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Der III. Zivilscnat des bundesgerichitshofs hat
auf dic miindlichce Verhandlung vom 14. November 1968
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr.Pagendarm
sowvie der Eundesrichter Dr. Arndt, Dr. Beyer,Gdhtgens
und Xef3ler

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Bamberg vom 26. April 1966
aufgehoben.

Diec Sache wird zur andcrweiten Verhand-
lung und Entscheidung - auch iliber die
Kosten des Revisionsrechtszuges -~ an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

—— e Gt S iy, s S S

Die Parteien sind Stiefgcschwister aus den bei-
den Ehen der Frau Margarethe TR, geb. SEENEEND.
verw. HJE. Decr Beklagte ist der Sohn aus ih-
rer ersten Ehe mit dem im ersten Weltkrieg in Frank-
reich gefallenen Karl Hj R dic Kligerin (ge-
boren am 4. August 1922) igst die Tochter aus der zwei-
ten, am 5. Februar 1921 geschlossencen ¥he mit dem
Kaufmann Heinrich Eduard TH. Diec Mutter Margarethe
il verstarb am 5. Mirz 1963, Heinrich Eduard T
am 7. August 1964.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Eheleute Heinrich Eduard und Margarethe
I hatten am 20. August 1925 vor dem Notariat in
K@ <incn Ehe- und Erbvertrag miteinander ge-
schlossen. In dem Ehevertrag (Abschnitt I) verein-
barten sie die allgemeinc Giitergemeinschaft. In den
Erbvertrag (Abschnitt II) sctzten sic sich gegensei-
tig zu Erben ein und bestimmten, daB der l&nger Le-
bende, falls er wicder hciraté, an den Beklagten
oder decsen Abkommlinge und die Kinder aus ihrer
jetzigen Ehe zu gleichen Teilen nach Stdmmen die HH1L-
te des Reinwertes des gesamten Vermdgens als Ver-
michtnis zahlen solle. Daran schlicfien sich die Be-
stimmungen:

"4‘0 9 00 @0

Ich (Ehemann Tl)) hcbe ausdriicklich noch-
mals hervor, dafl zu diesen Vermiichtnisneh-
mern auch das erstehelichce Kind meiner ¥Frau
bzw. dessen Abkommlinge zu rechnen sind,
weil das Vatercrbteil des erstehelichen Kin-
des infolge der Inflation groBtenteils ver-
loren ist.

5. Sterbe ich, der Ehemann, nach meiner Frau
ohne leibliche AbkOmmlinge, aber nit Hin-
teriassung des erstehclichen XKindes der
Frau oder Abkommlingen von diesem, so riu-
me ich hiermit dem crstehelichen Kinde mei-
ner ¥rau bzw. dessen Abkommlingen die glei-
chen Erbrechte mir gegeniiber, wie chelichen
Abkommlingen, ein.

Hinterlasse ich keinerlei Abkommlinge aus ei-
ner etwaigen neuen Ehe und keinen Ehegatten,
so sollen das ersteheliche Kind meiner Frau
bzw. dessen AbkOmmlinge meine alleinigen
Erben sein.

6. Der Vatererbteil des erstehelichen Kindes 2zu
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6.000 M ist in Wertpapieren angelegt. Vir
ordnen hiermit an, daB das erstchcliche
Kind der Ehefrau bzw. dic Abkommlinge von
diesem in allen Fdllen, in welchen sic mit
Abkommlingen aus unsercr Ehe, sci es als
Erben oder als Vermidchtnisnchmer, konkur-
rieren, um den Betrag, der aus vorbezeichne-~
ten Wertpapieren als Aufwertung heraus-
kommt, weniger als die zweitehelichen Ab-
kommlinge erhalten sollen, da es unser aus-
dricklicher Wille ist, daB das crstcheli-
che Kind bzw. die Abkommlingc dessclben
und dic etwaigen zweitchelichen Abkommlin-
ge vollkommen gleichgehalten und gleichge-
stellt werden sollen.'

In eincr handschriftlichen, als "Mein letzter Wille"
iberschricecbencen Urkunde vom 28. April 1847 fihrte
Heinrich Eduard 'l-laus: die Erbschaftsangelegen-
heiten seien in groBlen Ziigen notariell festgelegt

und diese Urkunde solle die Richtschnur fiir die Rege-
“lung de¢s Erbes bleiben; die Initiative dafiir, daB
Otto (Beklagter) notariell als gleichberechtigter Er-
be nchen sefﬁer Schwester Thea eingesetzt worden sei,
sei seinerzeit von ihm (Testator) selbst ausgegangen;
0tto solle sich immer bewuBlt sein, daB sein Stiefve-~
ter ihm ein groBles Opfer gebracht habe und Thea nach
seinem ¥Willen dicses Opfer bringen miisse. Daran
schlicBen sich die S&dtze:

" Es ist nun mein ausdriicklicher Wunsch, dafl bei
jeglicher "Yeilung, Verkauf usw. nach meinem
Tode und spiater genauso nach dem Tode Mamas
meiner Tochter Thea das Vorrecht gelassen
wird und zwar dergestalt, daB Theas Wiinsche
in erster ILinie zu beriicksichtigen sind und
gwar im Kleinen wie im GroBlen. Thea ihrer-
seits ist gehalten, eingedenk meines Wunscries



einer gleichen Teilung mit ihrem Bruder Otto,
diesen nicht zu benachteiligen, sondern ihn
mit anderen Dingen zu entschiddigen, sofern
Otto dies wiinscht."

In einer weiteren eigenhdndigen Urkundec vom 31.
August 1962, dic mit "Ergédnzung zum vorstehenden Ehe-
und Erbvertrag vom 20. August 1925" iiberschrieben,
aber von Heinrich Eduard T- allein unterschrieben
ist, heiflt es:

"Aus Griinden der Gerechtigkeit bestimmen wir,
daB nach unscrem beiderseitigen Ableben

1,

das dann evtl. noch vorhandenc Haus pit
Grundstiick an der atralle
ungaeteilt an unserc Yochter Thea

2
geb. TEP iibergehen soll, die uns im Al-
ter und bei Krankheit umsorgt und gepflegt
hat, '

o ¢ 0 ¢ 3

unser Sohn (Stiefsohn) Otto H{j NN von

unserer weiteren Hinterlassenschaft an Geld,
Wertgegenstidnden und Hausrat die Hdlfte er-
ben soll und sich mit seiner Halbschwester
Thea iiber dic Verteilung einigen muBl, Bei
Streitigkeiten entscheidet unter Ausschlufl des
Rechtsweges unscere Tochter Thea 5

. die Unterhalts-, Erziehungs- und Pflegekdsten

unseres Sohnes (Stiefsohnes) bis zu seiner .
Verheiratung als Voraus zu gelten haben, denn

" diesc Kosten sind von seinem Stiefvater al-

lein getragen worden und bilden somit einen
Teil seines Erbteiles aus unserer Hinterlas-
senschaft."

Die Kldgerin ist der Ansicht, ihr Vater habe als Letut-
versterbender frei testieren konnen. Die Urkunde vom



31. August 1962 enthalte gein Testament und bestim-
me in Ziffer 1 das Wohnhaus als Vorausvermiéchtnis
fiir sic. Der Beklagtc, der im ilibrigen als gleichbe-
rcchtigter Erbe nchben ihr eingesetzt sci, miisse

ihr das Eigentum an dem Grundstiick verschaffen. Sie
hat daher beantragt, den Beklagten zu verurteilen,
in dic Auflassung des Grundstiicks an sie und ihre
Eintragung im Grundbuch zu willigen,

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebhe-
teny er hat erwidert: Der Erbvertrag gehe davon aus,
daB3 er und die Xldgerin vodllig gleichgestellt sein
sollten. Daran sci auch der Ehemann T- gehunden
gewesen und geblieben. Die Erklédrung vom 31. August
1962 sei insoweit unwirksam, als sie Verfiigungen
iiber den NachlaB im Gegensatz zum Erbvertrage treffe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf
dic Berufung der Klégerin hat das Berufungsgericht
den Beklagten verurteilt, in die Auflassung des
Grundstiicks an die Klidgerin zu willigen, jedoch den
weitergehenden Antrag, auch die Bintragung der Kli-
gerin im Grundbuch zu bewilligen, abgewiesen. it
der Revision beantragt der Beklagte, das landge-~
richtliche Urteil wiederherzustellen. Die Kliage-
rin bittet, das Rechtsmittecl zurilickzuweisen.
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Das Berufungsgericht hat die Urkunde vaom 31.Au-~
gust 1962 als ein rechtswirksames einseitiges Testa-
ment des Ehemannes TP gewertet, durch das die-
ser der Kl&gerin das Hausgrundstiick im voraus und
ohne Anrechnung auf ihren Miterbenanteil vermacht
habe; es hat im einzclnen erwbgen:

Unzweifelhaft habe der Ehemann T am 31.Au-
gust 1962 cin gemeinschaftliches Testament errich-
ten wollen; dieses gemcinschaftliche Testament sei
aber schon deshalb unwirksam, weil die Ehefrau, dic
crat am 5. Mdrz 1963 verstarb, es nicht unterschrie-
ben habe. Jedoch sei es moglich und zulédssig, die in
der Urkunde enthaltenen letztwilligen Anordnungen in
ein einscitiges Testament umzudeuten (§ 140 BGB};
denn es sei anzunchmen, daB der Themann T- bei
Kenntnis der Unwirksamkeit des gemeinschaftlichen
Testaments die Aurfrechterhaltung seiner letztwilli-~
gen Anordnung als einseitige, nicht wechselbezligli-
che Anordnung gewollt hdtte. Schon die "Mein letz-
ter Wille" iiberschriebene Erklarung vom 28. April
1947 lasse in ihrer Gesamtheit das Bestreben erken-
nen, dic Kl&dgerin - und zwar gegen den Willen der
Ehefrau -~ gegeniiber dem Beklagten hinsichtlich des
Nachlasses zu bevorzugen. Dem stehe der Brief des
Ehemannes ’I- an den Beklagten vom 19. November
1954 nicht entgegen; wenn Thiel darin zum Ausdruck



gebracht habe, der Beklagte solle seinen "“vollen
Brbteil erhalten, so schlicBe das ein Vorausver-
mdchtnis nicht zwingend aus. 0Ob dieser Brief iiber-
haupt einc letztwillige Verfiligung enthalte, konne
dahinstehen, weil dem spateren Testament vom 31. Au-
gust 1962 jedenfalls der Vorrang geblihre.

Das Testament vom 31. August 1962 sei auch
nicht nach § 2289 BGB unwirksam, weil es nicht den
Verfiigungen des Erbvertrages widerspreche. Der Erb-
vertrag vom 20. August 1925 regele im wesentlichen
nur dicec Erbfolge nach dem zuergt versterbenden Teil,
Jeder Fhegatte habe den Uberlcbenden als Alleiner-
ben bestimmt und fir den Fall der Wiederverheiratung
dic Abkommlinge mit Vermdchtnissen bedacht, wobei der
Beklagte der Klidgerin vollig gleichgestellt worden
sei. Fir die Erbfolge nach dem iiberlebenden Ehegat-
ten treffe der Erbvertrag (Ziffer 5) nur eine teil-
weise Regelung: Der Beklagte habe, falls der Ehemann
Thiel nach.sciner Ehefrau ohne leibliche Abkommlinge
sterben sollte, die gleichen Erbrechte wie ein ehe-
liches Kind haben und auch alleiniger Erbe sein sol-
len, falls der Ehemann T- aus einer nceuen Bhe we-
der Abkommlinge noch einen Ehegatten hinterlasse.

Im iibrigen bestimme der Erbvertrag iiber die Erbfol-
ge nach dem Uberlebenden nichts und daraus folge
zwingend, daB der letztversterbende Fhegatte -~ mit
Ausnahme des PFalles, daB der Ehemann ohne leibliche
Abkommlinge zuletzt sterben sollte - durch den Erb-
vertrag in seiner Testierfreiheit nicht habe einge-
schriankt werden sollen. Ziffer 6 des Erbvertrages



enthalte keine Erbeinsetzung; einc solche lieg

auch nicht in dem ausdriicklich erkldrten Willen

der Ehegatten, den Beklagten mit gemeinschaftli-
chen Abkommlingen vollig gleichzustellen und gleich-
zuhalten. Gerade der in Ziffer 5 des Erbvertrages
gercgelte einzige Fall der Erbfolge nach dem zuletzt
versterbenden Ehemann weise darauf hin, daB fiir die
andercn denkbaren Moglichkeiten - daB die Ehefrau
zulctzt ohne oder mit Abkommlingen, oder aber der
Ehemann zuletzt unter Hinterlassung von Abkommlin-
gen sterben sollte - nichts habe bestimmt werden sol-
len. Flir einc erginzende Auslegung des Erbvertrages
dehin, daBl er die Erbfolge nach dem 2zuletzt verster-
benden TFhegatten umfassend und abschliellend habe re-
geln sollen, sei hier kein Raum, weil der Erbvertrag
hierfiir keinen Anhalt biete.

Dabei sei ohne Bedeutung, dal der Ehemann ’J-
in der handschriftlichen Urkunde vom 28. April 1947
eingefiigt habe, der Beklagte sei im Erbvertrag als
gleichberechtigter Erbe neben der Kliégerin eingesetzt.
Damals moge T-dieser Ansicht gewesen sein, ob die
Ehcleute aber der gleichen Ansicht 25 Jahre zuvor
beim Abschluf des Erbvertrages gewescn seien, stehe
nicht fest. Ohne rechtliche Bedeutung fiir die Ausle-
gung des Erbvertrages sei auch, da di¢ Ehefrau D ’
den Grundbesitz in die allgemeine Giitergemeinschaft
eingebracht habe. Daraus allein lasse sich - entge-
gen der Auffassung des Beklagten - nicht zwingend
schlieBen, daBl siec den Grundbesitz nach dem Tode des
zuletzt versterbenden Ehegatten ihren beiden Kindern
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als Erben zu gleichen Teilen gugedacht habe; jeden-
falls habe sie im Erbvertrag einen solchen Willen
nicht erklidrt.

Auf Grund des wirksamen Vorausvermichtnisses
sei der Beklagte zur Auflassung verpflichtet.

IID

Das Berufungsgericht hat den Erbvertrag da-
hin susgelegt, die Ehegatten hdtten sich gegenseitig
als Erben eingesetzt, die Erbfolge nach dem Lingst-
lebenden aber nur fiir cinzelne Fdlle geregelt und da-
bei filir den jetzt gegebenen Fall eine Bestimmung
nicht getroffen. Demgemdl muBte das Berufungsgericht,
wenn es der Klage stattgeben wollte, eine Erbeinset-
zung des Beklagten zur Hdlfte in Ziffer 3 der Erklé-
rung vom 31. August 1962 sehen; denn die Klage auf
ein Vermacﬁtnis, das das Berufungsgericht in Ziffer 1
der Erkliarung vom 31. August 1962 gesehen hat, konn-
te nur Erfolg haben, wenn der Beklagte Erbe oder Mit-
erbe nach dem Ehemann T var (§ 2147 BGB).

Demgegeniiber ist die Revision der Ansicht, das
Berufungsgericht hétte schon bei richtiger und voll-
standiger Auslegung des Erbvertrages zu dem Ergebnis
gelangen miissen, daB der Beklagte im Erbvertrag zum
gleichberechtigten Erben nach dem lidngstlebenden El-
ternteil neben der Kldgerin berufen sei, und zieht
hieraus den SchluB, die nachtrdgliche Beschwerung



- 11 -

des Beklagten mit einem Vorausvermidchtnis zugunsten
der Klidgerin widersprcche der Bindung des Ehemannes
T- durch den Erbvertrag.

Die Riige fiihrt zur Aufhcbung des Berufungsur-
teils, welil dic Mdglichkeit eines beachtlichen
Rechtsfehlers des Berufungsgerichts bei der Ausle-
gung des Erbvertrages sich nicht ausschlieflen 1i8t.

1. Durch den Erbvertrag war der Ehemann M in
der Weisc gcbunden, daBl er spidtere Verfiigungen von
Todes wegen, die das Recht des vertragsmidflig Bedach-
ten becintrédchtigten, nicht wirksam treffen konnte
(§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB). VertragsmiBig Bedachter
in dicsem Sinnc kann nach dem Inhalt des Erbver-
trages auch der Beklagte sein; denn in einem Erbver-
trag kitnnen auch Zuwendungen an Dritte vertragsmidBig
vereinbart werden (§ 2278 BGB), sie konnen sogar den
ausschliefSlichen Inhalt eines Erbvertrages bilden
(BGB RGRK 11. Aufl. zu § 2278 Anm. 2). Wire also

- wic dic Revision es vertritt - der Beklagte schon
durch den Erbvertrag als Erbe berufen worden, so wi-
re fiir einc letztwillige Verfiigung des Ehemannes .
M dic ihn benachteiligte, nur Raum, wenn der
Erbvertrag insoweit aufgehoben oder erginzt wurde,
was auch durch e¢in gemeinschaftliches Testament der
Ehegatten hitte geschehen kénnen (§§ 2290, 2292,
2258 BGB; vgl. BGB RGRK 11, Aufl., zu § 2292 Anm. 1;
Staudinger~Dittmann BGB 10./11. Aufl. zu § 2292 Rn 4),
Diecser Fall ist auszuschlieflen, denn zu einem wirksa-
men gemeinschaftlichen Testament der Eheleute TN
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kam es nicht. Selbst wenn - wie das Berufungsurteil
festotellt - der Ehemann Tl mit der Urkunde vom
31. August 1962 ein gemeinschaftliches Testament er-
richten wollte, fchlt es an der Form des § 2267 EGB,
weil die Ehefrau Tlll' die Erklédrung, die als eine
gemeinschaftliche formuliert war, nicht mitunter-
zeichnet hat. Die Griinde hierfiir, iiber die nichts
festgestellt ist, sind belanglos.

2. Es kommt daher auf die Auslegung des Erbver-
trages entscheidend an. Die Auslegung eines Testa-
ments oder eines Erbvertrages ist eine tatrichter-
liche Aufgabe; sie kann mit der Revision nur angegrif-
fen werden, wenn sie denkgesctzlich nicht mﬁglibh'ist
oder das Berufungsgericht gegen Auslegungsgrundsitze
oder Verfahrensvorschriften verstoBen hat (IM zu BGB

§ 133 B Nr. 1 Leitsatz a).

Richtié ist das Berufungsgericht in erstervLi¥ 
nie von dem Wortlaut des Erbvertrages ausgegangén;
mit dem die Vertragsteile ihren Willen ausdriicken
wollten (vgl. BGH Urteil vom 9. Februar 1967 - III ZR
226/64 = ¥ 1967, 321). Wenn es jedoch aus der Erdérte-
rung der in den Ziffern 1 bis 5 geregelten Fdlle
schlieBt, hieraus folge "zwingend", daB der letzt-
versterbende Ehegatte - mit der Ausnahme, daB der
Ehemann ohne leibliche Abkommlinge zuletzt sterben
sollte - durch den Erbvertrag in seiner Testierfrei-
heit nicht habe eingeschrénkt werden sollen, so
dréngt sich der Gedanke auf, daB das Berufungsgericht
den Wortlaut liberbewertet hat. Wollte das Berufungs-—
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gericht damit sagen, der Erbvertrag sei eindeutig,
einer Auslegung nicht zugdnglich und lasse eine ande-
re¢ Deutung nicht zu, so ladge bereits hierin ein Recnts-
fehler, der zur Aufhebung des Berufungsurteils fiihren
miflte. Jedoch bedarf dies nicht nidherer Erdrterung.
Denn auch wenn das Berufungsgericht mit dem Ausdruck
"zwingend" nur sagen wollte, es habe durch Auslegung
die sichere Uberzeugung gewonnen, daB der Erbvertrag
fir den jetzt gegehenen Fall die Testierfreiheit
nicht beschridnken solle, liefe das Berufungsurteil
sich mit der ihm gegebenen Begriindung nicht halten.

Der Wortlaut des Erbvertrages ist ~ worauf die
Revision mit Recht hinweist - recht uniibersichtlich,
unklar und gibt, wenn man wie das Berufungsgericht
in ihm lediglich eine Regelung kasuistisch aufgez&hl-
ter Einzelfdlle sieht, zu Zweifeln AnlaBl, weil er ge-
rade dort eine Regelung und einen Schutz der Kinder
vermissen lieBle, wo man solche erwarten konnte. Um
bei der Auslegung einer Willenserkldrung den wirkli-
chen Willen zu erforschen, muB der Gesamtinhalt der
Erkldrung einschliefllich aller Nebenumstinde - bei
Urkunden auch solcher, die auBerhalb der Urkunde
liegen - als Ganzes gewiirdigt, insbesondere der Zu-
sammenhang aller Teile der Erklérung miteinander be-
riicksichtigt werden (IM zu BGB § 133 B Nr. 1 Leit-
gsatz b). Dem wird das Berufungsurteil nicht gerecht.

Die in Abschnitt II des Erbvertrages unter den
Ziffern 1 bis 5 geregelten Fille sind (kurzgefaBt)
folgende:
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1. Diec Ehefrau stirbt zuerst ohne Abkommlinge:
Alleiniger Erbe soll der Ehemann sein.

2., Die Ehefrau stirbt zuerst mit Abkommlingen:
Alleiniger Erbe soll der Ehemann sein; heira-
tet er wieder, so soll er an den Beklagten
und diec Klidgerin bzw. deren Abkdmmlinge zu
gleichen Teilen nach Stédmmen die Hdlf{te des
Reinwvertes des Vermdgens als Vermidchtnis zah-
len.

3. Der Ehemann stirbt zuerst ohne Abkommlinge:
Alleiniger Erbe soll die Ehefrau sein.

4. Der Ehemann stirbt zuerst mit Abkommlingen:
Alleiniger Erbe soll die Ehefrau sein, im Fal-
le ihrer Wiederverheiratung belastet mit ei-
nem Vermichtnis zugunsten des Beklagten und
der Kldgerin wie bei Ziffer 2.

Imn AnschluB3 hieran enthdlt der Erbvertrag die
im Tatbestand wortlich wiedergegebene Bestim-
mung Ziff. 4 Abs. 2, in der der Ehemann aus-
driicklich das gleiche Recht des Beklagten her-
vorhebt.

5. Der Ehemann stirbt zuletzt ohne léibliche Ab~
kommlinge: Der Beklagtc oder seinelhbkﬁmmlin—
ge sollen die gleichen Rechte wie eheliche Ab-
kommlinge haben. |

An diese im Erbvertrag behandelten Einzelfidlle
schlief3t sich dann die im Tatbestand wortlich wieder-
gegebene :Ziffer 6, in der das Berufungsgericht nicht
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eine Erbeinscetzung, wohl aber den "ausdriicklich
crklédrten Willen der Gleichstellung des Beklagten!
geschen hat.

Geht man vom Wortlaut und Aufbau des Erbver-
trages aus, so liberraschen vornehmlich drei Punk-
te:

a) Der Frage, was geschehen soll, wenn die Ehe-
gatten ohnc Abkommlinge sterben, ist ein unverhdlt-
nismdfig breiter Raum gewidmet (ziffern 1,3,5), ob-
wohl zur Zecit der Errichtung des Erbvertrages (20.Au-
gust 1925} sowohl der Beklagtc als auch die Kldgerin
bereits geboren waren, was in Abschnitt I des Vertra-
ges festgehalten ist. Der Beklagte war damals 9 Jah-
re, dic Kldgerin 3 Jahre alt.

b) Der hiernach wahrscheinlichere, sich gerade-
zu anbietende Fall, daB diec Ehegatten mit Hinterlas-
sung von Abkommlingen sterben sollten, ist in den Zif-
fern 2 und 4 - nach der Auslegung des Berufungsge-
richts - nur in einer Richtung geregelt worden, nam-
lich nur fiir den Fall, dafl der léngerlebende Ehegat-
tc sich wicder verheiraten sollte. Was aher gesche~
hen solltc, wenn der iiberlebende Ehegatte nicht wie-~
der heiraten wiirde, wdre nach der Auffassung des Be-
rufungsgerichts offengeblieben, obwohl der eine TFall
nach der Lebenserfahrung nicht weniger wahrscheinlich
wdre, als der andere. Es mag verstdndlich sein, wenn
man eine Regelung nicht fiir den Fall des Uberlebens
der Ehefrau traf, weil beide ihre leiblichen Kinder



waren, das im Lrbvertrag vieclfach hervorgehobene Be-
diirfnis der Gleichstellung insoweit also nicht vor-
lag, und iliberdies der Grundbesitz aus ihrer FPamilie
kamn. Stardb aber die Ehefrau vor dem Ehemann und hei-
ratete diecser nicht wieder, so lagen dic Dinge grund-
s#tzlich anders, weil nur die Kldgerin, aber nicht
der Beklagte sein leibliches Kind war.

c¢) Es iiberrascht deshalb auch, daB gerade im
zweiten Absatz der Regelung in Ziffer 4, die die
Viederverheiratung der iliberlebenden Ehefrauw behan-
delt, der Ehemann die Gleichstellung seines Stief-
sohnes, des Beklagten, fordert. Man wirde einen sol-
chen betonten Hinweis cher in Ziffer 2 erwarten, wo
allerdings die EFhefrau - fiir den Fall ihres Vorver-
sterbens - Anlall haben konnte, dem Ehemann seinen
Stiefsohn besonders anzuempfehlen. Liest man den Erb-
vertrag im Zusammenhang, so ist der Eindruck nicht
von der Hanﬁ zu weisen, daBl bei der Protokollierung
der Ziffer 4 die Sicherung der Rechtsstellung des
erstehelichen Kindes, des Beklagten, erst eigent~
lich zur Ertrterung kam, die dann in Ziffer 5 zur
Begriindung eines Erbrechts nach dem Ehemann, falls
dieser ohne Abktmmlinge oder einen zweiten Ehegat-
ten versterben sollte, und schlieBilich in Ziffer 6
zu dem Hinweis auf die ausgdriickliche Gleichstellung
der beiden Kinder fiihrte,

3. Die Entscheidungsgriinde des Berufungsurteils
lassen nicht mit Sicherheit erkennen, ob das Beru-
fungsgericht diese Zweifel, die sich nach dem Wort-
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laut der Urkunde und einer rein wortlichen Ausle-
gung aufdringen nmiissen, gesehen hat. Der eben erwdhn-
te Zusammenhang oder die fortschreitende Entwicklung
in den Ziffern 4 bis 6 kdnnte dafiir sprechen, in der
- auch vom Berufungsgericht angenommenen - ausdriick-
lichen Gleichstellung beider Parteien eine Irbein-
setzung beider nach dem Uberlebenden Ehegatten zu
schen, wie es die Revisgion vertritt, sogar nach dem
Wortlaut fir "eindeutig" h#lt.

Das Berufungsgericht hat die Bestimmung in Z2if-
fer 6 des Erbvertrages behandelt, hierin jedoch eine
Erbeinsetzung nicht gesehen, weil nur angeordnet sei,
da der Beklagte sich - wenn er als Erbe oder Ver-
mdchtnisnehmer mit gemeinschaftlichen Abkommlingen
konkurriere - sein vidterliches Erbteil anrechnen las-
sen miisse. Auch den ausdriicklich erklédrten Willen der
Gleichstellung des Beklagten hat das Berufungsgericht
nicht als Hinwveis auf eine Regelung der Erbfolge nach
dem zuletztversterbenden Ehegatten werten zu kidnnen
geglaubt, weil eine solche Regelung nicht nur einen
einzigen Fall, sondern - ebenso wie die Regelung der
Erbfolge nach dem erstversterbenden Ehegatten - die
verschiedenen denkbaren Eingelfidlle hdtte umfassen
und die entsprechenden Einzelanordnungen hdtte tref-
fen miissen. Das ist matericll-rechtlich nicht richtig
gesehen und wird dem ProzeBstoff nicht gerecht.

a) Eine Erbeinsctzung setzt - davon geht auch
das Berufungsurteil aus - den Gebrauch der Bezeichnung
"Erbe" nicht voraus (§ 2087 BGB!}. Es wire daher denk-
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bar - im Wege der Auslegung nach § 2084 BGB, der
auch fiir einen Erbvertrag gilt (vgl. Erman BGB 4.
Aufl. Vorbemerkung 3 vor § 2084) -, einc Bestim-
mung des Inhalts, das crsteheliche Kind und das ge-
meinsame Kind sollten hinsichtlich des Nachlasses
des zuletztversterbenden Ehegatten "“vollkommen
gleichgehalten und gleichgestellt werden", als ei-
ne Erbeinsetzung je zur Hidlfte zu werten, zumal
schon in den Ziffern £ und 6 von einem Erbrecht des
Beklagten ausdriicklich die Rede ist. Rein wortlich
genommen trifft allerdings -~ darin hat das Beru-
fungsurteil recht - Ziffer 6 eine solche Bestim-
mung nichti die wortliche RBestimmung geht vielmehr
dahin, daB der Beklagte stets, wenn er als Erbe
oder Verméichtnisnehmer mit der Klidgerin konkurrie-
re, sich sein Vatererhbe anrechnen lassen miisse, und
dem Wortlaut nach ist es lediglich die Begriindung
fiir diesc Bestimmung, daB beide vollkommen gleich-
gehalten und gleichgestellt werden sollten. Aber
nach dem Zusémmenhang des Erbvertrages erscheint
diese Begriindung derart markant, geradzzu als Hohe-
punkt der in Ziffer 4 Abs. 2 begonnenen, iiber Zif-
fer 5 fortgefiihrten Linie der vollkommenen_Gleiché
stellung des Beklagten, dafl man geneigt sein kann,
der Begriindung das Gewicht einer selbsténdigen Be-
stimmung beizulegen -~ wie ja auch das Berufungsge-
richt hierin den "ausdriicklich erklérten Willen

der Gleichstellung" gesehen hat -, und an eine un-
genauc Formulierung des Gewollten zu denken, die
angesichts der gesamten Fassung des Vertrages Jje-
denfalls nicht ausgeschlossen werden kann.



b) Die Uberlegung des Berufungsgerichts, der
Erbvertrag hdtte - wenn der ausdriicklich erkléarte
Willen der Gleichstellung sich zu einer Erbein-
setzung verdichtet haben sollte - schon im einzel-
nen die verschiedenen Anordnungen treffen miissen,
welche Erbfolge gelten solle, wenn die Fhefrau zu-
letzt ohne oder mit Abkommlingen und wenn der Ehe-
mann zuletzt mit Abkommlingen sterben sollte - al-
so einc fallweise Regelung entsprechend den Zif-
fern 2 bis 5 ~, greift nicht durch. Denn es wire
durchaus moglich, ja einleuchtend gewesen, den beim
Abschlufl des Erbvertrages wahrscheinlicheren Fall,
daf beim Tode des ldngerlebenden Ehegatten der Be~
klagte und die Klédgerin oder AbkOmmlinge am Leben
wiren, durch eine Generalklausel im Sinne der Gleich-
stellung zu regeln, ohne den Erbvertrag weiter durch
dic Behandlung von Eingelfédllen zu verwirren und 2zu
belasten. Geht man von dieser Moglichkeit, fiir die
der Erbvertrag immerhin hinreichenden Anhalt bie-~
tet, aus, go lésen sich die vorher behandelten Zwei-
felspunkte reibungslos und es lost sich auch der Wi-
derspruch 2zwischen der Begriindung und der Bestim-
mung in Ziffer 6, die von dem Beklagten oder seinen
Abkdmmlingen als "Erben" spricht; der Erbvertrag
hétte damit den Sinn und Inhalt: Die Ehegatten setz-
ten sich gegenseitig als Erben ein und bestimmten als
gleichberechtigte Erben nach dem Léngerlebenden die
Kldgerin und den Beklagten, diesen unter hAnrechnung
seines Vatererbes, mit der MaBgabe, daB fiir die in
den Ziffern 2 bis 5 behandelten Félle (Wiederverhei-
ratung, Tod von Abktmmlingen) die dort getroffene
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Sonderregelung Platz greifen sollte. Damit wdren nicht
- wie das Berufungsgericht angenommen hat - die nicht-
behandelten Einzelfdlle ungeregelt geblieben, sondern
die geregelten Einzelfdlle erschienen im Gegenteil

als Ausnahmen von der grundsétzlichen Erbeinsetzung
beider Parteien oder ihrer Abkommlinge.

4, Rechtsirrig hat das Berufungsgericht diese 20g-
lichkeit der Auslegung nicht gesehen und sogar jeden
Anhalt dafiir, daB der Erbvertrag nach seinem gesam~
ten Inhalt die Erbfolge nach dem zuletzt versterben-
den Ehcgatten umfassend und abschlieflend habe regeln
wollen, verneint. Es wire Aufgabe des Berufungsge-
richts gewesen, zu priifen und sich gine Uberzeugung
dariiber zu bilden, welche der beiden, nach dem Ver-
tragstext denkbaren Moglichkeiten dem Willen der Ver-
tragsschlieenden entsprach.

Aus dem vorgctragenen Prozefistoff kamen hier
die Erklﬁruhgen des verstorbenen Ehemanncs Tl von
28, April 1947 ("DaB8 Otto notariell als gleichbe-
rechtigter Erbe neben seiner Schwester Thea einge-
setzt wurde ..."), vom 19. Dezember 1954 ("... ne-
ben Deinem vollen Erbanteil ...") und vom 31. August
1962 in Betracht. Das Berufungsgericht hat die Er-
kldrungen teils in diesem, teils in anderem Zusam~-
menhang gewirdigt, Auf die Riigen, die die Revision
insoweit gegen das Berufungsurteil richtet, kommt
es hier zundchst nicht an. Auch kann dahinstehen,
0b das Berufungsgericht die Erkldrung vom 28.4April
1947 damit abtun konnte, der Ehemann Tl nsge da-
mals der Auffassung gewesen secin, daB der Beklagte
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im Erbvertrag als gleichberechtigter Erbe einge-
setzt worden sei, das besage aber nicht, daBl die
Eheleute Tl 22 Jahre zuvor der gleichen Ansicht
gewesen seien. Immerhin gibt die Erkliarung vom 28.
April 1947 mit ihrem Satz: "DaB Otto notariell als
gleichberechtigter Erbe neben seiner Schwester Thea
eingesetzt wurde, diese Initiative ging von mir aus
unter vollem BewuBtsein dessen, daB ich mein leib-
liches Kind Thea mit dieser Regelung um die H&lf-
te ihres Erbes brachte ..." - ein Satz, der infol-
ge der auffallenden Stellung der ersten Begilinsti-
gungsklauscl in Ziffer 4 Abs. 2 des Erbvertrages
(vgl. oben unter 2 c¢) an Glaubwiirdigkeit gewinnt -
einen Hinwels guf die Willensrichtung der Ehegat-
ten beim AbschluB des Erbvertrages, was das Beru-
fungsgericht nicht beachtet hat. Jedenfalls aber
durfte das Berufungsgericht nicht abschlieflend ent-
scheiden, ohne die angehbotenen sachdienlichen Be-
weismittel zu erschopfen. Der Beklagte hat mit .
Schriftsatz vom 15. April 1966 (dort Bl. 4) - in-
nerhalb der ihm gewidhrten Nachfrist - seine Ehe-
frau als Zeugin dafiir benannt, die Ehefrau -T--ha—
be im Laufe der Jahre des ofteren erkldrt, der Be-
klagte sei durch Erbvertrag der Klagerin villig
gleichgestellt, daran sei nichts zu #&ndern, und
auch der Ehemann Tl habe gesagt, es konne xei-
nen Streit zwischen den beiden Stiefgeschwistern
geben, weil jeder gleichviel erhalte. Das Berufungs-
urteil geht auf dieses Beweisangebot nicht ein, es
war aber erheblich. Denn wenn die Zeugin die Behaup-
tung des Beklagten bestatigt hatte, hdtte das Beru-
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fungsgericht hicerin mdglicherweise eine Bestati-
gung dafiir finden kénnen, dafl beide Eheleute beim
Abschluf3 des Erbvertrages willens und der Meinung
waren, nach dem Ableben decs Uberlebenden den Be-
klagten und dic Kl&gerin als gleichberechtigte Er-
ben einzusetzen. Angesichts der vorstehend aufge-
zeigten Moglichkeiten der Auslegung des Erbvertra-
ges und der immerhin nicht unerheblichen Tatsache,
dal der Grundbesitz von der Ehefrau T- in die
Giitergemeinschaft cingebracht worden war (vgl.

BGB RGRK 11. Aufl. zu § 2270 Anm. 9 und 10}, ist
die Moglichkeit nicht auszuschlieflen, da dann ei-
nce dem Beklagten gilinstigere Entscheidung ergangen

wiare, .

Das Berufungsurteil muB hiernach aufgehoben
und die Sache an das Berufungsgericht zur weiteren
tatsdchlichen Aufklarung zuriickverwiesen werden.
Der Beklagte wird im erneuerten Berufungsrechtszug
Gelegenheitﬁhaben, seine weiteren Bedenken gegen
die Auslegung des Berufungsgerichts vorzutragen.

III.

1. Sollte die kiinftige Auslegung des Erbvertra-
ges zu dem Ergebnis filhren, der Beklagte sei neben
der KlHgerin als gleichbercchtigter Erbe eingesetzt,
so wdrc die Bestimmung in Ziffer 1 der Urkunde vom
31. August 1962 gemidB § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB un-
wirksam. Denn der Beklagte wiirde in seinem Recht als
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vertragsmiBig Bedachter beeintridchtigt, wenn das
Hausgrundstiick, der weitaus wertvollste Nachla(-
gegenstand, als Vorausvermdchtnis der Klédgerin
zufiele.

2. Sollte dic kiinftige Auslegung des Erbver-
trages wiederum zu dem Ergebnis fithren, der hier
gegebene Fall - der Fhemann ’l‘- stirbt nach sei-~
ner Ehefrau, ohne sich wiederverheiratet zu haben,
zu Lebzeiten des Beklagten und der Klégerin - sei
im Erbvertrag nicht geregelt, so wire zu erwidgen:
Der Ehemenn T wdre dann durch § 2289 EGB an
einer einseitigen letztwilligen Verfiigung nicht
gehindert gewesen, es hdtte auch die Mgglichkeit
bestanden, den Erbvertrag durch ein gemeinschaft-
liches Testament zu erginzen (§ 2292 BGB); denn die
Ehefrau ‘I-lebte damals noch.

Das Berufungsgericht hat aus der Uberschrift
"Brgianzung zum vorstehenden Ehe- und Erbﬁertrag vom
20. August 1925" und aus der Fassung der Erkldrung
vom 31. August 1962 gefolgert, der Erblasser Hein-
rich Eduard Tl habe unzweifelhaft mit seiner Frau
ein gemeinschaftliches Testament errichten wollen.
Hiervon geht auch die Revision aus. Ihrer Auffassung,
™ have dic Urkunde, solange dic Unterschrift sei-
ner EBhefrau fehlte, moglicherweise als einen recht-
lich noch nicht bindenden "Entwurf" betrachtet, steht
zur Zeit die tatsdchliche Feststellung des Berufungs-
gerichts entgegen, er habe jedenfalls die Aufrecht-
erhaltung als einscitige letztwillige Verfiigung :ge-
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wollt. Jedoch weist die Revision mit Recht darauf
hin, dafl die Erwdgungen, die das Berufungsgericht
dazu gefiihrt haben, das unvollkommen gebliebene
gemeinschaftliche Testament (§ 2267 BGB) gemidB §
140 BGB in einc einseitige letztwillige Verfiigung
(§ 2247 BGB) umzudeuten, rechtlichen Zweifeln be-
gegnen konnen.,

Zutreffend geht die Revision davon aus, dafl
ein Anvendungsfall des § 140 BGB, der ein nichti-
ges Rechtsgeschaft voraussetzt, nicht gegeben ist
(vgl. RGZ 87, 33; BGB RGRK 11. Aufl. zu § 140 Anm.
8 und zu § 2265 Anm. 14). Andererseits geht der
Hinweis der Revision auf § 154 BGB fehl, denn das
gemeincchaftliche Testament ist - anders als der
Erbvertrag -~ nicht ein Vertrag, der gegenseitige
Bindungen erzeugte, mit Ausnahme des hier nicht
zutreffenden § 2271 Abs. 2 BGB; auch wenn alle Ver-
figungen inﬁeinem gemeinschaftlichen Testament wech-
selbezﬁglicﬁ gind, liegen doch im Grundsatz zwei
letztwillige Verfiigungen vor, nicht eine einheit-
liche Verfiigung beider Ehegatten (Staudinger-Dittmann
EGB 10./11. Aufl. zu § 2270 Ri 2). Vielmehr sind
die Erkl&rungen auch eines gemeinschaftlichen Te-
staments ihrem Inhalt nach grundsétzlich selbstédn-~
dig, sie werden nur der Form nach zusammengefafit |
(vgl. BGHZ 9, 113; BGB RGRK 11. Aufl. zu § 22865
Anm. 7 und 8) in einer Weise, die sich aus den Ge-
gebenheiten des ehelichen Lebens ergibt (§ 2265 BGB).
Das Berufungsgerichi hat jedoch nicht beachtet: |
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Zur ¥rrichtung eines gemeinschaftlichen Testa-
ments in der privatschriftlichen Form des § 2247
BGB, die hier beabsichtigt war, geniigt es, wenn ei-
ner der Ehegatten das Testament durch eigenhindig
geschriebene und unterschriebene Erklidrung errich-
tet und der andere Ehegatte die gemeinschaftliche
Erkldarung eigenhidndig mitunterzeichnet (§ 2267 BGB).
Eines Eingehens auf die friiheren Fassungen der Be-
stimmung bedarf es nicht, weil gur Zeit der Errich-
tung der Urkunde am 31. August 1962 bereits die ge-
genwirtige Fassung galt (vgl. LM zu BGB § 2267 Nr.1),
Da die fir ein gemeinschaftliches Testament not-
wendige Mitunterschrift - gleichviel aus welchem
Grunde -~ fehlt, ist das Testament als solches der
Ehefrau T nichtig. Daraus aber folgt nicht not-
wendig und zwingend die Nichtigkeit der Verfiigung
des Ehemannes T. Vielmehr ist die Frage, wie-
weit die Nichtigkeit der Verfligung des beitreten-
den Bhegatten (hier: Frau i)} such die letzt-
willigen Anordnungen des errichtenden Ehegatten
(hier: Ehemann T} ergreift, bei wechselbesziig-
lichen Verfiigungen nach § 2270 BGB, bei einseitigen
(selbsténdigen) Verfiigungen nach § 2085 BGB zu ent-
scheiden. Soweit die Nichtigkeit nicht iibergreift,
kann die Haupterkldrung als ein einseitiges Testa-
ment aufrechterhalten bleiben (RGZ 116, 148; XG
DNotZ 1943, 137 ¥r. 1 und 2; Staudinger-Ditimann BGB
10./11. Aufl. zu § 2267 R4 24; BGB RGRK 11. Aufl, zu
§ 2265 Anm. 14 und 15}, '

Die Begriindung des Berufungsurteils 188t nicht
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eindeutig erkennen, ob die Erwdgungen und die Prii-
fung des Berufungsgerichts dem gerecht werden. Das
Berufungsurteil begriindet die Berechtigung der "Um-
deutung ... trotz der Vermutung des § 2270 Abs. 2
BGB" (so Urteilsausfertigung S. 6) damit, es sei
anzunehmen, dall der Ehemann TIII. bei Kenntnis

der Unwirksamkecit des gemeinschaftlichen Testaments
seinc letztwillige Anordnung als einseitige und
nicht wechsclbeziigliche Verfiigung habe aufrechter-
halten wollen (Urteilsausfertigung S. 6), denn auch
aus anderen Erkldrungen ergebe sich sein Bestreben,
die Klédgerin - und zwar gegen den Willenvseinerthe—
frau - gegeniiber dem Beklagten 2z2u bevorzugen. Ob

das Berufungsurteil mit dem Satzteil "trotz der Ver-
mutung des § 2270 Abs, 2 BGB" sagen wollte, die Ver-
mutung treffe zu oder sie treffe nicht zu, ist nicht
klar zu erkennen, Jedenfalls gehen die anschlieflen-
den Ausfiihrungen eher in die durch § 140 BGB oder
auch § 2085 BGB gewiesenc Richtung, ob eine Auf-
rechterhaltﬁng der Erkliérung bei Kenntnis des Man-
gels gewollt gewesen widre, und das Berufungsurteil
bejaht dies, weil der Ehemann T- die Kldgerin je~ o
denfalls auch einsecitig habe bevorzugen vfolleh° Das
Berufungsurteil macht aber nicht deutlich,'daB die
Verfiigung vom 31. August 1962 auf inre Wechselbeziig~
lichkeit im Sinne des § 2270 B¢B, also darauf ge-
prift worden wire, ob sie Verfiigungen enthidlt, von
denen anzunehmen ist, daB die Verfiligung des einen
Fhegatten nicht ohne die des anderen getroffen sein
wiirde. Fir die Beurteilung dieser Frage mag nicht
ohne Bedeutung sein, daB die Verfiligung vom 31.August
1962 als "Ergédnzung zum ... Bhe- und Erbvertrag ..."
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iiberschrieben und durchgehend in der "Wir"-Form ge-
halten ist und sich geradc auf ein Grundstiick bezog,
das von der Ehefrau T- eingebracht worden war. Das
Berufungsgericht wird Gelegenheit haben, in seiner
kiinftigen Entscheidung seine Auffassung zu iiberprii-
fen und klarzustellen.

Hiernach recchtfertigt sich die Entscheidung in
der Sache.

Dic Entscheidung iliber die Kosten des Revisions-
rechtszuges wird dem Berufungsgericht iibertragen,
weil erst desscen kinftige Entscheidung ergébenvwird,
ob dem. Rechtsmittel ein sachlicher Erfolg zukommen
kann.

Dr. Pagendarm Dr. Arndt Dr. Beyer

Gihtgens KeBler
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