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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 30. lai 1969 unter Mitwir-
kung des Senatsprdsidenten Dr. Augustin und der Bundes-
richter Dr. Mattern, Hill, Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Koln vom 14. Novem-
ber 1967 wird auf Kosten des Klégers zuriickge-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die urspriinglichen Parteien waren zwei inzwischen
verstorbene Kinder der insgesamt fiinf Kinder dexr Ehe-
leute Ludwig und Thekla FEEER. dic nach dem Krieg
verstorben sind. Die beiden Geschwister (urspriingliche
Klidgerin: Hedwig PR, {riiherer Beklagter: Dr. Ludwig
M) stritton um das Verfiigungsrecht an Wertpapie-
ren, dic in wesentlichen den NachlaB des 1945 verstor-
benen Vaters Ludwig FEEJR bildeten und durch eine
in ihrer Virksamkeit bestrittene Verfiigung der Mutter,
die auf Grund des gemeinschaftlichen Testaments der Ehe-
lcute vonm Jahre 1936 Erbin des vorverstorbencen Vaters
war, in Jahr 1952 auf das Depot der urspriinglichen Kli&-
gerin bei der Ky <@ cclangt sind. Die Mutter
starb im Jahr 1954, worauf der fritherc Beklagte das Depot
auf Grund der von ihm in Ansvruch genommenen Stellung als

Testanentsvollstrecker des elterlichen Nachlasses sperren
lie3.
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Umstritten war schon unter den urspriinglichen Par-
teien, ob die lMutter wirksam unter Lebenden zugunsten der
urspriinglichen Kligerin verfigt hat. Im Streit war weiter
dexr Inhalt des gemeinschaftlichen Testaments, insbeson-
dere die Fragen, .ob die als teilweise angcordnete Nach-
erbschaft nach der urspriinglichen Xligerin (SchluBerbin
nach der nachverstorbenen MNutter) zugunsten der anderen
vier Geschwister nur filir den Pall der Verheiratung der
Tochter HElR - so Kliiger - oder auch fiir den Fall deren
Vorversterbens im ledigen Stand - so dice Beklagte - ein-
treten sollte, ob die Tochter HE} vefreite Vorerbin
gsein sollte und ob dic im Testament angecordnete Testa-
mentsvollstreckung des fritheren Beklagten schon mit dem
Eintritt des Vorerbfalls (Tod der Mutter) oder erst mit
dem Eintritt des Nacherbfalls eintreten und ob die Testa-
nentsvollstreckung schlieBlich den vollen NachlaB oder
nur den von einer modglichen Nacherbschaft der Geschwister
betroffenen Nachlafl umfassen sollte. Die urspriingliche
Kldgerin nahm: den fritheren Beklagten, seine Stellung als
Testamentsvollstrecker iliberhaupt, mindestens zu diesem
Zeitpunkt levgnend, auf Entsperrung des Depots in An-
spruch. Dic Klage hattc beim Landgericht Erfolg. Das
Oberlandesgericht wies sic zundchst ab. Der erkennende
Senat hat durch Urteil vom 22. Oktober 1958 (V 2R 29/58),
auf dag Bezug genommen wird, aufgchoben und zuriickver-
wicsen.

Am 25. Dezember 1958 ist die friihere Kldgerin le~
dig verstorben. Sic hat den Rentner Heinrich M@ durch
Testament von 23. Mdrz 1958 zum Alleincrben eingesetzt.
Killler hat die Wertpapiere, soweit banktechnisch méglich,
auf scin eigenes Depot ltbernommen und den Rechtsstreit
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fortgesetzt. Das Oberlandesgericht hat hierauf der Klage
stattgegeben. Es lielB die Frage, ob diec Mutter wirksam
unter Lecbenden zugunsten der Tochter Hedwig verfiigt hat,
dahingestellt, ging von der Wirksamkeit der letztwilli-
gen Verfiligung der urspriinglichen Klégerin zugunsten Milllers
aus und legte das gemecinschaftliche Testament der Eltern
sur Frage der Nacherbschaft als eindeutig dahin aus, daB
Nacherbschaft nur flir den Fall der Heirat der Tochter
HEE. nicht jedoch fiir den Fall ihres Versterbens im
ledigen Stand angcordnet sei. Durch Urteil des erkennen-
den Senats vom 21. Dezember 1960 (V 2ZR 76/60), auf das
cbenfalls Bezug genommen wird, wurde erneut aufgehoben
und zuriickverwiescn, weil iliber einc Anfechtung des ge-
meinschaftlichen Testaments durch den Sohn V@R nicht
entschicden war.

Im Jahr 1962 ist Heinrich Miiller verstorben. Der
jetzige Klidger verwaltet seinen NachlaB. Im Jahr 1966
ist schliefllich auch der friihere Beklagte, der mit
seiner Vernchrmung als Partei Beweis angcboten hatte,
verstorben. Seine Alleinerbin ist die jetzige Beklagte.

Der Kldger hat seinc ‘Klage als gegen sie gerich-
tet bezeichnet und scinen Klagantrag nunmehr dahin ge-
stellt, die Beklagte zu verurteilen, durch Erkldrung
gegeniiber der Kr@lllEEE K8 dic auf Grund der
Mafnahmen des Dr. Ludwig FEEEEEES veranlafte Sper-
rung des ndher bezeichneten Wertpapierkontos des
Heinrich M sowie des Wertpapierkontos der ver-
storbenen Hedwig FE insoweit riickgingig zu
machen, als dadurch das Verfiigungsrecht des Kliégers
iiber dic im cinzelnen ndher bezeichneten Wertpapiere
susgeschloesen worden ist. Hilfsweise hat der Kléger



beantragt, die Hauptoache fiir erledigt zu erkléren.

Die Beklagte hat Widerklage erhoben und neben
einem Feststellungsantrag hilfsweise in erster Linie
beantragt, den Klidger zu verurteilen, gegeniiber der
Krecissparkagse die Erklirung abzugeben, daB8 er mit der
Herausgabe der Vertpapiere an die Erben der verstor-
benen Frau Thekla FEEEEE cinverstanden ist.

Das Berufungsgericht hat nunmehr die Klage abge-
wiesen und auf die Widerklage unter deren Abweisung im
iibrigen den Klidger verurteilt, gegeniliber der Kreisspar-
kassc Koln gsein Einversténdnis damit zu erkldren, das
an dic Erbengemeinschaft nach Frau Thekls S,
nimlich Dr. Dr. Richard P, Frau Grete FEllD.
dic Beklagtce, Frau Hanna RJR gcb. FOEEEEN und den
Kliiger dic in dem gesperrten, auf den Namen von Fridu-
lein Hedwig FUNEEER vzv:. deren Erben eingerichteten
Depot liegenden und im einzelnen beieichneten Wertpa-
pierc herausgegeben werden.

Mit der Revision verfolgt der Kliger die in der
Berufungsinstanz geetellten Klagantrige sowie den An-
trag auf Abweisung der Widerklage weiter. Die Beklagte
beantragt, dic Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

. vty P . el Sy S ety G — . S > Sy S g —

Daraus, daB die Klageseite Dr. Ludwig F{llD
nie als Testamentsvollstrecker, sondern personlich in An-
spruch genommen habe, da er dic Sperrung "ales Testaments-



vollstrecker auftrctend" veranlaBt habe, und daher die
Beklagte nur als Rechtsnachfolgerin wegen unerlaubter
Handlung ihres verstorbencn Ehemannes in Anspruch genom-
nen worden sei, leitet die Bevision die Unzuldssigkeit
der Widerklage ab. Sie meint, das Berufungsgericht habe
nur auf den sachlichen Zusammenhang abgestellt, der in
Wirklichkeit nicht cinmal zwischen dem Anspruch und dem
Gegenanspruch bestche; im librigen habe das Berufungsge-
richt aber iibersehen, dafl der Gegenanspruch mit dem in
der Klage geltend gemachten Anspruch, hier einem Anspruch
aus unerlaubter Handlung, im rcchtlichen Zusammenhang
stehen miisse.

Dieser Betrachtungsweise kann nicht beigepflichtet
werden. Auch wenn man mit der herrschenden Ansicht davon
ausgeht (vgl. BGHZ 40, 185, 187), nicht allein der beson-
derc Gerichtsstand der Widerklage, sondern deren Zuléds-
sigkeit setze voraus, dafl der mit ihr geltend gemachte
Gegenanspruch mit dem in der Klage geltend gemachten An-
spruch oder mit den gegen ihn vorgebrachten Verteidigungs-
mitteln im Zusammenhang stehe (§ 33 Abs. 1 ZPO), und zwar
in einen rechtlichen Zusammenhang, ist die erhobene Wider-
klage zuliissig. Der Klaganspruch ist durch die Depot-
sperrc der Sparkassc ausgeldst, die ihrerseits auf Grund
des Schreibens des friihcren Beklagten verhdngt worden
ist. In dem Schreiben nahm dieser das Recht eines Testa-
mentsvollstreckers auf Grund des gemeinschaftlichen
Testaments in Anspruch und legte matericll-rechtlich
scine Auslegung des Testaments hinsichtlich der Nach-
crbenfolge zugrunde. Dic Griinde, die fiir die Sparkasse
fiir die Verhidngung und seitherige Aufrechterhaltung der
Sperre, auch nach den %ode des friilheren Beklagten, mafB-



gebend waren und sind, stehen im ce¢inzelnen nicht fest.
Das Berufungsgericht stellt nur fest, daB die S{jjllD
ein Alleinverfiigungsrecht des Kldgers nicht mit der no-
tigen Sicherheit fir gegeben halte und an die Moglich-
keit einer Verfiigungsmacht anderer Personen glaube. Das
Berufungsgericht hat deshalb im Zusammenhang mit der
Priifung, ob dic Hauptsache erledigt sci, den Klagantrag
dahin ausgelegt, daB eine solche Person zu der begehr-
ten Erklirung verurteilt werden solle, die von der Spar-
kassc als Nachfolger des frithercen Beklagten in der Re-
pridsentanz des Nachlasses von Thekla PN angeschen
wiirde. Eine solchc Person ist die Beklagte nach dem Veg-
fall der Testamentsvollstreckung insoweit, als sie als
Rechtsnachfolgerin ihres Ehemannes in dessen Brbenstel-
lung nach Thekla A cingetreton ist. Wenn auch
ihre alleinige Verurteilung im Verh#éltinis zu den iibri-
gen Pritendenten keine Rechtsgewifheit dariiber verschafft
hitte, wem die Wertpapierce zustehen, so war der Klagan-
spruch jedenfalls nach dem Tode des friitheren Beklagten
doch darauf gestiitzt, daf den im gemeinschaftlichen
Testament von 1936 als Nacherben vorgeschenen Geschwistern
oder deren Rechtsnachfolgern die auf Grund ihrer Auslegung
des Testaments in Anspruch genommenen Rechte an den Wert-
papieren nicht zustiinden. Diese Personen hédtten daher vom
Standpunkt der Klage aus die zuerst vom fritheren Beklag-
ten als Testamentsvollstrecker und nach seinem Tode von
ihnen selbst gegeniiber der Sparkasse zum Ausdruck ge-
brachte Beriihmung aufzugeben und dadurch "die auf Grund
der MaBnahmen des Dr. Ludwig FE veranlaBte Sper-
rung riickgidngig zu machen", und zwar in der Form einer
Erklirung gegeniiber der Kr@ . Der Klaganspruch
sctzt sonach dic Feststellung voraus, daB die im gemecin-
schaftlichen Testament der Eltern vorgesehenen Nacherben



kein Anrccht auf die Wertpapierc haben. Damit ist der
rechtliche Zusammenhang mit dem von der Beklagten gel-
tend gemachten Gegenanspruch offenkundig. Dieser Ge-
genanspruch stiitzt sich auf ein und denselben Sachver-
halt, némlich das gemeinschaftliche Testament, das die
ProzeBpartecien jeweils nur im entgegengesctzten Sinne
auslegen. Der Umstand, daf dic Sperre durch die Erklé-
rung des frilhercn Beklagten ausgeldst worden ist und

die Klagantrdge auf Erkliérungen gegeniiber der Kreisspar-
kasse zum Zwecke der freien Verfligbarkeit jeder Partel
gerichtet sind, hebt diesen rechtlichen Zusammenhang des
Klag- und decs Widerklaganspruchs nicht auf. Insbesondere
kann der Kldger mit einer bestimmten rechtlichen Wirdi-
gung des dem Gericht unterbreiteten Sachverhalts, hier
dahingchend, der friiherc Beklagtc habe mangels einer
Testamentsvollstreckung eine unerlaubte Handlung he-
gangen, der Gegensecite nicht die Moglichkeit nehmen, im
selben ProzefB im Weg der Wilerklage eincen Anspruch auf
Grund anderer rechtlicher Wiirdigung desselben Sachver-
halts geltend zu machen, hier dahingchend, daB mit dem
Eintritt des Vorerbfalls der frihere Beklagte Testa-
mentsvollstrecker gewesen und zwischenzeitlich die Nach-
erbfolge cingetreten sei.

Aus diesen Darlegungen ergibt sich weiter, daf
der Rechtsstreit, wie das Berufungsgericht ausfiihrt,
mit den Tod des fritheren Beklagten nicht erledigt war.

II.
Wegen decs dargelegten rechtlichen Zusammenhangs

von Klage und Widerklage bedeutet der Erfolg der einen
notwendig den MiBerfolg der anderen.



1. Zur Frage dec rechtsgeschdftlichen Erwverbs
der VWertpapicre unter Lebenden kommt das Berufungsge-
richt zu dem Ergecbnis, dafl die urspriingliche Kliigerin
dic Vertpapiere 1952 wegen der Geschidftsunfihigkeit
der Lutter zu diesen Zeitpunkt nicht erwvorben hat.
Dic Revision erhebt in diesem Punkt keine Riige. Ent-
scheidend igt daher, wie der Scenat schon im Urteil
vonn 21. Dezember 1960 (unter II Nr. 3. auf S. 11) aus-
gefihrt hat, die Auslegung des gemeinschaftlichen Testa-
nents zu der FPrage, ob die Nacherbfolge der iibrigen Ge-
schwister nicht nur bei einer Verheiratung der urspriing-
lichen Klégerin, sondern auch bei deren Vorversterben
im ledigen Stand eintrcten solltce.

2. In dicsem Punkt kommt das Berufungsgericht zu
den Ergebnis, daf8 dic Eltern zwaer den wesentlichen Teil -
des Nachlasses in Form der Wertpapiere fiir den Unter-
halt der Tochter HEllP in ledigen Stand zur Verfiigung
halten wollten, dieser Teil ihr jedoch nicht iliber ihre
Verheiratung hinaug zufallen sollte, und daB die El-
tern schon gar nicht gewollt haben, dafl dieser Teil
ihrcy Vermogens insgesamt im Vege der Beerbung der
Tochter HENEP an cinc der Familic P frende
Person gelangen sollte. Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts glaubton sie diesc Moglichkeit schon
durch dic getroffenc letztwillige Verfligung dergestalt
ausgeschlossen zu haben, dafl beim Versterben der Toch-
ter HEP inm lecdigen Stand Nacherbschaft wie im Falle
ihrer Verheiratung einzutrcten habe. Das Berufungsge-
richt hiéilt weiter fiir crwiesen, dafl dieser Wille im
Vortlaut des Testaments mindestens andeutungsweise
cinen erkennbaren Niederschlag gefunden habe (S. 17
und 24 BU),
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Die Revision geht daher von falschen Voraussetzungen
aus, soweit sie den Vorwurf ceiner verfehlten Anwendung der
fiir die ersiinzende Vertragsauslegung geltenden Grundsdtze
crhebt,

Die Revision erhebt jedoch auch Angriffe gegen die
des Testaments. Sie gehen in zwei Richtungen, Zum einen
seli cinc solche Auslcegung nicht erforderlich und nicht zu-
ldssig, weil das Testament vollstdndig und auf Grund dop-
pelter Klarstellung (unter Abschnitt I des Testaments:
Abfindungserklarung der librigen Kinder unter Androhung
des Ausschlusses von der im Absatz Nr. II vorgesechenen
Nacherbschaft fiir den Pall der Geltendmachung des Pflicht-
teils, unter Absatz Nr. II: Nacherbschaft nur im Falle
der Verheiratung der Tochter Hedwig) vollig ecindeutig sei;
aus diesem Grund sei der vom Berufungsgericht festge-
stellte Inhalt (Nacherbfolge auch im Palle unverehelich-
ten Versterbens) auch nicht andeutungsweise im Testament
zum Ausdruck gekommen, es fehlten echte Anhaltspunkte fir
einc solche Auslegung. Zum andern ziehe das Berufungsge-~
richt bei der Auslegung des Testaments als einer indivi-
ducllen Willenserkladrung unzulédssigerweise allgemeine
Erfahrungssidtze aufBlerhalb des Testaments heran.

Diesc Riigen sind nicht begriindet.

Das Berufungsgericht erforscht gemdB § 133 BGB
den wirklichen ¥Willen der Erblasser im Zeitpunkt der
Testanentserrichtung und wiirdigt den gesamten Wortlaut
im Zusammenhang. Im AnschlufBl an die Ausfiihrungen des
Senats im Urteil vom 21. Dezember 1960 (unter II, 1 b
auf S. 8) wirft es bei dieser Wiirdigung des Zusammen-
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hangs der cinzelnen Bestimmungen unter der gebotenen
Beriicksichtigung der gesamten Umsténde die Frage auf,
ob das Testament nach seinem reinen Wortlaut er-
schopfend den Fall der Nacherbschaft geregelt hat. Es
stellt fest, da8 die Erblasser auch den (wahrschein-
licheren) Fall bedacht haben, daB die Tochter Hedwig
unverheiratet stirbt. Es entnimmt aus der im Testament
angeordneten Aufteilung undden Familienverhidltnissen
der andercn Abkdommlingc, dafl nichts dagegen spreche,
daB die Erblasser ein freies Testiercn der Tochter
HEE ibcr den ganzen NachlaB hdtten verbieten wollen,
die Regelung flir den Verheiratungsfall aber entschei-
dend fiir cinen solchen Willen spreche, und zwar auch
unter Berlicksichtigung des Umstands, daf die Siche-
rung des Lebensabends durch eine solche Einschrénkung
leiden konntc und die Abschreckung unsolider Heirats-
bevierber durch die Nacherbschaft nur fiir diesen Fall
mitbestimmend sein konnte. Es liegen keine Anhalts-
punkte dafiir vor, daB das Berufungsgericht bei diesen
Erwdgungen dic Begriindung der Erbeinsctzung der Toch-
ter HEIP in Absatz I dahin, daB die anderen Ge-
schwister "ihren Erbteil .... bereits erhalten haben",
iilbcrsehen hédtte; dies um so weniger als diese Begriin-
dung die Erblasscer schon im Verheiratungsfall nicht von
der Anordnung ciner anteiligen Nacherbschaft an dem
Y¥ertpapicrvermnogen abgehalten hat. Es begegnet daher
keinen rechtlichen Bedenken, daB8 der Tatrichter zwar
nicht aus bestimmten Yorten, wohl aber aus der Gesamt-
regelung die Auslegungsbediirftigkeit des Testaments ent-
nomnen hat. £s kann der Revision schlieBlich nicht da-
rin gefolgt werden, dafl das niedergelegte Testament
nach seinem Wortlaut oder seinem Inhalt einfach ge-
wesen wdrc. Ebensowenig verliert die Feststellung des
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Berufungsgerichts, dafl der Erblasser zwar midglicher-
weise juristische Berater befragt, diese jedoch nicht
das TYestament als Ganzes durchdacht hédtten, ihre
Grundlage durch den Umstand, daB der Erblasser sich
auch nit dem frithcren Beklagten tesprochen hat. Eben-
sowenig steht entgegen, dal das Berufungsgericht selbst
bei den vorausgegangenen Friifungen von der Eindeutig-
keit des Testaments ausgegangen war.

Soweit die Revision unter Hinweis auf die Ent-
scheidung BGH LM ZPO § 286 (C) Nr. 11 dem Berufungsge-
richt die Heranziehung von allgemeinen Erfahrungssiitzen
gunn Vorwvurf macht, verkennt sic den Unterschied zwi-
schen den Anscheinsbeweis, der hier allerdings unzuléo-
sig wére, und der rechtlich unbedenklichen Verwendung
von allgemeincn Erfahrungssétzen im Rahmen der Beweis-
wilrdigung.

3. Das Berufungsgericht verschafft sich die volle
Uberzeugung von den getroffenen Feststellungen iiber den
wirklichen Willen der Erblasser schliefilich aus der zu-
siitzlichen Verwertung der Aussagen des friiheren Beklag-
ten von 21. Oktober 1955 vor dem NachlafBrichter in dem
von Dr. Walter Pranzheim eingeleiteten Erbscheinsver-
fahren (Akten des Amtsgerichts Koln 22 VI 2059/55).

a) Die Revision meint, das Berufungsgericht habe
§ 448 2P0 unmittelbar angewendet und lasse in diesem
Rohmen die schriftlichen Angaben des fritheren Beklag-
ten gelten; so zu verfahren, fithrt sie weiter aus, sei
aber nach denm Tod des fritheren Beklagten nicht mbglich.
Das Berufungsgericht hat jedoch ausdriicklich klarge-
stellt, dad es die Aussagen des friitheren Beklagten im
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VWege des Urkundenbeweises verwerte, wodurch fiir das
Gericht bindend feststehe, daf Iudwig FEIINEE 21s
Zeuge die niedergeschriebene Beurkundung gemacht ha-
be, wdhrend dic Priifung der Wahrhaftigkeit und Wahr-
heit diescr Bekundung ebenso Sache der freien Beweis-
wiirdigung sei, wic sie es widre, wenn Ludwig FElR-
@ scinc Aussagen vor dem erkennenden Gericht ge-
macht hdtte. Wenn das Berufungsgericht in diesem
Zusammenhang von Zeugen spricht, so war es sich doch
bewuBt, do8 Ludwig F@llR in vorliegenden Verfah-
ren Partei war und dic jetzige Beklagte seine Rechts-
nachfolgerin ist. Dazu hat das Berufungsgericht ohne
Rechtsirrtum weiter ausgefithrt, dafi dieser Umstand
der Verwertung seiner Aussagen nicht entgegensteht.
Des in diesem Zusammenhang gemachten Hinweises auf

§ 448 ZPO bedurftec es nicht. Dieser Hinweis sollte
ersichtlich nur dic Ansicht des Gerichts unterstiitzen,
dafl die Verwertung einer friihercn urkundlich nieder-
gcelegten Erklédrung einer ProzeBpartei erlaubt sei.
Dics ist im Hinblick auf den Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung unbedenklich, wie dem Tatrichter auch
freisteht, den reinen Sachvortrag einer Partei in

dic Beweiswviirdigung einzubezichen.

b) Die Angriffe der Revision auf die tatsich-
liche Wiirdigung der Aussagen Dr. Ludwig FllIEEEEEE
sind unzuléssig, sowecit sie diese Aussagen sachlich
anders gewiirdigt sehen will. Es liegen aber auch kei-
ne Anhaltspunkte dafiir vor, dafl das Berufungsgericht
bei der Viirdigung dieser Aussagen unter Verstofl gegen
§ 286 ZPO Teile des iUbrigen ProzeBstoffes auBer acht
gelassen oder nicht geblihrend beriicksichtigt hédtte.



-~ 14 -

Nach all dem ist gegen die tatrichterliche Ausle-
gung des gemeinschaftlichen Testaments aus Rechtsgriin-
den nichts einzuwenden.

III.

Da die Angriffe dcr Revision sonach nicht durch-
greifen und auch im iibrigen kein Rechtsverstofi zum
Nachteil des Kliigers festzustellen ist, war die Revi-
sion mit der Kostonfolge aus § 97 ZP0 als unbegriindet
zurilickzuweisen.

Dr. Augustin Mattern Hill

Offterdinger Dr. Grell
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