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ver IIL. Zivilsenat aes Bundesgerichtgshofs het
auf die minaliche Verhsndlung vom 2. Februsr 1967
unter Mitwirkung ocr Bundesrichter Lr. Arnavw,
vr. Beyer, Gahtgens, XeBler und Dr. einhards

fiir Recht erksnnt:

Auf die hevision der Kldgerin wird aas Urteil
aces 4. Zivilscnats aes Uberlandeusgerichts Nirn-
berg vom 30. September 1964 aufgehoben.

Lie Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber dic Xosten des Revigi-

onsrechtszuges, an aas Berufungsgericht zuriicic-
verwliesen.

Von Rechts wegen

Tatbesgtana:

Die Klédgerin mbchte das Eigentum an cinem Gruna-
besitz erlangen, aer ihr testamentarisch zugedacht wor-
den war.

Uem liegt folgenacr Sachverhalt zugrunde: Dic Lend-
wirtseheleute Georg und Babettc SENEM® hatten sich in ei-
nem notaricllen Ehe- und Erbvertrag vom 13. Juli 1920
fiilr den Fall, aafl beim Ableben des einen Ehegatten ge-
meinschaftliche Abkmmlinge nicht vorhenden sein soll-
ten, gegenseitig sls Alleincrben eingesecetzt. Die Ehe
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ist kinaerlos geblieben. In einem henaschriftlichen
festament vom 17. Lezember 1957 hatten sie ferner be-
stimmt, daB nach ihrem Ableben die Kligerin - einc
Nichte der Ehefreu ~ Erbin gein solle. lies Tecstament
hat folgenden Wortlaut:

¥ Letzter Wille
Palls kein Testament vorliegt.
Frou Lina K@@ oder deren Angchdrigen
VEND:tra8c Nr.-Ni wollen wir als

Erbc einsetzen nach unserem Ableben.

Johann Georg SR Bebcttc SENNED gcv.
Alles was noch aa ist simtlicher Besitzstum

Anwesen Hs. Nr. Aciker u. Wiesen
geschrieben T den 17. 12. 57
Johann Georg S Babette SHD scb. HEEEED'

Im Oktober 1959 verstarb die Ehefrau SEHEP. Mit
Uberlassungsvertrag vom 18. Juni 1962 iibertrug der au-~
mals 68 Jahre alte Ehemann Georg SYJP den ihm nun-
mehr allein gehdrenden gesamten Grundbesitz, acr ei-
nen Einheitswert von 4 560 DM hatte, an den becklagten
Leandkreis. Dieser verpflichtete sich aafiir, den Georg
SEI® vor 1. Juli 1962 an auf dessen Lebensdaucr in
ein von dem beklagten Landkreis untcrhaltenes Altceroe-~
heim aufzunehmen, ihm sémtliche Vercorgungsleistungen
gemdB der damals geltenden Satzung fir dieses Alters-
heim zu gewdhren und ihm auBerdem cin zusdtzlicheo
Taschengela in Hdhe von monatlich 60 DM zu zahlen.

In Ziffer XI.des Uberlassungsvertreges heifit es:

" puf die Bestimmungen des § 419 BGB wurde aer
Erwerber susdriicklich hingewiesen."

und zu Ziffer XIV. ist ausgefiihrt:
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"Der Verauflerer ist derzeit 68 Jahre alt. Er
eriglirt, daB er auBler den verhdltnismdBig: ge-
ringen Pachteinnshmen ikeinerlei weiteres Bin-
icommen hat una diese Pachteinnahmen nicht auu-
reichen, aie Kosten seines Lebengunterhaltes
zu decken. ler VerduBerer ist infolge scines
Alters auch nicht mehr imstande, den Vertrags-
grundbesitz selbst zu bewirtschaiten. lie
Uberlassung des Vertragsgrunabegsitzes an den
Lanakreis N i cerfolgt daher
augschliefllich zu dem Zweck, eine ausrcichen-
ae vnd angemessene fltersversorgung aes Ver-
JuBercers sicherzustellen.!

Dic Eintragung der Eigentumsiénderung im‘Grunubuch er-
folgtic am 14. Jduni 1963

bie Klagerin ist aer Ansicht, sie sci als Nacher-
bin nach aem scine Ehefrau iiberlebenden Georg SR
eingesetzt und demgemifi sei dice Ubertragung acs i.runa-
besitzes durch Georg SEJon den beklagten Lendkveis
ihr gegeniiber insoweit unwirksam, als ihrec kechte als
Nacherbin vercitelt oder beeintrédchtigt wilrdacn. Auch
bei Annahme einer SchluBerbschaft sei der Uberlassungs-—
vertrag wegen Umgehung der bindenden Xraft des genein-
achattlichen Testsments odcr wegen VerstoBes gegen dice
guten 3itten nichtig.

Hierzu hat dic Kldgerin vorgetragen: Dem Georg
SEJP sci es gor nicht um die Aufnahme in ein Alters-
hecim gegangen, sondern allein darum, dic Xliigerin ge-
gen den klaren Vortlaut des Testaments vom 17. bezen-
ber 1957 und gegen den ausdriicklichen W/illen der ver-
storbenen Fhefrau des .eorg S vm ihr Erbrecht
zu bringen. Dics sci auch den Vertretern des bexklag-



ten Landkrcises bekannt gewecsen; donnoch hiasten sic
gsich auf den AbschluB dces Vertrages vom 18. duni 1962
eingelassen. it dem Uberlassungsvertrag habe Georg

S s2nz offensichtlich nur den Zweck verfolgt,
das Testament vom 17. Dezember 1957 seiner Wirksanm-
Kkeit zu entkleiden und der Klégerin den ausg ihrer
FYamilic stammenden Grundbesits vorzucenthalten. Die
boowillige Absicht des Georg S{j#crgebe vich dar-
aus, dofl er mit Schreiben vom 5. Dezember 1959, also
nur wenige vochen nach dem Ableben scincer IDhefrau,
von ihr - der Kligerin - das Testament vom 17. lezcri-
ber 1957 zuriickgefordert habe, ansonsten es "mit der
¥Yreunascnaft aus" sei, ferner darsus, dall er vor den
Nachlaflgericht dic Echtheit des Uestaments und seine
Unterschrift unter dem Testament nicht hobe anerken-
nen wollen. Der lberlassungsvertrag habe aem beklag-
ten Landkreis ungerechtfertigte Vorteile gebracht.
Dic Xosten, welche der bheklagte Landkreis fir ihn hdt-
te zu erbringen gehabt, stdnden in xeinem Verhdltnis
zu den Werten, die er durch den Uberlassungsvertrag
erhalten habe, da der ilberiragenc lindliche Grunabe-
sitz derzeit eincen Verkehrswert von mindesteng 88 (000
11l habe. Zwischen der lLeistung, welche der Georg
SR von dem beklagten Landkreis insgesamt zu er-
warten habe, und der Gegenleistung bestehe infolgedes-
sen ein krasses Mifverhdltnis.

Die Kldgerin hat besntragt, featzustcllen, dafd
aer am &. Juni 1962 vor dem Notarist NGENEEED/ - WD

zwischen dem Bauern Johann Georg SN vor DD
und dem Beklagten abgeschlossence Grundstiickstiberlassungs-



vertrag unwirksam sci.

Der beklagte Landkreis hat um Klageabweisung
gebeten und hierzu vorgetragen: Eine Nacherbschaft
liege nicht vor. Georg SEJ§ sci auch durch das
gemcinschaftlichc Testament vom 17. Lezember 1957
nicht gehindert gewesen, zu Lebzeiten iiber seinen
Grundbesitz zu verfiigen. Liine vorweggenommenc unzu-
lissige Verfiigung von Todes wegen konne in aem Ver-
trag vom 18. Juni 1962 schon aeshalb nicht erblickt
werden, weil Georg SHJP das Vermdgensopier, zu dem
cer sich verpflicntet habe, zu secinen Lebzeiten crbracht
habe. burch den Abschlufl des notaricllen Vertrages sci
lediglich der Zweck verfolgt worden, GCeorg SEP sci-
nem Vunsche entsprechend in einem Altersheim unter-
zubringen und dadurch die riirsorge fir sein Alter si-
cherzustellen. Eine Abuicht, die Klégerin durch den
Vertrag zu schiddigen, habe hierbei nicht bestanacn.
Was dic Ahbhwdgung von Leistung und Gegenleistung an-
bclange, so dilrfe nicht iliberschen werden, dafl di¢ Le-
benserwartung des Georg SPnicht habve tiberblicict
verden konnen.

Das Landgericht hat dic Klage abgewiesen. In der
Berufungsinstanz hat die Kldgerin ihren Klageantrag
unter ergénzender Angabe der eingelnen Flurnummern
des Grundbesitzes wiederholt una hilfsweisc beantrogt,
festzustellen, daB der Beklagte nach dem Tod von Johonn
Georg SN verpflichtet sci, den im Antreg bezeich-
neten Grundbesitz an die Kldgerin zu libereignen und
hersuszugeben, und zwar 2Zug um Zug gegen Erstattung



des Wertes aer Leistungen, dic aer Beklagtc vertragu-
gendB sn aen Landwirt Johann Georg Sl erbracht
haben wird, und falls aer Wert adieser Leistungen des
Beklagten den halben Wert des Grundbesitzes zur Zeit
aer BEintragung des Beklagten in das Grunabuch erheb-
lich ilibersteigt, den Unterschiedsbetreg gegeniiber dem
vollen ¥iert an die Kldgerin bar hinsuszuzshlen, bav.
der Kldgerin das notarielle Vorkaufsrecht an acn noch
im Eigentum des Bexlagten befindlichen Grundstiicken
zu angemesgenen Bedingungen zu iiberlassen.

Las Berufungsgericht hat aie Berufung zurilickge-
wiesen. '

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihre in

aer Berufungsinstanz gestellten Antréige weiter. ber be-

klagte Landkreis bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Mitte Juni 1966 ist inzwischen auch der Ehemann
Georg SE} verstorben.

Entscheidungsgriinae:

1.) Das Berufungsgericht geht davon ous, daB dic
Ehcleute SEiPsich in dem Ehe~ und Erbvertrag vom
13. Juli 1920 gegenseitig zu Allcinerben eingesotzt
haben und daB diese Erbecinsetzung durch das hand-
schriftliche Testament vom 17. Dezember 1957, worin
die Kl#gerin als Erbin aes letztversterbendcn Ehcgat-
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ten eingesetszst ist, ergdnzt woraen ist (§ 2292 BGB).

s 1808t dahingestellt, ob die Kldgerin auf Grund aie-
ser wechselbezﬁglichen vertraegsmidfliigen und testemen-

tarischen Verfiigungen als Nach- oacr JschluBerbin ein-
gesetzt ist, da der Anspruch aer Kldgerin, wie es an-
nimmt, in beiden Fdllen unbegriindet sei.

2. 3Sclbst wenn die Klédgerin als ordnungsgcemil
cingesetzte Nscherbin zu geliven hdtte, zo0 fiirrt das He-
rufungsgericht aus, ktnne sic nicht geltenda machen,
daB der Grundstiicksiberlassungsvertrag gemidB § 2113
BGB ihr gegeniiber unwirksam sci. Der bexlagte Landkreis
kxonne sich né@mlich gemdB § 2113 Abs. 3 BGB auf seinen
guten Glauben berufen, da ihm die ctwaige Beschriénkung
ades Georg SYHNIE® als bloBer Vorerbe nicht bekannt ge-
wesen sei. Das Grundabuch enthelte kecine uaohingehende
Eintragung, obwohl sie nach § 51 GBO erforderlich gewe-
sen gei. Dem beklagten Landkreis sei beim Brwerd des
Grundbesitzes auch sonst nicht bekannt gewesen, dafl
Georg SEEMD nur Vorerbe gewesen sein kbnnte una nicht
Vollerbe. Noch lange nach Abschlufl des Grunastiicks-~
iiberlassungsvertrages sei soger aiec Kliédgerin der Auf-
fassung gewesen, daBl sie in dem gemeinschaftlichen Te-
stament lediglich als SchluBerbin cingesctzt worden sei
Lin Anhaltspunkt dafiir, dafl der beklagte Landkrecis aic
icchtulage anders beurtecilt haben konne, sei nicht vor-
handen.

vliese Beurteilung des Berufungsgerichts 1afit,
wic wer Revision zuzugeben ist, auBer acht, dal dic
Fkechtsstellung der Kligerin schon deshalb wer Klédrung



bedurfte, weil sich nicht ausschlieflien 1aB8t, daf in
dem Uberlassungsvertrag eine zumindest teilweise un-
entgeltliche Verfiigung des Georg S gelegen ha-~
ben kann, die - unterstellt, er sei nur Vorerbe ge-
wesen - das Recht der Klédgerin als Nacherbin beein-
trichtigte. In diesem Falle brauchten nach § 2113

Abs. 2 BGB die besonderen Vorausscitzungen einer Schen-
kung nicht vorzuliegen. Um eine unentgeltliche Verfii-
gung im Sinne diescr Vorschrift handelte es sich viel-
mehr bereits dann, wenn Georg SENR objcktiv ohne
gleichwertige Gegenlecistung Opfer aus der Erbmasse
brachte und subjcktiv entweder wuBlte, daB dem Opfer
keine gleichwertige Gegenleistung an die Erbmasse ge-
geniiberstand, oder doch bei ordnungsméfiiger Verwal-
tung der Masse unter Beriicksichtigung sciner kiinfti-
gen Pflicht, dic Erbschaft an die Nacherbin herauszu-
geben, das Fehlen oder die Unzulﬁnélichkeit der Gegen-
leistung hdtte erkennen miissen. Dabei ist einc teilwei-
se unentgeltliche Verfiigung einer voll unentgeltlichen
gleichzusetzen; auch einc nur teilweise unentgeltliche
Verfiigung ist bei Eintritt des :Nacherbfalls unwirksan
(BGHZ 7, 274, 278/279).

I5ge also nur eine teilweise unentgeltliche Ver-
fiigung vor und wdrec die Kligerin hierdurch beeintridch-
tigt, so hdttec dies im Falle des Eintritts der Nacherb-
folge dic Unwirksamkeit des Uberlassungsvertrages zur
Folge gechabt. In diesem Falle stinde auch nicht der Gut-
glaubenschutz des beklagten ILandkreises entgegen. Denn
in jedem Falle hdtte die Klégerin gegeniiber dem beklag-
ten Landkreis den Anspruch aus § 816 Abs. 2 Satz 2 BGB,



soweit eine Bereicherung des beklagten Landkreises
vorlige, wobei dieser Anspruch sogar auf Herausgabe

des Grundstiickes ginge, wenn der unentgeltliche Charak-
ter des Uberlassungsvertrages ilberwogen hiatte (BGH 1JW
"953, 507;.

Nun hat das Berufungsgericht allerdings, wenn auch
in anderem Zusammenhange, die Feststellung getroffen,
daB ein auffdlliges Mifiverhélltnis zwischen den vertrag-
lich festgelegten Leistungen und Gegenleistungen nicht
vorgelegen habe. Offenbar hat ecs damit das Vorlicgen

einer auch nur teilweisen Unentgeltlichkeit des liberlas-.

sungsvertrages verneinen wollen. Die Ausfithrungen des
Berufungsgerichts lassen jcdoch nicht erkennen, wic es

zu diescr Annahme geckommen ist. Hierzu hatte es der Fest-

stellung des Wertes der vertraglichen Leistung und des
WVertes der vertraglichen Gegenleistung bedurft, da nur
die Gegeniiberstellung diescr beiden Werte zur Beantwor-

tung der Frage fiihren kann, ob Leistung und Gegenleistung

sich gleichwertig gegenilberstanden oder ein Mifverhdlt-
nis zwischen beiden und infolgedessen cine -~ zumindest
teilweise - unentgeltliche Verfiigung des Vorerben vor-
lag. Triafe es ctwa zu, daB der ilbertragene Gruidbesitz
- wie die Klédgerin behauptet ~einen Wert von 88 000 DM
oder mehr hatte, dann ldge ein MiBverhiiltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung nahe und licBe sich schwer-
lich durch den Hinweis des Berufungsgerichts auf dgs
erhebliche Risiko ausrdéiumen, das mit einem hohen ILe-
bensalter des Georg S verbunden gewesen sci. Denn

auch ecin solches Risiko 1d8t sich ungefdhr wertmdBig fest-

legen. Eine Handhabe hierfiir gibt beispielsweise die Ko-



stenordnung, die unter Beriicksichtigung der vermutli-
chen Lebenserwartung bei Leistungen, die auf ILebens-
dauer beschrdnkt sind, bei einem Lebensalter iiber 65
Jahren bis zu 75 Jahren - Georg SN war bei Ver-
tragsschluB 68 Jahre alt - den 7 1/2-fachen Betrag
der einjdhrigen Leistung als Geschidftswert annimmt.
Auch diec steuerrechtlichen Bewertungsvorschriften bie-
ten dazu Anhaltspunkte. DaB dic Annahme einer Lebecns-~
ervartung von noch 7 */2 Jahren nicht zu niedrig gele-
gen hitte, zeigt der Umstand, daB Georg SEi) bercits l,
nach 4 Jahren verstorben ist. Die jahrlichen Leistun-

gen, die vom beklagten Landkreis zu erbringen warcn,

lassen sich aus dem Uberlassungsvertrag in Verbindung

nit der Satzung des Altersheims Tri D cntneh-

men. Hiernach ergibt sich fiir Unterkunft, Verpflegung

und Taschengeld ein monatlicher Betrag von 270 DM. Das

gsind im Jahr 2 520 DM und in 7 */2 Jahren °“8 900 DH.

Sctzt man diesem Betrag - hoch gerechnet - nochmals den
gleichen Betrag fiir auBerordentliche Leistungen in Krank-
heitsfdllen usw. hinzu, so ergdbe sich fiir die Gegenleci-
stung immer erst ein Wert, der nicht einmal die Hdlfte

des von der Klégerin behaupteten Wertes des iibertragencn
Grundstiicks erreichte. Entscheidend kommt es daher dar-
auf an, welcher Wert dem Grundbesitz tatsiichlich bei sci-
ner Ubertragung beizumessen war, zumal, wic dic Revision
zutreffend anfilhrt, die Kléagerin auch den von ihr bechaup~
teten Wert im einzelnen dargelegt und unter Beweis gectellt
hat. Andnrerseits wird zu beachten scin, daB die Aufsichta-
behirde dem Kreis aufgegeben hatte, das Land als landwirt-
schaftliches Gelédnde an ILandwirte gu verkaufen.

1
_



3.) Es bedarf hier keiner Erdrterung, ob einc Kli-
rung der Rechtsstcllung der Klédgerin, d.h. ob sic als
Nach- oder SchluBerbin anzuschen ist, auch deshaldb er-
forderlich ist, weil der beklagte Landkreis, wie die
Revision meint, mit dem liberlassungsvertrag das gesante
Vermigen des Georg Schemm iibernommen und cinem gutgliu-~
bigen Erwerb damit dic Vorschrift des § 419 BGB cntge~
gengestanden habe. Denn cinmal fehlt cs hierzu an jeg-
lichen Feststellungen, so daf sich noch nicht iibersehen
1d8t, ob es auf die rechtliche Beurteilung diesecr Fra-
ge ilberhaupt ankommt. Dariiber hinaus sprechen folgende
Umstidnde schr erheblich dafiir, daB der an den beklag-

‘ten Iandkreis ibertragene Grundbesitz nicht das gesante

oder nahczu gesamte Vermégen dcs Georg SEJ dargestcllt
hat: Ausweislich der zum Gegenstand der Verhandlung ge-
machten Akten iiber den Nachlafl der Ehefrau des Georg
SQY :aren bei deren Tode neben dem Grundbesitz cin
gemeinsames Sparguthaben in Hohe von 70 000 DM sowic

ein Sparguthaben der Ehefrau von 3 000 DM vorhanden;

der ProzeBbevollmichtigte der Klidgerin hat ferner in der
miindlichen Verhandlung vor dem crkecnnenden Scnat erkliirt,
beim Tode des Georg Sl sci noch ein Sparbetrag von
ctwa 8 000 DM vorhanden gewesen.

4.) Jedenfalls durfte das Berufungsgericht schon
im Hinblick auf § 2773 Aps. 2 BGB nicht ungeklédrt las-
sen, ob dic Kliégerin als Nach- oder nur als Schluflerbin
anzuschen ist. Einc Nacherbschaft 1ld8t sich im vorlie-
genden Fall nicht von vornherein ausscheiden. Zwar ist
im Testament vom 7. Dezember 957 allein die Erbein-
sctzung der Kldgerin verfiigt. Das Testament kann aber nur



im Zusammenhang mit dem Erdbvertrag vom 3. Juli 1920
geschen werden und stellt sich damit, wie auch vom Be-
rufungsgericht angenommen, jedenfalls in scinen Auswir-
kungen nicht anders als cin gemcinschaftliches Tcstament
im Sinne des § 2269 BGB dar. Abs. ° dieser Vorschrift be-
trifft den Fall, dafl dic Ehegatten in cinem gemeinschaft-~
lichen Testament, durch das sie sich gegenseitig als Er-
ben cinsetzen, bestimmt haben, nach dem Tode des Uber-
lebenden solle der beiderseitige Nachlafl an einen Drit-
ten fallen; in diesem Fall ist im Zweifel anzunchnen,

daB der Dritte fiir den gesamten NachlafBl als Erbe des zu-
letzt versterbenden Ehegatten cingesectzt ist, also nicht
Nacherbe, sondern Schluflerbe ist. Diesc Auslogungsregel
entbindet jedoch nicht von der Pflicht zur Auslegung der
letztwilligen Verfiigung und kommi erst zur Anwendung,
wenn bei Nachpriifung aller in Betracht kommenden Umstdn-—
de auf andere Weisc nicht zu losende Zweifcl bestchen
(BGB RGRK, "?. Aufl., § 2269 Anm. 7).

Das Berufungsgericht durfte diese Auslegung, auf
dic cs entscheidend ankommen kann, nicht umgehen. llier-
bei hédtte es zundchst einer Klédrung bedurft, wclche Be-
dcutung den ersten Worten des Testaments vom 7. Dezem-
ber 957 beizumessen ist: "Falls kein Teatament vorlicgt!
Vieles spricht dafiir, daB die Ehcleute hierbei an ein
spédteres, moglicherweise noch zu errichtendces Testament
gcdacht haben. Das kdnnte wieder die Frage aufwerfen,
ob dic Eheleute sich damit nicht gegenseitig sogar noch
einc Testierfreiheit nach dem Tode cines von ihnen of-
fon lassen wollten, womit moglicherweise eine wechscl-
seitige Bindung iberhaupt entficle und fiir die Annahme




ciner Vor- und Nacherbschaft schon aus diescm Grunde
kein Raum bliebe. Ware, wic das Berufungsgericht es-
angenonmen hat, eine Wechsclbeziiglichkeit gegeben,
so konnte auch hier wiederum nur die Auslegung des
Erbvertrages und des Testaments den Zweifel kléren,
ob die Ehelcute die Kldgerin als Nach- oder nur als

. SchluBerbin einsetzen wollten. Dafiir miiBten auch Um-~

stande auBerhaldb des Erbvertrages und des Testaments

zur Erforschung dcs im Zecitpunkt der Errichtung beste-
henden Willens herangezogen werden (BRGH FamR2 1964, 503),
wobei fir dic Ermittlung des mutmaBlichen Willens al-
lerdings immer auf die VWillensrichtung beider Ehegat-
ten abgestellt werden miiBte. Bei einer solchen Ausle-~
gung diirfte nicht unberiicksichtigt bleiben, daBl das
streitige Grundstiick von der Ehcfrau SEI® in dic Ehe
cingebracht worden war, die Kldgerin dercen Nichte ist
und von der Kldgerin unter Beweis gestellt worden ist,
die Ehefrau SE® habe unter Beipflichtung ihres Ehe-
mannes wicderholt erklart, das Anwesen solle nicht in
fremde Hdnde, auch nicht in die Verwandtschaft des Ehce-
mannes SEM kommen. Eine mdégliche Vermdgenslosigkeit
des Bhemanncs SE allein brauchte zwar noch kein hin-
rcichender Hinweis darauf zu sein, da Vor- und Nacherb-
schaft gewollt war (vgl. hierzu BayObIG NJW 1966, 1223);
sie konnte aber als ein Hinweis darauf angesehen werden,
wenn die genannte Behauptung der Kldgerin zutrdfe und da-
nach anzunehmen widre, daB die Ehcefrau SEP Vert dar-
auf geclecgt hattc, daB die Substanz dieses Vermdgens un-
vermindert auf die Kldgerin als ihre Verwandte iiberging.

5.) Das Berufungsurteil 1#8t sich daher, soweit in
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ihm ecine Nacherbfolge der Kl&égerin unterstellt ist,

mit der gegebenen Begriindung nicht halten. Dem Revi~
sionsgericht ist eine abschlieBende Entscheidung

nicht moglich, weil es an hinreichenden Feststellungen
sowohl zur Frage der Auslcgung der letztwilligen Ver-
fiigung fehlt als auch dariiber, ob dic in dem Uberlas-
sungsvertrag vom 18. Juni 1962 vercinbarten gegensci-
tigen Leistungen in einenm offensichtlichen MiBverhéltnis
einander gegeniiberstanden, so daB moglicherweise von ei~
ner zumindest teilweisen unentgeltlichen Verfiigung des
Georg SE zu sprechen wire.

Unbeachtlich konnte hierbei die im Testament ent-~
haltenc weitere Bestimmung bleiben, dic Kl&dgerin solle
erben "alles, was noch da ist, sdmtliches Besitztum,
Anwesen, Haus Nr. @ Acker u. Wiesen". Selbst wenn
diese Bestimmung auf einc Erbeinsctzung auf den {ber-
rest im Sinne des § 29137 BGB find damit auf eine be-
freite Vorerbschaft hindeuten kdonnte, bliebe dies ohne
rechtliche Bedeutung, da eine Befreiung von der Be-
schrankung hinsichtlich wunentgeltlicher Verfiigungen
auch bei befreiter Vorerbschaft nicht méglich ist (§
2936, 2113 Abs. 2 BGB).

Das Berufungsurteil ist mithin auf die Revision der
Kldgerin schon aus diesen Griinden aufzuhcben und die Sa-
che zuwranderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

6.) Sollte das Berufungsgericht im neuen Verfahren
unter AusschluBl ciner Nacherbschaft wiederum zu dem Er-




gebnis kommen, daB die Kldgerin nur als Schluflerbin
anzuschen sci, der Erbvertrag vom “3. Juli 920 jedoch
durch die im gemecinschaftlichen Testament vom 7. De-
zember *957 enthaltcne Erbeinsetzung der Kliigerin eine
Wechselbeziiglichkeit im Sinne des § 2270 BGB crfahren
habe, so ist gZu seinen hierzu bisher erfolgten Erwdgun-
gen und den hiergegen crhobenen Riigen der Revision fol-~
gendes gu bemerken:

Zutreffend geht das Berufungsgericht.davon aus,
fir Georg SN habe nach dem Tode seiner Frau im Hin-
blick auf die unwiderrufliche Verfiigung zwar das Ver-
bot bestanden, andcrweit von Todes wegen zu verfiigen,
jedoch sci er nach § 2286 BGB, der auch beim Vorhanden-
scin eines gemecinschaitlichen Testaments entsprechend
anzuwenden sei, grundsidtzlich berechtigt gewesen, durch
Rechtsgeschédfte unter Iebenden iiber sein Vermdgen frei
zu verfiigen.

Soweit das Berufungsgericht einen VerstoB gegen
ein gesectzliches Verbot (§ 2271, “34 BGB) verneint,
folgt ¢s der Rechtsprechung des erkennenden Scnats. Ca
Nach dieser Rechtsprechung sind Rechtsgeschédfte, dic
sich ihrer rechtlichen Gestalt nach als Rechtsgeschiif-
te unter Icbenden darstellen, grundsdtzlich selbst dann
als gliltig zu erachten, wenn sie wirtschaftlich dem Zicl
eines vom Erblasscr errichteten gemeinschafflichen Tenta-
ments oder Erbvertrages widersprechen. Eine Ausnahme kann
nur dann in Betracht kommen und ein Rechtsgeschéft nur
dann als cin gemdB § ?34 BGB unwirksamer Versuch zur Um-
gehung des fiir den Erblasser durch gemeinschaftlichees Tc-



stament oder Erbvertrag begriindeten Testierverbotes
gewertet werden, wenn es lediglich in seiner &dufle-~
ren Gestalt sich als Rechtsgeschédft unter Icbenden
darstellt, wenn insbecondere die rechtsgeschdftlich
vorgesehene und angestrebte Regelung wesentlich erst
nach dem Tode des Erblassers zum Tragen kommen und
verwirklicht, mithin in Wahrheit eine vom Erbvertrag
oder gemeinschaftlichen Testament abweichende Erbfol-
ge herbeigefiihrt werden soll (vgl. die Urteile vom
11. Mai 1964 - III ZR *32/63% = DNotZ 1965, 357; von
29. Oktober 7964 - III ZR “3/63 = DNotZ *965, 617

= PamRZ 1965, 41 und vom 16. Mai 7966 - III ZR 206/64;
siehe auch DRiZ 1966, 395/398).

Eine solchc Ausnahme ist hier nicht gegeben. Denn
Georg SEP hat das mit dem Uberlassungsvertrag ver-
bundenc Vermdgensopfer bereits zu seinen Lebzeiten er-
bracht, so da von eciner ihm verwehrten anderweiten Re-
gelung der Erbfolge keine Rede sein kann.

In der neuen Verhandlung wird das Berufungsgericht
ferner die Vorschrift des § 2287 BGB zu erdrtern haben.
Von seinem bisherigen Standpunkt aus gesehen, daf dem
Uberlassungsvertrag eine auch nur teilweisec Unentgelt-
lichkeit nicht zugrunde gelegen habe, brauchte es al-
lerdings auf diese Frage nicht einzugchen. Dies dndert
sich, wenn das Berufungsgericht aus den oben erdrter-
ten Griinden zur Feststellung eines offenbaren MiBSver-
hiéiltnisses zwischen den Leistungen und Gegenleistungen
des Uberlassungsvertrages kommt. Itdge ein solches Mif-
verhiiltnis und damit objektiv eine zumindest teilweise
unentgeltliche Verfiigung vor, dann liefle dies mdglicher-



veise auch auf eine Schenkung schlicBen. Denn eine
Schenkung kann auch in der Form eines anderen Vertra-
ges als verschleierte oder teilweise verschleierte
Schenkung abgeschlossen werden, so dafl neben der ob--
jektiven Bereicherung die zum Zustandekommen einer
Schenkung erforderliche Einigung iiber die Unentgelt-
lichkeit als gegeben anzunchmen ist. Gerade wenn als
Zweck der Zuwendung dic Vergiitung angeblich geleiste~
ter Dienste oder, wie hier, noch zu leistender Dienste
genannt wird, kann einc auffallende Hohe der Vergiitung
die Annahme rechtfertigen, daBl in Wahrheit nichts als
Schenkung oder zumindest teilweise Schenkung vorliecgt
(RG JW 1936, 2919).

Fir die nach § 2287 BGB erforderliche Beeintrich-
tigungsabsicht wird auBer der vom Berufungsgericht fest-
gestellten Freude des Georg SEE#dariiber, daB die Klé-
gerin nach Abschlu8 des Uberlassungsvertrages nun nichtso
mechr von der ihr zugedachten Erbschaft erhalten werde,
auch noch der Vortrag der Kldgerin iiber das friilherc Ver-
halten des Georg SEP zu beachten sein, so das Zuriick-
fordern des Testaments von der Klégerin, das Bestreiten
der Fchtheit des Testaments und seiner Unterschrift so-
wie dic feindliche Einstellung gegeniiber der Klidgerin.
Falls die Beweisaufnahme diescen Vortrag der Kliédgerin be-~
stdtigen wiirde und sich bei einem hohen Wert des iibertra-
genen Anwescns ergeben wiirde, da8 Georg SEPscin Zicl,
in das Altersheim aufgenommen zu werden, auch auf cine
dic Klégerin weniger beecintridchtigende Weisc hdtte cr-
rcichen kidnnen, sei es durch Verkauf der schon als Bau--
land vorgeschenen Parzecllen, Aufnahme ciner Hypothck
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oder #dhnliches, dann liegt die Annahme nahe, daB bei
Georg S die Beeintrdchtigungsabsicht der eigent-
liche Zweck oder der Hauptgrund fiir den AbschluB des
Uberlassungsvertrages gewesen ist.

Wenn die Vorschrift des § 2287 BGB durchgreift,
konnte sich daraus zwar nicht die von der Kldgerin
geltend gemachte Unwirksamkeit des Uberlassungsvertra-
ges ergeben, wohl aber stédnde der Kldgerin ein Bereiche-
rungsanspruch zu, der ihre mit dem Hilfsantrag geltend
gemachten Anspriiche in irgendeiner Form rechtfertigen
kénnte.

Die KlHdgerin hat in dem neuen Verfahren vor dem
Berufungsgericht die Gelegenheit, ihre sonstigen mit der
Revision erhobenen Einwendungen geltend zu machen, die
hier einer Ertrterung nicht bedurften.
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7.) Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
rechtszuges mu der Entscheidung des Berufungsgerichts
berlassen bleiben, da sie sich erst im Blick auf den
endgiiltigen Ausgang des Rechtsstreits treffen 1dBt.’

Dr. Arndt Bundesrichter Dr.Beyer Githtgens
ist ortsabwesend und kann
deshalb nicht unterschrei-
ben

Dr. Arndt

Kefilerxr Dr. Reinhardt
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