Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 157 D, 306, 1250

Zur Frage der ergédnzenden Vertragsauslegung,‘wenn der Ver-
kdufer die vereinbarte Leistung aus Rechtsgriinden nur in
anderer Weise erbringen kann, als dies im Vertrag vorgesehen
war, dazu aber auch bereit und in der Lage ist (hier: Ver-
kauf eines Pfandrechts ohne die zugrundeliegende Forderung).

BGH, Urt. v. 14. Mirz 1990 - VIII ZR 18/89 - OLG Schleswig
LG Kiel



BUNDESGERICHTSHOF -~

IM NAMEN DES VOLKES

VIIT ZR 18/89 URTEIL Verkiindet am:
14. M3arz 1990
Kanik

Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamter
dexr Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Jirgen IGj) Y GnbH & Co.KG, vertreten durch

ihre Komplementdrin, die Jiirgen esell-
schaft mbH, diese vertreten durch ihren Geschaftsfiihrer

Jirgen LD, SN -0, <ED,

Kldgerin und
Revisionsklédgerin,

- ProzefBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. (@ und
Dr. v. U -

gegen

Manfred MEEEEED, NEEEED HGEEED, LEENENNND

Beklagter und
Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

WI



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

AE

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Mirz 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Skibbe,
Treier, GroB und Dr. Hiibsch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgerichts in
Schleswig vom 6. Dezember 1988 aufge-
hoben, soweit es der Berufung des Be-
klagten stattgegeben hat.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung
zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des Re-
visionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

1ZINYPsas HYIN B8 §§ YoeU YUqULJR( S[e PUIs SUN[WWESS[19)1() 9P J[IA], YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Tatbestand:

Der Beklagte war Aktiondr der ddnischen Aktiengesell-
schaft DGR KGINEENED FSD ~/s (im folgenden DKF).
Diese beauftragte im Sommer 1983 die Kldgerin, in RONIIEINED
(Dénemark) den Baukdrper einer Fischzuchtanlage auf einem
Grundstiick der DKF zu erstellen. Zur Durchfiihrung der Bau-
arbeiten schaffte die Kldgerin Baumaterialien an, die in
BN (Diénemark) gelagert wurden. Ferner bestellte die
DKF bei der Firma T@ll GmbH Dachfolien, die diese an die
Kldgerin lieferte. Nachdem die DKF zahlungsunfdhig geworden
war, stellte die Kligerin im Mai 1984 die Arbeiten am Rohbau
ein. Im Juli 1984 erklédrte die DKF den Riicktritt vom Bauver-
trag mit der Kldgerin. Im Mai 1985 wurde gegen die DKF in
Ddnemark ein Konkursverfahren erdffnet, ihr Grundstiick in
REIEP vurde zwangsversteigert und der Grundstiicksgesell-
schaft REjJnbH zugeschlagen.

In dem Konkursverfahren iiber das Vermdgen der DKF
machte die Kldgerin ein Unternehmerpfandrecht an den fiir das
Bauprojekt vorgesehenen und bei ihr lagernden Dachfolien

geltend.

Als Aktiondr der DKF war der Beklagte an einer Fortfiih-
rung des Fischzuchtprojekts interessiert. Er wandte sich
deshalb an die spanische Firma Fljj, um von ihr finan-
zielle Hilfe fiir den Weiterbau der Fischzuchtanlage zu er-
halten. Diese Firma erkldrte sich grundsdtzlich bereit, das
Projekt fertigzustellen und die Kosten zwischenzufinanzie-

ren.



Am 12. September 1986 schlossen die Parteien zwei Kauf-
vertrédge iiber die noch vorhandenen Baumaterialien. In einem

("Folienvertrag") war u.a. bestimmt:

"1. Kaufgegenstand
ist das von der Verkduferin erklarte Pfandrecht
an den im Eigentum der DKF A/S, R, stehenden
bei der Verkduferin lagernden

1.1 Folien im Umfang von ca. 150.000 m2, Gewicht

Cal 13,4 t.

1.2 Netzwerk fiir eine Konstruktionsfldache von 2 x ca.
30.500 m2.

2. L

3. Leistungsinhalt, Minderung

3.1 Grundlage des Kaufvertrages ist die Lieferung
von 100 % der in den Lieferscheinen der Firma
TElP GmbH ausgewiesenen Menge entsprechend
Ziffer 1.

Der Kdufer ist zur Minderung in 2zu vereinbaren-
der HOhe, im Falle der Nichteinigung in durch
den zu 2.3 benannten Sachverstdndigen festzu-
stellender H6he, berechtigt, wenn

3.1.1 nicht wenigstens 75 % der Folie nach Menge und
Gewicht gem. Ziff. 1.1 zu seiner Verfiigung
gestellt werden,

3.1.2 nicht wenigstens 90 % des Netzwerkes gem.
Ziff. 1.2 zu seiner Verfiigung gestellt wer-
den.

3.2 Die Minderung kann seitens der Verkduferin durch
Nachlieferung bis zu den genannten Prozentsdtzen
gemdB Vertragsspezifikation innerhalb von
6 Wochen nach Ubergabe des Materials an den
Kdufer abgewendet werden.

5. Abtretung
5

.1 Die Verkduferin tritt hiermit das unter Ziff. 1
genannte Recht an den Kdufer ab".
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Mit dem anderen Vertrag verkaufte die Kldgerin die in
BEEEEN lagernden Materialen an den Beklagten zu einem
Preis von 300.000 DM. Weiterhin wurde am selben Tag - ohne
Einhaltung der Form des § 313 BGB - ein Kaufvertrag zwischen
der Grundstiicksgesellschaft REEP GmbH und dem Beklagten
iiber das Baugrundstiick in RN geschlossen. Schlieflich
trafen die ProzeBparteien unter demselben Datum eine Zusatz-
vereinbarung, deren Nr. 1 folgendermaBen lautet:

"Beide Parteien sind sich einig, dafl alle Forderungen
LGP (= Kldgerin) und der mit ihm verbundenen
Unternehmen und Personen gegen die DKF A/S RER sowie
deren Forderungen gegen Vorgenannte, gleich aus welchem
Rechtsgrunde, ob anhdngig oder nicht, von den abge-
schlossenen Kaufvertrédgen unberiihrt bleiben."

Der Beklagte stellte am 16. September 1986 bei einer
Nachpriifung der Menge der bei der Kldgerin vorhandenen
Folien fest, daB gegeniiber der verkauften Menge 41,92 %
fehlten, und forderte die Klagerin auf, die Nachlieferung
durch die Tg@lll GmbH zu bewirken. Die Folien wurden dem
Beklagten nicht iibergeben.

Die Klagerin verlangt vom Beklagten Zahlung des Kauf-
preises aus dem "Folienvertrag”, den sie unter Bertiicksich-
tigung der Fehlmengen auf 2.148.960 DM beziffert, sowie den
Kaufpreis fiir die in BGNJN® gelagerten Materialien von
300.000 DM. Den Gesamtbetrag hat sie nebst Zinsen mit der
Klage geltend gemacht und ferner die Feststellung begehrt,
daf3 der Beklagte mit der Annahme von Folie und Netzwerk in

Verzug sei.



Die Kl&dgerin hat behauptet, bei den Verhandlungen iiber
die Ubernahme der Baumaterialen habe man die Wendung "von
der Verkduferin erkldrtes Pfandrecht"” (Nr. 1 des Vertrages)
eingefiigt, um auszudriicken, daB sie nicht mehr verkaufen
kénne, als sie habe. Hierauf habe ihr anwaltlicher Vertreter
Dr. WEE bei den Verhandlungen auch ausdriicklich hinge-

wiesen.

Der Beklagte hat u.a. die Ansicht vertreten, der Ver-
trag iiber die Dachfolien sei nichtig, weil die durch das
Pfandrecht gesicherte Forderung - wie sich aus der Zusatz-
vereinbarung ergebe - ausdriicklich nicht mitiibertragen wer-
den sollte. Vorsorglich hat er seine auf den Vertragsschluf
gerichtete Willenserkldrung mit der Begriindung angefochten,
daf3 der Kldgerin zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits
die Fehlmenge der Dachfolie bekannt gewesen sei und sie ge-
wuf3t habe, dafl die TElEP GmbH aus wirtschaftlichen Griinden
nicht nachliefern kdénne.

Das Landgericht hat der Klage in HShe von 2.448.960 DM
sowie eines Teils der Zinsforderung stattgegeben und den
Feststellungsantrag abgewiesen. Gegen seine Verurteilung zur
Zzahlung hat der Beklagte Berufung eingelegt und in der Beru-
fungsinstanz hilfsweise ein Zuriickbehaltungsrecht mit einem
anspruch auf Ubertragung des Pfandrechts sowie Herausgabe
der Folien, Netzwerke und der in BEENEEN lagernden Baumate-
rialien ausgeiibt. Die Kldgerin hat in der zweiten Instanz
behauptet, mit der Klausel "von der Verkduferin erklirtes
Pfandrecht" habe man klarstellen wollen, daB auch eine Uber-
tragung der bloBen Besitzposition gewollt sei, falls ihr
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kein Pfandrecht zustehe. Vorsorglich hat sie dem Beklagten
die Abtretung der ihrem Unternehmerpfandrecht zugrundelie-
genden Forderung gegen die DKF angeboten. Das Berufungsge-
richt hat das erstinstanzliche Urteil aufgehoben und die
Klage in vollem Umfang abgewiesen. Mit ihrer Revision er-
strebt die Kl&dgerin die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils.

Entscheidungsariinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die Kldgerin habe keinen Zahlungsanspruch aus den ab-
geschlossenen Kaufvertrdgen. Der Vertrag iiber das Pfandrecht
an den Dachfolien sei gemdB § 306 i.V.m. § 1250 Abs. 1 BGB
nichtig. Gegenstand dieses Vertrages sei nach dem erkldrten
Willen der Parteien der Verkauf des Pfandrechts. Der Inhalt
des Begriffs sei rechtlich eindeutig und den Parteien be-
kannt gewesen. Dafl man wegen der Zweifel des Rechtsberaters
der Kldgerin am Bestehen des Unternehmerpfandrechts die
Formulierung "das von der Verkduferin erkldrte Pfandrecht"
eingefiigt habe, habe nur fiir die Gewdhrleistung Bedeutung:
die Kldgerin sollte fiir den Bestand des Rechts nicht ein-
stehen miissen. Dafiir, daB der Verkauf des Pfandrechts ge-
wollt war, spreche auch der Vortrag der Klagerin, ihr
Rechtsanwalt Dr. Wl sei sich bei der Aushandlung des



Vertrages der Problematik des § 1250 BGB bewuBit gewesen.
Nach seiner Auffassung sei die zugrundeliegende Forderung
nach Nr. 5.1 des Kaufvertrages iibertragen worden. Wenn die
Kldgerin sich durch ihren rechtlichen Berater solche Gedan-
ken machte, sei dies nur damit zu erkldren, daf8 auch sie
selbst allein den Verkauf des Pfandrechts und nicht anderer
Besitz(rechts)positionen vereinbaren wollte, die ohne eine
zu sichernde Forderung h&tten iibertragen werden k&énnen.

Der Kaufvertrag sei unwirksam, da die Vertragsparteien
die Ubertragung der dem Pfandrecht zugrundeliegenden Forde-
rungen ausdriicklich ausgeschlossen hdtten. Dies ergebe sich
aus Nr. 1 der Zusatzvereinbarung, wonach alle Forderungen
der Kldgerin gegen die DKF von den abgeschlossenen Kaufver-
trdgen unberiihrt bleiben sollten. Die Zusatzvereinbarung sei
von vornherein Teil eines Gesamtkonzepts gewesen, innerhalb
dessen die Parteien alle rechtlichen und wirtschaftlichen
Probleme l&sen wollten. Hieraus folge, daB durch die Rege-
lung in dem Kaufvertrag nicht etwa zundchst eine Abtretung
der Forderung erfolgt und dann wieder riickgdngig gemacht
worden sei. Vielmehr miisse man davon ausgehen, da die Rege-
lung der Zusatzvereinbarung Teil des "Folienvertrages" war.
Damit verbiete sich ein Verstdndnis des Kaufvertrages dahin,
daB mit der Verpflichtung zur Abtretung des Pfandrechts zu-
gleich eine Verpflichtung zur Abtretung der Forderung ge-
meint gewesen sei. Die Behauptung der Kldgerin, zwischen den
Rechtsberatern der Parteien habe Willensiibereinstimmung dar-
iiber bestanden, daB beziiglich der unter 5.1 des Kaufvertra-
ges enthaltenen Abtretungsklausel auch die Forderung gemeint
gewesen sei, sei demgegeniiber unsubstantiiert.
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Die Folgen der Ubertragung eines Pfandrechts ohne Ab-
tretung der zugrundeliegenden Forderung bestimmten sich nach
§ 306 BGB und nicht nach § 437 BGB. Die in der letztgenann-
ten Vorschrift zum Ausdruck kommende Besserstellung des
Rechtskidufers gegeniiber dem Sachkdufer beruhe auf der Uber-
legung, daf ersterer mehr Schutz verdiene, da das verkaufte
Recht nicht sichtbar und er deshalb auf die Angaben des Ver-
kdufers angewiesen sei. Diese Regelung kénne daher nicht an-
gewendet werden, wenn sich die Uniibertragbarkeit des Rechts
bereits aus dem Gesetz ergebe, wie dies bei der isolierten
Ubertragung des Pfandrechts ohne die Forderung der Fall sei.
Daher gehe auch das Angebot der Kl&gerin, dem Beklagten die
Forderung zu zedieren, ins Leere. Eine Verpflichtung zur Ab-
tretung der Forderung habe sie mit dem abgeschlossenen Ver-
trag nicht tibernommen, so dafl dementsprechend der Beklagte
auch nicht verpflichtet sei, ein derartiges Angebot anzuneh-

men.

Die Verpflichtung zur Abtretung des Pfandrechts kdnne
ferner nicht in eine Pflicht zur Abtretung auch der Forde-
rung umgedeutet werden. § 140 BGB habe nicht den Zweck,
einem Rechtsgeschdft, das wegen Verstofles gegen eine gesetz-
liche Vorschrift nichtig sei, durch eine im Wege der Fiktion
erfolgte Nachholung der fehlenden Rechtshandlung zur Wirk-
samkeit zu verhelfen. Der Vertrag kodnne auch nicht ergé@nzend
ausgelegt werden. Es fehle an einer ausfiillungsbediirftigen
Liicke, da die Parteien ausdriicklich vereinbart hdtten, daB
die zugrundeliegende Forderung nicht zediert werden sollte.
Dafl sie dabei die eintretenden Rechtswirkungen falsch ein-
geschédtzt hdtten, rechtfertige eine ergdnzende Vertragsaus-
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legung nicht. Der Zahlungsanspruch sei auch nicht nach § 307
Abs. 1 BGB begriindet, da Rechtsanwalt Dr. W@} sich nach
dem eigenen Vorbringen der Kldgerin der Problematik des

§ 1250 BGB bewuBt gewesen sei. Uberdies mache die Kligerin
einen Anspruch auf Ersatz des negativen Interesses auch
nicht geltend. Weil Rechtsanwalt Dr. W@ nach dem Vortrag
der Kldgerin bei den Vertragsverhandlungen die Problematik
des § 1250 BGB vor Augen gestanden habe, kame ein Anspruch
aus Verschulden bei VertragsschlufB3 oder positiver Vertrags-
verletzung schon mangels Kausalitdt einer Nebenpflichtver-
letzung fiir den entstandenen Schaden ebenfalls nicht in Be-
tracht.

Die Klage sei ferner unbegriindet, soweit der Kaufpreis
fiilr die in BN lagernden Baumaterialen geltend gemacht
werde. Dieser Kaufvertrag sei nach § 139 BGB nichtig, da
nicht angenommen werden konne, daf er ohne den Vertrag iber
das Pfandrecht an den Folien abgeschlossen worden wére.
Beide Vertrdge bildeten eine rechtliche Einheit. Dafiir sei
entscheidend, daB die Parteien bei AbschluB der Vertrdge die
Einheitlichkeit beider Rechtsgeschédfte gewollt h&tten.

ITI. Das hdlt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Ohne Erfolg greift die Revision die vom Berufungsge-
richt vorgenommene Auslegung der zwischen den Parteien ge-
schlossenen Vertrdge an; es hat allerdings eine gebotene er-
ganzende Vertragsauslegung unterlassen (dazu unten 2), was
zur Aufhebung fiihrt.
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Die Auslegung, dafBl Gegenstand des Vertrages beziiglich
der Dachfolien ein Pfandrecht daran sei, ist m6glich und
nicht von Rechtsfehlern beeinflufit. Sie wird schon durch den
Wortlaut des § 1 dieser Vereinbarung gestiitzt. Fehl geht die
Riige der Revision, die Vorinstanz habe die Interessenlage
der Parteien nicht hinreichend beriicksichtigt, da dem Be-
klagten auch der "Kauf des Besitzes" geniigt hdtte. Das Beru-
fungsgericht begriindet seine Auslegung gerade damit, daB der
Beklagte daran interessiert gewesen sei, ein Pfandrecht und
nicht nur ein sonstiges Besitzrecht oder den blofen Besitz
an den Folien zu erhalten, weil der Kaufpreis in Millionen-
hdhe von der spanischen Firma FGNJl finanziert werden
sollte, deren Bereitschaft dazu aber ganz offensichtlich vom
Verkauf eines Pfandrechts abhing. Diese Erwdgung ist nicht
zu beanstanden.

Der Revision hilft auch die Berufung auf das Gebot der
"rechtskonformen Auslegung" nicht weiter. Es besagt, daB von
mehreren méglichen Auslegungen diejenige den Vorzug ver-
dient, bei der das Rechtsgeschédft wirksam ist (Senatsurteil
vom 3. M&rz 1971 - VIII ZR 55/70 = WM 1971, 503, 504 = NJW
1971, 1034, 1035 unter 2 a). Dieser Grundsatz kann jedoch
nur eingreifen, wenn mehrere Interpretationsmdglichkeiten
gleichwertig nebeneinander stehen. Nach der Wiirdigung des
Berufungsgerichts bestand hingegen ein ausschliefliliches In-
teresse des Beklagten daran, nur eine durch ein Pfandrecht
vermittelte Rechtsposition zu kaufen. Eine andere, vom Ver-
tragswortlaut her vielleicht denkbare Auslegung schied damit

aus.
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2. a) Zu Unrecht geht das Berufungsgericht hingegen
davon aus, daB der Kldgerin die Erfiillung des Vertrages iiber
das Pfandrecht wegen § 1250 Abs. 1 Satz 2 BGB unméglich sei.
Daher braucht nicht entschieden zu werden, ob die Unmdglich-
keit in einem solchen Fall gemdB § 306 BGB zur Nichtigkeit
des Vertrages filhren oder der Kaufpreisanspruch nach §§ 437
Abs. 1, 440 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB entfallen wiirde.

Zutreffend ist zwar, dafB § 1250 Abs. 1 Satz 2 BGB als
Ausdruck der absoluten Akzessorietdt des Pfandrechts seine
Ubertragung ohne die ihm zugrundeliegende Forderung nicht
zuldft. Dies fithrt im Streitfall indessen nicht dazu, daf
ein auf eine unmégliche Leistung gerichteter Vertrag an-
zunehmen ist.

b) Die Vorinstanz legt die Zusatzvereinbarung vom
12. September 1986 dahin aus, daB die Ubertragung der dem
Pfandrecht zugrundeliegenden Forderung ausgeschlossen werde.
Diese Auslegung ist méglich. Die dagegen vorgebrachte Ver-
fahrensriige hat der Senat gepriift, jedoch nicht fiir durch-
greifend erachtet. Von der Wiedergabe der Begriindung wird
abgesehen (§ 565 a Satz 1 ZPO).

c) Das Berufungsgericht hat jedoch zu Unrecht eine er-
gdnzende Auslegung der Vereinbarung vom 12. September 1986
abgelehnt. Die ergdnzende Auslegung setzt eine Regelungs-
liicke, also eine planwidrige Unvollstdndigkeit in den Be-
stimmungen des Rechtsgeschdfts voraus (vgl. nur BGHZ 90, 69,
73 ff). Das hat das Oberlandesgericht nicht verkannt. Seine
Begriindung, es fehle an einer solchen ausfiillungsbediirftigen
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Liicke, ist jedoch nicht zutreffend, weil sie allein darauf
abstellt, daB die Parteien ausdriicklich vereinbart hdtten,
die zugrundeliegende Forderung sollte nicht zediert werden.
Dabei wird nicht beriicksichtigt, dafl der fiir diese Vertrags-
gestaltung - im Augenblick - maBgebliche Gesichtspunkt, nam-
lich die Geltendmachung der Forderung im Konkurs der DKF,
demndchst wegfallen kdnnte, der Abtretung auch der Forderung
seitens der Kldgerin also nichts mehr im Weg stehen wiirde
und dafl die Parteien eben dies vorgesehen hdtten, wenn ihnen
die Rechtsfolgen einer Verpflichtung zur isolierten Pfand-

rechtsiibertragung bewufit gewesen widren.

d) Eine ergdnzende Vertragsauslegung ist hier nicht
deshalb ausgeschlossen, weil das Gesetz mit den §§ 306 bzw.
437, 440, 323 ff BGB Bestimmungen enthdlt, die auf den vor-
liegenden Fall anwendbar sein kénnten. Die dem Vertrag feh-
lenden Regelungen sind ndmlich dann nicht durch Gesetzesvor-
schriften zu schlieBen, wenn feststeht, daB die Parteien
nach ihrem mutmaBlichen Willen die gesetzliche Regelung
nicht wollten (BGH Urteil vom 19. Mdrz 1975 - VIII ZR 262/73
= WM 1975, 419, 421 unter IV 2 a; Palandt/Heinrichs, BGB,
49. Aufl., 1990, § 157 Anm. 2 c aa). Um einen solchen Fall
handelt es sich hier. Das dispositive Recht wiirde der Durch-
fiihrung des Pfandrechtsverkaufs entgegenstehen. Das hdtten

die Parteien jedoch nicht gewollt.

e) Die vom Berufungsgericht unterlassene Auslegung kann
das Revisionsgericht selbst nachholen (BGHZ 65, 107, 112;
BGH Urteil vom 12. Februar 1988 - V 2R 8/87 = WM 1988, 767,
769 unter II 2). Dabei ist darauf abzustellen, welche Rege-
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lung die Parteien im Hinblick auf den mit dem Vertrag ver-
folgten Zweck bei sachgerechter Abwdgung ihrer beidersei-
tigen Interessen nach Treu und Glauben und unter Beriick-
sichtigung der Verkehrssitte getroffen h&tten (BGHZ 90, 69,
75; BGH Urteil vom 19. Marz 1975 aaO unter IV 2 c aa).

Vertragszweck war es hier, dem Beklagten das Pfandrecht
an den Dachfolien und dem Netzwerk zu verschaffen. Die zur
Erfiilllung des Vertrages notwendige Abtretung der zugrunde-
liegenden Forderung hatten die Parteien allein im Interesse
der Klagerin ausgeschlossen. Sie wollte sich - wie das Beru-
fungsgericht feststellt - das Recht vorbehalten, die Aufhe-
bung des Konkursverfahrens gegen die DKF von ihrer Zustim-
mung abhdngig zu machen. Dies setzte voraus, dafl sie weiter-
hin Inhaberin der Forderung und damit Konkursgldubigerin
war. Fir den Beklagten war es hingegen ohne Interesse, daB
die Klagerin Inhaberin der Forderung blieb.

Hiatten die Parteien gewuBit, daB die Durchfiihrung des
Folienvertrages und der weiteren am 12. September 1986 ge-
troffenen Vereinbarungen scheitern werde, falls die Kl&gerin
den durch das Pfandrecht gesicherten Anspruch nicht an den
Beklagten zedierte, hdtten sie die Verpflichtung zur Abtre-
tung der Forderung vereinbart. Der Kldgerin hatte an der Er-
langung des Kaufpreises fiir das Pfandrecht mehr gelegen als
an ihrer weiteren Teilnahme am Konkurs der DKF. Dafiir
spricht schon, daB sie dem Beklagten nunmehr die Abtretung
der Forderung anbietet. Die Interessen des Beklagten werden
demgegeniiber durch den Erwerb der Forderung nicht zu seinen
Ungunsten beeintrdchtigt, so daB aus seiner Sicht keine
Griinde gegen eine derartige vertragliche Regelung sprechen.
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Nach alledem ist eine Ausleqgung, die der erfiillungsbe-
reiten Kldgerin ein Festhalten am Vertrag verwehren und dem
Beklagten eine Abkehr vom Vertrag ermSglichen wiirde, mit dem
bei der ergdnzenden Vertragsauslegung zu beachtenden Grund-

satz von Treu und Glauben nicht zu vereinbaren.

Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben (§ 564
Abs. 1 ZPO). Daran ist der erkennende Senat nicht durch den
Nichtannahme-Beschluf3 des V. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofes vom 12. Oktober 1989 in der Parallelsache V ZR 17/89
gehindert. Ein Grund zur Vorlage an den GroBen Senat fir
Zivilsachen gemdf § 136 GVG (Abweichung in einer Rechts-
frage) besteht nicht, weil der hier mafgebliche Aufhebungs-
grund in der Entscheidung vom 12. Oktober 1989 nicht beriihrt
worden ist (vgl. Wieczorek, ZPO, 2. Aufl., § 136 GVG Anm. B
III Abs. 2). Da der Senat mangels Entscheidungsreife nicht
selbst endgiiltig iiber die Sache befinden kann (§ 565 Abs. 3
Nr. 1 ZPO), ist sie an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen (§ 565 Abs. 1 ZPO).

III. Bei der anderweiten Verhandlung und Entscheidung
wird nunmehr zu priifen sein, ob der Vertrag iiber die Folien
aus anderen Griinden unwirksam ist, was sich beim gegenwdr-
tigen Prozefistand nicht ausschlieflen 1l&8t.

1. Dies kann allerdings nicht schon daraus folgen, daf
im Parallelrechtsstreit, in dem die Grundstiicksgesellschaft
RUEP GmbH den Grundstiickskaufpreis gegen den Beklagten gel-
tend gemacht hat, die Klage mit der Begriindung abgewiesen
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worden ist, der Folienvertrag und - wegen § 139 BGB - der
Grundstiickskaufvertrag seien unwirksam. Die Annahme, der
Folienvertrag sei gemdB § 306 BGB nichtig, ist - wie ausge-
fihrt - unzutreffend. Deshalb kann eine Nichtigkeit des Fo-
lienvertrags auch nicht unter dem Gesichtspunkt angenommen
werden, eine daraus hergeleitete Nichtigkeit des Grund-
stiickskaufvertrags erstrecke sich - wiederum iiber § 139

BGB - auf den Folienvertrag.

2. Es wird aber zu bedenken sein, daB der Folienvertrag
gemdf § 313 BGB notarieller Beurkundung bedurft haben kann.
Eine Vereinbarung, die fiir sich allein nicht formbediirftig
ist, unterliegt der Formvorschrift des § 313 BGB dann, wenn
sie mit einem Grundstiickskaufvertrag eine rechtliche Einheit
bildet (BGHZ 101, 393, 396; BGH Urteil vom 7. Dezember 1989
- VII ZR 343/88 unter I 2 a, zur Verdéffentlichung bestimmt).
Diese Voraussetzungen kénnen hier im Hinblick auf den Kauf-
vertrag iiber das Grundstiick in REENEEEP erfiillt sein. Ein
danach in Betracht kommender Formmangel wdre aber - ebenso
wie ein etwaiger Formmangel des Grundstiickskaufvertrages
selbst, der als solcher iiber § 139 BGB auch zur Nichtigkeit
des Folienvertrags fithren kénnte - in entsprechender Anwen-
dung des § 313 Satz 2 BGB geheilt, sofern das Eigentum an
dem danischen Grundstiick inzwischen wirksam auf den Beklag-
ten iibertragen worden ist (vgl. BGHZ 73, 391, 396).

3. Ferner kann sich die Nichtigkeit des Vertrages dar-
aus ergeben, daB der Beklagte seine Vertragserklarung wegen
arglistiger Tduschung wirksam angefochten haben ké&énnte
(§S 123 Abs. 1, 142 Abs. 1 BGB). In diesem Zusammenhang ist
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darauf hinzuweisen, dafl eine Bestdtigung des Rechtsgeschdfts
(§ 144 Abs. 1 BGB) nicht mit der vom Landgericht gegebenen
Begriindung bejaht werden kénnte. Das Landgericht sieht eine
Bestdtigung darin, daB der Beklagte mit Schreiben vom

3. Oktober 1986 auf eine Nachlieferung gedré&ngt habe. Nach
dem Vortrag des Beklagten war ihm zu diesem Zeitpunkt jedoch
nur der Umfang der Fehlmenge von 41,92 % bekannt. DaB die
Kldgerin davon bei Vertragsschlu gewuft habe, habe sein
Rechtsberater aber erst am 18. November 1986 erfahren. Vor-
aussetzung fiir die Bestdtigung eines anfechtbaren Rechtsge-
schdfts ist indes, daB der Anfechtungsberechtigte in seiner
Erkldrung seinen Willen zum Ausdruck bringt, ein ihm bekann-
tes Anfechtungsrecht nicht auszuiiben. Im Falle der arglisti-
gen Tduschung kann der Anfechtungsberechtigte daher den Be-
stdtigungswillen nur haben, wenn er weiBl oder mindestens mit
der Moglichkeit rechnet, daB der Gegner ihn bewuBit getduscht
hat. AuBerdem muB er wissen, daB sich daraus fiir ihn ein An-
fechtungsrecht ergibt (Senatsurteil vom 28. April 1971

- VIII ZR 258/69 = WM 1971, 749, 753 = NJW 1971, 1795, 1800
unter II 3 e cc; vgl. zu den Voraussetzungen der Bestdtigung
zuletzt BGH Urteil vom 2. Februar 1990 - V ZR 266/88 unter
ITI 1, zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen). An dieser
Kenntnis wiirde es nach dem Vortrag des Beklagten am

3. Oktober 1986 gefehlt haben.

4. Die zwischen den Parteien umstrittene Frage, ob die
Klidgerin iiberhaupt Inhaberin eines Unternehmerpfandrechts
(S 647 BGB) geworden ist, l&8t allerdings die Wirksamkeit
des "Folienvertrages" unberithrt. Besteht das verkaufte Recht
nicht, so richten sich die Rechtsfolgen der Unméglichkeit
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der Erfiillung grundsdtzlich nach den §§ 437, 440, 320 ff
BGB. Der Vertrag wdre unter diesem Gesichtspunkt allein dann
gemdfl § 306 BGB nichtig, wenn die Entstehung des verkauften
Rechts iiberhaupt unmdglich war (vgl. RGZ 90, 240, 244;
MiinchKomm/ H.P. Westermann, BGB, 2. Aufl. 1988, § 437

Rdnr. 1). Ein derartiger Fall liegt hier nicht vor. Der Be-
klagte hat zwar die Ansicht vertreten, ein Bauunternehmer

- wie die Kldgerin - kSnne zur Sicherung ihrer werkvertrag-
lichen Forderungen nur einen Anspruch auf Einrdumung einer
Sicherungshypothek nach § 648 BGB, nicht dagegen ein Werk-
unternehmerpfandrecht erwerben. Das trifft nicht zu. Aller-
dings regelt § 648 BGB eine fiir den Bauunternehmer spezifi-
sche Sicherungsmbglichkeit, die dem Umstand Rechnung trégt,
dafl nach seiner Vorleistung regelmdfig nur das Grundstiick
als Sicherungsobjekt zur Verfiigung steht. Das schliefit in-
dessen nicht aus, daf fiir den Bauunternehmer im Zusammenhang
mit seiner Tdtigkeit auch ein Pfandrecht an beweglichen Sa-
chen entsteht (vgl. Ingenstau/Korbion, VOB, 11. Aufl. 1989,
§ 16 VOB/B Rdnr. 414). Konkret kann sich ein derartiges
Pfandrecht aus folgendem, im Tatbestand des Berufungsurteils
festgehaltenen Sachverhalt ergeben, auf den das Oberlandes-
gericht - von seinem Standpunkt mit Recht - nicht weiter
eingegangen ist (vgl. zur Rechtslage MiinchKomm-Soergel, BGB,
2. Aufl., § 647 Rdnr. 9): "Die fertig zu konfektionierenden
Dachfolien waren urspriinglich von der DKF bei der TElEED
GmbH bestellt worden. Aufgrund einer spiteren Vereinbarung
zwischen der DKF und der Klédgerin war der Verarbeitungsteil
aus dem Lieferungs- und Verarbeitungsvertrag zwischen der
DKF und der TEJl@ GmbH herausgenommen und in den Vertrag
zwischen der DKF und der Kligerin einbezogen worden. Inwie-
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weit die Bearbeitung der Folien tats3chlich Leistungsgegen-
stand des Vertrages zwischen der DKF und der Kligerin war,
ist zwischen den Parteien streitig. Jedenfalls bearbeitete
die TYEEED-GnbH die Folien und lieferte sie bei der Kldgerin
an. Die TWlll-GmbH erhielt auch eine entsprechende Vergii-
tung." Soweit die fiir die Entstehung des Unternehmerpfand-
rechts erforderlichen Voraussetzungen (wie: Forderungen der
Kldgerin gegen die DKF und Eigentum der DKF an den Folien)
streitig sind, handelt es sich um Umstdnde, deren Fehlen
nicht die Wirkamkeit des Vertrages zwischen den Parteien
betrifft, das allerdings zum Verlust des Kaufpreisanspruchs
fiihren wiirde (§§ 440 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB).

IV. Solange nicht die Wirksamkeit des Vertrages iiber
den Verkauf des Pfandrechts feststeht, kann auch die Wirk-
samkeit des Vertrags hinsichtlich der in Bl lagernden
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Materialien nicht abschliefiend beurteilt werden. Das Beru-
fungsgericht hat zwischen beiden Vertrdgen Einheitlichkeit

im Sinne von § 139 BGB angenommen. Dagegen bestehen keine
Bedenken.

Wolf Dr. Skibbe Treier
Grof Dr. Hiibsch
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