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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IIT ZR 18/65 URTEIL Verkiindet am
13. April 1967
Hige,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Grundstiicksmaklers Otto GlIED - 'O/
vestf., R{Jjjj#strasie @D,

Kldgers und Revisionskliigers,

~ ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

or. med. Ingo L (. DUl 'SEEED-traic @

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- Prozefibevollméchtigte: Rechtsanwilte Dr. (NN
und Dr. .
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. April 1967
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Beyer,
Dr. Huflla, Gdhtgens und Kefller

fir Recht erkannt:
Die Revision des Kliigers gegen das Urteil des
8. Zivilscenats des Oberlandesgerichts Hamm von

26. Oktober 1964 wird zuriickgewiesen.

Der Kliger triégt die Kosten des Revisionsrechts-
zZuges.

Von Rechts wegen

Tatbegstand:

Der Klédger, von Beruf Grundstilicksmakler, kam
1961 nit den Beklagten in Verbindung, als dieser
sein VYochenendhaus verkaufte. Der Beklagte hatte
ilber seinen Schwager und seine Schwigerin, dic Ehe-
leute SEED. Grundstiicke in Sardinien an der
Hand. Er sprach mit dem Kldger iiber die Moglich-
keit, dort Grundstiicke zu erwerben. Der Kliger zeig-
te Intceresse. Der Beklagte nannte einen Kaufpreis
von 2 DM je qm.

Kurgz danach fuhr der Kliéger nach Sardinien und
besah sich das in Frage kommende Geliinde. Nach seiner
Riickkehr besprachen die Parteien die Angelegenheit
weiter. Der Beklagtc nannte jetzt einen Preis von
3,25 DN je gm. Unter dem 11. Oktober 1961 schlossen
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die Parteien eine schriftliche Vereinbarung, die
sich der Kldger von cinem Rechtsanwalt hatte ent-
werfen lassen. Darin bekennt der Beklagte,einen
Betrag von 9.750 DM erhalten zu haben. Weiter heifit
es wortlich

"Das Geld soll zur Deckung des Kaufpreises fiir
den Kauf cinecs nmir gehbrigen Grundstiicks in
GroBe von etwa 3 000 Quadratmetern verwendet
vierden. Das Grundstiick liegt ca. 10 km von 0O
Sardinien) entfernt am Strand und soll nit zwel
/ das Viort "zwei" ist handschriftlich in don
sonst maschinengeschriebenen Text eingefﬁgt_7
cingeschossigen Bungalows bebaut werden.

Herr hat sich verpflichtet, nach Abschlull
dcs Kauivertrages in gehdriger Form nmir ein Vor-
kaufsrecht an dem Grundstiick einzuriiumen.

Bis zum AbschluB des Kaufvertrages bzw. bis zun
EBintritt der Rechtswirksamkeit des Kaufvertrages,
ist der vorstechend erwiéhntce Betrag von 9.750.00 IH
darlehnsvieise gegeben und Herr Dr. L zur Rilck-
zahlung dieses Betrages in voller Hbhe verpflich-
tet, falls der Grundstiickskaufvertrag nicht rcchts-
wirksam zustande kommen sollte.

Herr B ist schon jetzt berechtigt, das Grund-
stick in Besitz zu nehmen und alle Vorbereitungen
und Planungen zu treffen;, um das Bauvorhaben auf
diescem Grundstiick durchzufithren. Er darf auch schon
mit der Bebauung des Grundstilcks beginnen'.

In einem handschriftlichen Zusatz ist vorgesehen,
daB der Kléger bei Einverstiéindnis aller Grundstiicks-
nachbarn auch mehr als zwei Bungalows pro 3.000 qm er-
richten konne. ~

Der Kléger zahlte den Betrag von 9.750 DH an den
Beklagten.
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In Frihjahr 1962 besichtigten die Parteien zusam-
men in Sardinien das in Betracht komnende Geliénde. Den
Klédger wurde von Beklagten ein nicht unmittelbar am
Vasser, sondern etwa 80 bis 100 m zuriickliegendes Grund-
slick gezeigt, das er kaufen ktnne. Von der Vereinba-
rung vonn 11. Oktober 1961 ist bei dieser Gelegenheit
nach der Erkléirung des Kldgers vor dem Oberlandesgericht
nicht gesprochen worden.

In AnschluB an diese Besprechung kaufte der Klidger
an 2. Mai 1962 durch notariellen Vertrag von Frau Dr.
Gudrun SHNENNEND ccb- "GP, dic dabei von ihrer
Schwester Frau L@, der Fhefrau des Beklagten, als
Bevollnédchtigter vertreten wurde, das ihm bei der Be-
sichtigung im Frithjahr 1962 gezeigte, etwa 80 bis 100 m
vom VWasser entfernte in der zweite Reihe gelegene Grund-
stlick von 3.000 qm; als Kaufpreis wurde der Betrag von
120.000 Lire beurkundet. Der Betrag ist in der Urkunde
als bezahlt bezeichnet und wird von der Verkiéuferin aus-
driicklich quittiert. Im selben Vertrag verkaufte Frau
SEIP dcr Beklagten ein unmittelbar am Strand ge-
legenes Grundstiick von 4.510 qm; der Preis ist mit
170.000 Lire angegeben.

Der Kliger ist aufgrund des Vertrages als Bigen-
tiimer des von ihm gekauften Grundstiicks im Grundbuch
eingetragen worden. Er begann auf dem Grundstiick einen
grifleren Bau zu erstellen. Hierilber kam es zu Streitig-
keiten zwischen ihm und anderen Anliegern. Der Beklagte
schricb dem Kléger deswegen unter dem 10. Dezember 1962
einen Brief. Mit Schreiben vom 13. Dezember 1962 kiindigte
der Kliger "“"dus aufgrund der Vereinbarung vom 11. Oktober
1961 gewiihrte Darlehen" und forderte den Beklagten zur
Riickzahlung des Betrages von 9.750 DM auf. Unter dem
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5. Februar 1963 ilberwies er den Betrag von 120.000 Lire
(= ca 800 DM) an dic Verkduferin des Grundstiicks.

Mit seiner Klage fordert der Kliéger den Betrag
von 9.750 DM zuriick, weil das ihm verkauftc Grund-
stiick nicht das sei, das dic Parteien in der Vercin-
barung vom 11. Oktober 1962 gemeint hédtten. Er hat be-
antragt, den Beklagten zu verurteilen, 9.750 DM ncbst
Zinsen zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweiscn.,
Er trégt vor: Der Kliiger habe das Grundstiick erhalten,
das er aufgrund der Vereinbarung vom 11. Oktober 1962
zu bekommen gehabt habe; in der notariellen Urkunde sci
der Kaufpreis aus steuerlichen Griinden zu niedrig angc-
geben worden. Damit sei das Darlchen crledigt. Der Betrog
von 9.750 DM verbleibe der Verkéuferin, an die er ~ decr
Beklagte - ihn #iberwiesen habe.

Das Landgericht hat die ilage abgewiesen. Die Re-
rufung des Kligers ist erfolglos geblieben. Mit sciner
Revision verfolgt der Kliiger seinen Klageantrag weiter.
Der Beklagte bittet, das Rechtsmittel zuriickzuweisoen.

Entscheidungsgriindes
I.

Das Berufungsgericht legt den Vertrag vom
11. Oktober 1961 dahin aus: Der Betrag von 9.750 DM
habe zur D e c kung des Kaufpreises eines Grund-
stiicks von 3.000 gqm Grofe gedient und nicht eine
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Vorauszahlung auf den Kaufpreis sein
sollen. Durch den in kurzer Zeit cingetretenen Preis-
anstieg von 2 DM auf 3,25 DM je qm sei fiir jeden,
insbesondere fiir den Klédger als Grundstlicksmakler,
der spekulative Charakter des Grundstiickskaufes ein-
deutig zu Tage getreten. Der Kliédger sei zwar auf das
Angebot des Beklagten trotz des frilher genannten
Preises eingegangen, habe sich aber durch die von
einem Juristen entworfene Vereinbarung gegen ein viei-
teres Ansteigen der Preise sichern wollen. Daher sci
die Passung gewihlt worden, da8 der Betrag zur
Deckung des Kaufpreiscs diecne und dafl er als
Darlehen gegeben sein solle und zuriickgezahlt werden
miisse, wenn es nicht zu einem Kaufc komme. Das bedecute,
dafl der Anspruch auf Riickzahlung nicht besteche, wenn
der notariell beurkundetc Grundstiickgkauf vom 2. Mai
1962, durch den der Klgggr Bigentiimer eincs Grund-
stiicks 80 bis 100 m von der Wasserlinie entfernt in
der Néhe von Ojjji#in Sardinien geworden sei, der in
der Vereinbarung vom 11. Oktober 1961 festgelegte
Grundstlickservierb gewesen sei.

- Diesce Auslegung zcigt keinen in der Revisions-
instanz beachtlichen Rechtsfehler.

Das Berufungsgericht stellt weiter in eingchon-
der Vdirdigung des Parteivorbringens und des Beweis-
ergebnisses fest, der Kldger habe das ihm verkaufte
Grundstiick, obwohl es nach sceiner Darstellung nicht
seinen Wiinschen entsprochen habe, als Erfiillung der
Vereinbarung vom 11. Oktober 1961 angenommen; dieses
Grundstiick sei das gewesen, das er aufgrund der Ver-
einbarung crworben habe.
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Das Berufungsgericht 18+t dahingestellt, ob in
Italien der sogenannte Schwarzkauf, bei dem ein ge-
ringerer als der vereinbartec Kaufpreis beurkundet
wird, nichtig sei und das Grundstiick als ohne Rechts-
grund crwvorben zurlickgefordert werden ktnne. Auf dic
Nichtigkeit eines etwaigen Schwarzkaufs konne sich dor
Kl8ger nach Treu und Glauben nicht berufen, denn er
gsei Bigentiimer des Grundstiicks geworden, und habe bis-
her nicht dessen Riickgabe angeboten, sei dazu auch
nicht aufgefordert wordcn, sondern habe das Grund-
gtilck bebaut, obwohl er gewuBt habe, daB ein weit un-
ter 9.750 DM liegender Preis im notariellen Vertraog
vereinbart worden sei.

II.

Die Revision meint, der Betrag von 9.750 DM
hiittec nur dann gegen das dem Kléger von Frau Dr.
S vcriuSerte Grundstiick verrechnet werden
konnen, wenn der Vertrag vom 11. Oktober 1961 ge-
téindert worden widre oder der Kliéger das Grundstiick
an Erfiillungsstatt (§ 364 Abs. 1 BGB) angenommen hiitte;
beide Voraussetzungen légen nicht vor.

Das ist nicht richtig. In erster Linie geht es
darum, ob der Kléger das am 2. Mai 1962 erworbene Grund-
stiick als dasjenige angenommen hat, dessen Erwerdb in
der Vereinbarung vom 11. QOktober 1961 vorgeschen war
und iber das in jener Vereinbarung einige wesentliche
Angaben geﬁacht varen (GroSe ca. 3.000 qm, Lage am
Strand ca 10 km von Olbia), das aber nicht individuell
bezeichnet war. Wird diese Frage bejaht, wie es das Be-
rufungsgericht getan hat, dann bleibt kein Raum fiir die
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Fragen, auf die die Revision abstellen will, n#mlich

ob die Vereinbarung vom 11. Oktober 1962 geiindert wur-
de oder ob der Kliger ein anderes als das vorgesehenc
Grundstiick an Erfilllungsstatt angenommen hat. - Auf die
von Klidger angeschnittene Frage der Bevieislast kommt es
nicht an, weil das Berufungsgericht sein Urteil auf
Feststellungen und nicht auf die Beweislast gestiitzt
hat. Diesc Feststellungen halten den verfahrensrecht-
lichen Rilgen der Revision stand.

1. Unstrecitig heben die Parteien vor den Abschlufl
des notariellen Kaufvertrags vom 5. Mai 1962 in Sardi-
nicn an Ort und Stelle ein Grundstiick fcstgelegt, das
der Klidger bekormen sollte. Nach der Darstellung des
Klidgers .ist bei diescr Besprechung von der Vercinbarung
von 11. Oktober 1961 nicht die Rede gewesen. Das Be-
rufungsgericht geht hiervon aus, legt aber weiter dar,
das sci auch nicht notig gewesen; heide Parteien hiitten
die Vereinbarung gekannt und es sei niemals zwischen
ihnen besprochen viorden, daff noch ein weiteres Grund-
stiick durch den Xléger erworben werden solle. Das Be~
rufungsgericht hat also die angefiihrte Darstellung des
Klégers gewilrdigt. Diese Viirdigung beruht entgegen der
Ansicht dexr Revision nicht auf einem fehlerhaften rccht-
lichen Auagangspunkt. Denn wie schon oben ausgefithrt ist,
war in erster Linie zu priifen, ob der Xliiger das am
2. Mai 1962 gekaufte Grundstilck als das in der Verein-
barung von 11. Oktober 1961 beschriebenc angenommen hat.
In Rahmen dieser Prifung, also von einem zutreffenden
rechtlichen Ausgangspunkt aus, hat das Oberlandesgericht
die Darstcllung des Klidgers erdrtert. Wenn es aus ihr
nicht die nach Ansicht der Revision richtigen Schliissc
gezogen hat, so licgt das im Rahmen der fiir das Revisions-
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gericht bindenden Tatsachenfeststellung.

2. Den Unstand, daB entgegen dem Vortlaut der
Vereinbarung vom 11. Oktober 1961, nicht der Kléger,
sondern seine Schwidgerin Eigentiimer des verkauften
Grundstiicks war, hat das Berufungsgericht ebenfalls
gewlirdigt. Sein Ergebnis ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Der Revision ist entgegenzuhalten, daB
der Kléger keinerlei Tatsachen behauptet hat, die ein
verninftiges Interesse fiir ihn hétten begriinden ktnnen,
nur ein im BEigentum des Beklagten stehendes Grundstiick
zu crverben, nicht aber ein solches, das einem Angcho-
rigen des Beklagten gehorte und ilber das der Beklagte
kraft Vollmacht der Eigentiimerin verfiigen konnte. Die
Auffassung des Kldgers, nur der Verkauf eines im ¥igen-
tum des Beklagten selbst stehenden Grundstiicks hiitte die
Verpflichtungen des Beklagten aus der Vereinborung vom
11. Oktober 1961 zum Erldschen bringen kénnen, entspringt
einer an Vortlaut haftenden Auslegung. Demgegeniiber
hat das Berufungsgericht gutreffend nach dem wirklichen
VWillen der Parteien geforscht (§ 133 BGB).

3. Die Revision kann auch nichts daraus herleiten,
da das Berufungsgericht ausgefilhrt hat, in dem Kaufver-
trag sei ein htherer Preis als 120.000 Lire nicht ver-
einbart, es sei ein echter Kauf zu dem geringen festge-
legten Prcis abgeschlossen wvorden. Die Revision reisst
einzelne Sitze des Berufungsurteils aus dem Zusammenhang.
Denn das Berufungsgericht hat weiter ausgefihrt, daf nc-
ben der Preisvereinbarung des notaricllen Kaufvertragn
selbstindig dic Vereinbarung vom 11. Oktober 1961 stehe,
aufgrund deren der Kliiger dem Beklagten den Betrag von
9.750 DM im Palle des Grundstickskaufes zu belassen hate;

RO
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das Berufungsgericht geht dabei davon aus, daf der bc-
urkundetc Preis von 120.000 Lire nicht zusiitzlich zu
den Betrag von 9.750 DM tritt. Die Griinde des Berufungs-
urteils sind daher nicht, wie dic Revision anzunchmen
scheint, in sich widerspriichlich.

4. Ebenfalls ohne Erfolg bleibt die Riige, das
Berufungsgericht habe folgenden Vortrag des Klégers
nicht beachtet: Frau Dr. SN habe sclbst durch

Vertrag vonm 1. September 1961 ctwa 70.000 gm filr einc I1il-

lion Lire, das ist nicht ganz 15 Lire fiir den gm, cr-
worben und durch den Verkauf zu 40 Lire je qm an den
Kléger und dic Anlieger Sciijii und Vi bereits ein
schr gilinstiges Geschiift gemacht; auch an den Beklagten
sclbst habe sie 4.510 gm zum Preise von 170.000 Lirec ver-
kauft; schon dicser Preisunterschied stehe einer Annahne,
das am 2. Mai 1962 verkaufte Grundstiick sei mit den inm
Vertrage vom 11. Oktober 1961 ins Auge gefaflten identisch
oder ecs hiitte fir diescs Grundstiick an Erfiillung Statt
gegeben werden sollen, zwingend entgegen. Das Berufungs-
gericht hat den Vortrag nicht iilbersehen, sondern im Hin-
blick auf den, beiden Parteien bekannten spekulativen
Charakter des Gesamtgeschiifts fiir unerheblich gchalten,
welche Preise Frau Dr. YD und andere Anlieger
gezahlt haben. Das zeigt keinen Rechtsfehler. Dic Re-
vision gcht daran vorbei, dafl der Kliger unstreitig

in der Vereinbarung vom 11. Oktober 1961 einen Preis

von 3,25 DM (= rund 500 Lire) je qm akzeptiert und nichts
dariiber vorgetragen hat, daB am 11. Oktober 1961 der
Kauf eines Grundstiicks vorgecsehen gewesen sei, dessen
Qualititen das 12 1/2 fache des beurkundeten Preiscs

von 40 Lire je qm gerechtfertigt hiitten. Dazu komnt,
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daB dicser Preis nach dem eigenen Vortrag des Kligers
(Schriftsatz vom 20. Juni 1963) erst bei der notariel-
len Beurkundung des Kaufvertrags von Frau Liiengege-
ben wurde, also nicht vorher hesprochen und festgelegt
wvar, ferner dafl in der Urkunde fiir das vom Beklagten
ervorbene, unmittelbar am Meer gclegene und wertvolle-
re Grundstilck ein Preis angegeben ist, der noch unter
40 Lirc je qm liegt. Unter diesen Umstiinden ist es aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, daB8 das Berufungs-
gericht aus dem Inhalt und insbesonderce aus den Preis-
angaben des notariellen Kaufvertrags keine dem Kliger
giunstigen Schliisse gezogen hat,

5. Endlich bleibt die Riige erfolglos, das Beru-
fungsgericht habe sein Urteil auf perstonliche Erklii-
rungen des Klégers gestiitzt, dic dieser vor ihm abge-
geben habe, es aber rechtsfehlerhaft unterlassen, die
Parteiaussage des Klédgers entweder zu protokollieren,
oder im Zusammenhang in einem Vermerk des Berichter-
statters aufzunehmen oder im Urtcil selbst im Zusan-
menhang niederzulegen; das Sitzungsprotokoll vom
26. Oktober 1964 enthalte Uberhaupt keinen Vermerk
iiber eine Vernehmung des Klégers, noch eincn Bewois-
beschlufl; iiber die rechtliche Natur der Vernehmung
fehle jede Klarheit.

Das Berufungsgericht hat nicht, wie die Revision
unter Berufung auf BGHZ 40, 84; Schneider ZZP 77, 118,
120 meint, gegen zwingendes Prozefrecht verstoflen. Es
ist richtig, daB die Sitzungsniederschrift nur die An-
wesenheit der Parteien feststellt, aber nichts dariiber
sagt, daB und wie sie gehdrt wurden. Es fehlt indesscn
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jeder Anhaltspunkt dafiir, daB das Berufungsgericht den
Kliiger habe als Partei nach § 445 oder 448 ZPO vernch-
nen wollen und demnach einen Beweisbeschlufl hiitte er-
lassen (§ 450 ZP0) sowie die Aussage in die Sitazungs-
niederschrift hiétte aufnchmen miissen (§ 160 Abs. 2

Nr. 3 ZPO). Zur Vernehmung einer Partei und insbeson-

derc des Klidgers nach §§ 445 ff ZPO bestand kein An-
la3. Es ist also davon auszugehen, daf das Berufungs-
gericht die Parteien lediglich zur Sachaufklédrung ge-
hort hat (§ 141 ZP0). In diesem Falle miissen die Angaben
der Parteien anders als bei ciner Zeugen- oder Parteiver-
nehmung grundsédtzlich nicht ins Sitzungsprotokoll aufge- -
nommen werden (RGZ 149, 63; BGH IM § 141 ZPO Nr. 1 und
2). Dic Voraussctzungen, unter denen dies ausnahmsweisc
nach der. angefiihrten Rechtsprechung geboten sein konnte,
liegen nicht vor.

Das Berufungsgericht hat den Inhalt der Brklidrungen
iiber die tatsiichlichen Vorgénge, die beide Parteien
vor ihm abgegcben haben, als in wesentlichen Punkten
iiberecinstimmend befunden und deshalb insowvieit in den
Tatbestand seines Urteils aufgenommen, es hat dort
andererseits Unterschiede vermerkt, die die Angaben
der Parteien in gewissen Punkten aufweisen. Es hat
dic Erklirungen in verfahrensrcchtlich unbedenklicher
Veisc als Ergiénzung des schriftsitzlichen Parteivor-
trags bchandclt. Es hat dagegen nicht, soweit tatsiich-
liche Angaben des Kliigers von denen des Beklagten ab-
vicichen, die des Bcklagten lediglich auf dessen Erkliirung
hin als bewiesen angesehen. Eine Verwertung dexr Aus-
sage der einen oder der anderen Partei zu Beweiszwiecken
liegt daher nicht vor. Die Revision vermag auch nicht
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etwa aufzuzeigen, daf das Berufungsgericht die Angaben
der Parteien unrichtig wiedergegeben habe. Im vorlie-
genden Falle sind daher die Voraussetzungen nicht ge-
geben, dic den Bundesgerichtshof zu den Erwigungen '
seiner Urteile BGHZ 40, 84 und BGH 1IN § 141 ZPO Nr. 2
gefilhrt haben. Das Verfahren des Berufungsgerichts

ist nicht zu beanstanden.

Auch in iibrigen beruht das Berufungsurteil nicht
auf Rechitsfehlern. Damit erweist sich die Revision des
Kliégers als unbegriindet. Sie ist mit der Kostenfolge
des § 97 2P0 zuriickzuweisen.

Dr. Kreft Dr. Beyer Dr. Huflla
Gdhtgens Kefller
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