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FGG § 176; BGB §§ 313, 242

Wird eine Verhandlung unterbrochen und am nichsten Tq%e
fortgesetzt, so muf die Urkunde eniweder alle Tage. liber
die sich die Verhandlung erstreckt, oder den letzten Tag
(den Tag der Un%erschriftsleistungs angeben.

Die unrichtige Zeitangabe hat die Nichtigkeit der beurkun-
deten Erklirung. sur Folge (Bestdtigung von RGZ 109, 368).

Die Rechtsfolge der Nichtigkeit tritt aber nicht ein, wenn
ein Vertragsteil einen von ihm verursachten Formmangel dazu
benutzt, sich vom Vertrage su.ldsen, entsprechend seiner bei
VertrageschluB bereits vorhandenen Absicht, vom Vertrage
loszukommen, sobald ein ihm drohender Vermbgensverlust ge-
rade durch die Erfiillung des Veritrasges seitens des Vertrags-
gegners abgewendet worden ist.
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¥_ZR 28/51
Verkiindet
am 3. Dezember 1958
Hirth, Justizangestellter
als Urkundsbeamier der
Geschiaftsstelle

Inm Namen des Volkes:
In dem Rechtsstreit

der Witwe Sarah 8 c h- geborene Lo@iiip®
in DS, "GN T 88,

Kldgerin, Berufungskligerin und
Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. WNINNNNED -

gegen

1. den Landwirt Franz B'r‘q in BENED-
ScOlD, Schv@ll» Strate @9,

Beklagten, Berufungsbeklagten'und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt GHIENNENED -

2. Rechtsaniﬁlt uid Notar m in _
“‘ H y T *

Nebenintervenienten,

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 3. Dezember 1958 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter
Dr. Auvgustin, Schuster, Dr. Rothe und Dr. Mattern

fiir Recht erkannt ]

: - Das Versdumnisurteil des Senats vom
24, September 1958 wird aufrechierhalten.-

Die Kldgerin hat auch diée weiteren XKo-
sten des Revisiomsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Die Kldgerin hatte 1951 im Riickerstattungsverfahren
das in BQEEED-viQEND, NEEEN:tradc @, Ecke D@D
strafe @, gelegene, stark kriegsbeschidigte Miethaus-
grundstiick zuriickerlangt. Sie muSte ein Riickgewdhrent-
gelt in Hohe von rund 18 900 DM an die Riickgewdhrpflich-
tigen, die Eheleute VI, bPezahlen. Hiervon war ein
Teilbetrag-von 3 000 DM am 2. Mai 1952 zshlbar, bei nicht
punktlicher Entrichtung sollte der ganze Restbetrag fal1~
lig werden.

Die Kldgerin, die englische Staatsangehdrige ist und’
in QI nit ihrer Tochter in wenig giinstigen wirtschafi-
lichen Verh#ltnissen wohni, war bestrebt, ihr Grundstiiick,
auf dem erhebliche dingliche Belastungen ruhten, zu ver-
duBern. Sie trat deshalb mit mehrewen Kaufinteressenten
in Verbindung, um eine miglichst hohe Barzahlung neben dexr
Ubernahme der Grundstiickslasien zu erreichen. Ende April
1952 kam sie nach B, wo sich ab 28. April die maBSgeb-
lichen Verhandlungen gleichzeitig mit vier Interessenten
abspielten. SchlieBlich einigte sie sich mit dem Beklagten,
daB ein notarieller Vertrag am 29. Apri1'3952 gegen 15 Uhr
in den Rdumen der Firma D@ durch den Nebenintervenien-
ten heurkundet werden sollte. Zu dieser Zeit flanden sich
denn auch die Parteien mit dem Notar in den bezeichneten
Geschiftsrdumen ein; ein Entwurf der Urkunde lag vor. Dem-—
gendfl trigt die Urkunde das Datum des 29. April 1952 und
gibt als Ort der Verhandlungen B, "Biiro der Firma
B. 74J®» & Co., Immobilien", an. Nach Verlesung der Ur-.
kunde erklarte die Klédgexin, sie unterzeichne nicht, sie
wolle sich noch von dritter Seite rechtlich beraten lassen.
In wWirklichkeit konnte sie sich im Hinblick auf die noch
launfenden Gespréche mit den iibrigen Interessenten ncch
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nicht zu sinem KaufabschluB entschlieBen. Auch eine auf

19 Unr vereinbarte Zusammenkunft hatte kein anderes Er-
gebris. Jer dann auf 30. April angesetzte Unterzeichnungs-
teruyin muBte auf Verlangen der Kidgerin mehrmals verlegt
werder. Nachdem die glcichzeitig gefiihrten Verhandlungen
mit einem weiteren Kaufliebhaber gegen 18 Uhr des 30. April
enGgiiivig gescheitert waren, ergchien die Klégerin gegen
19 Uhr in der Privatwohnung des Nebenintervenienten und
sevzte dort in Abwesenheit des Beklagien, der die Urkunde
bereits am 29. April unterzeichnet hatte, ihre Unterschrift
unter den notvariellen Verirag. Dieser sieht eine Barzah-
lung von 22 000 Dif und die Ubernehme der dinglichen La-
gten in Hohe von 31 931,56 DM sowie der Lastenausgleichs-
verpflicntungen vor. Auf Gruand dieser Urkunde wurde der
Bexlagte als Bigentiimer am 28. Juni 1952 in das Grundbuch
eingetragen. ¥r zshlte den Barbetrag vis auf einen Rest-
teil ven 4 655,72 Dif en die Kldgerin und nahm alsbald not-
wendige Instandgetzungsarbeiten vor, wozu er sich ein Darle-
hern in Hohe voa 140 000 DM gewdhren lieB, das mit einer
sar Zigensiimergrundschuld gewordenen Post und einer inzwi-
scnen eingetragener Aufbaugrundschuld {Post 27 der Abtei-
lung IIT des Grundbuchs) dingiich gesichert wurde. Die
tibernommenen hypctiekarischen Belastungen 1loste der Be-
xlagte 2ab.

Mit der im Mai 1953 erhobenen Klage begehrte die Kli-
gerin die Verurteilung des Beklagten,darein su willigen,

1. daB das Grundbuch des Amtsgerichts Berlin-
Charlotienburg von Wi Band 118 Blatt
3510 beireffend das Grundstiick Neliiihs trabe B,
Bcke D traBe @ dahin berichtigt werde,
daB sie an seiner Stelle als Eigentiimerin des
Grundstiicks eingetragen wird,

2. daB von der in Abteilung III unter Nr. 27 dg-
selbst eingetragenen Hypothek von 131 397,57 DM
die letztrangigen 5 949,52 Dif geldscht werden.




Die Kl&igerin machte geltend, der notarielle Vertrag
sei nichtig, weil die notarielle Urkunde unrichtige An-
gaben iitber Zeit und Ort der Verhandlung enthalte. Eine
Hdeilung gem#B § 313 Satz 2 BGB sei nicht eingetreten, weil
es hierzu einer formgerechten Auflassung bedurft hitte.

Die Auflassung sei aber nicht bei gleichzeitiger Anwesen—
heit der beiden Vertragsteile erklidrt worden. Uberdies

gei der Vertrag unwirksam, weil der Beklaglte die Notlage
der Kligerin ausgenutzt habe, die nicht im Stande gewesen
sei, die Rabte von 3 000 DM auf das Riickgewdhrentgelt ter-
mingerecht zu bezahlen. Um aus dieser Notlage Vorieile zu
erlangen, habe der Beklagte sein Angebot um 30 000 DM zu
niedrig gehalten. Der Beklagte sei auch unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes wegen unerlaubter Handlung und
schlieBlich wegen ungerechtfertigter Bereicherung verpflich-
tet, in dieiGrundbuchberichtigung einguwilligen.

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten, hilifs-
weige um Verurteilung Zug um Zug gegen Befreiung von der
Verpflichiung aus der aufgenommenen Hypothek von 140 000 DM
und der Verurteilung der Kldgerin zur Zzhlung von 15 593,31
Di (Teilbetrag der aufgewendeten Baukosten). Der Beklagte
ist der Auffassung, daB der Vertrag vom 29. April 1952 wirk-
sam sei, weil die Kligerin den Vertragsentwurf genenmigt
uné die Unterzeichnung fiir den nichsten Tag fest zugessgl
habe. Die Unterzeichnung des Schriftstiickes habe nur noch
formelle Bedeutung gehabt. Die Kligerin habe treuwidrig von
Anfang an -auf die Nichtigkeit des Geschiftes abgezielt. Sie
habe erkldrt, sie wolle das Haus - lieber an einen Deutschen
verkaufen als an einen Auslinder, weil sie es vom dem Be-
klagten spdter leichter‘zurﬁckveiléngen ktnne. Es verstoie
daher gegen Treu und Gléubén, wenn sie nach Jahresfrist
unter Bezugnahme auf angeblichen Formméngei das Grundstiick
zuriickverlange, insbesondere nachdem der Beklagte es mit er-
heblichen Kosten instandgesetst habe.

-
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Nota: GNINEND ist dem Rechtsstreit auf Seiten
des Reklagten beigetreten und hat die Abweisung der Klage
bzartrags-

Des Landgericnt hat die Klage abgewiesen. Im Laufe
des Berufungsverfanrens hat der Beklagte das Grundstiick
weiterverduBert. Der Eigentumswechsel ist im Grundbuch
eingetragen worden. Nunmehr hat die Kldgerin vor dem Be-
rufungsgericht beantragt,

1. den Peklagten zu verurteilen, dafiir su sorgen,
daB das Grundbuch des Amtsgerichts Charlotten-
burg von Wil Band 118 Blatt 3519, be-
treffend das Hausgrundsiiick NGis iraBe @, Ecke
Do trate @P dahin berichtigi werde, dasB
die Kldgerin als Eigentiimerin des Grundstiicks
eingetragen wird,

2. hilfsweises an die Kligerin 58 901,27 DM nebst
4 % Zinsen seit dem 16. Februar 1956 zu szahlen,

5. BuBoret hilfeweise: festzustellen, GaB der Be-
klagte verpflichtet war, das Grundbuch dahin zu
berichtigen, das die Kldgerin zls Eigentiimerin
des CGrundsiiicks eingetrsgen wird.

Die Kldgerin hatte jedoch auch mit diesen Antrigen
teiner Brfolg; das Berufungsgericht hat ihre Berufung zu-
riickgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Kligerin rechtzeiiig
vnG Tormgerecht Revision eingelegt und sie begriindet. Da
sie in der Revisionsverkandlung trotz rechtzeitiger Be-
nacarichtigung von diesem Termin nicht vertreten war, hat
Jer Senatv antrsgsgemdB durch Versdumnisurteil vom 24. Sep-
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tember 1958 die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Kammergerichts vom 6. November 1956 auf Ko-
sten der Kligerin zuriickgewiesen. Gegen dieses Urteil hat
die Xlédgerin fristgerecht Einspruch eingelegt. 3ie hat
besntragt, unter Aufhebung des Vers&dumnisurteils und der
Urteile des Landgerichis und des Kammergerichts ihren veor
dem Xammergericht gestellien Antrigen stattzugeben.

Der Beklagte bitiet um Aufrecherhaltung des Versiurmis—
urteils.

Entscheidungsgriindes

1. Auf Antrag des Beklagten hat der Vorsiizende des
Berufungsgerichts gemdB § 272 b ZPO zum Verhandlungstermin
vom 6. November 1956 die Ladurg der in den Schrifisétzen
des Beklagten vom 3. November 1955 (GA Bl.. 456) und 10. No-
vember 1955 (GA Bl. 457) benannten Zeugen D'JQP und
Bra@® angeordnet. Vor dieser Verfiigung sind die Parteien
nicht unterrichtet worden. Die Zeugen sind in dem genannten
Ternin vernommen worden, ihre Aussagen hat das Berufungsge-
richt in den Entscheidungsgriinden verwertet. Die Revision
riigt dies und meint, das Berufungsgericht hitte die Aussa-
gen der Zeugen nicht benutzen diirfen. Die Rige greift je- -
doch nichy durch.

Es kann dahinstehen. ob eine Benachrichtigung hdtte er-
folgen miisser und ob, wie das angefochtene Urteil darzutun
sucht, der ir § 272 b Abs. 4 ZPO geregelie Pall des zulds-
sigen Unterbleibens einer solchen Benachrichtigung vorlag.
Selbst wenn men mit der Revision (so such Wieczorek, ZPO.

§ 272 b D 1) davon.ausgeht, da8 nur in den Fillen des § 272
b Abs. 2 Nr. 2 ZPO fir e¢in Ermessen des Vorsitzenden inm
Sinne des Abs. 4 dieser Vorscarift Spielraum ist, so konnte



dcch die Kligerin auf den bezeichneten Verfahrensmangel
wirksam versichten (§ 295 ZP0). Dies ist im vorliegen-

der Falle nach der Sitzungsniederschrift vom 6. November
1956 wihrend der Beweisaufnahme geschehen. Die Revision
meint zwar. es liege ein Horfehler der Urkundspersonen vor;
der ProzeBbevollméchtigte der Kldgerin habe sich nur mit
der Veraeamung der Zeﬁgin Bra@® einverstanden erklirt,
nacuden dicse vernommen worden war. Da es sich insoweit
nicht um die Einhaltung der fiir die miindliche Verhandlung
vorgesciriebenen Férmlichkeiten handelt, sondern unm die
Feststelluug des Inhalis einer Parteierkldarung, lommt aller-
dings § 164 2P0 nichi zur Anwendung (Stein/Jonas/Schiénke,
8. Aufl. § 164 I Abs. 1 2ZP0Oj. Doch begriindet die Sitzungs-
niederschrift gemdB § 415 ZP0O vollen Beweis des durch die
Urkundsversonen beurkundetsh Vorganges. Den zuldssigen CGe-
genbewzis kat die Revision nicht angetreten. Dem steht auch
nicht entgegen, da8 die Niederschrift weder verlesen noch
geneknigt warde. Entgegen der Meinung der Revision war
dies richt geboten, weil ein Pall des § 160 Abs. 2 Nr. 1
bis 4 ZPO nicht vorlag (§ 162 ZPO).

2. ¥it der Behauptung, daB das Berutungsgericht die
Prozelordnung verletzt hebe, weil es die genaﬁﬁten beiden
ceugen nicht vereidigt habe, kenn die Revision keinen Er-
folg haben. Die Vereidigung eines Zeugen steht im Ermessen
des Gerichtes (§ 391 ZPO). Es ist nicht ersichtlich, daB
das Berufungsgericht von dieser Befugnis pflichiwidrig Ge-
brauch gemaciht hat. Das Verfahren des Berufungsgerichts 18t
sich guch insoweit mit Rechtsgriinden nicht beanstanden.

3. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum auf den
festgestelltenr Sachverhalt die Vorschrift des § 138 Abs. 2
BEB qieht angewendet. Es verweist auf die Tatsache, daB der
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Beklagie einen htheren Kaufpreis bewilligt habe als die
ibrigen Interessenten gu zahlen bereit gewesen seien. Die
Klégerin wie die Kaufinteressenten seien durch Makler be-
raten worden. Das schlieRe die Annahme aus, daf der Kauf-
preis nicht dem damaligen Verkehrswert des mit erhebli-

chen Kriegsschsden behafteten Kaufgegenstandes entspro-

cnen habe., Bs ist nicht ersichtlich, daB, wie die Revision
meint, das Berufungsgerioht damit die Bedeutung der Titig-
keit und des eigenen Interesses der in Betracat kommenden
Makler verkannt habe. Die Revision beméngelt ferner zu Un-
recht. das Berufungsgericht habe ein in der Berufungsbe-
srindung vom 2. Miarz 1955 (GA Bl. 303) gemachies Beweisan-
gebot iibergangen. DaB die Firma D@# &.Co. in ihrew Schrei-
ben an die Kligerin vom 23%3. November 1951 ihre Ansicht be-
kundet hatte. beim Verkauf des Grundsiiicks konne eine Barzah-
lung zwischen 40 000 und 50 000 DM erwartet werden, konnte
ohne weiteres a2ls richtig unterstellt werden. Das stand

aber der Annanme des Berufungsgerichts nicht enigegen, daB
in April 1952 ein hoherer Kaufpreis nicht zu erzielen war.
Gerade aus dem Umstand, daB die Firma D@ den Verkauf

an den Beklagten schlieBlich vermittelt und zustande gebracht
aat, konnte entnommen werden, da8 ihre frither geduBerte
Ansicant tiber den zu ergielenden Kaufpreis nichi mehr zu-
traf. Das Berufungsgericht brauchte auch - entgegen der
Weinung der Revision — kein Sachversténdigengutachten iiber
den Wert des Grundstiicks  einzuholen; es durfie sich aus
cigener Lebens— und Sachkurde ein Urteil idber die aufge-
worfene Prage durchaus zutrauen. Eine Verletzung des-§ 286
Z20 liegt mithin nicht vor.

Allerdings hatte die Kligerin am 2. Mai 1952 den Be-
trag von 3 000 DM an die Eheleute VGNP zv zahlen. Sie
nahm aber selbst an, wie das Kammergericht weiter ausfiihry,



da3 ihr eine Stundung gewihrt worden wire, wenn sie darun
angehalten hidtte. Zum andern hédtte sie genligend Zeit ge-
hert't, durch Verwertung ihres Grundstiickes sich die Mbg-
licnkeit zur Zaklung der Rate zu schaffen. Sie wdre nicht
gezwungen gewesen, mit dem Beklagten einen Kaufvertrag zu
schlieBen. Von einer Notlage ktnne daher keine Rede gein.,
Die Revision bekdmpft diese Ausfiihrungen und behauptet,
das Berufungsgericiht habe wesentliche Gesichtspunite iiber-
sehen und Vorbringen der Kligerin iibergangen. Hiexrzu
breucht im einzelnen keine Stellung genommen zu wecden. Denn
das Kammergericht hat jedenfalls zu Recht das Tatbestands-
werkmal des Ausbeutens einer Notlage verneint. Es hitte
hierzu noch folgendes zur Begriindung seiner Auffassung an-
fiihren konnens In iarer eidesstattlichen Versicherung vom
©6. Dezember 1952 (Bl. 169 der Grundakten des Amtsgerichts
Buriin-Charlottenburg) hat die Kligerin vorgeiragen, sie
have das Angebot des Beklagten, eine Barzahluug von 10 000
ok zu leisten, abgelehnt und von sich ein Angebot von

25 000 DY verlangt. Anx ndchsten Tage habe der Beklagte sein
Aagebot auf 22 000 DM erhoht; dabei sei man dann geblie--
ren. Bel denm geringen Unterschiedsbetrag.zwischen 25 000
und 22 000 D¥ lag es nicht nahe, daB der Beklagte das Be-
wulltsein haven muBte, er nutze eine Notlage aus, wenn er
den Kaufvartrag abschlieBe. Wenn die Revision noch meint,
nit Riicksicht avi die Tatsache, daf der Beklagte spédter
wegen Betruges in anderen Sachen zu einer honen Cefédng-
nisstrafe verurteilt worden ist, hdtte dieses BewuBtsein
ohne weiteres unterstellt werden miissen, so kann dem nicht
gefolgt werden. Auch insoweit handelt es sich um die Aus—
titung tatrichteriichen Ermessens, die vom Revisionsgericﬁt
acr guf Rechtsfehler tiberpriift werden kami; solche treten
aber in ¢éen Urteilsausrilhrungen nicht hervor.




et

~ 10 -~ /

4. Das Berufungsgericht legt alsdann dar, daB der
Kavivertrag wegen fehlerhaiier Beurkundung, die Auflas-
sung wezen FormverstoBes ungiiltig seien. Diese der Kli-
garin ginstigen Ausfiihrungen werden von der Revision nicht
angefcchien. Sie enthalten auch keinen Rechtsirrtum.

Der Kaufvertrag ist am 29. April 1952 nicht zustande
gekxomnen. Die Zeitangabe in der notariellen Urkunde ist
mithin unvichtig. Dies hat, wie das Reichsgericht (RGZ 109,
568; RG Warn 1929 Nr. 120) iiberzeugend dargetan hat, die
Nichtigkeit der beurkundeten Erklérung zur Folge (Keidel,
PGG 6. Aufl. § 176 Anm. 2 mit weiteren Nachweisen; Lent,
Preiwillige Gerichtsbarkeit, 3. Aufl. (1958) S. 117 VIII
Abs. 5). Der entgegengesetzten Meinung von Schlegelberger,
Gesetz iiber die Preiwillige Gerichtsbarkeilb, 6. Aufl. § 176
Randnote i3, IV 2, der sich auch Seybold/Rornig/Lemmer,
Reichsnctarordnung, 3. Aufl. Anhang zu § 22 A VIII 3 ange-
schlossen haben, vermag der Senat aus den Griinden. die be-
rcits das Oberlandesgericht Oldenburg (DNotZ 1952, 568 mit
zus timmender Besprechung von Keidel) ins Feld gefiihrt hat,
nicht zu folgen. Das Oberlandesgericht Oldenburg hat dabei
aucn zutreffend darauf hingewiesen, daB sich die gegentei-
lige Auffessung nicht auf die jetzige Passung des § 2241
Abs. 2 BGB stiitzen kann, weil es sich hier um eine Sonder—
bestimnung fiir den Fall der Errichtung eines Testaments
handelt und die hierfiir getroffene Regelung fiir die nobtariel-
le Beurtundung im allgemeipen nichi maBgebend ist.

Der Sachverhalt weist allerdings eine Besonderheit da-
darch auf, 4a8 sich die Verhandlung der Parteien liber zwei
Page erstreckte. Es kann offenbleiben, welche Zeit die
Urkunde h#tte angeben miissen, wenn es sich um eine einheit-
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liche ther zwei Tage fortlaufende Verhandlung gehandeld
niitte vgl. RGZ 136, 125; OLG 44, 98). Im vorliegenden
Fall war jedoch die Verhandlung am 29. April unterbrochen
worden.- weil gich die Kligerin noca nicht zur Unterzeich-
rrng entschliefen konnte. Man war iibereingekommen, die
Verhaundlung am ndchsten Tage fortzusetzen und die Urkunde
absuschlieBen. In einem so gelagerten Falle muB die Ur-
¥vande zu ihrer Wirksamkeit entweder alle Tage angeben,
itber die sich die Veriandlung erstreckt hat, oder den
ietsten Tag, den Tag der Unterschriftsvollziehung; keines-
Tclls geniight die Bezeiqpnung des Tages, an dem die Ver-
handlung begonnen vnd unterbrochen wurde (Oberneck, Das
deutsche Wotariatsrechs. 8. bis 10, Aufl. S. 211; Keidel
in der angefithrten Besprecuung DNotZz 1952, 573).

Bei dieser Sachlage kann dahinstehen, ob auch die un-
ricatige Augabe iiber den Ort der Verhandlvng die Nichtig-
keit der beurkvndeten Erklérung herbeigefilhrt hat.

¥iit Recht weist das Kamergericht ferner darauf hin,
da8 awch die Vorschrift des § 177 PGG nicht eingehalten
wurde £ wonach die Niederschrift von den ﬁeteiligten Zu ge-
nermigen ist. Die Urkunde wurde am 29. April verlesen, aber
1izht genehmigt. Die Betei}igten ndtten die Genehmigung zwar
2cch an ndcihsben Tage vornehmen konnen. Das muBte dann aber
in Gegenwart aller Beteiligten und des Notars geschehen
Keidel, FCG § 177 Anm. 4; Oberneck aa0 S. 213, 219). Diese
Genchmigung liegt nicht vor.

Die Bintragung des Eigentumswechsels im Grundbuch hat
die Forrméingel des Kaufvertrages nicht geheilt. Dazu hidtte
es einer gliltigen Avflapsung bedurft (Palandt, BGB 17. Aufl.
§ 343 Anm. 13 b). Eine giiltige Aufiassung liegt aber nicht
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vor. Fir die Auflassung 18t zwar keine notarieile Beurkun-
dung vorgeschrieben; sie muffi aber vor dem Grundbuchamt oder
sinem Notar in Gegenwart der Parteien erklirt werden-

Wire dies am 30. April 1352 geschehen, so wire die Auf-
lassung als solche nach ihrem sachlichen Inhalt wirksam
gewesen, wenn sie auch nicht richtig beurkundet woiden

war (BGHZ 22, 512; RGZ 132, 408). Eine Einigung zwiechen
den Parteien ist zwar zustande gekommen; beide haben vor
dem Notar durch die Unterzeichnung der Urkunde diesen Wil-
len bekundet: der Beklagte machte ein Angebot. und miv
ihrer Unterschrift hat die Kl#dgerin dieses Angebot ange-
nommen. Doch muB8ten Angebot und Annanme, also dig Auflas-
svng bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Vertragsparteien
erklért werden. Daran fehlt es. Die Auflassung hat daher
mangels der vorgeschriebenen Porm keine’ Giiltigkeit (§ 125
BGB; vgl. Oberneck aa0 S. 226).

5. Das Kammergericht hat indes die Berufung der Xli-
gerin auf diese FPormmingel als unzuldssige Rechtsausiibung
uagesenen und deshaldb nicht gelten lassen. Die Kldgerin
nabe . so fiihrt es sus, in dem Bestreben, durch ein Ausspie-
len der vier Kaufintesressenten einen moglichst hohen Ge-
winn zu erzielen, sich eines Geschﬁfisgebahrens bedient.
welcihes nicht mebhr entschuldigt werden ktnne. Schon die
Patsacne, da3 sie den Interessenten den wahren Grund inror
Uncntschlossenheit verborgen habe, zeige, daB sie die Be-
teiligten iiber ihre wahren Absichten im unklaren zu hal-
ten bestrebt gewesen sei und sich tiber die Belange ihrer
Partrer bedenkenlos hinweggesetzt habe. Dreimal habe sie
ram 29. April 1952 ihren Partner warten lassen; das gleiche
sei am 30. April 1952 gescheheun, bevor sie gegen 19 Uhr
in der Privatwohnung des Notars die Urkunde unterzeichunet
habe. Dafi vom Notar iibersehen worden sei, daB nunmehr Ort

‘



td Zeitangahe inzwigchen ubernolt seien, sci aus die-~
ser begondercn Lage Zv erklidren; sie sol allein durch

dic Tnontschlossenheit der Kldgerin herbeigefiihrt worden,
Die Xldgerin heve fermer cdurch ihr Verhalter widhnrend und
nasn AbschluB8 des Verirages zu erkennen gegeben, daB sie
von vogcnherein es darauf anlegte, von dem Verirasg unter
jeden sicn bletenden Vorwand loszukommen, nacindem die
Verpflichtungen gegeniiber den Eheleuten VD vou
Beklagten erfiills waren. Incem dic Kldgerin von verschie-
denen Notarcn vcllstdndige Entwiirfe habe anfertigen und
cinen Zeitpunkit Jir Jdie Untcorzeicknung habe anberaumnen
lzasen. hebe sie ihre Partuer in dem Glauben gewiegt, sie
wolle wirklich ernsthaft den Abschlufl. Dem Beklagten habe
sie sogar zugesicaert, sie werde bis zum 303 April 12 Uhr
das Grevndssiicx keinem Dritien zum Kauf anbieten, wiewohl
Verkaufevarhandlungen auf 9 Uar mit einem weiteren Interes-
genien sngesetat gewesen seion. Dem Z2ugen D'J@E® habe
sie gesagt, sie verkaufe dag Grundstlick lieber an eincn
crisciien, da sie es von diesen leichvuer suvrlickerhalten
konne. Aucl: daraus ergebe sick, dad sie sich dinnerlich
keineswegs danit abgefunden hatte, das Eigentum endgiltig
sulztgeben. sondern daf sie ihr Eigentum nach zwischen-
z2ivlicher Abdeckung der Schulden an die Eheleoute Vellilih-
@D vicder zu erlangen itrachtieie. Tatsdchulich habe sie
gclion 11 Wocanen nach dem Vertrsgsabschlufl die Eintragung im
Grondbuch vnter Berufung auf angeblich fehlende Devisen-—

o

gonehmigung su verhindern gesuchi. Stavt pflichigemidB sich um

iie derbeilfiinrung der etwa noch erforderlichen Genehmigung
i bemithen. Lhabe sie dle Umschreibung nintertreiben wollen.
Mi: Recht sci iar schon danals entgegengehalten wordcn, das
Eifordernis Jer Geavhmigung sei nicht dazu da. 2iner Paxr--
tei, die sich nach Vertrsgsabschluf anders besonnen habe,
ein ¥itsel in die Hand zu gcben, sich vom Vertrag wiocder
zu lysen.
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Diese Rechtsanwendung 148t im Brgebnis keinen Rechts-
fehler erkennen.

Der erkennende Senat hat in Ubereinstimmung mit dem
Reichegericht und dem Obersten Gerichtshof fiir die Briti-
ache Zone {RGZ zuletszt 170, £03; OGHZ 1, 2:7) die Auffas-
sung vertreten, daB grunds#dtzlich im Interesse der Rechts-
gicherheit die Einhaltung der gesetzlichen Formvorschrif-
ten vnerliflich ist, und da8 im allgemeinen {iber Pormmin-
gel nicht hinweg gesehen werden kann. Hiervon konne in be-
sonders gelagerten Fdllen eine Ausnahme gemacht werden,
sofern es nach den Beziehungen der Parteien und nach den
gesamsen Umstidnden mit Treu und Gleuben unvereinbar widve,
vertragliche Anspriiche an einem formellen Mangel scheitern
zu lassen. Solcne Ausnahmefdlle seien aber nicht schon dann
gegcben. wenn die Nichtanerkennung des Vertrages su einem
harten Ergebnis fiir den anderen Vertragsteil fiithre; das
Ergebnis miisse vielmehr schiechthin untragbar sein (BGFZ 12,
2863 16, 334; 20, 338, 344; 25, 249, 254; Urteile des Se-
ra%s vom Q. Dozember 1955, V ZR 60/54, 25. September 1957,
¥ 4R *88/%55 = DNotZ 1958, 21 = JR 1958, 142 = WM 1957,

1440 und 23. April 1958, V ZR 115/57). Bei diesen Entschei-
dungen randelt es sich, wie schon der mitgeteilte Leitsatz
Crkennen 1&88%. mgist um bLeistungsanspriiche aus dem Verirag.
wer vorliegende Fall xennzeichnet sich indes dadurch, da8
4le RKl¥gerin nicht den Vollzug des Vertrages verlangt, son-
dern im Gegenteil ihre Vertragsleistung wicder zuriickha-
ban will, weil nach ihrer Auffassung die notarielle Ur-
kunde keine rechtliche Wirksemkeit hat. In einem solchen
Falle wird auch von Gegnern der "Auedehnung" der Lehre von
der ungulissigen Rechtsausiibung die Anwendbarkeit des § 242
BOB zugestanden, weil ein dem Recht an sich nicht entspre-
chender Zustand sich eher aufrechterhalten lasse als neu
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schaffen {Gernhuber, Festschrift fiir Schmidt-Rimpler,
‘52, 154, 164 mit FuBnote 51). Der vorliegende Sachver-
halt weist eine weitere Besonderheit auf. Wihrend es sich
vei der angefilhriten Rechisprechung im wesentlichen um
Tatbestdnde nandelt. bei denen, aus welichen Griinden auch
imneor, die vergeschiiebene notarielle Beurkundung nicht
erfelgte, die Psrteien sich vielmehr nit miindlichen oder
ivatschrifitlichen Erklérungen begniigten, scheitert die
Virkeamkeit des Verirages im vorliegenden Fall an Form-
fehlern der Beurkundung. Durch aie Einhaltung der Form-
vorschrift des § 315 BGB sollen die Parteien vor Ubereilung
gescuiitzt verden. Es soll innen eine fachm@nnische Bera-
wung hein Abschlull des Rechisgeschidftes zuteil werden. Der
Inhal®b der Abmachung soll klar und genau festgehalten und
die Beweisfilhrung gesichert wexrden. Die glecichzeitige An.
wesenneit der Veriragsteile bei Erklédrung der Auflassung
2at der Gesetzgeber vorgesehen, um einer Ubereilung vorzu-
beugen und den Vertragsteiler die Bedeuiung des Rechtsge-
zohéiftes vor Augen zu Tiaren, ihnen aber auch die Beratung
durch sachkundige Personen zuteil werden zu lassen (vgl.
Proitokelle zum BGB II Band 5 S. 436 f). Wo sich die Par-
s3ien aus irgendwelchen Griinden it miindlichen oder privat-~

richs erreicht werden. Deshalb hat die Rechitsprechung grund-
sEtzlich in solchen Fédllen aus dem Fehlen der vorgeschriebe-
ren Beurtundung die Nichtigkeit des Rechisgeschdftes abge-
leitet (§ 125 BGB). Im vorliegenden Fall ist, wie bemerkt,
¢in novariellier Vertrag geschlossen worden; er hat wegen
Jormvers toBen, die bei der Niederschrift unterlaufen sind,
den Parteien und dem Notar aber zundchst nicht offenbar
wurden, keine Giiltigkeit erlangt. Die Kldgerin macht selbst
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nicht geltend, sie sei benachteiligt, weil die mit den
Formvorschrifien angestrebten gesetzgeberischen Ziele
nicht erreicht seien.

Diese Umstédnde allein kinnten es allerdings noch
nichg rechtfertigen,; iiber die bezeichneten Pormrerstivle
bei der Beurkundung mit Riicksicht guf die Wahrung ven
Treu und Glauben im Rechitsverkear (§ 242 BGB) hinwegzu-
senen, Dabei soll der Xlarheit wegen noch allgemein her—
vorgehcoen werden, daB es rechtlich nicht darauf ankommt,
ob sich eine Partei auf den Formmangel beruft; das Gericht
aa% von sich aus mit Riicksicht auf die Besoncerheit des
Falles dem Mangel der Form die Rechtsfolge der Nichtig-
keit su versagen (BGHZ 12, 306; 16, 3303 23, 255). Bs
kormt aber hinzu und das is+t ausschlaggebend, daB die Kii-
ge.'in selbst durch ihre Uneuntschlossenheit und ihr gloich-~
zeitiges Verhandein mit mehreren Xaufliebhabern bewirkt hat.
dad o zu diesen FormversitSen kam. Sie hat zudem, obwohl
" der Verhrag nach ihrer Auffassung an sich ibhren Interessen
entsprach (vgl. ihre eidesstattliche Versicherung vom 3. Hai
1955 S. 4 erster Absatz GA 554), nach den Urteilsfeststel-
lungen von vornherein sich mit der Absicht getragen, sich,
wc immer eine Mdglichkeit gegeben sei, vom Vertrage zu 15—
gen, sobald das Riickgewiihrentgelt an die Bheleute Vermander
durch den Beklagten gegzahli war. Das bedeutet, daB sie sich
auf Xosten des Kidufers zundchst einen Vorieil verschaffen,
dann gber den Vertrag ungeschehen machen wollte. In sinem
dimlich gelggerten Palle hat das schweizerische Bundesge-
richt das Geltendmachen eines formellen Mangels mit dem
Ziele der Losldsung vom Vertr:zge als VerstoB gegen Treu und
Glauben angesprochen; der Forn&ehler werde zum offenbaren
Yorvaud der Loeldsung von einen nachtrédglich als unglinstig
cuzpfundenen Vertrag gemacht. Dés sei eine mifbrduchliche
Rechteansiibung, weil die Formvcrschrift damit einem fremden
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Zwecke dienstbar gepacht werde (BEG 72 II 39, 43 Nr. 3;
ferner Lorenz, AcP®! 156, 381, 409). Dieser Gesichispunkt
auB auch im vorliegenden Falle Beachtung finden. Die Klé&-
gerin will von ihr selbst veranlaBte Formmiéngel benutzen,
um sich vom Vertrag gu l¥sen, entsprechend ihrer Absicht
bei Vertragsabschluf, vom Vertrag loszukommen, sobald

nur die Gefahr eines Verlusteés ihres Grundstiickes gerade
durch die Erfitllung des Vertrages seitens des Beklagten ab-
gewendet sei. Ein solches Verhalten ist, betrachtet im Zu-
sammephang wi% allen im Vorstehenden behandelten Besonder-
heiter, vom Kemmergericht mit Recht als RechtsmiBbrauch
gekenngeichnet worden (§ 242 BGB).

Die Bedenken der Revision liegen neben der 8Sache.

a) ‘Ob die Kldigerin durch ihr Verhalten die Formfen- '
ler allein verursacht hat, ist nicht maBgebend; entschei-
dend ist, daB sie jedenfalls in ausschlaggebendem MaBe )
dazu beigetragen hat. Deshalb gehen die Ausfiihrungen dex
Rovision ins Leere. das Berufungsgerichit habe die herr-
schende Lehre vom-adidquaten Kausalgzusammenhang verkannt,
ursichlich sei allein die Amtspflichiverletzung des Notars.
Dal der Beklsgte, wie die Revision meint, als gewiegter
Geschiftemenn gewuRt habe, dad die notarielle Beurkundung
ungiiltig sei, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Aus dem Umstand, daB er die Urkunde bereits am 29. Apyril
unterzeichnet hat, ergab sich dlese Xenntnis nicht, éher
lieBe sich des -Gegenteil behaupten. Zu Unrecht macht die
Revision dem Berufungsgericht auch zum Vorwurf, auf den
Schriftsatz der Kldgerin vom 6. September 1955 (GA Bl.
397/398) nicht eingbgangen zu sein. Dort hatte die Kld-
gerin lediglich beiauptet, der Beklagte habe die Pehler-
haftigkeit der Urkrnde trotz der Entscheidung des Grundbuch-
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gmtcs erkennen kinnen und miissen. Die SchiuBfolgervng
der Revigion, der Beklagte habe die Pormmiingel mitver-
ursacht, i#t nach alledem nicht begriindet. '

b) Ob die Kl4gerin schulgdhaft dic erwdhmten Formmin-
gel verursdcht hat, ist Pfiir die rechtliche Beurieilung,-
wie sich aus den vorstehenden Erbfterungen ergibt, nicht
entscheldend Deshald bedarf es des Eingehens auf die An-
grifre der Revzsion gegen die Ausfiihrungen.des “XKammer—
gericats, die aicn mit der Wertung des Verhaltens der Kld—
gerin in diesem Zusammenhang befassen, nicht. .

¢) DaB der Beklagte arglistig gehandeit habe, hat
das Berufungsgerioht verneint, Zwar 1dBt, wie der Revi-
sion zuzugdben ist, die einleitende Bemerkung (BU 5. 33
Buchst., 4): "dem Beklagten fullt auch nicht in gleichem
lizBe avglisiiges Verhalien zur Last wies der Klégerin®,
auaf eine gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichts
schlieSen. Die naschfolgenden Fesistellungen aber besa-
gor eindeutig, daB das Berufungsgericht Arglist des Be-
klagten nichi als dargetan”erachiet hat. Das gil% scwohl.,
wes die restliche Zahlung des Barbetragas arlangt, wie
hlnsichulioh des Verkaufs des Grundstucks im Laufe" des
Berufungsvérfahrens. Diese Wurdigung 188t keinen Rechts-
fehler erkennen. Das Kammergerncht hitte im iibrigen noch
darav? verwelsen kénnen, daB sich der Beklagte dexr sofor-
tigen 2wangsvollatreckung in der ‘notariellen Urkunde un-
terworfen hatte, so dal’ die Klagerin in der Lage war,
riicksténdige Betrage beizutreiben, wenn es 1hr iberhaupt
noch agu? den‘Vollzug des Vertrages angekommen wire.

u der von der Revision. vermieten Abwagung derubei—
derseitigen VartragsverstSBa ist. echlieﬂlich zu bemerkens
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Hitte auch der Beklagte zum Entstehen der Formfehler
beigetragen, so widre moglicherweise eine unzuléssige
Rechtsausiibung der Klégerin zu verneinen gewesen (vgl.
RG JW 1932, 2152). So liegt aber der Sachverhalt hier
nicht. Vertragawidriges Verhalten kann allenfalls bei
der Abwicklung des Vertrages und eines nachtrﬁélich abge—-
gchlossenen Zwischeﬁvergleichas gefunden weiden. Wie sich
aus dem Urteilszusemmenhang ergibt, hat das Berufungsge-
richt ein etwa in diesem Zeitabsohnitt lilegendes Verschul-
den des Beklagten aber nicht als so schwer angesehen, da8
dadurch das Vorgehen der Kldgerin nicht mehr als unzuléds-—
sige Rechtséuaﬁbung anzngprechen wire. Das ist mit Rechtes-
griinden nicht zu bsanstanden. . ' '
Aus allen diesen Griinden kann der Einspruch gégen das
Versumnisurteil des Senats keinen Erfolg haben. Daher ist
dieses Uriteil aufrebhtzuerhalten (8§ 343, 557 ZP0). Die Ent-
scheidung im Kostenpunkt beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Tasche Dr. Augustin Schuster
) Rothe Dr. ¥atiern
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