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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Mdrz 1998 durch den
Vizeprdsidenten Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Lambert-Lang, Dr. Wenzel, Prof. Dr. Kriiger und

Dr. Klein

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 1. August 1996 aufgehoben.
Die Berufung der Beklagten gegen das Teil-
urteil der Zivilkammer 32 des Landgerichts
Berlin vom 21. November 1995 wird zuriickge-

wiesen.

Die Beklagte hat die Kosten beider Rechts-

mittelverfahren zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit notariellem Vertrag vom 19. Marz 1989 verkaufte der
Kldger der Nichte der Beklagten (Kduferin) eine Eigentumswoh-
nung nebst Sondernutzungsrecht an der Gartenfl&dche. Der Klé&ger
verpflichtete sich, die hierfiir erforderliche Anderung der Tei-
lungserklarung herbeizufiihren. Als Kaufpreis ist ein Betrag von

250.000 DM ausgewiesen. An der Finanzierung dieses Betrages war
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die Beklagte maBgeblich beteiligt. AuBerdem zahlte sie dem Kla-
ger 65.000 DM bar aus. Mit Vertrag vom 11. April 1989 vermiete-
te die Kauferin die Wohnung mit Zustimmung des Kl&dgers an die
Beklagte. Sein Einverstdndnis hiermit bestdtigte der Kl&dger der
Kauferin mit Schreiben vom 23. April 1990. Nachdem er wegen der
von der Beklagten erhaltenen Barzahlung von 65.000 DM am 8. Mai
1991 beim Finanzamt Selbstanzeige erstattet hatte und auch die
erforderliche Anderung der Teilungserkldrung nicht erreicht
werden konnte, hat er von der Beklagten Herausgabe der Wohnung
und Zahlung einer Nutzungsentschddigung verlangt. Mit Teilur-
teil vom 21. November 1995 hat das Landgericht der Herausgabe-
klage stattgegeben. Das Kammergericht hat sie mit Urteil vom

1. August 1996 abgewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision.

Entscheidungsgriinde

Das Kammergericht ist der Auffassung, daB der Kaufpreis
nicht unterverbrieft sei, ein Scheingeschdft im Sinne von § 117
Abs. 1 BGB also nicht vorliege. Es sei streitig, ob die Kaufe-
rin bei VertragsabschluB3 gewuBt habe, daB die Beklagte an den
Klager vorher 65.000 DM gezahlt habe. Der Kl&ger habe insoweit
unter Beweisantritt nur behauptet, die Beklagte habe in Gegen-
wart der Kauferin vor VertragsabschluB "bestdtigt", daB sie an
den Kl&dger 65.000 DM "schwarz" zahlen miisse. Daraus ergebe sich
noch nicht, daB die Kauferin bei VertragsabschluB3 davon habe
ausgehen miissen, daB der Betrag bereits gezahlt sei. Zumindest
folge daraus nicht, daB die Kduferin mit dem Kl&dger entgegen

dem Inhalt des notariellen Kaufvertrages einen um 65.000 DM ho-
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heren Kaufpreis habe vereinbaren wollen. Auch stehe nicht fest,
daB der Kaufvertrag von den Vertragsparteien aufgehoben worden
sei. Soweit eine Riickabwicklung behauptet werde, konne diese
nicht vollstandig gewesen sein, wie allein der vorliegende
Rechtsstreit beweise. Der Klédger sei mit einer Riickzahlung des
hinterlegten Kaufpreises an die finanzierende Bank zwar einver-

standen gewesen, habe sie jedoch nicht veranlaBt.

IT.

Das Urteil h&lt der Revision nicht stand.

1. Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts, daB die Beklagte die Wohnung herauszuge-
ben hat, wenn der Kaufvertrag nichtig ist oder von den Ver-
tragsparteien wieder einvernehmlich aufgehoben wurde, weil dann
auch das aus der Besitzberechtigung der Kauferin hergeleitete
Besitzrecht der Beklagten entfallen ist (vgl. BGHZ 121, 88, 91;
Staudinger/Gursky (1993) § 986 Rdn. 32). DaB der Klager mit der
Vermietung an die Beklagte einverstanden war, gibt dieser ent-
gegen der von der Revisionserwiderung vertretenen Auffassung
kein selbstdndiges Besitzrecht. Etwas anderes hatte nur dann zu
gelten, wenn zwischen den Parteien unmittelbar ein Mietverhalt-
nis zustande gekommen wdre. Das ist aber nach den getroffenen
Feststellungen nicht der Fall und kann auch aus dem Schreiben

vom 23. April 1990 nicht hergeleitet werden.

2. Fehlerhaft sind jedoch die Uberlegungen, mit denen das
Berufungsgericht eine einvernehmliche Aufhebung des Kaufvertra-

ges verneint. Die Auffassung, schon allein der vorliegende



Rechtsstreit stehe der Annahme einer Aufhebungsvereinbarung
entgegen, verstoBt gegen die Denkgesetze. DaB der unmittelbare
Besitzer, der sein Besitzrecht von dem Kaufer der Wohnung ab-
leitet, die Wohnung noch in Besitz hat, 1laBt keinen Schluf3 ge-
gen eine einvernehmliche Aufhebung des Vertrages zu. Soweit das
Berufungsgericht hierfiir ndheren tatsidchlichen Vortrag vermiB3t,
iberspannt es die Anforderungen an die Darlegungslast, nachdem
es zwischen den Parteien unstreitig ist, daB es zum Vollzug des
Kaufvertrages nicht gekommen ist und die geleisteten Betrédge
zuriickgezahlt wurden. Dariiber hinaus hat das Berufungsgericht
nicht das Schreiben des Bevollmdchtigten der Kduferin vom

14. Januar 1993 beriicksichtigt, worin sie dem Kl&dger gegeniiber
erkldart, daB ihr nach dem Scheitern des Kaufvertrags ein Be-
sitzrecht an der Wohnung nicht mehr zustehe und es an ihm lie-
ge, gegen die Beklagte vorzugehen. Damit spricht alles fiir eine
- konkludent getroffene - Aufhebungsvereinbarung. Ob sie form-
wirksam war, 1l&Bt sich allerdings nicht beurteilen, weil nicht
festgestellt ist, ob ein Antrag auf Eintragung der Auflassungs-
vormerkung schon gestellt war, ein die Beurkundungsbediirftig-
keit des Aufhebungsvertrages begriindendes Anwartschaftsrecht
der K&auferin also bereits begriindet worden ist (vgl. Hagen/

Brambring, Der Grundstiickskauf, 6. Aufl. Rdn. 64).

3. Hierauf kommt es jedoch nicht an, weil der Vertrag we-
gen Unterverbriefung des Kaufpreises formnichtig ist. Die ge-
genteilige tatsdchliche Wiirdigung des Berufungsgerichts ist
ebenfalls rechtsfehlerhaft. Wenn die Kduferin wufBte, daB die
Beklagte dem Kldger 65.000 DM hat "schwarz" zahlen miissen, hat
sie hingenommen, daB der Kldger den Kaufvertrag nur im Hinblick
auf diese Zahlung abzuschlieBen bereit war, der VertragsschluB

also von der Schwarzzahlung abhing. Mangels eines eigenen ge-



genteiligen Willens handelt es sich damit um ein zusammenge-
setztes einheitliches Rechtsgeschdft, das vollstdndig beurkun-
det werden muBte (st. Rspr., vgl. nur BGHZ 76, 43, 49; 78, 346,
349; Senatsurt. v. 30. Oktober 1987, V ZR 144/86, NJW-RR 1988,
348 und v. 9. Juli 1993, V ZR 144/91, NJW-RR 1993, 1421
jew.m.w.N.; MinchKomm-BGB/Kanzleiter 3. Aufl. § 313 Rdn. 52;
Staudinger/Wufka (1995) § 313 Rdn. 157, 160). DaB die Beklagte
an dem Grundstiicksgeschdft formell nicht beteiligt war, ist un-
erheblich (BGHZ 76, 43, 49; 78, 346, 349). Damit ist der Kauf
zwar nicht als Strohmanngeschadft (vgl. BGH, Urt. v. 22. Oktober
1981, III ZR 149/80, NJW 1982, 569, 570), wohl aber wegen un-

vollstédndiger Beurkundung nichtig.

III.

Nach alledem hat das Berufungsurteil keinen Bestand. Eine
Zuriickverweisung kommt jedoch nicht in Betracht, weil die Sache
entscheidungsreif ist. Der Senat kann die grundsédtzlich dem
Tatrichter obliegende Priifung und Entscheidung, ob ein beurkun-
dungsbediirftiges einheitliches Rechtsgeschdft vorliegt, selbst
vornehmen, weil die maBgeblichen Tatsachen feststehen und wei-
tere Feststellungen nicht zu erwarten sind (BGHZ 76, 54, 49;
78, 346, 349; Senatsurt. v. 9. Juli 1993, V ZR 144/91, NJW-RR
1993, 1421).

Nach den getroffenen Feststellungen hat die Beklagte vor
AbschluB des Kaufvertrages an den Kldger im Zusammenhang mit
dem in Aussicht genommenen Geschdft unstreitig 65.000 DM ge-
zahlt. Offen ist, ob diese Zahlung als zusdtzlicher Kaufpreis

oder als Aufwendungsersatz fiir den Erwerb des Sondernutzungs-



rechts an dem Garten erbracht worden ist. In beiden F&dllen
liegt der Zahlung eine Vereinbarung der Parteien, d.h. des Ver-
kdufers mit einem Dritten, zugrunde, die nach dem von der Kau-
ferin erkannten Willen des Kl&adgers in einem die Wirksamkeit des
Kaufvertrages bedingenden rechtlichen Zusammenhang mit diesem
stehen sollte. Denn die Beklagte hat den Vortrag des Kldgers,
sie habe zehn Tage vor KaufvertragsabschluB3 in Gegenwart der
Kauferin "bestatigt", daB sie an den Kladger 65.000 DM "schwarz"
zahlen miisse, nicht bestritten. Als streitig hat das Berufungs-
gericht nur angesehen, ob die Kduferin auch wuBte, daB die Zah-
lung tatsdchlich erfolgt ist. Hierauf kommt es fiir die Ent-
scheidung jedoch nicht an. MaBgeblich ist, daB der Kldger den
Abschluf3 des Vertrages erkennbar von der Schwarzzahlung abh&an-
gig gemacht und die Kauferin dies hingenommen hat. Das reicht
fiilr das Vorhandensein eines die Einheitlichkeit der Rechtsge-
schadfte begriindenden Verkniipfungswillens aus (st. Rspr., vgl.
nur BGHZ 76, 43, 49; 78, 346, 349; Senatsurt. v. 30. Oktober
1987, V ZR 144/86, NJW-RR 1988, 348 und v. 9. Juli 1993,

V ZR 144/91, NJW-RR 1993, 1421 jew.m.w.N.). Die aus der forma-
len Selbstdndigkeit der Vertrdge resultierende Vermutung dafiir,
daB die Vereinbarungen nicht in rechtlichem Zusammenhang stehen
sollen (BGHZ 76, 43, 49; 78, 346, 349), ist damit widerlegt.
Die Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung von 65.000 DM hatte
mitbeurkundet werden miissen. Da dies nicht geschehen ist, ist

der Kaufvertrag formnichtig.

Nach alledem muB3 die Revision zur Wiederherstellung des

landgerichtlichen Teilurteils fiihren.



Die Kosten der beiden Rechtsmittelverfahren hat die Be-

klagte zu tragen, weil sie unterlegen ist (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Hagen Lambert-Lang Wenzel

Kriiger Klein
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