Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 313, 242 Ca

Ist der Auftrag zur Ersteigerung eines Grundsticks unter
dem Gesichtspunkt éiner Erwerbspflicht des ~Auftraggebers
nach § 313 BGB formbedlrftig, so kann die Berufung des
Beauftragten auf den Formmangel wegen dieser Erwefbspflicht
des Auftraggebers gegen Treu und Glauben verstofen (Be-
statigung von BGHZ 85, 245 und 127, 168, 175). Dies gilt
jedoch nicht ausnahmslos; vielmehr bedarf es jeweils einer
wertenden Betrachtung samtlicher Umstande des Einzelfalls,
beili der nicht nur die berechtigten Interessen des Auftrag-
gebers, sondern auch diejenigen des Beauftragten zu beriick-
sichtigen sind.
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 2. Mai 1996 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Rinne und die Richter Dr. Wurm,
Streck, Schlick und Remus

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Klé&gers gegen das Ur-
teil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Nurnberg vom 21. Dezember 1994
wird zuridckgewiesen.
Der Klé&ger hat die KXosten des Revi-

sionsrechtszuges zu tragen.

Von Rechts wegen.
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Tatbestand

Die Eltern des Klagers waren Eigentimer eines mit einer
Gastst&tte bebauten Grundsticks. Dieses Grundstick wurde im
Jahre 1989 auf Betreiben einer Glaubigerbank zwangsverstei-
gert. Der Klager, der das Grundstlick ersteigern wollte, bat
den Beklagten, zu diesem Zwécke im (zweiten) Versteigerungs-—
‘termin vom 28. November 1989 als sein Vertreter aufzutreten.
In diesem Termin, an dem auch der Klé&ger selbst teilnahm,
erschien  der Beklagte mit einem Barbetrag von 25.300 DM, von
‘denen 5.300 DM vom Klager und der Rest vom Beklagten selbst
aufgebracht worden waren.

Unter den Parteien ist streitig, ob der Beklagte in dem
Termin zunécﬁst allein fir den Klager geboten hat. Ein
(weiteres) Gebot des Beklagten Uber 60.000 DM, das dieser zu
51 % im eigenen Namen, zu 49 % im Namen des Klagers abgege-
ben hatte, wurde durch Beschlup des Vollstreckungsgerichts
zuruckgewiesen, nachdem der Beklagte die auf Antrag eines
Vertreters der Gl&ubigerbank auf die volle Hdhe des Gebots
angesetzte Sicherheit nicht erbringen konnte. Anschliepend
bot der Beklagte fur sich allein weiter und erhielt fir
229.000 DM den Zuschlag. Die Sicherheit, die nunmehr auf
10 % des Gebots festgesetzt worden war, leistete er aus dem
’hitgebraéhten Barbetrag.

Anschliefende Verhandlungen zwischen den Parteien Uber
die Aufbringung der noch einzuzahlenden Betrage und eine
ﬁbertfagung des Grundstiucks auf den Kl&ger scheiterten. Der



Beklagte besorgte daraufhin selbst die Aufbringung und Fi-
nanzierung des noch offenen Regtbetrages.

Am 15. Ma&rz 1990 wurde der Beklagte im Grundbuch a;s
Eigentimer des ersteigerten Grundstlcks eingetragen. Er hat

- die Gaststatte nach Durchfuhrung eines Zwangsraumungsverfah-

rens gegen den Klager und dessen Eltern verpachtet.

Der Klager verlangt nunmehr die Ubereignung des, wie er
vortrégt, in miBbrduchlicher Uberschreitung des ursprungli-
chen Auftrags ersteigerten Grundsticks, Zug um Zug gJgegen
Erstattung des Erstehuhgspreises von 229.000 DM. Hilfsweise
begehrt er vom Beklagten Schadensersatz in Hdéhe von
131.000 DM, d.h. der Differenz zwischen dem Erstehungspreis
von 229.000 DM und dem seinerzeit vom Vollstreckungsgericht
festgesetzten Verkehrswert des Grundsticks von 360.000 DM.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der

Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidﬁngsgrﬁnde

Die Revision ist zulédssig, aber nicht begrindet.

e

1, . Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, daf

der vom Klager behauptete Auftrag an den Beklagten, das

" Grundstick fir ihn, den Kléger, zu ‘ersteigern, wegen der

damit_verbundenen_Erwerbspflicht des Klagers der notariéllen
Beurkundung nach. § 313 Satz 1 BGB bedurfte.



a) Dieser Auftrag hatte nach dem Vorbringen des Kl&gers
urspringlich den Inhalt gehabt, daf der Beklagte den Grund-
stiickserwerb namens des Xlagers in offener Stellver%retung
tétigen.sollte. Dadurch wurde nach den rechtsfehlerfreien
tatrichterlichen Feststellungen des Berufungsgerichts, die
auch von der Revision hingenommen werden, eine Erwerbs-
pflicht des Klagers begrlindet, die dem Formzwang des § 313
Ssatz 1 BGB unterfiel. ' |

b} Ob dieser Auftrag dahingehend ausgelegt werden konn-
te, daP er den Beklagten berechtigen und verpflichten soll-
te, béi Fehlschlagen des geplanten Direkterwerbs des Klégers
das Grundstick zun&chst im eigenen Namen zu erwerben und es
sodann an den Klager weiterzuverdupfern, bedarf, wie das Be-
rufungsgericht mit Recht ausgefihrt hat, Kkeiner abschliefen-
den Entscheldung. Eilne etwaige vorhergehende Erwerbspflicht
des Beklagten"hétte Zwar' ebenfalls.dem Formzwang des § 313
Satz 1 BGB unterlegen; Jjedoch ware der Formmangel insoweit
durch den Eigentumserwerb des Beklagten geheilt worden
(§ 313 Satz 2 BGB; vgl. BGHZ 85, 245, 250 f).

c) Hingegen begriindete die Vefpflichtung'des Beklagten,
dem Klager das Eigentum an dem Grundstick zu verschaffen,
kein Beurkundungserfordernis, da es sich insoweit lediglich
um die Pflicht zur Heréusgabé des aus der Geschéftsbesdrgung
&rlangten gemdPf § €667 BGB handelte, die nicht auf deﬁ Ver-
trag, sondern unmittelbar auf dem Gesetz beruhte (st. Rspr.,
vgl. iuletzt BGHZ 127, 168, 170, m.w.N.). Die Formbedﬂrftig~
keit des Auftrages unter dem Gesichtspunkt- einer Erwerbs-

.pflicht des Klagers blieb jedoch auch bei dieser Fallkon-

stellation unberihrt.



2. Da der Auftrag somit in beiden Varianten, also sowohl
insoweit, als er auf einen Direkterwerb des Klagers abziel-
te, als auch, soweit er einen treuhdnderischen Durchgangs-
erwerb des Beklagten zum Inhalt haben konnte, formunwirksam
war, konnte ein vertraglicher Anspruch des Klédgers gegen
den Beklagten auf Herausgabe des treuhé&nderisch erworbenen
Grundstlcks gemaf § €67 BGB nicht Dbegrindet werden. Im
Ergebnis zu Recht haben die Vorinstanzen entschieden, daB es
dem Beklagten im vorliegenden Fall auch nicht nach Treu und
Glauben verwehrt war, sich auf den Formmangel zu berufen.

a) Allerdings hat der Bundesgerichtshof bereits in
BGHZ 85, 245, 251/252, entschieden, dap der Beauftragte sich
gegenliber dem Herausgabeverlangen des Auftraggebers unter
bestimmten Umstanden nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht
auf den Formmangel berufen kann. Der Formzwang fir die Er-
werbsverpfiichtung des Auftraggebers dient nicht dem Schutz
des Beauftragten. Es sind daher Féllé denkbér, in denen es
mit Treu und Glauben schlechterdings nicht zu vereinbaren
ist, wenn der Beauftragte das in Ausfihrung des Auftrags
erworbene Eigentum unter Berufung auf eine dem Schutz des-
Auftraggebers dignende'Formvorschrift nunmehr fir sich be-
halten kénnte.. Diese Rechtsprechung hat der Bundesgerichts-
hof in der Folgezeit durchgangig best&tigt (vgl. z.B. Urteil
vom 17. Marz 1989 - V ZR 321/87 - = BGHR BGB § 313 satz 1
freuhand 2; Urteil vom 18. November 1993 ~ IX 2R 256/92
= BGHR BGB § 313 Satz 1 Treuhand 3; Urteil vom 18. Juni 1990
- IT 2R 132/89 = WM 1990, 1543, 1545; zuletzt BGHZ 127, 168,
175).



b) Diese Ausfihrungen des Bundesgerichtshofs dirfen je-
doch nicht dahin mipverstanden werden, daP in solchen Fé&llen
stets ohne: Ricksicht auf den Formmangel . ein Anspruch des
Auftraggeberé— gegen den Beauftragten auf Ubereignung des
treuhdnderisch erworbenen Grundstiicks gegeben ist. Vielmehr
bedarf es jeweils elner wertenden Betrachtung samtlicher
Umsténde des Einzelfalls, bei der nicht nur die berechtigten
Interessen des Auftraggebers, sondern auch diejenigen des
Beauftragten zu berticksichtigen sind: Im vorliegenden Fall
war - wie bereits das <Landgericht eingehend und zutreffend
dargelegt hat - der Auftrag mit seinem vom Klager behaupte-
ten urspriinglichen Inhalt, néamlich Ersteigerung des Grund-
sticks unmittelbar im Namen des Klégers, nicht durchfihrbar
gewesen. Da bereits das teilweise im Namen des Klagers und
teilweise im Namen des Beklagten ausgebrachte Gebot daran
gescheitert war, dapP das Vollstreckungsgericht auf Betreiben
der Glaubigerbank die Sicherheitsleistung gemap § 68 Abs. 3
ZVG auf einen Betrag festgesetzt hatte, den der Beklagte‘
nicht aufbringen konnte, ware eine derartige Festsetzung
erst recht bei einem ausschlieflich im Namen des Klagers
abgegebenen Gebot erfolgt. Der Beklagte war auch - ganz un-
abhangig von der Fo:munwirksamkeit des Auftrags — nicht etwa
gehalten, gegen diese Festsetzung Rechtsbeheife einzulegen;
dies wére vielmehr eine Uberspannung der an den mit den
Einzelheiten des Zwangsversteigerungsrechts nicht vertrauten
Eeklagteq zu stellenden Sorgfaltsanforderungen gewesen. Der
daraufhin vom Beklagten beschritfene Weg, -das Grundstick im
eigenen Namen zu ersteigern, setzte den Beklagten zundchst
dem vollen Risiko aus, bis zum Verteilungstermin den Erstei-
gerungspreis aufbringen zu midssen.. Daf etwa der Kléger.als
Auftraggeber bereit und in der Lage gewesen wére,,dievdafﬁr



erforderlichen Aufwendungen bereitzustellen und méglicher-
weise sogar vorzuschiefen (§§ 670, 669 BGB), ist trotz der
unsubstantiierten Angabe, die Finanzierung sei "gesichert'
gewesen, nirgends konkret dargetan und belegt; insbesondere
ist nicht ersichtlich, dap der Klager hinsichtlich der
Finanzierung bereits eigene‘Verpflichtungen eingegéngen war.
In diesem wesentlichen Punkte liegt der hiér'zu beurteilende
Sachverhalt - worauf das Berufungsgericht zutreffend hinge-
wiesen hat - also grundlegend anders als in den F&llen, die
. den Entscheidungen des Bundesgefichtshofs in BGHZ 85, 245,
251/252 und BGHZ 127, 168, 175 zugrundegelegen hatten. Dort
war namlich Jeweils der Exrwerb des Grundsticks durch den
Beauftragten mit Mitteln des Auftraggebers get&tigt worden.
Hier hatte der Klager lediglich den geringen Betrag ~von
5.300 DM beigetragen, den er unstreitig zurlckerhalten hat.

c) Unter diesen Umstdnden - insbesondere unter Beriick-
sichtigung der beiderseitigén Risikoverteilung - begegnet
die Wirdigung der Vorinstanzen, dap der Beklagte das erstei-
gerte Grundstﬁck unter Berufung auf den Formmangel des vom
Klager erteilten Ahftrages behalten darf und dapf dieses Er-
gebnis nicht schlechterdings untraghar und mit den Grundsat-
Zzen von Treu und Glauben unvereinbar ist, keinen revisions-
rechtlichen Bedenken. |

3. Das Berufungsgericht " hat ferner geprift, ob sich der
Anspruch des Klagers auf Ubereignung des Grundsticks aus
den Grunds&tzen der Geschaftsfihrung ohne Auftrag (§§ 677,
681 Satz 2, 667 BGB) begriinden 1l4pt. Es hat sich dabei
an der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs orientiert,
wopach' auf die Vorschriften {ber die Géschéftsfﬁhrung ohne



Auftrag zurlUckgegriffen werden kann, wenn das Geschdft
aufgrund eines sich spéter als nichtig erweisenden Auftrags
gefunrt worden ist (vgl. dazu BGH, Urteil vom 28. Oktober
1692 - VIII ZR 210/91 = BGER BGB § €677 Nichtigkeit 1 mnmit
zahlreichen weiteren Nachweisen). Diesen Anspruch hat das
Berufungsgericht ‘indessen in rechtsfehlerfreier tatrichter-
licher Wirdigung des belderseitigen Parteivorbringens daran
scheitern lassen, dap sich bel der vom Beklagten im eigenen
Namen geté&tigten Ersteigerung des Grundsticks ein objektiv
in Erscheinung tretender Fremdgeschdaftsfihrungswille nicht
feststellen 14Rt. Der Sachverhalt 1&Rt namlich, wie das
Berufungsgericht zu Recht ausfilhrt, auch die Déutung zu, dap
der Beklagte in dem damaligen Versteigerungstermin bereits,
nachdem die zdgunéten (auch) des Klagers ausgebrachten
Gebote gescheitertiwaren, den Willen gefaPt hatte, ohne wei-
tergehende rechitliche Bindung gegenlber dem Klidger nunmehr
allein im eigenen Namen weiter 2zu steigern und das Grund-
stiick selber zu erstehen, um erst dann aus freien Stlcken
und abhéngig von den finanziellen Mdéglichkeiten des Klégers
dariber 2zu entscheiden, ob eine Weiterverduperung an diesen
stattfinden sollte. ’

Rinne wurm ‘ ' Streck
Schlick Remus
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