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Nichtigkeit eines Rechtsgeschdfts unter Lebenden wegen
Aushthlung einer bindenden Verfiigung von Todes wegen
(gemeinschaftliches Testament, Erbvertrag) liegt dann
grundsitzlich nicht ver, wenn der Erblasser das mit
jenem Zweitgeschdft verbundene Vermogensopfer schon zu
seinen Lebzeiten selbst erbringt.

BGH, Urt. v. 22. Februar 1961 - V ZR 175/59 - OLG Celle :
LG Hannover




V_ZR 175/59

Verkiindet am 22. Februar 1961
s Justizhauptsekretar
als Urkundsbeamter der Geschidfts-
stelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Schlachtermeisters Wilhelm H GENNND in H-gNNES,
He@iil)vec @

Beklagten, -Berufungskligers und Revisionskligers,

- FrozeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. [ D -
gegen

den Kraftfahrer Walter H D ir H-lll, Vilhelm-

Strate @D, )
Kliger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
= ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (S NEGD -

Nebenintervenient: Rechtsanwalt Dr. WP in Ho(D. CEPstr @D,

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 22. Februar 1961 unter Mitwirkung der Bundes-
richter Schuster, Dr. Piepenbrock, Dr. Freitag, Dr. Mattern
und Offterdinger fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Beklagten werden das
Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Celle vom 7. September 1959 und das Urteil der
4. Zivilkammer des Landgerichts in Hannover vom
4, Mdrz 1958 aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

‘ Der Kldger trdgt die Kosten des Rechtsstreits
mit Ausnahme der Kosten der Nebenintervention, die
.dem Nebenintervenienten zur Last fallen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Die Parteien sind Briider. Der Beklagte wvurde im Krieg
schuer verwundet und wohnt seitdem mit seiner Familie im
Erdgeschof des vidterlichen Hauses.

Der Vater hatte in einem Testament von 1950 seine Ehe-
frau zur pefreiten Vorerbin und beide Parteien zu Nacherben
eingesetzt, sowie seinem weiteren Sohn Heinrich ein Geld-
vermdchtnis von 1 000 DM zugewendet. Durch gemeinschaftli-
ches Testsment der Eltern vom 25. Juli 1956 wurde dieses
Testoment aufgehoben, der iiberlebende Ehegatte zum Allein-
erben und der Kliger allein zum SchluBerben eingesetzt, sowie
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der Beklagte und Heinrich mit einem Vermdchtnis von je 1 000 DM

bedacht.

Am 31. Oktober 1956 starb die Mutter. Sie hinterlieB
auBer Kleidung und einigem Hausrat kein Vermogen.

Durch notariellen Vertrag vom 21. Dezember 1956 hat der
damals 74jhrige Vater sein Hausgrundstiick an den Beklagten
verkauft und aufgelassen fiir eine Leibrente von jahrlich
1 2CC DM ab 1. Januar 1957, ein Wohnrecht an der Drei-Zimmer-
Wohnung im Obergeschof sowie unentgeltliche lebenslingliche
Pflege einschlieflich des Notbedarfs; Besitz, Nutzungen und
Lasten sollten am 1. Januar 1957 auf den Beklagten iibergehen.
Die Kigentumsumschreibung im Grundbuch fand am 19. Mirz 1957
statt.

Am 26. Mirz 1957 ist der Vater gestorben. Sein NachlaB
bestand aus 2 583 DM Bargeld, einer Forderung von 500 DM an
die Landesversicherungsanstalt sowie gebrauchtem Hausrat.
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Der Klédger hdlt die Eigentumsiibertragung auf den Beklag-
ten wegen Aushohlung des elterlichen Testaments fiir unwirk-
sam und rechnet das Hausgrundstiick daher noch zum Nachla8
des Vaters. Als dessen Erbe klagt er auf Einwilligung zu
seiner Eintragung als Eigentiimer im Grundbuch.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage statt-
gegeben. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klag-
abweisungsantrag welitery; der Kliger bittet um Zuriickweisung
des Rechtsmittels. Der Nebenintervenient war im Revisionsver-
fahren nicht vertreten.

Entscheidungsgriinde:

IU

Das gemeinschaftliche Testament der Eltern wird vom Beru-
fungsgericht als rechtswirksam angesehen (BU unter IV): Der
Umstand, daB es im Gegensatz zu dem von ihm aufgehobenen Testa-
ment des Vaters von 1950 den Kldger . gegeniiber dem Beklagten
einseitig begiinstige, mache es noch nicht sittenwidrig. Dat
es auf Betreiben der Mutter zustande gekommen sei - mit der
der Beklagte nach beiderseitigem Parteivortrag in . Spannung
‘lebte -, beriihre seine VWirksamkeit ebenfalls nicht, da fiir
eine eigene Willensunfdhigkeit des Vaters kein hinreichender
Anhaltspunkt bestehe.

 Hinsichtlich des umstrittenen Kaufvertrégs zwischen dem
Erblasser und dem Beklagten werden Anfechtbarkeit (wegen an-
geblicher Drohung des Beklagten oder seiner Ehefrauy sie
wiirden den Erblasser sonst nicht weiter betreuen) sowie Ge-
scnidftsunidhigkeit des Erblassers vom Berufungsgericht aus
tatsichlichen Griinden verneint.



Diese Ausfiihrungen enthalten keinen Rechtsirrtum und
werden von der Revision nicht angegriffen.

1I.

Das Berufungsgericht hdlt jedoch jenen Kaufvertrag
wegen Aushshlung des gemeinschaftlichen Testaments nach
§ 2271 Abs. 2 BGB flir unwirksam. Hiergegen wendet sich die
Revision mit Recht.

Ohne Rechtsirrtum bejaht das angefochtene Urteil aller-
dings die Wechselbeziiglichkeit der Erbeinsetzung des Kligers
durch den Vater mit der Erbeinsetzung des Vaters durch die
Mutter (§ 2270 BGB), die Nichtausschlagung des Muttererbes
durch den Vater und deshalb die Unwiderruflichkeit der Erb-
einsetzung des Kidigers durch den Vater (§ 2271 BGB). Diese
Unwiderruilichkeit bedeutet jedoch anerkanntermaBen grund-
sitzlich nur eine Bindung von Todes wegen in dem Sinn, dag
der Erblasser'(hier der Vater) durch Testament oder Erbver-
trag keine Verfligung mehr treffen kann, die zur Erstverfiigung
(hier Erbeinsetzung des Klidgers) in Widerspruch steht; sein
Recht zur Verfiigung iiber sein Vermdgen durch Rechtsgeschifte
unter Lebenden wurde dadurch grundsdtzlich nicht beschrénkt;
insoweit gilt fiir das gemeinschaftliche Testament nichts an-
deres als fiir den Erbvertrag, wo das Gesetz diese Reéelung
ausdriicklich trifft (§§ 2289 Abs. 1 Satz 2, 2286 BGB).-

Das Berufungsgericht hat dies nicht verkannt. Es nimmt
jedoch eine Ausnanme wegen Umgehung jener Binduhg von Todes
wegen an: Das Grundstiick habe den wesentlichen Gegenstand
des vidterlichen Vermdgens gebildet; die Art des Kaufpreises
(laufende Rente, nicht Kapitalzahlung) habe dem Kliger so gzut
wie jede Chance geraubt, einen Gegenwert fiir das weggegebene



Haus beim Erbfall noch im NachlaB vorzuifinden; die Ausschal-
tung des Klidgers und die Beglinstigung des Beklagten durch

die Bedingungen des Kaufvertrags seien offensichtlich gewe-

sen; nach dem eigenen Vortrag des Beklagten habe den Erblas-

ser das Motiv geleitet, das durch das gemeinschaftliche Testa-
nent gegeniiber dem Beklagten begangene "Unrecht" wieder gutzu-
machen; das gemeinschaftliche Testsment zu umgehen und gegen-
standslos zu machen, sei hiernach der bewuBte und gewollte

Zweck des Vertrags gewesenj der Erblasser habe mit der Giiltig-
keit des gemeinschaftlichen TestaMents mindestens als moglich
gerechnet; das "Wiedergutmachungs"-Motiv rechtferfige daher

den Verkauf nicht. Zwar sei der Erblasser auf die FHirsorge

und Betreuung durch andere Personen angewiesen gewesen und

habe begreiflicherweise gerade auf die Betreuung durch den
Beklagten und dessen Ehefrau Wert gelegt; diese Fiirsorge wire
aber auch zu errciclen gewesen onne VerduBerung des Grund-
stiicks an den Beklagten, oder mindestens durch eine Verdufe-
rung zu Bedingungen, die die Chance des Klédgers auf das vidter-
liche Erbe nicht oder doch wenigstens in weit geringerem Mag
‘beeintrdchtigt hdtten. Der Beklagte konne sich auch nicht

darauf berufen, dag der Erblasser die Bindung an das gemeinschafi-
liche Testament durch Ausschlagung des Muttererbes hidtte vermei-
den konnen; letzteres treffe wegen der Wertlosigkeit des miitter-
lichen Nachlasses nicht zu. '

Diese Feststellungen begrunden Jedoch noch keine Unwirk-
samkeit des Kaufvertrags.

Eine Nichtigkeit von Zweitgeschidften unter Lebenden wegen
"Aushhlung" einer bindenden Verfiigung von Todes wegen (Erb-
vertirag, gemeinschaftliches Test%Fen )1_h¢1 es nach § 2271
Abs. 2 Satz 1, 2289 Abs. 1 Satz 2/oder § 138 BGB, erkennt die
neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur in ganz beson-
ders gelagerten Ausnanmefidllen an (vgl. gegeniiber den dlteren



Entscheidungen vom 8. Juli 1954 LM BGB § 2271 Nr. 4% und

vom 26. Februar 1958 DNotZ 1958, 654, welch letztere vom
Berufungsgericht allein angefiihrt wird, die Urteile vom

27. Hovember 1957, IV ZR 198/57, vom 24., richtig 29. Januar
1958, BGHZ 26, 274 = LM BGB § 2271 Nr. 6 mit Anmerkung Johann-
sen = NJW 1958, 547 = MDR 1958, 223, vom 22. Oktober 1958,
V ZR 29/58 = BWNotZ 1959, 205, vom 30. September 1959, V ZR
66/58, vom 17. November 1959, V ZR 18/59 = LM BGB § 2271
Nr. 9 = NJW 1960, 524= MDR 1960, 214 = DNotZ 1960, 210,

vom 27. April 1960, V ZR 4/59 und vom 12. Oktober 1960,

V ZR 65/59, insoweit in NJW 1961, 120 und MDR 1961, 129
nicht abgedruckt). Der erkennende Senat hat zuletzt im
Urteil vom 17. November 1959 zwar an der rechtlichen Msg-
lichkeit der Nichtigkeit wegen '"Aushdhlung" jedenfalls fiir
die Fdlle festgehalten, in denen ein Erblasser das Testier-
verbot durch ein c¢en Vollzug einer unwirksamen Verfiigung
von Todes wegen vorwegnehmendes Rechtsgeschift unter Leben-
den zu umgehen beabsichtiste, und als ein mogliches Anzei-
chen fiir eine solche Absicht den auch im vorliegenden Iall
gegebenen Umstand bezeichnet, daf das Zweitgeschdft des Erb
lassers sein ganzes Vermdgen oder doch dessen wichtigste
Teile umfaBt. Aber jenes Urteil h#élt diesen Umstand keines-
wegs schon fiir sich allein und allgemein zur Begriindung

der Wichtigkeit fiir ausreichend, sondern stellt auf den
Einzelfall ab. Es ertrtert insbesondere noch zwei weitere
Umstinde: an erster Stelle, ob der Wille des Erblassers
dahin ging, die Vermbgenseinbufe schon zu seinen Lebzeiten
oder erst bel seinem Tode eintreten zu lassen, und sodann
den zeitlichen Zusammenhang des Zweitgeschidfts unter Leben-
den mit einer xlar gegen die Bindung verstofenden Zwgityer-
fiigung von Todes wegen. Insbesondere dem vorletzten Gesichts-
punkt kommt entscheidende Bedeutung zuj; wenn der Erblasser
das mit dem Zweitgeschift verbundene Vermsgensopfer schon zu
Lebzeiten selbst erbringt, ist grundsédtzlich eine vom Gesetlz



ausdriicklich gestattete Verfiizung unter Lebenden im Sinne
von § 2286 BGB (der fiir das gemeinschaftliche Testament
entsprechend gilt) und deshalb weder ein Verstof gegen die
Bindung von Todes wegen (§§ 2271, 2289, 134+ BGB) noch gegen
die guten Sitten (§ 138 BGB) gegeben (vgl. das Urteil vom
12. Oktober 1960).

Im vorliegenden Falle hat der Erblasser das im Kauf-
vertrag enthaltene Vermdgensopfer in vollem Umfang bereits
zu seinen Lebzeiten erbringen wollen und erbracht; es fehlt
daher am Hauptansatzpunkt fiir eine Nichtigkeit des Vertrags.
Der Umstand, daf das Zweitgeschdft das Haupt- und Kernstiick
des Erblasservermogens umfafte, sowie eine (iiberwiegende)
Unentgeltlichkeit des Vertrags geniigen zur Nichtigkeit nicht.
Ob der Xlidger noch eine Chance hatte, einen Gegenwert fiir
das veggegebene Hzus beim Erbfall noch im NachlaB vorzufinden,
ist nicht entscheidend; denn auch der bindend eingesetzte
Erbe hat kein Anrecht darauf, daf der zur Zeit des KErstgeschidfts
oder des Todes des erstversterbenden Ehegatten vorhandene Um-
{fang des Erblasservermégens bis zum Erbfall erhalten bleibt.
Eine Absicht des Hrblassers, den Erwerb des Hauses durch den
Kldger zu verhindern, wiirde zwar die Moglichkeit eines schuld-
reentlichen Herausgabeanspruchs nahelegen (dariiber s. unten),
aber zur Nichtigkeit ebenfalls nicht ausreichen (vgl. das zu-
letzt genannte Senatsurteil). Liegt aber nach den objektiven
Umstdnden ein Verstof gegen das Gesetz oder gegen die guten
Sitten nicht vor, so kann die etwaige subjektive Absicht des
Erblassers, das gemeinscnaftliche Testament zu umgehen, ange-
sichts der Sondervorschrift des § 2287 BGB, der sogar fiir den
besonders schwerviegenden Fall der Beeintridchtigungsabsicht
nur eine schuldrechtlicne Rechtsfolge bestimmt, nicht zur Nich-
tigkeit des (schuldrechtlichen und dinglichen) Rechtsgeschifts
fiihren. Die Annahme einer Sittenwidrigkeit liegt hier um so



ferner, als der Erblasser entgegen der Annahme des Berufungs-
gerichts die rechtliche Moglicnkeit gehabt hdtte, durch Aus-
schlagung des Muttererbes seine Bindung an seine Verfiigungen

im gemeinschaftlichen Testament zu beseitigen; daf der Mutter-
nachlaf praktisch kein Vermsgen enthielt, schloB diese Moglich-
keit rechtlich nicht aus (OLG Kiel HEZ 2, 329, 335; Palandt/
Rechenmacher, BGB 19. Aufl. § 2271 Anm. 3 a).

~ Zur Bejahung eines schuldrechtlichen Anspruchs auf Uber-
tragung des Eigentums am Hausgrundstiick (Auflassung) nach
§ 2287 BGB widre erforderlich, daB der Wert des Hausgrundstiicks
zur Zeit des Kaufabschlusses die Gegenleistung des Kiufers
objektiv iiberstieg und die Vertragsparteien sich insoweit _
iiber die Unentgeltlichkeit einig waren, da8 dieser unentgelt-
liche Teil des Geschifts iiberwog (andernfalls kime nur ein
Anspruch guf- Wertersatz in Geld in Betracht) und dag die
Beeintrichtigung des Kligers mindestens iiberwviegendes Motiv
des “rblassers .beim Vertragsschluf war (vgl. das genannte Senats-
urteil). Die bisherigen tatrichterlichen Feststellungen spre-
chen dafiir, daf es mindestens an der zuletzt genannten subjek-
tiven Voraussetzung im vorliegenden Falle fehlt. Eine sachliche
Entscheidung dariiber ist jedoch im gegenwirtigen Rechtsstreit
nicht mbglich. Denn der Anspruch aus § 2287 BGB 148t die ding-
liche Wirksankeit der Zweitverfigung unberiihrt. Der Klag-
antrag geht jedoch im vorliegenden Fall nach der zutreffen-
den Annahme der Vorinstanzen nur auf Grundbuchberichtigung
(§ 894 BGB) und setzt deshalb die dingliche Unwirksamkeit
der Eigentumsiibertragung auf den Beklagten voraus. Ein Klag-
antrag auf Eigentumsiibertragung (Auflassung) ist zwar-als
Hilfsantrag vom Streithelfer schriftsdtzlich angeregt (GA 151),
aber weder,von ihm noch vom Kldger gestellt worden (vgl. dazu
Abschn.'I der Berufungsantwort des Kligers vom 16. August 1958
GA 147). Angesichts dieser Anregung des Streithelfers kam auch
nicht etwa eine Hinweispflicht des Berufungsgerichts (§ 139 Zpo)
in Betracnt.
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ITI.

Da die Klage nur auf Grundbuchberichtigung und nicht
(auch) auf Auflassung geht, stellt die vom Beklagten in
erster Instanz erkldrte Anerkennung eines Anspruchs auf
#Jbertragung" des Grundstiicks (auf beide ProzeBparteien
als Miterben in ungeteilter Erbengemeinschaft, S. 9 des
Schriftsatzes vom 23. Cktober 1957, Sitzungsniederschrift
vom 11. Februar 1958, GA 64, 88) kein Anerkenntnis im Sinne
des § 307 ZPC dar. Dem in der Revisionsinstanz gestellten
fiirsorglichen Antrag des Kligers auf Anerkenntnisurteil
konnte schon aus diesem Grunde nicht entsprochen werden.

IV,

Hiernach war die Klage unter Aufhebung des Urteils
der Vorinstanzen als unbegriindet mit der Kostenfolge der
§§ 91, 101 ZPC abzuweisen.

Schuster Dr. Piepenbrock o Dr. Freitag
Dr. Mattern Offterdinger
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