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77. 1. Kann der in § 123 Abs. 1 vorgesehene Tatbestand nicht festge-
stellt werden, so miissen besondere Umstinde vorliegen, wenn sich un-
abhingig davon der Tatbestand des § 138 Abs. 1 BGB aus Beeinflus-
sungsversuchen ergeben sollte, die den Tatbestand der Drohung nicht
verwirklichen.

2. Es kann im Sinne von § 48 Abs. 2 TestG keinen Unterschied be-
griinden, ob der Vermichtnisnehmer infolge der ausgesprochenen Teil-
nichtigkeit eines Vermichtnisses den Vermichtnisgegenstand von vorn-
herein nur zu einem Teil erhalten soll oder zwar ganz, aber nur gegen
Riickvergiitung eines bestimmten Teiles seines Wertes an den Erben.
Von einer Rechtsgestaltung kann hierbei keine Rede sein, und es braucht
nicht entschieden zu werden, ob sich eine echte Rechtsgestaltung durch
§ 48 Abs. 2 TestG rechtfertigen lie3e.

BGB §§ 123 Abs. 1, 138 Abs. 1. TestG § 48.
VI. Zivilsenat. Urt. v. 24. November 1944 (VI 87/1944).

I. Landgerticht Karlsruhe.
II. Oberlandesgericht Karlsruhe.

In Sachen 1. der Maurersfrau E FE geb. Wl in S, 2. der Telegrafenassisten-
tenfrau J. R. geb. W. in S., 3. der Schlossersfrau M. F. geb. W. in K., 4. des Tele-
grafenatbeiters K. W. in K., 5. des Telegrafensekretirs E. W in S., 6. des Kauf-
manns H. M. in L., Kldger und Revisionsklager, ProzeSbevollmichtigter: Rechts-
anwalt Justizrat Dr. Schrdmbgens in Leipzig,

gegen
1. die Frau M. A. geb. A., 2. deren Ehemann, den Maurer A. A., beidein S.,
Beklagte und Revisionsbeklagte, ProzefSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.
Fuchslocher in Leipzig,
hat das Reichsgericht, VI. Zivilsenat, auf die miindliche Verhandlung vom
24. November 1944 durch den Senatsprisidenten Dr. Glinther und die Reichs-
gerichtsrite Eilles und Dr. Balve fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Karlsrube
vom 2. August 1944 wird uriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfabrens werden den Revisionskldgern anferlegt.

Die von ihnen den Revisionsbeklagten u ersetzenden aufSergerichtlichen Kosten des
Revisionsverfabrens werden auf 465 RM festgesett. — Von Rechs wegen.
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Tatbestand

Der am 14. April 1943 im Alter von 62 Jahren gestorbene ledige Maurer
H. W hat zwei eigenhindige Testamente vom 31. Januar 1941 und 15. Februar
1943 hinterlassen. In dem ersten hat er der Erstbeklagten einige Fahrnisstiicke
als Vermichtnis zugewendet. Das letzte Testament lautet: ,,Mein letzter Wille.
Nach Ableben meines Todes ist Frau A. Erbin auf Haus und Garten. Das ist
mein letzter Wille. Die Schuldenlast hat sie zu tragen, wo noch darauf sind,
3.000 M.” Die in beiden letztwilligen Verfiigungen bedachte Erstbeklagte und
ihr mitbeklagter Ehemann haben seit dem Jahre 1936 als Mieter in dem Hause
des Erblassers gewohnt. Die Klidger zu 1 bis 5 sind die Geschwister des Erb-
lassers, der Kldger zu 6 ist sein Neffe (Sohn einer verstorbenen Schwester). Die
Kliger haben die Rechtsbestindigkeit des Testamentes vom 15. Februar 1943
mit der Begriindung angegriffen, der Erblasser sei zur Zeit der Testaments-
errichtung nicht unbeschrinkt geschiftsfihig gewesen, das Testament sei unter
der Einwirkung von Drohungen der Erstbeklagten zustande gekommen. Ins-
besondere aber haben sie geltend gemacht, die letztwillige Verfiigung verstof3e
sowohl gegen die guten Sitten als auch in einer gesundem Volksempfinden
groblich widersprechenden Weise gegen die Riicksichten, die ein verantwor-
tungsbewuliter Erblasser gegen Familie und Volksgemeinschaft zu nehmen
habe und sei deshalb gemil3 §§ 138 Abs. 1 BGB und 48 Abs. 2 TestG nichtig,
Sie haben beantragt, festzustellen, dal das Testament vom 15. Februar 1943
nichtig sei. Hierzu insbesondere haben sie ausgefiihrt, die Erstbeklagte habe
sich mit Billigung ihres Mannes seit Jahren angelegen sein lassen, den Erblasser
H. W. an sich zu fesseln, um ihn fir eine letztwillige Verfiigung zu ihren Gun-
sten gefligie zu machen; zu diesem Zweck habe sie mit Wissen ihres Mannes
geschlechtliche Beziehungen zu dem Erblasser unterhalten. Das Verhiltnis des
Erblassers zu den Kligern habe nur durch diese Bezichungen eine Triibung er-
fahren.

Die Beklagten sind diesen Ausfiihrungen entgegengetreten. Sie haben ent-
gegnet: Der Erblasser und der beklagte Ehemann hitten sich als frithere lang-
jahrige Arbeitskameraden nahe gestanden, der Erblasser habe sie etwa im Jahte
1935 gebeten, die beklagte Ehefrau moge seine Verkostigung, die Instandhal-
tung seiner Wohnung, seiner Kleidung und Wische tibernehmen, da sein Bru-
der E., der Kldger zu 5, seine weitere Versorgung abgelehnt habe. Sie seien die-
sem Wunsche nachgekommen, bald danach im Jahre 1936 in das dem Erblasser
gehorige Haus als Mieter gezogen, es sei ihm sieben Jahre lang der volle Lebens-
unterhalt von ihnen gereicht und der Haushalt besorgt worden. Die Gegen-
leistungen des Erblassers hierfir, u.a. freie Wohnung in seinem Hause, hitten
keineswegs ein entsprechendes Entgelt dargestellt. Auch hitten sie Aufwendun-
gen auf das Haus des Erblassers gemacht. Geschlechtsverkehr mit dem Erb-
lasser gepflogen zu haben, hat die Erstbeklagte bestritten.
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Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme nach dem Klageantrag er-
kannt.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht nach weiterer
Beweisaufnahme das eigenhindige Testament insoweit fiir nichtig erklirt, als
darin der Erstbeklagten als Vermichtnisnehmerin bei Aufrechterhaltung der Zu-
wendung des dem Erblasser gehorigen Hauses in S. zum Werte von 14.000 RM
und der dann zu ibernehmenden Hypothekenschuld von 3.298,62 RM nach
Stand vom 14. April 1943 mehr als ein freier Wert von 5.701,38 RM zum Nachteil
der gesetzlichen Erben zugewendet ist, so dal3 die Vermichtnisnehmerin noch
5.000 RM an die gesetzlichen Erben herauszuzahlen hat. Der Zweitbeklagte
wutde zur Duldung der Zwangsvollstreckung in das eingebrachte Gut der Erst-
beklagten verurteilt.

Dagegen richtet sich die Revision der Kliger, mit der sie beantragen, das
landgerichtliche Urteil wiederherzustellen. Die Beklagten beantragen die Zu-
riickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

1. Das Klagebegehtren und das Berufungsurteil behandeln allein die Giil-
tigkeit des Testaments vom 15. Februar 1943. Das Berufungsgericht geht ohne
besondere Begriindung davon aus, daf3 die Erstbeklagte darin nur als Vermicht-
nisnehmerin eingesetzt sei, dal die Kliger gesetzliche Erben geworden sind.
Angesichts der Regelung des § 2087 Abs. 2 BGB konnte es das, da noch weitere
NachlaB3gegenstinde vorhanden waren; allerdings treten diese dem Werte nach
hinter demjenigen des Vermichtnisgegenstandes, insbesondere auch im Hin-
blick auf die vorhandenen NachlaB3verbindlichkeiten derart zuriick, da3 Zweifel
dartber, ob die Erstbeklagte Erbin oder blo3 Vermichtnisnehmerin sein sollte,
durchaus moglich waren. Doch kann die Auffassung des Berufungsrichters als
zutreffend zugrunde gelegt werden; es ist auch keine Riige dagegen erhoben
worden.

2. Das Berufungsgericht vermag nicht zu der Feststellung zu gelangen,
daB3 der Erblasser durch Drohungen der Beklagten zu der von den Kligern
bekimpften letztwilligen Verfiigung bestimmt worden ist; vielmehr stellt es fest,
das Testament vom 15. Februar 1943 ,enthalte seinen letzten Willen richtig,
moge es ihm auch einige Uberwindung gekostet haben, die Erstbeklagte so
weitgehend, wie geschehen, zu bedenken®. Diese auf tatsichlichen Erwigungen
beruhende Feststellung mul3 von der Klagepartei hingenommen werden, da
Rechtsfehler, von denen sie beeinflul3t sein konnte, nicht ersichtlich sind, denn
»unablissige Vorstellungen, fortgesetztes aufdringliches Bitten, Erregung von
MiBstimmung gegen andere als Erben in Betracht kommende Personen, heben
die freie Willensbestimmung noch nicht auf* (RG in ,,Recht® 1910 Nr. 1270).
Die Revision wendet sich auch nicht dagegen; sie meint aber, der Vorderrichter
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hitte den von ihm tber das Verhalten der Erstbeklagten gegeniiber dem Erb-
lasser in diesem Zusammenhange festgestellten Tatbestand auch unter dem
Gesichtspunkt des § 138 Abs. 1 BGB wiirdigen sollen, die Sittenwidrigkeit eines
unter Anwendung von solchen Druckmitteln zustande gekommenen Testa-
mente hitte sich dann unabhingig von dem Tatbestande der Drohung ergeben.
Die rechtliche Wirtkung unzuldssiger Beeinflussung der Willensbildung, insbe-
sondere durch Drohung Diritter, ist in §§ 123 ff. BGB geregelt. Kann der dort
vorgesehene Tatbestand nicht festgestellt werden, so miifiten besondere Um-
stinde vorliegen, wenn sich unabhingig davon der Tatbestand des § 138 Abs. 1
BGB aus Becinflussungsversuchen ergeben sollte, die den Tatbestand der
Drohung nicht verwirklichen. Solche besonderen Umstinde vermag die Revi-
sion nicht aufzuzeigen; aus dem festgestellten Sachverhalt sind sie nicht zu ent-
nehmen.

Die Revision meint weiter, die Erstbeklagte, deren Beeinflussungstitigkeit
der Berufungsrichter selbst miB3billigend feststelle, konne sich nach Treu und
Glauben den Kligern gegeniiber nicht auf den Erfolg ihrer Bemithungen be-
rufen. Auch darin kann ihr nicht gefolgt werden. Wenn, wie der Berufungsrich-
ter feststellt, diese Bemithungen der Erstbeklagten doch nur dazu gefiihrt
haben, den letzten Willen des Erblassers ,,richtig® zur Geltung zu bringen, dann
handelt die Erstbeklagte nicht arglistig, wenn sie sich auf diesen letzten Willen
beruft.

3. Zu § 138 Abs. 1 BGB hat der Berufungsrichter u.a. erwogen, es lasse
sich nicht mit aller Sicherheit behaupten, dal zwischen dem Erblasser und der
Erstbeklagten auch noch in der Zeit nach 1940 ,unziemlicher Verkehr® auf-
rechterhalten worden sei; fur die Zeit zwischen 1934 bis 1940 hilt der Be-
rufungsrichter es flr erwiesen, dal3 zeitweilig ein unztchtiges Liebesverhiltnis
zwischen den beiden bestanden habe. Aber dal3 geschlechtliche Bezichungen
tir die WillensentschlieBung des Erblassers zur Zeit der Testamentserrichtung
ausschlaggebend oder in etheblichem Mal3 bestimmend gewesen seien, lasse
sich ebensowenig ,,mit aller Gewi3heit* sagen, wie daf3 die letztwillige Zuwen-
dung der Lohn fiir eine geschlechtliche Hingabe gewesen sei.

Die Revision meint hierzu, den Beweis fur den Abbruch der fiir die frithere
Zeit festgestellten unziichtigen Bezichungen hitten die Beklagten um so mehr
zu fihren gehabt, als die Erstbeklagte durch vollstindiges Ableugnen unerlaub-
ter Beziehungen zum Erblasser die Wahrheitspflicht groblich verletzt habe und
die Annahme eines Abbruchs der genannten Bezichungen vor Erreichung des
Zweckes, den die Beklagte verfolgt habe, nimlich vor Zuwendung von Haus
und Garten, aller Lebenserfahrung widerspreche.

Eine Verschiebung der Beweislast fir die Umstinde, welche die behauptete
Nichtigkeit des Testaments begriinden sollen, kann indessen nicht anerkannt
werden. Von einem so genannten typischen Geschehensablauf, der die Anwen-
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dung der Grundsitze tiber den Anscheinsbeweis rechtfertigen wiirde, kann
ebenso wenig die Rede sein wie von Erfahrungssitzen des tiglichen Lebens,
deren Berticksichtigung unterblieben sein solle. Art, Umfang und Dauer der
Bezichungen des Erblassers zur Erstbeklagten und deren Einfluf3 auf die an-
gefochtene letztwillige Verfligung mufiten, wie alle Umstinde, welche die Nich-
tigkeit begriinden sollten, die Kldger beweisen. Wenn sich der Berufungsrichter
trotz der fir das Gegenteil sprechenden Umstinde nicht davon iiberzeugen
konnte, dal3 geschlechtliche Bezichungen auch noch nach 1940 bestanden
haben oder daf3 die nur fiir eine vorausgegangene Zeit erwiesene Hingabe der
Erstbeklagten an den Erblasser fiir diesen bei der Errichtung der letztwilligen
Verfiigung ausschlaggebend oder auch nur von erheblicher Bedeutung gewesen
sei, so ist dieser auf der Beweiswiirdigung beruhenden Einstellung des Be-
rufungsgerichts aus Rechtsgriinden nicht entgegenzutreten. Zu Unrecht ent-
nimmt die Revision dem Urteil des erkennenden Senats in RGZ Bd. 166 S. 395 ff.,
es sel gleichgtiltig, ob die Zuwendung den Lohn fiir (frithere oder noch bis
zur Testamentserrichtung andauernde) unerlaubte geschlechtliche Hingabe dat-
stelle oder nicht.

LieB3 sich weder die Fortdauer der geschlechtlichen Bezichungen bis zur
Zeit der Testamentserrichtung noch ein Zusammenhang zwischen dem frithe-
ren Geschlechtsverkehr und dem Inhalte des Testaments feststellen und hat
andererseits der Erblasser die Beklagte fiir ihre Dienste und Aufwendungen als
Pflegerin in Erfillung friher gemachter Versprechungen belohnen und ent-
schidigen wollen, so kann es aus Rechtsgriinden nicht beanstandet werden, daf3
der Berufungsrichter § 138 Abs. 1 BGB nicht fir anwendbar erachtet.

4. Auch unter dem Gesichtspunkt des § 48 Abs. 2 TestG hilt der Be-
rufungsrichter nur den unverdnderten Vollzug des Testaments fiir anstoBig,
wihrend er dessen Vollzug in dem von ihm angeordneten Rahmen fiir vereinbar
mit den Riicksichten erachtet, die ein verantwortungsbewul3ter Erblasser gegen
die Familie zu nehmen hat. Er hat dabei die Gesichtspunkte ausreichend
berticksichtigt, auf welche die Revision besonders hinweist, ndmlich die Bluts-
verwandtschaft der Kliger einerseits, die Sippenfremdheit der Beklagten ande-
rerseits. Die Revision meint, der Vorderrichter habe auch bei teilweiser Auf-
rechterhaltung des Testaments keinesfalls das Haus, das zur Familie des Erblas-
sers gehore, auf die Erstbeklagte tibergehen lassen diirfen. Es steht aber nicht
fest und ist auch nicht nach Verfahrensgrundsitzen in diesem Rechtszug zu
unterstellen, da3 das Haus als fritherer Familienbesitz anzusehen sei. Deshalb
kann dahingestellt bleiben, ob ein solcher Umstand von Bedeutung hitte sein
konnen. Auch dal3 der Erblasser das Haus mit geldlicher Unterstitzung der
Geschwister erworben habe, ist verfahrensrechtlich nicht zu unterstellen; im
Ubrigen soll jene ,,Unterstiitzung®™ lingst zurtickbezahlt worden sein. Eine
rechtliche Bedeutung kann dem nicht zukommen.
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Im dbrigen 1iBt die Anwendung der Grundsitze, nach denen der Be-
rufungsrichter das Testament als nur teilweise gegen den § 48 Abs. 2 TestG ver-
stoBBend fiir teilnichtig erklirt hat, keinen durchgreifenden Rechtsfehler erken-
nen. Der Vorderrichter ist bei der Anwendung dieser Vorschrift insofern weiter
gegangen, als das bisher in der Rechtsprechung geschehen ist, als er nicht etwa
nur die Teilnichtigkeit einer Erbeinsetzung, soweit sie auf mehr als einen be-
stimmten Bruchteil, oder eines Vermichtnisses, soweit es auf mehr als eine be-
stimmte Summe lautete (vgl. z.B. RGZ Bd. 168 S. 177 [S. 183], RG in DR 1944
S. 375 Nr. 17) ausgesprochen, sondern eine Verbindlichkeit der Vermichtnis-
nehmerin gegentiber den Erben angeordnet hat, von der das Testament nichts
enthilt. Er hat die Anordnung dieser Verbindlichkeit entsprechend der Fassung
des Gesetzes (§ 48 Abs. 2 TestG) als Ergebnis der von ihm festgestellten Teil-
nichtigkeit dargestellt, also das Testament insoweit fiir nichtig erklirt, als die
Vermichtnisnehmerin das Grundstiick erhalten sollte, belastet nur mit der
Hypothekenschuld und nicht noch gegen die weitere Verpflichtung, an die Erben
5.000 RM ,,heraus‘“zuzahlen. Das Berufungsgericht war zu einer solchen Ent-
scheidung im Rahmen des § 48 Abs. 2 TestG befugt. Sie stellt keine Rechtsgestal-
tung dar, wie das Berufungsgericht irrigerweise schon von der bisherigen Recht-
sprechung annimmt. Seine Entscheidung enthilt vielmehr, wenn auch in freierer
Form als bisher, nur den Ausspruch, dal der auf § 48 Abs. 2 TestG gestiitzte
Klageanspruch (nur) zum Teil gerechtfertigt, die geltend gemachte Nichtigkeit
also nur zum Teil festzustellen sei. Denn wenn die Vermichtnisnehmerin, um in
den Rechtsgenuf3 des Vermichtnisgegenstandes zu gelangen (nicht etwa, um
datin zu bleiben), einen Teil seines Wertes den Erben erstatten (,,herauszahlen®,
wie es der Vorderrichter ausdriickt) mul3, so ist die rechtliche und wirtschaftliche
Lage dieselbe, wie wenn ein Geldvermichtnis insoweit als gegen § 48 Abs. 2
TestG verstoBend fur nichtig erklrt wird, als es einen bestimmten Betrag tiber-
steigt (RGZ Bd. 168 S. 177 [183]). Es kann im Sinne von § 48 Abs. 2 keinen Untet-
schied begtriinden, ob der Vermichtnisnehmer infolge der ausgesprochenen Teil-
nichtigkeit eines Vermichtnisses den Vermichtnisgegenstand von vornherein
nur zu einem Teil erhalten soll oder zwar ganz, aber nur gegen Riickvergiitung
eines bestimmten Teiles seines Wertes an den Erben. Von einer Rechtsgestaltung
kann hierbei keine Rede sein, und es braucht nicht entschieden zu werden, ob
sich eine echte Rechtsgestaltung durch § 48 Abs. 2 TestG rechtfertigen lieB3e.

Das Berufungsgericht hat in die Urteilsformel tiberflissigerweise Bestand-
teile der Erwidgungen aufgenommen, durch die es zur Bemessung der von der
Vermichtnisnehmerin an die Erben zu zahlenden Summe von 5.000 RM ge-
langt ist. So sind die Angaben des Schitzungswertes von 14.000 RM fiir das
Grundsttck, der Hypothekenschuldhohe fiir den Todestag des Erblassers als
Stichtag und der hieraus errechneten Hohe des Teiles des freien Wertes, der
der Vermichtnisnehmerin vom Berufungsgericht zugedacht wird, nicht als Be-
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standteile der Urteilsformel selbst aufzufassen. Von der Richtigkeit dieser Be-
rechnung, die in die Urteilsgrinde gehort hitte, hingt weder der Bestand des
Urteilsspruchs ab, noch nehmen diese Zusitze irgendwie an der Rechtskraftwir-
kung teil.

Gegen die Bemessung der Hohe, in der die Vermichtnisinderung fiir nich-
tig erkldrt wird, bestehen keine rechtlichen Bedenken.

Nach alledem ist die Revision zuriickzuweisen.

78. Zur gerichtlichen Regelung der Verwaltung einer gemeinsamen
Sache. Die Riicksichtnahme auf die Gemeinschaft verbietet es, aus der
gemeinsamen Quelle, aus welcher die Nutzungen fiir alle gleichmaBig
flielen sollen, ohne Zustimmung der anderen oder doch ohne besondere
Griinde, mehr abzuschopfen, als den gerechten Anteil.

ABGB {§ 833, 835.
VII. Zivilsenat. Beschl. v. 25. November 1944 (VII B 29,/1944).

1. Amtsgericht Reichenberg,

In Sachen der Gertrud Brandmayer und des Herbert Jantsch, beide in Rei-
chenberg, Antragsteller, vertreten durch Dr. Adolf Hansel, Rechtsanwalt in Rei-
chenberg,

gegen

Antonie Jantsch, Adolf Jantsch, derzeit bei der Wehrmacht, Elisabeth Miil-
ler, alle in Reichenberg, sowie Dorothea Kahl in Mei3en, Antragsgegner, simt-
liche vertreten durch Dr. Bruno Fiechtl, Rechtsanwalt in Reichenberg,

wegen richterlicher Entscheidung gemil3 §§ 833 und 835 ABGB hat das
Reichsgericht, VIL. Zivilsenat, in der Sitzung vom 25. November 1944 auf den
Rekurs der Antragsteller gegen den Beschlufl des Amtsgerichts in Reichen-
berg vom 27. Oktober 1944, 2 AR 2/44, womit der Antrag auf richterliche Ent-
scheidung durch Aufkiindigung eines Bestandvertrages abgewiesen wurde, be-
schlossen:

Dem Rekurse wird stattgegeben, der angefochtene Beschlufs wird aufgehoben und die
Sache wird zur neuerlichen Entscheidung an das Amisgericht in Reichenberg verwiesen.

Griinde
Das Haus NC 15/11 in Reichenberg stand bis zu dem im Jahre 1933 erfolg-
ten Tode des Ferdinand A. Jantsch je zur Hilfte in dessen und seines Bruders
Gustav R. Jantsch Miteigentum. In diesem Hause befinden sich Geschifts- und
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