Nachschlagewerk: Jja

ZPO §§ 355, 375, 295

Ist die Durchfiihrung der Beweisaufnahme unter Verstof
gegen § 375 ZPO einem Mitglied des Gerichts als beauf-
tragtem Richter iibertragen worden, so ist auf diesen
Verfahrensmangel § 295 Abs. 1 ZPO anwendbar.

BGH, Urt. v. 2. Februar 1979 - V ZR 146/77 - OLG Diisseldorf
LG Duisburg



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 146/77 URTEIL Verkiindet am
2. Februar 1979
Hirth,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Ingeborg Wi eb. EEED,
squ’ :

Strage ’

Beklagten und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. — -
gegen

1. den Rentner Josef SEED,
2. dessen Ehefrau Ruth S zev. zgillD,

beide wohnhaft PGENEEED ¢ '"UIIINEED,

Kldger und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

o

/

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. Februar 1979 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Offterdinger,
Dr. Eckstein, Prof. Dr. Hagen und Linden

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 9. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 13, Juli 1977 wird auf Kosten der Be-
klagten zuriickgewiesen. .

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kliger sind Eigentiimer des Grundstiicks SQji®
strate @ in M. In Herbst 1974 boten sie das
Grundstiick in einer Zeitungsanzeige fiir 350 000 DM zum
Verkauf an. Die Beklagte setzte sich daraufhin mit den
Klidgern in Verbindung. Im Verlaufe der Kaufverhandlun-
gen schlossen die Parteien am 30. September 1974 einen
schriftlichen "Kaufvorvertrag", in dem als Kaufpreis
ein Betrag von 350 000 DM angegeben ist. Die Beklagte
zahlte am 28, Oktober 1974 einen Betrag von 50 000 DM
in bar an die Klé&ger.

Am 14, November 1974 schlossen die Parteien einen
- notariellen Kaufvertrag iiber das Grundstiick. In der Ur-
kunde ist der Kaufpreis mit 247 500 DM angegeben. Er
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sollte durch Ubernahme dinglicher Belastungen (in Hshe
von 28 750,52 DM) und Barzahlungen (am 30. November 1974:
21 779,48 und am 30. November 1980: 197 500 DM) begli-
chen werden. Die Beklagte verpflichtete sich, den Rest-
kaufpreis vom 1. August 1974 an mit 8 % Zu verzinsen.

Der Vertrag enthélt weiter folgende Bestimmung:

"Sollte die Erwerberin vor dem 1. Dezem-
ber 1980 einen Teil der erworbenen Grund-
besitzung zum Zwecke der Bebauung parzel-
lieren lassen, so ist die Erwerberin ver-
pflichtet, die zugunsten der W

I.P Girozentrale in in
Abt, III des Grundbuches eingetragenen Be-

lastungen in Hhe wvon 13 300 DM und

27 800 DM abzuldsen und zur Ldschung zu
bringen. Weiterhin ist die Kduferin ver-
pflichtet, an die Verk#dufer in Anrechnung
auf den Restkaufpreis einen Betrag in Hohe
von 50 000 DM ... zu zahlen,

Die Verk&ufer verpflichten sich, nach Er-
halt des Betrages von 50 000 DM die aus
der Gesamtgrundbesitzung heraus parzel-
lierten Grundstiicksteile aus der Mithaft
zu entlassen."

Die Kl#ger ilibergaben der Beklagten das Grundstiick
am 1. Dezember 1974, Am 10. Dezember 1974 wurde eine
Auflassungsvormerkung zugunsten der Beklagten in das
Grundbuch eingetragen. In der Zeit von Dezember 1974
bis einschlieBlich Juni 1975 zahlte die Beklagte Zin-
sen in Hohe von monatlich 1 313,30 DM (= jdhrlich 8 %
von 197 500 DM) an die Kliger.

Die Kli#ger verlangen von der Beklagten Herausgabe
des Grundbesitzes, Bewilligung der L3schung der




Auflassungsvormerkung und Auskunft iiber die Hohe der
von der Beklagten seit Besitzlibertragung eingenommenen
Mieten Zug um Zug gegen Zahlung von 59 193,34 DM. Sie
halten den notariell beurkundeten Kaufvertrag fiir un-
wirksam, weil in ihn der tatsichlich vereinbarte Kauf-
preis von 350 000 DM nicht aufgenommen worden sei., Auf-
wendungen, die die Beklagte nach Besitzerwerdb gemacht
habe, konne sie nicht erstattet verlangen, da ihr die
Unwirksamkeit des Kaufvertrages von Anfang an bekannt
gewesen sei.

Die Beklagte hat demgegeniiber die Auffassung ver-
treten, der Kaufvertrag sei wirksam. Im Falle der Un-
wirksamkeit des Vertrages bestehe aber eine Herausgabe-
pflicht nur Zug um Zug gegen Zahlung von - zuletzt gel-
tend gemacht - 189 779,76 DM,

Das Landgericht hat nach Durchfiihrung einer Be-
weisaufnahme - sie war dem Berichterstatter als beauf-
tragtem Richter libertragen worden - der Klage stattge-
geben. Die dagegen eingelegte Berufung der Beklagten
blieb ohne Erfolg.

Mit der Revision begehrt die Beklagte in erster
Linie Aufhebung des angefochtenen Urteils und Zurick-
verweisung des Rechtsstreits an das Landgericht; hilfs-
weise erstrebt sie Klageabweisung, weiterhin hilfsweise
Verurteilung nur Zug um Zug gegen Zahlung von 189 779,76 DM.
Die Kl&dger beantragen, die Revision zurlickzuweisen.



Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, es midge zwar
als Verfahrensfehler zu werten sein, daB8 das Landgericht
den Rechtsstreit dem Berichterstatter "als Einzelrichter"
(richtig: als beauftragtem Richter) nur zur Durchfilhrung
der Beweisaufnahme und nicht zur Entscheidung iibertragen
und nach Durchfiihrung der Beweisaufnahme die Entscheidung
in voller Besetzung getroffen habe., Der etwaige Verfah-
rensfehler sei jedoch gemdB § 295 ZPO geheilt worden, so
da8 auch eine Anwendung des § 539 ZPO nicht in Betracht
komme,

Die hiergegen von der Revision unter Hinweis auf
die Entscheidungen des 17. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 18, Februar 1976 (NJW 1976,
1103) und des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K81n vom 10. Midrz 1976 (NJW 1976, 1101) erhobenen Be~
denken sind unbegriindet.

Nach § 355 Abs. 1 ZPO hat die Beweisaufnahme vor
dem Prozefigericht zu erfolgen. Sie ist nur in den durch
die ZPO bestimmten F#llen einem Mitglied des ProzefBge-
richts zu iibertragen. Gem#B § 375 Abs. 1 ZPO darf die
Aufnahme des Zeugenbewelses einem Mitglied des ProzeB-
gerichts nur in den dort im einzelnen ndher bestimmten
- hier nicht gegebenen - drei Fillen ibertragen werden.

Die im vorliegenden Rechtsstreit vom Berichter-
statter des Landgerichts als beauftragtem Richter



durchgefiihrte Beweisaufnahme ist damit unter Verstof
gegen die §§ 355 Abs. 1, 375 Abs. 1 ZPO erfolgt. Ob
der diesbeziigliche Revisionsangriff aber nicht schon
deshalb ohne Erfolg bleiben muB, weil nach § 355

Abs. 2 ZPO - wie das Reichsgericht angenommen hat

(vgl. RGZ 149, 287, 289; 159, 235, 242) -~ die An-
fechtung eines Beschlusses, durch den eine von

§ 355 Abs. 1 ZPO abweichende Beweisaufnahme ange-
ordnet wird, nicht statthaft ist, kann dahingestellt
bleiben. Die Revision kann hier nidmlich jedenfalls des-
halb keinen Erfolg haben, weil der von ihr geriigte Man-
gel gemdB § 295 ZPO durch Unterlassung der Riige in der
der Beweisaufnahme folgenden miindlichen Verhandlung vom
22. Juli 1976 vor dem Landgericht geheilt ist.

Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat be-
reits im Urteil BGHZ 40, 179 ff ausgefiihrt, ein VerstoB
gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisauf-
nahme - wie er in § 355 Abs. 1 ZPO seinen Niederschlag
gefunden hat - kénne in der Regel nicht mit der Revision
angegriffen werden, wenn der Revisionskl&dger das Recht,
die Abweichung von dem Grundsatz zu riigen, nach § 295 ZPO
verloren habe. Der erkennende Senat schlief3it sich dem in
{bereinstimmung mit der ganz iiberwiegenden Meinung in
Rechtsprechung und Literatur an (vgl. z.B. OLG Diisseldorf
MDR 1978, 60, NJW 1977, 813, NJW 1977, 2320; OLG Frankfurt
NJW 1977, 301; OLG Ksln NJW 1976, 2219 und MDR 1978, 322;
Stein/Jonas, ZPO 19. Aufl. § 355 Anm, III 3; Rosenberg/
Schwab, ZPR 12. Aufl. § 119 IV S. 650; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, ZPO 37. Aufl. § 355 Anm. 3). Der
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme ist
einmal von der ZivilprozeBordnung nicht liickenlos durch-
gesetzt worden. So ist jeder Richterwechsel wihrend des



Verfahrens ohne Auswirkung auf eine zuvor durchgefiihrte
Beweisaufnahme; nach § 309 ZPO entscheidet das Gericht
in der Besetzung der letzten miindlichen Verhandlung
auch dann, wenn keiner der Richter an einer frilheren
Beweisaufnahme teilgenommen hat. Zum anderen ist im
Bereich der Beweisaufnahme Raum flir eine Parteidis-
position. So kénnen, worauf der IV. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs (BGHZ 40, 183) hingewiesen hat, die
Parteien sich damit einverstanden erkléren, da8 Proto-
kolle iiber die Vernehmung von Zeugen in einem friiheren
Verfahren vorgelegt und vom Gericht als Beweisurkunden
verwertet werden. Unter diesen Umstédnden bestehen keine
Bedenken, den in erster Linie den Interessen der am
Rechtsstreit beteiligten Parteien dienenden Grundsatz
der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme in der Regel

dem § 295 Abs. 1 ZPO zu unterstellen,

Soweit die Revision ihren Angriff auf § 348 ZPO
stitzt, fehlt ihm schon deshalb die Grundlage, weil das
Landgericht die Durchfiihrung der Beweisaufnahme nicht
dem Berichterstatter als Einzelrichter, sondern als be-
auftragtem Richter iibertragen hat.

Die Anwendung des § 295 Abs., 1 ZPO auf VerstsBe
gegen die §§ 355, 375 ZPO darf allerdings nicht dazu
fithren, da8 die vom Gesetz nicht vorgesehene Form der
Beweisaufnahme zur Regel wird. Hierauf hat der Bundes-
gerichtshof bereits in BGHZ 40, 184 hingewiesen (vgl.
hierzu auch Thomas/Putzo, ZPO 10. Aufl. § 355 Anm. 2
und 3 a). Die Voraussetzungen eines solchen MiBSbrauchs
sind hier Jedoch nicht ersichtlich.




Hat die Beklagte damit aber gemdB § 295 Abs. 1 ZPO
das Recht, die Verletzung der §§ 355, 375 ZPO zu riigen,
verloren, so kommen eine Aufhebung des landgerichtlichen
Urteils und eine Zuriickverweisung des Rechtsstreites ge-
miB § 539 ZPO durch das Berufungsgericht nicht in Be-~
tracht.

II.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, der in der
Form des § 313 BGB abgeschlossene Kaufvertrag vom
14, November 1974 sei als Scheingeschift gemidB § 117
Abs. 1 BGB nichtig, weil der darin niedergelegte Kauf-
preis von 247 500 DM nicht der Betrag sei, auf den sich
die Parteien tats#chlich geeinigt hitten. Der wirklich
vereinbarte Kaufpreis - 297 500 DM (247 500 DM +
50 000 DM) oder 350 000 DM (so der Kaufvorvertrag vom
30, September 1974) - sei nicht in der in § 313 BGB
vorgeschriebenen Form festgelegt worden.

Die hiergegen von der Revision erhobenen Verfahrens-
riigen (Verletzung der §§ 128, 282, 286 ZPO) hat der Senat
gepriift. Er hdlt sie nicht fiir durchgreifend und sieht
gemdB § 565 a ZPO von einer Begriindung ab. Soweit die
Revision eine Verletzung des § 551 Nr. 7 ZPO riigt (das
Berufungsgericht habe auf Seite 15 des Berufungsurteils
die Begriindung fiir seine dort vertretene Auffassung un-
terlassen), ist die Riige unbegriindet. Das Berufungsge-
richt hat lediglich aus einem bestimmten Geschehensab-
lauf (hier Erscheinen des Ehemannes der Beklagten beim
Notar an dem der Beurkundung nachfolgenden Tag und Be-
méngelung der Nichtbeurkundung einer angeblichen Ver-
rechnungsabrede) nicht die von der Revision gewiinschten



Schlilsse gezogen. Eine Entscheidung ohne Griinde liegt
insoweit nicht vor.

Da das Berufungsurteil insoweit auch keine sonstigen
Rechtsfehler aufweist, ist von der Unwirksamkeit des no-
tariellen Kaufvertrages auszugehen. Die Beklagte ist dem-
nach zur Herausgabe des Grundstiicks, zur Loschung der zu
ihren Gunsten eingetragenen Auflassungsvormerkung und
zur Auskunftserteilung hinsichtlich der seit Besitziiber-
tragung aus dem Grundstiick gezogenen Nutzungen verpflich-
tet.

2. Hinsichtlich des von der Beklagten geltend ge-
machten Zuriickbehaltungsrechtes wegen des Ersatzes der
von der Beklagten seit dem Besitzilbergang (1. Dezem-
ber 1974) auf das Grundstiick gemachten Verwendungen
hat das Berufungsgericht die Auffassung vertreten, die
Beklagte kdnne als bbsgldubige Besitzerin in Hohe des
§ 990 Abs. 1 BGB von den Kligern gemif § 994 Abs. 1
und 2 BGB nur Ersatz fiir notwendige Verwendungen nach
den Vorschriften iiber die Geschéftsfiihrung ohne Auf-
trag verlangen.

Gegeniiber diesem rechtlich zutreffenden Ausgangs-
punkt macht die Revision geltend, das Berufungsgericht
habe zu Unrecht eine grobe Fahrldssigkeit der Beklagten
hinsichtlich des Fehlens ihres Besitzrechtes bejaht.

Der Revisionsangriff bleibt ohne Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zundchst richtig heraus-
gestellt, daB die Kenntnis oder grob fahrldéssige
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Unkenntnis von der Formnichtigkeit des Vertrages nicht
gleichbedeutend zu sein braucht mit der Kenntnis oder
grob fahrliadssigen Unkenntnis vom Fehlen des Besitzrech-
tes. Bei einem nach § 313 BGB formnichtigen Vertrag
ist es - auch mit Riicksicht auf die Heilungsmdglich-
keit nach § 313 Satz 2 BGB - denkbar, daB8 die Parteien
beabsichtigen, den unwirksamen Vertrag mit dem abge-
sprochenen Inhalt zu erfiillen. Solange sie bereit sind,
einen der Form des § 313 BGB entsprechenden Vertrag
noch abzuschliefBlen oder den als formungiilltig erkannten
Vertrag durch Auflassung und Eintragung der Heilung
zuzufiihren, kann nicht ohne weiteres von einer Kennt-
nis oder grob fahrldssigen Unkenntnis des fehlenden
Besitzrechtes ausgegangen werden (vgl. hierzu auch

die vom Berufungsgericht zitierten Entscheidungen des
Reichsgerichts JW 1928, 2437, 2438 und DR 1942, 1278 ff).
Will aber eine Partei am Inhalt des formmnichtigen Ver-
trages im Zeitpunkt des Besitzerwerbes nicht festhal-
ten, werden also Heilung durch Auflassung und Eintra-
gung oder AbschluB eines formgiiltigen Vertrages mit
dem gleichen Inhalt wie der formungiiltige Vertrag
nicht ilibereinstimmend angestrebt, so kann derjenige
Vertragspartner, der im Zeitpunkt des Besitzerwerbes
den Vertrag nicht mit dem vereinbarten Inhalt erfiillen
will, in der Regel nicht ohne grobe Fahrlédssigkeit von
einem Besitzrecht ausgehen. Denn er verneint Jja gerade
die Grundlage fiir den Glauben an ein Besitzrecht. Der
Besitzer, der den abgesprochenen aber als Scheingeschaft
unwirksam vereinbarten Kaufpreis im Zeitpunkt des Be-
sitzerwerbes nicht bezahlen will, kann doch - entgegen
der Auffassung der Revision - nicht damit rechnen, dafB
das Kaufgeschdft abgewickelt und er als Eigentiimer im



- 11 -

Grundbuch eingetragen wird. Dabei ist unerheblich, ob
der Gegner, der am Vertrag mit dem vereinbarten Inhalt
festhalten will, die Herausgabe des Besitzes verlangt
oder nicht. Entscheidend fiir den guten Glauben hinsicht-
lich des Besitzrechts ist, ob der Besitzer den Vertrag
mit dem vereinbarten Inhalt erfiillen will oder nicht.

Das Berufungsgericht ist nach Durchfiihrung einer
Beweisaufnahme rechtsfehlerfrei zu der Uberzeugung ge-
langt, daB die Beklagte im Zeitpunkt des Besitziibergan-
ges nicht willens war, den vereinbarten Kaufpreis von
mindestens 297 500 DM zu zahlen. Hiergegen trdégt die Be-~
klagte in der Revisionsbegriindung auch keine Einwendun-
gen vor. Das Berufungsgericht hat damit zutreffend die
B6sgldubigkeit der Beklagten im Sinne des § 990 Abs., 1 BGB
bejaht. Verwendungsersatz kann folglich nur fiir notwen-
dige Verwendungen nach den Vorschriften der Geschéfts-
fiihrung ohne Auftrag verlangt werden.

3. Das Berufungsgericht hat das Vorliegen notwendi-
ger Verwendungen verneint., Die hiergegen von der Revision
vorgebrachten Einwendungen sind nicht begriindet:

a) Das Berufungsgericht hat den Begriff der not-
wendigen Verwendungen zutreffend bestimmt. Insoweit wer-
den von der Revision auch keine Riigen erhoben.

b) Soweit das Berufungsgericht den einzelnen von
der Beklagten vorgetragenen Verwendungen die Notwendig-
keit im Sinne des § 994 Abs. 2 BGB abgesprochen hat,
sind Rechtsfehler nicht zu erkennen., Die Abgrenzung
zwischen notwendigen und nur niitzlichen Verwendungen
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obliegt dem Tatrichter. Sie kann vom Revisionsgericht
nur eingeschrankt dahin iiberpriift werden, ob der Tat-
richter die rechtlichen Begriffe verkannt, bei der Zu-
ordnung von Verwendungen gegen Denk- und allgemeine Er-
fahrungssédtze verstoBien oder fir die Zuordnung erheb-
lichen Tatsachenvortrag ilibergangen hat., Vorliegend sind
derartige Rechtsfehler nicht ersichtlich. Soweit die
Revision in diesem Zusammenhang Verfahrensriigen erho-
ben hat, hat sie der Senat gepriift und fiir nicht durch-
greifend gehalten. Von einer Begriindung wird geméB

§ 565 a ZPO abgesehen.

4, Nicht zu beanstanden ist endlich, daB das Beru-
fungsgericht die Verwendungsersatzanspriiche nicht unter
dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung
(§§ 812 ff BGB) gepriift hat. Die §§ 994 ff BGB enthal-
ten eine erschipfende Sonderregelung, die insbesondere
den Riickgriff auf die §§ 812 ff BGB ausschlieBt (vgl.
Urteile des Senats vom 24, Februar 1964, BGHZ 41, 157
und 2. Mdrz 1973, WM 1973, 560), Der Senat hidlt auch
nach erneuter Uberpriifung an seiner bisherigen Recht-
sprechung fest.
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IIT,

Da das angefochtene Urteil keine sonstigen Rechts-
fehler aufweist, war die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Hill Offterdinger Dr. Eckstein
Hagen Linden
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