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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. Oktober 1970 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin und der Bundes-
richter Dr. Freitag, Dr. Mattern, Hill und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 13. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts K6ln vom 13. Dezember 1967
wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand: -

—— - S - —

In den Jahren 1956/1957 vercinbarten der Kléger‘und
seine inzwischen verstorbenc Mutter mit denm Beklagteni’ée-
neinsam auf einem von der Mutter des Kligers zu erwerbenden
Grundstiick ein Wohnhaus zu errichten. In dem Haus sollte
der Beklagte eine Wohnung erhalten und das Grundstiick spiter

iibertragen bekommen,

Das Baugrundstiick (X @ in AN vurde im
Juli 1958 von der Mutter des Kldgers erworben. Bei der
Planung des zu errichtenden Hauses stellte sich heraus, daB
aufler den von der Mutter des Xlidgers zu erwartenden Gffent-
lichen Mitteln in Hohe von rd. 47 000 DM ein Barbetrag von
voraussichtlich 28 000 DM bendtigt wurde. In notarieller



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Urkunde vom .13. September 1958 bekannte die Mutter des
Kldgers, von dem Beklagten ein Darlehen in Hohe von

28 000 DM erhalten zu haben, und bewilligte zu dessen
Sicherung die Eintragung einer Briefhypothek. Diese wurde
am 17. Oktober 1958 im Grundbuch eingetragen. Der Beklagte
stellte den gesicherten Betrag entsprechend dem Baufort-
schritt nach und nach zur Verfiigung. |

"Da das Haus erheblich teuererAwurde, als:ursprﬁnglich
geplant war, leistete der Beklagte weitere betrichtliche
Mittel. Auch diese reichten jedoch nicht zur vollstédndigen
Finangierung des Hauses aus.

Nachdem das Haus Mitte 1959 fertiggestellt und sowohl
von der Mutter des Kléagers als auch von dem Beklagten und
seiner Pamilie bezogen worden war, leistete der Beklagte
keine weiteren Zahlungen auf noch offene Baukosten. Um die
Zwangsvollstreckung des Grundstiicks zu verhindern, nahm der
Kldger beim Bistum Aachen Darlehen von insgesamt 44 000 DM
auf. -

Im Jahre 1961 beanspruchte der Beklagtc auch fiir die
ﬁbrigen4von ihm geleisteten Betridge eine Sicherung. Hierauf
bewilligte dic Mutter des Kligers in notarieller Urkunde
vom 7. dJuli 1961 dic Bintragung einer weiteren Briefhypothek
zur Sicherung eines Darlchens von 24 750 DM. Diese Hypothek
wurde am 9,’Mai 1962 im Grundbuch eingetragen.

Der Beklagte bemiihte sich, die Mutter des Kldgers zuxr
bertragung des Grundstiicks auf ihn zu veranlassen. Im
Jahre 1962 lie8 er durch den Notar Dr. Siepen zwei Vorschligc
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unterbreiten, wonach er das Grundstiick entweder im Wege des
Erbvertrags oder durch'Kaufvertrag gegen lbernahme aller Ver-
bindlichkeiten und Einriuwmung eines Wohnrechts zu Gunsten

der Mutter des Kliégers, des Kldgers selbst und seiner Schwester
erwerben sollte. Die Mutter des Kladgers und der Xldger gingen
darauf nicht ein. Durch Vertrag vom 4. Mai 1963 iibertrug die
Mutter des Kldgers das Grundstiick vielmehr auf den Kléger,

der am 12. Juli 1963 als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen
wurde.

Nachdem der Beklagte hiervon erfahren hatte, licR er
sich am 15. Mai 1964 vollstreckbare Ausfertigungen der
notariellen Urkunden vom 13. September 1958 und 7. Juli 1961
erteilen und stellte diese dem KlHger zum Zwecke der Zwangs-
vollstreckung zu. Der Kldger bezahlte daraufhin am 2. Juni 1964
die Kapitalbetrige von 28 000 DM und 24 750 DM ncbst Zinsen,
ohne sich zugleich die Hypothckenbriefe und die vollstreck-
baren Ausfertigungen der notariellen Urkunden aushéndigen zu
lassen.

Als der Beklagte sich weigerte, in die Ldschung dor
Hypotheken einzuwilligen und die Urkunden herauszugechen, ver-
langte der Kldger beides im Wege der Klage. Bevor dicse zu-
gestellt wurde, iibersandtc der Beklagte den Brief iiber die
Hypothek von 24 750 DM nebst der vollstreckbaren Ausfertigung
der Urkunde vom 7. Juli 1961 an den Kliger. Spater erkannte
er auch den Antrag auf Bewilligung der LOschung diescr Hypothek
an, worauf er durch Teilanerkenntnisurteil antragsgemif verur-
teilt wurde.



Der Kldger hat vorgetragen: Es sei dem Beklagten ledig-
lich in Aussicht gestellt worden, dafl ihm das Grundstiick iiber-
tragen werde, wenn dic Mutter des Kligers, der Kldger selbst
und seine Schwester gestorben gseien., Beide Hypotheken héttep
ausschlieBlich der Sicherung der zu Grunde liegenden Dar-
lchensforderung dienen sollen. Uber die gesicherte Forderung
hinaus habe der Beklagte keine weiteren Mittel in das Grund-
stiick investiert.

Der Kldger hat deshalb beantragt, den Beklagten zur Be-
willigung der ILdschung der Hypothek iiber 28 000 DM sowie zur
Herausgabe des Hypothekenbriefes und der vollstreckbaren Aus-
fertigung der Urkunde vom 13. September 1958 zu verurteilen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Er hat erwidert: An der jetzt noch streitbefangenen
Hypothek iiber 28 000 DM stehe ihm ein Zuriickbehaltungsrecht
zu. Diese Hypothek sei nicht nur zur Sicherung des zu Grunde
liegenden Darlehens, sondern auch zur Sicherung des Anspruchs
auf Auflassung des Grundstiicks bestellt worden. Der Kléger
und seine Mutter hétten zugesagt, das Grundstiick zwei Jahre
nach der Pertigstellung des Hauses auf den Beklagten zu iiber-
tragen. Durch die Hypothek hidtten auBerdem simtliche Auf-
wendungen des Beklagten auf das Grundstiick sichergestellt
werden sollen, '

Mit der Behauptung, es stiinden ihm gegen den Kliger
auch noch iiber die gesicherten Betridge hinaus Anspriiche zu,
némlich guf Ersatz von weiteren Aufwendungen in Hthe von
21 987,17 DM, auf Erstattung des Anteils des Kldgers an den




Betriebskosten der Oelheizung und auf Freistellung von der
Verbindlichkeit aus einem lLastenausgleichsdarlehen in Héhe
von 4 400 DM, hat der Beklagte auBerdem entsprechende Wider-
klage erhoben, deren Abweisung der Kliger beantragt hat.

Das Landgericht hat durch Teilurteil der Klage statt-
gegeben. Es hat u.a. ausgefiihrt, aus der Nichteinhaltung des
Auflassungsversprechens konne der Beklagte schon deshalb keine
Rechtc herleiten, weil das Versprechen nicht das Formerforder-
nis des § 313 BGB erfiillt habe. | -

Dic Widerklage hat der Beklagte spiter zuriickgenommen.

_ In der Berufungsinstanz hat der Beklagte noch vorge-
tragen: Die Mutter des Kliigers sei ihm aus Auftragsrecht zur
Herausgabe des Grundstiicks verpflichtet gewesen. Ein derartiger
Herausgabeanspruch unterliege nicht dem Formzwang des § 313 BGB.
Vertraglich habe auch ein Zuriickbehaltungsrecht fiir cine nicht-
geschuldete Leistung begriindcet werden konnen.

Das Oberlandesgericht hat nach. Vernehmung der Ehefrau
des Beklagten dessen Berufung zurilickgewiesen. ‘

Mit der hiergegen eingciegten Revision verfolgt der
Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter. Der Kléger
beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittels,



Entscheidungsgriinde:
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1. Das Berufungsgericht geht einleitend ohne Rgchfs::,
irrtum davon aus, daB der Kléger, nachdem die Hypothek durch
die Riickzahlung des durch sie gesicherten Darlehens Eigen-
tiimergrundschuld geworden ist (§ 1163 Abs. l‘Satz 2, 1177
Abs. 1 Satz 1 BGB), statt der Umschreibung dieser Grundschuld
auf sich sogleich deren Loschung verlangen kann (Urtoll des
Senats vom 22. Januar 1964 V ZR 25/62, BGHZ 41, 30, 31).
Gegeniiber diesem Loschungsanspruch dcs Kligers steht den
Beklagten nach der Auffassung des Berufungsgerichts kein
gesetzliches Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB zu, und zwar
weder wegen des von ihm behaupteten Anspruchs auf Auflassung
des Grundstiicks noch wegen der weiteren von ihm geltend ge-
machten Anspriiche. "

Was den Auflassungsanspruch anbetrifft; s0 hdlt es das
Berufungsgericht bereits fir zweifelhaft,. ob die miindliche
Vercinbarung der Partcien iliber die Ubertragung des Grund-
stiicks bestimmt genug gewesen sei, um zu Gunsten des Klégers
einen Anspruch auf Ubertragung begriinden zu konnen. Eine
abschlieBende Entscheidung hicriiber hidlt das Berufungsgericht
jedoch fiir entbehrlich, weil dic Vereinbarung im Palle aus-
reichender Bestimmtheit nach §§ 313, 125 BGB nichtig gewcsen
sei. Auf diese Nichtigkeit kann sich der Kléiger nach der
Auffassung des Berufungsgerichts auch berufen, weil nach der
von ihm im einzclnen zitierten Rechtsprechung des Senats
eine Ausnahme von dem Grundsatz, daB gesetzliche Formvor-
schriften im Interesse der Rechtssicherheit unbedingt einge-~
halten werden miiBten, hier nicht gerechtfertigt sei. Das




Berufungsgericht hat dabei unterstellt, daB der Beklagte dem
Kldger vor allem im Hinblick auf seinen geistlichen Stand
uncingeschrianktes Vertrauen geschenkt und sich daher darauf
verlassen habe, der Kliger werde das Versprechen zur Uber-
tragung des Grundstiicks einhalten. Dadurch ist jedoch nach
der Auffassung des Berufungsgerichts kein besonderes Treue—
verhdltnis zwischen den Parteien begriindet worden. Aus seiner
geistlichen Stellung sei fiir den Klidger, so fiilhrt das Be-
rufungsgericht weiter aus, nicht die Pflicht erwachsen,
gzivilrechtlich die Vermﬁgenaihteressen des Beklagten wahr-
zunehmen.

Eine Verpflichtung des Klédgers, das Grundstiick dem Be-
klagten nach § 667 BGB zu iibereignen, wird von dem Berufungs—
gericht mit der Begriindung verneint, es bestehe kein Anhalt
fiir die Amahme, daB die Mutter dcs Kldgers das Grundstiick
im Jahre 1958 als Beauftragte des Beklagten erworben habe.
Eine solche Annahme konnte nach der Auffassung des Berufungs-
gerichts mit Riicksicht darauf, daB8 die Ybertragung des Grund-
stiicks auf den Beklagten erst nach der Errichtung des Zwei~
familienhauses habe erfolgen sollen, allenfalls dann begriindet
scin, wenn dic Mittel zum Frwerbd des Grundstiicks und zur Er-
richtung des Hauses so gut;wie ausschlieBlich von dem Be-
klagten zur Verfiigung gcstéllt worden widren; das lasse sich
jedoch nicht feststellen, da die Mutter des Kligers und
dieser selbst rund 100 OOO;DM gufgebracht: hdtten, der Be~
klagte dagecgen an der Errichtung des Hauses einschliefilich
der von ihm bechaupteten weiteren Aufwendungen mit héchstens
80 000 DM beteiligt gewesen sei.



Wegen der von ihm weiter geltend gemachten Anspriiche
steht dem Beklagten nach der Auffassung des Berufungsgerlchts
ein gesctzliches Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB des-’
halb nicht zu, weil es hinsichtlich der gegenseltlgen An=©
spriiche an dem in dieser Vorschrift geforderten selben
rechtlichen Verhdltnis fehle.

Das Berufungsgericht befaBt sich sodéﬁn‘mit dem Vor-
trag des Beklagten im ersten Rechtszug, die Hypothck seci
auch,béstellt worden, um‘seinp_Ansprﬁche'auf Ubertraguﬁg
des Grundstiicks und Erstattunglaller séiﬁer Aufwendungen
zu sichern. Es hat diesen Vortrag als Behauptung dex Ver-
einbarung ecines vertraglichen Zuruckbehaltungsrechts ge-

. wertet, ihm in dieser Hinsicht jedoch den Erfolg versagt,
vveil fiir eincen nichtigen Auflassungsanspruch ein Zuruck;
bechaltungsrecht nlcht verclnbart werden konne und hinsicht-
lich der weiteren Anspruche des Beklagten durch dic Beweis-
,aufnahme nicht bestidtigt worden sci, daB die Hypothek auch
>Azur Sicherung der Betragc dienen sollte,. die der Beklagte
zur Errichtung des Hauses iiber dic dinglich éeéiéherten
Betrédge hinaus ausgegeben haben wolle. )

Das Berufungsgericht ist schlieBlich der Auffassung,
da dem Beklagten auch.gegenﬁber den von dem Kléager weiter
geltend gemachten Ansprﬁchen ein gesetzllches Zuriickbehal tungs—
recht nicht zustehe; hinsichtlich des Anspruchs suf Heraus-
gabe des<Hypothekenbr1efs ergebe sich dies aus der Vorschrift
des § 1144 BGB, nach welcher der Kliger von dem Beklagten’
die Herausgabc verlangen konne, und hinsichtlich des Aﬂépruchs
auf Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung der notariellen
Urkunde vom 13. September 1958 aus der entsprechenden An~
wendung des § 371 BGB.
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2. Die Revision wendet sich hiergegen ohne Erfolg.

a) Sic stellt zundichst dic Auffassung des Berufungs-
gerichts gur Nachpriifung, cs bestehe kein Anhalt fiir die
Annahme, da8 dic Mutter des Kldgers das Grundstiick im Auftrag.
des Bcklagten.erworbcn habe und der Kléger als Rechtsnach-
folger sciner Mutter deshald das Grundstiick schon kraft Ge-
setzes (§ 667 BGB) an den Beklagten hersusgeben milssc. Diesc -
Nachpriifung 1dB8t einen Rechtsirrtum des Berufungsgerichts
nicht erkcnnen. Entgegen der Meinung der Revision hat das
Berufungsgericht scine Auffassung ndmlich nicht darauf ge-
stiitzt, daB dic Ubertragung des Grundstiicks auf den Beklagten
erat nach der Errichtung des Zweifamilienhauses erfolgen
sollte und dic Aufwendungen des Xléigers und sciner Mutter
fiir dic Errichtung decs Hauscs dic des Beklagten iiberstiegen
hiatten. Wic sich aus dem Zusammenhang seiner dahingchenden
Ausfiihrungen crgibt, hdtte das Berufungsgericht nur dann eine
Beauftragung cder Mutter des Klidgers durch den Beklagten in
Erwdgung goczogen, wenn dieser dic Mittel zum Erwerb des Grund-
stiicks und zur Errichtung dcs Hauscs so gut wie ausschliefilich
zur Verfiigung gestellt hidtte. Bei diccer Sachlage beruft sich
dic Revision ohnc Erfolg auf cinen Verstof gegen dic Denkge-
sotze und aul cine Verletzung der §§ 133, 157 BGB. Da das
Berufungsgericht aus tatsidchlichen Griinden eine Beauftragung
der Mutter des Kligers durch den Beklagten verneint hat, hdtte
dic Revision mif Erfolg nur rigen kénnen, daB das Berufungs-
gericht einen cinschlédgigen Vortrag des Beklagten nicht beriick-
sichtigt habe. Einc solche Riige ist jedoch nicht erhoben worden;
der vorgetragonce Sachverhalt gab auch keinen Anla8 hioerszu.
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b) Mit ihrem Hauptangriff wendet sich dic Revision
gegen dic Auffassung des Berufungsgerichts, der Klidger handle
nicht arglistig, wenn er sich auf dic Formnichtigkeit der
Vereinbarung iiber dic Ubertragung des Grundstiicks auf den
Beklagten berufe. Sie mecint, das Berufungsgericht habe dabeil
die von dem Senat in seinem Urteil vom 27. Oktober 1967
V ZR 153/64, BGHZ 48, 396 entwickelten Grundsﬁize nicht
beachtet; diese miiBten auch hier angewendet werden, weil
sie einen dhnlichen Fall betroffen hitten.

Das trifft indcssen nicht zu. In den der aufgefithrten
Entscheidung zu Grunde liegenden Fall hat der Senat diec Be-
rufung eines bedeutenden wirtschaftlichen Unternehmens auf
dic Formnichtigkeit eines mit einem friiheren Angestellten
geschlossenen Grundstiickskaufvertrags deshalb als arglistig .
angesehen, weil das Unternehmen unter Einsatz sdines Gewichts
und scines Ansehens sowie durch den Hinweis, daB es einen
prlvatschrlftllchen Vertrag einem notariellen Vertrag als
gleichwertig anzusehen pflege, seinen Vertragsgogner zum
Absehen von der Einhaltung der notariellen Form veranlafit.
Hier dagegen fehlt es nicht nur an einer Ean1rkung des
Klidgers auf den Beklagten in der geschilderten Intensitit,
sondern .en einer Einwirkung auf den Beklagten iiberhaupt.

Der Beklagte hat seinen Arglisteinwand nur darauf gestiitzt,
dafl er, was das Berufungsgericht als richtig unterstellt hat,
dem Kl#ger vor allem im Hinblick auf dessen gecistlichen Stand
uneingeschriénktes Vertrauen geschenkt und sich daher darsuf
verlassen habe, er werde das Versprechen zur Ubertragung des
Grundstiicks auch cinhalten. Das reicht aber zum Erfolg des
Arglisteinwandeg ebensowenig aus, wic der nach der Meinung
der Revision von dem Berufungsgericht nicht beachtetc weitere
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Vortrag des Beklagten, dafl des aufgefiihrte Vertrauvensver-
hdltnis auf der religios bedingten Freundschaft der Mutter
des Beklagten zu dem Kliger beruht und der Beklagte in-
folge seiner starken Religiositdt ebenfalls ein solches
Vertrauen zu dem Kliger besessen habe. Es kann deshalb
dahingestellt bleiben, ob die in letzterer Hinsicht er-
hobene Riige der Verletzung des § 286 ZPO deshalb nicht der
Vorschrift des § 554 Abs. 3 Nr. 2 b ZPO entspricht, weil

die Revision nicht angibt, an welcher Stelle der vorinstanz-
lichen Akten der als iibergangen geriigte Vortrag sich be-
findet. Eine andere rechtliche Beurteilung des 2zwischen

den Parteien bestchenden Vertrauensverhdltnisses konnte

dann in Betracht kommen, wenn der Klidger, dhnlich wie in
dem von dem Senat friilher entschiedenen Fall, unter ausdriick-
lichem Hinweis auf dieses Vertrauensverhiltnis und unter
Ausnutzung seiner geistlichen Autoritdt auf den Beklagten
dahin eingewirkt hidtte, von der formgefechten Beurkundung
der Vercinbarung iiber die Ubertragung des Grundstiicks ab—
zusehen. Das war jedoch nicht der Fall. Das Berufungsgericht
hat vielmehr in anderem Zusammenhang, ndmlich bei der Ent-
scheidung der Prage, ob der Beklagten einen Anspruch auf.
Ersatz des ihm durch die Nichteinhaltung des Auflassungs-—
versprechens entstandenen Schadens zustehe, ausdriicklich
hervorgehoben, daB nichts dafiir vorgetragen worden sei,

da der Kliger die Nichtbeachtung der vorgeschriebenen

. Porm verschuldet habe. Wieso ein solches Verschulden des

Kldagers daraus herzuleiten sein soll, daB nach den Aus-

. fihrungen des Berufungsgerichts auf Grund des zwischen
ihnen bestehenden Vertrauensverhdltnisses beide Parteien

es nicht fiir erforderlich hielten, die vorgeschriebene
Form . zu beachten, ist entgegen der Meinung der Revision
nicht ersichtlich. Die Revision kann sich schlieflich nicht
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mit Erfolg darauf berufen, daffi zwischen den Parteien ein .
besonderes Treueverhdltnis im Sinne der Rechtsprechung des
Senats bestanden habe; denn sie ilbersieht hierbei, daf der
Senat sich insoweit nur auf das Verhdltnis zwischen Siedler
und Siedlungsunternehmen bezogen hat (Urteile vom 25. Sep-.
tember 1957 V ZR 188/55, LM § 313 BGB Nr. 13 und vom 27. Ok-
tober 1967 aald 8. 398). : :

Zusammenfassend ist deshaldb zu sagen,; daB hier nichts
weiter vorliegt, als daB beide Parteien bewuBt oder unbewnft
gegen § 313 BGB verstoflen haben., In einem- solchen Fall kann
aber nach der von dem Senat bestétigten Rechtsprechung des
Reichsgerichts keine Partei mit dem Einwand der Arglist ge-
‘hort werden (Urteile vom 12. Dezember 1962 V 2R 111/61, |
WM 1963, 407 und vom 27. Oktober 1967 aal S. 397, jeweils
unter Begugnahme auf RGZ 153, 59, 61).

¢) Auch die von'der Revision zur Nachpriifung gestellte
Auffassung des Berufungsgerichts, dem Beklagten . stehe auch
fiir seine weiteren, durch’ die Hypothek nicht gesxcherten Auf-
wenduﬁéen ein Zuriickbehaltunigsrecht nicht zu, 148t einen
Rechtsirrtum nicht erkennen. Das Berufungsgericht hat sich in-
soweit u.a. mit Recht auf das bereits erwidhnte Urteil des
Senats vom 22, Januar 1964 V 2R 25/62, BGHZ 41, 30, 31 be-
rufen; vionach derjenige, der verpflichtet ist, der L¥schung
einer zur Eigentimergrundschuld gewordenen Hypothek zuzustlmmen,
wegen Verwendungen, die er oder sein Rechtsnachfolger auf das
mit der Hypothek belastete Grundstiick gemacht hat, dem Grund-
bﬁdhbérichtigungsanspruch des Eigentiimers kein Zuriickbehal-
tungsrecht aus § 273 Abs. 2 BGB entgegenhalten kann. Wieso dies
hier deshalb nicht gelten soll, weil nach der Aussage der
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Ehefrau dcs Beklagten der Kléger bei der Bestellung der
Hypothek hervorgehoben habe, daB die Hypothek auch der

Sicherung des Auflasasungsanspruchs des Beklagten dienen
sollte, ist entgegen der Meinung der Revision nicht er-
sichtlich.

3. Da die Ausfifhrungen des Berufungsgerichts auch im
iibrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des Beklagten ent-
halten, war dessen Revision mit der Kostenfolge des § 97 ZPO
gurlickzuweisen.

Dr. Augustin Dr. PFreitag Dr. Mattern
Hill Dr. Grell
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