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B eklagten, Berufungsbeklagten und 
R ev is io n sk läg ers ,
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den K ra ftfa h re r  Hans F 
D

K läger, B erufungskläger und 
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in
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l ic h e  Verhandlung vom 8«, J u l i  1959 u n te r  Mitwirkung d er 
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und D r. M attem

fü r  Recht erkannt s
Bie R evision gegen das U r te i l  des 

4« Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerichts 
Bürnberg vom 20« Dezember 1957 wird auf 
Kosten des Beklagten zurückgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbes tan d :

1 , Me  während des B erufungsverfahrens versto rbene 
Ehefrau des K lägers und der Beklagte waren Geschwister* 
Ih re  M utter, d ie  M etzgermeisterswitwe Anna gebv N ^ |

i^ / ^ 9  s ta rb  1955 im A lte r  von 88 Jahren . Zu ihrem Nachlaß 
gehört das Haus anwes en L ^ m ^ s t r a ß e  in
Die P a rte ie n  s t r e i t e n  über das Eigentum an diesem Anwesen 
und im Zusammenhang damit insbesondere über d ie  G ü ltig k e it 
des le tz te n  Testaments der E rb la s se r in  vom 25- November 
1954-.

2. Die E lte rn  Karl le b te n  in  allgem einer Gütergemein­
sch a ft ohne P ortsetzung  (Ehe- und E rbvertrag  vom 25* August 
1903 m it Änderungen vom 14* Dezember 1915 und 28. A pril 
.1937) o Der V ater s ta rb  1937 und wurde von d e r M utter a l l e in  
b ee rb t; nach dem le tz te n  Nachtrag zum E rb v ertrag  war s i e  in  
der Verfügung über den Nachlaß f r e i ,  abgesehen von einem 
Vermächtnis in  P f l ic h tte ils h ö h e  an d ie  beiden  am Nachlaß 
des V aters p f l ic h t te i l s b e re c h tig te n  Kinder (Ehefrau des Klä­
gers und B ek lag te r) . A lsbald nach dem Tod des Vaters (durch 
V ertrag  vom 27. August 1937) übergab die M utter zwei von 
den d re i  zum Elternvermögen gehörigen Hausanwesen 

^ | ^ ( A ^ | | | ^ p l a t z  0  und Zur schönen E in h e its ­
w erte 19 700 und 6 900 HM) sowie e in  P isc h e re ire c h t an den 
Sohn (B eklagten); d arun te r befand s ic h  auch das e l te i ’lic h e  
M etzgereigeschäft (E inheitsw ert 5 800 HM); a ls  G egenleistung 
wurden Wohnrecht und Leibgeding fü r  die M utter sowie d ie  
Anrechnung des P f lic h tte ils a n sp ru c h s  des Übernehmers * am vä­
te r l ic h e n  Nachlaß (m it 8 000 HM) und d er von ihm s e i t  
34 Jahren  ohne Barlohn g e le is te te n  M ita rb e it im Geschäft 
v e re in b a r t . Das d r i t t e  Anwesen £  § ,  E in­
h e itsw ert 18 700 HM = DM) b e h ie l t  die M utter fü r  s ic h ; es
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b i ld e t ,  angeblich neben Bankguthaben» P fandbriefen und 
Möbeln, den H auptinhalt ih re s  N ach lasses,

Per Sohn (Beklagte) i e t  v e rh e ira te t  und hat d re i e r­
wachsene Kinder.

Me Tochter (Ehefrau des K lägers) le b te  in  allgem ei- 
ner Gütergem einschaft (Ehe- und E rbvertrag  vom 3- März 
1931); s ie  h a tte  zunächst fü r  den P a ll ih re s  k inderlosen  
V orversterbens den (damals nur zwei) Kindern ih re s  Bruders 
Geldvermächtnisse (von je  2 000 SM) au sg e se tz t, hpb s ie  
aber sp ä te r  wieder auf (Nachtrag vom 24- Oktober 1940)«
Sie s ta rb  1957 und wurde von ihrem Ehemann (Kläger) a l le in

* t

beerbt*

3. Die M utter h in te r l ie ß  außer dem Ehe- und E rbvertre. 
von 1903/ 1915/1937 fünf Testamente aus den Jahren  1946 bis 
1954.' Darin wandte s ie  den Nachlaß oder das u m stritten e  An­
wesen nacheinander abwechselnd der T ochter, dem Sohn und 
den Sohneskindern zur Substanz oder zu r Nutzung zu.

Das N achlaßgericht h a t a l l e  fünf Testamente wegen 
T e s tie ru n fä h ig k e it der E rb la sse r in  a ls  n ic h tig  angesehen 
und Erbschein auf beide Kinder a ls  M iterben zu je  1/2 k ra f t  
Gesetzes e r t e i l t .

Der Kläger nimmt a ls  u n b e s tr i t te n e r  R echtsnachfolger 
s e in e r  Ehefrau m it der Klage das A lleineigentum  am Haus­
grundstück in  Anspruch. E r .s tü tz t  s ich  auf das l e t z t e ,  e i ­
genhändige Testament d e r E rb la sse r in  vom 25» November 1954? 
das seine Ehefrau «als A lle in e rb in  über das Haus« e in s e tz t  
mit dem Anfügen« «Mein Sohn Jo sef s o l l  k e in e r le i  Anspruch 
auf d ieses  Haus haben«*
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Das Landgericht hat d ie  Klage a ls  unbegründet abgewie­
sen*

Das O berlandesgericht hat entsprechend dem z u le tz t  
g e s te l l te n  Hauptantrag der Klage das A lleineigentum  des 
Klägers am Hausgrundstück f e s t g e s t e l l t »

Mit der R evision v e r fo lg t  d e r B eklagte se inen  Antrag 
auf Klagabweisung w eiter* Der K läger b i t t e t  um Zurückwei­
sung des R ech tsm itte ls  *

En ts c h e idungsgründe %

Das B erufungsgericht v e rn e in t zunächst eine unzuläs­
sig e  Klagänderung sowie p rozessuale  A rg lis t  des Klägers* Es 
b e jah t auch das E e s ts te llu n g s in te re s s e , wogegen Bedenken 
weder vorgebraoht noch e r s ic h t l ic h  sind*

ln  sa c h lic h e r  Beziehung s ie h t  es im anders lau tenden  
Erbschein kein  Hindernis zum KlageZuspruch, b e jah t m it aus­
fü h r l ic h e r  BeweisWürdigung d ie  T e s tie r fä h ig k e it  d e r E rb las­
s e r in  zur Z e it der E rrich tung  des Testaments vorn 25* Novem­
ber 1954, v e rn e in t d ie A nfechtbarkeit d ieses Testam ents, w eil 
weder Irrtum  noch Täuschung oder Drohung vorlügen, und le g t  
das Testament in h a l t l ic h  im Sinne e in e r  E rbeinsetzung der 
Tochter, n ic h t e ines Verm ächtnisses aus, w eil das Haus prak­
t i s c h  den ganzen Nachlaß d a rß te ile -  H ieraus fo lg e r t  e s , daß 
das Haus beim Tod der E rb la s se r in  in  das Gesamtgut der a l l ­
gemeinen Gütergem einschaft zwischen ih r e r  T ochter und deren 
Ehemann (K läger) und beim Tod der Tochter in  das A lle in e i­
gentum des s ie  beerbenden Klägers f ie l*

Die A ngriffe der R evision gegen das U r te i l  s ind  unbe­
gründet*
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1c Die Entscheidung des B eru fungsgerich ts , daß eine 
Klagänderung n ich t v o rlie g e , i s t  nach § 270 ZPO d er An­
fechtung entzogen. S ie  kann auch n ich t auf dem Umweg nach­
p rü fb a r gemacht werden, daß prozessuale A rg lis t  gerügt 
w ird. Im übrigen l i e g t  in  dem vom B erufungsgericht fe s tg e ­
s t e l l t e n  Wechsel der A ntragste llungen  des K lägers kein  arg­
l i s t i g e s  V erhalten , wie das B erufungsgericht zu tre ffen d  
aus fü h r t .  Der Beklagte kann das Zurückbehaltungsrecht, des­
sen Abschneidung e r  rü g t, noch gegenüber einem etwaigen 
Herausgabeverlangen des Klägers geltend  machen und e in e r 
etwa drohenden Veräußerung oder Belastung des Grundstücks 
durch den K läger in  B enach te iligungsabsich t durch A rrest 
begegnen, sow eit e r  s ic h  m it E rfo lg  auf Gegenansprüche be­
ru fen  kann.

2« Die u m stritten e  Präge der B ew eislast im E rb rech ts­
s t r e i t  beim V orliegen eines Erbscheins (s ieh e  e in e r s e i ts  
EG Warn 1915 E r, 300 = Hecht 1930, 1159 = Gruch 57, 1021;
DR 1944, 339; Kipp/Coing, E rbrecht 19* Bearb. § 84 Fußn» 4; 
a n d e re rse its  EGZ 92, 68, 71/72; P lan ek /G re iff, BGB 4. A ufl. 
§ 2365 Anm. 4 a; Palandt/Eechenmacher, BGB 18. A ufl. § 2365 
Anm. 2) i s t  im vorliegenden P a ll  gegenstandslos, w eil das 
B erufungsgericht e in  p o s it iv e s  Beweisergebnis f e s t s t e l l t ,  
näm lich d ie ftiv d ie  g ew illk ü rte  E rbfolge d e r Ehefrau des 
K lägers e rfo rd e r lic h e n  Tatsachen, insbesondere d ie  T e s t ie r ­
fä h ig k e it  der E rb la s s e r in , a ls  bewiesen ansieh t»

3. Die Von d e r R evision gerügten V erfahrensverstöße 
b e i Bejahung d er T e s tie r fä h ig k e it  lieg en  n ich t vors

a) Die R evision rü g t, das B erufungeurtei l  s tü tze  s ic h  
in  diesem Punkt auf d ie  Aussage der Zeugin oime
«nachprüfbar darzulegen” , ob es die abweichende Würdigung 
d ie se r  Zeugenaussage durch* das Landgericht b each te t und
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warum es d ie  Aussage abweichend vom Landgericht gewürdigt 
habec Es kann d a h in g e s te ll t  b le ib e n , ob es e in e r  solchen : 
Darlegung b ed u rft h ä t te .  Denn die behauptete Abweichung 
l i e g t  n ich t vor. Was das Landgericht an lan g t, so hat es 
zwar die N ichtbeeidigung der Zeugin mit dem w ortlautm äßig ' 
einschränkenden S atz  begründet; ”da das G ericht n ich t an- 
nimmt, daß d ie  Zeugin su b jek tiv  von ih r e r  W ahrhe itsp flich t 
abgewichen is t ,* ' Das Landgericht behandelt jedoch in  s e i ­
nen U rte ilsg ründen  die Zeugin h in s ic h t l ic h  i h r e r  Wahrneh­
mungsbekundungen (über das äußere V erhalten  der E rb la sse rin )  
a ls  unbeschränkt g lau b h aft, es z ie h t nur h ie raus n ich t den­
selben  Schluß wie d ie  Zeugin, was die B eurte ilung  des Gei­
s te szu stan d s  der E rb la sse rin  an lan g t« Nur in  diesem und in  
keinem weitergefaenden Umfang i s t  e r s ic h t l ic h  jene E inschrän­
kung bei der Entscheidung des Landgerichts über d ie B eeid i­
gung der Zeugin gemeint? es w o llte  n ich t d ie  B ic h tig k e it der 
von d e r Zeugin bekundeten Wahrnehmungen anzw eifeln , sondern 
nur d ie R ic h tig k e it der B eurte ilung  des G eisteszustandes d e r 
E rb la s se r in  durch die Zeugin, einen Umstand, d e r fü r  d ie 
U rte ils fin d u n g  a l le n f a l l s  e in  mögliches In d iz , k e in e s fa lls  
aber entscheidend se in  konnte- Im a l le in  maßgebenden Punkt, 
nämlich h in s ic h t l ic h  d e r von der Zeugin bekundeten Wahrneh-, 
mungen über das äußere V erhalten  der E rb la s se r in , stimmen 
Landgericht und O berlandesgericht in  der Würdigung der Aus­
sage a ls  uneingeschränkt g laubhaft überein«

b) Die R evision rü g t, das B eru fu n g su rte il s tü tz e  s ic h  
ohne in h a l t l ic h e  Auseinandersetzung mit ihm auf das Gutach­
ten  Walz, d ieses auf ungeprüfte Aussagen von Zeugen beim 
N achlaßgericht und auf e ine  fe h le rh a f te  Erwägung ü b er die 
in h a l t l ic h e  G eordnetheit des von e in e r  Vorlage abgeschrie­
benen Testamentes«
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Aber einmal beschränkt s ich  das B erufungsgericht b e i !
i,

Bejahung der T e s tie r fä h ig k e it  n ich t auf e ine bloße Be- ;
i

zugnahme auf das G utachten, sondern begründet se ine Auf- ; 
fassung au sfü h rlic h  m it eigenen, a lle rd in g s  dem Gutachten 
p a r a l le l  laufenden Erwägungen? e r s t  ganz am Ende (Btf S* I
15 v o r c) s t e l l t  es die ergebnismäßige Übereinstimmung ;
s e in e r  eigenen .Auffassung m it der der Sachverständigen j
fest«, Und zum anderen u n te r s t e l l t  der Sachverständige zwar i  
zu Beginn d ie  R ic h tig k e it der Zeugenaussagen (Gutachten S« 
17/16)? aber das B erufungsgericht t r i t t  e r s ic h t l ic h  d ie se r  
Würdigung der Zeugenaussagen a ls  g laubhaft auf Grund e i -  
gener Prüfung bei? das e rg ib t s ich  h in s ic h t l ic h  d er vor 
dem Prozeßgerich t gemachten Aussagen ohne w eite res  aus s e i ­
nem U r te il  und h in s ic h t l ic h  der vor dem B achlaßgerich t ge­
machten Aussagen daraus, daß es s ich  um d iese lb en  Personen !

* »

und um Aussagen von im w esentlichen gleichem In h a lt  han­
d e lt?  h in s ic h t l ic h  d er Zeugin geh t d e r R evisions­
k läg e r denn auch s e lb s t  be i seinem b e re i ts  e rö r te r te n  
R ev is io n san g riff  (oben a) von der eigenen G lubw ürdigkeits- 
prüfung durch das B erufungsgericht aus.

Die in h a l t l ic h e  G eordnetheit e ines Testaments besagt 
f r e i l i c h  dann n ic h ts  fü r  den geordneten G eisteszustand des* 1
S ch re ib e rs , wenn es von e in e r  Vorlage w örblich abgeschrie­
ben i s t?  der Sachverständige ha t aber d ie  Frage der in h a l t -  ; 
lieh en  G eordnetheit des Testaments g a r n ic h t a ls  en tsch e i­
dend fü r  d ie  Bejahung d e r T e s tie rfä h ig k e it  angesehen, son­
dern nur umgekehrt u n te r  dem G esichtspunkt behandelt, daß !

\
üngeordnetheit e in  Ind iz  fü r  T es tie ru n fäh ig k e it s e in  könne 
und e in  so lches Ind iz  h ie r  feh le  (Gutachten S„ 25/27)#

1

c) Bas S c h r if tb i ld  des um strittenen  Testaments i s t\ 1
vom B erufungsgericht ausdrücklich  gew ürdigt, und zwar dahin, =

ir*
r|k
i



-  8 -

r

daß die z i t t r i g e  S c h r if t  und d ie  N ich teinhaltung  waage­
re c h te r  Z eilen  zwanglos aus dem A lte r der S ch re ib e rin  zu 
e rk lä re n  s e i  und einen Schluß auf T e s tie ru n fä h ig k e it n ich t 
zu la sse , Diese Würdigung i s t  m öglich. Der folgende Satz 
des B eru fu n g su rte ils  -  das g e l te  um so mehr, wenn d ie  Erb­
la s s e r in  das S c h r if ts tü c k  auf der Bahnpost geschrieben 
habe und t r o tz  ih r e r  B r i l le  habe sch lech t sehen können -  
s t e l l t  e r s ic h t l ic h  nur e ine  zu sä tz lich e  Erwägung dar, auf 
d er das U r te il  n ich t b eruh t; deasen Bestand wird a lso  n ic h t 
dadurch in  Präge g e s t e l l t ,  daß das Beamfungsgericht dabei 
eine "ungewohnte S te llu n g  am S tehpu lt"  a ls  "w ahrscheinlich" 
beze ichnet, obwohl d e r K läger s e lb s t  T estam entserrichtung 
im S itz e n  behauptet hatte«

Ob das B erufungsgericht über d ie Bedeutung des S c h r i f t ­
b ild s  einen S ch riftsach v erstän d ig en  hören w o llte , s tand  in  
seinem Ermessens daß es d iese  M öglichkeit verkannt h ä t te ,  
i s t  n ic h t e rs ic h tl ic h «

d) Der Revision i s t  zuzugeben, daß das B erufungsgericht 
den B e g riff  der T e s tie r fä h ig k e it  ohne nähere E rläu terung  
und ohne Bezugnahme auf d ie  maßgebende Bestimmung des § 2229 
Abs« 4 BGB gebraucht« Aber se in e  E inzelausführungen dazu 
zeigen zu r Genüge, daß s ic h  das B erufungsgerich t, ebenso wie 
der Sachverständige, der r ic h tig e n  Bedeutung des B egriffs  be­
wußt gewesen i s t :  denn es s t e l l t  a lle n th a lb e n , wenn auch in  
verschiedenen Formulierungen (U nzurechnungsfähigkeit, A rte rio ­
sk le ro se  des G ehirns, W illensbeeinflussung , k la re  B eu rte i­
lung der V e rh ä ltn isse , g e is t ig e  Erkrankung), auf das V orlie ­
gen e in e r  krankhaften  Störung der G e is te s ta t ig k e i t  oder von 
Geistesschwäche ab und v e rn e in t s c h lie ß lic h  beides m it ge­
nügender D eu tlich k e it ( fü r  e ine Bew ußtseinsstörung la g  weder 
e ine  Parteibehauptung noch e in  Anhaltspunkt v o r )«
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4. Zur Präge der A nfechtbarkeit des Testaments rü g t 
die Hevision zunächst w idersprüchliche P e s ts tellungen» Es 
t r i f f t  jedoch n ic h t zu, daß das B erufungsgericht einen 
M otivirrtum  d er E rb la s se r in  in  ta ts ä c h l ic h e r  H insich t zu­
nächst a ls  möglich angesehen h ä t te .  Vielmehr b e jah t das
B eru fungsu rte il an der von d e r Revision bezeiebneten  S te l le

«

(S. 16 oben) nur d ie re c h tlic h e  M öglichkeit, einen zur An­
fechtung berechtigenden Irrtum  (M otivirrtum , § 2078 Abs. 2 
BGB) dann anzunehmen, wenn d ie  E rb la sse rin  nur einen Über­
gang des Hauses in s  Vermögen der Tochter s e lb s t  w o llte , e i ­
nen Übergang ins Vermögen des Schwiegersohnes jedoch n ic h t, 
und wenn s ie  b e i T estam entserrichtung n ic h t daran dachte , 
daß d ie  (uneingeschränkte) Zuwendung des Hauses an d ie  Toch­
t e r  (durch Gütergem einschaft und Erbfolge) doch einen Über­
gang in s  Vermögen des Schwiegersohns zur. Folge haben könne 
und werde» In ta ts ä c h lic h e r  H insicht jedoch s t e l l t  das Beru­
fungsgerich t anschließend ohne Widerspruch f e s t ,  daß eine 
so lche Sachlage n ich t gegeben s e i ,  w eil d ie E rb la s se r in  die 
M öglichkeit eines Varmögensübergangs (über d ie Tochter) 
auf den Schwiegersohn bewußt in  Kauf genommen habe»

“Biese ta ts ä c h lic h e  F e s ts te llu n g  des B erufungsgerichts 
v e rs tö ß t auch n ic h t gegen d ie  Benkgesetze. Bas Berufungsge­
r i c h t  erwägt; d ie  E rb la s se r in  habe wenige Wochen zuvor e in  
Testament vor einem Notar e r r i c h te t ,  worin s ie  den Sohn zum 
Erben e in s e tz te  und d e r Tochter den Nießbrauch am Haus v er­
machte; dabei s e i  s ie  über den U nterschied zwischen Ü bertra­
gung der Substanz und Einräumung der bloßen Nutznießung be­
le h r t  worden; ih re  anschließende Unmutsäußerung gegenüber 
der Zeugin S ö lln e r  ytnd d ie  darauf folgende E rrich tung  des 
u m stritten en  eigenhändigen Testam ents, worin d ie T ochter a l ­
l e in  m it dem Haus bedacht und der Sohn ausdrück lich  davon 
ausgeschlossen wurde, ze ige , daß der E rb la s se r in  d ie  Zuwen-
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dung der Nutzung an d ie  Tochter n ic h t genügte und daß 
s ie  i h r  das uneingeschränkte Eigentum am Haus zuwenden 
w o llte , wobei s ie  einen Vermögensübergang auf den Schwie­
gersohn bewußt in  Kauf genommen habe«. D iese ta ts ä c h lic h e  
Würdigung i s t  möglich und lä ß t  keinen R echtsirrtum  erken­
nen- Ob d ie  E rb la sse rin  den Ehe- und E rbvertrag  d er Tochter 
k ann te : war d afü r n ic h t notwendig entscheidend; daher i s t  
n ich t zu beanstanden, daß das B erufungsgericht h ie rü b e r 
keine F e s ts te llu n g  t r i f f t .

In  der Übergehung des Beweisan trags des Beklagten auf 
Vernehmung se ines e r s t in s ta n z lic h e n  Prozeßbevollm ächtigten 
Rechtsanw alt Dr. ? p p  l i e g t  eb en fa lls  kein  Rechtsverstoß*
Wie d e r k ra f t  der allgem einen Verweisung des U r te i ls ta tb e -  
stands zur V erdeutlichung verw ertbare e in sch läg ig e  S c h r if t ­
s a tz  des Beklagten vom 26. Mai 1956 S. 5 e rg ib t ,  war Rechts­
anwalt Dr, p p p  n ic h t a ls  Zeuge dafü r arigetfufen, daß die 
M utter eine Vermögensübergäbe auf den Schwiegersohn n ic h t 
w o llte , sondern (b eg re iflich e rw e ise ) nur dafü r, daß die 
Tochter e ine  d e ra r tig e  W illensrich tung  d e r M utter in  einem 
Termin vor dem Landgericht s e lb s t  eingeräum t habe* Das 
L e t z t e r e -  d ie  Äußerung der Tochter Uber d ie  W illensrich tung  
der M utter -  i s t  aber u n s t r e i t ig  und daher n ic h t beweisbe­
d ü r f t ig  „ Denn eine d e ra r tig e  Äußerung der Tochter ("daß das 
Haus an Hans f a l l e ,  habe d ie  M utter n ic h t ge­
w o l l t 11) wurde erstm als im S c h r if ts a tz  des B eklagten vom 
13» J u l i  1955 behauptet und im S c h r if ts a tz  des Klägers vom 
22. J u l i  1955 v o l l in h a l t l ic h  b e s tä t ig t ;  s ie  wurde auch 
s p ä te r ,  sow eit e r s ic h t l ic h ,  n ic h t in  Zweifel gezogen. Die 
vom K läger daran geknüpfte Einschränkung, die.Äußerung 
habe s ic h  auf den W illen d e r M utter im Jah re  1946 (wegen 
d e r damaligen p o litis c h e n  Belastung des Schwiegersohns)' 
bezogen, b e tra f  -  entgegen der im E rw id eru n g ssch riftsa tz  des 
Beklagten vom 3= Oktober 1955 u n te r Nr. 5 v e r tre te n e n  Auf-
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fassung -  n ic h t den W ortlaut, sondern den (unausgesproche­
nen) Sinn jen e r Äußerung d e r Tochter; d iese  Einschränkung 
i s t  vom Beweisantrag des Beklagten nach seinem W ortlaut 
und Sinn n ic h t umfaßt.

Jene Äußerung d e r Tochter s te h t  auch n ic h t in  denk­
gesetz liche®  Widerspruch zu der oben genannten F e s ts te l ­
lung des B erufungsgerichts über die w irk liche  W illensrich ­
tung der M utter zur Z eit de r E rrich tung  des u m stritten en  
Testam ents, und zwar auch dann n ic h t, wenn man u n t e r s t e l l t ? 
daß s ic h  d ie  Äußerung der Tochter n ich t nur. auf das Jah r 
1946 bezog* Es i s t  durchaus möglich, daß d e r M utter e in  Ver­
mögens Übergang auf den Schwiegersohn zwar n ic h t erwünscht 
war, daß s ie  aber um der Bedenkung der Tochter w illen  seine 
M öglichkeit bewußt in  Kauf nahm* Paß s ic h  das Berufungsge­
r i c h t  m it diesem Punkt n ich t ausdrücklich  b efaß t h a t, i s t  
n ich t zu beanstanden, nachdem die P a rte ie n  darauf im wei­
te re n  Verlauf*des R e c h ts s tre i ts ,  soweit e r s ic h t l ic h ,  keinen 
besonderen Wert mehr g e leg t haben (schon d e r Beweisantrag 
war nur v o rso rg lich  g e s te l l t ) *

A u ch ,a rg lis tig e  Täuschung -  die nur e in  U n te rfa ll  von 
M otivirrtum  (§ 2078 Abs. 2 BOB) wäre •- ha t das Berufungs­
g e r ic h t ohne R echtsirrtum  v e rn e in t. Es s t e l l t  f e s t ,  daß 
d ie  M utter b e i Testam entserrichtung von der Erwägung aus- 
gegangen s e i ,  der Sohn habe (außer einem anderw eitig  e r ­
worbenen d r i t te n  Haus) b e re i ts  zwei Häuser und das Geschäft 
aus dem e l te r l ic h e n  Vermögen, während d ie  T ochter von den 
E lte rn  noch keinen G rundbesitz e r h ie l t .  Es bezeichnet d ie  
vom B eklagten in  den Vordergrund gerückte F rage, welche Ge­
gen leistungen  d e r Beklagte fü r  d ie  Häuser e rb rach t habe, 
a ls  in  diesem Zusammenhang unerheb lich , w eil der Beklagte 
n ic h t behauptet habe, daß se ine  Schwester der M utter d ie  
b e id e rs e itig e n  Empfänge in  a l le n  E in ze lh e iten  vcrgerechnet



und ih re  B enachteiligung damit begründet habe. H ierin  
l i e g t  entgegen der Meinung der R evision keine Überspan­
nung der Voraussetzungen fü r  eine A nfech tbarkeit nach 
§ 2078 Abs, 2 BOB, Bas B erufungsgericht h a t a ls  Motiv der 
T estam entserrichtung nur f e s tg e s te l l t  d ie  V orste llung  der 
M utter, der Sohn habe im Gegensatz zur T ochter Grundbe­
s i t z  im genannten Umfang von den E lte rn  bekommen, aber 
n ich t d ie V orste llung , e r  habe ihn  ohne entsprechende Ge­
gen le is tu n g  bekommen, wie d ie R evision m eint. Ob der Sohn 
o b jek tiv  g le ichw ertige  Leistungen an d ie  E lte rn  e rb rach t 
h a t, i s t  daher m it Recht vom B erufungsgericht a ls  unerheb­
l ic h  n ic h t gep rü ft worden,

5- Zur Auslegung des T estam entsinhalts s t e l l t  das Be­
ru fu n g sg erich t m it näherer ta ts ä c h lic h e r  Begründung im E in­
zelnen f e s t y daß das u m stritten e  Grundstück p ra k tisc h  den 
ganzen Nachlaß d a r s te l le ,  B iese F e s ts te llu n g  g e s ta t te te  dem 
B erufungsgerich t, ohne R echtsirrtum  d ie  Vermutung des 
§ 2087 Abs. 2 BGB a ls  w iderleg t anzusehen und d ie  V erfü- 
gung a ls  E rbeinsetzung, n ic h t a ls  Vermächtnisanordnung zu 
würdigen, Ber B eklagte, d e r in  d er V orinstanz h in s ic h t l ic h  
des Wert V erh ä ltn isse s  Zwischen Grundstück und sonstigem  Nach­
laß  denselben Standpunkt v e r tre te n  h a t te ,  z ie h t nunmehr m it 
s e in e r  R evision d ieses W ertverhältn is in  Zweifel und rü g t 
d ie N ich tberücksich tigung  des S c h r if ts a tz e s  des K lägers vom 
13« Bezember 1956, Bort h a tte  der K läger a lle rd in g s  in  
r e c h t l ic h e r  H insich t den ihm ungünstigeren  abweichenden Stand­
punkt v e r tr e te n , daß, w eil noch "w esentlich  anderes Vermögen" 
zum m ü tte rlich en  Nachlaß gehöre, die Zuwendung des Hauses 
keine E rbeinsetzung , sondern nur e in  Vorausvermächtnis (be i 
g e s e tz lic h e r  Erbberechtigung b e id e r Geschw ister zu je  l/2 )  
d a r s te l l e .  Aber der K läger h a tte  dazu in  ta ts ä c h l ic h e r  Hin­
s ic h t  nur d ie  allgem eine Behauptung vorgebrach t, nach Angabe
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des Beklagten se ie n  noch e in  Bankguthaben und P fandbriefe  
vorhanden gewesen? außerdem gehörten zum Nachlaß e in  An­
spruch auf zu sä tz lich e  A ltspareraufW ertung sowie d ie von 
der E rb la s se r in  benutzten  Möbel. Das B erufungsgericht hat 
d iesen  S c h r if ts a tz  des Klägers zwar n ich t ausdrück lich  e r­
wähnt, s ic h  aber in h a l t l ic h  mit a l le n  d a rin  erwähnten wei­
te re n  angeblichen A ktivposten des Nachlasses (B argeld, 
Bankguthaben, W ertpapiere, Möbel, A ltsparerentschädigung) 
ause inandergese tz t und s ic h  b e i s e in e r  W ertfes ts te llu n g  
in  e r s t e r  L in ie  auf d ie  Angaben b e id e r G eschw ister in  der 
Verhandlung vor dem. N achlaßgericht g es tü tz t»  Der Beklagte 
s e lb s t  h a tte  b e re i ts  d ie  genannten S ch riftsa tzan g ab en  des 
Klägers über den so n stig en  Nachlaßumfang a ls  Aufbauschung 
bezeichnet und die außer dem Grundstück vorhandenen Nach- 
laßgegenstän'de a ls  gegenüber dem Grundstück überhaupt 
n ich t in s  Gewicht fa lle n d  h in g e s te l l t .  E in  H echtsfeh ler 
des B e ru fu n g g e rich ts  zum N achteil des B eklagten i s t  in  
k e in er W eise* ersich tlich .

6. Die Hevision rü g t s c h lie ß lic h  N ichtprüfung eines 
S itte n v e rs to ß e s , der das Testament nach § 138 BGB n ic h tig  
mache» Soweit die d e r E rb la s se r in  angeblich  von. ih r e r  
Tochter beigebrach te  Erwägung in  B etrach t kommt, der Sohn 
habe zwei Hhaser und das G eschäft, d ie T ochter aber noch 
keinen G rundbesitz bekommen, i s t  s ie  b e re i ts  u n te r  dem Ge­
sich tspunk t d e r A nfech tbarkeit behandelt (oben 4)» An wei­
te re n  Umständen, d ie  e in e  s i t t l i c h e  M ißbilligung begründen 
könnten, b r in g t der Beklagte le d ig l ic h  vo r; das Testament 
s e i  -  im Gegensatz zu a l le n  früheren  Testam enten, d ie  man 
im F am ilienkreis  u n te r  E inschluß auch der Ehefrau des Klä­
gers besprochen habe -  heim lich h in te r  seinem Rücken e r ­
r ic h te t  worden, und zwar au f einem Postamt und zu e in e r  Z eit 
wo e r  im Krankenhaus gelegen s e i .  A llerd ings h a t s ic h  das



B erufungsgericht mit dem re c h tlic h e n  G esichtspunkt der 
S itte n w id r ig k e it n ic h t ausdrück lich  au se inandergese tz t.
Aber es s t e l l t  in  anderem Zusammenhang in  ta ts ä c h lic h e r  
H insich t f e s t ,  daß das u m str itte n e  Testament dem schon lan ­
ge gehegten W illen der E rb la s se r in  entsprochen habe und 
daß der häufige Wechsel der le tz tw il l ig e n  Verfügungen zwar 
e in  Zeichen fü r  ih re  le ic h te  B eein flußbarke it se in  möge, 
aber au ssch ließ lich , in  ihrem Wunsch begründet gewesen s e i : 
vor dem Drängen ih re s  Sohnes Ruhe zu haben» Hieraus la sse n  
s ic h  auch d ie  H eim lichkeit sowie O rt und Z e it der E rrich ­
tung des le tz te n  Testaments zwanglos erk lären» Der Vortrag 
des Beklagten re ic h t  sonach zur Annahme e in e r  N ich tig k e it 
nach § 138 BGB n ich t aus; daß das B erufungsgericht h ie rau f 
n ich t ausdrück lich  e in g eh t, s t e l l t  weder einen  sac h lich - 
re c h tlic h e n  noch einen Prozeßverstoß (§ 286 ZPO oder gar 
§ 551 Nr. 7 ZPO) dar»

7 > Da ruch im übrigen  e in  s a c h lic h - re c h tl ic h e r  Rechlts- 
irrtu m  n ie  h ire rs  ich t l ic h  i s t ,  war die R evision a ls  unbegrün­
det m it der X ostenfolge aus § 97 Abs.. 1 ZPO zurückzuweisen«
Br. Augustin S chuster Rothe

Dr, F re ita g Dr. Blattern
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