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Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwiilte Prof.Dr.( D

und Dr.



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat ohne
miindliche Verhandlung am 20. April 1967 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Beyer, Gdhtgens, Kefiler
und Dr. Reinhardt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil des
12. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
23. Juni 1966 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entacheidung, auch iiber die Kosten des Revisions~
rechtszuges, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Dic Parteien sind die Kinder des am 25. QOktober 1962
im Alter von 83 Jahren verstorbenen Kaufmanns Alfred
PGEEN. Der Erblasser errichtete am 20. September 1959
ein eigenhdndiges Testament, in dem er die Parteien je
zu 1/3 als Erben einsetzte und seinen Geschiéftsanteil an
der GarngrosShandlung DR ¢ "G 016 in BEEIND
D i-r Kligerin, die an der OHG als Gesellschaf-
terin mitbeteiligt war, als Vorausverm#chtnis zuwandte.
Zu diesem Testament errichtete der Erblasser in der Fol-
gezeit 6 eigenhidndige Nachtridge; der finfte Nachtrag
vom 11. Oktober 1962 hatte folgenden Inhalt:

"Betrifft Wertpapiere: Da diese stark entwertet
sind, viel mehr als das Geschiéftsbetriebskapital
und Inge dadurch einen groB8en Vorteil gegeniiber
den beiden anderen Kindern hdtte, &ndere ich mei-
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nen letzten Willen wegen der Verteilung
dieses Punktes wie folgt ab.
Die Wertpapiere vwerden wie folgt verteiltd:

2/5 an Anneliese 7P, 2/5 an Alfred P
@ /5 an Ingevorg P

Im dibrigen bleibt das beim Amtsgericht Zehlen-
dorf hinterlegte Testament vom 20. September
1959 bestehen.t

Diegen fiinften Nachtrag, der am 5. November 1962
ersffnet worden ist, hat die Kligerin mit Schrift-
gatz vom 16. September 1963 gegeniiber dem Nachlaf-
gericht am 18. September 1963 angefochten:

Die Klégerin hat vorgetragen: Der Erblasser
sel bei der Errichtung dieses Nachtrags davon aus-
gegangen, dafl seine Wertpapiere seit der Errichtung
des Testaments vom 20. September 1959 wesentlich
stiirker gefallen seien als sein Geschéftsanteil bei
der Firme DD ¢ "M OHG. Bei Gegenilberstel-
lung der Zahlen und Verte erweise sich diese Annahme
Jedoch als irrig. Der Kurswert der Aktien habe am
20. September 1959 365.000 DM und am 11. Oktober 1962
517.000 DM betragen. In diesem Betrag seien aller-~
dings 60.000 DM enthalten, die fiir im Jahre 1960 ver-
kaufte Aktien erlangt und bereits damals an die Erben
zu je 1/3 ausgezahlt worden seien. Die Differenz beider
Kurswverte errechne sich mithin mit rd. 47.700 DM, so
daB die Wertpapiere in ihrem Vert um 1/7 bis 1/8 ge-
fallen seien. Demgegeniiber sei der Firmenanteil des
Erblassers in diesem Zeitraum um etwa 40 # gesunken.
Im {ibrigen habe der Erblasser in Wahrheit gar nicht
den Willen gehabt, sein Testament bezliglich der Wert-
papiere zu &dndern, sondern sei offensichtlich durch
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die Beklagte zu 1) bestimmt worden, diesen Nach-
trag zu errichten.

Die Klidgerin hat beantragt, festzustellicen,
daB der fiinfte Nachtrag vom 11. Oktober 1962 zu dem
Testament des Erblassers Alfred PP von
20. September 1959, zuletzt wohnhaft in BEE-

G, - S -cGc@P, verstorben

am 25. Oktober 1962 in B, nichtig ist.

Die Beklagten haben um Abweisung der Klage ge-
beten. Sie haben bestritten, daB der Erblasser bei
der Errichtung des Nachirages von unzutreffenden
Voraussetzungen ausgegangen sei. Er habe keine ge-
nauen Wertvorstellungen hinsichtlich des Vertes der
Aktien und seines Kapitalanteils gehabt, sondern habe
sich allein davon leiten lasscen, daB die Kliégerin
durch das Vorausvermdchtnis insgesamt gegeniiber den
Beklagten bevorzugt worden sei. Die Wertangaben der
Kldgerin gseien unvollstdndig und zum Teil unrichtig.
Fiir die Berechnung der Wertverluste miisse festge-
stellt werden, welchen Wert die 1962 vorhandenen
Aktien 1959 gehabt hédtten. Die spiéiter erworbenen Aktien
seien daher zum Kurswert von 1959 dem Aktienbesitz
des Erblassers hinzuzurechnen. Hierbei ergebe sich ein
Wlertverlust von ungefdhr 35 %.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Hiergegen hat die Kl&gerin Berufung eingelegt.
Sie hat ihron Klagevortrag wiederholt und ferner gel-
tend gemacht, der Erblasser habe am 1?. Oktober 1962
nicht wirksam testieren konnen, da er infolge seines
hohen Alters und des dadurch bedingten Abbaues seiner
geistigen Krédfte sowie seiner Krankheit nicht mehr in



der Lage gewesen sei, die wirtschaftlichen Vorgénge
zu iibersehen.

Die Beklagten sind auch diesem Vortrag ent-—
gegengetreten.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der
Klédgerin zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kl#dgerin ihren
Klageantrag weiter. Die Beklagten bitten, das Rechts-
nittel zurtickzuweisen.

Beide Parteien haben sich mit einer Entschei-
dung ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklért.
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Die Revision ist begriindet.

Der von dem Erblasser am 1°. Oktober 1962 zu
seinem Testament vom 20. September 1959 errichtete
fiinfte Nachtrag, dessen Nichtigkeit die Klédgerin
feststellenlassen will, ist ein Testament, durch
wvelches das Testament vom 20. September 1959 gemé8
§ 2258 Abs. 1 BGB teilweise abgeindert werden sollte.
Fiir die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des Nachtrages
ist deshalb in erster Linie von Bedeutung, ob der Erb-
lasser bei Errichtung des Nachtrages nach § 2229 BGB
testierfdhig gewesen ist. War dies nicht der Fall, so
ist der Nachtrag bereits aus diesem Grund+« nichtig,
ohne dal es noch darauf ankommen wiirde, ob die Klid-
gerin den Nachtrag nach § 2078 BGB wirksam angefoch-
ten hat oder nicht. Zu Recht riigt die Revision, daB
das Berufungsgericht seine Feststellungen, mit denen
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es die Testierfdhigkeit des Erblassers bei Errich-
tung des Nachtrages bejaht hat, unter Verletzung des
§ 286 ZPO‘gétroffen hat. Da das Berufungsurteil auf
diesem Verfahrensfehler beruht, kann es bereits aus
diesem Grund keinen Bestand haben.

Die Kldgerin hatte in ihrer Berufungsbegriindung
vorgetragen (Schriftsatz vom 1. Juni 1965 Bl. 8 w., 9J:
Der damals 83 Jahre altec Erblasser sei schon auf Grund
seines Alters und des damit bedingten Abbaus der gei-
stigen Kréfte gar nicht mehr in der Lage gevwescn, die
wvirtschaftlichen Vorgiinge in dem MaB8 zu erfassen, wie
es erforderlich gewesen vire, um verbindlich zu te-
stieren, zumal er sich bereits auf dem Krankenlager
befunden habe. Er habe tiiglich von seinem behandeln-
den Hausarzt Dr. WP Spritzen bekommen. Zum Beweis
fiir diesen Sachvortrag hatte sich die Klédgerin auf das
Zeugnis des Hausarztes berufen. Das Berufungsgericht
hat diescn Beweis nicht erhoben. Bs ist davon ausge-
gangen, dafB dsr Erblasser bettliigerig krank gewesen ist
und tédglich Spritzen erhalten hat, und hat hierzu er-
wogen {Bl. 8 BU): Hieraus allein lasse sich nicht her-
leiten, daB der Erblasser auf Grund seiner kérperli-
chen Verfassung unfiihig gewesen sei, die Bedeutung
seines Handelns zu erfasscn. Besondere Umsténde, die
eine BewuBtseinsstorung des Erblassers erkennen liefien,
seien weder behauptet noch ersichtlich. Im iUbrigen werde
die Testiertihigkeit des Erblassers durch die Notiz
des Notars Dr. F auf dem Nachirag bestiétigt, in
der dieser dcm Erblasser bescheinigt habe, voll te-
stierfdhig zu sein. :

Der Revision ist darin zu folgen, dafl diese Aus-
filhrungen den Behauptungen und dem Beweiserbieten der
Kldgerin nicht gerecht werden.



Die Partei, die sich auf die Testierunféhig-
keit eines FErblassers beruft, darf sich allerdings
nicht aul eine bloBle Wiedergabe des Rechtssatzes des
§ 2229 Abs. 4 BGB beschrdnken. Ihr Vortrag ist nur
zu beachten, wenn dem Gericht Tatsachen unterbreitet
wverden, die zur Feststellung der Testierunfidhigkeit
geeignet sind. Dieser Substantiierungspflicht hat die
Kldgerin geniigt.

Dem Berufungsgericht ist zuzugeben, dafB weder
das hohe Alter des Erblasscers noch der Umstand, dafB
er bei Errichtung des Testamentsnachtrags hettlégerig
krank war und téglich Spritzen erhielt, ohne veiteres
zu dem $chlufl 2wingen, der Erblasser sei zur Errich-
tung eines wirksamen Testaments infolge Testierunfi-
higkeit{ nicht mehr in der Lage gewesen. Andercrseits
konnen diese Umstédnde, insbesondere wenn sie zusammen-
treffen, die Testicrunfihigkeit des Erblassers zu-
mindest nahelegen; das hiéngt auch von der Art und
Schwere der Erkrankung und der angewandten #drztli-
chen Behandlungsmethode ab. Daf3 der Erblasser von einer
so schueren Krankheit betroffen war, hat die Klégerin
aber gerade behauptet. Das Berufungsgericht beriicksich~
tigt nicht hinreichend, daf die Kl&égerin nicht schlecht-~
hin anf das hohe Alter des Erblassers sowie auf den Um-
stand hingewiesen hat, daf der Erblasser bettlégerig
krank war und tédglich Spritzen erhielt; sie hat viel-~
mehr -~ wie ihrem Vorbringen im Zusammenhang entnommen
werden mu - darilber hinaus vorgetragen, der Erblasser

Errichtung des Testamentsnachtrags nicht mehr in der
Lage gewvesen sei, die von ihm niedergelegten Erkla-
rungen in ihrer Bedeutung zu erfassen. Damit hat die



Klédgerin in - noch - ausreichender Weise Tatsachen
vorgetragen, die gegen elne Testierfdhigkeit des
Erblassers zu diesem Zeitpunkt sprechen. Sie hat zwar
weder den llamen der Krankheit, an welcher der Erb-
lasser 1itt, genannt, noch angegeben, welcher Art die
ihm verabfolgten Spritzen waren. Dicse Angaben aus
dem medizinischen Bereich, iiber die nur der Arzt,

der den Erblasser behandelt hat, genaue Auskunfit ge-
ben kann, waren von ihr jedoch nicht zu verlangen;
insoweit konnte ihr Vortrag unschwer durch dic Aussage
des von ihr als Zeugen benannten Hausarztes des Erb-
lassers ergénzt werden, und die Kldgerin konnle sich
auf dessen Zeugnis berufen.

Das Berufungsgericht hédtte diesen fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits erheblichen Tatsachenvor-
trag der Kldgerin daher beriicksichtigen und den zum
Beweis hierfiir von der Klédgerin benannten Zeugen
Dr. WEEIPhoren milssen. Davon war es auch nicht
deshalb entbunden, weil der inzwischen verstorbene
Notar Dr. Fliigel durch einen auf den Testamentsnach-
trag gesetzten Vermerk - den er 6 Tage nach Errichtung
des Nachtrags niedergelegt hatte, ohne jedoch in amt~
licher Bigenschaft als Notar tdtig gewvesen zu sein -
dem Erblasscr bescheinigte, voll testierfdhig zu sein.
Die Vernehmung des Zeugen Dr. Wl hitte nur dann
unterbleiben diirfen, wenn jede Moglichkeit, daB die
Beweisaufnahme Sachdienliches ergeben werde, ausge~
schlossen war, weil von vornherein der vollige Unwvert
des Beweismittels ersichtlich war. Das war hier nicht
der Fall.

Ds, das Berufungsurteil auf diesem Verfahrens-—
fehler beruht und auch nicht mit einer anderen recht-
lichen Begriindung gehalten werden kann, mul es aufge-



hoben werden. Die Sache muB an das Berufungsgericht

zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung zuriick-
verwicesen werden, da auf Grund der bisher getroffenen
Festotellungen eine Sachentscheidwng auch nicht zu-
gunsten der Klégerin mdglich ist. Zu einer solchen
Sachentscheidung kann auch nicht das weitere Vorbrin-
gen der Revision zu den im wesentlichen auf tatsédch-
lichem Gebiet liegenden Feststellungen fllhren, mit
denen das Berufungsgericht der Klédgerin ein Recht zur
Anfechtung des Nachtragstestaments nach § 2078 Abs. 2
BGB mangels Vorliegens eines Irrtums des Erblassers im
Beweggrund bei der Errichtung des Testamentsnachtrags
verneint hat. Mit diesem Vorbringen, mit dem die Re-
vision eine unvollgténdige Wiirdigung des Sachverhalts
und die Verletzung von Auslegungsgrundsdtzen bei der
Feststellung der Beweggriinde, die den Erblasser zu dem
llachtragstestament gefiihrt haben, riigt, wird sich das
Berufungsgericht ohnehin auseinanderzusetzen haben,

wenn es auf Grund weiterer Beweisaufnahme wiederum zu
der Uberzeugung gelangt, die Kligerin habe eine Testier-
unfdhigkeit des Erblassers im Zeitpunkt der Errichtung
des Nachtragstestaments nicht nachgewiesen. Ein ngheres .
Eingehen auf diese Revisionsriligen eriibrigt sich deshalb.

Es erscheint jedoch angebracht, in diesem Zusam-
menhang auf folgendes hinzuweisen:

Das Berufungsgericht ist bisher davon ausgegan-—
gen, der Erblasser sei zur Anderung seines Testaments
dadurch veranlaB8it worden, daB nach seiner Auffassung
von 1959 bis 1962 der Wert seiner Aktien in viel stér-
kerem MaB als sein Geschéftsbetriebskapital gesunken
sei. Bei der Prilifung, ob diese Annahme des Erblassers
richtig gewesen ist oder nicht, hat das Berufungsge-
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richt den Wertverlust der Aktien allein dadurch
ermittelt, daB es die Kurswerte der bei Errichtung
des Testaments vom 20. September 1959 vorhandenen
Aktien mit Ausnahme derjenigen Wertpapiere, die der
Erblasscr spédter verkauft hat, fiir den 20. Septem-
ber 1959 und den 1. Oktober 1962 (Errichtung des
Testamentsnachtrags) errechnet und beide Ergebnisse
fiir diese Stichtage miteinander verglichen hat. Einen

1 - —
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gericht demgegeniiber nichi angestellt, obwohl der Erh-
lasser diesen Besitz in dem Zeitraum zwischen beiden
Stichtagen nominell insbesondere durch den Erwverd sog.
Junger Aktien wesentlich erhoht hatte. Das bedeutet,
daf das Berufungsgericht seiner Priifung nur den durch-
Stichtagen in seinem Besitz waren und den es mit etva
35 % errechnet hat, nicht aber den Wertverlust des

von dem Erblasser vermachten Gesamtaktienbestandes
zugrundegelegt hat, der offenbar geringer als 35 %
ist. Dieser Art der Berechnung durch das Berufungs-
gericht widerspricht seine Annahme {Bl. 9 BU), daB der
Erblasser durch allgemeine Erwédgungen iiber die Wert-
verschiebung zwischen dem Aktien- und Betriebskapital
zur Errichtung des Nachtragstestaments bestimmt worden
g8ei. Sie liefle sich nur rechtfertigen, wenn sich der
hdtte leiten lassen. Wenn das Berufungsgericht allein
in dieser Erwdgung den bestimmenden Grund fiir die an-
derweite Verteilung der Wertpapiere sehen will, wird
es sich u.a. auch mit dem bisher nicht erbrterten Um-
gtand auseinanderzusetzen haben, daB der Erblasser in
seiner dem Nachtragstestament beigegebenen Begriindung
fiir die Anderung seines letzten Willens, die das Beru-
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fungsgericht seinen Feststellungen zugrunde gelegt

hat (Bl. 9 BU), u.a. ausgefiihrt hat, die Kligerin
wiirde "dadurch {n&mlich durch die weit gréfiere Ent-
wertung der Aktien im Verh#dltnis zum Geschdftsbetriebs-
kapital) einen groBen Vorteil gegeniiber den beiden
anderen Kindern'", d.h. den Beklagten, haben. Die Auf-
nahme diescr Erklédrung in das Nachtragstestament
schafft eine tatsdchliche, allerdings widerlegbare
Vermutung dahin, dafBl uw.a. auch die Benachteiligung

der Beklagten durch die VWertverschiebung zwischen dem
gesamten Aktienbesitz und Geschédltsanteil den Erblas-
ser zur Abdnderung seines friiheren Testaments bestimmt
hat {vgl. BGH NJW 1965, 584}. Die Frage, ob die Beklagt
durch diese Wertverschiebungen benachteiligt worden
sind, wird durch die von dem Berufungsgericht bisher
angestellten Berechnungen jedenfalls nicht beantwor-
tet.

Dem Berufungsgericht war im iibrigen auch die Ent-
scheidung liber die Kosten des Revisionsrechtszuges zu
ibertragen, da diese Entscheidung vom Ausgang des Reclis
streits abhingt.

Dr. Kreft Dr. Beyer Gdhtgens
KeBler Dr. Reinhardt
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