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VIII ZR 291/56

Verkiindet am
am?29, Januar 1957
Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Geschiédftsstelle

I m Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

d dckermeigters Arnc G in S
S . i, 1 G
Beklagten, Berufungsklégers.

Berufungsbeklagten und Revisions
kligers,

— ProsefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt

Frhr. von (D -

gegen
dP C schaft
8.GoM.bH, In L, 1In
straBe vertreten durch die 1qu1datoren
Oberreglerungsrat T s Dlrektor
und Direktor B )

Klagerin, Berufungsklégerin;
Berufungsbeklagte und Revisions-
beklagte,

~ ProgeBbevollméchtigten Rechtsanwalt @ -

hat der VIII., Ziviisenat des Bundesgerichtshofs
auf die mindliche Verhandlung vom 29. Januar 1957
unter Mjitwirkung des Senatsprasidenten Dr.GroBmann
und der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Spieler,
Liesecke und Dr. Mezger

fiir Recht erkannt

Die Revision gegen das Urteil des 5, Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Stuttgart vom 28, Februar
1956 wird auf Kosten des Beklagten szuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

" VR

TNy AW



Tatbestands

Der Beklagte, der durch den Bezirkshiirgermeister B-
mit dem damaligen Vorstandsmitglied J@R der Kligerin
bekannt geworden war, wurde durch Beitrittserklirung vom
2. Marz 1950 Mitglied der Kldgerin., Er fiillte gleichzeitig
einen -- von ihm nicht unterschriebenen - Fragebogen aus,
in dem er bat, ihn fir eine Wohnung von 5 Zimmern nebst
Bickerei in einem der nidchsten Bauvorhaben vorzumerken. und
angab, daB er einen Bausparvertrag iliber 24,000,-~ DM bei
der Nffentlichen Bausparkasse in ‘ abgeschlossen
habe, auf den 3.,700,-- DM eingezahlt seien, Upter dem 0,
Juli 1950 bestdtigte die Kliégerin dem Beklagten, dalB er
in dem Neubau 5—9 B@P- straBe @ eine
Wohnung mit Béickerei erhalten werde, Beide Parteien waren
sich dariiber einig, daB der Beklagte die Rdume zu Eigentum
erwerben sollte, Am 27, September 1950 iibersandte die K1lé-
gerin dem Beklagten eine von ihr entworfene Vollmacht
"fiir die Uffentliche Bausparkasse" mit der Bitte um
sofortige Unterzeichnung und Riicksendung, der der Beklagte
entsprach. Am 10, Oxtober 1950 gab die Klédgerin dem Be-
klagten Nachricht, da8 sie ihm die Wohnungen Nr 101 und 102
von je 4 Zimmern nebst Anbau fiir die Bickerei im Hause
iP=traie @ zugeteilt habe. Am SchluB dieses Schreibens
heiBt es wortlichs

"Fiir c.a, Wohnung ist — unter Beriicksichtigung der
heutigen Baupreise - als Eigenkapital

erforderlich DM 12,000, -
Hierauf wurde bisher eingereicht DM 24,000.—-
Bausparvertrag Offentliche Bau-

sparkasse.

Daher sind noch umgehend zu zahlen - wird noch
festgestellt, sobald Erkl&arung der Bausparkasse
vorliegt, "

Am 1, Februar 1951 erdffnete der Beklagte ILaden und
Kaffee.

Am 15, Pebruar 1951 schrieb die Kldgerin an den Beklaghen,
daB die Offentliche Bausparkasse Schwierigkeiten mache und
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forderte ihn auf, sich selbst mit dieser in Verbindung
zu setzen, In dem Brief heiBt es welter:s

"In diesem Zusammenhang mbchten wir nicht unerwidhnt S
lassen, daB Sie bis heute fiir Ihre Wohnung als Ao
auch fiir Thren Laden und Kaffee nicht mehr als DIl e
300, an Eigenkapital einbezahlt haben, wobei noch e
zu beriicksichtigen ist, daB wdhrend der Bauzeit '
und auch jetzt noch auf Thren Wunsch hin sehr viele
bauliche Anderungen durchgefiihrt werden muBten; die,
wie Sie ja selbst wissen, nicht unerhebliche Unko- S
‘sten verursacht haben, Wir glauben daher annehmen - i
zu konnen., da Ihnen zwecks Regelung Ihres noch zu s
erbringenden Eigenkapitals sehr daran gelegsn ist.

daB die Angelegenheit mit der {Uffentlichen Bau-
sparkasse \* in Ordnung gebracht wird, "

Abschrift dieses Schreibens erhielt der Bezirksblirger-
meister B., der der Kladgerin darauf unter dem 20,
Pebruar 1951 mitteilte, er habe den Beklagten und dessen
Ehefrau auf die "Unzuldnglichkeit ihres Handelns" der
Kldgerin gegeniiber aufmerksam gemacht und sie ersucht,

der Kligerin einen groBeren Betrag zur Verfiigung zu stel-
len, als bisher geschehen sei, Mjt Schreiben vom 6, li#rsz
1951 teilte die Kldgerin dem Beklagten mit, daB die monat-
liche Nutzungsgetiihr einschlieflich der Kapitel-Ansammlung
‘Pilgung) 387,35 DM betrage, und bat ihn um Stellungnahme
beziiglich seines "noch zu erbringenden Eigenkapitals",

Sie fligte eine Aufstellung bei, in welcher der Betrag _
von 387,35 DM aufgeschliisselt wurde, und eine Berechnung des - *
erforderlichen Eigenkapitals, das filir die Bickerei mit
Nebenrdumen auf 12.000,- DM, fir das Kaffee auf 3.000,-
DM und fiir die 4-Zimmerwohnung auf 4,500,— DM, insgesamt
also auf 19,500 DM angegeben wurde. Am 24, April 1951
trat der Beklagte den Bausparvertrag, der damals ein Gut- L
haben von 3.816,79 DM aufwies, an die Klégerin ab, Unter th
dem 12, Juli 1951 wies die Kl#gerin den Beklagten darauf hin,‘:
daB sich auf seinem Konto nur das Geschaftsguthaben von -
300,-~ DM und das iibertragene Bausparguthaben von 3.816,79 IM
befinden, obwohl sie ihm bereits am 10, Oktober 1950
mitgeteilt habe, daB als Eigenkapital oder Kaufanwart-
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schaftsgeld fiir die Bdckerei und die 4 .Zimmerwohnung
ein Betrag von 12,000, - DM erforderlich sei, In dem
Antwortschreiben des Klédgers vom 2%, Juli 1951 heiBt
es wortlich:
"Wenn Sie das Bausparguthaben 3.815,79 DM rechnen,
dazu die 240, - DM AbschluBgebiihr, denn dadurch
ist ja der Vertrag erst wirksam., 24,000,-- DM
betrdgt die B,Sparsumme, davon ab Thre 2zugeschos-
sene Summe von ca, 6,000 DM, scdafl immerhin ein
Kapital von ca 18000 DM bleibt, Wo das verwendetl
wird, sollte doch eigentlich keine Rclle spielen,
e . die Hauptsache ist doch, daB es uberhaupt da ist,
i Ich bin der Auffassung mit etwas gutem Willen kann
: man die 18000 DM als Eigenkapital rechnen. dazu

! die iberreichlich hche Nytzungsgebiihr von %84 .~ DII.
4 so s:11te man doch auch meine leistung anerkennen. "

Taut Mjtteilung vom 16, Februar 1952 wurde dem Beklagten
an weiterer Kapitalansammlung der Betrag von 1,087,.:

DM gutgeschrieben, Am 30, April 1952 wurde von der
Klédgerin als Kapitalansammlung des Beklagten ein Betrag
von 4,970,899 DM ermittelt,
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Am 15, Dezember 1952 iibersandte die Xl#gerin dem Be .

X klagten Baukostenabrechnungen fir die Wohnung und die
Backerei mit Iadengeschdft sowie die Wirtschaftsabrech-

£ nung fiir 1951 nebst. Entwiirfen fiir zwei Kaufanwartschafts-

" vertrdage, In den Baukostenabrechnungen waren fiir die
gewerblichen Rdume die Gesamtbaukosten auf 51 847,63 DM,
das erforderliche Eigenkapital auf 33,707,517 DM und fiir

‘ die Wohnung die Gesamtbaukosten auf 18,211;18 DM, das

X erforderliche Eigenkapital auf 6,565,71 DM angegeben.

; Der Beklagte widersprach dieser Berechnung mit Schreiben

,; vom 23, Januar 1953%; in dem er ausfiihrte: Im Beisein

desVorstandsmitglieds"J. hake der Architekt ausge-

: rechnet, da die Wohnung mit dem Geschdft den Beklagten hoch—

stens auf . 28,000 bis 300000,— DM zu stehen kcmmen wiirde,

Es verstoBe gegen Treu und Glauben. wenn man entgegen

der urspriinglichen Forderung von ihm eine Nachzahlung

von 33,000,- DM verlange. Die Berechnung sei unrichtige
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Die Kldgerin miisse auch beriicksichtigen, daB er, der
Beklagte, von der Kldgerin fiir ihre Zwecke hdufig in
Ansoruch genommen und ihr von groflem Nutzen gewesen
sei., Er lehne daher die fiir ihn unerfiillbare Forderung
ab. Darauf schrieb die Kldgerin am 6. Februar 1953 an
den Beklagten:

"Unter Bezugnahme auf die Verhandlungen in den letzten

Wochen miissen wir 2zu unserem Bedauern feststcllen,
daB Sie das fir Bickerei, Laden, Café und Neben-
rdume in unserem Haus tr. @ erforderliche
Eigenkapital nicht aufbringen. Wie haben uns auch
in Threm Interesse bemiiht, eine fiir Sie tragbare
Losung zu finden. Ihre Einstellung hat jedoch

das Zustandekommen der beabsichtigten Regelung
verhindert. Die Genossenschaft ist nicht in der
Lage, sich damit abzufinden, daB8 Sie das Eigen-

P
;

kapital nicht aufbringen, was Ihnen wiederholt erkldrt ;

worden ist. Wir sehen uns daher gezwungen, den
vertraglosen Zustand wegen Bédckerei, Laden und

Café mit Ihnen zu beenden, und ersuchen Sie hier-
durch, diese Rdume einschlieflich der dazugehtrigen
Gesellenstube und sonstigen Nebenrdumen sofort

zu raumen und uns zuriickzugeben. Dieses Schreiben
soll vorsorglich auch als Kiindigung gelten. "

Sie verkaufte die gewerblichen Riume an 7. Februar 1953
fir 33.500,—- DM an den Bickermeister Schp. Der Be-
klagte erwiderte auf das Kiindigungsschreiben mit Brief
vom 16, Februar 1953, daB er die ungerechtfertigte
Kindigung nicht annehmen konne, und verlangte eine
"detallierte" Baukostenabrechnung.

Im September 1953 wurde das Vergleichsverfahren ibex
das Vermdgen der Kldgerin eroffnet. Durch gerichtlichen
Vergleich vom 9. Oktober 1953 wurde bestimmt, dafl die
Anspriiche gegen die Kl#gerin in Hohe von 75 % zu be-
friedigen sind. Am 30. September 1953 wurde die Aufldsung
der Kldgerin beschlossen; die sich seitdem in TLiquidation
befindet.

B \."';g P
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Mit der Klage hat die Klégerin von dem Beklagten
Raumung der gewerblichen Rdume und Herausgabe an die
Kldgerin verlangt.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Herausgabe der
von ihm innegehaltenen gewerblichen R&ume Zug um Zug
gegen Zahlung von 5.402,10 DM verurteilt.

Auf die Berufungen beider Parteien hat das Oberlan-
desgericht diegses Urteil abgedndert und den Beklagten
Zug um Zug gegen Zahlung von 2.733,20 DM zur Herausgabe
der Réume am 1. Februar 1957 verurteilt.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine Antrége
auf Zuriickweisung der Berufung der Klégerin und Abweisung
der Klage weiter, wdhrend die Klagerin die Zuriickweisung
der'Revision erstrebt. '

Fntscheidungsgriinde:

M A W T WA M el W W R e Tee e el g——

1.) Gegen die Zul#ssigkeit der Revision bestehen keine
Bedenken. Im Gegensatz zu der Streitwertfestsetzung des
Senats, die nur der Kostenberechnung dient, ist hinsicht-
lich der Zulédssigkeit der Revision fiir die Bewertung des
Anspruchs auf Herausgabe der gewerblichen R&ume nach § 8
ZPO der fiinfundzwanzigfache Betrag des vom Berufungsgericht
mit 3.000,~ DM angenommenen einjdhrigen Zinses mafigebend,
da der Beklagte ein zeitlich unbegrenztes Nutzungsrecht
fiir sich in Anspruch nimmt. Als Wert des Beschwerdege-
genstandes ergibt sich mithin ein Betrag, der die Revisions-
summe Ubersteigt.
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2.) Das Berufungsgericht hat angenommen, dafl zwi-
schen den Parteien, wenn auch kein schriftlicher Vertrag
abgeschlossen worden sei, durch schlﬁssiges Verhalten

vertragliche Beziehungen zustande gekommen seien, auf Grund

deren die Klédgerin verpflichtet gewesen sei, dem Beklag-
ten die ihm zugewiesenen Raume 2zu lberlassen, wadhrend

der Beklagte'die von der Klidgerin hierfilr festgesetzte
Nutzungsgebiihr zu bezahlen gehabt habe. Diese Bestimmun-
gen erfiillten, so meint das Berufungsgericht, die
wesentlichen Merkmale eines Mietvertrages. Damit seil
Jedoch die Rechtsnatur der Beziehungen der Parteien zu-
einander noch nicht erschdpfend festgestsllt° Sie erhiel-
ten vielmehr durch die Mitgliedschaft des Beklagten

bei der Kldgerin und den gwischen den Parteien abge-
schlossenen Darlehnsvertrag. durch den der Beklagte
verpflichtet gewesen sei, der Kldgerin das erforderliche
"Eigenkapital" fiir die von ihm innegehaltenen R&éume
darlehnsweise zur Verfiigung 2zu stelleh, ihren besonderen
Charakter. Allerdings liege, wenn der Beklagte das erfor-
derliche Eigenkapital nicht aufbringen konne., kein un-
kiindbares schuldrechtliches Dauermietverh&ltnis sondern
nach dem erkennbaren Willen der Parteien nur ein kiind-
bares Mietverh@ltnis vor, wobei aber, obwohl es sich

um nicht dem Mieterschutz unterstehende R#ume handle, die
Kl&dgerin nicht die gesetzliche Kiindigungsfrist fiir sich
in Anspruch nehmen diirfe sondern nach Treu und Glauben
dem Beklagten zum Auszug einen angemessenen Zeitraum zux
Verfiigung zu stellen habe.

Diese rechtlichen Erwdgungen des Berufungsgerichts; die
von dexr Revision nicht bekdmpft werden, lassen keinen
Rechtsirrtum zum Nachteil des Beklagten erkennen.

3.) Der Beklagte hat die Auffassung vertreten., daB
er der Kldgerin das notige Eigenkapital zur Verfligung ge-
stellt habe und diese daher zur Kiindigung nicht berechtig?

y



-8 —

gewesen sei. Hierzu hat er behauptet, das Vorstandsmit-
glied Jacobi der Klidgerin habe ihm zugesichert, die
Kl&gerin werde den Bausparvertrag durch Auffiillung mit
rund 6.000,- DM zuteilungsreif machen und nach Aus-
zahlung des Darlehens von 24.000,~ DM durch die Bau-
sparkasse dem Beklagten den sich nach Abzug der vorge-
schossenen 6.000,~ DM ergebenden Restbetrag von 18.000,-
DM als beigebrachtes Eigenkapital anrechnen. Das Beru- .
fungsgericht hat die Beweisaufnahme dahin gewiirdigt,

dafl eine derartige Zusicherung Jacobis nicht erwiesen sei.

4,) Die Revision wendet sich gegen die Beweiswiirdigung
des Berufungsgerichis und erhebt in diesem Zusammenhang
eine Reihe von Verfahrensriigen, die jedoch im wesentlichen
nur unzuléssige Angriffe gegen ordnungsgemidB getroffene
tatséchliche Feststellungen enthalten und der Revision
nicht zum Erfolge verhelfen konnen.

a) Entgegen der Ansicht der Revision ist es nicht zu
beanstanden, daB das Berufungsgericht erwogen hat, die
vom Beklagten behauptete Zusicherung des damaligen Vorstand-
mitgliedes Jacobi der Kldgerin wiirde ein auBergewthnlich
groBes fiir die Kladgerin wirtschaftlich kaum tragbares
Entgegenkommen bedeutet haben. Falls die Kldgerin, wie
der Beklagte behauptet hat und worauf die Revision hin-
weist, anderen Bewohnern desselben Baublocks gestattet
haben sollte, die Raume zu beziehen, ohne dafl sie das
notwendige Eigenkapital aufgebracht hatten, so wiirden
gich diese Padlle mit dem des Beklagien schon deshalb
nicht vergleichen lassen, weil es sich dort nach dem
eigenen Vortrag des Beklagten in seiner Berufungsbegriin-
dung um Inhaber von Wohnungen gehandelt hat, fiir die nur
ein verhdltnismdBig geringes Eigenkapital erforderlich



)
war, wdhrend der Beklagte aufler einer Wohnung auch ge-
werbliche Rédume zugeteilt erhalten hatte, fiir die 6ffent-
liche Mittel nicht zur Verfiigung gestellt wurden und die
daher ein hohes Eigenkapital erforderten. Die von dem Beklag_f“’
ten behauptete Zusicherung hdtte daher in der Tat ein -
auBergewohnliches und, wie das Berufungsgericht an ande- _
rer Stelle des Berufungsurteils zutreffend bemerkt hat, g
dem genossenschaftlichen Grundsatz der Gleichbehandlung :
der Mitglieder widersprechendes Entgegenkommen bedeutet. .
Dieser Ausgangspunkt des Berufungsgerichtsist somit ”
durch Rechtsirrtum nicht beeinfluBt, . . "'
b) DaB der Beklagte vorgetragen hatte, er wiirde selbst-
verstdndlich die Verpflichtungen aus dem Bausparvexrtrag,
ndmlich die Tilgung des Darlehens und die. Zahlung der
Zinsen Ubernommen haben, ist im Tatbestand des angefochie-
nen Urteils ausdriicklich mitgeteilt. Es besteht daher :
kein Anhalt fiir die Annahme, daf das Berufungsgericht ;
dieses Vorbringen bei seiner Wiirdigung ilibersehen hat. Die i
Revision 1l&Bt .zudem bei ihrer Riige auBer acht, daB die
Klagerin ein vor der Bausparkasse gegebenes Darlehen unte’r
allen Umstédnden hdtte dinglich sichern miissen und ihr
dadurch die MUglichkeit genommen worden widre, in dieser
Hohe auf das betreffende Grundstiick von anderer Seite
Geld aufzunehmen.

¢) Auch das Schreiben der Klidgerin vom 12. Juli 1951 _
ist im Tatbestand des angefochtenen Urteils inhaltlich
augfithrlich wiedergegeben, und dort ist weiter mitgeteilt, ;
daB} das Schreiben des Beklagten vom 23. Juli 1951 die
Antwort auf das Schreiben der Klédgerin vom 12, Juli 1957
darstelle. Entgegen der Ansicht der Revision spricht
daher nichts dafiir, daff das Berufungsgericht bei seiner
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Wirdigung den Zusammenhang zwischen diesen beiden
Schreiben ilibersehen hat. Da in dem Schreiben der Kl&ger-
in vom 12. Juli 1951 ebenso wie in ihrem, gleichfalls im '
Tatbestand des Berufungsurteils erwdhnten Schreiben

vom 15. Februar 1951 auf die Hindernisse hingewiesen

war, die sich der Verwertung des Bausparvertrags des
Beklagten entgegenstellten, kann der Revision auch nicht
gefolgt werden, wenn sie dem Berufungsgericht vorwirft,

es habe verkannt, daB der Beklagte in seinem Antwort-
schreiben vom 23. Juli 1951 der Klédgerin lediglich habe
nahelegen wollen, die Bewertung der 18.000,- DM als
Eigenkapital des Beklagten nicht an den entstandenen
Schwierigkeiten scheitern zu lassen., Wortlaut und Inhalt
des Schreibens zwingen nicht zu dieser Wiirdigung. Viel-
mehr 148t sich der von dem Berufungsgericht aus dem Schrei-
ben des Beklagten vom 23. Juli 1951 gezogene und von dex
Revision bekdmpfte SchluB, der Beklagte hidtte es nicht
ndtig gehabt, “an den guten Willen der Klidgerin zu appel-
lieren", wenn JEJ® itm die behaupteten Zusicherungen
gemacht hitte, aus Rechtsgriinden nicht beanstanden.

d) In den Entscheidungsgriinden des Berufungsurteils
ist der inzwischen verstorbene Bezirksvorsteher B
als "Zeuge" bezeichnet. Auf die Niederschrift iibexr seine
Vernehmung ist im Patbestand des Berufungsurteils Bezug
génommen worden. Das Berufungsgericht hat also nicht liber-
sehen, daB B- als Zeuge vernommen worden war. Zu eine"r
ausdriicklichen Auseinandersetzung mit seiner Aussage in.
den Entscheidungeiinden des Urteils ist das Berufungsge-
richt nicht verpflichtet. Es geniigt vielmehr, da eine
sachentsprechende Beurteilung liberhaft stattgefunden hat
(BGHZ 3, 162 /T757). Das Berufungsgericht war daher recht-
lich nicht gehindert, das Schreiben des Bl an die
Kldgerin vom 20. PFebruar 1951 zu Ungunsten des Beklagten zu



verwerten, obgleich B- als Zeuge bekundet hatte, daB er &
die sein Schreiben auslosende Mitteilung der Kldgerin auf £
ihre Richtigkeit nicht gepriift habe. und es brauchte bei ‘
Seiner Wirdigung des Schreibens nicht auf alle Einzelhei- E
ten der Aussage des als Zeugen vernommenen B- einzugehen, <

e) Es stand dem Berufungsgericht frei, der uneidlichen

/]

Aussage des als Zeugen vernommenen friiheren Vorstandsmit- ':
gliedes J- der Kliagerin Glauben zu schenken. obwohl
der Beklagte diesen Zeugen als unglaubwirdig bezeichnet ‘
hatte. Mit jedem einzelnen Vorwurf des Beklagten gegen

den Zeugen brauchte sich das Berufungsgericht dabei entge-

P

gen der Ansicht der Revision nicht auseinanderzusetzen. Im
ibrigen hat das Berufungsgericht ausdriicklich in Betracht
gezogen, dafB J. am Ausgang des Rechtsstreits erheblich
interessiert ist. Durch diese Tatsache war das Berufungs-
gericht aber nicht daran gehindert, seine Bekundungen zu
Gunsten der Klidgerin zu verwerten. AuBerdem hat das Berufungs-
gericht die Aussage des J- lediglich neben den anderen
bereits erdrterten Umstdnden angefiihrt, die gegen die
Richtigkeit der Behauptung des Beklagten liber die ihm an- _
geblich erteilte Zusicherung sprechen und denen es er-
sichtlich das entscheidende Gewicht beigelegt hat. Dabei .
darf nicht auBer Betracht bleiben, daB der Beklagte fiir sei-
nen Vortrag hinsichtlich der behaupteten Zusicherungen
beweispflichtig ist. Selbst wenn feststiinde, daB JEP
unglaubwiirdig ist, wilrde sich aber hieraus noch nicht erge-
ben, daB der Vortrag des Beklagten richtig ist.

f) Den fiir die hier zu entscheidende Frage wesentlichen
Inhalt der Aussage des als Zeugen vernommenen Metzger-
meisters I. hat das Berufungsgericht in den Entschei-
dungsgriinden des angefochtenen Urteils. bevor es auf die Be-
kundungen des Zeugen J- eingeht, ausdriicklich mitgeteilt.

... Al



Der Revision ist zuzugeben, daB das Berufungsurteil eine
nihere Wirdigung der Aussage des I. vermissen 148t .
Aus dem Zusammenhang des Urteils ergibt sich jedoch, daB
das Berufungsgericht die von L. bekundeten Tatsachen
nicht als ausreichend angesehen hat, um aus ihnen zu ent-
nehmen, das J@JP die vom Kidger behauptete Zusicherung
abgegeben habe. Entgegen der Ansicht der Revision hat
némiich 4l den Vortrag des Beklagten keineswegs
"uneingeschrankt bestatigt". Die von dem Zeugen I.
bekundete AuBerung JE, seitens der Kligerin werde
der Bausparvertrag des Beklagten aufgefiillt werden, damit
er zugeteilt werden konne und die Kldgerin in den Besitz
von Bargeld gelange, gwingt namlich nicht zu dem von der
Revision gezogenen SchluB, daB J. dem Beklagten
zugesichert habe, er brauche auBer der Hingabe des Bau-
sparvertrages kein weiteres Eigenkapital zu erbringen.
Unter diesen Umstdnden liegt kein Rechtsfehler darin,

daB das Berufungsgericht auf die Aussage L- nicht
weiter eingegangen ist, insbesondere kann die von der
Revision erhobene Riige der Verletzung des § 551 Nr 7 ZPO
keinen Erfolg haben.

g) Die Beeidigung des Zeugen 4, deren Unterlassung
‘die Revision riigt, lag im pflichtgemifien Ermessen des
Berufungsgerichts (vgl § 391 ZPQ). Bine fehlerhafte An-
wendung dieses Ermessens ist nach Lage der Sache nicht er-
sichtlich. Das Berufungsgericht hat erkennbar die Aussage
fiir wenig bedeutungsvoll gehalten und die Beeidigung
des Zeugen daher nicht als erforderlich angesehen.

h) Die von der Revision weiter angefiihrten Stellen aus

den Aussagen der Zeugen B, Maria QD (Ehefrau
des Beklagten), Diplomkaufmann Dr. H@§, B¢ und S



verwerten, obgleich B.als Zeuge bhekundet hatte, dafl er
die sein Schreiben auslisende Mitteilung der Kligerin auf
ihre Richtigkeit nicht gepriift habe. und es brauchte bei
Seiner Wiirdigung des Schreibens nicht auf alle Einzelhei- -
ten der Aussage des als Zeugen vernommenen B- einzugenen, <

e) Es stand dem Berufungsgericht frei, der uneidlichen o
Aussage des als Zeugen vernommenen frilheren Vorstandsmit- |
gliedes J- der Kl#égerin Glauben zu schenken, obwohl
der Beklagte diesen Zeugen als unglaubwlirdig bezeichnet ﬁ
hatte. Mit jedem einzelnen Vorwurf des Beklagten gegen i
den Zeugen brauchte sich das Berufungsgericht dabel entge- _
gen dexr Ansicht der Revision nicht auseinanderzusetzen., Im -
Ubrigen hat das Berufungsgericht ausdriicklich in Betracht 3
gezogen, daf J- am Ausgang des Rechtsstreits erheblich
interessiert ist. Durch diese Tatsache war das Berufungs-
gericht aber nicht daran gehindert, seine Bekundungen zu
Gunsten der Kldgerin zu verwerten. AuBerdem hat das Berufungs-
gericht die Aussage des J- lediglich neben den anderen
bereits erorterten Umstdnden angefiihrt, die gegen die
Richtigkeit der Behauptung des Beklagten iiber die ihm an- .
geblich erteilfe Zusicherung sprechen und denen es er- 'j
sichtlich das entscheidende Gewicht beigelegt hat. Dabei H
darf nicht auBer Betracht bleiben, daB der Beklagte fiir sei-
nen Vortrag hinsichtlich der behaupteten Zusicherungen
beweispflichtig ist. Selbst wenn feststiinde, dai JEP
unglaubwiirdig ist, wiirde sich aber hieraus noch nicht erge-
ben, daB der Vortrag des Beklagten richtig ist.

f) Den fiir die hier 2zu entscheidende Frage wesentlichen
Inhalt der Aussage des als Zeugen vernommenen Metzger-
meisters L@ hat das Berufungsgericht in den Entschei-
dungsgriinden des angefochtenen Urteils; bevor es auf die Be-
kundungen des Zeugen J eingeht, ausdriicklich mitgeteilt.



Der Revision ist 2zuzugeben, dal das Berufungsurteil eine
ndhere Wirdigung der Aussage des I’ vermissen lafit.
Aus dem Zusammenhang des Urteils ergibt sich jedoch, daB
das Berufungsgericht die von L- bekundeten Tatsachen
nicht als ausreichend angesehen hat. um aus ihnen zu ent-
nehmen, daB JEJJJP die vom Kldger behauptete Zusicherung
abgegeben habe. Entgegen der Ansicht der Revision hat
nédmiich I. den Vortrag des Beklagten keineswegs
"uneingeschrankt besgtédtigt". Die von dem Zeugen I.
bekundete AuBerung J’, seitens der Kligerin werde
der Bausparvertrag des Beklagten aufgefiillt werden, damit
er zugeteilt werden konne und die Kldgerin in den Besitz
von Bargeld .gelange, zwingt nédmlich nicht zu dem von der
Revision gezogenen SchluB, da8 JE@ dem Beklagten
zugesichert habe, er brauche auBer der Hingabe des Bau-
sparvertrages kein weiteres Eigenkapital 2zu erbringen.
Unter diesen Umstédnden liegt kein Rechtsfehler darin,

daB das Berufungsgericht auf die Aussage L- nicht
weiter eingegangen ist, insbesondere kann die von der
Revision erhobene Riige der Verletzung des § 551 Nr 7 ZPN
keinen Erfolg haben.

g) Die Beeidigung des Zeugen I{JJJD, deren Unterlassung
die Revision riigt, lag im pflichtgemifen Ermessen des
Berufungsgerichts (vgl § 391 ZPQ). Eine fehlerhafte An-
wendung dieses Ermessens ist nach L,age der Sache nicht er-
sichtlich. Das Berufungsgericht hat erkennbar die Aussage
fiir wenig bedeutungsvoll gehalten und die Beeidigung
des Zeugen daher nicht als erforderlich angesehen.

h) Die von der Revision weiter angefiihrten Stellen aus

den Aussagen der Zeugen B@. Maria G— (Ehefrau
des Beklagten), Diplomkaufmann Dr. H@P, B und J.
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sind ihrem Inhalt nach nicht geeignet; den Beweils fiir die

hier in Frage stehende Behauptung des Beklagten zu erbringen.

so daB das Berufungsgericht entgegen der Ansicht der o
Revision nicht verpflichtet war, auf die von ihr erwidhnten
Bekundungen der Zeugen im einzelnen einzugehen:

i) Unbegriindet ist auch die in diesem Zusammenhang erhobene
weitere Riige der Revision, das Berufungsgericht habe son- }A
stigen hierfiir wesentlichen ProzeB8stoff bei seiner ;
Entscheidung unberiicksichtigt gelassen-: ‘K’

Ob der Beklagte sich fiir die Klagerin eingesetzt !
und der Kl&dgerin durch seine Bemiihungen Nutzen gebracht
hatte; war fiir die Entscheidung der allein mafigebenden E
Frage, ob JEP dem Beklagten die von ihm behaupteten .
Zusicherungen gemacht hatle.ohne Bedeutung. Eine Behauptung
dahin, dafl ihm die streitige Zusicherung als Gegenleistung
fiilr seine angeblichen Bemiihungen gemacht worden sei, hat
der Beklagte im tibrigen in den Tatsacheninstanzen nicht
aufgestellt. Der Vortrag der Revision setzt sich insoweit
in Widerspruch zu dem eigeﬁen Vorbringen des Beklagten
in den friiheren Rechtsgligen.

Das Schreiben des Beklagten vom 23, Januar 1953 ist
im Tatbestand des Berufungsurteils ausfiihrlich wiederge-
geben. Es enthdlt nicht die Behauptung, dai J. dem :
Beklagten die streitige Zusicherung gemacht habe. :

Die Tatsache, dall die Kldgerin dem Beklagten die Raume
liberlassen hat, bevor eine klare vertragliche Regelung
erfolgt war, und erst spadter auf Zurverfiigungstellung des
Eigenkapitals gedriingt hat, zwingt entgegen der Ansicht
der Revigion nicht gu dem SchluB, die Parteien seien
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anfangs beide ‘davon ausgegangen, daf der Beklagte
aufler seinem Bausparguthaben keine weiteren Kapital-~
leistungen zu erbringen gehabt habe.

k) Tst mithin das Berufungsgericht ohne Rechtsver-
stofl zu dem Ergebnis gelangt, daB die von dem Beklagten
behauptete Zusicherung seitens des Zeugen J. nicht
bewiesen ist, so kommt es nicht mehr darauf an, ob Jaco-
bi berechtigt gewesen ist, eine derartige Zusicherung
abzugeben. Das Berufungsgericht hat diese Frage dahex
mit Recht dahingestellt gelassen; und es bedarf keines
Eingehens auf die von der Revision hiergu gemachten
Ausfiihrungen.

5.) Ebenso bedarf bei dieser Sachlage auch die Rechts-
frage keiner Entscheidung, ob die vom Beklagten behauptete
Jedoch nicht bewiesene Zusicherung des damaligen Vorstands-
mitglieds JEp dem Beklagten iiberhaupt das Recht
geben wiirde, die Rdumung 2u verweigern. Zwar kann der
Genosse einer Baugenossenschaft, ohne dafl es der Ein-
haltung der Form des § 313 BGB bedarf, schon dadurch
einen Anspruch auf Eigentumsiibertragung erwerben, daB
die gzustdndigen Organe der Genossenschaft die Uber-
lagsung von Riumen.zu Eigentum an ihn satzungsgemil
beschlieBen (BGHZ 15, 177, 182). Einen solchen BeschluB
hat hier der Beklagte aber nicht einmal behauptet. Ob
bereits die Zusicherung eines Vorstandsmitgliedes der
Genossenschaft ausreichen konnte, um entsprechende Rechie
des Genossen entstehen zu lassen, und ihm nach Treu und
Glauben die Befugnis zu gewdhren, einem Réumungsverlangen
entgegenzutreten, erscheint dagegen mindestens zweifelhaft.

6.) Das Berufungsgericht hat weiter festgestellt,
der Beklagte sei 2zu keiner Zeit in der Lage gewesen,
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das fur die gewerblichen Riume erforderliche Eigenkapitsl
aufzubringen, und werde es auch in absehbarer Zukunft

der Kl&dgerin nicht zur Verfiigung stellen konnen. Der
Einwand des Beklagten, der zuletzt als Eigenkapital fiir
die gewerblichen R&ume geforderte Betrag von 33.701 DM
sei unangemessen hoch, ist.nach Ansicht des Berufungs-
gerichts deshalb nicht beachtlich, weil der Beklagte
nach seinem eigenen Zugestédndnis auch zur Zahlung eines
Betrages von etwa nur 20.000,— DM nicht in der Lage sei.

!

7.7 Die Revision bekdmpft diese Ausfilhrungen als
rechtsirrig. Sie meint, es sei nicht darauf angekommen, ‘
welchen Betrag der Beklagte zu zahlen imstande sei, :
sondern das Berufungsgericht habe priifen missen, ob und
gegebenenfalls in welcher HShe der Beklagte noch Eigen-
kapitalleistungen zu erbringen gehabt habe; und auBlerdem
die Frage nicht unbeantwortet lassen diirfen, von welchexr
Gesamtzahlung des Beklagten die Klidgerin die Ubertragung
des Eigentums an den dem Beklagten iiberlassenen Raumen
habe abhéngig machen kodnnen. Die Baukosten seien von
der Klégerin unrichtig berechnet worden, wie der Be- '
klagte durch Bezugnahme auf das Gutachten eines Sachver- '
stédndigen unter Beweis gestellt habe. Vor Ermittlung der
Baukosten und vor Erteilung einer einwandfreien Abrechnung
kdonnten von dem Beklagten iiber die Abtretung des Bau-
sparguthabens und die fortlaufende Zahlung der Tilgungs-
zuschldge hinausgehende Leistungen nicht verlangt werden. ;

8.) Entgegen der Ansicht der Revision hdlt das Beru- :
fungsurteil jedoch auch insoweit einer rechtlichen Prii-
fung stand. Das Berufungsgericht ist, wie die oben wie-
dergegebenen Darlegungen deutlich machen, davon ausgegan-
gen, daB jedenfalls die Zurverfiigungstellung eines Eigen-
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kapitals von etwa 20.000,—~ DM notwendig gewesen wire,
das der Beklagte nicht geleistet hat und auch nicht
aufbringen kann. Zur Feststellung der genauen Hohe dex
Baukosten und des unter ihrer Zugrundelegung zu errech-
nenden érfprderlichen Eigenkapitals war das Berufungsge--
richt entgegen der Ansicht der Revision bel dieser Sach-
lage nicht verpflichtet. Der Betrag des vom Beklagtien
durch Abtretung des Bausparvertrags und die inzwischen
erbrachten Tilgungsleistungen zur Verfiigung gestellten
Eigenkapitals bleibt so erheblich unter dem vom Beru-
fungsgericht ohne RechtsverstoB zugrunde gelegten Min-
destbetrag. daB sich eine ndhere Aufklérung in der von
der Revision fiir angezeigt gehaltenen Richtung eribrigte.
Kam es'aber auf die genaue Ermittliung der Baukosten und
des der Klagerin von dem Beklagten als "Eigenkapital"
geschuldeten Betrages nicht an. so entfiel auch eine
Verpfliéhtung des Berufungsgerichts, dem Beweisantrag
des Beklagten auf Einholung eines Sachverstidndigen-
gutachtens stattzugeben.

Mangels Zurverfiigungstellung des erforderlichen
Eigenkapitals durch den Beklagten war daher, wie das
Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen hat, die
Kldgerin zur Kindigung des Vertrags zwischen den
Parteien hinsichtlich der gewerblichen Riume berechtigt,
und der Beklagte muB deshalb diese Réume an die Kl&a—
gerin herausgeben. DaB die dem Beklagten in dem ange-—
fochtenen Urteil zum Auszug gewdhrte Frist bis 1. Fe-
bruar 1957 unangemessen kurz sei, hat die Revision
nicht geltend gemacht. Es sind auch keine Umsténde er-
sichtlich; die die Annahme nahe legen, daB die Bemes-
sung dei Frist auf einem Rechtsfehler zum Nachteil des

Beklagten beruhen kdnnte.

9.) Das Berufungsgenicht hat dem Beklagten ein Zuriickbe-
haltungsrecht an den herauszugebenden Rdumen bis zur
Befriedigung seiner sich aus dem Gesichtspunkt der unge-
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rechtfertigten Bereicherung ergebenden Gegenanspriiche auf
Riickgewdhr der von ihm an Eigenkapital und Tilgungsbetrigen
erbrachten Leistungen zugebilligt. Diese Gegenanspriiche hat 3_
das Berufungsgericht mit insgesamt 2 733,20 DM bewertet; I
wobei es entsprechend einem von dem Beklagten selbst bei-
gebrachten Gutachten der Backerinnung S von 14.
Oktober 1955 als monatlichen Mietzins fiir die vom Beklag-
ten innegehaltenen gewerblichen R&iume einen Betrag von

250,~ DM als angemessen erachtet hat. Die Revision h&alt
diesen Betrag fiir zu hoch, da die Schitzung der Béckerinnung
von dem Geschdftsumsatz ausgegangen sei, der in den ersten
Jahren weit geringer als der jetzige Umsatz gewesen sei.
Damals sei.ndmlich erst etwa ein Drittel der Jjetzt in jener
Gegend vorhandenen Wohnbauten errichtet gewesen. Dieser An-
griff geht ebenfalls fehl. Das Berufungsgericht hat bei :
der Ermittlung der von ihm in die Abrechnung aufgenommenen :
Einzelposten ersichtlich von der Vorschrift des § 287 Abs 2
ZP0 Gebrauch gemacht, wozu es berechtigt war, denn fiir beide

i

Parteien war der Streit liber die Gegenforderung des Beklag-
ten von untergeordneter Bedeutung. Sowohl der Kl&dgerin als
auch dem Beklagten kam es entscheidend darauf an, cbh die
Klagerin iiberhaupt die Herausgabe der gewerblichen Rdume be-.
anspruchen konnte. Mit Riicksicht auf die Schwierigkeit, die ?
mit der vollstandigen Aufklarung aller Umstdnde verbunden

war, die fiir die Bemessung des von dem Beklagten als

"Miete" geschuldeten Betrages in Betracht zu ziehen ge-

wesen wiren, konnte das Gericht hieriiber nach freier Uber- }
zeugung entscheiden und hierbei auch das Gutachten der §
Bédckerinnung beriicksichtigen. Die von der Revision in diesem ;
Zusammenhang erhobene Verfahrensriige der Verletzung des

§ 139 ZPO scheitert schon daran, daB nicht einmal angege-

ben ist, welche Erkldrungen der Beklagte auf entsprechende
Fragen des Gerichts dezu im einzelnen abgegeben hitte und
welche Miete nach seiner Ansicht angemessen gewesen Vire.
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Da auch sonstige VersttBe gegen sachlich~rechtliche
Vorschriften zu Ungunsten des Beklagten bei der infolge
der erhobenen Sachriige erforderlichen Nachpriifung
des Urteils auf derartige Rechtsfehler nicht hervorgetreten
sind, muB die Revision gzuriickgewiesen werden.

Die Entscheidung iiber die Kosten folgt aus § 97 ZPO.

Dx. Grofmann Dr.Gelhaar Dr.Spieler

T.iesecke Dr. Mezger



	2314 028


