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Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

BGB §§ 839 ¢, FP, 2271, 2296; RNot0 v. 13. Februar 1937,
RGBL I 191 § 21

a) Zum Widerruf wechselbegiiglicher Verfiigungen eines ge-
meinschaftlichen Testaments durch einen Ehegatten ist
erforderiich, da dem abwesenden anderen Ehegatten
eine Ausfertigung (nicht Abschrift oder vom Gerichts-
volizieher beglaubigte Abschrift) der Widerrufsverhand-.
lung iitermittelt wird.

b) Uternimmt es der Notar in einem solichen Falle, dem an-
deren Ehegatten eine Ausfertigung der Widerrufsverhand-
lung durch den Gerichtsvollzieher gustellen zu lassen,
80 wird die hiersu erforderliche Tatigkeit (Auftrag an
den Gerichtsvollzieher, Priifung der Zustellung) Teil
geines Amtsgeschdftes, das er perstnlich zu erlédigen
hat und nicht ohne nihere Weisung und Uterwachung dem
Biiropersonal iliberlassen darf.

2} Pir ein Versehen bei der Ausfiihrung haftet der Notar
als "Dritten" denjenigen, die beim Ertfall als geseiz-
liche Erbten oder testamentarisch Bedachte Erbrechte
2der erbrechtiiche Anspriiche geltend machen kbnnten,
falls der Widerruf wirksam wHre.

BGH, Urt.v. 28, September 1959 - III 2R 112/58 ~ OLG Koblensz
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Verkdndet
am 28, September 1959
s Justig—Assistent
als Urkundstbeamter
de; @Geschdftastelle

Im Namen d es YVolkes

In dem Rechtsstreit

des Notars Heritert MEP ir "GN, UNE:trate I,

Beklagten, Berufungsklédgers, Berufungsbeklagten uni
Revisionsklégers,

~ Progefvevollméichtigter: Rechtsanwalt GNENNNEGEGN -
gegen

1, den @raveur Kurt XN
2. den Graveur Walter Xl -

3. den Graveur Hans .
samtlich in IQHR- TS strafe G

Klagnr Berufungsteklagte, Berufungskidger und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBtevallimiichtigter: Rechisanwalt (NG -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 28. September 1959 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Prof. Dr. Geiger sowie der
Bundesrichter Dr. Pagendarm, Dr. Weber, Dr. Beyer und
Gahtgens

filr Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kcblenz wom
2. Mai %958 wird zuriickgewiesen,

Die Kosten des Revigionsrechtszuges werden dem
Beklagten auferiegt.
VYon Rechts wegen

- o o amw——
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt Www.?rinz.law

Patbestand:

Die Kliger sind drei von insgesamt 12 Kindern des
Steingraveurs Priedrich Wilhelm K{Jjjjj§ und seiner Ehe-
frau Lina, geb. DI (Ertlasserin). Die Eltern hatten
gsich in einem gemeinschaftlichen Testament vom 4. Novem-
ber 1927 gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt. Durch ein
weiteres gemeinschaftliches Testament vom 20. Novemker 1945,
das sie vor dem Beklagten als Notarverweser errichteten,
hoben sie das friihere Testament auf, wiederholten die ge-
genseitige Einsetzung als Alleinerben.-und trafen eine Tei-
lungsanordnung fir den NachlaB des Letatversterbenden.
Spiter kam es zu Differenzen zwischen den Eheleuten. Der
Ehemann KUl hatte ein ehebrecherisches Verhdltnis, aus
dem ein Kind hervorging. Die Erblasserin erfuhr im Juli 1947
von der Untreue ihres Ehemannes. Am 21. August 1947 erklidrte
der Ehemann XK@ zu Proickcil des Beklagten einen Widerruf
des gemeinschaftlichen Testaments vom 20. November 1945
und bat, eine Ausfertigung der Verhandlung der Erblasserin
zuzusteilen. Am 8. September 1947 widerrief die Erblasserin
ihrerseits zu Protokoll des Beklagten das gemeinschaftliche
Testament vom 20. November 1945 und bat ebenfalls, eine Aus-
fertigung ibrem Ehemann zuzustellen. In beiden Fédllen wurde
durch den Gerichtsvollzieher jedoch nicht eine Ausfertigung,
sondern eine beglautigte Abschrift zugestelit, und zwar der
Brblasserin am 9. September 1947, ihrem Ehemann am 28. Ok-
tober 1947.

Die Erblasserin errichtete am 17. Mdrz 1950 ein pri-
vatschriftliches Testament, in dem sie die Kliger und drei
Enkel als alleinige Erben einsetzte, neben weiteren Bestim-
mungen ihren Ehemann von der Erbfolge ausschlof und ihn
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wegen seiner ehelichen Verfehlungen den Pflichiteil
entzog. Sie verstarb am 21. August 1954.

_Der KlHger zu 3) beantragte bei dem NachlaBgericht
die Erteilung eines gemeinschaftlichen Erbscheins fiir
die durch das Testament vom 17. Mdrz 1950 berufenen Erten.
Das NachlaBgericht lehnte den Antrag durch BeschluB vcm
31. Januar 1955 ab mit der Begriindung, das Testament vom
7. Mérz 1950 sei unwirksam, weil das gemeinschaftliche
Testament vom 20. November 1945 nicht wirksam widerrufen
worden sei; denn es seien den Erklarungaempfangern ledig-
lich beglaublgfe Abschriften der Wlderrufsverhandlungen
mitgeteilt’ worden, ‘wihrend dle Ubermittlung von Ausfer—
tigungen geboten gewesen pei. Die Beschwerde und die
weitere Beschwerde wurden mit im wesentllchen iiterein-
stimmender Begriindung zuriickgewiesen.

Am 6. Septemter 1955 erteilte das NachlaBgericht dem
Enemann K@ einen Ertschein, der ihn als alleinigen
Erben der Ervlasserin suswies. Der Nachlafl bestand im
wesentlichen aus den Anteilen der Ertlasserin an vier
Grundstiicken, die im Miteigentum je zur Hdlfte der Ehe-
leute standen, sowie an dem gemeinschaftiichen Hausrat.
Der Ehemann Kl verduBerte drei der Grundstiicke. Er
verstart am 9. Juni 1955 und ninterlief ein notariellies
Testament vom 8. November 1954, in dem er bestimmte,
daB die Xldger nur den Pflichtteil erhaliten soilten. Das
Nachlafgericht ordnete gundchst die Nachlafverwaltung
an; am 24. April 1956 wurde wegen Uterschuldung des Nach-
lasses das NachlaSkonkursverfahren ertffnet.

Im Juni 1956 erhoben die Kliger gegen den Konkurs-
verwaiter Kiage mit dem Antrage, iliber den in der Keon-
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kursmasse enthaltenen Nachlaf der Erblasserin Rech-
nung zu legen und ihn an die Erben nach dem Testament
vom 17. Mdrz 1950 herausgugeben; sie begriindeten die-
sen Antrag damit, daf das gemeinschaftliche Testameni
vom 20. November 1945 der Anfechtung unterliege, weil
gich die Erblasserin bei seiner Errichtung in einem
wegentlichen Irrtum befunden habe. Diese Klage wurde
mit Urteil vom 14. November 1956 rechiskriftig abge-
wiesen, weil die Anfechtung dem NachlaBgericht gegen-
iicer hitte erkidrt werden miissen, dies aber sei nicht
rechtzeitig geschehen; die im ProweB erkladrte Anfech-
tung geniige nmicht.

Nunmehr nehmen die Kldger den Beklagten auf Er-
satz des Schadens in Anspruch, der ihnen dadurch erwach-
gsen sei, daR sie nicht Erben der Erblasserin nach dem
Teatament vom 17. M&rz 1950 geworden seien. Der Beklag-
te hate seine Amtspflichten als Notarverweser dadurch
verletzt, dafl er - entgegen der ausdriicklich iiberncmme~
nan Verpfiichiung - nicht eine Ausfertigung der Wider-
rufsverhandlung vom 18, September 1947 dem Ehemann KD
habe zustellen lassen oder sich nach Eingang der Zustel-
iungsurkunde nicht vergewissert habe, ob der Gerichts-
voilgieher den Aufirag richtig auvsgefithrt habe. Die Kid-
ger haten den durch Verlust ihrer Erbtteile enistandenen
Schaden mit mindestens 23 500 DM angegeben und hiervon
in erster Linie einen Teilbetrag von 15 000 DM; hilfgy-
weise die Kidger zu 1) und 3) je 3 750 DM, der Kidger
zu 2) 7 500 DM, jeweiis mit 4 % Zinsen seit dem 1. Ok-
toter 1955 gefordert. )

Der Beklagte nat um Kiggeabweisung gebeten. Er hat
eine Verletzung von Amtspflichiten geleugnet und die HBhe
des Schadens bestritten.
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Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme den Haupt-
antrag der Kliger abgewiesen, weil zwischen den Klégern
eine Forderungsgemeinschaft nicht bvestehe, es hat 39—
doch die mit dem Hiifsantrag geltend gemachten Einzél-
angpriiche der Kliger dem Grunde nach fir gerechifertigt
erklért, mit der MaBSgabe, daB die Klégex zu 1) und 3)
sich jeweils 1 965 DM und der Klﬁgerlzu 2) sich 3 930.DM
anrechnen lassen miiBten; das Tandgericht hat ein mit-
wirkendes Verschulden nach § 254 Abs. 2 BGB darin ge-
sehen, daf die Kléger versdumt hdtten, den Schaden durch
eine- rechtzeitige, . ordnungsgemidBe Anfechtung des Testa-
ments vom 20. November 1945 zu mindern,

Beide Parteien haben Berufung eingelegi. Das Beru-
Pungsgericht hat die Berufung des Beklagten suriickgewie-
sen, suf.die Berufung der Xldger aber deren Anspriiche
ohne Binschrénkung dem Grunde nach fiir gerechtfertigt
erklisgrt.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abwei-
sung éer Kiage. Die Kldger bitten, die Revision zuriick-
zuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Da es sich hier um die Beurteilung wvon Vorgingen
aus dem Jahre 1947 handelt, ist das Berufungsgericht tei
gseiner Priifung mit Recht nicht von den Bestimmungen der
Notarordnung fiir Rheinland-Pfalz vom 3. September 1949,
die mit ihrer Verkiindung am 6. September 1949 in Kraft
getréten ist, sondern von den §§ 21, 40 der Reichsnotar-
ordnung (RNotQO) in Verbindung mit § 7 Abs. 1 der Ersien
Ausfiihrungsverordnung nierzu ausgegangen.
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Im Revisionsrechtszug stehen nur noch die Hilfsan-
spriiche der Kléger zur Erdrterung. Das Berufungsgericht
hat sie dem Grunde nach fiir berechtigt gehalten und hier-
zu ausgefiiprt:

1.) Piir eine Verletzung seiner Amtspflichten hafie
der Notarverweser dem Geschddigten neben der Reichsnotar-.
kammer. Welche Korperschaft an die Stelle der im Jahr 1947
nicht mehr besiehenden Reichsnotarkammer getreten sei,
konne dahingestellt btleiben, weil der Beklagte gesamt-
schuldnerisch hafte und deshalb von den Klégern unmittel-
bar in Anspruch genommen werden kdmne (§ 421 BGB). Der
Beklagte habe allgemeine Pflichten seines Amies verletsgt.
Der Voilzug der Urkunde - hier die Zusiellung einer Aus-
fertigung des Widerrufs: - nach AbschluB der eigentlichen
Beurkundung hate zur allgemeinen Amtstidtigkeit des Be-
klagten gehort. Frau KUJJl) habe allerdings ihre Widerrufs-
erklirung aucn selbst durch einen Gerichtsvollzieher zu-
stellen iassen kdnnen; wenn es aber in der beurkundeten
Verhandlung neiBe:

"Ich bitte, eine Auvefertigung dieser Verhandlung
meinen Ehemann durch den Gerichtsvoilzieher zuzu-
stellenv,

80 habte der Beklagte die zum Vollzug der Urkunde erforder-
liche Zustellung iiternommen. Sie sei damit zu einer ami-

iichen Otliegenheit geworden, fiir deren schuldhafte, nicht
ordnungsméflige Brledigung der Beklagte einzustehien hate.
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Dem ist gugustimmen. Ubernimmt der Notar die Weiterleitung
einer von ihm entworfenen oder beurkundeten Erklérung,
dann ist auch das Inhalt seiner libernommenen Amtspflichten
und nicht etwa Gegenstand eines besonderen Geschidfitgbesor-
gungavertrages. In derartigen Féllen sind alle diese MgB-
nahmen - hier Beurkundung und Vollzug - als ein einheit-
liches Amtsgeschdft aufzufassen (Urt. des Senats vom

18. November 1957 -~ III ZR 106/56 -).

2.) Die ihm bei dem Vollzug des Widerrufs obliegende
Amtspflicht - so hat das Berufungsgericht weiter angenom-
men - habe der Beklagte nicht ordnungsgemif erfiillt. Nach
den §§ 2271, 2296 BGB werde ein gemeinschaftliches -Testa-
ment durch eine gerichtlich oder notariell zu teurkiundende
Erkxlirung widerrufen. Als empfangsbediirftige Erklidrung
miisse der Widerruf dem znderen Ehegatten zugehen. einem
Actwesenden also ibermittelt werden. Da die Urschrift der
Urkunde bei den Akten verbleibe, konne schriftlich nur eine
Ausfertigung ibermittelt werden, weil diese im Rechtaver-
kehr- die Urschrift vertrete. Die Ubermittiung einer teglau-
tigten Abschrift, die hier unstreitig vorgenommen worden
sei, geniige nicht. Dies sei die einhellige Ansicht von
Rechisprechung und Schrifttum.

Hiergegen wendet sicn die Revision. Sie meint, daB die
Zustellung eirer beglaubigten Abschrift zum Wirksamwerden
des Widerrufs geniige, und bteruft sich hierfiir auf die Er-
liuterungen von Staudinger-Herzfelder (9.Aufl. 1928, zu
§ 2296 Anm. 3) und Planck-Greiff (4. Aufi. 1930 zu § 2296
Anm. 3); jedenfalls ater sei die Rechtsfrage im Jahre 1947
noch nicht atscaliieBend gekl&rt gewssen, so da8 der Beklag-
te der mit guten JFriinden von fithrenden Kommentaren vertrzs-
tenen Ansicht na%»e fcigen dirfen.
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Die Riige bleibt erfolglos. Nach den §§ 2271, 2296 BGB
konnen die wechselbesziiglichen Verfligungen eines gemein-
schaftlichen Testaments zu Lebzeiten des anderen Ehegat-
ten durch Erklérung diesem gegeniiber widerrufen werden;
die Erklérung bedarf der gerichtlichen oder notariellen Be-
urkundung. Dem Erfordernis der notariellen Beurkundung
ist hier Geniige geschehen. Wenn aber - wie im vorliegenden
Fall - der andere Ehegatte bei der Beurkundung nicht~an—
wesend ist, bedarf die Erkl#érung der Ubermittlung an ihn.
Eine Willenserklérung, die einem anderen gegeniiter abzu-
geben ist, wird, wenn sie in dessen Abwesenheit abgegeben
wird, in dem Zeitpunkt wirksam, in welchem sie ihm zugeht
(§ 130 BGB); sie gilt auch dann als zugegangen, wenn sie
durch Vermittlung eines Gerichtsvollziehers zugestellt wor-
den ist (§ 132 BGB). Die Zustellung ist - wie der Wortlaut
des § 132 BGB ("gilt... 2is zugegangen") ergibt - ein ge-
setzliches Ersatzmittel fiir den Zugang der Erkliarung
(RGRK 11. Aufl. 1959, zu § 132 Anm. 1). das selbst dann
wirksam wird, wenn die zuzustellende Erkldrung den
Empféinger - etwa in den PF£llen der Ersatzzustellung -
tatstichlich nicht erreicht hat. Diese im Gesetz selbst
begriindete Unterscheidung zwischen dem Zugehen (§ 130 BGB)
und dem Ersatzmittei der Zustellung (§ 132 BGB) ver-
kennt die Revision, wenn sie unter Hinweis auf Stau-
dinger-Herzrelder (aaQ) ausfilhrt, fiir die Ubermittlung
der Erkl#rung an den anderen Teil sei : eine bestimmte Form
nicht vorgeschrieben, die Urkunde kdnne also vorgelesern,
iibergeben oder zugestellt, ihr Inhalt ktnne auch sonstwie
mitgeteilt werden. Richtig verstanden besagt dies nicht
mehr, als da8 die Erklérung nicht der Zustellung (§ 132 BGB)
bedarf, vielmehr auch wirksam wird, sobalid sie in anderer
Weise dem Empif#nger zugegangen ist. Jedoch muf die teur-
kundete Erklirung dem Empfiéinger zugehen oder zugestellt
werden; denr nur sie ist eine wirksame Erkldrung nach



§ 2296 BGB. Die beurkundete Erklirung liegt in der Ur-
gchrift der Beurkundung. Diese wird fiir den Rechtsver-
kehr ersetzt durch eine Ausfertigung, die denselben of-
fentlichen Glauten tridgt wie die Urschrift, wihrend eine
veglaubigte Abschrift nicht mehr als die Ubereinstimmung
dér Abschrift mit einer Urkunde beweist (Keidel PFGG,

T. Aufl. 1959, zu § 182 Anm. i), also nicht die empfangs-
bvediirftige Brkidérung selbst ist.

Auf diesen tiberlegungen beruht die heute allgemeine
Arisicht, daB def Riicktritt vom Erbvertrag oder der Wider-
ruf des gemeinschaftlichen Testaments durch {bermittlung
der Urschrift oder einer Ausfertigung (nicht einér einfa-
chen oder beglaubigten Atschrift)- -der gerichtlichen oder
notariellen Urkunde vollzogen wird (KG DNotZ 1933, 578;
OLG Diisseldorf NJW 1949, 789; OLG Koln DNotZ *955, 395;
RGRK 10. Aufl. 1956, zu § 2296 Anm. 2; Palandt :8. Aufi,
1959, zu § 2296 Anm. 1; Erman 2. Aufl. 1958, zu § 2296
Anm. 1), Bs ist auch nicat richtig, wenn die Revision
meint, daf im Jahre 1947, als die hier fragliche Beur-
kundung stattfand, von fiihrender XKommentaren eine gndere
Ansicht vertreten worden oder die Rechtsfrage noch offen
geblieben sei. Schon das Reichsgericht hatte in RGZ 65,
270, 274 die Wirksamkeit des Widerrufs nur unier dem Ge-
sichtspunkt der "Zusendung der Ausfertigung® behandelt.
Auf den Kommentar von Plancz-Greiff (4. Aufl. 1930, zv

§ 2296 Anm. 3) veruft sich die Revision zu Unrecut; denn
dort heit es:

"Plir die {bermittiung der Erklédrung ist eine he-
stimmte Form nicht vorgeschrieben, es geniigt form-
iose Yhtergatve oder Zusendung der beurkundeten Er-
Xl8rung oder einer dem Erbiasser erteilten Aus-

fervizung®.
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Diese Stelle spriocht also gerade gegen die Rechtsansicht
der Revision. Der Reichsgerichtasridiekommentar (9. Aufl.
1940 zu § 2296 Anm. 2) und Palandt (3. Aufl. 1940, zu

§ 2236 Anm. 1) bezeichneten. ebenfalis - beide bereits
unter Hinweis auf KG DNotZ 1933, 578 - die Uibermittlung
der Erklérung in Urschrift oder Ausfertigung (nicht in
Abschrift) gemdB den §§ 130 £f BGB als geboten.

3.) Wenn der Beklagte - so hat das Berufungsgericht
welter ausgefiihrt - gleichwohl im Zweifel iiber die Erfor-
dernisse gewesen sein sollte, so habe er jedenfalls den
Weg wihlen miissen, der die groBte Sicherheit fiir das Wirk-
samwerden des Widerrufs bot (vgl. hiergu die Zusammenstel-
lung der Rechtsprechung des Senats in DRiZ 1959, 136);
"also eine Ausfertigung zustellen miissen. Der Beklagte kénne
an diesem Erfordernis aber auch gar nicht gezweifelt haben;
denn er habe seibst die Bitte der Erbiasserin um Zustellung
einer "Ausfertigung" teurkundeti. Im Zusammenhang mit der
Widerrufserklirung des Ehemannes Kl hate der Beklagte
den Gerichtsvollzieher beauftragt, eine "jpusfertigung" zu-
zustellen, Der Auftrag an den Gerichtsvollzieher in der
Sache der Erbliasserin sei zwar nicht mehr vorhanden; doch
konne unterstellt werden, daB der Beklagte ebensc verfah-
ren sei, da ein Grund fir einz abweichende Beﬁandlung nicht
bestanden habe. Der Beklagte habe.. aber versiumt,., sich zu
vergewissern, ob der Gerichtsvollzieher den Aufirag rich-
tig auagefiihrt habe. Da der Vollzug der Urkunde zu seiner
Amtstdatigkeit, die der Notar stets in eigaher Person ver--
nehmen miisse, gehdrt hate, habe er die Priifung, ot der Se-
richtsvnilzieher den Auftrag richtig ausfilkrte, nicht sei-
nem Biiropersonal iiterlassen diirfen.

Unrichtig ist demgegeniiber die Ansickt der Revision,
der Bekiagte habe scrhon mit der Weisung an den Gericnis—
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vollzieher, eine Ausfertigung der Verhandlung zuzuétellen,
alles getan, was ihm obgelegen hate. Der Beklagte hatte
es libernommen, eine Ausfertigung der Widerrufsverhand-
lung dem Ehemann K@ durch den Gerichisvollzieher zu-
zustellen. Sein Auftrag teschridnkie sich also nicht da-
rauf, dem Gerichtsvollzieher eine entsprechende Weisung
zigeben, sondern er trug die Verantwortung dafiir, daB
eine Ausfertigung auch wirklich zugestellt wiirde. Damit
war der Beklagte verpflichtet zu iiberwachen, ot der Ge-~
richtsvollzieher die Weisung richtig ausfiihrte. Daf der
Gerichtsvollzieher ein unter eigener Verantwortung han-

'delndes Organ der Rechispflege ist — wie die Revision zu-

treffend herverhett -, .befreite den Beklagiten von d.eser
Verpflichtung nichf, er blieb gleichwohl der Erblasgserin
gegzaniiber verpflichtet, die.Erfiillung der Anweisung zv
tiverwachen, weil er fiir den Erfoig, namiich des Wirksam-
werdens des Widerrufs durch Zusteilung einer Ausfertigung.
gingusitehen haitte. Unrichtig ist auch die Ansicht der Re-
vision, eine Pfiichtverletzung des Beklagten entfalle schon
deshaib, weil er die fiberwachung der Zustellung ais rein
nechanische Aufgabe seinem Biliropersonal hate iiberizssen
diirfen. Grunésitziich hat der Wotar seine Amtspflichten
personlich zu erfiillen, weil ihm deren ordnungsmiéBige Er-—
iedigung von Gesetzes wegen, nicht kraft eines besonderen

* Schuldverhédlitnisses ovliegt (IM Nr. i zu § 35 RNotO); das

gieiche giit fiir den Notarverweser. Bedient sich der Notar
fiir die biirotechnische Erledigung der Amtsgeschifie im inne-
ren Betriet der Mitwirxung von Biirogehilfen, die unter seiner
stdndigen Aufsicht arbeiien; so mufl er durch wirksame Ein-
richtungen und eire wirksame Ubverwachung die reitungslose
Ausfihrung sichers*eilen (Daimer, Die Priifungs- und Beleh-
rungspfiicht des Notars, 2. Aufl. 1955 8. 393). Keinesfails
durfte der Beklagte die Angelegenneit fiir sich als erledigt
beirachten und die Uberwachung dem Biiropersonal iiberlassen,




weil es sich - wie die Revision meint - um eine rein
mechanisch zu erledigende Angelegenheit gehandelt habe,
denn in Wirklichkeit war die Sache nicht auf den ersten
Blick zu iiterschawen und mechanisch zu erledigen. Die
richtige Behandlung setzte rechtliche Uberlegungen und

die Kenntnis der verschiedenen Bedeutung einer vom Notar
erteiiten Ausfertigung und einer (vom Gerichtsvoilgzieher)
teglaubigten Abschrift vorsus. Bs ist in diesem Zusammen-
hange bemerkenswert, daB die Widerrufserkldrungen beider
Ehegatten — auch die des Ehemannes XU} vom 21. August
1947 - falsch behandelt wurden und daff die Urschriften
teider Verhbandlungen den Eingangsstempel des QGerichts-
vollziehers tragen (Bl. 19 und 25 der Testamentsakten).
Der Beklagte hat nichts dafiir vortragen kénnen, da8 er das
Personal dariiber belehrt hdtte, worauf es bei diesen Zu-
stellungen ankam, oder daB er Weisung gegeben hitte, ihm
den Vorgang mit der Zusteliungsurkunde nochmals vorzulegen.
Jedenfalls in dieser Unterlassung liegt eine Verletzung
seiner Amtspflichten.

4.) Zutreffend hat das Berufungsgericht weiter ange-
nommen, daB die Amitspflicht des Beklagten, fiir das Wirksam—
werden des Widerrufs zu sorgen, inm auch den Xldgern gegen-—

iilber oblag. "Dritte" im Sinne des § 839 BGB sind nicht nur -

die bei dem Amtsgeschéft unmittelbar Beteiligten, sondern

~ nach gesicherter Rechtsprechung - alle Personen, deren
Interesse nach der besonderen Natur des Amtsgeschéfts

durch dieses berithrt wird und in’'deren Rechiskreis da-
durch eingegriffen werden kann, auch wenn sie durch die
Amtsausiibung nur mittelbar und unbeabsichtigt betroffen
werden (RGZ 138, 509, 313; BGHZ 20, 53, 56). Bei der Er-
richtung letztwilliger Verfiigungen besteht eine Amtspflicht
des Notars nicht nur gegeniliber dem Erblasser, sondern auch
" gegeniiber dem eingeseizten Erben oder sonst Bedachten (BGHZ
27, 274, 275;Seyboid-Hornig-Temmens, Reichsnotarordnung

5. Aufl., S. 259). Im ®alle eines fehlerhaft beurkundeten

L4

4
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Ertverzichts hat das Reichsgericht eine Amtspfiichitver-
letzung auch gegeniiter denjenigen angenommen, denen der
wirksame Erbverzicht zugute gekommen wire, denn der Erb-
verzicht diene mit seinem Zweck, dem Erblasser die volle
Ireiheit der letziwilligen Verfﬁgung‘zu schaffen, wesent-
lich auch den Interessen derjenigen, um deretwillen ex

den Erbverzichtsvertrag schlieBlen wollte (RG JW 1909,

139; vergl. Daimer, Die Priifungs- und Belehrungspflicht
des Notars, 2. Aufl. 1955, S. 379 £). Ahnlich liegt es,
wenn ein Ehegatte ein gemeinschaftliches Testament wider- .
rufen will. Auch er strebt danach, die Preiheit der letzt-
willigen Verfiigung wiederzugewinnen. Aus der Natur und

dem Zweck.des Widerrufs aber ergibt sich, daf das Rechts-
geschéft nicht allein dem Interesse des Erblassers dient,
vielmehr die Interessen derjenigen beriihrt, denen er
seinen NachlaBB - sei es im Wege der gesetzlichen coder

der testamentarischen Erbfolge - zuwenden oder die er
sonst tedenken will. Selbst wenn tei der Viderrufsverhand-
iung ein Beglinstigter nicht genannt wird, ist es fiir den
Notar aus der Sache heraus ersichtlich, daB er bei seiner
Amtshandlung neten dem Interesse des widerrufenden Erb-
lassers das Interesse "ﬁritter" zu vedenken und zu wah—
ren hat, denen der Widerrvf zugute kommen soil. Das sind
die Personen, die bteim Erbfall entweder als gesetzliche
Erten oder als testamentarisch Bedachte ein Ercrecht oder
einen ertrechtlichen Ansprvch haben wiirden, wenn der
Widerruf wirksam widre. Zu diesem Kreise geschﬁtzter‘nritter
gehdren die Klédger, die in dem Testament vom 17. Mirz 1950
tedacht worden sind.

Demgegeniiver gehi der Hinweis der Revision auf das
Urteil des Landgerichts in Miincher vom !8. Oktober 1954
(DNotZ2 1955, 01) fehl. Denn in dem Pai: des TLandgerichts
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in Miinchen handelte es sich {anders als im vorliegenden
Fall) - wie das Urteil ausdriicklich hervorhebt - um

_M"eine sonstige Betreuung auf dem Gebiete vorsorgender

' Rechtspfleée", die der Notar dem dortigen Kidger gegen-
iiber nicht tibernommen hatte. In dem vorliegenden ®all aber
ergibt sgich die Amispflicht nach Umfang und Auswirkung aus
dem beurkundeten Rechtsgeschidft selbst, das seinem Zweck
und der Sache nach @ie Intereasen der Klidger erkennbar
mitbetbrafs.. .

II.

Das Berufungsgericht hat weiter angenommen, daB den
Kldgemdurch die Amtspflichtverletzung des Beklagten ein
Schaden entstanden sei; denn wegen der Unwirksamkeit des
Widerrufs habe das Testament der Erblasserin vom 7. Mérz
{950, in dem die Kldger unter AusschluB des Ehemannes
KWl tedacht waren, nicht zum Zuge kommen konnen. Die
Erbiasserin tabe nicht nur das gemeinschaftliche Testament

von 1945, sondern auch das von 1927 widerrufen wollen. Nach

§ 36 Abs. 2 TestG (= § 2258 Abs. 2 BGB) lebe durch den
Widerruf dea spidteren Testaments das frithere Testament
ailerdings "im Zweifel" auf. Hier aber bestehe ein solcher
Zweifel nicht. Die Erblasserin habe erreichen wollen, daf
ihr Ehemann nicht Testameniserbe bleibe; das ergebe sich
aus dem handschriftiichen Testament von 1950. Ihr Willie
sei nicht dahin gegangen. das Testament von 1927 wiedexr
wirksam werden zu lassen.

Die Riigen, die die Revisicon demgegeniiber erhebtd,
sind nicht btegriindet.
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i.) Der Widerruf miisse - so filhrt die Revisiongbe-
grundung aus - nach Treu und Glauben als wirksam ange-
sehen werden. Das Berufungsgericht habe nicht beriicksich-
tigt, daB der Ehemann K{li#selbst vorher am 21. August
1947 das gemeinschaftliche Testament vom 20. November
1945 widerrufen und daB dieser Widerruf den der Erb-
lagserin veranlaBt hate. Wenn der Ehemann K@} den Wwider-
ruf seiner Frau nicht gelten lassen wolle, setze er sich
mit seinem eigenen fritheren Verhalten in Widerspruch, denn
auch er hate die Unwirksamkeit des Testaments herbeifiihren
wollen und diirfe sich nicht auf dessen Giiltigkeit berufen.
Man werde in seinem Verhalten einen Verzicht auf die Zu-
stellung einer Ausfertigung sehen miissen.

Diese Riige geht fehl. Allerdings hat schon das Reichs-
gericht in mehreren Entscheidungen (RGZ 153, 593 157, 207; 169,
T3; 170, 203) die EBinwirkung des Grundsatzes von Treu und
Glauben auf Rechtsgeschifte, die der gesetzlichen Form er-
mangeln, behandelt und schiieBlich ganz allgemein ausge-
sprochen, die Berufung auf Formmiéngel sei nach § 242 BGB
unzulédsaig, wenn es nach éen Beziehungen der Parteien unc
den gesamten Umstinden Treu und Giauben widerspreche. die

-,

TILTR G My
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Vertcagsansgpriiche an dem Formmangel scheitern zv lassen.
In Portentwicklung dieser Rechtsprechung hai der Qbarste
Gerichtsnof fiir die Britische Zone (0GHZ 1, 27 die An-
wendbarkeit des § 242 BGB bei formnichtigen Rechtsgeschaf-
ten zwar grundsidtzlich vejaht, jedoch ausgefiinrt, das Ge-
bot, Rechtsgeschédfte, die der gesetzlichea Form ermengeln,
ais nichtig zu btehandeln, verlange grunds#dtzliiche Aner-
kennung; nur in Ausnanmeffilen, zur Vermeidung schlecht-
hin untragbarer Ergebnisce, diirfe hiervon auf Grund des

§ 242 BGB abgewichen werden, dann ndm>ich, wenn tei grund-
satz icher Ansrkennung der Nichtigkeit des Geschéfies aus-—-
nahmsweise gerade die Verweligerung oder Beseitigung des
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dem Vertrage entsprechenden Erfiillungsgustandes durch

den Vertragsgegner mit Treu und Glauben unvereinbar er-
scheine. Dexr Bundesgerichtshof hat sich dieser Rechtspre-
chung angeschlossen (BGHZ 16, 334, 33%6; 20, 72, 173) und
sie unter den behandelten Voraussetzungen nicht nur btei schuld-
rechtlichen Vertrigen, sondern auch bei einem Erbvertrag
filr anwendbar gehelten (BGHZ 23, 249, 254). Jedoch besagt
dies nichts zugunsten des Beklagten. Denn in dem vorlie-
genden Fall liegt ein Mangel der Form nicht vor, die Wider-
rufserklédrung der Erblasserin war notariell:beurkundet
worden; wie § 2296 Abs. 2 Satz 2 BGB es vorschreibt. Vas
fenlt, ist nicht die gesetzliche Form der Erklirung, son-
dern ihr Zugang; die empfangsbediirftige einseitige Er-
kldrung (§ 2296 Abs. 2 Satz 1 BGB) hat ihren Empfinger
nicht erreicht. Bine Bindung der Beteiligten durch Treu

und Glauben auch ohne éie gesetzliche Form - wie sie in
den genannten Entscheidungen vorausgeseizt wird -~ kommt

bei dieser Sachiage nicht in Betracht; sie konnte allen-
falls in der, dem Beklagten nechiteiligen Richtung liegen,
dafl beide Eheieute zu dem gemeinschafilichen Testament

von 1945 gtehen soilien, so lange es nicht in einer dem
Gssetz entsprechenden Weise widerrufen war. fiverdies ver-
mag der Senat auch in dem Vertrag des Beklagten keine Um-
stdinde zu finden, die es als treuwidrig erscheinen lassen,
daB der Ehemann XK@ sich auf die Unwirksamkeit des Wider-
rufs terufen hat. DaB in seinem Verhalten kein Verzicht

auf den Zugeng {auch hier spricht die Revision urzutref-
fend von einem Verzicat auf die Porm) einer Widerrufser-
kKil3rung liegen kann, bedarf keiner weiteren Erdrterung.

-2.) Irrig ist die Ansicht der Revision, daB die Wirk-
samkeit des Widerrufs der Sache der Kliger nichts geniitzt
haben wiirde, weil dann das gemeinschaftl.iche Testament
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von 1927 aufgelebt whre, in dem sich die Eheleute KU}
ebenfalls gegenseitig als Erben eingesetzt hatten.

Bei der Priifung dieser PFrage ist das Berufungsgericht
gzutreffend von § 36 PestG ausgegangen, der wértlich dem
heutigen § 2258 BGB entspricht und fiir gemeinschaftliche
Testamente anwendbar ist (RGRK 10. Aufl. “956, zu § 2258
Anm. 4). Nach dieser Bestimmung wird durch die Errichtung
eines Testaments (hier Testament von 1945) ein friiheres
Testament (hier Testament von 1927) insoweit aufgehoben,
als das spitere Testament mit dem frilheren in Widerspruch
steht (Abs. 1); wird das spHdtere Testament widerrufen,
go ist im Zweifel das frithere Testament in gleicher Veise
wirkbam; wie wenn es nicht aufgehoben worden wire (Abs. 2).
Durch die Einfiigung der Worte "im Zweifel" in die friihere
Passung des § 2258 BGB hat § 36 Abs. 2 TestG eine wider-
Legbare Vermutung geschaffen; das frithere Testament soll
durch einen Widerruf des spdteren Testaments nur dann auf-
ieben, wenn kein gegenteiliger Wiile des RErtlassers anzu-
nehmen iet (so die amtliche Begriindung DJ 1938, 1254,

1258; RGRK aa0 zu § 2258 Anm. 3 und zu § 2257 Anm. 3).

Ein Zweifel, der die Anwendung der Vermutung rechtfertigt.
besteht also nicht schon dann, wenn mehrere Mdglichkeiten
denkbar sind; vielmehr kann die Vermutung erst zum Zuge
kommen, wenn eine Auslegung versagt. Die Auslegung des
Berufungsgerichts, die Erblagsserin habe durch ihren Wider-
ruf des spidteren Testaments nicht das Testament von 1927
wieder aufleten lassen wollen, ist als Auslegung einer un-
typischen Einzelerkldrung fiir das Revisionsgericht grund-
gdtzlich btindendy sie kann nur in der Richtung geprift
werden, ob die Auslegung mbdglich ist und keine Auslegungs-
grundsdtze verletst (RGZ 104, 219). Insoweit ergeten sich
ikeine Bedenken. Es ist nicht zu bteanstanden, dafl das Bewu-

()]
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fungsgericht fiir die Auslegung auch das spiétere Verhalten
der Erblasserin ~ den aus dem privatschriftlichen Testa-
ment von 1950 ersichtlichen Wunsch, ihren Ehemann von der
Ertfolge auszuschlieBen - beriicksichtigt hat. zumal die
Revision selbst an anderer Stelle auf den inneren Zusammen-
hang zwischen dem Testament von 1950 und der Widerrufser-
kidrung hinweist.

Unter diesen Umsténden kommt es nicht darauf an, ob
der Bekiagte von dem Testament von 1927 wuBte. Die Fragen,
die das Berufungsurteil und die Revisionsbegriindung in
diesem Zusammenhang behandeln, ktnnen deher unerdrtert
bleiten.

IIT.

TaB die Kidger nicht auf andere Weise Ersatz ihres
Schadens erlangen konnen, hat das Berufungsgericht zu-
treffend vegriindet. Die Angriffe der Revision hiergegen
8ind erfolglos.

Wenn die Revision ausfiihrt, der Begriff der "ander-
weiten EBrsatzmOglicihkeit" miisse weil ausgelegt werden,
er umfzsse auch die Umstdnde, durch die der Scheden selbst
riickwirkend beseitigt oder gemindert werden kotnne - im vor-
tiegenden Fall also auch die von den Klidgern versiumte M5g-
lichkeit, die Testamente von 1945 und 1927 anzufechten -,
§ 832 Abs. 1 Satz 2 BGB sei eine dem § 254 BGB vorgehende
Spezialvorschrift, so verkennt sie, daB beide Bestimmungen
verachiedene Voraussetzungen haben. Fir das Vorhandensein
einer anderweiten Ersatzmbglichkeit-ist entscheidend, ob der
Geschiddigte aus demselben Tatsachenkreise heraus. aug dem
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die Klageforderung entstanden ist, einen Anspruch auf Er-
satz seines Schadens, gleichviel welcher Art, erlangt hat
(RGZ 170, 37). Demgem#B geht § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB von
der PFeststellung eines Schadens aus und stellt auf das
objektive Vorhandensein eines anderweiten Ersatzansﬂruchs
‘oder wenigstens einer tatsiéchlichen Ersatzmdglichkeit ab
(Urt. des Senats vom 3. Juni 1954 - III ZR 387/52 -);
wihrend § 254 BGB die Frage behandelt, wie weit der Ge-
schidigte selbst den Schaden schuldhaft mitverursacht hat
oder wie weit er den Schaden hitte abwenden kbnnen und mis-
sen. Die Bestimmungen behandeln daher durchaus verschiedene
Tatbestdinde und decken sich nicht. Die Annahme der Revisioa,
§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB sei eine Spegialvorschrift gegen-
iiter § 254 BGB, ist abwegig; denn Spezialitat setzt voraus,
daB das verdringende Gesetz sdmtliche Merkmale der allge-
meinen Norm enthdlt und diesen noch ein btesonderes Merkmal
gzur Biidung seines Tatbestandsbegriffs hingufiigt (BGHZ -3.
88, 95). VWenn wie im vorliegenden Fall schon zu Beginn des
Rechtsstreits feststeht, daff der Weg der Anfechtung des
Testaments versperrt ist, dann erhellt daraus ohne wei-~
teres, daB eine Ersatzmbglichkeit auf diesem Wege objekbtiv
nicht gegeven ist, und es kann sich lediglich fragen, ob
die Kldger insoweit etwas versiumt haben. Das Berufungsge—
richt hat daher die Prage der Anfechtbarkeit der teiden
gemeinschaftlichen Testamente mit Rechi nicht unter dem Ge-
sichtspunkt einer anderweiten Ersatzmdglichkeii, sondern
unter dem eines mitwirkenden Verschuldens erdrtert.

Zu Unrecht glaubt die Revigion ferner, die Kl&ger guf
ainen Anspruch gegen den Staat, der fiir das Versehen das
Gerichtsvolizieners haften wiirde (Act. 131 WRV, Ars. 34 GG).
verweisen zu kOonen, weil -~ wie die Revisionsbtegriindung aus-
fithrt - aus RGZ {41, 283 zu schlieBen sei, daB tei einen
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Zusammentreffen von Staats— und Notarhaftung im Interesse
des Geschddigten die Stastshaftung vorgehe. RGZ 141, 283,
286 spricht lediglich den vom Reichsgericht in fester Recht-
sprechung entwickelten Grundsatz aus, dafi bei fahrl&ssiger
Herteifiihrung eines Schadens durch mehrere Beamte. die
Vorschrift des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht dazu dienen
kdnne, die Haftung des einen Beamten auf den anderen abzu-
wilzen. Diesen Grundsatz hat das Reichsgericht in RGZ 169,
317, 320 wiederholt und hinzugefiigt, er gelte auch dann,
wenn anstelle der Haftung des Beamten die des Staates oder
einer anderen Kérperschaft trete; es bestehe eine Gegamt-
haftung nach § 840 Abs. 1 BGB, der eine Haftpflichtige

kbnne sick auf die M6glichkeit des Geschédigten, von dem
anderen Haftpflichtigen Ersatz des Schadens zu erlangen, nicht
terufen (RGZ 165, 91, 105). Der Senat hat diese Rechtspre-
chung iibernommen; schon das Urteil vom 13. November 1952

- III ZR 72/52 - spricht von einer "Gesamtschuld" mehrerer
fahrlfissig handelnder Beamter, die nicht als eine anderweite
Ersatzmdgiichkeit angesehen werden konne. Eine Einschrénkung
zugunsten der Gebiihrenteamten ist hierbei nicht gemacht
worden; sie ist auch aus der Sache heraus nichi vertretbar.
Bei der Gesamtschuid ater kann der Gidubiger jeden seiner
Schuldner nach seinem Belieben (§ 421 BGB) in Anspruch neh-
men. Das Berufungsgericht hat daher mit Recht unerdriert
gelasgssen, ob auch der Gerichtsvollzieher sich einer Ver-
ietzung seiner Amtspfiichten schuldig gemacht hat.

Iv.
Im Gegehsatz zum Landgericht hat das Berufungsgericht

ein mitwirkendes Verschulden der Kliger im Sinne von § 254
Abs. 2 BGB vernsint und hierszu ausgefiihrt:



" Ein Verschulden der Kldger konnte vorliegen, wenn
sie versdumt hitten, die gemeinschaftlichen Testamente
von 1945 und 1927 durch eine wirksame Anfechtung zu
beseitigen. Vorausgesetszt, daB diese Testamente anfecht-
bar seien, wiirde dann das handschriftliche Testament
der Erblasserin vom 17. M#rz 1950 wirksam werden und die

, Kldger hdtten den NachlaB ihrer Mutter, goweit noch vor-

’ handen, aus der Ronkursmasse aussondern kénnen. Der Beklag-
te, der sich auf ein mitwirkendes Verschulden der Kliéger
berufe, miisse jedoch Geweisen, daB die Kldger die gemein-
schaftlichen Testamente wirksam hdtten anfechten und da-
durch dent von ihm verursachten Schaden héitten mindern
kdnnen. g

3
1
i

Die Revision greift dies zu Unrecht an. Thre Auffas-
sung, die Kliger hdtten zu teweisen, daB die Voraussetzun-
gen einer Anfechtung der Testamente nicht vorgelegen hitten.
berunt auf der - wie bereits zusgefiihrt - unzutreffenden
Annahme, daf3 die Anfechtung der Testamente eine anderweite
ErsatzmOglichkeit im Sinne des § 839 Abs. i Satz 2 BGB erdff-
ne. DaB die Voraussetzungen eines mitwirkenden Verscnuidens.
die hier in Wirklichkeit gepriift werden, von dem Beklagten
zi1 beweisen sind, ist aufBler Streit und wird auch von der
Revision nicht in Zweifeli gezogen.

()

Ot die Kifdger - so hat das Berufungsgericht weiter aus-
gerithrt - die Testamente mit Erfolg hidtten anfechten kdnnen,
sei ungewiB. Es sei mGglich. daB die Ertlasserin ihren Ehe-
mann deshalb bedacht hate, weil sie als seltstverstidndlich
davon ausgegangen sei, er werde ihr die eheilche- Treue
halten. Moglich sei es aber auch, daB sie sich in dieser
Hinaicht iiberhaupt keine Gedanken gemacht habte. Thr spite-
res Verhalten liasse darauf schlieBen, daB die TPTrage der




chelichen Treue bei der Errichtung der Testsmente nicht
bestimmend gewesen szei; denn sie habe unstreitig schon

im Juli 1947 von den Beziehungen ihres damals 75-jdhrigen
Ehemannes zu einer anderen Frau und davon, defl diese angeb-
lich ein Kind erwarte, erfahren, gleichwohl aber erst am -
28. September 1947 das gemeinschaftliche Testament wider-
rufen, nachdem ihr eine beglaubigte Abschrift des entspre-
chenden Widerrufs ihres Ehemannes vom 21. August 1947
zugestellt worden war. Das spreche dafiir, daB nicht die
cheliche Untreue ihres Mannes, sondern dessgen Widerruf die
Verantasgsung fiir ihren Widerruf gewesen sei. Hierfiir hatten
die Xldger auch Beweis angeboten; dieser habe aber nicht
erhoben zu werden brauchen, weil der Beklagte beweis-
pflichtig sei. Wenn es hiepnach ungewiB sei, ob die Kld-
ger die Testamente erfolgreich hétien anfechten kdnnen.
dann seien sie zu einer Anfechtung nicht verpflichtet ge-
wesen. Nachdem sie schon das Erbscheinsverfahren in drei
Instanzen durcagefithrt hdtten, um Gie Anerkennung des
Testaments vom 7. Mirz 1950 zZu erreichen, hate ihnen
nicht zugemutet werden kdnnen, einen mit Beweisschwierig-
keiten vertundenen und daher unsicheren Prozef8 zu fithren.
Dafl die Kl&agsr die gemeinschaftiichen Testamente nicht
rechtzeitig angefochten h#éiten, was zur Abweisung ihrer
Kiage 3 0 152756 durch das Landgericht gefiihrt have, gehe
daher nicht zu Lasten devr Kliger. denn sie seien zu einer
solchen Anfechtung iiberhaupt nicht verpflichtet gewesen.

Diese Ausfiihrungen halten im Ergetnis den Angriffen
der Revision stand. Das Berufungsgericht ist btei seiner
Priifung der Anfechtbarkeit der Testamente richtig daven
ausgegangen, daB auch sog. "untewuBite Vorsteilungen" ais
Anfechtungsgrund nach § 2078 Abs. 2 BGB .in Betracht kommen
Konnen {IM Nr. 3 und 4 zu § 2078 BGB). Es hat seine Auf-
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fassung, daB die Vorstellung kiinftiger ehelicher Treue

des Ehemannes fiir die Erblasserin bei Errichtung der
Testamente nicht wesentlich gewesen sein diirfte, einge-

hend und ohne VerstoB gegen die Denkgesetze aus dem spi-
teren Verhalten der Erblasserin begriindet. Inseoweit liegt
nicht - wie die Revision meint- eine Verlctzung des § 286 ZPO
darin, daB das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang das
Testament vom 17. Mirz 1950 nicht angefithrt hat. Denn es
liegt in der Tat nahe, die Veranlassung fiir den Widerruf

der Erblasserin vom 18. September 1947 in dem Widerruf ihres
Ehemannes zu sehen, dessen Abschrift ihr am 9. September 1947
zugestellt worden war, nicht in seiner ehelichen Untreue, von
der sie unstreitig seit zwei Monaten wuBte. Diese Frdage be—
darf nier jedoch keiner Vertiefung. Im Rahmen des § 254

Abs. 2 BGB waren die Kliger verpflichtet, diejenigen MaB8-
nahmen za treffen, die nach der Auffassung des Lebans von
einem ordentiichen Menschen hdtten angewandt werden miissen,
um den Schaden atzuwenden (BGH NJW 1951, 797). Diese An—
forderungen diirfen nicht iiberspannt werden; so hat der Senat
in BGHZ 5, %05, 3.5 ausgefiihrt, es diirfe dem geschddigten
Staatsbiirger nicht zum Verschulden gereichen, wenn er nicht
klliger ist als die Beamten, und wenn er deshaltb einen Weg,
schnell zum erstrebten Ziele zu kommen, ekenso wie die mit ‘D
der Sache befaBten Beamten nicht erkannt hat. Dieser Gedanke
trifft hier zwar nicht unmittelbar zu, er begrenzt ater in
aligemeiner, auch hier gutreffender Weise das; was von ei-
nem ordentiichen llenschen nach der Auffassung des ILebens
erwartet werden muB. Wenn ein QOberlandesgericht nach
reiflicher Prifung aller Vorginge zu dem Ergebnis gelan~%
ist, der Erfolg einer Anfechitung sei ailzu ungewifl, um
Jdeswegen einen ProzeB zu wagen, dann kann es den KlEgern
nichi als Verschulden angerechnet werden. daB sie hierven
absahen. Die weitere Folgerung des Berufungsgerichts, wonn
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die Kliger nicht zur Anfechtung verpflichtet waren,

kbnne auch in der Versdumung der Anfechtungsfrist kein
Verschulden liegen, ist unangreifbar. Uberdies kann es den
rechtsunkundigen Kiagern nicht zum Verschulden gereichen,
wenn sie sich iliber Form und Prist einer Testamentsanfech-
tung im Unklaren befanden und deshalb zu spit einen Rechts-
anwalt aufsuchten.

V.

Hiernach muBte die Revision mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickgewiesen werden. b

Dr. Geiger Dr. Pagendarm Dr. Weber ‘

Dr. Beyer Gahtgens

!

e &

- byt g fn .o



	2385 047

	- 5 -



