Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die miundliche Verhandlung
vom 26. Mai 2000 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Wenzel und die Richter
Dr. Vogt, Tropf, Schneider und Dr. Lemke

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 11. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Naumburg vom 26. Oktober 1999 wird auf Kosten der

Beklagten zuruickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 17. Marz 1994 erwarben die Klager eine
noch zu vermessende Teilflache eines Grundsticks von 3.600 gm zum Preis
von 43.200 DM. Die Rechte aus diesem Grundstuckskaufvertrag traten sie mit
notariellem Vertrag vom 4. Marz 1995 an die Beklagten ab. Als Kaufpreis wur-
de ein Betrag von 43.200 DM beurkundet. Die Beklagten zahlten hierauf
10.000 DM.

Die Klager verlangen die Rulckabwicklung des Vertrages. Dieser sei
nichtig, weil mit dem Verhandlungsfuhrer der Beklagten ein Preis von
385.000 DM vereinbart worden sei. Auf sein Anraten sei jedoch nur ein Preis
von 43.200 DM beurkundet worden, um die Folgen eines Weiterverkaufs zu

einem hoéheren Preis innerhalb von zwei Jahren zu umgehen. Das Landgericht



hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klager hat das Oberlandesge-
richt diese Entscheidung abgeéandert und der Klage stattgegeben. Hiergegen
richtet sich die - zugelassene - Revision der Beklagten. Die Klager beantragen

die Zurickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgrunde:

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, der Vertrag sei nicht sittenwidrig
oder als Scheingeschéft nichtig, weil die Beklagten einen echten Geschéfts-
willen gehabt hatten. Erklarungen ihres Verhandlungsfuhrers zum wirklich ge-
wollten Kaufpreis von 385.000 DM seien den Beklagten nicht zuzurechnen.
Ebensowenig liege ein Dissens vor. Es handle sich zwar um den Fall eines ge-
scheiterten Scheingeschéfts (§ 118 BGB), jedoch dirften die Klager sich hier-
auf nicht berufen. SchlieBlich kénnten die Klager den Vertrag nicht wegen Arg-
list des Verhandlungsfuhrers anfechten, da nicht festzustellen sei, daB die Be-
klagten von der Scheinbeurkundung des Kaufpreises in Hohe von 43.200 DM

gewuBt hatten.

Die Klager hatten den Vertrag jedoch wegen Irrtums wirksam angefoch-
ten. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme stehe fest, da3 der Verhand-
lungsbevollméachtigte der Beklagten mit den Klagern vereinbart habe, der wirk-
liche Preis solle statt des zu beurkundenden Betrages in Wahrheit 385.000 DM

betragen. Hiervon héatten die Beklagten aber keine Kenntnis gehabt, so daf3 die
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Klager irrtimlich davon ausgegangen seien, dies entsprache auch dem wirkli-

chen Geschéftswillen der Beklagten.

Dies hélt im Ergebnis den Angriffen der Revision stand.

1. Zu Recht verneint das Berufungsgericht ein Scheingeschéft. Nach
den getroffenen Feststellungen wollten die Beklagten den Vertrag so schlie-
Ben, wie er tatséchlich beurkundet wurde, und muBten so auch die Vertragser-
klarungen der Klager verstehen. Damit fehlt es an dem in § 117 BGB voraus-
gesetzten tatsachlichen Konsens Uber die Simulation (vgl. MunchKomm-
BGB/Kramer, 3. Aufl. § 117 Rdn. 8).

Auf die mit den Klagern getroffene Scheingeschéftsabrede des Ehe-
manns der Beklagten zu 1, dem die Beklagten die Vertragsverhandlungen
Uberlassen haben, kommt es entgegen der von den Revisionsbeklagten ver-

tretenen Auffassung nicht an.

Eine unmittelbare Anwendung des § 166 Abs. 1 BGB (vgl. hierzu Se-
natsurt. v. 28. Januar 2000, V ZR 402/98, NJW 2000, 1405; Urt. v. 29. Mérz
2000, VIII ZR 81/99, zur Verdffentlichung bestimmt) scheidet aus, weil die Be-
klagten sich bei VertragsschluB nicht von dem Verhandlungsbevollméchtigten
haben vertreten lassen. Aber auch wenn man den Beklagten Uber § 166 Abs. 1
BGB analog, das Wissen ihres Verhandlungsgehilfen zurechnet (vgl. BGHZ 55,
307, 311 f.; BGH, Urt. v. 13. Februar 1989, Il ZR 179/88, WM 1989, 719, 721,
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Senatsurt. v. 21. Februar 1992, V ZR 268/90, NJW 1992, 1500; v. 24. Novem-
ber 1995, V ZR 40/94, NJW 1996, 451), andert dies nichts. Es geht im vorlie-
genden Zusammenhang nicht um eine Wissenszurechnung, sondern um das
bei GeschéftsabschluB unter den Beteiligten notwendige Einverstandnis, nur
den auBeren Schein eines Rechtsgeschéfts hervorzurufen, dessen Rechtswir-
kungen aber nicht eintreten lassen zu wollen. Diese Willensubereinstimmung,
die hinter der zum Schein abgegebenen Erklarung steht, ist ihrerseits nicht ei-
ne selbstidndige rechtsgeschéftliche Willenserklarung (vgl. RGRK-
Kriger/Nieland, BGB, 12. Aufl., § 117 Rdn. 2; Erman/Brox, BGB, 9. Aufl., § 117
Rdn. 4; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl.,, § 117 Rdn. 12), die einer Ausle-
gung zugéanglich ware, sondern gehért zum Tatbestand des Scheingeschéfts
(vgl. auch RGZ 134, 33, 36). Fur den Fall einer vom objektiven Erklarungsinhalt
abweichenden Willensubereinstimmung, die der Auslegung vorgeht, hat der
Senat bereits entschieden, daB3 das Verstandnis des Verhandlungsbevoll-
machtigten nur insoweit von Bedeutung sein kdnne, als die abschlieBende
Vertragspartei diese Vorstellungen selbst kannte (vgl. Senatsurt. v. 21. Februar
1986, V ZR 126/84, WM 1986, 857, 858). Nicht anders ist der vorliegende Fall
zu beurteilen. Auch insoweit geht es um eine Willensubereinstimmung, namlich
zum AbschluB eines Scheingeschéfts. Dieser Wille mu3 bei den abschlieBen-
den Vertragsparteien vorhanden sein und nur aus ihm ergibt sich wertungsma-
Big die vom Gesetz festgelegte Nichtigkeitsfolge, weil eine Erklarung keine

rechtsgeschéftliche Folgen haben kann, die die Handelnden Ubereinstimmend

nicht wollen. Insoweit wird § 117 Abs. 1 BGB auch als Konkretisierung der ne-
gativen Kehrseite der Privatautonomie bezeichnet (vgl. MinchKomm/Kramer,
BGB, 3. Aufl.,, § 117 Rdn. 1). Daraus folgt, daB die notwendige Willensuberein-
stimmung nicht Uber eine Wissenszurechnung ersetzt werden kann. Bei den

Beklagten aber fehlte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ein



Scheingeschéftswille. Sie wollten den Vertrag mit dem beurkundeten Inhalt ab-
schlieBen, weil - wovon das Berufungsgericht ausgeht - sie von der mit ihrem

Verhandlungsbevollméachtigten getroffenen Abrede keine Kenntnis hatten.

2. Der Fall ist nach den Grundsétzen des miBlungenen Scheingeschéfts
zu beurteilen, das von § 118 BGB erfaf3t wird, wovon - im Ansatz zu Recht -
auch das Berufungsgericht ausgeht (RGZ 168, 204, 205; OLG Miinchen NJW-
RR 1993, 1168, 1169; MinchKomm-BGB/Kramer, 3. Aufl. § 118 Rdn. 8; Soer-
gel/Hefermehl, BGB, 12. Aufl. § 118 Rdn. 8). Nicht gefolgt werden kann dage-
gen seiner auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 168, 204, 206)
gestitzten Auffassung, daB dem Erklarenden die Berufung auf die Nichtigkeit
bei einem beurkundeten Vertrag verwehrt sei (OLG Milnchen aaO; Palandt/
Heinrichs, BGB, § 118 Rdn. 2; Soergel/Hefermehl, BGB, 13. Aufl. § 118 Rdn. 8;
RGRK-Krlger/Nieland, BGB, § 118 Rdn. 2). Der von dem Reichsgericht zur
Begrindung seiner Ansicht herangezogene Gedanke von Treu und Glauben
erfordert eine Einzelfallbetrachtung, die hier das von dem Berufungsgericht far
richtig gehaltene Ergebnis nicht rechtfertigt. Denn die nicht ernst gemeinte Er-
kldrung sollte hier anders, als es das Reichsgericht in dem von ihm entschie-
denen Fall angenommen hat, nicht zu Tauschungszwecken gegeniber den
Beklagten verwendet werden. Weder wollte der Verhandlungsbevollméchtigte
der Beklagten die Klager, noch wollten die Klager die Beklagten durch T&u-
schung zum Vertragsabschluf3 bestimmen. Auch die Beurkundungsfunktion des
§ 313 BGB und der Gedanke des Verkehrsschutzes bei notariellen Urkunden
(vgl. OLG Minchen, aaO S. 1169) tragen die Auffassung des Berufungsge-
richts nicht. § 313 Satz 1 BGB verfolgt den Zweck, den VerduBerer und den
Erwerber von Grundstiickseigentum vor (bereilten Vertragen zu bewahren und

ihnen reifliche Uberlegungsfreiheit sowie sachkundige und unparteiische Be-



ratung durch den Notar zu gewahren (Warn- und Schutzfunktion) sowie den
Inhalt der Vereinbarung klar und genau festzustellen und die Beweisfliihrung zu
sichern (Beweis- und Gewahrsfunktion; Senatsurt. v. 7. Oktober 1994,
V ZR 102/93, NJW 1994, 3346, 3347). Diese Funktionen erstrecken sich zwar
auch auf die Frage, ob die zu beurkundenden Willenserklarungen ernstlich
gemeint sind. § 17 Abs. 2 BeurkG schreibt deswegen vor, daB bei Zweifeln, ob
das Geschaft dem Gesetz oder dem wahren Willen der Beteiligten entspricht,
die Bedenken mit den Beteiligten erortert werden sollen. Das rechtfertigt aber
nicht, die Nichtigkeitsfolge des § 118 BGB zu verneinen. Denn die Beurkun-
dung schutzt nicht davor, daB die Erklarungen der Parteien einen anderen In-
halt haben kénnen, als sich aus ihrem Wortlaut erschlief3t. Insbesondere ist es
méglich, daB eine nicht ernstlich gemeinte Willenserklarung - ohne einen Be-
lehrungsvermerk des Notars nach § 17 Abs. 2 BeurkG - beurkundet wird, weil
§ 118 BGB lediglich voraussetzt, daB der Erkldrende subjektiv der Ansicht war,
die mangelnde Ernstlichkeit werde erkannt werden, nicht dagegen auch, daB
die Nichternstlichkeit dem Empfanger oder dem Notar hat auffallen miissen
(MinchKomm-BGB/Kramer, 3. Aufl., § 118 Rdn. 4; Soergel/Hefermehl, BGB,
13. Aufl.,, § 118 Rdn. 7). Auch die Anwendung der zur sog. falsa demonstratio
entwickelten Grundséatze auf beurkundungspflichtige Rechtsgeschéfte (Senat,
BGHZ 87, 150) zeigt, daB es bei notariellen Urkunden keinen Verkehrsschutz
davor gibt, daB den beurkundeten Erklarungen ein anderer Inhalt zukommen
kann, als er sich aus dem Wortlaut erschliet. Deswegen ist es kein Wer-
tungswiderspruch, wenn eine von dem Notar und dem Vertragspartner als sol-
che nicht erkannte nicht ernstlich gemeinte Willenserklarung nicht gelten soll
(a.A. OLG Munchen aaQ). Das Vertrauen in die Gultigkeit der Erklarung wird
insoweit allein durch § 122 BGB geschutzt.



3. Nach alledem ist der Vertrag geméaB § 118 BGB nichtig, so daB es auf
die Frage, ob er wirksam angefochten wurde, nicht mehr ankommt. Die Revisi-

on ist vielmehr mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuruckzuweisen.

Wenzel Vogt Tropf

Schneider Lemke



