Nachschlégewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

BGB && 134, 2174

Ein Verm>chtnls, das behdrdlicher Genehm1gung (hier: nach
den WOhn81edlungsge9etz; tedarf, ist btis zu der Entscheidung
liter die Genehmigung oder dem Negfall des Genehmigungser-
_gord§;§1sscs schwebend unw1rkeam (Avgrenzung zu EGHZ 11,

[ t /o

‘BundestauG v. 23. Juni 1960, BGBl I 341, § 19

: Verpfllchtungsgeechafte tediirfen keiner Genermﬁgunp nach
denm Bundestaugesetz.

BGB §8 275, 280, 306, 324, 325, 2171

Die bis zur Entscheldung iiter die erforderllche Genehmlgung
des Erfdllungsgeucha ts testehende tatsfchliche UngewiBheit,
ot ein genehmigungsfreies Verpflichtungsgeschift erfillt
werden kann, macht die Leistung nicht von Anfang an unmig-
lich; tei Versagung dleser Genehmlgung tritt nachirigliche -
Unm8glichkeit ein,

‘WohnsiedlungsG § 4;
BundestauG v. 23 Juni 1960, BGB1 I 341, §§ 19, 186 189

"Ein auf Teilung oder (und) Auflassung eines Grundstucks in
cinem Wohnsiedlungsgebiet gerichtetes Vermichtnis ist

(teim Fehlen sonstiger ‘Unwirksamkeitsgriinde) Ende Juni 1961
voll wirksam geworden,- falls nicht vorher seine Genekmlgung
nach dem Wohneieglungsgesetz endgiiltig versagt war.

EGB §§ 873, 925; GBO § 28; ZPO § 894

Eine Verurteilung zur Auflassung eines Tellgfundqtuckc und
zur entsprechenden Elntragungsbewllllgung ist vor grund-
buchllch vollzogener Tellung unstatthaft

BGB §8 2166, 2168

Eine Auslegungsregel, daf3 teim Vermichinis eines mit einem
Grunépfandrecht telasteten NachlaBgrundstiicks der Ver-
mdchtnisnehmer dem Erben gegeniiter hinsichtlich der durch
das Grundpfandrecht gesicherten persdnlichen Schuld des
Ertlassers zur Befriedigung des Gliubigers verpflichiet sei,
£11% teil einer Grundschuld Jedenfalls dann nicht, wenn es
sich um-eine Grundschuld zur ‘Sicherung aeines’ Yred1tverhdlt~
nigseswin:laufender-Rechnung hit'wechaelndem Bestand denr’
Schuld handelt. .



zP0 §§ 91, 93, 97

‘Otsiegt der Xliger in der Revisionsinstanz aufgrund
eines dort nach 'ErlaB des’ Berufungsurteils -in. Kraft
getretenen Gesetzes, so hat der Beklagte ‘grundsitzlich
die Kosten aller Instanzen zu tragen, werin er den .
Klagsnspruch nicht sofort anerkennt (Atgrenzung Au
RGZ 101 162, 165)

BGH, Urt.v. 20. dJuni 1962 vV ZR 219/60 LG - ﬁunchen/M@“mm
LG Kempten



Matthias Prinz

V_ZR_219/60

Verkiindet am 20, Juni 1962
Symalla, Justizhauptsekretidr
als Urkundsbteamter der
Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

~In dem Rechtsstreit:

der Hotelbesitzerin Anna W in O
>,

atat

Beklagten und Rev1smonsk1ager1n,
- Prozeﬁbevollmachtlgter Rechtsanwalt

g e gen

die Fremdenheimsinhaterin Franziska E in
C , M

Klidgerin und Rev181onsbeklagte,
- Prozeﬁbevollmachtnguer Rechtsanwalt

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtqhofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 25. Mai 1962 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Huckinghaus, Schuster, Dr. Plepenbrock,
Dr. &attern und foterdlnger .

fiir Recht erkannt:

1.) Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 4. Zivilsgenats des Oberlandes-
gerichts Minchen mit dem Sitz in Augsbtureg
‘vom 2%, Juni 1960 zu Nr. II seiner Formel
insoweit aufgehoben, als die Beklagte zur
Auflassung und Eintragungsbewilligung ver-~
urteilt ist.

Unter Zuruckwe1sung der weitergehenden Klage
und Berufung zu diesen teiden Punkten wird
festgestellt, daBl die Beklagte verpflichtet
ist, nach gehfriger Wegmessung den wegzu-
messenden Grundstiicksteil an die KlHgerin
aufzulassen und die Eintragung der Rechts-
dnderung im Grundbuch zu bewilligen.,

2.) Im dbrigen wird die‘Fevision-zurﬁckgewieéen°
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Tatbestand:

v e . . v - — pe

Die Beklagte ist die Alleinerbin, die Klagerln ist
Verm&chtnlqnehmerln des am 8. November 1955 in O
gestortenen Apothekers und Hotelbesitzers Joseph W
(Ertlasser). Als Gegenstand des Vermichtnisses der
¥ldgerin hat der Erblassef im notariellen Testament
vom 19. Juni 1954 -~ neten dem hinterlassenen Barver-
rqgen und einem Zahlunwsanspruch in Héhe von 175 000 DM
sowie (fiir den Fall eines vestimmten Verkaufs desvHotel—
anwesens) in HShe von weiteren 100 000 DN - testimmt:

" "Es haten im Wege des Vermichinisses zu erhalten:

1) Eraglein Franziska E . Hotelangeqtellte
in

a) das Netenwohnhaus von Hs Nr. 146, testehend aus
fiinf Kellern, mit Iaden {(Drogerie), den gesamten
Riumen meiner ¥ohnung im 1, Stock dieses Nebten-

, wohnhauqes, dem 2. Stockwerk, btestehend aus EBEad,

Klosett, den Zimmern Nr. 45, 46, 47, 48 sowie
Zimmer Nr. 44 an der freppe, also zusammenge-
fat das Haus bis zur Hotelkiiche mit dem Recht
der kostenlosen Mitbteniitzung von Waschkiiche, des
Bilgelraumes, der Warmwasserheizung und des Hof-
raumes.

Die Kosten der seinerzeitigen Vermessung, der
Beurkundung und des grundbtuchamtlichen Vollzugs
hat die Erbin zu tragen.

Die Erbin iet verpflichtet, auf ihre Kosten einen
eigenen Treppenaufgang von der Hotelkiiche aus zu
diesem Nebenwohnhaus zu erstellen."

Von diesem ihr zugedachten Hausteil erhlelt die
Kl#dgerin btisher nur die Benutzung des ({von ihr nach wie
vor dem Erbfall‘bewohnten) Zimmers Nr. 44, sowie in der
zeit tis Mai 1959 den Mietzins fiir die an einen Dritten
vermietete Drogerie (Laden mit 2 Nebenriumen und 2 Keller-
riumen),.qelt ¥ai 1959 wird dieser wleuzlnq vom Vermleter



hinterlegt. Die Beklagte leugnet die Erfiillbarkeit
des Vermichtnisses aus technischen und wirtschaft-
lichen Griinden, sie macht ferner seit der Berufungs-
instanz fiirsorglich ein Zuriickbehaltungsrecht wegen
‘Verwendungen geltend.

Mit der X Klage btegehrt die Kl igerin in erster

Linie die restliche Erfiillung dlcses uachvprm0c“u
nisses, n#mlich Verurtellung zur egmessungs einwilligung,
Auflahsung, T“:fol‘(::z'az*umslcev1111,9;ung, Raumung und Heraua-

gabte des im Vermichtrnis bvezeichneten Grundstiicks- und
Nebe haugsteils (letzteres mit Ausnahme des von der
Kidgerin darin vewohnten Zimmers). Eursorglich begehrte
"sie in erster Ingtanz u.a. ctatt des Hausteils eine '
Ausgleichszahlung von 12€ 930 Ii; di esen Hilfsantrag
hat die Beklagte in Héhe von tisher 43 372,11 DX an-
erkannt. Die XKldgerin beﬂehft welter Zahlung einer -
Entschidigung fir entgangene Nutzung, uné zwar in
erster Instanz in Hohe von 6 COC DM, in zweiter In-
stanz in Hohe von %1 200 DY nebst Zins sowie ab
1. April 1960 monatlich weiteren 600 Dl nebst Zins,
-8ie btegehrt schliéﬁlich die Preigabe der hinter-

legten Mietzinsen.

‘Das Landaericht hat den Hilfsantrag zum ersten
'"Pauntantraﬁ in Hshe von 86 450 DM zugeqr“ochen und

die Klage im ubrlgen abgewleaeno

Das Oberlandesgerlcht hat die auf Herabaetzunp
der Verurtei lunrsaumme auf 43 372,11 LK gerlchtete



Anschlufiterufung der'Beklagten guriickgewiesen und auf
Berufung der Klidgerin den Hauptantrigen der ¥Xlage statt-—
gegeten, nur die vermieteten Drogerierdume von der
Riumungs—- und Herausgabtepflicht ausgenommen und die
Nutzungsentschidigung aﬁf monatlichA242,9l Dl nebst
Zinsen und deshalt fiir die Vergangenheit nach Abzug
"von Auslagen der Beklagten auf 8 199,03 DM nebst Zinsen
tegrenzt. ' . '

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren zweit-
instanzlichen Antrag auf Verurteilung lediglich zu
einer gegenﬁber dem Landgerichtsurteil verringerten
Ausgleichszahlung weiter, die sie unter Berilicksichti=
gung eines weiteren Abzugspostens von 1 455,9C T¥
;jetzt auf nur 41 916,21 DM bemiRt; im Ubrigen begehrt
cie Klagabweisung. Die Kligerin tittet um Zuriickweisung
des RechtSmitteis,,hilfsweise,mit dér MaBgabe, da die.
Reklagte verurteilt wird, die Teilungsgenehmigung'zu
bteantragen.

Entscheidungsgriinde:

S " Vit ¢ast T T 4 F R S T S s W Gl S A Sot S

Eingeklagt uné zugesprochen sind drei verschiedene
Anspriiche: auf Gewdhrung des Eigentums (Nr. II der Formel
des angefochtenen Urteils, unten A), des Besitzes
(aa0 III, unten B) und der Nutzungen (aa0 IV vis VI,
unten C). Mit einer Einschrénkung hinsichtlich der
Eigentumsgewidhrung (zur Auflassung und Eintragungs-
bewilligung Feststellung statt Leistungsverurteilung)
ist das Klagbegehren nach allen drei Richtungen mit
‘Recht zugesprochen worden, | J
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A) Eigentum

—__——moTme .
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Der Inhalt des genannten Hauevermachtnmseq geht
nach der recht s1rrtum@f“elen Annabme der. Vorlnstnnz
in erster Linie auf Gewihrung des Eigentums en dem-
jenigen Grundstiicksteil, auf welchem der im TeSuament
ndher bezeichnete Haustell_steht Zu Unrecht will die
‘Revision aus der behaupteten mlrtschaf+11cher Unzu-
muttarkeit der Vermichtniserfiillung fiir die Beklagte
schon im Wege der Tewmtamentsauslegung eine Einschrinkung
dieses Ver“f¢1chtuvvsum;angs herleiten. Der klare
Testamentswortlaut geht auf unezngescnrankte Zuwendung‘
des genannten Hausteils. Et\axge unrichtige Rentabili-
titsvorstellungen des Erblassers bei Testamentser-
rlchtung konnen hieran im Wege der Auslegung nichts
indern, sondern allenfalls eine Testa amentsanfechtung
wegen Irrtums Begriinden (caruber unten. II 2)°

Das. Berufungqgerlcht hat auch nlcht euW“ das

Zeugnle des XNotars unvollqtandzg gewuralst wie die
. Revizion in dleqem Zusammenhang anockelnend riigen will
(Pevlslon Lcrrundung Nr. 2) ‘Die Zeugenaussage.g;ng
dahin, der Ertlasser sei be1 Abfaosuns deszéstémentsx
(davon aquegangen, daB der Betrieb de Hotels weiter-
.gefithrt werden sollte. Dlese Bekundung des Zeugenh uLer
die Absicht des Ertlas sers. ging also nur auf Weiter-
fithrung iterhaupt undﬂnlcht,aui~te1terfuhrung im-bis-
herigen Umfang. Der Tatrichter stellt fest, die Not-
wondigkeit eﬁner'Verkleine*ung des Unternehmens sei
schon durCr die Hauszuwendung an die Kligerin 1n die
VO”“tellung des Erblassers auffenommen gewesen, der



Erblasser habte also an diese Notwendigkeit gedacht.
Diese Feststellung iitersieht weder das Zeugnis des
Notars, noch enthdlt sie sonst einen Rechtsirrtum.

iT1. Hechtswirksamkeit im allgemeinen

o ks Gty S S gt Tt i S Y B oy e e v i Swe TS W W GRS . B S S S -

Die Rechtswirksamkeit des Vermichtnisses wird vom
Berufungsgericht tejaht. - |

1. Datei verneint das Oberléndesgericht ohne
Rechtsirrtum eine Unwirksamkeit wegen UnmSglichkeit
der Leistung (§ 2171 BGB; s. dazu unten III 3). Ver-
messungstechnisch sei die vom Ertlasser angeordnete

innerhalb
Grenzziehung/des Hauses durchfithrbar; die Trennungs-

linie sei so zu ziehen, daB die Hotelkiichenwand im
¥rdgeschof der Linge nach halbiert werde mit der
Wirkung, dafl sich diese Grenzlinie nach unten
(Kellergeschofl) und oben (Obergeschosse) ohne Riick-
sicht auf die dort vorhandenen Winde senkrecht fort-
setze und an den so eigentumsmdfig durchschnittenen
Riumen ein jeweiliges»Alleinbendtzungsrecht der vom
Erblasser damit bedachten Partei bestehe. Eine
etwaige wirtschaftliche Unzumuttarkeit fiir die Be-
klagte kénne die Leistungspflicht nicht wegen Unmog-
lichkeit schlechthin beseitigen (§ 275 BGB; vgl.

BGH IN BGB § 242 (Bt) Nr. 12), sondern allenfalls
inhaltlich nach § 242 BGB abindern (dariber s.unten IV).
 Diese Eruagungen enthalten keinen Rechtsirrtum und
werden von der Rev151on nicht angegrzfzen,

2. Dle Pevzslon meint (Begrundung Nr. 2), dag
BerufungQgerlcht habe dem vorgetragenen Sachverhalt
eine wirksame Anfechtung des Testaments nach § 2078
- Abs. 2 BGB}\mindestens ein Leistuhgsweigerungsrecht




nach 6 2083 BGB enunehmen miissen. Aber atgesehen davon,
daB sie den von ihr gemeinten Sachvortrag nicht niher
bezeichnet, ist ein diesen Bestimmungen geniligender
'Sncbvortrag der Beklagten 'in den Vorinstanzen auch
nicht ereichtlich. Allerdings ist in der Berufungs-
erwiderung (S. 5/6, GA Il . 295/96) vorgetragen,
der Ertlasser sei tei Testamentserrichtung irrtim-
lich davon ausgegangen, die wirtschaftliche Grundlage
des Hotelbetriebs und damit der Bekiagtcn sei durch
die Vermidchtnisse an die Kldgerin nicht gefihrdet,
und das hinterlassene Vermdgen werde durch das
“Testament unter-den'Parteien geteilt; darin kann die
Behauptung der irrigen Annzhme oder Erwartung des
Eintritts oder Nichteintriiis eines Umstands im Sinn
von § 2078 Abs. 2 EGB gefunrden we"dén, obwohl jener
- Tat achenvorgrab unter einem anderen rechtllchen
Ge81chu§punkt_(§ 242 BGB} stand. Ater zur Anfechtbar-
keit ist auBer dem Vorliegen eines Irrtums erforder-
lich, daf anzunehmen ist, der Erblasser wiirde die
Erklirung bei Kenntnis der Sachlage nicht sbgegeben
haber (§ 2078 sbs. 1 Ende BGB). Dieses Erfordernis.
der Ursichlichkeit des Irrtums hst die Beklagte in
den \orlnSuanzen in tatsichlicher Hlnglcht nicht be-
hauptet und sellbst wenn .man einen dahlngehenden
ctlllachwelbcnden Sachvortrag annehmen wollte, so
wilrde es an einem Beweisantritt fehlen, der ange-
sichts des dann ebenfalls anzunehmenden ein¢Chlﬁgigen
Bestreitens der Flagerln notwendig gewesen wire. Eine
solche Ursichli ohkelt verstent'glch nluht von selbst;
denn ot der Erblase ser daS hauovermachtnls dann untexr-
las gsen h%tue,'wenn er deaqen vrrt schaftlich teein-
tréchtigéndeﬁ-wlniluf auf éen HOuelbetr’eb tedacht



hitte, kann wiederum davon athingen, ob er in diesem
Falle zugleich die vom Berufungsgericht festgestellté
Tatsache gekannt oder mit ihr als mbglich gerechnet
hidtte, daf die Entwicklung des Hotelgewerbes schon

im allgemeinen so ungiinstig sein werde, dafB auch ohne
Riicksicht auf die Belastung durch das Hausvermicht-
nis eine Umwéndlungﬂdes Unternehmens in einen Gast-
stitten- und Unterhaltungsbetriet wirtschaftlich ge-
toten sei, wodurch sich wiederum das Resumbediirfnis
des Betriebs durch das Uberfliissigwerden von' Fremden-
zimmern verringere. |

II1I. Genehmigungsbediirftigkeit
Nicht gepriift hat das Berufungsgericht, ok und
inwieweit die Rechtswirksamkeit oder die Durchfiihrung
des Vermichtnissces durch das Erfordernis tehordlicher
Genehmigungen teeintridchtigt wird.

1. In Betracht kommt fiir die erste Zeit nach dem
Erbfail eine Genehmigungspflicht-zur Grundstiicksteilung
und Auflassung nach dem Wohnsiedlungsgesetz (vom 22. Sep-
‘tember 19%3/27. Sevtember 1938, RGBL I 659, 1246).

Es. kann dahingestellt bleiten, ob die Beklagte ver-
fahrensrechtlich mit diesem tisher nicht geltend ge-
machten -Einwand noch in der Reviesionsinstanz gehort
werden kann uné ob das'umstritténe Hausgrundstiick zu
»einem'Wohnsiedlungsgebiet im Sinne jenes Gesetzes
gehdrt. Wenn das zutrifft, War das Vermichtnis aller-
dings nach der‘bishefigen Rechtsprechung insoweit ge-
nehmigungstediirftig, als es die Eigentumsverschaffung
" tetrifft; denn nach der dem'WohnSiédlungégesetz gege-
btenen Auslegung galt das Genekmigungserfordernis hicht_



nur fir die dingliche_Eigentumeﬁbertragung, sondern schon
fiir die rechtsgeschidftliche Begriindung der schuldrecht-
lichen Verpflichtung dazu (Senatsurteil BGHZ 23, 342,

345 bis347). Das Eehlen der Genehmigung wmachte das
Vermichtnis jedoch ‘nicht von vornherein voll unwirk-

sam (¢ 134 BGB), sondern seine Wirksemkeit tliet hin-
sichtlich der Ubereignungspflicht zuniichst in der
‘Schwete. Diese #iirkung des Genehmigungsmangels, die

filr Vertrige anerkannt ist (BGHZ 23 sa0), mu auch fir
ein Vermichtnis gelten. Denn anders als etwa bel eln—
seitigen Gestaltungsgeschidften wie der Auf*echnung,

die ohne vorherige Erteilung der erforderlichen Ge-
nehmigung ale unheiltar unwirksam angesehen werden

(EGHZ 11,27,37),ict beim Vermdchinis ein solcher Schwele- .
zustand durchaus eruragllch; seine Zulassung entspricht
wegen der oft sehr lengen Zeitspanne zwigchen der Er-
richtung des Testaments und dem Anfall des Vermicht-
nisses sogar einem dringenden praktischen Bediirfnis;
inéqweit'steht das Yerméch%his einem Vertrag niher

als einem Gestaltungsgeschiaft der genannten Art.

Diese schwetende Unwirksamkeit der genannten Ver-.

michinisanordnung wurde dadurch kehoben, daf die ge-
“nnte'Genehmirungsbedurftigkeit mit dem Inkrafttreten
des Bundesbaugesetzes (BBauG) vom 23. Juni. 1960

(BGBL I 341) weggelallen ist. Dieses Gesetz ist zwar
erst nach ErlaB des Berufungsurteils vom 23.Juni 1960
verkiindet worden und in seinem hier interessierenden

- Teil erst nach der die Verkunduna ersetzenden Urteils-
zustellung von 23, Tunl und 8. uu1171960, ndmlich

Ende Juni 1961 in Kraft getreten (§ 186 Abs. 1 Nr. 10,
11, '§ 139 n’*’am),'_so daR das Berufuhgsgericht es noch
nicht anwenden konnte. Aber das Gesetz will nach seinen
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zeitlichen Geltungswillen auch fir schon friiher te-
| griindete Rechtsverh#dltnisse neues Recht schaffen,

wie bei der ihm von Parlament und Regierung beige—
| messenen grundlegenden wirtschafts- und sozial-
politischen Bedeutung nicht zweifelhaft sein kann.

Es ergreift diese Rechtsverhdltnisse zwar nicht
riickwirkend” auf den Zeitpunkt ihrer Entstehung,
‘ater mit Wirkung vom Zeitpunkt seines Inkrafttretens
an, Infolgedescsen ist die ﬁeue Rechtslage trotz ihres
Eintritts erst nach AbschluB des Berufungsverfahrens
nach gefestigter neuerer Rechtsprechung (BGHZ 9, 101,
10%; vgl. auch das Seratsurtcil.BGHZ 36, 348) vom
-Revisionsgericht zu bterickeichtigen. Danach ist die
Genehmigungsbediirftigkeit nach dem Wohnsiedlungs-
gesetz Ende Juni 1961 weggefallen. Und hierdurch

ist, da eine endgiiltige Genehmigungsversagung tis
_dahin nicht stattfand, die bisher bestehende schwebende
Unwirksamkeit des Vermfichtnisses geheilt worden (Vgl.

n

Senatsurteil IM BGB § 134 Nr. 229; Palandt/Danckelmann,

o

~

BGB 21. Aufl. § 275 Anm. 9 a).

*

2. Allerdings ist mit der Aufhebung des Wohn-
siedlungsgesetzes die Genehmigungsbedurftigkeit des .
Bodenverkehrs nicht iiterhaupt weggefallen, sondern
in weitem Umfang durch eine Genehmigungspflicht nach
dem Bundestaugesetz selbst ersetzt worden. Aber diese
Genehmigungspflicht erstreckt sich nicht auf Rechts-
geschﬁfte; die nur eine schuldrechtliche Verpflichtung
begriinden, wie das beim Vermichtnis der Fall ist
(§ 2174 BGB).

~ Das Bundestaugesetz sieht schon nach seinem Wort-
laut eine Genekmigung (in niher geregeltem Umfang)
nur fir die Grundstiicksteilung, Auflassung und Ert-
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baurechtéééstellung'vor (§ 19 Avs. 1, 2); die veiden
iétzteren Vorginge sind eindeutig dinaliché Rechtsgé—
schifte (abutrgkte VeviuguncqgeecbaLtc), und te im Be-
grsz der Teilung wird die Einteziehung eines auf sie
gerichteten Ve”nfllchtungSLe°cl 4fts ausgesc hloosen
durch die géseu :liche Begriffstestimmung (Ats. j 2a0),
wonach'e sich um eine berelts unmittelbar auf die |
("dlngllche") Anderung der Rechtsverlauttarung im
GrunubuchAabzlelende Erklirung handeln muB. Der Ge-
etzgeter hat diesen Wortlaut offertar auch mit Be-
dacht gewihlt; ddﬂ'zeivt die Ents ehunrﬁgescbichte
- der Vorschrift, bei der zunfichst das Wort "Teilung
mlt dem Zu°auz "QOW1° die urenzmnderung" versehen war
(& 26 Ab o 1 Nr..l, Nr. 2 a des Initiativentwurfs vom
26, thober 1955, Deutscher BunGGSuag 2. Wahlperiode
Lrucksecbe 812) und dann zrnstellie dieses Zusatzes
die aﬁsfﬁhxllohe Legaqu¢1n1u;on trat (§ 23 des Re~ -
'giefungsentwurfs vom 25. 'Séptémber‘l956, az0 Druck-
eache 3028). Allerdings hatte auch das Vohnsiedlungs-
geqetz eine Genehmigung fiir auf Grunds uﬁcksiberé*gnung
éerlchtete Jernfllchtungspeschafte nicht auqdruc?llch
vornecchrﬂeben, und wenn dort’ vur Be,ahu ¥ss 1hr°r '
venebmlrungsbecurftlrkelt darauf abgestellt wurde, es
sel Sinn und éweck des nohnslodlungqge etzes, Gle un-
'geordnete und plenlo¢e Eebauung zZu. verhlnaern und
eine’ ﬂeordnete Besledlung zu errelchen, und dies ‘
apreche fiir die Vorverlegunﬂ der hoheltllchen T‘m—'»
eriffsmdglichkeiten auf elnen:mogllchst fruhQJ Lelté,
punkt (BGHZ 23 gal),so trifft dieser Sinn und Zweck
des Gesetzes"in'gleicheh MaRe fiir das Bunde baugesetz
zu; auch. der genannte Regxerungsentwurf~von_l956vhatté.
es noch ausdriicklich als Zweck der Genehmigungspflicht
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tezeichnet, "im Offentlichen Interesse-einer stiddte-
taulich unerwiinschten Bekauung in einem mdglichst
- frithen Zeitpunkt vorzubeugen" (aal Begriindung S. 87).
Trotz dieses insoweit gleich gebtliebenen Gesetzes-
zvecks ist aber der Gesetzgeter des Bundesbaugesetzes
doch von vorrherein und in zunehmendem MaBe spiter
bewuBt'auf eine gegenéténdliche Einéchrﬁnkung der
Genehmigungspflicht ausgégangen und hat diese Atsicht
bis zum Ende beibehalten. Die Genehmigungspflicht wurde
zwar riumlich zegenuber dem Wohnsiedlungsgesetz er-
weitert, indem sie nicht nur einzelne, konkret zu
"VWohnsiedlungsgetieten erklirte Bezirke, sondern grund-
'sdtzlich ganz allgemein den gesamten Grund und Boden
in der Bundesrepublik umfaﬁt.("das ganze Stéatsgebiet
der Bundesrevublik ist sozusagen Tohn31edlungsgcb1et
gewordenﬂ,Dittus, Einfihrung in das Bundestaugesetz, 1961
. 58), Die Genchmigungspflicht wurde jedoch gegen-
§_gg§11ch eingeschrinkt, indem der Kreis der genehmi~
gungspflichtigen Recht«vo*génge gegeniiter dem Wohn-
siedlungsgesetz vlanmZfig enger pezogen wurde. In
diesem Sinn ist offenbar schon’ der Satz in der Be-
griindung zum Regierungsentwurf 1956 (dort S. 87) zu
verstehen, die Genehmigungspflicht werde "nunmehr cesony
allerdings in eihgeebhrénkter Form, allgemein einge- |
- fihrt". In derrBuhdesratssitzung vom 14. Mirz 1958
fiihrte der Berichterstatter Dr. Diederichs aus: "Diese
Regelung ist aus dem Wohnsiedlungsgesetz iibernommen,
schrinkt jedoch die Genehmigungspflioht ein" (Sitzungo~
tericht des Bundesrats Nr° 1QO/1958 S. 63)

Von Bedeutung ist 1nsbesondere, aaB das Bundes-
taugesetz im Gegensatz zum Wohn81edlungsgesetz eine
auch auf Verpfllchtungsgeschafte be21enbare General-
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klausel nicht mehr enthidlt. Nach § 4 Abs., 1 des wbhn—.
siequngcge«etzeq war genehmigungspflichtig "jede
‘Verelnbarung, durch die einem anderen ein Recht zur
Nutzung oder Bebauung elnes Grundstiicks oder urund-
stiicksteils eingeriumt wird"; auch -hierauf ist die
Bejahung der Genehmigungsbedirftigkeit von schuld-.
rechtlichen Geschdften gestitzt worden, die eine Ver-
pflichtung zur Eigentumsiibertragung begriindeten |
(BGEZ 23‘aaO)°,Was das Bundestaugesetz anlangt, so
hatten zwar die ersten Entwiirfe ebenfalls noch eine
Generalklausel mit nur wenig verringertem Uﬁfang vor-
gesehen (Initiativentwurf § 26 Abs. 1 Nr. 3: "jede
Vereintarung, durch die einem andercn ein Recht zur
Betauung oder kleingirtnerischen Nutzuhg eines Nicht-
Baugruncasticks eingeriumt wird"; Regiérungsentwurf 1956
§ 24 Abs. 1 Fr. 3 b: "jede Vercinbarung, die nach

ihrem Inhalt 2zu dem Zweck vorgenommen wird, e rﬁtmallg
einem andercn ein Recht zur uebauung oder klein- _
gartnerlsche uutuung einzuriumen”). Der Eundestags-
ausschuﬁ fir %ohnunngesen Bau~ und Bodenrecht |
(24 AUS”ChUB) hat jedoch diesen TLatbéstand fiir dle
'Genehm1gungshedurit1gke1t auf die beQuellunu eines
IrbLaurecht (dﬂn;llche Elnlgung) beschrinkt und im
ubrlgen aus Zveckmaﬁﬁgkeltqerwagungen (ungenugende
bber“ruxbarkelt man gels rormzwang) gestrlchen (Schrlft~
licher Berzcht des,Ausschusses vom 12, April 196€C,
LCeutscher Bundestag 3. Wahlreriode Drdcksaghe-1794;
vel, S° 7 des dofﬁ als Anlage'beigefugten'Berichts.

des Abgeordneten Dr. Hesterg). Gleichzeitig (auf den
Fall der VerauBerung oder Erbbaurechtsb Suellung nach
genehmlrter Tellung Tes chrinkt, § 23 Abs. 4 Nr. 5 BBauG,
und im b“1ven) gestrlchen wurde die bisher vorgeqehene,
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dem § 5 Abs. 1 der Verordnung zur Ausfilhrung des Wohn-
siedlungsgesetzes vom 25. September 1935 (RGB1 I 292)
ehtsprechende Bestimmung, daB insoweit,’als das einer
Auflassung oder der Einrdumung eines Rechts zur Nutzung
der genannten Art zugrunde liegende Verpflichtungsge-
schdaft genebmigt sei, auch das Erfiilllungsgeschift als

n

genchmigt gelte (Regierungsentwurf 1956 § 24 Ats. 3).
Diese Streichung wurde im Bericht Dr. Hesterg (aa0)
ausdriicklich damit tegriindet, daB "nicht mehr das Ver-
pflichtungsegeschdft, sondern nur noch das abstrakte

RecehtsgeschiEft genehmigungspflichtig ist®.

Nach alledem entspricht es nicht nur dem Wortlaut,
sondern auch dem Sinn und Zweck des Bundestaugesetzes,.
daB die Begriindung einer schuldrechtlichen Vefpflichtung
zur Teilung und Ubereignung eines Grundstiicks (Grund-

" ctlicksteils) einer Genehmigung nach diesém Gesetz
nicht bedarf (etenso Heitzer/QOestreicher, Bundestau-—
gesetz 1962 § 19 Anm. 1l; vgl. Xnaup/Ingenstau, Bundes-

%

n

baugesetz mit Kommentar, 2. Aufl. 1961 & 19 Anm. S. 70).

Die von der Revision sonst noch erwihnten msglichen
Genehmigungserfcrdernisse baupplizeilicher oder géwerbe~
polizeilicher Art kommen fiir die genannten Verpflichtungs-~
geachifte ebenfalls nicht in Frage. '

Das Hausvermichtnis .als Verpflichtungsgeschéft ke~
durfte daher seit Ende Juni 1961 keiner tehdrdlichen
Genehmigung mehr.

3., Ist das Vercflichtungsgeschift hiernach genehmi-
gungsfrei, so wird eé in seiner VWirksamkeit auch nichtf
unter dem Gesichtspunkt der Unmiglichkeit der Leistung
(§ 2171 BGB) deshalb beeintrichtigt, weil ein Teil der
zu ‘seiner Durchfilhrung nﬁtigen Reéhtshandlungen schon
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zur Zeit des Erbfalls der behordlichen Genehmigung
tedurfte (Teilung und Auflassung) und ihrer auch

noch heute bedarf (sicher die Grundstiicksteilung,

§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 BBauG, mSglicherweise
auch die Auflassung des weggemessenen Grundstucks-
‘teils, § 19 Abs. 2 Nr. 1 aa0). Denn eine Leistung,..
die tehdrdlicher Genehmigung tedarf, ist nicht von
anfang an unmdglich; sie wird es erst nachtriglich
‘dann, wenn die Genéhmiéuhg endgliltig versagt wird, -
und ist big zu diesem Zeitounkt als mdglich anzu-
schen (RGZ 149, 348/49; RC HRR 1936, 388; vgl. RGZ 102
292, 294; Pala nat/Danckelmann aa0; vgl. Planck/Siter,
"BGB 4. Aufl. Vorbem. II 2 zu §¢ 272 - 292). DeB die
Erfullbarkelt der Verprllchtung tatsacnllch ungew18
,1st teeintrichniigt die :1rksamke1t,der Verpf 1chuun"
~also n;cht, in Betrocht.kommt'nicht\Unwirk rankeit

des Veschifts von vornherein (& 2171; vgl. & 306 BGB),
,sondern‘nur spéterér Vegfall der Lélctungspxllcht
bei Genehmigungsversagung (8§ 275; vgl. §§ 280,

324/25 BGB)o '

1% vorllerenden Fall 1qt eine endgultlge Genehml-
unbsversahung nicht behauptet° Die uenehM1wungser—
tellung ist auch nicht etwa von vornherein VQlllg _
'unwghrschéinlich, g0 da8 offen bleiten kann, ot ein -
solcher'*ali dem einer“bereits'evfofgten Verﬁagung'
glelchgestellt werden kdnnte (nach dem Vortrag der
Rev:q1on°er\1derung hatte der Anitrag der Beklagten
auf Teilungsgene hmigung. neuerdings bei der erst-

iretanzlichen Verwaltungsbehdrde tereits Erfolg und
wurde in hdherer Instanz nur als. verfriiht abgelehnt,
weil ein. genehmlgung oflightiger Vorgang noch nicht
vorlieg e) '
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4. Nach allem ist das Vermacbtnls (spditestens) seit
‘Ende Juni 1961 voll w1rks:=m°

IV. Zumutbarkeit

- o ——y —— - o

Das Berufungsgericht hdlt die Erfiillung des Haus-
vernichtnisses weder wegen Fehlens der Geschéftsgrund— -
lage noch wegen ﬂberschreitung der Cpfergrenze fiir un-~
zumutbar (§ 242 BGB): Die Beklagte habe auf Grund
ihrer langjihrigen Erfahrung im Betriet tei Erbschafts- -
annahme die wirtschaftliche Tragweite des Testaments
likerschauen kOnnen. Die Bedenkuhg beider mit ihm nicht
verwandter Frauen durch den Erblasser stelle wirt-
schaftlich fiur beide ein Geschenk dar; deshalt liege
die_Notwendigkeit einer Verkleinerung des Unternehmens
nahe. Die Kellerriume in dem an die-Xligerin .vermachten
Hausteil tendtige das Hotel der Beklagten nicht
dringend; filr die der Klégérin zugewendeten, tisher
fiir Hotelzwecke (Personalzimmer) tentitzten Obergeschof-
riume konne die Beklagte in dem ihr verbleitenden
hauqtell durch wirtschaftlich tragtaren Ausbau des
Dﬂchgecchoqses (Koqten 22 000 bis 23 ©00 DM) Ersatz
cchaffen. Daran indere nichts, daB das Unternehmen
aus Griinden allgemeiner wirtschaftlicher Entwicklung,
um rentatel zu bieiben, in einen Gaststdtten- und
‘Unterhaltun gsbetrieb umgewandelt werden misse; dadurch
werde im Gegenteil (durch Freiwerden der bisherigen
Gistezimmer) die Unterbringung des Personéis im
'eigenon'Heu8teil'der Beklagten ohne weiteres mdg-
lich. Gegen eine wirtschaftliche Unzumutbarkeit der
Vermdchtniserfiillung spreche auch die im FrozeB bei
den Vergleichsverhandlungen zutage getretene weit-
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gehende Bereitschaft der Beklagten, dié Kligerin in
Geld abzufinden; der bei Vermichtniserfiillung fiir die
Beklagte eintretende Ausfagll an Gebéudenutzung werde
durch den Zinsverlust fiir die von ihr angebotene
Atfindungssumme aufgewogen. Das beil Vermichtniser-
fiillung fortdauernde Nebeneinanderleten der miteinander
verfeindeten Parteien sei zwar unzweckmifig, abter vom
Ertlasser und tei Ertschaftsannahme von der Beklagten
- tewuflt in XKauf gencmmen worden; eine nach der Be-
hauptung der Beklagten vom Erblasser zuletzt beat-
eichtigte Testamentsinderung sei nicht erfolgt. Bei
Vermichtniserfilllung werde allerdings die organische
Vertindung des Netenhauses mit dem Hotel zerstort,

so dafl sich eine Geldatfindung aus Vernunftgriinden
aufdringe, zumal die Beklagte auch tei Umsiellung
ihres Unternenmens auf einen GastSua»ten— und Unter-
haltungstetrieb: flir-die Utergangezeit doéh'Persohal—
zimmer brauchefundudie Kligerin sich schon ander-
welitig im gleichen COrt eine kleine Fremdenpension
erstellt hate; ater -es testehe keine rechtliche Hand-
hate, diese Lisung der Kligerin gegen ihren %illen
aufz&dréngeno Die Unzumuttarkeit der Erfiillung des
Hausvermichtnisses werde vollends dadurch beseltlgt,
. daf die Klidgerin der Beklagten ein Mietrecht, einen’
Niefbrauch und ein Vorkaufsrecht an dem atzutrennen-
den Hausteil oder den darin interetsierenden Riumen
angeboten hate. '

Diese Auafuhrungen enthaluen kelnen Rechtclrrtum
. zum Nachteil der Beklagten°

Ohne Reckoeverqtoﬁ gebt daQ Berufunﬁsgerlcht davon
aus, daR auch Vermichtnisanspriiche unter dem Gelot
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von Treu und Glauben (§ 242 BGB) stehen. Es ist aller-
dings zweifelhaft, ot der Tatrichter mit der unver-
Hnderten Heranziehung der im wesentlichen fir Ver-
trdge mit gegenseitigem Leistungsaustausch entwickelten
Grundsiitze vom Fehlen oder Wegfall der Geschéftsgrund~'
lage nicht einen fiir dic Revisionskligerin zu'gunsﬁigen
Ausgangspdnkf zugrunde legt. Beim Vermichtnis han-
delt es sich nicht um einen gegenseitigeh Leiétungs-
austausch auf der Etene des Schuldrechts,.sondern

- um eine einseitige unentgeltliche Zuwenddng ert-
rechtlicher Natur. Der Erte hat die Wahl, die Erb-
schaft anzunehmen oder auszuschlagen (§ 1942 BGB).
Nimmt er sie an, 20 hat er ein Vermichtnis grund- .
sitzlich bis zur volligen Ersch&pfung des Nachlasses

zu erfillen; das ergibt sich aus der Vorschrift des

¢ 1992 BGR, die auch fiir den Fall, daf der NachlaB
durch das Vermichtnis iiterschuldet wird, dem Erbten

ein Befriedigungsweigerungsrecht nur insoweit gitt,
als der NachlaB nicht ausreicht (§ 1990 BGB), und

ihm fiir diescen Fall nur die Herausgabe der noch
vorhandenen NachlaBgegenstinde oder die Zahlung

" ihres VWertes zur Wahl stellt. Aber diese Frage :
traucht hier nicht abschlieBend entschieden zu

werden. Denn auch wenn pan mit dém Berufungsgericht

‘an das VermZchtnis in dieser Hinsicht rein schuld-
rechtliche MaBstdbe anlegt, ist die Zumutbarkeit

der Vermidchtniserfiillung nach § 242 BGB zu tejahen.

1. Mit Recht geht‘der Tatrichter davon aus,
daB nicht nur die Kldgerin, sondern auch die Be-
“klagte vom Erblasser durch das Testament unentgelt-
liche Zdwendungen in einem fiir Nichtverwandte unge-
wohnlichen Umfang erhalten hat. Die Revision greift
dies nicht an.



2. Zu Unrecht meint die Revision (Begriindung Nr. 2):
weil der Erblasser mit fortdauernder Rentabilitdt des
Hotelbetriets gerechnet habe, hake das Berufungsgericht
aue der tats dchlichen Notwendigkelt der bwctellung

‘auf einen Gaststitten- und Unterhaltungsbetrieb keine
der Beklagten nachteiligén Schliisze ziehen_durfén,
gsondern die Untersuchung auf die Yortfilhrung des Hotel-
tetriets atetellen miissen. Das Berufungsgericht durfte
und muBte im Rohmen seiner Priifung, ot die Vermichtnis-
erfiilllung nach § 242 BGB unzumutbar sei, alle Umstinde
des Palles wiirdigen. %iec in oucgewtlver Hinsicht bei-
der Frage der Ursichlichkeit eines etwalgen Irrtums
“des Ertlassers (cben II 2) Konnte.auch-ln otjektiver
Hinsicht bei der Zumutbarkeitsfrage dem Unstand, daB
die Rcklagte in dem vom Ertlasser allein beriicksichtigten
¥all der Voruzuhrunb des Betriets als Hotel elnen Teil
‘der an die Kligerin vermachten Riume tendtige, ohne
Rechtesirrtum die ?rwégung‘ehtgegengestellt’werden, dat
gich dieser: Raumbedarf tei der durch Gutachten’ be-
legten Notwendigkeit jener Betrlebsumqhellunr durch
reiverden der bisherigen Gastzlmmer erhebllch ver-
rlrgert

v

. Wenn das Berufun sgerlcht auch dle Art und den
-meang der Verglelchabereltqchdlt der Beklagten wihrend
des Droaessee zur Beurteilung der Zumutbarkeitsfrage

AY

mit hera nz1eht g0 mag eine solche Wirdigung gwar im
alleemelnen nicht awechmﬂﬁlp und ubllcn gein, sie ist
ater rechtllch Jedenialle unter den beaonderen Um-~
stinden des vorliegenden Falles nicht zu teanstanden.

3. Das Berufungsgericht stellt fest, die Beklagte
hate Lel 1hrer Erbschaft annahme kraft 1hver in
17j8hriger T tlzkelt 1n dleser Hotelbetrleb ervorbenen
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Kenntnisse und kraft ihrer Perstnlichkeit den wirt-
schaftiichen Stand und die weiteren Aussichten des
Unternehmens gekannt und daher schon damals die Trag-
weite und die Auswirkungen des Vermichtnicses lber-
schaut. Die Revision hdlt diese Ausfilhrungen fiir fehl-
sam,chne das nidher zu begriinden. In Betracht kommt
allenfalls ein Versto8 gegen die Letenserfahrung im
Einblick darauf, dall die Erbséhaftsannahme im Termin
zur Testamentseroffnung im unmittelbéren Anschluf} an
diese erklirt wurde {(Rl. 3 der Akten VI 261/55 des
Amtsgerichts Sonthofen) und nicht festgestellt ist,

ot die Beklagte den Testamentsinhalt etwa schon vorher.
kannte. Aber jene Feststellung des Berufungsgerichts
ict nicht dahin zu verctehen, daB die Beklagte bereits
tei Frbschaftsannahme die wirtschaftlichen Auswirkun-
gen des Vermdchtnisses in_allen Einzelheiten gegen-

wirtig gehatt hitte, etwa so, wie sie spiter von den
Sachverstidndigen ermittelt und errechnet worden sind;
gemeint ist vielmehr ersichtlich nur eine allgemeine

Vorotellunc von den Vermachtn1°ausw1rvungen, 1nqbesondere
.in der Rlchtung, dafl das Vermidchtnis eine erhebllche
Belastung des Nachlasses und ein entsprechendes Risiko
fir den Erben mit sich bringe. So verstanden ist die
Fesfstellung des Berufungsgerichts nicht rechtsirrig.
Ihr steht auch nicht enfgegen, daB die Beklagte nach
ihrem Vortrag zunichst (am 20. Januar 1956) einen dem
Vermidchtnis entsprechenden Vermessungsantrag stellte
und ihn spiter (am 6. April 1956) wieder zuriicknahm
(GA 7); dies brauchte nicht notwendig auf erst nach-.
triiglich beseitigter Unkenntnis zu beruhen, sondern
konnte qeinen Grund auch in der verinderten Beur-
teilung eines von vornherein als solches erkannten
Risikos haten. '
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4. Die Revision rigt Nichtberucksichtigung des
Antrags>der Beklagten im Schriftsatz vom 8. April 1960,
den Erstatter des Gutachtens der Miinchener Revisions-
und Treuhand-Aktien-Gesellschaft vor das Prozeﬁgericht
zu laden (GA II 326).-Aber dieser Antrag kam zu spit,
um das Gericht zu seiner Befolgung zu verpflichten.
Denn naéh,der Rechtsprechung des Senats, an der fesgt-
gehalten wird (BGHZ %5, 370), muB ein solcher Antrag
im Sinne von §& 397, 402 ZFO in dem nichsten Ver—
handlungstermin gesteilt werden, in dem das Gutachten
vorgetragen wird. Das echriftliche Gutachten war tereits
im landgericht}ichén Verfahren (am 23./24. Juli 1958,
‘Gh I 133) vorgelegt und dort (im Einzelrichtertermin
vom 30. September 1958, GA I 183) zum Gegenstand der
mﬁndlichenVVerhandlung gemacht worden; danach hatten
vor dem landgericht weitere miindliche Verhandlungen
~(vor der Kammer am 10, November 1958, 24,Novémber'l958
und 19. Januar 1959} G4 I 199, 223, 232) ung Schrift—
satzwecheel im schriftlichen_Verfahrenrsowie-Vor:dem
Oterlandesgericht mindestens eine streitige Verhand-
lung (am 10. November 1959, GA II 313) stattgefunden,
ohne daf die Beklagte einen Antrag auf nmiindliche Gut-
~achtenserliuterung gestellt hﬁtteo_lnfolgedessen
batte sie am 8, April 1960 keinen Anspruch auf Vor-
ladung des Sachverstindigen mehr. Diese stand viel-
"mehr nach § 411 Abs. 3 ZPO im Ermessen des Berufungs-
gerichts; ein Ermessensfehler iét_nicht‘erkennbar.

Der in demselben Schriftsatz enthaltene Antrag
auf Ergénzung des Gutachtehs'hinsichtljch‘der‘wirf~
sghéftlighen Auswirkungen des Vermichtnicses in der
inzwischen neu vérfloSsénen/Zeit.bégrunﬁete ekenfalls
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keine Beweiserhebungspflicht des Gerichts. Vielmehr
stend auch seine Befolgung im pflichtmdBigen Ermessen,
fiir dessen Verletzung kein Anhaltspunkt vorliegt.

5. Nicht zu beanstanden ist schlieBlich auch die
Art, wie das Berufungsgericht die Bereiterklirung der
Kiigerin gewiirdigt hat, die Beklagte durch Einriumung
einer BenUtzangsdienstbarkeif, eines dinglichen Vor-
kcufsrechts oder wehlweise eines Niefbrauchs an dem
abzutrennenden Teilgrundstiick dinglich zu sichern.

Der Tatrichter 148t ersichtlidh im Rahmen des
& 242 BGB schon diese Bereiterklirung geniigen, um die
Zumutbarkeit der Vermﬁchtniserfﬁllung_fﬁr die Beklagte

zua bejahen.

Die Revision meint (Begriindung Nr. 7), das Be-
rufungegericht hitte. ale Eeklagte nur Aug un Zug
"~ gegen die Bew1lllpung dieser angetotenen Grundstiicks-
rechte verurteilen diirfen. Abver eine Verurteilung
Zug um Zug setzt den Bestand eines Gegenanspruchs
des Schuldners gegen den Gliubiger voraus (§ 274 i.V.m.
~§ 273 BGB; vgl. § 322 BGB). Und das tloBe Angetot der -
Kligerin tegriindete fiir-die Beklagte noch keinen An-
‘cnruch auf Llnraumung der angetotenen Rechte, tevor
die Beklagte das Angetot angenommen hatte. DaB elne
" golche Angebotsannahme von der Beklagten in den
Vorinstanzen erklért‘oder tehauptet worden wire,
ist weder. von der Revisi0n~geltend gemacht noch sonst
ersichtlich. Infolgedessen hat das Berufungsgericht
jenes Angebot rechtlich zutreffend nur unter dem Ge-
sichtspunkt der Zumutbarkeit der Vermachtnlqerfullung
(¢ 242 BGB) gewurdlgta‘
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Nach allem hat das Berufungsgericht die Unzumut-
parkeit der Vermichtniserfiillung (§ 242 BGB) ohne
Rechtsirrtum verneint. *

V. Verzicht.

Die Revision. (Begriindung Kr. 3) rigt Nichtbéhandg
iung eineg selbstindigen Verteidigungsmitiels der Ee-
y¥lagten (§ 551 Nr. 7 2ZPO) dahin: die Bayerische Vereins-

vank, die mit der Beklagten arteitete und die der
Kldagerin den Erwerbt eines Grundstiicks fur derenjetzigcs Yremden-
heim vermittelte, habe mit der Kligerin einen Vertrag
zugunoten eines Dritten (§§ 328 £f BGB), nimlich zus
gunsten der Bek]aéten, abgoschlbﬂceh mit dem Inhalt,
daf dié Kldgerin btei Erlangung jenes Grundetuckg den
inr vermachten Hausteil (Pemelnt viohl: gegen Geldab~
findung)iar die Beklabte uberlasqe Hierin kGnnte zwar
noch kezn unw1utelbarc” Erlaf der Verpflichtungen der
Beklagten aus dem hauuvermacbtnls_llegen (daza tedirfte
es eines Vert”ags’zwischen Gliubiger und Schuldnér
des Vermach*nissev, élqo'zinChen den Partoiedvun—
mlttelbar, RGZ 127, 126, 728), abver norllcherwelce
elne Verpfllchtung der Klﬁgerln zum Abschluf elnes
Erlbwvertragso Ater beeqehen d¢von, dall ein olches
achfolgendeg Verfuvunbspecchait uberhaupt nicht be—
hauptet ist, relcht der Earuelvortrag auch nlcht zZur
Annahme eines Erlapverpfllchtun"qverurags aus Zum
‘AbﬁchluB eme° der artzgen Vertzsgs zwischen der Klagcrln
und der Bank zugunqten der Leklcgten alq Dritter gehort
rechtlich die. Erklirung des | Willens zZur. chuldrecht-
1lichen VerpflicHtung durch den elnen Vertrafstell
(unad dle Annahﬂe dleser Erklzrung durch den andere
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Teil); die Erklidrung muR ferner dahin gehen, daB Gl%ubiger-
dicses obligatorischen Rechts unmittelbar (auch, vgl.

§ 335 BGB) der am Vertragsschluf nicht beteiligte Dritte
asein solle (eine Vermutung hierfiir besteht nicht,

& %28 Abs. 2 BGB); Der von der Revision in-Bezug ge-
nommene Sachvortrag der Beklagten im Berufungsverfahren
(g4 II 3%5) spricht zwar von einer "verbindlichen" Er-
kldirung der Xligerin gegeniiber der Bank, gibt den Inhalt
der Erkldrung aber nur dahin an, die Kldgerin widre unter
der genannten Voraussetzung zur Belassung des Hauses

tei der Beklagten "bereit". Die schriftliche ErklArung
des Bankdirektors J vom 13. April 1960 (GA II 341),
die von der Beklagten im SchluBtermin des Berufungs-
verfahrens vorgelegt wurde und die zwar nicht als Be-
weisnmittel, aber fiir die Auslegung des Parteivortrags
verwértbar‘ist, spricht ebenfalls nur von der "Bereit"-
erklirung (und vermeidet es Ubrigens, die Erklirung

als verbindlich zu bezeichnen). Der einschldgige Schrift-
satz der Beklagten (vom 1. Juni 196G, GA II 335) be-
zeichnet den génannten Sachvortrag auch nicht etwa

~als Klaggrundlage oder als entsbheidungserheblich,
sondern fiihrt ihn nach Art eines %lo8 zur Illustration
dienenden Hintergrunds mit den Worten ein: "Es muf

noch darauf hingewiesen werden, 3daB .....". Unter

diesen Umstdnden war jenem Sachvortrag nicht die Be-
hauptung der genannten tatsichlichen Erfordernisse

"fur einen Vertrag zugunsten Drittér zu entnehmen. VWie
jene bloBe Bereitschaft der KliAgerin sonst entscheidungs~
- erhetlich sein sollte, ist nicht ersichtlich. DaB sich
daa Berufungsgericht mit diesem Vorirag der Beklagten
nicht ausdriicklich auseinandergesetzt hat, stellt daher
weder eine. Verletzung des § 551 Nr. 7 ZFO noch einen
sonstigen RechtsverstoB dar.,
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VI. Die eingelnen Klagantrige o

Augs der Rechtswirksamkeit des VeerChCHIO“eS
(und der Zumutbarkeit seiner erullung) folgt die
Fflicht der Beklagten, das bisher einheitliche Grund-
‘stiick durch Vegmessung (vgl. § 2 Abs. 3 GBO) und grund-
bucbliéhe Atschreibung des vermachten Grundsticksteils
zu teilen {vgl. & 6 GRO), das durch die Wegmessung
neu entstehende'Giundstﬁék an die Kldgerin aufzu- -
lassen (8¢ 873, 925 BGR) und die Eintragung der
Kligerin als seine Eigentilmerin im Grundbuch zu te-
willigen (& 19 GBO). '

Im einzelnen gilt:

Der Klagantrag auf Einwi 1119ung zur Vegmessung

liegt im Rahmen der Teilungs plllcht Das Berufun ngs
gericht het ihm daher zu ZHecht s»attgeueben. Der in
der Revisionsinetanz von der Revisionsbeklagten ge~-
stellte Antrag auf Verurteilung, die Teilungsgenehmi—
gung zu beantragen, ist nur hilfsweise gectéllﬁlund
daher wegen des Vr”olgs-des Bauptantrags gegenstands-
los. Er wire auch als erweiternde Klaginderung in
der Revisionsinstanz unzuldseig. |

. Der Klagantrag auf Auflassungz ist ale Leistungs-
¥lage verfriiht. Denn der mit dem vermachten Hausteil

vetaute Grund und Boden, der den Gegenstand der Auflascung
tilden soll, isfyvor vollzogener Teilung als Grund-

gtiick im Rechtssinn und daher als mbglicher Gegen-

stand eines selbstdndigen Eigentums noch nicht ver-

" hgnden,_Verfijgdngsgeqch"?te tiber zukiivnftig.e Sachen

und Rechte sing zwar begrifflich nicht ausgeschlossen,
wenn diese Se echen und Rechte qchon jetzt geniigend be-
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stimmbar sind. Es kann offen bleiten, ot unter dieser
Voraussetzung auch die Erkldrung der Auflassung:einés
erst abzutrennehden Teilgrundstiicks wirksam erfolgen
kérnte (vgl. PayObLG 1956, 410). OrdnungsmiBig méglich
und daher geschuldet ist sie erst dann, wenn die
Teilung vollzogen und der abgetrennté Teil als
selbstidndiges Gruhdstﬁck im Grundbubh eingetragen
iet; denn erst dann ist die Vorschrift des § 28 GBO
erfiillbar, die die grundbuchméﬁige Bezeichnung des

: GrunG“*HCks (unmittelbar oder durch Hinweis auf das
Uu*undbuchblatt) verlangt und auch fir die Auflassung
gilt, weil diese die Llnurarungsbew1lllgunp ersetzen
kan (OIG “unchen}JrG 15, 284, KG HRR 1930 Nr. 1507).
Die Verurteilung zur Auflassung eines erst kiinftig
abzutrennenden Grundstﬁckéteils kdnnte auch in der
Zwangsvollstreckung im Hinblick auf § 894 ZPO zu
Unzutrégiichkeiten filhren. - Der eingeklagte Auf-
lassungsanspruch ist hiernach noch nicht fillig,
‘_diese Leis tungsklage also zur Zeit untegriindet. Unter
den besonderen Umstdnden des vorllegenden Falles

,I”t der Lelqtungeklagantrag Jedocb dahin auszu-
lcgen, daB er zugleich hilfsweise den weniger we:t—
gehenden Antrag auf Feststellung der kiinftigen Auf-
lassungspflicht enthdlt. Dieser Feststellungsantrag
ist begrundetg |

.Die Leletungcklage auf Elntragunvsbew1111£ung

ist aus dem gleichen Grunde verfriht, w%e sich aus
¢ 28 GBO unmittelbar ergibt. Auch hier war der
Leistungsantrag abzuweisen, der in ihm nach der
Besonderheit der Sachlage enthaltene hilfsweise
Antrag auf Fectete]lung der kunftlgen Bew1111gun~a—
nillcht dagegen 5uzusprecheno
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B) Besitz

o e

Aué'der Rechtswirksamkeit des Vermichtnisses,
was die Eigentumsverschaffung anlangt, folgt ohne
weiteres die Vérpflichtung der Beklagten, der Kligerin
an dem.vermachten'Hausteil auch den Besitz zu iter-
lassen. Diese Verpflichtung‘wird auch nicht "etwa
davon terithrt, daf die Erfiillbtarkeit der Eigentums-
verschaffungspflicht im Hinklick auf die Genehmigungs-
tedtirftigkeit von Teilung und Auflassung nach dem
Bundestaugesets tatsiicnlich ungewiﬂ ist. Selbst wenn
die Eigenfumsve schaffung durch eine uenehmlgunbs—'
versagung unmdglich gemazcht wiirde, tliebe die Ver-
pflichtung zur Besitziiberlassung testehen. Das er-
gibt sich aus der Aualegurg deé'Testame nts. Sie ob-

ter

liegt an sich den Ta ; da sich das Berufungs-

;.:

geribht jedoch mit diese 7F¢age iternaupt nicht aus-
eina ﬁdc“rece4zt hat, kann n das Revisione sgericht die
'Licke ausfiillen (vgl. fiir Vertrige BGH IM BGE § 133

(A) Nr. 2; BGHZ 15, 71, 74). Der Testumentswortlﬁut
geht ohne Einschrinkung dzhin, deB die Kligerin "das ...
»Haus”_“zu efhalten"'"hat". Nach dem von der Beklagten
nicht substantiiert btestrittenen Vortrag der Kligerin
“hat der Erblasser ihr die Hauszuwendung neten den '
ittrigen Vermichtnissen aus Dankbarkeit flr ihre lang-
j;ubrlre.thngkelt und ihre Lezetungen in seinem Hotel-
betrieb gemacht, um ihr fiir.die alten Tage an der

titte, an'der‘sie zeitlebens;gearbeitet hahe,'éine
2Zweite Heimat und eine gesicherte Altersvefsorgung zZu -
Vercchaffen. EiéserrUmstand,spfich‘ auSSChlaggebend
dafiir, gaf die Xl4gerin nach dem %illen des Erblassers,
Yenn' sie an dem vermachtenrggustell schon sollte kein
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- Eigentum erwerkten kbnnen, doch jedenfalls seinen Be-
itz und seine Nutzungen erhalten soll. Allerdings
wiirde eine auf Dauer angelegte Aufteilung des Eigen-
tums (am vermachten Hausteil) einerseits, von Be-
gitz und Nutzungen andererseits auf zwei verschiedene
Personen auf durchgreifende réchtliche und praktische
Schwlerigkeiten stofien, so dafli auch ein dahingehender

¥ille des Frblassers zweifelhaft ist. Keine Bedenken

bestehen ater jedenfalls gegen ein derartiges persoficlles

-Auseinanderfallen von Eigentum einerseits, Besitz und
Nutzungen andererseits fiir die Lebenszeit einer Person;
insoweit sicht das Gesetz sogar die lMoglichkeit ding-
licher Rechte vor (NieBbrauch, teschrinkte persdnliche
Diensttarkeit). Nach dem genannten Motiv des Ertlassers
ist ohne weiteres anzunehmeh,rdaﬁ er der Kligerin Bee
itz und Nutzungen am vermachten Hausteil auf jeden

Fall fiur ihre Lebenszeit zuwenden wollte., Die Bejahung
cines dahingehenden schuldrechtlicheh,Ansprubhs ge~

niigt fir die mit der Klage tegehrten Leistungen; offen

tleiten kann, ot die Beklagte dariibter hinaus bei Un-
moglichwerden der Eigentumsverschaffung'ein auf. Be-

eitz und Nutzungen am vermachten Hausteil gerichtetes
dingliches Recht am ungeteilten Gesamtgrundstiick ein-
zurdumen verpflichtet ist (moglich wire zwar nicht

ein Nieftrauch, vgl. RGZ 164, 196, 199 ff, aker eine

teschrinkte persdnliche Dienstbarkeit, §& 1090 ff BGB).

¥ o

Hie“nﬂch ist die ¥Klage auf Hiumunv und Herausrahe
im gesp rochenen Umfang begrundet°

c) Nutzurpen

i e e o o o s

LVerfahrensrechtlich hat das Berufungsgerich# un-
anfechtbar Klagdnderung verneint und Zuriickweisung nach
£ 529 ZPO akgelehnt.
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- In sachlicher Hinsicht tejaht es Verzug der Be-
klagten mit der Besitsziiterlassung eceit 1. Dezember 1955
und daher ihre Pflicht zum Ersatz des durch ihren Ver-
zug erwachsenen und noch erwackoenden Schadens (8§ 284,
286 Ate. 1 BGR), Dieser testehe im Nutzungsausfally
dze seien hineichtlich der vermieteten Drogerieriume
die fir die Zeit ab. 1. Juni 1959 eingegangenen und
hinterlegten Vietzinsen, hinsichtlich der ibrigen,
von der Beklagiten besessenen Riume im vermachten Haus-
teil djejenjgen Betr?.jge,‘ die f(ir‘die _Zeit at 1. De-

zember 1955 als Yiete hitien eingenonmen werden konnen.
Der Hohe nach bemift das Berufungsgericht den Nutzwert
dieser nicht vermieteten Riume entsprechend einer Aus-
‘kunft des Iandratsamts éu? monatlich 242,91 DM, also
fiir den zugeéprdcheﬁen Zeitraum der Vergangenheit -
(1. Deﬁémber.lQéS bis 31. M2l 196C = 54 Nonate) auf

13 117,54 DM, hlervon cetzt egs fiir die Verga ngenhelt
dic.auf den vermachten ! Hausteil enuiallenden, von der
Leylggten petwa, onen Lasten ab mit 3 462,21 D& (1/10 der
auf das Gesamthaus ent tfallenden Vermdgensatgabe, Grund-
steuer und Kanalbenutzungsg ebithr) und 1 455,90 DM
(unetreltlge }«7e}¢'°1"oauf¥"endu gen filr den ve_rmacbten._
Paus+n11) =4 918, 11-Dh, so errcchnet sich die fiir
'd;e Verga nganhelt zupesnrochene “utzunsqentschﬁdiwvnﬁ
von 8°199,03 IN. Tle Tilgung der Nachlgﬂechulden sei
auch im Innenverhqltnlulder Parteien allein die Pflicht
der Bék1égten;‘dés gelte auch hlﬂSlChulle der Bank-
grundschuld ent°préchend §”216€ Abs. % BGE, Dle Auf-
wendungen der Dckla sten tegrindeten nach ¢ 242 BGB
nicht das von ihr gelcend gemachte Auruckhehalbungs—‘
rccht,'sopdern nur die genannte Verrechnungo_‘
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1. Dem ist dem Grunde nach Jedenfalls im Ergebnls
beizutreten. Hierbei kann offen blelben, ot es dazu
eines Verzugs der Beklagten hinsichtlich der Besitz-
iiberlassung bedurfte oder ob sich die Nutzungsheraus—
gabepflicht nicht schon unmittelbar (und vom Erbfall
‘an) aus dem Testament selbst ergab (vgl. oten B).

2. Bezliglich des Umfangs der Leistungspflicht
‘geht das Berufungsgericht bei Bemessung des Zahlungs-
~anepruchs fir die Vergangenheit zutreffend davon aus,
daB dem Recht der Kldgerin auf Nutzungen ihre Prlicht
zur Lastentragung gegeniibersteht. Der Tatrichter er-
drtert diese Frage unter dem Gesichtspunkt einer Ver-
ringerung des hutzunésenuscbaal gungsansypruchs der
¥l4gerin durch Verrechnung mit Gegenanuprucnen der’
Beklagten auf Verwendungsersatz. Dieser - von der Re-
" vigion nicht beanstandete - rechtliche Ausgangspunkt
trifft zu, obwohl die Beklagte sich nicht auf Auf-
rechnung, sonderh auf ein Zuriickbehaltungsrecht te-
rufen hatte; denn bei teiderseits falligen Geld-
forderungen liegt in der Geltendmaéhung des Zuriick-
behaltungsrechts in Wahrheit die Erkldrung einer Auf-
rechnung (RGZ 123, 6, 8); daB das Berufungsgericht
zeine Auffassung auf § 242 BGB stiitzt, 1st unschid-
lich.

Vas die Haftung fiir die Bankschuld des Erblasserd
cetrifft, die nach der Feststellung des Tatrichters
am Todestag 15 497,60 DM betrug und durch Grundschuld
{oder -mehrere- hrundbchulden) gesichert war, so idndert
sich an der dinglichen und perstnlichen Haftung im
AuBenverhdltnis gegeniber der Bank dur¢h das Ver-
michtnis nichts; persﬁnlichér Schuldner tleibt die
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Beklagte als Frbin (§ 1967 BGB), dinglich telastet bleibt
das Gesambgrundstiick, wotei im Fall der Abtrennung

und Ubereignung des vermachten Hausteils eine-Gesamt-
grundsckuld zn beiden verselbstindigten Teilgrund-
stiicken entsteht. Die Frabe,'wer von teiden Parteien

im Innenverhiltnis die dlngllche und oLllgatorlcche

Belastung zu tragen hat, ktnnte allerdings fir ein
Zuriicktehaltungesrecht der Beklagten von Bedeutung sein,
wvenn c¢ie blcruach einen. Belrelungsanspruch gegen die
KlHdgerin h"—itte° Das trifft jedoch nicht zu. Das Gegetz
gitt Bﬂsfl.uungcn iter die Lastentragung im Innenver-
h&ltnis zwischen Erbern und Verrichtnisnehmer in den
£8 2165 bis 2168 BGB. Danach scheidet hinsichtlich der
~dinglichen nélastunr ein Befreiungeanspruch der Be-
klagten re"en die ¥lEgerin aus; denn die Klégerin,-die
dinglich nach zuflen mit einer Gesa m*ngnd°Chuld'am,
vermachten Teilgrundstiick in voller Hohe telastet
bleibt, hat zwarim Zweifel keinen Anspruch gegen die
’Beklarte auf Beceﬁtlgunp dieser Belaqtung (8 2165
Abs. 1 Satz 1 BGB), ‘ist ihr 5egenuber ater anderer-
selts zur. Befrleclgung der Bank (°owe1t der Wert ihres
Peilgrundstiicks reicht, vgl. & 2166 Abs., 1 Satz 1 BGE)
nur -in Hohe desﬁé*igcn Teils der Grurd°ch 14 ver-
pflichtet, der dem Verhiltnis des Wertes des vermachten
Te1larundoticks zum Vert des Gesamtgrundsticks ent-
spricht (§ 2168 Abs. 1 Satz 1 BGB). Was die Haftung
der Beklagten ale Schuldner de*vnerggggggggg Forderung
der Bank ﬁnlanp t, so wire zwar, wenn es sich. um‘den
cgelfall enner Hypothek handeln wurde, dic klagerln
im Zweifel auch in dieser Hinslicht zu einem dom Vert—-
erh%ltnis der teiden Tellgrundatucke enteprechenden

Teil (und nicht iiter den atsoWuuen Wert ihres - Teilgrund-
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stiicks hinaus) zur rechtzeitigen Befriedigung der

Bank verpflichtet (§ 2166 Ats. 1 Satz'1l, § 2167

Satz 1 BGB). Diese Auslegungsrégel wiirde jedoch nicht
gelten, wenn die Hypothek eine Héchsttetragshypothek
wire (§‘2166 Ats. 3 BGB). Im vorliegenden Fall han-
delt'es sich Uterhaupt nicht um eine Hypothek,

sondern um eine Grundeschuld. Bei ihr sieht das Ge-
setz, entsprechend ihrer rechtlichen Selbstindigkeit
gegeniiber jeder Forderung, eine Belastung des Ver-
mdchtnisnehmers mit einer durch die Grundschuld wirt-
schaftlich gesicherten‘Forderung'nicht vor. Wollte

man ater fiir Fofderungen; die durch Grundschulden
gesicheft sind, eine entsprechende Anwendung des

 fiir Hypothekenforderungen geltenden § 2166 BGB er- .
wigen (Staudinger/Seytold, BGB 11. Aufl. § 2165 Rdn. 7),
so miiBte nach der zutreffenden Annahme der Vorinstanzen
auch Abs. 3 ven € 2166 BGB entsprechend angewendet
werden (vgl. Staudinger/Seytold aa0). Das Berufungs-
gericht stellt ohne Rechtsirrtum fest, daB es sich

im vorliegenden Fall um eine Sicherungsgrundschuld

fiir ein Kreditverh&litnis in laufender Rechnung mit
stets wechselndem Schuldstand handle; infolgedessen
ist der vorliegende Fall nicht dem Regelfali~des

‘Atg. 1 von §A2166 BGB vergleichtar, sondern dem Aus-—
nahmefall des Abs. 3, wonach eine Haffung der Kligerin
fiir die perstnliche Schuld (im Innenverhdltnis) nicht
gesetzlich vermutet wird (Staudinger/Seytold a=0).
Unverstidndlich ist die Meinung der Revision, die
Feststellung der Sicherung eines Kreditverhiltnisses
in laufender Rechnung sei deshald nicht entscheidend,
weil die Bankgrundschuld von 60 00C DM einem Kredit
fiir geplante und zum Teil durchgefiihrte Erweiterungs-
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bzw. Umbaufen gedient habe und mit durchschnittlich
15 OCO DN in Anspruch genommen worden sei; wenn der
am Todestég dee Ertlassers vorhandenerkreditbetrag'
fiir Hotel-Um- oder Erweiterungsebauten gedient hat,
spricht das nicht notﬁendig gegen die Feststellung
des Berufungsgerichte, daf der Schuldstand stets ge-

1

wecheelt hate.

Hiernach fehlt es an einem gesetzlichen~Anknupfungs—
punkt zu eirner schuldrechtlichen Haftung der Kligerin
fiir die RBankschuld (auch nur) im Innenverhiltnis zur
Beklagten, und c¢g wire Sache der Beklagten, einen auf
die Begriindung einer solchen Haftung gerichteten und
im Testament zum Ausdruck gekommenen positiven Erblacser-
willen zu tehaupten undé zu teweisen. Die Revision macht
aber nicht geltend, daB die Beklagte Gies schon in
den Tatsacheninstanzen getan hdtte. Inioclgedessen hat
das Berufungsgericht eine solche schuldrechtliche
Haftung der Kldgerin fiir ¢ie Bankschuld und daher ein
hierauf gegrundetes Gegenrecht der Beklagten gegenilber
dem eingeklagten Zahlungsanspruch mit Recht verneint.

Imrﬁbrigén sind Bedenken gegen.den vom Derufunss-
gericht ermittelten_Umfang édes fiir die Vergangehheit
_geschuldeten Nutzungswertes weder geltend gemacht noch -
ersichtlich. | ’ o

3. Bei der Berechnung des. fiir éie Zukunft (ab.
1. Juni 1960) tis zur Besitzeinriumung geschuldeten:
- Hutzungswertes legt das Befufuhgsgericht'dié;genanntéd
‘Yietwerte (hinsichtlich der Drogerierdume'denftatséch-
lich erzielten von 250 tzw, 300 DM, hinsichtlich der
iibriger vorenthaltenen Réu@erden laut behﬁrdlichér Aus-
kunft erzielbaren von 241,§i DK monatlich) zugrande, '
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ohne ifgendwelche Belastungen hiervon abtzusetzen. Auch
dies entspricht dem Sach- und Streitstand im Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung des Berufungsver-
fahrens. Denn der Nutzungsherausgabeanspruch der Kligerin
wird durch ihre Pflicht zur anteiligen Tragung der
-Grundéstiickslasten nicht von seltst dem Umfang nach.
‘eingeschrankﬁ; diese Pflicht begriindet vielmehr einen
Gegenanspfﬁch der RBeklagten, den sie geltend machen
mufl, damit er berucksichtigt werden kann. An einer
solchen Geltendmachung fehlt es abter tisher. Die Be-
klagte hat sich nimlich auf eine Lastentragungspflicht
der Xligerin nur berufen gegeniiter dem in erster In-
stanz zugesprochenen Hilfsanspruch auf Geldausgleich
anstelle dea Sachvermichtnisses (GA II 305) und gegen-
iiter dem Nutzungsersatzanspruch fir die Vergangenheit
(Ga II 3%36/37; vgl. die Schriftsatzbezugnahme BU S. 28
oten). Fiir die Zukunft ist eine Aufrechnung oder eine
als Aufrechnung auslégbafe'Geltendmachung eines Zuriick~
tehaltungsrechts nicht erfolgt. Deshalt hat das Be-
- rufungsgericht ohne Rechtsirrtum fiir die Zukunit den
unverminderten Nutzungsanspruch (Mietzinsfreigabe und
Zahlung von monatlich 241,91 DM) zugesprochen. Der Be-
klagtentleibt die Geltendmachung jener Lastentraguhgs-
'pflicht.der Kligerin auBerhaltb dieses Verfahrens unte-
nommen. ' ' .

. Do Ergetnis; Kosten

T A T e s T T e N R

Da auch ein sonstiger Rechtsirrtum des Berufungs-
gerichts zum Nachteil der Revisionsklégerin nicht er-
sichtlich ist, erweist sich die éevisiqn mit den ge-
nannten Einschrinkungen als untegriindet. |



Die Kosten der Revision wurden der Beklagten in
vollem Umfang auferlegt, weil Gie Zuvielforderung der’
Kligerin verhiltnicemigig geringfigig war und keine be-
sonderen Kosten veranlaBt hat (§8 97, 92 Abs. 2 ZP0O).
Dall die Genehmigungsbtediirftigkeit des Vermichtrisses
erst wihrend des Revisionsverfahrens durch Gesctzes-
inderung weggefallen ist, rechtfertigt die Auferlegung
‘der Kosten einzelner Instanzen auf die Kligerin nicht.
Nach der ko&tenfechﬁlichén;Grundregel‘(§ 91 ZF0) kommt
es fiir die Kostentelastung hinsichtlich aller Instanzen
auf das Unterliegen in der letzten Instanz an. Von den
-zesetzlichen Ausnahmen von diesem Grundsatz (8¢ 93, |
93 a, 94, 96, 97 Abs, 2, 344 2ZP0) trifft im vorliegen--
den Fall keine_zu. Zwar hat das Reichegericht die Auf-

0s

fascung vertreten, daf dic Koster der Vorinstanzen denm
Revisionskliger darn zur Lest bleiben kbnnen, wenn er
lediglich auf'Grund eines erst nacn Erla des Berufungs-
urteils in Kraft~getretenen Gesetzesaobsiegt (rGZz 101,
162, 165); abei dort hatte im Gegensatz zum vorliegen-
den Fall die von der Gesetzesirderung betroffene Parteil
von'dernWeiterverfolgung,ihres bisherigen Antrags Ab-
stand genommen, so daB eine dem § 93 ZPO vergleichbare
Sachlage gegeten waro_Imnvoriiegenden Pall war iiber-
“dies auch bei Beriicksichtigung der damals noch geltenden
GenehmigungsbedUrftigkeit nach dem %ohnsiedlungsgesetz
die Klage tereits im Zeitpunkt des Erlasses des Eerufungs-
urteils zum iberwiegenden Teil, n#mlich hinsichtlich
der Anspriche auf Besitz'und,ﬂutzungen, tegrindet, wie
" sich aus der Testamentsauslegung im Sinne eines von
der Eigentumsvéréébaffungsmaglichkeit unabhingigen
Besitz- und Nutzungsanspruchs ergibt (oben B). Zbenso
wenig k¥nnen ungekehrt die“Kosten desiRevisionéVerfahrens
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der Klggerin auferlegt werden; eine entsprechende Anwendung
des § 97 Abs. 2 ZPO scheitert schon daran, daB der Kldgerin
in den Vorinstanzen eine Berufung auf das damals noch

nicht btestehende Bundestaugesetz richt'mdglich war (vel.
puch Senatsurteil IN ZPO § 97 Nr. 7 und Senatsurteil

vom 29. Dezember 1861, V ZR 229/60).

Hiernach war wie geschehen zu erkennen.

Dr. Hiickinghaus Schuster Lr. Pievenbtrock

Mattern Offterdinger
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