BUNDESGERICHTSHOF

[IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 191/64

URTEIL Verkiindet am

26. Januar 1968
Fieser, Jusiviz-
angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Friedrich | «jiiiili» in S¢ED .
B @,

Beklagten und Revisionskliédgers,

~ ProzeRbevollmiichtigter: Rechtsanwalt -~

gegen

den fankwart Karl 5 i ;- @ Unter-

franken, (s traie,
Kldger und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. P --
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichishofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 26. Januar 1968
unter Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Augustin
und der Bundesrichter Dr. Hothe, Dr. Freitag, Hill
und Dr. Grell fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Bekiagten wird

das Urteil des 2. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Bamberg vom 30. April 171364
aufgehoben.

Die Bache wird zur anderweiten Verhand-

lung und Entscheidung, auch Uber die Ko-

sten des Revisionsverfahrens, an das Be-
- rufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:
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‘Der Kldger verkaufte dem Beklagten durch notaricl-
len Vertrag vom 12. Juni 1959 ein 749 qm grofies unbe-
bautes Grundstiick zum Preise von 2 500 Di. Nach der
am 17. November 1959 crklérten Auflagsung wurde der
Beklagte als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen.
Er verpachtete das Grundstiick an die S¢ Mineralpro-
dukte GmbH in Miinchen [im folgenden: S¢), die darauf
einc Tankstelle errichtete und den Klidger als Tankwari

einunetzte.

Der Kléger hat den Kaufvertrag wegen arglistiger
THuschung angefochten und verlangt von dem Beklagten
Rilckauflagssung des Grundstiicks. Der Beklagte ist dem



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Vorbringen des Kligers entgegengetreten und hat Klage-
abweisung beantragt. '

Dae Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung des Beklagten ist erfolglos geblieben. it
der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf
Abweisung der Klage weiter., Der Kliéger bittet um Zurickwe
sung des Rechtsmittels.
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1. Das Berufungsgericht sieht auf Grund des Erged-
nisses der Beweisaufnahme als erwiesen an, dai der Be-
klagte den Kliiger durch arglistige THuschung zum Abschiudd

des Kaufvertrags veranlafBlt habe.

In der Zurlickweisung der Angriffe des Beklagten
gegen die Beweiswlirdigung des Landgerichts kommt die
Peststellung des Ber.rfungsgerichts zum Ausdruck, der
Beklagte habe dem Kliger gegeniiber im Verlasuf der Ver-
kaufgverhandlungen ge#luBert, er sei durch die S. mit
dem Kauf des Grundstiicks beauftragt und milsse es ihr
jederzeit zur Verfiligung stellen. Tatsiéchlich sei er

1ZINYPsas HYIN JJ BLY §§ Yoru Yuequajed S[e puﬁ.’fﬁ'unImLmt«[m,l N 19P S[I9L, YONY :SIOMUTE]

durch die 5@ beauftragt gewesen, beim Erwerb von Tank-
stellenprojekten mitzuarbeiten, indem er Tankstellen-
grundstiicke fir sie ausfindig machte. Er sei Vertrcier
der S@J) gewesen, habe jedoch keinen Auftrag gehabt,
Grundstiicke fir die S@ kduflich zu erwerben. Sein Ge-
winn habe darin bestanden, daf er das Grundstick ge-
kauft und dann an die S¢ verpachtet habe. Wenn er
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dies den interessierten Grundstiickseigentimern mitge-
teilt h#tte, so hiitten sie sich nicht auf einen Ver-
kauf eingelassen, sondern die stdndigen Einnahmen aus
giner Verpachtuhg vorgezogen. Dic Parteien hétten im
Verlauf der Verhandlungen auch von einer Verpachtung
gesprochen. Dabel habe der Beklagte wahrheitswidrig
erklért, die SgJJP pachte keinc Tankstellengrundstiicke,
sondern erwerbe sie kduflich. In Wirklichkeit gehlrten
der S. in Siiddeutschland nur drei Tankstellengrund-
stiicke, widhrend sie weiltere 227 gepachtet habe.

Der Kdufer eines Grundstiicks, so fithrt das Beru-
fungsgericht hierzu aus, brauche den Verkdufer zwar
grundsiteslich nicht iiber seine Absichten hinsichtlich
der Verwendung des Grundstiicks aufzukldren. Mache er aber i
tiber seine Absichten unwahre Angasben und nmilsse er erken-
nen, dafl der Verkidufer bei Kenninis der wahren Absich-
ten nicht verkaufen wilirde, so handle er arglistig, wenn
er den Verkdufer auf diese Weise in einem Irrtum halte und
zum KaufabschluB bringe. Der Beklagte habe gewuBt, daf der
Klidger geneigter gewesen sei, das Eigentum 2zu behsalten
und - mit einem fiir ihn besseren wirtschaftlichen Zrgeb-
nis - selbst an die S@P zu verpachten. Das habe er denm
Kliger mit der unwahren Begriindung ausgeredet, dic S.
pachte nicht. Die Arglist des Beklagten kiénne auch nicht
deshalb verneint werden, weil er dem Kliger einen ver-
hiiltnismdBig hohen Preis bezahlt habe, den im Ubrigen
die 5S¢ als Vorschufl auf den Pachtzins vorgestreckt
habe. Das gleiche gelte, soweit der Beklagte sich da-
fir eingesetzt habe, daB die S@ den Kliger als Tank-
wart eingestellt und ihn fiir abgeschlagenc Biume gut
entschiidigt habe.



2. Das Berufungsgericht hat das in der Berufungs-
begriindung unter Benennung eines Zeugen geltend gemachte
Vorbringen des Beklagten, der Klidger habe schon im Son-
mer 1959 von der angeblichen Téduschung erfahren, die
auf ein Jahr begrenzte AusschluBifrist fir die Anfech-
tung wegen arglistiger Tiuschung .§ 124 BGB) sei daher
zur Zeit der Anfechtung am 31. Januar 1962 verstrichen
gewesen, unter Hinweis auf § 529 Abs. 2 2P0 als ver-
spitet zurilickgewiesen. Die vom Beklagten beantragte
Vernehmung eines Zeugen habe auch nicht im Wege einer
prozeBleitenden Verfiigung nach § 272 b Abs. 2 Nr. 4 Z¥P0O
angeordnet werden kdnnen, da nur eine kommissarische
Vernehmung des Zeugen nach § 375 Abs. 1 Nr. 3 ZP0O in
Betracht gekommen, die Erledigung des Rechtsstreits
dadurch aber verziogert worden wire.

II.

1. Die Angriffe der Revision gegen die Zuriickwei-
sung des oben unter I 2 wiedergegebenen Vorbringens des
Beklagten gind zum Teil begriindet. '

a) Grundsiitzlich konnen die Parteien im Bérufungs—
rechtuzug auch im ersten Rechitszug nicht geltend ge-
machte Angriffs- und Verteidigungsmittel vorbringen,
insbesondere neue Tatsachen und Beweismittel {§ 529
Abs. 1 ZPO). Einer wesentlichen Einschrinkung unterliegt
die Zulassung neuen Vorbringens dann, wenn es schon in
ersten Rechtszug hiitte geltend gemacht werden kdnnen und
geine Beriicksichtigung die Erledigung des Rechtsstreits
verzigern wilrde; die Zulassung solchen Vorbringens setzt
voraus, dafB der Partei - woriliber das Berufungsgericht nac:



freier Jberzeugung entscheidet - weder Verschleppungs-—
abgsicht noch grobe Nachléssigkeit zur Last fdl1t
€§ 529 ‘“LbSc 2 ZPO).

b) Die Revision vermift im Berufungsurteil die
Fegtotellung der genannten subjekitiven Voraussetzun-
gen flir die Nichtzulassung des Vorbringens des Beklag-
ten. In der Tat hat das Berufungsgericht lediglich
anggefihrt, der Beklagte "hidtte dies" - nHmlich das
Vorbringen, dafl die Anfechtung nicht innerhaldb der
Jahresfrist des § 124 BGB und deshalb nicht recht-
zeitig erfolgt sei - "schon in erster Instanz bringen
miissen". ‘Der Senat versteht diesen Satz des angefoch-
tenen Urteils so, daB das Berufungsgericht hierbei
den’Vortrag von T atsachen im Auge hat, nicht
aber der rechisirrigen Auffassung ist, der Beklagte
habe sich darauf, daf die AusschluBfrist des § 124 BGB
verstrichen gewesen sei, wie im Falle der Verjihrung
-einrecdeweise berufen miissen. Dem Satz mag weiter ent-
nommen werden, daB die Unterlassung des entsprechenden
Tatsachenvortrags in erster Instanz dem Beklagten nach
Ansicht des Berufungsgerichts zum Vorwurf gereicht.

Er ergibt aber nicht daritberhinaus auch die Feststel-
lung der fiir die Nichtzulassung nach § 529 Abs. 2 ZPO
erforderlichen Art von Verschulden, némlich der groben
Nachléssigkeit oder der Absicht der Prozefverschlep-
pung. Zine solche Feststellung kann auch nicht dem Zu~
sammennang der Urteilsgriinde entnommen werden.

Zur ausdriicklichen Ertrterung der Frage, ob gegen
den Beklagten wegen der Unterlassung entsprechenden Pat-
sachenvortrags in der ersten Instanz ein Vorwurf der in



§ 529 Abs. 2 ZPO bezcichneten Art zu erheben ist, hitte
das Berufungsgericht hier insbesondere aus folgenden
Grunde Anlafll gehabt:

Der Beklagt hatte in der Berufungsbegriindung aus-
gefihrt, der Kldger habe bereits im Sommer 1959 von
dem Landvwirt PP gehdrt, der Beklagte habe ihn,
den Xliger, betrogen (FEJJ hatte mit dem Beklag-
ten einen #dhnlichen Verirag geschlogsen wie der Kiiiger
und fiihlte sich ebenfalls hintergangen). E- habe,
-80 hatte der Beklagte in der Berufungsbegriindung in die-
sem Zusammenhang weiter vorgetragen, schon kurz nach
dem 14. April 1959 gewuflt, daBl der Beklagte ihn angeb-
lich betrogen habe. Dies habe in dem Rechtsstreit des
F- gegen den Beklagten am 6. Dezember 1963 ein
Zeuge, K-, bekundet. Der Beklagte hatte sich
weiter auf I'. als Zeugen berufen.

Da im vorliegenden Rechtsstrelit das Urtell des
Landgerichts vom 23. September 1963 auf die miindliche
Verhandlung vom 3. Juli 1963 erging, hitte der Beklag-
te das Ergebnis der erst am 6. Dezember 1963 in einem
anderen Verfahren durchgefihrten Zeugenvernehmung nicht
schon im ersten Rechtszug fiir seinen Sachvortrag ausivier-
ten kitnnen. Da mithin insoweit schon die in § 529 Abs. 2
ZP0 fir die Nichtzulassung neuen Vorbringens vorausge-
setzte Moglichkeit der Geltendmachung des Vorbringens
in erster Instanz nicht vorliegt, stellt sich hier die
¥rage der Vorwerfbarkeiit gar nicht.

c¢) Nun kommt es zwar im vorliegenden Rechisstireis

auf die Prage, wann F — die Tatsachen erfunr,

die nach seiner Ansicht eine ihm gegeniiber begangene arg-



1istige Tduschung crgaben, rechtlich nicht an. Dexr Be-
klagtc hat sic aber in der Berufungsbegriindung in engen
tatsiichlichen Zusammenhang mit der fiir den vorliegenden
Rechtsstreit mdoglicherweise entscheidungserheblichen
weiteren Frage: gestellt, wann I. seinerseits den
Kliger unterrichtet hat. PFlir die Revisionsinstanz ist
daher von der Moglichkeit auszugehen, dafl der Beklagte
erst nach Kenntnisnahme von der Ze&genaussage vom

6. Dezenmber 1963 fiir die Behauptung, der Kliger habe
nach Kenntniserlangung von der behaupteten arglistigen
THuschung mehr als ein Jahr bis zur Zrklédrung der An-
fechtung verstreichen lassen, eine hinreichende Grund-
lage zu haben glaubte und da@l ihm dieserhalb auch nicht
ein Vorwurf von der in § 529 Abs. 2 ZPQ bezeichneten
Art ind Schwere zu machen ist. Das Berufungsgericht
hiitte dann das Vorbringen, aus dem der Beklagte herlei-
tet, dal der Klédger die Anfechtung wegen arglistiger
Tiduachung zu spit erklért habe, zu Unrecht zuriickgevie-
sen.

2, Die auf § 529 Abs. 2 ZPO gestiitzte Zuriickwei-
sung dieses Vorbringens 1l#8t sich daher jedenfalls mit
der Begriindung des angefochtenen Urteils nicht aufrecht-
erhalten. Das Urteil war daher schon deshal®b aufzuhcben,
ohne daid die Angriffe der Revision gegen die Auffassung
des Beruiungsgerichts, daBl die BErhebung des angetretenen
Zeugenbewelises zu einer Verzogerung der Erledigung des
Rechtsstreits geflihrt hatte, erdrtert zu werden brauchicn.
Sollte das Berufungsgericht nach erneuter Verhandlung
wiederum zu einer Zurilickweisung des Vorbringens des Be-
klagten zur Frage des Fristablaufe {§ 124 BGB) kommen
oder nach sachlicher Priifung zu der Uberzeugung gelangen,
dafl der Ablauf der Jahresfrist bei Erkldrung der infech-



tung nicht erwiesen sei, so wird es unter Bericksichiti-
gung der gzur Zeit des Kaufvertrags etwa in Betracht
kommenden Moglichkeit der Verpachtung des Grundstlicks
an eine andere Gesellschaft auch die Frage der Urséch-
lichkeit der dem Beklagten zur Last gelegten THuschung
fir die angefochtenen Erklirungen und die subjektiven
Voraussetzungen fiilr die Anwendung des § 123 BGB neu

zu priifen haben.

III.

Die Sache war nach alledem unter Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils an das Berufungsgericht szuriickzuver-
- welgsen. Diesem war auch die Entscheidung tiber die Kosten
des Revisionsverfahrens vorzubehalten,

Dr. Augustin ’ Rothe Dr. Preitag
Hill - Dr. Grell
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