BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
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2. Mérz 1977
Hellmann,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Hausfrau Marianne G (D ccb- Ul
O <EIND. O O,

Klédgerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmtichtigter: Rechtsanwalt (S -
gegen

1. die Bahnbeamtin Ilse

& Sob. EUD,

2. die Poatbeamtin Ilse eb.
& T m—s "_—
r

4, die Hausfrau . W
- B ,

5. die Hau u Edith” 0 geb. D

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Z

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr.--



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2. Mirz 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Richter Dr. Buch-
holz, Kniifer, Dr. Hoegen und Dehner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 14, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts K8ln vom 26. Juni 1973 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Iatbestand:

Die Kldgerin und die Beklagten zu 2, 3 und 4 sind
Schwestern; die Beklagten zu 1 und 5 sind ihre Kusinen.
Eine Tante der Parteien (Elise D@l geb. WD ver-
starb am 28. Dezember 1971 und hinterlieB ein eigenhin-
diges Testament vom 30. Mdrz 1970. Die Parteien streiten
dariiber, ob auf Grund dieses Testaments die Klégerin
Alleinerbin ist oder ob die Parteien Miterbinnen (zu
gleichen Teilen) sind.

Die Kligerin hat beantragt festzustellen, daB sie
die alleinige Erbin der am 28. Dezember 1971 in Killjver-
storbenen Hausfrau Elise D@l sei.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagten haben um Klageabweisung gebeten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung der Kligerin zurilickgewiesen

Mit der Revision verfolgt die Klédgerin die Fest-
stellungsklage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klidgerin hat Erfolg, weil das Be-
rufungsurteil auf einer Verletzung des Verfahrensrechts
beruhen kann, was die Revision ausdriicklich geriigt hat
(§§ 559 Abs. 2 Satz 2, 554 Abs. 3 Nr. 3 Buchst. b ZPO).

Die Revision bemingelt, daB8 das Oberlandesgericht
bei der Priifung, in welchem Sinne das Testament der Erb-
lasserin auszulegen ist, einige der von der Kléidgerin an-
getretenen Beweise nicht erhoben habe (§ 286 ZPO).

1. Ihre RUE®, das Berufungsgericht habe die Zeugen
Monika GEJJJJll) (Tochter der Kligerin), Hermine WD
und Gertrud M nicht und den Zeugen Helmut GElIIED
(Enemann der Kligerin) nicht erneut vernommen, ist nicht
begriindet.

a) Soweit sie sich dabei wegen der Zeugen Monika
G und Helmut GEENED auf den Schriftsatz der Kla-
gerin vom 23. Juni 1975 (GA 136 ff.) beruft, geht der An-
griff bereits deswegen fehl, weil es sich um einen nicht
nachgelassenen Schriftsatz handelt, den das Berufungsge-
richt auBer acht lassen muBte, nachdem es sich nicht ver-
anlaBt sah, die miindliche Verhandlung wieder zu eréffnen.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir i0OS

31, YoNy STOMUTE]

ar

S[e purs ﬁl[H[ll[Il[l'\\[IJ]Jn Ip

OYIN P B8 §§ YorU Juequajeq

1893

1Zny


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

b) Der Zeuge Helmut GG ist zu den in sein Wis-
sen gestellten Behauptungen der Kligerin vernommen worden
(GA 106, 109, 134); der Antrag auf erneute Vernehmung die-
ses Zeugen wurde verspiatet gestellt.

c) Der Behauptung der Kligerin, zwischen ihr und der
Erblasserin habe ein gutes Verhidltnis bestanden, weil die
Kldgerin das Patenkind der Erblasserin gewesen sei und sie
seit Jahren bei Bedarf betreut habe (Gertrud M@, Hermine
WEEEN, Monika GEEP: GA 83, 106), brauchte das Ober-
landesgericht nicht nachzugehen, weil sie zum Teil (Paten-
kind) nicht erheblich und zum Teil (Betreuung) nicht kon-
kret genug war.

d) Das Gleiche gilt fiir die Behauptung der Kldgerin,
die Erblasserin habe gerade der Beklagten zu 4 ablehnend
gegeniibergestanden, was sie klar und eindeutig zum Aus-
druck gebracht habe (Monika GEJJJlll): GA 104), und fiir die
Behauptung, die Erblasserin sei auf den Gedanken, die Kl&-
gerin als Testamentsvollstreckerin einzusetzen, nie ge-
kommen und habe keinen dahingehenden Willen gehabt (Monika

GEEED, Hermine VANNEED: GA 105).

2. Die Rlige der Revision, das Berufungsgericht héitte
den Zeugen Max WSl vernehmen miissen, hat Erfolg.

a) Soweit dieser Zeuge allerdings zu den GA 105
und 106 genannten Beweisthemen benannt war, gilt das oben
Gesagte (1 ¢c) und d)). Der in das Wissen des Zeugen ge-
stellten Behauptung der Kl&dgerin, die Erblasserin habe
tatsdchlich die Einsetzung der Klidgerin als Alleinerbin
gewollt und sei davon ausgegangen, daB8 ihr Testament so
verstanden werde, brauchte das Berufungsgericht aus dem
gleichen Grunde nicht nachzugehen.



b) Anders verhdlt es sich mit der Behauptung der
Kligerin, die Erblasserin habe sie am 27. Mirz 1970 (also
drei Tage vor der Testamentserrichtung) zu sich bestellt
und erklirt, daB sie ihr Testament machen wolle und da8
die Kligerin ihre Alleinerbin sei (GA 104). Das Oberlan-
desgericht hat zu dieser Behauptung den von der Klégerin
benannten Zeugen Max W@l nicht vernommen und das da-
mit begriindet, der Zeuge habe bereits eindeutig in einem
in Fotokopie iiberreichten Brief an die Beklagte zu &4
(Nichte des Zeugen) vom 24. November 1974 zum Ausdruck
gebracht, da8 er ilber den Willen der Erblasserin nicht
unterrichtet sei. Das Berufungsgericht hat sich weder
ausdricklich dazu geduBert noch sonst erkennen lassen,
ob es die Behauptung der Kligerin als schliissiges Klage-
vorbringen ansieht. Infolgedessen ist im Revisionsver-~
fahren zugunsten der Kligerin davon auszugehen, daB der
Beweisantrag erheblich war. Dann aber durfte das Ober-
landesgericht den Antrag nicht iibergehen.

Der Inhalt des Briefes, den Max W@ vzZhrend
des Berufungsverfahrens von seinem Wohnsitz in Santiago

de Chile, IS BN  :=us an die Beklagte zu 4
gerichtet hat, ist allerdings in seinem Kern méglicher-

weise zutreffend wiedergegeben. Der mafSgebliche Passus
lautet:

" ... Wie das Testament meiner Schwester zu-
stande gekommen ist, das entzieht sich voll-
kommen meiner Kenntnis, denn ich war von An-
fang an der absolute AuBenseiter ... Darliber
wurde ich nie und von keiner Seite - geschweige
denn von meiner Schwester - irgendwie unter-
richtet . . .



Die Erdsffnung des Testamentes war fiir mich ein
derber Schlag ins Gesicht! Unter diesen Umstdn-
den wirst Du wohl verstehen - liebe Inge -, da8
ich es ablehne, irgendwie als Zeuge zu figurieren
oder eine eidesstattliche Erklidrung abzugeben.
Weil ich es eben gar nicht kann, selbst wenn ich
es m8chte! Der ganze Juristische Konflikt ist nun
einmal eingebrockt worden, und nun muB die Suppe
auch ausgeltffelt werden. Aber bitte, ohne mich!
oo S0llte man der Meinung sein, daB evtl. Aus-
sagen von mir doch noch Wert haben und zur L&-
sung des Konflikts beitragen kdnnten, so mag das
Deutsche Konsulat an mich herantreten. Heraus-
kommen wird dabei nicht mehr als ich im Vorste-
henden geschrieben habe ... Ob mein Brief - liebe
Inge - zu Deiner Zufriedenheit ausgefallen ist,
vermag ich nicht zu beurteilen. Jedenfalls liuft
er meiner ganzen Auffassung und meinem Gewissen
nicht zuwider; anderes kdnnte ich Dir nicht schrei-
ben und hoffe, Du wirst das verstehen ... "

Selbst wenn die Deutung, die das Berufungsgericht dem
Brief gibt, richtig ist, durfte nicht von einer Vernehmung
des Zeugen abgesehen werden. Das Schreiben ist ein widhrend
des Berufungsverfahrens an eine der beklagten Parteien ge-
richteter Privatbrief. Es vermag eine beantragte Vernehmung
des Briefschreibers als Zeugen nicht zu ersetzen. Etwas
anderes wiirde nur dann gelten, wenn die Klédgerin als be-
weisfilhrende Partei - eben mit Riucksicht auf diesen Brief -
nachtrdglich auf den vorgeschlagenen Zeugen verzichtet hitte
(§ 399 ZPO). Das hat das Oberlandesgericht aber nicht fest-

gestellt und konnte das auf Grund des Akteninhaltes auch
nicht,

Die Klédgerin hatte die Vernehmung des Zeugen Max
WEl nit Schriftsatz vom 22. Oktober 1974 beantragt.
Dessen Schreiben stammt vom 24. November 1974. Wann es
durch die Beklagten in den Rechtsstreit eingefiihrt worden
ist, kann nicht festgestellt werden; in Betracht hierfiir
kommen nur die Sitzung vom 6. Mdrz 1975 (GA 125) und die
SchluBverhandlung vom 25. Mai 1975 (GA 130, 131). Einen
Verzicht auf den Zeugen hat die Kligerin in den nach dem



24, November 1975 eingereichten Schriftsitzen nicht er-
klart., Dafl sie in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz
vom 23, Juni 1975 (GA 139) in anderem Zusammenhange
(Glaubwlirdigkeit des Zeugen FElll) auf das "von der Gegen-
seite Uberreichte" Schreiben hingewiesen hat, kann nicht
als Verzicht auf die Vernehmung des Zeugen angesehen wer-
den. Ein solcher Verzicht kénnte daher nur noch in den
beiden genannten Sitzungen erklidrt worden sein. Die Sit-
zungsprotokolle ergeben nicht, daB die Klédgerin eine Ver-
zichtserkldrung abgegeben hidtte. Ein blofBles Stillschwei-
gen einer Partei in der SchluBverhandlung iiber eine noch
ausstehende Beweisaufnahme ist aber kein Verzicht im Sinne
des § 399 ZPO.

Herr Dr. Grell ist

wegen Urlaubsabwe-

senheit verhindert Dr. Buchholz Kniifer
zu unterschreiben. :

Dr. Buchholz

Herr Dehner ist
wegen Urlaubsab-
Dr. Hoegen wesenheit verhin-
dert zu unter-
schreiben.

Dr. Buchholz
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