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BGB § 172

Zur Vorlegung einer Vollmachtsurkunde geniigt es, wenn
in einem notariellen Vertrag auf eine von dem beurkun-
denden Notar selbst aufgenommene Vollmacht Bezug ge-
nommen und diese bei dem Notar Jjederzeit zugidnglich ist.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. Dezember 1979
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die
Richter Dr. Girisch, Dr. Recken, Bliesener und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 14, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Ham-
burg vom 27. Januar 1978 aufgehoben, soweit zum
Nachteil des Beklagten entschieden ist.

L, YNV :STOMUTE]

Die Berufung des Kldgers gegen das Urteil der
26. Zivilkammer des Landgerichts Hamburg vom

31e,

SS19)1() 19p

26. Januar 1977 wird zuriickgewiesen, soweit die
Klage in Hohe von 1.339,51 DM nebst Zinsen abge-
wiesen worden ist.

sunjuure

Im librigen wird die Sache zur neuen Verhandlung
.und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-

§ Yoru Yuequa)e(J S[E PUIS

sion, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

JJeL8 §

Von Rechts wegen

598 DYIN

1y

Tatbestand:

Der Bauunternehmer Paul A hatte in HN-
U@} Ortsteil RD, im eigenen Namen 16 Eigentums-
wohnungen erstellt, Er traf mit dem Beklagten am
7. April 1972 eine privatschriftliche Vereinbarung, wo-
nach der Beklagte berechtigt sein sollte, 13 dieser Eigen-
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tumswohnungen in A-' Namen zu verduBlern und die er-
zielten Kaufpreise auf eigene Rechnung einzuziehen,

ohne sie abrechnen zu miissen. Als Gegenleistung hatte

der Beklagte an _622.500 DM zu zahlen und dessen
Verpflichtungen aus einer mit ca, 827.000 DM valutier-
ten Hypothek zu iibernehmen. Ebenfalls am 7. April 1972
erteilte A dem Beklagten unwiderrufliche und unbe-
schridnkte notarielle Ver&duBlerungsvollmacht fiir die Eigen-
tumswohnungen.

Durch notariellen Vertrag vom 13. Juli 1972 erwar-
ben der Kliger und seine Ehefrau (kiinftig nur "der Klid-
ger") eine solche Eigentumswohnung zum Preis von
122.700 DM. Davon sollten 57.200 DM durch ein vom Be-
klagten zu gewdhrendes Darlehen aufgebracht werden. Ferner
war vereinbart, daf sdmtliche Zahlungen an den Beklagten
zu erfolgen hatten. In gesonderter Urkunde vom selben
Tage bewilligte der Klédger dem Beklagten zur Sicherung
des Darlehens eine Grundschuld iiber 57.200 DM an der
Eigentumswohnung.

Er bezog die Wohnung und zahlte von Oktober 1972
bis Januar 1974 insgesamt 6.721,69 DM Zinsen fiir das
Darlehen in der vereinbarten Hche an den Beklagten. Dann
gab es Schwierigkeiten mit der S{JjjjjD V@lPoank, bei
der der Beklagte, um seine Verpflichtungen Ahrens gegen-
iber erfiillen zu kdnnen, selbst ein Darlehen {iber
650.000 DM aufgenommen und zu dessen Sicherung der V{ii)-
bank am 13, Juni 1972 eine Gesamtgrundschuld auf sémt-
lichen ihm zur Verduferung iiberlassenen Eigentumswoh-
nungen bewilligt hatte. Die Eigentumswohnungen gerie-
ten in Zwangsverwaltung. Der Klédger muBte 57.200 DM auf-
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bringen (davon 50.000 DM durch ein Darlehen bei der S@i
SRS V@ b:ork), un die Wohnung aus der Zwangsver-
waltung freizubekommen. Die Eintragung ins Grundbuch
hat der Klédger gleichwohl, jedenfalls bis zur letzten

miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht, nicht
erreicht.

Mit der Klage verlangt er Riickzahlung der gelei-
steten Zinsen von 6.721,69 DM aus ungerechtfertigter
Bereicherung, weil der Beklagte das versprochene Dar-
lehen in Wahrheit niemals gewidhrt habe. Hilfsweise
schulde der Beklagte die Klagsumme als Schadensersatz,
da er durch pflichtwidriges Verhalten weitere Finanzie-
rungskosten verursacht habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; das Ober-
landesgericht hat ihr - bis auf einen Teil der verlang-
ten Verzugszinsen - stattgegeben. Mit der - zugelassenen -
Revision, um deren Zuriickweisung der Kldger bittet, er-.
strebt der Beklagte die Wiederherstellung deslandge-
richtlichen Urteils. Auf seiner Seite ist Ahrens in
der Revisionsinstanz dem Rechtsstreit als Streithelfer
beigetreten.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Ver-
einbarung zwischengund dem Beklagten vom 7. April
1972 habe der Form des § 313 BGB bedurft und sei deshalb



unwirksam. Zwar bedeute das nicht, daB damit ohne weite-
res auch die dem Beklagten erteilte Vollmacht keine Wir-
kungen habe entfalten kénnen. Die Vereinbarung vom

7. April 1972 habe aber die Auszahlung der Darlehens-
summe an Al ersetzen sollen. Sei diese Vereinbarung
nichtig, habe der Beklagte dem Kldger tatsdchlich kein
Darlehen gewdhrt. Den Mangel im Rechtsverhdltnis zwi-
schen dem Beklagten und A} diirfe der Klédger dem Be-
klagten hier entgegenhalten. Die Zinsen, die der Beklag-
te auf das in Wahrheit nicht ausgezahlte Darlehen erhal-
ten habe, miisse er deshalb dem Kldger aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung zuriickgewdhren.

Dem vermag der Senat nicht zu folgen.

1. Dabei kann offen bleiben, ob die vom Beklagten mit
A 2 7. April 1972 getroffene Vereinbarung wegen
Formmangels unwirksam ist. Es kommt deshalb auch nicht
auf die von der Revision aufgeworfene Frage an, ob die
Vereinbarung etwa deshalb nicht der Form des § 313 BGB
bedurfte, weil sie nicht die versteckte VerduBerung von
Eigentumswohnungen an den Beklagten zum Gegenstand ge-
habt habe, sondern lediglich die Abtretung von Ubereig-
nungsanspriichen, die Ahrens gegeniiber dem Voreigentiimer
zugestanden hdtten (vgl. dazu z.B. Ballhaus in BGB-RGRK,
12. Aufl., § 313 Rdn. 63).

2. Unterstellt werden kann ferner, dafl die etwaige
Nichtigkeit der privatschriftlichen Vereinbarung vom
7. April 1972 gemdB § 139 BGB auch die notariell Dbeur-
kundete Vollmacht auf den Beklagten erfafit hdtte. Denn
davon wird die Wirksamkeit des zwischen dem Kléger und
Ahrens geschlossenen Kaufvertrags nicht beriihrt, Die
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Vollmacht mud AfjlJJaut jeden Fall nach § 172 BGB ge-
gen sich gelten lassen, wie auch das Berufungsgericht
andeutet.

Nach dieser Vorschrift (i.V. mit den §§ 170, 171,
173 BGB) wirkt eine Vollmacht gegeniiber dem gutgldubi-
gen Dritten dann, wenn der Vollmachtgeber dem Vertre-
ter eine Vollmachtsurkunde ausgehdndigt hat und der Ver-
treter sie dem Dritten vorlegt. Dafiir, daB der Kléger
hier gemdB8 § 173 BGB bosgldubig gewesen wédre, fehlt je-
der Anhaltspunkt. Fraglich kann nur sein, ob ihm die Voll-
machtsurkunde im Sinne des § 172 Abs. 1 BGB "vorgelegt"
worden ist. In dem Kaufvertrag heifst es dazu, der Be-
vollméchtigte des Baumeisters Ajjjjj handle

"aufgrund der Vollmacht vom 7. April 1972

- Ur.Nr.1195/1972 des amtierenden Notars -,
von der eine Ausfertigung dem Grundbuchamt
vorliegt".

Das geniigt hier.

a) "Vorgelegt" ist eine Urkunde, wenn sie in Ur-
schrift oder Ausfertigung der sinnlichen Wahrnehmung des
Dritten unmittelbar zugédnglich gemacht wird (RGZ 56, 63, 66;
88, 430, 431). Deshalb reicht die bloSe Erwdhnung, die
Urkunde befinde sich in Hdnden des Erklidrenden oder bei
den Grundakten, nicht aus (RG JW 1928, 884). Der Dritte
muB vielmehr in der Lage sein, sich unmittelbar Kennt-
nis von der Urkunde zu verschaffen. Er braucht jedoch
nicht tatsdchlich Einsicht in sie zu nehmen. Daher ge-
niigt es z.B., wenn die Vollmacht dem beurkundenden Rich-
ter ibergeben worden ist (RGZ 97, 273, 275). Der Notar
steht insofern dem Richter gleich (vgl. auch BGH Urteil




vom 25. November 1964 - V ZR 159/62 = LM BGB § 173
Nr. 1).

Unstritten ist die Rechtslage, wenn sich die Urkunde
bereits im Besitz oder in Verwahrung der beim Geschdfts-
abschluf3 anwesenden Urkundsperson befindet. Dann halten
eine Bezugnahme auf die Vollmacht fiir ausreichend Thiele
(in Minchner Kommentar Rdn. 10 zu § 172 BGB) und Soergel/
Schultze v. Lasaulx (11. Aufl., Rdn. 5 zu § 172 BGB).
Nicht geniigen lassen wollen das Steffen (in BGB-RGRK,

12. Aufl., Rdn. 5 zu § 172), Staudinger/Coing (11. Aufl.,
Rdn. 8 zu § 172 BGB) und das Reichsgericht (in zwei un-
verdffentlichten Entscheidungen vom 22. April 1925

- V 277/24 - und vom 15. Mi&rz 1926 - V 274/25).

b) Es kann offen bleiben, wie es ist, wenn der be-
urkundende Notar eine anderweitig ausgestellte Vollmacht
lediglich in Besitz oder Verwahrung hat. Die Bezugnahme
auf die Vollmacht geniigt jedenfalls dann, wenn er sie
- wie hier - selbst beurkundet und sie mit der Nummer
seiner Urkundenrolle in der Vertragsurkunde kenntlich
gemacht hat, die in seinem Amtszimmer aufgenommen worden
ist. Dann ist der bei Vertragsschluf3 anwesende Dritte
ohne weiteres in der Lage, unmittelbar Einsicht in die
Vollmacht zu nehmen, die sich in Urschrift in der Urkun-
densammlung des Notars befindet. Da der Notar die Voll-
macht selbst beurkundet hat, kennt er auch den Inhalt der
in Bezug genommenen Urkunde. Es ist deshalb im Ergebnis
nicht anders wie im Falle RGZ 97, 273, in welchem dem
beurkundenden Richter die Vollmachtsurkunde iibergeben
und ihm auch die Priifung ihres Inhalts iiberlassen worden
war. Dort war es dem anwesenden Vertragsgegner Jjederzeit
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moglich, sich die Vollmacht geben zu lassen. Ebenso ist
es hier. Der Notar braucht die Vollmacht nur seiner eige-
nen Urkundensammlung zu entnehmen. Zu verlangen, daf§ er
‘das vor Jjedem GeschdftsabschluB tue und die Vollmacht
etwa auf den Tisch legen oder noch irgend eine andere
Ersatzhandlung fir die "Vorlegung" vornehmen miiBte, wire
iibertriebene Formelei. Das widre von dem mit § 172 BGB
verfolgten Zweck nicht mehr gedeckt. Dem Erfordernis,
daf3 der Dritte die Moglichkeit haben muf, unmittelbar
die Vollmacht einzusehen, ist mit der Bezugnahme auf

die von dem beurkundenden Notar selbst aufgenommene,
deshalb von ihm verwahrte und Jjederzeit fiir den Dritten
zugdngliche Vollmacht Geniige getan.

3. Kraft der gemdf § 172 BGB dem Kldger gegeniiber
volle Wirkung entfaltenden umfassenden Vollmacht war
die Ausgestaltung der Kaufvertrédge ganz dem Beklagten
iiberlassen. Dieser durfte deshalb Tilgungsvereinbarun-
gen jeder Art mit den Kdufern treffen und hat das auch
im vorliegenden Fall getan. Eine solche Tilgungsverein-
barung enthélt die Vertragsbestimmung, da alle Zahlun-
gen an den Beklagten vorzunehmen/seien und der Restkauf-
preis von 57.200 DM dem Beklagten als Darlehen geschul-
det werde. Damit war die Restkaufpreisforderung des
Ahrens gegen den Kldger getilgt. Zugleich hatte aber
auch der Beklagte dem Kldger das versprochene Darlehen
"gewdhrt", ndmlich in der Weise, daB der Kl&ger von
seiner restlichen Kaufpreisschuld gegeniiber Ahrens be-
freit war. Gladubiger des Kldgers war insofern fortan
nur noch der Beklagte, der sich seinerseits mit Ahrens
iiber die weitere Abwicklung des Geschdftsauseinander-
setzen mufite.




Das gilt gleichviel, ob die zwischen Ahrens und dem
Beklagten geschlossene Vereinbarung vom 7. April 1972
wirksam war oder nicht. Auch ein bei Nichtigkeit dieser
Vereinbarung erforderlicher Bereicherungsausgleich kann

sich nur zwischen dem Beklagten und Ahrens vollziehen,
denn der Kaufvertrag zwischen dem Kldger und A-

wie auch der mit diesem Kaufvertrag verflochtene Dar-
lehensvertrag des Klédgers mit dem Beklagten bleiben vom
Schicksal der aufgrund der Vereinbarung vom 7. April
1972 zwischen A_und dem Beklagten erbrachten Lei-
stungen unberiihrt. DaB der Bereicherungsausgleich allein
zwischen A-und dem Beklagten stattzufinden hat, ist
auch deswegen gerechtfertigt, weil der Beklagte, wie

das Berufungsgericht feststellt, an A-zumindest
einen Teil des mit diesem ausgemachten Ubernahmepreises
gezahlt hat, den der Beklagte nun méglicherweise ver-
rechnen kann.

Da somit der Beklagte das Darlehen dem Kldger tat-
sdchlich "gewdhrt" hat, fehlt es nicht am rechtferti-
genden Grund fiir die vom Klédger in der Zeit von Oktober
1972 bis Januar 1974 gezahlten Zinsen. Der Rechtsgrund
ist auch nicht nachtrdglich dadurch weggefallen, daf§
der Kldger das Darlehen des Beklagten spdter "abgelost"
hat. Denn das geschah erst 1975/76 und konnte den Ver-
fall der Zinsen fiir die vorangegangene Zeit, in der der
Kldger die Eigentumswohnung auch selbst genutzt hat,
nicht mehr in Frage stellen. Wenn sich schlieflilich, wie
der Kldger noch geltend macht, gewisse Modifikationen
seines Vertragsverhidltnisses mit A daraus ergeben,
daf das urspriinglich vom Beklagten gewidhrte Darlehen in-
zwischen durch eine anderweitige Finanzierung ersetzt
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worden ist, so ist doch nicht zu erkennen, wie dieser
Gldubigerwechsel zum Wegfall des Rechtsgrundes fiir die
vom Klédger gezahlten und Jjetzt zuriickverlangten Zinsen
fihren soll.

II.

Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand haben,
soweit zum Nachteil des Beklagten erkannt ist. Die Klage
ist aber nur in Héhe von 1.339,51 DM nebst Zinsen abwei-
sungsreif. Sie kann in Héhe von 5.382,18 DM nebst Zinsen
ndmlich dann Erfolg haben, wenn der Beklagte dem Kléger
zum Schadensersatz verpflichtet ist, worauf sich der Kla-
ger hilfsweise berufen hat. Er macht insofern geltend,
durch die notwendig gewordene Neufinanzierung die der Be-
klagte verschuldet habe, seien ihm (Kl&éger) Kosten in
Hohe von insgesamt 5.382,18 DM (im einzelnen GA 47/48)
entstanden, die ihm bei ordnungsgemdfer Vertragsabwick-
lung erspart geblieben wdren. Mit diesem Klaggrund hat
sich das Berufungsgericht bisher - von seinem Standpunkt
aus folgerichtig - nicht befaBt. Es mufl das Jjetzt nach-
holen. ’

Dabei wird es folgendes zu beachten haben: Aus dem

zwischen den Parteien geschlossenen Darlehensvertrag

war der Beklagte verpflichtet, alles zu unterlassen,

was die Durchfilhrung des mit dem Darlehen teilweise fi-
nanzierten Kaufvertrags beeintrdachtigen konnte. Das er-
gibt die tatsdchliche Verkniipfung des Darlehensvertrags
mit dem Kaufvertrag, dessen reibungslose Abwicklung mit
dem Darlehen erméglicht werden sollte. Wenn der Beklagte
diesen Zweck schuldhaft durch die Belastung der Eigentums-
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wohnungen mit der Gesamtgrundschuld von 650.000 DM ver-
eitelt oder gefdhrdet haben sollte, so wiirde er aus po-
sitiver Vertragsverletzung schadensersatzpflichtig sein
in H6éhe der Aufwendungen, die der Klidger hatte, um seine
Eigentumswohnung aus der Pfandhaft freizubekommen. Ob
den Beklagten insoweit ein Verschulden trifft, erfordert
jedoch eine tatrichterliche Wiirdigung, zumal der Beklag-
te einwendet, die AblGsung der Gesamtgrundschuld habe
sich nur dadurch verzoégert, daB der Klager und mit ihm
andere Kidufer die Zinszahlungen vorzeitig eingestellt
hédtten.

In Hohe des geltend gemachten Schadensbetrags nebst
Zinsen und wegen der Kosten ist die Sache daher an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Im iibrigen ist die
Berufung des Klédgers gegen das landgerichtliche Urteil 2zu-
rickzuweisen.

Vogt Girisch Dr. Recken ist in
Urlaub und kann daher
nicht unterschreiben.

Vogt

Bliesener Obenhaus
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