BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V 2B_144/70 URTEIL Verkiindet am

30. Juni 1972
Hirth,
Justigobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Hausfrau Gertrud L {lll} cecb. RN, NI
T a—

Kldgerin und Revisionsklégerin,
- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen
den Bauern Oskar Ll ., @M. Ereis R
Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -



_ Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 30. Juni 1972 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin und der Bun-
desrichter Dr. Freitag, Dr. Mattern, Offterdinger und
Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
" 3. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 13. Februar
1970 wird hinsichtlich des Revisionshauptan-
trags als unzuldssig verworfen, im iibrigen
zuriickgewiesen. Die Kosten der Revision werden
der Kligerin auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestan

Die Kl#gerin war Eigentiimerin eines rund 19 ha
grofen Hofes. Durch notariell beurkundeten Vertrag vom
27. Mai 1963 ilibertrug sie ihn an den Beklagten, ihren
dltesten Sohn. In § 14 des Vertrages wurde folgendes
vereinbart:

"Der {lbernehmer verpflichtet sich, den Hof

nur an mit ihm Blutsverwandte weiterzugeben.
Fir den Fall der Zuwiderhandlung hat er den
Hof an die {ifberlasserin zuriickzugeben. Zur
Sicherung dieses Riickauflassungsanspruchs

der Uberlasserin bewilligt und beantragt der
Ubernehmer, die Eintragung einer Auflassungs-
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vormerkung zu Gunsten der {Uberlasserin
im Range nach dem Altenteil (§ 4) und
der Grundschuld Abtl. III Nr. 10."

Die Vormerkung wurde in Abt. II Nr. 5 zugunsten
der Kligerin eingetragen.

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 27. Juni
1968 iiberlieB der Beklagte den Hof seinem damals vier
Jahre alten Sohn Torsten, der durch seine Mutter, die
damals bereits von dem Beklagten geschieden war, ver-
treten wurde. Der Sohn verduBerte, wiederum vertreten
durch seine Mutter, den Hof durch notariell beurkundeten
Vertrag vom 3. Juli 1968 an den Landwirt Heinrich _-

Mit der Behauptung, die letztgenannten Vertrige
verstieBen gegen § 14 des Uberlassungsvertrags vom
27. Mai 1963, hat die Kldgerin Klage erhoben und bean-
tragt, den Beklagten zu verurteilen, den ihm einst
iibertragenen Hof wieder an die Kldgerin zu iibereignen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Er ist dem Vorbringen der Kldgerin entgegengetreten
und hat insbesondere vorgetragen, er habe den - be-
lasteten - Hof seinem Sohn iiberlassen, weil er diesem
den Vermégenswert des Hofes habe erhalten wollen. Hilfs-
weise hat der Beklagte ein Zuriickbehaltungsrecht wegen
der durch ihn bewirkten WerterhShung des Hofes geltend
gemacht.
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Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Danach haben am 7. Dezember 1968 Torsten Ll

und HR-SE cen Kaufvertrag vom 3. Juli 1968
wieder aufgehoben.

Gegen das landgerichtliche Urteil hat sich der Be-
klagte mit der Berufung gewandt. Er hat seinen Abweisungs-
antrag weiterverfolgt und hilfsweise gebeten, der Klage
nur Zug um Zug gegen Zahlung von 40 000 DM stattzugeben.

Die Kligerin hat um Zuriickweisung des Rechtsmittels
gebeten.

Beide Parteien haben ihr bisheriges Vorbringen
wiederholt und ergénzt.

Das Oberlandesgericht hat nach Beweiserhebung die
landgerichtliche Entscheidung abgedndert und die Klage
abgewiesen.

Dagegen wendet sich die Klidgerin mit der Revision.
Sie trHgt neu vor, wihrend des Revisionsverfahrens sei
der umstrittene Grundbesitz am 28. Oktober 1970 zwangs-
versteigert worden. Der Beklagte habe nichts getan, um
die Zwangsversteigerung zu verhindern. Sie gehe auf
seine Zahlungsunwilligkeit "bzw." Zahlungsunféhigkeit
guriick, fiir die er selbst einzustehen hatte. Da es ihm
schuldhaft unmdglich geworden sei, seine Verpflichtung
zur Riickauflassung zu erfiillen, sei er der Kligerin ge-~



miB8 § 280 BGB schadenersatzpflichtig geworden. Die
Kligerin begehrt die Aufhebung des Berufungsurteils
und Feststellung der Schadensersatzpflicht des Be-
klagten. Im iibrigen beantragt die Kldgerin, die Sache

wegen der Schadenhthe an das Oberlandesgericht zuriick-
zuverweisen.

Hilfsweise bittet die Kligerin um Aufhebung des
Berufungsurteils und Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung iliber den bisherigen Klagantrag.

Der Beklagte bittet, das Rechtsmittel zurilickzu-
weinen,

Entscheidungsgriinde

——— T e S S -t - e 1 v S S -

Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt: Selbst wenn
man davon ausgehe, dafl eine Weitergabe des Hofes im
Sinne des § 14 des {lberlassungsvertrags vom 27. Mai 1963
nicht erst dann vorliegt, wenn der Hof in das Eigentum
eines Familienfremden iibergegangen ist, sondern schon
dann, wenn der Beklagte sich zu einer solchen Eigentums-
ubertragung schuldrechtlich verpflichtet, l&dgen die
Voraussetzungen des § 14 nicht vor. Zwar miiBte sich der
Beklagte nach Treu und Glauben so behandeln lassen, als
habe er selbst den Hof an einen Familienfremden ver-



duBert, wenn der Uberlassungsvertrag vom 27. Juni 1968
nur dem Zweck gedient hdtte, Torsten L- die Weiter-
veriuflerung an eine familienfremde Person zu ermdglichen.
Es lasse sich aber nicht mit Sicherheit feststellen,

dag der Beklagte in einer solchen Umgehungsabsicht ge-
handelt habe. Der Beklagte habe die dahingehende Be-
hauptung der Kldgerin im ersten und zweiten Rechtszug
bestritten. Zwar habe der Vormundschaftsrichter die
Genehmigung des Vertrags vom 27. Juni 1968 mit der Be-
griindung abgelehnt, es sei gerichtsbekannt, daB der
Beklagte den Hof wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten
verduBern wolle; die Uberlassung an Torsten L{§JJJj erfolge
also nur, um das rechtsgeschdftliche VerduBerungsver-
bot zu umgehen. Die Begriindung ergebe aber nicht, da8
die Umgehungsabsicht gerichtsbekannt gewesen sei. Unter-
stelle man den Vortrag der Klégerin als richtig, der
Beklagte habe die Umgehungsabsicht bisher nicht be-
stritten, wiirde daraus nicht mit hinreichender Sicher-
heit folgen, daB einé Absicht tatsdchlich bestand.

Wenn der Beklagte auch die Absicht gehegt haben mochte,
den Hof zu veriuBern, lasse sich nach der Beweisaufnahme
doch nicht feststellen, da der Beklagte die VeriduBerung
gegen das Gebot des § 14 habe vornehmen wollen, zumal

er wiederholt um die Zustimmung seiner Mutter, der
Kligerin, zum Verkauf nachgesucht habe. Im iibrigen

habe der Zeuge H{J-SEM die Darstellung des
Beklagten im wesentlichen bestdtigt und bekundet, sie
beide hdtten iiber den Verkauf des Hofes nicht verhandelt,
der Beklagte sei empdort gewesen, daB seine geschiedene
Frau den Hof verduBert habe.



Das Klageverlangen lasse sich ferner nicht auf den
rechtlichen Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschidfts-
grundlage stiitzen. Die Kldgerin habe insoweit vorge-
tragen, der Beklagte habe den Hof seit Ende 1968 nicht
mehr bewirtschaftet, das Inventar verkauft und seit
1968 die Altenteilsleistungen nur unvollstéindig und seit
November 1968 iiberhaupt nicht mehr bewirkt. Es sei aber
nicht ersichtlich, daB nach der Vorstellung der Vertrags-
parteien wesentliche Grundlage des Uberlassungsvertrags
sein sollte, der Beklagte werde den Hof ordentlich be-
wirtschaften und die Altenteilsleistungen regelmégig
bewirken. Praktisch laufe das Verlangen der KlHgerin
darauf hinaus, daB8 sie vom Vertrage zuriicktreten wolle,
weil der Beklagte mit den ihm obliegenden Leistungen in
Verzug geraten sei. Ein solcher Riicktritt sei aber ge-
mdB Art. 15 § 7 PrAGBGB unzulissig.

II.

A) 1. Die Revision beanstandet zunichat die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, der Beklagte habe seine
Absicht, § 14 des Uberlassungsvertrags vom 27. Mai 1963
zu umgehen, schon im ersten Rechtszug bestritten.

Die Riige hat keinen Erfolg.

In der Klage hat die Kl#gerin behauptet, der Uber-~
lassungsvertrag vom 27. Juni 1968 sei mur zum Schein
geschlossen worden, damit habe der Beklagte entgegen
dem Verbot des § 14 die WeiterveriduBerung an einen




Familienfremden ermtglichen wollen. In der Klagebe-
antwortung hat der Beklagte anfangs klargestellt,
welcher Tatsachenvortrag der Klage "richtig ist".
Dabei hat er auch den Uberlassungsvertrag vom 27. Juni
1968 erwdhnt. Im unmittelbaren Anschluf an die Er-
widhnung dieses Vertrags und mit Bezug hierauf hat der
Beklagte die Entwicklung seiner derzeit schwierigen
finanziellen Lage dargestellt und als deren Folge
herausgestellt: Dann hat der Beklagte schlieBlich den
HHof an seinen Sohn iiberlassen, damit jedenfalls sein
Sohn das Vermdgen des Hofes hat. Dieser Vortrag ent-
h#lt (in Verbindung mit dem Klagabweisungsverlangen)
eine der Klagebehauptung, der Hof sei an Torsten mit
dem Ziel der WeiterverduBerung zum Schein iibertragen
worden, widersprechende Gegendarstellung (vgl. Putzo,
ZPO 5. Aufl. § 138 Anm. III 1 a bb). Dem Berufungs-
richter ist darin beizutreten, daB der Beklagte hier-
nach die von der Kligerin behauptete Umgehungsabsicht
nicht zugestanden hat (§ 138 Abs. 3 ZPO). Entgegen der
in der Revisionsbegriindung vertretenen Meinung kommt
es insoweit nicht darauf an, daB der Beklagte in der
Klagebeantwortung nicht auf den Uberlassungsvertrag
zwischen Torsten Il und H{E-SEMER vor 3. Juli
1968 eingegangen ist. Es kommt in diesem Zusammenhang
weiter nicht darauf an, ob der Vortrag des Beklagten,
er habe den Hof seinem Sohn Torsten iiberlassen, damit
"jedenfalls sein Sohn das Vermigen des Hofes" habe,
eine "konstruierte, vorgeschobene Schutzbehauptung"
darstellt und keinen Glauben verdient.



Tn der Berufungsbegriindung hat der Beklagte be-
merkt, die Ansicht des Landgerichts, der Uberlassungs-
vertrag vom 27. Juni 1968 sei als Scheinvertrag gemis
§ 117 BGB nichtig und habe nur dazu dienen sollen, die
VeriiuBerung an F-S zu verdecken, - sei "sach-
lich nicht gerechtfertigt"; die in der Klagebeantwortung
aufgezeigte Zielsetzung der VerduBerung an Torsten L)
stehe einer solchen Annahme entgegen. Auch diesen Aus-
fiilhrungen hat der Berufungsrichter zu Recht nicht ent-
nommen, daB der Beklagte seine Umgehungsabsicht zuge¥
standen hat. Die Revision vermag die Wilrdigung des Be-
rufungsgerichts insbesondere nicht dadurch zu erschiittern,
daB sie insoweit wieder auf die Unglaubwiirdigkeit jenes
Vortrags des Beklagten abhebt. Zwar behauptet die Revision,
der Beklagte habe bei seiner Anhdrung vor dem Berufungs-
gericht "erstmalig zum Ausdruck gebracht", er habe den
Hof seinem Sohn nicht mit dem Ziel iiberlassen, er solle
ihn an einen Nichtblutsverwandten weiterverkaufen. Der
Berufungsrichter hat eine solche Feststellung aber im
Einklang mit dem ProgzeBvortrag des Beklagten nicht ge-
troffen. Darin liegt keine unrichtige Beurteilung des
prozensualen Geschehens. Im iibrigen hat der Berufungs-
richter - hilfsweise -~ unterstellt, daB der Beklagte
die Umgehungsabsicht nicht bestritten hat, und dazu
bemerkt, er konne gleichwohl "daraus allein nicht mit
hinreichender Sicherheit" die {berzeugung gewinnen,
daB eine solche Absicht "tatsédchlich bestand".

2. Da das Oberlandesgericht nach alledem die an-
fédngliche wie die spdtere Verteidigung des Beklagten
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aus zutreffenden Griinden dahin gewiirdigt hat, er be-
astreite, den lberlassungsvertrag vom 27. Juni 1968

in Umgehungsabsicht geschlossen zu haben, greift die
Revision auch die Auffassung des Berufungsgerichts
vergeblich an, der Beklagte habe erst recht nicht im
Sinne des § 288 ZP0 zugestanden, in Umgehungsabsicht
gehandelt zu haben. Wenn es auch nicht notwendig war,
daB der Beklagte die ihm ungiinstige Behauptung der
Kldgerin ausdriicklich zugestanden hat, hitte dies doch
unzweifelhaft geschehen miissen (vgl. BGH JZ 1962, 252;
Putzo aa0 § 288 Anm. 2). Daran fehlt es. § 290 ZPO
ist nicht verletzt.

B) Weiterhin bringt die Revision vor, der Berufungs-
richter habe die Grundsidtze des Anscheinsbeweises nicht
beachtet. PFiir die innere Einstellung des Beklagten
sprichen: seine friiheren Bemiihungen, die Zustimmung
der Klidgerin zum Verkauf des Hofes an einen nichtbluts-
verwandten Dritten zu erlangen; die enge Zeitfolge der
Vertrdge vom 27. Juni und 3. Juli 1968; die Tatsache,
dag8 der erste Vertrag in der Klinik in NN und
der zweite Vertrag unmittelbar nach der Entlassung der
friheren Ehefrau des Beklagten aus der Klinik abge-~
schlossen wurden; schliefSlich die Tatsache, da8 es filr
das Vormundschaftsgericht Nortorf gerichtsbekannt war,
daB der Beklagtg den Hof wegen wirtschaftlicher Schwierig-
keiten veriuBern wollte. Diese Tatsachen bestdtigten
einzeln und in ihrer Gesamtheit den entschlossenen
Willen des Beklagten, den Hof iiber den Sohn an einen
nichtblutsverwandten Dritten zu verduBern, sei es auch
nur, um hierdurch der Kldgerin Schaden zuzufiigen.
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Der Angriff dringt nicht durch.

Die Revision ilibersieht, daB der Anscheinsbeweis
die Darlegung eines typischen Geschehensablaufs voraus-
setzt, der nach der Lebenserfahrung auf eine bestimmte
Ursache oder Folge hinweist; einen in diesem Sinne
typischen Geschehensablauf hat die Klidgerin nicht vor-
getragen. Insbesondere gibt es bei Feststellung eines
individuellen Willensentschlusses keinen Anscheinsbe-~
weis (vgl. Urteil des BGH vom 14. Mirz 1971 - III ZR 181/69
S. 30; BGH IM ZPO § 286 C Nr. 11). Um einen solchen
Willensentschluf3, die von der Revision behauptete "innere
Einstellung" des Beklagten, geht es aber im vorliegen-
den Fall. Mithin liegt der geriigte Verfahrensversto8
nicht vor.

Im iibrigen handelt es sich bei den von der Revision
zum Nachweis der Umgehungsabsicht angefiihrten besonderen
Umstinde um Indizien, die der Tatrichter offensichtlich
bedacht hat. Wenn er aus ihnen keine Schliisse im Sinne
des Klagvortrags ziehen wollte, liegt darin kein Ver-
stoB gegen § 286 ZPO. Er durfte frei dariiber befinden,
ob diese Umstdnde geeignet sind, den Beweis zu erbringen
(vgl. BGH IM ZPO § 539 Nr. 1).

Soweit die Revision die Ausfilhrungen des Berufungs-
gerichts beanstandet, der Schlu8 auf die Umgehungsab-
sicht des Beklagten wdre allenfalls dann gerechtfertigt,
wenn der Beklagte auf den ausdriicklichen "Vorhalt, er
habe das VerduBerungsverbot umgehen wollen, dies einge-
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rdumt oder nicht bestritten hitte", ist zu bemerken,
da8 der Berufungsrichter damit das Einrdumen oder
Nichtbestreiten im vorliegenden Prozef gemeint und
nicht, wie die Revision meint, iibersehen hat, daB
der Vormundschaftsrichter im Verfahren AG Nortorf

2 X 53/68 Bl. 2 dem (jetzigen) Beklagten einen ent-
sprechenden Vorhalt gemacht hat, zu dem sich der Be-
klagte aber nicht geduBert hat. Ein Verfahrensverscto8
liegt nicht vor.

C) Sodann riigt die Revision, daB der Riickauf-
lassungsanspruch der Kldgerin nicht aus dem Gesichts-
punkt des Wegfalls der Geschédftsgrundlage zugesprochen
worden ist.

Die Riige hat keinen Erfolg.

Geschdftsgrundlage sind Vorstellungen iiber das Vor-
handensein und -bleiben gewisser grundlegender Umstinde,
die zwar nicht Vertragsinhalt sind, die aber auch nicht
blo3 Beweggrund geblieben, sondern entweder von beiden
Vertragspartnern oder doch von dem einen unter Erkennen
und Billigung durch den anderen zur Grundlage des Ge-
schifts gemacht worden sind (vgl. Palandt, BGB 31. Aufl,
§ 242 Anm., 6 ¢ aa). Davon geht ersichtlich auch der
Berufungsrichter aus. Da8 Vorstellungen der Parteien
iiber die ordentliche Bewirtschaftung des Hofes und die
regelmiBige Bewirkung der Altenteilsleistungen im vor-
stehenden Sinne zur Grundlage des Uberlassungsvertrags
vom 27. Mal 1963 gemacht worden sind, hat der Tatrichter
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aber nicht festzustellen vermocht. Diese Beurteilung
unterliegt keinen rechtlichen Bedenken. Auch die
Revision zeigt insoweit keinen Verfahrensversto8 des
Tatrichters auf.

Bei dieser Sach- und Rechtslage kommt es nicht mehr
auf die Frage an, ob Art. 15 § 7 PrAGBGB einem Riicktritt
der Kldgerin entgegenstehen wiirde. Die Revision muf sich
insoweit im iibrigen entgegenhalten lassen, daB der Tat-
richter nicht festgestellt hat, der Beklagte habe den
urspriinglichen Zweck des {berlassungsvertrags, ihm, dem
Beklagten, eine wirtschaftliche Existenzgrundlage 2zu
geben, "vorher freiwillig vereitelt bzw. verlassen".

III.

Die Kligerin fordert in der Revisionsinstanz in
erster Linie Aufhebung des Berufungsurteils, Fest-
stellung der Schadensersatzpflicht des Beklagten und
Zurilickverweisung der Sache wegen der Schadenhdhe an
das Oberlandesgericht. Diese Anderung des Klagantrags
in der Revisionsinstanz ist nicht zuzulassen. Grundsitz-
lich ist es nicht zulissig, in der Revisionsinstanz
neue Antrige zu erheben. Das gilt auch, wenn die Ande-
rung des Antrags nach § 268 Nr. 2, 3 ZPO nicht als
Klaginderung anzusehen ist. Nur dann ist ausnahmsweise
ein neuer Klagantrag zuzulassen, wenn er sich aufier auf
das unstreitige Parteivorbringen lediglich auf Tatsachen
‘stiitzt, die das Berufungsgericht bereits festgestellt hat
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(BGH Urteil vom 27. Oktober 1971 - IV ZR 223/69 S. 9).
Im vorliegenden Fall hat der Beklagte das Grundeigentun,
dessen Riickgabe die Kldgerin verlangt, durch den Zu-
schlag in der Zwangsversteigerung unstreitig verloren.
Es fehlen aber tatrichterliche Feststellungen dariiber,
daR die Zwangsversteigerung auf des Beklagten Zahlungs-
unwilligkeit "bzw." Zahlungsunfdhigkeit zuriickgeht und
er dafiir gegeniiber der Klégerin einzustehen hat. Da dem
Revisionsgericht eine Beurteilung in dieser Richtung
nicht méglich ist (§ 561 ZP0), sind die Voraussetzungen
fir eine ausnahmsweise Zulassung eines neuen Klagantrage
in der Revisionsinstanz nicht gegeben.

IV.

Dag Hilfsbegehren der Revision, das Berufungsurteil
aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung iiber den bis-
herigen Klagantrag zuriickzuverweisen, ist nach den
Ausfiihrungen zu II unbegriindet. Das angefochtene Urteil

L
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1iiBt keinen Rechtsfehler zum Nachteil der Klédgerin er-
kennen. Die Revision ist daher insoweit zuriickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Augustin Dr. Freitag Mattern

Offterdinger Dr. Grell
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