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BG3 &8 13k, 2271

Unkenntnis eines Vertragspartners von der Absicht des
anderen Vertragsteils, mit einem Rechtsgeschift unter
Lebenden das ihn treffende Testierverbot des § 2271 Abs. 2
BGB zu umgehen, schlie8t die Unwirksamkeit dieses Rechts-
geschdfts als Umgehungsgeschiaft nicht aus.
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BGH, Urt. vom 17. November 1959 - V ZR 18/99 - Kammergericht



ZR 18/59

Verkiindet am 17. November 1959

Hirth, Justizangestellter als

Urkundsbeamter der Geschiafts-
stelle

Im Namen d e s Volkes

in dem Jechtsstreit

der Witwe EW sborene @D, S
'llllllll.5 - tr. ,

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionskliagerin.

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwait Dr. - -

gegen

Frau Dorothea S“ geborene KD

Kldgerin, Berufungsklidgerin und
Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmachtigter: Rechtisanwalt Dr. —-

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 17. November 1959 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr. Augustin, Dr. Rothe, Dr. Freitag und Offterdinger

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 12. Zivil-
senats des Kammergerichts vom 23. Januar 1959 wird
auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinlz.law
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Tatbestand:

Der am 3. September 1956 verstorbene Zimmermeister

Otto PQD var in erster Ehe mit Berta K. ver-

heiratet. Die Bheleute waren Miteigentiimer (zu gleichen Tei-
len) zweier Grundsticke in B D >-v. :¢D
@ Sic crrichteten am 6. Juli 1922 ein gemeinschaft-
liches Testament, worin sie sich gegenseitig zu alleinigen
Erben einsetzten und bestimmten, ds nach dem Tode des Uber-
lebenden die voreheliche Tocliter der Ehefrau, die Kldgerin,

die Erbin des Uberlebenden sein solle. Nach dem Tode seiner
ersten Ehefrau (12. Mdirz 194%2) heiratete P- am 30. Sep-
tember 1943 die Beklagte und ernannte sie in einem eigenhin-
digen Testament vom 25. November 1943 zur alleinigen Universal-
erbin fiir die beiden Grundstiicke. Schlieflich setzten sich die
Eheleute in einem gemeinschaftlichen Testament vom 13. April 16%°
gegenseitig zu egileinigen Erben ein; der Ehemann erkliadrkLe darin.
er habe mit seiner ersten Ehefrau ebenfalls ein Testament ge-
macht, sie hdtten sich gegenseitig zu Erben eingesetzt, er

seli also an der Errichtung des heutigen Testaments nicht ge-
hindert. Am selben Tage schlossen die Eheleute zwei notarielle
Vertrdge, worin der Ehemann seiner Khefrau die erwdhnten Grund-
stiicke schenkte; hinsichtlich des Grundstiicks in B¢jjllD
‘ behielt er sich den lebensladnglichen Niefbrauch vor.

Die Grundsticke wurden im Grundbuch auf den Namen der Beklag-
ten umgeschrieben.

Die Kldgerin hat beantragt, die Beklagte zu verurtellen,
die beider Grundstiicke an sie herauszugeben und in die Um-
schreibung auf sie einzuwilligen. Sie hat vorgetragen, die
Testamente vom 28. November 1943 und 13. April 1g4h4 seien
nichtig., aber auch die Grundstiicksschenkungsvertrige. P-
habe Gamit das Testament vom 6. Juli 1922 umgehen und aushthlen
und die Klédgerin schddéigen wollen.
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Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Sie ist
der Sachdarstellung der Kliagerin entgegengetreten und hat
behauptet, sie habe bei Eingehung der Ehe ihrem HManne
30 00C RM in Devisen gegeben. Dafiir habe sie die beiden

Grundstggge gghalten, Inr Ehemanr habe auch ih;e Liters-
versorgung/sichern wollen. Sie habe iiberdies Belastungen

der beiden Grundstiicke in Hohe von 82 GO0 BM iibernommen,
wihrend deren Einheitswerte zusammen 74 9C0 RM betragen

hdtten. Die Beklagte machte ferner ein Zuriickbehzaltungs-

recnt wegen ihres P{flichtteilsanspruchs und wegen der von 1&

ihr bezehlten Beerdigungskosten geltend.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Kammergeriecht
auf die Berufung der Kldgerin nach den Klageantriagen erkannt.
liit der Revision erstrebt die Beklagte die Aufrechtérhsltung
des klageabweisenden landgerichtlichen Urteils. Sie legt zum
Nachwels ihrer Behsuptung, sie habe ihrem Ehemann 30 GGC RM
in Devisen gegeben, eine am 25. Qktober 1943 ausgestellte, miti
dem Namen "0Otto P-" unterzeichnete Quittung vor und be-
hauptet, dieses Schriftstiick erst anfangs November 1959 in einer
alten Jacke ihres hannes in einer Wiilltonne sufgefunden zu
haben. !’.

Die Kldgerin bittet um Zuriickweisung der Revision.
Entscheidung segriinde:
Das Berufungsgericht hat den Zuspruch der Klage wie
folgt begriindet: Die Testamente vom 28. November 1S43 und

13. April 1944 seien unwirksam, weil sie dem gemeinschaftli-
chen Testament vom 6. Juli 1922 widersprichen. Die Schenkungs-
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vertriage vom 13. April 194k hitien andererseits zwar die
duLere Form eines Rechtsgeschéifts unter Lebenden, der Sache
nach bildeten sie aber die Ausfiihrung einer nicht zuldssi-
gen Verliigung von Todes wegen. Die Vertridge seien dzher we-
gen Umgehung des Testierverbotes nichtig. Sie verstiefen
auch gegen die guten Sitten, weil der Ehemann P@p die
Absicht verfolgt nabe, die Kldgerin zu benachteiligen und
sie in ihrer Erwartung avf eine Erbschaft zu enttduschen.
Ein Zuriickbehaltungsrecht stehe der Beklagten nicht zu,
well die Klagerin die Anspriiche der Beklagten nur dann er-
fiillen konne, wenn sie in den Stand der Erbschaft komme.

Die Revision bekimpft die Beweiswiirdigung des Kammerge-
richts mit avi § 286 ZPC gestiitzten Riigen. Sie wendet sich
ferner gegen die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, dag
die Schenkungsvertrige vom 13. April 1944 Umgehungsgeschifte
seien. Sie kann indessen keinen Eriolg haben.

T,

Zutrefiend geht das Kammergericht von der Ungliltigkeit
des Testamentes vom 13. April 194% aus. Otto P@ji§ konnte
wegen der Bindung an das wechsebezligliche gegmeinschaftliche
notarielle Testament vom 5. Juli 1922 ein diesem widerspre-
chendes neues Testsment nicht errichten {§ 2271 Abs. 2 BGB).
Die Revision meint allerdings, mit seinem privatschriftlichen
Testament vom 28. November 19%3 habe P- das gemeinschaft-
liche Testament vom 12. Juli 1922 wirksam angefochten. Selbst
venn man dem khemann ein Anfechtungsrecht mit Riicksicht auf
seine Wiederverheiratung und das damit entstandene P{licht-
teilsrecht seiner zweiten Ehefrau einrdumt und in der letzt-
willigen Verfiigung vom 28. November 1943 eine Anfechtung sehen



wollte, so hdite qQiese doch keine rechtliche Bedeutung;

in entsprechender Anvendung des § 2281 (RGZ 132, 1, 4)
muLte ndmlich die AnTechtung dem Nachlafgericht gegeniiber
erklért werden. Daf aies geschehen sei, hat aber selbst die
Revision nicht behauptet. Im iibrigen hat das Kammergericht
zutrei“end darauf hingewiesen, da sich die Kldgerin im
Falle einer Anfechtung besser gestellt hdtte. Sie wire dann
gesetzlichne Erbin ihrer Mutter zu 3/4 ihres Nachlasses,
also auch der Miteigentumsanteile der Mutter hinsichtlich
der beiden Crundstiicke geworden, widhrend sie durch die Q 4
Schenkungsvertridge vom 13. April 1944 von diesem wertvollen
Grundbesitz ganz cusgeschlossen wurde.

Diese Schenkungsvertiriage sind als Vertrige anter Leben-
den abgeschlossen. Dsf dem Schenker, dem Ehemann der Beklag-
ten, hinsichtlich des wertvolleren Grundstﬁcks ein NieB8brauchs-
recht auf Lebenszeit eingerdumt wurde, steht diecser Wiirdigung
nicht entgegen. Die Beklagte erhielt das Eigentum an beiden
Grundstiicken, die Nutzungen und Lasten gingen alsbald nach
Vertragsschluf auf sie liber. Sie war in der Lage, die Grund-
stiicke zv verdufern und dinglich zu belasten; tatsidchlich hat s
dies auch noch zu Lebzeiten ihres Ehemsnnes, wie die vom Kammer-
gericht angefiijhrten Grundakten ergeben, getan. Q '

Da es sich nach dem Wortlaut beider Vertrdge, der nach
Aufrassvng des Berufungsgerichtes such dem Willen der Betei-
ligten entspricht, uvm Schenkungsvertrdge handelt, bietet sich
sls Anspruchsgrundlage zundchst die Vorschrift des § 2287 BGB
an. Danach kann der Vertragserbe, und dasselbe gilt such flir
den in einem gemeinschaftlichen Testament eingesetzten Erben,
die Hersusgabe ces Geschenkes nach den Vorschriftien iiber die
ungerechtrertigte 3ereicherung vom Seschenxten verlangen, wenn



der Erbiasser die Schenkung in der Absicht gemacht hat, den
Vertragserben zu beeintrichtigen. Das Kammergericht fordert

in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs den Nachweis, daf der Wunsch des Schenkers, den
Testamentserben za schiddigen. fiir ihn das Leitmotiv war.

Es hdlt diesen Nachweis fiir erbrachi. Seinen Erwidgungen,

die es dazu anstelli. stehen jedoch Bedenken entgegen. Zu-
nachst fehlt es an einem inneren Grunde fiir eine solche Ein-
stellung des Schenkers gegen die Kldgerin. Bs ist von keiner
Seite vorgetragen worden, daf etwa der Ehemann P- gegen
die Kldgerin feindselig gesinn{ gewesen sei. Daf er die bei-
den nach der zweiten Eheschliefung errichteten Testamente

und die Schenkungsvertridge der Klidgerin nicht mitteilte, kann
daraul beruhen, daf die Mitteilung fiir ihn unangenehm oder
beschimend sein mochte. Nach Auffassung des Kammergerichts

ist er mit diesen Schenkungen iiber das Maf dessen hinausge-
gengen, was der Beklagten nach so kurzer Dauer der Ehe zuge-
billigt werden ktnne. Das muf aber noch nicht besagen, daf er
die Kldgerin schidigen wollte und daf dies sogar sein Leit-
motiv war. Mogen such, wie das Kasmmergericht meint, selbst

die Hingabe von 30 00G RM sn den Ehemann vnd die Riicksicht-
nahme auf die Altersversorgung der Beklagten die Hohe dieser.
Schenkungen nicht rechtfertigen, so muf er deshalb nicht schon
die Absicht gehabt haben, die Klidgerin zu benachteiligen. ks
bleibt die Moglichkeit, daf etwa intensives Dringen der Be-
klagien auf ihre Begiinstigung fir ihn bestimmend war und
nicht so sehr die Absicht,die Kldgerin durch die Schenkungs-
vertréige zu schidigen. Dag schlieflich P mit der Be-
klagten ein gemeinschaftliches Testsment gemacht hat, durch das
die Kldgerin praktisch von der Erbscnaft ausgeschlossen wurde,
nétigt nicht zur Annahme der Schidigungsabsicht. Es 14Bt sich
nicht avsschlieBen, dag der Erblasser beim Abschluf der Ver-



trdge lediglich in Kauf nahm; daB die Klidgerin benachtei-

ligt werde. Das reicht aber zur Anwendung des § 2287 BGB

nicht aus. Der Hinweis der Revision, es sei Sache des Notars
gevesen, die rechtliche Form fir die Verwirklichung des Wil-
lens der Beteiligten zu finden, es konnten also darasus iiber-
haupt keine Schliisse gezogen werden, daf die Beteiligten

ein notarielles Testament vnd gleichzeitig die beiden Schen-
kvngsvertitridge getatigt hdtten, geht allerdings fehl. Der

Notar hitte das Testament sicher nicht benrkundet, wenn ihm

der Ehemann wahrheitsgem8f mitgeteilt hdtte, def er an ein ¢ d
gemeinschaftliches Testament aus dem Jahre 1922 gebunden sei. |

II.

Die Vertrdge sind jedoch, wie das Kammergericht zutref-
fend ausfiihrt, aus einem anderen Grunde unwirksam.

1. Otto P- war befugt, liber sein Vermégen nach dem
Tode seiner Ehefrau durch Rechtsgeschdaft unter Lebenden frei
zu verfiigen. Er durfte auch vorbehaltlich des § 2287 BGB sein
Vermégen verschenken, sei es daB er dies nach und nach durch
Hingabe aller Bestandteile seines Vermogens oder in einem Zuge
tat. Dabei durften auch Beweggriinde, die bei obejktiver Beuru'ﬁ’ @
teilung als ungewthnlich, wenn nicht gar unsachlich, zu be-
zeichnen wdren. mitspielen. Mit Recht hat der IV. Senat des
Bundesgerichtshofes (BGHZ 26, 274) ausgefiihrt, da8 sich Ehe-
levte, wenn sie ein gemeinschaftliches Testament abschlieBen,
insoweit Vertrauen schenken vnd zwar auch hinsichtlich spdterecr
Verfiigungen unter Lebenden des ldngstlebenden Ehegatten
{vgl. auch Urteil des erkennenden Senats vom 30. September
1659 - V ZR 66/58 - zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
bestimm’ ). Nur Verfiigungen von Todes wegen sind dem Erblas-
ser verwehrt, soweit sie dem gemeinschaftlichen Testament
widersprechen. Diese grundsdtziiche Regelung wird in vielen




einzelnen Fdllen dem Testamentserben Nachteile bringen.
Indes hat er zu Lebzeiten des Erblassers weder einen An-
spruch noch eine Anwartschaft auf die Erbmasse. Ihm ver-
bleibt lediglich die Hoglichkeit, daB er einmal der Nach-
lag des Erblassers erben werde.

Fir besondere Fille haben indessen andere Erwdgungen
Eingsng in die neuere Rechtsprechung des Bundesgericnts-
hofs gerunden (BGH IM BGB § 2271 Nr. 4; DNoitZ 1958, 554;
Urteile vom 27. November 19¢7,IV ZR 198/57 und vom 22. Ck-
tober 1978, V ZR 29/58): Nimmt ein an ein gemeinschaftliches
Testament gebundener Erblasser nach dem Tode seines Ehegat-
ten ein Rechtsgeschdf: unter Lebenden vor, das der Sache nach
die Ausfihrung einer dem Testament widersprechenden und damiti
unzulassigen Verfiigung von Todes wegen bildet, so miisse der
Vorschrift des § 2271 BGB der Vorrang vor jener allgemeinen
Regel der freien Verfiigungsbefugnis eingerdumt werden. Denn
ein vom Gesetz mifbilligter, unzuldssiger Erfolg diirfe nicht
durch Umgehung des Gesetzes erreicht werden (RGZ 155, 1ué;
BGH RAL 1957 = WM 1957, 786 = Betrieb 1957. 55h; NJW 1959,
234). Eine Umgehung des Gesetzes liege aber vor, wenn eine
unzulédssige Verfiigung von Tcdes wegen auf dem Umwege iiber
ein Rechtsgeschidft unter Lebenden Wirksamkeit erlangen solle.
Die Umgehung des Gesetzes fiihre zur Nichtigkeit des Rechtsge-
schafts unter Lebenden. die auch die Verfiigung von Todes we-
gen trifft (§ 134 BGB). Der in diesem Zusammenhang oi't ver-
wendete Ausdruck der Aushohlung des Testaments ist freilich
unscharf. Denn auch durch eine unzuldssige Verfiigung unter
Lebenden wird letztlich ein Testament ausgehthlt, ohne dsg
schon deshalb von einer Nichtigkeit des Rechtsgeschafts ge-
sprochen werden kann. Es ist auch irrefiihrend, wenn das Kammer-
gericht zwischen der Vorwegnahme der Ausflihrung der Verfiigung
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von Todes wegen und der Umgehung des Testierverbotes eine
Trennung machen und aus beiden Gesichtspunkten die Nichtig-
keit der Schenkungsvertrige ableiten will. In Wirkiichkeit han-
delt es sich um einen und denselben Rechtsgedanken der Umgehing
des Gesetzes. Aus der Entscheidung des IV. Zivilsenats (BGHZ
26. 274, 280 c) ergibt sich, entgegen der Meinung des Kammer-
gerichts, eine gegenteilige Auffassung nicht.

Diese Rechtsanwendung hat teils Zustimmung gefunden
(OLG Diisseldorf, NJW 1957, 2263 Palandt, BGB, 18. Aufl. e @
§ 2271 Anm. 3 cj Scergel/Hefermehl, BGB, 9. Aufl. § 134 Randnote
L2: Kipp/Coing, Lehrbuch des Erbrechts 10. Aufl. § 28 FuBnote
32 a; RGRK BGB, 10. aufl. § 2271 Anm. 3; Ermen, BGB 2. Aufl.
§ 2271 Anm. 6); sie ist auch auf Bedenken gestofen (Burkar:.
NJW 1956, 16Cl und 195%, 2093; Miinzenberg BWNotZ 1958, 1u3
und 1959. 1; Ripfel, BwNotZ 1998, 2083 Dittmann,DNotZ 1958,
519 ff). Der Senat halt an ihr jedenfalls fiir die Fdlle fest,
in denen ein krblasser das Testierverbot durch ein den Voll-
zug einer unwirksamen Verfiigung von Todes wegen vorwegnehmen- -
des Rechtsgeschidft unter Lebenden zu vmgehen beabsichtigt.
Vornehmlich fiir solche Fdlle gilt was Bohmer (Staudinger,
BGB, 10. Aufl. Band V Einl. § 27 Randnote 18) ausgefiihrt
hat: Es sei ein unzblehnbares Postulat sowohl der Rechtswahr- ® “
heit und Folgerichtigkeit wie der Aufrechterhaltung und Siche-
rung der formellen und sachlichen erbrechtlichen Sonderard= ,
nung, da28 man sich gegen alle Versuche, durch Tarngeschidfte
unter Lebenden die zur Teilnahme am Nachlaf Berechtigten in
ihren Rechten zu schmdlern, energisch zur Wehr setze. Was
in fraudem legis sei, sei contra legem.

Cb eine Umgehungssbsicht vorliegt, -ist Tatfrage. Fir
die Umgehungsabsicht kann der Inhalt des Rechtsgeschiafts
unter Lebenden einen Anhalt geben, wenn némlich die Wirkuvngen



des Rechtsgeschdfts erst nach dem Tode des Krblassers voll
eintreten solien, das mit diesem Geschaft fir das Vermogen
des Erblassers verbunaene Opfer also nicht schon zu Lebzei-
ten des Erblassers voll erbracht werden socll. DaB jemand
durch RKechtsgeschift vnter Lebenden fiir den Fall des Todes
Verfigungen treffen kann, deren Vollzug bis nach dem Tode
des Verfiigenden hinausgeschoben wird, ist in der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs anerkannt (BGHZ 8. 23, 31).
Fiilr die Umgehungsabsicht kann aber, wie schon der Oberste
Gerichtshof fiir die Britische Zone (OGHZ 2, 161, 163) ausge-
fiihrt hat, auch der zeitliche Zusammenhang zwischen einem
Testament und dem Rechtsgeschidft unter Lebenden sprechen.
Das kann der Fall sein, wenn nur ein einheitiicher Akt beab-
sichtigt war, zur Verschielerung aber getrennte Rechtsge-
schifte vorgenommen wurden. Von wesentlicher Bedeutung wird
ferner der Umstand sein konnen, daf ein Krblasser iiber sein
ganzes Vermogen oder doch iliber dessen wicntigste Teile durch
Rezhtsgeschdft unter Lebenden verfiigt hat.

2. Das Berufungsgericht weist zur Bsgriindung seiner Auf-
fassung. der BErblasser nabe mit den Schenkungsvertrdgen das
Testierverbot zu umgehen beabsichtigt, zunsichst zuf den zeit-
lichen Zusammenhang hin: An einem und demselben Tage seién das
gemeinschaftliche Testament errichtet und die beiden Schenkungs-
vertrage abgeschlossen worden. Mit den letzteren habe man ge-
rade das erreichen wollen, was mit dem Testament nicht zu er-
zlelen war. Das Kammergericht hebt weiter hervor, daB8 sich
P. bewuft unwahr der Testierfreiheit beriihmt uvnd mit
_den beiden Vertrdgen ilber die wesentlichen Teile seines Ver-
mogens verfligt habe, wozu, insbesondere wss die Grofe der
Schenkung anlange, ein besonderer Anlaf nicht bestanden habe.
Das Kammergericht hdtte fiir seine Auffassung noch den Umstand

verwerten ktnnen, daf sich der Xrblasser den lebenslédnglichen
Niefbrauch am wertvolleren Grundstiick vorbehalten, also das
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mit den Schenkungen fiir ihn verbundene Opfer zu seinen Leb-
zeitcn nicht schon voll auf sich genommen hat.

Damit sind dile Voraussetzungen einer Umgehung des Testier-
verbotes fiir die beiden Schenkungsvertrige gegeben. Der Erb-
lasser war sich bewufit, daf das gemeinschartliche Testament
vom 13. April 1944 unwirksam sei. Weil mit diesem die er-
strebte vnzuldssige Erbeinsetzung der Beklagten nicht zu er-
reichen var, wollte er den gewiinschten Erfolg gerade aurch
Gen Abschluf der Schenkungsvertrige herbeifiihren, das Gesetz ‘m'
aul diese Weise umgehen. Als Umgehungsvertrige entbehren des-

halb die Vertrdge der Rechtswirksamkeit.

@

3. Nach AviTassung des Kammergerichts hat die Beklagte
diese Absicht ihres Ehemannes gekannt. Die Revision wendet
sich gegen diese rfeststellung., da das Kammergericht einen Er-
fehrungssatz ausgewertet habe, den es in Wirklichkeit nicht
gebe. Indes rommt es auf die Kenntnis der Beklagten in diesem
Zvssmmenhang nicht an.

Die Frage, ob die Gesetzesumgehung, wenn sie die Nichtig-
keit eines Rechtsgeschidfts zur ¥olge haben soll, eine Umge-
hungsabsicht aller Beteiligten oder doch wenigstens die Kenntln l'
nis und Billigung der Umgehungsabsicht eines Partners seltens
cer ilbrigen voraussetzt, 1liaBt sich fiir alle mbéglichen Fille
nicht einheitlich- beantworten. Das Biirgerliche Gesetzbuch ent-
hdlt keine allgemeinen Vorschrirten hieriiber. Die Beantwortung
der Frage wird sich deshaldb jeweils nach Sinn und Zweck des
Gesetzesverbotes richten miissen, das durch das an sich zu-
ldssige Rechtsgeschaft umgangen werden sollte. Nientigkeit
eires nach dem MRG 52 gzenehmigungspflichtigen Vertraces setzt
nach der Rechtsprechung des Senats die Umgehungsabsicht aller



Vertragsbeteiligten voraus (LM Nr. 2 zu Art. V KRG 52). Auch
die ADsicht eines Grundstiickseigentiimers, die nach Art. IV
KRG 45 erforderliche Genehmigung durch genenmigungsireien
VerkavZ einzelner Teilparzellen zu umgehen, fiinrl nicht schon
zur Nichtigkeit d== Verduferuvngsvertrags (vegl. BGHZ 21, 221,
22k £7). In den angefiihrten Fillen konnen die Belaage der
Allgemezinhzit, aie zur Genehmigungsbediirftigkeit des Kecehis-
geschafts gefiihrt heben, dasdurch gewahrt werden, daf der
andere Vertragspartner nechtrédglich das Genehmigungsverisahren
einleitet. ks ist deshealb kein Grund vorhanden. diesen Partner
durch die innahme einer unheilbzaren Nichtigkeit des Rechtsge-
schiafts vm die Vertragserfiillung zu bringen.

Das Testierverbot, das sich aus § 22%1 Abs. 2 BGB er-
gibt, wahrt die Interessen Ces verstorbenen EFhegatten. der
nun nicht mehr das Testament aui'heben und dndern kann, aber
auf dessen Bestand vertraute. Widersprechende Verfiigungen
von Todes wegen, die der liberlebende Ehegatte vornimmt,
kbanen selbst durch Zustimmung des im gemeinschaftlichen
Testament Bedachten nicht ohne weiteres wirksam werden
(BGH It BGB § 2271 RBr. 7). Hat der iberlebende Ehegatte mit
einem Dritten einen dem gemeinschaftlichen Testament wider-
sprechenden Erbvertrag abgeschlossen, so wird auch der gute
Glaube seines Partners an die Testierireiheit des iiberleben-
den Khegatten nicht geschiitzt. Da aber das vom Erblasser be-
absichtigte Umgehungsgeschdaft in der Gestalt eines Rechts-
geschirts unter Lebenden rechtlich nicht anders zu behan-
deln ist wie die in ihrem Erfolg damit vorweggenommene unzu-
1ldssige Veriiigung von Todes wegen, kann es auf die Kenntnis
oder Unkenntnis des Vertragspartners von der Umgehungsab-
sicht des Erblassers nicht ankommen. Es widersprédche Sinn
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und Zweck des Testierverbotes, wcllte man die Wirksamkeit
aes Uwgehungsgeschdfts fiir den Fall bejahen, wo es einem
listigen Erblasser gelingt, ilber seine wahre Absicht selbst
seinen Vertragspartner im Dunkeln zu lassen. Die Interes-

sen des gutgldubigen Partners miissen nach dem Grundgedanken
des § 2271 Abs. 2 BGB wegen des Schutzes des Vertrauens, das
der verstorbene Ehegatte mit der Errichtung des gemeinschatft-
lichen Testzmentes bekundet hatite, zuriicktreten.

Auf die Ausfiihrungen des Kammergerichts zuvr Kenntnis

¢ 4

der Beklagten braucht mithin ebensowenig eingegangen zu wer-
den wie auf die Angriife der Revision, die sich damit be-
fassen.

4. Die Revision beanstandet weiter die Feststellung des
Kemmergerichts, mit Gen Grundstiicken habe der Erblasser die
vesentlichsten Bestandteile seines Vermogens hergegeben. Auch
diese Rilge ist unbezriindet. ¥s ist allerdings ricntig, cef
die Beklagte vorgetragen hatte, der Erblasser habe such in
Pommern Grundstiicke gehabt. lis kann dahinstehen. ob die Krvi-
gungen, die das Kammergericht fiir seine Auffassung, diese
Grundstiicke hidtten fir den Yrblasser keine grofe Bedeutung
mehr gehabt, ins Feld fiihrt, bedenkenfrei sind. Jedenfalls .)‘
rechtlfertigt sich seine Auvifassung aus dem Vergleich der in

Betracht kommenden Grundstiickswerte. Die Grundstiicke in B@gp
@D sollen cinen Wert von rund 75 000 R gehabt haben, wihrend
die Grundstiicke in P-mit 1% 000 DM eingeschitzt werden.
Demnach hitte der Erblezsser durch die.Schenkungsvertridge
vom 13. April 19l £/6 seines Vermdgens an die Beklagte ver-
dufert.




5. Im Schrifttum wird die Auffassuag vertreten, das
unter Umgenung des Testierverbotes vorgenommene Rechtsge-
schdft vanter Lebenden sei cdann nicht als aichtig anzusehen,
wenn billigenswerte verniinftige Beweggriinde dazu Versnias-
sung gaben, belispielsweise die Versorgung des Erblassers
oder

(D

ines neuven Lebensgefdhrten oder das Bestreben,

eine Vermdgensverwaliung nerbeizufiihren, zu der der “rb-

0

o
lasser wegen seines schilechten Gesundheitszustandes nicht
mehr in der Lage war (Dittmann, 20 S. 9230). Diese Erwdzun-
gen sind an sich nicnt von der Hand zu weisen. Duch braucht
hierauf nicht ndher eingegangen zu werden, weil das Kammer-

ericht das Vorhandensein solcher Beweggriinde verneint hat.
Auch iese Peststellungen werden von der Revision zu Unrecht
angegriffen,

a) DaB die Schenkungsvertrdge mit der von der Beklagten
behaupteten Sberlassung von 30 000 RM (Devisen) an ihren
Mann im Zusammenhang standen, hat zwar die Zeugin P‘
bekvndet. Da aber die Hypothek, zu deren Tilgung aieser Be-
trag angeblich vorgesehen war, nicht geloscht worden ist,
hdlt das Kzmmergerichnt nicint fiir geniigené nachgewiesen, dag
der Betrag eine Gegenlelistung [iir die Grundstilicksiibereignung
sein solltie. Hs hat damit in Ausiibung seines richterlichen
Ermessens die Zeuoenaussage iir eine positive Yberzeugungs-
biléung nicht als zusreichend betrachtet. Das ist mit Rechts-
griinden nicnt zu neanstandene Es ist daher nicht, wie die Re-
visior meint, cavon auszugehen, daf diese Leistung cer Beklag-
ten mit éer Schenkung in Zusammenhang stand.

Der Vortrag der Revision, die Hingabe der 30 000 RM in
Devisen ergebe sich auch aus der nunmehr vorgeleg.cn Quittung
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vem 25. Oxtober 1943, kann im lbrigen als neues Vorbringen
in der Revisionsinstanz keine Beachtung finden (§ 551 ZPC).
Die Verwertung erst im Rcvisionsverfahren vorgelegter Urkunden
ist nur dann gestattet, wenn hthere Belange der Allzémein-

und der ihr dienenden Rechtspilege dies fordernj; Griinde
der ProzcBwirtschaft allein geniigen nicnt, vm einen Sachver-
halt, der den Tatbestend des § 580 Kr. 7 b ZPC erfiillt, in
der Revisioninstanz zu beriicksichtigen (BGHZ 5, 240, 2L7;
18, 58; 30, 67). Daf zber hdhere Belange die Berucusichtigung

der Urkunde im Hevisionsverfzhren ifordern, ist nicht erls'.nnnbar‘) @
die Hevision hat hierzu aiuich nichts vorgetragen.

b) Mif dem Vorbringen der Beklagten, mit den Schenkungen
habe ihre Versorgung sichergestellt werden solien, beifaft sich
das Urteil an mehreren Stellen. Bei der Yrorterung der rage,
ob die Grundstiicke in P. noch einen vert darstellten.
wird ausgefiihri, diese Grundstiicke wdren, wenn die Behauptung
der Beklagten, ihre Altersversorgung sollte sichergestellt
werden, als wahr vnterstellt werde, fiir diese Absicht vollig
vngeeignet und unzureichend gewesen (UA ¢). An anderer Stelle ,
bemerkt dss Kammergericht: Wenn an eine Altersversorgung ge-
dacht wdre, dann hdtte diese in anderer Weise durchgefihre
werden kdnnen als gerade céurch Ubercignung der wertvollsten .D !'
Grundstiicke (UA 11). Es fiihrt spdter aus, die Altersversor-
gung konne nicht von krheblichkeit gewesen sein. Diesen Gruand
erwihnten Gie Vertridge nicht; die Beklagte habe sich erst
darauf berufen, als die Zeougin P@) von der Versorgung ge-
sprochen habe. Die Vertragsteiie seien erst ein halbes Jahr
verheiratet geiresen, hesondere ethische Griinde, die Bcklsgte
in dieser .eise zu bevorzvgen, hidtten nicht bestanden. Der
Erblasser selbst habe in seinem Briel vom 16. September 1612,
also wenige Tage vor Jder zweiten Eheschliefung, der K'agerin
geschrieben: "Heine zukiunitige rfrau hat auch nocn gute bErscar-
nisse, aber das soil sie man behalten und solange wie ich lebpe



haben vir 2 auch unser Einkommen und wenn sie gut spart,

hat sie js etwas. Hach meinem Tod gehdrt Dir ja alles,
was ich noch habe, das liegt ja testamentarisch Test" (Ui

). Scnlieglich spricht das Kammergericht an spiterer

cr (v

1
Stelle (U4 1%) von der aneeblich beabsichtigten Alters-
versorzung. ifimmt men slle diese Urteilsstellen zuszmmen,

sc ergiot sich deraus, daf das Kammergericht cinen Nachweis
riir eine Versorgungsabsicht anicht als erbracht angeselnen
hat. Dann triftt aber daie Behauptung der Revision nicht za,
dem Willen der Vertragsteile auf eine Versorgung der 3eklag-
t2n habe das Kammergericht die Anerkennung nur deshelb ver-
sagt, well d4ie Schenkung zu grof gewesen sei. Vielmehr hat
das Kammergericht eine Versorgungsabsicht nicht als nsaschge-
wiesen erachtet. Im iibrigen bewegen sich die Nlevisionsan-
griife in diesem Zusammenhang auf dem dem Revisionsgericht
verschlossenen Gebiete der tatsichlichen Wirdigung; Hechts-
fehler sind insowelit nicht zu erkennen.

c¢) Wenn schlieBlich die Revision vortrdgt, es sei nicht
beachtet worden, dafE Ger Erblasser mit den 3Schenkungsvertri-
sen den Prlichtteilsanspruch seines neuen Ehegatten habe
sichern wollen, so indet sich in den Schenkungsvertragen
kein Anhalt Tir eire solche Absicht des Erblassers. Im iibrigen
hatte die Beklagte durch die Schenkungsverirage weit mehr er-
halten, als ihr Pflichtteil ausmacht.



- 17 -

De auch im iibrigen das zangefochtene Urteil Rechtsirr-
tum zum Nachteil der 3Beklasgten nicht erkennen 138£Et, kann aie
Revision keinen Eriolg haben.

Br. Tasche Dr. Augustin Rothe
Dr. freitasg Offterdinger
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