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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 73/72 URTEIL Verkindet am
15. Februar 1974
Hirth,
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Maurerpoliers Walter B D . SEED.
RgPstrase@,

Kldgers, Berufungsbeklagten
und Revisionsklidgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

1. den Geschiftsfiihrer Hans-Gerhard GENNNEED,
2. dessen Ehefrau Marga GEIEER ccb. SGENEGEGED
beide BENEGEGEGEND, suEEENED,

Beklagte, Berufungskliger
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. D
und Prof. Dr.(lD -

o

Streithelfer der 3eklagten:
Recrsanvalt Dr. HElie, DN CEENED-a-S::- @

ProzeBbevollm'a‘,cht_iqte II. Instanz: Rechtsanwilte von G,

Dres. Ol G . :. D G, D




Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Februar 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Freitag,
Dr. Mattern, Offterdinger und von der Miihlen

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Celle vom
24. Mirz 1972 wird auf Kosten des Kldgers

zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

In notarieller Urkunde des Notars Dr. H{jlll vom
24. Juli 1970 verkaufte der Kliger sein im Grundbuch
von LGS Bani @ Blatt @32 eingetragenes Grundstlick
an die Beklagten. Zu deren Gunsten wurde eine Auflassungs-
vormerkung eingetragen.

Nach § 9 Abs. 1 des Vertrags sollte der Kaufpreis
in Raten bezahlt werden. Die erste Rate war nach Vor-
liegen aller behdrdlichen Genehmigungen und der Ein-
tragung der Auflassungsvormerkung zu entrichten. Die
restlichen Raten sollten nach Erreichung bestimmter
Bauabschnitte beglichen werden. In § 9 Abs. 2 heiBt es:
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

"Die vorstehenden Zahlungen sind erst mit
Ubermittlung der vom Erwerber mit Schreiben
vom 22. Juli 1970 angeforderten Unterlagen
fgllig."

In diesem Schreiben hat der Beklagte zu 1 von dem
Kldger u.a. die Beschaffung folgender Unterlagen ver-

langt:

"5, Von Ihnen selbst eine vollstindige Berech-
nung des umbauten Raums und der Wohnflichen
- 3 Sdtze Zeichnungen gemdB Bauschein sowie
3 SHdtze des inzwischen eingereichten ersten
Nachtrages mit Einreichungsbestétigung der
Baubehorde.

6. Fotokopie des Bauscheines."

In den folgenden Monaten verlangte der Klédger von
den Beklagten einen Kaufpreisanteil wvon 75 000 DM.
Die Beklagten machten die Zahlung davon abhingig,
daB sie zunichst als Eigentiimer in das Grundbuch ein-
getragen wiirden.

Unter dem 12. November 1970 schrieb der ProzeBS-
bevollmdchtigte des Klégers an die Beklagten u.a.:

"1) GemdB § 9 des Kaufvertrages sind ...
die Fdlligkeitsvoraussetzungen fiir die
ersten 4 Raten im Gesamtbetrage von
DM 75 000,00 eingetreten. Sie haben auch
die mit Schreiben vom 22. 7. 1970 ange-
forderten Unterlagen vollstdndig erhalten.

2) Sie befinden sich deshalb mit der Zah-
lung des Kaufpreisteiles von DM 75 000,00 im
Verzuge. GemdB § 326 BGB fordere ich sie
namens meines Mandanten auf, den Kaufpreis-
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teilbetrag von DM 75 000,00 am morgigen Frei-
tag, den 13, November 1970, auf das Konto
meines Auftraggebers . . . . einzuzahlen.
Geschieht das nicht, wird mein Auftraggeber
die Erfiillung des Vertrages ablehnen und
Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen,
was hiermit ausdriicklich erklédrt wird."

Da die Beklagten nicht bezahlten, teilte ihnen der
ProzeBbevollmiéchtigte des Kligers mit Schreiben vom
24. November 1970 mit, daB der Klidger die Vertragser-
fiillung endgiiltig ablehne und die Beklagten wegen
Schadensersatz in Anspruch nehme.

Der Kl&ger hat vorgetragen: Der Kaufvertrag vom
24, Juli 1970 sei nichtig, weil in ihm auf das Schreiben
des Beklagten zu 1 vom 22. Juli 1970 Bezug genommen
worden sei, ohne daB dieses zur Anlage des Vertrags
gemacht worden sei. Im librigen habe er die in dem
Schreiben geforderten Unterlagen schon léngere Zeit
vor dem 12, November 1970 beigebracht. Wegen des
Zahlungsverzugs der Beklagten habe er auch zu Recht
die Erfiillung des Vertrags abgelehnt.

Der Kldger hat deshalb beantragt, die Beklagten
zur Bewilligung der Léschung der Auflassungsvormerkung
zu verurteilen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt.

Sie sind dem Vorbringen des Kligers entgegen-
getreten.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Es hdlt
den Kaufvertrag wegen Nichtbeachtung der Formvorschrift
des § 313 BGB fiir nichtig.



In der Berufungsinstanz haben die Beklagten dem
Notar Dr. Hf®den Streit verkiindet. Dieser ist
auf ihrer Seite dem Rechtsstreit beigetreten.

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.
Mit seiner Revision verfolgt der Kl&dger den

Klageantrag weiter. Die Beklagten beantragen Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

1. Die Klage ist begriindet, wenn der durch die
Auflassungsvormerkung gesicherte Auflassungsanspruch
nicht besteht. Das ist dann der Fall, wenn der Kauf-
vertrag vom 24. Juli 1970 wegen Nichtbeurkundung des
Inhalts des Schreibens vom 22. Juli 1970 nach §§ 125,
313 BGB nichtig ist und deshaldb ein Auflassungsanspruch
von Anfang an nicht bestand oder wenn der Auflassungs-
anspruch gemidB § 326 BGB untergegangen ist, weil die
Beklagten nicht innerhalb der ihnen von dem Klédger
mit dem Schreiben vom 12. November 1970 gesetzten
Frist bezahlt haben und der Klidger deshaldb die Erfﬁllung
des Vertrags abgelehnt hat.

2. Was die von dem Kl#iger behauptete Formnichtig-
keit des Kaufvertrags anbetrifft, so geht das Berufungs-
gericht zutreffend davon aus, da8 dem Formzwang des
§ 313 BGB alle Vereinbarungen unterliegen, aus denen




sich nach dem Willen der Parteien das schuldrechtliche
VerduBerungsgeschift zusammensetzt. Bel entgeltlichen
gegenseitigen VerduBerungsgeschidften gilt dies deshaldb
auch fiir diejenigen Abreden, welche die Gegenleistung
des Erwerbers betreffen (Urteil des Senats vom 13. No-
vember 1953 - V ZR 173/52, IM § 313 BGB Nr. 3). Da

die in § 9 Abs. 2 des Kaufvertrags enthaltene Verein-
barung der Parteien, daB8 die in § 9 Abs. 1 aufgefiihrten
Zahlungen erst mit der Ubermittlung der vom Erwerber
mit Schreiben vom 22. Juli 1970 angeforderten Unter-
lagen fillig sein sollten, die Gegenleistung, némlich
deren Filligkeit, betraf, war somit auch diese Verein-
barung nach § 313 BGB formbediirftig.

Der Umstand, daB nicht alle Einzelheiten des Ver-
einbarten unmittelbar aus der notariellen Urkunde 2zu
entnehmen sind, ist jedoch nach der Rechtsprechung
schon des Reichsgerichts und jetzt auch des Bundes-
gerichtshofs dann unschidlich, wenn sie sich aus der
Auslegung des formgerecht beurkundeten Teils des ge-
samten Rechtsgeschdfts ergeben. Bei einer solchen Aus-
legung kann das Gericht auch iiber den Wortlaut des
Urkundentextes hinausgehen und zur Ermittlung des magB-
gebenden Parteiwillens auch auBlerhaldb der notariellen
Urkunde liegende Umstdnde heranziehen, falls der Par-
teiwille in der Urkunde einen wenn auch nur unvollkommenen
Ausdruck gefunden hat (Urteil des Senats vom 8. Novem-
ber 1968 - V 2R 58/65, NJW 1969, 131 = IM § 313 BGB
Nr. 35; RG JW 1925, 2237; vgl. auch Palandt, BGB 33. Aufl,
§ 313 Anm. 8 a; Soergel/Siebert, BGB 10. Aufl., § 313
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Anm. 16; Staudinger, BGB 10./11. Aufl. § 313 Anm. 99).

Unter Beachtung der aufgefiihrten Grundsidtze ist

das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gekommen, daB
die umstrittene Vereinbarung, deren wesentlicher In-
halt darin bestehe, daB die Kaufpreisraten erst mit
Ubermittlung bestimmter Unterlagen an die Beklagten
fillig werden sollten, in § 9 Abs. 2 des Vertrags form-
gerecht beurkundet worden sei. Zur Begriindung fithrt das
Berufungsgericht im einzelnen aus: Wenn in § 9 Abs. 2
des Vertrags zur niheren Begeichnung der Unterlagen auf
das Schreiben vom 22. Juli 1970 verwiesen werde, so
werde damit nur die in ihren wesentlichen Merkmalen
im Vertrag selbst niedergelegte Fdlligkeitsvoraussetzung
ausgefiillt. In einem solchen Fall konne nicht davon
gesprochen werden, daB die Parteien zusitzlich zu dem,
was in der Vertragsurkunde niedergelegt sei, noch wei-
tere Vereinbarungen getroffen hdtten. Sie hdtten ledig-

lich die im Vertrag enthaltene Vereinbarung nicht bis
" in alle Einzelheiten beschrieben, sondern zum Ausdruck
gebracht, daB beiden Seiten bekannt sei, um welche
Unterlagen es sich handle, und daB diese Unterlagen
im {ibrigen in dem Schreiben vom 22. Juli 1970 éufge-
filhrt seien.

Diese Auffassung des Berufungsgerichts ist ein-
schlieBlich ihrer Begriindung entgegen der Meinung der
Revision rechtlich nicht zu beanstanden.

Auch die weiteren Riigen der Revision sind unbe-
griindet.




a) Der Meinung der Revision, der Streit der Par-
teien iliber den Begriff des "Bauscheins" zeige, daB
sie sich iiber die Art und die Natur der noch zu iiber-
mittelnden Unterlagen nicht einig gewesen seien, steht
die n#her begriindete Feststellung des Berufungsge-
richts entgegen, daB es sich bei diesem Bauschein um
den Nachtragsbauschein gehandelt habe. Ein Denkfehler
tritt darin entgegen der Meinung der Revision nicht
zutage.

b) Der Umstand, daB die Parteien und auch der
Notar bewuBt von der Beurkundung der einzelnen noch
zu iibermittelnden Unterlagen abgesehen haben, ist, wie
das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, unerheblich,
DaB in dem von dem Senat mit Urteil vom 13. Oktober 1967
(V ZR 83/66, IM § 313 BGB Nr. 30) entschiedenen Fall
die vollstdndige Beurkundung der privatschriftlichen
Vereinbarung nur versehentlich unterblieben war, ist,
wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, fiir den
vorliegenden Fall ohne Bedeutung.

3, Nach der weiteren Auffassung des Berufungs-
gerichts ist die durch den Kaufvertrag vom 24. Juli 1970
begriindete Verpflichtung des Kligers zur Ubereignung
des Grundstiicks nicht dadurch entfallen, da der Kl&i-
ger gemsB § 326 BGB nach Fristsetzung die Erfiillung
des Vertrags abgelehnt und Schadensersatz wegen Nicht-
erfiilllung verlangt hat. Die Voraussetzungen dieser
Vorschrift hdlt das Berufungsgericht nicht fiir gegeben,
weil am 24. November 1970 die in § 9 Abs. 2 des Ver-



trags vereinbarten Filligkeitsvoraussetzungen noch
nicht vollstindig eingetreten gewesen seien und

die Beklagten sich deshalb in diesem Zeitpunkt mit

der Zahlung des damals geforderten Kaufpreisteils von
75 000 DM nicht in Verzug befunden hitten. Zur Be-
griindung fiihrt das Berufungsgericht u.a. aus: Bei dem
unter Nr. 6 des Schreibens vom 22. Juli 1970 genannten
Bauschein konne es sich nur um den Nachtragsbauschein
gehandelt haben, der sich noch am 15. Dezember 1970
beim Bauamt befunden habe. Um den urspriinglichen Bau-
schein konne es sich deshalb nicht gehandelt haben,
weil die Beklagten diesen bereits am 22, Juli 1970 in
Besitz gehabt und ihn erst im Oktober 1970 dem Kliger
wieder zur Verfiigung gestellt hdtten. DaBl der Beklagte
in seinem Schreiben vom 5. Oktober 1970 oder durch die
von dem Kliger behauptete AuBerung vom 28. Oktober 1970,
er werde Jjetzt seine Bank anweisen, Zahlung an den
Kldger zu leisten, auf die in dem Kaufvertrag verein-
barte Fdlligkeitsvoraussetzung der Vorlage sdmtlicher
Unterlagen habe verzichten wollen, sei nicht fest-
zustellen. Inzwischen habe nimlich der Beklagte zu 1,
wie auch in seinem Schreiben vom 5, Oktober 1970

zum Ausdruck komme, die Forderung erhoben, der Kliger
solle den Notar anweisen, die Eigentumsumschreibung

zu veranlassen. Es mdge sein, daf8 die Beklagten, falls
der Kl&iger diesem Verlangen entsprochen héitte, von
der Einhaltung sdmtlicher Filligkeitsvoraussetzungen
abgesehen hidtten. Es konne aber nicht davon ausgegangen
werden, daB die Beklagten auch fiir den Fall, da8 der
Kliger sich weigern wiirde, vor der ersten Zahlung die
Umschreibung beim Grundbuchamt beantragen zu lassen,
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sich ihrer Rechte hitten begeben wollen, sich auf
mangelnde Falligkeit zu berufen. Auch die in das
Wissen des Zeugen HjjJi@ gestellte Behauptung des Kl&-
gers, der Beklagte habe am 28. Oktober 1970 erklirt,
er werde jetzt seine Bank anweisen, konne nur im Zu-
sammenhang mit dem Schreiben vom 5. Oktober 1970 ge-
sehen werden. Denn unstreitig habe der Beklagte zu 1
seine darin erhobene Forderung, vor jeglicher Zahlung
miisse der Kldger den Notar anweisen, die Umschreibung
zu veranlassen, seit dem 5. Oktober 1970 bis heute
nicht fallen gelassen.

Die Revision greift diese Ausfiihrungen in mehr-
facher Hinsicht an.

a) Sie riigt zunichst, das Berufungsgericht habe
bei seiner Auffassung, bei dem in Nr. 6 des Schreibens
vom 22, Juli 1970 genannten Bauschein habe es sich
um den Nachtragsbauschein gehandelt, unberiicksichtigt
gelassen, daB8 unstreitig bei VertragsabschluB Leistungen
von seiten des Kldgers erbracht gewesen seien, die
gemiB § 9 Abs. 1 des Vertrags eine Zahlung auf den
Kaufpreis in Hohe von insgesamt 75 000 DM gerecht-
fertigt hidtten; damit hitte also die Vereinbarung, die
sich bei einer Einbeziehung des Schreibens vom 22. Juli 1970
in den Vertragstext ergidbe, die in der Vertragsurkunde
gerade einen Absatz zuvor vereinbarte Fdlligkeits-
regelung wieder auBer Kraft gesetzt; das miisse hin-
sichtlich der Frage, welcher Bauschein den Beklagten
vorzulegen gewesen sei, zwingend dazu fiihren, daf dies
jedenfalls nicht der Nachtragsbauschein habe sein kodnnen.
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Dieser SchluB ist entgegen der Meinung der Revision
nicht zwingend. Da es den Parteien iiberlassen war, zu
den Fdlligkeitsvoraussetzungen des § 9 Abs. 1 des Ver-
trags noch weitere hinzuzufiigen, kann auch nicht davon
gesprochen werden, daB die Falligkeitsvoraussetzung
des § 9 Abs. 2 die des § 9 Abs. 1 wieder auBer Kraft
gesetzt hatte.

b) Nicht gefolgt werden kann der Revision auch
darin, die Falligkeitsvoraussetzung der Vorlage des
Bauscheins sei mit Riicksicht darauf, daB sie eine
"pedeutsame" Filligkeit betroffen habe, eng zu inter-
pretieren gewesen und die Beklagten hdtten deshalb be~
sondere Umstinde darlegen und beweisen miissen, aus denen
eine dem Wortlaut entgegenlaufende Bedeutung des Be-
griffs "Bauschein" hdtte gefolgert werden konnen.

Eine solche Darlegungs- und Beweispflicht besteht je-
doch nicht.

c) Soweit die Revision mit mehrfacher Begriindung
auf die besondere Bedeutung des "urspriinglichen" Bau-
scheins im Gegensatz zu der eines Nachtragsbauscheins
abstellt, wendet sie sich in unzulidssiger Weise gegen
die tatrichterliche Wiirdigung des Berufungsgerichts,
die sich darauf stiitzt, daB die Beklagten den urspriing-
lichen Bauschein unstreitig am 22. Juli 1970 bereits
in Besitz gehabt und ihn erst im Oktober 1970 dem Kliger
wieder zur Verfiigung gestellt hdtten, und dag nicht
ernsthaft angenommen werden konne, daB die Beklagten




darauf aus gewesen seien, zur Fdlligkeitsvoraussetzung
die Beibringung einer Unterlage zu erheben, die sie
bereits in Hiénden gehabt hitten.

d) Die Revision macht dem Berufungsgericht sodann
zum Vorwurf, es habe ungepriift gelassen, ob und inwie-
weit nicht die Beklagten dadurch rechtsmiBbrduchlich
gehandelt hitten, daB sie die Kaufpreisraten in einer
Hshe von 75 000 DM zuriickgehalten bzw. deren Pdllig-
keit bestritten hitten, obwohl die diesem Betrag ent-
sprechenden Leistungen vom Kl&dger bereits erbracht
gewesen seien; der Nachtragsbauschein sei aber wegen
des Ausbaus des Obergeschosses erforderlich geworden,
den allein die Beklagten gewiinscht hdtten.

Die aufgefiihrten Gesichtspunkte reichen jedoch
nicht aus, ein rechtsmifbrduchliches Verhalten der
Beklagten zu begriinden, Nach ihrem Schreiben vom
22. Juli 1970 benotigten die Beklagten die darin be-
zeichneten Unterlagen fiir die Finanzierung. Daf ihnen
diese auch ohne die vollstidndigen Unterlagen mdglich
und zumutbar gewesen widre, ist dem festgestellten Sach-
verhalt nicht zu entnehmen.

e) Die Revision riigt schlieBlich Verletzung des
§ 286 ZPO mit der Begriindung, das Berufungsgericht
habe die in das Wissen des Zeugen B{gestellten
Behauptungen des Kl&gers nur teilweise als zutreffend
unterstellt; der Kliager habe nZmlich in seinem Schrift-
satz vom 6. Februar 1971 (S. 12) weiter in das Wissen
dieses Zeugen gestellt, daB er an den Beklagten zu 1
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am 28. Oktober 1970 die Frage gerichtet habe, ob es
Jjetzt noch irgend etwas gebe, was dem Beklagten zu 1
Veranlassung zu einer Beanstandung geben wiirde oder ob
er noch irgendwelche Wiinsche hitte, daB der Beklagte
zu 1 diese Frage aber verneint und zugesichert habe,
jetzt die Zahlung der fdlligen Betrige vorzunehmen.

Auch diese Riige ist unbegriindet. Es sind keine
Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, daB das Berufungs-
gericht nicht den gesamten in das Wissen des Zeugen
B@P zestellten Sachvortrag des Klégers iiber den Vor-
gang vom 28. Oktober 1970 als zutreffend unterstellt
und in seine tatrichterliche Wiirdigung einbezogen
hitte.
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4, Da die Ausfiithrungen des Berufungsgerichts auch
im iibrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des Klidgers
enthalten, war dessen Revision mit der Kostenfolge
des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Hill Dr. Freitag Mattern

Offterdinger von der Mihlen
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