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BGB §§ 2050, 2052, 2287

g) Wer durch bindend gewordenes gemeinschaftl.ches Testament
seine beiden Sthne zu gleichen Teilen zu Erben eingesetzt
hat, darf sein Vermdgen auch im Wege vorweggenommener
Erbfolge auf die Svhne verteilen. Er verstofit auch dann
nicht gegen seine erbrechtlichen Bindungen, wenn er die
Halfte seines Vermtgens bel Lebzeiten auf den einen Sohn
Ubertrigt und den anderen wegen seines Anteils auf den
Nachlafl verweist, bei der Zuwendung aber durch Ausgleichungs-

anordnung 2zugleich sicherstellt, daB der letztere nicht
zu kurz kommt. '

b) Ubertrigt der Erblasser einem seiner beiden zu Schlufi-
erben eingesetzten Sthne Teile seines Vermdgens im Vege
"vorweggenommener Erbfolge", dann kann das als Ausgleichungs-

anordnung im Sinn von §§ 2052, 2050 Abs. 3 BGB zu ver-
stehen sein. .

BGH, Urt.'v. 23, September 1981 -~ IVa ZR 185/80 OLG K&ln
LG Bonn
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandiung vom 23, September 1981
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die
Richter Rottmiiller, Dr. Schmidt-Kessel, Rassow und Dr. Zopfs

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Beklagten werden das
Urteil des 18. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Kéln vom 21. Februar 1980 und das
Teilurteil der 8. Zivilkammer des Landgerichts
Bonn vom 28, Juni 1979 im Kostenausspruch und
insoweit aufgehoben, wie der Beklagte zur Auf-
lassung und zur Bewilligung der Umschreibung
im Grundbuch sowie zur Zahlung verurteilt worden
ist.

|
Die Klage wird abgewiesén, soweit der Klager
Auflassung und Umschreibungsbewilligung be-
gehrt, Wegen des Zahlungsantrages wird die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen, Die
Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens wird dem Berufungsgericht ilibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Briider. Ihre Eltern, der am 22, Mai 1976
im Alter von 72 Jahren verstorbene Vater {Erblasser) und
die am 20. Juli 1965 vorverstorbene Mutter, hatten am
18. Juli 1965 ein handschriftliches gemeinschaftliches
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Testament errichtet; darin hatten sie sich gegenseitig
‘zu Alleinerben und ihre beiden S6hne, die Parteien, zu
Erben des Letztlebenden eingesetzt und ferner bestimmt,
da8 der Uberlebende berechtigt sein solle, "die Ver-
teilung unter den S&hnen zu bestimmen'.

Der Erbiasser war Landwirt und Eigentiime:r landwirt-
schaftlicher Grundsfﬁcke, die er zundchst selbst bewirt-
schaftet und ab 1. Februar 1967 an den Kliger und dessen
Frau verpachtet hatte. Dieses Pacntverhidltnis endete nach
familidren Streitigkeiten am 31. Dezember 1975. Aufgrund
notarielien Vertrages vom 1., August 1975 lbertrug der Erb-
lasser den groften Teil seines Grundbesitzes auf den Be-
klagten und behielt sich daran den NieBbrauch vor. Als
Gegenleistung ibernahm der Beklagte die Verpflichtung,
seinen Vater vollstandig 2zu unterhalten, ihn in gesunden
und kranken Tagen zu pflegen und ihm lebenslang eine Rente
in Hohe von zunachst 250 DM monatlich zu zahlen.

Gemd Vertrag vom 18. Dezember 1975 "verpachtete" der
Erblasser dem Beklagten das|ihm vorbehaltene NieBbrauchs-
recht olne weitere Gegenleistungen.

Inzwischen hat der Beklagte eines der ihm lbereigneten
Grundsticke fiur 65.604 DM veriduBert.

Der Klédger beansprucht von dem Beklagten noch einen
Halfteanteil an den Uibereigneten und noch vorhandenen
Grundstlicken sowie die Halfte des Erltses des weiter~-
verauBerten Grundstlicks, weil der Erblasser die Grund-
stlicke dem Beklagten in der Absicht geschenkt habe, ihn,
den Kliger, zu benachteiligen. Landgericht und Oberlandes-
gericht haben die Klage insoweit flir begriindet erachtet.



Hiergegen wendet sich der Beklagte mit seiner Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufthebung des angefochienan
Urteils. l

1. Das Berufungsgericht hilt die der Klage zugrundeliegende
Vorschrift des § 2287 BGB fiir anwendbar und deren Voraus-
setzungen fir erfiilllt, Der Erblasser habe dem Beklagten
die Grundstiicke im Wege der gemischten Schenkung iUbertragen.
Bei dem Ubertragungsvertrag vom 1. August 1975 stiincen
Leistung und Gegenleistung in einem obJjektiven Mifiverhdltnis,
50 da8 eine gemischte Schenkung zu vermuten sei. Diese Ver-
mutung habe .der Beklagte nicht ausgeriaumt, Aus den Angaben
des Beklagten iiber den Wert der ibhm iibertragenen und der
verbliebenen Grundstiicke werde deutlich, dafli es sich
nicht um die dem Erblasser vorbehaltene Verteilung unter
die Sthne hendele. Ziehe man hei der Bewertung der beider-
seitigen Leistungen auch d?n,Vertrag vom 18. Dezember 1975
mit heran, dann habe der Beklagte Eigentum und Nutzung
der Grundstiicke fiir die in etwa gleiche Leistung (Rente
und Versorgung des Erblassers) erhalten, flir die der Xliger
aufgrund des Pachtvertrages vom 1. Februar 1967 nur die
Nutzung erhalten habe. Die Ubertragung des (mit dem NieB-
brauch belasteten) Eigentums sei daher als unentgeltlich
anzusehen, zumal sie ausdriicklich im Wege der "worwegge-
nommenen Erbfolge" erfolgt sei.

Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.

a) Zutreffend geht das Berufungsgericht cdaven aus,

R

daB § 2287 BGB auf bindend gewordene wechselbeziigliche Ver-



fiigungen von Todes wegen entsprechend anzuwenden ist

(z.B. BGHZ 66, 8, 15 und sté?dig). Mit Recht behandelt

es die Einsetzung des Vaters zum Alleinerben der vorver-
storbenen Mutter einerseits und die Einsetzung beider
Parteien zu Erben des Vaters andererseits auch als wechsel-
beziiglich (§ 2270 Abs. 2 BGB); die Einsetzung beider
Parteien zu gleichen Teilen (§ 2091 BGB) war daher fiir den
Erblasser seit dem Tode seiner Frau fiir ihn bindend

(§ 2271 Abs. 2 BGB).

Die Revision, die sich hiergegen wendet, zieht nicht
in Zweifel, daB die Voraussetzungen des § 2270 Abs. 2 BGB
an sich erfiillt sind. Sie vermif3it aber eine Prifung
durch das Berufungsgericht, ob nicht der letzte Satz des
gemeins chaftlichen Testamentes, ("Der Uberlebende soll be-
rechtipgt sein , die Verteilung unter den Sthnen zu be-
stimmen") der Erbeinsetzung der Parteien - und also auch
des Kligers - die Wechselbezﬁglichkeit nimmt (§ 286 ZPO).
Diese Rlge ist indessen nicht begriindet.

Das Berufungsgericht hat die genannte Klausel aus-
driicklich behandelt. Seine Ausfilhrunger lassen erkennen,
dafl es sie als Ermdchtigung des»Uberlebenden zur Vor-
nahme von Teilungsanordnungen im Sinn von § 2048 BGB
ansieht und nicht als Freistellungsklausel. Eine der-
artige Auslegung ist rechtlich méglich, obwohl eine
solche Ermachtigung nach der Gesetzeslage (§ 2270
Abs. 3% BGB) iliberfliissig war. Einer ndheren Erdrterung
hierzu war das Berufungsgericht enthoben, weil schon
das Landgericht diese Auffassung vertreten hatte und weil
der Beklagte hiergegen im Berufungsverfahren nichts
erinnert hatte.



Daf der Kliger den Schutz des § 2287 genieBt, ist
demnach nicht zweifelhaft, Indessen reicht der dem
Klgger nach dieser Vorschrift zukommende Schutz in
Fdllen der vorliegenden Art erheblich weniger weit,
als das Berufungsgericht annimmt.

b) Nach § 2286 BGB kann und darf der Erblasser, der
durch Erbvertrag oder bindend gewordenes Testament auf
eine besitimmte Verfiigung vorl Todes wegen festgelegt ist,
Uber sein Vermdgen trotz der eingegangenen erbrecht-
lichen Bindungen durch Rechtsgeschafte unter Lebénden
grundsitzlich frei verfiigen. Milbraucht der Erblasser
dieses ihm wverbliebene Verfiigungsrecht, indem er die be-
rechtigte Erberwartung des Vertrags~ oder SchiluBlerben
durch nicht anzuerkennende Schenkungen schmidlert, dann
erlargt der Vertrags-- oder SchluBlerbe einen gewissen
Ausgleich genriB § 2287 BGB. Diese Vorschrift greift
aber nicht ein, wenn und soweit die lebzeitige Verfiigung
des Erblassers auflerhaldb des Schutzbereichs der von ihm ein-
gegangenen Bindungen liegt und also die berechtigte
Erberwartung des Vertragserben nicht geschmZlert wird.

Imn vorliegenden Fall war daher zu beriicksichtigen, dafB
der Ertlasser die vou Klége? beanspruchten Grundstiicke
nicht an einen "AuBenstehenden" weggegeben, sondern daf
er sie ausdriicklich im Wege vorweggenommener Erbfolge
auf einen der beiden SchluBerben ulbertragen hat,

Der Erblasser war berechtigt, sein VermZgen unter die
Parteien zu verteilen; das gemeinschaftliche Testament
ermiachtigte ikn dazu sogar ausdriicklich. Er durfte das
im Wege testamentarischer Teilungsanordnungen oder auch
bei Lebzeiten im Wege vorweggenommener Erbfolge tun.
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Hatte der Erblasser die Halfte seines Vermdgens bei Leb-
zeiten auf den Beklagten ibertragen und den Kldger wegen
der anderen Halfte auf den NachlaB verwlesen, bei der Zu-~
wendung aber zugleich durch Ausgleichungsanordnung (§§ 2052,
2050 Abs. 3 BGB) sichergestellt, daB der letztere insoweit
nicht zu kurz kommt, dann hatte auch darin kein VerstoB
gegen die erbrechtlichen Bindungen des Erblassers gelegen.
Im verliegenden Fall ist eine derartige Sicherstellung

mit Hilfe der Wendurnig "im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge", die hier als Ausgleichungsanordnung zu verstehen
ist, erfolgt. Unter diesen Umstdnden kommt fir § 2287 BGB
von vorneherein nur der Mehrbetrag in Betracht, um den der
Wert der dem Beklagten libereigneten Grundstiicke (berechnet
nach den Wertverhdltnissen zur Zeit der Zuwendung unter
Beriicksichtigung des Kaufkraftschwundes, vgl. BGHZ 65,

75, 77) den ihm zukommenden Anteil am Vermdgen des Erb-
lassers und also den fiir den Kladger verbleibenden NachlaB
iibersteigt. Nur diesem Mehrbetrag sind die Gegenleistungen
des Beklagten, also die Rente und die Versorgung, gegen-~
iiberzustellen. Ob und ggfs. welcher Betrag dabei als
auszugleichende Schenkung im Sinn von § 2287 BGB noch
iibrig bleibt, bedarf weiterer Priifung durch den Tatrichter.

2. Bereits jetzt 1aB8t sich indessen iibersehen, daB8 der
Kldager keinen Anspruch auf einen Miteigentumsanteil an
den dem Beklagten iibereigneten Grundstiicken hat.

Das Berufungsgericht billigt dem Kliger einen Anspruch
auf Miteigentum zu, weil der unentgeltliche Charakter des
Geschiafts iUberwiege., Damit befindet es sich im rechtlichen
Ausgangspunkt in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung \
des Bundesgerichtshofes (BGHZ 30, 120, 122; 77, 264, 272),
von der abzugehen kein Grund besteht. Dennoch diirfen die



dort entwickelten Grundsdtze nicht unbesehen hierher
{ibertragen werden, Sie bediirfen fiir Fdlle de¢r voriiegenden
Art vielmehr einer gewissen Modifizierung.

Das Berufungsgericht hat hier nicht berlcksichtigt, dal
der Erblasser das Recht hatte, dem RBeklagten bestimmte Grund-
stiicke durth Teilungsanordrung (§ 2048 Satz 1 BGB) zuzue
weigen, Infolge der eingetretenen ervrechtlichen Eindungen
konnte der Erblasser dadurch allerdings keine Verschiebung
der den Parteien zukommenden Erbquoten veon je 1/2 errsichen.
Trotzdem war der Erblasser nicht gehindert, dem Beklagten
ggis. auch mehr Grundstlcke zukommen zu lassen, als dem
Wert seines Erbteils eﬁtspraeh; Voraussetzung dafiir war
lediglich, daBl er dem Beklagten gleichzeitig auferlegte,
dem Klidger einen entsprecnenden Ausgleich ~ etwa in Form
von Geldzahlungen - zukommen zu lassen. Mit solchen Zah~
lungen aus dem Vermdgen des Beklagten hdtte der Kliéger
sich ggfs. begniigen miissen.

Nun ist der Erblasser diesen Weg allerdings nicht ge-
gangen. Er hat sich nicht mit einer entsprechenden
Teilungsanordnung begniigt, sondern hat sein Vermdgen
schon zu Lebzeiten "geteilt" und hat dem Beklagten daraus
zahlreiche Grundsticke zukommen lassen. Hierdurch ist
nicht nur die Erbfclge, sdndern auch die Auseinandersetzung
unter den Miterben bereits teilweise vorweggenommen. Die
Pechisstellung des Beklagten ist wegen dieser Vorwegnahme
aber keinesfallis schwidcher, als wenn der Erblasser sich
auf eine entsprechende Teilungsanordnung beschrinkt hdtte.
§ 2287 BGB bietet daher keine ausreichende Grundlage, dem
Beklagten die Grundstiicke gegen seiner Willen wieder zu
entziehen. Unter dieser Umstidnden muB die Klage insoweit
abgewiesen werden.
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3, Soweit der Kiiger im Hinblick auf die Weiterver-
duBerung eines der ihm ilibereigneten Grundstiicke Zahlung
verlangt, ist die Sache an das Berufungsgericht zurick-
zuverweisen,

Das Berufungsgericht billigt dem Kldger den einge-
Xlagten Zahlungsanspruch zu, weil es den Beklagten in
Ubereinstimmung mit dem Landgericht fiir verpflichtet
hdlt, den Wert des Hialfteanteils an dem von ihm weiter-
verdufierten Grundstiick gemiB § 2287 BGB an den Kliger aus-
zukehren, Mit dieser Begriindung kann das angefochtene Ur-
teil auch insoweit nicht aufrechterhalten werden. Denn der
Kldger hatte keinen Anspruch gerade auf einen Anteil an
dem betreffenden Grundstﬁck;und also auch nicht gemidf
§ 818 Abs. 3 BGB auf den Wert dieses Anteils. Insoweit
wird auf die obigen Ausfilhrungen zu 2) Bezug genommen.,

Allerdings kann nach dem derzeitigen Sach- und Streit-
stand nicht ausgeschlossen werden, daf dem Klédger gegen
den Beklagten ein Zahlungsanspruch gemiB § 2287 BGB
noch zusteht. Voraussetzung dafiir ist zundchst, daB8 sich
eine fir § 2287 BGB relevante (gemischte) Schenkung fest-
stellen 1&aBt. Hierzu wird zundchst auf die obigen Aus-
fihrungen zu 1 b), 2 verwiesen. Sodann wird zur Vermeidung
von Unklerheiten auf folgendes hingewiesen:

Die Begrindung, mit der das Berufungsgericht bisher
eine gemischte Schenkung angenomren hat, begegnet recht-
lichen Bedenken. Nach dem zutreffenden Ausgangspunkt des
Berufungsgerichts ist unter einer Schenkung im Sinn von
§ 2287 BGB - ebenso wie bei § 2325 BGB (vgl. zuletzt
Senatsurteil vom 26. Mirz 1981 - IVa ZR 154/80 = NJW 1981,
1956 = FamRZ 1981, 653 = ZIP 1981, 607)- eine solche im
Sinne von § 516 zu verstehen, Zu der Bereicherung des
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| .
anderen Tells mull daher noch eine Einigung der Be-
teiligten iliber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung
cder - bei der gemischtén Schenkung wie hier - iiber
die Unentgeltlichkeit des nicht durch die Cegenleistung
abgegoltenen Teiles der Zuwendung hinzukommer., Eine
solche Einigung hat das Berufungsgericht nicht festge-
stellt. Vielmehr hat es sich insoweit auf eine Vermutung
fiir eine Schenkung gestiitzt, die wegen objektiven Mifl-
verhdltnisses von Leistung und Gegenleistung hier eingreife
und die der Beklagte nicht ausgerdumt hzbe. Damit hat
das Berufungsgericht die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes (BGHZ 59, 132, 136) mdglicherweise miBverstanden
(vgl. auch die neueren Senatsurteile vom 26, Marz 1981
- IVa ZR 154/80 aa0 und vom 27. Mai 1981 - IVa ZR 132/80
= FamRZ 1981, 765 = WM 1981, 909). Die Beweiserleichterung,
die der Rundesgerichtshof dem Pflichtteilsberechtigten
im Rahmen von § 2325 BGB mit dieser Rechtsprechung in
Form einer tatsfchlichen Vermutung zugebilligt hat, mufl
freilich in gleicher Weise auch dem durch § 2287 BGB
geschiitzten Vertrags- oder SchluBlerben zugute kommen; der
Schutzbereich des § 2287 BGB ist insoweit nicht xleiner als
derjenige des § 2325 BGB. Diese Beweiserleichterung kenn
aber entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht
schon bei jedem objektiven MifBverhdltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung eingreifen. Das folgt bereits daraus,
daBll subjektive Wertvorstellungen erfahrungsgemdfl weit
auseinandergehen kdnnen und sich nicht selten von den
objektiven Werten erheblich entfernen. Die genannte Beweis-
erleichterung kommt daher nur dann in Betracht, wenn das
objektive MiBverhdaltnis|von Leistung und Gegenleistung
iiber ein geringes Mafl deutlich hinausgeht. Deshalb hat
der Bundesgerichtshbf\die genannte Beweiserleichterung
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von fnfang an nur dann eingreifen lassen, wenn ein
auffallendes, grobes MiBverhdltnis zwischen den
wirklichen Werten von Leistung und Gegenleistung
festzustellen war.

LaBt sich eine gemischte Schenkung nachweisen, dann
komnt es weiter darauf an, ob die sonstigen Voraus-
setzungen des § 2287 BGB gegeben sind. Benachteiligungs-
absicht im Sinne der neueren ﬁechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes ist mit der Absicht, den Beschenkten zu
beglinstigen, meist untremnbar verbunden und daher -
vielleicht von Ausnahmefdllen abgesehen -~ in einer
solchen Lage praktisch immer gegeben {(BGHZ 59, 343, 350;
66, 8, 15). Dennoch greift die Vorschrift nicht bei
(fast) jeder Schenkung dieser Art ein. Erforderlich ist
vielmehr zusdtzlich, daB der Erblasser das ihm verbliebene
Recht zu lebzeitigen Verfiigungen {(§ 2286 BGB) miSbraucht
hat (BGHZ 59, 343, 350; 77, 264, 266). Ein solcher MiB-
brauch liegt nicht vor, wenn der Erblasser ein lebzeitiges
Eigeninteresse an der von ihm vorgenommenen Schenkung hatte,
Die Beweislast dafiir, daB ein solches, vom Beschenkten dar-
getanes Interesse nicht vorlag, trigt der Vertrags- oder
SchluBerbe (BGHZ 66, 8, 16). Bei der Beurteilung des vor-
liegenden Falles wird das Berdfungsgericht die vom Beklagten
dargelegten oder noch darzulegenden Griinde, die den Erb-
lasser zu der -~ hier unterstellten - Beglinstigung des Be-
klagten bewogen haben konnen, darauf zu priifen haben, ob
diese Griinde ein lebzeitiges Eigeninteresse des Erblassers
an der Schenkung erkennen lassen. Ergeben die Griinde ein
solches lebzeitiges Eigeninteresse nicht oder beweist
der Klager, daB die vorgebrachten Griinde den Erblasser
in Wahrheit nicht zu der ihn benachteiligenden Schenkung
bewogen haben, dann ist der Anspruch nach § 2287 BGB
dem Grunde nach gerechtfertigt.
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Nach dem derzeitigen Sachstand hat sich der Beklagte
darauf berufen, der Erblasser habe seine eigene Alters-
versorgung sichern wollen, Das Berufungsgericht 1&8t
diesen Grund nicht als lebzeitiges Eigeninteresse gelten.
Das entspricht nicht der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes, der das Motiv der eigenen Alterssicherung bereits
seit langem als ein lebzeitiges Eigeninteresse anerkannt
hat. Danach kommt es aus Griinden der Rechtssicherneit nicht
darauf an, ob die Verfiigung zur Erlangung der Alterssiche-
rung wirtschaftlich notwendig war oder ob der Erblasser
die ihm versprochene Versorgung auch "billiger" hitte haben
konnen (Urteil vom 30. Mirz 1977 - IV ZR 211/75 = 1M BGB
§ 2287 Nr. 10; BGHZ 66, 8, 16). Ein Grund, von dieser
Rechtsprechung abzugehen, besteht nicht. Sie greift auch
nier ein. Dennoch vermag der Senat insoweit nicht ab-
schlieBend zu entscheiden, Der Kldger hatte ndmlich vor
dem Tatrichter vorgetragen, der Beklagte sei zur Erfillung
der uUbernommenen Verpflichtﬁngen nicht imstande gewesen,
diese seien nur zum Schein in die Vereinbarung vom
1. August 1975 aufgenommen worden. In Wahrheit habe sich im
Verhdltnis des Erblassers an dem Beklagten nichts znderm sollen
und habe sich auch nichts geidndert. Die Vereinbarungen hitten
lediglich dazu gedient, das gemeinschaftliche Testament
zu umgehen und ihn, den Kldger, zu benachteiligen, Dieser
Darstellung wird das Berufungsgericht gegebenenfalls im
einzelnen nachzugehen haben,
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Bei der neuen Verhandlung wird der Kldger Gelegenheit
haben,die von ihm im Revisionsverfahren zur Frage der
Geschdftsfahigkeit des Beklagten angefilihrten Gesichis-
punkte erneut vorzutragen.

Dr., Hoegen Rottmiiller Dr. Schmidt-Kessel
Rassow Dr. Zopis
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