Ib ZR 202/62 22’
Verkiindet am 3. Juli 1964 22 002
Zug, Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Hamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Franz N (D , MG ©, DGNED::r. @ 8.

Beklagten, Widerkligers und Revisionskliigers,
~ Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

‘die WOz ::cllschatt Dmstraﬁe @ @ mbiH,

gesetzlich vertreten durch den Gesc tafihrer Hans

D, e, DUNNEEESstrasc § 8, |
Kligerin, Widerbeklagte und Revisionsbeklagte,

~ Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwelt (HED. ®. GHINENED -

hat der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Juli 1964 unter Mitwirkung
der Bundesrichter lr. Kriiger-iNleland, Jungbluth,

Dr. Sprenkmann, Dr. Mésl und Alff

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das am 27./29. Augunt 1962
an Verkilindunigs Statt zugestellte Urteil des

7. %ivilsenats des Oberlandesgerichts Hiinchen
wird auf Kosten des Beklaglen zuruckgewiesen.

Von Resehts wegen



Tatbestand:;

Die Klégerin wurde durch Vertrag vom 28. Juli 1950
mit einem Stammkapital von 55.100 DM errichtet und
hatte urspriinglich zum Gegenstand ihres Unternehmens
den Erwerb des Ruinengrundstiicks DEIIIEENENEES::r- § @
in MUGEEEES, dessen Wiedersufbau und Ausbau fir Klein-
wohnungen und die wirtschaftliche Ausnutzung dieses
Wohnraums. Nach dem Erverb und dem Wiederaufbau des
Hausgrundstiicks, welches mit einer erststelligen
Hypothek von 140.000 DM und e¢iner zweitstelligen
Hypothek von 100.000 DM belastet wurde, #Bnderte die
Klédgerin am 23. Juli 1959 dén Gegenstand ihres Unter-
nehmens in den "Zusammenschluf der Geselischafter

zu einer Wohngemeinschaft mit dem Zweck, den Ge-
scllschaftern das HMiteigentum an dem gesellschafts-
elgenen Anwescon D@D :tr- § @, verbunden mit
dem Sondereigentum an den von den Gesellschaftern
benutzten Wohn~ und Geschéftsrdumen dieses Anwesens
zu den auf die Miteigentumsantelile entfalienden .
Erwerbskosten zu ibertragen, sobald die der Gesell~
schaft gewiihrten Finanzierungskredite zuriickbezahlt
gind, odor die Realgliivbhiger eine Verteilung der Grund-
pfandrechte auf die Sondereigentumsanteile ohne
Anderung der Zins- und Zahlungsbedingungen vornehmen."
In der neuen Satzung ist weiter vorgesehen, das mit
jedem der (untellbaren) Geachiiftsanteile das Recht
gur Nutzung an einer in dem Anvesen DD

Str. @ ® bvefindlichen Wohnungseinheit verbunden ist
und dafl die Erwerbskosten fiir die genutzten Wohnungen
359,05 DM pro qm betragen. Soweit von den Gesell-
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schaftern Zahlungen auf die Erwerbskosten bereits ge-
leistet worden sind, sind diese Zahlungen in einer
Anlage zu der Satzung nach dem Stand vom 31. Dezember
1958 festgehalten. In dem MaBe,. in welchem die Ge-
sellschafter bereits die Brwerbskosten einbegahlt
haben, vermindert sich die an die Klagerin abzu~-
fiihrende Miete, so daB, wenn die Erwerbskosten voll
einbezghlt sind, dle Miete ganz wegf#élilt.

Der Beklagte ist Gesellschafter der Klégerin mit

_einem Geschiftsanteil von 2.200,-~ DM und nutzt eine

in dem Hause DUIINEGEGEGEED Str. @ @ gelegene Wohnung

von 66,95 qm. Dementsprechend berechnet die Kliégerin

fiir ihn den Erwerbspreis mit 24.038,40 DM. Der EKeklag-

te hat seine Wohnung durch Mietvertrag vom 6. Novem-

ber 1954 als "Eigentumswobnung® gemietet und hat :
-~ abgesehen von einem mit der Klage geltend gemachten i
Restbetrag-die Kxwerbskosten bereits seit léngerer %
Zeit voll eingegahlt. Er entrichtet mit Riicksicht

auf die von ihm geleisteten Zahlungen keine Hiete,

sondern nur eine Futzungsentschiéidigung sur Bestrei-

tung der laufenden Verwaltungs- und Unterhaltungs-

kosten des Hauses. '

Wegen dieser Nutzungsentschidigung war es im Jahre,
1956, also mehrere Jahre vor der Satzungsénderung

vom 23. Juli 1959, zu einem Rechtsatreit zwischen

den Parteien gekommen (3 0 632/58 des lLandgerichts
Miinchen 1), in welchem die Kldgerin einen Riickstand
fir Nutzungsentschidigung eingeklagt und der Beklagte
viiderklagend zun#ichst die Ubertragung des Wohnungs-
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eigentums und dann die Zahlung von 25.911,3%2 DM

~Zug um Zug gegen Riumung der Wohnung verlangt hatte.
Der Rechtsstreit endete durch einen auflergericht-~
lichen Vergleich. Am 24. September 1958, also ebvenfalls
noch vor der Satzungsénderung, hatte ndmlieh in An-
wepenhelt des Beklagten und des Geschidftsfithrers der
Kldgoerin eine Gesellschafterversammlung stattge~
funden, die sich mit dem Rechtsstreit szwischen der
Kl#igerin und dem Beklagten befaBte und liber die

das Protokoll folgendes festhilt:
*In Sachen Wohnungsbauges. mbH und Herrn NP
kommt ein auBergerichtlicher Vergleich zustande.

1. Herr M@® nimmt seine Klage zuriick und sieht
von welteren Klagen in dieser Sache ab.

2. Die Streitteile teilen sich in die entstandenen
Kosten je zur Hilfte.

3. Die Zahlungen in Hthe von 22.024,10 DM und der
Nachforderungsbetrag von 2.014,30 DM werden
in der kommenden Bilanz, wie folgt, eingesetzti:
1) 2.200,~-~ DM Geschiéftsantell

23 7:841,05 DM Baudarlehen

3) 8.040,70 DM 1. Hypothek (Mietvorauszohlung)

4) 5.956,65 DM 2. Hypothek (Mietvorauszahlung)
1) bis 4) ergibt zusammen den Baukosten-
" preis von 24.038,40 DM,

Herr M@ anerkennt, eine weitere Zahlung wvon
2.014,30 DM, die Erhohung der Baukosten, die zur
Erfilllung des seinerseitigen Vergleichs auf seine



Wohnung entfidllt, bis zum knde dieses Jahres
zu bezahlen.

‘Die GmbH erkennt an, Herrn M@ fir persﬁnliehe

- Aufwendungen fiir die Fertigstellung seiner Vohnung

" cinen vom Aufsichtsrét'festzustellenden Betrag zu
achulden und auf die obige &ahlung aufzurechnen.

‘AuBer der Nachforderung ist noch die strittige
Rutzungsgebilhr-Differenz filr die vergangenen

Jahre 1955, 56 und 57 und 58 mit Ziel vom 31.12.58
f811ig. Demzufolge hat Herr M@ 2b 1.1.59 nur
noch den jdhrlich festgesetzten Unkostensatz zu
entrichten. Der Unkostensatz von DM -,59 ist Zu
berechnen.

Herr NP hat dem Vergleith in dieser Form
zugestimmt. N

Wer ist gegen diesen Vergleichl Keine Gegenstimme.

B

Wer enthalt sich der Stimme - elne Stimmenthaltung -
Herr Digi 21 Stimmen ~ 465 Stimmen sind fir
den Vergleich.

" Der Vergleich ist von der Gesellschaft angenommen."

Am 25. September 1958 iibersandte der Geschiftsfithrer
der Kldgerin dem Beklagten einen Protokollauszug,.
worauf der Beklagte mit Schreiben vom 26. Sepiembex
1958 den Protokollauszug zuriickechickte und gleich-
zoitig mitteilte, er habe gsich entsechlossen, den miind-
lichen Vergleich "“zuriickzuziehen und filr gegenstandslos
zu erkléren", da bei Einsichtnahme des Protokolls deut-
lich hervorgehe, "daB die WHG mbH nicht gewillt ist,
Eigentumswvohnungen jetzt oder in absehbarer Zeit zu



machen, (siehe Abstimmung) wofiir eine entsprechende
Satzungsinderung zu vollziehen widre." AuBerdem focht
der Beklagte mit anwaltlichem Schreiben vom 23. QOktober
1958 den Vergleich wegen Irrtums an,da er sich zur
Zahlung nur unter der Voraussetzung verpflichtet

habe, daB er seine jetzige Wohnung als Eigentums-
wohnung erhalten, mindestens aber fiir die bereits ge-
leisteten Zahlungen hypothekarisch gesichert werde.
Gleichwohl lieB der Beklagte im Vorprozef in der miind-
lichen Verhandlung vom 27. QOktober 1958 erkliren,

daB ein auBergerichtlicher Vergleich geschlossen
vorden sei, und nahm am 2. Februar 1959 unter Hinweis
auf den auBergerichtlichen Vergleich seine Widerklage
zuriick. Als die Klidgerin auf das Schreiben des Be-
klagten vom 23. Oktober 1953 eine erneute Gesell-
schafterversammlung zum 6. November 1998 einberief,
teilte der Beklagte der Kligerin durch anwaltliches
Schreiben vom 3. November 1958 mit:

"

Ohne daf nun mein Mandant eine Verpflichtung
hétte, Ihnen das Nachstehende mitzuteilen, mache
ich Sie darauf aufmerksam, daB der Vergleich vom
25.9.58 rechtswirksam ist und von keinem der bei-
den Teilce einseitig abgedndert werden kann. Die-
sen Standpunkt haben Sie ja auch in Ihrem Schrei-
ben an meinen Mandanten vom %0.9.58 eingenommen.
lis interessiert also in keiner Veise, was die
Gesellschafterversammlung am néichsten Donnerstag
neschlieflt oder nicht beschlieflt.

0O ® @ 00 ¢ 8 8 Q¢ DO

Die Kl#gerin macht unter Berufung auf den ihrer An-
sicht nach wirkgamen Vergleich vom 24. September 1958
gegen den Beklagten den protokollarisech festgehaltenen
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Nachzahlungsbetrag von 2.014,30 DM flir saukosten und
den Nachzahlungsanspruch auf Nutzungsentschédigung
geltend, den sie daraus ableitet, daB der Leklagte
wihrend mehrerer Jahre nicht die Nutzungsentschédi-
gung in voller HShe von 0,59 DM pro qm bezahlt habe,
.bbwohl er gich in dem Vergleich dazu rechtswirksam
verpflichtet habe; die Klégerin macht ferner, nachdem
in der Gesellschafterversammlung vom 18. Dezember 1958
- einstimmig die Hutzungsentschidigung fir die Zelt

ab 1. Januar 1959 auf 0,65 DM pro qm erhdht wvorden
ist, die Differenz zwischen der in dem Protokoell

vom 24. September 1958 festgehaltenen Nutzungsent-

. schddigung in Hdhe von 0,59 D pro qm und der nunmehr
zu entrichtenden in Hthe von 0,65 DM fiir die Zeit

bis zum 31. August 1959 geltend. Sie hat von der
Klageforderung erstattungsfﬁhigé Aufwendungen des
Beklagten fiir die Pertigstellung der Wohnung abge-
setzt und zuletzt die Verurteilung des Beklagten zur
Zahlung von insgesamt 1.817,98 DM mit Zinsen begehrt.

Der Beklagte hat um'Klagabweisungigébetén und daszu
vorget:ggen:

Das Protokoll vom 24. September 1958 gebe die
miindlichen Verhandlungen in der Gesellschafterver-
sammlung nicht richtig wieder. Er habe den Abschluf
eines Vergleichs ausdrilcklieh daven abhingig gemacht,
daB er ein "festes Recht auf seine Wohnung bekomme"
und daB seine geleisteten Zahlungen nicht als "Miet~
vorauszahlung" verbucht, sondern hypothekarisch
gesichert wiirden. Eine Einigung sel daher nicht
zustande gekommen (§§ 154, 155 BGB), jedenfalls habe



er den Vergleich wirksam wiegen Irrtums und arglistiger
Tduschung angefochten. Zur Zahlung einer Nutzungs-
entschédigung sei er in der geltend gemachten Hthe
nicht verpflichtet. Die Kligerin kbnne ihn nicht

auf dem Umweg liber eine sogenannte "Nutzungsentsché-
digung" praktisch doch wieder mit einer Miete belasten.
In jedem Fall sei die Klégerin verpflichtet, die Hbhe
der Nutzungsentschidigung, mithin ihren Verwaltungs-
aufwand, zu belegen. Die abermalige Erhthung der
Nutzungeentschédigung ab 1. Januar 1959 sei fiir ihn
nicht bindend. In der Gesellschafterversammlung vonm

24. September 1958 gei fiir ihn ndémilich aueh filr die.
Zukunft eine Nutzungsentschidigung von 0,59 DM pro qm
festgesetzt worden. Der Beklagle rechnet gegeniiber

der Klageforderung mit einem weiteren, von der Kli-
gerin nicht anerkannten Betrage von 850 DM, auf.den er
fir die Fertigstellung seiner Wohnung aufgewendet
habe. Schlieflich peruft er sich gegeniiber dexr Kiage-
forderung auf ein Zuriickbehaltungsrecht, welches er
daraus ableitet, daB die KlHgerin weder in der Lage
noch willens sei, ihm das Eigentum an seinér Vohnung
#u verschafien. o

Der Beklagte hat Widerklage erhoben mit dem Antrag,
die Kldgerin zur Zahlung von 19.824,10 DM zi ver-
urteilen. Er steht auf dem Standpunkt, daB die
Klidgerin diesen von ihm unstreitig bezahlten Betrag -
ohne rechtlichen Grund einbehalte, nachdem sie
Wohungseigentum nicht verschaffen konne und wolle "
und demit der Zweck der Leistung nicht erreicht
worden sei. Betrachte man dagegen diesen Betrag

ganz oder teilweise als "Darlehen", so sei ihm



dieser Betrag zuriickzuzahlen, nachdem er ihn(im Laufe
des Rechtsstreits)durch Schreiben vom 4. Mirz 1960
rechtswirksam gekindigt habe.

Die Kliégerin hat um Abweisung der Widerklage gebeten
und auf das Vorbringen &es Béklagten erwidert:

Der Vergleich sei richtlg protokolllert worden und

es sei nie d1e Rede davon gewesen, daB fiir den Be-
klagten eine Hypothek im Grundbuch eingetragen werden
sollte. Vielmehr sei dem Beklagten nur zugesichert
worden, daB die von ihm bezahlten Betrige als Tilgungs-
betrag fiir die erste und zweite Hypothek auf dem Hause
) etr. @ @ gebucht werden sollten. Der ™
3inn der in dem Vergleich enthaltenen Regelung iiber
die Nutzungsentschidigung habe dariil bestanden, daB
die Hohe des Verwaltungsaufwandes gerade nicht be-
legt werden, sondern der Beklagte die Pauschale von
0,59 DM anerkennen sollte; fiir die Zukunft hitte er
sich verpflichten wollen, die HNutzungsentschiddigung

in der Hohe zu zahlen, wie sie jweils in der Gesell-
schafterversammlung beschlossen wiirde. Die von dem
Beklagten geltend geinachten 850 DM habe ihr damaliger
Geschéftsfilhrer bch- von dem Beklagten als Privat-
manri erhalten und damit fiir den Beklagten Rechnungen
bezahlt, die zur Verbesserung seiner Wohnung allein
aufgrund seiner Sonderwilinsche entstanden seien. Bie
benmtthe sich laufend darum, den Gesellschaftszwesk

zu orreichen und die von ihr vermieteten Wohnungen
den Gesellschaftern als Eigentumswohnungen zuzuteilen.
Spitestens werde dies der Fall sein, wenn die auf dem
Anviesen D—str. § @ lastenden Hypotheken

L b Anpn S ————————_ e R
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vezahlt seicen, jedoch werde wahrscheinlich schon
vorher cine Umschuldung und damit verbunden eine
anteilige Ubertragung der Hypotheken auf das zu
bildende Sondereigentum moglich sein. Der beklagte
werdc keineswegs gegeniiber den anderen Gesellschaftern
benachteiligt, die die Baukosten fir ihre Wehnungs-
einheit noch nicht einbezahlt hdtten. Denn da sich
entsprechend dem Anteil, mit welchem die Baukosten
begahlt seien, die Hiete -ermiflige, wohne der Beklagte
soit Einzahlung der Erwerbskosten mietfrei., Woilte
man dagegen die einbezahlten Baukosten des Beklagten
als Darlehen betrachten, so seien diese Betrige
analog § 19 des ersten Bundesmietengesetzes zu be-
handeln, so dafB der Beklagte, wenn er das Geld

zuriick haben wolle, verpflichtet sei; auszuziehsn.

Das Landgericht hat liber die widerstreitenden Be~
hauptungen der Parteien Beweis erhoben und sodann den
Beklagten - mit Ausnahme eines geringfiigigen Zinsbe-
trages - antragegemiB verurteilt; die Widerklage hat
es abgeviesen. S

Die Berufung des Beklagten ist -~ abgesehen von einem
Betrag von 123,43 DM filr Fertigstellung der Wohnung,
den die Kiﬁgerin in dor Berufungsinstanz weiterhin
als erstattungsfihig anerkannt het - suriickgewiesen
worden.

Mit der hiorgegen gerichteten Rovision verfolgt

der Beklagte sein Widerklagebegehren weiter und
erstrebt die Abweisung der Klage. Die Kliigerin bittet
um Zuriickweisung der Revision. ’

C N
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Entscheidungsgriinde:

Wirksames Zustendekommen des Vergleichs

vom 24. September 1958,

Das Berutungsurteil leyt dar, daf eine Einigung in
der Gesellschaiterversammiung vom 24. September 1958
zustandegekommen sei. Die hierfiir beweispflichtige
Klégerin habe durch die Leweisaufnahme nachgewiesen,
daB der Beklagte seine Zustimmung zu dem Vergleich
nicht von dexr Eintragung einer Hypothek zu seinen
Gunsten abhingig gemacht habe; hierfiir spreche auch
sein Verhalten nach AbschluB des Vergleiches, da er
mit widersprechenden Behauptungen hervorgeireten

sei. So. habe er einerseits gelbtend gemacht, er habe
die Bedlngung gestellt, daB er fiir sein Geld "Hypothekon—
31cherheit erhalte", andererseits aber behauptet,

er habe‘“eln testes Recht auf seine Wohnung" zur
Bedingung gemacht. Dieser angebliche Inhalt dex

von dem Beklagten nach seinem_Sachvortrag géstellten
"Bedingungen" schldsse sich in gewisser Veise gegen-
seitig aus. Gemeinsam sei ihm nur zu entnehmen, daf
dex Beklagte eine Sicherung gewﬁnacht habe, es sei
aber nicht erwiesen, daB er sie zur. Bedingung des
Vergleiches gemacht habe. Bei den in sieh wlder- _
spruchsvollen Behauptungen des Beklagten komme es
auch auf die Vernehmung der weiteren von ihm be-
nannten Zeugen nicht an, da sie, wenn sie die in

ihr Wissen gestellten, sich widersprechenden Behauptun-
gen des beklagten bekunden wiirden, das Beweisergebnis
nicht erschittern konnten.
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Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision kinnen
den Beustand des angefochtenen Urteils im Ergebnis
nicht in Frage stellen.

Die Revigion riigt zunéchst die Verletzung von Beweis-

- lastregeln. Zutreffend habe Jas Berufungsgericht

ausgefiithrt, daB die KlHgerin die Beweislast fiir das
Zustandekommen des Vertrages vom 24. September 1958
habe, wihrend es im Viderspruch hierzu abschlieBend
festetolle, der Beklagte habe nicht nachweisen kdmnen,
daB er eine¢ dingliche Sicherung zur Bedingung des '

'Vergleichs gemacht habe.

Der Revislon ist zuzugeben, daB dlese Ausfuhrungen
iiber die Beveislast miﬁveratandlicn pind, Glelchwahl
hat das Berufungsgericht im Ergebais nlcht gegen
Bewcislastregeln verstofien. Mit Recht geht es namlich
davon aus, -die Kli#gerin habe zu beweisen, dal die im
Protokoll vom 24. September 1958 festgehaltenen
Abreden tatsiéchlich Vertragsinhalt geworden sind.
Dies hat das Berufungsgericht aufgrund der Zeugen-
vernchmung bejaht, wobei es noch darauf hitte hin-
vieisen konnen, daB - wie der Beklagte selbst in
seinem Schriftsatz vom 28. Mirz 1962 auf Seite 3
vortrigt - unstreitig das Protokoll in seiner An-
wesenheit verlesen vurde und er danach séine Zu~
stimmung gegebven hat. Angesichts dleser Sachlage
konnte das Berufungsgericht davon ausgehen, dal

das Protokoll den Vortragsinhalt richtig wiedergibt
und daB, wenn der Parteiville entgegen dem Wortlaut -
des Protokolls auf eine andere Regelung gerichtet
geviesen scin 30llte, der Beklagte hierfiir die Beweis-
last triagt.
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b) Die Revision riigt unter Hinweis auf § 236 2P0, daB
das Berufungegericht den beweisantritten des Beklagten
in seinem Schriftsatz vom 25. Mirz 1961 auf Seite 9
(Zeuge Dr. NGIEEE®) und auf Seite 11 (Zeuge Digil®

. und Zeugin Frau WENME®) nicht nachgegangen sei. Es

kann dahingestelit bléiben, ob das Berufungsgerichi
diesen Beweisantritten mit Recht deshalb nicht nach-
gegangen ist, weil sie auf den Nachweis widersyruchs-—-
voller Behauptungen geriéhtet gevesen seien und des-
halb das Beweisergebnis nicht hitten ersechiittern
kdnnen. Tatséchlich hat der Beklagie in seinem letuten,
die Vorginge in der Gesellschafterversammlung veom
24. September 1958 zusammenfassenden Sehrifisatsz
vom 28. #Erz 1962 eine abschlieﬁeqde und widerspruechs—
freie Darstellung gegeben und digse Verginge erneut
in das Wissen des Zeugen DigJJi gesteldt. Gleichwohl
brauchte das Berufungsgericht auf diéeeh'ﬁewéisantritt
nicht einzugehen, weil es die zulet2f=gegebene'Dar~
stellung der Vdrgﬁnge in der Gesellsehafferversammlung
als wahr unterstellen konnte. Selbst wenn rfimlich
~ vie der Beklagte vortrégt — der Zeuge Dr. NIl
erkldrt hat, daB die Gesellschufter ja praktisch
schon Wohnungseigentilmer seien, und selbst venn dem
Beklagtenverﬁffnét worden ist, da8 keine Mietvoraus— -
zahlung von ihm verlangt werde und er dech fiir seinen
ursprﬁnglichen Kaufpreis eine ﬁypothekensicherheit
habe, so schlieflen diese Erklé}ungen die vom Beru-
fungsgericht festgestellte Binigung im Sinne des
Protokolls vom 24. September 1956 nieht aus. Die
Redewendung, daf die Wohnungen “praktisch“sechon
Eigentumswohnungen seien, kann nicht als Zusicherung
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aufgefat werden, da8 der Beklagte alsbald das Wohnungs-
eigentum erhalten werde, wobei noch hinzukommt, daf
die fragliche Bemerkung wirtschaftlich gesehen sogar
zutrifft, da die Kligerin jedenfalls nunmehr satzungs-
gem#f verpflichtet ist, ihren Gesellschaftern das
Sondereigentum an den gemieteten Wohnungen zu ver-
schaffen, und da bis dahin entsprechend den einge-
zahlten Betrigen die Miete verringert wird oder,

wie im Pall des Beklagten, ganz Wegfﬁllt. Auch die
behauptete AuBerung, daB von dem Beklagten keine
Mietvorauszahlung verlangt werde und er ja eine
Hypothekensicherheit habe, steht der Feststeliung

des Berufungsurteils, wonach eine Einigung im Sinne
des Protokolls zustandegekommen sei, nicht ent-
gegen,vzumal nach Lage der Dinge die Eintragung

~ einer ﬁypothe:c auf dem Anwesen D- Str- @ =
gugunsten des Beklagten nicht in Betracht kommen
konnte, da alsdann jeder Gesellschafter mit Recht
hitte verlangen ktnnen, daB seine aeweilzgen Ein~
zahlungen auf den Erwerbspreis hypothekarisch ge-
sichert wiirden. Schon technisch erscheint eine

solche ‘Gestaltung unmbglich, da bei den sich laufend
erhohenden Einzahlungen eine sténdige Umschreibung

im Grundbuch die Folge gewesen wHre. Das Berufungs-

- gericht konnte daher ohne Rechtsfehler aufgrund |
des Wortlauts des Protokolls und asufgrund der vorlie-
genden Zeugenaussagen fesitstellen, daB eine Sicherung
des Beklagten nur dahingehend gewviollt war, ihn durch
die bilanzmiBige Buchung seiner Einzahlungen ais
Tilgungsleistung auf die erste und die zweite
Hypothek zu sichern. '
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. II. Anfechtung des Vergleichs vom 24. September 1958.

1. Dag Berufungsurteil verneint die Anfechtbarkeit des
Vorgleichs sowohl wegen Irrtums als auch wegen arg-
listiger Tduschung. Der Beklagte habe nicht nachge-
wiesen, daB er die Erkléirungen in der Gesellschafter-
versammlung vom 24. September 1958 irrtémlich dahin
verstanden habe, da8 fur seine Zahlungen eine Hypothek
auf dem Grundstick DR strasc @ @ cingetragen
‘werden solle. Im {ibrigen sei die Anfechtung am
23. Oktober 1958 verspitet erklidrt worden; das Schrei-
ben des Beklagten vom 26. September 1958 kinne nicht
als'Anfechtung wegen Irrtums Uber die Hypothekenbe-
stellung aufgefalt werden. Eine Anfechtbarkeit wegen
arglistiger THuschung verneint das Berufungsgericht
deshalb, weil der Beklagte nicht dargetan habe, daB
ihm vei AbschluB des Vergleichs die Ubertragung des
Yohnungseigentums versprochen vorden sei,und weil er,
selbst wenn es ihm versprochen worden wire, jeden-
falls nicht bewiesen habe, dal die KlHgerin ihn inso-
weit getiuscht habe. Denn tatslichlich sei durch die
Satzungsénderung vom Juli 1959 die Beschaffung des
Wohnungselgentums ausdrﬁckllch zum Gegenstand der Ge-
sellschaft gemacht worden.

2. Die hiergegenfgerichteten RevieionSangriffe sind

 gleichfalls nicht begriindet. Zwar ist es, wie das
Berufungsgericht auch nicht verkannt hat, trotz der
‘Willenseinigung der Parteien in der Gesellschafter-
versammlung vom 24. September 1958 nicht ausgeschlossen,
daB der Beklagte die dort abgegebenen BErklérungen falsch
verstanden und irrtiimlich angenommen hat, daf ihm eine
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Hypothek an dem Hause DIIEEENED:tratc § @ bestellt
werden sollte. Das Berufungsgericht konnte aber auch
insoweit ohne Rechtsirrtum davon ausgehen, daff der =
Beklagte den dahingehenden, ihm obliegenden Beweis
nicht erbracht habe, ohne da8 es dem Beweiserbieten
des Beklagten liber die Vorgiinge in der Gesellschafter-
versammlung nachzugehen brauchte. Denn die in dem
Schriftsatz vom 28. Mirz 1962 abschlieSiend gegebene
Darstellung dieser Vorginge konnte das Berufungs—
gericht auch in diesem Zusémmenhang als wahr unter-
stellen; selbst wenn nimlich dem Beklagten bedeutet
vorden ist, daB er eine Hypothekensicherheit habe,

ist angesichts der EBekundungen des Zeugen VD
die tatsichliche Feststellung mdglich und deshald

aus Rechtsgriinden nicht engreifbar, daf in der Ver-
sammlung hinreichende Klarheit in dem Sinne geschaffen
worden war, daB die Zahlungen nur als Leistungen auf
die erste und die zweite Hypothek verbucht werden,
nicht aber fir den Beklagien dinglich gesichert

werden sollten. An sich zutreffend weist die Revimion
darauf hin, daB die behaupteten Zusicherungen gegeniiber
dem Beklagten, vionach er alsbhald dase Wohnungseigentum
cerhalten solle, ebenfalls Grundlage einer Irrtums-
anfechtung scin kdnnen und da8 das Berufungsurteil -
hierzu keine Ausflihrungen enthélt. Das Berufungsge-
richt hat aber im Zusammenhang mit der Anfechtung
viegen arglistiger THuschung diesen behaupteten Irrtum
des Beklagten behandelt und hat eine falsche Voratellung
des Beklagten dariiber, da ihm des Wohnungseigentum
alsbald beschafft werde, fiir nicht erwiesen erachtet.
Auch insoweit bedurfte es einer welteren Heweiserhebung
{iber dic Vorginge in der Gesellschafterversammlung vom
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24. September 1958 nicht. Denn die im Schriftsats
vom 28. Mirz 1962 behaupteten und als wahr zu unter-
stcllendon Bemerkungen des Zeugen Dr. HENED.
wonach die Wohnungen ja “praktisch" schon Eigentums-
wohnungen scicn, zwingen nicht zu dem Rilckschluf,
da der Beklagte davon ausging, das Sondereigentum
‘werde auch formal glsbald den Gesellschaftern einge-
raumt werden.

Es kann danach dshingestellt bleiben, ob, was die
Revision in Frage stellt, das Berufungsgericht
‘rechtsirrtumsfrei die Anfochtungserklédrung fiir ver-
spdtet gehalten hat und ob cs szutreffend davon aus-
gegangen ist, daB dao Schroiben dee Beklagten vom
26. September 1958 nicht alS'Anfechfung wegen
Irrtums iiber die Hypothekenbestellung aufgefaflt
werden konne.

Ohnc Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht auch
ceine wirksame Anfechtung wegen arglistiger THuschung
verneint. Dics ergibt sich, soweit der Beklagte
einc arglistige THuschung auf die gleichen Griinde,
zuriickfihrt, auf die er dic Irrtumsanfechtung |
gtiitzt, aus dem Dargelegton. bowelt der 5eklagte
dariber hinaus eine arglistige TJuschung darin
erblickt, daB die Kl#gerin itberhaupt nicht beab-
gsichtige, ihren Gescellschaftern Eigéntumswohnungen
zu beschaffen, wird das Berufungsurteil durch die
zutreffende Erwigung getragen, daB die Klhgerin in-~
zwischen dic Beschaffung des Wohnungseigentums
filr ihre Gescllschafter zum Gegenstand des Unter-
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nehmens gemacht hat. Zwar besteht theoretisch die
Moglichkeit, daB dic Kl#gerin ihre Satzung nur im
Hinblick auf den ProzeB mit dem Beklagten geindert

hat und bei AbschluBl des Vergleichs vom 24. September

1958 nicht die Absicht hatte, iiberhaupt Eigentums-
wohnungen zu beschaffen. Mit Recht geht das Beru-
fungsgericht abexr davon aus, dall der Beklagte inso-
weit beweisfilllig geblieben ist, wobei noeh hinzu-
kommt, da dem Beklagten seine Wohnung in dem Miet-
vertrag vom 6. November 1954 als "Eigentumswohnung'
vermietet worden ist, was immerhin dafir epricht,

‘daB dic Klégerin von Anfang aon die Absicht hatte,

die von ihren Gesellschaftcrn gemieteten Wohnungen

in Elgentumswohnungen umnzuwandeln.

Leistungsverweigerungsrecht des Beklagten.

" Das Horufungsgericht legt dar, da8 die Zahlungen

des Beklagten als Kaufpreis fir eine Bigentums-
wohnung diencn sollten. Einen Anspruch auf Ein-

riumung des Wohnungseigentums habe der Beklagte

aber nicht, weil die Formvorachrift des § 4 YWEG
in Verbindung mit § 313 BGB nicht gewahrt sei.
Da der Beklagte in Kenntnis dieses Umstandes die

Vorausleistung auf den Baukostenprois erbracht

habao, sci die Kldgerin nicht ohne Rechtsgrund
bercichert. Rechtsgrund sei vielmehr der .in AuSSlcht
genommene Kauf des Wohnungscigentums. Nur wenn
festoatehe, dal dic Beklagte weder in der lage

noch willens sei, Eigentumswohnungen zu beschaffen,
sei der Rechtsgrund als weggefallen zu. betrachten.

-
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Dies sci aber nicht der Fall. Der Beklagtc kinne die
Leistung auch nicht deshalb verweigern, weil die
Kldgerin vorlceistungspflichtig sei; denn sie habe

sich in dem Vergleich vom 24. September 1958 nicht
verpflichtet, dem Beklagten fiir die von ihm geleisteten
Betriige cine Hypothek einzutragen. '

Dic gegen diose rechtliche Beurteilung erhobenen
Rigen der Revision sind im Ergebnis ebenfalls nicht
begriindet. Zutreffend hélt das Berufungsgericht den
Einwand der Bereicherung fiir unbegriindet. Es verneint
zvar - mit Recht -~ cinen Anspruch des Beklagten auf
Ubertragung des Wohnungseigentums aus dem Vergloich
vom 24. September 1958. Denn insoveit fehlt es

schon an der Form des § 3135 BGB..Gleichwohl besitzt
die Klégerin dic von dem Beklagten eingezahlten Be-
tréige nicht ohne rechtlichen Grund. Dabei kann dahin-
gestellt bleiben, ob das Bcrufungsgéricht zutreffond
als rechtlichen Grund den in Aussicht genommenen
Kauf des Wohnungseigentums betrachtet. Demn in jedem
Pall hat der Beklagte aus soinen Mitgliedschafts~
rechten bei der Klédgerin einen Amspruch auf Zu-
teilung seiner Wohnung als Eigentumswolinung, und
zwar, entsprechend der Satzung dor Kligorin, dann,
wenn die Hypotheken surtickgezahlt sind oder die
Realgléubiger einc Verteilung der Grundpfandrochte
auf die Sondereigentumsenteilo ohne Anderung der
Zins- und Zahlungabedingungén vornehmen. Mithin
begsitzt dic Kligerin die von dem Beklagten auf den
Kaufprois bezahlten Betrige jedenfalls filr die Dauer
der Mitgliedschaft des Beklagten mit einem recht-
lichen Grunde.

JR
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fuch der Hinweis der Rovision auf § 320 BGB geht fehl.
Aus dieser Vorschritt ergibt sich - was die Revision
verkennt - keincswegs die Verpflichtung der Kligerin,
sofort zu leisten, wenn die von dem vorleistungs-
pflichtigen Beklagten geschuldete Leistung (Zahlung
des Kaufpreises) erbracht ist. Vielmehr hdngt die
Frage, wann dic Leistung des andern Teils zu erbringen
ist, jedenfalls im Falle einer vertraglichen Vor-
leistungspflicht von der jeweiligen Auagestaltung

der vertraglichen Beziehungen ab. Insoweit hat das
Berufungsgericht aber in anderem Zusammenhang ohne.
Rechtsfchler festgestellt, daB der Beklagte sich ver-
pflichtet habe, der Kligerin den Kaufpreis bis zur
Bestellung des Wohnungseigentums zu belassen. Boweit
dic Revision mit ihrer Rilge aus § 320 BGB geltend
machen will, dafl die Vorleistungspflicht iUberhaupt
entfalle, wenn dexr Vorleistungshercchtigte nicht
seinerseits fdhig und bereit sei, demniichst selbst

zu leisten (BGE~-RGRK 11. Aufl. Anm. 19 zu § 320 BGB),
geht auch diese Rilge fchl. Denn das Berufungsgericht
hat in anderem Zusammenhang rechisfehlerfrel fest-
gestollt, der Beklagte habe jedenfalls nicht nach-
weisen kdnnen, daf die Kliégerin tiberhaupt nicht die
Absicht habe, Eigentumswohnungen zuzuteilen. Der
Umstand alloin, daB die Kldgerin zur Zeit nicht
fehig ist, Sondercigentum zu schaffen, geniligt nicht,
um das Erldschen der Vorloistungspflicht herbeizu-

' filhren; denn der Beklagte hat sich nach den Fest~
stellungen des Berufungsurtoils verpflichtet, den
Kaufpreis- als Vorlcistung weiterhin bis zur Zuteilung
des Wohhungseigentums bei der Kligerin zu belassen.

e



IV.

Soweit die Revision schlicBlich ein Leistungsverweige-
rungsrecht des Beklagten daraus ableitet, daB die
Kligerin nicht bereit sei, die gezahlten Betrige 3
dinglich zu sichern, handelt es sich um die gleichen, ;
nicht begriindeten Riigen, welche sie gegen den vom :
Berufungsgericht festgostellten Inhalt des Ver-
gleicha vorgebracht hat.

Nutzungsentschédigung.

~habe sich verpflichtet, bis 1958 einschlieBlich den

Das Berufungsgerlcht legt den Veorgleich vom
24, beptember 1958 unter Heranziehung-der Zeugenaus~

sagen (IS uni AP dshin aus, der Beklagte

Satz von 0,59 DM pro gm zu zahlen und ab 1959 den
Jihrlich festzusetzenden Unkostenbeitrag, mithin

filr 1959 0,65 DM pro qm, zu entrichten. Diese Fest-
stollungen greift die Revision mit dem Hinweis darauf
an, daB cin fester Unkostensatz von 0,59 DK pro gqm

in dem letzten Satz des den Unkostenbeitrag regelnden
Absatzes des Vergleiches ausdriicklich festgelegt
worden goi. Dio Revision verkennt dabei, daB ange-
gichts dos Wortlauts dcs vorletzten Batzes ("demzu~
folge hat Herr sahler ab 1.1.1959 nur noch den jEhr-
lich festgesetzten Unkostensatz zu entrichten') die
Auslegung des Berufungsgerichts jedenfalls mbglich
und deshalb der Nachpritfung in der Revisionsinstanz
entzogén ist.

Aufrechnungsfordexrung in Hohe von 850 DM.

Begliglich diescr Forderung fithrt das Berufungsgericht
unter Horanzichung der Zeugenaussage Sch@® aus, es

JRURVOTR
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sei nicht erwiesen, daB die 850 DM fiir Arbeiten aufuze-
wendet worden seien, die die Kligerin zur Fertigstel-
lung der Wohnung héitte leisten miissen. Die Revislon
wendet sich hiergegen mit dem Hinweis darauf, daB
unstreitig der Betrag an den damaligen Geschifts~
fuihrer Sch@® der Klhgerin aushezehlt worden sei,
und daB deshalb die Kligerin hitte nachweisen milssen,
warum der Betrag fir Arbeiten bezahlt worden sei,
die nicht anrechnungsfihig seien. Auch diese Rilge
ist unbegriindet. Eine Umkehrung der Beweislast,
wie sie die Revision offenbar aufgrund der Tatsache
~ annimmt, da8. dem damaligen Geschiiftsfithrer der Klk-
- gerin die Betriige ausgehiindigt wurden, kann schon
um deswillen nicht in Betracht kommen, weil der
Zcuge Sch@® bekundet hat, daB er die fraglichen
Auftrige nicht fiir die Gesellschaft, sondern fir den
Beklagten erteilt nabe und daf die Handwerker und Ge-
schiftsleute die Rechnungen auf den Namen des Beklag-
ten ausgestellt hétten.

Vi. Widerklage.

1. Das Berufungsurtell verneint einen Riickforderungs-
anspruch des Beklagien aus ungerechtfertigter Be-
reicherung oder aus den Gesichtspunkten der Unmbg-
lichkeit, des Riicktritts oder der Kiindigung. Die
Zahlungen des Beklagten hiitten einem doppelten
Zveck gedient, einmal als Kaufpreis und zum andern
als Mietvorauszahlung. Ein Recht, die Lelistungen
als Mictvorausszahlung zuriickzufordern, sei nicht vor-
goesehen, so dafl dem Beklagten auch ein Kindigungs-
recht jodenfalls solange nicht zustehe, als der
Mictvertrag vestehe und er mietfrei wohne. Auch
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unter dem Gesichtspunkt des KXaufpreises konne der Be-
klagte dic gezahlten Betrige nicht zuriickfordern, da
er sich verpflichtet habe, der Klidgerin den Kaufpreis
bis zur Beschaffﬁng des Wohnungseigentums gu belassen.
Obwohl ein formgilltiger Vertrag iiber die Beschaffung

' des Wohnungseigentums nicht vorliege, sei eine Unmdg-

lichkeit nach § 323 LGB nicht gegeben,da die Be-
schaffung des Wohnungseigentums nicht dauernd unmog-

" lich sei; auch die Voraussetsungen des § 326 BGB

ltigen nicht vor, da der Beklagte der Kligerin zur
formgiiltigen Ubernahme der Verpflichtung, das
Wohnungscigentums zu bestellen, keine Frist mit

~ Rucktrittsandrohung gesetzt habe. SchlieBlich kinne

sich der Beklagte nicht auf den Gesichtspunkt der
Gleichstellung mit den andern Mietern berufen. Denn
or sei zumindest bel AbschluB des Vergleichs bewuBt
davon ausgegangen, daB er den vollen Kaufpreis fiir
das tlohnungseigentum bezahle, widhrend ein grofier
Teil dor Mieter nur Miete bezahle. ,

Dic hiergcgen gerichteten Angriffe der Revision
erweiscn sich ebenfalls als nicht begriindet. Der
Hinwels darauf, daB die Klidgerin zur Zeit nicht

leisten ktnne, insbesondere kein lastenfreies Vohnungs--

eigentum verschaffen kbnne, ist an sich zutreffend
und steht auch in Ubereinstimmung mit den Pest-
stellungen des Berufungsgerichts. Rechtsirrtumsfrei
hat das Berufungsgericht aber demgegeniiber festge-
atellt, daB der Beklagte sich verpflichtet habe,

der Kliéigerin den Kaufpreis bis zur Bestellung des
Wohnungseigentums zu belassen. Bs kann dahingestellt
bleiben, ob das Berufungsgericht mit Recht davon
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ausgegangen ist, der Beklagte habe einen Anspruch auf
Abochlufl eincs formgiltigen Vertréges, welcher die
Ubertragung des Wohnungseigentums gum Gegenstand habe.
Ein Anspruch auf Ubertragung des Vohnungeeigentums
steht dem Becklagten, wie dargelegt, schon aufgrund
seiner Mitgliedschaftsreochte in Verbindung mit dem
satzungsmiifigen Zweck der Klégerin zu. Selbst wenn aber
~der Beklagte dariiber hinaus einen Anspruch auf Ab-
schluf cines formgiiltigen Vertrages hat, welcher die
Verpflichtung der Klégerin zur Uberiragung des Wohnungs-
eigentums spitestens nach Rickzahlung der Hypothekoen
auf dem Hause DD :+traic @ @ nochmals fest-
legt, kann der Beklagte sich nicht auf § 326 BGB
berufen. Denn er hat, wie das Berufungsgericht mit
Recht festestellt, insoweit keine Frist mit Riicktritte-
androhung gosetzt, und er hat, worauf das Berufungs-
gericht dariiber hinaus hitte hinweisen konnen, einen
Anspruch auf AbschluB ceines formgiiltigen Vertrages,
welcher die in dor Satzung der Kligerin niedergelegten
Rochte der Gescellschafter bloB wiederholt, nicht
einmal geltend gemacht. Vielmehr ging sein Begehren
immer darauf, ihm das Wohnungseigentum alsbald zu
tbertragen. -

Die Revision riigt unter Hinweis auf § 286 2P0, daB

dags Berufungsgericht die geleisteten Zahlungen einmal
als Kaufpreis, zum andern als Mietvorauszahlung be-
handelt habe. Diese Riige ist deshaldb verfehlt, weil
das Bcrufungsgericht ausdricklich darauf hinveist,

daf§ dic Zahlungeh eine doppelte Funktion gehabt hitten,
und zvar als Kaufpreis und zugleich als Mietvoraus-
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zahlung fiir das bis zur Ubertragung des Wohnungselgen-
tums bestehende Mietverhiltnis.

Soweit schliefilich die Reﬁision_unter Hinweis auf

§ 242 BGB ausfiuhrt, das Berufungggericht habe verkannt,
dafl der Gesellschaftsvertrag die-Klagerin zur Gleich-~
behandlung des Beklaegten mit den anderen Gesell-
schaftern zwinge, kann auch diese Rige keinen Erfolg
haben. Tatsdchlich behandelt die Klégerin nimlich
ihre Gesellschafter insofern gleich, als sie von den-
jenigen Gespellschaftern, die den Kaufpreis fir ihre
Eigentumswohnung noch nicht einbezahlt haben, eine
Micte verlangt, die sich je nach der HGhe des Gut~
hatens ermédBigt und bei voller Elnzahlung des Kauf-
preises ganz wegfdllt. e

VII. Nach allem war die Revzslon mit der Koatenfolge des
§ 97 ZPO zuriickzuwsisen.

Kriiger-Nieland Jungbluth _ Sprenkmann
Mosl Ny ALLEL



