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Nicht fir die Amtliche Sammlungt

Gesetz: BGB §§ 242, 2271

Rechtssatzs Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen ein
Erbe sich auf die aus § 2271 BGB sich exgeben-
de Unwirksamkeit eines unter seiner Beteiligung
geséhlosenen und ihn mit Vermédchinissen bela-
stenden Exrbvertrages nicht berufen kenn.
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Verkiindet
am 28.April 1958
Fiesexr, Just.Ange.
als Urkundsbeamtexr der Ge-
schéftastelle

11T ZR 98

"m Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Notars Dr. Hugo K (D, DAY, -GN @,

Beklagten, Berufungsbeklagten
. und Revisionsklégers,

~ Prozefbevollmichtigters Rechisanwalt Dr. -
gegen

Fréulein Paula D (JNNENED D, G- 8D

Klédgerin, Berufungskligerin
und Revisionsbeklu gte,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dx. (D -

hat der III. Zivilseual des Buandesgexichtshofs auf die
indliche Verhandlung vom 13 . Mdrz 1958 unter Hitwirkung
der Bundesriclhiter Dr. Pagenderm, Dr. Kieft, Dxr. Aradt,
Dx. Yolany und Dr. Beyex

filr Recht exrkannts

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Diisseldorf vom 3. Mai 1956 aufgehoben:

Die Berufung der Klégeiin gegen das Urteil
dexr 10. Zivilkammer des Lgndgerichts in Dgssel—
dorf vom 11. November 1955 wirxd zurlickgevilesen.

Die Kosten des Berufungs-und des Revisions-
verfahrens werden der Klégerin aufexlegt.

Von Rechts wegen



.ﬁ Uber 100.000 Urteile

Matthias Prinz

o Rechtsanwalt,* * Whw.prinz¥aw

Tatbesgiands
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Tie Klégerin war von Anfang November 1940 an bis zu dem
am 11. Hovember 1952 exfolgten Tode des Bauunternehmers Jo-
hann HEE® in DU dessen Houshédlterin. Nachdem Johaun
H@l® bexeits infolge von zwei Schlagenfidllen seit einiger
Zeit rechtsseitig gel&hmt waxr, veranlaBte er auf Wunsch dex
Kl&gerin seine beiden Schne Aloys und Hubexrt, einen .Jotar
beiyguziehen. DemgeméB besprach Hubext HED am Abend des 31
Oktober 1952 mit dem Beklagten auf Grund von Inforxrmationen,
die ihn die Klégerin im Auftrage des Vaters gegeben hatte,
die Einzelheiten eines Vertrages. Am folganden iiorgen wurde
sodann am Kraunkenbett des Johann HEl® folgende von den Be-—
klagten bereits vorbereitete Urkunde aufgenoimen:

rverhandelt zu DENNNEED 2= 1. November 1952

im Hause CUNNENENN:trase @ auf Bestellung.

Vor Kotar Dr. jur. Hugo Kyl in DENENNEED c:xschie-
aens

1. Herr Johann H?, Bauunternemmexr tn DiINGEGD:
G ¢ 2 Cc

c @ wohnend,
2. dessen Sthne:

a) Herr aloys H@l, Bauunternehmer in DD
b) Her: Hubert H{iil), Bauunterachmer daselbst,

alle dem Notar bekannt. Die Erschienenen gaben an,
einen Erb-Vertrag miteinender schlieflen zu wollen,

dessen VerschlieBung und besondexe amftliche Vexviah- .

rung sie untersagen, und indem sie gleichzeitig der

Suziehung eines zweiten Notars oder zweiexr Testa-

mentszeugen widersprachen. Hierauf erklixrte Hexx

Johann Effj) dem Fotar seinen letzten Villen miind-

lich wie Tolgt:

1. ZIch widerrufe alle meine bisherigen Vexrfiigun-
gen von Todeswegen.

2. G5u meinexn Erben berufe ich meine beiden Sdhne
Aloys und Euvert HfjjJ zu gleichen Teilen.

3. Meinzan genannten Erben lege ich hiermit fol-
gende Verp2_ichtungen aufs -
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b)

c)

d)
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An neinem 1/% Anteil an dem Hiusgrundstiick LD
QD vei Y@ hoben sie meiner Heushiilterin
#rivlein Poula Dl den lebensliinglichen unent-
geltlichen NieBfbrauch zu bestellen;

an der Parterre-Vohuung (4 Zimmerwohnung) des Houses
COED: ;25 @ vwird meiner genanaten Haushil-
terin Paula Dl das lebensléngliche uncntgelt-
liche Wohnrecht zur eigenen Benutzung odexr Veitex-
vermietung eingeiéiumt und ist duxch Eintragung ei-
nes entesprechenden wWohnrechtes grundbuchméfig zu
sichexn;

meine Erben sind verpflichtet, eus meiner jetzigen
wohnunggeinxichtung diejenigen Lldbelstiicke an Fréu-
lein Paula D@ nach ihrer Wahl herauszugeben.
die zur standeemiéBigen Einrichtung der 4 Zimmexrwoh-
iung von Fréulein Paula DN exrforderlich sind;
meine Exrben sind verpflichtet, an dem Hintérgelédnde
des Heusgrundstiickes CUJEEDs:ra3c Nx .@lleine
Eigensiimergrundschuld nit 7 1/2 vom Hundert Jahces-
zinsen in dohe von 20.000 Deuische Iark zu bestellen
und hieran Irdulein Paula DD den lebeuslingli-
clien Yiefbrauch eintragen zu lassen. Die Zinsen ver
den monatlich nechtréglich an #1l. DR zchlbex
und sind erstmalig zahlbar am SchluB des auf meinen
Tod folgencen iionats.

Alle voreienend zu Gunsten von Fréulein Paula DU
getrofrenen anordnungen kommen in Fortfall bezienungs-
nzige sollen vorzeitig endigen, wenn Fridulein Paula
YD 2ciraten sollte. Zur Loschung der nach meinem
Tode von den EFrven einzutragenden Grundbuchrechie soll
daher die Vorlege cexr Sterbeurkunde bezw. Heiratsuvr-
kunde von Fréulein Pauls D geniigen.

4,

Hera cohenr HEdist naca dexr Uberzeugung des Notars
beatiexr?Ehig.

liein Sohn Aloys HEP eoll das Recht haben, nach mei-
nem Tode das von mir bishexr bewohnte Gaxrtenhaus CED
G :::a3¢c @ zu beziehen unter entsprechender
Terrechhung mit dem andexen Erben.
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Herxr Aloys HEll und Herr Hubert HElnehmen hiermit
alles Vorstehende an.
Hexr Johann Hlist nach der Uberzeugung des Notars
wegen Ldhmung der rechten Hand zum Unterschreiben nicht
imstande., Als Schreibzeuge wurde daher zugezogen: Her:
Vilhelm K<, Kellner in DjllINEND WlD:t:r @ =aus-
gewiesen wurch Personalauvsweis (NI dc: Stadt
DD, dcr dieser Verhandlung beigewohnt und die
vorgeschriebeunen Zeugeaeigenschaften vesitzt.

Dieses Protokoll wurde vorgelesen, von den Beltei-
ligten genehumigt und von ihnen mit dem Zeugen und dem
Votar eigenhandig unterschriebens

gez.Aloys FE  gez.Hubert Y@ eez-Willi XKo@l
gez. Dr. Kx@l®, Notaxr."

Jyach den Tode des Johann HEMD wurde auBexr dem vorstehen-
den Vexivrag ein gemeinschaftliches Testament des Johann HEED
und sciner vorverstorbenen Ehefrau isria geb. NN vom 25.
April 1929 ertffnet, das folgenden Wortlsub hat (43 IV 1398-
99,/52 Amtsgericht Diisseldorf):

"Genieinschaftliches Tesiament

1. Wir, die unterzeichneten Eheleute- Johann Hipu-
Frau Johann H{ip, Merie geborene L ‘iohnhaft

zur Zeit zu DENENGES, CEHNNNND:=:: g, sectzen
uns gegenseitig zu Alleinerbeun ein.

2 Trben des iiverlebeaden Ehegatten sollen unsexec ge-
meineamen Kinder Maria I, Aloys HE) und Hubert
H@P sein.

2. Texr Uiberlebende Ehegatte als Alleinerxrbe ist in
keiner ¥Weise in bezug auf Verfiigungen unter Leben-
d@an iiber den NechlaB beschrénkt.

4. Der iberlevende Zhegatte soll die zum ehelichen
Hausnalt gehbreaden Gegenstéinde als Vorausvermécht-
nis erna’ten. Y

5. Palls dexr liverlebernde Ehegatte sich wiedexr ver-
heiratet, Hrit+ mit dem Zeitpunkt der Eneschlie~
gung Gie gesevz.iche Exrbfolge ein. Der ilberlebende
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Phegatte ist verpflichtet, sich mit den zur Zeit
der Wiedervexheiratung noch lebenden Kindein be-
ziehungsweise deren. AbkOmmlingen iibex den zur Zeit
der hWiederverheiratung noch vorhandenzn HuchleaB
nach den Gruundsétzen der gesetzlichen Erbfolge
auseinander zu setzen. '

6. Venn ein Kind mit den Bestimwrungen des Testaments
nicht einverstanden ist und den Pflichiteil ver-
langt, soll es sowohl selbst als auch seine Ab-
ktamlinge aus dem NschlaB des iiberlebendea nur den
Pflichtteil erhalten.

Die Urkunde habe ich, unterzeichnetexr Johenu HEjh ci-

genhéndig geschrieben, datiert und unterschxichen.
DP, dcn fiinfundzwanzigsien April neun-
gelinhunflertneunundzwanzig ’

gez, Johann HEEP
Ich, die unterzeichnete Ehefrau Johann HEill, laria ge-
borene () erklire hiermit, daB das vorstehende Te-
gtameat auch als mein Testameni gelten soll. Auch ich
habe diese Erkldrung eigenhéndig geschrieben, datiext
uud unterschrieben.
D). den rfinfundzwanzigsten April neun-
seanhuadertneunundzwanzig

gez. laria HEP" .

Aloys und Eubert HEJ®, die 1t. Erbschein vom 25. Februar
1953 ihren Vatexr zu je 1,2 Anteilen beerbt haben, weigexrten
gich, die in dexr Urkunde vom 1. November 1952 aufgerilixten
Verpflichtungen dexr Xldgerin gegeniiber zu erfilllen. Pixr eine
Klage gegen sie wurde der Kldgerin das nachigesuchie Arinen-
recht vom Landgericht Diisseldorf (2 OH 69/54) nit der Begriin-
dung verweigexrt, daf der am 1. November 1952 geschlossene
Exbvertrag mit Riicksicht auf das gemeinschaftliche Testament
der Eheleute HEPvom 25. April 1929, das der Erblasser nicht
mehr habe widerrufen konnen (§ 2271 BGB), nichitig, die Unmdev-
tung in einen Vertrag zugunsiea Dritter nicht mdglich und
schlief8lich auch ein Schadensersatzanspruch gagen die Exben
aus § 626 BGB nicht begriinde:s sei.
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Dis Xl&gexrin verlangt voan dem Beklagten Ersatz des ihr
wogen ds31 Tichtigkeit des Brbvertrages vom 1. Novembsr 1952
entetandenen und noch entstehenden Schadens. Sie hat daszu
voigetragen: Der Beklagte habe es schuldhaft unterlassen,
Gen Erblasser HEE zu befragen, ob exr durch frithere Vexfii-
gungen von Todeswegen in seiner Verfllgungsmacht beschrénkt
sei1. Infolgedessen sei der wirkliche Wiille des Exblassers,
nit ihr einen Scheukungsvertrag abzuschliefen, nicht duxch-
gofiihrt worden. Die Kl&igerin hat dementsprechend beantragt,

1. dea Beklagten zu verurieilen, an sie

2) 15 000 DM nebst 4 % Zinsen seit Klagezustellung,
b) ab 1, Dezember 1954 monatlich 375,-DM zu zahlen.
festzustellen, deB der Beklagte verpflichtet sei,
ibr allen weiteren Schaden zu ersetzen, der daduxch
ertstanden sei uad entstehen werde, daB sie infolge
&er Verheltens des Beklagten bei AbechluB des Erb-
versrages vom 1. November 1952 - Urkunden-Registex
¥r.1201,1952 - mangels Befragung und Belehxung des
Erblaesers Johenn HEED, DENINNND, cOlEND-
stvale @, nicht zu dem ihr zugedachten lebens-
ldnglichen NieBbrauch an dem 1/3-Anteil an dem

Grundstiick Li-PEDvei vEP c).ungt sei.

N

D:z1 Beklagte, der um Abweimung dexr Klage gebeten hat,
het demgegeniiber geltend gemecht: Eine Amtspflichtverletzung
falle ihm nicht zur Last. Er habe den Txblasser vor Abschlu8
und Beurkundung dee Erbvertrages belehrt und insbesondere
gafragt, ob exr durch frilhexre letztwillige Verfilicungen gebun-
den sei, Das habe der Erblassexr verneint und auf Befragen die
Informetionen seiner Sthne bestdtigt, dal ex Alleinexbe seinerx
Khefrau sei und daB das mit seiner Ehefrau errichtete gemein-
schaftliche Testament nur die gegenseitige Erbeinsetzung ent-
halte. Jedenfalls abexr fehle es an einem urséchlichen Zusam-
nenhang zwischen dexr behaupteien Amtspflichtverletzung und
dem geltend gemacnten Schaden. Denn der Beweis, der Erblasser
wiirde der Klégerin das, was er ihr als Vexméchinis ausgesetzi
habe, auch schon unier Lebenden eschenkweise zugewendet haben.
sei nicht zu erbringeu.
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Urg Landgericht hat nach durchgefiihr ber Beweisaufnahme,
in deren Ralimen sie auch den Beklagten als Rartei eidlich
gehort hat, die Klage abgewiesen.

Dnog Oberlandesgericht het unter Abénderung des land-~
éerichtlichen Urteils dem Feststellungsantrag staitgegeben
und dea beziffcrten Klageanspruch dem Grunde nach fiix ge-
rechtfertigt erklért.

Ji6 der Revision erstrebt der Bekleogte Wicderherstellung
des landgerichtlichen Urteils. Die Kldgerin bhittet um Zuriick-
welisung der Revision.

Entscheidungspriinde:

I. Dus Bexufungsygericht geht davom aus; daB die Kl&gexrin
aus der Urkunds vom 1. Novembexr 1952 Anspriiche gegen die
Sohne nicht herleifen kdnne, und hat dazu ausgefithrt: Diec
SShne Hilck hédtten zwar bei der Exrxichtung der Urkunde mitge-
Vvirkt und alle Exklérungeun ihres Vaters angenommen Ein Vex-
fiicht euf cCas ihuen durch das gemeinschaftliche Testament
vom 25, April 1929 eingeréumte, durch ein Vermiéchinis nicht
belastete Exbrecht sei jedoch duich dieses Llitwirken nichi
ausgesprochen. Hierzu wdre exrforderlich gewesen, daB sie
gich ihrer Rechtsposition, d.h. ihrer unantasibaren Exban-
wartschaft bewuBt gewesen widren. Hiexrfiir aber seien keine
ausreichenden Anhaltspunkte gegeben. Der Feststellung, daB
die sohae HE® durch ihre Hitwirkung an dexr Errichtung der
Urkunde vom 1. Wovember 1952 insoweit keinen Exbverzicht
hiitten ausgprechen wollen, stiinde nicht entgegen, daB sie
nach eanivsprechender Aufkldrung und Belehrung bereit geviesen
wdren, den Willen ihxes Vgters auch unter enisprechendem
Eibverzicht zu respektieren. Eine solche Bereitschafi{ sei
eben nicht zum Zuge gekommen, ein Verzicht nicht ausgespro-
chen worden. Aus dhnlichen Erwidgungen sei es auch nicht
gerechtfertigt, das Testament [gemeint ist der Erbverirag]
vom 1. November 1952 als Vertrag zugunsten Dritter (hiexs
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der Kligexrin) umzudeuten, da die Sthne HE sich aicht aurch
(teschéift unter Lebenden zu eigener Leistung hitten verpflich-
ten wollen. Diec Klégexin habe letztlich auch nicht die Mog-
lichkeit, die Sthne HE®als Erben auf T filllung eines Ver-
sorfungsvexrsorechens ihres Vatexrs in Anspruch zu nehmen. In
Anlehnung an die Entscheidung des Reichsgerichts in Wern
neor 1917 Nr.l1l4 sei zu beachten, daB kein Anhaltspunkt dafiix
geieben sei; daB der Vater HElD neben der durch den Erbver-
trag voiu 1. November 1952 gewollten und als erxfiillt voxge-
stellten Versorgung dexr Klégerin ein gelbstiindiges Versor-
gungsversprechen habe' abgeben wollen.

II. Demgegeniibsxr vertritt die Revision mit Recht die Auf-
fassung, da3 die Klégerin die Sthne HEP aus der Urkunde vom
1. Novembez 1952 auf Exfiillung in Anspruch uehmen kdnne:

De2it Ausgangspunkt dexr Untersuchung bildet die Frage,
in welcher Veise der Exblasser durch das gemeinschaftliche
Teglament vom 25. dpril 1929 hinsichtlich anderweiter Verfii -
cungen von Todes wegen gebunden war, und ob und in welchem
Umfang diesge Bindungswitrxung spdter etwa wieder aufgehoben
worden ist. In dem gemeinschaftlichen Testement hatten sich
der Zrblasser und seine Ehefrau gegenseitig zu Erben ein-
gesebzt und weiter bestimmt, dad nach dexr Tode des Uberle-
beunden der beiderseitige NachlaB an die gemeinschaftlichen
Kinder fallen solle (sog. Berliner Testament gem#B § 2269
BGB). Ea handelte sich insoweit um wechselbeziigliche Verdiii~
gungen im Sinne des § 2270 BGB, so daf das Recht des Lrblas-
sers zum Viderxuf dieser Verfilgungen zemiiB § 2271 Avs.2 BGE
mit dem Tode seinexr Bhefrau erlosch und demit eine Bindung
dee iiberlebeaden Exrblassers an die in dem gemeinschaftlichen
Testament zugunsten sciner Kinde; getroffenen - wechselbeziig-

. lichen ~ Verfiigungen und insoweit eine Bescl:rénkung seiner

rw‘cv.\n\ .. -
\l

Testierfreiheit eintrat. Duxrch die bindende Wirkung der in
einem gemeinschaftlichen Testement getroffenen wechselbegziig-
lichen Verfiigungen soll der andere Ehegatte in seinem Ver-
trauen in den Bestand diesex Verfiigungen gescaiitzt wexrden.

2y
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Deshaly kdnnen nach der Regel des § 2271 BGB bei Lebzeiton
beider Ehegatten viechselbesziigliche Verfiligungen nicht mehr
ohne veiteres, sondern lediglich in der Form des § 2296 BGB,
eingseitig widerrvfen werden, und wird mit dem Tode des Erst-
versterbenden das Widerrufsxrecht des Uberlebenden, falls e:
das ihm Zugewendete nicht ausschligt, ausseéchlossen, Mit
Riicksicht darauf, daB die "Bindung" en die wechselbezligli-
chen Vexfiigungen in einem gemeinschaftlichen Testament dem
anderen EBhegatten und nur ihm gegeniiber besteht, keun auch
dicser gllein den enderen voa d&er Bindung befreien, und
deshelb kann auch nach seinem Tode nicht ohne weiteres die
sustiurung des durch die wechselseitigen Verfiigungen Bedach-
ten einer dieseu Verfiigungen widersprechende andervieite Vex-
fiigzung vou Todes wegen des iiberlebenden Zhegatten VWirksam-
keit verleihen (vgl.KG in JW 1938, 2746 fiir einen Erbvertrag;
Kipo-Coing, Exbrecht 10.Aufl. § 34 II ¢ und Anm.10). Dex
Frage, ov und unkter welchen besonderen Voraussetzungen die
Zustimnung des Bedacihten und sein etwaiger Exrbverzicht eine
vou dem iiberlebenden Ehegatien im Widerspruch zu frithexen
wecaselbeziiglichen Verfiigungen getroffene Vexfiigung von To-
des wegeu wirksar soin léB8t (vgl. dazu RG in VornRepr. 1918
¥r.124 und RGZ 134, 325), braucht nicht weiter nachgegengen
su werden. Denn selbst wenn man davon ausgeht. daf die hiex
in dea Erbverirag vom 1. November 1952 zugunsten der RKlégerin
getroffenen Verfiigungen nit Riicksicht auf die Bestimmungen
des gemeinschaftlichen Testaments vom 25. April 1929 keine
Virksemkeit erlangt hdtten, so konnien sich die nach dem ge-
meinschafilicven Testament als Erben ihres Vaters berufencn
nnd in ihrem - unbeschrénkten - Erbrecht duxrch dic Bestimavn-
gen Ges Erbvertrages beeintriéchiigten Stohne HE@P doch auf
die Unwirksamkeit des Erbvertrages der Klédgerin gegeniibex
nichi berufen, oane sich dem Zinwand dexr Arglist auszusetzen.
Zwar sind eich die Sthne HE@nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts ihrex Rechtsposition, nédmlich ihrexr "unan-
tagtbaren ITrxbenwartschaft', die sie durch das gemeinschaft-
liche Testament erlangi hatten, bei Abschlul des FErbvexrtrages
nicht bewuBt gewesen. Die Sohne HEl) haben jedoch gogen die
Sicihersteiiung der Xi#dgerin in der von ihrem Vater gewiinscnten
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Art kciune Einweudungen erhoben und bei dexr Durchfiihrung
dieser Sicherstellung in dex damels gewiihlten Form (Erb-
vertrag) selbst mitgewirkt. Sie waren bereit, den Willen
ilhires Veters zu achten, und wdren - wie das Berufungsge-
1icht weiler, in einer vom Revisionsgericht nicht zu bean-
standenden Veise festgestellt hat - selbst nach Aufklérung
und Belehrung iibex die ihnen durch das gemeinschaftliche
Testemeni bereits eingerdumte giinstige Recnisposition be-
reit gewesen, den Wunsci ihres Vaters durch entsprechenden
Erbverzicht zu respektieren. Wenn das aber richtig ist und
die Sohne HEP bereit waxren, eine Beschrénkung ihres Erb-
rechts hinzunehmen, um der von ihrem Vater gewiinschten Si-
ciacrstellung der Klédgerin zuxr Verwirklichung zu verhelfen,
und sie durch AbschluB des Exbvertrages selbat bei dem, was
den Beleiligten damals als zur Verwirklichung des Wunsches
des Zrblassers angebrecht und ausreichend erschien, mitge-
wirkt haben, danm wiixrden sie sich in einexr gegen Treu und
Clouben versioBenden Weise zu ihrem frilheren Verhalten in

T idersporuch setzen, wenn sie sich nunmehr auf die durch die
2u ihien Gunsiven bestehcnde Bindung ihres Vpters an die Be-
stimnrungen des gemeinschaftlichen Testaments begriindste Un-
wirksamkeit der in dem von ihnenm und ihrem Vater geschlosse-
nen Erbvertrage exfolgten Aussetzung von Verméchtnisaen an
die Xlégerin berufen wiixden.

Exzibt sich sonach, daf die Klédgerin im Gegeusatz zur
Aurfagsung Ger Vorinstanzen Anspriiche nach HeBgabe des rrh-
vertrages gegen die Séhue HEceltend machen konute, dann
igt ein Schaden der Art, wie die Xlédgerin ihn in dem vorlie-
genden ProzeB geliend macht, aus dexr angeblichen .imispflichi-
verletzung des Beklagien nicht entstanden, so dag8 daninstehen
kann, ob das Berufungsgeiicht mit Recht eine schuldhafte
Amtspflicatverletzung des Beklagten bejaht nat oder nicht.

III. 1.) Die Revision macht demgegeniiber geltend: Es miisse
bei der Entscheidung davon ausgegangen werden, daB die X1&-
gexrin aus dem Exbvertrag vom 1. November 1952 keine Anspriiche

LRPRe TSTRE SRR
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herleiten konne. Deun der Beklagte hebe wiedetrholt erkléns,
dsxr Erbvertrag sei unwirksam, und habe such vor den Vordex-
gexichten niemals Einwendungen gegen die Annahme der Nich-
ligkeit des Xrbvertrages exrhoben Das Nichtbestreiten dex
Nickiigkelt des Trbvertrages bedeute das Gestindnis dex
Hichtexisleunz einexr solchen Verfiigung von Todes wegen im
Sinne von § 288 ZP0, das nicht durch Rechtserwédgungen in dexr
wiindlichen Revisionsverhandlung entgegen § 290 ZP0O vernichtet
werdea kdnne. Insovweit kann jedoch der Revision nicht beipge-
pflichiet wexden. Wenn es auch richtig ist, dai der Beklagte
8elbst in den Vorinstanzen und auch noch in der Revisions-
begriindung von der Wichtigkeit des Exbvertrages ausgegangen
ist, eo bedevtet das doch nicht das Gestiundnis von "Tatsa-
chen" im Sinne des § 288 ZP0O, auch soweit darunter sogenannte
"Rechisiatsachen" zu begreifen sind. Es geht dabei vielmehr
allein um die rechtliche Beuxrteilung des dem Gericht zur Zat-
scieldung unterbreiteten Streiitstoffes, die das Gexichi ohne
Riicksicut auf die Rechtsmeinung der Prrieien selbst vorzunen-
men hew.

3"

2.) it dem zuvor Gesagten erledigt sich such dexr Ein-
wand dex Revision, der Beklagte habe durch sein Verhalten
die L6plichkeit veiwirkt, iiberhaupt die Frage der Wirksam-
keit oder Inwirksaumkeit dee Erbvertragee noch aufzuvierfen.
Dag Gerickht hiltte, auch wenn dexr Beklegte dahingehende Techts-
euefihirunzen aicht gemacht haétte, von sich aus diese Irage
rriifeun miissen.

3.) Batgegen dexr Auffassung der Revision greift schlief-
lich auch die Bestimmung des § 529 ZPO nicht zu Lasten des
Beklagien ein. Dexr Beklagte hat lediglich in dexr Revisions-
instanz zuletzt die Rechtslage sachlich-iechtlich anders als
vorhexr beurteilt. Daxrin aber liegt nicht das Vorbdbringen eines
neuei "Verteidigungsmittels® im Sinne der angefiihrten Gesetzes-
vorschxyift.

IV. Ob dem Beklagtea mlt Recht vorgeworfen werden kdunnte,
daR er - schuldheft -~ eine Unklarheit dexr Rechtslage verur-
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sacl.i habe, und ob die Kldgerin dén ihxr daraus - etwa durch
Belastung mit ‘ProgeBkosten odexr durch Abstandnahme von so-
fortigem Vorgehen gegen die Séhne H{JJ)- entstandenen Scha-
den ven dem Beklagten ersetzt verlangen kdnnte,mu unerdr-

texrt bleiben, da die Kl#dgerin einen solchen Schaden in den

Vorinstanzen nicht geltend gemacht hat.

Die Revision ist dazu zwar der leinung, daB die Kldége-
1in geméf § 139 ZPO bis zum Abschlu8 dexr miindlichen Verhsnd-
lung voxr dem Revisionsgericht neue Tatsachen einfiihren konne.
Sie hat dementsprechend einen bisher in den ProzeB nicht ein-~
gefiilhrten Sechverhalt vorgetragen, aus dean sie Anspriliche auf
Lrsatz dex RKosten des vorliegenden Rechtsstreits und auf Er-
sats des Ausfalles berleiten will, den sie vwegen der verspé-
tcten Inanspruchnabme der Erxbeu HElmtglicherweise erleidet.

Jdiexmit konn die Revision jedoch keinen Erfolg haben,
selbet wenn man davon ausgeht, daB in dexr Revizionsinstansz
der Rschismittelgegner Verfshrensversidfe des Berufungsge-
richts noch bis cum SchluB dex miindlichen Revisionsverhend-
luig rilgen kdanes

Die Auaiibung dexr Befugnis und dexr Pflicht das Gerichts,
die Purteien zur Vervollstdndigung ihres Vorbringens sowie
zur Stellung sachdienlicher Antridge anzuregen, setzt voraus,
daB dazu bei richtiger Beurteilung der materiellen Rechts-
lage nach dem, was die Parteien bishexr voxgeiragen haben,
ein AnlaB gegeben ist. Ein VexrstoB gegen die dem Gexicht nach
§ 159 PO obliegende Frage-und Aufklérungspflicht kenn daher
nur dann in Betracht kommen, wean fiix das Gericht bei rich-
tiger Beurteilung der materiellen Rechtslage AnlaB bestiend,
das "regerecht zur Vervollsiiéindigung und Exginzung des Par-
teivorbringens im Rehmen des zur Klagebegriindung bisher vox-
getragenen Sachverunslts auszuiiben. ﬁiese Voraussetzung ist
hier nicit gegeben. Hier machi die Klégerin geltend, daB sie
— von Berufungsgericht auf die wirkliche Rechislage hinge-
wiesern - einen anfexen Sachverhalt zur Grundlage von bisher
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nicht erhobenen Anspriichen gemacht, mithin eine Klagetinde-
rung vorgenommen haben wiirde. Die aus § 1359 ZPO sich exge-
bende Aufkléiungs-und Fragepflicht des Gerichts gehti aber
nicht so weit, dal dieses gchalten vidxre, den Pairieien nahe-
zulegen, anstelle cines bei richtiger rechtlicher Beurtiei-
lung zur Begriindung der geltend gemachten hnSpruche nicht
geeigneten Sechverhalts im Vege dexr Klagedinderung einen an-
deren Saciiverhalt zur Begriindung anderer als dexr bisher er-
hobencen Anspriiche vorzuirager. Es kann deshaldb dem Berufungs-
gericht eine Verletzung des § 139 ZPO nicht voxgeworfen viexr-
den.

V. Nach alledem war das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Berufung der Klégerin gegen das ihre Klage abwei-
sende landgerichtliche Urteil zuriickzuweisen.

Die Kosten d2s gessmten Rechtsstreits muBiten nach des
Vorschrift des § 91 2P0 der Klégerin als dexr im PxrozeB unter-
legenen Partei suferlegt werden. Der Auffassung der Revision,
daB § 95 2P0 Anwendung zu finden und der Beklagte unabhiin-
gig von der Frage eines Obsiegens die Kosten des Rechtbsstreits
su trageu habe; weil-er die Anberaunung sé&ntlichex Teimine
veranlaBt habe, kann nicht beigepflichtet werden. § 95 ZFO
bezieht sich auf ein schuldhaftes Verhalten einer rrozeBpax-
teli in Bezug suf verfahrensrechtliche llaBnahmen. Hiex aber
gent es allein um die unxichtige Beurteilung der mcteriellen
Rechtslage scitens des Beklagten (aber auch seitens der xli-
gerin), so daB schon aus diesem Grunde § 95 2P0 keine Anwen-
éung finden kann. Abgesehen davon mu8 auch ein Vexschulden
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des Beklagten insoweit bereits angesichts dessen verneint
werden; daB auch beide Vordergerichte die Rechtsauffassung
des Beklagten, um die es hier geht, geteilt und gebilligt

haben.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Arndt
Volany Dr. Beyer
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