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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. Juni 1976 durch
den Vizeprédsidenten Dr. HauB8 und die Richter Professor
Johannsen, Dr. Buchholz, Rottmiiller und Dr. Hoegen

~

fiir Recht erkannt:’

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 30. Mai 1975
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch tiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédger zu 1 bis 4 sind ersteheliche Abkémm-
linge des 1934 verstorbenen Dr. Rudolf K¢Jll. Der
Kléiger zu 5 ist Testamentsvollstrecker fiir den NachlaB von
Margarethe BGEEEEER, einer 1972 verstorbenen weiteren Toch-
ter Dr. K cus erster Ehe. In einem Erbvertrag
von 1927 setzte Dr. K seine Abkommlinge zu 3/4
als Erben und zu 1/4 als Nacherben, seine zweite Ehefrau

Maria KGR zu 1/4 als Vorerbin ein. Frau Ky



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

(Erblasserin) verstarb im Dezember 1970 kinderlos und
wurde aufgrund dieses Erbvertrages von den Kldgern zu 1
bis 4 und Frau B beerbt.

Die Erblasserin hatte am 29. Oktober 1970 mit
ihrer Bank einen Treuhandvertrag abgeschlossen. Danach
sollte die Bank die Wertpapierdepots der Erblasserin in
einem Treuhandsonderdepot zugunsten bestimmter Personen
und gemeinniitziger Einrichtungen zusammenfassen, die
Depotpapiere nach dem Tode der Erblasserin verkaufen
und den Erlos anteilig an die Beglinstigten auszahlen.

Zu diesen gehtrt auch die Beklagte mit einem Erldsanteil
von 5 %.

Die Bank errichtete das Treuhandsonderdepot auf-
tragsgeméd. Die Depotpapiere bzw. die Girosammelanteile
wurden ihr iibereignet. Sie hatte das Depot nach Weisung
der Erblasserin zu verwalten und die Einkiinfte grundsitz-
lich auf deren Konto gutzuschreiben. Den Auftrag, die
Papiere nach dem Tode der Erblasserin zu verkaufen und
den Erlds an die Begiinstigten zu verteilen, hat die Bank
wegen des Widerspruchs von seiten der Erben bisher nicht
ausgefihrt.

Unstreitig wollte die Erblasserin der Beklagten
und den iibrigen Beglinstigten den jeweiligen Anteil am Ver-
kaufserlos auf den Todesfall schenkweise zuwenden. Die
Parteien streiten dariiber, ob eine Schenkung rechtswirk-
sam zustande gekommen ist. Die Kl&éger, die dies verneinen,
haben zundchst die Feststellung begehrt, daB der Beklagten
keine Rechte aus dem Treuhandvertrag zustiinden.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. In
der Berufungsinstanz haben die Klédger in erster Linie
beantragt, die Beklagte zu verurteilen, alle aufgrund
des Treuhandvertrages erworbenen Anspriiche gegen die
Bank an die Kliger zur gesamten Hand abzutreten. Den
Feststellungsantrag haben sie - neben weiteren Eventual-
antrédgen - nur noch hilfsweise gestellt. Das Berufungs-
gericht hat ihrem Hauptantrag stattgegeben. Mit der zu-
gelassenen Revision erstrebt die Beklagte die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils. Die Klédger
bitten das Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Der Treuhandvertrag zwischen der Erblasserin und
der Bank ist ein Vertrag zugunsten der Begiinstigten, auf-
grund dessen die Beklagte beim Tode der Erblasserin ei-
nen schuldrechtlichen Anspruch gegen die Bank auf Vor-
nahme des Verkaufs der Wertpapiere und auf Auszahlung
des anteiligen Verkaufserldses erwarb (§§ 328, 331 Abs. 1
BGB). Der Vertrag bedurfte nach feststehender Rechtspre-
chung nicht der Form des § 2301 Abs. 1 BGB, obwohl es
sich im Verhdltnis zwischen der Erblasserin und der Be-
klagten um eine schenkweise Zuwendung handelte (RGZ 128,
187; BGH zuletzt in NJW 1975, 328 = JR 1975, 241 m. Annm.
von Bokelmann; NJW 1975, 1360 = VersR 1975, 706; NJW 1976
749 = FamRZ 1976, 205). Davon geht auch das Berufungs-
gericht aus.



Wie der Senat in dem zuletzt genannten, fiir die
amtliche Sammlung bestimmten Urteil unter III. ausge-
fiihrt hat, kann auch ein Erblasser, der durch Erbvertrag
oder wechselbeziigliches gemeinschaftliches Testament ge-
bunden und in der Testierfreiheit beschrinkt ist (§ 2289
Abs. 1 Satz 2 BGB), fiir den Fall seines Todes durch Ver-
trag zugunsten Dritter einem anderen als dem im Erbver-
trag oder im Testament Bedachten ohne Gegenleistung Ver-
mogenswerte zuwenden. Der Senat hat es aus den dort dar-
gelegten Griinden abgelehnt, in derartigen Bindungsfédllen
die Grenze zwischen lebzeitigen und letztwilligen Ver-
figungen anders zu ziehen als in den F&éllen, in denen
der Erblasser einer solchen Bindung nicht unterliegt.
Hieran ist festzuhalten.

II.

Der durch Vertrag zugunsten Dritter Begiinstigte
darf jedoch den erworbenen Anspruch gegen den Verspre-
chenden, den Gegenstand der Zuwendung, nur behalten,
wenn in seinem Verhdltnis zum Erblasser als dem Verspre-
chensempfénger (Valutaverhdltnis) ein rechtlicher Grund
fiir die Vermdgenswertverschiebung besteht. Anderenfalls
hat er ihn dessen Erben als ungerechtfertigte Bereicherung
abzutreten (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB; std. Rspr., zuletzt
BGH NJW 1975, 382 m. w. N.); das aufgrund des Anspruchs
Erlangte hat er herauszugeben (§ 818 Abs. 2 BGB).

Im vorliegenden Fall kommt als Rechtsgrund nur
Schenkung in Betracht. Auch wenn man davon ausgeht, daB
keine - sei es auch nur bedingte - Handschenkung (§ 516
BGB), sondern ein Schenkungsversprechen der Erblasserin




(§ 518 Abs. 1 BGB) vorliegt, scheitert die Annahme
einer rechtswirksamen schenkweisen Zuwendung nicht
schon daran, daB8 die Form des § 518 Abs. 1 BGB nicht
eingehalten ist. Denn die Schenkung widre vollzogen

und der Formmangel geheilt worden, als die Beklagte

den versprochenen Anspruch gegen die Bank mit dem Tode
der Erblasserin erwarb (§ 518 Abs. 2 BGB; RGZ 128, 187;
BGHZ 41, 95; BGH NJW 1975, 1360). Es kommt somit ent-
scheidend darauf an, ob eine Einigung iiber die unentgelt-
liche Zuwendung im Sinne von § 518 Abs. 1 BGB - sei es
zu Lebzeiten der Erblasserin oder nach ihrem Tode - zu-
stande gekommen ist. Soweit das Berufungsgericht das
Zustandekommen einer solchen Einigung vor dem Tode der
Erblasserin verneint hat, ist dies mit der vorliegenden
Begriindung nicht zu halten.

1. Das Berufungsgericht hat das Vorbringen der
Beklagten unterstellt (BU 16), die Erblasserin habe ihr
schon vor Mai 1970 erklart, sie wolle ihr "etwas" schenken
und habe deshalb einen Treuhandvertrag mit der Bank ge-
schlossen, aufgrund dessen die Beklagte nach ihrem, der
Erblasserin Tode einen "griBeren Anteil an dem Wertpapier-
vermdgen" erhalten solle; sie, Beklagte, habe diese "Schen-
kung" angenommen. Die Erblasserin hatte unstreitig bereits
1968 einen Treuhandvertrag mit ihrer Bank geschlossen, der
sachlich im wesentlichen mit dem Treuhandvertrag vom 29. Ok-
tober 1970 iibereinstimmte, jedoch die Begiinstigungen et-
was anders geregelt hatte. Das Berufungsgericht hat weiter
unterstellt, die Erblasserin habe der Beklagten im Mai 1970
mitgeteilt, sie wolle den Treuhandvertrag dndern und gro-
Bere Zuwendungen an karitative Vereinigungen vornehmen,
was die Beklagte ebenfalls akzeptiert habe.



Ein Schenkungsangebot der Erblasserin sieht
das Berufungsgericht in diesen Erklédrungen nicht. Es
fehle an einer hinreichenden Konkretisierung des Lei-
stungsgegenstandes. Die vage Bezeichnung der Zuwendung
und die Tatsache, daB sie sich in den Treuhandvertrégen
die jederzeitige Kiindigung der Treuhandschaft und eine
Anderung hinsichtlich der Begiinstigten vorbehalten habe,
sprdchen auch gegen einen Verpflichtungswillen. Es habe
sich gegebenenfalls nur um eine Unterrichtung der Be-
klagten iiber den Vertrag von 1968 und iiber die geplante,
im Oktober 1970 dann vorgenommene Anderung sowie um eine
bloBe Absichtserkladrung gehandelt. Hiergegen wendet sich
die Revision mit Erfolg.

.a) Nach dem Vorbringen der Beklagten war der Ge-
genstand der Zuwendung hinreichend bestimmt bezeichnet.
Die Bezugnahme der Erblasserin auf den mit der Bank ab-
geschlossenen Vertrag von 1968 und auf die damals in
Aussicht genommene Anderung reichte gegebenenfalls aus.
Dadurch wurde der Leistungsgegenstand so konkretisiert,
daf3 er zumindest geniigend bestimmbar war; denn der Inhalt
der mit der Bank vertraglich vereinbarten Begilinstigung
der Beklagten liefl sich beim Tode der Erblasserin unschwer
feststellen.

b) Das unterstellte Vorbringen der Beklagten ist
auch entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts rechtlich
dahin zu wiirdigen, daB die Erblasserin ihr eine Schenkung
versprechen wollte. Wenn die Erblasserin zum Ausdruck
brachte, sie wolle der Beklagten etwas "schenken", die Be-
klagte solle aufgrund des Treuhandvertrages einen grdfieren




Anteil an dem Wertpapiervermogen der Erblasserin er-
halten, so geniigte dies filir die Annahme eines bereits
damals vorhandenen rechtsgeschdftlichen Verpflichtungs-
willens. Daf3 die Erblasserin den Gegenstand der Zuwen-
dung nicht genauer beschrieb, sondern (ergidnzend) auf
den Treuhandvertrag und dessen beabsichtigte Anderung
Bezug nahm, schlof3 einen solchen Verpflichtungswillen
schon deshalb nicht aus, weil die Zuwendung damit nicht,
wie das Berufungsgericht meint, nur "“vage™ bezeichnet
war (s. oben a). Der Annahme, die Erblasserin habe der
Beklagten schon vor und im Mai 1970 eine Schenkung ver-
sprochen, steht auch nicht entgegen, daB sich die Erblas-
serin in den Treuhandvertrédgen die jederzeitige Kiindi-
gung der Treuhandschaft und die Anderung der Bezugsbe-
rechtigungen vorbehielt. Das bedeutete nur, daf die Zu~
wendung mit dieser Beschrédnkung versprochen wurde, die
sich aus den von der Erblasserin erwdhnten Vertridgen mit
ihrer Bank ergab.

c) Das Schenkungsversprechen konnte die Beklagte
gegebenenfalls auch stillschweigend annehmen (§ 151 BGB).
Nach ihrem Vorbringen hat sie zumindest dies getan.

Das Berufungsgericht durfte somit das Zustande-
kommen einer Einigung iiber die unentgeltliche Zuwendung
zu Lebzeiten der Erblasserin nicht verneinen, ohne zu den

Behauptungen der Beklagten den angetretenen Beweis (GA 158)
zu erheben.

2. ‘Auch bei Vorliegen einer solchen Einigung stiin-
de den Kliédgern der geltend gemachte Anspruch auf Abtretung
der Anspriiche gegen die Bank aus dem Treuhandvertrag von
1970 allerdings dann zu, wenn die Voraussetzungen des



§ 2287 Abs. 1 BGB gegeben wiren. Eine Entscheidung
hieriiber ist dem Senat jedoch nicht méglich, da das
Berufungsgericht - von seinem Standpunkt aus folgerich-
tig - zu diesem Punkt, insbesondere zur Frage eines
lebzeitigen Eigeninteresses der Erblasserin (BGHZ 59,
343; BGH NJW 1976, 749 = FamRZ 1976, 205), keine tat-
s8dchlichen Feststellungen getroffen hat.

Das angefochtene Urteil war somit aufzuheben
und die Sache zur weiteren Klarung des Sachverhalts
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

3. Sollte die von der Beklagten schliissig be-
hauptete Einigung iiber die unentgeltiche Zuwendung zu
Lebzeiten der Erblasserin nicht bewiesen werden, so
wire die Klage nach § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB begriindet.
Denn eine solche Einigung ist nach dem Tode der Erb-
lasserin nicht mehr zustande gekommen.

Rechtlich wédre sie nach der oben zu I angefihr-
ten stidndigen Rechtsprechung zwar auch dann noch moég-
iich gewesen. In der mit der Bank vereinbarten Begilin-
stigung der Beklagten l&ge auch die Erkldrung der Erb-
lasserin, auf den Zeitpunkt ihres Todes der Beklagten
einen Anspruch gegen die Bank auf Auszahlung von 5 % des
Erltoses aus dem Verkauf der Depotpapiere unentgeltlich
zuzuwenden. Durch die Vereinbarung, Verkauf und Auszahlung
vorzunehmen, hédtte die Erblasserin die Bank zugleich be-
auftragt, nach ihrem Tode der Beklagten dieses Angebot in
Ausfilhrung der Vereinbarung zu ilbermitteln. Hétte es die
Bank auftragsgemidf weitergeleitet, so widre die Einigung
iiber die unentgeltliche Zuwendung zustande gekommen, sofern
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der Beklagten nicht vorher oder gleichzeitig ein wirk-
samer Widerruf der Erben zugegangen wire (§§ 130 Abs. 1,
2, 153, 151 BGB). Dieses Schenkungsangebot der Erblas-
serin ist Jedoch, wie das Berufungsgericht im Ergebnis
mit Recht angenommen hat, nicht wirksam geworden. Es
kénnte auch nicht mehr wirksam werden.

Nach dem Tode der Erblasserin unterrichtete die
Bank die Beklagte und die iibrigen Beglinstigten iiber die
von der Erblasserin gewiinschten Dispositionen. In dem be-
treffenden Schreiben vom 17. Februar 1971 heiBt es weiter:

" Leider sehen wir uns im gegenwidrtigen Zeit-
punkt auBerstande, den Verkauf ... vorzu-
nehmen, denn von seiten der Erben ... ist
bereits Einspruch angekiindigt mit dem Ziel,
daB wir die Wertpapiere an die Erben heraus-
geben sollen. Uns sind also gegenwidrtig die
Hiande gebunden.

Wir werden versuchen, mit den Erben ... zu
vereinbaren, da wir die Wertpapiere verkau-
fen diirfen mit der MaBSgabe, daB die Erldse
auf einem Sparkonto verbucht werden, das so
lange gesperrt bleibt, bis die Erben ihren
Einspruch zuriickgezogen haben oder zwischen
den elf Begilinstigten und den Erben ... eine
verbindliche Kldrung ... erfolgt ist. "

Mit Schreiben vom 5. Marz 1971 beanspruchte der Kldger

zu 5 namens der Kldéger von 2 bis 4 sowie der damals noch
lebenden Erbin Margarethe B@Jll die Wertpapiere fiir

die Erbehgemeinschaft und widersprach einem Verkauf. Die
Bank teilte dem Kl&dger zu 5 mit Schreiben vom 11. Mdrz 1971
mit, sie werde sich in der Frage, ob die Papiere bzw. Er-
16se den Erben oder den Beglinstigten zustiinden, strikt
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neutral verhalten und die Papiere erst nach Zustimmung
der Erben verkaufen. Kopien dieser Schreiben iibersandte
sie den Begiinstigten mit Anschreiben vom 11. Mirz 1971,
in dem es u.a. heift:

" Aus dem Schreiben des (Kliégers zu 5) ...
ergibt sich, daB8 die Erben Anspruch auf
die ... Wertpapiere erheben. Im gegenwir-
tigen Zeitpunkt kénnen wir deshald die
Wertpapiere noch nicht verkaufen ...
Unsere Filiale ... wird sich ... strikt
neutral verhalten, bis zwischen den Be-
ginstigten ... und den Erben ... eine
Einigung erfolgt ist. "

Das Berufungsgericht hat diesem Schreiben ent-
nommen, die Bank sei im Hinblick auf den angekiindigten
"Einspruch" der Erben nicht bereit gewesen, die Papiere
ohne deren Zustimmung zu verkaufen und den Erlés vertrags-
gemd auszuzahlen. Das Schreiben informiere die Beglinstig-
ten lediglich iiber den Inhalt des Vertrages, bringe aber
zum Ausdruck, da8 die Bank von dessen Ausfiihrung bis zur
Kldrung der Rechtslage absehen, also gerade nicht auf-
tragsgemidf3 verfahren und nicht schon ein Schenkungsange-
bot abgeben oder weiterleiten wollte.

Diese Auslegung ist mdglich und rechtlich ebenso-
wenig zu beanstanden wie die daraus gezogene Folgerung,
der Beklagten sei das Schenkungsangebot mit diesem Schrei-
ben nicht zugegangen (vgl. die Entscheidung des erkennen-
den Senats in NJW 1975, 382). Wollte sich die Bank eines
Tatigwerdens im Sinne des Treuhandvertrages zunidchst ge-
rade enthalten, so lag in dem Schreiben auch keine Uber-
mittlung des Schenkungsangebots in Ausfiihrung des Auftrags,
der ihr durch den Vertrag iibertragen worden war. Die Bank
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wollte das von der Erblasserin beabsichtigte Rechts-
geschidft nicht ohne Riicksicht auf die Erben zustande
bringen, die Kldrung oder Gestaltung der Rechtslage

vielmehr den Begiinstigten und den Erben selbst iiberlas-
sen.

Entgegen der Ansicht der Revision stand den
Kldgern ein Widerrufsrecht, von dem die Bank ausgegangen
ist, auch tatséichlich zu. Ziffer 4 Satz 2 und 4 und
Ziffer 5 Satz 1 des Treuhandvertrages sprechen zwar da-
fir, daB die Erblasserin ein Widerrufsrecht der Erben
sowohl hinsichtlich des Verkaufsauftrags als auch be-
ziiglich des Schenkungsangebots und des Ubermittlungsauf-
trags ausschliefBlen wollte. Eine derartige Bestimmung wire
aber im vorliegenden Fall unwirksam. Die Erben konnen
eine Erklarung des Erblassers grundsdtzlich unter den-
selben Voraussetzungen widerrufen wie der Erblasser.
Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Gesamtrechtsnach-
folge (§ 1922 BGB). Konnte der Erblasser, etwa infolge
Widerrufsverzichts, nicht mehr widerrufen, so kdnnen es
auch die Erben grundsidtzlich nicht. Der Erblasser kann
jedoch nicht ohne weiteres anordnen, daB zwar er, nicht
aber die Erben widerrufen diirfen. Von besonderen, hier
nicht vorliegenden Umstédnden abgesehen, kann er die Erben
nur iiber sich selbst als seine Rechtsnachfolger, nicht
aber sie allein belasten, wenn er nicht die Form der letzt-
willigen Verfiigung widhlt oder die Erben an dem betreffen-
den Rechtsgeschidft beteiligt (so auch RG SA 79 Nr. 221;
Staudinger/Boehmer BGB 11. Aufl. Rdz. 226, Erman/Hense
BGB 6. Aufl., Rdz. 49, 50 - jeweils zu § 1922; Bartholo-
meyczik Erbrecht 9. Aufl., § 6 IV a gg). Die Erblasserin
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selbst hatte im vorliegenden Fall ein Widerrufsrecht.
Der "unwiderrufliche" Verkaufsauftrag in Ziffer 5 des
Treuhandvertrages bezog sich erst auf die Zeit nach
ihrem Tode. Aus Ziffer 4 des Vertrages ergibt sich ein-
deutig, daf sie selbst die getroffenen Dispositionen
Jederzeit riickgdngig machen konnte. Dann konnte sie
durch den Treuhandvertrag das Widerrufsrecht der Erben
nicht wirksam ausschlieflen. Die Auslegung des Schreibens
der Bank vom 17. Februar 1971 durch das Berufungsgericht
beruht somit nicht auf falschen Voraussetzungen.

c¢) In dem Schreiben der Bank an die Begiinstig-
ten vom 11. Mdrz 1973 konnte nach seinem Inhalt erst
recht keine Ubermittlung des Schenkungsangebots der Erb-
lasserin erblickt werden.

Nachdem der Ubermittlungsauftrag an die Bank und
das Schenkungsangebot der Erblasserin widerrufen sind,
konnte letzteres auch kiinftig nicht mehr an die Beklagte
weitergeleitet werden. Dabei kann dahinstehen, ob der
Widerruf durch einzelne Miterben geniigt; denn auch die
Kldgerin zu 1 hat sich dem Widerruf der iibrigen Erben
angeschlossen, bevor der Beklagten das Schenkungsangebot
wirksam iibermittelt worden war. Dem Anspruch der Kliager
nach § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, die Rechte aus dem Treuhand-
vertrag an sie abzutreten, kdnnte die Beklagte daher nicht
mit dem Einwand begegnen, sie kénne von der Bank aufgrund
des Vertrages Jjederzeit und ohne Einreden aus dem Valuta-
verhidltnis befiirchten zu miissen (arg. § 334 BGB), die Uber-
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mittlung des Schenkungsangebots verlangen. Dieser Ein-
wand hitte nur in Betracht kommen kénnen, wenn die Erben
kein Widerrufsrecht gehabt hitten.

Dr. HauB Johannsen Dr. Buchholz

Rottmiiller Dr. Hoegen
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