I'zechschlagewerk: - ja 2205 095

Amtliche Sammlung: ja

BeB §§ 2269, 2271, 2033

Der SchluBerbe des sogenannten Berliner Testaments
hat vor dom-Tode des léngstlebenden Ehegatten (Erb-~
lassers) kein iibertragbares Anwartschaftsrecht.

BGB §§ 2347, 2352, 275, 305, 312

Die Verpflichtung ecines Erbanwirters gegeniiber dem
Erblasser zum AbschlufBl eines Erbverzichtsvertrags
endet -~ wenn man ihre rechtliche Moglichkeit bejaht -
jedenfalls mit dem Tode des Erblassers.

BGH, Urt. v. 4. Juli 1962 ~ V ZR 14/61 — OLG Diisseldorf
LG Puisburg



Verkindet

anm 4. Juli 1962
Justishauptsekretir

als Uriundsbecamter

der Geschiiftostelle

In Namen des Volkes
In dem Rechitsstreit

des viihrend des Revisionsverfahrens verstorbeonen IFPach-
arztes Dr. med. Alexander H@p in VD (Nddrh), CUlES-
stralc @D,

jetzt seiner Witwe Ursula HgP geb. S =1c Rechts-
nachfolgcrln,

Kldgerin, Berufungskliégerin und Revisionskliigerin,

- ProzeBbevollmichtigtor: Rechtsanwalt Dr. (-

. gegen

1. dic Fhefrau Maria Therccia ScUl zcb. @D in
AGEER (Viestf),
2. Anton H@B in He Krs. AN cstf
3. dic Fhefrau I-Iarla ) geb. HEED in N
- (Kre. GHEIDD) ,
4. Franz Hell® in M (Vestf),
5. dic Thefrau llaria Zlisabeth He-geb HE» in
Ba@l® (Ves ti‘),
6. die Ehefrau Johanna XK@l geb. in AN (Westf),
7. die Fhefrau mheresia geb Sc in N
(Krs. D), H
8. den Schlosser Franz Sch in Y (Krc. D)
xUGD S trasc @, '
9. den Betriebselektrlker ¥ilhelm Franz Schif i» Y
> (Krs. StraBe [ B
10. die }‘hefra ;ari €ep., Sc H i YOy
(Kro . GERED) , Hu negdD,
Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -
hat der V. Zivilsenat des Bundesgecrichtshofs auf dic miind-
liche Verhandlung ‘vom 4. Juli 1962 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Tasche sowic der Bundesrichtoer
Dr. Augustin, Dr. Freitag, Dr. Mattern und Offterdinger
fiir Recht erkannt:
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Patbestand:
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Der urspriingliche Klidger (im folgenden Kliger ge-
nannt) und dic Beklagten sind dic Kinder von Geschwistern
(Neffen und Wichten) des im Jahre 1953 verstorbenen
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1958 verstorben. Der Kliger starb am 18. Januar 1962
und vmurde von seiner Fhefrau als Vorerbin beerbt; sie
fihrt den Rechtsstreit fort.

Zum Nachlaf der Erblasserin gehdrt u.o. ein Grund-
stiick mit Druckerci und Verlag.

Diec Ehelcutce H@ie haben durch gemeinschaftliche
Testemente von 1928 und 1941 einander als Erben einge-
sotzt, forner Gecchwister, hilfsweise Geschwisterkinder
des Mannes und der Frau zu je insgesamt 1/2 als Erben des
Léngstlebenden. Hiernach waren zur einen Nachlaghélfte
fiinf Geschwisterstimme des Mannes berufen, von denen der:
Kliger dem cinen Stamm (Heinrich), dic Boklagton zu 1
bis 6 einem zweiten Stemm (Anton) und die Beklagten zu
7 bis 10 einem dritten Stamm (Thoresia genannt Berta

schillil}) angehoren.

Von diesen fiinf Geschwigterstimmen dos Mannes haben
im Jahre 1954 dic Angchbrigen aller Stémme auBer dem des
Kligero, darunter dic Beklagten zu 1 bis 6, vertreten
durch den Beklagten zu 4, sowic dic damals noch lebende
Iutter der Beklagten zu 7 bis 10 durch notaricllen
"Lrbverzichisvertrag" von 7. Oktober 1954 mit der durch den
Bruder Poland des Kliigers als Bovollméchtigtcm vertretenen



IZrblasscrin;den Verzicht "auf die ihnen im Tes btament

der Ehcleutc Franz H@® ... gemachte Zuwendung und auch
auf ihr gesctzliches Erbrecht fiir sich und ihre AbkOmm-
linge" gcgen Zahlung eincr Abfindung von teils 20 000 DI,
teils 21 000 DM je Stamm erklédr+t; die durch Holand Hagen
vertretene Erblasscerin erklirte sich "mit dem vorstchenden
Erbverzicht einverstanden". Dic:: genannten Abfindungs-
betrige vmrden alsbald von der Erblasserin bezahlt.

Die Parteien streiten um Rechtswirksamkeit und Aus-
wirkungen diescs Vertrags. Die Beklagten halten ihn aufler
wegen der mangelnden persdnlichen Mitwirkung der Erb-
lasserin auch wegen unverhéltnisméBig geringer Hohe der
Abfindung fiir nichtig und haben ihn mit Schriftsatz _
vom 30. Mai 1959 wegen TiHuschung (iiber das erbrechtliche
Ausscheiden sémtlicher Verwandten des Mannes der Erb-
lasserin einschlieBlich des Stammes Heinrich) engefochten.

De:r Kliger begehrte Feststellung, daB die Beklagten
keine Erben der Erblasserin sind, hilfsweise Verurtei-
lung zur Ubertragung ihrer Erbteile auf den Kldger und
seinen Bruder zur gesamten Hand oder ganz hilfsweise auf
die Erbengemeinschaft hinter der Erblasserin.

Iandgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
als unbegriindet abgewiesen.

; Mit der Revision verfolgt die Klégerin die Klag-
antrige weiter. Die Beklagten bitten um Zurlickweisung
des Rechtsmittels. '

Entscheidungsgriinde:
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do

1. Zum gggggklagantrag (negative Feststellungs-
klage hinsichtlich eines Frbrechts der Beklagten)




werden dic Zuliissigkeitsvoraussetzungen (§ 256 ZFO) vom
Berufungsgericht zutreffend bejaht. Das gilt auch fir
die jetzige Klidgerin,

2. In der Sache sieht das Oberlandesgericht die
genannten letztwilligen Verfiligungen der EZrblasserin
und ihres Fhemannes als Berliner Testamente im Sinne
von § 2269 BGB an, so daB die Erblasserin als Vollerbin
des Mannes und die beiderseitigen Verwandten als Erben
der Xrblasserin (SchluBlerbeon) eingesetzt seien.

Die Rechtswirksamkeit des Erbverzichts als solchen
(§ 2352 BGB) wird - abgeschen von der rechtlichen Unmdg-
lichkeit des Verzichts der Mutter der Beklagten zu 7 bis
10 auf das gewillkiirte Erbrecht dieser Abkommlinge (§ 2352
Satz 2 gegeniiber § 2349 BGB; dazu s. unten II 2 ¥Ende) -
hinsichtlich sdmtlicher Beklagten deshalb verneint, weil
der Vertrag entgegen gesctzlicher Vorschrift (§§ 2352
Satz 3, 2347 Absatz 2 Satz 1 BGB) von der Erblasserin
nicht perstnlich, sondern durch ecinen Bevollmdchtigten

. geschlossen vards.

Insoweit sind Bedenken gegen das Berufungsurteil
weder geltend gemacht noch ersichtlich.

3., Die-vom Kldger gewiinschte Auslegung des Vertrags
entgegen scinem Wortlaut nicht als Erbverzicht, sondern
als Zuwendung der kiinftigen Erbrechte der Beklagten an
den Kliéger und seinen Bruder lehnt das Berufungsgericht
ab: Flir einen dahingechenden Willen der VertragschlieBenden
licge kein Anhaltspunkt vor; dagegen sprechc nicht nur
dic Vermutung, daB die notariclle Vertragsurkunde den
Parteiwillen richtig und vollstiindig wiecdergebe, sowie
dic ecucdriicklich auf den AbschlufB3 eines Erbverzichts~



vertrags lautende Spezialvollmacht der bBrblasserin auf

den Bruder der Kliger, sondern auch die damalige Inter-
essenlage auf Sceiten der Beklagten und ihrer Rechisvor-
gingerin, dic nur an alsbaldiger Lrlangung geldlicher Vor-
teile dureh Abfindung interessiert gewesen seien, aber -
nicht daran, wen ihr Verzicht zugute komme.

fuch einc Umdeutung des Verirags in ein anderes
Rechtsgeachift (§ 140 BGB) konne nicht zum Wegfall des
Erbrechts der Beklagten fiihren: Bine Vereinbarung nach
§ 312 Abs. 2 BGB scheide aus, weil Vereinbarungsgegen-—
stand nicht ein gesctzliches, sondern ein géwillkﬁrtes
Erbrecht sei und der in § 312 Abs. 2 genannte. Vertrag
auch keine unmittelbarc erbrechtliche Wirkung habe.
¥ine Erbteilsiibertragung entsprechend § 2033 Abs. 1 BGB
kénne zwar der Nacherbe zwischen Vor- und Nacherbfall,
aber nicht der SchluBerbe zwischen Erst- und Zweiterb-
fall vornehmen. Eine Erbausschlagung vor dem Brbfall
gebe es ebenfalls nicht (§§ 1942, 1946 BGB), die Er-
klirungen seien auch nicht gegeniiber dem KachlaBgericht
erfolgt (§ 1945 Abs. 1 BGB).

Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht
habe rechtsirrig dic Ubertragsbarkeit der Anwartschaft
von Schluflerben auf den Nachlafl des iiberlebenden Ehe~
gatten verneint. " '

Das Berufungsgericht hat ausgoefiihrt: Der durch ge-
meinschaftliches Testament eingesetzte Erbe des iltber-
lebenden Ehegatten, der sogenannte SchluBorbe (§ 2269
Abs. 1 BGB), ‘habe - anders als der Nacherbe, zu dessen
Gunsten der Vorerbe in der Verfiigung iiber den NachlaB
beschriinkt sei (§§ 2113 £f BGB) - koin iibertragbarecs
Anvartschaftsrceht auf das Erbe. Nach dem Tode des Vor-



versterbenden habe er cine Anwartschaft, d.h. die Zr-
wartung, dcmnéchst beim Tode des iliberlebenden Fhegatten
Lrbe zsu werden. Dor iiberlebende Thegatte sci Vollerbe
und an Verfiligungen untcor Lebenden iiber den Machla$,

dic die Anwartschaft des Schluflerben schmédlerten, nicht
gehindert. Er sei nur in der Testierfreiheit beschriEnlkt.
Die Anwartscheft des Schluflerben kdnne zwar zum Gegen-
stand einer Feststellungsklage gemacht werden, ein iUber-
tragbares (bedingtes) Recht sci sie nicht.

Diegse Ausfithrungen halten im Efgebnis einer Nach-
priifung stand.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
ist derx Bégriff des Anwartschafisrechtca, wvenn cr nicht
eine unabgegrenzte und damit seine praktischce Vervend-
berkeit 1in Frage stellendo dAusweitung erfahren soll,
euf Sachverhalte zu beschriinken, bei denen von dem mehr-
aktigen Entstechungstatbestand eines Rechtes schon so
viele Erfordernisse erfiillt sind, daB von einer gosicherten
Rechtsposition des Erwerbers gesprochen werden kann, die
der ondere, an der :Entstchung des Rechtes Betciligte,
“nicht mehr durch einc einseitige Erkldrung - oder durch
das Unterlassen ciner Erklérung - zu zerstdren vermag
(vgl. BGH IM § 15 XO Nr. 1 = NJW 1955, 544; Senatsurteil
BGHZ 27, 360, 367).

Vieles spricht dafiir, daB der durch gemeinschafté
liches Testament von Fhegatten eingesetzte SchluBerbe
mit dem Tode des erstversterbenden Ehegaften und der
Annahme von dessen Zuwcndung seitens des iiberlebenden
Ehegatten ein solches Anvartschaftsrccht erlangt, nim-
lich eine gegenwiirtige, gesicherte Rechisstellung, Erbe
des iiberlcbenden Fhegatten zu werden. Denn der ilber-



lebende Ehegatte ist nach §§ 2270, 2271 BGB zugunsten

des Schiuflerben an das Tcstament gebunden, er darf es
grundséitzlich (Ausnahme: § 2271 Abs. 2 Satz 2 BGB) nicht
mehr aufheben oder c¢ine abweichende Verfiigung treffen,

er darf dic sith aus dem gemecinschaftlichen Testament
ergebende Bindung nicht in einer gesetz- und sitten-
vidrigen Weisc zum Nachteilc des Schluflerben umgchen
(vgl. Senatsurteil vom 22. Februar 1961 V ZR 175/59

NJW 1961, 1111 mit Nachweisen), boswillige Schenkungen
begriilnden einen Bereicherungsanépruch des Schlufierben
gegen den Beschenkten. DemgemdB wird einc Anwartschaft

im genannten Fall vom IV, Zivilsenat in seinem Urteil

vom 6. Mai 1954 - IV ZR 217/53 sowie auch sonst von der
ganz lberwiegenden Meinung in Rechtsprechung un Schrifttum
bejaht (KG OLG 21, 362; OLG Dilsseldorf HJIW 1957, 266;
vgl. auch RG HRR 1928, Rr. 843; Staudinger/Dittmann,

BGB 11. Aufl. § 2269 Rdn. 10; BGB RGRK 11. Aufl. § 2269
Anm. 22 und 23; Soergel/Fhard/Eder, BGB 9. Aufl. § 2269
Rin. 8; Palandt/Keidel, BGB 21. Aufl. § 2269 Anm. 2 bb;
Raiscr, Dingliche Anwartschaften S. 8; a.A.: Erman/Hensc,
BGB 2. Aufl. § 2269 Anm. 2: keine Anwartschaft, Rechtsvor-
hi#ltnis besonderer Art). Diese Auffassung steht nicht im
Widerspruch zu dem vom erkennenden Senat im BeschluB

. vom 19. Januar 1954 - V ZB 28/53 = BGHZ 12, 115, 118/19
vertretenen Standpunkt, dem sich der IV. Zivilsenat

(IM § 2288 BGB Hr. 2) angeschiossen hat, daB dem in einom
Erbvertrag bedachten Verméchtnisnehmer vor dem Eintritt
des Erbfalles eine rechtlich gesichertc Anwartschaft nicht
zustche; denn die Stellung des Vertiragsverméchtnisnehmers
ist im Hinblick auf § 2169 BGB achwicher als die des
Vertragserben oder des Schluflerben aus cinem bindend ge-
wordenen gemeinschaftlichen Testament (im Falle BGHZ -
12, 115 kam: noch :hinzu, dafl diec Verfiigung von Todes
viegen durch Erbvertrag zwiscéhen dem Erblasser und einer




andcren Peroon als dem Vermichtnisnehmer getroffen war
und daher bei Lebzeiten beider Vertragsteile durch
Aufhebungsvertrag ohne Mitwirkung des Vermichtnisnehmers
wicder bescitigt werden konnte, worauf die Intscheidung
ebenfalls abhebt, aad S. 119/120).

Indcocen braucht dic Frage, ob der SchluBerbe nach
denn Tod des crstversterbenden Bhegatten ein Anwartschafits-
recht besitzt, im vorliegenden Fall nicht abschlieBend
entschieden zu werden. Denn diescs etwaige Anwartschafts-
recht ist jedenfalls kecin iibertragbares Recht. '

Is ist der Revision zuzugeben, daB ein Anwart-
schaftsrecht cwar grundsédtzlich wic das Vollrecht iiber-
tragen werden kann. Dies jedoch nur, wenn sich aus dem
Gesctz oder dem Zusammenhang seiner Bestimmungen nichts
Gegenteiliges ergibt. Dic Uniibertragbarkeit der Rechis-
‘position des SchluBerben folgt indessen, worauf aller-
dings in den angefiihrten ¥ntscheidungen und ﬁbcfwiegend
in Schrifttum (vgl. BGB RGRK aa0; Socrgel/Fhard/Eder
F _ az0 § 2033 Rdn. 1) nicht nidher cingegangen wird, aus
‘ '§ 312 Abs. 1 BGB i.V.m. der gesetzlichen Regelung iiber die .
Rechtsstellung des Erben.

Nach § 312 Abs. 1 Satz 1 BGB ist ein Vertrag iiber
den NachlafBl eines noch lebonden Dritten nichtig. Nach
Satz 2 gilt das gleiche von einem Vertrag iiber den Pflicht-
teil oder ein Vermichtnis auc dem NechlaB eines noch le-~
benden Dritten. Das Gesets miBbilligt Vertriige tiber den
KachlaB, den Erbteil am NachlaB (vgl. § 312 Abs. 2;
§ 1922 Abo. 2 BGB; Planck/Siber, BGB 4. Aufl. § 312 Anm. 1;
1 a; OGHZ 2, 114, 118) oder den Pflichtteil aus dem
Nachlafl eines noch lebenden Dritten. Es gcht davon aus,
dafl der Abschlufl derartiger Geschdfte itber das Vermigen
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eines Lebenden, dice in der Erwartung seines Todes ge-
schlossen werden, sittlich verwerflich ist und in den
meisten Fillen nur zu leichtsinniger VermGgensver-

‘ schlcuderung und zur Ausbeutung solchen Leichtoinns
fihrt (BGIiZ 26, 320, 324; BGH IM § 312 BGB Nr. 3).

Ist danach ein Verpflichtuhgsgeschéft, das die
Ubertragung eines Antciles am NachlaB eines noch
lebenden Dritten zum Inhalt hat, nichtig, so muB das
crst recht gelten fiir ein Geschédft, das nur eine dem
Vollrecht, dem Anteil an NachlaB, vorausgchende Rechts-
position betrifft (vgl. Staudinger/Dittmann aa0 Rdn. 10;
Planck/Strecker, BGB 4. Aufl. § 2269 Anm. II 2 a).

Dabei ist es fiir die Anwendung des § 312 Abs. 1 BGB
ohne Bedeutung, ob im konkrcten Falle gegen den abge-
schlosgenen Vertrag in iibrigen keine rechtlichen Beden-
ken bestechen und ‘er im ganzen = nach seinor Ziel- und
Zviecksetzung von der Rechtsordnung nicht miffbilligt wird.
s ist nicht zuliéissig, fir den einzelnen Fall zu priifen,
ob etwa nach seinen besonderen Umstiinden von einer Un-
sittlichkeit der Einzolabrede nicht gesprochen werden
kénne und § 312 Abo. 1 BGB aus dicsem Grunde unanwendbar
sei. Das Gosetz verbietet Verirdge der genannten Art
schlechthin (BGHZ 26, 320, 3%26).

Es komnt weiterhin nicht darauf an, ob der lebende
Dritte donm Vertrag zugestimmt hat, da das Gesetz, ab-
weichend vom Gemcinen Recht, fir dicsen Fall keine Aus-
nehme zuldBt (Enneccerus/Lehmann, BGB 15. Bearb. § 31
FuBn. 3; Staudinger/Wermer, BGB 9. Aufl. § 312 Amm. I,

I 5 a; BGB RGRK 11. Aufl. § 312 Anm. 1; Planck/Siber
aa0 Ann. c¢; Oertmann, BGB 5. Aufl. Anm. 3; iiber dic Ver-
pflichtung zunm Erbverzicht s. unten II 2).
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Hichtig ist aber nicht nur das Verpflichtungs~, sondern
auch das Irfiillungsgeschiift, die Ubertragung dcr Rechto-
position selbst. Zwar bezieht sich § 312 BGB, wie seine
Stellung im Gesetz ergibt, nur auf schuldrechtliche Ver-
triige (“lanck/Siber aa0 Anm. 1 a; BGB RGRK aal Anm. 1;
Inncccerus/Lehmann aa0 § 31 II; Soergel/Schmidt, BGB .

9. Aufl. § 312 Anm. 1; Palandt/Danckelmann, BGB 21. Aufl.
§ 312 Anm. 1; Staudinger/Werner aa0 Anm. I 1). Das beruht
darauf, daB nach den Grundsidtzen des Blirgerlichen Gesetz-
buches dingliche Vertrdge liber den NachleB eines Dritten -
zu dessen Lebzeiten iiberhaupt undenkbar sind (vgl.
Enneccerus/Lehmann aa0; Staudinger/Werner aa0; Planck/
Siber aal0). Rechte am NachlaB erwirbt der Erbc crst

mit dem Erbfall (§ 1922 Abs. 1 BGB). Insbesondere ist
nach § 2033 Abs. 1 BGB eine Verfiigung iiber den Anteil
eines Miterben am NachlaB frithestens mit dem Erbfalle
noglich (Staudinger/Lehmann, BGB 11. Aufl. § 20335 Rdn. 63
Socrgel/Fhard/Eder aa0 § 2033 Rdn. 1; Bartholomeyczik,
Erbrecht 5. Aufl. § 37 II). Fir den Gesetzgeber bestand
deher nur Veranlassung, in § 312 Abs. 1 BGB fiir Geschifte, .
dic zu einer Verfiigung im zulidssigen Zeitpunkt (nach dem
Erbfalle) verpflichten sollen, eine Regelung zu treffen.
Auch dic Ausnahmevorschrift des § 312 Abs. 2 BGB, die den
AbschluB eines Vertrages Zwischen kiinftigen gesetzlichen
Erben cines noch lebenden Dritten iiber den gesetzlichen
Trbteil oder den Pflichtteil eines von ihnen abweichend
von § 312 Abs. 1 BGB zul#dBt, gestattet nur schuldrecht-
liche Vertrige und nicht solche mit erbrechtlich-ding-
licher Virkung (RGZ 65, 364, 3663 71, 133, 136; Planck/
Greiff, BGB 4. Aufl. Vorbem. 2 zu § 2346; BGB RGRX zal

‘ § 312 Arm. 2). Daher ist beim Vorliegen eines nach

' § 312 Abo. 2 BGB zulidssigen Vertrages iiber einen Erb-
anteil beim Erbfall noch die Ubertragung des Erban-
teiles gemiB § 2033 Abs. 1 BGB notwendig, aber auch crst
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zu dicsem Zeitpunkt zulissig (vgl. Staudinger/Verner
aa0 § 312 Anm. II 3; Palandt/Danckelmann aa0 § 312 Anm. 2;
Zrman/Groepper, BGB 2. Aufl. § 312 Anm. 2).

Aus der dargestellten gesetzlichen Regelung ergibt
sich; daB nach geltendem Recht, von der eng auszulegenden
(BGH I § 312 BGB Nr. 1) Ausnahmeregelung des § 312
ibs. 2 BGB abgeschen, jeglicher Vertrag iiber den NachlaSf
cines noch lebenden Dritten oder einen Anteil am NachlaSB
unvirksam secin soll. Es ist daher Kipp/Coing, Erbrecht
11. Bearb. § 83 III zuzustimmen, wenn dort ausgefiihrt
wird, daB, soweit nach § 312 BGB Verpflichtungsgeschiéfte
unsulissig sind, es auch die entsbrechenden Yerfiigungs-
geschéfte sind. Die einzige vom Gesetz zugelasscne Ver-
figung des Erbanwiirters iber seine Rechtsposition vor dem
Erbfall, némlich der Erbverzicht (§§ 2346 fr BGB), ist ein
Rechtsgeschidft mit dem Erblasser und hat rein negativen
Inhalt, besagt also nichts fiir die Moglichkeit einer Ver-
fligung positiven Inhalts.

Wenn sich dic Revision fiir die Zulédssigkeit der
Ubertragung der Rechtsposition des SchluBerben auf die
in Rechtsprechung und Schrifttum anérkannte Zul#dssigkceit
der Ubertragung der Anwartschaft des Nacherben beruft
(vgl. RGZ 101, 185; 170, 163; Staudinger/Lehmann aa0
-§ 20%3 Rdn. 7; Staudinger/Seybold, BGB 11. Aufl. § 2100
Rdn. 11; Staudinger/Dittmenn aa0d § 2269 Rdn. 15), so
iibergicht sie den grundlegenden Unterschied 2zwischen bei-
den Fillen: Der SchluBerbe ist Erbe des iiberlebenden
Ehegatten, seine Rechtsposition soll zu lLebzeiten des
Erblassers iiberitragen werden. Der Nacherbe ist nicht-Erbe
des Vorerben, beide sind vielmehr Erben desselben Erb-
lassers. Dic Anwartschaft des Nacherben entsteht schon
mit dem Tode¢ des Erblessers, nicht erst mit dem Tode
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des Vorerben. Demgemidfl betrifft ein Vertrag, der die
Ainwartschaft des Hacherben zum Gegenstand hat, keinen
llachla oder Erbteil em Nachlafl eines noch lebenden
Dritten (RG Recht 1907 Nr. 2263; Soergel/Schmidt aal

§ 312 Rdn. 2). Wenn dic Revision schlieBlich zur Recht-
fertigung ihrer Auffassung von der Ubertragbarkeit der
Anwartschaft des SchluBerben auf Raiser aal0 verweist,

5o schliigt dies nicht durch, weil sich Raiser mit der
Ubertragbarkeit in diescm speziellen Falle nicht befaBt.

Nach alledem hat das Berufungsgericht das Vorliegen
eines Ubertragbaren Anwartschaftsrechts zutreffend ver-
neint.

4, Da auch in den iibrigen Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts zum Hauptvantrag ein Rechisirrtum weder geriigt
noch erkennbar ist, hat der Tatrichter mit Recht die Ab-
weisung diescs Antrags als unbegriindet bestédtigt.

II.

Auch einen obligatorischen Anspruch auf Erbteils-
tibertragung auf den Xliiger und seinen Bruder (erstor Hilfs-
antrag) oder auf dic Erﬁengemeinsqhaft (zweiter Hilfsan-
trag) lehnt das Berufungsgericht ab. '

1. Dem ist ohne weiteres insoweit beizutreten, als
Anspruch des einen oder anderen Inhalts verncint wird.
Mach der Teststellung des Berufungsgerichts waren der
Kldger und sein Bruder nicht Parteien jenes Vertrags.
Auch ein Vertrag zugunsten Dritter wird abgelehnt: einen
(positiv) auf Begiinstigung des Kligers und seines Bruders
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gerichteten Willen mége zwar die Erblasserin gehabt haben;
dic Beklagten und ihre Rechtsvorgédngerin dagegen hitten

- dahingestellt, ob sie bei Vertragschlufl liberhaupt
vufiten, daB der Kliger und sein Bruder keinen Erbver-
zicht leisten wiirden, was zwischen den Parteien streitig
ist - allenfalls AnlaB gehabt zu iliberlegen und mdglicher-
weise auch iiberlegt, wem ihr Erbverzicht zugute kommen
kdnnte; das lasse jedoch nicht auf den (positiven) Willen
zu einer Zuwendung an den Kléger und scinen Bruder schlicBen;
hierfiir hitten sie kein Motiv gehabt. Diese Ausfiihrungen
enthalten keinen Rechisirrtum und werden von der Revision
nicht bekémpft. ‘

2. Aber auch in der Verneinung eines Anspruchs der

o e v v e . e - - —— — .

oder anderc Richtung ist dem Berufungsgericht jedenfalls
im Ergebnis beizutreten.

Das Berufungsgericht fithrt aus: Der Geltendmachung
eines Anspruchs auf Erbteilsiibertragung an den Kléger
und scinen Bruder nach § 2039 Abs. 1 BGB fehle schon die

- Schliiosigkeit, weil diese Vorschrift nur Leistung an alle

Erben vorsche. Die (eltendmachung eines Anspruchs auf
Leistung an die Erbengemeinschaft nach § 2039 BGB sei zwar
schliisoig, aber nicht begrindet; denn der Evbverzichtes:
‘Qortrag gei rein erbrechtlicher Hatur und nicht (dinglicher)
Erfiillungsvertrag oines schuldrechtlichen Rechtsgeschifits
vie ctwa des Abfindungsvertrags, or sei nur aufldsend
bedingt durch dic Nichtzahlung der Abfindung; der Ab-
Tindungsvertrag andererseits ergebe keinc schuldrechtliche
Irbteilsiibertragungepflicht, vielmehr.: seien dic Vertrag-
schlicfenden von der VWirksamkeit des erklédrten Erbverzichts
ausgegangen und hédtten deshalb nur cine Pflicht der Lrb-
lasgerin zur Zahlung einer Abfindung bedungen, dicsec wieder
bedingt durch dic Leistung des wirksamen Erbverzichts.




Hier erhebt sich allerdings die Frage, ob das Beru-
fungsgericht mit diescr Betrachtungsweise die recht-
lichen Moglichkeiten der Beurteilung des vorliegenden
Sachverhalts crschopft hat. Der Erbverzicht ist ebenso
wie dic Ubercignung des zur Abfindung diencnden Geldes
ein abstraktcs Rechtsgeschaft; das schlieflit jedoch einc
rechtliche Verkniipfung dieser Geschdfte mit einem durch
sic erstrebten weitercen Rechtserfolg keineswegs aus
(vel. hieriiber und zum Folgenden insbesondere Larenz,

Der Trbverzicht als abstraktes Rechisgeschiéft, Jhordb

Band 81 S. 2 ff, 9 £ff, sowie Staudinger/Ferid, BGB 11.
Aufl. Vorbem. 40 ff und 74 f£f zu § 2346). Diese Ver-
kniipfung kann in der Rechtsform der Bedingung erfolgen,
wic das Berufungsgericht annimmt, indem aie Vertrags-
partecien den Erbverzicht durch den Nichtvollzug der
Abfindung und dic Abfindung durch die Nichierklidrung des
Lrbverzgichts auflosend bedingt machen. Zu erwiigen ist aber
~auch die Moglichkeit, daf dem Erbverzicht und der Ab-
findung als abstrakten Verfiligungsgeschiiften ein kausales
Rechtsgeschift zugrunde liegt, durch das sich nicht

nur dic cine Seite zur Abfindung, sondern auch die andere
Seite zum Erbverzicht verpflichtet. Allerdings wiirde ein
solches Rechtsgeochdéft dann, wenn es zwischen den Lrban-
wirtorn untereinander (hier: zwischen dem Kldger und
seinem Brudor einerseits, den Beklagten bzw. ihrer Rechts-
vorgingerin andercrseits) geschlossen'worden widre, hin-
sichtlich der Erbverzichtspflicht gegen § 312 BGB ver-
stoBen; dic Ausnahmevorschrift des Abs. 2 aal k#éme im
vorliegenden Fall nicht zum Zug, weil es sich um den
¥ Nachlaf der Erblasserin, nicht ihres verstorbenen Kannes
‘ handeln wiirde und mit Bezug auf diescn Nachlafl die Ver-
tragschlieBenden nicht zum Kreis der gesetzlichen Erben
gehorten., Dagegen wiirde ein Verpflichtungsvertrag des
genannten Inhalts cwischen den Beklagten bzw. ihrer Rechtu-
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des Schuldrcchts weder gegen § 312 BGB verstofien (wegen

der an ihm beteiligten Personen), noch gegen § 310 BGB (weil
eine Pflicht zur Ubertragung des kiinftigen Vermbgens weder
fiir dic Erblasserin noch fir dic Erbanwiirter ~ Beklagten -~
begriindet werden sollte), noch gegen Wortlaut oder Sinn

des § 2302 BGB (in letzterer Hinsicht besteht cin grund-
_legender Unterschied gegeniiber den Moglichkeiten bei

einen sogcnannten entgeltlichen Erbvcftrag, vgl. zu dicsem
BGHZ 36, 65). Ein solches Verpflichtungsgeschéft milBte,
falls es gleichzeitig mit dem Verfiligungsgeschift des
Erbverzichts abgeschlossen wird, von der Unwirksamkeit

des Verfiigungsgeschifts (hicrs wegen Verletzung des

§ 2347 Abs. 2 BGB) keineswegs notwendig mit erfaBt werden
(vgl. § 139 BGB). Dahingestellt bleiben kann, ob die fiir

den Erbvertrag selbst vorgeschriebenc Form gerichtlicher
oder notarieller Beurkundung (§ 2348 BGB) wegen des Schutz— -
zviecks der Norm such filir dic Eingchung einer Verpflich-
tung zum Erbverzicht gilt (bejahend: Staudinger/Ferid

2a0 Vorbem. 64); denn im notariellen Vertrag vom

T. Oktober 1954 kdénnte auch die Beurkundung eines schuld-
rechtlichen Verpflichﬁungégeschﬁfts dos genannten Inhalts
gesehen werden, falls die damaligen VertragschlieSenden
einen dahingechenden VWillen hatten. Daf der Verpflichtungs-
vertrag von der Erblasserin nicht persdnlich abgeschlosscn
wurde, stéinde séiner Rechtswirksamkeit nicht entgegen;

das Erfordernis des persodnlichen .Geschiéftsabschlusses :
durch den Erblasser (§ 2347 Abs. 2 BGB) ist beim Verflgungs—
geschift des Erbverzichts historisch zu erkléren, nim—
lich aus der dem Entwurf I zum Blirgerlichen Gesetzbuch
zugrurdeliegenden dogmatischen Auffassung, daB der Erb-
vercicht eine Verfiligung des Erblassers ("Verfiligung von
Todes wegen') und nicht des Verzichtenden darstelle
(Motive zunm BGB V 8. 471), einc Auffassung, deren Richtig-
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keit schon inm I.auf der weiteren Beratungen des Gesetzes
becweifelt und darum offen gelassen vurde (Protokolle V

S. 7635/36) und dic heutc mit Recht abgelchnt wird (Planck/
Greiff, BGB 4. Aufl. Vorbem. 2 zu § 2346; Staudinger/
Ferid aa0 Vorbem. 40; RGRK BGB 11. Aufl. § 2346 Anm., 1);
eine Irstreckung dieges Erfordernisses auch auf das Ver-
pflichtungsgeschiéift, durch das in Richtung auf den Erb-
vergicht nicht der Erblasscr, sondern nur der andere

Teil gebunden wiirde, wirc weder durch ein Schutzbediirf-
nis noch durch einen constigen Grund veranlaBt. Nach allem
kirnte die rechtliche Mbglichkeit erwogen werden, daf der
Vertrag vom 7. Oktober 1954 fiir die Beklagten zu 1 bis 6
urd fir die Rechtsvorgingerin der Beklagten zu 7 bis 10
die Verpflichtung begriindet hat, hinsichtlich des Nach-
lasses der Lrblasserin den Erbverzicht su erkléren.

Auch diese Frage bedarf jedoch hier keiner ab-
schlicflenden Stellungnahme. Denn auch wenn man die recht-
liche Mﬁglichkeit eines solchen Verpflichtungsgeschifts
bejoht, konnte die hiernach geschuldcte Leistung, ndmlich
der AbschluB eines rechiswirksamen Erbverzichtsvertrags,
nur zu Lebzeiten der Erblasserin erfilllt werden; mit
ihren Tode vurde sic nachtriiglich objektiv unméglich und
die Verzichtoschuldner (hier: die Beklagtenseite) spite-

.8tens dadurch von der Verzichtspflicht nach allgemeiner

Regel des Schuldrechts frei (§ 275 BGB). Dies ergibt sich
veniger aus dem rechtskonstruktiven Grunde, dag ein Erb-
verzicht begrifflich einen Vertrag mit dem Erblasser zu
seinen Lebzeiten voraussetzt (dem kdnnte durch Annahme

der Umwandlung des Schuldinhalts in cine Pflicht zur Erb-
ausschlagung oder zur Erbteilsiibertragung abgeholfen
vierden) . MaBgebend ist vielmehr, daB auf Gléubigerscite
nur zu Lebzeiten des Erblassers in seiner cigencn Person
ein sinnvolles und daher schutzviirdiges Interesse an ciner
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Anderung hinsichtlich der Personen Ser:?irbenviiztcr bestoht:
der Zrbvercichtsvertrag greift als hochstpersdnliche Rege-
lung in dic Erbfolge nach dem Xrblasscr ein; scine Testier-
freiheit, die in diesen ¥illen typischerweisc - wie hier -
durch gemcinschaftliches Testament beschridnkt ist, wird
durch Vereinbarung mit den Betroffenen wieder erweitert
(vgl. Bourngéirtel, Die Wirkung des Erbverzichts auf Ab-
kérmlinge, DlotZ 1959, 63 ff, 66 ff). Die beim Tod des
Y¥rblasserc an scine Stelle tretende (§ 1922 BGB) Erben-
geneinschalt, zu der die Verzichtspflichtigen zunédchset
selbst gehoren, kann dagegen als solche ein derartiges
Interesse nicht haben. Auch ein Schadensersatzanspruch
wegen Nichterfiillung (§ 280 BGB) kidme selbst dann nicht

in Betracht, wenn die Beklagten das Unmoglichwerden der
Leistung zu vertreten hitten, wofiir allerdings tatsdch-
liche Anhaltspunkte nicht ersichtlidh sind. Denn der Erb-
lasserin oder der Erbengemeinschaft als solcher, die als
Gliubiger im Sinn von § 280 BGB in Betracht kémen, ist
durch das Nichtausscheiden der Beklaghen aus dem Kreis

der Erbberechtigten -—iein Schadon nicht entstanden. Und
der Kléger und sein Bruder, die durch jenen Umstand in
ihren Intercssen beeintréchtigt vurden, waren - da ein
Vertrag sugunsten Dritter rechtsirrtumsfrei verneint

ist (oben 1) - von vornherein nicht Gléubiger des auf ein
solches Aucocheiden der Beklagten und ihrer Rechtsvor-
géngerin gerichteten Vertragsanapruechs und ktnnen schon
deshalb Schadensersatsanspriiche aus Vertrag nicht gel-
tend machen. | |

Ob sich der Klagenspruch als deliktischer Anspruch
auf Schadensersatz in Natur nach § 826 BGB rechtlich
begriinden liefle, kann offcen bleiben; denn der dafiir erfor-
derliche Schidigungsvorsatz auf Seiten der Beklagten (vgl.
das zur Veroffcentlichung bestimmte Scnatsurteil vom
6. Juni 1962, V ZR 125/60) ist vom Kliiger nicht einmal
bchauptet.
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Unter diesen Umstiénden hat das Berufungsgericht cinen
Erbteilsiibertragungsanspruch auch in der Person der Zrben-
geneinschaft ohne Rechtsirrtum verneint. Es braucht nicht
mehr auf das Bedenken eingegangen zu werden, ob hinsicht-
lich des Stammes der Beklagten zu 7 bis 10 (Schliinder)
die Verzichtgspflicht, dic, wenn iiberhaupt, nicht von dicsen
Beklagten selbst, sondern von ihrer damals noch lebenden
Iutter vereinbart wurde, nicht nur auf deren (durch ihr
Versterben vor der Erblasserin gegenstandlos gewordenes)
Erbrecht, sondern auch auf das Erbrecht dieser Abkmmlinge
rechtsiririksam bezogen werden konnte (vgl. hingzichtlich des
Verfiigungsgeschifts sclbst § 2552 gegeniiber § 2349 BGB
sowic hierzu Baumgirtel aal).

III.

Da auch ein sonstiger Rechtsirrtum des Berufungs-—
gerichts zum Machteil der Klagsecite nicht ersichtlich
ia3%, muBte die Revieion mit der Kostenfolge aus § 97 2ZPO
als~unbegrﬁndet zurlickgewiesen werden.

Dr. Tasche Dr. Augustin Dr. Freitag

Dr. Mattern Offterdinger
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