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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 16. Februar 1968 unter
Mitwirkung des Senaitsprédsidenten Dr. Augustin sowie
der Bundesrichter Dr. Piepenbrcck, Dr. Rothe, Dr. Preitag
und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts (Celle vom 22, Qktober
1964 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kliigerin ist eine Schwester des Beklagten.
Der Vater der Parteien war Eigentimer des im Grundbuch
von B- Band 30 Blatt 956 eingetragenen Hausgrund-
stiicks in GroBe von 563 gm. Er verstardb im Jahre 1926
und wurde von seiner Bhefrau und seinen neun Kindern be-
erbt, die als Bigentimer in ungeteilter Brbengemeinschaft
im Grundbuch eingetragen wurden. Inzwischen sind auch die
Witwe des Erblassers und ihr Sohn Hermann gestorben. Erben
wurden die Parteien und ihre sechs Geschwister.

Der Beklagte bemiihte sich, das Haus von seinen
Geschwistern zu Eigentum zu erwerben. Diese erteilten
ihm in notariell beglaubigten Urkunden vom 17. Mirz 1953,
11. M&arz 1955 sowie 2. und 4. Juni 1956 Vollmacht, sie
. bei der Auseinandersetzung liber den Grundbesitz der Erben-
gemeinschaft zu vertreten und den Grundbesitz an sich
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aufzulassen unter ausdriicklicher Befreiung von den Be-
schrdnkungen des § 181 BGB. Die Mehrzahl der Urkunden
enthielt zugleich einen der Bevollmdchtigung entspre-
chenden Auftrag. Zwei Miterben erklidrten sich in der
Vollimachtsurkunde vom 17. M8rz 1953 durch den Empfang
von je 900 DM von dem gemeinschaftlichen Grundbesitz
fir abgefunden, wdhrend die librigen Miterben den Wert
in den Urkunden auf je 1 500 DM angaben.

Am 4. Juni 1956 erklidrte der Beklagte zu notariel-
lem Protokoll (Nr. 452/1956 der Urkundenrolle des Notars

sqP in B-) fiir die Erbengemeinschaft und sich

selbst einen Auseinanderseizungsvertrag, durch den er
den Grundbesitz als Alleineigentiimer ibernahm. In der
Urkunde, die auch die Auflassung enthielt, verpflichtete
sich der Beklagte, aufler den an zwei Geschwister bereitis
geleisteten Zahlungen von je 900 DM an die lbrigen fiunf
Geschwister je 1 500 DM zu zahlen. Unstreitig hat der
Beklagte an seine (Geschwister insgesamt 11 400 DM als Ab-
findung gezahlt. Auf Grund der Auflassung und der vor-
liegenden Vollmachten wurde der Beklagte am 25. Juni 1956
als Eigentimer des Grundsticks im Grundbuch eingetragen.

Spdter verstarb die Miterbin Anna L- geb. DD,

die von ihren beiden Kindern beerbt wurde. Im Januar 1961
verkaufte der Beklagte den von der Erbengemeinschaft iiber-
nommenen Grundbesitz zusammen nit weiteren Grundstiicken

in Grdfe von 366 qm an die Stadt B-- BEr erhielt
dafir zwei nebeneinanderliiegende Bauparzellen von 1 600
bis 2 000 gm und 50 000 DM.

Die Xl#gerin verlangt vom Beklagten die Zahlung
eines Teilbetrages des Verkaulserldses an die Erben-
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gemeinschaft mit folgender Begriindung: Die Miterben seien,
obwohl man den ererbten Grundbesitz seinerzeit fiir

25 000 DM hétte verkaufen kinnen, aus Entgegenkommen
gegenitber dem damals krinklichen Beklagten auf dessen
Dringen mit der {berlassung des Grundstiicks an ihn ein-
verstanden gewesen, nachdem er versprochen habe, das
Grundstick im Pamilienbesitz zu erhalten und nicht wei-
ter zu verkaufen. Da der Beklagte eine entsprechende
Klausel nicht in den Auseinandersetzungsvertrag aufge-
nommen habe, miigse angenommen werden, dafl er arglistig
gehandelt und schon damals vorgehabt habe, das Grund-
stilck mit Gewinn zu verduflern. Die Xlégerin, die ihre
Vollmachtserteilung auch angefochten hat, beziffert den
der Erbengemeinschaft durch den interessewidrigen Ge-
brauch der Vollmachten entstandenen Schaden auf 12 100 DM,
indem sie von einem damals zu erlangenden Verkaufserlis V
von 25 000 DM den vom Beklagten unter Beriicksichtigung
seines Anteils erbrachten Ubernahmepreis von 12 900 DM
abzieht, so daB auf jeden Miterben ein Betrag von (1/7
von 12 100 =)} 1 728 DM entfalle. In der Berufungsinatanz
hat die Klégerin ihren Anspruch auch auf ungerechtfer-
tigte Bereicherung gestiitzt, weil der Auseinandersetzungs-
vertrag und die Auflassung mangels vorschriftsméfiger
Beurkundung der Vollmachten nicht wirksam geworden seien.

Die Klidgerin hat beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen, an die (nsher begzeichneten) Erben des Erb-
lassers zu Hiinden der Klidgerin 1 728 DM nebst 4 v.H.
Zinsen seit Klagezustellung zu zahlen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er
rdumt ein, es sei davon gesprochen worden, daB es der



Wunsch der Eltern gewesen sei, das Haus moglichst in der
Familie zu belassen; er bestreitet jedoch, dafl er eine
entsprechende Verpflichtung iibernommen und vor Abschlufl
des Vertrages Verkaufsabsichten gehabt habe. Eine Be-
urkundung der Vollmachten h#dlt der Beklagte nicht fiir
erforderlich. Jedenfalls sei, so meint er, ein etwaiger
Formmangel dadurch geheilt, dafBl die Miterben die Ver-
tragsabschriften und die Abfindungen widerspruchsios

in Empfang genommen héatten.

Das ILandgericht hat die Klage abgewiesen, das Ober-
landesgericht auf die Berufung der Klégerin den Beklagten
zur Zahlung von 1 728 DM ncbst Zinsen an die Erbengemein-
schaft verurteilt. Mit der vom Berufungsgericht zuge-
lassenen Revision verfolgt der Beklagte den Klageabwei-
sungsantrag weiter. lie Klégerin bittet um Zurilickweisung

. des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:
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Die Revision ist nicht begriindet.

Die Entscheidung hidngt davon ab, ob die Vollmachts-
urkunden der Miterben gemdB § 313 Satz 1 BGB der gericht-
lichen oder notariellen Beurkundung bedurften und, wenn
dies der Pall ist, der Mangel der Form durch Auflassung
und Eintragung geheilt ist oder ob eine etwaige schweben-
de Unwirksamkeit des Auseinandersetzungsvertirages und der
Auflassung durch nachtrédgliche Genehmigung Wirksamkeit er-—
langt hat.




I'

Nach § 167 Abs. 2 BGB bedarf die Erteilung der
Vollmacht nicht der Form, die fir das Rechtsgeschift be-
stimmt ist, auf das sich die Vollmacht bezieht. Infolge~-
dessen kann eine die Veriulerung eines Grundstiicks be-
treffende Vollmacht grundsdtzlich formfrei in rechtswirk-
samer Weise ertecilt werden. Hiervon gibt es jedoch Aus~
nahmen. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Reichsge-
richts, der sich der Bundesgerichtshof angeschlossen hat
(vgl. 2.B. Urteile des Senats vom 21. Mai 1965, V ZR 156/64,
WM 1965, 1007 und 22. April 1966, V ZR 16463, WM 1966,
761, jeweils mit Nachweisen) unterliegt die Vollmacht zur
VerduBerung eines Grundstiicks dann dem Formzwang des § 313
“Satz 1 'BGB, wenn ihre Erteilung sich nur als das HuBere
Gewand darstelit, in das die Verpflichtung zur Eigentums-
libertragung eingekleidet wird, und der Vollmachtgeber
damit schon alles getan hat, was von seiner Seite zum Ab-
schluff des Grundstiicksveriduflerungsvertrages erforderlich
war, vor allem, wenn durch eine Vollmacht im Verh#ltnis
zwischen dem Vollmachtgeber und dem Bevollmichtigten be-
reits die gleiche rechtliche oder tatsichliche Bindung
cintreten soll und eintritt wie durch einen Verdulerungs-
vertrag, die Vollmacht also die Grundstiicksveré&uBerung
lediglich verdeckt. An dieser Auffassung, von der das
Oberlandesgericht ausgeht, ist auch gegeniiber den von
der Revision hiergegen unter Bezugnahme auf Erdrterungen
im &4lteren Schrifttum (Gottschalk, Jherdb 79, 212; Fischer,
JW 1922, 191; Kiehl, Recht 1923, 121; Albrecht, HansRG2Z
1930, 267; Rischawy, HansRGZ 1930, 271) erhobenen Bedenken
festzuhalten. '



Das Berufungsgericht hat eine Bindung der Vollmacht-
geber im Sinne der Rechtsprechung bejaht, weil der Beklagte
in den Vollmachtsurkunden zum AbschluB8 eines Auseinander-
setzungsvertrages unter Befreiung von den Beschrinkungen
des § 181 BGB ermichtigt und ~ bis auf einen Pall - auch
beauftragt worden sei, das Grundstiick unter Festlegung
von Auseinandersetzungsforderungen an sich aufzulassen.
In zwei Fdllen sei von Empfangsbekenninis und Abfindungs-
erkldrung die Rede; bei den iibrigen Miterben sei die Hohe
der Abfindungen aus den in den Text der Urkunden aufge-
nommenen Wertangaben ersichtlich gewesen.

iese Ausfiithrungen sind frei von Rechtsirrtum. Die
Formbediirftigkeit einer Vollmacht zur Grundsticksver-
- duBlerung wurde von jeher angenommen, wenn die Vollmacht
unwiderruflich war. Der Ausschlu8 des Widerrufs braucht
nicht ausdricklich vereinbart zu werden; er kann sich aus
dem der Vollmachtserteilung zugrunde liegenden Rechtsver-
hélinis ergeben (§ 168 Satz 2 BGB). Das Oberlandesgericht
war deshaldb, auch wenn die Vollmachtsurkunden keine aus-
driickliche Bestimmung iiber die Unwiderruflichkeit der
Vollmacht enthielten, nicht gehindert, eine Rindung der
Vollmachtgeber zu bejahen. Die Tatsache allein, daB der
Bevollmiichtigte von den Beschriinkungen des § 181 BGB be-
freit ist, vermag allerdings die Formbediirftigkeit der
Vollmacht nicht zu rechtfertigen. Das hat das Oberlandes-
gericht nicht verkannt. Es hat némlich, wie die Begrin-
dung des angefochtenen Urteils ergibt, eine Bindung der
Miterben nicht nur aus der Befreiung des Beklagten von
der Vorschrift des § 181 BGB, sondern in Verbindung hier-
mit aus dem den Vollmachten zugrunde liegenden Auftrags-
verhidltnis hergeleitet, das auf die Herbeifiihrung der Erb-
auscinandersetzung gerichtet war. Das ist rechtlich nicht




zu beanstanden (vgi. dazu Urteil des Senats vom.11. Juli
1952, V 2R 80/52, 1M § 313 BGB Nr. 2 sowie das bereits
erwdhnte Urteil vom 21. Mai 1965). Gegeniiber der Auf-
fassung der Revision, die Miterben hiétten mit der Voll-
Beklagten zur Auflassung des Grundstiicks an sich selbst
im Auge gehabt, vielmehr dem Beklagten durch die Voll-
machten das Recht eingerdumt, das Grundstiick an sich
selbst zu verduflern und aufzulassen, ist darauf hinzu-
weisen, dafBl nicht eine Verpflichtung des Beklagten zur
Grund stlicksverduBerung, sondern eine Bindung der Miterben
in Frage steht. Gegen die Feststellungen des Berufungsge-
richts, die der Annahme einer Rindung der Miterben im
Sinne der Rechtsprechung zugrunde liegen, werden von der
Revision keine Einwendungen erhoben.

Die Vollmachten der Miterben waren somit mangels
Einhaltung der vorgeschriebenen Form nichtig. Dies hatte,
da eine Vertretung ohne Vertretungsmacht im Sinne des

§ 177 Abs. 1 BGB auch bei einem Formmangel der Vollmacht
vorliegt, die schwebende Unwirksamkeit der Auflassung
zur Folge.

II‘

Frei von Rechtsirrtum ist auch die Ansicht des
Berufungsgerichts, daf der den Vollmachten anhaftende
Formmangel nicht durch Auflassung und Eintragung gemif
§ 313 satz 2 BGB geheilt worden sei; denn nur eine voll
‘wirksame Auflassung kann (zusammen mit der Eintragung)
zur Heilung des Formmangels filhren. An dieser bereits
im Urteil vom 21. Mai 1965 zum Ausdruck gebrachten Auf-



fassung hiélt der Senat auch nach der von der Revision
erbetenen Yberpriifung fest. Erginzend mag hierzu noch
bemerkt werden, daRl die Ansicht, auch eine schwebend
unwirksame Auflassung sei zur Heilung des Formmangels
der Vollmacht nach § 313 BGB geeignet, in dem von der
Revision angefiihrten Schrifittum nicht vertreten wird.
Vielmehr wird beispielsweise von Soergel/Siebert (BGB
9. Aufl. § 313 Anm. 30) und Staudinger/Werner (BGB
10./11. Aufl. § 313 Anm. 114) ausdriicklich betont, daB
nur eine rechtswirksame Auflassung heilende Kraft habe.

IIT.

Auch die weitere FPrage, ob der Auseinandersetzungs-
vertrag und die Auflassung durch Genehmigung der Miter-
ben Wirksamkeit erlangt haben, hat das Oberlandesgericht
ohne Rechtsirrtum verneint. Die Genehmigung eines Ver-
trages nach § 184 BGB setgzt, wie das Berufungsgericht gu-
treffend ausfiihrt, begrifflich voraus, dafi sich der Ge-
nehmigende der schwebenden Unwirksamkeit des Vertrages
bewuBt ist oder doch mit einer solchen Mdglichkeit rech-
net (BGHZ 2, 150; 47, 341). Dieser Grundsatz findet nach
dem Urteil des Senats vom 21. Mai 1965 auch auf eine von
einem Bevollmiichtigten erklidrte Auflassung, die mangels
ordnungsmiéiffiger Bevollmichtigung schwebend unwirksam war,
Anwendung. Nach der Feststellung des Berufungsgerichts
haben dic Miterben mit dem Erfordernis einer nachtrég-
lichen Genehmigung nicht gerechnet. Pir die Annahme, daf
die Klidgerin und die iibrigen Erben sich der schwebenden
Unwirksamkeit des Auseinandersectzungsvertrages bewufBt ge-
wesen scien oder doch mindestens mit der Mdglichkeit, daB
er unwirksam sei, gerechnet hdtten, hat der Beklagte in
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den Tatsacheninstanzen nichts vorgetragen. Info:gedessen
kann auch bei Beriicksichtigung der "Besonderheit des vor-
liegenden Palles" aus der widerspruchslosen Entgegennahme
der Vertragsabschriften und der Abfindungen durch die Mit-
erben keine Genehmigung hergeleitet werden. Dabei ist es
entgegen der Meinung der Revision ohne rechtliche Be-
-deutung, daf der Vertrag, wie er sich aus der notariellen
Urkunde vom 4. Juni 1956 ergibt, dem Willen der Miterben
entsprach. Auf die vom Beklagten in den Schriftsidtzen vom
27. Juni 1963 und 24. August 1963 angetretenen Beweise,
deren Nichterhebung von der Revision gerigt wird, kam es
deshalb nicht an.

Iv.

Der Klageanspruch erweist sich somit gemidB § 816
in Verbindung mit § 1011 BGB als gerechtfertigt. Die Hohe
des der Klédgerin zuerkannten Betrages wird von der Revision
nicht beanstandet.
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' Die Revision war deshalb als unbegriindet mit der
-Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock Rothe

Dr. Freitag Dr. Grell
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