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FGG §§ 177 Abs. 1, 170 Nr. 1

Der beurkundende Notar darf auch nicht mit Erm8chtigung
der Vertragsparteien einen unvollstéindigen Text nach
AbschluB der Beurkundung ergiinzen; es bedarf hierzu einer
formgerechten neuen Beurkundu;é.
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- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt {JjJjjj -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

/

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Mai 1971 unter Mit-
wirkung des Senatspriisidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Dr. Mattern und
Offterdinger

f{ir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2., Zi-

vilsenats des Oberlandesgerichts in Saar-
briicken vom 18, Mirz 1969 wird auf Kosten
der Klldgerin zuriickgewiesen.

- Von Rechts wegen

Tatbestand

In notarieller Urkunde vom 23, Februar 1966 ver-
kaufte die Kl¥gerin an die Beklagten zwei im Grundbuch
von Nohfelden eingetragene Grundstiicke zum Preis wvon
152 000 DM (nach dem Vertrag richtig: 152 500 DM). In
Anrechnung auf diesen Preis sollten die Beklagten drei
auf den Grundstiicken ruhende Belastungen {ibernehmen und
den verbleibenden Restbetrag an die Kligerin bar zahlen.
Da den Parteien bei den 'Verhandlungen vor dem Notar die
genaue HBhe der durch die Belastungen gesicherten Ver-
bindlichkeiten nicht bekannt war, ermiichtigten sie den
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Notar, bei den GlBubigern die H5he der Verbindlich-
keiten festzustellen und die wvon ihnen bereits unter-
schriebene Vertragsurkunde entsprechend zu ergiinzen.
Auf Grund dieser Ermichtigung trug der Notar nachtrig-
lich folgende Schuldbetr&ge in die Vertragsurkunde ein:

a) Zugunsten der
Landesbank & Girozentrale Safff): 54 512,83 DN,

b) zugunsten der
Stiddeutschen Spar-Kredit-AG: 67 503,50 DM,

¢) zugunsten der :
Bierbrauerei Beffjjjjj OHG: 13 000,00 DM.

Als den nach Abzug dieser Schulden verbleibenden Kauf-
preis fiigte der Notar dem Betrag von 30 483,67 DM ein.

Diese nachtriéglichen Erglinzungen sind den Parteien
nicht vorgelesen worden.

Die Beklagten haben auf den Kaufpreis 10 000 DM
bezahlt.

Mit der Behauptung, die von dem Notar nachtriglich
eingefiigten Schuldbetrige seien zum Teil micht richtig,
hat die Kl¥gerin Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
von 36 350,97 DM nebst 4 X Zinsen seit dem 1, Juni 1966
beantragt.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt. lach
ihrer Ansicht belliuft sich der restliche Kaufpreis aur




noch auf 7 483,67 DM. Sie hitten auch, so haben sie
weiter erwidert, diesen Betrag nicht zu bezahlen, weil
eine Einigung Uber den Kaufpreis nicht zustande ge-
kommen sei und sie den Kaufvertrag auBerdem wegen Irr-
tums und arglistiger THuschung angefochten hétten. In-
soweit haben sie zur Begriindung vorgetragen, die Klige-
rin habe ihnen anléSlich der Vertragsverhandlungen ver-
gichert, das sie fiir die Grundstiicke lediglich einen
Betrag von rd. 17 000 DM bar zu entrichten hltten.

Beide Parteien haben dem Notar den Streit verkiindet.
Er ist auf keiner Seite dem Rechtsstreit beigetreten.

Die Klage blieb in den Vorinstanzen ohne Erfolg.
Mit ihrer Revision verfolgt die Klligerin ihren Klage-

antrag weiter. Die Beklagten beantragen Zuriickweisung
des Rechtsmittels,

Entscheidungsgriinde

‘Die Revision ist unbegriindet.

1. Wihrend das Landgericht die von den Beklagten
erklérte Anfechtung des Kaufvertrages wegen Irrtums hat
durchgreifen lassen, ist das Berufungsgericht zu dem
Ergebnis gekommen, daf8 der Kaufvertrag ohne Riicksicht
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auf diese Anfechtung wegen Formmangels nach §§ 313, 125
BGB nichtig sei, weil die Beurkundung gegen zwingende
Vorschriften iiber die gerichtliche und notarielle Beur-
kundung (§§ 167 ££ FGG; jetzt §§ 8 ff BeurkG) verstoBSen
habe., Das ist frei von Rechtsirrtum.

Da der Kaufvertrag die Verpflichtung zur VerHufBerung
von Grundstiicken zum Gegenstand hatte, unterlag er der
Formvorschrift des § 313 BGB. Eine wirksame notarielle
Beurkundung im Sinne dieser Vorschrift ist jedoch aus
mehreren Griinden nicht erfolgt. Der Notar hat zunlichst
gegen die Vorschrift des § 177 Abs. 1 PGG verstoSen, nach
der das Protokoll vorgelesen, von den Beteliligten ge-
nehmigt und von ihnen eigenhlindig unterschrieben wer-
den muB., All das trifft fiir die nachtriiglich in die Ur-
kunde aufgenommenen Bestimmungen iiber die HShe der zu
{ibernehmenden Schulden und {iber den bar zu entrichten-
den Teil des Kaufpreises nicht zu. Es handelt sich des-
halb insoweit auch um keine rechtsgeschléftliche Er-
klirungen der Parteien, sondern um spltere Erklirungen
des Notars., Dieser ist zwar von den Parteien zur nach-
triglichen Einfligung dieser Erklirungen in die Urkunde
ernlichtigt worden. Als Ermlichtigter oder Bevollm¥chtig-
ter war er Jedoch Beteiligter (§ 168 FGG) und deshald
nach § 170 Nr. 1 FGG von der Beurkundung der von ihm
fiir die Parteien abgegebenen Erklirungen ausgeschlossen,
80 daB die Beurkundung auch wegen VerstoBes gegen diese
Vorschrift nichtig ist. Ob ein weiterer Nichtigkeits-
grund, wie das Berufungsgericht unter Bezugnahme auf
Keidel (FGG 9. Aufl. § 170 Anm., 12) ausfithrt, darin liegt,



da88 die Vertragsurkunde keinen Hinweis auf die dem
Notar erteilte Ermdchtigung und seine formelle Be-~
teiligung am Rechtsgeschéft enth&lt, kann bei dieser
Rechtslage dahingestellt bleiben.

Aus der Nichtbeachtung der §§ 177 Abs. 1, 170
Nr. 1 FGG ergibt sich zundchst die Nichtigkeit der
Beurkundung der eingefligten Zusitze. Ob das (etwa in
entsprechender Anwendung des § 139 BGB, vgl. Maier
WirttNotV 1951, 36) auch zur Nichtigkeit der tibrigen
Teile der Urkunde filhrt, kann hier offen bleiben; denn
der Kaufvertrag, auf den sich die Klage stiitzt, ist,
wie noch auszufihren sein wird, aus materiell-recht-
lichen Griinden unwirksam,

Dem stehen auch die von der Revision aufgefilihrten
Grtinde nicht entgegen.

a) Es kann der Revision zundchst darin nicht gefolgt
werden, da8 eine Ermichtigung der hier vorliegenden Art
der Praxis der Notare und der Lebenserfahrung entapreche,
Dafilr sind Anhaltspunkte weder ersichtlich, noch ven
der Revision dargetan worden. Eine solche Praxis wiirde
auch eindeutig den zwingenden gesetzlichen Fermvorschrif-
ten widersprechen, Der Notar kann zwar im Namen der An-
tragsberechtigten Eintragungen im Grundbuch beantragen
(§ 15 GBO) und fUr die Vertragsparteien auch Genehmi-
gungen von Behirden einholen. Es hitte hier auch nichts
im Wege gestanden, wenn er nach AbschluB8 der Beurkundung
bei den Gliubigern der Grundsatiicksbelastungen die Hhe
der diesen noch zugrundeliegenden Verbindlichkeiten



festgestellt und das Ergebnis den Parteien mitgeteilt
hiitte, Es ist dem Notar aber nicht gestattet, einen
Vertrag, den die Parteien noch nicht als vollstindig
beurkundet angesehen haben, ohne deren Mitwirkung und
ohne Beachtung der zwingenden gesetzlichen Formver-
schriften zu erglinzen. Es bedarf insoweit einer formge-
rechten neuen Beurkundung (Keidel aaO § 176 Anm. 14;
Jansen FGG § 176 Anm. 6 und Seybold/Hornig, BNotO Anhang
zu § 20 Anm. 80, 81). Im {ibrigen trifft es entgegen der
Meinung der Revision nicht zu, daB8 der Notar in der Ver-
tragsurkunde vom 23, Februar 1966 zu einer solchen Er-
génzung bevollmlichtigt worden war.

b) Richtig ist zwar, daB durch die Einffigungen des
Notars in die Vertragsurkunde weder die Verpflichtung der
Klégerin zur Ubereignung der beiden Grundstiicke, noch die
Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung eines Kaufpreises
von 152 500 DM beriihrt wurde. Darauf kommt es hier aber
nicht an. Entscheidend ist vielmehr, da8, wie bereits
ausgefilhrt, es dem Notar nicht gestattet ist, eine Ver-
tragsergiinzung der hier vorliegenden Art vorzunehmen. Die
Frage, ob der KHufer eines Grundstilicks den Kaufpreis bar
bezahlen mu8 oder ob er in Anrechnung auf den Kaufpreis
bestehende Belastungen {ibernehmen kann, ist im Einzelfall
von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung. Die Kl#égerin
kann sich deshalb auch nicht unter Bezugnahme auf BGB
RGRK (11. Aufl. § 313 Anm. 15) darauf berufen, daB Ver-
tragserginzungen, die keine weiteren Verpflichtungen der
Parteien begriinden, nicht an die Form des § 313 BGB ge-
bunden sind. Es gilt vielmehr die weitere Ansicht dieses



Kommentars (aa0 Anm, 16), da8 der Fall anders liegt,
also Formpflicht besteht, wenn eine bereits begriindete
Verpflichtung in rechtlich erheblicher Weise verindert
wird,

c) Soweit die Revision meint, das wvom Berufungsge-
richt zitierte Urteil des Senats vom 3. Dezember 1958,
V ZR 28/57 (BGHZ 29, 6 = NJW 1959, 626) betreffe einen
anderen Fall, verkennt sie den Zusammenhang, in dem das
Berufungsgericht auf dieses Urteil Bezug genommen hat,
Es hat sich lediglich die allgemeine Auffassung des
Senats zu eigen gemacht, die Formvorschrift des § 313
BGB solle nicht nur gewdihrleisten, da8 der Grundstlicks-
eigentiimer sich nicht vorschnell zur VerduBerung ent-
schlieB8e und daB8 den Parteien bei AbschluB8 des Rechts-
geschifts fachkundige Beratung zuteil werde, sondern
auch, daB8 der Inhalt der Vereinbarung klar und genau
festgehalten und die Beweisfihrung gesichert werde
(BGHZ 29, 6, 11). AnschlieBend hat das Berufungsgericht
dann zutreffend ausgefilhrt, da88 die notarielle Urkunde
vom 23. Februar 1966 gerade diesem Zweck nicht gerecht
werde, wie der Streit der Parteien zeige; wihrend der
Notar den bar zu entrichtenden Teil des Kaufpreises zu-
nichst auf 30 483,67 DM festgelegt habe, sei er von der
Klégerin mit 36 350,97 DM und von den Beklagten mit
allenfalls noch 7 483,67 DM angegeben worden.

2. Frei von Rechtsirrtum ist auch die weitere Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die Beklagten kinnten
sich ohne Versto8 gegen Treu und Glauben auf die Form-
nichtigkeit des Vertrags vom 23. Februar 1966 berufen.

B W



Hier liegt allerdings der Fall insoweit anders, als die
meisten der bisher entschiedenen Fille, als die Form-
nichtigkeit des Vertrags nicht auf einem bestimmten Ver-
halten der Vertragsparteien, sondern ausschlieBlich
darauf beruht, da88 der beurkundende Notar bei der Er-
ginzung des Vertrags gegen die zwingenden Formvorschrif-
ten der §§ 177 Abs. 1, 170 Nr. 1 FGG verstoSen hat. Es
bestehen Jedoch keine rechtlichen Bedenken, auch auf
diesen Fall die Grundsitze anzuwenden, die der Senat hin-~
sichtlich der Frage entwickelt hat, unter welchen Voraus-
setzungen die Berufung auf die Formnichtigkeit eines Ver-
trags eine unzullissige Rechtsausilbung darstellt (vgl. die
Ubersicht in dem Urteil vom 27. Oktober 1967, V ZR 153/64,
BGHZ 48, 396, 398/399). Diese Voraussetzungen liegen hier
Jedoch nicht ver. Das Berufungsgericht weist zutreffend
darauf hin, da8 die Beklagten sich weder schuldhaft ver-
halten, noch zu ihrem eigenen friiheren Verhalten in Wider-
spruch gesetzt, noch das Vertrauen erweckt haben, sie wiir-
den sich auf die Nichtigkeit des Vertrags nicht berufen.

Dieses Ergebnis hilt auch den Angriffen der Revision
stand.

a) Diese nimmt zun@ichst Bezug auf den von dem Beru-
fungsgericht als richtig unterstellten Vortrag der Klié-
gerin, die Beklagten seien sich {iber die H5he des von
ihnen aufzubringenden Betrags im klaren gewesen und hitten
sich am 7. April 1966 dem Notar gegeniiber bereit erklirt,
den mit der Klage geforderten Differenzbetrag zu zahlen,
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Sie meint, wenn die Beklagten sich Jetzt weigerten,
diese nachtréiglich i{ibernommene Verpflichtung zu er-
fillen, so setzten sie sich mit ihrem eigenen friiheren
Verhalten in treuwidriger Weise in Widerspruch. Das
trifft indessen nicht zu. Die Revision iibersieht hier-
bei die rechtsirrtumsfreien Ausfilhrungen des Berufungs-
gerichts, da8 die Beklagten seinerzeit, also bei ihrer
Erkl8rung gegeniiber dem Notar am 7. April 1966, noch

an die Wirksamkeit des Vertrags geglaubt hitten, so

daf88 das Vertrauen der Klégerin in die Zusage der Be-
klagten, den Differenzbetrag zu zahlen, gegenilber dem
Interesse der Beklagten an der Nichtigkeit des Vertrages
nicht den Vorzug verdiene. Bel dieser'Sachlage ist dea
Berufungsgericht auch darin beizutreten, es ktnne den
Beklagten nicht entgegen gehalten werden, daB das Grund-
stlick inzwischen zur Zwangsversteigerung gekommen seli.
Was schlieBlich das von der Revision in diesem Zusammen-
hang noch angefilhrte vertragswidrige Verhalten der Be-
klagten gegeniiber der Westdeutschen Krfjjjjjjbank AG an-
betrifft, welche die Zwangsversteigerung betrieben hat,
so ist ihr mit dem Berufungsgericht entgegenzuhalten,
daB dieses Verhalten die Rechtsbeziehungen der Parteien
nicht berlihrt.

b) Die Revision macht dem Berufungsgericht sodann zum
Vorwurf, es habe bei der Entscheidung der Frage, ob die
Berufung der Beklagten auf die Formnichtigkeit des Kauf-
vertrags éine unzullissige Rechtsausiibung darstelle, nicht
beachtet, daB nach der Aussage des Zeugen K vor
AbschluB des Kaufvertrags die H5he der zu tibernehmenden
Belastungen noch unklar gewesen sei, und nach der Aussage
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des Zeugen Arend bei der in Gegenwart dieses Zeugen
durchgefiihrten Vorbesprechung der Gesamtbetrag der zu
iibernehmenden Belastungen mit etwa 110 000 DM ange-
nommen worden sei und die Parteien daraufhin den zu-
ndchst vorgesehenen Gesamtpreis von 162 000 DM auf

152 000 DM herabgesetzt hdtten. Was sich hieraus 2zu-
gunsten der Kligerin ergeben soll, ist nicht ersichtlich
und wird von der Revision auch nicht niher dargetan,
Soweit die Revision sich auch in diesem Zusammenhang
auf die dem Notar am 7. April 1966 gegebene Zusage der
Beklagten beruft, gilt das, was hierzu unter a) ausge-
fihrt ist, auch hier.

3. Da die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts auch
im Ubrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Kl&gerin
enthalten, war deren Revision mit der Kostenfolge des
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag
Mattern Offterdinger
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