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IIT 2R _209/66 URTEIL Verkiindet am

~ 26, Juni 1869
Schorm,
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

| des Autoschlossers Heinrich X D , 'O/ 4.
e QI rabe @,

Beklagten und Revisionskligers,

- Proze8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

den Schmiedemeister Wilhelm X (DD . "CEED/ 14D
Ka.Weg ..7

Kldger und Revisionsbeklagten,

- Prozeflbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -




Der III. Zivilsenat des Bundesgerichishofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 26. Juni 7?0889 un-
ter Mitwirkung des Senatspriésidenten Dr. Pagendazrm
sowie der Bundesrichter Dr. Beyer, Dr. HufRla, Gihtgens
und KeSler

illr Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 15. Zivilsenats in Kassel des Oberlan-
desgerichts Prankfurt (Main) vom 16. Juni
1966 wird szuriickgewiesen.

Der Beklagte trigt die Xosten der Revision.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

. e e rae bt

Die Parteien sind Briider. Durch notariellen Lrb-
vertrag vom 25. August 1961 setzte ihr Vater, der
Schmiedemeister Johann Dietrich KD, den Beklagten
als Alleinerben ein.

Er rechtfertigte in § 3 des Verirages die Brb-
einsetzung damit, daf der Beklagte seit 1949 "mir sei-
ne ganze Arbeitskraft fiir mein Gesch&aft und {ir mei-
ne Grundstiicke und deren Instandhaltung und Verbesse-
rung fast unentgeltlich zur Verfligung gestellt hat, so
daB ihm entsprechende Forderungen gegen mich zustchen,
die durch seine Erbeinsetzung abgegoiten sein sollen.”
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im April 1963 iibereignete der Lrblasser dem Be-
klagten das Hausgrundstiick Ve strade Nr. @
in M- Dieses Grundstiick hatte er urspringlich
seiner zweiten LFhefrau geschenkt und nach ihrem am
@ @D 1961 eingetretenen Tode von ihr als Ver-
mé#chtnisnehmer zuriickerhalten. Durch notariellen Uber-
gabevertrag vom 7. Oktober 1963 libertrug der Erblas-
ser sodann dem Klidger auBer drei anderen kleinen Par-
zellen das zweite ihm gehtrende Hausgrundstiick Wef-
@D a5 Nr. @8 in V@I und lieB es an ihn
auf, behielt sich jedoch den lebenslénglichen Niefi-
brauch an dem Grundstiick vor. Der Kliger wurde am
28. November %963 im Grundbuch als Eigentiimer einge-
tragen. Am 14. Médrz 1964 erklirte der Erblasser,
nachdem er kurz zuvor vom Beklagten weg zum Kl&ger
gezogen war, in notarieller Urkunde den Riicktritt
von dem Erbvertrag. Er begriindete den Riicktritt da-
mit, daff er vom Beklagten schlecht versorgt und be-
handelt worden sei; bei dem Kldger, der etwa 30 Jah-
re bei ihm gegen geringen Lohn und ohne Sozialver-
sicherung gearbeitet habe, und dessen Ehefrau werde
er gut versorgt.

Nachdem der Erblasser and). @GP 1964 verstor-
ben war, behielt der Beklagte den Besitz des dem Kli-
ger iibereigneten Hausgrundstiicks Vo@D traje Nr.

Der Kliéger begehrt die Herausgabe des Grundstiicks
und hat beantragt, den Beklagten zu verurteilen, das
Grundstilck zu riEumen und herauszugeben.
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Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuwei-
sen und - im Wege der Widerklage - den Xldger zu ver-
urteilen, seiner, des Beklagten Eintragung als Eigen-
tiimer des vorgenannten Grundstiicks im Grundbuch zuzu-
stimmen.

Der Beklagte beruft sich auf seine durch den
Erovertrag begriindete Erbenstellung. Er hat die vom
Erblasser fiir den Riicktritt vom Erbvertrag angefiihr-
ten Griinde bestritten und geltend gemacht, der Uber-
gabevertrag des Erblassers mit dem Klédger stelle eine
Ungehung des durch den Erbvertrag begriindeten Verbotes
letztwilliger Verfiigungen dar und sei daher als sog.
"aushthlung" nichtig. Das gelte um so mehr, als der
Ubergabevertrag praktisch das gesamte damals noch vor-
handene Vermtigen des Erblassers umfafit habe und infol-
ge des NieSbrauchsvorbehaltes des Erblasscrs erst nach
dessen Tod zur wirtschaftlichen Auswirkung gekommen sei.
Die Ubergabe des Grundbesitzes sei ohne eigentliche Ge-~
genleistung des Kligers erfolgt und bedeute deshalb ci-
ne Schenkung, die der Erblasser in der Absicht, ihn,
den Beklagten, zu schédigen, gemacht habe. Auflerdem
miisse aufgrund seiner unentgeltilichen Dienste fiir den
Erblasser ein stillschweigendes Abkommen mit diesem
des Inhalts angenommen werden, da der Erblasser auch
unter Lebenden nicht anderweitig iiber das Hausgrund-
stiick habe verfiigen diirfen. Wegen seiner Anspriiche,
die er aufgrund seiner unentgeltlichen Dienste fir
den Erblasser und wegen seiner Verwendungen auf das
Hausgrundstiick erworben habe und fiir die der Klédger
als Vermdgensiibernehmer nach § 419 BGB hafte, iibe er
das Zuriickbechaltungsrecht aus.



Der Klager hat beantragt,die Widerklage abzu-~
weisen.

Er hdlt den Riicktritt des Erblassers vom Erb-
vertrag filir wirksam. Im ilibrigen konne von einer Umge-
hung des Testierverbots keine Rede sein. Selbst wenn
man den Ubergabevertrag vom 7. Oktober 1963 als Schen-
kung bewerte, habe der Erblasser mit dieser nicht den
Beklagten benachteiligen, sondern ihn fiir seine lang-
jihrigen unentgeltlichen Dienste entschiédigen wollen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und
die Widerklage abgewiesen. Die Berufung des Beklagten
ist erfolglos geblieber.. Mit seiner Revision veriolgt
der Beklagte seine bisher gestellten Antrége weiter.
Der Kléger bittet,das Rechtsmittel zuriickzuweisez.

— i ke et v S e Se S e ot W o T 2t i B s S ae

Das Berufungsgericht hdlt den Riicktritt des Xrb-
lassers vom Erbvertrage nicht fiir wirksam. Das begeg-
net keinen rechtlichen Bedenken. Andererseits h#lt
das Berufungsgericht nicht fiir dargetan, daB der Erb-
lasser sich dem Beklagten gegeniiber durch einen Unter-
lassungsvertrag verpflichtet habe, iiber den Grundbe-
sitz auch zu seinen Lebzeiten nicht zu verfiigen. Es wer-
tet den Ubergabevertrag vom 7. Oktober 1963 als ge-
mischte Schenkung, hdlt aber weder eine "AushShlung"
des Erbvertrags durch ein Umgehungsgeschift {ir gege-
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ben noch cine Absicht des Erblassers fiir erwiesen,
den Beklagten zu beeintrichtigen. Auch ein Zuriick-
behaltungsrecht erkennt es dem Beklagten nicht zu.

I.

Wie in der Rechtsprechung anerkannt ist, kann
sich ein Erblasser, der einen Erbvertrag schlieit,
neben der erbvertraglichen Bindung, die ihn nicht
hindert durch Rechtsgeschift unter Lebenden iiber
sein Vermogen zu verfiigen (§ 2286 BGB), durch ei-
nen schuldrechtlichen Vertrag mit dem Bedachten wirk-
sam verpflichten, iiber den vermachten Gegenstand auch
unter Lebenden nicht mehr zu verfiigen; ein solcher
Vertrag bedarf weder der Form des Erbvertrags noch,
wenn es sich um Grundstiicke handelt, der in § 313 BGB
vorgeschriebenen Form; er kann auch stillschweigend
geschlossen werden (BGHZ 31, 13; BGH NJW 1963, 1602;
Urteil des erkennenden Senats vom 27. Februar 1967
~ II1 ZR 68/66 - = FamRZ 1967, 470). Davon geht das
Berufungsgericht zutreffend aus. Beine Ansicht, der
Beklagte habe keine Tatsachen vorgetragen, die die
Feststellung eines solchen stillschweigenden Unter-
lassungsabkommens rechtfertigen kinnten, zeigt keinen
Rechtsfehler. Mit Recht betont das Berufungsgericht,
da3 an den Nachweis fiir das Bestehen eines solchen
Vertrages strenge Anforderungen zu stellen sind; das
folgt bereits daraus, daB in der praktischen Auswir-
kung eine Ausnahme von der fiir das Erbvertragsrecht
wesentlichen Regel des § 2286 BGB geschaffen wird,



zum mindesten geschaffen werden kann. Die Revision
riigt ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe in die-~
sem Zusammenhang wesentlichen ProzeRstoff nicht ge-
wiirdigt. Wohl hat der Erblasser die Erbeinsctzung
des Beklagten damit begriindet, der Beklagte habe

ihm seit seiner - des Beklagten - Riickkehr aus der
Kriegsgefangenschaft im Jahre 1949 seine ganze Ar-
beitskraft fiir Geschidft und Grundstiicke und deren
Instandhaltung und Verbesserung fast unentgeltlich
zur Verfiigung gestellt, so daB dem Beklagten ent-
sprechende Forderungen an den Erblasser zustidnden,
die durch die Erbeinsetzung abgegolten sein sollten.
Doch auch wenn ein sog. entgeltlicher Erdvertraz
vorliegen wiirde, d.h. ein Vertragsverhdltnis, bdei
dem sich der Bedachte seinerseits zu Leistungen ver-
pflichtet hat, oder bei dem durch die Zuwendung Lei~
stungen des Bedachten abgegolten werden sollen (BGHZ
36, 65, 70; 115, 120), wiirde dies keine Vermutung
fiir den stillschweigenden Abschlufl eines Unterlas-
sungsvertrages begriinden (BGH NJW 1963, 1602, 1603).
Im Ubrigen hat das Berufungsgericht die Tatsache,
dafl der Beklagte dem Erblasser Dienste geleistet hat,
in anderem Zusammenhange dahin gewiirdigt, der Beklag-
te sei fiir seine Arbeitsleistungen mit dem Hausgrund-
stiick Ve llD: tr28¢ Nr. @ angemessen entschi-
digt worden. Das zeigt keinen Rechtsf{ehler. Unrich-
tig ist der Vortrag der Revision, der EKrblasser habe
mit dem Anwesen Vc@jDNstraBc Nr. @l das Kern-
stiick seines kiinftigen Nachlasses weggegeben. Un-
streitig war er gzur Zeit des Abschlusses des Erbver-
trages auch Eigentiimer des Hauses WD s t1ade
Nr. @, das er spdter dem Beklagten iibereignet hat;
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unbestritten waren beide Hiuser etwa gleichwertig.
AuBerdem war Barvermidgen vorhanden. Aus den Vermd-—
gensverhédltnissen des Erblassers mufte das Berufungs-
gericht daher ein Anzeichen fiir die Annahme, der
Erblasser habe sich verpflichten wollen, iiber sein
Vermdgen nicht unter Iebenden zu verfiigen, nicht
entnenmen. Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen, daB das Berufungsgericht dem Vortrag des
Beklagten wie dem festgesiellten Sachverhalt hin-
reichende Anhaltspunkte fiir die Annahme, der Erblas-
ser habe dem Beklagten gegeniiber iiber die erbver-
tragliche Bindung hinaus stillschweigend eine sol-
che Verpflichtung hinsichtlich seines gesamten Ver-
mbgens einschliefilich des Barvermigens oder auch nur
hinsichtlich des Grundbesitzes eingehen wollen, nicht
entnommen hat. Das gilt auch fiir die Aussage der Zeu-
gin P, der Erblasser habe dem Beklagiten gegen-
iiber mehrfach ge#duBert, "Du kriegst ja alles, es ist
alles fiir Dich". Das Berufungsgericht hat die Auassa-
ge in anderem Zusammenhange gewiirdigt. Sie mag fiir
die damals vorliegende Absicht des Erblassers spre-
chen, dem Beklagten alles zu geben; inwiefern sie
dariiber hinaus eine bindende Verpflichtung des Erb-
lassers beweisen soll, Verfiigungen unter Lebenden

zu unterlassen, ist nicht ersichtlich, wird auch wvon
der Revision nicht aufgezeigt.

Das Berufungsgericht geht deshalb mit Recht da-
von aus, der Erblasser sel nicht vertraglich verpflich-
tet gewesen, Rechtsgeschéfte zu unterlassen, durch die
er unter Lebenden iiber sein Vermbgen verfiigte.



II.

In der Ubertragung des Hauses We@NED:trafic
lir. @B auf den Kliéger sieht das Berufungsgericht mit
Recht eine Schenkung, wobei es hier nicht von Bedeu-
tung ist und unerdrtert bleiben kann, ob esc sich um
eine sog. gemischte Schenkung handelt. Wie das Beru-
fungsgericht zuireffend ausfiihrt, ist jedoch eine Ab-
sicht des Erblassers, den Beklagton als seinen Ver-
tragserben durch diese Schénkung zu beeintréchtigen,
nur dann anzunehmen und ein Anspruch des Beklagten
gegen den Kliéger auf Herausgabe des Geschenkes nach
§ 2287 BGB nur dann gegeben, wenn beim Erblasser die
Beeintrichtigung der eigentliche Zwack, die Beeintricii-
tigungsabsicht der hauptséchliche, wenn auch nicht not-
wendig der eingige Beweggrund fiir die Schenkung war
(BGH IM § 2287 Nr. 3). Unrichtig ist die Ansicht der
Revision, wenn der Erblasser mehrere Motive gchabt
und gegeneinander abgewogen habe, dann habe er sich
absichtlich dahin entschieden, den Beklagten durch
die Schenkung entgegen dem Erbvertrag zu benachteili-
gen. Wohl hat der Erblasser die Schédigung des Beklag-
ten in Kauf genommen. Damit ist aber noch nicht gesagt,
daB sie sein Hauptbeweggrund gewesen sei. Vielmehr
spricht die Lebenserfahrung dafiir, daB der Wunsch des
Erblassers, den Beschenkten zu begilinstigen, stérker
var als der Wille, durch die damit unvermeidbar ver-
bundene Folge das Interesse des Vertragserben zu ver-
letzen (BGH IM § 2287 BGB Nr. 5).

Nach allgemeiner Regel obliegt dem Vertragserben,
der Anspriiche aus § 2287 BGB geltend macht, der Beweis
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fir die klagebegriindende Behauptung, die Benachtei-
ligungsabsicht sei der entscheidende Beweggrund des
Erblasscrs gewesen. Es beruht nicht auf Rechtsver-
sto8, daB das Berufungsgericht diesen Beweis nich%

als gefithrt ansieht. Insbesondere ist nicht zu be-
anstanden, da8 das Berufungsgericht nicht aus spi-

ter liegenden Vorgéngen, wie dem Riicktritt des Erb-
lassers vom Erbvertrag, und den Umstédnden, unter de-
nen er vom Beklagten zum Kldger zog, Riickschliisse

auf eine zur Zeit des Ubergabevertrags bereits beste-
hende Benachteiligungsabsicht gezogen, sich nicht mit
allen sie betreffenden Einzelheiten auseinandergesetzt
und die iiber jene Vorgidnge angebotenen Beweise nicht
erhoben hat. Die Ausfiihrungen des Beklagten laufen dar-
auf hinaus, seine Tatsachenbeurteilung an die Stelle
der vom Berufungsgericht vorgenommenen zu setzen. Da-
mit kann er in der Revisionsinstanz keinen Erfolg ha-
ben.

I1I.

Dem Berufungsgericht ist auch darin zuzustimmen,
daB die Ubertragung des Hauses Ve(lllENDstrate Nr @9
an den Kléger nicht wegen "Aushshlung" des Erbvertrags
als gegen die erbrechtliche Bindung des Erblassers ver-
stoBendes Umgehungsgeschift nichtig ist (§§ 2289, 134
BGB). Die Tatsache, daB sich der Erblasser den lebens-
ldinglichen NieBbrauch an dem Grundstiick vorbehielt,
steht dem nicht entgegen. Die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs stellt fiir die Beurteilung der ¥Frage,



ob ein unwirksames Umgehungsgeschédft vorliezt, iwm
Hinblick auf § 2286 BGB insbesondere darauf ab, ob
das Vermogensopfer vom Erblasser schon bei Lebzei-
ten erbracht worden ist, oder sich erst bei seinem
Tode auswirkt. Dabei geniigt es, wenn er bei Lebzei-
ten ein rechtliches Opier auf sich nimmt, deshalb
reicht jedenfalls nach der neueren Rechtsprechung

des Bundesgerichtshofs (BGH NJW 1964, 547; NJW *968,
2052) der Umstand allein, daB sich der Erblasser an
dem iibergebenen Grundstiick den NieBbrauch vorbehalten
hat, noch nicht ans, ein erst beim Tode sich auswir-
kendes und deshalb nichtiges Umgehungsgeschift anzu-
nehmen. Es kommt vielmehr auf die Gesamtheit der Um-
stinde an, unter denen die Vermbgensverfiligung unter
Lebenden vorgenommen worden ist. Das hat das Berulungs-
gericht indessen nicht verkannt; es ist bel seiner
Priifung, ob ein nichtiges Umgehungsgeschiéft vorliegt,
nicht von unzutreffenden rechtlichen Erwigungen aus-
gegangen. Es hat auch keine wesentlichen Gesichts-
punkte auBler acht gelassen oder sonst seine Feststel-
lungen fehlerhaft getroffen. DaB der Erblasser spé-
ter dem Klédger auch Sparguthaben geschenkt hat, ist
THir die Frage ohne Bedeutung, ob er bei der Grund-
stiickstibertragung ein Opfer gebracht hat, kann viel-
mehr allenfalls fiir die Beurteilung der Absicht des
Erblassers ins Gewicht fallen. Indessen liegt, wie
schon ausgefiihrt, kein Rechitsfehler darin, daB das
Berufungsgericht aus dem spiteren Verhalten des Erb-
lassers keine Riickschliisse auf die Absichten gezogen
hat, die er zur Zeit der Ubertragung des Grundstiickes
an den Kliger hatte.
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Danach hat das Berufungsgericht mit Recht die-
se Verfiigung als rechtswirksam beurteilt.

IV.

Dem Berufungsgericht ist auch insoweit zuzustim-
men, als es dem Beklagten ein Zuriickbehaltungsrecht
gegeniiber dem Klaganspruch versagt. Die Revision
greift die einschliigigen Ausfilhrungen des Berufungs-
urteils nur insoweit an, als der Beklagte sich auf
Verwendungen beruft, die er nach seinem Vortrag zu
Lebzeiten des Vaters auf das streitige Haus in Ge-
stalt von Arbeiten gemacht hat. Die Revision hat
schon deshalbd keinen Erfolg, weil das Berufungsgse-
richt mit Recht den Vortrag des Beklagten hierzu als
nicht bestimmt genug erachtet um feststellen zu kon-
nen, ob und welche Anspriiche er insoweit gegen den
Kldger erheben kann. Den mit 3.448,70 DM angegebe-
nen Verwendungen des Beklagten stehen Einnahmen ge-
geniiber, die der Beklagte nach dem Tode des Erb-
lassers in erheblicher Hohe durch die Vermietung von
Studentenzimmern des Hauses We (s trate Nr.@P
erzielt hat. Der Kldger hat sich gegeniiber etwaigen
Forderungen des Beklagten aus Aufwendungen auf die-
se ihm mindestens teilweise zustehenden Nutzungen
des Hauses berufen. Der Beklagte kann aufgrund der
ihm etwa zu vergiitenden Aufwendungen ein Zuriickbe-
haltungsrecht gegeniiber dem Anspruch des Klégers
auf Herausgabe des Hauses jedenfalls dann nicht aus-
iiben, wenn er mit Hilfe der Aufwendungen diese iiber-



steigende Nutzungen gezogen hat, die dem Kliger
zustehen. Dem Berufungsgericht ist deshalb darin
zuzustimmen, dafl der Vorirag des Beklagten nicht
geniigt, die Voraussetzungen eines Zuriickbehaltungs-
rechts darzutun. Die Hohe dieser angeblichen Auf-
wendungsforderungen ist insgesamt so wenig aufge-
gliedert und umschrieben vom Beklagten vorgetra-
gen, daf nicht einmal abgewogen werden kann, ob sie
im Verh#litnis zum Wert des herauszugebenden Hauses
iilberhaupt gestatten, wegen ihrer Hohe die Herausga-
be des wertvollen Hauses zu verweigern oder ob das
Geltendmachen des Zuriickbehaltungsrechts etvia we-
gen MiBverhdltnis der Werte des Hauses und der &uf-
wendungen arglistig und damit unzuldssig wire.

Damit erweist sich die Revision des Beklagten
in vollem Umfang als unbegriindet. Sie ist mit der
Kostenfolge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Pagendarm Dr. Beyer Dr. HufBla

Gdhtgens Keﬁler
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