BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkindet am

18, April 1969

Hirth, Justiz-

angestecllter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Vitwe fAenme C (NS :c¢. HEEEED
in MR (PEED), Ho@Bves @D,

Beklagten, Berufungsklligerin
und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. SN -

gegen

den Keufmann Heinz X (R
in BEED @), V@B-straic @B,

Kldger, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

-~ Prozefibevollmiichtigte: Rechtsanviilte Frof.Dr. (D
und Dr.GHEN -



Der V. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. April 1969 unter IMit-
wirkung des Scnatsprédsidenten Dr. Augustin und der Bun-
desrichter Dr. Rotho, Dr. Frecitag, Hill und Offterdinger

fiir Recht erkannt:
Die Nevision gegen das Urtoil des 6., Zivil~
senats des Kammergerichts in Berlin~Char-~

lottenburg vom 26. November 1965 wird auf
Kosten der Beklagten zuriickgewiesen,

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

In notarieller Urkunde vom 14. Januvar 1964 verkauf-
1c dic Beklagte ihr Grundstiick SERst:atc @ in

EGER-T@R =2n dcn Kléger, In § 3 des Kaufvertrags heifit
88 Wo&o S

Der Kaufpreis fiir das Grundstilck betriigt

168.245,09 DM, Er wird wie folgt belegt:

1. Kdufer zahlt 20 000 DM in bar., Kdufer
hinterlegt diesen Betrag bei dem beur-
kundenden Notar unverziiglich nach Ab-
schluBl diescs Kaufvertrages. Dexr Notar
wird von den Kaufer unviderruflich an-
gewviescn, nach Eintragung der Auflas-~
sungsvormerkung dicsen Betrag an die
Verkauferin auszuzahlen.

Unmittelbar vor der Beurkundung des Vertrags iiber-
gab dic Ehefrau des Kladgers im Vorzimmer Ces Notars der
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Beklagten 18 000 DM in bar als Tcilbetrag des Kaufprei-
scg,ohne daB dafiir cinc Quittung gegeben oder gefordert
wurde. Diesc Tatsache blicb dem Notar unbekannt.

Nach Abschlufl des Vertrags iiberrcichte der Kliiger
dem Notar zunichst cinen Scheck, auf dcm der Betrag in
der Zahlenrubrik mit 20 000 DM, in der Wortrubrik Jje-
doch nur mit 2 000 DM angegeben wvar. Nach spiteror Ent-
deckung der fchlenden Ubercinstimmung durch die Bank
iibergab der Klédger dem Notar cinen ordnungsgemél aus—
gestellten Scheck iiber 20 000 DI, Hiervon zahltc der
Notar nach Eintragung dexr vercinbarten Auflassungsvor-
merkung zunidchst 2 000 DM an die Beklagte.

Mit Schreiben vom 14. und 25. Fcebruar 1964 tecilte
dexr Klédger der Beklagten mit, der Kaufvertrag konne
nicht zum Zuge kommen, weil die Beklagte ihn nicht da~
von unterrichtet habe, dafl sic vor dem Verkauf des
Grundstiicks dic Genchmigung dexr Wohnungskreditanstalt -
habe einholen miissen und dies unterlassen habe. Er
schlug der Beklagten vor, mit ihm iiber die Riickgén-
gigmachung des Vertrags zu verhandeln. Darauf ging
dic Beklagte jedoch nicht cin. Sie bezahlte viclmenr
die Grunderwerbstecuer in Hohe von 11 777,15 DM und
dic Gebiihren fiir die Umschreibung im Grundbuch in Ho-
he von 305 DM,

Ein von dcm Xlédger cingeleitetes Verfahren wegen
cinstweiliger Verfiigung cndete am 22, Juni 1964 mit
cinem Vergleich, in den dic Parteien den llotar anvie-
scn, von dem bei ihm verwahrten Betrag der Beklagten
dic von diecscr ausgelegten 12 082,15 DM flir Steuern
und Grundbuchgebiihren zu erstatten, hingegen den Rest-
betrag von 5 917,85 DM weiter zu verwahren.
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Der Kléger hat behauptet, er habe durch die in
Unkenntnis der Sachlage verschentlich crfolgte Zahlung
der 18 000 DM durch scine Ehefrau vor Abschluf des Ver-
trags und dic Hingabe weitercr 2 000 DM durch den lNo-
tar scine Barzahlungsverpflichtung erfiillt.

Er hat beantragt, diec Beklagte zur Einwilligung
in die Auszahlung des bei dem Notar noch verwahrten Be-
trags in Héhe von 5 917,85 DM nebst Hintorlegungszinsen
an ihn zu verurteilen.

Die Beklagte hat Klageabwcisung beantragt. Im Ve-
ge der Widerklage hat sic beantragt, den Kliiger zur
Einwilligung in dic Auszahlung des Betrags von 5 917,85
DM ncbot Hintcerlecgungszinsen an sie und 2zur Zahlung
weiterer 12 082,15 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Sie hat vorgetragen: Zwischen den Parteien sei
ein Barkaufpreis von 38 000 DM vereinbart, aus Kosten-
ersparnisgriinden Jedoch nur ein solcher in Hohe von
20 000 DM beurkundet worden. Dic Zahlung der 18 000 Di
sci also lediglich die Erfiillung der schwarz vereinbar-
ten Verbindlichkeit des Klégers gewesen.

Das Iandgericht hat nach Beweisaufnahme der Kla-~
ge stattgegeben und die Widerklage abgewiesen., Es hat
sich dabei im wescntlichen auf die cidliche Aussage
des von dem Eingelrichter als Zeuge vernommenen Hak-
leors Jolles gestiitzt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Be-
klagten zuriickgewiesen.
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Mit der Revision verfolgt dic Beklagte ihre in cr-
ster Instanz gestellten Antriige weiter. Der Kléiger be-
antragt Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgecricht ist unabhiingig von der Aus-
sage des Zeugen JEM zu dem Ergebnis gekommen, daB die
Beklagte weder dargetan noch bewiesen habe, daB die Far-
teien liber den in dem notariellen Vertrag vom 14. Januar
1964 genannten Barkaufpreis von 20 000 DI hinaus miind-
lich cinen gzusiitzlichen Barkaufpreis von 18 000 DM ver-
einbart hétten.

2. Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

a) Sie riigt zuerst Verletzung des § 282 Z¥PO mit
der Begriindung, da dic Klageforderung auf § 812 BGB ge-
stittzt sei, habe der Kl¥ger die volle Beweislast; er
miisge deshalb nachweiscen, daB kein anderes Rechtsver-
hdltnis der Zahlung der 18 000 DM zugrunde liege, und
damit den von dcr Beklagten geltend gemachten Rechts-~
grund fiir die Vornahme dieser Leistung widerlegen.

Hierzu ist zundchst zu bemerken, daf das Beru-~
fungsgericht hinsichtlich der Widerlklage die allge-~
mein fiir dic Beweislast geltende Regel angewendet hat,
daB jede Fartei, die ein subjektives Recht geltend
mache, alle Umstinde nachzuweisen habe, die zur Ent-
stehung oder zum Erwerb dieses Rechts erforderlich



seien, und hinsichtlich der zur Abwehr der Klageforde-~
- rung aufgestellten Behauptungen von der zugunsten des
Klégers sprechenden tatsidchlichen Vermutung ausgegan-
gen ist, da8 aufler dem bcurkundeten Vertragstext kei-
ne weiteren Absprachen getroffen worden seien (BU S,
11/12). Das cntspricht dem allgemein ancerkannten
Grundsatz, daB dic iiber cin Rechtsgeschift aufgenom-
mene Urkunde dic Vermutung der Vollsténdigkeit und
Richtigkecit fiir sich hat und da8 deshalb demjenigen,
der pich auf cinc miindliche Nebenabrede beruft,hier-
fiir dic Bewcislast oblicgt (BGB RGRK 11. Aufl. § 125
Anm. 33 und 37; Palandt BGB 27. Aufl. § 125 Anm. 5).
Soweit die Revision sich in dicesem Zusammenhang auf
das Urteil des Reichsgerichts in SocrgRopr 1921 § 812
BGB Nr. 18 beruft, iibersicht sic, da8 diese Entschei~
dung sich mit der Frage der Beweislast fiir eine au~
Bcrhalb ciner Urkunde getroffenc miindliche Hebenabre-
de iiberhaupt nicht befaft. Es heiffit dort lediglich
ganz allgemcin, der Beklagte konne den Beweis, das
der Klédger etwas ohne rechtlichen Grund verlange,auch
dadurch fithren, dafl er den von dem Kléger geltend ge-
machten Rechtsgrund fiir die Vornahme der Leistung wi-
derlege.,

b) Die Revision stellt sodann darauf ab, da8 es
in § 3 Nr. 1 des Kaufvertrags heiBe, der Kdufer zah-
le 20 000 DM in bar und hinterlege diesen Betrag bei
dem beurkundenden Notar. Sie folgert hieraus, daB dic-
ser Betrag, dessen Auszahlung an den Klédger in der
Xlage verlangt werde, nach dem Inhalt des Kaufver-
trags, der die Vermutung der Vollstandigkeit und Rich-
tigkeit fiir sich habe, der Beklagten gehdre.



Damit will die Revision offensichtlich sagen, daf
die Zahlung der 18 000 DM vor dem Abschlufl des Kaufver-~
trags bei Priifung der Klageforderung deshalb auBler Be-
tracht zu bleiben habe, weil sie nicht auf den Kauf-~
preis erfolgt sci. Dem steht jedoch schon entgegen,dal
nach dem Tatbestand des angefochtencn Urteils (BU S.3),
deasen Berichtigung von der Beklagten nicht beantragt
worden ist, die Ehefrau des Klégers dic 18 000 DM der
Beklagten als Teilbetrag des Rauforeises iibergeben hat.

¢) Soweit dic Revision meint, der Kliger habe die
Klage nur darauf gestiitzt, daB er von der Zahlung der
18 000 DM durch scinc Ehcefrau nichts gewufit und sich
dcshaldb dariiber in einem Irrtum befunden habe, als exr
den Kaufvertrag habe beurkunden lassen, ist ihr entge-
genzuhalten, daB nach dem Tatbestand des angefochtenen
Urteils (BU S. 4) der Kliger zur Begriindung der Klage
vorgetragen hat, or habe seine Barzahlungspflicht
durch dic Zahlung der 18 000 DM durch scine EFhefrau
und die Hingabe weiterer 2 000 DM durch den Notar er-
fillt.

Entgegen der Meinung der Revision kann auch nicht
davon gesprochen werden, der Kléager habe den Kaufver-
trag in der Form, wic ihn die Beklagte habe abschlie~
B8en wollen, dadurch bestatigt, daB er nachtrdglich den
ordnungsgemédf ausgestcllten Scheck iiber 20 000 DM dem
Notar iibergeben habe., Dic Revision iibersieht hierbei,
daB der Klédger nach scinem in dem Tatbestand des an-
gefochtenen Urteils (BU S. 8) festgehaltenen Vortrag
dies deshalb getan hat, um dem Notar keine Schwierig-
keiten zu bereiten.



~d) Dafiir, da8 dic Ehefrau des Kligers bei der Hin-
gabe der 18 000 DM im Namen des Klégers gchandelt und
auch eine dahingehende Vollmacht gehabt habe und des-
halb davon auszugchen sci, daB sic insoweit eine Wil-
lenserklirung abgegeben habe, dice in Verbindung mit der
Willenscerklérung des Kliigers zur Abgabe einces Kaufange-
bots von 38 000 DM fiihre, wic dic Revision weiter meint,
sind centsprechende Anhaltspunkte weder ersichtlich noch
von der Revision dargetan worden.

¢) Unbegriindet sind auch dic gegen die Bewciswviir-
digung gerichteten Riigen.

Dic Revision meint insoweit zundchat, die Verhand-
lungen scien mit dem Makler JEMEA gefithrt worden und
¢3 sci deshalb crheblich gewesen, festzustellen, was im
Verhiiltnis zu Jolles gesagt worden sci. Hierbei iiber-
picht dic Revision, daBl das Berufungsgericht dic Kor-
rcspondenz 2zwischen der Beklagten und JUllR und die
von der Zeugin St inm Auftrag der Beklagten mit
Jolles gefiihrten Verhandlungen ausdriicklich (BU S. 12,
13), und zwar dahin gewviirdigt hat, daB hicraus nichts
fir dic von der Beklagten behauptete Vercinbarung ei~
nes zusdtzlichen Kaufpreiscs zu entnchmen sei. Der wei-
teren Meinung der Revision, das Berufungsgericht hittte
in diesen Zusammenhang dic Aussage des Zeugen Jolles
als unglaubviirdig schlechthin anschen miissen, steht
entgegen, daf das Berufungsgericht dic Aussage dieoses
Zeugen als uncrheblich gehalten (BU S. 16) und an an-
derer Stelle seines Urteils (BU 8. 13) ausgefiihrt hat,
an der Wirdigung des Beweisergebnisses viirde sich da-
durch nichts #@ndern, wenn man die Aussage des Zeugen
JEE insgesamt nicht fiir glaubwiirdig hielte. Ent-
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gegen der Meinung der Revision hat das Berufungsgericht
dic Vorschrift des § 286 2P0 auch nicht dadurch verletzt
daB cs auf das Schreiben des Zeugen JEEB an den Klii-
ger vom 13. Januar 1964 nicht cingegangen ist. Da die-
8cs Schreiben nicht von der Beklagteon, sondern von dem
Kliger vorgelegt worden ist, hitte dic Revision noch an-
geben miissen, wo dic Beklagte sich auf diesco Schreiben
berufen hat. Das ist nicht geschehen. '

Mit ihrer Mecinung, cs crgebe sich aus der Zahlung
der 18 000 DM, daf der Kliiger und scinc Ehefrau von den
38 000 DM gewvwufit haben miiften, begibt sich dic Hevision
auf das ihr verschlossenc Gebiet tatrichterlicher Wir-

digung.

Die woitere Riige, es sei bisher nicht cinmal be-
wiesen, dafl der Kléger bei den Abachlufl des Kaufver-
trago von der Zahlung durch scine Fhefrau nichts ge-
wuflit habe, und es hiitte iiber dicsc bestrittene Bchaup~
tung Beweis erhoben werden miissen, ist schon deshalb
unbegriindet, weil die Revision nicht angegeben hat, wo
dic Beklagte vorgetragen und unter Beweio gestellt
hat, der Kldger habe bei Abschlufl des Kaufvertrags von
dexr vorherigen Zahlung durch scine Bhefrau Xemntnis
gchabt.

Die Revision riigt sodann, das Berufungsgericht
habe auch nicht beriicksichtigt, das8 dic Zahlung von
Schwarzgeldern ausschlieBlich dem Kdufer zugute komrme,
weil nur dicocr dadurch Xosten crsparc. Das mag zu~
treffen. Es ist jedoch nicht cersichtlich und wird auch
von der Revision nicht dargetan, was sich hicraus zu-~
gunsten der Beklagten ergeben soll.
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Dic Revision riigt schlieBlich Verletzung des § 286
ZP0, weil das Berufungogericht nicht dic Zcugen Hein-
rich BEll wd Elfricdc HEJNEER zu der Behauptung der
Beklagten vernommen habe, alle Ferngespréiche, die sic
von ihrcm Wohnort FENNEEE 2vs nit Frau StellB in
Berlin iiber dcen Verkauf des Grundstiicks gefithrt habe,
scicn von den Zeugen BElP vnd HGEES nitgchdrt wor-
den. Das Berufungsgericht hat dic Vernchmung diescr
Zougen mit folgender Begrindung abgelehnt: Dic Zeugen
ktnnten duBcrstenfalls ctwas dariiber bekunden, was dic
Beklagte bei solchen Gesprédchen zu Frau StOlll gc-~
sagt habe. Uber die Antwort der Frau St ktnnten
sic dagegen nichts aussagen, sofern nicht bei dicsoen
Geopridchen besondere technische Vorkchrungen fiir cin
Mithoren durch drittc Fersoncn getroffen tworden secien,
wofiir dic Bcklagte nichts vorgetragen habe. Turch sol-
che Beckundungen iiber irgendwelche Gespridche zwischen
der Beklagten und Frau SHEEEEER vidrc aber nichts erwic-
sen begzliglich der hier allein intercssicrenden Abma~
chungen zwischen den Farteien.

Dic Revision rligt demgegeniiber, wenn das Beru-
fungsgericht irgendwelche Zweifel iiber das Hithdren
gchabt h#étte, so wdre auf dic nach § 139 Z¥0 crforder-
liche Frage crklért worden, daB der Zeuge Eauer an ei~
nem Mithorapparat mitgchort habe; die librigen Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts stellten reine Vermutun-
gen und praktisch cine vorweggenommene Beveisaufnahne
dar.

Eines Eingchens auf diese Riigen bedarf cs indeco-
scn nicht, weil cg gich bei dem Beweisthema, wie das
Berufungsgericht cinleitend auch ausdrilicklich hervor-
hebt (BU S. 13), lecdiglich um cine Hilfstatsache
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(Indiz) handelt, so daB8 das Berufungsgericht, wenn oo
hieraus einen sichcren SchluB auf dic su beweisende
Tatsache (miindliche Vereinbarung iiber cinen weiteren
Kaufpreic von 18 000 DM) nicht glaubtc zichen zu kon-
nen, schon aus dicsem Grunde die Zeugen nicht zu ver-
nehmen brauchte (vgl. Urteil des Scnats vom 9. Okto-
ber 1963 -~ V 2R 104/61 S. 13 mit weiteren Nachweisen).

f£) Dic Revision wendet sich weiter gegen dic Auf-
fagsung des Berufungsgerichts, co konnten auch dic Er-
wdgungen, welche dic Beklagte iiber cinen Disscns beim
Abgchlufl des Kaufvertrags oder iiber cine Anfechtbarkeit
des Vertrags anstelle, zu keincm anderen Ergebnis fih-
ren, weil, wenn dic Beklagte insoweit recht hiitte, der
Kaufvertrag nicht zustande gekommen (§ 155 BGB) oder
infolge wirksemer Anfechtung wicder riickgingig gemacht
worden wire (§§ 119, 125 BGB). Sic meint, aus der da-
nit unterstellten Nichtigkeit dco Kaufvertrags ergebe
gich, dafl jedenfalls diec Widerklage begriindet sei; die-
se sci némlich darauf gestilitzt gewescn, daB die Belklag-
te fiir den Klédger dic Grunderwerbsteuer und die Grund-
buchgebiihren verauslagt habe.

Dag trifft indesscn nicht zu, da die Widerklage
nicht hicerauf, sondern auf dic von der Beklagten be-
hauptetc Vercinbarung ecincs Bargesamtkaufpreises von
38 000 DM gestiitzt war. Im tibrigen hat die Bceklagte,
wie in der Revisionserwidcrung mit Recht hervorgehoben
wird, die verauslagten Betré@ge durch den Vergleich vom
22, Juni 1964 cerstattet erhalten.

g) Dasselbe mu8 gelten, wenn, wie dic Revision
weiter meint, aus anderen Griinden ilberhaupt kein Kauf-
vertrag vorgelegen hdtte.
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h) Schliefflich sind auch dic in der crginzenden
Revisionsbegriindung enthaltenen Riigen unbegriindet.

Soweit dic Revision zwei Schreiben der Beklagten
an den Klédger vom 25. Janvar und 10. Februar 1964 vor-
Jegt und dazu vortridgt, aus diegen Schreiben crgebe
sich, daB denm Kldger cntgegen seiner Bchauptung der
Aufenthaltsort der Beklagten bekannt gewesen scei, han-
delt es sich um cinen neuen Tatsachenvortrag, der in
der Revisionsinstanz nicht mchr zu beriicksichtigen ist.
Zu ciner Aufkldrung in dicscr Hinsicht nach § 139 ZP0
war das Berufungsgericht cntgegen der Meinung der Re-
vision nicht gchalten, weil dic anwaltlich vertretene
Bel:lagte, wic in der Revisionserwiderung zutreffend
hervorgechoben wir., durch das Urteil des Iandgerichts
wuflite, worauf cs in der Berufungsinstanz ankam. Bedi
dicser Sachlage bedarf cs keiner Friifung nchr, ob dex
ncuec Tatsachenvortrag iiberhaupt entscheidungserheb-
lich wvar.

Was sich daraus zugunsten der Beklagten ergeben
soll, daB erst nach dem Antrag auf ErlaBl cincr einst-
weiligen Verfiigung von 4. Mirz 1964 dem Notar durch
den Klédger mitgeteilt worden sei, daB bercits vor dem
Kaufabschluf 18 000 DM bezahlt worden scien,ist nicht
ersichtlich und von der Revision auch nicht dargcetan
worden, '

Aus dem von der Revision ziticrten Teil der Aus-
sage des Zeugen JE crgibt sich entgegen der Mei-
nung der Revision nicht, daf bei der Zahlung der
18 000 DM auch der Kldger und beli der Beurkundung
des Kaufvertrags auch dessen Bhefraun zugegen war.
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Was dic Revision noch zur Glauwbwiirdigkeit des Zeu~
gen JE vorbringt, ist ohnc Bedcutung, weil das Be-
rufungsgericht die Ausscage dicaes Zcugen, wic bereits
ausgefilinrt, flir uncrheblich gehalten hat..

3., Da dic Ausfithrungen des Berufungsgerichts auch
in librigen keinen Rechtoirrtum zum Nachteil der Be~
k¥lagten enthalten, war deren Revision mit der Kosten-
folge des § 97 2P0 zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Hill Of£fterdinger
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