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IM NAMEN DES VOLKES

V 2R 49/ URTEIL Verkiindet am
18, Juni 1971
in dem kechtsstreit Hir+th,
Justizsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

der Hausfrau Else T (N :<¢- G
T ——r—

Kldgerin, Berufungsklédgerin
und Revisionskligerin,

‘-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr— -

gegen

1. die Hausfrau Iuise H ¢ (IR :-- 20D

2. deren Ehemann, den Schlosser Ernst H e

beide AN SN, CONNNED--ct:- @,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NP -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. Juni 1971 unter Mit-
wirkung dés Senatsprésidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Preitag, Dr. Mattern, Offterdinger
und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des Ober-
landesgerichts in Frankfurt/M. - 13, Zivil-
senat in Darmstadt -~ vom 23. Dezember 1968

wird auf Kosten der Kldgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin und die Beklagte zu 1) sind Tochter
des am 5. Oktober 1964 verstorbenen Pensionérs Hugo

.

Dieser errichtete am 1. November 1959 ein privat-

" schriftliches Testament, in dem er seinen gesamten Grund-
besitz auf die Kligerin, die Beklagte zu 1) und seine
dritte Tochter, Gertrude Hul ), verteilte.

Am 22. April 1960 erlitt Hugo Z{llj einen Schlag-
anfall. Er wurde deswegen im Heljj}-GJJl}-Hospital in
B von 22. April bis 29. Juni 1960 stationkr behban-
delt. Bei der Aufnabme in das Krankenhaus wurden eine rechts-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

seitige ILdhmung und schwere Sprachsttrungen festgestellt.
Laut den Krankenhausunterlagen des behandelnden Arztes
pr. K{Q batte sich der Zustand bei der Entlassung
physisch und psychisch gebessert.

Am 5. August 1960 hob Hugo Z{Jll} in notarieller
Urkunde des Notars Uffjijjjjjjdas Testament vom November 1959
auf und erkldrte, mit der Beklagten zu 1) vereinbart zu
baben, daB8 ibr seit dem 30. Juni 1960 bis 2zu seinem
Tode ein tédgliches Pflegegeld von 6 DM zustehen solle;
der Betrag solle bis zum Erbfall gestundet sein und so-
dann aus dem NachlaB gezahlt werden.

Am 18. Juli 1961 schloB8 Hugo A nit den Be-
klagten vor dem Rechtsanwalt und Notar Halfjjjjjjjjjjj einen
lbergabevertrag. In diesem vereinbarten die Beteiligten,
daB der gesamte iibergebene Grundbesitz, dessen Ver-
kehrswert zum damaligen Zeitpunkt nach einer Schédtzung
des Ortsgerichts Bensheim 47 096 DM betrug, auf die
Beklagten {ibergebhen sollte. In dem Vertrag wurde u.sa.
weiter bestimmt, daB an die Kligerin und ibre Schwester
Gertrude Hulil) ein balbes Jabr nach dem Tode des
Vaters ein Betrag von jeweils 10 000 DM auszuzahlen sei.

Am 5. Januar 1962 wurden die Beklagten als Eigen~
tlumer des ilbergebenen Grundbesitzes im Grundbuch einge-
tragen.

Am 5. Oktober 1964 verstarb Hugo Z{i}. Er wurde
laut Erbschein vom 1. Mdrz 1965 kraft Gesetzes von
seinen drei T8chtern beerbt.
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Die Klidgerin ist der Meinung, daB ihr Vater bei
AbschluB des libergabevertrags vom 18. Juli 1961 geschifts-
unfihig gewesen sei. Zur Begriindung hat sie vorgetragen:
Nach dem Schlaganfall im April 1960 h&tten sich bei ihrem
Vater erhebliche geistige Storungen gezeigt. Er habe sein
Erinnerungsvermdgen, die klare Denkfdhigkeit und jeglichen
eigenen Willen eingebiiBt. Bei ihren h&ufigen Besuchen in
der Zeit von Mai 1960 bis Ostern 1961 habe sie festge-
stellt, da8 ihr Vater keinen zusammenhéngenden Satz mehr
babe sprechen kénnen. Auch Notar Hofflllj babe an der Ge-
schéftsféhigkeit ihres Vaters gezweifelt und sich zur
Protokollierung des ilbergabevertrags erst bereit ge-
funden, nachdem der Hausarzt Dr. Bii- ibm die Ge-
schéftsfdhigkeit ihres Vaters bestdtigt habe. Diese
irztliche Auskunft sei jedoch falsch, da Dr. BiffflijJj
als praktischer Arzt nicht in der lLage gewesen sei, die
Frage der Geschéftsféhigkeit zutreffend zu beurteilen.

Neben anderen Antrégen, die in der Berufungsinstanz
nicht weiter verfolgt wurden, hat die Kl&égerin in erster
Instanz hilfsweise Feststellung dahin beantragt, das
der am 18, Juli 1961 geschlossene {ibergabevertrag nichtig
sei.

Die damals noch allein verklagte Beklagte zu 1)
hat Klageabweisung beantragt. Sie hat bestritten, das
ibhr Vater bei AbschluB8 des ilbergabevertrags geschéfts-
unfadhig gewesen sei.

Das Landgericht hat nach Vernehmung von Zeugen und
Einholung eines Gutachtens des Landesmedizinaldirektors
Dr. P icrn es auch perstnlich gehdrt hat, die



Klage abgewiesen. Es ist hinsichtlich des spdter nicht
weiter verfolgten Hauptantrags auf Grund der Beweis-
aufnahme zu dem Ergebnis gekommen, es bestiinden keine
hinreichenden Anhaltspunkte fiir die Annahme, daB8 Hugo
Z- bei AbschluB des Ubergabevertrags geschédftsunfihig
gewesen sei. Den Hilfsantrag auf Feststellung der
Nichtigkeit des Ubergabevertrags hat es als unzulidssig
angesehen, weil die Klégerin die von ihr angestrebte
Berichtigung des Grundbuchs mit einer ILeistungsklage
hétte erreichen koénnen.

In der Berufungsinstanz hat die Kl&dgerin beantragt,

Feststellung der Nichtigkeit des Ubergabever-
trags,

hilfsweise,

Verurteilung der Beklagten zur Grundbuchberich-
tigung dahin, daB die drei Schwestern als Mit-
eigentiimerinnen zu je 1/3 eingetragen werden,
hilfsweise,

Verurteilung der Beklagten zur Grundbuchberich-
tigung dabhin, dag8 die drei Schwestern als Eigen-
timerinnen in ungeteilter Erbengemeinschaft ein-
getragen werden.

Unter Bezugnahme auf das von ihr in dem Verfahren

LG Darmstadt 2 Q 8/65 vorgelegte Privatgutachten des
Prof.Dr. R} vom 27. Mai 1966 greift die Kligerin ins-
besondere das Gutachten des Sachversténdigen Dr. Ll
@ vor 20. Mai 1964 an. Sie hdlt den Ubergabevertrag
auch nach § 138 BGB fiir nichtig. Zur Begriindung hat sie
insoweit u.a. vorgetragen: Die Beklagten hétten den physisc
und psychisch geschwichten Erblasser systematisch dazu
gebracht, ibhnen sein Vermdgen zu iibertragen. Nach seiner
Entlassung aus dem Krankenhaus habe ibhn die Beklagte zu



1) v6llig in Beschlag genommen und in ihren Machtbereich
gebracht. Sein 7immer sei stets verschlossen gewesen.
Besuche habe er nur im Garten empfangen dlirfen. Seine Aus-
beutung durch die Beklagte zu 1) habe schon im August
1960 begonnen, als sie sich das tdgliche Pflegegeld habe
versprechen lassen, obwohl die Pension des Erblassers in
Hobhe von monatlich 645 DM zur Verfiigung gestanden habe.
Im Mirz 1961 habe die Beklagte zu 1) weiter ihren Vater
zu Erklérungen veranlaft, durch welche sie gegeniiber
verschiedenen Versicherungen als Bezugsberechtigte be-
zeichnet worden sei.

Die Beklagten haben bestritten, den Erblasser zum
AbschluB des Ubergabevertrags durch unlautere Mittel
veranlaft zu bhaben.

Das Oberlendesgericht hat die Berufung der Kligerin
zurilickgewiesen.

Mit ibrer Revision verfolgt die Klégerin ibre in

der Berufungsinstanz gestellten Antrége weiter. Die Be-
klagten beantragen Zuriickweisung des Rechtsmittela.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht h&élt den Feststellungsan-
trag fiir unzulédssig. Den auf Berichtigung des Grundbuchs
gerichteten Hilfsantrédgen hat es mit der Begriindung den
Erfolg versagt, die Klégerin habe nicht nachgewiesen,



daB der Ubergabevertrag vom 18. Juli 1961 wegen Geschiéfts-
unféhigkeit ihres Vaters oder nach § 138 BGB nichtig sei.

2. Die Revision wendet sich zundéichst gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, der jetzt als Haupt-
antrag gestellte Feststellungsantrag sei unzuléssig, weil
die Kldgerin mit einer Leistungsklage auf Berichtigung des
Grundbuchs ebenfalls ihr Ziel erreichen k&nne. Sie
meint, wenn die nach dem Schlaganfall des Erblassers
erfolgte Testamentsaufhebung vom 5. August 1960 eben-
so wie der Ubergabevertrag vom 18. Juli 1961 nichtig
sei, dann sei das Testament vom 1. November 1959 weiter-
hin in Kraft; wie sich auf Grund dieses Testaments die
Erbberechtigung hinsichtlich des in Streit befangenen
Grundbesitzes darstelle, sei jedoch augenblicklich nicht
iibersehbar.

Damit kann die Revision keinen Erfolg haben. Eine
Ausnahme von dem allgemeinen Grundsatz, da8 ein recht-
liches Interesse im Simne des § 256 ZPO regelmiéBig dann
zu verneinen ist, wenn hinsichtlich des positiv fest-
zustellenden Anspruchs die Verurteilungsklage mbglich
und zulissig ist (BGHZ 5, 314, 315), ist nur dann zu
bejahen, wenn die Durchfiihrung des Reststellungsver-
fahrens unter dem Gesichtspunkt der Prozefidkonomie zu
einer sachgemédBen, weil einfacheren Erledigung der Streit-
punkte fiihrt (BGHZ 2, 250, 253). Gerade diese Voraus-
setzung ist hier aber nicht gegeben, weil sich aus
einem Erfolg der PFeststellungsklage nur die Nichtigkeit
des Ubergabevertrags vom 18. Juli 1961, nicht aber auch



die der Testamentsaufhebung vom 5. August 1960 ergibt
und deshalb mit der Feststellungsklage keine weiterge-
hende Wirkung erzielt werden kann als mit der mdglichen
und zulédssigen und hilfsweise auch bereits erhobenen
Klage auf Grundbuchberichtigung. Entgegen der Meinung
der Revision ist deshalb auch die Auffassung des
Berufungsgerichts frei von Rechtsirrtum, die Unge-
wiBheit dariiber, ob auch die Testamentsaufhebung vom
5. August 1960 unwirksam sei, kdnne die Kl&gerin
allenfalls dadurch beseitigen, daB sie deren Unwirk-
samkeit feststellen lasse.

3. Die Revision greift sodann das Gutachten des
sachversténdigen Dr. LY von 20. Mai 1964 an.
Sie meint, dieses Gutachten sei nicht nur prozeBordnungs-
widrig zustande gekommen, sondern enthalte auch grobe
sachliche Méangel.

a) In ersterer Hinsicht ist der Revision darin bei-
zutreten, daB sich das Gutachten, wie sich aus seinem
Wortlaut ergibt, 2zu einem nicht unwesentlichen Teil auf
die dem Sachverstindigen unmittelbar gemachten Angaben
des Rechtsanwalts und Notars HaflJ) (der die Beklagte
zu 1) in erster Instanz als ProzeBbevollmichtigter
vertreten batte) stiitzt, obne daB dieser als Zeuge ver-
nommen worden war. Ein solches Verfahren ist mit dem
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnabme (§ 355
Abs. 1 Satz 1 ZPO) nicht zu vereinbaren. Es ist allein
Sache des Gerichts, den Sachverbalt festzustellen, der
rechtlich zu beurteilen ist. Bei dieser Beurteilung ist
der Sachverstiéndige der Gehilfe des Gerichts; er darf



also seiner Beurteilung nur die tatsidchlichen PFeststellun-
gen zugrunde legen, die das Gericht getroffen hat (Ur-
teil des Senats vom 30. Januar 1957, V ZR 186/55, BGHZ
23, 207, 213 ££; BGH NJW 1955, 671; BGHZ 37, 389).

Dieser prozessuale Mangel des schriftlichen Gut-
achtens fiibhrt indessen nicht zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils, weil das Landgericht nachtréglich in
Gegenwart des Sachversténdigen die von den Parteien be~
nannten Zeugen vernommen und der Sachversténdige beil
seiner abschlieBenden Anhbrung erklért hat, daB das, was
die Zeugen bekundet hétten, ihm keine Veranlassung zu
der Feststellung gebe, daB Hugo Z-am'18. Juli 1961
an einer erheblichen geistigen Stdrung gelitten habe.
Daraus hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum er-
sichtlich entnommen, daB8 der Sachversténdige das Ergeb-
nis, zu dem er in seinem Gutachten vom 20. Mai 1964
gekommen war, entgegen der Meinung der Revision nicht
mehr, auch nicht mebr zum Teil, auf die Angaben des
Rechtsanwalts und Notars Hafjjjjjjjj, sondern nur noch auf
die Aussagen der in seiner Gegenwart vernommenen Zeugen
gestiitzt bat. Das hat aber zur Folge, daB das angéfoch—
tene Urteil nicht auf dem Mangel des schriftlichen
Gutachtens beruht.

b) Was die von der Revision geltend gemachten groben
Méngel des Gutachtens des Sachverstindigen Dr. L
@ -rvetrifft, so siebt die Revision einen solchen
zundchst derin, da8 Dr. LEN der bei dem Erb-
lasser nach dem Schlaganfall im Jahre 1960 bestehenden
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Affektlabilitédt keine weitere Bedeutung beigemessen
habe, wihrend nach dem Gutachten von Prof. Dr. R
eine Affektlabilitdit immer ein Hinweis auf eine grtbe-
re Gehirnschddigung und zwar auf eine Aligemeinsché-
digung des Gebhirns sei, die den Verlust der emotio-
nalen Widerstandskraft und den Verlust der Kontrolle
der Gefiilble bedeute. Hierbei wird jedoch von der Revi-
sion iibersehen, daB der Sachverstindige Dr. I-
ger bel seiner perstnlichen Anhérung vor dem Landge-
richt erklért hat, die Affektlabilitdt, die bei Hugo
Z@ nach dem Schlaganfall im Jahre 1960 bestanden
habe, rechtfertige nicht den Schluf auf dessen Geschiédfts-
unfiéhigkeit im Zeitpunkt des Abschlusses des Ubergabe-
vertrags,und das Prof. Dr. R{ijj fiic seine gegenteilige
Auffassung, wie das Berufungsgericht zutreffend fest-
stellt, keine Begriindung gegeben hat. Bei dieser
Sachlage kann allenfalls von einer Verschiedenheit

der Ansichten der beiden Sachverstdndigen, nicht aber
von einem groben Mangel des Gutachtens des Sachverstén-
digen Dr. LN scsprochen werden, der die Pflicht
des Gerichts zur Einholung eines Obergutachtens begriin-
det hdtte (IM § 739 ZPO Nr. 2).

Aus denselben Griinden liegt entgegen der Meinung
der Revision ein grober Mangel des Gutachtens des Sach-
verstindigen Dr. LR 2uct nicht darin, daB in
ibm dargelegt wird, die auf einem Schlaganfall berubende
Sprachstérung (Aphasie) beeintrichtige oft nicht die
intellektuellen Fébigkeiten und sei bei Hugo Z{Jl nach
kurzer Zeit wesentlich zurilickgegangen, wihrend nach dem
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Gutachten von Prof. Dr. R} in jedem Fall von Aphasie
nachgewiesen werden ktnne, daB, auch wenn nur Restsymp-
tome vorhanden seien, das Sprachversténdnis fiir anschau-
liche Dinge zwar vorhanden sein konne, abstrakte Sach-
verhalte aber nicht erfaft wiirden.

Die Revision sieht sodann einen weiteren groben
Mangel des Gutachtens des Sachverstindigen Dr. L{NED
B vor 20. Mai 1964 in folgendem: Im Jahre 1963
seien bei Hugo Z{J auf Grund seines im Jabre 1960
erlittenen Schlaganfalls die psychischen Ver&nderungen
so auff#llig gewesen, daB er sowobl von Dr. L{ilEND
(mit Gutachten vom 18. Juli 1963, das in dem damals noch
gegen Hugo Z{JJ gerichteten Rechtsstreit hinsichtlich
seiner ProzeBfihigkeit erstattet wurde) als auch von
dem Obermedizinalsrat Dr. G{Jjjjjjj (nit Gutachten vom
18. Juli 1963, das in dem damaligen Pflegschaftsver-
fahren gegen Hugo Z@ll) erstattet wurde) als geschéfts-
unféhig erklért worden sei. Dieser Zustand habe auch
schon Ende 1962 bestanden, wie sich aus dem Verlauf
des Termins vom 12. Dezember 1962 ergebe. Hieraus folge
nach dem Gutachten von Prof. Dr. R logischerweise,
daB, wenn auch die kdrperlichen Folgen des Schlaganfalls
sich gebessert hdtten, die psychischen Féhigkeiten
des Hugo Z{lP zur Zeit des Vertragsabschlusses vom
18. Juli 1961 zum mindesten nicht besser gewesen seien,
als zur Zeit der Untersuchung durch Dr. LD
und Dr. GEllllJ. Diesen Gesichtspunkt babe der Sachver-
sténdige Dr. LY in seinem Gutachten vom 20.

Mai 1964 iiberhaupt nicht beriicksichtigt.



Auch diese Riige ist unbegriindet. Es ist entgegen
der Meinung der Revision die Auffassung des Berufungs-
gerichts rechtlich nicht zu beanstanden, es sei nicht
ersichtlich, weshalb zwischen dem korperlichen und dem
geistigen Zustand des Erblassers der von Prof. Dr. Rl
angenommene Zusammenhang (Besserung nur hinsichtlich der
kbrperlichen Folgen des Schlaganfalls) zwingend bestan-
den haben miisse.

Nach der Meinung der Revision liegt schlieBlich ein
weiterer Fehler des Gutachtens des Sachverstéindigen
Dr. I— vom 20. Mal 1964 darin, daB es davon aus-
gehe, der Erblasser habe "angeblich am 5.10. noch eine
miindliche letztwillige Erkl&érung abgegeben" (S. 5 des
Gutachtens); damit ktnne nur der 5. 10. 1961 gemeint
sein; das hier in Frage stehende Testament sei jedoch
bereits am 5. August 1960 errichtet worden. Ob dieses
Versehen des Sachverstindigen Dr. IR tetsécblich
vorliegt (auf S. 2 seines Gutachtens spricht er richtig
von der letztwilligen Verfiigung vom 5. 8. 1960), kann
indessen dahingestellt bleiben, weil er sich insoweit
auf Angaben des Rechtsanwalts und Notars Hoffjjiill
gestiitzt hat, das Ergebnis, zu dem er gekommen ist,
aber nicht mehr hierauf, sondern auf den in seiner
Gegenwart durchgefiihrten Zeugenvernehmungen beruht,

4. Was die von der Kldgerin geltend gemachte
Nichtigkeit des Ubergabevertrags vom 18. Juli 1961
nach § 138 BGB anbetrifft, so ist der Revision zwar
darin beizutreten, da8 eine Sittenwidrigkeit im Sinne
des § 138 Abs. 1 BGB dann vorliegt, wenn jemand unter
Ausnutzung seiner Machtstellung die Schwiiche oder



- 13 -

Krankheit eines anderen, der ihm zur Pflege anvertraut
ist, ausnutzt, um ihn zum Nachteil der gesetzlichen
Erben auszubeuten (vgl. Staudinger BGB, 11. Aufl. §

138 Anm. 18 m mit Hinweisen auf die Rechtsprechung).
Gerade diese Voraussetzungen hat jedoch das Berufungs-
gericht nicht als gegeben erachtet. Dieses Ergebnis

ist weder in sachlichrechtlicher Hinsicht zu beanstan-
dén, noch wird es durch die zahlreichen Verfahrensriigen
erschiittert. Diese Riigen haben sich nach Uberpriifung
als unbegriindet herausgestellt. Yon einer Begriindung
wurde insoweit nach Art. 1 Nr. 4 BGHEntlG abgesehen.

5. Da die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts auch
im {ibrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Klégerin
enthalten, war deren Revision . mit der Kostenfolge des
§ 97 ZPO zZuriickzuweisen.

Dr. Augustin 7 Dr. Freitag Offterdingen

Zugleich fiir den orts-

abwesenden und daher an )

der Unterzeichnung ver- Dr. Grell
hinderten Bundesrichter

Dr. Mattern
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