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BGB § 311b Abs. 1
Beurkundungsbediirftigkeit eines Treuhandvertrags

Der treuhinderische Auftrag, im eigenen Namen fur Rechnung des Auftraggebers ein Grundstiick
zu erwerben bzw. zu halten, ist im Hinblick auf die Verpflichtung des Beauftragten zur
Weitertibertragung des Grundstiicks auf den Auftraggeber formbedirftig, wenn der Beauftragte im
Zeitpunkt der Treuhandabrede bereits Figentimer des Grundstiicks ist oder er ein diesbeztigliches
Anwartschaftsrecht erlangt hat (Abgrenzung von Senat, Utrteil vom 15. Januar 2021 — V ZR 210/19,
BWNotZ 2021, 144 Rn. 12 ff.).
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 25. Juni 2021 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die Richter
Dr. Kazele und Dr. Gdbel, die Richterin Haberkamp und den Richter Dr. Hamdorf

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird der Beschluss des Oberlandes-

gerichts Munchen - 17. Zivilsenat - vom 17. Juli 2019 aufgehoben.

Die Sache wird zur Verhandlung und erneuten Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte, die die deutsche und oOsterreichische Staatsangehdrigkeit
besitzt, schloss im Oktober 1992 mit einem Dritten einen Kaufvertrag uber eine
in Osterreich gelegene Wohnung. Die Beklagte wurde zu einem nicht festgestell-
ten Zeitpunkt als Eigentimerin in das Grundbuch eingetragen. Der Klager, der
deutscher Staatsangehdriger ist, verlangt von ihr u.a. die Ubertragung der Woh-
nung an sich. Er beruft sich auf eine privatschriftliche, als ,Treuhandervertrag®

bezeichnete Vereinbarung vom 6. November 1992 mit folgendem Inhalt:

,Frau St. kauft die Wohnung ... Sie bernimmt diese Wohnung treu-
handerisch fur Herrn Sch. , der den Kaufpreis, die Nebenkosten, die
Einrichtung sowie die laufenden Kosten bezahlt. Fir Frau St. entste-
hen keine Kosten.



Herr Sch. erhalt ein lebenslanges Nutzungsrecht der Wohnung und
der zugehdorigen Einrichtungen. Dieses Nutzungsrecht ist in einem geson-
derten Nutzungsvertrag detailliert geregelt.

Zur Sicherung des Gegenwertes der Immobilie zum jeweiligen Marktwert,
erklart Frau St. durch einen Schuldschein, dal} sie eine Summe in
Hohe des Kaufpreises von 300.000,00 DM von Herrn Sch. erhalten
hat. (...) Der Schuldschein ist nur dann zur Riickzahlung féllig, falls auch
nur eine Vereinbarung des Treuhéander- oder Nutzungsvertrages von Frau
St. nicht erfullt wird. Dies ist insbesondere der Fall, wenn Frau St.

die Wohnung veraufRert, selbst nutzt oder die Nutzung Dritten Uberlasst.

(..

Falls Herr Sch. die Wohnung verauf3ern mochte, stimmt Frau St.
hiermit ausdrticklich zu und erklart sich bereit, die dafir nétige Beurkun-
dung vorzunehmen, falls fiir sie dadurch keine Kosten entstehen. Den Ver-
kaufs-Erlos erhalt Herr Sch. in voller Hohe.

Frau St. setzt Herrn Sch. testamentarisch als alleinigen Erben
dieser Wohnung ein.“

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung ist erfolglos ge-
blieben. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine
Klageantrage weiter. Die Beklagte beantragt die Zurlickweisung des Rechtsmit-

tels.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht meint, dem Klager stehe kein Anspruch auf Uber-
tragung der Wohnung zu. Der Vertrag vom 6. November 1992 habe nach dem
malfgeblichen deutschen Recht der notariellen Beurkundung bedurft (§ 313
Satz 1 BGB aF) und sei gemal} § 125 BGB wegen Nichtbeachtung der vorge-

schriebenen Form nichtig. Der Klager kénne sich nicht darauf berufen, dass die



Pflicht zur Eigentumsubertragung als gesetzliche Folge eines Treuhandvertrags
aus § 667 BGB nicht beurkundungsbedurftig sei. Es liege kein bloRer Durch-
gangserwerb der Beklagten mit Weitergabeverpflichtung an den Klager vor. Viel-
mehr sei ein lebenslanges Nutzungsrecht des Klagers begrindet und vereinbart
worden, dass die Beklagte ihn als alleinigen Erben der Wohnung einsetze. Im
Kontext der von den Parteien getroffenen Gesamtregelung erscheine die von der
Beklagten ibernommene Verpflichtung, die Wohnung nach MalRgabe der Wiin-
sche des Klagers zu veraulRern und bei der Eigentumsibertragung mitzuwirken,

nicht als etwas, was ohnehin nach § 667 BGB herauszugeben ware.

Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

1. Zu Recht bejaht das Berufungsgericht allerdings die auch im Revisions-
verfahren von Amts wegen zu prufende (vgl. Senat, Urteil vom 18. Juli 2008
-V ZR 11/08, NJW 2008, 3502 Rn. 6 mwN) internationale Zustandigkeit der deut-
schen Gerichte fur die Klage. Nach Art. 4 Abs. 1 EuGVVO sind die deutschen
Gericht international zustandig, da die Beklagte ihren Wohnsitz in der Bundesre-
publik Deutschland hat.

2. Mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Begrindung lassen sich

die von dem Klager geltend gemachten Anspruche jedoch nicht verneinen.

a) Zutreffend nimmt das Berufungsgericht allerdings an, dass die Verein-
barung vom 6. November 1992 gemal der Art. 27 Abs. 1 Satz 2 EGBGB in der

bis zum 30. September 1994 geltenden Fassung deutschem Recht unterliegt.
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aa) Die Auslegung der Vereinbarung durch das Berufungsgericht, die Par-
teien hatten sich konkludent auf die Anwendung deutschen Rechts geeinigt, halt
der eingeschrankten revisionsrechtlichen Kontrolle stand; sie ist nur darauf nach-
prufbar, ob das Berufungsgericht Auslegungs- und Erganzungsregeln oder Denk-
oder Erfahrungssatze verletzt oder wesentliche Umstande unbeachtet gelassen
hat (vgl. BGH, Urteil vom 28. Januar 1997 - XI ZR 42/96, NJW-RR 1997, 686,
687). Solche Rechtsfehler liegen entgegen der Ansicht der Revision nicht vor.
Das Berufungsgericht hat die Vertragsbestimmungen und alle erheblichen Um-
stande umfassend gewdrdigt und nachvollziehbar dargelegt, dass sich daraus
mit hinreichender Sicherheit die Wahl deutschen Rechts ergibt (Art. 27 Abs. 1
Satz 2 EGBGB aF).

Insbesondere ist entgegen der Ansicht der Beklagten nicht zu beanstan-
den, dass das Berufungsgericht den Umstand, dass die Wohnung in Osterreich
liegt und der Klager als Deutscher die Wohnung nach damaliger Rechtslage nicht
habe erwerben kdnnen, nicht zum Anhaltspunkt fur einen Willen der Parteien
nimmt, den Vertrag dsterreichischem Recht zu unterstellen. Das Berufungsge-
richt halt vielmehr rechtsfehlerfrei flr erheblich, dass beide Parteien (auch) die
deutsche Staatsangehorigkeit und ihren Wohnsitz in M. hatten, der Ver-
trag in Deutschland geschlossen worden ist, die darin genannten Geldbetrage in
DM angegeben sind und die Vereinbarung in erster Linie der Absicherung des
Klagers gedient habe, der ausweislich der Vereinbarung den Kaufpreis und alle

Kosten der Wohnung habe bezahlen sollen.

bb) Die Annahme des Berufungsgerichts, es sei deutsches Recht verein-
bart, begegnet auch nicht deshalb Bedenken, weil die Parteien auf diese Weise
ein materielles Recht vereinbart hatten, dessen Form nicht gewahrt worden ware
(vgl. Senat, Urteil vom 6. Februar 1970 - V ZR 158/66, BGHZ 53, 189, 192; Urteil
vom 4. Juli 1969 -V ZR 69/66, BGHZ 52, 239, 241; Urteil vom 9. Marz 1979
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-V ZR 85/77, BGHZ 73, 391, 394). Allerdings ist im Zweifel anzunehmen, dass
die Vertragsparteien das Vernunftige gewollt haben, und der Auslegung den Vor-
zug zu geben ist, die die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts vermeidet (vgl. Senat,
Urteil vom 6. November 2015 -V ZR 78/14, BGHZ 207, 349 Rn. 18 mwN). Die-
sen Auslegungsgrundsatz hat das Berufungsgericht nicht bertcksichtigt. Der

Rechtsfehler hat sich jedoch nicht ausgewirkt.

Haben die Parteien deutsches Recht vereinbart, war die Vereinbarung
vom 6. November 1992 schon nach der damaligen standigen Rechtsprechung
des Senats nur im Hinblick auf eine etwaige Erwerbsverpflichtung der Beklagten,
nicht aber auch im Hinblick auf deren Verpflichtung zur Ubertragung der Woh-
nung an den Klager gemaf § 313 Satz 1 BGB aF beurkundungsbedurftig (siehe
unten Rn. 13). Ob die Vereinbarung eine solche Erwerbsverpflichtung der Be-
klagten enthalt, ist wegen des Wortlauts, die Beklagte ,kauft die Wohnung“ nicht
eindeutig; das kann aber dahinstehen. Die Parteien konnten jedenfalls darauf
vertrauen, dass ein etwaiger Formmangel gemaf § 313 Satz 2 BGB aF dadurch
geheilt wird, dass die Beklagte nach dem daflr maligeblichen dsterreichischen
Recht durch Eintragung in das Grundbuch (§ 431 ABGB: Einverleibung oder Inta-
bulation) Eigentumerin des Grundstucks wird (zur Heilung eines nach deutschem
Recht formnichtigen Grundstuckskaufvertrags durch Eigentumserwerb nach aus-
landischem Recht vgl. Senat, Urteil vom 4. Juli 1969 - V ZR 69/66, BGHZ 52,
239, 243; Urteil vom 9. Marz 1979 -V ZR 85/77, BGHZ 73, 391, 394). Anhalts-
punkte dafur, dass die Parteien gerade wegen des Formerfordernisses nach
deutschem Recht den Willen gehabt hatten, den Vertrag 6sterreichischem Recht
zu unterwerfen, um einen wirksamen Vertrag abzuschlieen (vgl. Senat, Urteil
vom 6. Februar 1970 - V ZR 158/66, BGHZ 53, 189, 192 f.), sind nicht ersichtlich.

Im Zeitpunkt des Abschlusses des Treuhandvertrags konnte der Klager als deut-
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scher Staatsangehoriger nach dem von dem Berufungsgericht ermittelten oster-
reichischen Recht - was beiden Parteien bewusst war - die Wohnung in Oster-

reich nicht erwerben.

b) Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Berufungsgerichts, die in der
Vereinbarung vom 6. November 1992 geregelte Verpflichtung der Beklagten, auf
Wunsch des Klagers der Veraulierung der Wohnung zuzustimmen und die daftr
notige Beurkundung vorzunehmen, sei nach § 313 BGB aF beurkundungsbedurf-

tig gewesen.

aa) Der treuhanderische Auftrag, im eigenen Namen fur Rechnung des
Auftraggebers ein Grundstick zu beschaffen, ist - wie das Berufungsgericht im
Ausgangspunkt zutreffend sieht - nur unter dem Gesichtspunkt der Erwerbs-
pflicht des Beauftragten nach § 313 Satz 1 BGB aF bzw. § 311b Abs. 1 Satz 1
BGB formbedurftig, nicht auch im Hinblick auf die Verpflichtung des Beauftragten
zur Weiterubertragung des Grundstlcks auf den Auftraggeber. Denn diese Ver-
pflichtung ergibt sich nicht erst aus der hierauf gerichteten vertraglichen Abrede,
sondern folgt schon aus § 667 BGB, wonach der Auftraggeber das aus der Ge-
schaftsbesorgung Erlangte an den Auftraggeber herauszugeben hat. Das ent-
spricht der standigen, zuletzt mit Urteil vom 15. Januar 2021 (V ZR 210/19,
BWNotZ 2021, 144 Rn. 12 ff. mwN) bestatigten Rechtsprechung des Senats.

bb) Diese Rechtsprechung betrifft entgegen der Ansicht des Berufungsge-

richts auch die hier vorliegende Fallgestaltung.

(1) Soweit das Berufungsgericht meint, sie sei nicht einschlagig, weil kein
bloRer Durchgangserwerb der Beklagten mit Weitergabeverpflichtung an den

Klager vorliege, trifft dies nicht zu.
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(a) Dass der Beauftragte hinsichtlich des Grundstickseigentums wirt-
schaftlich nur ,Durchgangsstelle ist, stellt keine gesonderte Voraussetzung fur
die Formfreiheit der Treuhandabrede hinsichtlich seiner Ubereignungspflicht dar.
Gemeint ist hiermit lediglich, dass der Schutzzweck des § 313 Satz 1 BGB aF
bzw. § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB es nicht erfordert, die Treuhandabrede (auch)
wegen der Pflicht des Beauftragten zur Ubereignung des Grundstiicks an den
Auftraggeber als beurkundungsbedurftig anzusehen, weil der Beauftragte das
Grundstuckseigentum von vornherein nur rechtlich, nicht aber wirtschaftlich er-
werben soll (vgl. Senat, Urteil vom 15. Januar 2021 -V ZR 210/19, BWNotZ
2021, 144 Rn. 18). Der Beauftragte wird durch das Grundstick namlich einerseits
wirtschaftlich nicht belastet, weil der Auftraggeber verpflichtet ist, ihm die Auf-
wendungen zu erstatten, die er zum Erwerb und zum Halten des Grundstucks
macht (§ 670 BGB). Er soll andererseits aber auch keine Vorteile aus der Aus-
fuhrung des Auftrags ziehen und hat daher dem Auftraggeber alles herauszuge-
ben, was er zu dem Erwerb des Grundstucks erhalten oder durch den Erwerb
erlangt hat (§ 667 BGB). Das gilt unabhangig davon, wie lange das Grundstick
im Eigentum des Beauftragten bleiben soll, und ob es zu einem festgelegten Zeit-
punkt oder nur auf Verlangen auf den Auftraggeber Ubertragen werden soll (Se-
nat, aaO Rn. 19). So ist es auch hier, weil revisionsrechtlich zugunsten des Kla-
gers davon auszugehen ist, dass das Grundstlick von der Beklagten auf seine

Rechnung erworben worden ist.

(b) Etwas anderes folgt entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht
daraus, dass die Parteien ein lebenslanges Nutzungsrecht an der Wohnung fur
den Klager und dessen testamentarische Erbeinsetzung vereinbart haben. Diese
Regelungen lassen im Gegenteil erkennen, dass die Wohnung dem Klager dau-
erhaft wirtschaftlich zugeordnet sein sollte. Um dies sicherzustellen, wurden zu-

satzlich zu dem Nutzungsrecht Sanktionen bei Vertragsverletzungen durch die
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Beklagte vereinbart (Zahlungsverpflichtung aus dem Schuldschein). Die Ver-
pflichtung der Beklagten, den Klager als Erben einzusetzen, ist zwar unwirksam
(§ 2302 BGB). Dies fuhrt aber wegen der in der Vereinbarung vom 6. November
1992 enthaltenen salvatorischen Klausel nicht zur Unwirksamkeit der Vereinba-

rung im Ubrigen.

(2) Die Vereinbarung vom 6. November 1992 war entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts auch nicht deshalb hinsichtlich der Ubereignungspflicht
der Beklagten formbedurftig, weil die Beklagte die Verpflichtung Ubernommen
hat, die Wohnung nach MalRgabe der Winsche des Klagers zu veraul3ern, also
auch an der Ubertragung an einen Dritten mitzuwirken. Diese Vereinbarung der
Parteien fuhrte dann zur Formbedurftigkeit der Vereinbarung unter dem Ge-
sichtspunkt der Ubereignungspflicht, wenn sie die in § 667 BGB angeordnete
Herausgabepflicht verscharft hatte (vgl. Senat, Urteil vom 15. Januar 2021
-V ZR 210/19, BWNotZ 2021, 144 Rn. 25). Das ist aber nicht der Fall. Die Pflicht
zur Herausgabe und Ubereignung des Grundstiicks ergibt sich auch dann aus
der Vorschrift des § 667 BGB, wenn der Beauftragte das Erlangte auf Weisung
des Auftraggebers einem Dritten herauszugeben hat (vgl. Senat, Urteil vom
5. November 1982 - V ZR 228/80, BGHZ 85, 245, 248 f.). So ist es hier. Die von
der Beklagten ubernommene Mitwirkungspflicht modifiziert nur die Abwicklung
der durch § 667 BGB begriindeten Ubereignungspflicht, ohne sie zu erweitern.
Die Beklagte bedarf keines Schutzes, weil sie durch die Art der Abwicklung der

Herausgabe an den Klager wirtschaftlich nicht belastet wird.

cc) Die Vorschrift des § 667 BGB ist, anders als die Beklagte meint, nicht
abbedungen worden. Die Vorschrift ist zwar dispositiv (vgl. BGH, Beschluss vom
28. November 1996 - Il ZR 45/96, NJW-RR 1997, 778). Aus dem Umstand, dass

in der Vereinbarung vom 6. November 1992 ausdrucklich nur die Pflicht der Be-
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klagten geregelt worden ist, auf Wunsch des Klagers an der Veraulierung mitzu-
wirken, sie sich Uber eine Pflicht der Beklagten, das Grundstiick auf den Klager
zu ubereignen, dagegen nicht verhalt, ergibt sich nicht, dass die Parteien die
Rechtsfolge des § 667 BGB aufgehoben hatten. Weil die Treuhandvereinbarung
gesetzlich zur Folge hat, dass der Beauftragte verpflichtet ist, das durch die Aus-
fuhrung des Auftrags Erlangte - Eigentum und ggf. Besitz an dem Grundstlick -
an den Auftraggeber herauszugeben, bedarf es einer diesbezlglichen vertragli-
chen Regelung gerade nicht (vgl. Senat, Urteil vom 15. Januar 2021
-V ZR 210/19, BWNotZ 2021, 144 Rn. 15). Etwas anderes folgt hier nicht dar-
aus, dass der Klager zum damaligen Zeitpunkt das Eigentum an der Wohnung in
Osterreich nicht erwerben konnte. Solange fir ihn der Eigentumserwerb ausge-
schlossen war, ware die Herausgabepflicht des § 667 BGB dadurch zu erfillen
gewesen, dass die Beklagte die Wohnung auf Geheil’ des Klagers an einen Drit-

ten veraulderte (siehe oben Rn. 18).

Die Entscheidung erweist sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig
(§ 561 ZPO).

1. Die Vereinbarung vom 6. November 1992 war nicht schon deshalb
formbedurftig, weil sie zeitlich nach Abschluss des Kaufvertrags zwischen der
Beklagten und dem Dritten getroffen wurde. Zwar wurde durch den Kaufvertrag
der Anspruch der Beklagten auf Eigentumsubertragung begrindet. Das hindert
diese aber nicht daran, das Eigentum anschlieRend nicht fur sich, sondern auf
der Grundlage der Treuhandvereinbarung im eigenen Namen und fur Rechnung

des Klagers zu erwerben. Durch die zeitlich nach dem Kaufvertrag vereinbarte
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Treuhandabrede wird dasselbe wirtschaftliche Ergebnis erzielt wie durch die Ver-
pflichtung zur Abtretung des Ubereignungsanspruchs, die formlos moglich ist,
weil der Ubereignungsanspruch keine dem Grundstiickseigentum wesensahnli-
che Rechtsposition darstellt (vgl. Senat, Urteil vom 11. November 1983
-V ZR 211/82, BGHZ 89, 41, 45). Der treuhanderische Auftrag zur Beschaffung
eines Grundsticks kann deshalb grundsatzlich auch noch nach Abschluss des

Kaufvertrags in Bezug auf die Ubereignungspflicht formfrei getroffen werden.

2. Anders ist es, wenn der Beauftragte im Zeitpunkt des Abschlusses der
Treuhandabrede bereits Eigentimer des Grundstlcks gewesen ist oder eine ge-
sicherte Erwerbsposition erlangt hat. Der treuhanderische Auftrag, im eigenen
Namen fir Rechnung des Auftraggebers ein Grundstlick zu erwerben bzw. zu
halten, ist im Hinblick auf die Verpflichtung des Beauftragten zur Weiterubertra-
gung des Grundstticks auf den Auftraggeber formbeddrftig, wenn der Beauftragte
bereits im Zeitpunkt der Treuhandabrede Eigentimer des Grundstucks ist oder
er ein diesbezugliches Anwartschaftsrecht erlangt hat.

a) Der Formfreiheit der Treuhandabrede wegen der Pflicht des Beauftrag-
ten zur Ubereignung des Grundstiicks an den Auftraggeber liegt die Erwagung
zugrunde, dass die Ubereignungspflicht nicht erst aus der hierauf gerichteten ver-
traglichen Abrede, sondern schon aus § 667 BGB folgt (vgl. oben Rn. 13). Das
setzt voraus, dass der Inhalt des Auftrags darin besteht, ein Grundstiick im eige-
nen Namen auf Rechnung des Auftraggebers zu erwerben. Daran fehlt es, wenn
das Grundstlck zur Zeit der Auftragserteilung schon im Eigentum des Beauftrag-
ten steht. Dann liegen die Voraussetzungen des § 667 BGB bereits nach dessen
Wortlaut nicht vor, weil der Beauftragte das Grundstuck nicht in Ausfuhrung eines
Auftrags erlangt hat bzw. erhalt, sondern es bereits in seinem Eigentum steht. In
diesem Fall begriindet die Vereinbarung, das Grundstlick an den Auftraggeber

zu Ubertragen, eine Ubereignungspflicht im Sinne des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB
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(vgl. Senat, Urteil vom 30. April 1969 - V ZR 188/65, WM 1969, 917,918 zu § 313
Satz 1 BGB aF). Entsprechendes gilt dann, wenn im Zeitpunkt des Auftrags zu-
gunsten des Auftragnehmers ein Anwartschaftsrecht besteht, weil die Auflassung
bindend geworden ist und der Beauftragte entweder den Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung gestellt hat oder zu seinen Gunsten eine Auflassungsvormer-
kung im Grundbuch eingetragen ist (zum Entstehen eines Anwartschaftsrechts
vgl. Senat, Urteil vom 30. April 1982 -V ZR 104/81, BGHZ 83, 395, 399; Urteil
vom 11. November 1983 -V ZR 211/82, BGHZ 89, 41, 44 f.; Beschluss vom
1. Dezember 1988 - V ZB 10/88, BGHZ 106, 108, 111). Das Anwartschaftsrecht
ist ndmlich ein dem Volleigentum wesenséahnliches Recht, dessen Ubertragung
wie die des Volleigentums behandelt wird (vgl. Senat, Urteil vom 5. April 1991
-V ZR 39/90, BGHZ 114, 161, 164; Beschluss vom 18. Dezember 1967
-V ZB 6/67, BGHZ 49, 197, 202 {.).

b) Mit der Frage, ob die Beklagte im Zeitpunkt der Treuhandabrede vom
6. November 1992 bereits Eigentumerin der Wohnung gewesen ist oder eine
dem deutschen Anwartschaftsrecht vergleichbare Rechtsposition erlangt hat, so
dass die Vereinbarung auf eine Eigentumsubertragung im Sinne des § 313

Satz 1 BGB aF gerichtet war, hat sich das Berufungsgericht nicht befasst.

3. Die Vereinbarung vom 6. November 1992 ist nicht im Hinblick auf eine
etwaige Verpflichtung der Beklagten, von dem Dritten die Wohnung erst noch zu
erwerben, formnichtig (§ 125 BGB). Sollte die Beklagte in der Treuhandabrede
die Verpflichtung tUbernommen haben, im eigenen Namen fir Rechnung des Auf-
traggebers ein Grundstlck zu beschaffen, ware die Vereinbarung zwar unter dem
Gesichtspunkt der Erwerbspflicht des Beauftragten nach § 313 Satz 1 BGB aF
formbedurftig gewesen (vgl. Senat, Urteil vom 5. November 1982 - V ZR 228/80,
BGHZ 85, 245, 250 zur Ersteigerung; Urteil vom 7. Oktober 1994 - V ZR 102/93,
BGHZ 127, 168, 171; Beschluss vom 12. Juli 2018 - V ZR 285/17, DNotZ 2018,
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828 Rn. 15 zum kauflichen Erwerb). Der Formmangel der nicht beurkundeten Er-
werbspflicht ware aber dadurch geheilt worden, dass die Beklagte nach &sterrei-
chischem Recht durch Eintragung in das Grundbuch Eigentiimerin geworden ist
(§ 431 ABGB: Einverleibung oder Intabulation; zur Heilung nach auslandischem
Recht vgl. Senat, Urteil vom 4. Juli 1969 - V ZR 69/66, BGHZ 52, 239, 243; Urtell
vom 9. Marz 1979 - V ZR 85/77, BGHZ 73, 391, 394).

V.

Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand haben. Die Sache ist
nicht zur Endentscheidung reif, weil weitere Feststellungen zu treffen sind. Sie ist
daher zur Verhandlung und neuen Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
ruckzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO).

Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Es ist auf der Grundlage des gegebenenfalls noch zu erganzenden
Sachvortrags der Parteien zu prufen, ob die Beklagte bei Abschluss der Verein-
barung vom 6. November 1992 bereits als Eigentimerin der Wohnung in das
Grundbuch eingetragen war oder Inhaberin einer dem deutschen Anwartschafts-
recht vergleichbaren Rechtsposition gewesen ist. Sollte das der Fall sein, ist der
Vortrag des Klagers erheblich, die Parteien hatten bereits vor Abschluss des
Kaufvertrags vom 12./23. Oktober 1992 eine miindliche Treuhandabrede getrof-

fen, die durch die spatere schriftliche Vereinbarung nur bestatigt worden sei.

2. Die Zuruckverweisung gibt dem Berufungsgericht auch Gelegenheit,
den weiteren Einwendungen der Beklagten gegen die Wirksamkeit der Treu-

handabrede nachzugehen. Soweit die Prozessbevollmachtigte der Beklagten in
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der mundlichen Revisionsverhandlung die Auffassung vertreten hat, die Treu-
handabrede sei nichtig, da sie geschlossen worden sei, um das im Zeitpunkt des
Abschlusses der Vereinbarung 1992 fur den Klager geltende Erwerbsverbot in
Osterreich zu umgehen, trifft das allerdings nicht zu. Die Treuhandabrede ist we-
der nach § 134 BGB noch nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig.

a) Die Vorschrift des § 134 BGB ist bei einem Verstol3 gegen auslandische
Verbotsgesetze grundsatzlich nicht anwendbar, weil zu den Verbotsgesetzen im
Sinne dieser Vorschrift nur deutsche Gesetze gehdren (vgl. BGH, Urteil vom
22. Juni 1972 - 11 ZR 113/70, BGHZ 59, 82, 85; Urteil vom 29. September 1977
- [l ZR 164/75, BGHZ 69, 295, 296; Urteil vom 17. Februar 1971 - VIl ZR 84/69,
BGHZ 55, 334, 339; zu der kollisionsrechtlichen Wirkung des Art 9 Abs. 3 Rom
[-Verordnung vgl. Staudinger/Sack/Seibl, BGB [2017], § 134 Rn. 49 mwN). Etwas
anderes folgt hier nicht aus der inzwischen aufgehobenen Vorschrift Art. 27
Abs. 3 EGBGB in der bis zum 30. September 1994 gultigen Fassung, wonach
dann, wenn der sonstige Sachverhalt im Zeitpunkt der Rechtswahl nur mit einem
Staat verbunden ist, die Wahl des Rechts eines anderen Staates die Bestimmun-
gen nicht berihren kann, von denen nach dem Recht jenes Staates durch Vertrag
nicht abgewichen werden kann (zwingende Bestimmungen; vgl. jetzt Art. 3
Abs. 3 Rom I-Verordnung). Der Sachverhalt war im Zeitpunkt der Rechtswahl
nicht nur mit Osterreich verbunden, weil die Parteien bei Vertragsschluss in
M. gewohnt und weitere Bezlige zu Deutschland bestanden haben (siehe
oben Rn. 9).

b) Der Verstol3 gegen auslandisches Recht kann zwar nach § 138 Abs. 1
BGB die Nichtigkeit der Vereinbarung zur Folge haben. Das ist aber nur anzu-
nehmen, wenn die verletzten auslandischen Bestimmungen mittelbar auch deut-
sche Interessen schutzen oder ihre Umgehung allgemein zu achtenden Interes-

sen aller Volker widerspricht (vgl. BGH, Urteil vom 21. Dezember 1960
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- VIIl ZR 1/60, BGHZ 34, 169, 177; Urteil vom 22. Juni 1972 -1l ZR 113/70,
BGHZ 59, 82, 85; Urteil vom 29. September 1977 - IIl ZR 164/75, BGHZ 69, 295,
298; Urteil vom 8. Mai 1985 - IVa ZR 138/83, BGHZ 94, 268, 271). Dafur liegen

keine Anhaltspunkte vor.

Stresemann Kazele Gobel

Haberkamp Hamdorf

Vorinstanzen:

LG Munchen Il, Entscheidung vom 02.07.2018 - 14 O 5472/15 -
OLG Minchen, Entscheidung vom 17.07.2019 - 17 U 6/19 -



