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RechtsanwdlteDr. IIEGB
und Dr. GENED -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt ,vw_vvw.grinz.law

Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aur die
miindliche Verhandlung vom 29. Juni 19735 durch den Vor-

sitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Freitag, Dr. Mattern,

Dr. Grell und von der Mihlen
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5, ZJivil-
asenats des Oberlandesgerichts Niirnberg von
27. September 1971 wird auf Kosten der Kligserin

zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

—— — ——— — S Yo -

Die Kligerin ist die Tochter des am D 1563
verstorbenen Mechanikermeisters Peter SE i) und seiner
danach verstorbenen Ehefrau Babette. Der Vater wurde von
der Mutter und diese von der Klégerin allein beerbt.

Durch notariellen Uberlassungsvertrag vom 15. Novem~
ber 1967 hat der Vater ein Anwesen von etwa 0,9 ha in
Miihlbach auf die Beklagte zu Eigentum ilibertragen gegen
die Verpflichtung, ihn auf seine Lebensdauer zu warten
und zu pflegen, gegen Einrdumung eines lebenslidnglichen
Wohnrechts sowie als Entgelt filir zweijdhrige aufopfernde
Pflege.
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Mit der Klage begehrte zunichst die Mutter und nach
deren Tod die Kligerin die Eigentumsumschreibung auf
sie im Weg der Grundbuchberichtigung, weil der Vertrag
wegen Sittenverstofles nichtig sei.

Die Klage wurde vom Landgericht zugesprochen, vom
Oberlandesgericht abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin den Klag-

anspruch weiter. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung
des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Oberlandesgericht sieht im Uberlassungsvertrag
keinen SittenverstoB: Die Beklagte habe zwar mit dem
Vater der Kligerin ehebrecherische Beziehungen unter-
halten., Aber dessen Ehe sei schon seit Jahren nicht
mehr gliicklich, sondern zerriittet gewesen, und zwar be-
vor er Beziehungen mit der Beklagten aufnahm, Der Ver-
trag sei nicht unentgeltlich gewesen; denn abgesehen
davon, da8 die Beklagte schon beim Aufbau des Hauses
in gewissem Umfang mitgewirkt habe, habe sie dem Uber-
geber ein lebenslingliches dingliches Wohnungsrecht ein-
gerdumt und sich zu seiner lebenslidnglichen Wartung und
Pflege, insbesondere bei Bettlidgerigkeit, verpflichtet.
Die Ehefrau des Ubergebers und seine einzige Tochter,
die jetzige Kligerin, seien durch den Vertrag nicht



wesentlich benachteiligt worden; denn das an die Beklagte
liberlassene Anwesen habe einen Bau- und Bodenwert von
rund 65 000 DM gehabt, das iibrige, der Familie hinter-
lassene Vermtgen des Ubergebers, darunter vier Anwesen
und ein Geschdft, dagegen einen Wert von iiber 300 OO0 DM,
wobei etwa noch auf dem einen oder anderen Grundstiick
ruhende Belastungen nicht ins Gewicht fielen. An dieser
Beurteilung dndere sich auch nichts durch den zwischen
dem Ubergeber und seiner Ehefrau am 13. April 1956 ge-
schlossenen Erbvertrag, in dem sich beide Gatten gegen-
seitig zu Alleinerben einsetzten; denn das umstrittene
Anwesen stamme nicht etwa aus dem Vermdgen der Ehefrau,
sondern sei vom Ubergeber erst einige Jahre vor seinem
Tod erworben worden.

Diese Entscheidung hilt im Ergebnis den Angriffen
der Revision stand.

II.

Die Nichtigkeit des Uberlassungsvertrags war unter
zwei Gesichtspunkten zu priifen: Es handelt sich um die
Zuwendung eines verheirateten Mannes an seine Geliebte,
und der Ubergeber hatte zuvor durch Erbvertrag seine Ehe-
frau als Alleinerbin eingesetzt. In beiden Richtungen
zieht die hdchstrichterliche Rechtsprechung den Kreis
der nichtigen Rechtsgeschidfte neuerdings enger als friiher.
Der erkennende Senat tritt dem bei.
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Wie der III. Zivilsenat in seiner Grundsatzentschei-
dung vom 31, Mirz 1970, III ZR 23/68 fiir Verfiigungen von
Todes wegen ausgefiihrt hat (BGHZ 53, 369; s. auch Urteil
vom 17. Mirz 1969, III ZR 188/65, BGIIZ 52, 17, sowie die
Zusammenstellung von Johannsen, WM 1971, 918 ff), geht
es im Rahmen des § 138 BGB nicht entscheidend um die Be-
urteilung des Verhaltens einer Person und um Sanktionen

fiir unsittliches Verhalten, sondern allein um die Frage
der Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschifts, bei der natur-

gemdB die Art des Verhaltens der an ihm Beteiligten von
Bedeutung werden kann, Das Bestehen ehebrecherischer oder
ehewidriger Beziehuhgen zwischen dem Zuwendenden und dem
Zuwendungsempféanger kann fir sich allein nur dann zur
Nichtigkeit des Zuwendungsgeschifts wegen SittenverstoBes
(§ 138 Abs. 1 BGB) fiihren, wenn sexuelle Motive, sei es
der Entlohnung fiir die geschlechtliche Hingabe oder der
Bestimmung zur Fortsetzung der geschlechtlichen Be-
ziehungen, fir die Zuwendung ausschlaggebend waren; das
ist aber jedenfalls bei lidnger dauernden Verbindungen
nicht die Regel, sondern die zu beweisende Ausnahme, weil
sich solche Beziehungen nicht im Sexualbereich zu er-
schopfen pflegen. Weitere Momente, die fiir oder gegen
einen zur Nichtisgkeit fiuhrenden Sittenverstofl solcher
Zuwendungen sprechen konnen, sind die Person des oder

der durch die Zuwendung Zuriickgesetzten, die Beziehungen
dea Tu--m * eeosr 20 ihmen und ihr Verhalten zu ihm, die
Auswirkungen,insBesondere die Zumutbarkeit der Zuwendung
fir sie, ferner die wirtschaftliche Stellung der Zurilick-
cesetzten und die Rerkunft des Zugewendeten, sowie anderer-
seits die etwa von d°r Zuwendungsempfiingerin gebrachten
OpTer sowie die Sorge fir etwaige aus der Verbindung
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hervorgegangene Kinder; auch insoweit liegt die Beweis-
last bei demjenigen, der sich auf die Nichtigkeit be-
ruft (vgl. dazu Johannsen aa0 S. 924/25). Diese fiir
Verfiigungen von Todes wegen entwickelten Grundsitze
gelten auch fiir Zuwendungen unter Lebenden (BGHZ 53 aaO,
376); bei ihnen spielt vor allem auch eine Rolle, ob

gsie ganz oder ilberwiegend unentgeltlich sind (Senats-
urteil vom 7. Oktober 1960, V ZR 178/59, LM BGB § 138
(cd) Nr. 11). Von dieser Rechtslage geht auch das Beru-
fungsgericht zutreffend aus.

Nur am Rande beriicksichtigt hat das Oberlandesge-
richt die Mdglichkeit, daB8 der Uberlassungsvertrag wegen
"Aushohlung" des Erbvertrags von 1956 zwischen dem Uber-~
geber und seiner Ehefrau nichtig ist. Es hat solche
Nichtigkeit deshalb verneint, weil das umstrittene An-
wesen nicht aus dem Vermdgen der Ehefrau, sondern aus
dem des Mannes stamme und dieser es erst einige Jahre
vor seinem Tod erworben habe., Damit wird zwar die "Aus-
hohlungs"problematik nicht erschopft. Aber eine "Aus-~
hohlungs"-Nichtigkeit wird von der neuesten Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs allgemein fiir den Regelfall ver-
neint (Grundsatzurteil des jetzigen Erbrechtssenats vom
5. Juli 1972, IV ZR 125/70, BGHZ 59, 343 = JR 1973, 242
mit Anm. Stritz). Die Verletzung oder Umgehung des ge-
setzlichen Verbots erbvertragswidriger Verfiigungen
(§ 134 BGB) liegt bei einem solchen Zweitgeschift unter
Lebenden in keinem Pall vor, weil das Gesetz demjenigen,
der einen Erbvertrag geschlossen hat, gwar widersprechende
Verfiigungen von Todes wegen verbietet (§ 2289 BGB), aber
sein Recht, durch Rechtsgeschift unter Lebenden zu ver-



fiigen, ausdriicklich unbeschrinkt 1l:#gt (§ 2286 BG3; vgl.

in dieser Richtung bereits das Senatsurteil vom 22. Okto-
ber 1958, V ZR 29/58, BWNotZ 1959, 205/6). Die "Aus-
h6hlung" kann allerdings zur Nichtigkeit des Zweitge-
schifts wegen SittenverstoBes (§ 138 BGB) fiihren, aber

nur ausnahmsweise, nidmlich dann, wenn zur Beeintridchtigung
des Vertragserben im Einzelfall noch besondere, erschwerende
Umstiinde hinzukommen. Hierfiir geniigt im Hinblick auf die
nur schuldrechtliche Sanktion des § 2287 BGB selbst eine
Benachteiligungsabsicht des Zuwendenden gegeniiber dem
Vertragserben noch nicht (vgl. dazu das genannte Senats-
urteil vom 22. Oktober 1958; zum Anwendungsbereich des

§ 2287 BGB s. jetzt BGHZ 59 aa0, S. 548/50). Der erkennende
Senat schliefBt sich diesen Grundsdtzen an.

Wenn, wie im vorliegenden Fall, die beiden genannten
moglichen Nichtigkeitsgesichtspunkte zusammentreffen,
ndmlich ehebrecherische Beziehungen des Zuwendenden zur
Zuwendungsempfiangerin und Bindung von Todes wegen durch
einen Erbvertrag, so mag es eher zur Bejahung der Nichtig-
keit wegen SittenverstoBes (§ 138 BGB) kommen. Beide Ge-
sichtspunkte geniigen jedoch auch zusammengenommen dafiir
noch nicht. Vielmehr bedarf es auch hier der Feststellung
noch weiterer, erschwerender Umstinde im Einzelfall. Ins-
besondere kann es darauf ankommen, ob die Werte, die der
Zuwendende durch das Zweitgeschidft weggibt, sein ganzes
Vermtgen oder doch dessen Kern betreffen, oder ob in sei-
nem NachlaB noch wesentliche Vermdgenswerte fiir den Erb-
vertragspartner verbleiben (vgl. schon die Senatsurteile
vom 29, Mai 1970, V ZR 125/69, WM 1970, 909, 910 unter II 1,
und vom 2, Oktober 1970, V ZR 125/68, WM 1970, 1366 unter
I0b).
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Die Anwendung dieser Grundsdtze auf den vorliegen-
den Fall ergibt, daB ein Rechtsirrtum, auf dem das ange-
fochtene Urteil beruhen wiirde, nicht vorliegt. Mit ihren
Riigen wendet sich die Revision groBtenteils in unbeacht-
licher Weise gegen die tatrichterlichen Feststellungen.

1. Die Revision vermift eine Erorterung dariiber,
wer die Schuld an der Zerriittung der Ehe der Eltern
der Beklagten trug. Sie verweist auf die Aussagen der
Kligerin und ihres Ehemanns, woraus sie die Zerriittungs-
schuld des Vaters ableitet. Aber das Berufungsgericht hat
diesen Aussagen entnommen, daB3 die Ehe der Eltern schon
lange gzerriittet war, ehe der Vater Beziehungen zu der
Beklagten aufnahm, und daf die Beklagte nicht der Anlal
zur Zerriittung war. Diese Feststellung ist entgegen derx
Meinung der Revision nicht unvereinbar damit, daB8 sich
nach den Bekundungen der genannten beiden Auskunftsper-
sonen die Beziehungen zwischen den Eltern der Kligerin
nach dem Beginn des Verhdltnisses zwischen dem Vater
und der Beklagten noch weiter verschlechterten. Unter
diesen Umsténden ist rechtlich nicht zu beanstanden,
dafl das Berufungsgericht eine Ehezerriittungsschuld bei
der Beklagten nicht feststellt. DaB der Vater nach
jenen Bekundungen zur Mutter egoistisch und barsch war,
worauf die Revision abhebt, ist vom Oberlandesgericht
nicht ilibersehen, sondern ausdriicklich gewlirdigt worden.
Dafl es auf die Frage, wer von den Ehegatten die Schuld
an der Zerrittung der Ehe tragt, nicht niher eingegangen
ist und ihr im Rahmen seiner Gesamtwiirdigung keine
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ausschlaggebende Bedeutung beigemessen hat, stellt
keinen Rechtsirrtum dar.

2. Dasselbe gilt fir die Tatsache, daB die Mutter
der Kligerin schwer lungenkrank und zeitweilig in einer
auswiartigen Lungenheilstdtte untergebracht war. Das Be-
rufungsgericht hat diese Umstdnde ausdriicklich erwihnt,
Es besteht kein Anhaltspunkt fiir die Annahme, der Tat-
richter hitte iibersehen, daB sich daraus eine Pflicht
des Vaters zu cesteigerter Riicksichtnahme auf seine Ehe-
frau ergeben konnte, Wenn das Oberlandesgericht jedoch
hier auf die vom Zeugen B@ll bekundete AuBerung des
Vaters abgehoben hat, er hidnge an der Beklagten nicht
nur wegen der geschlechtlichen Beziehungen, sondern er
brauche auch etwas fiir das Herz, so ist auch insoweit
ein Rechtsirrtum nicht ersichtlich.

Das pgilt auch fiir die von der Revision beanstandete
Erwicung, neben der Erkrankung des Ubergebers selbst
spreche auch die Erkrankung seiner Ehefrau gegen die
Annahme, er habe sich durch den Vertrag nur ein "Liebes-
nest" sichern wollen,

%. DaB der Ubergeber die tigliche, zum Teil gans-
tigige Anwesenheit der Beklagten wihrend seines zehn-
wdchigen Krankenhausaufenthalts verlangt habe und die
Beklagte dem nachgekommen sei, wertet das Berufungsge-
richt nicht im Sinne eines belohnungswiirdigen Opfers der
Beklagten, sondern dem Zusammenhang nach als Indiz dafiir,
daB seine Ehe schon zerriittet war. Infolgedessen brauchte
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es keinen fiir die Sittenwidrigkeit des Vertrags sprechen-
den SchluB daraus zu ziehen, daB der Ubergeber nach der
Aussage seines Schwiegersohns seine Ehefrau vom Kranken-
haus fernhalten und die Beklagte dort als seine Ehefrau
ausgeben wollte.

4, Pir die Annahme des Berufungsgerichts, der Ver-
trag sei nicht unentgeltlich gewesen, vermift die Revision
eine hinreichende Begriindung.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die einschlidgigen
Einzelbeanstandungen begriindet sind. Denn auch durch eine
teilweise oder selbst vollige Unentgeltlichkeit wird eine
derartige Zuwendung unter Lebenden nicht ohne weiteres
nichtig; Unentgeltlichkeit fiihrt nur dazu, daB8 die oben
genannten, zunichst fiir Verfiigungen von Todes wegen ent-
wickelten Grundsdtze auf das Rechtsgeschdft unter Leben-
den angewendet werden, wonach es zur Bejahung der Nichtig-
keit besonderer, zu beweisender Umstidnde bedarf, Bei volliger
oder Uberwiegender Entgeltlichkeit liegt die Annahme der
Nichtigkeit noch ferner (vgl. das oben genannte Senats-
urteil vom 7. Oktober 1960, V ZR 178/59, IM aa0).

5. Mit ihren Ausfithrungen iiber das angebliche Haupt-
motiv des Ubergebers, sexuelle Hingabe der Beklagten zu
entgelten, wendet sich die Revision teils gegen die ange-
filhrte Beweislastverteilung, teils gegen die tatrichter-
liche Sachverhaltsfeststellung. Insoweit weisen die
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts aber keinen Rechts-
fehler auf.,



6. Das Oberlandesgericht hat als einen entscheiden-
den Umstand angesehen, daB der Ubergeber durch den
{iberlassungsvertrag die wirtschaftlichen Belange seiner
Familie nicht wesentlich beeintrdchtigt, sondern durch
das ihr hinterlassene Vermogen in hohem MaBe fiir seine
Familie gesorgt hat. Auch hierin liegt entgegen der
Meinung der Revision kein Rechtsfehler zum Nachteil der
Revisionsklidgering

Was die rechnerische Gegeniiberstellung der an die
Beklagten und der an die Familie gegangenen Vermogens-
werte des Ubergebers anlangt, so riigt die Revision Nicht-
beriicksichtigung der Grundpfandbelastungen, die auf einem
Teil der NachlaBgrundstiicke ruhten und vom Gutachter mit
100 000 DM beziffert wurden. Aber das Berufungsgericht
hat die Belastungen nicht iibersehen, sondern in diesem
Zusammenhang ausdriicklich erwdhnt. Es hat sie allerdings
als nicht ausschlaggebend angesehen. Aber auch das ist
rechtlich nicht zu beanstanden im Hinblick darauf, daB
auch bei voller Valutierung jener Belastungen einer Zu-
wendung von rund 65 000 DM an die Beklagte eine Hinter-
lassenschaft fiir die Familie in Hthe von iiber 200 000 DM
gegeniiber steht., Dafiir, daB das Berufungsgericht dabei
die Moglichkeit eines langen und kostspieligen Siechtums
der Mutter der Kldgerin nicht bedacht hitte, liegt kein
Anhaltspunkt vor; deshalb kann offen bleiben, ob die
Klidgerin dazu in den Tatsacheninstanzen hinreichenden
Sachvortrag gebracht hat.
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7. "Aushohlungs"-Nichtigkeit nimmt die Revision
im Anschluf an Teichmann (MDR 1972, 1 ff) schon dann
an, wenn die wirtschaftlichen Folgen des Geschidfts der
Substanz nach nur die Erben treffen; sie hdlt diese
Voraussetzung und dariiber hinaus auch die von der
fritheren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an eine
"AushchlungsW-Nichtigkeit gestellten subjektiven An-
forderungen fiir gegeben. Aber diese Ausgangslage ist
durch die neuere Rechtsprechung (BGHZ 59 aa0O) iiberholt.
Danach geniigt zu solcher Nichtigkeit nicht, daB sich
der Ubergeber ein lebenslingliches Wohnungsrecht vor-
behalten hat - die Revision legt es im Sinne eines Mit-
benutzungsrechts am gesamten Anwesen aus - und den Riick-
tritt vom Vertrag bei Nichterfullung der bedungenen
Pflegeleistungen. Ebensowenig reicht aus, daf der Uber-
geber sich wegen seiner schweren Erkrankung nach Meinung
der Revision in einer Lage befand, in der typischerweise
Testamente errichtet werden, und daB er nach dem Vortrag
der Beklagten in den Tatsacheninstanzen seinen Ange-
horigen mit Enterbung gedroht hat. Der vom Oberlandes-
gericht festgestellte Sachverhalt ist im Ergebnis‘rechts—
irrtumsfrei dahin gewlirdigt worden, daB der Uberlassungs-
vertrag auch nicht wegen "Aushohlung" des Erbvertrags
nichtig ist. Gegenstand der Klage ist nur der dingliche
Grundbuchberichtisungsanspruch, der voraussetzt, daB das
Grundstiickseigentum iiberhaupt nicht auf die Beklagte
Ubergegangen ist; infolgedessen eriibrigt sich eine Prii-
fung, ob fiir die Kligerin etwa ein schuldrechtlicher An-
spruch auf Riickiibertragung des auf die Beklagte iliberge-
gancenen Eigentums nach § 2287 BGB (vgl. BGHZ 59 aa0)
in Betracht kommen konnte.
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Hiernach war die Revision der Kligerin auf ihre
Kosten (§ 97 Abs. 1 ZP0) als unbegriindet zuriickzuweisen.

Hill Dr. Freitag Mattern

Dr. Grell von der Mithlen
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am
26, September 1973 durch den Vorsitszenden Richter Hill
und die Richter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Offterdinger
und von der Mihlen
beschlossen:

Gem#B8 § 319 ZPO wird das Urteil vom 29. Juni 1973
dahin berichtigt, das8 es III. 1/2. - 3. Zeile
der Entscheidungsgrilnde statt "Eltern der Be-
klagten" richtig "Eltern der Kliégerin" heiSen
mus.

Hill Rothe Mattern
Offterdinger von der Miihlen

Es wird gebeten, den BeschluB8
dem Urtell vom 29.6.1973 beisu-
heften.
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