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V ZR 47/61

Verkündet 
am 16. Januar 1963 
H irth , J u s t iz a n g e s te l l te r  
a ls  Urkundsboamter 
der G esc h ä fts s te lle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

In  dem R e c h ts s tre i t

K läger, Berufungsboklagten und R ev isionsk lüger, 

-  Prozoßbevollm ächtigters Rechtsanwalt Br.

gegen

1. den Bundesbahnob e r ra t  Eberhard
K ^ ^ ~ R |||B B B -S tr a i3 e

2. dessen Ehefrau E lfr ie d e  J 
ebenda,

B eklagten, Berufungsklüger und R ev isionsbek lag ten , 

-  P rozeßbevollm ächtig ter; Rechtsanw alt P ro f. Br.

hat der V. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie  münd­
lich e  Verhandlung vom 16. Januar 1963 u n te r  Mitwirkung 
dos S enatsprüsiden ten  Br. Tasche und der B undesrich ter 
Br. A ugustin, B r. F re ita g , Br. M attem  und O ffte rd in g er 
fü r Recht erkann t;

Bie R evision gegen das U r te i l  des 
4 . Z iv ilse n a ts  des O berlandesgeriohts 
S tu t tg a r t  vom 25. Januar 1961 wird au f Kosten 
d e r  Kläger zurückgewiesen.

Von Rechts wegen
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T atbestand :

Die Kläger sind d ie  Kinder e in e r  versto rbenen  Tochter 
(F rie d a ) , der bek lag te  Ehemann e in  Sohn des 1945 v e r s to r ­
benen C h ris tia n  J (V ater) und dessen am 14. August 1958
v ersto rb en er Ehefrau Sofie J (M utter, E rblasserin)« ,
Von einem w eite ren  versto rbenen  Sohn (Robert) l e b t  noch 
e in  Sohn (U lrich)*

Die P a rte ie n  s t r e i t e n  um das Hausgrundstück H
eg 0  in  E D ieses gehörte  zu r la n d re c h tlic h e n

E rrungenschäftsgem einschaft zwischen den E lte rn  ( je  1/2)*
Am 19* Januar 1941 bestimmten d ie E lte rn  durch p r iv a t -  
s c h r i f t l ic h e s  gem einschaftliches Testament: beim Tod des 
E rstverste rbenden  von ihnen s o l le  "unser ganzes Besitztum
......... zu f r e i e r  Verfügung des Überlebenden u n g e te i l t
beisammen b le ib en 11} nach dem Tod des Überlebenden s o l le  
d ie  be i T estam entserrich tung  noch lebende , 1954 ohne Ab­
kömmlinge versto rbene  w eite re  Tochter Emma "die Nutznießung 
von unserem ganzen B esitztum  haben"} im P a lle  ih r e r  H e ira t 
s o l le  eine gleichm äßige Teilung u n te r  d ie  be i Testam ents­
e rrich tu n g  noch vorhandenen v ie r  Kinderstämme (R obert,
Emma, P ried a , Eberhard) u n te r  B erücksichtigung gew isser 
Leistungen in  d er Vergangenheit s tä ttf in d e n *

Nach dem Tod des V aters h a t d ie  M utter in  n o ta r i e l l e r  
Urkunde vom 8 » November 1957, durch Erbschein vom selben  
Tag a ls  A lle in e rb in  des V aters ausgew iesen, das Grundstück 
an d ie  in  a llgem einer Gütergem einschaft lebenden Beklag- ■ :*
ten  fü r  24 OQÖ DM v e rk a u ft, wovon jedem der d re i  Kinder­
stämme 8 000 DM a ls  n ic h t au sg le ich u n g sp flich tig e  Aus- J
s ta ttu n g  zukommen s o l l te n  (dem B eklagten durch E in b eh a lt, 
den Klägern sov/ie U lrich  J durch K aufp re isab tre tungen).



Das Grundstück wurde g le ic h z e i t ig  an d ie  Käufer au fg e la ssen  
und danach im Grundhuch auf s ie  umgesQbrieben.

Die M utter wurde k r a f t  Gesetzes vom B eklagten und 
U lrich  zu je  1/3 und von den Klägern zu je  1/6
beerbte In  ihrem Nachlaß wär nur noch e in  Sparbuch über 
otv/a 8 000 DM vorhanden«;

Die Kläger bemängeln d ie  A lle in e rb fo lg e  d e r M utter 
in  den Nachlaß des V ate rs , d ie  E igenhändigkeit ih r e r  
V e r tra g su n te rse h rif t  und den s i t te n w id r ig  n ied rig en  Kauf­
p re is ;  s ie  h a lte n  deshalb  den K aufvertrag  f ü r  unwirksam«,
Mit d er Klage begehren s ie :  1. F e s ts te llu n g  d e r N ich tig ­
k e i t  des K aufvertrags, 2 . ^Äüflassung, fü rs o rg lic h  Grund­
buchberichtigung , 3« Herausgabe ? 4 • Abrechnung über d ie  Ein­
nahmen und Ausgaben aus dem Grundstück s e i t  1 . Januar 1958 
sowie Bezahlung des Überschusses n eb st Z insen, a l l e  
Deistungen an d ie  Erbengem einschaft•

Das Landgericht h a t 2 dem H ilfsansp ruph , im 
übrigen d e r Klage v o l l  stä ttgegeben* Das Oberlandes­
g e r ic h t h a t d ie  Klage abgewieseh. Mit d e r H evision 
verfo lgen  d ie  Kläger d ie  ^lagabsprUche w eiter*  d ie  Be­
k lag ten  b i t ten  um Zurückweisung ;des Bechtsm it t e l s •

— i * m »  «* — **¥*■ ■*— —— —-— — «*>.—
V . ■■ ■■ •• • ••

Das B eru fu n g ag e rich tö äß t b ife n , ob d ie  M utter w irk­
l ic h  A lle in e rb in  des V atbf s w ar, und h ä l t  ih re  deshalb  
etwa mängelnde A lleihverfügungsbefugnis f ü r  e r s e tz t  durch 
d ie  Wirkung des E rbscheins, d e r s ie  a l s  A lle in e rb in  au s- 
v /e ist (§§ 2366, 2365 BGB)«Es b e ja h t d ie  E igenhändigkeit 
ih r e r  V e r tra g su n te rsc h rif t*  Es v e rn e in t S i t te n w id r ig k e it ,
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w eil eine Kenntnis b e id e r K au fvertragsparte ien  von einem 
etwaigen te s tam en ta risch en  Verfügungsyerbot und von e in e r  
B enachteiligung der beiden übrigen Kinderstämme n ic h t 
nachgewiesen und d ie  M öglichkeit n ic h t ausgeschlossen  s e i ,  
daß d ie  M utter dem Beklagten den über den K aufpreis h in au s- 
gehenden Mehrwert des Hauses schenken w o ll te 5 m indestens 
s e i  eine Ausbeutung d er M utter im Sinn von § 138 Abs, 2 BGB 
n ich t erw iesen, a n d e re rs e its  auch keine B enach tc iligungs- 
abo ich t der M utter im Sinn von § 2287 BGB«,

Die A ngriffe der R evision h iergegen haben keinen 
E rfo lg . • . •..."

■ X. ,

Was d ie  Bedenken gegen d ie  .A lleinverfügungsbefugnis 
der M utter a n la n g t, so kann d a h in g e s te l l t  b le ib e n , ob 
d ie  ErbScheinswirkung h ie r  d u rc h g re if t ,  wie das Beru­
fungsgerich t m ein t, oder db s ie  gegenüber dem von d er 
Hevision beton ten  G esichtspunkt d er vorweggenommenen Erb­
fo lge  v e rsa g t. Denn d er E rbschein  i s t  in h a l t l i c h  r ic h tig «
Das e rg ib t s ic h  aus d er Auslegung des gem einschaftlichen  
Testam ents. S ie kann vom R ey isio n sg erich t vorgenommen werden, 
da das B erufungsgerich t s ie  u n te r la s se n  h a t und daher in so ­
w eit eine Lücke e n th ä l t . : *7

Die E lte rn  haben im gem einschaftlichen  Testament den 
Überlebenden von ihnen (M utter.)• aum  ̂unbeschränkten A lle in ­
erben des E rs tv e rs te rb en d en  (V ater) e in g e se tz t.  Schon d er 
W ortlaut des Testiamehts bestimmt das nBeisammenbleibenn 
des b e id e rse itiig en  Vermögens und d ie  " f r e ie  Verfügung 
des Überlebenden” ; beides s p r ic h t  fü r  e ine E insetzung 
des Überlebenden a ls  Erben s t a t t  etwa nur a ls  Nutzungs-



berechtig tem  (Nießbrauchers) und gegen eine Beschränkung 
durch N acherbschaft, welche d ie  re c h t l ic h e  Trennung d er 
b e id e rs e itig e n  VertoÖgensmässen in  d er Hand des ü b e r le ­
benden in  V orerbschaft Und BigenvermÖgen bedeuten und e ine  
v ö l l ig  f r e ie  Verfügung auch im F a ll  d e r V orerbenbefreiung 
(§ 2136 BGB, v g l. §. 2113 Abs. 2) aus sch ließ en  würde- Pür 
eine A lle in e rb e in ä e tsu ^ ; ohne Nächerbenbeschränkung s p r ic h t  
außerdem d ie  g e se tz lic h e  V  ̂ des § 2269 BGB. Für e ine t
dahingehenden W illen d er T es ta t s c h l ie ß l ic h
auch d er G esam tinhalt des Testam ents: e r  s t e l l t  au f d ie  
Sicherung d er damals noch gebenden und d ie  E lte rn  umsor­
genden Tochter Emma ab , g ib t  ab e r im übrigen  k e in e r le i  
Anlaß zu Zweifeln daran* j d a l ^  d ie  M te rn  g e g e n se itig  
fü r  d ie  Z e it nach 4em Tode des  ̂ ibinen vun; ihnen v o lle s  
V ertrauen geschenkt habeüv^fe d ie  Auslegung
dos Testaments ii& Sinne der im beschr^nkten A lle in e rb e in ­
setzung - dbr • Jiütter> n icfctN «^ höher,; wie das Beru­
fu n g sg erich t in  s p ä te r s t  bemerkt (BIT S. 2 6 ) ,
sondern s ie  t r i f f t  auch /{ ju ris tisch  zu . H iernach sc h e id e t 
e in  Wirksamkeitsmangel3des & u fV ertrag s nach §§ 2113 f f  BGB 
a u s ,  :  ■■ ' v .  S

-  ■ "  ' - . : v V :V ;  ’ V  '
• -  - ? v  . ; , • • •  . • ; ■ • • .. .

Aber auch u n te r  d e $ ^  e in e r  Testam ents­
aushöhlung i s t  d e r V ei^^g^n ich t- unwirks^B. fii$  den t a t ­
säch lich  e in g e tre ten eh  ? ä l i^  4 äß d ie  Tochter Emma u n verhe i­
r a t e t  vor dein;{latsten-(Sjägfe Teetament
eine ausdrück liche BegeSiug^iii ch t e n th a lte n . Be i s t  zw eife i 
h a f t ,  ob nach {d ea l{ W ill^ i^e r:fe ja^  f ü r
den P a li  von -Emmas Bestimmuhg g e lte n
s o l l t e ,  daß das e i te r i ie i ie ;vl^rfcßfcen (rS>i es des E rs tv e r s to r  
benen, s e i  es?bei&er BlVernVei^ d ie  noch vorhandene
( j e t z t  nur noch d r e i ) kindefstästme gleichm äßig zu v e r t e i ­
le n  s e i . Aber, auch w e n n w o l l t e , würde 
d ie se  Bestimmung -  a ls  Schlußerbeinsetzung d e r  Abkömmlinge 
nach Stämmen -  nur eine w idersprechende Verfügung vqn^Todes
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wegen h in d ern , n ic h t aber auch d ie  Weggabe von s e lb s t  wesent 
lieh en  Verm ögensteilen durch R echtsgeschäft u n te r  lebenden 
(entsprechende Anwendung des § 2286 BGB), l e tz te r e s  jeden- 
fa llG  dann n ic h t ,  wenn d er E rb la sse r  das m it d er Weggabe 
verbundene Vermögensopfer noch zu seinen  L ebzeiten  s e lb s t  
erbringen  und n ic h t e r s t  von seinen  Erben e rb rach t w issen 
w ill  (S e n a tsu r te ile  JM BGB § 2271 Nr* 11 sowie vom 6 « J u l i  
1962, V ZR 17/61 BWffötZ 1962, 262). Im vorliegenden  F a ll  
h a t d ie  E rb la s se r in , v/enn s ie  s ic h  der .Gunst des P re ise s  
fü r  d ie  B eklagten und dam it des  au f V eräußererse ite  zu 
bringenden Opfers bewußt warV wie in  diesem: Zusammenhang 
zugunsten d e r RevisiohsklÖ ger zü u n te r s te l le n  i s t  (v g l. 
dazu unten I I I ) ,  nach dem insow eit k la ren  V e rtra g s in h a lt 
gew ollt und e r r e ic h t ,  daß das Opfer b e r e i ts  von ih r  s e lb s t  
und n ic h t e r s t  von ih re n  Erben (den Beklagten) e rb rach t 
wurde; d ie  Kläger betonen s e lb s t , Wie sch lech t s ic h  d ie  
E rb la sse rin  s e lb s t  durch den V ertrag  g e s t e l l t  habe, der 
n ic h t einmal e in  Löibgedihg f ü r  s ie  vorsehe. Bei d ie s e r  
Sachlage kann d ie  im V ertrag von den B eklagten gesehene 
B enachteiligung n ic h t zur A ushöhlüngsnichtigkeit des 
V ertrags füh ren , sondern hur zu e in e r  sch u ld rech tlich en  
Rückgewährpflicht •* d e r Bekia&ieh nach § 2287 BGB dann, 
wenn eine B enach te iligüngsäbsioh t der E rb la s se r in  - fe s t­
z u s te lle n  wäre i -'Äber auch h ie ra n  f e h l t  es (unten I I I ) .

Was d ie  E igenhändigkeit d e r U n te rsc h rif t  d e r M utter 
u n te r  dem V ertrag  a n lä n g t, so o geht d e r  T a tr ic h te r  re c h t­
l ic h  zu tre ffen d  davon aus j daß s ie  durch d ie  dahingehende 
F e s ts te llu n g  der n o ta r ie l le n  Urkunde k r a f t  g e se tz lic h e r  
Beweisregel bewiesen s e i  (§ T77 Abs. 1 EGG, § 415 Abs. 1 
ZPO). Den Gegenbeweis (§ 415 Abs. 2 ZPO) h ä l t  e r n ic h t fü r  
g e fü h rt, w eil d ie  U n te r s c h r if t ,  abgesehen von den durch
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d ie  Schüttellähmung d er M utter e rk lä r l ic h e n  s ta rk e n  Z i t t e r ­
bewegungen, m it dem Gesam tcharakter d e r u n s t r e i t ig  von 
ih r  herrührenden U n te rsc h rif ten  u n te r  dem gem einschaft­
lic h e n  Testament von 1941 und u n te r  d er Testam ents­
e rö ffn u n g sn ie d e rsc h rif t vom 3 . September 1947 Übereinstimme 
und auch d ie  Zeugenaussage des N otars keinen A nhalt 
fü r  K ich tcigenhündigkeit ergebe* =

Zu Unrecht bemängelt d ie  R evision , daß das Berufungs­
g e r ic h t n ic h t den T a te r  der. Kläger a l s  Zeugen darüber 
gehört habe ; diev zu r Z e it  des. V ertrags
in fo lg e  ih r e r  Schütteilähmung; h ic h t mehr s e lb s t  sch re iben  
können» D ieser Bewöisi^ntrag i s t  nur in  der K la g sc h rif t 
e n th a lte n  (GA 2 R ), b e r e i ts  fjgi e r s t in s ta n z llo h e n  S c h r i f t ­
sa tz  vom 6» pebruar 193? (GÄ • 52 B) ;äüf e in ze ln e  In d iz ie n  
fü r  Sehreibunfähigke i t ; bes chf£nkt (Schüttellähm ung, s ta rk  
z i t te rn d e  Hände, S ch W ^ Zuführen d e r K affee­
ta s se  an den Mund) und' im j e T O ^ n g b ^ ^ ^ ^ B  überhaupt 
n ic h t mehr konkret w ie d e rh o lt^ o rd e ^ , obwohl auch das 
den Klägern im Endergebnis günstige; iä n d g e r ic h ts u r te i l  
in  diesem Punkt ($» l£ ) n ic h ^ d e n  K lägern, sondern den 
Beklagten g e fo lg t i s t  (vgl.; BGHZ 35:, 103) • Bie B erufungs- 
erv/iderung beschränkt b i s h o p  au f d ie  Er­
k lärung , d ie  Präge der7eige2Ä &  s e i
’’nach wie vor o ffen ” -  was aber wege d er B ew eisregel 
des § 415 Abs. 1 ZPO B asten d e r  K läger geht -  und der 
N otar habe den am g leichen; Tag ge­
tä t ig te n  E rbseheinsan trag  -night von d er M utter ( sondern 
in  ihrem Namen vom, la s s e n
-  wovon aber i s t i  daß das Berufungs­
g e r ic h t  es n ic h t b e rü c k s ic h tig t^ h ä tte

Die R evision rü g t w eite r,: daß über d ie  Eigenhändig­
k e i t  kein  Gutachten e in g eh ö lt wurde. Dies i s t  a l le rd in g s  
von einem (h ie r  im Gegensatz zum P a ll  BGH EM ZPO § 286 (E)

i



Hr. 1 n ic h t g e s te l l te n )  P a rte ia n tra g  n ic h t abhängig 
(§ 144 ZPO). Es s te h t  aber g ru n d sä tz lich  im f r e ie n  
Ermessen dos T a tr ic h te rö . Hie N ichteinholung eines 
Gutachtens i s t  nur ausnahmsweise e in  V erfahrensverstoß , 
nämlich dann, wenn in fo lg e  ungenügender Darlegungen im 
U r te il  begründete Zweifel daran bestehen , ob der $ a t-  
r ic h to r  s e lb s t  d ie  e r fo rd e r lic h e  Sachkunde gehabt h a t 
(BGH LM § 286 (E) Nr. 1 und 6) . E in so lch e r Ausnahmefall 
l i e g t  h ie r  n ic h t v o r. Die Rüge e in e r  V erletzung des 
§ 139 ZPO i s t  n ic h t s u b s ta n ti ie r t*

Was d ie  N ic h tig k e it des K aufvertrages wegen S i t te n -  
verstoßes an lan g t, so w ird  S itten w id rig es  Zusammenwirken 
b e id er V e rtrag sp a rte ie n  im: Sinne von 5 158 Abs. 1 BGB vom 
B erufungsgericht deshalb  Verneint', w e il h ie rz u  e r fo rd e r lic h  
wäre, daß nach dem Testament d e r  =:/th)'töldb6hde:'hi<!dit'''über das 
Grundstück h ä t te  verfügen dü rfen  und beide K aufvertrags- 
P a rte ien  d iesen  Tteetänd, sowie d i s  '-hei e in e r  Veräußerung 
u n te r Wert s ic h  ergebende B enachteiligung d er übrigen 
Erben gekannt h ä tte n !  jenes Verbot en t­
h i e l t ,  lä ß t  das B erufungsgericht o ffen  (v g l. dazu oben I ) ;  
d ie  genannte Kenntnis d e r  V ertragspäV teie^ (oder auch hur 
eine grob fa h r lä s s ig e  Uhkeiintnis) s e i  n ic h t bewiesen. Insoe 
w eit i s t  e in  R ech tsirrtum  weder voh^äeir EeviöiOn geltend  
gemacht noch e rs ic h tl ic h *  - -v

Zur P räge d er N ic h tig k e it  wegeh e in s e i t ig  s itte n w id ­
r ig e n  V erhalten» der E tw erberseite* gegen die* V eräußererin , 
nämlich wegen Wuchers nach ■§; 138 Abs. 2 BGB, fü h r t  das 
B erufungsgericht aus: Auch b e i U n te rs te llu n g  des damaligen



Verkehrswerts von 60 000 EM und flössen a u f f ä l l ig e n  Miß­
v e rh ä ltn is s e s  zum K aufpreis fe h le  es am Nachweis, daß d ie  
B eklagten d ie  U nerfahrenheit, d e r M utter ausgebeu tet h ä t te n . 
Welche V orstellungen s ie  b e i d e r  Bestimmung de3 K aufpreises 
gehabt habe, s e i  n ich t bewiesen; es s e i  zwar m öglich, ab e r 
u n b ew ie sen d aß  s ie  der Meinung gewesen s e i , d e r  K aufpreis 
entspreche dem. V erjfeä^^är’ty: uhdl ;"da8 s i e  den W illen gehabt 
habe, a l le n  d re i  KihdoretäÄen^^ den Wert des Grundstücks 
gleichm äßig zukomraeh zu la sb en i es s e i  aber auch n ic h t 
ausgeschlossen , daßi;..si0 ihfcft^ allgem einen
P re iss te ig eru n g en  angenommen habe* ih r  Grundstück werde . 
mehr wort s e in  a ls  24 000;-v^;;:''Bbhlle01ich ' s e i  auch durchaus 
m öglich, daß s ie  s ich  keine; w eiteren  Gedanken über den wahren 
Wort des Grundstücks gemacht habe, sondern von einem f ü r  
d ie  B eklagten tragbaren  Pr b is  aUägbgangen s e i  und ihnen 
einen etwaigen Mehrwert habö; s ^  m ög licher-, .
ja  naheliegenderw eise habe s ie  auch d ie  P flege in  B e trach t 
gezogen, d ie  ih r  a l s  b e ja h i te r  und durch ih r e  S c h ü tte l­
lähmung b eh in d erte r P e r s ^  gewährt w urde.
Vor allem  s e i  n ich t w ideridg t d ie  ziem lich  naheliegende 
M öglichkeit, s ie  habe ■■ nachJ^em W e^ ih r e r  Tochter Emma 
und dam it nach E i n t r i t t  e in e r  w esen tlichen  Lageänderung 
ih r  a l l e in  noch lebendesK ind* / h ä fe leh  den B eklagten , . 
bevorzugen und ihm a u f  a lle -  PäXle den über den K aufpreis 
h in a u sg e h e n d e n M e lie rt schenken w o l l e n ,s e lb s t  wenn s ie  
s ich  über dessen Höhe -feeing^genaueren V orste llungen  m achte.
Es s e i  auch n ic h t hachgeiyieiehV daß ih r  Hauptbeweggrund 
gewesen wäre, den ü £ rfg e j^ E ^ e h  d ie  V o rte ile  d er E rbein­
setzung zu entziehen;.::e a ^ sa i:■ Vielm ehr;-nicht au sgesch lo s- , 
sen , ja  eher näher lie g e n d , :jäaß,.sie- vorwiegend von dem 
Motiv g e l e i t e t  warf dem Beklagten a ls  einzigem  noch v e r­
b liebenen  Kind, dem ö le  auch zufolge s e in e r  Betreuung in  
ih re n  le tz te n  Bebens jah ren  hesonde verbunden war, und 
dessen Ehefrau einen Vorzug vor den Enkeln zuzuwenden. Ein 
etw aiger P flich tte ilse rg än zu n g san sp ru ch  s e i  n ic h t e in g ek la g t.
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Hiergegen r ic h te n  s ic h  d ie  H auptangriffe  d e r R ev ision , 
jedoch ohne E rfo lg .

a) Die Frage, ob d ie  M utter verkaufen oder -  w enigstens 
zu einem T e il -  verschenken w o llte , h a t das Berufungsge­
r ic h t  entgegen d er Meinung der R evision r i c h t ig  gesehen.
Es geht r e c h t l ic h  zu tre ffen d  von der B ew eislast der Kläger 
fü r  d ie  Voraussetzungen des: § 138 BGB a u s . Es h ä l t  in  
ta ts ä c h lic h e r  H insich t fü r  möglich-, a lso  n ic h t  w id e r le g t, 
daß d ie M utter wußte- oder: dam it rech n e te , das Haus s e i  
mehr a ls  24 000 DM w ert, und daß s i e  d iesen  -  i h r  umfang­
mäßig bekannten öder unbekannten (dazu unten  g) -  Mehrwert 
den Beklagten schenken wollte'* ; ■ >

b) H ie rin  l i e g t  auch ke in  V erstoß gegen § 288 ZPO.
Entgegen d er Auffassung d er R evision e n th a lte n  d ie  von 
ih r  angeführten  S c h r if ts ä tz e  t e i l e n  k e in  (vorweggenommene 3 
und dann von den Klägern au fg eg riffen es) G eständnis der 
Beklagteil, daß keine  ''Soh'eijioi^ gewesen sei*» A l le r - - ..
d i n g e i s t  im Ö chrifteatfc vom ;29. Pezeinber 195.8 (S. 2 = GA 12) 
zunächst von d e r .Schehkungsmöglichkeit nur in  d e r Irrea lfo rm  
d ie  Rede; und im S c h r if ts a tz  vom 7. Januar 1959 (S. 9 -
GA 31) i s t  d ie  G leichm äßigkeit d e r  Zuneigu^^ M utter 
gegenüber a l le n  Kinderstämmen und* ihr. W ille zu g e rech te r 
und gleichm äßiger V erte ilung  des N achlasses b e to n t und 
sowohl ih re  Benaohtel^ Klägern
a ls  auch ih re  Bevoi"zu^ngsiab8lo h t  gegenüber den Beklagten 
ausdrück lich  in  Abrede g e s t e l l t  Aber .in  beiden  S c h r if t ­
sä tzen  i s t  anschließend a l s  r e a le r  W ille der M utter v e r­
ge träg e n , s ie  habe deiavBeklagten das Haus schon e in ige  
Jah re  vor dem ta ts ä c h lic h e n  Verkauf veräußern und den P re is  
dabei “von vornherein  u n te r 'a l l e n  Umständen” in  e in e r 
fü r  ihn  " trag b a ren “ Höhe, sogar "so n ie d rig  a ls  m öglich“ 
h a lte n  w ollen (aaO S. 2/3 bzw. 10 = GA 12/139 32). Ben
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e rs te re n  V ortrag kbnnte; man a l le rd in g s ,  f ü r  s ic h  a l l e in  
b e tra c h te t ,  nach seinem W ortlaut v i e l l e i c h t  a ls  G eständnis 
des fehlenden Schenkungswillens d e r M ütter ansehen. Er 
kann jedoch n ic h t aus dem übrigen S c h r if ts a tz v o r tra g  
h e rau sg e iö s t w erden .;Und wenn man ihn  m it den z u le tz t  
genannten S c h r if ta a tz s tc l le n  zusammenhält, so kann der 
zwischen beiden S teiidhpaären  anscheinend bestehende Wider­
spruch in  den fü r  d ie  gek lag ten  ungünstig sten  P a lle  nur
durch d ie  Annahme aüsgeräumt werden, daß s ie  zwar in  
e r s te r  L in ie  d ie  ob jek tiv e  G le ich w ertig k e it von Gegenstands- 
w ert und K aufpreis ühd. e inen  dementsprechend eh su b jek tiv en  
P n tg o ltlich k e itsw iiieh S d er; V ertrag sp artn e r behaupten w ollten, 
g le ic h z e it ig  aber fü rso rg lic h , f ü r  den P a l l  der o b jek tiv en  
U ngleichw ertigkeit d ä^T ^  b e id e rs e it ig e n  W illens
zur U n e n tg e l t l i c h k e i t^  M ehrwerts, ln  d ie se
Richtung geht übrigens auch der w e ite re  V ortrag d e r Beklag­
ten  in  den späteren  e re tin s ta n z lic h e n  S c h r if ts ä tz e n  über 
einen b e i V e rw a n d te n ^  M utter ge­
wünschten Verkauf zum. E in h e itsw ert oder zu oder u n te r  dem 
S e lb s tk o s te n p re is ,. ;ztieinem  "billigen** oder "n ied rig en 11 
Prei s  (GA 35, 48? ’5.6̂ . 59, $ 5 131, 133, 168). Ein Geständ­
n is  feh lenden  U n en tge itlic feke itsw ilien s kann u n te r  d ie sen  
Umständen in  den 'vonVde^ angefU hrten S c h r i f t -
s a tz s te i le n , n ic h t e r b l a ß t  w e rd e t  ' ^

Damit e n tfa l ie ^ ^ Ö c h la l le  Polgerungen, welche d ie  
Revi Sion aus d er ä n g ^ b l^  gebotenen Verneinung
eines Sehenkungswili^ni^ ä f t l e i t e t .

c) Die He vision" t:erW0i s t  au f d ie  e r s t in s ta n z l ic h e  
Benennung des V aters ^ ^ :r |ä 'ä g e r  a ls  Zeugen d a rü b er, 
daß d ie  M utter n ie  d ie  A bsicht gehabt habe, d ie  beiden 
Kläger zu b en ach te ilig en ^  Sondern den Nachlaß habe
gleichm äßig v e r te i le n  w ollen . Der Zeuge i s t  jedoch b e r e i ts
vom Landgericht über d iese  Behauptungen vernommen worden
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(Beweisbcschluß vom 15» A pril 1959» S, 3-4 der Vernehmungs- 
n ie d e rs c h r if t  vom 21» Oktober 1959* GA 76/77» 105 u n te n ) ; daß 
das B erufungsgericht seine Aussage übersehen h ä tte »  i s t  
weder geltend  gemacht noch e rs ic h tl ic h *  Ein R echtöverstoß  
i s t  n ich t zu erkennen;

d) Die EntscheidungsgrUnde des: B e ru fu n g su rte ils  sind  
auch n ich t in  s ich -w id e rsp rü ch lich . * Zwar :erwähnt es 
e in le ite n d  d ie  G leichm äßigkeit d e r A ufte ilung  des Kauf­
p re ise s  (24 000 DM) u n te r  d ie d re i  K inderstämmo (30 8 000 DM) 
entsprechend dem Grundgedanken des gem einechaftliehen  
Testaments (S* 23/24) und le g t  s p ä te r  (Sv 27/30) d ie  
M öglichkeit» ja  Wahr sc.hcixilichkeit zug runde,:daß d ie  M utter 
den Beklagten gegenüber den! beiden; anderen Kind e r  Stämmen 
bevorzugen w ollte«  Aber, es erv/ähnt .zugleich a l s  nahe­
liegendes Motiv fUr -einer solche Bevorzugung» daß d e r  
Beklagte i h r  e in z ig es  noch lebendes Kind wurV daß s ie  
ihm -auch deshalb  besonders verbunden war» W eil e r  zusammen 
m it s e in e r  m itbeklagten- Ehefrau die. M utter in  ih re n  le tz te n  
Lebensjahren b e tre u t  h a t D i e s e  B o n d ^ s te llu n g  der> Beklag­
ten  (dazu unten  e) g ib t  nach d e r e r s ic h tl ic h e n  Annahme 
des B erufungsgerich ts d ie  E rklärung dafürV  weshalb d ie  
E rb la sse rin  eine, gleichm äßige und gerech te  Vermögehs­
v e r te ilu n g  dadu rchkönn te  yq:^ däßr s ie  : '
e in e r s e i ts  b e i d e r Kaufpreisbemessung den^ B eklagten 
bevorzugte». a n d e re rs e its  an. dem so bemessenen Kauf­
p re is  a l l e  d re i  Kiaderst&Bme rgleichmäßig te ilh a b e n  l i e ß  *
Die M utter h ä t t e ; denselben
dinge auch dadurch e ^ r e i c l i e n ^ d a ß  .a ie  de^ 
p re is  von y p r ^ e r e in  '.ränd- •‘•in ' vo-ller
Höhe .den beiden h ä t t e ;
d i e s .yta&:: aber entgegen! der: Meinung: der R evision keineswegs 
der e in z ig  v e rn ü n ftig e  oder auch nur nächstliegende  Weg; 
vielm ehr konnte es gerade d esh a lb » w eil d ie  M utter auch 
d iese  G egenleistung n ic h t s e lb s t  empfangen» sondern an



diG Kind e r  stamme abgeben w o llte  , se inen  guten Sinn haben, 
auch nach außen h in  einen U nterschied zu machen zwischen 
denjen igen  W e r t te il , der u n te r  d ie  d re i  Kinderstämme 
gleichm äßig v e r t e i l t  werden s o l l t e  (24 000 DM), und dem­
jen ig en , den der pflegende Söhn m it s e in e r  Frau vorweg­
e rh a lte n  s o l l t e  (Mehrwert über 24 000 DM h inaus) , und 
deshalb, den e r s te re n  s e lb s t  zu b e z if f e rn .

. In  diesem JZüsammenhäng i s t  insbesondere von Bedeutung 
der. im B eru fu n g su rte il w iederho lt (S. 29 , 3.0) a l s  nahe­
liegend  es Bevor zUgüngsmotiv hervorgehobene Umstand, daß 
d ip  B eklagten d ie  b e ja h r te  und durch ih re  Schüttellähm ung 
b eh inderte  M utter"gepfleg t haben. Diese F e s ts te l lu n g  i s t  
ohne V erfähreneveÄ ^ d ie  Behauptung d er
K läger, d ie  Beklagte habe^dip B rb ia sse r in  n ic h t immer 
wunschgemäß gekämmt, h a tte  das Landgericht F a r ie iv e r -  
nehmung der K lägerin  ängäördhet (Beyreisbeeehluß vom 
15:.; A p ril 1959» UÄ 7 6 / ^ ) bl i eb jedoch 
im H inblick  .auf d en ü b  d e r  K lägerin
unausgeführt (v g ll  OA 79) f d ie  K lägerin  h a t d ie s  in  k e in e r  
der beiden fa ie a c h e n in s t  ̂ z e h g e r ü g t  8- s ic h  v ielm ehr m it 
der Vorlage e in e r  a l s  B e#eism itte l r e c h t l ic h  ungeeigneten  
e id e s s ta t t l ic h e n  V ersieg (OA 124, 126); s ie
kann s ic h  d esh a lb 1 in  d e r ^  au f das Unter­
b le ib en  der. Beweisörhebuh^ riieh t mehr beru fen  (§ 295 ZPO); 
das B erufungsgericht braucht^ ;;p loh^ :m it'd ieser (im .Beru- 
füng8verfahren .'yöhf;d au sd rü ck lich  b e s tr i t te n e n )
Behauptung n ic h t  ausdrtlc^ id jx  • auseinander zuse tzen  • Haben 
d ie  Beklagten abö^ ih re  VCcjährte und m it Schüttellähm ung 
b e h a fte te  M utter bzw* ^  im gemeinsamen
H aushalt b e t r e u t , so kon&jfce nach d er Bebenser­
fahrung, fü r  beide V e r tfa g s te ile  e in  durchaus g e re c h t­
f e r t i g t e r  Anlaß fü r  eine beVörzugie Bemessung des Kauf­
p re ise s  se in ; d a ra u f, ob d ie  M utter neben der persön lichen
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Betreuung auch g e ld lic h e  U nterstü tzung brauchte und e r fu h r ,
•kommt cs entgegen d er Auffassung der R evision n ic h t n o t­
wendig an»

• . j
c) Der G esichtspunkt der persön lichen  Betreuung kommt 

n ic h t nur dem bek lag ten  Ehemann, sondern auch se in e r  m it 
der E rb la sse rin  n ic h t verwandten Ehefrau zugute« Bas Beru­
fungsgerich t s t e l l t  a u a ^ rü ö k lich ^ fe s t, daß d ie  Bflege von 
beiden Beklagten ausging (BU $ . £9 M itte ) , wie es im 
übrigen auch ,der IJatÜr d er Sache e n ts p r ic h t ;  der V ortrag 
der R evision  (Begründung SV 15)y d a sB e ru fu n g sg e rich t 
schränke se ine  Erwägungen auf den Ehemann e in ,
io t  daher u n v e rs tä n d lic h « Auch abgesehen von der B etreu­
ung wäre' d ie  E rstreckung beiher Bevorzugung vom Sohn auf 
se ine Frau keineswegs a u f f ä l l ig  oder etwa schon fü r  s ic h  
a l l e in  anstöß ig  * zumal b e id e ' in  a llgem einer Gütergemein­
sch a ft lebenV

• ■ ’ * ■ p . r * *

.  *' v  * . * ' /  •_ ' •  " < y .  v '=. •

f )  B ia B ew eislast i s t :vom B erufungsgerich t entgegen 
der Meinung d e r R evision  n ich t verkannt (oben a) •

Auch d ie  B ew eisregel d e s •§-415 2K> i s t  n ic h t  v e r l e t z t .  
Die ö ffe n tlic h e  Urkunde e rb r in g t zwar Beweis d a fü r , daß 
d ie  V e r tra g s te i le  vor dem Rotär ih re  Vereinbarung a ls  Kauf­
v e r tra g  bezeichnet haben, aber n ic h t d a fü r , daß d ie se  
Erklärungen, insbesondere h in s ic h t l ic h ,d e r  ju r is t is c h e n  
Q u a lif ik a tio n  d e r Voreinbarung, in h a l t l i c h  r i c h t ig  s in d . 
Auch eine Vermutung der V o lls tän d ig k e it und R ic h tig k e it  
der n o ta r ie l le n  Beurkundung von R echtsgeschäften  b e s te h t 
je d e n fa lls  in  einem so weitgehenden Umfang n ic h t .

g) Wenn das B erufungsgerich t s e in e r  Entscheidung 
d ie  M öglichkeit zugrunde le g t ,  daß s ich  d ie  M utter Uber 
den wahren Wert des Hauses und daher Uber den Umfang der

. :4
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Zuwendung an d ie  Beklagten keine w eite ren  Gedanken gemacht 
habe (BU S. 28), so s te h t  das der Bejahung e in e r  Schenkung 
entgegen der Meinung der R evision n ic h t entgegen. Auch wo 
der Geber d ie  H öherw ertigkeit se in e r  Leistung und ih ren  
Umfang n ic h t p o s i t iv  k en n t? kann e r  rechtsy/irksam en Schen­
kungsw illen haben, wenn e r  n u rm it  der M öglichkeit je n e r  
H öherw ertigkeit re c h n e t; -  Ebenso wie :i zu r rechtsw irksam en 
Genehmigung e ines R echtsgeschäfts n ic h t  d ie  p o s it iv e  Kennt­
n is  von s e in e r  M angelhaftigkeit (G enehm igungsbedürftigkeit) 
n ö tig  i s t?  sondern le d ig l ic h  Bewußtsein und W ille? das 
G eschäft fü r  don S a i l , daÖ'-es mang e lh ä f  t  so in  s o l l t e  ? von 
seinem Mangel z u b e f re ie n  (BGH2 2? 150? 155) p

h) Bor Umstand, daß;;die B eklagten den Klägern den Ab­
schluß dös V ertrags; n ic h t  a leb a id  m itge te  haben? machte 
den von der Hevision gezogpnen Schluß au f e ine  u n la u te re  
Gesinnung d e r Beklagten h ie b t so naheliegend ? daß s ich  das 
B erufungsgericht h ie rm it h ä t te  ause inanderse tzen  müssen. 
D a f ü r d a ß  ihm d ie s e r  b e i ' -der-Würdigung entgangen
wäre? l i e g t  k e in ;A ^ a l ts ^ « ^ ^  von den Klägern
daraus a b g e le ite te  Behauptung der V erheim lichungsabsicht 
in  U r te ils ta tb e s ta h d  ausd rück lich  au f g e fü h rt i s t . (S. 8 ) .



Da auch e in  so n s tig e r  R echtsverstoß des Berufungs­
g e r ic h ts  zum N ach te il d e r R evisionsk läger n ic h t e r s ic h t ­
l ic h  i s t ,  war ih re  R evision a ls  unbegründet m it Kostcn*- 
fo lgo  aus §§ 97 Abs, 1, 100 Abo. 1 ZPO zurücRzuwsisen.

Dr,Tasche Br. Augustin Dr. P re itä g

Dr. M attern O ffte rd in g er
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