Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB §§ 2265, 2346, 2348

Ein von Ehegatten zu notariellem Protokoll erklértes
gemeinschaftliches Testament kann die stillschweigende
Erklarung eines Erb- oder Pflichtteilverzichts des
einen Ehegatten und das Verhalten des anderen die An-
nahme dieses Verzichts enthalten (Ergidnzung zu

BGHZ 22, 364).
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Mdrz 1977 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Grell und die Richter Professor
Johannsen, Rottmiiller, Dr. Hoegen und Dehner .

fiir Recht anerkannt:

Die Revision und die AnschluBirevision gegen
das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 11, M#rz 1975 werden zurlick-
gewiesen mit der MaBgabe, daB der Kliger 2/5
und der Beklagte 3/5 der Kosten des Berufungs-
und Revisionsrechtszugs zu tragen hat.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl&dger war mit der Erblasserin seit 1954 in fir
beide Ehegatten zweiter Ehe verheiratet. Der Beklagte ist
der Sohn aus der ersten Ehe der Erblasserin. Zum NachlaB
der Erblasserin gehtren Grundbesitz, ein Geschidft und
Wertpapiere.

Am 5. Oktober 1961 hoben der Kléger und die Erblas-
serin in einer von dem Notar Helmut Jiji® in E@P unter
der UR-Nr. @)/61 beurkundeten Vereinbarung den gesetzli-
chen Giiterstand auf und vereinbarten Glitertrennung. In der
am selben Tage vor dem selben Notar errichteten Urkunde

e JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Ezste;(l)%se t (mobile AQQ) App Store
. er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

oy

-

www.prinz.law

OYIN P B8 §§ YorU Juequaje( S[e puls SUN[uwess[1a)1 ) 1ap o[Id [, YONY :SIOMUTE]

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Nr. @5/61 heiBt es einleitend, daB die Eheleute RENEED
(Kldger und Erblasserin) erschienen seien um - so wortlich -
"ein gemeinschaftliches Testament zu errichten". In dieser
Urkunde heiBt es u. a. weiter wortlich wie folgt:

1. "Herr (Klidger) erkliarte:

Ich setze meine Tochter Herta BellllP ge-

borene und meinen Sohn Friedrich
Kinder aus der 1. Ehe) je zur
Hdlfte zu meinen Erben ein. Meiner Ehe-
frau vermache ich meine zum ehelichen
Haushalt gehtrenden Gegenstidnde und zwar
in dem Umfang des in BGB § 1932 Absatz 1
Satz 1 (nicht Satz 2) geregelten Voraus.

Fir den Fall, da8 meine Ehefrau mich nicht
iberlebt, erhdlt Werner der Sohn
meiner Ehefrau (der Beklagte) das vorstehen-
de Vermdchtnis als Ersatzvermdchtnis.

2. Frau Bernhardine B (Erblasserin) erklirte:
Ich setze meinen Sohn Werner FEllD (der Beklagte)
zu meinem Alleinerben ein.

Meinem Ehemann vermache ich meine zum ehelichen
Haushalt gehOrenden Gegenstdnde und zwar in dem
Umfang des in BGB § 1932 Absatz 1 Satz 1 (nicht
Satz 2) geregelten Voraus.

Nach dem Tode meines Ehemannes erhdlt mein Sohn
Werner Fli} die Gegensténde des vorstehenden
Vermdchtnisses als Nachvermachtnis.

Ich vermache meinem Ehemann ein unentgeltliches
Wohnrecht auf Lebenszeit an unserer im 1. Stock
des Hauses E{D, Str. gelege-
nen Wohnung. Mein Erbe 1st verpflichtet, dieses
Recht im Grundbuch eintragen zu lassen. Zur Lo-
schung des Rechts geniigt die Vorlegung der Ster-
beurkunde."

Das einstéckige Haus Eamiid, UMD Strace @, dessen
Alleinéigenti.imerin die Erblasserin war und in welchem die
Eheleute Bjjjlibis dahin die im ersten Stock gelegene,
etwa 42 gm groBe Wohnung bewohnten, wurde 1962 oder 1963
verkauft. Danach wohnten die Eheleute Bllllll#zur Miete in

einem in der FJJJJ)-2GP-Strate in EEE gelegenen Haus!



Etwa im Jahre 1968 zogen die Eheleute DG nach XENEED.

Dort bewohnten sie bis zum Tode der Erblasserin das ihr
und dem Beklagten je zu einem halben Miteigentumsanteil
gehdrende, auf einem etwa 1 000 gm grofBen Grundstiick be-
findliche Einfamilienhaus An der PJNPrit einer
Wohnfldche von ca. 107 gm.

Die Parteien streiten dariiber, ob dem Kl&ager nach
seiner verstorbenen Ehefrau gegen den Beklagten ein
Pflichtteilsanspruch und ein Vermdchtnisanspruch auf
Eintragung eines lebenslédnglichen Wohnrechts an dem
Hause in K@l zustehen.

Der Klidger hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen,

1. ihm ein von einem Notar aufgenommenes Ver-
zeichnis des Bestandes des Nachlasses der
am 27. Oktober 1972 verstorbenen Frau

Bernhardine HEJD zeb. SUP. zuletzt
wohnhaft in K, Ar der PANINENGD,

vorzulegen,

2. ihm Auskunft iiber die von der am 27. Okto-
ber 1972 verstorbenen Frau Bernhardine B{ilD
innerhalb der letzten 10 Jahre an den Beklag-
ten gemachten Schenkungen zu erteilen,

3. darin einzuwilligen, daB filir den Kliger an

dem im Grundbuch von K{jiilll-UVSNEE, Band @
Blatt {Jeingetragenen Grundstiick "An der

PR cin lebensliéngliches Wohnrecht
unter AusschluB des Eigentiimers fiir die im
dortigen Haus befindliche Wohnung eingetragen
wird,



4, ihm ein Achtel des Werts des Nachlasses
abzliglich des Werts der Vermdchtnisse zu
zahlen,

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
Er hat Widerklage erhoben und den Antrag angekiindigt,

den Kliger zu verurteilen, das in KD,
An der P, zclegene Grundstilick zu
raumen sowie festzustellen, daB der Kliger
verpflichtet ist, an ihn mit Wirkung vom
1. Februar 1973 bis zur Riumung des Haus-
grundstiickes monatlich 1 000 DM als ange-
messener Mietwert zu zahlen.

Der Beklagte hat zur Begriindung seines Klageabwei-
sungsantrags im wesentlichen folgendes geltend gemacht:

Der Kl&dger kdnne keinen Pflichtteilsanspruch geltend
machen, da er auf seinen Pflichtteil verzichtet habe. Das
ergdbe sich zwar nicht ausdricklich aus den am 5. Oktober
1961 von dem Notar JUll beurkundeten Rechtsgeschédften,
Jjedoch aus deren Sinn und Zweck. Sinn und Zweck dieser
Rechtsgeschifte sei es gewesen, zu Lebzeiten und nach dem
Tode der Ehegatten eine Trennung des beiderseitigen Ver-
mbgens vorzunehmen. Es habe das jeweilige Vermigen eines
der Ehegatten dessen Abkimmlingen unter AusschluB einer
Beteiligung des anderen Ehegatten oder dessen Stammes in
vollem Umfange zuflieBen sollen. Der Erbverzicht des Kli-
gers ergidbe sich deshalb im Wege der Auslegung. AuBerdem
verstoBe er mit seinem Pflichtteilsverlangen gegen Treu



und Glauben, da er sich damit in Widerspruch zu seinen
eigenen urspriinglichen Erkldrungen und Absichten set:ze.
Die Erfillung des Vermdchtnisses konne der Kl&dger nicht
verlangen, da sich das Wohnrecht nur auf das Haus EgJD,
S stra5¢ @, beschrinkt habe. Im ibrigen
stehe der Einrdumung des Wohnrechtes an dem Grundstiick
KGR, An der PYJD. die Tatsache entgegen, daB
das Grundstilick der Erblasserin lediglich zu einem halben
Anteil gehdrt habe, widhrend der andere ein halb Anteil
ihm schon vor dem Erbfall gehtrt habe. Der Kl&dger sei da-
her zur Rdumung des Grundstiicks verpflichtet. AuBerdem
miisse er eine angemessene Nutzungsentschddigung filir die
Dauer seiner Besitzzeit zahlen.

Das Landgericht hat durch das am 5. April 1973 ver-
kiindete Teilurteil den Beklagten entsprechend den Klage-
antrdgen zu Ziff, 1 und 2 zur Vorlage eines NachlaBverzeich-
nisses und zur Auskunftserteilung verurteilt und den Klage-
antrag zu Ziff. 3 (Wohnrecht) abgewiesen. Gegen dieses
Urteil haben beide Parteien Berufung eingelegt; der Be-
klagte mit dem Antrag, die Klage in vollem Umfang abzu-

weisen. Der Kliger hat beantragt, auch dem Klagantrag 3
(Wohnrecht) zu entsprechen.

Das Berufungsgericht hat das Teilurteil des Landge-
richts geandert, dem Kliger das beantragte Wohnrecht zuge-
sprochen im iibrigen aber die Klage abgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat der Klédger Revision einge-
legt, der Beklagte hat sich dieser angeschlossen.



Entscheidungsgriinde:

Revision und Anschlufirevision sind unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht hat aufgrund der von ihm ge-
troffenen tatsidchlichen Feststellungen zu Recht angenommen,
daB der Kldger auf sein Pflichtteilsrecht verzichtet hat.
Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Kldger und die Erb-
lasserin seien sich bei der Errichtung ihres gemeinschaft-
lichen Testaments stillschweigend darin einig gewesen,
gegenseitig auf ihre Pflichtteilsrechte zu verzichten.

Sie hatten ihre Verzichterkldrung auch hinreichend klar

in ihrem gemeinschaftlichen Testament zum Ausdruck gebracht,
Daf3 der Kldger und die Erblasserin durch die von ihnen in
dem gemeinschaftlichen Testament abgegebenen Erklarungen
gegenseitig auf ihre Pflichtteilsrechte hitten verzichten
wollen, lasse sich sowohl aus der inhaltlichen Regelung
des gemeinschaftlichen Testaments als auch aus weiteren
Umstanden schlieflen. Bei der EheschlieBung des Klégers

und der Erblasserin habe der Kladger unstreitig das groflere
Vermdgen besessen. Im Laufe der Ehe habe sich die Ver-
mogenslage der Ehegatten umgekehrt, so daB8 zur Zeit der
Errichtung der beiden notariellen Urkunden die Erblasserin
der vermtgendere Teil gewesen sei. Sie hdtte also schon des
halb ein Interesse daran gehabt, eine klare vermdgensrecht-
liche Trennung gegeniiber ihrem Ehemann herbeizufiihren. Des-
halb habe sie die Initiative ergriffen. Dabei sei die Geld-
entnahme des Kldgers vom Geschdftskonto der unmittelbare
Anla dafiir gewesen, daB sie den widerstrebenden Kliger
dazu bewegen konnte, mit ihr zum Notar zu gehen, um den
Gutertrennungsvertrag zu schlieflen.



Daraus, daB die Erblasserin den Klidger gleichzei-
tig dridngte, das gemeinschaftliche Testament mit dem da-
rin enthaltenen Inhalt zu errichten, schlief3t das Beru-
fungsgericht, daBl die Erblasserin eine vdllige Trennung
der beiden Vermdgensmassen auch fiir den Todesfall in der
Weise habe herbeifiihren wollen, daB8 nach dem Tode eines
Ehegatten der Uberlebende gegeniiber den Erben keinerlei
Anspriiche haben solle. Das Berufungsgericht stellt fest,
der Kldger habe diesem Bestreben seiner Ehefrau nachgege-
ben, um seine Ehe nicht noch stdrker als durch die bereits
aufgetretenen Spannungen zu belasten. Fiir die Erblasserin
habe der Pflichtteilsverzicht kein groBles Opfer dargestellt,
da sie ohnehin vermdgender als der Kldger gewesen
sei. Fiir den Kl&dger aber sei ein Pflichtteilsverzicht des-
halb annehmbar gewesen, weil es fiir ihn wahrscheinlicher
gewesen sei, daB er als der um zw8lf Jahre Altere vor der
Erblasserin versterben werde.

Tatsdchlich hdtten dann auch der Kldger und die Erb-
lasserin, wie das Berufungsgericht ausfiihrt, durch die in
dem gemeinschaftlichen Testament getroffene letztwillige
Verfligung zum Ausdruck bringen wollen und auch hinreichend
ausgedriickt, daB sie gegenseitig auf ihre Pflichtteils-
rechte verzichteten. Schon der Umstand, daB sie ihre Kinder
aus ihren ersten Ehen zu ihren Alleinerben einsetzten,
deute darauf hin, daB ihr Vermdgen mdglichst ungeschmid-
lert den eigenen Kindern zufallen sollte. Dieser Wille des
Kldagers und der Erblasserin habe vor allem aber seinen Aus-
druck in den getroffenen Vermichtnisanordnungen gefunden.
Danach habe der iiberlebende Ehegatte die zum ehelichen
Haushalt gehdrenden Gegenstinde erhalten sollen und zwar
in dem Umfang des in BGB § 1932 Abs. 1 Satz 1 (nicht Satz 2)
geregelten Voraus. Insoweit sei dem Beklagten vom Kl&ger



ein Ersatz- und von der Erblasserin ein Nachvermiéchtnis
ausgesetzt worden. Schliefflich habe der Kl&dger ein grund-
buchlich gesichertes unentgeltliches Wohnrecht auf Le-
benszeit an der damaligen ehelichen Wohnung in dem der
Kligerin gehsrigen Haus W{ill), FUNINEIENEGEGEGED str. @ cr-
halten sollen. Die Erblasserin habe damit dem Kl&ger als
dem zwar nicht unvermégenden, aber doch wirtschaftlich
schwdcheren Ehegatten einen Unterhaltsbeitrag in Form des
mietfreien Wohnens zuwenden wollen und zwar angesichts
seines fortgeschrittenen Alters in der gewohnten Umgebung.
Diese Regelung des Testaments spreche dafilir, da der Kl&-
ger und die Erblasserin weitere gesetzliche Korrekturen
hinsichtlich der von ihnen getroffenen letztwilligen Ver-
fligungen hitten ausschlieBen und mithin auch gegenseitig
auf ihre Pflichtteilsrechte verzichten wollen.

Gegen diese Auslegung der notariellen Urkunde be-
stehen keine rechtlichen Bedenken. Zwar konnte der Erbver-
zicht nach §§ 2346, 2348 BGB nur durch eine notariell be-
urkundete vertragliche Vereinbarung zwischen dem Kl&iger
und der Erblasserin zustande kommen. Die dazu notwendigen
Erkldrungen brauchten aber nicht ausdriicklich und fiir sich
allein, sondern konnten auch im Zusammenhang mit anderen
notariell beurkundeten Erklidrungen abgegeben werden. Der
Verzicht ist auch dann wirksam erklédrt, wenn sich der Wille,
auf den Pflichtteil verzichten zu wollen, stillschweigend
aus diesen beurkundeten Erkldrungen ergibt. So hat der
Bundesgerichtshof einen stillschweigend erklarten Erbver-
zicht eines Kindes in einem Fall angenommen, in dem Ehegatten
einen Erbvertrag mit diesem Kinde geschlossen hatten, in
dem sie sich gegenseitig zu Alleinerben, das am Vertrags-
schluf3 beteiligte Kind als Schluflerben einsetzten und fiir
die anderen Kinder Vermdchtnisse nach dem Tode des Liangst-
lebenden aussetzten (BGHZ 22, 364).
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In dem hier zu entscheidenden Fall handelt es sich
zwar nicht darum, daB die Ehegatten die Erbfolge nach
ihrem Tode einvernehmlich durch einen Erbvertrag geregelt
haben. Dieses ist vielmehr durch ein notariell beurkundetes
gemeinschaftliches Testament geschehen. Die Revision ist
der Ansicht, es gehe denkgesetzlich nicht an, in einseiti-
gen Verfiigungen, wie sie das gemeinschaftliche Testament
ausschlieBlich enthalte, die stillschweigende Erklarung ei-
nes Pflichtteilsverzichts und deren Annahme zu sehen, zu-
mal hier die darin enthaltenen Erbeinsetzungen nicht ein-
mal wechselbezliglicher Natur seien.

Diese Auffassung ist irrig. Die Erblasserin und der
Kldger wollten vor dem Notar ein gemeinschaftliches Te-
stament errichten. Wenn es sich dabei auch nicht um eine
vertragliche Verfiligung von Todes wegen handelt, sondern
um zwei von jedem Ehegatten einseitig getroffene, die auch
zu Lebzeiten des anderen frei widerruflich sind, stehen
diese doch nicht v6llig selbstdndig nebeneinander. Denn
von einem gemeinschaftlichen Testament kann nur die Rede
sein, wenn die letztwilligen Erklarungen der Ehegatten aus
einem gemeinsamen EntschluBl hervorgegangen und demzufolge
aufgesetzt sind (BGB-RGRK 12. Aufl. § 2265 Rn. 2). Erkldren
Ehegatten zu notariellem Protokoll ein Testament, das nach
ihrem ausdriicklich erklédrten Willen ein gemeinschaftliches
sein soll, dann erklaren sie damit zugleich, daB ihre letzt-
willigen Erkldrungen aus einem gemeinsamen EntschluB hervor-
gegangen sind und als solche beurkundet werden sollen. Damit
gibt Jeder zu erkennen, daB er die Erkldrung des anderen
Ehegatten kennt und billigt. Eine in dieser Weise dem Notar
gegenliber abgegebene Erklarung kann, wenn die Auslegung dies
ergibt, zugleich die stillschweigende Erkladrung eines
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Erb- oder Pflichtteilverzichts des einen Ehegatten und
das Verhalten des anderen die Annahme dieses Verzichts
enthalten. Insoweit verhdlt es sich nicht anders, als
wenn die Ehegatten entsprechende Erklarungen in einem
Erbvertrag abgegeben hdtten. In dem einen wie in dem
anderen Fall stellt der Erbverzicht eine stillschweigen-
de notariell beurkundete Vereinbarung zwischen den Ehe-
gatten dar. Dabei spielt es keine Rolle, in welchem Um-
fang das gemeinschaftliche Testament wechselbezligliche
Verfiigungen und der Erbvertrag vertragsmdBige enthalt.
Das kann allein fiir die Auslegung bedeutsam sein, d. h.
fiir die Entscheidung der Frage, ob ein Erbverzicht still-
schweigend vereinbart worden ist.

Das Berufungsgericht konnte aufgrund der von ihm
erhobenen Beweise und festgestellten Tatsachen den SchluB
ziehen, der Kldger und die Erblasserin hdtten den Willen
gehabt, eine vollstidndige Trennung ihres Vermdgens auch fir
die Zeit nach ihrem Tode vorzunehmen. Zu diesem Zweck sei
zundchst Giitertrennung vereinbart und dann das gemeinschaft-
liche Testament zu notariellem Protokoll erkliadrt worden.
Dieser Zweck wdre nun nicht erreicht, wenn sie nicht auch
gegenseitig auf ihre Pflichtteilsrechte verzichtet h&étten.
Deswegen konnte das Berufungsgericht die Feststellung tref-
fen, ein solcher Verzicht sei gewollt und auch stillschwei-
gend erklart worden. Die von der Revision hiergegen gerich-
teten Angriffe hat der Senat gepriift. Sie sind unbegriin-
det. Die Revision ibersieht, daB die entscheidenden Bespre-
chungen vor der notariellen Beurkundung mit dem Rechtsan-
walt von UfJ gefiinrt worden sind. Der Beklagte hatte
sich fiir den Inhalt dieses Gespradchs und die dabei ge&duller-
ten Absichten der Parteien auf dessen Zeugnis berufen. Der
Zeuge konnte indes nicht vernommen werden, weil der Kl&-
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ger ihn nicht von der Pflicht zur Verschwiegenheit be-
freit hat.

II. Das Berufungsgericht hat das gemeinschaftliche
Testament ergdnzend dahin ausgelegt, daB dem Klé&dger von der
Erblasserin ein unentgeltliches lebenslingliches Wohn-
recht an der letzten ehelichen Wohnung im Hause An der

PO i» “BP vernacht worden sei.

Die hiergegen in der Anschlufirevison erhobenen An-
griffe sind gleichfalls unbegriindet. Das Berufungsgericht
hat alle in der AnschlufBlrevision hervorgehobenen Umstande
beachtet, abgehandelt und sich auch zusammenhingend ge-
wiirdigt. Entscheidend fiir die Auslegung des Berufungsge-
richts ist die Feststellung, daB es der Erblasserin darum
gegangen sei, dem Kldger im Falle ihres Vorversterbens die
hdusliche Umgebung zu erhalten und ihm als dem wirtschaft-
lich schwidcheren Ehepartner in Form des unentgeltichen
lebenslanglichen Wohnrechts an der ehelichen Wohnung einen
Beitrag zu seiner Unterhaltssicherung zu leisten, zumal er
ja gleichzeitig auf Pflichtteilsrechte verzichtet habe.
Wesentlich fiir die Feststellung des hypothetischen Willens
der Erblasserin ist die Feststellung des Berufungsgerichts,
daB sich die Vermdgensverhdltnisse der Erblasserin von der
Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments bis zum Erb-
fall erheblich verbessert hdtten und daB8 daher die Annahme
gerechtfertigt sei, daB die Erblasserin den Kl&dger an dem
gesteigerten Lebensstandard hdtte teilnehmen lassen wollen.
Dem kdnnte noch hinzugefiigt werden, daB bei dieser Ver-
migensentwicklung auch der Pflichtteilsverzicht des Kl&-
gers erheblich an Bedeutung gewonnen hatte.

'\,,X\“_)
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III. Die Kostenentscheidung des Berufungsgerichts
muBte gedndert werden. Sie beruht auf dem von diesem
Gericht zugrunde gelegten Streitwert. Der Senat hat
diesen fir den mit der Klage geltend gemachten Anspruch
aufgrund der Angaben iliber den Wert des Nachlasses we-
sentlich hoher festgesetzt als das Berufungsgericht.
Deswegen konnte es nicht bei der vom Berufungsgericht
getroffenen Kostenentscheidung verbleiben.

Dr. Grell Prof. Johannsen Rottmiiller

Dr. Hoegen Dehner
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