BUNDESGERICHTSHOF

IVa ZR 112/84 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

des Wirtschaftspriifers Dipl.Kfm. Dr. Bernhard K
B strafle 69, E , als NachlaBverwalter nach dem

am 27. September 198 verstorbenen Kaufmann Wilhelm

AUED

Beklagten und Revisionskl&gers,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (i -

g e gen

Frau Christine FEEEEEEED, In QU 7', RO

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch die Richter Rottmiiller, Dr. Lang, Dr. Schmidt-Kessel,
Dr. Zopfs und Dr. Ritter mit Zustimmung der Parteien ohne
miindliche Verhandlung

am 10. Juli 1985
beschlossen:

Die Kosten des Rechtsstreits hat der Beklag-
te zu tragen.

Die Kldgerin lebte lange Zeit mit dem am 27. Sep-
tember 1981 verstorbenen Kaufmann Wilhelm A{B (Erb-
lasser) zusammen. Sie beansprucht aus dessen Nachlaf

fir sich das in RGNS 1~ <SR 71, gelege-
ne, im Grundbuch von R ER Blatt 13137 unter
Nr. 15 eingetragene Grundstiick Gemarkung Recklinghausen
Flur 334 Flurstiick 590. Dabei stiitzt sie sich auf § 2
des eigenhindigen Testaments des Erblassers vom 6. De -
gember 1970, wo es heifBit:

"1, Frdulein Christine F{J D, reine langjsh-
rige, treue Haushdlterin, erh#lt mein Einfami-
lienhaus samt Inventar lastenfrei als Vermédcht-
nisnehmerin ..."
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Das NachlaSSgericht hat NachlaBverwaltung angeord-
net; NachlafSiverwalter ist der Beklagte, Im vorliegen-
den Verfahren hat die Kldgerin den Beklagten auf Heraus-
gabe des Grundstiicks, hilfsweise auf Einrdumung des Mit-
besitzes in Anspruch genommen. Das Landgericht hat den
Beklagten verurteilt, der KlZigerin den Besitz an dem
Grundstiick einzuridumen. Der Beklagte ist diesem Urteil
insoweit zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung nachge-
kommen, Mit seiner Berufung hat der Beklagte die Abweisung
der Klage und im Wege der Widerklage die Riickilberiragung
des Besitzes an dem Grundstiick begehrt. Das Berufungs-
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gericht hat die Berufung zurilickgewiesen und die Wider-
klage abgewiesen. Hiergegen hat der Beklagte Revision
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eingelegt. Nach Einlegung und vor Begriindung der Revision

S[1

kam es vor dem NachlaBgericht zu einer Einigung, nach der

unjurures

unter anderem die Kligerin - auch zur Abfindung eines @
- zusidtzlichen - Rentenvermidchtnisses - das Grundsttick

zu lastenfreiem Eigentum erhalten und auch das vorliegen-
de Verfahren erledigt sein soll. Darauf hat die Kldgerin
den Rechtsstreit fiir in der Hauptsache erledigt erkliart.
Mit der Revisionsbegriindung hat der Beklagte dieser Er-
kldrung zugestimmt und beantragt, die Kosten des Rechts-
streits der Kligerin aufzuerlegen. Diesen Kostenantrag
hat er mit der Revisionsbegriindung ndher begriindet. Die
Kldgerin ist diesem Antrag entgegengetreten und bittet,
den Beklagten mit den Kosten zu belasten. Beide Parteien
haben sich mit der Entscheidung im schriftlichen Verfah-
ren einverstanden erklédrt; sie hatten Gelegenheit, bis
zum 14, Juni 1985 Schriftsitze einzureichen.
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II1.

Nachdem die Parteien den Rechtsstreit in der Haupt-
sache fiir erledigt erkladrt haben, was auch im Revisions-
rechtszug méglich ist (BGH Urteil vom 12.10.1951 - V ZR
39/50 - LM ZPO § 91 a Nr. 2 und stindig), entscheidet
der Senat gemdB § 91 a ZPO iiber die Kosten unter Beriick-
sichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes nach
billigem Ermessen. Danach erscheint es billig, daB der
Beklagte die Kosten des Rechtsstreits trdgt. Nach der hier
vorzunehmenden summarischen Priifung h#dtte die Revision
des Beklagten ohne die inzwischen eingetretene Erledi-
gung im Endergebnis keinen Erfolg gehabt.

1. Das Berufungsgericht entnimmt dem Testament
vom 6, Dezember 1970, daB der Erblasser der Kligerin dort
einen Anspruch auf Ubereignung des streitigen Hausgrund-
stiicks zugewendet habe. Diese Auslegung ist rechtsfehler-
frei und wird auch von der Revision nicht beanstandet.
Wie das Berufungsgericht mit Recht annimmt, umfaBt die-
ses Vermdchtnis auch den Besitz an dem Grundstiick, um das
es hier geht.

2. Der Beklagte vertritt die Auffassung, das Grund-
stiicksvermédchtnis und die weiteren in dem Testament von
1970 enthaltenen Vermichtnisse zugunsten der Kligerin seien
durch das Testament des Erblassers vom 29, Mai 1973 un-
wirksam geworden. Das Berufungsgericht 1&8t diese Meinung
nicht gelten und legt das Testament von 1973 dahin aus,
daB das der Klidgerin dort ausgesetzte Rentenvermichtnis zu-
sdtzlich zu den friiheren Zuwendungen hinzutreten solle.
Trotz der Angriffe der Revision erscheint auch diese Auf-
fassung jedenfalls im Ergebnis gerechtfertigt.



3. Mit Recht hat das Berufungsgericht auch die
Anfechtung des Vermdchtnisses nicht durchgreifen lassen.
Rechtsfehlerfrei hat es hierzu bereits einen Irrtum des
Erblassers nicht feststellen konnen. Stichhaltiges kann
die Revision hierzu nicht vorbringen.

4. Ohne Erfolg riigt die Revision weiter, das Beru-
fungsgericht habe § 148 ZPO verletzt. Diese Riige ist nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes nicht zuléssig
(Urteil vom 1.4.1954 - III ZR 296/52 - LM ZPO § 252 Nr. 1;
Urteil vom 26.1.1973 - V ZR 2/71 - ZMR 1973, 268, 269).
Davon abgesehen widre die bloBe Erwartung des Beklagten,
anldBlich eines anderen Verfahrens werde ein weiteres Te-
stament aufgefunden, nicht geeignet, die Kostenentschei-
dung fir den vorliegenden Rechtsstreit zu beeinflussen.

5. Z2u Unrecht beanstandet die Revision ferner, dafB
das Berufungsgericht nicht dariiber entschieden, sondern
es einer spiteren Vollstreckungsabwehrklage des Beklagten
tiberlassen hat, ob und inwieweit die Kl&dgerin wegen ih-
rer Anspriiche gegen den NachlafB aus diesem Befriedigung
finden kann. Im Hinblick darauf, daB die Verurteilung
des Beklagten unter dem gesetzlichen Vorbehalt einer Be-
schrinkung der Erbenhaftung steht (§ 780 Abs. 2 ZPO),
brauchte es sich mit den Fragen einer materiellrechtli-
chen Beschrdnkung der Haftung des Nachlasses aber nicht
zu befassen (zuletzt BGH, Urteil vom 19.1.1984 - I ZR
209/81 - LM § 253 Nr. 75 Bl. 2 R; vgl. auch Senatsurteil
vom 9.3.1983 - IVa ZR 211/81 - LM BGB § 2320 Nr. 1), Das
gilt auch fiir die Frage, ob § 1991 Abs. 4 BGB zugunsten
des NachlaBSverwalters unmittelbar oder iiber § 1992 BGB
eingreift oder nicht. § 767 Abs. 2 ZPO steht einer derar-




tigen spiteren Priifung in den Fsllen des § 780 ZPO
nicht entgegen.

Uberdies ist nicht anzunehmen, daB8 die Herausgabe
des Hauses an die Kldgerin zu einer Gefdhrdung der Be-
friedigung vorrangiger Gldubiger filhren wilirde. Dagegen
spricht, daB der Beklagte sich inzwischen sogar mit
Zustimmung des Nachlafligerichts dazu verpflichtet hat,
das Grundstiick lastenfrei an die Kl&dgerin zu ilbereignen.

Rottmiiller Dr. Schmidt-Kessel
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