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URTEIL Verkiindet am
10. Mai 1968
Wist,

Justizhauptseokretiir
als Urkundsbeamter
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des Poligeioberwachtmeisters Erwin R (D

in SCID Xrs. D - @

Beklagten, Berufungsklidgers und
‘ Revisionskl'agevrs,

~ ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
gegen

_j:'____dle Ehefrau Heiderose A- gev. REED
"‘jm G— _straﬁe-

Klagem.n, Berufungsbeklagte und
: Revq sionsbeklagte, :

- E rozeﬁbevallnachtlgter' -Re‘ch‘tsanwalt;— -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Mal 1968 unter Mit-
wirkung des Senalsprésidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Preitag, Dr. Mattern
und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom

29. September 1964 wird auf Kosten des Be-
klagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der am 11. Mai 1958 verstorbene Metzgermeister
Wilthelm R@JJP und seine am 20. Oktober 1961 verstorbene
gweite Ehefrau Emilie REP geb. GED schlossen
am 20. Oktober 1926 einen Ehe- und Erbvertrag. Sie ver-
einbarten den Giiterstand der allgemeinen Giitergemein-
schaft. Nach dem Tode des zuerst versterbenden Ehe-
gatten sollte die Portsetzung der Giltergemeinschaft
- ausgeschlossen sein. Erben des Ehemanns sollten seine
- gegetzlichen Erben zu ihren gesetzlichen Erbteilen sein.
" Erben der Ehefrau sollten fir den hier gegebenen Fall,
daf3 sie nach ihrem Ehemann starb, ihre Kinder und der
Sohn aus der ersten Fhe ihres Ehemanns zu gleichen Teilen
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sein. Dabei sollten anstelle eines wegfallenden Nach-
kommen degssen Abvkommlinge als Ersatzerben treten. Dem
iiberletenden Ehegatten sollte der lebensléngliche HieB-
brauch an den Erbteilen zustehen. Der zuerst verster-
bende Ehegatte ernannte den tiberlebenden Ehegatten zunm
Testamentsvollstrecker.

In notarieller Urkunde vom 29. April 1941 ver-
kauften die Eheleute R@P ihr Haus SCEDstrase @
in Stuwttgart zum Preis von 84 000 RM zusziiglich eines
Schwarzpreises von 10 000 RM an den Sohn des Zhemanns
aus erster Ehe und dessen Ehefrau.

Der Ehemann REP wurde entsprechend dem Ehe-~ vrd
Erbvertrag von seiner Witwe zu 1/4 sowie von der Xlidgerin
als Tochter des fir tot erkldrten Sohnes aus erster bthe
und dem Beklagten als Sohn aus zweiter Ehe zu je 3/8
beerbt.

Das Vermdgen der Eheleute R bvestand beim Tode
des Ehemanns im wesentlichen aus dem Hausgrundstiick

D Stratc @B in Stuttgart.

Dieses Grundstiick verkaufte die Witwe als Miteigen-
tiimerin und Testamentsvollstreckerin ihres Ehemanns in
notarieller Urkunde vom 1. August 19%8 mit notariellem
Nachtrag vom 19. September 1958 an den Beklagten. Der
Kaufpreis wurde entsprechend der Bchdtzung des Amtes
fir Grundstiicksbewertung in Stuttgart auf 78 400 IM
fegstgesetzt. Er sollte auf Ableben der Witwe zahlber
und von da ab mit 5 % zu verzinsen sein. In Anrechnung
auf den Kautpreis iibernahm der Beklagte u.a. die Hypo-
thekengewinnabgabe “nach dem Nennbetrag nicht nach dem
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Ablosungsvert". Weiter blieb der erbvertragliche Hief3-
brauch der Verkduferin vorbehalten. Die Auflassung wurde
sofort erkliirt, jedoch wurde vereinbart, daB die lber-
gabe erst auf Ableben der Witwe erfolgen sollte.

Die Witwe R¢@) wurde entsprechend dem Ehe- und
Erbvertrag von den Parteien je zur H¥lfte beerbt.

Den am 25. Oktober 1961 von dem Beklagten auf Grund
des Kaufvertrags vom 1. August 1958/19. September 1958
eingereichten Eintragungsantrag wies das Grundbuchamt
‘mit Verfiigung vom 6. November 1961 zuriick, weil dic
#itwe RE@JP als Testamentsvollstreckerin teilweise
unentgeltlich vecfiigt habe. Nach der Aufhebung dieser
Verfiigung durch Beschlufl des Amtsgerichts vom 23. Januar
1962 wurde der Beklagte am 21. Mirz 1962 als Eigentiimer
im Grundbuch eingetragen. Auf die Beschwerde der Kliigerin
gegen den BeschluB des Amtsgerichts wies das Landgericht
mit Begchlufl vom 20. M&rz 1963, erginzt durch BeschluB
" vom 4. Juni 1963, das Grundbuchamt an, gegen die Ein-
tragung des Beklagten als Eigentiimer einen Widerspruch
zugunsten der Erben nach den Eheleuten R einzutragen.
Der Widerspruch wurde am 6. Juni 1963 eingetragen.

Die KlHgerin hat vorgetragen: Der Kaufpreis des an
den Beklagten verkauften Grundstiicks in Hohe von 78 400 ILil
‘1iege erheblich unter dem echten Verkehrswert im Sommer
1958 und zur Jahreswende 1961/1962, Die von ihr eingeholte
Schdtzung des Grundstiicks durch den offentlich vestellten
Vermessungsingenieur Albert Sch@@ vom 14. November 1962
habe auf 8. September 1958 (Tag der gemeinderdtlichen
Schatzung) einen Verkehrswert von 118 000 DM und auf
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31. Dezember 1961 einen solchen von 144 000 DM ergeben,
wobeli der Gutachter den Verkehrswerti duflerst zurick-
haltend festgesitellt habe. Der Beklagte konne sich
weiter nicht darauf berufen, daB aus dem Kaufvertrag

vom 29.

April 1941 noch eine NechlaB8forderung in Hé&he

von 11 000 DM bestehe. Auf die Restlkaufpreisforderung

aus diesem Vertrag hdtten die Eltern der Kldgerin in
Jahre 1942 einen Teilbetrag von 1 000 BM bezahlt. weiter-
hin habe die Mutter der Kldgerin im Jahre 1955 aufi Ver-
langen des Ehemanns RGP eine AbschluBzahlung in Hehe
~von 1 000 DM geleistet. Autf diesen Betrag sci zudem

nach § 16 UmstG die Restforderunz von 10 000 RM umge-
stellt worden. .

Die Kl&dgerin hat beantragt,

1.

den Beklagten zu verurteilen, die Eintragung
der Kldgerin im Grundbuch fiir Stuttgart-
Kaltental Heft Nr. 17240 Abt. I Nr. 13 alo
Miteigentiimerin in ungeteilter Brhengemein-
schaft des Grundsticks BENNEND st-. @D

mit Parzelle 77 zu bewilligen,

festzustellen, daB dem NachlafB nach Wilhelm

und Emilie R@D gebt. G kcine Rest-

forderung aus dem Vertrag vom 29. 4. 1941
~ Nr. 225 aus 1941 des Notars Julius MR -
Zusteht,

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuwelsen.
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Er hat vorgetragen: Von einer teilweise unent-
geltlichen Verfiigung konne bei dem Kaufvertrag vom
t. August 1958/19. September 1958 nicht die Rede sein.
Die damaligen Vertiragsparteien hidtten gerade deshalb
die Bildung des Kaufpreises aus eigener Verantwortung
unterlassen, weil sic gewollt h#tten, daB durch einen
neutralen Dritten, n&@mlich dic gemeinderitliche Schitzungso-
behorde, der Verkehrswert als objektiv voll vertretbarer
Gegenwert festgelegt werden sollte. Die Restkaufpreip-
forderung aus dem Kaufvertrag vom 29. April 1941 sei
nach § 18 Nr. 3 UmstG im Verhdltnis 1:1 umgestellt
worden. Uber diese Forderung habe der Lhemann RGP
nicht ohne die Mitwirkung seiner Bhefrau wirksam durch
ErlaB, Schenkung oder Verzichtsvertrag verfiigen kinnen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Es hat
in dem Kaufvertrag vom 1. August 1958/19. September 1958
eine teilweise unentgeltliche Verfiigung auch darin gesehen,
daBl der Beklagte die Hypothekengewinnabgabe zum Nennwert
und nicht zum Ablosungsviert itbernommen hat.

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte hilfsweise
beantragt, ihn nach dem Klageantrag zu 1 nur Zug un Zug
gegen Zahlung von 12 482,36 DM zu verurteilen. Zur Begrin-
dung hat er insoweit vorgetragen: Er habe auf Grund der
Auseinandersetgung vom 29, Marz 1962 an die Kligerin
einen Betrag von 12 618,86 DM bezahlt. Wenn die Ausecinan-
dersetzung riickgingig zu machen sei und die Parteien je
zur HHlfte als Eigentimer einzutragen seien, konne dic
Eihtragung»nur'Zug um Zug gegen Riickgewdhr dieses (in
dem Hilfsantrag nur mit 12 482,36 DM angegebenen) Betrags

erfolgen.
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Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen.
Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte seine in

der Berufungsinstanz gestellten Antriige welter. Die
Klidgerin beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittelo.

Entscheidungsgrinde:

I. Grundbuchberichtigungsqugg

_ 1. Das Berufungsgericht hat den Beklagten zu der
von der Kld#gerin nach § 894 BGB begehrten Bewilligung
der Grundbuchberichtigung verurteilt, weil es als er-
- wiesen angesehen hat, daf die Mutter des Beklagten in
.. ihrer Eigenschaft als Testamentsvollstreckerin durch die
- in der Urkunde vom 1. August 1958/19. September 1958
erklidrte Auflessung iiber den gum NachlaB ihres Ehepanng
gehbrenden hdlftigen Anteil an dem verkauften Hausgrund-
stiick teilweise unentgeltlich verfiigt und diese Verfiigung
weder einer sittiichen Pflicht noch einer aul den Anstand
zu nehmenden Riicksicht entsprochen habe. Eg ist dabel
ohne Rechtsirrtum davon ausgegangen, daB eine unentgelt-
liche Verfigung des Testamentsvollstreckers im Sinne des
§ 2205 Satz 3 BGB dann vorliegt, wenn er objektiv ohne
gleichwertige Gegenleistung ein Opfer aus der Erbmasse
bringt und subjektiv entweder weiBl, dafB dem Opfer keine
gleichwertige Leistung an die Erbmasse gegeniubergteht,
oder doch bei ordnungsmiBiger Verwaltung der Masse unter
Beriicksichtigung seiner kiinftigen Pflicht, die Erbschaft
an den Erben heraﬁszugeben, das Fehlen oder die Unzuléng-
lichkeit der Gegenleistung hitte erkennen milssen (Urteil
des erkennenden Senats vom 15. Mai 1963, IM § 2205 EGB
Nr. 10 mit weiteren Nachweisen). .
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Vias die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegen-
leistung in dem Kaufvertrag vom 1. August 1958/19. Sep-
tember 1958 anbetrifft, so ist das Berufungsgericht der
Auffassung, daR der von dem Amt fir Grundstiicksbewer-
tung der Stadt Stuttgart auf 78 400 DM geschitzte Wert
des verkauften Hauses zu niedrig erscheine und erhebt-
lich unter dem wirklichen Verkehrswert im Sommer 1958
und zur Jahreswende 1961/1962 liege. Mit Riicksicht
darauf, daB das Haus unstreitig im Jahre 1935 erbaut
worden und gut erhalten sei, an einer Hauptausfall-
straBe Stuttgarts liege und vier Stockwerke mit zu-
sammen acht Wohnungen habe, h#lt es die durch den
sffentlich bestellten Vermessungsingenieur Schnell
- vorgenommene Schitzung des Verkehrswerts auf etwa
118 000 DM im Jahre 1958 und auf etwa 144 000 PM auf
31. Dezember 1961 keinesfalls fiir zu hoch. Mit den
Landgericht erachtet das Berufungsgericht den Kaufl-

- preis zuch deshalb nicht als gleichwertige Gegen-
leistung fir das verkaufte Haus, weil der Beklagte

die Hypothekengewinnabgabe nach dem Nennbetrag und

© nicht nach dem AblGsungswert im Zeitpuhkt des Todes

der VerkHduferin habe iibernehmen sollen. Nach den eigenen
Angaben des Beklagten in dem Beschwerdeverfahren der

- Grundbuchsache habe, so. fithrt das Berufungsgericht

aus, der Nennbetrag insgesamt 26 691,63 DM, der Ab-
losungswert aber nur 19 114,37 DM betragen, so daB

der Nennwert um 7 577,26 DM hoher gewesen und damit

der aus der Hilfte des verkauften Grundstiicks bestehende
- Nachla$, den die Mutter des Beklagten als Testaments-
vollstreckerin zu verwalten gehabt habe, um 3 788,63 DM
verkiirzt worden sei.
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Das Berufungsgericht igt weiter in léngeren Aus-
fithrungen (BU S. 31 - 3%6), in denen es insbesondere
hervorgehoben hat, daB die Mutter des Beklagten un-
streitig Zeit ihres Lebens Geschaftsfrau und Grund-
stiickseigentiimerin gewesen sei und eine entsprechende
Erfahrung gehabt habe, zu dem Ergebnis gekommen, daB
die Mutter des Beklagten mindestens bei ordnungsméBigex
Verwaltung der Erbschaftsmasse die Unzuldnglichkeit der
Gegenleistung des Beklagten hdtte erkennen miissen. Dafiir,
daB sie sogar gewuflt habe, daB dem von ihr aus der Erk-
SghaftsmasseAgebfachten Opfer keine gleichwertige Gegen-
leistung gegeniibergestanden habe, spricht nach der Auf-
fagsung des Berufungsgerichts, daB der Beklagte zur
Begriindung seines‘Gesuche um Abdnderung der Verfigung
des Grundbuchamts vom 6. November 1961 vorgetragen haue,
dem Vater der Klédgerin sei im Jahre 1941 das Grundstiick
~ SilberburgstraBe 145 zu einem besonders glnstigen Preis
libertragen worden und der Beklagte habe deshélb als Sohn
aug zweliter Ehe gleichgestéllt werden sollen. Dieses
Yorbringen spreche, so fiihrt das Berufungsgeficht welter
aus, um so mehr fir ein solches Wissen der Testaments-~
vollstreckerin, als der Kaufvertrag vom 29. April 1941
in Wirklichkeit gar keine Begiinstigung des Vaters der
Kldgerin enthalten habe; es sel unstreitig, dag die
GroBeltern der Kldgerin das Grundstilck am 15. Mai 1939
zu dem selben Preis_#on 84 000 RM gekauft hétten und es
nach den damals geltenden Bestimmungen nur zum 3toppreis
hdtten weiter verkaufen diirfen; es seli weiter unstreitig,
daB die Eltern der Xligerin trotzdem noch einen zusitz-
lichen XKaufpreis von 10 000 RM hitten bezahlen miissen
und auch bezahlt hitten.
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2. Die Revision wendet sich hiergegen ohne Erfolg.

a) Sie riigt zundchst, das Berufungsgericht hate seine
Auffagsung iliber den Wert des verkauften Hausgrundstiicks in
prozessual unzulédssiger Weise lediglich auf seine eigene
Sachkunde und das Privatgutachten Schnell gestiitzt. Die
Riige ist unbegriindet. Es sind keine Anhaltspunkte dafir
ersichtlich oder von der Revision geltend gemacht worden,
daB das Berufungsgericht aus eigener Sachkunde auf Grund
der von ihm im einzelnen aufgefilhrten Umsténde nicht zu
dem Ergebnis kommen konnte, der von dem Amt fir Grund-
stlicksbewertung der Stadt Stuttgart geschétzte Wert des
Grundstiicks liege erheblich unter dem wirklichen Verkehro-
wert. Das muf um so mehr gelten; als erfahrungsgeméfl der
Verkehrswert eines Hausgrundstiicks in der hier mafBgebenden
Zeit im ailgemeinen erheblich mehr als das eineinhalbfache
des Einheitswerts betrug, der nach den Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts unstreitig am 1. Januar 1936 auf
52 100 R¥ festgesetzt worden ist. Das Berufungsgericht
war auch nicht gehindert, sich auch auf das Gutachten
‘des Bffentlich bestellten Vermessungsingenieurs 3ciiP
zu stiitzen. Nachdem das Gutachten von der Xligerin ein-
gereiq@f‘und zum dégenstand der Verhandlung gemacht worden
war, kdnntefes von dem:Berufungsgericht benutzt werden.

_b) Bei dieser Sachlage war das Berufungsgericht ent-
gegen der Meinung der Revision nicht gehalten, entsprechend
dem Antrag des Beklagten in der Berufungsbegriindung (S. 5)
eine Auskunft des Amts fiir Grundstiicksbewertung dariter
einzuholen, daB dieses Amt bei seiner Schétzung alle da-
fﬁr’vorgesehenen Bestimmungen beachtet habe. Von beson-
derer Bedeutung in dieser Hinsicht ist die Festatellung
des Berufungsgerichts, dafl es sich tei dieser Schétzung
unstreitig um eine Schitzung zum Zwecke der NachlaBaug-
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einandersetzung gehandelt habe (BU S. 27). Wieso .die
Nichteinholung einer Auskunft des Amts fiir Grundstiicks-
bewertung auf eine Verweigerung des rechtlichen Gehdrs
hinauslaufen so0ll, wie die Revision in diesem Zusammen-
hang noch meint, ist nicht ersichtlich.

¢) Soweit die Revision dem Berufungsgericht noch
gum Vorwurf macht, es habe sich nicht mit dem in den
Akten D 7 ¥G I des Amtsgerichts Stuttgart befindlichen
Schreiben des Amts fur Grundstiicksbewertung vom 5. Dezember
1961 befaBt, in dem dieses Amt erklédre, daf es nur zwischen
 Schétzungen zum Zwecke der Beleihung und solchen fir andere
Zwecke unterscheide, und sich gegen die Unterstellung ver-
wahre, dafl es beil seinen Schétzungen von dem nachhaltigen
Verkehrswert‘abweiche; ist ihr entgegenzuhalten, dal sie
entgegen der Vorschrift des § 554 Abs. 3 Nr. 2 b ZPO
nicht angegeben hat, in welchem Schriftsatgz von dem
Beklagten auf das Schreiben des Amts fiir Grundstiicks~
bewertung Begzug genommen worden ist.

d) Dic Revision kann sich weiter nicht mit Erfolg
darauf berufen, das Berufungsgericht habe ebenso wie
gschon das lLiandgericht iUbersehen, daB in dem Vertrag von
1. August 1958/19. September 1958 der Mutter des Beklagten
ausdriicklich der lebensléngliche NieBbrauch vorbehalten
geblieben sei. Da nach dem Inhalt des Vertrags sowohl die
Ubergabe des Grundstiicks als auch die Bezahlung des Kauf-
preises erst auf Ableben der Mutter des Beklagten erfolgen
sollten, hat das Berufungsgericht bei der Entscheidung der
¥rage, ob die Auflassung'des verkauften Grundstiicks eine
wenigstens teilweise unentgeltliche Verfiigung im Sinne
des § 2205 Satz 3 EGB darstellte, auch den Zeitpunki des
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Todes der Mutter des Beklagten beriicksichtigt. In
diegsem Zeitpunkt war aber der NieRbrauch erloschen,
80 daB es nicht mehr auf ihn ankanm.

 e) Gegeniiber der Auffassung des Berufungsgerichts,
der in dem Vertrag vom 1. August 1958/19. September 1958
vereinbarte Kaufpreis gei auch deshalb nicht als gleich-
wertige Gegenleistung fiir das verksufte Haus anzusehen,
weil der Beklagte die Hypothekengewinnahgabe nach dem
Nennwert und nicht nach dem Ablosungswert iUbernommen
habe, meint die Revision: Die Tatsache allein, dal hin-
sichtlich des von der Testamentévollstreckerin vervialteten
hdlftigen Anteils an dem verkauften Grundstiick der Nenn-
wert den Ablosungswert um 3 788,63 DM {ibersteige, ergecbe
noch keiﬁeswegs, daB die Testamentsvollstreckerin iiber
das Grundstiick teilweise unentgeltlich verfiigt habe. Teil-
weige Unentgeltlichkeit wiirde nur dann vorliegen, wenn
der geringere Xaufpreis keine angemessene Gegenleistung
mehr widre. Im iibrigen bedeute die Verrechnung der Schulden
aus der Hypothekengewinnabgabe auf den Keufpreis lediglich
eine potentielle Erm#Bigung des Kaufpreises, sowelt man
abstrakte Moglichkeiten beriicksichtige, statt der den
vorliegenden Fall beherrschenden konkreden Wirklichkeiten.
Die wirtschaftlichen Verh#dltnisse der Beteiligten bei
Abschlufl des Vertrags seien aber}so gewesen, dafl eine
vorzeitige Ablosung der Hypothekengewinnabgabe unmdglich

gewesen und deshalb praktisch ausgeschieden seil.

Damit kann jedoch die angegriffene Auffassung des

. Berufungsgerichts nicht erschiittert werden. Dag Berufunge-

gericht stellt zutreffend darauf ab, daB der Erbengemein-
schaft 3 788,63 DM mehr zugeflossen wiren, als sie tat-
sdchlich erhalten habe, wenn der Beklagte den vollen
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Kaufpreis im Zeitpunkt des Todes seiner Mutter an die
Erbengemeinschaft bezahlt und diese dann die Hypotheken-
gewinnabgabe abgeldst hdtte, um dem Beklagten das Grund-
stilck lastenfrel zu verschaffen. Es ist aus Rechtsgriinder
auch nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht
feststellt, daB bei den gegenwdrtigen Verh#ltnissen
jederzeit fiir das Grundstiick ein K&ufer hitte gefunden
werden konnen, der zur Zahlung des vollen Kaufpreises

in der lLage gewesen wire, und es deshalb unerheblich
gei, obt die Mutter des Beklagten, nach ihrem Tode die
Erbengemeinschaft oder der Beklagte selbst die Mittel
gur Ablosung der Hypothekengewinnabgabe nicht gehabt
hdtten. Im letzteren Falle h#tte der Beklagte, viie dem
Berufungsgericht weiter zu folgen ist, entweder die
Differenz zwischen dem Nennwert und dem Ablosungsviert
zusdtzlich tragen pder auf den Erwerdb des Grundsticks

verzichten miissen.

f) Unbegriindet sind schlieBlich die Riigen, mit
denen die Revision sich gegen die Auffassung des Beru-
fungsgerichts wendet, die Mutter des Beklagten hitte
mindestens bei ordnungsmiBiger Verwaltung der Erbschafts-
‘masse die Unzulénglichkeit der Gegenleistung des Beklagte
erkennen miissen.

- Der Meinung der Revision, es sel unrichtig, dasB
die Zahlung eines Schwarzpreises von 10 000 RM bei dem
Grundstiicksverkauf von 1941 unstreitig widre, steht ent-
gegen, daB nach dem Tatbestand des angefochtenen Urteils
(BU S. 3) die Eltern der Kldgerin fir das von ihnen ecr-
worbene Grundstiick 84 000 RM zuziiglich eines Schwars-
preises von 10 000 RM bezahlt haben und .eine Berichtigung
des Tatbestands nicht erfolgt ist.
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Die Revision h&alt weiter fiir unrichtig, dafB der
Yertrag vom 1. August 1958/19. September 1958 vor der
Kldgerin und ihrer Mutter geheimgehalten worden sei;
dic Mutter des Beklagten habe schon vor Vertragsab-
schluB8 der Mutter der Kligerin mitgeteilt, daB das
Grundstiick an den Beklagten verkauft werde. Hierszu
ist 2zu bemerken, daB das Berufungsgericht in den
Entseheidungsgrﬁnden seines Urteils nur davon spricht,
daB die Testamentsvollstreckerin den Kaufveritrag der
Kldgerin nicht mitgeteilt habe (BU S. 32). Da dies
vora Berufungsgericht aber als unstreitig bezeichnet
wird und es sich somit um eine tats#chliche Peststel-
lung handelt, die zum Tatbestand im Sinne der §§ 314,
320 ZP0 gehodrt, obwohl sie in den Entscheidungsgriinden
enthalten ist (Baumbach/Lauterbach gal § %20 Anm. 1
i.V.m. § 314 Anm. 2), hitte der Beklagte, wenn er
diese Peststellung nicht gegen sich gelten lassen
wollte, auch insoweit Berichtigung des Tatbestands
beantragen milssen. Das ist jedoch nicht geschehen.

" Inwieweit der Umstand, daB die Mutter des Beklagten
schon vor VertrageabschluB der Mutter der XlHgerin
mitgeteilt habe, daB das Grundstiick an den Beklagten
verkauft werde, von Bedeutung sein konnte, bedarf keiner
Priifung, da die Revision nicht angegeben hat, in welchem
Schriftsatz des Beklagten sich ein solcher Vortrag bve-
findet.

Die Revision riigt sodann, es sei auch nicht ersicht-
lich, auf welche Tatsache das Berufungsgericht seine
Auffasaoung stiitzen zu kdnnen glaube, die Mutter des
Beklagten habe sich als Kauffrau betdtigt und sei Uter
Grundstiicksbewertung unterrichtet gewesen; in Wirklichkeit
seli sie geschiftlich und insbesondere itber Grundstiicke-
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bewertung génzlich unerfahren gewesen; solange ihr
Ehemann gelebt habe, habe sie diesem alles uber-
lassen, Auch damit kann die Revision keinen Erfolg
haben. Da die angegriffenen Ausfiithrungen des Berufungs-
gerichts dahin lauten, daB die Mutter des Beklagten
"ungtreitig Zeit ihres Lebens Geschiéftsfrau (nicht
Kauffrau) und Grundstiickscigentiimerin' gewesen sei

(BU 8. 33), hdtte es aus den vorstehend aufgefiihrten
‘Griinden auch hier einer Tatbestandsberichtigung bedurft,
wenn der Beklagte diese Feststellung nicht gegen sich
gelten lassen wollte.

IT. Feststellungaklage

Gegeniiber der Auffassung des Berufungsgerichts,
daB8 aus dem Kaufvertrag vom 29. April 1941 dem Nachlall
keine Forderung mehr zustehe und die Fesgtstellungsklage
deshalb begriindet sei, riigt die Revision lediglich, das
Berufungsgericht habe gich bei seiner Auffassung ent-
scheidend auf die Aussage der als Zeugin vernommenen
Mutter der Klégerin gestiitzt, diese Vernchmung sei aber
" nicht zuldssig gewesen, weil die Mutter im Zeitpunkt
der Beweisaufnahme gesetzliche Verireterin der Kliégerin
gewesen sei und deshalb nicht als Zeugin, sondern nur
als Partei hdtte vernormen werden diirfen. Die Riuge ist
unbegriindet, weil der Beklagte diesen Verfahrensmangel
in der auf die Beweisaufnahme folgenden miindlichen Ver-
handlung nicht geriigt hat und der Verfahrensmangel deg-
halb nach § 295 ZPO geheilt worden-ist (Urteile des
Senats vom 24. April 1963, V ZR 16/62 S. 14/15 und
vom 10. Juli 1963, V ZR 132/61 S. 18, jeweils untex

Bezugnahme auf IM § 27 DBG Nr. 2). ‘
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III. Zurickbehaltungsrecht

Das Berufungsgericht h&lt es zwar flir unstreitig,
daB der Beklagte auf Grund der Auseinandersetzung vonm
29, Mérz 1962 an die Klédgerin 12 618,86 DM bezahlt habe.
Es ist jedoch der Auffassung, dal dem Beklagten wegen
dieser Zahlung ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB
nicht zustehe, weil die Zahlung nicht auf demselben
rechtlichen Verhidltnis beruhe, aus dem die XlHgerin
ihre Eintragung als Mitcigentiimerin in ungeteilter
Erbengemeinschaft verlange (§ 273 Abs. 1 BGB), und
es sgich bei der Zahlung auch nicht um eine Verwendung
aut das streitige Grundstiick gehandelt habe (§§ 273
Abs. 2, 2022 BGB). Die Revision riigt demgegeniiber,
die Voraussetzungen des § 273 Abs. 1 BGB seien des-
halb gegeben, weil zwischen der Zahlung des Beklagten
und dem von der Klégerin geltend gemachten Anspruch
ein innerer natiirlicher wirtschaftlicher Zusammenhang
bestehe und damit beide Anspriiche auf einem einheit-
lichen Lebensverhdltnis beruhten. 0b dies zutrifft,
kann indessen dahingestellt bleiben, weil auf jeden
Fall die Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts, eine
Zuriickbehaltung des Beklagten wilrde bel den gegebenen
Verh#iltnissen Treu und Glauben widersprechen, frei von
Rechtsirrtum ist. Das Berufungsgericht stellt insoweit
fest, daB der Beklagte am 6. Juni 1963 auf dem strei-
tigen Grundstiick vor der Eintragung des Widerspruchs
zugunsten der Klégerin zwel Fremdgrundschulden in
Héhe von je 25 000 DM einschlieflich 10 % Zinsen habe
eintragen lassen, daf er diese Grundschulden auch kte-
liehen und bisher keine wesentlichen Riickzahlungen
geleistet habe und daB er sich beil einer neuen Aus-
einandersetzung die von ihm auf Grund der Belastuny
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des Grundstiicks geschuldeten Betridge, die wesentlich
hoher als die von ihm an die Kldgerin geleistete
Zahlung seien, anrechnen lassen miisse. Nach § 242 BGB
- kann aber nicht gefordert werden, was alsbald wieder
zgurtickzugewdhren ist (vgl. Palandt BGB 27. Aufl.

§ 273 Anm. 1 b).
Iv.
Da die Ausfihrungen des Berufungsgerichts auch in

iibrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachtelil des Beklagten
enthalten, war dessen Revision mit der Kostenfolge des

§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Dr; Freitag

Mattern Dr. Grell
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