BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

\/ ZR 113/71 URTEIL . Verkiindet am
13. April 1973
in dem Rechtsstreit Hirth

Justizhaup{:sekret'ér

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

der G Wohnbau- und Baubetreuungs GmbH & Co KG,
I , N strate @, gesetzlich vertreten
durch J.hre persdénlich haftende Gesellschafterin, die
G@@® ‘iohnbau- und Baubetreuungs GmbH, R,
N straBe @B, diese gesetzlich vertreten durch
ihren Geschdftsfiihrer Carl JEBD, N

strafle

’
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Kldgerin, Berufungsklidgerin
und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

1. die frilhere Haushdlterin Elli JgID,
2. die Sekretidrin Ruth “
beide EqQuilly, © Weg @,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Freiherr von -



L/

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. April 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Rothe,
Dr. Freitag, Dr. Mattern und von der Mihlen

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 23. Mdrz 1971 wird auf Kosten
der Kldgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der urspriingliche Beklagte, der Rechtsanwalt Dr.
Hans SCJD i» "D, | GEEP:-trat5c @, ist
wahrend des Revisionsverfahrens verstorben. Er ist von
den Jjetzigen Beklagten Elli J und Ruth J@J® beerbt
worden. Im folgenden wird weiter von "dem Beklagten"
gesprochen.

Die Erbengemeinschaft W¢jllB, deren Interessen
der Beklagte im Jahre 1964 als Anwalt wahrgenommen hatte,
war u.a. Eigentlimerin der in der Gemarkung NglED
gelegenen Grundstlicke Plan Nr. 320 1/16 mit 644 qm,
327/63 mit 665 qm und 298 mit 4 470 gqm. In notarieller
Urkunde vom 25. November 1964 bot sie die Grundstiicke
Nr. 320 1/16 und 327/63, die durch einen Weg voneinander



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.laf/

getrennt waren uhd nach Abtretung einer Teilflédche an
die Stadt M@ zu einem Grundstiick vereint werden
sollten, der von der Immobilienhindlerin Britta TG
zu benennenden Person zum Kauf an. Nachdem Frau TP
in notarieller Urkunde vom 2. Dezember 1964 die Kliégerin
als Kduferin benannt hatte, nahm diese in weiterer nota-
rieller Urkunde vom selben Tag das Kaufangebot an. Bei
dem Grundstiicksgeschift gingen die Beteiligten davon

aus, daB nach Durchfiihrung des Umlegungsverfahrens fiir die
zu vereinenden Grundstiicke noch 1 000 qm als Gesamtfliche
verblieben. Fiir diese legten sie als Verkaufspreis

250 DM/qm zugrunde. Den Gesamtpreis von 250 000 DM hat

die Klidgerin an die Erbengemeinschaft bezahlt. Auflerdem
zahlte sie an Frau T¢jll® zu Hinden des Beklagten

70 000 DM. Am 27. Dezember 1966 wurde die Kligerin als
Eigentiimerin des neugebildeten Grundstiicks im Grundbuch
eingetragen.

Bel der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
Vel wurde das Grundstlick Nr. 298 den Miterben Berta
HE», Anna V@ und Maria WP zu je einem Drit-
tel zugeteilt. In notarieller Urkunde vom 19. August 1966
verduferte Berta Hgy ihren Anteil fir 370 000 DM
an die Kldgerin. Der Eigentumswechsel wurde am 23, Febru-
ar 1968 im Grundbuch eingetragen. Neben dem beurkunde-
ten Kaufpreis zahlte die Kldgerin an die Tochter der
Verkiuferin, Frau VG, den Betrag von 25 000 DM.
AuBerdem sagte sie dem Beklagten 1t. Schreiben vom
1. Dezember 1966 . flir dessen "anwaltliche Beratung" den
Betrag von 50 000 DM zu.
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- Da in dem Umlegungsverfahren an die Stelle der G:iund-
stiicke Nr., 320 1/16 und 327/63 ein Baugrundstiick mit ei-
ner Gesamtflidche von nur 871 gqm getreten war, verlangte
die Kldgerin von dem Beklagten den Betrag von (1 000 -

871 =) 129 x 250 DM = 32 250 DM zuriick. Sie bezog sich

dabei auf ihr Schreiben vom 2. Dezember 1964 an den Beklag-
ten, worin sie das Ergebnis einer Besprechung vom 30. Novem-
ber 1964 dahin zusammenfaBte, der Beklagte habe sich

bereit erklart, die zu erwartende Flachendifferenz von

100 bis 200 gm dadurch auszugleichen, daB die entsprechen-
de Uberzahlung als Anzahlung fiir das Grundstiick Nr. 298
gelten solle. In dem Schreiben heif3t es abschlieflend:

"Sollte ein Kauf dieses Grundstiicks nicht

"méglich sein, dann haben Sie uns zugesagt,
den uns entstandenen Nachteil durch Riick-
verglitung des Kaufpreises auszugleichen.

In seinem Antwortschreiben vom 3. Dezember 1964 besti-
tigte der Beklagte der Kligerin, daB ihre Ausfiihrungen
den getroffenen Vereinbarungen entsprédchen, und erklir-
te zur Frage des Ausgleichs der Flidchendifferenz:

"Ich iibernehme Ihnen gegeniiber persénlich
die Haftung dafiir, daB Frau Teg® ihre
in dieser Vereinbarung niedergelegte Ver-
pflichtung seinerzeit erfiillen wird."

Mit Schreiben vom 13. Mirz 1967 verlangte die Klidge~-
rin vom dem Beklagten die Zahlung der 32 250 DM mit der
Begriindung, daB die Uberzahlung bei dem Kauf des Grund-
stlicks Nr. 298 wegen der Verzogerung der Umlegung der



Grundstiicke Nr. 320 1/16 und 327/63 nicht habe angereci-
net werden kdnnen. Sie ziehe deshalb, so heiBt es in

dem Schreiben der Klagerin weiter, die 32 250 DM von..
dem ihm 1t. ihrem Schreiben vom 1. Dezember 1966 ge-"
schuldeten "Honorar" von 50 000 Di ab und iibersende ihm
fir den Rest von 17 750 DM einen Verrechnungsscheck. In
seinem Antwortschreiben vom 17. Midrz 1967 wies der Be-
klagte demgegeniiber darauf hin, daB8 er den Verrechnungs-
scheck nur als Teilzahlung auf die 50 000 DM betrachte.

Die Kldgerin hat vorgetragen: Das Versprechen der
Kldgerin, an den Beklagten 50 OO0 DM zu zahlen, sei
rechtsunwirksam, weil der Beklagte beim AbschlufB3 der
Grundstiickskaufvertrdage nicht nur die Klidgerin, sondern
auch die Gegenseite vertreten habe. Uberdies habe der
Beklagte der Kldgerin bewullt wahrheitswidrig erklart,
Frau H¢l zahle ihm kein Honorar und von der Zahlungs-
zusage der Kldgerin hidnge es ab, ob Frau H. ihren
Anteil an dem Grundstiick Nr. 298 an sie verkaufe. Sollte
sich die Honorarvereinbarung als rechtswirksam erweisen,
sei es im Hinblick auf die geringe Dienstleistung des

Beklagten angebracht, das Honorar angemessen herabzusetzen.

Die Kldgerin hat deshalb beantragt, den Beklagten zur

Zahlung von 50 000 DM (32 250 DM und 17 750 DM) nebst
Zinsen zu verurteilen.

Hilfsweise hat die Kligerin beantragt,

a) den Beklagten zur Zahlung von 32 250 DM nebst
Zinsen zu verurteilen,
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b) das mit dem Beklagten vereinbarte nonorar auZ
einen angemessenen Betrag ..erabzusetzen und den
Beklagten weiterhin zur Zahlung des Betrags
nebst Zinsen zu verurteilen, um welchen das
Honorar unter 17 750 DM herabgesetzt wird.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Er hat die Klageforderung nach Grund und Hohe be-
stritten. '

Die Klage blieb in den Vorinstanzen ohne'Erfolg.

Mit der Revision verfolgt die Klidgerin ihre Klage-
antrige weiter. Die Jetzigen Beklagten beantragen Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht befaBt sich zunichst mit
der Frage, ob dem Beklagten die ihm in dem Schreiben
der Kligerin vom 1. Dezember 1966 zugesagten 50 000 DM
zustehen. Es hat diese Frage mit folgender Begriindung
bejaht: MaBgebend fiir die Rechtsbeziehungen der Parteien
und damit fiir den Schuldgrund und die Rechtsnatur der
von der Kligerin anerkannten Zahlungsverbindlichkeit sei
die Besprechung, die nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
finf oder sechs Wochen vor der notariellen Beurkundung
vom 19. August 190t zwischen dem damaligen Geschadfts-
und Verhandlungsfiihrer der Kl&gerin, Otto L¢i®, und
dem Beklagten als anwaltlichem Vertreter der Grundstilicks-
verkiuferin He; stattgefunden habe. Hierbei hitten



sich die Gespriichspartner auf einen bBetrag von

450 000 DM als Kaufpreis fiir den Grundstiicksanteil

Haller geeinigt. Hiervon hdtten jedoch nur 370 000 DM
"verbrieft" werden sollen. Von dem verbleibenden Rest
hitten auf das Verlangen des Beklagten an ihn 50 000 DM

zur Abgeltung seiner Honoraranspriiche an Frau HEJiiP

fiir die Inanspruchnahme seiner Dienste als Anwalt und

an die Tochter der Verkiuferin, Frau V¢,

25 000 DM als eine Art von Provision dafir gezahlt wer-

den sollen, daB sie sich in der Grundstilicksangelegenheit
fiir die Kldgerin verwendet habe. Der in der Nichtbeur-
kundung des tatsdchlich gewollten Kaufpreises von 450 000 Dy
liegende Formmangel sei nach § 313 Satz 2 BGB geheilt,

da hinsichtlich des Anteils H@J# an dem Grundstiick Nr. 293
unstreitig die Auflassung erkldrt und der Eigentumswechsel
im Grundbuch eingetragen worden sei. Damit kdnne die Klé&a-
gerin von dem Beklagten das, was sie an ihn geleistet

habe, nicht mehr zuriickfordern. .

Hinsichtlich des Hilfsantrags ist das Berufungsge-
richt zunidchst der Auffassung, daf mit Rlicksicht darauf,
daB es sich bei den 50 000 DM nicht um ein Honorar, son-
dern um einen Teil des Kaufpreises gehandelt habe, eine
Herabsetzung dieses Betrags nach § 3 Abs. 3 BRAGebO ent-
falle. Nach der weiteren Auffassung des Berufungsgerichts
steht der Kldgerin aber auch kein Anspruch auf Erstattung
der Kaufpreisiiberzahlung in Hohe von 32 250 DM zu. Zur
Begriindung filihrt das Berufungsgericht insoweit aus: Un-
streitig hitten Ende November/Anfang Dezember 1964 zwi-
schen den Beteiligten, darunter der Beklagte und der Zeuge
L- als Geschidfts- und Verhandlungsfiihrer der Kl&gerin,
Verhandlungen dariiber stattgefunden, wer der Kldgerin fir
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die Uberzahlung des Kaufpreises einzustehen habe. Fiir

ihre Behauptung, der Beklagte habe sich damals hierzu
verpflichtet, habe die Kldgerin den ihr obliegenden Be-
weis nicht erbracht. Aus ihrem Schreiben vom 2. Dezem-

ber 1964 lasse sich eine Verpflichtungserklidrung des Be-
klagten nicht herleiten. Bei diesem Schreiben habe es

sich um ein unter Kaufleuten iibliches "Bestétiguhgsschrei—
ben" gehandelt, das den Inhalt einer zwischen dem Absender
und dem Empfinger zuvor getroffenen miindlichen Abmachung
habe wiedergeben sollen. Werde ein solches Schreiben

einem Kaufmann zugesandt, so miisse er nach Handelsbrauch
seinen Inhalt gegen sich gelten lassen, wenn er ihm nicht
innerhalb angemessener Frist widersprochen habe. Das gelte
auch fiir Nichtkaufleute, die, wie Rechtsanwilte, iiber eine
geniigende Geschiftsgewandtheit verfligten (Hinweis auf
Palandt, BGB 29. Aufl. § 148 Anm. 2 b). Mit seinem Ant-
wortschreiben vom 3. Dezember 1964 habe aber der Beklagte
dem Schreiben der Kligerin vom 2. Dezember 1964 wider-
sprochen. Wahrend es in diesem heiBe, daB der Beklagte
sich bereit erkldrt habe, der Klagerin den durch die
Fldchendifferenz entstandenen Nachteil durch Riickver-
glitung des Kaufpreises auszugleichen, sei in dem Schrei-
ben des Beklagten vom 3. Dezember 1964 nur davon die Rede,
daBB er der Kligerin gegeniiber die Haftung dafiir libernehme,
da3 Frau T- ihre in der Vereinbarung niedergelegte
Verpflichtung seinerzeit erfiillen werde. Wegen dieses
"eklatanten Widerspruchs" vermdge das Schreiben der Kl&-
gerin vom 2. Dezember 1964 ihren Anspruch auf Zahlung der
32 250 DM Kaufpreisiiberzahlung nicht zu begriinden. Den
ilachweis dafiir, daB das Schreiben der Kligerin vom

2. Dezember 1964 das Ergebnis der vorausgegangenen Ver-
handlungen richtig wiedergebe, habe die Kligerin nicht



gefihrt. Angesichts der sich widersprechenden Bekun-
dungen, welche dazu die Zeugen L}, '@J® und Rigobert
T@» in der Vorinstanz bzw. in dem Rechtsstreit

20 0 193/68 gemacht hitten, sei deren nochmalige Einver-
nahme nicht veranlaft.

2. Die Revision greift diese Ausfiihrungen in mehr-
facher Hinsicht an.

a) Sie riigt zunichst, das Berufungsgericht habe
die entscheidende Frage ungepriift gelassen, ob die
Honoraranspriiche des Beklagten an Frau H¢ip im Zeit-
punkt der Leistung der Kligerin (Verrechnungsscheck
vom 13. Mdrz 1967) nicht bereits durch Erfiillung seitens
der Frau H@P erloschen gewesen seien; eine solche
Erfiillung habe die Kldgerin in der Berufungsbegriindung
vom 19. Februar 1970 (S. 19) behauptet und unter das
Zeugnis von Frau H- gestellt; der Beweis sei nicht
erhoben worden.

Die Rlige ist unbegriindet.

An der von der Revision zitierten Stelle der Be-
rufungsbegriindung hat die Kl&dgerin Frau H. nicht fiir
das aufgefiihrte Beweisthema benannt. Dort wurde nur die
Vernehmung von Frau H- zu Ziffer I 6 des Beweisbe-
schlusses des Landgerichts vom 2. Mai 1969 und damit
zu der Behauptung der Klidgerin beantragt, daB der Be-
klagte eine Honorarvereinbarung mit Frau H@J® nicht
geschlossen habe. Auch die an derselben Stelle der Be-
rufungsbegriindung vorsorglich beantragte Vernehmung von
Frau H@Jp betraf ein anderes Beweisthema, ndmlich die
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Behauptung der Klagerin, daf3 Frau H. fir das Grund-
stiick einen Kaufpreis von 370 000 DM verlangt habe und
daB, wie bereits die Zeugin V¢jJJll® ausgesagt have,
die Betrdge von 25 000 DM und 50 000 DM auBlerhalb des
Kaufpreises und zusdtzlich zum Kaufpreis vereinbart wor-
den seien. Im iibrigen kommt es auch nicht darauf an, ob
Frau H@ Zahlungen an den Beklagten geleistet hat. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts hat es sich niam-
lich bei den 50 000 DM, deren Zahlung die Kl&dgerin dem Be-
klagten in ihrem Schreiben vom 1. Dezember 1966 zugesagt
hat, nicht um ein Honorar, sondern um den Teil des von

den Vertragspartnern mit 450 000 DM vereinbarten Kauf-
preises gehandelt, den die Verkduferin H¢Jji zur Ab-
geltung einer entsprechenden Zahlungsverbindlichkeit an
den Beklagten abgetreten hat (BU S. 26). Bei dieser vom
Berufungsgericht festgestellten Sachlage wiren etwaige
Zahlungen von Frau H@JJP an den Beklagten ohne Rechts-
grund geleistet worden und kénnten deshalb nur von ihr
(nach § 812 BGB) zuriickgefordert werden.

b) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe bei seiner Auffassung, der hinsichtlich des an
den Beklagten zu zahlenden Kaufpreisteils von 50 000 DM
bestehende Formmangel sei nach § 313 Satz 2 BGB geheilt
worden, folgenden wesentlichen Prozefistoff iibersehen:
Beide Parteien seien in dem vorliegenden Rechtsstreit
vor der Eintragung der Kliagerin im Grundbuch am 23. Fe-~
bruar 1968 iibereinstimmend davon ausgegangen, da88 die
Sondervereinbarung iiber die Zahlung von 50 000 DM mit
dem Kaufpreis fiir den Grundstiicksanteil selbst nichts zu
tun gehabt habe. Das ergebe sich einerseits aus dem Vor-
trag der Kldgerin in der Klageschrift vom 29. Mai 1967
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(S. 3), beil den S0 000 DM habe eos sich um ein Anwalts-
honorar gehandelt, das fir cine Titigkell des Beklagten
fiir die Klidgerin vereinbart worden sei, und andererseits
aus dem substantiierten Vorbringen des Beklagten in der
Klageerwiderung vom 8. Juli 1967 (S. 6), die Parteien
seien sich dariiber einig gewesen, daB diese Vereinbarung
mit dem Kaufpreis nichts zu tun gehabt habe. Aus diesem
beiderseitigen ProzefBvortrag ergebe sich zumindest eine
Einigung dahin, daB beide Parteien die 50 000 DM nicht als
Teil des Kaufpreises hdtten behandeln wollen. Sei aber
die formlose Nebenabrede durch Parteivereinbarung vor der
Eintragung im Grundbuch abgedndert worden, so komme eine
Heilung nach § 313 Satz 2 BGB nicht mehr in Betracht.

Auch diese Riige ist unbegriindet.

Es mag dahinstehen, ob die Revision den aufgefihr-
ten beiderseitigen Parteivortrag richtig wiedergegeben
hat. Denn auch wenn man das unterstellt, ergibt sich daraus
nichts zu ihren Gunsten. Das Berufungsgericht brauchte
daraus, dafl die Parteien mit im {ibrigen unterschiedlicher
Begriindung im Prozef3 den Standpunkt einnahmen, die 50 000 DM
stellten nicht einen Teil des Kaufpreises dar, nicht eine
materiellrechtliche Vereinbarung des von der Revision
geltend gemachten Inhalts zu entnehmen. AuBerdem iiber-~
sieht die Revision, daB ein Anwendungsfall des § 313
Satz 2 BGB hier schon deshalb nicht gegeben ist, weil die
von ihr aus dem beiderseitigen Parteivortrag entnommene
Vereinbarung nicht zwischen den Parteien des Kaufvertrags
vom 19. August 1966, also zwischen Frau H- als Ver-
kduferin und der Klédgerin als K&uferin, sondern zwischen
den Parteien des vorliegenden Rechtsstreits geschlossen
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wurde. Dafl der Beklagte nach den Feststellungen des be-
rufungsgerichts die dem Kaufvertrag vorausgegangenen Ver-
handlungen als anwaltlicher Vertreter der Grundstiicks-
verkiuferin H¢JJ® gefiihrt hat, ist unerheblich. Entschei-
dend ist, daB er bei AbschluB der in Frage stehenden
Vereinbarung nicht in dieser Eigenschaft aufgetreten ist.

c) Da es sich nach den ohne Erfolg angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts bei den in Frage
stehenden 50 000 DM um einen echten Kaufpreisteil aus
dem Verkauf des Grundstiicksanteils der Frau H@j) gehan-
delt hat, ist tatrichterlich gleichzeitig die in den
Vorinstanzen erorterte Moglichkeit ausgeschlossen worden,
daB die dem Beklagten gegeniiber bestehende Honorarschuld
der Frau H- von der Kldgerin iibernommen wurde. Das
Berufungsgericht hat deshalb entgegen der Meinung der
Revision mit Recht die Frage offen gelassen, ob der Uber-
nehmer einer fremden lHonorarschuld -deren Herabsetzung nach
§ 3 Abs. 3 BRAGebO verlangen kann.

d) Die Revision greift schlieBlich ohne Erfolg die
Auffassung des Berufungsgerichts an, der Kldgerin stehe
auch kein Anspruch auf Erstattung der Kaufpreisiiber-
zahlung von 32 250 DM zu.

Die erneute Vernehmung des von dem Landgericht
zweimal vernommenen Zeugen M@, welche die Kldgerin in
der Berufungsbegriindung (S. 19) beantragt hatte, stand
nach § 398 ZPO im Ermessen des Berufungsgerichts. DaB
dieses bei der Ablehnung der erneuten Vernehmung (zu
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dem bisherigen Beweisthema) den Begriff des Ermessens
verkannt oder dessen Grenzen ilberschritten hat, ist
nicht ersichtlich. Entgegen der Meinung der Revision
liegt ein Ermessensfehler auch nicht darin, daB das
Berufungsgericht die Ablehnung der erneuten Vernehmung
des Zeugen M¢®, wie auch die der Zeugen Lgll® und
T-, mit den widersprilichlichen Bekundungen bei ihren
frilheren Vernehmungen begriindet hat.

e) Soweit die Revision sich gegen die Auslegung des
Schreibens der Kligerin vom 2. Dezember 1964 und des
Antwortschreibens des Beklagten vom 3. Dezember 1964
wendet, greift sie in unzulissiger Weise die tatrichter-~
liche Wiirdigung dieser Schreiben durch das Berufungs-
gericht an. Das gilt insbesondere von ihrer Meinung, dus
dem Schreiben des Beklagten ergebe sich eine direkte
wirtschaftliche Haftung gegeniiber der Kl&gerin, so daB
von einem "“eklatanten Widerspruch" zwischen den beiden
Schreiben nicht gesprochen werden konne. Inwiefern die
Wiirdigung des Berufungsgeriéhts auf einer Verletzung
von Auslegungsgrundsidtzen, der Denkgesetze und der Grund-
sdtze des kaufmdnnischen Bestdtigungsschreibens beruhen
soll, wie die Revision meint, ist nicht ersichtlich und
wird von ihr auch nicht ndher dargetan.




4

- 14 -

3. Da die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts auch
im ilibrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Klé&gerin
"enthalten, war deren Revision mit der Kostenfolge des
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Vorsitzender Richter Rothe Dr. Freitag
Hill kann wegen Urlaubs- )
abwesenheit nicht unter-
schreiben.
Rothe

Mattern von der Mﬁhlen
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