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BGB §§ 812, 814

Die Leistung auf ein beiderseits als rechtsunwirksam er-
kanntes Austauschversprechen kann durch den Zweck, die Ge-
genleistung zu erlengen und den Austausch zu verwirklichen,
auch dann gekennzeichnet sein (§ 812 Abs. 1 Satz 2 BGB),
wenn der Leistende sein Versprechen voll erfiillt (im An-
schluB an BGH IM BGB § 313 Nr. 48).
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26, September 1975
Hirth,
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretéar

als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

des Kaufmanns Herivert A (D . <GD.
An VD @, |

Kldgers und Revisionskl&gers,
- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Hausfrau Emilie R (NN , "GEEY,
Kogiistrose @ '

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. WS -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt ,
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mlindliche Verhandlung vom 26. September 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Mattern,
Offterdinger, von der Mihlen und Dr. Eckstein

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird - unter

- Zurickweisung des Rechtsmittels im iibrigen -
das Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Nirnberg vom 22, Mai 1973, soweit-
sein Hilfsantrag in der Berufungsinstanz ab-
gewiesen worden ist, und im Kostenpunkt
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird im Umfange der Aufhebung
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien schlossen im Zusammenhang mit ihrer
Scheidung am 22. April 1971 einen notariellen Vertrag,
in dem sich der Kldger verpflichtete, der Beklagten
seinen Miteigentumsanteil von einem Drittel am Hausgrund-
stlick der Familie zu iibertragen, die Beklagte, ihn von
der Haftung fiir grundschuldgesicherte Forderungen freizu-
stellen.
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Der Klager behauptet, die Beklagte habe sich auBer-
dem verpflichtet, ihm als Gegenleistung 15 000 DM zu
zahlen und ihn von Unterhaltsanspriichen des gemeinsamen
Sohnes freizuhalten; diese Verpflichtungen seien jedoch
im gegenseitigen Einversténdnis nicht beurkundet worden.

In dem notariellen Vertrage ist ferner die Auflassung
des Miteigentumsénteils an die Beklagte enthalten. Die
Beklagte hat die Umschreibung im Grundbuch noch nicht
beantragt.

Der KlHdger erstrebt die Feststellung, dafl der nota-
rielle Vertrag in allen Teilen nichtig sei; h;I§sweise hat
er in der Berufungsinstanz beantragt, die Bekiééte zum
Verzicht auf ihre Rechte aus der Auflassung zu“verurteilen.

Das Landgericht hat den Vertrag fiir nichtig erkléart.
Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Beklagten
die Klage abgewiesen, soweit der Klidger die Nichtigkeit
der Auflassung festgestellt und hilfsweise die Beklagte
zum Verzicht auf ihre Rechte aus der Auflassung verurteilt
wissen will. Im {ibrigen hat es die Berufung zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kliger sein Berufungs-
begehren weiter, soweit ihm nicht stattgegeben worden
ist. Die Beklagte bittet um Zurlickweisung des Rechtsmittels.
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Der Berufungsrichter hat sich davon iiberzeugt, daB
die Zahlung der.Beklagten von 15 000 DM entgegen ihrer
Darstellung als Gegenleistung an den Kl&ger vereinbart
wurde. Ob die Beklagte sich welter verpflichtet hat, den
Klédger von Unterhaltsanspriichen seines Sohnes freizu-
halten, 1l#8t das Berufungsurteil offen.

" Da das Zahlungsversprechen nicht beurkundet wurde,
bestand, wie zutreffend ausgefiihrt, keine Verpflichtung
des Kl#gers zur Auflassung seines Eigentums (§§ 313,

125 BGB). Die erfolgte Auflassung ist nach der Auffassung
des Berufungsrichters Jjedoch wirksam, weil sie nach dem
Willen der Parteien nicht von der Wirksamkeit des Ver-
pflichtungsgeschiifts abhéngen sollte (§ 139 BGB): sie
seien sich der Formnichtigkeit des Grundgesch&fts bewuBt
gewesen und hdtten gleichwohl den dinglichen Vertrag "
geschlossen; mit der Auflassung habe die miindliche
Vereinbarung (soweit die Leistung des Kligers in Frage
stand) erfiillt werden sollen.

Zu Unrecht meint die Revision, der Kl&ger kénne -~
wenn er den Hinweis des Notars auf die Nichtigkeit der
Vereinbarung bei Unterdriickung von Gegenleistungen iiber-
haupt verstanden habe - allenfalls den notariellen Vertrag
im ganzen als nichtig angesehen haben.Wenn sie:damit=sagen will,
der Kliger habe - fiir die Beklagte erkennbar - mit der
Auflassung keine rechtsverbindliche Erklérung abgeben,
mit anderen Worten: sich nur zum Schein mit der Beklagten



auf den Eigentumsiibergang einigen wollen, setzt sie

ihre eigene Vb$rzeugung.an die Stelle der tatrichter-~
lichen. Die Uherzeugung des Berufungsrichters verstsgt
entgegen ihrer Meinung nicht gegen die Lebenserfahrung:
es liegt nicht‘fern, daf3 die Beurkundung fiir die Parteien
" den begrenzten Sinn hatte, ihrem Ver#uBerungs- und Erwerbs-
willen rechtsverbindlichen Ausdruck zu geben und diesen
Punkt ihres Vorhabens in der fir die Grundbuchidnderung
erforderlichen Form zu regeln. Ein BindungSwille des
Kldgers hinsichtlich der Eigentums&@nderung setzte ent-
gegen der Meinung der Revision nicht voraus, daf8 er

eine Vorstellung von der Existenz und vom gegenseitigen
Verhdltnis zweier selbsténdiger Rechtsgeschéfte oder von
der MSglichkeit hatte, zur Heilung des schﬁlirechtlichen
zu gelangen (§ 313 Satz 2 BGB), indem er durfch seine
Auflassungserklédrung der Beklagten érmaglichte, sich im
Grundbuch als Eigentiimerin eintragen zu lassen.

Nicht stichhaltig ist auch das Bedenken der Revi-
sion, die Anerkennung einer Auflassung, die mit einem
formnichtigen VerduBerungs- und Erwerbsgeschiéft verbunden
worden ist, "fitlhre letztlich zu einer Heilung eines nicht
beurkundeten Grundstlicksgeschidfts und umgehe damit gleich-
sam die gesetzliche Bestimmung (§ 313 BGB)". § 313 Satz
2 BGB sieht die Heilung nicht oder unvollsténdig beurkun-
deter Grundstiicksgesch#fte vor. Mit Recht hat der Berufungs-
richter die Ldsung im Anschlu8 an die bisherige Recht-
sprechung in der Kondiktion der Auflassungserklédrung ge-
sehen: erfillen sich Erwartungen nicht, die der Ver#duBerer -
dem anderen Teile erkennbar - mit der Einigung auf den
Eigentumsiibergang verbunden hatte, so kann er unter den



gesetzlich normierten Voraussetzungen den Verzicht des
Erwerbers auf séine Rechte aus der Auflassung verlangen.

Soweit der Kléger die Feststellung begehrt, daf}
(auch) die Auflassung im Vertrage vom 22. April 1971 nich-
tig sei, ist seine Revision demnach unbegriindet.

Einen Bereicherungsanspruch des Kl&dgers nach
§ 812 BGB, der die Beklagte verpflichte, auf ihre Rechte
aus der Einigung iiber die Eigentumsiinderung zu verzichten,
verneint der Berufungsrichter, weil der Kl#ger aufgelassen
habe, um seine Verbindlichkeit zur Ubertragung des Mit-
eigentumsanteils zu erfilllen, dabei aber gewuBt habe, daB
er zur Auflassung nicht verpflichtet sei (§ 814 BGB).

Diese Betrachtungsweise (vgl. auch RGZ 108, 329,
333/335) wird - wenn sie allgemein und unabhiéngig von den
Umstédnden des Entscheidungsfalles gelten soll - dem
Wesen des auf den Austausch von Leistungen gerichteten
Geschéfts nicht gerecht. Sie {ibersieht auch die Rechte-
sprechung, die - bisher bei der Behandlung von Teilzah-
lungen auf einen als formnichtig erkannten Vertrag - das
Schwergewicht der Leistung fur den Regelfall nicht in
der Einldsung eines unwirksamen Versprechens (der "Erfiillung
der Verbindlichkeit" im Sinne von § 814 BGB), sondern in
der dem anderen Teile erkennbaren Absicht sieht, ihn zur
(freiwilligen) Gegenleistung zu bestimmen und den verein-
barten Austausch zustande zu bringen (§ 812 Abs. 1 Satz
2 BGB); auf RGZ 98, 237, 240 und BGH LM BGB § 313 Nr. 48
sei verwiesen.




Diese Vorstellung iliber Sinn und Zweck der Leistun-
gen auf einen’rechtsunwirksamen Austauschvertrag kann
aber die Beteiligten nicht nur dann bestimmen, wenn sie
Teilleistungen, insbesondere Anzahlungen erbringen und
die erwartete Gegenleistung in einer Eigentumsverschaffung
besteht, und sie verdient auch nicht nur bei einer sol-
chen Konstellation Beachtung. Da der Kldger und die Be-
klagte sich im vorliegenden Falle bewuBt waren, einander
aufgrund ihrer miindlichen Vereinbarung wegen Formmangels
und aufgrund ihres notariellen Vertrages wegen Unvoll-
sténdigkeit nichts zu schulden, gleichwohl aber ihre
Einigung iiber den Eigentumsilibergang beurkunden lieBen,
wird vielmehr zun#chst einmal davon auszugeheh sein, daB
der Kléger auflie, um - auch ohne Rechtsansp;uch - die
Gegenleistung der Beklagten zu erlangen.

Dieser Erfolg ist mdglicherweise (endgiiltig) nicht
eingetreten (§ 812 Abs. 1 Satz 2 BGB), wenn es zutrifft,
daB die Beklagte neben einer Zahlung von 15 000 DM als
Gegenleistung versprochen hatte, den Kldger von Unterhalts-
anspriichen seines Sohnes freizuhalten. Da dies in der
Vergangenheit nicht geschehen ist und die Beklagte die
Freistellung fiir die Zukunft gleichfalls ablehnt, muB
die tatrichterliche Wirdigung der Verh#ltnisse und Vor-
gidnge im Zeitpunkt der Vereinbarung ergeben, ob eine
Erstattung der vom Kléger bereits aufgebrachten
Betrédge und eine klagweise zu erzwingende Freistellung
fir die Zukunft den Erfolg darstellen oder wenigstens
dem Erfolge gleichkommen, den sich der Kl&iger von der
Auflassung versprach und den er (fiir die Beklagte erkenn-
bar) mit ihr bezweckte.



Die Sache war daher zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung liber den Hilfsantrag des Klédgers in der
Berufungsinstanz an das Oberlandesgericht zuriickzuver-
weisen. ' ' '

Hill | Mattern Offterdinger

~ von der Miihlen Dr. Eckstein
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