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Der III., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13, April 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Hubert Meyer sowic der
Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. Beyer, Dr. HuB3la und KeBler

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 31, Mai 1968 wird zurlickge-
wiesen mit der MaB3gabe, daB die Kosten des
Berufungsrechtszuges der Klédgerin zur Last
fallen,

Der Beklagte trégt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen

- —— - - - —

Die Parteien sind Geschwister. Ihr Vater, der am
18, Mai 1966 im Alter von 90 Jahren verstorbene Landwirt
Karl L@p, errichtete am 21, April 1947 vor dem Notar
rID i» D VG (UR.Nr. @/47) cin Testa-

ment folgenden Inhalts:

1"7Zu meinen Erben. setze ich ein
1. 2zur einen Hdlfte meine Tochter

Frau HeinrichD{l®, Marianne geb. Ly
zu KD



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

2. 2ur anderen Hidlfte meinen Sohn

Hubert LD zu NMSNN.

Sollte einer dieser Erben wegfallen, so sollen
seine AbkOmmlinge an seine Stelle treten.

Ich vermache zum voraus und aufler dem Erbteil

a) meiner Tochter Frau Heinrich DENNEEP mein
Grundeigentum in KGNS v d D

b) meinem Sohn Hubert L@ mein Grundeigentum
in M it der Verpflichtung, an seine
Schwester Frau Heinrich D@P cinc Heraus-
gabe von 2.000 in Buchstaben:

Zweitausend Reichsmark zu zahlen,"

Der Erblasser war Eigentimer des im Grundbuch ven
LGNS B1. @ cingetragenen Grundstiicks Flur@® Flurstiicke
25, 27 und 29, Nach dem Tode des Frblassers sind dic Klii-
gerin und der Beklagte in ungeteilter Erbengemeinschaft
als Eigentilimer dieses Grundbesitzes ins Grundbuch einge-
tragen vorden.,

Der im Testament genannte Grundbesitz in M{B-

@, cin Hof in NG urde zu Lebzeiten des

Erblassers bis zum Jahre 1955 von dem Beklagten bewirt-
schaftet. Im Jahre 1955 begab sich der Beklagte in die
Bundesrepublik und verblieb dort,

Die Kl&dgerin hat beantragt, den Beklagten zur Ab-
gabe folgender Villenserklédrungen zu verurteilen:
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1. Der Beklagte ist mit der Klédgerin dariiber einig,
dafB8 das Eigentum an dem im Grundbuch von Kei§-

@G-S -ott @l cingetragenen Grundstiick
auf die Kl&gerin {ibergeht,

2, Der Beklagte bewilligt die Umschreibung der
Rechtsanderung im Grundbuch,

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuwecisen.

Er hat vorgetragen:

- Das zu seinen Gunsten angeordnete Vermichtnis sei
gemdfB § 2169 BGB unwirksam, weil das dem Erblasser gehdrcndc
Landgut z.Z2t. des Erbfalls jedenfalls wirtschaftlich nicht
zum Nachlaf3 gehdrt habe. Thm, dem Beklagten, sei es nicht
zuzumuten, nach MUJEED zurickzukehren und den Hof zu
bewirtschaften, nachdem er im Jahre 1955 von dort geflohen
seil, Er konne diesen Grundbesitz auch nicht durch VeriuBc-
rung verwerten, da er Jjedenfalls den Verkaufserlds nicht
erhalten werde. Es sei auch ungewiBl, ob der Grundbesitz
nicht bereits enteignet sei., Bel dem 2u scinen Gunsten
angeordneten Vorausvermichtnis handele es sich um einc mit
dem zu Gunsten der Kldgerin angeordneten Vorausvermidcht-
nis korrespondierende Verfligung des Erblassers. Dies habe
zur Folge, dal auch das zu Gunsten der Klidgerin angeord-
nete Vorausvermdchtnis unwirksam sei.,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen,



Mit ihrer Berufung hat dic Kldgerin weiter vor-
getragen: Der Erblasser habe bis kurz vor seinem Todce
wiederholt ge#uBlert, der Grundbesitz in KGIIED-1GED, dcn
sice seit langem in Besitz und den sic ausgebaut habe, solle
unbedingt an sie, die Kldgerin, fallen, der Beklagtc solle
hiervon nichts erhalten; er - der Erblasser - werde das
Testament Jjedenfalls nicht &ndern. Die Kldgerin vertritt
die Auffassung, daB sich aus diesen AuBerungen des Lrb-
lassers hinreichend deutlich erkennen lasse, dafl er einc
Wechselbezliglichkeit der von ihm angeordneten Vorausver-
mdchtnisse nicht gewollt habe.

Demgegenliber macht der Beklagte geltend, daB der
Erblasser bei der Anordnung des Vorausverméichtnisses am
27, April 1947 zu Gunsten der Kldgerin durch die irrige
Erwartung bestimmt worden sel, seine Abgsicht, den Beklag-
ten in gleicher Veise wic die Kligerin an seinem Grundver-
mogen teilhaben zu lassen, konnc verwirklicht werden. Da
diese Erwartung des Erblassers nicht zutreffe, sci der Be-
klagte zur Anfechtung gemdfi § 2078 Abs. 2 BGB bercchtigt;
die Kldgerin koénne daher gemidf den §§ 2083, 2085 BGB den
Klaganspruch gegeniiber dem Beklagten nicht durchsetzen,
Allein aus der Tatsache, daf der Erblasser innerhalb der
11 Jahre, wdhrend deren der Beklagte~ zu Lebzeiten des
Erwerbers in der Bundesrepublik lebtle,seine letztwillige
Verfiigung nicht ge#ndert habe, lassc sich nicht schliefien,
daB der Erblasser das Grundstiick in Kl der Klégerin
habe zuwenden wollen ohne Riicksicht darauf, ob der Beklagt:
den Grundbesitz in MR crhalten oder behalten kén-
ne. Es miisse davon ausgegangen werden, daf3 der krblasser
seine Kinder bei der Verteilung des Nachlasses gleichmiiflig
habe behandeln wollen. Diecs ergebe sich neben der Anordnun
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der Vorausvermdchtnisse daraus, d:¢f3 der Erblasser dic
Parteien Jje zur Halfte zu Erben eingesctzt habe., Veiter-
hin habe der Erblasser des ofteren geduBert: "Ihr seid
doch nur zwei und jeder ecrh#lt die H&81fte von dem, was
ich habe."

Das Berufungsgericht hat nach Beweisaufnahme der
Klage stattgegeben.

Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte seinen
Klageabweisungsantrag weiter., Die Kli#gerin bittet, das
Rechtsmittel zurlickzuweisen,

—— - Y o -

Das Berufungsgericht unterstellt, das zugunsten
des Beklagten angeordnete Vorausvermdchtnis sei entspre-
chend dem Grundsatz des § 2169 Abs. 1 BGB unwvirksam ge-
worden, weil das vermachte Landgut beim Ableben des Erb-
lassers Jjedenfalls wirtschaftlich nicht mehr zum NachlafB

gehdrt habe. Die Unterstellung wirkt zugunsten des Beklag-

ten; sie beschwert ihn nicht und kann der revisionsrecht-
lichen Priifung zugrundegelegt werden.

Das Berufungsgericht nimmt weiter an, die Glltig-
keit des der KlHgerin ausgesetzten Vorausvermichtnisses
werde nicht dadurch beriihrt, dafl das dem Beklagten zuge-
wvandte Verméchtnis unwirksam geworden sei. Der Beklagte
habe den ihm obliegenden Beweis nicht erbracht, dafl der
Erblasser diese Verfligung ohne die unwirksame Verfligung
nicht getroffen haben wiirde (§ 2085 BGB).



Die Revision greift das ohne Erfolg an,

Das Berufungsgericht stellt, insbesondere aufgrund
von Aufierungen, die der Erblasser in seinen spiteren Le-
bensjahren gemacht hat, fest, er habe bei der Errichtung
des Testaments im Jahre 1947 das Verm#chtnis zugunsten
der Kldgerin nicht davon abhdngig machen wollen, ob der
Beklagte nach seiner Ubersiedlung in die Eundesrepublik
das Gut in MNP v icder verde in Besitz nehmen kon-
nen.

Die Revision bringt demgegeniiber vor, wenn der
Erblasser bei der Testamentserrichtung grundsidtzlich beide
Parteien zur Hdlfte habe cinsetzen wollen, dann kénne er
nicht gleichzeitig gewollt haben, daB der Kldgerin das
Haus in KO- G, das annithernd die Hdlfte des Ver-
mégens ausgemacht habe, auf jeden Fall zufallen solle,
Denn wenn die Kldgerin das Haus, der Beklagte aber infolge
der Verhdltnisse in der sowjetisch besetzten Zone nichts
erhalten wiirde, dann sei das keinc Gleichheit. Der "riick-
blickende SchlufB3" des Berufungsgerichts verstoBe daher gegen
die Denkgesetze; es konne sich nur um eine fir die Anwen-
dung des § 2085 BGB unerhebliche spitere Sinnesidnderung
des Erblassers handeln,

Damit dringt die Revision nicht durch., Das Beru-
fungsgericht hat nicht verkannt, daBl es auf den Villen an-
kommt, den der Erblasser zur Zeit der Testamentserrichtung
hatte. Es hat die Umstdnde gewlirdigt, die zugunsten der
gegenseitigen Abhingigkeit beider Vorausvermidchtnisse



sprechen, insbesondere die Tatsache, daf der Erblasser

die Parteien zu gleichen Teilen als Erben eingesetzt und

zu Lasten des Beklagten eine der Gleichstellung dienende
Herauszahlung angeordnet hat. Es ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden, daB e¢s diese und andere Umsténde
als nicht ausreichend angesehen hat, den dem Beklagten
obliegenden Beweis der gegenseitigen Abhidngigkeit der

- .eorTermdchtnisanordnungen zu erbringen, und zu der am
Eingang dieses Absatzes wiedergegebenen Feststellung ge-
langt ist. Ein VerstoB gegen die Denkgesetze liegt nicht
vor. Es ist nicht undenkbar, dafl der Erblasser in erster
Linie die Gleichstellung seiner Kinder herbeizufihren
Grundbesitz in KUEEE zukommen lassen wolltc. Das Vor-
bringen der Revision l&uft darauf hinaus, dic gegenseitige
Abhdngigkeit der Vermédchtnisse folge bereits aus dem Inhalt
des Testaments, Dem kann nicht gefolgt werden., Der Revi-
sion ist einzuriumen, daB die von ihr fir richtig gechaltene
Auslegung méglich ist. Indessen ist dem Berufungsgericht
darin beizutreten, daB eine andere Auslegung ebenfalls in
Betracht kommt, und es zeigt keinen Rechtsfehler, daB das
Berufungsgericht aufgrund seiner Beweisaufnahme zu der
angefiihrten Feststellung gelangt ist. Es hat keinen wesent-
lichen Gesichtspunkt iibersehen., Neben dem Inhalt des Tusta-
ments selbst hat es insbesondere die von ihm als abgegecben
unterstellte Erklarung des Erblassers gewlirdigt: "Ihr secid
doch nur zwei und Jeder erhdlt die Hdlfte von dem, was ich
habe'", Entgegen der Ansicht der Revision konnte es die Tat-
sache, daB der Erblasser jedem seiner Kinder den Teil sei-
nes Grundbesitzes, den es seit Jahren in Besitz und in Be-
wirtschaftung hatte, in Gestalt von Vorausvermdchtnissen
zugewendet hat, als Anzeichen fiir den Wwillen des Erblasscrs
werte ', Jjedem Kind unabhdngig vom sonstigen Schicksal des
Nachlasses das auch rechtlich zu iibertragen, was ¢s tat-
sédchlich seit Jahren in Besitz hatte.



II.

Das Berufungsgericht 148t dahinstehen, ob der Erb-
lasser zu der Verfligung zugunsten der Kligerin durch die
irrige Erwartung bestimmt worden ist, daB der Beklagtec
das Gut in MM bchalten und nutzen kdnne, denn
es stehe fest, daB er die Verfligung in Kenntnis der Be-
denken gegen die Virksamkeit und Durchsetzbarkeit des zu-
gunsten dex Beklagten angeordneten Vorausvermdchtnisses
aufrecht erhalten habe. Das Berufungsgericht kommt daher
zu dem Ergebnis, der Beklagte sei nicht berechtigt gewescn,
das zugunsten der Kldgerin angeordnete Vermdchtnis an-
zufechten, und ihm stehe daher nicht nach §§ 2078, 2083 BGB
ein Leistungsverweigerungsrecht gegeniiber dem Klaganspruch
z2u,

Auch hier ergeben sich gegen die Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts keine durchgreifenden Bedenken. Zwar
kommt es auch fiir dic Frage der Anfechtbarkeit einer letzt-
willigen Verfiigung auf den Willen an, den der Erblasscr zur
Zeit ihrer Errichtung hatte, und aus der Tatsache allein,
daB ein Erblasser eine auf irrtimlichen Erwidgungen beruhcénde
Zuwendung nach Erkenntnis seines Irrtums nicht widerrufen
hat, wird oft nicht ohne weiteres gefolgert werden konnen,
der Erblasser wiirde die Verfligung auch beli Kenntnis des
wirklichen Sachverhalts getroffen haben. Denn der Erblasscr
kann durch irgendwelche #uBeren Umstinde an der Anderung
seiner Verfligung gehindert worden scin. Es kommt vielmehr
auf das Gesamtbild des einzelnen Falles an, Vie der Revi-
sion einzurdumen ist, konnten einige Wendungen des Beru-
fungsurteils daflir sprechen, das Berufungsgericht habe
rechtsirrtimlich den Umstand, daB der Erblasser die Ver-
méchtnisanordnungen trotz spdterer Erkenntnis der Unrich-
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tigkeit seiner bei der Testamentserrichtung bestehenden
Vorstellungen nicht abgedndert hat, als ausreichend an-
gesehen, um den ursdchlichen Zusammenhang zwischen denm
Irrtum und der zugunsten der Kldgerin getroffenen Vermicht-
nisanordnung 2zu verneinen. Indessen hat das Berufungsgc-
richt nicht verkannt, daB es entscheidend auf den Willen
ankommt, dender Erblasser zur Zelt der Errichtung des
Testamentes hatte. Es hat sich nicht etwa darauf gestltzt,
daB3 in dem spiteren Verhalten des Erblassers einc Bestidti-
gung des zugunsten der Kldgerin angeordneten Vermichtnisses
im Sinne des § 144 BGB liege., Es eriibrigt sich daher, auf
die umstrittene Frage, ob eine solche Bestdtigung mdglich
ist, einzugehen (vgl. Lange, Erbrecht § 35 Abs, V b mit
Anm, 3; Staudinger, BGB 11. Aufl. § 2078 Rdz. 11, Jeweils
mit weiteren Nachweisen). Dss Berufungsgericht zieht viel-
mehr aus den AuBerungen des Erblassers, wie sich insbesonderc
aus der Verweisung auf die zur Frage der gegenseitigen Ab-
h&ngigkeit der Vorausvermidchtnisse getroffenen Feststcllun-
gen ergibt, lediglich rilickschauend den SchluB, daf der Irr-
tum des Erblassers filir die Gestaltung des Testaments nicht
urséchlich gewesen sei. Denn dort hat das Berufungsgericht
ausdriicklich festgestellt, der Erblasser habe die Anordnung
des Vorausvermdchtnisses zugunsten der Kldgerin nicht da-
von abhingig wissen wollen, ob der Beklagte das Gut in
VY icder werde in Besitz nehmen kénnen,

Die verfahrensrechtlichen Riigen, die dic Revision
in diesem Zusammenhang erhebt, greifen nicht durch. Sie
macht vor allem geltend, der Erblasser sei nicht zu ciner
wirklichen Erkenntnis seines Irrtums gelangt, er habe nicht
erfaBt, daB der Hof in MUJNENNRP fiir den Beklagten end-
glltig verloren sei; hdtte er das. erkannt,dann hdtte er den
Beklagten nicht leer ausgehen lassen, sondern fiir einc ef-
fektive Gleichstellung der Parteien gesorgt. Sowelt dic



- 11 =

Riigen den Irrtum des Erblassers iiber das Schicksal des
Hofes in MUl bvectreffen, gehen sie ins Leere,

weil das Berufungsgericht die MOglichkeit des behaupte-
ten Irrtums unterstellt. Soweit sie geltend machen, der
Irrtum sei fir da% Bestehenbleiben des Testaments ursidch-
lich gewesen, ocheitern sie an der Feststellung des Be-
rufungsgerichts, der Erblasser habe der Kligerin den
Grundbesitz in K4 uvnabhingig vom Schicksal des
Hofes in Myl -ukommen lassen wollen.

Diese Feststellung beruht , wie bereits ausgefiihrt,
nicht auf Rechtsfehlern. Sie wird insbesondere durch den
behaupteten Irrtum nicht ausgeschlossen. Auch fehlt jeder
Anhaltspunkt dafiir, daB das Berufungsgericht die Teile
der von ihm cingchend aufgenommenen Zeugenaussagen, auf
diec die Revision abstellt, ilibersehen hdtte. Das Berufungs-
gericht ist daher ohne Rechtgsfehler zu dem Ergebnis ge-
langt, daB dem Beklagten kein Leistungsverweigerungsrecht
nach §§ 2078, 2083 BGB zusteht.

I11.

Danach muB die Revision des Beklagten zuriickgewiesen
werden, was die Hauptsache angeht. Die Kosten hat das
Berufungsgericht ganz dem Beklagten auferlegt, ohne zu
erbrtern, ob nicht die Kosten des zweiten Rechtszuges
deshalb gemdB § 97 Abs. 2 ZPO ganz oder teilweise der
Kldgerin aufzuerlegen sind, weil gie im Berufungsver-—
fahren aufgrund neuen Vorbringens und neuer Beweisange-
bote erfolgreich war. Die genannte Besgtimmung enthdlt



- 12 -

zwingendes Recht. Die Kligerin hat nicht vorgetragen,
warum sie den zum Erfolg fiilrenden Vortrag einschlief3-
lich .Brer Beweisangebote nicht im ersten Rechtszug gebracht
hat. Die unter Beweis gestellten Taftsachen liegen zelt-
lich weit zuriick, und es ist nichts dafir dargetan, daf
die Klagerin von ihnen erst in der kurzen Zeit zwischen
der landgerichtlichen Verhandlung und der Abfassung der
Berufungsbegriindung XKenntnis erlangt habe. Sache der Kl&-
gerin wire es gewesen, entsprechenden Vortrag zu bringen.
Es ist daher davon auszugehen, dafl die Kldgerin das neue
Vorbringen bercits im ersten Rechtszuge hitte geltend
machen konnen. Deshalb sind ihr dic Kosten des Berufungs-
rechtszugs aufzuerlegen., Die Kosten des ersten und des
dritten Rechtszuges hat der Beklagte nach §§ 91, 97 ZPO
zu tragen.

Meyer Dr. Arndt Dr. Beyer

Bundesgsrichter Dr. HufBlla
ist erkrankt und kann
nicht unterschreiben.

Meyer Ke3ler
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