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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IIT 2Rr 228/65 URTEIL Verkiindet am
14, Mirz 1968
Schorn,

Justizangestellter'u
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechisstreit

der Frau Luisc D (i zcv- HEEED
AR -GN \» DA

Beklagten und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter:  Rechtsanwalt Dr. (N -
gegen

Frau Bumy D QSN ccb. HENENEED.
DO S, S, <o @,

Kligerin und Revisionsheklagtc:

- Prozefbevollmichtigters  Rechtsanvalt Dr. ([ 5N -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 12. Fcbruar 1968
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Pagendarm
gsoviic der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. HuBla, Gidht-
gens und Dr, Reinhardt

fiir Recht orkannt:

Auf dic Revision der Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 8. Oktober 1965 in der Kostenentscheidung
voll, im ilibrigen teilweisc aufgehoben und wie
folgt neu gefalt:

Auf dic Berufung der Klidgerin wird das am
22, Januar 1965 verkiindete Urteil der 3.
Zivilkammer des Landgerichts in Dortmund
abgeinderts

Dic Beklagtc wird verurteilt, in die Be-
richtigung des Grundbuchs von Dortmund-
AuBenstadt Bd. 114 Bl., 5311 dahin cinzu-~

-

willigen, daBl in Abllg. I

ag die Kldgerin,
b) dic Beklagtc,

¢) Frau Amanda Sc geb, }E
aus DF—P , Zur Ho
(]

?

als Eigentimerinnen in ungeteilter Erben=
gemeinschaft eingetragen werden Zug um Zug
gegen Zahlung von 1,800 DM durch die Kl&-
gerin an die Beklagte,

Im itibrigen wird diec Revision der Beklagten zu-
riickgewviesen,

Von den Kosten des gesamten Verfahrens haben
die Kligerin 1/30 und die Beklagte 29/30 zu
ragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

— b T G oo e . g ——

Dic Kligerin macht gegeniiber der Beklagten cin
Grundbuchberichtigungsverlangen geltend. Dem 1legt
folgender Sachverhalt zugrundeo

Die Partecicn sind Geschwister. Ihre Eltern wa-
" ren der Bergmann Heinrich HEJJJ und scine Ehe-
frau Emma geb. WE). Weiterc Kinder cind aus de-
ren Ehe nicht hervorgegangen. Heinrich AR vior
“vorhcr schon cinmal verheiratet. Aus sc¢incer ersten
Ehe stamnt auBer cinem im Ersten Weltkricg gefalle-
nen Schn cinc Tochter, dic Bhefrau Amanda ScillllllD

gev. HiRD in DENEED- S -

Dic Eltorn der Parteien errichteten am 30. Au-
gust 1919 zusammen ein notariclles Testament folgen-
den Wortlauts:s

Wir setzen uns gegenscitig und wechselseitig
zu Erben cin, und zwar dcrgestalt, daB der
Letztlebende von ung alleiniger und unbe-
schrédnkter Erbe des Zuerstversterbenden sein
s50ll, Unscre Kinder sollen nur das erhalten,
was beinm Tode des Lingstlebenden vbrlg isfte

Der Vater der Parteien starb im Jahre 1952.
Sein Nachlafl bestand im wesentlichen aus einem
1.532 gn grofien Grundstiick in Dortmund mit cinem
im Jahre 1905 errichtcton Wohn- und Geschéftshaus.
Mit notaricll beurkundeter Erkldrung vom 12, De-
zember 1956 bot die Mutter der Parteien der Beklag-
ten den AbschluB eines Vertrages an, durch den sie
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ihr "im Wege der vorwveggenommenen Erbfolge" das ge-
nanntc Hausgrundstiick libertrug. Sic bechieclt sich da-
bei den lcbenclangen NieBbrauch an der Besitzung vor
und lcgte der Beklagten dic Verpflichtung auf, der
Klédgerin und ihrer Halbschwester Amonda Sciiiiiiilil
sechs Jahre lang, beginnend mit dem Tode der Mutter
"Abfindungsbetrige" in Hohe von 75 DM monatlich zu
zohlen, Dicse Verpflichtung wurde davon abhZngig ge-
macht, dafl Pflichtteilsanspriichc nicht geltend ge-
macht werden. Dic Beklagte nmahn das Vertragsangebot
durch notariecll beurkundetc Erklirung von 13. De-
zenber 1956 an und wurde am 19. Mérz 1957 als Ei-
gentinerin in das Grundbuch cingeitragen. Im Novem-
ber 1958 &dnderten die Beklagte und ihrce Mutter den
Vertrag dahin, daB dic an Amanda Scfijjllll zv zah-
‘lende Abfindung vom elterlichen Vermégen auf 1.000
DIl crmiBigt wurde, Dic Mutter der Partcien starb am
14, Januar 1963,

Dic Klidgerin ist der Ansicht, der Vertrag vom
12./13. Dezember 1956 sei nichtig, da er gegen das
Testament der Eltern vom 30. August 1919 und Uber-
dics gegen dic guten Sitten verstoBic, so daf das
Grundstiick im Eigentum der Muttcr verblieben und
mit dercen Tod auf dic Parteien sowie Amanda Schnei-
Izer als Tegstomentcerben libergegengen sei. Sie hdt
dazu vorgetragens Die Mutter habe der Belklagten das
Grundstiick nur in der #uBeren Form cines Rechtsge-
schifts unter Lebenden iibertragen, um ihrce Bindung
an das Testament zu umgehen. In Wabhrheit habe cs
sich um die vorweggenommenc Ausfilhrung einer unzu-
léssigen Verfiigung von Todes wegen gehandelt. Das



crgebe gich nicht nur aus dem Vorspruch des Vertrags-
angcbotes vom 12, Dezember 1956, sondern auch aus denm
Inhalt des Vertrages.

Die Klﬁgérin hat bcdnfragt,

die Beklagte zu verurteilen, darin einzu-
willigen, dal im Grundbuch von —
~AuBenstadt Bd. @ Bl. . L in Abt., I 1,
.dic Kliigerin, 2. die Beklagte, 3. Frau
Amnanda S als Eigentinmerinnen in
ungeteilter Erbengemeinschaft cingetragen
verden.

Dic Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Sie
hat dic Befugnis der Klﬁgdrin in Abrcde gestellt, zu-~
 ‘glcich filr Amonda Schneiker zu klagen., AuBerdem hat
sic vorgetragen: Der Vertrag vom 12,/13, Dezember
1956 sci cin Rechtsgeschiéft unter Lebenden gewesen.
Dic Vortec "in Wege der vorweggenommenen Erbfolge"
scien von dem antierenden Notar aufgenommen worden,
un stcucrliche Nachtecile zu vermeiden. Sic besagten
jedoch nichts iiber dic Natur des Vertrages. Die Mut-
ter sci berechtigt gewesen, iliber das Grundstiick un-
ter Lebenden zu verfiigen. Dariiber hinaus ergebe dic
Auslecgung dos Testaments, daB dic Ehegatten eine un=
beschrinkte Verfilgungsbefugnis des iiberlebenden Tei- -
1lecs gewollt hitten. Dic Ubertragung des Grundstiicks
auf sie, dic Beklagtc, habe auch dem Willen des Va-
ters entsprochen, wic dieser noch kurz vor seinem
Tode erklédrt habe. Dic Ubertragung des Grundstiicks
habe auch nicht gegen dic guten Sitten verstoBen.
Denn sic habe jahrelang beide Eltern versorgt und
gepllegt, widhrend dic Kldgerin Hilfsleistungen mit
dem ausdriicklichen Hinweis abgelehnt habe, sic -



diec Beklaogte ~ crbe ja. Dic Mutter habe ihr das Haugs
zur Sicherstellung ihres - der Mutter - weitercen Le-
bensunterhalts und ihrer Pflege, mithin aus sittlich
einwandfrcien Beweggriinden geschenkt. '

Das Landgericht hat dic Klage abgewicescen.

In Berufungsverfahren hat die Kliigerin ihren
erstinstanzlichen Vortrag wicderholt und weiterhin
vorgetragens Dic schenkvicise vorgénommcnc Uvertra-
gung des Grundstiicks sei in der Absicht erfolgt, sie
zu benachteiligen, woraus sich cergebe, daBl dic Be-
klagte ihr das Grundstiick zu 1/3 aufzulassen habe,
Jumindcst habe sic Anspruch auf Zahilung des Besra-
ges, um den ihr Erbteil durch dic Schenkung gemin-
dert worden sei.

Dementsprechend hat die Klédgerin ihren Antrag
eroter Instanz wicederholt und hilfsweise bzw. ganz
hilfsweise beantragt, dic Beklagte zu verurteilen,

a) das Grundstiick zu 1/3 (evtl. angemcsscnem)
Bruchteil an dic Klégerin gegen ErlaBl de-
ren Zahlungsanspruchs aus dem Vertrage vom
12./13. Dezember 1956 und gegen Zahlung der
iibrigen Gegenleistung aus diesem Vertrage
aufzulacsen, die auf den die Kligerin beein-
tréchtigenden Teil der Schenkung entfdllt,

b) an die Kldgerin den Wert des Teiles der
Schenkung 2zu zahlen, der ihr Erbe schmi-
lexrt,.

Die Beklagte hat um Zuriickweisung der Berufung
gebeten., Sic hat ergidnzend vorgetragen: Das Testa-
ment vom 30. August 1919 enthalte keine letzitwillige



Verfiigung zugunsten der Kinder. Sciner Formulierung
nach besage das Testament nicht, daBl den XKindern Rech-
te verschafft, sondern dall sic in ihren Rechten be-
schnitten werden sollten. Sclbst wenn in dem Testa-
ment aber cinc Erbeinsctzung der Kinder zu erblicken
sci, habe die Bestimmung, daB der Lingstlebende “un-
beschrénkter Erbe" sein solle, den iiberlebenden El-
ternteil das Réchtigegcben, seinc zugunsten der Xin-
der getroffene Verfiigung zu ﬁidérrufcno Denm gemein-

. schaftlichen Testament fchle daher dic Wechscelbezilig—
lichkeit. Darliber hinaus hidtten dic Eltern das Te-
stancent noch zu Lebzeiten des Vaters ﬁbcrcinsfimmend,
wenn auch nicht in der notwendigen Form, aufgchoben.
Dics folge aus deren wiederholten ¥rkldrungen, sie,
dic Beklagte, solle das Haus haben, Das hdatten dic
Eltern auch deswegen gewollt, weil dic Klidgerin im
Jahre 1938 das elterliche Lebensmittelgeschéaft bekon-
nen habe, das sie bis 1960 gevinnbringend gefiihrt ha-
be. Auch habe die Futter der Partecien nicht in der
Abgsicht gehandelt, die Klédgerin zu benachteiligen.

Es habe sich um cine sogenanntce gemischie Schenkung
gohandclt, bei der der Schenkungscharakter von unter-
geordncter Bedeutung gewescn sei, zumal seit dem To-
de des Vaters die Mutter auf ihre, der Beklagten,
Hilfc weitgehend angewiesen gewvesen sei und ihr da-
her etwas habe zukommen lassen wollen, um weiterhin
versorgt und gepflegt zu werden.

In der Berufungsverhandlung hat die Beklagte
hilfsweise ein Zuriickbehaltungsrecht geltend ge-
macht wegen Aufwendungen, dic sie fiir die Beerdi-
gung der Mutter, zur Begleichung von N¥achlafischul-~



den sowie fiir die Erhaltung des Hauses gcmacht habe,
ferner wegen ihres Anspruchs auf Erstattung der an
dic Klagerin gezahlten Abfindungen in Hohe von
1.800 DM.

DieKlsgerin hat den Erhalt cines Abfindungsbe-
trages in Hohe von 1,800 DM nicht in Abrede gestellt,
sondern auf Befragen des Berufungsgerichts erkliirt,
dal sie von der Beklagten 1.800 DM erhalten habe.

Das Berufungsgericht hat unter Abdnderung des
landgerichtlichen Urteils dem Hauptantrage der Kli-
gerin stattgegeben. ‘

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren
Antrag, dic Berufung der Klidgerin gegen das landge-
‘richtliche Urteil szurlickzuweiscn, und damit ihren
Klageabweisungsantrag weiter. Die Klédgerin bittet,
das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

passpai=phnPlupefiispnasha guitpuis Sh iy ShospREip Sl pRahoy

1. Das Berufungsgericht legt das gemeinschaftliche
Testanment vom 30, August 1919 dahin aus, daB sich dic
Eltern der Parteien nicht nur gegenseitig zu Erben
eingesetzt, sondern gleichzeitig ihrce gemeinsamen Kin-
der, dic Parteien, sowie die Tochter des Vaters aus
erster Ehe, Amanda ScijjjjB zv SchluBerben berufen
hadtten, und daf dic Erbeinsetzung der Kinder wechscl-
beziiglich im Simme des § 2270 Abs. 1 BGB erfolgt sci,



‘i

go dafl die Mutter nach dem Tode des Vaters\gcméﬁ §
2271 Abs. 2 BGB an dic Erbeinsctzung der Kinder ge-
bunden gewesen sei und mit ihrem Tode folglich die
Partcien und Amanda Sclllll zu gleichen Teilen ih-
rc¢ Erben geworden secicn. :

Diesc Testamentsauslegung. 1E88% einen;Reébtsirr_
tum nicht erkennen und wird von der Revision auch
nicht angegriffen.

2. Im Hinblick auf dic Bindung dcr Mutter der Par-
teien an das gemeinschaftliche Testament h#dlt das
Berufungsgericht den Vertrag zwischen der Mutter
der Partcien und der Beklagten vom 12,/13. Dezem-
~ber 1956 als Umgchungsgeschift gemiiB § 134 BGB fiir
nichtig, weil diecser Vertrag gegen das Testierver-
bot des § 2271 Abs. 2 BGB verstoBen habe. Hiergegen
‘wendet sich die Revision ohne Erfolg.

Es handelt sich hicerbei um das Problem der so-
genannten "Aushohlung' von Erbvertrigen und diesen
ingoweit gleichgestellten gemeinschaftlichen Testa-
nenten. GemidB den Vorschriften der §§ 2289, 2271 BGB
kann gich ein Erblasser durch Erbvertrag oder gemein-
schaftliches Testament hinsichtlich seiner letztwil-
ligen Verfiigungen in bestimmtem Umfenge binden, Aus
der fiur gemeinschaftliche Testamente in gleicher VWei-
se wic flir Erbvertrige geltenden Bestimmung des §
2286 BGB crgibt sich jedoch, daB auch bei einer sol-~
chen Bindung die freie Verfﬁgungsbefugnis'durch Rechts~
geschdfte unter Lebenden dem Erblasser in voliem Um~ |
fang erhalten bleibt. Das hat die Rechtsprechung'ver-
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anlaBt, der Uberlegung immer mehr Gewicht beizumes-
sen, daB angesichts der Vorschrift des § 2286 BGB

dic Wirksamkeit sclbst von solchen Verfiigungsgeschidf-
ten unter Lebenden, die wirtschaftlich dem Ziel des
gemeinschaftlichen Testaments widersprechen und die-
sceg damit Yaushohlen", nicht in Frage gestellt werden
kann, zumal nach der Vorschrift des § 2287 BGB, die
cbenfalls fiir bindende Verfiigungen in gemeinschaftli-
chen Testamenten gilt, sogar becintrichtigendce Schen-
kungen, dic cinen besonders schweren Verstofl gegen
dic Bindung dcs Uberlcbenden bedeuten, nicht zur MNich-
tigkecit der Schenkung, sondern lediglich zur Grundla-
ge eines schuldrechtlichen Herausgabeanspruchs fiih-
ren, und auch dies nur bei Benachiteciligungsabsicht
des Schenkers. Diescen vom Gesetz scelbst getroffenen
Regelungen entsprechend hat der erkennende Scnat in
seiner Rechtoprechung Rechtsgeschdfte, die sich ih-
rer rechtlichen Gestalt nach als Rechtsgeschidfte un-
ter Lebenden darstellen, grundsitzlich dann als giil-
tig und nicht als unwirksamen Versuch zur Umgchung
des Testierverbotes gewertet, wenn dice in den Rechto-
geschédften vorgesehenen und mit ihnen angestrcbten
cholungch nicht erst nach dem Todc des Erblasscers,
sondern bereits zu dessen Lebzeiten zum Tragen kom-
men und verwirklicht werden sollten, auch wenn sie
nach dcr Absicht des Erblasgers wirtschaftlich dem
Zicl des von ihm errichteten gemeinschaftlichen Te-
staments odcfiaes'von ihm geschlossencen Erbvertrages
widersprachen., EiﬁE%Sichtigkeit solcher Rechtsgeschif-
te unter Lebenden 148t sich nur in ganz besonders ge-~
lagerten Ausnahmefiillen annchmen., Ein Rechtsgeschéft
kann mithin als ein gemiB § 134 BGB unwirksamer Ver-
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such zur Umgehung deg fiir den Erblasser durch gemein-
schaftliches Testament oder Erbvertrag begrindeten Te-
sticrverbotes nur dann gewvertet:werden, wenn es sich
nur sciner duBeren Gestalt nach als ein Rechtsgeschift
unter Lebenden darstellt, wenn. insbesondere dice rechto-
geochéftlich vorgesehenen und.mit ihm angestrcbten Re-
- gelungen weoentlich erst mit. dem Tode des Brblassers
zua Tragen kommen, mithin in Wahrheit einc von. gemecin-

- schaftlichen Testament oder vom Erbvertrag abweichen-

de Erbfolge herbeigefithrt werden soll. Anders. ausge-
drilckt hat einc im Blick auf § 134 BGB anzunchmendc
Unwirksankeit zur Voraussctzung, da mit der Ancrken-
nung dcs Rechtsgeschédfts nicht der Befugnis des Erb-
lassers zur freicen Verfiigung liber scin Vermdgen durch
Rechtsgeschiifte unter Lebenden Rechnung getragen, son-
dern cinc dem Erblasser verwehrite und dem Gesetz zu-
widerlaufendec anderweite Regelung der Erbfolge besté-
“tigt wiirde (vgl. BGH Urteilc vom 11. Mai 1964 - III ZR
132/63 = DNotZ 1965, 357, vom 9. Juli 1964 - III ZR

. 239/62, vom 29, Oktober 1964 - III 2R 13/635 = DNotZ

-1965, 617 = FamRZ 1965, 41 und vom 16. Mai 1966 - III

"~ ZR '206/64) .

_ Ji Das Berufungsgericht hat entgegen der Ansicht
der Revision diese erdrtorten Rechisgrundsétze nicht
verletzt.

Der Revision ist zuzugeben, daB, wic schon der
V. Zivilscnat'des Bundesgerichtshofs in seinem Ur-
teil vom 2, Oktober 1963 {- V ZR 140/61 = NJW 1964,
547) ausgesprochen hat, Umgchungsgeschédfte im Hin-
blick auf ein gesetzliches Testierverbot durch eine
erst mit dem Tode des Erblassers eintrctende Wirkung

‘Y
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gekennzeichnet werden und ¢s sich in erster Linie
nach den rcchtlichen ¥olgen, wic sie sieh den Par-
teien unter Einbeziehung allcer Entwicklungomoglich-
keiten darstellen, entscheidet, ob dies der Fall ist.
Da sich aber kaum ein Umgchungsgeschift denken 1i8¢%,
bei dem nicht schon zu Lebzeiten des Erblassers be-
reits cin endgiiltiger Rechtsiibergang erfolgt, wére

es sinnlos, Uberhaupt noch von Unmgchungsgeschéften
zu sprcchen, wenn der mit jedem Rechtsgeschidft unter
Lebenden verbundene Rechtoverlust schlechthin dic
Hichtigkeit ausschléssce. Zu ciner solchen SchluBfol-
gerung ict auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts-—
hofs bisher nicht gelangt. Der Bundesgcrichtshof hat
vielmehr in einigen Fdllen auch solche Rechisgeschiif-
te unter Lebenden, durch dic cin wesenitlicher Nach-
laBgegenstand schon vom Erblasser sclbst iibercignet
worden war, als nichtige Umgebungsgeschéfte angese-
hen. Es handelte sich hierbei um Fdlle, in denen der
Zugsammenhang mit unwirksamen letztwilligen Verfiligun-
gen zunédchst eindecutig gegeben und dadurch das im
Streit stehende Rechtsgeschdft unter Lebenden als
Ungchungsgeschiéft gekennzeichnet war., Der Erblasser
hatte entgegen der Bindung aus cinem vorausgegange-
nen gemcinschaftlichen Testament anderweitig, also
unwirksam, letztwillig verfiigt und durch ein Rechts-
geschidaft unter Lebenden diesc unwirksame letztwil-
lige Verfiigung ausgesprochenermaBon oder in unmit-
telbarem Zusammenhang vorwegnehmend vollzogen und
dadurch cindcutig dic Umgchungsabsicht zum Ausdruck
gebracht (BGH Urteile vom 8, Juli 1954 - IV 2R 229/
5% = IM § 2271 BGB Nr. 4 und vom 26, Februar 1958

- V ZR 127/56 = DNotZ 1958, 654). In einem Falle
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hatte sich der Erblasser iiberdies an einem wertvol-
“1len Grundstiick den lcbenglénglichen NieBbrauch vor-
behalten, das mit der Schenkung fiir ihn verbundenc
Opfer also nicht schon zu seiner Lebenszeit auf sich
genommen (Urteil vom 17. November 1959 - V.ZR 127/56
‘= NJW 1960, 524). Desgleichen hat der crkennende Sc-
" nat in seinenm Urteil vom 29. Oktober 1964 - III ZR
13/63 - ‘die Schenkung cines Sparguthabens wegen der
dort gegebenen besonderen Fallgestaltung wegen Ver-
stoBcs gegen das Testierverbot des § 2271 BGB gemiB
§ 134 BGB fir nichtig erachtect.

Dics zeigt, daB dem Vermdgensopfer, das der
Erblasser schon zu Lebzeiten rechtlich cerbringt,
zuar c¢ine maBgebliche, aber nicht dic ausschlieBli-
che Bedeutung zukommt, sondern daB nur sédmtliche
mit dem Rechtsgeschdft unter Lebenden wverbundenen
Umsténde einen brauchbaren BeurtcilungsmaBstab ab-
gecben konnen,

* 3, - Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, daB

~der Vertrag vom 12./13. Dezember 1956 sich #duBer-
lich als cin Rechtsgeschift unter Lebenden darstell-
te, das der Mutter der Parteien gemidB § 2286 BGB
nicht verboten war, und -daB die rechtlichen Folgen
des Vertrages, auf dic in erster Linie abzustellen
war, .schon zu Lebzeiten der Mutter durch Ubercig-
nung des Grundstiicks auf dic Beklagte cintroeten
sollten und auch noch vor dem Tod der Mutter durch
Eintragung der Beklagten im Grundbuch als Eigentil-
merin eingetreten sind. Das Berufungsgericht hilt
- jedoch die Zielsetzung und die wirtschaftlichen
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Auswvirkungen des Vertrages fiir die einer letztwilli-
gen Verfiigung, zu der dic Mutter der Parteien nicht
befugt gewesen sei, und fihrt hicrzu aus:

Einen Anhaltspunkt dafiir gebe schon der Vor-
spruch des Vertragsangebotes vom 12, Dezember 1956,
wonach das Hausgrundstiick "im Wegc dcr vorwveggenon-
menen Erbfolge" iibertragen worden sei., Dic Behaup-
tung der Bceklagten, diesc Formulicrung sci vom No-
tar aus stcuerlichen Griinden gewghlt WQrden, stche
dernt nicht cntgegen. Denn nach der Vorschrift des
§ 6 dcs Steucranpassungsgesctzes sci cin bestimm-
ter steuerlicher Vorteil durch blofBe Formulierung
nicht zu crrcichen. Soweit cs steuerlich gﬁnstié
ger geviesen scl, wenn dic Beklagte das Haus im Hin-
blick auf cine Erbenstcllung erhalte, miiBten die
Beteiligten letzteres auch wirklich gewollt haben,
un den steuerlichen Erfolg zu erzielen. Einer Ver-
nchmung des Notars habe c¢s daher nicht bedurft, Auch
dic Abfindungen, dic dic Beklagte nach dem Vertrage
an ihre beiden Schwestern habe zahlen sollen, spri-
chen dafiir, daB der Vertirag als Ersatz fiir cine Erb-
rcgelung gedacht gevesen sci. Denn diese Abfindun-
gen hdtten erst nach dem Tode der Mutter fédllig wer-
den sollen. Sie seien zudem in dem Ab#nderungsver-
trag von November 1958 als "Abfindung vom elterli-
chen Vermogen'" bezeichnet. Sie unterschieden sich
also der Sache nach nicht von Vermichtnissen, wie
sic cin Erblasser cinem crbenden Kinde Zugunsten
enterbter Abkommlinge aufzuerlegen pflege., Durch
die Vertragsbestimmung, daB die Abfindungen nicht
zu zahlen secicn, wenn die Schwestern ihren Pflicht-



teil verlangten, werde der crbrechtliche Charakter
- dieser Regeclung noch unterstrichen. Ausschlaggebend
sei abver, daB dic Mutter sich in dem Vertrag den lec-
benslangen NiceBbrauch en dem Hausgrundstiick vorbe-
halten habe., Sic habe damit das Vermtgensopfer, dao
mit ciner Verfligung unter Lebenden verbunden sei,
wirtschaftlich- zu ihren Lebzeiten nicht voll auﬁ;
sich genommen. Die Beklagtc habe zundichst lediglich
buchméBig dic Stellung cines Grundstiicksecigentiimers
erhalten, wdhrend dic Nutzungen der Besitzung, dic
< wirtschaftlich ihren Hauptwert ausmachien.der Mut-
ter bis 2zu ihrem Tode verblicben. Die weéentlichen
-Auswirkungen des~Vertrag¢s sollten also wic bei ei-
ner Verfiigung von Todes wegen crst mit dem Tode der
Mutter eintreten. Der Vertrag crweise sich damit
als ein unzulidssiger Versuch der Mutter, ihre Bin-
dung an das gemcinschaftlichc Testament zu umgehen,

‘Gegen diese in crster Linie dem Tatrichter ob-
liegende und vom Revisionsgericht grundsatzlich nur
auf VerstoBe gegen allgemeince Auslegungsregeln, Denk-
gescetze und Erfahrungssétzc nachpriifbarc Wiirdigung
des Sachverhalts lassen sich rechtliche Bedenken
nicht crheben.

Danach ist dic von der Mutter der Parteien in
bezug auf ihr Vermogen zugunsten der Beklagten ge-
troffene Verfiligung nicht entscheidend zu werten als
AusfluB der Befugnis, liber ihr Vermdgen durch Rechts-
geschéft unter Lebenden frei zu verfiigen, sondern sic
erhdlt ihr besonderes und entscheidendes Geprige
durch das Bestrcben der Mutter, den durch das sie
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bindende gemeinschaftliche Testament als Erbinnen
eingesctzten zwei Schwestern, némlich der Beklagten
und der Frau Amanda Soffjjjjjjjiij, den kinfiigen Xach-
lal zu entzichen und ihn der Beklagten allein zuzu-
vienden. Sinn und Zweck der scitens der Mutter zu- -
gunsten der Beklagten getroffenen Verfiligung war

nach dcn Feststellungen des Berufungsgerichts so-
mit nicht, der Beklagten ctwas . zu "schenken" oder
"teilweisc zu schenken" und sich selbst ihres Ver-
nogens bereits zu Lebzeiten zu ent#uBern, sondern
dicses Rechtsgeschidft wurde entscheidend und eindeu-
tig durch den Willen der Mutter geprigt, dic Beklag-
te anstelle aller drei Tochter zur Erbin eingzuset-
zen.

4, Die Revision wendet sich ohne Erfolg gegen dic
SchluBfolgerungen, die das Berufungsgericht aus der
Formulicrung im Vorspruch des Vertragsangebotes vom
12, Dezcmber 1956 gezogen hat, die Ubertragung des
Grundbesitzes crfolge im Wege der "vorwcggenomme-
nen Erbfolge".

Sicherlich ist der Revision zuzugeben, daB
dags biirgerliche Recht das Institut der "vorwegge-
nommenen Erbfolge" nicht kennt. Jedoch hat die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes in Einzel-
fillen Ubergabevertriige, die einen Hof im Sinne
der Hofcordnung zum Gegenstand hatten, nicht le~
diglich als ein gewdhnliches VerduBerungsgeschift
unter Lebenden angesehen, sondern sic um ihrer
erbrechtlichen Bedcutung willen wie eine Verfii-
gung von Todes wegen behandelt, soweit sie das
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Recht des vertragsmiilig Bedachten becintriichtigten,
da bei diescn Vertrigen als vorweggenomnmence Erbfol-
ge das Hauptgewicht auf der Zuwendung an den Uber-
nehmer licgt und diesce Art von Vertrigen nach der
Hofcordnung auch crbrechtliche Wirkungen hat (BGH

IM § 17 H6feO Nr, 4; § 12 H6fcO Nr. 3). Mag nun auch
dic Rechtsprechung Ubergabevertrige, dic keine Hofe
im Sinnc der Hofcordnung zum Gegenstand hatten, nicht
wic Verfiigungen von Todes wegen behandelt haben, weil
dicse Vertriige hinsichtlich der vorweggenonmencn Erb-
folge kecine Sonderstellung cinnahmen, so schliceBt
dastnicht'aus, dafl solche Vertridge durch den von den
Partcien vercinbarten matericllen Gehalt des Rechts-
.géSChﬁffs auf cine Erbfolgeregelung abzielen. Das
gilt um so mehr, wenn, wic hicer, der Vertrag in sei-
her'Einlcitung sogar ausdriicklich von ciner "im We-
”gc.der vorveggenommenen Erbfolge" vorgenommenen
Grundbesitziibertragung spricht.

' “Wenn dic Bcklagte aber sclbst vortrigt, die
Wbrtc "im Wege der vorvicggenommencn Erbfolge" sci-
én nur aufgenommen worden, um steuerliche Nachtei-
"lc zu vermeiden, so verstoBen dic vom Berufungsge-
richt hicraus gezogenen Schluifolgerungen weder go-
gen Erfahrungssétze noch gegen Denkgesetze. Jeden-
falls konnte das Berufﬁngsgericht davon ausgehen,
daB sich dic Steucrpflichtigen im allgemecinen kor-
rckt gegeniiber der Steuerbehdrde verhalten, Entge-
gen der Ansicht der Revision erﬁbrigte sich auch
die ZeugéneinVernahme dos Notars, der den Uberlas-
sungsvcrtrag'beurkundet hatte; denn dieser war von
der Beklagten nur als Zeuge dafiir benannt worden,
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daB man die Formulierung aus stecuerlichen Grinden ge-—
wihlt habe. Davon geht auch das Berufungsgericht aus.
Dal man aber diesce Formulicrung nur gewdhlt habe, un
die Steuerbchdrde irrezufithren, ist von der Beklag-
ten scelbot nicht bchauptet worden. Etwas derartiges
will auch wohl dic Revision nicht zum Ausdruck brin-
gen,

Zuzugcbcnlist der Revigion weiterhin, daB dic
Verpflichtung zur Zahlung von "Abfindungen™ an die
Klégerin und an Frau ScllP. {iir sich allein ge-
~schen, noch kecine crbrechtliche Regelung zu bedeu-
ten brauchte. Dem steht auch nicht die Vorschrift
des § 2501 Abs. 1 BGB cntgegen, nach der fir ein
Schenkungsversprechen von Todes wegen die Vorschrif-
ten liber Verfiigungen von Todes wegen Anwendung zu
finden haben. Denn nach hochstrichterlicher Rechit-
sprechung (RGZ 106, 1, 2; BGHZ 8, 23, 31/32) stel-
len Vertridge, die cinc lebzeitige Zuwendung auf den
Todesfall durch cinc Mittelsperson zum Gegenstand
haben, keine Schcnkungsvcrsprcchﬁngcn im Sinnc des
§ 2301 Abs. 1 EGB dar, sondern begriinden vielmehr
gendB § 331 BGB ein Fordcrungsrecht fiir cinen Drit-
ten, stellen also cinc Handschenkung des Verspre-
chensempféngers an den Dritten dar, Das Berufungs-
gericht hat cs aber nicht allein auf dic Fhlligkoit
der Abfindungcn erst nach dem Tode der Mutter ab-
gestcllt,}sondern sieht dic erbrechtliche Regolung
darin, daB dic Abfindungen in dem Abdnderungsver-
trag vom 15, November 1958 als "Abfindung vom el-
terlichen Vermdgen" bezeichnet sind und daB weitor
diesec Abfindungen entfallen sollen, wenn diequhwe~
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stern ihren Pflichtteil verlangen. Das rechifertigt
den SchlufB, daB in den Vertrédgen mit den Abfindun-
gen nicht cine lebzeitige Schenkung der Mutter an
dic Klédgerin und deren Stiefschwester gewollt war.,
Insbesondere zcigt dies auch der hbtaricllc Abian-
derungsvertrag .von November 1958, in dem einscitig
von der Mutter der Parteien und der Beklagten dic
Abfindung der Frau Sc 'von elterlichen Ver-
mégen" auf 1.000 DM herabgesetzt wurde. Hicrmit war
cindeutig zum Ausdruck gebracht, daf die Mutter der
Partecicn und dic Beklagtc in den in dem notaricllen
Vertrag vom 12./13, Dezember 1956 festgesctzten Ab-
- findungen der Klédgerin und der Frau ScR nicht
cine lebzeitige Schenkung im Sinne der §§ 331, 328
-BGB, sondern cin Schenkungsversprechen im Sinne von
§ 2301 Abs. 1 BGB sahen. Denn nur cin solches Schen-
kungsversprechen, auf das dic Vorsehriften iiber Ver-
-figungen von Todes wegen -Anwendung finden, hidtte
.ohne Mitwirkung der Frau SO vidcrrufen oder,
wic:hier, abgcé@ndert werden konnen. Schlicﬁlich
zeigt auch dic Bestimnmung, wvionach bei Verlangen

des Pflichtteils dic Abfindungen entfallen sollen,
da man cin Erbrecht der Beklagten und der PFrau
Sof-uscchlicBen wollte und nur noch ihre
Pflichtteilsberechtigungen in Erwidgung zog.

Danach stand im Vordergrunde nicht, daB der
Beklagten mit der Ubertragung des Grundbesitzes
- durch Rechtsgeschdft unter Lebenden - etwas ge-
.gchenkt oder teilweisc geschenkt wurde, sondern
.dic Mutter hat ihr in Wirklichkeit - jedenfalls
hat sie dies nach den ganzen Umstédnden so gewollt -
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lediglich die Stecllung der kiinftigen Erbin cinge-
rdumt und ihr Verpflichtungen gegeniber den Schwe-
stern auferlegt, wic sic allgemein dem Erben als
Vermédchtnisse auferlegt werden. ’

Es mag dahinstehen, ob, wie vom Berufungsge—
richt angcnommen, ausschlaggebend fur dic Nichtig-
keit des Vertrages vom 12./13, Dezember 1956 der
Ungtand scin konnte, dafl die Mutter sich in dem Ver-
trag den lcvenslénglichen HieBbrauch an dem Grund-
stilck vorbehalten hatte, da, wic das Berufungsge-
richt ausfihrt, dic Mutter damit das Opfer, das mit
ciner Verfiigung unter Lebenden verbunden sei, wirt-
gchaftlich zu ihren Lebzeiten nicht voll auf gich
genommen habe. Stdnde die NiefSbrauchbestellung al-
lein in Rede, dann wirce ihr cine Bedeutung beige=
megasen, dic ihr nicht zukommen konntc. Es miiBlte
viclmehr bei der Wirdigung des Uberlassungsvertra-
ges unter den Gesichtspunkten, wice sie filr die Fra-
ge der "Aushohlung" des gemeinschaftlichen Testa-
ments malgeblich sind, cntscheidend dic Tatsache
Beriicksichtigung finden, daBl die Mutter der Par-
teien durch den - etwa scchs Jahre vor ihrem Tode
geschlossenen — Uberlassungsvertrag endgiiltig iiber
ihr Eigentum an dem Grundbesitz verfiigt und diesen
bercits zu ihren Lebzeiten aus ihrem Vermdgen her-
ausgegeben hat. Der ihr vorbehaltenc Nic@brauch min-
derte zwar die wirtschaftlichen Auswirkungen der
Ubercignung bedeutsam herab, entscheidend nmiite aber
bleiben, dafl die liutter der Parteien noch zu ihren
Lébzeiten ihre Rechtsstellung als Eigentimerin ih-
res Grundbesitzes aufgegeben und die Eigentilmer-—
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stellung voll auf die Beklagte Ubertragen hatte.

Kann somit der NicBbrauchbebtellung auch nicht
die vdm Borufungugericht zugesprochenc ausschlagge-
bendc Bedcutung belgcmcssen we”den,'so rundet sic
‘Jedcnfallu das Gegamtblld elner erbrechtllchcn Re-
gelung ab. Durch dleue HaBnahmc blieb le rechtli-
che Elgontumuandcrung ohne weucntllche wirtschaft-
liche Polgen fir die Mutter der Parteien, Dicse ver-
blicb im vollen w1rtuchaft11chen GenuB des Grundbe-
sitzes, wibrend dic rechtliche Uberelgnung an dic
Beklagtc bis zum Tode der Kutter nur von untergeord-
‘neter Bedeutung war. Desgleichen #nderte sich auch
dic'wirtuchaftlichc Stcliung der Beklagten nicht.,
Zwar crwarb ulO dic Ver;ugungubcrcchtlgung iiber den
GTHHdbOulyZ, blu zum Tode der Mutter brachic ihr das
'angculchtu der NieBbrauchbestellung aber keine wirt-
schaftlichen Vorteile, wic umgckehrt Verpflichtun-
gén'ihrcrséits'auch erst mit dem Tode der Mutter
_‘Qintréten sollten.

Erfolglos bleibt dic Revision mit ihren in dic-
sen Zuéammenhang erhobenen Riigen, das Berufungsge-
richt sci rechtsirrtiimlich von ciner nur buchméfBi-
gen Eigentimerstellung der Beklagten ausgegangen
und habe fehlerhaft mit den Begriffen des "“juri-
gtischen und wirtschaftlichen Eigentums" argumen-~
ticrt, dic sich nur cinem Treuhandverh&linis zuord-
nen licfBen. Mag das Berufungsgericht auch fehler-
haft von ciner lediglich buchméfiigen Stellung der
Beklagten als Grundstiickseigentiimerin sprechen, so
crgibt sich aus dem Zusammenhatig seiner Urteils-



- 22 -

griinde dennoch eindecutig, da8 es vom rcchtlichen Fi-
gentum der Beklagten ausgegangen ist und mit dem Aus-—
druck "buchmidBige Stellung" nur dic wirtschaftliche
Lage kennzeichnen wollte, ohne dabeli ctwa sagen zu
viollen, dic wirtschaftliche Stellung der Mutter ha-

be dic Verfiigungsbefugnis der Bcklagten als Grund-
stiickscigentiimerin in irgendeiner Weisc cingeschrinkt,
vic ¢s bei dem von der Revision angefithrten Treuhand-
verhéiltnis infolge schuldrechtlicher Bindungen des
Treuh&ndcrs der Fall scin kann.

Ins Leerc geht dic Riige der Revision, die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, daB der durch den
NiceBbraueh gesicherte Nutzungsbezug den wirtschaft-
lichen Hauptwert der Besitzung ausmache, entbehre
der recalen Grundlage, da das Berufungsgericht von
unstreitigen monatlichen Mictcinnahmen in H6he von
750 DM ausgehc, die Hohc der Micteinnahmen aber
bestritten gewesen sei und iiberdics die Beiakten
3 0 313/63 des Landgerichts Dortmund, auf die sich
das Berufungsgericht beziche, insoweit nicht Ge-
genstand der miindlichen Verhandlung in dem hicer
vorlicgenden Rechtsstreit gewesen seien.

In der Regel macht der durch Bestellung eines
NicBbrauchs gesicherte Nutzungsbezug den wirtschaft-
lichen Hauptwiert der Besitzung aus. Jedenfalls ist
von der Beklagten sclbst nicht vorgetragen wvorden,
daBl hier dem Nutzungsbezug kecine Bedeutung zulkam,
weil etwa dic Iasten die Nutzungen aufhoben wdé:x
gar Ubersticgen. Es wdre daher gar nicht erforder-
lich gewesen, daB sich das Berufungsgericht noch
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mit der Art und Hohe der Wutzungen auscinandersetzte.
Piir dic Entscheidung ist cs daher ohne Bedeutung, daf
das Berufungsgericht scine Pestgstellungen hierzu rog-
licherweise fchlerhaft getroffen hat. Fehlerfrei und

auch von der Revigsion nicht geriigt hat das Berufungs-
gericht dagegen die entscheidungscrhebliche Festsotel-
lung getroffen, daB die Lutter der Parteien sich den

NicBbrauch nicht nur der Form nach vorbehalten, son-

dern ihn auch tatsichlich bis zu ihrem Tode ausgeiibt

hat.

5, Nach allcdem muB dic rechtliche Wirdigung des
Sachverhalts durch das Berufungsgericht dahin, daB

" dic Ubertragung des Hausgrundstiicks gegen das ge-
meinschaftliche Testament verstoBc und deshalb als
Umgchungogeschidft gemiiB § 134 BGB nichtig sei, als
gutreffend gebilligt werden. Wiirde man in dicsem
Falle das zur Erdrterung stchende Rechtsgeschift
der Mutter als gliltig cerachten, so wiirde das in dem
"vorlicgenden Fall nicht den Schutz der dem Erblas-
ser gemdB § 2286 BGB grundséitzlich zustchenden froi-
en Verfiigungsbefugnis, sondern das dem Gesetz zu-
widerlaufende Sanktionicren ciner dem Erblasscer
durch das gemeinschaftliche Testament versagten an-
derweiten Regelung der Erbfolge bedeuten,

Ist sonach von der Rechtsunwirksamkeit doxr
Grundstiicksiibertragung auf die Beklagte auszuge-
hen, dann kann unerdrtert bleiben, ob gegebenen-
falls auch der Hilfsanspruch der Kldgerin aus §
2287 BGB begriindet widre. Zutreffend ist daher das
Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt, daB in-
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folge Michtigkeit des Uberlassungsvertrages dic Ein-
tragung der Beklagten im Grundbuch unrichtig gewesen
sei und dic Kldgerin als berechtigte Miterbin von
ihr die Zustimmung zur Berichtigung dcs Grundbuchs
gemiB §§ 2039, 894 BGB verlangen kénne.

6. Dic Revigsion hat hingegen einen teilweisen Er-
folg mit ihrer Riige, das Vorbringen der Klégerin
hinsichtlich cines Zuriickbchaltungsrcechts in der
Berufungsverhandlung habe nicht gem#8 § 529 Abs. 2,
§ 279 ZPO als verspitet zuriickgewiesen werden diir-
fen,

Was zunﬁchsf das Zuriickbchaltungsrecht anbe-
trifft, dac dic Beklagte im Hinblick auf von ihr
getragene Becerdigungskosten und Hausinstandhal-
tungskosten sowic bezahlte NachlalBlschulden gel-
tend gemacht hat, so konn es dahingestellt blei-
ben, ob das Berufungsgericht dieses Vorbringen als
vercpitet und unsubstantiicert zuriickvicisen durfte.
Denn in jeden Falle steht der Beklagten als Nit-
erbin wegen dieser Anspriichce das von ihr bean-
spruchte Zuriickbehaltungsrccht nicht zu. Der § 273
BGB gewihrt dicces Recht dem Schuldner, der aus
demselben rechtlichen Verh#dltnis, auf dem seine
Vcrpflichtung beruht, cinen félligeh Anspruch ge-
gen den Gldubiger hat, nur, sofefn nicht aus dem
Schuldverhiltnis sich ein anderes ergibt. Hier-
nach bildet das Zuriickbehaltungsrecht nur dic Re-
gcl, und es ist stets zu priifen, ob davon nicht
nach dem gegebenen Schuldverhdltnis eine Ausnah-
me zu machen ist. Bin solcher Ausnabmefall liegt
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hier jedoch vor. Dic Beklagte, dic infolge der Nich-
tigkeit des Uberlassungsvertrages zur Riickgewéhr des
Grundstiicks an dic Erbengemeinschaft im Wege der Zu—
stimmung zur Grundbuchberichtigung verpflichtet ist,
zugleich aber Miterbin in bezug auf den NachlaB ist,
kann nach der Natur,@iesés_Schgldvcrhéltnibscs nicht
verlangen, daf die ﬁiernach von ihr geéChuldctc Riic k-
govidhr von»der Berichtigung ihrer Anspriiche aus der
Tilgung von Nachlanerbihdlichkéi%cn'abhﬁngig gemacht
werdce., Denn dic Riickgewdhr des Grundstiicks diénﬁ letzt-
lich demt Zwecke der Auscinandersctzung der Mitcrbenge-
meingchaft. Voraussetzung aber fir dicsc bildet nach
den §§ 2046 f BGB die Berichtigung der NachlaBverbind-
lichkeiten und die Erstattung der Auslagen, dic etwa
cinzelne Miterben zu diescem Zwéck genacht haben. Da-
zu nmufl aber nﬁtigcnfalls der NachlaB gemiB § 2046
Abs. 3 BGB in Geld umgesetzt werden. Geradc dic Be-
fricdigung cinzclner Mitcerben wegen solcher Ansprii-
che auf Erstattung von Auslagen fiir die Berichtigung
von HachlaBverbindlichkeciten verlangt danach die vor-
gingige Herausgabe — hicr dic Grundbuchberichtigung -
der zum NachlaB gehorigen Vermogensstiicke, Hierbed
ist dem zur Herausgabe verpflichteten Miterben zur
Sicherung der wirklichen Berichtigung sciner Forde-
rungen cin Mittel durch den § 2038 BGB gegeben, wo-
nach dic Verwaltung des Nachlasses den Miterben ge-
meinschaftlich zusteht, jeder Miterbe dem anderen
gegeniiber verpflichtet ist, zu MaSregoln mitzuwirken,
dic zur ordnungsmiBigen Verwaltung erforderlich sind,
und jeder Miterbe die zur Erhaltung notwendigen Maf-
regeln ohne Mitwirkung der anderen treffen kann (RG
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ViarnRspr 1910 Nr. 141; RGZ 132, 81, 84; RG RGRK, 11,
Aufl., § 2040 Anm. 8; Staudinger~Lchmenn § 2040 Anm.
22).

Anders verhiilt es sich jedoch mit dem von der
Beklagten geltend gemachten Zuriickbehaltungsrecht
hinsichtlich der von ihr auf Grund dcs fiir nichtig
erachteten Uberlassungsvertrages an die Klégerin
gczahlten Abfindung in Hohe von 1.800 D, Wie sich
aus den berichtigten Tatbestand des Berufungsur-
teils crgibt, ist diesc Zahlung unter den Parteicen
unstreitigs Sic bedurfie mithin keiner viecitercn
Aufklirung, so dafBl insoweit auch keinc weiterce Ver-
zdgerung der Erlcdigung des Rechisstreits in Rede
stand, dic moglichervicisce cine Zurilickweisung we-
gen verspiteten Vorbringens h#tte rechtfertigen
konnen. Hat dic Beklagte aber unstreitig an die
Kldgerin auf Grund des Vertrages vom 12./13. De-
zenber 1956 1.800 DM geczahlt, so fihrt die festge-
stellte Nichtigkeit dicses Vertrages dazu, daB dic
Kldgerin dic Zahlung der 1.800 DM auf Kosten der
Beklagten ohne Rechisgrund erhalten hat und domit
zur Herausgabe diescs Betrages an die Beklagte ge-
nif § 812 Abs., 1 BGB verpflichtet ist. Hun wird
man allerdings anzunchmen haben, daB die Griinde,
dic in der Regel dazu fithren, dem NachlaBschuld-
ner wvegen eines Anspruches gegen dice Erbengcemein-
schaft kecin Zurickbehaltungsrecht gegeniiber dem
nach § 2039 BGB verfolgten NachlaBanspruch zuzu-
gestchen, um so mehr dann gclten; vienn der Nach-
laBschuldner nicht cinmal einen Anspruch gegen die
Erbengemeinschaft, sondern nur gegen einen einzcl-
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nen Miterben hat. Diesc Griinde miissen hicr jedoch zu-
ricktrcten hinter andercen Erwiigungen, dic bei der be-
sondercn Sachlage cine von der Regel -abweichende Be-
urtceilung des Rechtsverhiltnisses zwischen der. Kli-
gerin als Miterbin und der Beklagten als HachlaB-
schuldnerin verlangen., Es wvilrde Recht und Billigkeit
vidercprechen, wollte man hier das natiirliche Band
zwischen den beiden demselben Lichenscverhéiltnis cent-
sprungenen Anspriichen rechtlich zerschneiden. Der
‘Beklagten als NachlaBochuldnerin ist vielmehr wegen
ihres gegen die Kligerin gerichteten Bercicherungs-
anspruches cin Leistungsverweigerungsrecht gegen;
iiber den Berichtigungsansprﬁch aér Klage zuzugesto-
hen (RGZ 132, 81, 86/87). Stchen sich hier auch
nicht wechselseitig dezsclbe. Glidubiger und Schuld-
ner gcgdnﬁbcr, so findet das Leistungsverweigerungs-
recht scine Rechtfertigung dennoch darin, daB gera-
de dic Kligerin von der Klagebefugnis des § 2039

BGB Gebrauch gemacht hat und daher nach Treu und
Glauben jedenfalls gegen sich das von der Beklag-
ton geltend gemachte Leistungsverweigerungsrecht
gelten lassen muB, Dics ist um so menr anzunehmen,
als hier dic Vorschrift des § 2038 BGB nicht durch-
greift, dic dem zur Herausgabe verpflichteten Mit-
erben cine gewiose Sicherheit fiur die wirkliche Be-
richtigung sciner Anspriichc gibt. Da die Beklagtec,
vic sich aus dem Tatbestand des Berufungsurteils
crgibt, in der Berufungsverhandlung ein Leistungs~
verveigerungsrecht gemidB §§ 273 Abs. 1, 274 BGB

- jedenfalls sowvieit ihre Forderung in Hohe von

1.800 DM in Redc stcht - 2zulédssig und begriindet
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geltend gemacht hat, hédtte sic auf dic Klage hin nur
zur Leistung Zug un Zug gegen Zahlung von 1,800 DM
durch dic Klédgerin verurteilt werden konnen. Der un-
streitige Sachverhalt ermdglicht es dem Revigions-
gericht, nunmchr unter Abénderung des Berufungsur-
teils cine solche Verurteilung auszusprechen,

T Auf dic¢ Revision der Beklagten ist daher das
Berufungcurteil, wic erfolgt; abzuindern, wihrend
sich dic Revision der Beklagten im iibrigen als un-
begriindet crweist und ingoveit zuriickzuweisen ist,
' Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 92, 97 ZP0.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr, HuBla

Bundesrichter Dr. Reinhardt
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