VII ZR 135/60

Verkiindet 9925 007

am 29. Januar 1962

Justizobersekretar
als Urkundsbecamter der
Geachédftsstelle

Im Namen des Volkes
« In dem Rechtsgstreit

der Firme B (D Bq Angestellten-Wohnbau-
- GmbH., gesetzlich vertreten durch den Geschiédftsfiihrer
Kellin, b -

Beklagter, Berufungskligerin und Revisionsklsgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

gegen

1.) den prakt. Arzt Dr. Dr. Wolfram von G in
D

Post S 0bb.
Horst von Gugel in Miinchen, _ .
Kliiger, Berufungsbeklagtew und Revisionsbeklagteﬁ,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (S INEND -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 29. Januar 1962 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Erbel,

Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

_ Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen
vom 24. Mirz 1960 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen. '

VYon Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klédger sind in ungeteilter Gemeinschaft die
Erben ihrer am l. August 1956 verstorbenen Mutter Hedwig
Freifrau von GE@i).. Diese bestellte durch notariellen Ver-
trag vom 5. Juni 1952 an ihrem Anwesen in M, Maria-
T - StraSe @D fiir die Siddeutsche Bautriger-Gesell-
schaft mbH. in h- (im folgenden Gesellschaft genannt),
an deren Stelle nach verschiedenen PFirmeninderungen die
Beklagte getreten ist, ein Erbbaurecht auf die Dauer von
60 Jahren. Die Gesellschaft war nach dem Vertrag berech-
tigt und verpflichtet, auf dem Anwesen unverziiglich ein
Gebdude zu errichten. Der Jdhrliche Erbbauzins wurde auf
2.925 DM festgesetzt. Die Gesellschaft rdumte Frau von
GEP 2uf deren ILebensdauer ein durch Eintragung einer
beschrénkten persdnlichen Dienstbarkeit gesichertes Woh-
'nungsrecht an zwel Zimmern, Kiiche und Ngbenréumen gegen
eine monatliche Miete von 75 DM ein und verpflichtete sich
ferner, das Wonnungsrecht im selben Umfang auch den Erben
der Eigentimerin zu gewdhren.

Das Anwesen war von 1945 bis 1952 von der US-Besat-
sungsmacht benutzt worden und hatte hierbei erhebliche
Schiiden erlitten. Mi% Vollmacht der Frau von G} machte 7
die” Gesellschaft Entschédigungsanspriiche in {6he von :
100.000 DM bei dem Besatzungskostenamt geltend; die Voll~
macht erstreckte sich auch auf die Entgegennahme des
Entschéddigungsbetrages. In einer schriftlichen Vereinbarung
von 16. Juni 1955 erklidrte sich die Beklagte gegeniiber
dem Besatzungskostenamt mit einer Entschiddigung von 37.200
DY einverstanden. Der Betrag wurde an sie ausgezahlt.

Sie gab jedoch erst am 17. Juli 1957 dem Kléger zu 1, nach-
dem dieser mehrfach nach dem Sachstand bei ihr angefragt
hatte, von der Vereinbarung und Auszahlung der Entsch#di-
gung Xenntnis. Sie erklédrte dazu, die Summe sei wie
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vereinbart als verlorener BaukostenzuschuB fiir die fiir

Frau von G in dem Hause ausgebaute Wohnung und, so-
vieit sie {iber die Baukosten der Wohnung hinausgehe, fiir
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die vertraglich vereinbarte Mietverbilligung verwendet
worden.

Die Kldger haben vorgetragen, ihre Mutter habe sich
zwar gegeniiber der Gesellschaft bereit erklart, sich
mit dem zu erwartenden Entschﬁdigﬁigsbetrag am Wieder-
aufbau des Hauses zu beteiligen, aber nur in Form eines
Darlehens, nicht eines verlorenen Zuschusses. Ein Darle-
hensvertrag sei nicht zustandegekommen, weil man sich
iber dessen Bedingungen noch nicht geeinigt habe. Die
Beklagte habe daher den von .ihr auf Grund des Auftrages
~der Frau von G eingezogenen Betrag herauszugeben.
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Die Kldger haben beantragt, die Beklagte zu verurtei-
len, ihnen 37.200 DM nebst Zinsen. zu zahlen.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten und
geltend gemacht, es sei vereinbart worden, daB der Ent-
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schddigungsbetrag von der Eigentiimerin als verlorener
BaukostenzuschuB .zur Verfiigung gestellt werden sollte.
Sonst hiétte sie als Baufirme keinen AnlaB gehabt, fiir

die Mutter der Klidger das Entschédigungsverfahren Zu
betreiben. tiber eine Rﬁckzahlung sei nichta vereinbart
worden. Auf jeden Fall habe die Entschiddigungssumme lang-
fristig in dem Bauvorhaben angelegt werden sollen; nur
eine langfristige Geldanlage habe dem Sinn und Zweck der
vorgesehenen Beteiligung entsprochen. Mindestens miiBten
die 9.116,92 DM, die fiir den Ausbau der Mansardenwohnﬁng
der Frau von G- verwandt worden seien, als verlorener
ZuschuB behandelt werden. Sie, die Beklagte, sei insoweit
zur Aufrechnung gegeniiber einem etwaigen Anspruch der
Kldger berechtigt.
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Ferner hat die Beklagte mit einem Gegenanspruch in
Hohe von 66.971,58 DM aufgerechnet. Diesen leitet sie
daraus her, dai die. Miete mit Riicksicht auf die Betei-
ligung der Eigentiimerin an der Finanzierung des Baues
niedrig, ndmlich auf 75 DM monatlich festgesetzt worden
und bei Wegfall dieser Beteiligung fiir die Dauer des
Erbbaurechts die Kostenmiete zu berechnen sei, die wesent-
lich hoher sei.

Der frithere Geschidftsfiihrer der Beklagten, Willi
SSD; der die Verhandlungen mit der Mutter der Kliger
gefihrt hatte, hat sich als Streithelfer der Beklagten
deren Antrdgeh und Sachvortrag angeschlossen.

- Landgericht und Oberlandesgericht haben die Beklag-
te nach dem Klageantrag verurteilt, jedoch nur 4% Zin-
sen zuerkannt.

¥Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Die Klidger bitten, die
Revision zuriickzuweisen.,

Entscheidungsgriinde:
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I.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt:

Die Gesellschaft habe es im Hinblick larauf, daB
die Eigentiimerin sich mit der zu erwartenden Entschédi-
gungssumme an der Finanzierung des Wiederaufbaus betei-
ligen wollte, iibernommen, fiir diese das Entschédigungs-
verfahren zu betreiben. Die Beteiligung der Eigentiimerin
an der Finanzierung sei aber nicht in der Form eines
verlorenen Baukostenzuschusses vereinbart worden. Frau

~
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von G{jjil§ habe vielmehr lediglich ein Baudarlehen zuge-
sagt. Ein Darlehensvertrag sei nicht zustandegekommen.
Die Klédger kinnten daher von der Beklagten Herausgabe
der auf Grund des Auftrages erlangten Entschéddigungs-
summe verlangen. Ihr Anspruch verstoBile nicht gegen Treu
und Glauben, weil die Beklagte das Zustandekommen eines
langfristigen Darlehensvertrages durch ihr eigenes
treuwidriges Verhalten verhindert habe.

II.

1.) Zu Unrecht wendet sich die Revision zunidchst
dagegen, daB das Berufungsgericht von dem Vorliegen eines
"igsolierten Auftrags" ausgegengen sei. Diesés hat ausdriick-
lich bemerkt, die Gesellschaft habe* dem Auftrag ilibernom-
men, weil Frau von G sich mit der zu erwartenden Ent-
schédigungssunme an den Wiederaufbaukosten habe beteili-
gen woller.. Es sieht also ebenfalls einen Zusammenhang
zwischen dem Auftrag und den weiteren Abreden.

2.) Die Revision meint weiter, die Annahme des Beru-
fungsgerichts, daB die Beteiligung der Frau von G
an der Finanzierung nur durch Hergabe eines Darlehens

habe erfolgen sollen, sei nach dem Wortlaut der von ihm
angefiihrten Schreiben unmdglich.

Die Riige ist unbegriindet.

a) Das Berufungsgericht hat festgestellt, von einem
verlorenen BaukostenzuschuB8 sei weder in dem Schriftwechsel
noch nach der Bekundung des Zeugen S- bei den miind~
lichen Verhandlungen ausdriicklich gesprochen worden. Das
wird auch von der Revision nicht angezWeifeltu Das Beru-
fungsgericht zieht daraus die fiir das Revisionsgericht
bindende SchluBfolgerung, daB ein verlorener ZuschuB
nicht vereinbart worden sei, daB vielmehr lediglich ein
Baudarlchen zugesagt worden sei. In der Tat bleibt, wenn
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die Vereinbarung eines verlorenen Zuschusses nicht er-
wiesen ist und auch eine gesellschaftsidhnliche Beteili-~
gung vom Berufungsgericht verneint worden ist, als Art
der Beteilignng nur ein Darlehen iibrig. Die Annahme
des Berufungsgerichts, daB unter "Beteiligung" auch ein

Baudarlehen verstanden werden kodnne, verst6B8t nicht
gegen den allgemeinen Sprachgebrauch.

b) Der Schriftwechsel spricht ebenfalls nicht
zwingend dagegen, daB ein Darlehen in Aussicht genom-
men war. Frau von G} weist in den Schreiben vom 22. Novem—
‘ber 1952, 6. Februar 1953 und 14. September 1953 in
erster Linie ihr unberechtigt erscheinende Forderungen
der Gescllschaft zuriick und besteht demgegeniiber auf
ihren vertraglichen Rechten. Die von der Gesellschaft in
ihren Schreiben vom 1ll. Dezember 1952 und 10. April 1953
erhobene Forderung, Frau von G} solle die Kosten des
Ausbaues ihrer Wohnung.tragen, hat diese in dem Schrift-

wechsel nicht anerkennt. Sie hat immer, auch in ihrem
von der Beklagten besonders hervorgehobenen Schreiben
vom 6. Februar 195%, nur ihre Bereitschaft zum Ausdruck
gebracht, sich mit der Entschédigungssumme am Wiederauf-
bau zu beteiligen. Da das Berufungsgerichi- durchaus
moglich - daraus nur die Zusage einer Beteiligung in

I Form eines Baudarlehens entnimmt, ist dem Hauptangriff
der Revision die Grundlage entzogen.

c) Unter diesen Umsténden kommt es nicht darauf an,
ob das Berufungsgericht als weiteres Anzaﬁ@en fir die
Richtigkeit seiner Auffassung auch das Schreiben der
Frau von G} vom 10. Februar 1955 ansehen konnte, in’
dem diese ausdriicklich von einem Baukostendarlehen
spricht. Ob das Schweigen der Gesellschaft auf dieses
Schreiben selbstiindige rechtliche Bedeutung haben kénnte,
hat das Berufungsgericht zudem dahingestellt sein lassen-
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d) Die Auffassung des Berufungsgerichts wird auch
durch den Inhalt des notariellen Vertrages vom 5. Juni
1952 gestiitzt . Es dst davon auszugehen, daB dieser Ver-
trag die beiderseitigen Leistungen vollstéindig anfiihrt
und daB in ihm ein Gleichgewicht der beiderseitigen
Leistungen vereinbart worden ist. Hétte Frau von G
sich schon vorher bereit erkldrt, die Entschiédigungssumme
als verlorenen ZuschuB zur Verfligung zu stellen, so wire
es kaum versté@ndlich, daB8 das in dem notariellen Vertrag
keinen Ausdruck gefunden hat oder bei der Hohe der in
Betracht kommenden Summe nicht sonst klar und eindeutig
schriftlich niedergelegt worden ist. Die nachtrégliche

Vereinbarung einer Hingabe der Entschddigungssumme als
verlorener ZuschuB hitte die in dem notariellen Vertrag
festgeiegten beiderseitigen Leistuﬁéén zu Ungunsten der
Frau von GJJl} wesentlich veréndert. Das Berufungsgericht
konnte ohne Rechtéirrtum zu der Auffassung gelangen, daB
es an einer hinreichend deutlichen Anderung des notariel-
len VYertrages fehle.

3.) Perner hat das Berufungsgericht wirtschaftliche
Ervidgungen gegen~die Annahme eines verlorenen Baukosten-
zuschusses angefiihrt. Die Revision hat dagegen nichts
Einleuchtendes vorzubringen vermocht. Man wuBte in den
Jdahren 1952 und 1953 auch nicht annéhernd, auf welchen
Betrag sich die Entschﬁdigung belaufen wiirde. Frau von
Gl und die Ge'sellsghaft konnten sehr wohl mit der
maglichkeit rechnen, daB dem Antrag auf Zahlung einer
Entschiédigung von 100.000 DM wenigstens zu einem erheb-
lichen Teil entsprochen werden wiirde. Die Unsicherheift,
welcher Betrag schlieBlich als Entschidigung gezahlt
werden'wﬁrde, spricht nach der Lebenserfahrung gegen die
Bereitschaft der Frau von G{JjJjJj; die zu erwartende Ent-
sdhﬁdigung ohne Riicksicht auf ihre HOhe als verlorenen
ZuschuB zur Verfiigung zu stellen. Keinesfalls kann umge-
kehrt gesagt werden, daB die Wiirdigung des Berufungsge-
richts unmdglich ist.,.
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4.) Die Revision meint, das Berufungsgericht wider-
spreche s8ich, wenn es einerseits annehme, die zu erwar-
tende Entschiédigung habe als Finanzierungsbeitrag fiir B
den Ausbau des Anwesens verwandt werden sollen, ander=yy
geits feststelle, daB die Herausgabepflicht der Beklag-
ten nicht vertraglich ausgeschlossen sei.

Ein Widerspruch liegt darin nicht. Das Berufungs-
gericht versteht, wie bereits erwdhnt, unter der verein-
barten Beteiligung lediglich die Zusage eines Baudarle-
hens. Es hat aber weiter festgestellt, daB ein Darlehens-
vertrag nicht gzustandegekommen sei. Diese Feststellung
entspricht auch der eigenen Auffassung der Beklagtén
(BU 6). Die Revision irrt demnach, wenn sie anfiihrt,

" Frau von G have nach der Annahme des Berufungsge-
richts die Entschddigungssumme als Darlehen gegeben. Ist
aber die Beklagte wedé} unter dem Gesichtspunkt des ver-
lorenen Zuschusses noch unter dem eines Darlehensvertra-
ges noch unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt
berechtigt, den von ihf auf Grund des Auftrages der Frau
von G eingezogenen Entschédigungsbetrag zu behalten,
so hat das Berufungsgericht mit Recht angenommen, daf die
Herausgabepflicht der Beklagten nicht vertraglich aus-
geschlossen sei.

_ 5;) Das Berufungegeriéht hat weiter ausgefiihrt, die
Beklagte habe durch ihr eigenes treuwidriges Verhalten
das Zustandekommen eines 1angfristigen ﬁarlehensvertra-
ges verhindert, ndmlich dadurch, daB sie es unterlassen
habe, Frau von G} und spiter deren Erber%,von der Aus-~
zahlung der Entschédigungssumme in Kenntnisy;etZen und

mit ihnen in VerhanWlungen iiber Laufzeit und Verzinsung
des Darlehens einzutreten. Das Herausgabeverlangen der
Kliger verstofle deher nicht gegen Treu und Glauben, obwohl

an sich an eine langfristige Anlegung des Geldes in dem
Bauvorhaben gedacht worden sein mbge.
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Auch diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts ent-
halten keinen Rechtsfehler. Die Revision verkennt bei
ihren Darlegungen immer wieder den Ausgangspunkt des
Berufungsgerichts, daB8 ein verlorener ZuschuB nicht
vereinbart worden ist (BU 17, 18). Bei Beriicksichtigung
dieser Rechtslage spricht die unstreitige Tatsache, daf
‘keine Vereinbarungen liber Laufzeit, Verzinsung und Sicher-
stellung eines Darlehens getroffen sind, auch gegen das
Zustandekommen eines Darlehensvertrages. Hat aber die
Beklagte gelbst dessen Zustandek6ﬁhen vereitelt, so kann
sie sich , wie das Berufungsgericht mit Recht angenommen
hat, nicht darauf berufen, es habe ihr ein langfristiges
Darlehen gegeben werden sollen. '

Die Kldger haben, nachdem sie erfahren hatten, daB
die Beklagte ihnen iber 2 Jalire die Auszahlung der Ent-
schiddigungssumme verschwiegen hatte, sich noch in ihrem
Schreiben vom 5. Oktober 1957 bereit erklart, mit der
Beklagten iiber die Belassung des Betrages als Darlehen
zu verhandeln. Die Beklagte ist darauf nicht eingegangen,
sondern hat den Standpunkt vertreten, die Entschidigung
sei ihr als verlorener ZuschuB zur Verfiigung gestellt
worden. Bei dieser Sachlage kann sie nicht, auch nicht
hilfsweise, verlangen, nach Treu und Glauben so behandelt
zu werden, wie wenn ein langfristiger Darlehensvertrag
zustande gekommen wére.

6.) Unter diesen Umstdnden ist es auch nicht angéngig,
von einer Iiicke in den vertraglichen Vereinbarungen der
Parteien zu sprechen, die durch richterliche Entscheidung
-geschlossen werden ktnnte. Es fehlt iUberhaupt an einer
'bereinkunft der Vertragsparteien, ein hestimmtes Rechts-
geschdft abzuschlieBen; es handelt sich nicht nur darun,
da8 eine Regelung in einzelnen Punkten iibersehen worden
VIHTC »
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I1T.

Dem Berufungsgericht ist ferner darin beizutreten,

dal es der Beklagten keine Gegenanspriiche zugebilligt hat.

1.) was den Posten von 9.116,92 DM betrifft, so riigt
die Revision zundchst zu Unrecht, da8 die Entscheidung
insoweit nicht mit Griinden versehen sei (§ 551 Nr. 7 ZPO).
Das Berufungsgericht hat sich zu diesem Punkt (BU 22)
auf die vorangegangenen Ausfiihrungen zur Klageforderung
bezogen, was unbedenklich zuldssig ist. Es sind damit
offensichtlich die Erﬁfterungen Seite 17 des Urteils ge—
meint, in denen es heiBt, die Schreiben der Gesellschaft
vom 11. Dezember 1952 und 10. April 1953 lieBen zwar die
Auslegung zu, da8 diese ihrerseits die Wohnungsbaukosten
als verlorenen ZuschuB angesehen habe; Frau von Gl
habe aber in ihren Schreiben unmiBversténdlich zum Aus-
druck gébracht, daB sie keinen verlorenen ZuschuBl geben
wolle.

Die Revision vermifit zu Unrecht ein Eingehen des
Berufungsgerichts auf das Vorbringen der Beklagten und
ihres Streithelfers in den Schriftsidtzen vom 4. und
14. Dezember 1959 und vom 25. Januar 1960. sowie auf
das Schreiben der Beklagten vom 10. April 1953.

Die Behauptungen der Beklagtem, Frau von Gjj have
sich mit dem Inhalt des Schreibens der Beklagten vom '
10. April 1953 offensichtlich einverstanden erklart, ’
weil sie der darin gestellten PForderung auf {ibernahme der
Kosten des Ausbaues ihrer Wohnung niemals widersprochen
habe; wird, wie das Berufungsgericht ersichtlich angenom-
men hat, durch den Schriftwechsel nicht bestdtigt. Vie
bereits erwdhnt, weist Frau von G- in ihrem Schreiben
von 6. Februar 1953 die Forderungen der Beklagten zurlick,
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sowveit sie liber ihre Zusagé, gich spdter mit der Ent-
schadigungssumme an ‘der Finanzierung zu beteiligen,
hinausgingen; sie verweist demgegeniiber auf die in dem
notariellen Vertrag getroffenen Vereinbarungen. Die
Beteiligungszusage aber faBt das Berufungsgericht ledig-
lich als Darlehensangebot auf.

Auf das Schreiben der Beklagten vom 10. April 1953
ist Frau von G mit Schreiben vom 1l4. September 1953
eingegangen. Sie bemerkt darin, daB ihr vertraglich ein
Wohnungsrecht an zwei Zimmern zustehe und daB sie fiir
den Ausbau der Wohnung keine Sonderwiinsche gedufert

habe; die Gesellschaft moge ihren vertraglichen Verpflich-

tungen nachkommen und den lidngst fdlligen Erbbauzins
liberweisen.

Es ist nicht ersichtlich, inwiefern in Schreiben
dieses Inhalts ein ausdriickliches oder stillschweigendes
Einverstédnénis der Frau von G}, die Kosten des Aus-
baus der Wohnung zu iibernehmen, gefunden werden sollte.
Das Berufungsgericht konnte vielmehr daraus den SchluB
ziehen, daB die Mutter der Kl#ger die Forderungen def
Gesellschaft nicht anerkannt hat und auch fiir ihre Woh-
nung keinen verlorenen ZuschuB geben wollte.Es hat da-
her ohne Rechts- und Verfahrensverstof der Beklagten
den'Posfen vonr 9.116,92 IM nicht zugesprochen. Im .
tibrigen kann dahingestelltwb;giben, ob, wenn der Rechts-
standpunkt der Beklagten zﬁtréfe, es einer Aufrechnung
bedurft hdtte oder die Klageforderung ohnedies entspre-
chend zu kiirzen wire., '

2.) Eine Gegenforderung der Beklagten fiir "Miet-
differenz® hat das Berufungsgericht mit der Begriindung
verneint, in dem nbtariellen Vertrag sei ohne Einschrén-
kung eine Festmiete von 75 DM vereinbart worden. Da

Prau von G} eine Beteiligung an der Finanzierung nicht

]
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durch verlorenen ZuschuB, sondern nur durch ein Baudar-
leken zugesagt habe, sei auch keine Einigung dariiber
zustandegekommen, daB die geringere Miete etwa durch
Uberlassung der Entschddigungssumme als verlorener Zu-—
schuBl abgegolten werden sollte.

Die Revision meint, die Forderung der Beklagtén er-
gebe sich aus dem Wegfall der Geschéfisgrundlage. Eine
Beteiligung der Frau von G- an den Baukosten sei
Geschiftsgrundlage des Vertragswerkes gewesen.

Auch hierbei verkennt die Revision wiederum, daB
das Berufungsgericht die Beteiligungszusage der Frau
von G- nur als Zusage eines Darlehens auffaBt. Sollte
aber nur ein Darlehen gegeben werden, so ist es, auch
wenn der Darlehensvertrag nicht zustandegekommen ist, nicht
gerechtfertigt, der Beklagten deshalb aus dem Gesichts-
punkt des Veglfalls der Geschédftsgrundlage eine hthere
als die vereinbarte Miete von 75 DM zuzubilligen, und
zwar schon deshalb nicht, weil die Beklagte nach der
Feststellung des Berufungsgerichts selbst treuwidrig das
Zustandekommen des Darlehensvertrags verhindert hat.

Ivl

Die Revision hat auch mit ihren Verfahrensriigen
keinen Erfolg.

T

1.) Unter Bezugnahme auf die Vorschrift des § 139
ZP0 beanstandet sie, das Berufungsgericht hdtte mit den
Parteien ertrtern miissen, "in welchem wirtschaftlichen
Verhiéltnis der Betrag von 37.200 DM zu der?wgi iggger Baronin
Gugel stand." : ' '

Darauf kam es aber nicht an. Das Berufungsgericht
hat, wie bereits erdrtert, die Vereintarung eines ver-
lorenen Zuschusses nicht als erwiesen angesehen, auch

an
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nicht in HOhe der Kosten des Ausbaues der Wohnung der
Frau G} Deshalb brauchte -die Hohe dieser Kosten sowie
die GroBe und Ausstattung der Wohnung nicht erdrtert zu
werden.

2.) Die Revision macht in diesem Zusammenhang mit
einer weiteren Riige aus § 139 ZPO geltend, die Beklagte
hdtte den frilheren Geschiftsfiihrer Sl als Zeugen da-.
fir benennen kénnen, daB die Miete im Hinblick auf die
vorgesehene Beteiligung der Frau von G{Jil) an der Finan-
éierung des Baues auf nur 75 statt auf 129,70 DM festge-
setzt worden sei.

Zundchst liegen insoweit die Voraussetzungen des
§ 139 ZPO nicht vor. Es wire Sache der Beklagten gewesen,
diesen Beweis von sich aus rechtzeitig anzutreten. Abge-
sehen davon wire der Beweisantritt nicht geeignet ge-
wesen, die Annahme des Berufungsgerichts auszurdumen, daB
die Beteiligung der Frau von G} nur in einem Baudar-
lehen bestehen sollte, dessen Zustandekommen die Beklagte
durch ihr eigenes Verhalten vereitelt hat.

3.) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe den Unterschied zwischen vorldufiger und endgililti-
' ger Finanzierung eines Baues verkannt, indem ‘es bemerkt
habe (BU 21), da der Bau schon lange Zeit vor der Auszah-
lung der Entschddigungssumme - im Sommer 1953 ~ fertig-
gestellt worden sei, konne nicht ohne weiteres davon aus-
gegangen werden, daB die Entschéddigungssumme noch fiir das
Anviesen verwandt worden sei. Es hédtte nach der endgiilti-
gen Finanzierung fragen miissen.

Es handelt sich um eine Hilfserwdgung des Berufungsge-
richts, in der aber auch ein VerstoB gegen § 139,ZPO
nicht zu finden ist. Der Einzelrichter hatte im Termin
vom 2. November 1959 die Parteien ausdriicklich aufgefordert;
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Ausfiihrungen iiber die Finanzierung des Baues zu machen.
Der Bau war zu dieser Zeit schon iiber 6 Jahre fertigge-
stellt; es war daher anzunehmen, daB die vorliufige
Finanzierung liéngst erledigt war und nur noch die end-
giiltige Finanzierung in Frage stand. Die Beklagte hiéitte
daher auf die Aufforderung des Einzelrichters hin sich
hierzu duBern kdnnen.

. Im iibrigen kommt es auch hierauf nicht an. Die Ent-
scheidung wird durch die Feststellung des Berufungsge-
richts getragen, daB die Beklagte selbst das Zustande—
kommen eines Darlehensvertrages vereitelt hat. Sie kann
sich daher auf daseetwaige Bestehen einer Finanzierungs-
liicke nicht berufen.

4.) Zu Unrecht riigt die Revision, daB das Berufungs-
gericht eine nochmalige Vernehmung des Zeugen S av-
- gelehnt habe. Als neue Behauptung, die durch dessen Zeug-
nis unter Beweis gestellt worden sei, fithrt sie lediglich
an, es sei keine Zinsvereinbarung getroffen worden. Das
ist aber unstreitig; auch das Berufungsgericht geht davon
aus -(BU 21)} Es bedurfte also insoweit keiner Beweiserhe-
bung.

-,

Im iibrigen unterlag die Entscheidung dariiber, ob
Scholl nochmals vernommen werden sollte, dem freien in
der Revisionsinstanz nicht nachpriifbaren Ermessen des |
Berufungsgerichts (§ 398 ZPO).

5.) Es bedurfte schlieBlich keiner Vernehmung des
Buchhalters K- dariiber, daB dieser von dem damaligen
Geschiftsfiihrer Sl angewiesen worden sei, die Entsché-
digungssumme in den Biichern der Gesellschaft als verlore-
nen BaukostenzuschuB zu verbuchen° Diese Behauptung der
Beklagten betrifft nur einen internen Vorgang bei der
Gesellschaft, sie sagt nichts ilber eine entsprechende
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‘Vereinbarung mit Frau von Gl Das Berufungsgericht
konnte sie daher als richtig unterstellen.
\E :
Die Revision der Beklagten . ist nach alledem als
unbegriindet mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurilickzuweisen,

Dr. Winkelmann : Rietschel : Erbel
Heyer Finke
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