Nachachlagowerk: ja
Antliche Sammlung: nein

BGB §§ 171, 172, 173

Zur Frage der Fahrliossigkoit bei Priifung ciner vorge-
legten notariellen Vollmacht, dio wegen Formverstolles
bei dor Beurkundung als solohe nicht wirkgam ist.

BGH, Urt.v.25.Novembor 1964 - V ZR 159/62 - OLG Celle
LG Hannover
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Verkiindet am

25. November 1964

Symalla, Justizhaupteckrotir
als Urkundsbeamter

der Geaschiftsstello

Imnm Namen d e s Volkos

In dem Rechtssatroit

dogs Landvirts Adolr M D i» <D
D O

Beklagton, Berufungsbeklagten und Revisionskliigers,
~ ProzoBbevollmichtigtor: Rechtsanwalt Dr. @ -

gegen
1. den Kaufmann

Gormor 1 QD - D,
108 @,
2. don Architckten Re'inor S Ol i g,
/S @

Kldgor, Borufungsklédger und Revisionsbcklagto,
- ProzefBbvevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. --

hat dor V. Z4ivilscenat des Bundosgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 25. November 1964 unter Mitwirkung
das Scnatspriisidenton Dr. Auguotin und der Bundesrichtor
Schuster, Dr. Rotho, Dr. Froitag und Offterdinger

fiir Rocht orkannt:

Dic Rovioion gegon das Urteil des 10. Zivilgenats des
Oberlandosgerichts Collo vom 5. Juni 1962 wird aguf
Kosten dos Beklagton zuriickgewieson. Die gesamtschuld-
nerische Haftung dor Kligor fiir 1/9 dor Kosten in dem
genannton Urteil wird durch oine Haftung nach Kopf-
teoilen orsetzt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-2 -

Tatbestand:

Der Beklagtc war Eigentiimor eines Flurstiicks 7/1 in
BQJIER . Dac Gebiet, zu dem diesos Flurstiick gehort,
vurde durch BeschluB dos Rates der Gemeinde B-
von 11. Juli 1959 zum Baugebiet erklédrt. Der Beklagte,
dor schon vorher von dem Plan dor Gemeinde gehdrt hatte,
wollte das vorgenamnte Flurstilck 7/1 als Bauland verkau-
fens zwoi Parzellen wollte er jedoch selbst als Baugelinde
behalten. Auf dem Grundbesitz lastet oine Grundschuld in
Hohe von 30 000 IM und ein Altenteil zugunston der Eltern.
dos Beklagton.

Der Beklagte nahm mit dem Makler G.\Eoi'bindung auf,
durch dessen Vermittlung am 20. Februar 1959 vor dem Notar
4D in i@ zvischon dem Beklagten und dem Zeugen
HQEEED cin Vertrag geschlossen wurdo. Nach dem Vertrag
verpflichteto sich der Beklagte gogeniiber dom Makler H¢D
@ dos Flurstick nach Erkldrung zum Wohngebict zum Preis
von 7 IM je Quadratmeter an eincn von H¢§ zu benennen-
den Dritten zu verkaufen. Dem Beklagten ist jedoch im Ver-
trag das Recht eingerdumt, nach Aufstellung des goenchmigtcon
Parzollierungsplans sich zwei Bauplétze nach seiner Wahl
auszusuchen. Der Beklagte verpflichtete sich zur laston-
freien Ubertragung und erklirte sich an den Vertrag fir
droi Monate nach Erklirung des Geléndes zum Baugebiet und
nach Genehmigung des aufzustellenden Parzolliorungsplans
gobundeon.

An 26. Oktobor 1959 wurde vom Regierungspridsidenten
_in Hegp dor Beschlu8 dor Gemeindo Bl vom

11. Juli 1959 genchmigt. Die Bekanntmachung crfolgte am -
21. November 1959. Durchfiihrungsplan und die dazugehdrige
Satzung vurden am 16. April 1960 vom Gemeinderat genchmigt
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und Offentlich ausgeleght. Die Auslegung vurdc am 21. April
1960 bekannt gemacht. Auf Anordnung des Regicrungsprisi-
denten vurden noch oinige Anderungen - die das Flurstiick
7/1 allerdings nicht betrafen - vorgenommen. Am 11. November
1960 wurde der gednderte Plan vom Gemcinderat genehmigt und
vom 15. November 1960 bis zum 16. Dezember 1960 wurde er
8ffentlich ausgolegt. Die Genehmigung wurde durch den Re-
giorungsprisidonton am 1l. Januar 1961 orteilt. Die Bekannt-
nachung erfolgte im Amtsblatt fiir den Regierungsboezirk

HE» an 18. Februar 1961.

Beroits am 13. April 1960 certeiltc der Beklaghte dem

Zeugen HP vor dem Notar L@ (Urk. Nr. 298/60) eine
Vollmacht, dic folgenden VWortlaut hat:

Nummer 298 doer Urkundenrolle fiir 1960.
Vorhandelt zu H@P an 13. April 1960,

Vor mir, dem unterzceichneton Notar Dietrich I.
H cgraochion der Landwirt Adolf
» R , mir von Person bekannt.

Der Erschicnene erklirte:

"Tch, dor unterzoichnaete Landvwirt Adolf M in
B R @, cxrteilo hicrmit denm
Kaufpnann Friedr Wilhelm H in H

wog @, Auftrag und Volimacht von dgr Flur 3
moines im Grundbuch von B, Bond @ Blatt
251 ¢ingetragenen Grundbesitzos, das Flurstilck 7/1
zur Grofe von 7541 gm zum Preise von 7 IM jc gm an
Drittc zu verkaufen und aufzulassen und allo Erklé-
rungen abzugeben und Handlungen vorzunchmen, dic zur
Durchfiihrung des Kaufvertragos und zur Umschroibung
das Grundbesitzes erforderlich sind.

Der Vert diocser Vollmacht betrigt 80 000 DM.

' Adolf M
Dietrich
L.S. Notar!
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Untor diosem Schriftstiick fchlt die Feststellung des
Notars, daB der Inhalt der Urkunde vorgolesen und von dem
Beklagton gonehmigt worden ist. AuBerdem wurde dic Pfand-
cntlassung des Beklagten hinsichtlich des Altenteils, go-
weit dioses scinen verstorbencn Vater betrifft, beurkundet
(Urk. Nr. 299/60). Der Notar lecgte weiter in einem Akton-
vermerk die Kaufbedingungen nieder.

Der Aktenvermerk lautet:

Dem Herrn Friedrich Wilhelm H in H
v wog @, von dem unterzeichnenden Landwirt
Adolf M in B s R , heute
orteilten Auftrag zur VorauBerung dos Flursptiicks
7/1 des in B Band @ Blatt 251 cingetrage-
nen grundbesi zes liegt folgende Vereinbarung zu
Grunde:

"Horr H verpflichtot sich, dem Erwerber des
Grundsticks 7/1 die Verpflichtung aufzuerlegen,
an Herrn N@P nach erfolgter Parzellicrung dos
Grundbesitzes zwei Baupldtze nach soiner Wahl,
und zwar solche entwedor fiir Einfamilienhiuser
bzv. Einfamiliconh#user mit Einliegerwohnung zu
verkaufeon, und zwar zum Preise von 7 I je Qua-
dratmeter. N

Dic von dem gesgmten Flurstiick 7/1 abzutretende
Fliiche filr StraBen~ und Vegezwoecke wird anteilig
auf dic beidon Baupliitze umgelegt, indem der Be-
trag zugrunde gelegt wird, der auf 1 gm Nettofléch
entfidllt. :

Eine Maklorprovision fir die zuriickgekaufton Bau-
plitzo £illt nicht an.

Herr l\’ iibertrigt Herrn HGD dic Vormitt-

lung aller zum Aufbau dor beiden @rundstilicke er-
forderlichen Hypotheken, Grundschulden und Darlchen
bzv. logt cine centsprochonde Verpflichtung demje-
nigen auf, der dioc Grundstiicke aufbaut, und lber-
trdgt ihn ferner den Abschlufl aller Sachversicherun-
gen fir die beiden Gebdudo.

Horr M iibertrigt Herrn Architekt Reinor SO,
H ) A* @, simtliche Architckton-
leiotungen filir die boiden genannten Grundstiicke nach
MaBgabe der cinschligigen. Gebilhrenordnung.

Hg®», den 13.4.1960

Adolf
Friedrich Wilheln HejllD."
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Der letzte Absatz, dic Orts- und Datumsangabe sowic
dic boiden Unterschrifton sind handschriftlich vollzogen,
wihrond im #ibrigen der Toxt dieses Aktonvormerks mit Schreip-
masching goschricben ist.

Sodann verlieB der Beklagte die Amtsstube des Notars,
blicb aber noch im Warteoraum, weil der Zeuge G@) ihn mit
nach Hause nehmen wollte. Inzwischen waren die Klidger er-
achionen, die dann mit dem Zeugen HE@, dcr als Vertre-
ter des Beklagbten auftrat, e¢inen vom Notar bourkundeten
Kaufvertrag abschlossen (Urkundenregister Nr. 300/60). Der
Kaufvortrag entsprach inhaltlich der Vollmacht und dem Akten-
vormnork. Dioc Klidger sollten Eigentlimer dos Flurstiicks 7/1
jo zur idoollen Hilfte worden. HEi vurde eine von den
Kldgorn zu zahlonde Provision von 15 000 DM zugebilligt.

Dor Beklagte sandte dem Notar am 21. April 1960 einec
vKilndigung" des Kaufvertrags und lief nach langom Brief-
vochsel schlieBlich orkldren, der Vertrag soi filr ibhn hin-
f&llig, weil die Vollmacht nichtig sei. Eine Anzahlung auf
den Kaufprois, die der Beklagte erbeton hatte, hat er dann
zurilckgezahlt.

In dor Zoit vom 24. Dezomber 1960 bis 30. Mdrz 1961
verkauftc der Beklagto das Flurstilck 7/1 in Parzellen ander-
weit. _

Die Kl#gor habon daraufhin Xlage erhoben mit dem An-
trag den Beklagton zu verurteilen,

1. daB or in dffentlichoer oder Offentlich beglau-
bigter Form orklire, HEJJB habe den Kaufver-
trag mit den Klidgern und seinor Vollmacht abge-
schlogscn, '

2. daB or dic fir dic lastenfreic Umschreibung des
vorkauftcen Grundstilcks notwendige Pfandentlassungs-
erklérung boschaffe.
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Das Landgericht hat centsprochend dem Antrag dos Be-
klagten dic Klage abgewiescn.

Im zwioiton Rechtszug haben die Kldger in orster Linie
boantragt, den Beklagten zum Schadenscrsatz in Hohe von
72 958,50 I nebst Zincen zu verurteilen, hilfswoisc fost-
zustellon, daB cr verpflichtet sei, den Kliégern bis zu dic-
gen Betrag Schadensersatz zu loisten, in dritter Linic fest-
gugtellen, daB dor Kaufvertrag den Beklagton rechtswirksam
binde. Ganz hilfsweisc haben die KlHger ihren erstinstanz-
lichen Antrag als letzten Hilfsantrag gestellt.

Das Oberlendesgericht hat den Beklagten verurteilt, an
die Kliger 64 176 DM nebst 4 % Zinsen seit 1. Dezember 1961
zu bezahlen. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte Zurickweisung
dor Berufung in vollem Umfang. Die Kldger beantragen dic
Zuriickwoisung des Rechtsmittels.

R sk ASRTR, SEP—in. 200000

I.
Das Berufungsgericht fithrt u.a. aus:

1. Die notariclle Vollmacht vom 13. #pril 1960 sei als
solche unwirkgsaem, da zwar auf Grund der Beweisaufnahme foot-
stohe, daB sio vorgoleson, genchmigt und von doem Notar un-
terschrieben worden sei, es abor entgegen § 177 Abs. 1
Satz 2 FPGG an dor Poststellung in der Urkunde hieriibor fehle.
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2. Nach § 167 Abs. 2 BGB bediirfe¢ dic Vollmacht nicht
der Torm, die fiir das Rechtsgeschidft, zu desscn Abschluf
cic crtcilt'werde, nétig sei. Nach allgemciner ieinung
sci allordings fiir die Erteilung einer unwiderruflichen
Vollnacht die notarielle Beurkundung crforderlich. Aus-
driicklich soi im vorlicgenden Fall die Vollmacht nicht als
unwiderruflich bezeichnet. Die Unwiderruflichkeit ergebe .
sich auch nicht aus dem dem Zeugen HEP crteilten Auf-
trag zur VerduBerung des Grundstiicks. Fir cecine solche Bin-
dung habe der Beklagte nichts vorgetragen und habe auch
dic Boweisaufnahme nichts ergeben. Der Vorvertrag lasse in
diesom Zusammonhang keine Bindung hinsichtlich der Voll-
macht crkennons denn eine Bindung habe schon infolge dos
Vorvertragoe bestanden und dic Vollmacht habe in erstor ILinie
dor technischen Abvwicklung der Verkaufsverpflichtung dos
Beklagton gediont. Sollte jedoch dor Vorvertrag gegonstands-
loa geworden soin, wie der Beklagte ohne Begriindung behaupte.
so viirde dic Bindung des Beklagten nicht mehr bestanden
habon und sei kein Grund ersichtlich, weshald dor Beklagto
dic oinmal ertoilte Vollmacht nicht sollte widerrufen konnen
Die Vollmacht scei auch nicht "tatsiéichlich unwiderruflich",
in dom Sinne, daB sie aus tatsichlichen Griinden zu einer
rochtlichen Bindung gefilhrt hétte. Insbosondere licge dor
Fall nicht vor, da8 die Vollmacht einem Angestallten des
in Ausgicht genommenon Erworbers erteilt worden wiire, dor
nach don Weisungen des Vorki#ufers handeln miisge. Auch als
von den Kligoern in anspruch genommener Hakler sci HeD
nicht verpflichtet gewesen, das Grundstiick zu don von den
Kldgorn bestimmten Bedingungen zu erwerben (gemoint: an die
Kldagor zu verduBorn). Das wegen der erheblichen Provision
vorhandene eigene Intoresse dos Maklors HEJJEER an ab-
schlu8 dos Kaufvertrags mache dic Vollmacht gleichfalls
nicht etwa unwiderruflich und deshalb formbediirftig. Darsuf,
ob der Beklagto aus rcin tatsiicailichen Griinden gehindort
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goviosen wire, dic Vollmacht zu widerrufen, kommo es nicht
an. Aber auch wenn man dics filr die sogenannte tatsiéchliche
Unwiderruflichkoit geniigen lassen wollte, liege solche

nicht vor, da sowohl HEJP sls auch dor WHotar don Be-

‘klagten ausdriicklich aufgefordert hdtten, das Eintroffon
des Kéufers. abzuwarten und H@J sogar, wenn auch ver-

~ goblich, den Boklagten nach Eintreffen der Kliger zu bewvo-

gen versucht habe, in das Amtszimmoer des Notars zuriickzukch-

rClle

3. Diec Vollmacht sei auch nicht doswegen formbediirftig
gevicoen, weil os sich um den Xauf eines bestimmton Grund- -
stilckes zu festgelogton Bedingungen gehandelt habe. Dioser
Umstand mindorc vielmohr fiir den Vollmachtgebor die Gefahr
in Gegensatz zu einer allgemeinen zum Verkauf seines Grund-
eigentums ormiéchtigonden Vollmacht.

4. Ihfolgc dor Wirksamkeit dor Vollmacht sei der Kauf-
vertrag durch H@i)- dor die ihm erteilte Vollmacht nicht
. Uberschritten habe, sich violmehr an die ibm ertoilten Vei-
sungen gechalten habe, mit Rechtswirksamkeit fiir den Beklagten
abgeachlogsen worden. Der Widerruf der Vollmacht sei orst
nach dom AbschluB dos Kaufvertrags ausgesprochén worden und
daher bedeutungslos. Wirkungslos sei auch der vom Beklagton
erkldrte Riucktritt, letzteres weil ihm ein gesotzlicher
Grund zum Riicktritt nicht zur Seite stehe. Da der Beklagte
sich die Erfilllung des Kaufvertrags schuldhaft unméglich
gemacht habo, miisse er den Klidgern Schadonsersatz loisten.

11.
Die Viirdigung dor Revisionsaﬁgriffo ergibt:

1. Gem#B § 167 Abs. 2 BGB bedarf die Erklirung, durch
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"dic jemand bevollmichtigt wird, nicht der Form, welche fiir
das Rechtogeschédft bestimmt ist, auf dag sich die Vollmacht
bezicht. Von dicsem Grundsatz hat dic Raechtsproechung jedoch
fiir dic Vollmacht, dioc sich auf don AbschluB cincs Vertrags
boziceht, durch den gich der eine Teil zur Ver&uBBlerung cincs
Grundstiickc verpflichiet, untor Berufung auf den Schutz-
zvrock des § 313 BGB Ausnshmen gemacht, insbesondere fiir den
Fall der unwiderruflichen Vollmacht, d.h. c¢incer Vollmacht,
deron Widerruf keince rechtliche Wirkung hdtte. Auch der cor-
kennende Scnat hat filr die in dicsom Sinne unwiderrufliche
Vollmacht dic Form dos § 313 BGB fiir erforderlich erklirt
(Urteil vom 11. Juli 1952, V ZR 80/52, NJW 1952, 1210 = IM
BGB § 313 Nr. 2). Die Revision bojaht die Notwendigkeit
cinor offcentlichen Beurkundung schon desvoegen, weil sich
dor Boklagtc durch den Vertrag vom 20. Februar 1959 (Vor-
vertrag) virkgsam veorpflichtet habe, das Grundstiick an cinen
von H¢J zu bencrmenden Dritten zu verkaufen und weil
der Beklagte den mit der Vollmachtorteilung verceinbarten
Weg zur Erfiillung dos Vorvertrags nach den Grundsdtzen von
recu und Glauben nicht mehr habe durch Widorruf zuriickgehen
dirfen. Dic Unwiderruflichkeit allein wiirde aber im gegebe-
nen Fall noch nicht zur Notwendigkeit der dffentlichen Be-
urkundung fithren, da fir den aufgostollten Grundsatz an
dic F#llo godacht ist, bei denen os gerado dic Unwidorruf-
lichkeit goviesen igt, die die sonst fehlende Bindung herbei-
fuhrt. Hier war jedoch kraft des in dor vorgeschricbencn
Form beurkundcten Vorvertrage die Bindung des Beklagbton be-
roits gegebon.und auch nicht wiocder entfallon, da der Durch-
fihrungsplan der Gemeinde im Sinn dos Vorvertrags der Par-
zcllierungsveftrag erst em 16. April 1960 vom Gemeindcrat
genchnigt worden ist.

Trotzden ist dor Revision darin beizustimmen, dal aus
anderen Grund die Vollmacht der dffentlichen Beurkundung
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bedurfte. AuBler der Vellmacht, die lediglich entsprechend
dem Vorvertrag Kaufgegenstand, Preis und den Auftrag an
HED zun Vorkauf crwihnt /6 Si/, haben HEJR und

der Beklagte noch einon Aktenvermork als Vereinbarung un-
terschrieben. Dieser cnthdlt dio Verpflichtung dos Beklag-
ton zu Vermittlungsauftrdgen hinsichtlich der beiden mog-
licherweisce vom Beklagton zuriickzucrwerbenden Grundstiicke
und dio weitere Verpflichtung des Beklagten, fliir GebZude
auf don beiden Grundstiicken sdEmtliche Architcektenleistungen
dem Kliger zu 2 zu Ubertregen. Ahnliche, aber nicht gleiche
Bestimmungen waren in dem Vorvertrag bereits onthalten. Das
Rocht zum Wiocdororworb zweior Parzellen war cin wichtiger
Bestandtceil dos Vorvertrags, dor in der Vercinbsrung dos
Aktonvermerks wicdorkehrt. Die Erteilung deos "Auftrags" ist
daher dahin aufzufasssen, daB dic Pflicht zur Grundstiicks-
ilborcignung (an oinen Dritten) bestechen sollte, sie aber
nurnchr durch HE» solbst mit Hilfe der Vollmacht zu
getinderton Bedingungon erfiillt werden sollte. Vollmacht und.
Aktonvermerk sind also in Wehrheit eine Andorung des Grund-
stlckgveriuBerungsvorvertraga, durch die dor Boklagic aus
soiner Verpflichtung crsichtlich nicht entlassen worden
sollte. Angosichts dor Verschirfung der Ubereignungspflicht
dirch die Voreinbarung tber die an HEJJlP und insbosonderc
an den Kldgor zu 2) zu erbringende Leistung des Boklagton,
die ¢iner Herabsotzung des Kaufpreisen gleichsteht, ist die
Kndorung deca Vorvertrags nicht als blofle vertragamﬁﬁige
Beocitigung von Abwicklungsschwiecrigkeiten zu werton, fir
die Formfreiheit der Vercinbarung gilto (Urteile des or-
kennonden Senats vom 2. Oktobor 1957, V ZR 212/55, Il BGB

§ 313 Nr. 14 und vom 8. Okbtobor 1954, V ZR 81/53, IM BGB

§ 313 Nr. 5), vielmchr bedurfte diec Vollmacht samt dom In-
halt dos Aktenvermerks dor gorichtlichon odor notaricllen
Beurkundung, wobei auch das Verhdlitnio zu dem Vorvertrag
hiittc beurkundet werden milssen. Hingegon greift ein von dor
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Revision weiter angefithrter Grund fir dic Formpflichtigkoit
dor Vollmacht nicht durch, némlich da8 HE® das Gruna-
stiick auch an sich sclbst hdtte auf Grund der Vollmacht wvor-
kaufen kénnen. Die Befreiung von dor Vorschrift des § 181
BGB, dic dem im VWego stand, ist nicht daraus zu entnchmen,
daB der Beklagtc moglicherweisc nach dom Vorvertrag gezvun-
gen gewesen wire, in eigener Person an HE® zu vorkaufen,
venn dieser sich als Dritten benannt hétte. Uberdics ist
auch von keiner Seitc behauptet, daB eine solche Moglichkoit
cincs Kaufvortrags zwischen H- und dem Beklagton je
von dicsen in Betracht gezogen wiorden wire (vgl. das oben
angofiihrte Urteil des Senats vom 11. Juli 1952).

2., Dic Rechtsgiiltigkeit des Kaufvertraga ist aber aus
folgendem Grunde zu bejahen: Wie im Eingeng des Vertrags
faostgehalteon, ist die '"notarielle" Vollmacht fiir den Makler
HE» dcn Kiigern (Kdufern) vorgelegt worden (vgl. RGZ
97, 273, 275). Diose Vollmachtsurkunde lie8 nicht crkennen,
dafl es gsich in Wahrheit um den Teil einos beroits zur Ver-
guBerung verpflichtonden Vertrags zwischen HEJ und dem
Boklagten handelte. DaB die Klidgoer sonst Kenntnis von den
fiir die Pormbediirftigkeit maeBgobenden Umsténden erhalton
hiitten, hat der Beklagte nicht vorgetragen und ist auch
sonpt nicht ersichtlich. Dafl die Vollmacht vom Tage des
Vertragsabschlusges datiert war und nach der Bchauptung
dos Beklagton, dic durch dic Festlegung der Provisionszah-
lungopflicht der Kliger im XKsufvertrag gostiitzt wird, die
Kligor HGJJD nit der Vermittlung oinco Kaufgrundstiicks
beauftragt hatton, auBerdom scin cigones botriichtlichosg
Intercosc am Zustaendckommen des Kaufvertrags aus diescm
kannten, ist keine Kenntnis von Umstiédnden, aus denen dic
Notwendigkoit offontlicher Beurkundung der Vollmachl abzu-
leiten war. Der von dor Rechtsprechung des Reichsgarichts
den Formzwang unterworfcne Fall, daB der Bevollmichtigte
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nach dem Willon dor Veritragspartcien nur nach den Veisungen
deo Kdufors titig worden solltc (RGZ 76, 182; 93, 332), lag
nicht vor, umsoweniger, als dor Beklagtc noch wihrend der
Verhandlung vor dom Notar sich in den Rdumon des Notariats,
wenn auch nicht im Amtszimmer aufhiclt und hidtte cingreifen
- kdonnen. Die Reovision meint zwar, dic Kldger hitten der,

wenn auch fehlerhaften Form dor Vollmachtsurkunde cntnch-
nen miigsen, daf die 6ffentliche Beurkundung aus auflerhald
deg Urkundeninhalts liegenden Griinden notig sei, und auf

dico Vollmachtsurkunde nicht vertraucn kidnnen, well wegen

des mangeliiden Veorlosungo- und Genehmigungsvermerks in Vahr-
heit keoine offentliche Beurkundung vorgoenommen war. Allein
dicse Umstiindc belaston dic Kldger nicht mit dem Vorwurf
fahrligsigen Verhaltons. Es widre eine Uberspannung der ihnen
oblicgenden Sorgfaltspflicht, wenn men verlangen wollte,

daB sie als juristische laion solche Uberlegungon anstellen
und den Mangel der Urkunde hidatten oerkennen sollen, der dem
lfotar sclbgt verborgen geblicben war.

Nach den §§ 171, 172, 173 BGB, die nicht nur fir den
Fall des Erléschens dor Vollmacht, sondern auch bei Nicht-
entstchung dor Vortrotungsmacht golten, war demnach die
Vollmacht des Maklors HE@JJ® don Kligern gegeniiber wirk-
" san, cuch wenn gic sonst wegen dor mit § 313 BGB vom Go- -
sctzgebor verfolgten Absicht unwirksam geweson widre (RGZ
108, 125).Bei wirkszmer Vollmacht iot dor Kaufvortrag sci-
nerscita giiltig zustandegekommon. Bedenken gegeon die Er-
fiillung dor durch § 313 BGB gofordorton Form dos Kaufvor-
trags colbst gind nicht ctwa daraus abzuloiten, dafl der
Inhalt des Kaufvertrags bereits weitgohend festgelegt war.
Selbst wenn man dic strenge Auffassung des Reichsgorichts
zugrundec legt, daB ein vollstidndig in geiner EntschlioBungs-
freiheit gecbundencr Bevollmiichtigtor unter Umstinden nur als
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Bote anzuschen sei; dossen Mitwirkung dic Form der offent-
lichen Beurkundung nicht crfiillen konne (WarnRspr 1913

Nr. 396 $. 472), hattc HEJJ® 21s Bovollmichtigtor hior
doch noch -cinc wonn auch eingoeschridnkte EntschlieBungs-
freiheit beispicloweise hinsichtlich der Ubergabezeit und
der ildngelhaftung.

3. Dag Berufungsgericht hat daraus, daB der Beklagte
gich dic Erfiillung dcs demnach fiir ihn bindenden Kaufver-
trags unndglich gemacht hat, ohne Rechtsirrtum die Scha-
dengersatzpflicht des Beklagteon gefolgert. Nach diescr Rich-
tung oind in der Revisionsbegriindung auch koine Einwendungen
crhoben. Das vom Beklagteon in der Revisionsverhandlung or-
heobene Bedenken, fiir den Xaufvertrag sci dic Ertoilung der
Wohngicdlungsgenchmigung nicht nachgewiosen, erledigt sich
schon dadurch, daB Ende Juni 1961 der 1. Teil deos Bundes-
baugesctzos in Kraft getreton ist (§ 189 BBauges) und nach
ihnm im Gegensatz zum Wohnsledlungsgesctz fiir Verpflichtungs-
geuchifto cinc Genehmigung nicht mechr oxrforderlich ist
(BGHZ 37, 233, 236; § 174 Abs. 4 BBaugos), der etwa hin-
sichtlich des Kaufvortrags bestchende Schwoebezustand also
durch Wirkgamwverden bereits beendet war, als die Kldager mit
Schriftsatz vom 1. Dezcmbor 1961 ZuhaSchadensorsatzvorlangen
iibergecgangen sind. Das Berufungsgericht hat abexr liberdios
festgostellt, daB bis zum 25. November 1960 sédmtliche be-
hérdlichen Genchnmigungen von don Kldgern boschafft waren
(EU 8. 223 vgl. Schriftsatz der Kliger vom 9. Mdrz 1961
S. 9 und des Beklagton vom 17. Mirz 1961 S. 7).

4. Dor Boklagto ist (BU S. 26) im zweiten Rechtszug
der Schadengbercchnung, dio sich auf dem Unterschied zwi-
schen dem Prois in dem hier gtrittigen Kaufvertrag und dem
von Beklagten durch anderweiton Verkauf crzielten hoheron
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aufbaute, nicht substantiiert entgegengetroten. Der Beklagte
kann diesc Untorlassung im Revisionsroechtszug nicht nach der
Richtung nachholecn, daB er, wic goschehen, goltend macht,

vom entgangenen Gowinn der Kliger gingon die Messungskosten
ab, umsoweniger als die Kldger ausgefiihrt haben, sic hidt-
ten wahrscheinlich noch cinen héheren Preis erziolt (Schrift-
satz vom 1. Dezomber 1961 S. 4). Das Berufungsurteil ist
dahor auch zur Hohe des Schadens nicht zu beanstanden.



- 15 -

5. Nach alledem war die Revision als unbegriindet mit
der Kostonfolge dos § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweiscn. Dabei
war Jjedoch die gesamtschuldnerischo Haftung der Kldger fiir
don von ihnen zu tragenden Kostontoll durch die Haftung
nach Kopftoilen zu crsetzen, da nach § 100 Abs. 4 ZPO ge-
samtochuldnorigsche Haftung nur bei den Beklagten ausge-
gprochen werden kann. Das Verbot einer Abdndorung zum Nach-
teil dos Rechtemittelkldgers (§ 559 ZPO) gilt insoweit
nicht, da nach § 308 Abs. 2 iber die Verpflichtung dic Pro-
zeBkosteon zu tragen auch ohne Antrag zu erkennon ist.

Dr. Augustin Schuster Rotha

Dr., Freitag Offterdinger
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