V ZR 33%/60

, _ Verkiindet

am 13, Dezember 1961

{ Hirth, Justizangestellter
~als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

2183 003

Im Namen d e s Volke}s'

-

In dem Rechtsstreit

des Landwirts Franz B - in BD-S -’
I :

Strage @,
Beklagten und Revisionsklégers:

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

. gegen

1. Dr. bert 'S - K-
in w& w

2, Chrlstlne geb. P—
in Iggm ( T:Lr straBe ’

Kliiger und Revisionsbeklagte,
~ ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die milnd-
liche Verhandlung vom 13. Dezember 1961 unter Mitwirkung

des Senatspras:.denten Dr. Tasche und der Bundesrichter
Dr. Augustin, Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe und Dr. Freitag

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivil~
senats des Kammergerichts in Berlin vom 15. Dezember
1959 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kléger, Osterreichische Staatsangehlrige, verkauften
am 11. Mai 1950 ihr mit einem Mietwohnhaus bebautes Grund-
stick Neue AQJJD Strafe @ in S an den Beklag-
ten. Uber den Kaufpreis hieB es in § 2 des notariellen Ver-
trages, er werde "wie folgt gezahlt", woran sich Einzelanga-
ben unter 4 laufenden Nummern anschlossen: 15 000 DM seien
bar zu.zahlen (Nr. 1); in Anrechnung auf den Kaufpreis wiirden
ilbernommen eine Darle¢henshypothek von 6 500 DM ~ friiher
65 000 Goldmark, mindestens Reichsmark - nebst Kosten und
Zinsen,- fefner eine Abgeltungshypothek von 4 440 DM, ur-

. spriinglich 44 400 RM, nebst Zinsen (Nr. 2 a und b); weiter-
hin werde in Anrechnung auf den Kaufpreis ﬁbernd:ﬂmen eine

' Schuld der VerHuBérer gegenuber der Wohnungsbaukreditgesell-~
schaft in Hohe von 13 500 DM (Nr. 3); der vorgenannte Kredit
betrage 15 000 DM, wovon die 13 500 DM bereits ausgezehlt
seien, '-W‘afi_hrend-. derxr Rest’ von 1 500 DM noch in Anspruch genom-~
men werden miisse (Nr. 4). Laut § 3 des Kaufvertrages gingen '
~ "Nutzungen, Lasten, Steuern und tffentliche Abgaben" mit
 Wirkung vom 1. Juni 1950 auf den Erwerber ilber. § 4 enthielt
die Versicherung der VerduBerer, daB auBler den genannten
Hypotheken keine weiteren Belastungen eingetragen seien oder
auf dem Grundstiick ruhten.

In der Folgezeit kam es zwischen den Parteien zu mehreren
_Prozessen. Der erste (61 0 22/51 LG Berlin) fiihrte zu einer
Minderung des bar zu zahlenden Koufpreisteiles um 9 161 DI
wegen Schwammvorkommens. In dem sweiten Proze8 (12 0 229/54
.IG Berlin) klagte der jetzige Beklagte auf Feststellung, daB
die Kléger die ersten, inzwischen fﬁliig gewordenen Viertel-
jahresbetrige der Hypothekengewinnabgébe fiir die beiden von
ihm in Anrechnung auf den Kaufpreis iibernommenen Hypotheken
zu tragen hétten, wdhrend die Kléger widerklagend um Fest~
stellung baten, daB die Hypothekengewinnabgabe im vollen Um~
fange vom Beklagten geschuldet werde; das Verfahren endete
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damit, daB der Beklagte seine Klage gzuriicknahm und die
miindliche Erklirung abgab, er beriihme sich des mit der
Widerklage "geltend gemachten" (richtig: bek#émpften) An-
spruches. nicht mehr, worauf beide Parteien den Rechtsstrelt
in der Hauptsache fiir erledigt erklérten.

i
i

In dem dritten, gegenwértigen Rechtsstreit begehren die
Kléger, die inzwischen seitens des Finanzamts auf Zahlung yo

-8.089,38 DM Hypothekengewinnabgabe bezliglich der Abgeltungs-

hypothek in’Ansprﬁch genommen worden sind, vom Beklagten Fre

_stellung von dieser Verblndllchkelt Zur Begriindung haben si
.geltend gemaeht Die Pfl:.cht des Beklagten, die Hypothekengo

w1nnabgabe zZu tragen, ergebe sich nicht nur aus dem Gesetz,

| - sondern auch aus der fibernahmeklausel in § 3 des Kaufvertmy

ges; unter diese fielen - darﬁber seien sich die Vertragsch\
Benden seinerzeit einig gewesen - auch etwaige Lastenau
gleichsabgaben. Das habe ubrlgens der Beklagte durch sezn'%
halten in den vorhergehenden Prozessen selbst anerkannte

m1|1ll

‘MiiBten 31e, nachdem man ihnen bereits die Schwammsanlerung&

kosten vom Kanfprels abgezogen habe, jetzt auch noch dlé

~stre1t1ge.HypothekengeW1nnabgabe bezahlen, s0 hiédtten 51g}fm

das Grundstiick mit einem Einheitswert von 137 000 DM und
einem jdhrlichen Mietertrag von 24 000 DM nur 22 190 DM:er-

_halten, was einer sinnlosen Verschleuderung von Vermogens-

JLaw

werten glelchkﬁme.

Der Beklagte, der um Klageabwelsung gebeten hat, 1st d
Vorbrzngen der Klager entgegengetreten- Es sei keineswegs
vereinbart worden, daB sich die bernahmeklausel auf Aus-
gleichsabgaben erstrecken sollte; eine solche Vereinbsrung
wire auch nichtig wegen Téuschung der Behtrden, die sémtlic
davon ausgegangen seien, daB der Kaufpreis, wie beurkundet,
nur 40 940 DM betrage. Aus seinen Erklirungen in den Vorpro
zessen kdnne nichts Gegenteiliges entnommen werden. Wenn
die Kliéger sich jetzt auf wirtschaftliche Erwdgungen berief
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miiBten sie sich entgegenhalten lassén, da8 sie damals das
Grundstiick wdhrend der Berliner Blockade, dhnlich wie zahl-
reiche andere Auslénder, bewuBt zu einem billigen Preis ab-
gestoBen hdtten. Durch den schlechten baulichen Zustand des
© Hauses sei ex gehﬁtigt worden, erhebliche Mittel fiir die -
Ingtandsetzung aufzuwenden. Der Kaufpreis habe sich filr ihn
nachtrdglich noch dadurch erhdht, daB er die Hypothekenge-
winnabgabe fiir die ebenfalls vertraglich ﬁbernommene'Dar~.
lehenshypothek bezahlen miisse. SchlieBlich sei der Klagean-
gpruch, mit dessen Geltendmachung die Kldger acht Jahre
gewartet hitten, auch verwirkt.’ o

- Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Kammerge-
richt hat ihf Stattgegeben. Mit seiner Revision erstrebt der
_Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.
Die Kliger bitten um Zuriickweisung der Revision.

«IEnfscheidung§grﬁnde:

1. Der Beklagte: hatte in seiner Klageerwiderung vom

8. Oktober 1958 die Einrcde der mangelnden Sicherheit fiir dle
ProzeBkosten (§ 274 Abs. 2 Nr. 5 ZPO) erhoben. Das Landge-
richt hatte der Binrede unter Hinweis auf § 274 Abs. 3 ZPO
den Erfolg versagt, weil der Beklagte spiter zur Hauptsache
verhandelt habe. Dieser Begriindung ist das Berufungsgericht
nicht gefolgt. Es hat ausgefiibrt: Eine beklagte Partei ver-
liere ihre Einrede durch solches Verhandeln nicht (Baumbach/
Lauterbach, 2P0 24. Aufl. § 274 Anm. 1 B; ebenso jetzt 26.
‘Aufl.). Entscheidend sei nach § 274 Abs. 1 ZPO allein, ob

sie die prozeBhindernde Einrede rechtzeitig, d.h. yor der
Verhandlung zur Hauptsache vorgebracht habe. Hieran fehle

es jedoch im vorliegenden PFalle, da der Beklagte ausweislich |
des Terminprotokolls:- vom 8. (richtig: 9.) Oktober 1958 le-
diglich den - auf Klageabweisung gerichteten -~ Antrag aus




dem gleichzeitig iiberreichten Schriftsatz vom Vortage verl
sen und sodann zur Sache verhandelt habe, ohne auf seine
Einrede zuriickzukommen.

Ob diese Ausfiihrurgen durch das, was der Beklagte in
der schriftlichen'Revisionsbegrﬁndung gegen sie ins Feld ge.
fiihrt hat, erschﬁttert werden, kann dahingestellt bleiben.
Denn selbst wenn die Vorinstanzen richtigerweise nach § 110
Abs. 1 ZPO eine Sicherheitsleistung seitens der Kliéger hiitter
.anofﬁnen miissen, wiirde der in dem Unterlassen einer solchen
Ano;dnung liegende Verfahrensfehler nicht zu einer Aufhebun
und Zuriickverweisung gemt8 §§ 564, 565 Abs. 1.ZP0 fihren.
Das Revisionsgericht wire dann vielmehr nur verpflichtet
- gewesen, seinerseits nach nﬁherer'MaBgabe von § 113 2P0 zu
verfahren, d.h. es hidtte den Klégern eine Frist zur Sicher{
‘heitsleistung setzen und nach Fristablauf, sofern die Kldger
sich untétig verhielten, die Klage fiir zuriickgenommen erklare
miissen. Ein derartiges Verfahren kommt aber jetzt nicht mehr
in Betracht, weil inzwischen das Haager Ubereinkommen iiber
‘den Zivilproze8 vom 1. Marz 1954 (BGBl 1958 II 577) in Krait
getreten ist, nach dessen Art. 17 Abs. 1 in Verbindung mit
§ 110-Abs. 2 Nr. 1 ZPO fir die Kldger als Usterreicher keins
- Pflicht zur Sicherheitsleistung mehr besteht (vgl. Gesetz m
dem Haager Ubereinkommen vom 18. Dezember 1958, BGBl II 576,
Békanntmachung-ubef;das‘Inkrafttfeten.des Haager Ubereinlkon-
mens vom 2. Dezember 1959, BGB1 II 1388, und Berliner Gesets
vom 24. April 1959, GVBL S. 624; Baumbach/Lauterbach, ZPO
26. Aufl. Anhang Nr. 3 nach § 110, Stichwort "Usterreich").

2. In der Sache selbst greift die Revision die Auffassw
des angefochtenen Urteils an, daB der Beklagte den Kligern ‘
gegeniiber verpflichtet sei, die Hypothekengewinnabgabe fir
die Abgeltungshypothek zu tragen.
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~ Dies ergibt sich nach Ansicht des Berufungsgerichts
allerdings nicht, wie die Kldger meinen, asus dem Gesetsz,
insbeéondere nicht aus § 1 der Berliner Ersten Anordnung
zur Durchfiihrung des Grundpfandrechtumstellungsgesetzes
vom 2. Mai 1951 (GVBlL S. 334), wonach Aufbaugrundschulden
bei Eigentumswechsel des belasteten Grundstiicks nach dem,

. 24, Jﬁni 1948 als solche auf den neuen Eigentiimer ibergehen.

Denn eine Aufbaugrundschuld - so legt das Urteil rechts-
irrtumsfrei und von der Revision verstindlicherweise inso-~

“weit nicht angegriffen im einzelnen dar - sei hier hinsicht-

lich der den Umstellungsbetrag iibersteigenden 9/10 der Ab-
geltungslast gemiB.§ 23 Buchst. ¢ des Berliner Grundpfand-
rechtsumstellungsgesetzes vom 9. Januar 1951 (VOBL I 71) in
der Fassung des Ersten Anderungsgesetzes vom 15. Januar 1953
(GVBL S. 61) nicht entstanden, und das wiederum habe zur Folge. f
daB die laut § 91 LAG wegen Umstellung der Abgeltungslast ge- i
sehuldete.Hypothekengewinhabgabe entgegen dem Normalfall des
§ 111 TAG weder als &ffentliche Last auf dem Grundstiick ruhe
(Abs. 1 Satz 1 aa0), noch daB8 der Beklagte als Grundstiicks-
eigentiimer fiir die wihrend der Dauer seines Eigentums f#lli-

'gen Leistungen persdnlich hafte (Abs. 3 aa0); dem Finanzamt
‘gegeniiber zahlungspflichtig seien vielmehr gemd8 §§ 111 Abs. 1

Satz 2, 118 Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 3, 142 Abs. 2, 154 Abs. 2
LAG allein die Kléger, weil sie am 24. Juni 1948 Schuldner

‘der Abgeltungslast gewesen seien. Das Berufungsgericht ist

jedoch der Ansicht, die Parteien hétten in § 3 des Kaufver-
trages vom Jahre 1950 eine von der gesetzlichen Regelung ab-
weichende Vereinbarung des Inhalts getroffen, daB im Innen-~
verhiitnis zwischen ihnen der Beklagte derjenige sei, der
die Hypothekengewinnabgabe bezahlen miisse.

Wenn der Beklagfe, zum mindesten in seiner schrift-
lichen Revisionsbegrﬁndung, davon ausgegangen ist, diese
Vertragsauslegung stiitze sich ausschlieBlich auf die Tat~-
sache, daf8 er in der notariellen Verhandlung vom 11. Mai 1950
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nicht widersprochen habe, als von einer der anwesenden
Personen bei Verlesung des Vertragstextes die Meinung ge-
duBert wurde, ein etwaiges Abgaben-Soll aus dem Wdhrungs-
gewinn gehe laut § 3 zu seinen Lasten, so verkennt er den
Gedankengang des angefochtenen Urteils. Dieses miB+t zwar
_ersichtlich der angefiihrten Tatsache Bedeutung bei, ver-
wertet sie aber keineswegs als alleinigen Beweisgrund, son-
dern zieht daneben noch eine Reihe weiterer Umstinde in Be- 1
tracht. Das Berufungsgericht hat, wie der Zusemmenhang sei- [
ner Urteilsbegriindung zeigt, bei Auslegung der streitigen ',
Vertragsklausel den gesamteh Sach- und Streitstand sowie das]
Ergebnis dex im zweiten Rechtszug durchgefiihrten Beweisauf- §-
' nehme beriicksichtigt und auch die wirtschaftlichen Interesse} -
der‘VertragschlieBehden gegeneinander abgewogen. Widhrend es
das schriftsﬁ#zliche Vorbringen der Parteien in den beiden
frﬁheren.Prozeésen und ihre dortigen Erklirungen, als durch |
die damalige Interessenlage bedingt, im gegenwirtigen Rechts-|
streit nicht fiir verwertbar nach der einen oder anderen Rich-§
“tung erachtete, erschien ihm unter anderem die - durch die
schriftlichen Exposés der beteiligten Maklerfirmen bewiesene
Tatsache bedeutsam, daB der Zeuge U., der die Verkaufsver-
handlungen fiir die Kliéger filhrte, von vornherein einen Bar- |
kauipreis von 15 000 DM géfordert habe,. der den Grundstiicks-
verkﬁuferh ohne Abzug verbleiben solite, und daB er deshalbdb
die Ubernanme sémtlicher Lasten durch den Kéufer verlangt
habe. AbgestelltIWird im Urteil fermer noch auf die Hdhe der
vom Beklagten gezehlten Maklerprovision, die erkennen lasse,
daB er den Kaufpreis flir wesentlich hbher als nur rund

.40 000 DM angesehen habe. Das Berufungsurteil hat sich wei-
terhin mit.dem'Worflaut des § 3 auseinandergesetzt und ge-
vriift, ob unter den dort Verwendeten Begriff "Lasten" auch
~die Hypothekengewinnabgabe fiir die Abgeltungslast falle. Es -
hat schliefilich an Hand der 1950 aus dem Grundstiick erzielten




Jahresmiete das Wertverh&ltnis der beiderseitigen Vertrags-
leistungen untersucht.

Beschrénkt sich sonach die Vertragsauslegung nicht

auf eine Wﬁrdigung des Verhaltens, das der Beklagte wihrend
'der notarlellen Verhandlung an den Tag gelegt hat, so er-

" weist sich andererselts auch das, was das Urteil zu diesem

" Punkt ausfihrt, als frei von Rechtsirrtum. Nach den getroffe-
nen Feststellungen hat der Zeuge Ugp bei Verlesung des
‘Vertragstextes Zweifel bekommen, ob nicht nach der Fassung
des § 2 eine wegen des Wdhrungsgewinns wahrscheinlich dem-
nidchst zu zahlende Abgabe die Kliger treffen wiirde, und er

' hat deshalb gefragt, was mit den restlichen 90 % der Hypothe-

- ken werden solle. Von einem der Anwesenden - ob dies der be-

urkundende Notar selbst oder der Beklagte oder eine der drei
ibrigen als Vermittler mitwirkenden Personen war, hat das
Urteil nicht festzustellen vermocht - ist daraufhin geantwor-
tet worden, die Fassung des § 2 sei nicht ausschlaggebend;
denn in § 3 sei festgelegt, daB siémtliche Rechte und Lasten
auf den K#ufer iibergingen, und damit werde zum Ausdruck ge-
bracht, daB ein etwaiges Abgaben-Soll aus dem Wdahrungsgevinn
zu Lasten des Beklagten gehe. Mit dieser Antwort, der von
niemand widersprochen wurde, hat sich U@ zufriedengege-
ben. Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen: aus dem Schwei-
 gen des Beklagten konne nur dann sein Einverstéindnis mit der

" Antwort gefolgert‘werden;-wenn er sich {iber die Bedeutung der
Frage UG und der ihm zuteil gewordenen Antwort im klaren
gewesen gei; denn in diesem Falle whre er nach Treu und Glau-
bgn verpflichtet gewesen, der Aptwoft zu widersprechen. Dem~
gemiB hat das Gericht geprift, ob der Beklagte Frage und Ant-
vort "richtig erfaBt" habe. Dies hat es auf Grund des weiteren
Beweisergebnisses bejaht.

Die Revision wirft dem Berufungsgericht vor, es habe
unbeachtet gelassen, daB8 nach der Rechtsprechung grundsédtz-




lich Schweigen nicht als Zustimmung gelte und daB nur bei
Vorliegen ganz besonderer Umstédnde eine Ausnahme von diesen
Grundsatz gemacht werden konne (BGHZ 18, 212, 216 mit wei- |
teren Nachweisen); solche Umstiéinde seien hier nicht festge- |
stellt worden. Die Riige ist jedoch nicht stichhaltig. Anders
_als in den von der Revision in Bezug genommenen h6chstrich4‘
terlichen Entscheidungen, die sich ubrlgens auf Vertrags-
verhandlungen gwischen Abwesenden bezogen (BGHZ 18, 212 ins-
besondere betraf das Nichtbeantworten einer schriftlichen '
Auftragsbestétigung, die sich in Wirklichkeit als "modifi-
zierte Annahme" eines Vertragsangebots im Sinne von § 150 °
‘bs. 2 BGB darstellte- dhnlich auch das Urteil vom 31. Janmm
1951, II ZR 46/50, IM BGB § 150 Nr. 1), ging es im vorlie-~
genden Fall nicht um die Frage, ob etwa durch stillschweigende
Willenserkldrung ein Vertrag zustandegekommen sei; zu ermit- &
teln war vielmehr, was die Parteien am 11. Mai 1950 unter »
der in § 3 des notariellen Vertrages vereinbarten Lastenﬂbéb-;f
nehmeklausel verstanden haben, d.h. es handelte sich um einenlf
Akt richterlicher Vertragsauslegung. Dieser Umstand ist zwar :
méglicherweise vom Berufungsgericht, wie sein Hinweis suf Treu
und Glauben vermuten 1l#B8t, nicht klar erkannt worden. Immerhin
hat das angefochtene Urteil aber, als es das Verhalten der -
VertragschlleBenden in jener Verhandlung wiirdigte, aus der .
Patsache, daB der Beklagte der von einem Beteiligten gedufer-§
ten Auffassung iiber Sinn und Tragweite des § 3 nicht wider-
sprach, den eindeutigen Schluf gezogen, auch er sei damals |
dieser Auffaésung‘gewesen. Das hatte mit dem Problem des
“Schweigens im Handelsverkehr" und seiner rechtlichen Folgen
(BGH Urteil vom 7. Oktober 1953, VI 2ZR 20/53, BB 1953, 957) |-
‘nichts zu tun, sondern der Berufungsrichter wallte.ersicht— ,i
lich nur feststellen, was tatsiichlich gewollt war.

Soweit die Reviéion eine "prédzise Feststellung" dariiber
vermiBt, ob der Beklagte die Frage des Zeugen U und ihre
Beantwortung richtig verstanden habe, und sich daran sto8%, -
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daB8 das Urteil ein MiBverstindnis nur als unwahrscheinlich
bezeichne (der genaué Urteilstext lautet indessen: "schon

an sich unwahrscheinlich"), wird von ihr iibersehen, daB die
unmittelbar anschlieBenden Sdtze der Urteilsbegriindung alles
nach: dieser Richtung Erforderliche enthalten: dort hat das
Berufungsgericht'im einzelnen dargelegt, daB und warum auf
Seiten des Beklagten vollige Klarheit iiber den Umfang seiner
vertraglichen Pflichten, insbesondere im Hinblick auf eine
kiinftige Wéhrungsgewinnabgabe, bestanden hat. Unbegriindet ist
auch die weitere Revisionsriige, es sei nicht einmal festge-
stellt worden, daB der Beklagte U-'é Frage und die darauf
erteilte Antwort ﬁberhaupt gehﬁrt-habe; letzteres ergibt sich
ohne weiteres aus der tatsdchlichen Peststellung (BU S. 17
oben), der Beklagte habe "Frage und Antwort richtig erfaBt".
Mit ihren Hinweisen auf die Rechtsprechung des erkennenden
Senats, wonach gerade bei Vertragsbestimmungen, {iber die eine
ausdriickliche Erklérung zuvor nicht abgegeben worden war, be-
sonders genaue Feststellungen geboten seien (Urteil vom

22. Februar'1956, V ZR 114/54, S. 16) und wonach eine still-
schweigende VWillenserkldrung nur dann angenommen werden kionne, 4
wenn die schliissigen Handlungen des Erklérenden mit GewiB-
heit und unteraAusgchluB jeder'anderen Augslegungsmoglichkeit
‘die Absicht zur Kundgabe eines vorhandenen Geschiftswillens
erkennen liefen (Urteile vom 6. Mai 1955, V 2R 38/54, S. 13,
und vom 21. Januar 1959, V ZR 133/57, S. 13), trifft die Re-
vision nicht den Kern der Sache. Denn in dem hier zu ent-~ '
'scheidenden Pall handelt es sich -vwoder, wie bereits erwihnt,
un das Zustandekommén eines. Vertrages durch stillschweigende
Willenserklérungen noch um eine bisher nicht festgeiegté
Vertragsbesximmung; die Aufgabe des Berufungsgerichts bestand
vielmehr darin, Sinn und Bedeutung der -~ bereits schriftlich .
formulierten - Ubernahmeklausel in § 3 des Kaufvertrages
durch Auslegung zu ermitteln; gegen die Genauigkeit der Fest-
stellungen, die es hierbei getroffen hat, ist im librigen
nichts einzuwenden. '
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Ob die Vorschrift des Art. 14 Nr. 34 der Berliner Umstel-
lungsverordnung vom 4. Juli 1948 (Zweite Verordnung der amen -
‘kanischen Militdrregierung zur Neuordnung des Geldwesens, n
VOBl S. 374), wie die Revision unter Hinweis auf BGHZ 6, 47,‘
49; 10, 234, 237 ausfilhrt, revisibles Recht enthélt, weil in(
Vortlaut (vDie Heranziehung der Schuldnergewinne zum Lasten-IF
ausgleich obliegt der deutschen Gesetzgebung") mit § 16 Abg,3
UmstG libereinstimme, kann dahingestellt bleiben. Auf jeden
Fall ist nicht ersichtlich, daR das Berufungsgericht die ge- f
nannte Vorschrift, die nach seinen Feststellungen sowohl dw‘ﬁ
Zeugen l. als. auch dem Beklagten bekannt war, unrichtig "
'ausgelegt und insbesondere verkannt hidtte, daB gie "nur ein
Programm" enthlelﬁ it ihrem Einwand, aus einem solchen
Programmsatz hiétten U@ und der Beklagte im Mai 1950 un-
méglich entnehmen kénnen, daB hinsichtlich der im Verhaltnn -
10 : 1 umgestellten Hypothekenforderungen kiinftig in 1rgenw f
einer, im eing&lnen noch nicht zu iibersehenden Form eine =~ §
Wﬁhrungsgewinngbgabe erhoben werden wilrde, wendet die Revi-
sion sich in verfahrensrechtlich unguléssiger Weisge gegen
die Tatsachenwiirdigung des Berufungsrichters, der das Gegen-§
" teil festgestellt hat. Seine Auffassung ist nicht nur méglich,
sondern erscheint den Umstiénden nach sogar naheliegend; dem
gerade angesichts der ausdriicklichen Ankiindigung gesetzli- |
cher MaBnahmen zur Erfassung der Umstellungsgewinne muBte
der'Beklagte_als "notorisch versierter Grundstiickskaufmenn'
(BU S. 17) durchaus mit der Mtglichkeit -einer spiteren Inan-§
spruchnahme auch hinsichtlich der {ibernommenen Abgeltungs-
hypothek rechnen. DaB bei der kiinftigen gesetzlichen Rege-~
1ung_ein Unterschied in der Ausgestaltung der Hypothekenge-~
winnabgabe fiir Darlehenshypotheken und fiir Abgeltungshypoth
ken gemacht werden wiirde (§ 118 Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 3 LAG)
- war im Zeitpunkt des VertragSabschluSSes,fwie das angefochte -
ne Urteil zutreffend ausfithrt (S. 19), noch nicht abzusehen.
Die Ansicht der Revision, bei Abgeltungslasten komme "ein
Schuldnergewinn im eigentlichen Sinne nicht in Frage", ist




zudem unrichtig: eine Hypothekengewinnabgabe wird gemdsf

§ 91 LAG such fir solche Lasten erhoben; nur ruht sie, &4b-
weichend von § 111 Abs. 1 Satz 1 LAG, nicht auf dem Grund-
stiick, und der Eigentiimer haftet fiir die widhrend seines
Eigentums f#llig werdenden Abgabeleistungen entgegen Abs. 3
aa0 nicht persdnlich.

In der Hohe der vom Beklagten gezahlten Maklerprovision
erblickt das Berufungsgericht nicht, wie die Revision meint,
einen jener besonderen Umsténde, die nach der Rechtsprechung
des erkennenden Senats ausnahmsweise die Annahme einer still-

schweigenden Willenserklirung rechtfertigen ktnnten, sondern  }

es verwertet sie als bloBes Beweisanzeichen dafiir, daB der
Kaufpreis erheblich hSher gewesen ist als 59 440 DM.. Denn bei
-letzterer Summe, so wird im Urteil ausgefilthrt, hdtte der Be-
" klagte an die beteiligten Maklerfirmen, da die Provision

im Jahre 1950 durchschnittlich 3 % des Kaufpreises betragen
habe, nur 1 18%,20 DM zahlen miissen, widhrend er nach dem Be-
weisergebnis tatsiichlich 3 700 DM an sie entrichtet habe,
was einem Kaufpreis von rund 123 335 DM entspreche; wenn man
-gar noch die 300 DM mit einbesziehe, die er an den Zeugen
HgD fir die Vermittlung des Kaufvertrages gezahlt habe,
errechne sich ein Kaufpreis von rund 133 335 DM, der somit
fast an die 137 900 DM herankomme, die sich bei Zugrundele- |
gung des Reichsmarknennbetrages der Hypotheken ergeben wiirden.

~ Diese Erwdgungen lassen keinen Rechtsirrtum erkennen, :
und es ist auch nicht zu beanstanden, wenn der Berufungs- '
-richter hieraus den SchluB gezogen hat, der Beklagte habe
" die kiinftige Widhrungsgewinnabgabe als einen Teil des Kauf-
preises angesehen. Daf jede andere Anslegungsmbglichkeit
ausgeschlossen ist, war entgegen der Meinung der Revision
nicht erforderlich. Ebensowenig spielt es einc Rolle, ob der
Beklagte einen Provisionsschein unterschrieben hat; denn die




Hohe der Provision konnte auch durch miindliche Vereinbarung
festgelegt werden. Weshalb bei Ermlttlung der Provisions-

nthe die an HEJ gezahlten 300 DM auSer Betracht zu &
bleiben hatten, ist um so weniger einzusehen, als dleser, wig o
das angefochtene Urteil feststellt und wie sich auch aus der i#
Zeugenaussage S- ergibt, bei dem Zustandekommen des Grund-
sticksiérkaifily mitgewirkt hdt; der Beklagte hat iibrigens .
in dem VorprozeB.61 0 22/51 die Gesamththe der von ihm géz&ﬂ4.
ten Vermittlungsprovision gselbst mit 4 000 DM angegeben
(Schriftsatz vomm 10. Oktober 1951). Soweit die Revision |
schlieBlich einwendet, gerade die eigene Berechnung des Be- §.¢
rufungsgerichts, wonach unter Zugrundelegung von .3 % Provigion
sich nur ein Kaufpreis von 123 335 DM oder allenfalls'von
133 335 DM, nicht aber ein solcher von 137 900 DM ergeben
wiirde, spreche gegen die Featstellung, daB die letztgenanntevwf
Summe als Kaufpreis vereinbart worden sei, iibersieht sgie,
daB es sich bei dem angegebenen Prozentsatz lediglich um dief 
durchschnittliche Hohe der Provision handelte, im Einzelfall |
also Abweichungen nach oben oder unten nicht ausgeschlossen
waren. {vgl. BU S. 17; ebenso Zeuge S- GA Bl. 84 R);
fiir den Beklagten lag es nahe, die Provision etwas '"herunter-§ -
zuhandeln", zumal da er, wie das angefochtene Urteil fest- |
stellt, schon damals hoffte und damit rechnete, die Wahrungs-}
gewinnabgabe werde nicht volle 90 % des Hypotheken~Nennbetrw
ges erreichen, - eine Hoffnung, die sich dann auch bestutigt
hat (BU S. 18 f).

5. ‘Abweichend vom Landgericht, nach dessen Auffassung
eine vertraglidh vereinbarte tibernahme der Hypothekengewinn-
abgabe durch den Grundstiickskiéufer, da sie nicht im notariel-
len Kaufvertrag beurkundet sei, gemiB § 4 der Grundstiicks-
preisverordnung vom.7. Juli 1942 (RGBL I 451) nichtig wire,
hat das Berufungsgericht die Anwendbarkeit dieser Vorschrift
auf den vorliegenden Fall verneint. Bei KaufabschluB im Mai
1950, so fiihrt das angefochtene Urteil aus, habe noch keine
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gesetzliche Regelung iiber die Erfassung von Widhrungsgewinnen
-bestanden. Wenn die Parteien ihre Vereinbarung, daB der Be-
klagte die ﬁegen des Wdhrungsgewinns erhobene Abgabe zu zah-
len habe, auch deutlicher h&@tten fassen ktnnen als geschehen,
so seien.sie doch keinesfalls in der Lage gewesen, irgend-
weléhe Betrige anzugeben, da man deren Hohe damals nicht im
geringsten zu ilbersehen vermoqhte. Yon einer Irrefithrung der
zusténdigen Behdrden, wie sie § 4 aa0 voraussetze, konne
-hiernach keine Rede sein.

EET O A

, Die Revision bekidmpft dies als rechtsirrig und versucht

- unter Erhebung von Verfahrensriigen darzutun, daB in Wirklich-
keit doch eine T#uschungsabsicht vorgelegen habe. Sie ergcbe
sich bereits aus dem eigenen Sachvortrag der Kldger, wonach
'seinerzeit von ihnen die redaktionelle Passung des § 2 des '
Kaufvertrages deshalb gefordert wurde, um die Grunderwerb-

- steuer moglichst niedrig zu halten (Schriftsatz vom 31. Ok-
tober 1958); die Klager hdtten auBerdem die unter Beweis
gestellte Behauptung des Beklagten im Schriftsatz vom 7. No-
vember 1958 nicht bestritten, daB die Devisengenehmigung nach
einem Kaﬁfpreis von 40 940 DM erteilt und daB auch der
Grundstﬁékspfeisstelle dieser Betrag ais‘Kaufpreis genannt
worden sei; iiberdies habe der Immobilienmakler S¢ il
als Zeuge bekundet, vor ErlaB des Lastenausgleichsgesetzes
sei es vielfach iiblich. gewesen, in Grundstiickskaufvertrigen
nur die 1/10-Belastung aufzufiihren, weil man dann vorldufig
weniger Giunderwerbsteuer zu bezahlen brauchte. Qb indessen.
die aﬂgefﬁhrten Umstinde - von deneh zum mindesten der Sach-
vortrag der Kl#ger iiber die beabsichtigte Niedrighaltung

der Grunderwerbsteuer ausdriicklich im Urteilstatbestand er-
wdhnt wird (BU S. 4, 6, 7) - bei der Entscheidung unberiick-
sichtigt geblieben sind, mag ebenso auf sich beruhen wie

die weitere PFrage, ob sich aus ihnen in der Tat das Vorlie-
gen einer Tauschﬁngsabsicht im Sinne von § 4 der Grundstiicks-
preisverbrdnung entnehmen lieBe (vgl. iiber dieses Erfordernis
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das Urteil des Senats BGHZ 7, 301). Denn die Verordnung
kommt im vorliegenden Fall nicht zum Zuge, weil es an
einer unrichtigen Beurkundung des Kaufpreises fehlt.

Eine zahlenmiiBig bestimmte KaufpreishShe wird in dem
Vertrag vom 11. Mai 1950 nirgends angegeben. Es heiBt dort
in § 2 lediglich, der Kaufpreis werde gezahlt durch tUber-
weisung von 15 000 DM auf ein zu errichtendes Sperrkonto
sowie durch Ubernahme einer Reihe von ndher bezeichneten
Belastungen und Verbindlichkeiten, und in § 3 ist weiter
vereinbart wofden, deB Nutzungen, Lasten, Steuern und 6ffent.
liche Abgaben mit Wirkung vom 1. Juni 1950 auf den Erwerber
iibergehen. Ob sich. diese Vereinbarung auch auf die damals inf§ .
'-AuSBicht stehende Wihrungsgewinnabgabe bezogen habe, hat der § :
Berufungsrichter zuniichst offen gelassen, da es hierauf nach
seiner Méinung angesichts des festgestellten iibereinstimmen-
den Willens dér'VertragschlieBenden nicht ankam. Er hat je-
doch dann, wenn auch nur hilfsweise (darauf deuten wenig-
stens die einleitenden Worte: "Im Ubrigen" hin), den § 3 des
- Kaufvertrages dahin ausgelegt, da8 sein Wortlaut die tatsﬁcb
lich vereinbarte Ubernahme des Lastenausgleichs mit umfasse. §
Nit "Bffentliéhen Abgaben" hdtten die Parteien allerdings nurj
die Ahgaben_fﬁr'Mﬁllabfuhr, Kehrgeld, Wassergeld usw. ggmeint3
Die Hypothekengewinnabgabe fiir die Abgeltungslast konne indes§
sen ohne weiteres unter den Begriff "Lasten" im Sinne des
§ 3 fallen. RegelmiBig wiirden in Grundstiickskaufvertrégen
hierunter.zwar nur die auf dem Grundstiick ruhenden Lasten wie
Hypothékenzinsen verstanden, und hierzu gehtre die Hypothckeng
gewinnabgabe fiir die Abgeltungslast nicht, im Gegensatz zu
derjenigen fiir die Darlehenshypothek, die nach § 111 Abs. 1
Satz 1 LAG als dffentliche Last auf dem Grundstiick ruhe. Aber}
die Parteien hitten, als sie im Mai 1950 den Kaufvertrag ab-
schlossen, unmdglich wissen kinnen, daB bei der kiinftigen
gesetzlichen Regelung ein Unterschied gemacht werden wiirde in
der Ausgestaltung der Hypothekengewinnabgabe fiir Darlehens-
hypotheken einerseits und Abgeltungslasten andererseits. Das
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rechtfertige die Annahme, daB sie hinsichtlich der Wiéhrungc-
gewinnabgabe fiir beide Hypotheken dasselbe vereinbart hatten,
und der_Worﬁlaut des § 3 stehe infolgedessen der Annahme,
daB die Parteien die'Abgabe fiir die Abgeltungshypothek mit
Sicherheit genau so hdtten ﬁehandeln wollen wie die fir die
Darlehenshypothek, nicht entgegen.

Diese Hilfserwidgungen tragen die Nichtanwendung des
§ 4 der Grundstiickspreisverordnung. Es handelt sich um die
Auslegung eines Individualvertrages, di¢ in der Revisionsin-
stanz nur beschriénkt nachpriifber ist. Ein Verstof gegen die 5
§§ 1%%, 157 BGB'oder_sqnstige'AuslegungsgrundsﬁtZe ist nicht ex- ;
sichtlich. Auch die Revision erhebt gegen diesen Teil der o
Urteilsbegriindung keine Einwenidungen. Gehdrt sonach die vom -
Beklagten vertraglich ilbernommene Hypothekengewinnabgabe fiir
die Abgeltungshypothek schon dem Wortlaut nach mit 2zu den in
§ 3 des Kaufvertrages aufgezhlten "Lasten", so ist der Kauf-
preis richtig beurkundet worden. Es eriibrigt sich infolge-
dessen ein Eingehen auf die Riigen der.Revision zur Prage der
Tduschungsabsicht.

_ 4. Das>angefochtene-Urteil 1Bt auch sonst keine von

Amts wegen zu beriicksichtigenden Rechtsfehler zum Nachteil

des Beklagten erkennen. Das gilt'insbesondere von den Urteils-
ausfiihrungen dariiber, daB weder eine Verwirkung des Klagean-
spruchs noch ein Wegfall der Geschdftsgrundlage eingetreten
sei. ' ’
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Die Revision war daher mit der Kostenfolge aus § 97
Abs. 1 ZPO als unbegriindet zuriickzuweisen. '

* Dr. Tasche ' Dr. Augustin Dr. Piepenbroc
Rothe _ Dr. Freitag
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