uzy

Verkindet am 26. Februasr 1958 2357 089 .
Hirth, Justizangestellter als
Urkundsbeam{er der Geschiédfts-

stelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Bierverlegers Adan K (D i» :ENNENGEGNGEGNGND
T R .

StraBe

Beklagten, Berufungsbeklagten, Revisions-
kligers und AnschluSSrevisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmiichtigters Rechtsanwalt Dr. (D

gegen

1, den ﬁuiiirufer dartin X (D i~ "D

E

3
2, den Unrmacher Peter K {[lD i- =gl
=S

Kldger, Berufungskléger, Revisionsbeklag-
ten und AnschluSrevisionskliiger,

- Prozefbevollmichtigters Rechtsanwelt Dr. (N EED

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 19. Februar 1958 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Tasche sowie der
Bundesrichter Dr. Augustin, Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe
und Dr. Preitag filr Recht erkannt:

Die Revision und die AnschluBrevision
gegen des Urteil des 7. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Xarlsruhe vom 27. April 1956
wrarden, zuriickgewiesen, erstere jedoch mit der
MaBgabe, daB der Beklagte die Kosten der er-
sten Instanz zu tragen hat, wihrend die Kosten
der Berufungsinsianz gegeneinander aufgehoben
werden.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat
der Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen
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Die Parteien sind Briider. Sie haben noch vier Schwe-~
stern:

1. Susanne xmenschneiderin in 7D
-9

strage i,

2. Lenchon SN ceb. KEEND in IS, S
-etr e

5. Marie . geb.é-in H_, A
eg |
4. Pa-ula sr geb. Fin D
tr

afe
Die Eltern der Parteien, Georg K- und Megdalene
KD zcb. O, hoben folgende Testamente errichtet:

1. Testement.

Wir setzen uns gegenseitig zu Erben ein.

Was beim Tode des Letztlebenden librig sein
wird, sollen unsere Kinder erben.

Dies hebe ich, der Ehemann Georg K{Jih eigen~
hdndig geschrieben und unterschrieben.-

R, den: 11. 5. 1923
Geors XD

Vorstehendes Testement . soll auch alg mein
Testament gelten.

Dies habe ich, die Fhefrau Magdalena XD
, eigenhéndig geschrieben und unter-

3

geb,
schrieben.

RO, den 11, 5. 1923
¥agdalene XD zer. cOID.
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2. ' Mein Testament.

Filr den Pall meines Todes treffe ich {iber mei-
nen Nachlaf folgende Bestimmungens

Erstens: Das Hauswesen und das anschlieBende
Gartengeléinde soll meinem #ltesten Sohn Adam zum
alleinigen Eigentum iibertragen werden. Dafiir hat
er jedem der sechs anderen Kinder ein Siebentel.
des Wertes von Haus und Gartengrundstuck 2,2%.
meines Todes auszugzahlen.

Zweitens: Meiner Tochter Susanne hat der Hous-
.eigentiimer in diesem Hause den lebensliénglichen
NieBSbrauch von einem Zimmer und Kiiche einzurdumen.

Drittenss Meine anderen Grundstiicke sollen
wertmiifig gleich unter meine ZErben verteilt werden.,

Geors XID

Elgenh¥ndig von mir geschrieben und unter-

schrieben,
£ . den 9. 1. 1949.

Dieses Testement ist nach meinem Wunsch ge-
schrieben und es soll nech meinem Tod genau so ge-

schehen.
Hegdalens KD
Dieaes von'mir eigenhéindig geschrieben und
unterschrieben,

Magdalena KEEEND zeb. CUD .
den 9. 1. 19499

Georg K ist am 23. Jenuar 1950 verstorben. Am
12, Mirz 1950 haben die Witwe K{unc ihre sémtlichen
Kinder folgende privatschrifiliche Vereinharung getrof-
fen:

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile
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D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS
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YNachdem unper Vater gestorben ist, iibergebe
ich meinen Kindern die Acker. Alle Kinder haben
8sich mit dem Vorschlag unserer hutter einverstanden
erkliirt, und es wurde durch Fnkel ausgelost (es
folgt die Begzeichnung der auf die einzelnen Kin-
der entfallenden Grundstiicke).

Mutter behiilt Haus und Garten bis sie stirbt.
Obige Verlosung ist endgiiltig. Vertunterschiede vier-
den bis zum 31. Dezember 1950 ausgeglichen., Die
Grundstiicke werden durch stadtritliche Schitzung
auf ihren wirklichen Wert geschiitzt."

Die Irbauseinandersetzung auf Grund dieser Verein-
barung unterblieb jedoch, Nach dem Erbschein des Notariats
Heidelberg vom 28. Juni 1951 ist die Witwe Magdalena K{P
auf Grund des gemeinschaftlichen Testements vom 11, Mai 1923
Alleinerbhin ihres Ehemannes geworden.,

Durch Ubergabevertrag vom 1. August 1951 hat die
Witwe KEP das Hausgrundstiick XD Strate @in
AQED in Grdge von 7,04 a und das daren emschlieBen—
de Gartengrundstilick in GroBe von 7,48 a dem Beklagten zum
Ubernahmepreis von 22 000 DII ibertragen. Das Hausgrund-
stilck (Hofreite mit Gebduden und Garten, Igb.Hr. 22 122/1)
stand im Grundbuch von H{NNENNED 3. I R Heft 26
auf den Namen von Georg K@ und dessen Fhefrau als Ge-
semtgut der Fahrnisgemeinschaft, das Gartengrundstiick
(Ackerland, Lgb.lr. 22 122) im Grundbuch von HENEENED
G B¢. 22 R Heft 15 auf den Namen der Fhefrau Mag-
dalena K@} cingetragen. Nach Ziff, III des Vertrages
gingen Besitz, Nutzungen und Lasten mit sofortiger Wir-
ung auf den Erwerber iiber, der auch die Soforthilfeabgabe
in Hohe von Jiihrlich 542 DI und den kiinftigen Lastenaus-~
gleich im Verhiiltnis der Steuerwerte der Grundstiicke ilbernahm.
Die weiteren Bestimmungen des Vertroges lauten:
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V. Der Uvergabenpreis wird wie folgt belegt:

1. Der Erwerber ihernimnt in Anrechnung euf
den Ybergabepreis die Soforthilfcabgabe und den
Ikiinftigen Lastenausgleich im kapitelisierten Be~
trag von 6 775 DM.

2. Der Restbetrag von 15 225 DIl ist zahlbar
5 Jahre nach dem Tode der Ubergeberin und verzins-
lich vom Tode der Ubergeberin en mit 5 v.H. Zinsen,
zahlbar am Sclhiluf des Kalenderhalbjehres. Vorherige
Zohlung ist dem tibernehmer gestattet, cuch in Teil-
hbetrigen, diese jedoch nicht unter 1 000 IIl. Des-
gleichen ist die Ubergeberin bercchtigt, vor dem
Falligkeitszeitpunkt Teilzchlungen auf den {ibergabe-
rreis im Betrage bis zu 300 Di monatlich zu verlan-
gen.,

VI. Der Ybergeberin bleiben lebemsliinglich und
unentgeltlich neben dem Ubergabepreis noch folgende
Rechte vorbehelten:

1. Der Ubernehmer ist verpflichtet, seiner rut-
ter entsprechend ihren Lebensbhediirfniscen Tohnung
gu gewihren, und zwar schuldrechtlich bestchend in
dem Recht auf ausschlieflliche Benutzung eines Zim-
mers im ersten Stock (mittleres Zirmer) mit Bad un-
ter Mitbenutzung von Keller, Speicher, Schuppen,
Waschkiiche und der zum gemeinschaftlichen Gebrauch
bestimmten Anlagen nach Bedarf der Berechtigten.

2. Der Ubergeberin steht der NieBbrauch an dem
Grundstiick Lgb. Nr. 22 122 zu.

3. Der Ubermehmer ist verpflichtet, seine XFut-
ter in gesunden und kranken Tagen zu pflegen und
auf Verlangen auch zu verpflegen. frzt-, Kranken-
haus- und Apothekerkosten triigt der LUbernchmer nicht..

4, Der Ubernehmer hat an seine Mutter eine le- .
bensléngliche lLeibrente von monatlich 100 LM zu zah-
len, beginnend am 1, August 1951,

VII. Der Schwester des Ubermnehmers Friiulein

Susanne Schneiderin in Hq
rage bleibt fiir die Teauer des Le-
digenstandes das Vohnrecht &n den iibergebenen Haus-

anwesen vorbehalten, und zvar bhestechend in dem Recht
auf ausschliefliche Benutzung eines Zimmers mit
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Kilche im DachgeschoB8, und zwar ein Raum nach Osten
und ein Raum nach Westen, ferner Hitbenutzung von
Keller, Speicher, Schuppern und der fiir den gemein-~
schaftlichen Gebrauch bestimmten Anlagen, die Heben-
réume aber nur gemeinschaftlich mit der lutter. Die
Berechtigte zahlt hierfiir eine monatliche Verglitung
von 15 DM."

Die dem Beklagten ilbertragenen Grundstiicke sind auf
Grund der in dem Vertrbag enthaltenen Auflassung em 6. De-
zember 1951 als Eigentum des Beklagten im Grundbuch von
HED:d. 54 Heft 19 A eingetragen worden. Die Stadt
HED hotte am 18, April 1951 den Wert der Hausbesit-
zung auf 25 000 DM geschitzt. Die Witwe Magdalena KD
ist am 12, November 1953 verstorben.

Die Xléger tragen vor, sie seien durch den Vertrag
vom 1. August 1951 benachteiligt worden. Der Verkehrswert
der Grundstiicke habe beim Tode der Muiter etwa 55 000 bis
60 000 DM betragen. Der Beklagte habe im bewuBten und ge-
wollten Zusammenwirken mit der fast 80 Jahre alten Mutter
dexr Parteien in sittenwidriger Weise die librigen Geschwistor
um mindestens 45 000 IM geschildigt. Dieser Schaden ergebe-
gich aus dem Unterschied zwischen dem wirklichen Wert der
Grundstiicke und der vom Beklagten in dem Vertrag iibernom-
menen Gegenleistung. Dic Kliéger sind auch der Auffassung,
da2 die Futter zu einer Ver#uBerung der Grundstiicke iiber-
haupt nicht berechtigt gewesen sei. 8ie haben in erster
Instenz lediglich Zahlungsenepriiche geltend gemacht mit
dem Antrage, den Beklagten zu verurteilen, an jeden der
Klidger 5 114,28 DM zu zahlen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er
behauptet, sein Vaver habe gewiinacht, daB8 er das Hausan-

wesen bereits zu geinen Lebzeiten ilbernehmen solle.



Lediglich wegen Verhinderung verschiedener Beteiligter

sei es nicht mehr zu cinem Ubergabevertrag gekommen. Der
Vertrag vom 1., August 1951 sei auf den ausdriicklichen
Wunsch der Mutter abgeschlossen worden, die wiederholt
dariiber geklagt habe, sie kitnne das Haus nicht halten,

das nicht gentigend abwerfe, weil die bheiden in dem Hause
wohnenden Kliger keine Miete zahlten. AuBerdem hitten

sich die Kidger auch so iibel gegen sie benommen, daf sie
den derzeilizen Zustand nicht liénger habe aufrechterhalten
wollen. Die Kutter habe gemeint, er (Beklagter) solle

sich dann mit den Kliigern herumstreiten. Im iibrigen emt-
spreche die Ubertragung der Grundstiicke auch den testa-
menterischen Bestimmungen. Der Beklagte bestreitet, das

die Kliiger durch den Vertrag in irgendeiner Form benach-
teiligt seien., Er weist darauf hin, daB der Vertrag erst
geschlossen worden sei, nachdem man eine amtliche Schét-
zung eingeholt und der beurkundende Notar seinerseits noch
den bei der Ubernahme des Iastenausgleichs in Betracht
kommenden Betrag errechnet habe, Der Ubergabepreis habe den
damals geltenden Preisvorschriften entsprochen. Der Beklag-
te beziffert seine Leistungen auf Grund des Vertrages auf
insgesamt 37 500 DiI, wobei er das Wohnungs- und Unter- ol
haltsrecht filr die Liutter mit 8 500 DM und das Wohnungs-
recht filir seine Schwester Susanne mit 7 000 Il einsetzt.,

a .

Das Landgericht het die Klage abgewicsen. Gegen die-
ses Urteil haben die Kliéger Berufung eingelegt. Sie haben
in erster Linie ihre fritheren Antridge aufrechterhalten
und hilfsweisc mit der Begriindung, da8 der Ubergabever-
trag unwirksem sei, weil er eine Vorwegnehme einer unzu-
lissigen Verfiigung von Todes wegen éarstelle, beantragt;
den Beklagten zu verurteilen, in eine Berichtigung des
Grundbuchs dahin eingzuwilligen, GaB als Eigentiimer der
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beiden dem Beklagten ilbertragenen Grundstiicke die aus
den Parteien und ihren vier Geschwistern bestehende Erben-
gemeinschaft in das Grundbuch eingetragen werde.

Dexr Beklagte hdlt den Vertrag fiir wirksam und den
Berichtigungsanspruch deshalb fiir unbegriindet. PFiirsorg-
lich macht er ein Zuriickbehaltungsreccht wegen folgender
Forderungen geltends:

1. Aufwendung fiir die Lagerhalle 6 500,~ DM
2. " #  Kiichenausgang 550,- "
3 " #*  Autogarage 1 160,~ n

4, Zehlung mit monatlich 100 Il en Frau
Hagdalena K ab 1. August 1951 bis :

November 19 2 750,~ "
5. Ubernahme der Soforthilfeabgabe bzw,

Vermggensabgabe . 6 TT5,~ "
6. Kosten 'des Vertrages vom 1. August 1951

einschliefilich der Eintragungskosten 312,62
7. Zinszchlungen aus 15 225 DU vom 12, No-

vember 1953 his 11, Dezember 1955 _1.582,25 n_

19 629,87 DM

Das QOberlandesgericht hat den Hilfsantrigen der Kla-
ger unter Verneinung eines Zuriickbehal tungsrechts des Be-
klagten stattgegeben, im iibrigen die Berufung szuriickgewie—~
sen und die Kosten des Rechtsstreits zu 9/10 dem Beklagten,
zu 1/10 den Kliégern als Gesamtschuldnern auferlegt. Mit der
Revision erstrebt der Beklagte die giénzliche Lbweisung der
Klage. Die Kléger bitten um Zurlickweisung dcs Rechtsmittels
und beantragen im Vege der AnschluBrevision, auch dic Xo-~
sten erster und zweiter Instanz ganz dem Beklagten aufzu-
erlegen. ‘
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Entscheidungsgriindes
A. Die Revision ist nicht begriindet.

Gegenstand der Entscheidung im Revisionsverfahren
ist lediglich der mit den Hilfsantrigen der Kléger gei—
tend gemachte Grundbuchberichtigungsanspruch und fiir den
Fall, da8 dieser Anspruch gerechtfertigt ist, auch die
Frage, ob dem Beklagten ein ZuriickLehalitungsrecht zusteht.

I. Der Berichtigungsanspruch ist begriindet, wenn die 3*
Ubertragung der Grundstiicke an den Béklagten unwirksam war,
Die Beurteilung dieser Frage. hingt davon ab, ob der Grund-
stﬁcksﬁbe?fragung eine Bindung der lutter der Parteien an
die gemeinschaftlichen Testamente entgegenstand.

1. Bei dem Testament vem 11. Mai 1923 hendelt es sich,
vie das Oberlandesgericht zutreffcend ausfiihrt, um ein gemein-
schaftliches Testament im Sinne des § 2269 BGB, das durch
das Testament vom 9. Januar 1949 eine Erginzung erfahren
hat. Diese Erginzung besteht éarin, daB8 hinsichtlich des
Haus- und Gartengrundstiicks eine besondere Bestimmung fiir
die Auseinendersetzung getroffen und der Tochter Susanne )
ein lebensliingliches Wohnungsrecht im Hause eingeriumt |
vurde, Die Witwe I.ist danach beim Tode ihres:Ehemannes
Alleinerbin geworden, wihrend siimtliche Kinder das beim Tode
der Hutter vorhandene Vermogen geerbt haben. Die testamenta-
rische Bestimmung iiber das Haus- und Gartengrundstiick hat
das Berufungsgericht als Teilungsenordnung aufgefaft. Die
‘rechtliche Beurteilung der Zuwendung eines bestimmten Ge-
genstandes an einen der Hiterben konn im Linzelfall zwei-
felhaft sein. Es kamn sich um eine reine Teilungsonordnung
(§ 2048 BGB) oder um ein Voreusvermiichtnis (§ 2150 BGB)
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handeln. Die Zuwendung kamn sich sber auch als eine Tei-
lungsanordnung, dic mit einem Vorausvermichtnis verbun-
den ist, darstellen. Die Frage, nach welchen Gesichtspunk-
ten Teilungsanordnungen und Vorausvermichtnisse voneinan-
der abzugrenzen sind, wird in der Rechtsprechung und im
Schrifttum nicht einheitlich beantwvortet (vgl. RGZ 170,
163, 17035 171, 358, 362; OGHZ 1, 161, 165 = DR 1949, 287
nit Anmerkung von Boehmer; OLG Hemburg I'DR 1950, 420; BGB
RGRK 10. Aufl. § 2048 Anm. 1; Staudinger BGB 11. Aufl.

§ 2150 Anm. 4; Kipp/Coing, Erbrecht, 10. Bearbeitung § 108
IV). Einigkeit besteht dariiber, daB ein Vorausvermiichtnis
vorliegt, wenn der Erbe die Zuwendung neben seinem Erbteil
und unabhiingig von seiner Erbenstellung erhilt. Schon die
bloge Zuwendung des Rechts an einen ﬁiterben, einen be-
stimmten Gegenstand eus dem Nachlafl zu erwerben, kann
denech ein Vorausvermidchtnis sein. Ein Vermidchinis liegt
ingbesondere vor, wenn die Zuwendung nicht auf den Erb-
teil anzurechnen ist. Zum Begriff der Teilungsanordnung
gehort dagegen die Anrechnung der Zuwendung auf den EBErb-
teil. Die Anordnung des Erblagsers, daB eine Zuwendung auf
den Erbteil enzurechnen sc¢i, schlieBft jedoch die Annahme
eines Vermiichtnisses nicht olne weitercs aus. Auch die Be-
stimmung, daB der Hiterbe fiir einen ihm zugewendeten Gegen-
stand einen bestimmten Ybernahmepreis ebziiglich des seinem
Erbteil entsprechenden Teiles an die iiorigen Ifiterben zu
zahlen hat, kann eine Begiinstigung ées Miterben bedeuten,
wvenn der Ubernahmepreis besonders giinstig bemessen ist,

In einem solchen Fall liegt einc Teilungsenordnung und
zugleich cin Vorausvermiichtnis ver. Wenn dagegen der Mit-
erbe - wie im vorliegenden Fall der Beklagte - den iibrigen
Miterben entsprechend ihrer Beteiligung am Nachlaf den

auf joden Erben entfallenden Teil des Vertes der ihm zuge-

ot
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vendeten Grundstiicke auszuzahlen hat, so handelt es sich um
eine reine Teilungsanordnung.

Die Revision beonstandet die Auslegung des Testamentes
durch das Berufungsgericht lediglich insoweit, als es sich
darum haandelt, welcher Grundstiickswert fiir die beim Tode
des letztlebenden Elternteils zu leistenden Ausgleichszah-
lungen maBgebend sein sollte. Es trifft nicht zu, daB, wie
die Revision meint, das Berufungsgericht einc Luslegung der
Teilungsanordnung unterlassen habe. Das Oberlandesgericht
hat sich vielmehr, wie die Begriindung des angefochtenen Ur-
teils ergibt, ausdriicklich mit der Frage befaBt, welcher
Grundstiickswert nach dem Willen der Irblasser angesetzt
werden sollte. Es kommt auf Grund der Erviigung, daf in dem
Testament nichts iiber die Vertbemessung gesagt sci, insbe-
sondere jede niéhere Bestimmung dariiver fehle, ob etwa der
Ainheitswert, der Feuerversicherungsviert oder der Ertrags-—
wert oder ein anderer dhnlicher Vert maBgebend sci, zu dem
Ergebnis, das Testament miisse dzhin ausgelegt werden, daB
der Verkehrswert beim Tode des letztlebenden Ehegatten
zugrunde zu legen sei, Diese Auslegung ist nach dem Wort-

- lout des Testaments moglich und verstdSt auch nicht gegen
Auslegungsvorschriften, Der Hinweis der Revision auf die
Bestimmungen der §§ 2049, 2312 BGB, wonach bei Ubernahme
eines Landgutes durch einen der Miterben im Zweifel anzu-
nebhnen ist, dafl das Landgut zum Ertregswvert angesetzt wer-
den £oll, und in diesenm Fall der Ertragsvert, sofern der
Erblasser keinen anderen Ubernahmeprcis bestimmt hat,

aucl fiir die Berecchnung des Pflichiteils naBgebend ist,
geht fehl, weil es sich bei dem Hcous- und Gartengrundstiick
ticht um cin Landgut handelt. Irgendwelche inhaltspunkte fiir
die Annuhme, daB die Eltern der Parteien als {ibernabmepreis
den Ertrcgswvert im Luge gehabt niitten, licgen nicht ver,
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Die Tatsache, daB die Erblasser dem Beklagten die Grund-
stiicke nicht zu unzumutbaren oder gar unmglichen Bedin-
gungen guwenden wollten und daB sie auch gewuBt oder da-
mit gerechnet haben, die sofortige Filligkeit der Zahlum-
gen beim Tode des Uberlebenden von ihnen wiirde den Beklag-
ten erheblich belasten, steht ebenso wie der Umstand, daB
des zveite Testament in der Zeit der Geldknappheit errich-
tet vurde, als noch die Wohnungszwangswirtschaft und eine
gesetnliche Regelung der Mietzinsbildung bestand, der An-
nahme des Verkehrswertes nicht entgegen. Die der Auslegung
des Berufungsgerichts offemsichtlich gzugrunde liegende
Auffassung, die Erblasser wiirden, wenn sie eine Bevorzugung
des Beklegten vor den iibrigen Miterben durch Pestlegung
egines unter dem Verkehrswert licgenden giinstigeren Uber-
nahmepreises beabsichtigt hiéitten, hicriiber im Testament
eine Bestimmung getroffen haben, so daB mangels sonstiger
Anheltspunkte der Verkehrswert in Betracht komme, ist somit
frei von Rechtsirrtum.

2. Das Berurfungsgericht hilt den Vertrag vom 1. Au-.
gust 1951 flir unwirksem, weil die L'utter der Parteienemit
der Ubertragung der Grundstiicke en den Beklagten den Zweck
verfolgt habe, die mit dem Tode ihres rhenannes eingeire-
tene Bindung en die gemeinschaftlichen Testamente zu umge-
hen. Bs filhrt dazu aus: Fach der Vorstellung der Erblasser
htten alle Kinder zu gleichen Teilen erben sollen. Der Be-
klagte hebe gwar das Hausgrundstiick und den Garten erhal-
ten, aber seinen iibrigen Geschwistern aurch Zashlung von
je 1/7 des Verkehrswertes der Grundstiicke beim Tode des
letztlebenden Elternteils einen vellen Wertausgleich lei-
sten sollen. Diese Zahlungen seicn beim Tod der Mutter
fillig gewesen. Die Witwe Hjjjjjjj)habe diese Bestimmungen
dadurch ausgehthlt und weitgehend gegenstandslos gemacht,
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daB sie den unstreitig wesentlichsten Teil ihres Vermo-
gons hvorwegnehmend" zu den Bedingungen des Vertrages auf
den Beklagten iibertragen habe. In dem Vertrag sci ein fester
Kcufpreis vereinbart worden, unabhiingig davon, welchen Wert
die Grundstiicke am Todestag der Mutter heben viirden., Dieser
Preis sei nach den Vorbringen des Beklagten in Anlehnung

en den damaligen Stoppreis fiir Grundstiicke berechnet wor-
den. Der Beklagte und seine Mutler scien sich jedoch beim
AbschluB des Vertroges daritber klar gewescen, daB der ver-
einbarte Preis nur mit Riicksicht auf die dwwmals noch gel- i’
tenden Preisstopbestimmungen so nicdrig gewescn sei. Beide
Vertragstéile hdtten damit gerechnet, daB die Preisbestim-
mungen ebenso aufgehoben wiirden, wie danals bereits alle
Preisregelungen fiir Waren und Leistungen beseitigt gewesen
scien., Tatsiichlich scien dice Preisvorschriften fiir bebaute
Grmmdsticke auch durch die Verorénung vom 8. November 1952
(BGBL I 792) aufgehoben worden. Der Baklagte und seine
Mutter hétten auch damit gerechnet, daB mdglicherwcise die’
Preisbestimmungen filr Grundstiicke noch zu Lebzeiten der
Mutter fortfallen wiirden, wie es auch tatstichlich gesche-
-hen gei, und dag damn die Preise fir Haucgrundstiicke erheb-
lich ansteigen wiirden. Sie seien sich auch bewuBt gewesen, J
éaB die Kaufpreisberechnung gemdf dem Vertrag keineswegs

den Bostimnungen des Testaments vom 9. Januar 1949 ent-
sprochen habe. Sie hiitten es flir mbglich gehalten und ge-
billigt, daB der vertregliche Ubernahmepreis erheblich

unter dem Verlkehrswert liegen konnte. Dies sei auch tat-
stichlich der Pall gewesen.

Das Berufungsgericht beziffert die vom Beklagten in
dsm Vervrag {ibernommenen Leistungen noch der Wertvorstel-
lung der Vertragsteile auf insgesonmt 28 600 Til, wihrend
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es den Verkehrswert der Grundstiicke am Todestag der Mut-
ter auf Grund des Gutachtens des Architekten ScHlNED auf
57 750 DM berechnet. Es filhrt weiter aus: Das Erbrecht
der Xlidger und ihrer Geschwister sei aber nicht nur da-
durch beeintriichtigt worden, daB der Ubernuhmepreis des
Beklagten nach dem Vertrage nuxr knapp die Hidlfte des nach
dem Testament zugrunde zu legenden Wertes betragen habe,
sondern vor allem auch dadurch, da8 die Leistungen des
Beklagten, die nach dem Testament am Todestag der Hutter
fdllig geworden seien, nach dem Vertrag erst 5 Jahre spi-
ter féllig gewesen seien. Wihrend der Susanne K@jjjpin

_dem Testament ein unentgeltliches Niefbrauchsrecht an einem

Zimmer nebst Kiiclie eingerilumt worden sei, habe sie nach den
Vertrag eine liete von monatlich 15 I zu zahlen. In diesen
Punkten seien die bewuBliten Abweichungen von den testamenta~
rischen Bestimmungen zum einseitigen Vorteil des Beklagten
besonders auffdllig. DaB die Vitve Ijisich des Inhalts
des Testaments wohl bewult gewesen sei, ergebe sich nicht
nur aus einem Vergleich des Testaments mit dem Vertrag

und dem eigenen Vorbringen des Beklagten, sondern auch acus
dem Protokoll des Wotariats H{JlJJi§ vom 8- Wovember 1950
(I H 239/50), in dem die Witwe K@jjjjzum Ausdruck gebracht
habe, daB die Anordnungen des Testaments erst nach ihrem
Tode in Xraft treten sollten, @o wie cug dexr Tercinbraiung
vom 12. Mirz 1950, wonach die Hutter Haus und Garten bis
zum Tode behalten solle. Aus dem Verhalten der Erblasserin,
wie es in dem Vertrag vom 1, August 1951 zum Ausdruck komne,
ergebe sich, da die Vitwe Killdic Bindung en die genecin-
schaftlichen Testamente habe umgehen wollcn, sich iiber sie
hinwveggesetzt, sie in wesentlichen Punkten ausgeh$hlt und
teilweise gegenstandslos gemecht habe. Bei dem innercen
sachlichen Zusemmenh&ng zwisgchen den Tostonent vom 9. Jenuar
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1949 und dem Ubergabevertrag sei deshalb davon auszugehen,
d23 der Ubergabevertrag nur die éuBere Form eines Rechts-
geschiifte unter Lebenden habe, der Sache nach aber eine
Vorwegnehme einer Verfiigung von Todes wegen Garstelle,
durch die von den Bestimmungen der gemeinschaftlichen Testa-
nente entscheidend zum Nachteil der Kliiger bewufBit abgewi-
chen sei. Die Ubertragung der Grundstiicke an den Beklagten
sei deshald unwirisam.

Die Revision bekiimpft diese Ausflihrungen. Sie hélt ‘ ‘ﬁ
den Vertrag vom 1. August 1951 fir wirksam, weil die Uber- _
tragung der Grundstiicke an den Beklagten der Bindung des
iiberlebenden Ehegatten an dic gemecinschaftlichen Testamen-
te nicht entgegenstehe. Das Berufungsgericht hat entgegen
der Auffassung der Reyision den Begriff der Bindung nicht
verksnnt. Wach §§ 2271 Abs. i Satz 2, 2270 BGB konn, wenn
Lhegatten in einem gemeinschaftlichen Testament wechselbe-
siigliche Verfiigungen getroffen haben, ein Ehegatte bei Leb-
seiten des anderen durch eine neue Verfiigung von Todes wve-
_gen seine Verfiigung nicht einseitig aufheben. Das Recht
des iiberlebonden Thegatten zum Widerruf einer wechsel-
beziiglichen Verfiigung erlischt — von hier nicht in Be-
tracht kommenden Ausnahmeféllen abgeschen — mit dem Tode
des anderen Ehegetten (§ 2271 Abs. 2 BGB). Die Bindung

des iiberlebenden Thegatien an ein gemeinschaftliches Testa-
ment besteht darin, dai dieser keine seiner wechselbesziig-
lichen Verfiigung widersprechenden lebztwilligen Anordnungen
trorfen kann. Eine solche Verfiicung ist nichtig. Dagegen
ist der liberlebende Ehegatte, soweit nicht dic Vorausset-
zungen der auch oauf gemeinschaftliche Testonente anwendba-
ren Vorschriften der §§ 2287, 2288 BGB (absichtliche Beein-
triichtigung der literben) vorliegen, nicht gehindert, durch
Rechtsgeschiift unter Lebenden iiber die ilachlaBgegenstiinde
zu verfiligen.
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Der ibergabevertrag vom i. August 1951 ist, wovon
euch das Berufungsgericht auégeht, ein Rechtsgeschift
unter Lebenden. Nach der Rechisprcchung des Scnats als
Senats fiir Lendwirtschaftssachen (vgl. z.B. Beschliisse
vom 14, Oktober 1952, V BLw 2/52, RAL 1953, 53 HNr. 17
wd 5. Hei 1953, V Blw 5/53) besitzt ein Ubergabevertrag,
der einen Hof im Sinme der Hofeordnung fiir die britische
Zone zum Gegenstand nat, eine doppelte Hatur. Er ist einer-
scits nach sciner fiuBeren Ersclhicinung ein Rcchtageschiift un-
ter Lebenden, endererseits wegen seiner unmitielbaren erb-
rechtlichen Wirkuagen (Vorwegnahme der Hoferbfolge unter
Bestimmung des Hoferben, § 7 HofeO BrZ) ciner Verfiigung
von Todes wegen gleichzustellen und wvie eine solche zu
behandeln. Dagegen ist.der einen Nichthof betreffende
Ubergabevertrag, wie der Vertrag vom 1. sugust 1951,
ein reines Rechtsgeschift unter Lebenden. Ein solcher
Vertrag hat, auch wenn er eine Vorvegnabrie der Erbfolge
enthiilt, keine erbrechtlichen Wirkungen. Ausnabmsweise
kann jedoch auch ein solches Rechtsgeschiift - abgesehen
von sonstigen Nichtigkeitsgrilnden — nach § 2271 Abs, 2
Satz 1 BGB unwirksam sein. Das ist der Fall, wenn durch
eine unter Lebenden erfolgte Verfiigung des durch ein wech-
selbeziigliches Testament gebundenen Erblassers in offenem
T‘iderspruch zu einem unwiderruflich gewordenen gemeinschaft-
lichen Testament. die Erbfolge vorveggenommen, das Testior-
verbot des § 2271 Abs. 2 BGB umgangen und danit das wech-

gelbeziigliche Testament ausgehshlt wird (vgl. BGH vonm 8. Juli

1954, IV ZR 229/53, III BGB § 2271 Nr. 4 und 27. lovcmber
1957, IV ZR 198/57). Ein solches Rechtsgeschiift ist der
Sache nach die Vorwegnahme einer nicht zuliissigen Verfi-
cung von Todes wegen und deshaldb unwirksam. Die Frage, ob
die Voraussetzungen fiir eine Unwirksamkeit des Verirages
vorliegen, unterliegt der Beurteilung des Tatrichters.

¢ o ndmte = —— - —
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Die Annahme des Berufungsgerichts, daf die Witwe
Xl Adic 2uf Grund der gemeinschaftlichen Testamente
bestehende Pindung durch den bergabevertrag vom 1. August
1951 umgangen habe, ist frei von Rechtsirrtum. Die VeriiuBe-
rung der Crundstiicke an den Beklagten, die als solche nicht
gegen die Bindung verstief; kann entgegen der Auffassung
der Hevision nicht losgeldst von den vereinbarten Ubvernah-
mebedingungen betrachtet werden., Tie Grundstiicke waren
zvar durch die gemeinschaftlichen Testamente den Kindern
nicht gesichert, weil sie nur das erben sollten, was beim
Tode des letztlebenden Elternteils noch vorhanden war,
und im iibrigen der Beklagte auf Grund der Teilungsanordnung
von seinen Geschwistern die tiberiragung der beiden Grund-
stiicke verlangen konnte. Die Geschwister des Beklagten hat-
ten jedoch einen Anépruch auf anteilige Auszahlung des Wer-
tes der Grundstiicke beim Tode, der Mutter. Zutreffend geht
das Berufungsgericht davon aug, daf nach dem in den gemein-
schafilichen Testamenten zum Ausdruck éekommenen Willen
der Erblasser sidmtliche Kinder wertmiéfiig gleich behandelt
werden sollten. Die Zuwendung des Haus- und Gartengrund-
stiicks an den Beklagten sollte dadurch ausgeglichen werden,
daB der Beklagte an jeden der Miterben den auf ihn entfal-
lenden Anteil nach dem Wert der Grundstiicke beim Tode der
¥Mutter auszuzshlen hette. Die Witwe K konntec die in dem
gemeinschaftlichen Testament enthaltene Erbeinsetzung der
Kinder durch Verfiigung von Todes wegen nicht é&ndern, also
auch nicht das Haus- und Gartengrundstlick durch Verfiigung
von Todes wegen, insbesondere nicht unter anderen als den
tostamentarischen Bedingungen, dem Beklagten zuwenden und
ihn demit vor seinen iibrigen Geschwistern bevorzugen. Sie
var jedoch berechtigt, die Grumndstiicke nicht nur en einen
" Fremden, sondern such an den Beklagten zu veriiuBern, es sei
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denn, dafl diese VerduBerung eine Umgehung des Testierver-
botes darstellte. Die dem Beklagten iibertragenen Grund-
stiicke bildeten - ebenso wie die in dem der Entscheidung
vom 8. Jull 1954 zugrunde liegenden Fell - den wesentlich-
sten Teil des Vermdgens der Erblasser. Eine Umgehung der
Bindung an ein gemeinschaftliches Tcstcment liegt vor,

wenn der iiberlebende Ehegatte ein seiner &ufleren Form

nach zulédssiges Rechtsgeschdaft unter Lebenden vornimmt

in dem BewuBtsein, daB dadurch das Testierverbot gegen-
standslos wird. Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, wenn
das Oberlandesgericht eine Umgehung des Testierverbotes vor
2llem aus der einseitigen Bevorzugung des Beklagten folgert,
die es nicht nur darin erblickt, daB unabhingig von dem
Vert der Grundstiicke beim Tode der Mutter ein fester Uber-
nalmepreis vereinbart vrurde, sonderm vor allem auch aus

der Tatsache herleitet, da der vom Beklagten' zu zahlende
Betrag entgegen der testeamentarischen Regelung erst 5 Jehre
nach dem Tode der Mutter fHllig sein sollte und fiir das
Yohnrecht der Susanne KiijjjP, .das unentgeltlich zu gevidhren
war, eine Entschidigung von 15 DM monatlich festgelegt wur-
de. Der Umstand, daB nach den Vorstcllungen der Vertrpgs-
teile, wie das Oberlandesgericht annimmt, die Gegenleistun-
gen des Beklagten fiir den Erwerb der Grundstiicke rund

28 600 TM betrugen und der Ubernahmepreis etwa dem amtlichen
Schédtzungspreis und damit den am 1. August 1951 geltenden
Preigbestimmungen entsprach, steht der Annabme einer Um-
gehung einer Verfiigung von Todes wegen nicht entgegen.

Ob die Fesistellung des Berufungsgerichts, die Vertrags-
teile hiitien mit der Méglichkeit gerechnet, def die Preis-
bestimmungen noch zu Lebzeiten cder Mutter fortfallen und
dann die Preise filr Grundstiicke erheblich ansteigen wiir-

s
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den, wegen Fehlens ciner ndheren Begriindung angreifbar
.wire, mag dahingestellt bleiben. Aus der von der Revi-
sion nicht beanstandeten Feststellung, Mutter und Sohn
scien sich bewuBt gewesen, daB die Festlegung und Berech-
nung des vertraglichen Ubernzhmepreises keineswegs den
Bestimmungen des Testanents vom 9. Januar 1949 entsprach,
konnte das Berufungsgericht obne Rechisverstoff die Fol-
gerung ziphen, def heide Teile es fiir ioglich hielten und
billigten, deB die Wertbemessung nach dem Testament iiber '
der vertraglichen tibernahmepreis liegen wiirde und deB sie ’ 4
durch die Abweichungen von der testementarischen Regelung
die Absicht zum Ausdruck brachten, die Bindung an die. ge-
meinschaftlichen Testamente zu umgehen und gegenstandslos
zu machen. Das Berufungsgericht hiitte fiir seine Auffassung
such noch die Tatsache anfiithren kgnnen, dafl die Vertrags-
teile eine dem Testament vom 9. Januar 1949 entsprecchende
Bestimmung; daB ein etwaiger hdherer Grundstiickswert beim
Tode der Hutter fiir die Ausgleichszahlungen zugirunde zu le-
gen sei; nicht in den Vertrag aufgenommen haben.

4
Die Riige der Revision, das Oberlandesgericht habe nichti

beriicksichtigt, daB die Mutter zum anderweitigen Verkauf deri G
Grundstiicke entschlossen gewesen sei, wenn der Beklagte sie
nicht erwerben wollte, und daf mit einer solchen Verkaufsab-
sicht die Annahme, die Erblasserin habe die Teilungsenordnung
,hinsichtlich der Ausgleichszahlungen umgehen wollen, unver-
einbar sei, ist nicht begriindet. Der Beltlagte hatte im
Schriftsatz vom 28. Februar 1956 —~ der Schriftsatz vom

20, M8rz 1956 ist erst néch dem Schlufl der letzten miind-
lichen Verhandlung eingegangen -~ vorgetragen, die Witwe
K hebe ausdriicklich erkliért, sie sei entschlossen,

das Anwesen gu verkaufen, wenn der Belklagte es nicht nehme,
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uné dazu die nochmalige Vernehmung des Zeugen K bean-
tragt. Das Berufungsgericht hat nicht fiir bewiesen erach-
tet, daB der Beklagte zielstrcbig auf den Abschlu8 des
Vertreges gedriingt habe. Es geht vielmehr auf Grund der
Aussage des Zeugen Knff§davon aus, dag der Uibergabever-
trag auf Veranlassung der Vitwe K@i cbgeschlossen vor-
den sei. Zu den angeblichen anderweitigen Verkaoufsabsichten
der Mutter hat das Oberlandcsgericht keine Stellung genom-
men. ¥Ein Rechtsverstof kann jedoch hierin sowic in der Uber-
gehung des Beweisantrages nicht erblicl:t werden, weil ein
anderweitiger Verkauf in Wirklickkeit nicht stattgefunden
hat, die Grundstiicke vielmehr den Beklagten libertragen
worden sind. Im iibrigen {rilft es auch nicht zu, daB die
Annehme der Umgehung einer unzuliissigen Verfiigung von Todes
wegen nit einer Verkaufsabsicht der Nutter unvereinbar sei.

Auch die Riigen, mit denen die Revision die Schiitzung
des Verkehrswertes der Grundstiicke durch das Berufungsge-
richt angreift, kénnen keinen Erfolg haben. Das vom Beru-
fungsgericht eingeholte Gutachten des Architekten Scijj
weicht von dem in erster Instanz erstatteten Gutachten des
Architekten Schj) erheblich ab. Der Sachverstindige
Schi® hat den Bau- und Bodenwert des. Hausgrundstiicks

. - unter Beriicksichtigung der notwendigen Reparaturen auf

59 000 Di{, den Verkehrswert von Heus und Garten, indem er
den Bau- und Bodenwert sowvie den Ertrugsvert je zur Hidlfte
einsetzt, auf 35 800 DM geschétzt. fuf dos Goartengrundstiick
entfallen hiervon 3 000 DM. Naech dem Gutachten des Sachver-
sténdiger Scliffjp, der bei der Bewortung des Gartens von
den im Jahre 1953 flir &hnliche Grundstiicke crzielten Kauf-
preisen eusgeht und bei der Bewertung des Hauses den umbau-
ten Raum, das Aufbauverhiiltnis und das Alter des Gebiéudes
sugrunde legt und einen Betrug Itir notwendige Reparaturen
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abzieht; betrigt der Verkehrswert fiir beide Grundstiicke

57 750 DM, wovon auf den Garten allein 7 480 DM entfallen.
Das Oberlandesgericht hat dargelegt, weshalb es dem Gutach-
ten des Sachverstiindigen Scilllli® gefolgt ist. Fiir die An-
nahme der Revision, bei den vom Berufungsgericht gzugrunde
gelegten Vertansiétzen des Sachverstindigen Sclli sei die
vollig veraltete Bauwreise des Hauses, insbesondere der
entsprechende Hinweis des Sachverstindigen Schiflif) nicht
beachtet worden, liegen keine Anhaltspunkte vor. Das Gutach- §
ten des Architekten Schiiif® hat dem Sachverstindigen Scllfih ﬂ
vorgklegen, der die Grundstiicke in Anwesenheit der Partei-
vertreter und des Beklagten besichtigt hat. Im iibrigen ist
der Revision zuzugeben, daf bei ilietgrundstiicken der Ver-
kehrswert in der Regel weitgehend von dem Mictertrag be-
stirmt wird (vgl. BGHZ 10, 171, 1803 17, 236, 240). Bei

der Ermittlung des Ertragswertes kann jedoch nicht unbe-
riicksichtigt bleiben, daf nach der Feststellung des Beru-
fungsgerichts die Mietwerte im Jahre 1934 unter Verwandten
festgelegt waren und das Haus iiberwiegend von dem Beklagten
fiir gewer'bliche Zwecke genutzt wird. Es mag jedoch dahinge-
stellt bleiben, ‘ob die Hohe des vom Berufungsgericht angenon-
menen Verkehrswertes wegen Nichiberiicksichiigung des erziel-‘ G
baren Mietertrages zu beanstanden sein vwiirde. Die Revision
stellt nicht in Abrede; daB der Verkehrswert der dem Be-
klagten iibertragenen Grundstiicke beim Tode der Mutter, der
fiir die Ausgleichszahlungen des Beklagien maBgebend sein
sollte, den vertraglichen Jbernahmepreis auch bei Beriicksich-
tigung der Ubernahme des Lastenausgleiche durch den Beklag-
ten erheblich Hiberstieg. Dies wirde selbst dann der Fall
sein, wenn als Verkehrswert nur der von dem Sachverstiindi-
‘gen Schifi) ermittelte Betrag cinzusetzen widre. Einer ge-
nauen Pestlegung des Verkehrswertes der Grundstiicke bedarf
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es jedoch 'im gegenwiirtigen Rechtsstreit nicht, weil die
vom Berufungsgericht als entscheidend angeschenen bevufiten
Abvieichungen von den gcmeinschaftlichen Testamenten, ném-
lich die Vereinbarung eines festen Ubernahmeprcises ohne
Riicksicht auf den Vert der Grundstiicke beim Tode der Mut-
ter, die Hinausschiebung der PFdlligkeit der Ausgleichszah-
lungen wie auch die PFestlegung einer Entschiidigung fiir das
Wohnreéht, das der Susannec XK@ nach dcm Tode der Mutter
unentgeltlich zu gewi#hren war, die Annarme, daf der Ver-
trag vom 1. August 1951 eine Umgehung einer unzulissigen
letztwilligen Verfiigung darstelle, gerechtfertigt erschei-
nen lassen.

Dem Berichtigungsanspruch der Kléger steht auch die
Tatsache nicht entgegen, daB der Bceklagte auf Grund des
Testaments vom 9. Jenuar 1949 von der Erbengemcinschaft
die Ubertragung der Grundstiickc verlangen konnte. Es trifft
nicht zu, dag, wie die Revision meint, die Feststellung
des Berufungsgerichts, der Beklagte habe es bisher stets
abgelehnt, von seinem Ubermahmerecht zu den testamentari-
schen Badingungen Gebrauch zu machen, tatbestands- und
aktenwidérig sei. Der Beklagte hat sich zwar in den von
der Revision angefiihrten Schriftsitzen vom 8. und 29. Februar
1956 darauf berufen, daf ihm nach dem Testament ein Anspruch
auf Ubertragung der Grundstiicke zustehe, jedoch nicht erklidrt,
daf cr die Grundstiicke zu den testamentarischen Bedingungen
(Wert der Grundstiicke beim Tode der lutter) iibernehmen wolle.

II. Bin Zuriickbehaltungsrecht stsht dem Beklagten
nicht zu.

Ea ist allgemein anerkannt, dafl auch gegeniiber einem
Grundbuchberichtigungsanspruch aus § 894 BGB ein Zuriickbe-



- 2% -

haltungsrecht geltend gemacit werdem konn. Dies gilt

auch filr einen Anspruch auf Ersatz von Verwendungen

(§8§ 1000, 273 Abs. 2 BGB). Das Zuriickbchal tungsrecht
kann.jedoch im Einzelfall ausgeschlossen sein. Das Be-
rufungsgericht hat dem Beklagten ein Zuriickbchaltungs-
recht versagt, weil erst die Befriedigung des Berich-
tigungsanspruchs die Erben in den Stond setze, das Haus-
und Gartengrundstiick zur Berichtipung etwaiger Nechlafi~
forderungen des Beklagten zu ververten. Dic Bedenken

der Revision gegen die Ablehnung des Zuriickbehal tungs-
rechts wegen Verwendungen sind.nicht begriindet. Der Be-
klagte steht den Xlidgern und den iibrigen Geschwistern

als iterbe gegeniiher. Tie Grundstiicke, die Gegenstand

des Zuriickbehal tungsrechtes sind, gehdren zum Nachlaef,

aus dem nach § 2046 Abs. 1 BGB zuniichst die Nachlafver-
bindlichkeiten zu berichtigen sind. Bei den Gegenforderun-
gen des Beklagten handelt es sich um NachlaBverbindlichkei-
ten, zu deren Berichtigung der NachlaB, soweit erforder-
lich, in Geld umzusetzen ist (§ 2046 Abs. 5 BGB). Hieraus
ergibt sich; daB gegeniiber einem insnruch zuf Grundbuchbe-
richtigung der zur Berichtigung verpflichtete literbe ein
Zﬁrﬁckbehaltungsrecht vegen Forderungen, die or gegen den ‘. ﬁi
Nachla8 hat, nicht geltend machen kain (ygl. BGB RGRK 10,

. Aufl. § 273 Anm. 1 a3 RG Varn Jb.Irg. 1910, 1413 Gruchot

68, 665 RGZ 132, 81, 83). Diescr Auffassung steht die Tat-
sache, daf der Beklagte auf Grund der Teilungsanordnung

die Uvertragung der Grundstiicke verlangen kenn, nicht ent-
gegen. Der Beklagte ist vegen dieses Inspruchs und seiner
iibrigen Forderungen dadurch gesichert, da die Verwaltung
des Nachlasses den Erben gemeinschaftlich zusteht (§ 2038 BGB)
und die Miterben nur gemeinschaftlich iiber eincn NachlaBge-
genstand verfiigen kdnnen. Der Beklagte kann deshalb seine

3
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Anspriiche bei der Auseinandersetzung geltend mechen und,
wenn er eine Verwertung der Grundstiicke sur Befriedigung
seiner Ersatzanspriiche verhindern will, seine Gegenfor-
derungen bei den Ausgleichszahlungs:, die er im Falle der
Ubernahme der Grundstiicke an die Iliterban zu leisten hat,
beriicksichtigen. Die Ablebnung des Zuriickbelal tungsrechis
durch das Berufungsgericht unterlicegt danach keinen recht-
lichen Bedenken.

III. Die Revision mufite deshalb als unbegriindet mit
der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickgewiesen werden.

B. Die AnschluBrevision, die sich lediglich gegen
die Kostenentscheidung des Berufungsgerichts richtet,:
ist nicht begriindet.

Die Kliger sind in erster und sweiter Inctenz nmit.-
ihrem auf Zahlung gerichteten Hauptantrag unterlegen, ha-
ben jedoch mit dem in zweiter Instanz gestellten Hilfsan-
trag Erfolg gehebt. Der Wert des Hilfsanspruchs geht iiber
den Wert des Hauptanspruchs hinaus, so daB der Streitwert
im Berufungsverfahren dem Wert des Hilfsantrages ent-
spricht., MaBgebend fiir die Kostenentscheidung ist der End-
erfolg, den die Kliéger in der Sache erzielt haben, auch
wenn der Antrag, der zur Verurteilung dex Reklagten ge-
fiihrt hat, erst im zweiten Rechtszug in Tege der Klagen-
h#ufung in den Rechtsstreit eingefithrt vurde (vgl. BGH
vom 29. Januar 1957, VIII ZR 204/56, NJW 1957, 543). Da
die Kléger jedoch auf Grund eines neuen Vorbringens, wozu
auch die Geltendmachung eincs ncuen Anspruchs gehort (vgl.

Stein/Jonas/Schonke ZPO 18. Aufl. § 97 Bem. III 13 Wieczorek

ZPO § 97 Bem. B I a), obgesiegt haben, sind nur die Kosten

b
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erster Instenz in vollen Umfang dem Beklagten auferlegt
viorden, wihrend die Kosten der Berufungsinstenz gemif
§ 97 Abs. 2 ZPO gegencinander aufgehoben sind.

Dr. Augustin Tr, Picpenbrock

Dr. Tasche
. Rothe Dr. Freitag
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