Nachschlagewerk: ja

BGHZ ¢ nein

BGB § 139

Der Grundsatz, daB8 bei einer Mehrheit von &duBerlich ge-
trennten Vertrigen, sofern sie nach dem Willen der Be-
teiligten ein einheitliches Geschidft bilden sollen,

§ 139 BGB anzuwenden ist (BGH IM BGB § 139 Nr. 34), gilt
auch dann, wenn nur der eine Vertragspartner einen solchen
Einheitlichkeitswillen hatte, dieser aber dem anderen Part-
ner erkennbar war und von ihm gebilligt oder mindestens
hingenommen wurde.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Midrz 1971 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin und der Bun-
desrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Dr. Mattern und Hill

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 11. Mdrz 1969 wird auf Kosten
des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am 8. Mirz 1966 verkaufte der damals 83jihrige
Fhemann der Kligerin, Kunstmaler Fritz B@B, sein MR er
Hausgrundstiick SEstrase @ an den Beklagten und lieB
es an ihn auf. Laut notariellem Kaufvertrag hatte der Be-
klagte als Barkaufpreis 70 000 DM in 5 Jahresraten 2zu
entrichten sowie an den Verkiufer und dessen Ehefrau
eine monatliche Leibrente von 1 300 DM, die sich nach
dem Tode eines der Ehegatten auf 900 DM erméfigen sollte,
zu zahlen; auBerdem rdumte er den Eheleuten B4 auf
Lebenszeit ein Wohnrecht in dem verkauften Hause ein.

In der Folgezeit wurde zugunsten des Beklagten eine Auf-
lassungsvormerkung eingetragen. Zur Eigentumsumschrei-
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bung im Grundbuch kam es bisher nicht. Der Ehemann Bl
starb am 31. Oktober 1966 und wurde von der Kligerin
allein beerbt.

Nachdem die Kl&gerin dem Beklagten durch einst-
weilige Verfiigung hatte verbieten lassen, das Eigentum
am verkauften Grundstiick zu erwerben und insbesondere
seine Eintragung im Grundbuch zu beantragen, hat sie die
vorliegende Klage erhoben. Mit ihr begehrt sie die Fest-
stellung, daB8 der Kaufvertrag vom 8. Marz 1966 nichtig
sei, und die Verurteilung des Beklagten, die ILdschung
der Auflassungsvormerkung zu bewilligen. Sie behauptet,
entgegen dem Inhalt der notariellen Urkunde habe der Bar-
kaufpreis nicht 70 000 DM, sondern 100 000 DM betragen;
nur zum Schein hdtten die Vertragspartner miindlich ver-
einbart, daB8 der Mehrbetrag von 30 000 DM den Kaufpreis
fiir das im Hause befindliche Mobiliar darstellen solle.

Selbst wenn aber — so macht die Klidgerin hilfsweise geltend

ein gesonderter Mobiliarkaufvertrag zustandegekommen sein
sollte, seien die beiden Vertrdge auf jeden Fall recht-
lich derart eng miteinander verknupft gewesen, da8 auch
die Vereinbarungen iiber das Mobiliar notariell hitten
beurkundet werden miissen.

Der Beklagte, der Klageabweisung beantragt hat,
bestreitet unrichtige Kaufpreisangabe im notariellen
Vertrag: Fiir das Grundstiick sei in der Tat nur ein Kauf-
preis von 70 000 DM zuziiglich Leibrente und Wohnrecht
vereinbart worden. AuBerdem hdtten allerdings die Ver-
tragspartner vereinbart, da8 er auch das vorhandene



Mobiliar, soweit es nicht der Ehefrau des Verkidufers
allein gehdore, erwerben und dafiir 30 000 DM zahlen
sollte. Bei diesen beiden Vertrdgen habe es sich aber

um vollig selbstidndige, jedenfalls rechtliich voneinander
losgeldste Vorginge gehandelt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung des Beklagten ist vom Oberlandesgericht zuriick-
gewiesen worden. Mit der Revision verfolgt der Beklagte
seinen Klageabweisungsantrag weiter. Die Kldgerin bean-
tragt Zurilickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

- — — — oy S~ s S iy G i T e i e e

1. Soweit die Kl&gerin die Nichtigkeit des am
8. Mirz 1966 zwischen ihrem Ehemann und dem Beklagten
geschlossenen Grundstiickskaufvertrages festgestellt
wissen will, sind nach Meinung beider Vorinstanzen die
verfahrensrechtlichen Voraussetzungen des § 256 ZPO er-
fiillt; das Landgericht insbesondere hat ein schutzwiir-
diges Interesse der Kligerin an der begehrten Feststellung
deshalb bejaht, weil sie als Alleinerbin des Verkiufers
den Vertrag, wenn er wirksam widre, erfiillen miiBte. Diese
Stellungnahme, die vom Revisionsgericht uneingeschrinkt
nachzupriifen ist (RGZ 100, 123, 126), trifft zu. Auch
seitens der Revision werden insoweit keine Einwidnde er-
hoben.



2. Einen VerstoB gegen den Grundsatz der Unmittel-
barkeit der Beweisaufnahme (§§ 355, 375 ZPO) erblickt
die Revision darin, daB das Oberlandesgericht eine Reihe
von Zeugen nicht vor dem vollbesetzten Senat vernommen,
sondern die Vernehmung dem Berichterstatter als "Einzel-
richter" iibertragen hat. Sie hilt diese Handhabung fiir
unzulissig (unter Bezugnahme auf BGHZ 32, 233) und macht
geltend, auf ihr beruhe das angefochtene Urteil; denn
es sei nicht auszuschlieB8en, daB das Berufungsgericht,
wenn seine sdmtlichen Mitglieder sich einen perstdnlichen
Eindruck von den Zeugen verschafft hitten, zu einem ab-
weichenden Ergebnis gelangt wdre und insbesondere die
Glaubwiirdigkeit der Zeugen, auf deren Aussagen es sich
gestiitzt habe, anders bewertet haben wiirde.

Die Riige greift nicht durch. Freilich hatte gemidsB
§ 355 ZPO die Beweisaufnahme grundsd@tzlich vor dem voll-
besetzten Senat stattzufinden. Die Voraussetzungen, unter
denen nach § 375 ZPO die Aufnahme des Zeugenbeweises einem
Mitglied des ProzeBgerichts ilibertragen werden darf, lagen
hier nicht vor. Zu erwidgen blieb die Anwendbarkeit des
§ 349 Abs. 2 ZP0O, der die Erhebung einzelner Beweise durch
den Einzelrichter insbesondere dann zuldB8t, wenn von vorn-
herein anzunehmen ist, daB das ProzeBgericht auch ohne
unmittelbaren Eindruck das Beweisergebnis sachgemdf zu
wiirdigen vermag. Ob dies der Fall war, kann jedoch dahin-
stehen. Sollte ndmlich das Berufungsgericht den Grundsatsz
der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme verletzt haben, so
konnte die Revision das nicht mit Erfolg geltend machen,
weil der von ihr geriigte VerfahrensverstoB gemidB § 295 ZPO



geheilt widre. Fntgegen ihrer Meinung ist dieser Grundsatz
keineswegs "unabdingbar und unverzichtbar" im Sinne des
zweiten Absatzes der genannten Vorschrift, auf seine Be-
folgung konnen vielmehr die Parteien nach herrschender
Ansicht, der sich auch der Bundesgerichtshof angeschlossen
hat, wirksam verzichten (BGHZ 40, 179; Baumbach/Lauterbach,
2ZPO 30. Aufl. § 295 Anm. 2 D, § 375 Anm. 3 und § 355 Anm. 1;
Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO 19. Aufl. § 355 Anm. III 3,
unter Aufgabe der in den Vorauflagen vertretenen gegen-
teiligen Auffassung, aa0 III Abs. 1 am Ende; fiir Verzicht-
barkeit wohl auch Wieczorek, ZP0O § 295 Anm. B II b 2). Die
Heilung eines etwaigen Mangels ist im vorliegenden Fall
dadurch eingetreten, dafl der Beklagte ihn weder im Beweis-
aufnahmetermin noch in der SchluBverhandlung vor dem Ober-
landesgericht beanstandet hat; ebensowenig findet sich

eine solche Beanstandung in seinen Schriftsdtzen vom

20. Januar und 6. Februar 1969, mit denen zum Beweiser-
gebnis Stellung genommen wurde.

3. Zu dem SchluB8, daB der Kaufvertrag vom 8. Mirz 1966
nichtig sei und deshaldb die Kligerin nicht nur entsprechende
Feststellung beantragen, sondern zugleich nach § 894 BGB
vom Beklagten dessen Zustimmung zur Loschung der fir ihn
im Grundbuch eingetragenen Auflassungsvormerkung verlangen
konne, ist das Berufungsgericht "aus zweierlei Gesichts-
punkten" gelangt, die im Urteil als Haupt- und Hilfsbegriin-
dung erscheinen.

Die Hauptbegriindung (S. 8 - 20) beruht auf der Fest-
stellung, daB die Vertragspartner den vereinbarten Kauf-
preis in der Verhandlung vor dem Notar unrichtig, und zwar



um 30 000 DM zu niedrig angegeben hitten: sie seien

iiber einen Barpreis von 100 OO0 DM, zu dem noch die

Rente und das Wohnrecht hinzukommen sollten, einig ge-
wesen, wahrend sie in die notarielle Urkunde nur den
Betrag von 70 000 DM nebst Rente und Wohnrecht auf-
nehmen lieBen. Da aber dem Formzwang des § 313 BGB der
gesamte VeriuBerungsvertrag unterliege, mithin alle
Vereinbarungen, aus denen sich nach dem Willen der Ver-
tragschlieBenden das schuldrechtliche Geschidft zusammen-
setze, insbesondere bei entgeltlichen gegenseitigen Ver-
trdgen auch diejenigen Abreden, welche die Gegenleistung
des Erwerbers betrifen (unter Bezugnahme auf das Urteil
des erkennenden Senats vom 13. November 1953, V ZR 173/52
IM BGB § 313 Nr. 3), seien hier sowohl der tatsichlich
gewollte Vertrag mit dem htheren Kaufpreis wegen Nicht-
beurkundung (§§ 313 Satz 1, 125 Satz 1 BGB) als auch

der beurkundete Vertrag mit dem niedrigeren Entgelt, den
man nur zum Schein abgeschlossen habe (§ 117 BGRB) nichtig.

In seiner Hilfsbegriindung (BU S. 20 - 25) unter-
stellt das Berufungsgericht zugunsten des Beklagten,
daB die Aufteilung des VerduBerungsgeschidfts in einen
Grundstiickskaufvertrag und einen Mobiliarkaufvertrag
nicht nur zum Schein und zur Verschleierung des wirklich
Gewollten geschehen sei, sondern tatsdchlich dem Willen
der Vertragspartner entsprochen habe. In diesem (hypothe-~
tischen) Fall, so meint es, ergibe sich die Nichtigkeit
aus § 139 BGB, weil beide Vertrige alsdann Teile eines
als rechtliche Einheit anzusehenden zusammenhidngenden
Vertrages darstellten. Das wiederum habe zur Folge, daB



auch der Mobiliarkaufvertrag gemdi § 313 BGB hdtte be-
urkundet werden miissen (unter Bezugnahme auf die ein-
schligige Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bun-
desgerichtshofs, insbesondere dessen bereits erwidhntes
Urteil vom 13. November 1953 sowie die Entscheidungen

in IM BGB § 159 Nr. 34 und § 313 Nr. 21). An einer solchen
Beurkundung fehle es hier.

4. Die Revision, die diese Urteilsausfiihrungen als
rechtsirrig bekénmpft, geht mit dem Berufungsgericht von
dem Grundsatz aus, daB bei GrundstiicksverduB8erungsver-
tridgen der Formzwang des § 313 BGB sich auf sdmtliche
getroffenen Vereinbarungen erstreckt, soweit sie nach
dem Willen der Vertragspartner Bestandteil des schuld-
rechtlichen Geschdfts sind, vor allem also auf die Abreden
iilber die Gegenleistung des Erwerbers. Sie bezeichnet aller-
dings diesen Grundsatz, wenn er auch der herrschenden Auf-
fassung entspreche, als "keineswegs unbedenklich", ohne
indessen darzulegen, was sie dagegen einzuwenden hat. Die
von ihr in dieser allgemeinen Form angezweifelte Auslegung
der genannten Formvorschrift unterliegt jedoch keinen
durchgreifenden Bedenken, sondern steht im Einklang mit
der seit langem (vgl. etwa RGZ 51, 179, 181) gefestigten
hochstrichterlichen Rechtsprechung, an der festzuhalten
ist.

Geriligt wird seitens der Revision in erster Linie,
der Berufungsrichter habe jenen von ihm selbst als maB-
gebend angesehenen Grundsatz nicht befolgt, indem er bei
seiner Priifung, ob die Angabe des Barkaufpreises von

e
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70 000 DM in der notariellen Urkunde eine bloBe Schein-
erkldrung gewesen sel, auBler acht gelassen habe, da3 es
nur auf den Willen der Vertragspartner ankomme; der Ehe-
mann der Kldgerin habe damals "zweifellos" aus dem Ver-
kauf von Haus und Mobiliar insgesamt 100 000 DM erzielen
wollen, aber fiir das Haus selbst nicht mehr als 70 000 DM,
Bei dieser Riige verkennt jedoch die Revision sowohl den
rechtlichen Ausgangspunkt des Oberlandesgerichts als auch
seine tatsichlichen Feststellungen. Es hat den Willen

der VertragschlieBenden keineswegs vernachléssigt, viel-
mehr ausdriicklich und mit Recht auf seine Beachtlichkeit
hingewiesen (BGH IM BGB § 139 Nr. 34; Urteil des erkennende
Senats vom 15. Januar 1971, V 2R 92/68, S. 9); wenn es
dabei als geniigend angesehen hat, daB8 der Wille des einen
Vertragspartners dem anderen erkennbar geworden sei und

von ihm gebilligt oder mindestens hingenommen werde, so

ist auch dies aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Hier-
von ausgehend fahrt das Urteil fort: . Dem Beklagten k&nne
geglaubt werden, daB8 ihm persdnlich an einer Ersparnis

oder gar Hinterziehung von Steuern nicht gelegen habe.

Aber dem Ehemann der Kligerin sei es darum gegangen, Steuenmn
zu sparen; deshalb habe er den Grundstiickskaufpreis von

100 000 DM zum Schein in 70 000 DM fiir das Haus und

30 000 DM fiir das Mobiliar aufgeteilt. Dies ist dem Be-
klagten nach der Uberzeugung des Berufungsgerichts be-
kannt gewesen.

Zu diesen tatrichterlichen Feststellungen setzt
gich die Revision in Widerspruch (§ 561 Abs. 2 ZPO), wenn
sie behauptet, der Verkiufer B@® habe fiir das Haus als
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solches "nicht mehr als 70 00O DM erzielen" wollen.
Zudem schrankt sie ihre Behauptung selbst wieder ein
mit den unmittelbar folgenden Worten: mehr als 70 000 DM
habe Berz "jedenfalls nicht in Erscheinung treten lassen"
wollen; gerade letzteres spricht aber fiir die Auffassung
der Vorinstanzen, wonach es sich bei dem notariellen
Vertrag um ein Scheingeschift gemdB § 117 BGB gehandelt
hat. Soweit die Revision maBgeblich auf den mit dem
Grundstiicksgeschdft nach Lebenserfahrung und Vorstellung
der Parteien erstrebten wirtschaftlichen Erfolg ("hier
der ZufluB8 von insgesamt 100 000 DM an BEi@") abstellen
michte, widhrend es der Einigung der Parteien und ihrer
Geschicklichkeit iiberlassen bleibe, wie sie diesen Er-
folg rechtlich in zulidssiger und einwandfreier Weise
erreichen wollten, ist ihr entgegenzuhalten, dag auf
jeden Fall der eingeschlagene Weg vom Rechtsstandpunkt
aus gangbar und zur Erreichung des verfolgten Zweckes
geeignet sein muB; hieran fehlt es, wenn man zwei Ver-
trdge abschlieBt, von denen der beurkundete nicht ge-
wollt und der gewollte nicht beurkundet ist.

5. Da nach der auf Grund eingehender Beweiswiirdigung
getroffenen und von der Revision nicht substantiiert
angegriffenen Feststellung des Berufungsgerichts die
30 000 DM nichts anderes als ein Teil des Grundstiicks~
kaufpreises waren und der Mobiliarverkauf lediglich
vorgeschoben wurde (BU S. 13), liegen die Ausfilhrungen
neben der Sache, mit denen die Revision darlegt, welche
verschiedenen Méglichkeiten sich bdten, falls der Ver-
kdufer nicht nur das Grundstiick allein, sondern auch
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Mobilien verduBert, um "insgesamt fiir beides™ 100 000 DM
zu erhalten; denn ein solcher Sachverhalt ist hier nicht
gegeben. Was die Revision in diesem Zusammenhang sonst
noch einwendet, ist ebenfalls nicht stichhaltig. Ihre
Einwidnde richten sich ndmlich allein gegen die Hilfsbe-
griindung, auf die es aber, weil das angefochtene Urteil
schon durch die Hauptbegriindung getragen wird, nicht
mehr ankommt. Im iibrigen wird durch jene Riigen auch die
Hilfsbegriindung, wonach die Vertrdge trotz duBSerer Trennur
ein einheitliches Rechtsgeschift im Sinne von § 139 BGB
gebildet haben, nicht erschiittert.

Das gilt insbesondere von den Revisionsausfiihrungen
iiber die zeitliche Reihenfolge der beiden Vertrdge. Sollte
die Beteiligten zunichst den Kaufvertrag iliber die Mobilien
abgeschlossen haben und erst danach den iiber das Grund-
stiick, so wiirde daraus nicht zwingend folgen, da8 der
Mobiliarkaufvertrag ein bloBes Nebengeschift darstellte,
das inhaltlich nicht mit dem Grundstiickskaufvertrag ver-
bunden war und daher keinem Formzwang nach § 313 BGB unter-
lag. Bei ihrem Versuch, diese Folgerung aus dem Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 14. Juli 1961, VIII ZR 57/60
(IM BGB § 313 Nr. 21) herzuleiten, libersieht die Revision,
da8 bei Abschluf des Mobiliarvertrages nicht lediglich,
wie in jener Entscheidung, eine Erwartung und Hoffnung
dahin bestand, das Geschdft liber das Grundstiick werde
ebenfalls zustandekommen; nach dem festgestellten Willen
der Beteiligten sollte hier vielmehr durch die VerduBerung
des Mobiliars den steuerlichen Bedenken Rechnung getragen
werden, die der Ehemann der Klidgerin anlédBlich des Grund-
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stiicksverkaufs hegte; beide Vertridge standen also in
gegenseitiger Abhingigkeit, sie sollten - wie das Be-
rufungsgericht es im AnschluB an das Urteil des Senats
vom 20. Mai 1966, V ZR 214/64 (1M BGB § 139 Nr. 34) aus-
driickt -~ miteinander "stehen und fallen". Angesichts
dieses wechselseitigen Bedingungsverhiltnisses (vgl.

RG JW 1934, 3265 Nr. 1) spielt ferner die von der Revision
aufgeworfene und ausfiihrlich abgehandelte Frage, welcher
Vertrag in der Weise bedingt gewesen sei, daB8 AbschluB
und Wirksamkeit des anderen die Bedingung dargestellt
habe, keine Rolle; denn laut tatrichterlicher Auslegung
konnte weder der eine noch der andere fiir sich allein
bestehen, so daB alle beide der Form des § 313 BGB be-
durften. Entgegen der Meinung der Revision brauchte das
Berufungsgericht bei dieser Sachlage auch nicht von sei-
nem Fragerecht aus § 139 ZP0O Gebrauch zu machen.

6. Die Revision riigt Verletzung des § 140 BGB durch
Nichtanwendung. Falls die Parteien, so macht sie geltend,
keine zwei selbstidndigen, rechtlich voneinander unab-
héingigen Vertridge geschlossen haben sollten, widre ihre
Vereinbarung entsprechend umzudeuten. Sie h#dlt dies um
so mehr fiir gerechtfertigt, als gerade der Ehemann der
Kldgerin auf dem AbschluB8 von getrennten Vertrdgen be-
standen habe; billigerweise miisse daher nach einem Weg
gesucht werden, der es ermbgliche, dem Beklagten als dem
anderen Vertragsteil die Rechtsposition zu verschaffen,
die er nach dem unstreitigen Willen beider Teile habe

bekommen sollen.
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Die Riige greift nicht durch. Fiir Umdeutung eines
formnichtigen Rechtsgeschifts ist nach § 140 BGB nur
Raum, wenn anzunehmen ist, daB8 die Beteiligten bei Kennt-
nis der Nichtigkeit eine andere, den gesetzlichen Er-
fordernissen entsprechende Regelung gewollt haben wiirden.
Ein solcher hypothetischer Wille 148t sich aber im vor-
liegenden Fall schon deshalb nicht ermitteln, weil hier
laut tatrichterlicher Feststellung der Ehemann der Kldgerin
keinesfalls bereit war, iilber das Grundstiick einerseits
und das Mobiliar andererseits zwei voneinander unabhingige,
selbstédndige Kaufvertrdge abzuschlieBen; er hdtte - was
auch dem anderen Vertragspartner bekannt war und von ihm
hingenommen wurde - das Haus iiberhaupt nicht verkauft,
wenn der Beklagte sich etwa geweigert haben wiirde, zu-
gleich das Inventar mitzulibernehmen. Angesichts dieser
festgestellten und eindeutig verlautbarten Willensrichtung
des Verkdufers scheidet die Moglichkeit, daB gegebenen-
falls die Vertragspartner sich, um den Folgen der Nichtig-
keit zu entgehen, auch fiir die gegenteilige Losung ent-
schlossen hiétten, von vornherein aus (Urteil des Senats
vom 11. Dezember 1970, V ZR 42/68, WM 1971, 100 = NJW 1971,
420).

7. DaB die Kl&gerin, wenn sie sich auf die Nichtig-
keit des Grundstiickskaufvertrages beruft, arglistig
handele, kann der Revision nicht zugegeben werden. Ent-
gegen ihrer Meinung liegt hier keiner jener seltenen Aus-
nahmefdlle vor, in denen es mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) unvereinbar wire, den Vollzug ge-
troffener Vereinbarungen an einem FormverstoB8 scheitern
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zu lassen. Mit dem Sachverhalt, der dem Urteil des Senats
vom 27. Oktober 1967, BGHZ 48, 396 (ausfilhrlicher wieder-
gegeben WM 1967, 1174) zugrunde lag, ist der jetzt zur
Entscheidung stehende nicht zu vergleichen. Dort handelte
es sich um einen besonders krassen MiSbrauch geschidft-
lichen Ansehens und persdnlicher Autoritdt gegeniiber einem
friiheren Angestellten, wdhrend hier der EFhemann und Rechts-~
vorgdnger der Kldgerin nichts anderes getan hatte, als aus
einem gewissen Eigensinn heraus (vgl. Zeugenaussage Frasch
vom 27. September 1968, S. 14) darauf zu bestehen, das

nur ein Teil des vereinbarten Kaufpreises notariell be-
urkundet werde. Flir die Behauptung der Revision, der Be-
klagte habe sich diesem Ansinnen lediglich deshalb gefiigt,
weil er unter dem "Diktat des Verkiufers" gestanden und
sich in einer "aufgezwungenen Situation" befunden habe,
bietet weder der Parteivortrag in den Tatsacheninstanzen
noch der vom Berufungsgericht festgestellte Sachverhalt
einen Anhaltspunkt.
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8. Da die Revisionsriigen sich als unbegriindet er-
weisen und das angefochtene Urteil auch keinen sonstigen
Rechtsfehler erkennen 148t, muB8 die Revision mit der
Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickgewiesen werden.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Mattern Hill
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