1I1 ZR 23%9/62

Verkiindet
am 9. Juli 1964
, Justizobersekretar

als Urkundsbeamter der 2770 005

geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Vorarbeiters heinrich S (D i- -
D o @.

Kldgers und kevisionsklidgers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhar.v . D -

gegen

die Ehefrau Maria M (NN ccvorene SEED: in
icdiB, StdRstr. @,

: Beklagte und Kevisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 9. Juli 1964 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter

Dr. HuBla, Géhtgens, KeBler und Ir. ieinhardt

fiir Kecht erkannt:

Die Hevision des Kliigers gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 20. Juli 1962 wird zuriickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten des Revisionsverfanrens
zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Eltern der Streitteile haben in einem Testament,
das sie am 26. Mai 1950 gemeinschaftlich errichteten, sich
gegenseitig zu Erben dergestalt eingesetzt, daB der Uber-
lebende unbeschrénkt iiber den NachlaBl des Erstversterbenden
verfiigen kdnne, und zu Erben des Léngsflebenden den Kléger
und die Beklagte je zur Hilfte bestimmt. Zum Vermbgen des
Vaters der Streitteile gehdrte das Doppelhaus in ¥We@B,
St@PstraBe @ und@. Nachdem der Vater am 31. Dezember 1957
verstorben war, tibertrug die Mutter in einem notariellen
Vertrag vom 20. November 1958 ihr gesamtes Vermigen, auch
die Schulden, nicht aber ihre Invalidenrente, an die Beklagte
unter Vorbehalt eines unentgeltlichen, lebenslédnglichen
dohnrechts in der ErdgeschoBwohnung SigistraBe Nr.@P (3
Kiume nebst Bad, Toilette und Keller). Der Vertrag sah hier-
zu im eingelnen vor:

Der iivertragéne Gegenstand wird am 1. Januar 1359 zu
Besitz und Nutzung ilibernommen. Ein Entgelt wird nicht ge-
zahlt; die Ubertragung erfolgt vielmchr in Anrechnung auf
das spidtere Erbteil der Ubernehmerin. Die {Ubernehmerin ist
verpflichtet, den zwei SOhnen des Kliédgers mit dem vollendeian
25. Lebensjahr des Sohnes sanfred, das ist am 25. ApriE 1963,
eine reale Hdlfte des Grundbesitzes (=Anwesen Steinstrafie &)
je zur ideellsn Hdlfte zu iibertragen. Die beiden Sthne er-
halten die Auflage, 50 % des Weries des Anwesens Steinstrafic 5
an ihren Vater auszugahlen, was in etwa dessen Pflichtteil-
anspruch nach dem Tode der Mutter derr Streitteile entspreche-

Den AbschiuB des Vertrages erklirte die Hutter der
Streitteile in der notariellen Urkunde damit: Der (léger
habe sich der in d=om gemeinschaftlichen Testament ihm zuge-
wendeten Anwartschaft als unwiirdig erwiesen. Er habe sich
wihrend der schweren g£rkrankung der Ubergeberin, als gie im
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Hospital gelegen sei und er mit ihrem Ableben habe rechnen
miissen, die gesamten Grundstiickspapiere fiir beide Hiuser,
die Hentenkarte, Sterbeversicherungspolice und ein Spar-
kassenbuch der Ubergeberin angeeignet, das Haus Steinstrafe
Nr. 5 zugeschlossen und seinen Sohn Manfred, der von der
Jbergeberin aufgenommen worden sei und mit seiner ihefrau
sie versorgt habe, aus dem Hause gesetzt.

Am 14. Dezember 1958 verstarb die Mutier der EStreitteile,
Die Beklagte wurde im Grundbuch als Eigentiimerin des Grund-
besitzes eingesetzt.

MUTE]

In der vorliegenden slage hatte sich der Kliger darauf
berufen: Der Vertrag vom 20. November 1958 sei nach §§ 534,
2271 Abs. 2 3GB nichtig; er verfolge den Zweck, die deﬁfMutt
durch das gemeinschaftliche Testament auferlegte Bindué% zu
umgenen, und wirde im Fall seiner Giiltigkeit die Bindung be-
deutungslos machen; der Vertrag sei in Wahrheit als eine
infolge der Bindung unwirksame letztwillige Verfiigung zu be-
handeln, zumindest gehe er auf die Absicht der Mutter éi~
rick, den Kldger zu benachteiligen mit der Folge, daB die
Beklagte gemiB § 2287 BGB dem Kliger die HHlfte des ihr
geschenkten Grundbesitzes herausgeben mlisse. Auf Grund f
Vortrages hat der Kliger zundchst beantragt, :
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die Beklagte 2zu verurteilen, ihm den Mitbesitz an d%m
Doppelhaus St@@strale 3 und 5 einzurdumen uind 1hm das
tigentum zur ideellen Hdlfte aufzulassen sowie die
Umschreibung des Eigentums zur icecll. en Hdlfte auf ihn
zu bewilligen.

Die Beklagte hat demgegeniiber beantragt,
Die Xlage abzuweisen oder ihr hochstens Zug um zug gegen

Mitliibernahme der auf dem Grundstiick in Abt. III Nr. 12-14
und 16 eingetragene Belastungen stattzugeben.
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Sie hat u.a. geltend gemacht, sie, ihr Ehemann und ihre
Kinder hitten nach 1950 in betréchtlichem iusmaB bei der wr-
stellung des Toppelhauses mitgeholfen; ihre Mutter sei bercch-
tigt gewesen, die Erbeinsetzung der Parteien aufzuheben und
die Beklagte als Alleinerbin einzusetzen; das habe sie nach
ihrer Erkrankung bei AbschluB des Ubergabevertrages auch tun
wollen. Der Xldger habe ndmlich seit Jahren mit einer verhei-
rateten Frau wie daann und Frau zusamnmengelebt und sich gegen-
iber seiner Mutter des Diebstahls und der Unterschlagung
schuldig gemacht.

Der Kldger hat sich gegen diese Vorwirfe verteidigt und
behauptet, auch er habe beim Hausbau mitgeholfen.

Das Landgericht hat in der Annshme, der Vertrag vom 20, No~-
vember 1958 sei nichtig, die Beklagte verurteilt,

dem Kléger den Mitbesitz an dem Grundbesitz einzurduumen
und darin einguwilligen, daB der Kléger als iiiteigen-
tiimer zur ideellen Hdlfte eingetragen werde.

Es hat dabei erwogen, der Kldger habe zwar die Binrdu-
mung des Mitbesitzes und die Auflassung des Grundsticks (zur
ddpllen Hilfte) begehrt, der Auflassungsantrag kénne jedoch
in den weniger weitreidenden Antrag auf Bewilligung der Be-
richtigung des Grundbuches umgedeutet werden.

Die Beklagte hat gegen das landgerichtliche Urteil Be-
rufung eingelegt und die Abweisung der Klage beantragt. Sie
hat u.a. vorgetragen, ihre Mutter habe das gemeinschaftliche
Testament angesichts der Verfehlungen des Klidgers widerrufen
und statt dessen auch durch Hechtsgeschdft unter Lebenden
eine abweichende letztwillige Verfiigung vorwegnehmen kinnen;
im ilibrigen habe ihre Autter das mit der Vermdgenslbertragung
verbundene Vermdgensopfer noch zu ihren Lebzeiten erbracht.
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Der Kldger hat seinerseits darum gebeten,

die Berufurng der EBeklagten mit dexr MaBgabe zuriickzu-
weisen, daB die Beklagte verurteilt werde, darin ein-
zuwilligen, daB das Grundbuch berichtigt werde und als
rigentiimer des Doppelhauses der Kldger und die Beklagte
in ungeteilter Zrbengemeinschaft zu je 1/2 eingetragen
wiirden.,

Er hat sich darauf berufen: Urspriinglich habe sich die
Mutter der Streitteile an das lestament halten wollen, sie
habe ihn finf wochen vor ihrem Tod zu sich ins Krankenhaus
bestellt, damit ihm das Grundstiick zur Hilfte ilibertragen
werden kdnne; die Beklagte habe jedoch die Jbertragung des
Grundbesitzes an sich bewirkt; sie habe die Erkrankung der
Erblasserin dazu ausgenutzt, um diese zu dem Umgehungsge-
schidft zu liberreden; bei der Betrachtung des Falles sei 2zu
beriicksichtigen, daB die iutter der Parteien das streitige
Zweitgeschédft noch nicht einmal einen Monat iiberlebt habe.

Das Oberlandesgericht hat in Abdnderung des landgericht-
lichen Urteils die Klage abgewiesen.

Mit der Kevision bittet der Kldger darum,

das Urteil des Oberlandesgerichts aufzuheben und die
Berufung der Bekiagten gegen das luandgerichtliche
Urteil zuriickzuweisen, hilfsweise die Sache an das

Uberlandesgericht zuriickzuverweisen.

Die Beklagte bittet um die Zuriickweisung der Revision.



Enischeidungsgriinde:

1l.)Nachdem das Erstgericht in der Annahme, der Uber-
tragungsvertrag vom 20, November 1958 sei wegen »ushdhlung des
gemeinschaftlichen Testaments der Eltern der Sireitteile
nichtig, dem Kléger einen Anspruch auf Einrdumung des Hit-
besitzes an dem Grundstiick seiner Mutter und auf Einwilligung
in seine grundbuchliche Eintragung als kiteigentiimer (zur
ideelleri Hilfte) zugesprochen hatte, hat der Kliger im Beru-
fungsrechtszug die Aufrechterhaltung dieses Spruches (umit
der hier nicht weiter interessierenden MaBgabe seiner be-
richtigungsweisen Eintragung als i#iteigentiimer zur gesamten
Hand) veantragt. Xinen 4Antrag auf hinrdumung des Mitvesitzes
und auf Auflassung des Grundstiicks an ihn als &iteigentimer
hat er im Berufungsrechtszug nicht gestellt. Ein solcher
Antrag hitte der Rechtslage —entsprochen, wenn der Lbertragungs
vertrag giiltig wdre, aber als eine £chenkung, die den Kléger
als neben seiner Schwester zum Miterben eingesetzten Zrben
beeintridchtigte, einen schuldrechtlichen Anspruch des Kligers
auf Herausgabe des geschenkten Gutes gegen die Beklagte
hdétte entstehen lassen. Das Berufungsgericht hat in seinem
angefochtenen Urteil zu Ungunsten des Kligers zunichst eine
Nichtigkeit des Jbertragungsvertrages verneint und hat an-
schlielend ausgefiihrt, auch aus § 2287 BGB ( beeintrichtigonde
Schenkung) sei die Klage}gerechtfextlgt. Pie Revision, die
die Wiederherstellung des erstgerichtlichen Urteils beantragt,
wendet sich nur gegen die Annahme des Berufungsgerichts, daB
der Jbertragungsvertrag wirksan sei.

Bei dieser verfahrensrechtlichen Gestalitung ist vom
Revisionsgericht zu prilfen, ob die Antrdge des Klédgers sich
als eine Folge der Unwirksamkeit des uJbertragungsvertragec
rechtfertigen, nicht auch, ob dem Kldger etwa zu Unrecht
der aufgezeigte schuldrechtliche Anspruch aberkannt wvorden
ist.
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2,) Eine Nichtigkeit des _bertragungsvertrages kommt
hier unter dem Gesicntspunkt in Betracht, dafl der Vertrag
in unzulissiger %eise die bindende Verfigung, wie sie die
zltern der Parteien in ihrem gemeinschaftlichen Testament
vom 26. Mai 1950 getroffen r.aben, beseitigen will.

Die Bindung besteht darin, daB letztwillige Ver-
fligungen, die Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testament
wechselbezliglich getroffen habed, durch den Tod des einen
Ehegatten und durch die Annahme des ihm sugewandten durch
den anderen Ehegatten unwiderruflich werden (§§ 2270, 2271 3¢
Eine solche vom Berufungsgericht fir den vorliegenden iall
angenomumene Bindung kann nicht etwa deswegen als ausgesciiios-
sen angeselien werden, well nach dem gemeinschaftlichen Te-
stament der iiberlebende ihegatte unbeschrinkt iiber den Nache
lafl des Erstversterbenden soll verfiigen «dnnen. Denn dieser
Bestimmung ist beim Fehlen weiterer Umstdnde nicht mehr zu
entnehmen, als daB die im Testament weiter erfolgte Ein-
setzung der Kinder als Erben des letztversterbenden Gattea
den iiberlebenden Elternteil nicht wie einen Vorerben an \er-
fiigungen unter Lebenden hindern soll.

Tie dem § 2271 Abs. 2 BGB entsprechende Bindung, die die
Interessen des verstorbenen irhegatten wahren soll, der das
Testament nicht mehr aufheben und &ndern kann, aber auf
dessen Bestand vertraut, hat den Sinn, den Widerruf der
bindenden Veffﬁgung durch eine letztwillige Verfigung oder
eine ihr gleichkommende Riicktrittserklirung nach 3§ 2271,
2296 BGB auszuscinlieBen. Ihr ist aber, weil § 2271 BGB im
Zusammenhalt mit der auf geuweinschaftliche Testamente sinn-
gemdB anzuwendenden und das freie Verfiigungsrecht des iiber-
lebendeﬂ}?Gétten;ﬁzunter Lebenden statuierten Vorschrift des
§ 2286 BGB zu verstehen ist, kein grundetiétzliches Verbot
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von Verfiigungsgeschidften zu entnehmen, die wirtschaftlich
dem Ziel des gemeinschaftlichen Testamentes 7widerspfechen und,
dieses damit "aushdhlen". Diese Uberlegung, daneben die ir-
wigung, dal die auch fir bpindende Verfiigunger in gemein-
sclgftlichen Testamenten geltenden Vorschriften der $§ 2287,
2288 BGB bpeeintridchtigende Schenkungen des iliberlehenden Ehe-
gatten, die einen besonders schweren Verstofl gegen die Bin-
dung bedeuten, nur zur Grundlage eines schuldrechtlichen
Hérausgabeanspruchs machen und auch dies nur im Falle einer
Benachteiligungsabsicht des Geschenkgebers, haben den jetzt
erkennenden Senat dazu gefiihrt (Urteile vom 11. Mai 1964

III ZR 132/63 und III ZR 180/63), im AnschluB an die neuere
Rechtsprechung des Bundesgerichtshots (Urteile vom 22, ¥e-
bruar 1961 V ZR 175/59 in NJW 1961, 1111; auch Urteil vom

12. Oktober 1960 V 2R 65/59 Seite 12/13) eine Nichtigkeit von
iweitgeschiéften unter Lebenden wegen Aushdhlung einer bin-
denden Verfiigung von Todes wegen in eineum gemeinschaftlichen
Testament oder irbvertrag nur in besonders gelagerten Aug-
nahmefédllien zu bejahen. Sie fiihren den Senat weiter dazu,

ein Rechtsgeschidft, das sich seiner rechtlichen Gestalt nach
als rHechtsgeschidft unter Lebenden darstellt, hichstens dann
als unwirksamen Versuch zur Umgehung eines Testierverbots

zu werten, wenn die in dem Rechtsgeschidft vorgesehene und mit
ihm angestrebte Regelung erst nach dem Tode des Erblassers
zum Tragen kommen und verwirklicht werden =oll, nicht aber,

- wenn dies bereits zu Lebzeiten des krblassers geschehen

soll.

Die Absicht. der Mutter der Streitteile, von dem gemein-
schaftlichen Testament abzuweichen, rechtfertigt danach
fiir sich allein die Annahme eines nichtigen Umgehungsge-
schédftes nicht; eine Schlechterstellung des im Testament
Bedachten ist fiir das Zweitgeschéft unter Lebenden typisch
und vom Gesetzgeber in Kauf genommen worden.



Ebensowenig kann der Umstand, dafl das cweitgeschdft unter
Lebenden das gesamte Vermodgen des Erblassers umfaft, die
Annahme einer/%%atthaften Umngehung begriinden. Las (Cesetz
will seinem Grundgedanken nach das Recht des brblassers,
iiber sein Vermigen durch fechtsgeschidft unter Lebenden zu
verfiigen, nun einmal nicht beschhinkt wissen.

Im gegenwdrtigen rall sollten die Wirkungen des (ber-
tragungsvertrages vom 20..November 1958, wie das Berufungs-~
gericht rechtlich bedenkenfrei angenommen hat, schon zu Leb-
zeiten der Ubergeberin eintreten. Auch lassen sich seitens
des Kevisionsgerichts die Ausfilhrungen des angefochtenen
tUrteils nicht beanstanden, die dahin gehen, daB die Erblasse-
rin bei dem AbschluB des Ubertragungsvertrages nicht mit
ihrem alsbaldigen Ableben rechnete. Der Hinweis der Revieion
vermag nicht durchzuschlagen, daB die Erblasserin 24 Tage
nach Abschluji des\Vertrages verstorben ist.

Das uvesetz gibt schlieflilich keinen Anhalt dafiir, daB
eine unterschiedliche Betracniitungsweise je nachdem mit hiick-
sicht darauf Platz zu greifen habe, ob der Grundbesitz, um
den der Streit der Parteien geht, aus dem Vermdgen des Vater
der Streitteile stammt. ILie Stdrke der Bindungswirkung und
dementsprechend die Frage eines Verstofles gegen diese be~
stimmt sich nicht entscheidend danach, ob der iiberlebende
zhegatte liber das von seinem Ehepartner ererbte oder iiber
anderes ihm gehdrendes Vermdgen verfiigt.

Ohne Erfolg will die Revision den uUbertragungsvertrag
deswegen als nichtig gewertet wissen, wei die Beklagte -~ vat
das Berufungsgericht unter VerstoB gegen § 286 ZP0Q nicht
gewiirdigt habe - die arankheit der Erblasserin dazu ausge-
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nutzt habe, um die Erblasserin zu dem AbschluB des Jber-
gabevertrages zu iiberreden. An der von der Hevision hierzu
angefilhrten Schriftsatzstelle befindet sich insoweit nur
diese Behauptung gefolgt von dem Hinweis auf das nicht ein-
mal einen Monat nach VertraggschluB erfolgte Ableben dex
Erblasserin. Die Behauptung des Klidgers ist aber, zumal

bei Beriicksichtigung der eingehenden Darstellung der Beklag-
ten,.  yie es zum AbschluB des ibertragungsvertrages ge-
kowmen sei, zu allgemein und so nichtssagend, daB der 1atbe—
stand einer Nichtigkeit nach § 134 oder § 138 7GB nicht er-
fiillt sein kann und das berufungsgericnt sich mit dem Vor-
trag des Xliigers iiber das auf Seite 12 des angefochtenen
Urteils Gesagte hinaus nicht auseinanderzusetzen brauchte.
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Da im ubrigen Umstdnde, die fiir eine Nichtigkeit des

Jbertragungsvertrages sprechen kidnnten, nicnt zu ersehen
sind, ist die kevision gegen das angefochtene Urteil =uriiclk-
zuweisen und der Kldger gemdB § 97 ZP0 mit den Kosten des

Gevigionsverfahrens zu belasten.

Dr. Pagendarm Lr. HuBla Gdhtgens

KeBler Dr. Heinhardt
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