Rechtserfolg der Erblasser bewusst und willentlich
initiilert und in Geltung gesetzt hatte, wenn er die

Zeitpunkt der Testamentserrichtung bestehende &gehl

310 F. Rheinberg, Motivation, 2004, S. 137, detaill®. 129
ff.

311 Detailliert F. Rheinberg, Motivation, 2004, S11f8

312 F. Rheinberg, Motivation, 2004, S. 137
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gekannt oder die zukinftige Entwicklung richtig
vorhergesehen hétte. Es besteht lediglich aufgulerd
Anreizvielfalt im taglichen Leben und insbesondbes

der Testamentserrichtung eine erhebliche Kluft ziaes
Theorie und Praxis, so dass die Feststellung des
hypothetischen Willens mit Unsicherheiten behaitét
Zur Prognose menschlicher Reaktionen ist ein
erheblicher diagnostischer Aufwand erforderlich,r de
dem Richter obliegt® Es miissen empirische Daten tiber
Erwartungen und Anreize, also Uber die Realisiédaar
und Wiuinschbarkeit eines Handlungsziels, erhoben
werden. Dies ist auBerst schwierig, da in
Alltagssituationen viele verschiedene Anreize warks
werden und die Auswahl der Zielintentionen
beeinflusser** Auch missen die einzelnen
Anreizkomponenten miteinander kombiniert werden, um
die Grundlage fir das Verstandnis und die
Vorhersehbarkeit menschlichen Handelns zu schaffen.
Darlber hinaus besteht beim neurophysiologischen
Ansatz das Problem, dass samtliche Vorausbedingunge

also samtliche neurophysiologische Vorgénge, bdkann

313 F. Rheinberg, Motivation, 2004, S. 136
314 F. Rheinberg, Motivation, 2004, S. 128
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sein mussten, diese aber trotz einer mittlerweile
betrachtlichen Forschung noch weitestgehend unim¢kan
sind®*® Allerdings andert diese Ungewissheit nichts an
der Tatsache, dass der hypothetische Wille theteti
feststellbar ist. Die Unsicherheit, die mit seiner
Ermittlung verbunden ist, hat der Gesetzgeber infKa
genommen, als er § 133 BGB ins Birgerliche
Gesetzbuch aufnahm und die Realisierung des whtic
Willens forderte. Er hat sich bewusst gegen ein
Festhalten am Wortsinn entschieden, was zu akzeptie
ist.

Des Weiteren lasst sich der Gesetzessystematik38s 1
BGB) kein Anhaltspunkt daftr entnehmen, dass fiér di
Testamentsauslegung der Wille im Zeitpunkt desdfidf
malf3geblich sein soll. Zum einen ist mittlerweilemaer
sehr umstrittenen Ansicht des B&P auch fiir die

Beurteilung der Sittenwidrigkeit bei letztwilligen

315 Uberblick tiber die Literatur bei J. EichstaedheEexperi-
mentell priufbare Theorie, S. 22
316 BGHZ 20, 71 ff. (73 f.); a.A.: G. Otte, in: Stander Kom-

mentar zum Burgerlichen Gesetzbagh Aufl., Bearbei-
tung 2003, Vorbemerkung zu 88§ 206486 BGB, Rn.
180 ff., der danach differenziets,den Wirkungen des
Rechtsgeschafts entscheidende Bedgdiir die Nich-
tigkeit zukomme (dann Wirksamwerdien Willenserkla-
rung) oder nicht (dann Abgabe deliéiserklarung).
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Verfugungen die Vornahme des Rechtsgeschéafts der
entscheidende Zeitpunkt. Zum anderen ware sellst, da
wenn bei der Prifung der Sittenwidrigkeit der Zeitkt

des Wirksamwerdens des Rechtsgeschéafts maligeblich
ware, dies kein Argument dafir, dass dies auchdbei
Testamentsauslegung gelten muss. Denn bei der ,Frage
ob die Erklarung eine rechtliche Wirkung entfaltemn
oder nach § 138 BGB nichtig ist, geht es allein dim
Subsumtion des bereits zuvor durch die Auslegung
ermittelten Erklarungsinhalts unter die im entsdbaden
Zeitpunkt geltenden Vorschriften. An dem Inhalt des
Rechtsgeschafts, also dem durch Auslegung erreittelt
Sinn, &ndert die Subsumtion nichts.

AulRerdem wiurde die Bertcksichtigung eines spateren
Willenswandels des Erblassers der
Entstehungsgeschichte der Formvorschriften (8§88 2254
BGB) widersprechen. Die Mitglieder der 1. und 2.BG
Kommissior’” haben den Entwurf, der die
Formbedurftigkeit des positiven Widerrufs letztigér
Verfugungen vorsah, gebilligt und sich daher fun ei

Formgebot ausgesprochen.

817 Mugdan Mot. V, S. 157
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SchlieB3lich widerspréache es dem Sinn und Zweclkg8er
2255 sowie 2254, 2232, 2247 BGB, wenn man einen
formlos wirksamen positiven Widerruf zulieRe. Ergge

der Ansicht von Sonnenschein steht né&mlich bei den
Formvorschriften nicht allein die Klarstellungs- dun
Beweisfunktion im Vordergrund. Der Erklarende soll
durch die Formgebote aufgrund der besonderen
Bedeutung des Rechtsgeschafts auch vor uniuberlegten
oder Ubereilten Entscheidungen bewahrt werden
(Warnfunktion)®'® Dieser Zweck wiirde missachtet,
wenn ein formloser positiver Widerruf wirksam ware.
Die psychologischen Erkenntnisse zur
Handlungssteuerung offenbaren, dass die 88 225& sow
2254, 2232, 2247 BGB gegen unuberlegt und Ubereilt
gebildete Entscheidungen einen wirksamen Schutz
bieten. Denn gerade wenn die Erklarung des Erbiasse
nicht reiflich dberlegt ist, kann die Umsetzung der

Entscheidung leicht ins Stocken geratthEs wurde

318 BGH JZ 1951 S. 591 f. (592); H. Heinrichs, inidPalt
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzééh Aufl., 2006,
§ 125 BGB, Rn. 2

Ahnlich zum Widerruf letztwilliger Verfigungen cla §
2255 BGB, BGH JZ 1951 S. 591 f. (bQ&ahrend die
Widerrufsabsicht schnell und viadhdi uniberlegt gefasst
werden kann, zwingt das weiterereiddiche Tatigwerden
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bereits darauf hingewiesen, dass sich durch dagemil
von Vorséatzen, also der Umwandlung von geeigneten
Situationen und Mittel in  Verhaltensausloser,
Realisierungsschwierigkeiten tberwinden lassensictd
dadurch die Wahrscheinlichkeit der Zielverwirklicigu
entscheidend erhdht. Ohne Vorsatze st die
Wahrscheinlichkeit der Umsetzung der Zielintentsainr
niedrig (20% - 30%j%° Bei uniiberlegt oder ubereilt
gebildeten  Entscheidungen  werden vor dem
Uberschreiten des Rubikons keine Gelegenheits- oder
Durchfihrungsvorsatze gebildet. Der Erblasser macht
sich keine Gedanken dartber, wann er die Erklarung
formgerecht errichten mdchte und wie er sie forerein
muss, um das von ihm angestrebte Ziel zu erreichen.
Zudem ist die Realisierung der Zielintention bei
letztwilligen Verfigungen auch insbesondere dadurch
gefahrdet, dass die Formulierung des letzten Willen
emotional aufRerst schwierig ist, was sich daramgtzei
dass sich viele Menschen mit der Vermégensnachfolge

Uberhaupt nicht oder nur auRRerst ungern beschaftige

in aller Regel zu einer reiflichergberlegung.”
320 P. M. Gollwitzer/J. T. Malzacher, Absichten undr¥atze,
S. 442
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Deswegen lasst sich auch die fur eine Realisiederg
Zielintention erforderliche Willensanstrengung nur
schwer aufbringen. Vor solch untberlegt oder Ulterei
gebildeten Entscheidungen ware der Erblaser nicht
hinreichend geschitzt, wenn dieser den positiven
Widerruf nicht formgerecht erklaren musste. Aufgtun
dessen lassen sich bei einem formlosen positiven
Widerruf die 88 2255 sowie 2254, 2232, 2247 BGBinic
teleologisch reduzieren. Mit dem Kriterium von
Sonnenschein, die spatere Erklarung des Erblassers
misse mit dem Wortlaut der friheren Verfigung
Ubereinstimmen, wird allenfalls die Beweis- und

Klarstellungsfunktion gewabhrt.

Da bei der Testamentsauslegung folglich die
Testamentserrichtung  der rechtlich  maRgebliche
Zeitpunkt ist, kann die auf einem Willenswandel
beruhende Erklarung des Erblassers, dass der @erihei
Erklarungs- oder Inhaltsirrtum oder einem Motiwirrt
bzw. frustrierten Beweggrund beruhende Rechtserfolg
Bestand haben soll, bei der Testamentsauslegurig&ac
133 BGB nicht beriicksichtigt werden.
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b) Widerruf der durch die ergdnzende

Testamentsauslegung ermittelten letztwilli-

gen Verfugungen

Die vom Erblasser gewlnschte und auf einem
Anfechtungsgrund beruhende objektive
Erklarungsbedeutung ware jedoch der Erklarungsinhal
der letztwilligen Verfiigung, wenn die Entscheidungn
einen den negativen Widerruf der durch die
Testamentsauslegung ermittelten Verfigungen erghiel
Infolge dessen wirde der wirkliche Wille des Erblas

im Sinne des 8§ 133 BGB und der Widerruf der
objektiven Erklarungsbedeutung aufgehoben. Diete hat
nach 8§ 2257 BGB zur Folge, dass die objektive
Erklarungsbedeutung wieder wirksam ware. Zum
anderen musste die Entscheidung des Erblassers
bewirken, dass die 8§ 2078 ff. BGB unanwendbar wéare
Denn ansonsten ware die letztwillige Verfigung nach
dem Tod des Erblassers wegen eines Inhalts- oder
Erklarungsirrtums oder eines Motivirrtums  bzw.
frustrierten Beweggrunds anfechtbar. Die Notweneligk
des Eintritts dieser Rechtsfolgen lasst sich anhand

folgenden Beispiels darstellen. Hat der Erblasserder
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Testamentserrichtung das Ziel verfolgt, seine Tercht
finanziell abzusichern, und lasst sich dieses Zieft
durch die Reduzierung eines Vermachtnisses ermiche
so kann das Verméchtnis zundchst nach 8§ 133 BGB im
Wege der erganzenden Testamentsauslegung aufgehoben
und durch ein vermindertes Vermachtnis ersetzt arerd
Trifft der Erblasser anschlieRend die Entscheidulagy
ursprungliche Vermachtnis moége doch gelten, sot lass
sich dieses Ergebnis nur erreichen, wenn das redezi
Verméchtnis und der Widerruf der objektiven
Erklarungsbedeutung widerrufen wird. Denn dadusth i
diese gemali § 2257 BGB wieder wirksam. Die Erkigrun
des Erblassers muss dartber hinaus die Rechtsfolge
auslosen, dass § 2078 Abs. 2 BGB unanwendbar egt, w

ansonsten der objektive Sinn anfechtbar ware.

aa) Auslegung der Erklarung des Erblassers

Fraglich ist zunachst, ob sich der Erklarung des

Erblassers, dass die objektive Erklarungsbedeutung

gelten soll, der beschriebene Sinn nach § 133 BGB

entnehmen lasst. Hat der Erblasser im Zeitpunkt der

Abgabe seiner auf einem Willenswandel beruhenden
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Erklarung Kenntnis von der im Wege der ergdnzenden
Testamentsauslegung ermittelten Verfligungen, sst las
sich die Willenserklarung des Erblassers durchaus
dahingehend auslegen, dass sie zum einen den Vifiderr
der durch die Testamentsauslegung entwickelten
Verfigung enthalt und zum anderen bewirkt, dass8ie
2078 ff. BGB unanwendbar sind. Denn nach § 133 BGB
ist der wirkliche Wille des Erblassers zu erforschmd
nicht am buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu hafte
Kennt der Erblasser die Verfigungen jedoch nicleti| w
ihm die Maglichkeit der erganzenden
Testamentsauslegung unbekannt ist, so muss die
Erklarung des Erblassers durch die ergédnzende
Auslegung nach 8 133 BGB um einen negativen
Widerruf der durch die erganzende Testamentsausiegu
ermittelten Verflgungen erganzt werden. Durch die
erlauternde Auslegung der Willenserklarung lassh si
dann namlich nur feststellen, dass der Erblasser di
Entstehung des Anfechtungsrechts des Dritten hat
verhindern wollen. Die erganzende Auslegung der
Erklarung des Erblassers um einen negativen Witlestru
nach 8 133 BGB zulassig. Die erforderliche
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Willensrichtung ergibt sich unzweifelhaft aus der
Erklarung des Erblassers. Denn der Erblasser wtinsch
den Bestand der auf einem Anfechtungsgrund
beruhenden objektiven Erklarungsbedeutung. Diegas Z
des Erblassers lasst sich nur durch einen negativen
Widerruf und der Unanwendbarkeit der §§ 2078 (B
verwirklichen. Aufgrund dessen hatte der Erblasaarh
einen negativen Widerruf erklart, wenn er nur gestius
hatte, dass die auf einem Anfechtungsgrund basleren
Erklarungsbedeutung aufgehoben und durch den
wirklichen Willen i.S.d. § 133 BGB ersetzt wordes i

bb) Unanwendbarkeit der 88 2254, 2232, 2247
BGB

Problematisch ist jedoch, ob der negative Widedw®if
durch die erganzende Testamentsauslegung ermittelte
Verfigungen nicht nach den 88 2254, 2232, 2247,94.25

1 BGB nichtig ist. Ein Indiz gegen die Anwendung de
Formvorschriften lasst sich der Entstehungsgesthich
entnehmen. Die Mitglieder der 1. BGB-Kommissidn

321 Mugdan Mot. V, S. 157
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haben sich zur Formbedirftigkeit des negativen
Widerrufs einer letztwilligen Verfugung dahingehend
gedullert, dass fur den negativen Widerruf die loic
Anforderungen gelten sollen wie fiir eine positive
Verfugung (Symmetrie- oder Kontraraktprinzip).
Aufgrund dessen kdnnen die Formvorschriften numdan
anwendbar sein, wenn auch die Errichtung der
letztwilligen Verfigung formbedurftig ist. Da ein
Formgebot fir die durch die Testamentsauslegung
entwickelten Verfligungen nicht existiert, weil wedier
wirkliche Wille noch die Willensrichtung des Erbéass

in der Testamentsurkunde angedeutet sein missen, ka
fur den Widerruf dieser Verfigungen nichts anderes
gelten.

Zudem lasst sich gegen die Formbedurftigkeit des
negativen Widerrufs die Gesetzessystematik anfiihren
Aus dieser ergibt sich der Grundsatz, dass die éufhg
eines Rechtsgeschafts grundsatzlich nicht formifeglir
ist, wenn auch fur dessen Errichtung kein Formgeiot
beachten ist. Es existiert nur eine Ausnahme (§ 623
BGB) im Burgerlichen Gesetzbuch, die jedoch erstlalu
das Arbeitsgerichtsbeschleunigungsgesetz mit Wagkun
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zum 01.05.2000 in das Burgerliche Gesetzbuch iggef
worden ist. Diese Spezialvorschrift &ndert aufgrumer
gesetzessystematischen Stellung im Schuldrechtsréch
dem im Erbrecht geltenden Symmetrie- oder
Kontraraktprinzip.

Des Weiteren lieBe sich zwar ein Widerruf unter
Beachtung der Formvorschriften (88 2254, 2232, 2247
BGB) sicherlich leichter nachweisen (Beweis- und
Klarstellungsfunktion) und es bestinde ein wirksame
Schutz vor Ubereilung (Warnfunktion). Allerdings
genugen diese Formzwecke nicht, um eine Abweichung
von dem Symmetrie- oder Kontraraktprinzip zu
rechtfertigen, da ansonsten der Gesetzgeber die
Formbedurftigkeit fur die Aufhebung samtlicher féos
errichteter Rechtsgeschéafte angeordnet hatte.

AulBerdem sollte von einer Ausnahme von dem
Symmetrie- oder Kontraraktprinzip abgesehen werden,
da bei der Ermittlung des wirklichen Willens des
Erblassers nach 8 133 BGB durch die Beriicksichggun
spaterer WillensduRerungen die gleichen tatsaahiich
Unsicherheiten existieren wie bei der Feststelldeg
formlos erklarten negativen Widerrufs. Es bestaitha
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bei der Testamentsauslegung stets die Gefahr der
fehlenden Ernstlichkeit, da der Erblasser mdglicieese
andere Personen mit seinen Auskinften nur hat
beschwichtigen wollen, um den Familienfrieden oder
Freundschaften zu erhalt#3.Unter Umsténden hat der
Erblasser nicht den wirklichen Willen, sondern nur
Voriiberlegungen geauRéft. Zudem konnen stets
vermeintlich Berechtigte durch ,geeignete* Zeugen
versuchen, den Inhalt der letztwilligen Verfigung z
verfalscher??* Des Weiteren lasst sich bei miindlichen
AuBerungen des Erblassers oft der genaue Inhalt der
AuBerung nur schwer ermitteln, wodurch die Fedtstgl

des Erklarungsinhalts der letztwilligen Verfugurarh §

133 BGB mit weiteren Unsicherheiten behaftet®33t.
Schlie3lich muss bei der Testamentsauslegung stets

untersucht werden, ob der Erblasser sich bei der

322 BayObLG FamRZ 2003, S. 191 ff. (193); D. Leipdfd,
Miinchner Kommentar zum birgerlickiasetzbuch, 4.
Aufl., 2004, § 2084 BGB, Rn. 29

323 BayObLG ZEV 2001, S. 24 ff. (25)

24 BayObLG FamRZ 2003, S. 191 ff. (193); G. Otte Stau-
dinger Kommentar zum Birgerlichers&ebuch, 13.
Aufl., Bearbeitung 2003, Vorbemerguru 88 2064 — 2086
BGB, Rn. 39 f,, 80

325 BayObLG FamRZ 2003, S. 191 ff. (193); D. Leipadfd,
Miinchner Kommentar zum birgerlickiasetzbuch, 4.
Aufl., 2004, § 2084 BGB, Rn. 29
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Testamentserrichtung auch tatsachlich von den
Vorlieben, Winschen und Werten hat leiten lasseh, a
die seine spateren AuRerungen schlieBen lassem Den
selbst wenn der Erblasser die AuRerungen ernstigeme
hat, besteht die Moglichkeit, dass die errichtétsedtige
Verfigung von Todes wegen nicht auf diesen
vermeintlichen Vorlieben, Wiinschen und Werten beruh
Nach dem klassischen Modell der
Motivationspsychologie resultiert  das aktuelle
Handlungsziel einer Person allein aus den basalen
Motiven (z.B. Stolz oder Gefuhl der Starke). Diesaint
man auch Uberdauernde oder implizite Motive. Jedoch
gibt es inzwischen die fundierte Theorie, dass edsen
den basalen Motiven eine zweite motivationale
Steuerung gibt, namlich die Bilder, die eine Pergon

sich und ihren Vorlieben, Wiinschen und Werten*#fat.
Diese Bilder werden als motivationale Selbstbildder
auch als explizite Motive bezeichnet. Das duale
motivationale Steuerungssystem steht mittlerweild a

einer breiten empirischen Basf¢.Die basalen Motive

326 F. Rheinberg, Motivation, 2004, S. 192
327 J. C. Brunstein, Implizite Motive und motivatideselbst-
bilder, S. 81 ff.
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und die motivationalen Selbstbilder weichen reg&8iga
stark voneinander ab, was sich mit ihrer
unterschiedlichen Entstehung und Verankerung exklar
lasst®®® Die basalen Motive haben sich evolutionar
herausgebildet und sind bei nahezu jedem Menschen
anzutreffen, wenn auch in sehr unterschiedlicher
Auspragung. Befragt man Menschen nach ihren basalen
Motiven, also zu den Vorlieben, Winschen und
Wertvorstellungen, so koénnen sie keine zutreffenden
Antworten geben, da die basalen Motive das merddahli
Verhalten unterhalb der Ebene bewusster
Reflexionsprozesse steuern. Die Auskinfte die man
erhalt, betreffen nicht die basalen Motive, sondgrhen
lediglich die motivationalen Selbstbilder wiedar.ihnen
schlagen sich neben eigenen Wahrnehmungen auch
Sozialisationseinflisse nieder, insbesondere
Einschatzungen, Bewertungen, Wainsche wichtiger
anderer Personen sowie kulturelle Normen. Die
Selbstbilder sind als zweites Steuerungssystemhdusc
wichtig, aber von ganz anderer Qualitat als diealess

Motive. Letztere sind weniger an der rationalen

328 F. Rheinberg, Motivation, 2004, S. 193 ff.; J BBunstein,
Implizite Motive und motivationaleBstbilder, S. 62 ff.
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Zielplanung beteiligt, sondern zeigen sich starkar
genussvollen Vollzug bestimmter Aktivitatsform&n.
Hingegen werden die motivationalen Selbstbiltfezum
Beispiel dann aktiv, wenn dem Erblasser bewusst ist
dass er aufgrund der sozialen Erwartungen nichtvaur
sich selbst, sondern auch vor anderen begriundbar
handeln sollte. Sie sind dann nicht irgendwelche
belanglosen  Gedankenstrukturen,  sondern  hoch
verhaltenswirksame kognitive Schemata. Da die
AuRerungen des Erblassers nur Riickschlisse auf die
motivationalen  Selbstbilder zulassen, muss stets
untersucht werden, ob sich der Erblasser bei der
Testamentserrichtung auch von diesen hat leiteseihas
Konnen die spateren AuBerungen des Erblassers iiber
seine Vorlieben, Winsche und Wertvorstellungen mit
den vom Erblasser getroffenen letztwilligen Verfiigan

in Einklang gebracht werden, so beruht die eirgeiti
Verfigung von Todes wegen auf den motivationalen
Selbstbildern. Die WillensdufRerungen kénnen dann be

der Auslegung bericksichtigt werden. Ist jedocheein

329 F. Rheinberg, Motivation, 2004, S. 195
330 Nahere Informationen bei F. Rheinberg, Motivatipd04,
S. 197 ff.
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Divergenz zwischen den AuRerungen und dem
Testamentsinhalt feststellbar, so waren die basalen
Motive fur die letztwillige Verfigung urséchlich.abn
sind die AuRerungen des Erblassers liber seineetferi
Winsche und Werte bei der Testamentsauslegung
irrelevant.

Da folglich bei der Ermittlung des wirklichen Wilie

des Erblassers die gleichen Unsicherheiten bestésten
hinsichtlich der Form eine Gleichbehandlung des
negativen Widerrufs mit den im Wege der ergdnzenden
Testamentsauslegung ermittelten Verfligungen, diet ni
der gesetzlichen Form bedurfen, geboten.

Schlie8lich ist in denjenigen Fallen, in denen der
Erblasser von der erganzenden Auslegung und damit v
der Existenz der durch die Testamentsauslegung
entwickelten Verfigungen nichts ahnt, zu beachtiass

der Erblasser weder an einen negativen Widerrul moc
dessen formgerechte Errichtung denkt. Grundséatzlich
andert zwar die Tatsache, dass der Erblasser digid
Aufhebung zu beachtenden Formvorschriften nicht

kennt, nichts an der Unwirksamkeit des Widerrufshn@
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125 S. 1 BGB® Denn die Formgebote diirfen im
Interesse der Rechtssicherheit nicht aus bloRRen
Billigkeitserwagungen aulRer Acht gelassen werden.
Allerdings muss von diesem Grundsatz abgewichen
werden, wenn der Erblasser noch nicht einmal das zu
widerrufende Rechtsgeschéaft kennt. Die Nichtigkiss
negativen Widerrufs der im Wege der erganzenden
Testamentsauslegung entwickelten Verfligungen nach
den 88 2254, 2247, 2232, 125 S.1 BGB ware eine
unverhaltnismalige Einschrankung der Testierfreihei
des Erblassers.

Als Ergebnis lasst sich daher festhalten, dassdéir
negativen Widerruf der durch Auslegung ermittelten
Verfigungen ein Formerfordernis nicht existiert und
daher der im Wege der Auslegung ermittelte negative
Widerruf nicht nach 8§ 125 S. 1 BGB nichtig ist.

c) Widerruf der Erkldrung

Die Entscheidung, dass die auf einem Anfechtungsru

beruhende objektive Erklarungsbedeutung gelten, soll

331 BGH JZ 1951 S. 591 f. (592)
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kann der Erblasser jederzeit widerrufen. Nach dem
Widerruf der Entscheidung sind die 88 2078 ff. BGB
grundsatzlich wieder anwendbar. Das Anfechtungsrech
des Anfechtungsberechtigten kann dann mit dem KErbfa
ungehindert entstehen. Eine Ausnahme gilt dannnwen
der Widerruf der Erklarung auch einen Widerruf des
Widerrufs der durch die erganzende
Testamentsauslegung ermittelten Verfligungen enthalt
Ein Widerruf des Widerrufstestaments ist nach 83225
BGB maoglich und bewirkt nach 8§ 2257 BGB, dass der
wirkliche Wille wieder gilt. Kennt der Erblasseredi
Moglichkeit der ergdnzenden Testamentsauslegung, so
ist der Widerruf des Widerrufs nach § 133 BGB im de
bewusst oder willentlich initiierten Erklarung, dadie
objektive Erklarungsbedeutung doch nicht gelten, sol
enthalten. Dies gilt nur dann nicht, wenn sich ein
entgegenstehender Wille des Erblassers ermittest (8
2257 BGB). Aufgrund des Symmetrie- oder
Kontraraktprinzips scheitert dieser formlose Widédes
negativen Widerrufs nicht an den 88 2254, 2232,7224
125 S. 1 BGB.
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Ahnt der Erblasser jedoch von der Mdoglichkeit der
erganzenden Auslegung nichts, so lasst sich die
Erklarung des Erblassers, dass die auf einem
Anfechtungsgrund beruhende Verfigung doch nicht
gelten soll, im Wege der erganzenden Auslegung um
einen Widerruf des Widerrufs mit der Wirkung des 8§
2257 BGB erganzen, wenn feststellbar ist, dass\tie

des Erblassers im Zeitpunkt seiner Erklarung dem
wirklichen Willen des Erblassers entspricht. Diésskt
sich dann annehmen, wenn der Erblasser beim Widerru
der Erklarung nicht nur die Anfechtbarkeit, alsce di
Nichtigkeit der objektiven  Erklarungsbedeutung
gewilnscht hat, sondern auch die Errichtung einer
letztwilligen Verfigung mit dem wirklichen Willen
geplant hat.

Wegen der Widerruflichkeit der Willenserklarung kan

der Erblasser beliebig oft seine Meinung andern.

d) Darleqgungs- und Beweislast

Lasst sich der ,wirkliche Wille* (8 133 BGB) des

Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung

feststellen, so obliegt im Zivilprozess der Naclaveer
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Erklarung, dass die objektive Erklarungsbedeutung
Bestand haben soll, demjenigen, fir den der objekti
Sinn vorteilhaft ist.

Fur den Widerruf der Willenserklarung hat fur dregen
Tatsachen, die die Anwendbarkeit der 8§ 2078 ffBBG
auslosen, der Anfechtungsberechtigte die Darlegungs
und Beweislast. Die auslegungsrelevanten Umstahee,
fur die Annahme eines Widerrufs des Widerrufs der i
Wege der ergdnzenden Testamentsauslegung ermittelte
letztwilligen Verfigungen notig sind, muss derjenig
darlegen und beweisen, fir den der wirkliche Wilks
Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung

rechtlich vorteilhaft ist.

e) Zusammenfassung

Far die Testamentsauslegung ist die
Testamentserrichtung und nicht der Erbfall der tleth
maldgebliche Zeitpunkt. Die auf einem Willenswandel
beruhende  Erkldrung, dass die auf einem
Anfechtungsgrund beruhende objektive
Erklarungsbedeutung gelten soll, kann folglich nibhi
der Testamentsauslegung bertcksichtigt werden.
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Allerdings enthélt sie nach § 133 BGB zum einereein
Widerruf der durch die ergdnzende Testamentsausiegu
ermittelten Verfigungen. Infolge des Widerrufs witer
wirkliche Wille des Erblassers im Sinne des § 13388
und der Widerruf der objektiven Erklarungsbedeutung
widerrufen. Dies hat nach § 2257 BGB zur Folgesdas
der objektive Sinn der letztwilligen Verfligung wesd
gilt. Zum anderen bewirkt die Erklarung des Erbdsss
dass die 88 2078 ff. BGB unanwendbar sind, also das
Anfechtungsrecht nicht entstehen kann.

Der negative Widerruf der durch die ergédnzende
Testamentsauslegung entwickelten Verfligungen ¢it ni
nach den 88 2254, 2247, 2232, 125 S.1 BGB nichtig.
Dies lasst sich damit begrinden, dass § 2254 BGB au
dem Kontrarakt- oder Symmetrieprinzip beruht. Da di
Andeutungstheorie abzulehnen ist, also der wirklich
Wille i.S.d. 8§ 133 BGB und die Willensrichtung nich
formbedurftig sind, kann auch flir den negativen
Widerruf nichts anderes gelten.

Erklart der Erblasser spater aufgrund eines erneute
Willenswandels, dass die objektive Erklarungsbeadsyt
doch nicht gelten soll, so bewirkt dieser Widerddr
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Willenserklarung grundsatzlich, dass die 88 2078 ff
BGB wieder anwendbar sind. Das Anfechtungsrecht
desjenigen, dem die Aufhebung der letztwilligen
Verfligung unmittelbar zustatten kommen wurde, kann
dann ungehindert entstehen. Dies gilt ausnahmsweise
jedoch nicht, wenn der Widerruf der Erklarung einen
Widerruf des negativen Widerrufs der im Wege der
erganzenden Testamentsauslegung ermittelten
Verfigungen enthalt. Dann gilt der wirkliche Wiltkes
Erblassers, den dieser im Zeitpunkt  der
Testamentserrichtung gehabt hat (§ 2257 BGB).
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lll. Erforderliche Gewissheit des Ausle-
gungsergebnisses

Fraglich ist, zu welchem Ergebnis die Wirdigung der
auslegungsrelevanten Umstande gelangen muss, um
einen ,wirklichen Willen“ des Erblassers i.S.d. 831
BGB annehmen zu kénnen. Im Gegensatz zur Auslegung
nach den 88 133, 157 BGB kann man sich nicht mit de
Ermittlung einer objektiven  Erklarungsbedeutung
begniigen, sondern hat den wirklichen Willen des

Erblassers festzustellen.

1.) Meinungsstand

Faher wurde in der Literatur zwischen ausdriuckiche
und konkludenten Willenserklarungen differenziéttir
ausdruckliche Willenserklarungen wurde verlangtssda
das Auslegungsergebnis sictféroder fast*® sicher sein

misse. Fur konkludente Willenserklarungen forderten

332 F. C. von Savigny, System des heutigen R6misé&tesnts,

3. Band, S. 245; B. Windscheid, lleloh des Pandekten-
rechts, Band 1, S. 337

R. Leonhard, Der Irrthum bei nichtigen Vertrag&n202;
ahnlich E. Zitelmann, Irrtum und Resgeschatft, S. 265
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von Savigny™® und Windscheitf> ebenfalls ein
zwingendes Auslegungsergebnis. Ansonsten bestliade d
Gefahr, dass die Existenz einer Willenserklarungeoh
einen entsprechenden Willen bejaht werde. Dagegen
vertraten Zitelmann, Sokolowski, Leonhard und von
Thur® die Ansicht, dass es bei einem konkludenten
Verhalten gentige, wenn die Handlung nach den Regeln
des taglichen Lebens als Erklarungsmittel erschesse
sei denf®’, es existierten ganz besondere Umstande, die

eine gegenteilige Annahme rechtfertigten.

Nun begntigen sich die Rechtslehre und die Geriobite
den nach § 133 BGB auszulegenden Rechtsgeschéaften
mit einer einzelfallbezogenen Betrachtung. Die

334 F. C. von Savigny, System des heutigen R6mis&teats,

3. Band, S. 245

335 B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Basd
337

336 E. Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschéft, S. 264 So-

kolowski, System des Romischen Reebh Heinrich
Dernburg, S. 170 ,vielmehr reichteess, dass er (der
Schluss) empirisch begriindet idt, der Lebenserfahrung
entspricht*; R. Leonhard, Der Irnthibei nichtigen Ver-
tragen, S. 202 f.; A. v. Thur, Ddlgdmeine Teil, S. 406,
S. 407

E. Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschéft, S. 264
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Widerrufsabsicht® und der Testierwill®® miissten
zweifelsfrei feststehen.

Dies verlangte der BGH friiher auch fiir die Ermittlung
des Inhalts eines Testaments. Ansonsten sei die
vorgeschriebene Form nicht eingehalten. Diese
Auffassung hat der BGH' jedoch inzwischen
aufgegeben. Der Richter kbnne sich ausnahmswedse au
mit einem mutmallichen Willen begntigen, wenn eh sic
von dem wirklichen Willen des Erblassers nicht
Uberzeugen kénne. Diese Anderung der Rechtsprechung
ist beim BayObLG&* und den Oberlandesgericht&hauf

338 OLG Hamm NJW-RR 2002, S. 222 f. (223); BGH JZ1.95
S. 591 f. (592); W. Hagena, in: Miiner Kommentar zum
burgerlichen Gesetzbuch, 4. Aufd02, § 2254 BGB, Rn.
4; W. Baumann, in: J. von Staudisgéommentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch, 13. Alkarbeitung 2003, §
2254 BGB, Rn. 10

339 BayObLG FamRZ 2003, S. 1786 ff. (1787); BayObLG
FamRZ 2001, S. 944 f. (945) ,streAgdorderungen®;
BayObLG NJW-RR 1989, S. 1092 f. 29LG Bran-
denburg FamRZ 1998, S. 985 ff. (9@&enge Anfor-
derungen”; KG FamRZ 2004, S. 73§ #88)

340 BGH WM 1980, S. 1039 f. (1039)

341 BGH NJW 1993, S. 256 f. (256); BGHZ 86, 41 ff5J4

342 BayObLGZ 2001, 127 ff. (130 f.); BayObLG FamRZ19
S. 1243 f. (1244)

343 OLG Saarbriicken NJW-RR 1994, S. 844 ff. (846)@0L
Hamm FamRZ 1987 S. 639 ff. (641)G&tuttgart Fam-
RZ 1994 S. 852 f. (853) ,,Ob ihr wWidker Wille dariiber
hinausging, ist nicht mehr fest&tatl Deshalb ist auf ihren
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Zustimmung gestoBen. Auch die Rechtsl&freat die
Anderung der Rechtsprechung gebilligt. Bei der
erganzenden Testamentsauslegung sei dies
selbstverstandlich, da sich der hypothetische Wiitle
Ermangelung eines realen Willens nicht zweifelsfrei
ermitteln lassé* Auch ware ansonsten das non-liquet
der Regelfal?*® Nur wenn der Richter sich noch nicht
einmal zu der Annahme eines mutmallichen Willens
durchringen konne, sei die Verfigung objektiv erltigu
unklar und daher unwirksaft’ Zweifelhaft ist jedoch,

welches Mindestmald an Gewissheit nétig ist, umreine

mutmaflichen Willen abzustellen.”

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
8§ 2064 — 2086 BGB, Rn. 130; D. lodd in: Minchner
Kommentar zum burgerlichen Gesethbdc Aufl., 2004,
§ 2084 BGB, Rn. 144

345 OLG Hamm FamRZ 1987, S. 639 ff. (641) ,vermutlich
gehabt hatte*; BayObLG NJW-RR 2082367 ff. (370)
L~vermutlich gehabt hatte"; RGZ 1471 ff. (175) ,der ver-
mutlich wirklich ware"; ZustimmenH: H. Johannsen, in:
RGKR das Birgerliche GesetzbuchAl#l., 1974, § 2084
BGB, Rn. 21; U. von Lubtow, ErbrechtHalbband, S.
295

G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Birgerlicksee-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88 2064 — 2086 BGB, Rn. 130
D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum birgeréoh
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20828 Rn. 144
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mutmaRlichen Willen annehmen zu kénnen. Der B&H
meint, dass dieser nur in ganz besonders gelagerten
Ausnahmeféllen abgelehnt werden dirfe. Das OLG
Hamm &uBert sich dazu widerspriichiiéh. Das
BayObLG ist der Ansicht, dass ein Auslegungsergebni
,uberwiegend wahrscheinlicf™® sein miisse. Ott&
meint, dass Uberwiegende Grinde fir die Annahmesein
Erklarungssinns vorliegen mussten.

Die Erklarung, dass die auf einem Anfechtungsgrund
beruhende letztwillige Verfigung gelten soll, kamach
Ansicht des BayObL&? dann angenommen werden,

wenn der Erblasser das Testament ,geflissentlicdtieh

348 BGH NJW 1981 S. 2745 f. (2746) ,DaR das Testarent
1965 so widersprichlich oder unvmdtich wére, dass es
ausgeschlossen erschiene, eineriinitigen Sinn daraus
Zu gewinnen, was in ganz besondelesggrten Ausnah-
mefallen vorkommen kann, hat auch Blerufungsgericht
nicht sagen wollen.”

349 OLG Hamm FamRZ 1987 S. 639 ff. (641) Es geniigesd
sich das Auslegungsergebnis als |ioigerweise. Die
Annahme des mutmallichen Willensageiulehnen, wenn
die Erklarungsbedeutung nicht ,bekere nahe” liege. Nur
wenn bestimmte Voraussetzungen gagsbien, liege der
mutmalliche Wille ,nahe*.

330 BayObLG ZEV 2001, S. 24 ff. (26)

1 G. Otte, in: Staudinger Kommentar zum Biirgerlickie-
setzbuch, 13. Aufl., Bearbeitung 20@orbemerkung zu
88 2064 — 2086 BGB, Rn. 130

32 BayObLGZ 1980, 42 ff. (50)
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weiter bestehen lassen, nachdem er seinen Irrtkammetr
habe. Dann sei feststellbar, dass der Erblasser den
Widerruf der einseitigen Verfigung von Todes wegen
nicht aus Nachlassigkeit oder Passivitdt oder aus

sonstigen Griinden, sondern bewusst unterlasser*fabe

353

BayObLG NJW-RR S. 367 ff. (370)
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2.) Eigener Lésungsversuch

Die Auslegung ist zwar eine Aufgabe der
Tatsacheninstariz? Der Richter hat die einzelnen
auslegungsrelevanten Umstande festzustellen, zu
wurdigen und die Frage zu beantworten, ob der gkl
Wille des Erblassers festgestellt werden kann. cledst

die erforderliche Gewissheit des Auslegungsergsbksis
eine Rechtsfrage, da es nicht um die Gewichtung und
Abwagung der auslegungsrelevanten Umstande im
Einzelfall geht, sondern um die Definition desjamig
Ergebnisses, zu dem der Richter nach der Wirdigeng
einzelnen auslegungsrelevanten Umstande gelangen
muss, um ein Auslegungsergebnis annehmen zu kénnen.
Far die erforderliche Gewissheit des
Auslegungsergebnisses konnte 8 286 ZPO maligeblich
sein. Nach § 286 ZPO hat das Gericht nach freier
Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tatséchliche
Behauptung wahr oder unwahr ist. Die herrschende
Meinung®> halt fir die freie richterliche

54 D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum biirgeréch

Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 20838 Rn. 145
5 L. Rosenberg/ K. H. Schwab/ P. Gottwald, Zivilpess-
recht, S. 659
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Beweiswirdigung i.S.d. 8§ 286 ZPO am Malistab des
Furwahrhaltens fest, da sich die Gewissheit nicht
errechnen lasse, und solche Versuche nur zu einer
Scheingenauigkeit fuhrten. Der Richter misse sith m
einem fur das praktische Leben brauchbaren Grad an
Sicherheit begntigen, der Zweifeln Schweigen gebiete
ohne sie véllig auszuschlieR®f. Jedoch muss die
Auslegung strikt von der Tatsachenfeststellung deuh
Beweisverfahren unterschieden werden. Die Vordchrif
des 8§ 286 ZPO qilt nur fur den Nachweis der eireeln
auslegungsrelevanten Umsténde, aber nicht fir deren
Wirdigung, da die Auslegung eine nach bestimmten
Regeln  vorzunehmende  Wirdigung der zuvor
festgestellten Tatsachen $3f.Fiir die Bestimmung der
erforderlichen Gewissheit des Auslegungsergebnisses
sind deswegen die Wertungen des Burgerlichen
Gesetzbuchs und nicht diejenigen der

Zivilprozessordnung mal3geblich.

356 L. Rosenberg/ K. H. Schwab/ P. Gottwald, Zivilpess-
recht, S. 659

357 BGH NJW 1987 S. 901 f. (901); G. Otte, in: Stanggir
Kommentar zum Birgerlichen Gesetkhd8. Aufl., Bear-
beitung 2003, Vorbemerkung zu §826&086 BGB, Rn.
132; D. Leipold, in: Minchner Komnt&nzum buirger-
lichen Gesetzbuch, 4. Aufl., 2002084 BGB, Rn. 143
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Fir die erforderliche Gewissheit lassen sich zwan d
Ausfuhrungen der 1. und 2. BGB-Kommission keine
Aussagen entnehmen. Jedoch kann nach den gesetzlich
Wertungen eine absolute Gewissheit nicht erforclerli
sein. Nach dem Wortlaut des § 133 BGB ist der vahid
Wille zu ermitteln und nicht am buchstéablichen Sdes
Ausdrucks zu haften. Danach sind diejenigen Vorgang
zu untersuchen, die im Bewusstsein des Handelnden
ablaufen und fiur Dritte nicht wahrnehmbar sind. @am
ist der Feststellung des Auslegungsergebnisses estet
gewisse Unsicherheit immanent. Des Weiteren istafem

§ 2084 BGB diejenige Auslegung vorzuziehen, bei der
die Verfugung Erfolg haben kann. Eine Wahlmogliaghke
setzt allerdings voraus, dass sich die erfordezlich
Gewissheit des Auslegungsergebnisses flir mehrere
Erklarungsbedeutungen bejahen lasst. Eine absolute
Sicherheit kann allenfalls fur einen Erklarungssinn
existieren.  Schlie@Blich kann den gesetzlichen
Auslegungsvorschriften nicht entnommen werden, dass
das Auslegungsergebnis zweifelsfrei festzustehen ha
Zwar sollen diese Vorschriften nur ,im Zweifel®

anwendbar sein, allerdings ergibt sich daraus niatdds
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die Annahme des wirklichen Willens eindeutig sein
muss. Denn die Auslegungsvorschriften (,im Zweifel”
sind so zu verstehen, dass sie nur anwendbar\serth

ein Erklarungssinn nicht angenommen werden kann. Es
lasst sich daher festhalten, dass eine absoluteibieit

fur die Annahme eines wirklichen Willens des Erb&as
nicht erforderlich ist.

Auch muss die Annahme eines Erklarungssinns nicht
nahezu eindeutig sein. Dies lasst sich damit betmtin
dass die notarielle Form nach § 2232 S. 1, 1. BBGB

nicht obligatorisch ist. Obwohl auch notarielle
Testamente der Auslegung zugénglich sind, weil tnich
der Wille des Notars, sondern derjenige des Testtin
entscheidend ist, gewahrleisten sie dennoch aufgden
besonderen Rechtskenntnisse des Notars eine nahezu
eindeutige Formulierung des Erblasserwillens. Alilegs
gestatten die 88 2232 S. 1, 2. Alt., 2247 BGB aiem
juristischen Laien, seinen letzten Willen selbst zu
formulieren, so dass der Gesetzgeber auf ein nahezu
eindeutiges Auslegungsergebnis verzichtete.

Jedoch kann es auch nicht gentigen, wenn die Annahme

des wirklichen Willens nur der allgemeinen
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Lebenserfahrung entsprichf Denn nur nach § 157
BGB ist bei der Auslegung die Verkehrssitte und der
Grundsatz von Treu und Glauben zu bericksichtigen.
der Auslegung nach 8 133 BGB ist hingegen allein de
~wirkliche Wille* des Erklarenden festzustellen. dam
hat der Gesetzgeber durch eine Vielzahl von gese¢rl
Auslegungs- und Erganzungsregeln bestimmt, wasrgelt
soll, wenn ein non-liquet existiert. Entgegen deisisht
der Gericht?® und der Rechtslehi® kann bei der

358 J. Mayer, Auslegungsgrundséatze und Urkundsgastln

Erbrecht, S. 781 ,Die Argumentatioit der allgemeinen
Lebenserfahrung vermag m.E. nichiilzerzeugen, denn
diese ist oftmals sehr unterschadlind sollte nicht Uber-
strapaziert werden, wenngleich diesade bei Auslegungs-
fragen gangige Praxis ist.”

RGZ 142, 171 ff. (175); BayObLG ZEV 2001, S. 24 f
(26); BayObLG NJW 1988, S. 2742f(42); BayObLG
NJW 1988, S. 2744 f. (2745)

D. Leipold, in: Miinchner Kommentar zum birgeréoh
Gesetzbuch, 4. Aufl., 2004, § 2083 Rn. 30, 36, 81,
83; K.-G. Loritz, in: Soergel Kommanzum Burgerlichen
Gesetzbuch, 13. Aufl., 2002/2002084 BGB, Rn. 39; T.
Kipp/ H. Coing, Erbrecht, S. 14051%V. Edenhofer, in:
Palandt Kommentar zum Burgerlicheas&zbuch, 65.
Aufl., 2006, § 2084 BGB, Rn. 9; Talér-Maly/ J. Bu-
sche, in: Minchner Kommentar zungletiichen Gesetz-
buch, 4. Aufl., 2001, § 133 BGB, RS&; M. Schmidt, in:
Erman Kommentar zum Biurgerlichene&asuch, 10.
Aufl., 2000, § 2084 BGB, Rn. 5; K. #bhannsen, in:
RGKR das Biurgerliche GesetzbuchAlfl., 1974, § 2084
BGB, Rn. 22; G. Otte, in: Stauding@mmentar zum Br-
gerlichen Gesetzbuch, 13. Aufl., Begtung 2003, Vorbe-
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Testamentsauslegung die allgemeine Lebenserfahrung
derzeit noch nicht einmal als ein auslegungsrelevan
Umstand bericksichtigt werden, da bislang keine
empirischen Daten erhoben und ausgewertet wurden, d
die Annahme einer allgemeinen Lebenserfahrung
rechtfertigen kdnnten. Es ist auch nicht nachvehbar,
dass die Gericht&' eine gebiligte allgemeine
Lebenserfahrung nicht regelméRig uberprufen, obwohl
sie selbst — zum Beispiel bei der Anwendung det 3%

242 BGB - einen Wandel der Sitten und Gewohnheiten
bertcksichtigen. Solange der empirische Nachweierei
bestimmten allgemeinen Lebenserfahrung nicht ehbrac
ist, ist der Hinweis, dass das Auslegungsergebeis d
allgemeinen Lebenserfahrung entspricht, ledigliaime e
Floskel.

Als Ergebnis steht daher fest, dass einerseits das
Auslegungsergebnis nicht (nahezu) eindeutig seiesmu
aber andererseits es den Wertungen des Gesetzgebers
widersprechen wirde, wenn der Wille des Erklarenden

nur der allgemeinen Lebenserfahrung entspricht.

merkung zu 8§ 2064 — 2086 BGB, Fn. 8
361 BayObLG ZEV 2001, S. 24 ff. (26); BayObLG NJW 898
S. 2744 1. (2745)
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Deswegen ist es erforderlich aber auch ausreichend,
wenn das Auslegungsergebnis nahe liegt. Dies ist zu
bejahen, wenn die auslegungsrelevanten Umstande, di
sich  fur die  Annahme einer bestimmten

Erklarungsbedeutung anfuhren lassen, die diesem
Ergebnis  widersprechenden  Umstdnde  deutlich
Uberwiegen. Lasst sich dies fuar  mehrere

Erklarungsbedeutungen feststellen, ist diejenige zu
wahlen, fir die sich die gewichtigsten Argumente

anfihren lassen, es sei denn, diese kann keinexgErf

haben (§ 2084 BGB).

Abschlie3end soll noch dargestellt werden, wantz tro
eines Unterlassens die Erklarungsbedeutung naenlie

ist, dass die auf einem Anfechtungsgrund beruhende
letztwillige Verfiigung gelten soll. Bei der Integpation
eines Unterlassens ist Zurlckhaltung geboten, da im
Gegensatz zu einem aktiven Tun das Unterlasser nich
stets bewusst oder willentlich initiiert ist, wehalie
Gefahr von Fehldeutungen grof3er ist als bei einem
aktiven Tun. Deswegen ist die Annahme, dass die
objektive Erklarungsbedeutung Bestand haben sal, n
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dann nahe liegend, wenn sich die Grinde, die neben
einem  Geschéaftswillen  fur das  Unterlassen
verantwortlich  sein  kdnnen, durch  konkrete
Anhaltspunkte entkraften lassen. Es ist inshesendar
untersuchen, ob der Erblasser die Ab&nderung der
letztwilligen Verfigung nur vergessen hat. Dieszsin
Beispiel nicht der Fall, wenn der Erblasser dagareent

an einer Stelle aufbewahrt hat, zu der er sichlmedféig
Zugang verschafft hat. Zudem muss ausgeschlossen
werden, dass der Erblasser davon ausging, nocizZeiel

fur die Abanderung der letztwilligen Verfligung zu
haben. Schlielich ist durch die Befragung von
Angehdrigen und sonstigen, dem Erblasser nahe
stehenden, Personen zu ermitteln, ob sich der $sdalan
schwierigen Situationen und nach erlittenen Felidgen
schnell entscheiden  konnte. Denn es gibt
handlungsorientierte und lageorientierte Menschen.
Lageorientierung ist zu definieren als ein Zustandiem

sich Personen gedanklich primar mit den Misseriolge
beschaftigen, was zu einer Vernachlassigung von

planungsbezogenen Uberlegungen zur Zielerreichung
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fihrt>*? Bei lageorientierten Menschen existiert daher
nicht die Vermutung, dass sie die letztwillige \{gyfing
geandert hatten, wenn sie nicht deren Bestand gashitin
hatten. Im Gegensatz dazu kann dies bei
handlungsorientierten Menschen unterstellt werdim,
diese Personen sich primar nicht mit Fehlschlagen
beschaftigen, sondern mit Uberlegungen, die zur
Zielerreichung fuhren. Diese Menschen hatten eiaen,
der objektiven Erklarungsbedeutung der letztwilige
Verfligung abweichenden, Rechtserfolg in Geltung
gesetzt, wenn dies ihrem Wunsch entsprochen hatte.
Lassen sich die erwahnten Feststellungen treffefiegt

die Annahme der Willenserklarung, die auf einem
Inhalts- oder Erklarungsirrtum, einem Motivirrturavia
frustrierten Beweggrund oder einer widerrechtlichen
Drohung beruhende letztwillige Verfigung mége gelte

trotz eines Unterlassens nahe.

362 P. M. Gollwitzer/ J. T. Malzacher, Absichten uvidrsatze,
S. 442
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3.) Zusammenfassung

Die Annahme eines ,wirklichen Willens* i.S.d. § 133
BGB ist moglich, wenn der Erklarungssinn nahe Irebje
ist, also die auslegungsrelevanten Umstande, diefér

die Annahme der Erklarungsbedeutung anfihren lassen
die diesem Ergebnis widersprechenden Tatsachen
deutlich Uberwiegen. Das Auslegungsergebnis muss
weder eindeutig noch nahezu eindeutig sein. Digibter
sich aus dem Gebot der Ermittlung des wirklichen
Willens (8 133 BGB), aus § 2084 BGB und dem
Umstand, dass eine notarielle Beurkundung nicht
zwingend ist. Es genigt jedoch auch nicht, wenn der
Erklarungssinn nur der ,allgemeinen Lebenserfahtung
entspricht. Denn im Gegensatz zur Auslegung nach de
8§ 133, 157 BGB ist der ,wirkliche Wille* des Erlskers
maf3geblich und nicht die Verkehrssitte und der
Grundsatz von Treu und Glauben.

Da kein eindeutiges Auslegungsergebnis erforderith
kann der Richter nach der Wduirdigung der
auslegungsrelevanten Umstande zu dem Ergebnis
gelangen, dass mehrere Erklarungsbedeutungen nahe

liegend sind. Dann muss er grundsatzlich denjenigen
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Erklarungssinn auswéhlen, fur den sich die gewgsiin
auslegungsrelevanten Umstande anfuhren lassergies s
denn, dieser kann keinen rechtlichen Erfolg habt@n (
2084 BGB).

Die Entscheidung des Erblassers, dass die auf einem
Anfechtungsgrund beruhende letztwillige Verfiigung
gelten soll, ist trotz eines Unterlassens als
Erklarungszeichen dann nahe liegend, wenn aufgrund
konkreter Anhaltspunkte festgestellt werden karassd
die moglichen Ursachen, die neben einem
Geschaftswillen das Unterlassen ausgelést haben

konnten, fur dieses nicht verantwortlich gewesed.si
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