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Flir das Nachschlagewerk!
Nicht fiir die Amtliche Sammlung!
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Gesetz: BGB § 2085

Rechtssatz: Grundsitzlich muss eine letztwillige Verfligung
ihrem vollen Umnfang nach feststehen, wenn Rechte
aus ihr hergeleitet werden sollen. Ist aker trotzs
der mangelnden Feststellbarkeit eines Teils des
Testaments der Gesamtwille des wsrblassers inso-
weit erkennbar, dass ohne Riicksicht auf den In-
halt und den Umfang des nicht festgestellten
Inhalts des festaments der feststellbare Teil
Bestand haben soll und dieser Teil durch die
Unbestimmthelit der nicht bpekannten Verfiigungen
seinem Umfang nach nicht wesentlich beriihrt
wird, so reicht dies zur Geltendmachung der
sich aus dem feststellbaren leil ergebenden
Anspriiche aus.

Aktenzeichen: IV ZR 92/54
Urteil des BGH v. 9. Dezember 1954 0LG Stuttgart




IV ZR 92/54

Verkiindet
am 9. Dezember 1954
schorw, Justizangest.
. als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1. des Fernmeldemonteurs Fritz M\l . RS
-, .1l ®,

2. der Frau Charlotte M gev. LD, "UNEED
@D, @Bstrasse F ’

3. der Trau lucie FEED geb. LGS, QNG G
.

Kl&dger und Revisionskliger,

~ Prozesstevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.\NNNR-

gegen
Frav Hildegard N verw, ii geb. DR in
5] » RJstrasse ‘

Beklagte und Revisionsbeklagte.
- Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr.(NEN-
hat der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
itiche Verhandlung vom 2. Dezember 1954 unter Mitwirkung des

Senatsprésidenten Schmidt, der Bundesrichter Ascher, Raske,
Johannsen und Scheffler

fiir Recht erkannt:

Die Revisicn der Kldger gegen das am 17. Mirz 1954
_verkiindete Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Stuttgart wird zurlickgewiesen.

Die Kosten der Revision werden den Kidgern aufer-
legt.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatvestand:

Die Klsger haben als gesetzliche Zrben des am 23,
Epril 1945 verstorbenen Fleischermeisters Max NP
G (i folgenden der "Erblasser" genannt) gegen die
Beklagte, die mit dem Sohn des Erblassers -~ Franz M|
G  crheiratet war, auf Erteilung einer Auskunft
iiber die von ihr aus dem Nachlass des Erblassers erhali-
tenen Werte, auf Rechnungslegung und Herausgabe der aus
dem Nachlass erhaltenen Gegenstinde geklagt. Die Beklag-
te hat iiiderklage auf Peststellung erhoben, dass sie Er-
hin des Erplassers sei. Das Landgericht in Stuttgart hat
zungdchst durch Teilurteil vom 29. April 1952 die VWider-
klage abgewiesen und der Klage auf Auskunft und Rechnungs-
legung stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagtien hat
das Oberlandesgericht in Stuttgart durch Urteil wvom
10. Tiovember 1952 das erwdhnte Teilurteil des Landge-
richts aufgehoben, die Klage auf Auskunftserteilung
und Rechnungslegung abgewiesen und ferner den Rechts-
streit zur Viderklage zur weiteren Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landgericht zurilickverwiesen., TLieses
Urteil ist rechtskridftig geworden. Die Parteien haben
daravf den Rechtsstreit zunichst auf die .siderklage bre-
schridnkt. Das Landgericht in Stuttgart hat hierauf durch
Teilurteil vom 17. September 1953 der Widerklage der Be-
klagten stattgegeben. Das Oberlandesgericht in Stuttgart
hat durch Urteil vom 17. lirz 1954 die Berufung der Kl&-
ger zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision
der Kldger, mit der sie ihren Antrag, die Viderklage ab-
zuweisen, weiterverfolgen. Die Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen. Der Anspruch auf Herausgabe ist
noch im ersten Rechtséug anhéngig.,

Der Sachverhalt im einzelnen ist folgender:
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Der Frpnlasser und seine Frau hatten ein gemeinschafrt-
jiches Testament errichtet, durch das sie sich gegenseitig
zu Alleinerben und ihren einzigen Sohn - Franz (G
zum Alleinerben des iberlehenden Gattan, auf das was noch

vorhanden war, eingesetzt hatten., Die Frau des Erblassers
ist im Jahre 1938 verstorben. Der Sohn Franz NG
vurde wihrend des Krieges zum VWehrdienst eingezogen und
im Osten eingesetzt. Dort wurde er vermisst. Am 22.August
1946 stellte der Rechtsanwalt und Notar Dr.S({ R avs
B heim Amtsgericht Pankow namens der Beklagten den
rtntrag, rranz N fir tot zu erkliren. Diesem
Antrag gab das Amtsgericht am 1. Dezember 1947 statts als
Todeszelit wurde der 15. ai 1944 festgesetzt. Der BeschluB
iss am 1. April 1948 rechtskridftig geworden. Da hiernach

Franz Y({ z.c vor dem Erblasser verstorben
gilt, ist er nicht Erbe des Erblassers geworden, Die Be-

ot

<lagte nimmt aber den Nachlass des Erblassers als Testa-
mentserbin in Anspruch. Sie behauptet, der Erblasser habe
ausser dem gemesinschaftiichen Testament ein zweites Te-
stament errichtet, in dem er sie als Ersatzerbin ihres
damaligen ilannes, des Franz N . cingesetzt
habe. Es handele sich hierbeil um ein in zwei Stiicken er-
richtetes privatschriftliches Testament, das der Erb-
l-sser kurz vor VWeihnachten 1944 im Biiro des Rechtsan-
walts Dr.S@ ) in dessen Gegenwart geschrieben habe.
Beide Exemplare seien bei den Wirren im Frithjahr 1945
verloren gegangen. Die Kldger haben diese Behauptung
der Beklagten bestritten. liit der Frage, ob das Testa-
ment errichtet worden sei, hatten sich bereits verschie-
dene Gerichte zu befassen: einmal das Nachlassgericht
Pankow in Berlin-Pankow und als Beschwerdegericht das
Landgericht Berlin in Berlin-0st. Beide Gerichte haben
nicht als erwiesen angesehen, dass der Erblasser - wie
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die Beklagte behauptet - noch ein Testament zu ihren Gun-
sten arrichtet habe; sie haben daher einen Erbscheinsan-

trag der Beklagten bezw. ihre Beschwerde zurilickgewiesen,

ilit der Frage des Vorhandenseins des umstrittenen

Testaments hatten sich weiter das Landgericht und das
Kammergericht Berlin in Berlin-Charlottenburg in einem
Prozess { 22 0 80/49 LG Berlin,; 6 U 1869 KG Berlin) zu
beschiftigen, den die jetzigen Kldger als gesetzliche
Erben des Erblassers gegen eine Frau T{jjjjJh avf Einwili-
iigung in die Herausgabe eines Grundstiicks angestrengt
hatten, das zum Nachlass des Erblassers gehort hatte.
Dieses Grundstiick hatte die jetzige Beklagte als Abwe-
senheitspflegerin ihres vermissten liannes am 28. Novem-
ber 1947 an Frau T- verkauft. Das Vormundschaftsge-
richt hatte aber die Genehmigung verweigert, weil sich
inzwischen herausgestellt hatte, dass Franz M—
seinen Vater nicht beerbt hatte. Frau T({jiliverief
sich aver darauvf, dass die jetzige Beklagte durch das
umstrittene Testament Alleinerbin des Erblassers ge-
worden sei. Das Landgericht Berlin in Berlin-Charlotten-
burg und das Kammergericht in Berlin-Charlottenburg
higlten nicht fiir erwiesen, dass das Testament errich-
tet worden sei.

Auch im vorliegenden Rechtsstreit hatte das ILsand- ‘
gericht Stuttgart, wie erwdhnt, zun8chst, nédmlich in ¥
einem Teilurteil vom 29. April 1952 die Widerklage abge-

wiesen, weil es nicht als erwiesen ansah, dass das Te-

wshe

stament errichtet worden sei. Das Teilurteil ist aber,
wie schon gesagt, vom Berufungsgericht aufgehoben und
die Sache zur Viderklage an das Landgericht zuriickver-
wiesen worden. In einem Teilurteil vom 17. September

1953 hat dann das Landgericht. nachdem es weiteren Be-
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wels erhoben hatte. auf Grund der Aussage des Rechtsan-—
walts und Notars Dr. 5@l den Beweis fiir die Errich-
tung des Testaments als gefiihrt erachtet. Dem hat sich

das Berufungsgericht in dem jetzt mit der Revision ange-—

fochtenen Urteil angeschlossen,

Entscheidungsgriindes

——— o —

T. Die Revision riligt zunichst eine Verletzung des
§ 2085 BGB Ter Zeuge Dr.SUNNENE hatte ausgesagt., das
Testanent. das der wrblasser in seiner Gegenwart ge-
schrieben h&#tte, habe einmal die Einsetzung des Sohnes
des Brblsssers zum Erben und die Einsetzung der 3chwie-
gertochter des Irblassers — der Beklagten - zur Irsats-
erbin zum Inhalt gehabt, dariiber hinaus habe das Testa-
ment eine weitere Verfiigung enthalten,. durch die zugun-
sten einer Verwandten des Iirblassers oder seiner Ehe-~
frau eine lebenslingliche; aus den Einkiinften des vor-
hzndenen Grundbesitzes zu zahlende Rente von monatlich
etwa 150,—— RIl vermacht worden sei; des Namens der Be-
dachten kdnne er sich nicht mehr erinnern. Die Klidger
hatten hierzu ausgefiihrt, es sei der juristische Charak-
ter dieser Zuwendung vdllig unsicher. Es konnte auch

- wenn z.B. eine dem Erblasser besonders nzhestehende
Ferson mit der Rente bedacht worden wire - die Ausle-
gung Platz greifen. dass zwischen der - angeblichen -
Zrpeinsetzung der Beklagten und dem ERentenvermichtnis
ein Abh#ngigkeitsverhdltnis derart habe bestehen sollen.
dass die beiden Verfligungen miteinander stehen uvnd fal-
len sollten. Is konnte also die krbeinsetzung der Be-
klagten hinféllig sein, wenn der wahre Bedachte wegen 5
der Unmbglichkeit seiner Feststellung nicht zum Zuge ge-
langen konne. .s konne 8elir wohl als VWille des brblassers
unterstellt werden, dass die J3Iinsetzung der Beklagten
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als Erbin nur wirksam sein solle, wenn auch der andere
Bedachte in den Besitz der Rente gelange. Es kdnne da-
her grundsitzlich dann, wenn der Inhalt eines Testa-
ments nur auf Grund von Zeugenaussagen festgesteilt
werden koOnne. diesen nur dann Beweiskraft zugemessen
werden. wenn die Zeugen sdmtliche Bestimmungen einer
letztwilligen Verfiigung wiederzugeben imstande seien.
Das Berufungsgericht hat zuv diesen Ausfilhrungen wie
Tolgt Stellung genommens

Die Tatsache, dass der Zeuge Dr.S{ R Namen
und Anschrift der in dem Testament mit einer Rente be-
dachten Zerson nicht! mehr angeben ktnne und sich auch
an die Hohe der Rente nicht mehr sicher erinnere. stehe
der Wirksamkeit der Verfiigung zugunsten der Beklagten
nicht entgegen. Nach den Angaben des Zeugen Dr. (R
@B iiber den Inhalt des Testaments handele es sich um
drei Verfiigungen, ng@mlich um die Erbeinsetzung des
Sohnes, die Einsetzung der Beklagten als Ersatzerbin
vnd die Aussetzung einer lebenslinglichen Rente fiir
eine weitere Person. Nach § 2085 BGB habe die Unwirk-
samkeit einer von mehreren in einem Testament enthal-
tenen Verfiigungen nur dann auch die Unwirksamkeit der
tibrigen Verfiigungen zur Folge, wenn anzunehmen sei,
dass der .rblasser diese ohne die unwirksame Verfiigung
nicht getroffen havben wiirde. Pir eine solche Annahme
sei.jedoch hier keine Grundlage vorhanden. Nach dem,
was Dr.Schneider iiber die Rente angegeben habe, nim-
lich; dass sie aus dem Ertrag der Grundstiicke gelei-
stet werden und wegfallen sollte, wenn die Grundstiicke
zerstort wlirden, konne es sich dabei nicht um eine
Erbeinsetzung, sondern nur um ein Vermichinis gehan-
delt haben. Eine Erbeinsetzung sei aber im Zweifel
nicht unwirksam, wenn ein dem Erben auferlegtes Ver-
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michtnis unwirksam sei. Die von den Kldgern angestellten
Spekulationen iiber eine Abhidngigkeit der Verfiigungen von-
einander seien rein theoretisch und h#tten keine tatsich-
liche Stitze. VWenn schon die Rente im Falle der Zersto-
rung der Grundstiicke wegfallen sollte, dann wire eine Ab-
hingigkeit der Erbeinsetzung von der Ausfiihrbarkeit der
Rentenzuwendung nicht gewollit. Der § 139 BGB werde in
diesem Zusammenhasng von den Klédgern rechtsirrig zitiert.
An seiner Stelle gelte gerade § 2085 BGB. Dass es sich
bei dem Inhalt des Testaments etwa um eine einzige Ver-
figung mit dreil Bestandteilen gehandelt habe, wie die
Kliger es als moglich ansehen wollten, sei bei dem, was
der Zeuge Dr,S— liber seinen Inhalt angegeben habe,

vndenkbear

Die Anwendung des § 2085 BGB ist allerdings rechts-
irrig. Diese Vorschrift beiiandelt die Frage, wie sich
die Unwirksamkeit einer von mehreren testamentarischen
Verfiigungen auf die anderen auswirkt. Hier aber handelt
es sich um eine andere Frage, nimlich um die, welche
Polgen es hat, wenn der Inhalt einer von mehreren testa-
nentarischen Verfligungen nicht mehr feststellbar ist.

§ 2085 B3B behandelt also diesen Pall nicht nur nicht
unmittelbar, er kann auvf ihn =2uch nicht entsprechend
angewendet werden. Es ist ein wesentlicher Unterschied,
ob bei inhaltlich feststehenden Verfiligungen nach dem
hypothetischen Villen des Irblassers geiragt wird, den
er fiir den von ihm nicht bedachten Fall des Vegfalls
einer der - bekannten -~ Verfiligungen gehabt haben wiirde,
cder abef ob bereits der tats8chliche Wille des Xrblas-
sers nicht seinem ganzen Umfang nach feststellbar ist,
weil nd@mlich eine der mehreren Verfiigungen seineg re-
staments nicht 2ekannt ist. Die Schwierigieit, die der
letztere rall bietet. liegt auf anderem Gebiet, als die
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unter den Voraussetzungen des § 2085 BGB entstehende.
Sie liegt darin, dass wegen der Ungewissheit liber den
Inhalt und Umfang einer der mehreren Verfiigungen der
Umfang auch der bvekannten Verfiigungen zum mindesten in
wirtschaftlicher Beziehung unbestimmt ist. Kann festge-
stellt werden, dass der Erblasser in seinem - verloren-
gegangenen — Iestament jemanden zum Alleinerben einge-
setzt het. so ist damit noch nichts fiir die Beantwor-
tung der Frage gewonnen, wie der Erblasser wirtschaft-
lich seinen Nachlass hat aufteilen wollen. Solange
nicht feststeht, dass in dem Testament neben der orb-
einsetzung keine weiteren Verfiigungen getroffen worden
sind, besteht die lloglichkeit, dass der Erblasser durch
solche weiteren Verfiigungen, insbesondere durch Ver-
méZchtnisse neben dem Erben andere Personen wirtschaft-
lich mit in den Genuss des HWachlasses hat setzen wol-
len, was unter Umstinden bedeuten kann, dass dem Erben
rach Abzug der VermEchtnisse nur ein geringer Bruchteil
des Ilachlassviertes verbleibt. Die Einsetzung als Allein-
erbe beweist also noch nichts fiir den Umfang der die-
sem wirtschaftlich gemachten Zuwendung.

shnlich liegt es im vorliegenden Fall. Das Beru-
fungsgericht hat zwar festgestellt, dass das verloren-
gegangene Testament nur drei Verfigungen enthalte, nim-
lich .

a) die Einsetzung des Sohnes des Erblassers als Allein-
ervens

b) die Einsetzung der Beklagten als Ersatzerbin und

¢c) ein Vermichtnis in Gestalt einer aus den Ertrigen

des 'achlassgrundstiicks zu zahlenden lebhensléng-
lichen Rente zugunsten einer weiteren Person.
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Die letztere Verfiigung ist aber insofern seinem In-
halt und seinem Unfang nach unbestimmt, als die Ferson
des Bedachten und auch die HShe der Rente nicht feststell-

bar ist.

Die Frage, wie die Fidlle zu beurteilen sind, in denen
nur ein Teil der letztwilligen Verfiigung mit Bestimmtheit
feststeht, ist, soweit ersichtlich, im Schrifttum und
vca der Rechtsprechung noch nicht behandelt worden. Sie
flir einen Fall, in dem die Zinsetzung des Alleinerben
feststeht, in dem aber andererseits Unklarheit iber aus-
gesetzte Vermschtnisse besteht, einfach und allgemein da-
hin 'zu beantworten, dass jedenfalls die Erbeinsetzung als
wirksam zu behandeln sei, ist deswegen bedenklich, weil
mit der Feststellung, dass jJemand Allieinerbe sei, fiir den
villen des Erblassers, wie der ert des Hachlasses auf-
zuteilen sei, nicht viel gewonnen ist, wie dies soeben
fiir den Fall dargelegt worden ist, dass unklar ist, ob
neben der Erbeinsetzung nicht noch andere Teilverfiigun-
gzn getroffen worden sind. Auvuch in dem Fall, dass der
Unfang der an sich bekannten Yeilverfiigung unbestimmt
isv. ist die i.0glichkeit in Betracht zu ziehen, dass der
Vert des Gegenstandes dieser Verfiigung den grodsseren
Teil des Nachlasswerts aufzehrt und nach dem Yillen des
Irhlassers auch aufzehren sollte, wie etwa in einem Fall.
ii1 dem der Brblasser einen Geschwisterteil zum Allein-
erhen einsetzt und gleichzeitig die snderen Geschwister
mit Verm8chtnissen in Hbhe eines des der Zahl der Ge-
schwister entsprechenden Bruchteils des Nachlasswerts
bedacht hat. Es wire ein dem Willen des Erblassers nicht
gerecht werdendes ¥rgebnis, wenn in diesem FPall der als
Erbe Eingesetzte den ganzen Nachlass behalten sollte.
wenn die Iersonen, denen Vermichtnisse ausgesetzt worden
sind, sich nicht feststellen lassen. Eine Zrwidgung, die
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den Umstand dass nun einmal die Person des aAlleinerben
feststehe, malgebend sein lidsst, geht daran vorbei, dass
die weiteren Verfiligungen den wirtschaftlichen Vert der
Erbenstellung beeinflussen und unter Umst&nden sogar auf-
heben konnen, Andererseits liegt auf der Hand, dass in
der Hegel der Erblasser dem als .rben Eingesetzten auch
materiell etwas zukommen lassen will, mag er ihm auch

den 'ert des Hachlasses durch Vermichtnisse oder son-
stige Verfiigungen geschm8lert haben. Firde man alsc das
Testament viegen der Unbestimmtheit der ausgesetzten Ver-
nachtnisse als unwirksam behandeln, so wilirde der als Erbe
Lingesetzte benachteiligt, wihrend er umgekehrt gegen-

" iiber dem .illen des Zrblassers bevorzugt wird, wenn man
das Testament wirksam sein l&sst, obwohl die Vermichtnis-
se nicht erfillt werden kdnnen. Eine restlos befriedi-
gende, d.h. den %Willen des Erblassers zur Geltung brin-
gende LOsung gibt es den Umstinden nach nicht. Grundsitz-
lich ist zu fordern, dass letztwillige Verfiligungen ihrem
vollen Umfang nach feststehen. Wer sich darauf beruft,
dass die gesetzliche Erbfolge durch ein Testament ganz
oder teilweise aufgehoben worden sei, kann dies nach den
eben angesteilten Erwdgungen nur dann hinreichend darle-
gen, wvenn er den Gesamtinhalt des Testaments anzugeben
und gegeberenfalls nachzuweisen imstande ist. Dieser
Grundsatz erfordert jedoch eine Xinschrinkung jedenfalls
filr den Fall, dass trotz der mangelnden Feststellbarkeit
eines Teils des Testaments der Gesamtwille des Erblassers
insoweit erkennbar ist, dass ohne Riicksicht auf den In-
halt und Umfang des nicht festgestellten Teils des Te-
staments der festgestellte Teil Bestand haben soll und
dieser feil durch die Unbestimmtheit der nicht bekann-
ten Verfligungen seinem Unfang nach nicht wesentlich be-

rithrt wird.
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Dies ist hier der Pall. Die Kliger selbst haben vor-
georacht. dass der Krblasser ein reicher iann gewesen sei
Ihm gehdrten unstreitig 3 Grundstiicke in BE®. von denen
die Beklagte eines (das in BN -clcgene) im
Novempber 1947 fiir 150 000,-- RH verkauft hat, so dass
sich nach Abzug der Hypotheken (85 795,15 Ril) ein Netto-
erlds von iber 64 000,-- RM ergab. Auch bei den beiden
anderen Grundstilicken handelte es sich um grofBe Liethzu-
ser. Dsneben besaB der Erblasser ein Fleischereigeschifst.
des von der Beklagten verkauft wurde und nach ihren An-
gaben einen Erlds von 12 000,-- RII, nach denen der Kli-
ger sogar von 40 000,-- RIl brachte, also unstreitig auch
einen erheblichen “ert darstellte.

Den "ert der dem Erblasser gehOrigen Vertpapiere
naben die Klidger in ihrem Schriftsatz vom 14. Dezember
1953 (S 14) auf 50 - 60 000,—- Ril angegeben. Die Beklag-
te hat dies nicht bestritten.

Unstreitig ist weiter, dass sich wertvoller Schmuck
im Vermdgen des Erblassers befand, als er das Tlestament
errichtete. Nach dem vom Berufungsgericht festgestellten
Tnhalt des Testaments sollte nun nicht nur der gesamte
Stamm dieses Vermdgens dem Erben bezw, der Ersatzerbin
zufallen, sondern auch die Ertrignisse aus der Fleischerei
und den Vertpapieren und ferner die Ertrige der Grund-
stiicke, soweit sie nicht durch die vermachte lente in
snspruch genommen wurden.

VWVas andererseits diese Kente anlangt, so fehlt es
zwar hinsichtlich ihrer Hohe an einer Feststellung durch

das Berufungsgericht, und das Revisionsgericht kann die
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tvsszge des Zeugen Dr.SEJ. s habe sich um eine
Rente von etwa 150,-—- RM monatlich gehandelt, nicht zu-
grunde legen., da ihm tatsichliche Feststellungen ver-
wehrt sind. Vas den Rentenwert betrifft, so kann eine
ifeststellung nicht getroffen werden, da die Person der
Bedachten und damit ihr Lebensalter nicht bekannt ist.
Beides ist hier aber unerheblich. Denn entscheidend ist,
dass nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die
Rente jedenfalls gzeitlich beschridnkt und vor allem, dafBd
sie dadurch eingeschridnkt war, dass sie nur aus den Er-
trdgen der Grundsticke zu zahlen war, also entfiel. so-
weit diese ZErtrige nicht ausreichen, Fach dem Willen

des Xrhlassers sollten somit der Stamm des unstreitig
erheblichen Vermtgens und ausserdem die Ertrignisse

der Vertvapiere und der Fleischerei durch die kKente in
keinem Fall beriilhrt werden. Damit ist das Bedenken. das
nach den eingangs gemachten Ausfilhrungen bei unvollstin-
dig bekannten Testamenten der Anerkennung der Virksam-
keit der bekannten Teile entgegensteht, beseitigt. Das
Gesamtpild des Testaments erfordert die Durchsetzung des
auf die zrsatzerbeneinsetzung der Beklagten gerichteten
willens des frblassers. Die materiell rechtliche Riige
der Revision greift also nicht durch.

II. Die Verfahrensriigen greifen in Wirklichkeit zum
grossten Teil nur die Beweiswiirdigung an, was im Revi-
sionsrechtszuge unzulissig ist. Sie sind s#dmtlich eben-
falls unbegriindet.

Im einzelnen ist folgendes hierzu zu sagen:
1. Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht

habe bei der .lirdigung der sogleich zu erdrternden Vor-
génge die allgemeine Lebenserfahrung rechtsirrig nicht
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negentet. Dieser Riige liegt folgender Sacliverhalt zu-

grunde:

In einer Erbscheinsverhandlung vom 15. Juni 1945
vor dem Lmtsgericht Pankow hatte die Beklagte eine Foto-
Yopie des gemeinschaftlichen Testaments vom 19, April
1928 tiberreicht und hierbei an Eidesstatt versichert,
"eine andere Verfligung des Erblassers von Todes wegen
als die iliberreichte sei nicht vorhanden." Diese Ver-
sicherung wire, wenn die Behauptungen der Beklagten
Uber die krrichtung des streitigen Testaments richtig
wiren. nicht nur objektiv unrichtig gewesen, sondern
sie hitte an sich in diesem Fall auch deswegen gegen
die Glaubwiirdigkeit der Beklagten sprechen konnen,
weil diese behauptet hat, sie habe schon vor der Ab-
gabe der eidesstattlichen Versicherung Kenntnis von dem
unstrittenen Testament gehabt. Die Beklagte ist daher
zu diesem Funkt vor dem Berufungsgericht vernommen wor-
den und hat ausgesagt, sie sei wegen der Erbschafts-
sache im Juni 1945 zweimal bei dem ‘imtsgericht Pankow
gewesen. Bel der ersten Besprechung mit dem Amtsrich-
ter habe dieser sie gefragt, ob sie schriftliche Un-
terlagen habe. Sie habe ihm darauf erkldrt, das lach-
tragstestament vom Dezember 1944 habe sie nicht im Be-
sitz, wohl aber ein #lteres gemeinschaftliches Testa-
ment. Der Amtsrichter habe ihr erklidrt, er miisse etwas
Schriftiiches haben, auf miindliche Angaben kdnne er
ihr keinen Erbschein geben. Darauf habe sie dann bhei
ihren zweiten Besuch auf dem Amtsgericht die Fotokopie
des gemeinschaftlichen Testaments vorgelegt.

Das. Berufungsgericht hat die Angabe der Beklagten
fir glaubwiirdig angesehen und daraus den Schluss gezogen,

- 14 -
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dass die Beklagte die Errichtung des Testaments des Erb-
lassers vcm Dezember 1944 dem Nachlassgericht Pankow
gegeniiber uUberhaupt nicht verschwiegen habe, und dass
ihre eidesstattliche Versicherung so gemeint gewesen
sein konnte, eine andere Verfiigung des wsrblassers sei

in ihrer realen .srscheinungsform als Urkunde "nicht

vorhanden".

Die Revision meint; es sei nach der ILebenserfah-
rung ausgeschlossen, dass derselbe Richter bei der Be- .
urkundung der eidesstattlichen Versicherungen der Be-
klagten in der Erbscheinverhandlung vom 15. Juni 1945
das Nachtestament ilitergangen habe. Bei der Bedeutung
einer eidesstattlichen Versicherung, insbesondere in.
einer Irbscheinverhandlung und bei Berticksicantigung
der Folgen einer falschen eidesstattlichen Versiche-
rung sei es Fir jeden verantwortungsbewussten Richter
selbstverstidndlich, die von dem Antragsteller in der
Lrbscheinverhandlung abzugebenden eidesstattlichen
Versicherungen richtig und vollst&ndig zu beurkunden.
Es sei ebenso allgemein iiblich, dass der beurkunden-
de Richter denjenigen, der die eidesstattliche Ver-
sicherung abzugeben hat, auf die Bedeutung einer sol-
.chen Versicherung hinweist und ihn iiber den Gegen-
stand der zu versichernden Tatsache und ihren Sinn
aufklart. s konne dabei nicht angenommen werden, daB
dem Nachlassrichter bei der Beurkundung der Erbschein-
verhaindluong die Ricksprache mit der Beklagten in Ver-
gessenheit geraten sei. Das Amtsgericht Pankow habe
seine THtigkeit Ende Mai 1945 aufgenommen. Die Riick-
sprache des Nachlassrichters mit der Beklagten konne
alsc nur einige Tage vor der Beurkundung der Eroschein-
verhandlung stattgefunden haben. Der Angriff der Re-
vision greift nicht durch; denn eine lLebenserfahrung
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dahin, dass ein Nachlassrichter sich bei einer Erbschein-
verhandlung noch erinnert haben miisse, dass der Antrag-
steller beli einer einige Tage vorher stattgehabten miind-
lichen illicksprache ein weiteres Testament als das bei
der Erbscheinverhandlung vorgelegte erwihnt habe, be-

steht nicht,.

z, Bs ist auch nicht, wie die uevisicn weiter meint,
mit der lL.ebenserfahrung unvereinbar, dass der lachlass-
richter vel der Ricksprache lediglich erklZrt habhe, daBd
er auf miindliche Angaben ihr den Erbschein auf Grund des
FWachtestaments nicht erteilen konne, ohne den Fail wei-
ter Su erOrtern und die Beklagte zu fragen, ob sie, wenn
sie die Testamentsurkunde nicht vorlegen kodnne, nicht
andere Beweise, insbesondere glaubwiirdige Zeugen, fir
die behauptete Existenz und den Inhalt des Nachtesta-
ments beivringen konne.

3. Die Revision riigt weiter, dass das Berufungsge-
icht aus dem Umstand, dass die Beklagte den Erbschein
erst im Jahre 1949 beantragt habe, nicht geschlossen
hzbe, dass das streitige Testament gar nicht bestanden
habe. IIs sei - so0 meint die Revision - nach allgemei-
ner Lehenserfahrung fiir den Erben eines griosseren Ver-
nigens selbstverstdndlich, sich so schnell wie méglich
den Erbschein als Legitimation filir seine Ervenstellung
zu beschaffen, umsomehr, wenn - wie hier - zu dem ITach-
lass @Grundbesitz in Form von lL.iethZusern in einer Grof-
stadt gehdrte. Die Beklagte habe ein umso dringliche-
res Interesse gehabt, ihre Erbenstellung dvrch Bescaaf-
fung des drbscheins offenkundig zu machen, als die an-
gebliche Urkunde, auf die sie ihr Erbrecht stitzte,
vernichtet worden sein sollte. Auch insoweit besteht
aber kein Erfahrungssatz. Das Berufungsgericht hat den
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Umstand, dass die Beklagte den Antrag auf Erteilung
eines Krbscheins nach HMax M— erst im Jahre
1949 gestellt habe, darauf zuriickgefiihrt, dass die Be-
klagte nicht geniligend rechtskundig gewesen sei und der
Zeuge Dr .Schneider ihr nicht dazu geraten habe. Diese
Erwdgungen liegen auf tatsfchlichem Gebiet und sind der
Nachpriifung durch das Revisionsgericht entzogen. Dass
cich die Beklagte die erforderliche Rechtskenntnis. ins-
hesondere die Irkenntnis von der Bedeutung eines Zrb-
scheins dadurch erworben haben miisse, dass sie Jahre
hindurch im Biiro eines Notars angestellt war, ist kein
sich aus der Lebenserfahrung zwingend ergebender Schlui

4. Soweit die Revision geltend macht, es "spriche ge-
gen das angebliche restament'", dass die Beklagte sich
nicht mit den gesetzlichen Erben des Erblassers in Ver-
bindung gesetzt habe, handelt es sich um einen Angriff
gegen die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts, der
nur dann begriindet sein konnte, wenn sie auf einem Ver—
fanrensverstoss beruhte. Ein soicher Verstoss liegt

nicht vor.

5. Zine weitere Riige der Revision geht dahin, das
Berufungsgericht habe nicht beachtet, dass eine nicht
mehr vorhandene letztwillige Verfiligung nur dann als
hinreichend rekonstruiert angesehen werden kdnne, wenn
wenigstens ein zuverlissiger Zeuge sie gelesen habe
und auf Grund dieser Tatsache ihren Inhalt wiedergeben
onne. Auch dieser Aingriff richtet sich nur gegen die
Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts und ist daher un-
beachtlich., Ein Rechtssatz, dass der Inhalt eines ver-
lorengegangenen Testaments nur durch einen Zeugen be-
wiesen werden kdnne, der das Testament gelesen habe,
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besteht nicht. s ist Sache der Jlirdigung der Tatsaciien-
gerichte, wie sie sich ihre Uberzeugung bilden. Solange
hierbei niciht Denkgesebz> verletzt cder tatsdchliches
Vorbringen oder Erfahrungssitze libersehen worden sind,
kann diese Wirdigung vom Revisionsgericht nicht nach-

o4

geprift werden,

6 Die Revision befasst sich sodann mit den Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts zu der Frage der Glaub-

wirdigkeit des Zeugen Dr.S(j Ml Gegen dessen Glaub-
wiirdigkeit hatten die Kliger geltend gemacht: Der Zeuge
hebe der Beklagten in einem Brief vom 7. Januar 194G
folgendes mitgeteiit:

"Ob Ihr Schwiegervater das von ihm geschriebene
Testament damals tei mir zur Verwahrung gelassen
hat oder ob er es an sich nahm, kann ich nicht
mehr mit Bestimmtheit sagen. Falls es bei mir
geblieben ist, habe ich es in dem in meinem da-
maligen Biiro befindlichen Geldschrank verwshrt.
Dieser Schrank ist bei der Kapituletion gewalt-

csamn gedffnet worden und sein Inhalt abhandenge-
komuer ;"

Dagegen habe er in einer eidesstattlichnen Ver-

sicherung vom 4. April 1949 und dann pei seiner Ver-
nehmung vor dem Prozessgericht bestimmt, und zwar un-
ter ingabe niherer Einzelheiten bekundet, er habe das

anent in seinem Schrank verwahrt. Das Berufungsge-

test
richt het hierzu ausgefilhrts

O m

wenn es auch zunZchst auffdllig erscheinen moge,
dass die urinnerung des Zeugen trotz des sich vergrolern-
den Zeitabstands von dem zu begzeugenden sreignis immer
deutlicher geworden sei, so habe der Zeuge hierfiir doch
eine naheliegende und glaubhafte Erkldrung zu geben ver-
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mocht, Vdhrend er sich bis zum 7. Januar 1949 iiber das
Testament vom Dezember 1944 noch keine weiteren Gedan-
¥en gemacht habe, habe er sich in der spiteren Zeit
immer intensiver mit dieser Sache beschidftigt. Zs sei
aber eine allgemeine gfrfahrungstatsache, dass, je mehr
men sich mit der Vergangenheit befasse. Erinnerungen
wiederkehrten, die bereits im Unterbevusstsein versun-
lcen waren. Die Revision meint, einen solchen Frfahrungs-
satz gehe es nicht, zumindest nicht in dieser Allgemein-
heit. Die Rilige greift nicht durch. Allerdings gibt der
Satz. dass. Je mehr man sich mit der Vergangenheit be-
fasse, Evinnerungen wiederkehren, die bereits im Unter-
bewusstsein versunken waren, inscfern zu Bedenken An-
lass. a8ls ihm entnommen werden konnte, dass die Wieder-
kehr von Erinnerungen sich stets und zwangsliufig aus
dem Sichbefassen mit der Vergangenhelit ergebe. Einen

so anfechtharen weitgehenden Satz aufzustellen. bot

der Sachverhalt keinen Anlass. Bs war, um die oben
dargelegte Unstimmigkeit zwischen den verschiedenen
Angaben dieses Zeugen zu erkléren, nur notig zu sagen,
dass die beschiftigung mit der Vergangenheit das Wie-
derkehren von Brinnerungen zur Folge haben konne.

Dies ist als llinderes in dem nur zu weit gefassten

Satz des Berufungsrichters enthalten; insoweit aber

hat er mit Recht eine allgemeine Erfahrungstatsache
angenomnmen., Andererseits besteht - im Gegensatz zu

der Annahme der Revision - kein Lrfahrungssatz des
Inhalts, dass kein Zeuge bel so wichiigen Einzelhei-
ten drei llonate spiter pldtzlich wieder die Erinne-
rung haben solle, die er vorher nicht gehabkt have.

T. Die Revision riigt weiter die Beurteilung, die
das Berufungsgericht dem Verhalten des Zeugen Dr.
SEIE 2~ isslich eines Kaufvertrages hat zuteil

}
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werden lassen. s handelt sich hierbei um folgendes:

Zu aem Nachlass des liax LD schcrte ein
grundstiick in BN - Dicses Grundstiick ver-

kaufte die Eeklagte als Abwesenheitspfleger ihres llannes.
der auf Grund eines spiter - im Jahre 1948 - cingezoge-
nan Zrbkscheins des Amtsgerichts Pankcw vom 15. Juni 1245
51s Pigentimer des Grundstiicks im Grundbuch eingetra- -
gen worden war, an eine Frau (. Dis Eeklagte hat-
te zwar schon im fugust 1946 durch den Zeugen Dr,
G veantragt, ihren Liann fir tot zu erkliren.
Die Todeserkifdrung erfolgte jedoch erst am 1.Dezember
1947. Der Kaufvertrag wurde von dem Zeugen Dr.SCIE
beurkundet. In der notariellen Urkunde war nichts dar-
tiber enthalten, dass der Kaufvertrag gemidss §§ 1915,
1821 Hr 5 BGB der Genehmigung durch das Vormundschafts-
gericht bedurfte. Das Berufungsgericht hat hierzu aus-
gefilhry, dass diese Unterlassung nur dann geeignet
wiZre, die Glaubwlirdigkeit und Zuverlissigkeit des Zeu-
gen zu beeintricatigen, wenn es sich dabei nicht., wie
er angegeben habe, um ein Versehen. dazu noch ein
soiches seines Burovorstehers gehandelt hitte. Das
Gegenteil sei jedoch nicht nachgewiesen und such nicht
anzunehmen. Es sei allgemein bekannt und iiblich, daf
derartige Vertrige von den Angestellten der Motare vor-
bereitet wilrden. VWenn der Zeuge auch das Versehen sei-
nes Birovorstehers beim Vorlesen des Vertrags nich#%
entdeckt habe, so werde seine Glaubwiirdigkeit davon
nicht berilhrt, denn Versehen seien menschlich und
k&imen immer wieder wvor. .

Diese Viirdigung durch das Berufungsgericht I8sst
keinen Tenkfehler erkennen, sie beruht auch nicht auf

- 20 ~
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einem Ukersehen von Erfahrungssitzen,

8. Aus den gleichen Griinden scheitert die Riige. das
Berufungsgericht habe gegen die Glaubwlirdigkeit des
Zeugen nicht die Tatsache gewertet, dass er nicht un-
verziiglich naczh der Beurkundung des Vertrages beinm
Vormundschaftsgericht beantragt hat, diesen zu geneh-

migen.

9. Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
hiatte Or.SCD 21s unzuverliissig ansehen miissen,
weil er nach Aufhebung der Abwesenheitspflegschaft
dem Vormundschaftsgericht nicht den Schlussbericht
erstattet habe. Was die Revision hierzu ausfiihrs.
liegt jedoch nur zuf dem Gebiet der tats#@chlichen

nicht ersichtlich.

10. Die Revision glaubt ferner. unter Hinweis darauf,
dass in verschiedenen Urteilen und Beschliissen Berliner
Gerichte der Zeuge Dr.S— fiir vnglaubwiirdig ge-
halten worden sei, einen Verfahrensverstoss darin fin-
den zu kdnnen, dass das Berufungsgericht sich nicht

nit dieser Auffassung jener Berliner Gerichte aus-
einandergesetzt habe. Sie beruvft sich hierzu auf eine
sntscheidung des Obersten Gerichtshofs fiir die Briti-
sche Zone vom 1. Juni 1950 (Verkehrssammliung Bd 3 S ¢
70 d), in dexr folgendes ausgefiihrt wird: "Das Gericht
hat zwar unter Berilicksichtigung des gesamten Inhalts
der Verhandlungen die Griinde anzugeben, die flir seine
Uberzeugung leitend gewesen sind. Dazu gehdrt im all- :
gemeinen auch die Auseinandersetzung mit Verfahren an-
derer Behdrden, die sich auf den gleichen (der OGH meint

[N ICEVR Y NP




was das Beruafungsgericht tatsichlich festgestellt hat,
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sffensichtlich "denselben") Streitgegenstand bezcgen-
wann gich eine der Parteien darauf berufen hat."

Ob diesen Ausfiihrungen in dieser Aligemeinheit zu-
sustimmen ist, kann unerortert bleiben. Der Oberste Ge-
rizhtshof macht selbst die Einschrinkung, die Auseinan-
aersetzung sei "im allgemeinen" erforderlich. Im vor-
Liegeunden Iall ist aber nicht ersichtiich, worin die
Auseinandersetzung mit den fritheren Intscheidungen be-
stenen sollte; es handelt sich nicht - wie in dem vom
Ohersten Gerichtshof entschiedenen Fall - um die viel-
leicht technisch schwierige Frage des Verschuldens bei-
einem Znsamaenstoﬁ zweler Schifife, sondern nur um die
'rage. ob ein Zeuge dem Gericht glaubwiirdig erscheint.
Die Riige konnte aur dann begriindet sein, wenn etwa das
Bervfungsgericht einen Punkt ibersehen hitfe, der in
den Veorverfalhren fiir erheblich gehalten worden war
Dies ist aber nicht der #all.

11. Die Revision riigt ausserdem. dass selbst nach
ats8chliichen Feststellungen des Berufungsgerichts

nicht daveon die rede sein kdnne, dass der Zeuge Dr.

Schneider das Testament "gelesen" habe., Ob aber das.

"
nuon als "lL.esen" oder "liitlesen" zu bezeichnen ist. kann
auf sich beruhen. Dies ktnnte von Bedeutung sein, wenn
es eine geseizliche Beweisregel gidbe, nach der der Be-
weig filr die formgerechte Errichtung und den Inhalt
eines Testaments nur durch einen Zeugen gefilhrt werden
kbnnte, der das Testament gelesen hat. Tine solche Be-
weisregel besteht nicht. Bs genligt daher jeder Bevieis,
vem Satz, den das Kammergericht in seinem Urteil vonm
S. ¥ebruar 1952 in bereits erwihnter .sache T/

G :vs:ecsprochen hat, dass n#mlich ein zu-

fencd
-
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verlissiger Zeuge das umstrittene Testament "gelesen"

haben nmisse, kann nicht zugestimmt werden. Es ist auch

nicht einzusehen, weswegen es unter Umsté@nden nicht als
susreichender Beweis sollte erachtet werden konnen,

wenn der Frblasser das Testament einem glaubwiirdigen

Zeugen vorgelesen hat. Im vorliegenden Fall hat das
Berufungsgericht festgestellt, dass Dr,S- "tat-
sdchlich gesehen und gelesen hat'", was vom Erblasser
niedergeschrieben worden sei und dass er tatsiichlich

imstande gewesen sei, die geschriebenen Vorte zu er-

kennen, und ihren Sinn, von dem er sich auf Grund der
vorausgegangene n Besprechung schon eine bestimmte Vor-
stellung machen konnte, zu erfassen, was ihm auch da-

durch erlieichtert worden sei, dass der Erblasser ihn

iber einzeine Formulierungen noch ausdriicklich gefragt

hatte. Soweit die Revision hierzu geltend macht, dass

"nach sllgemeiner Lebenserfahrung ein liitlesen der
Niederschrift einer Urkunde durch einen Zeugen begriff-

lich nur dann in Betracht komme, wenn der Zeuge der
Yiederschrift mit seinen Augen Vort fur Wort gefolgt

sei", geht die Liige fehl. Soweit die Revision meint,

ein liitlesen sei mit Sicherheit nur dann moglich, wenn

der Zeuge beil der Niederschrift neben dem Aussteller

der Urkunde sitze oder stehe oder unmittelbar hinter

ihm stehe, handelt es sich um einen unzul#ssigen An-

griff gegen die tatsichliche Wiirdigung im Berufungs-

urteil. Es gibt auch nicht - wie die Revision aus-

fithrt - einen allgemeinen Erfahrungssatz des Inhalts,

dass es nur dann moglich sei, den Schriftziigen des ;
Ausstellers bei der Niederschrift zweifelsfrei zu fol-
gen, die einzelnen Vorte mit Sicherheit zu erkennen
und den Sinn der Worte in ihrem Zusammenhang zu er-
fassen, wenn der Zeuge neben dem Aussteller der Urkunde
sitze oder uvnmittelbar hinter ihm stehe.
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Wenn schliesslich die Revision darauf hinweist,
es sel doch mdglich, dass die zweite Testamentsurkunde,
die der .rblasser geschrieben habe, anders oder kiirzer
gefasst worden sei und es sei weiter mdglich. dass der
Erklasser beide Testamente spiter geindert habe, worin
ein volliger cder teilweise VWiderruf liegen kdnne,; so
liegen auch diese Erwigungen asuf tatsichlichem Gebiet.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Schmidt ischer Raske Johannsen Scheffler
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