Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB §§ 313, 125, 242 CA

Ausnahmsweise Geltung eines nicht notariell
beurkundeten Eigenheimbewerbervertrags wegen
Untragbarkeit des gegenteiligen Ergebnisses.

BGB §§ 133 C, 157 Ge
Ausnahmswei se Entstehung und PHlligkeit des

Auflassungsanspruchs bereits amfgrund eines
Eigenheimbewerber-V o r vertrags.

BGH, Urt. v. 21. April 1972 - V ZR 42/70 - OLG Niirnberg
LG Nirnberg-Fiirth
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V ZR 42/70 URTEIL Verkiindet am

21. April 1972
Scheibl,
Justizhauptsekretir,

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der GOINNNGGGED v

NP eGubH - GVN -, in N traBe
vertreten durch die Voretandsmitglioder Dr. Walter
Erich und Rudi S

G

Beklagte und Revisionsklédgerin,

- ProgeBbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Prof.Dr.
{ und Prof.Dr. -

gegen

den Flaschnermeister

Jakob Vil in EQEED, CUEED-iraSe @D

Kliger und Revisionsbeklagter,

- ProgeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. April 1972 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag,
Dr, Mattern, Hill und Offterdinger

fir Recht erkannt:

Unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im iibrigen
wird auf die Revision der Beklagtem das Urteil

des 1, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Niirnberg
vom 23, Jamar 1970 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als die Verurteilung der Beklagten
nicht von einer Sicherstellung des begehrten
Restkaufpreises abhiingig gemaocht worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache sur anderwei ten
Yerhandlung und Entscheidung, auch tiber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
surtick verwiesen,

Yon Rechts wegen

Tatbestand

Am 21, Oktober 1963 hat der Kléger als Eigenheim-
bewerber mit der beklagten Genossenschaft, einem ge-
aeinnfitzigen Womungsunternehmen, einen privatschrift-
lichen Kaunfanwirtervertrag tiber den Erwerdb eines won
der Beklagten anf ihrem Gellnde su erstellenden Doppel-
wohnhauses sowie von swel Genossenschaftsanteilen der
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Beklagten geschlossen. Er hat den Erwerbspreis fir
die Genossenschaftsanteile (1 000 DM) besahlt und
von dem-vorliufig auf 78 500 DM bDemessenen~Er-
werbaspreis fUr das Haus 77 000 DM in bar sowie Eigen-
leistungen erbracht, die er mit 2 OO0 DM und die Be-
klagte mit 885,50 DM bewerten. Weitere 7 047,58 DM,
die die Beklagte auf den endgiiltigen Hauskaufprels
(83 900 DM) fordert, weigert er sioh su sshlen, be-
vor die Beklagte Mingel am Haus beseitigt,

Seit August 1965 bewohnt der Kliger das Haus.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die
Beklagte nach dem Klageantrag zur Auflassung und
Bintragungsbewilligung verurteilt.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren

Klageabweisungsantrag weiter. Der Kllger bittet um
Zurlickwei sung des Rechtsmittels.

Entscheli sgriinde
I.
Mit dem Oberlandesgericht ist davon auszugehen,

da8 der Vertrag nach § 313 BGB der notariellen Be-
urkundung bedurfte und wegen Nichteinhaltung dieser



Form an sich nichtig ist (§ 125 BGB), daB8 aber dieses
Ergebnis fiir den Kliiger schlechthin untragbar ist und
Jenes Nichtigkeitsgebot deshald ausnahmsweise hinter
dem Gebot von Treu und Glauben (§ 242 BGB) surfick-
treten mus;

Die Rechtsprechung des erkennenden Semnats geht
allerdings dahin, da8 eine solche Ausnahme mar in
besonders gelagerten Fillen Platz greift und das
auch ein Eigenheimbewerber ohne notarielle Vertrags-
beurkundung selbst damn, wenn er den Erwerbspreis
besahlt hat und das Haus seit léngerer Zeit bewohnt,
in der Regel auf einen Schadensersatzanspruch in
Geld beschriénkt ist (Senatsurteil wvom 29. Januar 1965
- V ZR 53/64, NJW 1965, 812, 1014 = WM 1965, 315;
vgl. Senatsurteile vom 29. Oktober 1965 - V 2R 96/63,
ZMR 1966, 202 = WM 1966, 89, und vom 21, Mirg 1969
- V ZR 87/67, LM BGB § 313 Nr. 37 = WM 1969, 692 =
NJW 1969, 1167). Der Sensat hat jene Untragbarkeit
andererseits bejaht fir FPHille, wo es um die Existeng
eines Partners geht (vgl. die Zusammenstellung in
dem genannten Urteil vom 21. MHErs 1969 sowie im
Urteil vom 27. Oktober 1967 -~ V ZR 153/64, BGHZ 48,
306 = NJW 1968, 39). Einen solchen Fall hat das
Berufungsgericht hier zutreffend angenommen:

Das Oberlandesgericht fihrt aus: Der Kliger
sei ein jetzt (Eovember 1969) 63 jEhriger einfacher
Handwerker, der - im Gegensatz zu der juristisch




beratenen Beklagten - iiber keinerlei juristische
Vorbildung verfiige., Er habe unter Aufwendung seiner
gesamten Ersparnisse ein Eigenheim erwerben wollen,
in dem er seinen lLebensabend verbringen kénne, Er
wire nicht unter Aufgabe seiner fritheren Wohnung
in das Haus eingezogen, hiitte nicht die - nachge-
wiesenen - Mingel in Kauf genommen und auch sonst
Geld in das Haus investiert, wemn er nicht der
festen Uberzeugung hiitte sein diirfen, Eigentiimer
des Hauses zu sein oder zu werden. Wiirde er bei
Herausgabe des Hauses den von der Beklagten ange-
botenen Betrag (knapp 60 000 DM abstiglich einer
monatlichen Kutzungsentschidigung von 350 DM) er-~
halten, so k¥nnte er sich dafiir nicht nur kein
Haus, sondern bei den inswischen erheblich ge-
stiegenen Preisen nicht einmal eine Eigentumswohnung
kaufen, Die Verweisung des Kligers auf einen Scha-
densersatzanspruch k¥nne die Untragbarkeit des Er-
gebnisses nicht bessitigen; demm seine Durchsetzung
wiilrde bei mehreren Rechtsstigen Jahre in Anspruch
nehmen, so0 lange kinne aber der Kliéger bei seinem
Alter nicht mehr warten.

Der vorliegende Fall liegt in der Tat besonders:
Der bei Vertragsschlu8 und Eingug bereits in vorge-
riicktem Alter stehende Eigenheimbewerber hat das
Haus fiir seinen Lebensabend erworben. Er hat seine
gesamten Ersparnisse in beachtlicher HShe (77 000 DM
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in bar, 1 000 DM fiir Genmossenschaftsanteile und
mindestens 8385 DM Eigenleistungen = zusammen an-
nihernd 80 000 DM) zum Erwerb des Hauses aufge-
wendet und damit den allergriBten Teil des Erwerbs-
preises in bar bezahlt; der von der Beklagten ge-
forderte Erwerbspreisrest (rund 7 000 DM). ist wegen
festgestellter Hausmingel umstritten. Der Kléger
stand als einfacher Handwerker sowie als Gemosse
einer als gemeinniitzig anerkanntem Wohmungsbauge-
nogsenschaft gegeniiber, bel der er nach ihrer Orga-
nisation auf ordnungsmiéfige und rechtlich einwand-
freie Vertragsgestaltung vertrauen durfte. Dieses
Vertrauen konnte noch besonders dadurch bestdrkt
werden, da8 in dem vorgedruckten Formularvertrag
folgende "zusltzliche Vereinbarung" eigens mit
Schreibmaschine eimngefligt wurde:

"Aus kostemsparendem Griinden verzichten beide
Parteien auf eine nmotarielle Bsurkundumg

di eses Vertrages, erkennen aber die Rechts-
kraf{ desselben anm,"

eine Klausel, die im Gegemsatz zu der im gemannten
Urteil vom 21, Mirz 1969 gewlirdigten den Vertrag
als rechtswirksam ("rechtiskréiftig") bezeichnet.

Flir einen Bewerber in dieser Iage kommt die
Notwendigkeit, das Eigenheim sufzugeben und sich
einen neuen Alterssitz zu suchen, einem Existens-
verlust nahe, Das Oberlandesgericht hat daher mit
Recht die Umtragbarkeit eines solchem Ergebnisses
im Hinblick auf § 242 BGB bejaht.



Die hiergegen erhobenen Revisionsriigen greifem
niocht durch:

a) Die Peststellung, der Kliger hitte fir die
von der Beklagten angebotene Teilriickzahlung nidcht
einmal eine Eigentumswohnung erhalten, beruht nicht
anf einer Verletzung der Aufklérungspflicht (§ 139
ZPO). Einen Sachverstindigen brauchte das Oberlandes-
gericht nicht zusuziehen, da es sich ersichtlich die
erforderliche Sachkunde in diesem Punkt zutraute und
keine Griinde daflir vorgetragen sind, da8 es diese
Sachkunde nicht beséifie. Im fibrigen beruht das Urteil
auoh ersichtlich nioht auf dieser Feststellung.

b) Die Verweisung des Kligers auf einen ProseS
un Feldersatz Andert angesichts des Alters des
Kligers an der Untragbarkeit des Hausverlustes nichts,
Die Revision riuat selbst die M3glichkeit ein, das
ein solcher SchadensersatsproseS mehrere Jahre in
Anspruch nehmen wiirde. Darauf absustellen, od der
Kléger nach seiner statistischen Lebenserwartung
einen Schadensersatsprozes iberleben wiirde, geht
nicht an. Infolgedessen kommt es anch nicht auf
die weiteren Erwiigungen der Revision {iber die voraus-

sichtliche Daner eines solchen Prosesses an (Instansen-

sahl, Unfang der Aufklérungsbedtirftigkeit).
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A)

¢) Entgegen der Meinung der Revision war fir
das Berufungsgericht ersichtlich auch nicht ent-
scheidend, dal die Beklagte bei Vertragsabschlus
juristisch beraten gewesen sei, sondern da8 es der
Klliger nicht war. Auf ein Verschulden der Beklagten
in dieser Hinsicht ist hier nicht abgestellt.

d) Hiernach kommt es nicht mehr auf sonstige
vom Berufungsgericht angexzogene und von der Revision
beklimpfte Gesichtspunkte an, unter denen die Recht-
sprechung des erkemnenden Senats eine Ausnahme von
Formgebot bejaht hat, Das gilt insbesondere flr
die Frage einer Zuteilungspflicht im Verhiltnis
einer Siedlergenossenschaft su ihrem Siedler (vgl.
BGHZ 16, 334) sowie dafiir, da8 die Erreichung des
Schutzzwecks des § 313 BGB sur Anwendung des § 242 BGB
nioht geniigt (vgl. Urteil vom 9., MErs 1965 - V ZR 97/62,
IM BGB § 313 Kr. 25 = WM 1965, 480).

e) Die Untragbarkeit der Folgen sus der Form-
nichtigkeit des Vertrages wird auoch nicht daduroch
beseitigt, da8 der Kliger nach Auffassung der Be-
klagten noch einen Kaufpreisrest von einigen tausend
Mark su gzahlen hat, aunoch wenn das in diesem Zusammen-
hang sugunsten der Beklagten als richtig unterstellt
wird (vgl. dasu jedoch II, III). Dasselbe gilt ftr
den in der miindlichen Revisionsverhandlung ange-
fiihrten Umstand, da8 der Kliger auf die Vorsohlége
der Beklagien in ihrem Schreiben vom{25. Jamuar 1968
nicht eingegangen ist,



II.

Hat das Berufungsgericht hiernach gemiif § 242
BGB eine Bindung der Parteien an den Kaufanwiirter-
vertrag trotz seines Formmangels bejaht, so kam
4ihm in der Frage nach dem Inhalt dieser Bindung
zwar ebenfalls sum gr&Sten Teil, Jedoch nicht in
vollem Umfang beigetreten werden.

Das Oberlandesgericht entnimmt der Bindung
an den Vertrag ohne weiteres das Bestehen eines
Uberei gnungsanspruche des Kligers gegen die Be-
klagte. Die Nichtzahlung eines Kaufpreisrestes
stehe dem nicht entgegen, weil der Kliger insoweit
wegen verschiedener festgestellter Baumiingel (im
Umfang von etwa 2 250 + 750 = 3 000 DM seine
Leistung suriickhalten kinne (§ 273 Abs. 1 BGB).

Zu priifen ist jedoch suniichst, ob dem Kliger
nach dem Inhalt des als wirksam su behandelnden
Vertrags fiberhaupt ein Auflassungsanspruch gzusteht,
Das ist eine Frage der Vertragsamnslegung. Da es
sich ersichtlich um einen Mustervertrag handelt,
der im gangen Land Nordrhein-Westfalen und damit
fiber den Besirk eines Oberlandesgerichts hinaus
gebriuchlich ist oder war, kamn das Revisionsge-

richt die Auslegung selbst vornehmen., Dsnach er-
gibt sioh:s
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Der Kanfanwiirtervertrag will ein beiderseits
verpflichtender Kauf-Vorvertrag sein, Nach seinem
Wortlaut verpflichten sich beide Parteien, "su
gegebener Zeit" einen (notariellen) Kemfvertrag
nach einem bestimmten Muster su schlieSen (Teil 2
des Vorvertrages); der Kliger sollte "die Eintra-
gung der Auflassung erst verlangen" kimmen, “wenn
der vorgesehene Kaufverirag abgeschlossen wurde und
er alle sich daraus ergebenden Verpflichtungen
gegeniiber dem Wohnungsunternehmen erfillt hat®
(Teil 3.3). Der Senat hat in einem fritheren Pall
einen vergleichbaren Vorwerirag debin susgelegt,
da8 ein Auflassungsanspruch fir den Bewerber nicht
schon durch den Vorvertrag, sondern erst durch dem
noch abguschlieSenden Hanptvertrag entstehe (Urteil
vom 30. Juni 1967 -~ V ZR 104/64, BB 1967, 1394).
Er hat in Féllen, wo anf Grund vorangegsngenen
Betreuervertrags eine Auflassungspflicht berei ts
kraft Gesetses(§ 667 BGB) bestand, die mit der
vorliegenden im Wortlasut fibereinstimmende Klausel
von Kanf-Vorvertriigen dahin aunsgelegt, da8 sie nur
die Filligkeit des Auflassungsanspruchs bis sum
Hauptvertragsabsochlu8 und sur vollstiindigen Er-
ftillung der Erwerberpfliohten aufschiebe, und fHr
besondere, damals be jahte Ausnahmefr¥lle nach § 242
B@B auch diesen FAlligkeitssufschubd als unbeachtlich
und den Auflassungssnspruoh demgem#is als fEllig
angesehen (Urteil vom 26, April 1968, V ZR 74/67,
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WM 1968, 1014 = BBauBl 1968, 571, sowie die am
selben Tag ergangenen Urteile V ZR 75/67 und V ZR
76/67). Der Senat hilt nunmehr amch in Féllen wie
dem vorliegenden, wo eine Auflassungspflicht bis
zum Abschlu8 des Vorvertrages noch nicht bestand,
eine solche Pflicht fir gegeben, und zZwar auf
Grund einer simm- und interessengemiifen Auslegung
des Vorvertrages (§§ 133, 157 BGB). Dabei sprechen
diejJenigen Erwlgungen, die der Senat seinerseit
nur fir die Filligkeit ansustellen brauchte,
zugleich entscheidend fUr die Auslegung des Vor-
vertrags im Sinn der Begriindung eines Auflassungs-
anspruchs:

Absuwtigen sind einerseits das grundlegende
Interesse der mit 8ffentlichen Mitteln arbeitenden
Wohnungsbauunternehmen daran, da8 die von ihmen
aufgewendeten Mittel auch mit Sicherheit bei dem
Bewerbern hereingebracht werden, und die Gefahr
ihres Verlustes damm, wemn sie vor félliger Kamf-
preiserlegung das Grundstiick durch Eigentumsiiber-
tragung aus der Hand geben; andererseits das ebenso
schutzwiirdige Interesse der Bewerber daran, ange-
sichts der von ihnen in der Regel schon vor der
Fertigstellung in den Ban hineingesteckten eigenen
Mittel, die oft die gesamten Ersparnisse der
Familie aus vielen Jahren darstellen, das Hausgrund-
stiick m8glichst bald nach der Fertigstellung zu
Eigentum su erhalten, sei es um sich weitere
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Hausverwaltungskosten und Ahnliches zu ersparen,
sei es um vor schwerstem Verlust bei etwaigen
wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Wohnungsban-
unternehmens sicher zu sein. Dem Sicherungsbe-
dfiirfnis des Wohnungsbauunternehmens tréigt die
vertragliche Auflassungsklausel Rechnung, indem
sie die Eigentumsiibertragung aufschiebt bis zum
Zustandekommen eines abschlieSenden schuldrecht-
lichen Vertrags, der die endgiiltige Hthe des
Preises und die Zahlung seines noch ausstehen-
den Restes festlegt. Die entscheidende Schwierig-
keit besteht indessen in Folgendem: Der so fest-
zulegende Preis steht in der Regel, 80 auch in
dem vorliegenden Fall, nicht im Belieben des
Wohnungsbauunternehmens, sondern muB im Sinn der
Wohnungsbauférderungsbestimmungen (vgl. Senats-
urteil vom 16. Februar 1965 - V 2R 235/62, IM
BGB § 313 Nr. 24 und DVO z.Wohnungsgemeinniitzig-
keitsG Nr. 2=WM 1965, 674) oder im Sinne der

§$ 54, 56 II. WoBauG angemessen sein; das Erstere
ergibt sich im vorliegenden Fall aus der Ver-
weisung auf das Wohnungsgemeinntitzigkeitsrecht

in Teil 6 Satz 1 des Vertrages. Die Klirung,
welcher Preis in diesem Sinne angemessen ist,
erfordert im Streitfall unverhiiltnismiiSig lange
Zeit, mumal daflir die Gestehungskosten erheblich
sind, {ilber die das Wohnungsbauunternehmen dem
Bewerbern Auskunft und Rechnungslegung schuldet
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(Senatsurteil vom 12, Juli 1967 - V ZR 136/64,
WM 1967, 1037). Solange der angemessene Preis
nicht - notfalls im ProszeBSweg -~ gekllrt ist,
wissen die Partner nicht, welchen Inhalt der
Kaufvertrag haben muS, den beide Teile abzu-~
schlieSen verpflichtet sind; zu sinem endgil-
tigen Kaufvertrag mit Kaufpreisfixierung sind

die Partner also wvorerst nicht in der Lage

(wenn sich nicht der eine Teil, etwa der wirt-
schaftlich schwiichere Bewerber, dem vom Partner
einsei tig vorgeschriebenen Preis unterwirft,

wogu er jedoch nicht verpflichtet ist). Bei
solcher Sachlage wiirde das ausnahmslose Fest-
halten am Wortlaut der genannten Auflassungs-
klausel des Vorvertrages dagsu fihren, daB das
schutswiirdige Interesse des Bewerbers an Un-
kostenersparnis und Sicherung vor wirtschaft-
lichem Niedergang des Wohnungsbauunternehmens
auf Jahre hinaus unbefriedigt bleibt. Das stiinde
nit Treu und Glauben nioht im Einklang. Diese
gebieten vielmeshr in solchen Fgllen jedenfalls
damn, wemn der strittige Kaufpreisrest entweder
vom Bewerber schon besahlt ist oder mur einen
verh#ltnismi8ig kleinen Teil des Iim Ubrigem bereits
belegten Kaufpreises darstellt, da8 das Wohnungs-
bauunternehmen darauf versichtet, die Partner
vor der Eigentumsilbertragung schuldrechtlich auf
einen bestimmten - von ihm festgesetsten - Ge~
samtpreis festzulegen, und sich mit einer Sicher-
stellang des sirittigen Restes begniigt (soweit
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ihn der Erwerber nicht schon bezahlt hat), voraus-
gesetst, da8 der Bewerber sur Sioherstellung in
der Lage und willens ist.

III.

Vom Boden dieser Auffassung aus sind - im
Ergebnis mit dem Oberlandesgericht -~ Bestand und
FHélligkeit des eingeklagten Auflassungsanspruchs
auch im vorliegenden Fall zu bejahen, Dafiir, daB
der Kl¥ger sur Sicherheitsleistung nicht in der
Lage oder nicht willens wiire, ist kein Anhalts-
punkt ersichtlich,

Der Beklagten steht Jjedooh nach dem Gesagten
ein Anspruch auf Sicherstellung su, der bisher nicht
erfiillt ist. Diesen Anspruch kamn sie dem Auf-
lassungsanspruch des Kléigers einredeweise entgegen-
setzen mit der Wirkung, da8 sie zur Auflassung
nicht schlechthin, sondern nur Zug um Zug gegen
die Sicherheitsleistung su verurteilen ist
(vgl. die drei genannten Urteile wvom 26. April 1968).
Diese Einrede ist von der Beklagten swar nicht aus-
drtickli ch erhoben, aber sinngemiif in ihrem weiter-
gehenden [Klagabweisungsantrag enthalten, weil
dieser sich gerade auf den noch offenen Rester-
werbspreis stiitst.

Die Festlegung der Sicherheitsleistung nach
Hhe und Art muB8 dem Tatrichter iiberlassen bleidem.
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Hiernach war im erkannten Tel lumfang (vgl.
dazu Senatsurteil vom 24. November 1967 - V ZR
4/67, WM 1968, 443, 447 unter II 5) das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das
Berufungsgericht zurfickzuverweisen. Diesem war
auch die Entscheidung ilber die Kosten des Re-
visionsverfahrens zu iibertragen.

Dr. Rothe Bundesrichter Dr. Mattern
Dr. Freitag ist
ortsabwesend und
kann dsher nioht
unterschreiben,
Dr, Rothe

Hill Off terdinger
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