BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

7. Mdrz 1975
Hirth,
© Justighauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

V ZR 107/73

in dem Rechtsstreit

Frau Regine S D . "@llD. @D c @

Kldgerin und Revisionsklégerin,

ProzeSbevollmédchtigter: Rechtsanwalt QD -

gegen

1. Pirma C@» GobH & Co. Bautriger KG, gesetzlich
vertreten durch Firma C? GmbH, diese vertreten
durch den Geschiftsfiihrer Herbert S-, "y

MR-t O,
2. Notar Dr. Kurt K DS , "GERED, "GEEED-t:. o,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollmichtigte zu 1: Rechtsanwilte Dr. GIP
und Dr. QEEEED -

ProzeSbevollmichtigter zu 2: Rechtsanwalt Dr. (P -




a»

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. Februar 1975
durch den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter
Dr. Mattern, Offterdinger, Dr. Grell und Dr. Eckstein

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 21. Zivilsenats des Bayerischen
Oberlandesgerichts Miinchen vom 5. Mirg 1973
aufgehoben, soweit die Klage gegen die Be-
klagte zu 1) abgewiesen ist.

Im iibrigen wird die Revision zuriickge-
wiesen.

Die Kostenentscheidung wird aufgehoben,
soweit der Klidgerin die Gerichtskosten und
die auBergerichtlichen Kosten der Beklagten
zu 1) auferlegt sind. Von den in der Revisions-
instang entstandenen Kosten trigt die Kligerin
die Hdlfte der Gerichtskosten und die auBer-
gerichtlichen Kosten des Beklagten gu 2).

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
- auch iiber die Kosten, soweit dariiber noch
nicht entschieden ist - an das Berufungsge-
richt guriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

s o

Tatbestand

Die Beklagte zu 1) hat in den Jahren 1968/1969
in Bad Wiessee eine Eigentumswohnungsanlage errichtet.
Zu dieser gehort die im Hause W{JJJR-str. 11 v/I
gelegene Dreizimmerwohnung, die der Prokurist Erich
B@D fir 119 500 DM gekauft hatte. Zu seinen Gunsten
‘war eine Auflassungsvormerkung im Grundbuch eingetrageh
worden.

Im Herbst 1970 kam die Kligerin, die bei allen
Verhandlungen von ihrem Vater, dem Rechtsanwalt und
Notar Hugo W@, vertreten wurde, mit BEP iiberein,
die genannte Wohnung zum gleichen Preis zu erwerben.
Die Beklagte zu 1) war damit einverstanden, das DEJP
von seinem Kaufvertrag guriicktrat, um die VeriduBerung
der Wohnung an die Kligerin zu erméglichen, ohne das
eine Grunderwerbsteuer anfiel. Die notarielle Beur-
kundung sollte am 11, Februar 1971 durch den Beklagten
zu 2) erfolgen. Die Klidgerin sollte dabei durch eine
Notariatsangestellte vertreten werden.

Am 11. Februar 1971 untergeichnete PEND in
den Geschiéftsrdumen des Beklagten zu 2) eine vom
Geschiftsfihrer der CEJD GuvE SEP vorbe-
reitete Riicktrittserkldrung sowie die vom Beklagten
zu 2) beurkundete Loschungsbewilligung fiir die Auf-
lassungsvormerkung. Letztere wurde auch von S¢P
unterschrieben. Die Loschungsbewilligung hat der Be-
klagte zu 2) alsbald dem Grundbuchamt zugeleitet, das
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die Loschung vornahm. B erhielt am 11. Pebruar 1971
einen Scheck der Beklagten zu 1) iiber 117 500 DM. Zur
Beurkundung eines Kaufvertrags zwischen der Kldgerin
und der Beklagten zu 1) kam es nicht. Mit Schreiben
-vom 17. Februar 1971 sandte die Beklagte gu 1) die ihr
von der Klidgerin fiir die Entrichtung des Kaufpreises
und zur Deckung ihrer Unkosten zur Verfiigung gestell-
ten Schecks iiber 117 500 DM und 2 000 DM zuriick. Die
Eigentumswohnung ist von der Beklagten zu 1) wihrend
des Rechtsstreits fiir 152 000 DM anderweitig ver-
duBert worden.

Die Kldgerin sieht in dem Vorgehen der Beklagten
ein vertragswidriges, vorsidtzliches, schidigendes
Verhalten.

Mit der Klage hatte die Klidgerin von der Be-
klagten zu 1) zunichst den AbschluB8 eines Kaufver-
trags sowie die Feststellung begehrt, daB beide Be-
klagte zum Ersatz des ihr entstandenen Schadens ver-
pflichtet seien.

Die Beklagten haben um Klagabweisung gebeten.
Der Beklagte zu 2) hat insbesondere vorgetragen, er
habe die Vereinbarungen zwischen der Kligerin, BEjjip
und der Beklagten zu 1) nicht gekannt. Er habe der
Kldgerin auch nicht zugesichert, beide Amtshandlungen
(Loschungsbewilligung und Beurkundung des neuen Kauf-
vertrags nur "uno actu" vorzunehmen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.




Die Kldgerin hat dagegen Berufung eingelegt und
ihre Klage (nach dem Weiterverkauf der Wohnung) schrift-
lich mit dem Antrag weiterverfolgt, das Urteil des
Landgerichts aufgzuheben und die Beklagten gesamt-
schuldnerisch zu verurteilen, an die Eligerin Schadens-
ersatz in Geld nach Feststellung der H6he durch einen
Sachverstindigen, jedoch mindestens 32 500 DM und
1 840 DM zu bezahlen. |

Die Beklagten haben gebeten, das Rechtsmittel
guriickzuweisen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung szuriick-
gewiesen.

Die Kldgerin hat Revision eingelegt. Sie hilt
ihren zuletzt gestellten Antrag aufrecht. Die Beklag-
ten bitten, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt: Der Kl&-
gerin stinden keine Schadensersatganspriiche zu, die ihre
Grundlage in der Verletzung eines Grundstiickskauf-
vertrages hitten. Einen Kaufvertrag in der durch
§ 313 BGB vorgeschriebenen Form habe die Kligerin
nicht abgeschlossen. Die Voraussetzungen, unter denen
auch ein formloser Kauf ausnahmsweise als verpflichtend
angesehen werden kdnne, ldgen nicht vor.

/ff" «



Zwischen der Kliigerin und der Beklagten zu 1)
sei auch kein Rechtsverhiltnis zustande gekommen,
dessen gesetzliche Folge eine Verpflichtung der Be-
klagten zu 1) gewesen wire, der Kligerin das Eigentum
an der Wohnung zu iibertragen (§ 667 BGB).

Weiterhin bestehe auch keine auf unerlaubte
Handlung der beiden Beklagten (§ 823 BGB) gestiitzte
Schadensersatzpflicht. Die Voraussetzungen des Be-
trugs (§ 263 StGB) und der Untreue (§ 266 StGB) seien
nicht nachgewiesen.

Der Beklagte zu 2) habe ferner gegeniiber der
Kldgerin weder eine Amtspflicht (§ 19 Abs. 1 BNotO)
noch eine Beratungspflicht (§ 24 BNotO) verletszt.

Auch aus Verschulden bei Vertragsschlug8 hafte
die Beklagte zu 1) nicht. Aus diesem Haftungsgrund
kdnne zwar Ersatz des Vertrauensschadens verlangt
werden. Hierunter fallende Aufwendungen, die die
Kldgerin im Hinblick auf einen ihr zugesagten Ver-
tragsschluf gemacht haben kéonnte, seien aber nicht
nachgewiesen.

SchlieBlich stehe der Klédgerin der geltend ge-
machte Schaden nicht auf Grund des § 826 BGB zu;
die Beklagten hidtten die Klédgerin nicht vorsdtzlich
sittenwidrig geschédigt.



II.
A) Anspriiche gegen die Beklagte zu 1).

1. Die Revision meint zunidchst, entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts sei die behauptete
Einigung der Kligerin mit der Beklagten zu 1) iiber
den Erwerb der Eigentumswohnung wirksam, weil ein
nur "formeller" Eigentiimer wie die Beklagte zu 1)
sich formlos zur (Weiter-)VeriuBSerung seines Grund-
stiicks verpflichten ktnne, wenn dem Eigentum ein
Anwartschaftsrecht gegeniiberstehe, das aus dem form-
gerecht begriindeten Eigentumsverschaffungsanspruch,
der erfolgten Auflassung und der Sicherung durch eine
Vormerkung (wie hier zugunsten Bichles) erwachsen
sei.

Die Riige hat keinen Erfolg.

Der im Grundbuch eingetragene Eigentiimer kann
sich zur Ubertragung seines Eigentums nur bei Beobach-
tung der durch § 313 BGB vorgeschriebenen Form ver-
pflichten. Das Formerfordernis entfdllt hier nicht
deshalb, weil die Wohnung an BEJ# verkauft, aufge-
lassen und zu seiner Sicherung eine Vormerkung im
Grundbuch eingetragen war. Es geht im vorliegenden
Pall um die Frage, ob die Beklagte zu 1) eine anderweitige,
neue Ubereignungspflicht gegeniiber der Kligerin wirk-
sam eingegangen ist. Insoweit spielt der Gesichts-
punkt, daB eine Anderung des zwischen B und der
Beklagten zu j) zustande gekommenen (und inzwischen auf-



gehobenen) Kaufvertrags nicht formbediirftig gewesen
wire (vgl. BGH NJW 1973, 37), keine Rolle. Das Be-
rufungsgericht hat rechtsirrtumsfrei eine "etwaige"
zwischen der Kligerin und der Beklagten zu 1) form-
los getroffene Vereinbarung iiber den (Weiter-)Verkauf
der Wohnung fiir nichtig gehalten.

2. a) Soweit die Revision die Auslegung der
Schreiben der Beklagten zu 1) vom 19. Januar und
17. Februar 1971 beanstandet, ist zu bemerken, daf
die Auslegung des Tatrichters weder gegen gesetz-
liche Vorschriften noch allgemeine Auslegungsgrund-
sitze verstt8t und damit das Revisionsgericht bindet.
§ 286 ZPO ist nicht verletszt.

b) Die Revision bringt ferner vor, dag8 "auf
Vorschligen der Beklagten gu 1) beruhend zwischen
dieser und dem Zeugen B. wie auch der Kldgerin,
oder auch zwischen dem Zeugen B. und der Be-
klagten zu 1 zugunsten" der Klidgerin ein Treuhand-
verhiltnis vereinbart worden sei. Das habe das Be-
rufungsgericht verkannt und infolgedessen §§ 313,
662 BGB verletzt.

Der Angriff dringt nicht durch.

Der Berufungsrichter hat den Sachverhalt dahin
beurteilt, daB8 zwischen den Parteien kein Rechts-
verhdltnis besteht, aus dem sich eine Eigentums-
verschaffungspflicht der Beklagten zu 1) als gesetz-
liche Folge ergibt. Insoweit hat der Tatrichter die



"Sachverhaltsschilderung" der Kldgerin in Verbin-
dung mit dem vorgelegten Schriftwechsel gewiirdigt.
Danach hat die Kligerin selbst die "Ubereinkunft"
zwischen ihr, B@J und der Beklagten zu 1) herbei-
gefiihrt, das BEJJP mit Zustimmung der Beklagten zu 1)
vom Kauf zuriicktreten und die Beklagte zu 1) dann

mit der Kldgerin einen neuen Kauf abschlieB8en sollte.
Die Feststellung, daB die Beklagte zu 1) zwar in der
aufgezeigten Weise "mitwirken", sich selbst aber nicht
verpflichten wollte, fiir die Kldgerin und in deren
Auftrag tdtig zu werden, und sie eine eigene Tatig-
keit nicht entfaltet hat, 1lda8t keinen Rechtsfehler
erkennen. Die Revision wiirdigt den Sachverhalt unsgu-
lissigerweise anders als der Tatrichter. Es ist somit
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, daB der Be-
rufungsrichter mangels eines dahingehenden Ver-
pflichtungswillens der Beklagten zu 1) ein Auftrags-
(Treuhand~)Verhiltnis zwischen den vorstehend wieder-
gegebenen Beteiligten nicht als vereinbart ansieht
und der Berufungsrichter im Hinblick auf die von der
Kligerin erstrebte Steuerersparnis gerade nicht an-
nimmt, dag B. seinen Eigentumsverschaffungsan-
spruch an die Klidgerin zediert hat. Auch die vom
Tatrichter hilfsweise niedergelegte Wiirdigung, eine
etwaige Vereinbarung zwischen der Klidgerin und der
Beklagten zu 1) konnte nur dahin verstanden werden,
daB8 die Ubereignungspflicht der Beklagten zu 1) Inhalt,
nicht erst Folge der Geschiftsbesorgung der Beklagten
zu 1) gewesen sei, begegnet keinen rechtlichen Be-
denken (vgl. BGH Betrieb 1971, 1348).
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c) Entgegen dem Vorbringen in der Revisionsbe-
grindung hat der Tatrichter auch nicht festgestellt,
daB sich die Beklagte zu 1) eine Unkostenerstattung
von 2 000 DM "fiir ihre Bemiihungen" von der Klédgerin
hat versprechen lassen. Die Revisionsbeantwortung
weist zutreffend darauf hin, das8 Bjjjjj§ der Beklag-
ten zu 1) wegen der durch die Riickabwicklung des Kaufs
entstandenen Kosten (und nicht wegen der durch den
Verkauf an die Klégerin zu erwartenden Kosten) eine
Pauschale von 2 000 DM gezahlt hat. Darin liegt mnach
der rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellung des Tat-
richters keine Gegenleistung dafiir, da8 die Beklagte
zu 1) einen Eigentumserwerb der Klidgerin herbeifiihren
wollte.

3. Es mag offen bleiben, ob der Beklagten zu 1),
wie die Revision meint, Betrug und Untreue zur Last
zu legen und daraus ein Schadensersatgzanspruch gegen
die Beklagte zu 1) nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit §§ 263, 266 StGB herzuleiten ist. Auf jeden
Fall riigt die Revision zu Recht, das Berufungsge-
richt habe § 826 BGB verletzt.

Der Revision ist einzurdumen, dag die Erwi-
gungen des Tatrichters den Streitstoff nicht er-
schopfen. Es geht nicht darum, ob die Nichteinhal-
tung eines miindlich vereinbarten Grundstiickskaufver-
trags gegen § 826 BGB verstoS8t, sondern darum, ob
der Beklagten zu 1) zur Last zu legen ist, von vorn-
herein darauf ausgegangen zu sein, B zur Riick-
géngigmachung des Kaufvertrags unter Tduschung iiber
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ihre Absicht zu veranlassen, das Grundstiick gewinn-
bringend an einen anderen Interessenten als die
Kldgerin zu verkaufen. War das der Fall, so konnte
die Beklagte zu 1) der Kliégerin unter dem Gesichts-
punkt der vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung
zum Ersatz ihres Schadens verpflichtet sein. In dem
Vortrag der Kligerin, da8 die Beklagte zu 1) sich
ihr gegeniiber eines Betrugs schuldig gemacht habe,
liegt zugleich die Behauptung, die Beklagte zu 1)
habe sich nicht erst nach der Riickgingigmachung des
Kaufs zur Verwertung der Wohnung zu eigenen Zwecken
entschlossen. Zwar hat das Berufungsgericht (BU 18)
darauf hingewiesen, daB8 die Beklagte zu 1) in ihrem
Schreiben an B vom 17. Februar 1971 ausgefiihrt
habe, sie habe sich erst zu diesem Zeitpunkt ent-
schlossen, die Wohnung nicht an die Kl&gerin zu ver-
kaufen. Diesem Hinweis kann jedoch nicht eine eigene
tatrichterliche Wiirdigung des Berufungsrichters zu
der Frage entnommen werden, ob die Beklagte zu 1)
sich vor oder nach Riickgingigmachung des mit B
geschlossenen Kaufs zur Verwertung der Wohnung zu
eigenen Zwecken entschlossen hat. Das Berufungsge-
richt wird diese ihm obliegende Wiirdigung nachzu-
holen haben.

Allerdings war die Beklagte zu 1) ohne Ab-
schluB eines notariellen Vertrags der Kligerin gegen-
iiber nicht verpflichtet, ihr die Wohnung zu ver-
kaufen und dabei iiberdies keinen anderen Preis als
den schon mit B. vereinbarten zu verlangen. Die
Kldgerin kann daher nicht fordern, so gestellt zu
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werden, wie sie stiinde, wenn ihr Vorhaben in vollem
Umfang zur Durchfilhrung gekommen widre. Eine andere
Frage ist aber, ob ihr nicht Ersatz des Schadens
zusteht, der ihr daraus erwachsen ist, da8 sie nicht
unmittelbar von BEJP sich dessen Rechte zu dem mit
diesem in Aussicht genommenen Preis hat verkaufen _
lassen. Allerdings hdtte sie bei einem solchen Verkauf
Grunderwerbsteuer aufbringen miissen, deren Hohe sie
sich bei der Berechnung ihres Schadens gegebenenfalls
anrechnen lassen mufl.

Der Frage der Entstehung auch eines solchen
moglichen Schadens und seiner Geltendmachung mufBite
das Berufungsgericht deshalb nachgehen, weil nach
dem Tatbestand des Berufungsurteils die Klidgerin
ihren Schaden umfassend mit dem Verlust "der in-
zwischen eingetretenen Wertsteigerung" der Wohnung
begriindet hatte.

Nicht der Erorterung bedarf in diesem Stadium
des Verfahrens die von der Revision nicht ange-
schnittene Frage, ob der bezeichnete Schaden auch
unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertrags-
abschlu geltend gemacht werden kann.

B). Anspriiche gegen den Beklagten zu 2).

1. Die Revision riigt die Verletzung der §§ 17
BeurkG und 19 BNotO. Sie meint, der Beklagte zu 2)
hitte B@ tiber "die Gestaltung der Rechtsbe-
ziehungen" zwischen B@JJ) und der Beklagten zu 1)
und iiber die der Kliagerin aus B. Unterschrifts-
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leistung drohenden Nachteile aufklidren miissen. Die
Revision stiitzt ihre Angriffe zum Teil auf einen
Sachverhalt, der mit den Feststellungen des Tat-
richters nicht in Einklang steht. Insoweit sind

die Riigen unzuliissig. Im iibrigen sind sie unbegriindet.

Die Revision hat keinen Sachvortrag aufzu-
zeigen vermocht, wonach der Beklagte zu 2) am Be-
urkundungstag die Moglichkeit gehabt hitte, den von
der Kligerin geltend gemachten Schaden abzuwenden.
Mit der Riickgingigmachung des Kaufs hatte die Be-
klagte zu 1), wie der Tatrichter zutreffend ange-
nommen hat, die Moglichkeit erlangt, nunmehr auch
die Loschung der Auflassungsvormerkung durchgusetzen
und iiber die Eigentumswohnung anderweitig zu ver-
fiigen. Damit éntféllt ein Schadensersatzanspruch
- auch insoweit, als die Kl&gerin ihn aus § 826 BGB

herzuleiten versucht.

2. Soweit die Revision die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts zu § 24 BNotO angreift, ist zu
bemerken, daB der Tatrichter rechtsirrtumsfrei
festgestellt hat, einen besonderen Auftrag zur
Raterteilung habe der Beklagte zu 2) nicht iiber-
nommen. Damit ist diesem Revisionsangriff der Bo-
den entzogen (vgl. Seybold/Hornig aa0 § 24 Rdn. 7,
§ 19 Rdn. 42).
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IIE.

Das angefochtene Urteil kann hiermach inso-
weit nicht bei Bestand bleiben, als die Klage gegen
die Beklagte zu 1) abgewiesen und die Berufung zu-
riickgewiesen worden ist. Hinsichtlich des Beklagten
zu 2) muB die Revision zuriickgewiesen werden. Im
Umfang der Aufhebung ist die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen, das auch iiber die Kosten zu be-
finden hat, iiber die vom Revisionsgericht‘noch nicht
entschieden ist. Dessen Kostenentscheidung beruht
auf § 91 2ZPO.

Hill Mattern Offterdinger
Dr. Grell Dr. Eckstein
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