Nachschlagewerk: Ja
BGHZ : nein

GrundstiickspreisVo §§ 1 f£f

Die Grundstiickspreisverordnung galt auch fiir die Ver-
pflichtung, ein Erbbaurecht neu zu bestellen.

BGB § 313; Erbbauvo § 11

Eine Vereinbarung, die von einem eine Erbbaurechts-
bestellung und eine Ankaufsrechtsbegriindung enthaltenden
notariellen Vertrag die Erbbaurechtsbestellung aufhebt
(durch einen Mietvertrag ersetzt) und die Ankaufsrechts-
begriindung unveridndert bestehen 1iB8t, bedarf nicht der
Form des 313 BGB.

BGB § 826 Gf

Beim Doppelverkauf einer Sache durch dieselben Verk#ufer
kann fiir eine Schadensersatzpflicht des Zweitk#dufers
gegeniiber dem Erstk#ufer geniigen, daB der Zweitk#ufer
mit e i n e m der mehreren Verk#ufer planméBig zusammen-
wirkt.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Juni 1972 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Dr. Mattern und
Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Dilisseldorf vom
23. Mdrz 1970 wird auf Kosten der Beklagten zu-
rickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Durch grundbuchlich vollzogenen notariellen Vertrag
vom 4. August 1967 und Nachtragsvertrag vom 21. Mirz
1968 haben die Beklagten zu 2 und 3 das Anwesen BEllD-

strage in D{IEEED-"GEEEEP =n den Beklagten zu 1 verkauft
und iibereignet.

Die Kl&dgerin, zugleich als Rechtsnachfolgerin ihres
verstorbenen Ehemanns, sieht darin eine sittenwidrige
Vereitelung ihres eigenen, von den Beklagten geleugneten
Ankaufsrechts, das sie auf zwei Vertridge von 1953 stiitzt,
namlich den notariellen Erbbaurechtsvertrag vom 28. Mirz
1953 und den privatschriftlichen Mietvertrag vom 24. Juli
1953.
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Mit der Klage begehrt sie Schadensersatz durch
Naturalrestitution.

Das Oberlandesgericht hat dem letzten Klagantrag
gemdf3 verurteilt:
alle drei Beklagten dazu, nach Eintragung der Kl&gerin
als Eigentiimerin im Grundbuch die L&schung der fiir die
Beklagten zu 2 und 3 eingetragenen Restkaufgeldhypothek
von 139 000 DM zu bewilligen und zu beantragen, und
zwar die Beklagten zu 2 und 3 Zug um Zug gegen Zahlung
des von einem von der Industrie~ und Handelskammer
Diisseldorf zu benennenden vereidigten Sachverstidndigen
zu ermittelnden Verkehrswerts vom 1. Mai 1968 an die
Beklagten zu 2 und 3 als Gesamtgldubiger;
den Beklagten zu 1 auBerdem zur Auflassung des Anwesens
an die Kldgerin Zug um Zug gegen die genannte Zahlung an
die Beklagten zu 2 und 3.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihre Klage-
abweisungsantridge weiter. Die Klidgerin bittet um Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

Der Urteilsausspruch des Oberlandesgerichts ist
entgegen der Meinung der Revision auch insoweit zulédssig,
als er die Verurteilung zur Auflassung und Hypotheken-
18schung von der genannten Zug-um-Zug-Leistung abhingig
macht.




Mit dem zu zahlenden Verkehrswert meint das Beru-
fungsgericht ersichtlich den Verkehrswert des umstritte-
nen Grundstiicks ohne Baulichkeiten (vgl. § 10 des Erb-
bauvertrags).

Mit Recht bejaht das Oberlandesgericht nicht nur die
hinreichende Bestimmtheit der Klagantr&ge, sondern auch
die Unbedenklichkeit der Zug-um-Zug-Verurteilung: daB die
Gegenleistung noch von einem Sachversténdigen festzusetzen
sei, stehe der Vollstreckbarkeit nicht entgegen; ob diese
Festsetzung vorliege, sei bei Erteilung der Vollstreckungs-
klausel gemidB §§ 894, 726 ZPO nachzupriifen. Die Revision
hdlt § 313 ZPO fiir verletzt und die Beklagten fiir mégli-
cherweise benachteiligt. Sie hebt darauf ab, daB bei
einer etwa offenbaren Unbilligkeit der - kiinftigen -
Wertfestsetzung des Sachverstdndigen nicht der von ihm,
sondern der dann durch gerichtliches Urteil festzusetzende
Wert maBgebend sei (§§ 317, 319 BGB). Dies trifft zwar
zu, beeintrédchtigt aber nicht die Zul#ssigkeit des Urteils-
ausspruchs oder berechtigte Interessen der Revisionskléger.
Das Berufungsgericht durfte vielmehr von der MaBSgeblichkeit
der Wertfestsetzung des Sachverstidndigen als der gesetzlichen
Regel ausgehen; sollte der Ausnahmefall offenbarer Unbillig-
keit eintreten, so widre das eine kiinftige neue Tatsache,
deren Beriicksichtigung durch die Rechtskraft der jetzigen
Verurteilung nicht ausgeschlossen wiirde und die, wie die
Revisionsantwort zutreffend ausfiihrt, bereits bei Erteilung
der Vollstreckungsklausel zu priifen ist, n#mlich zun#chst
vom Rechtspfleger (§ 726 Abs. 2 in Verbindung mit Abs. 1

ZP0O, § 20 Nr. 12 RechtspflegerG) und gegebenenfalls vom
ProzeBgericht (§ 731 ZPO).
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II.

In sachlicher Hinsicht bejaht das Oberlandesgericht
rechtsirrtumsfrei ein Ankaufsrecht der Kl&égerin.

Das Bestehen des Ankaufsrechts ist im Verhdltnis
zwischen der Klidgerin einerseits, den Beklagten zu 2
und 3 andererseits schon durch die rechtskrédftige Abwei-
sung der entsprechenden negativen Feststellungsklage die-
ser Beklagten im VorprozeB8 festgestellt (Urteil des Land-
gerichts Diisseldorf vom 21. Februar 1968, 2 0 173/67;
§§ 322, 325 ZP0O). Da dieses Urteil jedoch gegeniiber dem
Beklagten zu 1 keine Rechtskraftwirkung hat, ist auch im
vorliegenden Rechtsstreit die sachliche Priifung und Ent-
scheidung dieser Frage notwendig.

Nach den insoweit nicht beanstandeten Feststellungen
des angefochtenen Urteils haben die Klédgerin und ihr Ehe-
mann einerseits, der Beklagte zu 2 und dessen Bruder,
der Rechtsvorgidnger der Beklagten zu 2 und 3, anderer-
seits am 28. Mdrz 1953 miteinander einen notariellen
Vertrag geschlossen; darin bestellten die Letzteren als
Grundstiickseigentiimer den Ersteren bis zunidchst 30. April
1968 ein Erbbaurecht an dem umstrittenen Grundstiick und ei-
nem Nachbargrundstiick (§§ 1, 2, 9) und gleichzeitig ein
Ankaufsrecht beziiglich beider Grundstiicke "zum 1. Mai
1968" (§ 10). Mit Schreiben vom 7. Mai 1953 an den beur-
kundenden Notar bezeichnete die Stadt Il (Preis-
behdrde) den Erbbauzins als iibersetzt und bat, den Vertrag
mit den Beteiligten zu dndern, da er sonst beanstandet
werde. Daraufhin haben die VertragschlieBenden im Juli
1953 den Antrag auf preisrechtliche "Genehmigung" des
Erbbauvertrags durch den Notar zuriickgenommen, das um-




strittene Grundstiick ab 1. August 1953 an die Klégerin
und ihren Ehemann vermietet und das Nachbargrundstiick
sofort an sie verkauft und iibereignet. Der vom 24.
Juli 1953 datierte Mietvertrag enthdlt die Klausel:

"Im {ibrigen bleibt es bei den Bestimmungen des
... am 28.3.1953 geschlossenen Erbbauvertrages."

Das Oberlandesgericht hdlt das Ankaufsrecht fiir das
umstrittene Grundstilick ohne Riicksicht auf die recht-

liche Konstruktion dieses Rechts (befristetes Verkaufs-
angebot, Vorvertrag, Kaufvertrag mit Potestativbedingung,
vgl. Senatsurteil vom 28. September 1962 - V ZR 8/61,

LM BGB § 433 Nr. 16) fiir durch den Erbbauvertrag vom

Mirz 1953 wirksam begriindet - die Form des § 313 BGB

sei gewahrt - und im Mietvertrag vom Juli 1953 aufrecht
erhalten. Das Ankaufsrecht sei weder infolge des Schreibens
der Preisbehdrde vom Mai 1953 unwirksam geworden noch durch
die Aufhebung der Erbbaurechtsbestellung selbst (Juli
1953) beseitigt worden, ebensowenig durch sonstiges Ver-
halten der Kligerin und ihres Ehemanns (Nichteintragung
der im Erbbauvertrag vorgesehenen Auflassungsvormerkung,
Nichtannahme des Kaufangebots des Beklagten zu 2 vom

27. April 1968). Eine etwaige Genehmigungsbediirftigkeit
nach dem Wohnsiedlungsgesetz sei mit dem Inkrafttreten des
Bundesbaugesetzes Ende Juni 1961 entfallen. Spidtestens
seit diesem Zeitpunkt sei das Ankaufsrecht voll wirksam,
auch noch zur Zeit der anderweitigen Grundstiicksver-
duBerung zwischen den Beklagten in den Jahren 1967/68.

Diese Ausfilhrungen greift die Revision ohne Erfolg



a) Rechtsirrtumsfrei verneint das Berufungsgericht
preisrechtliche Giiltigkeitsbedenken:

Bei AbschluB8 des Erbbauvertrags galt fiir unbebaute
Grundstiicke noch die Grundstiickspreisverordnung vom
7. Juli 1942 (RGB1 I 451) in der Fassung vom 28. November
1952 (BGB1 I 792). Danach war ein Vertrag, durch den
sich jemand zur Ubertragung des Eigentums an einem Grund-
stiick gegen Entgelt verpflichtete, der Preisbehtrde zur
Priifung vorzulegen (§ 1); er war grundsitzlich nichtig,
wenn die Preisbehdrde das vereinbarte Entgelt beanstandete
(§ 2); ohne eine solche Beanstandung konnte eine etwa
materiellrechtlich aus § 1 der sogenannten Preisstopver-
ordnung vom 26. November 1936 (RGB1 I 955) abzuleitende
Nichtigkeit wegen PreisverstoBes nicht geltend gemacht
werden (Senatsurteil vom 16. April 1958 - V ZR 161/56,
NJW 1959, 93). Diese Bestimmungen wurden durch das Bundes-
baugesetz (§§ 185, 186 Nr. 65 und 66) mit Wirkung von Ende
Juni 1961 aufgehoben. Durch die Aufhebung wurden Vertrige,
die von der Preisbehdrde bis dahin noch nicht beanstandet
worden waren, vollgiltig (vgl. fiir die insoweit parallel
liegende Preisfreigabeanordnung vom 25. Juni 1948 das
genannte Senatsurteil wvom 16. April 1958) allenfalls aus-
genommen den Fall, daB beide Vertragspartner in Gesetzes-
umgehungsabsicht die Genehmigung von vornherein nicht ein-

holen wollten (vgl. fiir den allerdings nicht v6llig parallel

liegenden Wegfall der Genehmigungsbediirftigkeit nach dem
Wohnsiedlungsgesetz die Senatsurteile vom 28. Juni 1968 -
V ZR 77/65, NJW 1968, 1928, und vom 8. November 1968 -

V ZR 60/65, DNotZ 1969, 350 = WM 1969, 163).




All dies gilt nicht nur fir die in der Grundstiicks-
preisverordnung ausdricklich genannte Verpflichtung zur
Ubertragung von Grundstiickseigentum, sondern iiber § 11
ErbbauVO auch fiir die Verpflichtung zur Verschaffung ei-
nes Erbbaurechts, und zwar nicht nur fiir den Fall der Uber-
tragung eines schon bestehenden Erbbaurechts, sondern nach
Sinn und Zweck der Grundstiickspreisverordnung auch fiir
den Fall der Neubegriindung dieses Rechts (Pritsch und
Friemann in Pfundtner/Neubert, Das neue Deutsche Reichs-
recht III e 13 S. 325, Anm. 1 zu § 1 GrundstiickspreisVo;
Friemann DR 1942, 1076). Der entgegengesetzten Auffassung
des Oberlandesgerichts Oldenburg (DNotZ 1950, 383) kann
nicht beigetreten werden; ihre Begriindung mit dem heuti-
gen Bediirfnis nach engerer Auslegung von Zwangswirt-
schaftsvorschriften im Interesse des einzelnen Staats-
blirgers {ibersieht, daB die Erbbaurechtsbegriindung zu
preisstopwidrigem Entgelt, wiirde sie nicht der Grundstiicks-
preisverordnung von 1942 unterstellt, unmittelbar nach
dem allgemeinen Preiserhthungsverbot der genannten Preis-
stopverordnung von 1936 zu beurteilen wire mit der Folge,
daB ihre Nichtigkeit nach § 134 BGB ohne weiteres geltend
gemacht werden konnte, was dem Vertragswillen der Betei-
ligten noch mehr widerspréche.

Hiernach unterlag der Vertrag vom Mdrz 1953 sowohl
hinsichtlich der Erbbaurechtsbestellung als auch hinsicht-
lich des Ankaufsrechts dem Preispriifungsverfahren nach
der Grundstiickspreisverordnung von 1942/1952. Eine Unwirk-
samkeit, die sich aus einem VerstoB gegen den damals
geltenden Preisstop ergab, konnte nur geltend gemacht



werden, wenn eine Preisbeanstandung der Behdrde im Sinn
von § 2 GrundstiickspreisVO stattfand oder wenn die
Beteiligten geflissentlich von einer Vorlage an die
Preisbehdrde iiberhaupt absahen. Nach dem festgestellten
Sachverhalt liegt weder das eine noch das andere vor:

Eine Preisbeanstandung im Sinn von § 2 Grundstiicks-
preisVO setzt einen Verwaltungsakt voraus, durch den
iiber die Unzuldssigkeit des Preises hoheitlich entschie-
den wird (Beanstandungsbescheid; vgl. Senatsurteil vom
15. Mai 1953 - V ZR 95/52, LM BGB § 925 Nr. 3). Diese
Voraussetzung erfiillt das allein in Betracht kommende
Schreiben der Preisbehdrde vom 7. Mai 1953 nach der niher
begriindeten Auffassung des Oberlandesgerichts deshalb
nicht, weil es die Beanstandung noch nicht ausspricht,
sondern erst ankiindigt. Das Revisionsgericht tritt dieser
von der Revision bekdmpften Auslegung des Schreibens bei.
Sie steht im Einklang nicht nur mit seinem Wortlaut, son-
dern auch mit der, wie gerichtsbekannt, auch in behdrdli-
chen Genehmigungs- und dhnlichen Verfahren schon jener
Zeit weit verbreiteten und sachgerechten Ubung, gerade
auch zur Vermeidung zivilrechtlicher Unwirksamkeitsfolgen
vor einer ablehnenden Entscheidung die Beteiligten auf
Bedenken hinzuweisen und Gelegenheit zu deren Beseitigung
zu geben.

DaB die Vertragsparteien das Vertragswerk von 1953
geflissentlich der Preisbehdrde nicht unterbreitet hidtten
zu dem Zweck, eine gebotene preisrechtliche Priifung und
etwaige Beanstandung zu vermeiden, ist nicht festgestellt;
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behauptungs- und beweispflichtig dafiir waren entgegen

der Meinung der Revision die Beklagten. Fiir den Tatrichter
lag die Annahme nahe, daB die Beteiligten bei der Riicknahme
des "Genehmigungs"antrags nur die Erbbaurechtsbestellung
im Auge hatten, die allein Gegenstand der von der Preis-
behdrde geduBerten Bedenken war und deshalb von ihnen
rickgingig gemacht wurde. Ob auch gegen das Ankaufsrecht
preisrechtliche Bedenken hdtten geltend gemacht werden
kénnen, wie die Revision im Hinblick auf die fir spdter
vorbehaltene Wertermittlung meint, kann offen bleiben;
denn nach dem festgestellten Sachverhalt sind sie damals
tatsdchlich nicht geltend gemacht worden.

Hiernach bleibt es dabei, daB8 ein preisrechtlicher
Wirksamkeitsmangel des Vertragswerks von 1953, soweit
es nicht kraft Parteiwillens entfiel (unten b), bis zur
Preisfreigabe durch das Bundesbaugesetz im Jahr 1961 nicht
geltend gemacht werden konnte. Dann trifft aber auch die
weitere Annahme des Oberlandesgerichts zu, dafl dieses
Vertragswerk in dem von den VertragschlieBSenden aufrecht
erhaltenen Umfang mit der Preisfreigabe von 1961 voll
wirksam geworden ist (Senatsurteil BGHZ 37, 233).

b) Das Ankaufsrecht ist entgegen der Meinung der
Revision auch nicht durch den Willen der Beteiligten weg-
gefallen, insbesondere den der Kl&igerin und ihres Ehe-
manns:

Das gilt zundchst von dem Umstand, daB die Vertrags-
schlieflenden im Juli 1953 den Erbbauvertrag fallen lieBen,
den Preis"genehmigungs"antrag zuricknahmen und hinsichtlich
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des umstrittenen Grundstiicks einen Mietvertrag schlossen.
Ohne Rechtsirrtum sieht das Oberlandesgericht in diesem
damaligen Gesamtverhalten der VertragschlieBenden eine
vertragliche Aufhebung des notariellen Vertrags vom
Mirz 1953 hinsichtlich des umstrittenen Grundstiicks
nicht im gesamten, sondern nur in demjenigen Teil, der
die Erbbaurechtsbestellung betraf, widhrend das dort
beurkundete Ankaufsrecht bestehen bleiben sollte. Es
entnimmt dies dem Wortlaut und Sinn des schriftlichen
Mietvertrags vom 24. Juli 1953 und dem Schreiben des
Beklagten zu 2 vom 20. Juni 1953; die Vertragschlieflen-
den hdtten weiterhin das Ziel verfolgt, der Klédgerin und
ihrem Ehemann risikolos Verwendungen auf die Grundstiicke
zu erméglichen, wozu die kiinftige Erwerbsmdglichkeit
gehdrte. Diese Auslegung ist einleuchtend, Jjedenfalls
méglich; ein VerstoB8 gegen Treu und Glauben (§ 157 BGB)
ist darin entgegen der Auffassung der Revision nicht

zu erkennen. Mit ihrer Annahme, daf8 der Tatrichter dabei
der im Mietvertrag enthaltenen Bezugnahme ("im {ibrigen")
auf den Erbbauvertrag unnatiirlich groBSe Bedeutung beimesse,
sowie mit den die Mietvertragsauslegung betreffenden
Riigen aus § 286 ZPO versucht die Revision erfolglos ihre
eigene Vertragsauslegung an die Stelle der tatrichter-
lichen zu setzen.

Auch die Formgiiltigkeitsbedenken der Revision zum
Mietvertrag sind unbegriindet. DaB die VertragschliefBenden
schon vor AbschluB des Mietvertrags den Erbbauvertrag
aufgehoben hdtten, ist nicht festgestellt, nach Sachlage
auch v6llig unwahrscheinlich. Sie haben vielmehr auf Grund
des Schreibens der Preisbehérde "nach einem Ausweg gesucht"
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(BU 4), um den schon mit dem Erbbauvertrag bezweckten,

oben genannten wirtschaftlichen Erfolg mit andern Mitteln
zu erreichen (BU 22), und kamen schlieBlich im Juli 1953

zu der "endgliltigen Einigung", daB das jetzt umstrittene
Grundstiick vermietet und das andere Grundstiick sofort
verkauft wurde (BU 5). Diese Einigung wurde in der zwei-
ten Julihdlfte zu Papier gebracht; dabei spielt es keine
Rolle, daB der schriftliche Mietvertrag schon einige

Tage vor dem notariellen Kaufvertrag datiert und die
Bezugnahme auf den Erbbauvertrag erst am Kaufbeurkundungs-
tag nachtrdglich eingefiigt wurde. Nach diesem festgestellten
Sachverhalt wurde der Ursprungsvertrag vom Mdrz 1953, der das
Ankaufsrecht in der notigen notariellen Form enthielt,

im Juli 1953 zwar in seinem iiberwiegenden Umfang aufge-
hoben, ndmlich hinsichtlich des andern Grundstiicks insge-
samt und hinsichtlich des umstrittenen Grundstiicks inso-
weit, als er die Erbbaurechtsbestellung enthielt; derjenige
Teil des Vertrags vom Mdrz dagegen, der die Begriindung des
Ankaufsrechts fiir das umstrittene Grundstiick enthielt,
wurde von der Aufhebung ausgenommen. Eine solche Aufspal-
tung war inhaltlich méglich; es bedurfte dazu entgegen

der Meinung der Revision keiner Form. Das letztere gilt
auch fiir das Bestehenlassen des Ankaufsrechts; insoweit
wurde nicht ein Recht neu begriindet, so daB § 313 BGB
eingriffe, sondern nur von der Aufhebung des bereits frilher
begriindeten Rechts abgesehen; darin lag auch keine Ver-
dnderung der gegenseitigen Leistungen aus dem Vertrag vom
Mdrz, die nach § 313 BGB oder § 11 ErbbauVO beurkundungs-
bediirftig gewesen wdre; falls das Ankaufsrecht bis dahin
Inhalt und Bestandteil des Erbbaurechts war (vgl. § 2

Nr. 7 Erbbauv0), so stand das dem formlosen Fortbestehen-
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lassen des Ankaufsrechts unter Aufhebung des Erbbau-
rechts selbst ebenfalls nicht entgegen.

DaB8 durch die Zuricknahme des "Genehmigungs"antrags
bei der Preisbehtrde der gesamte Vertrag vom Midrz 1953
einschlieSilich des Ankaufsrechts aufgehoben worden wére,
wie die Revision meint, ergibt sich weder aus einem dahin-
gehenden Parteiwillen - er ist nicht festgestellt - noch
aus einer gesetzlichen Zusammengehdrigkeit von Erbbaurecht
und Ankaufsrecht - sie ist nicht zwingend - noch aus § 139
BGB - dessen SchluBhalbsatz hdlt die Revision zu Unrecht
fiir ananwendbar -.

Auch eine Unwirksamkeit der Ankaufsrechtsbegriindung
wegen fehlender Genehmigung nach dem Wohnsiedlungsgesetz
wird vom Oberlandesgericht zutreffend verneint, weil auch
diese etwaige Genehmigungsbediirftigkeit mit dem Inkraft-
treten des Bundesbaugesetzes 1961 wegfiel (BGHZ 37, 233 aa0).
Soweit die Revision geltend macht, die Riicknahme des Preis-
"genehmigungs"antrags ergebe, daB die VertragschlieBenden
geflissentlich (in Gesetzesumgehungsabsicht) jeglichen
Genehmigungsantrag unterlassen hidtten, so daB die Ankaufs-
rechtsbestellung wegen absichtlicher Gesetzesumgehung
nach § 134 BGB unheilbar nichtig wire, ergibt dafiir der
festgestellte Sachverhalt nichts.

III.

Ohne Rechtsirrtum bejaht das Oberlandesgericht eine
Schddigung der Klidgerin von Seiten der Beklagten dadurch,
daB sie durch den Abschlufl und Vollzug des Grundstiickskauf-
Nachtragsvertrags vom 21. Mdrz 1968 die Verwirklichung
des Ankaufsrechts der Kl&dgerin unméglich machten.




- 14 -

a) Was den Ursachenzusammenhang zwischen dem Ver-
halten der Beklagten und dem Schaden der Kligerin anlangt,
so vermiBt die Revision eime termingerechte Ausiibung
des Ankaufsrechts durch die Kl&dgerin, welil die Ausiibung
nach dem Vertragswerk von 1953 nur genau am 1. Mai 1968
moglich gewesen sei, an diesem Tag aber nicht stattge-
funden habe. Das Oberlandesgericht hdlt dies fiir unschidd-
lich, weil die Eigentumserwerbsméglichkeit der Klidgerin
bereits vor diesem Tag entfallen war durch den Eigentums-
erwerb des Beklagten zu 1, ndmlich seine Eintragung als
Eigentiimer im Grundbuch am 22. April 1968. Dabei geht es
ersichtlich davon aus, daB die Kldgerin ohne das Verhalten
der Beklagten das Ankaufsrecht rechtzeitig und wirksam
ausgelibt hédtte. Dies ist rechtlich nicht zu beanstanden
(eine Verfahrensriige ist insoweit nicht erhoben).

b) Ob ein Schaden der Kligerin schon deshalb ent-
stand, weil ihr durch die Grundstiicksiibereignung die
Durchsetzung des VorprozeBurteils gegen die Beklagten
zu 2 und 3> erschwert wurde, hat das Berufungsgericht
ausdriicklich offen gelassen und fiir seine Entscheidung
nicht beriicksichtigt. Die Ausfiibrungen der Revision zu
dieser Prage gehen daher ins Leere.

c) Die Revision riigt Nichtanwendung des § 254 BGB,
weil die Kl&dgerin nach der Unterstellung des Berufungs-
urteils (S. 26) als Mieter des umstrittenen Grumdstiicks
wirtschaftlich besser stehe denn als Kiduferin, aber
einen ihr vom Beklagten zu 2 angebotenen neuen Miet-
vertrag abgelehnt habe. Indessen befindet sich an der

von der Revision bezeichneten Stelle der Akten (GA 69/70)
der als nicht beriicksichtigt genannte Vortrag nicht.
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Im iibrigen ergibt der Zusammenhang der Urteilsgriinde,

daB die genannte Unterstellung des Berufungsurteils

liber den wirtschaftlichen Vorteil eines Mietverhiltnisses
nur die Hohe der laufenden Aufwendungen (Miete oder
Zinsen fir Kaufpreiskredit) meint; sie #ndert nichts
daran, da8 in der mangelnden Dauerhaftigkeit und Unent-
ziehbarkeit der Nutzungsmdglichkeit ein entscheidender
Nachteil der Miete gegeniiber einem Kauf liegt und der
Verlust der Eigentumserwerbsmdglichkeit deshalb einen
konkreten, realen Schaden der Klégerin darstellt, wie

das Berufungsgericht unmittelbar anschlieflend ausdriicklich
betont (S. 26).

IV.

Ohne Rechtsirrtum bejaht das Oberlandesgericht
die vorsatzliche und sittenwidrige Herbeifiibrung dieses
Schadens im Sinn von § 826 BGB durch den Beklagten zu 1
und deshalb seine Pflicht zur Grundstiicksauflassung
an die Klégerin.

Es geht rechtlich zutreffend davon aus, daf zur
Bejahung solcher Sittenwidrigkeit die bloSe Teilnahme
(bier des Beklagten zu 1) am Vertragsbruch anderer
Personen (hier der Beklagten zu 2 und 3 gegeniiber
der Kldgerin) noch nicht ausreicht, sondern besondere
Umstdnde erforderlich sind, die das Verhalten des
Dritten als besonders verwerflich erscheinen lassen,
daB solche Umstinde aber gegebenenfalls in dem plan-
miéBigen Zusammenwirken des Dritten mit dem Vertrags-
briichigen liegen (vgl. BGHZ 12, 308, 317/18). Es bejaht
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in tatséchlicher Hinsicht ein diesen Sittenwidrigkeits-
vorwurf rechtfertigendes planméBiges Zusammenwirken

des Beklagten zu 1 mindestens mit dem Beklagten zu 2:
Durch den notariellen Nachtragsvertrag vom 21. Mdrz 1968
hétten diese beiden Beklagten den Eigentumsiibergang
geflissentlich vorverlegt zu dem Zweck, das Ankaufsrecht
der Kl&dgerin gegenstandslos zu machen; der Beklagte

zu 1 habe vom VorprozeB zwischen der Kldgerin und den
beiden andern Beklagten gewuBt, den dortigen Urteilsinhalt
geflissentlich (BU S. 33) nicht erfragt, aber jedenfalls
das Bestehen eines Ankaufsrechts billigend in Kauf ge-
nommen; die Beklagten zu 1 und 2 hadtten im Nachtragsver-
trag gerade diejenigen Klauseln des urspriinglichen
Kaufvertrags aufgehoben, die die Beklagten zu 2 und 3
zur Klidrung des Bestehens eines Ankaufsrechts verpflichte-
ten und ihnen filir den Fall unglinstigen Ausgangs des Vor-
prozesses ein Riicktrittsrecht einrdumten; damit h&tten
sie bezweckt, der Kligerin die Mdglichkeit zur Er-
zwingung des Riicktritts und die Zeit zur Durchsetzung
ihres Ankaufsrechts 2zu nehmen; sie hétten fiir den
Nachtragsvertrag den Notar gewechselt, um sich Vorhal-
tungen zu ersparen; die Sittenwidrigkeit werde nicht
dadurch ausgeschlossen, daf der Beklagte zu 1 an dem
umstrittenen Grundstiick ein sachliches eigenes Interesse
babe (Parkfliche fiir seine Kunden und Lieferanten);

der Beklagte zu 1 habe seine durch den urspriinglichen
Vertrag erlangte Kduferposition mit dem Nachtrags-
vertrag nicht nur ausgeiibt, sondern ausgebaut und ver-
festigt; er habe auch mindestens bedingt vorsdtzlich
gehandelt.
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Auch diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der
Revision stand:

a) Rechtlich unzutreffend sind deren Erwigungen:
in einer eigenen Rechtsverfolgung konne niemals etwas
Sittenwidriges liegen; wenn die erste Stufe eines
zweistufigen Doppelverkaufs nicht sittenwidrig sei,
konne es auch die zweite nicht sein. Die von der Revision
angefiibhrte Entscheidung RGZ 88, 361, 366 bezeichnet
bei eigenem Erwerbsinteresse des Dritten die Verneinung
der Sittenwidrigkeit nur als mdglich, keineswegs als
zwingend; die Entscheidung BGHZ 12, 308 stellt dies klar.
Das Eigeninteresse des Beklagten zu 1 an dem umstrittenen
Grundstiick ist vom Berufungsgericht ausdriicklich bejaht,
aber als unerheblich angesehen worden; die Revision riigt
daher zu Unrecht mangelnde Beweiserhebung dariiber.
Da3 der Beklagte zu 1 mit dem Nacbtragsvertrag sein
Kaufrecht verfestigen wollte, steht der Feststellung
nicht entgegen, daB er damit (zugleich und wesentlich)
die Vereitelung des Ankaufsrechts der Klagerin bezweckte.

b) Zu Unrecht vermiBt die Revision die allerdings
fiir ein planmédBiges Zusammenwirken erforderliche Fest-
stellung, daf auch mindestens einer der Vertragsbriichigen
selbst vorsadtzlich und sittenwidrig gehandelt habe. DaB3
das Oberlandesgericht § 826 BGB nur in Richtung gegen
den Beklagten zu 1 anwendet, wdhrend es den Schadensersatz-
anspruch der Klédgerin gegen die beiden andern Beklagten
auf die nur Fahrlissigkeit erfordernde Vorschrift des
§ 325 BGB griindet, hingt mit der Verschiedenheit der Klag-
begebren gegen die einzelnen Beklagten und mit seinen
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Zweifeln hinsichtlich des Vorsatzes der Beklagten zu 3
zusammen (vgl. BU S. 35). Das Berufungsurteil hat aber
entgegen der Meinung der Revision bei der Erdrterung des
auf Auflassung gerichteten Schadensersatzanspruchs gegen
den Beklagten zu 1 sowohl Sittenwidrigkeit als auch
Vorsatz nicht nur beim Beklagten zu 1, sondern in glei-
chem Umfang auch beim Beklagten zu 2 bejaht. Dies er-
gibt sich aus dem Zusammenhalt der Urteilsgriinde und

aus zahlreichen ausdriicklichen Einzelerwéhnungen: auf
Seite 28, 30, 31 und 32 ist planmdBiges Zusammenwirken
des Beklagten zu 1 (zumindest) "mit dem Beklagten zu 2"
bejaht, auf Seite 28 ist anschlieBend ausgefiibrt, "auch"
dem Beklagten zu 1 sei es um die Vereitlung des Ankaufs-~-
rechts gegangen; auf Seite 29 und dreimal auf Seite 30
ist bei der Feststellung der Vereitlungsabsicht von

"den Beklagten" in der Mehrzahl die Rede, womit ersicht-
lich die Beklagten zu 1 und 2 gemeint sind; sauf Seite
32, 33 ist Vorsatz "auch" beim Beklagten zu 1 festgestellt
und ausgefiihrt,der Vorsatz werde beim Beklagten zu 1 auch
nicht durch eine das Ankaufsrecht leugnende Bemerkung
des Beklagten zu 2 ihm gegeniiber ausgeschlossen.

Ein kollusives Zusammenwirken zwischen dem K&ufer
und einem der Verkdufer in der hier festgestellten Art
geniigt zur Bejahung des § 826 BGB. Es spielt deshalb
keine Rolle, daB ein vorsatzlicber Sittenverstof der
Beklagten zu 3 oder eine Verleitung zum Vertragsbruch
der Beklagten zu 2 und 3 durch den Beklagten zu 1 nicht
festgestellt ist.
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¢) Auch der Vorsatz der sittenwidrigen Schidigung
ist rechtsirrtumsfrei festgestellt. Wie der allgemeine
Wortlaut des Einleitungssatzes (BU S. 32 zu f) ergibt,
bezieht sich diese Vorsatzfeststellung gegenstédndlich auf
das gesamte zuvor festgestellte und als sittenwidrig ge-
kennzeichnete Verhalten der Beklagten zu 1 und 2. Vorsatz
bedeutet Kenntnis und Billigung; dafiir, daB8 das Oberlandes-
gericht diesen Begriff verkannt hidtte, fehlt jeder Anhalts-
punkt. Infolgedessen enthidlt jene Vorsatzfeststellung
auch die Feststellung solcher Kenntnis; die Meinung der
Revision, das Berufungsgericht habe sich um die Frage
der Tatsachenkenntnis nicht gekiimimert (Hinweis auf BGH
WM 1962, 579), trifft deshalb nicht zu. DaB das Berufungs-
gericht das BewufBtsein vom mdglichen Bestehen eines
Ankaufsrechts und sein billigendes Inkaufnehmen beson-
ders hervorhebt, bedeutet entgegen der Meinung der Revi-
sion keine Einschrédnkung hinsichtlich des Vorsatzinhalts.
Diese Feststellung steht andererseits dem Vortrag der
Revision entgegen, der Beklagte zu 1 sei durch Rechts-
irrtum (Hinweis auf RGZ 159, 211, 227) entschuldigt. Sie
wird nicht dadurch entkrdftet, daB8 das Oberlandesgericht
an fritherer Stelle (BU S. 29) das Desinteresse des Beklag-
ten zu 1 am Inhalt des VorprozeSurteils als (bloBes)
Anzeichen fiir solchen bedingten Vorsatz anfiihrt.

V.

Das Oberlandesgericht bejaht schlieBlich den einge-
klagten Hypothekenldschungsanspruch gegeniiber allen drei
Beklagten, beim Beklagten zu 1 wiederum wegen sittenwid-
riger Schiddigung (§ 826 BGB), bei den Beklagten zu 2
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und 3 - dahingestellt, ob § 826 BGB durchgreife, beson-
ders gegen die Beklagte zu 3 - mindestens wegen fahr-
l¥ssigen vertraglichen Leistungsunvermdgens (§ 325 BGB).
In diesem Zusammenhang legt es das Ankaufsrecht im
Sinne bereits der Begriindung einer Ubereignungspflicht
und damit im Sinne eines Kaufvertrags mit Potestativbe-
dingung aus.

Hinsichtlich des Beklagten zu 1 gilt das bisher
Ausgefiihrte.

Hinsichtlich der Beklagten zu 2 und 3 greift die
Revision die Feststellung des Verschuldens mit Verfahrens-
riigen nach § 286 ZPO an. Diese machen im wesentlichen
geltend, da8 die Beklagten zu 2 und 3 an das Nicht-
bestehen eines Ankaufsrechts der Klédgerin geglaubt
hdtten und dieser Glaube, wenn nicht sogar objektiv
richtig, so mindestens nicht schuldhaft gewesen sei.
Demgegeniiber hebt das Oberlandesgericht ohne Rechts-
irrtum auf den Vorproze8 ab, in welchem diese beiden
Beklagten Partei waren und dessen das Ankaufsrecht der
Kldgerin bejahende Landgerichtsentscheidung auch die
Beklagte zu 3 - gemeint ist: und erst recht der Beklagte
zu 2 - schon vor ihrer Rechtskraft hédtte beachten miissen.
Die Revisionsriigen stellen insgesamt eine von der tat-
richterlichen abweichende Sachverhaltswiirdigung dar
und greifen nicht durch.
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VI.

Da auch im brigen ein Rechtsirrtum des Oberlandes-~
gerichts zum Nachtelil der Revisionsklédger nicht erkennbar
ist, war ihr Rechtsmittel als unbegriindet mit der Kosten-~
folge aus §§ 91, 97 Abs. 1, 100 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Mattern Dr. Grell
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