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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

1 URTEIL Verkiindet am
23. Mirz 1973
Hirth,
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretédr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

1. des Schuhmachers Josef K D ,
2. seiner Ehefrau Anna K (D :z-v. P,
beide wohnhaft in UGN . gD :tr. @,

Beklagte, Berufungskliger
und Revisionskl&ger,

- ProzeBSbevollméchtigter: Rechtsanwalt - -

gegen

Fricia R QD in HGNED-QEEND, G

Strase @,

Klé’gerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23. Midrz 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Rothe,
Dr. Mattern, Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 13. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Minchen, anstelle der Ver-
kiindung zugestellt am 27. April 1971, auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch liber die
Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Auf Grund der Vermittlung des vom Beklagten beauf-
tragten Maklers F- kaufte die Kligerin nach
Vorlage einer von dem Makler gefertigten Baubeschreibung
und von GrundriBskizzeh, je mit Angaben iiber die Wohn-
fldchen im Keller, Parterre und Obergescho, sowie nach
Hausbesichtigung von den Beklagten, die sich damals
in den Vereinigten Staaten aufhielten, das Hausgrundstiick
Pgstrase o inmgum 349 000 DM. Beim
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Abschlufl des notariell beurkundeten Kaufvertrags am

21. Dezember 1965, in dem auch die Auflassung und

der Vollzug der Ubergabe beurkundet sind,  hat der
Schwager des beklagten Ehemannes, der Zeuge K.; die
Beklagten auf Grund einer notariell beurkundeten Voll-
macht vertreten. Fiir Beschaffenheit, Flichenma8 und
Freiheit von altrechtlichen Dienstbarkeiten leisteten
die Verkidufer keine Gewdhr (III des Vertrags). Die Kli-
gerin wurde als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen.

Mit der im Mai 1967 erhobenen Klage begehrt die
Kldgerin Schadensersatz wegen Nichterfiillung in Hohe
von 30 000 DM mit der Begriindung, dafl dem Hausgrund-
stlick zur Zeit des Kaufs eine zugesicherte Eigenschaft
gefehlt habe (§ 463 Satz 1 BGB). Ihr sei, trigt sie dazu
vor, zwar nicht im notariell beurkundeten Kaufvertrag,
aber entsprechend dem Angebot des Maklers und der tat-
sdchlichen Ausgestaltung der UntergeschofBr&dumlichkeiten
vertraglich die baurechtlich zul&ssige Bewohnbarkeit
der Untergeschofirdume zugesichert worden und der Kauf-
vertrag sei einschliefllich dieses Vertragsbestandteils
durch ihre Eintragung im Grundbuch wirksam geworden.
Unbestritten ist, daB die Kellerrdume nach den baurecht-
lichen Vorschriften nicht bewohnt werden diirfen.

Das Landgericht hat unter Abweisung im ilibrigen
der Klage in Hohe von 27 360 DM nebst Zinsen stattge-
geben. Die Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Die Kligerin beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend und von der
Revision auch nicht beanstandet davon aus, daf8 die bau-
rechtlich zulidssige Bewohnbarkeit bestimmter Rdume, hier
der Kellerraume, eine Eigenschaft eines Hausgrundstiicks
darstellt. Die Zusicherung dieser Eigenschaft, fiihrt
das Berufungsgericht aus, sei hier als Teil des Vertrags-
angebots der Beklagten in dem Vertragsangebot enthalten
und von der Kligerin angenommen worden. Dieser Vertrags-
bestandteil sei zwar nicht notariell beurkundet worden;
der mangels Beobachtung der erforderlichen Form nichtige
Vertrag sei jedoch seinem ganzen Inhalt nach dadurch
wirksam geworden, daBl die Auflassung und die Eintragung
im Grundbuch erfolgt sei und in diesem Zeitpunkt die Zu-
sicherungen fortbestanden hitten. '

Diese Zusicherungen erblickt das Berufungsgericht
in der detaillierten Baubeschreibung des Hauses, wie sie
in dem vom Makler F. angefertigten "Alleinauf-
trag" gegeben ist (Benennung der Gesamtwohnflidche, Aus-
weisung der Kellerriume als Wohnriume), weiter in der
von dem Makler iibergebenen Skizze des Untergeschosses,
die neben Bad und WC ein Schlafzimmer und ein Wohnzimmer
ausweist, und schlieBlich in der tatsidchlichen, eigens
vom Makler vorgefiihrten Ausgestaltung der UntergeschoB-
raume als Wohnrdume. Die solcherart gegebenen Zusicherun-
gen iliber die volle, d.h. baurechtlich zuldssige Bewohn-

barkeit der UntergeschoBrdume seien "als von den Beklagten

abgegeben zu bewerten", weil insoweit der Makler seine
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- schriftlichen und miindlichen - Angaben gegenilber der
Kldgerin nur auf die Angaben der Beklagten und die von
den Beklagten geschaffenen Verhdltnisse habe stiitzen
kdénnen und auch gestiitzt habe, und weil auch die Kli#gerin
diese Angaben und Verhdltnisse auf die Beklagten habe
zurickfiihren miissen und zurlickgefiihrt habe.

2. Die Revision weist demgegeniiber darauf hin, da8
der allein zum KaufabschluB bevollmidchtigte Zeuge K.
keine andere Erklarungen als die in der notariellen
Urkunde enthaltenen abgegeben habe. Der notariell beur-
kundete Vertrag enthalte vollstdndig den beiderseitigen
Willen der Vertragsparteien. Der Vertrag enthalte keine
Zusicherung, vielmehr sei darin die Gewdhrleistung fir
Sachmdngel ausdriicklich ausgeschlossen worden. Demgegen-
{iber sei der Makler zur Abgabe vertraglicher Erkldrungen
nicht bevollmédchtigt gewesen; daher sei notwendigerweise
ausgeschlossen, daf die Verkdufer durch ihn eine vertrag-
liche Erklarung, wie es die Zusicherung einer Eigenschaft
darstelle, gegeniiber der Kligerin hitten abgeben kdnnen.
Mangels einer vertraglichen Erkldrung seitens der Beklag-
ten komme es darauf, ob die schriftlichen oder miindlichen
AuBerungen des Maklers iiber die Bewohnbarkeit des Unter-
geschosses auf die Beklagten zuriickgehen, nicht an.

3. Diese Riige ist begriindet.

Rechtsgeschidftliche Erkldrungen des Maklers iiber
das Hausgrundstiick wirken unmittelbar fiir und gegen
die beklagten Verkidufer nur, wenn er sie innerhalbd
der ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen der Ver-




kdufer abgegeben hat (§ 164 Abs. 1 BGB), und zwar bei
Vermeidung der Nichtigkeit in der gesetzlich vorge-
schriebenen Form, hier in der Form der notariellen
Beurkundung (§ 313 BGB). Mangels einer ausdriicklich
erteilten Vollmacht kommt eine Vollmacht nur in Form
einer stillschweigenden Vollmacht, einer Duldungsvoll-
macht oder einer Anscheinsvollmacht in Betracht. Kraft
Duldungsvollmacht haftet, wer das Handeln eines Anderen,
nicht zu seiner Vertretung Befugten-kennt und dies
duldet, obwohl der Geschidftsgegner dieses Verhalten
dahin wertet und auch nach Treu und Glauben werten
darf, daB8 der Handelnde Vollmacht habe. Anscheinsvoll-
macht (Vollmacht kraft Rechtsscheins) ist dagegen schon
gegeben, wenn der Geschiftsgegner nach dem Verhalten
des Vertreters auf die Vertretungsmacht vertrauen darf
und der Vertretene dieses Verhalten zwar nicht kennt,
aber doch hitte kennen miissen (BGH LM BGB § 167 Nr. 13
unter II, 2 und 3 a).

Das Berufungsgericht stellt fest, daB8 der Makler
seine Angaben, aus denen auf die rechtlich zulédssige
Bewohnbarkeit des Untergeschosses geschlossen werden
konnte, nur auf die Angaben der Verkdufer gestiitzt habe,
und folgert daraus, daB die Kligerin diese Angaben des
Maklers wie auch die tatsdchlichen Verhidltnisse auf die
Verkadufer habe zuriickfiihren miissen. Das Berufungsgericht,
das offensichtlich eine Duldungs- oder Anscheinsvoll-
macht im Auge hat, gesteht also der Kligerin zu, daB
sie die Angaben des Maklers in Verbindung mit den tat-
sdchlich gegebenen und vorgefiihrten Verhdltnissen im
Keller nach Treu und Glauben dahin deuten durfte, der
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Makler handle nicht nur als Vermittler und zum Zwecke
der Vermittlung, sondern gebe auch namens der Verkdufer
bindende Erkl&drungen iiber den Inhalt des Kaufvertrags
ab, was den Verkdufern nicht habe entgehen kénnen. Eine
solche Wiirdigung des Maklerverhaltens und des Verhaltens
der Verkdufer aus der Sicht der Kligerin erscheint nicht
von vornherein ausgeschlossen. Das Berufungsgericht
muBte aber auch erwédgen, ob sich nicht daneben in den
Augen der Kliagerin die Deutung anbot, daB die Verkdufer
zwar mit dem Verhalten des Maklers im Rahmen seiner
Vermittlungstidtigkeit rechneten, jedoch damit eine Ab-
schluBvollmacht nicht verbanden. Dies gilt um so mehr,
well dem Schwager der Beklagten AbschluBvollmacht erteilt
war und auch nur er die vertraglichen Erkldrungen in

der vorgeschriebenen Form abgegeben hat. Zieht man gebo-
tenermafBen diesen Umstand in die Priifung der aufgeworfe-
nen Frage ein, so ist zweifelhaft, ob die Kligerin aus
den Erkldrungen des Maklers in Verbindung mit den tatsich-
lichen Verhdltnissen nach Treu und Glauben entnehmen
durfte, auch dem Makler sei Abschluf3vollmacht erteilt.
Das angefochtene Urteil kann aus diesem Grund nicht
aufrecht erhalten werden. Das angefochtene Urteil kann
auch nicht aus anderen Gesichtspunkten Bestand haben.
Insbesondere sind ihm keine Feststellungen zu entnehmen,
die in der Revisionsinstanz den rechtlichen SchluB3 zu-
lieBen, auf die Angaben des Maklers sei bei AbschluB des
notariellen Vertrags auf eine Weise bezug genommen worden,
die eine miindlich getroffene Vereinbarung des vom Beru-
fﬁngsgericht angenommenen Inhalts ergébe.

Sollte das Berufungsgericht erneut zu dem Ergebnis
gelangen, die Zusicherung wire Bestandteil des Kaufver-




trags geworden, so widre die weitere Revisionsriige, im
Zeitpunkt der Heilung habe keine Einigkeit mehr zwischen
den Parteien iiber diese Zusicherung bestanden und aus
diesem Grund sei kein wirksamer Kaufvertrag zustandege-
kommen, unbegriindet. Der Formmangel dieses Vertragsbe-
standteils widre dann zwar erst mit der spidter vollzoge=-
nen Eintragung geheilt worden (§ 313 Satz 2 BGB); da
aber die Auflassung schon im notariellen Kaufvertrag

am 21. Dezember 1965 erklirt worden war, hidtte ein etwa-
iger zwischenzeitlich einseitig erklidrter Widerruf

wegen der dinglichen Bindung der Auflassung der Heilung
des Formmangels im Zeitpunkt der Eintragung nicht
entgegengestanden (Senatsurteil vom 8. November 1968 -

V ZR 60/65, DNotZ 1969, 350 nach stindiger Rechtsprechung).

4., Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls weiter
zu priifen haben, ob der Klaganspruch etwa gemiB § 463
Satz 2 BGB wegen arglistiger Vorspiegelung einer nicht
vorhandenen Eigenschaft begriindet ist. Die Voraussetzungen
eines solchen Schadensersatzanspruchs sind jedenfalls .
vorgetragen: Danach war den Beklagten bekannt, daf das
Bewonnen der Kellerrdume baurechtlich nicht statthaft war.
Sie haben jedoch nach dem Klagvortrag schon auf Grund
der tatsdchlichen Verhdltnisse, aber auch entsprechend
der in dem "Alleinauftrag" gegebenen Beschreibung des
Hauses unter Angabe der Wohnfldchen und der GrundriBiskizze
mindestens damit gerechnet, dafl der Kdufer die baurecht-
lich zulissige Bewohnbarkeit auch des Untergeschosses
voraussetzen und erwarten werde und daf diese Vorausset-
zung fiir den KaufentschluB8 des K&dufers erheblich sein
werde. Sollte sich der Klagvortrag als richtig erweisen,
so spielt es keine Rolle, falls der Stellvertreter des
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Beklagten von diesen Umstinden nichts gewuBt haben sollte
(§ 166 Abs. 2 BGB) oder daB die Schadensersatzklage erst
spdter als ein Jahr nach AbschluB des Kaufvertrags erhoben
worden ist (§ 477 Abs. 1 BGB).

5. Das angefochtene Urteil war sonach aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iber die vom Ausgang des Rechtsstreits abhingigen Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,

Hill Rothe ' Mattern
Offterdinger Dr. Grell
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