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Dor HI« Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 20. November 1969 
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. .Arndt, 
Dr. Beyer, Dr, Hußla und Keßler

für Recht erkannt:

Die Revisionen der Beklagten zu 1b - e und 
2a - d gegen die Urteile des 7* Zivilsenats 
des Oberlandesgerichts Düsseldorf vom 
16, Dezember 1966 und 23» Februar 1968 werden 
zurückgev/iesen.

Dio genannten Beklagten haben die Kosten des 
Revisionsverfahrens zu je einem Viertel zu 
tragen.

Von Rechts wegen

Die Klägerin, der - ursprüngliche - Beklagte zu 2)? 
Dr. Friedrich BlflHK, an dessen Stelle nach seinem Ab­
leben während des Revisionsverfahrens im Erbwege die Be­
klagten zu 2a - d getreten sind, und die - ursprüngliche - 
Beklagte zu 1, Maria für die nach ihrem Abloben dio
Beklagte zu 1 a und Dr. Friedrich FlfHHP, nach dessen 
Ableben die mit den Beklagten zu 2a - d personengleichen 
Beklagten zu 1 b - e als Rechtsnachfolger in den Prozeß 
eingetreten sind, stammen aus der im Jahre 1884 oder 1885 
eingegangenen Ehe von Werner (gestorben am
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0 . 1929) und -Anna gcb. F0 | P  (gestorben am Ü »
1956). Diese batten in einem am 22. Oktober 1884 ab- 

geschlossenen»Ehevertrag,,die Errungenscbaftsgemein3cbaft 
nacb Art. 1498, 1499 des Code Civil begründet und sieb 
in Art. IV dos Vertrages ”gegenseitig auf den Fall des 
Todes, der Erstversterbende dem Überlebenden, wenn Nach­
kommenschaft aus der einzugebenden Ehe vorhanden sein 
würde, alles dasjenige, worüber dieselben nacb dem Gesetz 
zu verfügen berechtigt sind” vermacht. Beide Ehegatten 
haben später mehrfach Testamente errichtet oder doch 
entworfen. Ü.a. hat A n n a F 3 4 H 9  geh. P000) in zwei vor 
dem Notar errichteten Testamenten bestimmt, ihr
Sohn Friedrich solle ohne Anrechnung auf seinen Erb- und 
Pflichtteil aus ihrem Nachlaß vorweg ihren Geschäftsan­
teil an der Firma Vereinigte Kettenfabriken S t 0 H M /
R h e r h a l t e n  (Testament vom 10. Oktober 1951) und 
im Testament vom 5* Mai 1954:

”Ich setze meine Tochter Antonie auf den Pflicht­
teil, auf den sie sich alle bisherigen Vor­
empfänge anrechnen lassen muß. Die Pflicht zur 
Anrechnung v/ar meiner Tochter zur Auflage ge­
macht und ist dieser bekannt.”

Die Klägerin hat am 27. Februar 1958 die Anfechtung 
dieser beiden am 11. Februar 1957 eröffneten Testamente 
am fl). 1958 beim Nachlaßgericht Düsseldorf (Bei­
akte 0 P I 0 4 P / 5 S )  erklärt und dies u.a. damit begründet, 
ihre Mutter habe sie in Wirklichkeit nicht auf die Dauer 
enterben wollen, habe sich auch über den Wert des Ge­
schäftsanteils geirrt.
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Dio Klägerin hat im vorliegenden Rechtsstreit zu­
nächst gegen die Beklagten 1) und 2), dann, nachdem die 
Beklagte zu 1) während des Rechtsstreits verstorben war 
und durch Anita und den Beklagten zu 2) je zur
Hälfte beerbt worden war, gegen diesen als den ursprüng­
lichen Beklagten zu 2) sowie als Miterben nach der Be­
klagten zu 1) die Feststellungen erbeten, einmal daß sie 
und ihre beiden Geschwister zu je einem Drittel Erben 
der Mutter geworden seien, ferner daß das den Geschäfts­
anteil betreffende Testament vom 10» Oktober ^951 nich­
tig sei*

Sie hat vor allem hinsichtlich des Testaments vom 
Mai 1954 vorgetragen, das Testament habe sie nur zum 
Schein enterben wollen, sei daher al3 ein Scheingoschäft 
oder weil unter einem gehoimen Vorbehalt stehend nichtig; 
es sei auch mit Rücksicht darauf nichtig, daß sie es wirk­
sam angefochten habe, zum anderen deswegen, weil die Erb­
lasserin die in Art. IV des Ehevertrags enthaltene Erbein­
setzung der Kinder neben der Mutter nicht mehr habe ein­
seitig ändern können. Die Klägerin, die überdies auf eine 
Sittenv/idrigkeit des Testaments hingewiesen hat, weil es 
zu Täuschungszwecken in dem von ihr mit ihrem Mann ge­
führten Uhterhaltsstreit bestimmt gewesen sei, hat auch be­
hauptet, sic sei sich mit ihren Geschwistern vor und nach 
dem Ableben der Mutter darüber einig gewesen, daß sie Mit­
erbin ihrer Mutter sei oder doch wie eine solche gostellt 
werden solle.

Das Landgericht hat die Klage abgev/iesen. Die 
Klägerin hat mit der Berufung ihre erstinstanzlichen 
Anträge weiter verfolgt. Außerdem hat sie im Berufurgs-
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recbtszug vorsorglich weitere, hier nicht mehr interes­
sierende Hilfoanträge auf Feststellung gestellt.

Der Beklagte zu 2) hat auch als ein Rechtsnach­
folger der inzwischen verstorbenen Beklagten zu 1) bean­
tragt, die Berufung der Klägerin zurückzuv/eioen. Er hat 
unter Bestreiten des Klagevortrags im wesentlichen gel­
tend gemacht, die Mutter habe die Klägerin nicht etwa 
im Hinblick auf den Unter ha Its streit nur zeitweilig, 
sondern aus anderen Gründen und zwar endgültig, ent­
erben wollen; das Testament aus dem Jahre 1954 sei da­
her gültig; die Anfechtungserklärung der Klägerin sei 
verspätet abgegeben worden.

Das Oberlandesgericht hot zunächst in einem Toil- 
urteil vom 16. Dezember 1966 im Verhältnis der Klägerin 
und dem Beklagton zu 2), auch in dessen Eigenschaft als 
Rechtsnachfolger der Beklagten zu 1), unter Zurückwei­
sung des weitergehenden Berufungsbegehrens festgestellt, 
die Klägerin soi zu einem Drittel Erbin ihrer Mutter. Es 
hat sodann in seinem Schlußurteil vom 23o Februar 1968 
im Verhältnis der Klägerin und der Beklagten zu 1 a (Mit­
erbin der ursprünglichen Beklagten zu 1), Frau K a f l H K ,  
entsprechend dem jetzt gestellten Borufungsantrag der 
Klägerin die gleiche Feststellung getroffen; ferner hat 
os die Kosten des Rechtsstreits der Klägerin zu einem 
Fünftel, zu vier Fünfteln den Beklagten 1a - e, 2a - d 
auferlegt. Gegen das Teilurteil wie gegen das Schlußurteil 
haben die jeweils unterlegenen Beklagten mit Ausnahme der 
Beklagten zu 1a), Frau KaflHHV? Revision eingelegt. Der 
Senat hat die beiden Rechtsmittel zur gemeinsamen Ver­
handlung und Entscheidung verbunden, so daß der Klägerin
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als Revisionsbeklagten die Erben des ursprünglichen Be­
klagten zu 2), Br. ElflHHP, und zwar zugleich in ihrer 
Eigenschaft als Erbeserben zu 1/2 der ursprünglichen 
Beklagten zu 1)P Maria H g e g e n ü b e r s t e h o n .  Sie be­
antragen (Antrag gegenüber dem Toilurteil), die Berufung 
der Klägerin gegen das landgerichtliche Urteil, soweit 
ihr das Oberlandesgericht im Verhältnis zu ihnen statt­
gegeben hat, zurückzuwoisen, ferner (Antrag gegenüber dem 
Schlußurteil) die Kosten des Rechtsstreits, soweit 3ie 
nicht die Beklagte Prau KaflHBB zu tragen hat, der Klä­
gerin aufzuerlegen. Die Klägerin bittet um Zurückweisung 
der Revision,

Ent sch eidungsgrünaejL

1. Bas Berufungsgericht hat dem allein in die 
Revisionsinstanz gelangten Klagebegehren auf Peststel­
lung des gesetzlichen Miterbenrechts der Klägerin neben 
ihren Geschwistern unter zweierlei Gesichtspunkten statt- 
gegeben, Einmal bat es das Testament der Erblasserin vom 
Mai 1954? durch das die gesetzliche Erbfolge der Kläge­
rin ausgeschlossen werden sollte, als gegen dio guten 
Sitten verstoßend und c^mit für nichtig erachtet, Bas 
Testament sei nur zur Täuschung dos Gerichts wie des 
Ehemanns der Klägerin in dem von diesem mit der Klägerin 
geführten Unterhaltsrechtsstreit errichtet worden. Es 
habe die Gefahr abwenden sollen und auch abgewehrt, daß 
die Klägerin, falls ihre damals schon hochbetagte Mutter 
während jenes Rechtsstreits versterbe, wegen mangelnder 
Unterbaltsbedürftigkeit den Unterhaltsstreit verliere; 
in Yvirklichkeit habe die Klägerin nach dem Y/illen der
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Erblasserin die volle Stellung einer Miterbin zurückbe­
kommen oder jedenfalls bei Eintritt des Erbfalls von 
ihren Geschwistern eingeräurat bekommen sollen. Unter 
den gegebenen Umständen habe die Erblasserin der Klä­
gerin damals bewußt einen Prozeßbetrug ermöglicht; auf 
die daraus abzuloitende Nichtigkeit des Testaments kön­
ne sich die Klägerin ungeachtet dessen, daß sie selbst 
ihre Mutter zu einer sittenwidrigen Handlung bewogen habe 
berufen; denn es gebe keinen allgemeinen Rechtsgrundsetz, 
nach dem sich niemand auf die eigene Unsittlicbkeit be­
rufen dürfe. Zum anderen habe die Klägerin zumindest das 
[Testament durch die von ihr ausgesprochene Anfechtung 
unwirksam gemacht. Pie Erblasserin habe nur auf die 
Versicherung der Beklagten zu 1) hin, die Klägerin könne 
ihr Prittol haben, das Testament in der Erwartung errich­
tet, die Klägerin würde beim Erbfall von ihren Geschwis­
tern die Stellung einer Miterbin zu einem Prittel einge­
räumt bekommen. Piese Erwartung habe sieb nicht er­
füllt, denn als die Klägerin im Januar 1958 nach ihrem 
Erbrecht gefragt habe, habe ihr der Beklagte zu 1) ei­
nen jahrelangen Rechtsstreit um ihren Pflichtteil in Aus­
sicht gestellt, wenn es nicht in Kürze zu einer Verstän­
digung, insbesondere über die Geschäftsanteile komme, 
und habe damit gezeigt, daß er der Klägerin nicht die 
Stellung einer Miterbin einräumen wolle; ein Miterbe 
könne ja nicht auf den Pflichtteil verwiesen werden, 
wenn er zu einer Verständigung nicht bereit sei. Pie An­
fechtung sei nicht durch eine Bestätigung ausgeschlos­
sen worden; die Erblasserin selbst habe nicht bestätigen 
können, weil dies nur der Anfecbtungsborechtigte vermöge; 
die Klägerin ihrerseits habe sich zwar bei ihrer Verneh­
mung im Unterhaltsreohtsstreit am 12. Pezember 1957 auf
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ihre testamentarische Enterbung bezogen, habe jedoch 
damals den in dem Widerstand ihror Geschwister gegen 
die I/iedereinräumung ihrer Mitorbenstellung liegenden 
Anfechtungsgrund nicht gekannt; erst mit der Antwort 
des Beklagten zu 2) vom 23o Januar 1958 sei der Anfech­
tungsgrund entstanden und damit sei auch die Anfechtung 
rechtzeitig erklärt worden, Die Beklagten, die nicht 
getäuscht worden seien, könnten sich nicht etwa darauf 
berufen, die Klägerin handele ihnen gegenüber arglistig. 
Hierbei hat das Berufungsgericht seine Überzeugung von 
den Vorstellungen und Erwartungen, die die Erblasserin 
bei der Errichtung des Testaments gehabt habe, gewonnen 
einmal aus der Aussage, die die Beklagte zu 1) in einem 
Hoffolgezeugnisverfahren vor dem Oberlandesgericht Köln 
als Beschwerdegericht (2 Wlw 17/61) am 4* August 1961 ab­
gegeben hat, dann aus der Aussage des damals vernomme­
nen Notars WflB vom 23. Januar 1959, wobei das Berufungs­
gericht ein Schreiben des Notars vom 6. Mai 1954 heran­
zieht, aus der Aussage des Beklagten zu 2) bei seiner 
Vernehmung vor dem Erstgericht am 29. Juni 1964 und 
schließlich aus der eidlichen Aussage der Klägerin,

In der Tat spricht - sachliohrechtlicb gesehen - 
viel für die Auffassung dos Berufungsgerichts, das 
Testament vom Mai 1954 sei sittenwidrig und nichtig, da 
es nur zur Täuschung des Gerichts und des Prozoßgegnors 
im Unterhaltsstreit.“ gefertigt worden sei und die Klä­
gerin in Wirklichkeit nicht die Stellung einer Enterbten 
einnehmen sollte. Doch kann dies letztlich auf sich be­
ruhen bleiben. Denn auf jeden Eall müssen die Angriffe 
der Revision insoweit erfolglos bleiben, als sie sich 
gegen die Annahme des Berufungsgerichts wenden, die Klä­
gerin habe das Testament vom Mai 1954 wirksam angcfochten.
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Der vom Berufungsgericht fostgestellte Sachverhalt 
rechtfertigt die Anwendung von § 2078 BGB, noch dem eine 
letztwillige Verfügung angefochten v/erden kann, wenn der 
Erblasser zu der Verfügung durch die Erwartung des Ein­
tritts oder Nichteintritts eines Umstands bestimmt worden 
ist. Soweit die Revision gegen die einschlägigen Poststel­
lungen Rügen aus § 286 ZPO erhebt, erachtet sie der Senat 
für nicht durchgreifend«, Einer näheren Begründung hierzu 
bedarf es nicht (Art. 1 Nr, 4 des Entlastungen vom 
15* August 1969); doch sei folgendes bemerkt:

Bas Berufungsgericht bat als erv/iesen angesehen, 
die Beklagte zu 1) habe die Erblasserin mit der Erklärung 
beruhigt, "sie wollten der Klägerin nichts wegnehmen"; 
dabei hatte die Beklagte zu 1), wie ihre Aussage ergibt, 
die Revision aber übersieht, sich selbst und ihren Bruder, 
den Beklagten zu 2)0 im Auge,

Maßgebender Zeitpunkt dafür, ob die Erblasserin in 
einem Irrtum befangen war, ist, was alloin Wortlaut und 
Sinn des § 2078 Abs. 2 BGB entspricht, der Zeitpunkt der 
Testamentserrichtung, nicht der Todestag der Erblasserin, 
Bas Berufungsgericht konnte daher spätere Äußerungen der 
Erblasserin gegenüber Pr au und Prl, SchnflHfe
sov/ie die Bekundung der Beklagten zu 1), das Verhältnis 
ihrer Mutter zu der Klägerin habe sich kurz vor dem Tode 
der Erblasserin verschlechtert, so wie es dies getan hat, 
als unerheblich erachten. Anders v/äre es gewesen, wenn 
aus diesen Vorgängen geschlossen werden müßte, die Erb­
lasserin hätte ohne Irrtum bei der Errichtung des Testa­
ments ebenso verfügt, wie sie es getan hat; gerade dies 
aber verneint das Berufungsgericht in tatsächlicher
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Würdigung, wie es im übrigen der Aussage der Beklagten 
zu 1) vom 4o August 1961 gegenüber der Aussage vom 
29* Juni 1964 den Vorzug geben durfte».

Die Rügen der Revision, das Berufungsgericht 
hätte die beweispflichtige Klägerin nicht vornehmen 
dürfen, weil eine Wahrscheinlichkeit für die Richtig­
keit ihres Vortrags nicht Vorgelegen habe, versagt je­
denfalls deshalb, weil die letztere Erwägung der Revision 
nicht zutrifft»

Barüberhinaus ist zu den Rügen der Revision 
noch auszuführen:

Nach der Feststellung des Berufungsgerichts hatte 
die Erblasserin erwartet, die Klägerin würde beim Erb­
fall von ihren Geschwistern die Stellung einer Mitorbin 
zu einem Drittel eingeräumt bekommen. Diese Feststel­
lung deckt entgegen der Auffassung der Revision auch 
die Erwartung, die Geschwister, die genau genommen die 
Klägerin nicht zur Miterbin machen konnten, würden der 
Klägerin wirtschaftlich das zulcommen lassen, was sie 
als Miterbin zu einem Drittel erhalten würde.

Die Meinung des Berufungsgerichts, der Beklagte 
zu 2) habe der Klägerin ersichtlich nicht die Stellung 
einer Miterbin einräumen, genauer ihr nicht das zukommen 
lassen wollen, was sie als Miterbin erhalten würde, und 
habe damit die Erwartung der Erblasserin enttäuscht, wenn 
er in dem Schreiben vom 23. Januar 1958 der Klägerin bei 
Ausbleiben einer alsbaldigen Verständigung einen jahre­
langen Rechtsstreit über ihren Pflichtteil in Aussicht
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gestellt habe3 hält der rechtlichen Nachprüfung stand«
Daß er in diesem Schreiben, worauf die Revision verweist, 
der Klägerin sogar mehr angeboten habe, als die Erblas­
serin sich vorgostellt habe, kann nicht darüber hinweg 
kommen lassen, daß das Angebot nur unter der Einschrän­
kung, es müsse in Kürze zu einer Verständigung kommen, 
auch müsse die Beklagte zu 1) dem Vorschlag noch zustim­
men, gemacht worden ist und letztlich nicht zu der von 
der Erblasserin erwarteten Lösung geführt hat» War aber 
mit dom Schreiben vom 23. Januar 1958 der Anfechtungs­
tatbestand vollendet, so konnte es durch die von der 
Revision betonte spätere Bereitschaft der Beklagten 
zu 1) und 2) zu weitergohenden Leistungen an die Klägerin 
(Brief des Rechtsanwalts M|ft vom 240 Dezember 1959 
(Anlage ft in Hülle Blatt ftft der Akten ftftft ft/61) und 
Bemerkung auf S. 58 im Tatbestand des Beschlusses des 
Oberlandesgerichts Köln vom 28« März 1962 (ft ft/61)) 
nicht beseitigt werden«

Es kann dabei offen bleiben, ob das Revisions­
gericht Überhaupt auf den Vortrag der Revision sachlich 
eingeben darf, da ausweislich des Tatbestands des ange­
fochtenen Urteils die Akten ft ft/61 nur insoweit 
Gegenstand der Berufung-^Verhandlung waren, als die Par­
teien sich hierauf bezogen hoben, und die Revision nicht 
aufzeigt, wo und wann eine solche Inbezugnahme stnttge- 
funden hat.

Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsverstoß den 
Anfechtungstatbestand erst in dem Zeitpunkt als erfüllt 
angesehen, als die Klägerin das Schreiben des Beklagten 
zu 2) vom 23. Januar 1958 erhielt und daraus erfuhr.
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daß sie nicht so, wie dio Erblasser in es erwartet hatte , 
den Miterben gleichgestellt werden sollte. Diesem letzte­
ren Umstand hat der Beschluß des Oberlandesgorichts Köln 
vom 28, März 1962 nicht das genügende Gewicht beigemes- 
sen. Entgegen der sich auf diesen Beschluß berufenden 
Ansicht der Revision ist daher die Anfechtungserklärung 
der Klägerin vom 27. Februar 1958 rechtzeitig abgegeben 
worden (§ 2082 Abs. 1 und 2 BGB), An dem gehen die Aus­
führungen der ergänzenden Revisionsbegründung vorbei.

Schließlich hat das Berufungsgericht zutreffend 
angenommen, die Beklagten könnten sich nicht etwa gegen­
über der Anfechtung auf Arglist berufen. Auch wenn die 
Klägerin die Erblasserin zu der Enterbung angestiftet 
haben sollte, bleibt zu Daston der Beklagten bestehen; 
die Beklagte zu 1) wusste von dem, was gespielt wurde; 
der Beklagte zu 2) hat nach seiner Bekundung von der 
Errichtung des Testaments abgeraten, weil er es "nicht 
sauber gefunden habe, auf diese Weise Einfluß auf den 
Unterhaltsprozeß zu nehmen".

Nach dem bisher Gesagten erweist sich die Revision 
der Beklagten gegen das Teilurteil als unbegründet. Da 
die weitere Beklagte zu '1 a), Frau Anita das
Schlußurteil des Berufungsgerichts nicht angefochten 
hat, steht nunmehr im Verhältnis der Klägerin zu allen 
Beklagten fest, daß sie zu einem Drittel Erhin ihrer 
Mutter Anna F l ^ B I ^  geworden ist. Mit Rücksicht darauf 
rügt die Revision ohne Erfolg, das Berufungsgericht 
hätte das Urteil nicht erlassen dürfen, ein Schlußurteil, 
das gegenteilig entscheide, würde zu dom rechtlich un­
tragbaren Ergebnis führen, die Klägerin sei. im Verhältnis
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zu dem Beklagten zu 2) bczw. dessen Rechtsnachfolgern, 
nicht aber im Verhältnis zu der Beklagten zu 1) - genauer 
zu der Beklagten Brau - Erbin zu einem Drittel
geworden« Bei einer Ballgestaltung wie hier kann und muß 
dieser nach dem Erlaß des leilurteils liegende weitere 
Prozeßverlauf auch vom Revisionsgericht berücksichtigt 
werden« Das wird gebieterisch von Vernunftsgründen ge­
fordert und ist mit der Zivilprozeßordnung, die die Be­
rücksichtigung auch neuer Tatsachen in de£ Revisionsin- 
stanz nicht schlechthin ausschließt, vereinbar. Es hätte 
keinen Sinn, wollte das Revisionsgericht das Teilurteil 
- und dies müßte dann wohl auch wegen des Schlußurteils 
geschehen - nur aufheben, um widersprechende Entschei­
dungen zu verhindern, wenn bereits geklärt ist, daß ein 
solcher Widerspruch nach den vorliegenden Urteilen nicht 
eingetreten ist und nicht mehr eintreten kann.

Wenn die Revision schließlich hinsichtlich der 
Kostenentscheidung, wie sie das Berufungsgericht im 
Schlußurteil getroffen hat, beanstandet, sie trage nicht 
dem Umstand Rechnung, daß die Beklagte Brau 
für sich allein Miterbin zu 1/2 der ursprünglichen Be­
klagten zu 1) geworden sei, während die Revisionskläger 
daneben Miterben dieser Beklagten, ferner Erben des Be­
klagten zu 2) geworden seien, die auf die Beklagtenseite 
entfallenden Kosten hätten daher im Verhältnis 1:5 geteilt 
werden sollen, so hat sie gegen.sich: Dem Berufungsgericht 
war es hier nicht schlechthin verwehrt, eine Verteilung 
nach Köpfen vorzunemm{(§ 100 Abs. 1 und 2 ZPO); es durfte 
auch berücksichtigen, daß die Beklagte Brau Anita K a f l H P  
sich nach ihrem Eintritt in den Rechtsstreit dem vom Be­
rufungsgericht stattgegebenen Xlagebegebren nicht wider­
setzt hat.
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Die in vollem Umfang erfolglose Revision ist da­
her mit der Kostenfolge aus §§ 97 o 100 Abs«, 1 ZPO surück- 
zuweisen.

Dr. Kreft Dr. Arndt Dr. Beyer

Dr. Hußla Keßler
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