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III IR ?05/64 URTEIL Verkiindet am

"""""""" 16. Mai 1966
Scheibl, Justiz-
obersckretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Ehefrau Agnes M geb. S,
in DS HMOQ

Beklagten, Widerkldagerin und
Revisionskligerin,

- ProzcBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

dic Ehefrau Katharina M P , gcb. SN
in DD G traie @,

Kldgerin, Widerbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollnichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R - -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 16, Mai 1966
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt,
Dr. HufBla, Gdhtgens und Dr. Reinhardt

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgecrichts
in Diisseldorf vom 21. Oktober 1964 wird
zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Revisgions-
rechiszuges zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- e . . W W —

Die Parteien sind Schwestern. Sie waren in
ungeteilter Erbengemeinschaft Eigentilimer des Haug-
grundsticks DN "G trz6c @P. Auf Grund
ciner zwischen ihnen getroffenen Vereinbarung bewohntc
die Xldgerin dic Riume des Hauses im Obergescholl,
wihroend dic Beklagte nebst ihrem Fhemann und ihrem
Sohne die Rdume im ErdgeschoB bewohnte. Im Frithjahr
1960 rdumten die Beklagtc urd ihr Fhemann ihre Vohnung
und zogen in die Pfalz, wo der Ehemann der Beklagtcen
eine neue Stellung gefunden hatte. Die Beklagte ver-
mictete die Vohnung an den indiuchen Ingenicur R¢g.
Ihr Sohn gollte weiter in der Wohnung bleiben und von
der Ehefrau des Ingenieurs Rgg verpflegt werden. Diescr
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g0llte die Wohnung wieder ridumen, wenn dice Beklagte
und ihr Ehemsann zuriickkehren wiirden.

Die Kl&dgerin beanspruchte dic Wohnung der Be-
klagten fir sich und erklidrte sich bereit, den Sohn
der Bcklagten weiter in der Wohnung wohnen zu lassen
und zu verpflegen.

Die Kldgerin hat vorgetragen: Dic Beklagte sci
nicht berechtigt gewesen, ihre Wohnung an den Ingcnict
R@P zu vermieten. Nach dem Tode des Vaters im Jahre
1950 sei zwischen ihr und der Beklagten mchrfach fest-
gelegt worden, daB sie nach dem Auszug der Beklagten

TOMT

das Hausgs allein bewohnen solle.

Die Kldgerin, die im ersten Rechtszuge auch dc
Ehemann der Beklagten mitverklagt hatte, hatte bean—
tragt, festzustellen, daB die Beklagte und ihr Ehena
nicht berechtigt seien, ihre VWohnung an Dritte 2zu
ttberlassen.
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Die Beklagte und ihr Fhemann hatten um Klagcab—a
veisung gebeten.

Der Ehemann der Beklagten hatte sich darauf bc—
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rufen, den Mietvertrag nicht mit abgeschlogsen zu
haben.

Die Beklagte hat vorgetragen: Es treffe nicht zu,
dafl zvrischen der Xlidgerin und ihr vercinbart worden se
sie so0lle aus dem Hause ausziehen und dieses solle dan
der Kldgerin zur slleinigen Benutzung zur Verfiigung
stehen. Die Vermietung der Wohnung an den Ingenieur H{
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habe sich als eine erbrechtliche Verwaltungsmafinzchme
dargestellt, der sich die Kldgerin zu Unrecht wider-
setzt habe. Der Ingenieur R@ sei nach kurzem Auf-
enthalt in der Wohnung wieder ausgezogen. Dic Kligerin
miisse ihr daher den Mietausfall filir die Zeit vom

1. Mai bis 1. September 1962 in Hohe von 650.~- DM
ersetzen.

Unter Erhebung einer Widerklage hat dic Beklagte
beantragt,

a) dic Klidgerin zu verurteilen, damit ecinver-
standen zu sein, dafl dic Beklagte die Wohnung
an einwandfreic dritte Pergoncn fir dic Zeit
ihrer Abwescnheit vcermiete,

b) die Kligerin zu verurtecilen, an sie 650.~— Tl
nebst 4 % Zinsen seit dem 14. 9. 1962 zu zohlen,

c) festzustellen, dafl die Xligerin verpflichtcet
ist, der Beklagten allen durch ihre Veigerung
weiter entstehenden Schaden zu ersetzen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und auf
die Widerklage die Klidgerin verurteilt, an die Beklagte
650.~~ DM nebst Zinsen zu zahlen. Die wecitergehende
Widerklage hat es abgewiesen und die Kosten entsprechend
ihrem Obsicgen und Unterliegen unter den Parteicn ver-
teilt.

Gegen dag landgerichitliche Urteil haben die

i, Kligerin und die Beklagte Berufung cingelegt, die

h Kldgerin jedoch nur in Richtung gegen dic Beklagte,
» go daBl das klagcabweisende landgerichtliche Urteil
P in Richtung gegen den Ehemann der Beklagten rechts-
r kriftig geworden ist.




Im Berufungsverfahren hat die Kl&dgerin sich
bercit erkldrt, sn die Erbengemeinschaft fir die
allecinige Nutzung der Rdume in dem Haus eine monat-
liche Miete von 308.-~ DM zu zahlen und zunédchst
folgende Antrige angekiindigt,

die Berufung der 3eklagten zurlickzuweiscen,
das landgerichtliche Urteil abzu#dndern, dic
Widerklage in vollem Umfang abzuweisen, und
festzustellen,

1.) daB dic Beklagte nicht berechtigt ist,
die Wohnung an Dritte zu iliberlassen,

2.) daB die Klidgerin gegen Zahlung eines monat-
lichen Mietzinsces von 308 DM an dic Erben~
gemeinschaft berechtigt ist, zusiéitzlich noch
diec WVohnung der Beklagten zu benutzen.

Die Beklagte hat zundchet den Antrag angekiindigt,
die Berufung der Kligerin zuriickzuweisen, das land-~
gerichtliche Urteil abzuidndern und nach ihren friihercn
Antrigen zu erkennen.,

Nachdem die Beklagtie und ihr Fhemann ingwischen
wieder in die Vohnung in dem Hause gzuriickgekehrt waoren,
haben dic Partcien die Antrage zur Klage und den Antrag
der Widerklage zu a) fiir erledigt erkldrt und gebeten,
ingoweit die Kosten jeweils der Gegenseite aufzuer-
lcegen.

Die Beklagte hat den Schaden, der ihr dadurch
entstanden sei, daB die Kligerin nicht ihr Einver-
gtédndnis zu dem Einzug des Ingenicurs R¢) gegeben
habe, auf 3.790.-- DM errechnet und weiter vorgetragen,
daB der Ingenieur R@ von ihr auBerdem noch 2,210,20 IV
Schadenscrgatz verlange.



Die Klégerin hat um giénzliche Abweisung der
Viderklage geneten.

Die Beklagte hat beantragt,

1.) die Berufung der Kldgerin zuriickzuwecisen,

2.) die Xl&dgerin zu verurteilen, an die 3e-
klagte 3.790,--DM nebst 4 % Zinsen seit
dem %0.%.1962 zu zahlen,

3.) die Kldgerin zu verurteilen, dic Beklagte
von den seitens des Ingenicurs Reg gegen
sie geltend gemachten Schadenscrsatzan-—
spriichen in Hohc von 2.210,20 DM zu be-
freien,

Das Berufungsgericht hat auf die Berufung der
Kldgerin das landgerichtliche Urteil abgecéndert und
dahin neu gefasst:

Die Widerklage wird abgewiesen.
Die Berufung der Beklagten wird zuriickgewiesen.

- Die Kostenentscheidung hat es entsprechend den
Obsiegen und Unterliegen der Parteien vorgenommen.

Mit der Revision begehrt die Beklagte, unter
Aufhebung des sngefochtenen Urteils die Berufung der
Kldgerin gegen ihre Verurtecilung gem#B Buchstabe b)
der Widerklage zuriickzuweisen, auf die Berufung der
Beklagten gems#B Ziffer 2.) und 3.) ihrer Berufungs-
antrdge zu erkennen und die XKosten fiir die erledigte
Viderklage zu Buchstabe a) der Klidgerin aufzuerlegen.

Die Kldgerin bittet um Zurlickweisung der Revision.



Entscheidungsgriinde:
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1.) Soweit die Xldgerin beantragt hattc, fest-
zustellen, dafBl die Beklagte nicht berechtigt sei, di
Wohnung an Dritte zu iliberlassen, und daBl die Xliigeri
gegen Zahlung eines monatlichen Mietzinses von 308 [
an die Erbengemeinschaft berechtigt sci, zusdtuzlich
noch die Wohnung der Beklagten zu benutzen, haben di
Parteien libereinstimmend den Rechtsstreit als in der
Hauptsache fir erledigt erklédrt. Dies hat das Berufu
gericht zu einer Kostcnentscheidung gemidB § 91 a ZPO
zu Lasten der Xldgerin gefilhrt. Da die Kligerin kein
Rechtemittel eingelegt hat, ist das Berufungsurteil,
gowveit die Klage in Rede stand, rechtskriftig geviord

In die Revisionsinstanz ist daher nur noch die
Widerklage entsprechend der in der Berufungs— und
Revisionsinstanz gestcllten Antrdge insoweit gelangt
als das Berufungsgericht die Zahlungsanspriiche der B
klagten in H6he von 650.-- DM ncbst Zinsen und 3.790
nebst Zinsen sowie ihren Befreiungsanspruch in Hohe
von 2.210,20 DM abgewiesén hat.

2.) Auch soweit die Beklagte begehrt hatte, die
Klédgerin gu verurteilen, damit einverstanden zu scoin
dall die Beklagte die Wohnung an einwandfrecie dritte
Personen fir die Zeit ihrer Abwesenheit vermiete, hol
die Parteien iUbereinstimmend den Rechtsstreit als in
der Hauptsache fir erledigt erklart. Dies hat das
Berufungsgericht dazu gefilhrt, die Kosten insoweit
gemiB § 91 a ZPO der Beklagten aufzuerlegen mit der
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Ervidgung: Die Beklagte ware mit diesem Anspruch

(§§ 2038, 745 BGB) unterlegen. Nach der Beweis-
aufnahme miisse als erwiesen angeschen werden, dafl
unter den Parteien vereinbart worden sei, dafBl die
Beklagte aus dem Hausc ausziehe und die Klidgerin
dicses allein bewohnen sollc. Die Kl&gerin sei dahcr
nicht verpflichtet, einer Vermietung der Wohnung an
Dritte durch die Beklagte zuzustimmen. Diesc Erwigung
fiihrt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, daB auch
die weiteren Widerllageantriédge unbegriindet seien, da
die Kligerin, wenn sie nicht verpflichtet gewesen sci,
eincer Vermietuhg der Wohnung durch die Beklagte an
Dritte zuzustimmen, durch ihre ¥Weigerung, sich mit der
Vermietung der Wohnung an den Ingenieur R einver-
standen zu erklidren, auch nicht schuldhaft ihre Mit-
wirkungspflicht zur Vermietung verletzt haben konnec.

3,) Diese Erwidgungen lassen einen Rechtsfehler
nicht erkennen und die von der Revision erhobenen
Riigen bleiben erfolglos.

WVie das Landgericht schon zutreffend ausgefiihrt
hat, hdtte sich cine Vermietung der Wohnung an decn
Ingenieur Rao als eine VerwaltungsmaBnahme im Sinne
des § 2038 BGB dargestellt (vgl. RGZ 58, 36, 37).
Grundsidtzlich ist aber nach der bei der NachlaBver-
waltung anzuwendenden Vorschrift des § 745 Abs. 2 BGB
eine einmal getroffenc Benutzungsregelung filir einen zum
NachlaBl gehdrenden Gegenstand verbindlich. ¥ar azber
hier eine Regelung dahin getroffen worden, daB nach
dem Auszuge der Beklagten die Kldgerin das Haus allein
hevvohnen sollte, dann war auch die Beklagte an diesc



Abmachung gebunden und konnte von der Klédgerin

nicht die Zustimnung zu einer anderen Benutzungsart
verlangen., Die Kldgerin hielt sich vielmehr nur im
Rahmen der getroffenen Abmachung, wenn sie ihrc nach

§ 2038 Abs. 1 BGB erforderliche Zustimmung zu dem 2Zwi-
schen der Beklagten und dem Ingenieur Reg abgeschlosse
nen Mietvertrag verweigerte. Denn der Mietbesitz des
Ingenieurs R@P hdtte zu einer der Vereinbarung dcr
Parteien widersprechenden Benutzungsart des Hauses
gefihrt.

a) Erfolglos bleibt die Revision mit ihrer Riige:
Das Berufungsgericht habe ilbersehen, dafl die XKldgerin
in erster Instanz ein "antigzipiertes" Gestidndnis dehin
abgelegt habe, die Familien der Klagerin und der Be-
klagten hdtten sich seinerzeit dahin gecinigt, sich
das Haus derart zu teilen, dall jewells eine provisorisc
getrennte Vohnung von den Parteien bewohnt werde.
Infolgedessen habe das Berufungsgericht den abweichende
Vortrag der Kldgerin in ihrer Berufungsbegriindung nur
unter den Voraussetzungen des § 290 ZP0O beachten diirfen
Die Kldgerin habe jedoch nicht vorgetragen, daBl ihr Ge-
stdndnis durch einen Irrtum veranlaBt worden sei, so
daB die von dem Berufungsgericht getroffene Feststcellun
keinen Bestand haben konne, die Parteien hidtten ver-
einbart, dal die Beklagte aus dem Hauge auszichen und
die Xliégerin dieses allein bhewohnen solle.

Die Revision libersieht hierbei, daB die Kliédgerin
in ihrer Berufungsbegriindung nur vorgetragen hatte,
zwischen den Parteien sei mehrfach festgelegt worden,
nach dem Ausgzug der Beklagten solle die Klédgcerin das
Haug allein bewohnen. Ausdriicklich ist hierzu noch



gesagt, die Vereinbarung zwischen den Parteien

habe einen Vertrag iiber die Art der Nutzung des

llauses nach dem Auszug der Beklagten dargestellt.

Mit keinem Wort ist aber etwas davon gesagt, die
Vercinbarung habe auch eine Verpflichtung der Beklagten
zum Auszug enthalten, was unter Umsténden mit der
Vereinbarung, man wolle das Haus gemeinsam bewohnen,

in Widersgpruch hédtte stehen kdnnen. Die vom Berufungs-
gericht getroffenec Feststellung, es sci vereinbart
vvorden, daBl die Beklagte aus dem Hausc gusziehen und
die Kldgerin dieses allein bewohnen sollte, ist daher
lediglich etwas ungenau formuliert, und kann nach den
gesamten Sachverhalt nur dahin verstanden werden, vienn
die Beklagte (einmal) ausziehe, dann solle die Kliégerin
das Haus allein bewohnen. So gesehen stellt der Vortrag
der Kldgerin in ihrer Berufungsbegriindung entgegen der
Ansicht der Revision keinen Wechsel gegeniiber ihrer
Darstellung in erster Instanz dasr. Denn die Verecinbarung,
man wolle das Haus gemeinsam bewohnen, und die weitcre
Vereinbarung, nach dem Auszug der Beklagten solle dic
Kldgerin das Haus allein bewohnen, widersprechen sich
in keiner Weise, stellen also, entgegen dcr Ansicht

der Revision, keinen Wechsel in der Darstellung scitens
der Kldgerin dar, den das Berufungsgericht bei der
Bewelsgviirdigung in die Waagschale hédtte werfen miissen.

b} Nicht durchzusreifen verriag.auch dic weitcre
Rige der Revision, das Berufungsgericht habe wesent-
lichen Streitstoff nicht gewiirdigt, indem es den un-
widersprochen gebliebenen Vortrag der Beklagten nicht
bcachtet habe, die Kldgerin habe wor cinigen Jahren
dem Ausbau der Yohnung der Beklagten zugestimmt, den
Rat der Beklagten, ihre, der Kldgerin, Wohnung auch




auszubauen, aber abgelehnt, ohne daB dabei ein Vort
dariiber gesprochen worden sei, daB die Wohnung der
Kldgerin nach dem Auszug der Beklagten zustchen solle
Der einverstidndliche Ausbau der Wohnung der Beklagtcen
habe nur bedeuten konnen, daff diesc auf unabschbarec
Zeit in der V/iohnung verbleiben wiirde.

Lag die unter den Partcoien unstreitige Verein-
barung des gemeinsamen thnéns in dem Hause vor und
wvar dariiber, wie lange dieser Zustand andauern sollte,
nichts vereinbart worden - und etwas (egenteiliges haf
auch die Klagerin nicht vorgetragen -, dann lieB sich
aus dem einversténdlichen Ausbau der Wohnung der Be~
klagten weder etwas dafilr noch dagegen schlieflen, daB
zviischen den Parteien diec Abmachung getroffen worden
sel, wenn die Beklagte doch einmal aus ihrer Wohnung
ziehen wiirde, sei es auch in noch nicht absehbarer Zei
dann golle die Kldgerin das Haus allein bewohnen. ¥s
gstellt daher kcinen Verfahrensfehler dar, dafl das e-
rufungsgericht diesem fiir seine Entscheidung neutralecer
Umstand keine ausdriickliche Beachtung geschenkt hat.
Soweit aber anliéflich des Wohnungsausbaus iliber cin
spadteres Bewohnen des Hauses durch die Klégerin allein
kein Wort gefallen scin soll, stecllt dicse von der
Beklagten behauptete Tatsache lediglich ein Indiz dar,
zu desgsen Wirdigung unter dem Gesichtspunkt, ob es
geeignet sei, die von der KldHgcrin behauptete Vercin-
barung zu widerlegen, das Berufungsgericht nach § 286
ZPO frei war, ohne dabel an Beweis- oder Verfahrens-
regein gebunden zu sein (BGH 1IM § 539 ZPO Nr. 1).

Es kann daher ohne Bedenken davon ausgegangen werden,
daB das Berufungsgericht diese Tatsache als wahr unter
stcllt hat, sie ihm aber nicht geeignet erschien, scin
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aus der Beweisaufnshme gevonnene Uberzcugung in

FPrage zu stellen.

¢) Ohne Erfolg bleiben auch die gegen die
Beweiswiirdigung des Berufungsgerichtes gerichteten
Riigen der Revision.

Die Revision meint: Aus der Bekundung der
Zeugin Bohndorf, unter den Parteien sei davon ge-
sprochen worden, dafl die Beklagte ausziche und die
Kldgerin das Haus allein erhalten und die Beklagte

auszahlen solle, habe allenfalls auf die Vereinbarung

einer k#uflichen Ubernshme geschlossen werden koannen,
der aber mangels der erforderlichen Form keine Ver-—
Vvindlichkeit zugekommen sei. Ebenfalls konne die Fesi~
stellung des Berufungsgerichts nicht von der Bekundung
der Tochter der Kligerin, Xarin VD - cctragen
verden, die Beklagte habe immer wieder erkliédrt, daf
die Kldgerin sowieso das jaus bckomme, womit sie ge-
meint habe, dafl die Kligeiin das Haus allein bewohnen
bzw. iiber die Vohnung veriigen kidnne. Denn nach diesecr
Bekundung sei liber die Frage des Intgelts nicht ge-
sprochen worden und folglich habe mangels Einigung
iiber die Frage des Entgélts eine bindende Abrede noch
nicht vorgelegen.

Die Revision ﬁbersieht hierbei, dafl das Berufungs-
gericht seine Uberzeugung nicht nur aus den Bekundungen
der Zeuginnen B_ und M{ P cewonnen hat. Die
Aussagen noch weiterer Zeugen haben dem Berufungsgerichtd
vielmehr die Uberzeugung gegeben, schon zu Lebzciten
des Vaters der Parteien sei zwischen diesem und scinen
“'6echtern bhesprochen Worden, daBl die Kl&dgerin nach dem



Auszug der Beklagten das Haus allein bewohnen solle.
Aus den Aussagen der Zeuginnen B{ER vnd M_
nat das Berufungsgericht alsdann nur entnommen, dal
diese becabsichtigte Regelung auch nach dem Tode dcg
Vaters gzwischen den Parteien weiter aufrecht erhalten
worden sei. Eine solche Auslegung 148t, was in derxr
Revision allein beachtlich w#re, weder eine Ver-~
lctzung von Denkgesetzen oder Erfahrungssidtzen, nochn
einen Verastofl gegen Auslegungsgrundsidtze oder Ver-
fahrcensvorschriften erkennen. Ohne Rechtsirrtum konnte
daher das Berufungsgericht die Beweisaufnshme dahin
wilrdigen, daB unter den Parteicen ecine Vereinbarung
dahin getroffen war, nach dem Auszug der Beklagten
aus dem Hause habe dies von der Kldgerin allecin be-

wohnt werden sollen.

d) Soweit von der Revision die Feststellung

des Berufungsgerichts, die Beklagte habe sich nicht
darauf berufen konnen, daBl sie die Wohnung nicht habe
endgiiltig aufgeben wollen, sondern nur vorilbergehend
verzogen sei, als fehlerhaft geriigt wird, bedarf dies
keiner Frérterung. Selbst wenn man zugunsten der Be-
klagten unterstellen wollte, ihr Fortzug sei nur als
voritbergehend geplant gewesen, so hdatte dies sie nicht
bercechtigt, von der Kliédgerin dic Zustimmung zur Ver-
mietung der Wohnung an einen Dritten =zu wverlangen.
Wie die Sachiage gu beurteilen widre, wenn diec Kligerin
nicht gewillt gewesen wdre, die Wohnung der Beklagten
fiir einen nur voriibergehenden Zeitraum zu beziehen,

so daB die Beﬁlagte gezviungen gewesgen wire, die ohnun
leer stehen zﬁvlassen, bedarf nicht der Erdrterung,

da ein solcher Sachverhalt von der Beklagten nicht
vorgetragen worden ist. Auf dic Feststellung des Be-
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rufungsgerichts, der Auszug der Beklagten aus der
Yohnung habe die cndgliltige Aufgabe des Wohnrechies
dargestellt, kommt es daher entscheidungserheblich

gar nicht an.

e) Rechtgirrtiimlich ist schlieBlich die von
der Revision gedulBlerte Ansicht, die von den Parteien
getroffene Vercinbarung, sich das Haus derart 2zu
teilen, dafl jeweils eine provisorisch getrennte
Wohnung von den Parteien bewohnt werde, habe die
Beklagte ohne weitercs berechtigi, dicse Nutzung
durch den Mieter Ingenieur R¢P ausiiben zu lassen.
¥enn sich die Revision hierbei suf § 2038 BGB i.V.
nit § 746 BGB beruft, so iibersieht sic, daB hier
eine Sondcrnachfolge im §inne des § 746 BGB iiber-
haupt nicht vorlag. Diese h#tte immer nur durch
ein Verfligungsgeschéft der Beklagten im Rahmen des
§ 20%3 Abs. 1 Satz 1 BGB begriindet werden kdnnen.
Hier lag aber nur cin schuldrechtlicher Vertrag vor.
Im iUbrigen ergibt sich aus der Vorschrift des § 746
BGB gerade, dafl selbst cin Sondernachfolger die
Nutzungsvercinbarung gegen sich gelten lassen mufl,
dic diec Miterben untereinander getroffen haben. s
1liBt sich daher nicht mit der Revision folgern, die
Beklagte sei berechtigt gewesen, die Nutzung durch
den Ingenieur R¢ ausiiben zu lasuen.



4.) Danach erweist sich die Revision der
Beklagten, auch soweit mit ihr die vom Berufungs-
gericht nach § 91 a ZPO getroffenen Kostencntsch&ﬁdug
angegriffen ist, als unbegriindet und ist mit der Koste
folge des § 97 ZPO zuriickzuwcisen.

Dr. Kreft Dr. Arndt Dr . Hupla

Gahtgens Dr. Reinhardt
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