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Verkiindet am 10. Dezember 1958 - "
Symalla, Justizobersekretir 2381 0 0
als Urkundsl;eimter der Geschdfts-

stelle

Inm ﬁameﬁ des Volkes

In dem, Rechtsstreit

des Kaufmanns Hermamn E- T U culp-

strafe @),

Beklagten, Berufungskl&gers, AnschluBberufungs-
beklagten und Revisionskl&gers,

~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt “ -

gegen

1. den Konditormeister Erich L (NG , RGN,
Bug» Straﬁeg, S

2. dessen khefrau Emilie E_ y .geb. TOlNEEED,

ebenda,
Kliger, Berufungsbeklégte, AnschluBberufungs-
k]:'a‘.ger und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollm&chtig'ter: Rechtsariwvalt Dr. €D -- J

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 10. Dezember 1958 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Schu-
ster, Dr. Rothe, Dr. Freitag und Dr. uattern

fiilr Recht erkannt. :

Auf die Revision des Beklaﬁten wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Dlisseldorf vom 27. Mirz 1957 insoweit
aufgehoben, als.der Beklagte zur Zahlung verur-
teilt ist, auferdem :I.m Kostenpunkt. . .

Der Beklagte hat der Klligerin zu 2 die ihr
entstandenen Kosten zu-ersetzen. Wegen -der iibri- .
gen Kosten und hinsichtlich des .Zahlungsanspruchs
wird die Sache an das. Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, .dem auch die Entscheidung itber die Kosten
der Revision vor'behalten bleibt.

Yon Rechts wegen
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Iatbestand:

Der Kliger zu 1 und der Beklagte sind die einzigen Kin-
der des Hermann HYh sen. und seinér Frau Euma geb. Hegie.
Die Eheleute Hermann Mgy sen. haben sich in dem am 1. Sep-
tember 1939 vor dem Notar Dr. NGEEED in REENENP geschlos-
senen Erbvertrag gegenseitig.zu Alleinerben eingesetzi:.. Die
Sohne sollten zu gleichen Teilen Erben des -letztversterben-
den Ehegatten werden. Der {iberlebende Ehegatte sollte unbe-
schadet der ihm etwa sonst noch gesetzlich zustehenden Ver-
fiigungsbefugnisse zu letztwilligen Verfiigungen #iber den ge-
meinschaftlichen NachlaB8 berechtigt sein, welche dessen Er-
haltung und Sicherstellung fiir die Abkémmlinge oder einzelne
derselben,z.B. durch Ernennung eines Testamentsvollstreckers
oder durch Enterbung in guter Absicht bezwecken oder die Zuge-
horigkeit der Erbteile zu einer bestimmten Giitermasse der Ab-
komulinge regelh wiirden.

14

Die Mutter ist am 21. Januar 194%, der Vater am 10. Dezem-
ber 1950 verstorben. :

Vater b. hat yber sein betrichtliches Vermtgen im
wesentlichen noch zu seinen Lebgzeiten verfiigt und es unter
seine beiden Sﬁhne ver-teilt. ‘ K

Dem Kléger zu 1 iibertrug er.durch schriftlichen Vertrag
vom 1. Juli 1945 die im Hause RGENNENED, Bu@ED Strase @
betriebene Béckerei und Konditorei sowie das Café nebst Ein-
richtungsgegenstéindén und Warenlager. Weiter iibereignete er-
ihm durch schriftlichen Vertrag vom 1. April 1949 Mobel und
blnrichtungsgegenstdnde und schlieBlich durch einen als Kauf-
verirag bezgichnet.e,n notariellen Vertrag vom 25. Mai 1950 das
Grundstiick RGN, B Strasc. @B. Der Keufpreis von
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20 000 ¥ wurde im notariellen Vertrag dem Kliger zu 1
"im Wege der Schenkung zugewiesen".

Am 23. Mai 1949 hatten der Erblasser und die Kliger
vor dem Notar LMD in wjjjiip-B2@lP nit der
Rheinisch-Westfﬁliécheﬁ Lebensversicherungs-AG zu deren
Gunsten einen Schuld- und Hypothekenverschreibungsver-
trag abgeschlossen, ‘auf Grund dessen die Versicherungsge-
sellschaft den Vertragspartnern ein Darlehen von 9 000 DM
gevihrte, das.durch Eintragung einer Hypothek auf dem dem
irblasser gehdrenden Grundstiick RENNEED, KUD G@iPstrate @
und 5 gesichert wurde. Die Darlehensvaluta erhieltén die Kli-
ger zur Anschaffung einer Eismaschine fiir den Konditoreibe-
trieb. . : F

L, YONY :SIOMUTE]
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“Mit dem Beklagten, der lange Jahre hindurch in Holland
gelebt hatte, im Februar 1950 aber endgiiltig in die Bundesre-
publik zuriickgekehrt war, schlof der krblasser am 25. August
1950 einen notariellen Vertrag vor dem Notar Vil zu R@p-
@D, in dem er dem Beklagtén unter anderem das Grundstilck
RO, G CEl»stratc @ und 5 verkaufte und zu Eigen-
tum iibertrug. In diesem Vertrag betont der Erblasser, da8 er
nunmehr seiner tiberzeugung nach seine beiden Sthne nach bestem
Wissen und Gewissen bei der Verteilung seines Vermigens gleich-
gestellt und keinen von ihnen bevorzugt habe. Nach .einer im
Vertrag enthaltenen Aufstellung des Erblassers soll der Kli-
ger zu 1 erhslten haben: .

1. Anfang Juni 1950 ein bares Darlechen von , 400 DM
2. durch Bezahlung eines auf ihn entfallenden Ko- ’

stenanteiles fiir die Tdtigkeit des Notars
Kr und des Ka& 200

YQA[) 33 B8 §6 Yoeu yuequale(J s[e purs Sunjurtres

3. eine Zuwendung von monatlich 100 RM wihrend
.9 1/2 Jahren vor der Wibrungsreform = 11 400 RM,
umgestellt im Verhdltnis 1 : 1 = ) 11 400 ¢
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und von 100.-DM monatlich fiir die Zeit nach

der Wdhrungsreform bis Knde 195C = 2 1/2 Jahre
dadurch, daf die vom KlHger zu 1 fiir die von
ihm genutzten géuverblichen und ‘privaten Riu-

me an den Vater gezahlten Miete und die genann-
gen Betrige unter dem normalen Satz gelegen ha-
en,

eine Zuwendung von 17 000 R, umgestellt im Ver-

hdltnis 1 : 1 = 17 000
dadurch, daB Vater und Mutter widhrend

des Krieges 2 Jahre hindurch das Geschdft des

Kligers allein und unentgeltlich gefiihrt h#t-

ten,

schenkweiser Verzicht Vater auf den ihm -
zustehenden 1/3 Gewinnanteil em Geschidft.

des ﬁlagers zu 1 nach der Steuerbilanz vom 31.

12.1939 = 2 .900 KM, umgestellt im Verhidltnis

1:1+= 2 900
Mobel mit Porzellan und sonstigem- Inhalt (Kauf-

vertrag vom 1.4.1949) im Gesamtwert von 9 000

das Grundstiick RGP, BuglE® Strate @, nit

einem Einheitswert von ) 21 000
(Kaufvertrag vom 25.5.1950 - UR Nr. 467/1950

des Notars Kr¢ijijiip in )

die Backerei Konditorei ﬁnd daé Kaffee im Hause
R Bu‘ Strafe @ (Vertrag vom 1.7.1945)

3 000

mit einem Wert von mindestens 8 500
Zuwendungen im Betrage von ' 2 000
dadurch, dag Vater Vermbgenswerte des Be-

klagten fiir die Verbesserung des Hauses Bu'!l.
StraSe @ verwendet habe, so den Erlds aus dem
Verkauf eines Stahlschrankes und eines Schreib-
tisches mit Sessel des Beklagten, den Erlos aus
dem Verkauf von Werkzeugen.aus den Lagerbestin-
den des Beklagten sowie das. Erbe des Beklagten
nach den Eheleuten Emil und Anna GlLGEEED %Bargeld),

Kleidungsstucke im Werte von 750
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Als Zuwendungen an den Beklgg%en sind in dem Vertrage vom

Erblasser aufgefiihrt:
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u
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1, ein Darlehen von 17 100 RM, nach Meinung des Erblassers
1 : 1 auf DM umgestellt, auf dessen Riickzahlung der Erb-
lasser verzichtet hat.

2. Eine Forderung von 9 000 DM, die auns der {fberlassung
der Valuta des oben anfgefiihrten Hypothekendarlehens
der Versicherungsgesellschaft als Darlehensforderung
zugunsten des Erblassers entstanden sein soll und die
im Vertrage an dén Beklagten abgetreten wird.

3. Von dem Kaufpreis zu 29 060 DM fiir das Anwvesen
trafe @ und 5 der nicht anderwveit ausgewliesene
Teil von 20 000 DM, der im Vertrage schenkweise dem
Beklagten erlassen wird.

4, -Wohnungsinventar und weitere bewegliche Sachen.

Im Vertrage ist angeordnet, da8 sich die Sshne die auf-
gefiihrten Zuwendungen auf ihre Erbteile anrechnen lassen miifi-
ten und daf diese Zuwendungen (soweit RM-Betrdge in Frage kom-
menj 1 ¢ 1 auf DM umzustellen seien (d.h. als im Verhdltnis k
1 : 1 umgestéllt zu behandeln seien).

9. Dezember 1950 erklidrte der Erblasser, daf er entgegen der
Beheuptung des Klégers zu 1 die Darlehensvaluta zu 9 000 DM
nicht dem Kldger zu 1 unter Anrechnung aufsseinen kiinftigen
Erbteil geschenkt, sondern sie ihm nur als Darlehen tiberlas-
sen habe. Der Kliger hdbe auch ein weiteres Darlehen zu F

In einer notariellen eidesstattlichen Versicherung vom F

425 IM von dem Krblasser erhalten.
. . .

In einem notariellen Testament vom 30. August 1950 ist
der Bauunternehmer Albert B in S zun Testaments-
vollstrecker ernannt. Weiter enthdlt das Testament unter Wie-
derholung der Beteuerung des Erblassers, er habe sein Vermo-
gen gleichmiBig zwischen den, Sahnen ‘verteilt, u.a. folgende
Bastimmungen: : .
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"Ich untersage deshalb eine gegenseitige Verrechnung
der meinen Kindern in verschiedensten Formen geuach-
ten Zuwendungen und erwarte von meinen Kindern, da8
sie diese Anordnungen respektieren und anerkennen.

Auf Grund der im Erbvertrage erteilten Erméchtigung,
die Zugehrigkeit der Erbteile zu einer bestimmten
Erbmasse der Abktmmlinge zu regeln, bestimme .ich
auf jeden fall, daB die Art der Verteilung meilnes
Vermdgens unter meine Kinder auch nach meinem Tode
wiigsam se%n und als eine solche Regelung gelten
so eesesns . ’

Die Parteien streiten zunichst dariiber, ob der Erblasser
die Valuta des Hypothekendarlehens gu 9 000 M, wie die Kld-
ger béhaupten, dem Kliger zu 1 unter Anrechnung‘auf'seinen
Erbteil gegeben hat oder ob der Erblasser - wie der Beklagte
behauptet - lediglich fiir das den Klégern . dienliche Darlchen
die perstnliche Mithaftung Uibernommen und es durch Hypothek
am Grundstiick Kiijil» G@WstraBe gesichert hat.-

Die Kliger tragen weiter vor, der Erblasser sei mit dem
Beklagten nach dessen Riickkehr aus Holland im Jahr 1950 zusam-
mengezogen. Diesem sei es durch das Zusammenleben gelungen,
die bisherige berechtigte Abneigung des Erblassers gegen ihn
zu iiberwinden und den Erblasser dariiber hinaus zu einer feind-
seligen Einstellung gegeniiber den Kldégern zu veranlassen. Aus
dieser feindseligen Einstellung-erklére sich zunidichst die nach
der Behauptung der Kldger unrichtige. eidesstattliche Versiche-
rung des Erblassers. AuBerdem habe dér Erblasser den.Vertrag
vom 25. Auglgsgt?(,) (Ubereignung des Anwesens XUl CUlldstrasc @
und 5) in der Absicht geschlossen; den Kliéger zu benachteili-
gen. Das Anvesen KEJIiy G@dstraBe B und ‘5 sel nicht 29 000 D,
sondern 78 200 DM wert gewesen, das Irventar: 7 000 bis 8 000 DM,
Die Aufstellung des Erbiassers im Veftrage vom 25. August 1950
sel ein Versuch, die ungleichmi8ige Verteilung des Vermsgens,
die den?Klﬁgef zu 1 bewust benachteiligt habe, zu verdecken.
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Die Aufstellung sei in e¢iner Reihe von - im einzelnen n#her
dargelegten Punkten - zum Nachteil des Klégers zu 1 unrich-
tig, insbesondere habe auch der Beklagte weitere in dem Ver-
trage nicht aufgezédhlte Zuwendungen erhalten.

Allein der Wertunterschied zwischen den beiden den Sthnen
zugewendeten Grundstiicken mache zum Nachteil des Klégers zu 1
23 936,65 DM aus. Nach § 2287 BGB sei der Beklagte zum Aus-
gleich verpflichtet. Der danach von ihm zu zahlende Betrag
belaufe sich, wenn man nur vom Wertunterschied der Grundstiicke
ausgehe, auf die Hdlfte von 23 936,65 DM, n¥mlich 11 968,50 DM.

Die Ki¥ger haben im ersten Rechtszug beantragt,

1. festzustellen, daB dem Bekiagten gegen sie

(die Kléger) eine Darlehensforderung in Hohe
von 9 000 DM aus demkDarlehensvertrag, den der
sm 1C. Dezember 1950 verstorbene Hermann FEJ»
und sie (die Kliger) einerseits und die Rhei-
nisch-Westfélische Lebensversichefungs-AG in
Wuppertal-Barmen andererseits am 23. Juni 1949
abgeschlossen haben, nicht zusteht,

2, den Beklagten zu verurteilen, an den Kl#ger zu 1
11 968,50 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 5. Mai 1951 «
zu zahlen. ‘

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat erwidert, das Verhdltnis zwischen dem Erblasser
und den Kldgern sei schon schlecht gewesen, als er im Februar
1950 nach RGP zurickgekehrt sei, weil der Erblasser er-
kannt gehabt habe, da8 die Kliger Jahre hindurch darauf hinge-

A




arbeitet hdtten, allein das Vermdgen des Erblassers zugewen-
det zu erhalten. ‘

Was den Betrag von 9 000 DM fiir die Eismaschine anlange,
so sel die eidesstattliche Versicherung des Erblassers zutref-
fend. Der Beklagte begehre aber ledigiich die Freistellung
seines Grundstiickes K. GENetrade §§ und 5 von der hypo-
thekarischen Haftung. Wenn der Erblasser frither Zahlung der
9 000 DM an sich verlangt habe, so sei dies auf einen Infor-
mationsirrtum seines Rechtsbeistands zurtickzufiihren.

Eine htsliche Absicht des Erblassers, den Kliger zu 1 zu
benachteiligen, habe nicht bestanden, vielmehr habe der krblas-
ser sein Vermggen nach besteﬁ Wissen gleichmiB8ig unter seine -
beiden Sthne verteilt. Sollte er bei einzelnen Zuwendungen
zum Nachteil des Klidgers zu 1 eine'unfichtige Bewertung vor-
genommen haben, $0 habe es sich um ein unbeabsichtigtes Ver-
schitzen gehandelt.

Der Beklagtg ist den Behauptungen der Kldger zu der Auf-
stellung deg Erblassers insbesondere auch hinsichtlich des Wer-
tes der Hausgrundstiicke entgegengetreten. Zu dem Darlehen von
17 100 RM hat er ausgefithrt, nicht er (der Beklagte), sondern
die Firma F.W. Hi; Sthne in R., obIENEY habe
es erhalten.- Er 'sei nur Angestellter dieser Firma gewesen und
habe daher nichts mit dem Gelde zu tun gehabt. Weitere Zuwen-
dungen, die er mach den Behauptungen der Klidger erhalten ha-:
ben solle, seien ihm teils nicht zugeflossen, teils habe er
sie dem Erblasser zuriickerstattet.

Das Landgéricht hat der Klage stattgegeben.
Deg Beklagte hat Berufung,"die Kléger haben AnschluBberu-
fung eingelegt.




Am 28. Dezember 1956 ist gegen den Beklagten ein VersHum-
" nisurteil auf Zuriickweisung seiner Berufuhg,ergangen. Der Fest-~
stellungsausspruch des landgerichtlichen Urteils wurde in dem
Versdumnisurteil entsprechend der AnschluBberufung dahin ge-
faBt, es werde festgestellt, da8 der Beklagte im Innenverhilt-
nis der Parteien als alleiniger Darlehensschuldner der Rhei-
nisch-Westfélischen Lebensversicherungs-AG aus der Schuld- und
Hypothekeniiberschreibung vom 23. Mai 1949 anzusehen sei und
daB er demgemdf flir alle an diese Darlehensgléubigerin zu lei-
stenden Zahlungen aufzukommen unabe. h

Nach Einspruch des Beklagten hat das Oberlandesgericht
mit dem nunimeht angefochtenen Urteil sein Versdumnisurteil
aufrechterhalten. Die Klédger haben im zweiten Rechtszug ihre
Anspriiche auch auf § 826 BGB gestiitat. )

Der Beklagte hat Revision eingelegt und urspriinglich ent-
sprechend seinem zuletzt gestellten Berufungsantrag beantragt,
das Versdumnisurteil aufzuheben, auf die Berufung in AbEnde-
rung des landgerichtlichen Urteils die Klage abzuweisen und
die AnschluBberufung der Kliger zuriickzuweitsen. Mit dem in
der Revisionsverhandlung gestellten beschridnkten Antrag er-
strebt der Bekiagte aber nur mehr die Abweisung der Zahlungs-

klage unter entsprechender Aufhebung und Anderung der Urteile
' der Vorinstanzen. Qie Klédger bitten um Zurlickweisung der Revi-
"sion. ‘ -

A..'

Das Berufungsgericht hélt die Zahlungsklage auf Grund des
§ 2287 BGB fiir begriindet. Es wiirdigt die Ubereignung des Grund-
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besitzes Kl c@ldstrate § und 5 an den Beklagten als Schen-
kung. Der Beklagte habe den Grundbesitz ohne irgendwelche Ge-
genleistung erhalten. Der bar zu zahlende Kaufpreisteil von
20 000 DM sel bereits im Vertrage erlassen. Die Ubernahme der
Hypothekenschuld minde;p als Belastung lediglich den Wert der
Schenkung, was auch fiir das NieBbrauchsrecht gelte sowie fiir
die Verpflichtung, den Erblasser standesgemiiB 2u versorgen.
Diese Belastungen seien wegen der nicht mehr grofien Lebenser-
wartung des Erblassers und der veritraglichen Bestimmung, da8
er die zu seiner Versorgung erforderlichen baren Auslagen
dem Beklagten erstatten miisse, nicht hoch zu veranschlagen.

Cb der Kldger durch diese 8chenkung benachteiligt worden
sel, wie das fiir den Anspruch aus § 2287 BGB erforderlich sei,
lasse sich hier nur so feststellen, da8 man-priife, welche Zu-
wendungen beide’ Parteien vom Erblasser erhalten hdtten, und
sie nach ihrem wahren Wert einander gegenﬁberstelle. >

Das Berufungsgericht untersucht demgem#B im einzelnen die
in der Aufstellung des Erblassers enthaltenen und sonstigen
von den Parteien behaupteten Zuwendungen unter Wirdigung der

Einwvendungen der Parteien und kommt 2 dem Ergebnis, daB der

Kliger vom Erblasser Zuwendungen- in Hshe von 55 150 DM, der
Beklagte aber solche in the von 86 540 DM erhalten habe.

Entgegen:den Bestlmmungen de§ Erbvertrages, nach dem bei-
de Sthne hiitten gleichmifiig bedacht werden sollen, seien somit,
meint das Berufungsgerleht, dem Beklagten 31 390 DM mehr zuge-
Tlossen als dem Klager. :

Bin Ausgleichsanspruch:stehe dem Kl¥ger aber nur zu, wenn
der Erblasser dem Beklagten das Grundstiick KEme c@iiiestrabe
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@ und 5 in der Absicht geschenkt habe, den Klkger in seiner
Eigenschaft als Vertragserbe zu beeintrichtigen, wenn das Ziel,
den Vertragserben zu benachteiligen, der leitende und bestim-
mende Bewéggrund gevwesen sei. Dem Schenker miisse es darauf an-
gekommen sein, den Vertriagserben zu treffen, indem er ihn durch H
die Schenkung benachteilige. Im vorliegenden Fall ergebe sich
die B8swilligkeit der . Schenkung aus der feindseligen und ableh-
nenden Gesinnung, die der Y¥rblasser zur Zeit des Abschlusses
des Vertrages vom 25. August 1950 unstreitig gegeniiber dem.
Kléger gehegt habe. Fiir die btswillige Absicht spreche aber
welter das Gesamtverhalten des Erblassers in den letzten Mona-
ten. seines Lebens, insbesondere die an den Haaren herbeigezo-
gene Begriindung angeblicher Vorzuwendungen an den Kldger damit,

daB dieser zu niedrige Mietzahlungen geleistet habe und daB i
die Eltern entschiddigungslos im- Geschift des Kl¥égers mitgear-
beitet hdtten (Nr. 3 und 4 in der Aufstellung des Erblassers
im Vertrag vom 25. August 1950). Weiter spreche fiir die Beein-
triachtigungsabsicht das Verhalten des Lrblassers in Bezug au; ﬁ
den Betrag von 9 000 DM (Darlehen der Versicherungs-AG), von

demn er, wie die Beweisaufnahme ergehben habe 8er Wahrheit zuwider, °
seit Sommer 1950 behauptet habe, er sei den Kldégern nur darle-
hensweise gegeben worden, wobel er diese falsche Darstellung

noch kurz vor seinem Tode durch eine eidesstattliche Versiche-
rung bekréftigt habe. kEndlich sei zu berlicksichtigen, dad der
grblasser den Kliger immerhin habe um mehr als 15 000 DM benach-
teiligen wollen, nimlich die Hdlfte dessen, was der Erblasser

dem Beklagten mehr zugewendet habe als dem Kléger, n#mlich

315399 DM. Dieser Betrag, mindestens aber der mit der Klage
geforderte von 11 968,50 DM, stehe dem Kllger Zu.

B.

, 1. Was den Anspruch aus § 2287 BGB betrifft, so fullt
dieser nicht, wie die Revision meint, in die Sachbhefugnis des
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Testamentsvollstreckers; denn er steht dem beeintrichtigten
Vertragserben personlich zu (RGZ 77, 5; HGRk%EO., Aufl. § 2287
Anm. 3).

2. %in Bedenken gegen die Zahlungsklage kdnnte daraus
abgeleitet werden, daB der Anspruch aus § 2287 BGB auf Heraus-
gabe des Geschehkes nach den Vorschriften der ungerechtfer-
tigten Bereicherung geht, demnach hier, wenn er begriindet ist,
auf Heravsgabe des geschenkten Grundstiicks KUijp CEPs trase
W und 5 (RGRK BGB § 2287 Anm. 6). Auch wenn mit Riicksicht auf
die iilbernommenen Lasten eine gemischte Schenkung bejaht wiirde,
wiirde der unentgeltliche Charakter deés Geschiftes iiberwiegen,
und der Bundesgerichtshof hat In seinem Urteil vom 27. Novem-
ber 1952 - IV ZR 146/52 - M BGB § 2287 Nr. 2 ausgesprochen,
daf in solchem F3ll die Naturalherausgabe, unter Umstédnden
unter Vergilitung fiir den entgeltlichen Teil durch den anspruchs-
berechtigten Vertragserben die Regel ist. Ausnahmen sind hier-
nach jedoch zuliissig, und eine Ausnahme erscheint hier gerecht-
fertigt. Der Beklagte hat sich gegen die Geldzahlung nur unter
dem Gesichtspunkt und erst in der Revision gewendet, das Beru-
fungsgericht habe nicht festgestellt, daB eine NachlaSausein-
andersetzung zwischen den Parteien.erfolgt sei oder sich man-
gels Vorhandenseins eines Nachlasses eriibrige. Dieser Gesichts-
punkt greift aber nicht durch. Ob der Anspruch aus § 2287 BGB
bei Vorhandensein eines Nachlasses im Rahmen des Auseinander-
setzungsverfahrens (§ 2042 BGB) geltend zu machen wire, wenn
der Beschenkte Miterbe ist, kann hier offen bleibens denn die
Darstellung des upbestrittenen Sachverhalts im Berufungsurteil,
Vater E|||||bhabe iiber sein Verm&gen im wesentlichersi. noch zZu
seinen Lebzeiten verfiigt und ‘es unter seine Sthne verteilt,
ergibt, daB nemnenswerter Nachla8 beim Tode des Vaters des
Kligers und des Beklagten nicht mehr vorhenden var (siehe auch

i
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die Eingangsworte des Testaments: '"Meinen Besitz hebe ich
durch Vertrige mit meinen Kindern unter diese aufgeteilt.")
Es erscheint sachgemd8, daB von den beiden Hausgrundstiicken
des Erblassers jeder Sohn eines behdlt und es ist auch nicht
anzunebhmen, da8 der Beklagte, der im Hause KUjiie CUlD-
strafe P vohnt, gegebenehfalls die Herausgabe des Anwesens
oder doch die Ubereignung des Hiélfteanteils an den Kl¥ger
einer Geldzahlung vorziehen wiirde. '

3. Unabhiingig von den Angriffen der Revision bestehen
Zweifel dariiber, ob das Berufungsgericht bei der Feststel-
lung der "Benachteiligung" (Beeintrachtiéupg) von zutreffen-
den.sachlich-rechtlichen Vorstellungen ausgegangen ist, wenn
es die Benachteiligung in der Weise feststellt, daB es den
Uberschuf der gesamten Zuvendungen an den Beklagten gegeniiber
denen an den Klédger feststellt und die Hdlfte als Benachtei-
ligung errechnet. Die Beeintrdchtigung liegt, objektiv be- -
trachtet, in dem Vermdgensgegenstand oder Wert, der dem an-
spruchsberechtigten Vertragserben dadurch entgeht, daB in-
folge der Schenkung beim Eintritt des Erbfalls der geschenkte
Gegenstand nicht mehr zum NachlaB gehrt. Did Betrachtungswei-
se des Berufungsgerichts ist jedoch fiilr den Revisionskléger
unschiddlich, da das Berufungsgericht einen Wert des geschenk-
ten Gegenstands von 49 900 DM feststellt, der auch dann noch
hoher liegt als der Unterschiedsbetrag der Zuwendungen(3l 390 DM),
wenn wegen der vom Berufungsgericht bei der Wertfestsetzung nicht
beriicksichtigten Verpflichtung zur Versorgung des Erblassers
und vegen des NieBbrauchs -noch ein Abschlag am Wert der Zuwen-
dung des Grundstiicks zu machen. ist.

4. Unbegriindet ist der Vorwury der Revision, das Beru-
fungsgericht hdtte priifen miissen, ob der Erblasser nicht um-
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gekehrt bssliche Schenkungen zu Gunsten des Kligers gemacht
habe; denn das hat der Beklagte in der Tatsacheninstanz nicht
behauptet. Er hat im Gegenteil die’ Auffassung verfochten, daf
der Erblasser seine Sthne nach béstem Wissen und Gewissen
gzleichmiBig bedacht habe. Die Revision glaubt zwar, schon die
Tatsache, daB ein Miterbe zu Lebzeiten des Erblassers von die-
sem erheblich mehr erhalten habe als der andere Miterbe, neh-
me jenem besser bedachten nach § 242 BGB sein Recht aus

§ 2287 BGB wegen Verwirkung. Sie verkennt dabei abgr, da8
nicht unter § 2287 BGB fallende Zuwendungen, von dem hier
nicht gegebenen Ffall der vslligen Aushshlung des Erbvertrages
abgesehen, den Vért%a%ferbep.nicht berithren und da8 es nicht
der Zweck des § 2287/ist, ganz allgemein fiir den Fall von
Schenkungen an Miterben einen Ausgleich herbeizufilhren.

5. Die Revision bemiingelt,.das Berufuhgsgericht habe
auler Betracht gelassen, daB in Bewertungsfragen stets er-+
hebliche Zweifel bestehen konnten und daB fiir die Frage der
Boswilligkeit der Zuwendungen es entscheidend auf die per-
sbnliche Auffassung des Erblassers iibsr den Wert dessen, was
dem Klédger zugewendet war, angekommen sei. Die Riige, daB das
Berufungsgericht diesen Gasichtspunkt bei der Anwendung des
§ 2287 BGB nicht ausreichend berhbksichtigt hat, ist begriin-
det. Es fihrt zwar (Berufungsurteil 8. 26 unten) aus, die
Beeinbrachtigungsabsicht sei nicht schon daraus zu folgemrn,
daB der Klédger iiberhaupt durch die Schenkung benachteiligt
vorden sei, sondern nur gegeben, wenn eine entsprechende Ab-
sicﬁ; beim Schenker vorhanden gewesen sei. Gleichwohl.ist
unteg/Umstanden, denen @as Berufungsgericht die Beeintréchti—
gungsabsicht entnimmt, auch die Hihe des Betrages. aufgefiihrt,
um den der Erblasser den_Klaggr zu benachteiligen gesucht habe.
Das Berufungsgericht verweist dann suf den Unterschiedsbetrag
von 31 390 DM hinsichtlich der Zuwendungen. Dabei wird auch
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in denkgesetzlich unzuléssiger Weise.hei der Beweisfifhrung
dasjenige, das bewiesen werden soll, némlich die Benachtei-
ligungsabsicht, bereits als gegeben vervendet. Unbegriindet
ist allerdings der Vorwurf, das Berufungsgericht habe ent-
gegen § 286 ZPC nicht berticksichtigt, daB der Erblasser sein
Geschift, mit dem er sein Vermgen ausschlieflich erworben
habe, dem Kldger zugewendet habe: Das Berufungsgericht brauch-
te darauf nicht einzugehen, da-der Erblasser in seiner Auf-
stellung den Fagonvert des Geschiftes mit 8 500 M angesetzt
hat und damit éine Berficksichtigung bei anderen Wertansitzen
ausgeschlossen erscheint.

- 6. Die Revision wendet sich im einzelnén gegen die Aus-
fihrungen des Berufungsgerichts dariiber, welche Zuwendungen
jeder Sohn bekommen habe und wie hoch der Wert der einzelnen
Zuvendungen zu bemessen sei. Ziel der Revision ist hier offen-
bar, die "Beeintrédchtigung" des Kldgers im Sinne des Beru- ~“
fungsurteils, welche der Berufungsrichter dem Unterschied
zwischen den Zuwendungen an die Sdhne entnimmt, durch Verrin-
gerung dieses Unterschieds oder gar Errechnung einer Differenz
zu Gunsten.des Beklagten herabzﬁmindepn oder hu'beseitigen.
tiie oben unter Nr. 3 bereits ausgefiihrt worden ist, kommt es
cui diesen Unterschied, in objektiver Hinsicht nicht an. Gleich-
wohl sind die einzelnen Riigen zu priifen. Einmal zieht der Be-
ruiungsrichter aus jenem Unterschied wie dargetan, wemn auch
zu Unrecht, Schliisse auf die Beeintrﬁchtigungsabsicht. Aufier-
dem kann ein Zuwendungsuberschuﬁ zugunsten des Klligers, venn
vom Erblasser erkamnt,. diesen veranlaBt haben, gum:Ausgleich
Gie Schenkung im Vertrag vom 25. August 1950 vorzunehmen, ein
Zueck, der mit der Absicht in erster Linie den Kliger zu beein-
trichtigen, kaum zu vereinbaren ware.

Im einzelnen igt 2u. sagen: R

P
g, .
e
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gen an den Kliger:

a) Der Vertrag vom 25. Mai 1950 (Erverb des Anwesens
Bug@p Strage @ durch den Kliger) bestimmt, daB alle Kosten
die beteiligten Vertragsparteien zur Hdlfte trugen, also der’
Kldiger und der Xrblasser. Der Beklagte hatte geltend gemacht,
der Kliger habe seinen Kostenanteil nicht bezahlt. Die Tat-
sacheninstanzen haben auf Grund der Beveisviirdigung aber
festgestellt, dab dies nicht zutrifft, vielmehr die freiwil-
lige Zahlung auf die Kosten der Klﬁger gemacht hat, wihrend
der Restbetrag vom Erblasser heigetrieben werden muBte. Das
Oberlandesgericht hat wegen dieser reststellung.- entgegen
der Aufstellung ‘des Erblassers - eine Zuwendung der Kosten-
hilfte an den Kliger verneint. Das riigt die Revision mit
Recht. Der Vertrag war im_Interessé des Klagers geschlossen
und der vom Erblasser gezahlte. Kostenteil daher trotz der
-vertraglichen Bestimmung tiber die Kostenhalblerung eine Zu-
vendung an den Kldger. ‘

b) Unbegriindet ist die Riige der Revision hinsichtlich des
Postens zu 11 %00 DM, den der Erblasser als den Unterschiedsbe-
trag zwlschen der normalen und der tatsdchlich vom Kléger ge- ‘
zahlten Miete fiir die Wohn- und Gewerberkime ale Zuwendung
sn den Kliger angesetzt hatte. Die Revision beanstandet, daB
das Berufungsgericht nicht. darauf abgestellt habe, welche
Vorstellung der. Erblasser hinsichtlich des Hertes bei billiger
Abvwigung der Interessen seiner Sdhne gehabt habe, und daf
das Geschidft als’ Grundlage des thlstandes der Familie dabel
vom Berufungsgericht unberﬁcksichtigt geblieben sel. Ganz
offenbar handelt es sich nach der Aufstellung zum Vertrage
vom 25. August 1950 um den Raumwert ‘chne Ricksicht auf das
Geschdft. Der Erblasser hat dies in der Aufstellung klar,
zum Ausdruck gebracht. Der Berufungsrichter konnte daher
ohne VerstoB gegen § 286 ZPO die ﬁberzeugung gewinnen, da8
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der Lrblasser die Rdume zwar als wertentsprechend vermietet
erkannt habe, trotzdem aber das Gegenteil in der Aufstellung
zum Ausdruck gebracht habe. '

¢) Der Brblasser hatte sein Geschdft zwar erst am 1. Juli
1945 an den Kldger verkauft, es jedoch schon 1939 ihm Uiberge-
ben und sich ein Drittel des Gewinnes ausbedungen. Das Land-
gericht hatte die Bekundung des Zeugen Schllib, daB das Kon-
to aus nichterhobenem Gewinn bis 1944 sich auf 11 292,01 RM
erhoht habe, fiir glaubhaft erachtet. Landgericht und QOber-
landesgericht hatten jedoch nur 12 000 DM (unter Umstellung
1:1) dem Klsger aus dem Erwerb des Geschéftes angerechnet,
mit. der Begriindung, der Cewinnanteil entspreche mit Zinsen
etwa dem Kaufpreis aus dem Vertrag vom 1. Juli 1945 und liege
noch unter der Summe der in der Aufstellung des Erblassers
zum Konditoreigeschdft genannten Posten von 8 500 DM Fagon-
vert der Konditorei und 2 000 WM Gewinnanteil fr 1939. Mit’
Recht riligt die Revision, daB8 die Vorinstanzen, wenn sie schon
davon ausgingen, das auch die Gewinnanteile nach 1939 dem K14-
ger mit dem Geschiftsverkauf erlassen sein sollten, sie dem
Geschiiftswert hitten hinzurechfien miissen. Er'konnte als Be-
lastung -in dem Geschéftswert nicht enthalten sein.

d) Eberiso begriindet ist der Hinweis der Revision darauf,
daf der ¥rblasser in seiner Aufstellung dem Klidger das Anve-
sen Bugie StraSe @ nur mit dem Kinheitswert von 21 000 DM
angerechnet hat, obwohl der Wert unstreitig hoher lag und
auch das Berufungsgericht das Haus mit 31 500 DM bewertet (BU
S. 24k). Dieser auffillige Umstand, der jedenfalls zunichst ge-
cen eine Beeintrachtigungsabs1cht zum Schaden des Kl¥gers
sprach, muBte bei der PFeststellung dieser Absicht erdrtert
werden, sollte § 286 ZPO nicht verletzt werden..
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e) Aufvendungen in Héhe van 2 000 DM, die der Erblasser
auf das spiter dem Kliger iibereignete Haus gemacht hat, wer-
tet das Berufungsgericht nicht als Zuwendung an diesen, weil
sie durch den Kaufpreis abgegolten selen. Diese Wirdigung
ist insofern zutreffend, als die Aufwendungen dann bereits
in dem Wert des Hauses stecken, der dem Kldger angerechnet
wird. Anders wﬂre es allerdings, wenn, wie die Revision be-
hauptet, der Kldger nach dem Mietvertrag mit dem Erblasser
verpflichtet gewesen wdre, diese Aufwendungen zu machen,
der KErblasser sie aber an selner Statt gemacht hdtte. Ein
entsprechender Tatsachenvortrag in den Vorinstanzen ist
aber nicht ersichtlich.

‘_z_'.__ ndungen an_gsn E.lslggt_eg' |

a) Das Berufungsgericht hat festgestellt, da8 der Beklag-
te in der Zeit, in der er in Hollend t&tlg war, ein Darlehen
von 17 000 RM erhalten hat, das der Erblasser in seiner Auf-
zdhlung der Zuuendungen als erlassen bezeichnet, und diese
Zuvendung mit 17 700 DN bewertet. Die Revision wendet sich

‘vergeblich gegeq diese Umstellung 1:1. Es steht in Yberein- '

stimmung mit dem Grundgedanken des § 18 Abs. 1 Nr. 3 UmstG,
venn im Rahmen einer Bewertung,: die feststellen soll, welche
Werte hier den Sohnen zugeflossen sihd, die zugeflossene und
dem Beklagten vgrbllebene,Summe 1:1 angerechnet wird, unab-
héngig von der Erage; zu welchem Betrage gegebenenfalls das

* Darlehen hitte zuruckgezaﬁlt verden miissen. Das gilt insbe-

sondere deswegen, weil die Summe in den 30er Jahren bezahlt
worden 1st, Wo der Geldwert noch hoch war.,

b) Mit Recﬁt beanstaﬁdet die Revision zu dieser Zuwen-.
oung jedoch, daB das Berufungsgericht das Vorbringen des Be-
klagten,mlt dem: er unter Bezugnahme auf .eingereichte Urkun-
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den darzulegen versucht, daf der Erblasser jenen Betrag
von 17 100 M der Firma F.W. g Schne in RGEEEED-

oL ccceben habe, iibergangen und sich auf
den Hinweis beschréinkt hat, der Beklagte habe, was zutrifft,

Gie Feststellung, er habe jenes Darlehen empfangen, mit dem
ganzen Vertrage vom 25. August 1950 sich vorlesen lassen
und genehmigt und unterschrieben.

c) Im Rahmen tatséichlicher Beweiswiirdigung, die die
Revision in diesem Rechtszug nicht angreifen kann, h#lt sich
das Berufungsgericht, wenn es, gestiitzt auf die Aussage des
Zeugen Ka@illD,feststellte, der Erblasser habe ‘de_m Be-
klagten mindestens 13 000 hfl zugéwen&et. Der Zeuge hatte
bekundet, daf von einer Sendung von 25 000 hfl an den Be-
klagten, die 1C 00C bis 12 000 hfl eigenes Geld des Beklag-
ten enthalten habe, der Erblasser ihm eine. Aufstellung
iiber die Zuwvendungen an den Beklagten gezeigt habe. Das f
Vorbringen des Beklagten ist entgegen der Ansicht der Re-
vision vom Berufungsgericht nicht iibergangen, sondern als
nicht bewveiskrdftig bezeichnet. Welche Beweise der Berufungs-
richter héitte erheben miissen, ist von der Revision nicht ni-
her dargelegt. Ein Versto8 gegen § 286 ZP0O liegt nicht vor.

7. Keiner besonderen Wiirdigung durch den Berufungsrichter
bedurite fiir die Frage der bdslichen Absicht des Erblassers
die Bekundung des Zeugen KJ@lJll», der Kliger habe ihm ein-
mal gesagts der Erblasser kdnne dem Beklagten alles geben,
venn er (Kliger) nur das Haus Bugggge StraBSe @@ behalte und
dazu die 9 000 RM. Abgesehen davon, da8 der Zeuge nicht be-
kundet hat, daB der Erblasser diese AuSerung auch erfahren
hat,' ‘sagt das Berufungsgericht zutreffend in anderem Zusammen-

hang, der Kldger mbge in seiner Zwangslage, in die er durch

die gegen iln erhobene Forderung von 9 000 RM gekommen sei,

spi -
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zu nicht gerechtfertigtén Zugestﬁndniséen bereit gewesen
sein. Ebenso unbegrﬁndet ist: die Revisionsriige, das Beru-
fungsgericht habé nicht gewﬁrdigt, daf sich der Kléger nach
der Behauptung des Beklagten einer vom Vater gewtinschten Aus-
sprache entzogen habe. Bs ist nicht ersichtlich, inwiefern
dieser Umstand fiir die PFeststellung der Benachteiligungsab-
sicht des Erblassers von Bedeutung gevesen sein soll.

c.

Da nicht fesdtzustellen ist, ‘daB das Berufungsgericht -
auch bei Vermeidung der voraufgefiihrten Rechtsverstsfe die
{iberzeugung gewormen hitte, der Erblasser habe dem Beklag-
ten in der Absicht, den Kliédger zu beeintrichtigen, das An-
vesen K@D GEPstrate @ und- 5 geschenkt, mufte das Beru-
fungsurteil hinsichtlich des Zahlungsanspruchs aufgehoben
und die Sache in .diesem Umfang an: &és Berufungsgericht zur:
anderveiten Verhandlung und Entscheidung zurlickverwiesen
werden. '
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Die Kldgerin hat, sowelt sie am Prozef beteiligt war,
endgiiltig obgesiegt. Der Beklagte hat die ihr entstandenen
Kosten zu tragen. Im iibrigen war die Kostenentscheidung dem

Berufungsgericht vorzubehealten.

<

Dr. Tasche Schuster
‘ Dr. Freitag Dr. Mattern

Rothe
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