BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III_ZR_34/67 URTEIL

- - o o e o

An Verkiindungs Statt
zugestellt -

am 25. April 1968
Schorm,
Justizangcstellter

in dem Rechtsstreit

der Witve Elise P Wil gecb. DD in SENEENENS
CUINR: trate @,

Beklagten und Revisionskliégerin,
~ ProgeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt NIINEENEGEGN -

der Streitgehilfin der Beklagten: Frau Hildegard 3B il
geb. PEEE, SUNEERED Th Strase @

- ProzeBbevbllmé‘.chtigter I1.Instanz: Rechisanwalt NN
JNENES B N -

gegen

Frau Cédcilie R &S zcb. PEER in Bic-UED, ;CER
W tra5c W, -

Kligerin und Revisionsbeklagie,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt GGG



Der ITI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in
Einverstdndnio der Parteien ohne miindliche Verhandlung
am 18, April 1968 unter Mitwirkung des Senatspriisiden-
ten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter Dr. Kreft,
Dr. Arndt, Dr. HuBla und KeBler

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Saarbriicken
vom 12. Januar 1967 sufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung - auch iiber die Kosten der Revision - an
‘das Berufungsgericht zurilickverwviesen.

Von Rechts wegen

Tathestand
Die Kl&dgerin macht einen Verméichtnisanspruch gegen
ihre Mutter geltend. |

Die Xliégerin ist die Tochter und die-Beklagté dic
Vitwe des am 17, Juni 1954 in VR v-:rstorbenen
Werkmeisters Wilhelm JohananIIIIk Der Erblasser hattce
mit der Beklagten am 20. Februar 1954 ein gemeinschaft-
liches Testament errichtet, worin sic sich gegenscitig
als Alleinerben einsetzten. Der iiberlcbende Ehegatte
hatte folgende Vermiéchtnisse bzw. Auflagen zu erfiillen:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das an dic Stadt SUNNEENR vertuBSerte Triimmergrundstiick
CENEERstrate @ sollte zurtickervorben und an die gemein-

gsance

Tochter Cédcilie, dic KlHgerin, ilibercignet werden; da-

zu sollte das Grundstiick LUNNEcr StraBc SR in SU
SR veriiuBert werden, jedoch der iiberschieBendc Erlés
denm iiberlebenden Ehegatten verblciben; der iiherlebendc Ehe-
gette sollte den Kriegssachschadenanspruch filir das Haus
GENP:traBc zu dessen Aufbau verwenden und den des Hauscs
I cr Strafc zum Bau cines Hauses auf dem Grundstiick
WElRstralc oder dem dafiir eingctauschten Anwesen, Diec Kin-
der der onderen Tochter Hildegard (derrstreitgehilfin) 5011~
ten das Grundstiick W@lllBstraB8e erhalten. In Art. 4 des
Testamentes heiBt es dazu: :

Ziel dieser Bestimmungen ist, unserer Tochter Ciicilic
und den Kindern unserer Tochter Hildegard je ein Haus
zu hinterlassen, iliber das erst nach Erreichung der
Volljdhrigkeit frei verfiigt werden darf. De dic Kin-
der unserer Tochter Hildegard noch minderjiéhrig sind,

" 80llen sic erst nach dem Tode des Letztversterbenden

von uns erben, wdhrend dic Tochter Ciicilic im Wege

des Vermiichtnisses bercits nach denm Tode des Erstver-
sterbenden in den Besitz des ihr zugedachten Anwegens
gelangen soll. Den beim Tode des Letztversterbenden noch
vorhandenen Uberrest sollen 91ch unsere Tochter tei-
len ‘o N o

Die Stadt SENEEEER verkaufte der Beklagten auch durch
Vertrag vom 5. Juli 1954, den der Erblasser noch in die

Wege

geleitet hat, das Trimmergrundstiick GUNMlPstraSc §)

fiir 426.600 Franken, also rd. 3.600 DM zurlick, aber nur
mit der Verpflichtung, es binneh zwei'Jahren'zu bebauen,
und der weiteren Verpflichtung, diesc ~Auflage bei einer
WeiterverduBerung auf die Rechtanachfolger rcchtsverbind-

lich

zZu ubertragen° Die Beklggte wurde nach Auflassung an
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28, Oktober 1954 im Grundbuch als Alleineigentiimerin eirge-
tragen. Sic errichtete anschlieflend im Jahre 1955 auf den
Grundstiick ein Wohnhaus mit drei Wohnungen, die Anfang 1956
bezogen vurden; sic selbst bewohnt eine der Wohnungen. Die
Kligerin und ihr Lhemann gewiéihrten der Beklagten fir Auftau-
kredite selbstschuldnerische Birgschaften. |

Dic KlHgerin verlangt Erfilllung des Vermichtnisses und
hat mit der Klage beantragt, dic Beklagte "zur Einwilligung
in die Auflassung und Umschrcibung" zu verurtcilen.

Die Beklagtc hat beantragt, dic Klage abzuweisen, und
gcltend gemacht: ' _

Das Teotament sei ungliltig, weil der Erblasser bei der
Errichtung unter starker Morphiumwirkung geotanden habe und
geschiaftounfithig gewesen sei. Sie erklirte fermer vorsorg-
lich die Anféchtung der Verfiigung. Der Erblasser sei irri-.
gerveisc davon ausgegangen, dall dic den beiden Erbstérvmen
zugedachten, zwel Grundstiicke mit Mitteln des Lastenauc-
gleichs hiitten aufgebaut werden konnen. Auch die weitere
Ervartung des Erblassers sci'nicht-mehr durchzusctzen,
beide Stidmme gleichwertig zu bedenken. Denn das Grund-
stiick Willl@stroBe sei unbebaubar und damit wertlos. Diec
- Beklagte habe auch den Restbetrag aus dem Verkauf des
Grundstiick_s ISR - StraBe fiir den Aufbau des Hauses
CUls traBe verwendet. Die Kligerin verlange jetzt die
gesamten aus dem NachlaB noch verbliebenen Werte fiir sich
allein. Auf jeden Fall miisse die Kligerin den Wert der er-
richteten Baulichkeiten zuriickzahlen, da ihr nur cin Tric-
nergrundstlick vermacht sei; das seien nach dem heutigen
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Wert 83.752,20 DM. Die Beklagte macht insoweit ein Zu-
riickbehaltungsrecht geltend.

Dic Klagerin igt dem entgegengetreten. Der Erblas-
ser habe keine falschen Vorstellungen gehabt, exr habe
die Baubeschriinkungen gekénnt~und geince Erwartungen sci-~
en nicht enttiduscht worden. Die Klégerin habe den Aufbau
wmit Hilfe ihrer Biirgschaften erst ermdglicht. Das Haus
V@ traBe scei nicht wertlbs, da eine Umlegung erfolgen
vwerde, Ein Zuriickbehaltungsrecht bestehe nicht, zumal ‘
diec Beklagtc hdchstens ihre Boukosten erstattet verlangen
konnte. AuBerdem habe sie bis Mdrz 1966 iiber 44.000 DM
Mictcinnahmen gehabt. Diese Nutzungen gobiihrten der Kli-
gerin, ogoweit sie nicht zur Tilgung und Verzinsung der
Belastungen verwendet worden scien. Die Beklagte miissc
sich auch den Mietwert ihrer cigenen Wohnung anrechnen
lassen., ' - '

' Das Landgericht hat die Beklagto ohne Einschriinkung
zur Auflassung des Grundstlicks und daheben gur Bewilli-~
gung der Umschreibung’verurteilt; es meint zwar, dafl dic
Kligerin der Beklagten‘deh reinen Bebauungswert aus Be-
reicherung zurﬁckerstétten‘mﬁsse,‘doch bestehe mangels
 Xonnexitit kein Zuritickbehaltungsrecht. Das Berufungsge-
"richt hat die Beklagte zur Einwilligung in die Umschrei-~
"~ bung des Grundstiicks auf die Kligerin verurteilt, aber
nur Zug um Zug gegen Zahlung von 38.034,79 DM scitens
der Kliigerin; die Konten sind im Verhdltnis 1% : 18 zum
Nachteil der Beklagten geteilt. Die Schwester der Kliige-
rin, Hildegard Birk, ist nach Streitverkiindung der Beklag-
ten als Streitgehilfin in zweiter Instanz beigetreten;



ihre Kosten sind zu 13/31 ebenfalls der Xlagerin aufer-
legt, wdhrend gie die iibrigen Kosten selbst zu tragen
hat., '

Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten,
nit der sie ihren Abvweisungsantrag weiterverfolgt. Dic
Kldgerin beantragt, dic Revision zuriickzuweisen.

Withrend des Revisionsrechtszuges sind die Entschi-
digungen fiir dic Kribgssachschiden geleistet worden, nim-
lich fiir das Grundstiick CEls traBe mit 12.000 DM und
das Grundstick LASEEERer StraBe mit 13.000 DM; beide
Betriéige sind mit den auf dem Hause GUlllllctraBe ding-
lich gesicherten Lasten verrcchnet worden. |

- eGP B G G e P e G w- G =

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung in we-
sentlichen wie folgt begriindet:

Der Anspruch der Kligerin auf Ubereignung des vef—
machten Grundstiicks sei begrﬁndeb~ Gegen die Testierfi-
higkeit des Erblassers bestinden nach dem Ergebnls der
Beweisaufnahme keine Bedenken. Die Anfechtungserkliérung
greife nicht durch, denn es sei nicht bewiesen, dafl der
Erblasser zu der Verfiigung durch die irrige Annahme oder
Ervartung des Eintritts oder Nichteintritts eines Umstan-
des bestimmt worden sei. Der Erblasser habe keinc be-

72



stimmten Vorstellungen iiber die zeitliche Realisierung
der kricgsschﬁden gehabt, sondern sei davon ausgegangen,
dal der Aufbau nit Krediten hidtte durchgerfiihrt werden
niissen. kr habe die Bausperrc fiir das Grundstiick WEl}-
strale gekannt; er habe auch das Trﬁmmergrundstﬁck GOl
Wi@straBe zuniichst an dle Stadt verkauft, weil er es nicht
habe bebazuen diirfen, und habc sich nach Aufhebung der
Bausperrc wieder um Qen_Ruckkauf bemiiht. Das Grundstiick
in der W@l straBe liege in einem Umlegungsgebiet, so

daB mit cinem Ersatzgrundstiick im Werte wie dem der Gl
Wstrafe gerechnet werden konne. Der Erblasser sei kei~
nesfalls davon ausgegangen, daB beide Stédmme absolut
gleich behandelt werden miiBten, denn er habe jedem Stamm
ein anderes Haus hinterlassen; auch habe ef'vorgesehen,
daB zuniichst das Haus Clllllstrase vorveg bebaut werden
wiirde.

Die Klugerln mﬁsse aber eine Gegﬂﬂplstung erbringen. -
Nach dem Testament sei die Beklagte nur verpflichtet gec-
wesen, das unbebaute Grundstiick der Klhgerin zu iibercig- .
nen. Nach den Eintritt des Erbfalls héitten die beiden
Partcien sich stillschweigend zu dem gemeineamen Zweck
zZus ammengeschlonsen, dao Grundstiick zu bebauen; dadurch
sei eine atypische Gesellschaft zustande gekommen. Das
jetzige Ubereignungsbegehren der Kligerin enthalte die
Kiindigung dieser Gescllschaft. Dann sei der Gewinn zu
verteilen. Die Kligerin habe das unbebaute Grundstiick
eingebracht, dessen Bodenwert heute rund 36,000 DM be-
trage, so dafl der darﬁbérhinaus vorhandene Grundstiicks-
wert den Gewinn darstelle. Falls die Beklagte eigene Mit-
tel zum Bau geleisfet habe, seien etwaige Riickerstattungs- -



anspriiche dadurch abgegolten, daB die Beklagte mietfrei
gewohnt habe; dadurch sei sie auch fiir ihre Miihe bei tr-
richtung und Verwaltung der Geb#dude entschéadigt.

II.

Das Urteil kann nicht bestehen bleiben.

Keine rechtlichen Bedenken bestchen gegen dic Aus-
- filhrungen des Berufungugerichts, daB durch das Testament

727

vom 20. Februar 1954 zugunsten der Xliigerin cin sogenanntes

- Verachaffungsvermdchtnis wirksam begriindet war. Die von

der Beklagten behauptete Geschiéftsunfihigkeit des Erblas-

sers bei der Errichtung des Testamentes ist nicht bewie-
sen., Das BerufUngsgerlcht hat weiter fchlerfrei darge-
legt, daB fir die Beklagte auch ein Recht zur Anfechtung

~der Verfiigung nicht besteht. Das Vorbringen der Revision

ist insoweit unbegriindet.

Die Beklagte ist daher nach §§ 1939, 2170 Abs, 1
und 2174 BGB verpflichtet, der Kliégerin das Grundstiick
zu ilibereignen. Die Beklagte, dic nach dem Testament das -
unbebaute Grundstiick sogleich der Klégerin hédtte iiber-~
eignen‘mﬁssen, hat es inzwischen bebaut und das bebaute
Grundstiick genutzt. Das Eigentum am Grundstiick erstreckt
sich nun auch auf die Gebdude (§§ 946, 94 BGB). Dic Be-
klagte muB8 daher der Kligerin jetzt dag bebaute Grund-
stiick iibercignen. Damit: ist ihr die Erfiillung ihrer

Vérpflichtung weiterhin moglich; ihr wird auch mit die- .

ser Erfiillung keine iibermidBige Leistung mit auBlergewthn-



lichen Aufwendungen im Sinne des § 2170 Abs. 2 BGB Zuge—
mutet, weil sic flir ihre Aufwendungen zum Bau Ersatz ver-
langen kann.

Dieser erforderliche Wertausgleich kamn nicht, wie
das Berufungsgericht meint, iber die Regeln des Gesell-
schaftsrechts'erfolgeno-Eine Gesellschaft ldge nach |
§ 705 BGB nur vor, wenn die Partcien den ubereinstimmen-~
den Willen gefaBt und sich dahin geeinigt hdtten, einen
gemcinsanen Zweck durch gemeinschaftliches Zusammenwir-
ken zu errcichen. Die Faststellungen des Berufungsge-
richts ergeben nichts dafiir, daB die Parteien einen sol-
chen Willen gecHduBert oder gehabt hidtten, da die in BiclllR
S vonhnende Kligerin weiter nichts getan hat, als mit
ihrem Mann eine Biirgschaft fiir die erforderlichen Kredite
zu iibernchmen, wdhrend sie der in SUNEEEEEEER vohnenden
Beklagten alles weitere ﬁberlaésen hat. '

Die L8sung ergibt sich vielmehr aus den Regeln iiber
den Auftrag oder die Geschiéftsfihrung ohne Auftrag. Dic
Bestimmung des § 2185 BGB iiber den Ersatz von Verwendungen
betrifft dagegen nach Wortlaut und Sinn nicht diesen Fall
eines Verschaffungsverméchtnisses. Die Beklagte hatte das
~ Grundstiick zwar gemdfB dem Testament und nach dem Willen
des Erblassers zuriickerworben, aber nur belastet nmit ciner
Verpflichtung gegeniiber der Stadt, das Grundstiick inner-
halb von zwei Jahren zu bebauen. Nach dem Testament hidtte
sie zwar das unbebaute Grundstiick sogleich der Kliigexrin
ibereignen miissen, hidtte dabei-aber nach einer ausdrﬁék---
lichen Bestimmung im Kaufvertrag die {ibernommene Ver-
pflichtung zum alsbaldigen Aufbau auch der Kligerin auf-
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erlegen miissen, so daB die Kldgerin zum Aufbau binnen
zvi2i Jahren verpflichtet gewesen widre. Die Beklagte hat
nun das Grundstiick soglecich auf ihre Kosten bebaut und
damit auch cin Geschift der Kladgerin besorgt. Dic Klige-
rin hat von dem Bau gewuBt und ihn auch durch einc Biirg-

720

schaft unterstiitzt, doch liegt darin vielleicht noch nicht

die Erteilung des Auftrags zu dem Bau. Das‘Vorgehen der
Beklagten wédrc dann als Geschédftsfitlhrung ohne Auftrag
nach § 677 BGB zu wiirdigen. Die Klidgerin hat diesc Ge-
schiftsbesorgung aber gebilligt, so daB die Geschéaftc-
fiihrung nicht nur ihrem Interesse, sondern auch ihren
Willen entsprach. Dabei ist es unerheblich, dafl die Be-~
klagte auch glcichzeitig damit ein eigenes Geschiaft be-
gorgt hat (BGH NJW 1963, 2067/68). Diec Beklagte nufl da-
her zwar das Grundstiick mit dem Gebiiude der Kligerin
nach § 681, 667 BGB herausgeben und iibereignen, kann aber
stets dafiir Ersatz allér Aufwendungen wie ein Beauftrag-
ter,verlangén,(§§ 683, 670 BGB).

Falls das Berufungsgericht das Verhalten der Kli-
gerin schon als Erteilung eines Auftrags wertet, widren
dic Vorschriften iber das Auftragsrecht unmittelbar an-
zuwenden. | |

Die Beklagte kann also von der Kldgerin die vollen
aufgewandten Baukosten als ihre Aufwendungen fiir den Bau
des Hauses erstattet verlangen, die nach dem bisherigen
ttreitstand rund 65,000 DM betragen haben sollen. Sic
- wuf sich dabei die Kriczssachschadenentschéddigung fiir das
Haus Qs trafe -anreéhnen lassen, weil sie nach den
Testament dieses Geld stets fir den Bau verwenden sollte.
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Das Berufungsgericht wird dann weiter zu entscheiden
haben, wem die in der Zwischenzeit eingezogenen Mie~

ten des Hauses zustehen. Diese Mieten sind Friichte des
Hauses (§ 100 BGB). Die Beklagtc hat diesc Friichte aus
einer Sachec gezogen, die in ihrem Eigentum stand. Sic
hat zwer nit dem Bau des Hauses wegen der beim Erwerb

* iibernommencn kurzfristigen Aufbauverpflichtung ein Ge-
schiift besorgt, das auch im Interesse der Klidgerin lag,
doch handelte sic bei der anschlicBenden Verwaltung und
Wutzung dieses Hauses noch nicht fiir die Klégerin, co-
lange dicse die Erfilllung des Vermdchtnisses nicht ver-
langt hatte, Die Mieten des Hauses sind daher keine Vor-
teile, die dic Beklagte aus einer Geschidftsbesorgung

fiir die Klﬁgerin;erlangt hat. Deshalb ist die Beklagtc
nicht verpflichtet, diese Mieten nach § 667 BGB an dic
Klégerin’abzufﬁhren° Ndher liegt eo, von der Vorschrift
des § 2184 BGB auszugZehen, die allerdings nicht unmittel-
bar anwendbar ist, weil diese Bestimmung nur ein Vermiicht-
nis einer bereits im NachlaB8 vorhandenen Sache und nicht
ein Verschaffungsverméchtnis betrifft. Nach § 2184 BGB
hat derjenige, dem ein zur Erbschaft gehdriger Gegenstand
vermacht ist, auch Anspruch auf die gezogenen Frﬁchtc;
wihrend der Beschuwerte fir die gewdhnlichen Nutzungen
keinen Ersatz zu lecisten hat. Die-Béklagte braucht des-
halb auf keinen Fall eine Miete fiir die Wohnung zu bezah-
len, die sie sclbst benutzt hat, weil es sich dabei un
eine "géwﬁhnliche Nutzung" des Eigentiimers handelt. Fiir
cin Verschaffungsvermiichtnis mus die'Haftung des Erhen

im tibrigen beziiglich der erlangten Friichte nach der lia-
tur der Sache geringer sein als die des § 2184 BGB. D¢s-
halb haftet bei einem Verschaffungsverméchtnis der Be-
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schwerte beziiglich der Friichte der vermachten Sache nur
nach den allgemeinen Grundsitzen. Das bedeutet, dafl er
die Friichte erst von den Augenblick an herausgugeben

hat, von dem er mit der Leistung des vermachten Gegen-
standes in Verzug geraten oder der Anspruch rechtshingig
geworden ist (§§ 286 Abs. 1, 292 Abs. 2 BGB; vgl. Palandt
BGB 27. Aufl. .§ 2184 Anm. 1; Staudinger-Seybold,

BGB 11. Aufl, § 2184 Anm. 2). Diescr Zeitpunkt steht
bisher nicht fest. Mdglicherweise kann sich auch aus

dem bisherigen Verhalten der Parteien noch eine giinsti-
gerce Losung fiir die Beklagte als Folge einer stillschwei-
genden Verceinbarung ergeben. ' |

Die Beklagte kann die volle Erstattung ihrer Bau-
kosten verlangen, auch soweit sie dafiir Kredit aufge-
nommen hat, damit sie die eingegangenen Verbindlich~
keiten abldsen karn, diec sie fiir den Bau aufgenommen .
hat und die'als Belastungen zum Teil noch auf dem Grund-
stiick ruhen. Es ist Sache der Kldgerin, etwaigenfalls
cine andere Losung mit den Glaubigern der Beklagten zu
vercinbaren. ' | ' '

Die Beklagte kann wegen ihrer Anspriiche ein Zuriick-
behaltungsrecht nach § 273 BGB ausiiben, weil der An-
spruch auf Ubercignung des bebauten‘Grundétﬁcks und dic
Anspfﬁche auf die Gegenleistungen der Beklagten aus
demselben einheitlichen Lebensverhdltnis stammen, nin-
lich aus dem Vermdchtnis und eiher im Zusammenhang
nit dieser Verpflichtung durchgéfﬁhrten Geschdftsbe-

 oorgung.



- 13 -

Aus allen diesen Grilnden muB das angefochtene Urteil
aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
werden, weil weiteré Peststellungen und eine andere
Verrechnung als bisher erforderlich sind. Auch eine .
abschliefende Entscheidung liber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens ist daher zur Zeit noch nicht méglich.
und muf deshaldb vom Berufungsgericht getyoffen werden.

Dr. Pagenduarm . Dr. Kreft ~ Dr. Arndt
Dr. HuBla ‘KeBlep
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