Machschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB § 2288

Ein lebzeitiges Eigeninteresse des Erblassers kann
auch der Anwendung des § 2288 BGB entgegenstehen.
Es kann aber nur dann bzjaht werden, wenn es sich
gerade auf die Ver#duBerung des vermachten Gegen-
standes richtete und der erstrebte Zweck nicht auch
durch andere wirtschaftliche Mafinahmen zu erreichen
gewesen wire, Seine Beriicksichtigung setzt - ebenso
wie im Rahmen von § 2287 BGB - voraus, daB nach Ab-
schluB des Erbvertrages eine Anderung der Sachlage
eingetreten ist.
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IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 230/81 URTEIL Verkidndet am
23. November 1983
Mutterer
Justizangestellte
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

der Witwe Wally GAENEEER geb. MylR, Cl@EBstrate @,
Gronau,

Kldgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. YR -

gegen

1. die Kauffrau Ingeborg Kithe L4jimmme geb. GYIEER,
REEPstrate @ Grammd,

2. Christel Isolde GYNEEEED, gesetzl. vertr. d. d. Beklagte
zu 1) als Pflegerin, RERstraBe ¢, Gramm,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (S -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Rich-
ter Rottmiiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und Rassow
auf die milndliche Verhandlung vom 23. November 1983

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl#gerin wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Hamm vom 14, Juli 1981
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung - auch iiber
die Kosten der Revision - an das Berufungs-
gericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Die Kldgerin macht gegen die Beklagten als Erben
Anspriiche auf Erfilllung eines VermHchtnisses geltend.

Die Beklagten und ihr am Rechtsstreit nicht be-
teiligter Bruder Reinhard GMR sind die leiblichen
Kinder des am 9. Dezember 1979 verstorbenen Steuerober-
sekretirs Oskar GREEEP (im folgenden: Erblasser). Die
Beklagte zu 2 und der Bruder der Beklagten stehen wegen
geistiger Gebrechlichkeit unter Pflegschaft der Beklagten
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zu 1. Der Erblasser war vom 7. Dezember 1973 bis zu
seinem Tode mit der Kl#gerin in zweiter Ehe verheiratet.
Er hatte am 16. November 1973 mit der Kligerin einen Erb-
vertrag geschlossen, in dem er die beiden Beklagten als

alleinige Erben bestimmte und zugunsten der Kl#gerin
verfligte:

Meiner ... Braut Wally P@® vermache ich
das lebenslidngliche Verwaltungs- und Nief3-
brauchsrecht an meinem gesamten NachlaSfl,
insbesondere an meinem Hausgrundstiick in
Gres®, G1EEREtrafe .

Das im Erbvertrag bezeichnete Grundstiick stand je
zur ideellen H#dlfte im Eigentum des Erblassers und der
Erbengemeinschaft nach seiner ersten Ehefrau, die ihrer-
seits aus dem Erblasser zu einhalb Anteil und seinen
Kindern zu je 1/6 Anteil bestand.

Am 14, Januar 1975 iibertrug der Erblasser seinen
Miteigentumsanteil an dem genannten Grundstiick und
seine Erbanteile nach seiner ersten Ehefrau auf die
Beklagte zu 1. Diese verpflichtete sich, dem Erb-
lasser ein lebenslanges Nieflbrauchsrecht an dem Haus
einzurumen, ihre geistig behinderte Schwester (Be-
klagte zu 2) nach dem Tode des Erblassers lebenslang
zu versorgen und sich um ihren in einer Heil- und
Pflegeanstalt untergebrachten Bruder zu kiimmern.

Sie verpflichtete sich weiter, der Kligerin nach dem
Tode des Erblassers zwel Jahre lang zu gestatten, die
in dem Haus bewohnte Wohnung unentgeltlich zu be-
nutzen. Der Erbvertrag vom 16. November 1973 ist in
dem Vertrag vom 14, Januar 1975 nicht erwdhnt.
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Die Kl&dgerin hatte zundchst beim Landgericht das
Armenrecht fir eine Klage gegen die Beklagten und deren
Bruder auf Zahlung von DM 63.899,08 als Pflichtteil
bzw. Pflichtteilsergédnzung beantragt. Nach Er8rterung
der Sach- und Rechtslage vor dem Einzelrichter im Armen-
rechtsverfahren #nderte sie diesen Antrag in Richtung
gegen die beiden Beklagten dahin, daB sie im Wege der
Stufenklage zundichst Auskunft ilber den Bestand des
Nachlasses und sodann Zahlung des Betrages begehrte,
der ihr nach der Auskunft gem#B § 2288 BGB zustehe.

Fir diesen Antrag wurde ihr das Armenrecht bewilligt;
ihren Antrag auf Bewilligung des Armenrechts auch fiir
eine Klage gegen den Bruder der Beklagten nahm sie zu-
rick. In der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht
erweiterte die Klédgerin auf Anregung des Gerichts die
Klage dahin, daB sie beantragte,

die Beklagten zu 1) und 2) zu verurteilen,
zugunsten der Kligerin in Abteilung II des
Grundbuchs von Greg® Blatt @98 (Hausgrund-
stiick Grquem Gl@lPstrase @, Gemarkung GCremmm,
Flur @4, Parzelle @3, groB8 746 gm) an den Be-
klagten geh8renden Bruchteilen und Erban-
teilen ein lebenslanges Verwaltungs- und NieS-
brauchsrecht einzutragen.

Insoweit beantragte sie ErlaBl eines Teilurteils.

Das Landgericht erkannte durch Teilurteil wie
folgt:

Die Beklagte zu 1) wird verurteilt, zugunsten
der Kldgerin in Abteilung II des Grundbuches
von Grem® Blatt @898 (Hausgrundstiick Gramssm,
Gle@i@straBe @, Gemarkung Gremmie, Flur @i,
Parzelle @3, groB 746 qm) an dem ihr gehdrenden
Eigentumsbruchteil zu 1/2 und den Erbanteilen



an der ungeteilten Erbengemeinschaft ein
lebenslanges Verwaltungs- und NieBbrauchs-
recht zu bewilligen und zur Eintragung zu
beantragen.

Die Beklagte zu 2) wird verurteilt, zugunsten
der Kl#gerin in Abteilung II des Grundbuchs

von Grgm» Blatt @98 (Hausgrundstiick Gressmm,
Gl strate @, Gemarkung Gre@lls, Flur @4,
Parzelle @3, groB3 746 gm) an dem ihr geh8ren-
den Erbanteil der ungeteilten Erbengemeinschaft
ein lebenslanges Verwaltungs- und NieBbrauchs-
recht zu bewilligen und zur Eintragung zu be-
antragen.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandes-
gericht die Klage abgewiesen, soweit dariiber durch Teil-
urteil entschieden war.

Mit der Revision erstrebt die Kligerin die Zuriick-

weisung der Berufung der Beklagten gegen das landge-
richtliche Teilurteil.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kligerin filhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht.

I.

Das Berufungsgericht h#lt die Klage zum Teil schon
deshalb fiir unbegriindet, weil die Kligerin etwas recht-



lich Unmégliches verlange. Ein dingliches Verwaltungs-
recht gebe es nicht, und die Eintragung eines NieB-
brauchsrechts an Erbteilen an dem Hausgrundstiick sei
deshalb ausgeschlossen, weil ein Miterbe {iber seinen
Anteil an einzelnen NachlaBgegenstdnden nach § 2033
Abs. 2 BGB nicht verfiigen kdnne. Auf eine nach § 2040
Abs. 1 BGB zulidssige gemeinschaftliche Verfiigung der
Miterben nach der Mutter {iber einen einzelnen NachlagB-
gegenstand ziele der Klageantrag nicht, weil er sich
nicht auch gegen den Bruder der Beklagten als Miterben
nach der Mutter richte.

Diese Ausfiihrungen rechtfertigen eine Abweisung
der Klage Jedenfalls unter den besonderen Umstdnden
des vorliegenden Falles nicht. Mit Recht riigt die
Revision, daB das Berufungsgericht es entgegen § 139 ZPO
unterlassen hat, insoweit auf sachdienliche Antrige hin-
zuwirken. Es durfte nicht auBer Acht lassen, dafB die
Fassung des Antrages der Kligerin, welcher dem landge-
richtlichen Urteil zugrunde lag, auf eine Anregung
des Landgerichts in der miindlichen Verhandlung zuriick-
ging. Gerade dariiber und iiber die dadurch hervorgerufene
"Uberraschungsentscheidung® hatten sich die Beklagten
in ihrer Berufungsbegriindung beschwert.

Stellt eine Partei anstelle ihres zunichst ange-
kiindigten Antrages auf Anregung des Gerichts einen
anderen, m8glicherweise im einzelnen vom Gericht vor-
formulierten Antrag und gibt das Gericht diesem statt,
so kann die Partei darauf vertrauen, daB dieser Antrag



rechtlich zul#dssig und den Umst#nden nach sachdien-

lich im Sinne von § 139 ZPO ist. Teilt das Rechtsmittel-
gericht diese Auffassung - im Gegensatz zur Vorinstanz -
nicht, so ist es verpflichtet, die Parteien darauf deut-
lich hinzuweisen und seinerseits auf einen rechtlich un-
bedenklichen Antrag hinzuwirken. Im vorliegenden Fall
war die eingehende Erdrterung gerade dieser Frage nach
der tatsdchlichen und rechtlichen Seite notwendig. Das
hat das Berufungsgericht nicht beachtet und so die
Kldgerin mit seiner Entscheidung entgegen § 278 Abs. 3
ZP0 iiberrascht. Zwar riigt die Revision die letztge-
nannte Vorschrift nicht ausdriicklich als verletzt; diese
deckt sich aber in Fdllen der vorliegenden Art mit der
Hinweispflicht des Vorsitzenden nach § 139 ZPO und wirkt
sich auf deren Umfang notwendigerweise aus.

Das Berufungsgericht h#tte insbesondere erwigen
miissen, daB die vom Landgericht veranlaBte Formulierung
des Klageantrages teilweise offenbar lediglich eine wirt-
liche Wiedergabe der Formulierung des Vermdchtnisses aus
dem Erbvertrag darstellte. DaB diese Formulierung teil-
weise rechtlich nicht korrekt war, obwohl sie von einem
Notar stammte und vom Landgericht sowohl in seiner An-
regung zum Klageantrag als auch im Urteilsspruch iiber-
nommen worden war, kann der Kligerin nicht ohne angemessenen
Hinweis und Er8rterung der rechtlichen Zweifel in der Ent-
scheidung angelastet werden, Es ist ohnehin zu priifen,
ob das in der Tat vom Gesetz nicht vorgesehene "Ver-
waltungsrecht" in diesem Zusammenhang iiberhaupt eine
Bedeutung haben kann, denn ein NieBbrauch umfaBft die Ver-
waltung des damit belasteten Gegenstandes ohnehin (vgl.



§§¢ 1036, 1041, 1052, 1054, 1088, 1089 BGB). Msglicher-
weise hatte deshalb der dahingehende Antrag iiberhaupt

keine selbstidndige Bedeutung und auch keinen Streitwert;

er ginge gegebenfalls ins Leere und kdnnte im Urteil

Ubergangen werden, ohne daB die Klage insoweit abzu-
weisen wére.

I1,

Das Berufungsgericht meint weiter, die Kl&gerin
knne aus dem Erbvertrag keine Rechte herleiten, weil
sie das ihr zugewendete Verm#chtnis ausgeschlagen
habe. Die Ausschlagung ergebe sich daraus, daB sie
sich in ihrem Armenrechtsgesuch im ersten Rechtszug
auf den Standpunkt gestellt habe, sie sei v8llig ent-
erbt. Da die Klidgerin sich den Wert des Vermidchtnisses
in ihrem damaligen Antrag iiberhaupt nicht habe an-
rechnen lassen, habe ihr Verhalten von den Beklagten
nur dahin verstanden werden konnen, dafl sie auf das
Vermdchtnis keinen Wert mehr gelegt, es also ausge-
schlagen habe.

Diese Ansicht ist rechtsfehlerhaft. Der Vermicht-
nisnehmer kann ein Vermichtnis nicht mehr ausschlagen,
wenn er es angenommen hat (§ 2180 Abs. 1 BGB). Die Be-
klagten hatten selbst in ihrer Klageerwiderung, auf die
das Berufungsgericht im Tatbestand des angefochtenen
Urteils zusammen mit den anderen Schrifts#tzen der
Parteien Bezug nimmt, vorgetragen, die KlHgerin habe
bereits am 7. Dezember 1979 beim Amtsgericht Grugie um

Al



das Armenrecht fiir den ErlaB einer einstweiligen Ver-
figung dahin gebeten, daB zu ihren Gunsten eine Vor-
merkung zur Sicherung des Anspruchs auf Eintragung
des vermachten Verwaltungs- und NieBbrauchsrechts ein-
getragen werde. Die Revision riigt mit Recht, daB das
Berufungsgericht diesen Umstand unter Verletzung des

§ 286 ZPO nicht in seine Erwidgungen einbezogen und
gepriift hat, ob - was den Umstinden nach naheliegt -
die Kligerin schon damit das Vermdchtnis unwiderruf-
lich angenommen hat, Sollte das zutreffen, so kénnte
die Kldgerin nicht spidter durch die Art ihres Antrages
im vorliegenden Rechtsstreit das Vermichtnis wirksam
ausgeschlagen haben.

AuBerdem verkennt das Berufungsgericht unter Ver-
letzung von allgemeinen Erfahrungsregeln, daBl der Antrag
der Klidgerin im Armenrechtsverfahren vor dem Landgericht
sich zwanglos auch damit erkldren 1#B8t, daB sie das ihr
zugewendete Vermichtnis wegen der Ver#duBerung der Rechte
an dem Hausgrundstiick durch den Erblasser als wirtschaft-
lich wertlos angesehen und allein deshalb auf ihren
Pflichtteils- und Pflichtteilsergidnzungsanspruch nicht
angerechnet haben kdnnte. Wenn das Berufungsgericht dennoch
allein aus der Antragstellung der Kligerin im Armenrechts-
verfahren einen Willen zur Ausschlagung des Vermi#chtnisses
entnehmen wollte, hdtte es einer ndheren Begriindung be-
durft, warum die obengenannte, erfahrungsgem#f naheliegende
M8glichkeit nicht in Betracht kam (§ 286 ZPO).
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III.

Weiter meint das Berufungsgericht, die Klage sei
Jjedenfalls deshalb unbegriindet, weil die Erbanteile
beider Beklagter nach ihrer Mutter schon zur Zeit des
Erbfalles nicht dem Erblasser und deshalb auch nicht
zu dessen NachlaB gehdrten. DaB die Voraussetzungen
fiir ein Verschaffungsvermidchtnis nach § 2170 BGB vor-
ldgen,konne nicht festgestellt werden; es bestédnden
keine Anhaltspunkte dafiir,daB der Erblasser der Klédgerin
einen Nieflbrauch auch an den Erbanteilen des Nachlasses
seiner ersten Ehefrau hinsichtlich des Hausgrundstiickes
. habe zuwenden wollen, die ihm nicht gehérten. Vielmehr
liege die Annahme nahe, der Erblasser sei davon ausge-
gangen, dafl das gesamte Hausgrundstiick zu seinem Ver-
mdogen gehorte.

Auch diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen
Nachprtifung nicht stand. Wenn der Erblasser wollte,
daB die Kldgerin den NieBbrauch an dem ganzen,seiner-
zeit ausschlieBlich von ihm und der Kligerin bewohnten
Hausgrundstiick erhalten sollte, das er wirtschaftlich
als sein Eigentum behandelte, dann konnte seine Ver-
figung teilweise nur als Verschaffungsvermdchtnis Erfolg
haben. Vermacht Jemand einen nicht ihm allein, sondern
zum Gesamtgut einer Giitergemeinschaft gehdrenden Gegen-
stand, so handelt es sich in aller Regel um ein Ver-
schaffungsvermdchtnis, wenn der Erblasser sich bewufit
ist, daB der Gegenstand ihm nicht oder nicht allein ge-
hért (BGH Urteil vom 29.5.1964 - V ZR 47/62 = NJW 1964,
2298; RG HRR 1934 Nr. 815; Bay. ObLGZ 1960, 254, 260;
MiinckKomm/Skibbe BGB § 2169 Rdn. 10; Haegele Rechts-
pfleger 1964, 138, 139). Hat der Erblasser dieses BewuBt-
sein nicht, so ist flir die Frage, ob ein Verschaffungs-
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vermdchtnis vorliegt, die Intensitit seines Zuwendungs-
willens maBgebend (BGH Urteil vom 3.11.1982 - IVa ZR
47/81 = NJW 1983, 937; Urteil vom 28.9.1983 - IVa ZR
217/81 = WM 1983, 1211).

Iv,

Das Berufungsgericht meint schlieflich, die Kl&gerin
kdnne ihren Anspruch auch nicht aus § 2288 Abs. 2 BGB her-
leiten, denn es liege kein Anhaltspunkt dafiir vor, daf
der Erblasser das Grundstiick an die Beklagte zu 1) in der
Absicht verduBert habe, die Kldgerin zu beeintridchtigen.

Abgesehen davon, daB die Bestimmung des § 2288 BGB
iberhaupt nur insoweit zum Tragen kommen kann, als nicht
von vornherein ein Verschaffungsverméichtnis gem#f
§ 2170 BGB vorlag, hat das Berufungsgericht die genannte
Bestimmung verkannt. Schon die Tatsache der VerHuBerung
in dem BewuBStsein, daB damit dem Vermdchtnis der Boden
entzogen und als "Ersatz" nur die in dem Ubergabevertrag
enthaltene Verpflichtung der Beklagten zu 1) trat, der
Kl¥gerin fiir zwel Jahre das unentgeltliche Wohnen in dem
Haus zu gestatten, spricht fiir eine Beeintrdchtigungsab-
sicht. Dahin deutet auch der Umstand, daB der Erblasser
den Vertrag vom 14, Januar 1975 bei einem anderen Notar
beurkunden lieB als den Erbvertrag vom 16. November 1973
und dabei dem beurkundenden Notar Existenz und Inhalt des
erst 14 Monate zuvor abgeschlossenen Erbvertrages offenbar
verschwieg.



- 12 -

Ein lebzeitiges Eigeninteresse des Erblassers an
der Ver&uBerung, das nach der neuen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu § 2287 BGB von Bedeutung wire,
kdnnte auch einer Anwendung des § 2288 BGB entgegen-
stehen, Dieses widre aber allenfalls dann zu bertiick-
sichtigen, wenn nach Abschluf8 des Erbvertrages eine
Anderung der Sachlage eingetreten widre (BGHZ 77, 264,
268 ff; 83, 4L, 46). Konnte sich der Erblasser bzw.
sein Erbe unbeschridnkt auf Tatsachen berufen, die
- wie hier die Pflegebediirftigkeit zweier Kinder -
schon bei AbschluB des Erbvertrages bekannt waren,
so wiirde dadurch der Méglichkeit, den Vertragspartner
bei Abschluf3 des Erbvertrages zu t#duschen, Tir und Tor
geb6ffnet. Der Sinn eines Erbvertrages, ndmlich dem
Vertragspartner des Erblassers eine durch die Bindung
des letzteren gesicherte Anwartschaft auf eine Zuwendung
von Todes wegen zu verschaffen, wiirde dadurch vereitelt.
Wenn Gegenstand des Erbvertrages ein Vermidchtnis ist,
kann ein lebzeitiges Eigeninteresse des Erblassers an
der Ver#duflerung des vermachten Gegenstandes nur dann
bejaht werden, wenn es sich gerade auf die Ver#uBerung
dieses Gegenstandes richtete und der erstrebte Zweck
nicht etwa auch durch andere wirtschaftliche MaBnahmen
zu erreichen gewesen wire,

V.

Bei der neuen Verhandlung wird das Berufungsgericht
auch Gelegenheit haben, diejenigen Tatsachen und Urkunden
in seine Erwigungen einzubeziehen, welche die Kl&dgerin
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nach der letzten milndlichen Verhandlung der vergangenen
Berufungsinstanz schriftlich vorgetragen bzw. zu den
Gerichtsakten iibergeben hat,

Ferner wird zu priifen sein, ob und gegebenenfalls
inwieweit die Erklidrungen der Parteien vor dem beauftragten

Richter des Senats im Termin vom 8. November 1982 diese
binden.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Rassow
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