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EGBGB Art., 7 £f (Deutsches Internationales Privatrecht);
BGB § 313

Stillschveigende kollisionsrechtliche Verweisung
auf cine Rechtsordnung, deren Anwendung zur Form-—
nichtigkeit des materialrechtlichen Vertrags
fithrt, ist auwch bei Kenninis der Vertragspartcien
von dieser Folge jedenfalls dann nicht auszu-
schlicBen, wenn dic Partecien auf die Einhaltung
dexr beiderseitigen Verpflichtungen vertraut haboen
(Ergiinzung zu BGHZ 52, 239).

BGH, Urt. v. 6. Februar 1970 - V ZR 158/66 - OLG X&ln
LG XKéin
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindlichc Verhandlung vom 6. Februar 1970 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Preitag, Dr. Mattern, Hill und
Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Dic Revision gegen das Urteil des 9. Zivilsenats
des Oberlandecsgerichts in X8ln vom 15. Novem-
ber 1966 wird auf Kosten des Kldgers zuriickge-
viiesen.

Von Rechts wegen

Tathestand:

—— s Ty -

Die Parteien schlosscen am 16. Scptember 1965 in
Koln iiber cine dem Kldger und seiner Ehefrau gehdrende,
in ZQ Holland gelegene Dreizimmerwohnung (Bigen-
tumswohnung) mit Hinrichtung handschriftlich den nach-
stehend auszugsweisce wiedergegebencen Yvorliufigen Kauf-
vertrag":

"Der endgiiltige Kaufvertrag wird durch einen
Notar in Holland abgeschlossen.

Herr ... (der Beklagte) kauvft von Herrn ...
(Xliger) und seiner EBhofrau eine 3 Zimmer-
wohnung in ... fir den vereinbarten Kauf-
preis von 88 000 DM, ... .
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Bedenken oder Verbote secitens der hollindischen
Behorden gegen den Kaufvertrag dilrfen nicht be-
stehen und sind gegebenenfalls zu beheben.?”

Der Kldger begehrt von dem Beklagton, der die Br-
fiillung der Vereinbarung vom 16. Scptember 1965 ver-
weigert, Abschluf eines notariellen Kaufvertragces iiber
die in der Urkunde vom 16. Scptember 1965 begzgeichnete
Wohnung zum Gesamtpreis von 88 000 DM, Auflassung und
Einwilligung in die Ubertragung des Stockwerkecigen-—
tums an dieser Wohnung sowie Zahlung des restlichen
Kaufpreiscs von 87 500 DM nebst Kosten der Beurkun-
dung und der Eigentumsilibertragung.

Der Beklagte hat Klageabweilsung beantragt. Er ist
der Meinung, dafl sich zwar beide Parteien mit der Ver-
einbarung vom 16. September 1965 hidtten binden wollen,
diese sei jedoch mangels der Form des & 3135 BGB nich-

tig.
Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.,

Mit der Revision verfolgt der Kléger sein Klag-
begechren weiter; der Beklagte bittet um Zuriickweisung
des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

Sty B et e . s e A e e i et S e o o ey S

Das Berufungsgericht erblickt in dexr Verecinbarung
vom 16. Scptember 1965 einern Vorvertrag, der diec Ver-
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pflichtung beider Parteien zum Abschluf cines formbe-
diirftigen Grundstiickskaufvertrages onthalte. Diesen
Vorvertrag hidlt das Berufungsgericht mangels der Forn
des § 313 BGB fiir nichtig (§ 125 BGB).

Der "vorléufige Kaufverirag! sei nicht nur auf dic
Begriindung ciner einscitigen Verpflichtung des Beklagten
zum Erwerb des Stockwerkseigentums gerichiet gewesen,
die nach stdndiger Rechtsprechung keiner Form bedurfid
hitte, sondern habe einc Verpflichtung auch des Klégers
zur Verduflerung diescs Stockwerksecigentums begriinden
sollen. Den Verpflichtungswillen des Xliigers entnimmi
das Oberlandesgericht dem Wortlaut des Vertrages und

den sonstigen Umstinden.

Die Parteien hdtten filyr die Porm ihrer vertraglichen
Abmachung deutsches Recht gelton lassen wollen. Diescs
gchreibe filir einen Vorvertrag auf Abschlufl eines form-
bediirftigen Hauptvertrages dic Form des Hauptvertrages,
hier gerichtliche oder notariclle Beurkundung (§ 313 BGR)
vor. Dicser Form entbehre die Vereinbarung vom 16. Sep-
tember 1965. Dic Berufung des Beklagten auf den Form-
mangel sei keine unzulissige Rechisausiibung.

IT1.

Das Berufungsurtcil h#dlt den Angriffaﬁ der Revi-
sion stand,

1. a) Die Feststellung des Berufungsgerichts, daB
der vorliufige Kaufvertrag nicht nur ecinc einseitige



Ankaufsverpflichtung des Beklagten, sondern auch cinc
Verkaufsverpflichtung des Kldgers enthalte, ist aus
Rechisgriinden nicht zu beanstanden.

Bei der nach § 157 BGB gcbotenen Auslegung von Ver-
trdgen hat der Tatrichtor den sich aus den Vertragser-
kldrungen unmittelbar crgebenden Vertragsinhalt unter
Beriicksichtigung seines Simmes und Zwecks und deos Partei-
willens fostzustcllen. Entgegen der Meinung der Revision
hat sich das Qberlandesgericht bei der Auslegung der Ver-
cinbarung vom 16. Scptember 1965 in diesem Rahmen ge-
halten. Dabei durfte cs nicht nur vom Vertragswortlaut
ausgehen, denn bei der Auslegung von Urkunden ist das
gesamte Verhalten der Erklirenden cinschlieflich allerx
Nebenumstinde gu berilicksichtigen; auch bei der Auslecgung
einer eingelnen Vertragsbestimmung ist der Inhalt des
ganzen Vertrags heranzuzichen (Senatsurtcile vom
8. Juli 1964, V ZR 178/63, WM 1964, 906, und vom
26. April 1968, V ZR 67/65, WM 1968, 755/756).

Wic die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts (BU S, 6)
zcigen, hat ¢s - entgegen dem Vortrag der Revision -
Zerade nicht iibersehen, dafi dic Vertragsurkunde zwar die
FYormulierung "kauft" aber nicht "verkauft" enthilt. Das
Berufungsgericht hat aber auch zutreffend den iibrigen
Wortlaut der Urkunde vom 16. September 1965 und die
songtigen Umstindc zur Erforschung dos beiderseitigon
Parteiwillens herangezogen. Dabei hat es die in der Ur-
kunde mehrfach enthaltenc Bezeichnung "Kaufvertrag" sowie
die Entgcgennahme einer Anzahlung durch den Klidger in
rcchtlich unangreifbarcr Weisc als Ausdruck des Bindungs-
willens auch des Kl8gers gewertet.




Das Erfordernis deor Beriicksichtigung des gesamten
Verhaltens der Erklidrenden cinschliefflich aller Neben-
umstidnde gebot dem Berufungsgericht, bei der Ermittiung
des Parteiwillens auch @die Schreiben des Kléigers und
seincr Ehefrau vom 14. Oktober 1965 und den Brief der
1 Ehefrau des Kliégers an den Beklagten vom 23. Scptem-
ber 1965 zu wiirdigen. Auch hierbei sind dem Berufungs-
gericht keine VerstivBe gegen Verfahrensvorschriften,
allgemeine Erfahrungssitze oder Denkgesctze unierlaufen,

Entgegen der Meinung dcr Revision brauchte das
Berufungsgericht aus der Ablchnung cines XKolner Notiars
durch den Beklagten nicht zu folgern, dafll nur der Be-
klagte seine Ankaufsverpflichtung in dem von ihm selbst
niedergelegiten Vertrag zum Ausdruck gebracht hat.

b) Dic Wiirdigung des “vorldufigen Kaufvertrages"
vom 16. Scptember 1965 als Vorvertrag ist nicht zu be-
anstanden. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichis,
dic sich dic Revision zu cigen macht, wollte jocdenfalls
der Beklagte vor cinem hollédndischen Nolar beurkundet
haben; ein solcher stand in Kdln nicht zur Verfigung,
so dafl cs am 16. Sceprtember 1965 nur zum AbschlufB des
Vorvertrages kommen konnte. Nach gefestigtor Recht-
aprcchung bedar{ cin solcher Vorvertrag der Form des
Hauptvertrages, hier also der notariellen oder gericht-
lichen Beurkundung (§ 313 BGB).

2. Dic Revision greift ohne Erfolg die ¥eststellung
des Berufungsgerichta an, die Parteien hitten fiir dic Form
ihrer vertraglichen Abmachung deutsches Recht gelten
lassen wollen.



Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dafd
nach stédndiger Rechtsprechung das fiir cinen schuldrecht-
lichen Vertrag maBgebende Recht in erster Linic durch
susdriicklich oder auch nur stillschweigend crklérten
Willen der Parteien bestimmt wird (Senatsurteil BGHZ 52,
239, 241 = NJW 1969, 1760 mit weiteren Nachweisen). Da
das Berufungsgericht nicht nur bei der Prifung der fiir
den wirksamen Abschluf orforderlichen Form, sondern auch
ohne weiterc Erwdhnung anderweitiger kollisionsrecht-
licher Verweisungen zur Auglegung des Vertragsinhalts
und zur Pritfung der rechtsmifbréuchlichen Berufung auf
einen Formmangel (§ 242 BGB) deutsches Recht herangzieht,
sind die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts in ihrem
Zusammenhang dahin zu versichen, daB dic Parteien deut-~
sches Recht allgemein als Geschédftsstatut und damit auch
fiir die Formfrage als mafigebend bestimmen wollten. Der
kollisionsrechtlicne Verwecisungsvertrag seinerscits,
mag man ihn der lex fori (Raape, Internationales Privat-
recht 5. Aufl., § 40 II 2 S, 459; Haudck, Dic Bedeutung
des Parteiwillens im internationalen ¥Privatrecht,

S$. 81 ff) oder aber dem vereinbarten Recht unterstellen
(Socrgel/Xegel, BGB 9. Aufl., vor Art. 7 EGBGB Nr. 179;
Rabol, The Conflict of Laws, S. %67), bedarf hier keiner

Form.

Mangels einer ausdrilcklichen Regelung des Geschdfts-
statuts stcllt das Berufungsgoricht unter Berilickaichti-
gung dos Inhalts des Vertrags und der Umstdnde scines
Zustandckommens eine stillschweigende Ubereinkun{t
beider Parteien fest. Es stellt dabei daraufl ab, dafl
beide Parteien Deutsche sind, der Vorvertrag in Deutschland
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abgeschlossen worden ist und das Kaufobjckt im Bigentum
ceineg Deutschen stand. Weiter weist das Berufungsgericht
auf die Klauscl hin, nach weclcher Bedenken oder Verbote
seitens der hollindischen Behorde gegcebenenfalls zu be-
heben seien; da diese Bestimmung nicht vonndten ge-

wesen wire, wenn die Partecien flir ihre Abmachungen
holldéndisches Recht hiitten gelten lassen wollen. SchlicB-
lich entnimmt es daraus, daB die Parteien fiir den end-
gliltigen Kaufvertrag die notariellc Beurkundung verein-
bart haben, also dic nach deutschem Recht fir cinen
rechtsvirksamen Vertrag crforderliche Form, cirnen Hinweis
auf das vercinbartce Formstatut.

Dic Revision riigt, das Berufungsgericht habe bei
dieser Auslegung wescnilichen Sachvortrag ibersehen
(§ 286 ZF0), in crster Linic den Umstand, daf dic Par-
teien, und gwar auch der Beklagte, sclbstversténdiich
cinen wirksamen Vertrag h&iten schlieflien wollen, Wenn
aber, wic bchauptet worden sei, die Mdglichkeit bestan~ -
den habe, nach nicderl#ndischem Recht ohne notariclle
Beurkundung ecinen wirksamen Vorvertrag zu vercinbaren,
so konne nicht zweifelhaft sein, da dic Parteien dann
niederlidndisches Recht hidtten angewendet wissen wollen.
Der Wille zur wirksamen Bindung des Beklagten ergebe
sich aus dcm Vortrag im Schriftesatz vom 28. Juni 1966
(S. 9 = Bl. 48 GA).

Hierzu ist vorweg auf dic PFeststellung hinzuweisen,
die das Berufungsgericht im Zusammenhang nit der Einwen-
dung mifbrduchlicher Rechtsausiibung getroffen hat, daB
nimlich auch der Kliger sich iiber die Formbedirftigkeit
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eines beidcrscits verpflichtenden XKauf-Vorvertrags
(nach deutschem Recht) im klaren war und sein Verhal-
ten ein von ihm vorher abzusehendes Risiko dargestellt
habe. Dafiir, dal das Berufungsgericht den von der Re-
vigsion angcfiihrten Vortrag des Klidgers iber scin
Interessc an einer wirksamen Bindung liberschen hitte,
liegen keoine Anhaltspunkte vor. Dasselbe gilt filir den
weiter als libergangen geriigten Vortrag, dall "sich auch
der Beklagte insowcit absolut festgelegt" und 5C0 DM
Anzahlung geleistet habe. Nach diecsem Vortrag 1564

sich jedenfalls nicht ausschlicflen, dafl bcide Parteicn
beim AbschluB des Verirags euf dic Einhaltung dexr ein-
gegangenen Verpflichtungen durch den Vertragsgegner

nur vertraul haben. Aus dem festgestellten Sachverhalt
muf3 daher nicht zwingend gefolgert werden, daB btide
Parteien aus Griinden des Formcrfordernissecs ihre recht-
1ichen Beziehungen nicederléndischem Recht unterstellen
wollten, und zwar auch dann nicht, wenn nach diésem
Rocht cin Vorvertrag idiber ein Grundstiick formlos rechis-

wirksam sein sollte.

Im ibrigen h&tte das Berufungsgericht weiter das
Verhalten @es KlHgers im Progzefl zur Auslegung seinecg
Willens heranziehen konnen (BGH NJW 1962, 1005; AWD 1958,
%3; Soergel/Xegel aal Anm. 183). Es spricht dafiir, daB
jedenfalls bei Abschlufll des Vorvertrags auch sein Wille
nicht darauf gecrichtet war, diescn Vortrag nieder-
lédndischen Recht 2u unterstelleon. Weder in der ersten
Ingtanz noch in der Berufungsbegriindung ist der XKidger
dem Vortrag des Beklagien, deutsches Recht sei anzu~
wenden, entgegengetreten. Noch im Schriftsatz vom
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27. September 1966 ist erklért (B1. 63 GA), cs sei noch
nicht zu iberblicken, ob hollidndisches Recht hier zur
Anwvendung kommen miissc.

Der Tatrichter hat bei der Ermittlung des tatséch-
lichen Willens der Partcien freilich alle Umstidnde in
Betracht zu zichen, insbesonderc auch dic Beziehung eines
Grundstiickskaufvertrags und dementsprechend cines Vorver-
tregs, der im Lande der belegenen Sache erfdllt werden
sollte, zum Recht des Staates, in dem das Grundstiick be~
legen ist (vgl. Socrgel/Kegel aa0 Anm. Nr. 200 mit Recht-
sprechung in Anmerkung 703 Haudck aa0 S. 88 ff; Rasapc aal
§ 62, I, 1 5. 627; II, 1 S. 629; S. 481 Anm. 40). Das an-
gefochtene Urteil enth#dlt indecgsen keine Anhaltspunkte
dafir, daB das Berufungsgcricht bei der Auslegung dos
stillschweigend abgeschlossenen Verweisungsvertrags dics
nicht in Betracht grzogen hiitte, insbesonderc daB die
Eigentumswohnung in Holland liegt und der Hauptvertrag
vor cinem Notar in Holland hdtte abgeschlossen werden
gollen., Denkgesetzlich ist dic Verweisung aul cinc Recnts-
ordnung, deren Anwendung in Kenntnis der Partcien zur
Pormnichtigkeit deca materiellrechitlichen Vertrags fiihrdt,
jedenfalls in einem solchen Fall moglich, der sich auch
im innerstaatlichen Rechtgbereich nicht sclten creignet,
wenn ndmlich dic Partecien im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses auf dic Erfiilllung der eingegangencn Verpflichtungen
vertraut haben. Dics gilt insbesonderc venn, wic hicr, der
Abschlufl cineg formgilltigen Vertrags in verhiiltnisméBig
kurzer Zeit nachgeholt werden sollte.



Soweit das Berufungsgericht secinc Auslegung auf
die Klausel stitzt, dafl Bedenken oder Verbote seitens
holléndischer Behtrden gegebenenfalls zu beheben scien,
und weiter auf die Vercinbarung einer notariecllen Beur-
kundung des Kaufvertrags in Holland, will dic Revision
angtelle einor moglichen Auslegung im Rahmen tatrichter-
licher WHirdigung ihrc eigene Auslegung setzen. Dieser
Angriff ist im Hinblick auf dic Bindung des Revisions-
richters an die tatsichlichen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts unzulissig.

Entgegen der Mcinung dor Reovision handelt cs sich
bei den vorliegenden Vorvertrag nicht um ein sachenrecht-
liches, gondern um c¢in schuldrechtliches Gesch&ft, das
docutschem Recht und damit auch § 313 BGB unterstellt
verden konnte. Dic Frage, ob § 313 BGB sich nur auf den
Verkauf inlidndischer Grundstiicke bezgicht, also eince
speziclle Kollisionsnorm fiir Kaufvertrige iber Grund-
stiicke darstellt, hat der Scenat schon im Urteil vom
4. Juli 1969 entschieden und sich darin mit dem Urteil
des Reichsgerichts vom 3, Mirz 1906 (RGZ 63, 18 = JW 1906,
219) sowic dem Schrifttum auscinandergesctzt. Wengler
(NJW 1969, 2237), desscn Ausfilhrungen sich die Revision
zu eigen macht, verteidigt demgegeniiber die Ansicht,

§ 313 BGB geltc nur fiir den Verkauf deutscher Grund-
stiicke. Er begriindet dicse Anaicht vor allem damit,
diesc Vorschrift bezwecke nicht, den Verksdufer vor ceincr
iibereilten VeriduBerung von irgendweclchen Grundstiicken zu
schiitzen, als viclmchr beidc Teilce angesichts der Kom—
plikation des deutschen Grundstiicksrcchts gegen eine
fehlerhafte Abfassung des Vertrags zu sichern. Wenn das
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auslidndische Recht so "volksnah" abgefaBt sein sollte,
daB ¢s dic Sicherung bei Geschiiften fiber Grundstiicke

fiir unnotig hidlt, fihrt Vengler dazu aus, so hitte

cin deutsches Gericht keine Veranlassung, den deutechen
Erwverber cinecs ausléndischen Grundstiicks, der diescs
zufdllig von eincm Deutschen in Deutschland crworben
hat, durch fAnwendung dcr decutschen Formvorschriften
mehr zu schiitzen als ctwa den deutschen Erwerber von
auslidndischen Investmentfonds-Antecilen., Nach sténdiger
Rechtsprechung (RGZ 169, 185, 189; BGHZ 16, 334, 335;
Senatsurteil vom 10. Juli 1963 - V ZR 181/61, WM 1963,
1066, 1068) ist jedoch in Ubereinstimmung mit dem
Schrifttum davon auszugchen, daB § 313 BGB beide ge-
sctzgeberische Motive (Schutz vor iiberciltem Verkauf
sowic sachgeniiBic Beratung und Abfassung des Vertrags)
zugrunde liegen, wenn auch das Bediirfnis des Verk#iufers,
dic Bedeutung des Grundstiickgverkaufs vor Augen zu haben
und ihn vor libereilung zu schiitzen, nicht etwa tatbe-
stendomiiBige Voraussetzung fir dice Anwendung dicscr Vor-
schrift im Binzelfall ist (BGH aa0). Angesichts deo
Wortlauts des § 313 BGB mii%ten triftige Griinde dafiir
vorlicgen, Verpflichtungsgeschdfte idber Grundstiicke

im Ausland von der darin getroffenon Regelung auszu-
nchnen. Auslindisches Grundstlickseigentum kann nach
scinem Gebrauch und nach sciner Bedcutung unter dem
hier entscheidenden Gesichtgapunkt nicht allgemein dem
Recht aus Investmentfonds-Anteilen gleichgestellt werden.

%3, a) Die Meinung der Revision, diec Formvorschrift
des § 313 BGB sei nur zugunston cines Vertragspartners,
némlich des Verk8ufers, bestimmt, ist rechtsirrtimlich.
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Auch kann dem von der Revision'hieraus gezogenen Schlui,
daB der Beklagte gegen Treu und Glauben verstoB8e, wenn

er filr sich einen Schutz in Anspruch nehme, der ihm nicht
zustehe, wihrond der XKléger, 2zu dessen Gunsten dexr Schutz
bestehe, sich auf ihn gar nicht berufe, nicht gefolgt
werden. Dic Revision verkennt die Tragweite der von ihr
angefiihrten Zweckbestimmung des Pormzwanges, wenn sic

gsie zur Richtschnur fir die Anwendung des Grundsatzes

von Trecu und Glauben machen will. Der Schutz war nur

das gesctzgeberische Motiv diescr Vorachriit, nicht

aber ihre tatbestandliche Voraussectzung. Formzwang be-~
steht also auech dann, wenn cin Schutz des Veraufllerers
nicht erforderlich ist. Daf8 dieser Schutz auech ohne Ein-
haltung der Torm im Einzelfall gewshrleistet crscheint,
rechtfertigt noch nicht den Einwand der unzulidssigen
Rechtsausiibung (Senatsurteil vom 9., Mirz 1965, V 2R 97/62,
IM BGB § 313 Nr. 23 = BB 65, 474).

b) Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, nach denen
die Berufung dcs Beklagien auf den Formmangel keine un-
zullissige Rechtsausiibung darstellt, werden durch die Re-
vision nicht erschiittert. Sge,zcigen viclmehr, daf das
Oberlandesgericht den von der Revision als iibergangen
geriigten Sachvortrag gewirdigt hat. Nach dcer stédndigen
Rechteprechung dcs Senats geniigen allgemeine Billigkeits-
crwigungen (§ 242 BGB) nicht, gesetuliche Formvor-
schriften aufler acht zu lassen. Ausnahmen sind nur in
begsonders liegenden Fidllen statthaft, nidmlich, wenn die
Nichtanerkemmung des formnichtigen Vertrages zu cinem
schlechthin untragbaren Ergebnis fithren wiirde (BGHZ 45,
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179, 184 f; 48, 396, 398 mit weiteren Nachweisen;
Senatsurteil vom 11. Oktober 1968, V 2ZR 181/65).
Diese Voraussetzungen behauptet aber auch dic
Revision nicht. Nach den Feststcllungen des Be-
rufungsgerichts und dem als iibergangen geriigten
Vortrag des Kliégers hat bei ihm ein Irrtum iiber
die rcchtliche Notwendigkeit der Form nicht vor-
gelegen. Seinem Vorbringen ist auch nicht zu ent-
nehmen, dal er von dem Beklagten getiuscht worden
ist (vgl. RGZ 117, 121, 124). Die Griinde, dic den
Notar abzuschliclBen, warcn dem Kldger nach scincm
cigenen Vortrag bekannt. Der Beklagte hat sich
hiernach nicht geweigert, notaricll beurkunden

zu lassen, sich hierzu vielmchr - wenn auch vor
einem holldndischen Noitar - ausdriicklich bereit-
erklidrt. Die Anrufe des Beklagten im August und
September 1965 sind schon deshalbd ohne Bedeu-
tung, weil der "vorliuflige Kaufvertrag'" erst am
16. September 1965 abgeschlossen worden ist.

Der dem Klidger durch die Absage des Beklagten
entstandenc Schaden mag den Klager wirtschaft-
lich treffen, zu einem schlechthin untragbaren
irgebnis fihrt die Nichtanerkennung des Verirages
jedoch nicht. Deshalb kommt es auch auf das Motiv
des Beklagten, sich auf den Formmangcl zu berufen,
nicht an.
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III.

Da das angefochtenc Urteil sonach keinen Fehler
zum Nachteil des Kldgers erkennen 1881, war dessen
Revision mit der Kostenfolge des § 97 2ZFO als unbo-

griindet zuriickzuweisen.

Dr. Preitag Mattern
Hill ' Offterdinger

Dr. Augustin
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