V_ZR_153/38

Verkiindet 2 164 044
am 25. Mirz 1060

symalla, Justizhaupteekretir

ale Urkundsteamter

der Geschiaftostelle

Inm Namen d e s Vol kes

In dem Rechtgstreit

der Frau Helene EQJJ® gebvorene HgP, P@p> K@strasc @,

Kldgerin, Berufungsbteklagten und Revisionsklédgerin,

- ProzeBtevollmichtigler: Rechtsanwalt @ -
gegen

die Verwaltungsangestellte Elisabeth Hgp, B@D. gD -

strate @P,
Beklagte, Berufungsklégerin und Revisionsbteklagte,

- ProzeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 23. Mérz 1960 unter Mitwirkung der Bundes-
richter Dr. Hiuckinghaus, Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rothe

und Dr. Mattern )

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts K5ln vom 7. August
1958 gufgehoben. Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung iliber die XKosten der
Revigion iibertragen wird.

Von Rechts wegen



I

Tatbtestand: .

———— — " ———

Die Parteien sind Schwestern. Im Jahre 1938 hinterlieB
die Mutter der Parteien das Grundstiick B, H—straee
.. Die Ertengemeinschaft nach der Mutter ilibereignete das
Grundstiick in Erfiillung eines Vermichtnisses der Beklagten
und einer weiteren Schwester der Parteien, der Zeugin N-,
je zur ideellen Hilfte.

Durch Vertrag vom 2. September 1948 - URNr 1041/48 des
Yotars V@D in B@P - verkauften die Beklagte und die
Zeugin R. das Grundstiick an die Eheleute E- (die
Kligerin und ihren Ehemann, den Zeugen }.) je zur Hilfte.
Diese beatsichtigten, das kriegszerstdrte Wohnhaus auf dem
Grundstlick wieder aufzubauen. Als Kaufpreie wurde fiir jeden
Hilfteanteil 2 OGO DM vereinbart. Auf den der Zeugin NP
zustehenden Betrag wurden von den Eheleuten EQJJ® insge-
camt 1 560 DM gezahlt, teilweise im Verrechnungsweg. Der
Beklagten sollte anstelle der ihr zustehenden 2 000 DM ein
lebensldngliches Wohnrecht an zwel RBumen des zu errichten-
den Yohnhauses eingerﬁumt werden. Sie lebte bereits seit
1939 im Haushalt der Eheleute FJD, da sie lange arbeits-
unfihig war. Erst im Jehre 1949 tegann sie als Telefonistin
bei der Bundestagsverwaltung wieder zu arteiten.

Zur Umechreibung des Grundstiicks zuf die Eheleute
E- kam ee nicht. Eheliche Zerwiirfnisse zwischen ihnen
filhrten zur Trennung der Eheleute und Scheidung der Ehe durch
Urteil des Landgerichts Bonn vom 4. Mdrz 1953. Da aus diesem
Grund keine Aussicht mehr auf den Wiederauftau durch die
Zheleute E- testand, wurde der Kaufvertrag vom 2. Sep-
tember 1948 durch einen Vertreg vom 15. Februar 1949 - URNr
172/49 des Notars N@p - wieder aufgehoten, wotei der Ehe-
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nann der Kligerin erklidrte, selbst keine der tis dahin ge-
leisteten Zahlungen auf den Kaufpreis entrichtet zu haten.

Zwei Tage spdter, am 17. Februar 1949, wurde ein neuer
Kaufvertrag vor Notar NQEP - UrNr 183/49 - geschlossen
und zwar zwiechen der Beklagten und der Zeugin NGJJII. Die
Beklagte iiternahm hiernach den Hdlfteanteil der Zeugin N@D
- zum Preis von 2 000 DM und wurde als Alleineigentiimerin
ins Grundbuch eingetragen. Die Zeugin N- tekannte in
der notariellen Urkunde, tereits einen Betrag von 1560 DM
auf den Kaufpreie erhalten zu haben. Der Restkaufpreis zu
440 DM war ratenweise von der Beklagten zu tilgen.

Im Jahre 1950 wurde auf dem'Grundstﬁck ein dreigeschos-
siges Wohnhaus errichtet. Der Neutau wurde bei ungefihren
Gesamtkosten in Hohe von 50 000 DM zur Hdlfte auf Landesmit-
teln sowie durch eine erste Hypothek in Hthe von 20 000 DM
und hinsichtlich des Restbetrags aus Eigenmitteln finanziert.
Persdnliche Schuldnerin der fremden Mittel wurde ausschliefB-
lich die Beklagte. Die Parteien bezogen nach Fertigstellung
gemeinsam die Wohnung im zweiten ObergeschoB, widhrend die
anderen gzwei Yohnungen vermietet wurden.

Spitere Streitigkeiten zwischen den Parteien fiihrten
im Jahre 1954 zu einer RHumungsklage der Beklagten gegen die
Kldigerin. Ovwohl diese ein Wohnrecht geltend'machte, das sie
aus ihrem angeblichen ¥iteigentum herleitete oder mit dem
gemeinsgm durchgefiihrten Wiederaufbau des Hauses tegriinden
wollte, wurde sie zur Rdumung verurteilt und muBte die Woh-
nung verlassen.

Anfang 1956 (ricktig wohl 1255) verlancte die Zeugin
NG von der Beklagten die Zahlung von 2 00C DM fiir die
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von ihr an die Beklagte verkaufte Grundstiickshilfte und zwar
mit einem Schreiten vom 19. MHrz 1955 aufgrund eines Ver-
langens der Klidgerin, die Zeugin Nl ndge den friiher

von ihr gezahlten Kaufpreis zuriickerstatten. Einige Monate
spdter trat die Kligerin unmittelbar an die Beklagte heran
und verlangte die Erstattung des von ihr fiir die Grundstiicks~
hdlfte an die Zeugin N- gezahlten Kaufpreises.

Ende 1956 béantragte die Kldgerin das Armenrecht fiir
eine Klage gegen die Beklagte auf Eirridumung des Hi#lftean-
teils an dem umetrittenen Grundstiick sowie auf Zahlung von
8000 DM. Den Anspruch auf die Grundetiickshi#lfte begriindete
sie damit, daf die Ubertragung des Anteils der Zeugin N@ggPp
. auf die Beklagte ein Scheingeschidft gewesen sei und
pie, die Kldgerin, Eigentiimerin des Halfiteanteils habte
werden sollen. Das Armenrecht wurde wegen mangelnder Aus-
sicht der Rechtsverfolgung versagt.

Die KlZgerin hat vorgetragen, vor AbschluB der notariel-
len Vertrdge vom 15. und 17. Petruar 1949 sei zwischen ihr,
der Beklagten und der Zeugin N¢JJjjp vereintart worden, die
Beklagte solle den Hilfteanteil der Zeugin N. flir sie,
die XlHgerin, erwerten und sphter an sie Ubertragen. Damit
hate man den Zugriff des Ehemanns der KlHgerin auf das Grund-
stiick verhindern wollen.

Sie hate daher auch ihre Zahlung in HShe von 1560 DM
an die Zeugin NG richt zuriickverlangt, der Betrag sei
vielmehr stehen geblieben und von der Zeugin NP im
¥aufvertrag mit der Beklagten quittiert worden. Auch der
Rest von 440 DM, den die Beklagte an die Zeugin Nl ge-
zahlt hate, sei zwischen ihr und der Beklagten verrechnet
worden.
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Dag Eigenkapital fiir den Aufbau des Hauses in HOhe
von 8000 D¥ have sie, die ¥ligerin, allein sufgetracht.

Die Klidgerin hat bteantragt

die Beklagte zu verurteilen, ihr den unabgeteil-
ten Hilfteanteil einzur#dumen und ihn an sie,

die Kldgerin, aufzulassen, weiterhin an sie

4000 DM zu zahlen.

Die Beklagte hat teantragt,
die Xlage abzuweisen.

Sie trigt vor, eine Vereintarung zwischen der Xligerin
und ihr, daB gie nur fiir die Kldgerin und in deren Auftrag
die Grundetiickshdlftc habe erwerben sollen, sei niemals ge-
troffen worden. Auch die Zeugin NG sei tei AbschluB des
zuciten Kaufvertrage davon ausgegangen, dafl sie, die Beklagte,
die Grundstlickshdlfte fiir sick hate erwerbten wollen. Dies habe
die Zeugin selbst in AuBerungen gegenliber einer weiteren
Schvicster der Parteien Qnﬁvderen Ehemann sowie in einenm
Brief aus dem Jahr 1953 zum Ausdruck gebracht (Beweis: Zeug-—
nig der Eheleute Sch@) und Vorlage des Briefes).

Ferner hat die Beklagte vorgetragen, die KlHdgerin er-
hete Jjetzt erstmalig einen Anspruch auf die Grundstiicks-
hilfte. Noch im April 1956 habte sie nur die Erstattung des
an die Zeugin N- gezahlten Ksufpreises verlangt. Dieser
sei jedoch verrechnet worden, da die Kligerin bei ihr unent-
geltlich gewohnt hate. Auch seien von der Xligerin keine
¥ittel fiir die Neuerrichtung des Hauses aufgebracht worden.
Diese Mittel habe sie, die Beklagte, allein aufgebracht. Sie
sei auch gegenliter dem Architekten und den anderen Stellen als
Bauherrin aufgetrecen.
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Das Landgericht hat durch Teilurteil dem Auflassungsan-—
apruch stattgegeten. dinsichtlich des Zahlungsanspruchs erach-
tete es eine weitere Beweiserhebung dariiber fir erforderlich,
in welchem Umfang die Parteien die Mittel zum Bau des Hauscs
aufgetracht hiétten.

Das Berufungsgericht hat den Anspruch auf Auflassung
abtgewiesen..

Die Klidgerin hatte im Berufungsrechtszug unter anderem
noch vorgetragen, daf sie erst so spdt mit dem Anspruch auf
Auflassung hervorgetreten sei, weil esie von ihrem Rechtsbera-
ter friiher stets dahin beratern worden sei, ein solcher An-
spruch stehe ihr im Hirblick auf § 313 BGB nicht zu (Beweis:
Zeugnis des Rechtsanvalts k(). Sie hatte auch - ohne
Erfolg - die Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung tean-
tragt.

Mit der Revision verfolgt die Kligerin den Auflassungs-—
anspruch weiter. Die Beklagte bittet um Zurilickweisung des
Rechtsmittels. '

Entscheidungsgriinde:

. - S —— . —— G S S Y - ———

I.

Das Rerufungsgericht hat dern Beweis fiir den von der
Kligerin kehaupteten Auftrag an die Beklasgte, das Grundstiick
fir die Klidgerin zu erwerben, als nicht gefilhrt angesehen.
Einen unmittelbaren Nachweis, filhrt es aus, hate die KlHgerin
nicht ertracht, da sie kein entsprechendes Schriftstiick hate



vorlegen ktnnen und die Zeugen eindeutige KuBerungen der
Parteien iiter das Zustandekommen eines solchen Vertrags

nicht hdtten tekunden kbnnen. Wenn die Eeklagte der XlHgerin
den frither tereits von ihr an die Zeugin NG entrichteten
Kaufpreieteil von 1560 DM nricht zuriickerstattet haten sollte,
folge auch daraus nicht, daf ein Auftragsverhiltnis hinsicht-
lich des Anteilserwerbts vorgelegen haben miisse. Die Klidgerin
habe vielmehr damit wohl zu dem geplanten Wiederaufbau bei-
tragen wollen. Auch wenn die Parteien, was der Aussage der
Eheleute F) entnommen werden kénnte, gemeinsam hitten

bauen wollen und unterstellt werden koénne, daB die KlHgerin
gich nach Xrdften an der Restfinanzierung des Hausbaues bte-
teiligt habe, sei damit der Auftrag noch nicht bewiesen. Das
von der Kliégerin angeflihrte Hauptmotiv fiir ihn, es habe ein
Zugriff des Ehemanns der Xldgerin auf das Grundstiick verhin-
dert werden sollen, leuchte nicht ein, da der Ehemann ja
urkundlich bekannt habe, selbst an 2Zahlungen auf den Kauf-
preis des Anteils nichts geleistet zu haben, und da auch

der rechtsunkundigen Kl#dgerin klar gewesen sein mlisse, dafB

es fiir den Zugriff des Ehemanne keine Bedeutung gehabt habe,
ot die Grundetiicksh#lfte im Eigentum der Zeugin NG oder
der Beklagten stehe. Die Beklagte hate wegen des Wegfalls des
urspriinglich in Aussicht genommenen Wohnrechts ein Interesse
gehabt, selbst das ganze Grundstlick zu erwerten und nach der
eigenen Angabe der Kli#gerin auch von vornherein von dem Ehe-
- mann der KlHgerin verlangt, daffi das ganze Grundstiick auf sie
umgeschrieben werde. Sie sei auch allen Stellen gegeniiber

als alleinige Bauherrin aufgetreten. Auch wire, meint das
Berufungsgericht, im Falleeiner eindeutigen Vereinbarung eines
Auftragsverhéltnisses die Kldgerin sich der Verpflichtung der
Beklagten zur btertragurng der Grundstiickshdlfte stets tewuBt
geviesen. Sie hate ater zwar bereits in dem RHumungsprozef
Miteigentum geltend gemacht, sich ater nicht auf Auftrag
gestiitzt, sondern ausgefiihrt, die Aufhebung des ersten Kauf-
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vertrags sei nur zum Schein erfolgt. Spdter habe sie nur
Erstattung des von ihr gezahlten Kaufpreises verlangt. Venn
die Kl#gerin trotz des angeblich klaren Sachverhalts nur

cuf Anraten ihres Rechtsberaters davon sbgesehen hétte, die
Grundstiickshdlfte zu teanspruchen, wire in dem Aufforderungs--
schreiten ihres Rechtsberaters an die Beklagte sicherlich von
dem Auftrag die Rede gewesen. Selbst ein Armenrechtsgesuch
vom 12. November 195€ sei auf Scheingeschédftsnatur des Auf-
hetungsvertrages und des zweiten Kaufvertrages und nicht auf
Auftrag gestiitzt gewesen,

II.

Die Revision greift die Beweiswilrdigung des Berufungs-
gerichts als auf Rechtsirrtum beruhend an. Das Berufungsge-
richt leitet seine Beweiswilrdigung mit folgender allgemeiner
Erwdgung ein: Das von der Kligerin behauptete Auftragsverhilt-
nis mii¢se zwischen den Parteien eindeutig, und zwar vor dem
Erwert der Grundstiickshdlfte durch die Beklagte vereinbart
worden sein. Andernfalls wiirde, meint das Berufungsgericht,
der Zweck des § 313 BGB, leichtfertige und uniiberlegte Grund-

v

stilcksgeschidfte su verhindern, iiter § 667 BGB vereitelt. Die
Anforderungen, die das Landgericht an den Nachweis einer sol-
chen Verpflichtung stelle, reichten bei Beachtung dieses Ge-

sichtspunkts nicht aus.

Nicht zu teanstanden ist in diesen Ausfiihrungen die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, der Auftragsvertrag miisse vor
Erwert des Eigentums durch den Beauftragten vereintart worden
sein. Im likrigen erwecken sie ater in der Tat zunidchst Beden-
ken. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist, wie das
Berufungsgericht in seinen friiheren Ausfiihrungen an sich nicht



verkennt, der Auftrag, ein Grundstiick als verdeckter Stell-
vertreter im eigrenen Namen, aber fiir Rechnung des Auftrag-
gebers zu erwerten, formfrei, weil die Pflicht zur Ubereig-
nung an den Auftraggeber lediglich die gesetzliche Folge

des Auftragsverhdlinisees ist und das Grundstilick von vorn-
herein nur als Durchgangsposten in das Vermbgen des Beauf-
tragten kommt (RGZ 77, 1%2; 54, 78; 91, 70 Urteil des er-
kennenden Senats vom 23. September 1959 V ZR 46/58 WM 1959,
1288). Die vom Gesetzgeber mit der Pormvorschrift des

§& %13 BGB verfolgte Ahsicht, leichtfertige und uniiber-

legte GrundstiicksverfiuBerungsgeschdfte zu verhindern, steht .
bei einem Auftrag der erwidhnten Art liberhaupt nicht in Frage,
weil ein Geschift im Sinn des § 313 BGB gar nicht vorliegt.
Auch hat die Prage, ob der AtschluB eines Auftragsverhilt-
nisses bewiesen werden kann, mit dem Schutz desjenigen, dexr
diesen Vertrag stechlieft, gegen {'tereilung nichts zu tun, da
die Beweisfilhrung notwendigerweise nach dem VertrageschluB
liegt.

Die Begriindung fir die Forderung des Berufungsgerichts,
dag Auftragsverhdltnis misse zwischen den Parteien eindeutig
vereinbart worden sein, geht somif teilweise fehl. Der vom Re-
rufungsgericht aufgestellte Grundsatz ist gleichwohl nicht -
rechtgirrig; denn wenn dariiter, ob das Auftragsverhdltnis
vereintart worden ist, Zweifel bleiten, miissen sie zu ILasten
der Partei gehen, die aue dem Auftragsverhdlinis Rechte ab-
leiten will, hier der Klédgerin. Rechtsirrig wire es, wenn das
Berufungsgericht der Meinung wire, das Auftrageverhiltnis
miisse auedriicklich vereinbart worden sein. Hierin ldge ein
Verstofi gegen die §§ 133, 157, 662 BGB (Palandt BGB 18. Aufl.
§ 662 Anm. 7). Das ist aber nicht die Auffassung des Beru-
fungsgerichtes, sonst h#tte es sich mit seiner Feststellung
begniigen kdnnen, daBl weder eine Urkunde vorliege noch die
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Zeugen den AbschluB des Auftragsvertrages hidtten bestidtigen
konnen. Es wiirdigt jedoch eingehend auch die Umstdnde, aus
denen allenfalls auf ein Auftragsverhdltnis geschlossen wer-
den kénnte, z.B. (S. 14 BU) den Umstand,ds® die Beklagte der
Kldgerin den Kaufpreisteil nicht zuriickerstattet hat, oder
den Zusammenhang zwischen der Aufhebung des ersten Xaufver-
trages und dem Abschluf des zweiten (S. 16 unten BU). Zusam-
menfassend fiihrt das Berufungsgericht dann aus, eindeutige
Hinweise auf das Zustandekommen eines Auftrags fehlten. So-
weit aber einzelne Umstinde die Moglichkeit andeuteten, daf
ein derartigés Auftragsverhdltnis begrﬁﬁdet worden sei, wer-
de diese Moglichkeit von dem iiberwiegenden Teil der angefiihrten
Gesichtspunkte stark in Frage gestellt.

‘ Die Beweiswﬁrdigung des Berufungsgerichts ist demnach von
dem oben angefﬁhrten'Rechtsirrtum unbeeinflufit geblieben. Bei
der Bedeutung, die der Gesetzgeber Grundstiicksgeschidften in
der Rechtsordnung erkennbar allenthalben zumift, ist es auch

kein Rechtsverstoﬁ, wenn dss Berufungsgericht an den Nachweis
| eines solchen Grundstiickserwerbsvertrags moglicherweise er-
hohte Anforderungen gestellt hat. Darin llegt noch kein Ver-
stog gegen den Grundsatz des § 286 ZPC, daf der Tatrichter
nach seiner freien Uberzeugung zu entscheiden hat, insbeson-
dere deswvegen nicht, da er die leitenden Griinde fiir seine Uber-
zeugung angeben muf.

_ 2. Soweit die Revision darzulegen versucht, das Berufungs-
gericht habe, wenn es sich nicht in Widerspruch zu den Denkge-
setzen und zur Erfahrung habe setzen wollen, das Zustsndekom-
men des Auftragsverhdltnisses bejahen miissen, handelt es sich
in der Hauptsache nur um einen unzulidssigen Angriff der Be-
weiswiirdigung. Das Berufungsgericht hat allerdings, was die
Revision riigt, den vom Landgericht - S. 6 des landgerichtlichen
Urteils - zugunsten der Klégerin verwverteten Umstand, daf die
Beklagte mit ihren Bechauptungen hinsichtlich der Zahlung des
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nauipreises an die Zeugin N. mehrfach gewechselt hat,
nicht erdrtert. Aber dieser Umstand ist nicht von solcher
Bedeutung, daf der Berufungsrichter ihn auch dann behandeln
muLte, wenn er suf ihn im Rahmen seiner Beweiswiirdigung kein
entscheidendes Gewicht legte (BGHZ 3, 162, 17%). Das gilt
erst recht fiir die unbestrittene Tatsache, daf die Beklagte
seit 1939 arbeitsunfanhig im Haushalt der Eheleute E bis
1949 lebte, zumal da der Schluf, die Parteien miiften deswegen
nach der Ehedcheidung eine gemeinschaftliche Berechtigung am
Grundstiick gewollt haben, keineswegs naheliegend oder gar
zwingend ist.

3. Fehl geht die Auffassung der Revision, der Klagean-
spruch auf Auflassung sei gar nicht zur Entscheidung reif
und ein Teilurteil deswegen nicht zuldssig gewesen (§ 301 ZPC).
Die Beteiligung an dem Hausbau hdtte zwar moglicherweise einen
Anhaltspunkt dafiir gegeben, ob das Auftragsverhdltnis begriin-
det war, da es Tiir die Klidgerin ndher lag, den Aufbau eines
Hauses mitzufinanzieren, wenn sie Miteigentiimerin werden sollte.
Insoweit handelt es sich aber nur um ein Beweisanzeichen, iiber
dessen Beweiskraft allein der Tatrichter zu befinden hatte. Er
hat solche finanzielle Mithilfe unterstellt (S. 17 BU), jedoch
als fiir seine Uberzeugung nicht ausschlaggebend beurteilt. Die-
se Beweiswiirdigung ist im Revisionsrechtszug nicht angreifbar.
Die Entscheidungsreife war daher durch die mangelnde Kl&rung des
Unfangs der finanziellen Mithilfe der Kldgerin nicht ausgeschlos-
sen. Schon aus diesem Grunde kommt es auf die in dieser Hin-
sicht gestellten Beweisantrige, deren Ubergehung die Revision
riigt, nicht an.

Dasselbe gilt fiir die Frage, ob die Kldgerin 1-560 TMicder
auch noch weitere 440 DM an die Zeugin N- gezahlt hat, da
der Berufungsrichter den Grund dafiir, daf die Kldgerin diese Be-

-




trdge anstelle der Beklagten geleistet, oder sie doch ste-
hen gelassen hat, mit Wzhrscheinlichkeit darin sieht, daf

die Kl&gerin demit zu den Hzusbaukosten habe beitragen wollen.
Er unterstellt dabei die Zahlung auch des Betrags von 4L Di
durch die Kldgerin, obwohl er einen Beweis dafiir vermift.
Damit verstief der Berufungsrichter nicht gegen § 286 ZPO

und erst recht ligé%h‘i‘ier Fall des § 591 Nr. 7 ZPC (fehlen-

de Urteilsgriinde) etwa deswegen vor, weil im Urteil des Erst-

richters die Zahlung der 44C DM als bewiesen erachitet war.

5. Es mag teilweise unter Rechtsunkundigen die Meinung
bestanden haben, daf der Ehemann am Vermogen der Frau mitbe-
rechtigt ist. vWelches Gewlicht aber einen etwaigen “rfahrungs-
satz aieser Art im Einzelfull zukime, hiitte der Berufungsrich-
ter allein zu beurteilen (vgl. BGHZ 2, 82). Der Berufungsrich-
ter stellt aber iiberhaupt darauf ab, es miisse auf jeden Fall
der Kligerin klar gewesen sein, daf schon der Besitz des An-
teils in der Hand der Zeugin NG sczen den Zugriff des khe-
manns der Kligerin geschiitzt habe und es dsher der Ubertragung
an die Beklagte nicht bedurft hdtte. Diese Erwdgung ist unab-
hiangig von dem Erfahrungssatz°

6. Zur .ussage der Zeugin NggJi® filhrt der Berufungs-
richter aus, sie habe zwar ausgesagt, sie sei vor Abschlug
des zweliten Kaufvertrags des tfteren in B¢ gewesen und habe
mit den Sarteien iber die Grundstlicksangelegenheit gesprochen,
wobel Iir sie stets klar gewesen sei, daf ihre Grundstiicks-
hdlfte der Kldgerin erhalten bleiben, bzw. zustehen sollte.
Hieraus kdnnte, meint der Berufungsrichter, geschlossen wer-
den, asuch die Parteien hdtten dieses Ziel verfolgt und in die-
sem 3ewuftsein miteinander verhandelt. Die Zeugin habe aber
auf Vorhalt selbst ihre aussage dahin eingeschrZnkt, daf sich die
Beklagte bei diesen Besprechungen stets sehr zurickhaltend ge-



dufert und niemcls ausdriicklich erkldart habe, daf sie die
Grundstiickshdlfte spdter an die Kldgerin iibertragen wolle.
Zum anderen erscheine aber auch die gesamte Aussage der
Zeugin nicht sehr glaubhaft und durch eine starke Sympathie
fir die Kldgerin beeinfluflt, wenn man dieser iussage den
Inhalt des Briefes der Zeugin an die Beklagte entgegenhalte.
Nach Ausziigen aus diesem Brief fithrt der Berufungsrichter
weiter aus, diese Briefstellen ergiben klar, daf die Zeugin
N- von eindeutigen internen Vereinbarungen zwischen den
Parteien keine Kenntnis gehabt habe. Die Aussage der Zeugin
in diesem Rechtsstreit kénnte damit nicht in Ubereinstimmung
gebracht werden. Infolgedessen konne aus der Zeugenaussage
keinesfulls der weittragende Schluf auf einen Auftrag im Sinn
der Klage gezogen werden.

Der Brief vom l9. Mirz 1955 liegt in den Prozefakten.
Es ist gher nicht ersichtlich, wie er dort hingekommen ist.
In dem den unstreitigen Sachverhelt wiedergebenden Teil des
Tatbestandes heifit es: "Anfang 1956 verlangte die Zeugin gp
@ von der Beklagten die Zahlung von 2 COC DK fiir die von
ihr an die Beklagte verkaufte Grundstiickshilfte, und zwar in
einem 3chreiben vom 19. KiHrz 1955 auf Grund eines Verlsngens
der Kligerin, die Zeugin NEJp noge den frifher von ihr gezahl-
ten Kaufpreis zuriickerstatten'". Die Revision riigt, aus den Ak-
ten sei nicht ersichtlich, daf das Schreiben, gemeint: der Wort-
laut des Schreibens, Gegenstand der miindlichen Verhandlung ge-
wesen sei. Diese Riige ist begriindet. Es liegt eine Verletzung
des § 128 ZPC vor. Angesichts der obigen Ausfiihrung des Beru-
fungsurteils kann nicht mit Sicherheit festgestellt werden,
daf das Berufungsgericht, such wenn es die rsussage der Zeugin
NQD rir voll glaubhaft erachtet hitte, ihrerAussage wegen
der orwihnten Kinschridnkung keinen Beweiswert zugemessen hitte.

Die Glaubwiircigkeit der Zeugin N svielt iiberdies
bei der Ablehnung der iiiederersffnung der miindlichen Verhsand-




lung inscfern eine olle, als die Klidgerin die Wiedererdf{i-
nung u.a. damit begriindet hatte, die Zeugin N. kénne
bekunden, daf aie Beklagte ihr sogar geschrieben habe, sie
erverbe jetzt das Grundstiick, es bleibe jedoch der £légerin
erhalten, und diese Bemerkung habe die Beklagte bei dem B¢
Besuch ausdriicklich wiederholt.

7. Begriindet ist auch die Riige der Revision, das Berufungs-
gericht habe cder Klédgerin nachteilige Schliisse daraus, da2 sie
erst in diesem Prozef ihren Auflassungsanspruch auf Auftrag ge-
stiitzt habe, nicht ziehen diirfen, wenn es ihren frijheren Rechts-
berater, Rechtsanwalt K—, nicht, wie von ihr beantragt,
dariiber vernommen habe, daf er sie dahin beraten habe, sie
konne wegen des § 313 BGB trotz des von ihr behaupteten Auf-
trzgsverhdltnisses keine Ansoriiche erheben. Die Berufung der
Revision auf den 3chriftsatz der Xldgerin vom 25. Juni 1958
geht zwar fehl, da das Berufungsurteil keine Bezugnahme auf
die Schriftsdtze enthélt, aber der Beweisantrag ist im Tatbe-
stand des Berufungsurteils enthalten. Die Erwdgung des Beru-
fungsgerichts, Rechtsanwalt KCGUNNP héitte in seinem 3chrei-
ben an die Beklagte sicher von dem Auftrag gesprochen, wenn die
Kligerin ihm von solchem Auftrgg bei der Information berichtet
hitte, enthélt die unzulissige Vorwegnahme des Ergebnisses einer
Vernehmung des Hechtsanwalts KB und damit einen Ver-
stof gegen den § 286 ZPC. .

IIT.

Die Revisionsbeantwortung weist mit dem Ziele der Aufrecht-
erhaltung des Berufungsurteils unter einem neuen Gesichtspunkt
auf folgendes hin: Der Berufungsrichter fiihrt sus, den auferun-
gen der Parteien konne allenfalls entnommen werden, die Durch-
fiihrung des Wiederaufbzues sei in einem gesellschaftsihnlichen
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Gemeinschaltsverhiltnis geplant gewesen, die Beklagte habe

ein eigenes Interesse am Erwverb des ganzen Grundstiicks gehabt,
die finenzielle 3eteiligung der Kldgerin am Hausbau konne
unterstellt werden, Abmachungen iiber die Hohe des beidersei-
tigen inteils an den Baukosten seien nicht behauptet, es habe
ein gewisses Gemeinschaftsverhiltnis hinsichtlich des Hausbaues
bestanden, ohne daf es Jledcch zu einer klaren Abgrenzung der
Rechte und Pflichten gekommen sei.

Die Revisionserwiderung stellt zur Erwigung, ob demnach
nicht ein Gesellschaftsverhéltnis zwischen den Parteien ge-
wollt gewesen sei, darauf gerichtet, daf die Beklagte den
Grundsticksanteil der Zeugin N@J§ erverbe, die Bebauung
im Ruhmen des Gesellschaftsverhdltnisses durchgefiihrt werde
und die spdtere Ubertragung eines der Beteiligung an den Bau-
kosten entsprechenden Anteils an dem Hausgrundstiick auf die
Kldgerin moglicherweise beabsichtigt gewesen sei. Die Revisions-
erwviderung meint, Gag die aus dem Gesellschaftsverhiltnis ent-
springenden Verpflichtungen zur Jbereignung der Grundgtiicke
an die Gesellschaft oder eines Anteils an die Kligerin den Ge-
sellschaftsvertrag formpflichtig nach § 313 BGB gemacht hidtten.

Hinreichende tatsdichliche Grundlagen fiir einen Gesell-
schaftsvertrag solchen Inhalts finden sich jedoch weder im
Vorbringen der Kldgerin, die eine Verpflichtung aus Auftrag
unabhéngig von der Bebauung behauptet, noch der Beklagten,
die jede Beteiligung der Klédgerin am VWiederaufbau leugnet, und
erst recht jede Verpflichtung zur Anteilsiibereignung, noch in
den obizen Ausfithrungen des Berufungsgerichts. Dabei ist auch
zu bedenken, daf zur Zeit des Verkaufs des Anteils der Zeugin
NG =n die Beklagte :.nfang 1949 (BU S. 16} die Beklagte wohl
kaum eine konkrete Moglichkeit hatte, den Aufbau des Hzauses in
Angriff{ zu nehmen, wie der Berufungsrichter feststellt.




Die Fbglichkeit, daf der Berufungsrichter chne die unter
II Nr. 6 und 7 aufgezeigten Rechtsverstsfe zu einer der Klidge-
rin glinstigen Beweiswiirdigung gekommen wire und den Auflassungs-
anspruch fir begriindet erachtet hdatte, ist nicht auszuschliefen.
Das Berufungsurteil mufte dsher asuigehoben und die 3ache zur
anderveiten Verhasndlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurickverwiesen werden. Auf die Frage, ob die Wiederer-
Offnung der miindlichen Verhandlung zu Unrecht vom Berufungs-
richter abgelehnt worden ist, kommt es wegen der Zurilickver-
velsung nicht mehr an. Die ¥ntscheidung iiber die Kcsten der
Revision war dem Berufungsrichter zu iiberlassen.

Sr. Hickinghaus Jr. Augustin Schuster
- Rothe Dr. Mattern
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