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Dic Aufrechterhaltung eines nichtigen Rechtsgeschiédftes
im Wege der Umdeutung (Konversion) wird nicht dadurch
auggeschlossen, dafl der umzudéutenden Vertragsleistung
eine Gegenlecistung des anderen Vertragspartners gegen-
iibersteht.

BGH, Urt. v. 28. November 1962 - V ZR 127/61 - OLG Hamm
LG Bielefelad
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Verkiindet am 28. November 1962
y Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter der Geschiédfts-— . H

stelle *

Inm 'N amen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Dr. Artur N SR i» 1. SN
G trolc @, als Verwalter des Nachlasses des am 17. April 1957
verstorbenen Rentners Fricdrich IQP in VSEEER, Post IH,

i b5

Beklagten und Revisionskl&gers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (NN -

gegen

dic Witwe Paulinc P ) geb. IR in VR
Post I{j R, Havs Nr. ’, ’

Klégerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (I -

" nat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vonm 28. November 1962 unter Mitwirkung

- des Senatsprisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr. Auvgustin, Dr. Rothe, Dr. Freitag und Offterdinger

fiir Recht erkannt: | | |

Dic Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
scnats dec Oberlandesgerichts in Hamm {(Westf.) vom
21. Mirz 1961 wird auf Kosten des Beklagtén zuriick-
gewiesen. '

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand: %

Der Bruder der Klégerin, Friedrich IfJjjji}, var Eigen-
tiimer cines in Ummeln gelegenen Grundstﬁqks, auf dem sich
ein Wohnhaus und ein Kinogebiude befinden. Das erste Stock-
werk des Wohnhauscs wird seit 1943 von der Klégerin bewohnt.
Durch notariellen Vertrag vom 21. Oktober 1954 rdumte Fried-
rich Il - nit der Begriindung, seine Schwester und ihr
inzwvischen verstorbener Ehemann hdtten sich finanziell an
dem Wioderaufbau des durch Brand zersttrten Hauses betei-
ligt ~ der Kliigerin das Sondereigentum an der Wohnung im
ergten Stockwerk sowie ein Zehntel Miteigentum am Grund-
gtiick ein. Einige Monate spiter, am 31. Januar 1955, schlos-
gscen dic Geschwister vor demselben Notar einen neuen Vertrag,wo-
»oo der Kligerin Miteigentum.zur Hilite und wiederum das Son-
derecigentum am ersten Stockwerk eingerdumt wurden. 1957 stard
Friedrich Il er wurde laut Erbschein beerbt von seiner
Witwe als Vorerbins Nacherben sind seine drei Kinder. Der
Beklagtce ist Nachlaflverwalter. 2Zwischen ihm urnd der Klége-
rin herrscht Streit uw.a. dariiber, ob die vorerwithnten Ver-
tridge gililtig sind. Das Grundbuchamt weigert sich, die von
der Kligerin beantragte Eintragung ihres h#lftigen Miteigen-
tums am Grundstiick verbunden mit einem Sondereigentum an der
Wohnung in crstcen Stock vorzunehmen, solange nicht die Wirk-
samkeit decc notaricllen Vertrages vom 31. Januar 1955 fest-
stche. Zugunsten der Kldgerin wurde auf Grund einer von ihr
cryiirkten cinstweiligen Verfiigung eine Auflassungsvormerkung
eingetragen.

Die Klﬁgerin hat auf Feststellung geklagt, dag der lber-
tragungsvertrag vom 31. Janwar 1955, hilfswelise daB derjenige
vorr 21. Oktober 1954 rechtswirksam sei. Sie bestreitet die
Behauptung des Beklagten, ihrem Bruder habe bei Vertragsab-
schluB die Geschiiftsfiihigkeit gefehlt. Gegeniiber seinem Ein-
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vand, es handele sich um bloBe Scheinvertrdge zur Erlangung
steuerlicher Vorteile, trigt sie vor, zwischen den Vertrag-
-schlieBenden habe Einigkeit dariiber bestanden, daB durch
hertragung hilftigen Grundstiickseigentums und Einrdumung
von ¥Wohnungseigentum ihre umfangreichen Anspriiche gegen

den Erblasser abgegolten werden sollten; ihr Bruder habe

ihr niémlich - abgeschen ﬁon-ihrer und ihres Ehemannes in

den Vertrigen erwihnten finanziellen Mithilfe bei Wieder-
aufbau des brandzerstorten Hauses - erhebliche Geldbetrége
geschuldet, insbesondere wegen Bezahlung seiner Schulden

und Gewithrung von Untcrgtiitzungsbetrigen, aus einem chemals
hypothekarioch gesicherten Darlehen von 3 000 RM sowie auf
Grund von Ausstcueranspriichen, die ihr fiir sich und fiir ihre
verstorbene, von ihr becerbie Schivester Klara gegen den elter-
lichen NachlaB zugeSu@naen h#tten und deren Erfiilllung ihr
Bruder iibernommen habe. Der Bekiagte hat Klagezbweisung
beantragt und im Wege der Widerklage Einwilligung der Kld-
gerin in die Ldschung ihrer Auflassungsvormerkung begehrt.
Zr bestreitet. das Klagevorbringen und macht geltend, die
Vertrige seien nicht nur wegen ihres Scheincharakters und
wegen Geschiftsunféhigkeit des Erblassers nichtig, sondern
auch deshalb, weil in den notariellen Urkunden nach dem
eigenen Sachvortrag der Klﬁgerin der Schuldgrund nicht voll-
stiindig und richtig beurkundet worden sei.

Dieger letzteren Auffassung ist das Landgericht ge-
folgt. DemgeniiB hat es die Klage abgewiesen und der Yider-
klage stattgegeben. In der Berufungsinstanz ist seitens
der Kliédgerin auBer Abweisung der Widerklage nur noch Fest-
stellung dahin beantragt worden, daB8 der Beklagte sich nach
Treu und Glauben auf die Formnichtigkeit des Vertrages vom
31. Januar 1955 nicht berufen kdnne. AuSerdem hat sie mehrere
Hilfsantriige gestellt: auf FPeststellung, daB wenigstens der
Vertrag vom 21. Oktober 1954 rechtswirksam sei, weiterhin




- da die Vertridge im Falle der Nichtigkeit in ein anderes,
wirksames Rechtsgeschidft umgedeutet werden miiBten - auf
Peststellung, dafl ihr an der Wohnung im ersten Stock ein
Daucrwohnrecht zustehe, und schlieflich - falls ihre Zahlungs-
anspriiche gegen den Erblasser infolge Vertragsnichtigkeit
nicht getilgt sein sollten - auf Verurteilung des beklag-
ten llachlaBverwalters zur Zahlung eines Teilbetrages von

6 000 DM. Das Oberlandesgericht hat unter Zuriickweisung

der Berufung im iibrigen festgestellt, daB der Klégerin an
der von ihr innegehabten Wohnung im ersten Stockwerk ein
Daucrwohnrecht zustehe. Mit seiner Revision erstrebt der
Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.
Die Kligerin michte das Rechtsmittel zuriickgewiesen haben.

:
Z
:
i

Entscheidungsgriinde:

1. Zu entscheiden ist in der Revisionsinstanz nur noch
iiber den vom Berufungsgericht fesigestellten Anspruch der
Kliigerin auf Einriumung eines Daueérwohnrechts im Sinne der
§§ 31 ff des Gesetzes iiber das Wohnungseigentum und das
Dauervohnrecht - WEG - vom 15. Mirz 1951 (BGB1 I 175). Ver-
fahrensrcechtlich ergeben sich gegen die Zulédssigkeit einer
gsolchen Feststellung kecine Bedenken (§ 256 %P0). Der geltend
genachte Anspruch richtet sich auch gegen den beklagten Nach-
iaBvervalter (§ 1984 Abs. 1 Satz 3 BGB). In der Sache selbst
ist das Berufungsgericht - insoweit mindestens im Ergébnis
nit dem Landgericht iibereinstimmend - davon ausgegangen,
da8 die Vertriige von 21. Oktober 1954 und vom 31. Januar
1955 nichtig seicen. Geschiiftsunfihigkeit des Erblassers zu
jencr Zeit hiilt es freilich nicht fiir erwiesen (§§ 104, 105 BGB). °
Ebensovienig sieht es die beiden Vertriige, wie aus dem Zusam-
nenhang der Urtcilsausfithrungen hervorgeht, als Scheinge-
schiifte an (§ 117 Abs. 1 BGB). Die Vertragsnichtigkeit ist




nach seiner Ansicht vielmehr laut § 125 BGB die Folge von
Verstofen gegen die Formvorschrift des § 313 BGB; denn

als Gegenleistung der Klidgerin sei lediglich ihre und

ihres verstorbenen Ehemannes Beteiligung an dem Wieder-
aufbau des durch Brand zerstorten Hauses beurkundet, wih-
rend in Wirklichkeit durch die Ubertragung des Miteigen-
tums am Grundstiick und, damit verbunden, des Vohnungseigen-
tums noch weitere Leistungen der Kligerin, vor allem ihre
angeblichen Darlehens~, Erb- und Aufwendungsersatzanspriiche,
hiitten abgegolten werden sollen. Die hierdurch hervorgeru-
fenc Formnichtigkeit der Vertrige dlirfe der Beklagte auch
dem Klagebegehren entgegenhalten, ohne sich dem Vorwurf

der ungzuliicsigen Rechtsausﬁbung i§ 242 BGB) auszusetzen.
Anstatt jedoch, wie das Léndgericht, die Klage dieser-
halb abzuweisen, ist der Berufungsrichter gem#f § 140 BGB
im VWege der Umdeutung {"Konversion") zu dem Ergehnis ge-
langt, dafl die Kl&dgerin, wenn ihr schon kein giiltiger An-
spruch auf Mit- und Wohnungseigentum zustehe, doch die
Tinrdunung eines Dauerwohnrechts am ersten Stockwerk des
ilachlaBhauses verlangen konne.

Im einzelnen wird das vom angefochtenen Urteil mit der
Erwagung'begrundet, unser biirgerliches Recht neige .grund-
piitzlich dazu, rechtlich zweifelhaften oder formell unwirk-
sanen rechtsgcschﬁftlichen Erkliéirungen wenigstens in dem
Umfenge Geltung zu verschaffen, in dem sie unter Beach-
tung von Absichten und Willensrichtung dexr Beteiligten
den Zrfordernissen der Rechtsordnung entsprédchen. RFir
den vorlicgenden Fall rechtfertige sich die Anwendung des
§ 140 BGB aus dem Grunde, veil es dem Erblasscer und der
Kligerin, wiec aus den beiden notariellen Vertrigen sowie
aus ¢inigen vorher abgegebenen schriftlichen Erklérungen
hervorgehe, seinerzeit darauf angekommen sei, der Kliige-
rin das Recht zur stiindigen Nutzung des ersten Stockwerkes

- ik
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zu sichern. Sie hidtten allerdings die stHrkste Sicherung
vornehmen wollen, nidmlich die Einrdumung von Wohnungseigen-
tum verbunden mit der dabei unerliBilichen Ubertragung cines
Hiteigentumsanteils. Nachdem sich indessen herausgestellt
habe, 'daBl die Vertrdge der hierfiir notwendigen Form ent-
behrten, besgtilinden keine Bedenken, den zum Ausdruck gekom-—
menen Willen der Vertragspartner insoweit zu verwirklichen,
als jener Wille auch ohne gerichtliche oder notarielle Beur-
kundung habe ausgedriickt werden kdnnen. Da die Vercinbarung
eines Dauervohnrechts nach § 31 WEG keiner solchen Beurkun-
dung bediirfe, biete diegses Recht sich hier als die geeig-

nete Rechtsform an. Daf die bisherigen Abmachungen keine
Einzeclheiten iiber die ndhere Ausgestaltung des Dauerwohn-
rechts nach MaBgabe der §§ 33 £f WEG enthielten, stehe

der Virksamkeit seiner grundsétzlichen Bewilligung nicht
entgegen, da es sich dabei nur um Xannvorschriften handele.
Offen bleibe; ob die Kligerin das Dauerwohnrecht im Hin-

blick auf § 32 Abs. 3 WEG durch Eintragung im Grundbuch ver-
wirklichen konne, sofern es zwischen den Parteien nicht zu
einer Vereinbairung iiber die nach dieser Vorschrift erforderlichen
Hodalitiiten kommen sollte;'éuch brauche im gegenwidrtigen Rechts-
streit nicht erdrtert zu werden, welche Rechisbehelfe der Kliéd-
gerin zur Verfiigung stiinden, falls sie die Grundbucheintra-
guig nach der bisherigen Sachlage nicht durchzusetzen ver-
noge.

Dic Revision bekdmpft diese Ausfiihrungen als rechts-
irrig. Sic halten jedoch einer rechtlichen Nachpriifung
gtand.

2. Zu Unrecht wirft die Revision dem Berufungsgericht
vor, c¢s habc sich keine Rechenschaft dariiber gegeben, daB
cinc zeitliche Begrenzung des Dauerviohnrechts, ctwa auf
Lebenszeit der Kliigerin, moglich geviesen wiire., Soweit sie




in dicsem Zusammenhang ~ offenbar im Sinne einer Verfahrens-
riige nach § 286 ZP0 - als ungeklirt bezeichnet, ob die Kli-
gerin wirklich ein zeitlich unbegrenztes, also iiber ihren
Tod hinaus geltendes Dauerwohnrecht in Anspruch genommen
habe, wird von ihr der Sachvortrag in der Berufungsbegriin-
dung vom 21. Januar 1961 iibersehen, wo (S. 16 aaQ) das
hilfoweise begehrte Dauerwohnrecht als ein solches "im Sinne
der §§ 31 £f WEG" beschrieben wurde; darin lag ersichtlich
zugleich cine Bezugnahme auf die Vorschrift des § 33 Abs. 1
Satz 1 WEG, derzufolge das Dauerwohnrecht verduBerlich und
vercrblich ist, mithin auch iiber den Wegfall des derzeiti-
gen Wohnungsinhabers hinaus weiterbesteht. Geht sonach die
getroffene Entscheidung verfahremsrechtlich keineswegs iiber
den Antrag der Kligerin hinaus (§ 308 Abs. 1 ZPQ), so begeg-
net sie aber auch inhaltlich, was die Zeitdauer anbelangt,
. keinen Bedenken. Denn bei Ermittlung des hypothetischen Wil-
lens der Vertragspartner, auf den es fiir dic Umdeutung nach
§ 140 BGB ankommt (BGHZ 19, 269), komnte das Berufungsge-
richt ohnc Rechtsverstof davon ausgehen, daB der Erblasser
und die Kliigerin, wenn ihnen bei VertragsabschluBl die Unwirk-
sankeit der beabsichtigten Ubertragung von Wohnungseigentum
bekunnt gewiesen wiire, dann wenigstens ein zeitlich unbegrenz-
tes Nutzungsrecht am ersien Stockwerk hdtten begriinden wol-
len. Fiir diese Villensrichtung spricht, daB die Rechte, die
' eigentlich hatten begriindet werden sollen (Bruchteilseigentur
an Grundstlick verbunden mit Wohnungseigentum), ebenfalls auf
Dauer berechnet waren. Der Vertrag vom 31. Januar 1955 hatte
zuden - worauf das Berufungsgericht zur Rechtfertigung seines
Standpunktes noch hiitte hinweisen konnen - eine VeriduBerung
des der Kliigerin eingerdumten Wohnungorechts ausdriicklich
sugelassen, wenn auch nur mit Zustimmung des anderen Betei-
ligten; dic Vértragspartner rcchneten also selbst nicht
denit, dafl di¢ Réume inm crsten Stockwerk stets nur von der
Kligerin und von niemand andercm sonst bewohnt werden wiirden

T M g e e e e




Bei dieser Sachlage lift sich die tatrichterliche Annahme
cines iliber den Tod der Klagerin hinaus weiterbestehenden
Viohnungsrechts mit Rechtsgriinden nicht beanstanden.

3. Entgegen der Meinung der Revision wird die Wirksam-
keit des Daucrwohnrechts dadurch, daf bislang keine Vercin-
barungen iiber seine Ausgestaltung im einzelnen getroffen
sind, nicht becintriichtigt. Die in den §§ 32 Abs. 3, 33 Abs. 4
WEG vorgesehenen Regelungen konnen auch nachtrédglich verein-
bart werden, und es mufl der Klégerin, falls der Beklagte sich
dem widersetzen sollte, ﬁberlassen bleiben, vor dem nach
§ 52 WEG zustiindigen Amtsgericht auf nshere Inhaltsbestim-
nung zu klagen (§§ 315 £f BGB). Soweit die Revision unter
Bezugnahne auf das bei den Akten [Bl. 70) befindliche Schidtz-
gutachten des Maklers Diiwel vom 22. Oktover 1959 eincen Urteils—:
ausspruch dariiber vermiflt, wer von den Parteien dic Kosten fir
dic Bescitigung vorhandencr Brandschiiden zu tragen habe, ver-
kennt sic, daB dicse Schidden ausweislich des Gutachtens nur
im zweiten Stockwerk des NachlaBhauses aufgetreten sind; die
Kligerin als Bewohnerin des ersten Stockwerks hat mit ihnen
daher nichts zu tun. Ob sie, wie die Revision meint, sich
an der Aufbringung der Grundstiickslasten zu beteiligen hat
und in welcher Hohe sic gegébenenfalls dazu verpflichtet ist, musB
durch Partecivercinbarung geregelt werden, wobei zu beriicksich-
tigen sein wird, da8 sie schon ohnehin - trotz unveridnderten.
Bestehenbleibens ihrer cigenen Leistung (vgl. unten zu Nr. 5) - :
weniger erhiilt, als ihr vertraglich zugedacht war, und da8 sic, %
wic das Berufungsgericht feststellt, nach dem (hypothetischen) :
Viillen der VertragochlicBenden zum "unentgeltlichen Beviohnen' -
des ersten Stockwerkes berechtigt sein sollte. '
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_ 4. Dic Urteiloausfihrungen iliber die Vertragsleistung der
Kliigerin werden von der Revision ohne Grund beanstandet. Nach
ihnen ist der Kliigerin das Dauerviohnrecht nicht unentgeltlich



gewithrt worden; vielmehr seien, da sie dieses Recht auf
Grund cincr Konversion der Erklérungen vom 21. Oktober 1954
und 31. Januar 1955 in Anspruch nehme, die gleichen Gegen-
leictungen als vereinbart anzusehen, welche fiir die Uber-
tragung des Wohnungseigentums und des Miteigentumsanteils
hiitten erbracht wverden milissen. Worin diese im einzelnen
bestehen, entnimmt das Urteil der Berufungsbegriindung vom
21. Januar 1961 (S. 17-21); dort hatte die Kldgerin, auf-
gegliedert in fiinf Gruppen, alle diejenigen von ihren Ver-
rendungsersatzanspriichen und sonstigen Forderungen gegen
Friedrich Imkamp aufgezithlt, die nach ihrer Darstellung durch
dic beiden Vertrige hatten abgegolten werden sollen und die
gic hilfsweigsc, falls ihr aus den Vertridgen keinerlei Rechte
erwachsen wiiren, gegen den Nachlaf geltend machte. Das Beru-
fungsgericht hat diese Aufzdhlung libernommen und bezeichnet
sic in ihrer Gesamtheit, soweit sie bercechtigte Forderungen
gegen den Erblasser enthalten habe, als "die Gegenleistung
filr dic Gewidhrung des Daucrwohnrechts"; es -erachtet also
stntliche in der Berufungsbegriindung aufgezihlten Anspriiche
fiir abgegolten und erloschen.

Wenn die Revigion dem Berufungsgericht vorwirft, die
als Gegenleistung der Klédgerin in Betracht kommenden An~
spriche willkiirlich heraﬁsgegriffen zu haben,  so vermag
sic demit das angefochtenc Urteil ebensowenig zu erschiittern
wic nit ihrenm weiteren Einwand, daB iiber dicoce angeblichen
Anspriiche in Wirklichkeit gar nicht entschicden worden Sei,
weil niemand dic Kligerin hindern kénne, nach etwaiger
Rechtskraft des Urteils dic gleichen Anspriiche erneut gegen
den Beklagten zu erheben. Von Willkiir 1liBt sich angesichts
der Einbezichung simtlicher Anspriiche, deren die Klégerin
sich in der Berufungsbegriindung berﬁhmté, schwerlich spre-
chen, selbst wenn man in Rechnung stellt, da eine frithere
Forderungsaufziihlung, nimlich im Schriftsatz vom 30. Septem-
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ber 1960, noch einige weitere Anspriiche en%hielt, die in

der Berufungsbegriindung nicht wiederkehren und die nach jenem _
Schriftsatz (S. 6) ebenfalls durch den Vertrag vom 21. Oktober i
1954 hattcn abgegolten werden sollen {vgl. auch die Bemerkung :
an Endec des Schriftsatzes vom 27. Pebruar 1960, mit deﬁ Ver-
trag vom 31. Januar 1955 hitten die Beteiligten einen "SchluB-
strich" zur Regelung ihrer Vermdgens- und Rechtsbeziehungen
gezogen). Allcin es kommt hierauf fiir die Entscheidung nicht
an, da dic Feststellungen des Berufungsgerichts iiber den Um~
feng der als Gegenleistung fiir das Dauervohnrecht abgegolte-
nen Anspriiche der Kldgerin, wie die Revision selbst zutref-
fend hervorhebt, ohnehin nicht in Rechtskraft erwvachsen |

(§ 322 zPO).

CHIHE RO

Durch den letzterwihnten Umstand wird jedoch der Be-
klagte nicht beschwert, vielmehr steht er angesichts die-
ser Feststellungen sogar glinstiger da, als wenn das Beru-
fungsgericht - wozu eg an sich berechtigt gewesen wire -
sich iiberhaupt nicht zur Frage der Gegenleietung ausgelas-
sen hidtte. Zwar ist die Kliégerin verfahrensrechtlich nicht :
gehindert, die im angefochtenen Urteil als abgegolten be- -é
zeichneten Angpriiche erncut einzuklagen (die Behauptung :
der Revision, sic habe das in dem ParallelprozeB8 4 0 79/60,
richtig wohl: 4 0 76/60, vor dem Landgericht Bielefeld be-
reits getan, steht im Widerspruch mit dem unbestrittenen
Vorbringen in Schriftsatz der Kliégerin vom 3$. September
1960 unter I 5). Aber die Erfolgsaussichten einer derartigen
Rechtsverfolgung whren geradé im Hinblick auf die eigené _
Sachdarstellung der Klégerin im gegenwirtigen Rechtsstreit
und dic hieraus vom Berufungsgericht gezogenen Schlufifolge-
rungen zun mindesten recht zweifelhaft. Dem Beklagten hdtte

" es im Ubrigen freigestanden, die von ihm vermiBte Rechts-
kraftwiri-ung dadurch herbeizufiihren, daB er rechtzeitig,
d.h. noch vor Beendigung der Berufungsinstanz, eine Zwischen-
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feststellungsklage nach § 280 ZPO erhob ‘iiber die Moglich-
keit, im Konversionsfalle kiinftigen Prozessen durch Zwi-
schenfeststellungsklage vorzubeugen, vgl. auch Siller AcP
138, 144, 186). ‘ ’

5. Entgegen der Ansicht der Revision ist es recht-
lich nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht die
vicgen Formmangels (§§ 313, 125 BGB) nichtige Zusage von
\iohnungseigentum und Grundstiicks-Miteigentum im Wege der
Umdeutung gemii8 § 140 BGB als formlos gliltige Einrdumung
einces Dauerviohnrechts aufrechterhalten hat. Darin liegt
insbesondere kein Versto gegen den Grundsatz, daB eine
Anviendung der genannten Gegsetzesvorschrifi nur in Betracht
komnt, falls in dem nichtigen Rechtsgeschdit zugleich alle
wesentlichen Merkmale des anderen Geschidfts, in das es um-
gedeutet werden soll, enthalten sind (Staudinger/Coing,

BGB 11. Aufl. § 140 Anm. 2). Wieso das Dauerwohnrecht im
Sinne der §§ 31 ff WEG dic Grenzen des Miteigentums

78§ 1008 £f BGB) und des Wohnungseigentums £§§ 1 £f WEG)
teilveise iliberschreitet®, hat die Revision nicht darzutun
vernocht; aus der gesetzlichen Begriffebestimmung in § 31
Abs. 1 Satz 1 WEG -'Berechfigung,'”unter AusschlufB des Eigen-~
timers einc bestimmte Wohnung in einem auf dem Grundstiick
errichteten oder zu errichtenden Gebiude zu bewohnen oder

in anderer Weise zu nutzen" - ergibvt sich vielmehr, daB

das Dauerwdﬂnrecht gegenﬁbex dem Wohnungseigentum - dem
"Sondercigentum an einer Wohhuﬁg in Verbindung mit dem Mit-
eigentunsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem
es gehort® (§ 1 Abs. 2 WEG) - nichts inhaltlich Abweichen-
des, sondern ein bloBes Wehiger darstellt. Zu Unrecht ver-
sucht ferner die Revision aus den Ausfiihrungen von Herschel
iiber den fir § 140 BGB maBgeblichen Zeitpunkt (DRiZ 1952, 41)
den Schlufl zu ziehen, eine Umdeutung, fiir die sich die Kl&a-
gerin "nunmehr', d.h. erst wihrend des gegenwiirtigen Prozessc




"entschieden" habe, sei unzulidssig; denn abéesehen davon,
dafl es hicrbei nicht auf die Geltendmachung seitens der
Partcien oder einer von ihnen ankommt, sondern der Richter
dic Voraussetzungen jener Vorschrift von Amts wegen zu be-
achten hat fXrman/Vlestermann, BGB 3. Aufl. § 140 Anm. 6;
Sicbert/Hefermehl, BGB 9. Aufl. § 140 Anm. 7; BGB -RGRK

11. Aufl. § 140 Anm. 6) - wobei dahingestellt bleiben mag,
ob dic Umdcutung ein richterlicher Gestaltungsakt ist
(Siller AcP 138, 144, 148; vgl. auch BGHZ 19, 269, 274)
oder unnittelbar auf dem Gesetz beruht ‘von Tuhr, Allge-
meiner Teil 2. Band 1. Helfte § 56 FuBn. 52, S. 287) -,
besagen die von der Revision in Bezug genommenen Ausfithrun-
gen Herschels (na0) nichts anderes, als daB eine Umdeutung
nur vorgenommen werden kbnne, wenn im Zeitpunkt des nichti-
gen Geschéfts auch die Elemente des anderen Rechtsgeschﬁfts,
in welches umge&eutet wifd, sdmtlich gegeben seien; das aber
war hier der Fall. '

Der Umstand schlieSlich, daB die Kliigerin das ihr zuge-
sagte Wohnungseigentum nebst Gruﬁdétﬁcks-Miteigentum nicht
unentgeltlich erhalten sollte, sondern dafiir laut Vertrag
cine Gegenleistung zu erbringen hatte, steht ebenfalls der
Anvendung des § 140 BGB nicht entgegenQ Die Revision meint
allerdings, bei gegenseitigen Vertréigen komme eine Umdeu-
tung grundsiitzlich nicht in Betracht, da durch sie der.In-~
halt nur der einen Teistung verdndert und damit das Gleich-
geviicht der beidergeitigen Zeistungen gestort werden viirde;
¢s sci denm Richter verwehrt, einen nichtigen Vertrag in
cinen Vertrag mit anderem Inhalt umzugestalten, sofern das
von ihn aufrcchiterhaltenc Minus nicht schon unveriindert
in dem als nichtig festgestellteh Plus enthalten sei; dies
noge bei unentgeltlichen Zuwendungen regelmiéfBig der Fall
sein, bei entgeltlichen Rechtsgeschiiften dagegen, wenn iiber-
haupt, nur unter auBergewthnlichen Umstinden. Diesc Auffas-
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sung der Revision ist jedoch nicht richtig.

Als verfehlt erweist sich bereits ihre Annashme, von
Konversion bei gegenseitigen Vertridgen sei in Rechtspre-~
chung und Schriftium an keiner Stelle die Rede. Sie muB
sclbst einrfumen,daB immerhin das Reichsgericht in JW 1937,
3153 einen Hofiiberlassungsvertrag, der den Ubernchmer zu
Alfenteilsleistungen an den VerduBernden und seine Ehe-
frau verpflichtete, unter voller Aufrechterhaltung die-
scr Verpflichtung in einc NieBbrauchsbestellung umgedeu-—
tet hat. Und hicrbei handelte es sich keineswegs, wie die
Revision neint, unm c¢inen besonders gearteten Ausnahmefall.
Vielmchr sind zahlreiche héchstrichterliche Entscheidungen
unbedenklich von dér Anwendbarkeit des § 140 BGB auf Rechts-
geschiifte nit einer Gegenleistung ausgegangen (z.B. RGZ 76,
1, 4; 129, 122; 137, 171, 176; BGHZ 19, 269; 26, 320, 327 ff;
Urteil des erkennenden Scnats vom 7. Oktober 1960, V ZR
60/59, Wl 1961, 87 = MDR 1961, 128; in seinem Urteil vom
31. Januar 1961, V ZR 6/60, WM 1961, 353, 354 hat der Senat
sogar dic Umdeutung eines gegenseitigen Verirages in ein
cinscitiges bindendcs Vertragsangebot in Erviigung gezogen).
Vom Schrifttum wird ebehfalls, soweit ersichtlich, nirgends
dic Ansicht vertreten, nur unentgeltliche Zuwendungen seien um-
deitiaryusr i3 22k in Gegenteil dariiber einig, daB das Anwen-
dungsgebiet des § 140 BGB jede Art von Willenserklirungen
unfaBt (Ernan/VWieatermann aa0 § 140 Anm. 2) und daB grund-
siitzlich alle Rechtsgeschuftg ungedeutet verden kionnen
(Sicbert/Hefermchl ar0 § 140 Anm. 2), also auch solche,

‘bei denen der von der Konversion betroffenen Vertrzsgslei-
stung cine Gegenlcistung des andercn Partners gegeniiberstcht.
Falls vor den Inkrafttreten der Grundstiickspreisverordnung
vonm 7. Juli 1942, wie dic Revision' behauptcet, in der Tat
nicmals versucht worden sein sollte, einen Schwarzkauf iiber
§ 140 BGB zum gesctzlichen Preis aufrechtzuerhalten, so wire
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das keinec Bestitigung ihres Rechtsstandpunktes, sondern
ohne weiteres damit zu erkléreh, dal in derartigen Fdllen
kein entsprechender hypothetischer Wille des Verk&dufers
festgestellt werden konnte: wer sein Grundstiick zu einem
Uberpreis veriiuBern wollte, wird kaum bereit gewesenlsein,
es bei Aufdeckung der Vertragsnichtigkeit auch fiir den
niedrigeren Stoppreis herzugeben.

Der Versuch der Revision, den Anwendungsbereich des
§ 140 BGB in der geschilderten Weise einzuschrinken, 1Bt
sich aber auch nicht mit der Erwigung rechtfertigen, daB
bei gegenseitigen Vertrigen durch eine Konversion, die den
Inhalt der einen Vertragsleistung andere; das Gleichge-
wichtoverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung be-
cintriichtigt werde. Der Kquivalenzgesichtspunkt ist fiir
dic Konversion weniger von Bedeutung als etwa fiir die
Prage des Wegfalls der Geschiftsgrundlage {vgl. Soergel/
Siebert, BGB 9. Aufl. § 242 Anm. 238), denn hier spielt
das Willensmoment eine maBgebliche Rolle. SchlieBt das
urspriingliche, nichtige Rechtsgeschidft objektiv die Merk-
nale eines anderen in sich, 80 rechtfertigt dies eine Um-
deutung nur dann, wenn auBerdem noch die weitere, subjek-
tive Voraussetzung hinzukommt, da8 die Geltung jenes anderen
Rechtsgeschiifts "bei Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein
viirde"; die Konvernion muB dem hypothetischén Viillen dér-
Vertragspartner entsprechen (BGHZ 19, 269, 273).

Ausschlaggebend ist dabei der Wille des Partners,
der im Undeutungsfalle durch eine Verschiebung des Lei-
stungsglcichgcwichts benachteiligt wird. Denn umgedeutet
darf lediglich werden, sofern “anzunchmen ist" {§ 140 BGB),
daB auch er bei Kenntnis der Vertragsnichtigkeit gewillt
gevicgen viirc, sich trotz unveriinderten Bestchenbleibvens
sciner eigenen Leistungspflicht mit einer Veriéinderung der




ihm selbst gebiihrenden Leistung abzufinden. Diese Verinde-
rung bedeutet in aller Regel eine - quantitative oder qua-
litative - Leistungsminderung, da das andere Geschidft, in

das umgedeutet wird, nur in seltenen Fdllen die gleiche
Rechislage schafft wie das ursprﬁﬁglich beabsichtigtes;

zum2ist bringt die Umdeutung fiir denjenigen, der insoweit

. aus dem nichtigen Geschift berechtigt werden sollte, eine
Einbufie mit sich ‘Silleraal S. 184 f; Erman/Westermann aal

§ 140 Anm. 5). Ist er aber nach seiner hypothetischen Willens-
richtung auch mit einer solchen verminderten Leistung zufrie-
den, dann geschieht ihm kein Unrecht, wenn er verpflichtet
bleibt, die ihm selbst obliegende Leistung unverkiirzt zu
erbringen. Die Regelung des § 140 BGB beruht auf dem Gedan-
ken, daB es den Vertragspartnern weniger auf die Rechtsform
ihres Geschidfts als auf dessen wirtschaitlichen Erfolg an-
kommt und dafB ihnen im 2weifel jedes rechtliche Mittel gleich
sein wird, das diesen Erfolg wenn auch nicht ganz, so doch
wenigotens annithernd gewihrleistet (RGZ 110, 391, 392; Oeriman
Allgemeiner Teil 3. Aufl. § 140 Anm. 2 b).

Der andere Vertragspartner, dessen Leistung durch die
Umdeutung betroffen wird, erleidet keineh Nachteil, weil das
Erdatzgeschift in seinen Wirkungen niemals iiber diejenigen
des ursprﬁnglich géﬁollten Geschifts hinausgehen darf { BGHZ
19, 269, 275; 20, 363, 370 f; Ocrtmann aal; Siebert/Hefermehl
aa0 § 140 Anm. 5% Erman/Westermann aa0 § 140 Anm. 5; Siller ae
S. 184); ceao bleibt sogar, wie bereits ausgefithrt, in der Regel
inhaltlich hinter ihm zurlick. Das bedeutet, daB der Vertrags-
gegner dic ihm sgelbst obliegende»Leistung hochstens in dem
bisher vercinbarten, regelmiéBig aber nur in einem vermin-
derten Umfange zu erbringen braucht und trotzdem seinen An-
spruch auf die volle Gegenleistung behiéilt. Fiir ihn ist die
Konversion also meistens ein Vorteil; auf jeden PFall ver-
schlechtert sie scine Lage nicht. Von seinem Standpunkt
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aus spielt unter diesen Umstédnden der Gesichtspunkt der
Aquivalenzstorung iiberhaupt keine Rolle.

6. Da sich dic Revisionsangriffe somit als unbegriin-
det erweisen und das angefochtene Urteil auch keine sonsti-
gen von Amts wegen zu berﬁckéichtigenden Rechtsfchler er-
kennen 1léBt, war die Revision mit der Kostenfolge aus
§ 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.
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