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Verkiindet
am 25. M2rz 1959
alla, dJusivizobcrgekretdr
Urkundsbeanter der Ge-

schiftsstell

Im Namen des' Volkes
In dem Rechtsstreit '

Elfriede G @i I-/Rh.
M@Pstrabe ‘; ’

Kldgerin und Revis n.onsklagerin,

- Proze3bevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. - -

1. Johanna A

gegen
th ’ B

ebo e '.:
trafe ’
2. den Kgufmann Georg ¢

'Ra., A@Pstrase
Baklagte und Reviaionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigters Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der V. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs auf die miind-~
licune VorhanElung vom 25. iirz 1959 unter Mitwirkung der

Bundesrichter Dr. Hiickinghaus, Dr. Augustin, Schuster,
Dr. Rothe ungd Dr. Mattern

fiir Recht erFann‘b:

Die Revision gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Neus'tadt/WeinstraBe.vom 5. November 1957
wird auf Kosten der Klégerin zuriickgewie-
sen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die Beklagten und der voxverstorbene Vater der Klé-
gerin sind dije drei Kinder des am 24. August 1940 verstor-
benen Erblasgers Wilhelm GNP Die Parteien sind Mit-
erben zu je 1/3. Sie streiten darum, ob der Klégerin der
Geschédftsantgil des Erblassers an der von ihm im Jahre 1900
zum Botrieb gines Kiesgeschiéifts mitgegriindeten offenen Han- -

delsgesellschaft Gebriider CEINEED in LY Rhcin

durch Voraus
naupiet, der
Tode ein eig
und die Brstl
schafft.,

ermichtnis zugewendet wurde. Die Kligerin be-
Erblasser habe in der letzten Zeit vor seinem
nhéindiges Testament dieses Inhalts errichtet

jeklagte habe o9 nach geinem Tode beiseiﬁe ge—

Sisz klaét, und gwar nach deri Berufungsantrag gagen beide

Beklagte zls

Gesamtschuldner, auf Herausgabe dieser Beteili-

gung im Nenn

etrag von 20 000 DM sowie auf Zustimmung zur

Eintrsgung der Kligerin als Gesellschafterin anstelle des

" Brblassers i

Landg
. labegriindet

it der
spruch weite
Revision.

Das Ber
weis der Ery|
behaupteten

Handelsregister.

richt und Oberlaﬁdasgericht haBen die Xlage als

;bgewiesen.

Revision verfolgt die Klégérin. ihren Klégéﬂe

T« Die Beklagten bitien um Zuriickweisung der

Entscheidungsgrindes -

hfungsgericht -hilt mit dem Landgericht den: Nach-
jchtung, der Formgiiltigkeit und des Inhalts des

estaments nicht fiir erbracht.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.pri

Die verfahrensrechtlichen Riigen der Revision dagegen
sind nicht begriindet.

1. Die im Jahre 1880 geborene Zeugin Mif), die Grof-
mutter der Kligerin, hat bei ihren Vernchmungen im Beweis-
sicherunEsverfahren (1955) und im Hauptprozes (1956 und 1957)
bekundet|, der Erblasser habe ihr etwa drei oder vier Wochen -
m Tode ein -in einem Umschlag mit der Aufschrift
t" verwahrtes Schriftstiick gezeigt, das in der ihr .
, deutlich lesbaren Schrift des Erblassers die '
halten habes "Ich, Wilhelm G, vermache

kelin Elfriede meinen Anteil im Geschéft und 40 000
1m GENJEEED." Das Berufungsgericht hat dieser Be-
einen vollen Beweiswert beigemessen und dazu u.a-
die Aussage der Zeugin iber die gute Lesbarkeit
ift des Erblasgers etehe in Widerspruch zu den Be-
kundungeh der uninteressierten und glaubwiirdigen Zeugen
und K@, die Adie Schrift als immer schlecht les-
bar oder|undeutlich bezeichneten. Die Revision riigt, das Be-
richt habe zu Unrecht nicht beriicksichtigt die Be-
ote der Klidgerin auf Beizug der vom Erblasser un-
eten Originalvollmachtsurkunde gum notariellen Ge-~
teverirag vom 18. April 1940, aus der sich die
arkeit seiner Schrift ergebe, und auf Vernehmung
n Dina Ne@®, Dr. Bo@ und G dariiber, daB
der Erblasser entgegen den Bekundungen der Zeugen LoD
nie ein¢ Brille oder Lupe benutzt habe, so daB
die Glaubwiirdigkeit dieser beiden Zeugen erschiittert wiirde.

meiner Eni
RM. Wilh
kundung
erwogen,

Die|Riige ist unbegriindet. Denn das Berufungsurteil be-
ruat nicht auf der beanstandeten Erwdgung iiber die Leser-
lichkeit|der Schrift des Erblassers. Diese BErwigung wird vom

' Berufung?gericht erst angestellt, nachdem es zuvor ausgefiihrt
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hattes die Zeugin Mi@P sei als Verwandte der Kldégerin am
Ausgang des chhtsstreits nicht uninteressiert; gegen die
Richtigkeit ihrer Bekundung bestiinden erhebliche Bedenken,
die durch den |eine freie Beweiswiirdigung nicht hindernden
Eid der Zougin im Beweissicherungsverfanren nicht beseitigt
wiirden; Zweifel ergiében sich schon daraus, daB sich die
Zeugin in ihrem hohen Alter - zuxr Zeit ihrer Vernehmung 75
bzw. 77 Jahre |- und nach Ablauf von mehr als 15 Jahren seit
der angeblichem Errichtung des Testaments noch an dessen
genauen Wortlapt erinnern.wolle; dagegen kUnne sie andere
mit dem Testament zusammenhiéngende Einzelheiten nicht mehr
angeben. Diese| Ausfiihrungen sind bereits fiir sich allein ge-
eiguet, der Zepgenaussage keinen vollen Beweiswert. ZuZUOT—
kennen. Das isft ersichtlich auch die Auffassung des Beru-
fungsgerichts,| obwohl es wortlautmiBig am Ende dieser Wirdi-
gung nur aafiihrt, es sei im Hinblick auf jene widersprechen—
den Zet_!gﬁgl?ssagen nicht iiberzeugt, daB es sich bei. -dex von
der Zeugin/angpblich gesehenen Schrift um die des Erblas-
sers gehandelt| habe. An spéterer Stelle (BU S. 16. ££) be-
zeichnet nZmliph das Berufungsgericht dariiber hingus nicht.
nur die Formgiiltigkeit (Bigenhéndigkeit) des angeblichen Te-
staments mit dpm behaupteten Inhalt, sondern das Vorliegen
einer letztwilligen Erilérung des Erblassers {iberhaupt als
nicht erwiesen| Das wird vornebmlich begriindet mit dem zeit-
lich nach dem Tod des Erblassers liegenden Verhalten gerade
und ihrer Tochter Kithe G, dcr Mut-
ter der Klégerin, indem diese schwiegen, wo Anla8 zum Vor-
halt und zum Pordern ‘gewesen sei (kein Hinweis gegeniiber der
Erstbeklagten auf das Testament, als die Zeuginnen MNi@P und
Kédthe angeblich in den allerersten Tagen nach dem
Tod des  Erblasgers vom Verbrennen von Papieren durch die
Erstbeklagte erfuhren; keiné Erwdhnung des Testaments sei-
tens der Zeugin Mi@P gegeniiber der eigenen Tochter vor und
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Tode des Erblassers; Mitunterzeichnung des Nach-
ichnisses durch die Zeugin G, cbwoll es
pre Vorméchtnisse auffiihrte, das behauptete Vor-
phtnis jedoch nicht; anfiédngliche Beschridnkung des
Lichen Begehrens auf einen Ausgleichsanspruch, Klag-
wegen des Vorausvermichtnisses erst 15 Jahre nach
1i). Auch wen:n man die Leserlichkeit der Schrift
hbssers noch wenige Honate vor seinem Tod béjaht,
nll diese iibrigen Bedenken gegen die Glaubwiirdig-
Avssagen Mifl unentkréiftet, und zwar auch.nach der
ng des Berufungsgerichts. Infolgedessen kam es auf
t erhobenen Beweise nicht mehr an.

Pie Zeugin B hat bekundet: der Erblasser habe ihr

Marin kurze Zeit vor seinem Tod auf die Prage, ob
fiir die Kldgerin gesorgt habe, mit einer Handbewe-
Schreibtisch geduBerts hier drin liege es; die Fi-
ete in sein Teil ein. Die Revision meint, diese
rgebe, daB der Erblasser wahrheltsgemaﬁ auf eine im
sch befindliche letztwillige Verfiigung Bezug ge-
be; sie rﬁgt, das Berufungsurteil habe Fedtstellun-
er versiumt.

ssen ist der SchluB darauf, da8 die bekundete Hufe-
Erblassers iiber das Vorhandensein eines Testaments
13it entsprochen habe, keineswegs zwingend. Es ver-
er nicht gegen das Gesetz, wenn das Berufungsge-

e Aussege der Zeugin dahin wiirdigt: es konne sich
zwar um einen Hinweis suf eine niedergelegte, im
isch verwahrte Erklidrung des Erblassers gehandelt
enn der Erblasser iliberhaupt die Absicht gehabt haben
die Regelung seiner personlichen Verhidltnisee fiir
nach seinem Tod gegeniiber Dritten kundgutun; ob




aber der Erblgsser hierbei auf eine in ordentlicier Fornm
errichtete Verfiigung von Todes wegen verweisen konnte, in
der er seinen |Geschdftsanteil Ubertrug, sei nicht zu er-
mitteln. Das Berufungsgericht hilt hiecrnach entgepxen der
Meinung der Revision auch hier nicht nur die Formgiiltig-
keit des bghaupteten Testaments fiir unbewiesen, sondern or—
gichtlich darijber hinaus die Errichtung eines Testaments

in irgend eingr Form mit irgend einem Inhalt. Das ergibt
sich mit ainreichender Deutlichkeit aus den abschlieSenden
Formulierungen des Berufungsurteils (S. 16), wonach "nicht
einnal® feststeht; "ob eine Exrklérung des Erblassers iber
seinen letzten Willen Uberhaupt vorgelegen hat", und die Be-
denken sich darauf beziehen, "ob der Erblasser iiberihaupt
letztwillig verfiigt hat".

3. Darit|sind zugléich die weiteren Revisionsriigen ge-
genetandslos, |die darauf hinauslaufen., das Berufungsurteil
habe die Zeweislast verkannt. BEs trifft zwar in rechtlicher
Hingicht zu, qaB die Beweislast - die an sich der Kligerin
obliegt - auf|den Gegner - hier die Beklagten - ilbergehen
kann, wenn dieser dem Bewoisbelisieien die Beweisfﬁhrung
echuldhaft unmsglich macht (OGHZ 1, 268, 270 fir den Fall
der TestamentSvornichtung). Wie die Revision nich% vérkennt,
wire jedoch i §orliegenden'Fa;1 zur Annahme einer solchen
scauldhaften Beweisvereiteling ein Nachweis in zweifacher
Richtung notiz: erstens, daB der Erblasser ein Testament in
irgend einer Form mit irgend welchem Inhalt iiberhaupt er-

richtet habe,| und zweitens, daB die Beklagtenseite das ?éétgfi
ment schuldhafft beiseite geschafft habe. Nur wenn diese:bei-~

den Voraussetpungen erwiesen wiren, ware die Beklagtenseite-
ihrerseits fiir einen Formmangel oder einen vom Klagvortrag
abweiczhenden [[nhalt des Testaments beweispflichtig, wobei
noch zu priifeh wiire, ob die allein behauntete Testaments-
vernichtung durch die Erstbeklagte auch zu Lasten des Zweit~

]



belklagt
febhlt s
(Brrich
findet

Dg
setzung
gen unb
dem Bes
vernich
mear am
denn er

en wirken wiirde. Nach dem Dargelegten (oben 1, 2)
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pgrindet. Die Lrwiigung, der Erblasser k&nne nach

tung irgénd eines Testaments); eine Beweisumkehrung
Caher schon sus diesem Grunde nicht statt.

rilber hinsus sind aveh die auf die zweite Voraus-
(Testamentspeseitigung) beziiglichen Reyisionsrii-

heh der Zeugin PP die Testamentsurkunde nicht mehr
et naben, weil er danach wegen seiner Krankheit nicht
Schreibtisch habe sitzen kodnnen, ist nichi swingend;
konnte sichu dic Urkunde auch an das Bett bringen

oder Gi

gsen. Die Frage, ob der Erblasser Anla8 zur Sinhssén&erung
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Vernichtung durch eine Hilfsperson ausfithren las-

f einer Zuwendung an die Klégerin) hatte, wire nur
cht, wenn cine vorherige Testamentserrichtung festzu-
wire, was gber nicht der Fall ist. Allerdings hat
Erblasser wenige Honate vor seinem Tod, als er
Bruder Sebastian einen Teil ihrer Abktmmlinge,

die Beklagten, in die Gesellschaft aufnahmen, das
rbchalten, von dem ihm verbliebenen Kapitalanteil

ie Stellung eines Gesellschafters zu ermtglichen,
iie es sein Bruder hinsichtlich eines Teils seiner
nge tat (§ 12 des notariellen Schenkungs- und
haftsvertrags vom 18. April 1940); aber daraus er-
h nur, GaB dey Erblasser damals eine spétere Zuwen-
nes Gesellschaftsanteils an die Klédgerin, sei.es

r teilweise, als moglich erwog, aber nichis daf&r.
ine solche Absicht verwirklicht hat. Die genannte
des Gesellschaftsvertrags ist vom Berufungsgericht
lich gewiirdigt (BU §. 19), und zwar mit demselben

- - .~
-
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ond ist insbesondere die Ueinung der Revi-
ielas tumkehrung ergebe sich bei nachgewie-

sener Testamentserrichtung schon darasus, daB die Beklagte
den Schreibtigch ausgerdumt und den Schreibtischinhalt ver-

brannt habe.
Zegen der Ann

as die Awusrdumung anlangt, so ist sie ent-
hme der Revision von den Beklagten bestritten

worden; das exgibt sich aue der Anfiihrung dieses Umstands

im Tatbestand
der Klédgerin,
den aus dem Sd
von dexr Erstbg
bekundetv; die
nach der zusr

des Berufungsurteils unter den Behauptungen
nicht im unstreitigen Sachverhalt. DaB Urkun-
hreibtisch oder auch nur Urkunden iiberhaupt
klagten verbrannt worden wiiren, hat kein Zeuge
von der Revision angefiihrte Zeugin Metz hat
ffenden Wicdergabe im Bernfungsurteil bei

ihrer fiir die [Beklagte belastenderen zweiten Vernehmung, ab-

weichend von
kurzse Zoit na
eitwas verbran
genomnen habe

Bu@P hat le

Jahre 1955 be

er ersien, mur bekundet, daf die Beklagte
h dem Tod des Erblassers im Kiicherherd irgend
t habe, daB sie,.die Zeugin, aber nicht wahr-
was; der von der Revision genannte Zeunge
iglich von einer Erzihlung der Zeugin MeWd im
ichtel, wonach disse die Erstbeklagte seiner-

zeit habe "Papier" (nicht "Papiere") verbrennen sehen. Bei

dieser Sachla
fungsgericht

nur die Veirni
die Drstbekla
stellt bleibe
mit den Wachw

¢ ist es kein RechtsverstoB, wenn das Beru-

eder die Vernichtung eines Testaments noch auch
htung von Urkunden aus dem Schreibtisch durch
te fiir erwiese¢n ansah; deshald kann dahinge-

, Ob bereits der letztere Nachweis (zusammeh

is einor Tcstamentserrichtung). zur Beweislast-.

umkehrung genijgen wiirde. Die Erstboklagte hat.allérﬁings,

in Widerspruc
vorgang iiberh
jedoch das Be
daB die Belklea
papiere verbr

zur zweiten Aussage Mo@,. .einen Verbrennungs-
upt in Abrede gestellt; auch dies brauchte
nfungsgericht nicht zur Uherzeugung zu bringen,
te das Testament oder wenigstens Schreibtisch-
nnt habe; ein solcher .Schluld lag auoh nicht =o
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nahe, daB sich das Berufungsgericht dariiber hitte ausspre-
chon mijssen; dafiir, daf es diesen Zusammenhang verkannt
hitte, [liegt entzegen der Annahme der Revision kein An-
haltspunkt vor.

4. Was schlieBlich die von der Revision vermifite eidlich

Vernehd

ung der Erstbeklagten nach § 448 ZPO anlangt, so war

ein dah
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ingehender Antrag der Revisionsklédgerin in den Tat-
netanzen nicht gestellt und ein Hinweis des Tatrich-
f diese Méglichkeit (§ 139 ZP0) nicht geboten. Wieso
isionsklégerin durch die Beweiswiirdigung des Beru-
teils iiberrascht worden sein soll, ist nicht ersicht-
achden im wesentlichen dessc¢lbe Behauptungs- und Be-
erial bereits in erster Instanz vorlag und auch vom
ichi schon ebenso gewiirdigt worden war.

rnach hat das Berufungsgericht ohne Recntsirrtum das
te Vorausvermichtnis (Zuwendung des Gesellschafter-
) als nicht erwiesen angesehen. Darauf, ob der erste
rag in der gestellten FPorm (Herausgabe) iiberhaupt

ig ist, kam es dgher nicht mehr an. Die Klage ist

t als unbegriindet abgewiesen worden. '
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ZP0 hat die Revisionskligerin .auch die

Kosten dieser |Instauz zu tragen.

Dr. Hickinghays

Dr. Augustin Schuster
Rothe - Dr. Hattern
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