Verkiindet 2206 020

aim 27. April 1960

Hirth, Justizangestellter
ale Urkundsteamter

der Geschiftsstelle

Im N amen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Otto X @l ir EqEBD-SdiES, Glll»-
strafe @B

Beklagten, Berufungskligers und Revisionskligers,

- ProzeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. G -
gegen

Gisela

K@l , geb. am’1949, wohnhaft in EQER-
traBe , gesetzlich vertreten durch

ihren Pfleger, den Kaufmann Priedrich in Fealld,
L4 straic @D,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 30. Mirz 1960 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr.‘Huckinghaus, Dr. Augustin, Schuster,

Dr. Rothe und Dr. Mattern’ |

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Beklagten werden das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm (VWestf)
vom 7. Oktober 1958 aufgehoten und das Urteil der 6. Zivil-
kammer des Tandgerichts in Eesen vom 27. Januar 1958 abge-
indert, soweit zu ungunsten des Beklagten erkannt worden ist.

Die Klage wird auch insoweit abgewiesen.

Die Xligerin trégt auch die librigen Kosten des Rechts-
streits.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der am (IR 1955 verstorbene Vater der Kligerin,
‘Albert K@, und der Beklagte sind Sthne der 1951 verstor-
tenen Amalie X@P (Mutter) und ibres am Gl 1957 ver-
stortenen Ehemannes MichaelKll.'(V'ater)° Das elterliche
Vermogen bestand im wesentiiehen aus zwel untelasteten
Hausgrundstiicken; das eine Haus (AGEEEEEENDstratec @
in ¢RI, Einheitswert 28 700 DM) ge-

norte teiden Eltern zu je 1/2 Miteigentum, das andere hier

umstrittene Grundstick Cqiilletrate @D in Eamn-SdiEED
(Einheitswert 10 400 DM) stand im Alleineigentum des Vaters.

Aufgrund notariellen Testaments der Eltern vom 15. Juni
1948 wurde Alleinerbe der Mutter (und dadurch Miteigentiimer
des Grundstilcks A—straﬁe zu 1/2) der Sohn Albert.
Der Vater wurde zu je 1/5 beertt von den Partelen, zwel wei-
teren S6hnen (Paul und wllhelm, den frilheren Beklagten zu 2
und 3) und einer weiteren Enkel:m (Renate X@@, Stiefschwester
der Kldgerin).

Altert 1P, der scﬁbﬂ vor der Testamentserrichtung das
viterliche Geschidft (Lebenamittel—, Kartoffel- und Bier-
handlung) ubergeben bekommen ‘hatte, geriet nach der Testa-
mentserrichtung infolge Trunksucht in Vermdgeneverfall;
seine Erben sind infdlge Erbtausschlagung aller ndheren Ange-—
horigzen unbekannt

Kurz vor seinem Tode hat der damals 79jihrige Vater
seinen Grundtesitz an seine drei noch letenden Sdhne ohne
ein Barehtgelt, nur gegen Uternahme des Lastenausgleichs
und Gewihrung von NieBtrauch und Wohnrecht notariell ver-
duBert, iibergeben und aufgelassen, und zwar am 16. Mirz 1957
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das Grundstiick G@jji@straBe an den Beklagten und am 1. April
1957 das 1/2-Miteigentum am Grundstiick AGEEEEENstrazB3c zu
je 1/2 an Paul und Wilhelm.

Die Kldgerin hdlt diese VeriduBerungen wegen Verstofles
gegen das elterliche Testament fiir unwirksam.

Die teiden letzteren Erwerter, Paul und Wilhelm, haben
der Kldgerin durch Prozefllvergleich an der erworbenen Eigen-
tumshilfte AGHNENENstraBe Miteigentum zu 1/5 eingeriumt.

Mit dem noch anhingigen Teil der Klage begehrt die
Kldgerin vom Beklagten hinsichtlich des von 'ihm erwortenen
Grundstiicks G@ll=traBe die Grundbuchterichtigung im Sinne
der Eintragung der Erbtengemeinschaft auf Atleben des Vaters
(Kldgerin, Beklagter, Paul, Wilhelm und Renate K@) als Ei-
gentiimer. Die Vorinstanzen haben dieser Klage stattgegeben.
Die Revision des Beklagtén‘verfolgt seinen Klageabweisungs-—

 antrag weiter; die KlHgerin bittet um Zurlickweisung der Revi-

sion.

Entscheidungsgriinde:

Der Klageerfolgt\hﬁnéi davon at, ob das Eigentum am
Grundstiick GejlestraBe durch ein wirksames Rechtsgeschift
unter Lebenden auf den Beklagten oder, weil dieses unwirk-
sam war, durch Erkfolge auf die Gemeinschaft der Erben liber-
gegangen ist. ‘

Das Berufungsgericht nimmt das letztere an und hilt
die XKlage deshalt fiir begriindet. Es filhrt aus: Das elter-
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liche Testament sei gemeinschaftlich und wechselbezliglich;

ee srei fiir den Vater durch Nichtausschlagung des NieRtrauchs-
vermichtnisses der Mutter unwiderruflich geworden; der Vater
hate den VerduBerungsvertrag mit dem Beklagten in der Ab-
sicht geschlossen, das Widerrufsverbot zu umgehen; dieses
Umgehungsgeschdft sei nichtig, und zwar sowohl das Grund-
geschéft als auch das Erfiillun:sgeschéft, da beide eine Ein-
heit tildeten.

Diese Ausfilhrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.

VWechselbeziliglichkeit

Das Tegtament der Eltern vom 15. Juni 1948 lautet:

".,.. Wir setzen hiermit und zZwar ein jeder von uns
unseren jiingsten ... Sohn Albert K@ ... als Allein-
erben ein.

Solange nach deém Toa_des Erstversterbenden‘von uns
der andere lebt, sol]l er an dem Nachlasse des Erst-
verstertenden den- uneingeschrinkten NieBtrauch haten,
s0 daR unser Sohn Albert als Alleinerbe erst mit dem
Tode des Zuletztversterbenden von uns in den uneinge-
schrinkten Begitz unsares belderseltigen Nachlasses
kommt . :

Als Erbabflndung sdll~er an seine beiden Briider Otto
und Wilhelm je den 1/6-Wert des Einheitswerts des
Hausgrundstiickes E-— O GRS traBe (]

zahlen.

Hiermit wird bemerkt, daB der Sohn Otto wihrend seiner
kaufménniechen Ausbildung viel Unkosten verursacht und
auch in der Folgezeit als kaufmdnniséher Angestellter
etliche Jahre unentgeltlich zu Hause gewohnt hat und
dort bekbstigt wurde, und daB der Sohn Wilhelm eine
vollstidndige Ausstattung als Schuhmachermeister durch
Einrichtung einer Schuhmacherei erhalten hat, und




schlieBlich daR unser Sohn Paul durch Erbverzichts-
vertrag vom 23. November 1933 ... zugunsten seiner
teiden Briider Otto und Wilhelm auf seinen Erbteil
verzichtet hat.

Sollte unser Sohn Albtert vor uns sterben, so sollen
seine dann vorhandenen Kinder, sowie seine drei noch
letenden Briider zu gleichen Teilen, nicht nach Stédmmen,
sondern nach Kopfteilen erben. ..."

Mit dem Berufungsgericht und entgegen der friiheren
Auffassung des Beklagten ist davon auszugehen, daB das
Rechtsgeschift ein gemeinschaftliches Testament darstellt,
weil die Eltern gemeinsam ihre Vermbgensverhfltnisse von
Todee wegen in einer Urkunde regeln wollten. Ob sie ihre
Bestimmungen sprachlich in der Mehrzahl ("wir") oder in
der Einzahl ("jeder von uns") getroffen haben, ist gleich-
giiltig. '

Voraussetzung einer Bindungswirkung. ist die Wechsel-
beziiglichkeit (§ 2270 BGB). Sie kann allerdings entgegen
der Auffassung des Berufungsurtells nicht fiir ein Testament
als ganzes, sondern nur,fur das Verh#ltnis der einzelnen
darin-getroffenen'Verfﬁgﬁﬁgen zu einander festgestellt
werden; insofern rigt die Revision mit Recht, daB die
Hauptbegrundung des Berufungsgerichts fiir die Bejahung der
‘Prage aus Abs. 1 von § 2270 BGB zu allgemein gehalten sei.

Im vorllegenden Fall fragt sich, ob die Erbeinsetzung der

finf Abkdmmllnge durch den Vater wechselbezaglich ist ent-
weder zum NleBbrauchsvermachtnls der Mutter an den Vater oder
zur Erbeinsetzung von Altert durch die Mutter (oder zu beiden);
ob der Vater die fiinf AbkSmmlinge nicht zu seinen Erben ein-

- gesetzt hitte, wenn nicht die Mutter ihn mit ihrem HieBtrauch
an dem NachlaB8 bedacht oder den Sohn Albert als ihren Erbten
berufen hitte, oder ot die Mutter das NieBbrauchsvérmichtnis



oder die Erbteinsetzung von Albert unterlassen hdtte, wenn
der Vater nicht die ftiinf AtkOmmlinge zu Erben bestimmt
hidtte. Das NieBbtrauchsvermichtnis der Mutter ist eine Zu-
wendung des einen Ehegatten (Mutter) an den anderen; der
hierdurch Bedachte (Vater) hat fiir den Fall seines Iberle-
tens durch die Erbeinsetzung der gemeinschaftlichen AbkSmm-
linge eine Verfligung zugunsten von Personen getroffen, die
mit dem anderen Ehegatten (Mutter) verwandt sind; die
Wechseltesziiglichkeit dieser beiden Verfligungen ist daher
nach Abs. 2 (Fall 2) von § 2270 BGB im Zweifel zu bejahon;
insoweit trifft die Hilfsbtegriindung des Berufungsurteils zu
dieser Frage zu.

Mit Recht weist die Revision jedoch darauf hin, daB
diese Auslegungsvorschrift nur mangels anderweitiger Auf-
kldrbarkeit gilt. Da flir die Prage der Wechselbeziiglichkeit
der Wille der Erkldrenden entscheidet, ist unter Beriick-
sichtigung such von auBerhalt des Testaments liegenden
Umstinden der Wille der Beteiligten zu erforschen (§§ 133,
2084 BGB). Zu ermitteln ist in erster Linie im Weg der
unmittelbaren Auslegung der wirkliche Wille, den sie bei
| Testamentserrichtung hatten, hilfsweise - im Weg der er-
ginzenden Auslegung - dér hypothetiscbe Wille, den sie ge-
habt hitten, wenn sie die epétere Entwicklung der Verhilt-
niese gekannt und bedacht hitten (OLG Minchen HRR 1942,
839). Hinsichtlich der ergﬁnZenden Auslegung wird aller-
dings im allgemeinen Vdréiéht gebotén sein bei der Prifung,
ok die Beteiligten bei Xenntnis der zukiinftigen Lage fiir
Giesen Fall die gegenseitige Abhingigkeit der Verfligungen
von einander durchbrochen und damit dem Uberlebenden volle
Verfligungsfreiheit auch von Todes wegen gegeben hiitten, oder
ot sie nicht statt dessen fiir diesen Fall die eine oder an-
dere der getroffenen Verfiigungen selbst unterlassen hitten.



Zu einer von der Regel des § 2270 Ats. 2 BGB abweichenden
Feststellung bedarf es jedenfalls besonderer, vom Tatrichter
im einzelnen darzulegender Umstinde. B

Priift man unter diesem Gesichtspunkt die von der Revieion
angefiihrten Hilfstehauptungen des Beklagten, so ist es zwar
ohne Bedeutung, ot der Vater vor der Verduflerung der Grund-
stiicke im Jahre 1957 iiter die Frage seiner Bindung an das
Testament Erkundigungen einzog; hieraus ist ein Schluf auf
das Vorliegen oder Fehlen eines wirklichen oder hypothe-
tischen Bindungswillens der Eltern zur Zeit der Testaments-—
errichtung im Jahre 1948 so fernliegend, daB sich dgs Beru-
fungsgericht hiermit nicht ausdriicklich auseinanderzusetzen
brauchte. Anders verhidlt es sich mit den weiteren Behauptungen,
die der Beklagte schon in den Tatsacheninstanzen vorgetragen
und gzum Teil unter Beweis gestellt hat: erst nach Testaments-
errichtung habe Albert die Mutter der Kligerin geheiratet,
einen unsteten ILebtenswandel tegonnen, das liternommene viter-
liche Geschift und das Erbe der Mutter verwirtschaftet und
dariiber hinaus etwa 80 000 DM Schulden gemacht, so daB auch
der Vater selbst von den Gliubigern des Sohnes bediingt wor-
den seij; der Sohn sei trunksiichtig und gegen den Vater ge-
walttdtig geworden, so daB dieser erwogen hate, die Entmiindi-
‘gung des Sohnes zu betreiben (6o 20, 58, 66, 67, 147, 148, 158).
Diese Umst#inde, deren Richtigkeit in der Revisionsinstanz
unterstellt werden muB, lassen es nicht von vornherein aus-
geschlossen erscheinen, dafl die Eltern, wenn sie sie bei
Testamentserrichtung gekannt hﬁtten, dem Uberletenden von
ihnen eine abweichende Erbfolgeregelung freigestellt h#tten,
und zwar nicht nur zum Neschteil des Sohnes Altert pexsdnlich,
sondern z2uch seines Stammes und damit der Klégerin. Auf der
anderen Seite darf nicht iibersehen werden, dafl dem Vater



all diese Umstinde spdtestens seit dem Tod des Sohnes Altrert,
also iliter 1 1/2 Jahre vor der umstrittenen Grundstiicksver-
Huflerung bekannt waren und daf er sie nicht zum AnlaB ge-
nommen hat, eine atindernde Verfligung von Todes wegen zu
treffen (ob und inwieweit jene Umstdnde auch der Mutter

vor ihrem Tode bekannt wurden, ist nicht vorgetragen);

es ist nicht unmdglich, daR hiersus ein RiickschluB auf

einen hypothetischen Willen der Eltern zur Zeit der Testa-
mentserrichtung dahin gezogen werden kdnnte, dafl die Testa-
mentsbtindung auch fiir diesen Fall testehen bleiten solle.

Schon aus diesem Grund kann das angefochtene Urteil
keinen Bestand haten.

II°

Umgehungsgeschift

Aber auch, wenn man-zugunsten der Kldgerin die Wech-
selbeziiglichkeit der beiden genannten Verfiigungen unter-
'~ stellt, muB die Klage in ihrer vorliegenden Form erfolglos
tleiben. ‘

In diesem Falle konnte der Vater zwar die von ihm
verfiigte Einsetzung der fiinf Atkdmmlinge, darunter der
Klédgerin, 2zu seinen Erben nach dem Tod der Mutter gemiB
§ 2271 BGB nicht mehr widerrufen, da er das von der Mutter
zugewendete NieRbrauchsvermdchtnis nach der ausdriicklichen



FPeststellung des Berufungsgerichts nicht ausgeschlagen

hat (vgl. § 2180). Diese Bindungswirkung des gemeinschaft-
lichen Testaments schlieBt jedoch, ebenso wie beim Erbver-
trag, grundsidtzlich nur widersprechende kiinftige Verfii-
sungen von Todes wegen (Testament, Erbvertrag) aus; sie
14Bt dagegen die Freiheit des Erblassers (hier des Vaters)
zu anderweitigen Verfiigungen unter Letenden unterihrt

- (§ 2286 BGB; BGHZ 31, 13). Diesen Grundsatz hat die neuere
Rechtsprechung allerdings in einigen Entscheidungen durch-
trochen, indem sie eine spidtere Verfiigung unter Letenden
als Umgehung der erbrechtlichen Bindung (§ 2271, 2289

Abs. 1 Satz 2 BGB) und deshalb als unwirksam angesehen

hat ("Auuhdhlung" des Testaments: IM Nr. 4 zu § 2271 RBRGB;
DNotZ 1958, 654 NJW 1960, 524; dagegen neuerdings Kipp/
Coing Erbrecht 11. Bearbeltung § 38 III 4; vgl. Mattern

MDR 1960, 1). Dabei handelte es sich jedoch jeweils um
tesonders gelagerte Ausnghmefillé; die -die Geltung des
Grundsatzes unteriihrt lgssen (vgl. BGH Urteil vom 27. Novem-
ber 1957 - IV ZR 198/57; BGHZ 26, 274; Urteil vom 22. Okto-.
ter 1958 - V ZR 29/585 Béﬂzf31; 13, 20 oben).

Das Berufungsurtell 81eht in der umstrlttenen Grund-
stlicksveriuBerung an den: Beklagten ein solches unwirksames
Umgehungsgeschifts Dle'ﬂbertragung sei im grofien und ganzen
unentgeltlich erfolgt (der dem Vater eingerdumte NieBbrauch
hate tei seinem hohen Alter den Beklagten nicht nennens-—
wert telastet); der Vater habe demit verhindern wollen, daB-
die von ihm flir den wirtschaftlichen Ruin ihres Mannes mit
verantwortlich gemachte Mutter der Kligerin EinfluB auf
das Grundstiick gewinnen konnte; der Vater habe demnach in
der Absicht gehandelt, das Widerrufsvertot des § 2271
Abs. 2 BGB zu umgehen; er habe den ausschlaggebenden Teil
seinee Vermbgens auf seine Sthne lbertragen und dadurch
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denselten wirtschaftlichen Erfolg herteigefiihrt, wie wenn
er das Testament widerrufen und zugunsten seiner Sthne ander-
weitig testiert hitte.

Diese Feststellungen reichen jedoch zur Begriindung der
Unwirksamkeit der GrundstiickaveriuBerungen nicht aus. Es
handelt sich nicht um den vorweggenommenen Vollzug einer tat-
stichlich getroffenen (unwirksamen) Verfiigung von Todes wegen,
wie in den vom Bundesyerichtshof entschiedenen Pdllen IM Nr. 4
zu § 2271 BGB und NJW 1960, 524; denn der Vater hat nach
dem Testament von 1948 keine weitere Verfiigung von Todes
wegen getroffen. Die tatsichlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts geniigen auch entgegen seiner Auffassung nicht
fiir die Annahme, es handle siéh etwa um einen Fall planmdBiger
Yeggabe des Gesamtvermﬁgéne (wie in der letztgenannten Ent-
scheidung); denn diese Wirkung trat erst durch die zeitlich
nachfolgende weitere Verﬁuﬁerung - des 1/2-Miteigentums am
Grundstiick AchternbergetraBe an die beiden anderen Sdhne - ein,
und daf der Erblasser teide VerHuBerungen von vornherein als
Glieder einer~einheitlichén_Kette gewollt und geplant hdtte,
hat die Kldgerin nicnt-behaﬁptet. Das vom Berufungegericht
festgestellte, vom Beklasgten urspringlich (GA 20/21) selbst
cingeriumte Motiv des Vaters, das Grundstiick nicht unter den
EinfluB8 der Mutter der Klﬁgerln kommen zu 1assen, und die weltere-
Feststellung, die ’bertragung sei "im groBen und ganzen un-
entgeltlich" erfolgt. (so auch Klagerw1derung GA 18), legen
zwar die Annahme einer Schenknng in Beeintrichtigungsabsicht
nahe, und in 3iesem Falle wire ein schuldrechtlicher Anspruch
auf Herausgabe des unentgeltlich Erlangten begriindet (§ 2287
BGB; vgl. flir die gemischte Schenkung BGH IM Nr. 2 zu § 2287
BGB, ferner BGH IM Nr. 2 zu § 2288 BGB dariiber, daB die Beein-
trichtigungsabsicht durch die Mitwirkung noch anderer Motive
nicht ausgesch;osmﬂxwird und instesondere dann in Betracht
kommt, wenn der Erblasceer zur Zweitverfilgung in der Heauptsache
durch Umstiinde veranlaflit wurde, die mit der Person des Erst-

-



tedachten, nicht des Zweitbedachten zusammenhingen). Die
Kldgerin hat jedoch einen solchen Anspruch in diesem Rechts-
streit zwar erwogen, aber nicht zum Antragsgegenstand gemacht
(GA 138/40); es liegt ingoweit auch nicht etwa eine Ver-
letzung der Aufklirungspflicht (§ 139 ZPO) durch das Beru-
fungsgericht vor; dieser Anspruch scheidet daher fiir das vor-
liegende Verfahren aus. Zur Bejahung eines dinglich unwirk-
samen UmgehungSgeschﬁfts geniigt der festgestellte Sachver-
halt nicht. |

Hiernach ist davon auszugehen, daB die Utertragung des
Eigentums an dem umstrittenen Grundstiick auf den Beklagten
dinglich rechtswirksam erfolgt ist. Die Eintragung des Be-
klagter als Eigentiimer entspricht der materiellen Rechtslage,
der eingeklagte Grundbuchberichtigungsanspruch testeht nicht.

Infolgedes=sen war Giese Klage unter Aufhebung bzw.
inderung der Entscheidungen der Vorinstanzen mit der Kosten-
folge aus § 91 ZPO als unbegriindet abzuweisen.

Dr. Hickinghaus = = Dr. Augustin Schuster

Rothe ' Mattern.
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