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Verkiindet \é ‘
~ am 7. Dez. 1955 .
Schorm, Justizangest. -

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Gutsbesitzers Clemens CENNEED i» (YD, "8I
D trase @D, "

Beklagten und Revisionskligers,

Rechtsanwalt
LB -

gegen

-
den Rechisanwalt Dr. Anton R} NP i» "GINED, "G
lp:trasc @D, als Verwalter im Konkurse ilber das Verms-

gen des Holzhindlers Simon REP in NN
Kliger und Revisiongfaeklagten,

- Procef3ibevollmiéichtigter: Riciiianwalt —,

- Prozefbevollmiichtigters

- hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung -vom 30. Novemoer 1955 unter Hit-
wirkung des Senatspridsidenten Schmidt, der Bundesrichter
Raske, Dr. v. Werner, Scheffler und Wiistenberg

fiilr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des COherlandesgerichts in Miinchen vom 25. Februar
1955 wird suf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kldger ist der Verwalter des - im Laufe dizses
Rechtsstreits erdffreten - Konkurses iiber das Vermdger
des Holzhiéndlers R im folgenden der Gemeinschuldner
genannt). Im November 1951 waren der Gemeinschuldner °
und der Beklagte in Verhandlungen eingetreten, die den
Verkauf verschiedener Waldgrundstiicke des Beklagten zum
Gegenstand hatten. Der Gemeinschuldner erklidrte sich zum
Ankauf der Grundstiicke bereit und leistete an den Beklag-
ten eine Zahlung von 20.000,-- I¥, die in der dariiber
ausgestellten Quittung. vom 15. Dezember 1951 als Anzash-
lung laut miindlicher Vereinbarung bezeichnet wurde. In
einem sodann am 16. Februar 1952 abgeéchlossenen privat-
schiriftiichen Kaufvertrage erkldrten der Beklagte und
der Gemeinschuldner, daB jener an diesen aus seinem Guts-
besitz die Waldgrundstiicke mit Holzbestand Pl.-Hr. 1256,
1258a, 1258b, 765 und 444 1/2 in einer GréBe von 19,264 ha
fiir 600.000,-- DM verkaufe und daB der Kaufpreis erlegt
werde durch die laut Quittung bereits vorschuBiweise be-
zahlten 20.000,-- DM und durch {berweisung von 580.000,--
DM auf ein Bankkonto des Beklagten bis zum 21. Februar
1952, Gleichzeitig war vereinbart, daB die Verbriefung
suf dem Notariat spdtestens am 24. Februar 1952 statt-
finde und der Kdufer die Grunderwerbssteuer und die Ho-
tariatsgebﬁhrén iibernehme. Am 25. Februar 1952 schlossen
beide iiher denselben Kaufgegenstand einen neuven cben-
falls privatschriftlichen Vertrag, der gegeniiber dem
Vertrage vom 16. Februar 1952 folgende nderungen ent-
hielt: Der Kaufpreis sollte durch eine Baranzehlung von
300.000,-- DM bis 27. Februar 1952 und durch Uverwei-
sung des Restkaufpreises von 300.000,-- DH "abziiglich
eines bereits geleisteten Vorschusses von 20.000,-- Di"
bis 15. hdrz 1952 auf das Bankkonto des Beklagten iiber-
wiesen werden. Ferner war vorgesehen, daB die Verbrie-
fung des Kaufvertrages nach Ubereinkunft zu einem spi -
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teren Termin zu erfolgen habe.

Zum AbschluB eines notariellen Kaufvertrages kam
es jedoch nicht. Der Beklagte verkaufte durch schrif+i-
lichen Vertrag vom 10. Midrz 1952 den Holzbestsnd der
Grundstiicke P1.-Nr. 1256 und 1258 an die PFirma Gebr.
BE® fir 517 500,-- DM und durch notariellen Vertrag
vomn 11. MHrz 1952 die beiden genannten Grundstiicke mit
einer Fldche von 17,858 ha an den Landwirt Wilhelm BllD
fiir 32.500,-- DM.

Der Kliger verlangt die Riickzahlung der 20.000,-- Dii.
Er erwirkte zunéchst im Urkundenprozef ein seinem Anirag
entsprechendes Vorbehaltsurteil. Diecses wurde im Nach-
verfahren bestdtigt, jedoch hob das Oberlandesgericht
das bestidtigende Urteil auf und verwies die Sache an das
Landgericht zuriick. In dem erneuten Verfahren erging zu-
nidchst ein Versdummisurteil gegen den Gemneinschuldner,
durch welches das Vorbehaltsurteil auigehoben und die
Klage abgewiesen wurde. Der Klidger legte Einspruch ein.
Das TLandgericht hob darauf durch ein ohne miindliche Ver-
handlung ergangenes Urteil vom 30. September 1954 das
Versdvmnisurteil auf und hielt das Vorbehaltsurteil ohne
Vorbehalt aufrecht.

Das Oberlandesgericht in Hiinchen hat die Berufung
des Beklagten guriickgewiesen.

Mit der Revision erstrebt‘der Beklagte die Abwei-
sung der Klage.

Der Kliger bittet, die Revision zuriickzuweisen.
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Zntscheidungsgriinde:

I. Die Revision hdlt das Urteil des Landgerichts wvom
30. September 1954 deswegen fiir keine geeignete Grund-
lage des Berufungsverfahrens, weil diese Entscheidung
nicht avf Grund mindlicher Verhandlung ergangen sei. Sie
meint - in Anlehnung an die Entscheidung des II. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofs vom 30. Juni 1955 (BGHZ 18
61 = NJW 55, 1357) -, es entspreche nicht dem Sinn und
Zweck des § 128 Abs 2 720, daB -wie das Landgericht lMiin-~
chen I in lLiinchen es tue - ein Gericht seine Urteile in
aller Regel im schriftlichen Verfahren erlasse. Denn auch
diese Bestimmung rithre nicht an den Grundsatz, daB im all-
gemeinen das miindliche Verfahren die beste Gewidhr fiir eine
rasche und sichere Aufkldrung des Sachverhalts und eine
sachgerechte Entscheidung des Streitfalls biete. Deshalbd
miisse das miindliche Verfahren als Regel beibehalten wer-
den. VWelche Gefahr es mit sich bringe, wenn das schrift-
liche Verfahren ungebiihrlich ausgedehnt werde, zZeige ge-
rade der vorliegende Fall, in dem die letzte miindliche
Verhandlung vor dem Landgericht am 29. Januar 1954 statt-
gefunden habe, in dem dann die Parteien im Termin am 23.
Februar 1954 ihr Einverstidndnis mit schriftlicher Ent-
scheidung erklart hdtten und in dem schlieBlich erst am
30. September 1954 das Urteil erlassen worden sei.

Diesen Ausfilhrungen kann im Ergebnis nicht zuge-
stimmt werden. Grundsétzlich hat die Verhendlung iiber
einen Rechtsstreit eine miindliche zu sein (§ 128 Abs 1
ZP0), Diese Bestimmung hat ihren guten Sinn, weil die
miindliche Verhandlung, wenn sie richtig gehandhabt wird,
den Sachverhalt besser kldrt und auch die Entscheidung
beschleunigt, wie die Erfahrung lehrt. Die Ausnahmevor-
schrift des § 128 ibs 2 ZP0 eroffnet dem Richter aber
die livglichkeit des schriftlichen Verfahrens. Es kenn
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daher an sich dem Gesetz nicht widersprechen, vienn

der Richter im EinverstZndnis der Parteien schriftlich
entscheidet. Macht ein Gericht im Uberma2 von der fog-
lichkeit Gebrauch, im schriftliciien Verfahren zu ent-
gcheiden; so ist das zwar ein Ubelstand. der unter Um-
stinden zu erheblichen Nachteilen fiir die Parteien fiih-
ren kann, denen aber ihre ProzeBvevollmichtigten jeder-
zeit entgegentreten konnten, indem sie eirer schriftli-
chen Entscheidung nicht zustimmten. Es ist auch richt
zu verkennen, daf die im Einverstdndnis dcr Parteien
erfolgte Verfahrensweise des Laﬁdgerichts den Rechts-
streit stark verzdgert hat. Doch kann dies nicht dazu
fiihren, die Wirksamkeit des schriftlich erlassenen Ur-
teils in Zweifel 2zu zieﬁen, Der von der Revision geriigte
Versto ist - wie bereits gesagt - keine Verletzung des
§ 128 Abs 2 ZPO. Es kommt allenfalls ein VerstoB gegen
den Grundsatz der Miindlichkeit in Betracht. Ein solcher
stellt zwar einen wesentlichen Verfahrensmangel dor
(Stein-Jonas-Schonke 18. Aufl Anm IV zu § 128; Baum-
bach-Lauterbach, 23. Aufl Anm 2 E zu § 128), und es
kann daher die Berufung (oder, wenn der VerstoB vom Be-
rufungsgericht begangen worden ist, auch die Revision)
darauf gestiitzt werden (vgl Rosenberg, Lehrbuch des Zi-
vilprozeBrechts 6. Aufl § 65 I 4 Seite 290). Eine Nich-
tigkeit des Urteils hat der - im iibrigen verzichtbare
(Rosenberg aa0 § 75 I, 2; Schonke aa0; RRZ 115, 223) -
Verstof gegen den Grundsatz der lilindlichkeit aber nicht
zur Folge. liingel des Verfahrens des Landgerichts kamn
der Beklagte indessen jetzt im Hinblick auf § 295 ZPO
nicht mehr riigen.

I. 1) Das Berufungsgericht hat angenommen, es seien
zwischen dem Gemeinschuldner und dem Beklagten nicht
zwei gesonderte Vertrige - einer Uber den Holzhestund
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und der andere iiber den Grund und Boden - geschlossen
worden, sondern es sei lediglich ein Kaufvertrag iiber
die Grundstiicke m i t dem Holzbestand von dem Geinein-
schuldner und dem Beklagten gewollt und in- einer aller-
dings nicht der gesetzlichen Form des § 313 BGB ent-
sprechenden Weise abgeschlossen worden.

Es hat hierzu ausgefiihrt: Der AbschiuB nur eines
Vertrages ergiibe sich einmal aus den beiden schriftli-
chen Vertridgen vom 16. Februar 1952 und 25. Februar
1952, die die Vermutung der VollstZndigkeit und Rich-
tigkeit fiir sich hdtten. DaB in diesen Vertrdégen als
Keunfgegenstand die do:rt nédher bezeichneten Grundstiicke
mit Holzbestand aufgefiihrt seien und als Kaufpreis ohne
eine Unterascheidung, welcher Teil davon auf die Grund-
stiicke selbst und welcher auf das Holz entfallen sollte,
der Betrag von 600.000,-- DM genannt sei, daB weiter
in den Vertrdgen Vereinbarungen iiber die notarielle Be-
urkundung des Xaufvertrages und die Verpflichtung des
Kéufers Rzur Ubernahme der Grunderwerbssteuern und
Notariatsgebiihren enthalten seien, spreche fiir den ge-
wollten AbschluB8 nur eines einheitlichen Vertrages. Der
Behauptung des Beklagten, die Vertragsurkunde vom 25.
Februar 1952 habe ihm lediglich dazu dienen sollen, bei
den Kaufverhandlungen iiber das Hotel HEND darzu-
tun, daB er iiber die zum Erwerb dieses Hotels erforder-
lichen ¥ittel verfiige, stehe entgegen, da daneben noch
der Vertrag vom 16. Pebruar 1952 bestehe und die von
diesem Vertrage abweichenden Bestimmungen des Vertrages
vom 25. Februar 1952 ersichtlich dadurch veranlaft wor-
den seien, daB der Gemeinschuldner R seinen zuniichst
schriftlich niedergelegten Zahlungsverpnflichtungen nicht
nachgekommen sei. Etwas anderes hdtten auch die Zeugen
Gr@ED und Frau HA§ nicht bekunden kdnnen, deren
nicht einmal der schriftliche Vertrag vom 16. Februar
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1952 bekannt geworden sei. Vielmehr habe der Zeuge
Gr@llD, der nach seiner Aussage bei den abschlies-
senden Verhandlungen zwischen dem Beklagten und R
nicht zugegen gewesen sei, lediglich ausgesagt. daf

er als kakler einen Kaufpreis von 600.000,-- Dii als
guBersten Preis. genannt habe und daB Inhalt des Ksuf-
vertrages gewesen sei, daB dieser Betrag fiir das Holg
einachlieBlich des Grundes bezahlt werden sollte, wobei
beides i m G anz en verkauft worden sei. An der
sich auch daraus ergebenden Einheitlichkeit des Ver-
trages werde nichts ge#indert durch die weiteren Belkun-
dungen des Zeugen GrillllD, daB wegen der notwendi-
gen Genehmigung des Bauerngerichts der Grund an einen
Bauvern fiir 40.000,-- DM habe verkauft werden *sollen und
der Gemeinschuldner REE® ihm deshalb den Auftrag er-
teilt habe, ihm einen bauernfihigen Kéufer zuzufihren.
Einer nochmaligen Einvernahme des Zeugen GrUlllllED
die der Beklagte beantragt habe, bediirfe es unter die-
sen Umsténden nicht, da der Zeuge seine vorher in einer
eidesstattlichen Versicherung vom 14. April 1952 ge-
nachten Angaben, Filhabe nach seinen Erklédrungen das
Holz fiir 560.000,-- DM uvnd das Grundstiick um 40.000,-- Dii
gesondert gekauft, bei seiner Zeugeneinvernshmre
vor dem Landgericht offensichtlich nicht habe aufrecht-
erhalten konnen. : '

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe diz
Bekundung des Zeugen GriiilriSverstanden. Es hit-
te seine sussage, "beides - ndmlich Holz und Grund-
stiicke - seien im ganzen verkauft worden" im Zusammen-
hang mit seiner Gesamtaussage wiirdigen miissen. Hierzu
gehore auch die eidesstattliche Versicherung, die der
Zeuge bei seiner Vernehmung am 29. Januar 1954 iiber-
geben vnd zum Gegenstand seiner Aussage gemacht habe.
In ihr habe er beststigt, daB der Gemeinschuldner
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damals - nach der miindlichen Aussage des.Zeugen vor
Weihnachten 1951 - mit Handschlag diesen Wald gekauft
habe und daB weiter abgemacht worden sei, daf der
Grund an einen Bauern fiir 40.000,-- DM verksuft wer-
den solle. Die Riige der Revision ist nicht begriindet;
denn das Berufungsgericht hat diesen Teil der Aussage
des Zeugen GrilD nicht iibersehen, sondern sich
mit ihm auseinandergesetzt. Seine Wirdigung der Aus-
sage kann vom Revisionsgericht nicht nachgepriift wer-
den. DaB8 der Zeuge offensichtlich etwas anderes ge-
meint habe, trifft nicht zu.

Ebensowenig ist anzunehmen, daB der Zeuge sich im
Wort vergriffen habe. Dies konnte das Berufungsgericht
um so weniger annehmen, als bei der Vernehmung des Zeu-
gen der Beklagte und sein ProzeBbevollméchtigter anwe-
send waren. Es brauchte daher den Zeugen nicht noch
einmal zu vernehmen oder nach § 139 ZP0 den Beklagten
zu veranlassen, den "scheinbaren Widerspruch aufzuklé-
ren", wie die Revision meint. -

Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht hét-
te aus den schriftlichen Formulierungen der Abmachungen
vom 16. und 25. Februar 1952 keine Schliisse auf einen
einheitlichen Vertrag ziehen diirfen, weil der Beklagte
behauptet habe, die schriftliphen,Vertrﬁge hdétten nur
"Beweiszwecken gegeniiber den Gléubigerﬂ des damaligen
Inhabers des Hotels “HuuiiD" i» NGEEEND. das der
Beklagte habe kaufen wollen, dieuen" sollen. Auch mit
dieser Behauptung des Beklagten hat sich das Berufungs-
gericht auseinandergesetzt: Es hat sie nicht als er-
wiesen angesehen.
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Die Revision meint weiter, das Berufungsgericht
hiétte die Tatsache der Zahlung von 20.000,-- Di als
Draufgabe werten miissen, als Zeichen des Abschlusses
des Vertrages und es hédtte auch hieraus entnehmen miis-
sen, daB ein selbsténdiger Vertrag iber den Holzbe-
stand abgeschlossen worden war. Dieses Vorbringen ist,
da gegen die tatsdchliche Wiirdigung des Berufungsge-
richts gerichtet, unbeachtlich.

Die Revigion fihrt in diesem Zusammenhang aus:
Die 20.000,-- DM seien als Draufgabe gegeben worden
und dies h#tte zur Folge gehabt, daf der Beklagte
aussichtsreiche Verhandlungen mit Dritten abgebrochen
habe. Die Draufgabe sei somit das Entgelt fiir die Ver-
pflichtung des Beklagten gewesen, die laufenden Kauif-
verhandlungen mit Dritten abzubrechen und neue Kauf-
verhandlungen nicht aufzunehmen. Eine solche Abrede
sei formfrei giiltig. Diesen Ausfithrungen kann nicht
zugestimmt werden. Liegt eine Draufgabe vor - das
Berufungsgericht 18Bt diese Prage offen - so ist sie
nach § 337 Abs 2 BGB zuriickzugeben, wenn der Vertrag
aufgehoben wird, und ebenso kann sie vom Geber zu-
rickgefordert werden, wenn der Vertrag nichtig ist
(RGRK BGB Anm 1 zu § 336, S 645; Enneccerus-Lehmann
13. Bearb § %6 zu I S 148; RGZ 53, 238). DaB die
20.000,-- DM das Entgelt fiir die Verpflichtung des
Beklagten gewéSen'seien, die laufenden Kaufverhand-
lungen mit Dritten abzubrechen und neve Kaufverhand-
lungen nicht aufzuﬁehmen, ist ein neues Vorbringen.
Bisher hatte der Beklagte vorgetragen, der Gemein-
schuldner habe Anfang Dezember 1951 (unter Vermitt-
lung Griindoblers) durch einen miindlichen Kaufvertrag
das Holz ohne die Grundstiicke fiir 560.000,-- DH ge-
kauft (vgl Seite 17 des Schriftsatzes des Beklagten
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vom 10, Wovember 1952 /Bl 132 d.A.7). Unmittelbar nech
dem miindlichen VertragsabschluB habe der Gemeinschuld-
ner eine Sicherheitsgarantie iibernommen (Seite 2 des
Schriftsatzes des Beklagten vom 10. Februar 1955 /Bl
252 R d.A./). Die als Sicherheit geleisteten 20.000,-- D
hdtten im Falle der Vertragserfiillung auf den Kaufpreis
angerechnet werden, im Falle der Nichterfiillung des
Vertrages jedoch zugunsten des Beklagten verfallexn sol-
len (Schriftsatz des Beklagten vom 10. November 1952
Seite 23 /Bl 138 d.A./ und Seite 17 /Bl 132 d.A.7).
Nach dem Schriftsatz des Beklagten vom 30. Juli 1952
Seite 13 /Bl 75 d.A./ hat der Kldger noch litte Dezem-
ber 1951 - 5 Tage vor der Zahlung der 20.000,-- DU -
betevert, daB die Sicherheitsleistung bei Nichterfiil-
lung des Holzkaufvertrages zugunsten des Beklagten
verfallen solle.

Nach diesem eigenen Vorbringen des Beklagten be-
ruhte demnach die Zahlung der 20.000,-- DM auf dem
miindlichen Vertrag und sollte dessen Erfiillung gewdhr-
leisten. Die Abmachung ist somit als Vereinbarung einer
Vertragsstrafe zu werten. Sie ist hinf#llig, wenn der
zugrunde liegende Vertrag nichtig ist. Diese Nichtig-
keit ergibt sich aus der Feststellung des Berufungs-
gerichts, der Gemeinschuldner und der Beklagte hétten
einen einheitlichen, nichtnotariellen Vertrag iiber
die Grundstiicke nebst dem Holzbestand geschlossen.

2) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe den Einwand der Arglist gegeniiber der Berufung
des Kligers auf die Formnichtigkeit zu Unrecht nicht
durchgreifen lassen. Auch diese Riige ist unbegriindet.
Das Berufungsgericht hat zu der Einrede der Arglist
folgendes ausgefiihrt: Es sei zwar richtig, daB das
Reichsgericht in sténdiger Rechtsprechung die Mog-
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lichkeit anerkannt habe, die Berufung einer Partei
auf die Formnichtigkeit eines Vertrages durch die
Gegeneinrede der Arglist zu entkrédften. Das Reichs-
gericht habe zunédchst den Gegeneinwand der unzulés-
sigen Rechtsausiibung nur bei absichtlicher, dann auch
bei fahrldssiger Irrefiihrung des Gegners iiber ein
Formerfordernis zugelassen, weiterhin (RGZ 153, 59)
auch dann, wenn die Partei, sei es auch unabsichtlich,
eine Haltung eingenommen habe, die mit einem friher
von ihr betdtigten Verhalten nach Treu und Glauben
unvereinbar sei, und es habe ihn endliéh (RGZ 157,
207, 169, 73, 170, 203) ganz allgemein anerkannt,
wenn es nach den Beziehungen der Parteien und den ge-
samten Umsténden Treu und Glauben widerspreche, die
Vertragsanspriiche am Formmangel scheitern zu lassen.

Keine dieser Vorsussetzungen fiir eine wirksame
Arglisteinrede des Beklagten sei jedoch erfiillt. DaB
von einer Tduschung oder einem blofen Irrtum des Be-
klagten iiber die Formbedﬁfftigkeit des Grundstiicks-
verduBerungsvertrages keine Rede sein konne, ergében
schon die privatschriftlichen Vertrige vom 16. und 25.
Februar 1952, in denen die Nachholung der notariellen
Beurkundung des Kaufvertrages ausdriicklich vorgesehen
worden sei. Dariiber hinaus habe der Beklagte 'im ersten
Rechtszuge wiederholt, zuletzt im Schriftsatz vom 19.
Juli 1954 zugegeben, daB beide Vertragsteile gewuBt
hdatten, daB der privatschriftliche Vertrag vom 25.

' Pebruar 1952 nichtig sei und aus diesem Vertrage noch

keihe Ansgpriiche gegeneinander hergeleitet werden konn-
ten. Es sei auch nicht so, daB die Lossagung von dem
formnichtigen Vertrage mit dem bisherigen Verhalten
des Gemeinschuldners R nicht vereinbar gewesen wire.
Bis dahin habe lediglich R@l@durch Bezahlung der
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20.000,-- DM eine Leistung erbracht. Damit werde aus-
geschlossen, daBl er mit dem Einwand des Formmangels
irgendwelche Vorteile, die er aus dem Vertragsver-
hdltnis gezogen hédtte, behalten und nur von seiner
eigenen Verpflichtung nichts mehr habe wissen wollen.
SchlieBlich konne der Grundgedanke, daB die Berufung
auf die Formnichtigkeit nicht mit dem allgemeinen
Rechtsempfinden unvereinbar sein diirfe, nicht so weit
gehen, daB das bloBe Vertrauen darauf, der Vertrags-
gegner werde auch einen formgiiltigen Vertrag erfiil-
len oder sich zum Abschluf eines vorgesehenen form-
gerechten Vertrages bereitfinden, als ausreichend
anzusehen sei, um der Yinrede der Arglist zum Erfolge
zu verhelfen. Denn das wiirde im Ergebnis bedeuten, daB
damit den fiir den Abschlufl bestimuter Vertridge be-
steherden Formvorschriften und der Bestimmung des

§ 125 BGB ihr Inhalt genommen und der vom Gesetzge-
ber mit der Wahrung einer bestimuten Form verfolgte
Zweck vereitelt wiirde.

Der Berufung des Kldgers auf die Formnichtigkeit
des Vertrages konne der Beklagte unter dem ‘erdrterten
Einwand der unzulidssigen Rechtsausiibung auch nicht
entgegenhalten, daB er zur Wiederholung des Vertrags-
schlusses in der in § 313 BGB vorgesehenen Form je-
derzeit bereit gewesen wdre und der Gegner deshalb
aus dem Mangel der Form, die nur zum Schutze des
Grundstiickseigentiimers geschaffen worden sei, um ihn
vor einer iibereilten Verpflichtung zur Grundstiicks-
verdusserung zu verpflichten (RGRK Anm 1 zu § 313
BGB), selber keine Rechte herleiten diirfe. § 313 BGB
diene nicht nur dem Schutz des Grundstiickseigentiimers,
sondern auch der Sicherung des Beweises fiir den In-
halt des Verpflichtungsgeschédfts und habe im Rahmen
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der Verordnung iiber die Preisiiberwachung und dies
Rechtsfolgen von Preisverstofien im Grundstiiclisver-

kehr vom 7. Juli 1942 - RGBlL I S 451 - und bei soge-
rannten Schwarzikdufen eine erheblich weitergehende Be-
deutung gewonnen. Bs treffe also nicht .zu, da8 dem
Pormmangel nach § 313 BGB iiber den urspriinglichen
Zvieck des Gesetzes hinaus, den Grundstiicksverkdufer
vor einer iibereilten, ihn schédigenden VerduBerung

zu schiitzen, keine weitere entscheidende Bedeutung
zuzuniessen sei., Wenn nach der in keiner Richtung ein-
geschrinkten Fassung des § 313 BGB nicht einmal eine
Unterscheidung in der Richtung zuldssig sei, ob eine
neben einem im iibrigen formgerecht geschlossenen Kauf-
vertrage nur mindlich oder privatschriftlich getroffene
Bestimmung den Verk#ufer lediglich begiinstigen wiirde,
sondern die Regel gelte, daB die gesamten Abreden eines
Vertrages im Zweifel ein einheitliches Ganzes darstell-
ten und die Giiltigkeit des ganzen Vertrages ausge-
schlossen sei, wenn auch nur irgend eine von den Ver-
tragsteiler gewollte Bestimmung der Form ermnangele

(vgl RGRK Anm 2 zu § 313 BGB), so kdnne auch die bloSBe
Bereitschaft des Beklagten, in Ausfiihrung eines form-
nichtigen Vertrages einen der gesetzlichken Form geni-
genden Vertrag abzuschliéeBen, allein nicht ausreichen,
‘um Anspriichen des Vertragsgegners, die aus der Form-
nichtigkeit hergeleitet wiirden, mit dem Einwand der
unzulédssigen Rechtsausiibung zu begegnen.

Ausschlaggebend bleibe vielmehr fiir die Entschei-
dung der Frage, inwieweit die Arglisteinrede des Be-
klagten gegeniiber dem geltend gemachten Formmangel
durchgreife, ob nach dem Grundsatz, daB alle Schuld-
verhdltnisse der in § 242 BGB ausgesprochen Wahrung
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von Treu und Glauben unterliegen und diese Bestinmung
auch gegeniiber zwingenden gesetzlichea Vorschriften
Geltung beanspruche, die aus der NHichtigkeitsbestim-
mung des § 125 BGB an und fiir sich herzuleitenden Fol-
gerungen nicht zu ziehen seien, weil ihnen § 242 BGB
entgegenstehen wiirde (vgl OGH in NJW 49, 62). Das be-
deute, daB bei grundsdtzlicher Anerkennung des § 125
BGB nur dann die Berufung auf § 242 BGB zu rechtferti-
gen sei, wenn gerade die Weigerung oder Beseitigung

des Erfiillungszustandes durch den Vertragsgegner dem
allgemeinen Rechtsempfinden widersprechen wiirde. 0Ob die
in diesem Zusammenhang aufgestellte Behavptung des Be-
klagten zutreffe, dafl der Gemeinschuldner REP wieder-
holt versichert habe, er werde trotz der beiden Par-
teien bekannten Formnichtigkeit des Vertrages diesen
doch erfiillen, kOnne dahingestellt bleiben. Denn auch
das wiirce nicht geniigen, um die Arglisteinrede zu recht-
fertigen. Wer sich in Kenntnis deés Umstandes, da8 ein
Zwang zu ihrer Erfillung in keiner Weise ausgeiibt wer—
den konne, auf derartige-unverbindliche Vefsprechungen
einlasse, the das grundsdtzlich auf eigene Gefahr. Auch
wenn der Beklagte im Vertrauen darauf, daB der Gemein-
schuldner R den im fomhichtigen ‘Vertrage iibernomme-
nen Verpflichtungen nachkommen wiirde, sich auf den Kauf
des Hotels HGJED cingelassen habe und dadurch in
Bedringnis geraten sei, habe er damit allein das sich
daraus ergebende Wagnis Ubernommen. Ebensowenig wie der
Gemeinschuldner R@nit Sicherheit habe annehmen konnen;,
daf der Beklagte, der bis dahin selbst noch keine Lei-
stung erbracht hétte, sich zu dem formnichtigen Ver-
trage bekennen und ihn noch formgefecht'abschlieﬁen
werde, habe auch der Beklagte selbst damit rechnen
diirfen, éaB8 RillPsich ungeachtet der Formnichtigkeit

fliir vertraglich gebunden und zur Zahlung in der voxrge-

9
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sehenen Weise verpflichtet gehalten habe. Dazu habe
der Beklagte um so weniger Veranlassung gehabt, als
nach seinem Sachvortrag er schon vorher hinsichtlich
der wiederholten Zahlungsversprechen des Gemeinschuld-
ners FMiPwenig befriedigende Erfahrungen gemacht hét-
te. Nur deshaldb dem Kldger die Berufung auf den Form-
uiangel des Vertrages und dessen Nichtigkeit nach §§
313, 125 BGB zu versagen, weil der Beklagte trotz des
BewuBtseins der Formnichtigkeit des Vertrages und ohne
Riicksicht auf die nach seiner Darstellung immer wieder
hervorgetretene Unzuverlissigkeit des Rsich darauf
verlagsen habe, da8 R@#doch noch sich an die - rechts-
unwirksamen - Vereinbarungen halten konne, hiefle,

der gesetzlichen Formvorschrift des § 313 BGB und dem
bei Nichteinhaltung der Formvorschrift anzuwendenden

§ 125 BGB ihren Inhalt und jede rechtliche Bedeutung
nehmen. Weitere Umstdnde, die trotzdem den Einwand der
unzulédssigen Rechtsausiibung gegeniiber der Berufung auf
diese Vorschriften rechtfertigen kdnnten, seien von
dem Beklagten nicht vorgebracht worden und auch sonst
nicht ersichtlich. ’

Die Revision greift diese Ausfiihrungen an. Sie
meint, die Versicherung des Gemeinschuldners, den Ver-
trag trotz der beiden Parteien bekannten Formnichtig-
keit zu eriullen, rechtfertlge in Verblndung damit,

‘daB der Beklagte au331chtsrelche Vertragsverhandlun—

gen mit Drltten‘abgebrochen und den Hotelkauf abge-
gschlossen habe, die Arglisteinrede. Die Ansicht der
Revision trifft nicht zu. Mit Recht hat das Berufungs-
gericht darauf hingewiesen, dafl der Beklagte, als er
das Hotel gekauft habe, die Unzuverlédssigkeit des
Gemeinschuldners, die wiederholt hervorgetreten sei,
gekannt und daB er daher auf eigene Gefahr gehandelt
habe. wenn er gleichwohl den Kauf des Hotels abge-
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schlossen habe. Dasselbe gilt fiir die Behauptung des
Beklagten, er habe mit Riicksicht auf die miindlichen
Zusicherungen des Gemeinschuldners andere aussichts-
reiche Kaufverhandlungen abgebrochen. Bei der Priifung
der Frage nach der Sittenwidrigkeit darf auch nicht
aufler acht gelassen werden, daf der Beklagte - wie
auch dem Gemeinschuldner bekannt war - ein im Geschédfts-
leben erfahrener Mann ist; er war frither Eigentiimer
eines Hotels in NG er betreibt die dortige
Bahnhofsgaststdtte und er hat im Zusammenhang mit den
hier umstrittenen Vertrigen wieder ein Hotel fiir mehr
als 500.000,-- DM erworben. '

Den von der Revision weiter hervorgehobenen Um-
stand, der Beklagte habe dem Gemeinschuldner eindring-
lich vor Augen gehalten, daB er seinen Kaufvertrag
iiber das Hotel nur unterschreiben kodnne, wenn er mit
Sicherheit das Geld aus dem Holzverkauf erhalte, hat
das Berufungsgericht zutreffend dahin gewiirdigt, der
Beklagte hédtte - genau so wenig wie der Gemeinschuld-
ner - mit Sicherheit damit rechnen konnen, daB der
Gemeinschuldner sich zu dem formnichtigen Vertrage be-
kennen und ihn formgerecht abschliefien wiirde und daf
vor allem der Beklagte um so weniger damit habe rech-
nen kdnnen, als der Gemeinschuldner seine frither wie-
derholt gemachten Zahlungsversprechen nie gehalten ha-
be. Mit Recht hat das Berufungsgericht hierzu ausge-
filhrt, daB der Beklagte damit allein die Folgen g&es
Wagnisses zu tragen habe, das er einging, als er auf
die rechtsunverbindlichen und - wie ihm bekannt - nicht
vertrauenswiirdigen Erklérungen des Gemeinschuldners
hin den Kauf des Hotels abschloRB.

AuBer den vom Berufungsgericht angefiihrten Um-
stdnden. die gegen die Annahme einer Arglist sprechen,

e Gmecin e o - s e wm ms




- 17 -

f411t nocn ins Gewicht, daB der Beklagte selber sizh
vom Vertrag losgesagt hat. Auch wenn sein Riucktrits

- die Giiltigkeit des Vertrages unterstellt .- berech-
tigt gewesen widre, so miiBte er doch gegen sich gelten
lassen, daB er nicht mehr die Erfiillung des Vertrages
begehrt, also nicht mehr Leistung gegen Erbringung der
von ihm zugesagten Gegenleistung verlangt, sondern daR
er sich auf den nichtigen Vertrag stiitzt, um chne Ge-
genleistung die 20 000,~~ DM zu behalten, die er vom
Gemeinschuldner bekommen hat. Es miBten schon beson-
ders schwerwiegende Griinde sein, die es beil dieser
Sachlage rechtfertigen konnten, die Geltendmachung der
Nichtigkeit des Vertrages durch den Klidger (oder den
Gemeinschuldner) als arglistig zu erachten. Solche be-
sonderen Griinde liegen hier nicht vor. Wenn die Revi-
sion darauf hinweist, der Gemeinschuldner habe nach
der vom Berufungsgericht als richtig unterstellten Be-
hauptung des Beklagten wiederholt versichert, er werde
trotz der - beiden Vertragsparteien bekannten - Form-
nichtigkeit des Vertrages ihn doch erfiillen, so muBite
sich der Beklagte dariiber im klaren sein, daB auch
diese Beteuerungen keine rechtliche Bindung erzeugen
konnten und angesichts der ihm bekannten mangelnden
Vertrauvenswiirdigkeit des Gemeinschuldners auch eine
sonstige - moralische - Bindung fragwiirdig erscheinen
lieBen.

3) Die Revision riigt schlieBlich, das Berufungsge-
richt habe zv Unrecht seine Aufrechnung mit Schadens-
ersatzanspriichen wegen Verschuldengs bei der Anbahnung
von Vertragsverhandlungen fiir unbegriindet erklért.

Auch diese Riige greift nicht durch.
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Das Berufungsgericht hat zu der PFrage der Auf-
rechnung zundchst ausgefiihrt, da3 sich eine Ersatz-
pflicht, die sich aus Verschulden bei VertragsschluS8
ergiibe, nur auf den sog. Vertrauensschaden (auch ne-
gatives Interesse genannt) erstrecke. Diese Ausfiih-
rung trifft jedenfalls auf den vorliegenden Fall zu.
Zwar sind PFdlle denkbar, in denen das Erfiillungsin-
teresse gefordert werden darf, insbesondere dann,
wenn der Berechtigte ohne das Verschuldén des Gegners
einen entsprechenden Erfﬁllungsanspruch'gehabt hétte
(vgl z.B. RGZ 97, 336 /3397). In der Regel aber kann
nur das Vertrauensinteresse verlangt werden. Hiervon
geht auch die Revision aus.

Das Berufungsgericht hat dann weiter ausgefiihrt:
Der Beklagte ktnne allenfalls verlangen, so gestellt
zu werden, wie er dagestanden hdtte, wenn der Abschlu8
des formnichtigen Vertrages mit dem Gemeinschuldner
oder die rechtsgeschédftliche Anbahnung eines formge-
rechten Vertrages liberhaupt nicht eingetreten wiren.
Eine solche Schadensberechnung habe der Beklagte nicht
einmal aufgestellt. Nach dem Unterschied zwischen dem
Kaufpreis, der bei den Verhandlungen zwischen dem Be-
klagten und R@@genannt worden sei und dem spidter tat-
sichlich erzielten Kaufpreis, konne der Beklagte sei-
ne Schadensersatzanspriiche nicht berechnen, da dieser
tatsdchlich vom Beklagten begehrte Schadensersatz
den Schaden wegen Nichterfiillung (positives Interesse)
unzulidissiger Weise mitumfassen wiirde.

Die Revision tritt diesen Ausfilhrungen mit fol-
gendem Vorbringen entgegen: Der Kliéger habe dem Be-
klagten vorgespiegelt, daB er kauffdhig und auch
kaufwillig sei; er habe dadurch veranlaft, daB der
Beklagte Verhandlungen mit Dritten abgebrochen und
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sich in den unter diesen Umstinden gewagten Hotel-
kauf eingelassen habe; dadurch habe der Beklagte
dann beschleunigt anderweitig verkaufen miissen, oh-
ne in der Lage gewesen zu sein, den wirklich ange-
messenen Preis zu erhalten. Hiatte der Gemeinschuld-
ner den Beklagten nicht getduscht, so hdtte der Be-
klagte die schwebenden Verhandlungen mit den drit-
ten Interessenten zum AbschluB gebracht und dabei
mindestens den mit dem Gemeinschuldner vereinbarten
Betrag erzielt. Das hdtte der Beklagte, nach § 139
ZP0 vefragt, vorgetragen und in das Zeugnis Grilll
SR gcstellt. Den ihm durch die Verzdgerung der
Zahlung beim Hotelkauf entstandenen Schaden hatte
er substantiiert und durch Sachverstindige unter
Beweis gestellt.

Dieses Vorbringen ist unschliissig. Der Beklagte
hatte vorgebracht, der Holzmeskler Schillllllll), der
den Verkauf des Holzes an die Firma B} vermittelt
hat, habe den Kaufpreis um 50.000,-- Dli, n&mlich von
600.000,-- auf 550.000,-- DM herabgedriickt, als er
von den Schwierigkeiten erfahren habe, in die der
Beklagte durch das Zogerm und durch die unwahren Zu-
sicherungen des Gemeinschuldners gekommen sei. Der
Beklagte hatte aber andererseits vorgetragen - und
er bringt dies auch .in der Revisionsbegriindungsschrift
wieder vor -, er wiirde ohne die unrichtigen Angaben
des Gemeinschuldners die schwebenden Verhandlungen
mit den dritten Interessenten zum Abschlufl gebracht
haben. Bei diesen.dritten Interessenten handelt es
sich nicht etwa um die Firma R, mit der der Be-
klagte erst am 7. Mirz 1952 in Kaufverhandlungen ge-
treten ist (vgl seinen Schriftsatz vom 19. Juli 1954
Seite 5 /Bl 219 d.A.7), sondern um die Aschaffenbur-
ger ZellstofTabrik. Der dem Beklagten etwa entstan-~
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dene Schaden besteht demnach nicht in dem Unter-
schied zwischen den 600.000,-- DM, die von der Fir-
ma B ohne das Verhalten des Gemeinschuldners ge-
zahlt worden widren, und den von dieser Firma tat-
séichlich gezahlten 550.000,-- DM. Denn wenn der Be-
klagte, wie er vortridgt, ohne das Dazwischentreten
des Gemeinschuldners an die Zellstoffabrik verkauft
hdtte, so ist der Zustand, der hierdurch entstanden
wdre, mit dem tatsdchlich bestehenden zu verglei-
chen. Demnach ergibt sich als Schaden der Unter-
schied zwischen dem Erlds, den der Beklagte bei ei-
nem Verkauf an die Zellstoffabrik erzielt haben wiir-
de, mit dem tatséchlich von ihm erzielten Erlos.

Mit Recht hat das Berufungsgericht ausgefiihrt,
daBl der Bexlagte eine Schadensberechnung auf dieser
Grundlage nicht einmal aufgestellt habe. Venn die
Revision hiergegen einwendet, der Beklagte habe vor-
gebracht, er habe wegen des inzwischen von ihm ab-
geschlossenen Hotelkaufs beschleunigt zu einem ge-
ringeren Preis verkaufen miissen, als er sonst hidt-
te erzielen konnen, so kommt es hierauf nicht an,
wie die oben gemachten Darlegungen ergeben. Auch
die im Zusammenhang mit der Riige aus § 139 2P0 auf-
gestellten Behauptungen sind keine hinreichende
Grundlage fiir die Schadensberechnung. Es braucht da
her nicht erdrtert zu werden, ob iiberhaupt die Vor-
aussetzungen fiir eine Schadensersatzpflicht wegen
Verschuldens bei VertragsschluB gegeben sind und
ob sie nicht jedenfalls deswegen entfdllt, weil dem
Beklagten die Nichtigkeit der miindlichen Zusage be-

kannt war.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZP0O

Schmidt Raske v. Werner Scheffler  Wiistenberg




	G&-


