Nachschlagewerk: ja -

BGHZ: nein

BGB §§ 2302, 242 Bb

Das Versprechen, eine Verfiigung von Todes wegeﬁ mit
einem bestimmten Inhalt zu errichten, kann Geschifts-
grundlage eines Rechtsgeschdfts sein, deren Fortfall
sich nach § 242 BGB auf den Inhalt dieses Rechtsge-
schifts auswirken kann. :
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URTEIL Verkiindet am
9. Februar 1977

Hellmenn,
Justizhauptsekretir

IV ZR 201/7 : als Urkundsbeamter
' L2 - der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Dagmar B (NS . _UENEEED,
H ' "

Kldgerin und Revisionskligerin,

. - ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. D -
gegen

Frau Kithe B (NP, rOEEED. .

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr.( D -



Matthias Prinz '

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Februar 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Richter Professor
Johannsen, Dr. Buchholz, Kniifer und Dr. Hoegen

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 6. November 1975
aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zurﬁckverwiesen;

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist die Witwe des am 28. Oktober 1972
verstorbenen Erblassers. Aus ihrer Ehe mit diesem sind drei
Kinder hervorgegangen, die Klégerin, ihre Schwester Kearin
RO uni ihr Bruder Heinz BEEP. Der Erblasser ist
von der Beklagten und ihrem Sohn beerbt worden.

Die Beklagte, der'Erblasser und ihre beiden Tdchter
grindeten durch Gesellschaftsvertrag vom 4. Februar 1966
die Firma BANEED Vermigensverwaltung GmbH (im folgenden:
GmbH genannt). Das Stammkapitel wurde auf 120 000 DM fest-
gesetzt. Die Stammeinlagen verteilten sich wie folgt
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Heinrich B- :
(Erblasser und Vater) 62 000 DM

Kithe BN
(Beklagte und Ehefrau des Erblassers) 34 000 DM

Karin
(1. Tochter und Schwester der Klégerin) 12 000 DM

Dagmar
(2. Tochter und Klégerin) 12 000 DM

Mitr notariellem Vertrag vom 10. Mirz 1966 wurde die
Beteiligung neu geregelt. In diesem Vertrag heifit es:

Auf dieses Stammkapital (120 000 DM) haben die
Gesellschafter folgende Stammeinlagen geleistet
und voll eingezahlt:

a) Heinrich B4
(Erblasser und Vater) 30 000 DM

b) Frau Kithe Bl
(Beklagte und Ehefrau des Erblassers)30 000 DM

¢) Frau Karin RENENGEGGD

(1. Tochter) | 30 000 DM

d) Fréulein Dagmar HD
(Klégerin) 30 000 DM
120 000 DM

Am 13, Mai 1971 erklidrte die Klédgerin zu notariellem »

Protokoll, dafl sie dem Erblasser und der Beklagten, ihrer
Mutter, ein Angebot auf Abtretung eines Teils ihres Ge-
schiftsanteils an der GmbH mache und zwar in Hthe von
14 000 DM an den Erblasser und in Hohe von 4 000 DM an die
Beklagte. Der Erblasser und die Beklagte nahmen dieses An-
gebot am 14, Mai 1971 an. An demselben Tage hatte der Erb-
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lasser im iibrigen zuvor ein Abtretungsangebot seiner
Tochter Karin RN in Hshe von 18 000 DM angenommen.

Nach den Teilabtretungen der Téchter war die im
ersten Vertrag vom 4. Februar 1966 vorgeseherie Aufteilung
des Stammkapitals wiederhergestellt.

Die Klégerin hat behauptet, Grundlage dieses Abtre-
tungsvertrages sei die Zusage des Erblassers gewesen, g&lle
drei Kinder derart testamentarisch abzusichern, dafl sie
nach dem Tode des Letztversterbenden'je zu 1/3 Erben wiirden.
Ihr Vater habe als Gegenleistung fiir die Riickiibertragung
der Geschdftsanteile zugesagt, sie, die Klagerin, ihre
Schwester und ihren Bruder Jje zu 1/3 als Erben testamenta-
risch einzusetzen und abzusichern. Erst auf'diese‘Zusage
hin habe sie ihr Abtretungsangebot vom 13. Mai 1971 abge-
geben, Der Erblasser habe sp&dter aber durch das Testament
vom 1. Mirz 1972 (Privattestament) seine Ehefrau, die Beklag-
te, als Alleinerbin eingesetzt und zugleich die Kinder ent-
erbt. - AuBerdem hat er noch ein Testament vom 24. Februar 1972
(Geschiftstestament) errichtet. - In der Folgezeit habe die

'Beklagte den vom Erblasser stammenden Geschiftsanteil von
62 000 DM (GmbH) auf ihren und des Erblassers Sohn Heinz
{ibertragen. v '

Die Kligerin vertritt die Ansicht, zwischen ihr und
der Erblasser sel ein Schenkungsvertrag zustande gekommen;-
soweit es sich um die 4 OO0 DM handle, liege ein Vertrag
zugunsten Dritter, ndmlich der Beklagtern, vor. Durch den
SchenkungSvertfag seien dem Erblasser zwei Auflagen gemacht
wvorden: Zum einen die Beklagte als Alleinerbin einzusetzen
und gleichzeitig zu bestimmen, daB die drei Kinder nach dem
Tode der Beklagten Erben des viterlichen Vermtgens zu je




1/3 wiirden, zum anderen die Geschiftsanteile nicht an
‘ihren Bruder Heinz weiter zu iibertragen. Diese Auflagen
seien nicht erfillt worden; deswegen fordere sie das
Geschenk von der Beklagten zuriick.

Selbst wenn aber kein Schenkungsvertrag mit Auf-
lage angenommen wiirde, sei der Anspruch aus dem Gesichts-
. punkt des Wegfalls der Geschidftsgrundlage begriindet.

Die Kldgerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie einen
Geschdftsanteil in Hdhe von 4 000 DM sowie
einen Geschidftsanteil in Hbhe von 14 000 DM
an der Firma BUENI Vermégensverwaltung GmbH
abzutreten,

hilfsweise,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie
14 000 DM zuziiglich 10 % Zinsen seit
Rechtshidngigkeit zu zahlen,

2. festzustellen, daf die Beklagte ver-
pflichtet ist, ihr den iiber den Betrag
von 14 000 DM hinausgehenden Schaden

. aus AnlafB der VeriduBerung des Geschéfts-
anteils von 14 000 DM zu ersetzen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuwéiéen.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung der Klégérin.zurﬁckgewie—
sen und deren Beschwer auf 100 000 DM festgesetzt. Die-
von der Klidgerin eingelegte Revision hat der Senat ange-
nommen. v

Entscheidungsgriinde:
Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, die Kid#gerin

. habe der Beklagten den Geschiftsanteil von 4 000 DM und
dem Erblasser den von 14 000 DM geschenkt. Die Schenkung
sei aber nicht mit einer Auflége versehen gewesen. Eine
solche hitte inhaltlich geniigend bestimmt sein miissen. Bei
der Besprechung am 13, Mai 1971 sei zwar eine Einigung dar-
iiber erzielt worden, daB der Erblasser durch Erbvertrag
eine Gleichstellung seiner drei Kinder nach dem Tode sicher-
stellen sollte. Wie das aber im einzelnen zu geschehen habe,
seil offengeblieben. Es sei bei dieser Besprechung von einer
erbrechtlichen Absicherung der drel Kinder zu gleichen Tei-
len gesprochen worden. Der Erblasser habe die Absicht ge-

- dufert, diesem Wunsche seiner beiden Téchter in einem Erb-
vertrag Rechnung zu tragen. Man sei sich dariiber einig gewe-
sen, daB die Gleichstellung durch Erbvertrag sichergeétellt
werden sollte, habe aber nicht festgelegt, wann sie eintreten,
was sie erfassen und wie sie im einzelnen verwirklicht wer-
den sollte. Unter anderem habe man nicht geklirt, ob nur die
Geschéiftsanteile des Vaters oder auch die der Mutter zu glei-
chen Teilen vererbt werden sollten und wie die Geschiftsan-
teile, die die T8chter schon besessen hitten, dabei bertick-
sichtigt werden sollten; ferner ob und wie die Gleichstel-
lung in der KG. durchgefiihrt werden sollte. Insgesamt ergebe




sich, dafl man sich in der Besprechung vom 13, Mai 1971

zwar als Voraussetzung fiir die Riickiibertragung der Anteile
geeinigt habe, in einem Erbvertrag eine.Gleichbehandlung
der drei Kinder sicherzustellen, dafl aber eire dah1ngehend=
bestimmte rechtliche Verpflichtung des Erblassers mangels
Priazisierung nicht lUbernommen worden sei.

Die Ansicht der Revision, das Berufungsgericht habe
gesetzwidrig unterlassen zu priifen, ob hier nicht die Schen-
kung unter der aufldsenden Bedingung erbrechtlicher Gleich-
behandlung aller drei Kinder erfolgt sei, ist irrig. Ob die
Schenkung mit einer Auflage verbunden oder mit einer aufls-
senden Bedingung versehen war, hatte das Berufungsgericht
allerdings zu priifen. Es handelte sich dabei im wesentlichen
darum festzustellen, welchen Inhalt und welche Bedeutung die
Unterredung am 15. Mai 1971 hatte. Die Kldégerin ist sich dar-
iiber selbst nicht klar geweSen. Sie hat immer nur davon ge-
sprochen; daB sie dem Erblasser und der Beklagten die Zu-
wendung unter einer Auflage "bzw." Bedingung gemacht habe.
In erster Linie war sie erkennbar der Ansicht, es habe sich
um e1ne Auflage gehandelt.

Das Berufungsgericht hat den gesamten Vortrag der
Kldgerin beriicksichtigt. Es ist der Auffassung, die Abspra-
che iiber den noch zu schlieBenden Erbvertrag sei nicht Be-
standteil der Schenkung geworden, d.h. dem Sinne nach, daB
die Schenkung weder mit einer Auflage versehen noch unter
einer Bedingung erfolgt sei. Diese tatrichterliche Feststel—
lung beruht nicht auf einem Rechtsfehler.

Das Berufungsgericht fiihrt weiter aus, die Gleich-
stellung der drei Kinder in einem noch abzuschlieBenden Erb-
vertrag sei allerdings Geschiftsgrundlage des zwar nach



§§ 518 BGB, 15 Abs., 4 GmbHGesetz formnichtigen, dann aber
durch Bewirkung der versprochenen Leistung geheilten
SchenkungsverSprechens der Klégerin gewesen. Diese Ge-
schiftsgrundlage sei durch das Testament des Erblassers

und der Beklagten vom 24. Februar 1972 entfallen. Der Erb-
lasser habe keinen Erbvertrag geschlossen, sondern in die-
sem Testament seine simtlichen Geschédftsanteile seinem
Sohn, dem Bruder der Kligerin, zugewandt, die Gleichbe-
handlung der Kinder also nicht verwirklicht, sondern den
Sohn - jedenfalls was die GmbH angehe - vor den Tdchtern
wesentlich bevorzugt. Der Sohn sollte nun die Geschidftsan-
teile des Erblassers - insgesamt 62 000 DM - erhalten, wo-
mit allein er schon die Majoritdt und die beherrschende
Stellung in der GmbH bekommen hdtte. Das sei nicht méglich
gewesen, wenn die beiden Tochter ihre bisherigen Geschifts-
anteile von Je 30 000 DM in voller Hdhe behalten hdtten.
Durch das Geschiftstestament sei gerade das eingetreten,
was die Klégerin und ihre Schwester hatten vermeiden wollen.

‘ Das BerufungSgericht ist jedoch der Ansicht, die Ki&-
- gerin kbnne daraus keine Anspriiche herleiten. Dem stehe

'§ 2302 BGB entgegen. Diese Bestimmung solle die Testier-
freiheit schiitzen. Eine Zusage des in § 2302 BGB genannten
Inhalts sei unwirksam, ihre Nichteinhaltung begriinde keine
Schadensersatzpfliéht, sie kdnne auch nicht mit einer Ver-~
tragsstrafe belegt werden. Wirde man in solchen F&dllen bel
Nichteinhaltung des Versprechens, eine bestimmte letztwilli-
ge Verfigung zu errichten,vdié Grundsdtze iiber den Wegfall
der Geschiftsgrundlage anwenden, so wiirde man damit einer
vom Gesetz fir nichtig erklarfen Zusage eben doch indirekt
Rechtswirkung beilegen.



SchlieBlich sei zu beriicksichtigen, daB die Kl&-
gerin von vornherein nicht sicher damit habe rechnen kon-
nen, daB ihr Vater die am 13. Mai 1971 erzielte Uberein-
kunft hinsichtlich einer noch zu treffenden vertraglichen
Regelung auch einhalten werde. Eine dahingehende recht-
liche Verpflichtung ihres Vaters habe vor Abschlu8 eines
Erbvertrags nicht bestanden. Wenn sie sich auf dessen Zu-
sage verlassen habe, sei sie ein gewisses Risiko einge-
gangen. Kiinftige noch nicht zu Ubersehende Ereignisse h&t-
ten das Verhi#ltnis des Vaters zu seinen beiden Tdchtern
wieder belasten und den beabsichtigten Erbvertrag damit in
Frage stellen kdnnen. So sei es dann auch geschehen. Inso-
fern habe die Klégerin auf ihr eigenes Risiko gehandelt,
wenn sie nach der genannten Besprechung ihren Eltern die
Geschiftsanteile iibertragen habe. SchiieBlich kdnne auch
nicht unbeachtet bleiben, daB die Kl&gerin inre Stellung
als Gesellschafterin der GmbH wie auch ihre Kommanditbetei-
ligung'jédenfallsvim wesentlichen ihrem Vater zu verdanken
gehabt habe. '

Gegen diese rechtliche Beurteilung wendet sich die
Revision mit Recht. Dafl ein Vertragsbeteiligter von Todes
wegen in bestimmter Sinne zugunsten des anderen an dem |
Vertrag Beteiligten oder auch eines Dritten verfiigt, keann
Geschidftsgrundlage des von den Beteiligten geschlossenen
Vertrages sein. Féllt sie fort, dann kann sich das nach
§ 242 BGB auf den Inhalt des auf sie gegriindeten Vertrages
auswirken. § 2302 BGB schlieft das nicht aus. Diese Bestim-
mung erklédrt allein vertragliche Bindungen bezﬁglich der Er-
richtung, Nichterrichtung, Aufhebung oder Nichtaufhebung von
Verfiigungen von Todes_wegen'fur nichtig. Daraus folgt aller-
dings, da8 Schadensersatzanspriiche nicht entstehen, wenn eine
solche nichtige Verpflichtung nicht erfiillt wird und daf ihre
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Erfiillung auch nicht durch das Versprechen einer Ver-
tragsstrafe gesichert werden kann. § 2302 BGB schiitzt
insoweit die Testierfreiheit.

Eine unzuldssige Beschrénkung der Testierfreiheit
liegt nicht vor, wenn eine Person sich eine Zuwendung
machen 1&8t unter der aufldsenden Bedingung, daB8 sie ihrer-
seits den Zuwendeﬁaen oder einen Dritten durch Verfiigung
von Todes wegen bedenkt. Es steht dann im freien Belieben
des Empfédngers der Zuwendung, ob er diese Bedingung er-

o fiillen und die Zuwendung behalten will. Er ist hinsichtlich
der Errichtung seiner Verfiigung von Todes wegen keine Bin-
dung eingegangen (vgl. das Urteil des V. Zivilsenats LM BGB
§ 533 Nr. 1),

Ebenso verhdlt es sich, wenn die Errichtung einer
Verfﬁgung'von Todes wegen mit einem bestimmten Inhalt zur
Geschidftsgrundlage eines Vertrages gemacht wird. Auch in
diesem Fall wird die Testierfreiheit des davon betroffenen .
Vertragsbeteiligten nicht eingeschrinkt. Er mu8 sich nur
gefallen lassen, daf der Inhalt des Rechtsgeschiéfts nach
§ 242 BGB gedindert und den durch den Fortfall der Geschéfts-
grundlage verdnderten Verhdltnissen angepaft wird.

Wie diese Anpassung in dem hier zu entscheidenden
Fall zu erfolgen hat, muB das Berufungsgericht aufgrund einer
neuen Verhandlung feststellen. Dabei kann zum Nachteil der
Kl&gerin nicht berilicksichtigt werden, daB ihr Vater recht-
lich nicht verpflichtet war, einen Erbvertrag mit dem in
Aussicht genommenen Inhalt zu schliefien. Wenn die Geschéfts-
grundlage ein im freien Belieben eines Vertragsbeteiligten
stehendes Verhalten ist, besteht immer das Risikc, daB der
Beteiligte sich nicht in der erwarteten Weise verh#lt. Dz~
durch wird aber die Bedeutung der Geschiftsgrundlage nicht
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gemindert und die Wirkung ihres Fortfalls nicht beein-
trachtigt.

Zu beriicksichtigen kann indes der weitere Umstand
sein, auf den das Berufungsgericht hingewiesen hat, die
Tatsache, daB die Kligerin ihre Stellung als Gesellschafterin
der GmbH und ihre Kommanditbeteiligung im wesentlichen der
Freigebigkeit ihres Vaters zu verdanken hat. Dieses kénnte
dazu filthren, daf der Fortfall der Geschidftsgrundlage nicht
etwa die Folgen haben kann, die eingetreten wiren, wenn die
Schenkung der Klégerin unter einer entsprechenden auflésen-
den Bedingung erfolgt wire. Es kénnte dann weiter zu bertick-
sichtigen sein, dafB der Vater die Kldgerin in séiner Verfi-
gung von Todes wegen bedacht hat. Mdglicherweise kinnte die
Beklagte als Beschenkte und Miterbin nach dem Vater der Kli-
gerin verpflichtet sein, dieser einen Ausgleich zu gewéhren.
Fir dessen Hohe kdnnte bedeutsam sein, in welchem Umfang die
der Klédgerin gemachte Zuwendung von Todes wegen hinter dem

'zurﬁckgeblieben ist, was sie zu erwarten gehabt hiétte, wenn
die Geschidftsgrundlage nicht fortgefallen wire.

Dr. Grell - Johannsen Dr. Buchholz

Kniifer Dr. Hoegen
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