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III ZR_223/65 URTEIL Verkiindet am
11. Marz 1968
Schorm,
Justizangestellter -

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1) der Witwe Maria Elisabeth MR seb. HEEED.

Westfalen,

2) der Ehefrau Maria Magdalene PN ccv- D .
vV 'V :stfalen,

3) des Kraftfahrers Hubert Christian MR, VeI

bei DEED,
Kldger und Revisionskliéger,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Ehefrau Waltraud Katharina Veifill) zeb. VD,
VR b1 DD,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProgeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN --
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Der IITI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat

- auf die miindliche Verhandlung vom 11. Mdrz 1968 unter

Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt,
Dr. HuBla, Kefller und Sonnabend

fiir Recht erkannt:

Dic Revision der Kldger gegen das Urteil des

2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koblenz
~vom 5. November 1965 wird zuriickgewicsen; je-

doch wird die Kostenentscheidung des Berufungs-
'gerlchts dahln geanﬂert, daB die Kldger die Kosten

haben,

Den Klégern werden je zu einem Drittel die Xosten
des Revisionsrechtszuges auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Auscinandersetzung
des Nachlasses des am 24. Oktober 1957 verstorbenen

Kaufmanns Hubert MR avs v D -

Die Parteien sind zu je ein Viertel Miterben;
Kldger sind die Witwe und gwei Kinder, die Beklagte
ist eine weitere Tochter des Erblassers. Der Erblasser
hatte ein Fuhrunternehmen sowie einen Sandgruben- und
Steinbruchbetrieb. Die Erbengemeinschaft fithrte das
Unternehmen aufgrund eines Vertrages vom 20, Januar 1958
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zundchst in ®@r Rechtsform einer offenen Handelsgesell-
gchaft weiter. Zum NachlaBl gehorten verschiedence Grund-
gtiicke, die jedoch nicht in das Vermdgen der Handels-
gescllschaft eingebracht waren. |

Dic Parteien verhandelten 1963 iiber eine Auscinander-
sctzung. Am 22. April 1963 kam es zu einer Vereinbarung,
wonach die Beklagte zum 30, April 1963 aus der Gesell-

-schaft ausscheiden sollte, um einen eigenen Giiterverkehrs-

betrieb 2u erdffnen. Ihr wurden drei Lastziige, ein Bagger
und ein Personenkraftwagen zum Ubernahmeweri von 131.500 DU

- unter Eintritt in die-dafﬁr‘laufenden Wechselverbindlich~-

[t |

W

keiten Ubereignet. Die Beklagte erdffnete ibren Fuhrbetrieb

Viiaa WA e emee ¥V O — o - e Y ¥

am 1., Mai 1963.

Am 17. August 1963 kam es nach weiteren Verhandlungen
unter Zuzichung von khwélten zu einem als abschlieBend ge-
dachten privatschriftlichen Auseinandersetzungsvertrag.
Darin bestédtigten die Beteiligten das Ausscheiden der
Beklagten aus der Gesellschaft mit dem 30. April'1963
und die Ubernahme der im Vertrage vom 22. April 1963 er-
wahnten Kraftfahrzeuge mit den entsprechenden Verbind-
lichkeiten in Anrechnung auf das Auseinandersetzungsgut-
haben der Beklagten. Die Urkunde erwihnte die Verteilung
weiterer Verbindlichkeiten und gewithrte der Beklagten ein
unentgeltliches Wohnrecht in einem GebBude bis zum
30. Juni 1965 mit einem Abstellplatz fiir Kraftfahrzeuge
und der Befugnis zur Anlegung einer eigenen Tankstelle.

In Ziffer 11 verpflichteten sich die Perteien, in Zukunft
in friedlichem Einvernehmen zu leben und alle Streitig-
keiten zu vermeiden. Ziffer 3 lautet, daB die Beklagte
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ihren Erbteil am NachlaB ihres Vaters zu gleichen Teilen
auf dic Kliéager "ﬁbertrﬁgt"; Die Parteien verpflichtetlen
sich, die "gur Vollziehung des Vertrages erforderlichen
Urkunden unmgehend notariell tédtigen zu lassen" (Ziff. 13).

Dic Kliger lieBen am 19. August 1963 durch einen
Notar cinen entsprechenden Auseinandersetzungsvertrag
beurkunden, wobei fiir die Beklagte der Biirovorsteher
des Notars als vollmachtloser Vertreter auftrat. Der Notar
beglaubigte gleichzeitig die Unterschriften der Klidger
unter der Anmeldung zum Handelsregister iiber das Ausschei-
den der Beklagten aus der Gesellschaft. Die Beklagte
reichte diese Anmeldung mit ihrer beglaubigten Unterschrift
~an das Regiotergericht weiter, lehnte aber die Genehmi~
‘gung des Auseinandersetzungsvertrages ab,

Die Kldger sind der Ansicht, daB sich die Beklagte
auf die Pormnichtigkeit des Vertrages nicht berufen
ktnne. Sie habe alle Vorteile der vorgesehenen Auscinander-
getzung fiir sich in Anspruch genommen, auch sonstige Ver-
pflichtﬁngen, insbesondere beziiglich der Ubernahme von
Schulden fiir die Kraftfahrzeuge erfiillt und damit den Ver-
trag bestdtigt; mindestens verstoBe ihre Weigerung gegen
Treu und Glauben. Sie habe dadurch eine notwendige Kredit-
aufnahme fiir die Kldger verhindert. Die Kldger haben be-
antragt, die Beklagte zu verurteilen, ihren Erbteil auf
diec Kldger zu gleiéhen Teilen zu iibertragen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,
und vorgetragen: Sie habe alsbald nach AbschluBl der Ver-
einbarung vom 17. August 1963 den Xlidgern zu erkennen
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gegeben, daB sic zur Ubertragung ihres Erbteils zu den
damaligen Bedingungen nicht mehr bereit sei. Die Kliéger
hiatten selbst zuniichst mit der Erledigung gezdgert und
ihr dadurch Schwierigkeiten bereitetg Ihr Augscheiden
aus der HandelsgesellschaftAmit der besonderen Abfindung
und Schuldenregelung beruhe auf dem Vertrage vom

22, April 1963, so daB sie besondere Vorteile aus der
Regelung vom 17, August 1963 nicht gehabt habe.

Des Landgericht hat die Klage abgewiesen. Dic Be-—

- rufung der Kliger ist ergebnislos geblisben. Mit ihrer
Revision verfolgen asie den Klaganspruch weiter, begehren
aber hilfsweise die Feststellung, daB die Beklagte ver-
pfiichtet sei, alles, was ihr auf Grund ihres Erdbteils
am NachlaB ihres Vaters zukommt, auf die Kléger zu glei-
chen Teilen zu iibertragen. Die Beklagte beantragt, die
Revigion zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im
wesentlichen mit folgenden Erwdigungen begriindet:

Die privat-schriftliche Vereinbarung vom
17. August 1963 sei wegen der darin enthaltenen Erb-
teilsiibertragung formnichtig, weil diese nach § 2033 BGB
"~ der notariellen Beurkundung bedurft habe. Diec Beklagte
diirfe sich auf den Formmangel berufen, ohne sich den
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Einwvand unzulissiger Rechtgausilibung auszusetzen. Derartige
Formvorschriften sollten leichtfertige Abschliisse weit-
reichender Geschdfte verhindern. Vorher seien deshalb die
VertragsschlieBenden an ihre Erklidrungen nicht gebunden.
Eine Ausnghme kOnne nur zugelassen werden, . wenn nach den
Umstédnden des Fglles und dem Verhalten der Beteiligten

die Berufung auf den Formmangel zu schiechthin untragba-

. ren Ergebnissen fihren wiirde oder die Verweigerung der
Vertragserfiillung mit Treu und Glauben schlechthin un-
vereinbar wiére,

.Das liege hier nicht vor; dabei sei folgendegs zu
beriicksichtigen: Die Parteien hétten gewuBt, daB der
Vertrag der notariellen Beurkundung bedurft und vorher
einc rechtliche Bindung nicht bestanden habe. Die Beklagte
sei hinterher anderen Sinnes geworden; insoweit sei sic
gerade bis zur Beurkundung frei gewesen. Die Kléger
hdtten davon spdtestens Anfang November 1963 Kenntnis
erlangt. Seit dieser Zeit hitten die Kldgexr die Mbg-
lichkeit gehabt, den vor dem 17. August 1963 bestehen—
den Zustand wiederherzustellen; sie h#itten das auch an-
gedroht und teilweise verwirklicht. Die Beklagte habe
nicht nur Vorteile aus der Verecinbarung gezogen, sondern
auch Verbindlichkeiten der Erbengemeinschaft erfilllt,
allerdings durchweg aufgrund der friitheren Vercinbarung
vom 22. April 1963,

IT.

Die dagegen von der Revision vorgetragenen Bedenken
sind unbegriindet.
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1. Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, daf
die in Ziffer 3 des Vertrages vom 17. August 1963 erklir-
te Ubertragung des Erbteils der Beklagten auf die Kliger
nach § 2033 BGB der gerichtlichen oder notariellen Beur-
kundung bedurfte. Die Nichtbeachtung dieser Formvor-
schrift bewirkte die Nichtigkeit des Geschdfts (§ 125 BGB).

Allerdings kann die Berufung einer Partei auf die
Formmichtigkeit unter Umstiinden gegen Treu und Glauben
nit der Wirkung verstofen, daB die Parteien das nichtige
Rechtageschift wie ein giiltiges zu behandeln haben. Nach
der Rechtsprechung kann das aber nur ganz asusnahmsweise
" gelten, wenn nicht die gesetzlichen Formvorschriften
ihrer Bedeutung entkleidet werden sollen. Das Berufungs-—
gericht hat zutreffend ausgefiihrt, daB die Berufung auf
die FPormnichtigkeit nur dann unzuléssig ist, wenn das zu
einer geradezu unhaltbaren oder mit Treu und Glguben
gchlechthin unvereinbaren Losung fithren wiirde. Es ge-~
niigt nicht, daB cine Partei Schaden erleidet oder die
Folgen der Nichtigkeit fiir sie Hirten enthalten. Auch
die bloBe Unzumutbarkeit geniigt nicht; es muf vielmehr
ein schlechthin untragbares Ergebnis eintreten. Dag ist
etwa der PFall, wenn die eine Partei die andere iiber die
Formbedilrftigkeit arglistig getduscht oder sonst schufd-
haft die Einhaltung der Formvorschriften verhindert hat
oder wenn eine Partei im Vertrauen auf die Giiltigkeit
des Gesgcliifts ihre Existenz aufgegeben hat oder sonst eine
ganze Existenz von der Formgiltigkeit abhiéngt (vgl.

BGH IM BGB § 313 Nr. 13 und 23; BGHZ 12, 286 303 ff;
16, 334; 23, 249/254 ff).
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Das Oberlandesgericht hat zutreffend dargelegt,
dafl ein solcher Ausnahmefall hier nicht vorliegt. Bei-
den Parteien war die Formbediirftigkeit bekannt, und
die Beklagte hat alsbald zu erkennen gegeben, daB sie
sich nicht gcbunden filhle. Fiir die Kldger bestand daher
seit langer Zeit dic Moglichkeit; sich darauf einzustol-
len. Dic Beklagtc hat auch keine besondercn Vprteile aus
der Verhandlung vom 17. August 1963 gezogen, die ihr bei
Annghme der Nichtigkeit verbleiben wiirden. Es igt zwar
eince Tecilauseinandersetzung ilber das Hande¢lsgeschidft und
die dazu gehdrigen Kraftwagen durchgefiihrt, aber aufgrund
der Vercinbarung vom 22. April 1963. Die Beklagte hat
auch dic damals iibernommenen Verpflichtungen in nicht un-
erheblichem Umfange bisher voll erfiillt, also keineswegs
sich nur Vorteile verschafft.

Bei sinnvoller Auslegung des Vertrages vom

17. August 1963 mit seinem Ziel einer endgiiltigen

Auseinandersetzung enthalten die darin niedergelegten
Erklarungen allerdings noch eine andere Vereinbarung,
ndmlich die schuldrechtliche Verpflichtung der Beklag-
ten, ihren Erbanteil auf die Klager gu iibertragen. Zwar
lautet die Urkunde in Ziff. 3 wortlich: Y... (die Be-
klagte) iU bertréagt ihren Erbanteil ... (den
Kligern)". Das kann aber zwanglos auch dahin gelesen
werden, dafl es bedeutet: "Die Beklagte verpflich -~
t ¢t sich, nunmehr ihren Erbanteil auf die Kl#ger zu
iibertragen". Denn mit AbschluB und Durchfiihrung diesexr
Vercinbarung sollte die Erbauseinandersetzung endgiiltig
zwischen der Beklagten und den anderen drei Miiorhon .er-
ledigt sein.
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Aber auch diese Abrede bedurfte der gerichtlichen
oder notariellen Beurkundung. Erbauseinandersetzungsver-
trige bediirfen zwar fiir den Regelfall keiner besonderen
¥Yorm. Auch die bloBe schuldrechtliche Verpflichitung zur
- Ubertragung eines Erbanteils ist fiir sich allein regel-
méBig nicht formbediirftig, weil diescs Verpflichtungsge-
schift nicht von § 2033 Abs. 1 BGB erfafit wird. Aber die-
se Verprlichtung zur tbertragung eines Erbanteils ist dann
formbediirftig, wenn sie im Rahmen cines Kaufvertrages oder
in einem Vertrage crfolgt, der auf die VeriuBierung einer
“Erbschaft oder des Erbteils gerichtet ist (§§ 2371,

2385 BGB). VerduBerungsvertrige im Sinne des § 2385 BGB
sind beispielsweise Tausch, Schenkung, Vergleich, Hin-
gabe an Zahlungs Statt. Ein Erbauseinandersetzungsvertrag
wird nicht als VerduBerung im Sinne des § 2385 BGB be-
trachtet (Lange, Lehrbuch des Erbrechts 1962, S. 600;
Staudinger-Lehmann BGB Kommentar 11. Aufl. § 2042, 9).
Hier liegt eine Besonderheit jedoch darin, daB sich die
Beklagte bei dieser Auslegung verpflichtet hat, im Rahmen
der Auseinandersetzung ihren Erbanteil insgesamt auf die
drei anderen Miterben zu iibertragen, die dann die Erben-
gemeinschaft noch ungeteilt weiter fortsctzen wollten, Da-
mit verpflichtete sich die Beklagte zur VerZuferung ihres
" Erbanteils. Denn das deutsche Privatrecht versteht unter
einer VeriuBerung eine ganz bestimmie Verfiigung, n#Hmlich
jede rechtsgeschiftliche Ubertragung eines Rechts. Um ein
solches Rechtsgeschdft wiirde es sich hier handeln, wenn
die Beklagte sich zur Ubertragung ihres Erbteils verpflich-
tete. Damit unterlag diese Verpflichtung der Form des

§ 2371 BGB gemiB § 2385 BGB (vgl. Palandt BGB 27. Aufl.

§ 2033, 3),
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2. Die Revision meint allerdings, in Anwendung des
§ 140 BGB sci der Vertrag giiltig und dahin umzudeuten,
daB er die schuldrechtliche Verpflichtung der Beklagten
enthalte, den Klidgern alles das zu ilibertragen, was der
Beklagten als Miterbin bei der Auseinandersetzung 2zu-
kommt. Eine solche Mdglichkeit ist in der Tat im Schrift-
tum und in der Rechtsprechiing wiederholt erdrtert worden
(vegl. RGZ 129, 122; RGRKom BGB 11. Aufl. § 2033 Anm. 13;
Staudinger-Lehmann BGB Kommentar 11. Aufl. § 2033, 8;
auch BGH Urt.v. 2. Februar 1967 — III ZR 193/64 = BGH
Warn 1967 Nr. 54 = NJW 1967, 1128). Auf eine derartigec
Undeutung zielt der jetzt gestellte Hilfsantrag.

Auch insoweit bleibt die Revision erfolglos. Denn
mit dieser Erwdgung:kbnnen die Kldger nicht den mit
dem Hauptantrag verfolgten Anspruch auf Ubertragung
des Erbteils selbst begriinden. Die Verpflichtung zur
Herausgahe alles dessen, was bei einer Ausgeinander-—
setzung einem Miterben zugsteht, geht gerade nicht auf
Abtretung des Erbteils als ganzen, sondern auf eine
tivertragung einzelner Vermdgensstiicke. Allerdings wiirde
der Vertrag bei dieser Auslegung den neuen Hilfsantrag
der Kliger rechtfertigen. Mit diesem Hilfsantrag fithren
die Klager aber einen neuen prozessualen Anspruch in den
Prozef3 ein; das ist im Revisionsverfshren unzuldssig. Die
Revision hat zwar in der Verhandlung vor dem Senat dar-
gelegt, dieser Hilfsantrag enthalte nach ihrer Auffassung
nur eine - im Revisionsgverfahren zulédssige - Beschriinkung
des Hauptantrages, doch ist das irrig. Denn aufgrund der
im Hilfsantrag enthaltenen Verpflichtung miifte die Beklag-~
te alle diejenigen-¢inzelnen Gegenstinde auf die Kliger
ibertragen, die ihr aufgrund ihres Erbteils am NachlaB
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ihres Vaters zustehen oder zukommen, Das ist etwas ganz
anderes als die Ubertragung des ganzen Erbteils auf die
Kliger zur Fortsetzung der Erbengemeinschaft nur unter
den Kldgern. '

Der Hilfsantrag ist daher unzuléissig. Dann bedard
es keiher weiteren Ertrterung, ob nicht der Vertrag von
17. August 1963 bei dieser Auslegung ceiner gerichtlichen
oder notariecllen Beurkundung nach § 313 BGB bedurfte, weil
die Beklagte sich dann:verpflichtet hidtte, verschiedene
einzelne Vermdgensstilcke oder Anteile daran auf die Kléger
zu iibertragen, zu denen auch unstreitig die Grundstiicke
gehorten,

III L]

Dic Revision mufl daher mit der Kostenfolge der
§§ 97, 100 ZPO zuriickgewiesen werden.

Dabei ist die Kostenentscheidung des Berufungsge-
richts zu #dndern, das die Kosten des Berufuangsrochts-
zuges den Kldgern als Gesamtschuldnern auferlegt hat.
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Nach § 100 Abs. 4 ZPO ist das nur zulissig, wenn dic be-
treffenden Partcien "als Gesamtschuldner verurteilt sind".
Das ist hier nicht der Fall, so daB es bei der Kostenre-
gelung des § 100 Abs, 1 ZPO bleiben mus.

Dr. Kroft Dr. Arndt Dr., HuBla
Kef3ler Sonnabend
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