Nachschlagewerk: Ja
BGHZ ¢ nein

BGB § 366

Lassen die Partner eines Grundstiickskaufvertrags
nur einen Teil des vereinbarten Kaufpreises nota-
riell beurkunden und vereinbaren sie nur insoweit
die Sicherung durch eine Hypothek, so findet auf
eine nicht den ganzen Kaufpreis deckende Zahlung
des K¥ufers § 366 BGB entsprechende Anwendung.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR 186/71 URTEIL Verkiindet am
13, Juli 1973
Hirth,
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretir

als Urkundesbeamter

der Geschiiftsstelle

des Kaufmanns Gerhard C (D i~ FAEENNEND
Hyli§strate @,

Klédgers und Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Bauunternehmer Max A (I i» "D
RO Strate @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. SN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Juli 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Freitag,
Offterdinger, Dr. Grell und von der Mihlen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl#gers wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Minchen vom 8. September 1971 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen.

Tatbestand

Mit notariellem Vertrag vom 7. Dezember 1967 ver-

kaufte die Firma Max A KG in FE ihr im
Grundbuch des Amtsgerichts Ll fir FEEP Band
62, Blatt 2\l eingetragenes Grundstiick Flurstiick

1306/8, ZgstraBe @, an den Beklagten. Bevor dieser
Verkauf grundbuchlich vollzogen wurde, schlossen am

11. Januar 1968 die Bundesrepublik Deutschland, der
Kldger und der Beklagte, der dabei fiir sich persénlich
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wie auch als alleinvertretungsberechtigter Geschidfts-
fiilhrer der Firma Max A GmbH in ihrer Eigenschaft
als persdnlich haftende Gesellschafterin der Firma

Max A@ KG handelte, einen notariellen "Tauschver-
trag". Nach diesem Tauschvertrag sollte die Firma Max
A KG auf einer noch wegzumessenden Teilfliche von:
etwa 900 qm des Grundstiicks Flurstiick 1306/8 einen
schliisselfertigen Wohnhausneubau errichten. Der Beklagte
verpflichtete sich, Jene Teilfldche mit neu erbautem
Wohnhaus an die Bundesrepublik Deutschland zu Eigentum
zu iibertragen; diese veriduBerte ihr im Grundbuch des
Amtsgerichts LD fir FEIEENEA Band 49, Blatt 1l
eingetragenes Grundstiick Flurstiick 862/6, H{jjjjjstrade @,
mit den darauf befindlichen Gebduden an den Kliger, der
sich seinerseits verpflichtete, an den Beklagten "fir
die schliisselfertige Erstellung des Wohnhausneubaues

auf der Teilflédche von ca. 900 gm ... 220 000 DM zu
bezahlen". Zur Sicherung des "Kaufpreises" nebst Zinsen
bestellte der Kliger zugunsten des Beklagten eine Siche-
rungshypothek im gleichen Betrage an dem von ihm erwor-
benen Grundstiick. (Sie wurde alsbald danach im Grundbuch
eingetragen.)

Am selben Tage (11. Januar 1968) hatten der Kliger
und der Beklagte vor der notariellen Beurkundung des
"Tauschvertrags® schriftlich eine Vereinbarung getroffen,
die sie Zusatzvertrag nannten. In diesem Zusatzvertrag
verpflichtete sich der Kliger, "neben"™ der im Tausch-
vertrag {libernommenen Verpflichtung zur Zahlung von
220 000 DM fiir die Herstellung des Gebiudes noch einen
Betrag von 50 000 DM an den Beklagten "fiir anteilige |



Kosten wie Einfriedung, Gartenanlage, Gehsteig- und
Hofbefestigung, Architektenleistung, 6rtliche Baulei-
tung und Betreuung der gesamten MaSnahme einschlieBlich
aller Verhandlungen mit der Oberfinanzdirektion usw.

zu bezahlen".

Kurz vor Weihnachten 1969 lieB der Kliger 220 000 DM
an den Beklagten wunschgemi8 in der Form Ulberweisen,
daB8 auf einem Sparkassenkonto des Beklagten 170 000 DM
und auf einem anderen ihm gehdrenden Sparkassenkonto
50 000 DM am 23. Dezember 1969 gutgeschrieben wurden.

Die sonstigen im Tauschvertrag vereinbarten Rechts-
&nderungen wurden am 9. Januar 1970 im Grundbuch voll-
zogen. ‘

Am 1. Oktober 1970 bezahlte der Kliéiger die nach dem
Tauschvertrage vereinbarten Zinsen in Hshe von 37 671,12 DM
an den Beklagten. Danach forderte der Kliger den Beklag-
ten unter Hinweis darauf, daB er seine gesamte Schuld be-
glichen habe, auf, die Ldschung der Sicherungshypothek -
zu bewilligen. Der Beklagte lehnte das ab.

Der Klédger, der meint, nur den im Tauschvertrag
festgelegten "Kaufpreis" zu schulden, hat Klage er-
hoben und beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, die L&schung
der Sicherungshypothek von 220 000 DM zu be-
willigen.



Der Beklagte hat um Klagabweisung gebeten.

Er behauptet, der Kaufpreis betrage 270 000 DM.
50 000 DM der vom Kliger Ende 1969 insgesamt iiberwiese-
nen 220 000 DM habe er auf den nicht dinglich gesicher-
ten Teil der Kaufpreisforderung verrechnet.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemiS
verurteilt.

Dagegen hat sich der Beklagte mit der Berufung .
gewandt. Er hat weiterhin die Abweisung der Klage ver-
folgt. Der Kl&dger hat um Zurlickweisung des Rechtsmittels
gebeten. Beide Parteien haben ihr bisheriges Vorbringen
wiederholt und ergénzt.

Das Oberlandesgericht hat das landgerichtliche
Erkenntnis geiéindert und die Klage abgewiesen.

Dagegen richtet sich die Revision des Klégers. Er
hdlt sein Klagbegehren aufrecht. Der Beklagte bittet,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

A) das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt: Das nota-
rielle Vertragswerk vom 11. Januar 1968 beinhalte mehrere
jeweils zwischen zwei (von drei) Vertragspartnern begrin-
dete, untereinander zusammenhingende Schuldverhiltnisse.




Die beiden ProzeBparteien hitten sich aber "rein zwei-
seitig" (und schon vor der Beurkundung des Tauschver-
trags) Uiber den "Kaufpreis" von 270 000 DM ohne Einbe-
ziehung der Bundesrepublik Deutschland geeinigt. Weil
dieser Kaufpreis die Gegenleistung fiir die vom Beklag-
ten dem Kliger und der Bundesrepublik Deutschland gegen-
iiber iibernommene Verpflichtung zur VeriuBerung des Grundstiicks
Flurstiick ~ 1306/8 mit dem Neubau gewesen sei, habe auch
dieser Teil des Vertragswerks der Form des § 313 BGB
bedurft. Wenn die in Wirklichkeit gewollte Vereinbarung
des Kaufpreises von 270 000 DM danach auch mangels der
erforderlichen Form unwirksam gewesen sei, sei dieser
Versto3 Jjedoch durch die nachfolgende Auflassung und
Eintragung vom 9. Januar 1970 geheilt worden (§ 313

Satz 2 BGB). Noch im Zeitpunkt der Eintragung habe
Willensiibereinstimmung der Parteien iiber die Fortgel-
tung der Abrede bestanden, daB der Kliger einen Kaufpreis
von 270 000 DM zu entrichten habe.

Die Abrede, der Kaufpreis betrage 270 000 DM, sei
entgegen dem Vorbringen des Kldgers auch nicht nach
§ 138 Abs. 2 BGB nichtig.

Da der KlHger dem Beklagten nur auf Grund einer
einzigen einheitlichen Verpflichtung 270 000 DM zu
leisten habe, komme auf die Ende 1969 erfolgte Zahlung
der 220 000 DM weder § 366 Abs. 1 noch § 366 Abs. 2 BGB
zur Anwendung. Im iibrigen sei im Zeitpunkt dieser Zahlung
die Kaufpreisabrede mangels der erforderlichen Form noch
unwirksam und eine Schuld des Klégers bis zur Eintragung
am 9. Januar 1970 noch nicht existent gewesen.



Der Wille der Parteien sei ferner darauf gerichtet
gewesen, eine Sicherungshypothek zu 220 000 DM zu be-
stellen, die jedoch der Sicherung der in Wirklichkeit
begrindeten einheitlichen Forderung auf Zahlung von
270 000 DM nebst Zinsen dienen sollte. Da bis zum 9. Ja-
nuar 1970 eine wirksame Forderung nicht bestanden habe,
habe das eingetragene Recht dem Kliger bis dahin als
Eigentiimergrundschuld zugestanden. Zur Zeit der Eintra-
gung im Grundbuch habe der Kléger aber bereits 220 000 DM
bezahlt gehabt. Seine Schuld habe noch 50 000 DM nebst
Zinsen betragen. In H6he dieser Schuld bestehe die Siche-
rungshypothek jetzt noch.

Da nicht festgestellt werden kénne, welche Zins-
leistungen der Kléger noch zu erbringen habe, komme auch
eine Verurteilung zur Bewilligung der L¥schurg im Umfang
der bisherigen Tilgung der Forderung nicht in Betracht.

B) 1. Hiergegen bringt die Revision in erster Linie
vor: Unter den Parteien habe kein Streit dariiber bestanden,
da8 durch die Hypothek nur die im Tauschvertrag ausge-
wiesene Forderung von 220 000 DM gesichert werden sollte,
nicht auch die im Zusatzvertrag bezeichnete Forderung
von 50 000 DM. Die Meinung des Berufungsgerichts, die
Hypothek sei fiir die gesamte - erst mit den Grundbuch-
eintragungen am 9. Januar 1970 wirksam entstandene -
Kaufpreisforderung von 270 000 DM bestellt worden, weiche
von dem insoweit iibereinstimmenden Vortrag der Parteien
ab, welche persdnliche Forderung der Hypothek zugrunde
gelegen habe und was in diesem Punkt vereinbart und ge-
wollt gewesen sei. Der Berufungsrichter habe §§ 128, 138,
286 ZPO verletzt.




Die Ruge hat Erfolg.

Der Revision ist darin beizutreten, das8 die Partei-
en in beiden Vorinstanzen iibereinstimmend vorgetragen
haben, durch die Hypothek habe nur die im Tauschvertrag
ausgewiesene Forderung von 220 000 DM gesichert werden
sollen, nicht auch die im Zusatzvertrag bezeichnete For-
derung von 50 000 DM. Entgegen der in der Revisionsbe-
antwortung vertretenen Auffassung handelt es sich inso-
weit nicht um Rechtsansichten der Parteien, sondern
unmiBverstidndlich um tatsdchliches Vorbringen. Der Beru-
fungsrichter hat zunédchst festgestellt, die Parteien hidtten
vereinbart, dem Beklagten solle eine Forderung gegen den
Kldger in Hohe von 270 000 DM nebst Zinsen zustehen,
in gegenseitigem Einvernehmen hidtten sie aber eine nicht
vereinbarte Gegenleistung des Kligers (220 000 DM) beur-
kunden lassen; um der Gefahr der Entdeckung dieser ihrem
wahren Willen nicht entsprechenden Beurkundung zu be-
gegnen, hdtten sie sich dahin einigen miissen, daB der
Kldger zur Sicherung des "Kaufpreises von 220 000 DM ...
eine Sicherungshypothek im gleichen Betrage bestellt ...".
Soweit der Berufungsrichter nunmehr fortfdhrt, "demnach"
sei der Wille der Parteien darauf gerichtet gewesen, eine
Sicherungshypothek zu 220 000 DM zu bestellen, die Jje-
doch der Sicherung der in Wirklichkeit begriindeten einheit-
lichen Forderung des Beklagten auf Zahlung von 270 000 DM
habe dienen sollen, mithin "iibervalutiert" gewesen sei,
verletzt diese Wiirdigung das Gesetz. Denn die Parteien
kdnnen nach dem sogenannten Verhandlungsgrundsatz im all-
gemeinen frei Uber den Streitstoff bestimmen, und das
Gericht ist an den Sachvortrag gebunden, soweit er vom
Gegner zugestanden oder nicht bestritten wird (§§ 288,



138 Abs. 3 ZPO; BGH WM 1969, 165, 166). Da die Parteien
ibereinstimmend vorgetragen haben, da8 nur die beur-
kundete Kaufpreisforderung der Sicherungshypothek zu-
grunde liegt, ist es dem Tatrichter verwehrt, in der
Abrede einen anderen Inhalt zu erblicken. Auf diesem. -
Versto8 beruht das angefochtene Urteil. Das Berufungs-
gericht hat auf die - im Gegensatz zum libereinstimmenden
Parteivortrag stehende und damit unzulissige eigene -
Tatsachenwiirdigung seine zur Klagabweisung filhrenden
Uberlegungen gestiitzt. Es ist zu dem Ergebnis gekommen,
daB der Kléger durch seine Zahlung von 220 000 DM nebst
Zinsen die "durch die Hypothek zu sichernde Forderung
von 270 000 DM samt Zinsen noch nicht vollstindig getilgt"
habe und "die Sicherungshypothek daher noch®" bestehe.
Schon aus diesem Grund kann das Berufungsurteil keinen
Bestand Laben. Es kommt unter solchen Umstiéinden nicht
mehr auf den weiteren Hinweis der Revision an, in dem
vorgenannten Punkt sei der Tauschvertrag (Nr. XV und 1IV)
ilberdies eindeutig und einer Auslegung im Sinne der im.
Berufungsurteil niedergelegten Auffassung nicht zugidng-
lich.

2. Hiernach bleibt, wie die Revision zu Recht be-
merkt, die eigentlich streitige Frage erheblich, ob die
Hypothekenforderung getilgt ist oder ob gem#B § 366
Abs., 2 BGB ein Teilbetrag von 50 000 DM auf den unge-
sicherten Teil der nach Meinung des Berufungsgerichts
einheitlich begriindeten Kaufpreisschuld von 270 000 IM
anzurechnen ist. '
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§ 366 BGB setzt zwar eine Mehrheit von Schuldver-
hiltnissen voraus, Wann sie besteht, kann sich aber
nicht so sehr nach dogmatischen Gesichtspunkten richten.
Die Beantwortung der Frage mu8 vielmehr von der Inte-~
ressenlage des Einzelfalles abhingig gemacht werden
(Soergel/Siebert, BGB 10. Aufl. § 366 Rdn. 1). Hier
handelt es sich um die wirksame Bestellung einer Siche-~
rungshypothek fiir einen Teil der Forderung, und zwar fiir
den Teil, der die im beurkundeten Vertrag festgelegte
Forderung des Beklagten erfafSt (vgl. KG JFG 3, 429, 434).
Durch eine Teilung entstehen grundsiitzlich mehrere
selbstdndige Teilforderungen, von denen Jede mit der
zugehdrigen Hypothek ihren eigenen Weg gehen kann (vgl.
RGZ 113, 223, 233; 131, 16, 21). Auf einen solchen Fall
ist § 366 BGB zumindest entsprechend anwendbar. Insoweit
ist die Rechtslage nicht anders als in dem Fall zu beur-
teilen, in dem der Gldubiger nur einen Teil der Forderung
einklagt. Auch dann ist die analoge Anwendung des
§ 366 BGB geboten (vgl. RGZ 66, 266, 271 f£; Ermen, BGB
5. Aufl. § 366 Rdn. 5; Planck, BGB 4. Aufl. § 366 Anm. 1).
Die Interessenlage des Schuldners entspricht derjenigen,
in welcher ein Schuldner aus mehreren Schuldverhiltnissen
zu gleichartigen Leistungen verpflichtet ist (§ 366 Abs.
1 BGB). Es ist kein Grund ersichtlich, ihm die Bestimmung
zu verwehren, welchen der eigenatindig gewordenen Forde-
rungsteile er tilgen will (vgl. BGH NJW 1965, 1374;

BGHZ 46, 242, 244 und 47, 168 f£). Die Revision weist

mit Recht darauf hin, daB8 sich andernfalls der Schuldner
nicht von der Hypotkenenforderung befreien kdnnte, bevor
er nicht den gesamten urspriinglichen Forderungsbetrag
bezahlt hdtte. Das widre fiir den Glaubiger, der sich darauf
eingelassen hat, da8 nur ein Teil gesichert wird, ein
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ungerechtfertigter Vorteil. Ihm erwlichst andererseits
durch eine entsprechende Anwendung des § 366 BGB kein
unangemessener Nachteil. ’

Der entsprechenden Anwendung des § 366 Abs. 1 BGB
kann weiterhin nicht der vom Berufungsgericht hervorge-
hobene Umstand entgegenstehen, da8 der Klédger im Zeit-
punkt der Zahlung zu einer Leistung noch nicht ver-
pflichtet gewesen ist. Der Kléger hat seinem Vortrag
zufolge bei seiner Leistung die nach § 366 Abs. 1 BGB
erforderliche Bestimmung getroffen. Die so bestimmte
Leistung entfaltete ihre Wirkung als Erfiillung bei Eintra-
gung der Rechtsdinderungen im Grundbuch. Die Interessen-
lage der Parteien steht der Anwendung des in § 366 BGB
normierten Grundgedankens auf einen so gelagerten Sach- -
verhalt e¢benfalls nicht entgegen.

Vom Boden der dargelegten Rechtsauffassung her ist
die Behauptung des Klidgers bedeutsam, er habe bei seiner
Leistung von 220 000 DM bestimmt, daB8 die Hypotheken-
forderung getilgt werden sollte. Mit diesem Vorbringen
hat sich das Berufungsgericht nicht befaBt. Der Klédger
hat insoweit Beweis durch Vernehmung des Zeugen Kopf
angeboten, den der Berufungsrichter nicht erhoben hat.

C) Weil das Berufungsurteil hiernach aufgehoben wer-
den und die Sache zur weiteren Verhandlung und Entschei-
dung unter Zugrundelegung des vorstehenden Rechtsstand-
punktes zuriickgewiesen werden mu, kommt es auf die von
der Revision vorsorglich zur Nachpriifung gestellten
weiteren Gesichtspunkte nicht mehr an. Der Revision
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kann darin nicht gefolgt werden, daB das Berufungsgericht
von seinem Standpunkt aus zumindest in Hthe von 170 000 DM
der Léschungsklage hdtte entsprechen miissen. Da dem
Parteivorbringen nicht zu entnehmen ist, zu welchen Zins-
leistungen der Kl&dger noch verpflichtet ist, begegnet

die Auffassung des Berufungsgerichts, es komme auch eine
Loschung der Sicherungshypothek im Umfang der bisher er-
folgten Tilgung nicht in Betracht, keinen durchgreifen-
den Bedenken.

Die Kostenentscheidung wird dem Berufungsgericht
ibertragen. )

Hill Dr. Freitag offterdinger

. Dr. Grell von der Mihlen
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