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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 203/81 URTEIL Verkiindet am
10. November 1982
Hirth,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Hans Rudolf willD, GG Strasce @9, ;EED,

Kldger und Revisionskl&dger,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. Helmut JONEEN, HEENENEEEEY. N,
2. Ulrich P, S Strase @), DO,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. November 1982 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die Richter Prof. Dr. Hagen,
Linden, Dr. Vogt und Dr. Ridfle

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
22, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom
29, Juni 1981 aufgehoben,
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurlickver-

wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger verkaufte durch notariellen Vertrag vom
27. Juli 1979 zum Preise von 385 000 DM ein Grundstiick
an die damals im Griundungsstadium befindliche, von den
beiden Beklagten vertretene, Firma "Bl Gesellschaft
mit beschrdnkter Haftung". Zugleich wurde die Auflassung
erklédrt.

Dieses Grundstiick hatte der Kldger seinerseits am
5. Juli 1979 fir einen Preis von 300 000 DM von den Firmen

B & Co. GmbH und AUNNE-HGEEMM CmbH gekauft, die es
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ihrerseits wiederum von Erika Sgg@ am 3. April 1979 gekauft
hatten. Der Eigentumswechsel war im Grundbuch noch nicht
vollzogen. Den Kdiufern BN AG GmbH war eine Auf-
lassungsvormerkung bewilligt worden, deren Eintragung am
15. Juni 1979 beantragt wurde, Die Eigentumsumschreibung
wurde am 6., Juli 1979 beantragt und am 13. August 1979

im Grundbuch - unter gleichzeitiger Eintragung einer Fremd-
grundschuld - vorgenommen, Zwischenzeitlich, am 7. August
1979, war beim Grundbuchamt der Antrag auf Eintragung der
dem Kldger von BENNNEEN/AGE GnbH in dem Kaufvertrag vom

5. Juli 1979 bewilligten Auflassungsvormerkung eingereicht
worden. Eingetragen wurde diese Vormerkung am 23. August 1979.

Der zwischen den Parteien geschlossene Kaufvertrag
vom 27, Juli 1979 sah vor, daf der Kaufpreis von 385 000 DM
bis zum 1. September 1979 (nach vorheriger Erteilung der
Bodenverkehrsgenehmigung und der behdrdlichen Vorkaufsrechts-
erkldrung) auf ein Treuhandkonto des beurkundenden Notars
eingezahlt werden sollte. Der Notar war unwiderruflich
ermdchtigt, iUber den Kaufpreis zugunsten des Kligers erst
zu verfiigen, sobald die vorlastenfreie Eintragung der
fur die Kduferin bewilligten Auflassungsvormerkung "ge-
sichert" sei., Die Kduferin war verpflichtet, dem Notar
binnen einer Woche nach Abschlufl des Vertrages eine Bank-
blirgschaft fiir die "rechtzeitige Kaufpreiszahlung" vorzu-
legen, Das geschah nicht.

Mit Schreiben vom 13. August 1979 teilte der Notar
den Beklagten (BGE GmbH) mit, daB der Kaufpreis fillig
sei, Die Beklagten erkldrten durch Schreiben an den Kl#ger
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vom 3. September 1979 die Anfechtung des Kaufvertrages

wegen arglistiger Tduschung, und zwar mit der Begriindung,
der Klédger habe sie nicht dariiber unterrichtet, daB er

noch nicht Eigentiimer des ihnen verkauften Grundstiicks sei.
Der Klidger setzte den Beklagten am 11. September 1979 eine
Frist zur Zahlung des Kaufpreises bis zum 17. September 1979,
verbunden mit einer Ablehnungsandrohung und der Ankiindigung
von Schadensersatzanspriichen.

Mit der Klage beansprucht der Kldger von den Beklagten
Schadensersatz wegen Nichterfiillung in Hshe von 64 000 DM.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das Ober-
landesgericht hat sie abgewiesen.

Mit der Revision will der Kldger die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils erreichen. Der Beklagte zu 2
beantragt, die Revision zurilickzuweisen. Der Beklagte zu 1
ist in der miindlichen Revisionsverhandlung nicht anwalt-
lich vertreten worden.

Entscheidungsgriinde

1. Uber die zulidssige Revision des Klidgers ist hin-
sichtlich des Beklagten zu 1 antragsgemdB durch Versidumnis-
urteil zu entscheiden, da er im Verhandlungstermin nicht
anwaltlich vertreten worden ist (vgl. Senatsurteil BGHZ 37,
79, 81).



2. Das Berufungsgericht hat den auf Zahlungsverzug
gestiitzten Schadensersatzanspruch des Kligers (§ 326
Abs, 1 BGB) mit der Begriindung abgewiesen, die Beklagten
hdtten den Kaufvertrag wirksam gem# § 123 Abs. 1 BGB ange-
fochten. Der Kl&ger habe ihnen ndmlich beim Verkauf des
Grundsticks arglistig verschwiegen, daB8 damals flir ihn
selbst "noch keine dinglich gesicherte Rechtsposition auf
den Erwerb des Eigentums" an diesem Grundstiick bestanden
habe.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

. a) Unbegriindet ist allerdings die Riige, das Berufungs-
gericht habe einen Anfechtungsgrund berilicksichtigt, den die
Beklagten gar nicht geltend gemacht hidtten. Die im Rechts-
streit vorgelegte Anfechtungserkliarung vom 3, September 1979
(GA 101) war u.a. darauf gestiitzt, der Kliger habe die Auf-
lassung erkldrt und eine Auflassungsvormerkung bewilligt,
obwohl damals fiir ihn selbst "nicht einmal eine Auflassungs-
vormerkung ... eingetragen" gewesen sei. Sodann haben die
Beklagten in der Berufungsbegriindung (Seite 14 = GA 76) vor-
getragen, der Klidger habe ihnen bei VertragsabschluB ver-
schwiegen, daB8 er "noch nicht einmal eine gesicherte Rechts-
position in Bezug auf den Erwerb des Eigentums" besitze. Auf
diesen dargelegten Gesichtspunkt durfte daher das Berufungs-
gericht eingehen.

b) Mit Recht beanstandet die Revision jedoch die An-
nahme des Berufungsgerichts, der Klidger habe eine arglistige
Tduschung begangen.
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Aus Ziffer II. 1. der Vertragsurkunde vom 27. Juli 1979
ergibt sich, daB der beurkundende Notar das Grundbuch einge-
sehen und dessen Inhalt mit den Beteiligten ersdrtert hatte.
Insoweit geht das Berufungsgericht davon aus, der Notar habe
darauf hingewiesen, daB der Kliger noch nicht als Eigentiimer
eingetragen sei, und der Kldger seinerseits habe hierauf
erkldrt, er habe das Grundstiick aber gekauft und ihm sei
eine Auflassungsvormerkung "eingerdumt" worden. Wenn es
der Notar unter diesen Umstdnden und bei Kenntnis der Grund-
buchlage nicht filir nétig hielt, die Frage anzusprechen, ob
die Eintragung der Vormerkung wenigstens bereits - mit
rangwahrender Wirkung (§ 45 GBO) - beim Grundbuchamt bean-
tragt war, so kann dem notariell beratenen Kliger Jjedenfalls
Arglist nicht ohne weiteres schon deshalb unterstellt wer-
den, weil er nicht von sich aus den Beklagten einen ent-
sprechenden Hinweis gab. Arglistig im Sinne des § 123
Abs. 1 BGB handelt nur, wer bewuBt und gewollt eine Tat-
sache verschweigt und dabei zumindest mit der Mdglichkeit
rechnet, diese Tatsache konnte filir die WillensentschliefBung
des Vertragspartners von Bedeutung sein (vgl. BGH Urteile
vom 13, Mai 1957, II ZR 56/56, NJW 1957, 988; vom 16, Mirz
1977, VIII ZR 283/75, NJW 1977, 1055; vom 2. Dezember 1977,
V ZR 155/75, WM 1978, 221 und vom 19, Dezember 1980,

V ZR 185/79, NJW 1981, 864 -~ insoweit nicht abgedruckt in
BGHZ 79, 183). Auf diese notwendigen subjektiven Voraus-
setzungen hdtte das Berufungsgericht nach Lage des Falles
eingehen miissen, wie die Revision zutreffend riigt.

Das gilt auch fir die weitere Feststellung des Be-
rufungsgerichts, der Klidger habe bei der Beurkundung
sogar erklirt, die Eintragung der ihm bewilligten Auf-
lassungsvormerkung sei bereits beim Grundbuchamt beantragt
worden. Da das Berufungsgericht im Ausgangspunkt des Urteils



nur annimmt, der Kliger habe arglistig verschwiegen, dafB
der Eintragungsantrag noch nicht gestellt war, ist un-
klar, welche Bedeutung es dem Umstand beimiBt, daB der
Kldger sogar ausdriicklich angegeben hat, die Eintragung
der Vormerkung sei schon beantragt. DaB darin eine arg-
listige Tduschung lag, versteht sich nicht von selbst. Er-
forderlich dafir wdre die tatrichterliche Feststellung,

der Klidger habe gewuBt oder mindestens im Sinne eines be-
dingten Vorsatzes damit gerechnet, daB der tats&dchlich
erst am 7, August 1979 eingereichte Antrag am 27. Juli 1979
von dem Notar noch nicht gestellt war und daB gerade die
Frage des Zeitpunktes der Antragstellung fiir seine ding-
liche Rechtsstellung (§ 45 GBO) und fiir eine sich darauf
griindende Bereitschaft der Beklagten zum AbschluB des Kauf-
vertrages'erheblich sein konnte, In diesem Zusammenhang
kénnte auch der von der Revision hervorgehobene Umstand be-
achtlich sein, daB die Beklagten aus der damaligen Sicht
des Kldgers durch die vereinbarte Kaufpreiszahlung auf ein
Treuhandkonto des Notars gesichert erschienen, weil der
Notar erst die Auszahlung hdtte vornehmen diirfen, nachdem
die vorlastenfreie Eintragung der ihnen bewilligten Auflas-
sungsvormerkung sichergestellt war (§ 3 Abs. 3 des Vertrages

Feststellungen hierzu hat das Berufungsgericht nicht
getroffen. Seine Ausfiihrungen dariber, daB8 sich eine Bank
nicht zur Finanzierung des Kaufpreises bereitfinde, wenn
noch nicht einmal fiir den Verkdufer vor der WeiterverduBSerur
des Grundstiicks ein Antrag auf Eintragung der Auflassungs-
vormerkung gestellt sei, besagen nichts iber ein arglistige:
Handeln des Kligers. Diese Ausfiihrungen sind aber auch
irrefiihrend, weil sie auf dem vermeintlichen Erfahrungs-
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satz aufbauen, ein Kaufpreis in der hier vereinbarten Hdhe
werde in aller Regel nur durch eine am Kaufgrundstiick zu
sichernde Fremdfinanzierung aufgebracht. Eine Lebenserfah-
rung dieses Inhalts besteht nicht, wie die Revision zu
Recht geltend macht, zumal im Fall der Fremdfinanzierung
die vom Berufungsgericht selbst erwdhnte Mtglichkeit der
Kreditabsicherung auf einem anderen Grundstiick des Kidufers
gegeben sein kann.

c) Rechtsfehlerhaft ist auch die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, die Ursdchlichkeit der von ihm angenommenen
arglistigen Tduschung filir den KaufentschluB3 der Beklagten
bediirfe hier "keiner weiteren Darlegung".

Zum Anfechtungstatbestand des § 123 BGB gehért die
Behauptung und strittigenfalls der Nachweis, dafB8 der Kidu-
fer ohne das Vorspiegeln oder Verschweigen der betreffenden
Tatsache den Vertrag nicht oder jedenfalls nicht mit dem
vereinbarten Inhalt geschlossen hitte (BGH aa0 NJW 1957, 988;
Senatsurteile vom 22. Oktober 1976, V ZR 247/75, LM BGB § 123
Nr. 47 und vom 2, Dezember 1977 aaO). Dafiir aber geniigt nicht
die im Berufungsurteil angestellte Erwidgung, in welcher
Weise sich eine den Kaufpreis finanzierende Bank bei Kennt-
nis der Eigentumsverhdltnisse verhalten h#itte. MaBgebend ist
vielmehr, wie die Beklagten nach der konkreten Vertrags-
regelung gehandelt hdtten. Insoweit aber hitte sich das
Berufungsgericht - was die Revision mit Recht riigt - zumin-
dest mit dem Gesichtspunkt befassen miissen, ob die in dem
Kaufvertrag enthaltene Regelung {iber die Zahlung auf ein
Treuhandkonto des Notars und die ihm auferlegte Verpflich-
tung, erst nach Sicherstellung vorlastenfreier Eintragung
der Auflassungsvormerkung iliber den Kaufpreis zugunsten des
Klidgers zu verfiligen, den Beklagten nicht schon eine Sicherung



in solchem MaBe verschafften, daB sie den Vertrag mit dem
beurkundeten Inhalt in jedem Falle geschlossen hdtten. Das
Berufungsgericht erwdhnt zudem selbst die M&glichkeit, dafB
unter der Voraussetzung einer Fremdfinanzierung auch eine
Bank hdtte bereit sein konnen, den Kredit bei ausreichender
Treuhandsicherung noch vor dem eigenen Rechtserwerb des Ver-
kdufers zu gewidhren., Verfehlt ist insoweit aber die Meinung
des Berufungsgerichts, der Kldger hdtte im Rechtsstreit dar-
legen miissen, daBl dieser Weg tatsdchlich gangbar gewesen
widre. Es obliegt vielmehr den Beklagten, die Tatsachen dar-
zulegen, aus denen sich ergibt, daB sie den Vertrag ohne die
arglistige Tduschung nicht geschlossen hdtten.

3. Das Berufungsurteil kann somit auf der Grundlage
der bisherigen Feststellungen keinen Bestand haben. Da es
sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig erweist,
ist die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,

Dr, Thumm Hagen Linden
Vogt Rdfle
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