Fiilr das Nachschlagewerk!
Fir die Amtliche Bammiung!
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Gesatzs
Rechtesatzs

Aktenzelichen:

2P0 §§ 159, 164, 551 Nr. 63 GVG §§ 169, 174

Wird in einem ZivilprogeB8, der keine Ehe-
oder Entmiindigungssache betrifft, ein Proto-
koll-Vordruck verwandt, der mit den Worten
"Nicht-Offentliche Sitzung" beginnt, und
unterbleibt die Streichung des Vortteils
"Nicht", so0 erbringt dicso Tatsache filr sich
allein nicht den Beweis, dafl unter Ausschluf
der Offentlichkeit vorhandelt worden sei.

In einem solchen Fallo ist unter Herangie-
hung aller verfiigbaron Irkenntnisquellen

- insbesondere eines erst withrend des Re-
visionsverfahrens von der Vorinstang erlas-
senen Protokollberichtigungsbeschlusses -
frol zu wiirdigen, ob tatsiichlich .eine nicht-
8ffentliche Verhandlung stattgefunden hat.

*

v 2R 12/57 . ’ LG Stuttgart

Urteil des BGH vom 12. Februar 1958 O0LG Stuttgart.



V_ZR 12/51
Verkiindet am 12. Februar 1958
Symalla; Justizoberasekretiir
als Urkundsbeamter der Ge-
schéftsestelle '

Im RKRamen des Volkes
In dem Rechtagtreit

der Ehefrau Emilie X (D zcv. A i YOI
HRD, |

Beklagten, Bervfungskltigerin und
. Revisionskligerin,

~ ProgeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (NNNENNDINED-

gegen

die Ehefrau uar arete H &eb, W VeIW,
e EUD rb, “Strade @, |

- Kldgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsenwal | EGEGD -

hat der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 12. Februar 1958 unter Mit-
wirkung des Senatspriisidenten Dr. Tasche und der Bun-
desrichter Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rothe und

Dr. Preitag fiir Recht erkannts

Die Revision gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 13. November 1956 wird auf
Kosten de~ Beklagten zuriickgewliesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestond:

Die KlHgerin und.ihr erster, inzwiscacn verstorbener
Ehemann Maximilien Ne i), dessen Allcinerbin sie ge-
worden ist, keuften am 26. April 1951 von der Beklagten das
Hausgrundstick SENNR Strete 58, 58 a und 58 b in
L ( crundbuch von LD =E::t P Abteilung I
Nr. 2), worin sie als Mieter wohnten und eine Drogerie be-
trieben.

Das Grundstiick war damals im Grundbuch eingetragen

- (und ist es auch heute noch) auf den Namen des Kilfermeisters
Robert ' Y und seiner Ehefrau Maria EfllllP zeb. JEM ol=
Miteigenilimer je zur Hilfte. Maria R{JJh waer jedoch bereits
im Jahre 1949 verstorben und von ihrem Ehemann und ihrer
Schwester, der Beklagten, zu gleichen Teilen beerbt worden.
Die Erben hatten nach vorausgegangenen Streitigkeiten am

19, Februar 1951 unter Mitwirkung des Ehemanns der Beklagten,
Gustav x-, einen notariellen Erbteilungs- und Auseinandor-
setzungsvertrag geschlossen. Darin war das Grundstiick der Be-
klagten gugeteilt wordem, die sich "unter Gesantverbindlich-
keit mit ihrem Ehemann*® verp:lichtete, dafiir 24 000 DM in
bar an Robert HJJ) zu entrichten und eine zugunsten der
Volkebank S eingetragene Grundschuld von 10 000 DM
unter Eintritt in das persdnliche Schuldverhiltnis zu iiber~
nehmen; Nuigen und Lasten, Besitz und Gefahr sollten am

1. Mai 1951 auf die Beklagte.iibergehen, an welchem Tage auch
die 2uflassmg erfolgen sollte. )

Wiederum unfer Miiwirkung des Gustav Kjjj kem es damn
em 26. April 195: vor dem Begirksnoter H@)in (NP
gum Abschlu3 des eingangs erwidhnten Vertirages zwischen der
Beklagten und den Eheleuten Mc@llliJ). Diese kauften das
Grundstiick sum Preise von 54 000 DM. Davon waren 15 000 DN
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als "Angeld" bis 1. Mai 1951, weitere 15000 DX his 1. iai
1952 und restliche 19 000 TH bis spiitestens 1, Mai 1955 in
bar zu zahlen, die letztgenennten reiden Betriige mit 8 % ver-
zinslich; in HShe von 5 000 DM iibernahmen die K#ufer in An-
rechnung auf den Kaufprels die von der Verkiuferin bel der
NachlaBauseinandersetzung tibermommene Kreditschuld des Robert
"l zeseniiber der Volksbank SN vnd verpflichte-
ten sich, diese Schuld bis spitestens 1. Mai 1952 abzuldsen.
Zuzleich iibernzhmen sie auch die gur Sicherung dieser Xredit-
schuld cingetragene Grundschuld von 10 000 TH. In dem Vertrag
wer unter Nr. I erwihnt, dag8 das Anwesen bei der NachlaBaus-
einandersetzung vom 19. Februar 1951 in das Alleineigentum
Ger Veckiiuferin libertragen worden sei; dic Auflassung an

sie stehe noch aus, werde aber stattfinden, "sobald die er-
forderlichen Genehniungen, mit deren Eingang demn#ichst ge-
rechnet werden kann, vorliegen”. Irut Nr. VII sollten Uber-
gabe und Auflassung &n dic Xliégoerin und ihren Ihemenn em

2, Hel 1951 erfolgen. Die Beklagte trat in Nr, X ihren An~
syruch euf Auflassung aus dem Verirag vom 19. Pebruar 1951

gegen Robert EfJ) an die Eheleute MefP . Nr. XII
des Xaufvertrages lautete: |

ngollte sich die Auflassung durch einen Uustand ver-

z8gzern, Gen die Verkiuferin zu vertreten hat; so ha-
ben die Kdufer .hiewegen keinen Anspruch an die Ver-
kiduferin Schadensersatzanspriiche zu stellen.®

Zwischen der Beéklagten und ihrom Ehemann Gustav K
einerseits und Robvert Efjjjjjjpandererseits kem es in dor Fol-
gezeit zu lleinungsverschiedenheiten. Robert L{jjj#vwar friiher
Generalbevollméichtigter seines in Kew York lebenden Neffen
Otio Ags des Schmes und Alleinerben seiner im Jahro 1933
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verstorbenen Schwester, PFriederike AfEct. FED. Zv de-
ren NachlaB, der sich im Besitz des Robert E{lii) befend,
hatte urspriinglich auch das Hausgrundstiick in LD
gehvrt, bis es Robert FHJi - dem der Vollmechtgeber Otto
A@P Befreiung von den Beschrinlkungen des § 181 BGB orteilt
hatte - im Jahre 1938 ean sich sclbst und scine Fhefrou ver-
kaufte und auflief. Gustav X{JJJ wendte sich spiiter an Otto
M it der Behauptung, DflPhabe sich bei der Verwaltung
des Nachlasses der Friederike A@§Unredlichkeiten zuschul-
den kommen lassen, und erreichte es, daf ABin einer am
23, April 1951 in New York begloubigten Erklérung seine simb-
lichen Anspriiche gegen FfJj§ an ikn abtrat. Auf Grund dieser
Abtretung nahm X nunmehr Robert Ef auf Auskunftortoi-
lung, Rec¢hnungslegung, Schadensersatz und sonstige Leistun-
gen in Anspruch, und seine Ehefrau, die Beklagte; verweiger-
te die Zahlung der von ihr nach dem Auseinandersetzungs- ‘
vergleich vom 19. Februar 195! noch geschuldeten 24 000 DM
mit der Begriindung, da8 sie gegen Efl s Forderung mit den
von AP abgetretenen -Anspriichen sufgerechnet have. EfiD,
der das Bestehen solcher Anspriiche in Abrede stellte, wei-~
gerte sich seinerseits, die Auflassung seines Grundstiicks-
anteils an die Beklagte zu erkliren, solange ihm nicht die .
24 000 DM bezahlt wiirden.

Eine Auflassung des Grundetticks hat bisher nicht statt—
sefunden, und gwar weder an die Deklagte noch an die Eheleu~
te Me{D vew. die Klvgerin, die nach dem Tode ihres
ersten Enemanmes (26. Mai 1951) Alleinberechtigte aus dem
Kaufvertrag vom 26. April 1951 ist. Die Kligerin womt
nach wie vor in dem Grundstiick und zahlt defiir Mietzins.
Sie hat die Beklagte und ihren Ehememn vriederholt vergeb-
lich aufgefordert, ihr das Xigentum an dem Grundstiick zu
verschaffen., Die Beklagte, die gepen Robert EfJJ§ im Vege



der einstweiligen Verfiligung die Bintragung einor Vormer-
kung sur Sicherung ihres Auflassungsanspruchs erwirkt
hatte, hat bisher lediglich ihre Rechte sus dieser Vor-
nerkung an die Kliigerin abgetreten. Dic Kliégerin hat im
Oktober 1951 die Grundschuld der S{JJEPr Vollksbank
durch Zehlung von 10 000 Ii abgeldst und sié sich abtre-
ten lassen.

Die Streitigkeiten zwischen den Zhcleuten X und
Robert DR fihrten zu einer Angzahl von Prozessen. In
einem dieser Prozesse (11 0 216/54 LG Stuttgart), der noch
schwebt wnd zur Zeit in der Revisionsinstanz anhiéngig ist
(Vv 2R 127/57), verlangt der Ehemann der Beklagten von
Robert T nit der Behauptung, dieser habe seinerzeit
Otto AgP durch bdetriigerische lianalmen zum Verkauf des
IS Grundstiicks versnlaft, die Riickiiberoignung
desselben an sich (K{lB) in seiner Bigenschart als Rechts-
nachfolger A@Dis. Die Xliégerin erhob daraufhin im Wege
der Hauotintervention . Klage gegen Gustav X} und Robert
EQ ni+ dem intrage, gegeniiber XJ§ festzustellen, da8
er nicht berechtigt sei, die Auflassung des Grundstiicks an
sich cu verlengen, und Efjj§ zu verurteilen, dieses Grund-
stlick an sie anfzulassen Zug um Zﬁg gegen Hinterlegung von
24 000 DH zugunsten D s und der jetzigen Beklagten.
Robert B erkannte don Anspruch der Kligerin unter Vor-
wahrung gegen die Kostenlast an, worauf insoweit gegen ihn
Teilanerkenntnisurteil erging; gegen den Ehemenn der Re~
klagten ruht das Verfahren (11 0 352/55 LG Stuttgart).

In dem vorliegenden Rechtsgtreit begchrt die Kligerin
Verurteilung der Beklagten, ihr das Grundstick SN

Strage 58, 58 a und 58 b in LD cvfzulessen Zug um
Zug gegen Zahlung von 20 000 DM, hilfswcise 25 000 Di, und



Zug um Zug gegen Hinterlegung weiterer 24 000 DM zugunsten
der Beklagten und des Robert E{. Siz hat geltend ge-
macht, die Beklagte befinde sich mit der geschuldeten Auf-
lassung seit dem 2, Mai 1951 in Verzug, withrend sie (Klége-
_rin) jederzeit bereit gewesen sei, die ihr nech dem Kaufver-
trag obliegenden Leistungen termingerecht zu erbringen. -
Thre Zahlung von 10 000 DM an die Volksbank S{NEGEGNGD
zur Abldsung der Grundschuld miisse ihr in voller Hohe, -
mindestens aber in HShe von 5 000 DL suf die Kaufpreisver-
bindlichkeit angerechnet werden. Von dem danach noch ver-
bleibenden Xaufpreis sténden nur 20 000 bzw., 25 600 DM
gweifelsfrei der Beklagten zu; hinsichtlich der restlichen
24 000 DK sei streitig, ob die Beklagte oder EJJJ§ darauf
Anspruch habe, weshalb der Betrag hinterlegt werden miisse.

Die Beklagte, die um Xlageabweisung gebeten hat, be~
hauptet, zwischen Gen Parteien sei vereinbart worden, das
die Auflassung an die Kliigerin erst erfolgen solle, wenn
die "Angelegenheiten mit Ei" endgiiltis geklart und er-
ledigt seien. Der Ubergabetermin vom 2. liai 1951 sei im
Kaufvertrag nur formularmtBig festgelegt worden. Kiindlich
hebe die Kli#gerin erklért, ihr mache es nichts aus, es
sel ihr sogar recht, wenn es nmit der Auflassung nicht so
schnell gehe; mit Efjjjjji#kénne sich die Beklagte zuvor
- "ruhlg ausstreiten". Diese Vereinbarung des Zuwartens
werde durch die Klausel.in Nr. XII des. schriftlichen Ver-
trages bestiitigt. Im {ibrigen sei die Klidgerin nicht berech-
tigt gewesen, die Grundschuld durch Zahlung von 10 000 DM
abzuldsen; sie (Beklagte) habe ihr das ausdriicklich unter-
sagt. Zu einer Hinterlegung bestehe keine Veranlassung.

Die Verbindlichkeit der Xlégerin beschréinke sich auch nicht
auf die im Klageantrag als Zug um Zug-Leistung erwéhnten



Betriige. Sie milsese vielmehr auBerdem Zinsen fiir den riick-
stiindigen Kautpreis bezahlen; diese beliefen sioh allein
bis zum 31. Dezember 1955 auf 12 696 DM. Auferdem habe
sie zu wenig Mietzins fiir die in dem Grundstilck inmege-
habte Wohnung entrichtet.md schulde deftir noch 35 000 DI,

Das Landgericht hot die Beklegte aem Hauptentrag der

Zgerin entsprechend zur Auflassuns des Gruadstiicks ver—
urteilt Zug wa Zug gegen Zehlung von 20 000 LI und Hinter-
legung weiterer 24 000 IM zugunsten decr Beklagten und des
Robert E{ll]. Dieses Urteil hat das Oberlcondesgericht,
unter Zuriickweisung der Berufung im itbrigen, dahin abge-
tindert, daB es den von der Kliéigerin Zug wa Zug gegen die
Auflassung bar gu zehlenden Betrag vom 20 000 Dk euf 25 000 I
heraufzesetzt hat,

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
sbwelsungsantrag weiter. Die RKlégerin bittet um Zuriickwei-
. sung des Rechtsmittels.

Entscheidungspriindes

1. Die Revision hat in der Rechtsmittelbegriindungs-
schrift vom 15, Hai 1957 gertigt, daR die Verhandlung vor
dem Berufungsgericht, wie sich aus dem Protokoll vom
30. Oktober 1956 ergebe, in nichtiffenilicher Sitzung
stattgefunden habe; da kein AnlaB gewesen sci, dic Uffent-
lichkeit aussuschlieden, diirfte ein Verstof gegen § 169 GVG
und demit ein absoluter Revisiomsgrund in SiM § 551
Nr. 6 2P0 vorliegen. Anla8 =u dioser Rige #ib der Umstand,
daB die erwilhnte Verhandlungsniedorschz%:it den - vor-
gedruckten - Worten begamn: "Oberlandesgericht. Nicht-0ffent-



liche Bitzung .....". Das QOberlandesgericht hat inzwischen,
und zwar am 28. Degzember 1957, die Hiederschrift dahin "be-
richtigt®, dag in ihrem Bingang des Wort "Nicht" gestrichen
wurde. '

Ob eine FProtokollberichtigung vom Revisionsgericht noch
beriicksichtigt werden darf, wenn sie nachiriglich, d.h, erst
nach Eingang der Rechtsmittelbegritndung vorgenomsen worden
ist und dadurch einer euf den bisherigen Mangel gestiitsten
Verfahrensriige die Grundlage entzogen wird, ist streitig.
Fiir das Strafverfahren hat der friihere 5. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs in einem Urteil vom 19. Dezember 1951
(BGHSt 2, 125) abweichend von der jiingsten Rechtsprechung
des Reichsgerichts (Beschlu8 des GroSen Senats fir Straf-
sachen vom 11. Juli 1936, RGSt 70, 241), jedooh iiberein-
stimmend mit Gem Obersten Gerichtshof fiir die Britische
Zone (OGHSt 1, 277) die Zul#ssigkeit spiiterer Protokoll-
berichtigungen verneint. In Zivileachen neigt die allge-
meine Auffassung dem gegenteiligen Standpunkt zu (RGZ 164,
359; Stein/Jonas/Schbtnike, ZP0 18, Aufl. § 159 Anm. III 33
Baumbsch/Lauterbach, ZP0 25. Aufl. § 159 Anm. 1 B; Rosen- °
berg, Lehrbuch 7. Aufl. § 65 III 4 a,%.; vgl. auch BGHZ 18,
-+ 350, 3554 nicht klar, aber anscheinend ebenfalls filr Zulids-
 sigkeit der Protokollberichtigung Wieczorek, ZPO § 159 Anm.
B II 2 1). Eine abschliefende Stellungnehme zu der Frege
eriibrigt sich indeassen im vorliegenden Falle, well es sich
hier gar nicht um eine Berichtipgung im eigentlichen Sinne
handelt, sondern lediglich um die Klarstellung cines liicken-
haften, aus sich selbst heraus nicat ohne weiteres vergtind-
lichen Protokolls.
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Die Verhandlung vor dem erkemnenden Gerichi ist ncch
§ 169 gvV6 grundsiitzlich tffentlich; Ausns=hmen von diesem
Grundsatz gelten nach §§ 170 und 171 GVE Pir die Vorhend-
lung in Bhesachen und flir gewissc Abschnitte dos Entmiindi-
gungaverfehrens. Dariiber hinaus kenn geniiB §§ 172 £ 6Ve in
~ allen Sachen bei Gefdhrdung bestimmter Rechtsgiiter die Uffent-
lichkeit ausgeschlossen werden. Die Vorausscetzungen dor Aus-
schliefung und ihre Durchfithrung im einzelnen sind im Gesets
genau geregelt. Insbesondere ist nach § 174 CVG Ajver dic
Ausschliefung zu verhanéeln, d.h. den Verfahreghbeteilig-
ten muB Gelegenheit gegeben werden, sich darijber su duBern;
der die (ffentlichkeit ausschliefende BesgdluB muf unter £n
gabe der ifusschliefungsgrinde tffentlich verkiindet werden.
Weun die (ffentlichkeit ausgeschlossen wird, ist dzs auch
im 2rotokoll anzugeben (§ 159 Abs. 2 FHr. 5 ZP0). Die Ver-
hendlungeniederschrift des Oberlandesgerichts vom 50, Okio-
ber 1956 gentigte in ihrer urspringlichen Fossung diesen An-
forderungen nicht. Dexr zu ihrer Abfassung verwendete Vor-
- druck enth#lt in seinem REingeng die Vorte "Nicht-UfFfentliche
Sitzung des .... Zivilsenats", wobei offensichtlich vorge-
gehen ist, jpweils entweder durch Sichenlassen oder Durch-
streichen des VWortteils ®"Nicht" gum Ausdruck zu bringen, ob
die Verhandlung nech § 169 sffentlich cder ob sie nach § 170
bzw.§ 171 GVG nichtéffentlich gewesen ist. Unterbleibt auf
einem solchen Vordruck, sofern es sich -~ wie hier - um die
Veraendlung in einer nicht untier die Ausnahmebstimmingen
der §§ 171, 172 6v6¢ fallenden Sache handelt, die Streichung
des genannten'Wortteils, so 1ldéBt sich daraus 2llein keines-
wegs mit auch nur einiger GewiBheit entnehmen, dag die (ffent
lichkeit tetsiichlich ausgeschlossen worden ist. Hierzu hiitte
es, wie bereits hervorgehoben, eines Verfahrens nach Maggube
vor § 174 GVG und einer entsprechenden Angabe im Text der
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Niederschrift selbst bedurft. Bei Fehlen derartiger Anga-
ben erweist sich also das Protokoll, wenn die vorgedruck-
ten Eingangsworte "Nicht-Uffentliche Sitzing® unverdndert
gelassen worden sind, als unklar wd unvollstiindig.

Bei offensichtlicher ILiickenhaftigieit der Protokol-
lierung eings wesentlichen ProgcBvorganges greift aber die
formelle Beweiskreft des Protokolls (§ 164 ZPO) nicht durch.
Stellt sich eine Verhendlungsniederschrift als unvollstindig
dar, so ist sie, soweit die liicke besteht, der Auslegung zu-
ginglich; es muB dann unter Heranziehung &ller verfiigharen
Erkenntnisquellen nach freier Beweiswiirdigung ermittelt wor-
den, welcher tatstichliche Vorgang der unvollstiindigen Proto-
kollierung gugrunde liegt. Des ist in der h¥chstrichitorli-
chen Rechisprechung su '§ 274 StPO wiederholt susgesprochen
worden (RGSt 49, 9, 115.63; 408, 410 ££; 64, 309; RG IV
1933, 2%97 Nr. 18; HRR 1934 Nr. 853 BayObLaeSt 1953, 135 =
NJW 1953, 15243 Urteil des BGH vom 19, Juni 1952, 3 StR 40/52,
3. 2, auszugsweisc abgedruckt WBDR 1952, 659 f£; vgl. such
0L6 Celle NasRpfl 1953, 1903 Schwarz, St20 20. Aufl. § 274
Anm. 1 A bund 1 B b). Der Anvendungsbereich dieses Grund-
satzes beschrinkt sich jedoch nicht au? das Strufverfahren.
Er muB vielmehr auch filr den ZivilprozeB gelten. Die Sach-
und Interessenlage lat dort, scweit es sich um die verfah-
rensrechtliche Bedeutung des Protokolls handelt, die glei~
ch@ wie im StrafprozeR; sogar der Vortlaut des § 164 7P0
stimmt mit dem des § 274 S+tPO nahesu vollstiindig #bercin.
Sonstige Hinderungsgriinde, bel liickenhafter Verkfndlungs-
niederSchrift'die'formelle'Beweiskraft des /4 164 ZPO einer
freien Wiirdigung des Sachverhalts weiclien zu lassen, sind
nicht ersichtiich.
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Der Senat konnie dsher seluvstindis priiten, ob der Rin-
vend der Revision, die Berufungsverhsanllung vom 30. Oktober
1956 habe in nichtéffentlicher Sitzung stattgefunden; den
Tatsachen entspricht. Diese Priifung bat ergeben, doR das
nicht der Pall gewesen ist. Decxr Vorsitzende und der Protokol)-
fithrer des Qberlandesgerichts haben in ihrem nachtriéglichen
Beschlu3 vom 28. Dezember 1957, worin der Text des Proto-
kolle klargestellt wurde, angegeben, ¢8 liege ein Verschen
vor, das darauf beruhe, dad men ein gedrucktes Wort des Vor-
drucks nicht gestrichen habe. Diese Angabe erscheint ein-
leuchtend. Gegen ihre Richtigkeit sind von der Revision
keine Einwendungen erhoben worden. Daf am 30. Oktober 1956
tatsiichlich binter verschlossenen Tiiren verhandelt worden
sel - e¢twa weil man vergessen habe, nach einer wmmittelbar
vorausgegengenen Verhendlung in einer Fhesache die Offent-
lichkeit wiederhersugtellen -, behauptet die Beklagte selbst
nicht. Es kann uvnter diesen Unstiénden dahingestellt bleiben,
- ob ihre ursprbngliche Verfahrensriige nicht schon deshalb um-
beachtlich war, weil sie lediglich auf einer SchluBfolgerung
gus der demsligen Bescheffenheit der S1itzungsniederschrift;
d.h. aus der unterhliebenen Streichung des Druckwories
"Nicht" in den Eingangsworten des Protokollformulars, beruht=
und die nach § 554 Abs. 3 Ur. 2 Buchst. b ZP0 erforderliche
Bezeichnung bestimmter Tatsachen vermisscn lie8 (vgl. BGHSt
7, 162, 164; Urteil des BGH vom 14, Oktober 1957, III ZR
102/56, 8. 4 f£f).

2. In der Sache selbst het das Berufungsgericht das auf
{lbereignung des gekauften Grundsiiicks gerichtete Klagebegeh-
ren (§ 433 Abs. 1 BCB) fir begriindet erachtet und ist von

der Entscheidung des landgerichts, das der-Klage im vollei-
Uamfange etattgegeben hatte, nur insofern mbgewichen, als
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es der Kl#gerin nicht gestattet hat, sich von den 10 000 DM
G-rundscpuld-;\.bltisung mehr als 5 000 DM auf ihire Kaufpreis—
‘verbindlichkeit enzurechnen. Nach seiner Ansicht ist dexr

Auflarsungeanspruch der Xliigerin fillig, die Beklagte hat
ihrer Verkiuferpflicht bisher nicht geniigt und sie hefin-

mann der Beklegten auf Grund der Forderuvnggobiretung des
0tto A@Dgeaen Robvert EJJJD verfolct, Lélt des Berufungs-
gericht nicht filr angiingig. Gegenforderungen stiinden der
Beklagten nicht zu; sie konne von der Kligerin insbeson-
dere weder riickstindigen Mietzins noch e}ne Verzinsung
des Kaufpreises verlangen. Die Befugnis der Kliigerin,
hinsichtlich eines Teiles der ihr obliegenden Leistung,
nimlich eines Betrages von 24 000 DH, keine Zahlung an
die Beklagte, sondern Hinterlegung zugunsten der Beklag-
ten und des Robert Ef) anzubieten, ergebe sich ange-
sichts der Besonderheiten des Falles 2us § 242 BGB.

Die Revision wendet sich gegen die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts zur Prage der Filligkeit sowie gegen
seine Auffassung, da8 die Streitigkeiten zwischen den Ehe-
leuten Kl uwnd Robvort EfilI nit dem Anspruch der Klége-
rin nichts zu tun hiitten. Sie riigt insowelit Verletzung des
sachlichen Rechtes, insbesondere des § 133 BGB, und der ver-
fahrensrechtlichen Vorschriften der §§ 139, 286 ZPO.

a) VYon ihr wird geltend gemecht, die Ansicht der Beklag-
ten, daB sie das Grundstiick erst nach Bereinigung der Diffe-
renzen mit ihrem Schwager EZjjjijian die Kligerin auflassen
miisse, werde durch die Klausel in Nr. XII des Kaufvertrages
- bestlitigt, wonaoh die Kligerin selbnt denn keinen Schadens-
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ersatz wegen verzdgerter Auflassung verlangen kdnne, wenn
die Verzdgerung auf einem von der Bel'lagten zu vertreten-
den Umstand beruhen‘sollte; Diescr Hinvand der Revision
{iberzeugt jedoch schon aus dom Grunde »ichi, weil die Klii-
gerin gar keinen Schadensersatzanspruch erhobden hat; sie
erstrebt mit der Klage vielmehr Verurteilung dexr Belklagten
zur Vertragserfitllung, fordert also die von Anfung on ge-
schuldete Leistung der Verkiiuferin. In i{ibrigen bat das Be-
rufungsgericht die erwiihnte Vertruozeklausel anders z2usge-—
legt, als die Revision es tun michse. Die Auslegung eines
Individualvertrages durch den Tatrichter ist aber fiir das
Revisionsgericht bindend, soferr sie nicht gegen eine ge-
setsliche Vorschrift oder oinen allgeameingiiltigen Auslegungs-
grundsatz verstoft.

Ein soicher Verstof ist im vorliegenden Fall nicht er-
sichtlich. Die Stellungnahme des angefochtenen Urteils be-
ruat auf einer eingehenden Wiirdigung des Sachverheclts und
der beidergeitizen Interessenlags. Hachoheinerlrgstatel—
lung hat die Kliigerin bei Abschluf des Xaufvertrages vom
26. April 1951 nich’ dewit gerechnet, da3 zwischen den
Eheleuten Kfipund Z@P, ¢ie erst kurze Zeit vorher,
niémlich em 19. Februar 1951, einen Vergleich miteinander
2bgeschlossen und darin "sitmtliche gegennelitigen Ansprii-
che .... aus allen Rechtsgriinden® bereinigt hattan, al..-
bald wieder ein neuer Streit entstehen oder daf men gar
die Erfiillung des Eaufvertrages ven der cndgliltigen lrle-
digung dieses ~ damals tiberheupt ioch uicht aufgezogenen -
neuen Streites abhiingig mochen viirde. Ob Gustav XD
~ wofiir oin sterker Verdacht bestehe - sich vornchmlich
zu dem Zweck in die ihn von D@ aus aiohts angehende Xrb-
schaftesache MJJP eingemischt, jo diese iiberhaupt erst
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dwrch entsprechende Unterrichtung A@R's zu einem Streit-
fall gomacht babe, um sich und seiner Yhefrau, der Be-
Iklagten, Gegenamspriiche zu verschaffen, die alsdann Efjj's
Torderung aus demr Auseinandersetzungsvergleich auf Zahlung
der 24 000 DI entgegengesetzt werden kinnten, mdge dahinge-
stellt bleiben, da jedenfalls die Beklagte nicht zu behaup-
ten vermdge, d28 die Kligerin damals einer solchen Verkoppe-
lung ihres Hauskaufs mit diesem kitiftigen Streit zugestirmt
habe., Auch der schriftliche Vertrag enthalte dariiber 'nichts,
sondern betone im Gegenteil, die Auflessung an die Beklagte
sei zwar noch nicht erfolgt, werde sber stattfinden; sobald
die erforderlichen Genelmigungen, mit deren demniichstigem
Eingang gerechnet werden kdnne, vorligen; wie sich esus einer
entsprechenden Bemerkung des Auscinandersetzungsvertrages
ergebe, seien damit die Genehmigungen der Preis- und Land-
wirtschaftsbehrien gemeint gewesen und nicht etwa eine
devisenrechtliche Genebmigung zur Geltendmachung der
Auer'schen Anspriiche. Gegen die behauptete Abrzde eines
Hinausschiebens der Grundstiicksauflassung spridchen auch
die genauen, in den beiden Vertriigen festgelegten Termine
fiir Auflassung, Gegenlelstungen, Gefahriborg:ng.usw,

Nach der ganzen Sachlage erscheine die Darstellung der Be-
klagten unglaubhaft, daf Nr, XII des Kaufvertrages die Tiir
zu einer solchen uferlosen Verschleppung der Vertregserfiil-
lung habe $ffnen sollen. Auf etwaige Hintergedanken der
Eheleute K{P konue es dabei nicht an, sondern nur euf

das, was beide Parteien iibereinstimmend erkliért umd be-
zweckt hiitten. Der A@P!sche Erbscheftsstreit sei von

ihnen bei Abfassung der Nr, YII hicht in Rechnung gestellt
und seine endgliltige Erledigung nicht zur Vorbedingung

der Auflassung gemaol'lt worden. Vielmehr habe man bei die-
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ser Xlausel -~ jedenfalls "offiziell" - nur an begrenzte
zeltliche Versdgerungen gedacht, wie sie sich angesichts
der unvermeidbaren Abhﬁngigkeit der beiden Verirdge und
der beiden Eigentumsiibergings vconeinander leicht hiitten
ergeben kdnnen. '

Gegen diese Auslegung der ervilinten Vertragskleusel
ist vom rechtlichen Standpunkt cus nizhts einzuwenden.
Sie erscheint moglich wnd 148t keine Verletzung eines Go-
setzes oder einer sonstigen Auslegungsregel erkemnen.

b)’ Der Revision l:ann nicht beigetreten werden, wenn
sie dem Berufungsgericht vorwirfi, seine Beweisfiihrung sei
ia sich widerspruchsvoll und lasse wesentlichen Tatsachen-
etoff'unberﬂcksichtigt. Sie hebt hervor, einerseits beszcich-
ne das Urteil es als wirtschaftlich unverstiindlich, wemn dic
Kligerin des Schicksal ihres Hauslkeufs ohne Notwendigkeit
mit Streitigkeiten verlmiipft héitte, die sie en sich schon
nicht beriihrten und deren endgiiltige Erledigung bei dem
Naturell der Beteiligten zu deren Lebzeiten nicht orwartet
wverden kinne, anderersneits sber stelle es darauf ab, daB
mit der parallel laufenden Nachlafizcuscinendersetzung vom
19. Febfﬁar 1951 eindeutig elle gegenseitigen Anspriiche
zwischen den Ehelouten XK@ und Robert il aus allen
Rechtagriinden hiitten erledigt sein sollen. Indessen ist
nicht zu ersehen, inwieferm in dlesen beiden Sitzen des
Berufungsurteils, die von der Revision einander gegeniiber
gestellt verden, ein Viderspruch enthalten scin soll. Das
wirtschaftliche Interesse der Klligerin, sich sus den
- gegenvwirtigen und zukiinftigen - Streitigkeiten der Be-
kXlagten und ihres Ehemsxmes mit Robert Ffjijj herauszu-
halten, und das Bestreben der letzteren, 8lle bisherigen



Streitpunkte zwischen ihnen zu bercinizen, schlieflen
einander keineswegs aus,

Von einem Widerspruch im Urteil 14#8+4 sich aber auch
dann nicht sprechen, wemn man das weitere Revisionsvor-
bringen zu diesem Punkt noch hinsuniimt. Es geht dehin,
die Kligerin und ihr ingwischen verstorbener erster Ehe-
monn seien aus kExistenzgriinden an dem Jrwerb des Hauses,
worin sie seit langem wohnten und eine Drogerie betrie-
ben, stark interessiert gewesen, und deshalb sei es sehr
wohl begreiflich, wenn die Klilgerin sich zur Aufnahme einer
Klausel Fr. XII in den Vertrag bereit gefunden habe, die
~ vielleicht sonst unverstiindlicherweise - den Hauskeuf
mit den Streitigkeiten XKD - E@D verknipfte. Soweit
die Revision in diesem Zusamnenheng beheuptet, die Klégerin
sei als langjdhrige Hausbewohnerin von dem Tod der frithe-
ren Sigentiimerin Friederike AggBim Jahre 1933 und von den
Schwierigkeiten, die sich im Laufe der Jahre wegen ihres
Nachlasses ergeben hiitten, genau vnterrichtet sewésen,
handelt es sich. um neues tatsiichliches Vorkringen, das go-
n48 § 561 Abs., 1 ZP0 in der Revisiousiunstanz nicht mehr
bermicksichtigt werden kann. Abgesehen hiervon viirde auch
ein mdglicherweise vorhandenes sterkes Interesse der Ehe-
leute NP an Hauskauf und ihre etwaige Xemmtnis von'
Meinungsverschiedenheiten zwischen Otto MP und Robert EfD
4D kecinesvegs su der SchluBfolgerung zwingen, dag die Be-
stimmung in.Hr. XII des Kaufvertrags anders und fiir die Klage-
rin unvorteilhafter ausgelegt werden milasse, als das Beru-
fungsgericht es getan hat.

c) Die Feststellung des Berufungsgerichts, daB man
angesichts des simtliche gegenseitigen Anspriiche regeln-



den Vergleichs zwischen Robert JND und den “heleuten
Kglpvon 19. Februar 1951 "zu jener Zeit", d.h., bei Ab-
schluB des Kaufvertrags vom 26. April 1951, nicht mit
veiteren offenen Streitpunkten gerscimat have, wird nicht
durch den Brief des Begirksnotars L@ vom 25. Mai 1951
erschiittert. In diesem Brief bet der Ioter den Ehemann
der Beklegten um HMitteilung "fiber den Stond der Verhand-
lungen mit Herrn E" wd kniipfte deren diec Frage,

ob Herr K@jp schon einen Termir vorauszusesen vermige,
an welchem “die Auflassung an Herrn Le(ijlii veurkundct
werden® knne. Ob hierocus, wie Gie Revision meint, zu ent-
nck ist, der Hotar sei dovon ausgegengen, d&8 vor der
MTlassung zuniichst die Heimwmgsverschicéenheiten EiD-
K@ ecschlichtet werden sollten, mag a2uf sich beruhen.
Jedenfalls ergibt der erst etua einen Honat spiter ge-
schriebene Brief nicht, da8 die Beteiligten auch schon
bei Vertrausabgchlufl dieser Ansicht gewesen sind, und demit
erledigt sich die weltere SchluB8folgerung der Revision,
wonach die Xlausel in Nr. XII des Vertrags sich zugleich
auf die erwiihnten Meinungsverschiedenheiten erstreckt
haben soll. Bin Anla8, sich mit dem H@ schen Brief aus-
driicklich suseinandersusetzen, bestand fiir des Berufungs-
gericht nicht.

Aus den angefiihrlien Griinden lag auch, eatgegen der
Ansicht der Revision, keine Verletzung des § 139 ZPO vor;
wenn das Berufungsgericht der Beklagten nicht nahegelcgt hat
sich euf das Zeugnis des Rechtsanwolis Dr. Sciijjjpzu beru-
fen. Dieser hatte unter dem 22. Mai 1951 - also mehrere
Wochen nach Vertragsabschlu8 - dem Anwvelt des Robert EJIR
den Vorschlag gemacht, man solle die liieten des LN
Hausos Ywihrend des Interimszusirndes® durch den Ehemenn del
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Yligerin einkassieren lassea, und er hatte seinem Schrei-
ben eine schriftliche Vollmacht der Eheleute Kijijli@beige-
fiigt, die mit den %Worten begann: "Bis zum Vollgug der Erb-
schaftsauseinandersetgung und der Auflassung .....". DaB
Dr. Scilll® wie die Revision jetzt behauptet, wiirde bestii-
tigen konnen, die Btreitigkeiten KD - QP seien der
AnlaBl zur Aufnahme der Klausel Nr. XII in den Xeufvertrag
vom 26. April 1951 gewesen, ergab sich aus den angefithrten
Schriftstiicken auch nicht endeviiiigsvel ge, und 2zwar waso
.weniger, als von einer Mitwirkung des Tv. SclilllPbei dem
Zustandekommen des Vertrags ausweislicn der fkton nichts
bekaxnt war.

d) Auf das Bewoisangebot der Bekiapten im Schriftsatz
vom 30. Juli 1956, Rechtsanwalt Hr. Scijij§iver ihre dor-
tigen Behauptungen als Zeuge zu vernehnen, brauchie das
Berufungsgericht nicht einzugehen. Was in das Wissen des
Dr. Sciip gestellt wurde ~ ngmlich daf der erste Ehemamn
der Kliigerin an einer baldigen Auflassung nicht interessiert
gewesen sel, weil er bereits das "Angeld™ habe entlehnen
nmiissen, und dal nur sein Tod und das Filligiverden seiner
Lebeneversicherung es der Kligerin ermglicht habe, die
gahlung fiir Efpzu leisten-, bezog sich nach dem Zusan-—
menheng des Sachvortrags wiederum auf die spiitere Zeit
(vgl. die Worte ™iach dem Scheitern der Auflassung" in
dem erwiihnten Schriftsatz) und bot dsher keine Anhal ts-
punkte fiir die Willensrichtung der Beteiligten bei Ver-
trageabschluB. Auch eine nachtriigliche Abinderung des Ver-
trages vom 26, April 1951 wurde duirck die behaupteten Pat-
sachen nicht schliigsig dargetan.

Soweit dic Revision in anderen Zuscumenheng noch gel-
tend macht, eine Vermehmmg des *beurkundenden Hotars®
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Dr. ScillPviire schon aus dem Grunde erforderlich gewesen,
well er wenige Tagc vor dem AbschluB des Koufvertrages,
némlich om 18, April 1951, die Uaterschrift des Gustav (D
@B auf einer Verpflichtungserklirung gegeniiber Otto AGD
beglaubigt und dadurch von der in die Vege geleiteten Ab-
tretung der A@JJJ schen Anspriiche Xenmntuis erlengt habe,
iibersieht sie, daB der Vertrag vom 26. April 1951 nicht

von Dr. S, sondern von dem Besirksnotar H@pbeurkundet
worden ist. '

e) Der Hinweis des Berufungsgerichts, die Beklagte
und ihr Ehemann behaupteten selbst nicht, daB sie bis
zum Vertregsabschluf§ der Kliigerin gegeniiber etwas wvon
ihrer Absicht hiitten verlauten lasgen, sich durch die
ervartete Abtretungserkldrung A s neue Anspriiche gegen
E@» zu verschafien (Berufungsurteil S. 25 und 27), ist
nach Ansicht der Revision nicht vercinbar mit dem Sach-
und Streitstenc. Venn die Beklagte vorgetragen und unter
Beweis gestellt habe, leut Vereinbarung der Parteien solle
die Auflassung erst nach endgiiltiger Xliirung der Angelegen-
heit I.erfolgen, so setze dieses Vorbringen doch gera-
de voraus, daf beide Teile vor Abschilu3l des Kaufvertrages
Kenntnis von den Heinungsverschiedenheiten zwischen K{ip
und EJD gehadt hitten. :

Das mag - so viel ist der Revision suzugeben - dann
richtig sein, wenn dexr Sachvortrag der Beklagten, der in
diesem Punkte mehriach gewechselt hat, dchin zu verstehen
ist, da8 die behauptete Vercinbarung bel oder schon vor
Kaufebschluf getroffen woréen sein soll. Da es sich je-
doch bel dem erwihnten Hinwels des angefochtenen Urteils,
wie der Zusarmenhang der Entscheidungsgriinde zeigt, le-
diglich wm eine baililufige Bemerkung oder bestenfalls um
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eine von zshlreichen zu demselben Ergebnis fithrenden
Einzelerwiéigungen handelt, wird dqurch die etwaige Unrich-
tigkeit eines solchen Nebempunktes der Bestand der ange-
;fochtenen Intscheidung als solcher nicht in Prage ge-
stellt.

£) Bin Versto8 gegen § 286 ZPO licgt endlich auch
nicht, wie die Revision meint, in der Nichtvernehmung
des Fhemannes der Beklagten und dss Rotert FJp als
Zeugen. Die Beklagte hatte die beiden im Schriftsatz vom
30, Juli 1956 dafiir benannt, da die Kliégerin zu Gustav
KD gesagt habe: sie habe Zeit, die K{jjjils kbtnnten sich
rubig nit S "ausstreiten”, Diese angebliche XuBerung,
auf die sich die Beklagte such gchon in fritheren Schrift-
siteen berufen hatte, war es in crster Linie, worauf sich
ihr Verteidigungsvorbringen griindete, die Partelien h#itten
vereinbart, da die Auflassung des verkauften Grundstiicks
an die Kligerin erst nach endgiiltiger Klirung und Erledi-
gung der "Angelegenheit EJJli' erfolgen sollte.

Es kann dahingestellt bleiben, ob dieses Vorbringen
nicht bereits aus dem Grunde der fiir einen Beweisantrag
erforderlichen Klarheit und Eindeutigkeit entbehrte und
damit unbeachtlich war, weil die wiederholte Sachdarstel-
lung der Beklagten tiber dic ndheren Umstinde, unter denen '
es zu der behaupteten Erklirung dcr Zliégerin gekommen sein
sollte, an verschiedencn Stellen ihrer Schrifisiitze in auf-
filliger Weise yoneinander ebwich. In der Xlagebeantwortung
vom 16, Januer 1956 wird der Hergang so geschildert, daB
die Klégerin die Xuferung ™mehrfach bei verschiedenen Vor-
sprachen” geten hebe, die aber stmtlich "nach dem Tode des
Horrn McEIID", =1so nach dem 26. Tai 1951, stattgefun-
den hiitten. Nach dem ersten Absetz des Schriftsatzes vom
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25. Febrvar 1956 soll degegen die Vereinborung ilber das
Hinausschleben der Grundstiicksiibereigning "bereits bei
~Protokollierung des Kaufvertrages®™ vom 26. April 1951
getroffen worden sein. Wieder anders ist die Darstellung
im Schrirftsatz vom 30, Juli 1956: an der voa der Revision
in Bezug genommenen Stelle vird behauptet, es sei "damals”
gewesen, "als die Kiigerin .... dem E{jj§ von der angeb-
lichen Preisstopiiberschreitung Mitteilung machte®, womit

- nach der ganzen Sachlage nur die Zeit vom Frihjahr 1952 ge-~
meint sein kann (vgl. Schreiben der Xliigerin vom 10, Hirz
und Antworischreiben des Fhemannes der Beklagten vom

13. NMérz 1952: Schriftwechselmappe Bl. 26 GA, Anlagen 16
und 17)s der SchluBabsatz dieses Schriftsatzes enthilt so-
car die tiberraschende Eriffnung, daB die Vereinbarwmig gar
“nicht mit der Xliigerin selbét, sondern "uit ihrom verstor-
benen Zhenamm® getroffen worden sei.

Ob nicht schon diese Unstimmigikeiten im Sschvortireg
der BeXklagten das Berufungsgericht berechtigt hiitten, den
Beweisantrag wmberticksichtigt gu lassen, braucht indessen;
wie gosagt, nicht entschisden zu werden, suf jedon Full er-
tilbrigte sich ein BEingehen auf ihn auch deshelb, weil sich
die Unrichtigkeit der unter Beweis gestellten Behauptung
bereits sus dem umfangreichen, wmehrerc Jahre hindurch ge-
fithrten Briefwechsel der Parteien ergab., Das angefochtene
Urteil hat die "Eorresnondensz mit ihren fortgesetzten
Fahnungen, Fristsetzungen und Vertristungen® eingehend
gewiirdigt und bezcichnet es els unverstidndlich, wie die
Beklagive heute noch behaupten kdnne, die Kliégerin sei mit
einer solchen Verschleppung der Angelegenheit auf ganz unbe-
stinnte Zeit einverstanden gewesen (Abschnitt I 3 der Ent-
schaidungegriinde). In dhnlichem Sinne hatte sich auch schon
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das Landgericht ausgesprochen; von ihm war avBerdem darsuf
hingewiesen worden, in keiner der "hinhaltenden® Antwor-
ten der Beklagten oder ihres Ehemannes sei "von einer ge-
troffenen Vereinbarung die Rede, duB8 mit der Auflassung
8o lange gewartet werdem solle, bis sich die Beklagte bzw.
ihr Ehemann mit Robert EJJip endgiiltig ausgestritten haben"
(16~-Urteil S. 12). Bei dieser Sachlage hitte die Beklagte
mindestens im zweiten Rechtszug niéher dartun miissen, wie
es zu erkliiren sei, dafl sie sich im Verlauf des Schrift-
wechsels, so oft sie von der Klégerin auf Vertragserfiil-
lung gedriingt wurde, nicht auf die angebliche Vereinba-
rung berufen habe, - was doch nach aller Lebenserfahrung
filr sie das Gegebene gewesen wére, falls eine solche Ver-
einbarung wirklich vorgelegen hiitte. llit der blofien, ohne
Erliuterung ihres spiteren Verhaltens wiederholten Behaup-
tung, men habe sich in dem angegebenen Sinne geeinigt,
geniigte die Beklagte, wie ihr selbst und ihrem ProzeSbe-
vollméchtigten nicht verborgen bleiben konnte, ihrer ver-
fahrensrechtlichen Darlegungspflicht gemif § 138 2P0 nicht
(vgl. Urteil des Senats vom 15. Januar 1958, v ZR 74/56).
Der Beweisartritt war daher unbeschtlich.
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, ‘3. Die Riigen der Revision greiten sowit nicht durch.
Da das angefochtene Urteil auch sonst zu Beanstandungen

keinen AnlaB gibt, war die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 Abs. 1 2P0 als unbegriindet suriickzuweisen.

Dr. Tasche Dr. Augustin
' ~ Rothe Dr. Freitag

Schuster



