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Der Beitrag erdrtert die allgemeinen dogmatischen Grund-
gedanken der — im Studium meist nur kursorisch behandel-
ten — sog. Andeutungstheorie, schildert Fiir und Wider und
geht ndher auf ihre Bedeutung und Funktionsweise im Erb-
recht, insbesondere bei der Testamentsauslegung, ein.
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I. Einleitung

Wenn Menschen letztwillig verfiigen, etwa im Rahmen ei-
nes eigenhdndigen Testaments, ist fiir Dritte nicht immer
unmittelbar ersichtlich, was der Erblasser oder die Erblas-
serin ausdriicken wollte. Denn die Verfiigenden stehen vor
der Herausforderung, ihre eigenen Vorstellungen davon,
wem ihr Vermdégen nach dem Tod zukommen soll, in die
passenden juristischen Formen zu giefien. Diese Abstrakti-
onsaufgabe fallt nicht immer leicht, weicht doch die juristi-
sche Fachsprache in vielen Fallen von der alltdglichen Stan-
dardsprache ab: Dass die goldene Uhr dem Neffen Nepomuk
(zumindest nach deutschem Recht!) nicht »vererbt«, son-
dern allenfalls vermacht (§§1939, 2147ff. BGB) werden
kann, weiff die testierende Tante bisweilen nicht. Sie moch-
te schlicht erreichen, dass Nepomuk nach ihrem Tod Eigen-
tiimer der Uhr wird. Wenn Tochter Tilda fortan »Besitze-
rin« des Ferienhauses auf Gran Canaria sein soll, meint der
verfiigende Vater wohl regelméfiig eine Rechtsnachfolge in

1 Der BGB-Gesetzgeber hat sich fiir die Universalsukzession entschie-
den (§ 1922 BGB). Damit ist auch gesagt, dass eine Erbeinsetzung auf be-
stimmte Gegenstande (institutio ex re certa) nicht in Betracht kommt. In
Ausnahmefallen ermdglicht das Recht allerdings eine Sondererbfolge,
namentlich im Hoferecht (Rechtsnachfolge der Hoferbin) und im Per-
sonengesellschaftsrecht (Rechtsnachfolge in die Stellung eines persén-
lich haftenden Gesellschafters einer oHG oder KG). Zu dem Ganzen
stellv. Rothel ErbR, 18. Aufl., 2020, § 6 Rn. 31ff.
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das Eigentum. Zudem ist Sprache — und zwar sowohl die
Alltagssprache als auch die juristische Fachsprache* — oft
mehrdeutig. Hinzu kommen individuelle Sprachgewohn-
heiten: Eine Erblasserin, die von ihrem Ehemann stets als
»Vati« spricht, mochte mit den Worten »Vati soll alles be-
kommen« vermutlich weniger ihren eigenen Vater als viel-
mehr ihren Ehemann testamentarisch zum Alleinerben ein-
setzen.® Und schlieflich kann es vorkommen, dass sich das
Ehepaar Schneider in seinem gemeinschaftlichen Testa-
ment zwar gegenseitig zu Alleinerben einsetzt und auch ei-
ne Pflichtteils- und eine Wiederverheiratungsklausel ein-
fligt, dabei aber kein Wort zur Stellung der beiden gemein-
samen Kinder verliert. Das geplante »Berliner Testament«
ist dann unvollstandig.

Nun geht es im Erbrecht zentral darum, den Willen der
Erblasserin, wie ihr Vermégen postmortal verteilt werden
soll, moglichst umfassend zur Geltung zu bringen. So soll
der individuellen Selbstbestimmung Rechnung getragen
werden. Man ist sich daher heute einig, dass bei der Testa-
mentsauslegung inhaltlich danach zu fragen ist, was die
Testatorin gemeint hat. Dieses »Gemeinte« muss sich dabei
nicht zwangslaufig mit dem Text der Erklarung decken.
Liegt insofern eine Abweichung vor, stellt sich aber im
néchsten Schritt die Frage, ob das Gemeinte formgiiltig er-
Kklart ist. Denn das Erbrecht sieht spezielle Formvorschrif-
ten vor, die eine Beweis-, Warn- und Bekenntnisfunktion
erfilllen.* Um diese Formzwecke zu gewéhrleisten, gesteht
man dem Gemeinten herkommlich nur dann rechtliche
Wirksamkeit zu, wenn es im Testament zumindest andeu-
tungsweise zum Ausdruck kommt. Diese sog. Andeutungs-

2 In diesem Zusammenhang spricht man mitunter von einer »Relativi-
tét der Rechtsbegriffe«. Damit ist bezeichnet, dass Begriffe in der Rechts-
wissenschaft je nach Rechtsgebiet oder Gesetz, in dem sie verwendet
werden, unterschiedliche Bedeutungen haben (kénnen). Als Beispiel
kann hier die Unterscheidung von »Eigentum« im zivilrechtlichen und
im verfassungsrechtlichen Sinne dienen (vgl. BVerfGE 98, 1, 5ff.).

3 Zudiesem »Schulbeispiel« auch Réthel ErbR, 18. Aufl., 2020, § 19 Rn. 6.
4 Stellv. Rothel ErbR, 18. Aufl,, 2020, § 17 Rn. 2.
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theorie® ist in Rechtsprechung® und Schrifttum’ herrschend.
Der vorliegende Beitrag erlautert den dogmatischen Hinter-
grund der Andeutungstheorie (unten II.), setzt sich mit all-
gemeinen Einwédnden auseinander (unten II1.) und schildert
ihre Bedeutung und Funktionsweise im Erbrecht (unten
V).

II. Grundlagen der
Andeutungstheorie - Zwischen
Selbstbestimmung und
Verkehrsschutz

1. Willenstheorie, Erklarungstheorie und der
erklarte Wille

Im Rechtskontext begegnet seit jeher die Schwierigkeit,
dass das Geschriebene das »eigentlich« Gewollte nicht im-
mer adaquat abbildet oder auch nur abbilden kann. Die
Frage, wie ein juristischer Text — sei es ein Kaufvertrag,
ein Testament oder auch ein Gesetz — »auszulegenc ist, be-
trifft dann neben dem Einzelfall auch grundlegende
rechtspolitische und rechtsphilosophische Fragen. Das gilt
inshbesondere bei der Auslegung privatrechtlicher Willens-
erklarungen: Daraus, welchen Rang die Auslegenden dem
Willen der Erkldrenden gegentiber dem Text der Erkla-
rung einrdumen, lassen sich Rickschlusse ziehen, wie Pri-
vatautonomie im Verhdltnis zu Aspekten wie Verkehrs-
schutz oder Rechtssicherheit gewichtet wird.® Ob man den
Ehemann oder den Vater der Erblasserin als »Vati« i.S. des
Testaments begreift, hat also nicht nur Auswirkungen auf
die Vermdgenslage im konkreten Fall, sondern gibt Ein-
blick in ein wertungsmafiiges Grundverstandnis der Ausle-
genden. Da sich derlei Grundverstdndnisse in aller Regel

5 ODb es sich dabei tatsdchlich um eine »Theorie« handelt, kann mit m.E.
guten Griinden bezweifelt werden. So liest man bisweilen auch von der
»Andeutungsformel« (z.B. Muscheler ErbR Bd. I, 2010, § 29 Rn. 1838). Da
im rechtswissenschaftlichen Schrifttum aber wohl weiterhin der Begriff
»Andeutungstheorie« pravaliert, wird auch in diesem Beitrag von der
(sog.) Andeutungstheorie gesprochen.

6 Aus jiingerer Zeit etwa BGH NJW 2019, 2317 und NJW 2022, 474 Rn. 18.
7 Z.B. Staudinger/Otte, 2019, BGB Vor §§ 2064-2086 Rn. 28ff.; MiiKo-
BGB/Leipold, 9. Aufl, 2022, §2084 Rn.16ff; Soergel/Loritz/Uffman,
14. Aufl,, 2021, BGB §2084 Rn.11f; Erman/Schmidt/Nobis, 17. Aufl.,
2023, BGB § 2084 Rn. 3ff.; Lange/Kuchinke ErbR, 5. Aufl,, 2001, § 34 III. 2,
Leipold ErbR, 23. Aufl., 2022, § 12 Rn. 364. S. auch Rothel ErbR, 18. Aufl,,
2020, S 19 Rn. 6.

8 Hierzu und zum Folgenden statt aller Staudinger/Singer, 2021, BGB
Vor §§ 116-124 Rn. 14ff.
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schwer auf abstrakter Ebene (Privatautonomie oder Ver-
kehrsschutz? Interessen des Einzelnen oder der Gemein-
schaft?) diskutieren lassen, hat man bereits im 19. Jahr-
hundert versucht, die Diskussion in (vermeintlich) leichter
handhabbare, genuin rechtliche Kategorien zu iberfiih-
ren: Im Streit um das »Ziel der Auslegung« bildeten sich
hier die sog. Willenstheorie und die sog. Erkldrungstheorie
heraus.®

Mit Inkrafttreten des BGB hat sich dieser grofie Schulen-
streit — auch dank der Anfechtungsmoglichkeiten in
§§ 119 ff. BGB™ — entschérft. Man geht heute gewissermafien
einen Mittelweg zwischen Selbstbestimmung und Verkehrs-
bzw. Vertrauensschutz: Zwar dienen Willenserklarungen
im Ausgangspunkt dazu, private Rechtsverhéltnisse nach
dem Willen der Beteiligten zu gestalten (Selbstbestimmung).
Als innere Tatsache entfaltet dieser Wille aber per se noch
keine Rechtsfolgen, sondern es bedarf stets einer gewissen
Manifestation in Gestalt einer Erklarung (Verkehrs- und
Vertrauensschutz). In § 133 BGB liegt somit zwar die Auf-
forderung, das tatsdchlich Gewollte gegeniiber etwaigen
sprachlichen Ungenauigkeiten zur Geltung zu bringen. Ge-
meint ist aber nicht der Wille als innere, psychologische
Tatsache, sondern der erkldrte Wille. Sprich: Es kommt fiir
die Auslegung nach § 133 BGB darauf an, wie der Erkldrende
seine AuRerung verstanden hat.

2. Natiirliche und objektiv-normative
Auslegung

Im Studium begegnet die Auslegung™ nach § 133 BGB, die
sog. natiirliche oder auch empirische Auslegung, die einsei-
tig nach dem vom Erkldrenden Gemeinten fragt, eher selten.
Denn sie greift in erster Linie fiir nicht empfangshediirftige
Willenserklarungen (z.B. Testament, Auslobung). Meist hat
man es aber stattdessen mit empfangsbedtrftigen Willens-
erklarungen zu tun. Diese werden nach §§133, 157 BGB
objektiv-normativ ausgelegt: Es kommt nicht allein darauf
an, wie der Erklarende seine Worte verstanden hat, sondern

9 Fiir die Willenstheorie stellv. Savigny System Bd. III, 1840, S. 2571f; fiir
die Erklarungstheorie stellv. Danz Die Auslegung der Rechtsgeschéfte,
1897, S.31ff. Historischer Uberblick bei HKK-BGB/Vogenauer, 2003,
§§ 133,157 Rn. 34ff. m.w.N.

10 Das BGB gestattet zwar bei bestimmten Willensméngeln eine An-
fechtung der Willenserkldrung, allerdings nur innerhalb einer Anfech-
tungsfrist. Verstreicht diese, gilt die Willenserklarung mit ihrem ge-
duflerten Inhalt. So sichert das Gesetz die Selbsthestimmung des
Erklarenden ab, trégt dabei aber auch dem Verkehrs- und Vertrauens-
schutz Rechnung. Hierzu stellv. Staudinger/Singer, 2021, BGB Vor §§ 116—
124 Rn. 191f.

11 Zum Folgenden stellv. Staudinger/Singer, 2021, BGB § 133 Rn. 1ff.
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es ist zusatzlich auch auf Horizont und Verstandnismdglich-
keiten des Erkldrungsempfingers Riicksicht zu nehmen.”
Mit dieser gleichsam doppelten Perspektive mochte man das
Risiko eines Missverstdndnisses moglichst »gerecht« vertei-
len. Denn neben dem Erkldrenden wird auch die Erkla-
rungsempfangerin als schutzwiirdig erachtet. Anders liegen
die Dinge bei nicht empfangsbediirftigen Willenserklarun-
gen: Hier existieren keine Erkldrungsempfanger — und da-
mit auch keine schutzwiirdigen Interessen, die bei der Aus-
legung zusétzlich zu berticksichtigen waren.” Die nattirliche
Auslegung fragt daher einseitig nach dem von der Erklaren-
den Gemeinten, ist also orientiert an deren »wirklichem«
Willen i.S. von § 133 BGB.

Das BGB™ unterscheidet demzufolge — je nach Art der
auszulegenden Willenserklarung — im Grundsatz zwei Aus-
legungsmethoden: Die natiirliche Auslegung fiir nicht emp-
fangsbediirftige Willenserklarungen und die objektiv-nor-
mative Auslegung fiir empfangsbediirftige Willenserklarun-
gen. Allerdings kommt jeder Grundsatz nicht ohne
Ausnahmen daher: So greift auch bei empfangsbediirftigen
Willenserklarungen mitunter eine natiirliche Auslegung
Platz — etwa im Falle einer gemeinsamen Falschbezeich-
nung, bei der nach dem Grundsatz falsa demonstratio non
nocet nicht das objektiv Erklarte, sondern das gemeinsam
subjektiv Gewollte entscheidet.”

12 In diesem Zusammenhang fallt oftmals der Begriff des »Empfanger-
horizonts«, der zuriickgeht auf Heck AcP 112 (1914), 1, 43. Empféngerho-
rizont meint dabei nicht das tatsachliche subjektive Empféngerver-
stdndnis, sondern die Gesamtheit des Auslegungsmaterials, das der
Empféngerin zur Verfiigung steht. Oder, mit den Worten des BGH
(NJW 2006, 3777, 3778): »Fiir die Auslegung sind nur solche Umstande
heranzuziehen, die dem Erklarungsempfénger bekannt oder erkennbar
warenc.

13 Sogibtesinsh. keinen Vertrauensschutz auf einen bestimmten Inhalt
eines Testaments. Stellv. Rothel ErbR, 18. Aufl,, 2020, § 19 Rn. 5.

14 Wieder anders stellt sich die Situation bei der Auslegung von Geset-
zen dar. Hier begegnen weitere, mehrdimensionale Probleme — etwa im
Hinblick auf eine (vorgestellte) Grenze zwischen Auslegung und Rechts-
fortbildung oder den in doppelter Hinsicht »historischen« Streit zwi-
schen objektiver und subjektiver Theorie —, die in diesem Beitrag aufler
Betracht bleiben mtissen.

15 So zumindest das vorherrschende Verstdndnis. Mit m.E. iiberzeu-
genden Einwédnden allerdings Mittelstddt Die Auslegung empfangs-
bediirftiger Willenserklarungen, 2016, S. 80ff., der darlegt, dass sich die
meisten dieser Félle auch mittels normativer Auslegung einfangen las-
sen. S. auch den Fall, dass ein Abonnent im Kiindigungsschreiben ver-
sehentlich »JURA« statt (wie gewtinscht) »JuS« schreibt (AG Wedding
NJW 1990, 1797).
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3. Erlauternde und ergdanzende Auslegung

Und auch in Bezug auf ein und denselben Gegenstand las-
sen sich verschiedene Arten der Auslegung unterscheiden.
Bei Willenserkldrungen differenziert man vornehmlich
zwischen erlduternder (= einfacher) und ergdnzender Aus-
legung.’® Eine erlauternde Auslegung fasst die in Rede ste-
hende Willenserklarung als Text und ermittelt ihren Sinn.
Worin genau dieser »Sinn« liegt, der ermittelt werden soll,
ist dann wiederum abhéngig von der Art der Erklarung: Bei
nicht empfangsbediirftigen Willenserkldrungen ist der
»Sinn« dasjenige, was die Erklarende mit ihren Worten aus-
driicken wollte, das Gemeinte (§ 133 BGB). Bei empfangs-
bedurftigen Willenserklarungen léasst sich der »Sinn« da-
gegen umschreiben als eine Art Kompromiss der Verstand-
nisse und Verstdndnismoglichkeiten von Erklarendem und
Erklarungsempféangerin (§§ 133, 157 BGB). Daneben tritt die
erganzende Auslegung: Sie setzt eine »Liicke«, also eine
planwidrige Unvollstdndigkeit in der jeweiligen Regelung®”
voraus, die es im Wege der Auslegung zu schlieflen gilt.
Unabhéngig davon, ob die Auslegung erlduternd oder
erginzend erfolgt, beschrénkt sie sich regelméfig nicht al-
lein auf den Wortlaut der Erklarung. Vielmehr werden - in
veranderlichem Mafse — weitere Umstidnde hinzugezogen,
die aufierhalb der Erkldrung liegen.”® Bei der ergdnzenden
Auslegung ist dieses Erfordernis unmittelbar einsichtig:
Denn dass der Text der Erklarung »liickenhaft« (und in die-
ser Eigenschaft ergdnzungsbediirftig) ist, ergibt sich nicht
mit einem blofSen Blick auf den Wortlaut selbst, sondern
erst in Zusammenschau mit weiteren, dufSeren Umstidnden.
Und auch die erlduternde Auslegung kommt nicht ohne ei-
nen gewissen (wenn auch bisweilen unbewussten) Ruck-
griff auf Umstadnde jenseits des Wortlauts aus — ist man sich
doch inzwischen relativ einig, dass es einen eindeutigen
und daher nicht auslegungsfahigen Wortlaut nicht gibt."

4. Sonderfall: Formbediirftige Erkldrungen

Die Auslegung einer Erkldarung erfolgt also in aller Regel
nicht allein anhand des Textes, sondern mit Blick auf wei-

16 Zum Folgenden im Uberblick MiiKo-BGB/Busche, 9. Aufl., 2021, § 133
Rn. 6f.

17 Zum Begriff der Liicke grundlegend Canaris Die Feststellung von Lii-
cken im Gesetz, 1964, S. 39.

18 So schon das RG, s. etwa RGZ 59, 217, 219; 62, 172, 175; 71, 113, 115 und
auch der BGH in st. Rspr., s. etwa BGHZ 52, 25, 29; 74, 346, 3491f.; 142, 158,
164.

19 Z.B.BGHZ 80, 246, 2491 ,; 86,41, 45f. Anders dagegen noch das RG (z.B.
RGZ 70, 391, 393; 160, 109, 111) und auch der BGH in fritheren Entschei-
dungen (z.B. BGHZ 25, 318, 319).
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tere, textexterne Umstdnde. Dieses Vorgehen kann dazu
fithren, dass der ermittelte Sinn und der Wortlaut der Er-
klarung divergieren. Im Ausgangspunkt liegt hierin — jeden-
falls bei nicht empfangsbediirftigen Erklirungen — kein
Problem, wie § 133 BGB zeigt.

Schwierigkeiten ergeben sich unterdessen bei formbe-
dirftigen Erkldrungen, etwa bei Blirgschaften und Testa-
menten. Es stellt sich die Frage, ob 1.) bei der Auslegung der
Erkldrungen auch auflerhalb der Urkunde liegende Um-
stande bertuicksichtigt werden diirfen und - hieran anschlie-
Bend — ob 2.) ein auf diese Weise ermittelter Wille auch
dann formgerecht erklart ist, wenn er vom Wortlaut der Er-
klarung abweicht. Die erste Frage beantworten Rechtspre-
chung und Schrifttum einhellig mit Ja.** Die Auslegung
formbedirftiger Willenserkldrungen unterscheidet sich al-
so im Ausgangspunkt nicht von derjenigen formfreier Er-
kldrungen — und zwar sowohl bei der erlduternden als auch
bei der ergdnzenden Auslegung. Weniger eindeutig gestal-
tet sich die Antwort zur zweiten Frage: Ein durch Auslegung
ermittelter Wille, der vom Wortlaut der formrichtigen Er-
klarung abweicht, entfaltet nicht ohne Weiteres rechtliche
Wirkungen. Stattdessen statuiert man eine zentrale Ein-
schrankung: Der Wille ist nur dann formgerecht erklart,
wenn er in der betreffenden Urkunde zumindest andeu-
tungsweise zum Ausdruck gekommen ist.** Einer formbe-
dirftigen Erklarung kann folglich nicht einfach frei ein
Sinn beigemessen werden, sondern es bedarf eines gewis-
sen Anhaltspunktes im Text, d.h. im formrichtig Erklarten
selbst. Diese sog. Andeutungstheorie dient dazu, die gesetzli-
chen Formvorgaben und die hiermit einhergehenden Form-
zwecke zu sichern. Sie begegnet primér im Erbrecht, ins-
besondere bei der Auslegung von Testamenten. Daneben
wird sie aber auch auf Biirgschaften® sowie Grundstiicks-
kaufvertriage® angewendet.

20 Zudiesem Befund etwa Staudinger/Otte, 2019, BGB Vor §§ 2064-2086
Rn. 55. Letztlich lief3e sich auch sagen, dass bereits die Feststellung der
iiblichen Bedeutung eines Wortes den Rekurs auf aufserhalb der Urkun-
de liegende Umstédnde (némlich die Alltagssprache) erfordert (a.a.0.).
21 Aus jlingster Zeit BGH NJW 2019, 2317, 2318 Rn.17 m.w.N. und
NJW 2022, 474, 475f. Rn. 18.

22 Stellv. MiiKo-BGB/Habersack, 8. Aufl., 2020, § 766 Rn. 6f. m.w.N.

23 Stellv. Staudinger/Schumacher, 2018, BGB §311b Abs.1 Rn. 224ff.
m.w.N.
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III. Die Andeutungstheorie als
Konigsweg?

Eine erste Formulierung der Andeutungstheorie findet sich
bereits in einer Kommentierung zum Allgemeinen Preufdi-
schen Landrecht.* Die Andeutungstheorie kann also auf ei-
ne betréchtliche Tradition zuriickblicken — und ist in Recht-
sprechung und Schrifttum nach wie vor herrschend.®
Gleichwohl fanden und finden sich Stimmen, die die Be-
rechtigung der Andeutungstheorie bezweifeln und daher
auf das Andeutungserfordernis verzichten wollen.?® Im erb-
rechtlichen Kontext wird neben dem Einwand einer tber-
maéfiigen Einschrankung des Erblasserwillens (ndher unten
IV.2.a)cc)) meist vorgebracht, die Andeutungstheorie bevor-
zuge diejenigen Testatoren, die ausschweifend formulieren,
gegentiiber denjenigen, die sich kurz halten. Zudem stiinden
Testatorinnen, die eigenhdndig testieren, besser als diejeni-
gen, die notariell testieren. Daneben wird auch eine (ver-
meintliche) Rechtsunsicherheit ins Feld gefiihrt, »da es in
der nicht kalkulierbaren Entscheidung des Richters lieg[e],
ob er die geforderte (wenn auch noch so unvollkommene)
Andeutung im Testament findet oder nicht.«*” Der BGH und
mit ihm das {iberwiegende Schrifttum stellen sich diesen
Einwédnden — unter Hinweis auf die erbrechtlichen Form-
zwecke — seit jeher entgegen. In der Klausur ist es daher
ratsam, die Andeutungstheorie schlichtweg zugrunde zu le-
gen ohne ihre (subjektive) Uberzeugungskraft gesondert zu
diskutieren.

IV. Fokus: Die Andeutungstheorie
im Rahmen der
Testamentsauslegung

Dieser Beitrag beschaftigt sich im Folgenden mit der Bedeu-

tung und Anwendung der Andeutungstheorie im Erbrecht.

Im Fokus steht die Auslegung von Einzeltestamenten und
dabei konkret die Auslegung des Testamentsinhalts®®. Auf

24 S. die Nachw. und Darstellung bei Staudinger/Otte, 2019, BGB
Vor §§ 2064-2086 Rn. 28.

25 S. bereits die Nachw. in Fn. 6 und 7. Ausfiihrliche Gegeniiberstellung
des Fiir und Wider bei Muscheler ErbR Bd. I, 2010, § 29 Rn. 1838 ff.

26 Gegenwartig sind das vor allem Brox/Walker ErbR, 29. Aufl., 2021,
§16 Rn. 4. Mit Nachw. aus dem fritheren Schrifttum etwa Muscheler
ErbR Bd.I, 2010, §29 Rn.1840ff. und Staudinger/Otte, 2019, BGB
Vor §§ 2064-2086 Rn. 30.

27 Brox/Walker ErbR, 29. Aufl., 2021, § 16 Rn. 4.

28 Auch andere Fragen konnen Gegenstand der Auslegung sein — z.B.
die Frage, ob iberhaupt eine letztwillige Verfiigung errichtet wurde
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die Auslegung von Erbvertrdgen und gemeinschaftlichen
Testamenten geht der Beitrag dagegen abstrakt nicht ndher
ein. Da sich hinsichtlich des Andeutungserfordernisses aber
insoweit keine Besonderheiten ergeben®, mdgen einige er-
ganzende Beispiele aus der Rechtsprechung zur Andeutung
in Erbvertrdgen und gemeinschaftlichen Testamenten er-
hellen.

1. Testamentsauslegung als Suche nach dem
»wirklichen« Willen der Erblasserin(?)

Testamente sind nicht empfangsbediirftige Willenserkla-
rungen. Fiir die Auslegung greift daher im Ausgangspunkt®
§ 133 BGB: Zu erforschen ist der »wirkliche Wille« der Erb-
lasserin. Diese Anordnung darf unterdessen nicht dahin-
gehend (miss-)verstanden werden, es komme im Erbrecht
auf den Erblasserwillen als innere Tatsache an. Zwar ver-
bietet § 133 BGB eine reine Buchstabenauslegung. Ein Wille
muss aber erkldrt sein, damit er Rechtsfolgen zeitigen
kann. Gegenstand der Testamentsauslegung kann deshalb —
wie bei anderen nicht empfangsbediirftigen Willenserkla-
rungen auch - stets nur die Frage sein, was mit der Erkla-
rung zum Ausdruck gebracht werden sollte bzw. was die
Testatorin gemeint hat. Oder mit den Worten des BGH: Bei
der Testamentsauslegung »geht es nicht um die Ermittlung
eines von der Erklarung losgelosten Willens, sondern um
die Klarung der Frage, was der Erblasser mit seinen Wor-
ten sagen wollte.«® Hierbei ist auch der Grundsatz der
wohlwollenden Auslegung (favor testamenti, benigna inter-
pretatio) aus § 2084 BGB* zu beachten: Kommen mehrere
Deutungsmoglichkeiten in Betracht, ist im Zweifel diejenige
zu wahlen, bei der die letztwillige Verfligung »Erfolg haben
kann, also das vom Erblasser verfolgte Ziel rechtswirksam
erreicht wird. § 133 BGB und § 2084 BGB* sollen demnach
sicherstellen, dass sich der erkldrte Wille gegeniiber etwai-
gen sprachlichen Unschédrfen der Erklarung durchsetzt.
Kurzum: Die Frage ist weniger, ob — in der Tradition des

und, wenn ja, um welche Art von letztwilliger Verfiigung es sich handelt.
Zu Letzterem s. etwa Rothel JURA (JK), 2022, 254.

29 Zu sonstigen Besonderheiten etwa MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl., 2022,
§ 2084 Rn. 61ff.

30 Daneben finden sich spezielle erbrechtliche Auslegungsregeln, ne-
ben § 2084 BGB insb. die §§ 2066 ff. BGB.

31 Stellv. BGH NJW 1993, 256.

32 Néher Muscheler ErbR Bd. I, 2010, § 29 Rn. 1883 ff.

33 Das Verhéltnis von § 133 BGB und § 2084 BGB ist nach wie vor nicht
abschlieflend geklart, stellv. MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl,, 2022, §2084
Rn. 64ff. In der Klausur macht man aber nichts falsch, wenn man
§ 2084 BGB als Bekraftigung von § 133 BGB versteht und insgesamt die
Suche nach dem vom Erblasser Gewollten in den Fokus riickt.
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alten Schulenstreits (oben II.1) — Wille oder Erklarung
mafigeblich sein soll, sondern vielmehr, welcher Wille im
Rechtssinn erkldrt ist.>*

Dass der Wille erklért ist, ist allerdings bei formbediirf-
tigen Erkldrungen nur notwendige, nicht dagegen auch hin-
reichende Bedingung dafiir, dass dieser Wille tatsdchlich
Rechtsfolgen nach sich zieht. Er muss nicht nur erklért, son-
dern er muss formgerecht erklart sein.®® Da bei der Aus-
legung auch aufierhalb der Urkunde liegende Umstdnde
einzupreisen sind, kann es vorkommen, dass sich der ermit-
telte Wille nicht mit dem Text des Testaments deckt. Fir die
Frage, ob er in solchen Féllen gleichwohl formgerecht er-
Klart ist, greift die Andeutungstheorie: Der ermittelte »wirk-
liche« Wille der Erblasserin ist nur dann rechtlich erheb-
lich, wenn er sich im Testament niederschldgt, also zu-
mindest andeutungsweise oder versteckt zum Ausdruck
kommt. Die Andeutungstheorie ist demnach »keine Theorie
zur Ermittlung, sondern zur Kontrolle der Erheblichkeit
eines (wirklichen oder behaupteten) Erblasserwillens«.*

2. Andeutungstheorie und Art der Auslegung

Je nach Art der Auslegung — also, ob es um eine erlauternde
oder eine ergidnzende Auslegung geht — statuiert die Andeu-
tungstheorie unterschiedliche Anforderungen an die jewei-
lige Willensandeutung. In der Praxis wie auch in der Klau-
sur beschaftigt meist die erlduternde Auslegung. Die Grund-
sitze der Andeutungstheorie werden daher nachfolgend
zundchst anhand der erlduternden Auslegung dargestellt,
bevor auf Besonderheiten bei der ergdnzenden Auslegung
eingegangen wird.

a) Erlauternde Auslegung und Andeutungstheorie

Die erlduternde Testamentsauslegung nach § 133 BGB um-
fasst die Suche nach dem »wirklichen« (erklarten) Erblasse-
rinnenwillen. Rechtswirkungen entfaltet dieser Wille aber
nur, wenn er formgerecht erklart worden ist, also im Testa-
ment zumindest andeutungsweise Niederschlag findet. Zu
untersuchen ist daher zunéchst, was der Erblasser mit sei-

34 MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl., 2022, § 2084 Rn. 10.

35 DasBGB unterscheidet ordentliche Testamente (§ 2231 BGB), nédmlich
das eigenhdndige (§ 2247 BGB) und das notarielle (§ 2232 BGB), von au-
ferordentlichen Testamenten (§§ 2249ff. BGB). Je nach Art des Testa-
ments statuiert das Gesetz dabei unterschiedliche Formvorgaben. Ein
formwidriges Testament ist nichtig (§ 125 S. 1 BGB). Im Uberblick Réthel
ErbR, 18. Aufl,, 2020, § 17 Rn. 11f.

36 Staudinger/Otte, 2019, BGB Vor §§ 2064-2086 Rn. 29 (Herv.d. Verf.).
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nen Worten sagen wollte (Auslegung), bevor anschliefend
iberpriift wird, ob dieser Inhalt im Text des Testaments ei-
ne Andeutung findet (Formwirksamkeit).*’

aa) Riickgriff auf duBere Umstdnde

Unter Geltung des BGB ist nur noch sehr vereinzelt bezwei-
felt worden, dass bei der Willensermittlung auf aufierhalb
der Urkunde liegende Umstdnde zuriickgegriffen werden
kann (und muss!). Auch bei der Testamentsauslegung sind
daher iiber den Wortlaut hinaus weitere Faktoren zu be-
riicksichtigen. Dazu zéhlen insbesondere®:

1) Abweichende Wortbedeutungen. Vor allem fachsprachliche Be-
griffe werden in der Umgangssprache oft anders genutzt. So kann
es vorkommen, dass eine Testatorin mit »vermachen« vererben
meint oder - vice versa — mit »vererben« die Zuwendung eines
Verméchtnisses®. Hier hilft regelméfiig § 2084 BGB weiter (dazu
schon oben IV.1.). Wenn es heifit, die »Verwandten ersten Grades«
sollten erben, stellt sich die Frage, ob damit Erben erster Ordnung
1.S. von § 1924 BGB gemeint sind. Und auch der Gebrauch konkre-
ter Verwandtschaftsbezeichnungen ist oft unscharf — etwa, wenn
ein Pflegekind als »Sohn« bezeichnet wird. 2.) Textzusammenhang.
Zudem kann der Zusammenhang bzw. die Anordnung des Textes
Einfluss auf das Verstdndnis des Testaments haben. Ist dieses et-
wa in Briefform verfasst, kann die Anredeformel (»Liebe Liselotte,
...«) Aufschluss iiber die Bedachte(n) geben. 3.) Testamentsform.
Mitunter kann auch die Testamentsform® bei der Auslegung eine
Rolle spielen. Bei einem notariellen Testament mag etwa eine ho-
here Wahrscheinlichkeit bestehen, dass Begriffe mit spezifischer
juristischer Bedeutung (»vermachens, »Schlusserbeg, ...) vom Erb-
lasser auch in diesem fachspezifischen Sinne gemeint waren.* 4.)
Andere Erklirungen des Erblassers. In einigen Fallen lassen auch
weitere letztwillige Verfiigungen des Erblassers Riickschliisse auf
sein Verstdndnis der in Rede stehenden Erkldrung zu. Hier ist al-

37 Im Schrifttum rat man bisweilen von einer solchen Zweiteilung ab,
dahierin »die tiberholte Vorstellung vom Dualismus zwischen Wille und
Erkldrung wieder auf[lebe]« (Lange/Kuchinke ErbR, 5. Aufl, 2001, § 34
II1.2. m.w.N.; daneben auch Muscheler ErbR Bd. 1, 2010, § 29 Rn. 1856 f£.).
Fiir die Klausur ist der Zweischritt m.E. aber empfehlenswert, zumal
auch der BGH mit seiner Vorgehensweise in diese Richtung deutet (s.
etwa BGHZ 80, 242; 86, 41, 46; 94, 36, 38 u. 43).

38 Mitdiesenund weiteren Bsp. Staudinger/Otte, 2019, BGB Vor §§ 2064—
2086 Rn. 55ff. Daneben auch die Bsp. aus der Rspr. bei Kipp/Coing ErbR,
14. Bearb., 1990, § 211V.

39 Z.B.BayObLG FamRZ 1999, 1392 ff.

40 Zur Wiederholung: Rothel Testamentsformen, JURA 2014, 4751f.

41 Hintergrund ist die Beratung, die der Abfassung des notariellen Tes-
taments vorausgeht. Die Erblasserin schildert ihre Vorstellungen post-
mortaler Vermégensverteilung und die Notarin empfiehlt eine passende
rechtliche Ausgestaltung. Aber Achtung: Fiir die Auslegung des Testa-
ments kommt es stets auf das Begriffsverstandnis der Erblasserin und
nicht etwa der Notarin an! So kann es vorkommen, dass »Ersatzerbe«im
notariellen Testament (auch) als »Nacherbe« zu verstehen ist (etwa BGH,
Urt. v. 23.04.1951 - IV ZR 17/51).
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lerdings Vorsicht geboten. Inshesondere formnichtige* oder auf-
gehobene letztwillige Verfiigungen kénnen nicht ohne Weiteres
zur Auslegung herangezogen werden. 5.) Sonstige Umstdinde. Bei
im Ausland lebenden Erblasserinnen konnen beispielsweise die
dortige Rechtslage und der dortige Sprachgebrauch bedeutsam
werden.

bb) Geltungsgrenze: Andeutungstheorie

Ist auf diesem Wege ein »wirklicher« Erblasserwille ermit-
telt, stellt sich die Frage, ob selbiger formgerecht erklart
worden ist — sprich, ob er im Testament eine hinreichende
Andeutung findet (Andeutungstheorie). Wann eine solche
Andeutung vorliegt, lasst sich abstrakt kaum definieren.
Deshalb hat sich in der Praxis eine umfassende Kasuistik
herausgebildet, die freilich weder auswendig gelernt wer-
den kann noch soll. Jedoch mag eine Auseinandersetzung
mit der Rechtsprechung helfen, ein Gefiihl fiir die prakti-
sche Anwendung der Andeutungstheorie zu entwickeln. Da-
zu dienen die folgenden Beispiele:

Wenn ein Erblasser Schwarzgeldvermogen in seinem Testament
nicht erwéhnt, um steuerliche Nachteile zu verhindern, schlieft
die Rechtsprechung gleichwohl nicht aus, dass sich aus der Auftei-
lung der im Testament genannten Konten Erbeinsetzungen hin-
sichtlich des Schwarzgeldes ergeben.” Beinhaltet ein Erbvertrag
im Text selbst nur die gegenseitige Einsetzung der Ehegatten zu
Alleinerben und ist ergénzt um eine Pflichtteils- und eine Wieder-
verheiratungsklausel, kann hieraus unter Umstédnden auf die still-
schweigende Einsetzung der Kinder als Schlusserben geschlossen
werden.* Gleiches gilt bei einem gemeinschaftlichen Testament,
das ausdriicklich nur die gegenseitige Erbeinsetzung der Ehegat-
ten und daneben eine Pflichtteilsstrafklausel enthélt.”* Dagegen
soll es fiir eine Einsetzung der Ehefrau als Alleinerbin ihres Man-
nes nicht gentigen, wenn dieser in einem Einzeltestament verfiigt,
die Erbschaft solle »gemafl dem Berliner Testament erfolgen ein-
schliefllich der Wiederverheiratungsklausel«.** Und auch bei ei-
nem gemeinschaftlichen Testament gentigt es fiir eine gegenseiti-
ge Erbeinsetzung der Ehegatten nicht, wenn sie expressis verbis
nur ihre gemeinsamen Kinder hélftig als Erben einsetzen.”” Zu-
dem soll in der Schlusserbeinsetzung mehrerer Nichten und Nef-
fen »fiir den Fall eines gleichzeitigen Ablebens« der testierenden
Ehegatten keine generelle Schlusserbeinsetzung der genannten
Personen liegen.® In der Klausur ist die Frage nach einer testa-
mentarischen Andeutung des ermittelten Erblasserinnenwillens
also in erster Linie eine Frage gelungener Argumentation.

42 Zu einer maschinenschriftlichen Anlage eines gemeinschaftlichen
Testaments z.B. Rothel JURA (JK), 2022, 1002.

43 BayObLG FamRZ 2003, 1779.

44 OLG Zweibrticken NJW-RR 1994, 844.

45 OLG Frankfurt FamRZ 2002, 352.

46 OLG Hamm NJW-RR 2015, 9.

47 BGHZ 80, 242.

48 BGH NJW 2019, 2317, 2318f.
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cc) Andeutung, Wille und Formzweck
Neben den genannten Einwdnden (oben III.) halten Kriti-
ker* der Andeutungstheorie vor allem entgegen, sie schrén-
ke die Wirksamkeit und damit die Bedeutung des Erblasser-
willens tiber Gebiithr ein — l&sst sie diesen doch nur unter
bestimmten Voraussetzungen (= Andeutung im Testament)
Rechtsfolgen entfalten. Befiirworterinnen® der Andeu-
tungstheorie argumentieren dagegen genau umgekehrt: Die
Andeutungstheorie (wie auch die Formbediirftigkeit letzt-
williger Verfiigungen als solche) sichere den Erblasserwil-
len. Denn sie begrenze den Radius derjenigen (nachtragli-
chen) Einwénde, die im Hinblick auf das Verstidndnis des
wirklichen Erblasserinnenwillens einzupreisen sind. Ohne
das Erfordernis einer Andeutung im Testament miisse letzt-
lich jede Behauptung, der Erblasser habe etwas anderes als
das objektiv Erklarte gewollt, als zuldssiger Angriff auf den
Testamentsinhalt gewertet werden. Beispiel®: Victor hat ei-
ne (nichteheliche) Tochter Tatjana. Er verfligt durch nota-
rielles Testament, die gesetzliche Erbfolge solle eintreten.
Nach Victors Tod behauptet seine Mutter Monika, Victor ha-
be mit seinen Worten sie als Alleinerbin einsetzen wollen.
Denn der zustdndige Notar habe nichts von Tatjanas Exis-
tenz gewusst und daher den Begriff »gesetzliche Erbfolge«
gewahlt. Sieht man von dem Erfordernis einer Andeutung
im Testament ab, hatte Monika mit diesem Einwand je nach
sonstiger Beweislage Erfolg. Und tatséchlich kann nicht aus-
geschlossen werden, dass sich die Dinge wie von Monika
beschrieben ereignet haben. Allerdings kann es (mindes-
tens) genauso gut sein, dass der Notar von Tatjana wusste
und Victor ausdriicklich Tatjana bedenken wollte.
Befiirworter der Andeutungstheorie verweisen hier auf
die gesetzgeberische Entscheidung zugunsten einer Form-
bediirftigkeit letztwilliger Verfiigungen und auf die jeweili-
gen Formzwecke. Die Form diene dem Schutz vor Uber-
eilung, einer Unterscheidbarkeit des rechtsverbindlich Ge-
wollten vom lediglich Erwogenen und erfiille zudem eine
Beweisfunktion (schon einleitend 1.).”> Angesichts der Unsi-
cherheiten, die im postmortalen Umgang mit einem lebzei-
tigen Willen notgedrungen begegnen, wird die Form als
Versuch erachtet, gerade diesen Willen zu schiitzen. Zwar
kann es — wie Kritikerinnen beméngeln — im Einzelfall
durchaus vorkommen, dass Monika mit ihrem Einwand
Recht hat und das Andeutungserfordernis dem wirklichen
Erblasserwillen letztlich die Wirksamkeit versagt. Dem hélt
man wiederum entgegen, dass ohne das Erfordernis einer

49 S.die Nachw. in Fn. 26.

50 S. die Nachw. in Fn. 7. Dabei insb. Staudinger/Otte, 2021, BGB Vor
§§ 2064-2086 Rn. 38 ff.

51 Angelehnt an den Sachverhalt in BGHZ 80, 246.

52 S.nur BGHZ 80, 242, 246.
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Andeutung im Text postmortalen Einflussnahmen auf den
Erblasserwillen Tiir und Tor gedffnet werde. Denn »passen-
de« Zeugen konnten nachtréglich durch allerlei Behauptun-
gen zu ihren eigenen Gunsten beeinflussen, wie der Wille
der Erblasserin verstanden wird.> Mit ihren Befiirworterin-
nen lésst sich also — entgegen den vorgebrachten Beden-
ken - sagen, die Andeutungstheorie bekréftige und sichere
die Formbedirftigkeit letztwilliger Verfiigungen; und damit
die Wirksamkeit des Erblasserwillens.

dd) Andeutungstheorie und Falschbezeichnung
Schwierigkeiten bereiten mitunter (die in der Praxis selte-
nen) Falle einer Falschbezeichnung. Grundsatzlich gilt auch
im Erbrecht falsa demonstratio non nocet.>* Allerdings stellt
sich dann die Frage, ob das wirklich Gewollte eine hinrei-
chende Andeutung im Testament gefunden hat und damit
formrichtig erklért ist. An dieser Stelle ist zu unterscheiden,
ob es sich um eine bewusste oder unbewusste, d.h. ver-
sehentliche Falschbezeichnung handelt.

Félle bewusster Falschbezeichnung lassen sich relativ
leicht tiber die Andeutungstheorie bewéltigen: Denn ob eine
Andeutung im Testament vorhanden ist, beurteilt sich vom
Standpunkt der Erblasserin aus.® Bei einer bewussten
Falschbezeichnung ist das Gemeinte insofern aber mit dem
»falschen« Begriff zutreffend ausgedriickt — und folglich im
Wortlaut des Testaments hinreichend angedeutet®. Wenn
Erblasserin Elfriede von ihrem Ehemann regelmafiig als
»Vati« spricht, dann sind die Worte »Vati soll alles bekom-
menc als Alleinerbeinsetzung ihres Ehemannes zu verste-
hen. Denn mit »Vati« ist aus Elfriedes Sicht*” eindeutig ihr
Ehemann (und nicht etwa ihr Vater) gemeint. Die erforder-

53 Statt aller Soergel/Loritz/Uffman, 14. Aufl., 2021, BGB § 2084 Rn. 12.
54 Kritikerinnen wenden bisweilen ein, die Andeutungstheorie sei mit
dem falsa demonstratio-Grundsatz unvereinbar. Und tatsdchlich er-
geben sich jedenfalls bei unbewussten Falschbezeichnungen Probleme
hinsichtlich einer Abgrenzung zum Inhaltsirrtum nach §2078
Abs. 1 BGB. Der korrespondierende Diskurs greift aber erheblich tiber
das hinaus, was in einer Klausur erwartet wird. I.d.R. wird es ratsam
sein, auf § 2078 Abs. 1 BGB zurtickzugreifen (s.u.). Ndher hierzu sowie
zum Folgenden insh. Muscheler ErbR Bd. I, 2010, § 29 Rn. 1845 ff.

55 Soschon das RG, s. etwa JW 1910, 61 und JW 1911, 544f.

56 Man konnte sogar sagen, dass es sich um mehr als eine blofie Andeu-
tung handelt, ndmlich um die exakte Bezeichnung (hierzu Muscheler
ErbR Bd. 1, 2010, § 29 Rn. 1848; vgl. auch RGZ 70, 391, 393f.).

57 Teilweise kime man an dieser Stelle sogar schon mit einer Auslegung
anhand des allgemeinen Sprachgebrauchs weiter; denn bei Personen
mit Kindern ist es nicht unbedingt untiblich, dass sie andere Personen,
etwa Partner oder Eltern, aus Sicht der Kinder bezeichnen (»Papac,
»Omac etc.). Hierzu MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl., 2022, § 2084 Rn. 24.
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liche Andeutung liegt damit vor. Dasselbe gilt mitunter fiir
verschliisselte Ausdriicke.*®

Weniger eindeutig liegen die Dinge dagegen in Féllen
einer unbewussten Falschbezeichnung. Meist wird hier eine
Auslegung nicht weiterhelfen, da der ermittelte »wirkliche«
Wille mangels Andeutung im Testament nicht formgerecht
erklart ist und daher keine Rechtswirkungen entfaltet (§ 125
S.1 BGBI!). Stattdessen bedarf es einer Anfechtung nach
§ 2078 Abs.1 BGB.* Beispiel: Erblasser Erwin schreibt im
Testament versehentlich »Hubert«, obwohl er eigentlich sei-
nen Sohn namens Helmut als Alleinerben einsetzen wollte.
Unter Ruckgriff auf dufiere Umsténde ergibt die Auslegung,
dass Helmut Alleinerbe werden soll. Regelméflig wird es
aber an einer entsprechenden Andeutung im Testament
selbst fehlen; die Auslegung lauft also gewissermafien »ins
Leere«, denn ihr Ergebnis ist nicht formrichtig erklart und
daher rechtlich nicht wirksam. Sofern der Testamentstext
selbst nicht ausnahmsweise doch Anhaltspunkte bietet,
dass Helmut bedacht werden sollte, verbleibt nur die Testa-
mentsanfechtung nach § 2078 Abs. 1 BGB. Wendet man die
Andeutungstheorie dagegen (mit einer Minderheiten-
ansicht) nicht an, kann das Gewollte in diesen Fallen auch
qua Auslegung zur Geltung gebracht werden. In der Klau-
sur wird es in aller Regel ratsam sein, das Problem der un-
bewussten Falschbezeichnung tiber § 2078 Abs. 1 BGB zu 16-
sen.

b) Ergidnzende Auslegung und Andeutungstheorie

Es ergibt sich ohne Weiteres, dass die Grundsatze der An-
deutungstheorie, wie sie im Rahmen der erlduternden Aus-
legung greifen, nicht unverdndert auf die ergdnzende Aus-
legung angewendet werden konnen. Denn die erganzende
Auslegung gelangt dann zur Anwendung, wenn das Testa-
ment eine »Liicke« aufweist. Es geht um Félle, in denen es
an einer Regelung fehlt, die die Erblasserin bei Kenntnis der
Sachlage getroffen hitte, irrtumsbedingt aber nicht getrof-
fen hat. Diese Liicke wird dann auf Grundlage des hypothe-
tischen Erblasserinnenwillens geschlossen.®® Einige Stim-
men in der Literatur wollen die Andeutungstheorie fiir die

58 So der BGH im Falle eines von den Nationalsozialisten Verfolgten,
der in Briefen mithilfe von Decknamen (z. B. »Lizzy« und »Edwin’s Toch-
ter«) und Umschreibungen (z.B. »Dreiblatt« fiir Erbengemeinschaft von
drei Personen) seine postmortalen Vermdgensverhéltnisse zu ordnen
suchte (BGH WM 1976, 744).

59 Zur Wiederholung: Réthel Anfechtung im Erbrecht, JURA 2017,
1183ff.

60 Hierzu und zum Folgenden ausfiithrlich Muscheler ErbR Bd. I, 2010,
§ 29 Rn. 1862 ff. Daneben z.B. MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl.,, 2022, § 2084
Rn. 85ff. und Soergel/Loritz/Uffman, 14. Aufl,, 2021, BGB § 2084 Rn. 37ff.
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ergdnzende Auslegung tberhaupt nicht zur Anwendung
bringen; denn der hypothetische Wille kénne als irrealer
Wille naturgemaf$ keine Andeutung im Testament finden.*
Die Rechtsprechung und das iiberwiegende Schrifttum wen-
den die Andeutungstheorie dagegen auch bei der ergénzen-
den Auslegung an, allerdings mit modifizierten Anfor-
derungen. Denn dass der hypothetische Wille, mittels des-
sen die Liicke geschlossen wird, selbst keine Andeutung im
Testament gefunden haben kann, ergibt sich denknotwen-
dig aus der Existenz der entsprechenden Liicke. Beispiel:
Der kinderlose Kurt méchte sein gesamtes Vermdogen der
Familie seiner Schwester Simone zukommen lassen und
setzt daher Simone zur Alleinerbin ein. Allerdings stirbt Si-
mone vor Kurt. Wahrend Kurts Zielsetzung (Zuwendung des
Vermogens an Simones Familie) nach wie vor aktuell ist, ist
das gewahlte Mittel (Erbeinsetzung von Simone) nicht 1an-
ger geeignet, dieses Ziel zur erreichen.®® Im Wege der Aus-
legung kann Kurts Testament dann etwa dahingehend er-
ganzt werden, dass Simones Abkommlinge an ihrer Stelle
als Erben eingesetzt werden. Fiir dieses konkrete Mittel fin-
det sich in aller Regel kein Anhaltspunkt im Text des Testa-
ments. Rechtsprechung und herrschende Literatur lassen es
daher geniigen, wenn die Willensrichtung der Erblasserin,
d.h. Ziele, Motivation und Absichten, auf Basis derer der li-
ckenfiillende hypothetische Wille festgelegt wird, eine An-
deutung im Testament findet.** Mit dieser Riickkopplung an
die Willensrichtung der Erblasserin soll sichergestellt wer-
den, dass die ergidnzende Auslegung sich tatsachlich in der
Luckenschlieffung erschopft — und nicht zu einer vollkom-
menen Neuschopfung testamentarischer Verfiigungen und
einer richterlich begriindeten Erbfolge fithrt. Mit anderen
Worten: Das Testament soll nicht neu, sondern weiter und
zu Ende gedacht werden.® Diesem Zweck dient die Andeu-
tungstheorie.

V. Fazit

Die sog. Andeutungstheorie bestimmt die richterliche Pra-
xis und wird von weiten Teilen der Literatur fiir zutreffend

61 Vgl. Brox/Walker ErbR, 29. Aufl,, 2021, § 16 Rn. 8.

62 Angelehnt an RGZ 99, 82ff.

63 Grundlegend zu dieser Differenzierung von Ziel und Mittel Kipp/
Coing ErbR, 14. Bearb., 1990, § 211IL.5. b).

64 RGZ 99, 82, 85; 134, 277, 280; BGHZ 22, 357, 362; Staudinger/Otte,
2019, BGB Vor §§ 20642086 Rn. 83ff.; MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl., 2022,
§ 2084 Rn. 991f.; Kipp/Coing ErbR, 14. Bearb., 1990, § 21 IIL. 5.; Lange/Ku-
chinke ErbR, 5. Aufl,, 2001, § 34 I11.5. c); Leipold ErbR, 23. Aufl., 2022, § 12
Rn. 396; Rothel ErbR, 18. Aufl., 2020, § 19 Rn. 11. Kritik dagegen bei Mu-
scheler ErbR Bd. I, 2010, § 29 Rn. 1871ff.

65 Vgl. MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl., 2022, § 2084 Rn. 103.
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gehalten. Sie soll sicherstellen, dass der »wirkliche« Wille
der Erblasserin nur dann rechtlich mafigeblich ist, wenn er
sich im Testament niedergeschlagen hat. So sucht man zu
verhindern, dass Dritte den Erblasserwillen postmortal
durch Einwénde in Frage stellen, die mit der Erklarung des
Erblassers (und in vielen Féllen mit seinem »wirklichen«
Willen) nichts zu tun haben. Zwar mag das im Einzelfall da-
zu fithren, dass zutreffende Einwénde nicht durchgreifen,
dass also der »wirkliche« Wille des Erblassers mangels
Andeutung keine Beriicksichtigung findet. Dieses Risiko
nimmt die herrschende Meinung allerdings in Kauf.

In der Klausur ist bei der Testamentsauslegung also wie
folgt zu verfahren: Im ersten Schritt ist, unter Riickgriff auf
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den Wortlaut des Testaments sowie auf weitere, aufSserhalb
der Urkunde liegende Umstande, der »wirkliche« Wille der
Erblasserin zu ermitteln. Im zweiten Schritt ist dann zu pri-
fen, ob der so ermittelte Wille im Text des Testaments zu-
mindest andeutungsweise zum Ausdruck kommt. Hier ist
eine Argumentation anhand des konkreten Falls gefragt.
Fehlt es an einer Andeutung, ist der Wille nicht formgerecht
erklart und kann daher nicht wirksam werden (§ 125
S. 1 BGB). In derlei Féllen, in denen sich das gewtinschte Er-
gebnis nicht mittels Auslegung erzielen lasst, kommt aber
ggf. eine Testamentsanfechtung nach § 2078 Abs. 1 BGB in
Betracht.



