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GERHARD IMMEL

Offentliches Testament und Procurator

Eine Streitfrage aus dem usus modernus pandectarum

Nach § 2064 BGB kann der Erblasser ein Testament nur personlich
errichten!. Den Verfassern des BGB kam es darauf an, bei der letztwilligen
Verfiigung nicht nur die Zulissigkeit einer Vertretung im Willen, sondern
auch die einer ,,Vertretung® in der Erklirung auszuschliefflen?; man ver-
langte deshalb die persdnliche Erklirung des Erblassers und verwarf eine
Formulierung wie die, die Errichtung eines Testaments konne nicht durch
einen Vertreter erfolgen. Eine solche Formulierung verwendete man aber im
Familienrecht. Dort bestimmte § 1750 Abs. 1 S. 1 BGB a.F., daf} der
Annahmevertrag bei der Adoption nicht durch einen Vertreter geschlossen
werden konne. Gegen Ende des zweiten Weltkrieges, als die vom Gesetz
verlangte gleichzeitige Anwesenheit beider Teile bei der Adoption immer
schwieriger zu verwirklichen war, kam die Rechtsprechung gegen den Wider-
spruch der Literatur auf diesen Unterschied in der Formulierung zuriick und
lief bei der Adoption eine ,,Vertretung® in der Erklirung (nicht der
Bildung) des rechtsgeschiftlichen Willens zu%, ohne allerdings diesen sog.
Vertreter mit gebundener Marschroute befriedigend in die Kategorien
»Vertreter oder ,,Bote” einordnen zu kénnen. Diese Rechtsprechung hat
der Gesetzgeber 1961 anerkannt? und in § 17512 BGB n. F. den Abschluf}
des Adoptionsvertrages durch einen Bevollmichtigten gestattet, dessen Voll-
macht auf den Abschlufl eines bestimmten Annahmevertrages zwischen

! Fiir den Erbvertrag: § 2274 BGB. Vgl. weiter etwa §§ 2282, 2290, 2296, 2347 BGB.

t § 1911 E I; Mot. V 246 £.; Mugd. V 130.

8 So zuerst RG DR 45, 76. Dem hat sich der BGH angeschlossen: BGHZ 5, 344; 30, 306
[313]; vgl. zul. D6LLE, Familienrecht, Bd. 2 (1965) § 113 I 3; GERNHUBER, Lehrb. d. Fami-
lienrechts, 1964, S. 681 Anm. 2 mit weiteren Zitaten aus Schrifttum und Rechtsprechung.

4 Art.1Nr. 22 FamR&ndG v. 11. 8. 1961 (BGBL. I 1221).
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bestimmten Personen gerichtet und gerichtlich oder notariell beglaubigt sein
muf3.

Einer solchen Lockerung des Hochstpersdnlichkeitsprinzips stiinde im
Recht der letztwilligen Verfiigungen der Formzwedk entgegen. Die erbrecht-
liche Form soll den Beweis fiir die Zuflere Authentizitit des letzten Willens
vorsorglich sicherstellen, tritt doch bei den Rechtsgeschiften von Todes
wegen die Beweisfrage meist in einem Zeitpunkt auf, in dem der einzige
,»klassische” Zeuge, der iiber die Echtheit der Erklirung verlifilich Aus-
kunft geben konnte, nimlich der Testator selbst, nicht mehr am Leben ist®.
Bei der erbrechtlichen Form ist daher die ,,Beweisfunktion ungleich wich-
tiger als bei Rechtsgeschiften unter Lebenden, wo die Form ganz andere und
ganz verschiedenartige Funktionen ausiiben kann. Das alles ist unbestritten
und bedarf hier keiner besonderen Rechtfertigung?’. Was an dieser Stelle
interessieren soll, ist, daf} die Beweisfunktion der Form im Erbrecht keines-
wegs gesichertes Gut unserer Rechtstradition ist. Wir wissen, daf} es in der
Praxis des usus modernus in Deutschland eine starke Strdmung gegeben
hat8, die bei einem bestimmten Testamentstyp, dem (6ffentlichen) Testament
durch Schriftiibergabe, die Mitwirkung eines Anwalts (Procurator) oder
sonstigen Bevollmichtigten bei der Ubergabe der Testamentsschrift zulassen
wollte. Das Vorbild des (familienrechtlichen) ,,Vertreters mit gebundener
Marschroute unserer Tage ist also im Erbrecht des usus modernus zu
finden. Uber die Zulissigkeit einer Testamentserrichtung mit Schriftiibergabe
durch einen Procurator hat man bis ins 19. Jahrhundert hinein gestritten
und die Frage schliefllich iiberwiegend verneint®; § 2064 BGB ist, wie die
Motive erkennen lassen, in gewissem Sinn als letzte gesetzgeberische
Reaktion auf diese Auseinandersetzung entstanden. Die nachfolgenden
- Bemerkungen beschrinken sich zeitlich auf den usus modernus und gehen

5 Zu den dogmatischen Bedenken vgl. DSLLE a.2.0.

¢ Hierzu zuletzt Kipp-Coing, Erbrecht, 12. Bearb., 1965, S. 87.

7 Angriffe gegen die erbrechtliche Form werden aus einer anderen Richtung gefiihrt; vgl.
FrLume, Allgemeiner Teil, Bd. I1: Das Rechtsgeschift, 1965, § 16, S. 337 und bes. Keuk, Der
Erblasserwille post testamentum und die Auslegung des Testaments, Bonn 1965; kritisch dazu
MaTTERN, DNotZ 1966, S. 382 ff., und IMMEL, AcP 167 (1967), S. 296 ff.

8 Sie war nicht auf Deutschland beschrinkt. In Savoyen war der Procurator bei der
Testamentsiibergabe ebenfalls zugelassen, vgl. Leggi e Costituzioni di Sua Maesta (1770),
V 1 art. 9 und L. CHEVAILLER, Recherches sur la pénétration du droit romain en Savoie, 1953,
p. 269.

? Vgl. u. a. Griick, Bd. 34, S. 191 ff., GLick-MiHLENBRUCH, Bd. 38, S. 306/07; GUYET,
AcP 13, S. 254 ff., WinpscHEID-Kipp, Pandekten, 9. Aufl. III § 545 S. 229 f. OAG Zerbst
SeuffA 2, Nr. 200; OAG Kiel, SeuffA 11 Nr. 263.
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sachlich auf jene alte Diskussion nur insoweit ein, als dies fiir die Entwick-
lung der Beweisfunktion der erbrechtlichen Form von Bedeutung ist.

I

Das offentliche Testament!®, wie es uns in Gesetzgebung und Literatur
des usus modernus entgegentritt, ist wohl ein Produkt der zeitgendssischen
Praxis und weist gegeniiber den iiberlieferten und von der Reichsnotariats-
ordnung von 1512 rezipierten romischen Testamentsformen charakteristische
Unterschiede auf. Die Particulargesetzbiicher stellen es denjenigen Erblassern
als Testamentsform zur Verfiigung, die ,,ohne Zierlichkeit der Rechten* zu
testieren wiinschen. Im wesentlichen, von Nuancen abgesehen, tritt das
offentliche Testament in zwei Erscheinungsformen auf. Einmal kann der
Erblasser seinen letzten Willen miindlich vor Gericht zu Protokoll erkliren.
Als Beispiel diene das Wiirttembergische Landrecht von 1555/1610. Dort
heiflt es in Theil 111 Tit. IIX § Die Erste Form:

»Erstlich mag ein Mann oder Weibs-Person (so ohne Zierligkeit der Rech-
ten zu testieren begehrt) vor Gericht erscheinen, und daselbst mit ver-
stindlichen Worten ihr Gemiith und Letsten Willen eréffnen, Nimlich,

, Mit angehencktem begehren, solchen thren letsten Willen in das
Gerichtsbuch einzuschreiben etc. . . .

Der letzte Wille wird zu Protokoll genommen und soll ,,der Testierenden
Person widerumb vorgelesen werden .. .: mit erinnerung, ob es also recht,
und ibres gefallens eingeschrieben oder nicht, damit kein mangel daran sey*.
Dem Protokoll ist Name und Wohnort des Erblassers sowie das Datum der
Testamentserrichtung beizufiigen. Daran schlieflen sich weitere Vorschriften
iiber eine Erblasserbefragung, auf die noch einzugehen sein wird!l. — Das
Vorbild dieser Testamentsform diirfte das sog. testamentum apud acta
conditum des nachklassischen romischen Rechts sein, das ebenfalls durch
miindliche Erklirung zu Protokoll eines Gerichts oder einer anderen, zur

10 Im Sprachgebrauch der Zeit: testamentum iudiciale, testamentum iudici (vel principi)
oblatum, testamentum apud acta,coram actis, in Iudicio, coram iudice, apud Judicem factum,
actis publicis insinnatum. Vgl. W. A. LauTERBACH, Diss. acad. vol. II, disp. 133 § .

11 Vgl. weiter Kurpfilzisches Landrecht v. 1582/1700, Th. III tit 3 n. 1; Landrecht des
Herzogthumbs Preufien v. 1620 lib. V tit 1 art. IV § 1; ebenso in den spiteren Landrechten
von 1685 und 1721; Kurtrierisches Landrecht v. 1668/1713, Tit. I §§ 4, 5 und dazu M. Dirgks,
Das Landrecht des Kurfurstemums Trier, 1965, bes. p. 58; Mainzer Landrecht v. 1755, tit.
VI § 2 Abs. 2.
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Aufnahme offentlicher Urkunden zustindigen Behorde errichtet wurde!2.
Besondere Formvorschriften gab es nicht, die Mitwirkung von Zeugen war
nicht notwendig, weil Gericht oder Behorde gewissermaflen deren Rolle
tibernahmen.

Die andere Erscheinungsform des 6ffentlichen Testaments ist die Ubergabe
einer Schrift an Gericht oder Verwaltungsbehorde!. Der Erblasser schreibt
seinen letzten Willen selbst nieder oder diktiert ihn, ohne daf hier die Mit-
wirkung von Zeugen bei der Errichtung der Urkunde obligatorisch ist4.
Dies steht insoweit im Gegensatz zum schriftlichen Zeugentestament (testa-
mentum tripertitum), wie es im Codex Justiniani iberliefert!® und als
»lestament in Schriften® von der Reichsnotariatsordnung von 1512
rezipiert worden ist!6. Der Niederschrift folgt die Einreichung der Schrift
an Gericht oder Rat; neu ist und steht im Gegensatz zum romischen Recht
des offentlichen Testaments!?, dafl die Urkunde auch verschlossen sein darf.
Die Erklirung des letzten Willens wird ersetzt durch die Bezugnahme auf
den Inhalt der Testamentsschrift. Wolfgang Adam Lauterbach!® schreibt
dazu:

wImplicite declaratur ultima testatoris voluntas, per relationem ad
scripturam et schedulam; quando nimirum testator Judici voluntatis suae
tenorem obsignatum exhibet, eaque scheda ultimum suum elogium conti-
neri, testatur®19,

12 C, 6.23.19.1: Sicut igitur securus erit, qui actis cuinscumaque iudicis aut municipum aut
auribus privatorum mentis suae postremum publicavit iudicium, ita nec de eius umquam
successione tractabitur, qui nobis mediis et toto iure, quod nostris est scriniis constitutum,
teste succedit. Jors-KUNKEL, R8mR, 3. Aufl,, § 202. 3. Der Erblasser konnte auch eine Testa-
mentsschrift zur Protokollierung vorbereiten, vgl. WeNGER, Die Quellen des romischen
Rechts, 1953, S. 752 Anm. 191; Kaser, RomPrivR II § 283 11 4 S. 344, der von ,Einreichung
zu den Akten“ spricht, Bionpi, Succ. test. Don., 2. Aufl. (1955), p. 68.

18 Vgl. die unten im Text zitierten Gesetzesstellen.

14 Dies galt etwa fiir Sachsen und Preuflen; vgl. einerseits die Kursichs. Konstitutionen
Pars IIT1 Const. III Abs. III (dazu ScHLETTER, Die Konstitutionen Kurfiirst August’s von
Sachsen vom Jahre 1572, Leipzig 1857, S. 213 f.) und Carezow, Jurispr. Forens. Romano-Sax.
Pars I11 const. III def. X1 n. 2; andererseits die preuflischen Landrechte von 1620, 1685 und
1721, jeweils lib. V, tit. 1 art. 4 § 3; aber auch fiir das gemeine Recht, vgl. Carrzow . c. n. 3/4:
sed rectius alii existimarunt, testes in testamento coram actis condito minime necessarios esse.

18 C. 6.23.21 pr. Dazu Kaser, RémPrivR II § 283 II 1, S. 342 f.

18 1§ 7. Das Testament in Schriften sei nunmehr nicht in grofler Ubung.

17 Vgl. etwa Brinz, Pandekten 111, 2. Aufl. p. 62.

18 W, A. LauTerBacH, Diss. acad. vol. IIL disp. 133 de testamento iudiciali, § XI. n. 1;
Berlich III concl. IV. n. 23.

1 JijrR ArNoLD, Das Erbrecht der Reichsstadt Eflingen, Stuttgart 1965, S. 109, stellt
fest, dal eine Errichtung des Testaments in der Praxis Wiirttembergs und besonders Eflin-
gens nicht iiblich war.
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Als Bestandteil der Testamentserrichtung?® unterscheidet sich die Uber-
gabe (insinuatio) von der Hinterlegung, die auflerbalb des eigentlichen
Errichtungsvorganges steht und eine im iibrigen formgiiltiz zustande-
gekommene Testamentsurkunde voraussetzt?!. Dieser Unterschied ist in der
zeitgendssischen Literatur mitunter verwischt.

II

Die Mitwirkung eines Dritten, sei es eines bevollmichtigten Anwalts oder
einer Privatperson, bei der Ubergabe der Testamentsschrift wurde seit dem
16. Jahrhundert Gegenstand der Auseinandersetzung, an der Gesetzgebung,
Theorie und Judikatur in gleicher Weise beteiligt waren.

Eine Reihe von Particularrechten erwihnt beim 6ffentlichen Testament
den Procurator nicht ausdriicklich. Hierher gehort das Wiirttembergische
Landrecht von 1555/1610. Nach III 3 dieses Gesetzbuches hat der Erblasser
die Schrift ,,verschlossen fiir ein gesessen Gericht [zu] bringen und darbey
an[zu]zeigen, wie daf er sein Testament oder letsten Willen in diesem ver-
schlossenen, durch sich selbst oder einen anderen geschriebenen unnd besiegel-
ten Brieff verfaft hab“. In den Kursichsischen Konstitutionen von 1572
heifit es in III 3 Abs. 3 in einem anderen Zusammenhang:

Also auch wenn einer ein Testament daheim schreiben lesset, und leget
dasselbe hinder das Gerichte, so ist es krefftig . . .

Tit. I § 3 der Kurkolnischen ,,Rechtsordnung® von 1663 lautet:

Wann aber jemand gerichtlich testiren will, mag er in Gegenwart des
Gerichtsschreibers und zween Scheffen sein Testament eigenhindig unter-
schrieben, verschlossen, oder unverschlossen vorbringen, und dem Gerichts-
schreiber zum Gerichts-Protokoll zu legen ausantworten, der dann als-
bald alsolchen Ausantwortungs-Actum auf das Testament schreiben sol.

Aus dem 18. Jahrhundert schliefllich sei das Mainzer Landrecht von 1755
zitiert, wo es heiflt (Tit 8 § 2):

2 Vgl. BervLicH I11 concl. IV n. 23: Eadem solutio patet ad secundam rationem quia illud
testamentum quod quis antea conscripsit, et clausum postea scabinis offert, antea testamentum
dici et vocari non debuit, ... postea vero demum ubi Scabinis praesentibus producitur, et
insinuatur, vere testamentum dici meretur.

2 Vgl. etwa Auc. LEvser, Med. ad Pand. V. spec. 354, § V: Testamentum quod quis
indici offerre voluit, sed non obtulit, valet tamen, si quidem requisita testamenti privati
habeat.
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Ein Testament oder letzte Willensverordnung kan vor zwey Gerichts-
Leuten und einem Gericht-Schreiber auflerhalb Gericht, es seye ein schon
geschriebenes, verschlossenes, oder offenes Testament aufgenommen wer-
den; § 3: Wann nun einer ein verschlossenes Testament dem sitzenden
Gericht, oder zweyen Schiffen und dem Gerichts-Schreiber auflerhalb des
Gerichts iibergibe, und dasselbe bei denen Gerichts-Acten verwahren zu
lassen begehrte, . . .

Aus dem Schweigen dieser Gesetze zogen schon die Zeitgenossen mit Recht
den Schlul, dafl der Testator bei der Testamentserrichtung personlich
handeln miisse und sich eines Procurators bei der Schrifteinreichung nicht
bedienen diirfe. Fiir die Kursichsischen Konstitutionen fithrt dies etwa
Daniel Moller?? aus:

Ea autem quae ad praesentiam testatoris sive in conficiendo, sive in
insinuando testamento pertinent, per Const. prov. non sint... mutata,
sed dispositioni iuris relicta, nisi dicamus hanc in Constit.omissam non
esse sed decisam ... ubi autem de insinuatione agitur, vel dispositione
testamenti, tantum utitur verbo leget nec addit oder legen lesset quo magis
videlicet praesentia testatoris requiri intelligeretur.

Eine andere Gruppe von Particularrechten nimmt eine entgegengesetzte
Haltung ein. Im Kurpfilzischen Landrecht von 1572/1700 heifit es in III 2:

Defigleichen ob jemand ein Testament daheim schriebe oder durch jemand
anders schreiben liefl, und dasselb durch sich selbsten, oder durch seinen
Gevollmichtigten Anwald, und seinem Pettschafft versiegelt, hinder Ge-
richt oder Rath legte, mit Begehren, weil es sein letzter Will, dasselb bis
zu seinem Absterben verwahrlich zu halten . . .

In diese Gruppe gehoren auch die preuflischen Landrechte von 1620, 1685
und 1721, Jeweils in lib. V tit. 1 art. 4 § 3 heiflt es, der Testator diirfe eine
selbst oder durch einen anderen geschriebene, gesiegelte und verschlossene
Schrift ,,fir ein gesessenen Rath oder Gericht bringen, oder bringen lassen,
und darbey vermelden . . .

Wihrend in den soeben genannten Gesetzen die Mitwirkung eines Dritten
bei der Ubergabe der Testamentsschrift ausdriicklich zugelassen ist, wird die
dritte Gruppe gebildet von jenen Gesetzen, die negativ auf den sogleich
(unten III) zu behandelnden Meinungsstreit in der Theorie reagieren und
demzufolge die Schriftiibergabe durch einen Procurator ausschliefen. Zu

22 MOLLER, Semestrium libri quinque, lib. I. cap. V. n. 9.
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nennen ist hier vornehmlich der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis
Kreittmayrs von 1756, der, ein Kurfiirstliches Decret vom 24.8.1671
inhaltlich aufnehmend?3, in Th. 3 cap. 4 § 2 bestimmt:

Judicialiter ad Acta wird testirt, wenn man 1m° seinen letzten Willen
vor Obrigkeit entweder miindlich oder schriftlich declarirt, welcher jedoch
2do der Testator nicht durch einen andern, sondern allzeit selbst in per-
sonlicher Gegenwart verrichten soll.

Das Preuflische Allgemeine Landrecht von 1794 endlich 138t als Regel nur
noch die gerichtliche Errichtung oder Nlederlegung des Testaments zu und
bestimmt in Teil 1 Tit. 12 § 66:

Jedes Testament oder Codicill muf in der Regel vom Testator selbst dem
Gericht iibergeben oder zu gerichtlichem Protocolle erklirt werden.

Soweit die Gesetze die Ubergabe des Testaments durch einen Procurator
weder ausdriicklich ausschliefen noch geradezu gestatten, findet eine Befra-
gung des Erblassers, wenn iiberhaupt eine solche vorgesehen ist?4, nur darauf
hin statt, ob er das hier iibergebene Testament frei von metus und error
errichtet habe. Ein Beispiel liefert wiederum das Wiirttembergische Land-
recht. ,,Darauf*, so heifit es in III 3, ,,sollen unsere Amptleut unnd Gericht
mit gleicher Frag und Erinnerung, wie bei vorgebender Form gesetzt,
bandlen. Diese Frage aber geht dahin, ,,0b sie zu Auffrichtung solches
ihres letzten Willens oder Testaments von jemands gezwungen, obngebiibr-
lich iiberredt oder hinderfiibrt? Oder ob das ibr eigner, freyer wolbediicht-
licher unnd endlicher Will und Meinung sei?* Ein Gesetz aber, das einen
Anwalt bei der Ubergabe des Testaments als Stellvertreter des Erblassers
duldet, mul noch einen Schritt weitergehen. In III 3 des Kurpfilzischen.
Landrechts heifdt es:

Darunder aber diese Bescheidenheit zu halten, dafl zu Verhiitung aller-
hand Verdachts und Betrugs im Beisein zweier oder dreier Gerichts-
personen, die er am besten gedulden und leiden mag, dem Testirer solch
sein Testament erdffnet und verstendiglich wiederumb fiirgelesen und ob
diss sein endlicher Will und Meinung sei, befragt . . .25.

2 Vgl. KREITTMAYR, Anmerkungen Th. 3 cap. 4 § 2n. 2.

24 Im Mainzer Landrecht von 1755 und in Kreittmayrs Codex Maximilianeus fehlen solche
Bestimmungen.

25 Vgl. hierzu Jon. HEuMANN, Exercitationes juris universi praecipue Germanici, Altorfii
1749, spec. V: de testatore per alios voluntatem suam apud acta declarante, § 1V.
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Wenn man diese Beobachtung verallgemeinert, so 13}t sich sagen, daf} da,
wo das Gesetz von einem personlichen Handeln des Erblassers ausgeht, eine
Vermutung fiir die Authentizitit des letzten Willens begriindet ist. Im
Mainzer Landrecht und im bayerischen Codex Maximilianeus Bavaricus
Civilis ergab sich diese Vermutung unmittelbar aus der Tatsache des person-
lichen Handelns des Testators. Wo in dieser Gruppe von Gesetzen eine
Befragung des Erblassers vorgesehen ist, geht es nur um die Frage nach der
inneren Freiheit der nach auflen hin persdnlich abgegebenen letztwilligen
Disposition. Diese Vermutung greift jedoch da nicht in vollem Umfang ein,
wo zulissigerweise ein Procurator handelt. Wenn in diesem Fall dem Erb-
lasser das Testament von Amts wegen vorgelesen und er befragt wird, ob die
in dieser Schrift niedergelegte letztwillige Verfiigung seinem Willen ent-
spreche, so wird damit zwar der Ausschluff von Verdacht und Betrug
angestrebt. Das bedeutet aber nichts anderes als nach der dufleren Authenti-
zitit des letzten Willens zu fragen. Erst die bejahende Antwort des Testators,
die aktenkundig gemacht werden mufite, ergab den Beweis dafiir. Dafiir
reichte also erst ein Tatbestand aus, der auflerhalb der eigentlichen Testa-
mentsform mit 6ffentlichem Glauben geschaffen werden mufite.

Bei den preuflischen Landrechten liegt insofern eine Besonderheit vor, als
dort Bestimmungen iiber eine derartige Befragung des Erblassers fehlen, die
nach dem eben Gesagten zu erwarten gewesen wiren?, Trotz der moglichen
Einreichung der verschlossenen Testamentsurkunde durch einen Procurator
erachteten diese Gesetze die Echtheit der letztwilligen Verfiigung fiir aus-
reichend sichergestellt. Es ist aber nun auflerordentlich bezeichnend, daf} das
Preuflische ALR von 1794 diese fehlende Sicherstellung des eigenen letzten
Willens des Erblassers gewissermaflen nachholte, freilich nicht durch eine
blofle Befragung des Erblassers, die dem Gesetzgeber wohl nicht praktikabel
genug erschien, sondern durch die positive Anordnung des personlichen
Handelns bei der Testamentserrichtung. Deutlich wird dies in den Schlufi-
vortrigen Svarez’. Svarez begriindete dort nimlich die Einfithrung des
gerichtlichen Testaments als Regel, wobei die Uberreichung der Schrift durch
einen Dritten, wie wir gesehen haben, ausdriicklich ausgeschlossen war,

damit, dafl

in unseren Zeiten die Simplizitit unserer alten deutschen Vorfahren bei
Errichtung ihrer letzten Willen, welche Stryk l.c. (scil. de caut. test. cap.

%8 Sie finden sich aber bei der miindlichen Erklirung des Testaments zu Protokoll, lib. V.
tit. 1. art. 4 §. 1.
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1 §§ 10, 11) so sehr empfiehlt, nicht so ganz beibehalten werden kénne,
ohne das Vermégen und die Verlassenschaft des Verstorbenen den
Erdichtungen, Unterschiebungen, Verfilschungen und anderen Kunst-
griffen listiger Betriiger und Erbschleicher Preis zu geben. Testamente
erfordern schon um deswillen einen stirkeren und zuverldssigeren Beweis
iiber die Gewissheit des Willens, folglich auch eine bestimmtere und
festere Form als Kontrakte unter Lebendigen, weil die Wahrheit und
Richtigkeit der Testamente allemal erst nach dem Tode des Erblassers zur
Sprache kommt, wo niemand mehr vorhanden ist, der iiber die Sache Aus-
kunft geben, und die Mittel, vorgefallene Betriigeren und Unrichtigkeiten
ans Licht zu bringen, suppeditiren kann?.

Zusammengefaflt ergibt sich aus den deutschen Particularrechten also ein
mehr oder weniger streng ausgebildetes Prinzip der hdchstpersonlichen
Erklirung bei der Errichtung des 6ffentlichen Testaments, je nachdem, ob
die Mitwirkung eines Procurators bei der Schrifteinreichung verboten oder
zugelassen war. Entsprechend variiert die Wirksamkeit der Beweisfunktion,
welche die testamentarische Form ausiibt. Je mehr das Hochstpersonlichkeits-
prinzip gelockert ist, desto schirfer sind die gesetzgeberischen Mafinahmen,
welche die Authentizitit des letzten Willens auf andere Weise sicherstellen
sollen. Das ist eine Beobachtung, die sich auch in der theoretischen Literatur
und Judikatur jener Zeit machen lifit.

IT1

Soweit man in Theorie und Praxis des usus modernus zu unserer Frage
nicht auf die Particularrechte zuriickgriff, sondern gemeinrechtlich argumen-
tierte, sah man sich vor die Schwierigkeit gestellt, fiir das Procuratorproblem
eine Losung aus den Quellen zu finden. Die eine, und zwar die iltere Auf-
fassung, entwickelte zu diesem Zweck eine Form des 6ffentlichen Testaments,
die das personliche Handeln des Erblassers bei der Testamentserrichtung im
ganzen verlangte und deshalb die Mitwirkung eines Procurators bei der Ein-
reichung der Testamentsschrift an das Gericht oder die Verwaltungsbehorde
ausschlof}®8. Zwar kannte man als Regel den Satz, ,,quod quis per alium
facit ipse fecisse videtur“®, eine Regel, die in dieser Allgemeinheit durch-

27 Svarez, Schluflvortrige, Kamerz, Jahrb. XL1I, S. 76, zit. b. Koch, ALR, Bd. I, 2, 3. Aufl.
1862, zu ALR § 66 1.12.

28 Brunnemann in Cod. C. 6.23.19, n. 12.

2 MOLLER, Semestrium libri quingue, lib. I. cap. V. n. 1, BerricH, III concl. IV n. 27.
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aus auch auf die Errichtung des 6ffentlichen Testaments anwendbar erschien.
Man wollte sie aber nur fiir formfreie, oder genauer: nicht fiir hochstpersén-
liche Rechtsgeschifte gelten lassen:

Tunc quod pro regula traditum est, actum illum ad cuius solemnitatem
praesentia alicuius requiritur . . . per procuratorem aut alium eius nomine
expediri non posse3?.

Um diese héchstpersonliche Natur des Testaments nachzuweisen, bezog
man sich auf C. 6,23,27: ,sin auntem testator tantummodo dixerit, auf
C. 6,23,19,1, wo das ,,publicavit auf den Testator personlich bezogen
wird, und schlieflich auf C. 6,23,19,2: ,,nostris auribus intimatur®. Aus
allen diesen Stellen folgerte man, es sei allein der Testator gemeint, der hier
auftrete, spreche und gehort werden kénne. Bei Moller®! heifit es:

Inter reliquas solemnitates quae praeter testes et illorum praesentiam ad
perfectionem testamenti 2 quocunque, quocunque in loco vel tempore sive
in scriptis sive per nuncupativum facti leges introduxerunt, ipsiusmet
quoque testatoris praesentiam potissime requiri constat.

Das ist bewuflt sehr allgemein formuliert und betrifft auch nur die prae-
sentia testatoris. Hinzutreten mufl jedoch, und zwar nach dieser Lehre auch
beim offentlichen Testament, der conspectus testatoris. Dieses Erfordernis
leitete man aus der Gleichsetzung mit dem Siebenzeugentestament ab:

Quia testamentum apud acta, et testamentum coram septem testibus
aequiparantur, ut ita de utroque idem ius sit statuendum?2,

Beim Siebenzeugentestament aber miissen die Zeugen die personliche
Anwesenheit des Testators wahrnehmen; deshalb fihrt Moller im Anschlufl
an C. 6,23,9 fort:

Adeo quidem ut praesentem eum esse non sufficiat, sed necesse sit, etiam
ab omnibus testibus videri®,

Die Rolle der Zeugen wird nun auf den iudex vel magistratus iibertragen:

Tunc quod iudex vel magistratus, aut qui ab illis ad hoc deputantur,
vicem testium in confectione, vel insinuatione testamenti supplent, ideoque
non minus ac hi testatorem praesentem ipsemet, ut videant ad excluden-
dam omnem fraudem necesse est34,

30 MotLrLer L. ¢. n. 8. BErLicH |. ¢. n. 28.

31 MoLLER . c. n. 6.

32 BerricH L. c. n. 28. LAUTERBACH, Diss. acad. vol. II1, disp. 133 § XIV n. 5.

33 MortLEr L. c. n. 6. Vgl. auch MaNz, tract. de test. (1681), tit. IV n. 84 qu. 1.
3 Motcer L. c.n. 8. BerLicH III concl. 4 n. 28, LAuTERBACH L. ¢. § XIV.
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Dementsprechend lehnte die sichsische Praxis ein durch einen Vertreter
insinuiertes Testament als unwirksam ab:

Dieweil aber dennoch der testator solcher sein testament nicht selbsten
denen Gerichten iibergeben und zugestellet, sondern durch seinen gewese-
nen Amanuensem Heinrich Felckeln insinuiren und iibergeben lassen etc.
So ist auch angeregtes Testament aufl Mangelung gebiihrender Sollemni-
titen zu Recht nicht krifftig noch bestendig?s.

Grundsitzlich bekannte sich auch das Reichskammergericht zu dieser
Meinung. Cramer berichtet in seinen observationes juris universi®® hieriiber.
Als Franz Carl von Thiingen sein verschlossenes Testament durch seinen
bevollmichtigten Advokaten dem Reichskammergericht ,,ad deponendum
einsenden lief}, ,,dissensus hand parvus in Pleno ortus, an fieri possit oblatio
Testamenti, quod solemnitatibus destituitur .. .2“ Man einigte sich auf
einen Mittelweg und entschied am 18. Mai 1694:

Dafl das Testamentum per tertium oblatum, wann der Herr Testator
inmittels mit Tod abgehen sollte, quoad Solemnitates vor giiltig solle
angenommen seyn. Wann aber der Testator wieder sollte zu voriger
Gesundheit gelangen, so miisse solches durch ihn in Person, id est per
praesentiam confirmiret werden. ..

Cramer zieht daraus den Schlufl:

Quo ipso igitur principium stabilitum, quod ad Testamentum Camerae
Imperiali oblatum, nullis vero Sollemnitatibus munitum, Testatoris
praesentia requiratur, nisi morte praeventus et impeditus fuerit, quo
minus praesens esse potuerit®,

Nach dieser Lehre hat die Testamentsform somit vornehmlich die Funk-
tion, den Beweis fiir die Echtheit des letzten Willens zu sichern. Das persén-
liche Handeln des Erblassers zusammen mit dem conspectus testatoris war
dazu am besten geeignet. Von dieser kontrollierenden Rolle der Zeugen
mochte man nicht absehen, weil man aus der Literatur eingehend genug
dariiber unterrichtet war, wie leicht sich die praesentia testatoris vortiuschen

3 Entsch. d. Leipziger Schoffen 1634. Vgl. Carrzow, Jurispr. For. Rom. Sax. P. IIL. const.
III1. def. 23.

38 obs. XVII.

37 Mit diesen Ausfiihrungen trat CRAMER der Darstellung LauTerBacHS (Coll. Theoret.
Pract. Lib. 28. tit. 1. § 45) entgegen, wonach beim Reichskammergericht die Einreichung der
Testamentschrift durch einen Procurator zulissig gewesen sein soll. Vgl. obs. XVIL. § 2.



234 Gerhard Immel

lieff3%8. Wenn man beim &ffentlichen Testament ebenfalls eine personliche
Titigkeit des Erblassers bei Akt der Schriftiibergabe verlangte, so 1dflt sich
sagen, dafl auch diese abgeleitete Form eine Beweisfunktion ausiibte; Daniel
Moller sprach in der schon zitierten Stelle vom excludere omnem fraudem.
Die im personlichen Handeln des Erblassers bestehende Form behauptete
ihre Funktion auch gegeniiber dem Einwand, dafl beim offentlichen Testa-
ment jede Solemnitit, also jede Form, abgeschafft sei. Das wird bei Carpzow
deutlich. Er lehnt es ab, die Formerleichterung auch auf das persénliche
Erblasserhandeln zu erstrecken:

Nec putandum omissis solemnitatibus circa testes in testamento iudiciali
illud etiam censeri omissum, quod ad fraudes removendas, et conservandas
testantium voluntates adinventum est, nempe ut ipsemet testator coram
actis voluntatem suam exprimat et declaret®.

Dies gilt auch fiir das Testament durch Schriftiibergabe:

Sequitur hinc ergo, non valere testamentum, quod domi conscriptum et
consignatum testator per literas, nuncium vel procuratorem actis publicis
praesentari et insinuari curavit, sed praecise ad testamenti validitatem
requiritur, ut testator ipsemet in iudicio et coram iudice compareat, ac
testamentum suum apud acta deponi et ibidem conservari petatto,

Uberhaupt kann dieser Meinung zufolge der Bewetis fiir die Authentizitit
des letzten Willens sich nur aus der Einhaltung der Testamentsform ergeben.
Andere Beweismittel, welche die Form ersetzen konnten, sind nicht zuge-
lassen. Im 18. Jahrhundert hatte man Veranlassung, dies besonders zu
betonen:

Ast quo modo haec securitas testamento Principi vel Iudici oblato
obtingere potest, si non ipse testator, sed alius quidem ejus nomine offert?
Anne tunc certo et indubitate, sine formidine contrarii, de testantis
voluntate constet? Nonne metus fraudis aut suppositionis, a procuratore

38 Hierfiir ein Beispiel, das MoOLLER n. 7 bei JuLius CLarus gefunden hat. ,Clarus quogue
refert suis temporibus, mulierem quandam astutam, cum maritus vixdum expirasset, illi e
lecto clanculum remoto alium supposuisse, qui fenestris conclavis fere omnibus obductis et
capite pannis obvoluto, maritum eius se simulans, in extremis laborantem, et qui prae aegri-
tudine vix logui posset, testamentum condiderat, in eoque uxorem defuncti haeredem insti-
tuerat, testibus omnibus ad id requisitis vere maritum mulieris, et vocem ejus esse existi-
mantibus: fraude antem postea dininitus detecta, nisi mulier una cum Notario, qui solus frau-
dis conscius fuerat, fuga sibi consuluisset, futurum fuisse, ut ambo ultimo supplicio afficeren-
tur.” Vgl. auch Manz, tract. de test. tit. IV. n. 84 qu. 1.

39 Carezow, Jurispr. For. Romano-Sax. Pars I1I const. II1. def. 23 n. 5/6.

40 ibid.
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offerente commissae, perpetuo manebit?... Et si fides hujus testamenti
postea impugnatur, quomodo probari poterit certa testatoris voluntas?
Sane neque procurator, neque ipsi etiam testes, idonei testes erunt, cum in
propria causa testimonium perhibeant . . .41,
- Die Lehre aber, die hier so leidenschaftlich bekimpft wird, fand ihren
Anlaf in jener Codexstelle, aus der sich der Ausschluf} jeglicher Form bei der
Testamentserrichtung ergab. Als ihr erster Verfechter ist Samuel Stryk
anzusehen, der in einer 1684 von Samuel Christoph Praetorius aus Stettin
pro licentia in Frankfurt a. d. Oder verteidigten Dissertation ,,de testamento
per procuratorem oblato*“4? fiir die Zulassung eines Procurators bei der
Errichtung des 6ffentlichen Testaments eintrat. In der theoretischen Literatur
blieb diese Ansicht stets umstritten®®; die Praxis aber, mit Ausnahme der
sichsischen, die unter Carpzows Einfluf blieb*, nahm sie auf*. Die
Argumente freilich sind nicht neu; es sind diejenigen, die die iltere Auf-
fassung als rationes dubitandi vorgetragen und verworfen hatte. Es galt nun
aber zu beweisen, dafl im Gegensatz zu jener ilteren Lehrmeinung das
offentliche Testament gemeinrechtlich praktisch formfrei errichtet werden
konnte und der Erblasser insbesondere den formellen Errichtungsakt nicht
zwingend personlich vorzunehmen hatte. Soweit die Begriindungen hier von
Interesse sind, zeigen sie, dafl man das personliche Handeln des Erblassers
bei der Errichtung des 6ffentlichen Testaments als blofle Solemnitit ansah,
die ihren Sinn in sich selbst trug, aber keine dariiber hinausgehenden Funk-
tionen zu erfiillen hatte und darum entbehrlich war. Man ging davon aus,
daf beim Abschlufl von Rechtsgeschiften personliches Handeln fast aus-
nahmslos durch Vertreterhandeln ersetzbar ist#8:
Et quidem notissimi juris est, quod procurator in omni negotio civili
admittatur, si speciali mandato instructus; adeo ut actus aeque subsistat
gestus a procuratore, quam si ab ipso principali.

41 Spistus, Diss. iuridica de testamento per procuratorem non offerendo, Altorfii 1742,
§ VIL Ahnlich F. Es. PUFENDORF, Animadvers. iur. Tom. L. animadv. 81 u. Observationes,
obs. 197 de test. indici per proc. obl. § 4.

42 Sie entspricht cap. VIII des zuerst 1703 in Halle erschienenen Tractatus de cautelis
testamentorum.

43 Vgl. die Nachweise bei GLiick, Bd. 34, S.191 Anm. 23 und 195 Anm. 28.

4 Vgl. die Bemerkung des OAG Cassel bei Cannaiesser, Dec. Hasso-Cassell. Tom. L
dec. 21, n. 6.

45 So der Reichshofrat, vgl. Moser, Von der teutschen Justiz-Verfassung, Th. 1. lib. 2 cap.
50 § 14 u. KREITTMAYR, Anmerkungen zu CodMaxBavCiv. Th. 3 cap. 4 § II n.2; G. L.
B&HMER, Auserles. Rechtsfille, Bd. 3 Abt.2 n.234 p.542—545; im iibrigen die Angaben bei
Grick Bd. 34, S. 191 Anm. 22.

4 STRYK, L. c. § XIV. G. L. B6HMER L. c.
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Das war die herrschende Lehre?; man dehnte sie aber jetzt auch auf das
Recht des dffentlichen Testaments aus. Sei die Mitwirkung eines Procurators
ausgeschlossen, so sei dies ein Ausnahmefall, keineswegs aber die Regel;
Ausnahmen gebe es allerdings fiir hochstpersonliche Rechtsgeschifte; diese
Rechtsnatur sei aber beim 6ffentlichen Testament zu bezweifeln: Nec est, ut
excipias, non procedere regulam in actis personalissimis . . ., denn: rema-
net . . . controversia, an testamentum Principi oblatum pro actu persona-
lissimo sit habendum . . 48,

Stryk leitet diese Meinung im einzelnen aus dem Wortlaut der Quellen ab
und fiigt hinzu, alles, was im Hinblick auf das testamentum Principi
oblatum gesagt sei, gelte in gleicher Weise auch fiir das testamentum iudici
oblatum?*®: die personliche Anwesenheit des Erblassers bei der Schrift-
einreichung sei nicht erforderlich. Den conspectus testatoris durch Privat-
zeugen oder Gerichtspersonen, wie ihn die dltere Meinung verlangt hatte,
lehnt man jetzt ab, weil man nicht mehr Formvorschriften aufstellen diirfe
als das Gesetz selbst®: ,,Huc facit, heiflt es bei Stryk weiter, ,,quod nibil
ad formam vel essentiam negotii civilis pertineat, nisi quod lege est expres-
sum*, zumal ,,in testamento Principi oblato omnis solennitas, quae alioqui
in testamento exigebatur, sit remissa, quippe hoc omnes solemnis superare
dicitur in d. 1. 19 pr. C. de Testam.“5, Das Testament, so sagten andere,
beziehe seine Wirksamkeit allein aus dem Sffentlichen Glauben des Gerichts,
bei dem es insinuiert werde52/53,

Nach dieser Lehre ist also der Errichtungsakt beim 6ffentlichen Testament
nicht an eine bestimmte Form im Sinne des personlichen Erblasserhandelns
gebunden. Nichtsdestoweniger kommt es aber auf die Erklirung des letzten
Willens an:

Certum est (V1) Quotiescunque solennitas in testamento removetur, nihil
amplius ad subsistentiam testamenti exigi, quam declarationem voluntatis
testatoris et ejus probationem, sicut hoc ex testamento militari perspicuum
est®4,

47 Vgl. statt aller MoLLER Sem. libri V, lib. 1. cap. V. n. 1.

8 StrYK . c. § XV. RiviNus, de testamento per proc. iud. obl. (1735) § IX.
9 StrYK L. ¢. § XV in fine.

3 StrYK L. c. § XVI.

51 §rryk L c. § XIX.

52/53 MEISTER, Pract. Bem. Bem. 11.; Leyser, Med. ad Pand. spec. 354, IV.
5 Vgl. C. 6.21. STryk L. c. § XIX. Hervorhebung von mir.
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In zhnlicher Weise geht die Praxis vor. Das im Oktober 1707 privato
nomine erstattete Responsum 643 von Justus Henning Bohmer®® betrifft
folgenden Fall. Die Drostin Hedewig von S. hatte 1703

ein Testament aufgerichtet, und weiln sie solches gerichtlich zu vollen-
ziechen entschlossen, selbst aber die Uberreichung desselben nicht ver-
richten mdgen, so hat sie den Prediger in A Heinrich B. dahin bevoll-
michtiget, dafl er solches ihr Testament in duplo bey denen Stadt-
Gerichten zu G. nebst Uberreichung eines supplicati insinuiren, und die
gebiihrende gerichtliche Vollenziehung in ihren Nahmen verrichten
miissen . ..

DasTestament wurde angefochten und seine Rechtswirksamkeit bestritten.
In den rationes decidendi des responsum heifdt es bei der Erorterung der
Frage, ob und welcher gestalt die praesentia testatoris ad testamentum
iudiciale néthig sey?“:

»anerwogen aus denen Rechten bekant ist, dafl auf zweyerley Art vor-
nemlich etwas zu einen Testament erfodert werde, erstlich, ut mera aliqua
solennitas et ita pro forma est, atque per aequipollens suppleri minime
potest; nechstdem sind viele Dinge in testamentis zu observiren, quae
propter solam voluntatis certitudinem necessaria sint, ad solennem
formam autem per se non spectant, quorsum spectat inter alias praelectio
testamenti in casu, si imperitus literarum testator ... et alia multa...

Fiir Georg Ludwig Bohmer kommt es ebenfalls auf die Gewiflheit des
letzten Willens an5®.

Bei Stryk ist also die Erklirung des letzten Willens von der Form, in
welche diese zu kleiden ist, streng geschieden. Die probatio aber steht bei der
declaratio voluntatis, wird also als Funktion von der (solennen) Form
getrennt. J. H. Bohmer stellt demgegeniiber statt auf die declaratio in erster
Linie auf die certitudo voluntatis ab. Formregeln, wie die bei J. H. Bshmer
genannte Vorlesung beim Testament des Analphabeten, die der Sicher-
stellung der certitudo voluntatis dienen, gehéren demnach nicht zur Solemni-
tit als solcher. Die Parallele zu der Erblasserbefragung in den Particular-
rechten ist evident.

Damit wird aber eine Verlagerung der Problematik offenbar. Es geht jetzt
um Fragen des Beweisrechts. Da man davon ausging, dafl es eine in dem

55 J. H. BoHMER, Consultationes et Decisiones, Pars 1, resp. 643.
5 G. L. BouMer L c. Vgl. ferner GEi1GER u. GLUCK, Merkwiirdige Rechtsfille Bd. 1, Nr.
111 p. 43 ff. MEISTER, Pract. Bem., Bem. 11.
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personlichen Handeln des Erblassers bestehende Form samt Beweisfunktion
nicht gebe, standen Literatur und Praxis vor der Aufgabe, selbstindig
Regeln fiir die Sicherstellung der #ltima voluntas zu entwickeln. Die erb-
rechtliche Form wird durch die probatio per aequipollens ersetzt. Das deutet
J. H. Bohmer an:

Gleichwie nun die solennia eintzig und allein ex legum praescriptione
dependiren, also sind hergegen diejenigen requisita welche certitudinem
voluntatis allein respiciren, so beschaffen, ut aequipollens admittant57.

Das bedeutet, daf sich der Beweis fiir die Echtheit des letzten Willens aus
allen Umstinden des Einzelfalls ergibt. Aus dem Schrifttum seit dem
18. Jahrhundert liegen hierzu naturgemifl die verschiedensten Stellung-
nahmen vor. Genannt wird bisweilen der 6ffentliche Glaube der Gerichte®.
Im grundsitzlichen war anerkannt, dafl der Procurator mit einem manda-
tum speciale ad insinuandum datum ausgestattet sein mufite®®. Die Voll-
macht mufite in der Regel schriftlich erteilt sein; fehlte es daran, so wollte
Rivinus den Nachweis der Vollmacht auch durch das Zeugnis zweier glaub-
hafter Zeugen gestatten, welche die Ubergabe der Testamentsurkunde an
den Procurator beobachtet haben mufiten®?. Dieser Meinung schlofd sich auch
Struben® an. Der Kasuistik eroffnet Leyser ein weites Feld, wenn er neben
dem mandatum speciale verlangt, ,,deinde necesse est, ut omnis suscipio
frandis, coactionis importunae flagitationis exulet. Si haec saltem verosimi-
liter apparet, infirmandum est testamentum‘®2. So war schon in
J. H. Bohmers responsum die Spezialvollmacht nur als eines der Indizien fiir
die certitudo voluntatis erschienen. Wie sehr man ins einzelne gehen mufite,
zeigen die folgenden Ausfiihrungen Bohmers:

[26] nun weisen die acta mit mehrern, daf die seelige testatrix zwey
originalia von ihrem Testament gemacht, eines selber geschrieben, das
andere abschreiben lassen und untergeschrieben, und untergesiegelt, und
dafl solches ihr ernstlicher fester Wille sey, mit der clausula iuratoria
solenni bestircket ... [27] ferner hat sie solches zur gebiithrenden Vollen-

57 J. H. BOHMER, resp. 643.n.17.

% MEISTER, Pract. Bem. Bem. 11. LEYsER, Med. ad Pand. spec. 354, IV. S. 0. S. 236.

8 StrYK L. c. § XIX. BOHMER resp. 643, n. 37. G. L. BouMER, Auserl. Rechtsfille, II. 2.
n. 234. p. 542—545.

8 RivINUS, diss. de testam. per proc. judici obl. Lips. 1735, § 18.

61 STRUBEN, Rechtl. Bedenken I 134.

62 Leyser 1. c. Ahnlich GADENDAM, de test. iud. per proc. ad acta exhibito, Kiliae 1770,
§ XIV.
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ziehung denen Gerichten in G einreichen lassen, und damit auch hiebey
kein Zweifel vorfallen mdchte, ein ordentliches supplicatum an den Rath,
mit ihrer eigenen Unterschrift bezeichnet, eingeschicket und dabey den
gevollmichtigten Prediger ad hunc actum legitimiret. . .

Auflerdem war das Testament in duplo eingereicht, ein Exemplar davon
ad acta angenommen und hinterlegt worden, wihrend man das andere ver-
schlossen nach der Erblasserin Tode in deren Nachlaff fand. Alle diese
Umstinde begriindeten die Uberzeugung J. H. Bshmers von der Authentizi-
tdt des letzten Willens der Erblasserin®. Das Oberappellationsgericht Cassel
hatte in der Mitte des 18. Jahrhunderts einen gleichliegenden Fall zu
beurteilen; es sprach aus, an der certa et seria voluntas des Testators sei
wfast nicht zu zweifeln®. Der Erblasser hatte hier in Gegenwart des Notars
und zweier Zeugen das Testament eigenhindig unterschrieben, der Procu-
rator hatte eine Spezialvollmacht, und die Deposition bei Gericht war
tatsichlich erfolgt. Alles das seien starke Vermutungen fiir die Richtigkeit
des letzten Willens und das Gericht erkannte aus diesen Griinden das
Testament als wirksam an®. Leyser zitiert schliefilich einen Fall, in welchem
ein von einem Procurator eingereichtes Testament unwirksam war, weil es
an dem Beweis der Authentizitit der letztwilligen Verfiigung fehlte8s, Hier
hatte der Erblasser sich das Testament aus der gerichtlichen Verwahrung
zuriickgeben lassen und darin etwas geindert. Die geinderte Testaments-
urkunde reichte ein Procurator ein, hatte dabei aber seine Vollmacht nicht
nachgewiesen.

Das Motiv fiir diese Formerleichterung war die Billigkeit®® und das
Streben nach der materiellen Gerechtigkeit des Einzelfallest?. Stryk wollte
mit seiner Ansicht dem rechtsunkundigen Testator beistehen:

... hoc fine haec adducta, ne, si forte testator praxeos ignarus, per alium
obtulerit testamentum, de cujus tamen voluntate omnibus numeris certi
sunt ejus heredes, mox hoc testamentum ex defectu illius requisiti, quod
nulla Lex expressa exigit, pro injusto pronuncietur, et heredes ab intestato
contra voluntatem testatoris admittantur®s,

83 J. H. BOHMER resp. 643.

84 CANNGIESSER, Dec. Hasso-Cassell. Tom. I. Dec. 21.

5 LEYsER . c. spec. 354 n.V.

% RiviNusl.c. § X.

7 Vgl. fiir das analoge Problem von (rechtskriftigem) Beweisinterlocut und probatio per
aequipollens: ENDEMANN, Die Entwicklung des Beweisverfahrens im Deutschen Civilprocess
seit 1495, p. 107 f.

8 StrYK |. c. n. XX VIIL
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Ebenso erklirte das OAG Cassel in der zitierten Entscheidung, es sei nicht
angebracht, ein Testament nur deswegen fiir unwirksam zu erkliren, weil
einige Rechtslehrer die personliche Errichtung durch den Erblasser forderten.
Andererseits entstand aus solchem Entgegenkommen eine erhebliche Rechts-
unsicherheit und eine Fiille neuer Zweifelsfragen. Die Praxis zeigt, dafl kein
Erblasser sicher war, ein wirksames &ffentliches Testament zu errichten,
wenn er sich eines Procurators bei der Schriftiibergabe bediente; kennzeich-
nend ist das ingstliche Bemiihen jener Erblasserin in J. H. Bohmers
responsum, keine Zweifel an der Echtheit ihrer Willensentscheidung auf-
kommen zu lassen; vermochte aber der Procurator gar seine Vollmacht nicht
nachzuweisen, so hatte der Erblasser iiberhaupt keinen Einflufl auf das wirk-
same Zustandekommen seines Testaments. Stryk selbst muf} diese Gefahren
vorausgesechen haben; am Ende seiner Dissertatio de testamento per
procuratorem oblato rit er nimlich, auf den Procurator zu verzichten:
»Cautius enim omnino procedit, qui tutissimam wviam eligit, quam qui
controversiis litibusque obnoxiam eligit, et se periculo exponit“®, Damit

hat Stryk schlie8lich recht behalten.

% ibid.
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