Fir das Nachschlagewerk!
Fiir die Amtliche Sammlung:i

—_— = e e e e wm e

Gesetzs ZP0 §§ 33, 253, 260; 529

Rechtssatz: In Abweichung von der Rechtsprechung des KReichs-
gerichts ist eine eventuelle Widerklagé dann
als zuldssig zu erachten, wenn der Hauptantrag

. des Beklagten auf Abweisung der Klage und sein
Hilfsantrag auf Verurteilung des Klégers nach
der Widerklage in einem wirklichen Eventual-~
verhdltnis stehen.

Aktenzeichens IV ZR 30/%6
Urteil des BGH vom 30Q. Mai 1956 OLG Koln



IV ZR 30/56

Verkiindet
am 30. Mai 1956
dJustizangestellter
als Urkundsbezmter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Jakot F e in Kgih-@l». DGENED
StraBe W

Beklagten und Revisionskligers,

~ ProzeBhbevollmichtigter: Rechtsanwalt NN, SN -
gegen

den Landwirt Wilhelm T cup» in X@-VEEEES. DENNNNENED
StraBe W .
Klédger und Revisionsbkeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt «iNINENEEN, SN

hat der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 23, Mai 1956 unter Mitwirkung des Senats-
prédsidenten Schmidét, der Bundesrichter Raske, Johannsen,
Scheffler und Wiistenberg

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koln vom
6. Dezember 1955 aufgehoben, soweit die Widerklage
abgewiesen und iiber die Kosten der Berufung ent-

schieden ist. In diesem Umfang sowie zur sntschei-~
dung liber die Kosten der Revision wird der Rechts-
streit an das Okerlandesgericht zuriickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Revision des Beklagten gegen
das genannte Urteil mit der MaBgabe zuriickgewiesen,
daB unter entsprechender Anderung des an Verkiindungs
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Statt am 16, November 1954 zugestellten Urteils der
7. Zivilkammer des Landgerichts in K6ln die Unwirk-
samkeit der Vertrige — UR Nr 331/49 und Nr 332/49 -,
die die Parteien am 24. Warz 1949 vor dem Notar

Dr.Jovy in Kéln geschlossen haben, festgestellt
wird,

Von Rechts wegen
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Tattestand:

Die Parteien sind Briider und mit zwei weiteren Ge-
schwistern die Kinder des im Jahre 1934 verstorkenen Brennerei-
besitzers Josef Eamm® und seiner im Jahre 1941 verstorkenen
Ehefrau Flise geb. K, die vor 1900 die Ehe einge-
gangen waren, ohne einen Ehevertrag zu schlieBen, vnd in
MO bei KW, spiter KUD-MEEEEN, lebten. Am 31, Hai
1932 schlossen die Eltern einen notariellen srbvertrag,
in dem sie sich gegenseitig zu Alleinerben und ihre vier
Kinder; darunter die Parteien; zu Nacherbten des Erstver-—
sterbenden und Erkten 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 - gehOrte eine Brennerei
sowie sonstiges Grundeigentum. Darunter tefand sich das
Anwesen DD StraBe ."in KER-YE. fir des-
sen einen Teil (Flur @ Nr«14,/143) seinerzeit der Vater
der Parteien als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen war
(Grundakten Bd @6 Bl W57, Bestandsverzeichnis Nr 1, spi-
ter fortgeschriebten unter Nr 37 bis 40 und nunmehr be-
zeichnet als Flur @ Nr @43/1,2,3,4). PFiir einen anderen
Teil dieses Anwesens (Flur @ Nr 46) waren die Eltern
der Parteien - in gesetzlicher Gilitergemeinschaft -~ im
Grundktuch als Eigentiimer eingetragen (Grundakten Bd 122
Bl @62, Bestandsverzeichnis Nr 2). Ferner war u.a. ein
in RGP vci XK@ gelegener Acker (Flur W Nr 36) vor-
handen, der zusammen mit einem anderen Grundstiick im
Jahre 1939 im Umlegungsverfahren an die Stelle von Grund-
stiicken getreten war, als deren Eigentiimer friiher die
Eltern - in gesetzlicher Gitergemeinschaft des Rheini-~
schen Rechts - eingetragen waren (Grundakten Bd WP
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Bl 5825, Bestandsverzeichnis Nr 36),

Nach dem Tode der Mutter der Parteien stellte das
NachlaBgericht dem Beklagten zunschst ein Testamentsvoll--
streckerzeugnis filr den Nachlafl beider Eltern aus, dech
worde dieses im Jahre 1947 wieder eingezogen und ihm statt—
dessen ein solches Zeugnis nur Tiir den NachlaB des Vaters
ausgestellt., '

Am 24, Ms8rz 1949 schloB der Beklagte mit dem Kliger
vor dem Notar Dr.Je@$ in K@ zwei von diesem beurkundete
Vertrige. In dem ersten (Nr $31/49 des Urkundenregisters)
heiBt es (Bl 33 GA):

"In Anrechnung auf seinen Erbanteil iibertrsgt hier-—
mit Herr Jakob EMM® in seiner Eigenschaft als Te-
stamentsvollstrecker dem iiterben Herrn Wilhelm
EFE® zunm Eigentum das im Grundbuch von Rel--
Land Band 160 Blatt 5825 eingetragene Grundstiicks
Plur 15, Nummer 36 .,. sowie ein Teilgrundstiick
von etwa 125 Quadratmetern aus dem im Grundbuca
von R 3204 122 Blatt 4862 (richtig: Band

96 Blatt 4057, vgl Urteil des Landgerichts S 5,

Bl 54 GA) eingetragenen Grundstiick: Flur 4, Nummer
2714/143 ,,. mit den darauf btefindlichen Wohnge-
bduden DN ::ratc in KED-VEEER ...

Herr Vilhelm FSER nimmt hiermit Vorstehendes an.
Die Werte der vorstehend aufgefilhrten Grundstiicke
werden fiir das Grundstiick in Rellll@-Tend auf
8000, -- Deutsche kark uvnd fiir das Teilgrundstiick

D StraBe auf 6000,~ Deutsche lMark fest-
gelegt. Herr Jack ESM, handelnd wie angegeben,

raumt den jeweiligen Eigentiimern und Bewohnern
des Teilgrundstiicks Dhstraﬁe das Recat
ein, die auf dem Grundstiick Plur 2714/143% und 146

Pefindlichen Klosettanlagen und Waschkiiche zu te~
nutzen,

ferner rdumt Herr Jakot EGEEED dem Miterben Herrn
Wilhelm EME® das Recht ein. einen Teil des Gar-
tens aus dem Grundstiick Flur 4, Nummer 2714/143%
vnd 146, ... vnd zwar den Teil des Grundstiicks,
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den er zur Zeit als Garten benutzt, uvnentgeltlich
bis an sein Lebensende zu tewirtschaften.

Im lbrigen werden diesem Vertrage folgende Bedin--
gungen zugrunde gelegt:

1. Die Ubertragung erfolgt in dem Zustande, wie
sich der Grundbesitz hei der Auflassung kefin-
det, hypotheken~ und grundschuldenfrei,

2. Besits, Nutsungen, Lasten und Gefahr gehen mit
dem 1. April 1949 auf den Erwerber iiber,

3. Die mit dieser Urkunde jetzt und in der I'clge
verbundenen Kosten trégt der KachlaB.

Die Auflaséung des hier iibertragenen Grundbesitzes
und die Eintragung der bestellten Dienstbarkeiten
hat nach erfolgter Vermessung zu erfolgen ..."

Der zweite Yertrag (Nr 332/49 des Urkundenregisters)
enthdlt die folgenden Bestimmungen (Bl 33 GA):

"Der Erschienene zu 1, Herr Wilhelm Eemmmm iibertrigt
seinen Anteil am NachlaB seiner verstorbenen Eltern
o2o Gem dies annehmenden Erschienenen zu 2, Herrn
Jakob ESl®.

Der Bestand der NachlaBmasse ist dem Erwerber genau
bekannt. SR , L

cer Verduflerer braucht flir dasjenige, was er aus

dem NachlaB bisher erhalten hat, keinen Ersatz zu
leisten, kann aker auch fiir die von ihm etwa auf

den NachlaBl gemachten Aufwendungen keinen Ersatz
teanspruchen.’ : .

. Der Gegenwert fiir die Ubertragung des Erbanteils
betrdgt 45.000,~ ... Deutsche Mark. Derselbe ist
mit vier vom Hundert fiirs Jahr zu verzinsen. Die
Zinsen sind zahlbar nachtridglich am ersten eines
jeden Kalendervierteljahres, guerst am 1. Juli 1949
filr die kis dahin abgelaufene Zeit.

Der Kaufpreis ist seitens des Verkdufers bis
1. Januar 1951 unkiindbar, von da ab steht dem

. Verkdufer das Recht zu, alle zwei Jahre auf den
Kaufpreis die Zahlung von Teilketrdgen bis zu
5.000,- ... Deutsche Mark, nach einer vorherge-
gangenen Kiindigung von drei Monaten., zu fordern.
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Dem Ksufer steht das Recht zu, den Kaufpreis jeder.-
zelt gans oder in Teilvetrigen ven mindestens 510, .
.2 Deutsche Mark zu zahlen,

Alle Zahlungen sind zu leisten in der jeweiligen
wehnung des Verkdufers.

Aufrechnung ist ausgeschlossen, soweit nicht zwin-
gende Gesetzesvorschriften dieser AusschlieBung
entgegenstehan, .

Der Kiufer unterwirft sich der sofortigen Zwangs-—
vollstreckung aus dieser Urkunde,

Zur Sicherheit des Kaufpreises von 45.000,~ Deutsche
Mark samt Zinsen verpféndet Herr Jakecb E4fme dem
Herrn Wilhelm Eeumggl seine gesamten KErbteile, die

er am NachlaB seiner Eltern ... hat,

Herr Wilhelm Esser nimmt vorstehende Verpfindung
an.,

Es wird darauf hingewiesen, daB der Grundbesitz,
der in der heute vor dem beurkundeten Notar unter
Urk.-R.-Nr. 331 fir 1949 getdtigten Urkunde an
Herrn Wilhelm nLummgge libertragen worden ist, aus
der NachlaBmasse ausgeschieden ist,

Die mit dieser Urkunde entstehenden Kosten tragen
die Parteien zuv je 1,/2.

Die Betgiligten nehmen Vorstehendes gegenseitig
an, ..o"

Am 24, PFebruar 1951 fand die Auflassung der in dem

Vertrag Nr 331/49 genannten Grundstiicke — daruniter des
von dem Grundstiick Kill-MENEES Flur 4 Nr 2714/143 ab-
getrennten Grundstiicks Flur 4 Nr 143/3 - an den Kliger
statt, Er wurde jedoch nicht als Eigentiimer im Grund-
buch eingetragen (Bd 100, 115 Grundakten Bl 5825). Die
Miterten versagten dem Vertrag ausdriicklich ihre Zu-

stimmung. Die Schwester der Parteien, Frau Elisabeth
M@, und ihr Ehemann taten das bereits am 6. Mai 19493
beide Miterben erklisrten ihre Weigerung spdter noch mehr-

Infolge von Streitigkeiten iliber die Verwaltung des



Nachlasses, die zu zahlreichen Prozessen fiihrte, wurde
der Beklagte im Jahre 1952 auch als Testamentsvollstrek-
ker fiir den NachlaB des Vaters abberufen. Bis zum Mirz
1953 nahm der Klgger von dem Beklagten Zahlungen auf
die nach dem Vertrag Nr 332/49 geschuldeten Betrége
(Hauptsumme und Zinsen) entgegen, und zwar insgesamt

10 775,~ DM. Die zu den Nachldssen der Eltern der Par-
teien gehdrigen Grundstiicke wurden alsdann zum Zwecke
der Auseinandersetzung der Ertengemeinschaften verstei-
gert, Auf Grund des Zvschlagsbeschlusses vom 18. Novem-
ber 1954 wurden die AMMEB Getreidebrennerei vereinig--
ter Landwirte GmbH in AGNENM als Eigentiimerin der Grund-
sticke DN Stratc W und Frau Elisabeth Hamm
@ als Eigentimerin des Ackergrundstiicks in Rl

im Grundbuch eingetragen (Grundakten Bd 122 Bl 4862,
Bestandsverzeichnis Nr 2 bis 6, und Bd 160 Bl 5825,
Bestandsverzeichnis Nr 36).

Der Kléger ist in dem vorliegenden Rechtsstreit
der von dem Beklagten auch im Zwangsversteigerungs-
verfahren vertretenen Auffassung entgegengetreten, daB
dem Beklagten die Lrbteile des Kldgers zustinden, und
hat kteantragt, festzustellen, daB die zwischen den Par-
teien am 24, Mirz 1949 geschlossenen Vertrige Nr 331/49
und 332/49 nichtig seien., | ‘

Er hat vorgetragen, der Beklagte hake in der er-
sten Vereinbarung (Nr 331/49) ilber Grundstiicke verfiigt,
die beiden Eltern gehtrt hitten, obwohl er nur Testa-
mentsvollstrecker lber den NachlaB des Vaters gewesen
sei. Da die ubrigen Miterben die Vereinbarung nicht ge-
nehmigt hitten, sei diese nichtig, Sie bilde aber mit
der zweiten Vereinkarung (Nr 332/49) ein unteilbares
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Ganzes. denn die in ihr vorgesechene Ubertiagung der CGrungd-
stiicke hake einen wesentlichen Teil der Gegenleistung fir
" die in der anderen Vereinbarung vorgenommene Erbteils-—

* {ikertragung darstéllen sollen. Da dieser Zweck nicht
erreicht worden sei, sei auch die andere Vereinbarung
nichtig Er., der Kliger, habe ferner die Vertrige durch
ein an den Beklagten gerichtetes Schreiben vom 27,Novem-
ber 1952 wegen arglistiger Tiuschung angefochten. Die
Tauschung liege vor allem darin. daB der Beklagte sich
als verfiligungsterechtigt Uber den NachlaB beider Eltern-
teile ausgegeben habe. '

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

2r hat susgefilhrt, auBer dem Hausgrundstiick in
- VUl das dem Vater der Parteien schon vor des-
sen EheschlieBung gehtrt habe, habe auch der Acker in
Rondorf,; der aus dem Nachlaf der vidterlichen GroBeltern
der Parteien stamme, seinerzeit im Alleineigentum des
Vaters gesfandeng-Die anderslauiende Eintragung im Grund-
buch sei unrichtig. Er, der Beklagte, habe mithin als .
festamentsvollstrecker fiir deh Hachlaf des Vaters iber
die Grundstiicke verfiigen kdnnen. Die in verschiedenen -
Urkunden niedergelegten Veririge bildeten auch kein
einheitliches Rechtsgeschift. Bei dem AbschluB der Ter-
trige sei der Kiiger, der die Anderung des Testaments-
vollsireckerrzeugnisses gekannt hate, nicht von ihm,
dem Beklagten, getduscht worden. AuBerdem sei die won
dem Kliger wegen einer solchen Tsuschung erklirte in~
fechtung verspitet.

Tas Landgericht hat entsprechend dem Klagantrag
die Nichtigkeit der beiden Vertrige festgestellt,

- § -



O
\

Der Beklagte hat Berufung eingelegt und mit dieser
sein Ziel, die Abweisung der Klage zu erreichen, weiter
verfolgt. AuBerdem hat er im zweiten Rechtszug fiir den
Fall des Unterliegens Widerklage erhoben mit dem Antrag;
den Klsger gzur Riickzahlung der an ihn auf Grund der Ver-
~eilnbarung Nr 332/49 geleisteten Zahlungen in Hdhe von
10 775.— DM nebst 4 % Zinsen seit dem 31. M#rz 1955 zu
verurteilen. '

Er hat vorgetragen; auf die lMingel der Vereinbarung
Nr 331/49 sei der Kli#ger schon Ende April 1949 von dem
Notar und dessen Biirovorsteher hingewiesen worden.

Gleichwohl habe der Kl#iger in der Folgezeit die
Zahlung von Zinsen sowie Leistungen auf die Hauptsumme
auf Grund der Vereinkarung Nr 33%2/49 widerspruchslos
entgegengenommen. Er habe also jédenfalis diese bestid-
tigt, Die Vereinbtarungen verstieBen nicht gegen die
guten Sitten und seien auch nicht wucherisch. Der Ge-
genwert, der dem Kliger fir die ‘fhertragung der Erb-
teile hahbe zuflieBen sollen, seil angemessen gewesen,
zumal da er, der Beklagte, weitere Gegenleistungen
dadurch erhrascht habe, daB er dem KlHger gegeniicer
auf den ihn belastenden &nteil an dem Testamentsvoll-
streckerhonorar, der mit mindestens 10 000,- DM zu
bemessen sei, verzichtet habe; ititer die Vertrige hinaus
an den Xliger 1000 DM gezahlt und den Zinssatz frei-
willig von 4 auf 5 % erhoht hate.

_ Der Kldger hat beantragt, die Berufung zuriickzu-
weisen und die Widerklage abzuweisen.

1

Br hat vorgetragen, die Nichtigkeit der Vereinba-
rung iiker die Grundstiicksveriuferung (Nr 331/49) sei
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ihm nicht kekannt gewesen, als er von dem Beklagten Zah-
lungen entgegengenommen habke. Zwar sei ihm mitgeteilt
worden; da8 der Vertrag, solange nicht die Genehmigung
der ilibrigen iditerhen vorliege; schwebend unwirksam sei.
Der Blirovorsteher des Kotars habe ihm jedoch erklirt,
daB die Vereinbarungen trotzdem durchgefilhrt werden
wiirden; Darauf hake er sich verlassen, Die Zahlungen

-3

hape er mit Ricksichyv auf seine vollige Mittellosig-
keit angencmmen, ohne dadurch die Vereinbarungen zu
bestédtigen, Diese seien schon deshalb sittenwidrig.

eil die VerZuBerung der Grundsticke an ihn auf Kosten
der Nachidsse. also der librigen Miterben, habe erfol-
ger sollen, wihrend die wmrbanteile des Kligers mit vol-
lem Stimmrecht an den Beklagten hitten gelangen solilen,
mittels deren dieser dann innerhalb der Erkengemein-
schaft erst recht seine eigenen Interessen habte durch-
setzen wollen. AuBerdem hdtten die Leistungen, die

er. der Klsger,; habe erhalten sollen, in keinem Ver-
h&8ltnis zu dem Wert seiner auf den Beklagten Ubertra-
genen ¥rbteile gestanden. Ihm, dem Kliger, der damais
ohne Einkommen und krank gewesen sei, hake es an der
notigen Erfahrung gefehli. den wirklichen ¥Wert der
Nachlisse einzuschitzen, Ein Testamentsvollstrecker-
honorar stehe dem Beklagten im Ergebnis iiberhaupt

nicht zu, weil er sich durch die Flihrung seines Amtes
als Testamentsvollstrecker gegeniiber den Miterken
schadenersetzpflichtig gemacht habe. Mindestens sei abker
der vom Beklagten als Honorar beanspruchte Betrag stark
tibersetzt. Der mit der Hilfswiderklage geltend gemach-
te Anspruch des Beklagten sei durch eine wvon ihm, dem
KlEger, in dem Zwangsversteigerungsverfahren erklérte
asufrechnung erloschen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklag-
ten zurickgewiesen,
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Mit der Revision will der Beklagte die Abweisung

der Klage, hilfsweise die Verurteilung des Kldgers

nach seinem mit der Widerklage gestellten Antrag. er-

reichen.

Der Kldger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrindes

I.

1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB
der Beklagte in seiner Eigenschaft als Testamentsvoll-
strecker liter den NachiaB des Vaters zu einer Verfii-
gung iliber die den Eltern gemeinsam gehOrenden Grund-
stiicke nicht befugt gewesen sei. Uber sie hitten nach
§ 2040 Abs 1 BGB nur alle Miterben gemeinsam verfiigen
konnen. Die von dem Beklagten getroffene Verfiigung

sei infolgedessen in entsprechender Anwendung des § 177
BGB bis zur Genehmigung der iibrigen Miterben schwebend
unwirksam gewesen. Da die Genehmigung verweigert wor-
den sei, sei der gesamte erste Vertrag, den die Par-
teéien geschlossen hdtten (Nr 331/49), mit riickwirken-
der Kraftv nichtig geworden,

Demgegeniiter macht die Revision geltend, das Be-
rufungsgericht hake den Vortrag des Beklagten iiber-
gangen. daB die bteiden Grundstiicke, die nach diesem
Vertrag an den Kliger iibertragen werden sollten, im
Alleineigentum des Vaters der Pariteien gestanden hit-
ten, so daB der Beklagte als Testamentsvollstrecker
fiir der NachlaBl des Vaters in vollem Umfang tiber sie
hate veifﬁgen konnen. Da das Berufungsgericht dieses
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Vorbringen nicht bkeschieden habe, liege der Revisions-
grund des § 551 Hr 7 ZPO vor.

Die Riige ist unbkegriindet. Es ist zwar richtig, daB
das Berufungsgericht sich mit den hier in Rede stehen-~
den PFragen nicht ausdricklich auseinandergesetzt hat;
ersichtlich wollte es jedoch den iusfithrungen des Land-
gerichts d.a:z'v'jL‘oer,e daB an einigen der in Betracht kommen-
den Grundstiicke auch die Mutter der Parteien als Eigen-
timerin beteiligt gewesen sei; beitreten; zumal da der
Beklegte diese Darlegungen nicht angegriffen hatte.

Die Voraussetzungen des § 551 Hr 7 ZPO liegen deshalb
nicht vor. such sachlich ist die Annahme, daf nicht
alle in Betracht kommenden Grundstiicke im Alleineigein-
tum des Vaters der Parteien gestanden hitten, nicht

szu kbeanstanden,

Die Eltern der Parteien, die unstreitig keinen
Ehevertrag geschlossen hatten, lebten nach dem seiner-
5eiv an ihrem Wohnsitz geltenden gesetzlichen Giter-
recht der Art 1400 ff des Code civil. Nach Art 200
ZGBGB blieb an sich fiir sie der Giiterstand der ge--
setzlichen Glitergemeinschaft des Code civil auch iibver
den Zeitpunkt des Inkrafttretens des Biirgerlichen
Gesetzbuches hinaus maBgebend,; doch wurde diese Giiter-
gemeinschaft nach Art 218 EGBGB in Verbindung mit
Art 56 § 1 des PreuBischen Ausfilhrungsgesetzes zum
Blirgerlichen Gesetzbuch vom 20, September 1899 (GS
177) in die Pahrnisgemeinschaft der §§ 1549 ff des
Biirgerlichen Gesetzbuchs iibergeleitet. Sowohl nach
Art 1404 hbs 1 Code civil wie nach § 1550 Abs 1,

§ 1551 BGB f81lt in die Giitergemeinschaft oder das
Gesamtgut nicht das unkewegliche Vermégen, das ein
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fhegatte bei der EheschlieBung oder dem Eintritt der
Fahrnisgemeinschaft bereits hat oder das ihm wihrend
der Ehe oder der Gemeinschaft durch Erbtfolge zuf#llt.

Die Revision filhrt nun aus, das Berufungsgericht
sei iiber die Behauptung des Beklagten hinweggegangen,
die hier in Betracht kommenden Grundstiicke hétten dem
Vater der Parteien schon vor dessen EheschlieBung ge-~
hort, und zwar habe er sie aus dem NachlaB seiner El-
tern im Wege der Erbauseinandersetzung erworken. Da-
mit werden die im ersten Rechtszug aufgestellten Be-
havptungen des Beklagten jedoéh nicht ganz richtig
wiedergegeben., DaB der Vater schon vor seiner Ehe--
schlieBung Grundstiickseigentiimer gewesen sei, war
nur fir das Asnwesen DN Strate @ vorgetragen
worden (Bl 22, 29 GA)s dem entspricht es, daB auch
der Vater allein als Eigentiimer des in der Urkunde
Nr 331/49 an den Kliger verduBerten Teiles dieses
Anwesens im Grundbuch eingetragen war, wahrend aller-
dings fiir einen anderen Teil; auf den sich die in
der Urkunde vorgesehenen Dienstbarkeiten mit bkezogen,
kteide Eltern in Glitergemeinschaft als Eigentiimer ein-
getragen waren. Was den Acker in RGP betriffi,
so hette der Beklagte vorgetragen, daB dieser aus
dem NachlaB der Eltern des Vaters stammes; damit hat-
te er jedoch nicht gesagt, daB auch der Acker dem
Vater schon vor der Eeirat zugefallen sei. Nach dem
eigenen Vortrag des Beklagten muf vielmehr angenom-
men werden, daB die EheschlieBung des Vaters bereits
friilher erfolgt war. Nach einer in dem Urteil des TLand-
geriehts erwihnten Erklirung des Vaters der Parteien
vom 2. August 1894 gelegentlich der Anlegung des
Grundbuchs (Bl 4 R Grundakten Bd 160 Bl 5825), die

- 14 -



S 18 .

auch zum Gegenstand des Verfahrens in der Berufungsin-
stanz geworden ist, da in dem angefochtenen Urteil

avf den gesamten vorgetragenen :ikteninhalt Bezug ge-
nommen worden ist, hatte der Vater gewisse Grundstiicke
in RGEJJ® durch notariellen Akt vom 12, Juli 1890
von seinem 3Schwager Wilhelm iGN kiuflich erwor-
ben; nachdem dieser sie seinerseits aus einem notariei-
len Teilungsakt von demselben Tage von den Eltern des
Vaters erworben hatte. War dies richtig, so fielen

die nach der Heirat der Eltern der Parteien durch

Xauf erworbenen Grundstiicke in die Gutergemeinschafw.
Ln ihre Stelle sowie an diejenige einiger weiterexr
Grundstiicke ist im Jahre 1939 im Umlegungsverfahren
nach § 68 der Reichsumlegungsordnung vom 16, Juni

1937 (KGBLlI, 629) das hier maBgebliche Grundstiick
Flur 15 Nr 36 sowie ein anderes Grundstiick getreten
(B1 93 Grundakten Bd 160 Bl 5825)., DemgemiB waren

als Eigentilimer der im Jahre 1890 erworbenen Grund--

. stiicke und der nach der Umlegung an deren Stelle
getretenen beide Eltern der Parteien in Gltergemein-
schaft als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen, “on
denen allerdings der Vater im Zeitpunkt der Umle~

. gung kereits verstorben war.

Bei dieser Sachlage kann der Beklagte nicht
geltend machen, in Wirklichkeit sei allein der Va-
"ter der Eigentiimer des Ackergrundstiicks in Reiilll®
gewesen., Sein Vorbringen geht dahin,; daB die Uber~
tragung der im Jahre 1890 erworbenen Grundstiicke
damals durch eine von Il veranlaBte Anderung
des notariellen Teilungsplanes unmittelbar im Wege
der Auseinsndersetzung liter den NachlaB der Eltern
des Vaters erfolgt sei, wodurch die Grundstiicke
nicht in die Giitergemeinschaftv und spédter das Ge-
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samtgut gefallen wdren (Bl 30 GA). Zuzugeben ist, daB
die Vorginge vom 12. Jull 1890 sich mdglicherweise s0
hdatten auffassen lassen. Da das abker seinerzeit nicht
geschehen ist und insbesondere der Vater selbst den
srwert als einen Kauf angesehen und auch der Grund--
tuchrichter kein Bedenken getragen hat, dementspre-
chend und in Ybereinstimmung mit den Angaben des Va-
ters die Eintragung der Eheleute in Giitergemeinschaft
als pigentimer im Grundbuch vorzunehmen, kann heute
xeine andere rechtliche Beurteilung dieses 65 Jahre zu—
rickliegenden Tatbestandes mehr Platz greifen. Wie das
Landgericht in seiner Entscheidung zutreffend ausge-
fiihrt hat, ist das Grundbuch in jedem Falle nach § 900
BGB richtig geworden; vnd zwar ist dies infolge des
"vorher erfolgten Ablaufs der dreifigjdhrigen Verj&h--
rungsfrist bereits geschehen, bevor im Jahre 1939

das Umlegungsverfahren stattfand., DaB die Mutter
seinerzeit ebkenfalls Eigenbesitz hatte, kann ange-
sichts der im Jahre 1894 abgegebenen Erklérung ihres
Ehemannes und der damals allseits iiber die Iigentums-
verh#ltnisse geteilten Auffassungen entgegen der An-
nahme der Revision nicht zweifelhaft sein; und es

ist davon im ievisionsrechtszug ohne weiteres auszu-
gehen, wenn es auch an einer entsprechenden ausdriick-
lichen Bestdtigung der dahingehenden Auffassung des
Landgerichts in dem Berufungsurteil fehlt, Der von
dem Beklagten beantragten Beiziehung des Auseinander-
setvzungsvertrages vom 12, Jull 1890 bedarf es nicht,
denn selbst wenn sich daraus ergeken sollte, daB

der Erwerb des Ackers seinerzeit nicht durch Kauf,
sondern von Todes wegen erfolgte, wiirde das nichts

an der Anwendbarkeit des § 900 BGB &ndern. Im iibri-
gen hat der Beklagte nicht angegeben; wo sich der
Auseinandersetzungsvertrag. der in den Grundakten

- 16 -
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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.

Nach alledem hat das Berufungsgericht seiner Ent-
scneidung zutreffend die Annahme zugrunde gelegt, daB
sich die in der Urkunde Nr 331/49 niedergelegte Verein-
barung auch auf Grundstiicke bezieht. die zum Teil in
den NachlaB der Mutter der Parteien fielen; und ubter
die der Beklagte als Testamentsvollstrecker insoweit
nicht verfiigen konnte. Jedenfalls fiir den Acker in
R :rifft das zu. Ob es nicht auch fir denjenigen
Teil des Anwesens DN Strase @ gilt, fir den
die Eltern ebenfalls als Eigentiimer im Grundbuch ein-
getragen waren;'und auf den sich die nach der Urkunde
Nr 331/49 einzutragenden Dienstbarkeiten mit beiiehen,
kann dahinstehen. '

2. Das Berufungsgericht hat die Nichtigkeit des
ganzen ersten Abkommens Nr 331/49 daraus hergeleitet,
daB der Beklagte nicht liber die den Eltern gemeinsam
gehBrenden Grundstiicke verfiligen konnte und die am Nach-
laB der Mutter beteiligten Hiterben ihre Genehmigung
zu dieser Verfiigung verweigerten. Daran ist richtig,
daB infolge der Verweigeruﬂg der Genehmigung die in
der Auflassung liegende Verfiigung iliber den icker in
Re® kcine Wirkung erlangen konnte, gleichgiiltig,
ob die Verweigerung der Auflassung nachfolgte (RGZ
139, 118 /TI277) oder ihr vorangegangen war. Ob das
avch flir die Bestellung der Dienstbarkeiten an dem
irundstiick gilt, fir das die Eltern gemeinsam als
Tigentiimer eingetragen waren, mag offen bleiben.
“ntgegen der Annahme des Berufungsgerichts erfafite
die Hichtigkeit der Verfiigung iiber den Acker jedoch

- 17 -~
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nicht ohne weiteres die weiter vereinbarte VeriuBerung
des Teiles des Anwesens DUl StraBe @B, der im
Alleineigentum des Vaters der Parteien gestanden hatte
‘und tber den der Beklagte mithin als Testamentsvoll-
strecker verfiligen konnte. Das Berufungsgericht hat
weder diesen Umstand erbritert noch beachtet, daB die
Vereinbarung Nr 3%31,/49, die in der iiber sie errichte-
ten notariellen Urkunde als "teilweise Auseinander-
setzung" bezeichnet worden ist, schuldrechtliche Be—
standteile enthilt und ihre vdllige Nichtigkeit schon
deshalb nicht uvnmittelbar aus der mangelnden Verfi-
gungsbéfugnis des Beklagten iiker das seinerzeit den
Eltern gemeinsam gehOrende Grundeigentum hergeleitet
werden kann.

Die Vereinbarung sah vor, daf die Auflassung der
Grundstiicke erst nach der damals noch nicht erfolgten
Vermessung des zu iibertragenden Teilgrundstiicks von
dem Anwesen DENNINNNGEEP Stratc Y stattfinden sollte,
und diese wurde dann auch nach der Vermessung am 24.
Februar 1951 vorgenommen (Bl 100 Grundakten Bd 160
Bl 5825). Trotz des Wortlauts der Urkunde Nr 331/49
ist deshalb anzunehmen, daB in ihr von dem Beklagten
nicht schon iiher die Grundstiicke verfiigt, sondern
vielmehr eine Verpflichtung zu solchen Verfﬁgﬁngen
ibernommen wurde. wihrend mit der nicht besonders
ausgesprochenen Ubernahme der Verpflichtung zur Be-
stellung der dem Kléger'eingeréumten Dienstrarkei-
ten in der aotariellen Vereinbarung Nr 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 fiir
die in der anderen Urkunde HNr 332/49:vereinbarte und
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durchgefiihrte. Tbertragung der Erbteile des Kligers an
den Nachldssen der Eltern festgesetzt und mithin schuld-
rechitliche Vereinkarungen getroffen und diese zu einenm
Teil bereits durchgeflihrt.

Nicht nur die Urkunde Nr 331/49, sondern auch die
Urkunde Nr 332/49 enthdlt schuldrechiliche und dingliche
Flemente. Sie hat nicht nur die Jberiragung des Erb-
teils des Kldgers "am NachlafB" der Eltern - also nicht
nur des Necherbenanteils an dem NachlaB des Vaters, son-
dern auch des Erbanteils an dem RachlaB der lintter -
zum Gegenstand, sondern ferner die Verpflichtung des
Beklagten zur Entrichtung der Gegenleistung. soweit
sie in Geld zu zahlen war, und auBerdem; ohne daB das
tesonders zum Ausdruck gekracht worden ist, die der
Ucertragung des Erbteils zugrunde liegende Verpflich-
tung zu ihr.

Tn dem Berufungsurteil wird nun ausgefithrt, die
innere Abhéngigkeit des Erbtieilkaufvertrages von der
Grundstiicksiibertragung liege ganz offensichtlich zutage.
Der Betrag von 45.000,—- DM, zu dessen Zahlung sich
der Beklagte in dem Vertrag Nr 3%32/49 als Gegenlei-~
stung fir die Ubertragung des Erbteils des Kligers
an dem NachlaB der Eltern verpflichtet hake, habe
dem VWert des srbteils nicht entsprochen,; wie die
Parteien gewuBt hitten. DaB der Klsger zus8izlich
die Grundstiicke habe erhalten sollen, habe seinen
Grund darin, daB er mit 45.000,- DM filr seinen Erb-
teil nicht abgefunden gewesen sei. Andererseits seien
die Grundstiicke iiter ihren betrSchtlichen Wert hinaus
fiur ihn deshalb von bescnderem Interesse géwesen,
weil er das von ihm bewohnte Haus mit dem dazugehori-
gen Garten, diesen zum dauernden NieBbrauch, hate
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Fekommen sollen. Die bkeiderseitigen Zuwendungen seien
deshalib wechselseitig vcneinander akh#éingig gewesen.
Hinzu komme, was besonders ins Gewicht falle, daB
allein die Grundstiicke dem Kliger sofort hitten zu-
fallen sollen, widhrend er auf die Geldzahlungen noch
Jahre hitte warten miissen. Deshallb verbiete es sich
avch, anzunehmen, daB der ‘Kliger zur Ubertragung sei-
nes Erhteils auch dann bkereit gewesen wdre. wenn er
die Grundstiicke nicht erhalten h8tte. DaB die Par-
teien ihre Abmachungen in zwei verschiedenen Urkun.-
den niedergelegt hitten, besage gegeniiber ihrem In~
halt, der gans fiir ihre innere wirtschaftliche Zusam-
mengehorigkeit spreche; nichtsy formairechtlich hake
es den Yarteien ratsam erscheinen konnen, die "teil-
weise Auseinéndersetzung" in einem tesonderen Ver- -
trage vorzunehmen.

Aus diesen Ausfilhrungen des Berufungsurteils
geht hervor, daB alle schuldrechtlichen Teile der
in beiden Urkunden enthaltenen Vereinkarungen zu-
- sammengehdren und in Wirklichkeit einen einheitli-~
chen Vertrag darstellen.

Die Revision weist darauf hin, daf an den jewei-
ligen Vereinbarungen Nr 331 und 332/49 nicht diesel-
ten VertragschlieBenden beteiligt gewesen seien,
denn der Beklagte hake die Vereinbarung Nr 332/49
im eigenen Namen, die Vereinbarung Nr 331/49 dagegen
als Testamentsvollstrecker getroffen. ¥Ein einheit-
liches Rechisgeschidft liege daher nicht vor. Schon
die Niederlegung der vertraglichen Abreden in ver—
schiedenen Urkunden begriinde die Vermutung, daB die
Geschifte nach dem Vertragswillen der Parteien als
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verschiedene selbstidndige Vertrige hitten gelten sollen.
Zur yiderlegung dieser Vermutung -reiche weder der gieich-
zeitige AbschluR der Geschédfte noch ein wirtschaftiicher
Zusarmenhang aus, vielmehr sei ein rechtlicher Zusammen-
hang erforderlich. Ein solcher ktnne hier nicht festge-

stellt werden.

Die Ausfiilhrungen der Revision sind nicht geeignet,
den Zusammenhang der in den beiden Urkunden niederge-
legten Abreden in dem dargeiegten Sinne in Frage zu
stellen. DaB der Beklagte die eine Vereinkarung haupt-
sichlich als Testamentsvollstrecker und die andere im
eigenen Namen abschloB, steht der Annahme eines einheit--
lichen Rechtsgeschéfﬁs nicht entgegen. Wenn die Verein-
tarungen in verschiedenen Urkunden niedergelegt warden,
so mochte das nach der Lebenserfahrung zunichst dafiir
sprechen und die Vermutung begriinden, daB sie nach dem
Vertragswillen der Parteien als verschiedene seltstén-
dige Geschifte gelten sollten (RGZ 79, 434 /%397).
Diese Vermutung ist hier jedoch, was den Zusammenhang
der schuldrechtlichen Teile der Vereinkarungen Hr 331
und 332,49 betrifft, nach den von dem Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen widerlegt. Da die Ubereig-
nung der Grundstlicke einen Teil der Gegenleistungen
fiir die Ubertragung der Erbteile bilden sollte, be-
steht nicht nur ein wirtschaftlicher, sondern ein
rechtlicher Zusammenhang zwischen bteiden,

50 Der Umstand,. daB die Urkunden Nr 331 und 332/49
schuldrechtliche und dingliche Abreden enthalten, die
im Verh#ltnis des Verpflichtungs- und Erfiillungsge-
sch3fts zueinander stehen, fithrt dazu, dal 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 kdnnen,
denn im Verhdltnis zwischen dem Verpflichtungs- und
rrfiillungsgeschift ist § 139 BGB nur auspnahmsweise an-
wendbar (IM § 1a KWVO Nr 3). Der festgestellte Sachver-
halt ergibt jedoch, daB alle diese Abreden auch dann,
wenn § 139 BGB richt herangezogen wird, mindestens als
unwirksam bezeichnet werden konnen. Das ist flr die
einheitliche schuldrechtliche und die dinglichen Ver-
einbarungen gesondert darzulegen.

a) Bedenken dagegen; daB der schuldrechtliche Ver-
trag in allen Teilen wirksam zustande kam, kdnnten sich
zunichst daraus ergeben, daB der Beklagte beim AbschluB
der Vereinbarung Nr 331/49 als Testamentsvollstrecker
handelte, wobei er sich freilich andererseits in ge-
wissem Umfang auch wieder perstnlich in den Vertrag
einbeziehen lieB, da die Ubertragung der Grundstiicke

in Anrechnung auf seinen Zrbteil erfolgen sollte. sls
Testamentsvollstrecker konnte er Verkindlichkeiten

fir den NachlaB nur eingehen, soweit sie zur ordnungs-
midBigen Verwaltung erforderlich waren (§ 2206 Abs 1
satz 1 BGB), andernfalls lediglich er persdnlich

nach § 179 BGB haftete. Nach der in der Rechtspre-
chung und im Schrifttum vertretenen zutreffenden
2uffassung ist dieses Erfordernis jedoch nicht im
objektiven Sinne zu verstehen; vielmehr wird der
NachlaB schon dann verpflichtet, wenn der Gl&ubiger
ohne Pahrldssigkeit annehmen durfte, daB der Testaments-
vcllstrecker im Rahmen der ihm obliegenden ordnungs-—
miBigen Verwaltung des Nachlasses handele (KGZ 83,

348 35375 RG HRR 1929 Nr 2004; RGRK BGB 10. Aufl

§ 2206 Anm 2 /306/; Staudinger BGB 10./11. sufl § 2206
Anm 10, 11 /T0747).
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DaB die .von dem Beklagten als Testamentsvollstrecker
eingegangene Verpflichtung zur Bbertragung des Eigentums
an esinem Grundstiick, das nicht voll zu dem verwalteten
HachlaB gehorte, dessen ordnungsméﬁiger Verwaltung wider-
sprach, ist offensichtlich. Ob'jedoch dem Kldger deshalb,
viell er dies nicht erkannte, der Vorwurf der Fahridssig~
keit gemacht werden kann, ist zweifelnaft und muf im
Revisionsrechtszug offen kleiben, da es an ausreichen-
den fatséchlichen Feststellungen dariiber fehlt. Wenn
der Kliger auch nach der Behauptung des Beklagten ge-
wulBt haben soll, daB dieser nur Testamentsvollstrecker
tiker den NachlaB des Vaters war (Bl 23 Gi). und wenn
auch aus dem Grundbuch hervorgeht, daB ihm hier Grund-
stiicke ver#duvBert wurden, die nicht s@mtlich im illein-~
eigentum des Erblassers gestanden hatten, so ktnnte
es doch bedenkiich sein, dem Kl&ger einen Schuldvor-
wurf zu machen, da sogar der die Vertrige beurkunden-
de Notar damdls den Beklagten als verfiligungsberech-
tigt ansah. Es ist hier deshalb davon suszugehen, daB
das angefithrie Bedenken gegen die Giiltigkeit der von
den Beklagten als Testamentsvollstrecker geiroffenen
Vereinbarungen nicht durchgreift.

Nach § 313 Satz 1 BGB bedurfte der gesamte schuld-
rechtliche Vertrag, 4a in ihm eine Verpflichtung zur
Ubertragung des Eigentums an Grundstiicken iibernommen
worden war, der gerichtlichen oder notariellen Beur-
kundung; ob diese Form auch nach § 2371 BGB erforder-
lich war; mag dahinstehen. DaB die einheitliche Ver-
einbarung in zwel voneinander unabhingigen Urkunden
notariell beurkundet wurde, wobel zwar diejenige iiker
die Erbteilsiibertragung (Nr 332/49) einen ausdriick-
lichen Hinweis auf die andere (Nr 331,749) enth#lt,
nieht aker umgekehrt, 188t weiter die Trage aufisu-
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chen, ob hier iiberhaupt das Formerfordernis eingehalten
worden uvnd die gesamte schuldrechtliche Vereinkarung
nicht schon wegen Verletzung zwingender Formvorschrif-
ten nichtig ist (RGZ 97, 219 /220/; RG Warn 1912 Nr
2473 1922 Nr 123; RGRK BGB 10. Aufl § 313 Anm 2 /590/).
Es wiirde, wie in der letzten der angefiihrten Entschei-
‘dungen hervorgehobten wird, darauf ankommen, ob der
rechtliche Zusammenhang der Vertrige aus dem Inhalte
der notariellen Vertragsurkundeh, sei es auch nur in
Verbindung mit sonstigen UmstZnden, im .ege der Ausle-
gung zu entnehmen ist. Das kann jedoch ebenfalls auf
sich teruhen, wie auch die rfrage der Hichtigkéit des
Vertrages nach § 138 BGB mangels ausreichender tat~
sichiicher Peststellungen offen bleiben muB. Aus dem
von den Parteien vorgetragenen und dem festgestellten
Sachverhalt geht namlich hervor, daB die gesamten
Vereinkarungen, soweit sie nicht von vornherein nich-
tig waren, jedenfalls aus anderen Griinden nicht die
von den Parteien seinerzeit gewollten Rechtswirkun-
gen #uBern,

Als die an dem NachlaBl der Mutter der Parteien
beteiligten Liiterben ihre Zustimmung zu der VerduBe-
rung des Ackergrundstiickes in ReEMEF an den Kliger
verweigert hatten, war dem Beklagten die Erfiillung
der von.ihm iibernommenen Verpflichtung, das Eigentum
an diesem Grundstiick auf den Kldger zu libertragen,;
unmdglich geworden., Diese Unmoglichkeit hat der Be-
klagte gegeniiber dem Kliger zu vertreten; denn vor-
nehmlich er, der hier in seiner Eigenschaft als Te-
stamentsvolls trecker itiker den NachlaB des Vaters auf-
trat und nach den getroffenen Feststellungen viel
geschiftsgewandter als der Kliger war, muBte sich, bke-
Tor er Grundstiicke verduBerte, iiber seines Verfiigungs-—
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hefugnis vnterrichten, Der Kiager hatte aker, wie dem
Berufungsurteil weiter zu entnehinen ist, an der Durch-
fiihrung der Vereinkarung nur ein Interesse, falls er
die beiden Grundstiicke erhielt, die ihm zufellien soll-~
ten., Wenn sich dagegen gerade dieser Teil des Abkommens
als nicht voll durchfiihrbar erwies ~ mochte die Unmdg-
iichkeit. ihm das Eigentum zu verschaffen, sich auch
den icker beziehen —, so war fiir ihn eine wesentli-
che Grundlage der Vereinbarang entfallen. Er hatte
deshalb nach § 325 Abs 1 Satz 2 BGB das Recht, won

dem ganzen Vertrage zuriickzutreten, und er hat, wie
der gesamte Sachverhalt ergikt, von diesem Recht Ge-
brauch gemacht, und zwar spdtestens durch die Erhe-
bung der Klage, mit der er von den Vereinbarungen
loszukommen trschtete. Dadurch ist die gesamte schuld-
rechtliche Vereinbarung, die in den bteiden notariellen
Urkunden niedergelegt ist; zum Erléschen gebracht wor-
den, sofern sie iiberhaupt zunichst zur Entstehung ge-
langt wer, éo daB sie mindestens als jetzt nicht mehr
wirksam zu tezeichnen ist.

b) Von den dinglichen Verfiigungen, die in den Ver-
eintarungen getroffen worden siné, entoehren die in
der Urkunde Nr 331/49 niedergelegten, die die Besiei~
iung von Diensitbarkeiten an Grundstiicken vorsehen,
schon deshalkb der Wirksamkeit, weil die Grundstiicke,.
die btelastet werden sollten, vor der Eintragung der
Belastungen im Grundbuch im Wege der Zwangsverstei-
gerung auf die AGENEE Getreide-Brennerei GmbH iliber-
gegangen sind und eine Eintragung der Rechte im Grund-
buch deshalb nicht mehr in Betracht kommt. Auch diese
Verfiigungen koOnnen infolgedessen als unwirksam bezeich-
net werden.

._25._



.+ 25

Was schlieBlich die Hbertragung der Erbteile des
Kldgers auf den Beklagten betrifft,; so wiirde zwar an
sich dieses nach § 2033 Abs 1 BGB wirksam zustande
gekommene dingliche Gesch#ft von der Nichtigkeit oder
Unwirksamkeit des ihm zugrunde liegenden schuldrecht.-
lichen Geschifts nicht beriihrt werden, vielmehr wiirde
sich darsus grundsétziich nur ein schuldrechtlicher
Bersicherungs—- oder Kiickgewdhranspruch ergeben. Einen
derartigen Anspruch bravcht der Kldger jedoch unter
den vorliegenden vesonderen Umsténden nicht mehr gel-
tend zu machen, um seine friihere Rechtsstellung wie-
derzuerlangen, Unstreitig sind nimlich inzwischen
die Grundstiicke, aus denen die Nachlésse der Eltern
der Parteien im wesentlichen bestanden, zum Zweck der
Avseinandersetzung der Erkengemeinschaften zur Zwangs-
‘versteigerung gekofnmenu Der Anspruch des ¥Kligers geht
jetzt dahin, daB der Beklagte der Verteilung des Ver-
steigerungserldses derart zustimme, wie es der Rechtis-
lage vor der am 24. Mirz 1949 vorgenommenen Erbteils-
tibertragung entsprach, wobei im einzelnen die in dem
Verteilungstermin vom 17. Januar 1955 fiir den Fall
eines QObsiegens des Kldgers in dem vorliegenden Pro-~
seB getroffenen Vereinbarungen zu beachten sind
(Bl 135 £f BA 88 K 77/53%). Eine besondere Rijckiiber—
tragung der Erbteile ist praktisch ohne Bedeutung
und kommt nicht mehr in Betracht, vnd untedenklich
188t sich deshaltb nunmehr auch die - im Ergebnis ein~
getretene - Unwirksamkeit des die Erbteilsiibertra-
gung betreffenden Teiles der Vereinbarungen wvom 24,
Marz 1949 feststellen.

4. Dafiir, daB die getroffenen Vereinkarungen spiter
von den Parteien formgerecht bestétigt worden seien,
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1legt nichts vor; auf die in dem Berufungsurteil enthal-
tenen Ausfiihrungen, in denen eine solche Bestédtigung
verneint wird. ist deshalt nicht weiter einzugehen,

Tn dem angefochtenen Urteil wird ferner ausgefiihrt,
es verstoBe nicht gegen Treu und Glauben, wenn der X1&-
ger die Vereinbkarungen vom 24. Mirz 1949 als nichtig he-
zeichne, obwohl er von dem Beklagten Zahlungen entgegen-
genommen habe, die dieser an ihn gem&B der in der Ur-
kunde Nr 33%2/49 iibernommensn Verpflichtung geleistet
hake. Der Klsger habe in der miindlichen Verhandlung
glaubhaft und von dem Beklagten unwidersprochen ver-
sichert, daB er einem an ihn herangetragenen Zweifel
an der Durchfiihrbarkeit der Vertrége keinen Raum ge-
geben habke, sondern sich auf die Zusicherung des DBiliro-
vorstehers des Notars, die Grundstiicksiibertragung sei
durchfihrbar, verlassen hate. Ohne klare XKenntnis von
der Nichtigkeit der Vertrige habe er Zahlungen auf
das Entgelt filir den Verkauf des Erbteils, auf die er
wirtschaftlich angewiesen gewesen sei, entgegenneh-
men diirfen.

Die Revision meint, daB das Berufungsgericht
sich mit der erwdhnten Erklirung des KlHgers in der
mindlichen Verhandlung nicht habe begniigen diirfen.
DaB der Beklagte ihr in der Verhandlung nicht wider-
‘sprochen habe, sei bkelanglos. Das Berufungsgericht
habe zu Unrecht nicht dem Beweisantrag des Beklagtien
stattgegeben, den Notar und den Biirovorsteher dariiber
zu vernehmen, daB dem Kliger die Mingel des Vertrages
Nr 331/49 kekannt gewesen seien (Bl 82 GA).
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Ok diese verfahrensrechtliche Riige begriindet whre,
wenn es, wie das Berufungsgericht meint, erheblich wire;
daB der Kliger bei der Entgegennahme der Zahlungen noch
keine volle Klarheit {iber die Undurchfiihrbarkeit der
Vereinbarungen vom 24, Mirs 1949 erlangt hatte, kann
dahinstenen. Denn auch wenn man davon ausgeht, da#
der Kldger tei dem Empfang der Zahlungen bereits wuBte,
die Vereinbarung wilirde sich nicht verwirklichen lassen,
188t sich sein Verhalten nicht so auffassen, daB er
sich damit der sich fiir ihn aus der Rechtslage erge-
tenden Befugnisse begab; inskesondere wurde damit das
ihm nach § 325 Abs 1 Satz 2 BGB zustehende Riicktritts-—
recht nicht hinfillig. Denn auch wenn die in der Ur-~
kunde Nr 332/49 enthaltene perstnliche Zahlungsver—
pflichtung des Beklagten entfiel, so hatte dieser
Jedenfalls in seiner Eigenschaft als Testamentsvoll-~
strecker iliber den NachlaB des Vaters dem Kldger als
Miterken noch Zahlungen zu leisten, mit denen sich
dann die hier entrichteten auf die eine oder andere
Weiée verrechnen lieBlen. Das Berufungsgericht hat
festgestellt, daB der Kliger wirtschaftlich auf die
Zahlungen angewiesen war., Da er darauf vertrauen
durfte, daB der Beklagte ihm seinen Anteil am Nach-
laB des Vaters in irgendeiner TForm zugute kommen
lassen wiirde, dieser aber auf der Durchfilhrung der
Vereinkarung bestand, konnte er zundchst die unter
Berufung auf die Vereinbarung ihm zugewendeten Be-
trige ohne Preisgabe seiner Rechte annehmen.

II.

1. Das Berufungsgericht hat die nur fiir den Fall
des Erfolges der Klage erhobene Widerklage als unstatt-
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haft aﬁgesehen und deshall den unter dieser Voraussetzung
gestellten intrag des Beklagten, den Kliger zur Riickzah-
lung der ihm von dem Beklagten auf Grund der Vereinba..
rung Nr 332/49 geleisteten Betridge mit Zinsen zu verur—
teiien, zugieich mit der Zurickweisung der Berufung ab-
gewiesen. Es befindet sich damit 'im Ergebnis, wenn auch
nicht in der'Begrundungy in ﬁbereinstimmung mit derxr
Rechtsprechung des Reichsgerichts, das die Zulissigkei®t
einer eventuellen Widerklage auBer in Ehesachen (RGZ
-165, 317 /3197) ebenfalls verneint hat (RGZ 40, 331; 126,
18 /20/5; RG Varn 1920 Nr 122; ebenso Seuffert-Walsmann
ZP0 12. tufl § 33 Anm 4 b /65/). Dessen Auffassung hat
im Schrifttum Widerspruch gefﬁnden (Stein-Jonas--Schinke
ZPO 18. Aufl § 33 Anm II1 5 b; Baumbach~Lauterbach ZPO
23, iufl § 253 Anh Anm 2 B /426/; Rosenkerg Zivilpro-
zeBrecht 6. Aufl § 61 IV 3 ¢ /271/; Jonas JW 1930, 142
/T437). Darauf beruft sich die Revision, die ebenfalls
die hilfsweise erhobene Widerklage flir muldissig h&lt.

In der Tat 14Bt sich die von dem Reichsgericht
vertretene Auffassung nicht uneingeschrénkt aufrecht
erhalten, '

Mit Recht wird allgemein anerkannt, da8 die kla-—
gende Partei Eventualantrége stellen darf; wobei die
Grenzen der Zul#ssigkeit solcher Antrige hier unerdr-
tert bleiben konnen, In gewissem Rahmen besteht aber
nicht nur ein praktisches Bediirfnis fiir Eventualan .
trige des Kligers, sondern auch fir solche des Beklag-
ten. Thm darf die Moglichkeit, sie zu stellen, schon
um des Grundsatzes der gleichen Behandlung der Par-
teien wililen nicht allgemein genommen werden. Es darf
dies dann nicht geschkehen, wenn der Hauptantrag des
Beklagten auf ibweisung der Klage vnd sein Hilfsan-
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trag auf Verurteilung des Kligers in einem wirklichen
Eventualverhdlinis stehen, wenn also der mit der Wider-
klage geltend gemachte Anspruch nur begriindet sein kann,
sofern auch das Klagebegehren begriindet ist. Dabei darf
nicht lbersehen werden, daB die durcnh die Geltendma-
chung einer solchen eventuellen'Widerklage.auftretena
den Schwierigkeiten zum Teil andere und groBere sind,
als sie sich bei eventuellen Klagantrégen ergeben kién—~
nen; doch sind sie nicht derart, daB deswegen die in
einem echten Eventualverh#ltnis zur Klage stehende
Widerklage als unzuléssig bezeichnet werden miiBte.

Auszugehen ist zunichst davon; daB 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 anh&n-
gigen Verfahren gestelltes Verlangen, das ebensowenig
wie der eventuelle Klagantrag die Anhangigkeit des
Verfahrens selbst in der Schwebe 1&B8t. Auch unter
dem von dem Reichsgericht (RGZ 40, 331) fir seine
hduvffassung angefiihrten Gesichtspunkt, daB die Rechts-
hangigkeit der der eventuellen Widerklage zugrunde
liegenden Porderung nicht kis zur Entscheidung iiber
die Klage offen bleiben diirfe, besteht kein Unter-
schied gegeniiber dem eventuellen Klagauntrag. DPer
mit ihm geltend gemachte Hilfsanspruch wird sogleich
rechtshingig, doch entf8llt die Rechtshingigkeit
rickwirkend wieder. wenn die intscheidung iliber den
Hauptanspruch es zu keiner Entscheidung iibker den
Hilfsanspruch mehr kommen 148t (RGZ 117, 112 /I14/;
Stein~Jonas—-Schonke § 263 Anm I 13 Rosenberg § 61
IV 3a /2707). Entsprechendes muB fiir den mit der
eventuellen Widerklage verfolgten Anspruch gelten.
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-Tas Reichsgericht hat jedoch aaQ ferner auf die M&g -
tichkeit hingewiesen. daB sich im besonderen bei der
eventuellen Widerklage in den hoheren Instanzen Un- .
klarheiten ergeten konnen, die in dieser Art bei dem
eventuellen Klagantrag nicht auftreten. Es hat den
FPall erdrtert, daB der erste Richter den Beklagten
nach dem Klagantrage und den Kliger nach dem intrag
der Widerklage verurteilt hat, nur der Beklagte ein
Rechtsmittel eingelegt hat und nunmehr im n#chsten
Fechtszuge die Klage abgewiesen wird; in solchem
Falle wirde; so meint das Reichsgericht, die Verur-
teilung des Kldgers auf die Widerklage bkestehen
bleihen, obwohl sie fiir diesen Fall gar nicht ge-
wollt sei. Ein solches Ergebnis wiirde der Rechts-—
streit jedoch nicht haben k&nnen., Das Eventualver-~
h8ltnis, in dem der Antrag auf Klagabweisung und

der Viderklsgeantrag stehen, muB auch dann zur Gel-
tung kommen, wenn nur der Beklagte das seinen Haupt-
antrag abweisende und seinem Hilfsantrag stattge-
bende Urteil angefochten hat; eben wegen der nur
eventuellen  Geltendmachung des dem Beklagten in

der Vorinstanz zuerkannten Eventualanspruchs ist
dieser Ausspruch des Urteils von dem Rechtsmittel-
gericht ohne weiteres auvfzuheken, wenn der Beklagte
sein im Vordergrund stehendes Ziel, die Abweisung
der Xlage zu erreichen, vor ihm weiter verfolgt

hat und damit durchdringt. Dem Grundsatz des § 536
ZT0 widerspricﬁt dag nicht, denn der Beklagte selbst
hat hei Aufrechterhaltung des Eventualverh#ltnisses
auch in der Rechtsmittelinstanz zum Ausdruck ge-
bracht, daB ihm die Abweisung der Klage mehr te-
deutet als die Aufrechterhaltung der Vervrteilung
des Kligers in Verhindung mit seiner eigenen Ver—



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 Fehlens einer Prozeflvoraus -
setzung abgewiesen wird, wird die Verurteilung des
Kldgers auf Grund der Widerklage aufzuheben sein,

Wird die bedingte Widerklage erst im Berufungs-
rechtszug erhoten, so wird, sofern keine Einwilligung
des Gegners vorliegt, die Frage der Sachdienlichkeit
besonders sorgfiliig gepriift werden milssen; hier be-
steht also weitgehend die Moglichkeit, Schwierig-
keiten zu vermeiden, die mit der Geltendmachung
eines Gegenanspruchs des Beklagten durch eine even-
tuellie Widerklage auftreten konnten., Insbtesondere
ist es so auch mdglich, eine unangemessene Verzdge-.
rung der Lntscheidung Uber die Klage zu verhindern,
die die nachtrégliche; erst im zweiten Rechtszug
erfolgende Geltendmachung der eventuellen Widerklage
vielleicht zur Folge h#tte. Durch Teilurteil dahin
zu erkennen, daB der Klage stattgegeben wird, und
die Entscheidung iiber die eventuelle Widerklage TOI~
zubehalten, erscheint jedoch regelmdfig nicht mdg-
lich. Das geht schon deshalb nicht, weil es wegen
des Abhingigkeitsverhfltnisses beider nicht angén-
gig ist, daB die Klage durch Anfechtung der {iter sie
ergangenen Entscheidung in die hohere Instanz gelangt,
wdhrend die Widerklage noch in der Vorinstanz anhén-
gig bleibt. Nur wenn die Klage im letzten Rechtszug
zugesprochen wird, kann eine Entscheidung ilber sie
ohne eine gleichzeitige Zntscheidung liter die Wider-
klage angebracht sein.
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4lles in allem ergibt sich, daB die kei der Gel-
tendmachung der eventuellen Widerklage zu besorgenden
Schwierigkeiten tei richtiger und sachgemiBer Anwen-
dung der ProzeBvorschriften in ertriglichen Grenzen
gehalten werden konnen und bteim Vorhandensein eines
echten Eventualverhdltnisses zwischen Klage und Viider-—
klage der Zulassung der eventuellen Widerkliage nicht
entgegenstehen.,

2, Hier liegt ein echtes Eventualverh&ltnis zwischen
Klage und #iderklage vor; da die forderung, die der
Beklagte mit der Wideriklage verfolgs, nur testehen
kann, falls die Vereinbarungen vom 24. Mirz 1949 nich-
tig oder unwirksam sind und der Beklagte sich mit
seinem auf Klagakweisung gerichteten Hauptantrag in
erster Linie auf den Standpunkt gestellt hat, die
Vertrige seien giilltig. DaB die Klage auf Feststel-
dlung; die Widerklage auf Leistung gerichtet ist, be-
eintréchtigt die Zulissigkeit der eventuellen Wider-
klage nicht.

Da der Klage im wesentlichen stattzugeben war,
kann die in der Zuriickweisung der Berufung enthaltene
Abweisung der Widerklage nicht aufrecht erhalten wer-
den. Die Begriindung, die das angefochtene Urteil fir
die Unzulidssigkeit der eventuellen Widerklage gibt,
betrifft in vahrheit deren Sachdienlichkeit, die von
dem Berufungsgericht verneint wird. Darauf aber wiirde
es nur ankommen, wenn nicht nach § 529 Abks 4 in Ver-
hindung mit § 269 ZP0O angenommen werden miiRte, daB
der Xl#ger in die Erhebtung der Widerklage eingewil-
1igt hat; denn er hat sich in der miindlichen Verhand-
lung vor Gem Berufungsgericht ausweislich der Sitzungs--
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niederschrift auf die Widerklage eingelassen und ist ihr
sachlich entgegengetreten; ohne der Geltendmachung der
WViderklage zu widersprechen (Bl 108, 109 R GA), wihrend
er im ersten Rechtszug noch die Erhebung einer Wider--
klage als unzuléssig bezeichnet hatte (Bl 24 Ga),

I1I.

1. Da es zur Entscheidung lber die Widerklage weiterer
tatsdchlicher Feststellungen bedarf, muBite der Rechts-
streit in diesem Umfang sowie zur Entscheidung tber die
Kosten der Revision an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden.

2. Uber die Klage konnte hier jedoch trotz des Even-
tualverndltnisses zu der noch nicht entscheidungsrei-
fen Widerklage abschliefend erkannt werden. Die Revi-
sion war mit der MaBgabe zuriickzuweisen, daf-micht die
Nichtigkeit, sondern die Unwirksamkeit der Vertrige vom
24, Mirz 1949 festgestellt wird. Ein Erfolg des Rechts-
mittels liegt darin nicht.

Schmidt Raske Johannsen Scheffler -~ Wiistenberg
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