2559 059

MNachschlagewerk: Ja
Amtliche Sammlung: nein

ZP0 § 551 Nr. 1; GVG §§ 2, 4, 118

sum Hilfsrichter an einem (berlandesgericht kann auen ein
auf Lebenszeit ernannter Verwaltungsrichter berufen wer-
den, wenn er die Fihigkelt sum Richteramt in der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit besitzt.

BGH, Urt. v. 17. Dezember 1959 - VIII 2ZR 157/58
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VIII_ZR 137/58

Verkiindet
am 17.Dezember 1959
Klett,Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtastreit
des Rentners Johannes SEP in :GEED--GHD - O W ®.,

Kldgers, Berufungskldgers und kevisionskldgers,
- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -

gogen

1. August BQENEEED in FUEED, Kreis Ho@ED. VG

trafle,

2. dessen Ehefrau Helene B? geb. Buge, in NIIIEED
Xreis Ha@EEED, VENEED traBe, ’ ’

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr.(lIINNEGEGNGD -

hat der VIII.Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1959 unter Mifwir-
kung der Bundesrichter Dr.Gelhaar, Ir.Spieler, Dr.Dorschel,
Dr.Mezger und Dr.Messner

fiir Recht erkamnt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandea-
gerichts zu Hamburg vom 24. Juni 1958 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen, dem auch die Entscheidung iiber die
Kosten der Revision iHbertragen wird.

Von Rechts wegen

/

/

H



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Patbestand:

Der Kléger ist mit der Mutter der Beklagten zu 2 ver-
heiraset. Im August 1955 erwarben die Beklagten ein Grund-
stick in FEINEP Kreis Halllp zwecks Errichtung eines
Einzelwohnhauses. Der Klédger verksufte im Herbst 1955 sein
Anwesen in Husum. AnschlieBend kamen die Parteien iiberein,
im Dachgescho8 des von den Beklagten zu hausnden Hauses solle
fiir den Kl&dger und seine Ehefrau eine Wohnung ausgebaut wer-
den. Der Erlds sus dem Verkauf des Grundstiicks des Klégers
in Husum in H6he von etwa 15 000 DM wurde im Februar 1956
auf dss Konto der Beklagten iibertragen. Nachdem der Klédger
sich ein eigenes Konito hatte erdffnen: lassen, iiberwiesen ihm
die Beklagten im Friihjahr 1956 einen Teilbetrag von 5000 DM
und im Juli 1956 einen weiteren Teilbetrag von 4000 DM. Die
weiteren 6000 DM, die der Kléger im gegenwdrtigen Rechts-
streit zuriickfordert, sind von ihnen unstreitig fiir den Bau
ihres Hauses verwendet worden. Bei den Bauarbeiten hat. der
Kldger mitgeholfen. Am 1. August 1956 sind die Beklagten
in die ErdgeschoB8r#dume eingezogen. Demels war die fiir den
Klédger und seine Ehefrau vorgesehene Wohnung noch nicht
fertiggestellt,

Bereits im Prithsommer 1956 kam es zwischen den Parteien
zu Meinungsverschiedenheiten wegen der Sicherstellung der
6000 DN. Am 7. Juli 1956 schrieb der Rechtsanwalt und Notar
Vil im Auftrage des Kligers an die Reklagten, er habe
mit Riicksicht auf die Zusage der beklagten Ehefrsu, daB bis
zum . Juli 7956 eine Kidrung iiber die Sicherstellung der
Forderung des Kliégers erfolgen solle, die Sache bis jetzt
zuriickgestellt, konne es sber nicht verantworten; den Kléger
noch idnger ohne ausreichende Sicherstellung zu lassen.

Die Beklagten antworteten am 10. Juli 1956, es sei ein Irrtum,
da3 sie dem Kl&ger 6000 DM schuldeten, sie hdtten von ihm
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und seiner Bhefrau 6000 DM Mietvorschu8 bekommen. welcher
abgewohnt werden ktnne und nicht suriickbezahlt zu werden brauche,
Zu diesen Ausfiihrungen nahm Rechtsanwalt WiQlll® im Auftrage
des Klédgers am 7. Juli 1956 dahin Stellung, es sei nie die
Rede davon gewesen, daB der Kliger einen MietvorschuB von
6000 DM geben solle, die beklagte Ehefrau habe in seinem Biiro
selbst erklédrt, es sei von ihm nur 3000 bis 4000 DM Baukosten-
zuschuB, der durch Verrechnung mit der monatlichen Wohnungs-
miete gurickgezahlt werden solle, zugesagt. Zur Einhaltung
dieser Zusage sei der Klédger nach wie vor bereit. Am 14. August
7956 mahnte Rechtsanwalt Wi@ll® erneut an die Erledigung

der Angelegenheit durch AbschluB einer schriftlichen Verein-
barung. Am 4. September 1956 setzte er den Beklagten eine
Nachirist zur Pertigstellung der Wohnung bis zum 20. September
7956 unter Androhung des Riicktritts vom Verirage und erklérte
weiter, der Klidger verlange fiir diesen Fall fiir seine bisher
im Garten und am Bau aufgewendeten Milhen eine Entschédigung
von 500 DM. Unter dem 24. September 1956 erklédrte er den Riick-
tritt vom Vertrage und forderite die Beklagten zur Zahlung von
6500 DM nebst Zinsen auf. Mit Schreiben vom 3. Oktober 1956
bestritt der von den Beklagten beauftragte Rechtsanwalt in Er-
widerung der Schreiben vom 7. Juli, 14. August, 4. und 24.
September 1956 dem Kliéger das Recht, einseitig von dem einmal
abgeschlossenen Vertrage szuriickzutreten, fiir die Begugsfertig-
keit der Wohnung sei keinerlei Frist vereinbart worden, an
der Nichtfertigstellung hdtten die Beklagten keine Schuld.
Sobald die Wohnung bezugsfertig sei, stehe sie dem Kléger zum
Einzug zur Verfuguné.

Mit der Klage hat der Kléger Zahlung von insgesamt 7736 DM
nebst Zinsen verlangt. Von diesem Betrage sind 6000 DM als
Mietvorauszahlung bezeichnet; 336 DM sind als Entschidigung
fiir geliefertes Bauholz und 1400 DM als Entgelt filr vom Kléiger
beim Bsu geleistete Arbeit gefordert.




Das Landgericht wies die Klage ab. Seit dem i. Juli 957
zahlen die Beklagten dem Kliger momatlich 55 DM. Dieser Be-

trag wird ihnen nach ihrer Darstellung von den Mietern gezahlt,

die sie in die fiir den Kl#ger bestimmten Rdume sufgenommen
haben. Unter Aarechnung von Zahlungen in Ho6he von 605 DM for-
derte der Kléger im Berufungsrechiszuge noch 7131 DM nebst
Zinsen. Seine Berufung blieb ohne Erfolg. Mit seiner Revisidn,
deren Zuriickweisung die Beklagten beantragen, verfolgt er die-
sen Anspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

A.

Die Revision riigt szuniichst, der erkennende Senat des
Berufungsgerichts sei deshalb nicht vorschriftsméfiig besetzt
gewesen (Verletzung von § 551 Nr. 1 ZPO), weil bei der Ent-
scheidung ein Verwaltungsgerichtsrat mitgewirkt habe, der nach
§ 118 GVG nicht als Hilfsrichter an das Oberlandesgericht
habe berufen werden diirfen.

Die Riige ist unbegriindet. Ihr liegt folgender Sachver-
halt gugrunde:

Der Richter, dessen Mitwirkung beanstandet wird, war am
7. Auguss 1957 zum Landgerichtsrat und am i. Dezember 1955
zum Verwaltungsgerichtsrat ernannt worden. Zur Zeit seiner THd-
tigkeit als Hilfsrichter beim Hanseatischen @berlandesgericht
zu Hamburg hatte er noch seine Planstelle beim Landesverwal-
tungsgericht Hamburg inne. Gem#B § 3 des Gesetzes iiber die
Errichtung des Lardesverwaltungsgerichts Hamburg, iiber das
Hemburgisrthe Oberverwaltungsgericht sowie iUlber die Wahl ihrer
ehrenamtlichen Mitglieder vom i6. Mai 1950 (Hamb. GVBl. I 107)
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besteht zwischen dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht und
dem Hanseatischen Oberlandesgericht vollstédndige Personal-
union. Die Senatsprédsidenten und die beisitzendeun Richter,
diese als Oberiandesgerichtsrdte, sind bei beiden Gerichten
angestellt. Der Oberlandesgerichtsprésident ist zugleich Pra-
sindent des Oberverwaltungsgerichts. Der als Hilfsrichter
tdatig gewesene Verwaltungsgerichtsrat war gemd8 § 5 der Ver-
ordnung Nr. 165 iliber die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der
Britischen Zone (AB1BrMilReg 1948, 799; VOB1BrZ 1948, 263)
zundchst mit Wirkung vom 1. Dezember 1957 zum Hilfsrichter
bei dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht und durch Verfii-
gung des -Oberlsndesgerichtsprisidenten (zugleich Prasidenten
des Oberverwaltungsgerichts) vom i19. Dezember 1957 ab 1. Januar
1958 zum Hilfsrichter bei dem Hanseatischen Oberlandesgericht
bestellt worden. Das Présidium dieses Gerichts teilte ihn

dem erkennenden Senat gzu.

Der Berufung eines Verwaltungsgerichtsrasts zum Hilfsrich-
ter beim Oberlandesgericht steht, wenn er die Bef#higung zum
Richteramt hat, § 118 des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 27.
Januar 1877 (RGBl 41) in der Passung der Bekanntmachung vom
12. September 1950 (BGBLl 513) nicht entgegen. Nach dieser Be-
stimmung diirfen zu Hilfsrichtern an den Oberlsndesgerichten
nur auf Lebenszeit ernannte Richter berufen werden. Es muB der
Revision zugegeben werden, daB der Gesetzgeber im Jahre 1877
beim ErlaB des Gerichisverfassungsgesetzes in seiner urspriing-
lichen PFassung. nach dessen dem jetzigen § 118 entaprechenden
§ 122 zu Hilfsrichtern an den Oberlandesgerichten nur "stidndig
angestellive Richter" berufen werden durften, nach dem Stande
der damaligen Gerichtsbarkeii nur an Richter der ordentlichen
Gerichtsbarkeit gedacht haben kann. Dieser Umstand ‘allein -
zwingt aber nicht zu der Auslegung, die Berufung von auf Lebens-
zeit angestellten Richtern anderer Gerichtszweige zu Hilfs-
richtern an den Oberlandesgerichten seil schlechthin unzuldssig.
Aus dem Wortlauit dieser Bestimmung ergibt sich' jedenfalils
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eine derartige Beschrédnkung nicht. Ihr 8inn war, es sollten
nur mit der Sicherung der pers®tnlichen Unabhédngigkeit ausge-
stattete Richter zu Hilfsrichtern berufen werden konnen. Diese
Unabhéngigkeii ist jetzt durch Art. 97 GG fiir alle hauptamtlich
und planméBig endgililtig angestellten Richter sdmtlicher Ge-
richtszweige festgelegt und damit auch den auf Lebenszeit
ernannten Verwaltungsrichtern eigen. Nach Art. 92 £f GG stehen
auch sonst die verschiedenen 2Zweige der Gerichtsbarkeit gleich-
bereichtigt nebeneinander.

Dementsprechend kennen auch die Verfahrensordnungen
neuer Gerichtszweige keine Beschrénkung der Berufung von Rich-
tern anderer Gerichte als Hilfsrichter an ihre oberen lLandes-
gerichte. Schon § 5 Abs. 2 BrMilReg VO Nr. i65. nach deren § 17
bereits auf die perstnliche Rechisstellung der Richter der
Verwaltungsgerichtsbarkeit die fiir die Richter der ordentlichen
Gerichtsbarkeit geltenden Vorschriften fiir entsﬁrechend anwend-
bar erkldrt sind, sieht vor, da8 zu Hilfsrichtern bei den
Oberverwaltungsgerichten planm#fig angestellte Richter anderer

Gerichte bestelltv werden diirfen. Diese Verordnung lieB im {ibrigen

schon ausgdriicklich die - bereits damals - bestehende Verbin-
dung zwischen den Verwaltungsgerichten und den ordentlichen
Gerichten der Hansestadt Hamburg unberiihrt (§ 118 Abs. 23 Buch-
stabe b). Ebenso wie nach § 5 Abs. 2 aa0 bei Oberverwaltungs-
gerichten konnen nach § 32 Abs. 2 SGG (in der Neufassung vom
23. August 1958, BGB1 I 613) auch bei den Landessogialgerichten
als Hilfsrichter auf Iebenszeit ernannten Richter anderer
Gerichte bestellt werden. Danach kommen ais Hilfsrichter sowohl
fir die Oberverwaltungsgerichte als auch fiir die Landessogial-
gerichte Richter aus allen anderen Gerichtszweigen in Betracht,
wenn sie nur den durch die genannten Verfahrensordnungen etwa
sonst noch gesteilten Anforderungen geniigen (Peters/Sautter/
Wolf Eommertar zur Sogzialgerichtsbarkeit, 2. Aufl. § 32 Amm.2;
Rohwer Kahlmann, Aufbau und Verfahren der Sozialgerichts-
barkeit, 2. Aufl. § %2 Anm. 2). § 36 Abs. 2 Satz 1 des Arbeits-
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gerichtsgesetzes vom 3. September 1953 (BGBl I 1267) be-
stimnt fiir die Landesarbeitsgerichte im Wortlaut iiberein-
stimmend mit § 118 GVG "zu Hilfsrichtern diirfen nur auf
Lebenszeit ernannte Richter berufen werden". Es liegt
aber nichts dafilr vor, daB damit nur Richter der Arbeits-
gerichtsbarkeit gemeint sinad.

Die hier angestellten EFrwdgungen rechtfertigen die
Auftassung, daB § 118 GVG die Berufung von auf Lebenszeit
angestellten Richtern anderer Gerichtszweige nicht aus-
schlieB8t. Schifer (in Loowe/Rosenberg 20.Aufl. § 118 GVG
Anm.2) meint zwar, die Verwendung von Hilfsrichtern bei
Oberlandesgericihten sei nur unter der Voraussetzung ge-
stattet, daB sie bei einem anderen Gericht der ordentli-
chien Gericntsbarkeit auf lebenszeit zum Richter ernannt
sind, und ¥ieczorek (GVG § 118 Anm.A) fihrt aus, die
Hilfsrichter beim Oberlandesgericht miiBten bei einem Land-
oder Amtsgericht fest angestellt sein.- Weder Schéfer
noch Wieczorek haben aber fiir ihre Meinung eine nihere
Begriindung gegeben. Allerdings mufl aus § 10 Abs. 2 GVG, .
wonach bei Amts- undé Lendgerichten als Hilfsrichter ver-

. wendet werden kann, wer zum Richteramt befiéhigt ist,
entnommen werden, daf auch an ein Oberlandesgericht nur -
als Hilfsrichter berufen werden kann, wer die Fiéhigkeit
gum Richteramt in der oxrdentlichen Gerichtsbarkeit nach
den §§ 2 wnd 4 dieses Gesetzes besitzt; denn § 118 GVG
stellt lediglich fiir die Oberlanéeégerichte als guedtzli-
ches Erfordernis auf, daB8 der einberufene Richter ein auf
iebensgeit ernannter Richter sein muB. Dunach kann aller-
aings ein Richier eines anderen Gerichtszweiges grundsitz-
lich dann nicht Hillsrichier bei einem Oberlandesgericht
sein, wenn er die Fihigkeit zum Richteramt in dem erwihn-
ten Sinne nicht haben sollte. las trifit aber auf den hier
els Hilfsrichter einberufenen Verwaltungsgerichtsrat, der
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vorher — mehrere Jahre - Landgerichtsrat war, nicht zu.

B.

Auf die Sachriigen der Revision muB8 jedoch das ange-
fochtene Urteil aufgehoben -urid die Sache an das Berufungs-
gericht zur anderweiten Verhandlung und Entecheidung zu~
riickverwiesen werden.

I.

1. Das Berufungsgericht fithrt aus, der Kliger habe
sich im Berufungsverfahren erstmalig auf den Standpunkt
gestellt, ein Vertrag sei i{iberhaupt nicht zustande gekom-
- men, well die vereinbarte Schriftform nicht gewahrt sei
und die Parteien sich nicht endgiiltig iiber den Vertrags-
inhalt geeinigt hiatten. Es f&hrt fort, Bereicherungsan-
spriche nach § 812 in Verbindung mit § 154 BGB seien je-
doch nicht gegeben; denn die entsprechenden Behauptungen
des Klégers geien nicht bewiesen. ‘

2) Dazu legt es im einvelnen dar, weder aus der Aus-
sage des Zeugen X@P, eines Angestellten des Rechtsan-
walts und Notars WiGllllP, noch aus dem beigebrachten
Sehriftwechsel sei zu entnehmen, da8 die Wirksamkeit der
Abmachungen von Anfeng an von ihrer Beurkundung abhidngig
sein sollte, oder daB die Beklagten sich epdter mit einer
solchen einverstanden erkliéirt hdtten.

b) Zur Frage, ob ein Einigungsmangel im Sinne von
§ 154 Abs. 1 BGB als erwiesen angesehen werden kinne,
fihrt es aus, der persdnlichen Anhdrung der Parteien sei
in Verbindung mit der Passung des Schreibens vom 17.Juli
1957: "Das warcn die tatsiichlichen Abmachungen, die lei-
der nur miindlich getroffem worden sind", zu entnehmen,
sie hdtten sich bereits Ende 1955 geeinigt. Daraus fol-
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gert es, der Streit iiber den Vertragsinhalt sei erst nach-
trédglich entstanden,und zwar als eine Folge aufgetretener
persdnlicher Spannungen. Es wiirdigt in diesem Zusammen-
hang die Schreiben des Bevollmiichtigten des Kligers vom
7. Jull 1956, das persbnliche Schreiben der Beklagten
vom 10. Juli 1956 und das Antwortschreiben vom 17. Juli
1956, welche die sachlichen Meinungsverschiedenheiten
endgiiltig deutlich gemacht hdtten, gemeint insbesondere,
ob 6000 oder nur 4000 DM als BaukostenzuschuS gelten
sollten, und fihrt fort, der Zeuge K@p habe die Darstel-
lung des Kligers nicht bestdtigen kinnen, daB die Beklag-
te zu 2 in seiner Gegenwart eine Vereinbarung iiber einen
Baukostenzuschu8 von 4000 IM zugegeben habe. Der Klédger
habe zunidchst ein Ubermaf an Vertrauen und Entgegenkom-
men gegZeigt, indem er den ganzen Erlds aus dem Verkauf
seines eigenen Grundstiicks auf das Konto der Beklagten
ilberwles und sich mit der Zinrichtung eines eigenen Kontos
nicnt beeilt habe, sein Verlangen auf Sicherstellung laut
Schreiben seines Anwalts vom 7. Juli 1956 hiéinge aber mit
der Verschlechterung der peradnlichen Beziehungen zusam-
men. s lasse sich mithin nur feststellen, die Parteien
hdtten im Sommer 1956 abweichende Vorastellungen ilber den
Inhalt ihrer Abmachungen  gehabt, was nicht geniige, um
einen Einigungsmangel beim Vertragsabschlu8 ansunehmen.
Nach Auffassung des Berufungsgerichis spricht auch das
tatséchliche Geschehen von den ersten Unterredungen an,
wie sie die Parteien bei ihrer persdnlichen Anhbrung ge-
schildert héitten, bis -zu der gemeinsamen Arbeit am Bau
dafilir, da8 sie sioh urspriinglich iiber die wesentlichen
Vertragspunkte geeinigt hitten, wozu eine Einigung iiber
die Art und Hohe des Finsnzierungsbeitrages des Kliégers
und die Art seiner Riickzahlung gentiige, auch sei in An-
sohung der engen perstinlichen Beziehungen ein miindlicher
Vertragsabschluq naheliegend gewesen. Dariiber aber, dag
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der ¥inanzierungsbeitrag in der Form einer Mietvorauszah-
lung habe gegeben werden sollen, seien sich die rarteien
immer einig gewesen. Hinsichtlich der fiir die Linge der
Abwohngeit bedeutsamen Miethéhe wichen die Parteien gwar
voneinander ab, wahrscheinlich sel dafiir die Hbhe der Ge-
stehungskosten maBgeblich gewesen. Das folgert es aus den
von ihm als gluubwiirdig angesehenen Angaben der Beklagten,
der Architekt Witte habe die MiethOhe unter Berficksichti-
gung der Gestehungskosten mit 53,50 DM errechnet, also

10 DM hoher als der Kliger behaupte. Anderseits entnimmt
es dem Schreiben vom 17. Juli 1956, der Klédger habe der
diethohe keine weseniliche Bedeutung beigemessen. Es sei
ferner zu bedenken, dafi die Baukosten sich im Herbst 1955,
ols sich die Parteien iiber das Bauvorhaben einig geworden
seien, noch nicht hiitten {lbersshen lassen, zumal der Bau
in der Form der Selbsthilfe errichtet worden sei.

Aus diesen Grinden hiilt es Bereicherungsanspriiche
nicht fiir gegeben.

2. Es geht weiter davon aus, der Kliger sei grundlos
vom Vertrage zuriickgetreten.

Dagu fiihrt es aus, die Voraussetzungen eines Riuck-
tritts wegen Verzugs légen nicht vor. Der Kliger habe den
Beweis daflir, seine Wohnung habe vereinbarungsgemiés im
Juli 1956 fertiggestellt sein sollen, nicht gefiihrt. Es
fihrt fort, auch ein Verhalten der Beklagten, welches als
positive Vertragsverletgung angesehen werden kinne und -
dem Kléger ein Recht, sich vom Vertrage 2u ldsen, habe
geben konnen, weil ihm seine Fortsetzung nicht mehr euzu-
muten gewesen sei, sei nicht festzustellen. Dazu legt
es dar, es sei weder eine Verpflichtung der Beklagten,
die Wohnung des Kligers als erste fertigzustellen, erwie-—
sen, noch habe sich ergeben, daf sie sich nach dem Einzug
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in ihre eigene Vichnung nicht mehr in dem gebotenen MaBe

um die Fertigstellung der hHiume des Klégers gekiimmert
hiitten. Nachdem es dieser aber abgelehnt habe, die Wohnung
gu beziehen, ktnne en ihnen nicht zum Vorwurf gemacht
werden, daB sie sich nicht mehr um einen schnelleren Aus-
bau bemitht hitten.

3. Mit dem grundlosen Riicktritt, so fihrt das Beru-
fungsgericht fort, entfielen auch die weiteren Angpriiche-
des Kligers auf Vergiitung der von ihm geleisteten Arbei-
"ten und auf Wertersatz fUr das angeblich zur Verfiigung ge-
stellte Bauholz. Auch aus der anderweiten Vermietung der
wohnung billigt es dem. Kliger einen Anspruch nicht zu,
indem es ausfiihrt, eine Lossagung vom Vertrage auf Grund
diescs Ereignisses sei ein neuer. prozessualer Anspruch,
den der Kldger nicht geltend gemacht babe, so daB es
auch nicht gu priifen brauche, ob er Aussicht auf Erfolg
haben wiirde. .

II.

%enn auch die Ausfiihrungen d es Berufungsgerichts
veitgehend auf tatslchliche Gebiete liegen und die Auas-
legung individueller Willenserkldrungen gum Inhalt haben,
80 ergibt doch die innerhalb des hierdurch gezogenen
hahimens gzuliissige Nachpriifung, daB sie nicht frei von
Rechtsirrtum sind.

1. Per Revision ist schon darin zu folgen, daB nach
éem Vorireg des Klagers im zweiten Rechtszuge in Vernin-
dung uit dem eigenen Vorbringen dex Beklagten die Aus-
fuhrungen des Berufungsgerichts, der Kidger habe einen
Einigungsmangel nicht bewiesen, rechtlichen Bedenken un-
terliegen.
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Meinte der Klidger, wie er in der Berufungsbegriin-
dung vom 10. Oktober 1957 S. 1 hat vortiragen lasasen,
die Beklagten hiitten ein Konto fiir ihn einrichten las-
sen, und iiberwies er den Betrag in dieser irrigen Annan-
me auf das Konto, dann waren die Beklagten zundchst ein-
mal um die ilberwiesenen rund 15 000,~- DM bereichert
(§ 812 BGB). Wulte der Kl#ger aber, wie die beklagten
behaupten, da8 das Xonto ihnen gehorte, ist die {ber-
welsung des gangen Betrages vom 15 000,-~ D jedoch,
wie die Revision den eigenen Angaben der Beklagten
Zzk 2 zu Protokoll vom 30. Mai 1958 S. 2 entnehmen =zu
kinnen glaubt, deshaldb erfolgt, weil er noch kein eige-
nes Konto hatte, dann haben sie den Betrag nur in Ver-
wahrung oder als eine Art Darlehn (§§ ©07, 700 BGB) be-
kommen. In beiden Fillen waren sie zur Herausgabe des
Geldes verpilichtet, soweii nicht eine Mietvorauszah-
lung vereinbart war. Dafiir waren aber die Beklagten
beweispflichiig, weil es sich um eine rechtsvernichten-
de Einwendung handelt, ganz abgesehen davon, daB auch
sonst, wenn im Renmen von § 154 BGB Streit dariiber be-
steht, worauf sich die Einigung erstreckt, derjenige
beweispflichiig ist, der sich auf den Vértragsab-
schlud veruft. lazu verweist die Revision im fibrigen
auch noch aul die eigenen Angaben der Beklagien bei
ihrer perstnlichen Anhtrung su Protokoll vom 30Q.lai
1958 5. 3, nach denen sie selbst feste Abmachungen
bestritien und behauptet naben, sie wiren sich derzeit
(gemeint Ende 1955 vor Eingang der 15 000,-- DM) nur
darliber einig gewesen, der Kliger solle Geld gur Ver-
fiigung stellen und spéter in die Oberwohnung eingiehen.
Alsdann liegt es aber - nach der Erfahrung des Lebens -
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niner, das in Wirklicnkeit eine endgiiltige Einigung {iber
cinen Abwohnmietvertrag noch nicht erfolgt war; denn es
wirde nicht nur die lishe des Mietzinses (53,50 DM, so
behauptung der Beklagten nach der Berechnung ihres Ar-
‘chitekten, oder 40,-- L, so Darstellung des Kliigers),
sondern auch noch die Hohe des Zuschusses (3000,-- bis
4000, -- I¥, so Kluger oder 6000,-- DM, so beklagte) und
schliefllich auch noci: endgiiltige Vereinbarungen iiber die
Voraussetzungen des Abwohnens (auf lLebenszeit, so Kliiger,
siit Erloschensklausel bdei vorzeitigem Ableben oder Aus-
zug, so Beklagte) offen- geblieben sein. Sicdhere Feststei-
lungen dariiber, was wirklich vereinbart ist, insbesondere,
ob etwa nach dem ringang der 15 000,-- DM auf dem Konto
der Seklagten wenigstens eine feate Einigung iiber die
Hohe des Zuschusses getroffen worden ist, enthiélt das
Berufungsurteil nicht. Es ist zwar mﬁglich,‘eine binden-
de Verpilicantung eingugeuen, wenn eine Einigung’uber die
wesentlichen Punkte eines Vertrags erfolgt ist und nur
noch unwesentliche offen vleiben. Es kann bei einem
Nietvertrag auch die Einigung {iber die Hohie des Mietzin-
ses noch vorbehalten bleiben. sierzu trifft das Beru-
fungsgericht aber ebenialls keine Peststellungen. ks
meint nur einmal, es sei "wahrscheinlich" dafiir die Hohe
der Gestehungskosten masgeblich, und andererseits, der
Kléger habe der Hdhe des Hietzinses keine wesentliche
Bedeutung beigemessen.

Schon diese Mingel des Urteils notigen zu seiner
'Aufhebung; denn dem Revisionsgericht ist keine abschlie-
dende Enischeidung dariiber mbglich, .oh eine Vereinbarung
wirklich sustande gekommen ist und welchen Inhalt sie ge~
habt hat. lazu bedarf es welterer Ertvrierungen tatsichli-
cher Art. XEs kann dem Kliger deshalb auch iiberlasaen
bleiben, sein weiteres Vorbringen aus der Revisionsbe-
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begriindung in der neuen Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt zu wiederholen. Dieses wird alsdann auch Gelegen-
neit haben, zu priifen, ob etwa ein Gesellschaftsverhilt-
nis zwischen den Parteien bestanden hat, wie die Hevi-
sionsbeklagien in der miindlichen Verhandlung vor dem
Revisionsgericht vorgetragen haben, und ob dieses vom
Kldger, gegebenenfalls aus wichtigem Grunde, gekiindigt
worden ist.

2. Ein weiterei Rechtsfehlef des Berufungsgerichts,
der auch fiir sich allein zur Aufhebung seines Urteils
zwingen wiirde, liegt darin, daB es den Sachverhalt nur
unter dem Gesichtspunkt des Mangels der durch Rechtsge-
schift bestimmten Form (§ 125 Satz 2 BGB) gepriift und
nicht untersucht hat, ob durch Gesetz (§ 566 BGB)
Schriftform vorgeschrieben ist. Es hat daher die Fest-
gtellung unterlassen, ob die Vereinbarung der Parteien
dahin gegangen ist (Schreiben der Deklagten vom 10.Juli
1956), "sollte dem Kl#ger und seiner Frau etwas zustoBen
oder sollten ele vor der Zeit ausgiehen, sei fiir die
Beklagten alles erloschen”, oder dahin, der Kléger kinne
mit seiner Enefrau-selbst nach dem Abwohnen des gezahl-~
ten Baukostenzuschusses noch unentgeltlich wohnen blei-
ben (Schreiben des Rechtsanwalts Wil vom 17.Juli
1956). Trifft die letztgenannte Beshauptung zu, wovon im
Revisionsverfahren zundchst einmal ausgzugehén ist, so wi-
ren die Vereinbarungen, wie die Revision ohne Rechtsirr-
tum ausfithrt, dahin gegangen, der Kliger habe Mieter
der Oberwohnung auf Lebensdauer sein sollen. Auch die
Beklagten kbimen nach ihrer Darstellung im Schreiben
vom 10. Juli 1956 sich -eine Kietzeit unter einem Jahre
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nicht vorgestellt haben. Der Mietvertrag bedurfte des-
halb nach § 566 BGB auf jeden Fall der Schriftform (Ur-
teil des erkennenden Senats vom 30. September 1958

- VIII ZR 134/57 - HJW 1958, 2062). Die Nichtbeobach-
tung dieser Form hat allerdings nach der ausdriicklichen
Vorschrift in Satz 2 aal nicht die Nichtigkeit des Ver-
trages, sondern nur zur Folge, daB er alg flir unbestimmte
Zeit geschlossen gilt. Er kann gekiindigt werden, aller-
dings ist die ~ gewbhnliche - Kiindigung nicht fiir eine
friithere Zeit als fiir den Schlu8 des ersten Jahres gzu-
lissig (2. Halbsatz aaQ).

Das Berufungsgericht hiitte deshald priifen miissen,
ob nicht die verschiedenen Erklédrungen des Rechtsanwalts
und Notars Wittber aus dem Jahre 1956, die eindeutig er-
gaben, daB der Klidger sich vom Verirage lisen wollte, als
Kiindigung aufgefaBt werden milssenm und ob sie nicht sogar
ale fristlose Kiindigung berechtigt gewesén sind, weil sich
die Beklagten weigerten, den Kliger, der ohkne schriftli-
chen Vertrag nicht die Gewdéhr hatte, daB sich etwaige
Rechtsnachfolger der Beklagten an die Vereinbarungen
hielten, auch nur in irgendeiner Form zu "sichern".

Es hitte, falls es die Beendigung des Vertragsver-
hiiltnissee bejahte, ferner die Priifung nicht unterlassen
diirfen, in welcher Weise der fiir eine spétere Zeit im
voraus entrichtete Mietzins zuriickerstattet werden mufite.
Das richtet sich nach § 543 Abs. 2 BGB. Ist die Kiindigung
wegen eines Umstandes erfolgt, den dié¢ Beklagten nicht
zu verireten haiten, dann brauchten sie den Mietzins nur
nach den Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Berei-
cherung zuriickgugewshren (§ 543 Abs. 2 letzter Halbsatz).
Haben sie aber die Kiindigung zu vertreten, z.B. weil sie
ungutreffende Behauptungen iUber den Inhalt der getroffe-~
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nen Abmachungen aufetellten, was noch einer nidheren Er-
tatséichlicher a%r

drterung/beqdarl, dann miissen sie die Mietvorauszahlung

nach § 543 Abs. 2 in.Verbindung mit § 347 BGB ohne wei-

teres nit Zinsen seit Eupfang des Geldes (§ 347 Satz 3

BGB) zuriickeratatten.

Auch die Prage, ob und inwieweit die angeblichen
Holzlieferungen und die Arbeitsleistungen zu_vergﬁtén
sind, war insbesondere unter Beriicksichtigung von Be-
reicherungsgrundstitzen zu entscheiden; denn es liegt
auf der Hand, daB die Sachleistungen und Handdienste
nur mit Ricksicht auf die Erwartung, in den Raumen im
Hause der Beklagten jahrelang wohnen zu kinnen, gewihrt
sina.

Wegen der Grundsltge, die anguwenden sind, falls
das Berufungsgericnt zu dem Ergebnis kommen sollte, die
Beklagton hétten die Klindigung nicht zu vertreten, wird
auf die Entscheidungen des erkemnenden Senats vom 5. Fe-
bruar 1959 (- VIII 2R 91/58 - NJ¥W 1959, 872) und vom
12. Pebruar 1959 (- VIII ZR 54/58 - BGHZ 29, 289) ver-
viesen.

3. ¥ntgegen der Auffassung der Hevision ist dem
Revisionsgericht eine eigene Entscheidung zu Gunsten des
Kl#gers nicht méglich.

Las liegt auf der Hand, sowelt es sich um die Ent-
schiidigung fiir Bsuholz und Dienstleistungen handelt,weil
das Berufungsgericht insoweit RPeatstellungen nicht ge-~
troffen hat.

Es gilt aber auch fiir die Entscheidung iiber die

Rilckgahlung der sog. Bietvorauszahlung,'weil diese einmal

davon abhiingt, ob nicht doch eine Einigung {iber ein Ver-
tragsverhiiltnis, insbesondere iiber einen Mietvertrag,
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der fir ein Jahr gelten wilrde, gustande gekommen ist, und
falls das letztere zu bejahen sein sollte, ob die Beklag-
ten die Kiindigung zu vertreten haben; denn eine unbeding-
te Verpflichtung der Beklagten, die 6000,-- DM, absziiglich
ctwaiger weiterer gezahlter Monatsbetrige von 55,-- DM
geit 1. Juni 1958, alsbald zurlickzugewdhren, wiirde nur
dann ohne weiteres angenommen werden konnen, wenn ein
Veftragsverh&ltnis iberhaupt nicht zustande gekommen ist,
oder bei Annahme des Abschlusses eines Mietvertrages,
wenn die Beklagten géine Kiindigung zu vertreten haben.
Sollte das Berufungsgericht einen Gesellschaftsvertrag
annehmen, so wiirde wich die Frage der Riickgahlung nach
den dafiir geltenden Bestimmungen richten.
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C.

Die Entscheidung tiber die Kosten der Revision hingt
von der Entscheidung in der Bache selbst ab. Sie ist
deshalb ebenfalls dem Berufungsgericht iibertragen.

Dr. Gelhaar Dr. Spieler Dr. Dorschel Dr.Metzger DIr.Messner
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