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68. 1, Kann bei dex Erridtung eined Hffentliden Tejtamentd buvdy
mitndlidye Griliirung, wenn die Urlundeperion dbabei einen vorher
fertiggejtelten Zejtomentfentivuri benut, bdie mindlide Gr-
Hirung bed lepten Willens dburd) den Erblajier mit ber Berlejung
und Genehmiqung der TejtamentBnicheridirift in cinen Ber-
Handlungdvorgang jujammengefaft tverben?

2. Fuf Hei einer joldjen TeftamentBerridtung in ber Niedex:
dgrift auddritdlich feftaeftellt werben, daf der lebte Wille milnblid)
crllirt worben ift?

BODB. §§ 2238, 2241,

IV. 8ivilfenat. Urt. v. 16. Dlober 1939 i. ©. &, u.a. (Vell.) und
IR, (Steeith.) . B (RL). IV 10/39.

I, Qanbgeridit Konigaberg.
II. ©berlanbedgeriht bafelbft.

AYm 13. Jult 1937 vetftarh in . ber Landwirt Hermann P.;
er hatte am 25. Mdrz 1937 im Sranfenhaud ein Teftament in
notarifdher Form durd) miinblidje Erfldrung ervidtet, bag bon dem
amtlich bejtellten Bertreter bes Gtreithelferd ber Bellagten auf-
genommen fvurde und in bem ber Grhlaffer den Kldger P. (feinen
Bruber), bie Beflagte £. (eine Enlelin jeiner Stief{drvefter) und die
Bellagte B. (feine Haudhilterin} ald Erben zu je Y5 eingefebt und
iweiter der Bellagten B. eine Lebensverfiderungsfumme voraus-
vermad)t Hat. Jn ber FTeftamentsniederfdyrift it junddft gefagt,
baf bder Notarvertreter im Kranfenfoufe die zur Eridtung ju-
gezogenen Jeugen foivie den Crblaffer antref, ber erfldrte, cin
Teftament errichtert zu wollen, und durd) eine befannte Perjon vor-
geftellt wurde. WSbann Deift e3: ,Nad) niberer Befpredjung der
Eingelfeiten gab der Befiher Hermann P. feinen lepten Willen, mie
folgt, tund”. €3 folgen bie eingelnen leptwilligen Weftimmungen,
die Angabe be3 Madjlofivertes jomie ber Sdlufvermert {iber bdie
Botlefung, Genehmigung und Unterzeidnung der Nleberjdyift
nebft den Unterjdriften be3d Erblojfers, ber Beugen und ded Notar-
vertreters.

Der Rldger, der den Erblafjer bei qejeplicher Crbfolge zu 3,
beetben toiitbe, madyt geltenb, dad Teftament fei nidjtig, und Hat
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jut Begriinbung u. a. borgetragen, bie Formooridyriften feien infofern
nidyt gerafirt, al8 die Dereits vorher fertiggeftellte ZTeftaments-
urhunbe entgegen ihrem (mbalte nad) Bugiehung dber Beugen nur
purdy @infiigung ber Namen der Feugen und bes Nacylafmwerts
ergdnat und fobann vorgelefen worben fei, ofne daf ber Exblaffer
bazu etwas gefagt habe, &t hat mit der Rlage die Feftftelung beqehrt,
baf ba3 Teftament ungliltig jei. Den Beflagten bat jid) ber Urhunba.
notar als Gtreithelfer angefdloffen. Dad Lanbgericht hat die flage
abgetiefen, bad Oberlanbesgericdht hat auf Berufung bes Hligers
nad) bem Rlageantrag erfannt. Die Revijion der Bellagten und dex
©treithelfers fithrte sur Aufbebung bed BeruJungdurteild und zur
Burlidmeifung ber Berufung.

@riinde:

Da3 Berufungsgerid)t Halt dad Tejtament fiir nidyng, mweil bei
feiner Grridtung bie gefeplichen Formvor{driften nidht beadytet
wotben feien. Wie e auf Grund eingehender Wiirbigung ded &r-
gebniffes ber umfangreichen Bemeidaufnahme feftftellt, find bie
Borgdnge bel der Teftamentderridhtung in ber notarijden Nieber-
johrift injofern unridhtig mwiebergegeben, al der Totarverireter bet
jeiner 2nfunft im $ranfenbaufe die Teftamentszeugen feinesegs
{don porfand, aud) ber Erblaffer nidt in threr Gegentvart exfldrte,
ein Teftament ervichten ju tollert, und vor ber , Kunbgabe" bes lepten
Willerts deffen Eingelheiten mit ihm nicht befprodjen rourden. Biel-
mefr verhanbelte bDer RNotarberireter zunddift mit dem Erblajfer
affein; nady Bugiehung der Zeugen und Einfiigung ihrer Namen in
ben bereitd fertig vorliegenden Gniwuwrf der Teftamentdurhunbe las
et biefen bem Erblaffer nur Sat fiir Sap vor unb vergemifjerte jid
nad) jebem Ubjap und jcblieflidh nodymald em Edyuffe durd) die
Hrage, ob ba3 fo ridhtig fei, bed Cinverftandniffed bed Grblafjers,
bad diefer teilweife durd) Worte, teileife durch Gebirben ju erfennen
gab. Alsbann unterzeidinete ber Erbinfer, ledigl ) an rm und
Hand unterftiipt, bie Nieberfdhrijt mit feinem Namen,

Sm UnjdiluB an bie bidherige Redjtiprechung bes erfennenden
Genats (bgl. indbe]. RGF. Bb. 85 €. 120(g.), die aud der Herrjchen-
dent Unfidht in der Rechtslelre entipricht, fegt bas BVerufungdgeridit
bar, bas ®efep unterjdheide audbriidlid) zwijchen der mimbdlicden G-
Harung be3 fepten Willens bdes Erblaffers gegenitber der Urfundz-
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perjon (§ 2238 Ub{. 1 BEB.), die allerbingd aud) burd) bloke Be-
jahung Der bon ber Urfundperfon an Dand eined bvorbereiteten
FeftamentSentrourfs geftellten Fragen gejdjehen Ionme, und ber
Borlejung und Henehmigung der bon der Urkundsperjon Hieritber
aufaenommenen Jhederfuift (§ 2242 B[ 1 BGB.). Beide Ei-
forbernifie jeien bei ber Crridtung eined BSifentliden Teftaments
purdy mitndliche Crfldrung Har boneinanber u trennen; fie bei bem
Grridhtung3aft zu einem einbeifl den Vorgange zujammenzugiehen,
fei unzuldffig. Dap bier in Gegenivart ber Tefjtomentdzeugen, bie
nady § 2239 BEB. wdfrend der gangen LVerhandlung jugegen fein
miiften, nur bie Teflamentdurfunde vorgelefen und von dem Erb-
faffer beftitigt worben fei, habe ben gefeslidhen Formerforbernifjen
nidgt entjbrodhen.

Per Revifion ift suzugeben, baf diefe Rehtdauffaifung mit ben
beutigen Unjdhauungen {iber die Vebeutung der Formborjdriften
nidht mehr im Einflange jteht. Wenn, wie Hier, bei ber Teftaments-
aufnafme guldfjigeriveife ein borber fertiggeftellter Entwurf benuspt
unb bem Erblaffer sur Fejtitellung feined Willens Saty fiir Sap vor-
gelefen toith und wenn bann ber Crblafier auf bie jebedmalige Frage
ber Urlunb3perfon in einer bie Form ber miinblidien Crildrung
erfiilfendben Weife fein uneingejdrinites Einberjtdndnid dugert, alfo
nidyt BIoR beftdtigt, baf bie Nieberjdyift fadhlid) feinen lepten Willen
tidhtig wiebergibt, fondern audy ber Fajjung itberall aujtimmt, rodre
3 ein iibertriebened Hingen am Wortlaut ded Gefeses, wollte man
perlangen, baf ber Entwurf nodh einmal abgefdhrieben ober audy nur
nodj ein gweite3 Mal vorgelejen und nodymaid bie Genehmigung des
Erblaffers eingeholt werde. Dad Gefey forbert feinesweqs, bap ber
Erblajfer jeinen Willen zweimal erflirt, jonbern nur, daf er aufer
ber mimbliden Crfldrung der leptwilligen Beftimmungen aud) bie
Richtigleit der Jtederfdyrift nad) deten Borfefung anerfennt. Pas
fann aber, wenn bereit3 ein fectiger Entwurf vorliegt, redht woll in
einer Huferung juglei® mic ber Grllirung bed lepten Willens
jelbft purd) Bejahung entjprediender, mit Bezug auf die borgelefenen
Sige bes Cnimurfs gejtellter Fragen gefdhehen. Der alleinige ober
ood) Hauptidd) de Jived der Formvorjdriften fiir bie Teftaments-
errichtung, bie Sidjerung einer suverlifjigen Wiedergabe des Willens
De3 Crblaffers, wird bei einem folthen Verfahren ausreichend gerodhr-
leiftet. G2 witd fidh freilid), nomentlih bei umfangreichen Feftas



68. Teftamentderriditung. 381

menten empfeblen, baf die Fiederfdyift aud) dann, wenn fie vom
Erbloffer nach Jnbalt und Form burdyweq gebilligt witd, jum Schluf
nod) einmal im Bufammenbange borgelefen und die Buftimmung
bed Grblafferd sum Gangen eingebolt wird; unbedingt notwendig
ift bag aber nicht, wenn nur fonft ba3 Einverftindnis des Crblafjers
mit Jnhalt und Form ber Feberfdyrift jweifelsfrel feftgeftellt ijt.
©oteit in Der ermdbnten reidh3geridiilihen Redhifprechung bie
gegenteifige Meinung audgefprodien ift, fann daran nicht feftaehalten
tetben.

Borausfepung fiir die Gitltigleit ber Teftamentsertichtung in
einem olle ivie bem vorliegenben ift natitelid), baf die Billiqung
be3 bon ber Urfundsperfon borgelefenen Teftamentsentourfs durdy
den Grblajfer ben Erforberniffen jowohl der miinblichen Gr¥arung
0e3 lepten TWillend mie ber BVorlefung und Genehmigung der Nieder-
fdrift geniigt. Weldhe Anforberungen indbefondere an die mimbdlice
Erflérung bed lepten Willend durd) ben Crblafjer zu ftellen und ob
fie Bier beachtet worben find, broudte dasd Berufungadgeridt von
feinem Redjtsftandpuntt ausd nidyt ju erdrtern. Der von ihm feft-
geftellte Gadyverhalt ermbglicht jedod) ben Scdluf, bdap bei ber
Zeftamentdertidytung audy inforweit die Form ald gervalhrt anzufehen
ift. Welentlich ift hievbei, daf ber Jnbalt der Teftamentdnieder|chuift
ben bafiir gegebenen Bor{dhriften entfpricht. Nach § 2241 3Biff. 3
BGB. mup bad Protololl die nad) § 2238 erforberliden Crifdrungen
bes Grblaffers enthalten. Eine ausbridliche Feftftellung, baf ber
Crbloffer ben aufgenommenen lepten Willen , mimblich eckldrt” Hat,
ift jedbody nidht erforbexlich, dba ber Gebraud) bejtimmter Worte in
der Miederfchrift nidht vorgejdirieben ift und ein redtdgefdhifilidher
Wille, der nidht fehuiftlich evtléiet twird, in aller Regel miindlich fund-
gegeben ju werben pflegt. Tedhalb ift bie Angabe in Der Nieber{dhrift,
bof ber Grblafler bem MNotar feinen lepten Willen ,erfldrie” ober
«fundgab”, ohne mweitered im Ginn einer miindlicdjen CrHirung ju
perftefjent, befonberd fvenm, wie Hier, nod) feftgeftellt ift, bak e3 ,nad
niberer Befpredung der Eingelbeiten” gefdah (Nabler-Fedner
RNadjlefwefen 2. Aufl. &. 125; RKammergericht in OLG. Bd. 10
©. 309).

Da e3 fid) bei et notariffen RNieverjdrift um eine Hifentlide
Urtunbe im Sinne des § 415 JBO. Hanbdelt, burch bie der polfe Be-
meid bet barin beurfunbeten ordbnungdmifigen Teftament3erridhung
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begriinbet wird, muf demgegeniiber ver fldger, wenn er die Ridyt-
einfjoltung der fformbor{driften behauptet, den nad) § 415 AH{. 2
sugelafleren Nadyweid der Unvidtigleit fithren. 3 fommt fomit
barauf an, ob burd) dad bom Berufungdgeridyt fefigeftelite Betveis-
ergebnid bargetan iff, baf enigegen bem Qnbalte ber Mieberfdhrift
et Grblafjer feinen legten LWillen bem Notar nidht miindlid) erfldrt
fat. Un einem jolden Nadyweife fehlt e3.

Daf die miindlide Erllirung des lepten Willend aud) in Form
pon Frage und Antmwott zwifden der Urfundaperfon und dem Erb-
loffer gejdiehen unb Dabei eine beteit3 borbereitete Teber{dyijt
benupt werben fann, ift anerfannt. 3 genligt alfo, wenn der Notax
dben fertigen Entourf in feinen eingelnen Beftimmungen dem Erb-
laffer borlieft unb biefer bie jededmalige Tjrage, 0b bas ridhtig fei,
sufimmend beantrortet. Nach fejter bisheriger Redytjpredhung
erforbert aber ber Begriff ber ,miindlichen Er¥ldrung” im § 2238
BEB., dafy der Crblafler den leften Witlen dburd) gefprodjene, den
mitwitfenben Rerjonen verftindlidy: Worte fumbdgibt; blofe Beidien
ober Gebdrben, wie fopiniden ober -jdyiitteln, reiden bazu nidt cus.
Danady mwiirde bier eine miinblide Erllirung nidyt vorliegen, {oweit
ber Erblaffer die Fragen bed Motars nady ber Ridhtigteit des BVor-
geleferen nur b. rd) Gebdrben beantrwortet Hat. Gegen biefe enge
9% slegrng ded Begrifid der mitndlidien Erfldrung MHnnen, wie nidt
verfannt werden foll, Bebenten in ber Ridhtung erhoben werden, ob
nict bag Grforderni8 ber miinbliden Grfldring ald Form ber
Teftamentderridt ng vom Gefesgeber mogliderweife nur afd
Gegenfap su der Teftamentserrihhing b xh fbergabe einer Scrift
gemeint ift und beshalb eine ,mitndlidhe” Er¥drung in diefem Sinn
unter Umiftinbden aud) dann angenommen tperben muf, wenn der
Srblafjer jeine Jrftimmung zu dem ihm vorgelefenen Entrouxf nidt
mit einem pernefmliden ,Ja”, {ondbern aus irgendeinent Grunbde nur
burd) Ropfniden ober eine jonjtige Gebdrbe in einer jiiv die mit-
it enben Perjorten Haren, rnmifverftandlichen Weife su erfennen
gegeben hat — ausgenomnien jelbjtverftindfich der Fall, daf er ftumm
ober fonjt am Epredien verhindert wor, alffo ber Sonbertatbeftand
bes § 2243 Y. vorlag. £b diefe Vebenlen ein Ubgehen von bem
bisher eingenommenen Etandpunite tedjtiertigen, broudt jebod)
nid)t entjdh.eben ju werben, tweil hier ber bem Sldger obliegende
Bemweis, duf eine minbdlidie Erlfdrung im Sinne bed § 2238 BEHDB.
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nidyt ftattgejunben fitte, in feinem Falle gefithet ijt. udy wenn man
im Gintlange mit der bizherigen Redylipredhung 3u der mindliden
Erfldrung ben Gebraud) von Worten fiir notwenbdig exadhtet, wiirde
e3 body geniigen, baf ber Erblaffer nady polljtindiger Berlefurng ber
eingelnen Beftimmungen bed Tejtamentdentwurid ouf bdie fFrage
bes Jotard nod) ber Richtigheit ded Borgelefenen fein Einberftdndnis
mit LWorten su erfermen gegeben hat, audy menn er bazwifjden nur
burd) Gebarben, etwa durd) fopfmiden, jugeftimmt hétte; benn
burd bie Bejtit qung am Edfuffe werden Form und Jnbalf her
gangern Verhandung gebedt. Nady ben Feftjtellungen be3 Be-
tufungdgeric)ts Hat bie Betveiaufnahne ergeben, baf der Erblaffer
bie Fragen bed Notarvertreterd nach der Ridytigleit ber eingelnen
porgelefenen Gige und am Edjluffe teiltveife durch Worte, teiliweife
durdy Gebirben bejaht Hat. Wiyt geliart ift danad), ob er jidh am
Edluffe mit Worten ober burd) Gebdrben gedufert hat. Die Bemweisd-
traft ber Teftamentdurtunbe, in der eine ordmungdmdfige Exildrung
ve3 lepten Willens qusreichend beurd.mdet ift, witd hiernad) durd)
ba3 Berveidergehnid feinesfalls erichiittert.

Da aud) bie jonftigen Ungrifje bed Rldgerd gegen ben Beftand
be3 Tef:aments nad) ben injomweit rechtlich bebenfenfreien Yus-
fithrungen bed Berufungsgerihtsd binfdlfig find, ift dad {treitige
Teftament ald giiltig angujeben und bad Feftitellungsverlangen des
Rldgers bemgemdf unbegriinbet.



