Vv ZR 217/60

Verkiindet 2206 001
am 21. HMdrz 1962
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle-

Im RNRamen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Witwe Alwine Marie RHJJD zev. "D i» oD

(01db),
Kligerin, Eerufungsklézerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBfbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Ul -

gegen
. die Ehefrau Frieda HoQ} geb. Pin 4
. die Ehefrau Taline Margarete He geb. _
in ,- "iPstrate
. die Witwe Anna Margareta R geb. B in

B (01dv),

die Ehefrau Gesine N¢@llih geb. B auf Bodll,
die Ehefrau Martha RWlM gen. geb. HNIEENED

in Wi

)
. den Maurer Johann Wilhelm Bl in 2B,

' Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollm‘dchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

o s W P =

hat der V. Zivilsenat des Bundesgérichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom .21. Mérz 1962 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Augustin, Dr. Rothe, Dr. Freitag,

Dr. Mattern und Offterdinger

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4., Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Oldenburg (01db)
vom 4. Oktober 19260 wird auf Kosten der Klédgerin
zuriickgewiesen. ' | |

Von Rechts wegen



Tatbhestand:

Die Klédgerin ist die Witwe und die Reklagten sind die
Geschwister des am 14, Juli 1954 verstorbenen Bauunter-
nehmers Heinrich Bli). Dieser wsr Eigentiimer mehrerer
in Bohlenberge belegener Grund stiicke.

Die Kligerin hat dem Amtsgericht in Varel ein von ihr
geschriebenes Testament vom 16. Juni 1950 eingereicht,
in dem bestimmt ist, daB der Verstorbene und die Kldgerin
sich gegenseitig zu Alleinerben einsetzen. Das Testament
trédgt die Unterschrif{ der Kldgerin und die Unterschrift
"Heinrich BEJJR". Den Antrag der Klidgerin, ihr auf Grund
dieses Testaments einen Erbschein zu erteileh, wonach sie
Alleinerbin geworden sei, hat das Amtsgericht mit BeschluB
vom 2. September 1955 (VI 220/54)abgelehnt, da die Unter-
gchrift des Erblassers nach dem eingeholten Gutachten des
Schriftsachverstéindigen Bl von 8. Juli 1955 gefdlscht
sei. Zur Begriindung ihrer hiergegen eingelegten Beschwerde
hat sich die Klédgerin auf ein von ihr eingeholtes Gutachten

des Schriftsachverstdndigen Prof. Dr. Schomburg vom 8.
- September 1958 bezogen, nach dem die Unterschrift mit

an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit echt ist.
Das Landgericht in Oldenburg hat die Beschwerde mit BeschluB
vom 10. Dezember 1958 zuriickgewiesen.

Auf den Antrag der Beklagten zu 1 hat das Amisgericht
in Varel sm 13. Oktober 1955 (VI 211/55) einen Erbschein
dahin erteilt, daB der Erbvlasser auf Grund gesetzlicher
Erbfolge von der Klégerin zu 1/2, von seiner Mutter zu 1/4

‘und von den Beklagten zu je 1/24 beerbt worden ist. Diese
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Ervengemeinschaft wurde am 8. Novemher 1955 als Eigentiimerin
der Grundstiicke im Grundbuch eingetragen.

Auf eine Anzeige des Ehemanns der Beklagten zu 1 ist
gegen die Klidgerin ein Strafverfahren eingeleitet worden

i

(13 Ms 174/55 AG Wilhelmshaven). In diesem sind zwei Gutachten

des Schriftsachversténdigen Oberregierungsrat Dr. Franzheim
vom 15. Februar und 25. Mai 1956 eingeholt worden, nach
denen die Unterschrift des Erblassers unter dem Testament
gefilscht ist und die sehr hohe Wahrscheinlichkeit besteht,
da8 die FHdlschung durch die Klidgerin erfolgt ist. Diese
wurde daraufhin durch Urteil des Schoffengerichts in Wilhelm
haven vom 28. Mai 1956 u. a. wegen Urkundenfidlschung in
Tateinheit mit versuchtem Betrug zu fﬁnf Monateq Gefdngnis

verurteilt. Auf ihre Berufung wurde sie durch Urteil der

GroBen Strafkammer des Landgerichps in Oldenburg vom 19.
Dezember 1956 freigesprochen, da die Mgglichkeit, daB die
Unterschrift des Erblassers auf eine andere VWeise als durch
Fdlschung der Klédgerin eingesetzt worden sei, nicht mit
letzter Sicherheit~ausgéschlossen werden kdnne.

Auf Antrag der Beklagten hat das Amtsgericht in‘Varel

mit BeschluB8 vom 25. November 1957 die Zwangsversteigerung

der Grundstiicke zum Zwecke der Aufhebung der Erbensemein-
schaft angeordnet. '

Den Antrag der Kligerin, den-gemeinschaftlichen Erb-
schein vom 13. Oktober 1955 als unrichtig einzuziehen, hat
das Amtsgericht in Varel mit BeschluB8 vom 2. Juni 1658 abge-
lehnt. Hiergegen hat die Klidgerin Beschwerde eingelegt mit
der Begriindung, daB die Unterschrift des Erblassers nicht
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nur nach dem Gutachten des Prof. Dr. Schomburg, sondern
auch nach dem von ihr weiter eingeholten Gutachten des
Schriftsachverstdndigen Friedlein vom 26. Oktober 1958
echt sei. Das Landgericht in Oldenburg hat nach Einholung
eines Obergutachtens des Schriftsachversténdigen Senats-
prdsident a. D. Dr. Deitigsmann vom 28. August 1959 mit
BeschluB vom 5. Oktober 1959 die Beschwerde zuriickge—
wiesen, da sich nach den Gutachten dér'SchriftamﬂWerstﬁn-
digen nicht mit Sicherheit feststellen lasse, ob die Unter-
schrift echt oder gefilscht sei und diese Unsicherheit{ zu
Lasten der Kldgerin gehe. Die weitere Beschwerde der
Kldgerin wurde von dem Oberlandesgericht in Oldenburg

mit BeschluB8 vom 23. April 1960 zuriickgewiesen.

Mit der Begriindung, sie sei auf Grund des Testaments
vom 16. Juni 1950 Alleineigentiimerin der Grundstiicke, hat
die Xl&dgerin beantragt, die Zwangsvefsteigerung der Grund-
stlicke fiir unzulédssig zu erkléren.

Die Beklagten naben Kiageabweisung beantragt.
Die Klage blieb in den Vorinstanzen ohne Erfolg.
Mit ihrer Revision verfolgt die Klégerin ihren Klage-

antrag weiter. Die Beklagten beantragen Zuriickweisung des
Rechtsmittels.

-~
-

Entscheidungsgrinde:

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, d=B8 die Kligerin
fiir die Echtheit der Unterschrift ihres verstorhenen Ehemanns
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unter dem Testament vom 16. Juni 1950 beweispflichtig ist.
Auf Grund der Sachverstdndigengutachten, mit denen es sich
im einzelnen auseinandersetzt, hiélt es jedoch weder diesen
Beweis flir erbracht, noch die dem alleinigen Erbrecht der
Klégerin entgegenstehende Vermutung, die sich nach § 2365
BGB aus dem gemeinschaftlichen Erbséhein vom 13. Oktober
1955 ergibt, fiir widerlegt.

2. Die Revision greift diese Auffassung des Berufungs-
gerichts mit mehreren Verfahrensriigen an.

a) Sie meint zunichst unter Hinweis auf die Recht-
sprechung des Redichsgerichts (WarnRspr 1913 Nr. 300 =
Gruchot 57, 1021; DR 1944, 339 Nr. 15) und auf das diese
Rechteprechung billigende Schrifttum (Kipp/Coing. Erbrecht
11. Bearb. § 103 I PuBn. 4 S. 441/442; BGB RGRK 11. Aufl.
§ 2365 Anm. 4; Staudinger, BGB 10./11. Aufl. § 2365 Anm.
25; Palandt BGB 21. Aufl. § 2365 Anm. 2), der im Erbrechts-
streit cegen den Erbscheinserben Aufiretende geniige seiner
Pflicht zur Fihrung des Gegenbeweises dadurch, dafB er
nach allgemeinen Grundssdtzen die Tatsachen fir sein Erb-
recht beweise, widhrend der beklagte Erbscheinserbe die
zur Auss€hlieBung des Erbrechts des Kl#gers dienenden Tat-
sachen beweisen miisse, und folgert hieraus, daBl entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts nicht die Klégerin fir
‘die Echtheit, sondern die Beklagten fiir die Nichtechtheit
der Unterschrift des Erblassers unter dem Testament vom
16. Juni 1950 beweispflichtig seien,

Die Riige ist nicht begrﬁndet.



In dem der Entscheidung des Reichsgerichts in WarnRspr
1913 Nr. 300 zugrunde liegenden Fall war der Beklagten
auf Grund eines privatschriftlichen Testaments ein auf sie
als Alleinerbin lautender Erbschein erteilt worden. Die
Kliiger hatten demgegeniiber die ihr gesetzliches Erbrecht
ergebenden Tatsachen nachgewiesen. Dies hat das Reichsge-
richt zur Widerlegung der Vermutung des § 2365 BGB, da sie nur
das Erbrecht und nicht auch die diesem zugrunde liegenden
Tatsachen zum Gegenstand habe, als ausreichend angesehen
und deshalb die Beklagte, da sie sich hierauf berufen
habe, fiir die Echtheit des Testaments, auf Grund dessen
der Erbschein erteilt wurde, als beweispflichtig erachtet.
Hier liegt jedoch der Fall umgekehrt. Der Erbschein vom
13. Oktober 1955 ist den Beklagten auf Grund gesetzlicher
Erbfolge erteilt worden, wdhrend sich die Klédgerin zur
Widerlegung der hieraus fiir die Beklagten sich ergebenden
Vermutung des § 2365 BGB auf das Testament vom 16. Juni 1950
" stlitzt. Nach dem Grundsatz, daB derjenige, der sich auf ein
Testament beruft, dessen Echtheit zu beweisen hat (Palendt,
aa® § 2247 Anm. 4 a), ist daher das Berufqngsgericht mit
Recht von der Beweispflicht der Klégerin fiir die Echtheit
des Testaments vom 16. Juni 1950 ausgegangen. Auch aus
der Entscheidung des Reichsgerichts in DR 1944, 339 Nr. 15,
in der es séine friilhere Entscheidung bestdtigt hat, ergibt
sich nichts zugunsten der Revision. In dem dieser Ent-
scheidung zugrunde liegenden Fall ist zwar, wie hier, den
Beklagten ein auf der gesetziichen.Erbfolge beruhender
Erbschein erteilt worden. Nach den von der Revision ohne
Erfolg angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
hat aber die Kldgerin, im Gegensatz zum vorliegenden Fall,
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den Beweis fiir das Vorhandenéein eines giiltigen vrivat-
schriftliqhen Testaments, aus dem sich ihr Erbrecht ergab,
gefiihrt.

Bei diesem Ergebnis.bedarf es keines Eingehens mehr
auf das vom Berufungsgericht zitierte, von den aufgefiihrten
Entscheidungen des Reichsgerichts abweichende Urteil in
RGZ 92 68, 71/72, wonach zur Filhrung des Gegenbeweises
gegeniiber der Rechtsvermutung des § 2365 BGB jede Moglich-
keit ausgerdumt werden muBl, dal das bheurkundete Recht ent~
standen ist, und solange dies nicht geschehen ist, auch der
Prozeflrichter an die gesetzliche Vermutung gebunden ist
(vgl. hierzu Rosenberg, ‘ie Beweislast 4. Aufl. § 16 IT 4 b
S. 235 f£f).

b) Soweit die Revision zur Nachpriifung stellt, ob das
Berufungsgericht gegen den Widerspruch der Klﬁgérin in der
‘Berufungsbegriindung (S. 2) die in den vorausgegangenen
Verfahren erstatteten Gutachten Engelke, Dr. Frangheim und
Dr. Deitigsmann verwerten durfte, iibersieht sie, daB sich
die Klégerin an der hier in Frage kommenden Stelle ihrer
Berufungsbegriindung lediglich damit nicht einverstanden
erklért hat, daB die Gutachten ohne weiteres, nimlich,
wie sich aus dem weiteren Inhalt der Berufungsbegriindung
ergibt, ohne die Vernehmung des Sachverstidndigen Dr. Deitigs-
mann vor dem ProzeBgericht zur mindlichen Erlduterung seines
Gutachtens verwertet werden. Der Kliégerin kam es daher
nur auf die persdnliche Vernehmung des Sachverstindigen
Dr. Deitigsmann an,'die sie auch ausdriicklich beantragt hat.
Im iibrigen konnte das ﬁerufuhgsgericht die Gutachten im
Wege des Urkunpenbeweises auch ohne Zustimmung der Parteien
werwerten (IM § 286 - E - ZPO Nr. 7 mit weiteren Nachw.;
Baumbach/Lauterbach, ZPO 26. Aufl. § 286 Anm. 4 B).



¢) Die Revision greift sodann die auf § 529 Abs. 2
ZP0 gestiitzte Zuriickweisung des Antrags auf miindliche
Erlauterung des Obergutachtens durch den Sachversténdigen
Dr. Deitigsmann an, die das Berufungsgericht damit be-
griindet, daB die Beriicksichtigung dieses Antrags die
Erledigung des Rechtsstreits verzdgern wiirde und dafB
die Klédgerin die gegen sie sprechende Vermutung, den
Antrag aus gfober Nachlgssigkeit nicht bereits in erster
Instanz gestellt zu haben, nicht widerlegt habe. Sie
bestreitet eine Verzdgerung der Erledigung des Rechts-
streits mit dem Hinweis, daB der Termin zur miindlichen
Verhandlung von dem Berufungsgericht bereits am 6. Mai
1960 auf den 20. September 1960 bestimnt worden sei und
daB in diesem mehr als vier Monate betragenden Zeitraum
der Sachverstdndige nach § 272 Abs. 2 Nr. 5 ZPO hidtte
geladen werden konnen.

Der Riige ist im Ergebnis der Erfolg zu versagen.

Das Berufungsgeriéht hat zwar ilibersehen, daBl die
Verztgerung eines Rechtsstreits. im Hinblick auf die
Moglichkeit, den Sachverstiéndigen nach § 272 b Abs. 2
Nr. 5 ZPO zu der Berufurigsverhandlung zu laden, entfallen
kann (LM § 272 b ZPO Nr. 2 und 3) und daB es bei An-
wendung dieses Grundsatzes moglich gewesen wire, den
Sachverstdndigen Dr. Deitigsmann: 2zu der auf iber vier
Monate hinaus angesetzten Berufungsverhsndlung zﬁ laden,
ohne dasB eine'Verzbgerung des Rechtsstreits hdtte ein-
treten milssen. Dem Antrag der Kligerin, das Erscheinen
des Sachverstdndigen vor dem Berufungsgericht anzuordnen,



brauchte indessen aus einem anderen Grunde nicht stattie-
gerex: .zu werden. Die Parteien hahen ndmlich der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Lendgericht am 9. Dezember
1959, wie sich aus der Niederschrift iiber diese Verhand-
lung ergibt, den "BeschlufB der Beschwerdezivilksmmer

zur Akte T 760/58" zugrunde gelegt. Hierbei handelt es
sich um den BeschluBl des Landgerichts in Oldenburg vom

5. Oktober 1959, durch den nach Einholung des Obergut-
achtens des Sachversiiéindigen Dr. Deitigsmann und unter
‘ausdriicklicher Bezugnahme auf dieses die Beschwerde der
Kldgerin gegen den die Einziehung des Erbscheins vom 13,
Oktober 1955 ablehnenden Beschlufl des Amtsgerichts in
Varel vom 2. Juni 1958 zuriickgewiesen wurde. Da somit

das Gutachten des Sachversténdigen Dr. Deitigsmann bereits
in der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht
vorgetragen worden war, hdtte die_Klﬁgerin auch schon

in dieser Verhandlung den Antrag auf Anordnung des Er-
scheinens des Sachverstindigen Dr. Deitigsmann stellen
miissen. Da dies nicht geschah, konnte der erst in der
Berufungsinstanz vorgebraéhte Antrag in entsprechender
Anwendung des § 398 Abs. 1 ZPO nach dem Ermessen des
Gerichts abgelehnt werden (Urteil des Senats vom 20.
September 1961, ViZR 46/60, BGHZ 35, 370, 373).

d) Unbegriindet sind auch die weiteren Riigen,das Be-
rufungsgericht habe den Beweisantrdgen der Kliégerin in
der Berufungsbegriindung nicht stattgegeben.

Der Zeuge Asseln sollte bekunden, daf der Inhalt des
Testaments vom 16. Juni 1950 voll inhaltlich dem ent-
sprochen habe, was der Erblasseér letztwillig habe bestimmen
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wollen und was dementsprechend der Zeuge fiir ihn entworfen
gehabt habe, daB der Erblasser dem Zeugen etwa im Jahre 195°
anldBlich des Zeteler Marktes ausdriicklich bestdtigt habe,
er habe mit dem Testament alles so gemacht, wie es mit denm
Zeugen besprochen worden sei, und daB die Kldgerin nach dem
Tode ihres Ehemanns, und zwar einige Tage nach der am 19.
Juli 1954 erfolgten Beerdigung, bei dem Zeugen angerufen

und ihn gefragt habe, ob das Testament bei ihm sei. Diese
Tatsachenbehauptungen, die der Zeuge bereits in dem Straf-
verfahren gegen die Klédgerin bestdtigt hat, hat das Beru-
fungsgericht jedoch nicht iibersehen. Es hat sie vielmehr

als nicht beweiserheblich erachtet, weil sie aus den von
ihm im einzelnen dargelegten Griinden nicht besagten, dafB
der Erblasser das Testament vom 16. Juni 1950 unterschrieben
habe. Das Berufungsgericht brauchte den Zeugen Asseln auch
deshaldb nicht zu vernehmen, weil es sich bei den von ihm

zu bekundehden Tatsachen lediglich um ‘'Indizien handelte

und das Berufungsgericht aus ihnen einen sicheren SchluB
auf die zu beweisende Tatsache (Unterzeichnung des Testaments
durch den Erblasser) nicht glaubte ziehen zu kdnnen (Urteil
des Senats vom 22, Februar 1950, V ZR 179/58; LM § 539

Ats. 1 2P0 Nr. 1).

Dasselbe gilt fiir die in das Wissen der Zeugen Asseln
und Barghop (Justizoberinspektor beim Amtsgericht in Varel)
gestellte Behauptung der Kldgerin, der Umschlag, in dem
sich das Testament befunden habe, sei.bei'der Ablieferung
unversehrt gewesen. Das Berufungsgericht:hat'dies_ausdrﬁck=
lich dahingesteilt gelassen und zur Begriindung ausgefiibrt,
es sei auch bei der Unversehrtheit des Umschlags im Zeitpuﬁkt
der Ablieferung eine Fdlschung der Unterschrift nicht aus-
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geschlossen, da sich das Testament in einem offenen Umschlag
vefunden haben konne, der erst vor der Ablieferung zugeklebt
worden sei, oder daB das Testament vor der Ablieferung in
eirien neuen Umschlag gesteckt worden sein kdnne.

Soweit die Revision sich in diesem Zusammenhang darauf
beruft, es sei durch den Zeugen REJunter Beweis
gestellt worden, daB der Umschlag schon im Zeitpunkt des
Auffindens des Testaments durch die Klégerin verschlossen
gewesen sei, iibersieht sie, daB die Kldgerin nach ihrem
Vortrag in der Berufungsbegriindung das Testament in Abwesen-
heit des Zeugen aufgefunden hat und daB dieser nur bestdtigen
sollte, daB der Umschlag in dem Zeitpunkt, in dem er auf
ihre Aufforderung hin bei ihr erschienen sei, unversehrt
gewesen sei.

Die Zeugen Bodeker, Siebels und Behrens sollten bekunden,
daB der Erblasser ihnen gegénﬁber bestédtigt habe, ein
Testament errichtet zu haben, wonach der Liéngstlebende
der beiden Ehegatten machen kidnne, was er wolle. Hierauf
ist das Berufungsgericht zwer nichtiausdriicklich eingegangen.
Seine Auffassung, daB alle von der Kldgerin in ihrer -
Berufungsbegriindung fiir die Echtheit der Unterschrift aufge-
filhrten und unter Beweis gestellten Umstdnde nicht geeignet
seien, die nach den Gutachten der Sachverstﬁndigen bestehenden
erheblichen Bedenken gegen die Echtheit der Unterschrift zu
beseitigen und die Giiltigkeit des Testaments nachzuweisen,

-gilt gber ofifensichtlich auch insoweit, zumal'die in das

Wissen der Zeugen BS@D, SENEED uni @D sestellte

Behauptung auf der gleichen Linie liegt wie die Behauptungen,
die der Zeuge AQJ vestitigen sollte.
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Bei diesem Ergebnis bedarf es keines Eingehens mehr
darauf, daB das berufungsgericht. sidmtliche Beweisantritte
der Kldgerin in ihrer Eerufungsbegriindung hilfsweise nach
§ 529 Abs. 2 ZPO als verspiitet zuriickgewiesen hat. Insoweit
‘hdtten auch die bereits unter c¢ aufgefiihrten, aus der Vor-
schrift des § 272 b Abs. 2 Nr. 4 ZPO sich ergebenden recht-
lichen Bedenken bestanden. )

Die Ablehnung der Vernehmung der Klﬁgerin als Partei
nach § 448 ZPO ist rechtlich nicht zu beanstanden. Das
Berufungsgericht hat sie zutreffend damit begriindet, daB
nach dem bisherigen Beweisérgebnis kein Anlafl hierzu
- bestehe.

3, Da die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts auch
im lbrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Kldgerin
enthalten, war deren Revision mit der Kostenfolge des
§ 97 2P0 zuriickzuweisen.

Dr._Augustin Rothe .Dr. Freitag

Dr. Mattern Qffterdinger
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