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V ZR 146/60
Verkündet 

am 13« Dezember 1961 
Hirth, Justizangestellter als ̂ Jrkundsbearater der 

Geschäftsstelle

2184 030

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

des Diplom-Kolonial-Bandwirts Fritz

Klägers, Berufungsbeklagten und 
Revisionsklägers,

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt

gegen

denRentner Wilhelm Kraße
Beklagten, Berufungskläger und 
Revisionsbeklägten,

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der V« Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die münd­
liche Verhandlung vom 13* Dezember 1961 unter Mitwirkung dSs 
Senatspräsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. Augustir 
Dr« Piepenbrock, Dr. Rothe und Dr. Freitag
für Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 24« Juni I960 wird 
auf Kosten des Klägers zurückgewiesen.

Es wird jedoch folgendes klargestellt:
Die Feststellung unter I 2 des Teilurteils des Land*- 

gerichts Heidelberg vom 29« Januar I960, daß dem Kläger 
die Hälfte des aus der Veräußerung des Grundstücks 
Lgb.Nr. 1560 a erzielten Erlöses zusteht, ist dahin 
zu verstehen, daß der Kläger im Verhältnis zu den 
Käufern des Grundstücks die Hälfte des Kaufpreises 
zu beanspruchen hatte.

Von Rechts wegen



T 2 -

Tatbestand:

Die Parteien und ihre Schwester Dorothea geb,
sind die Kinder aus der zweiten Ehe ihres Vaters 

Jakob Wilhelm mit Sofie geb. Nach dem
Tode ihrer Mutter hat sich der Vater im Jahre 1899 zum drit­
ten Male »und zwar mit Philippine geb. verheiratet.
Aus dieser Ehe sind keine Kinder hervorgegangen.

Die Ehegatten haben durch Ehevertrag vom 3. März 1899 
Errungenschaftsgemeinschaft vereinbart und durch Erbvertrag 
vom 7- August 1901 u.a. folgendes bestimmt:

§  I o

Die Ehefrau Philippine geb. R f l H H V  erhält neben ihrem Anteil an der Errungenschaft und ihrem Erban­
spruch aus meinem Nachlaß die lebenslängliche und 
unentgeltliche sicherheitsfreie Nutznießung aus einem 
Geldbetrag vöh 5 000 Mark.

§ 2 -
Bei Ableben der Ehefrau Philippine geb. R f l P  
erhalten dagegen aus dem Nachlaß derselben 

[je Kinder aus der zweiten Ehe des Ehemannes Jakob 
Wilhelm mit der verstorbenen Sophie geb

nämlich 
Dorothea Sophie
Wilhelm L u c i u s K ^ H H H P  (Beklagter) und 
Friedrich K^J|BM5(Kläger)
die Errungensonaftshälfte der Ehefrau Philippine 
geb. aus unserer Ehe als Vermächtnis
zu Eigentum.
Sollte der Ehemann Jakob Wilhelm vor
seiner’ jetzigen Ehefrau versterben, so erhalten 
die genannten Kinder aus dessen zweiter Ehe außer 
dem vorbezeichneten Vermächtnis als weiteres Ver­
mächtnis von dieser denjenigen Erbanteil, welcher 
der jetzigen Ehefrau auf Ableben des Ehemannes zu­
gefallen ist, zu Eigentum.
Diese Vermächtnisse fallen den genannten drei Kin­
dern zu gleichen Teilen zu.
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ben.
Der Vater der Parteien ist am 20, August 1911 verstor 
Seine Erben waren seine Ehefrau Philippine geb. R^HP 
„ die beiden Parteien und ihre Schwester Dorothea

geb. zu je einem Viertel. Mit Teilunge,
vertrag vom 3. November 1911 haben die Miterben die Erben­
gemeinschaft und das Gesamtgut der Errungenschaftsgemein­
schaft auseinandergesetzt. Hiernach erhielten die Witv/e 
das zum Gesamtgut gehörende Hausgrundstück Lgb. Nr. 6216 e 

straße PP und die Witwe, der Beklagte und die Schwe­
ster Dorothea E ^ m p  zu je einem Drittel den zum Gesamt- 
gut gehörenden hälftigen Miteigentumsanteil - die andere 
Hälfte gehörte einer Frau G ^ p  - an dem Ackergrundstück Lgb. 
Nr. 2131 (später Lgb. Nr. 6648, Am S^pl) und das zum einge- 
bfachten Gut des Erblassers gehörende Weinberggrundstück 
Lgb. Nr. 1^60 a (Im Im Jahre 1931 hat der Be­
klagte seinen Miteigentumsanteil von einem Drittel an dem 
Grundstück Lgb. Nr. 1560 a je zur Hälfte an die Witv/e und 
die Schwester Dorothea veräußert, so daß diesen
das Grundstück nunmehr je zur Hälfte zustand.

Die Witwe Philippine geb. ist am
19. September 1944 verstorben. Sie hat in einem eigenhändi­
gen Testament vom 24. Februar 1942 folgendes bestimmt:

"Nach meinem Ableben soll Fritz (Kläger)
mein Vermögen wo ichir^die Ehe mit meinem verstor­
benen Mann Jakob einbraclrte, erhalten.
Ebenso meinen Anteil am Garten G M H l B P  Nr.
sowie das 1/6 Anteil des Ackers in Gemeinschaft mit 
Frau
Mein übriges Vermögen, welches ichvo^jneinen Geschwi­stern geerbthabe^soll Fritz sowie Joseph

aus erhalten jedes die Hälfte."

Auf Grund dieses Testaments ist am 28. April 1949 ein 
Erbschein erteilt worden, nach dem der Kläger und Joseph 

je zur Hälfte Erben geworden sind. Joseph M

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


- 4 -

c

hat mit notariellem Vertrag vom 14* Januar 1957 seinen Erb­
teil auf den Kläger übertragen* Dieser wurde daraufhin am 
29* Januar 1957 als Alleineigentümer des Grundstücks Lgbo 
Kr. 6216 e (K^^Hpstraße Q) im Grundbuch eingetragen*

Das Grundstück Lgb. Nr» 6648 (früher Lgb. Nr* 2131) 
wurde am 22. März 1957 für 50 000 DM verkauft* Im Hinblick 
auf den zwischen den Geschwistern bestehenden Streit, ob 
der aus dem Nachlaß der Witwe Philippine geb.

stammende Miteigentumsanteil von 1/6 dem Kläger 
allein oder ihm, dem Beklagten und der Schwester Dorothea

zustehe, wurde ein Teilbetrag des Kaufpreises in 
Höhe von 5 555,56 DH (je l/l8 von 50 000 DM = 2 777,78 DM 
für die Anteile des Beklagten und der Schwester Dorothea 

auf ein Sperrkonto einbezahlt.

Das Grundstück Lgb« Hr. 1560 a wurde am 28. Oktober 
1958 für 64 000 DM verkauft. Wegen des Streits unter den Ge­
schwistern (hinsichtlich des ursprünglichen Miteigentumsan­
teils von einem Drittel ihrer Stiefmutter) wurde auch hier 
ein Teilbetrag des Kaufpreises, und zwar in Höhe von 14 222 DM 
(Je 1/9 von 64 000 DM - 7 111 DM für die Anteile des Beklag­
ten und der Schv/ester Dorothea E ^ | p )  gesperrt.

Der Kläger ist der Auffassung, daß er die Rechtsstellung 
eines Alleinerben am Nachlaß seiner Stiefmutter Philippine 
K ^ » g e b .  habe. Er hat behauptet, der Be­
klagte berühme sich einer Mitberechtigung an den zum Nach­
laß gehörenden Grundstücken, habe diese auch benutzt und 
habe verschiedene Räumlichkeiten unter Alleinverschluß.

Der Kläger hat deshalb beantragt:
I. Es wird festgestellt, daß der Kläger
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1. Alleineigentümer des Grundstücks K^H|B3traße A  eingetragen im Grundbuch von
Sand ff^Heft 4, Lgb.Nr. 6216 e ist,

und
2. bis 2g. 10.1958 Miteigentümer zu 1/2 des Grund­

stücks " I m e i ngetragen im Grund­
buch von Band He^^27* Lgb.Nr.
1560 a neben Frau Dorothea gewesen
ist und daß ihm der aus der Veräußerung des 
Grundstücks erzielte Erlös zur Hälfte zusteht.

II. Der Beklagte wird verurteilt, auf dem zu Ziffer I, 1 
genannten Grundstück jede Verwaltungstätigkeit und 
jede Nutzungsziehung zu unterlassen.

III. Der Beklagte wird weiter verurteilt, die Schlüssel 
zum Hausgarten und zur Waschküche auf dem Grundstück 
K ^ f ^ s t r a ß e  0  herauszugeben.

IV. Der Beklagte wird dazu verurteilt, über seine bis­
herige Verwaltungstätigkeit in Ansehung beider Grund­
sticke Rechnung zu legen und die sich daraus zugun­
sten des Klägers ergebenden Betröge an den Kläger 
auszubezahlen.

V. Her Beklagte wird ferner verurteilt, sämtliche in 
• seinem Besitz befindlichen Unterlagen über die Ver­
waltung beider Grundstücke an den Kläger iherauszu- 
geben.

Der Beklagte hat Klageabweisung und im Wege der Wider­
klage Verurteilung des Klägers beantragt, an ihn Miteigen­
tum zu einem Drittel an dem Grundstück Lgb. Nr. 6216 e zu 
übertragen und aufzulassen und darin einzuwilligen, daß von 
den gesperrten Kaufpreisen 2 777,78 DM und 7 111 DM an ihn 
aüsbezahlt werden.

Er ist der Auffassung, daß für ihn mit dem (Üode der 
Stiefmutter auf Grund des § 2 des Erbvertrags vom 7. August 
1901 gegen den Kläger ein Vermächtnisanspruch auf Übereig­
nung eines Miteigentumsanteils von einem Drittel an den 
Grundstücken und Grundstücksanteilen entstanden sei, welche
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die Stiefmutter in dem Teilungsvertrag vom Jahre 1911 
erhalten habe«,

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Beklagten 
nach Maßgabe der Klageanträge zu I bis III und hinsicht­
lich des Klageantrags zu IV zur Hechnungslegung verurteilt.
Die Widerklage hat es abgev/iesen.

Hinsichtlich der Widerklage erblickt das Landgericht in 
§ 2 des Erbvertrags vom 7- August 1901 die Aussetzung von 
Vermächtnissen für die Parteien und ihre Schwester Dorothea

Halt diese Vermächtnisse aber nach §§ 2279 Abs. 1, 
2169 Abs. 1 BGB für unwirksam, weil die vermachten Gegen­
stände, nämlich die Gesamthandsanteile der Stiefmutter am 
Gesamtgut der Errungenschaftsgemeinschaft und am Hachlaß des 
Vaters der Parteien, schon bei der Auseinandersetzung im 
Jahre 1911 untergegangen seien und somit beim Tode der Stief«, 
mutter nicht mehr zu deren Nachlaß gehört hätten. Das Land­
gericht kommt zur Unwirksamkeit der Vermächtnisse auch für 
den Pall, daß man die Bestimmung des § 2 des Erbvertrags 
im Hinblick auf den entsprechenden Willen der Erblasser da­
hin auslegc, daß die Vermächtnisse auch die Gegenstände er­
fassen sollten, die im Wege der Auseinandersetzung zur Ab­
geltung der anteilmäßigen Berechtigung der Stiefmutter an 
dem Nachlaß und dem Gesamtgut in deren Vermögen gelangt 
seien. Denn es sei, so führt das Landgericht weiter aus, nicht 
erkennbar, welche Gegenstände die Stiefmutter unter Anrech­
nung auf ihren Gesamtguts- und Erbanteil und welche sie un­
ter Anrechnung auf ihre Ersatzansprüche gegen das Gesamtgut 
(im Teilungsvertrag’ vom 3* November 1911 mit 25 265,90 Mark 
eingesetzt) erhalten habe.

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte beantragt:
Das Teilurteil des Landgerichts Heidelberg vom 
29• Januar I960 wird insoweit, als es die Wider-
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klage in vollem Umfange abweist, aufgehobene 
Der Kläger wird auf die Widerklage verurteilt:
1. an dem im Grundbuch von Band^^fc

Heft 4 eingetragenen Hausgrundstuck, K f l B *  
Straße #, Lgb. Nr. 6216 e dem Beklagten Mit- 
eigentura zu 1/3 aufzulassen und die Eintragung 
dieses Miteigentumsanteils von 1/3 im Grund­
buch zu bewilligen,

2. einzuwilligen, daß von dem Kaufpreis
a) des durch Kaufvertrag vom 22. März 1957 ver­

kauften Grundstücks Lgb. Nr. 6648 der Ge­
markung der Teilbetrag von
.2 777,78 UM nebst angefallenem Bankzins,

b) des durch Kaufvertrag vom 28. Oktober 1958
verkauften Grundstücks Lgb. Nr. 1560 a der 
Gemarkung der Teilbetrag von
7 111 UM nebst angefallenem Bankzins

an den Beklagten ausbezahlt werden.

Uer Kläger hat .Zurückweisung der Berufung beantragt. 
Fürsorglich hat er ein Zurückbehaltungsrecht nach § 273 BGB 
geltend gemacht, das er auf einen Anspruch auf Herausgabe 
von durch den Beklagten gezogenen Nutzungen und auf Kosten­
erstattungsansprüche stützt.

Bas Oberlandesgerieht hat der Widerklage stattgegeben.

Mit seiner Revision verfolgt der Kläger seinen Klage­
abweisungsantrag hinsichtlich der Y/iderklage weiter. Uer Be 
klagte beantragt Zurückweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgründe:
i.

Uas Berufungsgericht führt aus: . _ ■
Die mögliche und zulässige ergänzende Auslegung der 

Bestimmung des § 2 des Erbvertrags vom 7. August 1901 ergebe



das Bestehen der von dem Beklagten (mit dem Widerklagean­
trag) geltend gemachten Ansprüche.

Wie das Landgericht zutreffend angenommen habe, sei 
der Wille der Ehegatten hei Abschluß des Erbvertrags da­
hin gegangen, den Kindern des Ehemannes aus dessen zweiter 
Ehe die Gegenstände des väterlichen Vermögens zukommen zu 
lassen. Darüber hinaus ergebe sich aus der Bestimmung des 
§ 2  aber des weiteren, daß den Kindern beim Tode der Ehe­
frau nicht nur dasjenige zustehen solle, was diese aus dem 
Nachlaß des Ehemennes erhalten habe, sondern auch dasjenige, 
was sie aus der Errungenschaftsgemeinschaft erhalten habe.
Daß die Kinder nicht nur auf einen Wertersatzanspruch be­
schränkt sein sollten, ergebe sich aus dem Gebrauch der 
Worte "zu Eigentum”. Hun wäre es zwar möglich gewesen, daß 
die Ehefrau und demgemäß nach ihrem Tode auch ihre Erben 
den Erbteil der Ehefrau, solange die Erbschaft noch nicht 
auseinandergesetzt gewesen sei, nach § 2033 BGB auf die 
Kinder zu jeweils einem Drittel übertragen hätten. Hinsicht­
lich des Anteils an dem Gesamtgut der Errungenschaftsgemein­
schaft habe jedoch nach §§1519» 1546, 1442 BGB a.F. eine . 
solche Möglichkeit nicht bestanden, so daß insoweit die Be­
stimmung des § 2 des Ei’bvertrags, wenn ihr ein Sinn zukommen 
solle, von vornherein nicht streng nach ihrem Wortlaut an­
gewendet v/erden könne. Gemäß § 2084 BGB sei deshalb eine 
Auslegung dahin geboten, daß den Kindern dasjenige vermacht 
sein sollte, was die Witwe aus dem Nachlaß und aus der Er­
rungenschaft sgemeinschaft erhalten habe.

Fraglich könne nun allerdings sein, worauf das Landge­
richt abgehoben habe, ob die Gegenstände bestimmbar seien, 
welche die Y/itwe bei der Auseinandersetzung auf Grund ihres 
Erbteils und ihres hälftigen Anteils am Gesamtgut erhalten 
habe, da der Umfang dieser Gegenstände nicht nur von der 
Höhe der wertmäßig errechneten Beteiligung der Witwe am Nach-
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laß und am Gesamtgut, sondern auch ihrer Ersatzforderung 
an das Gesaratgut und an den Nachlaß sowie von der von ihr 
übernommenen Nachlaßschuld abhängig gewesen seio

Den Ehegatten sei bei Abschluß des Erbvertrags nicht 
bekannt gewesen, ob und in welcher Weise die Ehefrau 
nach dem Tode des Ehemannes sich mit den Kindern hinsicht­
lich des Nachlasses und des Gesamtguts auseinandersetze» Es 
sei daher im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung zu fra­
gen, welche’s der Wille der Ehegatten gewesen wäre, wenn sie 
die beim Tod der Ehefrau bestehenden Verhältnisse, d.h. die 
durch die Auseinandersetzung vom Jahre 1911 geschaffene Lage 
gekannt hätten» Berücksichtige man den Willen der Ehegatten, 
den Kindern die aus dem Gesamtgut und dem Nachlaß des Ehe­
mannes stammenden Sachwerte zu erhalten, so liege nichts 
näher als die Annahme, daß sich das Vermächtnis in diesem 
Palle auf die der Y/itwe bei der Auseinandersetzung zugeteil­
ten und bei ihrem Tod noch in ihrem Vermögen befindlichen 
Sachen erstrecken sollte»

Hinzu komme, daß die Witwe selbst offensichtlich eben­
falls der Auffassung gewesen sei, daß sich die in § 2 des 
Erbvertrags ausgesetzten Vermächtnisse auf die ihr bei der 
Auseinandersetzung zugeteilten Grundstücke beziehen sollten.
Denn sie habe in ihrem Testament vom 24» Februar 1942 über *
einen wesentlichen Teil ihres Vermögens, nämlich über das 
Grundstück Lgb. Nr. 6216 e (K^H^pLstraße 0), keine Verfü­
gung getroffen. Da nach den gesamten Umständen nicht ange­
nommen werden könne, daß sie es insoweit bei der gesetzli­
chen Erbfolge lassen wollte oder dieses Grundstück etwa über­
sehen habe, müsse davon ausgegangen werden, sie sei sich des* 
sen bewußt gev/esen, daß über dieses Grundstück bereits durch 
§ 2 des Erbvertrags verfügt worden sei. Dem stehe nicht ent­
gegen, daß in dem Testament hinsichtlich der Grundstücke
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Dgb. Nr. 1560 a, Im G ^ ^ p ^  Nr. Äund
Lgbo Nr. 2131, Am s p p  (Acker in Gemeinschaft mit Frau 
G^P) eine ausdrückliche Verfügung zu Gunsten des Klägers 
getroffen worden sei. Was den Anteil an dem Grundstück Lgb*. 
Nr. 1560 a betreffe, so sei von dem Vermächtnis ein sol­
cher in Höhe von einem Drittel erfaßt, welcher der Witwe 
bei der Auseinandersetzung zugeteilt worden sei, nicht je­
doch der weitere Anteil von 1/6, den sie später von dem Be­
klagten erworben habe und über den sie ohne Beeinträchti­
gung der sich aus § 2 des Erbvertrags ergebenden Vermächtnis- 
ansprüche habe verfügen können. Über den l/6-Anteil an dem 
Grundstück Lgb. Nr. 2131, welcher ihr bei der Auseianander- 
setzung im Jahre 1911 zugeteilt worden sei, habe die Y/itwe 
allerdings nicht mehr letztwillig wirksam anders verfügen 
können. Wenn sie es dennoch getan habe, so könne daraus 
nicht geschlossen werden, daß sie nicht etwa der Auffassung 
gewesen wäre, die in § 2 des Erbvertrags ausgesetzten Ver­
mächtnisse bezögen sich nicht auf die ihr bei der Auseinan­
dersetzung zugeteilten und noch in ihrem Vermögen befindli­
chen Grundstücke u$d Grundstücksteile i*Vielmehr, müsse im 
Hinblick auf ihren sich aus dem Unterlassen einer Verfügung 
über das Grundstück Xigb. Nr. 6216 e (K^H^festraße £  klar 
ergebenden gegenteiligen Y/illen angenommen werden, daß sie 
sich, insbesondere auch im Hinblick auf den gegenüber dem 
sonstigen Vermögen unbedeutenden Y/ert dieses l/6-Anteils, 
der tatsächlichen und rechtlichen Verhältnisse insoweit 
nicht bewußt gewesen sei.

Daraus, daß der Erbvertrag vom 7. August 1901 einein­
halb Jahre, nach dem Inkrafttreten des Bürgerlichen Gesetz­
buches geschlossen worden sei, könne für eine andere Ausle­
gung der Bestimmung des § 2 nichts entnommen werden. Es sei 
nicht bekannt, inwieweit sich die Eheleute, eine ihnen bei 
der Aufsetzung des Erbvertrags etwa behilfliche Person oder
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der Notar B^||^, vor dem sie den Erbvertrag in Form der 
offenen Übergabe des bereits gefertigten Vertrags errich­
tet hätten, bei der Passung des Vertrags etwa noch von 
Bestimmungen des am 1, Januar 1900 außer Kraft getretenen; 
Badischen Landrechts und nicht von denjenigen des Bürger­
lichen Oesetzbuches, das immerhin schon seit dem 1 8 c Auguat 
1896 verkündet gewesen sei, hätten leiten lassen«

Ein Zurückbehaltungsrecht stehe dem Kläger nicht zu. So 
weit es auf Kostenerstattungsansprüche gestützt werde, 
fehle es bereits an der von § 273 BGB geforderten Konnexität 
der Ansprüche« Abgesehen davon habe der Kläger das Beste­

hen seiner Ansprüche nicht substantiiert genug vorgetragen, 
geschweige denn für ihr Bestehen Beweis angetreten, *

Soweit das Zurückbehaltungsrecht auf den Anspruch-auf 
Erstattung von Nutzungen gestützt werde, sei Beweis für 
das Bestehen eines solchen Anspruchs nicht erbracht, ja 
nicht einmal angetreten« Es fehle auch insoweit an einem 
genügend substantiierten Vorbringen des Klägers, Bei dem von 
ihm für die Benutzung einer Wohnung im Hause ftgü^straße % 
durch den Beklagten für die Zeit vom 19» September 1944 bis 
1.« Mai I960 errechneten Anspruch von 29 280 DM sei zu be­
rücksichtigen, daß dem Beklagten seinerseits gemäß § 2181 
BGB gegen den Kläger ein Anspruch auf Herausgabe von einem 
Drittel der seit dem 19« September 1944 aus dem Hause K ^ ^  

straße f  gezogenen Früchte zustehe, Es sei nicht darge­
tan, daß der Wert der vom Beklagten benutzten Wohnung mehr 
als ein Drittel der aus dem gesamten Haus gezogenen Früchte 
ausmache« Daß der Beklagte mehr an Pachtzins für die beiden 
anderen Grundstücke eingezogen habe, als ihm nach § 2184 BGB 
zustehe, sei ebenfalls nicht dargetan.
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Die Verurteilung des Klägers zur Einwilligung in die 
Auszahlung von 7 111 DM aus dem hinterlegten Teilbetrag 
des Kaufpreises für das Grundstück Lgb. Nr. 1560 a werde 
nicht dadurch gehindert, daß unter I 2 des Urteils des 
Landgerichts u.a. festgestellt sei, dem Kläger stehe die 
Hälfte des aus der Veräußerung dieses Grundstücks erziel­
ten Erlöses zu. Diese Feststellung sei im Anschluß an die 
Feststellung getroffen v/orden, daß der Kläger bis zur Ver­
äußerung des Grundstücks am 28. Oktober 1958 Miteigentümer 
zur Hälfte gewesen sei, und sei dahin zu verstehen, daß er 
entsprechend seinem hälftigen verkauften Miteigentum im Ver­
hältnis zu den Käufern Anspruch auf die Hälfte des Kaufprei­
ses gehabt habe. Ob er im Verhältnis zu dem Beklagten diese 
Hälfte behalten könne oder diesem gegenüber kraft des Ver­
mächtnis anspruches zur Herausgabe bzw. Zahlung eines Teils 
dieses Betrags verpflichtet sei, werde mit dieser Feststel­
lung nicht entschieden; denn hierüber 3ei eine Entscheidung 
im Zusammenhang mit dem Widerklageantrag des Beklagten auf* 
Verurteilung des Klägers zur Einwilligung in die Auszah­
lung des hinterlegten Betrags von 7 111 DM zu treffen. Wäre 
das Landgericht anderer Meinung gewesen, so hätte es den 
Feststellungsantrag des Klägers insoweit als unzulässig im 
Hinblick auf den Einwand der Rechtshängigkeit abweisen müs­
sen, da der Feststellungsantrag insoweit erst im Termin vom 
8. Februar I960 gestellt worden sei, als. die Widerklage, die 
mit am 8. Oktober 1959 zugestelltem Schriftsatz vom 1. Okto­
ber 1959 erhoben worden sei, bereits rechtshängig gewesen 
sei. Y/ollte man einen anderen Standpunkt einnehmen, dann 
müßte man die Berufung des Beklagten als auch insoweit gegen 
den Urteilsspruch zu I 2 gerichtet ansehen, was zu einer ent­
sprechenden Änderung dieses Anspruches auf die Berufung führen 
würde.
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II.

1. Gegenüber diesen Ausführungen macht die Revision 
dem Berufungsgericht in erster Linie zum Vorwurf, es habe 
übersehen, daß sowohl bei Abschluß des Ehevertrages vom 
3 c März 1899 als auch bei Abschluß des Erbvertrags vom 
7. August 1901 für die Rechtsverhältnisse der Ehegatten niclrl 
das Recht des Bürgerlichen Gesetzbuches, sondern das Recht 
des Badischen Landrechts gegolten habe.

Dem kann jedoch in dieser Allgemeinheit nicht gefolgt 
werden. La der Erbvertrag nach dem Inkrafttreten des Bürger­
lichen Gesetzbuches abgeschlossen wurde, sind für seine Aus­
legung dessen Vorschriften maßgebend. Las alte Hecht kann 
hierbei allerdings insoweit von Bedeutung sein, als es auch 
über den 1. Januar 190Q hinaus galt oder die Ehegatten sich 
bei Abschluß des Erbvertrags von Vorschriften des alten 
Rechts leiten ließen.

a) In ersterer Hinsicht kommt in Betracht, daß der 
badische Gesetzgeber von der ihm nach Art. 218 EGBGB zuste­
henden Befugnis, die ehelichen Oüterstände des alten Rechts 
in das Recht des Bürgerlichen Gesetzbuches überzuleiten, 
erst mit dem am 1. Januar 1903 in Kraft getretenen Gesetz 
betreffend die Überleitung der ehelichen Güterstände des 
älteren Rechts in das Reichsrecht vom 4. August 1902 (BadGYBl 
235) Gebrauch gemacht hat, so daß nach Art. 200 Abs. 1 Satz 1 
EGBGB die Ehegatten im Zeitpunkt des Abschlusses des Erbver­
trags noch im Güterstand der Errungenschaftsgemeinschaft des 
Badischen Landrechts lebten. Laß das Berufungsgericht dies 
nicht übersehen hat, ergibt sich daraus,, daß es in den Grün­
den oeines Urteils (S. 8) ausdrücklich hervorhebt, daß der 
von den Ehegatten vereinbarte Güterstand der Errungenschafts 
gemeinschaft nach dem Badischen Lahdrecht nach § 3 Abs. 3
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des Gesetzes vom 4» August 1902 in die Errungenschaftsge­
meinschaft nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch übergeleitet 
wurde.

Es ist aber auch nicht ersichtlich, wieso durch die 
Fortgeltung des alten GüterStandes die Grundlage für die 
Auslegung des § 2 des Erbvertrags durch das Berufungsge­
richt, wie die Revision meint, entfallen solle m

Die Revision meint insoweit zunächst, aus den die Er­
rungenschaft sgemeinschaft regelnden LandrechtsSätzen (LRS) 
H98, 1499 ergebe sich, daß die Errungenschaftsgemeinschaft 
des Badischen Landrechts sich grundsätzlich vori der Errun­
genschaft sgemeinschaft des Bürgerlichen Gesetzbuches unter­
scheide; dieses habe das "System der reinen Errungenschaft” 
gewählt, so daß der unter den Begriff der Errungenschaft 
fallende Erwerb schon während des Bestehens der Gemeinschaft 
einen besonderen Vermögensinbegriff bilde; demgegenüber 
weise das System des Badischen Landrechts eine Form der Er­
rungenschaft sgemeinschaft auf, die der jetzigen Zugewinnge­
meinschaft (§ 1363 BGB) ähnlich sei; eine Vermögengemein­
schaft gebe es nach LRS 1498, 1499 nicht; diese Vorschriften 
hätten lediglich ein Verrechnungssystem zum Gegenstande

Ob dieser rechtliche Unterschied zwischen der Errun­
genschaftsgemeinschaft des Badischen Landrechts und der des 
Bürgerlichen Gesetzbuches besteht, kann indessen dahinge­
stellt bleiben. Der Umstand, daß die Ehegatten ira Zeitpunkt 
des Abschlusses des Erbvertrags noch im Güterstand der Er­
rungenschaftsgemeinschaft des Badischen Landrechts lebten, 
könnte für die Auslegung des Erbvertrags durch das Berufungs­
gericht nur dann von Bedeutung sein,wenn dem Badischen Land-* 
recht ein wesentlich ■ anderer Begriff der Errungenschaft zu 
Grunde liegen würde oder die Auseinandersetzung dieser Er-
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rungenschaft nach wesentlich anderen Grundsätzen zu er­
folgen hätte. Dies ist jedoch nicht der Pall. In LRS 1498 
Abs. 1 ist zwar bestimmt» daß» wenn unter den Ehegatten 
die Gütergemeinschaft auf die Errungenschaft beschränkt 
ist, "die beigebrachten und künftigen eigenen Schulden 
eines Jeden, und alle ihre beiderseitige beigebrachte und 
künftige Habe von der Gemeinschaft ausgeschlossen" sind. 
Unter "künftiger Habe" in diesem Sinne ist aber nur dieje­
nige zu verstehen, welche infolge eines unentgeltlichen 
Hechtstitels erworben wurde (Ruef, Badisches Landrecht LRS 
1498 Anm. 2). Von der Errungenschaft waren insbesondere die
Grundstücke nicht ausgeschlossen. Für diese sprach vielmehr

*■(Über LRS 1528) die Errungenechaftsvermutung des LRS 1402 
(Kah, Das Badische Landrecht, LRS 1498 Anm. 4 S. 560). Einen 
wesentlich anderen Inhalt haben auch die Vorschriften des 
Bürgerlichen Gesetzbuches über die frühere Errungenschafts­
gemeinschaft nicht gehabt. Nach diesen wurde das, was der 
Mann oder die Frau während der Errungenschaftsgemeinschaft 
erwarb, gemeinschaftliches Vermögen beider Ehegatten (§ 1519 
Abs. 1 BGB a.F.), während zum eingebrachten Gut eines Ehe­
gatten u.a. dessen voreheliches Vermögen (§ 1520 BGB a.F.) 
und das gehörte, was er in der Ehe unentgeltlich erwarb 
(§ 1521 BGB a.F.).

Auch die Vorschriften beider Rechte über die Auseinan­
dersetzung der Errungenschaft stimmen im wesentlichen über­
ein. Nach der die Auseinandersetzung regelnden Vorschrift 
des LRS 1498 Abs. 2 nimmt "jeder Ehegatte sein zugebrachtes 
Vermögen in dem gehörig erv/iesenen Betrag zum Voraus zurück"; 
die Ehegatten teilen sodann "dasjenige, was während der Ehe 
von beiden Ehegatten zusammen oder von einem allein erworben 
worden, und allein Gewinn ihres gemeinschaftlichen Gewerbe­
fleißes, oder der Ersparnisse aus den Früchten und Einkünf­
ten ihrer beiderseitigen Güter." Das Verfahren der Teilung



im übrigen richtete sich über LRS 1528 nach den Vorschrif­
ten der LRS 1468 ff über die Auseinandersetzung bei dem 
gesetzlichen Güterstand (welcher der Fahrnisgemeinschaft 
des Bürgerlichen Gesetzbuches gleichkommt und in diese 
nach § 3 Abs«, 1 des Gesetzes vom 4» August 1902 auch Über­
geleitet wurde). Rieht wesentlich anders ist aber die Aus­
einandersetzung der Errungenschaftsgemeinschaft im Bürger­
lichen Gesetzbuch geregelt (§ 1546 Abs« 1 Satz 1, Abs. 2 
in Verbindung mit §§ 1475 bis 1477 BGB a.F.).

Wendet man die Vorschriften beider Rechte auf die drei 
Grundstücke an» die den Gegenstand des Rechtsstreits bilden 
so ergibt sich, daß das Grundstück Lgb. Nr. 1560 a, da es 
von dem Ehemann im Jahre 1898 im Wege der Erbschaft erwor­
ben worden v/ar, nach dem Badischen Landrecht zu dessen "bei 
gebrachter Habe" und nach dem Recht des Bürgerlichen Gesetz 
buches zu dessen eingebrachtem Gut gehörte, und das Grund­
stück Lgb. Nr. 6216 e sowie die Miteigentumshälfte an dem 
Grundstück Lgb. Nr. 2131» da beide Grundstücke in den Jah­
ren 1905 und 1901 durch Kauf erworben worden waren, nach 
beiden Rechten zur Errungenschaft gehörten.

Bei diesem Ergebnis ist die Meinung der Revision ge­
genstandslos, es zeigten die bei den Nachlaßakten befind-

mliehen Formulare und die Nachlaßverhandlung vom 3. November
■V*

1911» daß bei der Auseinandersetzung praktisch nach den 
güterrechtlichen Vorschriften des Badischen Landrechts ver­
fahren worden sei. Ra im Zeitpunkt der Auseinandersetzung 
der altrechtliche Güterstand der Errungenschaftsgemein- 
schaft des Bürgerlichen Gesetzbuches übergeleitet war, war 
für die Anwendung der güterrechtlichen Bestimmungen des 
Badischen Landrechts auch kein Raum mehr. Soweit die Revi­
sion in diesem Zusammenhang meint, das Gesetz vom 4.August 
1902 habe die Überleitung nur mit Einschränkungen und 
Vorbehalten vollzogen, so daß Teile des älteren Rechts



auch über den 31. Dezember 1902 hinaus in Kraft geblieben 
seien, ist nicht ersichtlich, welche Vorschriften des Ge­
setzes die Revision hierbei im Auge hat.

Soweit die Revision weiter meint, für die Auslegung 
des Erbvertrags seien die vom Berufungsgericht angeführ­
ten Vorschriften der §§ 1519» 1546, 1442 BGB a.F. ohne Be- 
deutung, wird von ihr der Zusammenhang mißverstanden, in • 
dem das Berufungsgericht von diesen Vorschriften spricht. * 
Dieses stellt hierauf nur zum Beweis dafür ab, daß die Be­
stimmung des § 2 des Erbvertrags, wenn ihr ein Sinn zukom- 
men solle, schon deshalb der Auslegung bedürfe, weil zwar 
der Erbteil der Ehefrau am Nachlaß ihres Ehemannes nach 
§ 2033 BGB, nach den genannten Vorschriften nicht aber auch 
ihr Anteil am Gesamtgut der Errungenschaftsgemeinschaft 
hätte übertragen werden können, insoweit also der unmittel~ 
bare Vollzug des in dem Erbvertrag angeordneten Vermächt­
nisses nicht hätte erfolgen können. Da über die Möglichkeit 
der unmittelbaren Übertragung des Anteils eines Ehegatten 
an der Errungenschaftsgemeinschaft auch das Badische Land- 
recht keine Bestimmung enthält, besteht deshalb auch inso­
weit zwischen beiden Hechten kein Unterschied. Die Revision 
sieht einen solchen darin, daß, wenn ein Ehegatte über sei­
nen Anteil an der Errungenschaftsgemeinschaft des Bürgerli­
chen Gesetzbuches verfüge, er über konkrete Vermögensgegen­
stände oder jedenfalls über seinen Anteil an konkreten Yer- 
mögensgegenständen verfüge, in dem entsprechenden Falle nach 
dem Badischen Landrecht der Ehegatte aber nur zu einem Teil 
über konkrete Dinge verfüge, nämlich insoweit, als ihm selbst 
zu Eigentum gehörende Gegenstände zur Errungenschaftsgemein­
schaft zählten. Hierbei übersieht jedoch die Revision, daß 
nach §§ 1519, 1546, 1442 BGB a.F. ein Ehegatte weder, wie 
bereits ausgeführt, über seinen Anteil am Gesamtgut, noch 
über seinen Anteil an' den einzelnen dazu gehörenden Gegen­
ständen verfügen konnte.
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b) Die Revision meint sodann, die Bestimmung des § 2«•*des Erbvertrags müsse auch insoweit auf der Grundlage des 
Badischen Landrechts verstanden werden, als die Stiefmutter 
ihren Stiefkindern als weiteres Vermächtnis einen Erban­
teil zugewendet habe. Zur Begründung macht sie geltend, 
das Badische Landrecht habe im Gegensatz zum Bürgerlichen 
Gesetzbuch für den Regelfall kein gesetzliches Erbrecht 
des überlebenden Ehegatten gekannt; ein solches Recht habe 
es nur gegeben, wenn der verstorbene Ehegatte keine erb­
fähigen Verwandten und keine Kinder hinterlassen habe (LRS 
767 ff); auch die Möglichkeit der testamentarischen Verfü­
gung zugunsten des überlebenden Ehegatten habe das Badi­
sche Landrecht nur in beschränktem Umfang gekannt (LRO 1091 
ff); es sei insoweit bei Vorhandensein von Kindern nur die 
Erbeinsetzung von einem Viertel des Nachlasses zu Eigentum 
und von einem weiteren Viertel zur Nutznießung zulässig ge­
wesen (LRS 1094 Abs. 2); für den hier gegebenen Pall des 
Vorhandenseins von Kindern aus einer früheren Ehe sei eine 
letztwillige Verfügung überhaupt nur in Höhe eines Kindes­
anteils, keinesfalls, aber zu mehr als einem Viertel zuläs­
sig gewesen (LRS 1098).

Auch damit kann die Revision keinen Erfolg haben. Die 
erbrecht liehen* Bestimmungen des Badischen Landrechts sind 
von ihr zwar richtig wiedergegeben. Die von ihr hieraus ge- 
zogenen rechtlichen Folgerungen sind jedoch nicht gerecht­
fertigt. Es sind zunächst keine Anhaltspunkte dafür ersicht­
lich, daß mit dem von dem Ehemann seiner Ehefrau zugewen- 
deten Erbanspruch nur der Erbanspruch der LRS 767 ff gemeint 
sein konnte, die Ehefrau also nur dann einen Erbanspruch 
erhalten sollte, wenn die Kinder des Ehemannes vor ihm ver­
storben wären. Die Revision wendet sich deshalb insoweit in 
unzulässiger Weise gegen die Auslegung des Erbvertrags durch 
das Berufungsgericht dahin, daß mit dem Erbanspruch der Ehe­
frau deren Erbteil nach § 1931 BGB gemeint war. Damit steht

4
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auch die Regelung in Art. 213 EGBGB in Einklang, nach der 
sich die Beerbung eines nach dem Inkrafttreten des Bürger­
lichen Gesetzbuches Verstorbenen (von der noch zu erörtern­
den Ausnahme abgesehen) nach dessen Recht richtet (Palandt, 
BGB 20. Aufl.' Art. 213 EGBGB Anm. 1). Dementsprechend hat 
auch das Rachlaßgericht bei der Teilung vom 3. November 1911 
der Ehefrau einen Erbteil von einem Viertel zugeteilt. So- 
weit die Revision meint, die Zuwendung des Ehemannes zu 
Gunsten seiner Ehefrau habe sich, abgesehen von dem Errun­
genschaftsanteil, auf die unentgeltliche und sicherheits­
freie Nutznießung aus einem Geldbetrag von 5 000 Mark be­
schränkt, übersieht sie, daß diese Zuv/endung nach § 1 des 
Erbvertrags zusätzlich zu dem Erbanspruch der Ehefrau er­
folgte. Die Revision kann sich zur Begründung ihrer Meinung, 
es sei nicht anzunehmen, daß mit der Zuwendung des Erban­
spruchs in § 1 des Erbvertrags schon der Erbanspruch des Ehe­
gatten nach § 1931 BGB gemeint gewesen sein sollte, auch 
nicht auf die Vorschrift des Art. 200 Abs. 1 Satz 2 EGBGB 
berufen, in der in Abweichung von der grundsätzlichen Rege­
lung des Art. 213 EGBGB bestimmt ist, daß für die erbrecht­
lichen Wirkungen eines Güterstands die bisherigen Gesetze 
maßgebend bleiben. Denn die Vorschriften der LRS 738 a,
745 a, 1535 a» 1539 a, 1570 a und b, in denen solche Wir­
kungen erblickt werden könnten (vgl. Dorner, BadAGBGB Art.
42 Anm. 1), sind durch. Art. 42 des Badischen Aüsführungsge- 
setzes zum Bürgerlichen Gesetzbuch vom 17. Juni 1899 (Bad 
GVB1 229) hinsichtlich der zur Zeit des Inkrafttretens des 
Bürgerlichen Gesetzbuches bestehenden Ehen für nicht mehr 
anwendbar erklärt v/orden. Damit , sind alle weiteren Bügen 
gegenstandslos, die sich auf die Annahme der Revision stützen» 
es sei für die Auslegung des § 2 des Erbvertrags das Badi­
sche Landrecht auch insoweit maßgebend, als es sich um den 
Erbanspruch der Ehefrau handelt.



c) Auch die weiteren im Zusammenhang mit den Aus­
führungen zu a und b erhobenen Rügen sind nicht begrün­
det.

Soweit die Revision dem Berufungsgericht zum VorwuÄ 
macht, es habe übersehen, daß schon der Ehevertrag vom 
3. März 1899 erbvertragliche Bestimmungen enthalten habe, 
ist nicht ersichtlich, wieso sich hieraus etwas zu Gunsten 
des Klägers ergeben soll. Biese "erbvertraglichen Bestim­
mungen" bestanden nur darin, daß jeder Ehegatte die im 
Rachlaß des Vorverstorbenen vorhandenen Fahrnisse, die 
überlebende Ehefrau außerdem das dem Ehemann gehörende 
Wohnhaus St. 0  in jeweils zum gericht­
lichen Anschlag übernehmen durfte?.*

Dem Hinweis des Beklagten darauf, daß der Verfasser 
des Erbvertrags ein Rechtsanwalt gewesen sei, dem als
älteren Anwalt wohl das Badische Landrecht noch geläufig 
gewesen sei (Schriftsatz vom 18. März I960), kann in die­
ser allgemeinen Formulierung keine entscheidende Bedeutung 
beigemessen werden.

Die Revision rügt weiter Verletzung des § 286 ZPO, 
weil das Berufungsgericht bei seiner Auslegung des Erbver­
trags nicht beachtet habe, daß dieser zu einer Zeit abge­
schlossen worden sei, in der niemand daran gedacht habe, 
daß einmal ein Unterschied zwischen Sachwerten und Geld­
werten gegeben sein könne? im Gegenteil habe damals eher 
die Neigung bestanden, einen Geldanöpruch einem Sachan- 
spruch vorzuziehen. Die Rüge wäre nur dann begründet, wenn 
ein dahingehender Erfahrungssatz anzunehmen wäre. Dies 
i3t jedoch nicht der Fall. Aus den in dem Ehevertrag ver­
einbarten Übernahmerechten ergibt sich zudem, daß die Ehe­
gatten einen Sachanspruch einem Geldanspruch vorgezogen 
haben.
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2c Es sind auch die Bügen unbegründet, welche die Re­
vision im Zusammenhang mit ihrer Meinung erhebt, das Urteil 
des Landgerichts verdiene vor dem Berufungsurteil den Vor­
zug.

Bas Berufungsgericht hat entgegen der Meinung der Re­
vision nicht übersehen, daß die Stiefmutter der Parteien 
alle in Frage stehenden Grundstücke im Wege der Auseinander­
setzung der Errungenschaftsgemeinschaft und der Erbenge­
meinschaft erworben hatte. Dieser Umstand war für das Beru­
fungsgericht gerade der Anlaß zu seiner ergänzenden Vertrags* 
auslegung.

Die Revision kann sich auch nicht mit Erfolg darauf be­
rufen, es sei ein Zufallvgewesen, daß die Stiefmutter der 
Parteien diese Grundstücke bei der Auseinandersetzung er­
worben habe und nicht mit anderen Werten oder mit Geldbe­
trägen abgefunden worden sei. Der Erfolg einer letztwilli­
gen Verfügung, mit der ein Vermächtnis angeordnet wurdS, 
hängt immer davon ab, daß sich der vermachte Gegenstand im 
Zeitpunkt des Todes des Erblassers in dessen Nachlaß befin­
det. Ist dies nicht der Fall, dann ist es eine Frage der 
Auslegung, ob sich das Vermächtnis auch auf das erstrecken 
sollte, was an die Stelle des Gegenstandes getreten ist.

3. Gegenüber der Versagung des Zurückbehaltungsrechts 
rügt die Revision Verletzung des § 139 ZPO. Soweit die Rüge 
sich auf die Kostenerstattungsansprüche bezieht, richtet 
sie sich lediglich gegen die Hilfsbegründung des Berufungs­
gerichts. Auf diese kommt es jedoch nicht mehr an, da die 
Hauptbegründung des Berufungsgerichts, die vom Kläger be­
haupteten Kostenerstattungsansprüche beruhten nicht auf dem­
selben rechtlichen Verhältnis wie der Vermächtnisanspruch 
des Beklagten, keinen Rechtsirrtum enthält. Hinsichtlich der 
vom Kläger behaupteten Nutzungsansprüche ist die Rüge unbe-
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gründet. Da der Beklagte die Nutzungsansprüche bestritten 
hat (Schriftsatz vom 9« Mai I960), hätte der Kläger für 
deren Bestehen von sich aus Beweis antreten müssen, so 
daß eine Verpflichtung des Berufungsgerichts nach § 139 
ZPO, den Antritt der Beweise anzuregen, entfiel.

4. Die Revision wendet sich schließlich gegen die Auf-Q Q Y 1fassung des Berufungsgerichts,/Verurteilung des Klägers 
zur Einwilligung in die Auszahlung von 7 111 DM (2 b des 
Urteils) stehe die rechtskräftige Feststellung unter X 2 
des Urteils des Landgerichts nicht entgegen, daß dem Kläger 
die Hälfte des aus der Veräußerung des Grundstücks Lgb. Kr. 
1560 a erzielten Erlöses zustehe. Sie meint, der Beklagte 
hätte insoweit Berufung einlegen müssen; daß er dies veri- 
säumt habe, müsse nunmehr von ihm hingenommen werden« Dem * 
kann nicht gefolgt werden« Da die.Auslegung des Urteils 
des Landgerichts unter I 2 in dem vom Berufungsgericht dar­
gelegten Sinne bei der gegebenen Sachlage gerechtfertigt«* 
ist, entfiel für den Beklagten die Notwendigkeit, auch hin­
sichtlich des Urteilsspruchs I 2 des Landgerichts Berufung 
einzulegen« Im übrigen hätte die Revision auch dann keinen 
Erfolg haben können, wenn der in Frage stehende Urteils­
spruch des Landgerichts in ihrem Sinne zu verstehen wäre«
Es hätte dann nämlich, wie das Berufungsgericht in seiner 
Hilfsbegründung mit Recht ausführt, die Berufung des Beklag­
ten als auch gegen diesen Urteilsspruch des Landgerichts 
gerichtet angesehen und dieser daher entsprechend abgeän­
dert werden müssen.

III.

Da das angefochtene Urteil auch im übrigen keinen 
Rechtsfehler zum Nachteil des Klägers enthält, war dessen 
Revision mit der Kostenfolge des § 97 ZPO zurückzuweisen.
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Es erschien jedoch angebracht, den Urteilsspruch I 2 
des Landgerichts gegenüber dem Urteilsspruch 2 b des Ober­
lande sgerichts klarzusteilen.

Br. Tasche Dr. Augustin Dr. Piepehbx®ck
Rothe Dr. Freitag


