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Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

BGB §§ 2058, 2059 Abs. 2; ZPO § 62

Dic Klage auf Auflassung gegen Miterben kann auch eine
Gesamtschuldklage sein, so daB dic Miterben nicht not-
wendige Streitgenossen sind (Erginzung zu IM § 62 ZPO
IIr. 2). '

BGH, Urt.v. 24. April 1963 - V ZR 16/62 - .i’- Kammergericht
, - LG Berlin
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Verkiindet
am 24. April 1963
Symalla, Justizhauptsekretir
.als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle -

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Klédgerin, Berufungsbeklagten und Revisionskligerin,
- ProzefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr., -—

gegen

Roa M‘ll'l.ll.
enry W

Beklagten, Berufungsklager und Revisionsbeklagten,
- Prozeﬁbevollmachtlgter. Rechtsanwalt -

1. den Ignatz VD
2. den Arzt Dr°
A

hat dor V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 24. . April 1963 unter Mitwirkung

des Senatsprisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr. Augustin, Schuster, Dr. Piepenbrock und Dr. Freitag
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
9. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 5. Dezember 1961 wird auf Kosten der
Kligerin zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:
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Die Kliéigerin ist zusammen mit ihrer Stieftochter Lrika -

- E¥rbin ihres am 23. Juni 1953 verstorbenen Ehemanns
Dr. Leon@ip- Dieser war zusammen mit seinen Schwestern
Genia Q. Saloncodi D, Bctty GEE (friherc
Beklagte zu 3), Eva- (frihere Beklagte zu 4) und
Llse - Erbe seines am 6. November 1939 verstorbenen
Vaturs Efraim-. Die Schwester Genia - (fritherec
Beklagte zu 1) ist wihrend des ersten Rechtszuges am 23.
Februar 1958 verstorben und von ihrem Ehemann Ignatz-
(Beklagter zu 1) beerbt worden. Die Schwester Salomea
@ (::ihcre Beklagic zu 2) ist wihrend des Beru-
fungsverfahrens am 21, April 1061 verstorben und von ihrem
Sohn Dr. Henry - (Beklagter zu 2) beerbt worden.
Die Schwester Else @D ist vereits em 17. August 1943
verstorben. An ihre Stelle ist ihr Sohn Janos Istvan
@B (friherer Beklagter zu 5) getreten.

Lfraim ist am 17. September 1926 als Eigentiimer

des Grundsticks @ietrase @ in (EIINNENNP :nd

Dr. Leon -uin dieselbe Zeit als Eigentiimer des Grund-

stiicks (D strase @ i GHINEED (GEEEER)

im Grundbuch eingetragen worden.

Zwischen der Klidgerin, dem'Beklagten zu 1 und der
frithercn Beklagten zu 2 bestand Einigkeit dariiber, daB im
Innenverhidltnis "wirtschaftlicher Eigentiimer" des Grund-
stiicks @Potrase @ Efrain @ or- Leon @Pund aic
Tritherc Beklagte zu 2 zu je einem Drittel und des Grund-

sticks QDS trase @ Ztrain @D und dr. Leon D

je zur Hélfte geworden waren.
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Hach Durchfiihrung eines Riickerstattungsverfahrehs sind
als Eigentlimer des Grundstiicks .straBe @ die Erben des
als Ligentiimer eingetragen gewesenen tfraim -, namlich
Dr. Leon -, die Lhefrau des Beklagten zu 1, die friihereri
 Beklagten zu 2 bis 4 sowie die (zunichst) unbekannten Erben
der Mutter des frilheren Beklagten zu 5 im Grundbuch einge-
tragen worden. |

Mit der Behauptung, daB ihr Ehemann bis zu seinem Tode
wirtschaftlicher Eigentiimer des einen Drittels des Grund-
stilcks '-traﬁe ' gewesen sei, hat die Klégerin im
ersten Rechtszug gegen den Beklagten zu 1 und die friiheren
Beklagten zu 2 bis 5 beantragt, '

diesc als Gesamtschuldner zu verurteilen, an

sie und Frau Erika (P zcv. D, G G
Avenue, ipp. 3 F, G D G, zu slcichen
Rechten und Anteilen 1/3 Eigentumsanteil des
crundsticks (NS . @p:tr-sc @ Ecke
S s:-. @, verzeichnet im Grundbuche des

AG Wedding von Berlin-Wedding Band 219 Blatt 5693
zu ibertragen und dis Beklagien ferner zu verurtei-
len, alle Rcchtshandlungen vorzunehmen, die zur
Eigentumsiibertragung aes vorbezeichneten Grund-
stiickes notwendig sind, darein zu willigen, da8

die Kldgerin und Freu Erika - als Digentiime—
rinnen zu glelchen Rechten und Anteilen eines
Drittels des vorbezeichneten Grundstiicks im
Grundbuche “elingetragen wiirden.

Die Beklagten haben beantragt,

die Klage abzuwelsen o
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Der Beklagte zu 1 und die frithere Beklagte zu 2
haben sich darauf berufen, Efraim @ und Dr. Lecon (P
hiitten im Jahre 1927 vercinbart, daB Dr. Leon QP das
Grundstick - Strafe ‘ auch wirtschaftlich zu Allein-
cigentum erhalten und dafiir das wirtschaftliche Eigen-
tum des Dr.  Leon - an einem Drittel-l_des Grundstiicks

@-tratc @ 2uf Efrain @ tbergehen sollte.

Das landgericht hat sdmtliche Beklagte als Gesamt-
schuldner verurteilt, der Kliégerin und Frau Erika -
in ungeteilter Erbengemeinschaft ein Drittel Eigentums-
anteil an dem Grundstiick @strase @ zu tbertregen und
die Eintragung der Eigentumsé@nderung in das Grundbuch
zu bewilligen.

Hiergegen haben nur der Beklagte zu 1 und die friihere
Beklagte zu 2 Berufung eingelegt. Auf diese hat das Ober-
landesgericht das Urtcil des Landgerichts im Verhidltnis
zwischen der Kldgerin und dem Beklagten zu 1 und der
fritheren Beklagten zu 2 (deren Tod dem Berufungsgericht
noch nicht bekannt ﬂar) abgeandert und die Klage abge~
wiesen.

‘Mit ihrer Revision er'strebt. die Kldgerin die Wieder-
herstellung des Urteils des Landgerichts. Die Beklagten
beantragen Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheldungsgrunde :

- e e won — —

1. Die Revision erhebt zunichst Bedenken gegen dic
Zulédssigkeit der Berufung. Sie meint, bei einer Klage -
auf Auflassung und Bewilligung der Grundbuchumschreibung
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' gich, da die Miterben nur gemeinsam iiber das NachlaBgrund-
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gegen eine nicht auseinandergesctzte Erbengemeinschaft,
wie sic hier gegeben sei, bestehe zwischen den Miterben
eine notwendige Streitgenossenschaft im Sinne des § 62 2P0,
und folgert hieraus, daB die Berufung von allen fiinf Be-
klagten hdtte eingelegt werden miissen.

Dem kann nicht gefolgt werden.

Die Klégerin macht einen Anspruch auf Auflassung
und Bewilligung der Eintregung der Eigentums@nderung im
Grundbuch gelténd, der ihrem Rechtsvorginger Dr. Leon -
gegen dessen Vater Efraim - zustand. BEs handelt sich
somit um eine Forderung gegen einen Nachlafl, Der Gldubiger
ciner solchen hat bis zur Teilung des Nachlasses die Wahl,
ob er die Gesamischuldklage des § 2058 BGB oder die
Gosamthandklage des . § 2059 Abs. 2 BGB erheben will (RGZ
71, 366, 370; Palandt, BGB 22. Aufl. § 2058 Anm. 3; Staudinger,
BGB 11. Aufl. § 2058 Anm. 5). Im Zweifelsfall mufl die Aus-
legung des Klageantrages und der Klagegrﬁnde ergeben,
welche der beiden méglichen Klagen erhoben ist (RGRK BGB
11. Aufl. § 2059 Anm. 12). Handelt es sich, wie im vor-
liegenden Félle, um eine Klage auf Auflassung, so kann es

stiick verfiigen kionnen (§ 2040 BGB), allein schon deswegen
um eine Klage nach § 2059 Abs. 2. BGB handeln. Die Klage
auf Auflassung gegen Miterben kann jedoch auch eine Ge-
samtschuldklage im Sinne des § 2058 BGB darstellen, nim-
lassung erstrebt wirda (RGZ 71, 366, 370), also nicht der
unmittelbare Vollzug dor Auflassungserkldrung (Staudinger
aa0 § 2059 Anm. 2 und § 2040 Anm. 20; RGRK BGB aa0 § 2040
Anm. 6). So hat offensichtlich das Berufungsgericht den
Klagecantrag ausgelegt° Der Senat teilt diese Auffassung.



Das von der Revision angczbgcne Urteil des Senats
vom 4. Juni 1954 (V ZR 89/53: IM § 62 ZPO Nr. 2) stcht
dieser rechtlichen Beurtcilung nicht cntgegen, da der Scnat
dsrt cine Gesamthandklage aus § 2059 Abs. 2 BG6B als ge-— »
geben angeschen hat. Ebenso lagen den Urteilen des Senats
vom 13. Juli 1954 (V ZR 172/52: Klage gegen Miterben auf
Lischung cines im Grundbuch eiﬁgetragenen Widerspruchs)
und des Reichsgerichts vom 31. Januar 1938 (RGZ 157, 33, 35:
Klege auf Duldung der Zwangsvollstreckung'aus einer
Ilypethek an einem zum ungeteilten NachlaB gehdrenden
Grundctilck) dingliche Anspriiche zu Grunde, aus deren recht-
licher Natur allein schon das Gegebenscin einer Gesamt~
handsklage aus § 2059 Abs. 2 BGB folgte, so daB es sich um
cine notwendige Streitgenossenschaft nach § 62 ZPO handeln
muBte (vgl. hierzuw noch Stein/Jonas/Schionke, ZPO 18. Aufl.
§ 62 III 1 und FuBnote 44 a; Forster/Kann, ZPO 3. Aufl.
Band 1 §. 216/17; Schwab in der Pesischrift fiir Dent
S. 271, 286, der jedoch bei Auflassungsklagen gegen
Miterben notwendige Streitgenossenschaft stets fiir gegeben
erachtet, ohne die vom Reichsgericht (RGZ 71, 370) go-
troffenc Unterscheidung zu machen.

Diec Erhebung der Gesamtéchuldklage scheitert auch
nicht daran, da8 die Kl#gerin iiber ihren Ehemann selbst
Miterbin ist (OGHZ 1, 161, 163; OLG Freiburg HEZ 2,
259; RGRK BGB aa0 § 2058 Anm. 6; Staudinger aa0 § 2058
Anm. 6; Erman, BGB 3. Aufl. § 2058 Anm. 4; Kipp/Coing,
Erbrecht 11. Aufl. § 121 III 3 S. 515; ‘a.M. RGZ 93,
196, 197; Palandt aa0 § 2058 Anm. 3; Soergel/Siebert,
BGB 9. Aufl. § 2058 Anm. 3).

Hat aber nach vorstehenden Ausfiithrungen die Klégerin
wirksam cine Gesamtschuldklage nach § 2058 BGB crhoben,
dann ist dadurch gwischen den beklagten Miterben keine not-
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wendige Streitgenossenschaft im Sinne des § 62 ZP0 begriin-
det worden (BGH Urteil vom 25. Mai 1955, IV ZR 282/54

S. 6/7; RGZ 121, 337, 345; RGRK BGB 2a0 § 2058 Anm. 10;
Palandt aa0 § 2058 Anm. 3; Staudinger aa0 § 2058 Anm. 73
Erman aa0 § 2058 Anm. 2). Damit entfdllt die von der
Revision aus ihrer Riige gezogene Schlufifolgerung, es hitten
auch die fritheren Beklagten zu 3 bis 5 Berufung einlegen
niissen und es sei deshalb die von den Beklagten zu 1 und 2
eingelegte Berufung unzuliéssig.

2. In der Sache selbst geht das Berufungsgericht davon
aus, daB das "wirtschaftliche Eigentum" des Dr. Leon -
- an dem Grundstiick -straBe ‘, liber das die KlHgerin,
der Beklagte zu 1 und die frithere Beklagte zu 2 einig
gevesen seien, darin bestanden habe, daB Dr. Leon -
aus einem im Rahmen eines Treuhandverhéltnisses erteilten
Auftrag gemsdB § 667 BGB berechtigt gewesen sei, von seinem
Vater Efraim - die Ubertragung eines Miteigentums-
anteils von einem Drittel an dem Grundstiick zu fordern.
Die Abrede zwischen Dr. Leon - und Efraim.- iiber
die wirtschaftliche Beteiligung an dem Grundstiick zu einem
Drittel habe, so filhrt das Berufungsgericht aus, nicht der
Form des § 313 BGB bedurft, weil die Verpflichtung eines
Beauftragten, der ein Grundstﬁck im eigenen Namen, aber
fiir Rechnung seines Auftraggebers erworben habe, zur Uber-
eignung des Grundstiicks an seinen Auftraggeber ohne ge-
richtliche oder notarielle Beurkundung kraft Gesetzes
entstehe,

Diese Ausfiihrungen sind frei von Rechtsirrtum (vgl.
BGH WM 1956, 1520; BGB RGRK 220 § 313 Anm. 20). Dem
Berufungsgericht ist auch darin beizutreten, daf die auf-
gefiihrten Grundsétze auch dann gelten, wenn der Beauftragte,
wic hier Efraim -, das Eigentum nur zu einem Bruchteil




fiir scinen Auftraggeber, im iibrigen aber aiuch wirtschaft-
lich fiir sich erwirbt.

3. Die Verpflichtung des Erblassers cfraim @D
an seinen Sohn Dr. Leon - einen Miteigentumsanteil
~von einem Drittel an dem Grundstick .s_t_x'-aBe . zu lber-
tragen, ist nach der Aufifassung des Berufungsgerichts
durch di e von dem Beklagten zu 1 und der friiheren Be-
klagten zu 2 bchauptete Vereinbarung zwischen Vater und
Sohn vom Jahre 1927 untergegangen; diese'Vereinbarung
habe cbenfalls nicht der Form des § 313 BGB bedurft, weil
durch sie lediglich iiber Anspriiche aus einem Auftrags-
verhiiltnis verfiigt worden sei. Das Berufungsgericht'ist
zu sciner Auffassung auf Grund von Indizien gekommen,
dic es entnommen hat aus dcem von Efraim- am 4. Sep-~
tember 1927 abgefaBten formungiiltigen Testament, der
Aussagc des Zeugen- (Verwvalter des Grundsiiicks
@ irocc @ von 1936 bis 1946), dem erstinstanzlichen
Vortrag der Kliégerin dahin, daB die Uberschiisse des Grund-
stiicks .straBe @ zu 2/3 an Efrain @D und zu 1/3
an die frithere Beklagte zu 2 und die Uberschiisse des Grund-
stiicks (P strase @ in voller Hohe an Dr. Leon (D
gegangen seien, der Aussage des Zeugen (DD
(geschiedener Ehemann der fritheren Beklagten zu 2), der
Aussage des Beklagten zu 1- und den Angaben derzfrﬁheren
Bcklagten zu 2 bei ihrer perstnlichen Anhdrung vor dem
Borufungsgericht. ’ ' '

Die Revision wendet sich hiergegen mit mehreren
Angriffen. |

a) Sie nimmt zunichst auf die Ausfii.hrung.en des Land-
gerichts dahin Bezug, dal die Beklagten die Beweislast
filr dic von ihnen behauptete Tauschvereinbarung zwischen




‘Efrain @) und seinem Sohn Dr. Leon @ gchabt hitten,

und meint, mit dieser strengen Beweislast der Beklagten
sei es nicht 2zZu vereinbaren, wenn das Berufungsgericht den
Beweis nur auf Grund der von ihm herangezogenen Indizien

‘als gefithrt anzusehen glaube.

Hierbei iibersieht die Revision, daf das Berufungs-

'gericht ausdriicklich von der Beweislast der Beklagten

ausgegangen ist (BU S. 6 und 7). DaB es den Beweis nur
auf Grund von Indizien als erbracht angesehen hat, ist,

~wie in der Revisionserwiderung mit Recht hervorgehoben

wird, rechtlich nicht zu beanstanden.

b) Der Hauptangriff der Revision ist gegen die
Verwertung des von Efraim- am 4. September 1927
abgefaften Testamentz durch das Berufungsgericht dahin
gerichtet, es spreche nicht fiir, sondern gegen den Vqrtrag
der Kligerin. Der vom Berufungsgericht in Betracht ge-
zogene, das Grundstick @@Pstrase @ betreffende Teil
des Testaments lautet:

"Dieses Haus ist zwar auf mich im gangen einge-
tragen, gehtrt aber ein Drittel meiner Tochter
Salomea P geb., (friithere Beklagte
zu 2). Ich verma it _ein Drittel an meine
Tochter Salomea . geb. und ein

Drittel an meine gerichtlich geheiratete Gattin
Karoline geb. a "

Wihrend das Landgericht gzu dem Ergebnis gekommen ist,
das Testament sei zu unklar gefaBt, als daB es sich
zugunsten der einen oder anderen Partei auslegen liefe,
ist das Berufungsgericht mit den Beklagten der Auffas-
sung, der Erblasser Efraim -habe mit dem Testament
zum Ausdruck bringen wdllen, daB er zwar als Allein-
cigentiimer des Grundstiicks eingetragen sei, daB jedoch
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virtschaftlich ein Drittel seiner Tochter Salomea
@ :chirc und daf er von den ihm auch wirt-
schaftlich gchbrenden zwei Dritteln sciheq Ehefrau
cin Drittel und seiner Tochter Salomeca (D
cin Drittel vermache, so daf diese dann zwei Drittel
habe. Das Berufungsgericht folgert hieraus, daf

Dr. Leon - am 4. September 1927, dem Tag der Ab-
Tfascsung des Testaments, nicht mchr wirtschaftlicher
Bigentiimer cines Drittels des Grundstiicks @ff)strade .
gewasen sci, also vor diesem Zeitpunkt die Tauschver-
einbarung getroffcen habe. | |

Die hicrgegen gerichteten Angriffe der Revision sind
.unbegriindet.

Es kann der Revision zunéchst darin nicht beige-
troten werden, daB die Auslegung, die das Berufungsgericht .
dem Testament gegeben hat, "denkgesetzlich unmdglich"
sci. Dic Auslegung ist, wie in der Revisionserwiderung mit
Recht hervorgehoben wird, mit dem Wortlaut ohne weiteres
vercinbar. Sie scheitert entgegen der Meinung der Revi-
sion insbesondere nicht an dem Gebrauch des Wortes "somit'.
Gerade mit auf dieses Wort hat das Berufungsgericht offen-
sichtlich scine Auslegung gestiitzt; denn wenn der Erblasser
im ersten Satz des hier in Betracht kommenden Teils scincs
Testaments davon spricht, daB ein Drittel des Grundstiicks
seiner Tochter Salomea -'gehare, konnte er somit
nur noch iiber die restlichen zwei Drittel verfiigen, von
denen er dann je ein Drittel seiner Ehefrau und seiner
Tochter Salomea —vermacht hat. Bei diescr Sach-
lage kann dahingestellt bleiben, ob eine andere Auslegung
dahin, daB das dem Dr. Leon (@ gehorende Drittel von
dem Testement nicht betroffen worden sei, weil der Erb-
lasser in diesem nur iiber die restlichen Miteigentums-—

sitidn
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anteile verfligt habe, ebenfalls mdglich ist oder , wie
das Berufungsgericht ausfiihrt, sich mit dem Wortlaut
des Testaments nicht vereinbaren 1&8t.

" Die Revision macht dem Berufungsgericht sodann zum
Vorwurf, es habe bei seiner Auslegunhg des Testaments |
‘unter Verletzung des § 286 ZP0 die Aussage der friitheren
Beklagten zu 2 am 14. Februar 1955 vor dem Schieds-
richter (in einem Schiedsgerichtsverfahren gwischen ihr
und der fritheren Beklagten zu 4) micht beriicksichtigt,
daBB sie von ihrem Vater bei ihrer Heirat im Jahre 1924
eine Mitgift von 13 000 Schillingen erhalten habe, von
denen 5 000 Schillinge beim Erwerb des Grundstiicks
@straske ® =n 0. September '?%iﬁiﬁ-sxemendet worden
seien. Die Riige kann schon deshalb keinen Erfolg haben,
weil die Revision nicht angibt, an welcher Stelle ihres
Sachvortrags sich die Klégerin zunm Beweis dafiir, daB ihre
Auslegung des Testaments richtig ist, auf diese Aussage
der frilheren Beklagten zu 2 bezogen hat. Das Beiufungs-
gericht ist nach § 286 ZPO nicht gehalten, jedes einzelne
Schriftstiick in beigezogenen Akten, solange es nicht von
den ProzeBbevollmﬁchtigten'in den Rechtsstreit eingefiihrt
wurde, von sich aus zu prﬁfen'(Urteil des Senats vom
29. Mirz 1961, V ZR 36/59 S. 8 mit weiteren Nachweisen).
Damit sind alle SchluBfolgerungen gegenstandslos, welche
die Revision aus dem Erfolg ihrer Riige zieht.

Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht habe
bei seiner Auslegung des Testaments auch das im Urteil
des Landgveri'chts genannte Schreiben des Dr. Leon -
an den damaligen Vormund des friilheren Beklagten zu 5
vom 17. September 1926 (richtig wohl: vom 18. April 1953,
wie sich aus der Aussage des Zeugen Dr. ‘ ergib'l;)_
nicht herangezogen. Auch diese Riige ist nicht begriindet.
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Das Schreiben ist schon deshalb ohne Bedeutung, weil

pr; Leon @D in imm dargelegt hat, das das Grundstick
.straﬂe ‘ von ihm, seinem Vater und seiner Schwester
Saiomea — zu je einem Drittel erwoi’ben worden
sci,dies aber von dem Beklagten zu 1 und der frilheren

' Beklagten zu 2 ausdriicklich zugesianden wurde.

Die Revision riigt sodann, das Berufungsgericht habe
cuch die Aussage des Zeugen Dr. — iibergangen.
Ihre Meining, der Zeuge sei davon ausgegangen, dafl es eine
Tatsache sei, daB Dr. Leon - auch weiterhin das cine
Drittel an dem Grundstiick @strase @ :zugestanden habe,

- findet in der Aussagc dcc Zeugen keine Stlitze. Der Zeuge
hat in diesem Zusammenhé.ng lediglich ausgesagt, Dr. Leon
- habe ihm gegeniiber stets behauptet, zu einem Drittel
Ligentiimer des Grundstiicks @@strade @ zu sein. Dafiir,
daB das Berufungsgeriéh‘a diese Aussage iiﬁerse_hen hat, sind
jedoch keine Anhaltspunkte gegeben. Das Berufungsgerichi
hat nédmlich in dem Teil seiner Ausfiihrungen, in dem es
sich mit den gegen die Tauéchvereinbarung vom Jahre 1 927
sprechenden Umstédnden befaBt, ausdriicklich auch die

_ Aussage des Zeugen Dr, - erwihnt (BU S. 12). Wenn
es auch aus dieser Aussage, die ebenfalls lediglich ein
Indiz dargestellt hiétte, nicht den SchluB dahin ziehen

zu konnen glaubte, daB die ‘Tauschvereinbarung nicht ge-
troffen wurde, so ist dies rechtlich nicht zu beanstanden
(Urteil des Senats vom 22. Februar 1960, V ZR 179/58,

$. 12/13 unter Hinweis auf IM § 539 ZPO Nr. 1).

¢) Unbegriindet ist auch die weitere Riige, aus dem
Berufungsurteil sei nicht zweifelsfrei zu entnehmen, fir
viclchen Zeitpunkt die Tauschvereinbarung anzusetzen
sci. Das Berufungsgericht stellt uneingeschrinkt fest, daB
dic Tauschvercinbarung im Jahre 1927 getroffen vurde

TR Agime e el L mace S s e s gmeeesie
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(BU S. 6, 11 und 13). Es hat daran, wie sich aus dem
Zusammenhang seiner Urteilsgriinde ergibt, auch unter
Beriicksichtigung der Aussagec des Beklagten zu 1 (BU
S. 10), nach dessen Erinnerung die Vereinbarung im
Jahre 1926 erfolgte, festgehalten.

d) Die Revision meint sodann, das Berufungsgericht
gebrauche wiederholt die Wendung, bestimmie Beweis-
angcbote spridchen nicht gegen die Tauschvereinbarung;
aus diesen Formulierungen ergebe sich, dafl das
Berufungsgericht bei der Wiirdigung der Beweise nicht die
dic Beklagten treffende Beweislast im Auge gehabt habe.
Davon kann nicht gesprochen werden. Das Berufungsgericht
ist, wie bereits unter a) ausgefiihrt, uneingeschrinkt von
der Beweislast der Beklagten fiir die Tauschvereinbarung
ausgegangen und hat mit séinen von der Revigion bean-
standeten Formulierungen, bei denen es im ﬁbrigen nicht
von Beweisanzeichen, sondern von Umsténden spricht, nur
zum Ausdruck gebracht, daf béstimmte Umsténde, zu deren

, Beriicksichtigung es nach § 286 ZPO verpflichtet war, den
von ihm auf Grund der aufgefiihrten Indizien als erbracht
angeschenen Beweis . fir die Tauschvereinbarung nicht
erschiittern ktnnen. | '

¢) Die Revision wendet sich schlieBlich gegen die
Verwvertung der Aussage des jetzigen Beklagten zu 1.
Das Landgcricht hat mit BeweisbeschluB vom 13. Mai 1957
dessen Vernehmung als Zeugen auf Antrag der damaligen
Beklagten zu 1, der Ehefrau des jetzigen Beklagten zu 1,
und der friiheren Beklagten zu 2 angeordnet. Als am
11. April 1958 die Vernehmung des jetzigen Beklagten zu 1
als Zeuge vor dem Konsulat der Bundesrepublik Deutschland
in Liverpool erfolgte, stellte sich jedoch, und zwar durch
; die eigenen Angaben des jetzigen Beklagten zu 1, heraus,
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dafl scine Fhefrau bereits, némlich am 23. Februar 1958,
verstorben war. Das Berufuﬁgsgericht ist der Auffassung,
dafl diesc Aussage des jetzigen Beklagten zu 1, obwohl

sic als Zcugenaussage erstattet worden sei, nicht als

" solche gevertet werden konne, weil der jetzige Beklagte

zu 1 im Zeitpunkf'seincr Vernehmung bereits Partei gewescn
sci. BEs hat jedoch keine Bedenken, diec Aussage als Partei-
aussage gemidB § 448 ZPO zu bewerten. Mit ihren hiergegen
gerichteten rechtlichen Bedenken kann die .- Revision

schon deshalb keinen Erfolg haben, weil der Verfahrens-
mangel, der darin liegt, daB der jetzige Beklagte zu 1

am 11, April 1958 nicht mehr als Zeuge, sondern nur'noch
als Partei hiétie vernommen werden diirfen, mach § 295 ZPO
gcheilt ist. In der auf die Beweisaufnahme folgenden miind-
lichen Verhandlung vor dem Landgericht am 29. Februar 1960
huben niimlich die Parteien auch iiber das Ergebnis der Beweis-
aufnahme verhandelt, ohne da8 von der Kldgerin in dieser
oder in ihrem vorbercitenden Schriftsatz vom 25. Februar
1960, in dem sie zu der Aussage des jetzigen Beklagtén zu 1
ausdriicklich Stellung genommen hat, der Verfahrensmangel
gefﬁgt-wurdc, obwohl sich aus der den Parteien zuge-—
gangenen Niederschrift tiber die Vernehmung des jetzigen
Beklagten zu 1 ergab, daB dessen Ehefrau im Zeitpunkt

~der Vernehmung bereits verstorben war. Die Heilung eines
Verfahrensmangels der hier gegebenen Art nach § 295 ZPO
ist seit der im Jahre 1933 durchgefﬁhften Reform des
Zivilprogcfrechts, nach der Zeugenbeweis und Partei-~ °
vernchmung nicht mehr wesensverschiedene Beweismittel

sind, mdglich, und weﬂn eine Person bei ihrer Vernehmung
vor Gericht ausgesagt hat, so ist im Regelfall keine Partei
dadurch beschwert, daB der Vernommene dabei als Zeugce statt
als Partei behandelt worden ist (IM § 27 DBG Nr. 2 unter

NIt A s VAV as e o e
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Bezugnahme auf Stein/Jonas/Schénke, ZPO 18. Aufl. Vorbem. I
vor § 373).

4. Die Revision bezieht sich sodann auf eine von
ihr mit der Revisionsbegriindung eingercichte letzt-
willige Verfiigung des Dr. Leon - vom 19. Mdrz 1938,
diec nach der beigefiigten eiedsstattlichen Versicherung
der Klégerin von ihr erst "um die Weihnachtszeit 1961
herum, etwa Anfang Dezember" aufgefunden wurde, und aus
der sich nach der Meinung der Revision ergeben soll,
daB dem Dr. Leon QB noch im Zeitpunkt der Errichtung
‘der letztwilligen Verfiigung ein Drittel an dem Grund-
stilck &traﬂe’ zugestanden habe, so daB die in
Frage stehende Tauschvereinbarung weder im Jahre 1926
noch .im Jahre 1927 stattgefunden haben kdnne. Iin
bingehen auf diese nachtriglich eingereichte Urkunde
ist nicht mehr mbglich, weil neue Tatsachen und Beweis-
mittel, die einen Restitutionsgrund nach § 580 N¥r. 7 b 2P0
darstellen, nicht entgegen § 561 ZPO vom Revisionsgericht
bei'iicksichtigt werden konnen, wenn der Rechtsstreit,
wic dies hier der Fall ist, durch das Urteil des
Revisionsgerichts beendet wird (BGHZ 18, 59).
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5. Da die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts auch im
iibrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Klidgerin
cnthalten, war deren Revision mit der Kostenfolge des
§ 97 ZPO zuriickzuweiscn.

Dr. Tasche Dr. fugustin Schuster

Dr. Piepenbrock Dr. Freitag
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