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BGB § 2078

Vorstellungen des Erblassers, der Erbe werde in
bestimmbter Weise iiber den NachlaB verfiigen, recht-
fertigen in aller Regel die Anfechtung der letazt-
willigen Verfiigung nicht, wenn der Erbe liberhaupt
nicht oder in einer den Vorstellungen des Erblas~

sers nicht entsprechenden Weise i{iber den NachlaB
verfiigt.

BGH, Urt. v. 20. MHrz 1967 - I1I ZR 101/66 - OLC K&ln
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6. die irben der Witwe Appoloniz R

Avenue il -

2

ndmlich:

a) Hausfrau Maria L a gev. RilN.
L S/ trate @D,

b) Max R

?
La G , W Usa, PEEEEY-Strect QD

c) verkmeister Hubert R i )
L D S, e Straceqim

d) Walter R i

zur Zeit unbekannten Aufnnthnlteu
durch den Rechtsanwalt Hans S
b als Abwevenheltspfleger,

H

e) naufmann Helmut R i
, W

UdA,

vertreten

9
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Der 1II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 23. Februar 1967
unter Nitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Pagendarm
sowie der RBundesrichter Dr. Kreft, Géhtgens, KeBler
und Dr. Reinhardt

fiir Re2cht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Ur-
teil des 7. Zivilsenats des QOberlandes-
gerichts in Xoln vom 23%3. Mai 1966 wird
zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsrechtszuges wer-
den der Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:
Die Parteien streiten um die Rechtsnachfolge nach
dem am 10. Juli 1949 in LGP/ /Rhld. verstorbenen
Metzger Josef R und seiner ersien Ehefrau Johanna

gevorene Lufll», die am 25. Mirz 1940 in CHEEED

gestorben ist.

Josef Hggy war in zweiter Ehe mit der Klgerin

Maria REJJ® geborene '@ verheiratet, die laut
Teilerbschein vom 26. Oktober 1954 zusammen mit den
ubrigen Kligern gesetzliche Zrbin ihres Zhemannes ist.



Die Beklagte ist eine voreheliche Tochter der ersten
Ebefrau des Josef Rep, jedoch nicht dessen leibli-
ches Kind.

Am 5. August 19%7 hat die Mutter der Beklagten,
die seit 19%7 die amerikanische Staatsangehtrigkeit
besafl, ein Testament errichtet. Danach soll sie von
ihrem Ehemann Josef R- allein beerbvt werden. Fiir
den Pall, daB sie nach ihrem Ehemann oder gleichzei~
tig mit ihm versterben wiirde, sollte die Beklagte Al-
leinerbin werden. Dieses Testament ist am 16. Oktober
1940 bei dem Nachlrfigericht in c—registriert
vorden. Spatestens im Jahre 1951 erhielt die Beklag-
te Kenntnis von dem Vorhandensein und dem Inhalt die-
ses Testamentes. Mit Schriftsatz vom 8. April 1960
erklérte siec die Anfcechtung des Testaments gegeniiber
dem NachlafBigericht.

Die Beklagte wohnte mit ihrer Familie ungefihr
seit Kriegsende in einem Haus in K@-DUNEEER dcs
zu dem Vermdgen des Josci Rgg§und seiner ersten Ehe-
frau gehirte, die beide noch im Grundbuch als Eigen-~
timer je zur Hiilfte eingetragen sind.

Auf Grund des erwdhnten Testamentes der ersten
Ehefrau REJP vom 5. August 1937 erteilte das Amts-
gericht in Kolun einen beschréunkten Brbschein dahbin,
daB die Genannte hinsichtlich ihres in der Bundesre-
publik belegenen unbeweglichen Vermogens von ihrem
Ehemann Josef RffJallein beerbt worden sei. Da die
Beklagte das Erbrecht nach ihrer Mutter und auch nach
ibrem Stiefvater Josef R@JP in Anspruch nimmt, haben
die Kléger als gesetuliche Erben des Josef R@PKla~
ge erhoben und beantragt, festzustellen,
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1. daB der am 10. Juli 1949 in LGJJ® verstor-
bene Erblasser der Kléger Josef R der allei-
nige Zrbe seiner ersten Ehefrgu auf Grund des
Testamentes vom 5. August 1937 geworden ist,

2. daB3 die Kldger die alleinigen Eigentimer in un-
geteilter Erbengemeinschaft des Hauses HJP-
VD, clllD:t =5 @ cingetragen im
Gruandbuch von TGN dcs Amtsgevichts
in XGNEEEEED 5-nd @D B1. @i sind,

3. daB der Beklagbten hinsichtlich des erwidhnten
Hauses keine Anspriiche irgendwelcher Art ge-
geniiber der Erbengemeinschaft der Xliger auf
Grund eines Vermichtnisses des genaanten Josef

R- zustehen. -

Die Beklagte, die um Abweisung der Klage gebeten
hnat, hat demgegeniiber geltend gemachbt: 1Im Palle einer
%¥iederverheirutung ihres Stiefvaters hidtte dessen er-
ste Ehefrau (Mutter der Beklagten) iha nicht zum Allein-
erben eingesetzt. Die von ihr, Beklagten, erklirte An-
fechtung des Testamentes ihrer Mutter vom 5. August
1937 sei deshald begriindet. Ihr Stiefvater und ihre
Mutter hitten zudem nach Errichtung dieses Testamentes
ein gemeinschaftliches Testament errichtet, in dem
sie, die Beklagte, zur alleinigen Irbin des Lingst-
lebenden der beiden eingesetzt sei. Dieses Testament
sei ihr wihrend des Krieges nach L{jjjjJ D nach-
gesandt worden. Auf der Flucht vor den Russen hitte
sie das Testament zurlickgelassen. Ferner habe der
Erblagser Josef REjieine letztwillige Verfiigung




hinterlassen, viorin er ihr, der Beklagten, das ligen-
tum an dem erwihnten Hausgrundstiick bestdtigt oder
formell libertragen habe.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme der
Klage stattgegeben.

Das QOberlandesgericht hat die Berufung der Be-
klagten durch Urteil vom 30. Januar 1964 mit einer ge-
wissen Einechriinkung zurlickgewiesen. Der auch jetzt
erkennende Senat hat dieses Urteil wegen nicht vor-
schriftsmiiger Besetzung des Berufungsgerichts auf-
gehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
(Versiiumnisurteil vom %1. Januar 1966 - III ZR 53/64 -).
Nach erneuter Verhandlung hat das Oberlandesgericht
die Berufung der Beklagten wiederum zuriickgewiesen
nit der Mafligabe, "daB das in Ziffer 1 des erkennenden
Teils des gensnnten Urteils festgesteilte Xrbrecht
des am 10. Juli 1949 zu LNV ERr1¢. verstorbe-
nen ¥rblassers der Kliiger, Josef Rggjjjp, nur das in
Inlande belegene unbewegliche Vermigen dessen erster
¥hefrau Johanna Rgg geborene Lufil betrifft®.

Mit ihrer jetzigen Revision verfolgt die Beklag-
tc ihren Antrag aufl Abweisung der Klage weiter. Die
Kliiger bitten um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

~— }‘



e G B e o Y s B0, ey iy Al iy D’ SR S e ST W

1. Das Berufungsgericht kommt zu dem Ergebnis, daf
die Mutter der Beklagten von ihrem Ehemann Josef REJD
allein beerbt und die Beklagte selbst nach dem Inhalt
des Testamentes vom 5. August 1937 =als XZrbin, Vermicht-
nisnehmerin und Testamentsvollstreckerin nicht bedacht
vorden sei. Zur Begrlindung dessen wird im Berufungsur-
teil ausgefiihrt: Da sich der lrbstreit auf in der Bun-
desrepublik belegenen Grundbesitz beziehe, sei auf die-
sen Erbfall deutsches Recht anzuwenden. Denn das nach
Art. 24, 25 EGBGB fiir die Beerbung eines Ausliénders
grundsitzlich maBgebliche Heimatrecht, hier das Recht
des US~Staates Illinois, verweise hinsichtlich des un-
beweglichen Vermogens auf das Recht des Staates zu-~
riick, in dem der Grundbesitz belegen sei (vgl. Ferid-
Firsching, Internationales Erbrecht, Band II, US4,
Texte IIJI Nr. 11 Vorbem. 1I). Demgeméfl sei Josef Rossz
auf Grund des Testamentes vom 5. August 1937, das nach
den maflgeblichen Vorschriften des am Errichtungsort
geltenden Rechtes (Art. 11 Abs. 1 Satz 2 EGEGB) ein-
wandfrei zustande gekommen sei, hinsichtlich des
K@r Grundstiicks nach den Vorschriften der §§ 1922,
1957 BGB Xrbe seiner Ehefrau geworden. Allein fir den
Yall, daB Josef R- seine Frau nicht liberleben oder
gleichzeitig mit ihr sterben sollte, sei in dem Te-
stament bestimmt worden, daB die Beklagte (Allein-)
Irbin sein solle. Sic sei mithin lediglich als Er-
satzerbin vorgeseshen, aber nicht als Nacherbin oder
Testamentsvollstrcckerin eingesetzt viorden. Vielmehr
habe Josef Rg), da er den Erbfall erlebt habe,

eine uneingeschriinkte Erbenstellung erlangt.




Diese Ausfiihrungen lassen, soweit sie tberhaupt
in der Revigionsinstanz onachpriifbar sind, einen Recht: -
irrtum nicht erkennen (vgl. dazu BGHZ 45, 351).

2. Das Berufungsgericht sieht weiter nicht als er-
viiesen an, daB das Testament vom 5. August 1937 durch
ein nach der Behauptung der Beklagten spdter von den
Eheleuten Josef und Johanna Rggperrichtetes gemein-
schaftliches Testament iiberholt worden sei. Dazu fiihrt
das Berufungsgericht im einzelunen aus: Selbst nach den
Bekundungen des  hemannes der Beklagten sei das angeb-
lich vorhanden gewesene gemeinschaftliche Testament

der Fheleute Josef und Johanna R@jjnicht einmal forn-
gliltig gewvesen. Hinzu komme, daB der *hemann der Be-
klagten sich nach seiner Aussage weder an den Ort der
Testamentserrichtung noch an das Datum erinnern konne.
Auch sei der Inhalt des Testamentes nicht einwandfrei
su ermitteln. Der Ehcmann der Beklagten wisse n#Hmlich
nur zu bekunden, daB letzten Endes der NachlaB an gcei-
ne Fhefrau gehen solle. SchlieBlich konne auch die Aus-
sage Ges Ehemannes der Reklagten allein fiir das Vorhan-
densein und die ¥Wirksamkeit eines angeblichen gemecin-
schaftlichen Testamentes nicht als ausrcichend er-
achtet werden, da er naturgemii an einem erfolgreichen
Ausgang des Rechtsatreites im Sinne seiner Ehefrau in-
teressiert sei und daher nicht als geniigend neutraler
7euge angesehen werden konne. Die Aussagen der ibri-
gen Zeugen seien zu diirftig, um daraus auf das Vor-
handensein eines Testamentes schlieflen zu konnen. Der
Meinung der Berufung, es sei erforderlich, die Beklag-
te liber das Vorhandensein und den Iunhalt des angeb-
lichen gemeinschaftlichen Testamentes zu vernchmen,



vieil das Landgericht die Kligerin zu 1) hierzu gehort
habe, stehe entgegen, dafl die Beklagte flir das Vorhar-
densein des Testamentes beweispflichtig sei. In einen
solchen Falle kdnne ihre Vernehmung, nachdem die Gegen-
seite gehort worden sei, nur erfolgen, wenn hierzu nsch
§ 448 ZP0 ein begriindeter AnlaB vorliege. Das sei nicht
der Pall. Die Kli#gerin zu 1) verdiene zumindest das glei-
che Vertrauen wic die Beklagte. Die in deren Sinne ge-
haltene Aussage des Ehemannes reiche angesichts des bs-
scheidencen Ergebnisses der iibrigen Aussagen der Zeugen
nicht aus, um der Beklagten die Moglichkeit zu eroffaen,
das Vorhandensein und den Inhalt des gemeinschaftlichen
Testamentes durch ihre Aussage zu beweisen und notfalls
ihre Erkldrungen mit dem Eide zu bekriftigen.

Demgegeniiber erhebt die Revigion eine Anzahl von
Verfahrensriigen, die jedoch keinen krfolg haben kinnen:

Einmal macht die Revision geltend: Wenn das Be-~
rufungsgericht den Bekundungen des khemannes der Be~
klagten nicht habe folgen wollen, weil er interessier-
ter Zeuge sei, so hdtte es doch priifen miissen, ob nicht
durch eine Beeidigung dieses Zeugen es doch dazu hiitte
kommen mﬁssen; dieser Aussage Glauben zu schenken; es
fehle indes an jeder Erwdgung hieriiber.

Dazu ist zu sagen: Das Berufuuagsgericht hat die
Aussage des Bhemannes der Beklagten entscheidend deswe-
gen nicht zur Grundlage einer Feststellung machen zu
kdnnen geglaubt dahingehend, daB die durch das Testa-
nent vom 5. August 1937 erfolgte Erbeinsetzung des Josef
R- durch cin spidteres Testament iiberholt sei,- weil
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selbst auf der Grundlage der Bekundungen dieses Zeugen
der Inhalt des angeblich vorhanden gewesenen Testamen-
tes nicht einwandfrei zu ermitteln sei. Insoweit fehlt
es mithin der Bekundung bereits an einer mafigeblichen
Bedeutung fiir die Entscheidung des Rechtsstreits, wie
sie gemiB § 391 ZPO Voraussetzung fiir eine Beeidigung
eines Zeugen ist. Davon abgesehen kann die Nichtbecidi-
gung des Zeugen aus folgenden Griinden nicht als ein zur
Aufhebung des Berufungsurteils ndtigender ProzeBver-
stof} erachtet werden: Nach der Vernehmung des XKhemannes
der Beklagten hat deren Prcozefbevollmichtigter, obwohl
2r die Becidigung der gerade zuvor vernommenen Zeugin
71 P ccontragt hatte, nach dem Protokoll vom
21. Mirz 1963 ebenso wie der Prozeflbevollmichtigte der
Kldiger einen Antrag zur Beeidigung des Ehemannes der
Beklagten nicht gestellt. Auch im Berufungsverfahren
sind weder vor noch nach Erlafl des ersten Revisionsur-
teils Antrdge auf Becidigung des Xhemannes der Beklag-
ten gestellt worden. Angesichts dessen kann es nicht
als Rechtsfehler des Berufungsgerichts angesehen rer-
den, wenn es zur Frage der Beeidigung des Zeugen in
seinem Urteil nicht mehr ausdriicklich Stellung genon-
men hat.

Die Revision riigt weiter, daB das Berufungsge-
richt die Beklagte nicht selbst zu ihrer Rehauptung,
dafl ein spidteres, das Testament vom 5. August 19357
iiberholendes gemeinschaftliches Testament ihrer luttor
und deren Xhcemannes vorhanden gewesen sei, als Partei
gehtrt habe (§ 448 ZPO). Wenn das Berufungsgericht von
der Vernehmung der Beklagten als Partei mit der Be-
griindung nbgesehen hat, daB die Beklagte keine griBere
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Glaubwiirdigkeit als die - als Partei vernommene - Klidge-
rin zu 1) verdiene, und auch das sonstige Beweisergebnic
nicht geniige, um eine ausreichende und die Parteivor-
nehmung der beweispflichtigen Beklagten rechtfertigende
wahrscheinlichkeit ihrer Behauptung zu begriinden, so

hat das Berufungsgericht damit nicht die Grenzen des

ihm in § 448 ZPO eingerdumten KErmessens iiberschritten.

Alles weitere, was die Revision gegen das vom Be-
rufungsgericht gewonnene Ergebnis - das Vorhandensein
eines spiiteren gemeinschaftlichen Testamentes, durch
das das Testament vom 5. August 1937 iiberholt und die
Beklagte als -rbin eingesetut worden ist, sei nicht
festzustellen -~ vordvringt, liiuft darauf hinaus, daB der
Vortrag der Parteien und das Ergebnis der Beweisaufunsh-
me anders als das Berufungsgericht es getan hat, nim-
lich im Sinne der Beklagten gewiirdigt werden soll. Da-
ler des Berufungsgerichts nicht aufguzeigen vermocht
hat, ihre Grenzen. Soweit die Beklagte sich dagegen warn-
det, daR das Berufungsgericht ihr ibre eigene eidec~
stattliche Versicherung vom 16. Mai 1956 dahin, dal
eine Verfigung von Todes viegen des Erblassers Josef Rggy-
@D vicht vorhanden sei, entgegenhdlt, kommt noch hinzu,
daB die damit in Zusammenhang stehenden Erviigungen des
Berurungsgerichts solche rein gus#tzlicher Art sind,

auf denen dic Entccheidung des Berufungsgerichts nichi
beruht.

3. Die von der Beklagten mit Schriftsatz ihres Be-
vollméchtigten vom 8. April 1960 crklirte Anfechtung
des Testamentes ihrer Ifutter vom 5. August 1937 ist
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nach der Auffassung des Berufungsgerichts nicht wirk-
sam, weil die Beklagte die Anfechtungsfrist in § 2208
BGB (gemecint ist § 2082 BGB) versiumt habe und zZuden
ein ausreichender Anfechtungsgrund fehle.

Gegeniiber dem vom Berufungsgericht gewonnenen Lir-
gebnis, die Beklagte habe die Frist zur Anfechtung des
Lestamentes, von dessen Inhalt sie spitestens im Jahre
1951 Kenntnis erhalten hatte, verstumt, macht die Re-
vision geltend, daB die Beklagte von dem Anfechtungs-
grunde im Sinnc des § 2082 BGB bis zu der Anfechtungo-
erkldrung Kenntunis nicht gehabt habe. Die anderweitige
Festatellung des Berufungsgerichts greift die Revision
mit Verfabhrensriigen an. Qb diesc Riigen von Erfolg sein
konnten, kann dahinsiehen, denn die Wirksamkeit der 2n-
fechtung muB schon daran scheitern, daB die Beklagte
einen ausreichenden Anfechtungsgrund nicht dargetan
hat. Das Berufungsgericht hat in diesem Zussmmenhang
ausgefiihrt, es stehe nicht fest, daB die Mutter der
Reklagten eine iiederverheiratung ihres Ehemannes und
deren erbrechtliche Auswirkungen zum Nachteil der Be-
klagten nicht bedacht bitte, wenn sie auch darauf ver—
traut haben mtge, dafl ihr Xhemann ihre Tochter in einer
testamentarischen Anordnung nicht iibergehen werde.

Demgegeniiber macht die Revision geltend: Fehle in
der Tat eine testamentarische Anordnung des Stiefva-
ters der Beklagten, so wire das Vertrauen der Hutter
der Beklagten erschiittert. Da unter Beweis gestellt
sei, daB das gesamte Vermogen von der Mutter der Be-
klagten gekommen sei und die Mutter an der Beklagten
gehangen habe, hitte das Berufungsgericht nicht davon
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ausgehen diirfen, daB die Mutter ihre Tochter habe be-
nachteiligen wollen. Habe die Erblasserin ihre Tochter
aber nicht benachteiligen wollen, dann sei ihr Vertrau-
en darauf, daB ihr Ehemann der Tochter das von ihrer
Seite kommende Vermdgen iibertragen werde, enttiuscht
und seien die Voraussetzungen des § 2078 BGB gegeben.

Damit kann die Revision nicht durchdringen: Zvieck
einer letztwilligen Verfiigung ist es, die Erbfolge bein
Tode des Erblassers zu regeln. Vorstellungen iiber dsas
weitere Schicksal des Nachlasses konnen daher in aller
Regel nicht bestimmend fiir den Inhalt einer letztwilli-
gen Verfiigung sein, zumal einem Erblasser durchweg be-
kannt ist, da der Erbe iiber das ererbte Vermdgen unter
Lebenden und von Todes wegen frei verfiigen kann (vgl.
dazu BGB RGRK 11. Aufl. Anm. 51 zu § 2078). Dafiir, daB
im vorliegenden Fall aus besonderen Griinden etwas an-
deres zu gelten hidtte, weil etwa die Erblasserin bei
der Errichtung des Testaments auf Grund des am Xrrich-
tungsort in Amerika geltenden Rechts von einer bestimm-
ten Rechtsstellung der Beklagten hinsichtlich des Nach-
lasses ausgegangen sei oder weil etwa der Erbe (Stief-
vater der Beklagten) der Erblasserin bestimmte Verspre-
chungen oder Zusicherungen in der Richtung gemacht habe,
wie er iiber das Vernidgen gspiter verfiigen werde, hat die
Beklagte selbst nichts vorzubringen vermocht. Die lut-
ter der Beklagten nag darauf vertrsut haben, dafl ihr
¥hemann ihrer Tochter spiter das von ihr, der lMutter.
kommende Vermdgen unter Lebenden oder von Todes wegen
ganz oder teilveise wieder zuwenden werde. Sie hat abver
trotzden ibren ‘hemann zu ihrem alleinigen EKrben ein-
gecetzt, ohne selbst bereits die Beklagte irgendviie
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(durch Einsetzung als Nacherbin, durch Aussetzung eines
Vermiichtnisses o0.ii.) zu sichern. Hat die Erblasserin
aber ibhrem Ebemann durch die krbeinsetzung bewuBt die
volle Verfiigungsmoglichkeit iiber das Vermogen verschaf{ft,
dann kann darin, daB ihr Ehemann méglicherveise ein in
ihn gesetztes Vertrauen enttduschi hat, ein Anfechtunges-
grund nicht gefunden werden. Zu einer anderen Beurtei-
lung vermag auch der Hionweis der Revision auf den Grund-
gedanken des § 2077 BGB nicht zu filhren. Dabei mag noch
bemerkt werden, daB die Beklagte auch dann, wenn ihr
Stiefvater nicht wiedergebeiratet hiitte, ohne entspre-
chendes Teutament aus dessen Nachlafl nichts bekommen
haben wiirde.

4. Gegeniiber der Feststellung des Berufungsgerichto,
daB sich ein Testamont des Josef R@j§nicht habe fest-
stellen lassen, durch das die gesetzliche Erbfolge der
Kliger zugunsten der Beklagten ausgeschlossen vire, hat
dic Beklagte nichts mehr vorgebracht.



5. Die Revision der Beklagten erweist sich nach nlle-
den als unbegriindet und muB unter Beachtung des § 97 7I'2
fiilr die Kostenentscheidung zuriickgewiesen wverden.

Dr. Pagendarm Dr., Kreft Gihtgens

KeBBler Dr. Reinhardt



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	URTEIL



