Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

Yonus - e e S

ZPO §§ 415 Abs. 2, 445 Abs. 2;

Der Beweis dafiir, dafl der durch eine Urkundsperson
beurkundete Vorgang unrichtig beurkundet sei, kann
nicht durch Parteivernehmung gcfilhrt werden.

BGB § 178

Die Erklérung des Widerrufs eines Vertrags mangels
Vertretungsmacht eines Vertreters muB die Absicht
erkenncn lassen, das Vorgehen des Vertreters ohne
Vertretungsmacht als rechtlich unwvirksam zu behan-
deln (Bestitigung von RGZ 102, 24).
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR 55/64 URTEIL | Verkiindet am

22. Juni 1965,
Symalla, Justiz-
hauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Eduard N <l in GBS D,
BuGE Strate W,

Beklagten, Berufungskligers und
Revisionskligers,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanviilte Prof. Dr. D
und Dr. G -

gegen

1. den Rechtsanwalt Dr. Alfred V P
in Modii (Schdili®), GEED Ruc W8,

2. den Universitidtsdozenten Dr. Peter H. P (NNENENEGEND
in KD, StOllS (D) .

3. Andrew~0dilo P in vif D, oGNS
(XodiDD), @ ¥/ Road,

samtlicre als Testamentsvollstrecker nach dem verstorbenen
Prof. Dr. med. Janos YD, '

Kldger, Berufungsbeklagten und
Revisionsbelklagten,

- Prozefllbevollmichtigter: Rechtsanwalt (HNED -.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Juni 1965 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Ausustin und der
Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Preitag, Dr. Mattern
und Offterdinger fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 12. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 28. November 1963 im Kostenpunkt
und insoweit, als zum Nachteil des Beklagten
erkannt ist, aufgehoben. In diesem Umfang wird
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber diec Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- - - > o " s e St

Die Kldger zu 1 und 2 waren 1960 neben dem Bankier
Hans S Tcstamentsvollstrecker des verstorbenen

Professors Dr. Johann (Janos) PED. S<Q . cab am

17. Mai 1960 in notaricller Urkunde vor dem Zeugen Notar
Dr. Franz RYIIIIED in BE@® folgendes Kaufangebot hin-
gichtlich der beiden Grundstiicke Bu{illllP StraBe Nr @D
und @ in Be@D ab:

"Ich bin zusammen mit Herrn Alfred VDD, -.....
Testamentsvollstrecker nach Herrn Dr. Johann PEJR.
Herr Advokat Vi hat mnich zur Abgabe der nach-
stehenden Erklirungen tceclefonisch am cndesgencldeten
Tage ermichtigt. Er wird dic Vollmacht, dic mich zur
Abgabe der folgenden Erkliirungen crmiichtigt, in ge-
horiger Yorm nachbringen.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” Egste;(l)cgse t (mobile App) D App Store
' er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile
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Ich, Hans Sc¢@®. handelnd in meiner vorgenann-
ten Eigenschaft, mache hierdurch Herrn Eduard
M@l®, -.... oder einem von Herrn Eduard 1R,
ebengenannt, oder der }irma H -Immobilien,GmbH,
BelllD @ B, Ku , 2u benennenden
zahlungsfihigen Rechtssubjekt das Angebot zum
Abschlufl des nachstehenden

Kaufvertrags.

———— et e s e Wt e s

Die ungeteilte Erbengemeinschaft nach Herrn
Dr. Johann PP, bestehend aus:

a) Herrn Dr. Peter P, ----,

b) Friulein Honoria P, ...,

c¢) Herrn Andrew-0Odilo PN, -----,
alle Vorgenannten volljéhrig,

- verkauft an Herrn Eduard M@ oder die Firma HE-
Immobilien GmbH oder ein von Herrn Eduard M,
ebengenannt, zu bencnnendes zahlungsfihiges Rechts-—
subjekt, die folgenden Grundstiicke, eingetragen im
Grundbuch von Li@@i@viertel,

A) Band @B, Blatt @, Gemarkung Be@llD .... Bu@-
Gl Strace W,

B) Band @, Blatt @, Gemarkung Bellp -- .. Bu@®-
D Strate @B

§ 2
Der Kaufpreis betrdgt DM 1.250.000,--.
§ 3

Der Kaufvertrag kommt zustande, falls die Preis-
stelle filir Grundbesitz ihre Zustimmung zum Ver-

kauf der beiden vorgenannten Grundstiicke erteilt
hat und falls diec Wohnsiedlungsgenehmigung vor-

liegt.

Die Einholung der Genehmigungen hat Herr Dr. Paul ZElD
Rechtsanwalt und Notar, .... einzuholen. ZEr hat das
Vorliegen der Genehmigungen Herrn Hans Se’, vor-
genannt, durch Einschreibebricf mitzuteilen. Der Kauf-
preis von DM 1.250.000,-- ist innerhalb einer VWoche
nach Vorliegen der zwei Genechmigungen auf das Konto




der Firma Hans Se{»-Schi@l® & Co. beim Bank-
haus B. Mc@llD s@®. sohn & Co., FENIIIED-g
Naill), @D MoaWll» Stratc §B-@, zu Gunsten des
Herrn Dr. Paul Z@@®, vorgenannt, und zwar auf
dessen Anderkonto zu bezahlen. Herr Dr. Z4B
wird mit Konvertierung des Betrags in Schigjjilill-
franken beauftragt.

§ 4

Dic Erbengemeinschaft nach Herrn Dr. Johann P

ist verpflichtet, die auf der Liegenschaft Band
Blatt in Abteilung II cingectragenen Rechte, nam-
lich Vorkaufsrecht fiir "Mondiale" Handels~ und Ver-
waltungs-Aktiengesellschaft zu Eschen und die Nach-
erbfolge nach Friulein Honoria PP 16schen zu
lassen. _

Die Erbengemeinschaft ist weiter verpflichtet, die
in Abteilung III auf den beiden vorgenannten Liegen-
schaften eingctragenen Lasten 1dschen zu lassen.
Diese Verpflichtung ist erfiillt, falls der geschul-
dete Betrag fiir den Erwerber bei Herrn Dr. Paul ZED
hinterlegt ist.

Die Zahlung des Kaufpreises hat, selbst wenn die Ge-
nchmigungen vorliegen jedoch erst zu cerfolgen, wenn
dic Erbengemcinschaft ihre Verpflichtung, die beiden
Liegenschaften lastenfrei zu iibergeben, erfiillt hat
und falls die Grundstiicke von liictern gerdumt sind.

§ 5

§ 6

Ist die Zahlung des Kaufpreises nicht innerhalbd
ciner Woche nach Vorliegen der Genehmigungen er-
folgt, so kann die Erbengemeinschaft ohne Frisgt-
setzung entweder von ihrem Angebot zurlicktreten
oder Erfiillung verlangen, beides unter Vorbehalt
von Schadenscrsatzanspriichen.



Die Ubergabe der verkauften Grundstiicke erfolgt mit
der Bezahlung des Kaufpreises. Von diesem Tag an
gehen die Nutzungen und Lasten sowie die Gefahr
eines zufidlligen Untergangs oder einer zufdlligen
Verschlechterung auf den K#dufer liber.

§ 10

Die beiden Testamentsvollstrecker nach Herrn

Dr. Johann P ermichtigen Herrn Dr. Paul
2@@», ..... nach Zinbezahlung des Betrags von
DM 1.250.000,~-- sowie der Kosten bei ihm, sie
bei der Auflassung der vorgenannten zwei Grund-
stiicke zu vertreten, die Eintragung des Eigen-
tumsiibergangs an Herrn Eduard M@ oder die
Firma H@-Immobilien GmbH oder an das von Herrn
Eduard MU, ebcengenannt, zu benennende zahlungs-
fahige RechtvsubJekt zu bewilligen und zu bean-
tragen .....

In der Urkunde ist weiter protokolliert:

"Sodann ist erschienen:

Herr Zduard M@, ..... und hat mir erkléart:
Ich nehme das vorstehende Angebot hiermit an.
Beide Xomparventen habten mir erklirt:

Wir verpflichten uns, zu formellen Anderungen
dicser Urkunde in gehoriger Form mitzuwirken.®

Der Mittestamentsvollstrecker Dr. PEJB gab am 11. Juli
1960 in Lo@ii® die Erklirung ab, er genehmige in seiner
Tigenschaft als Mittestamentsvollstrecker den zwischen
Sclllii» wd "l abgeschlossenen Kaufvertrag. Dieselbe ©
Erkldrung gab Dr. Vodlp am 20. Juli 1960 in MoGiEED
ab.-



Nach verschiedenen Vorsprachen des Beklagten beil
der zustindigen Preisgenchmigungsbehdrde, dem Senator
fiir Bau- und VWohnungswesen in Be@, teilte diese Be-
hérde am 5. Juli 1960 der H@)-Immobilien GmbH in Ber-

lin folgendes mit:

"Betr.: Grundstiick Bu(® Strate @B und €8,

Verwaltungsbezirk 1D
Vorg.: Schreiben vom 4.7.60

Auf ihre Anfrage und mchrfach gefiihrten Bespre-
chungen teile ich Ihnen mit, daB fiir Grundstiicke
in diesem Teil der Bu(® StraBc Preise Uber
300 Di/Quadratmeter bis heute nicht erzielt wor-
den sind. Ich wHre aber bereit, in Anbetracht
der von Ihnen vorgetragenen Grinde und nochma-
ligen Priifung bei AbschluBl eines Kaufvertrags
iber das o.a. Grundstiick ausnahmsweise nach

§ 3 der Preisstopverordnung einen Kaufpreis

fiir das Bauland bis 400 DM und fir das Vorgarten- .
land 50 DM/Quadratmeter zuzulassen."

Die in diesem Schreiben genannten Preise sind gerin-
ger als der verceinbarte Kaufpreis. Der Beklagte teilte
diese BErkliirung Sc@ am selben Tag mit folgendem

Schreiben mit:

"Ich gcbe Thnen hiervon Kenntnis und bemerke, daB

ich bei dieser Sachlage keine andere Moglichkeit
sehe, als die, dafl der Preis auf der Basis des
Schrecibens des Herrn Senators fiir Bau-~ und Wohnungs-
wesen vom 5.7. nochmals zum Gegenstand einer Erdrte-
rung der Vertragsteilnehmer gemacht wird. Wenn je-
doch die Grundgtiickseigentiimer der Auffassung sind,
daf ein Verkauf zu dem vom Senator filir Bau- und Woh-
nungsvicsen genchmigten Preis nicht beabsichtigt ist,
so mull ich erkliren, dafl ich alsdann die getroffe-
nen Vereinbarungen als gegenstandslos ansehen mufl,
da dic in § 3 des Vertrages vorgeschenen Bedingun-
gen nicht erfiillt werden konnen."



Am 15. Juli 1960 schrieb der Beklagte an So(jjjillD
und den Kliger zu 1:

"Nachdem sich beziiglich der Erfiillung des § 3 des
zwischen Ihnen und mir unter dem 18.5.1960 abge-
schlossencn Vertrages keine Moglichkeit ergeben
hat, dafl die Prcisustelle filir Grundstilicke beim Se-
nator flir Bau- und Wohnungswesen den in dem ver-
einbarten Vertrag vorgesehenen Kaufpreis geneh-
migt, bin ich leider gezwungen, von diesem Vertrag
zurilickzutreten. Ich bedaure, zu dieser Entschei-
dung kommen zu miissen, nachdem wir uns gemein-
schaftlich auflerordentlich bemitht haben, diesen
Verkauf zur Durchfithrung zu bringen."

Auf Antrag des Rechtsanwalts Dr. Zahn vom 1. August 1960
wurde am 26. Oktober 1960 die preisrechtliche Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung erteilt und am 31. Oktober 1960
stellte die zustiindige Behdrde fest, dafl die Grundstiicke
nicht unter die Wohnsiedlungsverordnung fielen. Beide Er-
kldrungen wurden dem Beklagten Anfang November mitgeteilt,
der darauf .am 8. November 1960 Seligman schrieb, dafl fir
ihn auf Grund des Riicktritts keine Abnahmeverpflichtung
mehr bestiinde. Rechtsanwalt Dr. ZEB teilte dem in diesem
Schreiben genannten Rechtsanwalt (Re_chtsanwalt viidijjp) am
28, November 1960 u.a. mit:

"Ich mochte annehmen, dafl die durch das Biiro von
Herrn M@ Herrn So@® gegeniiber abgegebene
Erklédrung nicht endgiltig ist und Herr M@ sich
inzwischen davon ubcrzeugt hat, daB er zur Erfiil-
lung des rcchtswirksam geschlossenen Vertrages
vom 17. Mai 1960 verpflichtet ist. Obwohl nach
§ 6 des Kaufvertrags eine Fristsetzung nicht er-
forderlich ist, mochte ich, che ein Prozefl guf
Zahlung des Kaufpreises angestrengt wird, Herrn
M@ hiermit noch cinmal auffordern, sich nun-
mehr bis spidtcestens 7. Dezember 1960 verbindlich
dariiber zu erkliiren, ob er zur Erfillung des Ver-
trages bercit ist, oder welche Vorschlige er zur
Bereinigung der Angelegenheit zu machen hat."



Der Beklagte liefl durch sceinen nachmaligen Prozefbe-
vollmiichtigten vor dem Landgericht {Rechtsanvalt Dr. Pr@§-
-) am 6. Dezember 1960 mittcilcen, dafl die Vorausset-
zungen flr die Vertragserfiillung weggefallen seien und

er daher keine Vorschlige zur Bereinigung der Angclegen-

heit zu iUbermitteln habe.

Mit der im Mirz 1962 erhobenen Klage machen die Klid-
ger im Hinblick auf die endgliltige Zrfiillungsverweigerung
des Beklagten Schadensersatzanspriiche nach § 326 Abs. 1 BGB
geltend, und zwar

4 9% Verzugszinsen aus dem Kaufpreis vom 1. De-

zember 1960 bis 28, Februar 1962 (62 500 D)

und

Ersatz verschiedener Gebiihren (Preispriifungs-

und Legulisationsgebiihren, Anwaltskosten) in

Hohe von 2 481,58 DM, insgesamt 64 981,85 DM.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen;
er bestreitet u.a., in der Verhandlung vor dem Notar
Dr. RGP dos Kaufangebot der Kliger angenonmen zu
haben; er habe dagegen erklirt: "Ich nehme von dem Ange-
bot Kenntnis". Er weint, dies ergebe sich auch aus dem
spiteren Schriftvechsel mit dem Notar Dr. Rl D
iiber dessen Honorar.

Das Landgericht hat den Klaganspruch als Schadener-
satzanspruch wegen Nichterfiillung zuerkannt.

Nach Vernehmung des Notars Dr. RGP =21s Zcuge
in der zweiten Instanz am 6. Juni 1963 teilten die Kliger
im Schriftsatz vom 11. Oktober 1963 unter Bezugnahme auf



das Testamentsvollstreckerzeugnis vom 3. Dezember 1962
nit, das Sc{jj» 2ls Testamentsvollstrecker ausgeschie-
den und der Kliiger zu 3 an seine Stelle getreten sei. Im
Schriftsatz vom selben Tag nahm der neu bestellte Prozeli-
bevollmdchtigte des Beklagten zur Beweisaufnchme Stellung
und trat nunmehr mit dem Zeugnis Sc{l® Beweis fiir
seine Behauptung lber seine Erklirung vor dem Notar an.
Das Berufungsgericht wies mit Ausnahme der Zinsen vom

1. bis 7. Degenmber 1962 (958,90 DM) die Berufung zuriick.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag
auf Abweisung der gesamten Klage weiter. Die Kliger bean-

tragen, die Revision guriickzuweisen.

——— o . e vt e ity g s PD it 2 s ot e et S S

Das Berufungsgericht wendet, abgesehcen von den Er-
fordernissen fiir die Form des Kaufvertrages, auf das Zu-
standekommnen dcs Vertrags, auf die Zulidssigkeit seines
Inhalts und auf alle aus diesem Rechtsgeschiift abzulei-
tenden PPolgen deutsches Recht an, weil sein Schuerpunkt
auf deutsches Recht hinweise. Dagegen bestehen keine Be-
denken; dice Revision hat insofern auch koine Einwendungen
erhoben. Das Berufungsgericht kommt zu dem Ergebnis, daf
mit Erteilung der erforderlichen Genehmigung der Preisbe-
hérde und der Mitteilung der Vohnsiedlungsbehorde die
Voraussetzungen fiir die Zahlung des Kaufpreises nach
§ 3 des Vertrages (gemeint nach § 3 Abs. 2 Satz 3: Zah-
lung auf Anderkonto des Rechtsanwalts Dr. Z@P) erfiillt

4
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geviesen seien und der Beklagte durch die Mahnung des
Rechtsanwalts Dr. Z@B vom 28. November 1960 (I, 11)
mit der Zahlung des Kaufpreises am 8. Dezember 1960

in Verzug geraten sci. Den Kliigern stinden daher vom

8. Dezember 1960 bis zu dem Zeitpunkt, in dem sie end-
gliltig dazu libergegangen seien, Schodensersatz wegen
Nichterfiillung nach § 326 BGB zu fordern, was mit dexr
Klagschrift von 2; Mirz 1962 geschehen sei, gesetzliche
Verzugszinsen nach § 288 BGB zu, also wiec gefordert bis
zum 28. Februar 1962 (4 ¢ aus 1 225 000 DI withrend des
genannten Zeitraumes = 61 541,10 DM). Erst im Zeitpunkt
des Ubergangs vom Irfiillungsanspruch zum Schadensersatz-
anspruch sei das Recht auf Erfiilllung (Kaufpreisanspruch
nebst Verzugszinsen) entfallen, und zwar nur fiir die
Zukunft. Neben den eingeklagten Verzugszinsen kodnne
daher der alsdann nach § 326 BGB entstandene Schadenser-
satzanspruch erhoben werden, der im vorliegenden TFall
die beanspruchten Unkosten (2 481,58 D) unfaBte.

a) Die Form des Kaufvertrags beurteilt das Berufungs-
gericht nach Schweizer Recht, weil nach Art. 11 Abs., 1
Satz 1 EGBGB hierfiir die Beobachtung der Gesetze des Orts
geniige, an dem das Rechtsgeschift vorgenommen wurde. Da-
nach bestilinden keine Bedenken gegen die Wirkcamkeit des
Vertrages in formeller Hinsicht; der Vertrag cntspreche
den Formerfordernissen, die in Art. 126 (richtig: Art. 216)
des schweizef Obligationsrechts, § 55 der SchluBbestimmun-
gen des schweizer Zivilgesetzbuchs in Verbindung mit
§§ 230 ff des Gesetzes des Kantons BEP-Stadt betreffend
die Einflihrung des schweizcer Zivilgesetzbuchs vom
27. April 1911 vorgeschrieben seien. Die nach deutschem
Recht zu beurteilenden materiellen Voraussetzungen des
Kaufvertrags hidlt das Berufungsgericht aus folgenden
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Griinden flr gegeben: Der Beklagte habe das Angebot des
seinerzeitigen Mittestamentsvollstreckers Sc{jjji. das
seinerseits von den beiden anderen Testamentsvollstreckern
spiter wirksam genehmigt worden sci (§§ 182 Abs. 1,

184 Abs. 2 BGB), vor dem Notar angenommen. Allerdings
habe Seligman nach § 2224 BGB das Ahgebot verbindlich

fiir den NachlaBl nicht allein, sondern nur gemeinschaft-
lich mit den beiden anderen Testamentsvollstreckern ab-
geben konnen. Diese unvollstiindige Vertretung durch

¢inen Gesamtvertreter sei rechtlich wie das Handeln

eines Vertreters ohne Vertretungsmacht zu beurteilen

(RGZ 122, 229). Die VWirksamkeit des von ihm abgeschlos-
gsenen Vertrags fiir und gegen die Vertretenen hinge von
der {(formlosen) Genehmigung des Mittestamentsvollstreckers
ab, die erteilt werden kOnne, solange der tidtig gewordene
Vertreter seine Erkliirung aufrechterhalte (RGZ 81, 325).
Der Vertrag seil im Zeitpunkt des Eingangs der Genehmigun-
gen der beiden Mittestamentsvollstrecker vom 11. und

20. Juli 1960 wirksam geworden. Die Ricktrittserkldrung
des Beklagten vom 15. Juli 1960 habc das Wirksamwerden
des Vertrags nicht verhindert. Allerdings sei der Beklagte
gemiB § 178 BGB solange zum Widerruf des Vertrags berech-
tigt gewesen, als die bheiden Mittestamentsvollstrecker
ihre Genchmigungen noch nicht erklart gehabt hAtten. Der
Beklagtce habe jedoch den Vertrag im Schreiben vom

15. Juli 1960 nicht widerrufen. Eine Erklirung des an-
deren Vertragsteiles kdénne in Ubereinstimmung mit dem
Reichsgericht (RGZ 102, 25) nur dann als Viderruf gelten,
wenn sie eindeutig die Absicht erkennen lasse, das Vor-
gchen des Vertreters ohne Vertretungsmacht als rechtlich
unwirksam behandeln zu wollen. Das Schreiben vom

15. Juli 1960 erfiille diese Voraussetzung nicht; der
Beklagte habe vieluchr den Riicktritt vom Vertrag erkléiart,



weil er glaubte, der Vertrag werde durch dic Preisstelle

fiir Grundstiicke nicht genehmigt werden.

b) Die Riigen, die die Revision gegen diese recht-
liche Viirdigung noch in der miindlichen Verhandlung vor-
gebracht hat, gind nicht begriindet. Es gereicht dem Be-~
klagten nicht zum Nachteil, daBl das Berufungsgerichi
nicht auf die Rechtslage eingegangen ist, die nach schvei-
zer Recht bei der Bestellung mehrerer Willensvollstrecker
gegeben ist (vgl. Art. 518 Abs. 3 schweizer Zivilgesetz-
buch; Kommentar zum schweizer Zivilgesetzbuch, Escher,

Das Erbrecht, 2. Aufl. Art. 518 Anm. 34), da es zu seinen
Gunsten davon ausgegangen ist, dafl die drei Testaments-
vollstrecker den Nachlafl nur gemeinsam verpflichten konn-
ten. Der HMittestamentsvollstrecker Dr. Vogelsang hatte
Seligman zum Abschlufl des Kaufvertrags unbestrittenermaBen
fernmiindlich bevollmiichtigt, und Sc@® hat das Angebot
fiir seine Person und fiir die Person des Dr. VD ic
in ihrer Eigenschaft als Testamentsvollstrecker abgegeben.
Die Vollmacht wurde sonach in der Sch@p ausgestellt,

und in demselben Land wurde von ihr auch Gebrauch gemacht.
Ihre Formerfordernisse richten sich nach schweizer Recht
(RGZ 78, 55, 60; Raape, Intcrnationales Privatrecht,

5. Aufl. § 46; Soergel/Kegel, EGBGB vor Art. 7 Anm. 155;
von Caemmerer, Rabels Zeitschr 1959 S. 213). Die miindliche
Vollmacht geniligtec auch den Vorschriften in der Schweisz,

da auch dort die Vollmacht, abgcoschen von gesetzlichen
Ausnahmen, keiner besonderen Form bedarf; und zwar auch
dann nicht, wenn das vom Vertreter vorzunchmende Rechts-.
geschiift einc bestimmte Form voraussetzt (BGE 57, II, 504;
Guhl, Das Schweizerische Obligationenrecht, 5. Aufl. § 19,
I, S. 129). Bei VertragsabschluB lag dagegen keine Voll-

macht des dritten, in England ansiisgsigen Testamentsvoll-
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streckers vor. Die rechtlichen Folgen des Unstandes,

dafl dieser Tegtamentsvollstrecker bei der fiir den AbschluB
des Vertrags erforderlichen Gesamtvertretung nicht mitge-
wirkt hat, insbesondere die IFragen, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine genchmigungsfihige Vertretung ohne
Vertretungsmacht moglich ist, sind nach dem Gesch&dfts-
statut zu beurteilen (vgl. von Caemmerer, aal S. 217

unter 2 und 3), im vorliegenden Fall sonach nach deut-
schemn Recht. Das Berufungsgericht hat diese Rechtsvor-
schriften ohne Rechtsirrtum angewendet. Entgegen der
Ansicht der Revision ist im vorliegenden Zusammenhang
nicht die Wirksamkeit des Angebots als einseitigen empfang:
bedlirftigen Rechtsgeschidfts, sondern die Yirksamkeit des
Vertrags zu priifen, der mit der Annahme des Angebots

durch den Beklagten, wenn auch schwebend unwirksam, zu-
stahdegckommen ist. Zutreffend hat das Berufungsgericht
auf die mangelhafte Gesamtvertretung die §§ 177 £ BGB
entsprechend angeviendet (RGZ 122, 229, 231). In tatsich-
licher Hinsicht hat es von der Revision unangefochten
festgestellt, dafl der vertretende Testamentsvollstrecker
(5S4 ), vie auch der von ihm im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses vertretene zweite iestamentsvollstrecker
(Dr. VGNP im Zeitpunkt des Einganges der Genehmigung
seitens Dr. PEIID's mit dem Vertrag noch einverstanden wai
Dr. P konnte nach deutschem Recht auch formfrei gegen-
iilber dem Vertreter genehmigen {§ 182 Abs. 2 BGB). Dariiber,
ob seine Genehmigung bei Se{Jl® vor oder nach der Riick-
trittserklérung des Beklagten einging, sind allerdings
keine Feststellungen getroffen. Dies ist jedoch nicht
erheblich. Selbst wenn die Genehmigung Dr. PJ's crst
nach der Riicktrittserklirung des Beklagten bei Se(D



- 14 -

eingegangen sein sollte, ist der Vertrag nicht widerru-~
fen worden. Zinc Erkliirung des Vertragsgegners, in der
er zum Ausdruck bringt, nicht mehr an den Vertrag gebun-
den zu sein, stellt nur dann einen Widerruf dar, wenn
erkennbar ist, er wolle das rechtsgeschiftliche Handeln
der beiden tétig gewvordencen Vertreter mangels Mitwirkung
des dritten Gesamtvertreters nicht mehr als rechtlich
wirksam behandeln und den Vertrag aus diesem Grund als
nicht abgeschlossen betrachten (RGZ 102, 24, 25; Schle-
gelberger/Vogels, BGB § 178 Anm. 2),.

c) Die sofortige Annahme des Angebots seitens des
Beklagten entnimmt das Berufungsgericht aus der nota-
riellen Urkunde. Es flihrt dazu aus: Den nach deutschem
Zivilprozeflrecht zulidssigen Gegenbewelis dafiir, dal die
Annahmeerklirung vom Notar unrichtig beurkundet worden
sei, habe der Beklagte nicht fiihren kOnnen. Die Aussa-
gen des Zeugen Dr. RGP, diec von ihm iiberreichten
Notizen iber den Beurkundungsvorgang, der spitere Schrift-
wechsel zwischen ihm und dem Beklagten und auch das Ver-
halten des Beklagten nach Vertragsabschluf8 insgesamt be-
stiitigten, dafl die AnnahmeerklArung des Beklagten rich-
tig beurkundet worden sei. Sein Antrag, den Bankier Scl)-
man als Zeugen zu vernehmen, sei aus grober Nachlissigkeit
erst ein Jahr nach Anhiingigkeit der Berufung und erst
nach Durchfithrung des Rechtshilfeersuchens an das Zivil-
gericht BEiP-Stadt gestellt worden; seine Durchfiihrung
hiitte die Erledigung des Rechtisstreits auch verzogert,
so daB er gemiéB § 529 Abs. 2 und 3 %P0 nicht mehr hiitte
berilicksichtigt werden konnen, Dabei sei es unerheblich,
daB Sc@j® zunichst nur als Partei hiitte vernommen wer-

den konnen und erst seit Nicderlecgung seines Testaments-
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vollstreckeramts als Zeuge zur Verfiigung stiinde.

Die Revigion riigt die Zurilckweisung des Beweisan-
trags als verspitet. Diese Riige ist begriindet, da es fur
die Zuriickweisung in der Tat erheblich sein kann, daf3
der nunmehr als Zeuge benannte Bankier ScE i viihrend
seiner Testamentsvollstreckerschaft nur als Partei hatte

vernommen werden konnen.

Mit dem Berufungsgericht ist davon auszugehen, dafB
einer Vertragspartei gemifB § 415 Abs. 2 ZPO nicht nur
der Bewels offen steht, daB sie die beurkundete Erklia-
rung nicht abgegeben habe, sondern des weiteren auch
der Beweils dafiir, daB sie entgegen der Protokollierung
diese Erklarung nach der Verlesung mangels Kenntnis-
nahme auch nicht genehmigt habe, ohne daf sie die Geneh-
migungserkldrung wegen Irrtums anfechten miiBte (RGZ 50,
420, 422 f; WarnRspr 1908 Nr. 681; SeuffArch 72 Nr. 21;
BGH, Der Deutsche Rechtspfleger 1957, 110). kine Partei,
die den ihr obliegenden Beweis mit rnderen Beweismitteln
nicht vollstﬁndig geflihrt hat, kann im allgemeinen gemiB
§ 445 Abs. 1 ZPO den Beweis dadurch antreten, daB sie-
beantragt, den Gegner Uber die zu beweisenden Tatsachen
zu vernehmen. Ob eine beweispflichtige Partei sich bis
zur Erhebung anderer Beweise auf den Erfolg diescr Beweis-
mittel verlassen darf und den Antrag auf die Parteiverneh-
nung im Hinblick auf die Subsidiaritidt dieses Beweismittels
erst zu stellen braucht, wenn die andere Beweisflhrung
fragwirdig erscheint, ob sie daher mit dem Antrag aurf
Parteivernehmung nicht allein deswegen als verspidtet nach
§ 529 Abs. 2 und 3 ZPO zuriickgewiesen werden darf, weil

M

sie das Ergcbnis anderer Beweismittel abgewartet hat




{s0 RG WarnRspr 1935 Nr. 91; Wieczorek, 2P0 § 445 D A

IIT c¢) bedarf keiner abschliefilenden Priifung. Im vor-
liegenden Fall ist folgendes entscheidend: Die ZEcht-

heit der notariellen Urkunde vom 17. Mai 1960 ist nicht
bestritten. Flr eine offentliche Urkunde'gilt die Beweis-
regel, daB sie vollen Beweis des durch die Urkundsperson
beurkundeten Vorgangs, hier der Erklédrung des Beklagten,
begriindet (§ 415 Abs. 1 ZP0O). Demgegeniiber ist nach

§ 415 Abs. 2 ZPO der Beweis zuliissig, daB der Vorgang
unrichtig beurkundet ist. Die unrichtige Beurkundung des
Vorgangs ist eine Tatsache, deren Gegenteil - nfmlich die
Ubercinstimmung des Vorgangs mit sciner Darstellung in
der Urkunde - vom Gericht kraft der Beweisregel ohne
eigene Bewelswiirdigung fiir erwiesen zu erachten ist.
Dieser Beweis kann daher gemdB § 445 Abs. 2 ZPO nicht
durch Parteivernchmung gefithrt werden (RGZ 15, 373, 375;
BayObLG SeuffArch 52 Nr. 73; Rosenberg, Lehrbuch des
Deutschen ZivilprozeBrechts 9. Aufl., § 118, III 2 axk;
a.A. Stein/Jonas/Schonke, ZPO 18. Aufl. § 415, III 1 a.B.;
Baumbach/Lauterbach, ZPO 28. Aufl. § 415 Anm. 4, beide
jedoch ohne niherc Begriindung; vgl. auch Vieczorek, ZP0O

§ 415, E III). War aber der Beweis dafiir, daB die Zrkli-
rung unrichtig beurkundet worden int, nicht mit der Par-
teivernehmung zu fihren, so konnte der Beklagte den Be-
weis mit der Aussage des Bankiers Se- iiberhaupt erst
antrecten, nachdem ihm die Niederlegung dieses Amts be-
kannt geworden ist. Da ein schliissiger Zeugenbeweis nicht
zuriickgewiegen werden darf, solange nicht ausgeschlossen
ist, daB einc beweiserhebliche Tatsache durch die Zeugen-
aussage erwiesen wird, und weilter auch moglich ist, daB
der Beklagtc von der Amtsnicderlegung crst in einem Zeit-
punkt erfuhr, in dem die Verzogerung des Rechtsstreits
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nicht mehr zu vermeiden war, wmufl das Urteil aufgehoben
werden, soweit es zum Nachteil des Beklagten erkannt
hat.

II.

Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand ist der
Rechtsstreit aber auch nicht zur EZndentscheidung reif

im Sinne des Beklagten.

1. Unbegriindet sind die Sach- und Verfahrensriigen,
mit denen der Beklagte die Nichtigkelt des Kaufvertrogs
wegen einer preisbehdrdlichen Beanstandung geltend macht.
Dazu fihrt das Berufungsgericht aus: Das Schreiben der
Preishehdrde vom 5. Juli 1960 hahe dem Beklagten kein
Recht zum Ricktritt gegeben, weil das Schreiben zum einen
keinen endgiltigen Bescheid darstelle, sondern die Adres-
satin, die H@~Immobilien GmbH, lediglich liber die als
zuldssig angesehenen Preise informicren wollte; zum andern
sei nur Dr. 2@ uit der Binholung der Genehmigung beauf-
tragt gewesen. VWenn der Beklagte glceichwohl, noch dazu
zu einem Zeltpunkt, zu dem die Genchmigungserklirungen
der beiden Mittestamentsvollstrecker nicht vorgelegen
hAitten, bercits an diese Behdrde herangetreten sei, so
konne er hieraus gegeniiber den Kligern keine Rechte her-
leiten. Der Beklagte habe vielmehr auf jeden Fall zuniichst
die Bemiihungen des Dr. Z@lP abwarten miissen.

Die Revision wirdigt das Schreiben der Preisbehdrde
dagegen als verbindliche Erklirung, als "endgililtigen Be-
scheid der Behdrde® im Sinne einer Beanstandung der Ver-

ordnung iiber die Preisiliberwachung und die Rechtsfolgen
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von PreisverstoBen im Grundstiicksverkehr vom 7. Juli 1942
(RGBL S. 451) i.d.F. vom 28. November 1952 (RGB1 S. 792);
irrtimlich sci auch die Ansicht des Berufungsgerichts,
der Beklagte sei nicht berechtigt gewesen, sich um die
Genehmigung zu bemiihen. Die Beanstandung der Preisbe-—
horde habe nach § 2 Abs. 1 PreisiiberwachungsV0 die Nich-
tigkeit des Vertrages zur Folge gchabt. Die spHAter er-
teilte Genchmigung habe keine VWirksamkeit mehr entfalten

konnen.

Dieser Ansicht der Revision kann schon deshalb nicht
gefolgt werden, weil selbst dann, wenn das Schreiben an
die H@@P GmbH eine formliche Beanstandung dargestellt
hitte, die Feststellung der Nichtigkecit des Vertrags je-
denfalls solange nicht begriindet ist, als nicht auch den
Kligern gegenliber der Beanstandungsbescheid bekanntgege-
ben und rechtskridftig geworden ist. Eine private Hittei-
lung des Beklagten vermag die erforderliche amtliche
oder in amtlichem Auftrag erfolgte Mitteilung nicht zu
ersetzen (Urteil des Senats vom 15. Mai 1953, LM BGB
§ 925 Nr. 3). Auf den alsbald durch Dr. Z@ im Auftrag
der Kliger gestellten Antrag hin ist die Unbedenklich-
keitsbéscheinigung erteilt worden. Es bedarf bei dieser
Rechtslage keiner weiteren Priifung, ob im vorliegenden
Fall § 3 Abs. 2 des Vertrags eine zusitzliche Vereinba—
rung 2zwvischen den Parteien dahin darstellt, daB auf je-
den Fall im Verhiiltnis zwischen den Parteien das Antrags-—
und Beschwerderccht der KlAger nicht durch MaBnahmen des
Beklagten beschnitten werden diirfe, wie das Berufungsge-
richt den Vertrag in diesem Punkt offensichtlich auslegt.
Im lbrigen ist auch die - vom Revisionsgericht zu iiber-
priifende - Auslegung der Erkliirung der Preisbehorde durch
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das Berufungsgericht zu billigen. In dem Schreiben vonm
5. Juli 1960 ist der Vertrag vom 17. Mai 1960 nicht er-
vidhnt und eine "nochmalige Priifung bei Abschluf3 eines
Kaufvertrags iliber das o.a. Grundstiick" in Aussicht ge-
stellt. BEs handelt sich nur um eine AuBerung im Rahmen
von Verhandlungen iiber den zulidssigen Preis. Selbst
wenn es zutreffen sollte, daB der Beklagte, wie in sei-
nem Schreiben vom 5. Juli 1960 (I, 8) ausgefiihrt, am

4. Juli 1960 gegeniiber der Preisbehdrde betonte, daB

im Interesse des endgililtigen Kaufabschlusses nunmehr
eine verbindliche schriftliche Erklirung erteilt werden
miiBte, ist das Schreiben vom 5. Juli 1960 nicht als Bean-~
standung eines abgeschlossencen Vertrages auszulegen.

2. Uber die Voraussetzungen des Verzugs des Beklag-
ten hinsichtlich des Kaufpreisanspruches fiihrt das Beru-
fungsgericht aus: Nach den vertraglichen Vereinbarungen
sei der Beklagte verpflichtet gewe:sen, den Kaufpreis inner-
halb einer Woche nach Vorliegen der zwei Genehmigungen auf
ein Anderkonto des Dr. Z@ einzuzahlen. Mit deren Mittei-
lung und Kenntnisnahme durch den Beklagten im November 1960
seien dic Voraussetzungen filir die Zahlung des Kaufpreises
nach § 3 des Vertrags erfiillt gewesen. Die Ansicht der Kli-
ger, § 4 Abs. 3 ("Zahlung des Kaufpreises hat ...... jedoch
erst zu erfolgen, wenn die Erbengemeinschaft ihr Verpflich-
tung ..... erfiillt hat und falls die Grundstiicke von Hie-
tern geriumt sind™) beziehe sich nicht auf die Zahlung
auf das Anderkonto Dr. Z@®, sondern auf die Auszahlung
(von Dr. Z4Jp) an die Verk#iufer, erscheinc durchaus zutref-
fend; dafiir spreche insbesondere die Passung des § 6. Abge-
sehen davon seien die Kliger insoweit nicht mehr vorlei-
stungspflichtig gewesen, nachdem der Beklagte die Erfiillung
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des Vertrags ernsthaft und endglltig verweigert habe.
Aus demselben Grund sei den KlAgern nach Treu und Glau-
ben nicht mehr zuzumuten gewesen, die Riumung des
Grundstiicks und die Loschung der Vorkaufsrechte ohne
Ricksicht auf das Verhalten des Vertragspartners zu
erfiillen. Schon um der Schadensminderungspflicht willen
hitten die KlHdger keinen Anlafl zur RAumung des Grund-
gtlicks gehabt. Schliefllich sei der Beklagte durch das
Schreiben der Klidger vom 28. November 1960 gemahnt wor-
den und nach Ablauf der bis zum 7. Dezember 1960 einge-
riumten Uberlegungsfrist mit der Yaufpreisschuld in Verzug

geraten.

Die Revision riigt die Auslegung des Kaufvertrogs,
insbesondere der in den $§ 3, 6 und 7 einheitlich ge-
brauchten Formulierung, als nit dem Wortlaut des Vertrags
nicht vereinbar. Sie meint, der Kaufpreis sel mangels
Lastenfreiheit und mangels Réumung des Grundstilicks gar
nicht fdllig gewesen. Solange die Kldger die ihnen nach
§ 4 Abs. 3 des Vertrags obliegenden Verpflichtungen
nicht erfiillt hitten, habe jedoch dem Beklagten die
Einrede des nicht erfilllten Vertrags zur Seite gestan-
den, deren bloBles Bestchen den Eintritt des Schuldner-
verzugs gechindert habe. Schliefllich habe der Beklagte
gar nicht die Erfiillung endgiiltig und ungerechtfertigt
verweigert; seine Rilcktrittserkliirung lassc nur erkennen,

daB3 er den Vertrag als aufgelost betrachtet habe.

EZs ist mit dem Berufungsgericht zwar davon auszuge-
hen, daB der Glaubiger im Palle des Verzugs des Schuldners
zuerst unter Bestchen auf der Erfilillung des Vertrages éGen
Brsatz des durch den Verzug entstandenen Schadens {Verzoge-
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rungsschaden im Sinne des § 286 Abs. 1 BGB), bei Geld-
schulden dic Verzugszinsen (§ 288 BGB), verlangen und
spiter, soweit die entsprechenden Voraussetzungen vor-
liegen, unter Aufgabe des Erfiillungsanspruchs neben dem
schon entstandenen Verzdgerungsschaden Schadensersatsz
wegen Nichterfiillung verlangen kann (RGZ 94, 203; BGH
NJW 1953, 337; Palandt/Danckelmann, BGB 23. Aufl. § 326
Anm. 2 b). Im vorliegenden Fall haben die Kliger jedoch
nicht offen gelassen, o0b sie je nach der ihnen ginstige-
ren Berechnung die Verzugszinsen widhrend des Verzugs mit
der Kaufpreisschuld oder den Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfillung geltend machen wollen, sondern sie haben
in der Klagschrift {entgegen der im Schreiben vom 28. No-
vember 1960 erfolgten Ankiindigung, die Erfilillungsklage
erheben zu wollen) ausdriicklich den Anspruch auf Ersatz
des Schadens wegen Nichterfiillung geltend gemacht (Klag-
gschrift . 5, I, 6 GA), entsprechend hat auch das Land-
gericht erkannt. Die Kléger sind auch in zweiter Instanz
ausdriicklich bei der Geltendmachung (ieses Schadensersatz~
anspruchs verblieben (Schriftsatz vouw 21. Oktober 1963

S. 2, II, 49 GA), und sie haben nach dem Hinweis des Be-
klagten auf die ihm zustehende Einrede des nicht erfiill-
ten Vertrags ausdriicklich hinzugefligt, damit, d.h. mit
ihrer Entscheidung, Schadensersatz wegen Nichterfiillung
zu beanspruchen, sei der Erfiillungsanspruch ausgeschlossen
gewesen; sie h#dtten demnach auch gar keine Veranlassung
gehabt, die Grundstiicksbelastungen zu léschen und das
Grundstiick zu ridumen. Die Kldger wiederholten diesen
Vortrag im Schriftsatz vom 1. November 1963 (S. 2, II,
64). Der mit dem vorliegenden Klaganspruch geltend ge-

- machte Geldbetrag kann daher nicht als Zins wegen Verzugs
der Kaufprecisforderung (§ 288 BGB) zugesprochen werden.
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intgegen der Ansicht der Revision durfte das Beru-
fungsgericht aus der Ricktrittserklarung des Beklagten
aber nicht nur entnehmen, dafl er den Vertrag als aufge-
10st betrachtete, vielmehr konnte es im Rahmen seiner
tatrichterlichen Wiirdigung aus dieser Irkliirung und dem
weiteren Verhalten des Beklagten den Schlufl ziehen, daf
er die Erfillung des Kaufvertrags endgiltig verweigern
wollte. Dall er diese Verweigerung zu Unrecht auf die Er-
klfirung der Preisbehorde stiitzte, ist oben schon darge-
legt. Den Kldgern war auf Grund dieser Weigerung nach
Treu und Glauben nicht zuzumuten, noch beim Vertrag ste-
hen 2zu bleiben; sie konnten vielmehr auf Grund dieser
positiven Vertragsverletzung die Erfiillung ablehnen und
Schadensersatz wegen Nichterflillung verlangen. Bei der
Berechnung des Ersatzanspruchs wegen Nichterfillung
scheinen die Kliéger davon auszugehen, dafl im Falle der
Vertragstreue des Beklagten der Kaufpreis am 1. Dezember
1960 fillig gewesen wire (§ 6 des Vertrags) und der bis
zur Irhebung der Klage durch die Nichterfiilllung des Ver-
trags entstandene Schaden mindestens 4 % des Kaufpreises
ausmache (Klagschrift S. 5 unter a). Auch das Berufungs-
gericht hat bei seiner Prifung der Fdlligkeit des Kauf-
preises den Kaufvertrag dahin ausgelegt (S. 17 oben und
17 unten/18 BU), daB der Beklagte ungecachtet der Erfiil-
lung des Vertrags seitens der Kliger innerhalb einer Voche
nach Vorliegen der Genchmigung den Kaufpreis auf ein
Anderkonto des Dr. Z@P einzuzahlen gehabt habe. Soweit
die Revision gegeniiber dieser nicht ndher begriindeten
Auslegung unter Hinweis auf § 4 Abs. 3 des Vertrags und
die gleichartigen Formulierungen "Zahlung des Kaufpreiges"
in den §§ 3, 6 und 7 des Vertrags riigt, sie sei mit dem
Vortlaut nicht zu vereinbaren, mag der Beklagte diesen
Vortrag in der neuen Verhandlung vorbringen, und das Beru-
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fungsgericht wird dazu Stellung nehmen konnen. Sollte

es dabei zu dem Ergebnis kommen, dafl keine der beiden
Parteien vorzuleisten hatte, die beiderseitigen Leistun-
gen vielmehr entsprechend der gesetzlichen Regelung Zug
um Zug zu erbringen waren, so stand dem leklagten gegen-
liber der Kaufpreisforderung die Einrede des nicht erfiill-
ten Vertrages zu, und die Fidlligkeit der Kaufpreisfor-
derung setzte sonach voraus, dafl die Klédger zu ihrer
Leistung (lastenfreie Ubereignung und Ubergabe des ge-
riumten Grundstiicks) fihig und bereit waren (RGZ 76, 409,
126, 280, 285; HRR 32, 436; Soergel/Siebert, BGB 9. Aufl.
§ 284, Anm. 2; Palandt/Danckelmann, BGB 24. Aufl. § 2386
Anm. 2). Erst von dem Zeitpunkt ab, in dem diese Voraus-
setzung gegeben war, wiren die Klidger in den Genufl des
Kaufpreises gekommen. Weiter widren bei der Berechnung

des Schadensersatzanspruches auch die Vorteile zu beriick-
sichtigen, die nach der Behauptung des Beklagten den X1li-
gern dadurch entstanden sind, dafl sic von ihrer eigenén
Leistung befreit wurden.

III.

Das angefochtene Urteil war sonach auf die Revision
des Beklagten insoweit, als zum Nachteil des Beklagten
erkannt ist, aufzuheben und die Sache zur anderwveiten
Verhandlung und IEntscheidung an das Berufungsgericht
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zuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iiber die
Kosten der Revision zu iibertragen war.

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock Dr. Freitag

Dr. Mattern Offterdinger
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