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92, 1, @cniigt bei der Erridtung eined bffentliden Teftamentd

alé wmiindlide Citlirung bed Iesten Willen cine miindlide Be-

{tatigung deffenr, wad in cinear bem Crblafjer vorgelefemen Protofoll-

cntwurfe bor der Pinguzichung ber Jeugen nicdergefdrichen worden
ift? Uuferungen des Crilafjers durd) Kopfniden.
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2. Laffen fih die -milublide Crildrung ded lepten Willensd
und die Borlefung und Genchmigung bded Protololl8 ju einem
cinzigen Berhandlungvorgange ujammenzichen ?

BEB. 8¢ 2238 L[ 1, 2239, 2242, 2243,
BPO. § 415,

IV. Bivilfenat. Urt. v. 28. Mai 1914 i ©, B. (BVell.) unp .
(Mebeninterventent) w, B. u, Gen. (RL). Hep. IV, 12/14,

I RBanbgeridit Hildeaheim.
I Dberlanbdedgeridyt Celle,

Um 8. Januar 1918 verftarb in Hilbesheim, two fie mit der
Bellagten in biuslider Gemeinjhaft gelebt Batte, bie unperche-
lidte Willelmine L. Sie Dinterlich ein ebendafelbft am 4. Januar
1913 von bem Notar Juftizrat D. aufjgenommenes Tefiament. LWie
bad Protofoll iiber bie Teftamentserriditung lautet, Bat fie in Gegens
wart ber gugegogenen beidben Feugen ifren lepten Willen dem Motar
miinblid) babin erfldrt, daB fie die Bellagte zu ifrer alleinigen
Erbin erncnne, und daf, mweun bie Bellngte etwa vor ihr verfierben
follte, beren Gobn Ghriftian ., fofern aber aud) biefer vor ihr ver-
ftiiche, bie Todjter der Vetlagten Marie K. geb. A, den gangen
Nodhlaf al8 Crben erbalten follten. Dad Protololl enthalt ferner
bie Feft{tellung, baf bdie Erblafferin erflart Habe, nidht fdjreiben 3u
tonnen und jd)liet mit den Worten ab: _

»Das vorftehende Protololl rwurde den Gridjienenen vorgelefen,
von ber Ertblajjerin genehmigt und von ben Heugen eigenhindig
wie folgt unferjdyrieben”, '
&3 folgen bie Unferjhriften Der Beiben Beugen und bie des Notars.

Die Bellagte Hat nad) bem Tobe ber Erblafferin den Nodlap
in Befip genommen; die Grbfolge wirb ibr jebod) von ben bret
Rfldgerinnen fireitig gemadht. Diefe find halbbiirtige Schiveftern. der
Erblafferin und af3 folde allein zur gefegliden Erbfolfge berufen,
mwenn bie in bem Teftament enthaltenen leptwilligen Werfiigungen
ver Redjtawirtjomleit entbehren. Sie behavpten, baf bdiefe Borauss
fesung zutreffe, weil bei ber Grridjiung Ded Teftamentd bie gefep-
lidjen Borfdiriften nidht gewabhet feien und weil die Erblafferin zur
Beit ber Grridjtung aud) nidt mehr gefdiftsfahig gemejen fei.
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Jfrem Klagantrag entfprechend hat bag Landgericht auf Feftftellung
ber MNidptigleit bes Teftamentd erfannt und bie Beflagte veruvteilt,
pen RKligerinnen durd) Cinveidnng eined Nadlafverseidniffes iiber
bent Weftand ber Crbidaft und iiber bden Berbleib ber Erbjdafis-
gegenjtdnube fowie baritber, welde erbidoftlidien Gefdisfte fie ge-
fithrt Habe, ustunft su erteifen, aud) den fligerinnen wie in bem
Urteilgjahe bed ndferen beftimmt wirdb, bad Erlangle Herauszu-
gebenr.  Die Entfdeibung berubt auf ber Unnabhme, dag bie Forms
erforberniffe ber TeftamentBerrichtung in der Tat nid)t gerwabrt feien;
benn bie Beweidaufnahme Hobe ergeben, daf die Erblafferin ihren
Tepten Willen dem Notar nidht in Gegemwart der zugezogenen beiben
Beugen ectldrt habe.

Sdion in erfter Jnitany mwar auf vorhergegangene Streit-
perliitnbung ber Notar Juftizrat D. ber Beflagten ol3 Nebeninter-
venient Deigetreten. Dev Nebenintervenient legte Berufung ein, Die
Berufung und bie dbemndidit von dem RNebenintervenienten eingelegte
Revifion blieben ofne Crfolg.

Ausd den Grinden:

,Bei der Berloutbarung und bei der Beurfundung ded leften
Millens der Grblafferin ift von dem Notar Juftizrat . am 4. Ja-
nuar 1913 in folgenber LWeife verfahrem worben. Bunddft Bat fid)
ber Notar in Gegenwart der Beflagten, obne dbah die Teftamentds
jeugen gugegen fvaren, bom Der Erblafferin angeben laffen, wie fie
legtwillig verfiigen wolle. Sobann fat er {idh nad) bem unteren
Stodmwerfe ded Haufes begeben und dort bdag Protofol entrworfen.
Darauf Hat er die beiben Heugen jugejogen unbd fid mit ifnen nad
bem oberen Jimmer, in Dem bie Erblajferin gu Bett lag, auriic-
begeben. 1lber ben weiteren Berlauf trifft ber Berufungdridter auf
Grund der eidlidien Husfagen ber dariiber vernommenen Tejtaments-
seugen folgenbe Jeftftellungen. Der Notar habe bas von ihm vorher
niebergefchricbene Teftament, ofne daf junddft nodmal3 bariiber
eine Befpredung mit der Erblofjerin ftattgefunben Habe, biefer nur
vorgelefen, Alerdings fei die BVorlejung jo langlam erfolgt, bap
bie Grblafjerin nad) jebem Abjage Selegenbeit jur Crifdrung iber
bie Michtigleit bes Borgelefenen gebabt habe. Sie habe benn aud)
tatfachlich ihr Ginverftdndnia mit jebem ihr vorgelefenen Ubfay ents
teper burd) Sopfniden ober daduvdy erflért, dbaf_fie ,Ja, Jo* fagte.
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Yuperbem Babe fle, nachbem bad gange Teftament vorgelefen Ivar,
auf bie fyrage be3 Motars, vb fie nod) Wiinfdhe habe und ob etwasd
gednbert werden folle, erwidert: ,Jein, fo wolle fie e8 Haben”.
Der Notar habe fie aldbann aufgeforbert, bdag Protofoll i unter-
jdreiben und fie BHabe barvauf erBldrt, nidit fdreiben zu Fonmen.
Hierauf feiem, ohne daf eine gweite Vorlefung ded Protololl3 flatt-
gefunden Babe, ber Motar und bie Beugen iwieder in ba3 untere
Bimmer gegangen. Dort jei bad Protofoll, in bem ber TNotar aud)
vermerft Babe, baf die Srblafferin nady ifrer Erfldrung mnicht
fdretben fdnne, unterfdrieben worden.

Bei der Priifung, ob burd) biefe BVorgidnge bie qefeplichen
Formoor{driften ber ZTeftamentSerrichtung erfillt find, {deidet bder
Berufungdrichter ol8 unmefentlid) sunddhit bad aus, wad fidh vor
pem Gridyeinen ber Teftamentszengen abgefpielt hat. Einen Form:
mangel Der ZTeftamentSerridtung erblidt er anberfeitd auch webder
barin, bef, bevor bdie eigentlide BWerbandlung in Gegenvart bder
Beugen begann, ber RNotar den Protofollentwurf nad) den Wngaben
per Erblafferin in beven Ubwefenbeit bexfiellte, nodh aud) barin, daf
wiederum in Abwefenbeit der Erblafferin Hinterher bad Protololl
port Dem Notar und von den Beugen unterjdricben wurbe. Ules
pag entfpricht der feftftehenden Nedjtipredjung ded Meidyzqerichts und
unterliegt audy bet nodymaliger Priifung Feinem reditliden Bedenten.
Fiir ungeniigend Halt jebod) der Berufungdriditer bie Urt und Weife,
mie in ®egentwart ber TeftamentBzeugen bie BVerhanblung mit ber
Erblofferin von bem Notar gefifrt wurbe, Swar verneint er nidjt
mit gleiher Entfdjicdenbeit wie bad Landgeridt, baf in den feft-
geftellten Borgangen eine in Gegemwart der Seugen abgegebene
miinblidye Erlldrung su erbliden fei, -durd) bie dem RNotar der Bor-
idrift bes § 2238 BEVB. entfprechend bie Erblafjerin ihren lepten
Willen fundgegeben habe. Jnbeffen beseichnet er audh biefe Annahme
fon al8 duferft pweifelbajt und Dilt e3 namentlid) fiir bebentlich,
paf bie Erfldrung jum el jebenfalls nicht mit Worten, jondern
burd) blofes Kopfniden abgegeben wurde. TWenn aber aud) — mwas
pielleiht nidht gany abjulehnen fei — bie Borfdyrift bed § 2238 al3
erfiillt su gelten Habe, fo fehle e unter biefer Boraudfesung an dem
weiteren gefeplihen Erforbernifle, bdap bad tber bie Erridytung des
Zeftaments aufgenommene Protololl in Segenrvart der Feugen por-
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gelefer und von der Erblafferin genehmigt wurbe, Yud diefem
Grunbe fei bag Leftament nichtiy und bdaraus ergebe fidh die Wuj-
vechterbaltung der lanbgeridtlidien Entidjeibung.

Mit ber NRevijion wirb geriigt, baf bie 85 2238 und 2242
BEB. dburd) unridtige Unwendbung verlept feien. Die Miige ift
nidyt begriinbet,

Da bdie itber bdie Crridjtung be3 Teftamentd vom 4. Januar
1913 aufgenommiene notarielle Urfunde nacdh § 415 UG 1 JPDO.
ben vollen Beweis der Tatjadje begrilndet, bdaf in Gegemvart ber
sugezogenen Seugen bie Crblafferin nidht nur ihren lepten Willen
pemt Motar miindlidy erfldrt bat, jondern baf oud) basd dariiber auf-
genommene Protofoll vorgelefen und von der Grblafferin genehmigt
worden ift, hanbelt ed fidy bei ber Entjdheidbung um bden nadh) §415
UBf. 2 guliffigen Beweis, baf der Vorgang unriditig beurtunbet fei.

as dabei punddit dvie Frage nad)y ver miindliden Berlaut-
barung bde? Tepten Willend anlangt, fo enihalten infoweit die auf
unbeftimmte Enbjate auglaufenden Erdgqungen ded Berufungsrichters
nidt die erforberlicdhen tatfadliden Feftjtellungen einer nadjgewiefenen
Unriditigleit. Pat ber beurfunbende Beamte, bevor in Gegenwart
per Beugen mit der fiir bdie Formfrage allein mafaebendben Ber-
Dandlung (§ 2289 BAB.) begonnen wird, fid durd) eine Riidjprade
mit bem Erblaffer iiber den zu beurlunbenben lepten Willen unter-
tichtet und biefen Angaben entfprediend bag TeftamentSprototold im
voraus entworfen, fo ift e3 anerfannien Redytens, daf die Bor{drift
bes § 2238 in geniigender Weife bann al8 befolgt 3u gelften Bat,
wennt er demndd)ft an ber Hand bed Cntwurfs zu Ungehdr ber
Beugen fidg durd) nodymalige Befragung des Erblaffers die jadliche
RNichtigleit bes ald lepter Wille Miebergefchrichenen im einmgelnen
mitnblid) beftdtigen [3Bt (val. bie Urteile ded erfennenben Senald
vom 3. JNovember 1904 Hep, IV. 151/04, vom 18, Upril 1905
Seuff. Ard). Bb. 60 Nr. 287, vom 31, Mai 1905 Srudotd Beitr.
Bb. 50 ©. 115, pom 80, November 1905 Grudynid Beitr. Bb. 50
&. 1010, forie bom 6. Februar 1913 Rep. IV. 495/12), Danbdelt €3
fi) babei um eine WMebrheit von leptwilligen Berfiigungen, die — wie
im gegebenen {alle bie Erbeinfefung, die Anordbnung einer Devors
reditigten und bie Wnordmumg einer ihr nadgeftellten Fweiten Ers
japerbfolge — in bemfelben Teftamente getroffen twerben follen, fo
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wird entiprediend ber bei freier Fede beftehenbden NMotwenbigleit, eine
jeve biefer Berfilgungen fiiv fih allein befonbers zum Ausbdrude ju
bringen, eine fole Befragung fid) gleidhfalls auf die Eingelheiten
erftreden mitfien wnd nicht blof anf eine jummarifde Beftdtiqung
ver ®efamtheit aller fdjon wniebergejchriebenen Eingelverfiiqungen
Binqusfommen bdirfen. Jnbefjen fteht nach denm Fejtjtellungen des
Berufungsridhters fiir ben Streitfall feinesmweq3 feft, bak bie Be-
fragung der Grblafferin unbd ifre bejahenden niworten biefer Un-
forberung etwa nidt entfproden Batten, aud) wenn nidt erfichtlic
ift, af bei ber abjapweifen Botlejung und Beftdtigung bie jachlide
@liederung bder leptwilligen BVerorbnungen eingehalten wurbe. Tenn
ba8 ©didfal bes Teftamentd darf nidt davon abbingig gemadit
werben, 0b fid) Binterfer bie Werbandlungs- und Beurfundungs-
vorginge pofitio in einer Weife auftldren laflen, bap audy ber Eingel-
verfauf ber gefiifrten Reben und Gegenreden davaus mit Beftimmt-
Beit erfennbar wirh, Bielmehr befleht die BHifentlidie Beurbunbung
jo lange au Redt, bid burd) bdie etwa miglide WUuffldrung biefes
Eingelverfaufs ifre Unridtigleit in volle Gewifheit gefeht wird. Jn
diefer Weife fdildgt e8 aud) gugunften ber Hufrechterhaltung desd
Teftamentd aus, wenn nidit mehr feftgeftedt werben tonmte, inwie-
weit bie Grblafferin bie Ubereinftimmung ifred Willend mit dem
Riedergejdricbenen durd) blofes Kopfniden zu erfennen gegeben hat.
Mn und fiir fih tann allerdingd durd) bloge Gebirben un Stelle des
gefprodyenen Worted basd WMiindlidjleitsgebot bes § 2238 nidht erfullt
werben.  Dad Gefes hat im § 2243 fiir den Fall, baB nad) der
Ubergengung des Ridyters oder Totard der Erblaffer ftumm pder
aud) nur am Spredyen verhindert ift, dad BVerfahren der Leftaments-
erridhtung in Defonberer TWeife, und gwar o geregelt, baf e3 bie
Anwenbbarleit des miindliden Verlautbarungsverfahrens nady § 2238
alddann iberhaupt audidlieft, audy unter der BVorausdjebung, bo
ber @rblafjer trop feined Gebredjens oder feiner Unfibigleit au reden
fidy mit dem Ridter ober Notar durd) Beichen zu verftanbdigen ver-
mag. Die BVor{drift beruht auf ber gefeggeberifden Crivigung, dak
bloBe Beidjen ald Wusdrudsmiltel bem gefprodjenen Worte nidit
aleifwertig find und baf fie bei ber Grmittelung bed lepten Willend
ber geniigenden Buverldjfigteit entbefren (Miotive zum erflen Eniw.
Bb. 5 &, 251, 276). Jn demfelben IMafe unjuverlajfig ijt aber bie
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Willenstundgebung bed Erbiaflers eud) dann, wenn er gwar fpreden
farn, gleidywoll aber fidh mur burd) lautfofe Gebirben dufert. €3
ift Deshalb mit ber Mehrheit der Schriftiteller einer Uuslegung bes
§ 2288 entgegengutreter, wonad), wenn bie Borausfepungen bes § 2243
nicht vocliegen, e3 ald miindlide Eriliirung bded leften Willens ge-
niigen Jolf, dbak ber Erblajfer auf bie Fragen ded beurfundenben Be-
amten burd)y Seidien anftatt burdy Worte antwortet, JIm gegebenen
Falle aber Hat bie Evblafferin {id) bald in ber einen, bald in ber
anderen Weife gedufert. Die Miglichleit, bag fie fich bei den eins
gelnen @rlldrungen jowofhl bder Worte ald aud) beg suftimmenden
Ropfnidend bedient hat, erfdheint nad) ben tatjiidliden Crwigungen
pes Berufungdridhterd nidyt gqinylidh ausgefdloffen. €3 fteht aud
namentlid) nidt feft, dbap fie bei ber Borlejung des Entwurfs gerabe
bie Berufung der Kldgerin ur Wlleinerbfolge nur mit einem RKopf-
niden beftdtigt bat (§ 2085 BEB) ESdlieflidh ift allen ihren bis-
erigen bei der Vorlefjung bed Entwurfs abgegebenen Erfldnumgen
auf bie zufammenfaffende Frage ded Notars audy nod die miinbdlide
Huberung Hingugetreten, daf nidits gednder! werben jolle und bdaf
fie e8 Jo haben wolle. Um fo weniger (4Bt fi) annehmen, baf nad)
pem ®efamtergebnid ber vom Berufungsriditer getroffenen Feft-
ftellungen bie in bem Teftamentdprotofoll enthaltene offentlice Be-
urfunbung, wonad; die Erblafjerin ifren lepten Willen bem Notar
miindlich erfldrt bat, al8 widerlegt gelten darf.

Wird aber hieran feftgeBalten, fo mup andberfeits bdem Be-
rufungdridfer barin beigetreten werden, daf unter diefer BVorausfepung
e3 an Der durd) § 2242 BG B, vorgefdjriebenen Borlefung des Proto-
folls gefeh!t hat. Bwar ift audy die Crfiillung diefer Formvoridrift in
bem Protofolle felbft fiird erfte mit Sffentlihem Glauber bejengt.
Dat aber, wie feftfteht, bder Rotar den vor dem Beginn bder Tejta-
mentsverhandlung niedergefdjriebenen Entwurf der Erblofferin ab-
jdhnittéweife vorgelefen, um auf diefe MWeife bdie miinbdlihe Erildrung
bariiber 3u erlangen, twie fie leptwillig verfligen wolle, fo tidjtete ex
in biefer ®ejtalt Fragen an bie Erblajjerin, in bdie er bdie ent-
fprechenben bon ihm vorgelefenen Adbjhnitte ded Entrourfé einflodt.
Und gwar betrafen bdiefe Fragen ben fadhliden Inbalt ded lepten
illens, beffen Extlirung jereilig nod) bevorftand. Eie hatten alfo
mit Ginfdluf bdeffer, wad bdarin durd) wortliche BVorhaltung ded
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Niebergefdjriebenen einbesogen twar, nody nidht bie Bebeutung einer
Borlefung bed Prototolld. Begriffdmdifia ift e8 ansgeidloffen, dak
berfelbe Borgang die Bebeutung einer Frage nady dem Jnbalt einer
bevorftefenden Erfldrung und banchen audy bie einer mimbliden
Feftitellung ber bereitd gefdjehenen Grfldrung Haben IHnnte. Den
Unforberungen der Logil und bed gejdyriebenen Redyted entfpridyt es
ebenforvenig, in ber Untwort auf bdie fid an ben Protololentrwurf
anlehnendbe Frage gleidjgeitig bie Erildrung ves lTebtensd Willend und
bie Genebmiqung ded Protofolld zu erbliden. RKommt durdy einen
berartigen Bexhandlungsvorgang bie nady § 2238 erforberliche miind-
lidge Crlldrung bes lepten MWillens guftande, fo muf ihr immer nod
eine bejonbere BVorlefung bes Protololls nadjfolgen. Sie muf bet
wortgetreuer Wieberholung bdes RNiebergefdhriebenen dem Erbinffer
und ben Jeugen verftanbdlidy madjen, was als bereitd gefdjehen be-
urfunbet werden foll und muf fie in ben Stand fepen, fidy daven
u iiberzeugen, baf bdie Beurfundung mit dem unmittelbar vorber
Berhandelten vollfommen dibereinftimmt. Umgelehrt mwiirbe e8, wemn
man in einem Dderartigen Verhandlungsvorgange die Borlejung und
©enefhmigung be3 Protofols iiber die Crridhtung bdes Teftaments
erbliden wollte, im gegebenen Falle an ber miinblichen in Gegen-
wart Der JBeugen abgegebenen Erilirung bed Erblaffers feblen,
weldes fein lepter Wille fei. Die tatfddliden Feftjtelungen bed
Berufungdridhters ergeben alfo eine Wiberlequng der in bem Proto-
foll entBaltenen dffentlichen Beurfundung defien, daB die Erblafjerin
jowol (bem § 2238 BGB. entfprechend) in Gegenwart der Jeugen
ifren letten Willen bem Notar milndlid) erfldrt, ald aud) (Hem
§ 2242 entjpredend) nad) gefdiebener Borlejung bed Proiotolls
ba3 PBrotofoll genehmigt Habe.

Darin, bdaf auf die Ecfillung beiber Erforberniffe unbedingt
entjdeibenbed Gewidt ju legen ift, - fann eine iiber bie Sefeped-
vorfdriften hinaudgehenbe nuplofe Formenjtrenge nidpt erblidt werben.
Das Sefes Hat mit quiem Srunde BVorjorge qefroffen, baff bei der
Crridytung bed dffentlidien Leftaments die Jadlide TWillendertdrung
bes Erblafferd sweimal, und pwar jebedmal in anderer Art und in
anberer Bebeufung ju Gebir gebradpt wird: einmal dburdy unmittel-
bare mitndlide Runbgebung von jeiten bed Erblafjers und jobann
von ber anberen Ceite durd) bie Borlefjung bes Proiofolls, vermige



128 r 22, Dffentlides Teftament,

beren ber Grblajfer unb die Beugen erfahren, wie der beurfunbenbde
Beamte den Eeblaffer verftanden Bat, und burdy bie der Erbiafjer
iibrigend gleidjzeitiq Gelegenbeit erhdlt, nodmald gu iiberfegen, o0b
er an dem Grll{drien fefthalten will. Wollte man darin nadjlajjen,
baf bie beiden Gimgelafte ber miindliden Grf{drung bed lepten
Willensd und ber Vorlejung und Genehmigung bes Protofolls bon-
einanber getvennt ju Dalten und in eitlider nfeinanderfolge ein
jeder filr fich) befonders vorzunehmen find, und wollte man fidy ins-
fonbere bamit begniigen, bafi Die beiden FFormbeftanbieile in untlaver
MWeife ju einem eingigen Verhandlungsalte sujammengezogen werben,
fo lige barin eine umpuldjfige Berringerung ber Giderungsmittel,
auf denen nad) ber Abjicht bed Befehes die erflrebte unbedingte Bu-
verldffigleit der bffentlichen Beurlundung Ileptwilliger Berfitgungen
berufen foll.

Der Berufungsridter hat died um jo mehr fiir unguldifig ge-
balten, al3 im gegebenen Falle, wie er bemerlt, fdjon die miinbliche
Grftdrung De3 lepten TWillens wenn fbethaupt, fo dod nur in ber
notbiirftigiten Weife zuftande gefommen fei, fiberdied die Kidgerinnen
beDauptet Datten, dal, dba die Erblafferin unzurednungsfibhig gewefen
fei, ein Fall der Erbichleicheret vorliege und jdiliehlich audy die fat-
fidyliche Miglicyfeit ihrer BVecinflufiung durch bie Bellagte bei ber
erften mit dem Mofar gepflogenen Riidjprade beftanben Habe, hierbet
fogar mdglidermweije die Betlagte felbit fiir fie gehanbelt haben tonne.
Lon der Revifion wird geriigt, daf damit unter BVerlegung bed § 286
AGY. 1 JPO, bejtrittene Behauptungen afd fejtftefende Tatfaden der
Entjdjeibung jugrunde gelegt worden feien, Die RNilge geht gleidh-
fall3 fehl. Denn e8 handelt fidh Hierbei lediglich um redptegrund-
jialide Crwdgungen, mit bdenen bdie Vedentlichleit einer milberen
Beurteilung und einer nadldjfigeren Handhabung bder Formbvor.
jdriften ihre ndhere Erlduterung dadurd) gefunden hat, bap der Be-
tufungsridier im DHinblid auf bie bejondere, inforweit feftgeftellte
Sadjlage des eiteren bloge TMoglidyleiten erdriert, obne feine tat-
jadylichen Fefiftelungen davauf audsudehnen.” . ..



