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Gesetz: § 242 BGB.
R ech tssatz :

Sind d ie  P a rte ie n  h e i Abschluss e ines V ertrages voji 
. e in e r  i r r ig e n  Voraussetzung äusgegangen und wäre 

d e r V ertrag  bei Kenntnis der wahren Sachlage n ic h t  
geschlossen worden, dann v e r s tö s s t  es gegen Preu 
und Glauben, wenn eine  P a r te i  d ie  andere an diesem 
V ertrage fe s th a lte n  w ill..

Aktenzeichen: IV ZR 15/51 ,
U r te i l  vom 15.November 1951 OBG. Bremen.



IV ZE 15/51
Verkündet 

am 15.November 1951 
>, J u s t iz a n g e s te l l te r  

als Urkundsbeamter der 
G e sc h ä fts s te lle .

Im Hamen des Volkes

In  dem R e c h ts s tre i t  
1; des Kaufumin^ Hans Schl

2) des Ingen ieurs T7alter Schl
U f lB s t r .V *

». Bf

B eklagte, Berufungsklüger und R ev isionsk läger, 
-  P rczessbevo llm äch tig te r: Rechtsanwalt

g e g e n
geh. Schld ie  Ehefra u  L o tt i  Hl 

C r f lB ls t r . f f ,
K lägerin , Berufungsbeklagte und R evisionsbe­

k la g te ,
-  P rozessbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt

h a t der IV, Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie  
mündliche Verhandlung vom 8* November 1951 u n te r  Mit­
wirkung der B undesrich ter B r.L ersch , Raske, B r.H artz , 
Johanns en und Br .K regel

fü r  Recht e rkann t:

Bie R evision d e r Beklagten gegen das U r te i l  des 
2. Z iv ilse n a ts  des H anseatischen O berlandesgerichts 
in  Bremen vom *1. Dezember 1950 wird au f Kosten der 
Beklagten zurückgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbest ands
Die K lägerin  und d ie  Beklagten sind Geschwister.

Sie sind gemeinsam m it ih r e r  M utter und 2 w eiteren  
Schwestern Testamentserben ih re s  am A .  Februar 1948 
verstorbenen V aters Conrad SchflH IB H ^fe. Die P a rte ien  
s t r e i te n  darüber, ob d ie  der K lägerin von ihrem v e rs to r­
benen V ater gegebene A ussteuer im Werte von 10 000.— HEÄ 
auf e in  ih r  zugewandtes VorausVermächtnis anzurechnen 
s e i .

Der E rb la sse r Conrad S c h H H B  war zu 75 
an der offenen H ande lsgese llschaft S c h l B B ^ H I  & Co. 
b e t e i l i g t .  Am 9.März 1929 sch lossen  d ie  G ese llsc h a fte r  
d ie se r  offenen H ande lsgesellschaft m it den Beklagten 
einen wSchenkungs- und G e se llsc h a ftsv e rtra g " , durch 
welchen u n te r  entsprechender Minderung d er B eteiligung  
des E rb la sse rs  d ie  Beklagten zu je  25 #  an der G esell­
sc h a ft b e t e i l i g t  wurden. H ierüber h e is s t  es in  dem 
V ertrags

__________ § 2
Herr Conrad S ch i^B I W l  ü b e r trä g t seinen beiden Söhnen 
W alter S c h B B M B  und Hans SclriH H IH H P, je  25 
se ines G esch ä ftsan te ile s  im Betrage von je 64 277,51 
Reichsmark, sodass dami t  H err'W alter Sch— Mi— |  und. 
Herr Hans SchMBM— ■ , Herr Conrad Schl^HHHBBI und 
Herr B^HM  je  zu 25 an der offenen H andelsgesellschaft 
S ch lo tte rhose  & Co. b e t e i l i g t  s in d .

§ 3
Als Entschädigung fü r  d ie  Übertragung des Geschäftsan­
t e i l s  von je  64 277,31 Heichsmark v e rp f lic h te n  s ich  die 
E rschienenen zu 3) und 4 ) , W alter SchMMBB—  und Hans 
S c h IH B H H B , ihrem V ater eine lebensläng liche  Leib­
re n te  von jä h r l ic h  je  5 000.— Reichsmark zu zahlen .
Herr Sch— i s t  zur Z e it 51 Jahre a l t .
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Die Herren W alter SchH I— IH i und Hans S c h l _____
zahlen d ie  jä h r lic h e  L eibren te  von je 50^0.— Reichsmark 
an ih ren  Va te r  derges t a l t , dass s ie  ihrem V ater Herrn 
Conrad S c h H H H i  g e s ta t te n , v ie r te l jä h r l ic h e  Ge­
schäftsentnahm en von je  1 250*— Reichsmark zu Lasten 
des G eschäftsan te ilskon to s der Herren W alter und Hans 
S ch H H H M fc  zu entnehmen«

§ 5
Am Gewinn und Ver l u s t  sind d ie v ie r  Gese l ls c h a f te r  Con - 
rad S c h H H M ilB *  W alter S ch H H H H M ? Hans Sch!

und zu g le ichen  T eilen  b e te i l ig t
§ 8

Im F a lle  des Todes des Herrn  Conrad S ch H H H IH B  e r h ä l t  
d ie  Ehefrau Sch— —  a n s te l l e  ih re s  verstorbenen 
Ehemannes Conrad S c h H M H IM  d ie  im § 3 au sgese tz te  
lebensläng liche  L eibren te  von je  5 000.— Reichsmark  
und zwar auch fü r  den F a l l ,  dass d ie  Firma Schl 
—  cb Co. m it V erlu st a rb e ite t '.
T r i t t  d ie se r  F a ll vor Vollendung 
der Herren W alter und Hans Sch]
n ic h t nur d ie Herren W alter und Hans Sch]

^ e s  25. Lebensjahres 
e in , kommen

sondern d ie  gesamte Firma Sch 
L eibrente der Ehefrau Sch

& Co. fü r  d ie  
b is  zur Vollendung

Lebensjahres der H erren Walte r  und II?ms Sch! 
au f. Die Ehefrau SchM B V H ^V  i s t  47 Jahre al*

§ 9
Das im Jahre 1918 k äu flich  erworbene Wohnhaus 
s t r a sse V H  nebst Garten wird Herrn Conrad Sei 
M fe  zur u n en tg e ltlich en  Benutzung ü b e rla ssen .
Bei e in em v o rze itig en  Ableben des Herrn Conrad Sei 
H H ^  vor Vollendung des 25» Lebensjah res  des Jüng­
s ten  s e in e r  Söhne V a lte r  und Hans S c h H M M B »  kann 
se in e  Witwe u n e n tg e lt l ic h  das Haus w e ite r  bewohnen oder 
au f Rechnung der Firma S c h flH V —  & Co. e ine  andere 
Wohnung beziehen, f a l l s  ih r  die  Unte rh a ltu n g sk o sten  
fü r  das Wohnhaus WMVs tr a s s  e V H  nebst Garten zu hoch 
se in  s o l l te n .

i
i



Am 6. J u l i  1931 e r r ic h te te  der E rb la sse r  zusammen 
m it s e in e r  Ehefrau ein  gem einschaftliches Testament.
Im § 1 d ieses  Testaments gab e r  an, dass se in  Vermögen 
im w esentlichen aus seinem G esch ä ftsan te il von 25 
an der OHG SchflHBHHMfe & Co» sowie aus etwaigen For­
derungen und G eschäftsbeteiligungen  bestehe . Die in  
seinem B esitz  befind lichen  Spar- und Bankbücher se ien  
Eigentum se in e r  Ehefrau m it Ausnahme der Sparbücher, 
d ie  auf den Namen se in e r  Töchter la u te te n . Über seinen 
Nachlaß verfüg te  e r  sodann wie fo lg t :

§ 2'

F a lls  ic h , Ehemann SchHBBHMB^ vor m einer Ehefrau 
verste rben  s o l l t e ,  so e rh a lten  m it Rück s ic h t darau f, 
dass meine Söhne, Ingenieur  W alter Sch^M HlHBB und 
Kaufmann Hans S c l i H Ü H ^ ,  durch V ertrag vom 9 »März 
1929 b e re i ts  je  zu 25 $ an der Firma S c h H ^ I H M i & Co. 
b e t e i l i g t  worden s in d , den 25 /eigen An t e i l  am G esell­
schaftsvermögen der Firma SchlH H IBBM  & Co. ,  welch er 
m ir zur Ze i t  zusteh t ,  meine 3 Kinde r  Grete 
L o t t i  S c h l H H ^ B t  und H artha S c h H M f e B i  je  zu 1/3« 
Meine Söhne W alter und Hans so lle n  d iesen  A n te il über­
nehmen und ih re  d re i  Schwestern aus dem G ese llsc h a fts ­
vermögen abfinden , und zwar in  Gemässheit des § 13 des 
V ertrages vom 9 » ä t z  1929 (Kot Reg Nr 109 des Notars 
Dr.Ackemann)• Die Abfindung s o l l  in  3 Jah re sra ten  aus­
gezah lt werden. Die e r s te  Rate i s t  1/2 Jah r nach meinem 
Tode f ä l l i g .  L^eine Söhne sind jedoch g eh a lten , d e r je ­
nigen ih r e r  Schwestern, welche s ich  v e rh e ir a te t ,  s o fo r t  
u n te r  Anrechnung auf d ie zur Auszahlung gelangende Ab­
findungsquote eine angemessene A ussteuer zu beschaffen .

§ 3
Das Bargeld und mein so n stig es  Vermögen so lle n  meine 
Ehefrau zu 1/4 und meine 5 Kinder W alter, Hans, G rete, 
L o tti  und Martha je  zu 3/20 erben. Soweit meine Söhne 
d iesen  ih ren  E rb a n te il aiisschlagen S Q llten , so berufe 
ich  meine 3 Töchter bezw. deren ehe liche Nachkommen­
sc h a ft gem einschaftlich  zu g le ichen  T eilen  zu E rsa tz ­
erben, f a l l s  n ic h t meine Söhne W alter und Hans schon 
ehe liche  Nachkommen haben, ±n diesem F a lle  so lle n  ih re  
ehelichen Nachkommen E rsatzerben se in .
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Zur Z eit der T estam entserrichtung war e ine Tochter 
des E rb la sse rs  b e re i ts  v e rh e ira te t-  S ie h a tte  e ine  
A ussteuer im Y/erte von 10 000-— RH e rh a lte n . Ih re  
beiden Schwestern, d a ru n te r d ie  K lägerin , h e ira te te n  
e r s t  nach der T estam entserrich tung . Der Y/ert ih r e r  
A ussteuer betrug  10 000-— und 2 000.— RH.

Alsbald nach dem Ableben des E rb lasse rs  fanden zwi­
schen den H iterben Verhandlungen über d ie  Erbauseinan­
dersetzung s t a t t .  H ierbei v e r tra te n  d ie  Beklagten in  
Übereinstimmung m it dem zum T estam en tsvo lls trecker be­
s t e l l t e n  L andgerich tspräsidenten  D r.A ^B ^B b  d ie  An­
s ic h t  , dass d ie  K lägerin  und ih re  Schwestern nach dem 
Testament v e rp f l ic h te t  s e ie n , ih re  A ussteuer au f das 
ihnen im § 2 des Testaments zugewandte Vorausvermächt- 
n is  anrechnen zu la ssen - Die K lägerin , d ie  zunächst 
en tgegengese tz te r Ansicht war, l i e s s  s ich  s c h l ie s s l ic h  
überzeugen.

Sodann sch lossen  d ie  M iterben am 5*Härz 1948 im 
E inverständn is m it den T estam en tsvo llstreckern , zu 
P ro to k o ll des N otars Felgenhauer einen Erbauseinander­
se tzungsvertrag - In  § 1 d ie ses  Vertrages, h e is s t  es u - a . :

• § i

Gemäss des § 2 des Testaments e rh a l te n d ie  3 Töchter des 
Erb la s s e r s G rete R B H B IM B , L otte  und H artha

gem einschaftlich  d ie  25 # B ete iligung  des Erb- 
l a s se rs  an der  offenen Handelsge s e l l sc h a ft in  Firma 
S c h H H B M P  ä Co. in  B f l l lB lM H 'f l iH B H ite s  d ie  
d iese  aber v e rp f l ic h te t  s in d , ih reti beiden Brüdern 
W alter und Hans SchMM— i» d ie  b e r e i ts  zu je  25 #  
an der Firma S c h i ^ B i M  j  Co. b e t e i l i g t  s in d , nach 
dem Buchwerte zu übertragen  u n te r  Anrechnung der e rh a l-
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tenen A ussteuer, deren \7ert vereiubarun^sgemSss fü r  
d ie  Töchter Grete und Lot t e  mit  je  10 000.— A2vi und 
fü r  d ie  Tochter H artha 'w 'M M fei m it 2 000.— jfti in  
Ansatz gebracht wird .....................
D ieser V ertrag  war, da eine der L iterb innen  Devisen- 
ausländerin  war, wegen V erstosses gegen das Gesetz 
Hr 53 n ic h t ig . Deswegen wurde zu P ro to k o ll des Notars 
Dr.Peus vcn 12. August 1948 e in  neuer V ertrag gesch los­
sen. an dem die  D evisenausländerin n ich t b e te i l ig t  war. 
Die V ertragssch liessenden  e rk lä r te n  in  dem V ertrag , 
dass ihnen der In h a lt  des V ertrages vom 5.Hai'z 1948 
genau bekannt s e i .  Sodann tra fe n  s ie  eine Regelung über 
d ie  V erte ilung  des N achlasses, soweit ih re  B ete iligung  
in  Präge kam. Im Zusammenhang damit h e is s t  es in  d ie ­
sem V ertrags
Für d ie  Bewertung des Nachlasses s o l l  es ausdrück lich  
bewenden be i den Berechnungen des § 1 des V ertrages 
vom 5. Üärz 1948 -  Urlc. Rolle Hr ■17/1948 des Notars 
P M P H B B P  -  w elcher insow eit ausdrücklich  zum In h a lte  
d ieses heu tigen  V ertrages gemacht w ird , auch sow eit e ine  
Anrechnung der A ussteuer von je  10 000.— Reichsmark fü r  
Trau Grete und Frau L c t t i  HtoM I in  Frage
kommt.

Die T estam en tsvo llstrecker e rk lä r te n  in  dem Ver­
tra g e , dass s ie  s ic h  v e rp f l ic h te te n , d ie B rbauseinan- 
dersetzung nach Maßgabe der g e tro ffen en  Vereinbarung 
durchzuführen, soweit es nur irgendw ie re c h t l ic h  Mög­
l ic h  s e i .  Die b e te i l ig te n  H iterben e rk lä r te n , "dass 
m it der Durchführung d ieses  V ertrages ih re  säm tlichen 
Ansprüche gegeneinander, mögen s ie  H&me und Grund haben, 
wie immer s ie  v/ollen, v o lls tä n d ig  und gerech t au sg eg li­
chen" se ie n .



-  7 -

Die K lägerin  h a t behauptet, nach Abschluss des
V ertrages habe s i e  m it einem Hechtsanwalt Rücksprache
genom men und e r fa l r e n , dass s ie  nach dem Testament
n ic h t v e r p f l ic h te t  s e i ,  ih re  A ussteuer zur Anrechnung
zu bringen . S ie habe den A useinandersetzungsvertrag
wegen a r g l i s t i g e r  Täuschung, Drohung und Irrtum s an-
gefochten . Sie h a t b ea n trag t,

f e s tz u s te l le n ,  dass d ie  Beklagten n ic h t b e re c h tig t  
s in d , b e i der Auseinandersetzung des Nachlasses 
des Fabrikanten Conrad S ch H B B H B P  von dem Vor­
ausverm ächtnis des § 2 des Testamentes vom 6» Ju li 
1931 d ie  A ussteuer der K lägerin  m it BEI 10 0 0 0 .--  
in  Abzug zu b ringen .

Die Beklagten haben b ea n trag t, d ie  XLage abzuweisen.

Die Beklagten sind  den Ausführungen der K lägerin  
en tgegengetre ten . Sie sind der Auffassung, d ie  K lägerin  
s e i  au f Grund des Testaments und au f Grund des Ver­
trag es  vom 12. August 1948 v e r p f l ic h te t ,  ih re  A ussteuer 

.auf das Vorausvermächtnis anrechnen zu la sse n . Bei dem 
V ertrag vom 12. August 1948 habe man sich  im Wege des 
V ergleichs über verschiedene S tre i t f ra g e n , d a ru n te r 
äuch über d ie  Anrechnung der A ussteuei', g e e in ig t.

Das [Landgericht h a t  nach dem K lagantrag erkann t. 
Die Berufung der Beklagten h a t das O berlandesgericht 
zurückgewiesen. Gegen d ieses  U r te i l  r i c h t e t  s ic h  d ie  
R evision der B eklagten, m it der s ie  d ie  Abweisung der 
Klage e rs tre b e n . Die K lägerin  b i t t e t ,  d ie  R evision zu­
rückzuweisen.

»
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Entscheidungsgründe:
Die K lägerin  begehrt F e s ts te llu n g  darüber, dass 

s ie  bei e in e r  Erbauseinandersetzung, an der s ie  a ls  
l i i te rb in  und Vermächtnisnebuerin b e te i l ig t  i s t ,  n ic h t 
v e rp f l ic h te t  i s t ,  s ich  au f das Vermächtnis bestimmte 
Vorempfänge anrechnen su la sse n . Gegen d ie  Z ulässig ­
k e i t  d ie se r  F es ts te llu n g sk lag e  bestehen keine Beden­
ken. Die K lägerin  könnte zwar gegen d ie  Beklagten 
auf E inw illigung in  d ie  Auseinandersetzung des von 
den T estam entsvo llstreckern  verw alte ten  Nachlasses 
klagen. Dadurch .vird aber d ie  F es ts te llu n g sk lag e  n ic h t 
unzu lässig . Fs b e s te h t kein allgem einer H ech tssa tz , 
dass d ie  F es ts te llu n g sk lag e  ausgeschlossen i s t ,  wenn 
dem Kläger d ie  Leistungsklage *zu Gebote s teh t«  Es 
kommt vielm ehr darauf an, ob durch d ie  Leistungsklage 
dem H ech tsschu tz in te resse  des K lägers v o lls tä n d ig  
genügt i s t  (HG JXI 1911, 804)- Würde cUe K lägerin  au f 
Leistung klagen, so müsste s ie  h ie r  einen um fangrei­
chen R e c h ts s tre i t  führen , fü r. den s ie  m öglicherweise 
mangels ausre ichender Unterlagen im Augenblick n ic k t 
d ie  nö tigen  Behauptungen a u fs te lle n  und Beweise an- • 
t re te n  kann, Einen solchen schw ierigen Prozess zu füh­
ren , kann s ie  n ic h t gezwungen werden. Gerade b e i Erb- 
cu se in a n d e rse tzu n g ss tre itig k e iten  kann es im In te re s se  
der s ti 'e iten d en  P arte ien  lie g e n , einen oder mehrere 
S tre itp u n k te  vorweg durch eine F ests te llu n g sk lag e  zu 
k lä ren . 3s geht n ic h t an, den P a rte ien  d ie  M öglichkeit, 
s ich  Über d ie  anderen Fragen a u s se rg e r ic h tlie h  zu e i ­
n igen, dadurch abzuschneiden, dass s ie  genötigt*w erden, 
wegen e in e r  S tre i t f r a g e  d ie ganze Erbauseinandersetzung 
der g e r ic h tlic h e n  Entscheidung zu u n te rb re ite n .
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Die K lägerin  i s t  auch n ic h t g e n ö tig t, ih re  Klage 
auch gegen ih re  Schwestern, sow eit deren Berechtigung 
am ITachlaß von der s t r e i t ig e n  V erpflichtung der Klä­
g e rin  g le ic h fa l ls  b e tro ffe n  w ird , zu r ic h te n . Bs be­
s te h t  keine g e se tz lic h e  Bestimmung, d ie , wenn b e i der 
Ausgleichung mehrere a ls  B erech tig te  oder V e ip f lic h te te  
b e t e i l i g t  s in d , d ie  gem einschaftliche g e r ic h tl ic h e  
Verfolgung des Ausgleichsanspruchs v o rsc h re ib t. Es i s t  
deshalb d ie  E inzelk lage jedes B erech tig ten  gegen jeden 
V erp flich te ten  z u lä s s ig  (BayObLG OLG 37» 253).

In der Sache konnte d ie  R evision g le ic h f a l l s  keinen 
E rfo lg  haben.

Das B erufungsgericht Hat d ie  le tz tw i l l ig e  Ver­
fügung des B i'b lassers dahin au sg e leg t, dass der Erb­
la s s e r  d arin  d ie  Anrechnung d er A ussteuer d e r K lägerin  
auf das Vorausvermächtnis und d ie  A u sg le ich sp flich t h in ­
s ic h t l ic h  ih r e r  A ussteuer ausgeschlossen habe. S ine 
entsprechende V erpflich tung  ergebe s ic h  auch n ic h t 
aus dem G esetz. Das B erufungsgericht h a t alsdann f e s t ­
g e s t e l l t ,  dass d ie  P a rte ien  b e i Abschluss des V ertra ­
ges vom 1 2 . August 1948 ir r tü m lic h  angenommen h ä tte n , 
d ie  K lägerin  s e i  au f Grund der le tz tw il l ig e n  Verfügung 
v e r p f l ic h te t ,  ih re  A ussteuer auf das ih r  zugewandte 
Yoräusvermächtnis anrechnen zu la s se n . Die B eklagten 
könnten daher d ie  K lägerin  an ih r e r  in  diesem V ertrag  
eingegangenen V erpflich tung , ih re  A ussteuer anrechnen 
zu la s se n , n ic h t f e s th a l te n . Das s ta r r e  P es th a lten  der 
Beklagten an dem V ertrag  w iderspreche den Grundsätzen 
von Treu und Glauben.



Wie öer Senat b e re i ts  in  den u r t e i l  vom 11. ö k t. 
1951 -  17 ZH 17/50 -  ausgesprochen h a t ,  kann d ie  Aus­
legung, d ie  des B erufungsgericht den Bestimmungen der 
le tz tv /i l l ig e n  Verfügung gegeben h a t , im R evisionsver­
fahren  nur im nahmen des § 549 Z?0 nachgeprüft werden. 
Von V erfshrensverstössen  abgesehen kenn s ie  nur m it 
E rfo lg  angegriffen  werden, wenn s ie  gegen Auslegungs­
grundsätze v e r s tö s s t  oder denkgesetzlich  n ic h t möglich 
i s t .

Die Auslegung, d ie das B erufungsgericht der l e t z t ­
v /illig en  Verfügung gegeben h a t , i s t  denkgesetzlich  
möglich und w idersp rich t auch n ic h t den Auslegungs­
grundsätzen. Das B erufungsgericht h a t au f S e ite  9 des 
angefochtenen U r te ils  au3geführt, dass d ie  im § 2 
der le tz tw il l ig e n  Verfügung g e tro ffen e  Bestimmung so 
k la r  und e in d eu tig  s e i ,  dass Zweifel über den W illen 
des E rb la sse rs  n ic h t a u f tre te n  könnten. Damit g ib t  
das B erufungsgericht zu erkennen, dass es bei der Aus­
legung entscheidend auf den W ortlaut a b g e s te l i t  h a t .
Die w eiteren  Ausführungen, d ie  a l le in  von der Revision 
angegriffen  werden, en th a lten  Hilfserwägungen. Da­
m it h a t das B erufungsgericht au sg efü h rt, dass auch d ie  
gesamten dem E rb la sse r  bekannten Umstände den Schluss 
zu lassen , dass e r  eine Anrechnung der A ussteuer s e in e r  
Töchter au f das Vorausvermächtnis n ic h t gew ollt und 
eine V erpflich tung , ih re  A ussteuer zur Ausgleichung zu 
b ringen , habe au ssch lie ssen  w ollen. Es kann dahinge­
s t e l l t  b le ib en , ob d ie  Entscheidung s ic h  überhaupt auf 
d iese  Hilfser-wä^ungen gründet. Denn auch d ie  gegen 
s ie  g e r ic h te te n  A ngriffe der Revision sind auf jeden 
P a ll  unbegründet.
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Die R evision rü g t, das B erufungsgericht s e i  davon 
ausgegangen, dass der E rb la sse r g ru n d sä tz lich  a l l e  se ine 
Kinder habe g le ic h s te l le n  w ollen, ta ts ä c h lic h  würden 
ab e r, wenn d ie  A ussteuer au f das Voraus Vermächtnis 
n ic h t angerechnet würde, d ie  Söhne und auch eine Schwe­
s t e r  b e n a c h te ilig t ,  da d er T/ert ih r e r  A ussteuer nur 
2 000.— i£i betragen habe. Das B erufungsgericht h a t in ­
dessen n ic h t f e s t g e s t e l l t ,  dass der E rb la sse r  se in e  
säm tlichen Kinder h in s ic h t l ic h  der ihnen l e t z tw i l l ig  
zugewandten Verm ögensteile und der Vorempfänge genau 
g le ic h s te l le n  u o l l te .  Das B erufungsgericht h a t nur 
angenommen, dass der E rb las 5;. r  seine K inder h in s ic h t­
l ic h  des Bargeldes und des sonstigen  im § 3 des Te­
stam ents genannten Vermögens g le ich b eh u id e lt wissen 
w o llte • Diese F e s ts te llu n g  b ez ieh t s ich  zunächst n ic h t 
au f d ie  Berechnung der VorausVermächtnisse, sondern 
nur au f d ie E rb te i le  der K inder. Soweit es sich  um 
die  Anrechnung der A ussteuer der K lägerin au f das ih r  
zugewandte Vorausverm ächtnis' h an d e lt, h a t das Berufungs­
g e r ic h t aus diesem im § 3 .zum Ausdruck gelangten  W illen

• V * ** .
des E rb la sse rs  n u r entnommen, dass e r  keine g e s te ig e r te ,  
e in s e i t ig e  Bevorzugung der beiden Söhne vor den Töchtern
gew ollt habe. Diese Schlussfolgerung v e r s tö s s t  n ic h t' _ , %
gegen Denkgesetze oder E rfahrungssätze des Lebens.

Mit. s e in e r  F e s ts te llu n g , dass e ine  Anrechnung d e r 
den Töchtern gewährten Aussteuern zu e iner e rheb lichen  
Bevorzugung der Söhne-führen würde, h a t das Berufungs­
g e r ic h t n ic h t den § 286 ZPO v e r le tz t .  Das B erufungsgericht 
'war n ic h t g e n ö tig t, sich  m it jedem Vorbringen und jedem 
Beweisangebot d e r  Beklagten ausdrück lich  auseinander-



zusetzen* Das B erufungsgericht brauchte s ich  h ie r  m it 
dem Vorbringen der Beklagten über d ie  ihnen im Zusammen­
hang mit der Übertragung der G e sc h ä ftsa n te ile ,au fe rleg ­
ten  V erpflichtungen n ic h t ausdrücklich  auseinähderzu- 
se tzen . Denn d ieses Vorbringen konnte d ie von ihm 
g e tro ffen e  F es ts te llu n g  über das V erhältn is  der beiden 
Geschwistergruppen gemachten Zuwendungen überhaupt 
n ic h t berühren* Nach dem u n s tre i t ig e n  ?a rte iv o ri:.a g  
war den Söhnen im Jahre 1929 eine B eteiligung  von 3e 
25 ep und i s t  den 3 Töchtern beim Tode des E rb la sse rs  
zusammen g le ic h fa l ls  e in  A n te il von 25 5» an der offenen 
H ande lsgese llschaft zugewandt worden. Der J e r t  eines 

solchen G esch ä ftsan te ils  b e trä g t nach dem Schenkungs­
und G ese llsch a fts  v e rtrag  vom 9.~iärz 1929 64 277,31 xtiä.
D ieser den Beklagten zugewandte Stammwort i s t  durch d ie  
ihnen in  dem G ese llsc h a ftsv e rtra g  au fe rleg ten  P flic h te n  
n ic h t w esen tlich  gem indert worden. Die an den E rb la sse r 
zu zahlende L eibren te  von Jäh rlich  Je 5 OüO.— RH war, 
wie .§ 3 des G ese llsc h a ftsv e rtra g s  erkennen l ä s s t ,  zunächst 
aus dem G ew innanteil der Beklagten zu .zah len . Er h a t 
den Stammwert ih re s  A n te ils  überhaupt n ic h t gem indert.
Die Beklagten .haben n ic h ts  dafü r vorgetragen,* dass d ie  
G ese llsc h a ft keine entsprechenden Gewinne e r z i e l t  oder 
g ar m it V erlusten g e a rb e ite t  habe. Die Beklagten können 
s ich  auch n ic h t m it E rfo lg  darauf berufen , dass s ie  
v e rp f l ic h te t  waren, ih re  A rb e itsk ra f t der offenen Han­
d e lsg e se lls c h a f t  zuzuwenden. Für d iese  A rb e its le is tu n g  
sind s ie  durch d ie  ihnen zugefallenen  Gewinnanteile 
en tschäd ig t worden. Die Beklagten haben s e lb s t  vorge­
b rach t, dass s ie  p ra k tisc h  b is  zum Tode des E rb lasse rs
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nur Betrage in  Gehaltshöhe ausgezah lt e rh a lte n  h ä tte n . 
Bass d ie ses  "G ehalt1* keine angemessene Entschädigung 
fü r  ih re  T ä tig k e it  d a r s t e l l t e , haben s ie  in  den Tat­
sacheninstanzen n ic h t behaup te t. S ie haben s ic h  im Ge­
g e n te il  darauf beru fen , dass ihnen noch e in  erheb lich  
höherer Gewinnanteil zugsstanden h ä t te ,  den aber der 
E rb la sse r fü r  s ich  verwandt habe, um damit e in  Grund­
stück  anzuschaffen . Biese Tatsachen können d ie  Beklag­
ten  n ic h t gegen d ie  K lägerin  geltend  machen. Insow eit 
könnten ihnen a l l e n f a l l s  Ansprüche gegen den Nachlass 
zustehen. Ebenso braucht d ie  Rentsn Zahlung an d ie  Y/itwe 
S chflH H H I^B  n ic h t den Stanmwert der B ete iligung  der 
Beklagten zu mindern.„ Benn auch d iese  Rente i s t  zunächst 
ebenso wie*die früher, an den E rb la sse r  zu zahlende aus 
den'G ew innanteilen zU beg le ichen . B iese V erpflichtung 
s t e l l t  keine w esentliche B eein träch tigung  der Beklagten 
gegenüber ih ren  Schwestern d a r , da deren B ete iligung  an 
.der offenen H ande lsgese llschaft nur 1/3 der B eteiligung  
der Beklagten b e trä g t .  S ie würde überhaupt keine Beein­
träch tig u n g  d a r s te l le n , wenn d ie  Ansicht der Beklagten 
z u tre ffe n  s o l l t e ,  Bass d ie  Schwestern v e r p f l ic h te t  se ien  
ih re  B ete iligung  an der OHG den Klägern zu üb ertrag en .

. Bie Beklagten könnten durch d ie 'R entenzahlung an ih re  
m utter, im V erh ä ltn is  zu ih ren  Schwestern a l l e n f a l l s  dann 
b e n a c h te ilig t  s e in , wenn d ie  OEG längere Z e it keine Ge­
winne abwerfen würde, d ie  der R entenverpflich tung  und 
einerjing eines senen Entschädigung fü r  d ie  T ä tig k e it der 
Beklagten entsprechen würde. Bass eine solche Entwick­
lu n g  zu befü rch ten  i s t  und dass auch der E rb la sse r  damit 
gerechnet h a t ,  haben d ie  P a rte ie n  n ic h t vorgetragen .
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Die im § 9 des V ertrages vom 9 .üärz  1929 en th a lten e  
V erpflichtung muss deswegen ausser B etrach t b ie iben , 
w eil s ie  n ic h t d ie  Beklagten a l l e in ,  sondern d ie  Ge­
s e l l s c h a f t  t r i f f t *  Sie m indert damit zug leich  den V/ert 
des den iöcL tern  verpachten G eschäftsan te ils«

Dem B erufungsgericht i s t  auch d arin  zu fo lgen , 
dass d ie  V erpflich tung  der K lägerin , ih re  A ussteuer * 
auf das Vorausvermächtnis ahrechnen. zu lassen ', n ic h t 
aus g ese tz lich en  Bestimmungen h e rg e le ite -t werden kann« 
Das Gesetz e n th ä lt  keine Bestimmung darüber, daäs 
und in  w elcher Weise Zuwendungen,, d ie  der E rb la sse r  
zu seinen  Lebzeiten an Vermächtnisnehmer gemacht h a t, 
au f das Vermächtnis anzurechnen sind« § 2052 3GB be­
z ie h t  s ic h  nur auf d ie  A usg le ichsp flich t u n te r  den
Siiterben. Die K lägerin  h a t aber n ic h t b ea n trag t f e s t -• » 
z u s te l le n , dass s ie  in  ih r e r  E igenschaft a l s  Erbin
auch n ic h t  v e rp f l ic h te t  s e i , ’ ih re  A ussteuer b e i 'd e r  
Auseinandersetzung zwischen den Witerben zu r A usglei- 
chung zu bringen« Wenn das B erufungsgericht' in  den 
Entscheidungsgrunden auch d iese  V erpflichtung der • 
K lägerin  v e rn e in t, ' so kann das a l l e n f a l l s  fü r  d ie  Be­
wertung des In te re s se s  e rh eb lich  se in ,d a s  d ie  Klä­
g e rin  an d e r von ih r  begehrten Eestst&L lu&g h a t .  Die 
Beklagten -haben s ic h  darauf berufen , dads d ie  Klä­
g e r in , wenn ih re  A ussteuer n ic h t au f das Vorausver— 
mächtnis* anzurechnen s e i ,  s ie  he i der E rhauseinahder- 
setzung zur Ausgleichung bringen müsse« Im Ergebnis 
würde s ie  dann he i der Erbauseinandersetzung zusammen 
m it dem VorausVermächtnis kaum mehr e rh a lte n , a ls  wenn 
d ie  Anrechnung a l l e in  au f das Vorausvermächtnis verge-
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nomnen würde. Deswegen habe s ie  kein re ch tssch u tz ­
würdiges In te re s se  an der von ih r  begehrten F e s ts te l ­
lung. J s  kann d a h in g e s te l l t 'b le ib e n , ob d ieses  Vor­
bringen der Beklagten überhaupt gee igne t i s t ,  das 
K ech tssch u tz in te resse  der K lägerin  fü r  ih re  F e s ts te l ­
lungsklage in  Frage zu s t e l l e n .  Denn das Berufungs­
g e r ic h t h a t zu tre ffend  ausg efü h rt, dass d ie  A ussteuer“ 
der K lägerin  auch n ic h t im V erhä ltn is  d er m it erben 
zueinander auszugleichen i s t .

Im V erh ä ltn is  der L i t erben zueinander g i l t  h ie r  
zwar .g rundsä tz lich  d ie  Kegel des § 2052 BGB. Dadurch, 
dass der E rb la sse r e in e r  l i i te rb in  e in  VorausVermächtnis 
zugewandt h a t ,  wird d ie  V o rsc h rift des § 2052 BGB 
a l le in  noch n ic h t ausgeschlossen (KG 90, 419)* Das 
B erufungsgericht h a t aber re c h tlic h  bedenkenfrei f e s t ­
g e s t e l l t ,  dass der E rb la sse r  in  s e in e r  le tz tw il l ig e n  
Verfügung die V erpflich tung , Vorempfänge au szug le i­
chen, erkennbar ausgeschlossen h a t . Diesen Schluss 
z ie h t das B erufungsgericht einmal aus dem W ortlaut 
des § 3 des le s tsm en ts . Die Gründe des angefochtenen 
U r te i ls  deuten darau fh in , dass das B erufungsgericht 
d a rin  n ic h t sch lech th in  eine Erbeinsetzung der lÜ t-  
erben nach dem V erh ä ltn is  ih r e r  g ese tz lich e n  E rb te i le  
e r b l ic k t ,  sondern d ie  ausdrückliche Bestimmung des Erb­
la s s e r s ,  dass s ie  h in s ic h t l ic h  des bei seinem Tode 
vorhandenen Vermögens g le ichbehandelt werden so lle n . 
Diese F es ts te llu n g  kann den Schluss r e c h tfe r t ig e n , dass 
der E rb la s se r  schon damit d ie  Ausgleichung a u s sc h lie s -  
sen w o llte . U nter dem B e g riff  so n stig es  Vermögen kann 
der E rb la sse r  d ie  Vermögensstäcke verstanden  haben, d ie

*
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zu seinen Lebzeiten fü r  ihn Geldeswert h a tte n . Darun­
t e r  würden etwaige Ausgleichsunsprüche n ich t f a l le n .  
Diese h a tte n  fü r  den E rb la sse r keinen Geldeswert.
Eine Ausgleichung würde d^nn aber den V illen  des Erb­
la s s e r s ,  dass das b e i seinem Tode vorhandene Vermögen 
den I'Iiterben nach liaßgabe ih r e r  g ese tz lich en  E rb te ile  
Z ufä llen  s o l le ,  v e re i te ln  (vg l OLG 26, 305)* Das Beru­
fungsgerich t s tü tz t  se ine  A nsicht aber w e ite r  darau f, 
dass der E rb la sse r  d ie  nach se in e r  V orstellung  e r fo r­
d e r lic h e  Ausgleichung s e lb s t  schon durch d ie  Vorausver- 
m äehtnisse im § 2 des Testaments vorgenommen habe und 
dass b e i seinen  V erm ögensverhältnissen auch der V ert 
der den Töchtern gegebenen A ussteuer keine R olle ge­
s p i e l t  habe. Gegen d iese  auf ta tr ic h te r l ic h e m  G ebiet 
liegende Erwägung können keine durchgreifenden Beden­
ken erhoben werden. Die A u sg le ich sp flich t wird zwar 
durch d ie  Zuwendung e ines Vorausverm ächtnisses an einen 
LIiterben a l le in  noch n ic h t ausgeschlossen . Anders i s t  
es aber, wenn Tatsachen v o rlieg en ,' aus denen f o lg t ,  dass 
der E rb la sse r gerade m it dem Vorausvermächtnis d ie  
Ausgleichung s e lb s t  schon vornehmen w o llte . Solche 
Tatsachen h a t das B erufungsgericht h ie r  f e s t g e s te l l t .

Somit kommt es a l le in  noch darau f an, ob d ie  Be­
k lag ten  s ic h  darauf berufen können,-dass d ie  K lägerin  
s ic h  in  dem V ertrag  vom 12. August 1948 damit e in v e r-  . 
standen e r k lä r t  h a t ,  ih re  A u ssteu er 'au f den Gegenwert 
fü r  i h r  Vorausvermächtnis anrechnen zu la sse n . Auch 
d iese  Erage' h a t das B erufungsgericht zu tre ffend  ver­
n e in t .
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Es kann d a h in g e s te l l t  b le ib en , inw iew eit der 
V ertrag  von 12. August 1948 V erpflichtungen d e r Par­
te ie n  e n th ä l t ,  d ie  d iese  in  \.ege gegenseitigen  Hach- 
gebens verg le ichsw eise  eingegangen s in d . Ein P a ll  des 
§ 779 BGB l i e g t  n ic h t vo r. P ie P a rte ie n  haben sich  auch 
n ic h t in  Y.ege des V ergleichs über d ie  P f l ic h t  der Klä­
g e r in , ih re  A ussteuer au f das Vorausvermächtnis an­
rechnen zu la sse n , g e e in ig t. D ieser Behauptung der Be­
k lag ten  s te h t  d ie  ta ts ä c h lic h e  F e s ts te llu n g  des Be­
ru fu n g sg erich ts  entgegen. Danach h a t d ie  K lägerin  sich  

•nach anfänglichem Sträuben d ie  H echtsansicht der Be­
k lag ten  und des T estam en tsv o lls treck ers , L andgerichts­
p rä s id e n t Dr.Ackemann, zu eigen gemacht, dass s ie  auf 
Grund des Testaments v e r p f l ic h te t  s e i ,  ih re  A ussteuer 
au f das Voraus Vermächtnis anrechnen zu la s se n . Im 
H inblick auf d iese  testam en tarische  Bestimmung h a t s ie  
den V ertrag  vom 12. August 1948 gesch lossen . Daraus 
e rg ib t  s ic h , dass die V erpflich tung  der K lägerin , ih re  
A ussteuer anrechnen zu la s se n , eine Voraussetzung fü r  
den V ertrag  vom 12.August 1948 v/ar, n ic h t  aber e in
Punkt, über den d ie  P a rte ie n  s ich  in  diesem V ertrag . > , * 
e r s t  verg le ichsw eise  g e e in ig t haben. Gegenüber d ie se r
F e s ts te llu n g  des B erufungsgerichts kann d ie  R evision 
n ic h t geltend  machen, «dass das B erufungsgericht damit 
u n te r  V erletzung des § 286 ZPO e in s e i t ig  e in e  P a r te i ­
behauptung zu r U rte ilsg rund lage  gemacht habe. § 286 ZPO 
g e s t a t t e t  e s , a l l e in  nach dem Ergebnis der mündlichen 
Verhandlung d ie  e rfo rd e r lic h e n  F es ts te llu n g en  zu t r e f ­
fen . Y /iderstreiteiide Parteibehäuptungen e rfo rd ern  n ic h t 
immer eine Beweisaufnahme. S ie e rü b r ig t  s ic h , wenn 

. das G erich t schon nach dem V erhandlungsergebnis.d ie

*
«r 7*
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Überzeugung e r la n g t, dass d ie  Behauptung e in e r  P a r te i  
den Tatsachen e n ts p r ic h t . Das B erufungsgericht h a t in  
Übereinstimmung m it § 286 ZPO ohne V erstoss gegen Denk­
gese tze  oder jirfah rungs Sätze des Lebens d ie  Gründe dar­
g e le g t, aus denen es der Behauptung d e r K lägerin  gegen­
über dem Vorbringen der Beklagten Glauben geschenkt* hat* 
Dass das B erufungsgericht dabei Gegenbeweise der Be­
k lag ten  dem § 286 ZPO zuwider übergangen haben ,.iha tid ie  
R evision n ic h t gerügt« Die Zeugen Dr.PwHi und ZI^IBBMB 
au f d ie  d ie  Revision s ich  b e ru f t ,  waren in  diesem 
Zusammenhang nur dafü r benannt, dass d ie  P a rte ien  vor 
Abschluss des V ertrages über d ie  A u sg le ich sp flich t 
gesprochen haben. Diese Tatsache h a t  d ie  K lägerin  s e lb s t  
behauptet und das B e ru fu n g sg e rich t.is t auch davon aus­
gegangen. Daraus f o lg t  aber n ic h t , dass eine Einigung 
über d ie  A u sg le ich sp flich t e r s t  durch den V ertrag  Im 
Wege des V ergleichs zustande gekommen i s t .  Die F est­
s te llu n g  des B erufungsgerichts, dass di'e P f l ic h t  der 
K lägerin , ih re  A ussteuer auf das Vorausvermächtnis an-' 
rechnen zu la ssen , bei dem V ertragsSchluss«vorausge­
s e tz t  v/orden i s t ,  wird auch durch den W ortlaut des § 1 
des ursprünglichen V ertrages vom 5»März' 1948, wie e r  
im Tatbestand wiedergegeben worden i s t ,  g e s tü tz t .  Da­
nach i s t  d ie  V erpflichtung der-Schw estern, den ihnen 
vermachten G esch ä ftsan te il u n te r  Anrechnung* der Aus­
s te u e r  auf d ie  Beklagten zu. ü b ertrag en , vo rausgesetz t 
worden. Eine Vereinbarung haben d ie  P a rte ien  insow eit 
nur über den 7/ert der A ussteuer g e tro f fe n . Auf den 
V ertrag vom 5. März 1948 wird dann in  dem V ertrag  vom 
12. August 1948 ausdrück lich  Bezug genommen.
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Hach d iesen  ta tsä c h lic h e n  F es ts te llu n g en  sind 
d ie  P a rte ien  bei Abschluss des V ertrages vom 12.August 
1948 von dem gemeinsamen Irrtum  g e le i t e t  worden, d ie  
K lägerin  s e i  auf Grund der le tz tw il l ig e n  Verfügung 
v e r p f l ic h te t ,  ih re  A ussteuer au f den Gegenwert fü r  
d ie  ih r  zugewandte B ete iligung  an der offenen Han­
d e ls g e se lls c h a f t  anrechnen zu la sse n . Der V ertrag v?äre 
n ic h t zustande gekommen, wenn d ie  K lägerin  d iesen  
Irrtum  gekannt h ä t te .  U nter d iesen  Umständen können 
d ie  B eklagten, wie das B erufungsgericht zu tre ffen d  
ausgefüh rt h a t ,  s ic h  n ic h t au f den V ertrag berufen , 
ohne gegen Treu und Glauben zu v e rs to sse n . Bas g i l t  
h ie r  in  besonderem ]&a3e, w eil d ie  Beklagten zusammen 
m it dem T estam en tsvo lls trecker durch ih r  V erhalten  
d ie  i r r i g e  V orstellung  be i der K lägerin  e r s t  erweckt 
haben. Darauf, dass d ie  Beklagten in  d ie s e r  H in sich t t
gu tg läub ig  und s e lb s t  in  einem Irrtum  befangen wa- 1
re n , kommt es n ic h t an. Entscheidend i s t  a l l e in ,  dass 
d ie  P a rte ie n  ta ts ä c h lic h  von e in e r  i r r ig e n  Voraus- 
Setzung ausgegangan sind  (RS'108, 105 /Tltf7} 122. 200 
/ß 0 $ 7 i 126. 245 und 153, -356 /?5§7 ).
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Sa somit d ie  Beklagten s ich  fü r  d ie  V erpflichtung 
der K lägerin , ih re  A ussteuer au f das Vorausvermächtnis 
anrechnen zu la s se n , auch n ic h t auf den V ertrag vom 
12. August 1948 berufen können, musste d ie  Hevision 
mit der K ostenfolge aus § 97 ZPO zurückgewiesen werden. :

B r.Bersch Baske Br.H artz Johannsen K regel.
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