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Verkiindet am 23. September 1964 40
Symalla, Justizhauptsekretédr
als Urkundsbeamter der Geschifts-

stelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreii

1. der Ehefrau Mathilde S Gl geb. GER® in - Ul
CEllpstratc @ )

2. a) des am
Hans G ’
b) des am 1947 geborenen Lehrlings
Giinther & ,

beide gesetzlich vertreten durch ihre Eltern, den
Lacktechniker Johann und Frau Erika G
geb. D@P in XK@, B strafec @,

Klidger, Berufungsbeklagten und Revisionskliiger,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

1943 geborenen Lehrlings

gegen

die Frau Veronike K (IR in xQD- S,
HOD ez @D,

Beklagte, Berufungsklﬁgerin und Revisionsbeklagte;

- Prozefbevollaichtigter: Rechtsanwalt Dr. IS -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 23. September 1964 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr. Augustin und der Bundesrichter
Schuster, Dr. Freitag, Dr. Mattern und Dr. Grell

fir Recht erkannt:

Die Revision der Kliger gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in K6ln vom 2. April 1962 wird zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens tra-
gen die Erstkligerin die Hélfte und die Zweit-
kl#ger: : je ein Viertel.

Von Rechts wegen
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Die Erstkligerin ist eine Tochter, die Zweitkliiger sind
dic Sohnessdhne des am G 1958 mit 86 Jahren verstor-
benen Kaufmanns Markus GEJj (Erblasser). Mie iiber 70jihrige
Beklagte ist eine Nichte der Ehefrau des Erblassers und desscn
langjéhrige Haushidlterin.

er Erblasser hat insgesamt 6 notarielle Testamente er-
richtet, von denen die 3 ersten (von 1923, 1937 und 1950)
sowie das 5. (von 1953) durch das jeweils folgende aufgehoben
und das 4. vom 22. Nezember 1952 nach dem Tod der Ehefrau
(1955) durch das 6. vom 15. Dezember 1955 geindert wurde.

Nach dem 4. Testament sollte die damals noch lebende
Ehefrau des Erblassers und Mutter bzw. GroS8mutter der Kliiger
befreite Vorerbin sein und Nacherben zu je 1/3 seine weitere
Tochter Anna B@®. dic Beklagte und (je 1/9)die drei Kinder
der Erstkligerin.

Nas 5. Testament bedachte die Beklagte (zu ihrem Nach-
erbteil) mit einer lebensliinglichen Rente von monatlich '
60 DM bis zum Tod der Ehefrau des Erblassers.

Durch das 6. Testament setzte der Erblasser statt seiner
jetzt verstorbenen Ehefrau die Beklagte zur befreiten Vor-~
erbin und zu Nacherben zu dem bisher der Beklagten zugedach-
ten Drittel deren Erben ein; zugleich hob er das damit iiber-
holte 5. Testament auf.

Seinen Kindern Mathilde (Erstkligerin) und Johann (Vater
der Zweitkliiger) entzog er bereits durch das 4. Testament
den Pflichtteil, weil sic ihn kSrperlich mifhandelt und ihm
nach den Leben getrachtet hidtten.
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Nie Beklagte ist im Besitz des Nachlasses. Zu ihm ge-
hért insbesondere das Hausgrundstiick HEEIIR Vcz CGD

in K-/

NDie Kliger halten die 3 letzten Testamente wegen Sitten-
widrigkeit fir nichtig, weil sie ausschlieBlich auf eincm
ehebrecherischen Verhdltnis des Erblassers zur Beklagten und
der dadurch verursachten Entfremdung von seiner Familie

. beruhten; infolgedessen sei das 3. Testament giiltig, wonach
Erben die 3 Kinderstémme seien. Sie klagen demgemif auf:
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1. Auskunft iber den NachlaBbestand und den Verbleib
der Erbschaftsgegenstéinde, iiber die von der Beklagten aus -
dem NachlaB gezogenen Nutzungen und gefiihrten erbschaft-
lichen Geschiifte,

2. Binwilligung zur Eintragung der Erbengemeinschaft
zwischen den Abktmmlingen des Erblassers (Kléger und
Anna Brauer) als Eigcntilimer des genannten Grundstiicks.
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Nas ILandgericht hat der Klage stattgegeben. Das Ober—:
landesgericht hat sic als unbegriindet abgewiesen.

28 DyIN P B8 §§

Mit der Revision verfolgen die Kliger sie weiter.
Dic Beklagte bittet um Zurlickweisung des Rechtsmittels.
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Entscheidungsgrﬁnde:

I.

Nas Berufungsgericht 148t die Rechtswirksamkeit des
6. Testaments offen, weil die Klage jedcnfalls wegen Viirk-
samkeit des 4. Testaments unbegriindet sei. Mas ist, falls
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diese Voraussetzung zutrifft, entgegen der lMcinung der Revi-
sion nicht zu beanstanden:

1. Die Revision ist der Auffassung, auch bei Zugrunde-
legung des 4. Testaments hidtte, weil dieses die Beklagte
nur zu 1/3 und neben ihr zu insgesamt 2/3 die Kinderstimme
bedenke, der Klage in diesem eingeschrénkten Umfange statt-
gegeben werden milssen. Sie iibersieht dabei aber, daB die nach
dem 4. Testament zu Erben berufenen Abkommlinge andere Per-~
sonen sind als die Kliéger, nimlich die Kinder der Erstkli-
gerin und die Tochter Anna des Erblassers; infolgedessen
steht nach dem 4. Testament den Kligern, da sie nicht Erben
sind, weder der Auskunfisanspruch noch der Grundbuchberichti-
gungsanspruch auch nur zu einem Teil zu; zZur Bejahung einer
ProzeBstandschaft der Kliger fir die (unterstellten) wirk-
lichen Gldubiger dieser Anspriiche fehlt es an einer Grund-
lage. Damit entfdllt bei Gliltigkeit des 4. Testaments die
Aktivlegitimation der Klidger; auf die weiteren Erwdgungen
der Revision zu diesem Punkte kommt es deshalb nicht mchr
an.

2. Mit Recht verneint das Oberlandesgericht auch die
Mbglichkeit, daB vom 6. Testament nur der positiv verfii-
gende Teil (Nr. II: Erbeinsetzungen) nichtig, der negative
Teil (Nr. I: Aufhebung der Verfiigungen im 4. Testament)
jedoch gilltig sein ktnnte mit der Wirkung, daBl die Beklagte
{iberhaupt nicht zur Erbin berufen (sondern etwa gesetz- _
liche Erbfolge eingetreten) wire. Soweit sich allerdings das
Berufungsgericht hierzu auf § 139 BGB stiitzt, verweist die
Revision mit Recht darauf, da8 dieser Bestimmung bei Testa-~
menten die Sondervorschrift des § 2085 BGB vorgeht, wonach
die Vermutung nicht fiir Abhéngigkeit, sondern fiir Unobhiingig-
keit der einzelnen Verfiigungen voneinander spricht (vgl.
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BGB § 2085 Nr. 2). Mer Revision ist auch zuzugeben, daB es
denkmdglich ist, der Erblasser hdtte bei Kenntnis der Nich-
tigkeit des 6. Testaments (und ihres Grundes) die Beklagtc,
wie in frilheren Testamenten, nur mit einem Vermiéchtnis be-
dacht. Aber diese Moglichkeit scheidet nach den tatrichterii
Feststellungen prektisch aus. Wenn aus dem Wortlaut des 6.
Testaments (Nr. I: ".... aufgehoben und durch folgende Be-
richterlichen Feststellungen zu entnehmenden Willen des
Erblassers zu fortdauernder mdglichst weitgehender Beglinsti-
gung der Beklagten ergibt sich, daB die Aufhebung des 4.
Testaments, im besonderen seiner die Beklagte bedenkenden
Verfiligung - nur diese steht hier in Frage - iiberhaupt nicht
als eine Verfiigung mit eigenem Inhalt und selbstidndiger IBe-
deutung gewollt war. Sie sollte nur inh rechtlich iiberfliissig
Weise eine Rechtswirkung klarstellen, die sich bercits aus
den, vom 4. Testament abweichenden und den ganzen Nachlafl
erschopfenden, folgenden ("ersetzenden") positiven Verfiigung
von selbst ergab (§ 2258 Abs. 1 BGB). Unter diescn Umstiinden
kann offen bleiben, ob es sich im vorliegenden Fall liberhaup
um "eine von mehreren Verfiigungen" im Sinn des § 2085 BGB
handelt; wenn ja,ist die Selbstidndigkeitsvermutung des

§ 2085 BGB widerlegt. Das ist ersichtlich auch die Auffassun
des Berufungsgerichts.

ITI.

Ohne Rechtsirrtum bejaht das Berufungsgericht die
Rechtswirksamkeit der Einsetzung der Beklagten als Erbin
im 4. Testament (Wacherbin und iiber §§ 2102 Abs. 1, 2096 BGB
Ersatzerbin zu 1/3) und damit dic Rechtswirksamkeit dicses
Testaments im ganzen.
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1. Ner Tatrichter hebt dabei hinsichtlich der Frage
der Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) auf die tatsiéichlichen Ver-
hiltnisse zur Zeit der Testamentserrichtung, nicht des Erb-
falls ab. MNas entspricht der hichstrichterlichen Recht-
sprechung (BGHZ 20, 71), an der auch gegeniiber den Angriffen
insbesonderc von Gernhuber (FamRZ 1960, 326 ff, 334/35) fest-
gehalten wird (vgl. dazu neuerdings Birk, FamRZ 1964, 120).

Nas Oberlandesgericht unterstellt zugunsten der Kls&ger,
dafl der Erblasser bei Errichtung des 4. Testaments trotz
bestehender Ehe seit mehr als 40 Jahren zu der Beklagten
intime Begiehungen unterhalten und seit etwa 3 Jahrzechnlen
mit ihr zusammen gelebt, dadurch seinc Ehe véllig zérrﬁttct,
den familidren PFrieden tiefgreifend zerstdrt und sich und
seinen Angehdrigen die - MiBachtung der Umwelt zugezogen
hatte. Es hilt dicse Umstinde jedoch noch nicht filr -:aus-

~ reichend, um die letztwillige Bedenkung der Beklagten in

4. Testament in jedem Fall sittenwidrig und unwirksam zu
machen, sondern stellt darauf ab, ob die geschlechtlichen
Beziehungen des Erblassers zur Beklagten das (wenigstens)

iberwiegende Motiv fiir ihre Bedenkung waren (BU S. 23/25), oder

ob die Art und Weise, wie er den Nachlaf unter seinc Angchdri-
gen und die Beklagte verteilte, sittlich untragbar war (BU

S. 25-29). Diesc Differenzierung entspricht der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, welche an die des Reichsge-
richts ankniipft (BGHZ 20, 71; IM BGB § 138 (cd) FNr. 2, 9, 11;
Urteil vom 15. Juni 1955, IV 2R 80/55, FamRZ 1963, 287;
Senatsurteil vom 8. Januar 1964, V ZR 5/62). Auch an der
Grundlinie dieser Rechtsprechung hidlt der Senat fest. Dal

os fiir die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschéfts im Sinne
von § 138 BGB auch auf dic subjektive Einstellung des Er-
kldrenden ankommen kann, ist allgemein anerkannt. Als

allein maBgebend sieht es die Rechtsprechung nicht an.

—— oy - ’
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Tie kritische Untersuchung von Gernhuber (aa0) zeigt keine
iiberzeugende andere Moglichkeit, dieses schwierige Problem
in ciner fiir die Praxis befriedigenden Weise zu losen.

2. Im einzelnen erwiigt das Oberlandesgericht zur Irage
des ilibecrwicgenden Beweggrundes:

Motiv des Erblassers filr die Bedenkung der Beklagten
im 4. Testament sei nicht gewesen, sie zur Fortsetzung des
Liebesverhiiltnisses zu bestimmen; denn damals seien er 70
und sic 61 Jdahre alt gewesen. Genau so wenig sei nach den
gesamten Umstidnden anzunchmen, da8 er sie fiir (frihherc)
geschlechtliche Hingabe habe bclohnen wollen. Ner iiber-
wiegende Zweck ilirer testamentarischen Begiinstigung sei
vielmehr ersichtlich gewesen, die Beklagte fiir ihren Lebens-
abend sicherzustellen. Nieses im Vordergrund stehcnde Motiv
lasse scine letztwillige Verfiigung ihrem Inhalt nach moralis:
vertretbar erscheinen: Sei sein Zusammenleben mit der Beklag:
ten auch unsittlich und ein grofles Unrecht gegeniiber seiner
Tamiliec gewesen, so seien ihm dessen ungeachtet‘aus dieser
Verbindung gegeniiber der Beklagten sittliche Verpflichtungen
ervachsen. Dabei miiBten das Zustandekommen des Verh#linisses
wie auch scine Auswirkungen beriicksichtigt werden: der Erb-
lasser habe die Beklagte, als sie fast noch ein Kind war,
in scinen Haushalt aufgenommen, sielschon wenige Jahre spiite
verfithrt und allmihlich ganz unter seinen Einfluf gebracht;
infolgedessen habe sie darauf verzichtet - gewiBl nicht ohne
cigenes Verschulden -, ihr Leben anders zu gestalten und
sich eine vom Erblasser unabhéingige Existenz zu schaffen;
die Boklagte habe {iber mehrere Jahrzchnte einen wesentlichen
Teil ihrer Arbeitskraft dem Erblasser zur Verfiigung gestecllt
indenm siec ihm den Haushalt filhrtc und ihn betreute; sie habc
deshalb keine Moglichkeit gehabt, fiir ihr Alter entsprechend
vorzusorgen, habc aber andercrseits auch damit rechnen diirfc
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dafll der Erblasscr sie ausreichend testamentarisch bedcnken
werde; umgekechrt sei es fiir den Erblasser bei Errichtung
des 4. Testaments voraussehbar gewesen, daBl die Beklagte
nach secinem Tode angesichts ihres schon betréchtlichen Al-
ters nicht mehr in der lLage sein werde, ihren Unterhalt
selbst zu bestreiten. In erheblichem MaBe werde dic Erb-
einsctzung der Beklagten auch insoweit gerechtfertigt, als
sie eine nachtriégliche Belohnung ihrer jahrzehntelangen
unentgeltlichen Dienste im Haushalt des Erblassers darstelle.
Ihre Leistungen seien nicht dadurch ausgeglichen, daf3i der
Erblasser ihr den Unterhalt gewdhrt und das Gemiisegeschift
eingerichtet habe.

Die Revisionsangriffe hiergegen sind unbegriindet.

Entgegen der Meinung der Revisionskléger hat das Beru-
fungsgericht nicht angenommen, Zuwendungen eines wverhei-
rateten Nanncs an eine Frau seien nur dann sittenwidrig,
wenn damit ihrc geschlechtliche Hingabe entweder belohnt
oder errcicht werden sollte (das Wortchen "nur" ist im
Berufungsurteil abweichend vom Zitat der Revisionsbegriin-
dung nicht enthalten).

Wenn das Berufungsgericht beim Erblasser trotz der in
diesenn Zusammenhang nochmals betonten Unsittlichkeit
und des erheblichen Unrechtscharakters seines Zusammen-
lecbens mit der Beklagten sittliche Pflichten ihr gegeniiber
bejaht, so meint es damit ersichtlich eine Pflicht zu ihrer
Altersversorgung in einem gewissen, durch das 4. Testament
nicht iberschrittenen Umfang. Niese Auffassung ist entgegen
der Meinung der Revision rechtlich nicht zu beanstanden.

Nic Revision verweist auf das im Testament erwithnte
frithere Versprechen des Erblassers an die Beklagte, sie
letztwillig zu bedenken, und meint, dieses Versprechen sci
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als Belohnung fiir geschlechtliche Hingabe anzuschen. Aber
mit dieser letztercen Wilrdigung steht die Revisionsbegriindung
zugegebenermaBen im Widerspruch zu der ersichtlichen Auffas-~
sung des Berufungsgerichts. Das Versprechen ist ferncr ent-
gegen dem Vortrag der Revision nicht im 4., sondern im 6.
Testament erwihnt und als Grund fiir die dortige Bedenkung
angegeben; ilber Zeitpunkt und néhere Umstéinde der Ver-
sprechensabgabe ist weder aus dem Berufungsurteil noch aus
einem etwé von der Revision in Bezug genommenen Tatsachen-
vortrag der Kldger in den Vorinstanzen etwas ersichtlich;
unter diesen Umsténden brauchte sich das Berufungsgericht
mit diesem Punkt nicht ausdriicklich zu befassen; weder

§ 133 noch der nur fiir Vertrige geltende § 157 BGB ist
verletzt.

Auf die Entscheidungen RG DR 1940, 2167 und OGHZ 1,
249 hat sich das Berufungsgericht nur dafiir bezogen, da
Belohnung wertvoller Dienste je nach Sachlage fiir Rechts-
wirksamkeit der Bedenkung der Geliebten sprechon kann; diesc
Bezugnahme trifft zu und wird nicht dadurch entkriaftet,
daB jenc PFdlle mit dem jetzigen nicht in allen Punkten gleich
liegen. Der zweite in Bezug genommene Entscheidungsfall
weicht librigens zuungunsten der Kliger vom jetzigen insofern
ab, als dort die Haushalts- und Pflegedienste der Gelicbten
sich auf cinen kilrzeren Zeitraum beschridnkten und die Ver-
wandten iiberhaupt nicht bedacht wurden. Dafl dieses Urteil
weiter annimmt, beim Bestehen intimer Bezichungen zwischen
einem Yrblasser und der letztwillig bedachten Frau miissc
diese dartun, daB jene Beziehungen nicht iUberwiegendes Hotiv
der Bedenkung gewesen scien (ebenso das genannte Senatsurteil
vonn 8. Januar 1964), spielte fiir das Berufungsgcricht keine
Rollec, da es nicht nach Beweisfilligkeit entschieden, sondcern
das Uberwiegen eines anderen, sittlich nicht zu beanstanden-
den llotivs positiv festgestellt hat.



MaB der Erblasser der Beklagten schon zu Lebzeiten ein
Gemiisegcschiift eingerichtet hat, hebt das Berufungsgericht
in dicsem Zusammenhang ausdriicklich hervor. Dafli es dabei
nicht auch an die demit verbundene Raumilberlassung (erst
Toreinfahrt in KEED-NGP, scit 1928 hiélftiger Laden in
K@D-GI zcdacht hitte, wie die Revision riigt, ist
nicht anzunehmen, da das Berufungsgericht im Tatbestand
seines Urteils dicese ridumlichen Verhiiltnisse ausfiihrlich
darlegt. Namit wird entgegen der Meinung der Revision die
Annahme nicht erschilttert, der Erblasser habe der Beklagten
zu seinen Lebzeiten keinen Barlohn gezahlt; dafl diec von ihm
gevdhrten Leistungen Geldwert hatten, wird vom Berufungs-
gericht nicht verkannt.

Na das Zusammenleben des Erblassers mit der Beklagten
ein grofles Unrecht gegeniiber seiner Familie wax, die Ehe
vollig zerriittete und ihm und seiner Familie die Miﬁaéhtung
der Umwelt zuzog, hat das Berufungsgericht ausdriicklich fest-

.gestellt. Zu Unrecht meint die Revision, unter solchen Um-

stéinden miissc jede Zuwendung an die Beklagte gegen § 138 BGB

verstoB8en. Es kommt vielmehr stets auf die gesamten Umstiinde

des einzelnen Falles an; allgemeine Regeln lassen sich nicht

aufstellen. DaB das Berufungsgericht jene Umsténde nicht hin-
reichend beriicksichtigt hiédtte, trifft nicht zu.

3. Zur sittlichen Tragbarkeit der Nachlafaufteilung
zwischen den Angechtrigen und der Gelicbten ist zu sagen:

a) Hinsichtlich der Ehefrau weist das Berufungsgericht
zutreffend darauf hin, dal trotz des fehlenden persdnlichen
Kontakts zu ihr der Erblasser sie durch die Einsetzung als
alleinige befreite Vorerbin im 4. Testament angemessen be-
dacht habe.

Hiergegen wendet dic Revision lediglich ein, die der
Ehefrau im 5. Testament auferlegtc Zahlung ciner Rente
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an die Beklagte sei fiir sie unzumutbar gewesen. Aber
auf das 5. Testament kam es nach dem zutreffenden Aus-
gangspunkt des Berufungsgerichts (oben I) ebensowenig
an wie auf das von der Revision in diesem Zusammenhang
ebenfalls angefiihrte 6. Testament.

b) Hinsichtlich der Kinder im allgemeinen erwiigt das
Berufungsgericht: sie seien bei Errichtung des 4. Testements
alle 1l¥ngst versorgt gewesen und hiitten eine eigenc Existenz
gchabt, wiihrend die damals schon ziemlich betagte Beklagte
gerade infolge ihres Zusammenlebens mit dem Erblasser,
also durch ihn veranlafit, keine Alterssicherung beses-
sen habe.

Die Revision riigt Nichtberiicksichtigung des Umstands,
daB die Jugend der Kinder des Erblassers durch das Ver-
halten der Beklagten {gemeint: die unterstellten intimen
Beziehungen zwischen ihm und ihr) zerstdrt worden sei.

Das Berufungsgericht hat dies hier zwar nicht ausdriicklich
erwiihnt; es hat jedoch einleitend Ehezerriittung, Zerstdrung
des Familienfriedens und Preisgabe der Angehorigen an die
MiBachtung der Umwelt unterstellt und damit jenen Gesichts-
punkt dem Sinne nach geniigend beriicksichtigt. Da8 es ihn
unter Wiirdigung aller Umstiéinde des Falles weder fiir sich
allein noch in Verbindung mit anderen belastenden Momen-
ten zur Bejahung der Sittenwidrigkeit geniigen lieB, ist
rcechtlich nicht zu beanstanden.

¢c) Was die Erstkligerin und ihre Abkommlinge betrifft,
so erwigt das Berufungsgericht: Es mﬁge'zwar zutreffen,
daB die Erstklidgerin dem Erblasser keinen berechtigten
Grund fiir ihre vollige Ubergehung im 4. Testament gegeben
habe. Offensichtlich aber habe er mit der Erbeinsetzung



ihrer Kinder, die in diesem Testament den urspriinglich der
Ilutter zugedachten Platz einniihmen, nicht beabsichtigt,
die Beklagte auf Kosten der Erstkligerin zu bevorzugen.
Denn es seien dadurch keine neuen Mittel frei geworden,
die es ihm erlaubt hdtten, die Beklagte in groBerem Umfang
an seinem NachlaB zu beteiligen. Auch wenn man die Enter-
bung der Erstkliigerin und die gleichzeitige Beglinstigung
ihrer Kinder isoliert betrachte, erscheine sie sittlich
unbedenklich; es stelle kiinen groben MiBSbrauch der Te-
stierfreiheit dar, wenn der Erblasser anstelle der Erst-
kligerin ihre Kinder als Nacherben eingesetzt habe.

Zu Unrecht meint die Revision, mangels eines Pflicht-
teilsentzichungsgrundes gegeniiber der EZrstkliigerin hitte
der Erblasser ihre Kinder, wenn iiberhaupt, dann nur zusiitz-
lich neben der Erstklidgerin perstnlich bedenken konnen.

Ob ein Erblasser seine Kinder oder seine Kindeskinder zu
Erben einsetzen will, steht nach dem Grundsatz der Testier-
freiheit in seinem Belieben und ist unabhlingig davon, ob
gegen das Kind ein Pflichtteilsentziehungsgrund vorliegt.
Auch fiir die Sittenwidrigkeit der Bedenkung der Beklagten
ist es gleichgiiltig, in welcher Generation ein Kinderstamm
bedacht ist (Tochter oder Enkel). Gegen die Rechtswirksam—
keit der Erbeinsetzung der Beklagten spricht also entgegen
der Neinung der Revision nicht schon, daf der Erblasser
(weil gegen die Erstkliigerin kein Pflichtteilsentziehungs-
grund vorgelegen habe) diese Tochter nicht noch neben
ihren Kindern zu Erben eingesetzt hat.

Entsprechendes gilt fiir den AusschluB der Kinder des
Sohnes Johann (unten d); er gibt fiir sich allein ebenfalls
keinen Nichtifkeitsgrund fiir die Bedenkung der Beklagten.
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d) Zum ginzlichen AusschluB des Sohnesstammes (Johann
und seine Kinder) vom NachlaB erwiigt das Berufungsgericht:
Es sei nicht anzunehmen, daB der Erblasser den Sohn nur
deshalb enterbt habe, um auf seine Kosten die Beklagte
reicher zu bedenken; vielmehr hdtte er ihn in seinem
4. Testament auch dann nicht beriicksichtigt, wenn die Be-
klagte damals fiir eine Zuwendung nicht in Betracht gekom-
men wiire. Ihre Begiinstigung sei fiir seine Enterbung ursiich-
lich gewesen; denn schon 1937 (im 2. Testament) habe der
Erblasser seinen Sohn auf den Pflichtteil beschrinkt, ob-
wohl er damals nur Angehorige zu Erben eingesetzt hatte
(dic Ehefrau als Vorerbin, die beiden Téchter als Nacher-
binnen zu je 1/2). AuSerdem sei es fiir den Erblasser gar
nicht erforderlich gewesen, den Sohn leer ausgehen zu las-
sen, um die Beklagte so zu bedenken, wie es geschehen sei;
ohnc weiteres hitte er durch eine gleichméfliige Drittelung
des seinen AbkOmmlingen zuflieBenden Vermdgens den Ver-
dacht von sich abwenden k¥nnen, er entziehe seinem Sohn
den Erbteil, um ihn der Beklagten zukommen zu lassen.

Auch die nach dem Vorbringen der Kliéger unbegrﬁndete
Pflichtteilsentzichung rechtfertige nicht den SchluB, daf
der Erblasser die Beklagte von solchen Anspriichen seines
Sohnes :habe freistellen wollen; denn er habe aller Wahr-
scheinlichkeit nach gewufit, dafl bei VWirksamkeit der Eﬁt—
ziehung die Zweitklédger stattdessen pflichtteilsberechtigt
sein wiirden. Enterbung und Pflichtteilsentziehung méchten
zwar mittelbar auf dem unerlaubten Verhdltnis des Erblas-
sers zur Beklagten beruhen, ohne welches es nicht zu den
Streitigkeiten und dem schliefBlich unheilbaren Zerwiirfnis
zwischen Vater und Sohn gekommen wiire; ein so entfernter
Zusammenhang 2wischen der unzullssigen Beziehung des Lrb-
lassers zur Beklagten und der testamentarischen Benach-
teiligung des Sohnces genlige fiir sich allein jedoch nichtd,
um dem 4. Testament (gemeint: der darin verfiigten Erbein-
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setzung der Beklagten) gemiB8 § 138 BGB die Rechtsverbind-
lichkeit zu versagen. Mit der Sittenordnung stehe es fer-
ner nicht im Widerspruch, da8 der Erblasser auch nicht

die Zweitkldger als Schne dieses Sohnes im 4. Testament
bedacht habe; eine anstoflige Benachteiligung zugunsten

der Beklagten gegeniiber dem vorausgehenden 3. Testament
sei nicht ersichtlich, vielmehr habe der Erblasser seinem
Sohnesstamm schon seit diesem 3. Testament niemals mehr
zukommen lassen wollen als den Pflichtteil: im 3. Testa-
ment hiitten die Erbteile der Zweitklidger zusammen gerade
so viel betragen wie der Pflichtteil ihres Vaters Johann,
ihre Erbeinsetzung sei dariiber hinaus an die Bedingung ge-
kniipft gewesen, daB Johann seinen Pflichtteil nicht bean-
spruche; die Lage der Zweitklidger habe sich durch die Auf-
hebung des 3. Testaments insofern nicht gedndert, als ihre
Rechte am NachlaB des Erblassers nach wie vor davon abhiin-
gig seien, daB der Vater den Pflichtteil nicht erhalte:
sel ihre IErbeinsetzung im 3. Testament nur unter der
Voraussetzung erfoigt, daB8 der Vater Johann seinen Pflicht-
teilsanspruch nicht geltend machen werde, so seien sie nun-
mehr nach Widerruf des 3. Testaments gemiB § 2309 BGB als
entferntere Abkdmmlinge insoweit nicht pflichtteilsberech-
tigt, als ihr Vater den Pflichtteil verlangen ktnne.

Auch diese Erwiigungen halten den Angriffen der Revision
stand:

Die Annahme, die Enterbung des Sohnesstammes sei nicht
deshalb erfolgt, “'m die Beklagte reicher zu bedenken, wird
nicht entkrdftet durch den Hinweis der Revision auf das
bereits im 2. Testament (von 1937) enthaltene Vermiichtnis
zugunsten der Beklagten (in Hbthe von 1/4 der jeweiligen
Reineinkiinfte des Nachlasses auf ILebenszcit). Dieser Um~
stand macht jene Annahme des Berufungsgerichts weder zu
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einem Verstofl gegen die Denkgesctze, noch entzieht er ihr
zwingend die tatsichliche Grundlage.

Allerdings kann nach OGHZ 1, 249, 252 der Ausschlufl
der Verwandten von der Erbfolge zugunsten der Geliebten
auch dann fiir die-Nichtigkeit von dercn Bgdenkung spre-
chen, wenn weder Belohnung noch Fdrderung der intimen
Beziehungen als Hauptmotiv festgestellt ist; jene Entschei-
dung betraf aber einen Fall, wo die Verwandten véllig aus-
geschlossen und die Geliebte zZur unbeschrinkten Alleiner-
bin eingesetzt war. Keineswegs in gleichen MaB fir die
Unsittlichkeit spricht es jedoch, vienn ein Erblasser
nur einen von mehreren Kinderstimmen von der Erbfolge
ausschlieft und den NachlaB unter die iibrigen Kinderstimme
und die Geliebte verteilt; in diesem Fall spricht der Aus-
schlufB3 nicht schon fiir sich allein gegen die VWirksamkeit
der Erbeinsetzung der Geliebten, sondern nur wenn noch
weitere Umstinde hinzukommen; etwa das geschlechtliche Jloti
(oben 2) oder der groBe Umfang der Bedenkung der Geliebten
im Verhiltnis zu der Gesamtheit der Verwandten oder der
innere Zusammenhang des Ausschlusses des einen Stammes
mit den auflerehelichen Beziehungen des Erblassers.

In letzterer Hinsicht kommt die Unterstellung des Beru-~
fungsgerichts in Betracht, dafl die Beziehungen deg Erblas-
sers zur Beklagten fiir sein Zerwiirfnis mit den Kindern und
dieses Zerwirfnis wiederum fiir die Enterbung gegeniiber Jo-
honn und seinen Kindern ursichlich war. Wenn das Berufungs-
gericht jedoch dicsem Umstand bei der Gesamtwiirdigung aller
llomente keine entacheidende Bedeutung beigemessen hat, so
liegt hierin kein Rechtsfehler.

Und was den Unfang der Bedenkung der Beklagten in Ver-
hiiltnis zu den Angehorigen anlangt, so sieht das 4. Teanta-
ment zun‘ichst den eindeutigen Vorrang der Ehefrau vor, die
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als befreite Vorerbin eingesetzt ist. Hinter ihr kommen
als Nacherben die Beklagte zu 1/3 und die Kinderstimme
Anna und Mathilde zu zusammen 2/3. Wenn das Berufungsge-
richt ein solches Bedenkungsverhiltnis noch nicht fiir
sittenwidrig h#lt, so liegt das in der Linie der neueren
Rechtsprechung, die bei iUberwiegender Bedenkung der Ver-
wandtschaft cine Mitbedenkung auch der Geliebten {ohne
iiberwiegendec geschlechtliches Motiv) je nach Sachlage
noch fiir sittlich vertretbar hdlt (RG JW 1929, 33; BGH
IM § 138 (Cd) Nr. 2; im Ergebnis wohl auch Gernhuber zal
334). Die Revision erhebt in diesem Punkt. auch keine Ein-
wendungen. ‘

e) In der erbrechtlichen Zusammenkoppelung der Ange-
horigen mit der Geliebten sieht das Berufungsgericht eben-
falls keinen hinreichenden Grund, diec Erbeinsetzung der Be-
klagten als sittenwidrig anzusehen; nach der Rechtsprechung
des Reichsgerichts konne es zwar in Ausnahmefillen fir die
Angehbrigen eines Erblassers unzumutbar sein, dessen Geliebte
neben sich als HMiterbin anzuerkennen; das sei beziiglich der
testamentarischen Bestimmung eines Zahnarztes angenommen
vorden, nach der Tochter und Freundin, zu der er ehewidrige
Bezichungen unterhalten hatte, nach seinem Tode gemeinsam
seine Praxis betreiben. sollten (RG JW 1929 aa0). Ein derart
enges, dauerndes Zusammenwirken der Nacherben sei nach den
Anordnungen des Erblassers im vorliegenden Falle jedoch
nicht erforderlich; selbst wenn sich die Erbengemeinschaft
nicht sofort auseinandersetze, 2zwinge die Verwaltung des
Nachlasses nicht zu unzumutbaren Kontakten der andern Nach-
erben gzur Beklagten.

Mit Recht riigt die Revision, das Berufungsgericht hahe
sich nicht dariiber ausgesprochen, ob es fiir die zur Zeit
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der Errichtung des 4. Testaments noch lebende und alc be-
freite Vorerbin eingesetzte Ehefrau des Erblassers zumut-
bar war, in dem Falle, daB sic den Erblasser iiberlebt
hiitte, die Beklagte hinter sich als Nacherbin zu dulden.
Wiire diese Zumutbarkeit zu verneinen, so wire die dann
anzunehmende Nichtigkeit der Erbeinsetzung der Beklagten
allerdings nicht dadurch weggefallen, daBl die ¥hefrau vor
dem Erblasscr gestorben und dadurch gar nicht Vorerbin
geworden ist (Senatsurteil LM BGB § 138 (Cd4) Nr. 11). Die-
ser Mangel bringt das Berufungsurteil jedoch nicht zu
Fall. Denn der bloBe Bestand einer nach § 2136 BGB auf

ein Minimum zuriickgefihrten Beschriinkung durch Nacherb-
schaft begriindet fiir sich allein eine solche Unzumutbar-
keit noch nicht, zumal da die Beklagte von den Angehori-
gen als ihren Mitnacherben iiberstimmt werden konnte

(§ 2038 Abs. 2 i.V.m. § 745 BGB). Konkrete Einzelheiten,
die dariiber hinaus zu einer solchen Unzumutbarkeit hiit-
ten fiihren ktnnen, sind weder von der Revision vorgetra-
gen noch sonst ersichtlich. (Nach der Feststellung des Tat-~
richters hat die Beklagte noch 1955 die an Krebs erkrankte
Ehefrau des Erblassers nach ihrer Rilckkehr aus dem Kranken-
haus cinige Wochen bis zu ihrem Tode gepflegti)

Was die zu Erben berufenen Abkommlinge des Erblassers
anlangt, so sind sie allerdings rechtlich in Erbengemein~
schaft mit der Beklagten verbunden. Aber auch dieser Um-
stand geniigt mangels konkreten Tatsachenvortrages iiber
die zu erwartenden unertriglichen Einzeluuswirkungen die-
ser rechtlichen Gemeinschaft in Zukunft noch nicht, um
die Mitbedenkung der Beklagten sittenwidrig zu machen.
Auch in diesem Punkt ist dem Berufungsgericht daher
beizutreten.
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III.

Da auch sonst kein Rechtsirrtum des Berufungsgerichts
zum Nachteil der Revisionskléger ersichtlich ist, war ihre
Revision als unbegriindet mit der Kostenfolge aus §§ 97,
100 Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Schuster Dr. Freitag

Dr. Mattern Dr. Grell
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