
Pur das Nachschlagewerk! 
Pur die Amtliche Sammlung*

Gesetz? 
Rechtssatz s

ZPO §§ 33, 253, 260, 529
In Abweichung von der Rechtsprechung des Reichs­
gerichts ist eine eventuelle Widerklage dann 
als zulässig zu erachten, wenn der Hauptantrag 
des Beklagten auf Abweisung der Klage und sein 
Hilfsantrag auf Verurteilung des Klägers nach 
der Widerklage in einem wirklichen Eventual­
verhältnis stehen.,

Aktenzeichen? IV ZR 30/56 
Urteil des BGH vom 3Q„ Mai 1956 01G Köln



IV ZR 30/56
Verkündet 

am 30. Mai 1956
Justizangesteilter 

als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s  
In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Jakob E M B B  in 
Straße

Beklagten und Revisionsklägers, 
Prozeßbevollmächtigters Rechtsanwalt

g e g e n

den Landwirt Wilhelm 
Straße

m

Kläger und Revisionsbeklagten, 
Prozeßbevollmächtigteri Rechtsanwalt

hat der IV0 Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die münd­
liche Verhandlung vom 23« Mai 1956 unter Mitwirkung des Senats­
präsidenten Schmidt, der Bundesrichter Raske, Johannsen, 
Scheffler und Wüstenberg

für Recht erkannt;
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 
4« Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Köln vom 
6o Dezember 1955 aufgehoben, soweit die Widerklage 
abgewiesen und über die Kosten der Berufung ent­
schieden ist» In diesem Umfang sowie zur Entschei­
dung über die Kosten der Revision wird der Rechts­
streit an das Oberlandesgericht zurückverwiesen.
Im übrigen wird die Revision des Beklagten gegen 
das genannte Urteil mit der Maßgabe zurückgewiesen, 
daß unter entsprechender Änderung des an Verkündungs
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Statt am 16, November 1954 zugestellten Urteils der 
7« Zivilkammer des Landgerichts in Köln die Unwirk­
samkeit der Verträge - UK Nr 331/49 und Nr 332/49 -» 
die die Parteien am 24» März 1949 vor dem Notar 
Dr.Jovy in Köln geschlossen haben, festgestellt 
wird.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die Parteien sind Brüder und mit zwei weiteren Ge­
schwistern die Kinder des im Jahre 1934 verstorbenen Brennerei­
besitzers Josef E f l B  und seiner im Jahre 1941 verstorbenen 
Ehefrau Elise geb, die vor 1900 die Ehe einge­
gangen waren* ohne einen Ehevertrag zu schließen* und in 

bei später lebten.- Am 31 - Mai
1932 schlossen die Eltern einen notariellen Erbvertrag* 
in dem sie sich gegenseitig zu Alleinerben und ihre vier 
Kinder, darunter die Parteien* zu Nacherben des Erstver­
sterbenden und Erben des Letztversterbenden einsetzten 
und den Beklagten zum Testamentsvollstrecker des Erstver­
sterbenden bestellten.

Den Eltern der Parteien oder auch nur dem Vater allein 
- das ist im einzelnen streitig - gehörte eine Brennerei 
sowie sonstiges Grundeigentum, Darunter befand sich das 
Anwesen Straße ̂  in für des­
sen einen Teil (Flur f| Nr 4fcl4/143) seinerzeit der Vater 
der Parteien als Eigentümer im Grundbuch eingetragen war 
(Grundakten Bd §6 Bl ̂ 5 7? Bestandsverzeichnis Nr 1, spä­
ter fortgeschrieben unter Nr 37 bis 40 und nunmehr be­
zeichnet als Flur %  Nr Ä43../1* 2,3 * 4). Für einen anderen 
Teil dieses Anwesens (Flur % Nr 146) waren die Eltern 
der Parteien - in gesetzlicher Gütergemeinschaft - im 
Grundbuch als Eigentümer eingetragen (Grundakten Bd 122 
Bl 4R62* Bestandsverzeichnis Nr 2), Ferner war uea0 ein 
in bei Kflfe gelegener Acker (Flur W  Nr 36) vor­
handen* der zusammen mit einem anderen Grundstück im 
Jahre 1939 im Umlegungsverfahren an die Stelle von Grund­
stücken getreten war. als deren Eigentümer früher die 
Eltern - in gesetzlicher Gütergemeinschaft des Rheini­
schen Rechts - eingetragen waren (Grundakten Bd
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Bl !?8255 Bestandsverzeichnis Nr 36),

Nach dem Tode der Matter der Parteien stellte das 
Nachlaßgericht dem Beklagten zunächst ein Testamentsvoll- 
Streckerzeugnis flir den Nachlaß beider Eltern aus, doch 
wurde dieses im Jahre .1947 wieder eingezogen und ihm statt- 
dessen ein solches Zeugnis nur für den Nachlaß des Vaters 
ausgestellt.

Am 24» März 1949 schloß der Beklagte mit dem Kläger 
vor dem Notar Dr„J^^ in Kflfc zwei von diesem beurkundete 
Verträge, In dem ersten (Nr %3l/49 des Urkundehregisters) 
heißt es (Bl 33 GA)?.

’Mn Anrechnung auf seinen Erbanteil überträgt hier­
mit Herr Jakob EflHI in seiner Eigenschaft als Te­
stamentsvollstrecker dem Lit erben Herrn Wilhelm 
EflBB zum Eigentum das im Grundbuch von 
land Band 160 Blatt 5825 eingetragene Grundstücks 
Flur 15j Nummer 36 ,,, sowie ein Teilgrundstüek 
von etwa 125 Quadratmetern aus dem im Grundbuch 
von M f l M B  Band 122 Blatt 4862 (richtig; Band 
96 Blatt 4057j vgl Urteil des Landgerichts S 5f 
Bl 54 GA) eingetragenen Grundstücks Flur 4? Nummer 
2714/143 <.»c mit den darauf befindlichen Wohnge­
bäuden DtfiHHHHpstraße in ,.»
Herr Vilhelm E f l B  nimmt hiermit Vorstehendes an. 
Lie Werte der vorstehend aufgeführten Grundstücke 
werden für das Grundstück in RÄBB®~Taand auf 
8Q00}-- Deutsche Mark und für das Teilgrundstück

Straße auf 60005- Deutsche Mark fest­
gelegt, Herr Jaob Efl^B, handelnd wie angegeben, 
räumt den jeweiligen E^errüümern und Bewohnern 
des Teilgrundstücks D f H HHIH^straße das Recht 
ein, die auf dem Grundstück Flur 2714/143 und 146 
befindlichen Klosettanlagen und Waschküche zu be­
nutzen,
Ferner räumt Herr Jakob e B H B  dem Miterben Herrn 
Wilhelm EflIB das Recht ein, einen Teil des Gar­
tens aus dem Grundstück Flur 4„ Nummer 2714/143 
und 146„ und zwar den Teil des Grundstücks«
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den er zur Zeit als Garten benutzt, unentgeltlich 
bis an sein Lebensende zu bewirtschaften„
Im übrigen werden diesem Vertrage folgende Bedin­
gungen zugrunde gelegt;
1» Die Übertragung erfolgt in dem Zustande, wie 

sich der Grundbesitz bei der Auflassung’befin­
det; hypotheken- und grundschuldenfrei.

2. Besitz. Nutzungen.; Lasten und Gefahr gehen mit 
dem 1, April 1949 auf den Erwerber über,

3. Die mit dieser Urkunde jetzt und in der Folge 
verbundenen Kosten trägt der Nachlaß.

Die Auflassung des hier übertragenen Grundbesitzes 
und die Eintragung der bestellten Dienstbarkeiten 
hat nach erfolgter Vermessung zu erfolgen

Der zweite Vertrag (Nr 332/49 des ürkundenregisters) 
enthält die folgenden Bestimmungen (Bl 33 GA)?

"Der -Erschienene zu 1, Herr Wilhelm überträgt
seinen Anteil am Nachlaß seiner verstorbenen Eltern 
... dem dies annehmenden Erschienenen zu 2, Herrn 
Jakob EMMio
Der Bestand der Nachlaßmasse ist dem Erwerber genau 
bekannt. ‘ ■
Der Veräußerer braucht für dasjenige, was er aus 
dem Nachlaß bisher erhalten hat., keinen Ersatz zu 
leisten, kann aber auch für die von ihm etwa auf 
den Nachlaß gemachten Aufwendungen keinen Ersatz 
beanspruchen.'
Der Gegenwert für die Übertragung des Erbanteils 
beträgt 45.000,- ... Deutsche Mark. Derselbe ist 
mit vier vom Hundert fürs Jahr zu verzinsen. Die 
Zinsen sind zahlbar nachträglich am ersten eines 
jeden Kalendervierteljahres, zuerst am 1, Juli 1949 
für die bis dahin abgelaufene Zeit.
Der Kaufpreis ist seitens des Verkäufers bis 
1. Januar 1951 unkündbar, von da ab steht dem 

. Verkäufer das Hecht zu. alle zwei Jahre auf den 
Kaufpreis die Zahlung von Teilbeträgen bis zu 
5.00Ö,- .o. Deutsche Mark, nach einer vorherge­
gangenen Kündigung von drei Monaten, zu fordern.,
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Dem Käufer steht das Recht zu, den Kaufpreis jeder­
zeit ganz oder in Teilbeträgen von mindestens 5'10, •
»»„ Deutsche Mark zu zahlen»
Alle Zahlungen sind zu leisten in der jeweiligen 
Wohnung des Verkäufers»
Aufrechnung ist ausgeschlossen., soweit nicht zwin­
gende Gesetzes Vorschriften dieser Ausschließung 
entgegenstehen,.
Der Käufer unterwirft sich der sofortigen Zwangs­
vollstreckung aus dieser Urkunde»
Zur Sicherheit des Kaufpreises von 45,000,- Deutsche 
Mark samt Zinsen verpfändet Herr Jakob EflBi dem 
Herrn Wilhelm Eflqp seine gesamten Erbteile, die 
er am Nachlaß seiner Eltern »»» hat»
Herr Wilhelm Esser nimmt vorstehende Verpfändung
an»
Es wird darauf hingewiesen, daß der Grundbesitz, 
der in der heute vor dem beurkundeten Notar unter 
Urk=-R,-Nr. 331 für 1949 getätigten Urkunde an 
Herrn Wilhelm E W  übertragen worden ist, aus 
der Nachlaßmasse' ausgeschieden ist*
Die mit dieser Urkunde entstehenden Kosten tragen 
die Parteien zu je 1/2»
Die Beteiligten nehmen Vorstehendes gegenseitig 
an,

Am 240 Februar 1951 fand die Auflassung der in dem 
Vertrag Nr 331/49 genannten Grundstücke - darunter des 
von dem Grundstück Kjife-MfllHfe Flur 4 Nr 2714/143 ab­
getrennten Grundstücks Flur 4 Nr 143/3 - an den Kläger 
statt» Er wurde jedoch nicht als Eigentümer im Grund­
buch eingetragen (Bd 100, 115 Grundakten Bl 5825)<> Die 
Miterben versagten dem Vertrag ausdrücklich ihre Zu­
stimmung» Die Schwester der Parteien, Frau Elisabeth

und ihr Ehemann taten das bereits am 6.. Mai 1949» 
beide Miterben erklärten ihre Weigerung später noch mehr­
mals»

Infolge von Streitigkeiten über die Verwaltung des
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Nachlasses, die zu zahlreichen Prozessen führte, wurde 
der Beklagte im Jahre 1952 auch als Testamentsvollstrec­
ker für den Nachlaß des Vaters ab berufen.. Bis zum März 
1955 nahm der Kläger von dem Beklagten Zahlungen auf 
die nach dem Vertrag Nr 552/49 geschuldeten Beträge 
(Hauptsumme und Zinsen) entgegen, und zwar insgesamt 
10 775,™ DM» Die zu den Nachlässen der Eltern der Par­
teien gehörigen Grundstücke wurden alsdann zum Zwecke 
der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaften verstei­
gert» Auf Grund des Zuschlagsbeschlusses vom 18» Novem­
ber 1954 wurden die .AflBW Getreidebrennerei vereinig­
ter Landwirte GmbH in AflBB als Eigentümerin der Grund­
stücke D H H H h  Straße VI und Prau Elisabeth Mflfe 

als Eigentümerin des Ackergrundstücks in 
im Grundbuch eingetragen (Grundakten Bd 122 Bl 4862, 
Bestandsverzeichnis Nr 2 bis 6, und Bd 160 Bl 5325# 
Bestandsverzeichnis Nr 36)„

Der Kläger ist in dem vorliegenden Rechtsstreit 
der von dem Beklagten auch im Zwangsversteigerungs- 
verfahren vertretenen Auffassung entgegengetreten, daß 
dem Beklagten die Erbteile des Klägers Zuständen, und 
hat beantragt, festzustellen, daß die zwischen den Par­
teien am 24« März 1949 geschlossenen Verträge Nr 331/49 
und 332/49 nichtig seien»

Er hat vorgetragen, der Beklagte habe in der er­
sten Vereinbarung (Nr 331/49) über Grundstücke verfügt, 
die beiden Eltern gehört hätten, obwohl er nur Testa­
mentsvollstrecker über den Nachlaß des Vaters gewesen 
sei» Da die übrigen Miterben die Vereinbarung nicht ge­
nehmigt hätten, sei diese nichtig» Sie bilde aber mit 
der zweiten Vereinbarung (Nr 332/49) ein unteilbares
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Ganzes, denn die in ihr vorgesehene Übertragung der Grund­
stücke habe einen wesentlichen Teil der Gegenleistung für
die in der anderen Vereinbarung vorgenommene Erbteils-•/Übertragung darstellen sollen.. Da dieser Zweck nicht 
erreicht worden sei, sei auch die andere Vereinbarung 
nichtig Er, der Kläger, habe ferner die Verträge durch 
ein an den Beklagten gerichtetes Schreiben vom 27oNovem- 
ber 1952 wegen arglistiger Täuschung angefochten, Die 
Täuschung liege vor allem darin, daß der Beklagte sich 
als verfügungsberechtigt über den Nachlaß beider Eltern- 
teile ausgegeben habe*

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,

■Er hat ausgeführt, außer dem Hausgrundstück in 
K V R ’-MSHBH'; das dem Vater der Parteien schon vor des­
sen Eheschließung gehört habe, habe auch der Acker in 
Rondorf, der aus dem Nachlaß der väterlichen Großeltern 
der Parteien stamme, seinerzeit im Alleineigentum des 
Vaters gestanden. Die anderslautende Eintragung im Grund­
buch sei unrichtig. Er, der Beklagte, habe mithin als 
Testamentsvollstrecker für den Nachlaß des Vaters über 
die Grundstücke verfügen können. Die in verschiedenen 
Urkunden niedergelegten Verträge bildeten auch kein 
einheitliches Rechtsgeschäft, Bei dem Abschluß der Ver­
träge sei der Kläger, der die Änderung des Testaments­
vollstreckerzeugnisses gekannt habe, nicht von ihm, 
dem Beklagten, getäuscht worden. Außerdem sei die von 
dem Kläger wegen einer solchen Täuschung erklärte An­
fechtung verspätet.

Das Landgericht hat entsprechend dem Klagantrag 
die Nichtigkeit der beiden Verträge festgestellt.
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Der Beklagte hat Berufung eingelegt und mit dieser 
sein Ziel? die Abweisung der Klage zu erreichen, weiter 
verfolgt; Außerdem hat er im zweiten Rechtszug für den 
Pall des Unterliegens Widerklage erhoben mit dem Antrag, 
den Kläger zur Rückzahlung der an ihn auf Grund der Ver­
einbarung Kr 332/49 geleisteten Zahlungen in Höhe von 
10 775?- DM nebst 4 $ Zinsen seit dem 31° März 1955 zu 
verurteilen,

Pr hat vorgetragen? auf die Mängel der Vereinbarung 
Nr 331/49 sei der Kläger schon Ende April 1949 von dem 
Notar und dessen Bürovorsteher hingewiesen worden.

Gleichwohl habe der Kläger in der Folgezeit die 
Zahlung von Zinsen sowie Leistungen auf die Hauptsumme 
auf Grund der Vereinbarung Nr 332/49 widerspruchslos 
entgegengenommen. Er habe also jedenfalls diese bestä­
tigt» Die Vereinbarungen verstießen nicht gegen die 
guten Sitten und seien auch nicht wucherisch. Der Ge­
genwert ? der dem Kläger für die Übertragung der Erb­
teile habe zufließen sollen? sei angemessen gewesen* 
zumal da er? der Beklagte, weitere Gegenleistungen 
dadurch erbracht habe? daß er dem Kläger gegenüber 
auf den ihn belastenden Anteil an dem Testamentsvoll­
streckerhonorar? der mit mindestens 10 000?- DM zu 
bemessen sei? verzichtet habe? über die Verträge hinaus 
an den Kläger 1000 DM gezahlt und den Zinssatz frei­
willig von 4 auf 5 °ß> erhöht habe»

Der Kläger hat beantragt? die Berufung zurückzu- 
weisen und die V/iderklage abzuweisen,

1

Er hat vorgetragen, die Nichtigkeit der Vereinba­
rung über die Grundstücksveräußerung (Nr 331/49) sei
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ihm nicht bekannt gewesen.! als er von dem Beklagten Zah­
lungen entgegengenommen habe* Zwar sei ihm mitgeteilt 
worden, daß der Vertrag, solange nicht die Genehmigung 
der übrigen Miterben vorliege, schwebend unwirksam sei. 
Der Bürovorsteher des Notars habe ihm jedoch erklärt, 
daß die Vereinbarungen trotzdem durchgeführt werden 
würden; Bar auf habe er sich verlassen.. Die Zahlungen 
hace er mit Hücksieht auf seine völlige Mittellosig­
keit angenommen, ohne dadurch die Vereinbarungen zu 
bestätigen. Diese seien schon deshalb sittenwidrig.- 
weil die Veräußerung der Grundstücke an ihn auf Kosten 
der Nachlässe, also der übrigen Miterben, habe erfol­
gen sollen, während die Erbanteile des Klägers mit vol­
lem Stimmrecht an den Beklagten hätten gelangen sollen, 
mittels deren dieser dann innerhalb der Erbengemein­
schaft erst recht seine eigenen Interessen habe durch­
setzen wollen, Außerdem hätten die Leistungen, die 
er, der Kläger, habe erhalten sollen, in keinem Ver­
hältnis zu dem Wert seiner auf den Beklagten übertra­
genen Erbteile gestanden.. Ihm, dem Kläger, der damals 
ohne Einkommen und krank gewesen sei, habe es an der 
nötigen Erfahrung gefehlt, den wirklichen Wert der 
Nachlässe einzuschätzen. Ein Testamentsvollstrecker- 
honorar stehe dem Beklagten im Ergebnis überhaupt 
nicht zu, weil er sich durch die Führung seines Amtes 
als Testamentsvollstrecker gegenüber den Miterben 
schadenersatzpflichtig gemacht habe. Mindestens sei aber 
der vom Beklagten als Honorar beanspruchte Betrag stark 
übersetzt. Der mit der Hilfswiderklage geltend gemach­
te Anspruch des Beklagten sei durch eine von ihm.- dem 
Kläger, in dem Zwangsversteigerungsverfahren erklärte 
Aufrechnung erloschen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklag­
ten zurückgewiesen*
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Mit der Revision will der Beklagte die Abweisung 
der Klage, hilfsweise die Verurteilung des Klägers 
nach seinem mit der Widerklage gestellten Antrag, er­
reichen.

Rer Kläger beantragt, die Revision zurückzuweisen.

Entsche idungsgründe s

I.

1, Ras Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daß 
der Beklagte in seiner Eigenschaft als Testamentsvoll­
strecker über den Nachlaß des Vaters zu einer Verfü­
gung über die den Eltern gemeinsam gehörenden Grund­
stücke nicht befugt gewesen sei. Über sie hätten nach 
§ 204-0 Abs 1 BGB nur alle Miterben gemeinsam verfügen 
können, Rie von dem Beklagten getroffene Verfügung 
sei infolgedessen in entsprechender Anwendung des § 177 
BGB bis zur Genehmigung der übrigen Miterben schwebend 
unwirksam gewesen, Ra die Genehmigung verweigert wor­
den sei, sei der gesamte erste Vertrag, den die Par­
teien geschlossen hätten (Nr 331/49), mit rückwirken­
der Kraft nichtig geworden,

.demgegenüber macht die Revision geltend, das Be­
rufungsgericht habe den Vortrag des Beklagten über­
gangen, daß die beiden Grundstücke, die nach diesem 
Vertrag an den Kläger übertragen werden sollten, im 
Alleineigentum des Vaters der Parteien gestanden hät­
ten, so daß der Beklagte als Testamentsvollstrecker 
für den Nachlaß des Vaters in vollem .Umfang über sie 
habe verfügen können. Da das Berufungsgericht dieses
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Vorbringen nicht beschieden habe- liege der Revisions­
grund des § 551 Kr 7 ZPO vor*

Pie Rüge ist unbegründete Es ist zwar richtig, daß 
das Berufungsgericht sich mit den hier in Rede stehen­
den Prägen nicht ausdrücklich auseinandergesetzt hat; 
ersichtlich wollte es jedoch den Ausführungen des Land­
gerichts darüber, daß an einigen der in Betracht kommen­
den Grundstücke auch die Mutter der Parteien als Eigen­
tümerin beteiligt gewesen sei, beit.reten; zumal da der 
Beklagte diese Darlegungen nicht angegriffen hatte.
Die Voraussetzungen des § 551 Sr 7 ZPO liegen deshalb 
nicht vor„ Auch sachlich ist die Annahme, daß nicht 
alle in Betracht kommenden Grundstücke im Alleineigen­
tum des Vaters der Parteien gestanden hätten, nicht 
zu beanstanden..

Die Eltern der Parteien, die unstreitig keinen 
Ehevertrag geschlossen hatten, lebten nach dem seiner­
zeit an ihrem Wohnsitz geltenden gesetzlichen Güter­
recht der Art 1400 ff des Code civil. Wach Art 200 
EGBGB blieb an sich für sie der Güterstand der ge­
setzlichen Gütergemeinschaft des Code civil auch über 
den Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bürgerlichen 
Gesetzbuches hinaus maßgebend, doch wurde diese Güter­
gemeinschaft nach Art 218 EGBGB in Verbindung mit 
Art 56 § 1 des Preußischen Ausführungsgesetzes zum 
Bürgerlichen Gesetzbuch vom 20, September 1899 (GS 
177)' in die Fahrnisgemeinschaft der §§ 1549 ff des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs übergeleitetD Sowohl nach 
Art 1404 Abs 1 Code civil wie nach § 1550 Abs 1,
§ 1551 BGB fällt in die Gütergemeinschaft oder das 
Gesamtgut nicht das unbewegliche Vermögen, das ein
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E h e g a t t e bei der Eheschließung oder dem Eintritt der 
Fahrnisgemeinschaft bereits hat oder das ihm während 
der Ehe oder der Gemeinschaft durch Erbfolge zufällt.

Eie Revision führt nun aus, das Berufungsgericht 
sei über die Behauptung des Beklagten hinweggegangen, 
die hier in Betracht kommenden Grundstücke hätten dem 
Vater der Parteien schon vor dessen Eheschließung ge­
hört i und zwar habe er sie aus dem Nachlaß seiner El­
tern im Wege der Erbauseinandersetzung erworben. Da­
mit werden die im ersten Rechtszug aufgestellten Be­
hauptungen des Beklagten jedoch nicht ganz richtig 
wiedergegeben. Daß der Vater schon vor seiner Ehe­
schließung Grundstückseigentümer gewesen sei, war 
nur für das Anwesen Straße V  vorgetragen
worden (Bl 22, 29 GA)5 dem entspricht es, daß auch 
der Vater allein als Eigentümer des in der Urkunde 
Nr 331/49 an den Kläger veräußerten Teiles dieses 
Anwesens im Grundbuch eingetragen war, während aller­
dings für einen anderen Teil, auf den sich die in 
der Urkunde vorgesehenen Dienstbarkeiten mit bezogen, 
beide Eltern in Gütergemeinschaft als Eigentümer ein­
getragen waren. Was den Acker in R U M K f betrifft, 
so hatte der Beklagte vorgetragen, daß dieser aus 
dem Nachlaß der Eltern des Vaters stamme? damit hat­
te er jedoch nicht gesagt, daß auch der Acker dem 
Vater schon vor der Heirat zugefallen sei. Nach dem 
eigenen Vortrag des Beklagten muß vielmehr angenom­
men werden, daß die Eheschließung des Vaters bereits 
früher erfolgt war. Nach einer in dem Urteil des Land­
gerichts erwähnten Erklärung des Vaters der Parteien 
vom 2, August 1894 gelegentlich der Anlegung des 
Grundbuchs (Bl 4 R Grundakten Bd 160 Bl 5825)> die
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auch zum Gegenstand des Verfahrens in der Berufungsin­
stanz geworden ist, da in dem angefochtenen Urteil 
auf den gesamten vorgetragenen Akteninhalt Bezug ge­
nommen worden ist, hatte der Vater gewisse Grundstücke 
in RflflHI durch notariellen Akt vom 12, Juli 1890 
von seinem Schwager Wilhelm käuflich erwor­
ben; nachdem dieser sie seinerseits aus einem notariel­
len Teilungsakt vön demselben Tage von den Eltern des 
Vaters erworben hatte. War dies richtig; so fielen 
die nach der Heirat der Eltern der Parteien durch 
Kauf erworbenen Grundstücke in die Gütergemeinschaft,..
An ihre Stelle sowie an diejenige einiger weiterer 
Grundstücke ist im Jahre 1939 im Umlegungsverfahren 
nach § 68 der Reichsumlegungsordnung vom 16„ Juni 
1937 (EGBII^ 629) das hier maßgebliche Grundstück 
Flur 15 Nr 36 sowie ein anderes Grundstück getreten 
(Bl 93 Grundakten Bd 160 Bl 5825)« Demgemäß waren 
als Eigentümer der im Jahre 1890 erworbenen Grund­
stücke und der nach der Umlegung an deren Stelle 
getretenen beide Eltern der Parteien in Gütergemein­
schaft als Eigentümer im Grundbuch eingetragen, von 
denen allerdings der Vater im Zeitpunkt der Umle­
gung bereits verstorben war.

Bei dieser Sachlage kann der Beklagte nicht 
geltend machen, in Wirklichkeit sei allein,der Va­
ter der Eigentümer des Ackergrundstücks in 
gewesen. Sein Vorbringen geht dahin, daß die Über­
tragung der im Jahre 1890 erworbenen Grundstücke 
damals durch eine von veranlaßte Änderung
dies notariellen Teilungsplanes unmittelbar im Wege 
der Auseinandersetzung über den Nachlaß der Eltern 
des Vaters erfolgt sei, wodurch die Grundstücke 
nicht in die Gütergemeinschaft und später das Ge-
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samtgut gefallen wären (Bl 50 GA)„ Zuzugeben ist, daß 
die Vorgänge vom 12« Juli 1890 sieh möglicherweise so 
hätten auffassen lassen. Da das aber seinerzeit nicht 
geschehen ist und insbesondere der Vater selbst den 
Arwerb als einen Kauf angesehen und auch der Grund- 
buchrichter kein Bedenken getragen hat, dementspre­
chend und in Übereinstimmung mit den Angaben des Va­
ters die Eintragung der Eheleute in Gütergemeinschaft 
als Eigentümer im Grundbuch vorzunehmen, kann heute 
keine andere rechtliche Beurteilung dieses 65 Jahre zu­
rückliegenden Tatbestandes mehr Platz greifen,, Wie das 
Landgericht in seiner Entscheidung zutreffend ausge­
führt hat, ist das Grundbuch in jedem Palle nach § 900 
BGB richtig geworden; und zwar ist dies infolge des 
vorher erfolgten Ablaufs der dreißigjährigen Verjäh­
rungsfrist bereits geschehen, bevor im Jahre 1939 
das Umlegungsverfahren stattfand» Daß die Mutter 
seinerzeit ebenfalls Eigenbesitz hatte, kann ange­
sichts der im Jahre 1894 abgegebenen Erklärung ihres 
Ehemannes und der damals allseits über die Eigentums­
verhältnisse geteilten Auffassungen entgegen der An­
nahme der Revision nicht zweifelhaft sein, und es 
ist davon im Revisionsrechtszug ohne weiteres auszu­
gehen, wenn es auch an einer entsprechenden ausdrück­
lichen Bestätigung der dahingehenden Auffassung des 
Landgerichts in dem Berufungsurteil fehlt» Der von 
dem Beklagten beantragten Beiziehung des Auseinander­
setzungsvertrages vom 12» Juli 1890 bedarf es nicht, 
denn selbst wenn sich daraus ergeben sollte, daß 
der Erwerb des Ackers seinerzeit nicht durch Kauf, 
sondern von Todes wegen erfolgte, würde das nichts 
an der Anwend.barkeit des § 900 BGB ändern» Im übri­
gen hat der Beklagte nicht angegeben, wo sich der 
Auseinandersetzungsvertrag, der in den Grundakten
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Bd 160 Bl 5825 nicht enthalten ist, befindet., und der 
Beweisantrag entspricht daher nicht den Vorschriften 
der §§ 420, 421., 428 oder. 432 ZPO*

Bach alledem hat das Berufungsgericht seiner Ent­
scheidung zutreffend die Annahme zugrunde gelegt, daß 
sich die in der Urkunde Nr 331/49 niedergelegte Verein­
barung auch auf Grundstücke bezieht, die sum Teil in 
den Nachlaß der Mutter der Parteien fielen, und über 
die der Beklagte als Testamentsvollstrecker insoweit 
nicht verfügen konnte.. Jedenfalls für den Acker in

trifft das zu, Ob es nicht auch für denjenigen 
Teil des Anwesens Straße gilt, für den
die Eltern ebenfalls als Eigentümer im Grundbuch ein­
getragen waren,'und auf den sich die nach der Urkunde 
wr 331/49 einzutragenden Dienstbarkeiten mit beziehen, 
kann dahinstehen,

2, Das Berufungsgericht hat die Nichtigkeit des
ganzen ersten Abkommens Nr 331/49 daraus hergeleitet, 
daß der Beklagte nicht über die den Eltern gemeinsam 
gehörenden Grundstücke verfügen konnte und die am Nach­
laß der Mutter beteiligten Miterben ihre Genehmigung 
zu dieser Verfügung verweigerten. Daran ist richtig, 
daß infolge der Verweigerung der Genehmigung die in 
der Auflassung liegende Verfügung über den Acker in 
B4PMBI keine Wirkung erlangen konnte, gleichgültig, 
ob die Verweigerung der Auflassung nachfolgte (RGZ 
139, 118 /I2?7) oder ihr vorangegangen war. Ob das 
auch für die Bestellung der Dienstbarkeiten an dem 
Grundstück gilt, für das die Eltern gemeinsam als 
Eigentümer eingetragen waren, mag offen bleiben.. 
Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts erfaßte 
die Nichtigkeit der Verfügung über den Acker jedoch

17 -



'■ 17 -

nicht ohne weiteres die weiter vereinbarte Veräußerung 
des Teiles des Anwesens Straße V ,  der im
Alleineigentum des Vaters der Parteien gestanden hatte 
und über den der Beklagte mithin als Testamentsvoll­
strecker verfügen konnte« Das Berufungsgericht hat 
weder diesen Umstand erörtert noch beachtet, daß die 
Vereinbarung Hr 331/49? die in der über sie errichte­
ten notariellen Urkunde als "teilweise Auseinander­
setzung" bezeichnet worden ist, schuldrechtliche Be­
standteile enthält und ihre völlige Nichtigkeit schon 
deshalb nicht unmittelbar aus der mangelnden Verfü­
gungsbefugnis des Beklagten über das seinerzeit den 
Eltern gemeinsam gehörende Grundeigentum hergeleitet 
werden kann«

Die Vereinbarung sah vor, daß die Auflassung der 
Grundstücke erst nach der damals noch nicht erfolgten 
Vermessung des zu übertragenden Teilgrundstücks von 
dem Anwesen Straße ffe stattfinden sollte,
und diese wurde dann auch nach der Vermessung am 24- 
Februar 1951 vorgeno turnen (Bl 100 Grundakten Bd 160 
Bl 5825)o Trotz des Wortlauts der Urkunde Hr 331/49 
ist deshalb anzunehmen, daß in ihr von dem Beklagten 
nicht schon über die Grundstücke verfügt, sondern 
_vielmehr eine Verpflichtung zu solchen Verfügungen 
übernommen wurde, während mit der nicht besonders 
ausgesprochenen Übernahme der Verpflichtung zur Be­
stellung der dem Kläger eingeräumten Dienstbarkei­
ten in der notariellen Vereinbarung Hr 331/49 gleich 
die Bestellung dieser Rechte selbst verbunden wurde.
In der Urkunde Nr 331/49 wurden damit, wie das Beru­
fungsgericht angenommen hat, Gegenleistungen für 
die in der anderen Urkunde Nr 332/49 vereinbarte und
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durchgeführte. Übertragung der Erbteile des Klägers an 
den Nachlässen der Eltern festgesetzt und mithin schuld­
rechtliche Vereinbarungen getroffen und diese zu einem 
Teil bereits durchgeführt„

Nicht nur die Urkunde Nr 3 3 1 / 4 9 sondern auch die 
Urkunde Nr 332/49 enthält schuldrechtliche und dingliche 
Elemente, Sie hat nicht nur die Übertragung des Erb­
teils des Klägers "am Nachlaß1' der Eltern - also nicht 
nur des Nacherbenanteils an dem Nachlaß des Vaters, son­
dern auch des Erbanteils an dem Nachlaß der Mutter - 
zuin Gegenstand, sondern ferner die Verpflichtung des 
Beklagten zur Entrichtung der Gegenleistung.- soweit 
sie in Geld zu zahlen war. und außerdem, ohne daß das 
besonders zum Ausdruck gebracht worden ist, die der 
Übertragung des Erbteils zugrunde liegende Verpflich­
tung zu ihrc

In dem Berufungsurteil wird nun ausgeführt, die 
innere Abhängigkeit des Erbteilkaufvertrages von der 
Grundstücksübertragung liege ganz offensichtlich zutage. 
Der Betrag von 45»000,- DM, zu dessen Zahlung sich 
der Beklagte in dem Vertrag Nr 332/49 als Gegenlei­
stung für die Übertragung des Erbteils des Klägers 
an dem Nachlaß der Eltern verpflichtet habe, habe 
dem Wert des Erbteils nicht entsprochen, wie die 
Parteien gewußt hätten« Daß der Kläger zusätzlich 
die Grundstücke habe erhalten sollen, habe seinen 
Grund darin, daß er mit 45«000,- DM für seinen Erb­
teil nicht abgefunden gewesen sei.- Andererseits seien 
die Grundstücke über ihren beträchtlichen Wert hinaus 
für ihn deshalb von besonderem Interesse gewesen, 
weil er das von ihm bewohnte Haus mit dem dazugehöri­
gen Garten, diesen zum dauernden Nießbrauch, habe
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bekommen sollen. Die beiderseitigen Zuwendungen seien 
deshalb wechselseitig voneinander abhängig gewesen. 
Hinzu komme? was besonders ins Gewicht falle, daß 
allein die Grundstücke dem Kläger sofort hätten Zu­
fällen sollen5 während er auf die Geldzahlungen noch 
Jahre hätte warten müssen. Deshalb verbiete es sich 
auch, anzunehmen, daß der'Kläger zur Übertragung sei­
nes Erbteils auch dann bereit gewesen wäre, wenn er ' 
die Grundstücke nicht erhalten hätte. Daß die Par­
teien ihre Abmachungen in zwei verschiedenen Urkun­
den niedergelegt hätten, besage gegenüber ihrem In­
halt, der ganz für ihre innere wirtschaftliche Zusam­
mengehörigkeit spreche,, nichts $ formalrechtlich habe 
es den Parteien ratsam erscheinen können, die "teil­
weise Auseinandersetzung" in einem besonderen Ver­
trage vorzunehmen.

Aus diesen Ausführungen des Berufungsurteils 
geht hervor, daß alle schuldrechtlichen Seile der 
in beiden Urkunden enthaltenen Vereinbarungen zu-- 
sammengehören und in Wirklichkeit einen einheitli­
chen Vertrag darstellen.

Die Bevision weist darauf hin, daß an den jewei­
ligen Vereinbarungen Nr 331 und 332/49 nicht diesel­
ben Vertragschließenden beteiligt gewesen seien, 
denn der Beklagte habe die Vereinbarung Nr 332/49 
im eigenen Namen, die Vereinbarung Nr 331/49 dagegen 
als Testamentsvollstrecker getroffen., Ein einheit­
liches Rechtsgeschäft liege daher nicht vor. Schon 
die Niederlegung der vertraglichen Abreden in ver­
schiedenen Urkunden begründe die Vermutung, daß die 
Geschäfte nach dem Vertragswillen deb Parteien als
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verschiedene selbständige Verträge hätten gelten sollen. 
Zur 'Widerlegung dieser Vermutung reiche weder der gleich­
zeitige Abschluß der Geschäfte noch ein wirtschaftlicher 
Zusammenhang aus, vielmehr sei ein rechtlicher Zusammen­
hang erforderlich* Ein solcher könne hier nicht festge­
stellt werden.

Die Ausführungen der Revision sind nicht geeignet, 
den Zusammenhang der in den beiden Urkunden niederge- 
legten Abreden in dem dargelegten Sinne in Frage zu 
stellen. Daß der Beklagte die eine Vereinbarung haupt­
sächlich als Testamentsvollstrecker und die andere im 
eigenen Namen abschloß, steht der Annahme eines einheit­
lichen Rechtsgeschäfts nicht entgegen. Wenn, die Verein­
barungen in verschiedenen Urkunden niedergelegt wurden, 
so mochte das nach der Lebenserfahrung zunächst dafür 
sprechen und die Vermutung begründen, daß sie nach dem 
Vertragswillen der Parteien als verschiedene selbstän­
dige Geschäfte gelten sollten (EGZ 79, 434 /4397 ) »
Diese Vermutung ist hier jedoch, was den Zusammenhang 
der schuldrechtlichen Teile der Vereinbarungen Iir 331 
und 332/49 betrifft, nach den von dem Berufungsgericht 
getroffenen Feststellungen widerlegt. Da die Übereig­
nung der Grundstücke einen Teil der Gegenleistungen 
für die Übertragung der Erbteile bilden sollte, be­
steht nicht nur ein wirtschaftlicher, sondern ein 
rechtlicher Zusammenhang zwischen beiden,

5» Der Umstand, , daß die Urkunden Nr 331 und 332/49 
schuldrechtliche und dingliche Abreden enthalten., die 
im Verhältnis des Verpflichtungs- und Erfüllungsge- 
schäfts zueinander stehen, führt dazu, daß wegen der 
Nichtigkeit eines Teiles der dinglichen Vereinbarungen
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nicht auch die gesamten sonstigen Abreden ohne weiteres 
nach § 139 BGB als nichtig angesehen werden können, 
denn im Verhältnis zwischen dem Verpflichtungs- und 
.brfüilungsgeschäft ist § 139 BGB nur ausnahmsweise an­
wendbar (LM § la O V O  Nr 3). Der festgestellte Sachver­
halt ergibt jedoch, daß alle diese Abreden auch dann, 
wenn § 139 BGB nicht herangezogen wird, mindestens als 
unwirksam bezeichnet werden können; Das ist für die 
einheitliche schuldreehtliche und die dinglichen Ver­
einbarungen gesondert darzulegen..

a) Bedenken dagegen, daß der schuldrechtliche Ver­
trag in allen feilen wirksam zustande kam, könnten sich 
zunächst daraus ergeben, daß der Beklagte beim Abschluß 
der Vereinbarung Nr 331/49 als Testamentsvollstrecker 
handelte, wobei er sich freilich andererseits in ge­
wissem Umfang auch wieder persönlich in den Vertrag 
einbeziehen ließ, da die Übertragung der Grundstücke 
in Anrechnung auf seinen Erbteil erfolgen sollte« Als 
Testamentsvollstrecker konnte er Verbindlichkeiten 
für den Nachlaß nur eingehen, soweit sie zur ordnungs­
mäßigen Verwaltung erforderlich waren (§ 2206 Abs 1 
Satz 1 BGB), andernfalls lediglich er persönlich 
nach § 17.9 BGB haftete. Nach der in der Rechtspre­
chung und im Schrifttum vertretenen zutreffenden 
Auffassung ist dieses Erfordernis .jedoch, nicht im 
objektiven Sinne zu verstehen; vielmehr wird der 
Nachlaß schon dann verpflichtet, wenn der Gläubiger 
ohne Fahrlässigkeit annehmen durfte, daß der Testaments­
vollstrecker im Rahmen der ihm obliegenden ordnungs­
mäßigen Verwaltung des Nachlasses handele (KGZ 83,
348 Z3537; RG HRR 1929 Nr 2004; RGRK BGB 10« Aufl 
§ 2206 Anm 2 / J O Staudinger BGB 10./ll. Aufl § 2206 
Anm 10, 11 21074/)0
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Daß die .von dem Beklagten als Testamentsvollstrecker 
eingegangene Verpflichtung zur Übertragung des Eigentums 
an einem Grundstück, das nicht voll zu dem verwalteten 
Nachlaß gehörte, dessen ordnungsmäßiger Verwaltung wider­
sprach, ist offensichtlich. Ob jedoch dem Kläger deshalb, 
weil er dies nicht erkannte, der Vorwurf der Fahrlässig­
keit gemacht werden kann, ist zweifelhaft'und muß im 
Revisionsrechtszug offen bleiben, da es an ausreichen­
den tatsächlichen Feststellungen darüber fehlt,, Wenn 
der Kläger auch nach der Behauptung des Beklagten ge­
wußt haben soll, daß dieser nur Testamentsvollstrecker 
Uber den Nachlaß des Vaters war (Bl 23 GA), und wenn 
auch aus dem Grundbuch hervorgeht, daß ihm hier Grund­
stücke veräußert wurden, die nicht sämtlich im Allein­
eigentum des Erblassers gestanden hatten, so könnte 
es doch bedenklich sein, dem Kläger einen Schuldvor­
wurf zu machen, da sogar der die Verträge beurkunden­
de Notar damals den Beklagten als verfügungsberech­
tigt ansah. Es ist hier deshalb davon auszugehen, da’ß 
das angeführte Bedenken gegen die Gültigkeit der von 
dem Beklagten als Testamentsvollstrecker getroffenen 
Vereinbarungen nicht durchgreift.

Nach § 315 Satz 1 BGB bedurfte der gesamte schuld- 
rechtliche Vertrag, da in ihm eine Verpflichtung zur 
Übertragung des Eigentums an Grundstücken übernommen 
worden war, der gerichtlichen oder notariellen Beur­
kundung? ob diese Form auch nach § 2371 BGB erforder­
lich war, mag dahinstehen« Daß die einheitliche Ver­
einbarung in zwei voneinander unabhängigen Urkunden 
notariell beurkundet wurde, wobei zwar diejenige über 
die Erbteilsübertragung (Nr 332/49) einen ausdrück­
lichen Hinweis auf die andere (Nr 331/49) enthält, 
nicht aber umgekehrt., läßt weiter die Frage auftau-
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chen, ob hier überhaupt das Formerfordernis eingehalten 
worden und die gesamte schuidreehtliehe Vereinbarung 
nicht schon wegen Verletzung zwingender Formvorschrif­
ten nichtig ist (RGZ 97, 219 /220/; RG Warn 1912 Nr 
247; 1922 Nr 123 j RGRK BGB 10. Aufl § 313 Amn 2 /5907). 
Es würde, wie in der letzten der angeführten Entschei­
dungen hervorgehoben wird, darauf ankommen, ob der 
rechtliche Zusammenhang der Verträge aus dem Inhalte 
der notariellen Vertragsurkunden, sei es auch nur in 
Verbindung mit sonstigen Umständ.en, im ./ege der Ausle­
gung zu entnehmen ist. Das kann jedoch ebenfalls auf 
sich beruhen, wie auch die xTrage der Nichtigkeit des 
Vertrages nach § 138 BGB mangels ausreichender tat­
sächlicher Feststellungen offen bleiben muß* Aus dem 
von den Parteien vorgetragenen und dem festgestellten 
Sachverhalt geht nämlich hervor, daß die gesamten 
Vereinbarungen, soweit sie nicht von vornherein nich­
tig waren, jedenfalls aus anderen Gründen nicht die 
von den Parteien seinerzeit gewollten Rechtswirkun­
gen äußern.

Als die an dem Nachlaß der Hutter der Parteien 
beteiligten Miterben ihre Zustimmung zu der Veräuße­
rung des Ackergrundstückes in R0HHBP an den Kläger 
verweigert hatten, war dem Beklagten die Erfüllung 
der von- ihm übernommenen Verpflichtung, das Eigentum 
an diesem Grundstück auf den Kläger zu übertragen, 
unmöglich geworden. Diese Unmöglichkeit hat der Be­
klagte gegenüber dem Kläger zu vertreten, denn vor­
nehmlich er, der hier in seiner Eigenschaft als 2e- 
stamentsvollstrecker über den Nachlaß des Vaters auf­
trat und nach den getroffenen Feststellungen viel 
geschäftsgewandter als der Kläger war, mußte sich, be­
vor er Grundstücke veräußerte, über seine Verfügungs-
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befugnis unterrichten0 Der Kläger hatte aber, wie dem 
Berufungsu.rteil weiter zu entnehmen ist, an der Durch­
führung der Vereinbarung nur ein Interesse, falls er 
die beiden Grundstücke erhielt, die ihm Zufällen soll­
ten, Wenn sich dagegen gerade dieser Teil des Abkommens 
als nicht voll durchführbar erwies - mochte die Unmög­
lichkeit o ihm das Eigentum zu verschaffen, sich auch 
nicht gerade auf das von ihm bewohnte Haus, sondern 
den Acker beziehen so war für ihn eine wesentli­
che Grundlage der Vereinbarung entfallen.. Er hatte 
deshalb nach § 325 Abs 1 Satz 2 BGB das Recht, von 
dem ganzen Vertrage zurückzutreten, und er hat, wie 
der gesamte Sachverhalt ergibt, von diesem Recht Ge­
brauch gemacht, und zwar spätestens durch die Erhe­
bung der Klage, mit der er von den Vereinbarungen 
loszukouimen trachtete. Dadurch ist die gesamte schuld­
rechtliche Vereinbarung, die in den beiden notariellen 
Urkunden niedergelegt ist, zum Erlöschen gebracht wor­
den, sofern sie überhaupt zunächst zur Entstehung ge­
langt war, so daß sie mindestens als jetzt nicht mehr 
wirksam zu bezeichnen ist.

b) Von den dinglichen Verfügungen, die in den Ver­
einbarungen getroffen worden sind, entbehren die in 
der Urkunde Fr 331/49 niedergelegten, die die Bestel­
lung von Dienstbarkeiten an Grundstücken vorsehen, 
schon deshalb der Wirksamkeit, weil die Grundstücke, 
die belastet werden sollten, vor der Eintragung der 
Belastungen im Grundbuch im Wege der Zwangsverstei­
gerung auf die A f l m ^  Getreide-Brennerei GmbH über­
gegangen sind und eine Eintragung der Rechte im Grund­
buch deshalb nicht mehr in Betracht kommt,. Auch diese 
Verfügungen können infolgedessen als unwirksam bezeich­
net werden«.
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Was schließlich die Übertragung der Erbteile des 
Klägers auf den Beklagten betrifft, so würde zwar an 
sich dieses nach § 2033 Abs 1 BGB wirksam zustande 
gekommene dingliche Geschäft von der Nichtigkeit oder 
Unwirksamkeit des ihm zugrunde liegenden schuldrecht­
lichen Geschäfts nicht berührt werden» vielmehr würde 
sich daraus grundsätzlich nur ein schuldrechtlicher 
Bereicherungs- oder Rückgewähranspruch ergeben. Einen 
derartigen Anspruch braucht der Kläger jedoch unter 
den vorliegenden besonderen Umständen nicht mehr gel­
tend zu machen, um seine frühere Rechtsstellung wie­
derzuerlangen* Unstreitig sind nämlich inzwischen 
die Grundstücke, aus denen die Nachlässe der Eltern 
der Parteien im wesentlichen bestanden* zum Zweck der 
Auseinandersetzung der Erbengemeinschaften zur Zwangs­
versteigerung gekommen* Der Anspruch des Klägers geht 
jetzt dahin, daß der Beklagte der Verteilung des Ver­
steigerungserlöses derart zustimme, wie es der Rechts­
lage vor der am 24. März 1949 vorgenommenen Erbteils­
übertragung entsprach, wobei im einzelnen die in dem 
Verteilungstermin vom 17. Januar 1955 für den Pall 
eines Obsiegens des Klägers in dem vorliegenden Pro­
zeß getroffenen Vereinbarungen zu beachten sind 
(Bl 133 ff BA 88 K 77/53). Eine besondere RückUber- 
tragung der Erbteile ist praktisch ohne Bedeutung 
und kommt nicht mehr in Betracht, und unbedenklich 
läßt sich deshalb nunmehr auch die - im Ergebnis eia^ 
getretene - Unwirksamkeit des die Erbteils Übertra­
gung betreffenden feiles der Vereinbarungen vom 24. 
März 1949 feststellen.

4. Dafür, daß die getroffenen Vereinbarungen später 
von den Parteien formgerecht bestätigt worden seien,
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.liege nichts vor; auf die in dem Berufungsurteil enthal­
tenen Ausführungen, in denen eine solche Bestätigung 
"''‘erneint wird, ist deshalb nicht weiter einzugehen„

In dem angefochtenen Urteil wird ferner ausgeführt., 
es verstoße nicht gegen Treu und Glauben; wenn der Klä­
ger die Vereinbarungen vom 24. März 1949 als nichtig be­
zeichne, obwohl er von dem Beklagten Zahlungen entgegen­
genommen habe, die dieser an ihn gemäß der in der Ur­
kunde Kr 332/49 übernommenen Verpflichtung geleistet 
habe. Der Kläger habe in der mündlichen Verhandlung 
glaubhaft und von dem Beklagten unwidersprochen ver­
sichert, daß er einem an ihn herangetragenen Zweifel 
an der Durchführbarkeit der Verträge keinen Raum ge­
geben habe, sondern sich auf die Zusicherung des Büro­
vorstehers des Kotars, die Grundstücksübertragung sei 
durchführbar, verlassen habe. Ohne klare Kenntnis von 
der Nichtigkeit der Verträge habe er Zahlungen auf 
das Entgelt für den Verkauf des Erbteils, auf die er 
wirtschaftlich angewiesen gewesen sei, entgegenneh­
men dürfen.

Die Revision meint, daß das Berufungsgericht 
sich mit der erwähnten Erklärung des Klägers in der 
mündlichen Verhandlung nicht habe begnügen dürfen.
Daß der Beklagte ihr in der Verhandlung nicht wider­
sprochen habe, sei belanglose Das Berufungsgericht 
habe zu Unrecht nicht dem Beweisantrag des Beklagten 
stattgegeben, den Notar und den Bürovorsteher darüber 
zu vernehmen, daß dem Kläger die Mängel des Vertrages 
Nr 331/49 bekannt gewesen seien (Bl 82 GA).
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Ob diese verfahrensrechtliche Rüge begründet wäre,, 
wenn es, wie das Berufungsgericht meint, erheblich wäre* 
daß der Kläger bei der Entgegennahme der Zahlungen noch 
keine volle Klarheit über die Undurchführbarkeit der 
Vereinbarungen vom 24o März 1949 erlangt hatte, kann 
dahinstehen» Denn auch wenn man davon ausgeht, daß 
der Kläger bei dem Empfang der Zahlungen bereits wußte, 
die Vereinbarung würde sich nicht verwirklichen lassen, 
läßt sich sein Verhalten nicht so auffassen, daß er 
sich damit der sich für ihn aus der Rechtslage erge­
benden Befugnisse begabt insbesondere wurde damit das 
ihm nach § 325 Abs 1 Satz 2 BGB zustehende Rücktritts­
recht nicht hinfällig» Denn auch wenn die in der Ur­
kunde Nr 352/49 enthaltene persönliche Zahlungsver­
pflichtung des Beklagten entfiel, so hatte dieser 
jedenfalls in seiner Eigenschaft als Testamentsvoll­
strecker über den Nachlaß des Vaters dem Kläger als 
Miterben noch Zahlungen zu leisten, mit denen sich 
dann die hier entrichteten auf die eine oder andere 
Weise verrechnen ließen» Das Berufungsgericht hat 
festgestellt, daß der Kläger wirtschaftlich auf die 
Zahlungen angewiesen war» Da er darauf vertrauen 
durfte, daß der Beklagte ihm seinen Anteil am Nach­
laß des Vaters in irgendeiner Form zugute kommen 
lassen würde, dieser aber auf der Durchführung der 
Vereinbarung bestand, konnte er zunächst die unter 
Berufung auf die Vereinbarung ihm zugewendeten Be­
träge ohne Preisgabe seiner Rechte annehmen.

It.

1. Das Berufungsgericht hat die nur für den Pall 
des Erfolges der Klage erhobene Widerklage als unstatt-
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haft angesehen und deshalb den unter dieser Voraussetzung 
gestellten Antrag des Beklagten, den Kläger zur Rückzah- 
lung der ihm von dem Beklagten auf Grund der Vereinba­
rung Nr 332/49 geleisteten Beträge mit Zinsen zu verur­
teilen, zugleich mit der Zurückweisung der Berufung ab- 
gewiesen. Es befindet sich damit im Ergebnis, wenn auch 
nicht in der Begründung, in Übereinstimmung mit der 
Rechtsprechung des Reichsgerichts, das die Zulässigkeit 
einer eventuellen Widerklage außer in Ehesachen (RGZ 
165? 317 /3-197) ebenfalls verneint hat (RGZ 40, 331; 126, 
18 /207; RG Warn 1920 Nr 1225 ebenso Seuffert-Walsmann 
ZPO 12o Aufl § 33 Anm 4 b /657)o Dessen Auffassung hat 
im Schrifttum Widerspruch gefunden (Stein-Jonas-Schönke 
ZPO 18» Aufl § 33 Anm III 5 b; Baumbach-Lauterbach ZPO 
23» Aufl § 253 Anh Anm 2 B /426 / ; Rosenberg Zivilpro­
zeßrecht 6. Aufl § 61 IV 3 c /27171 Jonas JW 1930, 142 
/I43/)° Darauf beruft sich die Revision, die ebenfalls 
die hilfsweise erhobene Widerklage für zulässig hält»

In der Tat läßt sich die von dem Reichsgericht 
vertretene Auffassung nicht uneingeschränkt aufrecht 
erhalten»

Mit Recht wird allgemein anerkannt, daß die kla­
gende Partei Eventualanträge stellen darf, wobei die 
Grenzen der Zulässigkeit solcher Anträge hier unerör- 
tert bleiben können» In gewissem Rahmen besteht aber 
nicht nur ein praktisches Bedürfnis für Eventualan-• 
träge des Klägers, sondern auch für solche des Beklag­
ten» Ihm darf die Möglichkeit, sie zu stellen, schon 
um des Grundsatzes der gleichen Behandlung der Par­
teien willen nicht allgemein genommen werden. Es darf 
dies dann nicht geschehen, wenn der Hauptantrag des 
Beklagten auf Abweisung der Klage und sein Hilfsan-
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trag auf Verurteilung des Klägers in einem wirklichen 
Eventualverhältnis stehen, wenn also der mit der Wider­
klage geltend gemachte Anspruch nur begründet sein kann, 
sofern auch das Klagebegehren begründet ist. Dabei darf 
nicht übersehen werden, daß die durch die Geltendma­
chung einer solchen eventuellen Widerklage auftreten— 
den Schwierigkeiten zum Teil andere und größere sind, 
als sie sich bei eventuellen Klaganträgen ergeben kön­
nen; doch sind sie nicht derart, daß deswegen die in 
einem echten Eventualverhältnis zur Klage stehende 
Widerklage als unzulässig bezeichnet werden müßte.

Auszugehen ist zunächst davon, daß es sich bei 
der eventuellen Widerklage nicht um eine eigentliche 
Klage handelt, mit der ein besonderes Verfahren ein­
geleitet wird, sondern um ein in einem bereits anhän­
gigen Verfahren gestelltes Verlangen, das ebensowenig 
wie der eventuelle Klagantrag die Anhängigkeit des 
Verfahrens selbst in der Schwebe läßt. Auch unter 
dem von dem Reichsgericht (RGZ 40, 331) für seine 
Auffassung angeführten Gesichtspunkt - daß die Rechts­
hängigkeit der der eventuellen Widerklage zugrunde 
liegenden Forderung nicht bis zur Entscheidung über 
die Klage offen bleiben dürfe, besteht kein Unter­
schied gegenüber dem eventuellen Klagantrag, Der 
mit ihm geltend gemachte Hilfsanspruch wird sogleich 
rechtshängig, doch entfällt die Rechtshängigkeit 
rückwirkend wieder, wenn die Entscheidung über den 
Hauptanspruch es zu keiner Entscheidung über den 
Hilfsanspruch mehr kommen läßt (RGZ 117, 112 /ll47» 
Stein-Jonas-Schönke § 263 Anm I 1; Rosenberg § 61 
IV 3a /2707)o Entsprechendes muß für den mit der 
eventuellen Widerklage verfolgten Anspruch gelten.
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■Las Reichsgericht hat jedoch aaO ferner auf die Mög­
lichkeit hingewiesen«-, daß sich im besonderen' bei der 
eventuellen Widerklage in den höheren Instanzen ün- . 
klarheiten ergeben können? die in dieser Art- bei dem 
eventuellen Klagantrag nicht auftreteno Es hat den 
Pall erörtert, daß der erste Richter den Beklagten 
nach dem Klagantrage und den Kläger nach dem Antrag' 
der Widerklage verurteilt hat, nur der Beklagte ein 
Rechtsmittel eingelegt hat und nunmehr im nächsten 
Rechtszuge die Klage abgewiesen wird? in solchem 
Palle würde? so meint das Reichsgericht? die Verur­
teilung des Klägers auf die Widerklage bestehen 
bleiben? obwohl sie für diesen Pall gar nicht ge­
wollt sei. Ein solches Ergebnis würde der Rechts­
streit jedoch nicht haben können. Das Eventualver- 
hältnis? in dem der Antrag auf Klagabweisung und 
der Widerklageantrag stehen, muß auch dann zur Gel­
tung kommen, wenn nur der Beklagte das seinen Haupt­
antrag abweisende und seinem Hilfsantrag stattge­
bende TJrteil angefochten hat? eben wegen der nur 
eventuellen Geltendmachung des dem Beklagten in 
der Vorinstanz zuerkannten Eventualanspruchs ist 
dieser Ausspruch des Urteils von dem Hechtsmittel­
gericht ohne weiteres aufzuheben? wenn der Beklagte 
sein im Vordergrund stehendes Ziel, die Abweisung 
der Klage zu erreichen, vor ihm weiter verfolgt 
hat und damit durchdringt. Dem Grundsatz des § 536 
ZPO widerspricht das nicht? denn der Beklagte selbst 
hat bei Aufrechterhaltung des Eventualverhältnisses 
auch in der Rechtsmittelinstanz zum Ausdruck ge­
bracht? daß ihm die Abweisung der Klage mehr be­
deutet als die Aufrechterhaltung der Verurteilung 
des Klägers in Verbindung mit seiner eigenen Ver-
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urteilung, und diese ganzen Rechtsbeziehungen sind 
durch das von ihm eingelegte Rechtsmittel zur Ent­
scheidung des Rechtsmittelgerichts gestellt worden. 
Auch wenn die.Klage, nachdem ihr und der eventuellen 
Widerklage im ersten Rechtszug stattgegeben war, in 
der zweiten Instanz wegen Pehlens einer Prozeßvoraus-> 
Setzung afcgewiesen wird, wird die Verurteilung des 
Klägers auf Grund der Widerklage aufzuheben sein,

“Wird die bedingte Widerklage erst im Berufungs­
rechtszug erhoben, so wird, sofern keine Einwilligung 
des Gegners vorliegt, die Präge der Sachdienlichkeit 
besonders sorgfältig geprüft werden müssen; hier be­
steht also weitgehend die Möglichkeit, Schwierig­
keiten zu vermeiden, die mit der Geltendmachung 
eines Gegenanspruchs des Beklagten durch eine even­
tuelle Widerklage auftreten könnten» Insbesondere 
ist es so auch möglich, eine unangemessene Verzöge- 
rung der.Entscheidung über die Klage zu verhindern, 
die die nachträgliche, erst im zweiten Rechtszug 
erfolgende Geltendmachung der eventuellen Widerklage 
vielleicht zur Folge hätte. Durch Teilurteil dahin 
zu erkennen, daß der Klage stattgegeben wird, und 
die Entscheidung über die eventuelle Widerklage vor­
zubehalten, erscheint jedoch regelmäßig nicht mög­
lich, Das geht schon deshalb nicht, weil es wegen 
des Abhängigkeitsverhältnisses beider nicht angän­
gig ist, daß die Klage durch Anfechtung der über sie 
ergangenen Entscheidung in die höhere Instanz gelangt, 
während die iViderklage noch in der Vorinstanz anhän­
gig bleibt. Hur wenn die Klage im letzten Rechtszug 
zugesprochen wird, kann eine Entscheidung über sie 
ohne eine gleichzeitige Entscheidung über die Wider­
klage angebracht sein.-

- 32



- 32 -

Alles in allem ergibt sich, daß die bei der Gel- 
tendraachung der eventuellen Widerklage zu besorgenden 
Schwierigkeiten bei richtiger und sachgemäßer Anwen­
dung der Prozeßvorschriften in erträglichen Grenzen 
gehalten werden können und beim Vorhandensein eines 
echten Eventualverhältnisses zwischen Klage und Wider­
klage der Zulassung der eventuellen Widerklage nicht 
entgegenstehe.no

2o Hier liegt ein echtes Eventualverhältnis zwischen 
Klage und Widerklage vor, da die Forderung; die der 
Beklagte mit der 7/iderkiage verfolgt, nur bestehen 
kann, falls die Vereinbarungen vom 24. März 1949 nich­
tig oder unwirksam sind und der Beklagte sich mit 
seinem auf Klagabweisung gerichteten Hauptantrag in 
erster Linie auf den Standpunkt, gestellt hat, die 
Verträge seien gültig. Baß die Klage auf Feststel­
lung., die Widerklage auf Leistung gerichtet ist, be­
einträchtigt die Zulässigkeit der eventuellen Wider­
klage nicht«,

Ba der Klage im wesentlichen stattzugeben war, 
kann die in der Zurückweisung der Berufung enthaltene 
Abweisung der Widerklage nicht aufrecht erhalten wer­
den. Bie Begründung, die das angefochtene Urteil für 
die Unzulä-ssigkeit der eventuellen Widerklage gibt, 
betrifft in Wahrheit deren Sachdienlichkeit. die von 
dem Berufungsgericht verneint wird. Barauf aber würde 
es nur ankoramen, wenn nicht nach § 529 Abs 4 in Ver-J 
bindung mit § 269 ZPO angenommen werden müßte, daß 
der Kläger in die Erhebung der 'Widerklage eingewil­
ligt hat; denn er hat sich in der mündlichen Verhand­
lung vor dem Berufungsgericht ausweislich der Sitzungs-
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niederschrift auf die Widerklage eingelassen und ist ihr 
sachlich entgegengetreten, ohne de?; Geltendmachung der 
Widerklage zu widersprechen (Bl 108, 109 R GA), während 
er im ersten Rechtszug noch die Erhebung einer Wider­
klage als unzulässig bezeichnet hatte (Bl 24 GA)»

III»
1, Da es zur Entscheidung Uber die Widerklage weiterer 
tatsächlicher Feststellungen bedarf, mußte der Rechts­
streit in diesem Umfang sowie zur Entscheidung Uber die 
Kosten der Revision an das Berufungsgericht zurückver­
wiesen werden.
2» Über die Klage konnte hier jedoch trotz des Ev.en- 
tualverhältnisses zu der noch nicht entscheidungsrei­
fen Widerklage abschließend erkannt werden, Die Revi­
sion war mit der Maßgabe zurückzuweisen, daß-.nicht die 
Nichtigkeit, sondern die Unwirksamkeit der Verträge vom 
24» März 1949 festgestellt wird» Ein Erfolg des Rechts­
mittels liegt darin nicht»
Schmidt Raske Johannsen Scheffler Wüstenberg
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