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Ein Teilurteil, das hinsichtlich eines Streitgenossen
den Proze8 entscheidet, kann guch eine Teilkostenent-
scheidung treffen.

BGH, Urt. v. 25. November 1959 _ y ZR 82/58 - OLG Karlsruhe -
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Verkiindet am 25. November 1959

Hirth, Justizangestellter als

Urkundsbeamter der Geschdfts-
stelle

Im Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit -

der Frau Therese N- in HGED: @Rstrat-,

Klédgerin, Berufungskldgerin uvnd Revisions-
kldgerin,

-~ Prozefbevollmichtigter: Rechtssnwalt Dr.( i -
gegen

1. die Hotelbesitzerin Li B geb. NG
in H Q. g

2, den Fabrikanten Hans B (B , Ehemonn der

Beklagten zu 1, ebenda,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisions-
beklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @ -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 8. Juli 1999 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rothe, Dr. Freivag
und Dr. Mattern fiir Recht erkannt:

fuf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
7. 2ivilsenats des Oberlandesgerichts in Karlsruhe vom
25. April 1958 im Kostenpunkt sowie insoweit aufgehoben,
als es iiber den Antrag der Klidgerin, den Beklagten zu 2
zur Zshlung von 1 000 DM nebst 5 £ Zinsen hieraus seit
Klageerhebung an die Kl&gerin zu verurteilen, befunden
hat.

In diesem Umfang wird die Hauptsache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheldung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

_ Im tibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von den gesamten bisherigen Kosten des Rechts-
streits trdgt die Kligerin die gesamten aulergericht-
lichen Kosten der Beklagten zu 1 sowie 40/41 der Ge-
{ichtskosten und ihrer elgenen aufergerichtlichen

osten,

Im iibrigen wird dem Berufungsgericht die kEnt-
scheidung iiber ¢ie Kosten des Rechtsstreits ein-
schlieflich cer Kosten der Revision tibertragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Die Beklagte zu 1 ist die eingetragene Eigentiimcerin des
von ihr und ihrem Ehemann, dem Beklagten zu 2, bewohnten
Lausgrundstiicks O ENREGGG_» -z @ in il-
(Grundbuch Band @, Heft 25 Lgb. Nr. 5333/50, 1 a 91 qm).

Sie hatte dieses Grundstiick durch notariellen Kaufvertrag

vom 7. Dezember 1953/%. Januar 1954 zum Preis von 40 000 DM
erworben, wobei sie einen Teil des Kaufpreises von 10 000 DM
durch Aufnahme eines Darlehens beigebracht hatte. Die Kl#ge-
rin ist die Mutter der Beklagten zu 1. Mutier und Tochter waren
als gesetzliche Erben des im Jahre 1933 verstorbenen Hotcliers

Reinhard N Miteigentimerinnen des Hotelgrundstiicks
" " in iqD: *GED stratc@. m

diesem Grundstiick war die Kldgerin bereits vor dem Tod ihres
Ehemanns als Miteigentiimerin zu 1/3 beteiligt. Das Hotel
"' vurde durch eine offene Handelsgesellschaft
(ollG), der die Klidgerin und die Beklagte zv 1 als Gesell-
schafter angehtrten, betrieben. Die letzte Bilanz fiir die
Firma Hotel A— oHG wurde zum 31. Dezember 195k
erstellt. 3ie gab den Stand der Kapitalanteile mit 17 011,92 DH
Tiir die Kldgerin und mit 69 571,87 DM fiir die Beklagte zu 1
an. Zufolge eines Vergleichs vom 23. Mirz 1956 in dem Rechts-
streit 2 Q 19/55 Landgericht Heidelberg ist die Kligerin

zum 31. Mirz 1956 aus der oHG ausgeschieden. Das Unterneh-
men wird von der Beklagten zu 1 allein weitergefiihrt. =in
Betrag von 30 000 DM wurde bei der oHG als Entnahme auf

einem Sonderkonto Lisa B. (die Beklagte zu 1) ver-
bucht.

Die Kl8gerin hat behauptet, sie habe zu dem Ksuf des

Hausgrundstiicks ﬁ—leg @ durch VWechsel-

akzepte und Diskontierung 30 0CO DM schenkweise zur Verfiigung
gestellt. Die Schenkung sei mit der Auflage erfolgt, daB der
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Kldgerin auf Lebenszeit ein NieBbrauch an dem Grundstiick
eingerdumt werde. Die Beklagten hdtten aber den NieBhrauch
nicht bestellt; die Kldgerin habe die Schenkung daher we-
gen groben Undanks widerrufen.

Der Beklagte zu 2, hat die Kligerin weiter vorge-
tragen, habe fiir seine Bemiihungen anl&8lich des Hauskaufs
als "Provision"™ 1 000 DM verlangt und erhalten. Auch inso-
weit handle es sich jedoch um eine Schenkung, die ebenfalls
wegen groben Undanks widerufen werde, weil der Beklagte
zu 2 seine Ehefrau dazu bestimmt habe, den Niefbrauch nicht @ ‘
zu bestellen.

Im ersten Rechtszug hat die Kldgerin beantragt,

1. die Beklagte zu 1 zur Auflassung des Grundstiicks
Om g@ an die Kldgerin und bei-
de Beklagten zur Raumung und Herausgabe des Grund-

stiicks zu verurteilen,
2. fiirsorglich:

die Beklagte zu 1 zur Zahlung von 30 000 M an
die Kl&gerin gzu verurteilen,
3. ganz fiirsorglich:

die Beklagte zu 1 zu verurteilen, in die Eintra-
gung eines lebenslénglichen NieBbrauchsrechtes
zugunsten der Klégerin einzuwilligen, und die Be-

klagten zur Riumung und Herausgabe zu verurtei- Q.'
len,

4. den Beklagten zu 2) zur Zahlung von 1 000 DM zu
verurteilen.

Die Beklagten haben Klagabweisung beantragt. Sie haben
eine Schenkung bestritten und in Abrede gestellt, daf der
Kldgerin an dem Grundstiick ein NieB8brauch habe bestellt wer-
den sollen. Der Beklagte hat auch bestritten, 1 000 DM von
der Kldgerin erhalten 2zu haben. Die Beklagten fiihren weiter
aus, die Mittel zum Hauskauf seien zu 10 000 DM durch Hypo- i
thekaufnshme, im iibrigen aber durch Entnahme aus der offenen '
Handelsgesellschaft zu Lasten des Kapitalkontos der Beklagten

(RN
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zv 1 aufgebracht worden. Vorsorglich haben sie noch geltend
gemacht, die Kldgerin habe auch auf die Einrdumung eines
NieBbrauchsrechts nachtrdglich verzichtet, falls ein der-
artiger Anspruch der Kldgerin doch bestanden haben sollte.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Im zweiten Rechtszug hat die Kldgerin schlieBlich nur-
mehr beantragt, in Abidnderung des landgerichtlichen Urteils
1. die Beklagte zu 1 zu verurteilen, der Kldgerin
ein lebensliangliches unentgeltliches NieBbrauchs-
recht an ihrem Grundstiick Lgb.Nr. 5333/50 einzu-

rdumen und die Eintragung dieser Rechtsidnderung

im Grundstiick zu bewilligen, sowie dieses Gruad-
stiick zuv rdumen und an die Kldgerin herauszvgeben,

2. den Beklagten zu 2 zu verurteilen, an die Klige-
rin 1 000 DM nebst 5 % Zinsen hieraus seit Klage-
erhebung zv bezshlen,

ferner hilfsweise:

3. die Beklagte zu 1 zu verurteilen, an die Kldgerin
eine Abfindungssumme, deren Hthe in das Frmessen
des Gerichts gestellt wird, zu bezahlen.

Die Kldgerin hat noch geltend gemacht, selbst wenn keine
Schenkung vorliegen sollte, hdtten die Beklagten sich doch
jedenfalls verpflichtet, der Kligerin einen vnentgeltlichen
NieBbravch einzurdumen. Sollte dieser Anspruch wegen der
Verfeindung der Parteien aber nicht realisierbar sein, miisse
die Beklagte zu 1 fiir den Nieflbrauch eine Abfindung bezahlen.

Die Beklagten haben Zurilickweisung der Berufung beantrsgt.
Das Oberlandesgericht hat die Kl&dgerin in seinem Urteil der
urspringlich im Berufungsrechtszug weiter geltend gemachten
Anspriiche auf Avuflassung und hilfsweise Zghlung von 30 000 DM
dem Antrzg der Beklagten entsprechend fiir verlustig erklart
und im iibrigen die Berufung zuriickgewiesen.
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Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihre zuletzt
im Berufungsverfahren noch aufrechterhaltenen Anspriiche
weiter. Die Beklagten bitten um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Das Berufungsgericht fiithrt aus:

® (

1. Ob die Kldgerin der Beklagten zu 1 das Grundstiick
0 weg @) geschenkt oder doch die Mittel
zum Erwerb schenkweise zur Verfiigung gestellt habe und spidter
diese Schenkung rechtswirksam widerrufen habe, bediirfe keiner
besonderen Priifung mehr, da die Kldgerin den daraus abgelei-
teten Anspruch auf Auflassung nicht mehr geltend mache, son-

dern die Berufung insoweit zuriickgenommen hsbe.

2. In Frage stehe - abgesehen von dem Riickzahlungsan-
spruch - nurmehr, ob die Beklagten zu 1 sich verpflichtet
habe, der Kldgerin ein lebensléngliches unentgeltliches Nie8-
brauchsrecht an dem Grundstiick einzurévmen. Ein solcher Ver-
pflichtungsvertrag sei formfrei, sein Abschluf aber von der 9 .
Kldgerin nicht bewiesen.

Ihr sei zwar zuzugeben, daf gewisse Anhaltspunkte fiir
den Abschluf vorligen. So sei der Zeugenaussage des Vaters
der Grundstiicksverkduferin Dr. Ry zu entnehmen, da8 die
Beklagten ernstlich daran gedacht hdtten, das Grundstiick n
als Wohnstdtte fiir die Klédgerin zu erwerben, wdhrend sie
den Plan gehabt hdtten, fiir sich in unmittelbarer N&he nach
bereits vorliegenden Plénen ein gréfieres Haus zu bauen.
Auch hidtten zahlreiche Zeugen im Zusammenhang mit der Ein-
richtung des neugekauften Hauses den Eindruck gehabt, als
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sei das Anwesen im wesentlichen fiir die Kldgerin bestimmt,
wdhrend die Beklagten an der Absicht festhielten, fiir sich
ein anderes Haus zu bauen. Alle Zeugenaussagen ergiben je-
doch, erwigt das Berufungsgericht weiter, nur mit einiger
Bestimmtheit, daR die Parteien die Wohnungsnahme der Klige-
rin in dem Haus liéngere Zeit erwogen und dafiir auch gewisse
Vorbereitungen getroffen hdtten und da8 die Kldgerin sich
bemiiht habe, von den Beklagten eine feste Zusage in dieser
Hinsicht zu erhalten. Die Klagerin sei m&glicherweise auch
der Meinung gewesen, ihr sei ein Wohnungsrecht bereits in
bindender Form eingerdumt worden. Den Avssagen der Zeugen
lasse sich jedoch nicht mit geniigender Sicherheit entneh-
men, dsE von den Beklagten, insbesondere von der Beklagten
zu 1, in der Tat eine bindende Erkldrung iiber ein lebens-
ldngliches vnentgeltliches Nutzungs- oder Wohnrecht abge-
geben worden sei. Selbst der Zeuge Sch., der eine Unter-
redung mit den Beklagten hatte und am 5. August 1954 die
Frage des lebenslinglichen Wohnungsrechts der Kldgerin

gur Sorache gebracht hatte, habe nicht bekunden konnen, da8
die Beklagten eine feste Zusage gemacht hédtten, im Gegen-
teil die Beklagten hdtten nach der Bekundung des Zeugen

eine solche Zusage entschieden in Abrede gestellt. Demnach
bleibe die Moglichkeit offen, da8 die Beklagten, nachdem sie
das Wohnen der Kldgerin in dem strittigen Hause wohl erwogen
und erdriert hdtten, spiter diesen Plan getdindert und beschlos-
sen hdtten, selbst in das Haus zu ziehen. Fiir diese nsheliegen-
de Moglichkeit spreche, daf die Kldgerin nidhere Einzelheiten
iiber die Ausgestaltung des NieBbrauchs oder Wohnrechts nicht
habe angeben konnen. Gegen die Annahme einer Verpflichtung
zur Bestellung eines NieBbrauchs oder Wohnrechts bestiinden
aber avEerdem noch durchgreifende Bedenken. Die Behauvptung
der Kldgerin, sie habe aus eigenen Mitteln wesentliche Betridge
zum Erwerb des Hauses beigesteuert, sel widerlegt. Der zur
Bezahlung des Grundstiickskaufpreises mitverwendete Betrsg



von 30 010 DM stamme unstreitig aus den Mitteln der offenen
Handelsgesellschaft. 5 000 DM seien bereits in der Bilsangz
vom 31. Dezember 1953 zu Lasten des Kapitalkontos der Be-
klagten zu 1 berticksichtigt. Weitere 25 010 DM seien auf
ein Sonderkonto der Beklagten zu 1 verbucht worden, spdter
aber ebenfalls als eine den Kapitalanteil der Beklagten zu
1 mindernde Entnahme. So sei auch in der Auseinandersetzungs-
bilsnz (Abschichtungsbilanz) zum 31. Mdrz 1956 die Entnahme
als zu Lasten der Beklagten zu 1 kapitalmindernd in Erschei-
nung getreten.
, ® (
Bei dieser Sachlage seien auch die noch nicht erledig-
ten Beweisangebote der Klidgerin nicht geeignet, dem Beru-
fungsgericht die volle liberzeugung der Richtigkeit ihres
Sachvortrags zv verschaffen. Selbst wenn die von der Kldge-
rin benannten Zeugen RgD, @D @D, 3@ vnd
Emilie Ba@i) die in ihr Wissen gestellten Behauptungen
bestdtigen sollten, so wiirden sich hieraus keine brsuchbaren
Anhaltspunkte fiir eine bindende Zvsage: der Beklagten hin-
sichtlich des Niefbrauchs, auf die es allein ankomme, gewin-
nen lassen. Das gelte auch fiir die beantragte Beeidigung
des Zeugen Sch‘ Selbst wenn er abweichend von seiner x
bisherigen Aussage bekunden wiirde, der Beklagte zu 2 habe )
ihm erkldrt, er wiirde 1957 selbst bauen und dann konne die qr’
Kidgerin ihr Haus haben, so wiirde das noch nicht ergeben, . K
daB8 der Kldgerin das Recht auf lebensldngliche unentgeltliche
Nutzung zugestanden worden sei. Denn fiir die Beklagten habe
kein ersichtlicher Anlaf bestanden,der Kldgerin, die nichts
‘lesentliches zum Erwerd des Grundstiicks beigetragen habe,
derart weitgehende Rechte einzurdumen, die sie selbst prak-
tisch von der Verwertung des Grundstiicks ausgeschlossen
hdatten.

Mangels eines Beweises fiir ein Recht der Klégerin spiele
die Frage, ob sie auf Rechte verzichtet habe, keine Rolle.

e
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Ebensowenig bediirfe der geltend gemachte Anspruch auf Ab-
findung der Rechte der Kldgerin einer Ersrterung.

3. Avch dem Anspruch auf Verurteilung des Beklagten
zu 2 zur Riickzahlung von 1 000 DM habe das Landgericht mit
Recht nicht stattgegeben. Selbst wenn der Beklagte zu 2
diesen Betrag fiir die Vermittlvng des' Grundstiickskauf's er-
halten haben sollte, fehle es doch schon an einem Beweis
dsfiir, dat die Hingabe des Geldes schenkweise erfolgt sei
und daB es aus persoénlichen Mitteln der Kligerin gestammt
habe. Vielmehr ergebe sich aus der Verbuchung des Betrages
zu Lasten des Unkostenkontos der offenen Handelsgesellschaft,
einer Verbuchung, die die Kligerin selbst angeordnet habe,
dak es sich um Gesellschaftsmittel gehandelt habe. Die Kli-
gerin konne daher Zahlung an sich selbst nicht verlangen.

II.

Die Wirdigung der Angriffe der Revision gegen das
Berufungsurteil ergibt:

1. Die Revision erachtet § 448 ZPO als verletzt. Das
Bervfungsgericht habe, macht sie geltend, fiir eine Verpflich-
tung der Beklagten zu 1 zur NieBbrauchsbestellung gewisse
Anhaltspunkte der Beweisaufnabhme entnommen. Dann habe dss
Berufungsgericht, bevor es die Klagerin habe fiir beweis-
fillig erkléren konnen, priifen miissen, ob nicht durch Partei-
vernehmung die volle Uberzeugung des Gerichts begriindet wer-
den konne. In Frage sei nach dem Ergebnis des Beweisverfah-
rens nur die Vernehmung der Klédgerin gekommen. Das Urteil
ergebe nicht, da8 das Berufungsgericht sich seiner Pflicht
bewuEt gewesen sei.

Diese Riige bringt das Urteil nicht zu Fzll. Der Bundes-
gerichtshof hat in seinem Urteil vom 6. Mirz 1951 (LM ZPO



1A

§ L4148 Nr. 2) ausgefiihrt, regelmifig misse davon ausgegan-
gen werden, daf dem Tatrichter die Bestimmungen des § 448
ZP0O bekannt seien. Auch wenn in den Urteilsgriinden nichts
darijber gesagt sei, miisse daher angenommen werden, d28 das
Gericht das ihm in jener Vorschrift eingerdumte Ermessen
habe walten lassen. Soweit daher die Revision die Verlet-
zung dieser Vorschrift riige, miisse sie bestimmte Tatsachen
darlegen, aus denen sich ergebe, daB das Gericht in dem ent-
schiedenen Fall pflichtwidrig unterlassen habe, sein Ermes-
sen nach § 448 ZPO walten zu lassen, oder daB es die ihm
hierin gesetzten Grenzen iiberschritten habe. Nach diesen
Grundsdtzen liegt hier ein Verfahrensverstof nicht vor. Die ” ’
Revision hat Tatsachen im Sinn der Grundsidtze nicht angefiihrt.
Es liegt zudem nahe, daB das Berufungsgericht von einer Par-
teivernehmung sich keinen Einfluf auf seine Uberzeugung ver-
sprach, weil durch sie der von ihm als durchgreifendes Be-
denken bezeichnete Gesichtspunkt nicht hdtte beseitigt wer-
den konnen, ein Grund fiir die Einrdumung eines Niefbrauchs
ohne finanzielle Beteiligung der Kldgerin am Grundstiicks-
erverb sei nicht einzusehen. Gegen die Vernehmung der Klid-
gerin mag auch gesprochen haben, daB sie keinerlei Einzel-
heiten fiir die Ausgestaltung des NieBbrauchs oder Wohnrechts
anzufiihren vermochte.
290

Da die Riige schon aus prozessualen Griinden nicht durch-
schldgt, kann unersrtert bleiben, ob die behauptete Ver-
pflichtung mangels erkennbarer Gegenleistung nicht ein Schen-
kungsversprechen gewesen widre, das der - unstreitig nicht
eingehaltenen - Form der gerichtlichen oder notariellen Be-
urkundung beduft hitte (§ 518 BGB).

2. Im ersten Rechtszug hat die Kldgerin behauptet, die
Beklagte zu 1 habe in Gegenwart ihres Ehemanns sehr betont.
der Kldgerin miisse unter allen Umstdnden ein Nutzungsrecht

#
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auf Lebenszeit eingetragen werden, worauf der Beklagte zu 2
gesagt habe: "Habt ihr denn so wenig Zutraven zu mir?" Als
Beweis hatte die Kldgerin "Parteivernehmung" angeboten. In
der Berufungsbegriindung ist dieser Vorgsng nicht ervihnt.
Sie enthdlt jedoch die Bezugnahme auf den Vortrag des ersten
Rechtszugs und die dort gemachten Beweisangebote. Die Revi-
sion riigt, da8 das Berufungsgericht dem Beweisaatrag nicht
stattgegeben hat.

Das Berufuvngsgericht hat jedoch einen umfangreichen Be-
weisbeschluf erlassen und durchgefiihrt. Die Kldgerin hat
im Schriftsatz vom 16. Februar 1957 zum Beweisergebnis dann
Stellung genommen und weitere Beweise angeboten. Wenn die
hldgerin weder in diesem - vorgetragenen - Schriftsatz noch
in der Folge auf ihr Beweisangebot zuriickgekommen ist, so
konnte, zumal da es sich nur um allgemeine Bezugnahme handelte,
das Berufungsgericht jedenfalls annehmen, der Beweisantrag
werde nicht mehr avfrechterhalten (RG HRR 1931 Nr. 622).

3. Unbegriindet ist der Vorwurf der Revision, das Beru-
{ungsgericht habe zu Unrecht Beweise teils ohne Begriindung,
teils in ungulidssig vorweggenommener Beweiswiirdigung nicht
erhoben.

Im einzelnen weist die Revision auf folgende Beweisange-
bote oder Beweismittel hin:

a) Zeuge I{JJJ: seine Vernehmung war angeordnet, er ist
jedoch laut Feststellung im Protokoll vom 15. Oktober 1956
am 16. September 1956 verstorben.

b) Zeugen Emil und Maria W.'. diese Zeugen sind ver-
nommen worden, ihr richtiger Name ist Bischung.

o ide s b
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c) Zeuge R-: dieser Zevge soll stindig mit der
Kldgerin zusammen gewesen sein und bekunden konnen, daB
niemals von etwas anderem die Rede gewesen sei, als daf
die Kldgerin das Grundstlick zu eigen und zur freien Benut-
zung habe erhalten sollen. Der Zeuge war also nicht als un-
mittelbarer Tatzeuge benannt, das Beweisthema war nicht der
Vertragsschluf zwischen der Klédgerin vnd der Beklagten zu 1
iiber NieBbrauch- oder Wohnrechtgewdhrung. Es konnte sich
avch um eine vom Berufungsurteil als moéglich angesehene bloke
Absicht der Beklagten zu 1 handeln, ihrer Mutter das Haus
zur Verfiigung zv ;tellen. Allenfalls handelte es sich um ” <,
ein Beweisanzeichen (Indiz fiir den Vertragsschluf). Das
Berufungsgericht brauchte einen solchen indirekten Beweis
nicht zu erheben, wenn es - ohne Rechtsirrtum - von der vnter
Beweis gestellten Tatsache einen sicheren Schluf auf die zu
beweisende Tatsache, hier den Vertragsschlvgf, nicht glaubte
ziehen zu konnen (BGH Urteil vom 20. Oktober 1952 - IV ZR
68/52 - 1M ZPO § 539 Nr. 1).

d) Zeugin Annemarie M@): Sie sollte bekunden, daf die
Kldgerin nicht, wie der Beklagte zu 2 bei seiner Einvernahme
angegeben hatte, bei einem Ferngespriach mitgeteilt hatte,
sie habe an dem Haus kein Interesse mehr und werde sich ein
Haus im Schwarzwald baven. Die unter Beweis gestellte Tat- ”.
sache war schon deswegen fiir den Tatrichter nicht erheblich,
da sie den Verzicht auf ein nicht nachgewiesenes Recht der
Kldgerin betraf.

e) Josef (., Josef und Karl B-: Diese Zeugen

sollten bekunden, daB die Kldgerin bei einem Besuch im
Schwarzwaldort B. keinerlei Absicht habe verlauten
lassen, sich dort anzusiedeln, wie die Beklagten behauptet
hatten. Es gilt das zu d Gesagte. )
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f£) tine Auskunft der Heizungsfirma Anke (H@) oder
A.) in H- sovie das Zeugnis des Kassiers der
Heizungsfirma und eines Werkmeisters H- sollten dar-
tun, daf die Kldgerin zum Ausbau der Heizung im gekauften
Anvesen 1 0OCO DM aufgewendet habe. Fir dieses Beweisthema
und dafiir, daf der Betrag ihrem Privatkonto belastet wor-
den sei, waren auch die Zevgen Dr. Sch. und L.benannt.
Die Vernehmung dieser letzteren Zeugen wurde im Beweisbe-
schlvgE vom 9. Juli 1956 auch angeordnet. Der Zeuge I.
war verstorben, der Zeuge Dr. Sch{§ konnte zu dieser
Beweisfrage nichts bekunden. Hier gilt das zu 2 am Ende Cesagte.
Die Klégerin hdtte ihre Beweisantridge zur Heizungskostenzah-
lung nach der Beweisaufnahme erneuern miissen, wenn sie sie
aufrecht erhalten wollte.

g) Auskunft der Firma J@) in HEJJEEEEP: Durch sie

sollte bewiesen werden, da8 die Kldgerin bei der Firma
mit Wissen der Beklagten zu 1 Gardinen bestellt und dort
auch mit einem 3check suf ihr eigenes Konto bezahlt habe.
Zu diesem Punkt hat das Berufungsgericht Frau St—
als Gegenzevgin der Beklagten vernommen, auch die Zeugin
LGP hat sich zur Anfertigung der Gardinen getiuSert. In
der aul die Beweiserhebung folgenden Erorterung des Beweis-
ergebnisses hat die Kldgerin sich daravf beschrinkt, die
Durchschrift einer Rechnung fiir Vorhangstoffe der Firma
J@P vorzulegen. Auch hier hitte die Kldgerin frithere Be-
welsantridge wiederholen miissen, wenn sie auf sie noch Wert
legte.

Eine ausdriickliche Wiirdigung findet die Frage, wer die
Gardinen fiir das Haus gekauft hat, im Berufungsurteil aller-
dings nicht. Es handelt sich aber auch hier nur um ein Beweis-
anzeichen. Wenn es auch im Beweisbeschluf aufgeiihrt war, hidtte
es doch ersichtlich nur im Zusammenhalt mit andern Beweismit-
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teln allenfalls einen Vertrag iiber die Verpflichtung zur Be-

stellung eines Nie8brauchs beweisen kénnen. Das Berufungs-

gericht bravchte sich nicht mit jedem einzelnen Beweismit-

tel und mit jeder Zeugenaussage auseinanderzusetzen (BGUZ 3,

162, 175), wenn es nur im Ganzen eine sachentsprechende Be-

urteilung vornahm. Dies liegt vor, indem das Berufungsgericht

nur die Vorbereitung fiir eine Benutzung des Hauses und

eine moglicherweise bestehende urspriingliche Absicht der Be-

klagten zu 1, der Klagerin das Haus zur Verfiigung zu stellen,

dem Beweisergebnis entnehmen zu konnen erklédrte.

Deswegen ist avch es fiir den Bestand des Berufuagsur- % <,

teils unschddlich, wenn das Berufungsgericht nicht ausdriick-

lich den von der Zeugin S. bezevgten Umstand gewiirdigt

hat, daB die Kldgerin Hausschliissel zu dem Haus bekam, die

Beklagte zv 1 aber spdter hat andere Schlosser anbringen

lassen. Dasselbe gilt von dem durch die Zeugin Maria B-

bezeugten Umstand, da die Beklagte zu 1 in Gegenwart der Zeu-

gin nicht widersprochen hatte, als die Kldgerin sagte, sie

habe sich das Haus gekauft. Aus dieser Bemerkvng war um

so weniger ein sicherer Schlvf im Sinn der Klagebehauptungen

zu ziehen. als ja unbestrittenermafen der Kauf zwischen der

Beklagten zu 1 und. der Verkduferin abgeschlossen wénden ist.
Darin, da8 das Berufungsgericht den von der: Beklagten 0 o

geltend gemachten Verzicht der Kldgerin nicht zu der Frage

erortert hat, ob eine vertragsméfige Bindung hinsichtlich

eines NieSbrauchs zustande gekommen seil, liegt kein Rechts-

verstoB. Dieser Verzicht war ausdriicklich nur vorsorglich

geltend gemacht (Schriftsatz der Beklagten vom 27. Mirz 1957

S. 3 uad 7). AuBerdem kann man nicht nur auf Rechte verzichten, '

die man tatsdchlich hat, wie die Revision meint, sondern suvch .

auf solche, die man nur zu haben glaubt.

#
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Ein Beweis des ersten Anscheins fiir eine bindende
Verpflichtung der Beklagten zu 1, einen NieBbrauch zu be-
stellen, lag nicht vor, da es an einem typischen Gesche-
hensablavf fehlt. Ebensowenig liegt ein Anhaltspunkt da-
fiir vor, dat das Berufungsgericht die an die Beweisfiihrung
bei der Unzvlidnglichkeit menschlicher Erkenntnis zu stellen-
den Anfordervngen (RGZ 102, 316, 321; BGHZ 7, 116) iiber-
spannt hidtte, wie die Revision es behauptet.

4, Soweit die Revision sich gegen die Abweisung der
lage gegen den Beklagten zu 2 richtet, kann ihr der Er-
folg nicht versagt werden.

Sie macht geltend, der Betrag von 1 000 DM, dessen
Zahlvng durch die Kladgerin an den Beklagten zu 2 das Be-
rufvngsgericht in seinen Urteilsgriinden unterstellt, sei
nach der Behauptung der Klédgerin fiir die Unterstiitzung beim
Kauf des Grundstiicks vom Beklagten zu 2 verlangt und von
der Kldgerin aus deren persodnlichen Mitteln an ihn gezahlt
worden. Betrachte man den gezahlten Betrag als Provision,
s0 habe der Beklagte zu 2 ihn ohne Rechtsgrund erhalten,
wenn die Kldgerin kein Recht am Grundstiick erlangt habe.
Sehe man die Zahlung aber als Schenkung an, so griinde sich
der Riickforderungsanspruch auf groben Undank des Beklagten
zu 2.

In letzterer Hinsicht kann der Revision nicht gefolgt
werden; denn es fehlt, beriicksichtigt msn die tatsdchliche
Feststellung des Berufungsgerichts, an dem Nachweir des gro-
ben Undsnks. Der Berufungsrichter hat es nicht als bewiesen
erachtet, da8 die Klagerin vertragsmdBigen Anspruch auf die
Einrdumung eines Niefbrauchs erlangt habe. Die Vercitelung
" einer blofen Aussicht der Klagerin auf Einrdumung eines
NieBbravchs kann aber nicht als schwere Verfehlung gegen
sie und als grober Undank gewertet werden.

e e e ke b



__]_5_

Zv beriicksichtigen ist aber, da8 nach den Behauptun-
gen der Kligerin der Beklagte zu 2 den Betrag von 1 000 DM
fiir seine Bemiihungen beim Kauf des Hauses erhalten haben
soll, insbesondere dafiir, daB er den Preis herabgedriickt-
haben soll (Schriftsatz der Kldgerin vom 25. Juni 1956
S« 1 - IT 79 -~ und vom 16. Februar 1957 S. 6 - II 233 -).
Er soll auch den Betrag selbst als Provision gefordert haben.
Ein solches Verlangen war nur sinnvoll, wenn der Kldgerin
von dem Hauskauf in irgendeiner Form ein Vorteil zuflo8,
insbesondere wenn sie ein Wohnrecht an dem Anwesen erhielt, '
nicht aber, wenn die Ehefrau des Beklagten zu 2 einen Ver- #§ (@
mogensgegenstand zum ausschlieBlichen eigenen GenuB erwarb.
Soweit vnter diesen Umstdnden - immer vom Klagevortrag aus-
gehend - nicht schon eine stillschweigende entsprechende
Bedingung bei der Hingabe des Betrages als vereinbart ange-
sehen werden miiBte, waren doch beide Parteien, die Kliage-
rin und der Beklagte zu 1, von dem spdteren Eintritt einer
Berechtigung der Kldgerin an dem Anwesen ausgegangen. die
allein einen Grund dafiir abgab, dem Beklagten zu 2 1 000 DM
zuzvwenden. Dann aber wiirden Treu und Glauben (§ 242 BGB) die -
Riickushlung des Betrages wegen Wegfalls (richtiger: Nichtein-
tritts) der Geschdftsgrundlage fordern. Da8 im allgemeinen
nach Abwicklung eines Geschiiftes der Wegfall der Geschadfts-
grundlage nicht mehr beriicksichtigt werden kann, stiinde hier
dem Riickforderungsanspruch nicht entgegen, da der erwdhnte
Grundsatz nicht ausnahmslos durchgefiihrt wird und sogar beim
entgeltlichen M#klervertrag, der hier mangels entsprechender
Klagbehauptungen fiir den Riickforderungsanspruch ausscheidet,
der Mdklerlohn nicht schon mit den Bemiihungen des Miklers
verdient ist, sondern erst mit dem AbschluB des fiir den Auf-
traggeber bedeutungsvollen Geschiftes, dem hier nicht schon
der Kauf durch die Beklagte zu 1, sondern die Begriindung
eines Rechts auf NieBbrauch oder Wohnung durch die Klagerin
entsprechen wiirde.



Diese Ervigungen wiirden allerdings nicht durchgreifen
wveno der (etwaige) Riickforderungsanspruch nicht der Kligerin,
sondern der offenen Handelsgesellschaft zvstinde. Das trifft
aber nicht zu. Daf die Klidgerin bei der Hingabe des Betrages
im Namen der offenen Handelsgesellschaft gehandelt hitte,
war weder von ihr noch vom Beklagten zu 2 behsuptet, der
Uberhavpt bestreitet, dieses Geld erhalten zu haben. Der Haus-
kauf war gerade nach den Behauptungen der Beklagten als ein
privates, von der offenen Handelsgesellschaft unabhidngiges
Geschdft dvrchgefiihrt worden, nachdem der Erwerb durch die
offene Handelsgesellschaft zundchst aus steuerlichen Griinden
erwogen worden war (Schriftsatz vom 28. Februar 1955 S. 2
- I 29 -). Das Rechtsgeschdft, das in der behaupteten Schen-
kung von 1 000 DM lag, war daher in eigenem Namen der Klige-
rin geschlossen (vgl. auch § 164 Abs. 2 BGB). Die Buchung in
den Geschaftsbiichern auf Unkosten der offenen Handelsgesell-
schaft war demgegeniiber ein innerer, dem Geschdftsgegner nicht
zu Tage tretender Vorgang, der hier fiir die Frage, in wessen
Nomen das Geschift geschlossen worden war, auBer Betracht
bleiben muf. Der Betrag ist auch entgegen der Meinung der
Vorinstanzen trotz dieser Verbuchung insofern aus dem Vermo-
gen der Kldgerin gegeben, als es an einem rechtfertigenden
Grund fiir die Buchung eines gesellschaftsfremden Geschiéftes
zv Lasten der offenen Handelsgesellschaft fehlte und daher
die Kldgerin der offenen Handelsgesellschaft gegeniiber fiir
die etwaiée Entnahme des Betrages aus dem Gesellschaftsver-
mogen ersatzpflichtig war.

Fehl ginge dagegen der Versuch der Revision, die Sachbe-
fugnis der Klégerin wenigstens zur Hilfte aus der Aufldsung
und Auseinandersetzung der offenen Handelsgesellschaft abzulei-
ten. Die Revision iibersieht ndmlich, daf nach dem Vergleich
vom 23, Mdrz 1956 zwischen der Kldgerin und der Beklagten zu 1
in der Sache 2 @ 19/55 des Landgerichts Heidelberg die Ausein-
sndersetzung der offenen Handelsgesellschaft in der Weise vor-

——a a
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genommen worden ist, daf die Beklagte zu 1 das Unterneh-
men, d.h. das Vermogen der offenen Handelsgesellschaft
ibernommen hat vnd dafilir das Guthaben der Klégerin aus-
zahlen sollte. Die Avffassung der Kldgerin, das Vermigen
der offenen Handelsgesellschaft sei nach dem Vergleich zwi-
schen ihr und der Beklagten zv 1 hilfiig geteilt (Schrift-
satz vom 9. August 1957 S. 1 - II 323 -), ist also aur rech-
nerisch richtig. Einen etwaigen Anspruch der Gesellschaft
hdtte also nunmehr die Beklagte zu 1 als eigenen geltend
zu machen.

¢ )

Erscheint nach dem oben Dargelegten die Klage in der

Richtung gegen den Beklagten zu 2 im Gegensatz zur Meinung
des Berufungsrichters schliissig, so greift die Riige der Re-
vision durch, daf die Zeugin Emilie BEJJJ gemif dem Be-
weisangebot im Schriftsatz vom 16. Februar 1957 S. 7 - II 235 -
hdtte vernommen werden miissen, der der Beklagte zu 2 von dem
Empfang des Betrages von 1 000 ™ und dem Grund fiir die Zah-
lung nach der Behauptung der Klage erzdhlt haben soll. Durch
die beschridnkte Unterstellung, die Kligerin habe dem Beklag-
ten zu 2 den Betrag gezahlt, war dem Beweisangebot nicht Ge-
niige getan, jedenfalls schon deswegen, weil die lMoglichkeit
nicht ausgeschlossen werden kann, da8 das Berufungsgericht, _
hdtte es die Sachlegitimation der Kligerin nicht verneint, ‘*(
die Behauptungen der Kligerin iiber den Grund der Hingabe
des Geldes fiir glaubhaft erachtet hitte, wenn dem Beklagten
zu 2 nachgewiesen wiirde, da8 er entgegen seinem Bestreiten ’
den Betrag von 1 000 DM doch erhalten hitte. '

as  wwwmor -

III.

Nach alledem war das Berufungsurteil insoweit aufzvheben, .
als es tiber den Klageanspruch gegen den Beklagten zu 2 ent-

[
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schieden hat, und die Sache insoweit zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwveisen. Im iibrigen war die Revision zuriickzuweisen.

Der Rechtsstreit ist somit in der Richtung gegen die
Beklagte zu 1 sachlich endgiiltig entschieden, wdhrend er
gegen den Beklagten zu 2 weiter fortgesetzt wird. Dariiber,
ob in solchem Fall bereits teilweise iiber die Kosten ent-
schieden werden kann oder gar mufi, oder ob die Entscheidung
iiber die ganzen Kosten des Rechtsstreits dem spiteren {Schluf-)
Urteil vorzubehalten ist, besteht Streit (fiir die Zuldssig-
keit unter anderem RG JW 1914, 1559, 156; Wieczorek, ZPO
§ 300 E II; OLG Niirnberg BayJMBl 1953, 93; dagegen Stein/
Jonas/Schénke, ZPO 18. Aufl. § 91 IV 2, § 100 Anm. 1 a3 Baum-
bach/Lauterbach, 2P0 25. Aufl. § 97 Anm. 1 B, siehe aber
auch § 21 Anm. 2 a). Der Senat ist der Auffassung, daB8 zumin-
dest eine Kostenentscheidung nicht grundsdtzlich ausge-
schlossen ist. Das Gesetz selbst enthidlt keine ausdriickliche
Regelung. Das Aufschieben der Kostenentscheidung birgt fiir
den obsiegenden Streitgenossen unter Umstdnden die Gefahr,
daR sein Kostenerstattvngsanspruch wegen Verarmung des Zah-
lungspflichtigen nicht mehr verwirklicht werden kann. Die
¥orabeatscheidung iiber einen Teil der Kosten findet sich
avch im Urteil des Bundesgerichtshofs vom 15. Juni 1959
- II ZR u4k4/58 -. Das Urteil des IV. Zivilsenats vom 6. Mirgz
1952 - IV ZR 80/51 - BGHZ 5, 240, 250 notigt nicht zur Anru-
fung des Grofen Zivilsenats nach § 136 GVG, da der IV. Zivil-
senat auf Anfrage erklirt hat, die dortigen Ausfiihrungen be-
zégen sich nur auf den damaligen besonders gelagerten Fall
und es habe nicht der Satz aufgestellt werden sollen, da8
eir Teilurteil keine Kostenentscheidung enthalten konne.
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Da die Kldgerin gegeniiber der Beklagten zu 1 voll unter-
legen ist, waren ihr deren auflergerichtliche Kosten voll auf-
zuerlegen. Von ihrer Klage, die insgesamt mit 41 000 DM zvu be-
werten war, ist die Klidgerin mit 40 000 DM endgiiltig unter-
legen. Sie hat daher von den Gerichtskosten und ihren eige-
nen Kosten in den bisherigen drei Instanzen 40/41 zu tragen.
Im iibrigen muBte die Kostenentscheidung dem Berufungsgericht
libertragen werden.

Dr. Augustin . Schuster Rothe
Dr. Freitag Dr. Mattern 1.
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