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Ner V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche
Verhandlung vom 22. Januar 1965 unter Mitwirkung der Bundes-
richter Schuster, Dr. Piepenbrock, Nr. Mattern, Offterdinger
und Dr. Grell fiir Recht erkannt:

I. Die Revision des Beklagten wird gzuriickgewiesen

a) hinsichtlich des Feststellungsantrags des Kligers
unter Neufassung des Tenors wie folgt:

Es wird festgestellt, daB eine Pflicht des
Beklagten des Inhalts entstanden ist und

entsteht, fir die Zeit ab 1. Dezember 1961

bis zur Riumung der von ihm benutzien Wohnung

im Hause Pgpstrafe @ in BEEP an den Kliger als
NieBbraucher fiir diese Wohnung eine Nutzungs-
entschidigung, der HOhe nach begrenzt auf monat-
lich 150 DM, 2zu leisten;

b) hinsichtlich der Widerklage, soweit sie den zuge-
sprochenen Teil des Feststellungsantrags in Abrede
zieht und soweit sie ein lLeistungsverweigerungsrecht
gegeniiber den vom Kl&ger filr die Zeit vom 1. Mirz 1962
bis 31. Oktober 1962 beanspruchien Nubzungsentschidi-
gung festgestellt wissen will, und zwar mit der MaB-
gabe, daB die Widerklage insoweit als unzulissig zuriick-

gewiesen wird.

II. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm (Westfalen)
vom 31. Januar 1963 hinsichtlich der Widerklage im
iibrigen aufgehoben und unter entsprechender Zuriickwei-
sung der Berufung des Klégers gegen das Urteil der
1. Zivilkeammer des lLandgerichts Arnsberg vom 17. April 1962
festgestellt,

daB der Beklagte die Zahlung der Nutzungsent-
schidigung fiir die von ihm benutzte Wohnung im
Hause Fggpstrafc @@ in BN auch fiir die
Zeit nach dem 31. Oktober 1962 bis zur IEnt-
scheidung iiber die zwischen ihm und Wilhelm
Hed@illP segenseitig zur Aufrechnung gestellten
Forderungen verweigern darf.
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ITI. Die Kosten der Revisionsinstanz werden gegeneinander

aufgehoben.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

— - et S8 AP S i B st

‘Wilhelm He@lll). dexr Bruder des Kligers, ist Eigentimer
des Gebdudesgrundstiicks Pgipstrafc Wl in BEI® und eines
Betriebgsgrundstiicks, auf welchem er ein Sdgewerk mit Holz-
warenfabrik und Holzhandlung betrieben hat. Nach Ertffnung
des Konkurses iiber sein Vermigen am 8. Januar 1555 kam er
mit dem Beklagten dahin iiberein, daB dieser durch Geldzah-
lungen einen Zwangsvergleich ermdgliche und das Unternchmen
alsdann gemeinsam mit ihm im Rahmen einer Gesellschaft fort-
fihre, Der Beklagte sollte dabei zur Hilfte am VermSgen des
Wilhelm He@lP beteiligt werden und alsbald nach entspre-
chender Umgestaltung ein Stockwerk des Gebiudes PePstrafie
Nr. @ bewohnen; der Beklagte hat diese Wohnung nach ihrer
Pertigstellung im Jahre 1956 bezogen. Der Beklagte ist dem
noch im Jahre 195% geschlossenen Zwangsvergleich mit der
Verpflichtung beigetreten, Verbindlichkeiten des Wilhelm
HeQlp in Hohe von 47 965,29 DM zu bezahlen. Wilheln He@lD
anerkannte am 3. Mirz 1956 in notarieller Urkunde, diesen -
Betrag erhalten zu haben und bestellte zur Sicherung der An-
spruché des Beklagten eine Grundschuld in dieser Hoéhe an
seinem Grundbesitz; diese Grundschuld ist im Grundbuch ein-
getragen worden. Am 3. Mirz 1956 verpflichtete sich Wilhelm
He@lllll® in notarieller Urkunde weiter, an den Beklagten die
Hdlfte seines Grundvermigens und die Hilfte seiner beweg-
lichen Habe zu einem vom Beklagten nach ZweckmidBigkeitsgesichts-
punkten im Zusammehang mit der gemeinsam geplanten Gesell-
schaftsgriindung festzusetzenden Zeitpunkt zu verkaufen; weiter
ist in diesem Vertrag ausgefiihrt, Wilhelm He- werde die '
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Hélfte seines Grundbesitzes auf den Beklagten zu Bruchteils-
eigentum iibertragen, und zwar sobald feststehe, dal das ding-
liche Vorkaufsrecht des Klidgers nicht ausgeiibt werde. Eine
Vqrmerkung zugunsten des Beklagten wurde eingetragen. Schliefl-
lich ibernahm der Beklagte am @. @) 1956 den Gewerbebetried
des Wilhelm He@iiiip und fithrte ihn in einer Kommanditgesell-
schaft als persdnlich haftender Gesellschafter fort, wihrend
sich Wilhelm He@iiiih mit einer Einlage iiber 24 500 DM an
dieser Gesellschaft als Kommanditist beteiligte (vgl. Anmel-
jung zum Handelsregister vom @. @D 1956 B1. @ der Akten
des AG BED ‘RA @) -

Ner Beklagte kiindigte die Gesellschaft zum 30. Juni 1961;
sie befindet sich seit dem 1. Juli 1961 in Liquidation. Die
beiden Gesellschafter erheben gegenseitig erhebliche Anspriiche
und rechneten mit diesen Anspriichen gegenseitig auf. Es sind

dariiber verschiedene Prozesse anhiéngig. Nachdem Wilhelm He(lED

dem Kliger "treuh#inderisch" den Nieflbrauch auch an dem Grund-
stiick P@Pstrafic @P bestellt hat und der NieBbrauch am 20. No-
vember 1961 im Grundbuch eingetragen worden ist, hat der Kli-
ger vorliegende Klage mit dem Antrag erhoben, den Beklagten
zur Zahlung von 450 DM als Entschiddigung fir die Nutzung der
Vohnung im Hause NPstraBe fiir die Zeit vom 1. Nezember 1961
bis einschlieBlich Februar 1962 zu verurteilen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und be~
gehrt im Wege der Widerklage die Festét'ellung, daB der Be-
klagte auch fir die Zeit ab 1. Mirz 1962 bis zur Abrechnung
aus dem Vertrag vom 3. Médrz 1956 keine Nutzungsentschidigung
zu 2zahlen habe. Er vertritt die Ansicht, sein Anspruch auf
Belassung des Besitzes und Ubertragung des Miteigentums be-
stehe nach wie vor gegen Wilhelm He@iiii.- Daher kinne weder
Wilhelm Hefijili® als Eigentiimer und erst recht nicht der Klidger
einen Anspruch auf Nutzungsentschiédigung gegen ihn erheben.

re



Hilfsweise macht er wegen Forderungen gegen Wilhelm HellllllD
ein Zuriickbehaltungsrecht geltend, rechnete mit diesen Por-
‘derungen auf und erklédrte auch Aufrechnung gegeniiber dem Kléger
mit Haupt- unid Zinsforderungen aus der Grundschuld.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Wider-
klage stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat der Xliger den Zahlungs-
anspruch auf 1500 MM erhsht (Entschidigung bis einschliefilich
1. Oktober 1962) und hilfsweise die Feststellung beantragt,
da8 der Beklagte verpflichtet ist, filir die Zeit vom 1. Dezember
1961 bis zur REumung der von ihm benutzten Wohnung im Hause
P@pstrac @ fiir diese Wohnung eine monatliche Butzungs-
entschiédigung von 150 DM zu leisten. '

Das Berufungsgericht hat die Berufung des Klégers hin-~
sichtlich des Hauptantrages zuriickgewiesen, im dbrigen aber
auf die Berufung hin die Widerklage abgewiesen und auf den
Hilfsantrag des Kligers unter Abweisung dieses Antrags im
Ubrigen festgestellt, daB der Beklagte verpflichtet ist, fur
die Zeit vom 1. Dezember 1961 bis zur Riumung der von ihm
benutzten Wohnung im Hause ‘P.‘stre.Be @ fiir diese Wohnung
eine Hutzungsentschédigung zu leisten.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Zurlickweisung
der Berufung des Kligers in vollem Umfang und die Abweisung des
Hilfsantrages. Der Klidger beantragt, die Revision zurlickzu-

weisen.

‘Entscheidungsgriinde:

— o o " b Tatt e W b o R B e S . S M S

Das Berufungsgericht kommt zu dem Ergebnis, der Beklagte
besitze die Wohnung nunmehr ohne rechtlichen Grund und sei




daher bis zur Riumung der Wohnung gemidf § 988 BGB zur Zahlung
einer angemessenen Nutzungsentschéddigung verpflichtet. Es 1aBt
dahingestellt, ob die NieBbrauchsbestellung wirksam ist und
ob sich der Klidger als NieBbraucher Einwendungen aus dem
schuldrechtlichen Verh#dltnis des Beklagten zu Wilhelm He@llllP
entgegenhalten lassen muf, weil es der Ansicht ist, auf

jeden Pall ktnne der Beklagte mit seiner dinglichen Forderung
aus decr eingetragenen Grundschuld, die die Klagforderung iiber-
steige, gegen die Forderung auf Zahlung einer Nutzungsent-
schidigung aufrechnen. Ob die durch die Grundschuld dinglich
gesicherte Forderung durch Aufrechnungen zwischen dem Beklag-
ten und Wilhelm He@lllip ganz oder zum Teil erloschen sei,
stehe zur Zeit noch nicht fest, und die Beantwortung dieser
Frage hinge von dem Ergebnis der Auseinandersetzung zwischen
dem Beklagten und Wilhelm He@jjp ab. Berufe sich aber der
Klﬁger im vorliegenden Verfahren darauf, daB die zur Aufrech-
nung gestellte dingliche TForderung im Rahmen der Auseinander-
setzung seines Bruders mit dem Beklagten verbraucht sei, dann
sei es nicht mehr als recht und billig, d28 er das Ergebnis
jener Auseinandersetzung, zumindest aber den Zeitpunkt ab-
warte, in dem feststehe, daB die dinglich gesicherte For-
derung erloschen oder soweit verbraucht sei, dafl sie den
Betrag der geforderten Nutzungsentschiddigung nicht mehr
errciche. Der Kléger konne sonach gur Zeiti die Zahlung der
Rutzungsentschidigung noch nicht verlangen und die Klage auf
Zahlung miisse aus diesem Grunde abgewiesen werden.

Gegeniiber dem Standpunkt des Beklagten, er habe ein
Recht, bis zur endgliltigen Abrechnung mit Wilhelm HediD
die Wohnung unentgeltlich nutzen zu diirfen, habe der Kliger
aber ein berechtigtes Interesse, schon jetzt rechtskriftig
feststellen zu lassen, dafl der Beklagte dazu nicht berechtigt,
vielmehr verpflichtet sei, eine Nutzungsentschidigung zu lei-
sten. Allerdings ktnne dem Feststellungsantrag insofern nur
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dem Grunde, nicht aber der HShe nach entsprochen werden, als
dic Hohe davon abhingen ktnne, ob und inwieweit die vom Be-
klagten behaupteten Aufwendungen fiir die Wohnung bei der Aus-
einandersetzung mit Wilhelm He@ll beriicksichtigt und ver-

rechnet wiirden.

Die Pestatellung, daB der Beklagte eine Nutzungsent-
schiddigung zu leisten habe, habe zugleich die Abweisung der

Widerklage zur Folge.
IT.

1. Was die ProzeBvoraussetzungen der Feststellungsklage
und gewisse Verfahrensverstifle im Zusammenhang mit der Ent-
scheidung iiber diese Klage anbelangt, ist die Revision der An-~
sicht, die Feststellungsklage sei in der Form, in der ihr
stattgegeben worden sei, vollig unbestimmt, auch fiir den
wirklichen Streit der Parteien bedeutungslos und aus beiden
Griinden unzuldissig; weiter sei durch diesen Zuspruch § 308
Abs. 1 ZPO verletzt, weil entgegen dem Klagantrag die Hohe der
Nutzungsentachddigung offen geblieben sei. SchlieBlich seil
die positive Feststellungsklage des Kligers, wie auch die
negative Feststellungswiderklage so lange nicht entschei-
dungsreif, ehe die Wirkung der Aufrechnung des Beklagten gegen
die Klagforderung festgestellt werden konne. Filr die Abwei~
sung der Widerklage sei keine Begriindung gegeben und damit
§ 551 Abs. 1 Nr. 7 ZPO verletzt. Mangels Entscheidung iiber
die Aufrechnung h#itte iiber die Widerklage nicht sachlich ent-
schieden werden kiinnen, #uflerstenfalls hétte sie als unzu-
lissig abgewiesen werden diirfen. '

a) Die gegen die Entscheidung iber die Feststellungs-—
klage erhobenen Riigen sind unbegriindet.

Nie Revision verkennt den Inhalt der getroffenen Fest-
stellung. Die Feststellung hat, richtig verstanden, zum Inhall
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daB der Beklagte entgegen seiner Beriihmung nicht ohne Entgelt
die Wohnung bis zu ihrer R&umung benutzen darf, vielmehr in
der Vergangenheit ab 1. Dezember 1961 und in der Zukunft bis
zur Riéumung einc Nutzungsentschéddigung schuldig geworden ist
und schuldig werden wird (S. 11 3. Abs. BU; vgl. auch die Be-
griindung des Hilfsantrags in der Berufungsbegriindung S. 10/11).
Das Rechtsschutzbediirfnis an dieser Pestestellung ist nicht
deswegen ausgeschlossen, weil der Kléger die Leistungsklage
erhoben hat und bei der Entscheidung iiber diese Klage auch iber
die vom Beklagten erklédrte Aufrechnung entschieden werden
kénnte und miiBte. Hinsichtlich der gzukiinftig entstehenden
Anspriiche hat die Aufrechnung keine Wirkung, so daf insowveit

ngs-—

das FPeststellungsinteresse nicht im Hinblick auf die Leistu
klage entfillt. Pie Brklérung des Beklagten, auch gegen die
zukiinftig entstechenden Anspriiche jeweils aufrechnen zu wollen,
beseitigt das Interesse des Klédgers an der Feststellung iiber
das gzukiinftige Rechtsverhiltnis zwischen ihm als NieBbraucher
und dem Beklagten als Besitzer in Bezug auf die Wohnung nicht.
Im Hinblick darauf, daf der Kliéger an den ungeklédrten Ver-
h#ltnissen, aus denen die Aufrechnungsforderungen abgecleitet
werden, nicht beteiligt ist und daB weiter die MOglichkeit
ciner Teilleistungsklage das Interesse an der Feststellung

am gesambten Anspruch nicht ausschlieBt, kann das Feststellungs-
interesse auch nicht fir die schon entstandenen Entschidigungs~

anspriiche ausgeschlossen werden.

Entgegen der Ansicht der Revision ist fir den Klager dic
Prage, ob ein Anspruch auf Nutzungsentschiddigung bis zur
Réiumung der Vohnung iUberhaupt entsteht oder ob, wie der Beklagte
meint, er im Hinblick auf seinen nach wie vor bestehenden und
durch eine Vormerknhg gesicherten Anspruch auf Auflassung des
Miteigentums als rechtmiéiBiger Besitzer keine Nutzungsentschidi-
gung schulde, auch dann von Bedeutung, wenn iiber die zur Auf-
rechnung gestellten Anspriiche noch nicht entschieden wird. Es
handelt sich daher auch nicht um eine Entscheildung iber eine

g!..ﬁﬁm-—nv



abstrakte Rechtsfrage oder nur ilber eingelne Elemente eines
Rechtsverhiltnisses.

Bei richtiger Auslegung ist die Feststellung auch nicht
mangels hinreichender Bestimmtheit .unzulissig. Es besteht
allerdings Veranlassung, den Anspruch genauer zu fassen, und
zwar in der Richtung, daB nur iiber die Entstehung der Ansbrﬁck
auf Nutzungsentschiidigung, nicht aber dariiber, ob die bereits
entstandenen Anspriiche etwa durch die erklidrte Aufrechnung
schon erloschen sind, ein Ausspruch erfolgt. Die Unbestimmt-
heit dariiber, ob die Anspriliche durch Geldzahlung, Aufrechnung
oder auf andere Art erfilllt werden, ist keine Unbestimmtheit
der getroffenen Feststellung. Im Hinblick auf die Beschrinkung
des Ausspruchs auf die Entstehung der Anspriiche konnte die
Feststellung auch entgegen der Ansicht der Revision vor der
Prifung der Hbhe und der Gegenseitigkeit der zur Aufrechnung
gestellten Forderungen getroffen werden. Es bestehen daher
keine Bedenken gegen die Zuléssigkeit der Feststellungsklage.

SchlieBlich ist dem Klidger nicht etwas anderes, sondern
in Verbindung mit den Griinden der Entscheidung insofern
weniger als beantragt suerkannt worden, als nach Ansicht
des Berufungsgerichts ein monatlicher Anspruch in Hbhe von
150 DM infolge Instandsetzung und Ausbau der Wohnung durch
den Beklagten gemindert sein kinnte (S. 11, 4. Abs. BU). Die
Begrenzung der Feststellung auf hbchstens 150 DM im Monat
braucht nicht notwendig im Tenor susgesprochen zu werden.

Es erscheint allerdings zweckmiifig, auch in dieser Hinsicht
den Tenor neu zu fassen und auch diese Begrenzung darin aus-
Arlicklich auszusnrechen.

b) Dagegen sind die Riigen hinsichtlich der Widerklage

teilweise begriindet.

Allerdings hat das Berufungsgericht entgegen der Ansicht
der Revision eine Begriindung fir die Abweisung der Widerklage
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gegeben. Das Berufungsgericht hat aber, wie seine Begriindung
erkennen 1iB8t, die Widerklage dahin ausgelegt, dal in der Wider-
klage nur das positive Feststellungsbegehren des Klidgers, das
auf die Entstehung der Anspriiche beschriinkt war, verneint werde,
also daB keine Ansprﬁche auf Nutzungsentschédigung entstanden
wiren und bis zur Abrechnung zwischen den Beklagten und Wilhelm
He@i® auch keine entstehen wiirden. Diese Auffassung wider-
spricht aber dem Wortlaut und 148t auch den Sachvortrag des Be-
klagten in der zweiten Instanz und die ProzeBgeschichte dieses
Antrags auBler acht. In Wirklichkeit zielt der Antrag auf die
Vertrag vom 3. Mirz 1956 keine Nutzungsentschédigung zu zahlen
hat", und zwar in erster Linie, weil er dazu mindestens bis

zur Abrechnung aus dem genannten Vertrag als rechimdBiger Be-
sitzer nicht verpflichtet sei (insofern ist die Widerklage

nur dic negative Seite der positiven Feststellungsklage des
Kligers), in zweiter Linie aber, weil Wilhelm He@p und
ebensowenig der Xldger bis zu diesem genannten Zeitpunkt den
Anspruch noch nicht geltend machen kinnten. Allerdings kann
dicser Sinn der Widerklage nicht aus dem diirftigen Schrift-

satz der ersten Instanz abgeleitet werden. Auch scheint das

Landgericht die Widerklage allein im leizteren Sinn aufgefafSt
zu haben, daB nimlich der Kliger "bis zur Abrechnung" (der
Viderklagentrag hat diesen Inhalt in der miindlichen Verhandlung
vor dem Landgericht erhalten, vgl. Bl. 5, 14 und 15 GA) noch
sciner Wohnung aufbringen miiBte" und der Nutzungswert der
Wohnung erst bei der Abrechnung zu beriicksichtigen sei. Diese
Auslegung des Landgerichts hat aber in seinem Urteil keinen
Ausdruck gefunden, weshalb der Klidger in der Berufungsbegriin-
dung auf S. 11 anl#dBlich sciner Bemerkungen iiber die Kosten-
entscheidung zutreffend darauf hinweist, da8 nach dem Aus-~
spruch des lLandgerichts der Beklagte bis zur Abrechnung iiber-
haupt keine Nutzungsentschiddigung zu leisten habe und sich
auch nicht spidter anrechnen lassen miisse (Bl. 46/47 GA).
Darauf stiitzte der Kliger auch ausdriicklich seine Berufung

S— -



- 11 -

(B1. 46/47 GA). Der Beklagte hat sich in der Berufungs-
instanz nicht ausdriicklich dazu erklért. In dem vor der
niindlichen Verhandlung vorgelegten Schriftsatz hat er aus
scinen Darlegungen und rechtlichen Ausfilhrungen aber auf

3. 5 den Schlufl gezogen, Wilhelm He— habe "also zur Zeit
keinen Anspruch auf eine Nutzungsentschadigung gegen den
Beklagten" und wenn er einen solchen hdtte, "dann kbnnte er
ihn zur Zeit gegen den Beklagteﬁ'nicht'geltehd machen". Damit
hat er in Ubereinstimmung mit der Auffassung des Klégers dem
Widerklagantrag und dem Urteil des Landgerichts den Sinn er-
halten wollen,'daﬁkbis zur Abrechnung gar kein Nutzungsent-
schﬁdigungsanspruch entstehe, mindestens aber ein solcher bis
zur Abreehﬁung auch vom Xldger Wegen seines Zurlickbehaltungs-
rechts nicht geltend gemacht werden ktnne. Nicht erkennbar ist
dafl der Beklagte die in dem nachgereichten Schriftsatz erkldrt
Aufrechnung zur Begriindung der Widerklage vorgetragen hitte
und ihr damit auch der Sinn unterlegt werden konne, der Be-
klagte wolle auch dariiber eine Peststellung, daB entstandene
Entschidigungsanspriche durch Aufrechnung getilgf wiren. Diese
Aufrechnungserklérung richtete sich erkennbar gegen den Zah-
lungsanspruch.

Der Widerklagantrag wire sonach, da der Fesistellungs-
antrag der Klage sich ohne RechtsverstoB als begriindet erweist
(vgl. unten unter Nr. 2) in dem Umfang, als darin die Ent-
stehung eines Anspruchs geleugnet wird, wie der Revision zu-
zugeben ist, als unzulidssig abzuweisen gewesen. Fir den Wider-
klagantrag im i{ibrigen besteht hinsichtlich des Zeitraums,
fiir welchen der Kidger Leistung verlangt hat (1. Mérz bis
31. Oktober 1962); kein Peststellungsinteresse, da die
Leistungsklage abgewiesen worden ist. Soweit sie den Zeit-
raum ab 1. November 1962 bis zZur Abrechnung betrifft, ist
wegen des sachlichen Zusammenhangs mit der Entscheidung liber
den Feststellungsantrag weiter unten unter III ndheres

auszufiihren.
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2. Der Hilfsantrag des Kldgers geht dahin, dafl der Be-~
klagte verpflichtet ist, dem Kliger als NieBbraucher eine
Nutzungsentschiéidigung zu zahlen. Dieser Anspruch des Kligers
als NieBbraucher findet seine Rechisgrundlage in den §§ 1065,
1030 Abs. 1, 1036 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 988 BGB.

Dic Frage, ob die Einwendungen des Beklagten gegen diec Rechts-
wirksamkeit der NieBbrauchsbestellung begriindet sind, hat das
Berufungsgericht nicht abschliefiend erdrtert. Dariiber kann
jedoch das Revisionsgericht entscheiden, da der Vortrag

des Beklagten nicht schliissig ist. Sachlich steht der Anspruch
dem Kliger zu. Der Vortrag des Beklagten im Schriftsatz vom

18. Dezember 1962 S. 7/8, das -NieBbrauchsrecht sei in Absicht
der beiden Vertragschlieﬁenden nur zu dem Zweck bestellt worden,
den Beklagten an der Verfolgung seiner Rechte gegen Wilhelm

- Hc@llll® zu hindern, enthdlt nur den Tatbestand, der den

Gliubiger zur Anfechtung nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 AnfG berech-
tigte. Dieser Sachvorirag ist daher nicht geeignet, die
Hichtigkeit der Bestellung des‘ﬁieﬁbrauchs‘wegen Verstofles
gegen die guten Sitten zu begriinden. Pa das Berufungsgericht
iiber die Gléubigeranfechtung (Absichtsanfechtung) keine Fest-
stellungen getroffen hat, ist vom Revisionsgericht bei der
vorliegenden Prifung, ob der Entschédigungsanspruch dem
Kliger zusteht, gu unterstellen, daf die Vorauséétgungen

der Gléubigeranfechtung 1.5. des § 3 Abs. 1 Nr. 1 AnfG
vorliegen. Die nach § 5 AnfG im Weg der Einrede geltend
gemachte Gléubigeranfechtung gemiB § 3 Abs. 1 Nr. 1 AnfG
kénnte jedoch die NieBbraucherstellung des Kldgers als

solche nicht{ beeintrdchtigen, vielmehr konnte der Beklagte
vom Anfechtungsgegner, dem Kliiger, nur beanspruchen, daf
dasjenige, was durch die NieBbrauchsbestellung aus dem
Vermogen des Wilhelm Henning weggegeben ist, als noch zu dem-
friedigung erforderlich ist (§ 7 AnfG). Auch bei erfolg-
reicher Anfechtung der WieBbrauchsbestellung wird demnach die
Sachbefugnis des Kligers, die dem Nieflbraucher zustehenden
Rechte geltend zu machen, nicht beeintrichtigt.
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3. Zu prifen bleibt auf Grund dieser Rechtslage zum
Feststellungsantrag des Kligers nur, ob der Beklagte dem
Tigentiimer gegeniiber zum Besitz berechtigt ist (§ 1065 in
Verb. mit §§ 985, 986 Abs. 1 BGB) und ob er verneinenden~
falls seit dem 1. Dezember 1961 ohne Rechisgrund besitzt.

a) Das Berufungsgericht erblickt den Rechtsgrund fiir die
Uberlassung des Besitzes an der Wohnung in der Gesamtheit
der Vereinbarungen aus den Jahren 1955 und 1956. Es hat dazu
ausgefiithrt, diec {(berlassung des Besitzes an den Beklagten stell
den ersten Schritt auf dem Weg zu der geplanten Grundstiicks-
iibereignung dar und stehe in einem engen, inneren Zusammenhang
mit dem Vorvertrag vom 3. Midrz 1956. Dagegen sei die Nutzung
der Wohnung nicht etwa unmittelbar oder ausschliefilich eine
Gegenleistung fir die vom Beklagten zur Durchfilhrung des Zwangs
vergleichs aufgewendcten Geldmittel. Der Vertrag vom 3. Mirz
1956 seinerseits steche in ebensolchem Zusammenhang mit der ur-
spriinglichen Planung, nach welcher das Unternehmen im Rahmen
einer Gesellschaft der beiden Vertragsparteien fortgefiihrt
werden sollte. Von diesem Plan her habe der Vorvertrag ver-
stédndlichen Sinn und Zweck. Die gemeinsame Fortfithrung des
Unternehmens im Rehmen der Gesellschaft sei die Geschiftsgrund-
lage des Vorvertrags gewesen, so dafl mit der Kindigung der
Gesellschaft die Geschidftsgrundlage des Vorvertrages weggefal~
len sei und der Beklagte nicht mehr den Abschlufli eines dem Vor-
vertrag entsprechenden Kaufverirags (und wie zu erginzen ist:
die Ubertragung der Miteigentumsanteile) fordern kénne. Der
Beklagte sei dasher zur Riumung der Wohnung gemdf § 812 Abs. 1
BGB und bis zur Riumung zur Zahlung einer angemessenen Nutzungs
entschidigung gemiB § 988 BGB verpflichtet. Der Beklagte habe
zwar seinerzeit im Jahre 1956 den Besitz nicht unentgeltlich
crworben, jedoch sei der damals bestehende Rechtsgrund, ndm-
lich der Vorvertrag, weggefallen, so daB er jetzt ohne Rechts-
grund besitze. Der Wegfall eines Rechisgrundes miisse aber
dem ohne Rechtsgrund vollzogenen und somit dem unentgeltlichen
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Besitzerwerb im Sinne des § 988 BGB gleichgestellt werden
(BGHZ 32, 76, 94 f).

b). Die Revision bekimpft in der Sache vor allem die
Feststellung des Berufungsgerichts, dafB die Fortfilhrung des
Unternehmens in der Form einer Gescllschaft die Geschéfts-
grundlage des Verpflichtungsgeaschédfts vom 3. Mdrz 1956 gewesen
ist. Das Berufungsgericht hat den Begriff der Geschéftsgrund-
lage nicht verkannt und § 242 BGB nicht verletzt. DaB die
Vorstellung der Vertragsparteien liber die Grundlagen ihres
Rechtsgeschéifts in dem Vertrag selbst keinen unmittelbaren
Ausdruck gefunden hat, schlieBt ihre Wirdigung als Geschifts-
grundlage entgegen der Ansicht der Revision gerade nicht aus.
Die vom Tatrichter getroffenen Feststellungen ilber die Vor-
stellungen der Parteien sind fir das Revisionsgericht bindend,
es sei denn, daB in- Bezug auf dle Feststellung ein zu1a551ger
und begriindeter Revisionsangriff erhoben ist (§ 561 Abs. 2
ZPO). Ein solcher liegt nicht vor.

Die Rage,.das Berufungsgericht habe bei der Auslegung
der Rechtsgeschiifte vom 3. Mirz 1956 nicht den gesamten
rechtserheblichen Tatsachenvortrag des Beklagten beriick-
sichtigt, ist unbegrﬁhdet. Beriicksichtigt hat das Berufungs-—
gericht, daB der Beklagte sofort den Besitz an der Wohnung
erhalten sollte und die vomuBeklagten schon geleisteten Zah-~
lungen bei der Abrechnung des Kaufpreises aus dem vorgesehenen
Kaufvertrag hitte beriicksichtigt werden sollten. Auf S. 3
des Schriftsatzes vom 17. Januar 1963 ist mit dem Zeugnis der
Ehefrau des Beklagten nichis weiter unter Beweis gestéllt,
als dafl dem Beklagten die Wohnung sofort Uberlassen werden
sollte und iiberlassen worden ist. Auf 8. 14 desselben Schrift-
satzes ist der Zeuge AENDP zun gréften Teil fiir Rechts-
ausfilhrungen benannt, die nicht durch die Aussagen eines
Zeugen bewiesen werden konnen. Soweit dort Tatsachen aufge-
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fiihrt sind, wie die Einrdumung des Mitbesitzes, die Hingabe
des Geldes im Hinblick auf die vorgesehene Ubereignung, ein-
schliefB3lich der Einrdumung des Mitbesitzes an der Wohnung,
sind diese vom Berufungsgecricht berilicksichtigt worden.

Die Revision wendet sich gegen die Wiirdigung des Ver-
trages vom 3. Midrz 1956 als Vorvertrag und meint weiter,
in diesem Vertrag liege schon eine feste Regelung beziiglich
der Ubertragung der Vermbdgenswerte vor, weil die Griindung
der Gesellschaft darin nur geplant gewesen sei. Die Revision
will damit geltend machen, daB die Griindung und die Durch-
fiihrung der Gesellschaft keinen BinfluB auf die Verpflich-—
tungen in dem Vertr&g vom 3. Mirz 1956 haben sollte. Damit
wendet sie sich gegen die vom Tatrichter getroffenen Feststel-
lungen. Das Berufungsgericht hat ausdriicklich auch eine Ausle-
gung des Vertrags dahin abgelehnt, daB die Uberlassung und
Nutzung der Wohnuﬂg unmittelbar und ausschliefilich eine
Gegenleistung fiir die vom Beklagten im Zwangsvergleich iiber-
nommenen Verpflichtungen sei und dem Beklagten ein Recht zur
Nutzung bis zur Tilgung dieser Leistungen zustehen sollte.
SchlieBlich liegt auch kein VerstoB gegen § 320 und §§ 433, 445
BGB etwa deshalb vor, weil der Beklagte die von ihm 2zu er-
bringenden Leistungen schon voll erbracht hat. Der Beklagte
hat nach den Feststellungen des Berufungsgerichts eine
Geldleistung erbracht und damit eine PForderung gegen Wilhelm
He@liii® ervorben, mit welcher ‘gegen die zu erwartende Kauf-
preisforderung aufgérechﬁet werden sollte, Dieser Umstand
dndert nichts daran, daB bei Wegfall der obligatorischen Ver-
pflichtung zum AbschluB einen Kaufverirages auch das aus
dem Vertrag abgeleitete Recht zum Besitz wegf#llt.

Die Revision macht w6iter geltend, der Klidger kinne
sich auf den Wegfell der Geschiftsgrundlage jedenfalls nicht
berufen, weil nach dem Voftrag des Beklagten die Fortfiihrung
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der Gesellschaft am Verhalten seines Bruders Wilhelm He@lD
gescheitert sei. Sie verweist auf den Vortrag des Beklagten
im nachgelassenen Schriftsatz vom 17. Januar 1963 5. 11 und
18 ff.vAn dieser Stelle hat der Beklagte in erster Linie

die Behauptung des Kligers zuriickgewiesen, er habe durch
schlechte Gesch#ftsfilhrung und unkorrektes Geschidftsgebahren
Verluste herbeigefiihrt; demgegeniiber hob er vor allem hervor,
das SHgewerk sei eine alte Bruchbude mit alten Maschinen ge-
wesen und bemerkt, Wilhelm He@iip habe sich nicht gescheut,
im Betrieb herumzustinkern und Arbeiter zugunsten des Kldgers
abzuwerben. Dieser Vortrag ist insoweit zu beriicksichtigen,
als er Erklidrungen auf die Behauptungen des Klégeré im voraus-
gewirtschaftet. Bestehen schon Bedenken, ob die in diesem

am letzten Tag der PFrist eingegangenen Schriftsatz enthal-
tenen neuen Tatsachen, worunter auch das Vorbringen iiber
gesellschaftswidriges Verhalten des Wilhelm He@iip fi1lt,
Beriicksichtigung finden ktnnen (vgl. BGH NJW 1962, 222;
Baumbach/Lauterbach, ZP0 28. Aufl. § 272 a Anm. 3 B), so
148% sich aus dem Vortrdg allein doch jedenfalls nicht der
SchluB ziehen, daB die Geaéllschaft an diesem Verhalten des
Vilhelm He@ill® gescheitert sei. SchlieBlich hétte abgesehen
davon die mit der Ubereignung des halben Miteigentumsanteils
nicht nur an den Grundstiicken sondern auch der beweglichen
Habe des ¥Wilhelm He- hergestellte Gemeinschaft zu einer
dauernden vertrauensvollen Verbindung der Vertragspartner
filhren sollen. Ist aber wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage
die Bindung an den Vorvertrag, der auf eine dauernde ver-
trauensvolle Zusammenarbeithgerichtet ist, weggefallen, so
ist die Berufung auf den Wegfall der Geschéftsgrundlage

auch durch den Vertragspartner nicht grundsédtzlich ausge-
schlossen, der sich selbst nicht vertragstreu verhalten

hat (vgl. IM § 242 (Bc) Nr. 6). Da somit aus dem Vertrag vom
3., Mirz 1956, mag er nun ein Kaufvertrag oder ein Vorvertrag
sein, eine Ubereignungspflicht nicht mehr hergeleitet werden
kann, vermag sich der Beklagte auf kein Recht zum Besitz an



- 17 -

der ihm uberlassenen Wohnung zu berufen. Es bedarf keiner
Priifung, ob der Vertrag dancben auch deshalb keine Wirksam-
keit entfaltet und in alle Zukunft nicht mehr entfalten
kann, weil der Kliger nicht auf sein Vorkaufsrecht zu
verzichten bereit ist. Zu billigen ist auch die weitere
Folgerung des Berufungsgerichts, dall der Beklagte von dem
Zeitpunkt ab, in welchem die Geschédftsgrundlage fiir den
Vertrag vom 3. Mdrz 1956 weggefallen ist, als ein Besitzer
gilt, der in diesem Zeitpunkt den Besitz unentgeltlich er-
worben hat (BGHZ 32, 76, 94 f) und daher gemida8 § 988 BGB
zur Zahlung einer Entschidigung fiir die Nutzung der Wohnung
bis zu ihrer Réumung verpflichtet worden ist.

III.

Aus der Begriindung des Berufungsgerichts fiir die Abwei-
sung der Zshlungsklage nmiiSte an sich der SchluB gezogen
werden, daf die Widerklage begrindet ist, soweit sie die Fest-
stellung eines Leistungsverweigerungsrechts auch fiir die Zeit
vom 1. November 1962 bis zu dem Zeitpunkt begehrt, in dem
feststeht, dafB die dinglich gesicherte Forderung erloschen
oder so weit verbraucht ist, dafl sie den Betrag der geforder-
ten Nutzungsentschiddigung nicht mehr erreicht (5. 10/11 BU). D
Begrindung des Berufungsgerichté fiir das Leistungsverweige-~
rungsrecht des Beklagten gegenitber dem Kliger hilt aber in
diesem Punkt einer Uberpriifung nicht stand; gleichwohl ist
das Ergebnis im wesentlichen zu billigen.

Schon der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, der Be-
klagte konne als Grundschuldgléiubiger gegen die Nutzungs-
entschidigung des NieBbrauchers aufrechnen, ist verfehlt.
Die auf Geldzahlung gerichtete Forderung des Beklagten be-
steht gegeniiber Wilhelm He@ 21s Schuldner aus dem Aner—
kenntnis; ebenso ist aber auch der dingliche Anspruch aus
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der Grundschuld nur gegen ihn als_Eigentiimer des Grundstiicks
gerichtet, und zwar darauf, dafl an den Grundschuldgléubiger
eine bestimmte Geldsumme aus dem Grundstiick zu zahlen ist

(§ 1191 Abs. 1 BGB), wobei die Befriedigung des Gldubigers
aus dem Grundstiick im Weg der Zwangsvollstreckung erfolgt
(§§ 1191, 1147 BGB). Der Nieflbraucher ist im Falle des Niefi-
brauchs an Sachen nur dem Eigentiimer, im Gegensatz zur Rege-
lung des NieSbrauchs an Vermdgen (§ 1088 BGB) nicht aber

dem Grundschuldgldubiger gegeniiber verpflichtet, fiir die
Hauer des Niefbrauchs die Grundschuldzinsen zu bezahlen

(§ 1047 BGB). Dem Beklagten steht daher aus seiner Grund-
schuld am Grundstiick Pgg@pstraBec Wl weder gegeniiber Wilhelm
Hedl® 215 Eigentiimer noch gegeniiber dem Klédger als NieB-

- braucher eine persdnliche Forderung auf Geld 2zu; er kann sonach
aus diesem Recht keine Aufrechnung gegeniiber der Geldforderung
des Kl#gers wirksam erkléren. Pa ihm die Grundschuld gegen-

. Uber dem NieBbrauchernﬁberhaupt keinen Anspruch gibt, kann
er aus dicsem Recht auch kein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber
dem Kltger geltend machen. '

0b dem Beklagten aus dem schliissig behaupteten Anfech-
tungstatbestand (Absichtsanfechtung im Sinn des § 3 Abs. 1
Nr. 1 AnfG) der in seiner negativen Feststellungsklage einrede-
weise erhobene Anfechtungsanspruch zuzubilligen ist, und ob
ein solcher der negativen Feststellungsklage trotz des Er-
fordernisses, vor der Entscheidung binnen einer von dem
Gericht zu bestimmenden Frist einen vollstreckbaren Titel
iiber seine Forderung gégen den Schuldner beizubringen (§ S
AnfG), zum Erfolg verhelfen wiirde, kann dahinstehen. Der
Kldger nmufi ﬁen‘Einwand,:daﬁ gegen den von ihm erhobenen An-
spruch in der Hand seines Auftrag- und Treugebers mit Geld-
forderungen hiétte aufgerechnet werden konnen und dieser vor
der Entscheidung iiber die Wirkung dieser Aufrechnung auf die
entstandene und jeweils zukiinftig entstehende Klagforderung
keine Leistung verlangen konnte, namlich schon nach seinen
eigenen Vortrag gegen sich gelten lassen, so daB auch er
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keine Zahlung so lange fordern kann, als nicht in den zwischen
scinem Bruder Wilhelm und dem Beklagten anhiingigen Prozessen
entschieden ist, daB dem Beklagten keine zur Aufrechnung
gegen den Klaganspruch geeignete Geldanspriiche gegen Wilhelm
He@p zugcestanden haben oder zustehen. Im Ergebnis ist die
vom Klédger geltend gemachte Forderung in die anhingige gegen-
seitige Abrechnung zwischen seinem Bruder Wilhelm und dem Be-
klagten mit einzubeziehen und der KlHger kann solange keine Zah.
lung verlangen, als die Méglichkeit besteht, daB der Anspruch
auf Nutzungsentschidigung durch_Aufrechnung mit Forderungen
gegen Wilhelm He—' getilgt ist oder durch weitere Aufrech-
nungen noch'getilgt werden kann. Der Kliger bringt némlich in
~ diesem Zusamméhhang voi, er habe das NieBbrauchsrecht nicht
zu eigenem Mutzen und auch nicht mit der beiderseitigen Ab-
sicht, die Gliubiger seines Bruders zu benachteiligen, von
seinem Bruder erworben. Der Simn dieseszreuhahdvertrages sei
vielmehr gewesen, das Grundstiick zu erhalten und eine Zwangs-
verwaltung zu vermeiden, so dafB die Ausiibung des NieBbrauchs-
rechts durch ihn auch im Interesse der Gléubiger liege. Be-
steht eine Vereinbarung solchen Inhalts zwischen dem Kliger
und seinem Bruder Wilhelm He@ll und hat der Kléger die
Aufgabe, den NieBbrauch im Sinne eines treuen Verwalters unter
Viahrung der Interessen der Glidubiger auszuiiben, so ist er bei
der Ausiibung seines NieBbrauchsrechts auch den Gliubigern
gegeniiber verpflichtet, deren gegeniiber dem Schuldner inne-
gechabte Rechtastellung auch im Verhdltnis zu ihm selbst zu
wahren und durch seine Verwaitertétigkeit nicht zu verschlech-
tern. Eine Verschlechterung der Stellung des Beklagten als
Gliubigers stellte es jedoch dar, wenn er infolge der NiefB-
brauchsbestellung gegenﬁber den laufend entstehenden An-
spriichen auf Nutzungsentsehﬁdigung um sein Zuriickbehaltungs-
recht wegen fdlliger Anspriiche gegeniiber dem Schuldner aus
demselben rechtlichen Verhédltnis und auch um die Aufrcecchnungs-
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lage gebracht wiirde. Im Ergebnis verbleibt es daher bei
dem dem Beklagten zuerkannten Leistungsverweigerungsrecht
gegeniliber den Anspriichen auf Nutzungsentschiddigung, auch
soweit sie dem Klidger als Nieflbraucher zustehen. Da der Be-
klagte das Zuriickbehaltungsrecht wegen der zur Aufrechnung
gestellten Geldforderung gegen Wilhelm Hefiijjjp geltend macht,
ist klarzustellen, daB ihm ein Leistungsverweigerungsrecht
nur bis zur Entscheidjung iiber die zwischen ihm und Wilhelm
He@p gegenseitig zur Aufrechnung gestellten Anspriiche zu-
steht.

Iv.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO.

Schuster Pr. Piepenbrock Dr. Mattern
Offterdinger : r. Grell
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