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Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

[

BGB §§ 2271, 140

a) Von der Bindungswirkung nach § 2271 Abs. 2 BGB sind
letztwillige Verfligungen nicht ausgenommen, mit denen
einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand
zu nehmenden Rlicksicht entsprochen werden soll.

b) Zur Umdeutung einer nichtigen Verfiigung von Todes
wegen.

_ 76 - OLG Koblenz
BGH, Urt. v. 30. November 1977 - IV ZR 165/ LG Trier
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IV ZR 165/76 URTEIL Verkiindet am

30. November 1977
Hellmann,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

1. des Friseurmeisters Josef Gl , S@Pstrase@l,
z8.

2. dessen Ehefrau Maria G, S@E:trate @,
A B
Beklagten und Revisionskliger,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den Kaufmann Ernst Kl ,» XKo@ Strace @D,
T -,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollm#chtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A J

Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
in der miindlichen Verhandlung vom 30, November 1977 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Richter
Dr. Buchholz, Kniifer, Dr. Hoegen und Dehner

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Koblenz vom 21. Oktober 1976
aufgehoben.

Die Berufung des Klédgers gegen das Urteil
der 11. Zivilkammer des Landgerichts Trier
vom 17. Oktober 1975 wird zuriickgewiesen.

Der Klédger hat die weiteren Kosten des
Rechtsstreits zu tragen.,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Eltern des Kldgers errichteten am 17. Februar
1933 ein gemeinschaftliches Testament, in dem sie sich
gegenseitig zu Erben einsetzten und anordneten, daB8 ihr
NachlaB nach dem Tode des Uberlebenden ihren beiden S8h-
nen Ernst und Raymund Kjjj zu gleichen Teilen zufallen
solle. Ernst Kfjji}ist der Kliger, sein Bruder Raymund
ist im Kriege ohne Hinterlassung von Abkémmlingen ge-
fallen. Der Vater des Klégers ist am 9. September 1939
verstorben.
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Die Mutter des Kligers (Erblasserin) hatte den Be-
klagten vom Jahre 1963 ab fiir einen Hausneubau mehrere
Darlehensbetriige gewdhrt. Mit notariellem Vertrag vom
20. November 1966 bekannten die Beklagten, von der Erb-
lasserin ein bares Darlehen von 55.000 DM erhalten zu
haben., Sie vereinbarten in dem Vertrag, da8 das Dar-
lehen - von Ausnahmefidllen abgesehen - unkiindbar und
mit 4,5 % verzinslich sein sollte. Zur Sicherung des
Darlehens bewilligten sie der Erblasserin eine auf
ihrem Grundbesitz einzutragende Hypothek.

Am 27. Juni 1974 schlossen die Erblasserin und
die Beklagten einen notariell beurkundeten Erbvertrag.
Hierin heiflt es:

"Die Erschienene zu 1, Witwe Dora K} er-
klérte zundchst:

Ich habe bisher noch keine Verfiigung von
Todeswegen errichtet.

Uber meine Erbfolge will ich heute auch
nicht bestimmen.

Ich errichte hiermit folgendes Verm#chtnis:

Ich habe den Eheleuten Gl ein Darlehen in
H8he von 55.000,-- Deutsche Mark gegeben laut
Urkunde vor dem amtshandelnden Notar, vom

20. November 1966, Urk. R. Nr. 2449 fiir 1966.

Mit Wirkung von mei Tode erlasse ich hier-
mit den Eheleuten diese Darlehensschuld,
sodass sie nach meinem Tode keinerlei Zahlungen
mehr in meine Erbmasse zu leisten haben.

Dieses Vermichtnis erfoiit in Anerkennung der
Dienste, die die Frau mir seit langen
Jahren leistet und mit der Auflage, dass:

1. Frau G nir bis zu meinem Lebensende
weiterhin diese Dienste leistet,
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2. das Darlehen, wie bisher, solange ich lebe,
mit 4,5 % verzinst,

3. dass Frau GfijJ) das Grab meines Mannes und
mein sp#iteres Grab - Familiengrab - in Ord-
nung h#dlt.

Ersatzvermidchtnisnehmer sollen die Eheleute

untereinander sein. - Zu meinem beschriénk-
ten Testamentsvollstrecker ernenne ich hiermit
Josef G, mit der Befugnis die Ldschung der
eingetragenen Hypothek von 55.000,-- DM auf dem
Grundstiick Gem. Z@B, Flur 11 Nr. 341/ 4 zu be-
willigen, unter Befreiung von den Beschrinkungen
des § 181 BGB.

Die Erschienenen zu 2, Eheleute Gl erkléren:

Wir nehmen die vorstehenden Erkldrungen von Frau

zur Kenntnis und nehmen sie an. Wir ver-
pflichten uns, die uns gemachten Auflagen zu er-
fiillen.

Alle Erschienenen erklédrten:

Wir nehmen unsere vorstehenden Erklirungen
wechselseitig mit erbvertraglicher Wirkung an."

Die Erblasserin verstarb am 16. Dezember 1974.
Das NachlaBgericht stellte einen Erbschein aus, der den
Kldger als alleinigen Erben seiner Mutter ausweist und
den Zusatz enth#dlt, daB8 der Erbschein nicht zur Verfii-
gung iiber die Hypothek von 55.000 DM berechtige.

Der Kliger begehrt die Feststellung, daB8 den Be-
klagten aus dem Erbvertrag kein Anspruch gegen ihn zusteht
und die Beklagten ihm als Alleinerben seiner Mutter einen
Darlehensbetrag von 55.000 DM schulden. Er h#dlt den Erb-
vertrag flir unwirksam, weil er gegen die Bindung der Erb-
lasserin an das gemeinschaftliche Testament vom 17. Februar
1933 verstoBe,



Die Beklagten halten die Feststellungsklage fiir
unzul#dssig, weil der Kliger Leistungsklage erheben kdn-
ne. Uberdies fehle es am Rechtsschutzinteresse, weil das
Darlehen unkilndbar sei und der Kliger hdchstens Anspruch
auf Zinsen erheben k¥nne. Der Vertrag vom 27. Juni 1974
sei wirksam. Die Erblasserin sei nicht mehr gem#B § 2271
BGB gebunden gewesen, weil das gemeinschaftliche Testa-
ment mehr als 30 Jahre zuriickgelegen und der Kliger von
der Erblasserin mit Erfolg seinen Pflichtteil verlangt
habe, Sollte der Vertrag jedoch als Erbvertrag nicht wirk-
sam sein, so0 stelle er eine Zuwendung unter Lebenden dar.
Die Beklagte zu 2 habe der Erblasserin seit dem Jahre 1962
anstelle einer im Gesch#ft der Erblasserin ausgefallenen
Gardinenndherin geholfen. Seit dem Jahre 1963 sei sie im
Geschift der Erblasserin jeden Montag von 8.00 bis 19.00
Uhr t#tig gewesen. Sie habe deren Hausarbeit erledigt,
Gardinen geni#ht, Teppiche und Tapeten verkauft und die
Erblasserin regelmifig frisiert. Der Sohn der Beklagten
habe unentgeltlich die Biicher der Erblasserin gefiihrt.

Der Vertrag sei daher bei sachgem#Ber Auslegung als Dienst-
leistungsvertrag unter Lebenden aufzufassen oder in einen
solchen oder eine bedingte Schenkung umzudeuten. Hilfs-
weise rechnen die Beklagten mit Schadensersatzanspriichen
gegen den Klédger als Rechtsnachfolger der Erblasserin auf.
Sie hitten der Erblasserin im Vertrauen auf deren Verfii-
gungsbefugnis hohe Leistungen erbracht, die iiblicher-
weise bezahlt wiirden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben und die Beschwer
der Beklagten auf 55.000 DM festgesetzt. Mit der Revision
begehren die Beklagten die Abweisung der Klage.




Entscheidungsgriinde:

Gegen die Annahme eines rechtlichen Interesses fiir
die Feststellungsklage bestehen keine Bedenken. Dagegen
ist die Klage in der Sache nicht begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat in dem Vertrag vom
27. Juni 1974 einen Erbvertrag gesehen, durch den die
Darlehensschuld der Beklagten im Wege eines Vermicht-
nisses erlassen worden ist, und nicht, wie es das Land-
gericht angenommen hatte, einen lebzeitigen SchulderlafB-
vertrag. Diese Auslegung ist rechtlich nicht zu bean-
standen. In der miindlichen Verhandlung hat der Prozef-
bevollmdchtigte der Beklagten Bedenken gegen die Auslegung
daraus hergeleitet, daB die Erblasserin kein Vermdchtnis,
sondern einen Schulderlaf mit "dinglicher Wirkung" ge-
wollt habe. Damit greift die Revision auf die Auslegung
zuriick, die das Landgericht dem Vertrag gegeben hat,
indem es ihn nicht als Erbvertrag, sondern als Schuld-
erlafgvertrag angesehen hat. Auch diese Auslegung er-
scheint bei dem etwas widerspriichlichen Wortlaut des
Vertrages, in dem einmal von einem "Vermdéchtnis" und
ein andermal davon die Rede ist, daB die Erblasserin
die Darlehnsschuld "erlasse", méglich. Doch reicht das
nicht aus, um die Auslegung des Vertrages, zu dem das
Berufungsgericht in tatrichterlicher Verantwortung ge-
langt ist, als rechtsfehlerhaft anzusehen.

Der Erbvertrag verstieB gegen die Bindung, die die
Erblasserin durch das mit ihrem Ehemann errichtete gemein-
schaftliche Testament vom 17. Februar 1933 eingegangen
war, Sie war nach dem Tode ihres Ehemannes rechtlich ge-
hindert, die in Jjenem Testament enthaltene letztwillige
Verfiigung zu widerrufen und iber ihr Vermtgen anderweit



letztwillig zu verfiigen (§ 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB). Das
gemeinschaftliche Testament gibt keinen Anhalt dafiir,
daf8 dem {iberlebenden Ehegatten Testierfreiheit in dem
hier in Betracht kommenden Sinne zustehen sollte. Dazu
sind von den Beklagten auch keine tatsdchlichen Umst#nde
vorgebracht worden. Das Berufungsgericht brauchte sich
deshalb mit dieser Frage nicht zu befassen.

Die Revision macht sich mit Recht nicht die von
den Beklagten in einem frilheren Stadium des Rechtsstreits
vertretene Ansicht zu eigen, die Bindung sei deshalb ent-
fallen, weil das gemeinschaftliche Testament bei AbschluB
des Erbvertrages iiber 30 Jahre zuriickgelegen habe. Die
Revision ist jedoch der Ansicht, die Vorschrift des
§ 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB greife deshalb nicht ein, weil
der iberlebende Ehegatte ungeachtet der Bindung: durch
das gemeinschaftliche Testament berechtigt bleibe, Ver-
m#chtnisse anzuordnen, wenn er dadurch eine sittliche
Pflicht erfiille oder langjdhrige Dienstleistungen belohne.
Das sei in Rechtsprechung und Rechtslehre anerkannt, wozu
sich die Revision auf Ausfilhrungen in dem Kommentar wvon
Staudinger/Dittmann BGB 10./11. Aufl. § 2271 Rn. 33 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung bezieht. Die genannte
Voraussetzung sei vorliegend gegeben.

Dem kann nicht gefolgt werden. In der genannten
Kommentarstelle sowie vom OLG K6ln LZ 1928 Sp. 1710 (die
im Kommentar angegebene Fundstelle HRR 1928 Nr. 2111 ist
nicht zutreffend und die weiter angefiihrte Entscheidung
OLG Braunschweig JFG 5, 313 nicht einschligig) wird die
Ansicht vertreten, dem liberlebenden Ehegatten solle er-
laubt sein, den durch eine wechselbeziigliche Verfiligung
eingesetzten Erben nachtréglich mit einem Vermdchtnis zu
beschweren, wenn damit "in angemessenem Rahmen" eine
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"sittliche, nach gesundem Rechtsempfinden selbstverstdnd-
liche oder gebotene Pflicht erfiillt werden soll" oder
"verhdltnismiBig geringfiigige Zuwendungen fiir persén-
liche Dienste in der Zeit nach dem Tod des Erstverster-
benden" angeordnet werden, die "den Gefiihlen der Dank-
barkeit und Billigkeit ... entsprechen und als Anstands-
pflicht empfunden werden". So anerkennenswert oder ge-
boten solche Zuwendungen sein mégen, so ist es doch nicht
gerechtfertigt, deswegen die in § 2271 BGB angeordnete
Bindung zu durchbrechen. Die Vorschrift macht keine Aus-
nahme fiir letztwillige Verfligungen, durch die einer
sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmen-
den Riicksicht entsprochen werden soll, wie es das Gesetz
in anderen Fillen vorgesehen hat (vgl. §§ 1425 Abs. 2,
1641 Satz 2, 1804 Satz 2, 2113 Abs. 2 Satz 2 BGB). Die
Durchbrechung der Bindung kiénnte zudem wegen der Unbe-
stimmtheit der Abgrenzungsmerkmale zu einer erheblichen
Unsicherheit in der Frage der Wirksamkeit entsprechen-
der letztwilliger Verfiigungen filhren. AuBerdem ist kein
zwingendes Bediirfnis flir eine derartige Durchbrechung
anzuerkennen, da Belohnungen und Geschenke in den ge-
nannten Fillen durch (zuldssige) Geschidfte unter Leben-
den aus dem NachlafSvermtgen bewirkt werden kénnen. Ist
mithin eine Durchbrechung der Bindungswirkung des § 2271
BGB nicht anzuerkennen, so kann doch in solchen F#dllen
eine Umdeutung der nichtigen letztwilligen Verfiigung in
ein Rechtsgeschift unter Lebenden gem#f § 140 BGB nahe
liegen.

2. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen,
daB8 die Umdeutungsregelung des § 140 BGB auch bei nich-
tigen Verfiigungen von Todes wegen eingreifen kann (vgl.
BGHZ 40, 218, 224; BGB-RGRK 12. Aufl. Rn. 13 vor
§ 2274; Erman/Hense BGB 6. Aufli. § 2048 Rn. 9). Dagegen



halten die Ausfilhrungen in dem Berufungsurteil einer
rechtlichen Nachpriifung nicht stand, soweit das Beru-
fungsgericht im vorliegenden Falle eine Umdeutung des
Erbvertrages in ein Rechtsgeschift unter Lebenden fiir
nicht méglich h#dlt. Das Berufungsgericht meint, die Um-
stidnde sprédchen gegen die Annahme, daB8 die Erblasserin,
wenn sie um die Nichtigkeit des Erbvertrags gewu3t hdt-
te, einen Vertrag auf EriafB der Darlehensschuld, auf-
schiebend bedingt durch den Eintritt ihres Todes, ge-
schlossen hdtte. Von der erbvertraglichen Regelung h#tte
die Erblasserin, da sie nur einseitige Verfiijgungen von
Todes wegen getroffen habe, einseitig zuriicktreten konnen,
was bei einem Rechtsgeschidft unter Lebenden nicht so
leicht mbglich gewesen wire. Diese Begriindung ist, wie die
Revision zutreffend geltend macht, in ihrem”Ausgangspunkt
fehlerhaft. Allerdings kann in einem Erbvertrag auch eine
einseitige letztwillige Verfiigung getroffen werden (§ 2299
BGB). Ob das der Fall ist, ist an sich eine von dem Tat-
richter zu entscheidende Auslegungsfrage. Die nicht weiter
begriindete Annahme des Berufungsgerichts, die Erblasserin
habe in dem Erbvertrag nur einseitige Verfiigungen getrof-
fen, ist aber rechtlich nicht haltbar. Sie widerspricht
dem Wortlaut und dem erkennbaren Gehalt des Erbvertrages.
In aller Regel ist schon dann, wenn einer an dem Erbver-
trag beteiligten Person Zuwendungen gemacht werden, davon
auszugehen, daB diese nicht einseitig, sondern vertrags-
m#Big getroffen worden sind (BGHZ 26, 204, 208). Hier
kommt hinzu, daB das Vermdchtnis ausdriicklich "in Aner-
kennung der Dienste", die die beklagte Ehefrau der Erb-
lasserin geleistet hatte, und gegen die Verpflichtung zu
weiteren persénlichen Leistungen ausgesetzt worden ist.

Es kdnnte sich damit sogar als vertragliche Abrede einer
Gegenleistung darstellen. DemgemdB haben die Parteien

des Erbvertrages am Schluf3 ausdriicklich erkliért, sie
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ndhmen ihre vorstehenden Erkladrungen "wechselseitig

mit erbveftraglicher Wirkung" an. Irgendwelche Anhalts-
punkte dafiir, daB die Erblasserin entgegen diesen Er-
kldrungen nur eine einseitige Verfiigung habe treffen
wollen, sind nicht erkennbar. Kann der vermdchtnisweise
angeordnete Erlafl der Darlehensschuld danach nicht als eine
einseitige letztwillige Verfiigung angesehen werden, dann
entfdllt die vom Berufungsgericht angenommene freie Wider-
ruflichkeit nach § 2253 Abs. 1 BGB, die es als Hindernis
fir eine Umdeutung in eine Schenkung angesehen hat. Da

die Ablehnung der Umdeufung allein auf diese rechts-
fehlerhafte Erwdgung gestiitzt worden ist, muBte das Be-
rufungsurteil aufgehoben werden.

Zugleich hat der Senat gem#S § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO
in der Sache selbst entschieden, da die Méglichkeit be-
achtlichen neuen Sachvortrags zur Umdeutungsfrage ausge-
schlossen erscheint und der festgestellte Sachverhalt
eine abschlieBende Entscheidung erlaubt. Der Wille der
Erblasserin ergibt sich deutlich aus ihrer erbvertrag-
lichen Erkldrung, sie wolle mit Wirkung von ihrem Tode
den Beklagten die Darlehensschuld erlassen, so daB die Be-
klagten nach diesem Zeitpunkt keinerlei Zahlungen mehr
zu leisten h#dtten. Danach ist mangels gegenteiliger An-
haltspunkte nach dem Grundsatz, dem Willen der Vertrags-
schlieBenden, soweit irgend mdéglich, zum Erfolg zu ver-
helfen, anzunehmen, daf die Erblasserin, wenn sie um
die Nichtigkeit der erbvertraglichen Regelung gewuBt
h#étte, ein Rechtsgeschidft unter Lebenden mit der gleichen
Wirkung gewollt hdtte, Als solches Geschidft unter Leben-
den kommt, wenn nicht ein Dienstleistungs- oder Versor-
gungsvertrag, so ein durch den Tod der Erblasserin auf-
schiebend befristeter schenkweiser ErlaB der Darlehens-
schuld unter der Auflage der in dem Erbvertrag genannten
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Verpflichtungen der Beklagten in Betracht nebst Bevoll-
méchtigung des beklagten Ehemannes zur Bewilligung der
Hypothekenléschung. Damit hdtte die Erblasserin fiir sich
auf Lebenszeit wirtschaftlich dasselbe erreicht wie durch
die ~ unwirksame - erbvertragliche Regelung, némlich Bei-
behaltung des Anspruchs auf Verzinsung des -~ von Ausnah-
mefdllen abgesehen unkiindbaren - Darlehens sowie das
Recht, die Vollziehung der Auflage zu verlangen (§ 525
BGB). Als befristet vollzogene Schenkung mit der Folge,
daB mit dem Tode der Erblasserin die Darlehensschuld er-
losch, ohne daB irgendeine weitere Rechtshandlung mehr
erforderlich war, unterliegt das Rechtsgeschift gem#s

§ 2301 Abs. 2 BGB den Vorschriften iiber Schenkungen un-
ter Lebenden (RGZ 53, 297; RG Warn 1921 Nr. 95; BGHZ 8, 23,
31). Bei dieser Sachlage milissen die Voraussetzungen einer
Umdeutung der nichtigen erbvertraglichen Regeélung in einen
Schenkungsvertrag mit dem genannten Inhalt nach § 140 BGB
als gegeben angenommen werden. DaB mit der Umdeutung prak-
tisch die Bindungswirkung des § 2271 Abs. 2 BGB entkriftet
wird, steht nicht entgegen, wenn die Erblasserin das Ge-
schiift mit demselben Erfolg als Rechtsgeschiéft unter Leben-
den hitte tidtigen kbnnen, ohne gegen die Bindungswirkung zu
verstoBen. Das ist gem#B § 2286 BGB zu bejahen. Fiir ein
Eingreifen der Schutzvorschrift des § 2287 BGB liegt
nichts vor.

Die Klage erweist sich sonach mit ihrem Begehren
auf Feststellung, daB die Beklagten dem Kl#ger einen Dar-
lehensbetrag von 55.000 DM schulden (demgegentiiber der
erste Teil des Klagantrags keine selbst#éndige Bedeutung
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hat), als unbegriindet. Daher muSte die Berufung gegen

das die Klage abweisende Urteil des Landgerichts zu-
riickgewiesen werden.

Dr. Grell " Dr. Buchholz Kniifer

Dr. Hoegen Dehner
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