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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 193/80 URTEIL Verkiindet am
27. November 1981

in dem Rechtsstreit Friederich
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

Gisela BN zcb. TGS, cAEND
iiber KD,

KlHgerin und Revisionskllgerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. -’-

gegen

Elisabeth PN geb. RGN, Beglllstrase @,
cam,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dr. [ und
Dr. D -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 27. November 1981
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die
Richter Dr. Eckstein, Dr. Vogt, Dr. Rifle und
Dr. Lambert

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle

vomn 18. Juli 1980 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten des Revisions-
verfahrens; an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten Schadens-
ersatz wegen teilweiser Nichterfilllung eines Grund-
stiickskaufvertrages.

Mit notariellem Vertrag vom 11. Juni 1971 kaufte
sie von der Beklagten aus deren landwirtschaftlichem
Grundbesitz eine ca. 65 ha groBe Teilfl#che zum
Preise von 1,6 Mio DM. Die Beklagte verpflichtete
sich, die im Kaufareal verlaufende, der Gemeinde



Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Hiamelerwald gehtrende Wegeparzelle Flur 19

Parzelle Nr. 45 in einer GréBe von 12 985 qm zu
erwerben und an die Kldgerin zu iibertragen ( § 1
Abs. 3 des Vertrages). Mit Anderungsvertrag vom

13. Dezember 1971 paBten die Parteien den Kaufgegen-
stand an die inzwischen vorgenommene Vermessung an;
die Beklagte verkaufte gleichzeitig an die Kligerin
ein neu vermessenes Teilstlick in der GréSe von
2,8975 ha zum Preise von 21 000 DM.

Mit notariellem Vertrag vom 20. Dezember 1971
verpflichtete sich die Gemeinde HillEEE gcgen-~
iiber der Beklagten, die Wegeparzelle Nr. 45 an die
Kldgerin zu Ubereignen; die Beklagte sollte dafiir
einen Kaufpreis von 19 477,50 DM und einen Schenkungs-~
betrag von 84 402,50 DM zahlen. Letzterer Betrag
war als Ausgleich fiir die Folgelasten eines Bebauungs-
planes Nr. 15 gedacht, an dessen Erstellung die
Beklagte interessiert war. In nachfolgender Verhandlung
vom gleichen Tage lieB die Gemeinde die Wegeparzelle
an die Klidgerin auf. In dem Auflassungsvertrag heift
es, daB sich die Beklagte im Kaufvertrag vom
11. Juni 1971 verpflichtet habe, die Wegeparzelle
von der Gemeinde zu erwerben und der Klédgerin zu
iibertragen, und da8 sich die Gemeinde als Eigen-
timerin der Parzelle in gesonderter Kaufurkunde
"vom heutigen Tage" verpflichtet habe, die Parzelle
auf die Kldgerin zu ilbertragen. Die Auflassung wird
alsdann "in Ausfilhrung dieses Vertrages" erklért.
Beide Vertrdge wurden von den Vertretern der Ge-
meinde vorbehaltlich der Zustimmung des Rates der
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Gemeinde geschlossen.

AnschlieBend an den notariellen Beurkundungs-
termin unterzeichneten die Parteien eine privat-
schriftliche Vereinbarung folgenden Inhalts:

"Die Parteien, ... sind sich dariber einig,
da3 die 12 985 gqm Wegefldche die im Vertrag
vom 11. Juni 1971 zuziiglich zu den ver-
kauften 65 ha nicht ausgeliefert worden
sind. Fir diese Minderfldche wird von der
Kaufsumme eine Summe von 21 000 DM abge-
zogen",

In einem von den Ehemdnnern der Parteien bei
der anschlieBenden Inventariibernahme unterzeichneten
Protokoll vom gleichen Tage heit es am Ende, daB8
gegenseitige Forderungen der Parteien nicht mehr
bestiinden. Die Auflassung der im Eigentum der Be-
klagten stehenden Parzellen wurde am 11. Oktober 1972
von einer dazu bevollmdchtigten Vertreterin der
Parteien erklért; die Eintragung erfolgte am
30. Januar 1973.

Am 1. August 1973 wurde der Bebauungsplan
Nr. 15 rechtsverbindlich. Mit anwaltlichem Schreiben
vom 13. November 1973 lieB die Beklagte der Gemeinde
Himelerwald gegeniiber erkldédren, das Schenkungsver—
sprechen sei unwirksam. Am 20. Dezember 1973 stimmte
der Rat der Gemeinde HEIEEE den von ihren
Vertretern mit der Klégerin und der Beklagten ge-
schlossenen notariellen Vertrédgen vom 20. Dezem-
ber 1971 zu,unter der Voraussetzung des Zahlungsein-
ganges. Gleichzeitig beschlofl der Rat, die Anspriiche



der Gemeinde aus dem Vertrag vom 20. Dezem-

ber 1971 an die Kldgerin abzutreten. Im

Januar 1974 zahlte die Kl&dgerin 103 880 DM an die
Gemeinde, die der Kldgerin ihre Anspriiche gegen die
Beklagte aus der Schenkungsvereinbarung abtrat.

Die Kldgerin verlangt Erstattung dieses Be-
trages von der Beklagten, hilfsweise aus abge-
tretenem Recht der Gemeinde.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.
Auf die Berufung der Kl&gerin hat das Oberlandes-
gericht die Beklagte zur Zahlung von 82 879 DM
nebst Zinsen verurteilt und im iibrigen die Be-
rufung zurilickgewiesen. Auf die Revision der Be-
klagten hat der erkennende Senat durch Urteil vom
9. November 1979 - V ZR 38/78 - (WM 1980, 166 )
das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurickverwiesen. Das Berufungs-
gericht hat nunmehr die Berufung der Klédgerin
auch insoweit zuriickgewiesen, als dies nicht schon
durch Urteil vom 16. Dezember 1977 ausgesprochen
worden war. Dagegen richtet sich die Revision der
Kldgerin. Die Beklagte beantragt, die Revision
zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde
IO

Die Revision der Kladgerin ist begriindet.




Das Berufungsgericht verbleibt bei seiner
schon im Urteil vom 16. Dezember 1977 vertretenen
Auffassung, durch die privatschriftliche Ab-
dnderungsvereinbarung vom 20. Dezember 1971 sei
die Verschaffungspflicht fiir die Wegeparzelle
Nr. 45 gegen Kaufpreisminderung abbedungen worden.
Der Abdnderungsvertrag sei zwar formungiiltig ge-
schlossen, der Mangel der Form Jjedoch durch die am
30. Januar 1973 erfolgte Eigentumsumschreibung ge-
heilt worden. Denn es sei weder ersichtlich noch
gar bewiesen, daB die notwendige Willensiiberein-
stimmung der Parteien im Sinne der privatschrift-
lichen Vereinbarung bei der Erklidrung der Auf-
lassung am 11. Oktober 1972 nicht mehr fortbestanden
habe.

IT.

Diese Ausfiihrungen halten nicht in allen
Punkten revisionsrechtlicher Nachprifung stand:

1. Nicht zu beanstanden ist, entgegen den
Riigen der Revision, die Entscheidung des Berufungs-
gerichts, ein Formmangel der privatschriftlichen Ver-
einbarung sei durch die am 30. Januar 1973 erfolgte
Eigentumsumschreibung geheilt worden.

Zwar rigt die Revision zu PRecht, der Zeuge
LW habe nicht ausgesagt, wie das Berufungs-
gericht meint, es sei zu Streitigkeiten zwischen
den Parteien erst nach Genehmigung des Bebauungs-
planes gekommen. Die Angaben des Zeugen bezogen
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sich vielmehr auf Meinungsverschiedenheiten
zwischen der Beklagten und der Gemeinde HillND-
@B . Der Irrtum des Berufungsgerichts hat sich
entgegen der Ansicht der Revision Jedoch nicht zum
Nachteil der Klidgerin ausgewirkt. Denn weder ihr
Vortrag mit Beweisangeboten zu den Meinungsver-
schiedenheiten (GA II 62) enth#dlt insoweit eine
zur (weiteren) Beweiserhebung geeignete Sub-
stantiierung, noch vermag die Revision diese durch
den Hinweis auf die schriftliche Stellungnahme des
Zeugen LY vom 7. April 1975 (GA 251) zu er-
génzen. Zu den Meinungsverschiedenheiten zwischen
den Parteien enthdlt die Stellungnahme ndmlich keine

Darlegung.

Das Berufungsgericht hat sich - entgegen der
Riige der Revision - in seinem Urteil (Bl. 13) mit
dem Schreiben der Klédgerin an die Beklagte vom
26. Januar 1972 (GA II 73) befaBt und dieses rechts-
fehlerfrei dahin ausgelegt, daB sich daraus eine
Unstimmigkeit zwischen den Parteien iiber den privat-
schriftlichen Vertrag nicht entnehmen lasse.

Was das Schreiben vom 3. Januar 1972 angeht,
(Entwurf Hiille GA 129) hat die Klidgerin, zu Recht,
selbst nicht vorgetragen (GA II 63), daB es darin
um die Verschaffung der Wegeparzelle gegangen sei.

2. Das Berufungsgericht hdtte sich Jjedoch
nicht auf die Feststellung beschridnken dirfen,
die Kl&gerin habe mit der privatschriftlichen
Anderungsvereinbarung vom 20. Dezember 1971 gegen



Herabsetzung des Kaufpreises um 21 000 DM auf
die Verschaffung des Eigentums an der Wegeparzelle
durch die Beklagte verzichtet (BU 9). Diese Aus-
legung mag richtig sein, sie 148t jedoch nicht er-
kennen, wer im Verh#dltnis der Parteien zueinander
den Schenkungsbetrag von 84 402,50 DM an die Ge-
meinde tragen sollte, von dessen Zahlung die Ge-
meinde - auch - die Ubereignung der Wegeparzelle
abhidngig gemacht hatte.

a) Will das Berufungsgericht mit seiner Ent-

scheidung (BU 9), die vereinbarte Nichtauslieferung

AE

der Wegefldche am 20. Dezember 1971 habe zur Suspen-

dierung der beiderseitigen Vertragspflichten in
diesem Teilbereich gefilhrt, zum Ausdruck bringen,
damit sei - im Verhdltnis der Parteien zueinander -
eine Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung des
Schenkungsbetrages an die Gemeinde entfallen, wiren

der Zusammenhang aller an diesem Tage geschlossenen

Vertrdge und die Interessenlage nicht hinreichend

beriicksichtigt. Der Senat hat schon in seinem Urteil

vom 9. November 1979 darauf hingewiesen, es werde sich

flir das Berufungsgericht bei erneuter Entscheidung

die Frage stellen, welche Bedeutung den notariellen

Vertridgen vom 20, Dezember 1971 fir die vertrag-
lichen Beziehungen der Parteien beizumessen sei.
Ist das Berufungsgericht von einem endgiiltigen Ver-
zicht ausgegangen, hdtte dies zur Folge, daB die
Kl&dgerin gegen einen NachlaB8 von nur 21 000 DM die
zuvor von der Beklagten der Gemeinde fiir die Uber-
eignung der Wegeparzelle versprochenen rund

103 000 DM selbst zahlen miiBte . Das Berufungs-



gericht wird deshalb die von den Parteien darge-
legten Umstdnde der Anderungsvereinbarung, n#mlich
AbschluB8 der Vertrdge mit der Gemeinde unmittelbar
vor Unterzeichnung der privatschriftlichen Verein-
barung, Verhdltnis des Preisnachlasses (21 000 DM)
zu der gerade von der Beklagten eingegangenen Ver-
pflichtung (rund 103 000 DM), Hinweis der Beklag-
ten in ihrem Schreiben vom 7. Februar 1972, dasB

sie die Parzelle (fir die Klidgerin) gekauft habe,
tatrichterlich auf ihre Bedeutung fiir die Anderungs-
vereinbarung zu wiirdigen, gegebenenfalls auch darauf
hinzuwirken haben, daB3 sich die Parteien zu diesem
Punkt vollstédndig erkléren.

b) Allerdings sprechen die Erwidgungen des
Berufungsgerichts zur Frage einer positiven Ver-
tragsverletzung der Beklagten (BU 16) dafiir, daS8
seiner Ansicht nach die Beklagte durch den Abschlufl
der Anderungsvereinbarung nicht jeder Verpflichtung
aus dem mit der Gemeinde geschlossenen Vertrag der
Kldgerin gegeniiber ledig sein sollte; anderenfalls
widren diese Erwdgungen uberfliissig. Es ist denkbar,
daB8 trotz der Anderungsvereinbarung vom 20. Dezem-
ber 1971 die Beklagte nach dem Willen der Parteien
verpflichtet bleiben sollte, den der Gemeinde ver-
sprochenen Betrag von 84 402,50 DM zu zahlen, um
die von der Gemeinde nur fiir diesen Fall zugesagte
Ubereignung der Wegeparzelle zu sichern. Kommt das
Berufungsgericht bei erneuter Uberpriifung der Ver-
trdge in Verbindung mit dem Parteivortrag
zu einem solchen Ergebnis, so gilt
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folgendes: Der Hinweis auf das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts in NJW 1973, 1895 vermag die
Entscheidung des Berufungsgerichts nicht zu tragen,
die Schenkungsvereinbarung stelle hier wegen ihrer
Koppelung mit einem Planungsvorhaben der Gemeinde
einen Verstofl gegen die GesetzméBigkeit der Ver-
waltung dar und sei deshalb unwirksam. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat vielmehr dargelegt, daB Ver-
trdge ilber die von einem Bauvorhaben ausgehenden
Folgekosten bei Beachtung gewisser Schranken durch-
aus zwischen der Gemeinde und dem Begilinstigten abge-
schlossen werden konnen (aa0 S. 1898). Ohne Fest-
stellung der besonderen Umstdnde des Einzelfalles

ist danacheine Entscheidung iiber die Wirksamkeit
eines Folgekostenvertrages nicht mdglich. Diese Fest-
stellungen hat das Berufungsgericht hier nicht ge-
troffen. Die Frage, ob die Beklagte der Gemeinde gegen-
iiber zur Leistung des versprochenen Folgekostenbei-
trages verpflichtet ist, bedarf Jedoch einer ab-
schlieBenden Entscheidung nicht, wenn das Berufungs-
gericht durch Auslegung der Anderungsvereinbarung zu
dem Ergebnis kommt, dafl eine Restverpflichtung der
Beklagten der Kldgerin gegeniiber bestehengeblieben
ist, die der Gemeinde gegeniiber iibernommene Ver-
pflichtung zur Zahlung des Schenkungsbetrages einzu-
halten, um der Klédgerin das Eigentum an der Wegepar-
zelle zu verschaffen. In diesem Falle wiirde die
Zahlungsverweigerung eine - endgiiltige - zum Schadens-
ersatz verpflichtende Verletzung einer der Klagerin
gegeniiber bestehenden Vertragspflicht bedeuten.

Bei dieser Lage widre der Kldgerin auch nicht
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zur Schadensabwendung zuzumuten gewesen, anstelle
der Beklagten einen Rechtsstreit mit der Gemeinde
dariiber zu fiihren, ob sie auch ohne Zahlung des
Schenkungsbetrages Ubereignung der Wegeparzelle zu
fordern berechtigt sei.

III.

Nicht ohne Rechtsirrtum ist auch die Ansicht
des Berufungsgerichts, der Kldgerin stiinden An-
spriiche aus abgetretenem Recht nicht zu.

Soweit das Berufungsgericht davon ausgeht, die
Anderungsvereinbarung vom 20. Dezember 1971 habe
zwangsldufig die Verpflichtung der Kligerin ent-
halten, wegen der Herabsetzung des Kaufpreises um
21 000 DM den Kaufpreis von 19 477,50 DM nunmehr
anstelle der Beklagten an die Gemeinde zu ent-
richten, vermag die Revision dagegen Entscheidendes
nicht zu erinnern.

Das Berufungsgericht hdtte jedoch wegen der
abgetretenen Anspriiche aus der Folgekostenverein-
barung erwidgen miissen, ob insoweit der Rechtsweg
zu den ordentlichen Gerichten gegeben ist. MaB-
gebender Ausgangspunkt zur Entscheidung dieser
Frage ist, ob sich eine Vereinbarung auf einen Sach-
verhalt bezieht, der von der gesetzlichen Ordnung
6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich geregelt
ist. Es spricht viel dafiir, daB der Vertragsteil,
in dem die Beklagte eine Schenkung vereinbart,
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sich auf einen durch das 6ffentliche Recht geregelten
Sachverhalt bezieht (vgl. BGHZ 56, 365, 368). Hierzu
ist maBgebend auf den Gesamtcharakter der Leistung,
insbesondere die Verkniipfung und Bindung der Leistung
an die 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung und Be-
rechtigung des Leistenden abzustellen (Senatsurteil
vom 29. September 1972, V ZR 140/70, LM Nr. 128 zu

§ 13 GVG S. 1 R. m.w.N,). Zwischen der Gemeinde und
der Beklagten sind zwar durch den AbschluBS des Kauf-
vertrages iiber den Weg 6ffentlich-rechtliche Be-
ziehungen nicht entstanden. SchlieBt aber eine Gemein-
de mit einem Privatmann, wie hier, zusdtzlich einen
Vertrag liber eine Schenkung ab, statt diese Kosten
durch einen Verwaltungsakt festzusetzen, so bedarf
die Frage einer Klidrung, ob der Vertrag zu diesem
Punkt - unbeschadet der Frage der Berechtigung der
erhobenen Forderung - dem 6ffentlichen und nicht dem
biirgerlichen Recht zuzurechnen ist (vgl. z.B.

BVerwG aa0 S. 1895; Eyermann/Frshler, VwGO 8. Aufl.

§ 40 Rdn. 9 m.w.N.).

Dr. Thumm Dr. Eckstein Vogt

Rafle Lambert
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