Nachschlagewerk: ja @jlf&
Amtliche Sammlung: nein ' ‘

BGB § 2256 (Testa § 34)

Die Riickgabe eines noch nicht zur besonderen amtlicken
Verwahrung gelangten ffentlichen Testaments durch den
Notar an den Erblasser gilt nichi als Widerruf. . .

BGB §§ 2085, 139

Die Nichtanwendung des § 2085 BGB deshalb, weil eine einzige
einheitliche Verfiigung vorliege, kommt, wenn iiberhaupt, :
so hochstens in denjenigen Féllen in Frage, in denen die An-
nahme einer solchen Einheitlichkeit nichit bloB8 wegen wirt-
schaftlichen oder auch rechtiichen Zusammenhangs méglich,
sondern rechtlich zwingend geboten ist.

BGH, Urt. v. 16. September 1959 - ¥V ZR 20/59 -

0LG Prankfurt/Main
LG Limburg/Iahn
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Verkiindet

am 16. September 1959
Hofmeister, Justizange-
stellter als Urkunds-
beamter der Geschiédfts-
stelle
Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit des

Fabrikanten Hermann D P in AgJD (>GID),
?

v ‘GRS trate
Klégers und Revisionsklédgers.

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt ])r.--

gegen’

Frag Anni 0 geb. in @D
)1 aBe ’

(D Str
Beklagte und Revisionsbeklagte,
—~ ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 16. September 1959 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Tasche und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Dr. Mattern und
O0ffterdinger

fir Recht erkannts
Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilse-

nats des Oberlandesgerichis in Prankfurt (Main)

vom 18. November 1958 wird auf Kosten des Klégers
guriickgewiesen,

Von Rechis wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2 -

Tatbestand:

¢

Der Kliger ist der Ehemann, die Beklagte die Schwester

der am 6. Mai 1954 verstorbenen Erblasserin Gretchen

D‘ geb. BEJJJD)- Die Ehe war kinderlos.

Der Klsger hatte zu einer Frau NG che-
brecherische Beziehungen, denen zwei am 1. Dezember
1042 und am 8. November 1943 geborene Sthne entstam-
men. Frau D. erhob deswegen 1942 FEhescheidungsklage;
diese nahm sie mit Schriftsatz vom 28. Mai 1943 zuriick.
In der Folgezeit hat sie der Ehelichkeitserklédrung
der beiden Kinder gzugestimmt, das dltere Kind in ihren
Haushalt aufgenommen und bis zu ihrem Tod mit dem Kl&-
ger zusammengelebt.

Am 17, Februar 1943, also widhrend des Eheschei-

dungsprozesses, hat Frau ]. ein notarielles Testament

errichtet; in dem sie die Beklagte zur Alleinerdin
einsetzte und dem Kliger wegen EBhebruchs mit Frau

N’ den Pflichtteil entzog.

Das Testament wurde vom Notar nicht in amtliche
Verwahrung gegeben, weil die Erblasserin mehrere An-
fragen nach der Geburtsregisternummer nicht beantwor-
tete; nachdem der Notar zum Wehrdienst eingezogen
war, schickte sein Biiro das Testament am 10. Sepfem-
bexr 1943 in versiegeltem Umschlag durch die Post an
die Erblasserin. Es wurde erst léngere Zeit nach
ihrem Tod im gedoffneten Umschlag unter anderen Pa-
vieren vorgefunden.

Der Xléger hat das Testament angefochten. Er
hdlt es deshald sowie wegen Widerrufs und wegen Ver-
zelhung fiir unwirksem,
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Er klagte auf Feststellung, daB die Beklagte
nicht Erbin auf Grund des Testaments geworden sei.

Das Landgericht sprach die Klage zu. -

 Das Oberlandesgericht wies sie ingoweit ab und
gab nur dem in der Berufungsinstanz erhobenen fiirsorg- ¥
lichen Feststellungsantrag des Klédgers dahin statf, 9
daBB ihm trotz des Tesﬁamenﬁs der Pflichtteil zustehe.

) Mit der Revision verfolgt der Kliger den Haupt--
antrag der Klage weiter. Die Beklagte bittet um Zu-
riickweisung des Rechtsmittels.

A
k.
M
¢/
9
.
R
‘

Entscheidungsgriinde:
T,

Zutreffend bejaht das Berﬁfungsgericht diq :
Rechtswirksamkeit der Errichtung des Testaments.

Die Testamentsurkunde wurde zwar an die Erb-
lasserin selbst tibersandt und nicht in amtliche Ver--
wahrung gebracht, wie es das Gesetz vorschreibt (§ 20
Abs. 2 Testg, ibereinstimmend mit § 2246 Abs. 2 BGB
neuer PFassung; im folgenden sind statt der Bestimmun-—
gen des Testamentsgesetzes nur die jeweils entspre-
chenden des Biirgerlichen Gesgetzbuchs aufgefiihrt, Be-

- stimmungen ohne Bezeichnung des Gesetzes sind solche
des BGB). Das tut jedoch der Giiltigkeit der Testaments-
errichtung keinen Abbruch. Der Errichtungsakt war mit
der Unterzeichnung durch Erblasserin und Notar (§ 2242 B
Abs. 4) vollendet; § 2246 Abs. 2 ist nur Soll-Vorschriff, .
deren Nichtbeachtung die Wirksamkeit des Testaments K
nicht beriihrt (allgemeine Meinﬁng; so schon Motive zum
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BGB V S. 295). Soweit die Revision mit ihren Ausfiih-
rungen tber die "Unterbrechuhg in der Testamentser-
richtung". die "Unvollst#ndigkeit" der Urkunde oder _
des Errichtungsaktes u. dgl. eine andere Auffassung an
vertritt, kann ihr nicht gefolgt werden (die zur Ver- ’
vollstédndigung fiir notig gehaltene'Anfﬁhrung der
Geburtsregisternummer gehdrte nicht nur nicht in den
verfiigenden Testamentstext, sondern ersichtlich iiber-
haupt nicht in die Testamentsurkunde, nur in eine vor- R
. gedruckte Rubrik auf dem Testamentsumschlag). N
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' BEin Widerruf des Testaments wird vom Berufungs- Lo
gericht mit Recht vernmeint, : STy

Das Gesetz sieht drei Wege des Testameéntswider- .
rufs vor: Errichitung eines neuen Testaments (§ 2254),
Verdnderung der Testamentsurkunde (§ 2255), bei o5ffent-
lichen Testamenten auBerdem Ricknahme aus der amtlichen -
Verwahrung (§ 2256). Ein Widerrufstestament (§ 2254)
ist unstreitig nicht errichtet worden. Entgegen der ‘ :,]j

Auffassung der Revision ist aber auch keiner der beiden S
anderen Viderrufstatbestinde erfiilli. S

a) Der Testamentswiderruf nach § 2256 setzt voraus,
daB die Testamentsurkunde vorher‘in besondere amtliche
Verwahrung beim Amisgericht (§ 2258 a) geunommen worden
war, daB der Erblasser die Riicknahme verlangt und daB o ;
sie an ihn perstnlich erfolgt (die beiden letzteren . Ok
Voraussetzungen sind zwar erst in Abs. 2 von § 2256 S
enthalten, aber anerkanntermaBen in Abs. 1 hineinzu- '
lesen; Planck,'Strecker BGB 4. Aufl. § 2256 Anm. 2. BGB
RGRK 10. Aufl. § 2256 Anm. 3). An sdmtlichen drei Voraus-
setzungen fehlt es hier. Bine ausdehnéndeoder analoge
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Anwendung der Bestimmung auf Pélle wie den vorliegen-
den widersprédche dem Sinn und Zweck des @Gesetzes; im
Hinblick auf die Widerrufsmbglichkeit des § 2255

. (unten b) besteht dafiir auch kein praktiaches Be-

diirfnis.

Zundchst kann die Aushéndigung der noch nicht
in besondere amtliche Verwahrung gelangten Urkunde
durch den Notar oder sein Biiro an den Erblasser ent-
gegen der Auffassung der Revision einer Riickgabe nach
§ 2256 in keinem Falle gleichgestellt werden. Das Ge-
setz will mit der amtlichen Verwahrung ein besonderes
Sicherungsmitiel gegen die Gefahr der Urkundenverénde-
rung beim tffentlichen Testament schaffen; es hat die-
se Verwahrung aus der allgemeinen Aktenverwahrung deut-
lich herausgehoben und formalisiert, und zwar auch
hinsichtlich der Annahme und Herausgabe (§§ 2258 a
und b BGB in Verbindung mit § 3 Abs. 1 Nr. 2 b des
Rechtspflegergesetzes vom 8. Pebruar 1957, BGBL I 18;
§ 27 Abs. 4 und 5 der Aktenordnung in der Fassung der
AV vom 4. August 1938, DJ 1938 §. 1259 und dexr AV vom
16. August 1939 DJ 1939 S. 1398; vgl. schon Motive V
S. 296 und Protokolle S. 7214). Diesem Zweck des (Ge-
setzes entspricht weder die normale Art der Aktenauf-
bewahrung, noch die Aufbewahrung durch eine andare
als die dazu gesetzlich bestimmte Stelle, noch erst
recht beides zusammen. DaB die - gegen § 2246 Abs. 2
verstoBende ~ Handlungsweise des Notars oder seines
Biiros durch Untdtigkeit des Erblassers ausgeldst wird,
kann keine andere Beurteilung rechtfertigen.

Diese Untdtigkeit kann auch das von § 2256 ge-
forderte Riickgabeverlangen des Erblassers nicht er-
setzen. Zum Riickgabeverlangen gehdrt - unabhéngig
von der umsirittenen Frage nach dem rechtageschift—
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lichen Charakter dieses Widerrufsgrundes im einzel-
nen (vgl. dazu Kipp/Coing Erbrecht 10. Bearbeitung

§ 21 III) - mindestens so viel, daB der Erblasser
einen tatsidchlichen Riickerlangungswillen &uBert.

Schon hieran fehlt es im vorliegenden Fall. Die Erb-
lasserin hat die ihr zugesandte Urkunde rein passiv
entgegengenommen; dafiir,da8 sie die Riickgabe des Testa-
ments hiétte herbeifiihren und diesen Willen mit ihrem
Schweigen auf die Anfrage des Notars wegen der Ge-
burisregisternummer hédtte ausdriicken wollen, fehl+d
jeder Anhaltspunkt. Die bloBe Entgegennahme hétte
selbst dann nicht geniigt, wenn die Erblasserin dabei
rdie Regelung des § 2256 im Auge® gehabt hiatte, wie
die Revision meint; es kommt deshalb nicht mehy darauf
an, daB hierin ein unzuléssiges neuwes und dazu nicht
geniigend bestimmtes Tatsachenvorbringen liegt.

SchlieBlich ist auch an dem Erfordernis des
persdnlichen Riickempfangs im strengen Wortesimme fest-
zuhalten. Dadurch soll sichergestellt werden, daB
der Erblasser die Riickgabe nicht nur zur Zeit des Ver-
lengens, sondern auch noch zur Zeit ihrer Turchfiihrung
selbst will (Mot. V 8. 303, Prot. S. 7213/14). Infolge-
dessen ist, entsprechend der bisher wohl allgemeinen
Auffassung. eine Aushéndigung durch die verwahrende .
Stelle oder im Weg der Rechtshilfe an den Erblasser
selbst nttig (vgl. schon Mot. und Prot. a2a0) und eine
Ubersendung durch die Post nicht ausreichend (EKG JW
1935, 3559).

b) DaB der widerruf durch schliissige Handlung
nach § 2255 auch bei einem ffentlichen Testament zu-
ldssig ist; entspricat mit pecht der allgemeinen Auf-
fassung (Mot. V 300; Planck,Strecker aa0 § 2255 Amm,



1 und 2; RGRK aa0 Anm. 4). Bin solcher Widerruf ist swar

bei &6ffentlichen Testamenten tatsdchlich meist nicht
mdglich, weil dem Erblasser die Testamentsurkunde we-

gen ihrer amtlichen Verwahrung korperlich nicht zuging-

lich ist und die Widerrufswirkung bereits an die Rilck-
gabe gekniipft ist (§ 2256). Das besagt aber nichts
gegen die Anwendbarkeit des § 2255 in den Fdllen, wo
dem Erblasser die Urkunde anders als auf dem Weg des

§ 2256 zugiinglich wird. Diese Widerrufsart kann prak-
tisch werden sowohl damn, wenn die amtliche Verwahrung
in anderer Weise als nach § 2256 endet (z. B. Riicker-
langung aus Versehen des Verwahrungsbeamten oder auf
unrechtmiéfige Weise, Mot. aa0, Planck/Strecker aaQ),
als auch dann, wenn diese Verwahrung noch gar nicht
begonnen hat (Beispiel: Der Erblasser é@ndert seinen
EntschluB noch vor Testamentsablieferung beim Notar.
Palandt/Rechenmacher BGB 18. Aufl, § 2246 Amm. 2).
Der Widerruf eines noch nicht in amtliche Verwahrung
gelangten tffentlichen Testaments ist ebenso wie der
eines eigenhiindigen Testaments (nur) in der Form des
widerrufstestaments (§ 2254) oder der Urkundenverin-
derung (§ 2255) mtglich,

Der Widerruf nach § 2255 erfordert objektiv
eine korperliche Verdnderung an der Testamentsurkunde
und subjektiv die Absicht, das Testament anfzuheben,
die allerdings beim Vorliegen des objektiven Tatbe-
stands vermutet wird. Zum objektiven Tatbestand ge-
niigt nicht eine Verdnderung irgendwelcher Arts; das
Gesetz erfordert vielmehr - abgesehen von der Testa-
mentsvernichtung, die im vorliegenden Fall ausschei-
det - eine Ver#nderung, " durch die der Wille, eine
schriftliche Willenserkldrung aufzuheben, ausgedriickt
zu werden pflegt®. Dafiir reicht nach der zutreffenden
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Auffassung des Berufungsgerichisweder die {§ffnung oder
sonstige Beschddigung des Testamentsumschlags, noch
die Nichtablieferung zur amtlichen Verwahrung aus,
Ebensowenig geniigt eine etwaige nachlidssige Aufbe-
wahrung der Urkunde (zwischen unwichtigen Papieren).

Die auf § 286 ZPO und zum Teil auf § 139 ZPO
gestiitzten Einwendungen der Revision hiergegen sind
nicht bvegriindet. Hinsichtlich des objektiven Tatbe-
stands des § 2256 wird lediglich geltend gemacht, die
bewullte "Nichtweiterverfolgung der Vervollsténdigung
des Testaments" miisse der Verénderung einer "vollstdn-
digen" Testamentsurkunde gleichgesetzt werden; damit
wird nicht nur die Grenze gwischen Errichtung (oben I)
und Widerruf des Testaments verkannt, sonderm auch
das Tatbestandsmerkmal der Veriénderung im Sinne des
§ 2255 in unzuléssiger Weise beiseite geschoben: dem
Gesetz geniigt nicht irgendeine in Widerrufsabsicht
vorgenommene scliliissige Handlung, sondern nur eine
solche, die erstens die kdrperliche Substanz der
Testamentsurkunde beeintridchtigt und zweitens typi-
scherweise auf einen Aufhebungswillen schlieBen 1&Bt;
beide Voraussetzungen hat das Berufungsgericht obne
Rechtsirrtum verneint. Die iibrigen Revisionsriigen
(in Abschnitt I 2 des Schriftsatzes vom 30. Januar
1959 und im Schriftsatz vom 25. Februar 1959) betref-
fen ausschlieBlich die Prage, was die Beteiligten.
insbesondere die Erblasserin,bei Testamentserrichitung
und spéater subjektiv gewollt und gedacht habenghierauf
kommt es eber fiir die Frage des Testamentswiderrufs
nicht mehr an, da dessen objektiver Tatbestand nicht-
vorliegt. Dies gilt insbesondere fiir die Erbauseinan-
dersetzungsvertrige vom 13. Juni 1945 (auf Ableben
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der Mutter BEEP) und vom 1. Juli 1955 ( auf Ableben

der Ehefrau I@y). fiir die eigene Testamentserrichtung
des Klégers im Jahre 1948 und die im Zusammenhang mit

diesen Rechtsgeschédften von der Revision angestellten

Erwdgungen. '

III.

Durch die vom Berufungsgericht ohne Rechtsirr-
vum: festgestellte Verzeihung ist das Testament hin-
sichtlich der Pflichtteilsentziehung nach § 2337
Satz 2 unwirksam geworden. Es fragt sich, ob das auch
die Unwirksamkeit des iibrigen Teils des Testaments,
némlich der Erbeinsetzung der Beklagien. zur Polge hat.
Dafiir ist entscheidend, ob die Erblasserin die Erbein-
setzung der Beklagiten auch ohne die Pflichiteilsent-
ziehung gegeniiber dem Klédger verfiigt hdtte oder nicht;
insoweit stimmen die infrage kommenden § 139 und
§ 2085 BGB miteinander iiberein. Sie weichen dagegen
voneinander ab hinsichtlich der Beweislast: ist die
Prage des Willens zur Abhéingigkeit der einen Verfii-
gung von der andern nicht aufzuklédren, so ist die Erb-
einsetzung dann als wirksam anzusehen, wenn § 2085
gilt, dagegen als unwirksam, wenn § 139 gilt.

Das Berufungsgericht hdlt § 2085 fiir anwendbar
und jene willensméBige Abhidngigkeit zwar fiir mdglich,
aber nicht fiir erwigsen. Die Revision hd#lt sowohl
die Entscheidung der Beweislastfrage als auch die Be-
weiswiirdigung fiir fehlerhaft. Beide Riigen sind unbe-
grindet. '

a) Nach § 2085 spricht bei Mehrheit von Verfii-
guugen in einem Testament die Vermutung fiir die Unab-
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héngigkeit der einzelnen Verfiigungen voneinander. Nach
der bisherigen Rechtsprechung, der die XKommentare
iiberwiegend folgen, ist die Bestimmung zwar eine
Sondervorschrift gegeniiber § 139 (der sonst auch bei
einer Mehrheit miteinander rechtlich verbundener ‘Ge-
gchédfte angewandl wird)s sie gilt aber nicht, wenn der
Unwirksamkeitsgrund nicht eine von mehreren Verfiigun-
gen des Testaments betrifft, somndern einen von meh-
reren fiir sich selbstidndigen Bestandteilen einer ein-
zigen Verfiigung; auf diesen Fall wird wieder die Re-
gelvorschrift des § 1359 angewandt (so die unten ge-
nennten Entscheidungen sowie RGRK 2a0 § 2085 Anm. 23
Staudinger/Seybold za0 § 2085 Anm. 1; Soergel/Ehard/
Eder BGB 8. Aufl. § 2085 Anm. 1; Palandi/Rechenmacher
aa0 § 2085 Anm. 1; unklar Ermens/Hemse BGB 2. Aufl.

§ 2085 Anm.; die wortlautméBig dhnliche Unterscheidung
bei Planck/#lad aa0 § 2085 Anm. gegen Ende liegt sach-
lich in anderer Richtung).

Es kann dahingestellt bleiben, ob hieran fest-
zuhalten ist oder ob die neuerdings in dexr Rechtslehre
vordringende Gegenmeinung den Vorzug verdient, wonach
§ 2085 auch bei Peilnichtigkeit einer einzigen Verfii-
gung gilt (Siber Reichsgerichtsfestgebe III 8. 358 f,
370/74; Kipp/Coing § 18 IV; Bartholomeyczik Erbrecht
3. Aufl. § 22 IIT 3). Denn auch vom Standpunkt der
bisher herrschenden Meinung aus kann die Grengze zZwi-
schen § 2085 und § 139 im Interesse der Rechtssicher-
heit nicht nach dem bloBen wirtschaftlichen Zusammen-
hang gezogen werden, sondern nur danach, ob der vom
Nichtigkeitsgrund nicht betroffene Teil rechilich ohne
. den nichtigen Teil bestehen kann oder nicht; die Nichi-
anwendung des § 2085 kanu hochstensfiir diejenigen Fil-
le in Prage kommen, wo die Annahme einer aein- s -
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zigen einheitlichen Verfiigung nicht blofl wegen wirt-
schaftlichen oder auch rechtlichen Zusammenhangs mbg-
lich, sondern rechtlich zwingend geboten ist.

So lagen die bisher unter Vermeinung von § 2085
entschiedenen Fdlle: ein und dasselbe Vermdchtnis war
allen Miterben zuferlegt, wegen der Bindungswirkung
eines gemeinschaftlichen Testaments jedoch gegeniiber
einem Teil der Miterben unwirksam (RG SeuffA 75 Hr.36);
der Erblasser hatte in demselben Testament seine Ge-
liebte zur Erbin eingesetzi und seine EBhefrau auf den
Pflichtteil beschrénkt, letzteres liberfliissigerweise,
weil es sich bereits mit rechtlicher Notwendigkeit als
Folge aus ersterem ergad (RG DR 1941, 1000). (Im Urteil
BGH IV ZR 93/5% vom 15. Oktober 1953 ist die Subsumtion
unter § 2085 oder § 139 offengelassen. well gegensei-
tige Unabh#éngigkeit tatsidchlich festgestellt war.)

Der hier zu entscheidende Pall liegt anders. Mit
Recht hebt das Berufungsgericht darauf ab, daB die
Erbeinsetzung der Schwester keineswegs auch den Pflichi-
teilsverlust des Mannes bedeutete. Entsprechendes gilt
aber auch umgekehrt: die Pflichtteilsentziehung gegeniiber
dem Kldger konnte zwar unter den besonderen Umstinden
des vorliegenden Fslles (Auslegung zugleich als Ent-
erbung des Klégers; gesetzliches Erbrecht der Beklag-
ten, Fehlen sonstiger gesetzlicher Brben der gleichen
Ordnung) auch ohne Erbeinsetzung der Beklaéten dazu
fithren, daB diese Alleinerbin wurde; das liegi aber
an dem konkreten Sachverhalt und war keineswegs die
rechisnotwendige Folge der Pflichtteilsentziehung
(so etwa dann nicht, wenn weitere gesetzliche Erben
vorhanden gewesen widren, wenn die Erblasserin eine
dritte Person zum Erben eingesetzt hdtte oder der-
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gleichen). Die Pflichtteilsentziehung %Fgenﬁber'dem
Kldger hatte rein negativen Inhalt; die Erbeinsetzung
der Beklagien hatte pogitiven Inbalt und ging iiber
die bloBe Ausfiillung einer durch die PPlichtteilsent-
ziehung entstandenen ILiicke rechtsgrundsdtzlich hinaus.
DaBl Erbeinsetzung und Pflichtteilsentziehung wirt-
schaftlich in der Verdriéngung des Kl#gers durch die
Beklagte libereinstimmien, #ndert entgegen der Meinung
der Revision an ihrem Charakter als eine Mehrheit von
Verfiigungen im Sinne des § 2085 nichts. Darauf, ob
beide Verfiigungen einem einheitlichen und gleichge-
richteten WillensentschluB entsprangen, kann es zwar
Tir die Endfrage der Abhingigkeit beider Verfiigungen
voneinander ankommen (unten b), aber nicht fiir die
Vorfrage. ob eine Mehrheit von Verfiigungen im genann-
ten Sinne vorliegt.

Hiernach hat das Berufungsgericht mit Recht
§ 2085, nicht § 139 BGB angewendet. Infolgedessen hdngt
die Ungliltigkeit der Erbeinsetzung von dem vom Kliger
zu flihrenden Wachweis ab, daB die Erblasserin sie obne
die Pflichtteilsentziehung nicht verfiigt hétte.

b) Das Berufungsgericht sieht diesen Nachweis
als nicht erbracht an. Es fithrt aus: Entscheidend sei,
ob die Erblasserin dann, wenn ihr zur Zeit der Testa-
mentserrichtung der Wegfall der Pflichtteilsenﬁziehupg
bekannt gewesen wére, auch die Erbeinsetzung der Be-
klagten nicht verfiigt hdtte. Dafiir mtige zwar eine ge-~
wisse Wahrscheinlichkeit sprechen; das geniige aber
nicht fiir den Beweis. Eine solche Annahme l&dge viel-
leicht nahe, wenn der zum Alleinerben Eingesetzte eine
fernstehende, liberhaupt nicht zur Pemilie gehdrige
Person gewesen widre. Hier aber sei es die einzige
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leibliche Schwester gewesen, und das zu vererbende
Vermogen habe aus der elterlichen Familie der Erb-
lasserin und der Béklagten gestammt. Auch bei normalen
ehelichen Verh&dltnissen sei es nichts AuBergewdhnliches,
daB eine Ehefrau unter solchen Umstdnden ihr Vermo-
gen beim Fehlen leiblicher Abkimmlinge testamentarisch
der Schwester zuwende. Die Annahme einer willensmé-
Bigen Abhéngigkeit der Erbeinsetzung von dexr Pflichi-
teilsentziehung sei also ohne irgend einen besonderen
Anhaltspunkt keineswegs zwingend. Nichis dafiir ergebe
die #duBere Form des Testaments, das an ersiter Stelle
die Erbeinsetzung der Schwester anordne und dann in
einem besonderen Absatz auch noch die Pflichtteils-
entziehung gegeniiber dem Kliger avsspreche. SchlieB-
lich ktonne auch nicht daran vorbeigegangen werden, da8
das einmal wirksam errichtete Testament, das nur die
beiden Bestimmungen enthalte, trotz spédterer Verzei-
hung von der Erblasserin niemals aufgehoben worden sei.
Aus der nachlédssigen Behandlung des Testaments, das
eigentlich zur Ablieferung hédtte kommen sollen, mdge
sich eine gewisse Unschliissigkeit der Erblasgerin er-
geben; aber man wisse nicht, worauf sie sich bezogen
habe, ob (nur) auf den Wegfall der Pflichtteilsent-
ziehung oder auf den Fortfall des ganzen Testaments.
Daf die Erblasserin sich nicht zur Vernichtung des
Testaments entschlossen habe, lasse sich eher dahin
deuten, daB sie trotz Verzeihung nicht das ganze Testa-
ment hinfdllig werden lassen wollte, woraus wieder’
der SchluB auf einen entsprechenden Willen bereits

zur Zeit dexr Testamentserrichtung zu ziehen wire.

Diese Ausfiihrungen enthalten entgegen der Annah-
me der Revision keinen Rechisverstof. Die Revision
will den vom Berufungsgericht vermi8ten besonderen
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Anhaltspunkt darin sehen. dag die Testamentserrichtung
im AnschluB an die wegen der ehebrecherischem Beziehungen
des Kldgers erfolgte Erhebung der Scheidungsklage stait-
gefunden habe und daB ohne den Scheidungsgrund das Testa-
ment nach damals fast 17jéhriger Ehe nicht errichtet
worden wire. Auch wenn man das zu Gunsten des Revisions-
kldgers unterstellt, ergidbt sich daraus nicht zwingend,
daf die Erblasserin bei Kenntnis der Ungiiltigkeit der
Pflichtteilsentziehung auch die Erbeinsetzung unterlas-
sen hdtte. Das kidme etwa dann in Frage, wenn die Unwirk-
samkeit der Pflichiteilsentziehung darauf beruhte, daf
von vornherein kein Pflichtteilsentziehungsgrund (§ 2335)
vorlag (die Erblasserin etwa ehebrecherische Beziehungen
des Kldgers nur irrigerweise angenommen hiétte). Im vor-
liegenden Fall aber wurde die Eheverfehlung des Kldégexs,
die den AnlaB gzum Testameni gab, durch die spétere Ver-
ziehung keineswegs ungeschehen gemacht, sondern nur

ihrer rechtlichen Bedeutung als Pflichtteilsentziehungs-
grund beraubt (§ 23%37). Es liegt nach der Lebenserfah-
rung keineswegs auBerhalb jeder Wahrscheinlichkeit, dasB
die PErblasserin auch dann, wenn sie bereits zur Zeit

der Testamentserrichtung das shebrecherische Verhal-

ten des Kligers verziehen gehabt oder seine spiétere Ver-
geihung erwogen hétte, trotzdem ihn zu Gunsten ihrer
Schwester als Erben hidtte ausschlieBen wollen, so wie

sie es tatsdchlich getan hat. Die von der Revision heran-
gezogenen Umstdnde ergeben daher keinen hesonderen An-
haltspunkt fiir die willensméBige Abhingigkeit beider
Verfiigungen voneinander. Das Berufungsgerichit hat jeme
Umsténde keineswegs ilibersehen, wie der Zusammenhang sei-

. ner Ausfilhrungen, insbesondere zur Frage der Verszeihung,

ergibt. DaB es sith mit dem von der Revision vorgetra-
genen Gesichitspunkt nicht ausdriicklich auseinandergesetzi
hat, ist unsch#ddlich.
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Iv.

Was schlieBlich die Anfechtung des Testaments
anlangt, so ist sie hinsichtlich der Pflichtteilsent-
ziehung gegenstandslos, weil das Testament insoweit
bereits wegen der Verzeihung kraft Gesetzes unwirksam
ist (§ 2337); das ist im wesentlichen auch die Auf- ‘
fassung des Berufungsgerichts, Hinsichilich der Erb- -
einsetzung enthdlt das Berufungsgericht zur Frage der
Anfechtung allerdings keine ausdriickliche Stellung-
nahme. Nach Meinung der Revision will das Berufungs-
gericht die Anfechtbarkeit deshalb vermeinen, weil der
Klgger nichts dafiir vorgetragen habe, daB die Erblas-
serin bei der Errichtung der letztwilligen Verfiigung
die Vorstellung hatte, sie werde niemals den Ehebruch
" verzeihen. Triife das zu, dann wire die Riige gerecht-—
fertigt, das Berufungsgericht hdatte sich mit dexr da-
maligen Anhdngigkeit des Scheidungsprozesses und mit
der Erfahrungstatsache auseinandersetzen miissen, daB
ein auf Scheidung klagender Ehegatte regelmifig keine
Verzeihungsabsicht habe. In Wahrheit will jedoch das Be-
rufungsgericht, wie der Gesamtheit seiner Ausfiihrungen
zu entnehmen ist, nicht auf das Fehlen eines Anfech~
tungsgrundes (irrige Annashme des Nichteintritts dex ~
spiteren Verzeihung, § 2078 Abs. 2) abstellen, sondern
auf den mangelnden Nachweis der Urséchlichkeit dieses
Irrtums fir die Brbeinsetzung. Die Anfechtung setzt
voraus, daB der Irrtum fiir die Verfiigung bestimmend war,
daB der Erblasser also die Verfiigung ohne Irrtum nicht
vorgenommen hdtte; beweispflichtig dafiir ist der An-
fechtende, hier der Kl&ger. Die Frage, ob PFrau B‘l'
dann, wenn sie bereits zur Zeit der Testamentserrich-
tung mit der M8glichkeit der spéteren Verzeihung ge—
rechnet hdtte, trotzdem die Erbeinsetzung ihrer Schwester
verfigt hdtte, deckt sich aber, jedenfalls was die Frage
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der Beweisfiihrung anlangt, mit der Frage nach derjenigen
willensmédfigen Binstellung, die fiir die Unwirksamkeits-
erstreckung entscheidend ist (oben III b). Die dort vom
Berufungsgericht angestellten Erwidgungen fiihren auch
hier zu dem Ergebnis, daf der Klédger den ihm obliegen-
den Beweis (hier den Beweis der Urs#chlichkeit des
Irrtums im Sinn von § 2078 Abs. 2) nicht gefiihrt hat.
Das ist ersichtlich auch die Auffassung des Berufungs-
gerichis. Deshalb kann die Revision in diesem Punkt
ebenfalls keinen Erfolg haben.

\

Da auch sonst kein Rechisirrtum zu Ungunsten des
Revisionskléigers ersichtlich ist. war die Revision als
unbegriindet mit Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriick-
guweisen.

Dr.Tasche Rothe Dr. Freitag Mattern Offterdinger
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