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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

27. Oktober 1972
Hirth,
Justizhauptsexretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Ehefrau Margarethe L (B gev. VN in
R 'S V- 6,

Beklagten und Revisionskldgerin,

-~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (D

und Prof. Dr. --

gegen

den Rentner Christian TN ir 1SRN
-t §

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevoliméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



o

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Oktober 1972 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Dr. Freitag,
Hill, Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 30, Dezember 1970
aufgehoben. Die Sache wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
guriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

O R e

Die Beklagte ist die Tochter und Alleinerbin der im
Oktober 1964 verstorbenen Witwe Maria M} gevorene K@lM.
Frau M{Jvar bei ihrem Tode Eigentimerin der im Grund-
buch des Amtsgerichts Opladen von W Band 12 Blatt

443 eingetragenen Girtnereigrundsticke I IIGIGNG “EN

180 und F i vec. Durch notarielles Testament vom
7. Februar 1963 (UR-Nr. 241/1963 des Notars Dr. TR
in QNN hatte sie dem Kldger folgendes Vermichtnis
ausgesetzt:
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

"Dem im Hause @ wohnenden Girtner
Christian vermache ich auf Lebenszeit

das unentgeltliche NieB8brauchsrecht an meinem
Hause mr— HEER @, und

dem dazu gehorigen Geldnde, eingetragen im Grund-
buch von Wﬂ Band 12 Bl. 443 mit der MaB-
gabe, daB dieses NieSbrauchsrecht nicht nur mit
dem Ableben des Berechtigten erlischt, sondern
auch bei seiner Heirat und bei einem Auszug aus
dem Hause M. Meine Erbin ist verpflich-
tet, dieses NieBbrauchsrecht unvergiiglich im
Grundbuch zu sichern."

Am 25. Januar 1965 gab die Beklagte eine von dem
Notar Dr. T{jjijbeslaubigte Erkldrung ab, die auszugs-
weise wie folgt lautet:

"In dem Testament vom 7. Februar 196% ... hat
die Erblasserin Witwe Wilhelm Maria ...
Herrn Christian .... das unentgeltliche
NieBbrauchsrecht auf I.e szeit an dem Hause
vermacht und
ihrer Erbin die erpflichtung auferlegt, dieses
Niefbrauchsrecht unverziiglich im Grundbuch ein-
tragen gu lassen, und zwar mit dem Vermerk, daf
das NieBbrauchsrecht erlischt bei dem Ableben
oder der Wiederheirat oder einem Auszug aus dem
Hause @ ics Berechtigten.

Ich, die unterzeichnete Erbin, Frau Margreth
geborene bﬂ, bewillige und beantrage

in Erfiilllung vorgenannter Testamentsverpflichtung

die BEintragung des lebenslédnglichen unentgelt-

ljchen NieBbrauchsrechts in das Grundbuch von

Wi Band 12 Blatt 443 auf den gesamten

Grundbesitz zugunsten des Herrn Christian T,
Gartner in TENSNE.JNNNND. S G ot
dem Vermerk, da das NieBbraucharecht auf den
einseitigen Antrag der Grundstiickseigentiimerin

unter Vorlage der Sterbe- oder Heiratsurkunde
des Berechtigten im Grundbuch zu 1l8schen ist."
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Das NieBbrauchsrecht wurde im Grundbuch mit folgzen-
dem Wortlaut eingetragen:

"Lebenslédngliches und unentgeltliches NieB-
brauchsrecht zugunsten des Gidrtners Christian

... Das Recht ist zu l&éschen auf ein-
seitigen Antrag der Grundstiickseigentiimerin
unter Vorlage der Sterbe- oder Heiratsurkunde
des Berechtigten. Unter Bezugnahme auf die Be-
willigung vom 7. Februar 1963 Reg. Nr. 241/63
eingetragen am 8. Mdrz 1965."

Anfang 1966 verpachtete der Klédger die Gidrtnerei-
grundstiicke nebst Wohnhaus an die Eheleute Joachim und
Ilse Wol). Ausgenommen wurden die von dem Kldger nach
Ausbauarbeiten als Wohnraum benutzte friihere Scheune und
ein unbebauter Grundstiicksteil von etwa 700 qm Grife,
den die Beklagte spidter im Einverstdndnis mit dem KlHger
verkaufte.

Um die Mitte des Jahres 1967 kam es zwischen den
Parteien zu Verhandlungen, iber deren Inhalt und Ergeb-
nis in diesem Rechtsstreit unterschiedliche Angaben ge-
macht werden. Am 19. Juli 1967 schrieb der erstinstanz-
liche Prozei3bevollméchtigte der Beklagten den Pdchtern
Joachim und Ilse Wol) einen Brief, der auszugsweise folgen-
den Wortlaut hat:

"Zwischen meiner Mandantin, Frau Margret 1B,

und Herrn Christian 1& ist vor wenigen Tagen
eine Vereinbarung mit dem Inhalt abgeschlossen
worden, daB meine Mandantin nunmehr mit Wirkung

vom 1. August 1967 alle Rechte aus dem am 1. Januar
1966 abgeschlossenen Pachtvertrag als Verpiachterin
ausiiben darf."

o

O



In der Folgezeilt entrichteten die Pédchter den
Pachtzins, der durch eine im April 1967 abgeschlossene
Vereinbarung auf 340 DM monatlich reduziert worden war,
noch einige Monate lang an den Kldger. Ferner zahlte die
Beklagte damals monatlich 110 DM an diesen. Spdtestens
ab 1. Januar 1968 zog die Beklagte den Pachtzins von
340 DM monatlich selbst ein und zahlte nunmehr bis
August 1969 einschlieflich insgesamt 450 DM monatlich an
den Xldger. In den Monaten September und Oktober 1969
reduzierte sie den Betrag auf je 340 DM, und ab November
1969 stellte sie die Zahlungen an den Kl&ger iiberhaupt
ein. Daraufhin kam es zu dem vorliegenden Rechtsstreit.

Der Klidger hat behauptet: Bei den Verhandlungen
Mitte 1967 sei man schlieBlich iibereingekommen, daB er
unter Zuriicklassung seiner Mcbel ausziehen und der Be-
klagten iiberhaupt die Bewirtschaftung bzw. die Vermietung
und Verpachtung des Grundstiicks ilberlassen und dafiir von
ihr auf Lebenszeit monatlich 450 DM erhalten solle.

Der Kléger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

1. 1 120 DM nebst 4 % Zinsen von 110 DM
fiir die Zeit vom 1. big zum 30. Septem~
ber 1969, von 220 DM fiir die Zeit vom
1. bis zum 31. Oktober 1969, von 670 DM
fiir die Zeit vom 1. bis zum 30. November
1969 und von 1 120 DM ab 1. Dezember 1969
sowie '




2. fir die Zeit vom 1. Januar bis zum
31. Mirz 1970 monatlich jeweils am

Monatsersten 450 DM zuzliglich 4 %
Zinsen vom jeweiligen Fdlligkeitstage an

an ihn zu zahlen.

Die Beklagte hat gebeten,

die Klage abzuweisen.

Sie hat angefiihrt: Der Kliger sel in Wirklichkeit
schon im Februar 1966 vom Grundstiick fortgezogen. Dadurch
sei der NieBbrauch erloschen. Er wohne seither bei einer
Frau B ir» R, habe allerdings noch bis Herbst
1967 formell seine Wohnung auf dem Grundstiick HEJDE
gehabt. Eine Vereinbarung des Inhalts, daf slie dem Kldger
auf Lebenszeit 450 DM monatlich zu zahlen habe, sei nie
zustande gekommen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung
eingelegt. Sie hat ihren Antrag auf Klageabweisung wei-
terverfolgt. '

Der Kldger hat um Zuriickweisung des Rechtsmittels
gebeten und im Wege der AnschluBberufung zusidtzlich bean-
tragt, festzustellen, daB er weiterhin Inhaber des NieB-
brauchsrechts am Hausgrundstiick der Beklagten sei.



Die Beklagte hat gebeten, die AnschluBberufung
zuriickzuweisen.

Beide Parteien haben ihr bisheriges Vorbringen
wiederholt und erginzt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Be-
klagten zuriickgewiesen und der Feststellungsklage ent-
gsprochen.

Dagegen wendet sich die Beklagte mit der Revision.
Sie begehrt weiterhin die Abweisung der Zahlungs- und
Feststellungsklage.

Der Kldger bittet, das Rechtsmittel gzuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

- — — - - — — — — -

A) Das Oberlandesgericht hat zur Feststellungsklage
ausgefiihrt: Der NieBbrauch des Kldgers sei rechtswirksam
entstanden. Die fiir den Erwerb nach § 873 Abs. 1 BGB er-
forderlichen Voraussetzungen -~ Einigung und Eintragung -
ldgen vor. Der Auszug des Kligers sei fiir den Bestand des
Rechts ohne Bedeutung gewesen, weil dieser nicht von der
auflésenden Bedingung des Auszugs abhidngig gemacht worden
sei. Die Grundbucheintragung besage nichts dariiber, dasB
das NieB8brauchsrecht nicht nur bei einer Verheiratung des




Kldgers, sondern auch bei seinem Auszug erltschen sollte.
Es liege schon deshalb keine wirksame Bezugnahme im Sinne
des § 874 BGB vor, weil eine Bedingung oder Befristung,
mit der ein dingliches Recht versehen werden solle, ni¢ht
zum "Inhalt" des Rechts, sondern zur Begrenzung gehdre und
demgemdfl in das Grundbuch selbst eingetragen werden milsse.

Im iibrigen héitten sich die Parteien nicht darauf ge- -
einigt, daB der NieBbrauch im Falle des Auszugs erldschen
solle. Der Inhalt des von der Beklagten gegeniiber dem
Kldger abgegebenen Angebots zum AbschluB des dinglichen A
Vertrags stimme mit dem iiberein, was aus der Urkunde vom
25. Januar 1965 hervorgehe. Deren zweiter Absatz enthalte
die eigentliche Erklérung der Beklagten und damit - konkludent -

“das Einigungsangebot. Darin sei mit keinem Wort vom Auszug

des Kldgers die Rede. Die Annahme dieses Angebots sei eben~
falls konkludent erfolgt.

Der NieBSbrauch sei ferner nicht deshalb erloschen,
weil der XKldger mit Frau Buren in einem ehedhnlichen Ver-
hdltnis lebe. Das behauptete Zusammenleben diirfe der Ehe-
schlieBung nicht gleichgestellt werden. Insoweit konne
auch der Hinweis der Beklagten auf § 162 BGB das Klage-
begehren nicht zu Fall bringen. Der behauptete Sachver-
halt erlaube nicht die Feststellung, der Kldger habe Frau
Buren nur deshalb nicht geheiratet, weil er den NieB8brauch
nicht habe verlieren wollen.

Das Feststellungsbegehren erweise sich weiterhin
nicht deshalb als eine unzulédssige Rechtsausiibung, weil
der Kldger in Anbetracht des Testamentinhalte verpflichtet



sei, sich dariiber jetzt noch mit der Beklagten zu einigen.
Sie habe ihm den NieBbrauch ohne die aufldsende Bedingung
des Auszugs eingerdumt und damit mehr zugestanden, als sie
nach dem Testament zu gewidhren verpflichtet sei. Sie diirfe
‘diese Mehrleistung nicht durch nachtrigliche Vereinbarung
der Auszugsklausel gzuriickfordern, weil sie nicht bewiesen
habe, daB8 die Mehrleistung rechtsgrundlos erfolgt sei. .

B) Zur Zahlungsklage hat das Oberlandesgericht zu-
ndchst festgestellt, die Parteien hdtten im Juli 1967
formlos einen schuldrechtlichen Vertrag abgeschlossen,
durch den der Kldger der Beklagten die Ausiibung des NieB-
brauchs gegen Zahlung eines Betrags von 450 DM monatlich
iiberlassen habe. Das ergebe sich in erster Linie aus dem
Brief des erstinstanzlichen ProzeB8bevollmédchtigten der
Beklagten an die Eheleute Woljvom 19. Juli 1967. Es folge
weiter daraus, daB der Klédger der Beklagten damals das
Recht eingerdumt habe, die in der friiheren Scheune ein-
gerichtete Wohnung auf eigene Rechnung zu vermieten. Der
Beklagten hitten praktisch die gesamten Befugnisse des
NieBbrauchers zugestanden. SchlieBlich spreche fiir den
Abschlufl des Vertrags, daB8 die Beklagte an den Kliger,
solange dieser den Pachtzins von 340 DM monatlich noch

unmittelbar von den Eheleuten Wolf erhielt, weitere 110 DM

monatlich gezahlt und daB sie spdter, als sie den Pacht-
zins selbst einzog, noch weitere 20 Monate lang jeweils
450 DM an den Kliger iiberwiesen oder bar entrichtet habe.
Der VertragsschluB8 habe nicht der Form des § 761 BGB be-
durft.
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A) 1. a) Die Revision bringt gegeniiber der Fest-
stellungsklage zundchst vor, das Berufungsgericht habe
bei der Priifung, welchen Inhalt die dingliche Einigung
der Parteien hatte, verkannt, daf die Beklagte keine Ver-

anlassung hatte, dem Klidger mehr Rechte einzurdumen als
ihrer testamentarischen Verpflichtung entsprach. Der
erste Absatz der Erklirung vom 25. Januar 1965 miisse

zur Auslegung der Eintragungsbewilligung im zweiten Ab-
satz jener Erkldrung herangezogen werden. Dann ergebe
sich zwingend die aufldsende Bedingung fiir das NieB8brauchs-
recht beim Auszug des Kligers. Die Ausfilhrungen des Be-~
rufungsgerichts, es seien verniinftige Griinde ersichtlich,
welche die Beklagte veranlaBt haben ktnnten, von der auf-
lsenden Bedingung des Auszugs des KlHigers abzusehen, be-
trafen nur "Hypothesen'", die fiir die Beklagte keine Rolle
gespielt hdtten. Insoweit hidtte der Tatrichter gemdf dem
Beweisangebot der Beklagten, den Notar Dr. T} als
Zeugen vernehmen miissen.

Die Riige hat im Ergebnis Erfolg.

Die Wiirdigung des Berufungsgerichts, die Parteien
hdtten sich nicht darauf geeinigt, daB8 der NieBbrauch im
Fall des ‘Auszugs des Kl&gers erltschen solle, begegnet
Bedenken. Der Tatrichter hat den Inhalt der dinglichen
Einigung der Parteien im Wege der Auslegung ermittelt
(vgl. Senatsurteil vom 25. Juni 1965 - V ZR 34/63 S. 8).
Dazu hat er festgestellt, daB im zweiten Absatz der Er-~
kldrung vom 25. Januar 1965 mit keinem Wort vom Ausgug

g
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des Klédgers die Rede sei, und bemerkt, es erscheine aus-
geschlossen, daB es sich um einen Irrtum gehandelt haben
kdnnte. Insoweit hatte aber die Beklagte Beweis durch
Vernehmung des Notars Dr. T{Jl} als Zeugen dahin ange-
boten, daB bei der Formulierung der Eintragungsbewilligung
versehentlich die Auszugsklausel nicht erwdhnt worden sei,
daB die Beklagte an eine Bewilligung des NieBbrauchs ohne
Auszugsklausel nicht gedacht und daB8 diés gar nicht sgur
Diskussion gestanden habe. Dieser Vortrag der Beklagten
ging im Zusammenhang mit ihrer Behauptung, der Klédger

habe angenommen, Inhalt der Einigung sei auch die Auszugs-
klausel gewesen, ersichtlich dahin, daB die Parteien unge-
achtet der objektiven Bedeutung der Erklirung den iiberein-
stimmenden Willen gehabt haben, den NieBbrauch mit der
Auszugsklausel zu begriinden. Die Beklagte hat zur Unter-
stiitzung ihres Vorbringens in der Vorinstanz auch mit -
Recht darauf hingewiesen, daB der Kliger selbst noch im
Klageentwurf vom 22. Oktober 1969 und in der Klage aus-.
driicklich behauptet hat, er habe in der zweiten H&lfte
des Jahres 1967 das Ansinnen der Beklagten, ihr die von
ihm benutzte Wohnung zu iliberlassen, mit dem Hinweis be-
antwortet, "daB er die Wohnung nicht aufgeben kdnne, da

er dann automatisch den NiefSbrauch verliere". Es ist in
der Rechtsprechung anerkannt, da8 dann, wenn der Erklérende
(hier die Beklagte) seinen Willen irrtiimlich zum Ausdruck
gebracht hat, der Erkldrungsempfinger (hier der Kléger)
jedoch erkannt hat, was der Erkldrende in Wahrheit sagen
wollte, der tatsdchliche Wille des Erklidrenden maBgebend
ist. Es handelt sich um eine falsa demonstratio (vgl. BGH
IM BGB § 313 Nr. 30; Soergel/Siebert, BGB 10. Aufl. § 119
Rdn. 13 und § 133 Rdn. 11; Palandt, BGB 31. Aufl. Binf.
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vor § 116 Anm. 2 a). Fiir eine Auslegung ist solchenfalls
kein Raum. Da der Berufungsrichter die rechtliche Bedeutung
des Verteidigungsvorbringens in der Klageerwiderung ver- |
kannt hat, ist er zu der unzutreffenden Meinung gelangt,
"die Feststellung einer falsa demonstratio" komme nicht

in Betracht. Der von der Beklagten angebotene Beweis hitte
mithin erhoben werden miissen. § 286 ZP0O ist verletzt. Das
Berufungsurteil kann schon aus diesem Grund insoweit nicht
bei Bestand bleiben.

b) Weiterhin riigt die Revision, das Berufungsge-
richt habe den von der Beklagten angebotenen Beweis (Ver-
nehmung der Frau Bjjjjjjjjund Parteivernehmung des Kligers)
fiir die Behauptung nicht erhoben, der Kldger lebe mit Frau
Buren in einem ehedhnlichen Verhdltnis in deren Wohnung
zusammen und beide h#tten bisher mit Riicksicht auf die
Heiratsklausel in dem Vermdchtnis nicht geheiratet.

Der Angriff bleibt erfolglos.

Die Beklagte behauptet, der Kldger habe Frau Buren
nur deshaldb nicht geheiratet, weil er den NiefSbrauch nicht
habe verlieren wollen, und meint, daB infolgedessen die
Bedingung, der NieBbrauch solle bei einer Heirat des
Kldgers erldschen, gemdB § 162 Abs. 1 BGB als eingetreten
gelte. Das Oberlandesgericht hat die Frage, ob diese Vor-
schrift hier iliberhaupt anwendbar ist, offen gelassen und
die Auffassung vertreten, der Vorwurf der treuwidrigen
Vereitelung des Bedingungseintritts sei nicht gerecht-
fertigt. Der Tatrichter hat insoweit die Richtigkeit des
Vorbringens der Beklagten unterstellt, sich jedoch nicht

L e



davon zu iiberzeugen vermocht, daB der Kliger, wie von

der Beklagten behauptet, nur deshaldb Frau B} nicht
geheiratet habe, weil er den NieB8brauch nicht habe ver-
lieren wollen. Der Berufungsrichter hilt es fiir moglich,
daB der EntschluB nicht zu heiraten, seinen Grund auch |
in dem betrdchtlichen Altersunterschied des Klédgers und
der Frau B oder in deren persdnlicher Situation haben
kann, und erachtet damit zwischen dem treuwidrigen Ver-
halten des Kldgers und dem Ausfall der Bedingung einen
ursichlichen Zusammenhang nicht fiir dargetan (vgl. BGH
IM BGB § 162 Nr. 2). Diese Wiirdigung beruht auf der
freien Uberzeugung des Tatrichters, die er sich unter
Beriicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung
gebildet hat (§ 286 ZPO). Ein Rechtsfehler tritt darin
nicht zutage.

2. Die Revision greift ferner die Ansicht des Ober-
landesgerichts an, der Grundsatz von Treu und Glauben
stehe der Feststellungsklage nicht entgegen. Die Beklagte
und Revisionéklégerin rigt Verletzung des § 242 BGB und
filhrt insoweit aus, ein Rechtsgrund fiir die Einrdumung
des erweiterten NieBSbrauchs (Unabhingigkeit vom Auszug
des Kligers) habe nicht vorgelegen; das Vorgehen des
Kldgers stelle daher eine unzuldssige Rechtsausiibung

des formell filr ihn eingerdumten NieBbrauchs dar, weil er
es nach seinem Auszug in Anspruch nehme.

Die Riige ist begriindet.
Der Tatrichter hat festgesfellt, da die Beklagte

dem Kl&iger den NieBSbrauch ohne Auszugsklausel bestellt
hat. Sie hat ihm damit mehr zugestanden, als sie nach dem
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Testament vom 7. Februar 1963 einzuridumen verpflichtet
war. Das Berufungsgericht hat die Griinde angefiihrt, die
die Beklagte zu einem solchen EntschluB veranlafBt haben
konnten. Hinsichtlich dieser von der Revision als Hypo-
thesen bezeichneten Griinde hat die Revision aber in |
anderem Zusammenhang (Angriff auf die Fegtstellung des
Berufungsgerichts iiber den Inhalt der dinglichen Einigung
siehe oben zu A 1 a) geriigt, Notar Dr. TJlij sei nicht
als Zeuge dariiber vernommen worden, dafl man bei der For-
mulierung der Eintragungsbewilligung nur versehentlich
die Auszugsklausel nicht erwdhnt, die Beklagte an eine
Bewilligung des NieBbrauchs ohne Auszugsklausel nicht ge-
dacht und dies gar nicht zur Diskussion gestanden habe.
Diesen Beweis hitte der Tatrichter auch vom Boden seiner
Auffassung her erheben miissen, der NieBbrauch sei ohne
Auszugsklausel vereinbart worden. Wire der Beweis gelungen,
so ist nicht auszuschlieBen, daB der Tatrichter auch als
bewiesen angesehen hétte, daB keine Griinde ersichtlich
seien, die die Beklagte bewogen haben konnten, von der
Vereinbarung der auflosenden Bedingung des NieBbrauchs

im Auszugsfall abzusehen, und daB die Beklagte infolge-
dessen die Mehrleistung mit der Folge rechtsgrundlos er-
bracht hat, daB ihr ein Riickforderungsrecht ihrer Mehr-
leistung durch nachtrédgliche Vereinbarung der aufldsenden
Bedingung des Auszugs zusteht.

Da hiernach ebenfalls § 286 ZPO verletzt ist und
sich die Entscheidung iiber die Feststellungsklage auch
nicht aus anderen Erwidgungen als richtig darstellt, kann
das Berufungsurteil, soweit es die Feststellungsklage
betrifft, auch aus diesem Grund nicht bei Bestand bleiben.
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B) Gegeniiber der Zahlungsklage bringt die Revision
vor, der Kliger diirfe seit seinem Auszug aus dem Haus
der Beklagten kein NieBbrauchsrecht mehr ausﬁben,-weil
dies mit seinem Auszug hinfdllig geworden sei. Es habe
daher nicht die Ausiibung eines solchen Rechts fiir eine
Gegenleistung auf die Beklagte iibertragen werden konnen.
§ 306 BGB sei verletszt.

Die Riige greift ebenfalls durch.

Die Begriindung des Oberlandesgerichts, dem Klégér
stehe der Zahlungsanspruch zu, geht davon aus, daB die
Auszugsklausel nicht vereinbart worden ist und dem Klager
bei AbschluB des schuldrechtlichen Vertrags im Juli 1967
ein NieBbrauchsrecht zugestanden hat. Diesem Ausgangs-
punkt ist aber nach den vorstehenden Ausfilhrungen zu A 1 a)
und 2 der Boden entzogen. Ergibt die - bisher unterbliebene -
Beweisaufnahme, daB8 das NieBbrauchsrecht mit der Auszugs-
klausel vereinbart worden ist, gewinnt das unter o
Beweis gestellte Vorbringen der Beklagten Bedeutung, der
Klidger sei schon im Februar 1966 ausgezogen, der Nief-
brauch sei damit entfallen. Falls das zutrifft, war der
Kldger im Juli 1967 nicht mehr in der Lage, die Ausiibung
des NieBbrauchs der Beklagten zu iiberlassen (§ 1059 Satz 2
BGB). Deshalb kénnte damals auch ein Anspruch des Kligers
auf Zahlung monatlicher Leistungen von 450 DM nicht ent-
standen sein. Das Berufungsurteil kann hiernach, soweit
es die Zahlungsklage betrifft, ebenfalls nicht aufrecht-
erhalten werden. Die weiteren gegen die Verurteilung der
Beklagten zur Leistung gerichteten Riigen bediirfen unter
diesen Umstédnden keiner Erdrterung mehr. |




IIT.

Das Berufungsurteil muB nach alledem in vollem Um-
fang aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung nach MaB-
gabe der vorstehenden Ausfiihrungen zu II A 1 a, 2 und B
zuriickverwiesen werden. Ihm wird auch die Entscheidung
iiber die Kosten der Revision iibertragen.

Dr. Weber Dr. Freitag Hill

Offterdinger Dr. Grell



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	EflHB^straße


	I.



