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48. fHorm ber WitlenderFlirung ded Teftatord bei Erridytung ded Te-
ftomented zu Protololl,
1, twenn der Teftator Bes Gebraudjed der Sprade midtig ift,
2. wenn er bed Gebrauded ber Spradhe jur Reit beraudt ijt.

IV. Givilfenat. Urt. v, 16, Februar 1893 i &. 8 (Betl) w.
& w Gen. (RL) Mep. IV. 456/92.

L RQanbgeridyt Halberftadt.
O. Dberlanbedgericht Naumburg o, &,

Der am 7. Mai 1890 zu Thale verfiorbene Rentier . L. hat
feine @hefran, bie jebige Bellagte, und feine Gejdymifter, unter diefen
bie fagenbe Ehefrau, al8 gefeflide Erben Hinterlafjen. Er Hat am
Zage vor feinem Todbe, am 6. Mai 1890, vor bem Dorfgeridhte eine
leptwillige Berordnung erricdhtet, nad deren Jnhalte er feiner Ghefrau
ben NieBbrand) an dem Nadjlaffe vermadit hat. Das bdie Berorbnung
enthaltenbe borfgeridjtliche Protofoll lautet in feinen wefenitichen Teilen
wie folgt:

«Der Rentier W, L., welder fih jehr trant befindet und feinen
legten Willen erfldren will, hatte sur Aufnahme desfelben bei der Ent-
fernung bed Ribniglichen Amtsgeridites ben Geridhtaichulzen erfuchen
{offen. Jn bdiefer ALficht verfiigten wir unterzeichnete Dorfgeridite
uns in bie Wobhnung bded Mentierd . L, und fanben denfelben,
pon Perjon indgefamt befannt, obwokl zwar fdywer franf und bett-
ligerig, bei jdwader Stimme, aber bod) nod) im Befige feiner
Seiftestrifte, wm feine lefte TWillendmeinung mit Bewufifein zu
Protofoll zu geben. Teftator wieberfholte, nadhbem er um NAuf-

nabme feined Teftamentes befragt, burd) RNiden mit dem RKopfe
& b. R.@&. Entid. in ivilf, XXX, 15
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feine Buftimmung zur Aufrahme dedfelben. AIB er nunmehr gefragt
wurde, ob ex, Do feine Vinber aud der Ehe vorhanden waven, jeiner
nodj lebenben Ehefrau ben vollen unmeingedrinften Geniefibraud
pon feinem Dbeweglidhen und unbewegliden Bermidgen bet feinem
Ableben vermacdhen wolle, gab er feine Juftimmung zu diefer Frage
burd) RNiden mit dem RKopfe. Wetter Datte Teftator nidhtd mehr
ju verprbmen, und wurde baber bdiefes Protofoll nochmals vor-
gefefen, vom Teftator genehmigt unb unterjdrieben.”

Die RKliger Haben bdiefe Berordbnung aus mehreren Griinden,
ingbefonbere woeil ber Teftator fie nicht ju Protololl erbliirt habe, an-
gefocjten. Der erfte Richter hat abweifend, bder zweite Riditer ver-
urtetfenb erfannt. - Yuf die Revifion ber Beflagten Hat bdad Reidh3-
geridit bad Urteil oufqehoben, und zwar aud folgenben

®ritnden:

+Der Bernfungsridter ift davon audgegangen, baf ber Wille
bes Grblaflers zur Berhandblung vom 6. Mat 1890 nidht in ber vom
Befepe fiir fegtwillige Verordbmumgen vorgeldriebenert Form zum Aus-
brude gelangt jei, und Bat aud biefem Grumbe bie BVerfiigung fiir
redtungiiltig ertlirt. €r Hat einerfeit3 ermogen: Wenn ber Erb-
loffer, wie e3 nad) ber Einleitung: bder Verhanblung ben Unfdein
Babe, phufifdy bed verftanblidhen Sprediens fibig gewelen fei, jo hatte
er, da e3 fidh um ein miindlid) zu Vrotofol ju ertlirendes und
daroufhin aufgunehmenbe3 Teftament gehandelt Habe, der Spradye
fidy bedienen miiffen, um feinen lefsten Millen au exfliiven; ein blofes
oTMiden mit bem Kopfe” ald Bejohung an ihn geridteter Fragen fei
in biefem {Falle nidjt gentigend gewefen; bof tn einer burd) Kopi-
niden geduperten Willendertldrung in der Regel eine ausbdriidlide
Billensertitirung — im Gegenjape zur fHilljdweigenden — zu erbliden
fet, fomne midyt entfcheibend fein; benn bas Sefeh erforbere in ben
§466.104 ALK T 12 und § 3 UG.D. IL 4 fiir bie Teftamentd-
erridjtung  su Protofoll, augenjdeinlid um mehr Gavantieen bdafiir
su fhaffen, dap feine Mikverfiandniffe unterloufen, eine witkid —
im prignenten Sinne — minbliche Erildrung; wenn ein blokes
Stopfnicfen auf geftellte {Fragen geniigen follte, fo mwire niht ab-
sufehen, wedhalb fiir tejtier{dhige Stumme vorgejdrieben fei (§§ 26. 123
ALRN. I 12), baf fie {driftlid) antworten miffen. UAnbdererieits
bat ber Berufungdridter erwogen, bafi, wenn, wie Kldger behaupten,
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ber Erblaffer gur Beit der fraglichen Berhanblung ber Spradje villig
Beraubt gewefent fei und wegen phyfijher Shwide ober Lafmung
aud) nicht mebr gu fdreiben, d. §. nid)t mebr al3 etwa feinen FPamer
it freiben vermod)t Babe, fobaf eime Zeftament3errichtung unter
Wabhrung bder- fiiv Stumme gegebenen Formvorfdriften nidt moglid
war, er u diefer Beit fiiv ein ju Rrotololl u ertlirended Teftament
itberbaupt nicht mefhr teftierfahig gewefen fei.

Der Berufungdenticheibung liegen jonady die Annafmen ju Grunde,
baf bad Gefets fiir bie Teftamentserriditung su Protololl auf ber
Seite bed Leftierendben, wenn er bez Gebraudjes der Spradye miditig
fei, eime miinblidje Grlilarung im eigeniliden Simne bez TWortes,
alfo eine burch die Spradye abgegebene Erildrung perlange, und
bie ferneve, daf eine Perfon, bie zeitweife ded Gebraudjed bev Spradhe
nidht midtig fei, tn diefem Buftande nur unter Wabrung bder durd)
bag @efep fiir Stumme gegebenen Formoorjdiriften veditsgiiltig
teftieven fonne. Nad) beiben Richtungen berubt bie Entfdjeidung ouf
einer Berlepung bed Gefepes.

Sn erftever Hinficht ftehen bem Berufungridjter die von ihm
allegierten Gefepedvoridriften nicht zur Seite. Der § 66 LN, L. 12
beftimatt, baf jebed Leftament ober RKodiHill in ber Fegel vom
Teftator felbft ben @eridyten iibergeben ober jum geridhtlidjen Pro-
tofolle erlliict werben mup. Hier ift iber die Form ded Wusbrudes
ber jum geriditlidien Protofolle ju gebenben Crflirung nicht3 gefagt.
Der § 104 a. a. 0., und daszfelbe gilt vor § 3 L.G.D, IL. 4, bat, wenn
er von ,mitnblid gu Protofoll erflirten” BVerordnungen fpridpt, im
Unfdlufle an bie im § 66 a. a. ©. gemachte Unterfheidung die zum
geridhtliden Prototolle ertldrten leptmilligen BVerfiigungen im
@egenfage zu den {dhriftlid) fibergebenen Teftamenten und Ko-
bisienn im Uuge (bgl. §§ 107. 108. 112—114. 133—136. 153
- ALR. I 12). &8 ift aber anbererfeits gerade der § 104 a. a. ©., der
bie Annahme ded Berufungdridterd af3 unridgtiq erfennen ldft. Der-
felbe verorbnet: TBill ber Teftator feine BVerordbnung miindlidy jum
Rrotofolle exfldren, fo muf bder Ridjter allez beobachten, wad nady
Rorjdrift der Prozefordbnung zu einem gerichtlidhen Prototolle erfordert
wich.” Die betreffenben Boridyriften ber Prozehorbuung find jundchit
in ben §§ 63—66 A.G.D. I. 25 entalten; diefe unterftiigen bie vorber-
ridhterlihe Anffafjung nady feiner Ridhtung. Sodann beftimmt ber
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Titel 4 bed gweiten Teiled ber Ullgemeinen Gerichtsorbming, weldjer
Titel ,von bem Berfahren bei ufnehmung der Teflamente und an-
berer lebtmilliger Beroxdmmgen” Hanbelt, im § 1: ,HuBer den allge-
meinen bei ben Danbdlungen ber freiwilligen Geridtsbarfeit iberhaupt
ju beobadytenben Borjdyriften bed zweiten Titels enthdlt bod Land-
red)t jelbft §¢ 66—241 EL. L. Tit. 12 bie umftinblichften Aniweifungen,
~toie Dei ber Wuf- und Ubnehmung der Teftamente und bei deren Publi-
fation st verfabren jei, aIfo baf e wieberholte Berordnungen baritber
allfier micht Bebarf.” — Da mun aud) bie §§ 66—241 LR, L 12
ju Gunften der Auffafjung bed Berufungsridters feine beftimmten
Unpolidpuntte bieten, jo find fiir bie ftreitige Beurteifung die allge-
meinen Bor{driften bed Titels 2 bed jweiten Teiled der Ullgemeinen
Oeridjtdorhnung allein maggebend, unb biefe gehen, foweit fie Bier
entfcheibend finb, bahin: § 34. ,Die Pauptpflicht bes Richters ift
e3... baf e bent eigentlichen Sinn unb bie wahre WMeinung ber
Parteien dbeutlidh und umfidndiid zu vernehmen jucje und allem Jrr-
tume, TRifverftandnifjen und Bweideutigleiten mit mng[tcbfter Sorgfalt
porbeuge.” § 42. ,Wenn auf vorjtehentde Art jowoh! in Anjehung der
perfontiden Duahtat unb-Fabigleit bie Parteien zur Boliziehung eines
jolchen Uties bad Crforberlidie beforgt und berichtigt, al8 aud) ber
MWille umb bie eigentliche Jntention derfelben mit binldnglider Bu-
verliifjigfeit und Boljtandbigleit erforidht worben, fo muf al8bann
itber bie gange BVerbandlung ein riditiges EBmioqu uufgennmmen
mwerben.”

Danad) ift e3 bdem Ridter bei der Wnufnahme legtwilliger Ber-
fiigungen, ebenfo twie bet Yufnahme anberer Akte der freimilligen
®eridytabarteit, nur zur Pflidht gemadt, anf eime yuverfdifige
@rmittelung, alfo audy auf eine juverldfiige HuBerung der
Willenameinung bed Erfldrenden Hingumwirlen. Eine juverldffige
Willensduperung legt aber, ivie bag Gefehy jolhed ausfpricht (§ 57
ALR. L 4), nidit allein vor, wenn bdie Srfldrung durd Worte,
fombern aud) banm, jwenn fie burd) anbere deutlidge Jeiden zum
Auzdrude gebradyt ifi. Dad Niden mit dem Kopfe ift ein beutlides
Beidjen fiir eine bejahenbe Antwort. Der Erblafjer Hat fih baber
iiber feinen Willen zur Berhandlung vom 6. Wai 1890 in Fuper-
Taffiger Weife erflért. €8 ift audy fein Grund erfihilih, der zn
einer Unterfdyeibung in Anfehung dber Suverliffigleit einer suftinimenben
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Willendduferung fiithren fonnte, j¢ nadbem diefe dburd) ein Niden mit

bem Ropfe ober burd) bad gefprodene Wort: ,Jo* gejdehen ift.
Bgl. Fdrfter-Ccciusd, Theorie und Prariz 5. Wufl. Bo. 4
&, 360 flg.; Rod), Preuf. Erbredt &, 218. 218,

Daf ber Erblaffer feinen Willen bem Geridhte nicht felbitindig
und im Bufommenfonge erflirt, bas Geridit vielmehr durd) Stellung
von {ragen, deren Jnbalt nady Lage ber Verhiltnifie den Ubfidyten
bed Erblaffers entfprach, ben Willen bes lepteren ermittelt Bat, ift
ohne Beveutung. Dad Gelepy verlangt eine BVernehmung bdes Teftators
burd) basd ®ericht, und eine folde fann qud) in der Bier amgewen-
beten Form erfolgen, durd) die die Buverldffigleit ber Willensermitte-
lung nidht beeintrichiigt wirb, und bie, wad fih aud ber Natur der
Verhiltnifje ergiebt, gerabe bei Aufnahme leptwilliger Berfiigungen
in vielen Fdlen diejenige ift, Iweldhe allein in Frage fommen famn.
Bon entjdjeibenber Bebeutung fiir bdie Redytsgiltigleit miinblidy zu
Prototoll ecfldrter leptwilliger Werfiigungen ift, baf ber dburdy bas
Geridht auf Grund der erfolgten Vernehmung ermittelte Wille des
Teftatord protofolliert, und bag Protololl dem Teftator vorgelefen,
von ifm genebmigt und unterjdhrieben wicd (§ 155 ALRN. L 12, § 38
Anh. jum Allg. Lanbrechte, §§ 43 flg. A.G.O. 1L 2). Diefen Erfor-
berniffen bder TeftamentBerridytung ift ausweisli bed JInbalied ber
Berhandblung vom 6, Mai 1890 geniigt; indbefonbere Hat aud) der
@xblaffer, wag ber Berufungsriditer in einem anderen Teile ber Ent-
feheibungdgriinde feftgeftellt Dat, bie BVerhanblung unterfdjrieben.

Die mweitere Annahme dber BVorventjdeidbung, baf Perfonen, bie
infolge eined torperlidhen Leibend gur Beit bed Gebrouded ber Spradye
nidjt madtg find, nur unter Veobadptung der fiix Stumme ge-
gebenen Fovmvorfdriften vedjtdgiiltig teftieven fonnem, berubt auf
unridtiger ¥nwenbung bed § 123 ALR. L 12. Diefe Gefeses-
porfdrift Bat, foweit fie fi) auf Stumme besieht, Perfonen im
Huge, bie mit bem WMangel, fidh durd) bie Spradye verftindlid)y maden
su tonnen, al8 einem bauernben Gebredhen behoftet find. Bon folden
Berfonen nimmt dag Gefep an, daf ihre Gefdiiftsfihigleit im allge-
meinen gefchmdfert fei, und mit RNidfidht hievanf ift fiir fie bie
Beobadtung einer ftrengeren Form bei Crrichtung lepimilliger Ber-
fiigungen worgefdrieben worben. Bie Boridrift ift eine Anusnahme-
porfduift und geftattet als foldje eine analoge Anmendung auf anbere
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Fille nidht. Wie unflreitig ift, traf jene BVorausfepung auf ben
Grhlafier ber ‘Parteien nidht zu, und bedbald beburfte e3 bei Auj-
wafhme feines fepten Willend ber Beobadhtung bder Formoorjdrift des
§ 123 a. a. O. nidt.” . ..



