BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
26. Januar 1977

Hellmann,
Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter

IV ZR 208/75 der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Martha M (D z-b. SGEED,

FONN LS 1o @,

Beklagten und Revisionsklédgerin,

Rechtsanwédlte

- ProzefBbevollméchtigte:
Dr. SR nd Dr. (EEEED -

gegen

Frau Dora RUNIIINED zcv. SED,
MU O Sy Strasse @D,

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzefBlbevollmiichtigte: Rechtsanwidlte
Dr. (NN un: GEED -



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 26, Januar 1977 durch
die Richter Professor Johannsen, Dr. Bukow, Dr. Buchholz,
Rottmiiller und Dehner

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 16. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt/M. vom 26. Juni 1975
insoweit aufgehoben, als dadurch

1. der Anspruch der Klégerin auf Zahlung
von Hausverwalterverglitung in Héhe von

16 000 DM allein wegen der von der Beklag-
ten erklérten Aufrechnung abgewiesen und

2. Uber die Kosten des Berufungsverfahrens
entschieden worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur erneu-
ten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
Die Entscheidung iiber die Kosten der Revi-

sionsinstanz wird dem Berufungsgericht iiber-
tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der am 17. Januar 1973 verstorbene Dr.med. Karl
Friedrich M@l (im folgenden Erblasser genannt) war mit
der Beklagten verheiratet. Er lebte mit der Klégerin zu-
sammen und hatte von ihr einen Sohn.

Den Eheleuten M@ gehdrten als Miteigentiimer zur
ideellen Hdlfte mehrere Hausgrundstiicke. Mit deren Verwal-
tung hatte der Erblasser im Einverstdndnis der Beklagten
die Klédgerin beauftragt; er hatte ihr dafiir eine monatliche
Vergiitung von 5 000 DM versprochen.

Der Erblasser hinterlies ein am 11. Februar 1972 er-
richtetes privatschriftliches Testament, das folgenden
Wortlaut hat:

" Im Falle meines Ablebens setze ich meine Frau
Martha M gcb. S als Alleinerbin
ein pit Ausnahme des Grundstiickes FilllllD

, O :trase@. Dieses Grundstiick

8oll mein Sohn Christopher S erben. Die

lebenslingliche NutznieSung steht seiner Mut-

ter Dora zu, Bei der Erbteilung nach dem

To meiner Frau soll dieses Grundstiick,

» OBEE®strase®), in dem Erbteil meines

Sohnes Christopher in Anrechnung gebracht werden. "

Nach dem Tode des Erblassers richtete die Beklagte
am 21. Februar 1973 ein Schreiben an die Kliégerin, in dem
es heifit:

" Andererseits habe ich vorgesehen, daB, sobald
die formellen Vereinbarungen zwischen uns abge-
schlossen sind, mit der Hausverwaltung meines
Grundbesitzes ein berufserfahrener Hausverwalter
beauftragt wird. Das erscheint mir mit Ricksicht
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auf die politische und wirtschaftliche Ent-
wicklung unerlédplich; das entsprach im iibri-
gen auch dem erklérten Willen meines Mannes,

der davon ausgi daB8 mit der Ubertragung des
Grundstiickes C&traﬁe. auf Christopher

und die Nutzungen an diesem Grundstiick auf
Dich in angemessener Weise filr Euch gesorgt
sei. Ich schreibe Dir dies, damit Du Dich mit
der kiinftigen Neuordnung der Dinge bereits
jetzt vertraut machen kannst. Ich wiirde es

aus Abrechnungsgriinden filr richtig halten,

wenn wir bei der Neuregelung den 31.12.1972

als Stichtag ansehen wiirden, unabhingig davon,
daB8 ich bitte, bis zur formellen {bertragung
der Hausverwaltung diese wie bisher fortzufiih-
ren. Die formelle Ubertragung der Hausverwaltung
soll dann erfolgen, sobald die notariellen Ver-

einbarungen von Herrn Dr. Sc@llll abgeschlos-
sen sind. "

Die Kl&dgerin hat fiir die Monate Januar und Februar
1973 ihr Hausverwalterhonorar in der bisherigen Hthe von
5 000 DM erhalten. In den Monaten Mdrz bis Juni 1973 ein-
schlieBlich zahlte die Beklagte ihr nur noch ein monatliches
Honorar von 1 000 DM. Als Nettomietertrag des Hauses OfN-
straBe@ fitlhrte die Beklagte an die Kliégerin in der Zeit von
Mdrz 1973 bis Januar 1974 monatlich 2 404 DM ab.

Die Klégerin ist der Ansicht, daB ihr auch fiir die Mo-
nate Mdrz bis Juni 1973 eine Hausverwaltervergiitung in der
bisherigen Héhe von 5 000 DM zustehe. Sie verlangt aus die-
sem Grunde fiir die Zeit von Midrz bis Juni 1973 Nachzahlung
von 16 000 DM. Die Klégerin meint weiterhin, aufgrund des Te-~
staments des Erblassers kdnne sie Abfilhrung der gesamten Net-
tomietertrige des Hauses OWlstrace @ verlangen. Diesen
Anspruch habe die Beklagte nicht voll erfiillt. Sie miisse noch
den Nettomietertrag aus dem Monat Februar 1973 in Hdhe von
2 404 DM und fir Februar 1974 mit 3 404 DM abfithren; im iibri-
gen sei in den Monaten Oktober 1973 bis Januar 1974 der Net-



tomietertrag um 1 OO0 DM hbher gewesen als der von der
Beklagten abgefilhrte Betrag. Die Kladgerin hat aus diesem
Grunde Klage auf Zahlung von 25 808 DM nebst 9 % Zinsen
erhoben.

Die Beklagte hat demgegeniiber die Ansicht vertreten,
durch das Schreiben vom 11. Februar 1972 sei der Hausver-
waltungsvertrag gekiindigt worden; der Klédgerin habe daher
von Midrz an keine Hausverwaltervergiitung mehr zugestanden.
Die Nettomietertrige aus dem Haus Oyiiilll®strase@ seien
in voller Hthe an die Klédgerin abgefiihrt worden. Hilfsweise
hat die Beklagte mit einem Anspruch auf Erstattung von
52 653,03 DM aufgerechnet, die sie aufgrund einer vom Erb-
lasser fir die Kldgerin iibernommenen Biirgschaft an die Stadt-

sparkasse in FljJIIEEEED sczchl1t hat.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat an-
genommen, dafB der (an sich begriindete) Klageanspruch durch
die von der Beklagten erklédrte Aufrechnung getilgt sei. Die
von der Beklagten gegen dieses Urteil eingelegte Berufung
hat das Oberlandesgericht zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision
erstrebt die Beklagte eine Entscheidung, durch die die Klage
unabhidngig von der hilfsweise erklédrten Aufrechnung abgewie-
sen wird.

Entscheidungsgriinde:

I. |
|
Das Oberlandesgericht hat die Berufung mit Recht alJ
zulédssig angesehen. Obwohl das Urteil des Landgerichts die
Klage abgewiesen hatte, ist die Beklagte durch diese Ent-

scheidung beschwert gewesen.



Das Vorliegen und der Umfang der Beschwer sind
dem rechtskraftfédhigen Inhalt des Urteils zu entnehmen
(BGH LM ZPO § 3 Nr. 18). Es kommt also darauf an, woriiber
rechtskrdftig entschieden werden sollte und woriiber tat-
sdchlich entschieden worden ist. Bei der gebotenen wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise (BGHZ 57, 301) kann es
keinen Unterschied machen, ob sich die Beschwer bereits
durch die dem Beklagten nachteilige Entscheidung ilber den
Streitgegenstand verwirklicht oder erst dadurch, daB8 das
Gesetz (§ 322 Abs. 2 ZP0O) ausnahmsweise die Rechtskraft
der Entscheidung auf eine Einwendung des Beklagten erstreckt
(BGHZ 59, 17). Im vorliegenden Fall wiirde sich das Urteil
des Landgerichts, wenn es nicht angefochten worden widre, da-
hin auswirken, daB8 die Beklagte eine Gegenforderung von
25 808 DM verlieren wiirde. Gegen diesen, ihr drohenden Rechts-
nachteil kann sie mit der Berufung vorgehen.

Aus den gleichen Grinden ist die Beklagte durch das
Urteil des Berufungsgerichts beschwert, und zwar in Hohe ei-
nes Betrages, der die Revisionssumme von 25 00O DM iibersteigt.

II.

Nach dem Testament des Erblassers sollte der Sohn der
Kldgerin das Hausgrundstick Oflllstrase @ erhalten. Der
Klédgerin selbst sollte die lebensléngliche NutznieBung an
diesem Grundstlick zustehen. Das Berufungsgericht legt diese
letztwillige Anordnung dahin aus, daB mit dem Vermdchtnis zu-
gunsten der Kldgerin die Beklagte beschwert sei; der der Kli-
gerin eingerdumte Anspruch gehe nicht etwa nur dahin, daB die
Beklagte ihr ein NieBbrauchsrecht zu bestellen habe; vielmehr
sei nach dem Willen des Erblassers die Beklagte bereits wvom



Eintritt des Erbfalls an schuldrechtlich verpflichtet,
an die Klédgerin die Reinertrége des Hauses abzufiihren.
Diese, im wesentlichen auf tatsdchlichem Gebiet liegende
Beurteilung 148t keinen Rechtsfehler erkennen.

Das gilt zundchst fir die Frage der Passivliegitima-
tion. Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, das § 2147
Satz 2 BGB kein zwingendes Recht ist. Es hat Jjedoch keine
Anhaltspunkte fiir eine von der gesetzlichen Auslegungsregel
abweichenden Willensrichtung des Erblassers gefunden. Auch
die Revision vermag solche nicht aufzuzeigen. Das Berufungs-
gericht verweist im librigen mit Recht darauf, daB8 die von
der Beklagten vertretene Auslegung dann zu Schwierigkeiten
filhren kann, wenn der Sohn der Klédgerin seinen Anspruch
auf Ubereignung des Grundstiicks aus irgendwelchen Griinden
nicht oder nicht sogleich durchsetzen will. Diesen Erwd-
gungen kann man nicht dadurch die Grundlage entziehen, daB
man, wie es die Revision tut, auf die den Sohn in diesem Fal-
le treffende Schadensersatzpflicht verweist; denn auch die
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen kann mit erhebli-
chen Schwierigkeiten, insbesondere auch mit finanziellen
und seelischen Belastungen verbunden sein.

Das Vermdchtnis, mit dem die Beklagte beschwert ist,
soll nach der Auslegung des Berufungsgerichts auch die Ver-
pflichtung umfassen, bereits vor der Bestellung des Nief-
brauchs die Nettoeinkiinfte des Hauses an die Klédgerin ab-
zufilhren. Eine solche Anordnung ist méglich. Gerade bei
rechtsunkundigen Personen wird das Vermdchtnis des NieB-
brauchs oder der "lebenslédnglichen NutznieBung" an einem
Grundstiick in diesem Sinne 2zu verstehen sein. Die Revision
ist der Ansicht, die Auslegung des Berufungsgerichts sei
durch eine tatbestandswidrige Annahme beeinfluBt; denn es



filhre auf S. 15 seines Urteils aus, daB8 die Kligerin be-
reits vor dem Tode des Erblassers die (Netto-)Mieten aus
dem Grundstiick bezogen habe, In ihrem Schriftsatz vom

23, Juli 1974 auf S. 4 habe die Kldgerin das Gegenteil
behauptet. Das trifft nicht zu. Die Kldgerin hat dort le-
diglich ausgefiihrt, daB sie vor dem Tode des Erblassers
keinen Anspruch auf die Nettoertrédge gehabt habe. Das
schlieft nicht aus, daB der Erblasser und seine Ehefrau

ihr diese Einkiinfte ohne rechtliche Verpflichtung iiberlas-
sen haben. Allerdings findet sich fiir diese Annahme in dem
Sachvortrag der Parteien keine Grundlage. Dennoch kann die-
ser Mangel nicht dazu fiihren, das Urteil aufzuheben. Aus
dem Zusammenhang der Entscheidungsgriinde ergibt sich, daB
es sich bei dem von der Revision beanstandeten Satz nur um
eine beildufige Bemerkung, nicht aber um eine die Ausle-
gung tragende Erwidgung handelt. Die vom Berufungsgericht
fir seine Auslegung gegebene Begriindung ist allerdings
recht knapp gehalten. Das erscheint jedoch verstidndlich, da
die Auslegung des Testaments in diesem Punkt nicht streitig
gewesen war. Die Beklagte hat seit Mirz 1973 der Kl&gerin
regelmdBig den Betrag iiberwiesen, den sie, die Beklagte,
als Nettomietertrag des Hauses der Ofjjjjjjjstres8e errechnet
hatte. Sie war also selbst zur damaligen Zeit der Auffassung,
daB der Reinertrag des Hauses bereits vor der Eintragung des
NieBbrauchs im Grundbuch der Klégerin gebiihrte. Im Verfah-
ren vor dem Landgericht hat sie zur Verteidigung gegeniber
dem Vermdchtnisanspruch der Klédgerin lediglich vorgebracht,
daB die Berechnung dieses Anspruchs durch die Klédgerin un-
richtig sei und diese daher iilber die bereits geleisteten
Zahlungen hinaus nichts fordern konmne. In der Berufungsin-
stanz hat sie allerdings auch Einwendungen zum Grund des An-
spruchs gebracht; sie hat insbesondere ihre Passivlegitima-
tion in Zweifel gezogen. Der Auffassung der Kligerin, das



ihr die Ertrédgnisse des Hauses bereits vom Tode des
Erblassers an gebiihren, ist sie jedoch auch jetzt nicht
entgegengetreten,

Mit Recht hat auch das Berufungsgericht die Einwen-
dungen der Beklagten gegen die Hohe des Vermichtnisan-
spruchs als unsubstantiiert bezeichnet. Der Schriftsatz
vom 13. August 1974, auf den die Revision Bezug nimmt,
enthdlt lediglich globale Angaben iiber die Gesamtunkosten,
aber keine Aufgliederung nach einzelnen Ausgabeposten.

Das Berufungsgericht hat demnach mit Recht ange-
nommen, da die an sich begriindete Vermdchtnisforderung
der Kldgerin durch die von der Beklagten erklidrte Aufrech-
nung getilgt worden ist,

III.

Dagegen halten die Erwdgungen, mit denen das Beru-
fungsgericht die Entscheidung iiber den Anspruch auf Zah-
lung von Hausverwalterverglitung begriindet hat, einer recht-
lichen Nachpriifung nicht stand.

Die Kligerin hatte in dem Schriftsatz vom 27. Juni
1974, der ausweislich des Tatbestandes des landgerichtli-
chen Urteils Gegenstand der miindlichen Verhandlung war, aus-
gefiihrt, daB8 es sich "bei der unbestrittenen Zuwendung von
monatlich 5 000 DM seitens des Erblassers an die Klédgerin
fiir die Hausverwaltung ... jedenfalls auch um eine Schen-
kung, also um eine Versorgungsschenkung" gehandelt habe. In
dieser AuBerung liegt nicht nur eine rechtliche Wiirdigung,
sondern gleichzeitig auch das Zugestdndnis, daB sich der Erb-
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lasser und die Klédgerin Uber die teilweise Unentgeltlich-
keit der monatlichen Zuwendung von 5 000 DM einig waren.

Die Vereinbarung, daB die Kliégerin vom Erblasser monat-

lich 5 000 DM erhalten sollte, bedurfte nach § 518 BGB
insoweit der notariellen Beurkundung, als der versproche-

ne Betrag nach den Auffassungen der Vertragsparteien nicht
mehr als Entgelt fiir die Hausverwaltung anzusehen war. Diese
Form ist nicht gewahrt worden. Die Kligerin kann daher nicht
die Zahlung des vollen, vom Erblasser versprochenen Betrages
~von 5 000 DM, sondern nur die eines Teilbetrages verlangen,
der bei groBziigiger Betrachtungsweise noch als ein angemes-
senes Entgelt fir die von der KlHgerin ausgeiibte Hausver-
waltertdtigkeit angesehen werden kann. Sache der fiir den
Umfang ihres Anspruchs darlegungspflichtigen Kligerin ist
es, diejenigen Tatsachen vorzutragen, die fiir die Bemessung
der Hausverwaltervergiitung von Bedeutung sein kénnen, sich
insbesondere dariiber zu erkliren, welchen Umfang ihre Haus-
verwaltertdtigkeit hatte und welche Vergiitung dafiir iiblicher-
weise in FEND cezahlt wird. Bisher hat die Kldgerin die
hierzu erforderlichen Angaben noch nicht gemacht. Dennoch
kann das Revisionsgericht nicht aus diesem Grunde den von
der Klédgerin geltend gemachten Anspruch auf Zahlung von Haus-
verwalterhonorar fir unbegriindet erkldren. Da beide Vorin-
stanzen den Sachvortrag der Kligerin fiir ausreichend gehal-
ten haben, muB ihr durch einen Hinweis gemdB § 139 ZPO Gele-
genheit zur Erginzung ihres Vorbringens gegeben werden. Da-
mit dies geschehen kann, ist die Sache an das Berufungsge-
richt zurickzuverweisen.

Durch die Zuriickverweisung erhdlt die Beklagte Gele-
genheit, das Schreiben des Rechtsanwalts Dr. Sc{ijjjlll®
vom 16. April 1973 vorzulegen und dadurch das Berufungsge-
richt zu einer Priifung der Frage zu veranlassen, ob in die-
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sem Schreiben, wie die Revision meint,
Hausverwaltungsvertrages zu sehen ist.

Johannsen Dr. Bukow ist in-
folge Krankheit
verhindert zu un-
terschreiben.

Johannsen

Rottmiiller

eine Kiindigung des

Dehner

Dr.

Buchholz
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