BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IV ZR 327/97 Verkiindet am:
4. November 1998
Wermes
Justizhauptsekretéar
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

BGB §§ 2352, 2346, 812 Abs. 1 Satz 2, 2. Alt., 242 D

Einem Erb- oder Zuwendungsverzicht kann nach Eintritt des
Erbfalles nicht mehr entgegengehalten werden, die Ge-
schaftsgrundlage fehle oder der mit ihm bezweckte Erfolg
sei nicht eingetreten (Abgrenzung zu BGHZ 134, 152).

BGH, Urteil vom 4. November 1998 - IV ZR 327/97 - OLG Diisseldorf
LG Krefeld



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Schmitz und die Richter
Romer, Dr. Schlichting, Terno und Seiffert auf die miindli-

che Verhandlung vom 4. November 1998

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 20. Februar 1997 im Kosten-
ausspruch und insoweit aufgehoben, wie die
Berufung des Kldgers gegen die Abweisung
seines Zahlungsantrags durch das Urteil der
4. Zivilkammer des Landgerichts Krefeld vom

30. Januar 1996 zuriickgewiesen worden ist.

Insoweit wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iber die Ko-
sten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger nimmt den beklagten Notar auf Schadenser-

satz wegen Amtspflichtverletzung in Anspruch.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Im gemeinschaftlichen Testament seiner Eltern vom
17. Oktober 1959 war der Kldger als Alleinerbe nach dem
Langstlebenden eingesetzt worden. Seiner Schwester hatten
die Eltern 1lediglich ein Vermdchtnis in HOhe ihres
Pflichtteils zugedacht. Die Kinder des Kldgers waren aus-
driicklich als dessen Ersatzerben berufen worden. Der Vater
starb 1971. Die Mutter errichtete am 17. Oktober 1989 zur
Niederschrift des Beklagten ein Testament, in dem sie un-
ter Widerruf aller bisherigen Verfligungen den Kl&dger nur
zur Hadlfte als Erben bestimmte; die andere Halfte sollten
die fiinf Kinder der inzwischen verstorbenen Schwester des
Kldgers erben. Die Mutter behielt sich jede beliebige An-
derung des Testaments ohne Zustimmung des Kldgers oder ih-
rer Enkelkinder in der Niederschrift vor. An deren Ende
beurkundete der Notar die Erkldrung des Kladgers, er be-
freie seine Mutter von den Bindungen des gemeinschaftli-
chen Testaments der Eltern, verzichte auf die ihm darin
zugedachte Erbschaft und stimme den vorstehenden Verfiigun-
gen seiner Mutter in allen Teilen zu. Diesen Verzicht nahm

die Mutter an. Sie starb am 20. November 1992.

Im Erbscheinsverfahren nach der Mutter vertrat das
NachlaBgericht die Ansicht, der Zuwendungsverzicht des
Kldgers sei wirksam, aber aufgrund des bindenden gemein-
schaftlichen Testaments der Eltern seien seine Kinder im
Wege der Ersatzerbfolge Erben der Mutter geworden. Darauf-
hin nahm der Kldger seinen Erbscheinsantrag zuriick. Er
macht geltend, der Beklagte habe die Ersatzerbenklausel

des gemeinschaftlichen Testaments {ibersehen, an der die
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von der Mutter gewiinschte Testierfreiheit scheitere. Nach-
dem seine Kinder den NachlaB, der im wesentlichen aus zweil
Grundstiicken besteht, verwertet und teilweise verbraucht
hatten, misse er damit rechnen, daB er jedenfalls Ansprii-
che gegen sie in H6he von 100.000 DM nicht durchsetzen

konne. Diesen Schaden habe der Beklagte zu ersetzen.
Die Klage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seinen Schadenser-

satzanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und zur 2Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-

richt.

I. 1. a) Das Berufungsgericht entnimmt der Verzichts-
erkldrung im Unterschied zum Landgericht keine rechtsge-
schaftliche Bedingung etwa des Inhalts, daB3 der Kladger nur
zugunsten der Kinder seiner Schwester auf die ihm im Te-
stament der Eltern zugedachte Stellung als Alleinerbe ver-
zichte (vgl. § 2350 Abs. 1 BGB). Vielmehr legt das Beru-
fungsgericht den Zuwendungsverzicht dahin aus, daB fiir den
Kldger offen, ungewiB und ungesichert gewesen sei, ob und
in welchem Umfang er Erbe nach seiner Mutter werde. Denn
er habe die Klausel am Ende des Testaments seiner Mutter

gekannt, wonach sie das Testament jederzeit ohne Zustim-



mung des Kladgers oder der Enkelkinder aufheben oder belie-
big &dndern koénne. Diese tatrichterliche Auslegung ist na-
heliegend; sie wird auch von der Revision fiir richtig ge-
halten.

b) Soweit das Landgericht gemeint hatte, der Kl&ger
habe den Verzicht nur unter der Bedingung erkldrt, daB die
Mutter die Testierfreiheit wiedererlange, weist das Beru-
fungsgericht mit Recht darauf hin, dies sei aus der Sicht
der Urkundsbeteiligten die Rechtsfolge des Verzichts gewe-
sen, nicht aber ein ungewisses zukinftiges Ereignis i.S.v.
§§ 158 ff. BGB. Der Zuwendungsverzicht des Kldgers und die
testamentarischen Anordnungen der Mutter vom 17. Oktober
1989 bilden nach Ansicht des Berufungsgerichts auch kein
einheitliches Rechtsgeschdft, dessen einer Teil mit der
Wirksamkeit des anderen steht und f&llt (§ 139 BGB). Hier-
zu filhrt das Berufungsgericht aus, wenn die Beteiligten
erkannt hdtten, daB das Testament vom 17. Oktober 1989 we-
gen der bindend gewordenen Ersatzerbenberufung im Ehegat-
tentestament vom 17. Oktober 1959 nicht wirksam werden
konnte, widre die Verzichtserkldrung des Kldgers gleichwohl
aufrecht erhalten worden, um durch weitere Verzichtserklad-
rungen seiner Kinder, der Ersatzerben, schlieBlich doch
noch die Testierfreiheit der Mutter wiederherzustellen.
Auch diese, von der Revision ausdriicklich gebilligte tat-
richterliche Wilirdigung ist nicht 2zu beanstanden. Fiir sie
spricht insbesondere, daB der Kldger zum Verzicht auch im

Hinblick darauf bereit war, daB er infolge einer Anderung



des Testaments vom 17. Oktober 1989, die sich die Mutter

ausdriicklich vorbehalten hatte, leer ausgehen konnte.

2. Das Berufungsgericht h&dlt die Verzichtserkl&drung
des Kl&gers mit Recht nicht fiir anfechtbar wegen seines
Irrtums, daB sich die Erbfolge nach der Mutter schon auf-
grund seines Verzichts nunmehr aus ihrem Testament vom
17. Oktober 1989 ergebe. Dieser Irrtum betraf nicht den
vom Klager gewollten und irrtumsfrei erkldrten Zuwendungs-
verzicht selbst, sondern lediglich eine Nebenfolge (dazu
vgl. BGH, Urteil vom 15. Dezember 1994 - IX ZR 252/93 -
NJW 1995, 1484, 1485 unter II. 2. c); BGHZ 134, 152, 156).

3. Das Berufungsgericht hdlt den Zuwendungsverzicht
des Kladgers jedoch wegen Wegfalls der Geschdftsgrundlage
filr unwirksam. Seiner Verzichtserkldrung habe die gemein-
same Vorstellung des Kldgers und seiner Mutter zugrunde
gelegen, deren Testierfreiheit sei schon durch die Ver-
zichtserkldrung des Kladgers wiederhergestellt worden. Da
dies nicht zutraf, miilsse das Rechtsgeschdft an die veran-
derten Verhdltnisse angepaBlt werden. Damit sich eine An-
passung nicht zu Lasten Dritter, ndmlich der Ersatzerben,
auswirke, miisse der Zuwendungsverzicht als von vornherein
unwirksam angesehen werden, so daB die Kinder des Kl&gers
nie Erben geworden seien, sondern an ihrer Stelle der Kla-

ger allein.

a) Dem h&dlt die Revision mit Recht entgegen, im Zu-

sammenhang seiner Ausfiihrungen zu § 139 BGB habe das Beru-



fungsgericht im Gegenteil festgestellt, daB der Kladger den
Verzicht auch dann aufrecht erhalten h&dtte, wenn ihm die
bindende Wirkung der Ersatzerbenberufung im Ehegattente-
stament vom 17. Oktober 1959 bekannt gewesen ware. DaBl es
weiterer Zuwendungsverzichte dieser Ersatzerben bedurft
hdtte, um die Testierfreiheit der Mutter wiederherzustel-
len, beriihre also die Geschdftsgrundlage des vom Klédger

erkldrten Zuwendungsverzichts nicht.

b) Jedenfalls kann die mit dem Erbfall eingetretene,
durch den Zuwendungsverzicht des Kladgers mitbestimmte Erb-
folge nachtrdglich nicht mehr mit der Behauptung auBer
Kraft gesetzt werden, die Geschdftsgrundlage fiir den Ver-

zicht habe gefehlt oder sei entfallen.

Eine Aufhebung des Verzichts entsprechend § 2351 BGB
wdre nach dem Tod der Erblasserin nicht mehr méglich gewe-
sen (§§ 2352 Satz 3, 2347 Abs. 2 Satz 1 BGB). Das gleiche
Ziel kann nicht durch eine Riickabwicklung des Verzichts-
vertrages auf der Grundlage von § 242 BGB erreicht werden,
wenn das Fehlen oder der Wegfall der Geschaftsgrundlage
erst nach Eintritt des Erbfalls geltend gemacht werden.
Dem stehen gewichtige Belange der Rechtssicherheit entge-
gen. Die Erbfolge muB3 mit dem Tod des Erblassers auf einer
festen Grundlage stehen und darf grundsatzlich nicht noch
nach beliebig langer Zeit wieder umgestofBen werden koénnen
(BGH, Urteil wvom 7. Dezember 1977 - IV ZR 20/76 -
NJW 1978, 1159 unter 2. a); BGHZ 134, 60, 63). Insbesonde-

re im Interesse der NachlaBgladubiger und aller an der Erb-



auseinandersetzung Beteiligten bedarf es einer verlaBli-
chen Beurteilungsgrundlage fiir die mit dem Erbfall eintre-

tende Erbfolge.

Die genannten Gesichtspunkte der Rechtssicherheit
wirden auch einem erst nach dem Erbfall erhobenen Begehren
entgegenstehen, einen Erb- oder Zuwendungsverzicht wegen
Verfehlung des mit diesem Rechtsgeschdft bezweckten Erfol-
ges gemdB § 812 BGB aufzuheben (so aber H.P. Westermann,
Storungen bei vorweggenommener Erbfolge, Festschrift Kel-
lermann 1991, 505, 524 ff.). Ob auch eine Anfechtung eines
Erb- oder Zuwendungsverzichts aus Griinden der Rechtssi-
cherheit nach Eintritt des Erbfalls ausgeschlossen ist,
wie das Berufungsgericht im Hinblick auf § 119 Abs. 1 BGB
angenommen hat und wie es auch fir § 123 BGB vertreten
wird (OLG Koblenz NJW-RR 1993, 708, 709 unter 4.; Schles-
wig-Holsteinisches OLG ZEV 1998, 28, 30 unter 2. a), bb);

beide m.w.N.), bedarf hier nicht der Entscheidung.

Die Interessen der Rechtssicherheit stehen der Ver-
tragsanpassung allerdings nicht entgegen, soweit es nicht
um die Erbfolge selbst geht, sondern um den etwa als
Rechtsgrund eines Erb- oder Zuwendungsverzichts abge-
schlossenen Abfindungsvertrag (dazu BGHZ 134, 152 =
ZEV 1997, 69 m.Anm. Edenfeld = JZ 1998, 141 m.Anm. Kuchin-
ke; ferner BGHZ 113, 310, 314). Dem durch das Rechtsge-
schaft mit dem Erblasser {ibervorteilten Vertragspartner
kbonnen also zum Ausgleich seiner Vermbgensnachteile An-

spriiche gegen den NachlaB zuzubilligen sein. Dem unbe-



strittenen Vortrag des Kladgers folgend stellt das Beru-
fungsgericht im vorliegenden Fall indessen fest, daB der
Klager fiir seinen Zuwendungsverzicht keinen anderen Anlaf
hatte als die von seiner Mutter gewiinschte Wiederherstel-
lung ihrer Testierfreiheit. Insbesondere wurde ihm fir
diesen Verzicht keine Abfindung 2zugewandt oder verspro-
chen. Auf seine Erbaussichten 1legte der Kl&dger demnach
keinen Wert. Dann aber kommt ein materieller Ausgleich

nicht in Betracht.

IT. 1. Danach ist der Zuwendungsverzicht des Klagers
nach wie vor wirksam, wie auch die NachlaBgerichte im Erb-
scheinsverfahren angenommen haben. Mithin ist entgegen der
Ansicht der Vorinstanzen ein Schadensersatzanspruch des
Klagers nicht etwa deshalb von vornherein ausgeschlossen,
weil der Zuwendungsverzicht des Klagers ohnehin fiir die

Erbfolge unbeachtlich ware.

Dem Anspruch des Kldgers steht auch nicht entgegen,
daBB er das Ergebnis des Erbscheinsverfahrens nicht durch
Gebrauch eines Rechtsmittels zu korrigieren versucht hat
(§§ 19 Abs. 1 Satz 3 BNotO, 839 Abs. 3 BGB). Ebensowenig
ist eine anderweite Ersatzmdglichkeit (§ 19 Abs. 1 Satz 2
BNotO) gegeniber dem Rechtsanwalt gegeben, der den Klager
im Erbscheinsverfahren vertreten hat. Da der Zuwendungs-
verzicht auch nicht aufgrund eines Abfindungsvertrages er-
klart worden ist, der einer Anpassung wegen Wegfalls der

Geschaftsgrundlage zugdnglich wadre, kommt auch keine an-
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derweite Ersatzmdglichkeit gegeniiber dem NachlaB in Be-

tracht.

2. Fraglich erscheint indessen, ob der unterbliebene
Hinweis des Beklagten auf die Ersatzerbenklausel iberhaupt
fiilr die Erkladrung des Zuwendungsverzichts ursdchlich ge-
worden ist. Das Berufungsgericht nimmt im Zusammenhang
seiner Ausfiihrungen zu § 139 BGB an, daB der Klager den
Zuwendungsverzicht auch dann erklart hidtte, wenn ihm be-
kannt gewesen widre, daB das Testament seiner Mutter vom
17. Oktober 1989 wegen der bindend gewordenen Ersatzerben-
berufung noch keine Wirkung entfalten konnte. Ferner
stellt das Berufungsgericht bei seiner Auslegung des Zu-
wendungsverzichts im Hinblick auf eine rechtsgeschdftliche
Bedingung fest, daB der Kldger den uneingeschréankten Ver-
zicht erklart hat, obwohl er wuBte, daB sich die Mutter
jede beliebige Anderung ihres Testaments vom 17. Oktober
1989 auch ohne seine Zustimmung und die ihrer Enkelkinder
ausdriicklich vorbehalten hatte. Der Beklagte hat schon in
der Berufungserwiderung die Auffassung vertreten, der Kla-
ger habe in jedem Falle auf die Zuwendung aus dem Ehegat-

tentestament seiner Eltern verzichten wollen. Das wird das
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Berufungsgericht nach Zuriickverweisung der Sache aufzukl&a-
ren haben. Dabei ist zu beriicksichtigen, daB grunds&dtzlich
der Geschddigte zu beweisen hat, daB ihm durch die Amts-
pflichtverletzung ein Schaden entstanden ist (BGH, Urteil
vom 3. Mdrz 1983 - III ZR 34/82 - NJW 1983, 2241, 2242).

Dr. Schmitz ROmer Dr. Schlichting

Terno Seiffert
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