Nachschlagewerks: ja
Amtliche Sammlung: nein .
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BGB § 2271, 2289

Gegchifte (sogenannte Zweitgeschifte) zur Umgchung des
PTestierverbots i.8. des § 2289 sind wesentlich dadurch
gekennzeichnet, daf - obwohl RechtsgeschiiIft unmter Lobenden -
ihre Wirkung erst mit dem Tode des Erblasscrs eintreten soll.
Flir die Frage, ob die Wirkung erst mit dem Tod des Erblascers
cintreten soll oder ob das Geschdft schon zu seinen Lebzeiten
vollzogen ist, kommt es in cerster Linic.auf dio rechtlichen
Folgen des Zweitgesochédfts an, und zwar dic lolgen, < wic

gie sich fir die Parteien unter Einbeziehung aller Entwick-
lungembglichkeiten darstellen. Der Wille, das Geschdft cend-
giltig zu vollzichen, geniigt.

BGH, Urt. v. 2. Oktober 1963 - V ZR 140/61 - OLG Disseldorf
, LG Cleve

— .



v ZR 140/61 /

Verkiindet
am 2. Oktober 1963
, Justizhauptsekretir '
als Urkundsbeamter der Ge-
gchiftsstelle

Im Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

des Schuhmachermeisters Jakob H
und dessen Bhefrau Aenne geb. in 4

(Kreis (D) , Ho@strase @,

Kldger, Berufungsbeklagten und
Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen

den Kaufmann Karl H D i» <D,
Huqstrafse als Testamentsvollstrecker iiber de
Nachla der in verstorbenen Eheleute Anton Hh,

Beklagten, Berufungsklédger und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der V. 2ivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind~
liche Verhandlung vom 2. Oktober 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr. Augustin, Dr. Piepenmbrock, Dr. Rothe und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliger wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dilsseldorf
vom 10. Mai 1961 aufgehoben.

S

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten der
Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Durch Erbvertrag vom 27. Januar 1958 setzten sich Anton
HJ (Erblasser, geboren im Jahre 1876) und seine Ehefrau
Laura gegenseitig zu Erben ein. Erben des Langstlebenden soll~
ten die Enkel sein; den noch lebehden vier SShnen und ihren
Ehefrauen wurde je zu 1/4 der lebenslange NieBbrauch am Nach-
laB des Uberlebenden vermacht, wobei wihrend der Dauer des

NieBbrauchs die Auseinandersetzung am wesentlichsten Vermﬁgens~‘

nachlafgegenstand, dem Hausgrundstiick Ho@istraBe @D in AINED
(eingetragen im Grundbuch von Aldekerk Band 14 Blatt 528) ‘
untersagt wurde. Zum Vermdgen des Erblassers und spidter zum
NachlaB gehdren noch unbebaute Grundstiicke geringeren Werts,
darunter auch zwei Plurstiicke, eingetragen im Grundbuch von

AR 2204 16 Blatt @D

Der Klager und der Beklagte sind Sthne des Erblassers.
Der Beklagte ist als Testamentsvollstrecker nach dem Uberle-

benden eingesetzt. Dex: kinderlose Klidger hat als Schuhmacher»iii
meister im viterlichen Geschaft bis zum Jahre 1956 gearbeitet .

und in diesem Jahr das Geschidft iUibernommen. Lr wohnt, wie
seit jeher, im viterlichen Haus, in dem auch die Eltern der
Parteien bis zu ihrem Tode gewohnt haben.

Die Mutter starb am 16. Mdrz 1958. Am 13. August 1958
beurkundete der Notar, der schon den Erbvértrag beurkundet
hatte, folgenden Vertrag zwischen dem Erblasser und den
Kligern:s '

"Herr W ist Eigontiimer des im Grundbuch
von A Band 16 Blatt @ verzeichneten Grund- .
begitzes Flur 2 Parzellen ifr. 110 und 105. :
Er bestellt hiermit auf dem vorgenannten Grundbesita
zu Gunsten der zu II erschienenen Eheleute Jakob
HEEP und Frau Aenne geborene LR als Gesamt—
berechtigten gemdiB § 428 BGB ein lebensléngliches .
NieBbrauchsrecht mit der MaBgabe, daB zur Loschung
dieses Rechtes der Nachweis des Todes geniigen soll.
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Sollte Herr Jakob Hl) vor seiner Frau verster-
ben und diese sich wiederverheiraten, so erlischt
der NieBbrauch. T

Die Gegenleistung flir diese NieBbrauchbestellung
gsetzt sich wie folgt zusammens:

1. Die Eheleute Jakob H{Jjllij zehlen an den Grund-
- stiickseigentiimer eine lebenslingliche Leibrente
- von-monatlich 200 DM i.W. Zweihundert Deutsche Mark
- Die Eheleute Jakob H—und Prau Aenne geb. »
Lenssen unterwerfen sich wegen dieser Zahlungs-~
verpflichtung der sofortigen Zwangsvollstreckung
aus dieser Urkunde als Gesamtschuldner.

2. Sie itbernehmen ferner die Beerdigungskosten und 3
verpflichten sich, auf die Dauer von dreiBig £
Jahren die Grabstdtte ihrer Eltern in einem ord- .
nungsgénifen Zustande zu erhalten, sowie fiir die &
gleiche Zeitdauer immer am Sterbetag der Nutter
eine Jahresgedéchtnismesse fiir ihre Eltern lesen
zZu 1assen°

3. - Den Vater in gesunden und kranken Tagen zu pflegen-
und zu verpflegen. Sollte ({lie Krankenversicherung
etwaige Krankheitskosten m.cht decken, so werden
alle diese Kosten von den } heleuten Jakob H—
lbernommen. :

4. Herr Jakov H{JR hat io Betriebe gseines Vaters
seit dem Jahre 1920 gearbeitet ohne hierfiir den:
vollen ihm zustehenden Lohn zu erhalten. TFerner
hat der Vater keine Versicherung fiir ihn abge-
schlossen. Zur Sicherung der FPorderung des Sohnes
und zu seiner Versorgung dient e‘oenfalls diese
Niefbrauchsbestellung. .

Herr Anton HEP ist zur Zeit 82 Jehre alt.

Zum Zwecke der Kostenberechnung wird der Wert des
Pflegerechtes mit monatlich 60 DM und der Wert der
Beerdigungskosten auf 1 000 DM angegenen.

Herr Jakob Hij 1st zur Zeit 53 und Frau Houcken
47 Jahre alt.

Die mit dieser Urkunde verbundenen Kosten tragen die
Nieflbrauchsberechtigten.

Herr Anton H_ bewilligt und beantragt, die Eintra- “
gung des vorstehenden Niefbrauchsrechts in das Grund-
buch. Der Wert des NieBbrauchs betrdgt jihrlich etwa.

2 000 DM."
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Im Grundbuch Band 16 Blatt @ wurde der NieBbrauch
eingetragen. Die Kliger behaupten, in Wirklichkeit h#tte der
- HiéBbrauch am Hausgrunmdstick (Band 14 Blatt 528) vestellt it
und eingetragen werden sollen. Im November 1958 ist der Erb- ‘
lasser gestorben.

Als sich herausstellte, da8 der NieBbrauch nicht auf
dem Grundbuchblatt des Hausgrundstiicks, sondern auf dem EBlatt "
eines anderen (des geringerwertigen) Grundstiicks eingetragen
worden ist, erhoben die Kldger vorliegende Klage mit dem An-
trag, den Beklagten zur Bewilligung der Eintragung des lebens-
langen NieBbrauchs auf dem Grundstiick AR @strate @
(eingetragen Band 14 Bl. 528) zu verurteilen. Der Beklagte o
hat beantragt, die Klage abzuweisen. '

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-
landesgericht dagegen auf Berufung die Klage abgewiesen.
Mit der Revision begehren die Kliger Wiederherstellung des |
landgerichtlichen Urteils. Der Beklagie beantragt, die Revi-
sion zurtickzuweisen. ' '

Eﬂtscheidgggsgrﬁnde:}

I.

Das Berufungsgericht hi#lt fiir erwicsen, daB die Kliger
sich mit dem Erblasser in Wirklichkeit iiber die Bestellung .
eines NieBbrauchs am Hausgrundstlick geeinigt haben und in derrff
Urkunde nur versehentlich die GrundbuchbeZgichnung des Garten~
landes erwihnt worden ist. Es zieht daraus den SchluB, der Be—
kxlagte miBte an sich die: aus § 873 BGB beanspruchte Bewilli-
gung auf Eintragung des NieBbrauchs auf dem richtigen Grund-
buchblatt erteilen. Diesem Anspruch, so filhrt das Oberlandes-
gericht weiter aus, stehc aber entgegen, dafl der Vertrag vom




15. August 1958 "wegen unzuléssiger AushOhlung" des Erbver- .
trags vom 27. Januar 1958 nach § 134 BGB nichtig sei. Ob das
Vorgehen des Klédgers etwa bereits gegen die guten Sitten ver~;
stoBen habe (§ 138 BGB), bediirfe sonach keiner Priifurg. -

Zur Begriindung filhrt das Berufungsgerlcht aus: Der Erblai
ser habe zwar nach § 2286 BGB trotz des Erbvertrags Verfugunag
unter Lebenden treffen konnen, auch wenn dadurch das Vermachth
nis hinf#llig geworden wire. Die NleBbrauchselnraumung stells
demgegeniiber aber ein Geschéft dar, das zwar der rechtlichen
Gestalt nach HuBerlich ein Rechtsgeschdft unter Lebenden seigf
tatsdchlich aber die Vorwegnahme einer ﬁnzuléssigen Verfiigu gt
von Todes wegen darstelle. Auch gingen die iibrigen drei. Sthne
des Erblassers dadurch praktiséh leer ajs, das Hausgrundstiick
sel ndmlich dér wichtigste Teil des Nachlasses, am Rest loh
gsieh nicht die Bestellung eines NieBbrauchs. Der Erblagser
habe die Absicht gehabt, auf dem Umweg Uber ein Rechtsge- 'y
schiaft unter Lebenden als Tarngeschaft etwas zu erreichen,
was er durch eine Verfiigung von Todes wegen nicht mehr habe ¢
erreichen kdnnen. Dies stelle eine Umgehung des Testierver- jf
bots im Sinne des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB dar. Das Tarnge- §
schift sei gemd8 § 134 BGB nichtig.

Die Umgehungsabszcht des Erblaasers entnlmmt das Beru- ;}
fungsgericht der Aussage des Klagers. Es SChlleBt diese Absi;p
daraus, da8 die wesentlichsten Wirkungen des Zweltgeschiéfts é]
vor dem Tod des Erblassers nach dem Willen #Hbeider Parteien |
nicht cintreten sollten und zu Lebzeiten des Brblassers auch .
nicht eingetreten seien. Dies ergebe sich eindeutig aus dem _§
Verhalten beider Vertragsparteien nach Abschlufl des Vertrags#%
Alles sei beim alten geblieben. Der Betrag von 200 DM sei im
Vertrag zwar als Leibrente bezeichnet. Dem Erblasser seien |
neben seiner Rente jedoch in Wirklichkeit -die Mieteinnahmen
in dicser Hohe (200 + 40 DM) verblieben. Jedenfalls kdnne
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man bei wirtschaftlicher Betrachtung nichts andercs annehuen;
auch habe der Kléger selbst erklédrt, die 200 DM "hdtten d1e
Miete elgentllch sein sollen", entsprechend habe er diese
Zahlungen im Kassabuch als Miete eingetragen. "Eigene Leistun-
gen" hitten die Kldger insofern nicht erbracht, als sie 200 DM
monatlich auf jeden Fall hitten zahlen miissen. Auf die Versor-
gung durch die Kléger sei der Erblasser nicht angewiesen gewe-
sen. Umgekehrt habe der Kliger dem Erblasser noch einen erheb-
lichen Geldbetrag filr Leder geschuldet. Auch seil nicht bewie-
sen, daf die Kl#ger den Erblasser vergorgt hitten. Die Entnah- -
men, G@ie die Kliger aus ihren Geschidften gemacht hdtten, seien
jedenfalls bis zum Tode des Erblassers gleich geblieben. Weiter
hitte die Verpflichtung zur Grabfiirsorge und zum Lesen der
Messe usw. dem Erblasser keine Vorteile gebracht, da dicse Ver~
pflichtungen schon im Erbvertrag geregelt gewesen seien. Schllef
lich sei auch die zur Begriindung des NieBbrauchs unter Nr. 4

im Vertrag erwdhnte Geldforderung des Kldgers gegen den Erblas-
ser nicht stichhaltig und nur vorgeschoben gewesen. Hitte dem
Kliger tatséichlich eine Geldforderung zugestanden, so hidtte

er gie schon bei AbschluB des Erbvertrags erwdhnt. Auch hitte
er sie gegen seine Material- und Mietschulden verrechnet. Es
handle sich sonach um ein Rechtsgeschéft unter Lebenden, das
erst mit dem Tode des Erblassers hiétte Wicksamkeit erlangen
sollen. Ein solches Geschaft lege den Schlufl auf Umgehungsab-
gicht besonders nahe. Die Bemithungen um_die'Rechtfertigung des”
NicBbrauchs durch nicht bestehende Forderungen bestdtigten,

daB die Kl#dger sich ihres unrechten Verhaltens bewuf3t gewesen -
seien. Diesen krassen Widerspruch in ihrem Verhalten hitten

diec Kldger nicht ausridumen kdnnen. o

Die Behauptung der Kliger, der Erblasser habe selbst die
NieBbrauchsregelung in dem Erbvertrag spiiter als Fehler be-
zeichnet, den er durch den Vertrag vom 13. August 1958 habe
gutmachen wollen, spreche fiir die Umgehungsabsicht. Die auf
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Grund Rcue angeutrebte Wiedergutmachung hiétte ndmlich
neigentlich einc neue (unzulissige) Verfiigung von Todes
wegen crfordert". Dieses Motiv habe den Erblasser nlcht _

zur Umgehung des Testierverbots berechtigt.

II.

Die Revision meint unter Hinweis auf die Urteile des
Bundesgerichtshofs vom 29. Januar 1958 (BGHZ 26, 274) und
vom 22. Februar 1961 (1M BGB § 2271 Nr. 11), das Berufungs-
gericht habe den Begriff der "Aushthlung" verkannt, und sie §
rilgt Verletzung materiellen Rechts durch irrige Anwendung defg
§§ 134, 2288, 2289 BGB. Man kénne, so fihrt die Revision
aus, die entscheidende Frage, ob der Erblasser das mit dem
Zweitgeschdft verbundene Vermdgensopfer schon zu Lebzeiten
selbst erbracht habe, nicht nach den tatsdchlichen und wirt- £
schaftlichen, sondern nur nzch den rechtllchen Wirkungen des
Zweitgeschifts entscheiden.,

R

In diesem Zusammenhang habe das Berufungsgericht unter i
Vorletzung des § 286 ZPO nichi berficksichtigt, daB die Ein- if
tragung der Kliger als NieBbraucher noch zu Lebzeiten des
Erblassers crfolgt sei und, dai die falsche Rezeichnung der i
Parzelle unschidlich sei, daB die Klager somit den NieBbrauchy
an dem Hausgrundstiick erworben hidtten. Dieser Verfahrensman—ff
gel habe es an der richtigen Erkenntnis verhindert, daB 4
hier ein zu Lebzeiten vollzogenes Rechtsgeschift und keine
"getarnte" Verfiigung von Todes wegen vorliege.

I1I.

1. Dicsc letzte Riige ist unbegrindct, weil die Eintra-
zung des Nieflbrouchs nicht auf dem Grundbuchblatt des Haus-



grundstiicks, sondern auf dem Grundbuchblatt eines anderen
Grundsticks erfolgt ist. Zwar ist die Einigung als dingli-
cher Vertrag auslegungsfiéhig, so daf die Eihigung iber die
Bestellung eines NieBbrauchs auch bei falscher Bezeichnung
eines bestimmten Grundstiicks wirksam sein kann und diese
Einigung auch dann bindend im Sinne des § 873 Abs. 2 ist,
wenn in der notariellen Urkunde das Grundstiick falsch be-
zeichnet ist. Die Entstehung des NieBbrauchs setzt aber die
Eintragung der Rechtsidnderung auf dem Grundbuchblatt des
belasteten Grundstiicks voraus (§ 873 Abs. 1 BGB). Daran
fehlt es im vorliegenden Fall, so daB der;NieBbrauéh entge-
gen der Ansicht der Revision an keinem der Grundstiicke ent-
standen ist (umangels Eintragung nicht .am Hausgrundstiick,.
mangels Einigung nicht an dem anderen Grundstiick, auf des-
sen Blatt die Eintragung erfolgt ist).

2. Begriindet. ist dagegen die materiell-rechtliche Riige
der Revision. Die Feststellungen des Tatrichters rechtfertigen
es nicht, die Einigung iiber den NieBbrauch als Geschiéft zur ,:
Umgchung des Testierverbots und damit als nichtig wegen eines
GesetzesverstoBes zu kennzeichnen. Der Klage kann jedoch aus
anderen Griinden nicht stattgegeben werden, die zur Zurﬁckver—,f
weisung des Rechtsstreits zwingen.

a) Der Anspruch auf Bewilligung der Eintragung des NieB—'5 
brauchs auf dem den Erben gehSrigen Hausgrundstiick wire nur |
begriindet, wenn der Erblasser sich zur Bestellung des NieB-
brauchs verpflichtet hitte. Dariliber fehlen itestatellungen.
Soweit das Berufungsgericht aber glaubt, eine solche Ver-
pflichtung der Erben aus § 873 Abs. 2 BGB ableiten zu kénnen,
liegt ein Rechtsirrtum vor. "Bindend" im Sinne dieser Vor-
schrift bedeutet, daB das dingliche Verfiigungsgeschéit nicht
mehr widerrufen werden kann. Haben die Parteien sich in Wirk-
lichkeit - entgegen ihrem Ausdruck - {iber die Bestellung des
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Niefbrauchs am Hausgrundstiick geeinigt, so hat die Beurkunduna
der beiderseits falschen Bezeichnung desselben Vorstellungs-
objekts sur Bindung gefilhrt. Dieoe Bindung (Unsuléseigkeit +———
des Widerrufs) entfaltet jedoch keine Verpflichtung dahln, _
~weiterhin dazu mitzuwirken, daB das dingliche Recht im Grund-_
buch eingetragen wird und damit zur Entstehung gelangt. Eine; ;
solche Verpflichtung kdnnte nur einem obligatorischen Grund—»;
geschift entnommen werden. Ausdriicklich ergibt sich eine -
solche Verpflichtung aus der Urkunde vom 13. August 1958 s
nicht. Sie kinnte - eventuell unter Heranziehung von Umstén- 5
den auBerhaldb der Urkunde ~ im Wege der Auslegung festgestellt
werden. Diese tatsichlichen Feststellungen obliegen jedoch o
dem Tatrichter, und schon aus diesem Grunde ist die Zurilick- I
verweisung des Rechtsstreits geboten, f%

Anders widre es, wenn die Klédger die Feststellung begehr%?
ten, dafl die Parteien sich entgegen ihrem Ausdruck in der Ur%f
kunde dariiber geéinigt hatten, daB der NieBbrauch em Haue-
grundstilck bestellt werden sollte und der Erblasser in Wirk- &
lichkeit die Eintragung des NieBbrauchs am Hausgrundstiick be-”
willigt h#tte. Zu dieser Feststellung bedarf es keiner Ver- §
prlichtung ‘der Erben, zum Zwecke der Eintragung des NieB-
brauchsrochts mitzuwirken.

RN vt
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b) Die vertragsmiBige Verfiigung von Todes wegen und die
bindend gewordene letztwillige Verfiigung in einem gemein-~ F
schaftlichen Testament (§ 2271 Abs. 2 BGB) ist gegeniiber
der letztwilligen Verfﬁgung im #ibrigen wesentlich dadurch
gekennzeichnet, daf8 spidtere Verfﬁgungén von Todes wegen
insoweit unwirksam sind, als sie das Recht des vertragsméBig
Bedachten beeintriéichtigen wiirden (§ 2289 Abs. 1 BGB). Durch
dicse Sanktion wird die vom Gesetz angestrebte Unwiderruf- 1}
lichkeit der vertragsmiiBigen Verfiigung (Bindung des Erblas- .
sers) verwirklicht. Demgegeniiber soll der Erblasser in der
Yerfiigung liber sein Vermégen durch Rechtsgeschdft unter
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Lebenden nicht beschrénkt sein (§ 2286 BGBJ. Da die Verfigung
von Todes wegen -(Anordnung, die erét mit dem Tod des Erblas-~
sers Wirkung haben s0ll) und das Rechisgeschiift unter Leben-
den (Verpflichtungs- oder Verfiigungsgeschifte, deren Wir-
kung bereits zu Lebzeiten des Erblassers eintritt; vgl.

Lange, Lehrbuch des Erbrechts § 1 VI Nr. 3), sich nun zwar be—_
grifflidh klar trennen lassen, Rechtsgeschifte unter Lebenden
sich jedoch im wirtschaftlichen Effekt weitgehend der Wirkungs-
weigse der Rechtsgeschédfte von Todes wegen anndhern lassen
(Vergabung auf den Todesfall durch lebzeitige Rechtsgeschidfte;
vgl. Wieacker, Festschrift fiir Lehmann I, 271; Lange aa0) und
diese Art von Rechtsgeschiédften auch benutzt wird, um gerade
die genannte Sanktion des § 2289 Abs. 1 BGB zu verhiiten,
erhebt sich die Frage, in welchem Uhfang die Stellung des
vertroglich Bedachten in solchen Féllen gesichert werden

soll. Dogmatisch konnen die mit der genannten Absicht voll-
zogenen lebzeitigen Zuwendungen auf den Todesfall als Ge-
schifte zur Umgehung der genannten gesetzlichen Sanktion auf-
gefaflt werden; diese Auffassung fiihrt zur Nichtigkeit nach

§ 134 BGB. Diese Zuwendungen kdnnen aber auch als ein gegen
die guten Sitten verstoflendes Zusammenwirken des Erblassers
mit dem Partner des Zweitgeschéftes gewertet werden, nach
welcher Auffassung die Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts‘nach

§ 138 Abs. 1 BGB anzunehmen wire. Entscheidend bleibt in
jedem Fall die PFrage, in welchem Umfang die Rechtsposition
des vertragsmifig Bedachten geschiitzt werden soll,

Die §§ 2287, 2288 BGB wollen schon in gewissem Umfang
verhindern, daB der Verfiigende den wirtschaftlichen Erfolg
der Erbeinsetzung dadurch vereitelt, daB er sein Vermdgen
unter Lebenden an andere verschenkt. "Andernfalls wiirde die
Vorschrift des § 1953 - jetzt § 2289 BGB ~, welche den Erb-
lasser in Ansehung spiterer Verfligungen von Todes wegen be-
schrinkt und welche unentbehrlich ist, um der vertragsméfigen
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Erbeinsetzung die Bedeutung zu sichern, zu leicht und dem
praktischen Erfolg nach umgangen werden kdnnen, da ein
gleiches Ergebnis wie durch Verfiigungen von Todes wegen
sich durch Schenkungen unter Lebenden erreichen lieBe."
(Motive V, 329). Diese Vorschriften betreffen aber die Um- :
gehung durch Schenkung allgemein, ganz ungeachtet ihrer . :
Ausviirkungen im besonderen Zusammenhang mit dem Tode dés
Erblassers, so daB aus diesen Vorschriften allein fiir den
hier zu bestimmenden Umfang des Schutzes des bedachten
Dritten nichts Endgliltiges entnommen werden kann.

34

V¥

Im Einzelfall wurde in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs der Ubergabeverurag, der einen Hof im Sinne der
Hofeordnung zum Gegenstand hat, nicht lediglich als ein gewbhn-
liches VerduBerungsgeschiift unter Lebenden aufgefaBlt, ins-

B L PN L S S

besondere weil pei einem solchen Vertrag als vorweggenommene r
Erbfolge das Hauptgewichi auf der Zuwendung an den Uber-

nehmer liegt und diese Art von Vertrdgen nach dem Gesetz

auch erbrechtliche Wirkungen hat (vgl. § 17 Abs. 2 Hofe0). :
Diese Vertrdge werden um ihrer erbrechtlichen Bedeutung vzillezi:ﬁE
wie eine Verfiigung von Todes wegen behandelt, soweit sie das '
Recht dos vertragomifig Bedachten beeintréichtigen (BGH LM
HofeO § 17 Nr. 4 und § 12 N¥r. 3). Es wird sonach nicht die .}
rechtliche Erscheinungsform, sondern der materiell~rechtliche§
Gohalt des Rechtsgeschiifts, und zwar in seiner Funktion als ’%
letztwillige Vergabung, nach welcher der ﬁbergabevertrag eind:i
deutig in den Bereich der erbrechtlichen Planung des Gesetz— |
gebers fillt (vgl. Wieacker allgemei: zur letztwilligen Zu-~ _
wendung auf den Todesfall aal S. 272), als maBgebend erachtet:f
Hicr tritt der entscheidende Gesichtspunkt, nach welchem die :
Rechtsstellung des vertragsmii3ig Bedachten zu bestimmen ist, E
zutage. In diesen Urteilen hat der Senat tbergabevertrige, E
die keine Hd8fe im Sinne der Hofeordnung zum Gegenstand habeh, z
nicht wic Verfiigungen von Todes wegen behandelt, weil diese :

k]
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Uvergabevertrdge hinsichtlich der vorweggenommenen Erbfolge
keine Sonderstellung erfahren haben. Es ist im Interesse der
Rechtsoicherheit daran festzuhalten, daB Rechisgeschéfte
unter Lebenden dann Verfiigungen von Todes wegen im Sinne

des § 2289 BGB glcichgestellt werden konnen, wenn sie auf
Grund gesetzlicher Regelung jedenfalls nicht in vollem
Umfang dem Recht der Rechtsgeschéfte unter_Lebenden unter-
stellt sind, vielmehr auch erbrechtlichér Regelung unterwor-
fen sein sollen.

In der Rechtsprechung des Senats wurde - damit im Hin-
blick auf dic gesetzliche Unterscheidung in § 2301 Abs. 1
und 2 BGB ilibereinstimmend - stetig mehr als entscheidendes
Kennzeichen eines Rechtsgeschéfts, das einer Verfiigung von
Todes wegen im Sinne des § 2289 BGB gleichgestellt wexden
kann, der Umstand betrachtet, daB der Erblasser nicht schon
vor seinem Tode das Opfer definitiver EntduBerung gebracht
hat, und umgekehrt die Nichtigkeit des Rechtsgeschdfts abge- _
lechnt, wenn der Erblasser das damit verbundene Vermdgensopfer -
schon zu seinen Lebzeiten erbracht hat (BGHZ 31, 13; 213
IM BGB §& 2271 Nr. 9 und 11; BWNotZ 1962, 262).

Der Bundesgerichtshof hat weiter in einigen Idllen

" auch solche Rechtsgeschidite unter Lebenden, durch welche ein .
wesentlicher NachlaBgegenstand schon vom Erblasser selbst iber~
elgnet worden ist, als Umgehungsgeschaft erkannt (Urteil vom -
8. Juli 1954 - IV 2R 229/53, IM § 2271 Nr. 4; Urteil vom

26. Pebruar 1958 - V ZR 127/56, DNotZ 1958, 654; Urteil vom

17. November 1959 - V ZR 18/59, LM BGB § 2271 Nr. 9 = NJW

1960, 524). In diesen Féllen war der Zusammenhang mit un-
wirksamen letztwilligen Verfﬁgungeﬁ jedoch zumeist eindeu-

tig gegeben und das im Streit stehende Rechtsgeschidft unter
Lebenden dadurch als Umgehungsgeschaft gekennzeichnet. Der
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ILrblasser hatte entgegen der Bindung aus einem vorausge-
gangcnen gemeinsamen Yestament anderweitig, also unwirksam
letztwillig verfligt und durch ein Rechtsgeschift unter
Lebenden diese unwirksame letztwillige Verfiigung ausge-~ -
sprochenermaBen oder in unmittelbarem Zusammenhang vorweg-
nehmend vollzogen und dadurch eindeutig die Umgehungsabaicht
zum Ausdruck gebracht. In einem Fall (Urteil vom 17. Novemberj
1959) hatte sich der Erblasser iiberdies am wertvolleren s
- Grundstiick den lebenslénglichen NieBbrauch vorbehalten, .
das mit der Schenkung fiir ihn verbundene Opfer also nicht
schon zu sciner Lebensgeit voll auf sich genommen. In dlesem
Urteil ist auch schon darauf hingewiesen, daB es sich in
diesen Fdllen um den Rechtsgedanken der Umgehung des Gesetzes
handelt und der Ausdruck der "Aushthlung" unscharf und ver-—
wirrend ist.

Ea

&

sz«m N

Fliir den Verméchtnisvertrag gilt grundsétulich dasselbe,'i
wie sich aus §§ 2286, 2288, 2289 BGB ergibt, nur jedoch mit ;%
der MaBgabe, daB das bindend verfiigte Vermichtnis selbst schon
"der Unwirksamkeit verféallt, wenn der Erblasser den Verméchtms
gegenstand verduBert (§ 2169 Abs. 1) oder sich auch nur zu !
veriduBern verpflichtet hat (§ 2169 Abs. 2; vgl. BGHZ 26, 264 |
mit Anmerkung Johannsen LM BGB § 2271 Nr. 6; BGHZ 31, 13, 15)1
Der mit einem Vermiichtnis Bedachte hat allenfalls eine-bloﬁe_f
tatsiichliche Aussicht (Mattern Anm. zu IM BGB § 2271 Nr. 13
unter Hinweis auf BGHZ 12, 115, 118/9). Damit erweist sich d_f:
Stellung des Vermédchtnisnehmers so schwach, daB8 sich die Bin~-k
dung des Vermachtnisgeberé fast ahfhebt, und zwar um sOo mehr;‘
als ein grundsiédtzlicher Unterschied bezliglich der tatséichli-
chen, durch den natiirlichen Egoismus des Erblassers bew;rkten
Bindung besteht: im Falle der Erbeinuetzung wirkt asich diese
natiirliche Haltung im Hinblick auf das Erfordernis des Voll- |
zugs der Zuwendung zu Lebzeiten des Erblassers im Sinne der
Erhaltung deo NachlaBvermdgens aus; eine Ergidnzung im Sinne i
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des § 2287 BGB geniigt in der Regel. Im Falle des Vermichtnis-
vertrags entfidllt diese natiirliche Bindung im Sinne der Erhal-
tung des Erbes, weil der Erblasser wich durch vorteilhafien
Verkauf des Verma&chtnisgegenstandes sogar umgekehrt berei-
chern kann (so richtig Hartmann, Zur Lehre von den Erbver-
trigen 1860 S. 80). Im Falle des Vermédchtnisvertrags bedarf
daher die Frage, ob nicht neben dem Erbvertrag ein obliga-
torischer Vertrag (gegeniiber dem Verméichtnisnehmer als Ver-
tragspartner oder zu seinen Gunsten) abgeschlossen worden ist,
durch weclchen sich der Erblasser verpflichtet, iiber den Ver-
méchtnisgegenstand eine Verfiigung unter Lebenden zu unterlas-
sen, besonderer Priifung (BGHZ 31, 13, 19; vgl. dazu Lange aaO)
Die Verletzung eines solchen Vertrags zeitigt Schadensersatz-
anspriiche des Bedachten gegeniiber dem Erblasser oder seinen
Erben; sie kann bei einem schuldhaften Verhalten des Dritten
aber auch zu einer Arglisteinrede gegeniiber diesem fiihren.

Der Tatrichter priifte im vorliegenden Falle allein an
Hand des spidteren Verhaltens der Vertragéparteien, ob die
wesentlichen Wirkungen des ZWeitgeschéfts eintreten sollten
und eingetreten sind. Er hebt sonach nur auf die wirtschaft-
lichen Folgen des Zweitgeschéfts nach dem tatssichlichen Ge-
‘schehensablauf ab, um hieraus Schliisse auf die Umgehungsab-
sicht zu ziehen. Es muf jedoch zuerst von den rechtlichen Fol-
gen des Zvicitgeschafts: ausgégangen werden, und zwar den Fol-
gen, wie sie sich fur ﬂis Parteien darstellten unter Einbe21e~
hung aller Entw1ck1ungsmogllchke1ten. Danach wollte der Erblas~
ser sein bis dahin unbelastetes Haurgrundstiick sofort mit dem
NieB8brauch zugunsten der Klédger belasten und beide Parteien
glaubten auch, dies mit der Eintragung in das Grundbuch er- -
reicht zu haben. Dieser Wille filr den Vollzug ist maBgebend
(BGHZ 31, 13, 21). Der Erblasser wollte sich eines wesent-
lichen Teils des Inhalts seines Eigentums begeben und be-
schrinkte sich demgegeniibGr auf obligatorische Anspriiche
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gegeniiber den Klédgern. Nach den PFeststellungen des Tatrich-
ters tat er dics im wesentlichen schenkweise, weil dem Kla-
ger keinc Forderung gegen den Erblasser zugestanden hat.
VWienn auch . diescs Opfer in Anbetracht des Alters des Erblas-
sers und dasjenige der Kléger wesentlich mehr zum Nachteil
der vertraglich bedachten Verméchtnisnehmer ausschlug, so
dndert dies nichts an der entscheidenden Tatsache, daB'dé:
Erblasser sclbst jedenfalls bis an sein Lebensende dieses \
Opfer auf sich genommen hat. Demgegeniiber ist nicht wesent—’é
lich, daB er nach dem tatséichlichen Ablauf der Dinge sich
wirtschaftlich nicht anders stellte, als er fir den Fall ge-:
standen hitte, daB sein Eigentum unbelastet geblieben wire. |
Auch wenn dic Morderung des Xlégers gegen den Erblasser nur
| fingiert war, so war insoweit zwar ein entgeltliches Geschéfﬁ
vorgetéduscht, dac jedenfalls teilweise eine Schenkung ver- i
decken sollte; beide Arten von Rechtsgeschiiten waren dem Erb-
lasser aber erlaubt. Die Vornahme dieser ausdriicklich er- E
laubten Art von Rechtsgeschdften allein 1&dB8t nicht erkennen,
dafl sie nicht etwa auch vorgenommen worden wiren, wenn die 3
crbrechtliche Bindung nicht bestanden hidtte, der Erblasser
vielmehr alsdann eine letztwillige Verfiigung getroffen hétted}

e

R e

Gagp

Auch die - unterstellte - Erklérung des krblassers, die}
NioBbrauchsregelung in dem Erbvertrag sei ein Pehler gewesen,
148t nicht den SchluB zu, die Bestellung des NieBbrauchs zu- |
gunsten der Kléger stelle ein Umgehungsgeschéift dar, da diesg
Beurteilung nicht ausschlofB, einen solchen Fehler durch ein
(erlaubtes) Rechtsgeschiift unter Lerenden zu korrigieren.

Im iibrigen geht der Vortrag des Beklagten dahin, daB
der Erblasser sehr gecnau und bestrebt gewesen gei, seine
Kinder gleichzustellen; im Jahre 1958 habe er aber nach dem
Tod seiner Fhefrau dem Drédngen der Klédger nicht mehr die
nétige Viderstandskraft entgegensetzen kvnnen (Bl. 180, 181 GA)




Danach hitte der Erblasser nicht kraft eigener Willensbildung,
sondern auf den Druck der Klidger hin gehandelt; im Interesse
der Klédger lag jedoch nicht eine letztwillige Verfiigung, die
dem Erblasser verboten gewesen widre, und dementsprechend

lag ihnen auch nicht an einer Umgehung dieses Verbots, son-
dern vielmehr an der sofortigen Vollziehung des Rechtsge-
schédfts, wie es tatséchlich auch vorgenommen worden ist.

Zu beachten ist im vorliegenden Fall endlich, daB dem Erblas-
ser nach den hisherigen FeStstellungen in die Hand gegehen war,
durch Weggabe des Vermiichtnisgegenstandes, hier des NieB- |
brauchsrechts am Hausgrundstiick, die Unwirksamkeit des Ver-
néchtnisses herbeizufiihren.

c) Sollte ein Verpflichiungsgeschift zur Bestellung des .=
NieBlbrauchs zugunsten der Kléger festgestellt werden konnen . .
oder die Kldger ihren Klagantrag auf Feststellung des Inhalts  '
des dinglichen Vertrags und der Eintragungsbewilligung umstel-
len, so bliebe weiter der Vortrag des Beklagten unter dem
Gesichtspunkt zu priifen, ob die Bestellung des NieBbrauchs. o
nicht wegen VérstoBes gegen die.guten Sitten nach § 138 Abs. 13; 
(sittenwidrige Willensbeeinflussung des Erblassers) nichtig wagg'
Der Tatrichter hat festgestellts Di@kForderung des Klﬁgeré, zuyéj
dercn Sicherung der NieBbrauch nach Nr. 4 des Vertrags be— -
stellt werden sollte, habe nicht bestanden und sei nur vor-
geoschoben worden. Die zugesagte Leibrente_sei ein Teil der o
Miete gowesen, die dem Erblasser schon aus Eigentum zﬁgestan— o
den habe. Die Kléger haben danach in Wirklichkeit nur die
Beerdigungskosten und die Pflicht zvy Verpflegung tibernommen.
Diese beurteilt sich wesentlich nach dem Gesundheitszustand
des Erblassers, der nach dem Vortrag des Beklagten im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses erkennbar schlecht gewesen ist.

Die Beklagten trugen weiter vor, die Klédger hdtten jede Fiih-
lungnahme zwischen dem Erblasser und den librigen Sthnen ver-
hindert und den XKrdfteverfall des freises und sein Gefiihl,
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in seinem Hause auf die Klédger angewiesen zu sein, dezu
ausgenutizt, entgegen seinem natiirlichen Empfinden und der
gemeinsamen Planung, wie sie im Erbvertrag niedergelegt wor-—"
"den sei, den Erblasser dahin gebracht, sie gegenilber den.
Ubrigen Sohnen und ihren Ehefrauen unverhdltnismidBig zu
bevorzugen. Bestdtigt sich dieser Sachverhalt, so kann we-
gen des auffédlligen MiBverh#dltnisses zwischen Leistung und
Gegenleistung in Verblndung mit einer verwerflichen Ge31nnung
der Kldger der Vertrag wegen Verstofies gegen die guten Slttef
nichtig sein {vgl. BGH LM BGB § 138 (Ba) Nr. 2).

v :
IV. &
4

Sonach war das angefochtene Urteil aufzuheben und die '§
S

Sache zurerneuten tatrichterlichen Prifun# unter den aufge-
vorfenea rechtlichen Gesichtspunkten an das Berufungsgericht';
zurﬁckzuverweisén, dem auch die Enﬁscheidung iiber die Kosten %
der Revisiorn zu iibertragen war. §

Dr. Tasche Dr. Augustin - Dr. Piepenbrock
Rotae Offterdinger
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