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BGB §§ 138 Cd, 139, 2085

Eine einheitliche Verfiigung von Todes wegen, durch

die eine teilbare Zuwendung angeordnet wird (hier
alleinige Erbeinsetzung der Geliebten), kann wegen
VerstoBes gegen die guten Sitten teilweise nichtig,

im iibrigen aber giiltig sein (hier mit Folge: Geliebte
testamentarische Erbin zur HiHlfte, Ehefrau sowie

- eheliche Kinder gesetzliche Erben zur anderen Hﬁlfte)
(Bestitigung des Urteils v. 15. Juni 1955 ~ IV ZR 80/55
= PanRZ 1963, 287).
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Der IITI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf:
die miindliche Verhandlung vom 9. Januar 1969 unter Hit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Pagendarm sowice der
Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Beyer, Githtgens und KeBler

“fiir Recht erkannt:

1. Auf die Rechtsmittel der Kliger wird das Urteil
des 13. Zivilsenats des Oberlandesgeridhts Miinchen
vom 13. April 1965 teilweise aufgehoben und das
Urteil der 10. Zivilkammer des Landgerichts
Miinchen I vom 22. September 1964, an Verkindungs. -
Statt zugestellt am 12. und 13, Oktober 1964,
abgedndert und neugefaf3it wie folgt:

Es wird festgestellt, daB das Testament des

am 31. Oktober 1963 verstorbencn Diplom-
Ingenieurs Otto S vom 17. Juli 1957
(Urkunde des Notars Dr. B in W

UR Nr. 5187) insoweit nichtig ist, als. die
Beklagte zu mehr als der Halfte des Nach-
lasses als Erbin eingesetzt ist.

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.

2. Im iibrigen werden die Rechtsmittel der Kl#ger
zurlickgewiesen.

3., Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Kldger
3/4, die Beklagte 1/4.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

—— o - — s W

Der am Oktober in S (v /0
verstorbene Divplom-Ingenieur Otto & hat durch
ein notarielles Testament vom 17. Juii 1957 (Urkunde des
Notars Dr. B in M - URNr 5187), die Beklagte zu
seiner alleinigen Erbin bestimmt und seine Ehefrau und die
sieben ehelichen Kinder auf den Pflichtteil gesetzt. Die
Kliger - die Witwe und fiinf der ehelichen Kinder des Erb-
lassers -~ halten die Erbeinsetzung fiir sittenwidrig.

Im einzelnen handelt es sich um folgendes: Der am
. Mai geborene Erblasser war seit dem 30. Oktober 1915
mit der am Marz geborenen Kligerin zu 1) verheiratet.
Aus dieser Ehe sind in der Zeit von 1918 bis 1929 acht Kin-
der hervorgegangen. Ein Sohn ist im Kriege gefallen.

‘ Der Erblasser war seit dem Ende des ersten Weltkriegs
bei dexr M Baufirma A K & Co. beschiaftigt

und wurde von ihr als leitender Ingenieur bei Grofbauten
auferhalb i eingesetzt. Anfiénglich begleitete ihn

seine Bhefrau an die Orte seiner Titigkeit, gab dies aber
etwa im Jahre 1926 wegen der wachsenden Kinderzahl auf und
blieb stindig in M B ' '

Am 20, Juli 1938 wurde der Erblasser als verantwort-
licher Bauleiter nach P (v ) zum Bau der
Silvretta—Staumauer versetzt. Kurz zuvor hatte er sich in
M -0 - ein Wohnhaus :errichtet und im Grund-
buch sich und seine Zhefrau als Eigentiimer je zur Hélfte
cintragen lassen. Die Kldgerin zu 1) wohnt dort noch heute.



Gegen Ende 1938 stellte der Erblasser die damals
22 Jahre altc Beklagte beli seiner Iirma ein. Aus der Be-
kanntschaft entwickelte sich ein Liebesverhidltnis mit
Geschlechtsverkehr. Aus dieser Verbindung stammen vier
Sthne, die am September 1941, am September 1945,
am Hdrz 1951 und am Dezember 1955 geboren sind.

Im Jahre 1950 errichtete die Beklagte in S
(v ) eine kleinere Fremdenpension. Nach ihren An-
gaben hat ihr die Firma A K & Co. ein hypothekarisch
gesichertes Darlehen von 300.000 63, gewihrt; es so0ll in-
zwischen weltgehend getilgt sein. Der Erblasser zog im
selben Jahrc zur Beklagten in dieses Haus und hat sich
dort mit den vier Sohnen der Beklagten bis zu seinem Tode
aufgehalten. '

Im Jahre 1951 erhob der Erblasser Scheidungsklage. zum
Landgericht Feldkirch. Das landgericht gab der Klage statt;
das Oberlandesgericht‘Innsbruck wies sie ab. Die Revision
deg Erblassers-bliebuerfolglcs;

Die Kléger haben vorgetragen: Der Erblasser habe die
Beklagte, mit der er Jahrzehntelang ein ehebrecherisches
Verhiltnis unterhalten habe, durch die Einsetzung als
Erbin fir die geschlechtliche Hingabe belohnen und zur
Fortsetzung des Verhilitnisses bestimmen wollen. Er habe
sie damit gegeniliber seiner Ehefrau, die ihm in vielen Ehe-
jahren die Treue'gehalten habe, und den ehelichen Kindern
bevorzugt.

Die Kldger haben beantragt, die Nichtigkeit des
Testamentes festzustellen. ‘



Dic Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und
unter anderem ausgefithrt: Es sei zu unterscheiden, ob je=-
mand durch letztwillige Verfiigung nach einem kurzen Liebes-
verhiéltnis fiir chebrecherische Bezichungen belohnt werde,
und einem Fall wie hier, wo die Erbeinsetzung lediglich
ein Aquivalent fiir die Frau sein éolle9 die mit dem Erb-
lasser in einem chedhnlichen Verh#ltnis gelebt, ihm Opfer
gebracht und Dienste geleistet habe. Zudem habe der Erb-
lasser hier durch die Erbeinsetzung . der Mutter die Ausbil-
dung der vier unehelichen Schne einigermaBen sichern wollen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Kliger ist erfolglos geblieben. Mit ihrer Revision ver-
folgen die Klidger ihren Klageantrag weiter. Die Beklagte
bittet, das Rechtsmittel zuriickzuweisen. '

Entscheidungsgriinde:

e e G A e o o — " A s A g WA S i G

Das Berufungsgericht hat- seine Entscheiduhg im wesent-
lichen mit folgenden Erwigungen begriindet: Auch bei Beriick-
sichtigung des Alters der Ehegatten, der Daucer der Ehe,
der Zahl und des Alters der ehelichen Kinder, des Festhal-
tens der Kligerin: an der Ehe und des Alters der Beklagten
bei Beginn ihres Verhdltnisses zum Erblasser sei ausschlag-
gebend, daB im Zeitpunkt der Testamentserrichtung vier
unmiindige Kinder aus diesem Verhiltnis vorhanden gewesen
seien; da es nach der Lebenserfahrung wenig wahrscheinlich
sei, daB der damals 70 Jahre alte Erbvlasser die Beklagte fiir
die geschlechilichen Beziehungen habe belohnen oder zu deren



Fortsetzung habe bestimmen wollen, sel flir ihn die Sorge
fiir die Zukunft der unehelichen Mutter bestimmend gewesen;
die rbeinsetzung habe in gleichem MaBle oder liberwiegend
die Ausbildung und den Unterhalt der vermégenslosen und un-
mindigen unehelichen XKinder sichern sollen. Diec Erbein-
setzung der Beklagten habe nach den gegebenen Verhiltnissen
nicht einmal Uberwiegend, geschweige denn ausschliefBlich,
der Geliebten gegolten, der Erblasser habe vielmehr in
erster Linie fir die Beklagte alg NMutter seiner vier un-
ehelichen Kinder sorgen wollen, um es ihr zu ermdglichen,
~die zu erwartenden erheblichen Ausbildungskosten fir die
Kinder zu bestreiten, da die Einkiinfte aus der kleinen,
noch mit Schulden behafteten Fremdenpension hierzu ersicht-
lich nicht ausreichen wlirden. Auf der anderen Seite habe

er den Lebensabend seiner Ehefrau, die bereits zur Hilfte
Miteigentimerin des M Anwesens gewesen sei, die
den Pflichtteil habe erhalten sollen und der eine Witwen-
rente aus der Angestelltenversicherung zustehe, ebenso als
gesichert anschen konnen wiec das Einkommen seiner léngst
erwachsenen ehelichen Kinder. Die der Lebenserfahrung ent-
sprechende Absicht des Erblassers, den Unterhalt und die
Ausbildung seiner vier unchelichen Kinder sicherzustellen,
erscheine auch nicht dadurch ausgeschlossen, dafl solchen-
falls der Erblasser die unehelichen Kinder hitte als Erben
einsetzen konnen. Die Einsetzung der Mutter als Erbin lasse
zum Beispiel crwarten, dafl die Verwaltung und Verwertung
des crerbten Vermdgens erlelchtert werde. An dem Ergebnis
der Gilltigkeit des Testamentes konne auch die Harte nichts
dndern, die sich fiur die Witwe daraus ergebe, daB das von
ihr bewohnte und zur Hidlfte in ihrem Eigentum stehende Haus
zur andercn Halfte im Eigentum der Beklagten stehe mit der
FPolge, dalBl es gemeinsam verwaltet werden und die KlHgerin
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moglicherweisc an die Beklagte Miete zahlen miisse. Dem
konne man entgegenhalten, daB die Beklagte als Erbin mit
den Pflichtteilsansprﬁchen der Witwe und der chelichen
Kinder belastet sei und nach ihren wirtschaftlichen Ver-
hidltnissen genotigt sein dirfte, den Miteigentumsanteil

am Haus zu veriduBern, um die Pflichtteilsanspriiche cr-
fiillen zu konnen. Den unehelichen Kindern stiinden erheb-
liche Unterhaltsanspriiche gegen die Erben des Zrzeugers

zu (§§ 176, 171 OsterABGB). Gingen diese Anspriiche auch
nach Art. 21 Halbs. 2 EGBGB nicht weiter als die nach
deutschen Recht‘gegebénen Anspriche, so dirften sie trotz-
dem betrichtlich sein (§ 1708 BGB). Den Kligern wiirde daher
auch bei einem fir sie glinstigen Ausgang des Rechisstreits .
das gegen sie gerichtete Verhalten des Erblassers auf
lange Zeit vor Augen gefiihrt.

Der wesentliche Zug des Gesamthildes, dafl ndmlich
der Erblasser im Alter von 70 Jahren durch die Einsetzung
der Beklagten als Erbin seiner Verantwortung gegeniiber
ihren Kindern habe gerecht werden wollen, die er erzeugt
habe und die damals unmiindig und unversorgt gewesen seien,
minderc den lakel der Erbeinsetzung soweit, dall diese mit
dem Rechtsgefithlii s aller billig und gerecht Denkenden noch
vereinbar erscheine.

IT,

1. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungs-
urteils, die Preiheit, liber das eigencec Vermdgen letztwillig
zu verfiligen, werde durch den in Art. 6 Abs. 1 GG geforderten
besonderen Schutz der Familie nicht beeintréchtigto Auch
vienn der Erblasser nidchste AngehSrige libergeht oder gegen-



ilber Familienfremden zurlicksetzt, ist seine Verfligung nicht
scnon aus diesem Grunde nichtig. Den:: benachteiligten Ange-
horigen gibt das Gesetz lediglich unter gewissen Voraus-—
setzungen die Anspriiche auf den Pflichtteil (§§ 2303 f£f BGB)
und, was die Ehefrau angeht, auf den Ausgleich des Zuge-
winns (§§ 1371 f£f BGB). Diese Anspriliche, denen im ibrigen
das Testament des Erblassers Rechnung trigt, kdnnen zwar
zur Unwirksamkeit eingzelner Bestimmungen einer letztwilligen
Verfiigung fihren (§ 2306 BGB) und deren Durchfiihrbarkeit
beeintréchtigen} z.B. im PFalle der Klirzung cines Vermicht-
nisses durch den pflichtteilsberechtigten Erben (§ 2318
Abs. 3 BGB), lassen aber die Giiltigkeit der letztwilligen
Verfiigung als solcher unberithrt. Die Benachteiligung der
niichsten Angehdrigen gegeniliber dem Zustand, der sich bei
gesetzlicher Erbfolge crgeben wirde, allein genligt daher
nicht, eine letztwillige Verfiigung mit dem Mekel der Unsitt-
lichkeit zu bvelasten und ihre Nichtigkeit auf Grund des

§ 128 BGB herbeizufiihren. Diese Wirkung tritt vielmehr nur
dann ein, wenn zur Hintansetzung der Angehdrigen anderc
Unstiinde hinzutreten, die das Verhalten des Xrblassers als
gittlich bedenklich erscheinen lassen, und die 1etztwillige
Verfilgung nach dem sich crgebenden Gesamtbild gegen das
Rechtsgefiilhl aller billig und gerecht Denkenden verstoBt.
Das ist nach gefestigter Rechtsprechung regelmiilig dann

der ¥all, wenn ein verheirateter Mann durch letztwillige
Zuwendungen eine Frau filir den mit ihr gepflogenen che-
brecherischen Verkehr belohnen oder zur Fortsetzung solchen
Verkehrs bestimmen will. Indessen hat die Rechtsprechung
nicht immer die Zuwendungen als ungilltig angeschen, wenn
zwischen dem Erblasser und der bedachten Frau cin che-
brecherisches Verhiiltnis vorlag, sondern ihre Gliltigkeit
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ganz oder such teilweise bejaht, wenn der Erblasser sich
nicht ausschlieBlich durch seine erotischen Beziehungen
zu der Bedachten hattc leiten lassen, sondern fiir ihn in
erster Linie oder doch mafigebend neben diesen Beziehungen
- auch anderc, achtenswerte Beweggriinde bestimmend waren.
Bei der Beurteilung der Frage, ob die Erbeinsetzung der
Beklagten nach Beweggrund, Inhalt und Zweck unsittlich
igt, mlissen alle Umstédnde des Einzelfalles bericksichtigt
werden; entscheidend ist, wie bereits hervorgehoben, das
Gesamtoild (BGH Urt.v. 8. Januar 1964 -~ V ZR 5/62 = 1l
Nr. 14 zu § 138 (Cd) BGB = PamRZ 1964, 140 mit zahlreichen
Nachweisen). |

2. Nun meint zwar die Revision, der im gesetzlichen
Giiterstande lebende Erblasser hitte bei Lebzeiten nicht
ohne Einwilligung seiner ZFhefrau iiber seinen Hilfteanteil
an dem Hausgrundstiick - sein einziges wesentliches Ver-
mgensstlick - und auch nicht liber Gegenstinde des ehe-~
lichen Hausrats verfiigen diirfen (§§ 1365 Abs. 1, 1%69
Abs. 1 BGB); diese vom Gesetz mit Recht normierte Sicherung
der Grundlage der Familiengemeinschaft falle nicht mit dem
Tcde ecines Gatten weg; sie setze vielmehr auch der Tegtier-
freiheit des Zhegatten eine Schranke.

Dem kann jedoch nicht gefolgt werden, Wie der V. Senat
des Bundesgerichtshofs in seinem Urteil vom 13%. November 1963
- V ZR 56/62 = BGHZ 42, 218 = FamRZ 1964, 25 dargelegt hat,
bezweckt die Bestimmung des § 1365 einmal, den anderen
Ehegatten vor der Gefihrdung seines Ausgleichsanspruchs
zu schiltzen, er dient dariiberhinaus in erster Linie der
Erhaltung der wirtschaftlichen Grundlage der gesamten Familie
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und enthilt deshalb ein absolutes VerduBerungsverboit. Das
gilt aber nur fir die Zeit des Bestehens der Ehe. Wie in
dem angefiihrten Urteil weiter ausgefiihrt ist, ist der das
Biirgerliche Gesetzbuch beherrschende Grundsatz der Testier-
freiheit durch die Neuregelung des gesetzlichen Glitervechts
(Gleichberechtigungsgesetz vom 18. Juni 1957 - BGBl I 609)
nicht eingeschrinkt worden. An dieser Auffassung ist ent-
entgegen der Ansicht der Revision festzuhalten. Der Gesetz-
geber hat die Stellung des im gesetzlichen Gliterstande
lebenden Fhegatten durch die Bestimmungen iiber die Zuge-
winngemeinschaftbgerade auch filir den FPall der Aufldsung

der Ehe durch den Tod eines Gatten gegeniiber dem friiheren
Rechtszustande wesentlich verbessert (§ 1%71 nF BGB). Es
ist daher kein sachlicher Grund ersichtlich, der ihn hitte
veranlassen konnen, dem {iberlebenden Ehegatten einen noch
weltergehenden Schutz durch die Beschrénkung der Freiheiltd,
letztwillig 2u verfiigen, zu gewiihren. Dazu kommt, dafl das
Gleichberechtigungsgesetz auch erbrechtliche Bestimmungen,
insbesondere § 2303 Abs. 2 BGB, geiindert hat. Es fehlt
jeder Anhaltspunkt filir die Annahme, der Gesetzgeber habe
zwar die Einwirkungen der Gleichberechtigung auf das Erb-
recht in einzelnen Punkten ausdriicklich geregelt, eine so
wesentliche und noch dazu systemwidrige iAnderung wie dic
Beschrinkung der Veffﬁgungsfreiheit des Erblassers aber
sozusagen stillschweigend einfilhren wollen. Danach war der
Erblasser rechtlich nicht gehindert, iiber sein Vermdgen
letztwillig auch zugunéten anderer Personen als seiner
gesetzlichen Erben zu verfiigen.

3. Eine andere Frage ist die, ob - wie die Revision
weiter geltend macht - die vom Erblasser getroffene Ver-
fligung aus sonstigen Griinden der Rechtswirksamkeit entbehrt.
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Die Revision ist der Ansicht, das Berufungsgericht habe

die Rechtsfolgen der Einsetzung der Beklagten und den Unter-
gschied gegeniiber der Rechtslage, wie sie sich bei gesetz-
licher Regelung ergibe, verkannt und den Sachverhalt un-
genligend vepruft Die verfahrensrechtlichen Riigen bleiben
ohne Erfolg.

a) Die Tatsache, daB der Erblasser nicht seine unehe-
lichen Kinder, sondern deren Mutter bedacht hat, ist vom
Berufungsgericht nicht iibersehen, sondern ausdriicklich
gewlirdigt worden. Die Ansicht des Berufungsgerichts, die
EYinsetzung der Mutter schlieBe nach der Lebenserfahfung
nicht aus, dafl der Erblasser den Unterhalﬁ fir die Ausbil-
dung seiner vier unehelichen Kinder sicherstellen wollte,
sie gel geeignet, die Verwaltung und Verwertiung des er-
erbten Vermdgens zu erleichtérn, ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. DaB die Beklagte ihre Pflichten als Mutter
nicht erfillt habe, ist vonvdén Klégérn-nicht vorgetragen
worden. Es ergeben sich daher keine Anhaltspunkte fiir die
Annahme, der Erblasser habe bel der Errichtung seines Testa-
ments nicht damlt_rechnen kdnnen und gerechnet, daB die
Beklagte das ihr vermachte Vermdgen nicht (mindestens auch)
flir den Unterhalt ihrer Kinder verwenden wérde- auch die
Revision hat in dieser Rlchtung nichts vorgebracht Unter
diesen Umstanden muBte das Bcrufungsgerlcht hinsichtlich
der Vorgtollungen des Erblassers bei der Testamentser-
richtung keine SchllUsse zu Lasten der Beklagten daraus
ziehen, daB das Tes tament die UnterhaltsaHSpruche der Kinder
nicht ausdriicklich regelt und auch keine Beutlmmung fiir
den Fdll einer Verhelldtung der Beklagten enthidlt.
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b) Gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, die ge-'
schlechtlichen Beziehungen des Erblassers zu der Beklagten
seien nicht der wesentliche Grund fir die Erbeinsetzung
gewesen, kann die Revision nichts daraus herleiten, daf
das jilingste uneheliche Kind etwa 3 1/2 Jahre.vor der:Errichltung
des Testaments geboren worden ist. Flr die Beurteilung dex
Gliltigkeit des Testaments kommt es auf die Umstinde an,
die zur Zeit seiner Errichtung gegebeh waren (BGHZ 20, 71).
Der Erblasser war in diesem Zeitpunkt 70 Jdahre alt. Die
Auffascung des Berufungsgerichts, die geschlechtlichen Be-
ziehungen hitten fiir den Erblasser nicht mehr die Bedeutung
gehabt, wie in jiingeren Jahren, ist rechtlich nicht zu bean-
standen., Es liegt daher kein Rechtsverstofl darin, dal das
Berufungsgericht auch aus dem Alter des Erblassers ein
Anzeichen dafiir entnommen hat, daB andere Griinde als diese
Beziehungen fiir die Erbeinsetzung der Beklagten maBgeblich
- bestimmend waren. -

¢) Unzutreffend ist der Vortrag der Revision, die Kliger
hitten unvestritten vorgetragen, der Lrblasser habe die Zu-
kunft der Beklagten durch die Einrichtung einer Fremden-
pension gesichert und fiir ihren und der Kinder Unterhalt
dadurch gesorgt (Schriftsatz vom 27. Mai 1964 S. 16). Un-
bestritten ist zwar, daB die Beklagte eine Familienpension
besitzt. Sie hét aber (Schriftsatz vom 26. Juni 1964 S. 10)
ihrerseits unbegtrititen vorgetragen, es sei noch ein Kredit
von 180.000 68 abzutragen; an Zins und Tilgung secien Jjihr-
lich 20.000 6S aufzubringen. Die Feststellung des Berufungs-
gerichts, das EKinkommen aus der TFremdenpension reiche nicht
aus, den Unterhalt der Beklagten und ihrer Kinder sicher-
zustellen, ist deshalb mindestens fir den maBgecbenden Zeit-
punkt der Testamentserrichtung rechtlich unbedenklich.



- 13 -

Die Revision kdnnte auch nichts daraus herleiten, wenn
die Unterhaltsanspriiche der unehelichen Xinder, die sich
gegen die Erben des Vaters richien, niedriger wiren, als
das Berufungsgericht angenommen hat. Denn jc ungesicherter
die Zukunft dieser Kinder war, destomehr AnlafB hatte ihr
Vater, fiir sie zu sorgen. Im librigen richtet sich die Unter-~
haltspflicht fiir die Kinder der Beklagten gemi#B Art. 1 des
Haager vereinkommens iiber das auf Unterhaltverpflichtungen
gegeniiber Kindern anzuwendende Recht vom 24. Oktober 1956
(BGB1 ITI 1013) nach dsterreichischem Recht, solange die
Kinder das 21. Lebensjahr nicht vollendet haben. Insoweit
gind Art. 21 2. Halbsatz EGBGB und § 1712 Abs. 2 BGB ent-
gegen der Ansicht der Revision nicht anwendbar (Palandt BGB
27. Aufl. Art. 21 EGBGB Anm. 4).

v Des Berufungsgericht war auch entgegen der Ansicht

der Revision nicht verpflichtet, durch Ausiibung des Frage-
rechts (§ 139 ZP0O) zu kldren, ob und in welcher Hohe die
unehelichen Kinder zur Zeit der Testamentserrichiung fiir

den Fall des Todes ihres Vaters Renten aus der hngestellten~
versicherung zu erwarten hatten. Zwar erhalten nach deutschen
Recht auch uneheliche Kinder cines mé&nnlichen Versicherten
Waisenrente (§ 39 Abs. 5 Ziff. 5, § 44'AVG); es liegen aber
keinerlei Anhaltspunkte dafiir vor, daf die Rente ausreicht,
den Unterhalt und'dio'Auobilduhg der Kinder zu bestreiten,
wobei zu berlicksichtigen ist, daB mindestens der dltcste
Sohn der Beklagten einc llochschule besucht hat. Das Be-
rufungsgericht hatte daher, zumal im AnwaltsprozeB, keinen
Anlefl, von sich aus die Frage anzuschneiden, ob die Kinder
der Beklagten etwa Einkommen aus der Angestelltenversicherung
beim Tode ihres Vaters zu erwarten hatteno
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Somit erweisen sich alle Angriffe als unbegriindet,
mit denen die Revision sich gegen die Ansicht des Berufungs-
gerichts wendet, die Erbeinsetzung der Beklagten sei wesent-
lich dem Bestrcben des Erblassers entsprungen, seiner Ver-
antwortung gegeniiber seinen unehelichen Xindern gerecht
zu werden., Damit ist ein achtenswerter Beweggrund fir die
Bedenkung der Bekiagten rechtsirrtumsfrei festgestellt.

4, Die Erbeinéetzung der Beklagten ist auch entgegen
der Ansicht der Revision nicht insgesamt deshalb nichtig,
well sie zu einer Rechtsgemeinschaft zwischen der Klédgerin
zu 1) und der Beklagten hinsichtlich des Hauses in 1

fihrt, dessen Eigentimer die Eheleute 5 je zur
Hilfte warcn. Allerdings kann das Miteigentum der Beklagten
filr die KlEger erhebliche Nachteile und Gefahren bringen.
Die Gemeinschaft hat nach der Regelung des Gesetzes cine
gemeinsame Verwaltung zur Folge (§ 744 Abs. 1 BGB). Die
Beklagte hat Anteil an den Ertrégnissen des Hauées; das
bedeutet, daB die Klidgerin zu 1) und ihre Kinder, soweit
sie im Hause wohnen, verpflichtet sein konnen, eine Niete
oder Nutzungsentschédigung zu zahlen oder sich anrechnen
zu lassen., Die Beklagte kann die Zwangsversteigerung zum
Zwecke der Auseinandersetzung betreiben (§§ 749, 753 BGB).
Das Berufungsgericht hat indessen nicht iibersehen, da8 den
Klégern eine Rechtsgemeinschaft mit der Beklagten aus gutem
Grunde schwer ertrdglich ist und daf ihnen aus der Gemein-
schaft Nachteile und Gefahren erwachsen ktnnen. Die Erwi-
gungen, aus denen es gleichwohl ablehnt, aus den Folgen

der Rechtsgemeinschaft hinsichtlich des Hauses einen Grund
fiir die Nichtigkeit der Erbeinsetzung der Beklagten herzu-
leiten, sind jedenfalls im Ergebnis zu billigen. Da der
Hausanteil das einzige ins Gewicht fallende Vermdgensstiick
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des Erblassers war, entsprach es dem sittlich unbedenk-
lichen Zweck seines Testamentes, die Kinder der Beklagten
zu versorgen, dall die getroffeno‘Regelung sich auf dieses
Vermogensstiick erstreckte. Wiren die Kinder der Beklagten
als Erben eingesetzt worden, dann hitte die Rechtsgemein~
~schaft ebenfalls bestanden, und der Unterschied gegeniiber
dem Zustand, daB die Beklagte selbst Miteigentimerin ist,
ware voraussichtlich von geringer praktischer Bedeutung
gewesen. Unter diesen Umsténden liegt kein Rechtsverstof
darin, dafl das Berufuhgsgericht die hinsichtlich des Hauses
begriindete Rechtsgemeinschaft nicht als [fir die Klédger
schlechthin unzumutbar und die Erbeinsetzung der Beklagten
nicht deshalb als unwirksam angesehen hat.

IIT.

Trotzdem kann dem Berufungsgericht nicht dahin ge-
folgt werden, daBl die Beklagte 2lleinige Erbin geworden
sei. Indem der Erblasser sie zur Alleinerbin bestimmt und
seince Ehefrau und die ehelichen Kinder auf den Pflichtteil
gesetzt hat, ist er iiber das hinausgegangen, was zum Er-
reichen achtenswerter Ziele erforderlich wanp und hat er
in sittenwidriger Weise gegen Verpflichtungen und Riick-
gichten verstoBen, die er gegeniiber seinen Angchdrigen.
insbesonderc seiner Ehefrau, zu beachten hatte. Bei der
Abfassung seines in notarieller Form, also unter sach-
kundiger Beratung, errichteten Testamentes hatte der krb-
lasser offensichtlich Xenntnis von dem wesentlichsten
Inhalt des Pflichtteilsrechts. Es war ihm klar und er
war damit einverstanden, nahm es zumindest::: hin, daB
gseine Ehefrau und scine chelichen Kinder als Pflichtteils-
berechtigte Anspruch auf den halben Wert des Nachlasses
haben wlrden. Um der Beklagten und ihren Kindern die andere
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Halfte des NachlaBwertes zukommen zu lassen, war es nicht
erforderlich, Ehefrau und cheliche Kinder in die gegen-
Uber der Miterbenstellung mindere Rechtsstellung des
lediglich Pflichtteilsbercchtigten zu dringen. Als solche
wviren FPrau und Kinder darauf angewiesen, ihre Anspriiche
gegen dic Beklagte, gegcbenenfalls im Klagewege, geltend
‘zu machen. Sie hitten keinen unmittelbaren Einfluld auf
die Verwaltung des Nachlasses, dessen wesentlichster Be-
standteil der Hausanteil ist, sowie auf die Feststellung
und Abwicklung'dercﬁe Hohe des Pflichtteils nitbestimmen-
den NachlaBverbindlichkeiten, die hier in Gestalt der
Unterhaltsanspriiche der Kinder der Beklagten in schwer
tiberschaubarem Ausmaflie in Betracht kommen und die niedrig
zu halten schwerlich im Interesse der Beklagten liegt.
Insbesonderc fiir die Xl#dgerin zu 1), aber auch fir ihre
Xinder, wire es peinlich und demiitigend, sich wegen ihrer
Anspriiche an den Nachlafl des Ehemannes und Vaters an die
Beklagte, dessen Geliebte, wenden zu miissen. In der Stellung
als Pflichtteilsbercchtigte wiren die Kliger umsomehr be-
nachteiligt, als die Beklagte, wire sie Alleinerbin, in
gleichem MaBe an dem Hause in M . Anteil hitte wie
die Kligerin zu 1), niémlich zur H&1fte, und sich dadurch
bei der Verwaltung des Hauses flir diese Kligerin erheblich
leichter Schwierigkeiten und Unzutridglichkeiten ergeben
konnten, als wenn ihr und ihren Kindern hthere Miteigen-
tumsanteile als der Beklagten zustehen. Die IrwiHgungen,
aus denen es noch tragbar erscheint, daBl der Zrblasser
der Beklagten Erbenstellung eingerdumt hat, rechtfertigen
noch nicht dic Verweisung der Kliger auf den PIflichtteil.
Vielmehr liegt in dieser eine gegen das Rechtsgefiihl aller
billig und gerccht Denkenden verstoBende, unzumutbare

und deshalb sittenwidrige Zuriicksetzung. Das Testament
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ist daher gemiB8 § 138 BGB nichtig, soweit der Erblasser
seiner Ehefrau und seinen Kindern die H&lfte des Nachlasses
nur als Pflichtteilsberechtigten statt als ILrben zugewen-
det, d.h. soweit er die Beklagte zu mehr als der Hilfte

als Erbin eingesetzt hat. Hinsichtlich der einen NachlaB-
h#lfte sind die Witwe und die ehelichen Kinder Erben im
Verhdltnis ihrer gesetzlichen Erbteile geworden; insoweit
ist gesetzliche Xrbfolge eingetreten (§ 2088 Abs. 1 BGB).
Hinsichtlich der anderen Hdlfte bleibt die Erbeinsetzung
der Beklagten gliltig. Denn es kann nicht angenommen werden,
der Erblasser hidtte die Beklagte liberhaunt nicht als Erbin
eingesetzt, wenn er damit gerechnet hitte, er kidnne sie
nicht gur Alleinerbin machen. Die Einsetzung der Beklagten
als Alleinerbin und die Beschrinkung der Ehefrau und der
ehelichen Kinder auf den Pflichtteil stellen eine einheit-
liche Verfligung dar, denn das Zweite ist die unvermeidliche
gesetzliche Folge des Ersten (RG DR 1941, 1000 Nr. 10).

Die rechtliche Moglichkeit, eine einheitliche Verfiigung von
Todes wegen, die eine teilbare Zuwendung oder Belastung
anordnet, in der Weise zu teilen, daB ein Teil als unwirk-
sam erklirt wird, im Ubrigen die'Verngung'aber wirksam
bleibt, wird von der Rechtsvrechung des Bundesgerichtshofs
anerkannt9‘insbesondere‘in dem Urteil wvom 15. Juni 1955

'~ IV ZR 80/55 = PanRZ 1963, 287, das einen dem vorliegenden
ihnlichen Fall betrifft. An dieser Rechtsprechung ist fest-
zuhalten. Es ist dem Richter zwar nach‘geltendém“Rechte
nicht gestattet, unbillige letztwillige Verfiigungen abzu-
findern. Das schlieB8% jedoch die Moglichkeit nicht aus,
gegebenenfalls Verfligungen, die 1edigli¢h durch das Uber-
mali der Zuﬁendung gegeh die‘guten Sitten verstoBen, hinsicht-
lich des UbermaBes fir nichtig zu erkldren und dadurch in-
soweit die gesetzliche Regelung zum Pragen zu bringen. Denn
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einerseits kann eine Verfligung, die nur durch ein Zuviel

gegen die guten Sitten verstoBt, nicht im gangzen filir nichtig
erklirt werden, weil der Wille des Erblassers soweit als
moglich zu bheachten ist und nicht unbeachtet bleiben kann,
sowelt ein VerstoB gegen die guten Sitten nicht vorliegt,
andererseits geht es nicht an, eine solche Verfiigung ins-
gesamt als wirksam zu behandeln. Der Anmerkung Boschs zum
Urteil vom 15. Juni 1955 (FPamRZ 1963, 290), durch diese
Rechtsprechung werde faktisch ein "materielles Noterbrecht

der nichsten Angehdrigen anerkennt, die Testierfreiheit ein-
geschrinkt und eine von den Schopfern des Blirgerlichen Ge-
setzbuchs nicht gewoilte Miterbengemeinschait zwischen ge-
setzlichen Noterben’ und Testamentserben geschaffen', ist ent-
gegenzuhalten: Der Testierfreiheit ist insofern eine Grenze
gezogen, als . gegen die guten Sitten verstoBende Rechtsge-
schifte nichtig sind. Diese Grenze wird durch die angefiihrte
Rechtsprechung nicht verschoben. Wo sie liegt, ist nach dem
Gesamtoild des Einzelfalles zu bestimmen. Unzumutbare Folgen,
die sich aus einer Zuwendung flir den Ehegatten und die ehe-
lichen Kinder des Erblassers ergeben, sind dabei ebenso zu beriick-
sichtigen © wie andererscits als achtenswerter Beweggrund
gewlirdig?d werden konn, daB der Erblasser fiir seine unehelichen
Kinder sorgen wollte. Die gesetzliche Erbfolge tritt not-
wendig eih, wenn und sowcit, gleich aus welchem Grunde - nicht
nur im Falle des § 138 BGB -, eine gliltige Erbeinsetzung
fehlt. Die aus testamentarischen und gesetzlichen Erben be-
stehende Erbengemeinschaft ist im Gesetz vorgesehen (§ 2088 BGB).
Die Alternativen zur vorliegenden Entscheidung - volle Gultig-
keit oder volle Nichtigkeit der Erbeinsefzung der Beklagten -
wiirden entweder zu ungumutbaren Folgen fiir die legitimen
Angehﬁrigen des Erblassers filhren oder dessen uneheliche



Kinder ungerechtfertigt benachteiiigen° Gerade der vor-
liegende Fall rechtfertigt die Rechtsprechung, die es ge-
stattet, eine cinheitliche, aber teilbare letztwillige
Zuwendung oder Belastung flr teilweise nichtig und teil-
weise gliltig zu erkliren. |

Es bedarf hier keiner Erdrterung der Streitfrage,
ob dann, wenn cine einheitliche; jedogﬁ?%eilbare Zuwendung
oder Belastung anordnende Verfiigung von Todes wegen teil-
weige nichtig ist, die Gliltigkeit der Verfiligung im iibrigen
nach § 139 oder nach § 2085 BGB zu beurteilen ist, d.h.
ob ihre GUltigkeit nach der allgemeinen Regel des § 139 BGB
den Nachweis VOraussetzt, daB der Erblasser dic Verfiigung
auch ohne den nichtigen Teil getroffen hidtte, oder ob die
erbrechtliche Regel des § 2085 BGB hier entsprechend an-
wendhar ist, nach der dic Unwirksamkeit einer von mehreren
in einem Testament enthaltenen Verfﬁguhgen die Unwirksam-
keit der lUbrigen nur zur Folge hat, wenn anzunehmen ist,
daB der EZrblasser diese ohne die unwirksame Verfiigung
nicht getroffen haben wirde. Denn wenn wie hier der Erb-
lasser der Bedachten all das zuwendet, was er ihr rechts-
wirksam zuwenden zu konnen glaubt, die Zuwendung aber
gleichwohl deshalb teilweise unwirksam ist, weil sic iiber
das sittlich Zulédssige hinausgeht, spricht nach der
Lebenserfahrung eine tatsdchliche Vermutung dafiir, er
wiirde ihr auch bei Xennitnis der wahren Rechtslage soviel
als moglich zugewendet haben. Tatsachcn,'die diese Ver-
mutung entkriften kénnteh, sind weder geltend gemacht
noch ersichitlich. Is kann daher unbedenklich davon aus-
gegangen werden, daB der Erblasser die:Beklagte zZur
Hilfte als Erbin eihgesetzt hdtte, wenn er damnit gerechnet
h&tte, eine hohere Zuwendung sei unwirksam. Damit ist
‘auch den strengeren Anforderungen des § 139 BGB filr eine
Teilnichtigkeit geniigt. '
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IV,

Danach ist das Berufungsurteil teilweise aufzuheben
und das landgerichitliche Urteil abzuéndern, wie im Urteils-
satz geschehen. Im Ubrigen sind die Rechtomittel der Klédger
zuriickzuweisen. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92,

97 ZPO, '

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Beyer
Gdhtgens "Kefller
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