ot

Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: ' nein

BGB §§ 2275, 1829

Nach dem Tode des Erblassers kann ein wegen fehlender
vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung schwebend un-
wirksamer Erbvertrag durch nachtridgliche Zustimmung
des volljéhrig gewordenen Vertragsgegners nicht ge-
heilt werden.

BGH, Urt. v. 7. Dezember 1977 - IV ZR 20/76 - OLG Hamm
LG Paderborn
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- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwiilte
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. Juni 1977 durch
die Richter Professor Johannsen, Kniifer, Rottmiiller,
Dr. Hoegen und Dehner

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 10. Oktober 1975 wird zuriickgewie-

sen.

Die Kl&gerin trédgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist die Enkelin der am ([N 1972
verstorbenen Witwe Johanna van R{jjj. Diese hatte am 19. Fe-
bruar 1932 mit ihrem Ehemann Otto, dem GroBvater der Be-
klagten, einen Ehe- und Erbvertrag geschlossen. Hierin heifit
es u.a.:

" Flir den Todesfall setzen wir uns gegensei-
tig zu Erben ein und bestimmen, daB nach
dem Tode des Lingstlebenden von uns unser
einziger Sohn Wilhelm Nacherbe des Erstver-
sterbenden und Erbe des Lingstlebenden von
uns sein soll, "
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Otto van R} verstarb am (R 194%4. Sein

Sohn Wilhelm, einziges Kind der Eheleute, starb am
@ 1961. Er hinterlieB eine Tochter, die am
G 1045 in Wien geborene Beklagte.

Der Vater der Beklagten war Deutscher. Seine
Ehe mit der Mutter der Beklagten, die stets in OUster-
reich gelebt hatte, wurde 1949 geschieden. Die Beklag-
te lebte mit ihrer Mutter weiter in WEll. Durch Dekret
des Bezirksgerichts Innere Stadt Wi vom 30. Mirz 1962
wurde die Mutter der damals noch minderjdhrigen Beklag-
ten zu deren Vormiinderin, durch Dekret desselben Ge-
richts vom 11. April 1962 der Verwaltungsdirektor Win-
" nersbach zum Mitvormund gem#8 § 211 ABGB bestellt.

Die Mutter der Beklagten bevollmiichtigte am
4. April 1962 Wi, die Erbinteressen der Beklag-
ten nach ihrem Vater wahrzunehmen, auch der GroBmutter
Johanna van Rl gegeniiber, und mit dieser fiir die Be-
klagte einen Erbvertrag abzuschlieBen.

Auf Ersuchen der GroBmutter (Erschienene zu 1)
und des Verwaltungsdirektors Wi{JI (Erschienener
zu 2) beurkundete der Notar G{llD in MR an 15. Fe-
bruar 1964 einen Erbvertrag, in dem es u.a. heifit:

" Die Erschienenen ersuchten um die Beurkundung
eines Erbvertrages. Dabei soll die Erschienene
zu 1) testieren. Der Erschienene zu 2) hob noch
hervor, da8 er Mitvormund der minderJjéhrigen
Sylvia'van REENS, VG @D, kri@liB:cesse BN,
sei.




Die Erschienene zu 1) erkldrte zur Sache:

1. Zu meiner alleinigen Erbin bestimme ich mei

Enkeltochter Sylvia van , Jetzt Vil

Kr asse 19/25. Ich besitze ein Haus in
tr. @D, welches im Grund-
buch von nd 55 Blatt 1469 ver-
zeichnet ist. Es 1st mein sehnlichster Wunsch,
daf8 meine Erbin und Enkelin nach meinem Tode
in diesem Hause Wohnung nimmt. Sollte sie dies
night tun, ist sie gehalten, das Haus 2zu ver-
duBern.

2. Ich bestimme hiermit einen besonderen Kreis
von Verwandten, an welche dieses Haus im Falle
der Ziff. 1, letzte Alternative, zu verkaufen
ist.

Es handelt sich im einzelnen um folgende Per-
sonen:

a) die Ehefrau des Erschienenen zu 2),

Johanna W eb. Omn}—,

b) gie Ehefrau Hilde geb.

c) die unvereheli%te Gerta WilflllD, s6HD,
Str. , "

Die zu 1 b) genannte Ankaufsberechtigte ist die
Klégerin.

Im selben Erbvertrag bestimmte die GroBSmutter
der Beklagten den Verwaltungsdirektor Wil zum
Testamentsvollstrecker und iibertrug ihm die Aufgabe, bei
Interesse mehrerer Berechtigter das Grundstiick an den An-
kaufsberechtigten zu verkaufen, der ihren, im einzelnen
genannten Wiinschen am ndchsten komme. Der Kaufpreis soll-
te so bemessen sein, daB er dem Kiufer nach Abzug der lau-
fenden Ausgaben eine angemessene Kapitalverzinsung gewihr-
leistete.

at




Am 12. Juni 1964 erklérte das Bezirksgericht
Innere Stadt Wien die Beklagte fiir vollJjshrig.

Am 10. August 1972, also fiinf Tage nach dem Tod
ihrer Grofmutter, gab die Beklagte folgende 8ffentlich be-
glaubigte "Zustimmungserklirung" ab:

" Ich, Sylvia van , geboren am 1945

zu W, erklire, nachdem ich inzwischen flir
grossjihrig erkldrt worden bin, dass ich die
Wiinsche meiner Grossmutter viterlicherseits,
der Witwe Johanna van , wohnhaft zu

tragie die sie im Erbver-
trag vom 15.2. 196&I ausgefertigt durch den No-

tar zu in Westfalen ...
zum Ausdruck  gebracht hat, respektieren will.
Ich erkenne damit den genannten Erbvertrag an. "

Am 8., Oktober 1973 veriuBerte die Beklagte das
Grundstiick zum Preis von 220.000,-- DM an Dritte, ohne es
den im Erbvertrag von 1964 genannten Ankaufsberechtigten
angeboten zu haben.

Die Kldgerin sieht hierin eine zum Schadenser-
satz verpflichtende Verletzung ihres Ankaufsrechts. Sie
hat ihren Schaden mit wenigstens 120,000,-- DM beziffert
und hiervon einen Teilbetrag von 40,000,-- DM nebst Zin-
sen eingeklagt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Im
zweiten Rechtszug hat die Kldgerin den Hauptanspruch auf
41.000,~~- DM erhsht. Das Oberlandesgericht hat die Beru-
fung der Kligerin zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision, um
deren Zuriickweisung die Beklagte bittet, verfolgt die
Kligerin den in der Berufungsinstanz gestellten Zahlungs~
antrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist der
von der Klégerin geltend gemachte Schadensersatzanspruch
deshalb unbegriindet, weil die der Kl&gerin im Erbvertrag
vom 15. Februar 1964 eingeriumte Ankaufsberechtigung un-
wirksam sei. Dies gelte unabhiingig davon, ob Vertragspart-
ner der Erblasserin damals Wi_ oder die Beklagte
selbst gewesen sei. Auch ihre Erkldrung vom 10. Au-
gust 1972 hindere die Beklagte nicht, sich auf die Un-
wirksamkeit der Ankaufsberechtigung zu berufen. Hiergegen
wendet sich die Revision ohne Erfolg.

I.

1. Fir den Fall eines Vertragsabschlusses zwischen
v i (S und der GroBmutter hat das Beru-
fungsgericht angenommen, die im Erbvertrag von 1964 ein-
gerdumte Ankaufsberechtigung sei gem#B § 2289 Abs. 1 Satz
2 BGB unwirksam, da sie die Rechte der Beklagten aus dem
zwischen ihren GroBeltern abgeschlossenen Ehe- und Erbver-
trag von 1932 beeintridchtige. Dieser Vertrag enthalte die
Einsetzung des Vaters der Beklagten als Nacherbe des Erst-
versterbenden und Erbe des Letztversterbenden. Die gesetz-
lichen Auslegungsregeln der §§ 2108 Abs. 2 Satz 1, 2069 BGB
seien hier anwendbar. Die Beklagte sei daher Nacherbin
nach ihrem GroBSvater und Ersatzerbin nach ihrer GroSmutter
geworden. In dieser Rechtsstellung werde sie u.a. durch
die Verpflichtung beeintrdchtigt, das Grundstiick in L)




@B vesonders preisgiinstig einem bestimmten Personen-
kreis zum Verkauf anbieten zu miissen, wenn sie selbst
nicht darin wohnen wolle.

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht ha-
be keine Feststellungen dariiber getroffen, ob die Beklag-
te ihren Vater allein beerbt habe und somit gemd8 § 2108
Abs. 2 Satz 1 BGB als Nacherbin ihres GroSvaters in Be-
tracht komme, ist unbegriindet. Aus den beigezogenen und
zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung gemachten Bei-
akten ergibt sich, daB der Vater der Beklagten verstorben
ist, ohne eine Verfiigung von Todes wegen getroffen zu ha-
ben, und daB die Beklagte ihn allein beerbt hat. Davon
gingen auch beide Parteien in den Vorinstanzem aus. Im
unstreitigen Tatbestand der Urteile beider Vorinstanzen
heiBt es, daB Wilhelm van Rl eine Tochter, die Beklag-
te, hinterlassen habe und daB8 deren Mutter den Mitvor-
mund Wil bevollmiichtigt habe, die Erbinteressen
der Beklagten nach ihrem Vater wahrzunehmen. Damit ist
zugleich auch festgestellt, daB die Beklagte Alleinerbin
ihres Vaters geworden ist.

Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, daB das
Berufungsgericht aufgrund der weiteren, von ihm getroffe-
nen und von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen
hier die gesetzlichen Auslegungsregeln der §§ 2108 Abs. 2
Satz 1, 2069 BGB angewandt hat. Daraus ergibt sich, daB
die Beklagte mit dem Tode ihres Vaters am 29. April 1961
als Nacherbin des GroBSvaters und Ersatzerbin der GroSmut-
ter feststand. Entgegen der Meinung der Revision kann da-
her nicht davon ausgegangen werden, daB die Beklagte bei
AbschluB8 des Erbvertrags von 1964 sich in einer rechtlich
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und tatsdchlich gefdhrdeten Stellung befunden habe, die
durch den Erbvertrag "vergleichsweise" auf eine sichere
und endgiiltige Grundlage gestellt worden sei.

2. Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht
auch angenommen, die Erklarung der Beklagten vom
10. August 1972 hindere sie nicht, sich auf die Unwirk-
samkeit der Ankaufsberechtigung zu berufen.

a) Ob und unter welchen Voraussetzungen eine
nach § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksame Verfiigung von
Todes wegen dadurch Wirksamkeit erlangen kann, daB der
durch sie Beeintridchtigte zustimmt, ist im einzelnen um-
stritten (vgl. hierzu einerseits OLG Hamm NJW 1974, 1174
ff; BayObLG BayObLGZ 74, 401 ff; OLG Celle RAL 1975,

205 ff; Palandt-Keidel, BGB 36. Aufl, § 2289 Anm. 1 b dd;
Staudinger-Dittmann, BGB 11. Aufl, § 2289 Rdn. 20; ande-
rerseits RGZ 134, 325 ff; Erman-Hense, BGB 6. Aufl,

§ 2289 Rdn. 5; Lange, Erbrecht 1962, S. 408; Siebert in
Festschr. f. Hedemann, 1958 S. 262). Einer Entscheidung
dieser Streitfrage bedarf es im vorliegenden Fall nicht,
da die Beklagte ihre &ffentlich beglaubigte "Zustimmungs-
erkldrung" erst nach dem Tode der Erblasserin und - wenn
iiberhaupt - dann nur Vi) geceniiber abgegeben hat.
Zumindest bei einer derartigen Sachlage ist eine etwaige
Zustimmung der beeintrédchtigten Bedachten rechtlich nicht
geeignet, einer gem#B § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksa-
men Verfiigung von Todes wegen nachtrédglich zur Wirksam-
keit zu verhelfen.




b) Rechtlich nicht zu beanstanden ist auch die
Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte habe trotz
ihrer Erkldrung von 1972 nicht arglistig gehandelt, als
sie sich auf die Unwirksamkeit der im Erbvertrag enthal-
tenen Ankaufsberechtigung berufen habe. Das Berufungsge-
richt hat festgestellt, daB die Beklagte zu Lebzeiten
ihrer GroSmutter nicht bereit war, dem Erbvertrag von
1964 zuzustimmen. IThre wenige Tage nach dem Tode der GroB8-
mutter abgegebene "Zustimmungserklidrung" erfolgte nicht
etwa gegeniiber der Kliégerin oder den anderen Ankaufsbe-
rechtigten. Anwesend bei der Abgabe dieser Erklérung war
nur Winnersbach, auf dessen Wunsch sie sich erst zur Un-
terzeichnung der ihr vorformuliert vorgelegten Erkli-
rung entschlossen hatte. Zu Recht hat das Bertufungsge-
richt in diesem Zusammenhang auch beriicksichtigt, das
die Initiative zur Abgabe dieser Erklédrung wie auch zum
AbschluB des Erbvertrags von 1964 von W aus-
ging, dessen Ziel es war, die Zustimmung der Beklagten
zu einer Regelung zu erreichen, durch die u.a. er selbst
und seine Frau begiinstigt gewesen widren. Die Wiirdigung
dieser besonderen Umstédnde rechtfertigt die vom Beru-
fungsgericht gezogene SchluBfolgerung, die Beklagte ha-
be nicht arglistig gehandelt.

Soweit die Revision demgegeniiber annimmt, die
Beklagte habe sich mit ihrer Erklarung vom 10. August 1972
bewu3t auf den Boden des Erbvertrags stellen wollen und
auch gestellt, weil sie sich hiervon den sofortigen Ein-
tritt einer fiir sie glinstigen Rechtsposition versprochen
habe, wendet sie sich in unzulédssiger Weise gegen die tat-
richterlichen Feststellungen des Berufungsgerichts.
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c) Ob die Zustimmungserkldrung der Beklagten als
Teil eines zwischen der Beklagten und Wil abge-
schlossenen Vertrages zugunsten Dritter angesehen werden
konnte, durch-den die Beklagte sich gegeniiber den Ankaufs-
berechtigten verpflichtete, die Bestimmungen des Erbver-
trags zu erfiillen, hat das Berufungsgericht nicht gepriift.
Da weitere tatrichterliche Feststellungen insoweit nicht
in Betracht kommen, kann der Senat die Erklédrung der Be-
klagten selbst auslegen. Sowohl der Wortlaut der Erkla-
rung, in dem die Beklagte nur erkliérte, den Erbvertrag
respektieren zu wollen und anzuerkennen, wie auch die Be-
gleitumstiinde ergeben keinen Anhaltspunkt dafiir, daB die
Beklagte mit dieser Erklirung der noch nicht einmal anwe-
senden Kligerin das Recht eingerdumt hat, von ihr die Er-
fiillung der im Erbvertrag enthaltenen unwirksamen Ankaufs-
regelung verlangen zu kinnen.

IT1.

1. Soweit das Berufungsgericht einen Vertragsab-
schluB zwischen der B e k1 a gt en und ihrer GroBmut-
ter unterstellt hat, hat es dessen Wirksamkeit wegen feh-
lender vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung verneint.
Hierzu hat es ausgefiihrt: Unabhdngig davon, ob die Beklag-
te Osterreicherin sei, besitze sie als Tochter eines im-
mer deutsch gewesenen Vaters zumindest auch die deutsche
Staatsangehbrigkeit, da sie nie eine Ausschlagungserklé-
rung abgegeben habe. Nach deutschem Recht sei der AbschlufB
des Erbvertrags von 1964, der sie in ihrer Rechtsstellung
erheblich beeintrdchtigt habe, gemd8 § 1822 Nr. 1 BGB ge-
nehmigungspflichtig gewesen. Die Genehmigung eines deut-
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schen Vormundschaftsgerichts liege nicht vor. Auch die
voll jéhrig gewordene Bekiagte selbst habe die Genehmigung
zumindest bis zum Tode ihrer GroSmutter nicht erklart.
Nach diesem Zeitpunkt aber sei eine Genehmigung recht-
lich nicht mehr mdglich gewesen. Ob die Genehmigung eines
deutschen Vormundschaftsgerichts auch dann erforderlich
sei, wenn das Osterreichische Recht eine entsprechende
Genehmigungspflicht vorsehe und ein 8sterreichisches Ge-
richt diese Genehmigung erteilt habe, konne offenbleiben.
Es stehe fest, daB eine Genehmigung in Osterreich weder
beantragt noch erteilt worden sei.

2. Dem Berufungsgericht ist im Erggbnib zZuzu-
stimmen. Ob die Rechtsauffassung zutrifft, auch bei Dop-
pelstaatigkeit der Beklagten miisse die Genehmigung eines
deutschen Vormundschaftsgerichts zumindest dann immer vor-
liegen, wenn keine entsprechende Genehmigung nach dster-
reichischem Recht erteilt worden sei, erscheint fraglich,
bedarf jedoch keiner Klirung. Diese Frage kann offenblei-
ben, da die rechtliche Uberpriifung die Unwirksamkeit des
Erbvertrags nach beiden in Betracht kommenden Rechten er-
gibt. Der Senat kann dahingestellt lassen, welches Recht
hier anzuwenden ist. Die Verpflichtung, sich insoweit
festlegen zu miissen, ergibt sich allein aus der fehlen-
den Revisibilitdt auslidndischen Rechts und gilt daher nur
fiir den Tatrichter, nicht Jjedoch fiir die Revisionsinstanz
(RGZ 167, 274, 280; BGH NJW 1963, 252, 253; Baumbach-Lau-
terbach, ZPO 35. Aufl, § 549 Anm. 2 B).

a) Nach deutschem Recht bedarf ein Erbverzicht
des erbvertraglich Bedachten der vormundschaftsgerichtli-
chen Genehmigung, wenn der Verzichtende noch unter Vormund-
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schaft steht (§§ 2346 Abs. 1, 2352, 2347 Abs. 1 BGB).
Auch ein teilweiser Erbverzicht unterliegt der Genehmi-
gungspflicht. Dieser liegt dann vor, wenn der Bedachte
sich so wie hier mit der nachtrédglichen Anordnung bestimm-
ter Beschwerungen einverstanden erkliért, etwa mit Ver-
mdchtnissen, Auflagen oder der Einsetzung eines Testa-
mentsvollstreckers (BGB-RGRK 12. Aufl., § 2346 Rdn. 23;
Kipp-Coing, Erbrecht 11. Aufl., § 82 II 1 b). Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts hat das Vormund-
schaftsgericht eine derartige Genehmigung nicht erteilt.
Auch die volljdhrig gewordene Beklagte hat bis zum Tode
ihrer GrofSmutter ebenfalls keine Genehmigungserklédrung
abgegeben (§ 1829 Abs. 3 BGB). Nach dem Tode der Erblas-
serin konnte der Vertrag nicht mehr genehmigt werden
(Palandt-Keidel, BGB 36. Aufl., § 2275 Anm. 3; BGB-RGRK
12. Aufl., § 2275 Rdn. 4; Soergel-Wolf, BGB 10. Aufl.,

§ 2275 Rdn. 4; Staudinger-Dittmann, BGB 11. Aufl., § 2275
Rdn. 6, 9; Lange, Erbrecht 1962 S. 209; Bartholomeyczik-~
Schliiter, Erbrecht 10. Aufl., S. 147; zweifelnd BayObLG
NJW 1960, 577 ff). Die Sicherheit des Rechtsverkehrs er-
fordert es, daB die mit dem Tod des Erblassers eingetre-
tene Erbfolgeregelung auf einer festen Grundlage stehen
muB und nicht noch nach beliebig langer Zeit durch eine
Genehmigungserklédrung des beeintrédchtigten Bedachten wie-
der umgestoBen werden kann. Sind die Beteiligten bereit,
eine unwirksam gebliebene letztwillige Verfiigung des Erb-
lassers nach dessen Tod zu erfiillen, so bleibt es ihnen
unbenommen, sich hierzu im Vertragswege zu verpfliéhten.

b) Stellt man auf die Osterreichische Staatsan-
gehdrigkeit der Beklagten ab, so bestehen gegen die Zulis-
sigkeit des zwischen der GroBmutter und ihr abgeschlosse-
nen Erbvertrages keine Bedenken. Zwar sieht § 602 ABGB nur
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Erbvertrige zwischen Ehegatten oder Verlobten vor., Die-
se Vorschrift kommt jedoch nicht zur Anwendung, da Zuléds-
sigkeit, Inhalt und Wirkung des hier vorliegenden einsei-
tigen Erbvertrages sich nach dem Erbstatut der Erblasse-
rin, hier also nach deutschem Recht richten (Ferid-Fir-
sching, Internationales Erbrecht, Deutschland Grundziige

C III Rdn. 29).

Inwieweit ein nicht voll Geschédftsfdhiger in der
Lage ist, ein Rechtsgeschdft vorzunehmen, d.h. ob und ge-
gebenenfalls welche Genehmigungen erforderlich sind, be-
urteilt sich dagegen nach dem Personalstatut des nicht
voll Geschéftsfihigen (Staudinger-Firsching, EGBGB 11.
Aufl., Art. 11 Rdn. 5, 95), im vorliegenden Fall also
nach dsterreichischem Recht. Die Vorschrift des § 233 ABGB
verlangt filir alle Geschidfte des Vormunds, "die nicht zu
dem ordentlichen Wirtschaftsbetriebe gehtren und welche
von groferer Wichtigkeit sind", eine gerichtliche Genehmi-
gung. Hierunter f&llt auch der Erbvertrag von 1964, der
zu Lasten der Beklagten eine erhebliche Einschrénkung
ihrer bisherigen Rechtsstellung als Nacherbin und Ersatz-
erbin enthdlt. DaB dieser Vertrag gerichtlich nicht geneh-
migt worden ist, hat das Berufungsgericht festgestellt.
Ist der Miindel vollJjdhrig geworden, so tritt auch nach
Osterreichischem Recht seine Genehmigung an die Stelle
der vormundschaftgerichtlichen Genehmigung (Klang, ABGB
2. Aufl., § 1250 III 4; Gschnitzer, Allgemeiner Teil des
Blirgerlichen Rechts, 1966 S. 163 f). Ob eine derartige
Genehmigung jedoch auch noch nach dem Tod des Erblassers
rechtswirksam abgegeben werden kann, bestimmt sich nach
dem Erbstatut, hier also nach deutschem Recht, da nunmehr
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im Vordergrund die Frage der Wirksamkeit der Verfiigung
von Todes wegen steht. Da das deutsche Recht eine Geneh-
migungsmbglichkeit nach dem Tode des Erblassers nicht
kennt, ist der Erbvertrag auch dann unwirksam, wenn man
auf die 8sterreichische Staatsangehbrigkeit der Beklagten
abstellt.

3. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Be-
klagte habe nicht gegen Treu und Glauben verstofilen, als
sie sich trotz ihrer Erkldrung vom 10. August 1972 auf
die Unwirksamkeit des Erbvertrages berief. Es ist dabei
nicht unterschieden, ob Vertragspartner des Erbvertrages
die Beklagte oder Wil var. Auch soweit das Beru-
fungsgericht damit einen VerstoB gegen Treu und Glauben
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bei Annahme eines Vertrages zwischen der Erblasserin
und der Beklagten verneint hat, ist seine auf einer
Wirdigung der besonderen Umstdnde des Einzelfalls be-
ruhende Rechtsauffassung nicht zu beanstanden.

Johannsen ' Kniifer Rottmiiller
Dr. Hoegen Dehner
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