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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. April 1966 unter Mitwir-
kung des Scnatspridsidenten Dr, Pagendarm sowie der Bundes-
richtor Dr. Beyer, Gdhtgens, Kefler und Dr. Reinhardt

fiir Rocht erkannt:
Dic Revision der Kliégerin gegen das Urteil
des 10. Zivilscnats des Oberlandesgerichts

Celle vom 25. Juni 1964 wird zuriickgewiesen.

Die Kldgerin trégt die Kosten des Revisions-
rechtszuges.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Schwestern. Sie haben noch zwei weiterc
Schwestern und einen Bruder. Dic verstorbenen Eltern warcn
beide vermdgend. Eincn wesentlichen Bestandteil des viitor-
lichen Vermdgens bildcte eine Beteiligung an der " "OfR"
Privatverwaltung Gesollschaft bilrgerlichen Rechts" mit cinom
Nennwert von frither 324 600 RM. Davon verschenkte der Vater
dexr Parteien vor der Widhrungsreform je 60 000 RM an vier
seiner Kinder; dic Kldgerin erhielt nichts. Nach der Wdhrungs-
reform wurde dic Beteiligung auf insgesamt 160 800 DM umge-
stollt. Der in der Hand des Vaters vorbliebene Restanteil
betrug nunmehr noch 40 800 DM; die an die Kinder verschenkten
Anteile hatten jetzt einen Nennwert von je 30 000 DM,
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In seinem Testament vom 23. Februar 1955 erkliirte der
Vater, daB er scine fiinf Kinder als Erben zu gleichen Teilen
eingetze, soweit nicht im weiteren Inhalt des Testaments
ctwas anderes beotimmt sei. Das Testament enthielt unter
Ziffer 4) cine Regelung der Ausgleichung von Vorempfingen
unter den Kindern. Dabei wies der Erblasser auf die von
ihm verschenkten Of-Anteile hin.

Seincr Ehefrau vermachte der Erblasscr "anstolle des
ihr zustchenden Vicertels der Erbschaft'": "seinen Restanteil
an der O (nom. W. 40 000 DM)", forner den NieBbrauch
am Grundbesitz und am Erbe der vier Tdchter, das Geschifto-
guthaben bei einer Genossenschaft, sowie in einem Nachtrags-
tcotoment seinen Anteil von nom. 10 000 DM an der OfEEED-
Hondels- und XKommanditgescllachaft HEEED & Co., HEENED-

F G

In Ziffer 5) des Testamentes vom 23. Februar 1955 heiBt
es:

"Moinen Restanteil an der O von rd. nom.
40 000 DM crhiéilt meine Frau als Vermdchtnis.
Ich bewerte ihn mit dem Nominalwert,

Meine Frau soll ihn mit je 4/3 auf die
Kinder Alkea, Swasntje und Tjalda vererben
und dabei Imma einen meiner Frau angemessen
crscheinenden Ausgleich gewdhren.,

Heine Frau ist berechtigt, diesen meinen Anteil
an dcr Ol nach ihrem Ermessen ganz oder teil-
woise zu vorduBern - wozu die Genehmigung dor
O crforderlich ist - und kann in diesem

Fall iiter den Erloés nach ihrem Ermessen verfiigen."
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Der Vater der Parteicen starb am 28. Oktober 1957. Die
Mutter errichtete am 30, Mai 1960 ein Testament, in dem sic
dic Kligerin und den Sohn auf den Pflichtteil sctzte und die
iibrigen drei Téchter zu Erben einsctzie. Weiter bestimmte
gic u.a.

"Meinen Anteil an der O-Privatverwaltung'
Gescllsechaft biirgerlichen Rechts in HShe von
nominell 40 800 DM vererbe ich laut Vorschrift
des Testamentes meincs Mannes zu je 4/3 an
meine Tdchter Alkea, Swaantje und Tjalda. Meine
Tochter Imma von GUNJR erhilt im voraus

0 000 DM als Ausgleich auf Wunsch meines
Mannes.

Mein Enkol Gernot von GUEN erhilt als
Vermdchtnis 5 000 DM, ..o0uo'

Zu ihren Lebzeiton verschenkte die Mutter an ihre vier
Kinder mit Ausnchme der Klégerin Gegenstinde im Werte von
insgcsamt 55 885,28 DM, Am 2. ‘Januar 196% stard sic. Bei
der Berechnung des Pflichtteils der Xligerin vom NachlaB
der Muttor wurdo der Vert dos Restanteils an der Ol
Privatverwaltung mit 612 % des Nennwertes von 40 800 DM
cingosotzt, so daB die Kliégerin 4/40 von 249 696 DM =
24 969,60 DM crhielt. Dazu wurde der von der Mutter als
Ausgleich bestimmte Betrag von 40 000 IM ausgezahlt. Der
inteil der Mutter an der Ofjll}-Handelskommanditgesellschaft
HESE & Co. von nominell 45 000 DM wurde bei der Berech-
nung des Pflichtteils der Kliégerin mit einem Werte von 125 %
dcs Nennvertes angesetzt,
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Dic Kligerin hat mit der Klage Erhthung des ihr von
der Mutter als Ausgleich fiir dic Ofjjll-\ntcile Zuerkannten
Betrages von 40 000 DM verlangt, ferner cinen Pflichtteils-
ergiinzungsanspruch wegen der Schenkungen der Muttor geltend
gemacht und Ermittlung des Wertes des Anteils an deor vy -
HElR & Co. Gesellschaft verlangt mit dem Ziel der Gel-
tendmachung eines Restpflichtteilsanspruchs.

Sic hat zu dem Anspruch auf Erhdhung des Ausgleichs
vorgetragen: Ihre Mutter hdtte nach dem Willen des Vaters
den Ausgleich nach billigem Ermessen bestimmen miicsen. Dem
werde dic Festsetzung auf 10 000 DM nicht gerecht. Sie seil
willkiirlich, Ihr Vater habe alle Kindexr gleich behandeln
wollen. Er habe auch dic Klégerin wertméfig so gestollt
wissen wollen, als ob sic auch an den zu Lebzeiton ver-
schenkten OfjJl-Anteilcn beteiligt worden wire. Hatte
sic wic ihre Geschwister Of-Antcile erhalien, so stiinden
ihr bei einem Kurse von 642 % fast 200 000 DM zu. Sie mache
hicr jedoch zunidchst nur einen Teilanspruch geltend. Sie sei
bereit, sich hierauf die erhaltenen 34 969,60 DM anrechnen
zu lassen. Gleichwohl stehe ihr noch der mit der Klage go-
forderte Betrag zu.

Dic Kldgerin hat weiter ausgefilhrt, die Beklagte habe
durch Erbgang oder sonstige Zuwendungen aus dem Vermsgon
der Eltern 750 000 DM erhalten, die Kligerin dagegen nur
350 000 DM, abgeschen von den Dividenden aus Ofjll-Anteilcn,
die der Klédgerin entgangen und der Beklagten zugefallen seien.
Dic Kldgerin sei gegeniiber ihren Geschwistern erheblich be-
nachteiligt.
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Dic Kl&gerin hat im ersten Rechtszug beantragt, die
Beklagte zu verurteilen,

a) an sie 50 000 DM nebst Zinsen zu zahlen,

b) einzuwilligen, daB der Wert des zum NachlaB
der Mutter gchérigen Anteils an der OfiND-
Handels- und Kommanditgesellschaf{ H{GEND
& Co. durch cinen vom Gericht zu bestellenden
Sachverstidndigen ermittelt wird.

Dic Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und
ausgefiihrt:

Der nach dem Testament des Vaters von der Mutter zu
gewihrende Ausgleich habe sich nur auf den restlichen OfER-
Anteil von 40 800 DM bezichen sollen, nicht auf die schon im
Jahre 4948 verschenkten Anteile. Mit der Zuwendung von
10 000 DM habe die Mutter sich im Rahmen billigen Ermessens
gehalten. Hierfiir sei nach dem Willen des Vaters der Nennwert
der Anteile, nicht deren Kurswert maBgebend. Zu beriicksich-
tigen sei liberdies, daRl das familidire Verhdltnis der Kli-
gerin zu ihren Eltern nicht gut gewesen soi.

Das Landgericht hat den Pflichtteilserginzungsanspruch
der Kldgerin anerkannt und dielBeklagte zur Zahlung von
5 588,53 DM ncbst Zinsen verurteilt. Auch dem auf Werter-
mittlung gerichtcten Antrag der Klégerin hat cs stattge-
gcben, Im iibrigen hat es die Klage abgewiesen.
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Dice Berufung der Klidgerin, mit der sie untor gering-
fligiger Erweiterung ihrer Klage beantragt hat, dic Beklagte
zur Zshlung weiterer 45 000 DM nebst Zinsen zu verurteilen,
ist erfolglos gecblieben., Nit ihrer Revision verfolgt die
Kldgerin ihren Berufungsantrag weiter. Die Beklagte bittet,
das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriindes

1.) Der Ausgangspunkt des Berufungsurteils, die Mutter
der Parteicn sei auf Grund des vidtorlichen Testamentes ge-
halten gewesen, den an die Klédgerin fiir die Zuwendung der
OJ-Anteile zu leistenden Ausgleich gemid8 § 2456 BGB nach
billigem Ermessen zu bestimmen, ist richtig, wird auch von
den Partoien nicht angegriffen. Allerdings konnte der Vater
seine Ehefrau nicht verpflichten, ihrerseits durch letztwil-
lige Verfiigung dic Of-Anteile dreien ihrer Kinder "zu
vererben". Eine solche Bestimmung wire rechtsunwirksam,
gleichgiiltig ob sie rechtlich als Verméchtnis (§§ 4939,

2147 ff BGB) oder, was ndher liegt, als Auflage (§§ 1940,

2492 ff BGB) zu beurteilen widre. Denn durch ein Vermiichtnis
odcr durch ¢ine Auflage kann nicht rechtswirksam einec Ver--
pflichtung begriindet werden, wonn das Gesetz eine vertrag-
liche Verpflichtung gleichen Inhalts miBbilligt und ihr des-~
haldb die Wirksamkeit versagi. Nach § 2302 BGB ist ein Vertrag
nichtig, -durch den sich jemand verpflichtet, eine Verfiigung
von Todes wegen zu errichten. Eine solche Verpflichtung kann
deshalb auch durch ein Vermiéichinis oder eine Auflage nicht .
begriindet werden (§§ 2271, 2192 BGB; Staudinger BGB 44. Aufl, |
§ 1940 RAZ 13; BGB RGRK 11. Aufl, § 1940 Anm, 4; Palandt BGB
25, Aufl. Einf. vor § 2147 Anm. 4; § 2192 Anm. 2; BayOblG 1958,
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225, 230). Indesscn kann die Bestimmung, die Mutter der Par-
teicen solle die ihr vermachten OfJl-Antecile mit je einem
Drittel auf dic Kinder Alkea, Swaantje und Tjalda vererben,
auch als Anordnung eines - angesichts der Befugnis der Mutter
iiber dic Anteile unter Lebenden zu verfiigen, bedingten -
Nach-Vermichtnisses godeutet werden, das von einem bestimmten
Ereignissc, ndmlich dem Tode der Mutter an, den Letztbedachten
zugewendot ist (§ 2494 Abs. 4 BGB). Dieser Auslegung ist der
Vorzug zu geben, da sic dem Willen des Erblassers zum Erfolge
verhilft (§ 2084 BGB; Staudinger aal § 4940 Anm. 15; BayObLG
aa0). Der Anspruch auf Gewihrung cines Ausgleichs fiir dic
OPRIBA-Antecile stellt sich dann als ein Untervermichtnis dar,
mit dem die Nachverméchtnisnehmerinnen beschwert sind. Denn
wic aus dem oben Ausgefilhrten hervorgeht, konnte der Erblasser
durch scin Testament scine Ehefrau auch nicht rcochtswirksam
verpflichten, durch eine letztwillige Verfiigung den der Kli-
gerin zugedachten Ausgleich aus ihrem NachlaB zu gewdhren.

Dic Anordnung des Ausgleichs im véterlichen Testament ist
vielmehr nur dann wirksam, wenn sie als Untervermiéchtnis zu
Lasten der durch das Nachvermiichtnis Begiinstigten angesehen
wird. Dicsc Auslcgung ist daher gemdB § 2084 BGB geboten.

Sic fiihrt notwendig dazu, daB als mit der Ausgleichsleistung
beschwert die Schwestern der Klidgerin, und zwar nicht in ihrer
Eigencchaft als Erbinnen der Mutter, sondern in ihrer Eigen-
gchaft als Vermichtnisnehmerinnen zu gelten haben (§ 2147 BGB;
BGB RGRK Anm. 7 vor § 2147).

Dagegen hatte die Mutter der Parteien lediglich diese
Leistung zu bestimmen. Das hidtte sie auch anders als durch
letztwillige Verfiigung tun kénnen; gegen die Wirksamkeit dor
Anordnung des vdterlichen Testaments, daB sic den Ausgleichs-
betrag bestimmen solle, ergeben sich daher aus § 2302 BGB
keine Bedenken.
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Obwohl sic also den Ausgleichsbetrag nur festzusetzen,
aber nicht selbst zu erbringen hatte, ist das Berufungsge-
richt bei der in § 2156 vorgesehenen entsprechenden Anwen-
dung der §§ 345 - 319 BGB von § 315 ausgegangen, also von
der Vorschrift, dic dic Bestimmung der Leistung durch einen
der VertragschlieBcenden zum Gegenstand hat. Dem Vertrag-
schlicBenden im Sinne des § 315 BGB entspricht aber regel-
miBig bei der entsprechenden Anwendung der §§ 345 - 349
auf Grund des § 2456 BGB der "Beschwoftce" im Sinne der
erbrechtlichen Bestimmungen (Xipp-Coing Erbrecht 10. Aufl.
S. 186 Anm. 7). Es spricht deshalb viel dafiir, daB statt
§ 345 BGB die Vorschriften der §§ 347, 319 BGB anzuwcnden
gewesen widren, dic die Bestimmung der Leistung durch einen
Dritten betreffen. Indes bedarf diese Frage keiner Vertie-
fung. Die Kligerin ist durch die Anwendung des § 375 nicht
beschwert und auf das Ergebnis bleibt die Nichtanwendung
des § 319, der hthere Anforderungen an die Bewcisfiihrung
dor Kligerin stellen wiirde als § 315, ohne EinfluB. Dic
Ansicht des Berufungsgerichts, die ifutter der Parteicen
habe durch die Bestimmung des Ausgleichs nicht gegen das
billige Ermesscn verstoBen, hilt némlich der Nachpriifung
stand.

2.) Entgegen der Ansicht der Revision ist nicht zu
beanstanden, daB das Berufungsgericht bei der Beurtcilung
der Frage, ob die Zuwendung eines Betrages von nur 0 000 DM
der Billigkeit entspricht, in erster Linie gepriift hat, was
der Erblasser mit der Anordnung gewollt hat. Da der Erblasser
in der letztwilligen Verfiigung iiber sein Vermdgen grundsitz-
lich frei ist, kann cr auch den Rehmen festlegen, innerhalb
dessen der Erbe oder ein Dritter einc Leistung nach § 2456
BGB zu bestimmen hat. Er kann daher der Ausiibung des Ermcsscns
willkiirliche Grenzen setzen; er darf lediglich, wenn nicht
die Anordnung unwirksam scin soll, die Leistung nicht der
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willkiirlichen Bestimmung eines anderen iiberlassen. Der Erb-
lagsser hdtte daher z.B. rechtewirksam anordnen konnen, daf
beim Ausgleich der Nennwert der Of-Anteilc zugrundezu~
legen soi. Nach Moglichkeit soll dem Willen des Erblassers
Rechnung getragon werden (§ 2084 BGB). Es war deshalb rich-
tig zu priifen, was er mit der Anordnung gewollt hat. Eben-
sowenig zeigt es einen Rechtsfchler, daB das Berufungsgerichi,
soweit es den wirklichen Willen dcs Erblassers nicht festzu-
stellen vermochteo, dessen mutmaBlichen Willen erforscht und

zu dicsem Zwecke Anhaltspunkte, diec das Testament, sonstige,
auerhaldb des Testaments liegende Umsténde und die allgemeine
Lebenserfahrung bieten, herangezogen hat. Denn auch aus dem
mutmeBlichen Willen des Erblasscrs konnten sich Hinweise da-
fiir ergeben, in welchem Rahmen sich die Ausiibung des Ermessens
halten sollte. Allerdings kann, wie der Revision cinzurdumen
ist, dic Feststellung dcs Erblasscerwillens, ausgenommen die
Sonderfille, in denen Willensméngel im Testamentsrecht beacht-
lich sind, nicht dazu fiihren, rechtsgiiltig getroffcne letzt-
willige Verfiigungen zu entkrédften. Ein nicht im Testament
sclbst zum Ausdruck gekommener Wille des Erblassers, dor

dahin ginge, der Kldgerin nur einen in Wirklichkeit unter

dom Angemcsscnen liegenden Ausgleich zu gewdhren, widre ange-
gichts dor eindecutigen Bestimmung der Ziffer 5 des viaterlichen
Testamentes unbecachtlich gewesen. Vielmehr war die Mutter der
Forteien, wic die Revision zutreffend geltend macht; auf Grund
dicser Bestimmung gehalten, den der Kligerin zu gewdhrenden
Ausgleich nach ihrem billigen Ermessen zu bestimmen. Es bedarf
jedoch keiner Vertiofung der Frage, inwieweit der Wille des
Erblassers zu beachten war, und die Revision kann nichts daraus
herleiten, daB das Berufungsgericht auf den mutmaBlichen V/iillen
der Erblasser abgestellt hat. Denn es war der Mutter der Par-
teien nicht verwehri; den Willen des Vaters zu beriicksichtigen,
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so lange sic damit nicht gegen das im Testament ausge-
oprochene Gebot versticB, nach billigem Ermessen zu ent-
scheiden. Das ist nicht der PFell. Die Erwidgungen; die nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts dem mutmaBlichen
Villen des Erblassers entsprachen, sind keine anderen, als
sie die Mutter bei der Ausiibung ihres Ermessens anstellen
muBte oder mindestens konnte., Zu beriicksichtigen hatte sie
die in Betracht kommenden Werte, sic durfte aber auch ent-
gegen der Ansicht der Revision, wie noch darzulegen scin
wird, dio Gestaltung der familidren Beziehungen dor Kli-
gerin zu ihr und den Geschwistern und dic sonstigen wirt-
schaftlichen Verhdltnissce der Kinder beriicksichtigen. Davon
- und domit jedenfalls im Ergebnis von zutreffenden Erwd-
gungen - geht das Berufungsgericht aus.

3.) Das Ergcbnis des Berufungsurteils, bei der Bestim-
mung deor Ausglecichsleistung soei lediglich die Zuwendung des
Restantoils von 40 800 DM, nicht aber die bereits vom Erb-
lasser vorgcnommene Zuteilung von _—Anteilen zu beriick-
sichtigen gewescen, beruht nicht auf Rechtsfehlern. Der Erb-
lasser, der es bei der Anordnung eines Vermiéchinisses odor
einer Auflage einem anderen iiberléft, die Leistung zu bestim-
men, muB wenigstens den Zweck der ILeistung bestimmen, wenn
anders dic Anordnung nicht unwirksam sein soll. (Staudinger
BGB 9. Aufl. Rd%Z 2, BGB RGRK 44. Aufl. snm. 4, Palandt BGB
25. Aufl. Anm. 4; BErmen BGB 3. Aufl, Anm. 4, jeweils zu
§ 2456). Denn letztwillige Verfiigungen ktnnen nur vom Erb-
lasser sclbst getroffen werden, und nur in beschrénkitem Um-~
fang sind crgidnzendo Bestimmungen anderer Personen zulidssig,
wic im Palle des.§ 2048 Satz 2 BGB, der auch im Falle der
Testamentsvollstreckung anwendbar ist (RG WarnRspr 4934, 24),
und des § 2156 BGB. Deshald war es richtig, daB das Berufungs-
gericht in erster Linie gepriift hat, welche Zuwendung an die
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Schwestern der Kldgerin ausgeglichen werden sollte. Die
Rilgen dor Revision gegen das Ergebnis des Berufungsgerichts
bleibon ohne Erfolg. Im wesentlichen enthalten sie im Rovi-
sionsrechtszcuge unbecchtliche Angriffc gegen die Auslegung,
dic das Berufungsgericht insoweit dem Testament des Erb-
lassers gegeben hat. Das Berufungsgericht hat diese Aus-
legung eingchend begriindet, sic ist denkgesetzlich miglich,
beruht auch nicht, wic die Revision meint, auf einem inneren
Viiderspruch und 1ld8t%t keinen Anhaltspunkt dafiir erkenncn, daB
das Berufungsgericht einen wesentlichen Umstand iiberschen
habe. Einen solchen Umstand muB8te das Berufungsgericht ins-
besondere nicht darin erblicken, daB den Kindern Alkea und
Heiko nach Ziffer 4 des viterlichen Tecstamentes in der ur-
spriinglichen Fassung je 30 000 DM Vorempfiénge "wegen der
OG-intcile" im Nennwert von je 30 000 DM angerechnet
werden sollten, wdhrend die spédterc Fassung diesc Bestim-
mung durch das Nachtragstestament vom 19. Mai 1957 ohne
Ervihnung der Of-Antcile umgekehrt bestimmt, de8 einzelne
Kinder mit gewissen Betrigen vorweg zu begiinstigen sind. Das
Berufungsgericht hat die anderung gewiirdigt. Wenn es nicht
die von der Revision erstrebte SchluBfolgerung aus ihr gezo-
gen hat, so liegt das im Rahmen der der Priifung dos Revisions-
richters entzogenon Tatsachenwviirdigung.,

Danach ist davon auszugehen, dafl die bereits durch den
Erblasser erfolgte Zuteilung von OJ-Anteilen bei der
Bestimmung des der Klégerin zu gewdhrenden Ausgleichs nicht
zu beriicksichtigen war, und es bleibt lediglich zu priifen,
ob diec Zuwendung eines Ausgleichs von nur 10 000 DM fiir die
Zutecilung des restlichen OfJ-Anteils von 40 800 DM an die
drei Schwestern der Klégerin der Billigkeit entspricht.
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4,) Auch im iibrigen zeigt das Berufungsurteil keinen
durchgreifenden Rechtsfehler. Der Rechtgsbegriff der Billig-
keit ist nicht verkanni. Es ist insbesondere nicht als un-
billig anzuschen, wenn einc Mutter ihre Tochter, dic die
Bezichungen zu ihr abbricht, vermigensrechtlich schlechter
stellt als andere Kinder. Wohl gibt das Testament des Erb-
lassers, wie die Revision mit Recht hervorhebt, keinen Anhalts.
punkt dafiir, da bei der Bemessung dos Ausgleichs die persodn-
lichen Beziehungen - und nicht nur die Vermdgenswerte - beriick-
sichtigt werden durften. Indessen handelt ein Erblasser regel- |
mdBig nicht unbillig, wenn er bei scinen Verfiiguugen das Ver-~
holten eines Kindes ihm oder scincem Ehegatten gegeniiber be-
riicksichtigt; das gilt entsprechend auch fiir denjenigen, der
auf Grund einer Anordnung des Erblassers gemidB §§ 2156, 345
- 399 BGB das cinem Kinde zufallende Vermichtnis nach billigem
Ermessen zu bestimmen hat. Dies kann als allgemeine Ansicht
gelten. Auch im Gesetz kommt der Gedanke zum Ausdruck, daB
Verfehlungen gegeniiber dem Erblasser zum Verlust erbrecht-
licher Anspriiche fithren konnen (§§ 2333 f£f£, 2294 BGB), aller-
dings nur filr gewisse, besonders schwerwiegende Fdlle. Leich-
tere Fdlle der Storung der perstnlichen Bezichungen zwischen
dem Erblasser und dem Erben zum Gegenstand gesctzlicher Rege-
lung zu machen, bestand aber angesichts der Verfiigungsfreiheit
des Erblassers kein AnlaB. Es kann daher nicht als Verstof
gegen dic Billigkeit engeschen werden, wenn ein Erblasscr
cin Kind deshaldb benachteiligt, weil es dic persdnlichen
Bezichungen zu ihm abgebrochen hat. Der Revision kann nicht
cingoerdumt werden, der Erblasscr habe seiner Ehefrau cine
solche MaBSnahme durch dic Fassung der Ziffer 5 scincs Testa-
ments verwehrt; bei der Ausiibung des Ermessens durite sic
vielmehr mangels einer ausdriicklichen entgegenstchenden
Begtimmung alle Umsténde beriicksichtigen, dic bei letzt-
willigen Zuwendungen normalerweise eine Rolle spielen.
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Unstroitig vetrug der Wert der Oflll}-Anteilc ein Mehr-
faches des Nennwertes. Bei der Berechnung des Pflichtteils
der Klidgerin vom NachlaB der Mutter wurde er mit 612 % des
Nennwertes angenommen. Dag hat das Berufungsgericht entgegen
dem Vortrag dor Revision indessen nicht iiberschen, sondern
ausdriicklich gewviirdigt. Das Ergebnis seiner Wiirdigung ist
augs Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Der Betrag von
70 000 DM, den dic Kliédgerin als Ausgleich fiir die Zutcilung
des Of-inteils von nominell 40 800 DM an ihrce Schwestern
crhalten hat, entspricht allerdings knapp dem auf sie cnt-
fallenden Anteil am Nennwert, wenn von vier beteiligten
Kindern ausgegengen wird, und iiberschreitet ihn unwesentlich,
vwenn beriicksichtigt wird, da8 fiinf Kinder vorhanden sind. Fir
gich allein betrachtet widre der Betrag von 10 000 DM daher,
wice der Revision zuzugeben ist, auch bei Beriicksichtigung
der kiihlen perstnlichen Beziehungen, die zwischen der Klié-
gerin und ihrer Mutter bestanden., mdglicherweise nicht als
billiger Ausgleich zu werten. Indessen ist folgendes in
Betracnt zu ziehen: Die Parteien gehen davon aus, daB der
Kldgerin durch das Testament der Mutter der Pflichtteil und
zusdtzlich der Ausgleich fiir den Ofjil)-Anteil zugewendet
worden ist. Solche Verfiigungen sind necbeneinander mdglich
(RGZ 429, 239; Staudinger-Ferid BGB 40./41. Aufl. § 2304
Rdz. 8; BGB RGRK 44. Aufl. § 2304 Anm. 4; Palandt BGB 25,
Aufl. § 2304 Anm. 1; Ferid NJW 4960, 424, 22). Dic Kligerin
hot mit ihrem Pflichtteil, wie unstreitig ist, 1/40 des
wirtschaftlichen Wertes des Ofl-Anteiles von nominell
40 800 DM, niémlich 24 969,90 DM erhalten. Denn der Anteil
ist bei der Bercechnung des Pflichtteils mit dem auf 249 296 DM
angenommenen wirtschaftlichen Werte als Aktivum des miitter-
lichen Nachlasses eingesctzt worden. Der Klidgerin sind damit
insgesamt 34 969,60 DM deshalb zugeflossen, weil diescr Anteil
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ihren Schwestern zugewendet worden ist. Die Festsetzung des
Ausgleichsbotrags auf 40 000 DM kann nicht fiir sich alloin
betrachtet, sie muB vielmehr im Zusammenhang mit den ande-
ren Bestimmungen des Testamentes der Mutter gesehen werden.
Es ist daher nicht lediglich zu priifen, ob der Betrag von

40 000 DM fiir sich a2allein einen angemessenen Ausgleich dar-
stellt, sondern die Frage lautet dahin, ob dies unter Beriick-
sichtigung des Umstandes der Fall ist, daB dic Klégerin in
Auswirkung des miitterlichen Testgmentes auf Grund der Zuwen-
dung des Ofii}-Antcils an ihre Schwestern anniéhernd 35 000 IM
erholten hat. Unter dieser Voraussetzung kann dic Zuwendung
eines Ausgleichs von nur 70 000 DM noch als billig angeschen
werden. Wirde der Wert des Ofjll-Anteils auf alle fiinf Kinder
verteilt, dann wiirde auf jedes ein Betrag von knapp 50 000 I
fallen. Dal der Klidgerin statt dessen nur knapp %5 000 DU
zuzeflosscen sind, muBte vom Berufungsgericht nicht als Verstof
gegen die Billigkeit angesehen werden, schon weil die Mutter
der Parteien nicht den wirtschaftlichen Wert des Anteils zur
Zeit ihres Todes zugrundelegen muBte - den sie im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung schwerlich zuverlidgdig fcststellen
konnte -, und weil sie auch die kiihlen perstnlichen Beziehungen
beriicksichtigen durfte, die zwischen ihr und der Klégerin
bestanden.

Auch die iibrigen Riigen der Revision vermégen kein andcres
Ergebnis herbeizufiihren. Bei der Bestimmung einer Leistung
nach §§ 315 - 319 BGB sind zwar, wic die Revision zutreffond
ausfiihrt, die wirtschaftlichen Verhiltnisse der Vertragspar-
teien mit zu beriicksichtigen (BGHZ 18, 149, 152; 41, 271, 279).
Ihre cigenen Vermigensverhdélinisse muBite die Mutter der Par-
teien bei ihrer Anordnung aber schon deshalb nicht in Betracht
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zichon, weil sie nicht Schuldnerin des der Klédgerin zustehen-
den Vermichitnisses war. Die entsprechende Anwendung der §§
315 —~ 319 BGB bei der Bestimmung einer Leistung auf Grund

des § 2456 BGB kann allerdings zu der Notwendigkeit fiithren,
dic Mittel und Verbindlichkeiten des Nachlasses und die wirt-
schaftliche Lage der Erben und sonstiger Bedachten in Be-
tracht zu ziehen. Indessen haben diese Uberlegungen bei einer
letztwilligen Zuwendung nicht die Bedeutung, die ihr bei der
Bestimmung der Gegenleistung fiir die ¥Erfilllung eines entgelt-
lichen Vertrages zukommen kdnnen. Die Mutter der Parteien war
nicht verpflichtet, bei ihrer Regelung zu beriicksichtigen,
daB dic Parteien aus dem Vermdgen der Eltern, auch abgeschen
von dom hier in Rede stehendcn Ofll}-Anteil,; schr unterschicd-~
liche Werte, dic Kligerin schr viol weniger als die Beklagto,
bezogen haben. Es ist noch kein Anzeichen unbilligen Verhal-
tengs, wenn Eltern ihren Kindern aus ihrem Vermdgen nicht gleich
hohe oder anndhernd gleich hohe Wertc zukommen lasscen. Dic
Eltern ktnnen gute Griinde filr eine andere Regelung haben,

die in den Verhdltnissen der Kinder selbst liegen kinnen.
Nach dem unstreitigen Parteivortrag hat die Kldgerin ein
Kind, dic Beklagte hat vier Kinder. Schon angesichts dieses
Umstandeg kann daraus, daf dic Mutter der Parteien durch

die Bestimmung eines niedrigen Ausgleichsbetrages den Unter-
schied der Zuwendungen nicht stérker verringert hat, die den
‘Parteicen aus dem Vermogen der Eltern zuflossen, nichts Ent-
scheidendes gegen die Ansicht des Berufungsgerichts herge-
leitet werden, da8 die Bestimmung der Billigkeit entspreche.
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Auch im iibrigen 1a8t% das Berufungsurteil keinen beacht-
lichen Rechtsfchler erkennen. Die Revision der Klégerin ist
dahor als unbegriindet zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Pagendarm Bundesrichter Dr. Beyer Gdhtgens
ist beurlaudt und ortsab-
wesend; er ist an der
Leistung der Unterschrift
verhindert.

Dr. Pagendarm

Kefiler Dr. Reinhardt
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