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Der I1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aul
die miindlicho Verhandlung vom 1. Juli 1965 unter Lit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Xreft, Dr. Beyer, Dr. lulRla,
Géhtgens und Dr. Roinhardt

Tilr Recht erkannt:

Die Revision der Kliger gegen das Urteil des

1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart

vom 11l. Hovember 1963 - an Verkiindungs Statt zu-
gestellt am 18. und 19. November 1663 - wird zuriick-
gewiesen.

Die Kldger tragen die Kosten des Revisionsrechts-
ZNges.

Von rechts wegen

Tatbestands

— —— A S S Sh Soirn o Wl

Die Eheleute Cottlieb und Wilhelnine N waren
Eigentimer eines Erbhofs in HEJ, Genmeinde . G,
von 21,04 ha GroBe, wovon 9,30 ha auf landwirtschaft-
lich genutzte Fliéchen und 11,74 ha auf ¥ald entfielen..
Sie hatten vier Kinder, llartha AGEE zgcb- D
(Xligerin zu 1), Klara K, geb. NN (Beklagte
zu 1), Emil NI (Beklagter zu 3) und Jolanna S/
(Beklagto zu 4). liit dem gemeinschaftlichen Testament
von 21. Mai 1943 setzten die Eltern I!{llll@sich gegen-
seitig zu Anerben des Hofes ein und besiinnten, daf der
=rbhof nach dem Tode des Lingstlebenden an ihre darals
nochiunverheiratete Tochter I'artha, die Kligerin zu 1),
fallen solle; dic erforderliche Zustinmung des Anerben-
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gerichts solle erst nach der Riickkehr des Sohnes kmil
(Beklagter zu 3) aus dem Feld eingeholt werden, jedoch
sei nicht anzunehmen, dafl Zmil als Anerbe in Betracht
komme, vieil er andere berufliche Interessen habe. Uber
das erbhoffreie Vermbgen bestimmten die Eheleute, dal
der Lingstlebende Alleinerbe des Erstversterbenden sein
solle und iiber den NachlaB frei von Todeswegen verfigen
durfe.

Die Zustimmung des Anerbengerichts zu dem Testament

- wurde nicht eingeholt.

Der Vater Gottlieb NP starb am 31. Dezember 10473,
Seine YWitwe, die Irblasserin, wurde als kigentilmerin deso
Erbhofs im Grundbuch eingetragen. Dic Kliégerin zu 1)
heiratete im Jahre 1947 den Landwirt Gottlob ASEEED
(K¥ldger zu 2) und vereinbarte mit ihm den Gliterstend der
allgenmeinen Glutergemeinschaft. Beide Kl&ger lebten aufl
dem Hof zusammen mit der Erblasserin, big diese in
Februar 1952 zu ihrer Tochter Klara, der Beklagten zu 1),
Z0go

Unter dem 29. liovember 1952 crrichtete die Exrb-
lasserin ein notarielles Testament, in dem sic ihre vier
Yinder zu je einem Viertel als Erben einsctzte und die
Teilungpanordnung traf, dafl die Beklagte zu 1) Waldgrund-
gtilcke von 83,95 ar, der Beklagte zu %) Vialdgrundstlicke
von 468,13 ar und die Beklagte zu 4) VWaldgrundstiicko
von 208,14 =r erhalton sollten; den ibrigen Grundbesitz
sollte die Klégerin zu 1); und zviar als Vorbehaltsgut,
iibernehmen; die LDeklagte zu 1) sollte als Vermiichtnis
55 Pm Fichtenstamnholz dafir erhalten, dafl sie dic Erxrb-
lasserin bel sich zufgenommen habde. Der Iandwirt Karl B¢
wurde zum Testamentsvollsirecker ernannt,
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Am 19. Februar 1953 errichtete die XZrblasserin ein
welteres notarielles Testament, in dem sie ihre frithere
Teilungsanordnung dahin #nderte, daB die Beklagte zu 1),

deren Vermidchtnis gestrichen wurde, Waldstiicke von 238,064 ar,

der Beklagte zu 3) Wald und Viesen von 386,06 ar erhalten
sollte. Den librigen Grundbesitz sollte die Kligerin zu 1)
ibernehmen diirfen. Die Beklagte zu 4) sollte als ihr zZrb-
teil 40 Fm Holz oder nach VWahl deren Viert erhalten, und
zwar ausschlieflich zu Lasten der Beklagten zu 1), weil
diese einen verhdltnismidBlig guten und groflien Vald er-
halten werde.

Im Jahre 1956 zog die Erblasserin wieder zu der
Kldgerin zu 1) zuriick. Dort starb gie am 4. Hovember 1958,

Am 20. Pebruar 1959 schlossen die vier Geschwister
vor dem Bezirksnotar AUl cinen Erbteilungsvertrag,
in dem es einleitend heiBt:s

"Wir nehmen aui die genannten (nicht "gesamten",wie
es im Berufungsurteil unrichtig heiBt) NacnlaBakten
Nr. 278% von hier, insbesonderec auf die Testamente
Blatt 14 und 16 und das Eroffnungsprotokoll B1. 17
Bezug. Danach sind die Zrschienenen Ziff, 1 - 4
Erben zu je ein Viertel des Kachlassacs ihrer an
4,11.1958 verstorbenen llutter Wilhelmine I
geworden.

In Abweichung von den genannten Testamenten haben
wir ung nach Vernittlung durch den Bezirksnotar
und mit Zustimnung des Testamentsvollstreckers
seecsssnscseo geeinigt, den NachlaB der lutter
hiermit auseinanderzusetzen."

Hach dieser Auseinandersetzung erhielt die Beklagte
zu 1) Waldgrundsticke von 224,13 er, der Beklegste zu 3)
Vialdgrundstiicke von 238,64 ar mit der Verpflichtung, an
die Beklagte zu 4) 2C0 Fm Fichtenholz zu liefern, dic

Klidgerin zu 1) erhielt den gesamten {ibrigen Grundbesitz.

‘ber den ilbrigen IachlaB wurden weiterc Bestirrungen ge-
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troffen. Gleichzeitig erkldrten diec Beteiligten die Auf-
lassung und dintragungsbvewilligung und beantragten die
Eintragung. Der Testamentsvollstrecker stimmte dicsen
Erklérungen zu. Der Klidger zu 2) wer an dem Vertrage
nicht beteiligt. ¢

Das Amtegericht - Landwirtschaftsgericht - Backnang
genehmigte den Zrbteilungsvertrag mit Beschlull von
3, niArz 1960. Das Cberlandesgericht Stuttgart vervarf die
hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde beider Kliger
als ungzuliissig. Die Rechisbeschwerde dexr ilidger wurde
von Bundesgerichtshof mit BeschluB vom 1ll. Juli 1961
- V BLw 23/6C -~ zuriickgewiesen; in den Griinden dieses
Beschlueses heidt es: Dic Bestimaung dex Kligerin zu 1)
zur weiteren Anerbin, die wahrend dexr Geltung des Zrb-
hofrechts . der Zustirmupg des Anerbengerichts bedurft
habe, seil zuniichst schwebend unwirksan gewesen. it den
AuBerkrafttreten des Reichservhofgesetzes sel jedoch das
Zustimmungsbediirfnig fortgefallen und die Zrbfolge dexr
Kligerin zu 1) habe sich nunmehr nach den Vorschriften
des Birgerlichen Gesetzbuches in Verbindung mit dem ge-
meinschaftlichen Testament der Lltern gerichtet. Diec
¥ligerin zu 1) sei gemif § 2269 BGB mit dem Tode der lutter
Erbin des Hofes geworden. Dic Hutter habe die Zxbfélge
nicht abweichend von den éemeinschaftlichen Testament
regeln kOnnen, sie sei jedoch nicht gehindert gewesen,
den NachlaB zum Vorbehaltsgut ihrer Tochter zu bestirmmen,
wic es durch das Testament vom 29. November 1952 ge-
schehen sei. Deshalb sei der Grundbesitz nicht Gesamtgut
der Zheleute A sevorden und der Kliiger zu 2) durch
den zrbteilungsvertrag nicht in seinen Rechten beriithri,

Der Testamentavollstrecker Birk hat scin Amt niedeor-

gelegto



Die Xldger halten den Erbteilungsvertrag fir unwirk-

sam und haben hierzu vorgetragens:

Bei AbschluB des Vertrages seien - nach Beratung durch.
den Hotar - alle Beteiligten davon ausgegangen, dafl das
gemeinschaftliche Testament der :Zltern mangels der Ge-
nehmigung des Anerbengerichts ungiiltig und nur dic beiden
sinzeltestamente giilltig seien. Der Vertrag habe deshalb
zur Gruandlage gehabt, daB die Geschwister Erben zu je
einem Viertel seien, und dic Erorterung sei nur noch
darum gegangen, wieviel Land der Hof ohne Beeintricnti-
gung seiner Lebensfihigkeit abgeben k¥nne. Dieser als
feststehend zu Grunde gelegte Sachverhalt habe sich nach
dem Beschlufl des Bundesgerichtshofs als irrig erwiescn.
Danit sel die Vergleichs- oder die Geschifisgrundlage
entfallen. Der Vertrag sel aber auch deshaldb unwirkean,
weil der Kliéger zu 2) ihn nicht mitunterschricben habe.
Die Erblasserin habe im Updtherbst 1952 einen Schlaganfall
mit langwierigen Folgen erlitten, dic sie testierunfithig
gemacht hdtten. lhre letztwillige Bestimmung, dall das
Lrbteil der Klidgerin zu 1) Vorbehaltsgut sein solle, sei
daher unwirksam und die Kldgerin zu 1) habe nicht ohne
ridtwirkung ihres Lhemannes, des Kligers zu 2), verfigen
kdnnen.

Dic Kldger haben demgemidfl die Feststellung erbeten,
dafl der Erbteilungsvertrag und die auf Grund dieses Ver-
trages erklidrte Auflassung und Xintragungsbewilligung
unwirksam seien.

Die Beklagten haben um Xlageabweisung gebeten und
vorgetragen, der Erbteilungsvertrag sei - auf Anraten
des lotars und des Testamentsvollstreckers - gerade
geschlogssen worden, um die UngewiBheit dariiber, nach
welchen der drei Testamente die iLrbfolge gehe, zu beenden.,



Ferner haben die Beklagten bestritten, daB die Erb-
lasgerin zur Zeit der Errichtung der beiden Zinzel-
testamente testierunfihig gewesen sel, und hierasus
gefolgert, daB die Liitwirkung des Klédgers zu 2) nicht
erforderlich geviegen sei,

Das‘Landgericht hat die Klage abgewiesen. it der
Berufung haben die Kldger ihren Antrag dahin erveitert,

1.) festzustellen, daB die Kligerin Martha A
Alleinerbin ihrer am 4. November 1958 ver-
storbenen ilutter gevorden sei,

2.) festzustellen, daB der am 20. Februar 1959
von der Kldgerin Martha A und den Be-
klagten vor Bezirksnotar Al zeschlossene
Erbteilungsvertrag und diec auf Grund dieses
Vertrags erkliarte ALuflassung nebst Zintragungs-
bewllligungen unwirksam seicn.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen.
{'it der Revision verfolgen diec Kliiger - nach Erklérung in
der miindlichen Verhandlung - nur ihren Berufungsantrag
zu 2) weiter. Die Beklagten bitten, das Rechtsnittel
zurickzuweisen.

Entscheidungsgriindes

e e o — e . P o S e iy M i i S

Das Berufungecgericht hat den Antrag auf Feststellung
der Unwirksamkeit des Erbteilungsvertrages (Berufungs-
antrag zu 2) flir unbegriindet gehalten.

1.) Das Berufungsgericht bezieht sich zunichst cuf
das Urteil des Landgerichts, nach welchem sowohl bei den
Vorverhandlungen, als auch bei dem .bschluB des Zrb-



teilungsvertrages selbst dice Gliltigkeit aller drei Te-
stamente in Streit gewesen sei und die Kl&ger sich des-
halb auf den %egfall der Vergleichsgrundlage nicht be-
rufen konnten. Sodenn filhrt das Berufungsurteil dio Ge-
sichispunkte an, die die Berufung hiergegen geltend
rache; kommt jedoch zu dem Ergebnis, daB diese Angriffe
erfolglos bleiben miiten. Denn - so fithrt das Berufungs-
urteil im einzelnen aus - jedenfalls bei den Vorverhand-
lungen seien alle drei Testamente in Streit gewesen. Dic
Vorverhandlungen zeigten den Standpunkt auf, von den

die Parteien ausgingen, und es sel zu vernuten, dafl sie
bei der eigentlichen Vertragsverhendlung die gleiche
hAuffassung vertreten hdtten. Die Auffassung der Kliéger,
gin Streit liber die Giiltigkeit aller drei Testamente
habe notwendig im wortlaut. des Vertrages zum Ausdruck
kommen milssen, sei nicht stichhaltig. Aus den Auscagen
des Testementsvollstreckers B@P urnd des Notars Acliiliili®
sei vielmehr zu schliefBen, dad3 Streit und Einigung der
Parteien sich auf alle drei Testamente bezogen hitten.
l.0glicherweise hidtten die Parteien auch dariiber ge-
stritten, wieviele Grundstiicke der Hof im Hochstfalle
abgeben kinne, ohne daB die Genehmigung des Landwiri-
schaftggerichts in Frage gestellt wiirde. Das aber schliefie
nicht aua, daB der Streit daneben oder in erster Linie
un diec Glltigkeit aller drei Testamente gegangen sei.
Eine erhebliche Wahrscheinlichkeit spreche dafir, daf
die Kligerin zu 1) sich nur im Wege des Kachgebens damit
einverstanden erkliért habe, die beiden Zinzeltestanente
der iHutter als Ausgangspunkt fir die Erbteilung zu
nchmen, wobei im Einzelnen von diesen Testamenten nicht
unerheblich abgewichen worden sei. Zs liege aber kein
3ewels dafiir vor, daB die Parteien beim .bschlul des
Erbteilungsvertrages die Ungliltigkeit des gereinschaft-
lichen Testamentes und die alleinige Gliltigkeit der beiden
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Einzeltestamente als feststehend zugrunde gelegt hitten.
Vielmehr bestehe durchaus die Moglichkeit, dafl die Gultig-
keit aller drei Testamente in Streit gewesen sel und
dieser Ctreit durch den Prbteilungsvertrag habe beeondet
verden sollen. Es sei nicht feststellbar, daB die Kligerin
zu 1) von der Ungiiltigkeit des gemeinscheftlichen Te-
stamente Uberzeugt gewesen sei; sie habe vielmehr ge-
wuflt, dafl es mOglicherweise gilltig sel. Alles apreche
dafiir, daB die Beklagten das gemeinschaftliche Testament
fir ungliltig gehalten hidtten.

Unter diesen Unsténden ktnnten die Kliéger sich wederxr
auf den VWegfall der Vergleichsgrundlage, noch auf den
der Geschéftsgrundlege berufen.

2.) Der Standpunkt des Landgerichts, es sei nicht
erwiesen, dafBl die Erblasserin zur Zeit der beiden Lin-
zeltesctamente geschéftsunfilhig gewesen sei, werde durch
die Angriffe der Berufung nicht erschilttert. Die Be-
stimmung, wonach die Klidgerin zu 1) alles, was ihr aus
dem NachlafBl zufallen werde, als Vorbehaltsgut erwexrben
solle, seli daher nicht wegen mangelnder Geschidf{tsfihigkeit
der Erblasserin = nichtig; sie sei auch nicht wegen des
gemeinschaftlichen Testaments vom 21, kai 1943 unwirksam,

wic der Bundesgerichtshof in seinem BeschluB vom 11.Juli 1961

ausgesprochen habe. Da die Kligerin zu 1) iber ihr Vor-
behaltsgut arch ohne die Zustivmung ihres Bhemanns, des
Kl#gers zu 2), habe verfligen kbnnen, sei der Erb-
teilungsvertrag ferner nicht deswegen unwirikeam, weil
der Kliger zu 2) seine Unterschrift verweigert habe.

Ii.
1.) Die ¥rage, ob ein Vergleich nach § 779 BGB un-

wirksam ist oder ob eine Partei wider Yreu und Glauben
handelt, wenn sie sich auf den Vergleich beruft, kann
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crgt beantwortet werden, wenn gepriift ist, worauf der
Vergleich sich inhaltlich erstreckte (vgl. Li! zu BGB

§ 779 Hr. 10 a). Der Revision kann nicht zuzugeben werden,
daB das Berufungsurteil diese Frage offengelassen hiitte.
Beide Parteien gingen davon aus, daf durch den Erb-
teilungsvertrag vom 20. PFebruar 1959 der Streit oder

die UngewiBheit der Parteien iiber ein Rechtsverhdltnis
im Viege gegenseitigen Hachgebens habe beseitigt werden
sollen, er also ein Vergleich im Sinne des § 779 BGB sei.
Im Rechtssireit ging es nur um die Frage, wag die
Parteien als feststehendon Sachverhalt dor Vereinbarung
zugrunde legten und was sie als streitig oder ungewil
durch ihre Vereinbarung regeln wollten. Hierzu trugen
die Xldger vor, alle Beteiligten - auch die Xliédger selbst -
hiétten dag gemeinschaftliche iestament der .ltern vom
21. Mail 1943 fir ungiiltig gehalten und seien von dex
alleinigen Gliltigkeit der beiden Testamentc der liutter
als feststehend ausgegangen; der Streit sei nur darun
gegengen, wieviele und welche Waldstiicke dex lof abgeben
kbnne, ohne seine VWirtschaftlichkeit zu verlieren (vgl.
Schriftsatz vom 28.11.1962, dort Blatt 6 = Bl. 117;
Berufungsbegrindung, dort Bl. 63} Schriftsatz vom

7. August 196%, dort Blatt 3; Berufungsurteil Bl. 6).
Die Beklagten dagegen vertraten den Standpunkt, streitig
und ungewif sei auch gewesen, welches Testament gliltig
sei, und gersde dieser Streit habe - zuf Anraten des
Notars und des Testamentvollstreckers - durch eine bini-
gung bereinigt werden sollen (Berufungsurteil B1.8).

Dag bandgericht het aus Verhandlung und Bevieisaufnahme
die Uberzeugung gewonnen, dic iiiterben hiétten sich
schlieBlich ohne Riicksicht auf die drei Testamente
gecinigt und damit die Streitfrage, welchneg Testament
rcecchiswirksam sel, endgliltig erledigt.
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Diesc tatsichliche Feststellung und den daraus
folgenden SchluB, die Klidger konnten sich auf den wegfall

der Vergleichsgrundlago nicht berufen, nimmt das Berufungs—

gericht zu Beginn der cnischeidungsgrinde seines Urteils
in Bezug und pruft sie nach iiaflgabe der isngriffc der
Berufung. In eingehender wirdigung der erstinstanzlichen
und im Berufungsrechiszug erginzten Beweisaufnaohme ist
das Berufungsgericht sodann zu den tatsiéichlichen rest-

stellungen gelangt,

a) es kOnne nicht festgestellt werden, daB die
Klégerin zu 1) von der Unglltigkeit des ge-
neinschaftlichen Testaments liverzeugt gewesen
sei, sie habe vielmehr gewulit, dall es mbglicher-
weise giltig sed,

b) dagegen hiitten die Beklagten das gemeinschaft-
liche Testament flUr ungliltig gehalten und da-
nach ihr Verhalten eingerichtet.

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe
nicht festgestellt, von welchem Sachverhalt die Parteien
bei dem Erbteilungsvertrag ausgegangen sclen, erweist
sich hiernach als unbegrindet. Aus diesen Fesitstellungen
folgt, daB UngewiBheit gerade {ber das Alleinrecht der
¥Xldgerin zu 1) bestand. DaB diese UngewiBheit - geht
ran von dem spiiteren BeschluB des Bundeagerichtshofs
vom 1ll. Juli 1961 aus - in Wirklichkeit unbegrindet war
und- daB sie mdglicherweise nur auf Seciten der Kligerin

zu 1) bestand, ist rechtlich unerheblich (BGB-HGRK 11. Auf-

lage zu § 779 Anm. 3); sie war jedenfalls nach éenm Gang
der Verhandlungen auch der Gegenseite bekonnt. Deraus
ergibt sich zwingend, dafl die Vertragsicile des Erb-
toilungsvertrages nicht - wie die Kliigerin meint - die
Ungliltigkeit des geneinschaeftlichen Teotaments als fesot-
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stehend zu Grunde gelegt hidtten, vielmehr rechtfertigt
sich der SchlufBl, den der Zusammenhang der Lntscheidungs-
griinde des Berufungsurteils mit seiner Billigung dcr lend-
gerichtlichen Entscheidung ergibt, dafl gerade die UngewiB-
heit dariiber, welches Testament gelte, durch die kinigung
der Parteien ausgeridumt werden sollte.

Wienn es im Berufungsurteil in anderem Zusaunmen-
range heiBt, es spreche eine "erhebliche Vlahrscheinlich-
keit" (Berufungsurteil 31. 15) dafir, daB die Kligerin
zu 1) nur im Vege des Nachgebens die beiden Einzeltesia-
mente als Grundlage fir die Erbteilung angenonmen habe,
coder an anderer Stelle (Berufungsurteil Bl. 16), es be-
stehe "durchaus die koglichkeit!, daB die Gultigkeit allex
drei Testamente in Streit gewesen sei und diceser Sireit
durch den Erbteilungsvertrag habe beendet werden sollen,
so will das Berufungsgericht damit lediglich sagen, daf
dic Klidger den ihnen obliegenden Beweis filir den Vegfall
der Vergleichsgrundlage nicht gefiihrt haben, Insoweit
ergeben sich keine Bedenken,

2.) Bei ihrer Riige, das Berufungsgericht habe nicht
festgestellt, daBl in dem Erbteilungsvertrag auch die
Beklagten nachgegeben hitten, verkennt dio Revision
grundsiitzlich nicht, daf dag '"liachgeben" im Sinne des
§ 779 BGB sich nicht notwendig auf das streitige Rechts-
verhidltnis beziehen nuB, sondern jedes Opfer umfassen
kann, das die Partei von ihrem persinlichen Standpunkt
aus als solches empfindet (BGB-RGRK zu § 779 Anm. 14),
Gleichwohl - so meint die Revision -~ fehle es an jeder
Yeststellung dafiir, daB im Erbteilungsvertrage die Be-
klagten der Xligerin ein Opfer gebracht hétten, incbe-
sondere dariber, dal ein solches Nachgeben der 3eklagten
durch den Verzicht der rligerin auf ihr Alleinrecht ver-
anlaBt worden sei. Dabei verkennt dic xHevision, dafl fir
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einen Vergleich wechselseitige Zugestindnisse im Hinblick
auf das sireitige Verh#ltnis nicht erforderlich sind,
deswecgen begrifflich auch nicht gefordert werden kann,
daB das Nachgeben der einen Seite durch das der anderen
secite ausgeldst worden sei, vielmehr jedes tatsiichliche
Hachgeben genigt, selbst wenn es als freiwillige Zu-
wendung aufgefalt und bezeichnet wird (RG Seuff Arch. 95
Nr. 52). Zuzugeben ist der Revision, daB das Berufungs-
gericht die TFrage, in welcher Hinsicht die Beklagten
nachgegeben haben, kaum erdrtert. Das erklédrt sich ein-
leuchtend daraus, da8 das Hachgeben der Beklagten gar
nicht in Streit war, beide Parteien vielmehr davon aus-
gingen, daB der Lrbtellungsvertrag ein Vergleich war,
und der Streit der 2arteien nur um die Frage ging, worin
die XKligerin zu 1) nachgegeben habe. Das Berufungsgericht
hatte keine Veranlassung, in seinem Urteil ausdriicklich
eine Tatsache festzustellen, die von keiner Seite in
Zweifel gezogen wurde. Dafl es gleichwohl auch diese
Frage bedacht hat, ergibt sich aus dem von der Revigion
angefihrten Satz der Entscheidungsgriinde (Berufungs-
urteil Bl. 15 unten), die beiden Linzeltestamente seien
als Ausgangspunkt fir die Erbteilung genommen worden,
wobel "im eingelnen von diesen beiden Testamenten nicht
unerheblich abgewichen wurde", in Verbindung mit den
unstreitigen Sachverhalt. Denn wihrend die Teilungsan-
ordnung im Testament vom 29. November 1852 dic Abgabe
von 760,22 ar, die des Testaments vom 19, Februar 1953
diec Abgabe von 624,60 ar vorsah, einigten die Beteiligten
sich am 20. Februer 1959 da:.in, dafl der Hof 462,77 ar
abgeben solle; dic Zuwendungen von Holz kOnnen dabei
auBer Betracht gelassen werden, denn sie belszsteten

den Hof oder die KlHgerin zu 1) nicht. Die Kliger seclbst
haben hierauf wiederholt hingewiesen (Cchriftsatz vem
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28, November 1959, - dort Blatt 2 und 6). Ein Nachgeben
der Beklagten ist dabei so offensichtlich, dafl es inm
Urteil nicht besonders hervorgehoben zu werden brauchto.

" 3,) Unbegrindet ist auch die weitere Riige, das
Berufungsgericht habe libersehen, daBl der LZrbteilungs-
vertrag einleitend auf die "genannten'" Hachlaflakten
verwveise. Das Berufungsurteil erdrtert eingehend die
Linleitung des Vertrages, hebt hervor, es kdnne aller-
dings zu Gunsten dei Klégerin sprechen, daB insbesondere
die beiden bEinzeltestamente in 3Bezug genommen seien,
und fithrt sodann sus, da und weshalb es dies nicht fiir
ausschlaggebend halte. WWenn es dabei davon spricht,
daB der Vertrag auf die "gesanten'" NachlaBakten - nichi,
wie der Vertrag wobrtlich sagt, die "genannten" Hachlai-
akten - Bezug4nehme, 850 liegt dies bereits auf den Ge-
biet der tatsiichlichen Auslegung eines Zinzelvertrages,
dag dem Tatrichter vorbehalten ist. Ein im Revisions-
rechtszug beachtlicher Rechtsfehler ist dabei nicht
zu erkennen. Das Berufungsgericht kann sich darauf
stiitzen, daf der Erbteilungsvertrag an dieser Stelle
die Nachlafiekten Kr. 2783 schlechthin, nicht einzelne
Teile aus ihnen in 3Bezug nimmt - mehr soll mit dem
Ausdruck die Ygesanten" llachlalBakten nicht gesagt sein -,
daB diese NachlaBakten auch das gemeinschaftliche ‘testa-
ment vom 21. Hai 1943 enthalten und daB der Hotar nach
seiner Aussage den vollen Inhalt der HachlaBakten nit
den Beteiligten 2zu ertrtern, aber nur das Exrgebnis
der Erbrterungen in sein Protokoll aufzunechmen pflegte.
Dic Auslegung des Berufungsgericlits ist mSglich, sie
bericksichtigt das gesamte Xrgcbnis der Verhandlungen
und kann sich auf beachtliche Uustinde stiitzen. Die
Revision will im Grunde nichts anderes, als ihre Aus-—
legung an die Stelle derer des Zerufungsgerichts setzen.
Damit wmufl sie erfolglos bleibden.



4,) SchlieBlich riigt die Revision ohne Erfolg, das
Urteil sei nicht mit Griinden versehen (§ 551 Nr. 7 %P0},
weil es die Frage der unzuldssigen Rechtsauslibung - anders
als dag landgericht - nicht behandele. Grundsitzlich aller-
dings miissen die Zrwigungen, die den Richter zu der im
Urteil enthaltenen Intscheidung gefiihrt haben, insbe-
sondere zu wesentlichen Streitpunkten, selbstidndigen
Angriffs—~ oder Verteidigungsmitteln - wie es der Einwand
der Sittenwidrigkeit oder der unzuldssigen Rechtsaus-—-
ubung ist -, aus den Entscheidungsgriinden erkennbar sein
(Stein-Jonas ZPO 18. Auflage zu § 551 Anm. 7). Beriinrg
aber die Jbergehung die tragenden Griinde der Entscheidung
nicht, so kann die Revision mit ihrer Riige nicht durch-
dringen, selbst wenn dabei ein selbstiindiges aAngriffs-
oder Verteidigungsnittel libergangen worden ist; insoweit
kommt es auf die Erheblichkeit des Lbergangenen an
(Viieczorek ZPO zu § 551 anm. B VII ¢ 2). So liegt e
hier. Die Rechtsprechung 1l#fit den Einwand der unzu-
ldssigen Rechtsausiibung -~ mit der gebotenen Zuriickhaltung -
zu, wenn die¢ Berufung auf einen Vergleich einen schweren
Verstofl gegen die Grundsitze von Treu und Glauben dax-
stellt (BGB - RGRK zu § 779 Anm. 40). Das kann insbe~
sondere zutreffen, wenn einoc Partei mit ihrer Rechts-—
verfolgung oder Rechtsverteidigung eine llaltung ein-
nimmt, die mit ihrer eigenen friheren Handlungsweise
nach Treu und Glauben unvereinbar ist (RGZ 108, 10%, 110;
156, 70, 77), oder wenn nachtriglich der wahre Sachver-
halt, dessen Hichtkenntnis oder Verheimlichung einen
Irrtun bein Vertragsabschlul herbeigefiithrt hat, aufge-
kl8rt worden ist, der Gegner aber trotzdem an den ihm
ginstigen Vergleich festhalten will (RG varnRspr. 1937
Hr. 32, 152). Im voriiegenden Fall haben die #liger cs
als arglistig, hinterlistig, treuwidrig und unchrlich
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bezeichnet, wenn die Beklagten geschehen liefBlen, daB dic
Klidgerin zu 1) durch die Unterzeichnung des Erbteilungs-
vertrages ihres Alleinerbrechts verlustig ging, obwohl

sie hierauf nicht hingewiesen worden sei (Schriftsatz

vonm 2.4,1963, dort Bl. 5; Schriftsatz vom 7.8.1963%, dort
Bl. 3). Dieser Vorwurf entfillt bereits mit der taisiich-
lichen Feststellung, die Xldgerin zu 1) sei beim Ver-
tragsabschlufl davon ausgegangen, dall das gemeinschaftliche
Testament ihrer Zltern mdglicherweise gultig sei, wéhrend
die Beklagten dieses Testament fiir ungiiltig hielten. »
VVeitere Umstidnde, die es als unzuldssig erscheinen lassen
kdnnten, wenn diec Beklagten sich Jetzt noch auf den Ver-
gleich berufen, haben die Klidger nicht vorgetragen. Sie
sind auch nach der fesotgestellten Sachlage nicht ersicht-
lich., Erledigte sich aber der Zinwand unzulidssiger Rechis-
ausibung bereits durch die Feststellung der Vergleichs-
grundlage, die das Berufungsgericht\ausfuhrlich behan-
delt, dann bedeutet es keinen ¥ehler nach § 551 Nr. 7 4PO,
venn das Berufungsgericht seine Erwigungen hierzu nicht
ausdriicklich in den Intscheidungsgrinden niederlegte;

sic ergeben sich vielmehr ohne welteres aus dem Zusarmen-
hang der Entscheidungsgriinde.

III.

Das Berufungsgericht hat sich nicht davon iliber-

zeugen kormen, dafB die Erblasserin bei der Errichtung

ihrer Testamente vom 29. November 1952 und vom 19.Februar 1953
testierunfihig gewesen sei. Bel der Priifung dieser r'rage

igt das Berufungsgericht zutreffend von der Bestimmung

in § 2229 Abs. 4 BGB ausgegangen, wonach ein Testanment

nicht errichten kann, wer wegen krankhafter Storung der
Geistestitigkeit, wegen Geistesschwiche oder wegen Be~
wulltseinsstorung nicht in der Lage ist, dic Bedeutung
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316, 321). Der Richter darf und muB sich mit einen fiir
des praktische Leben brauchbaren Grad von GewifBheit
begniigen, der dem Zweifel Schweigen gebietet, ohne ihkn
vollig auszuschlieBen (BGH Urt.v. 6.2.1959 - Vi ZR 45/58
= VersR 59, 632). Erwiesen ist eine Tatsache in jeden
Falle nur dann, wenn der Richter auf Grund des Zrgeb-
nisses der Verhandlung und der Beweisaufnahme die Uber-
zeugung erlangt hat, daB die Tatsache zutreffe; von

mehr oder weniger strengen Anforderungen, dic an die
Bewoisfilhrung zu stellen seien, 1ld8t sich nicht sprechen
(BGIIZ 26, 391, 399). Run darf allerdings das Gericht

- wie in BGLZ 7, 116, 119 ausgefihrt ist -~ bei der wirdi-
gung eines Gutachtens nicht von der schablonenhaften
Vorstellung eines mathematisch bestimmten Wahrscheinlich-
keitgrades, niimlich ciner an GewiBheit grenzenden Vahr-
gscheinlichkeit ausgehen, um dann zu dem Lrgebnis zu
gelangen, das Gutachten, das lediglich von einer groflen
oder iiberwiegenden Viehrscheinlichkeit spreche, genlige
nicht zum 3Beweis; vielmehr hat das Gericht sich in einen
solchen Fall kritisch mit dem Fir und Vider des Gut-
achtens auseinanderzusetzen oder den Sachverstindigen
erginzend zu befragen, wie das Gutachten gemeint ist.

Dem aber hat das Berufungsgericht Kechnung getragen.

Denn das Berufungsgericht, das die Erblasserin ebenso-
wenig wic der Sachverstiéndige kannte, hat zuniéichst sehr
eingehend die Aussagen der Zeugen und sachverstindigen
Zeugen ilber Zustand und Verhalten der irblasserin zur
Zeit der Errichiung der beiden Testamente gewlirdigt

und sich hiernach zunidchst ein eigenes Bild gemacht,
wobei es jeweils die uilirdigung des Sachverstindigen
beriicksichtigt hat. Dieses Bild hat das Berufungsgerichi
an dem Ergebnis des Gutachtens, des auf Grund der gleichen
Unterlagen einen Zustand ausreichender Bewultseinsklarheit
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bejaht, die Féhigkeit zu freier Viillensentscheidung
aber nicht als "iiberwiegend wahrscheinlich" bezeichnet
hat, abgewogen. Wenn das Berufungsgericht dabel zu
dem Ergebnis gelangt ist, das Gutachten reichec nicht
aus, um die Hldglichkeit auszuschliefBcen, daB die Lrb-
lasserin auch gegeniiber EinfluBnahmen von auflen doch
noch zu einer vernunftgeniBen Uberlegung und selb-
stindigen WillensentschlieBung fiahig gewesen sei,

- was das Berufungsgericht unter Beriicksichtigung

des gesamten Sachverhalts im einzelnen geprift hat -,
80 igt dies verfahrensm&éBig nicht zu beanstanden.

Die Klédger hidtten, wenn sie Zweifel in den Inhalt

dea Gutachtens setzten, die Ladung des Sachversténdigen
zur Verhandlung beantragen konnen, um ihm Fragen zu
stellen; diese llUglichkeit haben sie nicht genutzi.
Das Berufungsgericht, das ohne Bindung an Beveis-
regeln nach freier Jberzeugung zu entscheiden hatte,
h&tte nach sachgeniier kritischer Priifung ohne Ver-
fahrensfehler auch gegen das Gutachten entscheiden
diirfen. VWenn dag Berulungsgericht gleichsam zur Be-
kriiftigung abschlieBend hervorgehoben hat, daB

seine Auffassung der des Sachverstindigen nicht
widerspreche, weil dieser selbst in seinen Formulierungen
gewigsen Zweifeln Raum gewdhrt habe ~ was auch tat-
siichlich zutrifft -, so war dies nicht fehlerhaft.
Der abschlieflende Satz, dem Sachverstindigen miisse
der Unterschied zwischen einer nur "iberwicgenden"
und einer '‘an Sicherheit grenzenden" Wezhrscheinlich-
keit bekannt sein, &ndert hieran nichts; entscheidend
igt, dafBl das Berufungsgericht sich von der Testier-
unfinigkeit der ‘utter nicht hat iberzeugen kdnnen,
und dies in revisionsnidfig unangreifbarer VWeise be-

grindet hat.

N
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Die tetsidchliche Feststellung, die Lrblasserin cci
im Novenmber 1952 und im Februar 1953 testiexrfihiy ge-
wesen, bindet hiernach das Revisionsgericht {§ 561 zZp0).
Dic Revision erweist sich also als unbegriindet und ist
zuriickzuvieisen.

Die Kldger haben die Kosten ihres erfolglosen Hechts

mittels nach § 97 2P0 zu tragen.

Kreft Dr. Beyer Dr. HuBla
Giihtgens Dr, Reinhardt
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