oy

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
ZPO § 398

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen das Berufungs-
.gericht von der erneuten Vernehmung eines Zeugen absehen
darf, wenn es die Aussage anders als das erstinstanzliche
Gericht deuten will.

BGH, Urt. v. 20. Dezember 1978 - V ZR 199/77 - OLG Kdéln
‘ LG Bonn
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Verkindet am

20. Dezember 1978
Friederichj
Justizangestellte

als Urkundsbeamter’
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

StraBe
vertreten durch den allein vertretungsberechtigten und
persdnlich haftenden Gesellschafter Bruno M@, ebenda,

der Firma B. u. r Bauunternehmun

v Kldgerin und Revisionsklidgerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NS -

gegen

1. den Arzt Dr. Wigbert VEllll§, DONNNNEGED Hg@p-trate @P,
KO

9
2. die Studentin Monika SEE, DG H@EPstrase @,
K,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. o -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 1. Dezember 1978
durch den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter
Dr. Eckstein, Prof. Dr. Hagen, Linden und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Kéln vom 13. Oktober 1977 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zurickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin hat durch notariellen Vertrag vom
20. Dezember 1974 (Urkundenrolle Nr. @O3/74 des Notars
SEED in SGEP von dem Beklagten zu 1 und dem Ober-
ingenieur K@IP, die seinerzeit eine Gesellschaft biirger-
lichen Rechts bildeten, fiir 784 000 DM die 2 168 gm grofe
Teilfldche eines insgesamt 5 015 gqm grofen, zum Gesell-
schaftsvermégen gehdrenden Grundstiicks gekauft, das im
Grundbuch von MU Blatt @P, Flur 8, Nr. 232 ver-
zeichnet und mit einer Fremdgrundschuld in H6he von
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1,38 Mio. DM belastet war. Die verkaufte Teilfliche
sollte frei von dieser Belastung iibertragen werden,
und der Notar wurde angewiesen, die Freigabeerklﬁrung
mit der Mafigabe anzufordern, daB er dariiber Zug um Zug
gegen Zahlung des von der Gldubigerin aufzugebenden
Abldsungsbetrages verfiligen kénne. Beim Vertragsschluf
wurde K@l durch einen Vertreter ohne Vertretungs-
macht vertreten; K@l hat dessen Erkldrungen am

23, Juni 1975 zu notariellem Protokoll genehmigt.

AuSerdem beurkundete der Notar zwei Abdnderungs-
vertrége, durch die sich der Beklagte zu 1 bzw. KUlllD
jeweils Sondervorteile einrdumen lieSlen. In einem Ver-
trag vom 25. April 1975 (Urkundenrolle Nr. @09/75
des Notars S¢ll), bei dessen AbschluB fiir den Be-
klagten zu 1 ein vollmachtloser Vertreter auftrat, ver-
einbarte K@ nit der Klédgerin, daB8 der Kaufpreis auf
845 520 DM erhdht werden und die Klégerin an KD
persdnlich einen zus#tzlichen Betrag von 35 000 DM zah-
len sollte. In einem Vertrag vom 24. Juni 1975 (Urkun-
denrolle Nr. @h8/75 des Notars JEN), bei dem KENEED
durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht vertreten
wurde, genehmigte der Beklagte zu 1 die filr ihn im Ab-
inderungsvertrag vom 25. April 1975 abgegebenen Erkl&-
rungen "im Hinblick auf die nachstehend ... erfolgte
Anderung der vertraglichen Vereinbarung" und lieB8 sich
zugléich "als weitere Gegenleistung" nach seiner Wahl
entweder eine weitere Zahlung von 325 000 DM oder -~ gegen
Hinzuzahlung von 400 000 DM - eine Penthouse-Wohnung ver-
sprechen, welche die Kligerin auf dem verkauften Grund-
stiick innerhaldb eines zu errichtenden Gebdudekomplexes




oAb

erstellen sollte. Wegen sémtlicher in den notariellen
Urkunden vorgesehener Verpflichtungen unterwarf sich
die Klégerin der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr
‘gesamtes Vermdgen.

Am 25, Juni 1975 kam es zwischen den Beteiligten
zu Besprechungen iiber die Frage der Genehmigung der
abgegebenen Erklérungen. Der Inhalt jener Verhandlungen
ist zwischen den Parteien streitig.

Im Juni 1976 iibernahm die Beklagte zu 2 den Ge-
sellschaftsanteil K@D und trat an dessen Stelle in
die Gesellschaft ein. Danach genehmigte sie am
14, Juni 1976 durch notariell beglaubigte Erklérung
den Knderungsvertrag vom 24, Juni 1975.

In einem nachfolgenden Schriftwechsel machte die
Kligerin geltend, der Beklagte zu 1 habe sein Wahlrecht
aus dem Ab#dnderungsvertrag vom 24, Juni 1975 nicht
rechtzeitig ausgeiibt, entschied sich ihrerseits fiir
die Penthouse-Alternative und rechnete mit dem damit
verbundenen Zahlungsanspruch in Hthe von 400 000 DM
gegen die Kaufpreisforderung auf. Der Beklagte zu 1
widersprach und erkliédrte, daB er die erste Alternative
(Zahlung von 325 000 DM) wihle.

Eine Pfandfreigabeerklirung, welche die Grund-
schuldglédubigerin von der - auflagenfreien - Zahlung
von 1 205 520 DM abhiingig gemacht hatte, bemiéingelte die
Kl#gerin durch Schreiben vom 14, Juli 1976 mit dem Hin-
weis, daB8 aufgrund der Aufrechnung keine Kaufpreisforderung
in Héhe von 1 205 520 DM mehr bestehe. Unter demselben



Datum berief sie sich erstmals schriftlich darauf, daB
KGNS am 25. Juni 1975 die Genehmigung verweigert
habe und der Abdnderungsvertrag vom 24. Juni 1975 hier-
durch endgiiltig unwirksam geworden sei.

Ebenfalls am 14, Juli 1976 erteilte der beurkundende
Notar dem Beklagten zu 1 vollstreckbare Ausfertigungen
der erwdhnten notariellen Urkunden. Die Urkunden wurden
der Kldgerin am 15. Juli 1976 zugestellt.

Am 21, Juli 1976 erhob die Klégerin - zunichst nur
gegen den Beklagten zu 1 - Vollstreckungsabwehrklage.
Nachdem der Notar die Vollstreckungsklausel in Hohe von
845 520 DM auf die Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
bestehend aus beiden Beklagten, erweitert hatte, bezog
die Kldgerin die Beklagte zu 2 insoweit in den Rechts-
streit ein. Wegen des weiteren Betrages von 325 000 DM
(Sondervorteile aus dem Ab#nderungsvertrag vom 24, Juni 1976)
richtete sie die Vollstreckungsabwehrklage weiterhin nur
gegen den Beklagten zu 1. —

Mit Schreiben vom 28, Juli 1976 forderte die Kldgerin
beide Beklagten auf, ihre Verpflichtungen aus dem (ersten)
notariellen Vertrag vom 20. Dezember 1974 zu erfiillen,
setzte ihnen eine Frist bis zum 18, August 1976 und er-
klédrte, nach Fristablauf werde sie die Annahme der Leistung
ablehnen und ihre Rechte aus § 326 BGB geltend machen.

Mit Schreiben vom 23. August 1976 erkldrte die Kligerin
gegeniiber beiden Beklagten, sie lehne die Erfiillung des
Vertrages vom 20. Dezember 1974 ab und verlange Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung.




Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme iiber die
verschiedenen Besprechungen und Verhandlungen der
Klage stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat auf die
Berufung der Beklagten die Klage abgewiesen. Mit ihrer
Revision verfolgt die Klégerin ihr Klagebegehren weiter.
Die Beklagten beantragen, das Rechtsmittel zurlickzu-
weisen.,

Entscheidungsgriinde

1. Mit Erfolg bekdmpft die Revision den Standpunkt
des Berufungsgerichts, der Vertrag vom 24, Juni 1975
sel dadurch wirksam geworden, daB3 die Beklagte zu 2
ihn als Rechtsnachfolgerin des Gesellschafters HIlED
am 14, Juni 1976 genehmigt habe. Das Berufungsgericht
griindet seine Ansicht, zu diesem Zeitpunkt sei der Ver-
trag noch genehmigungsfihig gewesen, auf die Feststel-
lung, KW habe nicht zuvor - insbesondere auch nicht
am 25. Juni 1975 - seine Genehmigung endgiiltig verweigert.
Die hiergegen gerichteten Verfahrensriigen der Revision
sind begriindet.

Das Berufungsgericht hat aus der Beweisaufnahme
des Landgerichts andere rechtliche Folgerungen als der
Erstrichter gezogen. In Ubereinstimmung mit dem Landge-~
richt geht es davon aus, daB bei der Besprechung am Abend
des 25. Juni 1975 Kl oder fiir ihn Rechtsanwalt
Dr. REMEED gegeniiber dem Gesellschafter der Kldgerin Mg
erkldrt habe, der Vertrag vom 24, Juni 1975 werde durch
KEE nicht genehmigt. Im Gegensatz zum Landgericht wiir-
digt das Berufungsgericht diese Erklirung Jjedoch dahin,




eine Genehmigungserklérung werde (noch) nicht abge-
geben und ihre Moglichkeit solle weiterer Verhandlung
der Beteiligten vorbehalten bleiben.

Zu Unrecht hdlt das Berufungsgericht den Sinn
der festgestellten AuBSerung schon ihrem Wortlaut nach
fiir "eindeutig" und "klar"™ und schlieBt daraus, es sei
selbst im Sinne einer Auslegungshilfe unerheblich, dasB
- nach den Feststellungen des Landgerichts - KEllD,
Dr. RE® u.a. in einer internen Vorbesprechung am
Nachmittag des 25. Juni 1975 Einversténdnis erzielt
haben, man wolle den Vertrag nicht billigen. Entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts ist die sprachliche
Wendung, der Vertrag werde nicht genehmigt, mehrdeutig
und 1&8t auch die Auslegung des Landgerichts zu. Zwar
hat das Berufungsgericht ergiénzend den wirtschaftlichen
Hintergrund der Erklarung sowie das spitere Verhalten
der Beteiligten gewiirdigt; doch #ndert dieser Umstand
nichts daran, daB es mit dem Inhalt der Vorbesprechung
aufgrund rechtsfehlerhafter Erwdgungen ein mbéglicherweise
wesentliches Indiz erkladrtermaBen unberiicksichtigt ge-
lassen hat. Es ist nicht auszuschlieBen, daf das Beru-
fungsgericht, wenn es die gebrauchte Formulierung als
mehrdeutig erkannt hédtte, die interne Vorbesprechung und
den iibrigen Sachverhalt anders gewlirdigt h#étte und zu
einem anderen Ergebnis gelangt wire.

2. Das Urteil stellt sich auch nicht aus anderen
Griinden als (teilweise) richtig dar (§ 563 ZPO). Dies
kdnnte allerdings der Fall sein, wenn aufgrund des Ver-
trages vom 20, Dezember 1974 ein wirksamer und f#dlliger
Zahlungsanspruch der Beklagten gegen die Klégerin bestiinde.
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a) Das Berufungsgericht geht rechtsfehlerfrei
davon aus, daf Jjener Vertrag durch die Genehmigung
seitens Kl (23. Juni 1975) wirksam geworden sei.
Es meint jedoch - von seinem Standpunkt aus folgerichtig -,
die Zwangsvollstreckung aus der vollstreckbaren Urkunde
sei auch nicht nach § 326 BGB unzulidssig geworden, denn
die Klégerin sei selbst vertragsuntreu geworden und
konne daher aus einer Vertragsverletzung der Beklagten
keine Rechte herleiten: Bevor sie, die Kligerin, im Laufe
des Rechtsstreits die Beklagten zur Erfiillung aufgefor-
dert und sodann Schadensersatz wegen Nichterfiillung be-~
gehrt habe, habe sie sich auf die Unwirksamkeit des Ver-
tragswerks insgesamt berufen und gegen die vollstreck-
baren Urkunden Vollstreckungsabwehrklage erhoben. Mit
dem Sinn und Zweck des § 326 BGB sei es unvereinbar, daB
die Beklagte (gemeint ist ersichtlich die Kligerin) sich
so aus der Bindung an den Grundvertrag befreien kinnte,
solange sie gleichzeitig ihre Verpflichtungen aus den
Folgevertrédgen in Zweifel ziehe und zum Gegenstand eines
Rechtsstreits mache.

Fir eine solche Bewertung ist indessen kein Raum,
da ohne neuerliche Wiirdigung durch den Tatrichter die
Moglichkeit offen bleibt, daB die Klégerin die Wirksam-
keit der AbHnderungsvertridge, insbesondere des Vertrages
vom 24. Juni 1975 mit Recht geleugnet hat. Fiir diesen
Fall fehlte es an einer Vertragsuntreue der Klédgerin und
damit an einem Grund fiir den AusschluB8 vertraglicher
Rechte nach § 326 BGB.




b) SchlieBlich verstieBe es dann, wie schon das
Landgericht zutreffend dargelegt hat, auch nicht gegen
Treu und Glauben, daB die Klédgerin noch nach der - fiir
die Revisionsinstanz zu unterstellenden - Verweigerung
der Genehmigung des Abinderungsvertrages vom 24, Juni 1975
durch Kl iiber andere Mdglichkeiten der Durchfilhrung
des Grundstiicksgeschifts (nicht auch iiber andere M&g-
lichkeiten fiir eine Genehmigung des Vertrages) verhandelt
hat.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und
die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

3. a) Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung
wird die Kldégerin Gelegenheit haben, auch ihre weiteren
Bedenken gegen die Beweiswlirdigung des Berufungsgerichts
vorzutragen., Das Berufungsgericht wird bei der erneuten
Priifung, ob K@ (oder fiir ihn Rechtsanwalt Dr. RUNED)
am Abend des 25. Juni 1975 die Genehmigung des Vertrages
vom 24, Juni 1975 (endgiiltig) verweigert hat, von der
Wilrdigung des Landgerichts nicht ohne neuerliche Ver-
nehmung Dr. RENEEP abweichen diirfen. Zwar steht es grund-
sdtzlich im - pflichtgem&éiBen - Ermessen des ProzeBgerichts,
ob dieses die wiederholte Vernehmung eines Zeugen anordnen
will (§ 398 Abs. 1 ZPO). Unter besonderen Voraussetzungen
entfidllt jedoch der Ermessensspielraum. Dies trifft z.B.
zu, wenn das Berufungsgericht wvon der Wiirdigung der per-
sonlichen Glaubwlirdigkeit durch das Erstgericht abweichen
will (BGH Urt. v. 1. Oktober 1964 - VII ZR 225/62 - LM ZPO
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§ 398 Nr. 3 = NJW 1964, 2414; vgl. auch BGH Urt. v.

26. September 1963 - II ZR 138/61 - LM ZPO § 398 Nr. 2

= MDR 1964, 33).Das gleiche gilt, wenn das Berufungs-
gericht eine mehrdeutig protokollierte Aussage anders
als der Erstrichter verstehen will (BGH Urt. v.

13, Mirz 1968 - VIII ZR 217/65 - LM ZPO § 398 Nr. 6

= NJW 1968, 1138). Schon fiir den letzten Fall hat der
VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes zutreffend
darauf hingewiesen, daf bei der Wiirdigung einer Aussage
nur aufgrund des Wortlauts der Niederschrift Vorsicht
geboten sei: Nur der Richter, der den Zeugen hore,

kénne Unklarheiten und Zweifel durch Vorhalte und
Rickfragen kliren; seine Wiirdigung konne gerade auf
solchen Riickfragen usw. beruhen; erfahrungsgemifi wiirden
derartige Vorhalte u.d. nicht immer in die Niederschrift
aufgenommen. Ahnliche Erwidgungen verbieten es dem Be-
rufungsgericht auch hier, eine - wie unter 1 dargelegt -
mehrdeutige Zeugenaussage ohne erneute Vernehmung des
Zeugen anders als der Erstrichter zu wiirdigen. Insbe-
sondere hat das Berufungsgericht Anlaf, Rechtsanwalt
'Dr. RGP den Aktenvermerk vom 1., Juli 1975 sowie die

- KuBerungen vorzuhalten, die Rechtsanwalt RS fir sich
und Dr. RGIIN am 4. Dezember 1975 zu Protokoll gegeben
hat und aufgrund deren das Berufungsgericht die Zeugen-
aussage Dr. R anders als der Zeuge selbst verstehen
will (BU 23 und 24).
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b) Die erneute Verhandlung wird iiberdies Gelegen-
heit bieten, der Frage nachzugehen, ob die Beklagte
~ Uberhaupt befugt gewesen ist, den Vertrag vom 24. Juni 1974
an KeEEl Stelle zu genehmigen.

Hill Dr. Eckstein Hagen
Linden Vogt
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