Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 242 Cd, 346

Zur Frage, ob der Kiufer, der von seinem vertraglichen Riick-
trittsrecht Gebrauch gemacht hat, sich gegeniiber der Verein-
barung im Kaufvertrag, daB der Verkadufer eine Anzahlung nicht
zuriickgewdhren miisse, auf Rechtsmifbrauch wegen vertragswidrigen
Verhaltens des Verkdufers vor dem Riicktritt berufen kann, wenn
er es unterlassen hat, diesem Verhalten auf eine vom Gesetz

er6ffnete spezifische Weise (hier nach § 326 BGB) zu begegnen.

BGH, Urt. v. 18. April 1984 - VIII ZR 46/83 - OLG Frankfurt
LG Frankfurt



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 46/83 Verkiindet am
URTEIL 18. April 1984
Kanik,
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Britt WS, Hotel WEEIEED B B Recpublik

Gambia,

Beklagten und Revisionsklé&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

die Firma NEEEDTEEP GmbH, vertreten durch die Geschifts-
fiihrer Hermann N. Kl Dr. Dieter Ml und Rudolf A.
P Hochhaus am B Platz in

Klidgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat a
mindliche Verhandlung vom 18. April 1984 durch die Ric

Dr. Skibbe, Treier, Gdrtner und GroB

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 16. 2ivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 6. Januar 1983 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Matthias Prinz
Rechtsanwalt 74Nww.9rinz.law

uf die

hter wolf,

Die Kligerin ist Reiseveranstalterin. Sie beabsichtigte im

Jahre 1979, das Hotel Wl -EEin Gambia zu erwerb

unter ihre Reiseangebote aufzunehmen. Das Hotel gehdrt

en, um es

der

T—I— Ltd., einer Gesellschaft mit beschrdnkter

Haftung gambischen Rechts (kiinftig: GmbH). Das Hotelgr

undstiick

ist Eigentum des gambischen Staates; die GmbH hat ein dingliches

Nutzungsrecht an dem Geldnde. Die Anteile der GmbH lagen zu 98 %

bei der BUIND-IGEEENY Ltd., zu 1,2 $ bei der Beklag

zu je 0,2 % bei vier weiteren Personen. Die Beklagte,
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Geschidftsfiihrerin der GmbH ist, kontrollierte nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts den Anteil der B{Jl}- G
Ltd., d.h. sie konnte bestimmen, was mit dem Anteil zu ge-

schehen hatte.

Mit notariellem Vertrag vom 4. September 1979 verkauften
die sechs Gesellschafter ihre gesamten 5 000 Geschdftsanteile,
und zwar 4 990 an die Kl&gerin und 10 an den kaufmdnnischen
Angestellten Gillllll. Der Kaufpreis betrug insgesamt
900 000 DM. Die Geschdftsanteile sollten am 1. Mai 1980 iiber-
tragen werden. Die Kdufer leisteten bei Vertragsschlufl eine An-
zahlung. Der Restkaufpreis war 14 Tage nach Erstellung der Bi-
lanz sowie der Gewinn- und Verlustrechnung fiir das am
30. April 1980 endende Geschdftsjahr der GmbH zu zahlen. Bis
zur Zahlung dieses Restes war den Kdufern das Recht vorbehalten,

von dem Vertrag zuriickzutreten (§ 8 a).

Ebenfalls am 4. September 1979 schlossen die Kldgerin und
die Beklagte einen notariell beurkundeten Beratervertrag ab, in
dem - wie schon im Kaufvertrag - die Anwendung deutschen Rechts
vereinbart wurde. Nach diesem Vertrag sollte die Beklagte die
Kldgerin in Fragen des Hotelmanagements beraten. Nach § 3 des
Vertrags erhielt die Beklagte fiir ihre Tadtigkeit eine Verglitung
in H6he von 900 000 DM, von der 200 000 DM bei Unterzeichnung
der Vereinbarung an sie ausgezahlt wurden. Der restliche Betrag

sollte zum selben Zeitpunkt fdllig werden wie die Zahlung des




Restkaufpreises fiir den Erwerb der Geschdftsanteile. Es ist un-
streitig, daB die Vergilitung von 900 000 DM einen Teil des Kauf-

preises fiir die Anteile darstellte.

In § 5 des Beratervertrags haben die Parteien folgendes

vereinbart:

"Sollte es, aus welchen Griinden auch immer, nicht

zum Erwerb der Geschiftsanteile an der THlllID
TG Ltd., durch die NN (Kligerin) kom-
men, entfdllt jeglicher Anspruch auf die Restver-
glitung. Der gemd3B § 3 bei Vertragsunterzeichnung
ausgezahlte Betrag von DM 200 000 wird hiervon
nicht berilihrt. Etwaige Anspriiche aus anderen
Rechtsgriinden sind ebenfalls ausgeschlossen.”

Um den Betrag von 200 000 DM geht der Rechtsstreit, dem

folgender Sachverhalt zugrunde liegt:

Im Jahre 1979 verhandelte die GmbH, vertreten durch die Be-
klagte, bereits mit der Bank of A in JEgp iber die Auf-
nahme eines Darlehens in H6he von 650 000 US-Dollar. Der Vertrag
dariiber wurde am 1. Dezember 1979 schriftlich abgeschlossen.

Die Bank erhielt zur Sicherung ihrer Forderung ein Garantiever-
sprechen des gambischen Staates vom selben Tage. Dieser lieB
sich wiederum durch Urkunde vom 17. Januar 1980 von der GmbH,
vertreten durch die Beklagte, fiir das Garantieversprechen eine
erstrangige Hypothek in HShe von 650 000 US-Dollar an dem Hotel-

gelidnde der GmbH einrdumen.

it



Die Klagerin macht geltend, sie sei von der Beklagten iiber
diese Vorgdnge nicht unterrichtet worden. Nach ihrer Ansicht ist
mit der Hypothekenbestellung das wesentliche Vermégen der GmbH
preisgegeben worden, weil der gambische Staat nunmehr jederzeit
das mit der GmbH bestehende Pachtverhdltnis habe aufkiindigen
k6nnen. Aus diesem Grunde trat sie mit Schreiben vom
8. April 1980 von den beiden am 4. September 1979 beurkundeten

Vertragen zuriick.

Die Klagerin verlangt - soweit hier noch von Interesse -
von der Beklagten die Riickzahlung des Betrags von 200 000 DM
nebst Zinsen. Das Landgericht hat .der Klage stattgegeben. Die
hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg.
Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Klédgerin beantragt,

verfolgt sie den Antrag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsqgriinde

I. Das Berufungsgericht halt die Beklagte gemdf § 346
Satz 1 BGB zur Riickgewdhr der ihr nach § 3 Abs. 2 des Berater-
vertrags gezahlten 200 000 DM fiir verpflichtet. Hierbei betrach-
tet es diesen Betrag als Anzahlung auf den KRaufpreis fir die Ge-
schdftsanteile, die der Kldgerin infolge ihres Riicktritts vom
Kaufvertrag erstattet werden miisse. Dem Riickgewdhranspruch stehe

§ 5 des Beratervertrags im Ergebnis nicht entgegen. Zwar sei



nicht der Auffassung der Kladgerin zu folgen, mit § 5 habe nur
ein pauschalierter Schadensersatzanspruch fiir den Fall zuge-
sichert werden sollen, daB die Kldgerin wegen fehlender Zustim-
mung ihres Aufsichtsrats oder aus von ihr zu vertretenden Griin-
den von dem Kaufvertrag iliber die Geschdftsanteile zurilicktrete.
Dieser - behauptete - Parteiwille sei in den notariellen Urkun-
den auch nicht andeutungsweise erkennbar. Vielmehr solle nach
dem eindeutigen Wortlaut von § 5 des Beratervertrags der Beklag-
ten die Anzahlung auch fiir den Fall verbleiben, daB die Griinde
flir den unterbliebenen Erwerb der Geschédftsanteile in ihrer

Sphdre liegen.

Nach Ansicht der Vorinstanz kann sich die Beklagte aber
nicht auf § 5 des Beratervertrags berufen. Denn dies wiirde gegen
Treu und Glauben verstoBen (§ 242 BGB), weil die Beklagte in
gravierender Weise die ihr aus dem AbschluB des Kaufvertrags,
dessen wesentlicher Bestandteil der Beratervertrag gewesen sei,
erwachsenen Verpflichtungen verletzt und dadurch der Kl&dgerin
begriindeten AnlaB gegeben habe, die Vertragsbeziehungen zu be-
enden. Die Auslegung von § 5 des Beratervertrags, wonach der Be-
klagten die Anzahlung verbleiben sollte, wenn - aus welchen
Griinden auch immer - die Kl&agerin die Geschidftsanteile nicht
erwerbe, bedeute nicht, daB die Beklagte sich zu ihrem eigenen
Vorteil selbst dann auf diese Vertragsklausel berufen diirfe,
wenn sie der Kldgerin durch ihr schuldhaftes Verhalten eine

Fortsetzung der Vertragsbeziehungen und damit die gegenseitige
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Abwicklung der eingegangenen Verpflichtungen unzumutbar gemacht
habe. Ein solches Verhalten sei im vorliegenden Fall gegeben.

Hierzu fiihrt das Berufungsgericht folgendes aus:

Nach deutschem Recht, dessen Anwendung die Parteien verein-
bart haben (vgl. § 12 Kaufvertrag und § 9 Beratervertrag), sei
der Verkauf sdmtlicher Geschédftsanteile als Verkauf des von der
GmbH betriebenen Unternehmens zu qualifizieren. Demgemdf sei die
Beklagte nach §§ 459 ff BGB gehalten gewesen, dafir zu sorgen,
daB das Betriebsvermdgen, nadmlich der Hotelbetrieb mit dem dazu-
gehdrigen Geldnde, nicht bis zur Ubergabe mit einem Fehler be-
haftet wurde, der seinen Wert nicht unerheblich minderte. Gegen
diese Verpflichtung habe die Beklagte schuldhaft in schwerwie-
gender Weise verstoBen, indem sie das Hotelgrundstiick - so wie
geschehen - mit der Hypothek belastete oder, falls sie die Be-
lastung aufgrund der zum Zeitpunkt des Anteilsverkaufs bereits
eingegangenen Verpflichtungen nicht habe verhindern kénnen, die
Kldgerin hiervon weder rechtzeitig unterrichtet noch zu den Ver-
handlungen hinzugezogen habe. DaB der Beklagten ein schwerwie-
gender PflichtverstoB anzulasten sei, leitet das Berufungsge-
richt aus Ziffer 5 der Vereinbarung iiber die Hypothekenbestel-
lung her, die - in der von der Kldgerin vorgelegten deutschen

ibersetzung - wie folgt lautet:

"Der Hypothekenschuldner erkennt hiermit an,
daB er Pachter zu nomineller Rente des ver-
pfdndeten Besitzes nach Belieben des Hypo-




thekenglaubigers wird, unter Berilicksichtigung
dessen, daB der Hypothekengldubiger jederzeit
in schriftlicher Form dem Hypothekenschuldner
die eingegangene Pacht kiindigen und von ge-
nanntem Anwesen Besitz ergreifen kann, welches
der Hypothekenschuldner anerkannte in Pacht zu
halten; der Hypothekengldubiger somit das Recht
hat, die Verpachtung zu beenden, und, daB weder
der Erhalt genannter Rente noch die durch diese
gebildete Pacht den Hypothekengldubiger ver-
pflichten, dem Hypothekenschuldner gegeniiber
Rechenschaft abzulegen."

Danach wire - so meint das Berufungsgericht - die Kl&dgerin
Gefahr gelaufen, jederzeit nach dem Belieben des Staates Gambia
ihr Recht an dem Hotelgeldnde und damit die Grundlage fiir den

Hotelbetrieb zu verlieren.

Diese Begriindung h&dlt nicht in allen Punkten der rechtli-

chen Nachpriifung stand.

II. 1. Das Berufungsgericht nimmt im Ausgangspunkt zu-
treffend an, daB § 5 Beratervertrag die durch den Ricktritt der
Kldgerin gemiB § 346 Satz 1 BGB ausgeldste Rechtsfolge, die
wechselseitig empfangenen Leistungen zurlickzugewdhren, hinsicht-
lich der nach MaBgabe des Beratervertrags geleisteten Anzahlung
ausschlieft. Es hat § 5 ohne RechtsverstoB dahin ausgelegt, daB
der Beklagten die Anzahlung verbleiben solle, aus welchen Griin-
den immer die Klidgerin die Geschdftsanteile nicht erwarb (d.h.
die Anteile nicht auf sie ilibertragen wurden). Soweit in der

Revisionserwiderung Bedenken dagegen gedufert werden, daf das



Berufungsgericht fiir die Auslegung von § 5 Beratervertrag nur
beriicksichtigt, was in der Urkunde zumindest andeutungsweise
erkennbar geworden ist (vgl. BGHZ 63, 359, 362), braucht dem
schon deshalb nicht nachgegangen zu werden, weil nicht ausge-
fiihrt wird, welchen erheblichen Parteivortrag das Berufungsge-

richt libergangen habe.

2. Die Feststellungen des Oberlandesgerichts reichen nicht
fiir seine Annahme aus, daB es der Beklagten verwehrt sei, sich
gegeniiber einem Riickgewdhranspruch der Kldgerin auf § 5 des Be-

ratervertrags zu berufen.

a) Das Berufungsgericht stiitzt seine Ansicht auf § 242 BGB.
Richtig ist, daB der AusschluB der gesetzlichen Riicktrittsfolgen
durch eine individuelle vertragliche Absprache seine Grenzen an
dem Grundsatz von Treu und Glauben findet. Der Beklagten wdre es
danach verwehrt, dem Riickgewdhranspruch der Kladgerin aus
§ 346 BGB erfolgreich mit § 5 Beratervertrag zu begegnen, wenn
darin eine unzuldssige Rechtsausiibung gesehen werden miiRte. Das
hat das Berufungsgericht ersichtlich gemeint, wenn es ausfiihrt,
die Beklagte habe in gravierender Weise gegen die ihr aus dem
Abschluf des Kaufvertrages erwachsenen Vertragspflichten ver-
stoBen und dadurch der Kldgerin AnlaB gegeben, die
Vertragsbeziehungen zu beenden. Der erkennende Senat hat in
anderem Zusammenhang, nédmlich bei der Kiindigung von Mietverhdlt-

nissen, wiederholt ausgesprochen, daB es ein vertragswidriges




zum Schadensersatz verpflichtendes Verhalten darstellt, wenn der
Mieter den Vermieter zur Kiindigung des Mietverhdltnisses ndtigt
(vgl. zuletzt das zur Verdffentlichung vorgesehene Senatsurteil
vom 4. April 1984 - VIII ZR 313/82). Die NOotigung des anderen
Vertragspartners zu einer von diesem sonst nicht gewlinschten
Beendigung rechtsgeschaftlicher Beziehungen stellt jedenfalls
bei Verschulden ein treuwidriges Verhalten dar. Das gilt auch

fiir den vorliegenden Sachverhalt.

b) Fraglich ist, ob der Beklagten in diesem Sinne ein ver-

tragswidriges Verhalten angelastet werden kann.

aa) Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daf in den
von der Beklagten mit der Bank of AGEEEEN in JENEE gefiihrten
Darlehensverhandlungen und im AbschluB des Darlehensvertrages
iiber 650 000 US-Dollar am 1. Dezember 1979 deshalb kein ver-
tragswidriges Verhalten gesehen werden kénne, weil es sich dabei
lediglich um eine Umschuldung und nicht um die Begriindung neuer

zusdtzlicher Verbindlichkeiten gehandelt habe.

bb) Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, in welcher
Weise das umgeschuldete Darlehen gesichert gewesen ist. Dafl es
der GmbH ohne Sicherung gewdhrt worden sein kdénnte, widerspricht
allgemeiner Lebenserfahrung mit Kreditgeschdften derart, daB da-
von nicht ohne weitere Nachpriifung ausgegangen werden kann, Die

im Zuge der Umschuldung vereinbarte Sicherung des Darlehens von



650 000 us-Dollar durch ein Garantieversprechen des Staates
Gambia hat das Berufungsgericht der Beklagten gleichfalls nicht
als vertragswidriges Verhalten angelastet. Es hat vielmehr ge-
meint, durch die Hypothekenbestellung zur Sicherung des staat-
lichen Garantieversprechens sei das dingliche Nutzungsrecht der
GmbH an dem Hotelgrundstiick beeintrdchtigt worden, weil gemif
Nr. 5 der Hypothekenbestellungsurkunde dem Hypothekengléubiger
das Recht zu Eingriffen in das Pachtverhdltnis mit der GmbH und
die Befugnis, von dem Anwesen Besitz zu ergreifen, zugebilligt
worden sei. Die Vorinstanz hat darin in bezug auf den Erwerb
aller Geschiftsanteile der GmbH, der sich als Erwerb des von der
GmbH betriebenen Unternehmens darstelle, die Herbeifiihrung eines
Sachmangels im Sinne des § 459 BGB gesehen und gemeint, eine
derart erhebliche Verschlechterung des Kaufobjekts habe die

Beklagte nicht veranlassen diirfen.

cc) Abgesehen davon, daB das Berufungsgericht keinerlei
Feststellungen dariiber getroffen hat, ob nicht die von der Kl&a-
gerin auch nach seiner Ansicht hinzunehmende Umschuldung letzt-
lich die Hypothekenbestellung zwangsldufig nach sich gezogen
hat, was ihr den Charakter eines treuwidrigen Verhaltens nehmen
kdnnte, ist bisher auch ein weiterer entscheidungserheblicher
Gesichtspunkt nicht beachtet worden. Die Kl&gerin kann sich
grundsdtzlich nicht auf rechtsmiBbrduchliche Inanspruchnahme
(§ 242 BGB) der Regelung in § 5 des Beratervertrags berufen,

wenn sie es unterlassen hat, dem Verhalten der Beklagten, auf



das sie den Einwand des Rechtsmifbrauchs stiitzt, in einer nach

dem Gesetz er6ffneten spezifischen Weise zu begegnen. Andern-

falls bestiinde die Gefahr, daB die dem einzelnen Rechtsverhdlt-

nis eigene Sachgesetzlichkeit, die im dispositiven Recht eine

typische Ausprigung gefunden hat, von allgemeinen Billigkeits-

vorstellungen verdrdngt wird.

Nach dem fiir die Revisionsinstanz maBgeblichen Prozef3stoff
ist nicht ausgeschlossen, daB die Klagerin gegen eine ver-
tragswidrige Hypothekenbestellung mit Aussicht auf Erfolg vor-
gehen konnte. Fiir diese Beurteilung ist deutsches Recht zugrunde
zu legen, dessen Anwendung die Parteien vereinbart haben., Hier-
nach laBt es keinen Rechtsfehler erkennen, daB das Berufungsge-
richt in dem einheitlichen Verkauf aller Anteile an der GmbH den
Verkauf des von der GmbH betriebenen Unternehmens gesehen hat
(vgl. im einzelnen Hiddemann, ZGR 1982, 435, 438 ff). DaB sich

etwa aus dem fiir die gambische GmbH maBgebenden Gesellschafts-

statut zwingend etwas anderes ergibt, ist nicht vorgetragen. Mit

der Bestellung der Hypothek wurde nach Ansicht des Berufungsge-
richts, von der hier insoweit auszugehen ist, die Rechtsstellung
der Kldgerin als kiinftiger Inhaberin des Hotelbetriebs und als
dinglich Berechtigter an dem Hotelgeldnde entscheidend ver-
schlechtert. Es liegt nahe anzunehmen, daB die Kligerin wegen
einer solchen nach Abschluff des Kaufvertrags, aber vor itibertra-
gung der Anteile eingetretenen vertragswidrigen Belastung die

Rechte aus § 326 BGB in Anspruch nehmen, also auch - bei Erfiil-



lung der iibrigen Voraussetzungen des § 326 BGB - vom Kaufvertrag
zuriicktreten konnte. Dies folgt aus §§ 434, 440 BGB, wenn - was
noch der tatrichterlichen Priifung bedarf - die Belastung mit der
Hypothek als Rechtsmangel des Unternehmens anzusehen ist (vgl.
fiir eine Grundstilicks-GmbH RGZ 120, 283, 288; s. auch Canaris
ZGR 1982, 395, 429, 432 f unter Bezugnahme auf BGH Urteil vom

7. Januar 1970 - I ZR 99/68, LM BGB § 437 Nr. 4 = WM 1970,

319). Die Belastung kann freilich auch einen Sachmangel des
libertragenen Unternehmens dargestellt haben (vgl. BGH Urteil
vom 16. Oktober 1968 - I ZR 81/66, LM BGB § 433 Nr. 31 unter
III. 3 a = JZ 1969, 336 m.Anm. Schlosser; s. auch Canaris

aa0 S. 432). In diesem Falle h&tte die Klagerin, weil die An-
teile noch nicht ilibertragen und deshalb noch nicht §§ 459 ff BGB
anwendbar waren, ebenfalls mit Aussicht auf Erfolg nach

§ 326 BGB vorgehen (vgl. RGRK-Mezger, BGB, 12. Aufl., § 459

Rdn. 29 a.E.; Peters, JZ 1978, 92, 94 unter III 2; kritisch
MinchKomm-H,.P.Westermann, BGB, § 459 Rdn. 5, § 462 Rdn. 8,

9), d.h. unter Nachfristsetzung verlangen kénnen, daB die
Hypothek beseitigt oder auf einen mit dem Kaufvertrag verein-
baren Inhalt zurlickgefiihrt werde. Zumindest hatte die Beklag-
te ein Recht darauf, daB die Klédgerin ihr auf Verlangen hierzu
Gelegenheit gab (s. MinchKomm-H.P.Westermann aaO). Unter die-
sem Gesichtspunkt ist auch die Revisionsriige von Belang, das
Berufungsgericht habe den unter Beweis gestellten Vortrag der
Beklagten iibergangen, sie habe sich bei der Besprechung mit der

Klidgerin am 8. April 1980, in deren Verlauf ihr das Riicktritts-
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schreiben ausgehdndigt worden ist, bereiterklart, die Hypothek
durch Darlehensriickgewdahr sofort aus der Welt zu schaffen; das

habe die Kldgerin abgelehnt.

Aus alledem ergibt sich, daB die Kldgerin Moglichkeiten
hatte, die Verkdufer und insbesondere die Beklagte, die nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts neben ihrer eigenen Betei-
ligung von 1,2 % die Anteile der B{D QD Ltd. an der
GmbH in H6he von 98 % kontrollierte, auf Beseitigung der Hypo-
thek in Anspruch zu nehmen (zu der nach dem Prozefstoff eben-
falls denkbaren Sachlage, daB die Verkdufer zur Beseitigung der
Hypothek nicht in der Lage waren, vgl. unten c). Diese Még-
lichkeiten hat sie nicht wahrgenommen. Dann aber kann sie nicht
die Bestellung der Hypothek zur Begriindung fiir den Einwand
heranziehen, die Beklagte handele mifbrduchlich, wenn sie von
ihrem vertraglichen Recht Gebrauch mache, die Anzahlung auf den

Kaufpreis zu behalten.

c) Die Erwdgungen unter b cc fiihren zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils, das sich ohne weitere Sachaufkladrung auch nicht
mit anderer Begriindung aufrechterhalten 1la8t. Deshalb war der
Rechtsstreit an die Vorinstanz zurlickzuverweisen. Sollte die an-
derweite Verhandlung ergeben, daB die Beklagte nicht in der Lage
war, die Hypothek zu beseitigen, so hdtte die Kldgerin - wegen
eines nicht behebbaren Mangels - nach § 325 vom Vertrag zuriick-

treten kdnnen. Beli dieser Sachlage, fiir die allerdings die Kla-



gerin die Darlegungs- und Beweislast trifft (vgl. BGHZ 64, 5,
11), erscheint es nicht ausgeschlossen, daB die Berufung der
Beklagten auf § 5 des Beratervertrags als rechtsmifbrduchlich
anzusehen ist. Einen Anhaltspunkt gibt hier die zu § 359 BGB
zutreffend vertretene Auffassung, daB ein vereinbartes Reugeld
nicht zu zahlen ist, wenn ein gesetzliches Riicktrittsrecht ein-
greift (s. RG JW 1913, 918; MiinchKomm-JanBen, BGB, § 359

Rdn. 2).

Fiir die Entscheidung der Frage, ob RechtsmifSbrauch zu be-
jahen ist, bedarf es jedoch einer umfassenden tatrichterlichen
Wiirdigung, fiir die u.a. auch der Gesichtspunkt zu beachten
sein wird, daB die streitigen 200 000 DM moéglicherweise als
Optionsvergiitung gedacht waren und nicht nur eine Art Reugeld
darstellten. Nach § 8 a des Kaufvertrags war die Klagerin nam-
lich berechtigt, von diesem Vertrag bis zur Zahlung des Rest-
kaufpreises zurlickzutreten, der 14 Tage nach Erstellung der
Bilanz sowie der Gewinn- und Verlustrechnung iiber das am
30. April 1980 endende Geschéftsjahr der GmbH fallig war (§ 4
Abs. 2). Aufgrund dieser Regelung konnte das Riicktrittsrecht
der Kl&gerin noch erheblich iiber den 1. Mai 1980 hinaus an-
dauern, der als Termin fiir die Uibertragung der Geschiftsanteile
bestimmt war (§ 7). Die Beklagte wird auch Gelegenheit haben,
auf ihren Vortrag zuriickzukommen, sie habe die Kl&gerin recht-
zeitig von der erforderlichen Bestellung der Hypothek infor-

miert. Das Berufungsgericht hat dazu zwar ausgefiihrt, die - der



Aussage des Zeugen ci D entgegenstehende - Bekundung des
zeugen HiflllR er habe dem Beauftragten der Kldgerin im
Friihjahr 1979 gesagt, daB der Staat Gambia fiir einen Kredit eine
Garantie gegeben habe und daB diese Garantie noch durch ein
Grundpfandrecht abgesichert werden sollte, sei zu allgemein
gehalten gewesen. Fiir die Priifung, ob die Inanspruchnahme der
200 000 DM durch die Beklagte im Hinblick auf die Hypotheken-
bestellung rechtsmiBbriduchlich ist, kann aber schon der Umstand
von Bedeutung sein, daB die Kldgerin iiberhaupt von der beab-
sichtigten Hypothekenbestellung Kenntnis hatte und damit in der
Lage war, bei der Beklagten auf ndhere Information und auf ihre

- der Kligerin - Einschaltung zu dringen.

‘A



Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens zu iibertragen, die vom endgiilti-

gen Ausgang des Rechtsstreits abhangt.

Wolf Dr. Skibbe Treier

Gartner Grofi
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