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BUNDESGERICHTSHOF

[M NAMEN DES VOLKES

V_ZR_108/64 URTEIL Verkiindet am

2. November 1966
Hirth, Justiz-
angestellter

in dem Rechtsetrei als Urkundsbeamter
m Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des Landwirtschaftsinspektors a.b. Josef ii il in
R (v i), o0

Kldgers und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

die Firma B viohnungen GumbE in L({IEN-:
H strale @, gesetzlich vertreten durch die Ge-
schaftsfilhrer Dr. Glinter BO Rechtsanwalt in

1 Karl-tfaria-von-ticlll-Strase [P,
und Architekt N. Z

Beklagte und HRevisionabeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt (D -.



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miilndliche Verhandlung vom 2. lovember 1966 unter
iditwirkung des Senatsprdsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. rreitag, Oifterdinger
und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des KlHgers wird das Urfteil des

1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts illinchen von
24, Mdrz 1964 aufgehoben. Die Sache wird zur ander-
weiten Verhandlung und zZntscheidung, auch iUber die
KXosten der Revision, an das Berufungsgericht zurlick-
verviesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

e e Y S g Bt s e it arme

- Der Klidger ist Eigentiimer der im Grundbuch von
}@ID, Gemarkung G- eingetragenen Grundstiicke
Plan lr. 166, 166D, 160@D und 1608. Im Jahre 1958
traten die Parteien in Verhandlungen iiber die Bestellung
eines iErbbaurechts an diesen Grundstiicken zugunsten der
Bekxlagten ein. Die Beklagte bestitigte mit Schreiben
vom 21. Oktober 1958 eine miindliche Vereinbarung der
Parteien vom 16. Oktober 1958 u.a. mit folgendem Wort—
laut: '

"l, Sie werden unserer Gesellschaft an den oben
zenannten Grundstiicken ... ein Erbbaurecit
auf 99 Jahre bestellen.

Der Erbbauzins betridgt 25 Pfennig pro Quadrat-
nmeter jdhrlich.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

2. Unsere Gesellschaft ist berechtigt, durch ein-
seitige Erklirung die Jbereignung der mit Erb-
baurecht belasteten Grundstiicke von lhnen zu .
unseren Xosten zu verlangen.

3. Unsere Gesellschaft wird den EZrbbauzins durch
einmelige Zahlung von 900 OGO Dk, zahlbar zu
400 000 DM durch Verrechnungsscheck beim Abschlufl
des Lrbbaurechtsvertrages zu iinden des Notars
pr. BU{ll), zu 4G0 00O DN bei Vorliegen der zur
wirksamkeit des Vertrages erforderlichen Genehmi-~
gungen bein amtierenden Notar und zu 100 00C DUl
bei restloser Riumung der mit dem krbbaurecht
belasteten Grundstiicke von lieimgdrten und Be-
wohnern asblidsen. Zinszahlungen erfolgen nicht.
Die Ablosung erfolgt auf Grund eines privat-
schriftlich zu fertigenden AblGsungsvertrages."

Mit Schreiben vom 22. Oktober 1958 berichtigte die
Beklagte ihr Bestdtigungsschreiben vom 21. Oktober 1958
dahin, daB der Erbbauzins nicht 0,25 D, sondern 0,40 Di
pro Quadratmeter jidhrlich betrage und der fir 99 Jahre
zu zahlende Gesamterbbauzins mithin aufgerundet sich auf
900 000 DM belaufe. Der Klédger bestitigte seinerseits
nit einem Schreiben vom 26. Oktober 1958 im wesentlichen
die Vorgschlége der Beklagten. Er dnderte dabei un.a. den
Zahlungsvorschlag der Beklagten (Nr. 3 des Bestidtigungs-
schreibens der Beklagten vom 21. Oktober 1958) dahin ab,
dafl er als zweite Teilzahlung 450 000 DM sowie als letzte
Rate demgendB 50 000 DM vorschlug, und erginzte das Be-
stitigungsschreiben dahin, daB der Erbbauberechtigte die
Vernbgensabgabe nach dem Lastenausgleichsgesetz zu tragen
habe,
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Am 3. Hovember 1958 schlossen die Parteien daraufhin
einen notariellen Zrbbaurcchtsvertrag. Der Kliger bustellte
der Beklagten in diesem Vertrag an den oben bezeichneten
Grundsticken ein Lrbbaurecht auf 99 Jahre. Der =rbauzins
sollte in das Zrbbaugrundbuch eingetragen werden. Unter
Buchstabe C) des notariellen Vertrags verpflichtete sich
der Xliger ferner, auf jederzeitiges Verlangen des oLrbbau-
berechtigzten gegen Abl8sung des krbbauzinses fir die ganze
noch offene Laufzeit ohne Berechnung von Zwischenzinsen
das EZigentun an den Grundstiicken auf dic Beklagte zu
Ubertragen. Zu einer Jbertragung des Ligentums vor dem
1. Januar 1960 war er indessen nicht verpflichtet. Der
Klédger erteilte der Beklagten Vollmacht unter Befreiung
von den Beschridnkungen des § 181 BGB, ihn bei der Uber-
tragung des rigentums auf sich selbst allgemein zu ver-
treten und die Auflassung zu erkldren. Unter Buchstabe D)
ist festgestellt, daB die Beklagte dem Kléger ein unver-
zinsliches Darlehen in Hohe von 400 000 DM gewithrt habe.
Die Riickzahlung des Darlehens sollte gegen Verrechnung
des jeweils fiilligen Erbbauzinses oder der Gegenleistung
filr die Bigentunsiibertragung erfolgen. Der Kliger ver-
pflichtete sich zu Bestellung einer Sicherungshypothek
von 40C 000 Dli., Exr beantragte zur Sicherung dieses An-
spruchs die ¥intragung einer Vormerkung. Die Vertrags-
teile einigten sich iiber die Bestellung des Erbbaurechts
sowie iiber die Eintragurg einer Vormerkung zur Sicherung
des Anspruchs auf Einrduwmung des Erbbaurechts. Diese
Vormerkung wurde im Grundbuch eingetragen.

An selben Tage - nach der Behauptung des Klidgers vor
der Unterzeichnung des notariellen Vertrages, nach der
Darstellung der Beklagten erst nach dessen Unterzeichnung -
schlogsen die Parteien in den R&umen des Hotariats, aber



ohne liitwirkung des iHotars, einen privatschriftiichen
"Ablosungsvertrag", wonach der vereinb:rite Erbbauzins
durch eine einmalige Zahlung von 900 000 DL abgeldst
wurde mit der Folge, daB dem Klédger keinerlei Anspriiche
auf Zntrichtung eines Lrbbauzinses fiir die zu belasten-
den Grundsticke mehr zustéinden, solange das vereinbarte
Lrbbaurecht laufe bzw. bis zum Erl&schen infolge uUber-
eignung an die Beklagte. Die 900 000 DM sollten, wie in
der Korrespondenz vorgesehen, in Teilbetrigen von zwei-
nal 400 000 DM und einmal 100 000 D& bezahlt werden. 1m
Falle der Ausiibung des Ankaufsrechts aus dem notariellen
Vertrage sollte der Abldsungsbetrag gleichzeitig der
tnkaufspreis sein.

Die Beklagte bezahlte die ersten 400 000 Dk mittels
Verrechnungsschecks noch beim Notar, den Hest von 500 000 1
am 9, Mirz 1959.

Die Landeshauptstadt iliinchen versagte mit Bescheid
vom 8. Juni 1960 dic preisrechtliche Genehmigung des
notariellen Vertrages. Die Regierung von Oberbayern
wies am 8. August 1960 den Widerspruch der Beklagten
zuriick. Die Beklagte erhob dagegen Anfechtungsklage.
Beide Bescheide wurden von den BehOrden danach wiederx
aufgehoben.

Die Landeshauptstadt Miinchen versagte dem notariellen
Vertrag am 28. August 1961 die Genehmigung nach dem Bundes-
baugesetz. Mit Bescheid vom 3. lai 1963 erteilte die
Landeshauptstadt aber unter Aufhebung des friitheren Be-
scheides diese Genehmigung unter gewissen Auflagen. Uber
den Widerspruch des Klidgers gegen diesen Bescheid ist
noch nicht entschieden.

Unmittelbar nach dem AbschluB des notariellen Ver-
trages war es zwischen den Parteien zu Keinungsverschieden
heiten gekommen.



Die Beklagte wies den Kldger in einen Schreiben
von 6. Hovember 1958 darauf hin, dafl er diec Bebauungs-—
féhigkeit des Geldndes bei den Kaufverhandlungen aus-
driicklich zugesichert habe, so daf gsie sich fiir be~
rechtigt halte, gemdB § 123 BGB die Vertrige anzu-
fechten und so die Nichtigkeit herbeizufiihren. Fir den
¥all, daB der Klidger ihr bis zum 25. November 1998
keine Stellungnahme zugehen lasse, drohte sie ihm an,
dann die Anfechtung auszusprechen.

In einem Schreiben seines anwaltschaftlichen Yer-
treters vom 4. Februar 1960 liefl der Kldger mit der
Begrindung, cr sei Uber die wahren Absichten dexr Be-
klagten bei der Verwendung der Grundstiicke getiuscht
worden, seine Erkldrungen im notariellen :rbbaurechts-
vertrag vorsorglich anfechten, jedoch dabei anfigen,
die Beklagte solle durch diese Anfechtung nicht gehindert
sein, auch jetzt noch zum Schreiben des Kligers vom
16. Dezember 1959 Stellung zu nehmen, da er ihrer
Stellungnahme hierzu immer mit Interesse entgcgensehen
verde.

Dexr Klidger halt den Erbbaurechtsvertrag aus ver-
schiedenen Griinden fiir nichtig. Exr hat mit der vor-
liegenden Klage beantragt, die Beklagte zu verurteilen,
die LOschung der Vormerkung zuxr Sicherung des Anspruchs
auf Zinrdumung des brbbaurechts zu bewilligen.

Die Beklagte hat beantragt, den Klidger mit der
Klage abzuweigen.

Sie hiilt den Vertrag fiir rechtswirksam.

Das Landgericht hat den Klidger mit der Klage ab-
gewiesen. Xr hat Berufung eingelegt und ilber sein bis-
heriges Verlangen hinaus besntragt festzustellen, dal
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der Erbbaurechtsvertrag nichtig sei und der Beklagten
kein Anspruch gegen ihn auf Bestellung eines Erbbau-
rechtes und Ubertragung des Zigentums an den Grundstiicken
zustehe.

Das Oberlandesgericht hat nach dem Antrag der Be-
klagten die Berufung zurlickgewiesen und dic Feststellungs-
klage abgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision des
Kligers, mit der er sein bisheriges Begehren weiter ver-~
folgt. Die Beklagte bittet, das Kechtsmittel zurickzu-
weigen.

Entscheidungsgriinde:

e S N G e W S N = G st ey St S S o

Das Oberlandesgericht hat festgestellt, die Parteien
hitten sich auf einen jdhrlichen Erbbauzins von 9 088 DM
geeinigt. Die notarielle Urkunde enthalte den wahren
Vertragswillen. Die Parteien hdtten insoweit keine Lr-
kldrung zum Schein abgegeben. Daneben habe die privat-
schriftliche Abldsungsvercinbarung gelten sollen. ks
konme nicht darauf an, ob sie vor oder nach Unterzeichnung
des notariellen Erbbaurechtsvertrags abgefaft und unter-
schrieben worden sci. Sie habe zwar wesentliche Bedeutung
fiilr die Partner gehabt. Beide Vertrige hdtten aber nuch
dem Willen der Parteien nicht im Verhélinis gegenseitiger
Abhéngigkeit gestanden.

Jer notarielle Vertrag sei nicht mangels Einwilligung
der fritheren Ehefrau des hligers nach § 13%65 BGZ unwirk-
san., Jurch ihren Tod im Novembexr 1962 wire der Vertrag
auf jeden Fall riickwirkend wirksam geworden.



Die von der Preisbehirde zuniéchst ausgesprochene Bean-
standung des notariellen Vertrags sei durch die spadtere
Aufhebung des Bescheides und des VWiidurspruchsbescheides
beseitigt worden und die Genehmigungsbedirftigkeit in-
zwischen nach §§ 185, 189 BBauG entfallen. Im ibrigen
sei der Erbbaurechtsvertrag nach §{ 19 Abs. 2 Nr. 1 und 20
Abs. 2 BBauG genehmigt. Der vom Kliger dagegen eingelegte
und noch nicht beschiedene Widerspruch dndere nichts daran,
daf3 die Parteien mindestens gegenwidrtig noch an den Vertrag
gebunden seien.

Der Kldger habe in seinem Schreiben vom 4. KFebruar 1960
seinen %Willen, den krbbaurechtsvertrag anzufechten, nicht
klar genug kundgetan. Im ilibrigen sei nicht bewiesen, daf}
die Beklagte den Klidger arglistig getduscht und er sich
Uber die tatsiichlichen Bebauungsmglichkeiten im Irrtun
befunden habe.

SchlieBlich hat das Berufungsgericht die unter Beweis
gestellten Behauptungen des Klégers, er habe sich zur Zeit
des Vertragsschlusses in einem Zustand so hochgradiger
Bewu3tseinstribung befunden, dafl seine freie Willensbe-~
stimmung asusgeschlossen gewesen sei (§ 104 Nr. 2 BGB) ge-
widB § 529 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen.

11,

1. Soweit die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
aus Rechtsirrtum die Vorsussetzungen des § 117 BGB als
nicht erfillt angesehen, ist darauf hinzuweisen, daB ein
Seheingeschift vorliegt, wenn die Parteien einverstidndlich
nur den #duBeren Schein des Abschlusses eines Rechtsgeschifts
hervorrufen, dagegen die mit dem vetreffenden Rechtsge-
schiift verbundene Rechtswirkung nicht eintreten lassen
wollen; es setzt deshalb voraus, da8 den Parteien der
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Geschdftswille fehlt (vgl. BGHZ 36, 84, 87 f). Das Obor-
landesgericht hat nicht gegen diese Rechtsgrundsitze ver-
sto3en. Es hat nimlich festgestellt, die im notariellen
Erbbaurechtsvertrag niedergelegte Verpflichtung des Kligers
~ Bestellung des Erbbaurechts gegen einen jiéhrlich, je-
weils am 3., November fdlligen Erbbauzins von 9 088 Dl -
habe tatsichlich dem Willen beider Vertragsparteien ent-
sprochen. Diese Uberieugung hat das Berufungsgericht

schon auf Grund der Nr. 1 des Bestdtigungsschreibens der
Beklagten vom 21. Oktober 1958 (nebst der Berichtigung

vom 22. Oktober 1958) und dem Antwortschreiben des Kligers
vom 26. Oktober 1958 (zu Nr. 1) gewonnen. Nach dem Schrift-
wechsel hétten die Parteien bereits vor Vertragsschlui

den jidhrlichen Xrbbauzins auf 0,40 DK je Quadratmeter
festgelegt. Bei einer GroBe dees gesamten Grundbesitzes

von 22720 gm habe der Preis genau den im Erbbaurechts-
vertrag erwiihnten Zins von jidhrlich 9 088 DN ergeben.

Der Jahresbetrag habe die Berechnungsgrundlage fiir die
AblSsungsunme gebildet.

Die Revision meint demgegeniiber, der Standpunkt des
Berufungsgerichte mlisse schon deshalb irrtimlich sein,
weil ein jdhrlicher Erbbauzins von 9 088 DM, der 99 Jahre
hindurch zu entrichten wiire, nicht bei sofortiger Zahlung
mit dem gleichen Summenbetrag aller Erbbauzinsen zu be-
werten sei. Die im Ablésungsvertrag genannten 900 000 I
seien der von den Parteien vorgestellte Vert des Grund-
stiicks. Der Erbbauzins von 9 088 Di jéhrlich stelle daher
nur eine Verzinsung des Grundstiickswerts von etwa 1 %
dar, was iliberhaupt kein Gegenwert wdre. Der EZrbbauzins
von jidhrlich 9 088 DI sei nur ein fingierter Betrag und
niemals Berechnungsgrundlage flir die Ablisungssumme ge-~
wesen.
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it diesem Vorbringen versucht die Revision, den
Sachverhalt anders zu wiirdigen als der Tatricuter. 3ie
tiberschreitet damit die ihr verfahrensrechtlich ge-
zogenen Grenzen. Das Oberlandesgericht hat die Bedeutung
der Abldsungsvereinbarung flir den Geschidftswillen der
Parteien ausfilhrlich erdrtert. Es hat im Hinblick suf
die miindlichen Vorbesprechungen der Partelen festge-
stellt, dael die AblUsungsabsprache von beiden Parteien
neben dem Erbbaurechtsvertrag gewollt war. Die |
duBere Trennung der Vereinbarung iber den Erbbauzins
und der Ablosungsvereinbarung unter Nr. 1 und 3 der
Schreiben vom 21. und 26. QOktober 1958, aber auch die
von Klédger unbeanstandete Fussung der Nr. 3 des Bestidti-
gungsschreibens von 21. Oktober 1958, schlieflich die
schon damals ausdricklich vereinbarte Trennung des Ver-
tragswerks in einen notariellen Erbbaurechtsvertrag und
einen privatschriftlichen Ablisungsvertrag deuten nach
Ansicht des Oberlandesgerichts darauf hin, daB dle Par-
teien von vornherein nicht die Abldsung, sondern aus-~
schlieBlich das jihrliche Entgelt von 9 088 DM als den
zu vereinbarenden Erbbauzins angesehen haben. Am Ge-
schiiftswillen hat es ihnen nach der Uberzeugung des
Tatrichters insoweit also nicht gefehlt. Diese tat-
richterliche Wiirdigung 148t entgegen der von der Revi-
sion vertretenen Ansicht einen VerfahrensverstoB nicht
erkennen., lfenn die Revision riigt, das Oberlandesgericht
habe nicht den vom Kliger im Schriftsatz vom 9. Mai 1363
beantragten Beweis iiber AuBerungen des Geschiéftsfiihrers
der Beklagten Dr. Bl erhoben, die jene Feststellungen
des Berufungsurteils zu entkriften vermdgen, 1laB8t sie
auller acht, dafl der Kliger das Beweisahgebot im gweiten
Rechtszug nicht wiederholt hat {vgl. BGHZ 35, 103, 106).
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Sowelt der Revisionsklidger in diesem Zusammenhang ferner
den Hinweis des Berufungsurteils auf die dem Klédger zu-
gute kommende dingliche Sicherung der wiederkehrenden
Zinsleistungen (§ 9 ibs. 1 ErbbaurechtsvV0) beanstandet,
handelt es sich um einen Angriff auf eine lediglich zu-
siitzliche, nicht ausschlagzebende Erwidgung des Tatrichters.

2. Hingegen hat der Revisionsangriff krfolg, das
Berufungsgericht habe §§ 11 Abs. 2 ErbbaurechtsVvo,
%1% BGE verletzt. Der notarielle Vertrag und die privat-
schriftliche Vereinbarung miiten als einheitliches Ver-
tragswerk gevwertet werden, weil sie im Verhidltnis gegen-
seitiger Abhdngigkeit sténden,

Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts hat
folgende krwidgung Platz zu greifen. Der der Erbbaurechto-
bestellung zugrunde liegende Kausalvertrag bvedarf nach
§ 11 Abs. 2 ErbbaurechtsV0 der notariellen Beurkundung
(§ 313 BGB), und zwar miissen alle Abreden, die die Ver-
tragspartner fir den Abschlul als wesentlich erachten,
in die Urkunde aufgenommen werden (vgl. RGZ 97, 219,
220; 103, 295, 298)., Es gibt keine rechtliche M&glich~.
keit, die privatschriftliche Vereinbarung iiber die Ab-
l6sung, die von den Parteien als Entgelt gewollt ist,
als einen lom Kausalvertrag getrennten selbstindigen
Vertrag aﬁzusehena Die Verpflichtung zur Zahlung des
Entgelts gehort hier zum Wesen des Kausalvertrags (vgl.
§ 433 Abs. 2 BGB). Das Entgelt besteht, wie die Vorbe-
sprechungen der Parteien und ihr zur Bestdtigung der
Abgsprache gefiihrter Schriftwechsel nach der Wertung des
Tatrichters ergeben, aus dem Zrbbauzins, der zwar ge-
schuldet sein und die Berechnungsgrundlage der .ibldsung
bilden soll, aber durch Zahlung von 900 000 DI in Raten
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abzuldsen ist. Auf einen erheblichen, sofort zu erlegenden
Teil dieser AblOsung war der Kliger zur Abfindung des
Vorkidufers K{JJJll unausweichlich angewiesen. Die Ab~
findung des K| vor die Voraussetzung des Erverbs
des Erbbaurechts und des Ankaufsrechts durch die Beklagteo
Sie wuBte das. Das Oberlandesgericht bezeichnet denn
auch die Abldsungsabrede fir die Parteien als "wesent-
lich". Die Partner konnen nicht willkilirlich gewisse Ver-
tragsbestimmungen von der Beurkundung ausschliefBlen, es
sei denn, es handelt sich um Nebenbestimmungen, auf welche
die VertragschlieBenden keinen Viert legen und von deren
Wirksamkeit sie den Bestand des VeriuBerungsvertrags
nicht abhiingig gemacht haben (vygl. Urteil des Senats

V¥ ZR 62/64 vom B. kidrz 1966, Wi 1966, 585, 586). Der
h"ille der Klageparteien, die zur Gegenleistung gehdrende,
wesentliche Abldsung von 900 GO0 DK zum Gegenstand einer
rechtlich selbstidndigen Vereinbarung zu machen und sie
vom notariellen Erbbaurechtsvertrag getrennt zu halten,
ist hier unbeachtlich. Die Vorstellungen und krklédrungen
der Parteien beruhen insoweit auf Rechtsirrtum (vgl.

RG HRR 1925 Nr. 1001). Der Tatrichter hidtte in diesen
Zusammenhang librigens der Frage nachgehen miissen, ob

der Erbbaurechtavertrag selbst dann ein eigenes recht-
liches I'usein nach der Vorstellung der Parteien weiter-
filhren sollte, wenn die privatschriftliche Vereinbafung
etwa infolge Nichtigkeit entfiele. Die Frage hatte or
schwerlich bejahen kdnnen. Aus alledem folgt, daB die
Regel des { 313 BGB hinsichtlich der gesamten obliga-
torischen Abreden Platz greifen muB (vgl. Ingenstau aad
§ 11 Rdn. 17)und diese Abreden formnichtig sind. Der
Klage kann gleichwohl noch nicht statigegeben werden,
weil die Beklagte gegeniiber dem Formmangel die XZinrede
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der Arglist erhoben und das Berufungsgericht hierzu
bisher nicht Stellung genommen hat.

3. kntgegen den von der Revision geiduBerten Be-
denken hat das Oberlandesgericht in rechtlich nicht

zu beanstandendoer Weise ausgefiihrt, Teil C des notariellen

Vertrags vom 3. November 1958, der sich mit der Ver- .
pflichtung des Kligers zur Eigentumsiibertragung be-
fa3t, habe rechtswirksam ein Ankaufsrecht der Beklagten
begriindet; den Kaufpreis hitten die Parteien hin-
reichend genau bestimmt. Eine noch genauere Bestimmung
sei gar nicht mdglich gewesen, weil nicht festgestanden
habe, ob und gegebenenfalls wann die Beklagte von ihrem
Ankaufsrecht Gebrauch machen wiirde. Die Parteien waren
sich bei der Abfassung des Teills C dariiber einig, dai
die Abldsungssumme dem jeweiligen "Gesamterbbauzins"
(s. Schreiben der Beklagten vom 22. Oktober 1958) ent-:
spricht. Dieser Gesamterbbauzins errecknet sich ohne
Abzug von Zwischenzinsen jewells aus der Multiplikation
des jdhrlichen Zinses von 9 088 Dk mit der Zahl der
Jahre fiir die noch offene Laufzeit des Erbbaurechts

im Zeitpunkt der Ausiibung des Ankaufsrechts. Infolge-
dessen war auch der Kaufpreis bestimmt genug angegeben.
Seine Fidlligkelt richtete sich ebenfulls nach dem Zeit-
punkt, zu dem die Beklagte das Ankaufsrecht ausiibte.
Mit dieser Regelung stand der privatschriftliche Ab-
lﬁsungsvertrag nicht in Widerspruch. Br befaBte sich
mit der AblOsung in Hohe des Gesamterbbauzinses und
besagte auBcrdem, im Falle der Ausiibung des Anksufs-
rechts solle der Ablosungsbetrag von 90C CCO Did gleich-
zeitig der Ankaufspreis sein. Pas entsprach der Verein-
baerung in Teil C des notariellen Vertrags. Unter solchen
Umstidnden bringt die Revision vergeblich vor, das Be-
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rufungsgericht hidtte in diesen Zusammenhang durch Beweis-
aufnahme die Frage kldren miissen, ob die privatschrift-
liche Ablosungsabrede vor oder nach dem notariellen Ver-
trag zustande gekommen ist.

4. Die Revision riigt weiterhin, das Berufungsgericht
habe nicht erkannt, dafl nach dem Vortrag des Kldgers die
Perteien unter F des notariellen Vertrags wahrheitswidrig
*die Vermdgensverfiigung im ganzen" verneint haben. Es
liege eine unzuliéssige Umgehung des § 1365 BGB mit der
Folge vor, daB der notarielle Vertrag von vornherein
nichtig war. '

Die Riige hat keinen Erfolg.

Ein auf Umgehung abgestelltes Zusammenwirken der
Parteien folgt nicht aus dem als libergangen geriigten
Vorbringen des Klédgers in der Berufungsbegriindung.

Einen bewuBten Versto’ Dr. BS{ gegen § 1365 BGB
hat das Oberlandesgericht diesem Vortrag nicht entnehmen
miissen. DaB das Vermdgen des Kligers am 3. November 1958
nur augs dem Grundbesitz in Gl bestand, ist nicht
festgestellt. Dr. Bifllhitte es auch trotz der angeb-
lich am 3. November 1958 beim Notar miindlich vom Kliger
8o dargestellten Vermigenslage nicht annehmen miigssen.

Der Klizer hatte vor dem 3. November 1958 einen Teil
peines Grundvesitzes an KJJII zu hohem Preis ver-

rauft und den Preis erhalten. Dr. BUl iet mwbglicher-
weise davon ausgegangen, daf der Kldger dieses Geld ganz
oder teilweise fiir sich angelegt hatte. Der Kliger bvesal
ndnlich offensichtlich keine ausreichenden Barmittel

mehr, un XD rech Aufhebung des mit ihm geschlossenen
Kaufvertrags abzufinden. Dazu benttigte er das ihm

nach D des notariellen Vertragse von der Beklagten gewéhrte
Darlehen von 400 000 DM,
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Da das als libergangen geriigte Vorbringen des Klégersg
somit im Rahmen des § 1365 BGB nicht erheblich ist, hat
das Berufungsgericht § 286 ZPO nicht verletzt. Auch im
ubrigen lassen die Rechtsauafiihrungen des Berufungs-
gerichts dariiber, daB hier aus § 1365 BGB keine Nichtig-
keit des Vertrags hergeleitet werden kinnte, einen
Rechtsirrtum nicht erkennen.

5. Die Revision meint ferner, das Oberlandesgericht
habe zu Unrecht die Aufhebung der Bescheide vom 8. Juni
und 8. August 1960 hingenommen, die die preisrechtliche
Genehmigung versagt haben. Nach den aufhebenden Be-
scheiden vom 5. Dezember 196C und 26, Januar 1961 han-
dele es sich um Akte, die rechtskraftige
Bescheide ohne fristgemidfl eingelegte Rechtsmittel auf-
gehoben hédtten. Die Anfechtungsklage gegen den Viider- |
spruchsbescheid vom 8. August 1960 sei nicht fristgerecht
erhoben worden. Mit der Rechtskraft dieses Bescheides
sei der bis dahin schwebend unwirksame Erbbaurechts-
vertrag vom 3. November 1958 endgiiltig unwirksam ge-
worden.

Die Riige hat keinen Exrfolg.

Gegen den Widerspruchsbescheid vom 8. August 1960 hat
die Berlagte bereits nach ihrem Vortrag in der Klage-
beantwortung Anfechtungsklage erhoben. Der Kléger hat
demgegeniiber in den Vorinstanzen nicht darauf hinge-
wiesen, dall diese Klage verspitet erhoben worden ist.

Er hat das auch in der miindlichen Verhandlung vor dem
Revisionsgericht nicht mehr behauptet. Das Landgericht
hat in seinem Urteil ausdricklich festgestellt, die

urspriingliche Versagung der preisbehtrdlichen Genehmi-
gung sei n i e rechtskriftig geworden. Der Kliger
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hat sich in der Berufungsinstanz dagegen nicht gewandt.

&r hat - folgerichtig -~ nur geltend gemacht, daB eine
Genehmigung "noch nicht rechtskriftig erteilt" worden

sel. Unter solchen Umstédnden ist das Vorbringen der
Revisionsbegriindung, die versagenden Bescheide von

8., Juni 1960 und 8., August 1960 seien rechtskridftig
geworden, neu. Der Klédger kann damit in der Revisions-
instanz nicht gehdort werden. Seine rechtlichen Folgerungen
entbehren infolgedessen der tatséichlichen Grundlageol

Da mit dem Tatrichter davon auszugehen ist, daf die
versagenden Bescheide nicht rechtskriiftig geworden sind,
und mit Wirkung vom 29. Oktober 1960 die Verordnung iiber
die Preisitiberwachung und die Rechtsfolgen von Preisver-
sttBen im Grundstiicksverkehr vom 7. Juli 1942 (RGB1 I 451)
aufgehoben ist (§ 186 Abs., 1 Nr. 65, § 189 BBauG), haben
entgegen der von der Revision vertretenen Ansicht preis-
rechtliche Vorschriften eine Unwirksamkeit des Lrbbau-
rechtavertrags nicht herbeigefiihrt,

6. Die Revision rigt weiterhin, das Berufungsgericht
habe zu Unrecht die vom Kliger erklérte Anfechtung wegen
arglistiger Tiuschung nicht durchgreifen lassen.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die ikeinung des
Oberlandesgerichts, im Schreiben vom 4. Februar 1960
sei dex Wille der Anfechtung nicht in klarer und ein-
deutiger Form zum Ausdruck gekommen, auf Rechtsirrtum
beruht. In einer Hilfserwigung hat es die Eindeutigkeit
und Rechtzeitigkeit der Anfechtung (§ 124 BGB) unter-
atellt, den Kldger aber hinsichtlich des Anfechtungs-
grundes fir bewelisfiillig erklédrt. Der dagegen gerichtete
Angriff der Revision erweist sich als erfolglos.



Das Berufungsgericht hat festgestellt, es sei nicht
bewiesen, daB der Beklagten die tatsidchlichen Bebauungs-
mbglichkeiten schon beim Vertragsschlufl bekannt gewesen
seien, sie aber dennoch den Kliger dariiber arglistig ge-
tduscht habe. AuBlerdem folge aus der vom Kliédger in dessen
Antwortschreiben vom 26. Oktober 1958 nicht beanstandeten
Feststellung unter Nr. 5 Satz 1 des Bestédtigungsschreibens
der Beklagten vom 21. Oktober 1958, daB der Berechnung
des Lrbbauzinses sdntliche Grundstiicke zugrunde
gelegt worden seien. Es sei demnach nicht ersichtlich, -
worilber die Beklagte den Kléger getduscht haben sollte.

Die Revision greift diese Feststellung liber die Vor-
stellung der Vertragspartner von der Bebaubarkeit sller
Grundstiicke nit dem Hinweis an, der Klédger habe die
Nummer 5 des Schreibens der Beklagten vom 21. Oktober 1958
im hier interessierenden Teil iiberhaupt nicht bestitigt.
Denn im Zingang zu seinem Schreiben vom 26. Oktober 1958
heiBle es, er bestitige die Vorschlige der Beklagten "wvie
folgt". Was demnach nicht ausdriicklich bestitigt sei,
"habe auch nicht seine Billigung gefunden.

Denm kann nicht gefolgt werden.

Der Kliger selbst hat bereits im ersten Rechtszug
vorgetyagen, daB das Schreiben der Beklagten vom 21, Ok—
tober ..J58 die Bestdtigung der zwischen den Partelen
getroffenen Vereinbarungen darstellt, und damit vorbe-
haltlos zugegeben, daB er bei der miindlichen Absprache
des Erbbaurechtsvertrags u.a. versichert hat, die mit
dem Zrbbaurecht belasteten Grundstiicke seien als Bau-
gelinde ausgewiesen. Schon danach kommt es nicht wmehr
auf den jetzigen Vortrag an, er habe in seinem Antiwort-
schreiben vom 26. Oktober 1958 seinerseits nicht alles
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bestédtigt, was im Schreiben der Beklagten vom 2l. Ok-
tober 1958 festgehalten ist. Dariiberhinaus hat das Ober-
landesgericht ohne Verfahrensverstofl das Schreiben des
Kligers vom 26. Oktober 1958 als Beweis dafiir angesehen,
dafl beide Vertragspartner auf Grund der Versicherung

des Kligers sidmtliche Grundstiicke als bebaubar erachtet
haben, und rechtsfehlerfrei festgestellt, daB ein Irrtun
des Xligers insoweit nicht erkennbar ist. Im ibrigen
weist dic Beklagte in der Revisionsbeantwortung zu-~
treffend darauf hin, da8 nach dem auch vom Cberlandes-
gericht gewiirdigten Genehmigungsbescheid der Landeshaupt-
stadt Miinchen vom 3. Mai 1963 noch zu dieser Zeit kein
rechtskridftiger Bebauungsplan vorlag und noch nicht
einmal einwandfrei feststand, daBl die beabsichtigte
Bebauung der kiinftigen Festlegung des Bebauungsplans
nicht entgegensteht. Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungs-
gericht danach ferner den Beweis fiir eine arglistige
Tiuschung der Beklagten als nicht erbracht angesehen.

T. Schlie3lich riligt die Kevision, das QOberlandes-
gericht habe dadurch gegen § 529 Abs. 2 ZPO verstoBen,
daB es den Vortrag des Xligerse iiber seine Geschiéftsun~
fiahigkeit nicht zugelassen habe.

Der Angriff hat Erfolg.

Der Kliéger hat im zweilten Kechtszug zusitzlich PFest-
stellungsklage erhoben und sich auch auf seine Geschifts-
unféhigkeit zur Zeit des Vertrageschlusses berufen.
Klage- und Berufungsantriige sowie neue mit ihnen geltend
gemachte Anspriiche gehtren nicht zu den Angriffsmitteln
im Sinne des § 529 Abs. 2 (RG HRR 1935 Nr. 1536). Der
Anspruch ist vielmehr der Angriff selbst und darf deshalb
nur nach §§ 264, 523 ZP0 beurteilt werden. Da das Ober-
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landesgericht den Feststellungsantrag zugelassen hat, hiitte
es das Vorbringen hierzu nicht nach § 529 Abs. 2 ZPO zuriick-
weisen diirfen (vgl. BGH Urteil vom 18. Januar 1955 - 1 2R
119/53, LM ZPQ § 264 Nr. 6; Wieczorek, ZPO § 529 B I 5).
Auf den Vortrag in der ergiénzenden Revisionsbegriindung
kommt es nicht mehr an.

11T,

Das angefochtene Urteil kann hiernach nicht bei 3Be-
stand bleiben. Es muB aup den oben zu 1I 2 und 7 genannten
Grinden aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickver-

wiesen werden.
Dr. Auguatin Dr. Piepenbrock Dr. Freitag
Offterdinger Dr. Grell
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