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Verkiindet

am 19. Dezember 1963 2224 081
s Justizhauptsekretér :
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

Im Namen d es Yolke S

In dem Rechtsstreit

des Landwirts Heinrich ¢ (NN

in H_’ Nr. .!

Beklagten, Berufungsbeklagten uni
Revisionskligers,

-~ ‘ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. S -

gegen
Hans H o ‘als Erben des Postinspektors i.R.
August H vertreten durch den Nachla@ipfleger
Hermann S Sparkassenrendant i.R. in ’

BrdstraBe 11,

Kliger, Bérufungsklﬁger'ﬁnd
Revisionsbeklagten,

- Prozeﬂbevoilmb‘.chtigter: Rechtsanwalt Freiherr v. —

hat der V. Zivilgenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 19. Dezember 1963 unter Mitwirkung des .
Senatsprédsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Schuster,
Dr. Rothe, Dr. Freitag und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Hamm (Westf.) vom
5. April 1962 wird auf Kosten des Beklagten zu-~
riickgewiesen.

. Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der bisherige, am 3. Sepitember 1881 geborene Kliger
igst wdhrend des Revisionsverfahrens am 16. April 1962 ver-
storven. Er wird im folgenden als Erblasser bezeichnet. .
Es ist ein Nachlafpfleger bestellt, der den Rechtsstreit
weiterfilhrt. Der einzige, etwa 39 Jahre alte Sohn des Erb-
lagsers ist schwachsinnig.

Der Erblasser war Eigentiimer eines Hausgrundstiicks in
Lage, auBlerdem Eigentiimer von landwirtschaftlich genutztem
Grundbesgitz, der nunmehr als Bauland zu bewerten ist.

Im Jahre 1958 sah sich der Erblasser nicht mehr imstande,
seinen Acker zu bewirtschaften. Er &uBerte zu dem Makler
NS, d28 er das Land verpachten wolle. Der Makler war
von dem Beklagten beauftragt, ihm ein Baugrundstiick zu ver-
mitteln. In mehreren Verhandlungen, die der Makler mit dem
Erblasser filhrte, war dieser nicht dazu zu bewegen, seinen
Acker zu verkaufen. Er erklérte dem Makler, daB dexr Acker
in irgendeiner Form zur spiteren Versorgung seines schwach-
sinnigen Sohnes dienen sollte. In Verhandlungen, an denen
die Parteien und der Mékler beteiligt waren, kam man schlief-
lich #iberein, deB der Acker dem Beklagten filr 50 Jahre im _
"Erbbaupachtrecht" iiberlassen werden sollte. Der Beklagte ver- .
pflichtete sich, da& Grundstiick in einem vom Eigentiimer zu ‘
bestimmenden Zeitpunkt zu erwerben. Es wurde auch dariiber
gesvrochen, daB der Kaufpreis dann gegebenenfalls nicht in
Geld, sondern in Naturalleistungen entrichtet werden sollte.

Der Makler Neuhaus, im Auftrag des Beklagten handelnd,
schickte den Notar Dr. PEEPzu dem Erblasser, damit die
Vereinbarungen berukundet'wﬁrden. Die Grundakten Lage Band




- versprochen, das Grundstiick zu einem angemessenen Preis

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

45 Blatt 133, die von den Parteien in der ersten Instanz des
gegenwlirtigen Rechtsstreits vorgetragen worden sind, enthal-
ten eine im Namen des Beklagfen eingelegte Beschwerde des
Dr. P vegen Verweigerung einer Eintragung. In die-
ser Beschwerde wird (sinngemiB8) folgende Darstellung von

der Verhandlung zwischen dem Notar und dem Erblasser und

dem Beklagten in der Wohnung des Erblassers gegeben: Auch
bei dieser Gelegenheit habe der Erblasser den Wunsch gus-
gedriickt, das Geschdft so abzuschliefen, daB sein schwach-
sinniger Sohn geschiitzt werde. Der Erblasser habe sich form-
los verpflichtet, dem Beklagten an seinem Acker ein nrbbau
recht zu bestellen. Der Beklagte habe ebenfalls formlos
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dann zu erwerben, wenn der Sohn des Erblassers nach dessen
Tode den Erlos etwa zum Einkauf in ein Heim verwenden wolle:

Der Notar bheurkundete, nachdem man sich in diesem Sinn
geeinigt hatte, keineanertrag. Er nahm lediglich von dem
Erblasser eine sogenannte Grundstiicksvollmacht auf. Darin
erklérte der Erblasser, er habe sich gegeniiber dem Beklagten .
verpflichtet, #hm oder seiner Ehefrau oder den Eheleuten ge—
meinsam an seinem (n#her bezeichneten) Acker entsprechend den
gesetzlichen Bestimmungen fiir 50 Jahre gegen - einen Erbbau21ns
von 120 DM jdhrlich ein Erbbaurecht zu gewéhren. Auf dem Er@-
baurecht und auf dem 2zu belastenden Grundstiick solle fiir die
Beteiligten und ihre Rechtsnachfolger ein Vorkaufsrecht fiir
alle Verkaufsféille eingetragen werden. Er erteile dem Beklag-
ten unwiderruflich unter Befreiung wn der Vorschrift des
§ 181 BGB Vollmacht, alle Erklérungen abzugeven, welche zur
Bestellung des Erbbaurechts, des Vorkaufsrechts und sonst
in diesem Zusammenhang erforderlich seien.

uequaje(J s[e puis ﬁl[luLULUl‘\

In der Folgezeit nat das . Grundbuchamt das Erbbaurecht
und die Vorkaufsrechte im Grundbuch und im Erbbaugrundbuch
eingetragen.
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Der Erblasser hat mit der Klage beantragt, die Nichtig-
keit der Grundstiicksvollmacht festzustellen. Die Klage
hatte im ersten Rechtszug keinen Erfolg. Im zweiten Rechts-
zug hat der Erblasser vorgetragen, er habe das Erbbaurecht '
statt der urspriinglich von ihm gewiinschten bloBen Verpach-
tung schlieflich hingenommen, weil der Beklagte zugleich
sich verpflichtet habe, das Grundstiick auf Verlangen jeder-
zeit zu einem angemessenen Preis, notfalls gegen Natural- .
leistungen, zu erwerben, was fiir die Sicherung seines schwach- :
sinnigen Sohnes wichtig gewesen sei. Diese Verpflichtung -
sei aber nicht beurkundet worden. Die Unterlassung sei auf
das Verhalten des Beklagten zuriickzufiihren, der damit gegen
die guten Sitten verstofien habe.

Der Beklagte hat die Ubernahme der Erwerbsverpflichtung
nicht bestritten, bezeichnet sie aber fiir die Wirksamkeit
der Vollmacht als unerheblich. Ein sittenwidriges Verhalten
hat er bestritten. Das Berufungsgericht hat der Klage statt-
gegeben. '

Mit der Revision verfolgt dér Beklagte seinen Klageab-
weisungsantrag weiter. Der Kléger bittet um Zurlickweisung
des Rechtsmittels. '

Entscheidungsgrinde:
I
Das Berufungsgéricht erachtet die Vollmacht nach den

§§ 313, 125 BGB als nichtig. Es fithrt aus:

Nach dem unstreitigen Sachverhalt habe der in der Sache
tdtig gewordene Makler NP den Erblasser nicht dazu be-
wegen kdnnen, seinen Acker an den Beklagten zu verkaufen, weil :



der Erblasser, wie er zum Ausdruck gebracht habe, selbst
kein Geld benttigt habe, das Grundstiick aber als ein jeder-
zeit notfalls in Geld umzusetzendes Vefmagensstﬁck seinem
schwachsinnigen Sohn habe erhalten wollen. Der Makler habe -
eine Rechtsform gefunden, die es ermtéglicht habe, dem Wun-
sche des Erblassers Rechnung zu tragen und doch die Bebau-
ung durch den Beklagten zu verwirklichen: die Bestellung
eines Erbbaurechts, verkoppelt mit der Verpflichtung des
Beklagten, das Grundstiick jederzeit zu angemessenem Preis
evtl. auch gegen Naturalleistungen zu erwerben.

Der Vertrag, durch den sich jemand verpflichte, ein
Erbbaurecht zu bestellen, bediirfe der gerichtlichen oder
notariellen Beurkundung (§ 11 Abs. 2 ErbBRVO i.V. mit § 313
BGB). Der zwischen dem Erblasser und dem Beklagten abgeschlos:
sene schuldrechtliche Vertrag sei aber nicht sinem ganzen In-
halt nach beurkundet worden, sondern nur derjenige Teil, des-
sen Beurkundung der Notar fiir unumgédnglich gehalten habe,
ndmlich die unwiderrufliche Vollmacht, dariiber hinaus noch
die Abmachungen, die der Eintragung ins Grundbuch féhig ge-
wesen seien, nédmlich der Erbbauzins und das Vorkaufsrecht. |
‘Die Vollmachtsurkunde sei in Wghrheit nur ein Teil des Ver-
trages gewesen. Nicht ©beurkundet sei die Erwerbsverpflich-
tung des Beklagten, die, wie von den Beteiligten erkannt
worden sei, fiir den Erblasser die Voraussetzung fiir die Be-
stellung des Erbbaureéhts gewesen sei;‘das ohne diese Be-
stellung nicht zustande gekommen wire. Mangels. Beurkundung
dieser innerlich mit der Verpflichtung zur Erbbaurechts-
bestellung zusammenh&ngenden Nebenabrede sei der Vertrag
nicht wie abgeschlossen beurkundet und daher einschlieflich
der einen Teil des Vertrages bildenden Vollmacht nichtig.

Die Nichtigkeit sei nicht nach § 313 Satz 2 BGB durch die
vom Beklagten als Geschédft mit sich selbst vorgenohmene
Einigung iiber die Entstehung des Erbbaurechts und seine Ein-




tragung (§ 873 BGB, § 11 ErbbaurechtsV0O) geheilt worden,
da nur die dingliche Einigung der Parteien selbst diese
Wirkung hétte erzielen koOnnen.

II.

Die Revision wiendet sich nicht gegen die grundsidtszliche
Auffassung des Berufungsgerichts iliber den Umfang des Form-
zwangs und die Bedcutung einer Vollmacht. Insoweit ist ein
Rechtsirrtum des Berufungsgerichts auch nicht ersichtlich.

" Bei einem Grundstiicksveraufierungsvertrag und dementsprechend
bei einem Vertrag, der zur Bestellung eines Erbbaurechts
verpflichtet, sind alle Abreden, die die Parteien mit dem
Vertrag in innerlichem Zusammenhang stehend betrachtet haben
(RGZ 103, 297), alle, aus denen sich das schuldrechtliche
VerduBerungs-(Belastungs-)Geschift zusammensetzt, dem Form-
zwang des § 313 BGB unterworfen (BGH Urteil vom 13. November o
1953, V ZR 171/52, DNotZz 1954, 189; s. auch BGB-RGRK 11. Auf1°¥j
§ 313 Anm. 31). Ist eine Vollmacht Teil eines VerduBerungs- .
geschidfts (Belastungsgeschéfts), in dem verschiedene Ge-
schéifte durch den Willen der VertragschlieSenden zu einer
rechtlichen Einheit verbunden sind, so greift_§ 139 BGB ein,
‘wonach sich im Regelfall die Nichtigkeit des Vertrags auch .

‘auf die Vollmacht erstreckt, es sei denn, die Vollmacht wire
auch ohne das nichtige VeriuBerungs- oder Belastungsgeschdft
erteilt worden (RG HRR 1934 Nr. 3%3 m. Nachw.; BGB-RGRK o
11. Aufl. § 313 Anm. 53). Dies gilt insbesondere, wenn eine
Partei die andere zur Auflassung (zur Belastung mit einem
Erbbaurecht) ermdchtigt und dies in der Absicht erfolgt,
der ermidchtigten Partei auf solche Weise die Vollziehung des
Vertrages zu sichern, was bei unwiderruflicher :Vollmacht
der Fall ist (vgl. RG WarnRspr 1933 Nr. 126).



III.

1. Die Revision macht geltend, es bestiinden Bedenken
gegen die Auslegung der Vollmacht und der damit verbundenen
Erkldrung der Parteien vom 13. Februar 1959, daB n#émlich die
Vollmacht nur unter der Voraussetzung abgegeben worden sei,
der Beklagte habe sich zu seiner Erwerbsverpflichtung in eine:
notariellen Urkunde bekennen miissen. Eine derartige Feststel-
lung findet sich jedoch im Berufungsurteil nicht. Der Beru-
fungarichter versagt dem Vertrag, durch den sich der Erblas-
ser zur Erbbaurechtsbestellung verpflichtet hat, nicht des-
wegen die Rechtswirksamkeit, weil der Erblasser die Beurkundu
der Erwerbsverpflichtung des Beklagten gewollt habe, sondern
weil nach der Feststellung des Berufungsrichters die Erwerbs-
verpflichtung ein Teil der Gegenleistung fiir die Verpflich-
tung zur Bestellung des Erbbaurechts war. Der Ausdruck
"Voraussetzung” ist dabei ungenau. Hétte der Erblasser bloB
vorausgesetzt (angenommen), der Beklagte werde sich zum Er-
werb verpflichten, so wire diese Voraussetzung nicht Bestand-
teil des nach der Feststellung des Berufungsrichters am
13, Februar 1959 zustande gekommenen Vertrages gewesen (BGB-
RGRK aal § 313 Anm. 3%8). In Wahrheit wollte der Berufungs-
richter sagen, dafl der Erblasser sich,'fﬁr'den Beklagten
Xlar ersichtlich, nur verpflichtete, weil gleichzeitig der
Beklagte sich zum jederzeitigen Erwerb des Grundstiicks ver~
pflichtete. o '

2. Die Revision vermiBt die nttige verfahrensrechtliche
Grundlage fiir die Feststellung des Berufungsrichters'und riigi
insbesondere, daB er keinen Beweis dariiber erhoben habe, ob 1
der Verhandlung vom 13. Februar 1959 der Erblasser iiberhaupt
eine etwaige Ankaufsverpflichtung des Beklagten verlangt hab:
Der Berufungsrichter trifft die Feststellung, d4aB der Erb-
lasser einen entsprechenden Willen zum Ausdruck gebracht hab.




teils auf Grund der unstreitigen Vofverhandlungen unter
Betciligung des Maklers, teils auf Grund der Darstellung,
die der Beklagte von den Verhandlungen am Beurkundungstag

in der Beschwerdeschrift seines Rechtsvertreters Dr. FIIIND
hat geben lassen, wo inshesondere ausgefﬁhrt ist, der Be-
klagte habe versprochen, spéter das Grundstiick zu angemesse-
nem Preis zu erwerben und dann sei der (zunédchst nur zur
Verpachtung bereite) Erblasser mit der Bestellung des Erb-
baurechts einverstanden gewesen. Dem kann aus Rechtsgriin-
den nicht entgegengetreten werden, da es sich im wesentli-
chen um einen tatsédchlichen Vorgang handelt.

3. Im Gegensatz zu der Auffassung der Revision hat der
Berufungsrichter aber auch nicht dadurch gegen § 286 ZPO
verstoBen, daB die fiir den Inhalt der am 13. Februar 1959
getroffenen Vereinbarung erheblichen Beweise nicht erhoben
worden widren.

a) Der Beklagte hatte sich allerdings dafiir, daB der
Erblasser das, was er in dem notariellen Akt erkl&art hatte,
auch gewollt habe, auf das Zeugnis des Notars Dr. P_
bezogen (Schriftsatz vom 9. Mirz 1961, S. 3). Allein bei
diescm Beweisangebot, das der Beklagte im zweiten Rechts-—
zug aufrechterhalten hat (Berufungsbegriindung S. 6), han-
delte es sich lediglich darum, da8 der Erblasser urspriing-
lich geltend gemacht hatte, er habe kein Erbbaurecht, son-
dern nur ein Pachtrecht bestellen wollen, sich also geirrt
(Klage S. 7). Das Beweisangebot bezog sich nur auf die Rich-
tigkeit, nicht auf die Vollstdndigkeit der beurkundeten Er-
oe : kldrung. Inwiefern die Verhandlung iiher die Hohe des Erbbau--
_ rechtszinses fiir die Frage der Bedeutung der Erwerbsver-

e pflichtung erheblich gewesen sein soll, ist nicht ersicht-
lich. '

1




b) Unzutreffend ist die Ausfiihrung der Revision, der
Beklagte habe im Schriftsatz vom 26. Mai 1961 (S. 1) mit
gleichom Beweisangebot durch den Notar behauptet, der Erb-
lasser habe im Juli 1959 sich weiter zu der Vollmacht bekannt,
In Wahrheit sollte der Notar nur bhezeugen, daB die Behaup-
tung des Erblassers im ProzefBl, er habe in einer Unterredung
in dieser Zeit sich von der Vollmacht und der Erbbaurechts-
bestellung losgesagt, nicht der Wahrheit entspreche. Dieser
rein'negative Vortrag war fir den Inhalt der Verhandlungen
vom 13. Februar 1959 unerheblich. Die Nichterhebung des Be~
weises verstis8 daher nicht gegen § 286 ZPO.

¢) Ob die Klagepartei fiir den Gang der Verhandlungen vor
dem Notar Beweis angeboten hat und dieser nicht erhoben wor-
den ist, kann unerdrtert bleiben. Die Nichtbeachtung eines
von der Gegenseite gemachten Beweisangebotes kann der Be-
klagte:r nicht riigen.

d) Die Revision riigt, der Berufungsrichter habe iibersehen,
daB sich der Beklagte bereits vor der Vollmachtserteilung
bereit erkldrt habe, jederzeit das Grundstiick kduflich zu
erwerben (Schriftsatz vom 9. Mdrz 1961, Bl. 15 GA), und auch
noch wéhrend des gegenwartlgen Rechtsstreits sich neuerdings
bereit erklért habe, das Grundstuck fir 12 000 DM zu kaufen.
Der Sinn der Riige scheint zundchst dahin zu gehen, daB die
Begriindung einer Erwérbsverpflichtung am 13. Februar 1959
nicht mehr in Frage gekommen sei, da bereits ein - formlos
giltiger - Vertrag iiber eine Erwerbsverpflichtung demals
nach den Behauptungen des Beklagten bestanden habe. Der Tat-
richter wertet die vorhergehenden VeFhandlungen aber ersicht-
lich dahin, die entscheidende Verhandlung sei die in Gegen-
wart des Notars vom 13. Februar 1959 gewesen, wie dies der
Darstellung des Beklagten in der Beschwerdeschrift wund der
Lebenserfahrung entspricht, und daB nicht etwa der nglagte
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eine fiir ihn als Bauwilligen untragbare dauernde Erwerbs-
verpflichtung ohne Gegenleistung vorher habe iibernehmen
wollen. Das Angebot des Ankaufs im Rechtsstreit reicht

- von der Frage, ob der Preis angemessen war, ganz abge-
sehen - keinesfalls aus, etwa die aus der Nichtigkeit der

- Vollmacht sich ergebende Unwirksamkeit der Erbbaurechts-
bestellung als untragbar und deswegen wegen VerstoBes gegen
Treu und Glauben nicht gegeben erscheinen zu lassen (BGH
BGB LM § 313 Nr. 13), so daB sich Erdrterungen iiber die fiir
die Klage aus einer entgegengesetzten Auffassung zu ziehen-
. den Folgerungen eriibrigen.

4., Auch § 139 ZPO erachtet die Revision zu Unrecht als
verletzt. Sie fihrt aus, auf Frage hédtte der Beklagte, ge-
stiitzt auf das Zeugnis des Notars, vorgetragen, dieser habe
den Erblasser, bevor er die Urkunde entworfen habe, ausdriick-
lich befragt, ob er Wert darauf lege, die Erwerbsverpflich-
tung in eine entsprechende Form Zu bringen, der Erblasser
habe dies aber verneint. Eine Verpflichtung des Berufungs- X
richters zu einer entsprechenden Befragung bestand aber nicht. -
Der Beklagte hatte ausgefiihrt (Schriftsatz vom 7. Dezember =
1951, B. 6): "Wenn bei der notariellen Verhandlung diese
Verpflichtung (zum Erwerb) von'entacheidender_Bedéutung ge-
wesen wire, dann hitte der Kl&ger (Erblasser) insoweit
Bedingungen stellen milssen und kinnen." Dem Beklagten war
also durch den gegnerischen Vortrag klar gewesen, daB es
auf diese Verpflichtung mdglicherweise entscbeidend ankéme.
Der Berufungsrichter konnte daher davon ausgehen, daf der
Beklagte Angaben, wie die nunmehr in‘-der Revisionsbegriin-
dung gemachten, ohne besondere Befragung vortragen wiirde,
wenn er dazu in der Lage war. '

. 5. Die Revision weist, an sich zufreffend, darauf hin,
. dal bei Beurkundung eines Rechtsgeschéfts und Nichtbeurkundung

L]
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eines anderen, das also nur milndlich geschlossen wird,

eine tatsidchliche Vermutung fiir die gewollte Selbstédndig-
keit der beiden Geschédfte spricht. Ein RechtsverstoBl des
Berufungsgerichts ist aber auch hier nicht ersichtlich.
Beurkundet war iiberhaupt nur die Vollmacht, nicht aber

der sonstige Inhalt der Verhandlungen; denn die Ausfihrun-
gen des Erblassers in der Vollmacht iiber seine Verpflich-

- tung hatten‘nur nachrichtliche Bedeutung, da fiir die Be-
urkundung seiner Verpflichtung die Erklérung beider Teile
ritte beurkundet werden miissen #(§ 305 BGB). Aber auch wenn
man trotzdem die tdatsdéchliche Vermutung bejahen wollte, so
ist sie ohne Bedeutung, da das Berufungsgericht aus anderen
Tatsachén den 3chluB der gegenseitigen Abhidngigkeit der Ver-
pflichtung zur Belastung mit dem Erbbaurecht und der Erwerbs-
verpflichtung gezbgen hat, der Bérufungsrichter die Vermutung
demnach als widerlegt betrachtet hat.

Iv.

Das Berufungsgericht hat nach alledem zu Recht die
durch Dinigung und Eintreagung nicht geheilbte Nichtigheit
der dem Beklagten erteilten Voilmachf festgestellt. Es kann
daher offenbleiben, ob die Vollmachtsurkunde auch hinsicht-
lica der Leistung. der Entschédigung fiir das Bauwerk nach
Erléschen des %Erbbaurebhts die getroffenen Vereinbérungen
nicht richtig wiedergibt, wie das Berufungsgericht noch wei-
ter zur Stﬁtzung‘seiner Entscheidung - von der Revision nicht
angegriffen - annimmt. Das gilt auch fiir die Frage, ob nicht
schon der Umstand, daB die Erklédrung des Beklagten, er nehme
die Verpflichtungserklérung hinsichtlich des Erbbaurcchtes
an, nicht beurkundet worden ist, die Nichtigkeit der Voll-
machtsurkunde nach den §§ 139 und 125 BGB bewirkte.
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Dic Revision war mit der Kostenfoige des § 97 Abs. 1 ZPO
zuriickzuweisen.

Dr. Tasche Schuster Rothe
Dr. Freitag Offterdinger
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