
§ 2084 BGB Auslegung zugunsten der Wirksamkeit

(Fassung vom 02.01.2002, gültig ab 01.01.2002)

Lässt der Inhalt einer letztwilligen Verfügung verschiedene Auslegungen zu, so ist im Zweifel

diejenige Auslegung vorzuziehen, bei welcher die Verfügung Erfolg haben kann.
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Rn. 108D. Rechtsfolgen

Rn. 110E. Darlegungs- und Beweislast

A. Grundlagen

Die letztwillige Verfügung des Erblassers gibt den Willen des Erblassers zur Rechtsnachfolge

nach seinem Tod in sein Vermögen wieder. Diese Willensäußerung ist möglicherweise nicht klar

und eindeutig. In diesen Fällen ist es die Aufgabe des § 2084 BGB, dem tatsächlichen Willen des

1

Erblassers Geltung zu verschaffen, oder beim Erbvertrag den Willen der Parteien zu erforschen.

Insoweit ist nach § 133 BGB der wirkliche Wille des Erblassers zu erforschen. § 2084 BGB stellt

dabei eine gesetzliche Auslegungsregel für das Erbrecht dar. Sie soll mit dazu beitragen, den

rechtlich relevanten Inhalt der Verfügung von Todes wegen festzustellen.1

§ 2084 BGB normiert den Grundsatz der „wohlwollenden Auslegung“. Für den Fall, dass hinsichtlich

einer auslegungsbedürftigen letztwilligen Verfügung nach Anwendung der einschlägigen Ausle-

gungsmethoden mehrere Auslegungsmöglichkeiten verbleiben und eine oder mehrere davon die

2

Unwirksamkeit der Verfügung zur Folge hätte(n), enthält die Vorschrift eine Auslegungsregel dahin

gehend, dass die zu einem rechtlich zulässigen Inhalt der Verfügung führende Auslegungsmög-

lichkeit der vorzuziehen ist, die die Unwirksamkeit der Verfügung zur Folge hätte.2 Weiterhin sieht

die Vorschrift vor, dass bei mehreren rechtlich zulässigen Auslegungsmöglichkeiten stets derjenigen

zu folgen ist, die dem Bedachten die wenigsten Umstände und die geringsten Kosten verursacht.3

Dabei ist aber immer zu beachten, dass zwar die Unwirksamkeit des Testamentes vermieden

werden soll, nicht aber einem Willen des Erblassers über seine Erklärung hinaus Geltung zu ver-

schaffen ist.4

Wie jede andere Auslegungsregel ist auch § 2084 BGB nur dann anwendbar, wenn mangels

Eindeutigkeit der Erklärung unterschiedliche Vorstellungen des Erblassers möglich erscheinen

und somit zu entscheiden ist, welche Vorstellungen der Erblasser hatte.

3

Keine Anwendung findet § 2084 BGB, wenn zweifelhaft ist, ob der Erblasser mit seiner Erklärung

überhaupt eine letztwillige Verfügung errichten wollte.5 Es muss somit zunächst eine formwirksame

letztwillige Verfügung (§ 2247 BGB) vorliegen. Die Frage, ob ein Testament oder ein unverbindlicher

4

Wunsch oder Bitte des Erblassers vorliegt6, es sich nicht um ein Testament, sondern nur ein Ent-

wurf7 handelt oder die Ankündigung einer letztwilligen Verfügung8 gegeben ist, ist durch Auslegung

1 BGH v. 16.07.1997 - IV ZR 356/96 - ZEV 1997, 376-377.
2 OLG Oldenburg (Oldenburg) v. 11.08.2021 - 10 W 24/19 (Lw); KG Berlin v. 28.05.2021 - 19 W 26/21 - ZEV 2022, 149-159.
3 Weidlich in: Grüneberg, § 2084 BGB Rn. 13; Esser in: Groll B II Rn. 336.
4 Lange/Kuchinke, § 34 I 2.
5 Weidlich in: Grüneberg, § 2084 BGB Rn. 15.
6 OLG Braunschweig v. 20.03.2019 - 1 W 42/17; OLG Hamm v. 11.05.2017 - 10 U 64/16 - FamRZ 2018, 862; OLG München v. 31.03.2016
- 31 Wx 413/15 - ZEV 2016, 173; OLG Düsseldorf v. 23.07.2014 - 3 Wx 95/13 - ErbR 2015, 29; OLG Schleswig v. 29.05.2009 - 3 Wx 58/04
- ZEV 2010, 46; Bayerisches OLG v. 19.10.2000 - 1Z BR 87/00; BGH v. 08.06.1965 - V ZR 78/63 - MDR 1965, 819.
7 Bayerisches OLG v. 29.10.1991 - BReg 1 Z 2/91; OLG Köln v. 14.06.1995 - 2 Wx 21/95; Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB
Rn. 79.
8 Bayerisches OLG v. 29.10.1991 - BReg 1 Z 2/91.
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nach § 133 BGB zu beantworten. Dies gilt auch mit Hinblick auf die Frage, ob ein Brieftestament

oder unverbindliche Informationen vorliegen.9 Erst wenn die Auslegung nach § 133 BGB ergibt,

dass eine letztwillige Verfügung vorliegt, kommt eine Auslegung nach § 2084 BGB in Betracht.

Keine Anwendung findet § 2084 BGB auch bei der Klärung der Frage, ob ein Schriftstück nur als

Beweismittel für das Vorhandensein eines Testamentes dient oder es sich bei der Erklärung in

einem Brief um einen Letzten Willen handelt.10

5

B. Praktische Bedeutung

Solange Testamente von Erblassern in Unkenntnis der erbrechtlichen Problematik oder Überschät-

zung der erbrechtlichen Kenntnisse verfasst werden, hat § 2084 BGB eine praktische Bedeutung.

Aufgabe ist es, den wahren Willen des Erblassers zurzeit der Errichtung des Testaments unter

6

Berücksichtigung aller Umstände, auch solcher außerhalb des Testaments, zu ermitteln.11 Neben

den anderen Auslegungsregeln des Erbrechts, wie insbesondere die §§ 2066 ff. BGB, ist § 2084

BGB dann anzuwenden, wenn eine von mehreren Auslegungsmöglichkeiten zur Unwirksamkeit

der letztwilligen Verfügung führen würde. Es soll so der Testierwille des Erblassers vor dem

Scheitern bewahrt werden. Dabei geht es allerdings nicht darum, in erster Linie eine wirksame

letztwillige Verfügung zu erlangen, sondern die beabsichtigten wirtschaftlichen oder auch rechtlichen

Ziele des Erblassers zu verwirklichen.12 Von ihrer Zielsetzung her stimmen § 133 BGB und § 2084

BGB überein. Im Hinblick auf die Auslegung wird durch § 2084 BGB klargestellt, dass in besonde-

rem Maße auf den Willen des Erblassers abzustellen ist; Gegeninteressen spielen bei der Ausbil-

dung letztwilliger Verfügungen keine oder nur eine geringe Rolle.13 Die Vorschriften § 133 BGB

und § 2084 BGB sind somit parallel und gestuft anzuwenden.14

C. Anwendungsvoraussetzungen

I. Die Auslegung letztwilliger Verfügungen

1. Auslegungsmethoden

a. Erläuternde Auslegung

Die erläuternde Auslegung geht vom Wortlaut der letztwilligen Verfügung des Erblassers aus.15

Zunächst ist daher vom Sinn der Worte nach dem allgemeinen Sprachgebrauch auszugehen (favor

testamenti). Diese Ausgangslage kann durch regionale, berufstypische oder schichtenspezifische

7

Bedeutungen konkretisiert werden. Die Auslegung wird daher auch nicht durch einen vermeintlich

9 OLG Celle v. 07.07.2022 - 6 W 77/22; BreBGH v. 14.04.1976 - IV ZR 61/74.
10 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 29.05.2009 - 3 Wx 58/04 - ZEV 2010, 46-50; LG München II v. 22.01.2008 - 8 T 3036/07; BGH v.
14.04.1976 - IV ZR 61/74.
11 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 03.12.2013 - 3 U 16/13.
12 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 64; Lange/Kuchinke, 5. Aufl. 2001, § 34 III 1a.
13 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 67.
14 Vgl. BGH v. 10.02.1960 - V ZR 39/58 - NJW 1960, 959.
15 Bayerisches OLG v. 05.02.1997 - 1Z BR 180/95; Bayerisches OLG v. 05.02.1997 - 1Z BR 180/95.

www.juris.de3© 2023 juris GmbH

jurisPK-BGB 10. Aufl. / Linnartz§ 2084 BGB



klaren und eindeutigen Wortlaut begrenzt.16 Die Auslegung des Wortlauts entgegen dem

„scheinbar“ eindeutigen und klaren Begriff, der im Widerspruch zum allgemeinen oder juristischen

Sprachgebrauch steht, ist möglich, bedarf aber hinreichender Anhaltspunkte in der Verfügung

unter der Zugrundelegung strenger Beweisanforderungen.17 Hat der Erblasser mit seinen Worten

einen anderen Sinn verbunden als den, der sich aus dem allgemeinen Sprachgebrauch ergibt, ist

sein subjektives Sprachverständnis maßgebend.18 Die Verwendung der Worte „vererben“ und

„vermache“ werden in der Alltagssprache in der Regel synonym gebraucht. Ihnen kommt daher

keine maßgebliche rechtliche Bedeutung zu.19 Dies gilt umso mehr, wenn der Erblasser juristischer

Laie war.20 Da auch im Erbrecht der Grundsatz der „falsa demonstratio non nocet“ gilt, ist eine

Falschbezeichnung unschädlich, wenn das tatsächlich Gemeinte zuverlässig festgestellt werden

kann. Hat der Erblasser für seine Erklärung Überschriften gewählt, die nicht auf ein Testament

hinweisen (Generalvollmacht oder Betreuungsverfügung), kann eine Auslegung der Erklärung

geboten sein. In einem solchen Fall darf kein Zweifel daran bestehen, dass entgegen der anders-

lautenden Bezeichnung ein Testament gewollt war.21 Auf die erläuternde Auslegung ist auch dann

zurückzugreifen, wenn die Anordnung des Erblassers nicht grammatikalisch einwandfrei gefasst,

in allen Einzelheiten einwandfrei lesbar ist und eine Betragsziffer eine Unregelmäßigkeit („Strei-

chung“ oder „Überschreibung“) darstellt.22

Auch notariell errichtete Testamente sind einer Auslegung zugänglich.23 Der Notar hat den Willen

der Beteiligten zu erforschen, sie über die Tragweite ihres Geschäfts zu belehren und die Erklärung

eindeutig wiederzugeben (§ 17 BeurkG). Aus diesem Grund spricht allerdings „eine gewisse Ver-

mutung“ dafür, dass der beurkundete Wille mit dem objektiven Erklärungsinhalt und Erblasserwillen

übereinstimmt.24

8

b. Andeutung im Testament

Begrenzt wird die Auslegung des Wortlautes durch die Notwendigkeit einer Anknüpfung der Wil-

lenserklärung im Testament.25 Daher muss in der Verfügung von Todes wegen der Rechtsfolge-

wille des Erblassers irgendwie zum Ausdruck kommen. Sonst würde die Notwendigkeit einer

9

Willenserklärung des Erblassers unter Beachtung der Testamentsform umgangen. Mit der herr-

schenden Meinung – so bereits das Reichsgericht26 –, die die sogenannte Andeutungs- oder An-

haltstheorie vertritt, müssen daher in der letztwilligen Verfügung zumindest unvollkommene oder

16 BGH v. 08.12.1982 - IVa ZR 94/81 - BGHZ 86, 41-51; Bayerisches OLG v. 12.03.2002 - 1Z BR 14/01; Bayerisches OLG v. 18.12.2003
- 1Z BR 130/02 - ZEV 2004, 200-205 mit Anm. v. Kasper.
17 OLG München v. 18.06.2020 - 31 Wx 164/18 - ErbR 2021, 225-227.
18 BGH v. 08.12.1982 - IVa ZR 94/81 - NJW 1983, 672; Hanseatisches OLG Hamburg v. 10.09.2021 - 2 U 2/21 - ZErb 2022, 191-195;
Bayerisches OLG v. 20.08.1998 - 1Z BR 25/98; OLG Düsseldorf v. 16.04.1999 - 7 U 208/98.
19 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 41.
20 KG Berlin v. 29.01.2016 - 6 W 107/15.
21 OLG Frankfurt v. 12.05.2020 - 20 W 392/15.
22 OLG Hamm v. 12.06.2013 - 10 U 4/12.
23 OLG München v. 13.06.2022 - 33 U 6666/21; BGH v. 06.12.1989 - IVa ZR 59/88.
24 OLG Frankfurt v. 28.08.2001 - 20 W 432/00 - ZEV 2002, 109-111; KG Berlin v. 09.09.1997 - 1 W 678/96 - ZEV 1997, 504-508; Bayerisches
OLG v. 08.02.1996 - 1Z BR 157/95 - ZEV 1996, 991-192; Saarländisches OLG Saarbrücken v. 06.01.1994 - 5 W 119/93 - 70.
25 BGH v. 28.01.1987 - IVa ZR 191/85; OLG München v. 26.02.2015 - 23 U 2301/14; OLG Koblenz v. 31.10.2012 - 5 U 232/12 - juris;
Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 16.
26 RG v. 03.04.1939 - IV 165/38 - RGZ 160, 109-112; RG v. 02.11.1933 - IV B 43/33 - RGZ 142, 171-175; RG v. 10.12.1931 - IV 261/31
- RGZ 134, 277-283.
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versteckte Anhaltspunkte für die Verfügung des Erblassers vorgefunden werden.27 Im Rahmen

der Andeutungstheorie reicht es nicht, wenn sich die Auslegungsnotwendigkeit aus dem Wortlaut

ergibt.28 Hat der Erblasser eine Regelung unterlassen oder vergessen, ist kein Raum für eine er-

gänzende Auslegung. Sofern sich im Testament hinreichende Anhaltspunkte dafür finden, dass

Lücken im Testament im Zeitpunkt seiner Errichtung unbeabsichtigt sind, kann auf die ergänzende

Auslegung zurückgegriffen werden.29

Zur Schließung einer Lücke im Testament kann auch auf die „Andeutungslehre“ zurückgegriffen

werden.30 Hierbei ist jedoch eine andere Fragestellung vorzunehmen als bei der einfachen Ausle-

gung. Würde man nämlich einen Anhaltspunkt für das Ergebnis der ergänzenden Auslegung im

10

Testament selbst fordern, wäre dies sinnwidrig. Wäre nämlich ein solcher Anhaltspunkt im Testa-

ment zu finden, hätte der Erblasser die mögliche Entwicklung bereits berücksichtigt. Eine ergän-

zende Auslegung käme nicht mehr zum Tragen, sondern es wäre eine einfache Auslegung vorzu-

nehmen. So kann es für den hypothetischen Willen selbst, angesichts der Irrealität dieses Willens,

keine Andeutung in dem Testament geben. Dem Formerfordernis der „Andeutungslehre“ ist daher

bereits dann Rechnung getragen, wenn sich für die Willensrichtung des Erblassers, seine Motiva-

tion oder Zielsetzung, ein – auch noch so geringer – Anhaltspunkt oder ein – noch so unvollkom-

mener – Ausdruck aus dem Testament selbst ergibt.31

In der Literatur wird die Andeutungslehre durchaus kritisch gesehen.32 Es wird eingewendet, es

gebe keine objektiven Kriterien dafür, wann der Erblasserwille in der letztwilligen Verfügung einen

unvollkommenen oder überhaupt keinen Ausdruck gefunden habe, wann also eine Andeutung

ausreiche. Fraglich ist auch, was als Andeutung ausreicht. Es wird eine freiere ergänzende Aus-

legung gefordert, die nicht durch das Erfordernis einer Andeutung beschränkt sei.

11

Hat der Erblasser eine Verfügung von Todes wegen unterlassen oder vergessen, kann sie nicht

durch einfache Auslegung herbeigeführt werden. Daher ist eine aus einem Testamentsentwurf

versehentlich nicht übernommene gegenseitige Erbeinsetzung der Eheleute zu Alleinerben nicht

12

wirksam.33 Die Auslegung einer stillschweigenden Schlusserbeneinsetzung von Abkömmlingen

kann sich aus einer gegenseitigen Erbeinsetzung der Ehegatten in Verbindung mit Pflichtteils-

und Wiederverheiratungsklausel ergeben, wenn sich ein insoweit übereinstimmender Wille der

Vertragsschließenden im Zeitpunkt des Vertragsschlusses feststellen lässt.34 Dafür, dass die

Erbfolge nach einem vorgehenden Testament gewollt war und nicht die gesetzliche Erbfolge ein-

treten soll, bedarf es einer Andeutung in der Folgeverfügung.35

27 BGH v. 10.11.2021 - IV ZB 30/20 - ZEV 2022, 143-145; BGH v. 19.06.2019 - IV ZB 30/18 - ZEV 2019, 477-478; vgl. hierzu Leipold in:
MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 16.
28 BGH v. 19.06.2019 - IV ZB 30/18 - ZEV 2019, 477-478; a.A. OLG Hamm v. 06.01.2011 - I-15 Wx 484/10 - ZEV 2011, 427-429.
29 OLG des Landes Sachsen-Anhalt v. 18.10.1995 - 5 W 76/95; Bayerisches OLG v. 27.06.1997 - 1Z BR 240/96.
30 Vgl. Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 Rn. 99.
31 OLG Köln v. 10.11.2008 - 2 Wx 38/08 - ZEV 2009, 241; BayObLG v. 19.04.2000 - 1Z BR 43/99 - ZEV 2001, 24; BGH v. 16.11.1982 -
IVa ZR 52/81 - WM 83, 74.
32 Vgl. bei Weirich, Erben und Vererben, 5. Aufl. 2004, Rn. 340.
33 OLG München v. 11.03.2020 - 31 Wx 10/20; OLG München v. 12.11.2019 - 31 Wx 183/19 - ZEV 2020, 47-48; BGH v. 09.04.1981 -
IVa ZB 6/80.
34 OLG Frankfurt v. 28.08.2001 - 20 W 432/00; Saarländisches OLG Saarbrücken v. 06.01.1994 - 5 W 119/93 - 70; a.A. Saarländisches
OLG Saarbrücken v. 10.03.1992 - 7 U 164/91.
35 OLG Düsseldorf v. 22.07.2013 - I-3 Wx 163/12.
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Errichtete der Erblasser formwirksam ein handschriftliches Testament, das auf ein maschinenge-

schriebenes Schriftstück Bezug nimmt, muss sich in dem handschriftlichen Testament zumindest

eine vage oder versteckte Andeutung dessen finden, was in dem maschinengeschriebenen

13

Schriftstück näher erläutert wird.36 Das OLG Hamburg hat entschieden, dass hinsichtlich der

Erbeinsetzung in einem handschriftlichen Testament auf ein (formunwirksames) maschinenschriftlich

abgefasstes Ehegattentestament zurückgegriffen werden kann.37 Hier zeigt sich, dass die Gerichte

die Andeutungstheorie sehr großzügig anwenden. Schließlich hat ein unwirksames Testament

die gesetzliche Erbfolge zur Folge, die der Erblasser gerade nicht gewählt hat. Enthält ein gemein-

schaftliches Testament keine klare und eindeutige Anordnung der Wechselbezüglichkeit der in

ihr enthaltenen Verfügungen, muss diese nach allgemeinen Auslegungsgrundsätzen und für jede

Verfügung gesondert ermittelt werden.38 Haben Eltern in ihrem Ehegattentestament (Berliner

Testament) ihre gemeinsamen Kinder zu ihren Erben bestimmt, ist die Frage der Wechselbezüg-

lichkeit zunächst durch Auslegung zu ermitteln. Erst wenn diese nicht zur Wechselbezüglichkeit

führt, somit Zweifel bestehen bleiben, kann die gesetzliche Auslegungsregelung des § 2270 Abs. 2

BGB zur Anwendung kommen.39 Gegen eine Wechselbezüglichkeit spricht, wenn die Eheleute

noch jung waren, einer so schwer erkrankt war, dass im Falle seines Todes eine erneute Heirat

wahrscheinlich war und kein nennenswertes Vermögen vorlag, das an das gemeinsame Kind

hätte übertragen werden können.40

Erwähnte der Erblasser bewusst nicht sein „Schwarzgeldvermögen“ in seinem Testament, kann

aus der im Testament vorgenommenen Aufteilung benannter Konten auf einer Erbeinsetzung

hinsichtlich des Schwarzgeldvermögens geschlossen werden.41 Spricht der Erblasser im Rahmen

14

der Zuweisung eines Vermächtnisses von „Sparguthaben“, kann das dahin gehend verstanden

werden, dass nicht nur ein Girokonto, sondern auch Festgeldkonten von dem Vermächtnis umfasst

sein sollen.42 Formuliert der Erblasser „vorhandenes Bargeld“, kann damit auch leicht verfügbares

Bankguthaben gemeint sein. Eine Regel, nach der Bargeld auch Bankkonten umfasst, gibt es

nicht.43

Für die Auslegung des Inhalts letztwilliger Verfügungen – hierbei handelt es sich begrifflich aus-

schließlich um solche, die einseitiger Natur sind, also um Einzeltestamente – gelten Besonderheiten

gegenüber der Auslegung empfangsbedürftiger Willenserklärungen und der Auslegung von Ver-

15

trägen. Bei der Auslegung empfangsbedürftiger Willenserklärungen ist der wirkliche Wille des Er-

klärenden zu ermitteln, wie er in der Erklärung zum Ausdruck kommt und wie er nach den

Grundsätzen von Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte vom Empfänger zu ver-

stehen ist (§§ 133, 157 BGB). Neben dem erklärten Willen ist der Vertrauensschutz (Empfänger-

horizont) zu beachten.

36 OLG Köln v. 06.10.2014 - I-2 Wx 249/14 - ErbR 2015-318.
37 Hanseatisches OLG Hamburg v. 18.03.2015 - 2 W 5/15 - ZEV 2016, 32-34.
38 OLG Düsseldorf v. 14.09.2007 - 3 Wx 131/07 - ZErb 2008, 20; OLG München v. 16.04.2007 - 31 Wx 108/06 - NJW-RR 2008, 229.
39 OLG Frankfurt v. 29.09.2006 - 20 W 293/04; OLG Hamm v. 15.07.2003 - 15 W 178/03; Weidlich in: Grüneberg, § 2270 BGB Rn. 7.
40 Saarländisches OLG Saarbrücken v. 17.12.2021 - 5 U 22/21.
41 Bayerisches OLG v. 10.03.2003 - 1Z BR 95/02 - ZEV 2003, 331-334 mit Anm. von Leipold bei Scheitern einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft.
42 OLG München v. 14.05.2014 - 7 U 2983/13.
43 OLG München v. 05.04.2022 - 33 U 1473/21 - ZEV 2022, 357-363; OLG Karlsruhe v. 03.05.2007 - 19 U 58/05 - ZEV 2007, 380-381.
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Die Auslegung des Inhalts eines Einzeltestamentes richtet sich nach einem anderen Maßstab.

Der Wille des Erblassers (Einzeltestament) ist keine empfangsbedürftige Willenserklärung. Der

Gedanke des Vertrauensschutzes eines anderen spielt hier folglich keine Rolle. Für die Auslegung

16

ist daher alleine der tatsächliche, subjektive (Testier-)Wille des Erblassers maßgebend. Seine

Auffassung und Vorstellungen, seine innere Meinung über den Sinn der Erklärung sowie sein

subjektiver Sprachgebrauch zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung sind von Relevanz. Es ist

nicht der Empfängerhorizont, sondern nur der Horizont des Testierenden maßgeblich.44 Die

Grundproblematik der Auslegung einer letztwilligen Verfügung liegt dabei darin, den inneren Willen

des Erblassers durch Rückschlüsse aus äußeren Anhaltspunkten zu ermitteln.

c. Umstände außerhalb des Testaments

Führt die Auslegung der Formulierungen und Gliederung nicht zu einem eindeutigen Ergebnis,

sind für die Auslegung außerhalb des Testaments liegende Umstände heranzuziehen.45

17

Beachtenswerte Umstände sind:18

• Äußerungen des Erblassers zu seinem Testament46,

• Alter,

• Aussagen bei der Testamentserrichtung anwesender Personen (Notar47, Rechtsanwalt,

überlebender Ehegatte48),

• berufliche Stellung des Erblassers,

• Beziehung des Erblassers zu im Testament genannten Personen (familiäre, persönliche oder

berufliche Beziehung),

• Bildung des Erblassers,

• Einkommens- und Vermögensverhältnisse relevanter Personen,

• Geschäftsgewandtheit des Erblassers,

• Mittelherkunft, mit dem ein bestimmter Gegenstand erworben wurde,

• örtliche Umstände,

• Religion,

• Schriftstücke des Erblassers (insbes. Testamentsentwürfe, widerrufene oder formungültige

Testamente),

• Verhalten des überlebenden Ehegatten (bei Ehegattentestament)49,

• Vermögen: Herkunft, Höhe,

• Verwandtschaft und Beziehung bedachter Personen,

Ergibt die Auslegung des Inhalts der letztwilligen Verfügung keinen wirklichen Willen des Erblassers,

erweist sich der erklärte Wille also als lückenhaft, so ist wiederum unter Auswertung aller Umstände

zur Schließung der Lücke auf der nächsten Stufe im Wege der ergänzenden Auslegung der mut-

19

44 Vgl. BGH v. 09.04.1981 - IVa ZB 6/80; noch großzügiger BGH v. 08.12.1982 - IVa ZR 94/81; Bayerisches OLG v. 10.03.2003 - 1Z BR
95/02 - ZEV 2003, 181-184; Edenfeld, ZEV 2004, 141; Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 23.
45 OLG Hamm v. 16.04.2014 - 10 W 155/12; Schleswig-Holsteinisches OLG v. 03.12.2013 - 3 U 16/13; BGH v. 24.06.2009 - IV ZR 202/07
- ZEV 2009, 459-463; BGH v. 28.01.1987 - IVa ZR 191/85; Bayerisches OLG v. 05.02.1997 - 1Z BR 180/95.
46 Bayerisches OLG v. 26.04.2002 - 1Z BR 34/01.
47 Bayerisches OLG v. 26.04.2002 - 1Z BR 34/01.
48 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 11.01.2016 - 3 Wx 95/15; Brandenburgisches OLG v. 19.03.1998 - 10 Wx 7/97; Bayerisches OLG
v. 16.03.2005 - 1Z BR 077/04.
49 BGH v. 10.12.2014 - IV ZR 31/14 - ZEV 2015, 343-345.
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maßliche Erblasserwille zu ermitteln.50 Es kann so auch auf den Sinn abgestellt werden, der dem

Willen des Erblassers mutmaßlich am ehesten entspricht.51 Dabei ist besondere Sorgfalt anzuwen-

den; es schleichen sich sonst besonders leicht unabsichtliche „Unterstellungen“ ein.

Bei der Testamentsauslegung hat sich die Rechtsprechung für einen Kompromiss zwischen der

gesetzlichen Formstrenge und dem Bestreben, den Erblasserwillen zu berücksichtigen, entschieden.

Sie fordert lediglich, dass der aus Umständen außerhalb des Testaments ermittelte rechtsgeschäft-

20

liche Wille des Erklärenden in der Urkunde selbst irgendwie – wenn auch nur andeutungsweise

oder versteckt – zum Ausdruck kommen muss.52 Dabei darf natürlich kein Widerspruch zu einem

klaren und eindeutigen letztwilligen Wortlaut bestehen. Bei allem Bestreben, dem Letzten Willen

des Erblassers zur Wirksamkeit zu verhelfen, darf nichts in seine letztwilligen Verfügungen hinein-

interpretiert werden. Der Erblasser muss seinen Willen zumindest angedeutet haben. Liegen die

Umstände, auf die sich die Feststellung des Erblasserwillens stützt, außerhalb der Testamentsur-

kunde, so müssen sie einen – wenn auch unvollkommenen Ausdruck – im Testament gefunden

haben.53

d. Rechtsprechungsbeispiele Erbeinsetzung

-Zuwendungsgegenstand:21

Von einer Erbeinsetzung des Ehegatten als Alleinerbe aufgrund formwahrender Anhaltspunkte

kann nicht ausgegangen werden, wenn der überlebende Ehegatte bewegliche Gegenstände, die

nur einen kleinen Teil des Nachlasses ausmachen, zum Teil an bestimmte Verwandte und Be-

22

kannte zu verteilen hat und zum Teil selbst behalten kann.54 Von einer Erbeinsetzung als Alleinerbe

ist auch nicht zwingend auszugehen, wenn eine Person neben anderen Personen als „Haupterbin“

bezeichnet ist.55 Eine Erbeinsetzung als Alleinerbe kann durch Auslegung der testamentarischen

Verfügung „Alleinerbe der Wohnung“ gegeben sein, wenn sich in der gemieteten Wohnung das

wesentliche Vermögen (Hausrat, Schmuck) des Erblassers befindet.56 Ergibt die Ermittlung des

Erblasserwillens eine gewollte Erbeinsetzung, kann dieser Erblasserwille im Wortlaut der letztwil-

ligen Verfügung einen Anhaltspunkt finden, wenn dort ein Begriff verwendet wurde, der nach dem

allgemeinen Sprachgebrauch und in der Rechtssprache einen eindeutigen objektiven Erklä-

rungsinhalt hat und nur einen Teilbereich der Erbenstellung umschreibt (hier: „verwalten“).57

Schließt der Erblasser durch Testamente die gesetzliche Erbfolge aus und setzt seine Ehefrau

solange diese lebt zur Alleinerbin ein, ist nicht geklärt, ob sie Vollerbin oder Vorerbin sein soll.58

Auch der Begriff des „Universalerben“ ist nicht eindeutig und lässt die Frage offen, ob die Erbin

Vollerbin oder Vorerbin sein soll.59

50 BGH v. 07.10.1992 - IV ZR 160/91; OLG Düsseldorf v. 10.09.2001 - 3 Wx 223/01.
51 OLG Frankfurt v. 04.07.2017 - 20 W 343/15; BGH v. 07.10.1992 - IV ZR 160/91; BGH v. 07.10.1992 - IV ZR 160/91; OLG Hamm v.
11.12.2006 - 15 W 94/06.
52 KG Berlin v. 30.12.2015 - 6 W 46/15 - ErbR 2016, 331-337; OLG Köln v. 10.11.2008 - 2 Wx 38/08; BGH v. 09.04.1981 - IVa ZB 4/80;
noch großzügiger BGH v. 08.12.1982 - IVa ZR 94/81; Leipold, JZ 1983, 711.
53 Bayerisches OLG v. 30.12.1999 - 1Z BR 174/98.
54 Bayerisches OLG v. 16.11.1993 - 1Z BR 73/93.
55 Bayerisches OLG v. 23.05.1991 - BReg 1 Z 5/91.
56 Bayerisches OLG v. 29.06.1994 - 1Z BR 125/93.
57 Bayerisches OLG v. 10.03.1989 - BReg 1 a Z 79/88 - FamRZ 1989, 786-787.
58 Bayerisches OLG v. 09.08.2001 - 1Z BR 29/01.
59 Bayerisches OLG v. 05.02.1997 - 1Z BR 180/95.
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Die Zuwendung einzelner Vermögensgegenstände (§ 2087 Abs. 1 BGB) kann nach dem Willen

des Erblassers eine Erbeinsetzung sein. § 2087 Abs. 2 BGB greift nur „im Zweifel“. Im Rahmen

der Auslegung ist zu beachten, dass die Bezeichnung des Bedachten als „Erbe“ nicht bereits

23

ausreichend ist.60 Von einer Alleinerbeneinsetzung kann trotz Verteilung des Nachlasses durch

Zuweisung einzelner Gegenstände an mehrere Personen ausgegangen werden, wenn die Person

aus der Sicht des Erblassers wesentlichen Teil des Nachlasses erhält und zudem für Beerdigung

und Folgekosten aufzukommen hat.61 Verteilte der Erblasser sein gesamtes Vermögen nach Ein-

zelgegenständen unter den Bedachten, ist von einer Erbeinsetzung auszugehen; es kann nicht

unterstellt werden, dass kein Erbe berufen werden sollte.62 In diesem Fall müssen jedoch nicht

alle Bedachten zu Erben berufen sein. Unter Berücksichtigung der Wertverhältnisse kann sich

ergeben, dass die einen zu Erben und andere zu Vermächtnisnehmern eingesetzt sind.

Bestimmt der Erblasser die Zuwendung von einzelnen Nachlassgegenständen, ohne den Nachlass

insgesamt zu verteilen, ist darin nicht die Enterbung eines Erbprätendenten angedeutet.63 Hat der

Erblasser mehrere mit einzelnen Gegenständen bedacht, die in der Summe sein ganzes Vermögen

24

ausmachen, aber im Zeitpunkt des Todes erheblich reduziert sind, kann von einer Erbeinsetzung

ausgegangen werden. Die Bedachten sind im Verhältnis der Wertverhältnisse der ihnen ursprünglich

zugewiesenen Vermögensgüter (Sparbuch, Aktien, Geldmarktfonds, Schließfach, Eigentumswoh-

nung) Miterben des gesamten Nachlasses.64 Übersteigt das Vermögen des Erblassers im Zeitpunkt

des Erbfalls sein Vermögen im Zeitpunkt der Testamentserrichtung, ist im Rahmen ergänzender

Auslegung festzustellen, ob eine Teilerbeinsetzung vorliegt. Ging es dem Erblasser darum, den

Erben den Nachlass möglichst vollständig zuzuwenden, ändert der Vermögenszuwachs nichts an

seiner Erbeinsetzung.65 Im Hinblick auf das weitere Vermögen ist § 2088 BGB zu beachten, sofern

der hypothetische Wille nichts anderes ergibt.66 Etwas anderes gilt, wenn der Wille des Erblassers

darauf gerichtet war, dem Bedachten den genannten Vermögensgegenstand – der das Vermögen

im Wesentlichen ausmacht – ungeschmälert von Nachlassverbindlichkeiten zuzuwenden. In diesem

Fall ist von einer Teilerbeinsetzung auszugehen.67

Für eine Vermächtnisanordnung und nicht eine Erbeinsetzung spricht, wenn der Erblasser in seiner

letztwilligen Verfügung nur den Grundbesitz unter seinen Kindern verteilt, aber sein nicht völlig

unbedeutendes Festgeld- und Wertpapiervermögen nicht erwähnt. Es ist dann weniger von einem

Gesamtverteilungswillen und einer Erbeinsetzung auszugehen.68

25

Bei der Erbeinsetzung auf einen Gegenstand („als Erbin meiner Wohnung in …“), der 78 % des

Nachlasses entspricht, und der Anordnung von Testamentsvollstreckung ist nicht von einer gewoll-

ten Alleinerbeneinsetzung auszugehen.69

26

-Erbeinsetzung27

60 OLG des Landes Sachsen-Anhalt v. 28.01.2016 - 2 Wx 73/14; Bayerisches OLG v. 22.02.2005 - 1Z BR 094/04.
61 Saarländisches OLG Saarbrücken v. 30.03.2022 - 5 W 15/22; Bayerisches OLG v. 22.02.2005 - 1Z BR 094/04; OLG München v.
09.08.2016 - 31 Wx 286/15 - ErbR 2016, 656-658.
62 OLG Oldenburg (Oldenburg) v. 01.10.2019 - 3 W 76/19 (NL); BGH v. 19.01.2000 - IV ZR 157/98 - ZEV 2000, 195-196.
63 OLG München v. 19.02.2020 - 31 Wx 231/17 - ErbR 2020, 404-407.
64 OLG des Landes Sachsen-Anhalt v. 28.01.2016 - 2 Wx 73/14; KG Berlin v. 22.12.2015 - 6 W 136/15 - ErbR 2016, 598-601; BGH v.
17.02.1960 - V ZR 144/58.
65 OLG Düsseldorf v. 05.08.2016 - I-3 Wx 74/16 - ZEV 2017, 143-146.
66 BGH v. 12.07.2017 - IV ZB 15/16 - ZEV 2017, 629-632.
67 OLG Düsseldorf v. 05.08.2016 - 3 Wx 74/16 - ErbR 2016, 712.
68 KG Berlin v. 12.04.2016 - 6 W 82/15 - ErbR 2016, 594-595.
69 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 07.08.2015 - 3 Wx 61/15.
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Im Falle einer alternativen Erbeinsetzung („meine Lebensgefährtin T. oder unsere gemeinsame

Tochter M.“) muss darin keine mangels Bestimmtheit unwirksame Alternativerbeinsetzung gesehen

werden (§ 2073 BGB); aufgrund der Lebenserfahrung ist es naheliegend, die zuerst genannten

Personen als Erben zu betrachten.70

28

Setzen Ehegatten in ihrem gemeinschaftlichen Testament die gemeinsamen Kinder als Schlusser-

ben ein, ohne eine Erbeinsetzung des überlebenden Ehegatten für den ersten Erbfall, kann

aus der Begriffsverwendung „nach unserem Tod“ und „wir“ keine Andeutung für eine Erbeinsetzung

des überlebenden Ehegatten gesehen werden.71

29

Stirbt der alleinige Testamentserbe, dessen Einsetzung als Belohnung für eine jahrzehntelange

Betreuung gekennzeichnet ist, vor der Erblasserin, so kann eine Berufung von Ersatzerben (hier:

Sohn und Witwe des Testamentserben) gegeben sein, wenn dies im Testament angedeutet ist.72

30

Wenn nicht schon durch Auslegung, kann sich dieses Ergebnis auch aus § 2069 BGB ergeben.

§ 2069 BGB, der einen typischen hypothetischen Erblasserwillen zugrunde legt, greift erst dann,

wenn sich ein widersprechender Erblasserwille aus dem Testament und den Nebenumständen

nicht feststellen lässt.73 Haben sich die Eheleute in einem gemeinschaftlichen Testament gegen-

seitig als Erben eingesetzt und einen Schlusserben bestimmt, kann die Schlusserbeneinsetzung

regelmäßig nicht als Ersatzerbeneinsetzung auf den Nachlass des Erstversterbenden ausgelegt

werden, wenn der überlebende Ehegatte nach dem Tod des Erstversterbenden die Erbschaft

ausschlägt. Für den Nachlass des Erstversterbenden tritt dann die gesetzliche Erbfolge ein.74Durch

Testamentsauslegung kann sich ergeben, dass die zum Testamentsvollstrecker berufene Person,

der mit sofortiger Wirkung Verfügungsmacht über alle Konten und Bankdepots eingeräumt wurde,

zum Alleinerben eingesetzt sein soll.75 Hat dagegen die Erblasserin ihre Verwandten enterbt und

bestimmt, dass eine dritte Person den Nachlass „regeln“ soll, führt die Auslegung nicht zu dem

Ergebnis einer Erbeinsetzung des Dritten. Das wesentliche Vermögen soll hier schließlich einem

anderen zufallen.76 Verfügte der Erblasser in einem Testament, dass eine Person seinen Nachlass

verteilen und davon den größten Anteil und weitere Personen jeweils Geldbeträge erhalten sollen,

so kann darin eine Alleinerbeneinsetzung der erstgenannten Person liegen.77

Die Formulierung „Ich vermache alles dem Staat! Damit er sich um den Rest der Pflegefamilie

kümmert!“, ist keine Erbeinsetzung. Der Erblasser, dem am Wohlergehen seiner Familie gelegen

war, erachtete seine Familie lediglich als ungeeignet für die Erbauseinandersetzung. Es ist so von

der Anordnung einer Testamentsvollstreckung auszugehen.78

31

Hat der Erblasser angeordnet, dass das Erbe nicht verkauft werden darf und der Erbe es bei seinem

Tod dem „Sohn, dessen Frau oder seinen Kindern“ überlassen muss, kann die Auslegung dahin

gehend erfolgen, dass keine Erbenbestimmung nach § 2065 BGB vorliegt. Der hypothetische

32

70 Bayerisches OLG v. 22.07.1998 - 1Z BR 229/97 - ZEV 1999, 64-66.
71 OLG München v. 12.11.2019 - 31 Wx 183/19; OLG München v. 11.03.2020 - 31 Wx 10/20; aber: Brandenburgisches OLG v. 31.03.2021
- 3 W 38/21; Brandenburgisches OLG v. 09.08.2022 - 3 W 67/22.
72 OLG München v. 19.12.2012 - 31 Wx 372/12; OLG Hamm v. 10.12.1986 - 15 W 409/86.
73 OLG Düsseldorf v. 29.07.2015 - I-3 Wx 86/15.
74 OLG Hamm v. 14.03.2014 - I-15 W 136/13.
75 Bayerisches OLG v. 03.06.2004 - 1Z BR 005/04.
76 Bayerisches OLG v. 08.04.2004 - 1Z BR 012/04.
77 KG Berlin v. 03.06.2003 - 1 W 86/02.
78 Saarländisches OLG Saarbrücken v. 15.01.2019 - 5 W 90/18 - ErbR 2019, 582-584.
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Wille des Erblassers besteht dann darin, dass sein Erbe als Vorerbe unter der auflösenden Bedin-

gung eingesetzt ist, dass dieser wiederum von einem der vom Erblasser benannten Personen

beerbt wird.79

Die Zuwendung an ein Kind unter einer Bedingung kann eine Ersatzerbeneinsetzung, nicht jedoch

Nacherbenberufung darstellen.80 Dass eine Nacherbfolge nicht mehr gewollt ist, kann sich daraus

ergeben, dass eine in einem früheren Testament verfügte Erbeinsetzung wiederholt wird, die

33

Nacherbeneinsetzung aber wegfällt.81 Spricht der Laie, dem das Institut der Vor- und Nacherbschaft

nicht bekannt war, nur von einer Erbeinsetzung mit Ersatzerbenberufung, kann nicht von einer

Vor- und Nacherbschaft ausgegangen werden. Etwas anderes kann nur gelten, wenn in dem

Testament eine Beschränkung der Verfügungsfreiheit angedeutet ist. Die Verwendung des Begriffs

„Ersatzerbe“ stellt keinen Anknüpfungspunkt für eine Verfügungsbeschränkung dar. Dies gilt jedoch

nicht, wenn sich in der Verfügung in irgendeiner Form eine Einschränkung der Verfügungsfreiheit

des Erben findet. Die Verwendung des Begriffs „Ersatzerbe“ hat jedenfalls keine lebzeitige Verfü-

gungsbeschränkung des Erstvererbenden zur Folge.82

Dass eine angeordnete Dauertestamentsvollstreckung über die 30-Jahres-Grenze hinaus bis zum

Tod des Vorerben fortdauern soll, kann sich durch Auslegung des Testaments ergeben.83

34

Erklärt der Erblasser, „Ersatzerben will ich heute ausdrücklich nicht benennen“, ist fraglich, ob die

Auslegungsregel des § 2069 BGB abbedungen sein soll. Auch hier ist durch Auslegung nach den

§§ 133, 2084 BGB der tatsächliche Wille des Erblassers zu ermitteln.84 Bedachte der Erblasser

35

seine beiden Brüder zu gleichen Teilen und verstirbt einer dieser Brüder vor dem Erblasser, ist

das Testament mangels einer Regelung zur Ersatzerbschaft oder Anwachsung auslegungsbedürftig.

Da gemäß § 2099 BGB das Recht der Ersatzerben der Anwachsung vorgeht, ist festzustellen, ob

Ersatzerben (§ 2096 BGB) bestimmt sind. Konkret ist zu prüfen, ob anhand der Umstände des

Einzelfalls von einem hypothetischen Willen des Erblassers auszugehen ist, dass die Kinder der

nach Testamentserrichtung vorverstorbenen Geschwister zu Ersatzerben berufen sein sollen.85

Enthält das privatschriftliche Einzeltestament eines Ehegatten die Formulierung „Sollte meine

Frau ebenfalls sterben, so gilt Folgendes …“, ist eine Auslegung dahin gehend möglich, dass die

Erbeinsetzung unter diesen Bedingungen erfolgte. Die Formulierung „Sollte heute bei diesem

36

Eingriff etwas passieren … vermache ich“ stellt keine Bedingung, sondern einen Beweggrund

(Motiv, Anlass der Testamentserrichtung) dar.86 Insoweit ergeben sich hieraus keine Rechtsfolgen.

Der Ausschluss eines Verwandten von der gesetzlichen Erbfolge zieht nicht ohne Weiteres den

Ausschluss auch seiner Abkömmlinge nach sich. Für die Erstreckung der Enterbung spricht weder

eine gesetzliche noch in87 der Regel eine tatsächliche Vermutung. Jedenfalls dann, wenn das

37

Testament keine positive Erbeinsetzung enthält, kann eine Erstreckung des Ausschlusses auf die

Abkömmlinge nur durch die individuelle Auslegung des Testaments begründet werden. Der wirk-

liche Wille des Erblassers kann nur Berücksichtigung finden, wenn er in der Verfügung von Todes

79 OLG Düsseldorf v. 20.02.2014 - I-3 Wx 146/13.
80 OLG Hamm v. 11.12.2006 - 15 W 94/06.
81 OLG Düsseldorf v. 22.07.2013 - 3 Wx 163/12.
82 OLG Hamm v. 18.07.2013 - 15 W 88/13 - ZErb 2013, 263.
83 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 19.09.2008 - 3 Wx 98/03 - ZEV 2009, 296-301.
84 OLG München v. 04.03.2009 - 31 Wx 073/08 - ZEV 2009, 199-200.
85 OLG München v. 13.04.2011 - 31 Wx 31/11.
86 OLG Düsseldorf v. 19.08.2015 - I-3 Wx 191/14; OLG München v. 15.05.2012 - 31 Wx 244/11 - ZEV 2012, 365-367.
87 OLG Hamm v. 05.05.2022 - 10 W 132/21 - juris Rn. 21; Leipold in: MünchKomm-BGB § 1938 Rn. 5 f.
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wegen irgendwie – wenn auch nur versteckt oder andeutungsweise – Ausdruck gefunden hat.

Eine Erbeinsetzung, die in dem Testament nicht enthalten und nicht einmal angedeutet ist, erman-

gelt der gesetzlichen Form und ist nach § 125 Satz 1 BGB nichtig.88 Bei der Feststellung des Willens

der Enterbung aller Verwandten ist Zurückhaltung geboten. Es ist zu sehen, dass ein allgemeiner

Erfahrungssatz dahin gehend besteht, dass der Erblasser das Erbrecht eines auch noch so ent-

fernten Verwandten, das dem des Fiskus vorzieht.89 Eine Enterbung von Verwandten, „mit denen

auch seit Jahrzehnten keinerlei Kontakt besteht“ ist gewollt, wenn diesen keine „Forderungen“

zustehen sollen.90

!Weist die Erblasserin ihr wesentliches Vermögen unter konkreter Zuweisung einzelner Gegenstände

„ihren Kindern“ zu, ohne eine Erbeinsetzung vorzunehmen und typischerweise mit der Erbenstellung

einhergehende Punkte (Schicksal weiterer Nachlassaktiva, -verbindlichkeiten oder Abwicklung

der Beerdigung) zu regeln, ist von gesetzlicher Erbfolge auszugehen (Saarländisches OLG

Saarbrücken v. 09.05.2023 - 5 W 28/23).

37.1

Aktualisierung vom 22.08.2023

Sind mehrere bedacht, stellt sich die Frage, ob eine Erbenstellung mit Teilungsanordnung oder

Vorausvermächtnis (§ 2150 BGB) vorliegt. Von einem Vorausvermächtnis ist auszugehen, wenn

sich aus dem Testament ergibt, dass nach dem Willen des Erblassers der Begünstigte einen

Vermögensvorteil gegenüber den übrigen Miterben erhalten soll. Kann ein Begünstigungswille

nicht festgestellt werden, liegt eine Teilungsanordnung vor.91

38

Eine letztwillige Zuwendung des Erblassers im Testament unter Verwendung der Formulierung

„Anteil an dem Haus“ kann als Vermächtnis und nicht als Auflage auszulegen sein. Die Formulierung

ist ein üblicher Wortlaut für eine vermächtnisweise Einzelzuwendung eines Miteigentumsanteils

39

an einem Grundstück.92 Auch wenn sich die Lebensverhältnisse des Erblassers zwischen Testa-

mentserrichtung und seinem Tod ganz erheblich geändert haben, bedarf ein Testament der ergän-

zenden Auslegung.93

2. Besonderheiten bei zweiseitigen Verfügungen

a. Erbvertrag

Bei der Auslegung zweiseitiger Verfügungen ist grundsätzlich § 157 BGB zu beachten.94 Befinden

sich in einem Erbvertrag einseitige Verfügungen, ist § 157 BGB nicht anwendbar. Ihnen fehlt der

Vertragscharakter. Sie sind daher wie die einseitigen testamentarischen Verfügungen zu behandeln

(§ 2299 Abs. 2 Satz 1 BGB).95

40

88 BGH v. 14.01.1959 - V ZR 28/58; LG Freiburg (Breisgau) v. 19.04.1983 - 4 T 115/82.
89 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 18.05.2016 - 3 Wx 113/15 - ErbR 2017, 94-96.
90 OLG Hamm v. 09.12.2011 - I-15 W 701/10 - ZEV 2012, 314-315.
91 OLG Koblenz v. 18.12.2015 - 1 W 622/15; OLG Koblenz v. 27.11.2013 - 5 U 851/13 - LG Detmold v. 19.05.2020 - 2 O 191/19; BGH v.
23.05.1984 - IVa ZR 185/82; Weidlich in: Grünewald, § 2048 Rn. 5.
92 OLG Frankfurt v. 13.06.2001 - 23 U 51/00.
93 Weidlich in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 2084 Rn. 8; Leipold in: Münchkomm 9. Aufl. 2022, § 2084 Rn. 85; OLG München v. 26.07.2006
- 32 Wx 88/06 - ZEV 2006, 456-457.
94 BGH v. 08.02.1989 - IVa ZR 98/87; OLG Hamm v. 28.06.2004 - 15 W 213/04.
95 OLG Hamm v. 28.06.2004 - 15 W 213/04.
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Bei der Auslegung im Erbvertrag (§§ 1941, 2274 ff. BGB) enthaltener Verfügungen von Todes

wegen gelten grundsätzlich die Regeln über die Auslegung von Testamenten. Auch hier ist vom

Wortlaut und Sprachgebrauch des Erblassers auszugehen, solange kein anderes Verständnis

festzustellen ist.96 Der Auslegung eines Erbvertrages durch eben diesen Wortlaut sind keine

Grenzen gesetzt.97

41

Die Auslegung eines Erbvertrags orientiert sich auch zunächst am Wortlaut und dem allgemeinen

Sprachgebrauch. Auch bei dessen Auslegung sind Treu und Glauben sowie die Verkehrssitte aus

der Sicht des Erklärungsempfängers zu beachten.98 Auch für die Frage, ob ein Erbvertrag abge-

42

schlossen oder ein gemeinschaftliches Testament beurkundet wurde, ist auf den Empfängerhorizont

abzustellen.99 Im Rahmen der Auslegung ist nicht nur auf die einzelne Vertragsklausel abzustellen,

sondern die Regelung in ihrem Gesamtzusammenhang zu beachten.100 Auch § 242 BGB kann im

Rahmen der Auslegung zu beachten sein.101 Dies gilt insbesondere dann, wenn der Erbvertrag

in Verbindung mit anderen Verträgen beschlossen wird. Insbesondere gilt dies in Bezug auf Ver-

träge, in denen der Erblasser einen Erben oder Vermächtnisnehmer bestimmt, der die Verpflichtung

übernimmt, den Erblassern bis zu seinem Tod zu unterhalten.102

b. Gemeinschaftliches Testament

In einem gemeinschaftlichen Testament können sowohl einseitige als auch wechselbezügliche

Regelungen getroffen werden. Bei wechselbezüglichen Vereinbarungen in einem gemeinschaftli-

chen Testament gelten die Ausführungen zum Erbvertrag entsprechend.103 Wechselbezügliche

43

Verfügungen besitzen zwar keinen Vertragscharakter, sind allerdings durch die gegenseitige Ab-

hängigkeit und durch die erst nach dem Tod des ersten Ehegatten/Lebenspartners eintretende

Bindungswirkung der Rechtslage beim Erbvertrag vergleichbar. Es ist der Wille von jedem Erklä-

renden gesondert auszulegen. Der Wille muss somit sowohl beim Erstversterbenden als auch

beim Längstlebenden im Zeitpunkt der Testamentserrichtung vorgelegen haben.104 Falls ein ein-

heitlicher Wille nicht erkennbar ist, ist das Testament nach objektiven Erklärungsinhalten auszule-

gen.105 Enthält das gemeinschaftliche Testament keine wechselbezügliche Verfügung, bleibt es

bei den Grundsätzen der Testamentsauslegung. Auch der Nachtrag zu einem gemeinschaftlichen

Testament kann im Rahmen wohlwollender Auslegung als gemeinschaftliches Testament zu

werten sein.106

Beispiele: Sieht das Testament eine Schlusserbenregelung, nicht aber eine Erbeinsetzung auf

den Tod des erstversterbenden Ehepartners vor, muss sich im Testament ein dessen Erbeinsetzung

begründender Hinweis finden; ein Hinweis auf die Üblichkeit der Erbeinsetzung der Eheleute ist
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96 OLG Düsseldorf v. 29.01.2007 - I-3 Wx 256/06 - ZEV 2007, 275-276.
97 KG Berlin v. 21.08.2015 - 6 W 164/14 - ErbR 2016, 522-524.
98 Ellenberger in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 157 BGB Rn. 2.
99 OLG Hamm v. 28.06.2004 - 15 W 213/04.
100 Bayerisches OLG v. 27.06.1986 - BReg 1 Z 95/85.
101 OLG München v. 05.11.2020 - 31 Wx 415/17 - ZEV 2021, 250-251.
102 Leipold in: Münchkomm-BGB, § 2084 BGB, Rn. 63.
103 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 63.
104 BGH v. 26.09.1990 - IV ZR 131/89; OLG München v. 24.04.2017 - 31 Wx 128/17 - ZEV 2017, 409-411; OLG Koblenz v. 25.06.2015
- 1 U 662/14 - ErbR 2017, 267-270.
105 Kurzreferat: DNotI-Report 2002, 33-34; Schmucker, DNotZ 2002, 665.
106 OLG Koblenz v. 27.09.2012 - 2 U 963/11.
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nicht ausreichend.107 Für eine Erbeinsetzung spricht die Auslegung eines Testaments, wenn der

überlebende Ehegatte zunächst Erbe werden muss, damit die Schlusserbeneinsetzung zu dem

gewünschten Ergebnis führt.108 Ein Anhaltspunkt für eine gewollte Erbeinsetzung des Längstleben-

den könnte sich daraus ergeben, dass das Testament eine den Längstlebenden schützende

Pflichtteilsstrafklausel enthält.109 Haben sich die Eheleute in ihrem gemeinschaftlichen Testament

wechselbezüglich zu Vorerben ihres Nachlasses eingesetzt, abgesichert mit einer Pflichtteilsstraf-

klausel, ohne eine Regelung für den Tod des Längstlebenden zu treffen, kann die Auslegung er-

geben, dass die als Nacherben eingesetzten gemeinsamen Kinder Schlusserben sein sollen. Eine

letztwillige Verfügung des überlebenden Ehegatten ist dann nicht mehr möglich.110

Haben sich Eheleute wechselbezüglich bedacht, kann auch die Schlusserbeneinsetzung der

Kinder durch die Eheleute wechselbezüglich sein. Wenn keine eindeutige Anordnung erfolgt, wird

vermutet, dass jeder Ehepartner das Kind deshalb im Testament bedenkt, weil dies auch der an-

45

dere tut.111 Aus der Bestimmung, dass der „Überlebende … über das gesamte Vermögen unter

Lebenden frei verfügen“ können soll, kann sich ein Indiz für einen Bindungswillen in Bezug auf

die Schlusserbeneinsetzung ergeben. Hieraus wird der Schluss gezogen, der längstlebende dürfe

zu Lebezeiten, nicht aber von Todes wegen über das Vermögen frei verfügen.112 Haben die Ehe-

leute in einem gemeinschaftlichen Testament sich gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt und be-

stimmt „Nach dem Tod des Letztversterbenden soll die gesetzliche Erbfolge eintreten“, ist durch

nähere Auslegung zu bestimmen, ob nur eine Anerkennung des gesetzlichen Erbrechts oder eine

Abstandsnahme von der Einsetzung testamentarischer Erben gewollt ist.113 Die Schlusserbenein-

setzung in einem gemeinschaftlichen Testament kann auslegungsbedürftig sein, wenn für den

Erbfall nach dem Längstlebenden bestimmt ist, dass ein bestimmter Gegenstand (Hausanteil) an

einen Abkömmling „gehen soll“. Hierin ist möglicherweise auch eine Erbeinsetzung zu sehen,

sodass zu klären ist, was der Erblasser mit seinen Worten sagen wollte.114

Haben Eheleute sich wechselbezüglich zu Alleinerben eingesetzt und weiter bestimmt, dass die

Nichten der Ehefrau Schlusserben sein sollen, liegt darin keine Andeutung eines Wechselbezuges

in dem gemeinschaftlichen Testament.115 Im Fall der Schlusserbeneinsetzung nicht verwandter

46

Personen in einem gemeinschaftlichen Testament spricht die Lebenserfahrung nicht für einen

Bindungswillen im Hinblick auf die Schlusserbeneinsetzung nach dem Tod des Erstversterbenden.116

In diesen Fällen sind nach § 2084 BGB über den Text der letztwilligen Verfügung hinaus alle au-

107 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 19; OLG München v. 12.11.2019 - 31 Wx 183/19 - ZEV 2020, 47-48; OLG München
v. 19.12.2012 - 31 Wx 434/12 - ErbR 20213, 62-64; OLG München v. 11.03.2020 - 31 Wx 10/20 - ErbR 2020, 485-486.
108 Brandenburgisches OLG v. 31.03.2021 - 3 W 38/21 - ErbR 2021, 685-686.
109 OLG Hamm v. 11.09.2015 - I-15 W 142/15 - ErbR 2016, 96-98; OLG Hamm v. 11.09.2015 - I-15 W 142/15 - ErbR2015, 222-224.
110 OLG Düsseldorf v. 08.11.2019 - I-3 Wx 142/18 - ZEV 2020, 361-363.
111 BGH v. 16.01.2002 - IV ZB 20/01 - ZEV 2002, 150-151; OLG München v. 28.03.2011 - 31 Wx 93/10; Bayerisches OLG v. 28.09.2001
- 1Z BR 6/01 -..
112 Saarländisches OLG Saarbrücken v. 17.12.2021 - 5 U 22/21; OLG München v. 28.03.2011 - 31 Wx 93/10 - ZEV 2015, 222-225.
113 OLG Hamm v. 11.09.2015 - I-15 W 142/15 - ErbR 2016, 96-98.
114 OLG Bamberg v. 06.11.2015 - 4 W 105/15 - ZEV 2016, 397-401; OLG Hamm v. 09.01.2014 - I-10 U 10/13 - ErbR 2014, 180-187;
BGH v. 07.10.1992 - IV ZR 160/91.
115 OLG Düsseldorf v. 11.09.2014 - I-3 Wx 128/13 - ZEV 2015, 222-225.
116 OLG Hamm v. 06.10.2014 - 10 W 194/13; OLG Hamm v. 25.01.2001 - 15 W 218/00.
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ßerhalb der Urkunde liegenden Umstände aufzudecken, die zur Ermittlung des Erblasserwillens

dienlich sind. Das Ergebnis hat dann Vorrang vor der Anwendung der gesetzlichen Auslegungs-

regelung des § 2270 Abs. 2 BGB.117

Haben Eheleute in einem gemeinschaftlichen Testament eine Pflichtteilsstrafklausel aufgenommen,

ohne ihre Kinder als Schlusserben einzusetzen, kann die Auslegung ergeben, dass die Kinder

bindend als Schlusserbe eingesetzt sind.118 Die Pflichtteilsstrafklausel kann im Rahmen der Aus-

47

legung für eine Schlusserbeneinsetzung sprechen. Isoliert gesehen ist dieses jedoch nicht ausrei-

chend. Sinn der Klausel ist die Sanktionierung einer Inanspruchnahme des überlebenden Ehegat-

ten.119 Wurde formuliert, „Derjenige, der mit diesen Testamentsbestimmungen nicht einverstanden

ist, erhält nur den Pflichtteil …“, ist der sich aus den Gesamtumständen ergebende Wille des

Erblassers, der im Testament seinen unvollkommenen Ausdruck gefunden hat120, dahin gehend

auszulegen, ob hier eine übliche Pflichtteilsstrafklausel gewollt ist oder nur der Angriff auf die in

dem Testament bestimmte Erbfolge und Teilungsanordnung sanktioniert werden soll121.

Haben Ehegatten einer „Patchworkfamilie“ eine Pflichtteilsstrafklausel in ihr gemeinschaftliches

Testament aufgenommen, sind die Stiefkinder den leiblichen Kindern gleichzustellen. Die nach

den §§ 133, 2084 BGB gebotene Auslegung führt dazu, dass das den Pflichtteil fordernde Kind

als „Strafe“ auflösend bedingt enterbt ist.122

48

Zu einer Schlusserbeneinsetzung kann es auch kommen, wenn die Eheleute in zwei zeitlich aus-

einanderfallenden gemeinschaftlichen Testamenten testiert haben. Fand in dem ersten Testament

(1982) die gegenseitige Alleinerbeneinsetzung der Eheleute statt und bestimmen die Eheleute 2006

49

in einem gemeinschaftlichen Testament einen Neffen zum Alleinerben, kann sich durch Auslegung

ergeben, dass der Neffe Schlusserbe sein soll.123 Werden in zeitlich nacheinander errichteten

gemeinschaftlichen Testamenten Verfügungen aufgenommen, liegt eine Wechselbezüglichkeit

nur bei qualifizierten Voraussetzungen vor. Es muss nicht nur der Wille zum Ausdruck kommen,

dass die Verfügungen zusammengefasst sind. Vielmehr muss zusätzlich hinsichtlich der Verfügun-

gen ein inhaltliches Abhängigkeitsverhältnis bestehen und davon auszugehen sein, dass die frü-

here Verfügung modifiziert werden soll. Das zeitlich deutliche Auseinanderliegen und räumliche

Nichtverbundensein der Verfügungen spricht indiziell gegen eine Wechselbezüglichkeit.124 Der

einheitliche Wille in Bezug auf die beiden Testamente kann beispielsweise dadurch gegeben sein,

dass die Testamente nummeriert wurden. Die gegenseitige Erbeinsetzung mit Schlusserbenein-

setzung muss schließlich nicht in einem gemeinschaftlichen Testament erfolgen (§ 2269 BGB).125

!Haben Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testament jeweils für ihren Erbfall identische Re-

gelungen über ihr Vermögen getroffen, ist von einer Wechselbezüglichkeit der Verfügungen aus-

zugehen. Die Verfügungen sprechen für einen gemeinschaftlichen Willen, dass auch das Vermögen

49.1

des Längstlebenden nach seinem Tod auf die nach dem Tod des Erstverstorbenen zu Erben be-

rufenen Abkömmlinge übergeht. Die Anwachsung entsprach dem in dem Testament zum Ausdruck

117 OLG Hamm v. 06.10.2014 - 10 W 194/13; OLG Hamm v. 15.07.2003 - 15 W 178/03.
118 OLG Frankfurt v. 28.08.2001 - 20 W 432/00 - ZEV 2002, 109-111.
119 OLG Frankfurt v. 28.08.2001 - 20 W 432/00 - ErbR 2016, 96-98; OLG München v. 23.02.2015 - 31 Wx 459/14 - ErbR 2015, 222-224.
120 BGH v. 24.06.2009 - IV ZR 202/07 - ZEV 2009, 459-463.
121 BGH v. 02.06.2016 - V ZB 3/14 - ZEV 2016, 635-638.
122 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 24.01.2013 - 3 Wx 59/12 - ZEV 2013, 501-504.
123 OLG Düsseldorf v. 13.06.2016 - I-3 Wx 111/16 - ErbR 2016, 719-721.
124 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 11.01.2016 - 3 Wx 95/15.
125 Musilak in: MünchKomm-BGB, § 2269 Rn. 16; vgl. Kommentierung zu § 2269 BGB Rn. 29.
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gekommenen gemeinschaftlichen Willen der testierenden Ehegatten, da durch die gemeinschaft-

lichen Verfügungen ihr Vermögen bei den Erben nach dem Tod des Längstlebenden zusammen-

geführt wird.

(OLG Frankfurt v. 06.04.2023 - 21 W 3/23 - ZEV 2023, 445-449)

Aktualisierung vom 22.08.2023

c. Gemeinschaftliches Versterben

Bestimmen Eheleute in ihrem gemeinschaftlichen Testament, dass im Falle ihres gemeinsamen

Todes ihre Kinder Erben sind, kann ohne weitere Anhaltspunkte von deren Schlusserbeneinsetzung

nach §§ 2269 Abs. 1, 2270 BGB für den Fall ausgegangen werden, dass die Eheleute zeitlich

nacheinander versterben.126

50

Auszulegen ist das Testament, das keine allgemeine Schlusserbeneinsetzung enthält, sondern

nur eine Regelung für den Fall des zeitgleichen Versterbens enthält. Bei der Auslegung ist der

Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an dem Wortsinn festzuhalten. Ausgangspunkt ist,

51

dass der Erblasser nur den Fall des zeitgleichen Versterbens regeln wollte.127 Es ist festzustellen,

ob die Eheleute mit dieser Formulierung auch den Fall meinten, dass sie in einem größeren zeitli-

chen Abstand versterben.128 Regeln die Eheleute, die sich auf den ersten Todesfall wechselseitig

zu Alleinerben eingesetzt haben, den Fall „des gemeinsamen Ablebens“, kann darin eine

Schlusserbeneinsetzung gesehen werden.129

Von einem gleichzeitigen Versterben ist auch auszugehen, wenn der Überlebende wegen zeitnahen

Nachversterbens (wenige Tage) nicht mehr in der Lage ist (dement, komatös), eine letztwillige

Verfügung zu verfassen.130 Um sicherzustellen, dass die von den Eheleuten bewusst unterlassene

52

Testierung für den Fall des Nacheinanderversterbens nicht ins Leere läuft, sind an die Anforderun-

gen daran, dass der Längstlebende nicht mehr testieren konnte, strenge Anforderungen zu stellen.

Für eine Annahme der Verhinderung des Längstlebenden, neu testieren zu können, reicht es nicht

aus, auf generelle Kriterien abzustellen. Es sind konkrete Feststellungen zu den Verhinderungen

zu treffen, wie Länge des Zeitraums zwischen den Todeszeitpunkten, einer Trauerphase, organi-

satorischem Aufwand, Dauer der Ehe und gesundheitlicher Situation des Längstlebenden.131

Setzen sich Eheleute gegenseitig zu Erben ein ohne eine Schlusserbenbestimmung vorzunehmen,

bezwecken sie damit, dass dem Überlebenden der Nachlass des vorverstorbenen uneingeschränkt

zufällt und über das gesamte Vermögen frei verfügen kann. In diesem Fall besteht zusätzlicher

53

Regelungsbedarf für das „gleichzeitige Versterben“. In diesem Fall beerbt der eine nicht den an-

deren Ehegatten. In diesem Fall ist der längstlebende Ehegatte nicht mehr in der Lage, eine

letztwillige Verfügung zu treffen, sodass insoweit Regelungsbedarf besteht.

Ausnahmsweise kann ein Ehegattentestament für den Fall gleichzeitigen Versterbens unter be-

sonderen Umständen dahin gehend ausgelegt werden, dass es auch gelten soll, wenn die Ehe-

leute nacheinander versterben.132 Gerade wenn nicht an einen „gleichzeitigen Tod“ oder an ein

54

126 KG Berlin v. 13.10.2020 - 19 W 1128/20 - ErbR221, 420-421, Thüringer OLG v. 23.02.2015 - 6 W 516/14 - ErbR 2015, 249-250.
127 OLG Rostock v. 11.01.2022 - 3 W 70/20; OLG Düsseldorf v. 28.04.2021 - I-3 Wx 193/20; OLG Frankfurt v. 23.10.2018 - 21 W 38/18;
OLG München v. 24.10.2013 - 31 Wx 139/13.
128 Leipold in: MünchKomm-BGB § 2084, Rn. 52.
129 KG Berlin v. 13.10.2020 - 19 W 1128/20 - ErbR 2021, 793-795; vgl. auch: Thüringer OLG v. 23.02.2015 - 6 W 516/14 - ErbR 2015,
249-250.
130 OLG Rostock v. 11.01.2022 - 3 W 70/20; OLG Düsseldorf v. 28.04.2021 - I-3 Wx 193/20; OLG München v. 14.10.2010 - 31 Wx 84/10
- ZEV 2022, 31-34.
131 OLG München v. 13.08.2018 - 31 Wx 49/17; OLG München v. 13.08.2018 - 31 Wx 49/17.
132 Eine solche weitergehende Auslegung vollzieht das OLG München v. 16.07.2007 - 31 Wx 035/07 - FamRZ 2008, 921.
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„gleichzeitiges Versterben“ angeknüpft wird, kann die Auslegung ergeben, dass die letztwillige

Verfügung auch für den Fall gelten soll, dass die Ehegatten mit erheblichem zeitlichem Abstand

versterben.133 Haben die Eheleute eine Regelung für den Fall getroffen, dass sie „beide gemeinsam

und gleichzeitig aus dem Leben abberufen“ werden, ist dieser Fall nicht gegeben, wenn sie

nacheinander in einem erheblichen zeitlichen Abstand (sieben Jahre) versterben.134

Anders kann das Testament auszulegen sein, wenn die Eheleute von ihrem „gemeinsamen Tod“

schreiben. Die Formulierung „gemeinsamer Tod“ beinhaltet nach dem allgemeinen Sprachgebrauch

keine zeitliche Komponente. Die Formulierung deutet nicht auf einen engen zeitlichen Zusammen-

hang von Ereignissen hin, sondern einen gemeinsamen Zustand: dem Tod beider Eheleute. Die

Formulierung kann daher so verstanden werden „wenn wir beide tot sind“.135

55

d. Beendigung der Ehe

Sieht das Ehegattentestament für den Fall der Wiederverheiratung vor, dass die Wechselbezüg-

lichkeit entfällt, kann das Testament nicht dahin gehend ausgelegt werden, dass dieses auch für

den Fall des Eingehens einer Lebensgemeinschaft gelten sollte.136

56

Nach § 2268 Abs. 1 BGB i.V.m. § 2077 BGB führt die Scheidung der Ehe grundsätzlich zur Un-

wirksamkeit des gemeinschaftlichen Testaments. Dies gilt jedoch nicht, wenn anzunehmen ist,

dass die Eheleute ihre Verfügung auch für diesen Fall getroffen haben (§ 2268 Abs. 2 BGB). Durch

57

Auslegung der letztwilligen Verfügung ist zu ermitteln, ob diese für den Fall der Ehescheidung

nach dem wirklichen oder hypothetischen Willen der Ehegatten im Zeitpunkt der Testamentser-

richtung über die Scheidung hinaus Geltung behalten soll.137 Im Fall des Rückgriffs auf einen hy-

pothetischen Willen sind auch nach der Testamentserrichtung liegende Umstände zu berücksich-

tigen, soweit sie Rückschlüsse darauf zulassen, wie die Eheleute im Fall der Scheidung testiert

hätten. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die Parteien in einem „Scheidungsvergleich“ ein

zuvor verfasstes Testament auch für den Fall rechtskräftiger Scheidung bestätigen und festhalten,

es soll auch künftig bei der im Testament vorgenommenen Erbeinsetzung bleiben.138

II. Wohlwollende Auslegung

1. Grundsätzliches
§ 2084 BGB manifestiert den Grundsatz der wohlwollenden Auslegung (benigna interpretatio).

Bei mehreren Möglichkeiten der Auslegung ist diejenige zu bevorzugen, die zur Durchsetzung

des Willens des Erblassers führt.139 Sind mehrere Auslegungsmöglichkeiten vertretbar, von denen

jedoch nur bei einer eine rechtlich zulässige Regelung vorliegt, ist dieser den Vorzug zu geben.140

58

Neben § 2084 BGB ist § 133 BGB zu beachten. Nach § 133 BGB besteht die Pflicht, den wirklichen

Willen des Erblassers zu erforschen. Davon ist in § 2084 BGB nicht die Rede. Dort wird von einem

„Erfolg“ der Verfügung gesprochen. „Erfolg“ meint dabei nicht die Rechtswirksamkeit einer Verfü-

59

133 OLG München v. 30.07.2008 - 31 Wx 029/08.
134 OLG Nürnberg v. 01.02.2012 - 15 W 1544/11.
135 OLG Düsseldorf v. 28.04.2021 - I-3 Wx 193/20; KG Berlin v. 15.01.2020 - 6 W 45/19 - ErbR 2020, 407-410; Brandenburgisches OLG
v. 31.01.2019 - 3 W 37/18; a.A. Thüringer OLG v. 23.02.2015 - 6 W 516/14.
136 OLG Düsseldorf v. 17.07.2013 - I-3 Wx 76/13.
137 OLG Düsseldorf v. 10.03.2017 - I-3 Wx 186/16.
138 OLG Frankfurt v. 20.03.2014 - 20 W 520/11 - ErbR 2015, 634-640.
139 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 64; BGH v. 18.05.1988 - IVa ZR 36/87.
140 KG Berlin v. 28.05.2021 - 19 W 26/21 - ZEV 2022, 406-410; Horn, Materialienkommentar Erbrecht, § 2084.
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gung herzustellen, sondern das vom Erblasser angestrebte Ziel seiner Verfügung rechtswirksam

zu erreichen. § 133 BGB und § 2084 BGB stehen somit nebeneinander, wobei § 2084 BGB den

Willen des Erblassers besonders berücksichtigt sehen will.141

Nicht anwendbar ist § 2084 BGB, wenn es um die Frage der Echtheit eines Testaments oder die

Testierfähigkeit des Erblassers geht.

60

2. Formgültige letztwillige Verfügung
Voraussetzung für die Anwendung von § 2084 BGB ist zunächst das Vorliegen einer formgültigen

letztwilligen Verfügung. Hierzu ist erforderlich, dass die Verfügung mit einem entsprechenden

Rechtsbindungswillen verfasst wurde und es sich bei ihr nicht lediglich um eine rechtlich unver-

61

bindliche Bitte oder einen gleichermaßen unverbindlichen Wunsch handelt.142 Das Testament

kann grundsätzlich auch in einem eigenhändigen Brief des Erblassers enthalten sein, wenn es

auf einem ernstlichen Testierwillen beruht.143 Diese Abgrenzung ist insbesondere dann problema-

tisch, wenn eine letztwillige Verfügung in Briefform errichtet wird.144

Die Frage, ob eine formgültige letztwillige Verfügung vorliegt, beurteilt sich dabei nach § 133 BGB.

Entspricht ein Schriftstück nicht dem üblichen Bild eines Testaments, muss sich aus dem Schrift-

stück unzweifelhaft ergeben, dass es sich hierbei um ein Testament handeln soll. Sind die Former-

62

fordernisse zweifelhaft, findet § 2084 BGB keine Anwendung.145 Eine fehlende Unterschrift kann

durch Anwendung von § 2084 BGB nicht behoben werden.146 § 2084 BGB soll lediglich dem mit

einer formgültig erklärten letztwilligen Verfügung geäußerten Willen des Erblassers zur Durchset-

zung verhelfen, nicht aber unter Durchbrechung der allgemeinen Grundsätze des Testamentsrechts,

wie dem der Formstrenge, die Formgültigkeit erst herbeiführen. Formwidrige Verfügungen können

allerdings durchaus bei der Auslegung anderer formwirksamer Verfügungen zu berücksichtigen

sein.147 Ein hypothetischer Wille des Erblassers, dass es sich nach seinen Vorstellungen um ein

Testament handeln soll, ist unbeachtlich.148

!Strenge Anforderungen an den Nachweis des Testierwillens sind zu stellen, wenn die Form des

Schriftstücks nicht den für Testamente üblichen Gepflogenheiten entspricht. Allein der Umstand,

dass das den formalen Voraussetzungen des § 2247 BGB genügende Schriftstück sich auf einer

62.1

ungewöhnlichen Unterlage befindet (Notizzettel, Briefumschlag, Kneipenblock [Bestellzettel einer

Brauerei]), lässt nicht zwingend den Schluss zu, dass es sich bei dem Schriftstück nur um einen

Entwurf handelt (OLG Oldenburg v. 20.12.2023 - 3 W 96/23).

Aktualisierung vom 31.01.2024

141 KG Berlin v. 14.08.2015 - 6 W 40/15; vgl. hierzu: Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 64.
142 BGH v. 01.06.1983 - IVa ZR 35/82; BGH v. 14.04.1976 - IV ZR 61/74 -WM 1976, 744-746; OLG Koblenz v. 12.12.1996 - 5 U 1319/95
- ZEV 1997, 255-256.
143 BGH v. 14.04.1976 - IV ZR 61/74 - WM 1976, 744-746; OLG Köln v. 14.06.1995 - 2 Wx 21/95; KG Berlin v. 03.06.2003 - 1 W 86/02;
OLG München v. 25.09.2008 - 31 Wx 42/08 - ZEV 2008, 596-598; Schleswig-Holsteinisches OLG v. 29.05.2009 - 3 Wx 58/04 - ZEV 2010,
46-50; OLG Köln v. 23.10.2017 - 27 U 2/17 - (Regelung in Vollmacht); OLG Celle v. 07.07.2022 - 6 W 77/22; Saarländisches OLG Saar-
brücken v. 23.11.2021 - 5 W 62/21 - ZErb 2022, 599-601; Sticherling in: MünchKomm-BGB, § 2247 BGB Rn. 45; Weidlich in: Grüneberg
81. Aufl. 2022, § 2247 Rn. 5.
144 ###
145 Weidlich in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022 § 2084, Rn. 15; Leipold in: MünchKomm-BGB § 2084 Rn. 84; Bayerisches OLG v. 04.03.1983
- BReg 1 Z 127/82.
146 OLG Neustadt, Rpfleger 1962, 446; LG Mannheim, Justiz 1962,181, 183; Leipold in: Münchkomm-BGB § 2084 Rn. 84.
147 Bayerisches OLG v. 12.03.1981 - BReg 1 Z 3/81; OLG Hamm v. 01.10.2002 - 15 W 164/02.
148 OLG Düsseldorf v. 23.07.2014 - I-3 Wx 95/13 - ErbR 2015, 29-31.
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3. Gegenstände der Auslegung
Im Rahmen der Auslegung kann es dazu kommen, dass verschiedene Auslegungsmöglichkeiten

herangezogen werden können. Das setzt zunächst voraus, dass die letztwillige Verfügung ausle-

gungsfähig ist. Ist die letztwillige Verfügung eindeutig und mit ihrem Inhalt unwirksam, kann durch
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eine wohlwollende Auslegung keine Änderung und damit keine Wirksamkeit der Verfügung herbei-

geführt werden. Nicht ausgeschlossen ist jedoch in diesen Fällen ein Rückgriff auf die Umdeutung

oder ergänzende Testamentsauslegung, die zu einer wirksamen Verfügung führen können (vgl.

Rn. 90).

Anwendung findet § 2084 BGB auch, wenn der vom Erblasser gewünschte Umfang der Zuwendung

fraglich ist. So ist beispielsweise die Verfügung, dass etwas „redlich geteilt“ werden soll, dahin

gehend auszulegen, dass eine Teilung zu gleichen Teilen erfolgen soll.149 Nach § 2087 BGB kann
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von einer Alleinerbeinsetzung ausgegangen werden, wenn der Erblasser verfügt hat, dass eine

Person seinen Nachlass verteilen und den größten Anteil erhalten soll.150 Durch eine wohlwollende

Auslegung lässt sich jedoch nicht bestimmen, ob die Zuwendung des „Schreibtischs mit Inhalt“

auch die Zuwendung einer Hypothek umfasst, wenn sich der Hypothekenbrief im Schreibtisch

befindet. Hat der Erblasser ein konkretes Grundstück vermacht und ergänzend erklärt, dass

sämtliche landwirtschaftlichen Geräte, Traktoren und Zubehör vermacht sein sollen, ist davon

auszugehen, dass das Vermächtnis den gesamten Hof umfasst.151 Sofern das gesamte Inventar

einer Wohnung vermacht wird, kann dieses Vermächtnis auch einen Pkw umfassen, der auf einem

zur Wohnung gehörenden Garagenstellplatz steht.152

Vermacht der Erblasser der Bedachten sein „gesamtes Bargeld“, kann dieses Vermächtnis auch

anderes Geldvermögen auf Konten oder in Depots umfassen; dies gilt insbesondere, wenn eine

Summe genannt wird, die deutlich über dem vorhandenen Bargeld liegt.153 Wendet der Erblasser
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„Sparguthaben“ zu, kann die Auslegung dazu führen, dass nicht nur das Girokonto, sondern auch

ein Festgeldkonto gemeint ist.154 Bestimmt der Erblasser, dass sein vorhandenes „Bargeld“ in 19

Teile aufzuteilen ist, spricht das dafür, dass nur physisches Bargeld gemeint ist. Eine Regel, nach

der „Bargeld“ die Bezeichnung von „Zahlungsmittel“ umfasst, gibt es nicht. Bei der Beantwortung

der Frage, ob der Erblasser mit der Verwendung des Wortes „Bargeld“ nur sein physisches Geld

meint, ist auf seine wirtschaftliche Erfahrenheit und Ort der Regelung im Testament zu beachten.155

Wird dem Bedachten, der mit der Erblasserin in einer Wohnung gewohnt hat, von dieser das Recht

eingeräumt, „bis an sein Lebensende mietfrei“ zu leben, ist von einem dinglichen Wohnrechtsver-

mächtnis auszugehen. Nach der Lebenserfahrung möchte der Erblasser dem Bedachten eine

möglichst sichere rechtliche Stellung einräumen.156
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149 Bayerisches OLG v. 15.05.1998 - 1Z BR 22/98.
150 KG Berlin v. 03.06.2003 - 1 W 86/02.
151 OLG München v. 09.11.2011 - 3 U 3868/10.
152 OLG Düsseldorf v. 27.03.2015 - I-3 Wx 197/14 - ErbR 2015, 386-387; Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 57.
153 OLG Düsseldorf v. 27.03.2015 - I-3 Wx 197/14 - ErbR 2015, 386-387.
154 OLG München v. 14.05.2014 - 7 U 2983/13.
155 OLG München v. 05.04.2022 - 33 U 1473/21 - ZEV 2022, 462-467; OLG Karlsruhe v. 03.05.2007 - 19 U 58/05 - ZEV 2007, 380-381;
Bayerisches OLG v. 08.05.2003 - 1Z BR 124/02.
156 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 03.12.2013 - 3 U 16/13.
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4. Bedachter durch Auslegung
Nach § 2084 BGB muss die Auslegung zu dem vom Erblasser mit seiner Verfügung gewünschten

Erfolg führen. Ist daher die bedachte Person unbestimmt, kann die Verfügung des Erblassers nur

wirksam werden, wenn das Ziel des Erblassers (beispielsweise soziale Zwecke) noch erreichbar
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ist und die Bestimmung des Bedachten für den Erblasser sekundär war.157 Hat der Erblasser be-

stimmt, dass sein Vermögen „der Kirche“ zufallen soll, ist davon auszugehen, dass er unter „Kirche“

die kirchliche Organisation verstanden hat, der er selbst angehört.158 Die Bestimmung „Mein Ver-

mögen soll in eine Stiftung für einen guten Zweck eingehen und ein Teil zur Sanierung eines sa-

kralen Baus verwendet werden“, ist keine Erbeinsetzung der Stadt als Trägerin des Sozialamtes.

Der „gute Zweck“ kann schließlich auch durch andere, wie ein Tierheim, gemeinnützige Vereine,

Naturschutz, u.Ä. verwirklicht werden. Auch die Sanierung eines Sakralbaus kann von anderen,

wie dem Bistum der Stadt, ungesetzt werden.159In einem sog. „Behindertentestament“ angeordnete

Dauertestamentsvollstreckung legt den Willen des Erblassers nahe, dass die Kosten einer Betreu-

ung als Maßnahme staatlicher Grundsicherung nicht aus dem Nachlass von dem Testamentsvoll-

strecker zu zahlen sind.160

!Unbestimmt ist auch die Erbeinsetzung: „Die Person, die mich bis zu meinem Tode pflegt und

betreut, soll mein gesamtes Vermögen bekommen! Zur Zeit ist es: Frau xx … .“ Es ist keine end-

gültige Erbeinsetzung der benannten Person gewünscht („zurzeit“). Im Übrigen ist die Formulierung

67.1

derart unbestimmt, dass § 2065 BGB eingreift. Die Kriterien für den anzunehmenden Erben sind

in zeitlicher („bis zu meinem Tod“) und inhaltlicher Hinsicht (Betreuung und Pflege) so unbestimmt,

dass eine Auslegung des Letzten Willens nicht möglich ist. (OLG München v. 25.09.2023 -

33 Wx 38/23 e).

Aktualisierung vom 02.11.2023

Ordnet der Erblasser Testamentsvollstreckung wegen eines persönlichen Problems (Alkoholer-

krankung) des Erben an, ist von einer Vollversorgung des unter Testamentsvollstreckung stehenden

Erben auszugehen und nicht von zusätzlichen Leistungen zu Ansprüchen nach dem SGB II. Die

68

Leistungen des Testamentsvollstreckers sind daher auf Ansprüche des Erben als Leistungsemp-

fänger anzurechnen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn im Testament zumindest angedeutet ist,

dass es sich bei den Leistungen des Testamentsvollstreckers um zusätzliche Leistungen neben

den Leistungsansprüchen handeln soll.161

5. Entsprechende Anwendung
§ 2084 BGB ist entsprechend anwendbar, wenn zweifelhaft ist, ob eine tatsächlich vorliegende

Willenserklärung ein Rechtsgeschäft unter Lebenden oder eine Verfügung von Todes wegen

darstellt und die Erklärung in einem dieser beiden Fälle aus rechtlichen oder tatsächlichen Gründen
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nicht zu dem vom Erblasser gewünschten Erfolg führen kann.162 Dies ist etwa dann der Fall, wenn

157 OLG Oldenburg, NdsRpfl. 1948, 8 (politische Gemeinde statt nicht mehr bestehende Schulgemeinde); OLG Oldenburg (Oldenburg)
v. 15.12.1992 - 5 W 120/92 - (Tierschutz meint den örtlichen Tierschutzverein); AG Dillingen v. 08.05.2009 - VI 57/07 - ZErb 2009, 248-
249 (Kinderkrebshilfe).
158 Bayerisches OLG v. 16.07.1998 - 1Z BR 75/98.
159 OLG Frankfurt v. 04.07.2017 - 20 W 343/15; OLG Frankfurt v. 04.07.2017 - 20 W 343/15 - ErbR 2017, 727-733.
160 BGH v. 10.05.2017 - XII ZB 614/16 - ZEV 2017, 407-409; BGH v. 01.02.2017 - XII ZB 299/15 - ZEV 2017, 267-269; BGH v. 27.03.2013
- XII ZB 679/11 - ZEV 2013, 337-338.
161 SG Osnabrück v. 18.09.2012 - S 16 AS 191/11.
162 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 80; Weidlich in: Grüneberg, § 2084 BGB Rn. 14; BGH v. 11.01.1984 - IVa ZR 30/82;
BGH v. 01.06.1983 - IVa ZR 35/82.
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es um die Frage geht, ob ein Schenkungsversprechen ein solches von Todes wegen oder eines

unter Lebenden ist.163 Ebenso ist die Vorschrift heranzuziehen, wenn fraglich ist, ob eine letztwil-

lige Verfügung oder eine widerrufliche Vollmacht für den Todesfall gewollt ist.164

III. Ergänzende Auslegung

1. Grundsätzliches
Die ergänzende Auslegung soll Lücken im Testament schließen.165 Es findet somit gerade keine

Anknüpfung an den Wortlaut des Testaments noch sich aus diesem ergebenden Sinn des Testa-

ments statt. Erforderlich ist somit das unbewusste Fehlen einer Regelung durch den Erblasser

(Lücke im Testament).166
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Eine Anfechtung des Testaments tritt hinter der ergänzenden Auslegung zurück. Die Auslegung

geht der Anfechtung vor, weil sie dem Willen des Erblassers zu Wirksamkeit verhilft, während die

Anfechtung die Verfügung von Todes wegen vernichtet.167
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Für die Testamentsauslegung gibt es grundsätzlich keine Fristen. Es sind insbesondere nicht die

für eine Testamentsanfechtung geltenden Fristen heranziehbar.168 Zeitliche Grenzen der Testa-

mentsauslegung können sich allerdings aus dem Verbot des Rechtsmissbrauchs oder der Verwir-

kung ergeben.169
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2. Lücke im Testament
Bei den unbewussten Lücken im Testament kann es sich, sowohl um eine ursprüngliche Lücke

als auch nachträgliche Lücke handeln. Eine bewusst vom Erblasser unterlassene Regelung kann

nicht durch eine ergänzende Auslegung geschlossen werden.170 In jedem Fall ist es für die ergän-
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zende Testamentsauslegung erforderlich, dass die festgestellte Lücke auch ergänzungsbedürftig

ist. Es ist somit der gewünschte Erfolg des Erblassers zu bestimmen, für den es keine Regelung

im Testament gibt.171

a. Ursprüngliche Lücke

Eine ursprüngliche Lücke liegt vor, wenn die letztwillige Verfügung des Erblassers von Anfang an

eine Regelung vermissen lässt. Sie kann durch ergänzende Auslegung geschlossen werden, sofern

sich in der letztwilligen Verfügung dafür hinreichende Anhaltspunkte finden.172
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Ist in einem gemeinschaftlichen Testament bestimmt, dass nach dem Tod des längstlebenden

Ehegatten die Gründung einer auch künftige Generationen umfassenden Erbengemeinschaft er-

folgen soll, kann dies durch Auslegung als die Nacherbeneinsetzung der Kinder anzusehen sein,
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163 BGH v. 18.05.1988 - IVa ZR 36/87.
164 Weidlich in: Grüneberg, § 2084 BGB Rn. 14.
165 Weidlich in: Grüneberg, § 2084 BGB Rn. 8; Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 85 ff .; Muscheler, Erbrecht, Rn. 1862;
Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 34 III 5.
166 Bayerisches OLG v. 27.06.1997 - 1Z BR 240/96 - ZEV 1997, 339-342; Bayerisches OLG v. 16.05.1988 - BReg 1 Z 47/87.
167 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 85, § 2078 BGB Rn. 11; Weidlich in: Grüneberg, § 2078 BGB Rn. 1; Bayerisches OLG
v. 12.11.2001 - 1Z BR 134/00.
168 Bayerisches OLG v. 27.06.1997 - 1Z BR 240/96 - ZEV 1997, 339-342.
169 Esser in: Praxis Handbuch Erbrechtsberatung, 3. Aufl. 2010, B II Rn. 350; Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 109 m.w.N.
170 OLG München v. 19.02.2020 - 31 Wx 231/17 - ErbR 2020. 404-407.
171 Otte in: Staudinger, vor § 2064 BGB Rn. 91; Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 89, § 2078 BGB Rn. 11; Bayerisches
OLG v. 27.06.1997 - 1Z BR 240/96 - ZEV 1997, 339-342.
172 BGH v. 29.09.1977 - II ZR 214/75; Bayerisches OLG v. 27.06.1997 - 1Z BR 240/96 - ZEV 1997, 339-342; OLG des Landes Sachsen-
Anhalt v. 18.10.1995 - 5 W 76/95; OLG Braunschweig v. 14.05.2020 - 3 W 74/20 - ZEV 2020, 687-690.
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wenn man nicht die Errichtung einer Familienstiftung als gewollt ansieht.173 Wurde in dem Testament

– versehentlich – nicht erklärt, wer der Bedachte sein soll, ist die letztwillige Verfügung unwirksam,

wenn sich im Testament im Übrigen auch keine Anhaltspunkte für den gewollten Erben erkennen

lassen. Eine ergänzende Auslegung ist hier nicht zielführend.174 Von einer Lücke ist auch dann

auszugehen, wenn der Erblasser im Zeitpunkt der Testamentserrichtung eine später gegebene

Sachlage nicht kennt. Dieses beispielsweise der Fall, wenn es zu Änderungen im Kreis der be-

dachten Personen gekommen ist, die der Erblasser nicht vorausgesehen oder erwogen hatte. In

diesen Fällen ist zu fragen, was nach der Willensrichtung des Erblassers im Zeitpunkt der Testa-

mentserrichtung als von ihm gewollt anzusehen wäre, wenn er vorausschauend die spätere Ent-

wicklung bedacht hätte.175 Stirbt die bedachte Person vor Eintritt des Erbfalls, ohne dass ein Er-

satzerbe berufen ist, ist auf die ergänzende Auslegung zurückzugreifen. Es kommt zu einer plan-

widrigen Lücke, die auch nicht durch analoge Anwendung des § 2069 BGB geschlossen werden

kann.176 Fehlt in einem Ehegattentestament mit Schlusserbeneinsetzung von Enkelkindern die

Erbeinsetzung auf den Tod des Erstversterbenden, ist eine Lücke gegeben. Aus der Schlusser-

beneinsetzung der Enkelkinder ergibt sich jedoch, dass der überlebende Ehegatte zunächst Allei-

nerbe werden sollte.177

b. Nachträgliche Lücke

§ 2084 BGB kommt nicht nur bei einer ursprünglich planwidrigen Lücke zu Anwendung, sondern

auch dann in Betracht, wenn der Erblasser bei Testamentserrichtung zwar die Tatsachen kennt,

nicht aber die daraus zu ziehenden rechtlichen Schlussfolgerungen.178 Verkennt der Erblasser
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beispielsweise eine gesellschaftsvertraglich festgelegte Nachfolgeklausel, nach der die vorgese-

hene Person nicht Erbe wird, kann der Klausel im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung die

Bedeutung einer rechtsgeschäftlichen Eintrittsklausel zuerkannt werden.179

Von einer durch Testamentsauslegung zu schließenden Lücke im Testament ist auszugehen,

wenn es zu Änderungen im Kreis der bedachten Personen gekommen ist, die der Erblasser nicht

vorausgesehen oder erwogen hatte. In diesen Fällen ist zu fragen, was nach der Willensrichtung

des Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung als von ihm gewollt anzusehen wäre, wenn

er vorausschauend die spätere Entwicklung bedacht hätte.180
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Eine nachträgliche Lücke kann sich daraus ergeben, dass sich aufgrund des langen Zeitraums

zwischen Testamentserrichtung und Erbfalls, die Verhältnisse geändert haben. Bei diesen Verän-

derungen kann es sich sowohl um Veränderungen tatsächlicher, rechtlicher, wirtschaftlicher oder
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gesellschaftlicher Art handeln. Ein Rückgriff auf das Institut der Geschäftsgrundlage (§ 313 BGB)

ist nicht möglich. Die Regeln zum Fehlen oder Wegfall der Geschäftsgrundlage sind entwickelt

worden, um auf der Ebene des Schuldrechts bei Verträgen mit gegenseitigem Leistungsaustausch

die Folgen schwerwiegender Störungen der Vertragsgrundlage in den Grenzen des Zumutbaren

173 BGH v. 23.01.1963 - V ZR 82/61; OLG Köln v. 29.11.1989 - 2 Wx 31/89.
174 OLG Köln v. 01.04.1981 - 2 Wx 13/81; Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 93.
175 OLG Köln v. 10.11.2008 - 2 Wx 38/08 - ZEV 2009, 241243.
176 BGH v. 05.07.1972 - IV ZR 125/70.
177 Brandenburgisches OLG v. 31.03.2021 - 3 W 38/21 - ErbR 2021, 685-686.
178 OLG Zweibrücken v. 30.06.1999 - 3 W 124/99 - ZEV 2001, 27.
179 BGH v. 29.09.1977 - II ZR 214/75.
180 OLG Köln v. 10.11.2008 - 2 Wx 38/08 - ZEV 2009, 241-243.
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halten zu können. Im Erbrecht handelt es sich jedoch nicht um einen gegenseitigen Leistungsaus-

tausch auf der Ebene des Schuldrechts. Es kommt hier zu einer unentgeltlichen Zuwendung

erbrechtlicher Natur.181

Eine ergänzende Auslegung aufgrund von Veränderungen nach dem Erbfall ist anerkannt bei

grundlegenden Veränderungen von Umständen, die für die Verfügung des Erblassers eine zentrale

Bedeutung haben.182 Ausgeschlossen ist die ergänzende Auslegung dann, wenn das Verhalten

des Erben (Erbausschlagung) zu einer wesentlichen Veränderung führt und der Erblasser weiß,

dass er dieses Verhalten nicht steuern kann.183
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Hatte der Erblasser seinen Ehegatten als Erben eingesetzt, der den Erbfall nicht erlebt, kann

diese Erbeinsetzung dahin gehend ausgelegt werden, dass der Erblasser einen nahen Verwandten

des Ehegatten als Ersatzerben berufen hätte, wenn er mit einem Vorversterben des Ehegatten
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konfrontiert worden wäre.184 Haben alle Erben in gerader Linie die Erbschaft ausgeschlagen, ist

durch Auslegung zu ermitteln, ob aufgrund gesetzlicher Erbfolge entfernte Verwandte zu Erben

berufen sind oder die enterbte Ehefrau Ersatzerbin wurde. Dafür spricht, unter Berücksichtigung

der Andeutungstheorie, dass der Erblasser ihr in dem Testament weitgehende Rechte eingeräumt

hat.185 Eine ergänzende Auslegung einer letztwilligen Verfügung bei Wegfall des eingesetzten

Ehegatten durch Vorversterben oder Scheidung – mit der Folge, dass die Verfügung nach § 2077

BGB unwirksam wird – ist nicht dahin gehend möglich, dass nach erneuter Eheschließung dieser

Ehegatte zum Bedachten wird.186 So ist eine ergänzende Auslegung auch nicht dahin gehend

möglich, dass ein hypothetischer Wille zur Ersatzerbenberufung der Ehefrau des kinderlos verstor-

benen Sohnes gegeben ist.187 Es ist aber auch zu sehen, dass das OLG Schleswig die Ersatzer-

benberufung des Ehegatten des eingesetzten Neffen nicht nur wegen des verwandtschaftlichen

Verhältnisses zu einem der Erblasser, sondern auch wegen des freundschaftlichen Näheverhält-

nisses des Neffen und seiner Ehefrau zu den Erblassern, für eine Andeutung im Testament als

ausreichend angesehen hat.188

Von einer planwidrigen Lücke ist auch dann auszugehen, wenn die Erblasserin ihren Ehemann

zum Erben einsetzt und sich für dessen Vorversterben weitere letztwillige Verfügungen vorbehält,

die allerdings unterbleiben, sodass der Fiskus nach dem Tod der letzten Verwandten der Erblas-

81

serin gesetzlicher Erbe würde. Es kann nicht unterstellt werden, dass sie den Fiskus als Erben

gewollt hätte. Vielmehr kann ggf. durch Auslegung ermittelt werden, dass die Abkömmlinge des

vorverstorbenen Ehemannes dessen Ersatzerben sind.189 Hat der Erblasser bestimmt, dass bei

doppeltem Vorversterben (Vater und Mutter) keiner der Verwandtschaft etwas erbt und das Ver-

mögen wohltätigen Organisationen zufallen soll, ist das Testament dahin gehend auszulegen,

dass der einrückende Erbe (Fiskus) mit einer Zweckauflage beschwert ist.190

181 BGH v. 25.11.1992 - IV ZR 147/91.
182 OLG München v. 05.06.2013 - 20 U 5005/12 - ZEV 2013, 507-510; Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 123.
183 OLG München v. 05.06.2013 - 20 U 5005/12 - ZEV 2012, 507-510.
184 Bayerisches OLG v. 16.05.1988 - BReg 1 Z 47/87; Bayerisches OLG v. 23.03.1982 - BReg 1 Z 143/81; OLG Hamm v. 01.07.1991 -
15 W 129/91 - (Schwiegerkind); Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084, BGB Rn. 115.
185 OLG Köln v. 10.11.2008 - 2 Wx 38/08 - ZEV 2009, 241-243.
186 Weidlich in: Grüneberg, § 2077 BGB Rn. 7; Otte in: Staudinger, 2019, Vor §§ 2064-2086 Rn 96; a.A. Leipold in: MünchKomm-BGB,
§ 2084 BGB Rn. 120.
187 OLG München v. 13.06.2013 - 31 Wx 267/12.
188 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 10.06.2013 - 3 Wx 15/13.
189 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 18.05.2016 - 3 Wx 113/15.
190 OLG Düsseldorf v. 02.09.2014 - I-3 Wx 80/13 - ErbR 2015, 27-29.
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Die ergänzende Auslegung nach § 2084 BGB kann dazu führen, dass die Erbeinsetzung der Le-

bensgefährtin die Einsetzung ihrer Abkömmlinge oder anderer Verwandten impliziert.191 In diesem

Fall wäre eine Erbeinsetzung zu verneinen, wenn es dem Erblasser in erster Linie um die Versor-

gung des Lebensgefährten ging.192

82

Ist das als Erbe eingesetzte Enkelkind vorverstorben, kann die Auslegung ergeben, dass das Kind

des Erblassers zum Ersatzerben berufen ist.193 Verstirbt ein Abkömmling, ohne dass der Erblasser

eine entsprechende Ersatzerbfolge angeordnet hat, kann auch der Ehegatte des vorverstorbenen

83

Abkömmlings zum Ersatzerben berufen sein.194 Auch das Hinzutreten einer neuen Person mit

gleicher verwandtschaftlicher Stellung („Sohn“) kann zu einer Lücke im Testament führen, die

unter Beachtung des hypothetischen Willens des Erblassers zu schließen ist: Die bspw. durch

Geburt hinzutretende Person kann als bedacht anzusehen sein.195

Im Fall des Todes eines vom Erblasser eingesetzten Miterben ist durch Auslegung zu ermitteln,

ob Abkömmlinge zu Ersatzerben berufen sind oder es zur Erbteilsanwachsung der übrigen Erben

kommt. Dabei ist wesentliches Kriterium, ob die Zuwendung dem Bedachten als Erstem seines

84

Stammes zukommen soll oder nur die Person gemeint ist. Für Letzteres spricht die nähere Be-

zeichnung wie „meine Schwester/mein Patenkind“.196 Auch die Ungleichbehandlung von Abkömm-

lingen spricht dafür, dass das Erbe an eine Person und nicht den Stamm weitergegeben werden

sollte. Dies gilt umso mehr, wenn im Zeitpunkt der Testamentserrichtung noch keine Abkömmlinge

vorhanden sind, sodass an eine Repräsentanz des Stammes zu denken wäre.197 Die Schließung

einer planwidrigen Regelungslücke durch ergänzende Testamentsauslegung setzt voraus, dass

sich die tatsächliche Richtung der Willensrichtung des Erblassers ergibt. Dabei ist das Gesamtbild

des Testaments, die Umstände außerhalb des Testaments oder der allgemeinen Lebenserfahrung

zu beachten. Wurde eine nahestehende Person des Erblassers bedacht, kann bereits die Lebens-

erfahrung die Prüfung nahelegen, dass der Erblasser eine Ersatzerbenberufung der Abkömmlinge

des Bedachten wollte.198

Scheidet ein vermachter Gegenstand nach Testamentserrichtung aus dem Vermögen des Erblas-

sers aus, kann über die gesetzlichen Auslegungsregeln der §§ 2169, 2170 und 2173 BGB zum

Vermächtnisrecht § 2084 BGB herangezogen werden. Nach § 2169 Abs. 1 und Abs. 4 BGB ge-
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hörte der Vermächtnisgegenstand bei Veräußerung vor dem Erbfall nicht mehr zur Erbschaft.

§ 2169 Abs. 3 BGB ist im Falle einer Veräußerung weder direkt noch analog anwendbar. Durch

ergänzende Auslegung kann jedoch der Erlös des veräußerten Gegenstandes oder dessen Wert

als vermacht angenommen werden oder ein Verschaffungsvermächtnis199 anzunehmen sein.200

191 Bayerisches OLG v. 19.04.2000 - 1Z BR 43/99 - ZEV 2001, 24-26 (zur Annahme einer stillschweigenden Erbeinsetzung von Verwand-
ten 2. und 3. Grades der als Alleinerbin eingesetzten, vorverstorbenen Lebensgefährtin des Erblassers).
192 Bayerisches OLG v. 25.08.2000 - 1Z BR 15/00 - ZEV 2001, 151-152.
193 Hanseatisches OLG Hamburg v. 25.07.1988 - 2 W 66/87.
194 OLG Hamm v. 01.07.1991 - 15 W 129/91; AG Spandau v. 15.04.2003 - 60 IV 126/00.
195 Bayerisches OLG v. 04.04.1991 - BReg 1 a Z 78/91.
196 OLG Düsseldorf v. 16.06.2014 - I-3 Wx 256/13 - ZEV 2015, 17-19; OLG Hamm v. 01.07.1991 - 15 W 129/91 - juris Rn 36.
197 OLG München v. 25.07.2016 - 31 Wx 156/15 - ErbR 2016, 654.
198 OLG Celle v. 07.06.2021 - 6 W 81/21 - ZEV 2021, 759-761; KG Berlin v. 17.01.2020 - 6 W 58/19 - juris Rn. 12; Leipold in: MünchKomm-
BGB § 2084 Rn. 102.
199 RG v. 27.06.1940 - V 205/39 - RGZ 164, 196-203.
200 Bayerisches OLG v. 09.08.2004 - 1Z BR 034/04; OLG Oldenburg (Oldenburg) v. 01.03.1994 - 5 U 133/93 - juris Rn 28; BGH v.
30.09.1959 - V ZR 66/58 - (beim Erbvertrag).
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Fällt der von dem Erblasser benannte Testamentsvollstrecker aus, weil er das Amt nicht annimmt

oder annehmen kann und wurde auch kein Ersatztestamentsvollstrecker benannt, stellt sich die

Frage, ob durch ergänzende Auslegung von Amts wegen ein Testamentsvollstrecker zu bestimmen

86

ist. Der Wegfall einer durch den Erblasser bestimmten Person führt nicht ohne Weiteres dazu,

dass von einem Ersuchen im Sinne von § 2200 Abs. 1 BGB auszugehen ist.201 Andererseits sind

keine strengen Anforderungen an ein Ersuchen im Sinne von § 2200 Abs. 1 BGB zu stellen. Nach

den Grundsätzen über die ergänzende Testamentsauslegung ist von einem Ersuchen auszugehen,

wenn der Erblasser bei Berücksichtigung der später eingetretenen Sachlage mutmaßlich die Er-

nennung eines Testamentsvollstreckers durch das Nachlassgericht gewünscht hätte.202 Hierfür

sprechen insbesondere sachliche Gründe der Nachlassabwicklung. Das Vorliegen eines sinnvollen

Aufgabenbereichs sowie die Verwendung des Begriffs „Testamentsvollstreckung“ sind ebenfalls

Anhaltspunkte für ein Ersuchen.203 Gegen ein Ersuchen spricht die Auswahl des Testamentsvoll-

streckers vor dem Hintergrund einer besonderen Wertschätzung seiner Person durch den Erblas-

ser.204

Es ist der mutmaßliche Wille des Erblassers für die Ernennung eines Testamentsvollstreckers

durch das Nachlassgericht festzustellen.205 Maßgeblich sind dabei die Gründe des Erblassers für

die Anordnung der Testamentsvollstreckung und die Klärung der Frage, ob Gründe für eine Tes-

87

tamentsvollstreckung nach dem Wegfall des Testamentsvollstreckers fortbestehen. Es ist somit

zwischen sachlichen Gründen der Nachlassabwicklung und der Personenbezogenheit der Testa-

mentsvollstreckung zu differenzieren.206

Kommt es zu Geldentwertung oder Währungsänderungen, kann die ergänzende Auslegung zu

einer Anpassung des Betrages führen. Ein Auslegungsspielraum besteht bei der Umstellung von

DM auf Euro nicht; dies ergibt sich aus Art. 14 EuroVO 1998.

88

3. Hypothetischer Erblasserwille (Umdeutung)
Bei der Auslegung steht der Wille des Erblassers nicht oder nicht vollständig fest. Ist dagegen der

Wille des Erblassers bekannt, aber auf ein unwirksames Rechtsgeschäft gerichtet, kommt eine

Umdeutung nach § 140 BGB in Betracht. Der Sinn der Umdeutung liegt somit darin, den erklärten

89

Willen zum Erfolg zu verhelfen, obwohl der vom Erblasser vorgegebene rechtliche Weg nicht zum

Erfolg führt.207 Eine Umdeutung ist nur möglich, wenn anzunehmen ist, dass, hätte der Testierende

die Nichtigkeit seiner Verfügung erkannt, er das andere Geschäft gewollt hätte.

Maßgebend ist dabei der hypothetische Wille bei der Errichtung der Verfügung.208 Ein Rückgriff

auf gesetzliche Auslegungsregelungen ist daher auch erst dann möglich, wenn ein hypothetischer

Erblasserwille nicht festgestellt werden kann.209 Ein formnichtiges Geschäft kann daher in ein

90

gültiges Rechtsgeschäft umgedeutet werden, weil der Erblasser bei Kenntnis des Formmangels

201 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 06.07.2015 - 3 Wx 41/15 - ErbR 2016, 98-100.
202 OLG Zweibrücken v. 16.03.2006 - 3 W 42/06.
203 Schleswig-Holsteinisches OLG v. 06.07.2015 - 3 Wx 41/15 - ErbR 2016, 98-100.
204 OLG Hamm v. 30.12.2014 - I-15 W 248/14 - ZEV 2015, 532-535.
205 OLG Zweibrücken v. 16.03.2006 - 3 W 42/06.
206 OLG Hamm v. 30.12.2014 - I-15 W 248/14 - ZEV 2015, 532-535; Schleswig-Holsteinisches OLG v. 18.01.2016 - 3 Wx 106/15 - ErbR 2016,
403-405.
207 BGH v. 24.10.1973 - IV ZR 3/72; BGH v. 13.11.1963 - V ZR 56/62 - BGHZ 40, 218-225; Seiler-Schopp/Rudolf in: Praxiskommentar
Erbrecht 4. Aufl. 2020; Leipold in: MünchKomm-BGB § 2084 Rn. 139.
208 OLG Rostock v. 13.07.2021 - 3 W 80/20 - ZEV 2021, 709-710; Bayerisches OLG v. 07.11.1988 - BReg 1 a Z 39/88; BGH v. 24.10.1973
- IV ZR 3/72.
209 BGH v. 12.07.2017 - IV ZB 15/16 - ZEV 2017, 629-632.
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diesen vermieden hätte.210 Haben sich Eheleute in einem gemeinschaftlichen Testament, das nur

von einem Ehegatten unterschrieben wurde, zu Alleinerben eingesetzt und mehrere Schlusserben

bestimmt, kommt eine Umdeutung in eine letztwillige Verfügung (Einzeltestament) des unterschrei-

benden Ehegatten in Betracht.211 Dem hypothetischen Willen des Erblassers kann es entsprechen,

dass der Wert einer rechtsunwirksamen Zuwendung (gescheiterte Nachfolgeregelung in eine

Stiftung) als Geldvermächtnis in Höhe der gescheiterten Zuwendung gewollt war.212 Genügt eine

schriftliche Erklärung des Erblassers den Anforderungen des § 2247 BGB, ohne dass sie dem

üblichen Bild eines Testaments entspricht, kann hieraus nicht der hypothetische Wille des Erblassers

hergeleitet werden, die Erklärung enthalte eine rechtsverbindliche Anordnung für den Fall des

Todes; das gilt auch, wenn es ansonsten keine letztwillige Verfügung des Erblassers gibt.213

!Hat der Erblasser in rechtlich unzulässiger Weise eine Erbeinsetzung in einen einzelnen Gegen-

stand vorgenommen und ist mangels mehrerer Deutungsmöglichkeiten eine Auslegung nach

§§ 133, 2084 BGB nicht möglich, kommt eine Umdeutung nach § 140 BGB in Betracht: Teilungs-

anordnung statt unzulässiger Erbeinsetzung auf einen Einzelgegenstand. (OLG Düsseldorf v.

16.08.2023 - I-3 Wx 105/23).

90.1

Aktualisierung vom 12.09.2023

Ist eine Bedingung sittenwidrig und damit nichtig (§§ 234, 138 BGB), ist durch hypothetische

Testamentsauslegung festzustellen, ob die Begünstigung gewollt war, wenn die Nichtigkeit der

Regelung im Zeitpunkt der Testamentserrichtung bekannt gewesen wäre.214 Gewährt der Erblasser

91

Enkelkindern – sittenwidrig – aufschiebend bedingt für regelmäßige Besuche eine Erbeinsetzung,

kann sich durch hypothetische Testamentsauslegung ergeben, dass der Erblasser trotzdem eine

Erbeinsetzung gewollt hätte.215

4. Auslegungsvereinbarung
Die Beteiligten können bei Unklarheiten und Meinungsverschiedenheiten über die Auslegung der

letztwilligen Verfügung einen für sie verbindlichen Auslegungs- oder Feststellungsantrag schlie-

ßen.216

92

Grundsätzlich bedarf der Auslegungsvertrag nicht der notariellen Form.217 Ist die Übertragung von

Erbteilen Gegenstand des Vertrages, erfordert dies die notarielle Beurkundung nach den §§ 2371,

2385 Abs. 1 BGB für die schuldrechtliche Vereinbarung. Hinsichtlich des Verfügungsgeschäfts ist

§ 2033 Abs. 1 Satz 2 BGB zu beachten.218

93

Fraglich ist, ob ein Gericht an den außergerichtlichen Feststellungs- oder Auslegungsvertrag der

Beteiligten im Erbscheinsverfahren oder Zivilprozess gebunden ist. Überwiegend wird vertreten,

dass das Nachlassgericht im Erbscheinsverfahren nicht an einen Auslegungsvertrag gebunden

94

210 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 144.
211 OLG München v. 23.04.2014 - 31 Wx 22/14 - ErbR 2014, 435-436.
212 FG Köln v. 13.12.2018 - 7 K 131/17.
213 OLG Düsseldorf v. 23.07.2014 - I-3 Wx 95/13 - ErbR 2015, 29-31; OLG München v. 25.09.2008 - 31 Wx 42/08 - ZEV 2008, 596-598.
214 Leipold in: MünchKomm-BGB § 2084 Rn. 144.
215 OLG Frankfurt v. 05.02.2019 - 20 W 98/18 - ZEV 2019, 212-215.
216 OLG Düsseldorf v. 22.03.2019 - I-7 U 55/18 - ErbR 2019, 438-440; BGH v. 22.01.1986 - IVa ZR 90/84; Weidlich in: Grüneberg,
81. Aufl. 2022, § 2385 Rn. 2; Storz, ZEV 2008, 308 u. 353; Selbher, ZErb 2005, 10; Dressler, ZEV 1999, 289.
217 OLG Düsseldorf v. 22.03.2019 - I-7 U 55/18 - ErbR 2019, 438-440; Horn, ZEV 2016, 565-569.
218 BGH v. 22.01.1986 - IVa ZR 90/84.
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ist. Dies wird insbesondere damit begründet, dass das Nachlassgericht dem Grundsatz der

Amtsermittlung nachzukommen hat. Es sei daher im nachlassgerichtlichen Verfahren weder ein

Anerkenntnis noch ein Zugeständnis möglich.219

Hinsichtlich der Bindungswirkung des Prozessgerichts an einen Auslegungsvertrag wird vertreten,

dass es dem Grundsatz der Privatautonomie entspricht, einem Konflikt außergerichtlich einver-

nehmlich zu lösen, und dieses auch das Gericht als verbindlich anzusehen hat.220 Dagegen wird

95

vertreten, dass ein außergerichtlicher Auslegungsvertrag keine Bindungswirkung für das Gericht

entfaltet, da die Auslegung richterliche Aufgabe sei.221 Der Vertrag hat aber eine starke indizielle

Bedeutung.222 Dem Vertrag kann jedoch möglicherweise durch die Berufung auf eine unzulässige

Rechtsausübung (Einrede) auch vor dem Prozessgericht zur Wirksamkeit verholfen werden.

Dem Auslegungsvertrag kann gegenüber Dritten (beispielsweise Nachlassgläubigern) keine Bin-

dungswirkung zukommen.

96

IV. Auslandsbezug

Für die Auslegung eines Testaments mit Auslandsbezug ist das Erbstatut maßgebend. Kommt

ein Testament unter dem Einfluss ausländischen Rechts zustande, bedeutet das nicht, dass dann

das ausländische Recht Anwendung findet. Es ist vielmehr dem Sinngehalt des ausländischen

97

Rechts im Rahmen der Auslegung Rechnung zu tragen.223 Bei der Abfassung seines Testaments

kann sich der Erblasser im Irrtum über das maßgebende Erbstatut befinden und daher materiell-

rechtlich Institute eines Rechts verwenden, das nicht das Erbstatut ist. Insoweit spricht man vom

Handelnden unter falschem (nicht anwendbarem) Recht. Um den testamentarisch erklärten Willen

des Erblassers aufrechtzuerhalten, sind Begriffe des maßgebenden Erbstatuts zu „übersetzen“.224

Hat der Erblasser in einem gemeinschaftlichen Testament keine Rechtswahl getroffen, geht die

Rechtsprechung im Rahmen einer Auslegung davon aus, dass konkludent das deutsche Recht

gewählt sei. Dafür spreche, dass es im Heimatrecht nicht das im deutschen Recht anerkannte

98

Rechtsinstitut des Ehegattentestaments gibt und das Testament in deutscher Sprache abgefasst

worden sei.225 Die Rechtswahl kann aber auch durch ergänzende Auslegung des Testaments

unter Berücksichtigung des Wortlauts erfolgen. So ist davon auszugehen, dass in Kenntnis der

Möglichkeit einer Rechtswahl deutsches Recht gewählt worden wäre, wenn es darum geht, Ver-

mögenswerte, die im gemeinsamen Miteigentum stehen und gemeinsam genutzt wurden, dem

längstlebenden Ehepartner zuzuwenden.226

219 KG Berlin v. 16.09.2003 - 1 W 48/02; OLG Frankfurt v. 10.12.1999 - 20 W 224/97 - ZEV 2001, 316-318; Otte, ZEV 2001, 318, 319.
220 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 166 m.w.N.
221 Otte in: Staudinger, vor §§ 2064 ff. BGB Rn. 133.
222 Dressler, ZEV 1999, 289-293; Horn/Kroiß, NJW 2012, 666-668; Storz, ZEV 2008, 308-313; Horn, ZEV 2016,565-569.
223 KG Berlin v. 25.04.2017 - 6 W 61/16 - ZEV 2017, 577.
224 OLG Düsseldorf v. 03.06.2016 - 3 Wx 268/14 - ZEV 2017, 204; OLG Köln v. 15.01.2014 - 2 Wx 291/13 - ZEV 2014, 497; vgl. auch
BGH v. 22.03.2006 - IV ZR 93/05 - ZEV 2006, 263.
225 OLG Zweibrücken v. 28.05.2002 - 3 W 218/01 - ZEV 2003, 162; LG München v. 05.02.2007 - 13 T 13484/06 - ZEV 2007, 434; LG
Stuttgart v. 05.09.2002 - 19 T 313/02 - ZErb 2003, 326; kritisch Süß, ZEV 2003, 164.
226 OLG Schleswig v. 25.04.2016 - 3 Wx 122/15 - ZEV 2016, 502.
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Errichtete der Erblasser sein Testament nach englischem Recht, sind dort benannte Trustees

unter Geltung des deutschen Erbstatuts grundsätzlich nicht als Erben, sondern Testamentsvoll-

strecker berufen. Es ist insoweit bei der Ermittlung des Willens des Erblassers dem Sinngehalt

des ausländischen Rechts Rechnung zu tragen.227

99

Hat der deutsche Staatsbürger beweglichen französischen Nachlass und ist deutsches Erbrecht

anzuwenden, entspricht das Vindikationslegat nach deutschem Recht einem Vermächtnis: Das

Eigentum ist durch Vermächtniserfüllungsvertrag zu übertragen. Dieses Ergebnis wird durch eine

wohlwollende Auslegung erlangt, bei der die zu wählen ist, die der Verfügung zum Erfolg verhilft.228

100

V. Maßgeblicher Zeitpunkt

Mit der Auslegung der Erklärung des Erblassers soll den von ihm gewünschten Rechtsfolgen

Rechnung getragen werden. Daher ist auf den Errichtungszeitpunkt der letztwilligen Verfügung

abzustellen.229 In diesem Zeitpunkt ist der Sprachgebrauch zu berücksichtigen.230 Auch für die

101

Frage der Sittenwidrigkeit der Verfügung ist auf den Errichtungszeitpunkt abzustellen.231 Bei der

Auslegung einer Lücke kann ebenfalls nur auf den zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung ange-

deuteten Willen zurückgegriffen werden.232 Später liegende Umstände – egal welcher Art – sind

im Rahmen der Testamentsauslegung grundsätzlich nicht zu berücksichtigen. Dies gilt nicht, sofern

aus den späteren Umständen – beispielsweise schriftliche oder mündliche Äußerungen des Erb-

lassers – Rückschlüsse auf seinen Willen im Zeitpunkt der Testamentserrichtung gewonnen werden

können.233 Gibt der Erblasser durch spätere Äußerungen seinem Testament einen anderen Sinn

als bei der Testamentserrichtung, ist dieser nicht zu berücksichtigen.234 Würde man dies anders

sehen, wäre der Widerruf eines Testaments im Ganzen oder teilweise unter Außerachtlassung

der gesetzlich vorgeschriebenen Formen zu Testamentserrichtung möglich. Nur ein formal wirk-

sames Testament kann die Grundlage einer (hypothetischen) Auslegung sein.

VI. Einzelfälle

1. Vermächtnis
Haben die Erblasser in einem gemeinschaftlichen Testament bestimmt, dass nach dem Tod des

Überlebenden ein halbes Haus an die Tochter „gehen soll“, kann sich durch Auslegung ergeben,

dass darin keine Schlusserbeneinsetzung, sondern die Anordnung eines Vermächtnisses zu sehen

ist.235
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227 OLG Schleswig v. 09.07.2014 - 3 Wx 15/14 - FamRZ 2015, 357.
228 LG Köln v. 15.07.2014 - 2 O 534/13.
229 OLG Frankfurt v. 05.02.2019 - 20 W 98/18 - ZEV 2019, 212-215; OLG Düsseldorf v. 29.07.2015 - I-3 Wx 86/15 - juris; Bayerisches
OLG v. 04.11.1992 - 1Z BR 70/92; OLG Hamm v. 18.02.2003 - 15 W 356/02.
230 OLG Düsseldorf v. 28.08.2018 - I-3 Wx 6/18 - ErbR 2019, 46-48.
231 OLG Karlsruhe v. 30.09.2019 - 11 W 114/17 (Wx) - ErbR 2020, 50-59; BGH v. 15.02.1956 - IV ZR 294/55.
232 OLG München v. 15.01.2019 - 31 Wx 216/17 - ErbR 2019, 242-244; OLG Düsseldorf v. 08.11.2017 - I-3 Wx 295/16 - ZEV 2018, 140-
142.
233 OLG Düsseldorf v. 08.11.2017 - I-3 Wx 295/16; Bayerisches OLG v. 13.04.1995 - 1Z BR 32/95 - ZEV 1995, 408-409; Leipold in:
MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 31; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 34 III 7.
234 Leipold in: MünchKomm-BGB, § 2084 BGB Rn. 31.
235 Bayerisches OLG v. 13.04.1995 - 1Z BR 32/95 - ErbR 2014, 180-187.
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Spricht der Erblasser davon, seine „sämtlichen Sachgüter in seiner Wohnung“, womit auch die

Garage gemeint ist, und sein „Bargeld“ zu „vermachen“, liegt kein Vermächtnis, sondern eine

Erbeinsetzung vor.236

103

Von einem Vorausvermächtnis ist auszugehen, wenn der Erblasser neben der Erbeinsetzung

einen Bedachten wertmäßig begünstigen wollte.237

104

Die Frage, ob aus dem Nachlass vorrangig die Kosten der Testamentsvollstreckung oder das

angeordnete Vermächtnis zu erfüllen ist, ist der Auslegung zugänglich. So kann sich aus der er-

gänzenden Auslegung ergeben, dass unter den Begriff der „Erbfallschulden“ nicht die Testaments-

vollstreckervergütung fällt.238

105

2. Widerruf
Bestimmt der Erblasser bei Vorliegen eines notariellen Testaments, in dem er die Benannten als

Miterben eingesetzt hat, in einem späteren Testament, dass „nach meinem Tod meine Ehefrau

aus meinem Besitz nehmen oder behalten kann, was immer sie auch will“, kann daraus nicht auf

einen Testamentswiderruf geschlossen werden.239
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!Hat die Erblasserin in einem später errichteten Testament ihre früher errichtete Verfügung, in der

sie ihre Kinder zu gleichen Teilen zu ihren Erben berufen hat, widerrufen und ihr wesentliches

Vermögen (Immobilien) ihren Kindern zugewiesen, ohne eine Erbeinsetzung vorzunehmen, ist

von gesetzlicher Erbfolge auszugehen (Saarländisches OLG Saarbrücken v. 09.05.2023 -

5 W 28/23).

106.1

Aktualisierung vom 22.08.2023

3. Wunsch
Hat der Erblasser verfügt: „Nach meinem Ableben soll die Erbschaft gemäß dem Berliner Testament

erfolgen einschließlich der Wiederverheiratungsklausel“, lässt sich nicht feststellen, was der Erb-

lasser gemeint hat. Es ist lediglich von einem Wunsch auszugehen, da er insbesondere auch das

Institut des „Berliner Testaments“ verkannt hat, das nicht als Einzeltestament verfasst werden

kann.240
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D. Rechtsfolgen

Kommen nach Anwendung der zuvor geschilderten einschlägigen Auslegungsmethoden verschie-

dene Auslegungsmöglichkeiten in Betracht, von denen – neben zumindest einer zu einer rechtlich

zulässigen, wirksamen letztwilligen Verfügung führenden Auslegungsmöglichkeit – eine oder

108

mehrere zur Unwirksamkeit der letztwilligen Verfügung führen würden, scheiden die zur Unwirk-

samkeit der Verfügung führenden Auslegungsvarianten nach Anwendung von § 2084 BGB aus.

Können mehrere rechtlich zulässige Möglichkeiten den gleichen Erfolg herbeiführen, so ist die

Auslegungsmöglichkeit zu bevorzugen, die dem Bedachten die wenigsten Umstände und die ge-

ringsten Kosten verursacht.241

236 Bayerisches OLG v. 13.04.1995 - 1Z BR 32/95 - ErbR 2015, 386-387.
237 OLG Koblenz v. 18.12.2015 - 1 W 622/15 - juris Rn 16.; Saarländisches OLG Saarbrücken v. 25.06.2014 - 5 U 3/14 - ErbR 2015, 579-
581 Weidlich in: Grüneberg, § 2048 BGB Rn. 5 ff.
238 OLG München v. 13.06.2022 - 33 U 6666/21 - ZEV 2022, 659-662.
239 OLG Bamberg v. 07.05.2019 - 3 W 16/19 - ErbR 2019, 509-510.
240 OLG Hamm v. 22.07.2014 - I-15 W 98/14 - ErbR 2014, 286-287; Edenfeld, ZEV 2004, 141.
241 Weidlich in: Grüneberg, § 2084 BGB Rn. 13.
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Lässt sich der hypothetische Wille des Erblassers beispielsweise im Hinblick auf die Berufung einer

bestimmten Person zum Ersatzerben nicht feststellen, bleibt eine Regelungslücke. Die Folge ist,

dass es bei der gesetzlichen Erbfolge bleibt.242
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E. Darlegungs- und Beweislast

Auch bei der Auslegung des Inhalts letztwilliger Verfügungen gelten die allgemeinen Regeln über

die Darlegungs- und Beweislast.243 Wer einen bestimmten Willen des Erblassers behauptet, ist

insoweit darlegungs- und beweispflichtig, denn die gesetzliche Regelung des § 2084 BGB ist nur
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„im Zweifel“ anzuwenden. Es besteht eine Pflicht der Tatsacheninstanzen zur Verfolgung von

Beweisangeboten zwecks Ermittlung des Erblasserwillens.244 Im Erbscheinsverfahren ist für eine

umfassende Amtsermittlung zu sorgen.

Grundsätzlich ist die Auslegungsentscheidung des Tatrichters einer Nachprüfung durch das Revi-

sionsgericht oder eines Beschwerdegerichts entzogen. Gerügt werden kann eine Rechtsverletzung

(§ 545 Abs. 1 ZPO, §§ 70, 72 FamFG). Die Feststellung von Tatsachen, die der Auslegung zu-
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grunde liegen, ist in der Revision- und Rechtsbeschwerdeinstanz nicht überprüfbar. Etwas anderes

gilt, wenn gegen verfahrensrechtliche Normen, insbesondere solche des Beweisrechts, verstoßen

wurde (§§ 545 f. ZPO). Die Auslegung stellt zwar keine Tatsachenfeststellung dar, sie wird dennoch

in der Revisions- oder Rechtsbeschwerdeinstanz auf Rechtsfehler überprüft. Dabei kommt es

insbesondere darauf an, ob die Auslegung der Tatsacheninstanz gegen gesetzliche Auslegungs-

regeln, allgemeine Denk- und Erfahrungssätze oder Verfahrensvorschriften verstoßen, ob in Be-

tracht kommende andere Auslegungsmöglichkeiten nicht in Erwägung gezogen wurden, ob ein

wesentlicher Umstand – zum Beispiel ein Teil des Testamentswortlauts – übersehen wurde oder

ob dem Testament ein Inhalt gegeben wurde, der dem Wortlaut nicht zu entnehmen ist und auch

nicht auf verfahrensfehlerfrei getroffene Feststellungen anderer Anhaltspunkte für den im Testament

zum Ausdruck kommenden Erblasserwillen gestützt werden kann.245

Das Revisions- oder Rechtsbeschwerdegericht kann eine eigene Auslegung vornehmen. Dies ist

möglich, wenn dazu keine weiteren tatsächlichen Feststellungen getroffen werden müssen.246
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242 OLG München v. 13.06.2013 - 31 Wx 267/12; Leipold in: MünchKomm-BGB, 2084 BGB Rn. 98.
243 BGH v. 18.01.1978 - IV ZR 181/76.
244 Bayerisches OLG v. 16.03.2005 - 1Z BR 077/04.
245 Bayerisches OLG v. 26.04.2002 - 1Z BR 34/01.
246 Bayerisches OLG v. 18.03.2002 - 1Z BR 46/01; Bayerisches OLG v. 05.02.1997 - 1Z BR 180/95.
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