Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO §§ 286 A, 565 Abs. 3 Nr. 1

Hat das Berufungsgericht ein von ihm beanstandetes Ver-
halten eines Dritten dem Beschenkten nur deshalb nicht
als schwere Verfehlung im Sinne des § 530 Abs. 1 BGB
angelastet, weil es Ubersehen hat, daB die dem Schenker
geschuldete Dankbarkeit ein gegenliufiges Verhalten des
Beschenkten gebieten kann, und kommen weitere Feststel-
lungen nicht in Betracht, so kann das Revisionsgericht
das Vorliegen einer schweren Verfehlung selbst fest-
stellen (im Anschlup an das Senatsurt. v. 14. Dezember
1990, V ZR 223/89, NJW 1991, 1180).
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 27. September 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Vogt, Dr. Ra&fle, Dr. Lambert-Lang und Tropf

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 22. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 27. Junl 1989 aufgehoben.

UONY SIOMUTE]

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zurickver-
wiesen. ‘ '

Von Rechts wegen

Tatbestand
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Durch notariellen Vertrag vom 29. September 1981 Uber-
trug die Klé&gerin der Beklagten, ihrer Tochter, "im Wege
vorweggenommener Erbfolge" ihr Wohngrundstiick. Die Erwerbe-
rin gewdhrte in dem Vertrag ihrer Mutter und ihrem Stiefva- i
ter ein lebensléngliches unentgeltliches Wohnrecht an der
Wohnung im Erdgeschop sowie die Benutzung eines grofen Kel-
lerraumes und Ubernahm zusammen mit ihrem Ehémann die ein-
getragenen Belastungen, soweit sie noch valutierten, zu den
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Bedingungen der der Jjeweiligen Eintragung zugrundeliegenden
Schuldurkunde. AuPerdem waren sich die Parteien, ohne dap
dies in der notariellen Urkunde niedergelegt wurde, einig,
daP die Klégerin den Garten lebenslang weiter mitnutzen
durfe.

1988 kam es zu Unstimmigkeiten zwischen den Parteien,
u.a. Uber den Strombezug und die Zahlungsmodalitdten der
von der Beklagten und ihrem Ehemann zﬁ leistenden Annuita-
ten. Mit Anwaltsschreiben vom 30. August 1988 lieP die Be-
klagte der Klagerin mitteilen, die notarielle Vereinbarung
gewahre ihr keine Nutzung des Gartens unter Einschlup der
Verwendung des Obstertrages, und liep sie auffordern, das
Gartengrundstick weder allein noch mit Dritten zu betreten
oder Obst zu ernten. Der Klagerin wurde insoweit "Hausver-—
bot" erteilt, Unterlassungsklage und Schadensersatzklage
wegen gezogener Frichte angedroht sowie ihr und im Wieder-
holungsfalle auch Dritten Strafanzeige "wegen des Verdachts
des Hausfriedensbruches". Einige Tage spater liepf die Be-
klagte durch ihren Ehemann die vier im Garten befindlichen
Obstbd&ume, die voller Obst hingen, sowie mehrere kleine Ge-
hélze entfernen. Neue BlUsche und Straucher wurden nicht an-
gepflanzt. Die Klagerin lieP mit Anwaltsschreiben vom
13. September 1988, gestitzt unter anderem auf diese Vor-
fille, die Schenkung wegen groben Undanks widerrufen.

Sie fordert von der Beklagten die Ruckauflassung des
geschenkten Grundbesitzes und Bewilligung der Eintragung.
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Beru-
fung der Beklagten, die zugleich hilfsweise eine Verurtei-




lung nur Zug um Zug gegen Erstattung von ihr erbrachter
Leistungen beantragte, hat das Berufungsgericht die Klage
abgewiesen. '

Mit ihrer Revision erstrebt die Klégerin Wiederhei—

stellung des landgerichtlichen Urteils. Die Beklagte bean-
tragt, die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

A,
Die Revision ist zuldssig.

Die Beklagte macht zwar geltend, die Kl&gerin habe
sich mit ihr geeinigt, die Revision zurickzunehmen, und ha-
be dazu ihren ProzePBbevollméchtigten in der Revisionsin-
stanz mit Schreiben vom 30. Oktober 1990 beauftragt. Dieses
neue Vorbringen ware entgegen § 561 Abs. 1 ZPO auch im Re-
visionsrechtszug zu beachten, da es sich auf eine Prozep-
fortfihrungsvoraussetzung bezieht (vgl. BGHZ 85, 288, 290
m.N.). Es kdénnte zur Folge haben, dap die vereinbarungswid-
rig fortgefilhrte Revision als unzul&ssig verworfen werden
mupte (BGH, Urt. v. 14. November 1983, IVb ZR 1/82, NJW
1984, 805). '

Der Senat ist jedoch von einer Verpflichtung der Kla-
gerin der Beklagten gegeniber, die Revision zurlickzunehmen,
nicht Uberzeugt. Die Kl&gerin bestreitet, dap ihrem Schrei-



ben vom 30. Oktober 1990 eine entsprechende vertragliche
Vereinbarung der Parteien zugrunde gelegen habe. Eine sol-
che 1&Bt sich auch nicht notwendig aus den dem Senat vorge-
legten Schreiben folgern. Zwar kénnte der von der Beklagten
verfapfte und von der Kligerin unterzeichnete Auftrag vom
30. Oktober 1990 an ihren Prozefbevollmachtigten fir eine
dem Schreiben zugrundeliegende, die Klagerin verpflichten-
de, Einigung der Parteien sprechen. Gleichermafen ist aber
auch denkbar, dap die Beklagte mit der Unterzeichnung des
von ihr verfaften und der Kldgerin vorgelegten Schreibens
durch diese die Angelegenheit als in ihrem Sinne geregelt
ansah ‘und sich deshalb mit der Unterschrift zufrieden gab.
Auch das Anfechtungsschreiben der erstinstanzlichen Anwédlte
der Kldgerin an die Anwdlte der Beklagten vom 7. November
1990 14Bt einen sicheren Schlup auf eine Verpflichtung der
Kl&gerin zur Revisionsriicknahme nicht zu. Zwar hitte es ei-
ner Anfechtung lediglich eines Auftrages an ihren Anwalt

- durch die Kligerin nicht bedurft, denn sie konnte diesen
schlicht widerrufen. Es ist der Klagerin jedoch nicht zu
widerlegen, dap ihre Anwdlte eine Anfechtung ohne genaue
Prifung der Rechtslage vorsorglich erklarten, dabei aber
tatséchlich nur die Willensduperung im Widerrufsauftrags-

- schreiben vom 30. Oktober 1990 meinten. Ihr Vortrag wird
durch den Wortlaut des Anfechtungsschreibens gestutzt, denn
es heift dort lediglich, die Bitte im Schreiben vom 30. Ok-
tober 1990, die Revision zurickzunehmen, werde angefochten.
Von einer Absprache oder Einigung der Parteien ist dagegen
nicht die Rede. ’




Da die Beklagte weiteren Beweis flr ihren Vortrag, dem
Schreiben vom 30. Oktober 1990 habe eine entsprechende Ver-
einbarung zugrunde gelegen, nicht angetreten hat und son-
stige sich aufdré&ngende Beweismittel nicht ersichtlich
sind, kann der Senat eine derartige Vereinbarung nicht
feststellen. '

B.

- Auch in der Sache hat die Revision Erfolg.

Das Berufungsgericht sieht im Verhalten der Beklagten
gegentber der Kl&gerin keine schwere Verfehlung. Aus der
Verstimmung, zu der es 1988 zwischen den Parteien wegen
kleinerer Dinge gekommen sei, sei keiner der beiden Partei-
en ein Vorwurf zu machen. Vorzuwerfen sei der Beklagten,
dap sie, ohnme zuvor ein klarendes Gesprach mit der Klagerin
zu suchen, einen Anwalt aufgesucht und der Klagerin habe
verbieten lassen, den Garten zu benutzen, obwohl die Par-
teien lUber die Benutzung des Gartens durch die Kl&gerin
einig gewesen seien. Diese Vorfalle allein seien jedoch
noch nicht als schwere Verfehlung im Sinne von § 530 Abs. 1
BGB anzusehen. Weitere Vorwirfe, die das Verhalten der Be-
klagten als schwere Verfehlung erscheinen lassen kdnnten,
seien nicht zu erheben. Es treffe nicht die Beklagte, dap
das Anwaltsschreiben vom 30. August 1988 unangemessen
scharf'gewesen sei, die gebotene soziale "Einfihlnahme" ha-
be vermissen lassep‘und der Klagerin vollig unangebracht



sogar mit einer Strafanzeige gedroht habe. Die Uberflissi-
gen Schérfen seien allein auf anwaltliche.Formulierungen
zurlckzufihren, nicht auf Hinweise der Beklagten. Schliep-
lich gereiche dieser das Abholzen der Obst tragenden Baume
und der Strducher nicht zum Vorwurf. Zwar sei die Abholzung
nicht geboten gewesen; die Beklagte sel als Eigentumerin
aber berechtigt gewesen, den Garten nach ihren Vorstellun-
gen zu gestalten.

II.
Diese Ausflhrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.

Eine schwere Verfehlung im Sinne des § 530 Abs. 1 BGB
setzt objektiv ein gewisses Map an Schwere und subjektiv
eine tadelnswerte desinnung, die einen Mangel an Dankbar-
keit erkennen l&pt, voraus (st. Rspr., z.B. Senatsurt. V.
25. Marz 1977, V ZR 48/75, NJW 1978, 213, 214 und v. 9. Ju-
li 1982, VvV ZR 142/81, WM 1982, 1057; BGHZ 87, 145, 149). 0Ob
eine Verfehlung in diesem Sinne schwer ist, beurteilt sich
zwar nach tatrichterlichem Ermessen; das Revisionsgericht
kann aber ﬁberprﬁfen,VOb dem angegriffenen Urteil ein Irr-
tum Uber den Rechtsbegriff zu entnehmen ist und ob das Be-
rufungsgericht ProzeBstoff Ubergangen hat (BGHZ 87, 145,
149; Senatsurt. v. 9. Juli 1982, V ZR 142/81, WM 1982,
1057) . Unter beiden Gesichtspunkten l1&Bt das Berufungsur-
teil Rechtsfehler erkennen. '
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Das Berufungsgericht wirft der Beklagten lediglich
vor, dap sie ohne ein klarendes Gesprach mit der Klagerin
einen Rechtsanwalt aufsuchte und dieser mit Anwaltsschrei-
ben die Benutzung des Gartens verbieten liep, obwohl die
Parteien lber dessen Benutzung durch die Klagerin einig ge-
wesen seien., Wie der Senat bereits entschieden hat (Urt. v.
30. Marz 1984, V ZR 241/82), kann aber auch schon die mehr
als nur vorlbergehende Hinderung an der Auslbung eines bei
der Schenkung vorbehaltenen Wohnrechts eine schwere Verfeh-
lung des Beschenkten darstellen. Gleiches gilt flUr eine
hartnéckige Beschré&nkung bei der Auslbung eines solchen
Rechts. Ob allein deswegen eine schwere Verfehlung hé&tte
angenommen werden missen, kann indes dahingestellt bleiben.

Das Berufungsgericht hat n&mlich verkannt, dap die Be-
klagte verpflichtet gewesen wadre, sich von dem Anwalts-
schreiben zu distanzieren. Das Verhalten eines Dritten kann
fdr den Beschenkten Anlap zu gegenldufigem Verhalten bieten
und ihm angelastet werden, wenn nach den Umstanden des Fal-
les ein solches gegenléufiges Verhalten sittlich geboten
war (BGHZ 91, 273, 277 m.w.N.; vgl. auch Senatsurt. v.

30. Marz 1984, V ZR 281/82). Die Beklagte hatte das unbe-
rechtigte Anwaltsschreiben mit dem Benutzungsverbot in Auf-
trag gegeben, obwohl sie wuPte, daP sie der Klagerin das
Recht zugestanden hatte, den Garten "wie bisher" mitzube-
nutzen. Wenn ihr Anwalt, wie das Berufungsgericht insoweit
mit Recht ausfihrt, dem Schreiben Uberdies eine unangemes-—
sene Schadrfe gab und der Klagerin sogar mit einer Strafan-
zeige drohte, hatte es die von der Beklagten der Klagerin
geschuldete Dankbarkeit erfordert, sich von dem Schreiben
dieser gegenitber zu distanzieren. Das hat die Beklagte in



vorwerfbarer Weise unterlassen. Hatte das Berufungsgericht
diese rechtlichen Zusammenh&nge erkannt, so hétte es, wie
der Gedankenflhrung des Berufungsurteils zu entnehmen ist,
eine schwere Verfehlung im Sinne des § 530 BGB bejaht. Un-
ter diesen Umstdnden kann der Senat diese Folgerung selbst
ziehen (vgl. auch Senatsurt. v. 14. Dezember 1990,

V ZR 223/89, NJW 1991, 1180).

Ebenfalls nicht frei von Rechtsirrtum ist die Ansicht

des Berufungsgerichts, die Beklagte kdnne als Eigentimerin .

des Gartens diesen nach eigenen Vorstellungen gestalten und
Obstb&dume sowie Gehdlze entfernen lassen. War der Klé&gerin
die Mitbenutzung des Gartens "wie bisher" gestattet, so
schlop dies das Recht der Fruchtziehung ein. Mindestens die
der Schenkerin geschuldete Dankbarkeit verbot es dann der
Beklagten, das NutzZungs- und Fruchtziehungsrecht der Klage-
rin zu unterlaufen.

Das angefochtene Urteil kann nach allem keinen Bestand
haben. Da der Sachverhalt insoweit abschliefend geklart
ist, kann der Senat in der Sache selbst entscheiden (§ 565
Abs. 3 Nr. 1 zZPO), daP das Geschenk zurlckzulbertragen ist.

2. Die Beklagte schuldet die Herausgabe des Geschenkes
nach den Vorschriften Uber die Herausgabe einer ungerecht-
fertigten Bereicherung (§ 531 Abs. 2 BGB). Sie hat, was von
Amts wegen zu beachten ist (Senatsurt. v. 11. Januar 1980,
'V ZR 155/78, NJW 1980, 1789; BGHZ 107, 156), nur Zug um Zug
gegen Wertausgleich der von ihr erbrachten Leistungen die
Ruckauflassung zu erkldren, da zwischen den Parteien un-
streitig ist, daP der Wert des Geschenkes die Gegenleistun-

*\{o

G
'\4@&

el
e p

,'){w "
e




_.10_

gen bei weitem Ubersteigt. Diesen Ausspruch kann der Senat
nicht treffen. Es fehlt insoweit an Feststellungen zum Um-
fang der von der Beklagten erbrachten Leistungen. Zwar hat
die Beklagte geltend gemacht, Abfindungen an ihre Geschwi-
ster sowie RlUckzahlungen auf die Ubernommenen Darlehen ge-
leistet zu haben. Die Beklagte hat aber die Hbhe der von
ihr erbrachten RUckzahlungen bisher nicht dargelegt, und
die Klagerin macht geltend, sie habe die Abfindungen an die
Geschwister der Bekiagten gezahlt.

Die Sache mupf daher zur Feststellung der Zug-um-Zug-
Leistung an das Berufungsgericht zurickverwiesen werden,
dem auch die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsver-
fahrens Ubertragen wird, da das Map des endglltigen Obsie-
gehs der Klédgerin auch von der Hdéhe der der Beklagten zuzu-
erkennenden Ausgleichsleistung abhéangt.

Hagen ‘ Vogt _ Réfle
Lambert-Lang Tropf
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