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3GB § 138

1. Ist eine Zuwendung an die Gellebte fir die Ehefrau und
Erbin des Zuwendenden nach sitilichen Grundsitzen nicht
zumutbar, so wird die Nichtigkeit der Zuwendung nicht
dadurch asusgeschlossen, da die Ehefrau schon alsbald
nach dem Ehemann stirbt und von einer Person beerbt wlrd,
zﬁr die keine Unzumutbarkelt best&nde,v ' , .

2, Bei der Beurteilung, ob erne Zuwendung unter Lebanden an
die Geliebte gegen: Gie guten SBitten. verstoﬁt, spielt in
erster Linie eine Rolle, ob es sich um ein (ganz oder)
vorwlegend entgeliliches oder unentgeltliches Geschift

- handelt; euferdem gind die gleichen: Geszehtspunkte zu

prufen wie bei einer Zuwendnng von Todes wegen,.»»

BGH, Urt. v.ﬁ7. Oktober 1960 - V ZB 178/59 = OLG Nurnberg S &
S , . LG Regensburg';."-"*
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Verkiindet am 7. Oktober 1960

Hirth, Justizangestellter als

Urkundsbeamter der Geschifts-
stelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Auiuste I(ir geb. P@, SO, Post
. H

Kidgerin, Berufungsbeklagte und
ReV1sionsklagerin, :

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt or. QU -

gegen

die Fabrikantin Anni G- S’ Nr. @,
il

b° b

Beklagte, Berufungsklédgerin und
‘Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 7. Oktober 1960 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rothe, Dr. Freitag
und Dr. Mattern fir Recht erkannt

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Nirnberg vom 23. September 1959 auf-
gehoben. Die Sache wird zupamderweiter Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen, dem auch die Ent-
scheidung iiber die Kosten der Rev131on iiber-
tragen wird.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die urspriingliche Klﬁgerin war in zweiter Ehe kinderlos

" mit dem 1882 geborenen Kaufmann Leonhard We® (Erblasser)
verheiratet. Dieser war seit den zwanziger Jahren zusammen
mit seiner Ehefrau, beide je hdlftig, Miteigentiimer von Grund-
besitz in Z@» und seit 1933 Alleineigentiimer des benach-
barten Gutes S- Er betrleb kunstgewerbliche Werk—-
stitten und ein Sigewerk.

1941 kam die damals noch verheiratete Beklagte mit ihren
zwel Kindern als Evakuierte zu den Eheleuten Vel Sie wur-
de in der Folgezeit die Sekretdrin und war,mindestens von 1946
_ bis 1949, die Geliebte des Erblassers, ihre Ehe wurde 19’+6 ge-
schieden.

~Am 3. April 1944 setazten sich die Eheleute W0 curch
notariellen Erbvertrag gegenseitig zu Alleinerben ein.

Im Sommer 1945 trennten sie sich. Der Erb'lass-er' zOg zusamh-
men mit fer Beklagten auf das Gut SEJJ® und verbrachte
dort den Rest seines Lebens zusammen mit ihr. , '

Durch notariellen Vertrag vom 5. Juli 1951 Verkaufte der
Erblasser das Gut S- init allem wesentlichen Inventar
an die Beklagte fur 29 380 DM. Der Kaufpreis sollte geleistet
werden (II 1 des Vertrages): in Hbhe von 17 250 DM durch den
gleichzeitig (II 2, V) fiir den Verkhui‘er bestellten lebens-
ldnglichen Niefbrauch am Jbergabegut, in Hohe von 6 67’+ 16 DM
durch Ubernahme der Grundpfandbelastungen, in Hohe von 5 000 DM
durch Verrechnung mit einem bilanzmiiBigen Guthaben der Beklag-
ten und in Hohe von 455,84 DM in bar. Soforthilfeabgabe und
Lastenausgleich’sverpflichtungen sollten beim Verkiufer vér-—
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bleiben (VI), Die Auflassung erfolgte gleichzeitig (IV), die
Grundbuchumschreibung in der Folgezeit. Besitz, Nutzungen und
Lasten sollten erst mit dem Tode des Verkiufers iibergehen
(111). Etwaigererringerungen der iibernommenen Grundpfand-
belastungen bis zu seinem Tod solltender Beklagten zugute
¥ommen (VIII).

Am 27. April 1954 ist der Erblasser. gestorben. Seine hhe—é
frau wurde auf Grund des Erbvertrags seine Alleinerbin. Sie |
erhob alsbald die vorliegende.Klage, starb JedOCh am 25. Mdrz L
1959 ebenfalls und wurde von ‘ihrer erstehellchen TPochter
dgllein beerbt, die den Rechtsstrelt fortfﬁhrt._.' '

Die Parteien streiten um die Rechtswirksamkeit des Guts-
verkaufs an die Beklagte. Die Klagpartei hdlt diesen Kaufver~
trag fur unsittlich und deshalb nichtig, auBerdem fiir eine
Schenkung in Benachteiligungsabsicht und die Beklagte deshalb |
zur Rickgewdhr unter dem- Gesichtspunkt der Bereicherung und f

des Schadensersatzes fur verpflichtet. t

Mit der Klage wird Auflassung und Herausggbe des Anve-
sens samt Zubehtr und Inventar begehrt. Die Beklagte leugnet
eine solche Pflicht uné macht fursorgllch ein Zuruckbehal—

-tungsrecht geltend, die Klﬁgerin rechnet gegenuber den Zu-
' ruckbehaltungsanspruchen fﬁrsorglich auf. :

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Oberlan-
desgericht hat 31e-abgewiesen. Klt der'Revision verfolgt die
Klﬁger;n die Klasensprﬁche weiter, dle Beklagte bittet um Zu-
rilckweisung der Revision. \

Entscheidungsgrunde.

el adend

£

- Das Oberlandesgericht h:ilt die Klaganspriiche fiir unbe-
griindet. Zwar stelle der Kaufvertrag in Wirklichkeit eine -




"gemischte bzw. verschleierte" Schenkung dar, weil der Wert
des libergebenen Gutes 1951 etwa doppelt so hoch gewesen sei
wie der Kaufpreis. Aber fﬁr einen Bereicherungsanspruch aus

§ 2287 BGB fehle es an elner damaligen Absicht des Erblassers,
seine Ehefrau, die Vertragserbin, zu beeintrdchtigen; die
allerdings dafiir bei solchen Vertrigén sprechende Vermutung
sei von der Beklagten widerlegt worden. Sittenwidrigkeit

(mit der Fblge der Nichtigkeit nach § 138 oder‘eines Schadens~
ersatzanspruchs nach § 826 BGB) wird mit ausfiihrlicher Begriin-
dung verneint. ' '

| Den.Angriffen der Revision hiergegen_war;der_Erfolg nicht
Zu. versagen. ' ' '

I.

‘Unklar ist bereits die Ausgangserwigung des Berufungsge-
richts iber den Schgggggggchérakter der umstrittenen Zuwen-
dung, indem die Begriffe der gemischten und der verschleier-
ten Schenkung nicht auseinandergehalten sind. Eine gemischte
Schenkung liegt vor, venn die Zuwendung zum Teil %ntgeltéa?
lich, zum Teil unentgeltlich ist; eine verschleierte Schen-
 kung liegt vor, wenn ein in Wirklichkeit unentgeltlich ge-
wolltes Geschift nach auSen hin durch Vorspiegelung einer
als solche in Wirklichkeit nicht gewollten Gegenleistung mit
dem Anschein der Entgeltlichkeit versehen wird, wobei sich
die Verschleierung wiederum sowohl auf eine reine Schenkung
als auch auf den unentgeltlichen Teil einer gemischten Schen-

kung beziehen kann. Dabei ist die Frage nach der Verschleierung |

nur eine Vorfrage fiir die tatsdchliche Feststellung, ob und

inwieweit Schenkung vorliegt; fiir die aus § 2287 BGB abzulei~
tenden Rechtsfolgen kommt es jedenfalls in objektiver Hinsicht
allein darauf an, ob und inwieweit eine, sei es reine oder ge-

3
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mischte Schenkung vorliegt. In dieser Hinsicht ergeben die

- Ausfiihrungen des Berufungsurteils zwar, da8 jedenfalls hin-
sichtlich des den Kaufpreisnennwext von 29 380 DM iiberstei-
genden objektiven Mehrwerts des vom Berufungsgericht auf

“rund 60 000 DM geschitzten Guts, also in Hthe von rund 30 000 Iy
eine Schenkung vorliegt und demgemiB der Gesamtvertrag minde-
Stens eine gemischte Schenkung darstellt. Offen geblieben ist
jedoch die unter den'Parteien sehf streitige uhd vom Berufungs-
gericht in keiner Wéise er&rterte Frage, ob nlcht auch hinsiecht-
lich des’ Kaufprelsnennbetrags von 29 380 DM selbst. eine echte
Kquferleistung zum uberwiegenden Teil nicht gewdllt, sondern
nur vorgeschiitzt ist, so da8 auch insowelt eine Schenkung vor-
liegt und- infolgedessen der unentgeltliche Teil des Gesamtge-
schiifts bei weitem uberw1egt. Diese materiell-rechtliche und
daher von Amts wegen zu priifende Frage ist zundchst fiir § 2287 ¢
insofern von Bedeutung, als nur bei ﬁberw1egendem Schenkung scha-
rakter des Geschifts die Herausgabe des vom Schenker hingegebe-
nen Sachwerts und andernfalls nur der Mehrwert in Geld verlangt
werden kann (BGH LM § 2287 BGB Nr. 2). Die Frage kann aber auch
bei der fur die Beurteilung der Sittenwidrigkeit des Geschifts
im Sinn von § 138 oder § 826 BGB gebotenen Gesamtbetrachtung
aller Umstdnde des Falles von erheblicher Bedeutung sein. Fir
die Revisionsinstanz ist daher.§er {iberwiegend unentgeltliche
Charakter des Geschifts zu unterstellen. |

Den Berexcharungsanspruch aus ,_agﬁz;_gg hat das Beru~
fungsgericht allerdings aus sub;ektlven Griinden im Ergebnis
richtig verneint.

Es geht rechtlich zutreffend von der Rechtsprechung, des
Bundesgerichtshofs aus, wonach das Tatbestandsmerkmal der Be-
eintrdchtigungsabsicht eng auszulegen ist: gefordert wird,



daB die Beeintrichtigung fiir den Erblasser den Zweck seines
Handelns, den alleinigen oder wenigstens den eigentlich lei-
'tenden und bestimmenden Beweggrund bildet; wenn es dem Erb-
lasser wichtiger war, daB der Erstbedachte (Vertragserbe) den
Zuwendungsgegenstand nicht erhilt, als da8 der Zweitbedachte
(Beschenkte) ihn erhilt; wenn dieser Beweggrund gegeniiber jenem
" der schwichere war (BGH LM § 146 KO Nr. 1, BGB § 2287 Nr. 5).
Die Bejahung einer solchen Absicht kommt insbesondere dann

in Bestracht, wenn der Erblasser zur Zweltverfugung in der
Hauptsache durch Umstinde veranlaBt wurde, die mit der Per--
son des Erstbedachten, nicht des Zweltbedachten zusammenhin-
gen (LM BGB § 2288 Nr. 2) ‘

In der rechtlichen Wﬁrdigung des hierzu festgestellten
Szchverhalts ist dem Berufungsgericht zwar nicht in allen
Punkten der Begrundung, aber aedenfalls im Ergebnis beizu-
treten.

l. Das Berufungsgerlcht erwigt elnleltend"Gegen eine Be-
eintrachtzgungsabsicht spreche erheblich, daf der beurkundende
Notar nach seinem glaubhaften Zeugnis (ebenso wie der beraten-
de Anwalt) den Erblasser vorher nachhaltig auf die Vorschrlft
des § 2287 BGB aufmerksam gemacht und bei diesen Gesprachen
den Eindruck gewonnen habe, dem Erblasser liege eine Beein-
trichtigungsabsicht fern; hiernach und im Hinblick auf die
sonst msgliche eigene Haftbarkeit des Notars (und des Anwalts)
konne nicht ohne weiteres angenommen werden, daB der Notar einen
anfechtbaren Vertrag entworfen und der Erblasser ihn unterzeich-
net habe. Dabei wird verkannt daﬁ der Wille, einen bestimmten
rechtlichen Erfolg (hier Nichtsnwendbarkeit des § 2287:BGB)
herbeizufiit.ren, weder rechtlich noch praktisch gleichbedeutend
ist mit demjenigen rein tatsdchlichen Willen, den die Rechts-
ordnung zur Voraussetzung jenes rechtlichen Erfolges macht
(hier Fehlen eines vorherrschenden Beeintrichtigungsmotivs).



Verkannt wird welter, daf die subjektive Uberzeugung des
Notars und des Anwalts vom Fehlen jener Absicht des Erbdb-
lassers kelneswegs ob;ektiv richtig zu sein brauchte und
da8 sie auch bei obaektlver Unrichtigkelt sehr wohl die

‘elgene Haftung dieser Personen ausschlieBSen konnte.

2. Das Berufungsgericht fiihrt weiﬁef auss Der Erblas-
ser habe auf jeden Fall verhlndern wollen, da8 das Gut an
aiel Jatzige) Kldgerin und ihren Ehemenn falle, weil er mit
,diesen bereits seit den dreiaiger Jahren schwer verfeindet
gewesen sei; er sel sich auch bewvut gewesen, ‘da8 dieses
Ziel nur iiber eine Beeintrachtigung\selner Ehefrau, der Ver-
tragserbin, moglich gewesen sei. Was deren Person atilange,
so habe er ruhigen Gewissens davon ausgehen konnen, da8 die
Gutsiibertragung an die Beklagte fir seine -schon damals 70jdhrige
Ehefrau nur zu einer verh#ltnismifig kurzzeitigen Benachteili-
gung fiihren werde und die Ehefrau fiir den Rest ihres Lebens -
voll versorgt sei durch den Grundbesitz in Z¢Jiijih, der ihr
nach seinem Tode allein gehdren wiirde. Das Inkaufnehmen einer
solchen voriibergehenden Beeintrachtzgung stelle noch kelne Ab-
sicht im Sinne des § 2287 BGB dar. ' '

Bs kann dahingestellt bleiben, ob hlerbei genugend Dberiick~
sichtigt ist, daﬂ die Bee;ntrachtigung der Ehefrau nicht nur
~eine mit der Erreichung des Endzieks (Ausschaltung der Familie

der Stieftochter) parallel laufende Nebenfolge war, sondern
bereits die zwangsldufige und zeitlich vorhergehende Voraus-
setzung fiir die spatere Errelchung jenes Eudziels, also das
notwendige Mittel zum Zweck darstellte sowie ob sich hieraus
nicht ergibt, daB der Erblgsser, um dleses Endziel zu errei- -
chen, jene Beezntrachtlgung nicht nur in Kauf nehme, sondern
zum Nahziel und damit zum Gegenstand seiner Absicht im allge-
meinen Rechtssinne machen mufte (vgl° iiber die strafrechtllche
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Grenzziehung zwischen Abslcht und dlrektem Vorsatz: Frank,
StGB 18. Aufl. § 59 VI; Kohlrausch/Lange, 'StGB L2, Aufl. § 59
III 1 a; Mezger, Kurzlehrbuch, Allgemeiner Teil V. Aufl. § 67

- I13 Schonke/Schroder, StGB § 59 IV 1 a; Welzel, Das: Deutschie

Strafrecht 6. Aufl. § 13 II 2 a). Das Berufungsgericht ver-
kennt jedenfalls - sowohl objektiv als auch in der Vorstel-
lung des Erblassers - das‘rechtliché Gewicht der Beeintréch-
tigung der Ehefrau, wenn es auf die Kurzzeitigkeit abstellt
und darauf, da8 die Ehefraﬁ fir ihren Lebensabend voll ver-
sorgt gewesen sei: dievder-Ehefrau.durchldén,Erbvertrag FAVES
gedachte kiinftige Rechtsstellung ging nicht nur auf ihre
persﬁnliche Versorgung fiir den Rest ihres Lebens, sondern

'daruber hinaus auf die Erlangung des gesamten Vermogens des

Erblassers mit der Moglichkeit, es auch weiter zu vererben.

3. Hieraus efgibt sich jedoch nichf schon die Bejahung
einer Absicht im Sinn von § 2287 BGB; denn hier ist (iiber.den

~allgemeinen Absichtsbegriff hlnaus) Voranssetzung, daB die

Beeintrichtigung nicht nur iiberhaupt ein Motiv, sondern bei

. einer Mehrheit von Motiven dés vorherrschende gewesen ist.

In,dieser’Richtung.stélitfdasﬁBerufungsggricht fest: Dem Be-
streben des Erblessers, der Familie seiner Stieftochter unter
keinen Umsténden das Gut zukommen zu lassen, habe als zweiter.
entscheidender Beweggrund von etwa gleicher Stirke sein Bestre-
ben gegentibergestanden, die Beklagte fiir ihre Dienste zu ent-
lohnen und sich fur sein Alter zu versorgen; die Beklagte habe
Erhebliches fiir den Betrieb geleistet und sei im Verhiltnis

'-zu ihren betrieblichen Leistungen zu gering entlohnt worden

- mit monatlich 250 DM, statt, wie angemessen, 500 DM -, Anhalts-
punkte fiir gréSere Geschenke des Erblassers oder fiir die Hin-
gabe von groBeren Warenvorrdten an sie fehlten, so daB sie bei
gerechter Entlohnung beim Tod des Erblassers etwa 25 000 DM

(als Restlohn) hitte fordern kdnnen. Diese Feststellungen wer-



den von der Revision nicht beanstandet. Hiernach hat das Be-
eintrichtigungsmotiv ge@eniiber dem Motiv der Entlohnung der
Beklagten und der Sorge fiir das elgene-Alter nicht iiberwogen.
Damit ist eine Beeintrichtigungsabsicht.im Sinn von § 2287 BGB
vom Berufungsgericht mit Recht verneint. Auf den oben erdrter-
ten Mingeln beruht das Berufungsurteil in diesem Punkte nibht.

II1I.

Die Frage einer N’c"”1*< 5t:des Kaufvertrags hat das
Berufungsgerlcht ausschlzesllch unter dem. 6931chtspunkt der
Sittenwidrigkeit im. Hlnbllck auf die geschlechtlichen Bezie-
“hungen zw1schen den Vertragspartelen geprﬁft. Auf den Erbver-
trag hat es in dlesem Zusammenhang iberhaupt nicht abgehoben.
Hierin liegt der entscheidende Fehler des Urteils. :

1. Bei Wirdigung des Umstands, daf die Beklagte die Ge-
liebte des Erblassers gewesen ist, stellt das Berufungsurteil
" im Anschlu8 an BGH LM § 138 (C d) ‘BGB Nr. 2 (vgl. auch Nr, 9
~ aa0 und BGHZ 20, 71) einmal darauf ab, ob die Ubertragung des
Gutes vor allem bezweckte, die Beklagte fiir ihren ehebrecheri-
schen Verkebr mit dem Zuwendenden zu belohnen oder zur Fort-
setzung solchen Verkehrs zu bestimmen, oder op in erster
Linie oder jedenfalls. maﬁgebllch daneben auch andere, beachs
tenswerte Beweggriinde bestlmmend waren. Es pruft weiter, wel~
' che verschiedenartigen Auswzrkungen die lﬁnger dauernden Be-

- ziehungen zwischen dem Erblasser und der Béklagten hatten,

wen die Schuld an der Zerruttung der Famlllenverhaltnisse

des Erblassers traf, sowie ob den Angeharlgen des Erblassers
nach sittlichen Grundsitzen zuzumuten war, die der Beklagten
als,Zuwendungsempfangerin eingerﬁumte,Rechtsstellung anzuer-
kennen, und zwar auch im Hinblick auf die wirtschaftlichen
Auswirkungen. Die Fdlle, in denen der Bundesgerichtshof 4m
AnschluB an die Rechtsprechung des Reichsgerichts diese Fragen
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als bedeutsam herausgestellt hat, betrafen éllerdings Zweit-
geschifte von Todes wegen, die ihrer Natur nach rechtlich ent-
geltlos sind. Im vorliegenden.Fall dagegen handelt es sich

um die Beurteilung eines Zwelitgeschifts unter Lebenden; hier

spielt 'in erster Linie eine Rolle, ob es sich um ein (ganz
oder) vorwiegend entgeltliches oder unentgeltliches Geschift
handelt (oben I),‘zwar sind die obengenannten Fragen in Jedem
Falle zu prilfen, sie werden aedoch bei (iiberwiegender) Entgelt-

‘lichkeit weit seltener zar Bejahung der Sittenwidrlgkeit fih-

ren als bei- (uberwiegender) Uhentge1t11chke1t Auch fiir Zweit-
verxﬁgungen unter Lebenden gilt, daB alle Umstinde des Falles
zu beriicksichtigen sind und feste Regeln sich nicht aufstellen
lassen, vielmehr: das aeweilige Gesamtbild entscheldend ist
(BGH LM ga0 Nr. 2). | . '

In tatsdchlicher Hinéicht fihrt das Berufungsgericht zur

~ Frage des vorwiegenden Beweggrundes aus: Schon fiir die Jahre

1946 bis 1949 spreche nichts dafiir, dag die geschlechtlichen

- Beziehungen zwischen dem Erblasser und der Beklagten im Verhxlt-
nis zu den menschlich-geelischen und auch geschiftlichen Bezie~

hungen von ﬁbergeordheter'Badeutung gewesen wﬁren;]dievBeklagte
habe Erhebliches fir das Geschift geleistet und és mit schwin-
dender Kraft des Erblassers aueh lelsten miissen, . auch die see-
lischen Bindungen seien stark gewesen, ‘seit 1949, mindestens

im Jahre 1951 hitten die. erotischen: Be21ehungen wegen des Ge-

sundheitszustands des Erblassers (sedenfalls) keine sonderll-
che Bedeutung (mehr). gehabt, Beweggrund der Gutszuwendung sei

beim Erblasser daher nicht das Bestreben gewesen, dle Beklagte
zu weltemer geschlechtlicher.ﬂingabe zu veranlassen. Hierin .
liegt entgegen der Meinung. der Revision die tatsiichliche Fest- -
stellung, da8 das erotische Motiv auch insoweit, als eine Be-
lohnung von frilherem geschlechtlichem Verkehr in Betracht kam,

. gegeniiber den genannten sonstigen Motiven nicht iiberwog. Die

Feststellung verstd8t nicht gegen eine angebliche, von der Revi-
sion ins Feld gefiihrte Erfahrungstatsache, da8 aslternde Menschen
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gegentiber wesentlich jiingeren Geliebten bliufig eine besondere
Verpflichtung zu materieller Entgeltung fithlten und da8 das
erotische Moment mit dem menschlich-seelischen in solchen
Fillen meist eng verflochten seij daB diese Verflechtung
stets zur Bejahung der Sittenwidrigkeit flihren miifte, ist in
BGHZ 20, 71, 73 nicht ausgesprochen. Dafiir, daB das Berufungs-
gericht die genannten Gesichtspunkte tibersehen hatte, liegt
kein Anhaltspunkt vor.;Dlese Feststellung des Berufungsge—
richts ist daher nlcht zu beanstanden.

Hinsiehtlich der'Zeﬁfﬁttung déf Ehe des Efblassers sieht

das Berufurigsgericht die intimen Beziehungen zur Beklagten
jedenfalls zunichst nicht als Ursache, sondern’ als Folge an;
die Ursache der miBlichen Eheverhiltnisse liege in der Person
der jetzigen Klagerin, ndmlich im Streit um die‘19hh von deren
Ehemann aufgeworfenen Zweifel an ihrer ehelichen Abstammung
(BU 8. 22/23); als die Beklagte in Erscheinung trat, sei die
Ehe des Erblassers berelts weitgehend zerriittet gewesen (BU
S. 19/21); die Beziehungen des Erblassers zur Beklagten hit-
. ten die Zerrittung seiner Ehe nicht elngeleitet, ‘sondern nach
der Trennung der Ehegatten 1ediglich vertieft. Badenken gegen
diese Feststellungen sind weder innerhalb der Revisionsbegrun-
dungsfrist geltend gemacht noch er31cht11ch. '

2. Wihrend die Erwﬁgungen des Berufungsgerichts zur Sitten
-Wldrlgkeit bis hierher der Nachprﬁfung standhalten, bekémpft
die Revision mit Erfolg seine abschlleﬁenden Ausfuhrungen dariib
ob den: Angehdrigen des Erblassers bei Baruckslchtigung des Ge-
samtbilnes des Falles die- Anerkennung des Kaufvertrags nach
 sittlichen Grundsitzen zuzumuten war.

Hier ist bereits die Frégestellung schief. Das Berufungs-
gericht stellt neben der urspriinglichen Klidgerin gleichermafien
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~ auf die Person der jetzigen Kligerin ab und griindet die Be-
jahung der Zumutbarkeit ganz iiberwiegend auf Erwdgungen, die
die Person dieser mit dem Erblasser weder verwandten noch in
Vertragsbeziehungen stehenden, such schwer verfeindeten und
ldngst seinem Hauswesen entwachsenen Stieftochter betreffen.
Wie demgegeniiber die Revision mit Recht betont, kam es in
erster Linie auf die Zumutbarkelt des Kaufvertrags fiir die

_ Ehefrau an; mit welcher den Erblasser sowohl durch seine Ehe

P - als auch durch den Erbvertrag enge rechtliche und sittliche

: Bande verkniipften. War d1e genannte Zumutbarkeltsfrage nur

fiir die Stieftochter und nlcht -auch fiir die Ehefrau zu be-

jahen, so war der. Vertrag objektiv nach § 138 Abs. 1 BGB nich-

tig und die Klage in der Person der ursprﬁngllchen Klagerin

begrhndet, und.es konnte sich auﬁerstenfalls nur fragen, ob

die Beklagte der Geltendmachung dleser Nlchtlgkelt durch die

jetzige Kligerin etwa den Einwand der Argllst entgegensetzen

kénnte. In der Frage der Zumutbarkelt des Kaufvertrags fiir die

Ehefrau des bpblaSsers hat das Berufungsgericht, wie die Revi-

sion mit Recht rugt, den Tatsachenvortrag der Klagpartel nicht

erschopfend gewiirdigt (§ 286 ZPO).

| . Das Berufungsgerlcht erwigt hierzu in wirtschaftlicher .
 Bez1ehung zundchst: die Ehefrau des Erblassers habe auch’

nach der Gutsweggabe an dle Beklagte Besitz in etwa gleichem
Wert jenes Gutes behalten - ‘ndmlich die eine Mitelgentumsnalf—‘
te an ‘dem mit 130 000 DM~ zu bewertenden Grundbes1tz in Zwiesel
(BU 8. 13) - und mit dem Tode des Erblassers als dessen Erbin
ier die andere Miteigentumshﬁlfte und damit den gleichen Wert noch
einmal dazu erworben, also schlieﬂlich,Yenmdgenswerte in dop-
pelter Hohe des an die Beklagte gegebenen Gutes besessen .(so
ist die wortigutmﬁﬂig mifverstindliche Feststellung BU S. 21
‘gesichtlich gemeint). Aber es kam bei einem Vergleich der Ver-
mgenswerte nicht nur~auf den Umfang der Substanz, sondern

auch auf den der Ertragsfdhigkeit an. Das von der Klégerin
vorgelegte Privatgutachten Kessel hatte die Ertrige des Z¢ijllD
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@P Grundbesitzes als verhiltnisméBig niedrig und nach Abzug
der Werbungskosten zur Deckung der laufenden Lastenausgleichs-
lasten nicht ausreichend bezeichnet (GA I 152). Ein Grund-
sticksverkauf, um diese Lasten zu decken, war der Ehefrau

des Erblassers, zumal bei ihrem Alter, nicht zuzumuten. Das
Berufungsgericht hitte s1ch hlermit auseinandersetzen und,
falls es diesen Vortrag fiir nicht substantiiert genug ansah,
weiteren Parteivortrag dariiber anregen mussen (§ 139 ZPO),}
worauf die Klégerin. nach ihrem Revisionsvortrag das dort ‘niher
angegebene Zahlenmaterial beigebracht und durch Sachverstdndi-
gengutachten unter Beweis gestellt hﬁtte.

Eine solche Prufung der Ertragsfahlgkeit war umsomehr
geboten, als der Kausertrag die vom beurkundenden Notar zu-
treffend als schon damals uniiblich bezeichnete Regelung ent-
hielt, da8 die Lastenausgleichslast fiir das weggegebene Gut
beim Erblasser als Verk#ufer bleiben sollte. Diese Klausel
bedeutete fiir die Zeit nach dem Tode des Erblassers, da8 die
Ehefrau als seine Vertragserbln den Lastenausgleich fiir das
an die Geliebte weggegebene Gut zu tragen hitte. Das Beru- |
fungsgericht meint selbst (BU S. 21), hierin kénnte tatsich-
lich eine Bhbilllgkeit 1iegen, hﬁlt sie aber zur Bejahung eine
Sittenwidrigkeit deshalb nicht fiir ausreichend, weil bei Ver-
tragsschluﬁ das Lastenausgleichsgesetz ‘noch nicht verkﬁndet
und sein Inhalt noch nicht voraussehbar gewesen sei und weil
eine Ubernahme des Lastenausgleichs durch die Beklagte einen
weiteren wertmindernden Lastfaktor bedeutet hatte. Die letzter
Begrundung ist nicht schlﬁssig. An der ersteren Begrundung ist
richtig, daB es fiir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit auf
die Umstinde zur Zeit der Vornahme des Rechtsgeschifts und
nicht etwa des spiteren Erbfalles ankommt (BGHZ 20, 71, 73 ff)
sie vermag jedoch nicht zu rechtfertigen, da8 der Erb1a§ser
(nicht nur zunichst sich selbst, sondern) fiir die Zeit nach
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seinem Tode auch seiner Ehefrau die Lastenausgleichslasten
fiir den Grundbesitz seiner Geliebten aufbiirdete.

Fiir die Frage, ob die Vertragsparteien diese objektive
Lage auch gekannt und gebilligt haben, weist die Revision
darauf hin, daf der Erblagser.nach der eigenen Feststellung
des Berufungsgerichts als Kaufmann den Stand seines eigenen
Vermbgens und des Vermsgens seiner Frau ﬁberblickt und ge-
priift hat (BU S. 13). Sie flibrt dazu aus: dem Erblasser seien
die Ertrignisse der Llegenschaften in 2. und das Fehlen

‘sonstiger Einnahmequellen fiir. seine kuni‘tige Witwe bekannt
gewesen - der von ihm gefﬁhrte Betrieb sei an die Beklagte

mitverkauft worden -; er habe aui‘ Grund der Soforthilfeab-

gabe die kiinftigen Lastenausgleichslasten wenigstens in unge-
finrem Umfang abschitzen ktnnen; es habe auch offengelegen,

da8 die Kreditgewmnabgabe bzw. Hypothekengewinnabgabe ihren
einzigen Ursprung in den auf Gut _ betriebenen geverb-
lichen Unternehmungen habe, wahrend die Vermogensabgabe hdlftig
auf den. Besitz in Z- und denjenigen in G ont-
falle; dabei sei auch zu beachten, daB8 die Gutsweggabe zeit-
lich unmittelbar guf die finanzamtliche Betriebspriifung (Mai/
Juni 1951) gefolgt sei, oﬁwoh_]. die Priifungsfeststellungen
steuerliche 'Nachveranlagungen- .ei,'ge_b'en hiitten und der Erblas-
ser schon bis dahin Steuerriickstinde aufzuweigen gehabt habe.
Die Kldgerin hdtte in diesem Zusammenhang noch auf ihren Vor-
trag in den Vorinstanzen abheben konnen, wonach der Erblasser

- noch wenige Monate vor seinem Tode den Z— Grundbesitz
unter Benutzung einer Vollmacht seiner Ehefrau aus dem Jahre

1922 mit einer Eigenttimergrundschuld von 15 000 DM belastet habe,
die zur Abtretung an das Finanzamt zwecks Sicherung von Steuer-
riickstinden des s” Betriebes bestimmt gewesen sei
(vgl. GA II 297 und Ausfertigung der notariellen Urkunde vom
24, Februar 1954 in der Mappe iibergebene Schriftstiicke); wenn
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dieser Vorgang auch lingere Zeit_nach dem Abschluf des um-
strittenen Kaufvertrags lag, so konnte er moglicherweise

in Verbindung mit anderen Momenten einen RiickschluB auf eine
bereits 1951 vorhandene Planung des Erblassers gestatten.

Uber. die subjektive ‘Einstellung der _gk;gg&gg fiihrt die
Revision auss ihr seien die wirtschaftlichen und betrieblichen
Verhaltnisse bekannt gewesen, wie sich daraus ergebe, da8 sie
dem Betriebsprufer des Flnanzamts ausweislich seines in den
Tatinstanzen vorgetragenen Berichts vom 29 Mai 1952 daruber
Auskﬁnfte ertellt habe.

Diese Behauptungeh kbnnen fir die Beurteilung der Nich-
‘tigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB von Bedeutung sein. Das Beru-
fungsgericht hat sich damit nicht auseinandergesetzt.

3. Hinzu kommt aber noch weiter, da8 der Erblasser gegen-
iiber seiner Ehefrau sittliche Bindungen nieht nur durch die
Ehe, sondern auch durch den Erbvertrag hatte. Wenn das Vor—
handensein des Erbvertrags auch fiir sich allein nicht aus-
reicht, um dem Kaufvertrag die Rechtswirksamkeit zZu nehmen
(vgl. § 2286 BGB), so fHllt es doch bei der Gesamtbetrachtung
des Falles als Erschwerungsmoment nicht wenig ins Gewicht. In
diesem Punkt unterscheidet s;ch der vorliegende Fall wesent-
lich von dem in IM BGB § 138 (¢ d) Nr.‘2 entschledenen, so daB
schon deshalb die dortige Entscheidung (Verneinung der Sitten-
widrigkeit einer. Miterbeinsetzung der. Geliebten unter Enterbung
der Ehefrau) einer entgegengesetzten Beurteilung des vorlie-
genden Falles nicht entgegensteht; dariiber hinaus_waren damals
nicht ehebrecherische, sondern mur auf nichtgegchlechtlichem
Gebiet liegende chewidrige Beziehungen festgestellt, trotzdem
wurde die Bedenkung der anderen Frau teilweise fiir sittepwidrig
erklirt, nimlich soweit diese vor den Kindern des Erblassers
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bevorzugt werden sollte. Noch weniger vergleichbar ist
der Fall IM Nr. 9 aa0, wo der Erblasser und die Bedachte
unverheiratet und die verdrangten gesetzlichen Lrben nur
Geschwister und Geschwisterkinder waren.

Zur menschlichen Seite erwigt das Berufungsgericht
(BU S. 22) hinsichtlich der Zumutbarkeit fiir die Ehefrau .
lediglich: der Erblasser habe die Verbindung #u ihr auch
nach AbschluB des Kausertrags nlcht abgebrochen, wie seine
' regelmaﬂigen Besuche in Z- und’ seine Briefe an d1e Ehe-
frau im Jahre 1951/52 ergiben. Das reicht Jedoch nicht aus,
um angesichts des tibrigen festgestellten oder in dieser In-
stanz zu unterstellenden Sachverhalts (s. oben) die erdrter-
: ten sittlichen Bedenken gegen den Kaufvertrag auszuriumen
i (vgl. auch die Entscheidung BGHZ 20, 71, wo die Sittenwidrig-
keit eines NieSbrauchsvermichtnisses an die Ehebruchspartnerin
u.a. mit der Erwigung bejaht wurde, der betrogenen Ehefrau
sei auch nach der erfolgten Ehescheidung das Wohnen unter
einem Dach mit der Nebehbuhlérin als ihrer Hausherrin nicht
zuzumuten). Die ibrigen Erwdgungen des Berufungsgerichts zur
rrage der menschlichen Zumutbarkext betreffen nicht die Per-
~ son der Ehefrau, sondern der Stieftochter und mussen daher
viln diesem Zusammenhang auBer Betracht bleiben.

‘,iv;"‘”

Hiernach kann die’Verheinung der Sittenwidrigkeit aus
§ 138 BGB mit der blsherlgen Begrundung nicht aufrechterhal~
ten werden. '

Das angefochtene Urteil war deshalb aufzuheben und die
Sache wie geschehen an das Berufungsgerlcht zurtickzuverwei-
sen. Dieses wird die weiteren tatsichlichen Feststellungen zur
Frage der Sittenwidrigkeit zu treffen und im Bejahungsfalle
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die bisher nicht ersrterte Einrede des Zuriickbehaltungs:
der Beklagten und den kligerischen Gegeneinwand der Aufr
nung zu priifen haben.

Dr. Augustin Schuster N ~ Rothe
Dr. Freitag - Dr. Mattern
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