0461 041

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

III 7R 254/68 URTEIL Verkiindet am

12. Oktober 1970
Schorm,
Justizsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Buchhalterin Erika M i (NG xr G,
In SEEDGED, ’

Kldgerin und Revisionskligerin,

- ProgzeBbevollméichtigte: Rechtsanwélte Prof.Dr. (NP und
Dr. - -

gegen

1. die Bhefrau Sophie H F geb. H-UlENED.
RoED: L@p Strate @,

2. den Rentner Priedrich H o NN ,
A vr. Be,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProgeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. GiD -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1970
unter Mitwirkung des Senatspréisidenten Hubert Meyer

sowie der Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. HuBla, KeBler
und Dung

ftir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil

des 10, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 4, Juli 1968 aufgehoben. Die Sache wird sur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber

die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht surick-
verwiesen, '

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten sind die Tochter und der Witwer dex
am §. @B 1967 verstorbenen Frau Sophie HaGlINEED
geb. Helll; sie haben diese gesetzlioh beerdt., Die Kll=
gerin fordert von ihnen den Grundbesitg, den ihr die
Eheleute Wilhelm und Marie HiGHED testamentarisch
sugewendet hatten, der ader von Frau HiGllllllB nach dem
Ableben ihres Mannes an Frau Ha@llllE® Ubereignet
worden ist, Eigentiimer des Grundbesitzes war der Fhemann
HiGEED gevesen, Er starb am §5. @P 1959 und wurde
von seiner Ehefrau auf Grund eines unter dem 5, Juli 1957

errichteten gemeinschaftlichen Testamentes beerbt. Darin
heist es:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

"Wir, die Eheleute Wilhelm und Marie HiGQID
geb. Bl setzen uns gegenseitig hiermit zum
alleinigen Erben ein., Nach dem Tode des tfber-
lebenden treffen wir folgende NachlaBregelung.

Da wir selbst keine leiblichen Erben haben,soll
nach unser beiden Ableben das Grundstiick in
AR @ nebst Wohnhaus, séimtlichen baulichen
Inventar, totem und lebenden Zubehdr und das auf
der Bul) gelegene Ackergrundstiick von 18 ar
Erika MU@EEP geb. am @8, 1941 wohnhaft in
StG zvfallen, . Das 1 1/2 Morgen groSe
Grundstiick in der Sp@llN in AR srhélt

Fritz Br@EED in AJJIEES Fr. AB. Die flr

mich eingetragene Hypothek im Betrage von

DM 400,-= auf dem Grundstiick des Glirtners Herbert
GuEEEED in SchollERY vird Eigentimergrund-
sochuld nach unserem beiderseitigen Ableden., {Uber-
lebt mich meine Ehefrau, so hat sie das Recht
weiterhin die Zinssahlungen su den getroffenen
Vereinbarungen su fordern ohne selbst berechtigt
gu sein die Hypothek zu kiindigen.

Erika MBS stehen ferner unsere nach-
gelassenen Gelder und Sparguthaben su, Ihr
wird aber zur Pflicht gemacht, fiir eine wiir-

- dige Bestattung des zuletgt Verstorbenen su
sorgen.

Allen drei Erben wird gur Auflage gemacht,
sich um die Pflege unserer Gr#ber gu kilmmerm ....

gez. Wilhelnm HiGlEER
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Vorstehendes Testament soll auch als dag meine
gelten.

gez. Marie HiGHNNEND
geb. BEED."

Zu Urkunde des Notars Berndt zu Rodenberg vom

28, Mirz 1966 (U.R. Kr. 130/66) iibertrug Prau Hi(JIED
als Erbin ihres Ehemannes "im Wege verfriihter Erbd-
folge" den auf dessen Namen im Grundbuch von AJNNED
Band # Blatt @B eingetragenen Grundbesitz an Frau
Sophie Hachmeister. Frau Hif@ dehielt sich an
diesem Grundbesitz den lebensléinglichen NieSbrauch

vor,

Unter dem 12. April 1966 erteilte das Amtsgericht
Ro@ED einen Erbschein, der die Witwe Marie HiGHENED
als Alleinerbin ihres Ehemannes auswies,

, Frau HiQEEED it an €. @B 1967 im Alter von
82 Jahren verstorben,

Die Kldgerin meint, die Eheleute Hi@HED h¥tten
sich, wie sie das in frilheren Testementen ausdriioklioh
gesagt hitten, auoh in dem vom 5. Jull 1957 gegenseitig
gu Vorerben eingesetzt; sie, die Kligerin, sei daher
Nacherbin des Ehemannes HilllllB gevworden und die
Ubertragung des Grundbvesitzes an Frau Ha@QlEEED se!

. ihr gegeniiber, sumal sie lUberwiegend unentgeltlich erfolgt
seil, nicht giiltig.



Die Kl¥gerin hat im ersten Rechtszug bean-
tragt,

die Beklagten su verurteilen, mit der Kli-
gerin dahin einig zu sein, daB das Eigentunm,
eingetragen im Grundbuoh von AP Bd. W
Bl. @, auf die Kligerin {ibergeht, und die
Umschreibung des Eigentums im Grunddbuoh auf
die Klégerin zu bewilligen, sowie das Grund-
stiick an die Klégerin herausgugeben.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage absu-
weisen., Sie sind der Ansicht, bei dem gemeinschaft=
lichen Testament der Eheleute HiD vom 5. Juli 1957
handele es sich um ein sogenanntes Berliner Testament.
Frau HiJlD sei daher Vollerdin ihres Mannes ge-
worden und ihre Verfiigung (iber den Grundbesits sel
wirksanm, :

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen,
Mit ihrer Berufung hat die Kllgerin susiitslich
hilfsweise beantragt, die Beklagten su verurteilen,
das Grundetlick an sie aufsulassen, und geltend
gemacht, dle Grundstlicksiibertragung an Frau Hall-
@D stelle in Wahrheit eine letstwillige Zu-
wendung dar, sei auferdem sittenwidrig. Die Be-
rufung ist suriickgewiesen worden,

Mit ihrer Revision verfolgt die Kllgerin ihren
Berufungeantrag weiter. Die Beklagten bitten, das
Rechtsmittel guriickzuweisen.,



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht flihrt aus: Auf Grund des
gemeinschaftlichen Testamentes vom 5. Juli 1957
sei die Ehefrau HillllllD Vollerbin, nicht Vorerbin,
ihres Ehemannes und die Kligerin ihre Erbin gewor-
den. Frau HigR sei gen#8 §§ 2270 Avs. 2, 2271
Abs. 2 BGB an das Testament gebunden gewesen. Indessen
sei der 'bergabevertrag als Rechtsgeschift unter
Lebenden wirksam; Frau Hi@lllD habe das durch
die Grundstlicksweggabe eintretende Vermbgensopfer
schon zu Lebseiten erbracht und ein VerstoB8 gegen
die erbrechtliche Bindung liege daher nicht vor,
Es ktnne dahinstehen, ob und inwieweit der Ubver-
gabevertrag als unentgeltlioche Zuwendung der Witwe
HiED angesehen werden miisse, denn es spreche
nichts daflir, da8 die Absicht, die Kllgerin su be-
nachteiligen, fiir Prau HIElJJD der treibende
Beweggrund gewesen sei, den Vertrag su schlieSen,
Dafir, da8 Prau Hi@JD bei Abschlu8 des {Uver-
gabevertrags geschiftsunfihig gewesen sei, habde
die Kl¥gerin keine entsprechende Verhaltensweise
der Erblasserin behaupten kinnen.

I.

Dem Berufungsgericht ist darin zusustimmen,
daB8 die Kllégerin keine Tatsachen behauptet hat,
die mit einiger Sicherheit den Schlu8 tragen kinn-
ten, Frau HVES seli zur Zeit des Abschlusses



des {'bergabevertrages.nicht geschiftsfihig gewesen. Die
Rlige, das Berufungsgericht habe die im Schriftsatz wvom

12, Juni 1968 S. 3/4 angebotenen Beweise zu Unrecht nicht
erhoben, geht daher fehl. GemdB dem Gesetz zur Entlastung
des Bundesgerichtshofs vom 15. August 1969 - BGBl I 1141 -
bedarf diese Feststellung keiner niheren Begriindung.

II.

1. Das Berufungsgericht priift mit Grund, od Frau
Hi@P Vollerbin oder nur Vorerbin ihres Ehemannes
geworden ist. Wie es zutreffend darlegt, wire Frau
HoSD zvwar auch dann Eigentimerin des umstrittenen
Grundbesitzes geworden, wenn Frau Hi@llllJ} nur Vorerbin
gewesen wire, und zZwar deshald, weil Frau HilER in
Erbschein vom 12, April 1966 als unbeschriinkte Alleinerbdin
ihres Ehemannes ausgewiesen war. Entgegen der Ansiocht
der Revision hétte gugunsten der Frau Ho@lD der
Inhalt des Erbscheins als richtig gegolten, unabhlingig
davon, ob sie von diesem Inhalt Kenntnis hatte (§§ 2113,
2365, 2366 BGB; BGHZ 33, 314, 317)., Wenn sie gewuSt hat,
daB8 das Amtsgerioht anfiinglich Bedenken getragen hatte,
den Erbschein in dieser Form zu erteilen, so genligt
das nioht, ihr eine den guten Glauben ausschlieSende
Kenntnis von der Unrichtigkeit des spiter gleiohwohl
erteilten Erbscheins - diese Unrichtigkeit unterstellt -
zu vermitteln, Dem Berufungsgericht ist auch darin gusu-
stimmen, da8 jedenfalls in einem Fall wie dem vorliegenden,
in dem der Erbschein zu dem Zwecke beantragt wird, gegenlbdber



dem Grundbuchamt den Nachweis einer Erbfolge gzu fithren,
der zur Eintragung eines auf Rechtsgeschiift beruhenden
Eigentumswechsels erforderlich ist, der Erwerber auch
dann gemiB8 § 2366 BGB geschiitzt i1st, wenn der Erbschein
zur Zeit der Umschreibung vorliegt, die den Eigentums-
wechsel bewirkt (Staudinger BGB 11. Aufl, Rdz. 20; Planck
BGB 4. Aufl. Amm. V 1 b; Soergel BGB 9. Aufl. Rdn. 1;
Erman BGB 4. Aufl. Anm. 4, jewefls zu § 2366 BGB). Die
Revision beruft sich zu Unrecht auf die Bestimmung des

§ 892 Avs. 2 BGB, wonach es fiir den guten Glauben des
Ervwerbers, falls zum Rechtserwerb die Eintragung erfor-
derlich ist, auf den Zeitpunkt der Stellung des Eintra-
gungsantrags oder der Einigung ankommt, falls diese spldter
zustande kommt, Die Bestimmung betrifft den guten Glauben
an den Inhalt des Grundbuchs. Darum geht es hier nioht,

Frau Hachmeister whre dsher auch im Falle der Un-
richtigkeit des Erbascheins Eigentlimerin des ihr Uberge-
benen Grundbesitzes geworden, Ist die Ubertragung aber
(iberwiegend) unentgeltlich geschehen, wie fir das Re-
visionsverfahren zu unterstellen ist, so ktnnte der Kli-
gexin gemliB § 816 Aba, 1 Satz 2 BGB ein auf Herausgabe
gerichteter Bereicherungsanspruch zustehen, wie das Be~-
rufungsgericht sutreffend bemerkt.

2. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, ein etwa
vorhandener Wille des Ehemannes HiljllllD, seine liber-
lebende Ehefrau den Beschriénkungen der Nacherbfolge
zu unterwerfen, miisse unberiicksichtigt bleiben, weil
er im Testament nicht - auch nicht andeutungsweise -



gum Ausdruck gekommen und daher das Testament insoweit
nicht auslegungsfihig sei. Die Frage, ob ein Testament
auslegungsfihig ist, kann als Rechtsfrage (§§ 133,

2084 BGB) vom Revisionsgericht geprift werden (BGHZ 32,
60, 63). Es ist richtig, da8 mit Hilfe der Testaments-
auslegung nicht ein Erblasserwille wirksam gemacht
werden kann, fiir den sich im Testament keinerlei An-
haltspunkte ergeben; das wire mit der Formgebunden-
heit des Testaments unvereinbar. Wie indessen der Re-
vision einzuréumen ist, 148t der Wortlaut des Testaments
auch die Deutung zu, daB8 nach dem Willen des Ehemannes
HiGEED dessen Grundstiicke nach dem Tode des Lingst-
lebenden der Fhegatten der Kligerin und Bredemelier
gufallen sollten und nicht vorher sollten veriuBSert
werden dlirfen. Das Gesetz geht in § 2269 BGB gerade
davon aus, da8 ein gemeinschaftliches Testament aus-
legungsfihig ist, in dem sich Ehegatten gegenselitig
als Erben eingesetzt und weiter bestimmt haben, das
nach dem Tode des Uberlebenden der beiderseitige
NachlaB an einen Dritten fallen soll; sonst hitte es
nicht in Gestalt der genannten Bestimmung eine im 2Zwei-
fel geltende Auslegungsregel aufgestellt,

i Hier gzeigt das Testament Besonderheiten, dle fir
die Annahme sprechen kinnten, der Ehemann HifIED
habe seiner Ehefrau nicht die Verfiigung iiber seine
Grundsticke gestatten und ihr damit nivht die Stellung
eines Vollerben einréumen wollen. Der Wortlaut des
Testaments geht nicht dahin, da8 naoh dem Tode des
Léingstlebenden bestimmte Personen Erben seien, viel-
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mehr sind den Bedachten, vor allem der Kliigerin, be-~
stimmte Verm8gensstiicke zugewendet. Dabel weisen die
Zuwendungen im einzelnen bemerkenswerte Unterschiede
auf. Die Bestimmung, "Erika MU stehen ferner
unsere nachgelassenen Gelder und Sparguthaben zZu" wen-
det der Kl¥gerin an diesen Werten lediglich das zu,
was nach dem Tode des Léngstlebenden der Eheleute
HiG® noch vorhanden war. PFlir die Hypothekenforde-
rung des Ehemannes gegen den Gértner Gulllllll® ist der
tiberlebenden Ehefrau die Kiindigung untersagt und

nur der ZinsgenuB8 zugebilligt. Die Lebenserfahrung
spricht dafiir, daB aus der Sicht des Ehemannes HiQiilD
viel eher zu erwarten war, daB8 seine Ehefrau im PFalle
ihres {'berlebens ohne die getroffene Regelung die nur
400 DM betragende Forderung einziehen, als daB sie die
Grundstlicke, insbesondere das Haus, in dem sie lebdte,
aus der Hand geben werde. Deshald kann nicht ohne wei-
teres aus der Tatsache, daB er hinsichtlich der Grund-
stlicke die Verfiigungsgewalt der iiberlebenden Ehefrau
nicht ausdriicklich beschriénkt hat, geschlossen werden,
eine solche Beschrinkung habe nicht in seinem Willen
gelegen., Vielmehr ist die Miglichkeit denkbar und jeden-
falls im Revisionsverfahren nicht auszurtumen, dag8 er
mit der bestimmten Zuwendung seiner Grundstiicke an die-
Kligerin und Br@lll® das Schicksal dieser Vermigens-
stiicke endgliltig festlegen und Verfligungen seiner {{ber-
lebenden Ehefrau ausschlieS8en wollte, die diese Zuwen-
dungen gegenstandslos machen muSten.
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Das Berufungsgericht héitte daher das Testament
als auslegungsfihig behandeln und infolgedessen auch
auBerhald des Testaments liegende erhebliche Umstlnde
beriicksichtigen sowie die insoweit angebotenen Beweise -
erheben, insbesondere den Zeugen MU hiren miissen,
der nach dem Vortrag der Kligerin die Eheleute HiWD-
@lP vor der Abfassung des Testaments beraten hatte
und Gber deren Willen Auskunft geben kann. Daran ¥ndert
es nichts, daB8 es fiir die Auslegung eines gemeinschaft-
lichen Testaments auf den Willen beider Ehegatten an-
kommt, wie das Berufungsgericht unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (NJW 1951, 959;
IM § 2078 BGB Nr. 3) sutreffend bemerkt. Abgesehen
davon, daB die Grundstiicke Eigentum des Ehemannes
Hitzemann waren und bereits aus diesem Grunde naheliegt,
die Ehefrau habe sioh dem Willen ihres Mannes angesohlos-
sen, hat die Kl¥gerin auch Beweis dafiir angeboten, daB
MEEED das Testament mit beiden Eheleuten HiGHNNED
besprochen habe.

Soweit das Berufungsurteil su dem Ersebnis gelangt,
Frau HiGEEE sei Vollerbin ihres Ehemannes. geworden,
kann es daher mit der gegebenen und auoh mit anderer
Begriindung nicht gehalten werden,

III.

1. Einen Anspruch wegen benachteiligender Schenkung
(§ 2287 BGB) hat das Berufungsgericht der Kllgerin mit
Recht nicht zuerkannt. Auf die Begriindung des Berufungs-
urteils su diesem Punkt wird verwiesen. Was die Revision
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dagegen vorbringt, greift nicht durch. Insbesondere folgt
aus dem Umstand, da8 nach dem Ubergabevertrag die Grund-
s tiicke Frau HafllllD "im Wege verfriihter Erbfolge"
fibertragen wurden, entgegen der Ansicht der Revision
keineswegs, der treibende Beweggrund fiir Frau HilD
sei nicht der gewesen, Frau Ha@llRP die Grundstlicke
gukommen zu lassen, sondern der Wille, die Kl¥gerin szu
benachteiligen.

2. Wie das Berufungsgericht gzutreffend ausfihrt,
verbleibt einem Erblasser, auch soweit er durch Erbd-
vertrag oder gemeinschaftliches Testament gehindert ist,
rechtswirksam anderweit von Todes wegen zu verfligen
(§§ 2271 Abs. 2, 2289 BGB), das Recht, iiber sein Ver-
mgen durch Rechtsgeschift unter Lebenden zu verfligen;
die Bestimmung des § 2286 BGB, die dies fiir den Erbver-
trag vorschreibt, ist auch auf das gemeinsochaftliohe
Testament anzuwenden. Dementsprechend werden auch solche
Rechtsgeschlifte, die wirtschaftlich dem Ziel des Erd-~
vertrags oder des gemeinschaftlichen Testaments zuwider-
laufen, als gliltig und nicht gemdB8 § 134 BGB als nichtig
erachtet, wenn der Erblasser mit ihnen eine wirksame Ver-
fiigung unter Lebenden getroffen hat (BGH DNotZ 1965, 357;
BGH FamRZ 1967, 382, 385; Urteile vom 14, Mirz 1968
- IIT ZR 228/65 = RJW 1968, 2052 mit Kritik Speockmann
NJW 1968, 2222; vom 26. Juni 1969 - III ZR 209/66 =
vom 20, April 1970 - III ZR 247/68 = DRiZ 1970, 268
mit weiteren Nachweisungen; Mattern DNotZ 1964, 196)
Stellt sich aber ein Rechtsgeschlift nur seiner HuBeren
Gestalt nach als Rechtsgeschift unter Lebenden dar und
soll damit in Wahrheit eine von der Regelung des bdindend
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gevwordenen Erbvertrages oder geieinsohatﬁlichan Testaments
abweichende Erbfolge herbeigefiihrt werden, so kann darin
eine unwirksame Umgehung der durch den Erbvertrag oder das
gemeinschaftliche Testament herbeigefiihrten Bindung und

des Verbotes, anderweit zu testieren, liegen. Die Abgrensung
ist von der Rechtsprechung dahin vorgenommen worden, das

als Umgehungsgeschifte solche unter Lebenden abgeschlossenen
Rechtsgeschiifte angesehen werden, deren Wirkungen erst nach
dem Tode des Erblassers voll eintreten sollen. Als Anzeichen
dafilr, od ein Rechtsgeschiift eine derartige auf den Zeit-
punkt des Todes bezogene Regelung enthiilt, ist - in An-
lehnung an die Abgrenzung in § 2301 BGB - insbesondere darauf
abgustellen, ob der Erblasser das zugesagte Vermigensopfer
zu seinen Lebgeiten auf sich genommen, oder odb er es auf
seinen Tod hinausgeschoben und damit in Wahrheit seinen
Erben auferlegt hat (BGHZ 26, 274, 277; BGH IM § 2271 BGB
Nr. 11 und 15 = NJW 1961, 1111 und 1964, 547). Hierbei han-
delt es sich, wie der Senat im Urteil vom 20, April 1970

- III ZR 274/68 = DRiZ 1970, 268 ausgefihrt hat, in erster
Linie um ein objektives Kriterium, némlich um die Frage

der cbjektiven Gestaltung und Auswirkung des unter Leben-
den geschlossenen Rechtsgeschiifts. Indessen ist auf das
Gesamtbild abzustellen, das sich im Einselfalle ergidt,

und dabei kinnen auch subjektive Momente, wie die Vor-
stellungen und der Wille des Erblassers und der anderen
Beteiligten beim AbschluB8 des Zweitgeschiftes, in Betracht
zu giehen sein.

Das Berufungsgericht stellt darauf adb, da8 Frau
HiGD das Eigentum an den Grundstiicken bereits
beli Lebzeiten auf Frau Ha@lllD iibertragen hat. Es
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meint, damit sei das Vermigensopfer schon zu Lebzeiten
erbracht gewesen. Das ist objektiv richtig. Indessen

sind, wie ausgefiihrt, im Rahmen des Gesamtbildes auch

die subjektiven Vorstellungen und Ziele der am UYber-
tragungsgeschiift Beteiligten in Betracht zu ziehen,

Frau Hi-, die bei AbschluB8 des Ubergabevertrages
hochbetagt war, hat sich den Nie8brauch an dem tiber-
gebenen Grundbesitz vorbehalten, Miglicherweise hat

sich daher an den tatsiichlichen Verhiiltnissen nichts
gedindert und ist der Rechtsverlust fiir sie nioht fithlbar
geworden, Das allein reicht gwar nicht aus, den tibergabe-
vertrag als Umgehungsgeschiift zu werten (BGH NJW 1968,
2052; DRiZ 1970, 268). Indessen kommt hinzu, daB der
Grundbesitz nach dem Wortlaut des Vertrages "im Wege
verfrilhter Erbfolge" iibertragen wurde. Dieser vom Be-
rufungsgericht nicht erdrterte Umstand ktnnte dafiir sprechen,
daB es sich nach den Vorstellungen und Zielen der Ver-
tragschlieBenden in Wahrheit um ein Umgehungsgeschift
gehandelt hat., Die Frage, ob dies sutrifft, wird deshald
unter Beriicksichtigung aller Umsténde, auch der miglicher-
welse kursen Lebenserwartung der Erblasserin bei Vertrags-
schluB8, neu zu priifen sein,

Nach alledem ist das Berufungsurteil aufsuheben
und die Sache an das Berufungsgericht surlicksuverweisen,
dem auch die Entscheidung iUber die Kosten des Revisions-
verfahrens vorbehalten bleibt,

Fir das weitere Verfahren ist noch auf folgendes
hinzuweisen: Das Berufungsgericht geht ohne weiteres
davon aus, daB die KlHdgerin die erhobenen Anspriiche allein
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geltend machen kann. Dies setzt jedoch voraus, daB sie
entweder Alleinerbin oder, wenn Miterbin, auf Grund des
Testaments befugt ist, liber die Anspriiche allein gu ver-
fiigen. Beide Fragen hat das Berufungsgericht nicht erdr-
tert und wird das nachholen milissen,.

Meyer Bundesrichter Dr, Arndt Dr. HuBla
ist beurlaudbt und kann
deshald nicht unterschrei-
ben.

Meyer

KeSler Dunsg
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