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Verkiindet am 7. November 1962
, Juatizhauptsekretdir 2 1 9 1 0 1 5
als Urkundsbeamter der Geschdfts-

stelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstfeit

des Landwirts Emil Pq frither in Nr. @D
Kreis WP, jetzt in bad BN |

StralBe

Kldgers, Berufungsklidgers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -
gegen

1. Frau Hannah Lgria P Gy :cb. Gl in
¥r. @8,

2. den Rechtsanwalt und Notar Franz H (I NENEGEGNN
xS

in br QU

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

hat der V. Zivilsenat des Bun&esgerichtshofs aul die miind-
liche Verhandlung vom 7. November 1962 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter
Dr. Augustin, Schuster, Dr. Freitag und Dr. Mattern

fir Recht erkannt: -

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Braunschweig vom
5. Mai 1960 wird auf Kosten des Kligers szuriick-
gewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kldger pachtete mit privatschriftlichem Vertrag vom
4, Juli 1957 den Hof seiner geschiedenen Ehefrau, der Beklag-
ten zu 1, fiir die Zeit bis zum 31. Dezember 1974.

Seine Rechte aus dem Pachtvertrag trat der Kldger mit
notariellem Vertrag vom 26. September 1958 fir die Zeit bis
zum 30. September 1974 an den Landwirt WeofliJp ob. Dieser
Vertrag sollte unwirksam werden, falls die Beklagte zu 1
nicht bis spitestens 10. Oktober 1958 ihre Zustimmung erklért
hatte. ‘

Der Kliger hat alsbald nach Abschluf des Vertrags den
Hof an Wej iibergeben und von diesem 150 000 DM erhal-
ten. '

Die Beklagte zu 1 hat das Pachtverh#iltnis mit Wegehaupt
aus wichtigem Grund gekindigt. Die darauf erhobene Réumungs-
klage hat sie jedoch (nach der letzten mindlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht in dieser Sache) wieder zuriick-
genommen. o - ‘

Der Kliger und die Beklagte zu 1 verhandelten am Abend
des 9. Oktober 1958 tiber die Zustimmung der Beklagten zu 1
zu der Pachtabgabe vom 26. Sebtember 1958, ohne daB eine Bini-
gung in allen Punkten erzielt werden konnte.

Unter dem Datum des 10. Oktober 1958 um 23.30 Uhr beur-
kundete der Beklagte zu 2 eine Verhandlung zwischen dem XKlii~
ger und der Beklagten zu 1, in der diese die Zustimmung zu
der Pachtabgabe erteilte und in die VerHuSerung des Inventarc
an den ncuen Pichter WeljiiJjeinvilligte. Die Urkunde hat
u.a. folgenden weiteren Inhalt: Der Klédger verzichtete auf
die ihm friiher bewilligten Wohn- und Altenteilsrechte. Er
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verpflichtete sich, eine auf seinem Grundbesitz eingetragene
Hypothek zur Loschung zu bringen und bewilligte die Eintra-
gung einer Hypothek von 80 000 DM filr die minderjaéhrige Toch-

- ter des Klégers und der Beklagten zu 1 auf diesen Grundbesitz.
Die Beklagte zu 1 erkliirte sich damit einverstanden, daB auch
cin ihr genehmer Dritter an die Stelle des Pichters Wel D
trete, falls die Verpachtung an diesen nicht durchgefithrt werde.

Der von dem Beklagten zu 2 beurkundete Zustimmungsver-
trag ist erst nach Ablauf des in ihm angegebenen Tages unter-
zeichnet worden.

Der Klédger sieht darin die Beurkundung einer unrichtigen
Zeitangabe, die nach seiner Ansicht die Nichtigkeit des Zustim-
mungsvertrages zur Folge hat. Die Beklagte zu 1 sei auch, so
behauptet er, erst am 11. Oktober 1958 gegen 0,30 Uhr im Biiro
des Beklagten zu 2 eingetroffen, so da8 die Verhandlung iiber
die Zustimmung der Beklagten zu 1 erst nach diesem Zeitpunkt
begonnen habe; die Unterzelchnung der Urkunde sei erst gegen
2 Uhr erfolgt.

Der Kldger hat gegen beide Beklagle beantragt,
- festzustellen, daB die Vereinbarungen in der
notariellen Urkunde vom 10. Oktober 1958 nich-
~tig sind.
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Gegen den Beklagten zu 2 hat der Kltger hilfsweise
beantragt,
ihn zur Zahlung von 1 023,36 DM nebst 4 % Zin-
sen seit dem 15. August 1959 an den Kldger zu
verurteilen
und
festzustellen, daB er den aus der Nichtigkeit
des Vertrags vom 10. Oktober 1958 dem Kléger
etwa entstehenden Schaden zu ersetzen hat.
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Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt.

Sie haben vorgetragen: Die Beklagte zu 1 sei schon am §z§
10. Oktober 1958 gegen 23,30 Uhr im Biiro des Beklagten zu 2
erschienen. Sie habe der Pachtabgabe an Weljjijj) sofort
zugestimmt. Nach 24 Uhr seien nur noch die restliche Nie-
derschrift der Urkunde und deren Unterzeichnung erfolgt.

Die Klage blieb in den Vorinstanzen ohne Erfolg.

Mit seiner Revision verfolgt der Klédger seine Klagean-
tréige weiter. Die Beklagten beantragen Zurlickweisung des
Rechtesmittels. ' .

Entscheidungsgriinde:

I. Klage gegen die Beklagte zu 1

1. Das Berufungsgericht bejaht das Feststellungsinter—

esse im Sinne des § 256 ZPO mit der Begriindung, der Kliger
., kbnnte. mbgllcherwelse hinsichtlich einzelner von ihm auf

Grund des Zuatimmungsvertrags berelts bewirkter Leistungen
die Lelstungsklage erheben, - die Lelstungsklage wviirde aber
nlcht dag ganzc zwischen den Parteien durch den Zugtimmungs-
vertrag geregelte Rechtsverhaltnls umfassen, weil u.a. be-
ziiglich der Zuldssigkeit der VerkuSerung des_xnventars und
der Zustimmung zu der Pachtabgabe eine Leistungsklage nicht
crhoben werden konnte. Dies ist aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden. In den Revisgionserwiderungen verden hlergegen
auch kelne Bedenken erhoben.

2. In der Sache selbst stellt das Berufungsgericht auf
Grund der Bevweisaufnahme fest, daB8 die Beklagte zu 1 noch
am 10. Oktober 1958 vor 24 Uhr in dem Biiro des Beklagten zu 2
erschienen ist, da8 der Kliiger und dic Beklagte zu 1in diesenm
Zeitpunkt iiber dic zwischen ihnen zu treffenden Regelungen im
wesentlichen einig waren und daf nach 24 Uhr, also schon am

!




11. Oktober 1958, nur noch einzelne Nebenpunkte ausgehandelt
wurden. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daBl bei die~
ser Sachlage die Angabe des abgelaufenen Teges in der nota-
riellen Urkunde genligt habe, weil die Verhandlung noch an
diesem Tage begonnen und ohne Unterbrechung bis zur Unter-
zeichnung der Urkunde am folgenden Tag fortgefithrt worden
sei. Es beruft sich dabei auf die Rechtsprechung des Reichs-~
gerichts und des Kemmergerichts, nach der die Gilltigkeit
eines privatschriftlichen Testaments, an dem der Erblas-

ser iiber Mitternmacht hinaus geachrieben hat, nicht dadurch
in Frage gestellt wird, daB er den eben abgelaufenen Tag

als den der Errichtung angibt (RGZ 136, 125; KG OLG 44,

98), und auf die im Schrifttum vertretene Ansicht, da8 die-
ser Grundsatz auch bei der Errichtung sffentlicher Urkunden
im Sinne der §§ 167 £f FGG anwendbar ist (Githe/Iriebel, GBO ..
6. Aufl. § 29 Anm. 64; Keidel FGG 7. Aufl. § 176 Anm. 2 a;
Keidel DNotZ 1952, 570, 573; Janssen FGG 1959 § 176 Anm. 3 aj
Obereck, Das Notariatsrecht 8. bis 10. Aufl. S. 211/212).

- Der Senat hat in seinem Urteil vom 3. ‘Dezember 1958
-V ZR 28/57 \BGHZ 29, 6, 9) - offen gelassen, welche Zeit
die notarielle Urkunde angeben muf, wenn eine einheitliche
iber zwei Tage fortlaufende Verhandlung gegeben ist, Die
Frage bedarf auch h1er keiner Entacheidung, weil auf jeden
Fall die Hllfebegrundung des Berufungsgerlchﬁs der materiell-
rechtllchen Nachprufung und den Angrlffen der Revision stand-

hilt.

3. In dieser Halfabegrundung fihrt das Berufungsge—
rlcht aus: ‘Selbst wenn die Beurkundung durch den Beklag-
ten zu 2 als nichtig anzusehen wire, so wiirde daraus noch
nicht: die Unwirksamkeit der in der Verhandlung getroffenen
Tercinbarungen.folgen. Die notarielle Form se. fir dit. 3
JTercinbarungen gééetzlich nicht vorgeschrieben. Der m: s




der notariellen Form konnte daher auf die Gﬁléigkeit des
zwischen ihnen geschlossenen Vertrags nur dann EinfluB
haben, wenn die Parteien die notarielle Form als Bedingung
fiir den Rechtsbestand des Vertrags vereinbart hidtien. An
ciner derartigen Vereinbarung fehle es nach dem Vortrag

des Klégers. Dieser habe auf Befragen in der miindlichen
Verhandlung selbst angegeben, da er keine Behauptungen

in dieser Richtung aufstellen ktnne und daB er selbst nicht
wisse, warum der Vertrag notariell beurkundet worden sei.
Auch wenn der Kléger sich den Vortrag der Beklagten zu eigen
machen wollte, dafl ndmlich nach Ihrer Ansicht die Beurkun-
dung zur Schaffung klarer Verh#ltnisse vorgénommen worden
sei, so wiirde sich daraus eine Vereinbarung iiber die Notwen-
digkeit der gesetzlichen Voraussetzungen‘der‘Beurkundung
noch nicht ergeben. Klare Verhdltnisse hitten die Parteien
auch durch eincn schrlftllchen Vertrag erzielen kidnnen,

bei dessen Ausarbeitung sie sich der Hllfe ihrer Anwilte
bedient hiitten. Der Zuatlmmungsvertrag wiirde daher bei
Nichtigkeit der Beurkundung als prlvatschrlftllcher Ver-
trag W1rksam blelben._ :

Die Revisidn meint demgegenliber zunichst, der Kliger
und die Beklagte zu 1 hitten dadurch, daB sie den Beklag-
ten zu 2 aufgesucht und m1t der Beurkundung des Zustimmungs-
vertrags beauftragt hatten, durch sch1u831ges Handeln die
notarielle Beurkundung des Vertrags verelnbart, so daB der
Hangel dieser Form nach § 125 Satz 2 BGB die Nichtigkeit
des Vertrags zur Folge gchabt habe. Damit werden jedoch
von der Revision die Ausfiihrungen des Berufungsgenlchts ver-
kannt. Dieses vernoint nimlich die Nichtigkeit des Zustim-
mungsvertrags nicht wégen Fehlens einer Vereinbarung der
notaricllen Form, die es nach dem Zusammenhang seiner Urteils-
griinde sogar stillschweigend voraussetzt, sondern deshalb,
weil es auf Grund tatrichterlicher Wiirdigung dec Vortrags
der Poritzien zu dem Ergebnis kommt, daB diese die notariclle




Form nicht als Bedingung fiir die Rechtswirksamkeit des Ver-
trags vercinbart haben. In einem solchen Fall hat aber, wie
das Berufungsgericht mit Recht ausfiihrt, der Mangel der ver-
einbarten Form nach § 125 Satz 2 BGB nicht die Nichtigkeit
des Rechtsgeschdfts zur Folge (RG HansRGZ 1929 B, 168; Keidel
FGG 7. Aufl. § 168 Anm. 3 a; vgl. auch BGB RGRK 11. Aufl.

§ 125 Anm. 28 und 32; Slebert/Hefermehl BGB 9. Aufl. § 125
Anm. 12). :

Die Revision meint sodann unter Bezugnahme auf §§ 873 ff
BGB; insbesondere auf § 875 Abs. 2 BGB, da8 ein Teil der in
dem Zustimmungsvertrag enthaltenen Vereinbarungen, niémlich
der Verzicht auf die Wohn- und Altenteilsrechte (III 1) und
die Bewilligung der Hypothek fiir die Tochter (III 4) der no-
tariellen Form bedurft hitten, sodaB wegen Nichteinhaltung
dieser Form nach § 139 BGB der ganze Vertrag nichtig sei.
Auch damit kann die Revision keinen Erfolg haben. Was die
Hypothek fiir die_Tobhter anbetrifft, so bedurfte die Einigung
Uber ibre Entstehung nach § 873 Abs. 1.BGB keiner Form (Palanadt,
BGB 21. Aufl. § 873 Anm. 1 b). Die Vorschrift des § 873 Abs. 2
BGB schreibt ebenfalla,keine'Form'vor. Sie erschdpft sich in
der Unwiderruflichkeit der Einigung vor erfolgter Eintragung.
Dio Einigung ist deshalb nicht nach § 125 BGB nichtig, wenn
sie in keiner der Formen des § 873 Abs. 2 BGB vollzogen ist
(BGB RERK aa0 § 873 Anm. 104). Entsprechendes gilt fiir den
Verzicht des Kligers auf die Wohn- und Altentellsrechte. Deren
Auféabe war nach § 875 Abg. 1 BGB ebenfalls formlos wirksam
(Palandt 220 § 875 Anm. 5), und auch hier hatte die Vorschrift
des § 875 Abs. 2 BGB nur die Unwidérruflichkeit.der Aufgabeer-
kldrung vor erfolgter Loschung im Grundbuch zum Gegenstand
(BGB RGRK aa0 § 875 Anm. 31).

Soweit das Berufungégericht der Auffassung ist, der Wirk-
samkeit des Zustimmungsvertrags als privatschriftlicher Vertrag




stehe nicht entgegen, daB dieser auch Erkldrungen gegeniiber
dem Grundbuchamt enthalte und diese der offentlichen Beglau-
bigung nach § 29 GBO bedurft hiétten, werden von der Revision
keine Angriffe erhoben. Die dahingehenden Ausfiihrungen des '
Berufungsgerichts enthalten auch keinen Rechtsirrtum. Das
Berufungsgericht weist mit Recht darauf hin, da8 § 29 GBO
kcine Formvorschrift fir rechtsgeschéiftliche Erkl&rungen ent-
‘hilt, sondern nur eine Ordnungsvorschrift darstellt (Giithe”
Pricbel az0 § 29 Anm. 2; Meikel/Imhof/Riedel, GBO 5. Aufl.

§ 29 Anm. 2; Staundinger, BGB 11. Aufl. § 873 Anm. 58) und
daB, falls ingwischen die Eintragung im Grundbuch erfolgt
gein sollte, deshaldb diese voll wirksam sei und fiir den Fall,
dag die Eintragung im Grundbuch noch ausgtehen und das Grund-
buchamt diese wegen Nichtbeachtung des § 29 GBO ablehnen
sollte, der Klidger auf Grund des Zustimmungsvertrages ver-
pflichtet whre, die ffentliche Beglaubigung nachzuholen.

4. Das Berufungsgericht legt den Peststellungsantrag des .
Kltgers dahin aus, da8 dieser hilfsweige die Unwirksamkeit
des Zustimmungsvertrags'festgesﬁellt haben mochte. Unwirksam -
kbnnte, so fithrt das Berufungsgerlcht aus, der Zustimmungs-
vertrag deswegen sein, weil der Eintritt des Péchters Wege-
haupt in den Pachtvertrag des Klagers und der Beklagten zu 1

. durch eine Pachtzesslon mit Zustlmmung der Verpﬁchterin

uberhaupt nlcht erreicht werden xénnte oder weil die Zugtim-
mung der Beklagten zu 1 erst nach Ablauf der fir ihre Ertei-
lung maBgebenden Frist erklédrt worden sei. Das Berufungsge-
richt meint hiermit offensichtlich nicht die Unwirksamkeit
des Zustimmungsvertrags im Sinne seiner Nichtigkeit, die

es nit einer Haupt- und einer Hilfsbegrﬁndung gerade ver-
neint hat, sondern das Ausbleiben der mit dem Zustimmungs-
vertrag bezweckten Wirkung auf den Pachtabgabevertrag zwi-

schen dem Kliger und WefllED




Es kann dahingestellt bleiben, ob eine solche Auslcgung
des Feststellungsantrags des Klidgers moglich ist. Denn das
Berufungsgericht hdtte aus den von ihm aufgefiihrten Griinden
den Feststellungsantrag auch dann ohne Rechtsirrtum abgewie-
sen, wenn er den dargelegten weiteren Inhalt hitte.

Dem Berufungsgericht ist darin beizutreten, daB der Ein-
tritt eines Dritten in ein Pachtverhiltnis nicht nur durch
den AbschluB einer dreiseitigen Vercinbarung zwischen dem
Verpachter, dem Pichter und dem Dritten, sondern mit Rick-
sicht auf den das Blirgerliche Gesetzbuch beherrscherdsn
Grundsatz der Vertragsfrelhelt auch dadurch erfolgen kann,
da8 sich der Pichter mit dem Dritten dahin einigt, daB die-
ser von einem gewisseh Zeitpunkt an alle Rechte und Pflichten
des Eichters iibernimmt, und der Verpidchter dieser Vereinbarung
zustimmt. Auch auf diese Weise kommt wegen'der Mitwirkung des
Verpichters bei der Begriindung der Vertragsbeziehungen zwi-
schen dem Pichter und dem Dritten ein Pachtverhiiltnis zwischen
diesem und dem Verpidchter, und zwar in der Regel zu denselben
Bedingungen, zustandé, wobei nur die hier bedeutungslose und
deshalb nicht zu entscheidende Prage auftaucht, wie ein sol-
cher Eintritt in einen Pachtvertrag rechtlich zu beurteilen
ist, ob als AbschluB eines neuen Vertrags unter Aufhebung
‘des alten oder als Fortsetzung des alten Vertrags durch den
Drltten (vgl. M § 535 BGB Nr. 21 o fiir den Eintritt eines
neuen Mleters in ein laufendes Mletverhaltnls und Tasche,

' RdRN 1942, 217, 219/220)

o Was die»Rechtzeitigkeit der Zustimmung der Beklagten

- zu 1 anbetrifft, so geht das Berufungsgericht mit Recht

. davon aus, daB der Zustimmungsvertrag nach § 154 Abs. 1 BGB
“nicht mehr am 10. Oktober 1958 w1rksam geworden ist, weil
erst nach Mitternacht dieses Tages einc Verstindigung iiber
alle Einzelheiten des Vertrags erzielt wurde. Das Berufungs-
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gericht sieht jedoch in der Berufung des Klégers auf diese
Pristiiberschreitung einen VerstoB gegen Treu und Glauben,
weil die Fristiiberschreitung nur sehr geringfligig sei, weil
die Parteien des Pachtabgabevertrags keinen besonderen An-
laB gehabt hdtten, gerade auf den 10. Oktober 1958 als Frist-
ablauf abzustéllen, sondern mit der Fristsetszung nur hitten
verhindern wollen, auf die Zustimmung der Beklagten zu 1
auf unbegrenzte Zeit warten zu miissen, weil auch der Pich-
ter Vel eus der ihm bekannten Fristiiberschreitung
:keine Rechtsfolgen gezogen habé und am Pachtvertrag fest-
;bg}ﬁgnprllsuund weil schliefllich der Klédger, was er sich
in beédnderem Mafie entgegenhalten lassen miisse, die Vorteile
der Pachtabgabe erhalten habe, indem ihm die Zahlung von
150 000 DM durch den Pichter Wefjlllll zuzeflossen sei.
Diese Begriindung rechtfertigt die Anwendung des § 242 BGB.

II. Klage gegen den Beklagten zu 2

Den Hauptantrag hat das Berufungsgericht wegen fehlen-
den Feststellungsinterosses abgewiesen, weil der Klﬁgef we-
gen der Riickzahlung der von ihm gezahlten Beurkundungskosten
Leistungsklage und wegen Beiner etwaigen Schadensersatzan—
spriiche, falls er seinen Schaden noch nicht in vollem Umfang
habe iibersechen kidnnen, insoweit Festestellungsklage hédtte er-
heben kénnen, was er mit seinem Hilfaantrag tatséichlich auch
getan habe. Den Hilfsantrag hat das Berufungsgéricht mit der
Begriindung abgewiesen, es liege keine unrichtige Sachbchand-
lung durch den Beklagten zu 2 im Sinne des § 16 KostO, der
nach § 143 Kost0 auch fiir Notare gelte, vor, weil nach ein-
helliger Ansicht im Schrifttum die unvollstindige Datierung
der Urkunde keinen EinfluB auf die Rechtswirksamkeit der
Verhandlung gehabt habe und dem Beklagten zu 2 aus diesem
Grunde auch nicht der Vorvurf einer vorsétzlichen oder fahr-
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léissigen Amtspflichtverletzung im Sinne des § 839 BGB gemacht
werden konne. '

Die Revision riigt demgegeniibexr lediglich, aus der Wich-
tigkeit der notariellen Beurkundung (wégen falscher Datie-
rung) ergiben sich die mit der Klage begehrten Folgerungen
auch gegeniiber dem Beklagten zu 2. '

Damit kann die Rgvision keinen Erfolg haben. Sie iiber-
sieht némlich, daf der Hauptantrag gegen den Beklagten zu 2
nicht aus sachlichen @Griinden, sondern wegen fehlenden Fest-
stellungsinterenses abgewiesen wurde. Insoweit werden Jjedoch
von der Revision keine Angriffe erhoben. Die Verneinung des
FPeststellungsintercesses ist auch aus Rechitsgriinden nicht zu .
beanstanden. Die Abweisung des Hilfsantrags‘enthﬁlt eben~
falls keinen Rechtsirrtum. : :

»11101

Die ReviSJOn des Klagers war deher mit der Kostenfolge
des § 97 Z?O zuruckzuwelsen° :

Dr; Iasche  i' {f{  o Dw. AugﬁStin o Schusfer
Dr. Freltag \ : DPr. Mattern
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