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35. 1. Rlage bed Teftamentdpollfiveders quj Huflaffung eined ihm
vermaften Grunditids gegen den Crben.

2. Rann ble in einem Teftament emthaltene Wnorbmumg iiber
Audgleidung einer Sdentung ald ein den Gegenfiand der Sdhentung
betrefjended Bermidytnid andgelegt werben, wenn bie Shenfung unter

Lebenden unwirtjom war?

3. Berbindung der beiden in § 2238 BEDB. geregelten Formen
ber Teftamenterridytung unter Bervendung einer zum Protolfoll
iiberreidyten ¥nlage.

POV, 85 2211 UG{. 1, 181; §§ 133, 157, 1939, 2150; § 2238,

IV. Bivilfenat, Utk b. 10, April 1913 & 6. S, u. Gen. (Bell)
w. ©d. (R1). Rep. IV, 647/12.

L Ranbgeridht I Berlin, -
II. SKammergeridit dafelsit,
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Der Rentner K. Fr. Sd. in Berlin gab am 26, Januar 1901
s notariellem Protofoll die Erflarung ab, bap er feinem Solne,
bem Edladytermeifter Alwil Sd. fein in Fr. gelegened Srunbitiict
fpenfe, Alwil &dj. Hat eine notarielle ober geridtlidje Erkldrung,
baf er bie Sdenfung annebme, nidht abgegeben. Eine Unflafjung
bed Srundffids Bat bidher nid)t ftattgefunden. Wm 10. November
1906 ercidtete jobann 8. Fr. Sd. ein geridhilihed Teftament. Cr
ertlirte su Protofoll bed Ridterd und ded Geridtdjdyreibers, dap er
feine pier Rinder und bie minderjihrige Todjter eined verfiorbenen
©ofned zu feinen Erben ermemme, umb fuhr fort: ,Uled basjenige,
waé meine porbenannten Kinder und meine Enlel von mir zu meinen
Qebgeiten aud irgend einem ®runde eralten haben, ift von ifhnen
nidht gur Audqleidung zu bringen und ifnen auf ihre Erbtcile nidyt
angurednen, Dasjenige, wad id) meinen Rinbern und Enleln bereits
augemenbet habe, erqibt bie notarielle Extarung vom 1. Februar 1500,
welde idh ald Unlage ju biefem Protololl fiberveidhe.” ... Sobann
jepte ber Grblafjer eine Reihe von BVermddhiniffen ausd und beftimmte
weiter, baf alled Bermogen, weldes Herta Sd. aud feinem RNad)-
lag exhalte, bi8 zu ihrer Grofjahrigleit burd) dben Teftaments-
vollftreder verwaltet werben follte. Bum Teftamentdvolftreder be-
ftimmte er den Alwil Sd).

Dag Protololl iiber bie Erriditung ded Teftaments fhlof mit
pem Permerft ab: ,Died Protofoll und bdie Anlage zur bemfelben
wurbe Perrn &d. vorgelefen, bad Protofoll vor ibm aenebmigt und
wie folgt unterfdrieben.” Darunter befinben fidg die Unterjdhriften
be3 Erblafjers, bed Ridyters und bes Berichta{dreibers. Die Protofoll-
anlage ift al8 foldhe burdy eine vom Ridhter und vom Geridtajdreiber
unterjdjriebene Tufjdrift beseidhnet. Sie enthift eine zwar nidyt
notarielle, aber bdod) noteriell beglaubigte Erilirung be@ Erblaffers,
worin er fein BVermdgen angibt und mweiter bemerft, wad jebes ber
Rinder bereitd erhalten Gabe, Bon Alwil Sd. Beift ed barin u. a,
baf er bad3 Srundftid in Fr. erhalten Habe.

R Fr. €d. ift am 20. Juli 1911 verftorben. WUlwil &§. Ha
gegen gwei von ben Erben, bie ihm feine Anfpritde auf bas Grunditiid
in §r. beftritten, barunter ‘gegen bie burd) ihren Vormund vertretene
Herta Sdy. mit dem Antrage gellagt, fie jur Unflafjung des Grund.
ftiids ju verurteilen. Die Bellagten Haben die Ubweifung ber Klage
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beantragt und behauptet: ber Erblafjer Habe die Sdenfung bes
@rumbftids an den Kidger nidt ernftli) gemeint gehobt, ihm aud
bad Grunditid nidyt, wie er feinerfeitd behauptet, in Befip geqeben.
Das Teftament abev enthalte eine leptwillige Buwendung dberhaupt
nidt, Jonbern ber Vorempfang fei davin nur bijtorif evwdhnt,
Sobann fei bie Bellagte Herta Sy dburd) ihren Vormund im Pro-
seffie nicht gebdrig vertreten, weil der RAdger in Anfehung ihres
@Erbteild jum LeftamentBoollfireder eingefept fel und bdiefes Amt aud
angenommen Habe.

Da3 Lanbgeridjt hat bie Rlage abgewiefen. Auf die Berufung
bed Rldgers Bat bad Sammergeridit nad) bem RKlagantrage erfannt.
Die Revifion ber Vellagten wurbe zuriidgerviejen.

Aug den Griinben:

... #DaB die Bellagte Derta Sy, durd) ifren Vormund im
Progefie gehdrig vertreten ijt (§ 56 ZPO.), ergibt fidy ohne weiteres
au3 § 1793 BOB. €3 entfteht jebod) die Frage, vb aud ber Be.
ftellung bed Rifigers zum Teftamentdypolftreder, bem bie BVermaliung
threz Grbteild itbertragen ijt, fadilide Bebenfen bagegen berguleiten
find, bag bdie Rlage auf Auflafjung eined zum ungeteilten Nadylafje
gehirigen Srundftiids gegen fie al8 bie rihtige Projefpartei erhoben
ift, ober ob die von ihr verlangte Leiftung eine BVerfiigung darftelit,
bie nadh § 2211 U], 1 BGB. ihr gar nidht juflebt. Aldein in
biefer Bebeutung find bdie Einwenbungen bder Betlagten gleidhfall
unbegriinbet.  Der jwijden dem Teftamentdvolftreder und einem
Erben beftehenbe Gtreit, ob auf Grund ber leftwilligen Berfiigung
De2 Erblafjers ein jum Nadylafje gehbriger Gegenfiand dem Teftaments-
vollftreder fiiv feine Perjon gebiihrt, fann zwijden beiben nidht nur
im TWege ber Feftitellungstlage sum UAustrage gebradt werben,
fonbern ber Leftamentsvolftreder verfifrt auch volfommen jodhgemdp
und ohre baf iGm ein redhtfiches Pindernis dabei entgegenftinbe,
wenn er gegen ben Grben bie Leiftungstlage erfhebt. Jn Unfehung
ber geforderten Leiftung begibt er fih bamit der eigenen. Berfiigung
itber ben MadylaBgegenftand und iberldfit diefen jum Jwed der Gro
filllung ber fiveitigen DBerbindlihfeit dem Grben. Seine Befugnis
Biersu it fid) nicht beyweifeln, jumal bann nidt, wenn jwifden ihm
unbd bem Erben, wie im gegebenen Falle, ein Widerfiveit ber Jnterefjen
befteft. €3 braudjt baber nidht auf die Frage eingegangen su werben,
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ob an unb fiir fih der Teftamentdvollftreder in ber Lage fein witrbe,
baz Grundftid fid andy felbft aufzulafjen (§ 181 BEB.) und 0b
ihm bied mur um der Segenfiplichleit ber Jntereffen willen aus-
nahmaweife vermehrt wire (vgl. Enifd). ded RG.'8 tn Bivilf. Bb. 61
€. 139{lg., insbef. &, 143).

98a3 ben Unfpruch felbft anlangt, fo ift e3 zu einer BVollziehung
ber Scjenfung unter Lebenden nidjt gefommen, bad in der notariellen
@rffdrung vom 26. Januar 1901 enthaltene Sdenfungdverfpredien
aber war, wie bie Borinflangen mit Redit angenommen Haben, trog
Grfiilfung ber Formvorfdrift bes § 518 Ub{. 1 BEB. unmwirtjom.
Denn in Riidjiht auf feinen Gegenftand Hatte eine Beurfundung
der Annabme in der gleiden Form Hingulommen miiffen (§§ 813,
128, 152); bdiefe aber ift unterblieben., Die Entfdeidung bing alio
pavort ab, ob Da3 Teftament vom 10. November 1906 eine redita:
wirfjame Buwenbung ded nimliden Grundftiid2 enthilt, Der Streit
Bieriiber betrifft, wie in ben Borinftangen fo aud) in der Mevifions-
inftan, forwoBl ben Jnbalt ald oud) die Form bded Teftaments.

Mit Begug auf den JInbalt nimmt der Berufungsriditer an, ber
Grblaffer habe bei Crridhtung bed Leftaments in Harer und ungrei-
beutiger Weife gum Ausdbrud gebradit, bal ber Rlager bie ifm jchon
frither gemadhte Buwendung ,Haben imd behalten” folle, und gwer
qum Boraud vor dem, wad ihm al3 Anteill an bem um die Boraus-
vergabungen verringerten Nachlofle sufomme. &3 Hanbele fidh baher
um ein Borausvermidhtnis. Die Revifion wendet fih gegen biefe
Uuslequng. Der Wille, bem Rldger dad Grunditid von neuem
suswwenden, fei in ber leptwilligen Werfiigung nicht gum HAusbrud
gefommen. Der Grblafjer Babe barin nur eine Arnweifung gegeben,
gewiffe Schentungen unter Lebenben nidjt gur Ausgleihung au bringen.
Die Anlage zum Teftament3prototoll aber enthalte nur ein Berzeicdhnis
ber bereitd ju Qebseiten gemadjten Schentungen. Died fei dad gerade
Gegenteil eined Vermidyiniffes. Der Erblafjer Habe bdie Schenfung
fiir ‘giiltiz gehalten. Der Gebante, baf Grnumditid nodmald zum
egenftand eines BVermidytnifies sn madjen, Gabe ihm bedhalb vdllig
fern gelegen. Die Ausdlegung verftoBe gegen §§ 183, 157 BEDV.

Diefert Ausfithrungen Younte nidht beigetreten werden. €38 mag
fein und entjpricht woBl aud) der Huffaffung bdesd Berufungaridters,
baf ber Grblaffer den Sdenfungsalt vom 26. Januar 1901 fiir
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giiltig gebalten Bat. Died {dhlof jebod) begriffsmdfig nidt aus, baf
er vorforgli) Diefe, wie alle amberen von ihm in gleider Weife
errwdfnten Buwenbungen burd) das Teftament beftitigte. Cine foldpe
@rlldrung liegt in ber Kunbgebung, baf ed bei ben Fuwendungen
verbleiben folle. Un bem Ausbrude diefes Willend, alfo ber redhiss
geidyiftlidien Anorbuung: jebes ber Kinder jolle — wie der Berufungs-
ridhter bie Eri{drungen erliutert — bdag ifm Bugemwenbete Haben
und behalten, Bat e bei der BVerlautbarung vor bem Ridter und
bem @erichtdjdjreiber teineSmegs gefehlt. Die Beurtundungen exrgaben
aud) auf der einen Seite cine zweifel3freie Audjdhliepung ded Grumd-
ftiickd von dem, wad {ih von bem Bermigen ded Erbiafjers auf
feine famtlichen Rinber und bie Enlelin Herta Sy, vererben, und
anf ber anberen Seite eine jtweifelsfreic WillendduBerung im pofifiven
©inne, woned) diefe Abfdeibung vom iibrigen Nachlaffe dem Kldger
sugute fommen follte. Cine rechisgejdhiftliche Wnorbnung foldjen
Jnbalts fdlt unter ben Begriff desd Vermdadiniffes (§§ 1939, 2150
BODB.). Gegen § 183 Bat der Berufungdridhter nidht verfiofen. Er
ift pielmehr, obne an bem buditdblihen Sinne ded uddrudd Haften
su bleiben, burd) eine auf Erforjdung bed wirtliden Willens geridhtete
Auslegung biefer Gefepesvoridyrift durdaus geredit geworben. Da
e3 fih nidjt um einen Wertrag, fonbern um eine einjeitige leptiwillige
Berfiigung Handbelt, jo tommt der gleidfallé alé verleist begeidynete
§ 157 BBB. fiir die Auslegung nidyt unmittelbar in BVefradyt (vgl.
Sur. Wodenfdr. 1912 €. 344 Nr. 8). Jndeffen fteht die Aus-
lequng bed Berufungdriditerd auch im Cintlange mit ber Bedeutung,
bie nad) ben Sepflogenheiten bed veblichen Berfehrd den abgegebenen
Grildrungen im tigliden Leben zufommt, und entjpridht baber febr
wolhl ben Anforberungen bdiejer Gefepesvoridrift, foweit fie itber ihr
eigentlided Unwenbungsqebiet hinausd bem Ridter objeftive Unhalts.
puntte allgemeiner ¥rt fir die WUuslegung an bdie Hand gibt.

RNun fHigt fih aber bie Audlegung ded Berufungsridyters nidyt
allein auf bie Erf{ivungen bdes Erblajfers, bie bei ber Teftaments-
ercidfitung in bem geridtlien Protofolfe jelbft beurtunbet find,
fonbern ugleidy auf ben JInholt der Prototollenlage. Died gibt der
Revifion BVeranlaffung, mit der RNiige, daf § 2238 BGB. verlept
fei, bie reidyBgeriditliche Entjdheibung baritber nadyujudyen, ob in
Anfehung -ber Protolollanlage die fitr leptwillige Verfiigungen vor-
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gefdriebene Gefepedform gewabrt fei. Hierbei Tonnte fiir ben vor-
liegenden {Fall bavon abgefeben werben, auf bie in ber Literatur
ftreitige Frage einzugeben, ob e3 eine ben ¥nforderungen be3 § 2238
entfpredyende miindlide @rfldrung bes lepten Willens barjtellt,
wenn ber Grblaffer jur Erliuterung ober Ergingung feiner miind-
fien Berorbnungen ouf ein Scriftftid Begug nimmt.  Denn der
Berufungéridhter hat mit Redhit angenommen, baR gegebenenfalld bie
in ber Protofollanlage enthaltenen Erflldrungen bed Erblafiers au
einem formgiiltigen Bejtanbieile bed Teftamentd bdedhalb gemworden
find, weil bei bem Crridjtungsafte mit diefem Sdriftftid in einer
TWeife verfahren ift, die allen Anforderungen ber zweiten in § 2238
geregelten Grridjtungsform entpricht.

Daf ber Erblafler die Edyrift von Hand zu Hand bem Ridjter
iibergeben bat, with in einer jeben Bweifel audjdyliehenden Weife
eimmal durdy die in bem Prototolle jelbft beurfunbete ErHldrung des
Ecblafjers feftgeftellt, bap er bie CrHdrung ,al3 Unlage zu diefem
Protofoll* iberreiche, und ergibt fih ferner aud ber tatfidhlichen
Beifiigung unbd ber hinzuiretenden Beurbumdung ber Sufammengehirigheit
bes Protololld mit ber Anlage, die, wie durd) bas Protololl felbit,
fo aud) dburdy bie von bem Ridter und bem Seridhtafdreiber auf
bie Unlage gefefite, bon beiben unterihriebene Wnfidrift Hergejtelt
wird. Die nad) § 2238 fiir diefe Teftamentadform gleihialls erforber-
liche Grlldvung be8 Gxblaffers, bof bie iibergebene Sdyrift feinen
legten Willen enthalte, ift, wenn aud) nid)t mit den Worten bes
®efeped, o dod) der Sadie nad) badburd) abgegeben, baf ber Erblaffer
im Bufammenfange mit feimen Den lepten MWillen unmittelbar fund-
gebenben miinblidgen Erildrungen auf den Jnbalt ber UAnlage Besug
genommen unbd mit unabmweidbarer Deutlichteit um Ausbrud gebradyt
bat, e8 jolle bad in ber Unlage Niebergefchriebene jur Erlduterung
und Ergingung bde§ miindlid) Crflirten bienen.  WAudy bies ergibt
fidp aud Dem Protofoll und bamit erfillt biefes die Unforberungen
bed § 2241 Mr. 3 BEB. fowohl in Anfehung bev Feftftellung der
Llibergabe ber Sdrift, al8 aud) in Unjehung der Beurfundung ihre
in § 2238 vorgefdyricbenen miindliden Beftitigung durd) den Erblafier.

Das Teftament bom 20. November 1906 ift Hiernad) durd eine
Lerbinbung beiber im § 2238 BEB. geregelten Formen ber Cr-
ridjtung vor einem Ridter ober Notar juftande gefommen. Griinde
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per Bwedmifigleit werben in manden Filen fiir eine berartige
Bereinigung beiber Fovmen fprechen. Gegen ihre Juldjfigleit aber
bejteben feine rechtlichen Bebenten. Ingbefonbdere fann ber Revifion
nidhyt sugegeben mwerben, daf die Vereinigung der betben Formen zu
Ungutrdglichleiten und Bweifeln fiihrt. Mucdy bet ihr bleibt bie Jus
vertdffigleit ber Beurfundung des lepten Willend gewalrt, jofern nur
mit ber hbei jeber TeflamentBerriditung im {odiften Mage erforbers
lidlen Genanigleit und Sorgfalt verfahren wirh.v. ..



