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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 1. April 1565
unter Mitwirkung des Scnetsprédsidenten Dr.Pagendarn
sowie der Bundesrichter Dr.Kreft, Dr.Arndt, Keller
und Dr. Reinhardt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil des
3, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Niirnberg
vom 12. Mdrz 1964 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweciten Verhandlung und
Entscheidung, auch ilber dic Xosten des Revisiong-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurilickver-
wviesen,

Von Rechts wegen

—— . - g o

Der Kaufmann Urban I und scine Ehefrau
Kdthe geb. G haben drci Kinder hinterlassen,
den Xl#ger, die Beklagte und cinc weitcre Tochter,
Frau Babette, gonannt Betty, Sch@® gcbv. D
Frau F. starb am 18. Septcmber 1956. Sie wurde
auf Grund eincs gemeinschaftlichen Testamentes von
ihrem Fhemannec allein beerbt. Dieser verstarb am 18,
September 1958. Er hinterlieB ein notariclles Teota-
ment vom 2. Dezember 1957. In desscn § 2 fiihrte cor
als sein "wesentliches" Vermgen die Hiuser G-
@sirasc @D, E'—straﬁe @& und ligstratic @
in Niirnberg auf. In § 3 verzeichnete er die Zuwendungen,
die der Kliger und Frau Sch@® schon zu scinon und
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seiner Ehefrau Lebzeiten erhalten h&dtten, mit dem
ausdricklichen Vermerk, dafl dic Beklagte bishecr noch
nichts crhalten habe, "weder eine Ausstcuer, noch
cine Ausstattung noch einen Betrag im Wege der vor-—
weggenommenen Erbfolge", Hinsichtlich ihrer Vor-
ausempfiénge sollten der Klidger und Frau Schdiihe
der Beklagten ausgleichspflichtig sein. In § 4
setzte der Erblasser die Beklagte zur Alleinerbin
ein, beschwerte sie jedoch zugunsten ihrer Geschwi-
ster mit Vermdchtnissen: Dem Klidger soll sie das
anvesen G s trate @D, Frau schgiP das
Anwesen E.straﬁe . "unter Verrechnung auf
deren Pflichteile" iiberlassen. Dic Vermiéchtnisnckner

sollten die auf den Anwesen ruhenden ILasten ilbernchnon:

und der Beklagten je einen Ausgleichsbetrag von

10 000 IM zulommen lassen, Welter war bestimnmt, dal

der Kliger der Beklagten im Anvesen G{jjlllstr2cc
@ cin dinglich gesichertes Wohnrecht cinzuridunecn

habe.

Mit einer am 3. September 1959 beim Lendgericht
eingereichten Xlage (6 0 126/59 IG Niirnberg-Fiirth)
hat der Kldger von der Beklagten den Pflichtteil
aus dem miitterlichen NachlaB verlangt. Durch cin
Teilurteil vom 14. Dezember 1959 ist dic Beklagte
rechtskrédftig verurteilt worden, dem Kldger iiber
den Bestand dieses Nachlasscs Auskunft zu erteilen
und ein Verzeichnis des Bestandes vorzulegen.

Mit Schreiben vom 23%. Februar 1959 hat dic Bc-
klagte die Anfechtung des Testaments vom 2.Lczerber
1957 erklért, soweit sie darin durch das Verridchinis
zugunsten des Kldgers (§ 4 Ziff.IV a S.8 des Testa-
mentes) beschwert ist, weil dag Vermichtnis auf Crund
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der unzutreffenden Annahme des Erblassers ausgesctot
worden sei, dafl der Kldger den mitterlichen Pflicht-
teil nicht geltend mache.

Der Kldger verlangt mit der Klage dic Auflags-
sung des Anvesens G s tratc Zug um Zug gegen
Abtretung einer Hypothek von 10 000 Iif und Eintra-
gung eines Wohnrechts an dem Anwesen zugunsten der
Beklagten, vorsorglich gegen Zaohlung von 10 000 Iif.
Hilfsweise hat der Kl#ger beantragt, dic Beklagte
zu verurteilen, I. iiber dcn Bestand dec viiterlichen
Nachlasses Auskunft zu geben und ein Verzcichnis des
Bestandes des Nachlasses vorzulegen, wobei der Xliirer
bei der Aufnahme des vorzulegenden Verzeichnisges
zugezsogen werden miisse, und der Wert des Hachlasges
zu ermitteln sei,II. die sich nach der Auskunftsertei-
lung errechnete Pfiichtteilsforderung des XKlégers
nebst Zinsen zu zahlen.

Dic Beklagte hat beantragt, den Hauptantrag
abzuwecisen. Den Hilfsantrag hat sie anerkannt. Das ﬁ
Landgericht rat durch ein Teilurtcil don Houpiontrag
abgewiesen und dem Hilfsantrag zu 1) (Auskunftsertei-
lung und Vorlage eines Verzeichnisses) stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat der Kliger scincen
Hauptantrag weiter verfolgt. Die Berufung ist cr-
folglos geblieben.

Mit seiner Revision verfolgt der Kliéger ccinen
Hauptantrag in folgender Iassung weiter:

Er beantragt, die Beklagte zu verurteilen, unter
Verrechnung auf den Pflichttcilsanspruch des Kligecrs



das Grundstick in Nirnberg, GJER:trasc G,
cingetragen im Grundbuch des Antsgerichts Nirnberg
fir den Stcuerbezirk St.Peter Band 56 Blatt 1273,
an den Klager aufzulagsen, indem sic folgende Vil-
lenserklirung abgibt:

"TIch willige in dic Ubertragung des Eigentums
an denm Anwescn I s GhStraﬁc 9
ecingetragen im Grundbuch des Amtsgerichits Iiirn-
berg fiir den Stcuerbezirk St.Fetor Fand 506 '
‘Blatt 1273, an den Kldger cin und beantroge dic
Eintragung des Kliégers als Eigentiinmer dicses
Grundstiicks in das Grundbuch, wobei dexr Kliéger
die bestehendec Belastung mit allen laufenden
und ctwa riicksténdigen Zingen alg Allcinschuld-
ner cu iibernehmen rat.Dic Ubcrecignung hat Zug
um Zug gegen Abtretung der fiir den Kliger auf
dem Anwescen NGNS, l@Pstratc@P, cingetra-
gen im Grundbuch.des Amtsgerichts Nirnberg fir
Kleinweidenmithle, Band 34 Blatt 867, lastenden
Hypotheck im Betrage von 10 000 DM an mich, und
gegen Linrdumung eines- in Form der beschrinkten
personlichen Dienstbarkeit in das Grundbuch ein-
zutragenden Viohnrechtes auf ILebenszeit zu neincn
Gunsten, an der ErdgeschoBwohnung des Anwescnsg
N ) Gdstraﬁe @ , bestchend aus
vier Zirmern, Kiiche und Pad, nit Keller-vnd Po-
denanteil sowic dem Recht dexr Mitbenlitzung aller
zum gemeinschaftlichen Gebrauch der Inwvolner dic-
ses Jnwesens dienenden Lin-und Vorrichiungen,
zum Mietzins von monatlich M 50,--, zohltar cn
den Kléger, zu crfolgen, wobei der Kliger simt-
liche Kosten der Uberlassung des fnwesensg I

, GO tra0c @JP, zu ibernckmen hat."

Im Hinblick auf die Redenken, die sich gegen die
Zuldssigkeit des Huuptentrages aug der Eedihgungsfcind~
lichkeit der Auflassung ctwa ergeben kinnten, hat der
Klager folgenden Hilfsantrag gestells.

"in Abéinderung des angefochtenen Urteils die
Beklagte zu verurteilen, unter Verrechnung auf
den Pflichtteilsanspruch des Kligers und Lug
un Zug gegen Ubernahme der bestehenden Celastung
mit allen laufenden und etva riickstiindigen Zin-
sen govie Zug um Zug gegen Abiretung der fiir




iypothek lu Setroge von
m Zug gegen Einrdunung
eines in Form der beschridnkten perstnlichen
Dienstbarkeit in das Grundbuch cinzutragenden
Wohnrechts auf Lebenszeit zugunsten der Beklag-—
ten an der Erdgeschofiwohnung des Anvesens 1D
, (}dstrase bestehend aus
vier Zimmern, Kiiche und Bad, mit Keller-und
Bodenanteil sowic dem Recht der Mitbenutzung
aller zum gemeingchaftlichen Gebrauch dcr In-
wohner dieses Anwvesens dicnenden Ein-und Vor-
richtungen, zum Mietzins von monatlich 50 DH,
zahlbar an den Kliger, wobei der Kliger simt—
liche Kogten der Uberlagsung des Anwesens 1
. Gbstraﬁe , zu Ubernchmen hat-

die Auflassung des Anwesens 1‘., G—-
strafe , eingetragen im Grundhuch des Ants-
gerichts K fiir St.Peter, Band 56 Blatt
12735 an den Kliger zu erklidren, indem sic fol-
gende VWillenserklédrung abgibts

"Ich willige in die Ubertragung des Eigen-
tums an dem Anwesen Nd, Gé
straBc @i, eingetragen im Grundbuch des
Amtsgerichts 1 fiir den Stcuerbe-
zirk St.Peter, Band 56 Blatt 1273, an den
Kldger ein und beantrage dic Eintragung
des Klidgers als Eigentiimer dieses Grund-
gtiicks in das Grundbuch'.

Die Beklagte bittet, das Rechtsmittel zuiilicii~
zuveigen,

——— - - g W AR e n G- e e

[

In dem Schreiben vom 23. Februar 1959 hat der
Grund-und Hausbesitzerverein als Bevollmiichtigter der
Beklagten den Kléger u.a. geschrieben, daB ihm das
Verm#ichtnis im Testament seines Vaters vom 2. Dezember
1957 zweifellos nur unter der Voraussetzung ausge-
setzt worden sei, daf von ihm . keine weitcren Anspriiche
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an den Nachlaf gestellt und der miitterliche Pflicht-
teil von ihm nicht verlangt wiirde. Fur den Fall,

daf er wider Erwartctn auf der Geltcendmachung des
miitterlichen Pflichtteils bestehen sollte, wiirde

das Testament vom 2. Dezember 1957 hinsichtlich der
" in § 4 Ziffer IV a, Scite 8 erfolgten Anordnung des
Verméchtnisse§ zu scinen Guns'ten, mit ausdriicklicher
Beschrinkung darauf, angefochten.

Nach der Ansicht des Berufungsgerichts enthalten
die Worte, das Testament werde fiir den ¥all angefoch-
ten, daB der Klidger wider Erwarten auf der Geltcend-

machung des miitterlichen Pflichtteils bestehen socllte,

keine Bedingung im Sinne des § 158 BGB, die dic An-
fechtung unwirksam machen wiirde, sondern die litteci-
lung der zur Anfechtung filhrenden Griinde. Dic Revi-
sion vertritt die gegenteilige Ansicht. Sie bittet
aullerdem, die Ansicht des Berufungsgerichts zu iiber-
priifen, dal die Anfechtung dem Kliger und nicht ge-
m#B § 2081 BGB dem NachlaBgericht gegeniiber habe er-—
’folgen miissen. Auf diese Fragen komnt es indessen
nicht an, sondern allein darauf, ob e¢in Anfechtungs-
grund (§ 2078 BGB) gegeben war, Denn auch wenn dic
Beklagte die Anfechtungsfrist (§ 2082 Abs.l BGB)
versdumt hidtte, konnte sie die Leistung des anfecht-
 baren Vermichtnisses verweigern (§ 2083 BGB). Die
in der Revisionsverhandlung vorgetragenc Ansicht,
diese Bestimmung setze voraus, dafl einc - wenn auch
- ‘verspitete_Anfechtung ~ erfolgt sei, findet im Gescts
keine Stiitze.
1T,
' 4
Das Berufungsgericht stellt fest, der Erblasscr

sei zur Anordnung des Vermichtnisses zuguncton des
Kldgers durch die irrige Annahme bestimmt worden, dJdal
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der Kldger den Pflichtteil aus dem miittcerlichen
Nachlaf3l nicht verlangen konne; es kommt dahcr zu

dem Ergebnis, das Testament sei hinsichtlich dieses
Vermdchtnisses anfechtbar und die Beklagte konne

die Erfiillung des Vermichtnisses verweigern. Gegen
die Feststellungen des Berufungsurtecils wendet sich
die Revision mit verfahrensrechtlichen Riigen. Es
eribrigt sich indessen, auf diese einzugechen. Das
Berufungsurteil muf némlich auf die Riige der Ver-
letzung materiellen Rechts, insbesonderc des § 2078
Abs.2 BGB, aufgehoben werden. Denn unterstellt, der
Erblasser sei von der Annahme ausgegangen, der Kliger
werde den Pflichtteil nicht'fordern, wédre Vorausset-—
zung fiir die Anfechtbarkeit des Testements, daB8 der
tend machen kann. Denn wenn der Kldger den miitter-
lichen Pflichtteil nicht mit BErfolg veFilangen:kann,
‘istutrotz(erfolglosem) Geltendmachen dieses Pflicht-
teils durch den Kldiger der gleiche Erfolg erziclt,
von dem der Erblasser ausgegangen sein soll, als er
annahm, der Kidger werde einen solchen Pflichtteil
nicht fordern. Ein AnlaB zur Anfechtung wiirc dechalb
nicht gegeben, wenn der Kldger jenen Pflichtteil
nicht mit Erfolg geltend machen kdnnte. Die Ausfiih-
rungen des Berufungsurteils lassen nicht erkcnnen,
ob das Berufungsgericht diese Frage unter zutreffen-
den rechtlichen Gesichtspunkten gepriift hat. Es geht
zwar richtig davon aus, daB ein zum Erldschen des
Pflichtteilsanspruchs fiihrender Erla8vertrag (§ 397 ILGB)
keiner bestimmten Form bediirfe und auch miindlich,

ja selbst durch schliissiges Verhalten geschlossen
werden kbtnne. Zu Bedenken gibt jedoch folgendec An-
laB: Pas Berufungsgericht kommt bei seinen weiteren
Ausfithrungen (BU S.18, 19) zu dem Ergebnis, der Ab-
schluB eines ErlaBvertrages sei nicht erwiesen, und
fahrt dann fort:



-9 -

"Daher konnen Behauptungen und Bekundungen,
die dahin gehen, der Kldger habe auf sein militter-
liches Pflichtteilsrecht verzichtet, nur so aucge-
legt und verstanden werden (§ 133 BGB), daB8 der
Klager dies o h n ¢ rechtliche Bindung im Sinne
eines ErlaBvertrages gemidB § 397 BGB, o hn e ein
recht1dic¢ch verbindliches Versprechen zuge-
sichert habe. Dem Erblasser und den am Prozefl Be-
teiligten kann als rechtgﬁundigen Personen die
rechtliche Bedeutung und Tragweite eincs '"Verzichts!
auch ohne weitercs nicht unterstellt werden."

Diese Ausfithrungen lassen die lMoglichkeit offen,
dafl das Berufungsgericht davon ausgegangen ist, der
Kldger konne ohne rechtliche Bindung, ohne ein rccht-
daB er auf gein miitterliches Pflichtteilsrecht ver-
zichte. Mehr als eine Zusicherung des angegebenen
Inhalts widre aber von seiten des Kligers nicht crfor-
derlich, um den Abschlu8 eines Erlafivertrages her-
beizufithren. Hicrzu wire nur noch dié¢ Annahme durch
den aenderen Teil nbtig, dic dem Kléger gegeniiber
nicht cinmal hitte erklirt werden miissen, welil nach
der Verkehrssitte einc Annahmeerklérung bei derar-
tigen lediglich begiinstigenden Geschdften nicht er-
wvartet wird (§ 151 BGB); es hitte geniigt, wenn der
Erblasser den Annahmewillen irgendwie zum Ausdruck
gebracht hédtte, z.B. indem er, wie es das Berufungs-
gericht filir zutreffend ansieht, bei seiner letztwil-
ligen Verfiigung von der Erledigung des miitterlichen
Pflichtteilsanspruchs des Kligers ausging.

BEtwas anderes wiirde gelten, wenn egs sich nicht
um einc Zugicherung, sondern lediglich um cin In-
Aussichtstellen gehandelt h#tte; hierfilr gibt aber
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dags Berufungsurteil, das den Ausdruck "zusichern'
gebraucht, keinen Anhalt. Eg ist auch kecinc Rede
davon, dafl der Kliédger seine "Zusichcruag" an cinen
Vorbehalt gekniipft oder deren Unverbindlichkeit
irgendwic zum Ausdruck gebracht habe. |

Danach 1&B8t sich dic Moglichkeit nicht aus-
schlieen, daB8 da® Berufungsgcericht auf Grund rechts-
irrtimlicher Erwdgungen dazu gelongt ist, den Ab-
gchluB3 eines ¥rlafvertrages zu verncinen. Das ist vom
Revisionsgericht zu beachten; dem stcht nicht ent-
gegen, daR beide Parteicn davon ausgehen, der YVluger
konne den Anspruch auf den miitterlichen Pflichtteil
mit Erfolg geltend machen, und daB der Kléger den
Pflichtteil mit Klage gefordert und ein Teilurteil

erstritten hat, durch das seinem Anspruch auf Auskunft

stattgegeben worden ist. Denn es kommt auf die wirk-
liche Lage, nicht auf die Vorstellungen der Partcien
liber diese an, und das Teilurteil iiber den XNcben-
anspruch schafft nicht Rechtskraft hinsichtlich des
Pflichtteilsanspruchs selbst (Wicczoreck zZPO § 322
FIc3),

3teht aber nicht fest, ob der Xléger den Anspruch

auf den miitterlichen Pflichtteil mit Exrfolg gecltend
machen kann, dann steht auch nicht fest, ob das Te-
stament des Erblassers angefochten werden konnte
und ob die Beklagte die Erfﬁilung des dem Klager
ausgesetzten Vermdchtnisses verweigern kann.

1Mit dexr gegcbenen und auch mit anderer Regriin-
dung 1&d8t sich das Berufungsurteil daher nicht hal-
ten. Es kann auf Grund der prozessualen Revisgions-—
rigen noch nicht dem Revisionsverlangen ehtsprcchcnd
der Klage stattgegeben werden, weil dic Revisions-
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riigen ~ falls s8ic begriindet widren,- nur zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urtells zwecks weitercr Sach--
aufkliarung filihren wviirden. Deshaldb muBl das angefoch-
tene Urteil aufgchoben und die Sache zu anderwveiter
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Xosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiescen werden, ohne daB es erforderlich
wire, auf die ProzeBriigén der Revigion einzugchen.
Der Kliger wird Gelegenheit haben, im weciteren Ver-
fahren vor dem Berufungsgericht die von der Revigion
als iibergangen geriigten Umstdnde und Beweisantriige
zu wiederholen, und das*Berufungsgericht kann alsdann
dazu Stellung nehmen.

Dr.Pagendarm Dr.Xreft Dr.Arndt
KeBler Dr.Reinhardt
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