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Verkiindet 2 1 05 028
om 5, November 1964

Schorm, Justizangestollter

als Urkundsbcamter

der Gewschifisstelle

Inm Namen d e o Volkeoes
In dem Rochtostreit

der Frau Gortrud F @D gcb., @D in VD
QU (SEE),
Beklagten und Revisionskliigerin,

~ ProzeBbevollmichtigters: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. den Zimmermann Werner W

2, desson Ehefrau Waltraut W-
beide in RGJJJIED vei K@R, R@etrale,

Kldger und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbovollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. --—

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 5. November 1964 unter Mitwirkung des Scnats-
prisidenten Dr. Fischer und deoxr Bundesrichter Dr. Kuhn, Licsccko,
Dr. Bukow und Dr. Schulze

fiir Recht erkannt:
Dic Revigcion gegen das am 27. Juli 1962 verkiindecte
Urteil des 4. Zivilscnats des Oberlandesgerichts

Kéln wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewicsen.

Von Rechts wegeon
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Tatbeotand:

oy S e G e e i S . e ——

In Juli 1955 vercinbarten die Parteicen, auf doem Grund-
stiick der Beklagton in Kdln-Refrath gemeinsam ein Zweifamilien-
haus zu bauen. Die Beklagtc solltc auBer dem Grundstiick dic
ihr und ihren Angehtrigen aus dem Lastenausgleich zustchenden
Aufrtaunittel zur Verfiigung stellen, die Klidger sollten dic
Bauarbeiten durchfiihren. Die ErdgeschoBwohnung sollte von
der Beklagten, die Obergeschofiwohnung von den Klidgern bewohnt
werden., Dic Kléger fiihrten die Erd-, Beton-, Maurer- und
Jicmererarbeiten aus und leisteten auf die fiir den Bau bvend-
tigten Naterialien Zahlungen. Dic gleichen Arbeiten fithrten
sic auch fiir dic Nachbarin der Beklagten, Friulein B
oug. Die Raustoffe filr den Bau der Parteicn vurden zum grifBliten
Reil dber Friulecin B vezogen, da sic bei ihrem Arbeit-
seber Vorzugspreise erhielt.

Hach Fertigstellung des Rohbaus schlossen die Parteicn
am 16, ¥ebruar 1956 einen Erbvertrag, in dem die Beklagte er-
klirte, dic Kliiger hétten zu dem gemeinsamen Bau 15 000 DM
beigetragen, und auadriicklich anerkannte, dieson Betrag den
Klégern zu verschulden. Denach kam es zu Streitigkeiten zwischen
den Partecien., Dic Beklagte verbot den Kldgern dags Betreten des
Grundstiicks. Sic vermictete die ObergeschoBwohnung andervieitig.
Den Erxrbvertrag focht sic an. Dic Parteien sind sich darin
cinig, daB der Erbvertrag nichtig und das im Juli 1955 begriin-
dete Vertragsverhigltnis im Sommer 1956 aufgchoben worden ist.
Dic Beklagtc hat das Grundstiick im Juli 1960 fiir 65 000 DM
verkauilt.

Dic Kliiger verlangen, gestiitzt auf das Vertragsverhdlt-
nis vom Juli 1955, von der Becklagten Zahlung von 8 000 DH
alg Teil ciner hieriiber hinausgehenden Forderung.
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Die Beklagtc behauptet, sic habe ihre Zahlungsverpflich,
tungen den Klidgern gegeniiber vollstiéndig erfiillt.

Das Landgericht hat nach dem Klagecantrag erkannt.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte noch hilfs-
veigse mit einer Reihe von Anspriichen aufgercchnet,

Die Berufung hatte keinen Erfolg.
Mit der Revision verfolgt dic Beklagte den Klagabweoi-

sungscntrag weiter, wihrend dic Kliger darum bitten, die
Revigion zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

gt

I. Das Berufungsgericht sicht das Vertragsverhédlinis
der Parteien als cine Innengesellschaft an, dic im Sommor
1956 aufgeldst worden sei. Diese Beurteilung unterliegt
keincen rechtlichen Bedenken.

II. Als Eigentiimerin des Grundstiicks ist die Beklagte
nach den §§ 946, 94 BGB Eigentiimerin dos darauf orrichteton
Houses geworden. Dic Partcien haben sich infolge dor Auf-
1l6sung der Gesecllschaft ausecinanderzusetzen. Sie sind sich
darin einig., dag das dor Gesellschaft diencende Haus zum
Zwecke der Auseinandersctzung nicht in Geld umgesetzt werden
scnéern der Beklegten verbleiben sollte. Die Beklagte hat
daher dic Kliger abzufinden.

1. Sio meint, das brauche nur in der Weise 2zu goschehen;
daB dic Beitriéige der Kliger, soweit sic in Arbeitsleistungen
bestonden, lediglich zum Wert dor Selbsthilfe beriicksichtigh
zu weréden brauvchten, wikrend der objcktive Mohrwort nicht
auszugleichen sei.
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Das ist nicht richtig.

Ec mag scin, daB dic Arbeitsleistungen der Kliger fiir
dic Errechnung der Gesamtbaukosten - sie waren nach den
Vereinbarungen vonm Juli 1955 von beiden Parteien je zur
Hiilfte zu tragen - bloB8 zum Scelbstkostenpreis snzusctzen
viaren., Fir die Auseinanderscetzung der Parteien ist aber
der gemeincam gecchaffene Wert maBgebend. Das Berufungs-
gericht hat dcher recht, wonn cso die Arbeitoleistungon der
Kliger anders als der Sachvergténdige nicht mit dem Betrag
dor Selbstkosten, sondorn nach dem Prels borechnet, den sie
gekostet hiitten, wenn sie von einem Bauunternchmer erbracht

’

viorden wviiren,

2. Dic Kliger haben nach der Fertigstellung des Roh-
baus kcine Arbeiten mehr fiir das gemeinsame Haus geleistet.
Den objektiven Wert des Rohbaus hat das Berufungsgericht in
Jbereinstirmung nit dem Sachverstidndigengutachten auf
19 500 IM angcnommen.

Dic Revision meint, dicsor Betrag kPnne der Auscinander-
sctzung nicht zugrunde gelegt werden.

a) Sic macht geltend, da8 bei Annahme eines Betrages
von 19 500 DM {fiir den Rohbau dic Arbeitsleistungen der
Kliiger mit 11 COO DM bewertet wiirden, wihrend sich dic
Kliiger auf Grund des Sachverstiéndigengutachtcens mit dem
dorin angenormenen Betrag von 7 527,50 IM begniigt hiatten.

Sie iibersicht hiorbei, daB die Kliger dicsen Betrag
nur 2ls den richtig errechneten Selbstkostenpreis ange-
schen, im iibrigen aber den -~ vom Berufungsgericht filr recht
erachteton und richtigen -~ Standpunkt vertreten haben, ihre
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Arbeitusleistungen soien fiir dic Augeinandersetzung mit
dem objecktiven Wert anzusetzen, also auf der Grundlage
einec Selbsthilfewerts von 7 527,50 T mit %1 000 Di.

b) Dic Revision meint, dic Differenz beider Betriige
(3 472,50 IM, oie spricht allerdings von 3 450 IM) miissc
im Verhiltnis von 7,5 ¢ 8,5 geteilt worden, da der Rohbau
nur eincn vert von 16 050 IM habe und dic Klégor daszu nur
7 550 Ii1, dic Beklogtc dagegen 8 500 INM beigesteuert habe,

Dic Particien haben sich jedoch iiber den vollen Wwert
des Rohbaus augecinanderzusetzen, und als Verteilungsschliisse
kommen nicht dic von der Revision angenommenon Zahlen, sonde
dic beiderseits zum Rohbau wirklich erbrachten Leistungen

in Betracht.

3. In doen als Rohbauwert angenommenen 19 500 DK aind
8 500 IM Materialkoston cnthalten. Das Berufungsgericht
meint, dic Beklagtc habe nicht bewiesen, diesen Betrag
ihrerseits voll aufgebracht, sondern nur bewiesen, 4 500 DH
beigetragen cu haben. Es setzt daher auch nur dicscen Betrag
von den 19 500 Iil ab.

Dic Revision meint dagegen, c¢s scien 8 500 IM abzu-
zichen,

a) Das Borufungsgericht h#lt jedoch fiir bewiescn, da8
dic Kliiger und nicht dioe Beklagto das fiir den Hausbau bené-
tigtc Eiscnmatorial zum Betrage von 2 203,72 DM (so Bl, 6
d.A.) oder von 3 000 IM minugs 766 DM = 2 234 DM (so BU S. '8
und Rovigiongbtegriindung S. 3) besahlt haben. Dieses Haterial
wurde tiber Fréulein B. bezogen. Das Berufungsgericht hat
auf Grund der Aussage dieser Zcugin festgestellt, daB dic
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Eisenrcchnung von Friulein BEP und nicht von der Beklagten,
wic dicsc behatptet hatte, bezahlt worden seoi und daB Friu-
lcin BEJJ® dicoc Rechnung mit ihr von den Kligern gelcisto-
ton Arveiten verrechnet hat. Dio Revision hat alle diesc
Festostellungen nicht angegriffen, ein Rechtsfehler ist auch
nicht ersichtlich. Die Revision legt ihren Ausfiihrungen

(S. 3 ihrer Begriindungsschrift) selbst zugrunde, daB dic
Kliger von den 8 500 IM Materialkosticn das Eiscn mit 2 234 I
bezahlt hitten. Deshaldb ist davon auszugchen, dafl dice Kléger
und nicht dic Beklsgte das Eigen filr den Rohbau bezahlt haben.

b) Es kann sich daher nur darum handeln, ob das Beru-~
fungsgericht von den 8 500 Ili auBer den zugunsteon der Beklaog-
ten beriicksichtigien 4 500 DM und dor von den Xligern bezahlten
Eisenrechnung iiber 2 203,72 oder 2 234 TN 1 796,28 Il oder
1 766 I absetzen muBtec.

Das ist entgegen dexr Ansicht der Revision nicht dexr Fall.

Ungtreitig haben die Parteien fiir ihren Bau auBcr dem
Eisen noch anderes Baumatorial iiber Fréuloin B bezogon.
Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils (S. 2) sollte dicses
Material mit Arbeitsleistungen der Kliger fur ¥riulein B¢D
verrechnet werden, Das Berufungsgericht stellt rechilich cin-
vandfrei und von dor Revision unangefochten fest, daB dics
geschehen sci, Unstreitig haben die Kldger der Beklagten Bau- |
atoffrechnungen iiberlassen, dic sic teils in bar teils durch
Verrochnung nit Arbeitsleistungen getilgt haben. Da die Par-
teien und der Sachverstdndige ihron Berechnungen zugrunde
legen, da8 das Baumaterial filr den Rohbau insgesemt 8 500 i
gckootet hat, konntc das Berufungsgericht davon ausgchen,
daf in dicscm Betrag auch Rechnungen centhalten sind, die
dio Kliéger getilgt und der Beklagton {iberlassen haben,
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Bel dicper Sachlagoe trifft die Beklagtc ohne weitores die
Beweislast dafiir, daB sic von den Materialkosten mehr als
4 500 M bezahlt habde,

Auch dap Berufungsgericht hdlt dioc Beklagte fir
beweiopflichtig. Es griindet diesc Ansicht auf das in dem
Erbvertrag abgegebene Schuldanerkenntnis. Dieser Begriindung
bedarf es nicht. Daher gehen alle gegen sie gerichteten
Angriffce der Revision ins Leerc.

4. Dic Beklagte will 2 500 DM zusidtzlich zu den iateris
kooston des Rohbaus beigetragen haben. Sie behauptet, die
Kléger hiitten von den Ehelcuten L@ ein Dorlchen von
2 500 IM orhalten und diescn Betrag zu Anschaffungen von
Baumatorial filr den gemcinsamen Hausbau verwendet, sic, dic
Beklegte habe dicses Darlehen den Eheleuten L— zurilck
gezahlt und so unmittelbar zu den Materialkosten dos Bauo
beigetragen. Das Berufungsgericht hat auf Grund der unecid-
lichen Avasage der Eheleute l’- (Bl. 314 - 317 d.A.)
festgestellt, defB es sich bei den 2 500 IM um ein von der
Beklagten und nicht von den Kliigern aufgenommenes Darlchen
hondlec. Es filhrt aug, dic Beklegte mbge diesen Betrag fiir
den Bau verwendet haben, sic habe jedoch nicht bewiesen,
daf3 dics geradc fiir den Rohbau geschehen sci.

Dic Revision riigt, daB das Berufungsgericht dem Antrag -
der Beklagten auf nochmalige Vernehmung und Beeidigung der
Ehcleutc LG nicht stattgegeben hat. Die wicderholto
Vornchoung cines Zeugen steht im Ermessen des Gerichts 7
(§ 398 2F0). Es igt nichts dafiir hervorgetreten, daB dao
Berufungsgericht sein Ermessen mifbraucht habe. Nach § 397
ZI'0 ist ein Zeuge zu beeidigen, wenn das Gericht dies mit
Ricksicht auf dic Bedeutung der Aussage oder zur Herbei-
fithrung ciner wahrheitsgemiden Aussage fir geboten erachtet
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Das Berufungsgericht hat im einzelnen dargelegt (BU S, 19,
26), daB und warum co an der Richtigkeit der Aussagen L@
@ ‘cinon Zucifel hat. Es hat dabei insbesonderc alles
das beriicksichtigt, was dic Revision als ilibergongen oder
ungeviirdigt rilgt, und ist nur zu einem anderen Exrgebnis
gelangt, als dic Revision fiir richtig hillt. Das muB dic
Revigion hinnchnien.

ITII. Dic Aufrechnung dor Beklaogten 1liéBt das Berufungs-
sericht mit vior Forderungen (18 TM G@J, 4 822,10 Ii
schecks, 400 it PP unda 150 i v D) von zusemmen
5 390,10 IM durchgreifen, wdhrend es der weitergchendon
Aufrechnung den Erfolg versagt.

1. In Hohe von zusammen ? 211,32 DM nimmt die Beklagte
teils den Kldger teils die Kldgerin in Anspruch. Ingoweit
scheitore, so meint das Berufungsgericht, dic Aufrechnung
on der Gegenscitigkeit, da der Klageanspruch einc Gesant-
handforderung sei. AuBerdem sci die Aufrechnung mit dicsen
Forderungen nicht zuzulassen (§ 529 Abs. 5 ZP0), da diese
Poréerungen crst wihrend der Berufungainstanz in den Trozel
cingcefithrt worden secicen, die Klidger nicht cingewilligt hitten
und dic Geltendmachung der Aufrechnung im enhiingigen Verfahren
nicht sachdienlich gei.

Jedenfalls der verfahrensrechtliche Gesichispunkt trigt
dic ntscheidung. Dic Beklagte hat mit dicscn Forderungen
erst inm oweiten Rechtszuge, ndmlich mit Schriftsatz vom 11,
12.1959 (Bl. 158 (1.A.) aufgerechnet. Von der Aufrechnung ist
denn auch inm Tetbestand und in den Entscheidungsgriinden des
lendgerichilichen Urteils mit keinem Wort die Rede. Dox Auf-
rechnungseinwend war deher entgegen der Ansicht der Revision
"neu" und fiel darum unter § 529 iAbs. 5 ZPO.
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2. Mit den Fordarungen aus der Ubernahme der Darlcheng.
schuld NGB (150 IM) und dem Kostencrstattungsanspruch
"von rund 700 IH" hat die Beklagtce sogar erst mit Schrift-
satz vom 10.11.61 (S. 12, Bl. 336 d.A.) aufgercchnet. Das
Berufungsgericht hat daher zu Recht die Vorschrift des §
529 Abo. 5 2P0 auch auf dicsen Aufrechnungscinwand ange-~
wendet,

3. Den Anspruch auf Erstattung der beiden Zahlungen
an ‘s':" in Hthe von zucammen 61,40 TM, dic sich nach
der Behouptung der Klidger gar nicht auf den Rohbau beziechon,
hat dic Bekleagte erst im zweiten Rechtazuge in don Prozef
eingefiihrt (vgl. S. 8 des Schriftoatzes vom 11,12.59, Bl,
157 d.A., und S, 11 des Schriftsatzes vom 10.11.61, Bl, 335
d.A.). Das Berufungsgericht brauchte dzher den Aufrechnungs-
cinvaend hinsichtlich dieser Forderung nicht zuzulassen.

4. Von dem Darlehcn LG iiver 2 500 IM hat das
Berufungsgericht angenommen, daB es sich um cinc eigene
Schuld der Beklagten handle und nicht bewiescen sei, dall
dic Beklogte dicscs Geld fiir den Rohbau verwendet habe.
i7ic bereits ausgefiihrt, sind dic Angriffe der Revision
gegen diesc Annahne unbercchtigt. Dice Beklagte hat daher
im Rohnen der Auseinandersetcsung ilberhaupt keinen Anspruch
dicser HGhe, nit dem sie hitte aufrechnen konnen.

5. Das Berufungsgericht hat nicht geprift, ob dic
Aufrechnung mit weiteren Forderungen iiber zusammen 1 336,49
i begriindet ist. Es filhrt insowecit aus: Nach dom Abzug von
5 390,10 I (oben cingongs cu III erwdhnt) von 15 000 DM
verbleibe iiber dic eingeklagten 8 000 DM hinaus cin Betrag
von 1 609,90 DM, so daBl dic Beklagtc selbst bei Begriindet-
heit dieses Aulrechnungseinwandes nach dem Klageantrag zu

/
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verurteilen sci. Das ist zahlenmiiBig und aus Rechts—
griinden nicht zu boanstanden.

Dic Revision war daher zuriickzuweisen. Die Koston-
entscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Yischer Dr. Kuhn Licscecke

Dr. Bukow Dr. Schulze



