IITI ZR 248/62

Verkiindet 2177 054

an 15. Juni 1964

Justizé%ersekretar
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Oberingenieurs Alfred K @IS . DANINNENGEND-:-00Y. 'S

str. @,
Beklagten und Revisionsklégers
- ProzeBbevollmichtigtor: Rechtsanvalt Dr. [N -

gegen
1. Frau Hilde B Y . scb. K@, N@P/Rhcin, FdBstir. @,
2. dic Erben des Ingenicurs Hugo Killim . YD  © @D.
3. die Kauffrau Helga K r W , Xr-8N, TE:ring @D,

4. Frau Bielgard B (N ccb. Xa», DNENED -Gy
a», Am N eld,

Klédger und Revisionsbeklagte;.
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der ITI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 1. Juni 1964 unter Hitwirkung
der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Gdhtgens, Kelller

und Dr. Reinhardt

fir Recht erkannt:

, Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
7. Zivilscenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 31. Oktober 1962 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten des Revisionsrechtis-
zuges zu tragen. ’

Von Recchts wegen



- 2 .

Tatbestand:

Die Parteien sind Erben nach der im Jahre 1934 ver-
storbenen Vlitwve Elfricde Kel® (Erblasserin). Diese hinter-
lieBl cin Testament von 5. November 1932, durch welches sie
ihre acht XKinder als Erben zu gleichen Teilen einsetzte,
die Auscinandersectzung hinsichtlich des Grundbesitzes auf
die Dauer von zehn Jahren ausschlo8 (ecs sei denn, daB
5 Kinder fiir den Verkauf stimmten) und den Beklagten,
einen ihrer Sohne, als Testamentsvollstrecker berief. Der
Beklagte nahm das Amt an, er verteilte den beweglichen
Nachlall und verwaltete den Grundbesitz, Hausgrundstiick und
Garten in Diisscldorf von 2.506 gqm GroBe. Mit Rundschreiben
vom 7. Juli 1959 - damals hatte der Beklagte zwei Erbteile
zu je eincm Achtel neben 6 Niterben zu je einem Achtel -~
teilte der Beklagte den Miterben nmit, er wolle den Grund-
besitz kaufen, und bat um Vorschlidge. Obwohl die literben
widersprachen, liefl der Beklagte sich durch notariellen
Vertrag vom 3. Scptember 1959 von dem Notariatsangestellten
Bloesing, der hierbei

"handelnd als Vertreter ohne Vertretungsmacht fiir
den NachlaB von ¥Frau Vitwe Franz Kgie, Elfriede
geb. von Mcjlll die Genehmigung des Testaments-—
vollstreckers vorbchaltend"

cuftrat, das Grundstiick aufléssen; beide bewilligten und
teantragten die Eintragung des Eigentumsiibergangs im Grund-
buch. Nach den vereinbarten Bedingungen iibernshm der Be-
kXlagte diec Hypothekengewinnabgabe und hinterlegte bei dem
Notar 60.000 DM, von denen die Miterben je 10.000 DM er-
halten sollten. Das beruhte auf einer von dem Beklagten

herbeigefiihrten Schédtzung durch den Grundstiicks-Sachverstiin-

digen lenges, der Grundbesitz sei am 26. August 1959 héch-
stens 86.000 DM wert gewesen. Etenfalls am 3. September
1959 genehmigtc der Beklagte in notariell beglaubigter
Yorm dic Erkliérungen B1J)- Dic Miterben - auBer Frau
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Martha (R, die ihren Erbanteil am 3. Deczember 1959
dem Beklagten iibertrug - verweigerten eine Genehmigung
der VerduBerung. Der Beklagte vurde am 6. November 1959
als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen.

Die Kldger halten die Verdulerung fiir unwirksam,
weil siec nicht im Rahmen der ordnungsmidBigen Verwaltung
des Nachlasses gclegen habe; der wirkliche Verkehrswert
decs Grundbesitzes habe erheblich hdiher gelegen, der Be-
klagte sei sich bewult gewesen, pflichtwidrig zum Nach-
teil der Miterben und zum eigenen Vorteil zu handeln. Sie
haben daher Klage erhoben mit dem Anirag, den Beklagten
zu verurteilen, die Bintragung der ungeteiltcen Erbenge-
meinochaft als Eigentiimer im Grundbuch zu bewilligen;

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gecbeten.
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Im Berufungsrechtszug hat der Beklagte auch den
Erbteil der friiheren Klidgerin zu 3, Elfriede von By,
ermiorben. Das Berufungsgericht hat die Berufung des Be-
klagten zurﬁckgewiesch mit einer MaBgabe, die sich aus
dem Erwerb des weiteren Erbanteils durch den Beklagten
ergab.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage. Die Klidger bitten, das Rechtsmittel zuriickzu-
veisen, '

Entscheidungsgriinde:
I. - .

1. Das Berufungsgericht hat die Klage gemidB § 894
BGB fiir begriindet erachtet, weil das Grundbuch unrichtig
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sei; denn nicht der Beklagte, sondern dic Erbengemeinschaft
sei Grundstiickseigentiimer. Es hat im einzelnen erwogen:

Die Auflassung vom 3. September 1959 sei nach § 181
BGB, der hier entsprechend anzuwenden sei, nichtig, nach-~
dem die Miterben die Genehmigung verweigert hiétten, weil
dic Auflassung nicht einer ordnungsméBigen Vervialtung des
Nachlasscs (§ 2216 BGB) entsprochen habe. Selbst wenn der
von dem Beklagten beauftragtc Gutachter Menges den Ver-
kchrgvrert mit 86.000 DM richtig geschitzt haben sollte, sci
dic Auflassung aus zwei Grinden ordnungswidrig und daher
nichtig:

Erstens habe der Beklagte den Grundbesitz im Septom-
ber 1959 zur Unzeit verkauft. Denn angesichts der damals
schon zu erwartenden'Lockerung der Wohnungszwangswirtschaft
und des Steigens der Grundstiicksprecise habe: ein Verkauf
als unsachgemiil und unzweckmiBig erscheinen miissen. Der
Beklagte habe nicht den Sachwert in Geld eintauschen, son-
dern den Sachwert - unter Auszahlung der iibrigen Erben - G
voll fiir sich in Anspruch nehmen wollen. , ?E

Vor allem sei die Auflassung ordnungs- und treuvidrig,
weil der ausschlieBliche Beweggrund des Beklagten offen-
sichtlich sein bersﬁnliches Interesse am Bigenerverb ge-
wesen sei. Einen anderen Beweggrund habe dexr Beklagte
nicht dargeten, er sei auch sonst nicht ersichtlich. Iin
verniinftiger Grund, die Auseinandersctzung gerade im
Herbst 1959 vorzunehmen, nachdem der Beklagte das Grund-
stiick schon 25 Jahre lang fiir den Nachla8 verwaltet hatte,
sei nicht erkennbar. Bezeichnend sei, daB der Beklagtc kei-
nen Versuch - etwa durch Angebot an einen Dritten, Zei-
tungsanzeige oder Beauftragung eines Maklers - gemacht ha-
be, die Schitzung von Menges praktisch nachzupriifen oder
cinen htéheren Erlos fiir die Erbengcmeinschaft zu erziclen,




ja daBl er die beachtlichen Gegengriinde der Miterben nicht
einmal einer Antwort gewiirdigt habe. Aus alledem folge,
daB der Beklagte bei seinem Vorhaben in Wahrheit nicht
die Erbteilung, sondern scin Eigeninteressc am Erwerb des
Grundstiicks verfolgt habe.

2. Das Berufungsgericht hat mit Recht die Grunds&étze
iiber das In-sich-Geschift des Testamentsvollstreckers an-
gewandt, obwohl der Beklagte die VeriduSerung des Grundbe-
sitzes nicht in cigener Person vorgenommen hat, sondern
durch den Notariatsangestellten Blaesing hat erkliren las-
scn. Da der Beklagtc als Testamentsvollstrecker das aus-
schliceBliche Recht zur Verwaltung und zum Besitz des HNach-
lasges sowie zur Verfiigung ilber die NachlaBgegenstiénde hat-
te (§§ 2205, 2211 BGB), kann dic Erkléirung in der notaricllcen
Verhandlung vom 3. September 1959, Blaesing handecle - die
Genchmigung des Testamentsvollstreckers vorbehaltend - als
Vertreter ohne Vertretungsmacht fiir den "NachlaB", nicht
dehin verstanden werden, er wolle fiir die Erbengemeinschaft
oder fiir die iibrigen Miterben auftreten; sie 1léd8%t vielmehr
nur dic Deutung zu, daf Blaesing fiir den Beklagten in desscn
Iigenschuft als Testamentsvollstrecker handeln wollte. Dann
aber war trotz der Aufspaltung in zwei Vertragsbeteiligte an
dem Rechtsgeschift in Wirklichkeit nur eine Person beteiligt,
nimlich der Beklagte als Miterbe und Erwerber auf der einen
Scite, und der Beklagte, vertreten durch Blaesing, als
Testamentsvollstrecker und VerduBerer auf der anderen Seite.

In Anlehnung an die in der Rechtsprechung entwickelten
Grundsiitze (vgl. BGHZ 30, 67, 70; BGB-RGRK 11. Aufl. zu
§ 181 Anm. 8) ist das Berufungsgericht zutreffend davon aus-
gegangen, daB fiir die In-sich-Geschéfte des Testamentsvoll-
streckers, obwohl er nicht Vertreter ist, sondern ein prﬁ—
vates Amt fihrt, die Regel des § 181 BGB entspréchend gilt.
Danach kann ein Testamentsvollstrecker, soweit nicht ein




anderes ihm gestattet ist, als Triiger seines Amtes mit
sich im eigenen Namen nicht ein Rechtsgeschiéift vornchmen,
es sei denn, daB - was hier nicht zutrifft - das Rechts-
geschdaft ausschlieflilich in der Erfiillung eincr Verbind-
lichkeit besteht. Trotz des natiirlichen Intercssenwvider-
streits, unter dem ein Tcstamentsvollstrecker steht, der
zugleich lliterbe ist, hat der V. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs im Urteil vom 29. April 1959 - V ZR 11/58 -
(BGHZ 30, 67, 70 = NJW 1959, 1429) die Zuliissigkeit von
In-sich-Geschédften des Testamentsvollstreckers iiber einen
NachlaBgegenstand angenommen, wenn dies vom Erblasser ge-
stattet ist und dem Gebot ordnungcomiéifiger Verwraltung des
Nachlasses (§ 2216 BGB) nicht widerspricht, und in der
Ernennung eines Miterben zum Testamentsvollstrecker fiir
den Regelfall die Gestattung derjenigen In-sich-Geschifte
geschen, die im Rahnen einer ordnungsmiéfigen Verwaltung des
Nachlasses liegen, wobei hervorgehoben ist, daB an die
OrdnungsmiBigkeit strenge Anforderungen zu stellen sind.
Der jetzt erkennendc Senat macht sich diese Grundsitze

in ihrem crsten Teil zu eigen; er kann jedoch die Froge,
ob die Berufung eines Miterben zum Testamentsvollstrecker
fiir sich allein schon eine Gestattung von In-sich-Geschiif-
ten durch den Erblasser enthdlt (vgl. hierzu die kriti-
schen Bemerkungen von v. Liibtow JZ 1960, 151), offen las-
sen, weil das Handeln des Testamentsvollstreqkers - vie
das Berufungsgericht zutreffend entschieden hat - im vor-
licgenden Streitfall nicht den Grundsidtzen einer ordnungs-
mdBigen Verwvaltung entsprach.

3. Der Testamentsvollstrecker hat die Stellung eines
Preuhiinders und ist Inhaber eines privaten Amtes, zu dem
er durch den Willen des Ertlassers berufen ist. Das Ver-
trauensamt, das ihm {ibertragen ist, legt ihm Pflichten auf,
Zvischen ihm und den Erben besteht ein gesetzliches Pflicht-
verhiiltnis eigener Art, durch das in den §§ 2216 bis

i—e s e




2219 BGB Pflichten im Interesse und zum Schutze der Zrben
begriindet sind (BGHZ 25, 275, 280). Der Testamentsvoll-
strecker verletzt dic ihm obliegenden Verpflichtungen,
wenn er bei seinen Verfiigungen iiber den NachlaB -~ bei Be-
riicksichtigung der Aufgaben und Richtlinien seines Antes -
die Grenzen ordnungsmiéfiger Verwaltung iiberschreitet oder
durch sein Handeln oder Unterlassen den NachlaB schidigt
(1M BGB § 2219 Nr. 4). Was hicrnach pflichtwidrig ist und
den Grundsiitzen ciner ordnungsmiiigen Verwaltung wider-
spricht, 1lidgBt sich stets nur nach den Umstiédnden des Ein-
zelfalles cntscheiden.

Das Berufungsgericht hat die VerduBerung des Grund-
besitzes im September 1959 aus 2zwel Griinden fiir einer
ordnungsmiBigen Verwaltung widersprechend gchalten, weil
einmal der Beklagtc zur Ungzeit verkauft habe, und weil zum
anderen der -auscchlieBliche Beweggrund des Beklagten fiir
den Verkauf offensichtlich in seinem perstnlichen Inter-
ease am Eigenerwerb gclegen habe. Die Revision glaubt, aus
der Angabe mchrerer Griinde im Berufungsurteil schliefien
zu kbnnen, daB das Berufungsgericht cinen der Griinde fiir
sich allein nicht als ausrcichend tragbar gefunden habc.
Diese Auffassung findet in den Entscheidungsgriinden des
Berufungsurtcils keine Stiitze. Es kommt aber auch nicht
darauf an, ob das Berufungsgericht erst in beiden Griinden
zusammen eine tragféhige Grundlage filr seine Entscheidung
geschen haben sollte; mafBigebend ist vielmehr, ob seine
Feststellungen die rechtliche Folgerung tragen, daB die
VerduBerung des Grundbesitzes nicht im Rahmen einer ord-
nugsmifigen Verwaltung gelegen habe,

. II.
Das greift die Revision 2 Unrecht an. .

1. Der Revision ist zuzugeben, daB die knappen Aus-
fihrungen des Berufungsurteils eine abschlieflende Beurtei-
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lung der Frage, ob schon die Wahl des Zeitpunktes fiir

den Verkauf einer ordnungsméBigen Verwaltung widersprach,
nicht zulassen. Die Revision weist in dieéem Zusammenhang
nicht ohne Grund darauf hin, daB die Preise fiir bebaute
Grundstiicke seit Jahren im Steigen sind, daB aber diesecr
Unstand cine Auscinandersctzung nicht auf dic Dauer aus-
schlieft. Insbesonderc lassen dic Entscheidungsgriinde

des Berufungsurteils nicht sicher erkennen, odb das Beru-
fungsgericht crwogen hat: Die Erblasserin hatte die Aus-
cinandersetzung hinsichtlich ihres Grundbesitzes auf zchn
Jahrc testamcntarisch ausgeschlossen, es sei denn, daB
finf Kinder fiir einen Verkauf stimmen sollten. Diese zu-
ldssige, den Testamentsvollstrecker bindendc Sperrfrist
(§§ 2044, 2204 BGB), war abgelaufcn. Jeder Miterbe konnte
"jederzeit" dic Auscinandersetzung verlangen (§ 2042 BGB),
da diesc nicht durch Vereinbarung ausgeschlossen war, und
der Beklagte als Testamentsvollstrecker hatteeinem solchen
Verlangen zu entsprechen (§ 2204 BGB), sofern es nicht
rcchtsmiBbriduchlich gestellt wvurde. Miterbe war auch der
Beklagte; seine Rechte als Miterbe wurden durch sein -§
Testamentsvollstreckeramt nicht beeintrachtigt. Auch er
konnte also die Auseinandersetzung hinsichtlich des noch
ungecteilten Grundbesitzes jederzeit beanspruchen, selbst
wenn die anderen Miterben damit nicht einverstanden warcn.
Dafiir, da8 ein solches Verlangen rechtsmiBbréuchlich ge~-
wesen wiire, fehlen hinreichende Feststellungen; die Tat-
sache, daB der Beklagte selbst es noch 15 Jahre iiber die
Sperrfrist hinaus fiir zweckméflig gehalten hatte, den Grund-
beeitz nicht auseinanderzusetzen, reicht hierfiir nicht cus.

Andererseits aber - das iibersieht die Revision - vriir-
de ein berechtigtes Verlangen nach Auseinandersetzung im
regelméBigen Verlauf nur dazu gefiihrt haben, daB dem Be-
klagten der seinen Erbanteilen entsprechende Teil des
Grundstiickswertes in Geld ausgezahlt (§§ 2204, 2042, 753



BGB), jedenfalls aber die Auseinandersetzung in ecincm
Verfahren durchgefiihrt vurde, das jedem der Miterben

eine gleiche Chance zum Erwerb des Grundbesitzes bot.
Mangels einer Teilungsanordnung oder -vereinbarung hatte der
Beklagte kein Vorrccht und keinen Anspruch darauf, im

Wege der Auseinandercetzung den Grundbesitz zu erwerben.
Der allgemeine Verkehr sieht den Erwerb des Grundbesitzcs
unter den gegebenen Umsténden als einen Vorteil an und
dics bestidtigt der Vortrag des Beklagten; denn wenn - wic
die Revision vortriigt - die Preise fiir bebaute Grund-
stiicke seit Jahren steigen und das Ende dieser Entwicklung
noch nicht abzuschen ist, so bedeutet der Erwerb des Grund-
stiicks filir den Beklagten - gegeniiber den Miterben - einen
Vermogensvorteil, selbst wenn der Preis genau dem Ver-
kehrsviert entsprochen haben sollte, weil ihm die weitere
Wertsteigerung allein zuwachscn wiirde. Der darin liegende
Verlust fir den NachlaB oder die iibrigen Miterben konnte
moglicherweise ausgdélichen sein, wenn der Schidtzviert so
ginstig gewvesen widre, daf darin bereits die zu erwarten-
de Vertosteigerung fiir absehbare Zeit aufgefangen wiire;

das abexr hat selbst der Beklagte nicht behauptet, der

sich nur auf die Angemessenheit des Schétzwertes berufen
hat. Entgegen der Auffassung der Revision kann es also
nicht allein und entscheidend darauf ankommen, ob der

von lMenges geschédtzte Wert der damalige richtige Wert

var. Die Ordnungswidrigkeit einer VerwaltungsmeBnahme
vird nicht dadurch ausgeschlossen, daB bisher ein Schaden
nicht entstanden ist (RG SchlHA 1910, 276). Rin Verkauf
unter dem Wert wire vielmehr nur einer der Gesichtspunkte,
aus denen sich moglicherweise eine Ordnungswidrigkeit
ergeben kénnte (vgl. OGHZ 3, 242, 247; BGHZ 30, 67, 73).
Selbst wenn - was das Berufungsgericht unterstellt hat -
llenges den Grundstiickswert richtig geschiétzt heben sollte,
kann die VerduBerung aus anderen als preislichen Griinden
ordnungswidrig gewesen sein, insbesondere dann, wenn der




Testamentsvollstrecker - entgegen der Aufgabe seines Am-
tes - sein eigenes Interesse zu Lasten des Nachlassers
gefordert hat.

2. Das Berufungsgericht hat die Ordnungswidrigkeit
entscheidend daraus hergeleitet, daB der ausschlieBliche
Bewreggrund des Beklagten fiir den Verkauf offensichtlich
in seincm persdnlichen Interesse am Eigenererb gelegen
habe. Dieser Gesichtspunkt trédgt die Entscheidung in Ver-
bindung mit dem bercits gewonncnen Ergebnis, daB der Ver-
kauf fiir den NachlaB nachtecilig war. Allerdings muB ein
HiBbrauch des Testamentsvollstreckeramtes noch nicht ohne
weiteres vorliegen, wenn der Testamentsvollstrecker sich
statt von dem Gedanken pflichtmdBiger Ausiibung des Amtes
von seinem persdnlichen Interesse hat leiten lassen. Eine
trcuwidrige innere Einstellnng kann -~ wie in OGHZ 3, 242,
247 ausgefithrt ist - unerheblich sein, wenn der Testaments-~
vollstrecker auch bei pflichtgemédBer Einstellung so hatte
handeln diirfen, wie er es getan hat, wobei allerdings zu
beachten ist, daB der pflichtgetreue Testamentsvollstrecker
sich nicht mit einem médBigen Erfolg begniigen darf, wenn
sich die loglichkeit zu einem besseren Ergebnis bietet

“und er nach Veranlagung und Kenntnissen dies auch zu er-

kennen und zu vervirklichen weiB. Riir den vorliegenden
Fall aber hat das Berufungsgericht festgestellt, daf der
Testamentsvollstrecker nicht einmal den Versuch gemacht
habe, ob sich nicht ein giinstigeres Ergebnis filir den Nach-
laB erzielen lasse; es hat auSerdem aus dem Verhandlungs-
crgebnis die ﬁberzeugung gewonnen, dafBl der Beklagte mit
seinen Handeln in VWahrheit nicht die Erbteilung, sondern
sein Interesse am Erverb des Grundstiicks verfolgte und

er den Sachwert unter -Auszahlung der iibrigen Erven voll
fir sich in Anspruch nehmen wollte. Nach den Feststellun-
gen des Berufungsurteils handelt es sich dabei nicht - wie
dic Revision irrig meint ~ um ein unerhebliches lotiv




des Testamentsvollstreckers, sondern um die Forderung
seines Eigeninteresses unter bevuBter Zuriickstellung

der ihm anvertrauten Fremdinteressen. ¥Xin solches Han-
deln unter Ausnutzung der #HuBeren Moglichkeiten, die ihm
sein Amt gabd, zu Lacten der Miterben hat das Berufungsge-
richt mit Recht als Mifbrauch des Amtes angeschen, denn
es steht, selbst wenn der Testamentsvollstrecker zu den
Erben gchort, im Widerspruch zu der Aufgabe seines Am-
tes und verletzt das ihm durch seine Berufung erwiesene
Yertrauen. '

5. Die Revision greift allerdings die Feststellung
des Berufungsgerichts als verfahrensfehlerhaft (§§ 286,
139 ZP0O) an, jedoch ohne Erfolg.

a) Die Revision meint zuniichst, dem Berufungsgericht
habe liberhaupt das Material fiir eine tatsdchliche Fest-
stellung gefehlt. Denn die Klédger hédtten lediglich - ohne
ndhere Begrindung - mit einem Satz in der Klageschrift
behauptet, dal der Beklagte bewuBt zum Schaden der ilit-
erben und zum ecigenen Vorteil gehandelt habe, und der Be-
klagte habe sich demgegeniiber auf ein Bestreiten beschrin-
ken konnen.

Diese Riige ist bereits im Ansatz verfehlt. Die Kliger
haben in der Klageschrift (dort Bl. 8 ff) unter Darlegung
des gesamten Sachverhalts eingehend vorgetragen, worin sie
ein pflichtwidriges und sogar "arglistiges" (Klageschrift
Bl. 13) Verhalten des Beklagten sehen, - das ist unter
Angabe der Seitenzahlen schon im Tatbestand des landge-
richtlichen Urteils festgehalten - und ihren Vortrag durch
Schriftwechsel und Urkunden belegt. Der Beklagte hat dem-
gegeniber ein eigensiichtiges Motiv zwar bestritten, aber
keine Erkldrung dafiir abgegeben, weshalb die Uberragung
des Grundbesitzes auf ihn selbst im Rahmen einer ordnungs-




e

méfligen Vervaltung gelegen habe, sondern sich mit dem
viederholten Vortrag begniigt, er habe als Testaments-
vollstrecker zum angemessenen Preis veriiuBern diirfen,
und die Schidtzung von Menges sei angemessen geviescn.
Entgegen der Ansicht der Revision geniigte der Beklagte
danit nicht sciner prozessualen Darlegungslast. Denn er
muBte - angesichts des grundsdtzlichen Verbots von In-
sich-Geschédften entsprechend § 181 BGB -~ dartun, daB das
Geschéft- ihn gestattet war, und demgeméB8 die Ordnungs-
mifigkeit erklidren. Tatsiichlich aber hat er einen Um-
stand, der den Verkauf des Grundbesitzes an ihn selbst
im Rahmen einer ordnungsmaBigen'Verwaltung erklédrlich
nachen konnte, nicht vorgetragen. Es ist verfahrensmifiig
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht auch aus
diesem Schwieigen des Beklagten seine Schliisse gezogen
hat und - untcer Beriicksichtigung des Hergangs, der vor-
angegangenen Enitwricklung, allgemeinkundiger Tatsachen
und des iberrcichten Schriftgutes - zu dem Ergebnis ge-
langt ist, es sei kein Umstand ersichtlich, der den Be-
klogten veranlaBt haben konne, die Gemeinschaft hinsicht-
lich des Grundbesitzes gerade im Herbst 1959 auseinon-
derzusetzen, auBler seinem Wunsch nach Ervero des Allein-
cigentums.

b) Bine Verletzung des § 139 ZPO kann nur dann nit
Erfolg von der Revision geriigt werden, wenn das Berufungs-
gericht hdtte erkennen miissen, daB die Parteien Bevieis-
nittel und weiter notige Behauptungen hdtten beibringen
konnen und wollen, daB das Nichtvorbringen daher offen-
bar auf einem Versehen oder darauf beruht, daf die Par-
tei die Rechtslage erkennbar falsch beurteilt hat (LM zu
Z20 § 139 Nr. 3). Angesichts des eingehenden Vorirages
beider Parteien, auch des Beklagten, der sich bereits
in crsten Rechtszug auf das spiter in BGHZ 30, 67 -ff




veroffentlichte Urteil des Bundesgerichtshofs vom

29. April 1959 berief, hattc das Berufungsgericht je-
doch keinen Anlaf8 zu der Annahme, daB der anwaltlich ver-
tretene Beklagte sich zu Punkten, die ersichtlich ent-
scheidungserheblich sein konnten und auf die er durch
den Vortrag der Klédger hingewiesen wurde, nicht vollsténdig
geiiuBert habe. Dariiber hinaus ist die Riige hier aber auch
deshald unbegriindet, weil aus der Revisionsbegriindung
nicht zu ersehen ist, was der Beklagte in der Tatsachen-
instanz zur Begriindung der Ordnungsmédfiigkeit der Verdufle-
rung vorgetragen haben wiirde, wenn er hiernach gefragt
worden wire (RG JV 1931, 1795; BGH VersR 1963, 1149).

I11.

Lag die Ver#uBSerung des Grundbesitzes an den Beklag-
ten hiernach auBerhaldb des Rahmens einer ordnungsméfiigen -
Verwaltung, so bedzarl es nicht mehr der Erdrierung, ob
~ wie die Kldger meinen -~ der Beklagte seine Pflichten
auch dadurch verletzt hat, daB er ihnen vor der Ausfiihrung
seiner Abgsicht nicht hinreichendes Gehdr gegeben hat
(§ 2204 Abs. 2 BGB). Das In-sich-Geschift des Beklagten
wvar entsprechend § 181 BGB schwebend unwirksam und wur-
de unhéilbar nichtig, als die iibrigen Iliterben eine Ge-
nehmigung verweigerten. Diese Nichtigkeit umfaBt das Grund-
geschift wie das Verfiigungsgeschidft, die hier beide un-
trennber sind und jedes fiir sich der Regel des § 2216 BGB
zuwider vorgenommen wurden. Da es an einer wirksamen Eini-
gung iiber den Ubergang des Eigentums fehlt (§ 873 BGB),
ist der Beklagte nicht Eigentiimer geworden, die Erbenge-
meinschaft vielmehr Eigentiimer geblieben. Das Berufungs-
gericht hat daher den Klageanspruch gemié8 § 894 BGB ohne
Rechtsfehler fiir begriindet gehalten. .




Hiernach erweist die Revision des Beklagten sich
als unbegriindet und ist zuriickzuweisen. Die Kosten des

erfolglosen Rechtsmittels hat der Beklagte gemaB § 97 2P0
zu tragen.

Dr. Kreft Dr. Arndt Gdhtgens
Kefller Dr. Reinhardt
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