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Wist,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Ehefrau Maria H (IIIGIGEzEGED :--. "D
in DG . -0

Kldgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N NNGEGEGED-

gegen

1) die Witwe Gudrun B—

2) die minderjshrigen Kinder

a) Irmgard geb. an 1953
b) Birgit eb. am 1954
¢) Gerhard geb. am 1956

zu & bis ¢ gesetzllch vertreten durch ihre Mutter,
die Beklagte zu 1)

in DD o ANEED, RN traic @B

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NN
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 27. September 1968 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Offterdinger und
Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

I. Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen mit dem Sitz in Augsburg vom 27. Oktober
1964 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
die Klage in Hohe von 2 362,23 DM nebst Zinsen
abgewiesen worden ist.

Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verur-
teilt, an die Kligerin 2 362,23 DM nebst 4 %
Zinsen hieraus seit 18. Januar 1965 und 4 %
Zinsen aus 15 637,77 DM vom 18. Januar bis

7. 4pril 1965 und aus 270,-- DM vom 8. April
1965 bis 12. April 1965 zu zahlen.

Das oben bezeichnete Urteil und das Urteil der
1. Zivilkammer des Landgerichts Augsburg vom
10. Juli 1963 gind wirkungslos, soweit die Kla-
ge in Hohe von 15 637,77 DM abgewiesen ist.

Im Ubrigen wird die Revision zurilickgewiesen.

II. Von den Kosten des Rechtsstreits fallen der Kl&-
gerin 7/8 und den Beklagten 1/8 als Gesamtschuld-
ner gur Last.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt %igrinz.law
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Tathestand:

Der am 6. Februar 1964 verstorbene und von den
Beklagten beerbte Herbert B verkaufte am 16. Juli
1959 von seinem Grundstiick Flur-Nr. 239 a - b in DN/
MY :inc noch wegzumessende Teilfliche von ca.

3 000 gqm um 18 000 DM an die Klidgerin zum Zwecke der als-
baldigen Bebauung. Inwiewveit die Klidgerin, die sofort
den als Zeugen in beiden Instanzen gehorten Architekten
QD =1s Architekten mit der Planung beauftrag-
te, Uber die Bebaubarkeit des Grundstiicks aufgeklart
worden ist, ist unter den Parteien streitig; auch sind
die Vorstellungen der KlHgerin iiber die baurechtlichen
Verhdltnisse umstritten. Das Landratsanmt L{NNEY P
unterrichtete die Klédgerin am 4. September 1959 gemifB

§ 8 WSG, daB das Grundstiick auBerhalb der ausgewiesenen
¥Wohnsiedlungsflidche liege, nicht bebaut werden diirfe

und die Genehmigung nach dem Wohnsiedlungsgesetz ver-
sagt werden miisse. Auf den Antrag der Klégerin vom

19. September 1959, ihr eine Ausnahmegenehmigung zu
erteilen, teilte ihr das Landratsamt am 20. November
1959 mit, daB die Gemeinde D{iPund das Landratsamt
den Antrag nicht befilirviorteten, die Vorlage an die Re-
gierung sonach zwecklos sei; auch miisse der Kaufpreis
von der Preisbehdrde beanstandet werden. Inzwischen

hatte der Notar den bei ihm hinterlegten Kaufpreis

dem Verkdufer ausbezahlt. Mit Schreiben vom 16. Dezember
1959 verlangte die Klagerin Aufhebung des Vertrags und
focht ihn vorsorglich wegen arglistiger THuschung und
Irrtums iiber die sofortige Bebaubarkeit des Grundstiicks
an.

Die Versuche, bis zum Inkrafttreten des einschlé-
gigen Teils des Bundesbaugesetzes eine Ausnahmegenehmigung
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zu erhalten (Ende Juni 1961), schlugen fehl. Nachvor-
lHufiger Ablehnung der Genehmigung im Sinn des § 19

Abs. 1 und 2 BBauG lehnte das Landratsamt diese Genehmi-
gung, sowelit zur Wirksamkeit des Rechtsvorganges not-~
wendig, am 22. August 1962 endgliltig ab. Uber die da-
gegen vom Verkdufer erhobene Anfechtungsklage wurde
nicht vor Erlafl des Berufungsurteils im vorliegenden
Rechtsstreit rechtskriftig entschieden.

- Die Kldgerin verlengte mit vorliegender, im Herbst
1962 erhobener Klage den vorausbezahlten‘Kaufpreis als

.Bereicherungsanspruch undden Ersatz der ihr an Makler-

kosten, Geblihren und Architektenhonorar entstandenen
Kosten (1 060,76 DM) nebst Zinsen. Sie behauptet, der
Verkdufer habe ihre Vorstellung, ein sofort bebaubares
Grundstiick zu erwerben, gekannt, den ihm bekannten Mangel
der sofortigen Bebaubarkeit ihr aber verschwiegen.

Die Beklagten haben Klagabweisung beantragt. Sie
behaupten, iber die Notwendigkeit einer Ausnéhmegenehmi—
gung sei die Klégerin ausdriicklich aufgekldrt worden; daB
¢s mit der Bebauung Schwierigkeiten ilber diegjenigen hinaus
die mit der nach den seinerzeitigen Reéhtsverhéltnissen
tiblichen und meist erteilten Ausnahmegenehmigung\verbun~
den waren, geben konnte, sei dem Verk#Hufer nicht bekannt
gewesen. A

Das Landgericht hielt die Anfechtung wegen arg-
listiger THuschung fiir begriindet und hat der Klage in
vollem Umfang stattgegeben.

In der Berufungsinstanz beantragte die Klégerin
vorsorglich, das Verfahren bis zum AbschluB des ver-

| waltungsgerichtlichen Verfahrens auszusetzen. Das Beru-



A1

fungsgericht hat die Klage durch das am 27. Oktober 1964
verkiindete Urteil abgewiesen. Durch Urteil des Baye-
rischen Verwaltungsgerichtshofs vom 23. November 1964
wurde die Anfechtungsklage der Beklagten rechtskriftig
abgewiesen. Das Urteil ist am 18. Januar 1965 rechts-
krdftig gevorden. Die Beklagten zahlten hierauf am

7. April 1965 15 367,77 DM und am 12. April 1965 weitere
270,-- DM, algo insgesamt 15 637,77 DM an die Kl#gerin
zurlick und rechneten mit Schreiben vom 2. April 1965
gegeniiber dem Restbetrag mit ihrer aus dem vorliegen-
den ProzelBl erwachsenen Kostenerstattungsforderung in
Héhe von 2 362,23 DM auf.

In der miindlichen Verhandlung iiber die Revision
haben?die Parteien libereinstimmend die Hauptsache in
Hohe von 15 637,77 DM fiir erledigt erklédrt und inso-
welit beantragt, die Kosten dem Gegner aufzuerlegen.

Im {ibrigen verfolgt die Kidgerin ihre Klagantrige wei-
ter, hinsichtlich der Zinsen abziiglich der am 7. April
1965 gezahlten 15 367,77 DM und der am 12. April 1965
gezahlten 270,-- DM. Die Beklagten beantragen, die Re-
vision insoweit zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

A e o A o St e fap (i . S G e Bt G e St

Durch die iibereinstimmende Erkldrung der Parteien
ist der Klaganspruch in Hohe von 15 637,77 DM erledigt.

II.

Beziiglich des noch geltend gemachten Betrags von
% 422,99 DM, némlich des restlichen Ruckforderungsan-~



spruchs (2 362,23 DM) und des Auslagenersatzes
(1 060,76 DM) gilt folgendes:

1. Der Klaganspruch in Hohe von 2 3%62,23 DM ist
unstreitig auf jeden Fall entstanden, wenn nicht schon
auf Grund einer wirksamen Anfechtung des Kaufvértrags,
moglicherweise auf Grund seiner Wandlung, so jedenfalls
‘mit der rechtskrédftigen Abweisung der gegen die Ver-
sagung der Bodenverkehrsgenehmigung erhobenen Anfech-
tungsklage, ndmlich am 18. Januar 1965, nach der
letzten miindlichen Verhandlung in der Berufungsin-
stanz. Der Kaufvertrag selbst war im letzten Fall
mangels einer geinerzeit erforderlichen Genehmigung
nach dem Wohnsiedlungsgesetz anfinglich schwebend
unwirksam. Es kann dabei offen bleiben, ob der Kauf-
vertrag swischenzeitlich mit dem Inkrafttreten des
Bundesbaugesetzes wirksam geworden und seine Erfil-
lung durch die erwdhnte Versagung der Genehmigung un-
méglich geworden ist(BGHZ 37, 233, 240) oder ob er bis
zur rechtskriftigen Versagung schwebend unwirksam ge-
blieben und in diesem Zeitpunkt unwirksam geworden ist.
Die rechtskréaftige Versagung der Bodenverkehrsgenehmi-
gung durch das Urteil des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs ist vom Revisionsgericht bei seiner Ent-
scheidung zu beriicksichtigen, da die Rechtslage 2zwi-
schen den Parteien durch behdordlichen Akt ihre Kl&rung
gefunden hat (vgl. Stein/Jonas/Grunsky, ZP0 19. Aufl.,
§ 561 unter II, 2 g). Es bedarf keiner Entscheidung,
ob iiberhaupt gegen den Klaganspruch mit dem im selben Ver-
fahren entstehenden Kostenerstattungsanspruch aufge-
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rechnet werden kann (vgl. BGH 3, 381; LM ZPO § 104

Nr. 5; Putzo NJW 1966, 2218). Es bedarf auch nicht der
Priifung, ob die Aufrechnungserklarung der Beklagten, ob-
wohl sie erst nach der letzten miindlichen Verhandlung
in der Tatsacheninstanz erfolgt ist, entgegen dem Wort-
laut des § 561 ZPO als unstreitig nicht gleichwohl Be-
riicksichtigung finden konnte (vgl. Mattern, JZ 1963,
649 ff; Stein/Jonas/Grunsky aa0). Hier ist die Zulas-
sung dieser neuen Tatsache jedenfalls deshalb nicht ge-
boten, weil der Kostenerstattungsanspruch auf Grund der
nunmehr nach teilweiser Erledigung des Rechtsstreits
gemiB § 91 a ZP0 zu treffenden Entscheidung eine Ande-
rung erfahren kann. Nach dem vom Revisionsgericht zu-
grunde zu legenden Sachverhalt schulden sonach die Be-
klagten der Kldgerin noch 2 362,23 DM.

2. Zur Entscheidung liber den restlichen Klagan-
spruch in Hohe von 1 060,76 DM sind die Revisionsriigen
zu prifen. Die Revision wendet sich gegen die Beweis-
wilrdigung und riigt mangelhafte Beriicksichtigung des ge-
samten Beweisergebnisses.

Diese Riigen sind nicht begrindet.

a) Entgegen der Meinung der Revision hat das Be-
rufungsgericht sich mit den Aussagen des Zeugen Enzens-
berger in erster Instanz auf Seite 9 BU auseinanderge-
setzt und sie als unklar und ihr Ergebnis als zweifel-
haft gekennzeichnet. Es stand ihm angesichts dieser,
seines Erachtens unklaren Aussagen frei, den Zeugen
unmittelbar zu horen und einen persdnlichen Eindruck
von ihm zu gewinnen. Offensichtlich hat dieser person-
liche Eindruck des Zeugen auf das Prozeflgericht, der in
den Griinden als Eindruck eines verantwortungsbewufiten



und zuverlédssigen Zeugen gekennzeichnet ist, das Ge-
richt bestimmt, auf die eigene Vernehmung des Zeugen
das Urteil gzu griinden, obwohl gegeniiber der ersten Ver-
nehmung des Zeugen weitere 1 1/4 Jahre und damit iiber
5 Jahre seit dem unter Beweis gestellten Gespridch ver-
flossen waren. Eine solche Wirdigung des Ergebnisses
der Beweisaufnahme h&lt sich in dem dem Tatrichter
iiberantworteten Ermessen.

Dasselbe gilt fiir die Wiirdigung der Aussagen der
Eneleute K@). Es gibt keine Lebenserfahrung dariiber,
daB bei einer Besprechung der vorliegenden Art zeit-
weise nicht auch zwei Teilnehmer zugleich abwesend sein
konnten, und éwar um so weniger, als diese beiden vom
Inhalt des Gesprichs nicht unmittelbar wirtschaftlich
oder rechtlich betroffen waren. Richtig ist, daB die
Eheleute K@) bei der Unterredung mit Enzensberger sich
an keine AuBerung liber die Baulinie erinnerten, wihrend
dieser aussagte,‘ er -habe "den Gesprédchspartnern" gesagt,
daB das Grundstiick auBerhaldb der Baulinie liege. Dies
hat das Berufungsgericht jedoch nicht Ubersehen, son-
dern auf Seite 10 BU diesen Umstand ausdriicklich hervor-

gehoben.

War der Kldgerin aber gesagt worden, daf die Be-
bauung nicht ohne weiteres, sondern nur mit einer Aus-
nahmegenehmigung moglich sei, so entfdllt ein Irrtum
und auch eine Tduschung iliber diese Tatsache, und zwar
auch fiir den Fall, daB der Verk#ufer selbst sich dariiber

nicht ausgelassen hat.

b. aa) Die Revision meint, die Kli#gerin habe sich
selbst dann in einem rechtserheblichen Irrtum befunden,
wenn Ef D von ceiner Ausnahmegenehmigung gespro-



chen have. Efffj A habe, filhrt die Revision dazu
aus, nach seinen weiteren Aussagen selbst nicht mit
einer mehr als theoretischen Moglichkeit gerechnet, daB
die Genehmigung versagt werden konnte; weiter habe nach
dem eigenen Vortrag der Beklagten auch das Biirgermeister-
amt die Bebaubarkeit des Grundstiicks iiberhaupt nicht in
Frage gestellt. Es widerspreche daher der Lebenserfah-
rung, daB ausgerechnet die Kldgerin mit Schwierigkeiten
gerechnet haben konne. Uberdies sei nach dem damaligen
bayerischen Baurecht, wie die Beklagten selbst wiederum
im einzelnen dargelegt hdtten, eine "Ausnahme"-genehmi-
gung weitgehend iiblich und notwendig gewesen und bei Zu-~
. stimmung der Gemeinde auch regelmifig erteilt worden.

Da die Zustimmung hier von vornherein sicher gewesen
wdre, hdtte mit Schwierigkeiten nicht gerechnet zu wer-
den brauchen. Bei Wirdigung dieser gesamten Umsténde
konne iiberhaupt nicht mehr zweifelhaft sein, daB die
Kldgerin wie alle anderen Beteiligten das Grundstiick

fiilr ohne weiteres bebaubar gehalten habe.

Verfehlt sei aber auch, einen Irrtum dexr Klégerin
deshalb zu verneinen, weil das Grundstiick mit Ausnahme~
genehmigung auch heute noch bebaubar sei. Entscheidend
sei vielmehr, daB die Klédgerin damals, wie alle anderen
Beteiligten, das Erfordernis der Ausnahmegenehmigung fiir
rein theoretisch gehalten habe und daB sie damals iiber-
zeugt gewesen sei, daf das Grundstilick sofort bebaubar
sei. Demgegeniiber sei in Wirklichkeit umgekehrt die Mog-
lichkeit einer Baugenehmigung eine rein theoretische.

bb) Bei diesen Riigen iibersieht die Revision daB
nach den Feststellungen des Tatrichters zwar alle Be-
teiligten, auch die Kl&dgerin, die Erteilung der Ausnah-
megenehmigung fiir wahrscheinlich gehalten haben, eben
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wegen solcher Wahrscheinlichkeit jedoch auch in der Vor-
stellung der Kl&dgerin keine Sicherheit fir die Erteilung
einer Genehmigung bestanden habe, vielmehr diesbeziig-
liche Schwierigkeiten nicht haben ausgeschlossen werden
konnen. Diese Feststellungen iiber die Vorstellungen der
Kldgerin sind nach dem Beveilsergebnis moglich; sie ver-
stoflen nicht gegen die Lebenserfahrung. Weiter gind keine
Anhaltspunkte dafiir vorhanden, dafl das Berufungsgericht
bei diesen Feststellurigen die von der Revision angefiihr-
ten Umsténde nicht beriicksichtigt hédtte. Auch wenn die
Kldgerin die Modglichkeit von Schwierigkeiten und gar
eine Versagung der Genehmigung nach den damaligen Ver-
holtnissen fiir unwahrscheinlich, nach der Formulierung
der Revision nur fiir theoretisch erachtet hat, so war
sie sich nach den Feststellungen des Tatrichters doch
ihrer bewuft und hat das Grundstiick nicht als ohne
weiteres und ohne jegliche Schwierigkeiten bebaubar an-
gesehen., DaB die Kldgerin die mdglicherweise zu erwar-
tenden Schwierigkeiten filir vollig bedeutungslos und die
Versagung der Genehmigung flr génzlich ausgeschlossen
gehalten hétte oder daB sie mit dem ZErfordernis der Aus-
nahmegenehmigung iiberhaupt keine Vorstellung verbunden
hdtte, wie die Revision unterstellt, widerspricht den
Feststellungen des Tatrichters.

c) Zu dem Vorbringen, die Geschdftsgrundlage des
Kaufvertrags sei weggefallen, ist der Revision einguridu-
men, daf die KlHgerin erkennbar Wert darauf legte, ein
Grundstiick zu erwerben, das sie mdglichst bald bebauen
konnte. Auch der Verkdufer ging von einer entsprechen-
den Vorstellung aus. Dies hat das Berufungsgericht fest-
gestellt. Diese Feststellung schlieflt jedoch die weitere
Feststellung iiber ein damit moglicherweise verbundenes,
wenn auch gering eingeschédtztes Risiko nicht aus; es
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liegt geradezu im Wesen des Risikos, daB ein Wagnis in
der oft sehr bestimmten Hoffnung eingegangen wird, die
moglicherveise gegebene Gefahr werde sich nicht verwirk-
lichen. DafB3 der Nichteintritt der Gefahr Geschidftsgrund-
lage des Kaufvertrags geworden wdre, hat der Tatrichter
nicht festgestellt. In dieser Richtung hat die Revision
auch keinen VerfahrensverstoB3 vorgebracht.

d) Nach den tatrichterlichen Feststellungen fehlt
es auch an den Voraussetzungen eines Gewdhrleistungsan-
spruchs (§ 460 Satz 1 und § 463 Satz 2 BGB).

e) Richtig ist, daB das Berufungsgericht zum Aus-
setzungsantrag in den Entscheidungsgriinden nicht Stellung
genommen hat. DaB es aber iber den Antrag keine Erwd-
gungen angestellt habe und von seinem pflichtgemifien Er-
messen iliberhaupt keinen Gebrauch gemacht habe, wie die
Revision vorbringt, kann nicht angenommen werden, da der
Antrag im Tatbestand des Urteils ausdriicklich aufgefiihrt

ist.

3. Damit ist klargestellt, dafl der Bereicherungsan-
spruch gegen die Beklagten nicht schon mit der Anfechtung der
Kldgerin, sondern erst mit der rechtskrédftigen Versagung der
Grundstiicksverkehrsgenehmigung entstanden ist. Die Beklagten
schulden dementsprechend ProzeBzinsen (§ 291 ZP0O) erst seit
dem 18. Januar 1965,und zwar entsprechend dem nach MaBgabe
der spateren Zahlungen am 7. April und am 12. April 1965
gestellten Klagantrag.

I1I.
Soweit der Klaganspruch durch Zahlung erledigt ist,

fallen die Kosten der Klidgerin zur Last, weil die Beklag-
ten in einem vertrcetbaren zeitlichen Abstand nach der
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Entstehung des Anspruchs (18. Januar 1965) die Klégerin
in dieser Hohe befriedigt haben (§§ 91 a, 93 ZP0). In
Hohe von 1 060 DM ergibt sich die Kostenpflicht der
Kldgerin aus § 97 ZPO fiir die Revisionsinstanz und

aus § 91 ZPO fiir die Vorinstanzen, wihrend den Beklag-
ten die Kosten entsprechend ihrem Unterliegen zu einem
Anteil in Hbhe von 2 362,29 DM als Gesamtschuldner zur
Last fallen (§§ 91, 100 Abs. 4 2ZP0).

Dr. Augustin Rothe . Mattern

Offterdinger Dr. Grell
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