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V_ZR 103’54
Verkiindet
am 3. Dezember 1954

Hoffmeister. Just.Angest. . 2508 039

als Urkundsbeamter der Ge-

schiftsstelie

Im Name'n des YVolkes
In dem Rechtsstreit

des Architekten Josef K@D in DIINNGNDG
B@PstraBe W, ’

Beklagten, Berufungsbeklagten,
Berufungsklagers und Revisionsklidgers,

~ ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @D -

gegen

die Witwe Anton K Margarete geb. PP, in
. e B ’

Klagerin, Berufungsklégerin,
Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt NS -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 3. Dezember 1954 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr. OechBler, Dr. Piepenbrok, Dr. GroSmann und Dr. Spieler

fiir Recht erkamnt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des

7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Disseldorf
vom 19. Mai 1954 wird auf Kosten des Beklagten zu-
rickgewiesen. .
Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der am 5. August 1950 verstorbene Bauunternehmer
Anton KGD in DG, dessen Sohn aus erster Ehe
der Beklagte ist, war in zweiter Ehe seit 21. August
1943 mit der Klégerin, der fritheren Witwe Margarete
HEE» verheiratet. Zu seinem NachlaB gehort das Grund-
stiick B@Betrase @9 in DD, das inm letzten Krie-
ge erhebliche Zerstorungen erlitt. Nach Instandsetzung
des Hofgebéudes bezog der Beklagte noch bei Lebzeiten
des Erblassers im Erdgeschofl dieses Geb&dudes zwei und
im ObergeéchoB drei Rdume, die er teils als Wohnung,
teils fiir Geschédftszwecke benutzte. AuBerdem hat er seit-
dem eine Garage im ErdgeschoB8 und eine Kleingarage an
der Hofmauer inne. .

Durch ein vor dem Notar HE in DY sn

19. August 1943 - zwei Tage vor seiner EheschlieBung mit
der Kldgerin - errichtetes Testament hat der Erblasser
den Beklagten zum Alleinerben eingesetzto Der Beklagte
hat die Erbschaft angenommen. Der Erblasser hat weiter-
hin angeordnet, "seine demnichstige. Ehefrau Gertrud ge-

borene HEEE® in DENNEEED" solle an dem erwdhnten

Hause die lebenslidngliche NutznieBung .halieno

Alsbald nach dem Tode des Erblassers entstanden zwi-
schen den Parteien Streitigkeiten. Die Klééerin betrach-
tete sich als die im Testament mit dem NieBbrauch am
Grundstiick bedachte Person und sah ihre Rechte durch die
Verwaltung des Beklagten als geféhrdet an. Der Beklagte
dagegen stritt der Kldgerin unter Hinweis auf die ab-
weichende Namensangabe jedes Recht aus dem Testament ab.
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Die Kldgerin drang jedoch mit ihrer Klage auf Ein-
rdumen des NieBbrauchs gegen den Beklagten in allen
Instanzen durch. In diesem Rechtsstreit wurde der Be-
Klagte durch Urteil des Landgerichts vom 5. Mai 1951
zur Einrdumung des NieBbrauchs verurteilt. Seine Be-
rufung wurde am 26. November f952 zuriickgewiesen. Der
Bundesgerichtshof wies auch seine Revision zuriick
(Urteil vom 8. Juni 1953 - IV ZR 17/53 -).

Nach rechtskriftigem AbschluB dieses Rechtsstreits
wurde der NieSlbrauch der Klédgerin im Grundbuch einge-
tragen.

Wdéhrend dieser Rechtsstreit noch vor dem Landge-
richt schwebte, erhob die Kldgerin die vorliegende Kla-
ge, mit der sie zundchst im wesentlichen Zahlungsan-
spriiche wegen Beerdigungskosten, wegen ihr zustehender
Mietertrdge und wegen des Mietwerts der vom Beklagten
im Grundstiick innegehabten Réume geltendmachte. Nachdem
gie ein Versdummisurteil erwirkt hatte, hat sie nach
Einspruch des Beklagten zusdtzlich noch beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, vom Grundstiick BEED-
strafe @ in DGNEENP an sie das ganze erste
Stockwerk des Hofgebdudes, zwei in dessen Erdge-
schoB liegende Riume, sowie einen Garagenraum und
eine Kleingarage herauszugeben.

Zur Begriindung hat sie sich auf ihren inzwischen im
Grundbuch eingetragenen NieBSbrauch und darauf berufen,
daB der Beklagte diese Rdume unberechtigt innehabe und
ihr vorenthalte, sich auch weigere, eine Nutzungsent-
schddigung zu zahlen.
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Der Beklagte hat die Abweisung auch dieses Antra-
ges erbeten,

Er hat sich auf ein angebliches Mietverh#dltnis ge-
stiitzt und vorgetragen: Er habe das durch Kriegsein-
wirkung fast vollig zerstorte Hofgebdude Ende 1949
gemeinsam mit seinem Vater wieder aufgebaut und hier-
fiir 10 000 DM aufgewandt.Dabei habe sein Vater ihm die
Réume im Hofgebdude mietweise mit der MaBgabe iiberlas-
sen, daB8 er monatlich 100 DM Mietzins gegen seine Auf-

baukosten verrechnen solle. IemgemédB konne vor dem 1. Juni

1956 ein Mietzinsriickstand nicht bestehen. Dieser Ver-
trag sei‘fiach dem Tode des Vaters kraft Gesetgzes mit
der Kldgerin als Nieflbraucherin fortgesetzt worden. Es
sei zudem der Wille des Erblassers gewesen, daB er die
Wohnrdume nach dessen Tode fiir alle Zeiten mietzinsfrei
behalten solle. Ebenso hdlt sich der Beklagte auch fiir
berechtigt, den Garagenraum und die Kleingarage innezu-
haben.

Die Klégerin hat zuniichst diesem Vortrag in tat-

.sachlicher Hinsicht widersprochen und vorgebracht, der

Erblasser habe noch kurze Zeit vor seinem Tode verlangt,
daB der Beklagte endlich Mietzins fiir die Wohnung zah-
le, und der Beklagte habe die Rdume im Erdgeschof und
die beiden Garagenriume erst nach dem Tode des Erblas-
sers in Besitz genommen. In rechtlicher Hinsicht ist
sie der Ansicht, daB selbst ein Verrechnungsabkommen im
Sinne des Beklagten ihren Niefibrauch nicht beriihre. Als
Erbe habe der Beklagte mit dem Eigentum am Grundstiick
auch dessen Werterhhung durch die Aufbaukosten wieder

erlangt. Seine Forderung gegen den Erblasser sei durch -
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Vereinigung von Recht und Schuld in seiner Person er-
logchen.

Das Landgericht hat durch ein Teilurteil dem Heraus-
gabeverlangen der Kldgerin mit Ausnahme der Wohnrédume
im ObergeschoB stattgegeben und es wegen dieser Réume
abgewiesen. In Ansehen dieser Wohnrdume hat es einen
Mietvertrag zwischen dem Beklagten und seinem Vater
festgestellt, der zwar mit dem Erbfall durch Konfusion
erloschen sei, in entsprechender Anwendung der §§ 571,
577 BGB aber zu einem Mietverhdltnis zwischen ‘den Par-
teien gefiihrt habe. Eine Beendigung dieses Mietverh#dlt-
nisses hat es nur im Wege der Mietaufhebungsklage fiir
moglich erachtet, da fiir diese Rdume Mieterschutz be-
stehe. Soweit es der Klage stattgegeben hat, hat es
dem Beklagten kein Besitzrecht an den betreffenden Riau-
men zugesprochen, )

Beide Parteien haben Berufung eingelegt, die Kl&-
gerin mit dem Ziele, die Verurteilung des Beklagten in
vollem Umfange ihres Herausgabeverlangens zu erreichen,
der Beklagte mit dem Antrage auf Abweisung der Klage in
vollem Umfange des vom Teilurteil des Landgerichts er-
faBten Klaganspruchs. Jede Partei hat auch .um Zuriick-
weisung des Rechtsmittels der anderen gebeten.

Der Beklagté hat sich unter Widerspruch der Kliégerin
darauf berufen, daB fiir alle Riume des Hofgebéudes ein
unter Mieterschutz stehendes Mietverhdltnis mit seinem
Vater begriindet worden sei und daB ihm dieser auch den
Garagenraum mietweise {iberlassen und die kostenlose Be-
nutzung des Hofraumes gestattet habe, auf dem er die
Kleingarage zu voriibergehenden Zwecken errichtet habe.
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Die Parteien streiten auch dariiber, ob die Klein-
garage wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks sei.

Der Beklagte hat gegeniiber dem Herausgabeverlan-
gen der Klidgerin schlechthin ein Zuriickbehaltungsrecht
wegen seines Anspruchs auf Erstattung der Wiederaufbau-
kosten von 10 000 DM und in Ansehen des Garagenraums
ein solches wegen eines Anspruchs auf Riickgabe eines
Kellerraums im Vorderhaus geltend gemacht.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklag-
ten zuriickgewiesen und auf die Berufung der Klégerin
den Beklagten verurteilt, an sie auch die Réume im Ober-
geschoB des Hofgebdudes herauszugeben, -

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abwei-
sung der Klage.

Die Kligerin bittet in erster Linie, dieses Rechts-
mittel als unzuldssig zu verwerfen, hilfsweise, es als
unbegriindet zuriickzuweisen.

o st Sttt W P08 st
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Entgegen der Auffassung der Klidgerin ist die Revi-
sion des Beklagten zuldssig, da die Beschwerdesumme des
§ 546 ZPO gegeben ist. Die Bedenken gegen ihre Zuléssig-
keit werden allerdings nicht, wie die Revision meint,
schon dadurch ausgerdumt, daB die Klégerin die Heraus-
gabe der betreffenden Grundstiicksteile vom Beklagten als
NieS8braucherin gemiB § 1036 BGB fordert und demgemsB
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der Wert des Beschwerdegegenstandes gemsdB § 6 ZPO mit
dem Werte dieser Grundstiicksteile anzunehmen widre. Nach-
dem im VorprozeB die Revision des Beklagten zuriickge-
wiesen und der Nieflbrguch der Kliégerin bestellt worden
war, stand das Recht der Kldgerin als NieBbraucherin
grundsdtzlich aufler Streit. Seitdem kam zunidichst nur

in Frage, ob dem Beklagten auf Grund eines Mietvertrags
ein Recht zum Besitze an den von ihm innegehabten R&u-
men auch gegeniiber der NieBbraucherin zustehen kidnnte.
Damit wurde in diesem Rechtsstreit vom Beginn der Rechts-
hingigkeit des Herausgabeanspruchs der Kldgerin an der
Bestand des vom Beklagten behaupteten Mietvertrags mit
seiner Abrechnungsvereinbarung der Entscheidung des Ge-
richts unterbreitet. Wenn auch der Wert des Streitgegen-
standes grundsédtzlich durch den eingeklagten Aﬁspruch
und nicht durch die rechtliche Gestalt der Einwendungen
der Gegenseite bestimmt wird, kann in einem Fall wie dem
vorliegenden die Art der Verteidigung des Beklagten bei
der Streitwertbemessung nicht unberiicksichtigt bleiben.
Hingt der Ausgang des Rechtsstreits bei im iibrigen kla-
rer'Rechtslage entscheidend von dem Bestehen eines Miet-
verhdltnisses ab, dann ist bei der Wertfestsetzung nach
§ 8 2P0 2u verfahren (vgl die Stellungnahme des Senats
gu § 10 Abs 1 GKG in NJW 1953, 384 und die des VI. Zi-
vilsenats im BeschluB vom 23. September 1953 - VI ZR
249/52 -, ferner auch die Auffassung des Senats in

NJW 1952, 1056 im AnschluB8 an RGZ 33, 1). Der Senat hat
diese Auffassung bisher schon in den Fdllen vertreten,
in denen auf Seiten des Klédgers noch andere Rechisgriin-
de neben dem Mietverhdltnis zur Stiitzung der Klage vor-
gebracht sind. Diese Behandlung der Streitwertfrage

ist aber jedenfalls auch dann berechtigt, wenn die Klag- -




begriindung von vornherein ein von der Gegenseite be-
hauptetes Mietverhzltnis bekdmpft, wie es die Kldgerin
in ihrem Schriftsatz vom 9. Februar 1953 Seite 4 (vgl
auch Schriftsatz vom 21. Januar 1953, S 3 unter II, 1)
getan hat, mit dem sie den Herausgabeanspruch in den
Rechtsstreit einfiihrte. Der Senat hat deshalb den Streit-
wart im Kosteninteresse in dieser Sache bereits ge-
mdB § 10 Abs 1 GKG festgesetzt. Indessen fithrt auch
die Bewertung nach § 8 ZPO zu einer 6 000 IM iiberstei-
genden Begschwerdesumme. Denn der Beklagte nimmt fiir
sich in Amspruch, vom Tode des Erblassers an bis zum
31. Mai ‘1956 zum mietweisen Besitz der betreffenden
Raume bei mbhqtlicher Berechnung von 100 DM berechtigt
zu sein. Das wiirde einen Wert des Streitgegenstandes
von evya 7 000 DM ergeben,

" Nun meint die Kldgerin allerdings, nachdem die Re-
vigion die Auffassung fallen gelassen habe, daB8 der Be-
klagte trotz der Vereinigung von Recht und Schuld zur
Mietzinsverrechnung befugt sei, beschridnke sich der
Streit der Parteien nummehr auf den Bestand eines Miet-
verhdltnisses von unbestimmter Dauer. DemgemiB will die
Klégerin die Beschwer des Beklagten auf den Betrag ei-
nes Monatsmietzinses begrenzt wissen. Darin keann ihr
jedoch nicht gefolgt werden. Der Umfang des Streitge-
genstands ist durch die Verhandlung der Parteien vor
dem Tatrichter bestimmt worden. Eine Anderung dieses
Streitgegenstandes ist in der Revisionsinstanz durch
keine Antragstellung der Parteien herbeigefiihrt worden.
Die bloBe rechtliche Beurteilung durch den Revisions-
kléger kann aber zu keiner Anderung dés Streitgegen-
standes fithren. )
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Das Berufungsgericht erachtet die Kldgerin zum Be- e
sitz aller auf dem Grundstiick B@straBec @ gelegenen
Rdume fiir berechtigt, nachdem ihr Niefibrauch auf Grund
des Urteils des Vorprozesses im Grundbuch eingetragen
worden sei. Eine Beschriankung ihres Rechtes in Ansehen
der vom Beklagten innegehabten Rdume entnimmt es weder
dem Urteil des Vorprozesses, noch dem Testament des Erb-
lassers, noch den Umstédnden. Ebenso hdlt es einen Miet-
vertrag, den der Beklagte mit dem Erblasser iiber diese
Riume unter Verrechnung eines monatlichen Mietzinses
von 100 DM mit seinen Aufbaukosten bis zum 1. Juni 1956
geschlossen haben will, nicht als geeignet, die Rech-
te der Klidgerin zu beeintréchtigen. Vielmehr ist es der
Ansicht, durch die mit dem Erbfall und der Annahme der
Erbschaft durch den Beklagten in seiner Person einge-
tretene Vereinigung der Rechte und Pflichten des Ver-
mieters und Mieters sei der Mietvertrag erloschen.

Es versagt dem Beklagten auch den sonst einem Mie-
ter zustehenden Schutz nach §§ 571, 577 BGB. Infolge der
Annahme der Erbschaft sei er an die Stelle des Erblas-
sers getreten. Ebensowenig wie dieser als Eigentiimer den
Schutz dieser Vorschriften gehabt hdtte, wenn er den
NieBbrauch zu Lebzeiten bestellt hdtte, stehe dem Be-
klagten, nachdem er als Erbe Grundstiickseigentiimer ge-
worden sei, ein solcher Schutz zu. Da8 er am Forthe-
stand des Mietvertrags ein rechtliches Interesse habe,
da er sonst schlechter gestellt sei als ein Mieter, der
nicht zugleich Eigentiimer sei, konne den Ausschluf
der Folgen einer Vereinigung von Recht und Verbindlich-
keit nicht rechtfertigen. Ebenso versagt das Berufungs-
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gericht aus demselben Gedankengang dem Beklagten ein
Zuriickbehaltungsrecht wegen seiner Aufbaukosten.

Es sieht aber auch den AbschluB eines Mietvertrags
nicht als bewiesen an. Dazu vermiBt es zun#dchst eine
schriftliche, Vertragsurkunde, indem es zugleich auf
die behaupte£é~Verrechnungsvéreinbarung verweist, die
eine mehrjihrige Dauer des Mietverhdltnisses erfordert
hiitte. Es beriicksichtigt zwar das nahe Verhdltnis zwi-
schen Vater und Sohn, meint aber, schon im Hinblick
auf die aﬂgégebene Hohe des Baukostenzuschusses und die
auf Jahre hinausgehende Mietverrechnungsabrede hétte
es nahe gelegen, daB der Beklaéte sich durch einen
schriftlichen Vertrag gesichert hétte.

Das Berufungsgericht vermiBt weiter jede spezifi-

zierte Angabe des Beklagten iiber die von ihm aufgewandten

Betrdge von "mindestens 10 000 DM" und jede nidhere tat-
sdchliche Erwiderung zur Behauptung der Kligerin, er
habe iiber solche Mittel iiberhaupt nicht verfiigt und

den Erlds von 7 000 DM aus dem Verkauf der Wohnung Mo-
@@Pstrate fiir andere Zwecke verwandt. In den Aussagen
der Zeugen GENEED und P-@® findet es keine Be-
stdtigung der Behauptungen des Beklagten. Zwar will es
danach annehmen, der Erblasser und der Beklagte hdtten
den spdteren Wiederaufﬁau des Hofgebdudes gemeinsam
durchfiihren wollen, doch sieht es damit nicht als be-
wiesen an, daB beide die sich daraus ergebenden Rechts-
beziehungen zueinander vertraglich geregelt h#dtten. In
der Aussage des Zeugen G@JJp erblickt es iiberdies
nur eine SchluBfolgerung des Zeugen aus Erklérungen des
Erblassers, daB der Beklagte nach einem Wiederaufbau
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des Hofgebdudes keinen Mietzins zu zahlen brauche,

ohne daB dies der Erblasser direkt ausgesprochen habe.
Ebenso sieht es in der Aussage des Zeugen Petermann
keinen Beweis fiir eine Miet- und Verrechnungsverein-
barung. Der Aussage des Zeugen MEJ» cntnimmt es
dagegen, daB der Erblasser nach Aufgabe seines Ge-
schidftes im Jahre 1948 auf die Zahlung von Mietzins

bei dem nur géringen Ertrag des Vorderhauses fiir sei-
nen und seiner Frau Lebensunterhalt angewiesen gewesen
sei, was eine Verrechnungsvereinbarung fiir die Zeit

bis 1956 auch unwahrscheinlich mache. Auf Grund der
Aussage dieses Zeugen stellt es weiter fest, der Erb-
lasser habe im Juni oder Juli 1950 mehrfach erklért,
daB der Beklagte bislang keinen Mietzins bezanlt hgbe,
daB er aber jetzt verlange, daB er Mietzins zahle, und
andererseits, der Erblasser habe nie davon gesprochen,
dafl der Beklagﬁe mietfrei wohnen diirfe. Aus allen Zeu-
genaussagen folgert das Berufungsgericht, der Erblas-
ser habe mit dem Beklagten keine Zahlung eines Miet-
zinses und somit keine Verrechnung mit den Aufbauko-
sten vereinbart. In der Aussage des Zeugen T@P sieht es
einen weiteren Grund gegen die vom Beklagten behauptete
Vereinbarung, da der Erblasser den Lebensunterhalt der
Kldgerin unbedingt habe sicherstellen wollen und das
Testament hinsichtlich des NieBbrauchs nicht durch sei-
ne Beschrédnkung auf das Vorderhaus abgedndert habe.

Allein ausreichende Griinde fiir die Annahmg eines
Mietvertrags findet das Berufungsgericht weder in ei-

nem gemeinsamen Wiederaufbau des Hofgebédudes durch den
Erblasser und den Beklagten noch in einer Uberlassung

der Wohnung mit Zustimmung des Wohnungsamtes, auf die

sich der Beklagte besonders beruft.
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In jedem Falle sieht es den Beweis nicht als er-
bracht an, daB einerseits ein Mietzins und andererseits
seine Verrechnung mit den Aufbaukosten vereinbart wor-
den sei. DemgemdB hdlt es auch den AbschluB eines
Mietvertrags nicht fiir erwiesen und den Beklagten fiir
verpflichtet, die im Hofgebdude gelegenen Riume und
den Garagenraum an die Kldgerin herauszugeben.

Das Berufungsgericht sieht fermer nach dem Vortrag
des Beklagten nicht hinreichend dargetan an, daB8 die
Kleingarage von ihm nur zu einem voriibergehenden Zweck
erbaut worden sei. Es spricht dem Beklagten auch das
Recht ab, den Hofraum filr seine Zwecke zu benutzen.

Dem unwidersprochenen Vortrag der Klédgerin gemﬁB geht
es davon aus, daB die Kleingarage durch Mauerwerk mit
dem Grund und Boden fest verbunden und damit wesentli-
cher Bestandteil des Grundstiicks geworden sei. Auch in-
soweit erachtet es den Beklagten zur Herausgabe an die
Kldgerin als NieBbraucherin fiir verpflichtet.

Gegeniiber dem Recht der Kl#gerin als NieBbraucherin
versagt es dem Beklagten auch ein Zuriickbehaltungsrecht
wegen etwaiger Verwendungen auf das Grundstiick. Wegen
der Wohnrdume billigt es dem Beklagten auch keine Réu-
mungsfrist .zu, .da er sie seit dem Tod des Erblassers in
Besitz habe, ohne eine Nutzungsentschédigung zu zahlen.

III.

1. Die Revision rilgt sunichst, die vom Landgericht
abweichende Auffassung des Berufungsgerichts hinsicht-
lich des Mietvertrages iiber die WohnrHume stiitze sich zu
Unrecht auf die Aussage des Zeugen Memningen. Sie rdumt
gwar ein, nach dieser Aussage sei allerdings das Ver-
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rechnungsabkommen als widerlegt anzusehen. Dagegen

ist sie der Ansicht, diese Aussage bestédtige doch

ein vom Brblasser selbst angenommenes Mietverhdltnis.
Sie wirft dem Berufungsgericht vor, aus der Aussage
den einen Satz zu verwerten, den anderen aber.auBer
acht zu lassen, wenn der Erblasser gesagt habe, "bis
jetzt habe sein Sohn, der Beklagte, keinen Mietzins
bezahlt, kiinftig solle er aber Mietzins zahlen"., Die
Revision meint ferner, das Berufungsgericht hdtte er-
wdgen sollen, den Beklagten personlich zu vernehmen,
wenn es trotz dieser Aussage des Zeugen von der Stel-
lungnahme des Landgerichts hétte abweichen wollen. Fiir
den Beklagten hiétte nach seinem Obsiegen im ersten
Rechtszuge keine Veranlassung bestanden, seine eigene
Vernehmung zu beantragen. §§ 139, 448 ZPO seien verletzt.

Diese Riigen sind nicht begriindet. Das Berufungsge-
richt verstoB8t bei der Beurteilung der Aussage des Zeu-
gen Menningen weder gegen Auslegungsregeln noch gegen
ein Denkgesetz. Ebensowenig 1ld8t es einen wesentlichen
Teil der Aussage des Zeugen unbeachtet. Wenn der Erb-
lasser erkléirt hat, der Beklagte solle kiinftig Mietzins
zahlen, so zwingt das durchaus nicht zu der Annahme, er
habe damit zum Ausdruck bringen wollen, die betreffen—
den Rdume dem Beklagten bereits mietweise iiberlassen zu
haben. Im Zusammenhang mit der weiteren KuBSerung, der
Beklagte habe bisher keinen Miezins gezahlt, 13Bt sie
durchaus die Deutung zu, der Erblasser habe die Rdume
in seinem Grundstiick dem Beklagten als seinem nidchsten
Angehtrigen bisher unentgeltlich iiberlassen und sei nun-
mehr lediglich bestrebt, eine entgeltliche Uberlassung,
also einen Mietvertrag zu vereinbaren. DaB dies zum Er-




- 14 -

folg gefiihrt hat, geht aus der Aussage dieses Zeugen
nicht hervor. Ein Revisionsangriff aus § 286 ZPO ist
daher nicht berechtigt, wenn das Berufungsgericht auch
diese Aussage zur Beweiswlirdigung in dem Sinne heran-
zieht, daB weder ein Verrechnungsabkommen noch ein Miet-
vertrag als dargetan angesehen werden kann. Ebensowenig
sind Riigen aus §§ 139, 448 ZPO begriindet. Ob das Be-
rufungsgericht von der Befugnis des § 448 ZP0O Gebrauch
machen wollte, den Beklagten hier als beweispflichtige
Partei zu vernehmen, lag in seinem pflichtgeméBen Ermes-
sen, dessen Ausiibung nur beschrédnkt in diesem Rechtszuge
nachpriifbar ist. Soweit dies zutrifft, ist ein VerstoB
nicht erkennbar. § 448 ZPO setzt keinen Beweisantrag
einer Partei voraus, so daB schon aus diesem Grunde eine
Verletzung der Fragepflicht nicht in Betracht kommt. Im
iibrigen wiirde es eine Uberspannung dieser Pflicht be-
deuten, vom Berufungsgericht zu fordern, den beweis-
pflichtigen Beklagten zu befragen, ob er seine eigene
Vernehmung als Partei beantragen wollte. Da8 der Beklag-
te dies zu einer anderen Beweisfrage getan hat, spricht
nicht gegen, sondern fiir diese Auffassung, indem dieser
andere Antrag erkennen léB8t, daB sich der Beklagte der
Msglichkeit seiner eigenen Vernehmung nach § 448 2P0
bewult war.

Soweit eine Priifung von Amts wegen der auf tatsdch-
lichem Gebiet liegenden Wiirdigung seitens des Berufungs-
gerichts iiberhaupt in Betracht kommen kann, 188t sie
einen Rechtsirrtum nicht erkennen.

Angesichts der Beurteilung des Berufungsgerichts
brauchten auch die Bedenken aus § 566 BGB gegen die Auf-
fassung des Beklagten nicht abschlieBend gepriift zu wer-
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den. Das Berufungsgericht verwendet den Mangel der
Schriftform eines vom Beklagten mit seinem Vater abge-
schlossenen Mietvertrags lediglich mit als Anzeichen
dafiir, daB kein Verrechnungsabkommen mit mehrjshriger
Auswirkung zustandegekommen sei. Dem Mangel der Schrift-
form kdénate aber nach den Umstéinden doch grifere, den
Bestand eines Mietvertrags selbst betreffende Bedeutung
zukommen. Zwar fiihrt dieser Mangel gemidB § 566 Satz 2
BGB in der Regel nur dazu, daB der Vertrag als fiir unbe-
stimmte Zeit  geschlossen gilt. Ein solcher Vertrag von
kiirzerer Zeitdauer hiétte indessen dem Beklagten keine Ge-
wdhr gegeben, von seiner bshaupteten Verrechnungsbefug-
nis in Ansehen seiner Aufbaukosten Gebrauch zu machen.
Wenn der Beklagte sein Recht, bis zum 1. Juni 1956 gegen
eine Mietzinsforderung seines Vaters mit seinem Bau-
kostenerstattungsanspruch aufzurechnen, auf die mit ei-
nem Mietvertrag zusammen getroffene Vereinbarung stiitzt,
dann liegt es nahe, in dieser einen wesentlichen Bestand-
teil des Mietvertrags zu erblicken, der eine entsprechend
léngere Dauer als den sich bei dem Mangel der Form aus
vorstehender Vorschrift ergebenden Zeitraum gefordert
hitte. Die Unwirksamkeit Jder Vereinbarung iiber diese
nach der Gesémtébmachung notwendige Dauer des Mietver-
hiéltnisses ktnnte daher hier zur Unwirksamkeit des gan-
zen Rechtsgeschdftes gefiihrt haben und es widre Sache

des Beklagten gewesen, darzutun, da8 er mit seinem Va-
ter lediglich einen Mietvertrag auch ohne die Verrech-
nungsvereinbarung geschlossen hdtte (§ 139 BGB). Ebenso
wie diese Frage hier letztlich dahingestellt bleiben
kann, brauchten auch die preisrechtlichen Gesichtspunkte
hinsichtlich des vom Beklagten behaupteten Abkommens
nicht erértert zu werden (vgl hierzu Urteil des Bundes-
gerichtshofs vom 5. Juli.1954 - VI ZR 109/53 -, NJW 1954,
1601 = MDR 1954, 672). ’
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In der miindlichen Verhandlung hat die Revision
noch geltend gemacht, das Berufungsgericht unterlasse
zu Unrecht, die Folgen aus seinen Feststellungen unab-
hingig von vorstehenden Erwdgungen zu ziehen. Sie meint,
wenn feststehe, daB Vater und Sohn das Hinterhaus des
Grunds tiicks gemeinsam wieder aufgebaut hidtten und daB-
der Vater seinen Sohn, den BeKlagten, in die von der
Kldgerin beanspruchten Grundstiicksteile aufgenommen hdt-
te, dann gseien damit alle Merkmale einer entgeltlichen
Raumiiberlassung, also eines Mietvertrags, gegeben. Die
Bemerkung des Erblassers zum Zeugen M@ (siehe
oben)sei dann dahin zZu verstehen, der Erblasser habe
fiir den betreffenden Zeitpunkt einen Ausgleich der
beiderseitigen Leistungen angenommen und von nun an im
Beklagten einen Mieter ohne weitere Verrechnungsbefugnis
erblickt. Auch diese Riige ist selbst dann nicht begriin-
det, wenn man sie sachlichrechtlich beurteilt und in
ihr nicht nur eine verfahrensrechtliche Beanstandung er-
blickt, die nicht zuzulassen wdre, weil sie nicht inner-
halb der Frist des § 554 ZPO erhoben -ist. Zundchst hat
der Beklagte nicht dargetan, da8 er von dem Zeitpunkt
an, der von @er Revision hilfsweise als 'Endtermin der
Verrechnung der beiderseitigen Leistungen angenommen

-wird, an seinen Vater Mietzins bezahlt hat. Bei dem nahen

verwandtschaftlichen Verhiltnis zwischen Vater und Sohn
konnte es sich aber auch nur um eine lediglich tatsach-
liche Aufnahme des Beklagten im Grundstiick des Erblas-

- sers ‘handeln, ohne daB dadurch gwischen ihnen rechtser—
- hebliche Begiehungen begriindet worden widren. Indem das

Berufungsgericht eine vertragliche Regelung zwischen bei-
den verneint, beurteilt es den Sachverhalt in diesem

Sinne. Unmtglich ist diese Wiirdigung des Verhaltnisses
zwischen Vater und Sohn nicht.Die Auffassung des Beru-
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fungsgerichts ist auch sonst nicht rechtsirrtiimlich.

2. Die Revision wendet sich ferner.gegen die recht-
liche Beurteilung der Vereinigung von Vermieter- und
Mieterstellung, auf die das Berufungsgericht seine Ent-
scheidung in erster Linie stiitzt. Sie nimmt zwar den
Wegfall der Verrechnungsabrede als Folge der Vereini-
gung von Recht und Verbindlichkeit hin, will aber das
Mietverh#ltnis als fortbestehend ansehen. Sie verweist
dabei auf eine entsprechende Anwendung der §§ 571, 577
BGB. Insbesondere beruft sie sich aber auf das recht-
liche Interesse des Beklagten als Gldubiger (Mieter)
am Fortbestand seiner Glédubiger- (Mieter-) Stellung,
aus der sich fiir ihn Vorteile gegeniiber Dritten (hier
der Kidgerin) ergidben. In diesem Fall will die Revision
die rechtsvernichtende Wirkung einer Konfusion aus-
schlieBen.

Bei den Gesetzgebungsarbeiten fiir das Biirgerliche
Gesetzbuch ist der Grundsatz, daB Rechte durch Vereini-
gung mit der entsprechenden Schuld erlbschen, als so
selbstverstéindlich angesehen worden, da8 der im Entwurf I
vorgesehene § 291, der diese Wirkung aussprach, von
der II. Kommission gestrichen wurde (Prot I, 376). Ter
Gesetzgeber begniigte sich ohne systematische Regelung
mit einer Reihe von Einzelbestimmungen, so in den §§ 425, i )
429, 889, 1063, 1177, 1256, 1976, 2143, 2175 2377 BGB, Dlesei
Vorschriften lassen zahlreiche Durchbrechungen dieses '
Grundsatzes erkennen, die iiberwiegend das Gebiet des Sa-
chenrechts und Erbrechts betreffen. Das Reichsgericht
hat dazu in RGZ 147, 233 /243/ ausgefiihrt, der angegebene
Rechtssatz gelte nur im Bereich des Rechts der Schuld-
verhdltnisse als selbstverstédndlich, wdhrend ihm im
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Gebiet des Sachenrechts nicht die gleiche Wirkung bei-
gelegt sei (vgl auch BGB RGRK, 10. Aufl Vorbem 2 vor
§ 241). Die §§ 425, 429 BGB des Rechtes der Schuldver-

‘hdltnisse stellen in Wahrheit keine Ausnahmen von die-

sem Grundsatz dar, sondern ziehen nur die Folge, die
sich bei dem Vorhandensein mehrerer Schuldner oder
Gldubiger aus der Vereinigung im angefiihrten Sinne nur
in der Person einzelner Beteiligter ergibt. Durchbrochen
ist der Grundsatz dagegen im Wechselrecht und im Recht
der Schuldverschreibung auf den Inhaber fiir den Fall,

daB ein Verpflichteter das Recht am Papier erwirbt und den
Wechsel bzw. die Schuldverschreibung alsdann wieder be-
gibt (Art 11 Abs 3 WG; RGZ 147, 233 /2447 unter Betonung
der starken Durchsetzung des Rechts der Schuldverschrei-
bung auf den Inhaber mit sachenrechtlichen Einfliissen).
Von diesen Sonderfdllen abgesehen wird allgemein ein
Fortbestand auch eines Schuldverhdltnisses bei Ver-
einigung von Recht und Schuld in einer Person anerkannt,
wenn das Recht verschiedenen Sondervermtgen angehdrt,
deren Inhaber dieselbe Person ist, oder wenn an einer
Forderung Rechte einer dritten Yerson wie z.B. NieBbrauch
oder Pfandrecht bestehen (KGJ 44 A 292; Erman, Vorbem 2
vor § 362; Heck, GrundriB,des Schuldrechts S§.191 £f, 192;
Soergel, 8. Aufl, I, 929, Vorbem 2 des dritten Abschnitts
der Schuldverh#ltnisse). Insbesondere erzeugt nach
Soergel aa0 das schutzwiirdige Interesse Dritter eine
passive Gebundenheit des Schuldverhdltnisses und steht
dem Untergang des Rechts entgegen. Soergel will diese
Wirkung auch allgemein der Zweckbestimmung des Rechts-
verhdltnisses entnehmen. Selbst das Bﬁfgerliche Gesetz~
buch legt in Einzelfdllen nicht wie sonst einem objek-
tiven Grund (vgl z.B. §§ 1976, 2143 betreffs Anordnung
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der NachlaBverwaltung, Eroffnung des NachlaBkonkurses
und Eintritts der Nacherbfolge), sondern auch einem
subjektiven Gesichtspunkt, dem rechtlichen Interesse
einer an der Vereinigung beteiligten Person, Bedeu-.
tung bei, indem es den NieBbrauch an einer bewegli-
chen Sache oder einem Rechte (§§ 1063, 1068, 1072 BGB)
und das Pfandrecht an einer beweglichen Sache oder
einem Rechte (§§ 1256, 1273 BGB; vgl auch RGZ 154, 378
/383/) trotz Zusammentreffens der dinglichen Belastung
mit dem Eigentum nicht erldschen 1lé8t, soweit der Eigen-
tiimer ein rechtliches Interesse an ihrem Fortbestehen
hat.

Fir den vorliegenden Fall konnte daher in Frage ste-
hen, ob dieser subjektive im Sachenrecht geltende Ge-
sichtspunkt auch im Recht der Schuldverhdltnisse Gel-
tung beanspruchen konnte oder ob mit Soergel der Zweck-
bestimmung des Rechtsverhdltnisses entnommen werden
konnte, daB ein zwischen dem Beklagten und seinem Vater
abgeschlossener Mietvertrag trotz des Eintritts des Be-
klagten als Erbe in die Rechtsstellung seines Vaters
als der Klidgerin geéenﬁber fortbestehend anzusehen wire.
Indessen braucht hier nicht abschlieBend gepriift zu wer-
den, oh der entgegenstehenden Auffassung des Berufungsge-
richts auch unter Beriicksichtigung der angefiihrten Ge-
dankengéinge beizutreten ist. Denn an einem solchen, iiber
den Tod des Erblassers hinaus fortzusetzenden Mietver-
hdltnis fehlt es nach den Feststellungen des angefochte-
nen Urteils gerade. Wenn das Berufungsgericht seine Ent-
scheidung nur guf die Beurteilung der vorstehenden Rechts-—
frage abstellt und den AbschluB eines Mietverhéltnisses
mit dem Bemerken verneint, "ohne daB es hierauf noch ent-
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scheidend .anzukommen braucht", so ist doch seinen ein-
gehenden Hilfserwdgungen eindeutig zu entnehmen, da8

es dieser'Ffage nicht nur nebensdchliche Bedeutung bei-
miBt, sondern sie auf Grund erschipfender Wiirdigung des
Verhandlungéergebnisses einschlieBlich der Beweisauf-
nahme entscheidet. DaB die Revision diese Feststellung
nicht mit Erfolg angreifen kann, ist bereits unter Nr 1
ausgefiihrt.

Bel dieser Sachlage braucht auch der Gedankengang
der Revision nicht nidher untersucht zu werden, der Be-
klagte habe mit dem Erbfall das Grundstiick gewissermaBen
*mit einer Hypothek belastet" (der Verpflichtung zur
NieSbrauchbestellung) erworben und konne daher den "Mieter-
schutz" der §§ 571, 577 BGB ebenso in Anspruch nekmen,
wie er ihm zustehen wiirde, wenn der Erblasser den NieS-
brauch der Kl#@gerin selbst noch bei ILebgeiten bestellt
hitte. Ebenso ist nicht zu erdrtern, ob der Beklagte mit
seinem Vorbringen gegeniiber der Rechtskraft des Urteils
des Vorprogzesses iiberhaupt noch gehtrt werden konnte.

Auf -der anderen Seite eriibrigt sich auch eine Prii-
fung, ob der Beklagte die Kldgerin etwa unter Berufung

“auf § 419 BGB anhalten kionnte, ihm die Riume in dem

ihrem NieBbrauch unterliegenden Grundstiick weiterhin zu
iberlassen.

3. Die Revision riigt aber noch, das Berufungsgericht
werde dem gesamten Sachverhalt nicht gerecht, wenn es
den Beklagten fiir verpflichtet halte, gegentiber dem
NieBbrauch der Klégerin zu weichen. Sie meint nach der
Abrede gzwischen Vater und Sohn habe dem Beklagten die
M6glichkeit gewéhrt werden sollen, im vdterlichen Grund-
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stiick zu bleiben, nachdem er es mit aufgebaut habe.
Diese Abrede sei auch mit dem NieBbrauch der Klidgerin
durchaus vereinbar,'durch den ihre Existenz gesichert
werden sollte. Abgesehen von freier Wohnung konnte

diese Sicherung schlieBlich nur durch Vermieten der
iibrigen RZume gedacht sein. Das Verbleiben des Beklag-
ten im Grundstiick, der nunmehr einen angemessenen Miet-
zins zu zahlen h&tte, wiirde durchaus den Gedanken der
Sicherstellung der Kldgerin verwirklichen und es konne
von einer Einschriinkung ihres NieBbrauches bei Bertick-
sichtigung dessen, was dem Erblasser vorgeschwebt habe,
nicht die Rede sein. So ergebe sich eine Synthese zwi-
schen dem Niefibrauch und der Abrede des Erblassers mit
dem Beklagten. Es sei nicht anzunehmen, daB8 der Erblas-
ser zwei sich widersprechende Verfiigungen hidtte treffen
wollen, und es sei deshalb bei der Wirdigung dem Ver-
stdndnis der Vofzug zu geben, bei dem beide Verfiigungen
Sinn und Bestand behielten. Der Anspruch der Klidgerin
auf Herausgabe des Grundstiicks wiirde sich dahin abdén-
dern, daB der Beklagte berechtigt sei, gegen Zahlung
eines angemessenen Mietzinses wohnen zu bleiben., Zu die-
sem Ergebnis gelange man, wenn man die Zuwendung des NieB-
bravchs an die Kldgerin seitens des Erblassers und
sein Mietabkommen mit dem Beklagten dem § .157 BGB ent-
sprechend verstehe. Dem stinde auch § 2084 BGB nicht ent-
gegen.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Revision mit
dieser Riige gegeniiber der auf tatsdchlichem Gebiet lie-
genden Feststellung des Berufungsgerichts, eine Be-
gchrdankung des NieBbrauchs der Xlédgerin sei weder aus
dem Testament noch aus den Umsténden zu entnehmen, ins-
besondere auch mit Riicksicht auf die rechtskrdftige Ent-
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scheidung des Vorprozesses iiberhaupt gehtrt werden kann.
Zwar bezieht sich diese Feststellung nur auf ein dem
Beklagten etwa eingerdumtes unentgeltliches Wohn- und
Nutzungsrecht an Teilen des Grundstiicks. Indessen fehlt
dem Revisionsangriff insofern die Grundlage, als das
Berufungsgericht - wie vorstehend ausgefiihrt - fest-
stellt, ein Mietabkommen sei durch den Beklagten nicht
bewiesen worden. PFiir eine Deutung des letzten Willens
des Erblassers dahin, daB die Xl#gerin als NieBibraucherin
ein vom Erblasser selbst noch begriindetes Mietverhilt-
nis iiber einzelne Riéume des Grundstiicks mit dem Beklag-
ten fortsetzen solle, ist daher schon aus diesem Grund
kein Raum. Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob
eine Auslegung im Sinne der Revision mit dem eindeutigen
Wortlaut des Testaments vereinbar sein wiirde.Ist aber,
wie schon oben ausgefiihrt, davon auszugehen, daB der Be-
klagte von seinem Vater im Grundstiick ohne vertragliche
Regelung aufgenommen worden ist und gwischen beiden in
Aﬁsehung der vom Beklagten benutzten Riume nur tatséch-
liche Beziehungen bestanden, die in dem nahen verwandt-
schaftlichen Verh&ltnis beider ihre Grundlage hatten,
dann endeten diese unbeschadet des Rechts des Erblassers,
jederzeit die Riickgabe der Rdume vom Beklagten zu for-
dern, jedenfalls mit seinem Tode. Es mag gzutreffen, daB
die Klédgerin aus dem ihr zugewandten NieSbrauch am

_Grundstiick ihren Lebensunterhalt dadurch gewinnen soll,

daB sie sich aus der Vermietung der von ihr selbst nicht
benstigten Rdume Mietzinseinnahmen schafft. In der Ver-
wendung des Grundstiicks 1lieB8 ihr aber das Testament des
Erblassers freie Hand, soweit bestehende Mietvertridge
nicht nach §§ 571, 577 BGB auch ihr gegeniiber wirksam
hlieben. Es hdtte einer ausdriicklichen letztwilligen An-
ordnung des Erblassers bedurft, die Kliégerin zu verpflich-
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ten, ihrerseits mit dem Beklagten einen Mietvertrag iiber
die betreffenden Rdume abzuschlieBen. In der Erbein-
setzung des Beklagten kann guch in Verbindung mit den
Umsténden des Falles allein keine solche Anordnung er-
blickt werden. Die Kligerin verstsB8t mit ihrem Klag-
begehren auch nicht etwa gegen § 226 BGB, wenn sie das
Anerbieten des Beklagten zuriickweist, Mietzins zu zah-
len und ersichtlich beabsichtigt, die Riaume anderweit zu
vermieten. Denn nachdem der Beklagte bisher der Xldgerin
mehrere Jahre lang jede Mietzinszahlung unter Berufung
auf die Verrechnungsvereinbarung verweigert hat, deren
Nachweis er nicht fiihren konnte, ist von der Klégerin
nicht zu verlangen, ein Vertragsverhdltnis mit ihm ein-
zugehen.

4. Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken, daB
das Berufungsgericht den Beklagten als verpflichtet an-
sieht, der Kldgerin auch die Kleingarage herauszugeben.
Die Revision will diese vom NieBbrauch der Kldgerin aus-
genommen haben, weil sie ja erst nach dem Erbfall er-
richtet worden sei und weil der Erblasser nur iiber das
bei seinem Tode vorhandene Vermigen testiert haben konne.
Allenfalls rdumt sie der Kldgerin das Recht ein, die
Beseitigung der Kleingarage zu fordern. Auch diesem Ge-
dankengang ist nicht zu folgen. Indem der Erblasser der
Kldgerin den Nieflbrauch am ganzen Grundstiick vermachte,
wurde von diesem das Grundstiick in seinem jeweiligen
Bestand einschlieSlich aller nachtrédglich eingefiigten
wesentlichen Bestandteile erfaft. Dahingestellt bleiben
kann, ob die Rechtslage anders zu beurteilen wire, wenn
der Beklagte nach dem Erbfall ein Bauwerk solchen Um-
fanges errichtet hitte, das den wirtschaftlichen Wert des
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Grundstiicks wesentlich erhtht hdtte., So liegt der Fall
hier aber nicht, denn die £leingarage ist im Verhdlt-
nis zum Gesamtwert des Grundstiicks von nebensédchlicher
Bedeutung. Auch hier widre im iibrigen noch auf die
Rechtskraft des Urteils des Vorprozesses zu verwéisen°
Jedenfalls hilt das Berufungsgericht auch diesen Teil
des Klaganspruchs ohne Rechtsirrtum fiir begriindet.

Iv.

Nach alledem erachtet das Berufungsgericht ohne
Rechtsirrtum den Beklagten fiir verpflichtet, die von
ihm benutzten Rdéume in dem ererbten Grundstiick an die
Kldgerin als NieBbraucherin herauszugeben. Ebenso ver-
sagt es ihm auch mit Recht ein Zuriickbehaltungsrecht.

Die Revision war daher mit der Kostenfolge des
§ 97 2P0 zuriickzuweisen. -

Dr. Tasche Dr. OechBler Dr.Piepenbrock
Dr. Grodmann Dr. Spieler



