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Im Namen des Volkes'!

In dem Rechtasstreit

der Ehefrau Hermandine W@, geb. ]. in
H-, G-t rasse @ @.

Kligerin, Berufungsklégerin und Revisionskliigerin,
Prozessbevollméchtiger: Rechtsanwalt @ in

L R
gegen

den Glasermeister Albert S in i@,
-t rasse @ @,

Bellagten, Berufungsbellagten und Revisions-
beklagten, '

hat der V, Zivilsenat des; Bundesgerichtshofs auf
die miindliche Verhandlung vom 14, Dezember 1951
unter Hitwirkung des Senatsprédsidenten Prof,

Dr, Pritsch und der Bundesrichter Dr. Hertel,
Dr.v.Formann, Dr, Heck und Dr, OechBler

iy Recui ertannis
Die Revision gegen das Urteil des 3, Zivil-
senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts

zu Hamburg vom 27, Oktober 1949.wird auf
Fosten der Kligerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte ist Eigentiimer des halben Anteils
an deu Grvndstiick HED, “GDstrazse @
Am 27. Fovewber 1947 erteilte er seinem Sohne Albert-
S@P notariell Generrlvollmacht. Durch Vertrag .
vor dem Notar in H- vom 1., Mirz 1948 verkauf-
te der Sohn Albert SEP in Generalvollmacht des
Beklagten dessen halben Grundstiicksanteil an die durch
ihren Ihemann vertretene Kliégerin, Der Kaufpreis wur-
de auf 10000 Ri festgesetzt. Er scllte durch folgen-
de Leistunren der Kliigerin begiic‘hen vwerden; Uber~
nahme von Belastungen des Grundstiicks in Hthe von
1000 RM; Barzahlung in Hbhe von 8000 RM und Hingabe
eines Brillauntringes im Werte von angeblich 1000 RM.
Der durch seinen Soi.r vertretene Beklagte verpflich~
tete sich in dem Vertrage, die auf dem halben Grund-
stiicksa:teil zu Guansten der HEQ D Landesbank-
Girozentrale eingetragene Grundschuld von 15000 RM
vor Iintragung der Tigentumsiénderung l&schen zu las-
ot Do Sohh des Beglagton hestitigie dureh. Frglif-
rungen vom 2, April 1948 den Empfang der Barzahlung
und des Brillarntringes. Der Zaufvertraz fanidie Geneh-
migung der Baubeh&rde der D o April
1¢48 stardb der Sohn des Beklagten unter. Hlnterlassung K
hohe? Schulden. 3

Die Xliigerin hat die Verurteilung des Beklagten zur -
urlassung des im Grundbuch von HYJ IR Blatt
- eingetrageren halben Anteils an dem Grundstiick
3/ strasse @) an sie beantragt. Der:Beklagte
hat um Abweisimg der Hlage gebeten.' Er macht gel'::gz:ikl,
sein Sohn sei infolge von Kriegsverletzungen geistig
nicht mehr gesund und daher gesch&ftsunfihig gewe~
sen. Der im Vertrag angegebene Xaulpreis sei nicht
eurtlich gzewollt gewesen, da sich der Sohn fiir diesen
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Prein arscer zur Mhereirmung des vertvolica Grvnd-
stfeky gur Iése vwng einer Grindschvld von 15000 RH
vernflichiet habe, Die Parteien seien sich. vas im
Vertragze nicht zum Ausdruck gekommen sei. daxiiber
einig gewesen, dass die Kligerin weitere 50000 Ri:
habe zahlen und dass aus diecer Summe die Grund-
ctuld von 15000 RM habe abgeldst vierden sollen. Vor
dem Abschluss des notariellen Kaufvertrages sei man
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sich euch einig gewesen, dass der Sohn der Beklagten
den rur cun Schein als Isufipreisteil gedac .ten
Trillantring an die XlHgerin zu einem Preise zurick-
ver. evfen vierde, der der: Unterschiede zwischen denm
bevrlundeten und dem wirklich gewollten Irvipreise
habe eatsprechen sollen., Der Beklagte macht vieiter
celtend; er habe seinem Sohne die Genesralvollmacht
cur fiir den Verlauf des Grundstiicks iL{strasse @@
in H@ erteilt; der Sohn sei daher nichit befuvgt
rewesen, deh Crrndstiie’ santeil !.‘f-strasse ®
cu verfussern; das habe der Ehemann der Il gerin auch
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ie Vollmacht zuriickzubekommen, seien gescaeitert.

Die Mlédgerin ist diesem Vorbringen entgerengetreten,
Sie tr*gt insbesondere vor, die Vernflichtung zur
R¥clkiibereignung des Brillantringes nabe nit dem Grund-
stticLskaufvertrage nichts zu tun. Es habe sich dabei
um ein selbstindiges Geschft zwischen ihrem Ehemeane-’.
und dem Sohne des Beklagten gehandelt. der dem Zhemenne

verschuldet gevesen sei,

Das Landgericht hat nach Seweiserliiebuug die Ylage ah—
gewiesen, Auf die Berulvng der Rl#gerin hst das Ober-
landescericht deren Ehemann in der piindlichen Veriaad-

lang vom 20, Oktober 1949. der letszten Verlhandlung ia
der Bervifvngsinstenz, nls Zeugen vernoriien und alsdann
dic Bexuvfung curiicligevwiesen.
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i7it der Revision erstrebt die Dligerin die Auf-
hebung des cweitinstanzlichen Urteils und ein ihrem
Klegeantrage entsnrechendes Erkenntnis,

Der Beklagte ist im Revisionsrechtszug nicht durch
einen Rechtsenwalt vertreten. Er hat leine Antrige
gestellt.

Die Kl"gerin hat daher um den Erlass eines Ver-
sturnisurteils nach Massgabe ihres Revisionsantrages
gebeten. ‘

Entscheidvnpspriindes :
Auf das Vefséumnisverfahren im Revisionsrechtszuge:: q’
finden die in erster Instanz fiir das Verfahren vor den
Landgerichten gelterden Vorschriften entsprechende Anwen-~
dung (§ 557 2P0). Ist die Revision,'wie hier, zuléssig.
s0 ist bhel S#Eumnis des Revisionsbe! lagten das tatséichliche
Vorbringen, soweit es in der Revisionsinstanz suliéissig
ist (§ 561 ZPO), von Amtswegen zu priifen und kein Gesténd-
nis zu unterstellen (Baumbach-Lauterbach ZFO § 557 A 2).

Das Berufungsgericht hat seine Peststellung, der als
Vertreter seiner Ehefrar aufgetretene Ehemann der Kligerin
habe beim Abschluss.des Vertrages vom 1, iHrz 1948 ge-
wusst, dass der Beklagte den Verkauf seines Grundstiicks— ‘
anteils mifbilligh:. in erster Linie auf die Aussage des in
der mindlichen Verhandlung vom 20, Oktober 1949 als Zeuge
vernorrenen Fhemannes gestiitzt. Die Revision. greift jene
Festetellung als auf Prozessverstoss beruhend an, Darauf
ist gem#ss § 561 II ZPO ndher einzugehen,

Die Tlevision riigt folgendes: Die Ausscage des Ehemannes
der "l¥gerin sel tei der mﬁnﬁliéhen Verlandlung genéiss
$ 160 dos 2 ¥r 3 2P0 zu Frotokoll festgestellt wordex.
i eine .\ussege des Zeugen
wiederregebe:, Gie zica swar teoilveise mit der »rotokollien
e, i dl

ten lnoseqge dec’te, iitewviegend aber nicht protolollierte
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Lrilirunsen des Zeugen enthalte, Gerade diese nicht
»rotolollierten Aussagen seien aber dem Urteil

Zzu Grunie gelest. Das Deruvilungsgericht habe hier

aller stnsc:cin nach eine Verbindung der Protokollie-
rung nech {§ 160, 162 -—it einer Aufueic::nung nach

§ 161 ZT0 beabsichtigt und durchgeflihrt. Das sei grund-
sitzlich zu verwerfen. Teilveise Protokollierung, teil-
veise Tiedergabe im Urteil begriinde notwendig eine Un-
sicherheit Iiber den wirllichen Irhalt der Zeupenaussa-
e und die - auch :ier aufgetretene ~ Gefahr von
i'iderssriichen, Dern der ‘fhemann der INé&gerin habe im
Ternin cine EBrklSrung des Inhalts, er habe beim Ab-
schluss des Laufvertrages gevusst, dass der Beklagte

iz2it dem Verlau? des Grundstiicksanteils nicht einver-
ctanden sewesen sei,; nicht abgegeben. Die Nevision erbie-
tet hierfir das Zeu: nis der Frozesshevollrécl-tigten
beider Parteien. Sie schliesst. der Prozess seil infol-
ge des unculiissigen TNewelsarfnahmeverfal:rens unrichtig
entechieden worden. '
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Es unterlie:t lkeinem Zweifel, dass die Verbindung
einer Reweisaufneshme-2rotokollierung nech §§ 160, 162
ZP0 uit einer Aufzeichnung nach § 161 ZP0 der Prozess-—
ordnung widerstreitet, Sie ist nicht nur nutzlos, son-
dern sie erschwert auch das Verfahren. das bei einer
ausschliesslichen Anwendung der Vorschrift des § 161 ZPO
in den dort genannten Fillen vereinfaciht werden soll.
und kann. Die Verbindung beider Vefahrensarten kann
sich auch insofern als sché&dlich erweisen., als sie bei
Unstircigkeiten zwischen dem Inhalt des Protokolls
und dem des Tatbestandes Unklarheiten {iber das Ergeb-
ris der BDeweisaufnahrie im Gefolge haben karn, die durch
ein Beweisverfahren nach § 418 II ZPO nicht zu beheben
sind., Ein Verfahren der van der Revision geriigten Art
ist da‘'er zu vermeiden.
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Tin derartices Verfahren hat hier abexr nicht
stattsefunden. Hacl: dem Akteninhalt ist das Berufungs-
gericht bei der Vernehmung des Zeugen W. nur im
Rehren des § 161 ZP0 titig geworden. Es hat von einer
I'iederlegung der Zeugenaussage im Sitzungsprotokoll Ab-
stard genommen, Dem steht der Inhalt des Si zungsproto-
1:011ls richt entgesen. Das Protokoll enthiilt den Ansatsz
einer Niedercchrift der Aussapge. Die Niederschrift ist
jedoch nicut durchgefithrt. Sie schweigt ilber die perstn-
lichen Verh#ltnisse des Zeugen, enth#lt nichts davon,
drss ilm seine Aussene vorgelesen oder zur Durchsicht
vorgelegt vworden wére, und spricht nicht aus. dass eine
Genenisuvng erfclgt sei, Liegt hiernach ein der Vorschiift
der §§ 160, 162 220 entsnreclendes, in sich abgeschlosse-
nes Vernehmungsprotokoll nicht vor. so mangelt dem Proto-
koll insoweit jede Peweiskraft. Es l.ai'n 2lso insbesondere
nicht die in den Tathestand aufgenonmenen Aufzeichnungen
der Zeugrenauvesase ent! riiften. Der Tatbestand:. nimnt,
~oweit die ‘nssage in-Betrseht o-mt, suf das Protololl
Keinen Bezug,

Die Parteien h#itten dem Protokoll die Foiulende Be-
weislkraft vielleicht sichern k¥nnen, wenn sie gegen seine
Passtng mit Prozessriigcen-aus § 162 Z20 vorgegangen wiéren
oder, sofern dafl'r nach der Prozesslage noch Raum war,
wiederholte Verne:iwmung zum Zweck erneuter Feststellung
des Wissens oder anderen Wissens des Zeugen erwirkt
h#tten (RGZ 149, 315 f£f).Sie hzben aber solche Massnahmen
nicht ergriffen,

Darit entfallen alle Schlussfolgerungen, die von der
Revision an das Vorlandensein eines in sich abgeschlosse-
nen Protokolls tUher die Vernelimung des Zeugen W’ ge-
kniivft werden. Die Xassgeblichlkeit der Aufzeichnungen
iiber die Zeugenaussage im Urteilstatbestand ist darnach
nicht zu beanstanden. Die Peststellung, der Ehemann der
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i¥rexrin habe beim Abschluss des Vertrares von
1, I'rz 1948 pewusst, dass der Beklagte den Verlrauf
se.unes Grundstiicksantei’s missbillige. ist demzuiolge

-

ohne rrozessverstoss getroffen.

Das Berufungsgericht ist freilich bei seinem Vorgehen
nach § 161 ZPO nicht ganz vorscariftsmissig vorfahren.
3s hitte i Protokoll verumer!.en milssesn, dnss die Verneh-
mung des Zeugren stattgefunden habe. Ls hiltte dabel das
Persdnliche ausreichend festlegen und Aufschluss dariiber
gebex riiesen, ob die Vernelmung eidlicii oder uneidlich
war, Statt dessen hat es im Protokoll ohne Beacatung einer
Pormlictkelt den Beginn einer Verne'mu g beurlkunden und
diese Be rkundung wieder abbreciien lassen., Darauvs hat sich .
so viel ergeben, dass die Verne aamg stattgefunden hat,
scdass die Vorschirift des § 161 8 2 ZP0 als erfiillt ange-
sehen werder kazn. Imuerhin hat dem Verfal'ren ein Mangel
argehaftet, der zwar nicht zur Authebung des Urteils genttigt
hat, weil es zic’t suf ihm Lervht (§ 549 ZP0), wohl aber
dle Zweifel verursacht hat, die von der Revisior g2lterd
gemacht sind., Die Vorschrift des § 161 2P0 befreit das
Gericht von Kithe und Zeitaufwand.Gerade deshaldb aber sollte
in dem Verfeurer nach dieser Vorschrilt mit grosstrglicher
Sorgfalt vorgega: cer werden, schon, un das Verirauen der '
Rechtsuchenden in die Zuverlivsigieit der Rechisprechung
zu fdrdern.

.

Das Berufungsgericl.t hat auf Grund der Aussage des.

Zeuzen W. Testgestellt, dass der Sohn des Beklagten

mit der VerBusserung des Grundstiicksanteils lfegdalenen-
strasse 18 die ium erteilte Vollmacht mit Wissen des Ver- .
treters der 1 gerin missbrauvcht hat. Die Revision greift ‘ :
diese Teststellung mit Prozessriizen (aus §§ 139, 286 ZP)) '
weiterhir deshald an, weil das Berufungsgericht den Inhalt
der Vollmrchi nicht nher ermiltelt hode. Sie meint, bei
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n¥herer Itrnittlung des Inhalts wiirde das Berufungsgericht
nicht su seiner ieststeiluns uaben gelangsen ktnnen.

Die ire ist nicht becsriindet. Im angefochtcnen
Urteil wird der Inhalt der Vollmacht, die dem Solne des
Deklagtent erteilt war, nicht ensdriicklich ersrtert, Nichts
spricht aber defi'r, dass das Berufungscericht den Inhalt
veri:annt und unzuireiffend beurteilt hiitte. ¥s ist er-
sichtlich von einem weiten Umfang der Vollmacht ausge -
gangen und es ist sich auch dariiber nicht im Unklaren ge-
wesen, dass dem Sohn die ZEr: #chtirung erteilt war, im
Mamen des Vollmachtgebers Rechtsgeschiifte fiir sich oder
Dritte nit sich selbst vorzunehren. Ls hat sich durch
den Umfang der Vollmacht nur nicht gehindert gesehen, eine
Feststellung des Inhelts zu treflfen, dass der Beklagte die
Befugnis behalten hette, die erteilte Erméchtigung von
Fall zu Pall einzuschrénken. Das hat nichit auf Rechts-
irrtum beruht. Dexn von einer Unwiderruflichnkeit der
Vollmacht, die jede Beschrénkung ausgeschlocsen hiitte,
war ir Rechtsstreit keine Rede gewesen. Die von der Rovi--
sion mitzetellte Aiiclrift der in Tetracht <ommenden, als
Gererslvollmacht beceichneten Irmichtisuvngsiriiande vom
27, Fovember 1947 bei-haltet euch keine Unwiderruflich-
Lkeit. Grunds&tzlich ist aber auch eine Generslvollmacht
von Pall zu Fall bescariénkbar (vgl Stsudinger BGB § ]
167 A 15), ~ ‘

—.

~ Die Revision scheint den Beweis fiir eine Beschriinkung
der Vollmackt zu verrissen, lescen Pihruns dem Beklagten
2ls Vollmachtgeber obgelegen h&Ztte. Sie beschwert sich
‘dartiber, dass im Urteil als "unviderlegt vorgetragen" be-
zelchnet sei, der Beklegte habe seinem Sohne die Vollmacht
nur zur Vergusserung eines anderen Grundstiicls, 'Ii.—
" strasse ’, erteilt; die Behauptuns dieser Beschrinkung
sei durchaus bestritien gewesen. Die Revision iinersieht,
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dass das Berufungsgericht seine Entscheidung nicht

auf diese Beschr&nkung abgestellt hat, Es stellt

fest, der Ehema:nn der Klégerin sel auf jeden Fall
dariiber unterrichtet gewesen, dass der Beklagte mit

der Verdusserung des Grundstiicksanteils M-
strasse nicht einversta:den gewesen sei, Diese Feststel-
lung hat das Berufungsgericht éuf der Grundlage des
Beweisergebnicses auch dann treffen diirfe:, wenn es

von dem Vorhandensein einer "Generslvollmacat" ausge-
gangen war, Die Feststellung hatte in der Sachlage eine
beachtlicke Unterstiitzung. 8s hat sich vm einen Famiiien-
besitz gehandelt. An dem Grundstick i iillPstrasse @
waren ausser dem Bellagten noch andere Verwandte als
Biteligentiimer beteiligt. Der Wille, den Anteil des Be~
klagten an einen Fremden zu verZussern, hat von vornhinein
ausserhalb les Bereichs der Wabhrscheinlichkeit gelegen.
Gegen die Feststellung des Berulungsgerichts ist hier-
nack nichts zu erinnern. Ihr gegeniiber versage.. aich die
Grundsiitze iiber den Rechtsschein der Vollmacht (vgl

-REH Urt v 9.2.1951 ~ V ZR 29/50), Im iibrigen steht

der Riige der Revision auch das entgegen, was das Beru-
fungsgerict iber eine dem Ehemanneder Xl¥gerin vorzuwer-
ferde, aus eigensiichtigen Erwigungen unternommene be-
wusste Forderung des Missbrauchs der Vollmacht ausgefiihrt
hat. Die Unwirksamkeit des auf den Anschein der Voll-
macht gestiitzten Auflassungsanspruchs der Klégerin hat
das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen (vgl
Staudinger BGB § 167 A 13; RG in JW 31, 2229; RG in HRR
32 Nr 705; RGZ 143, 201; 145, 312), '

Die Revision legt dem Berufungsgericht noch Ver-
letzung der §§ 177, 182 BGB zur Last. Der Beklagte habe
des unter HMissbrauch der Vollmacht vorgenommene Rechts-
geschft genehnigt; die Irteilung der Genehmigung sei
darin zu erblicken, dass der Bellagte nach dem Abschluss

.
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des Vertrages von 1, Mirz 1948 in Kenntnis seines
Inhalts mit Befriedigung die KAusserung des Ehemannes
der Kl¥gerin ‘entgegengenomrmen habe, die ihm zuge-
gengene Aufforderung der Girozentrale HED zur Av-
deckung der Grundschuld von 15000 RM brauche er (Beklag~
ter) nicht zu erfiillen, die Abdeckung sei von ihm ~

dem Ehemanne - iibernommen; das Berufungsgericiht habe
das in diesem Verhalten des Beklagten zum Ausdruck ge-~
komrene "eindentige Bekenntnis" zu dem von dem Sohne
abgeschlossenen Vertrage iibersehen,

Angesichts der hohen Schuldenlast, die der verstor-
bene Sohn hinterlassen hatte, ist es menschlich begreif:
lich, wenn der Beklagte in dem Augenbklick, in dem er jene
Ausservng zur Kenntnis nahm, keinen Widerspruch gegen
den unter ¥issbrauch der Vollmacht vom Sohne abgeschlos-
senen Vertrag erhobten hat. Einen Anhalt dafiir, dass er
damit seine @enehmigung zu einem RechtsfBeschéfi. hétte zum
Ausdruck bringen wollen, durch das er ein Grundstiick im
Ferte von 50 OCORHM vorlieren sollte, gewihrt dieser Vor~
gang nicht. Das Berufungsgericht hat keine Veranlassung‘
gehabt. aul ihn zurlickzukommen,

Entgegen der Ansicht der Revision kann der Beklagte
auch nicht als Erbe seines Sohnes auf die Erfiillung
des Vertrages in Anspruch genommen werden, wenn er seine
Genehmigung verweigert. Denn eine Verpflichtung zur Er-
fiillun~ ist euch fir den Sohn nicht entstanden. da fest~
gestellt ist, dass die Kl&gerin den M¥angel der Vertre-
tungsmacht des Sohnes gekannt hat (§ 179 Abs 3 BGB).

Die Revision war hiermach als unbegriindet mit Xosten-
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folge aus § 97 Abs 1 ZPO durch sog. unechtes Ver-

~ 13 ~

sfvmnisurteil zurilickzuweisen,

Dr. Pritsch Dr,. EFertel Vo lormeinn

Dr. Eeck Dr, QechBler
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