Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

Vi

BGHR : ja

ZPO § 521; BGB §§ 139, 164, 313, 925

a)

b)

Hilfsanschluflberufung des Kldgers fiir den Fall, daB der
Klageanspruch eines nicht notwendigen Streitgenossen auf

die Berufung abgewiesen wird, ist unzuldssig.

Formnichtigkeit eines Grundstiickskaufvertrages hat im
Zweifel auch die Unwirksamkeit der in diesem Vertrag dem
Kaufer vom Verkdufer erteilten Auflassungsvollmacht zur
Folge. Das gilt aber dann nicht, wenn die Vollmacht un-
widerruflich gerade zur Sicherung der Vollziehung des
Vertrages erteilt ist. Eine solche Vollmacht bindet auch

die Erben des Verkaufers.

BGH, Urt. v. 17. Mdrz 1989 - V ZR 233/87 - OLG Celle
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 17. Mdrz 1989 durch die Richter
Linden, Dr. Vogt, Dr. Radfle, Dr. Lambert-Lang und Dr. Wenzel

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 17. Juli 1987 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als der Klage der Kldgerin zu 1

stattgegeben worden ist.

2. Die HilfsanschluBberufung gegen das Urteil der
4. Zivilkammer des Landgerichts Hannover vom
28. Februar 1986 wird als unzulédssig verworfen,
soweit die Kldgerin zu 1 beantragt hat, die Be-
klagten zu verurteilen, in die L&schung der Grund-
schuld Abt. III Nr. 15 des Grundbuches von L{-
G clatt R cinzuwilligen oder die Ldschung

herbeizufihren.

3. In dem weiteren Umfang der Aufhebung wird die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch iber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Beklagten sind die Erben der am 6. Mai 1984 ver-
storbenen Anneliese T{ . Diese hatte dem Ehemann der
Klagerin - dem Kldger zu 2 - durch Vertrag vom 21. Februar
1974 ihr in Langenhagen gelegenes Hausgrundstiick mit der
dort befindlichen Apotheke zum Preise von 840.000 DM auf
Rentenbasis verkauft. Der Vertrag wurde durch notarielle
Vereinbarung vom 4. September 1975 aufgehoben; zugleich
wurde der zwischen dem Ehemann der Kladgerin und der Erblas-
serin bestehende "Pacht- und Mietvertrag" iliber die Apotheke
auf Lebenszeit der Erblasserin zu einem Pachtzins von monat-
lich 5.500 DM verlangert.

In einer weiteren notariellen Urkunde vom 4. September
1975 verkaufte die Erblasserin das Apothekengrundstiick fir
150.000 DM an die Kldgerin und bevollmdchtigte sie unter Be-
freiung von dem Verbot des § 181 BGB, nach ihrem - der Erb-
lasserin - Tode die Auflassung zu erkldren. Der Kaufpreis
sollte mit Eigentumsumschreibung fdllig sein (§ 2 Ziff. 2
des Vertrages), der verduflerte Grundbesitz jedoch lastenfrei
auf die Kldgerin zu 1 iibergehen (§ 5 Ziff. 1), und zwar mit
dem Tage des Todes der Erblasserin (§ 9 I). Das Kaufgrund-
stiick war u.a. mit folgenden Eigentiimergrundschulden be-
lastet: 500.000 DM unter 1fd.Nr. 12, 50.000 DM unter Nr. 15
sowie 100.000 DM unter Nr. 16. Die Grundschulden sollten
"der Sicherung des Restkaufpreises dienen" (§ 5 Ziff. 3 des
Vertrages). Die Erblasserin verpflichtete sich, die Grund-
schulden auf die Klagerin 2zu 1 zu ilibertragen oder 1ldschen zu

lassen "entsprechend den Zahlungen, die die Erwerberin aut



den Kaufpreis leistet". In derselben Urkunde verpflichtete
sie sich u.a., die unter Nr. 15 eingetragene Grundschuld von
50.000 DM nebst Zinsen Zug um Zug gegen Zahlung eines Dar-
lehensbetrages von 50.000 DM an den Kldger zu 2 abzutreten,
sofern ihr dieser Betrag bis zum 30. September 1980 ausge-

handigt wird.

Am 24. Mdrz 1986 wurde das Eigentum auf die Kl&gerin

zu 1 aufgrund von ihr erkldrter Auflassung umgeschrieben.

Mit der Klage hat die Kldgerin zu 1 beantragt, die Be-
klagten zur Einwilligung in die L&schung der Grundschulden
Nr. 12 von 500.000 DM und Nr. 16 von 100.000 DM zu verurtei-
len. Der Klager zu 2 hat beantragt, die Beklagten zur Abtre-
tung der Grundschuld Nr. 15 von 50.000 DM an ihn zu verur-

teilen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Dagegen haben die Beklagten Berufung eingelegt. Die
Kldgerin zu 1 hat im Wege der HilfsanschluBberufung bean-
tragt, die Beklagten zu verurteilen, 1. in die L&schung der
unter Nr. 15 eingetragenen Grundschuld einzuwilligen, 2. die
Loschung der unter Nr. 12 und 15 eingetragenen Grundschulden

herbeizufihren.

Das Oberlandesgericht hat - unter rechtskraftiger Ab-
weisung der vom Klager zu 2 erhobenen Klage - die Beklagten
verurteilt, in die L&schung der Grundschulden Nr. 12 von
500.000 DM, Nr. 16 von 100.000 DM und Nr. 15 von 50.000 DM

"einzuwilligen bzw." die L&schung "herbeizufihren".
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Mit der Revision wollen die Beklagten Abweisung der
Klage in vollem Umfang erreichen. Die Kldgerin beantragt,

das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsarinde

Die Verurteilung der Beklagten, in die L&schung der
Briefgrundschulden Nrn. 12, 15 und 16 "einzuwilligen bzw.

die Loschung herbeizufiihren", ist unzuldssig.

Das Berufungsgericht meint, durch ein Urteil solchen
Inhalts konne der HilfsanschluBberufung, die fiir den Fall
erhoben worden sei, daB3 die Beklagten die Grundschulden
auflerhalb des Grundbuches abgetreten haben sollten, Rechnung
getragen werden. Das ist verfehlt, wie die Revision zu Recht

rigt.

1. Der Antrag Ziff. 1 der unselbstdndigen Hilfsan-
schluBberufung, die Beklagten zur Einwilligung in die L&-
schung der Grundschuld Nr. 15 zu verurteilen, hat die K1l&-
gerin fiir den - hier eingetretenen - Fall der Abweisung des
von ihrem Ehemann, dem Kldger zu 2, geltend gemachten An-
spruchs auf Abtretung dieser Grundschuld gestellt. Insoweit
steht die Anschlufiberufung nicht in einem Eventualverh&dltnis
zu dem Hauptantrag der Klagerin auf Zurilickweisung der sie
selbst betreffenden Berufung. Anerkannt ist allerdings, daB

die unselbstdndige AnschliefBung auch von einem "innerprozes-



sualen Vorgang" zwischen den Parteien abhidngig gemacht wer-
den darf, der auch in einer bestimmten Entscheidung des Ge-
richts bestehen kann, z.B. in der Beurteilung einer Rechts-
frage, auf der die Entscheidung iiber die Berufung beruht
(BGH Urt. v. 10. November 1983, VII ZR 72/83, NJW 1984,
1240 ff).

Anders verhdlt es sich jedoch im vorliegenden Fall.
Hier ist die AnschlieBung an eine Bedingung gekniipft worden,
die sich erst aus einem Vorgang im ProzeBverhdltnis zwischen
den Beklagten und dem damaligen Klager zu 2 ergeben konnte,
namlich aus der Abweisung seiner Klage. Die beiden Kl&ger
waren nicht notwendige Streitgenossen; ihre Anspriiche betra-
fen nicht denselben Streitgegenstand. Es handelte sich daher
nur um duBerlich verbundene, der Sache nach aber um selb-
stdndige Verfahren (Z6ller/vVollkommer, ZPO 15. Aufl. § 61
Rdn. 8; Baumbach/Hartmann, ZPO 47. Aufl. § 61 Anm. 2 D). Je-
der Streitgenosse ist deshalb gemaB § 61 ZPO so zu behan-
deln, als ob nur er allein mit dem Gegner prozessieren wiirde
(Baumbach/Hartmann aaO § 61 Anm. 2). Kdnnte ein Streitge-
nosse AnschluBberufung unter der Bedingung einlegen, daf3 der
andere Streitgenosse seinen Prozefl verliert, so wiirden die
Verfahren auch innerlich miteinander verkniipft. Das Gericht
wdre dann gendtigt, iiber die Berufung des Prozeflgegners der
Streitgenossen entweder einheitlich zu entscheiden oder zu-
erst durch Teilurteil iliber den Anspruch desjenigen Streit-
genossen zu befinden, von dessen Unterliegen die Anschluf3-
berufung des anderen Streitgenossen abhdngig sein soll. Da-
mit wiirde die Selbstdndigkeit der Verfahren aufgehoben und

auf diese Weise dem Streitgenossen unzuldssig ein Vorteil
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aus dem nur den anderen Streitgenossen betreffenden Beru-

fungsverfahren verschafft.

Die HilfsanschluBberufung ist mithin unzuléssigqg,
soweit sich der Antrag Ziff. 1 auf die Grundschuld Nr. 15
bezieht. Gleiches gilt dann fiir den Antrag 2iff. 2, soweit
damit hilfsweise die Verurteilung der Beklagten verlangt
wird, die L&schung dieser Grundschuld herbeizufiihren. Denn
auch dieser Teil des Antrages steht unter der unzuldssigen
Bedingung, daf3 der Anspruch des Klagers zu 2 auf Abtretung

der Grundschuld aberkannt wird.

2. Zuldssig ist die HilfsanschluBberufung hingegen in-
soweit, als mit dem Antrag Ziff. 2 die Verurteilung der Be-
klagten erstrebt wird, die L&schung der Grundschuld Nr. 12
und, wie das Berufungsgericht im Wege ergdnzender Auslegung
des offenbar versehentlich unvollstdndigen Antrages annimmt,
auch der Grundschuld Nr. 16 "herbeizufiihren". Inhaltlich ist
der Antrag hinreichend bestimmt, da es Sache der Beklagten
ist, auf welche Weise sie die L&schung herbeifiihren (vgl.
Senatsurt. v. 21. Februar 1986, V ZR 226/84, NJW 1986, 1676
- insoweit nur teilweise abgedruckt in BGHZ 97, 178).

Dieser Antrag ist an die Bedingung gebunden, daB die
Beklagten - entsprechend ihrer Behauptung - nach Rechts-
hédngigkeit des L&schungsanspruchs diese beiden Grundschulden
abgetreten haben sollten und deshalb zur L&schung die Be-
willigung der Beklagten nicht ausreichen sollte. Die Abtre-
tung der streitbefangenen Grundschulden ist ein Umstand, der
eine AnschluBiberufung mit dem Ziel zul&Bt, die Verurteilung



der Beklagten zur Herbeifiihrung der L&schung, also zur
Beschaffung einer L&schungsbewilligung des neuen Glaubigers
oder auf anderem Wege, zu erwirken, sofern nicht schon ein
dem Hauptantrag der Klage - L&schungsbewilligung der Beklag-
ten - stattgebendes Urteil den Erwerber der Grundschulden
mangels Gutglaubigkeit (§§ 1192 Abs. 1, 1154, 1155 BGB)
binden wiirde (§§ 265, 325 Abs. 2 ZPO). Dariiber gibt das

Berufungsurteil keinen Aufschluf.

3. Soweit hiernach die Hilfsanschlufberufung zulassig
ist, also beziiglich der Grundschulden Nr. 12 und Nr. 16,
hitte das Berufungsgericht dariiber jedoch erst nach Klarung
der Frage entscheiden diirfen, ob diese Grundpfandrechte
wirksam abgetreten worden sind und mithin die Bedingung der
Anschlieffung eingetreten ist. Solange das nicht feststeht,
kann die HilfsanschluBberufung nicht zur Entscheidung an-
fallen. Der "verbleibenden Unsicherheit", ob eine Abtretung
erfolgt ist, durfte deshalb das Berufungsgericht nicht da-
durch Rechnung tragen, dafl es der Klage sowohl nach dem
Hauptantrag als auch nach dem mit der HilfsanschluBberufung
eingefiihrten Antrag stattgab. Denn das bedeutet, daf der
Streit iiber die Frage der Abtretung einer Klarung erst im
Vollstreckungsverfahren iiberlassen bleibt. Das widerspricht
dem Bestimmtheitserfordernis einer Verurteilung. Es ist
verfehlt, wenn das Berufungsgericht meint, die Antr&dge der
Klagerin in dieser Weise auslegen zu kénnen. Eine solche

Auslegung gabe den Antrdgen einen unzuldssigen Inhalt.

4. Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand
haben, soweit es die Anspriiche der Klagerin zu 1 betrifft.
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Der Senat kann jedoch nach § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO iber
den von der Kldgerin mit der HilfsanschluBberufung geltend
gemachten Anspruch, die Beklagten zur Einwilligung in die
Léschung der Grundschuld Nr. 15 (1. Antrag) oder - fiir den
Fall der Abtretung - zur Herbeifiihrung der L&6schung dieser
Grundschuld (2. Antrag) zu verurteilen, abschlieBend ent-
scheiden. Die auf diese Grundschuld bezogene HilfsanschluB-
berufung ist aus den dargelegten Griinden unzuldssig, folg-

lich als unzuldssig zu verwerfen.
IT.

Was die Grundschulden Nr. 12 und Nr. 16 anlangt, so
ist die Klage entgegen dem Standpunkt der Revision nicht

schon aus sachlich-rechtlichen Griinden abzuweisen.

Der Klagerin steht nach § 5 des mit der Erblasserin
geschlossenen Kaufvertrages vom 4. September 1975 ein An-
spruch auf lastenfreie Ubereignung des Grundstiicks zu. Sie
kann daher unter der Voraussetzung der Wirksamkeit dieses
Vertrages von den Beklagten als Erben der Verkduferin Ein-
willigung in die L&schung der Grundschulden Nr. 12 und

Nr. 16 verlangen.

1. Die Wirksamkeit des Vertrages bejaht das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei.

wWar der notarielle Kaufvertrag mangels vollstdndiger
Beurkundung aller vereinbarten Gegenleistungen, wie das Be-

rufungsgericht annimmt, formnichtig, so ist dieser Form-



mangel nach § 313 Satz 2 BGB geheilt worden. Die Auflas-
sung, welche die Kladgerin aufgrund der ihr von der Erblas-
serin im notariellen Kaufvertrag unter Befreiung von § 181
BGB erteilten Vollmacht am 12. Juni 1984 erklart hat, ist
wirksam. Insoweit ist zwar die Auffassung der Revision
grundsdtzlich richtig, daB die Formnichtigkeit eines Ver-
trages im Zweifel gemdB § 139 BGB auch die Unwirksamkeit der
im Kaufvertrag enthaltenen Auflassungsvollmacht zur Folge
hat (Senatsurt. v. 19. Dezember 1963, V ZR 121/62, WM 1964,
182, 183 zu II; BGH Urt. v. 8. November 1984, III ZR 132/83,
NJW 1985, 730 und v. 15. Oktober 1987, III ZR 235/86, ZIP
1987, 1454, 1455). Das gilt aber nicht unter der hier vom
Tatrichter rechtlich einwandfrei festgestellten Vorausset-
zung, daB eine Vertragspartei die andere unwiderruflich,
iber den Tod hinaus, zur Auflassung bevollmdchtigt, um so
die Vollziehung des Vertrages - und damit die Heilung der
Formnichtigkeit des gesamten Vertrages - zu sichern
(Senatsurt. v. 19. Dezember 1963 aaO und v. 30. Oktober
1987, V ZR 144/86, WM 1988, 48, 52).

In einem solchen Falle kommt es entgegen der Ansicht
der Revision auch nicht darauf an, ob im Zeitpunkt der Auf-
lassungserkldrung Willensiibereinstimmung zwischen der Kla-
gerin und den Erben der Verkduferin bestand. Der von ihr
iiber ihren Tod hinaus erteilten Vollmacht wiirde die Bedeu-
tung entzogen, wenn der Bevollmdchtigte davon keinen Ge-
brauch machen kénnte. Denn wenn ihn die Vollmacht wirksam
zur Erkldrung der Auflassung berechtigt, dann muf3 er sie
auch erkldren kénnen. Er handelt dann mit dem die Erben bin-
denden Willen des Vollmachtgebers und mithin auch als Ver-
treter der Erben (vgl. RGZ 106, 185, 187; BGHZ 87, 20, 25).
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2. Soweit die Beklagten geltend gemacht haben, die
Vertrdge vom 4. September 1975 seien wegen Verstofles gegen
die §§ 9, 12 des Gesetzes iiber das Apothekenwesen nichtig,
148t das angefochtene Urteil keinen Rechtsfehler erkennen.
Die Revision zeigt keinen Gesichtspunkt auf, der zu einer

abweichenden Beurteilung AnlaB geben konnte.

3. Der Revision kann auch nicht in der Auffassung ge-
folgt werden, der Kaufvertrag und die damit zusammenhdngen-
den weiteren Vertrdge vom 4. September 1975 seien wegen
einer hierdurch bezweckten Steuerverkiirzung nichtig. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes sind Vertrdge,
die mit der Absicht einer Steuerhinterziehung verbunden
sind, nur dann nichtig, wenn dies der Hauptzweck des
Vertrages ist (BGHZ 14, 26, 30/31; Senatsurt. v. 8. Novem-
ber 1968, V ZR 60/65, WM 1969, 163 ff). Was die Revision
dazu vortrdgt, belegt diesen Zweck nicht, sondern ergibt
nur, dafB3 die Beteiligten eine mit dem Steuerrecht zu

vereinbarende Vertragsgestaltung herbeifiihren wollten.

4. Soweit das Berufungsgericht als rechtserheblich
angesehen hat, ob die Erblasserin die vom Ehemann der Kl&a-
gerin geschuldete Pachtzinszahlung erhalten hat, und diese
Zahlung durch nachgelassenen Schriftsatz fiir dargelegt hdlt,
greift die dagegen gerichtete Verfahrensriige' nicht durch.
Von einer Begriindung wird gemdB § 565 a ZPO abgesehen.



5. Die Revision fiihrt somit zur Aufhebung und Zuriick-
verweisung, soweit das Berufungsgericht der auf die Grund-

schulden Nrn. 12 und 16 bezogenen Klage stattgegeben hat.

Linden Vogt Rafle

Lambert-Lang Wenzel
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