Hachschlagewerk: Jja
Antliche Sammlung: nein

BGB §§ 137, 313

Der schuldrecntliche Vertrag, durch den sich ein Erblasser
gegeniber seinem Vermidchtnisnehmer verpflichtet, iiber das
vermachte Grundstiick auch unter Lebenden nicht zu verfiigen,
bedarf nicht der Form des § 313 BGB.

BGB § 2174

Der nmit einem Grundstiicksvermidchtnis. Beschwerte hat auch
die Kosten der Grundstilicksumschreibung zu tragen.

BGH, Urt. v. 20. Marz 1963 -V ZR 89/62 - OLG Oldenburg
. LG Oldenburg



V ZR 89/62

Verkiindet
am 20, Mdrz 1963
Hirth, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschiaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Frau Else F geb. R
il Ao,

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsklidgerin,

- Prozeﬂbevqllmﬁchtigfer: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Kaufmann Wilbelm S (NINEGNGNGND>

in /D @D)

Kliger, Berufungskliger und
Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmdchtigter: Rechtsanvalt (D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 20. Mirz 1963 unter Hitwirkung der
Bundesrichter Dr. Augustin, Dr. Rothe, . Dr. Freitag, .

Dr. Mattern und Offterdinger |

fiir Recht erkanht:

- Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Oldenburg (0ldbg.) vom
27. Oktober 1961 wird auf Kosten der Beklagten zuriick-
gewiesen mit der MaBgabe, daf anstelle der bisherigen
Nr. 2 der Urteilsformel folgender Ausspruch tritt:s

Es wird festgestellt, daB die Beklagte verpflich-
tet ist, nach Durchfiihrung der zu Nr. 1 genannten Ver-
messung das sich daraus ergebende Grundstiick an den
Klidger aufzulassen und die Kosten der Umschreibung zu
tragen.

Yon Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Auf 1. September 1952 mietete ('“pachtete") der Kliger
von den Eheleuten Pritz und Martha B. das auf dem Anvie-
sen der Ehefrau B@) Artikel 922 des Grundbuchs der Ge-

meinde AQP (M@Pstrase) in AR vefindliche Schuh-

geschiift nit Inventar und Viohnung.

Durch Erbvertrag vom 9. Oktober 1953 mlt dem Kliger
und dessen Ehefrau vermachten die Eheleute @ den xriger
das genannte Hausgrundstiick - gemeint war unstreitig nur
ein realer Teil dieses Grundsticks - mit dem Schuhgeschift,
"und zwar mit der Wirkung, daf der Vermdchtnisanspruch mit
den fode des letztversterbenden Ehegatten B fsllig wer-
den soll"; die Bhefrau des Kligers wurde als Ersatzvermicht-
nisnehmerin eingesetzt.

Am 7. Dezember 1953 starb die.Ehefrau 3@ - Sie vurde
von ihrem Ehemann allein beerbt.

Danach lernte dieser die Beklagte kennen, nahm sic in
seinen Haushalt auf, setzte sie durch Privattestament vom
16, August 1955 zu seiner Alleinerbin ein und verkaufte _

- durch notariellen Vertrag vom 16. Dezember 1955 das genannte
Hausgrundstiick an sie; die Auflassung vurde gleichzeitig er-~
klirt, aber im Grundbuch bisher nicht vollzogen.

‘Am 17. Januar 1956 starb der Ehemann B

Der Kldger klagt auf Grund des Vermichtnisses auf Her-
beifﬁhrung der Herausmessurig eines nkher bezeichneten Teil-
grundstiicks sowie auf dessen Auflassung an ihn, beides auf
Kosten der Beklagten. Er sieht in der GrundstiicksveriuBerung
an die Beklagte ein Scheingeschdft, eine absichtliche Be-~
nachteiligung und eine Sittenwidrigkeit und beruft sich
neuerdings auch auf eine vertragliche Bindung der Ehelecute
B@P ibhm gegeniiber unter Lebenden.
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Die Beklagte hdlt den Kaufvertrag fiir wirksam und
dadurch das Grundstiicksverméchtnis fiir beseitigt. Flirsorg-
lich hat sie es durch notarielle Erklirung vom 11. Oktober
1958 wegen Irrtums der Ehefrau B angefochten.

Das Landgericht hat die Klage als unbegriindet abgewie-
sen. Das Oberlandesgericht hat der Klage'stattgegeben und
diese Entscheidung nach gzweimaliger Aufhebung und Zuriick-
verweisung durch den IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
‘jeweils wiederholt, zuletzt durch einen anderen Senat.

,Mip der Revision erstrebt die Beklagte wiederum Klag-
abweisung. Der Kliger bittet um Zurlickweisung des Rechts-
mittels. '

Entscheidungsgriinde:

Die Vermiichtnisanfechtung wurde bereits im zweiten
Berufungsurteil (dort S. 12/13) fiir verspdtet und deshald
unwirksam erklért. Die Beklagte hat auf sie im dritten
Berufungsverfahren nicht mehr besonders abgehoben. Das
angefochtene Urteil erwiéhnt sie nicht aﬁsdrﬁcklich, gent
aber ersichtlich ebenso wie das vorangegangene zweite Be-
rufungsurteil von ihrer Unwirksamkeit aus. Die Revision
-erhebt -insoweit keine Einwendungén; ein Rechtsirrtum ist
nicht erkennbar. -

Die in den beiden ersten Berufungs- und Revisionsur-~
teilen im Mittelpunkt stehende Frage, ob das umstrittene
Grundstitecksvermidchtnis von dem zuerst versterbenden Ehe-
gatten B (Ehefrau) oder vom iberlebenden (Ehemann) als -
Erblasser verfiigt wurde, hat das nunmehr angefochtene
dritte Berufungsurteil ausdriicklich offengelassen {S. 23/
24). Fir den ersteren Fall (Vermdchtnis der Ehefrau) hilt



es ohne Rechtsirrtum den Verméchtnisanspruch des Kligers
fiir bereits. mit dem 'od der Ehefrau BE@P entstanden,

den Ehemann B. als ihren Erben fiir den urspriinglichen
Schuldner dieses Anspruchs und die Beklagte als Erbin die-
ses Schuldners flir die Schuld als NachlaBverbindlichkeit
fir haftbar. Pir den zugunsten der Beklagten unterstell-
ten letzteren Fall (Vermdchtnis des Ehemanns B§) be-
jaht das Berufungsgericht (S. 25 ff) eine zwischen den
Ehepaaren B und Sch@) neven dem Erbvertrag still-
schweigend gemidB § 137 Satz 2 BGB getroffene schuldrecht-
liche Vereinbarung dahin, da8 das vermachte (Teil~) Grund-
stilck von den Eheleuten BE) nur im Notfall sollte veriu-
Bert werden diirfen und auBerhalb eines Notfalls nicht;

es verneint das Vorliegen eines Notfalls zur Zeit des Ab-
schlusses des Kaufverirags mit der Beklagten (S. 31 ff)
und leitet daraus eine von der Beklagten als Nachlafiver-
bindlichkeit zu erfiillende Schadensersatzpflicht des Ehe-
manns Bolts ab, den Kléger so zu stellen, wie er ohne jenen
unzuléssigen Verkauf gestanden h#tte, also ihm das Bigen-
tum an dem Geldnde zu libertragen. Flursorglich bejaht das
Berufungsgericht aus § 826 BGB einen Schadensersatzanspruch
gleichen Inhalts gegen die Beklagte sowohl als urspring-
liche Séhuldnerin wie auch als Erbin des Ehemanns B
(S. 36 ff). Die Revision bekdmpft dies ohne Erfolge

In rechtlicher Hinsicht folgt das Berufungsgericht den
in einer anderen Sache ergangenen Urteil des erkennenden
Senats vom i80. Sepfember-1959 (v 2R 66/58, BGHZ 31, 13). Da-
nach wird ein Erblasser, der einen bestimmten Gegenstand sei-
nes Vermigens einer anderen Person durch Erbvertrag vermacht
hat, dadurch allsin zwar nur an anderweitigen Verfiigungen



heﬂ deﬂ Vermachtn &gegenstana von TOLLB wegen gchinderi
](§ 2269 Abs. 1 Satz 2 B&B),‘er bleibt: gedoch im: Abscnluﬁ
 von wlderbnrechenden Rechts%eschaiﬁen unter Lebenden frei
T(§ 2&&6 BGB) “Fine Blﬂdung auch unter Lebenden kann in-
;deﬁsen (mit zwar nicht dlngllcher, aber. oblxgwsor;ucnar
erkuﬂw) dadurch herbelgejunrh werden, daB slch der Brb-
'flaauer neben den Erbver+rag durch ein ?achESge%chaft unter
**uebeﬁaen, nédnlich einen schuidrechtllchen Vertr ag M¢t den
Beda wehtern, vernflloutet uber den vermacntem Gegenstana
‘auch unter Lebenden nicht mehr Au verfugen (§ 137 i di” 2
BGR). Zu einer uolcn&n schuldrachﬁlnchen VGIﬁLllCh*HHg be-
darf es eines Vertrags (§ )OS BGB), der worma]crwei e kein

Form béﬂ@ﬁlgt und daher auch stlllschueigan& a%gesohlossen

werden kannn An dieser auch von der Revisdlon nlcht in: AT
fel ge ogenen Qecht%auflassung 15% festzunalteno

Die im genannben Senatsurteml offengelassene Brage, ob
“ein uOlChET Hnterlassungsve*vraﬁ bEL Verblndung ‘mi% elan
5?rbvertrag qer vorllegen&en Art der'Fcrm des § )13 dGB be~
-darf, wird vom Beruiuﬂgsgerleht ve nelnt, well er aen
Llsentume* deﬂade nicht zur ferau@erung, sondern zur klchtﬂ
've¢auferang verplllohteu und.: deshala Slnn und Zweck Jener
’ Porﬂvorschr1f+ ‘nicht zutreffen0 Auch dem ist belzutretenu

Ein bolcher Verpfllchnungsvertrag beﬁur;te auch nich
etwa der Wcrm aes Brbvertra&s, selbst Wenn er mlt ihm nacw
se;nem Abscnluﬁzeltpunkt und nach selnem Inhalt gusannen-
hing. Fiir die Annahme elner'zur Formbeﬁurftlgkelt auch des
Vevoflmchuungsgescnafts unter hebenden nach § 2276 BGB

Vfuﬁ“enien ggggﬁ};gggg Einheit bem&er Geschifte (s, dds
Senatsurteil vmn 3. November 1961,- vV 7R 48/60 BGHZ 36, 65)
10/71) bedurfte es besonderer Emstande des Eln/elfala.sg £y

.dLe nwer kelne Anhaltsnunkte vorlleweno~




Eine rechtliche oder tatsiéichliche Vermutung fiir das
Vorliegen eines solchen Verpflichtungsvertrags neben einem
Erbvertrag besteht allerdings keineswvegs. Beweispflichtig
dafiur ist nach allgemeinen Grundséitzen der Bedachte (Erv-
vertragsgegner oder Dritter, hier Kldger), der sich auf
eine solche Verpflichtung des Erblassers beruft (vgl. das
genannte Urteil BGHZ 31, 13, 19). Dies muB auch bei Zusan-
cher Zusammenhang spricht zwar in der Regel fiir vertrags-
miBige Natur der im Erbvertrag enthaltenen Verfiigung und
dahef fiir ihre Bindungswirkung von Todes wegen (Senatsurteil
vom 8., November 1961, V ZR 31/60 = BGHZ 36, 115, 120), be-
grindet aber noch nichit ohne weiteres eine Vermutung fiir
das gleichzeitige Vorliegen eines rechtlich davon wesens-
verschiedenen Verpflichtungsgeschafts unter Lebenden. Auch
dies hat das Berufungsgerichi entgegen der Meinung der Re-
vision nicht verkannt; es stellt weder auf eine Yernutung
noch auf die Beweislast ab, sondern spricht seine {iberzeugung
(§ 286 ZPO) vom AbschluB eines solchen Vertrags aus (S. 25
unten), hdlt also den dem Kldger obliegenden Beweis fiir
gefiihrt. ' - '

Dem Berufungsgericht ist schlieBlich auch darin recht-
lich beizutreten, daB eine solche rechtsges¢hidftliche Ver-
pflichtung zur Nichtverfiigung unter Lebenden (§ 137 Satz 2
BGB) auck mit dem eingeschrinkten Inhalt eingegangen werden
kann, daB dem Erblasser eine VeriuBerung zwar grundsidtzlich
verboten, unter bestimmten Umstiénden (hier: beim Vorliegen
‘einer Nptlage)~jed9¢h erlaubt ist. ‘

II.

In tatsédchlicher Hinsicht bedarf nach dem genannten
Senatsuriteil vom 30. September 1959 die Frage, ob neben der



}erbvertracllehen Blndung auch eln derartlges Verp£l1chtungh~
igescnaft unter Leben_en abg;séhlossen wu §e, in Jedem Bin-
zelfalle sorgfaltlge'iPrufuﬂg, 1nsbesondere nech der Rich-
?tung, ob die Partelenfﬁes Erbvertrags, auch wenn sie zu-
;ﬁebzelten ées Erblass rs dessen Partner noch keln p051t1ves
5Recht auf den Zuwen&uﬂgsgegenstand elnraumen wollten. (sonst
;vare es keln ﬁrbvertrag' doch wenlgstens eine negatlve‘
jblnéung dabln zZu begr naenfwunachten, daﬁ der Erblasser

;auch schon zu selnen;LeOZelten {iber aen Zuwendung gegenstand
“nicht: anderwe1t1g zu verfugen 31ch veryfllch ete. Der erken-
 nende benat hat bevelus in Jenem urtell vom 30° Septemberi

1959 darau;
nfllch ungsw111e beim abschluﬁ aes grhverfrags etwa dann

&1ngew1essn, daf eln soleher zusatzllcher Ver-

vorllegeu kann, wenn ale erbvertragllehe Zuwendung den Be~
;ﬁachtun naeh der Vorstellung der Veruragspartelen wihrend
der kunftigen Lebensze“n aes Mrnlavsers zZ0 1rgeﬁde1nCL fir
.ﬁlesen gunstlgen Vernalaen veranl&usen aolxa

Im Einklang mlt dleﬁer Grundlmnxe stellt im vorliegen~
den Tall das angefochuene Urteil fest* Der Kldger habe mit
dem Ehemann B_ zunéchs *t: aen sachllch angeme%enen Gegant=
mlebprels von. (monaﬁllch) 200 DM verelnbart dieser Mxet~‘
zins: ael erst nachtraglleh im Hlnbllck auf das in Aussicht
veauellte Vermachtnls auf ein g&ﬁhll&h nicht gerechtfevslg—
tes Haf, nimlich aux (monatlleh} 250 DH erhoht worden, den
E‘heleuten B sez, dle \eiec}rxselulrkung zmschen Verm8chinis
,une Uberhohter Nlete bewuﬁt geuesen- sowohl die Eheleute
Iﬁllll als auch aer Klager und - selne Enezrau 8@1en bei Ab~
schluB des Erbvertrags mlt Ruck51cht auf dle erhohte lliete
davon ausgegangeﬁ, &aB das Gelan&e dem Klager zufallen soll
ung. 1m wrunasatz, namllch mit Ausnahme elnes ﬁotfalLs, nlcht
mehr sollte verkauft werden dvrfena

o Zu Unrechi rugt dle EeViﬂloﬁ Verfahrensrechtllche Ver=
‘stoﬁa"



a) Entgegen der Meinung der Revision hat das Berufungs-.

gericht seine Uberzeugung vom. stillschweigenden Abschlu8

eines Verpflichtungsgeschidfts mit dem genannten Inhalt aus-
" fiihrlich begriindet. Es hat den genannten Einzelfeststellun-
gen jeweils eine eingehende Beweiswiirdigung zugrunde gelcgt.
Besonders ausfilhrlich hat es sich mit der Frage des Bin-
dungswillens der Eheleute B veschiftigt (BU S. 28/30).
_ Allerdings erfordert ein Verpflichtungsgeschiéft nach § 137
- Satz 2 -BGB, wie jedes Rechtsgeschéft, nicht nur den tatsiich-
lichen Willen des Erklérenden (hier des Erblassers) zur Un-
terlassung einer Ver#uBerung (BGHZ 31, 13, 18) und auch nicht
n&¥ nur die Vorstellung, rechtlich gebunden zu sein, son-
dern (das BewuBtsein und) den Willen, durch sein Verhalten
eine (andernfalls nicht bestehende) rechtliche Bindung her-
beigzufiihren. Aber auch wenn das Berufungsgericht an mehreren
Stellen nur von den Vorstellungen der Eheleute B- spricht,
80 ergeben doch seine'Ausfﬁhrungen in ihrem Zusammenhalt,

daB der Tatrichter nicht bloB Vorstellungen, sondern auch
einen entsprechenden rechtsgeschiftlichen Verpflichtungs-
willen im Auge gehabt und zum Gegenstand tatrichterlicher
Peststellung: gemacht hat.

Die von der Revision vermiBte Feststellung, wann jenes
Verpflichtungsgeschiéft zustandekam, ist im Berufungsurteil
allerdings nicht ausdriicklich getroffen. Aus mehreren ilen-
dungen (8. 26 oben: "neben dem Erbvertrag"; S. 29 und S. 30
oben: "bei AbschluB des Erbvertrags") ist jedoch die Yest-
gtellung zu entnehmen, dafl jener Verpflichtungsvertrag
zeitlich spétestens zugleich mit dem Erbvertrag abgeschlos-~
‘sen wurde.- |

b) Bin Widerspruch des angefochtenen Urteils im Sinne
des § 565 2P0 zum letzten Revisionsurteil des IV. Zivil-
senats besteht entgegen der Meinung der Kevision nicht.Jcnes



Hevmglen urbeil hdt Slﬂh - abenso wze das ‘erste RGVLSlOn°~
urﬁell und: dle 3hnen vor&ngegangenea belaen ersten Beru-
fungaurteile‘~ mlt der ¢rage emnes Verpflmchtungsgeschafts
nach § 137 m&t” 2 BGﬁ uberhaupt ﬁloht be;aﬁt 1n¢olredessené
fkonnto in dxesem Punkt fur‘das )erufungsgerlbht kewue Bln~
“dung nach § 565 ZPO 31ntweten, es: Kcnnte hleruber v1elmehr
froi envwwhelden, und war;”la:chg’ t1g, obi er_“&ager den
4bs nh]uﬁ elnes salchen;Verpfliohtungégeochafts schon im
(er's tan oder) zwomten 8@ru1ungsv”r-7hren behauptet ha+to
oder erst im letzten (drltten
hauptete‘(hlerzu so‘unt sn c ] h

erufungsverfahren neu be-

¢c) Die H&upbamgrvffﬂ der"*“vlslsn rlchten sich gegen
die Fe&tstellmng, dxe Ixeﬁe sel ursprungllch.nledrlger,
(mit 200 EM) Véf@lnbart @emesen und ers+ nach agllch im.
ﬂlnbllck auf die (ZUﬂduhSt in Au381cht gesﬁellte und 1n'
_thobe* 1959 verw1rkllcnte) Blnaung hinsichtlich des Grund-=
:Vtuckeelgentums erhoh worden (auf 250, Dm) “Ein ProzeBver-

sto8 1;egt Jedoch auch insoweit nicht vor.;

o 10'Bié:?6rgeleﬁtén "Pacht"vartrag urkuaden,» die
 saﬁt11ch auf einen "Pacht'zins von. 250 Bﬁ monatllch lauted?
“hat’ da& Berufunasgerzcnt entvegcn der ielnung der Pev151on'
’5ausdru35110h G'evmrdlgu, némlich- &ahzn (ba 28), es habe -
~fnlcht aufgekldrt werden konnen, wana der handschrlftllcne

-~ vom 1. Sepuember 1952 datlerte und vom klager gefertlgbe
: "Pacnt"vertrag {GA T: 157) sowie wann, ‘aus welchem C“unue
und unt er welchen Umstdn&en dle Eeléen - undatlerten -
masohzneascnr¢ftllch6n “Pacnt”vertrage (GA I 233, 2')4‘k ab-,
gegchlcssen unrden seleno Die: Beklagte haﬁge alLerdl 168 w1’
derholt und nachdruckllch vorgeuraﬂen, in &en‘mdgchwnenge#
schrlebenen h*f'funuea be.x.en sowahl die }sheleute B- wie
der Kldger und. selne Fhelrau m;t ihren ver Mletheglnn maf-
'*ebcnd geuesenaa Ans chrliten bezelchnet ﬁle Urknnden nuﬁﬁ@
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also schon vor dem 1,'September 1952 gefertigt worden

sein. Der Kliger hatte jedoch diese Adressenangaben damit
erklirt, daB das eine der beiden Schreibmaschinenexemplare,
das nur vom Ehemann B@@) unterschrieben ist, von diesem
vor den Umzug der Beteiligten als (einseitiger) Entwurf _
gefertigt und das andere Exemplar, das die Unterschriften
beider Eheleute B) sowie die des Klégers trigt, zwar
‘nach den Unzligen gefertigt, aber (in Anlehnung an das frii-
here Exemplar)} noch mit den (jetzt allerdings iiberholten)
alten Anschriften versehen worden sei (GA III 632); auch
diese Darsbelluhg ist nicht sechon von vornherein unwahr-
scheinlich. Unter diesen Umsfanden besteht kein Anhalts—~
punkt fiir die Annahme, das Berufungsgericht habe bei sei-
‘ner Peststellung, die Entstehung jener Urkunden habe nicht
aufgeklirt werden kdnnen, den genannten Vorirag der Beklay-
ten nicht beachtet.

Der durch die Quittung vom 14. April 1952 belegte (und
laut Tatbestand des Berufungsurteils, S. 19/20 von der
Ehefrau des Klidgers als Zeugin bestatigte).vmstand, daf
der Kliéger schon an jenem Tag einen Betrag von 2 000 DM
als Anzahlung fiir die Ubernahme des Warenlagers an den
Ehemenn B bezahlte - ebenso wie in der Folgezeit bis
Ende September 1952 weitere insgesamt 7 200 DM zu demselben
Zweck —,'zwang‘entgegen‘der Meinung der Revision nicht zu
dem SchluB, da8 schon an jenem 14. April 1952 (oder jeden-
falls vor dem tatsdchlichen Mietbeginn vom 1. September 1952)
auch_die maschinenschriftiichen Vettrége {oder, wie zu er-
ginzen ist, eine andere ﬁietvértragsurkunde iiber einen
Mietzins von 250 DM) vorgelegen hitten, weil es jeder Er-

- fahrung widerspreche, daB ein Mieter oder Pédcnter viele
Monate vor dem Einzug einen griBeren Betrag auf ein ¥Waren-
lagér zahle, wenn er noch keinen schriftlichen Miet- oder



:aééfhheman 'I!!l__m ,den‘ﬁusbau ven.aessen als kunf 1gé_
‘Bleibe ausers :

Aucn die’ ubvlgen auf ale "Eaeht"vertraggurkundcn bezlig-
110hen Rev151onsrugen zelgen k91ne Prozeﬁvers»oﬁe des Beru—
,fungagerlchts auf, sondern se+zeu 1n unzuld531ger “elac dle
 31gome ﬁegelswurdlgung der Beklagten anstelle der Bewelswugb
ﬁdlgung des I%»rlmhhwrga ir&hesonaere erbrlngt dle von der
_ ana;dea Kl@gera stammenae urku'ae nach.§ 416 2P0 zwar ébl@
ﬁlén_Bewe:s aaiar, daB er sie m1‘ dem (den batsa9ﬁ1¢0hen
jgletbeglnn dars Lellenden\ Batum des 1g Septenmber 195? ver—
fsehen hat, aber niﬂﬂt ‘auch daLur, daﬁ ﬁlaSe Jat;&rumg den
fTag der tatsachllcnen Urkundenqnfertigung r¢cht1g wleder—z
;glbmo

S?“Vﬁiﬁ Vers to@ aegeﬂ die von der Revzwlon herangevog”“
Vermutung der ﬁlcutlgkelt uﬂd Vollstanélgkelt der Brbvertra
;urkunde,ucheldeb'schcn aeshalc aus, we11 der Tat“lChth nic
1aach Bewe¢81&111gkelt, sondern auf Grund als gexuart an&e_
jseﬂenen Bewezses entscﬁvmden hat Un eine. der rbvertra
form beduritlge ?eneﬁabrede hanaelte es 1ch be1 dem Ver—
fpxilchtungugeacnaft nach § 1;7 ‘Satz 2 BGE. nlcnt {oben I)
brigen “dt die Unﬁerlau&ungsahrede moglmcherwelge chon
vor dem ! rbvertraﬂgambcnluﬁ geuroffen worden (oben 2); auch
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abgesehen davon konnte ihre Nichteinbeziehung in die Erb-

vertragsurkunde ihre naheliegende Begriindung darin haben,
daB es sich um zwel zwar }agsiichlich-inhaltlich zusanmen-

héingende, aber rechtlich selbsténdige und wesensverschie-

dene Rechtsgeschéfte (hier von Todes wegen, dort unter Le-
benden) handelte. '

3. Das Berufungsgericht filhrt aus: Es mdge zwar an sich
iiberraschend sein, daf der Klidger sich auf das bloB miindli-
. ¢che Versprechen eines Vermdchtnisses durch die Erblasser
verlassen haben und auf dieses unverbindliche Verspréchen
hin zu einer Mietzahlung von 250 DM bereit gewesen sein
solle, obgleich er nach seinen Behauptungén bei gleicher
Gelegenheit erfahren habe, daB der Erblasser sich sogar
an den vertraglich vereinbarten Mietpreis nicht halten wolltes
Auf einen entsprechenden Vorhalt habe die Zeugin Sch{jp
aber in glaubwiirdiger Form erkléirt, da8 die Erblasserin
allgemein in einem guten Ansehen stand und sie und der Kli&-
ches Vertrauen mdge unter den gegebenen Umstdnden zwar als
leichtfertig erscheinen. Gleichwohl sei es mbglich. Inm
iibrigen habe der Geschehensablauf gezeigt, daf dieses Ver-

" o W T T D WY A, ey G b

Zu Unrecht meint die Revision, das Berufungsgericht
habe verkannt, daB nach seiner eigenen Unterstellung Erb-
lasser nicht nur die Ehefrau, sondern auch der Ehemann B@P
gewesen sei. Einmal handelt es sich an dieser Stelle des Be-
rufungsurteils nicht um di¢ rechtliche Qualifikation des
einen oder anderen Ehegatten B@D als Ervlasser im Rechts-
sinne; der Tatrichter verwendet den Ausdruck "Erblasser"
vielmehr hier wie auch sonst gleichbedeutend mit “"Ehefrau
(oder Ehemann) B.“ schlechthin. Und daf das Vertrzuen
~des Klédgers in die Ehefrau _ nicht unbegriindet gewesen



L3 e

f&el,kwar ers1cbtlleh:nur elr“ﬁhenlauflgeVﬁrwavung des Be-

der Vertrauenuﬁal¢gkelt des Y1agera bemge\iﬁgen hatte,
macn erat recht, daﬁ gencr abgekt ve dma and materldllw
rechtllch fTlr dleset subaektlve Llnmtelluﬂg des Ki&geru.
;von Badeubumg euesen WETE .

ﬁaﬁ e& zum Ab&onlu@ des Erbﬁ E'r;&s nmcht in’ upmxtteiw

| "‘chde die m

1952 (wenn“amh reqntlich unvérmndl:.ch, § 2302 56B) zuge-
‘sagt wnrdeno

Im ubrlgen beruht: das Berufungsuruell gar nlcht auf
'dem Vermachtnls, sonderﬂ auf dem ihm gegenuber rechtllcu

1tarn%aug_ Zey yon
“Vernachmmg*" .‘ ‘_ fu:r' 250 it
erzéhlt und kurw‘ﬁg;‘: r n 1%
:urkxmde‘c “Erwerb des — grundsmcks (&z; I 378,

"& 'ckllen ausel erge e%zt Ds hdﬂd@lu szch gadoch bei dem
HQnthkﬁ§W61u estellten Vorgang {ﬂuﬁerungen des Ehemanns
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5@P) um eine bloBe Hilfstatsache (Indiz), deren Erheb-
lichkeit der Tatrichter ohne Rechtsirrtum dann verneinen
konnte, wenn er den vom Beweisfiihrer aus ihr::: gezogenen
Schlu8 auf das Vorliegen einer unmittelbar erheblichen
Tatsache (hier: von vornherein vom Kldéiger vereinbarte

- Mietzinshohe von 250 Dil) nicht ziehen wollte. Das war

aber die Auffassung des Tatrichters, wie sich aus seiner
Viirdigung der in Hhnliche Richtung gehenden Aussage des
zeugen K@D (vgl- BU S. 21) e,.gi‘nt; es moge sein, daB
der Ehemann B. schon vor seiner Uibersiedlung nach
Oldenburg und vor dem Einzug des Klidgers in das unstrittene
Grundstiick, also vor Mietbeginn, den von ihm allein unter-
achriebenen "Pachi'vertrag dem Zeugen gezeigt habe; aus

- der Zeugenaussage folge jedoch nicht,;daa schon von Anfang
an und ohne Beziehung auf das versprochene Vermidchtinis

ein Mietpreis von 250 DM vereinbart wiorden sei. Unter die-
sen Umstdnden ist die Nichtvernehmung des Zeugen Bl@P aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

5. Die Revision weist darauf hin, der Vortrag der
Beklagten werde gestiitzt durch das von ihr (GA II 257)
vorgelegte Tagevuch der Ehefrau B, wonach der "Pacht"-
vertrag mit 250 DM Monatszins bereits am 14. April 1952
abgeschlossen worden sei. Der Kldger hatte die einschlé-
gigen Eintragungen als verfélscht; mindestens sachlich un-
richtig bezeichnet (GA II 260, III 586) und darauf verwie~
sen, daB die Beklagte in einem anderen Rechtsstrely-ebenf
falls Tagebuchaufzeichnungen vorgelegt habe, die sich als
zu Tduschungszwecken nachtriglich angefertigt herausge-
stellt hitten (GA III 584 f£, 593 f£f). Das Berufungsgericht
setzt sich mit diesen Rehauptungen zwar nicht ausdriicklich
auseinander; es hesteht jedoch auch hier kein hinreichen-
der Anhalt dafiir, daB es den Vortrag der Beklagten iiberse-
hen hitte.



o & 1 :‘1ioh ergt uber ein Jahr

n ach Mletbogvnw gesohlo enfwurdc und uber einen Zusammen-
f{hang mlt M@@uve;trag und 1eth0he kein Wort sntﬂa;t, obuohl
L{eln solcher ﬁuuammenhang naoh dem Vortrag der Rev131on vor
_xallem,aach ﬁteuerrechtllch beachﬁllah gewesem wareg 2veng
?Qden Tatrlchter entgegen der Melnuné ﬁer Revmalon nicht éur
{;ﬁanahme, eln solcber Zusammenhaag se1 nlcht varnanﬂeﬂa Die

:}gegentellzge ﬁeSuSuellurg verstoﬁt weder gegen.dle Vernutung

wie gegea § 286 oéer 4?0 ZPGO,i

7 EaB ‘sich der ﬁlager erst 1m verlauf deg Rechtsstreltaﬁ
auf eine stlllschw91génde schuldrecﬁtlache Verelnbarung
*fberufen haa, trifft zuo_ﬁach dem ;abbestand ﬁes Berufungu~
Tu@llb (uc ?1) wur ﬁas alier&zngs qleht, nle die- Rev1glon
hmelnt? ‘erst. nach der zwnluen duruckverme¢sung durch das
 39vluAQﬂ*€@rlGﬂf und uber V1er Jahre nach PrO?eﬁb”glﬂn der
fwall (1m bchrlfosutz vom 29 Oktaber 1960, GA ITT 483)9 wond”a
‘der Klﬁge% hat ber@xta,“g; ten BerufungsveTAdﬂwen neu vorg
tragen, dal auch«;chon eine vertragllche Blndumg unter Leben
den: vorgelegen habe (BU Sp 1?, Berufumgubegrdndung GAT
ju112 Ei), den Inh 1t dleser andung unter Lebenaen hd$ e geéf
ffdanm auswe 130h des: Tatb@ﬁtanda des angefogh @nen Urteil
ﬁ(aa@) damaLg (mosltlv) 1n der Versehaffnng des E?genmrx _
cgeuﬂhen und h?uﬁ nach der ﬂwelten Zuruakvervelwuﬁg (ne@@t¢vf
1n der Un%erlaﬂsung einer anderweltlgen Verdulerung &QU

: 19) . DlﬁSG spate Zeltpunkt des Vorbrlnéeng ﬁtan& jedoch,
linGht nur velner Berucks&chtmgung nlcht entwegen, uena@rn'
gjanavh auch nicht. zwzngand dagegen, ea fur wahr zu halten.
. Die TeurbteIWung von. 5ulllachwe!genden ulllenmerklawungeﬁ
‘f{wechtbgeqch& +en) ist prakﬁldch ebenso suhwlerlg, wie ihre
;'grandaatal¢uhe unerkeﬁnung noﬁwendlg ist. ‘Die Schwierig-
f;kelt lzegt vor dllgm aaran, da wmlle und Vor8ucjlung der
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in Betracht kommenden Personen‘in der Regel keinesfalls

auf juristische Denkkategorien ausgerichtet sind, sondern
auch dort rein tatsidchlichen Inhalt haben, wo bevufit ein
rechtlicher Erfolg (hier: schuldrechtliche Verpflichtung)
herbeigefithrt werden soll und ihr Verhalten deshalb recht-
lich als Willenserklidrung aufzufassen igst. Die Aufieckung
dieses rechtlichen Gehalts liegt auch fiir den Juristen
nicht in jedem Fall ohne weiteres nahe. So ist es nicht
bespnders verwundeflich und steht abweichend von der Meinung
- der Revision der tatrichterlichen Feststellung eines sol-
chen stillschweigenden Rechtsgeschidfts nicht entgegen, wenn
nicht nur der Klédger bei Verhandlungen und Besprechungen

zu Lebzeiten der Eheleute B. oder spdter sich nicht auf
eine solche Vereinbarung berufen hat, sondern auch seine
ProzeBbevollméchtigten nicht schon in einem fritheren Zeit-
‘punkt dazu gekommen sind, den Sachverhalt unter den Rechts-
begriff des Verpflichtungsgeschiéfts nach § 137 Satz 2 BGB
einzguordnen. DaB die Beteiligten ‘den Willen zur rechtlichen
Bindung des genannten Inhalts-: gehabt haben, ist allerdings
nicht nur eine Frage der rechtlichen Zuordnung, sondern in
erster Linie ein Umstand tatséchlicher Natur, der als- sol-
cher vom Triger der Behauptungs— und Beweislast (hier: dem
-Kldger) behauptet werden muBte. Eine dahingehcnde Behaup-
tung konnte beim Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen
(§ 529 2P0) als verspitet zuriickgewiesen werden; das Beru-
- fungsgericht hat diese Voraussetzungen jedoch nicht fest-
gestellt, ein RechtsverstoB ist insoweit nicht ersicht-

- lich.

Aus demselben Grunde steht jener tatrichterlichen Fest-
stellung auch weder das Anwaltsschreiben vom 16. Dezember
1955 (GA I 142) entgegen noch die iibrigens inhaltlich iiber



das ZleT hlnauqschleﬁenﬂe Erwaguag aer ?ev131@n, e*ne
‘solche Verelﬂbarung wETe ganz ungewohnllcho

III.

1. Nach allem ist die Feststelluﬂg des Ber ufungsgeric£3;
recn*llch nlcht Zu- beanstanden, daf SlCh belde Eheleuse Bol
'gegenuber dem Kldger durch schnldrech*llches Rechusgescndft
unter lebenden veerllentet haben, das Grundstuoh aulBer 1nf
einem Notfall nicht zu verauﬁerag;

PaB inm Zeltpunkt deés Vergaufs an die Beklagte (16. Dezm
ber 1955) ein aolcher Notfall vorgelegen habe, wird vom_Bﬁr%
ffungsgerichﬁ nit augfuhrllcher Eegrunéung (S. 31-35) ohne
Rechtalrrtum und ohne Beanqt@ndung durch die Rev1slon vernein
Durch den 4bschluB dieses Jertra@& haﬁ also der Bhemann B
‘junc* Unteriaasansn?lwoht zuw1der gehanaelto L

Hiersus hat das Berufungsgermchﬁ im Ergebnis mit Recht
die. Pfllcht der Beklagten hcrgele¢tet ‘dem Klhger dau mit
der Klage bcg@hrte 1genﬁum Zu vcrschaffeno Da“ Berufungvo 7
‘gerlcht nlmmt im: An caluB an BGH& 31, 13, 19 elnen ycnuaenﬁf
Lersatz aﬁspruoh wegen flchterfullung an und btcllt gobg clch]
in anderem | usammﬁnhan namlxch in Rahmon der Hilfsbegrin-
dung auS'§ 826 BGB BU 8. 41/@)) auch d s in dicsem Falle
nech § 280 BGE erforderliche Verschulden des Ehemanns E61ts
fest, ahnm daﬁ dle Eevxslon dles beanstandet. Es handelt
slca Jedocn in W¢rk110hke1tium elnen (Van verscaulden unab-
héngi gen) Erfullungswnapruch mlt umgewandelceﬂ Inhalt da Ilﬁ%
daB’ derlaqudernandelnﬁe Unterlassungwschuldner (statt wie ”
| prunalleh nur negdumv Aur Unterlassnng)

posmtxv Zur Ruckga glgmachun¢ des
durch dic éuw1ue%hana1ung e;ngetretenen Erfolgu vernf¢1ch,ct

' ‘Uj
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ist (vgl. iiber diesen Inhalt eines Unterlassungsanspruchs
das Scnatsurteil vom 23. Mai 1962, V ZR 123/60 = BGHZ 37,
147, 151/2). Ohne den Zuwiderhandlungsakt, ndmlich den
Koufvertrag des Ehemanns ’ mit der Beklagten, hatte
~ das vermachte Geliinde beim Tod des Ehemanns B sowohl

. dinglich (§ 2169 Abs. 1 BGB) wie schuldrechtlich (im Sinnc
von Abs. 4 cal) zu seiner Erbschaft gehdrt, das Grundstiicks-
- vernichtnis widre also wirksam geblieben, dem Klédger stiinde
nach §§ 2174, 2147 Satz 2 BGE gegen die Beklagte als Erbin
des Ehemannes B. der Anspruch auf Ve schaffung des Eigen-
tuns an Geldénde, d.h. auf Ubereignung zu. Der Klidger ist
deshalb ebenso zu.stellen, wie wenn das Verm#chtnis
nicht nach § 2169 BGB.unwirksam geworden wire. Im Hinblick
darauf, dafl die Beklagte in einer Person Grundstiickskiu-. |
- ferin und ¥rbin ist, bedeutet das sinnvdllerweise, daBl der
Klidger ohne den theoretisch erwigbaren Umweg iiber eine den
Kaufvertrag riickgédngig machende Willenserkldrung der Beklag-
ten sofort und unmittelbar Erfiillung des Vermdchtnisscs
von ihr verlangen kann (vgl. fiir eine #hnliche Frage beim
. Vorausvermdchtnis an den Vorerben das Senatsurteil BGHZ 32,
60, 61/62).

Auf dic Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts (¢§ 826

BGB) kommt es hiernach nicht mehr an.

-2. Ist hiernach das Verlangen des Kldgers nach Eigen-
tumsverschaffung begriindet, so konnte ihm doch nicht in
vollem Umfang in der Form der erhobenen Leistungsklagc
atattgegeben werden. '

Gegenstand des Klagbegehrens ist nicht das ganze in
Grundbuch als Artikel 922 eingetragene Grundstiick, sondecrn



- nur ein realer Tell davon - némlich nuch der er31chtllchcn
- und won der Revmslon nicht beanstandeten Annahme des Beru-

“l:fungsgerlchta dergenmge eml, auf dem sich das vom Klager

 7fbewohnte Haus mit dem Schuhgeaohaft beflndet und der von -
\'_-den Erbvertragspartelen \abwemchend vom weltergehenden

Wortlaut &er Erbvertragsurkunde) allein als Gegenstand deg -
Grundstuckwvermachtnlsgew gewollt war - Aus der Rechto-
, wlrksamﬁelt des Vermachtnlsses folgt die Pfllcqt der Be-

f”f? klagten, das blsher elnheltllche Grundstuck durch Wegmes~
‘ fT[sung (vgl % 2 Abso 3 GEG) und grundbuchliche Umschreloung
o des vermacbten Grundstnckstells ZU t61len und das durch dle

%egmessung neu entstehenée Grundstuok an den Klager auféu—-
lassen (§% 873 925 BGB) Ber Klagantrag auf Wegmessung

‘(kro 1 der Formel des Beru ungsuruells) 11egt im ?ahmen der
~”ellungani11cht, das Berufungscer;cht hat 1hm‘daher zu Recht

 “  bﬁattgegebeno,

 Der Klaganﬁrag auf Auflaagung dagegen4lss als Teis tung&

'f  vk1age verfruhou Eenn ordnungum¢5¢g moglmch und daher reucnuLi

‘fqdet 1st ale ﬂuflasaung ‘dim ﬁlnnllck auf § 28 GBO erst dan n,

'b"wenn dle Teilung Vollzogen und. aer abgetrennte Teil als

. 242, und vom 13. Marz 19635?

selbstmndlves Grundaﬁuc? 1m Grunﬂbuch emngetragen ist vauellg
des Seﬁaﬁv vom 20 Junl 196 ‘?ZR 219/60 H& 3(; 23%,
IR 154/61 Urtell dew VIL.

.:ai?ﬁlVllbeﬂatS vom 25 Oktober 19629 Vli ZR 57/61 = W1 1962,
L ETE 3T unter III) Unter den bescnderen Unmstinden des
' '*”;}”Hvorllegenden Palles 1st der Lelsﬁungsklagantrdg jedoch da-

hin ausvulegen, daB: er zugleloh hllfswelse den wenlger weltm

{’?f;gehenden An*rag auf. Eeststellung der ﬂunftlgen Auflasuungu

'7{n111cht enthalt Dzeser 4estste11ungsantrag 1st begrundet'
dahlr war das Berufungsurtell in dlﬂsem ?unkt elnzuschranw
. ken.,
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tragen. Gegen den materiellen Bestand dieser Pflicht

sind keine Bedenken vorhanden (Planck/Flad, BGB 4. Aufl.

§ 2174 Anm. 3 a y“; BGB RGRK 11. Aufl. § 2174 Anm. 11).
Verfahrensrechtlich hat das angefochtene Urteil, ebenso
wie die beiden vorangegangenen Berufungsurteile, dem Wort-

.. laut nach ebenfalls eine Verurteilung ausgesprochen (Urteils-

formel Nr. 2 Ende), obwohl der Kldger ausweislich des Ur-
teilstétbestandg (S. 9) nur Feststellung begehrt hatte.

Es kann dahingestellt bleiben, ob das Berufungsurteil nicht
abweichend von seinem Wortlaut insoweit nur im Sinne eines
Feststellungsausspruchs gemeint und daher auszulegen ist,
sowie ob im anderen Falle ein VerstoS gegen § 308 Abs. 1
ZPQ auch ohne eine Revisionsriige zu beachten wire. Denn
diese Verurteilung kann jedenfalls deshalb nicht aufrecht-
erhalten bleiben, weil es ihr mangels jeder Bezifferung in-
haltlich an der zur Vollstreckbarkeit notigen Bestimntheit
fehlt (vgl. RG vom 4. April 1905, II 353/04, Nachschlage-
werk 2P0 § 313 Nr. 36 a). Auch insoweit ist also das ange-
fochtene Urteil (mindestens gegeniiber seinem Vortlaut) do-—
hin einzuschrénken, da8 anstelle der Verurteilung die bloSe
Féststellung tritt. '



- Mit diesen MaBgaben war die Revision als unbegriindet
zurlickzuwveisen. Die Kosten der Revision wurden der Beklag-
ten in vollem Umfang auferlegt, weil die Zuvielforderung
des Kligers (Verurteilung statt Peststellung) verhiiltnis-
nidfig geringfligig war und keine besonderen Kosten veran-
laBt hat (§§ 97, 92 Abs. 2 ZPO).

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Mattern : Offterdinger



