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Verkiindet \

am 2. Dezember 959

Hirch. Jusilizangestellter

als Urkundsbeamter

der Geschidftssielle

T m Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1., der Witwe Maria geborene AGED.

2. des Kaufmanns Georg
veide in M D, - tr-

Beklagten, Berufungskliger und Revisionskléger,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @ -

gegen
die minderjihrige Rena ” in G bei
A , I@pstrase @, ges vertreten urch ihren
Vater, den Invalidenrentner Albert T , und ihre Mutter

Luise , ebenda

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von — -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandiung vom 2. Dezember 7959 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. Augustin,
Schuster, Dr. Rothe und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Miinchen vom 9. Dezember 1958 wird
zuriickgewiesen. Die Beklagten haten die Kosten der
Revision gesamtverbindlich zu tragen. '

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Dr. med. Andreas SchiJB) aus ¥ , geb. am—

1879, errichtete am 6. M&rz 1955 ein privatschriftliches
Testament, worin er zu seinen Erben die Beklagten (Schwi-
gerin und Neffe) zu 3/4 bzw. 1/4 einsetzte und weiter be-
stimmte, daf seine Aktien der

brauerei in
L. zu je 25 % dem Ulrich 7T und der Renate T.

(Kldgerin) zukommen sollten, wiahrend die restlichen 50 %
zur Erhaltung des Familiengrabes zu dienen hdtten. Diese
sollten von den Erten verwaltet und nur unter besonderen
Umstdnden zu anderen Zwecken verwendet werden. Der Ertlas-

ser, der verwitwet und kinderlos war, starb am 7. April 1955
im Krankenhaus. Zu seinem Nachlafl gehdren Aktien der genann-
ten Brauerei im Nennwert von 53 000 DM sowie der halbe An-
teil an dem Grundstick B@#strase @ zu M-. Die andere
Hélfte stand schon vor dem Erbfall den Beklagten zu. Das zuf
dem Grundstiick errichtete Bauwerk war im Krieg zerstort worden;
im Jahre 1954 wurde ein neues Anwesen erbaut.

Mit Schreiben vom 9. Dezember 1955, gerichtet an den
Vater der Klidgerin, fochten die Beklagten die Anordnung des
Vermiichtnisses an. Sie behaupteten, der Erblasser hiitte das
Verm#ichtnis nicht ausgesetzt, wenn.er iiber den schlechten
Stand seines Vermogens unterrichtet gewesen widre. Die HBhe
der Baukosten und seiner sonstigen Schulden hate er nicht
gekannt.

Da die Beklagten die im Testament der Klidgerin zuge-
wandten Aktien nicht herausgaben, erhot die Klédgerin Klage
und beantragte, die Beklagten als Gesamtschuldner zu verur-
teilen, an die Kligerin aus dem Nachlal Aktien der begeich-
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neten Brauerei zum Nennwertd won 13 200 DM-herauszugeben und
einen weiteren Betrag von 50 DM zuziiglich des Mehrwertes
hierauf zu bezahlen, weicher dem Verhidltnis des Aktien-
wertes zum Aktienkurswert am 7. April 1955 entspreche.

Die Beklagten beantragten Klageabweisung. Sie bezogen
sich auf die Anfechiung des Vermdchtnisses und trugen vor,
der Ertlasser hate bei Errichtung des Testamentes infolge
seines schlechten Gesundheitszustandes seine Vermdgensver-
hdltnisse nicht gekannt und auch nicht mehr durch seinen Ver-
mogensverwalter dariiter unterrichtet werden konnen. Hidtte
er seine riesigen Schulden aber erkannt, so hdtte er seinen
NachlaB nicht auch noch mit einem so erhetlichen Vermichtnis
belastet. Die Beklagten machten vorsorglich liberschuldung
des Nachlasses geltend.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeten.

In der Berufungsinstanz trugen die Beklagten noch vor;
der Ertlasser sei bei Errichtung des Testamentes testierun-
fihig gewesen. Die Beklagten.hatten mit jhrem Rechtsmittel
keinen Erfolg.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren Antrag
auf Klageabweisung weiter; die Kl#gerin bittet um Zuriick-
weisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

K X ¥ 3

I,
Das Berufungsgericht fiihrt aus: Dem hierfiir beweis-

pflichtigen Beklagten sei der Beweis nicht gelungen, daB
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dem Ertlasser bei Errichtung des Testamentes die Testier-
fdhigkeit gefehlt habe. Weder der Inhalt des Testamentes
noch die Schriftziige des Erblassers seien fiir die Auffas-
sung der Beklagten verwertbar, der Ertlasser sei testier-
unfihig gewesen. Aber auch die Aussagen der als Zeugen ge-—
horten Arzte/des Wiritschaftsberaters des Erblassers reich-
ten fiir die Annahme der Testierunfihigkeit nicht aus.

Die Revision ist der Auffassung, das Berufungsgericht
sei von einer fehlsamen Auslegung des Gesetzes (§ 2229 BGB)
ausgegangen; seine Peststellungen seien unier ProzeRverstoB
(§ 286 zZPO) getroffen worden.

1. Das Berufungsgericht hat den Rechtsbegriff der
Testierfdhigkeit nicht verkennt. Unter seinen Ausfiihrungen,
Testierfahigkeit setze nicht notwendig voraus, daB ein Erb-
lasser im Stande sei, sein Vermbgen selbst zu verwalten und
die notwendigen Entscheidungen filr die Piihrung seiner Ver-
mogensgeschédfte zu treffen, verbirgt sich kein Rechtsirrtum.
wenn das Berufungsgericht hinzufiigt, Testierfihigkeit liege
nicht vor, wenn ein Erblasser so abgestumpft sei, daB er nur
noch mechanisch auf Vorschldge reagiere, aber Aufnahme- und
EntschluBféhigkeit nicht mehr besitze, so wollte es sich
damit ersichtlich die Auffassung des von ibhm auch angefiihr-
ten Otersten Gerichtshofes fiir die Britische Zone (OGHZ 2,
45, 53) zu eigen machen, daB die Testierfihigkeit nicht mehr
gegeben sei, wenn ein Erblasser nicht nur infolge Willens-
schwiiche leicht beeinfluBbar ist, sondern wenn infolge der
geistigen Erkrankung der von Dritten ausgehende EinfluB nach
Art mechanischer Ursache eine nur #uBerlich als Willensbil-
dung ersckeinende Wirkung hervorruft. Damit hat aber das
Berufungsgericht seinen Darlegungen eine Anslegung des Ge-
setzes zu Grunde gelegt, die nicht 2zu beanstanden ist.



2. Auch die ProzeBriigen greifen nicht durch.

a) Die Aussagen des sachverstidndigen Zeugen Dr. G—

der den Erblasser seit seiner Einlieferung im Krankenhaus
(i5. Midrz 1955) drztlich tetreut hatte, faBt das Berufungs-
gericht dahin zusammen, der Zeuge konne iiber den Zustand des

1. AR

Erblassers am 6. Mirz 1955 (Tag der Errichtung des Testamentes)

aus eigenem Wissen nichts bekunden. Damit hat das Berufungs-
gericht nicht, wie die Revision behauptet, diese Aussagen
nur unvollkommen verwertet. Mit der "Annahme" des Zeugen,

es sei unwahrscheinlich, daB im Zuge des fortschreitenden
Verfalls des Erblassers noch weitgehende Aufhellungen der
geistigen Pdhigkeiten Gind des BewuBtseins guftreten konn-
ten. daB vielmehr der Erblasser auch fiir den 6. Mdrz 1955
wegen des vOolligen Abbaues seiner Krédfte, seines Alters und
der schweren Arterienverkalkung als testierunfdhig anzu-
sehen sei, brauchte sich das Berufungsgericht nicht ausein-
anderzusetzen. Diese Auffassung hat ndmlich der Zeuge wieder
eingeschridnkt, nachdem ihm die Diagnose des Hausarztes

pr. St der am 8. Mirz 1955 wegen einer akuten
Erkrankung zu dem Erblasser gerufen worden war, btekannt gege-—
ben worden war. Nunmehr meinte Dr. _, es sei eher
eine plotzlich auftretende Zustandsverschlechterung anzu-
nehmen; immerhin sei der Erblasser am 6. Mdrz 1955 ein Mann
gewesen, der in der {itersicht liber seine Geschiftsverhdlt-
nisse behindert gewesen sei. Das Auftreten von BewufBit-
seinsstdrungen infolge vorgeschrittener Arterienverkal-

kung sei zwar auch einige Monate vor dem Tode des Patienten
moglich gewesen; es sei dies aber nicht gerade hdufig zu be-
obachten und auch nicht notwendig. Demnach hat dieser Zeuge
iber den Zustand des Erblassers am 6. Mirz 1955 keine Be-
obachtungen gemacht; seine Angaben warem sehr vorsichtig
gehaltene Riickschliisse aus spidteren Befunden. Es ist daher



nicht zu erfinden, wie das Berufungsgericht diesen Aus-
sagen eine unvollkommene Wertung habe zuteil werden las-
sen.

t) Aus den Aussagen des sachverstdndigen Zeugen
pr. St bilt das Berufungsgericht fest, der
Erblasser sei am 8. Mé&rz 1955 wegen einer schweren akuten
hochfiebrigen Erkrankung apathisch und infolgedessen nicht
mehr im Vollbesitz seiner geistigen Krdfte gewesen; jedoch
seli es unwahrscheinlich, dal diese apathische Haltung
scnon lénger btestanden habe. Inwiefern das Berufungsge-
richt auch diese Aussage unvollkommen ausgewertet hat, zeigt
die Revision nicht auf.

c¢) Die Revision wirft dem Berufungsgericht auch unge—
niigende Beachtung der Aussagen des sachverstdndigen Zeugen
Dr. P vor. Sie vermiSt ein Eingehen des Berufungs-
gerichtes auf den Umstand, daB der Zeuge auf die Frage, ob
der Ertlasser im Stande gewesen sei, ein Testament zu er-
richten, geantwortet hat: Ehrlich gesagt, nein. Der Zeuge
hat jedoch hinzugefiigt, das sei aber eine sehr schwierige
Frage. Er hat weiter bekundet, der Ertlasser sei am 5. und
9. MArz 1955 groBenteils (zeitlich gesehen) noch geistig
auf der Hohe gewesen; Wenn der Erblasser zu einer guten
Zeit das Testament errichtet habe, dann sei es in Ordnung.
Dem Berufungsgericht kam es auf die persdnlichen Beobach-
tungen dieses Zeugen an. Es brauchte sich daher mit der
erwihnten spontanen Antwort umsoweniger zu befassen, als
sie im Laufe der Vernehmung richtig gestellt worden war.
Ein VerstoB gegen § 286 ZP0O ist in diesem Zusammenhang nicht
Zu erkennen. '

d) Die Bekundungen des Zeugen K— hat das Be-

rufungsgericht keineswegs, wie die Revision behauptet, Uber-



gangen. Es hat sie als ungeeignet tezeichnet, die Testier-
unfdhigkeit des Ertlassers im Zeitpunkt der Testamentser-
richtung zu beweisen. DaB der Zeuge sich vergebens bemiiht
hatte. den Erblasser zu einem ernsten Beschiftigen mit

den Angelegenheiten des Hausbaues zu veranlassen, beweist
nach Auffassung des Berufungsgerichts nicht schon, daB der
Erblasser nicht mehr testierfdhig gewesen sei. Das vom
Zeugen bekundete Nichtwiedererkennen einer Person paf3t

im iikrigen durchaus in das vom Berufungsgericht entworfene
Bild der geistigen Verfassung des Erbtlassers, wonach er schon
celt Anfang des Jahres 1955 erkrankt und zeitweise apathisch '
war.

e) Die Revision teanstandet ferner, daB das Berufungs-
gericht die Diagnose des Zeugen Dr. R, bei dem Erb-
lasser habe eine Prduridmie vorgelegen, nicht durch einen
Sachverstdndigen habe nachpriifen lassen. Ein Beweisantrag
war in dieser Richtung nicht gestellt. Die von der Revision
vermiBte Aufkléirung war aber nicht entscheidungserhetlich.
Der sachverstindige Zeuge Dr. Pl hatte bei seinen
Besuchen am 5. und 9. Miirz 1955 beobachtet, daB der Ert-
lasser groBenteils noch geistig auf der Hohe war. Auch bei
vorgeschrittener Arteriosklerose btrauchen, wie auch der
Zeuge Dr. (. bekundet hatte, BewuBtseinsstbrungen
nicht stéindig aufzutreten; Aufhellungen des Zustandes kidn-
nen vorkommen; man kann daher aus einem spiteren Zustands-—
bild nicht ohne weiteres auf friithere Gegetenheiten Schliisse
ziehen (Langeliiddeke, Gerichtliche Psychiatrie, 2. Aufl.

S. 2%36). LieBen sich demnach die Beobachtungen des Zeugen
Dr. F. mit der Diagnose, daB eine vorgeschrittene
Arteriosklerose vorlag und nicht auch eine Pr#urémie, ver-
einbaren, so hatte es fiir das Gericht keine Bedeutung, zu
erforschen, ob die Annahme des Zeugen Dr. FNED, es .
liege Priurdmie vor, tatsidchlich richtig war.




Die Revision beanstandet weiter, "daB die Bekundungen
der Zeugen nicht durch einen erfahrenen Gutachter auf ihre
Bedeutung gepriift wurden". Ein Beweisantrag war auch in
dieser Hinsicht nicht gestellt worden; die Revision riugit
dann auch nicht das libergehen eines Beweisantrages. Dem
Gericht stand es frei, einen Sachverstdndigen zuzugiehen.,
Daraus ergab sich die nach pflichtgem&Bem Ermessen zu
erfiillende Pflicht, von Amis wegen Sachversténdige beizu-
ziehen, wenn dies nach der Sachlage geboten war. Das Be-
rufungsgericht hat keinen Sachverstdndigen beigezogen.

Eine Rechtisverletzung wire gegeben, wenn dem Unterbleiten

der Beiziehung eines Sachversgstidndigen eine Verkennung der

dem Gericht gegebenen Befugnis zu Grunde lidge oder das Ge-
richt bei der Avusiibung des pflichigemiBen Ermessens die ihm
vor Gesetz gewiesenen Schranken iiberschritten hdtte. Da ater

im allgemeinen davon zusgegangen werden muBl, da ein Gericht
diese Befugnis und ihre Grenzen kennt, so wiirde die Revision
ihrer Begriindungspflicht nur geniigen, wenn sie dartun wiirde,
inwiefern das Berufungsgericht diese Zusammenhénge verkannt
hate. (Vgl. fiir den Bhnlich gelagerten Sachverhalt des § 448
ZPO: BGH IM ZPO § 448 Nr. 2). Die Revision hitie also aufzeigen
miissen, dafl das Berufungsgericht die ihm gustehende Befugnis,
einen Sachversténdigen zu hbren, nicht gekannt oder daB es mit . -
der Nichtzuziehung des Sachverstidndigen die Grenzen des pflichi-
méfigen Ermessens iibterschritten habe, etwa weil ihm die er-
forderliche Sachkunde nicht zukomme. Mit dem Hinweis, ein
Sachverstdndiger hétte die Bekundungen der Zeugen auf ihre
Bedeutung untersuchen miissen, geniigt die Revision dieser
Begriindungspflicht nicht. Auch die weitere Bemerkung der
Revisionsbegriindung reicht dazu nicht aus: Der Sachverstin-
dige wire moglicherweise zu dem Ergebnis gekommen, bei der Art
der Erkrankung des Erblassers habe eine Aufhellung des Be-
wuBltseing am 6. Mdrz 1955 iiberhaupt nicht mehr stattfinden



ktnnen. Uberdies hatte der sachverstindige Zeuge Dr.
F- am 5. und am 9. Mirz 1955 den Erblasser be-
obachtet und festgestellt, daB er groBenteils geistig
auf der Hohe war. Dem Gericht muBte sich demnach nicht
die Notwendigkeit der Priifung einer Frage aufdringen, die
tereits durch persdnliche Beobachtungen eines sachver-
stédndigen Zeugen geklidrt war.

SchlieBlich bemiéingelt die Revision, daf dem Beweis-
antrag der Beklagten, einen Schriftsachverstindigen dariiber
zu hbren, daB die Schriftziige des Testamentes im Vergleiche
mit anderen Schriftziigen des Ertlassers den Abbau der gei-
stigen Substanz des Erblassers und somit dessen Testierun-
fihigkeit erkennen lieflen, nicht statigegeten worden sei.
Das Berufungsgericht hat selbst die vorgelegten Schrift-
gstiicke mit den Schriftziigen des Testaments verglichen und
daraus nicht den Schluf ziehen konnen, daB der Erblasser
nicht mehr testierfiihig gewesen sei. Es hielt sich dazu
ohne Zuziehung eines Schriftsgchverstéindigen fiir befdhigt.
Der Revision kann nicht zugegeben werden, daB das Gericht
damit seine. Sachkunde iiberschiitzt und gegen einen allge-
meinen Erfahrungssatz verstoBfen habe. DaB aus einer Hand-
schrift allein krankhafte Storungen der Geistestidtigkeit
diagnostiziert werden ktnnen, ist keineswegs allgemein an-

erkannt. Deitigsmann (Grundlagen und Praxis der Gerichtlichen
- Handschriftenvergleichung, 1954 S 187 und JZ 1953, 494,

498) legt dar, daB solche Schliisse nicht mit Sicherheit

gezogen werden konnen; Gutachten dieser Art seien mit groB-
ter Vorsicht zu benutzen. Buhtz und Schneikert (Handwodrter-
buch der gerichtlichen Medizin und naturwissenschaftlichen

Kriminalistik,1940 S 268) halten dafiir, daB aus den Schrift-
zgiigen alter Menschen Riickschliisse irgendwelcher Art auf ihre
Testierfiahigkeit nicht gezogen werden konnen. Es kann dahin-
stehen, ob im Anschluf3 an diese Meinungen das graphologische
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Gutachten als Beweismittel fiir die Frage der Testier-
fdhigkeit auszuschlieBen ist oder nicht und ob im
ietzteren Fall sich die Untersuchung nicht nur auf

das Testament beschrénken diirfte, sondern auf weitere
Schriftstiicke erstrecken miiBte, die gleichfalls im

-~ angeblichen - Zustand der Geistesstorung geschrieben
wurden; es kann auch offen bleiben, inwieweit ein Gerichi
gich die Sachkunde zutrauen darf, aus den Schriftziigen
eines Testaments auf die Testierfihigkeit eines Erb-
lassers zu schlieBen. Der vorliegende PFall hatte nédmlich
seine Besonderheit darin, daf aus dem Vergleich von Schrift-
stiicken. die der Erblasser etwa 4 Jahre vor seinem Tode

im Vollbesilz seiner geistigen Krdfte erstellt hatte, mit
dem Testament die Testierunfidhigkeit schon #uBerlich er-
kenntar werden sollte. Ersichtlich hat nun das Berufungs-
gericht wesentliche duBere Veréinderungen des Schriftbildes
verneinen wollen und sich schon aus diesem Grunde auBerstan-
de gesehen, diesen Vergleick als Beweis fiir die Testier-
unféahigkeit des Erblassers zu werkten. Zu einer Untersu-
chung dieser Art durfte es sich auf Grund allgemeiner Le-
benskunde htefihigt halten. Schreibstdorungen driicken sich
gewdhnlich aus in Zitterziigen, Strichunterbrechungen,
Strichzerreissungen, in Richtungsunsicherheit oder schweren
Drucksttrungen, im Sinken der Zeile oder in der Unfdhig-
keit, die Buchstaken zu einer einheitlichen Wortgestalt
zusammengufithren (Deitigsmann, Grundlagen S 184). Solche
gchon duBerlich auffallende Verénderungen eines Schrift-
bildes zu erkennen, setzt keine besondere graphologische
Sachkunde voraus. Im iitrigen macht auch das Gesetz im Falle
des § 442 2P0 dem Gericht nicht die Auflage, steis einen
Schriftsachversténdigen teizuziehen.

Die Verfahrensriigen greifen mithin nicht durch.
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IT.

Der Anfechtung des Testamentes gibt das Oterlandes-
gericht keinen Erfolg, weil nicht bewiesen sei, daf8 der
Ertlasser durch Irrtum zur Vermidchtnisanordnung bestimmt
worden sei. Es sei nicht zu widerlegen, daB er, als er
seine letztwillige Verfiigun: getroffen hate, sich einfach
nur die Frage vorgelegt habe, wem er sein Vermbgen zuwen-
den wolle. und diese Frége dadurch entschieden habe, dafB
er sich entschloB, sein Vermdgen auf vier Personen aufzu-
teilen. Der Senat sei zudem nicht davon ilberzeugt, daB die " ’i
Vermbgenslage des Erbiassers so angespannt gewesen sei, wie
dies die Beklagten behaupten.

Auch diese Ausfilhrungen halten den Angriffen der Revi-
sion gegeniiter stand.

1. Die Ordnungsméfigkeit der Anfechtungserklédrung steht
auBler Zweifel. Zwar ist diese Erkldrung nur dem Vater der
Kldgerin zugegangen, nicht auch der Mutter. Geht man mit
der herrschenden Auffassung davon aus, daB (1955) teiden
Fhegatten die gesetzliche Vertretung ihres Kindes zustand,
so geniigte doch das Zugehen an einen der teiden gesetzlichen . ‘
Vertreter. Denn bei einer Gesamtvertretung gilt allgemein .
der Satz, daB die Erkldrung nur einem der in Frage kommen-
den mehreren Vertreter zuzugehen braucht (Staudinger, BGB
1. Aufl. § 167 Randnote 23).

2. Die Revision verkennt den Sinn der Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts. Mit der Erwhkgung, es sei nicht zu
widerlegen, dafl der Erblasser sich einfach nur die Frage
vorgelegt habe, wem er sein Vermtgen zuwenden wolle, und
daB er sich entschlossen habe, sein Vermdgen auf vier
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Personen zu verteilen, wollte das Berufungsgericht nicht
etwa, wie die Revision meint, eine Anfechtungsmiglichkeit
in jenen P#llen verneinen, wo sich ein Erblasser iiber das
Vorhandensein gewisser Umstinde iiberhaupt keine Gedanken
macht, weil er sie als selbstverstidndlich voraussetzt.

DaBl such in solchen PHllen eine Anfechtung mdglich ist,
hat das Oberlandesgericht selbst angenommen. Mit dem fol-
genden Satz wollte es den ursidchlichen Zusammenhang zwischen
dieser selbstverstindlichen Annahme und der Anordnung des
Vermidchtnisses anzweifeln. Es hielt es nicht fiir ausge-
schlossen, daf nicht etwa das BewuBitsein. ein reicher Mann
zu sein, oder die untewuBte Annahme, ein groBes Vermtgen zu
hinterlassen, fiir die Anordnung des Verm#chinisses urséch-
lich war, sondern der Wille des Erblassers, ohne Riicksicht
auf die dadurch erzielten Ergebnisse den NachlaB einfach
auf vier Personen aufzuteilen; die Erben miiBten dann eben
sehen, wie sie mit den dadurch entstandenen Proklemen fer-
tig wiirden. Pir eine solche Moglichkeit spricht nach Auf-
fassung des Berufungsgerichts der Umstand, daB der Erb-
lasser sich im klaren darliber gewesen sei, der Bau sei
eine schwere finanzielle Belsstung fiir ihn, daBl er ater
dadurch sich nicht gehindert gesehen hate, sein Vermtgen,
wie geschehen, aufzuteilen. Nach Ansicht des Berufungsge-
richts besteht die Moglichkeit, daB der Ertlasser es den
Frben iikerlassen wollte, wie sie nunmehr mit dieser Lage
fertig wiirden. Ist aber nach der Uberzeugung des QOberlan-
desgerichts der urs#chliche Zusammenhang zwischen einem
etwaigen Irrtum iliber die Vermtgenslage oder einer unbe-
wuBven Annahme, ein reicher Mann zu sein, und der Testa-
mentserrichtung nicht nachzuweisen, so hat die Anfechtung
das aus dem Vermiéchtnis flieBende Recht der Kldgerin nicht
beeintrichtigt.

o wemide oAl Tunam
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3. Auch die weiteren Einwendungen der Revision sind
nicht tegriindet.

a) Die Revision vermiBt die Untersuchung der Vor-
stellungen des Erblassers iiber sein Vermdgen und iiter die
Wirkungen der letztwilligen Verfiigung. Sie meint, der Erb-
lasser habe den grtBten Teil seines Vermtgens den Erben zu-—
kommen lassen wollen; deshalb hiétte gepriift werden miissen,
ot diese seine Absicht iiberhaupt noch ausfiihrbar sei, wenn
nach Abzug der Vermdchtnisse ein beachtlicher Vermbgenswert
den Erben nicht mehr tleibe. Das Berufungsgericht hat je-
doch die mtglichen Vorstellungen des Ertlassers untersucht,
es hat auch die Wirkungen der letztwilligen Verfiigung nicht
verkannt. Es hat ater fiir nicht widerlegt erachtet, daB sich

der Erblasser in Kenntnis der groBen Schwierigkeiten, die mit

dem Neubau verbunden waren, entschloB8, sein Vermigen, wie
geschehen, auf vier Personen aufzuteilen, moglicherweise in
der Erwartung, daB seine Erben mit den finanziellen Sorgen
schon fertig wiirden. Das ist mit Rechtsgriinden nicht anzu-
greifen. War es aber nicht auszuschlieBen, daBl sich der Erb-

lasser von solchen Vorstellungen leiten lieB, so warf sich fiir

das Berufungsgericht nicht mehr die Frage auf, ob der Erb-
lasser die Beklagten mit dem grtoBten Teil seines Vermogens
bedenken wollte und ob sich eine solche Absicht nach Aus-
fithring der Verméchitnisse noch verwirklichen lasse.

b) Der Vorwurf der Revision, das Berufungsgericht habte
vbllig auBer aucht gelassen, daB der Verstorbene 26 000
Aktien fiir die Grabpflege ausgesetzt habe, trifft nicht
zu. Das Berufungsgericht hat sich damit im Zusammenhang
mit der Frage der Testierfihigkeit des Erblagsers eingehend
auseinandergesetzt (UA 9 und 10). Seine Uberlegungen, der
Ertlasser konne AnlaB8 gehabt haten, mehr als normalerweise

. "
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iiblich ist fiir diesen Zweck auszusetzen, haten auch fir
die Frage Geltung, ot die Anordnung auf einem Irrtum be-
ruht. Deshalb ist auch der SchluB der Revision nicht
zwingend, der Erblasser hate sicher seinen Erten ein
Mehrfaches des fiir die Grabpflege ausgesetzten Betrages
zuwenden wollen.

c) Auf die Aussagen des Zeuger KD iiver
die Vertindlichkeiten des Erblassers, insbesondere iiter

die HGhe der Baukosten und die Abgabenbescheide sowie
iiber die Unkenntnis des Erblassers von allen diesen Schul-
den kam es gleichfalls nicht mehr an. Es ist auch mit der
Lebenserfahrung nicht unvereinbar, daB ein mit diesen
Schulden vertrauter Erblasser ein gleiches Testament er-
richten kdnnte. Dazu mag ihn die Erwartung bewegen, daf
die Erten in absehbarer Zeit aus den Ertrdgen der Erb-
schaft, instesondere wenn es sich, wie im vorliegenden
Fall., um einen Hotelbetrieb handelt, in der ILage sein
werden, die Schulden stzutragen und so in Bidlde ein groBes
Vermdgen ihr eigen nennen konnen.

IiT.

Die Beklagten haben nach Auffassung des Oterlandes-
gerichts Beschridnkung der Haftung wegen Uberschuldung des
Nachlasses im Berufungsverfahren nicht mehr eingewendet.
Nach Ansicht des Oberlandesgerichts wire dieser Einwand
auch unbegriindet, weil die Beklagten die ihnen gesetzte
und bis zum 10. Oktoter 1955 laufende Inventarfrist un-
geniitzt verstreichen lieBen und auch keinen Antrag nach
§ 2003 Abs. 1 BGB stellten.
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Die Revision macht dem Berufungsgericht zum Vorwurf,
es hate verkannt, daB mit dem Hinweis auf die Unzuléng-
" lichkeit des Nachlasses ein Zuriickbehaltungsrecht (§ 273 BGB)
geltend gemacht worden sei, was das Berufungsgericht ge-—
gebenenfalls auf dem Weg des § 139 ZPO noch hdtte klar-
stellen miissen, wenn dariiber ein Zweifel bestanden habe.
Die Beklagten hdtien nidmlich gegen den Erblasser einen
Anspruch guf Ersatz der Hiélfte der gesamten Baukosten gehabt,
und wegen dieses Anspruches stiinde ihnen ein Zuriickbehal-
tungsrecht auch gegeniiber den Vermidchtnisnehmern zu.

Mit diesem Vorbringen kann die Revision im Revisions-
verfahren nicht gehtrt werden. Wollte man mit der Revision
annehmen, daB die Einrede der Haftungsbeschrdankung im Be-
rufungsverfahren aufrecht erhalten wurde, und wollte man
ferner annehmen, daB sich unter einer solchen Einrede die
Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts verbergen
kann, so hdtte doch der Sachverhalt, aus dem das Zuriick-
behaltungsrecht abgeleitet wird, schon im Berufungsver-
fahren vorgetragen sein miissen, wenn die Einrede des Zu-
riicktehaltungsrechts im Revisionsverfahren Beachtung finden
soll. DaRB die 3eklagten einen Ersatzanspruch gegen den
Erblasser hdtten und daB sie aus diesem Grunde mit der
Erfiiilung des Vermidchtsnisanspruches zuriickhalten woll-
ten, ist aber in den Tatsacheninstanzen nicht vorgetragen
worden. Das Berufungsgericht hatte auch keinen AnlaB, die
Beklagten zu fragen, ob sie etwa mit der Inanspruchnahme
der beschrdnkten Ertenhaftung ein Zuriickbehaltungsrecht
geltend machen wollten, zumal da die Beklagten anwalt-
schaftlich vertreten waren.

Das neue Vorbringen der Beklagten ist mithin unbeacht-
lich (§ 561 ZPO).
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Da das angefochtene Urteil auch im iibrigen keinen
Rechtsmangel zum Nachteil der Beklagten erkennen l#RBt,
kann die Revision keinen Erfolg haben. Die Entscheidung
im Kostenpunkt teruht auf §§ 27, 100 ZPO.

Dr. Tasche Dr. Augustin Schuster

Rothe Offterdinger
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