- LZR 198/57 41 Al
Yerkiindet 2381 0
am 18. Mirz 1959
Symalla, Justizobersekretir
algs Urkundsbeamter der Ge-
schiftsstelle

M ]

In Nanmen d e Volkes
In dem Rechtasireit

des Kau%magna Dr. Carl Wilhelm D@D in HGED/EED.
raBe

Kldgers, Berufungsbeklagten und
Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiichtigters Rechtsanwalt Prof. Dr. GHEEED -

goegen
1. dn.e w:.twe Jakob;me eb. JEMEP ix OREED-
REED: trate ‘
2. die w:uh o Flse Sch geb, o-—
d StraBe B9,

3. die Ehefrau Christine We' geb. Ky in OWNINENEND-

stCS, “@Pe irase

4. den Invaliden Karl K@ in OSENENEED-S N,

Btrate @B,

Beklegte, Berufungsklédger und
Revisiongbeklaghe,

- ProzefSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. @D -

hat der V. Zivileenat des Bundesgerichtshofs auf die miipd—-
liche Verhandlung vom 18. Mirz 1959 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Hickinghaus, Dr. Augustin, Schuster.
Dr. Rothe und Dr. Preitag

fiir Recht erkannt: :
Die Revision gegen das Teilurteil des
7. Zivileenats des Oberlandesgerichts in
Diisseldorf vom 16. Okiober 1957 wird auf deten
des Klsgers zurtickgewiesen.
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Der Kliéger ist der Sohn des am 11, MErs 1946 verstor-
benen Rentners Philipp DP. Dieser hatte aus erster Ehe
gwei S8hne, neben dem Kléger dessen seit 1929 verscholle-
nen Bruder Kurt, ¥Mit seiner erpten Ehefrau hatte der
Verstorbene am 10. Juni 1935 ein gemeinschnaftliches privat-
schriftliches Testament errichtet, in dem sich die Ehelente
gegenseitig als Brbe einsetzten und bestirmten, da3 ngch dem
Pode beider Bhegalien der Soln Kurt Alleinerbe sei, der‘gpr
klagte aber nur den Pflichtteil erhalte. Die Rechie des
Sohnes Kurt, dessen Aufenthelt damals unbekannt war, soll-
ten bis zu seinem 65. Lebens jahr aufrecnterhzlten bleiben.
Die Bingetzung auf den Pflichtteil hinsichtlich des Sohnes
Carl. begriindeten die Erblasser mit dem Hiaweis auf dis vie-
len Zuweadungen, die er ernalien habe, und suf sein 119510-
g2s Verhaliten gegonilber seinen Eltern. Die erate Lhefrau
des Vaters Philipp D@Jip sterb bald nach Errichtung dieses
Pegtaments. Der Vater heiratete spiter wieder und errichts-
ve mit &¢er Beklagten zu 1, seiner gweiten Lhefrau, unterm
5. Oktober 1940 ein neuss gemeinschaftliches privatschrift—
liches Testament, in dem sich beide Ehegatten gegenseitiig
u Erben einsetzten. Binen Tag vor seinem Tode unterseigh-
nete der Vater einen vom Kliéger vorgeschriebenen Ehtwur#,
der u.a. bestimmts, falls der Vater var seiner Frau sterbe,
sei diese verpflicntet, sein eingobrachtes Vermtgen (Gmind-
stiick und Hausxrat, Biicher, Silbersachon und sonstige Eié~
richtungsgegenstinde) nach ihrem Tod an seinen alleinigdn
Exrben, seinen Sohn Carl, zu iiberiragen. Bis zu ihrem Tode
golle ihr die NutznieBung an diesem Vernidgen verbleiben,
Der Beklaghemzu 1 wurde ein Zrbschein als Alleinerbin
erteilt. Sie iibertrug im Jahre 1953 das EBigentum an &em?
NachlaBgrundstiick auf die Beklagten zu 2 ~ 4, ihre Kindér
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eus ergter Ehe. Diese bestellten ihs an dem Uberitrage-
nen Grundstiiick eirnen lebensléinglicnen NieB8brauch.

Der Kléger hat beantragt,

Der Kidger ist der Auffassung, das Testament vor

5. Oktober 1940 sei unwirksam, weil der Vater Ges Kldgers
an das erste gemeinschaftliche Testaument vom Jahre 1935
noch gebunden gewssen sei. Auf Grund diescs Testaments

sei der Kliger aber alleiniger Erbe seines Vaters gewor-
den,und gwar im Wege der Brzatzerbfolge fiir selnen immer
noch verschollenen Bruder Kurt. Der Kliger hat suBerdem dae
Tegtament seiner Eltern aus dem Jahre 1935 wegen Irriums
angefochten. '

Te

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

beziiglich der Beklagten zu 1 festzustellen, daf ec
dor ulleiniges Erbe des am 11. Mirz 1946 zu OGEED
verstorbenen Rentuers Philipp D@D sei.

die Beklagte zu 1 zu verurteiles, den NachlaB.G¢F.=3
vorstorbenen Philipp DD, soweit er sich in ihrem
Begitze befindet, an ibn herauszugeben und dahin
einzuwilligen, da8 das im Grundbuch von Dol
Bd. 352 Bl. 11 370 zu ihren Gunsten eingetragene
BieBbrauchsreckt geldscht werds,

die Beklagten zu 2 - 4 zu verwrteilen, dalin einzu-
willigen, daB er, der Kléger, als Eigentlimer des

vorbegzeichneten Grundstiicks im Grundbuch dingetre-
gen werde. . i

Die Beklagten haben um Abweisung der Klege ggbeten. Sie
hielten dzs Tastazent vom 5. Oktober 1940 fiir wirlﬂ:aam, weil
der Vater DEIIP in der Testierfreiheit nicht mebr bescurdnkt
gewesen sei, da der Sohn Kurt nichi meiar am ILeben war. -
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Das laandgericht hat der Xlaze stattgegelen.

In der Berufungsinstanz hat dexr Kliger seinem Klage-
entrag einen Hilfsantrag beigefiigt, die Baklagte zu 1 su
verurteilen, an ihn 33 000 Di¥ nebst 4 % Zinsen scit dem
7., Mai 1956 zu zahlen, und zwar als Pflichitteil des Kld-
gers.

Das Berufungsgericht hat unter Ab&nderung des landge-
richtlicken Urteils die Klage ninsichtliclh der Hauptantrige
abgewiesen und die Kosienentscheidung dem SchluBurteil vor-
behal ten.

Hit der Revision erstrebt der Kléger die Wiederherstel-
lung Ges landgerichtlichen Urteils und demgeméid die Zuriick-
weisung der Berufung der Beklagien; &¢ie Beklagten bitten vm
Zurxiickws isung der Revision.

Entscheidungsgrndes

Das Berufungsgericht hat im Goegensais zum Landgericht
die Hauptantrige des Klidgers abgewiesen, weil es zu dei
Auffassung gekommen ist, daB der Kltger nicht Erbe seines
Vaters, auch nicht als Ermatzerbe fir seinen Bruder Kurt,
&eworden ist. Es geht davon aus, daf ngch dem Wortlaut des
Testaments von 1935 eine Ersatzerbeneinsetzung nichi vor-
liege, dad desnaldb die Entscheidung davon abhinge, ob eine
erggdnzende Auslegung des Testamentes von 1935 eine Ersatz-
erbeneinsetzung ergebe. Die Umstinde des Palles bieten aber
nach Auffassung des Berufungsgerichies keinen ausreichenden
Anhelt Gafiir, daB die Bltern D@ den Kliger wechaelbeziig-
lich zu ihrem Brben eingesetzt hétten, wenn sie gawubt hit-
ten, daB ihr Sohn Kurt bereitas ot war, als sie das Testament
ix Jahre 1935 errichteten. :



Die Revision bezeichnet den recintlicien Ausgangspunkt
der Darlegungen des Berufungsgerichtes als irrig; sie
meint ferner, das Berufungsgericht habe wesentliche Uu-
stinde fiir die Auslegung des Testamentos aulder acht gelas-
sen. Dies trifft Jedoch nicat zu.

1. Das Gesetz gibt in § 2069 BGB eine Auslegungsrege.i.
fiir den Pall, daB ein vom Erblasser bedachter Abkdumling
den Erbfall nicht iiberlsbt. Die AbkOmumlinge des Bedachten
treten denach an seine Stelle. Fir Geschwister besiekt eine
solche gesetzliche Auslegungsregel nicht. Das besagt aber
nickt, daB eire Ersatzerbeneinsetzung ausscheidet, wenn der
Brblasser keine Anordnung getroffen het. Vielmehr ist zu er-
forschen, was als vom Ervlasser gowollt anzusenen ist, falls
er vorausschauend die spidteren Ereignisse bedacht hétte. Es
ist daher Ssche freier Auslesung, ob eine FErsatzerbenein-
setzung anzunehmein ist oder nicht. Irgendwelche Anhaltspunkte
fiir eine positive Annahme, also sine stillschweigende Er-
beneinsetzung, miissen aber festgestellt werden kbnnen, sei
es aus dem Testament selbst odar aus auBerheldb des Testa-
‘mentes liegenden Umsiéinden., Es mag zweifelhaft seim, ob, wie
die Revision meint, nach allgemeiner Lebenserfahrung eine
tatsdchliche Vermutung dafiir spricht, da Fltemrm das gemein-
Bam erworbene Besitztum dem engesten Pamiliernkreis siets er-
halten wollen. Dio Boantwortung der aufgeworfensn Frage
kann aber dshinstehen. Das Berufungsgericht hsat gich ném-
lich nicht darauf beschriénkt, eine solche Auslegungsregel
abzulehnen; s hat vielmehr festgestellt, daB die Eltera
D@ cin vorgzeitiges Ausscheiden ihres als Erbe eingesetzten
Kindss Xurt bedacht, ihr weiteres Kind Carl aber trotzdem
nur auf den Pflichtteil gesetzt haben. Das spreche igegen
eine Ersatzerbeneinsetzung. Ist somit die Entecheidung des
Berufungsgerichtes ganz auf die Besonderheit des vo?liegen—
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den Palles abgestellt, so kann @s auch nicht darauf an-
kommen, ob Jdie Auffassung der Revision zutrifft, § 2069
BGB sei entsprechend anguwanden, wenn der urspriinglich Be-
dacate zwar keine eigenen Abkommlinge, aber gesetzliche
Erben in Gestali von Geschwistern Linterlasse. Denn auch
diese Uberlegung kommt nur dann zum Zuge, wenn Elterm aa
ein vorzeitiges Ausscheiden cines Kindes niocht gedacht
haben und deshalb zu priifen ist, was sie angeocdnet hiitten,
hitten sie diesen Fall ins Auge gefaft.

2. Ob im Zeitpunkt der EBrrichtung des gemeinschaftii-
chon Testsmentes die Eltern D) noch mit der entfernten
Hoglichkeit rechneten, der Sohn Kurt werde doch noch ein-
mal wiederkehren, 1dBt das Berufungsgericht offen. Das ist
aber nicht entscheidend. MaBgebend ist vielmehr, daf die
Eltern, wie das Berufungsgericht feststellt, mit der ¥oglich~
keit des Todes ihres Sohneés Kurt rechaeten, trotzdem agber
keinen AnlaB sahen, den mit dem Pflichiteil bedacnten Kld-
ger gum Drsetgzerben fiir den Fall zu bestimmen, dag .der Sdhn
Kurt endgiiltig als Erbe ausscheide. Weur die Revision meint,
die Bingetzung des Klégexrs sei unter der Bedingung erfolgt,
daB der Somn Kurt die Erbschafi{ antrete, bel Wegfall der
Begiinstigung des Sohnes Kurt sei desbald die Zurtcksebzung
des Klégers binfullig, so. zient sie sus dem Sachverhelt an-
dsre Schliisse, ale ea das Berufungsgeiicht getan hat. Das
Revisionsgericht ist aber nicht in der Lage, die Auslegung
des Testarentes, wie sie das Berufungsgericht vorgenomnen
hat, durch jene des Revisionsgerichta zu erseizon. Es hatl
rur zu pritfen, ob die Schluffolgerungen des Berufungegerich-
tes einer denkgeasetzlichen Nachpriifung standialten. Dies:ist
aber zu bejahen, soweit das’ Berufungsgericht ausfiihrt, die
Begriindung der Brblasser fiir ihre Entscheidung gegenilber dem
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Kldger lasse keinen sicheren SchluB darauf su, daR die
Eltexn ihren Sohn Carl gzum Ersatzerbon eingesatzt hiltten,
weni gie davon ausgegangen widren, ihr Sohn Kurt weile
nicht mehr vater den Lebendsen.

3. Bs ist auch mit Rechtsgriinden nicht zu beaneianden,
wean das Berufungsguricht die Auffassung vertritt{ ?8 niisse
bei der gegebenen Saculage schon ein ausreichender Anhalt
dafiir vorhanden sein, wollte man annehmen, die Eltern biit-
ten mit der Einscetzung auf den Pflichtteil in Wirklichkeit
eine poeitive Ersatzerbeneinsctzung ausgesprochen. Die Re-
vision meint, es sel nicht vorastellbar, dald die Eltern
D@ ibren Sohn Carl auch dann iibergangen hitten, wemn gie
gowuBt hétten, daB ihr Soan Kurt tot sei. Sie hdtten ndm-
lich damit in Kauf genommen, daB der Nachla8 dann einmal in
fremde Hinde tibergehe. Dem kamn nicht gefolgl werden. Es
liegt niout zuBerhald jeder mewscinlichen Erfahrung, dad El-
tern es dem Lingstlebenden iiberlassen, iiber das geirein-
schaftlich erworbeue Vermtgen zu vexfligen, allenfalls es
such einem neuen Lebenmgefihriten zuguwenden, der sich im Al-
tex um dsn Lingstlebenden in treuer Weise snnimmt. Joden-
falle ist eine solche Annaime &gnn naheliezend, wenn die
Eltern es mit einem Kinde zu tun haben, das sie selbst in

iarem Testameni wegen seines lieblosoen Verhaltens gegen die -

Eltern surecniweisen. Da8 der Familiensinn und die innere
Bindung 2zu den Kindern bei den Eltern nit dem "Alter immer
mehr zunimmt, wie dies die Revision behauptet, mag'im all-
gemeinen richtig sein, besagt aber noch nicht, dansich aus
besonderen Griinden Ausnahmen ergeben kinnen. Auch pier kommt
es auf die Besonderhcit des PFelles an. Im Ubrigen haben

die Eltern D@D den Kliger nicht "enterbt", sondern ilm
lediglich den Pflichtteil zugewendet.




4. Die Revision meint su Unrecht, das Berufungsge-
richt habs iibersehen, daf der Vater DD einea Tag vor
geinem Tode in einem formungliltigen Téstawent den:Kliger
zu seinem Alleinerben eingesetzt habe. Das Berufungsge-
richt hat 7zu dieser Tatsache Stellung genom:ien und aus—
gefithrt, dieser Umstand besage nichts dafiir, daB bereits
im Jahre 1935 Vater und Mutter in ikrem Testaxment die Er-
sstzerbeneinsetzung gewollt hidtten. Das Bexuvfungsgerichi
hiitte im iibrigen hicrzu noch ausfithren kénnen, da3 der
Vater D) nach den Ableben seinsr ersten Preu in einem
neuen Testament das Testament voin Jahre 1935 hitte klar-.
stellen konnen, wenn wirklich die Ersatzerbeneinsetzung
im ersten Testament gewollt gewesexn wiire, abex nicat zuﬁ
Ausdruck gekomcen ist. Des ist aber in dem Testaument von
1940 gerade nicht geschenen. Dexr Vater D@ wiice auch
nicht gehindert gewesen, seinen Sohn Carl einzusetzen, da
inzwischen mit Sicherheit anzunehimen wer, daB der Sohn Kurd

nieht mehr ~urlickkommen werde. |

Da3 die Beklegte zu 1 das Tostament vow Jabre 1946 mit-
unterzeichaete, besagt nichts fir die Willeusrichtung dex
Eheleute D@ bei der Errichtung des gemeinschaftlichen
Pestauentes vom Jahre 1935, Imr Schrifteats vom 16. Septeq—
ber 1957 S. 6 (GA Bl. 134) hat der Xldger diese Unterzeich-
nang als Anerkennung der Richtigkeit der Auslegung dos Testa-
mentee vom Jahre 1935 bezeicnnet. Wenn gker das Berufungupge-—
richt den unter Beweis gestellten AuBerungen des Vaters aus
den Jahren 1941/42 und scnlieSlich seinem eigenen Testauent
‘vom Jahve 1946 xeinen Bewciswert beimessen xoante, weil der
Vater zwisclen 1935 und 1946 seine Yeinung geéindert haben
kounte und irgendwelcue Schlisse auf den Willen dexr mutter
nicht mbglich selen, so brauchte der Berufungsrichier such



dal nuxn

sggericat keine Yberzeugungskraft beinift, so war es

uf die Mitunterzeichnyng durch die Erstboklagie
legen. Dean diese war, da sie keine eigene Keunt-
den Absichten der Eheleute D@ anliiflich der
utserrichtung im Jahre 1935 hatte, auf die Darstel-~
g Vaters DD angewiesen. Wern eber Adieser das Be-

cht gohaltea an die Behauptung des Kliigers, dad die
lagte der Darstellung des Vaters D@ Glauben ge-
hana.

e becreits bemerkt, hat dae Berufungesgericht das Be-
ebot im Seuriftsatz des Kldgers von 16. 3epiember
A Bl. 1%3) ia den Urteilsgriinden behaudelt. Danach
r Vater DP im Hause dee KlEgors in den Jahren
wiederholl geduBert hzben, des Hzue solle einmal
m'dgl'ichst unbelastet dem Kléger und scinen Kindern
n. Das Berufungsgericht hat dieses Vo.bringen nicht
aschlagend erachtet, weil daraus nicht hexvorgehe,
n immer die Eltern D@D dieses Sinnes gewesen seien,
es gich nicht um eine einpeitige spdtere Willens-
g Qes Vuters handelie. Ein Versio3 gegen § 286 2P0
h in diesem Zusamnenhaug nicht su erkennen.

Wit der Anfechtung d=s Testamentes von 1935 hat sich
vfungsgericht nicht befaBt. Ties riigt die Revision
olg. Die Revision meint, durch die Anfechtung des
ntes sei die Einsetzung des Sonnes Kurt uad die Zu-
sung des Kldgers entfsllen, da sich &ie Cheleute DENID
ewullt gewesen seien, daf sie tateziichlich einen Toten
en eingesetzt hditen. Wollte men mit der nRevision da-

p9gehiea, daB des ganze Testament durch die Anfechtung
ilg gewordeon sel, und nicht gemdB § 2085 BGB annenmen,

die Erbeinsetzung des Sohnes Kurt hinfHllig gewor-
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den sei, so &
Lrblasser hat
vom 5. Oktobd
zu seinem Exrd
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ndert sich dooh nichts em Ergobnis. Denn der
jedenfalls im gemeinascheftlichkon Testanent

r 1940 nicht den Kléger, zocadein dic Beklagte
en eingesetzt. Diese Eingeizung ist aber von

der Anfechtur

g des ercten gemeinschaftlichen Testamentes

vom Jashre 1935 unberiiket gevlieben. Der Kliger kann also
seinen Klagegqnspruch gu Ziff. 1 such dann nicht durcheetsen,
wenn seiner Testamentsanfechiung ein Erfolg beschieden

werden miiBte

Da auch|im iibrigen das angefochtene Urteil zu rechit-
lichen Bedenken durcigreifender Art koinen Anhalt gibde,
muB3 die Revigion des Kldgers ohne Exrfolg bleiben.

Die Batscheidung im Kos tenpunkt beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Hiickingh

us Dr. Augustin Schuster

Rothe Dr. Preitag ist beurlaudbt
' und daher verhindert zu
unterschreiben.
Dr. Hickinghsus
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