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IV ZR 43/56 =

Verkiindet
am 20.Juni 1956 26
S, Justizangestellter sJO?
als Urlkundsbeamter 050

der Geschdftsstelle

Im Namen des Veo¢lkes
In dem Rechtsstreit
der Stadt Duisburg. vertreten durch den Rat der Stadt,
dieser vertreten durch den Nterstadtdirektor,
Beklagten, Berufungs-. und Revisionskldgerin,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt WiEEEED. SN
S——

gegen

die Eheleute

1. Rentner Hermann ANNNED,

2. Anna AV get. PUNEED,

teide in Delmammy NS Str. @B

Kldger, Berufungs-~ und Revisionsbeklagte,

~ ProzefBkevollmiichtigter: Rechtsanwalt NN
R -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miing-
liche Verhandlung vom 20. Juni 1956 unter Mitwirkung des

Senatsprisidenten Schmidt, der Bundesrichter Ascher, Johannsen,
Dr.Kregel und Dr.v.Werner

filr Recht erkannts
Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts in Diisseldorf vom 21. Dezember
1955 wird auf Kosten der Beklagt’en zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestend:

Der Kliger zu 1 verkaufte der Beklagten mit Vertrag
vom 7. Juni 1939 sein Hausgrundstiick in D). N GlllD
S ;tr. ¢ Die Beklagte erwark das Grundstiick, weil es
inierhalt des Gel#indes lag, das fiir die Erweiterung des
Bahnhofsvorplatzes am Qstausgange des Dl Haupt--
tahnhofs vorgesehen war. Der Kaufvertrag enthidlt u.a.
folgende Bestimmungs:

"Der Ubergang des Besitzes und Nutzung wie auch
der Gefahren und Lasten der Besitzung N

Strage Wl auf die Stadt soll mit dem Tage erfol-
gen, an dem das von dem Verkdufer ervwortene Er-
satzgrundstiick Neilllll StraBe 3@ villig gerdumt
ist. Die Stadt rdumt dem Verkdufer das Recht ein,
das Hausgrundstiick NGB Stralc @ tis zur
Besitriibergabe im bisherigen Umfange zu nutzen
und hat dieser bis zu dem gleichen Zeitpunkt auch
samtliche Steuern und Lasten zu tragen,"

Die Kliger haben das "Ersatzgrundstiick" NN
Str. 3@ auf folgende Weise erworben: Es gehdrte einem
¥Friviein Herta Ph{jjjl®, welche Judin war. Das Amt 34
der Beklagten teilte jener mit Schreiben vom 15. Pebruar
1939 mit. die Beklagte beabsichtigte im 6ffentlichen
Interesse ihr Grundstiick zu erwerben. Gegen einen an-
derweitigen Verkauf werde Einspruch erhoben werden. Ver--
haiidlungen mit anderen Personen seien daher zwecklos.
Am 14. M2rz 1939 schlossen Friulein PhilllB vnd die
Beklagte vor dem Stadtamtmann Br«jl =1s Urkunds-
beamten der Beklagten einen Kaufvertrag iiber das Grund-
stilck. Darin heiflt es u.a,:

"Sie (Friulein Ph ) verkauft‘das vorstehend

genannte Grundstiick hiermit an die Stadt Dl
oder an einen von der Stadt DGl noch zu be-
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nennenden oOritten, der dem Urkundskeamten bei Ab-
schluB dieses Vertrages kereits bekannt ist "

Br (P vermerkte am selben Tage unter dem Vertrage: u

"Der zu hbenennende Dritte sind die Eheleute AUNNR
wohnhaft Doy N GEstratc @, "

Der Oberbiirgermeister genehmigte den Vertrag mit
EntschlieBung vom 28. Mirz 1939. Die Kléiger erklirien am
13. Juni 193%9 vor dem Stadtamtmann Br R 21s Urkunds-
beamten:

"Von dem Vertragsangebot des Friulein Herta Ph

vom 14. HMErz 1939, betr. Ankauf des Hausgrundstiicks
Gemarkung DNEENEER, Flur 8 Parz. 1950/124, groB 379 qnm,
haben wir Kenntnis genommen. Wir nehmen dies Vertrags-
angebot an und erkennen die Bedingungen desselben

als rechtsverbindlich an,"

Am selben Tage lieB Br#lR 2ls Bevcllméchtigter
des Prdulein Ph{J® deren Grundstiick (Nr 3§) an die
Kldger und der Kliiger sein Grundstiick (Nr @) an die
Beklagte auf (Nr 131 und 132/193%9 der Urkundenrolle des
Hotars V). Die Kliager und die Beklagte wurden demge- ‘
miB im Herbst 1939 als neue Eigentiimer in das Grundtuch ¥

eingetragen. ﬁ‘

Das Grundstiick NGNS StraBe 3@ konnte infolge
des Krieges nicht gerdumt werden. Es verblieb daher zu-
ndchst bei folgender Regelung: Die Beklagte verwaltete
und nutzte das Grundstiick NG Strase 3@, wihrend
den Kldgern die Nutzungen und Lasten ihres an die Be-
klagte verkauften Grundstiickes NN StraBec W ver-
blieben. Widhrend des Krieges wurden die auf beiden Grund-
stiicken vorhandenen Hiuser durch Feindeinwirkung zer-
stort. Im August 1945 zahlte die Beklagte den Xaufpreis-
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rest fiir das Grundstiick Neujiiimme StraBe M an die Kléger,
den sie nach Abzug der Kosten, der Grunderwerbkssteuer,

der von ihr abgeldsten Hypothek von 9 000,~ RM, eines an-
gezahlten Betrages von 300,~ RM und des von ihr an Frév-
lein Phill fir das Grundstiick Nagiie Str. 3@ gezahl-
ten Kaufpreises von 12 000,~ RM mit rd. 6 023,~ RM errech-
nete. Die Beklagte verwandte das Grundstiick ViR StraBe
9 zur Erweiterung des Bahnhofsvorplatzes,

Die Brben des Friulein PhiJ# habven ein Riickerstat-

. tungsverfahren gegen die Kliger angestrengt, das bei der

V/iedergutmachungskammer in Duisburg anhéngig ist.

Im vorliegenden Rechtsstreit haken die Ki‘aiger im er-
sten Rechtszuge beantragt, festzustellen, daB die Beklag-
te verpflichtet sei, sie von allen Riickerstattungsansprii-
chen der Erben PhlR freizustellen und ihnen allen
Schaden zu ersetzen, der ihnen durch den Ankauf der Be-~
sitzung DY VeSS Strade 3§, entstanden ist,
nilfsweise die Beklagte 2zu verurteilen, ihnen 12 676,85 DM
zu zahlen.

Sie machen geltend, der Kl#ger 2zu 1 habe der Beklag-
ten sein Grundstiick nur unter der Bedingung verkauft, dal
sie den Kl&gern ein Ersatzgrundstiick in unmittelbarer
Iidhe verschaffe. Die Beklagte hake daraufhin das strei-
tige Grundstiick (Nr 3®) gekauft und es gegen das Grund-
stilck des Kligers (Nr @) getauscht.

Die Beklagte hat gebeten, die Klage abzuweisen. Sie
will bei dem Ankauf des Grundstiicks N NP Strate 3§
nur als Vermittlerin fiir die Kldger tdtig gewesen sein.
Sie behauptet, die Kliger hdtten auf jenes Grundstiick
hingewiesen und den Wunsch geduBert, es zu erwerben.
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Sie, die Beklagte, habe das Grundstiick niemals fiir sich
selbst erwerben wollen. Sie habe auch keinen Austausch
der beiden Grundstiicke (Nr 3@ und @) mit den Kligern
vereinbart, Diese hdtten selbst mit dem Makler des Fréu-
lein Ph— verhandelt und unmittelbar von jener ge~
kauft,

Das Landgericht hat dem Hauptantrage der Kléger
voll stattgegeten. Das Oberlandesgericht hat der Beru-
fung der Beklagten zum Teil entsprochen und nur festge-
stellt, die Beklagte sei verpflichtet, die Kldger von
allen Riickerstattungsanspriichen hinsichtlich des Grund-
stiicks Neuiie str. 3@ freizastellen. Die Beklagte
verfolgt mit der kevision ihren Antrag weiter, die Kla-
ge auch insoweit abzuweisen. Die Kldger bitten, die
Hevision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriindes

I Die Kl&ger machen einen Riickgriffsanspruch nach
Art 39 REG (brZ) geltend. Hierfiir ist der Rechtsweg
vor den ordentlichen Gerichten gegeben (BGHZ 8, 193).

IT. Die Revision leugnet zu Unrecht, daB die Feststel-~
iungsklage zuldssig sei.

1. Soweit die hevision meint, eine Rilckerstattungs-~
pflicht der Kliéger stehe "jedenfalls noch nicht fest",
ist das in diesem Zusammenhange unbeachtlich. Denn
diese Frage beriihrt nicht die Zuléssigkeit der Fest-
stellungsklage; sie betrifft vielmehr die sachlich--
rechtlichen Voraussetzungen des von den Klidgern gel-
tend gemachten Riickgriffsanspruchs.
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Die Revision trigt damit iiberdies etwas Neues wor,
was nach § 561 Abs 1 ZPO im Revisionsrechtszug ausgeschlos-
sen ist. Die Beklagte hat ausweislich des Tatkestandes des
Berufungsurteils nicht geleugnet, daB die Klidger riicker-
stattungspflichtig sind. Der gesamte Sachverhalt legt auch
die Annahme nahe, daB die tatstchlichen Voraussetzungen
fiir eine Rickerstattung vorliegen. Die Kléger haben zwar
im Riickerstattungsverfahren (Aktenzeichen 13 Rii.Sp 18/55
der Wiedergutmachungskammer bei dem Landgericht Duisturg)
mit Schriftsatz vom 13, Januar 1955 (Bl 48) selbst vor-
tragen lassen, das sei nicht der Fall; den Nachweis hier-
zu wirden sie fiihren, sobkald in dem Rechtsstreit gegen
die Beklagte geklirt sei, wie es zu dem Kaufvertrag vom
14. UErz 1939 gekommen ist und auf welche Veise die Ver-
k8uferin den Kaufpreis erhalten hat. Das Berufungsgerichkt
hat jedoch rechtlich bedenkenfrei angenommen, wie aus
den Akten der Wiedergutmachungskammer hervorgehe, ligen
die anspruchsbegriindenden Tatsachen nach der Behauptung

- der Riickerstattungsberechtigten vor. Da - jedenfalls

bis zum SchluB der miindlichen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht ~ keine Umstédnde ersichtlich waren, mit
denen die Kliger sich erfolgreich dem Grunde nach gegen
die Riickerstatitung wehren ktnnten und die Beklagte selbst
solche Tatsschen auch nicht geltend gemacht hat, konnte
das Berufungsgericht ohne weiteres davon ausgehen, daB
di1e Beklagte den Riickerstattungstatbestand als solchen
nicht in Zweifel ziehe.

2, Die etwaige Riickgriffspflicht nach Art 39 REG (brZ)
ist, ein Rechtsverh#ltnis; sie ist eine Beziehung der
Parteien zﬁeinander, die als Rechtsfolge aus einem ke~
stimmten Tatbestande flieBt (vgl RGZ 107, 303 /3047).
Tas hat der Senat schon in seinem Urteil vom 10.Dezember



1955 (IV ZR 173/55) angenommen.

5. Lie Xlhger haben ein rechtliches Interesse daran, dzf
das Hechtsverh&ltnis durch richterliche Entscheidung als-
kald festgestellt wird (§ 256 2ZPO).

a) Die Revision meint, die Kliger hitten kein Feststel-
-ungsinteresse, weil sie ihre Rechte dadurch wahren konn-
ten, daB sie der Beklagten im Riickerstattungsverfahren
aen Streit verkiinden. Das ist unrichtig. Der erkennende
senat hat schon mit dem erwdhnten Urteil vom 10. Dezember

-

2535 (IV ZR 173/55) ausgesprochen, der Riickerstattungs-
vflichtige konne auch dann, wenn das Riickerstattungsver-
fahren noch schwete und er dem Riickgriffspflichtigen dar-
xn den JStreit verkiindet habe, ein Interesse haben, die

streit feststellen zu lassen. Er hat dort ausgefiihrt:

"Hierbei steht weder entgegen, daB das Riickgriffs-
recht durch die Riickerstattung bedingt ist, noch
daB die Kldger der Beklagten im Riickerstattungs-
verfahren den wtreit verkiindet haben. Auch ein
bedingtes Rechtsverh&ltnis kann die Erhebung
einer I'eststellungsklage rechtfertigen, wenn
der Kldger ein wirtschaftliches Interesse daran
hat, die Verpflichtung des Beklagten schon vor
Eintritt der Bedingung feststellen zu lassen (so
schon RGZ 49, 370 5772 £7). Die Virkung der Streit~
verkiindung erschdpft sich nach den $§ 74, 68 ZPO
darin, daB der Dritte (hier die Beklagte) im Ver-
hdltnis zur Hauptpartei (hier den Kldgern) nicht
mit der Behauptung gehtrt wird, der Rechtsstreit
sei, wie er dem Richter vorgelegen habe, unrich-
tig entschieden worden; er wird ferner mit dem
Vorbringen, die Hauptpartei habe den Rechtsstreit
mangelhaft gefilhrt, nur insoweit gehdrt, als exr
durch die Lage des Rechtsstreits zur Zeit, als
der Beitritt infolge der Streitverkiindung még-
lich war, oder durch Erkldrungen und Handlungen
der Hauptpartei verhindert worden ist, Angriffs-
oder Verteidigungsmittel geltend zu machen, oder

-8 -~
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als Angriffs- oder Verteidigungsmittel, die ihm unbe-
kannt waren, von der Hauptpartei absichtlich oder
durch grobes Verschulden nicht geltend gemachl wor-
den sind. Das Vorbkringen der Beklagten ging wvon vorn-.
herein libker solche Einwdnde hinaus. Sie leugnete,
avch dann rickgriffspflichtig zu sein, wenn die Kl&-
ger mit vollem Recht sur Riickerstattung verurteilt
wiirden. Das Feststellungsinteresse der Beklagtlen
wird demgegeniiber durch die §§ 74, 68 ZPO nicht ge-
deckt. ™

Diese Erwiigungen treffen auch auf den vorliegenden
Fall zu, Der Hinweis der Revision, die im Feststellungs-
verfahren obsiegenden Kléger wiirden mdglicherweise verlei~
tet, den Hauptstreit (auf Rickerstattung) nur noch uninter-
essiert zu filhren, ist rechtlich unbeachtlich. Die Beklag-
te kitnnte iiberdies den Klégern gem#B § 66 ZPO von sich
aus im Riickerstattungsverfahren beitreten.

k) Es liegt den Kl#gern auch daran, daB die Riickgriffs-
pflicht der Beklagten alsbald gekldrt wird. Die drohende
Riickerstattung beriihrt ihre TLebensgrundlage so nachhaltig,
daB ihnen an einer moglichst frithzeitigen Festatellung
gelegen sein muB, inwieweit sie sich an der Beklagten

schadlos halten konnen.

IIT, Das Berufungsgericht hat ferner die Voraussetzungen
des Art 39 REG (brZz) im Ergebnis zutreffend bejaht. Nach
Abs 1 aa0 bestimmen sich die Riickgriffsanspriiche des Riick-
erstattungspflichtigen gegen seinen unmittelbaren Rechts~
vorginger nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts.
Hiertei gilt die Riickerstattungspflicht als Mangel im
Recht im Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuchs; § 439 4bs 1
BGB ist nicht anzuwenden (Abs 1 Satz 2 und 3 2ad).

L
1. GemHdB den obigen Ausfithrungen unter II 1 ist davon
auszugehen, daB die Kléger nach dem bisher festgestellten




Sachverhalt riickerstattungspflichtig sind.

2 Die Beklagte ist nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts such unmittelbare Rechtsvorgingerin der Kliger.

a) Das Berufungsgericht geht von der kechtsprechung des

I. Zivilsenats aus, unter dem Begriff "Rechtsvorginger" sei
nicht nur ein Verk8ufer zu verstehen, der die Kaufsache als
Eigentliner besessen und verkauft habe; Rechtsvorginger sei
auch, wer eine Sache nur schuldrechtlich gekauft und schuld-
rechtlich weiterverkauft habe (IM REG (amZ) Art 47 Nr 1 =
RzW 1953, 71). Der erkennende Senat tritt dem bei.

)  Das Berufungsgericht hat es scdann dahingestellt ge-
lassen. ob die Parteien ~ wie das Landgericht meint - mit
ihren Vereinbarungen vom 7. und 1%. Juni 1939 einen Grund-
gtiickstauschvertrag geschlossen haben. Es meint, der vor-
stenende Rechtssatz milsge auch dann gelten, wenn, wie in
den zu entscheidenden Falle; ein Grundstiick gekauft und
sodann die Kechte aus dem Kaufvertrage an einen Dritten
abgetreten wiirden. Denn der wirtschaftliche und recht-
liche Erfolg sei in beiden Pdllen derselbe. Eine asndere
rechtliche Beurteilung sei nur dann geboten, wenn der
Kdufer das Grundstiick von vornherein im Auftrag und fiir
Rechnung eines Dritten gekauft habe, da alsdann rechtlich
allein eine Stellvertretung vorliege; eine solche Fest-
stellung lasse sich hier jedoch nicht treffen.

Die Ausfﬁhrungen des Berufungsgerichts sind recht-
lich bedenklich. Aus der bloBen Abtretung von Rechten
als einer Verfiigung ergibt sich nicht, ob der frithere
Gl8ubiger dem Abtretungsempfinger fiir einen Rechtsmangel
haftet. Dazu muB vielmehr auf das schuldrechtliche Grund-
verndltnis zuriickgegangen werden. Andererseits schliefB%
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ein Ankauf im Auftrag und fiir Bechnung eines Dritten weder
als echte Stellvertretung im Sinne der §§ 164 f£f BGB noch
als verdeckte Stellvertretung die Rechtsmingelhaftung ohne
weiteres aus. Auch insoweit kommt es auf das Schuldverhilt--
ris an, das dem Erwerb durch den offenen oder verdeckten
Stellvertreter zugrundeliegt. Die Frage, welches Schuld-
verhdltnis hier in Betracht kommt, kann daher nicht offen
bleiben.

c) Der Rechtsirrtum des Bérufungsgerichts ist aber nicht
entscheidungserheblich, da seine Feststellungen das Be;um
fungsurteil im grgebnis tragen. Das Gericht hat u.a., fest-
gestellt, aus den Akten P 82 der Beklagten ergebe sich
zweifelsfrei, daB die Beklagte das Grundstiick NS
Str, 3@ im eigenen Interesse angekauft habe, ohne von

den Kldgern hierzu beauftragt worden zu sein. Erst fast
drei Monate nach dem Ankauf des Grundstiicks NeSNNR® Str.3d
sei die Beklagte mit den Klidgern iibereingekommen; von ihnen
das Grundstiick NG Strate @ zu kaufen und den Klé-
gern dafiir das von ihr durch den Vertrag vom 14. Mdrz 1939
bergits gekaufte Grundstick NGNS StraBe 3@ zu iiber-
lassen. s handele sich insoweit wirtschaftlich um eine
einheitlich zu beurteilende Vereinbarung. Das lasse sich
unbedenklich dem Umstande entnehmen, daB nach dem Ver-
trage vom 7. Juni 1939 der Ubergang des Beaitzes, der Ge-
fabren, lLasten und Nutzungen hinsichtlich teider Grund-
stiicke nur Zug um Zug erfolgen sollte, und daB spéter kel
der Uberweisung des Kaufpreises fiir das Grundstiick Nemmme
Y StraBe 4B an die Kliger der Preis fiir das Grundstiick
Nl StraBSe 3§ in Abzug gebracht wurde., Der Wille der
Parteien sei nach allem dahin gegangen, dafB die Kl&ger

als Ersatz fiir ihr Grundstiick Nejmm Strafc S das
Grundstiick Negillile StraSe 3@ von der Beklagten erhalten
solliten. Das Berufungsgericht hat damit festgestellt,

- 11 -
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daf die Beklagte den Kl&gern Besitz und kKigentum an dem
Grundstick Nl Str. 3@ verschaffen sollte.

auf Grund dieser Feststellungen ist -~ mit dem lLand-
gericht - davon auszugehen, daB die Parteien einen Tausch-
vertrag geschlossen haben. Ein Tausch im Sinne des § 519
BGB erfordert nur,; daB jeder Vertragsteil sich wverpflich-
tet, dem andern Sachen oder Rechte gegen Sachen oder Rechue
zu verschaffen (BGB RGRK 10. Aufl § 515 Anm 1). Hier soli-
ten Jacheun, n#émlich Grundstiicke, ausgewechselt werden De-
bei ist es unerheblich, daB die Beklagte den Kligern nicht 'r
i

das Grundstiick selbst verduBert, sondern den Veg gewdhlt
hat, sie das "Vertragsangebot" vom 14, Wérz 1939 "anneh-
men" zu lassen. Das war einer der rechtlich denkbaren

vergschiedenen Wege, mit denen die Beklagte die Erfiillung
ihrer Vertragspfiicht vorbereiten konnte, den Kliégern

als Gegenleistung fiir die Hergabe des Grundstiicks Nammsm
R Str. 3§ das Grundstiick NP 5tr. @ zu ver-

scheffen,

Die etwaigen Formmingel sind durch die Auflassung
und Eintragung im Grundbuch geheilt (§ 313 S 2 BGB).

d) Soweit die Revision die Peststellung beanstandet, qw
die Beklagte habe die Rechte aus dem Kaufvertrage an die

Klzger abgetreten, kommt es darauf aus den oben erdrter-
ten Rechtsgriinden nicht an.

e) Die Revision greift ferner die Feststellung des
Berufungsgerichts zu Unrecht an, daB die Kliger das
Grundstiick Nr 3‘ als Ersatz fiir das Grundstiick Nr @
erhalten sollten. Weder die Vorverhandlungen mit den
Kléigern vor dem l4. Mdrz 1939 noch der Vertrag vom 13,
Marz 1939 selbst noch die Tatsache, dal das Grundstiick
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Hr 3@ unmittelbar an die Kldger aufgelassen worden ist
ergeben zwingende Gegengriinde. Andererseits haben die
zusténdigen Beamten der Beklagten ausweislich der stidti-
schen Akten A 70 und P 82 das Grundstiick Neuliiiles St .

3’ so oft selbst als "Tauschgrundstiick" oder "Ersatzgrund- .
stiick" fir den frilheren Besitz des Kligers bezeichnel, daf
die Wiirdigung der Vorgénge durch das Berufungsgericht
nicht nur mdglich ist, sondern sich geradezu aufdriéngt
(vgl unter anderem in P 82: 3Schreiten der Beklagten an

die Gebag vom 9. Mai 1939 und an die Kreissparkasse
D@ vom 13, Mai 193%9; Verfiigung vom 2. Juni 1939;

gong vom 26. Juli 193%9). Insoweit ist insbesondere Nr 1
der Verfiigung vom 2. Juni 1939 bemerkenswert (P 82).

Dort heiBt es:

"Das Haus NG Str. 3@ ist als Ersatzgrundstiick
fiir das von der Stadt fiir die Gestaltung des Vor-
platzes am Ostausgang des Hauptbahnhofs in NP
zu erwerbende Hausgrundstiick Nentmiiii@strate @
(Eheleute AMENED) angckauft worden. Die Verhand-
lungen mit den Eheleuten AW konnten noch nicht
zum AbschluB gebracht werden., Es ist jedoch zu
erwarten, daB das Hausgrundstiick NejlliiR Strale
3@ von den Eheleuten AYWNNES iibernommen wird.

Die Auflassung soll alsdann direkt von der bisheri-
gen Eigentiimerin auf die Eheleute AJNN erfolgen,
wie dies auch im Kaufvertrag vorgesehen ist."

Gegen die Darstellung der Beklagten, sie habe nur

den Ankauf des Grundstiicks N¢ENEEE Str. 3§ vermittelt,
spricht auch, daf ihre eigenen Verfiigungen ihre Pflicht
ergeben, die RAumung des Hauses zu veranlassen, und daf

sie in Erfillung dieser Pflicht der Inhaberin eines Kaffee-
geschafts in jenem Hause, Johanna 'Ro_ eine Umzugs-
kostenkeihilfe von 500,~ RM gewdhrt hat (vgl inshbesondere
die Verfiigung vom 26. Juli 193%9 in A 70 und die Schrift-
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stlicke vom 1., 2. und 4. August 1939 betr. die Angelegen-
heit Roskothen in P 82).

f) Die Revision bemsngelt noch als VerstoR gegen die

§§ 286, 313 2P0, daB das Berufungsgericht auf die Akten
der Beklagten A 70 und P 82 "lediglich summarisch Bezug
genommen" habe. Sie meint, das Berufungsgerichl habe an-
geben miissen, welche Teile der Beiakten vorgetrageﬁ worden
seien. Die unzuldssige Bezugnahme habe dazu gefiihri, Bes-
weisantrége zu iibergehen. Es sei dadurch auch "Ungewi B~
heit {iber das Parteivorbringen entstanden"., Die Beklagte
hake sich nur auf rbestimmte Teile ihrer Handakten keru-—
fen,

Das Verfahren des Berufungsgerichts ist jedoch nicht
zii beanstanden. Ausweislich der Verhandlungsniederschrift
vom 30. November 1955 (Bl 102 GA) waren "die Akten" A 70
und P 82 Gegenstand der miindlichen Verhendlung, d.h. aiso
die Akten mit ihrem Gesamtinhalt, nicht nur einzelne Ak-
tenteile. Der Urteilstatbestand gibt das also zutreffend
wieder. Der Gesamtinhalt wvon Akten kann an sich aber
auch durch eine allgemeine Bezugnahme zum Gegenstande
der miindlichen Verhandlung gemacht werden. § 137 Abs 3
ZFQ gestattet eine Bezugnahme auf Schriftstilicke, soweit
keire der Parteien widerspricht und das Gericht sie fiir
angemessen h#lt. Das gilt avch fir eine Sammlung wvon
Schriftstiicken, also fiir den Inhalt von Beiakten schlecht-
hin (vgl Baumbach-Lauterbtach 23. Aufl ZP0 § 137 Anm 3),
Eine allgemeine Bezugnahme auf Akten verbietet sich al-
lerdings dann, wenn dadurch unklar wird, was Gegenstand
der miindlichen Verhandlung gewesen ist. Sie ist deshalkb
instesondere dann ausgeschlossen, wenn es sich um um-
fangreiche oder uniibersichtliche Aktenbinde handelt,
Solche Bedenken testehen hier jedoch nicht. Die Akten
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A 70 und P 82 sind nicht umfangreich und zeitlich wohl
geordnet. Sie betreffen nur die hizr in Rede stiehenden
Vorginge.

Keine Partei hat der Bezugnahme widersprochen und
das’ Gericht sie ~ revisionsmé8fig nicht nachpriifbar ~ fiir
engemessen gehalten. Es ist auch nicht ersichtlich, ia-
wiefern hierdurch eine UngewiBheit tiber das Parteivor-
tringen entstanden sein soll. Unter den hier gegebener
Umstinden lassen die erwdhnten herangezogenen Beihefte
A 70 und P 82 eine allgemeine Bezugnahme ohne weiteres
zu. Andererseits gibt nur ihr Gesamtinhalt eine einiger-
maflen sichere Grundlage dafiir, festzustellen, was die
Parteien mit den Vertragsschliissen im Jahre 1939 wirk-
lich gewollt haben. Die von der Beklagten angezogenen
Aktenvermerke Brl® vom 23. Januar, 2. Februar,
12, Februar und 14. Mdrz 1939 geben nur die nach ihrer
Meinung fiir sie glinstigen Teile der Vorverhandlungen
wieder. Sie lassen aber fiir sich allein keinen einwand~
freien SchluB zu.

28 ist nach allem unter .den hier gegebenen ke-
sonderen Umstdnden auch nicht zu beanstanden, wenn das
Berufungsgericht die Vernehmung der von der Beklagten
fir ihre Darstellung benannten Zeugen Br«jiiiliiliip vnd
LGP nit der srwdgung abgelehnt hat, die Zeugen
hitten die vorerwdhnten Aktenvermerke im Jahre 19%9 ge~
fertigt und es konne unbedenklich davon ausgegangen
werden, daf die Vermerke auch den Tatsachen entspro-
chen hatten.

3. Auf Grund der vorerdrterten Festétellungen folgt
die Gewdhrleistungspflicht der Beklagten aus den §§
515, 434 BGB, weil die Beklagte fir ihr urspringliches
Unvermtgen haftet, den Kldgern das Grundstiick frei von
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Recniten Dritter zu verschaffen.

Davei rechtfertigt sich das allgemeine Verlangen dex
Klsger, von Riickerstattungsanspriichen "freigestellt" zv
werden, schon aus folgender Erwdgung. Es steht bishexr ncoh
nicht fest, daB die Beklagte die Verpflichtung nicht er-
fiillen kann, den Kligern das Eigentum lastenfrei zu ver-
schaffen. Sie ktnnte die Riickerstattungsterechtigten még-
licherweise vergleichsweise veranlassen, auf ihre Ansprii-
che gegen die Kléger zu verzichten.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2PO.

Der Senat konnte der Anregung der Kl&ger nicht ent-
sprechen, die Entscheidung des Berufungsgerichts im
Kostenpunkte von Amts wegen zu &dndern und den Klédgern
allenfalls 1/15 der Kosten der ersten Rechtszlige aufzu-
zriegen. Denn insoweit ist der Sachvortrag der Kliger,
der Antrag, die Schadenersatzpflicht festzustellen, be-
treffe nur einen Wert von insgesamt 802,90 DM, weder aus
dem Tatbestand des Berufungsurteils noch aus der Sitzungs-
niederschrift ersichtlich (§ 561 Abs 1 2PO). Das Beru-
fungsgericht hat vielmehr festgestellt, die Kliger h#at-
ten nichts dafiir vorgetragen, daB ihnen "bereits jetzt
ein Schaden entstanden" sei (BU § 19).

Es ist nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsge-
richt die Kosten auf Grund dieser Feststellung im Wege
freier Schiétzung im Verhdlinis von 1/5 und 4/5 verteilt
hat. Die Kldger ktnnen auch insoweit im Revisionsrechts-
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zuge keine neuen Tatsachen nachschieben.

Schmidt Ascher Johannsen Kregel v.Werner
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