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Gesetzs BGB §§ 133, 2078, 2096, 2100.

ﬂechtssatz:

2.

g

rrlarung setzt voraus, dass dor zu eriof?cﬁende
v1rk110he Wille in der VcrIuQung nicht: zum Avgdruck
ge .ommen ist, also auch durch iuslegung dey Lrili- .
Tung nicht festgestellt werden kann. Die Auslegung
gent der Anfechiung stets vor (OGEBZ 1,196).

‘DJer Jnterschied zviischen dem Begriff des "drsatzer-

ben" (% 2096 BGB) mnd.demn-dés: Miacherbent (§ 2100.:B¢B)

%1 rechbun.undigen Personen nieht immer geliiufig,

zodasg . die, uoullchkelt einer Verwechslunf ;gehr, leicht

A«egeben 1st, VoL HRRT 19327 1055: D&’ bei- dcr “Adsled ung

einer Verf: izung von Yodes wogen nicht an’ nortlaut zZu

. haften ist, sondern zuch Umsiiinde berdcksichtigt

nérden kbnncn, die* ausseihalb dex urlluunb 1iegen,
ist es.mdglich, dass der wille des Irblassers, .den’
Bedac¢hiten’ nicht nur zun Lrsatz-, sondern -duch zam
iacherben einzusetzen, in der vom srblasser ge-
brauchten Bezeéichnung des Beduchten als "Brsatzer-
ben" einen hinreichenden wusdruck findet.

Pir dle orforschung des walrén Willens des .rblassers
und die iuslegung des Testdments kanu nicht von al-
lein entscheidender Bedeutung sein, wus, isich: der -

beurkundcude wotur-unber elnem Ll Legtunent, géorauch-
ten Begri:i vorgestellt hat. maﬁgebend ist 1m,er,

was der i rolasser gsich unter dem Be Viff geddcht hat
und hat zun susdruck bringen wollen.

ihtenzeichen: IV ZR 17 / 51
Urteil vom 23%. aApril 1951 QLG. Braunschweig.
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Beklagten,. Berufungs- und ievisionskligerin,

- ?E;'ozessbevollﬁ_iﬁch'tigter:_ Lechtsanwalt m in

g,egen

vei >R, i~ D 6

Kligerin, Berufungs- und Revisionsbeklagte,

- Prozessbevollmiichiigter: Hechtsanwalt “n

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhanélung vom 16. April 1951 unter Mitwir-
kung des Bundesrichters Dr.lersch als Vorsitzenden
und der Bundesrichter Ascher, Raske, Dr.Hartz und Jo-
hannsen

£iir Recht erkannts

Dag Urteil des 2.Zivilsenats des Oberlandesgerichis
in Braﬁnschweig vom 17. Hovember 1350 wird aufgeho-
ben. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und -
sntscheidung auch Uber die Xosten der sevision an
das Berufungsgericht szurlichverwiesen,

Yon' Rechts wegen.
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- Llie Beklagte ist die Viitwe des am 1.“1arz, 1937 Zu
B. verstorbenen Invaliden August i . :‘Zu Sei-
nen Iiéchlass gehdrt ein im Grundbuch von B- Bund
. Blatt 80 verzeichnetes Hausgrundstxich. auf dlesem war-
de schon vor dem Ableben der ersten, im Jahre 1932 ver-
storbenen shefrau des Erblassers ein Kolonialwarenge-
schift betrieben. 4us der ersten khe des frblassers ist
der am 10.Juli 1943 in russischer Lrlec'sgefangenschaft
verstorbene Fritz nf- hervorgegangen, der seit De-
zeriber 1941 nit der K1 igerin verheiratet war. Dle Ehe
des Sohnes ist kinderlos geblieben.

angust @ errichtete am 2. Februar 1937 zu Pro-

tokoll des Notars A. in B- folgendes Te-

gtament
§ 1 S
4u meinem Alleinexrben ex ich meinen Sohn, den
laler Fritz "\fi'é : ‘satzeérben

zu B 3 T
ernenie. ich melne Zhefrau Zmma ‘iiw gebv.J D

zu
§ e

keiner Ehefrau vermache ich .Eur ihre Lebenszelt das
\wohnungsrecht im ersten Stociwerk meines em S
Nr. @) gelegenen iiohnhauses. ein Erbe muss
r die simllichen Riume des ersten Stociwerwus. zur
"ohnuné, einrdunen. iieine ¥rau darf in dieseé \aohnung
zuch andere Personen aufnehnen, und zwar ‘a:ch miet- -
weise.,

Stellt meine Lhefruu dem iLrben die Riume zur Verfi-
gung, 8o Lat mein Erbe meiner Frau eine ohnungsent-
schadi‘,uné, von jdhylich 600,-— Rii, fHllig am irsten
eines jeden ionats mit 50,~- KM, 2zu zahlen. .

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ec;ste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
er eseize JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

Uber 100.000 Urteile

UOBU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() Iop

~Q

3ZMyYdsas

L YoNy :SIDMUTE]

e,

DYIN JFeLg §s


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

siein Erbe hat diesesg nungsrecht aui meiner
Ilaushesitzung in B Grundbuch Band @ Blatt
80 an bereitestsr Stelle eintragen zu lassen.

Ausserdem muss mein Erbe meiner rruu ein wdchent-
liches Unterhaltsgeld von 5,-~ K von. meinem To-
destaie ab leisten. auch dieses itecht muss der
Erbe auf meiner genannten Heusbesitzung an berei-
tester Stelle eintragen lassen.

§ 3

tleinem Erben lege ich die Verpflichtung suf, die
2000 ,~- Rii, welche ihm aus meiner Lebensversiche-

rung zufallen, zur aAbldsung der zweiten, Herrn

- I{b in ¥ zus tehenden Hypothek zu
verwenden. e K Hypothek betrigt 2500,«~
ki, so dass also > 0,-— i stehen ble.Lbeno Die

abgelSstun 2000,-- L. miissen zur uﬁsuhvng ge~—
braoht werden, damit die uwechte meiner Fruu hinter
3500,-- Il bezw. G eingetragen werden .i:0nnen, wvie
es mein /ille ist. Jer wort meines gepenwiirtigen
Vermﬁgens ist etwa 2000,-- Rii.

§ 4
Ich erkenne an, dass iteine rthefrau nir be1 der
sheschliessung im Jahre 1933 in bar 1400,-- Rii
in die .lhe einrebraclt hat."
rritz V@D net an 5.urz 1942 ein privatschriftliches
lestauent erricltet, das folgenden .ortlaut hat:

Miein letzter ville.
1. iir den iull meines Abl

ebeng bestine ich, -
# geb. HeP weine

dass meine Frau Kdthe W
alleinige mrbin sein so

Sollten aus meincr ~he AbkSmmlinge hervorgehen,
donn soll gesetzliche urbfolge eintreten.

3. weine Irbin bezw. meine _rben werden verpflich-
tet, die mir durch das Testament meines Vaters
vom 8.iai - 1937 (muss heissen: 2. Februar 1937) .
auferlegten flichten 6eﬁenuber meiner zweiten

nN .
°

Hutter, der Frau Emas i geb.d y in .
gleicher Yeise zu erfilllen. Lch ne ne insoweit
Bezug auf dieses vorbezeichuete Testament.



4. Fiir den Fall, dass weder Ziffer 1 noch Ziffer 2
zur Anvendung gelungen sollten, bestimie ich
als Ersatzerbin meine zweite wmutter."

Infolge dieses Testaments wurde der Kligerin auf ihren
Antrag vom Amtsgericht in Harzburg am 2.0ktober 1947
ein Erbschein erteilt, wonach sie alleinige -—rbin ihres
shemannes Fritz \':'- igt. siuf Grund dieses Nrb-
scheins und des Testaments des Erblassers wurde das
Nachlassgrundstici am 17. April 1948 auf sie umge-
schrieben. Die Beklagte ist noch im Besitze des auf
demﬁacﬁlassgrundstiici-: betriebenen Geschifts nebst |
.inrichtung und iarenlager sowie der im unteren Stock-
werk befindlichen Riéume und des Gartene. Sie hat die
beiden Testamente durch Erklérung gegeniiber demﬁn;tsge—
richt in Hargzburg .ngefochten, das ihres Ehemannes am
17.14rz 1948 und das seines Sohnes am 14.Juni 1948.

Die Kliigerin nimat els srbeserbin des iugust (D
seinen gesamten Nachlass flir sich in Anspruch. Sie ist
bereit, der Beklagten die in dem Testauent vom 2.Fe-
bruar 193%7 eingeriiumten Kechte zu gevdhren. Da sich
diese damit nicht begniigt und den Anspruch der Xligerin
bestreitet, hat diese Klage erhoben und im erstem
nechtszuge folgende Antrige gestellt:

1.) festzustellen, dags die Anfechtung des 'festa-
ments vom 2.Februar 1937 durch die Beklagte
unbegriindet ist, hilfsweise festzustellen,dass
der am 10.Juli 1943 versiorbene iluler Fritz
V@D illeinerbe des am 1.k#rz 1937 ver-
storbenen- Zimnermanns August VP ist,



2.) die Be:lagte zu verurteilen, °

a) das von ihr im Hause d-, in SGJD
@D ® veiriebene Geschift mit Laden,
Ladeneinrichtung und Varenlager Zug um
Zug gegen Bezahlung des uarenlagers an
die Kl*gerin herauszugeben,

b) das Srdgeschoss im gleichen Huuse Zug um
Zug gezen Uberlassung des ersten Stockwerks
sowie den Garten zu rdumen,

c¢) die Kiicheneinrichtung im Lrdgeschoss, be-
stehend aus 1 Xohlenherd, 1 Eiichenbiifett,

1 Tiichentisch, 3 anhenstuhlen, 1 nbwasch—
kommode und 1 Svhuhschran. sbiie 1 bleaeso—
fa an die Kligerin herauszugeben,’

d) an die Kligerin die Lschungspapiere iiber
die im ¢rundbuch von @D Band @ Blatt
80 elnuetragene Hypothek von i 2500,--

(X nmymm) herauszugeben,

e) sn die Kldgérin Dii 453,—- sowie ab 1.Juli
1948 monatlich néchtréglich bis zur Riumung
von & und b DN 60,-- zu zehlen. '

Die Beklagte hat bean{;ra{,t,

die erhobene Klage abzuweisen.
Die Beklagte fithrte zur Begriindung ihres antrages aus,
dass das Geschiift mit “inrichtung nichi zum Kachlass
ihres Ehemanns gehdrt habe. Sie habe zur Se..nleru.ng des
Geschiifts einmal 1400,~-~ R und nachher weitere 5000 y=—
R zur Verfiigung gestellt und dafiir’ dus- Geschift- iiber—
trazen erhalten. Ihr Zhemann Libe sie fir den Fall,
dags sie Iritz ’:‘s’- iberlebe, zur srbin einsetzen und



dies mit dem Ausdruck "Zrsatzerbin" bestiuwiren wollen.
Sie habe das Testuuwent ihres isthemlanns und des Frits
V@D 7cgen Irrtums lber die Bedeutung der Verfiigun-
gen angefochten. Die Herausgabe des Hypothekenbriefes
lehnte sie ab, weil sie die Hypothek mit eigenen Hit-
teln, n#mlich aus einer von ihrem Ehemenn zu ihren
Gunsten abgeschlossensn Lebensversicherung itber 2000,—
RM zuriickgezahlt habe.

Das Landgericht in Braunschweig hat durch Teilur-
teil vom 23.November 1949 festgestellt, dass die sr—
~ klérung der Beklagten, wodurch sie das Testament ihres
Ehemannes vom 2.Februar 1937 angefockten hat, unwirk-
gam seli. Es hat ferner die Beklagte verurteilt, das
Srdgeschoss mit dem Laden im Huuse im n.‘ und
den zum Hause gehtrenden (rarten zu rdumen, und zwar
das wrdgeschoss Zug um Zug gegen Uberlassung des er-
sten Stockwerks, fermer die Ladeneinriclktung und die
L¥schungspapiere iber die im Grundbuch von‘B.
Band @ Blatt 80 eingetragene Hypothe:c von /M 2500, ~—

(R@®) herauszugeben., ‘ .

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung ver—
"folgt mit dem Antrage, ' B

das angefoehtene Urtell aufzuheben und die Klage

abzuweisen.

In der Berufungs:.nstanz hat sich die Beklagte .
zum Beweis dafiir dass dise I.ebensuers:.ch:erung des: trb-
lagsers August «- mit der Bestimamung abgeschlossen
sei, dass die Versicherungssumue nach dem Tode -des. <irb-
. Iassers an sie auszuzahlen gewesen und 3e.uch tatsiéichlich



.usgezahlt vworden sei, auf eine iuskunft der Versi-
cherungsgesellschaft, der g Lebens-
versicherungs-sitiengesellschaft, bezogen. Durch Ver-
fﬁaung'des Vorsitzenden des Berufungsgerichts vom

22, September 1950 ist die iinholung der iuskunft an-
geordnet worden. Sie ist erst nach der letzten miind-
lichen Verhandlung eingegangen. Das. Oberlundesgericht
- hat, ohne diese Auskunft zu berticksichtigen, die Be-
rufung der Beklagten zuriickgewiesen unter Serichtigung
der Urteilsformel, die beziizlich der herauszugebenden
Inventargegenstinde neu gefasst worden ist. ausserdem
ist die Beklagte an Stelle der Herausgabe der "Li-
schungspapiere" zur Herausgabe des Hypothexenbriefes
und der L&schungsbewilligung des ¢léubigers der Hypo-
thek, I'., \_rerurteilt worden.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Revision ein- -
gelegt mit dem Antrage, .

" das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage
kostenpflichtig abzuweisen, hilfsweise die Sache
zur erneuaten Verhondlung und fmtscheidung an das
Oberlandesgericht zurilicizuverweisen.

Die wevision riigt Verletzung der §§ 2078, 242, 273, 812
und 2084 BGB in Verbindung mit §§ 133, 1006 BGB sowie
der §§ 286 und 300 2P0. '

Die kldgerin bittet um Zuriickweisung der .-evisiom.



sintscheidun sgriindes

I. Da die ievision in dem angefochtenen Urteil
nicht zugelassen worden ist, ist ihre Zuliissigikeit da-
von abh#nglg, dass der \iert des Beschuerdegegcustandes
6000,-— Dil Ubersteizt (§ 546 Abs 1 ZP0). Diese Bedin-
gung ist erfiillt, selbst wenn man den nach § 3 ZPO -
festzusetzenden Viert des den Gegenstand des Feststel-
lungsantrags bildenden Anspruchs nicht berﬁcksichtiﬂt.

Wit der Revision ist ‘das beru;unusurteil zunachst
insoweit angefochten worden, als die. Beklagte zur Rau-
nung des Irdgeschosses mit dem Laden und des Gartens
im Hause sm SEJJED © in B. verurteilt worden
ist. Kach ihren in der Ber.fungsinstanz gemachten, von
der Kligerin nicht bestrittenen .ngaben betrigt der
“inheitswert des Hauses 5600 I, der Brandkassenwert
11390 Di. Die Leerraummiete Ifilr das ~rdgeschoss ist auf
30,—~ Dif und fiir den Garten auf 60,-- Dil monatlich durch
die Preisbentrde V(D festgesetzt worden. Be-
lastet war das Grundstiick urspringlich. mit Hypotheken
im Gesamtbetrag von 5500 R.i, hiervon wag die eine Hy-
pothek in Hohe von 2500 Rii von der Beklagten vor der
s#hrungsreform zuriickbezahlt worden. '

Nach §§ 3, 546 4bs 2 ZPO wird der Wert des Streit-
gegenstandes durch den - uert der Sache bestimat, wenn
deren Besitz Gegenstand des Streites igt. Hier handelt
es sich nicht um die Herausgabe des gesanten Hausgrund-
stiicks, sondern nur um die eines Teils davon. ueht man
bei der Berechmung ihres Vertes von dem .des Gesamtgrund-

stlicks aus, so komut nicht dexr Einheits-, sondern der



Verkehrswert des Grundsticks in Frage. Zinen gewissen
anhaltspunict bietet der Brand;assenﬁert, Va dieser aber
nicht den Wert des Grund und Bodens enthilt, auf dem
das Grundstiici errichtet ist, so kann der .ert des
¢esautgrundstiicks einschliesslich des Gartens mit 12090
Dif angesetzt wexrden. Ob von diesem Betrag der der
tGrundstiicksbelastung von 3000 Rii in Abzug gebracht wer-
den muss, wie die Ki#gerin meint, kann dahingestellt
bleiben. Der Senat sieht sich nicht gendtigt, zu die-
ger Streitfrage - veril hierzu Steln-Jonas-Schonme,

2P0 17.Aufl § 6 Anm I 4 mit Nachw. - Stellung zu nehmen.
Unterstellt man die insicht der Kliigerin in ihrer Re-
visionsbeantiiortung als riclkiig, dann betrug nach Ab-
zug der Belastung von 3000 Iil der verbleibende Vert des
Gesamtgrundstileks 9V00 ILii, Bemisst man hiernach den
wertanteil der herausverlangten Grundstiicksteile, so
 ist dabei zu bericksichtigen, dass das Zrdgeschoss mit
Ricksicht auf das dort betriebene Geschift der wert-
vollere Teil des Hauses ist, wie auch in der von der
Preishehiirde festgesetzten Hiete zum ausdruck kommt.
Unter Beriicksichtigung der dem Gericht zur Kenntnis
gebrachten Tatsachen ist daher der Vert des iLrdgeschos-
ses und des -rartens mit 5500 Lii zu bemessen.°Hierzu
kouut der ‘.ert der Ladeneinrichtung, die mit 600 Dii
angegeben worden ist, und das nach § 3 220 zu schiitzen—
de Interesse der Beklagten am Besitze. des Hypotheken-
briefes und der Loechungsbewllllgung, das mlt 100 DH
zu bewarten ist. -

Soweit die geﬁannten Ainspriiche Gegenstand der ihe-
vision sind, belduft sich.demnach der uert des‘BeschWerde-



- 10 -

gegenstandes auf 6200 Dii. Damit ist die Zulissigkelt
der Revision gegeben.

II. wer fora- und fristgerecht eingelegten Revi-
sion kann in der Saclie der friolg nicht versagt blei-
ben. : ' ' '

1) Die Kligerin leitet ihre Berechtigung zu den mit
der Klage geltend gemachten sinspriicien aus den
Testementen ihres Ehemanues und dessen Vaters au-

gust Vi@ her. Beide Testamente hat die Beklag-
te nach § 2078 BGB angefochten. Soweit es sich um
.die GHltigkeit des Testaments des Fritz V(D
handelt, lgssen-die sie bejaﬁenden Erwdgungen des
Berufungsgerichts keinen liechtsirrtum erkennen.
Das Berufungsgericl.t fiihrt hierzu aus, ¥ritz Vi@
. sei bei den von ihm getroffenen letztwilligen
4nordnungen davon ausgegangen, dass die gum Nach-
lass seines Vaters gehtrenden Rechte an dem Grund-
stiick und dem darauf betriebenen (reschiit aﬁf die
Kligerin tibergehen wiirden. Das ergebe sich daraus,
dass er in Ziff 2 des Testaments seinen Erben aus-
driicklich die Verpflichtung auferlege, die ihm
durch das viiterliche Testament iiberkommenen Ver-
pflichtungen gegeniiber der Beklagten zu erfifllen.
Das Testzuent bringe deshalb den wirklichen iillen
des Fritsz E’{- zum 4usdruck, und die Beklagte
ktnne nicht im Wege der Antechtung geltend machen,
rritz V@D neve sich bei der wrrichtung seiner
Verfiigung von Todes wegen iiber die Bedeuwtungz seines
Testaments geirrt, weil er der insicht gewesen sei,



2)
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die Kligerin konne daraus keine snspriche an das
zum iugust \’— Nachlass gehbrige Haus

und das Geschiit herleiten. Diese Brwiigungen sind
bedenkenfrei. Richtig sind auch die weiteren Dar-
lezungen des angefochtenen Urteils, soweit sie ein
iAnfechtungsrecht der Beklagfen aus anderen Griinden
verneinen. Yas Berufungsgericht sieht den Béweis
dafiir, dass die Kldgerin elrewidrige Beziehuﬁgen un-

. terhalten habe, fiir nicht als erbracht an, so dass

die Beklagte schon deshalb mit der Behauptung nicht
durchdringen kann. Die Revision hat auch insoweit
Angriffe nicht erhoben. )

Bei seinen Erwigungen, die sich mit der Frage der
Anfechtbarkeit des iugust h- Testaments
befassen, geht das Berufungsrericht -richtig davon
aus, dass es gunichst zu erforschen sucht, ob in
den letztwilligen Anordnungen des Erblassers August
"‘. sein wirklicher. \Iille zum Ausdruck gekommen
ist.. Die anfechtung eines Testaments suf Grund des
§ 2078 ByB setzt.voraus, dass der Erblasser sich in
einem Irrtum befunden hat, sel es, dass er sich
iber den Inhalt seiner w“rklirung im Irrtum befand
oder eine Erklirung dieses Inhalts iberhaupt nicht
abgeben wollte (Erklirungsirrtun), sei es, dass er
bei Kenntnis der Sachlage die Srklirung Uberhaupt
nicht abgegeben hitte (Irrtum im Beweggrund). In
beiden I'illen muss deshalb zunichst klarzestellt
werdén, was der Erblasser wirklich gewollt hat und
von welchen Vorazussetzungen er sich bei der von ihm
getroffenen Verfiigung hat leiten lassen.
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In vorliegcnden Falle handelt es sich um die im Te-
stauent erfolgte iZinsetzung der Beklagten els "ir-
satzerbin" des zunichst als irben berufenen fritz
“@J». Die Beklegte ist der insicht, ihr Themann
habe sie nicht nur fir den Fall an Stelle seines
Sohnes. einsetzen wollen, dass dieser vor ihm, son-
dern auch dann, wenn er nach dem Bintritt des irb-
falles versterbe. Zr habe sie also nicht nur zur
sreatzerbin im Simme des § 2096 BiB, sondern auch
als Nacherbin nach § 2100 £f aa0 berufen wollen,
Das Berufungsgericht h#lt diese Behauptung -aus.

gwel Griinden fiir nicht erwiesen. Es erwidgt sundchst,
dass sich der Brblasser bei Errichtung des Testa-
ments einer rechtskundigen Person, des Notars Af
@ ‘tedient have. Diesem kinne schwerlich unbe-
kannt gewesen sein, was das BGB unter elnem ursatz-
erben verstehe. Dieser habe auch bekundet, dass er
sich im allgemeinen bei Beurkundungen von Testa-
menten der begrifilichen Bedeutung dieses. Ausdruckes
bewrusst sei, und dass er annehne, sich dessen auch
in diesem Palle bewusst gewesen zu sein. Hierfiir
spyreche bel einem Notar schon- die’Vermutung. Als
weiteren Grund fiir die Uhrlchtlgkeit der Behauptung
der Beklagten fihrt das Beru;ungsgericht an, wenn
die - Ansicht der Beklagten richtig wire, nilsste
avgust (D auch den; Willen gehabt haben, seinen
Sohn lediglich zom Vorerben und die Beklagte fir
den Fall seines Todes zum Hacherben einzusetzen.
Dann hitte aber August 'W‘. z.B auch etwaige
spitere Kinder seines Sohnes {ibergehen wollen, da
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er bei dem dumuls 26 Jahre alten. kvitz W- mit
einer spiteren Heirat und mit Kindern aus dieser
befremdenden illen li#gen aber Anhaltspunite nicht
vor. Hur unter gzonz besonderen Umstinden wire es
den‘z:baf, dass ein Zrblasser wohl seinen Sohn, nicht
aber dessen Kinder in den Genuss des hachlasses hit-
te kommen lassen wollen. ienn deshalb der als 4euge
" vernomaene Hotar bekundet habe, er wiirde das Testa-
ment entsprechend formuliert haben, wenn August
V@D cine echte Vor- und Nacherbschaft gewollt
hiitte, so sei dies euch unter Beriicksichtigung der

fussage des Zeugen V. glaubhaft.

Diese Erwvigungen des Berufungsgerichts sind recht-
lich nicht bedenicenfrei. Vie das Berui‘ungséericht
feststellt, ergibt der Inhalt des Testaments, dass
man bei seiner irrichtung den Fall des .Todes des
Fritz V@ wobl bedacht hat; denn sonst hitte
der srblasser eine "Drsatzerbschaft" nicht angeord-
net. Keine iolle hat dabei, so filhrt das Berufungs-
gericht an anderer Stelle aus, der ¥all gespielt,
dass Fritz @ vor dem irblasser kinderlos ver-
gterben.solle. Dieser Fall habe den Willen des .ixrb-
lassers in keiner Richtung beeinflusst. iugust D
@D nave weder angenommen, Fritz V(P werde ein-
mal kindeirlos versterben, noch habe er angenommen,
Fritz W- werde unter Hinterlassung von Kindern
sterben. Vienn dem aber so ist, so wiirde wegen der
durch § 2107 BGB getroffenen Kegelung eines solchen
Falles die Berufung der Beklagten als liacherbin
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etwaige spitere iachkomaenschaft des Fritz . (I
nicht beeintri#chtigt haben. Hiermach:ist, wenn der
irblasser einen Abkbumling, der- zur Zeéit der Er-
richtung des Testa.ents keine Abk¥mmlinge hat, oder
'von denen der Lrblasser zfi dieser -Zeit nicht weiss,
dass er einen Abktmmling hat, fiir die Zeit nach '
dessen Tode einen Nacherben bestimat, anzunehmen,
dass der Nacherbe nur fiir den Fall eingesetzt ist,
dass der Abkémmling ohne Nachiommenschaft stirbt.
Die Griinde, aus denen das Berufungsgericht den Wil-
len des Erblassers vernmeint, die Beklagte auch zur
Hacherbin seines Sohnes Fritz zu berufen, sind daher
nicht zwingend. =ine Iinsetzung der Beklagten wire
nach §-2107'aa0 nur eine bedingte gewesen, und ge-
rade in dem ¥ull, dass Fritz V(P ~bktmnlinge
hinterlassen hitte, wire sie hinf#llig gewesen. Da
dgs Oberlandesgericht bei der Virdigung der von ihm
erhobenen Beweise wesentlich von diesen rechtlich
irrigen Erwisungen beeinflusst worden ist, .ist schon
aus diesen Grinden das Urteil, das aufl ihnen beruht,
aufzuheben und die Sache zur. erneuten Priifung zuriick-
Zuverwelisen.

Nicht beigetreten werden kamn dem Berufungsgericht'..
darin, dass es Schliisse auf den Villen des wrblas-~
sers daraus zieht, was sich der beurkundende Hotar
unter dem Begriffe des "Ersatzerben" vorgestellt

hat. MaBgebend ist nicht die auffassung des Notars,
sondern die des Erblassers, mag auch der Notar die
Auffassung gehabt haben, dle von imm gewihlte For-
mulierung des Testaments gebe den Viillen des Erb-
lassers wieder (RG in H:R 1932 lir 1055).
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Bei der erneuten Priifung der Frage, welches der wah-
re wille des August \'-'-war, wird zu beriicksich-
tigen sein, dass, wie das Berufungsgericht uicht ver-
kannt hat, der Erblasser bei der wrrichtung des Te-
gtaments von der Erwagung bestimnt war, die Beklagte
sicherzustellen. Dieze Sicherstellung wul' aber nicht
nur dann geboten, solange ¥ritz @D an Leben
war - mit ihm stund ja die Benlagte in guten persdn-
lichen Bezlehungen -, sondern gerade dann, wenn er
vor ihr verstarb. &s wird auch’ Zu ‘erviigen sein, ob
nicht dem Lrblasser, der das Testament kurz vor
geinem Tode errichtete,“der Gedanice, dass sein da-
nals 26 Juhre alter dohn ihn {iberlebe, viel niher
liegen musste, afs die doch welit ferumer liegende
1i8g1lichkeit, dass sein Sohn vor ihm versterbe, so
dass gerade eine letztwillige Anordnung fiir diesen
Full nicht im Bereich seiner iruigungen gelesen
hdtte.

Von seinem in dem angefochtencn Uriteil eingenomuenen
Standpunkt war fiir das Berufungsgericht Lkein inlass
vorhanden zu ertrtern, ob auch die iibrigen gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir die infechtbarkeit des

August QD Tcstameuts vorlagen. Gelangt
bei der erneuten Verhandlung das Berufunyisgericht

besztiglich des Willens des August ‘g zu einem ~

entgegengesetzten Ergebnis, damn wird sich die Unter-
suchﬁng auch auf sie zu ersirecken haben. Abgesehen
von der Frage, ob die anfechtungserklirung der Be-
klagten innerhaldb der Frist des § 2082 BGB abgege-
ben war, wird nunmehr zuch zu priifen sein, ob nicht
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etwa der Ville des irblassers in seiner letzt-
willigen Verfiizung zum <usdruck geiiommen ist. Denn
fiir die Anfechtung eines Testaments wezen eines ilr-
«liirungsirrtums kann nur dann Platz sein, wenn'wah—
rer ville und “rklirung nicht Ubereinstimmen. Ist.
der ille .des Erblassers, wemn such nur mangelhaft,
in der Verfiizung von Todes wegen zu erkennen und
kenn dieser Wille durch Auslegung ermittelt werden,
denn gilt die Srkliérung in dem Sinne, wie er sich
durci: die Auslegung ergibt. Die iuslegung geht der
Anfechtung &tets yor,weil diese die Erklérung von
Todes wegen vernichtet, wiéhrend die Aﬁsiegung dem
wahren \iillen des <rblassers zur :.irksumkeit ver-
hilft (so OGHZ 1,196 fiir einen Full des kotivirr-
tums; Palandt, BuB T.Aufl § 2078 iAnm 3). .& erhebt
gich aber hier die Frage, ob der von dem Erblasser
gebrauclte iusdruck des “"iZrsatzerben", wenn auch .
vielleicht undeutlich, so doch noch hinreichend den
Willen des Erblassers erkennen lisst, die Beklagte
nicht nur zur Ersatzerbin im gesetzlichen Sinne,
sondern auch als Nacherbin zu berufen, also fiir den
Fall, dass Fritz ‘.'i- gwar gunichst Erbe wird,
aber spiter (ohne Hinterlassung von AbkSmmlingen)
verstirbt., Es ist hierbei zu bedenien, dass der
Unterschied zwischen den Begriffen des Ersatz- und
des.Nacherben rechtsunkundigen Personen nicht imijer
geliufig und die Mibglichkeit einer Verwechslung
sehr leicht gegeben ist. Von solchen Erwiigungen ist
auch das Reichsgericht in der bereits eridhnten .
intscheidung in HRR 1932, 1055 ausgegangen. Vie bei
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jeder auelegung ist auch bei Verriigungen von fodes
wegen nicht an ihrem wortlaut zu haftcen. ks kdnnen
dabei auch Umstinde beriicksichtiyt werden, die aus-~
serhalb der irklirung liégen..Iﬁe Patsache, dass -
ein Notar den letzten illen beurkundet und den
irblasser beraten hat, isfgnicht allein von ent-
scheidender Bedecutung, wie das Reichsgericht a0
ausgesprochen hat. Es komat nicht auf die Bedeutung
an, die der beuriundende hotar dem gebrauchten Be-
griff beilegt, sondern der Erblasser. Auf dieser
von der Revision geriigten Nichtanwendung dés § 133
BGB beruht das angefochtene Urteil ebenfulls. Aus
dem Tatbestand des Berufungsurteils ergibt sich,
dass die Beklagte sich darasuf berufen hat, dass
der Erblasser August - durch den Gebrauch

des Vortes "Ersatzerbe" habe sagen wollen, sie
solle Erbin werden, wenn Fritz ¢ vor ihr ver-
sterbe. Diesen Villen habe der Erblasser im Te-
stement zum Ausdruck gebracht. Wemn der vwille des
irblassers im Testament nicht zum Ausdruck gekorimen
sei, so sei das darauf zurtickzufiihren, dass sich
der Notar iiber die Bedeubung des Ausdrucks "irsatz-
erbe" geirrt habe. Venn also die Beklagte auch an
das in seinen Folgen fUr sie weniger glnstige an-

. fechtungsrecht in erster uvinie gedacht hat, so
nachte ihr Sachvortrag es doch erforderlich, auch
auf die Frage der fuslegung des Testaments einzu-
gehen. iiirde das Ergebnis der neuen Verhandlung

das sein, dass die Beklagte nach dem ibleben des

Fritz WGP Erbin des August V@ geworden

ist, =o wire die Klage jedenfdlls insoweit unbegriin-
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det, uls die Beklagte zur Riumung des Ladens, der.
iibrigen Rdéume des irdgeschosses und des Gartens
verurteilt ist. Nickt stattazugeben wire dunn aber
auch dem Klagantrag, der auf FPeststellung der Un-
wirksamkeit der Anfechtungserklirung beztiglich des
Testements vom 2.Februar 1937 gerichtéfliét}'ZWar
ist dann-die Anfechtung unulrksam, wéil sie gegen-
standslos ist. Denn eine letth1lllge Verfﬁgung,
deren Wortlaut dem ¥illen des .Erblassers entsprichit,
kann nicht angefochten werden. Die Kl#gerin hat in
diesem Fall aber kein rechtliches Interesse an dex
begehrten Feststellung (§ 256 ZP0), da sie ja dann
ohnehin keine Rechte am Nachlass des iugust V(D
haben kann.

De aber das Berufungsgericht auf Grund der neuen.

.Verhandlung hinsichtlich seiner cntzcheidung iiber

das Erbrecht der Kligerin mb;licherweise zu dem
gleichen Ergebnis gelangt wie in dem angefochtenen
Urteil, so komnt es auch auf die weiteren Riigen der
Revision an, die sich auf die ~ntscheidung des Be-
rufungsgerichts iiber die Verpflichtung der Beklagten
zur Herc usgabe des uadengeschafts, der Loschungs-—
bew1l11gung und des Hypothekenbrleis fiir die Hypo-
thek Kriiger beziehen. Denn insoweit ist die sni-
scheidung nicht lediglich davon abhiéingig, welche
Reckte der Beklagten auf Grund des Testaements vom
2. PFebruar 1937 zustehen.
a) Die Beklagte hat sich gegeniiber der XKlage, inso-
welit als sie auf ndumung des Ladens und Heraus-
&abe der lLadeneinrichtung gerichtet ist, darauf
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berufen, dass das Geschift nicht zum Kachlass
gehtrt habe. £s habe schon bei Lingehung der
Ehe zwischen ihr, ihrem Ehemann und seineiw: Sohn
- Binverstindnis dariiber geherrschi, dass das Ge-
schiift mit allem Zubehbr ihr gehdren solle und
dass sie den Laden und die dazugehbrigen Riume
erst zu riumen brauche, wenn sie wegen Alters
oder Xranikheit das Geschiift nicht mehr filhren
k¥nne und abgeben wolle. Die.liadeneinrichtung
sei ihr Bigentum. [iese Vereinbarung sei getrof-
.fen worden,tyeil sie ihrem ilann ausser den in
dem Testament erwihnten 1400 RM weltere 5 bis
8000 ‘Rid zugebracht habe, die fur dds Geschift
zur Veriubung gestellt worden seién. Ihr iiann
habe sich auch in diesem Sinne Dritten gegeniiber
gesussert, die die Beklagte auch bensmnt hat,
und die als Zeueén verhbmmeh worden sind. Des-
halb sei das Geschaft auch im Testament nicht
erwihnt worden. ‘

Die Beklazte beruft sich duamit f£ir die von ihr
erhobenen iinwendungen gegon den Anspruch der
Kligerin auf eine zwischen ihr und august und
Fritz '\'i- getroffene Vereinbarung unter Le-
berden und nicht auf das 1estahent. Diesen Ang-—
fihrungen der Beklagten kann deshalb nicht damit
begeznet werden,.dass der Beklagten durch das
Tegtement ein secht zur Fiihrung des Geschifts
nicht eingeriumt werden sollte. ias Testament
erwihnt das Geschift und die Ludeneinrichtung
‘mit keinem Vort, und es liegt deshalb die von
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der fevision behauptete anuwume nahe, dies sei .
geschehen, weil der Yestator davon ausgegangen
gei, dass die Frage des Gesch#fts und des Inven-
tars bereits geregelt gewesen sei.

£s ist allerdings nicht zu beanstanden, wenn das
Berufungsgericht aus dem Inhalt des Testaments 4An-
haltspunkte dafiir entnehmen will, welche lechte

der Beklagten auf anderem Viege hinsichtlich des:
‘Geschdfts eingeriumt worden sind. Jedoch sind auch
hier die Ausfithrungen des Berufungsurteils nicht
ohne Widerspruch. Es wird ausgefithrt, August w-
@D sci bel der Errichtung des Testaments davon
ausgegangen, dass das Geschift nebst dem Invenbar
zu.seipem Nachlass gehOre und auf seinen Erben
iibergehe. Sonst wiirde er der Beklagten nicht die

in § 2 des Testaments vom 2.Februar 1937 genannten
Rechte eingertumt haben. Dann ‘das wiirde zur Folge
gehabt haben, dass dem Erben aus dem Nachlass kei-
nerlei Einnahmen zuflbssen, widhrend er die gesamten
Lasten habe tragen miissen..Die Anordnungen im Te-
stament seien nur unter der Voraussetzung verstind-
lich, dass der Erbe das Geschift mit dem Inventar
erhalte, das Gesehift betreibe und aus den Er-
trégnissen der Beklagten die im Testament vorge-
sehene Unterhaltsrente bezahles. Diese Ausfiihrungen
stehen mit den weiteren Darlegungen des angefoch~
tenen Urteils in Widerspruch, dass:nabhidéh;gesémten'
Umstinden die Beklagte in den Genuss der ihr im
Pegtament eingersumten Vorteile erst kommen sollte,
sobald sie das Geschéft dem Erben des August V(D



Uberlasse. Ist diese ieststellung richtig, dann
wiirde die Beklagte nicht gleichzeitig in den Ge-
nugs ihrer Rechte aus dem Testament und des Ge-—
schidfts mit den Ggschéftsrﬁumen,-dem Inventar und
den liarenbestinden kommen. Yamit wire aber der.
Schlussfolgerung des Berufungsgerichts die Grund-
lage entzogen.

Auch sonst sind die Feststellungen des angefochte-
neﬁ Urteils zu diesem Pun:it nicht ohne innere Wi-
derspriiche. BEs wird ausgefihrt, um eine echte
Ubereignung ktnne es sich nicht gehandelt haben.
vohl "moge" sugust VD in Einvernehmen mit
seinem Sohn der Beklagten die selbstiéndige Fithrung
des Geschifts auf ihre fechnung iberlassen haben.
An anderer Stelle heisst es, dass das Geschift und
die Inventarien ihr von Fritz i vnentgelt-
lich iiberlassen worden seien,-und‘es wird daraus
gefolgert, dass als stillschweigend vereinbart an-
genomien werden mﬁése, dass sie verpflichtet sei,
abgingige Stiicke im Ralimmen einer ordnungsgemiéissen
Beviirtschaftung zu ersetzen und in diesem Kuhmen
fiir eine Vervollstindigung des Inventars zu sorgen.

Das Berufungsgericht kommt schliesslich zu dem Er-
gebnia, dass der Beklagten ein Recht auf Weiterfiih-
rung des Geschifts nicht eingerdumt sei, und dass
auch in Anrechnung der in ihrem Besitz befindlichen
Inventarstiicke die zu ihren Gunsten bestehende '
Eigentumsvermutung nach § 1006 BGB widerlegt sei.

Diese Ausfilhrungen enthalten keine klare und wi-
dersprucl:sfreie Feststellung des' Sachverhalts, so-
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weit er mit dem von der Beklagten oifenbar bis jetzt
in eigenem Namen betriebenen Ladengeschéift zusammen-
h#ingi. Line erneute sachliche und rechiliche Prii-
funz ist geboten. 1alls es nach dem Ergébnis der
neuen Verhandlung noch notwendig ist, wird es auf
Folgendes ankommen: - ‘

Die Beklagte behauptet selbst, dass nach der von ihr
. behaupteten Vereinbarung das Geschift ihr zum Be-
trieb nur solange verbleiben solle, als sie dazu
imgfande sei. Daraué ergibt sich, dass ihr dieses
nictkt endgiiltig, sondern nur auf wenn auch unbestimm-
te Zeit ilbertragen sein kann. Da das Inventar zum
Geschift gehtrt, ja wohl dessen wesentlichsten Be-
standteil mit Ausnahme des ijarenlagers und des
Rechts zur Benutzung des Ladens darstellt, so wird
die Fesfs%ellung des Berufungsgerichts rechtlich
nicht zu beanstanden sein, dass die Beklagte durch
die Uberlassung des Inventars kein Eigentum daran
erlangén sollte, soweit dies Inventar gzur Zeit des
Todes des August W- vorharden war. Beziiglich
der spdter angeschafften Inventarstiicke ist die
Eigentumsvermutung des § 1006 BGB nicht als wider-
legt anzusehen. Hier komut es im wesentlichen auf den
' Inhalt der Uberlassungsvereinbarung an. Hieriiber
fehlt es nach dem oben Ausgefiihrten an einwandfreien
Feststeilungen. Eine Pflicht der Beklagten, fiir den
Ersatz unbrauchbarer Inventarstiicke durch neue 2zu
sorgen, kamm auch bei unentgeltlicher Uberlassung
des Inventars mnicht ohne weiteres als stillschwei-
gend vereinbart gelten, wiée das Berufungsgericht’
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meint. Von dem Zweck und dewm Inhalt der {berlas-
sungsvereinbarung wird es auch abhiingen, ob die
Klsgerin befugt war, die Vereinbarung jeder Zeit
frei zu widerrufen.

b) it Hecht riigt die Revision die Verurteilung der
Beklagten zur Herausgabe des Hypothekenbriefes

der Hypothek KB und der vom @lsubiger erteilten
L8schungsbewilligung. Hierzu wire sie allerdings
ohne weiteres verpflichtet, wenn sie die Riick-
zehlung mit Mitteln bewirkt hitte, die dem Wach~
lass des August V@B zustanden. Das hat das Be-
rufungsgericht aber in einer verfahrensrechilich zu
beanstandenden Veise festgestellt. Die Beklagte hat
sich darauf berufen, dass sie die Hypothekenfor-
derung unter Verwendung eines Betrages von 2000 Rid
getilgt habe, der ihr auf Grund einer. Lebensver-
sicherung, die iugust V@D = ihren Gunsten ein-
geganéen sei, ausgezahlt worden sei. Zum Beweise
hatte sich die Beklagte auf die Auskun?t der *(JjjD
@D 1 ctcnsversicherungs-AG bezogen. Die
Einholun. der Auskunft ist angeordnet, der BEingang
derselben aber nicht abgewartet worden. Dadurch
sind aber, wie die Revision mit Recht riigt, die
Vorschriften der §§ 286, 300 2P0 verletzt. Auf den
Inhalt der Auskunft kam es entscheidend an. War

die Beklagte aus dem Lebensversicherungsverirag
bezugsberechtigt, dann hat sie die Hypothek mit
eigenen Mitteln zuriickbezahlt. Den Griinden des
Bernfungsgerichts, aus denen es eine Begugsberech-
tigung der Beklagten verneint, kann nicht buigestimnt



- 24 —

werden., 28 Fihrt hierzu aus, selbst wenn in dem
Lebensversicherungsvertrag die Bei.lagte als bezugs-
berechtigt benamnt gewesen sei, so habe iugust V(P
. .als Versicherungsnehmer die Bezugsberechtigung
durch letztwillige Verfigung widerrufen kénnen. Das
habe er auch durch die Bestimmung in § 3 seines Te-
gtaments getan, denn daraus ergebe sich sein Wille,
dass sein Erbe der‘Bezugsberechtigte sein sqlle.
Nach § 166 Abs 1 Satz 1 VVG steht bel einer Kapital-
versicherung deu Versicherungsnehmer im Zweifel das
kecht zu, ohne Zustimmung des Versicherers einen
Dritten als Bezugsberechtigten zu bezeichnen oder

en die Stelle des so bezeichneten Dritten einen an-
deren zu setzen. Dieame Bezeichnung eines Dritten
oder eines anderen an seiner Stelle kann aber nicht
durch letztwillige Verfiigung, sondern nur durch
Erklérung gegenilber dem Versicherer eriolgen. § 332
BGB ist nicht anwendbar (RGZ 140, 34; 153, 225).
Dass ein Widerruf der Bezeichnung gegeniiber dem
Versicherer erfolgt ist, ist nicht behauptet wor-
den. 2s kommt daher auf den Inhalt des Versicherungs-
vertrages an, den die Beklagte unter Beweis ge-
stellt hat. .

Het die Beklggte die Hypothek mit eigenem Geld -zZu-
riickbezahlt, so steht ihr gegen den Erben des Au-
gust .\'I. Anspruch aus ungerechtfertigter Be-
reicherung zu (§ 812 BGB). Dieser Anspruch ist
nicht auf Ubertragung der durch das Erldschen der
Forderung zur Eigentiimergrundschuld gewordenen Hy-
pothek, sondern auf srsatz des aufgewendeten Be-~

v



trages gerichtet. Denn durch die Zahlung ist die
perstnliche Schuld der Kligerin erloschen, die
Unwundlung der lypothelk in cine Eigentimergrund-
schuld ist nur eine gesetzliche Folge der Tilgung
der Forderung (§ 1163 BGB). &in Anspruch des’ zah-
lenden Dritten, sich wegen seines Ersatzanspruches
aus dem Grundstiick zu befriedigen, besteht nur in
den Fdllen der §§ 1143, 1150, 426 Abs 2 BGB. Dann
geht auch die Forderung mit der Hypothek auf den
Dritten iiber (Palundt, BGB 7.hufl § 1163 4Anm 5 Db,bb).

'Solange der Bereicherungsanspruch der Beklasten
nicht erfiillt ist, steht ihr an den in ihrem Begitz
befindlichen, aber den Erben des August \}’. ge-~
htirenden Urkunden nach § 273 BGB ein Zuriickbehal-
tungsrecht zu, dessen Geltendmachung aber zu einer
Verurteilung Zug um Zug gegen Ersatz ihrer Aufwen-
dungen filhren kann (§ 274 Abs 1 aal). War die von
der Beklagten zur Zahlung verwandte Summe aus der
Versicherung an sie ohne rechtlichen Grund bezahlt,
dann ist sie gegeniiber dem liachlass insoweit un-
gerechtfertigt bereickert gewesen. Hat sie die
Summe zur Zahlung von Hachlassverbindlichkeiten
verwandt, so ist die Bereicherung damit weggefal-
len, &8 steht -ihr aber auch ein Zurﬁckbehalﬁhngs-
recht wegen des Betrages von 2000 Ru nicht zu.
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Aus diesen Uriinden war, wie geschehen;j:zu:érkéntien.

Dr.liersch Ascher Raske Dr.Hartz Johannsen.
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