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Justizobersekrettr . o

als Urkundsbeamter

der Gesch&ftsstelle

des Bundesgerichts..
hofs

In Hanen des Volkes

In dem Recutsstreit

des Pacharztes Dr.:éed.Ernst L G in ..-

G =
- =Eligers und Revismnsk.:.agers-—
- Prozessbevollrechtlgter Rechtsanwalt Dr.- -
gegen.

1,) den Zaufmann Kurt H in il
) e . T 1 .

i ‘ -Beklagten und Revisionsbel lagten~ Y
- Prozessbevollpiichtigter: Rechtsanwalt Dr, -"‘

2,) die Stadt K vertreten durch den Ober-
stadtdirektor in r@h

~iTebenintervenientin~
~ in der Revisionsinstanz nicht vertreten ~

Y v

hat der V, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

mi*ndliche Verhandlung vom 26, 26, Oktober 1951 unter Mit-
virlung des Senatsnriisider.ten Prof,Ddr. Pritsch und

der Bundesrichter Dr., Tasche, Dr. Heck, Schuster

vnd Dr, Qech8ler

® fiir Recht erkannt: ) .

Die Revision des Klélgers gegen das am 12,
April 1950 verkiindete Urteil des 2, Zivilsesats
des Oberlandesgerichts in Xéln wird au? Kosten -
des Xligers zuriickgewiesen.,’

Von Rechts wegen . '
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Tathestand: .

Im Januar 1932 rietete der Il ger von den Ehe- P
leuten Dr, SED in deren Heuze in (D ‘
eine Vohnrns, bestehe.d aus ochrarterre und Souterrain,
Bei Kriegcsbezinn vwurde der 1ger cur Wehrmacht ein- 3
pezogen; seither beniitsteseire Pamilie die Vo'mung
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nicht mehr; die :J0tel tlieben jedoch stehen, die

der Iliiger in Iriessgefangenschaft, aus der er erst ‘

an 30, i8rz 194C curiickkei:rte, ~ Im Ol:tober 1944 .
wurde das eus durch Fliegerbomben stark besclédigt,
eine Tiiclwia:id des Gebiudes wurde grisstenteils weg-
gerissen, die-Fochvarterreriume wurden z,Peil unbenutg-
bar, In die vor dem Untermieter des :ligers, ¢ ;
@, danals verlssseie lohmwmg setzten sich 2 Briider '
Giersen, ‘

$
Tohmung wurde untervermietet, Im Avgust 1944 geriet g
¢
£
%

Da die zheleute SEJJ scivierigieiten bei der
Vicderhersicllung des Hauses ntten,bereigneten sie x*
das Haus im Februar 1946 den Bel:lagten, Dieser meldete’
am 2, Y#rz 1946 zuf dem Formular zur Armeldung freien:
Tohnraums an des Vonmuwgeart, dass er als Ilnuseigen~
timer die Parterreviohnung bentitze; das Wohnungsamt .
vwies ihm durch Verfiigzung vom 21, rz 10946 die Woh-
nrng Su, Die Zuvieicsungsveritgung trifgt den Zusatz: i
" die Zuwelsung unterliegt der Verordnung vonm 2.5,. .»f
April 1945:" Der Bellagte liess nun die Kriegsschi-
den begeitigen, veranlasste die Briider G zur
Réumung des Fochparterre und bezog im Fovember 1946
die Fochnarterreriuune selbst, Nach seiner Riickkehr
aus der Iriegscefangenschaft legte der Il zer gegen
die iuveisung der Riiume an den Lellagten Linsvruch
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ein, iiber den noch nicht ertschieden ist; das Vohnungs-
ant hat ihm vihrend des Rechtsstreits eine andere Voh-
mng zusewiesen, die der Eliger avch bezo_en hat,

it der Klage Lerehrt der Ml ger, den Beklagten
zv. vorrrteilen, die Wohruns in Ilochvarterre an den
Xliéiger heravs.ugeben, dem vobnungsa:ut gegeniiber
auf die Reclite aus der Zuvweisung der Volnung zu ver-
cichten und den Antrag auf Zuvieisung der Riume szuriick-
cunehmen, Er stitct seine Ansnrucne auf Besitz und
Yietvertreg., Die Brider G{JJip nitten sich eigenméchtig
den Eesitz der UVohnung verschaift; der Beklagte, der
seinen Besitz von ihnen ableite, habe bei seinem
~ Zinzug die verbotene Eigen:iacht der Vorbesitzer ge-
Lennt, Das Ilietverh™ltnis sei nicht beendct worden, der
Beklagte sei nach § 571 EGB als Nuchfolger der Zheleute
SEIED in dcn “ietvertr“b mit dem Eliger eingetreten,
Daran habe die Zuweisung durch das Wohnungsamt nichts
geéndert, Diese Zuweisung leide an einem Formmangel,
da sie dem Lliiger nicht zugestellt viorden sei. Der Be-
Ilagte habe sie erschlichen, indem er bei dem Antrag
auf Zuweisung: vercel viegen hebe, dass die Tohnung von-
den Drildern G- beniitzt werde, ~ Der Beklegte hat
um Abweisung der Klage gebeten, .

Das Landgericht wies die Klage ab. Im Berufungsverfahren
trat die Stadt K@D, der der Beklagte den Streit ver-
kilndet hotte, euf seiten des Beklagten der Rechisstreit
als Febeninterve:ientin bei; sie schloss sich seinen .- -.
Antrégen an, ‘

Das Oberlandesgericht wies die Berufung des Xligers
zuriick, ¥it der Revision verfolgt der Klager seine An~
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s»riiche weiter, Der.Béklagte bittet um Zurlick-
weisung des Zcchtenittels, Die Nebenintervenientin
hat sich im Revisionsverfelhiren nicht vertreten lassens

Fotscheidungspriindes

Des Bcrufungs‘g;ericl;t geht davon aus, dass der Kl#ger
wihrend seiner Gefangenschaft hinsichtlich der
strittigen Vohnung durch seinen Bruder, den Rechts~
anvalt Dr. K@, als Bevollmichtigten vertreten
worden ist, Diese tatséchliche Feststellung wird
von der Revision nicht angegriffen, sie ist
sugrundezulegen, Der Kliiger muss daner die Hand~
lungen und Unterlassungen seines Bruders gegen sich
celten lassen (8 164 EcB).

Das Verhalten des Rechtsamvialts Dr, X@P in der Zeit
bis zur Riickkehr des T‘lagers aus der Gefangenschaft
wilrdigt das Berufung so‘erleht dahin, dass er eindeutig
noch vor dem Eincug des Beklagten die strittige

* Vohnung aufgegetren habe, Zu dieser Beurteilung ge~

langt das Berufungsgericht einmal aufgrund des Ver~
haltens des Recitsanvalts Dr. ¥ . gegeniiber

Dr, Schiirmann: Aus dem Brief vom 1. Wovember 1945,
mit dem d.r Schriftwechsel zwischen ihnen beginne,
cehe hervor, dass RA,Dr.X woll gern seinem Bruder
die Vohnung wieder verschaffen wolle; er mache das
aber von dem Wiederaufbeu des Hauses abhngige Die
laufenden Mietzinsen habe RA,Dr.K¢@ nicht bezahlt;
in spédteren Verhendlungen habe er sich mit Dr.,

SED au: Nachzahlung der Kieten nur bis August ‘

1045 geeinigt, In dem Schriftwechsel fehle jeder

Hinweis an Dr. S—, dass das I,Iietverhi",ltnig
y
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aufrechiterhalten werden solle. Schliesslich habe
Rechtsanwalt Dr. K@ schon vor dem Dinzug des Be-
Ilagten alle restlichen Xobel des Xligers aus der
7ohnung entfernt, Aber auch gereniber dem Teklasten
habe Rechtsanualt Dr. X@P nichts unternommen, um
das Besitz~ und llietrecht seines Bruders aufrecht

zZu erhalten; er habe vielmehr, wie er als Zeuge be-
lundet habe, bewusst nicht daran geriihrt, So sei der
Beklagte :on Xirz 1246 bis Frithjahr 1949 im unange-
Tochtenen Becitz der Wolinung gewesen.

Die Revision riigt Verletzung des materiellen
Rechts, der £§ 266, 288 ZF0, der Denkgesetze und der
Beweislastregeln, Sie greift sowolhl die tatsEchkilichen
Peststellur en des Lerufungs:ericiats en wie die von .
ihm daravf geiogcrnen rec-tlicizen Folgerungen,

Das Berufungsurtell erthiélt zeine Ausfiihrungen
dariiber, vie es die von ibm angenommene Auf..zhe der
Voinung seiteus des Kiii; crs rechtlich beurteilt, Zine
A Zl8sung des Miciverh#ltnisses durch rechtsgestal-
terde iillenser!.liérung des Kl gers (Iiindigung) stellt
es nicht fest; eine Riindigung wiirde dem festgestell-
ten Verhalten des Bevollr#chtigten des Kligers such
Aum entnommen vierden kSnuen, Von dem Fall der Kiindi-
gung abgesehen konmte der Eietﬁertrag nur durch einen
neuen Vertrag, rlso durch Ubereinstimmung beider Ver-
trassparteien, aufgehoben werden, Kicht anders vilire
der Verzicht des Kligers auf seine. inspriichy, auf die
Wohnung zu beurteilen; migen sie aus Besitz oder aus
liietvertrag hergeleitet werden; ein solcher Verzicht

w're ein Erlass i.S, des § 397 PGB und konnte nur durch

vertragrliche Vereinbarvnz wirksam werder, Zine ver-~
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tragliche Aufhebung des ilietverhilltrisses kann

aber darin gefunden werden, dass der fieter durch
schliissiges Verhalten einem Verhalten des Vermie-
ters zustimmt, das mit einem Fortbestand des liiet-
rechts urvereinbar ist, und so sind die Auslihruan-
gen des Eerufungsgerichts offenbar gemeint, Das
Berufungs; éricht geht in seiner selir Xnappen Ur~
teilsbegrindragz offensichitlic!. davon aus, dass der
frithere Hauseigertiimer Dr. S’ ohne Hinwveis
auf das mit dem Fli’ger bestehende liietverh#linis
das: Haus an den RBellagten verZussert hat, der die
Wohrung selbst be.iechen und das Haus zu diesem.
Zweck instendsetzen lassen wollte,. Dr. SEIED
hat dem Xliiger von dieser Verdusserung Kemntnis ge~
geben, Er hat den Kliger zu L¥nden seines Bevoll-
pfichtigten dararf hingewiesen, dass die Briider
CEp in Beésitz der Wohnung seien und an imm
liiete bezahlen, und dass er deswegen von dem Xliger
die Zicte nur flir eine curidclliegeunde Zeit, niimuich
bis August 1945, fordere. Dabei hat Dr. SD
in keiner Teise zum ‘usdruck gebracht, dass er den
Kl¥ger nach vie vor als :iiieter ansehe, Diescs Ver-
halten durfte das Berufungsgericht dahin wilrdigen,
dass Dr. SEP das Lietverhillt. is mit dem Klsger
nicht wehr als fortbestehend beirachte, sondern dea-
von ausgene, dass es schon vor der Ver:ducserung des
Eeuses an den -Reklagten erloschen sei, "Jenn das Be--
rufongsgericht zu dem Zrgeb:is gelangt, dass der
Y1#ger durch schliicsiges Verhelten seines Bevollméichtig-
ten die TVohoung aufgegebe. ncbe, so will es damit sa-
gen, dass der Tliger durch sein Verhalten dem darin
liegenden Tillen sur fufhebung des Iiietverh#iltnisses
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zustimmte, So betrachtet sind die Rechtsausfiih~
‘. R 3
rungen deg Berufungsgerichts bedenkenfrei,

Es kommt daher darauf an, ob die Annahme des
Berufungsgerichts, der Bevollmichtigte des Kl#gers
habe sein Mietrecht aufgegeben, den Angriffen der
Revision standhilt,

Die Revision wendet sich zunéchst gegen die Aus~
legung, die das Berufungsgericht dem Briefe des
Rechtsanvalts Dr, K@) vom 1. November 1945 zuteil

" werden l#sst, Sie meint, in diesem Briefe sei dis

Aufrechterhaltung des Mietverh#ltnisses Diir die

Rinder des Klégers und fiir diesen selbst (nach

seiner Riickkehr aus der Gefangenschaft) ausdriick— '
lich betont worden. Die Ansicht des Berufungsgerichts,’
die Aufrechterhaltung des hietverh¥ltnisses sei in
diesem Briefe von dem Wiederaufbau des Hamses ab-

hiingig gencchl worden, verstosse gegen den kiaren
Wortlaut., Sie verstosse aber auch gegen die Denk-~
gesetze, denn zu jener Zeit habe das 3ietverhdlt-~

nis uns’creii}'g‘ﬁ;mch bestanden; von einer Bedingung

fiir seine Aufrechterhaltung kdnne daher keine Re~

de sein, f

Dieser Revisionsangriff ist nicht begriindet, : .
Die Revision #ibersieht, dass der Bestand des Hiet~
verhi’ltnisses im Herbst 1945 zweifelhaft war, minde-~
cte.:s den Beteiligten zweifelhaft sein musste, Die
Verordnung iiber die Einwirkung von Kriegssach-
schiiden an Gebéiuden auf bestehende iiet- und
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Fachtverh#ltnisse von 28, Sentember 1943 (2UB I 546,
Einvirkun~sverordnung), .auf die der Beklagte sich
im 1, R:c..is.ug berufen hatte, kam allerdings nicht
zur Anuendunb, weil die VoInung nicnt davernd un-
benutzbar geworden wvar; suc’: geht aus dem Schrift-

wechsel des 24 Dr.5¢@ nit Dr. SEEEP hervor,

dass beide davon ausgingen; dass die Bescuddigung
der Vohnuns das Hietverhiéltnis =noch nicht zum ILrlb-
cchen gebracht hatte., Dagegen karen die beiden Verord-
" nungen der Stadt X@P vom 25, Arril 1945 und vom 21,
Juni 1945 in Betrncht:, In der ersten dieser Verord-
rungen vurde die Becchlagnahme aller verlassenen
Vohnungen angeordnet; dass.die strittige Wohnung
hierunter fiel, unterliegt keinem Zveilel., Durch die
zvieite dieser Verordnungen vurde angeordnet, dass
bestehe:de "ietverhiilltnisse mit der Zuweisung einer
bescihlagiahimten Vohnung an einen neuen Xieter er-
lschen, Ls bedarf hier keiner rntsciieidung der rra-
ge, ob und wieweit diese Verordnungen rechtsvirlsam
waren und welche biirgerlich-rechtlichen Folgen sie
haben konnten, ilacidem die strittige Vohnung %on dem
Kli'ger und seinen Angehdrigen verlassen, die Riiume
Z.Teil unbewo:nbar geworden, z,Teil von Dritten ei-
senrécatig besetst worden viaren, musste bei Berick-
sichtizung der genannten Verordnungen ITir die Betei-
ligten ungewiss sein, ob das liietverhiiltnis noch be-
sted und ob seine fufrechterhaltung méglich sei.
Diese Ungevischeit liegt offejbar derm Brief des Ra.
Dr. K¢ von 1. November 1945° zu Grunde, wenn er dort
erll¥rt, er hoffe, dass der dledereufbau gelinge

und er dem Kliger die erforderliche Tohnung viieder
!
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ver: chaffen konne, Bedenkenfrei ist die Auslegung
des Beruivngsgerichts, dass der bestimmte Wille,
das iiietverhiiltnis fortzusetzen, nicht zum suvs-
druck kommt; das Berufungsgericht durfte diesen
Brief jedenfalls so auslegen, dnss diese Frage der
Entwicllung der V:rhiltnisse vorbehalten werde,
wobei es vor allem.auch auf den Wiederaufbau des
lZauses ankomme, VVird die Feststellung des Beru-
fungsgerichts in diesem Sinne verstandea, so ist sie
nicht im VicCersnruch mit dem Wortlaut des Briefes
mund die so gefundene Auslegung nicht unmdglich.

Die Ansicht der Revision, die Aufrechterhaltung des
siietverhilltnisces sei der nngweifelhafte Irhalt

2 >0

dieses Briefes, trifit nicht zu.

Rielhtig ist, dass das Berufungsurteil den 3rief des
RA,Dr. K@D an Dr. SEP von 10. April 1946 nicht
erviilnt; Daraus “ocan aber nicht geschlossen werden,
dess das Berufungsgericht diesen Brief iibersehen
habe, Oifenbar hat es den Brief nicht Pfiir erneblich
gehalten. Seine Berlicksichtigung wiirde auch keinen '
Anlass zu einer anderen Beurteilung des Falles geben
kénnen, Der Brief enthélt nichts, was iiber den In~
helt des ihm abschriftlich nochmals beigeRiigten Brie-~
fes vom 1, 1l, 1945 hinausginge, vnd l#sst nicht,
wie die Revision meint, eindeutig den Willen erken- .
nen, an dem Iietverhi#ltnis Pfestzuhelten, RA,Dr.K"';, ‘
spricht hier davon, in Hinblick auf die bevorstehen-
de Rickkehr des Xl&gers sei eine "Regelung" dringlich,
vobel wiederum die Frage der Viederherstellung des
Hauscs angesphnitten und.die Frage der Aufrechterhal~
tung des ietverhéltnisses offen gelassen wird,

R d
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Richtig ist, dass der weitere Schriftwechsel
auf diesen beiden 3riefen aufbaut und wenig zu
dem entscheidenden Punkte beitriigt., Das verlkennt
das Berufungsgericht nicht. Richtig ist auch,
dass fiir den Pall der Anwendbarkeit des § 571 'BGB

die Verhandlungen des RA.Dr. K@ nit Dr. Sl -

fiir das Rechtsverh#ltris zwischen den Parteien
nicht cehr entscheidend sein konnten, Dadurch
wurde das berufungsgericht jedoch nicht.gehindert,
den Inhalt auch des spdteren Schriftwechsels als
Anzeichen Iiir die WVillensricintung des- Bevollm#ch-
tirte des Llilgers zu ververten, Vie das Serufungs-
gericht nmit Zleelt ausfilhrt, hitte es nanegelegen, .
dass RA.Dr.%¢@ dem Dr. SEJED geuentiber in die-.
sen Schriftweciisel zum Ausdruck brachte, er wolle
trotz des VerlLaufs des Hauses und der bestehenden
Zveifel das Vietverhilltnis fortsetzen, Wern das
Bernfungsgericht aus dem Fehlen jeder derartigen
Bererkung Behlicsst, Rechtsurwalt Dr. L@ habe -
die Absicht gehabt, die Wohnung aufzugeben, so ist.
das rechtlich nicht zu beanstanden,

Unberriindet ist der weitere llevisionsangriff, .
nach der Lebenserfahrung habe darals niemand ohne
zwingerden Grund ein VWohnungsrecht freiwillig auf-
gegeben, zunal der Kiéger als Arzt hétte auf ange--
messene Riéuvme Tert legen miissen. Das Berufungsge-
richt setzt sich mit einer solchen Lebenserfahrung
nicht ausein?nder, es wire aber dadurch auch nicht
gehindert viorden,das Verhalten des Rechtsanwalts
Dr, I 50 zZu wiirdigen, wie es das getan hat,
Selbst venn man den von der Revision behaupteten
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Erfahrungssatz unterstellt, co moc..te Reuiits- ‘
anvielt Ir. X@P doch hiizireichende Grinde haben, {
aul die VWohiung zu vercichten, sei es, weil er '
an der baldigen Riickkehr des l8gers Zweifel
hatte, sei es, weil er die mit der Aufrecht-
erhaltung des ¥ietvertrages verbundene 2inanziel-
le Belastung scheute. Offenbar war der Xl#ger auch
nicht in der Lare, seirerseits zu dem Wiederauf-
bau des Ilauses beizusteuern, so dass er sich da-
mit abfinden musste, dass der Beklagte dies iiber-
nahm, .

Auf derselben Linie 1ieg1; das Verhalten des
Bevollrichtizten des Kl#gers pegeniiber dem Beklag-
ten, Die Veritusserung des Hauses an den Beklagten : )
war iim durch den Trief der Frau SE vom 18, '
Avril 1946 bekennt geworder. Ir hat dem Beklagten
gegeniiber Rechte aus dem iifetvertrag nicht geltend
geracht, Allerdings kann blosses Schweigen noch
nicht als Versichit auf ein 3eeht sufgefasst werden '
(RGZ 116, 313/3516 £7, 118, 63 /B6/). Diese Annahme
ist nur berecchtigt, wenn besondere Umstiénde auf
einen Vergzichtswillen schliessen lassen, Solche
Umstinde stellt das Berufungsgericht rllerdings nur s
im' Verh*1ltnis zu dem Voreigentiimer Dr. sl
fest, Venn aber der Kl#ger gegeniiber Dr, SEjjillillp
einer Beendigung des.¥ietverhfiltnisces fiir einen
Zeityunlt zustimmte, der vor dem Bintritt des Be'wfiil:)
Klagten in.dénsifietverirag) la’g,lind der Beklagte selbst
dieses Mietverh#ltnis ablehnte, bedurfte es einer bg.-
sonderen Verzichtserklirung dém Beklagten _gegenﬁber .
nicht, Zudem hat Rechtsanwalt Dr, X¢@P als Zenge zuge~
gebén, dass er an die Sache gegeniiber dem Feklagten
"nicht have riinren wollen", deswegen habe er sich an
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den Beklagten iiberhaupt nicht gewandt, Aus diesem
Verhalten in Verbindung mit dem Verhalten des
Rechteanvalts Dr. K@ gecentiber Dr, S—
schliesst das DBerufungsgericht ohne Rechtsirrtum
auf eine Aufgabe der Wonnung,

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe es
unterlassen, eine Nichte des Kisgers, Prau I
zu vérnehmen, Diese Zeugin wvar dafiir benannt, dass
der Behlagte bei einer Unterredung am 17, oder 18,
ilai 1946 erklért habe: "Er kdnne sich an die Rechte
des Kliigers nicht stdren, wan miisse dann sehen, was
aus der Sache wiirde; die GQJJB hitten kein Besitz~
recht, da sie sich eigenméchtig in die Tohnung ge-.
setzt hiitten", Die Revision Ffolgert aus dieser Kusse-
rung. der Beklagte habe selbst nicht an die freiwilli-
ge Au?gabe der Rechte des Iligers geglaubt, Die Kusse- , ;
rung des Beklagten lésst aber auch die Deutung zu, ’
dass der Beklagte dic Rechte des Hligers nicht fir
durchgreifend halte und sie nicht fiirchte, zumal im
Zeitounkt dieser Unterredung die Voknung ihm bereits
vom Wohnungsaet zugewiesen viorden var. Der Beklagte
mag auch haben zum Ausdruck bringen wollen, dass der ﬁ
Kl&ger im Palle seiner Riickkehr versuchen miisse, an- ¥
derswo unterzukommen, und dess er gecebenentalls die-
se :!Bemithungen unterstiitzen werde. Zudem ist nicht ;
behauptet, dass die Zeugin K@i in Auftrage oder
avch rur mit Wissen des Kligers oder seines Bevoli-
r8chitigten bei dem Bellagten vorgesprochen hitte;
20r das Verh#ltnis zwischen den Parteien war eine
ihr gegzeniiber abgegebene Erkliirung ohne Bedeutung.

Unter diesen Umstiinden ist es kein Prozessverstoss, E
|
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wenn das Berufungsgericht von der Erhebung die-
ses Bevieises abgesehen heat,

Die Entnahme der BEiGbel pus der Vohnung erdrtert
das Berufungsgericlht nur nebenbei, wie die Revision
nicht verlkennt; fiir die Aufhebung des #ietverhdlt-~ .
nizses misst es diesem Umstard leire ansschlaggehen~
de Bedeutung bei, Die Angriffe der Revision gegen
die Heranziehung dieses Funktes greifen daher nicht
durch, '

Nach dem Ausgefiihrten erweisen sich die Angriffe
der Revision geren das Berufungsurteil als uvnbegriin-
det, Tie llevision des Xliigers war daher uit der Ko-
stenfolpe des‘§ 97 2P0 als unbegriindet zurlickzuwei-
sen,

Dr. Pritsch’ Dr, Tasche : Dr, Heck

Schuster " Dr.Oech8ler
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