Hachschlagewerk: ja

o e e i g s B . e T e s o e g . S S -

BGB § 144

Hat der Anfechtungsberechtigte eine Erklarung des
Inhalts, er wolle an dem anfechtharen Rechtsgeschidft
veiterhin fosthalten, nicht abgegeben, so ist bei
Prifung der Frage, ob er einen dahingehenden Wiilen
in sonstiger Weise schlilssig zum Ausdruck gebracht
habe, ein strenger MafBstab anzulegen. Sein Verhalten
dari nur dann als stillschweigendevKundgabe eines Be-
stédtigungswilliens gewertet werden, wenn jede andere,
den Umstédnden nach einigermaBen verstidndliiche Deutung
dieses Verhaltens ausscheidet.

BGH, Urt. v. 4. Januar 1967 - Vv ZR 51/64 — OLG Oldenburg
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 4. Januar 1967 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe, Dr. Freitag
und Hill

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des 4. Zivilsenats dos Oberlandesgerichts
in Oldenburg vom 10. Dezcmber 1963 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderveiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

——— - o f—— - —

Der Beklagte 1ieBl sich durch Vertrag vom 1. Mirz
1960 an dem Grundstiick des Kiigers in He{j P cin *rb-
baurecht bestellen, das am 6. Februar 1961 im Grundbuch
cingetragen wurdé, und errichtete daselbst ein Wohnhaus.
Das Erbbaurecht belastete er unter Zustimmung des Kligers
mit einer Hypothek von 12 000 DM zugunsten der Bauspar-
kasse, die ihm fir den Hausbau Geld zur Verfiigung gestellt
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hatte. Als er im Dezember 1961 eine weitere Belastung
in Hohe von 10 000 DM vornehmen wollte, erklédrte sich
der Klidger damit nicht einverstanden. Damals kam cs
zwischen den Parteien zu Meinungsverschiedenheiten auch
Uiber die Zahlung des Erbbauzinses. Dieser sollte laut
Vertrag in jdhrlichen Teilbetridgen, '"zahlbar jeweils
bis zum 10. QOktober fiir das laufende Verwaltungsjahr',
entrichtet werden; widhrend der Beklagte meinte, die
Zahlungspflicht habe fiir ihn wegen des Zeitpunkts der
Grundbucheintragung crst im Oktober 1961 begonnen,
forderte der Klager bercits flir 1960 Erbbauzins und
lehnte deshalb die ihm vom Beklagten angebotene -

cine Jahresratc als unzulidssige Teilleistung ab. Die
Auseinandersetzungen hieriiber zogen sich langere Zeit
hin und filhrten schliefllich zu dem vorliegenden Kechts-—
streit.

Nachdem der Kldger, soweit cr auf Zahliung von
zwvel Jahresbetrdgen geklagt hatte, im Laufe des ersten
Rechtszuges vom Beklagten befriedigt worden war, hat er
zuletzt den Antrag gestellt, den Beklagten zur Riick-
ibertragung des Erbbaurechts und LOschung der Hypothek
von 12 000 DM zu verurteilen; hilfsweise hat cer um Fest-
stellung gebeten, dal der Beklagte verpflichtet sei,
Erbbaurecht an ihn zu lbertragen. Zur Begriindung
er vorgetragen, der Erbbaurechtsvertrag sei von
ihm wegen Irrtums und arglistiger Tauschung angefochten
vorden, weil der Beklagte ihm vor Vertragsabschluf zuge-
sichert habe, er verfilige iiber geniigend eigene Mittel,
um den Hausbau ohne Fremdgelder ausgufiihren, obgleich
cr dagu, wie sich spidter gezeigt habe, nur unter
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Inancpruchnahme umfangreicher Darlehen imstande ge-
wegen sci; auch habe er die vertraglich iibernommenen
Grundstiickslasten und -abgaben nicht ordnungsgemisB
getilgt, so daB ihm, dem Kldger, auf Grund des Vertra-
ges ein Heimfallanspruch zustehe. Diesen Anspruch hat
der Kldger im zweiten Rechtszuge ferner darauf gestiitzt,
daR der Beklagte - der unstreitig bis zum 10. Oktober
1963 keine weiteren Erbbauzinszahlungen geleistet hat -
sich nunmchr mit zwei Jahresbetridgen im Riickstand be-
finde. Der Beklagte ist dem Vorbringen des Klégers in
tatsidchlicher und rechtlicher Hinsicht entgegengetrcten.
Gegen die beiden Jahresbetridge, deren Fdlligkeit er in
Abrede stellt, hat er vorsorglich mit seinem Kosten-
erstattungsanspruch aus dem ersten Rechtszug aufge-
rechnet; hilfsweise macht er gegeniiber dem Kiagebe-
gehren ein Zurilickbehaltungsrecht geltend, da er iaut
Vertrag zur Riickgewdhr des Erbbaurechts, wenn iliberhaupt,
nur verpflichtet sei Zug um Zug gegen Vergitung von zveil
Dritteln des gemeinen Wertes im Zeitpunkt des Heimfalls.

Landgericht und Oberlandesgericht haben, dem An-
trage des Beklagten entsprechend, die Kiage abgewiesen.
Mit der Revision verfolgt der Klidger scine bisherigen
Lnspriiche weiter; er hat, da der Beklagte in der Revisions-
verhandlung nicht vertreten gewesen ist, EZrlafl eines ’
Versdumnisurteils beantragt.

Entscheidungsgriinde:
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1. Grundlage fir die Anfechtung des Erbbaurechts-—
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vertrages vom 1. MArz 1960, auf diec das Klagebegehren



sich in crster Linie stiitzt, gind der § 119 Abs. 2 BGB
(Irrtum iiber wesentliche Eigenschaften des Vertrags-
partners) und der § 123 BGB (arglistige Tduschung). Mit
den tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Vorschriften
hat sich das angefochtene Urteil ~ abweichend vom Land-
gericht, nach dessen Ansicht es hier an einem Anfech-
tungstatbestand fehlt - nicht befafit, weil es auf dem
Standpunkt steht, der Kldger habe auf jeden PFall den
Vertrag bestdtigt; dadurch sei gemdB § 144 BGB ein ndg-
licherweise zuvor entstandences Anfechtungsrecht wieder
crloschen. Das Urteil bezeichnet insbesondere als uner-
heblich und keines Beweises bediirftig, ob der Beklagte
den Kldager getduscht habe, ob er dabei arglistig gehan-
delt habe und ob der Kldger durch diese Tduschung zum
Abschlul des Vertrages veranlat worden sei. Im gegen-
wartigen Rechtszug muB deshalb davon ausgcgangen werden,
dafR alle dahingehenden Behauptungen des Kligers den Tat-
sachen entsprechen. Die revisionsgerichtliche Nachpriifung,
soweit siec die Anfechtungsfrage betrifft, hat sich darauf
zu beschrédnken, ob das, was das QOberlandesgericht iiber
die Bestdtigung ausgefiihrt hat, den Angriffen der Revision
standhdlt.

Da der Kldger unstreéitig keine ausdriickliche Er-
kl&drung des Inhalts abgegeben hat, er woile an dem XZrb-
baurechtsvertrag trotz der seine Anfechtbarkeit begriinden-
den Umstédndc weiterhin festhalten, kommt allenfalls eine
Bestdtigung durch schlilssiges Verhalten in Betracht, wic
sic an sich fiir dic Anwendung des § 144 BGB ausrcichen
viirde (RGZ 104, 1, 3; RG JW 1911, 359 Nr. 3; 1913, 638, 639
ine solche stillschweigende Bestdtigungserklidrung soll



nach Ansicht des Berufungsgeridhts hier voriiegen:
Der Kidger habe von den fatsachen, aus denen er sein
Anfechtungsrecht herleite, spdtestens durch den Brief
des Beklagten vom 23. Dezember 1961 volle Kenntnis
crhalten; gleichwohl habe er in seinem eigenen Briefe
vom 8. Januar 1962 sowie in den Schreiben seiner
Anwdlte vom 20. Marz 1962, 4. April 1962 und 20. Juni
1962 Zahlungen auf Grund des Erbbaurechtsvertrages
gefordert und sogar noch mit der Klage den Erbbauzins
verlangt. Dicses Verhalten des Klégers wird vom ange-
fochtenen Urteil dahin gewiirdigt, er habe hierdurch
eindeutig den Willen zum Ausdruck gebracht, den Vertrag
gelten zu lassen; seine Zahlungsaufforderungen kénnten
nicht mit der Erwidgung gerechtfertigt werden, dell der
Beklagte ihm auch bei wirksamer Vertragsanfechtung einec
Nutzungsentschddigung filir das Grundstiick geschuldet
hétte; denn in diesem Falle wdre unter den Parteien
nach Bereicherungsgrundsdtzen abgerechnet worden, und
es seli offensichtlich, dafli dann der Kldger, da er zum
Ersatz des Gebadudewerts verpflichtet gewesen wire,
nichts mehr zu fordern gehabt, sondern im Gegenteil
noch hédtte zuzahlen miissen.

Gegen diese Urteilsausfiihrungen wendet sich die
Revision im Ergebnis mit Recht. Nicht stichhaltig ist
freilich ihr Einwand, dem Oberlandesgericht sei die An-
wendung des § 144 BGB aus dem Grunde verwehrt gewesen,
well der Beklagte sich im Prozefl nicht auf eine Be-
stitigung des Erbbaurechtsvertrages berufen habe; denn
venn auch, wic sie zutreffend hervorhebt, die Dar-
legungspflicht insoweit den Beklagten traf (Steudinger/
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Coing, BGB 11. Aufl. § 144 Anm. 9), so hat trotzdem



der Richter eine Bestatigung, die sich aus dem Sach-

und Streitstand ergibt, bei seiner Entscheidung von

Amts wegen zu beriicksichtigen, ohne daf die begiinstigte
Partei diesen Umstand noch besonders geltend zu machen
braucht (RG WarnRspr 1937 Nr. 163%). Soweit die Revision

dem Berufungsrichter vorwirft, nur auf arglistige

Tauschung (§ 123 BGB) abgestellt und die Irrtumsanfech-
tung aus § 119 Abs. 2 BGB unerdrtert gelassen zu haben,
obgleich die Bestétigung eines anfechtbaren Rechtsge-
schidfts sich nicht notwendig auf sédmtliche dem Berechtigten
zur 3eite stehenden Anfechtungsgriinde erstrecke (unter
Hinweis auf Staudinger/Coing aa0 Anm. 5 und BGB RGRK

11. Aufl. § 144 Anm. 1 Abs. 2), wird von ihr iberschen,

dafl nach dem festgestellten Sachverhalt eine Anfechtung
wegen Irrtums hier bereits an der Nichteinhaltung der

Frist des § 121 BGB scheitern wiirde. Allein im iibrigen
bestehen, wie der Revision zugugeben ist, gegen die An-
nahme, der Kldger habe den Erbbaurechtsvertrag bestdtigt,
durchgreifende verfahrens- und sachlich-rechtliche Bedenken.

Da Teilnehmer am Rechtsverkehr erfahrungsgemif
nicht ohne weiteres auf bestehende Befugnisse oder Ge-
staltungsmoglichkeiten zu verzichten pflegen, sind an die
Bestdtigung anfechtbarer Rechtsgeschéfte, sofern der An-
fechtungsberechtigte sich, wie hier, nicht ausdriicklich
im Sinne von § 144 Abs. 1 BGB ge#duBert hat, strenge An-
forderungen zu stellen; scin sonstiges Verhalten darf
nur dann als stillschweigende Kundgabe eines Bestdtigungs-~
willens gewertet werden, wenn jede andere, den Umstédndcen
nach einigermafien verstdndliche Deutung dieses Verhaltens
ausscheidet (vgl. Soergel/Siebert/Hefermehl, BGB 9. Aufl.
§ 144 Anm. 3). Ob letzteres zutrifft, bedarf sorgfdltiger



Priifung. Daran fehlt es im vorliegenden Fali. Das geht
schon daraus hervor, daf der Gesichtspunkt der Bestidtigung,
auf dem die Entscheidung maB3igeblich beruht, erstmals

in der Urtcilsbegriindung selbst erscheint, wdhrend davon
in den zahlreichen Schriftsdtzen, die im Verlauf der
beiden Vorinstanzen gewechselt wurden, nirgends die

Rede war. Die Revision beanstandet diese Verfahrens-
weise, weil das Oberlandesgericht die Parteien mit
seiner rechtlichen Beurteilung iiberrascht habe, ohne
ihnen zuvor Gelegenheit zu einer Stellungnahme zu geben.
Inwicweit darin ein VerstoB gegen § 139 ZP0O liiegt, kann
indessen dahingestellt bleiben; denn auch unabhingig
davon 1lHBt sich die Feststellung, daffi der Kldger den
Vertrag bostdtigt habe, jedenfalls mit der bicherigen
Begrindung nicht halten.

Das Berufungsurteil stiitzt sie unter anderem auf
cin Anwaltsschreiben vom 20. Juni 1962, worin der Kléger
Zehlung von Erbbauzinsg gefordert haben soii; dieger Bricfl,
der sich nicht bei den Akten befindet, war nach dercn
Inhalt zu keiner Zeit Gegenstand der miindlichen Ver-
handlung (§ 286 ZP0); sollte der Brief, wie der Kliger
im ersten Rechtszug behauptet hat (Schriftsatz vom
8. Januar 1963, S. 13 vgl. auch das Ochreiben seiner
Anwdlte vom 5. Juli 1962), eine Anfechtungserkliérung
oder, wie die Revision nunmehr vorfrégt, eine Androhung
des Riicktritts vom Vertrage enthalten haben, so wire dem
Standpunkt des Berufungsgerichts, der Kldger habe damit
scincen Bestdtigungswillen "eindeutig" zum Ausdruck ge-
bracht, die Grundlage entzogen. Gegen die Annahme einer
eindeutigen Bestétigung spricht ferner der im Urteil



entgegen § 133 BGB und § 286 ZPO unberiicksichtigt go-
blicbene Umstand, daB zu den Zeiten, als jener Brief
und die vier anderen, fritheren Briefe geschrieben
wurden, die einjidhrige Anfechtungsfrist nach § 124 BGB
noch nicht einmal zur H&lfte verstrichen war; sogar

die Zustellung der Klage, auf deren Inhalt das Be-
rufungsgericht abstellen mochte, lag noch ein Viertel-
jahr vor dem Pristende. Dann war es aber nicht ausge-
schlossen, dall der Klidger, wenn er damals auch Zahlung
von Erbbauzins und damit Vertragserfiiliung veriangte,
sich gleichwohl die kraft Gesctzes bestehende lMoglich-
kcit, den Vertrag durch Anfechtung zu vernichten, noch
cffen halten und zunédchst einmal abwarten wollte, wie
der Beklagte sich gegeniiber dem Zahlungsveriangen ver-—
halten wiirde. Die Klageéchrift, in der das angefochtene
Urteil ein eindeutiges Beweisanzeichen fir den Willen
zur Aufrechterhaltung des Erbbaurechtsvertrages er-
blickt, verweist zudem (8. 6) auf einen damals angeblich
bereits erfolgten Riicktritt von diesem Vertrage.

Das Oberlandesgericht, an das die Sache unter Auf-
hebung des Urteils zuriickzuverweisen ist (8§ 564, 565
ZP0), wird unter Beriicksichtigung der angefilhrten Umstinde
die Fragc der Vertragsanfechtung erneut priifen milssen.

2. Der Heimfallanspruch aus §§ 2 Nr. 4, 32 f
ErbbauV0 in Verbindung mit § 10 des Erbbaurechtsvertrages,
auf den sich der Kliger ferner beruft, stellt ciné ZU-
sfitzliche Klagebegriindung dar. Sie kommt nur zum Zuge,
wenn die in erster Linie geltend gemachte Vertragsan-
fcehtung nicht durchgreift; denn durch eine erfolgrceiche



infechtung wdre das Vertragsverhdltnis der Parteien

mit riickwirkender Kraft beseitigt worden (§ 142 BGB),
so daB fir seine Abwicklung nach Heimfallgrundsidtzen
kein Raum mehr bliebe. Im gegenwédrtigen Verfahrens-
stande kann daher zu dem Heimfallanspruch noch nicht
abschlieflend Stellung genommen werden. Immerhin ist
schon jetzt darauf hinzuweisen, dafl die Erwidgungen,

aus denen das Berufungsgericht dem Kldger einen solchen
Anspruch versagt hat, ebenfalls nicht frei von Rechts-~
irrtum singd.

Die Voraussetzungen, unter denen laut § 10 des
Vertrages der Grundstiickseigentiimer von dem Erbbaube-
| rechtigten die Riickiibertragung des Erbbaurechts ver-
langen kann, waren nach Ansicht des Berufungsgerichts
zundchst erfiilllt: Vom Kldger sei zwar nicht substantiiecrt
dargetan worden, dafl der Beklagte gegen bestimmte, in
den §§ 2 bis 9 aufgefiihrte Vertragspflichten verstoBen
habe (§ 10 Nr. 3), aber es habe ein Erbbauzins-Riickstand
in Hohe von zwei Jahresbetrdgen vorgelegen (§ 10 Nr. 2);
denn nachdem der Beklagte bereits den Erbbauzins fir
das Jahr 1962 schuldig geblieben sei, habe er am
10. Oktober 1963 auch die damals fdllig gewordene Zahlung
fiir dieses Jahr nicht geleistet. Das angefochtene Urteil
fiihrt dazu im einzelnen aus, der Kldger handele nicht
arglistig, wenn er dieserhalb sein Heimfallrecht geltend
mache (mit Schriftsatz vom 22. Oktober 1963); an der
Tatsache, daB8 der Beklagte an jenem Tage gemiB § 284
Abs. 2 BGB in Verzug gewesen sei, &ndere auch die spiatere
Uberweisung einer einzelnen Erbbauzinsrate nichts; eben-
sowenig treffe seine Rechtsauffassung zu, sein Prozefl-
bevollméachtigter sei nicht zur Entgegennahme der
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Heimfallerkl&rung ermidchtigt gewesen. Der Heimfallan-
spruch, so meint das Berufungsgericht, scheitere jedoch
daran, daB der Beklagte nachtridglich (Schriftsatz vonm
25. Oktober 1963) mit einer hoheren Gegenforderung auf-
gerechnet und auf diese Weise die beiden riickstdndigen
Erbbauzinsraten getilgt habe (§ 389 BGB).

Bei der zur Aufrechnung ge¢stellten Forderung
handelt es sich um die erstinstanzlichen Kosten des
vorliegenden Rechtsstreits; diese hat das Landgericht,
dessen Urteil insoweit gegen Sicherheitsleistung vor-
ldufig vollstreckbar ist, dem Kl&ger auferlegt, und
sein Urkundsbeamter hat daraufhin einen entsprechenden
Kostenfestsetzungsbeschlul erlassen. Dafl die Sicherheit,
als der Beklagte aufrechnete, noch nicht geleistet war,
erachtet der Berufungsrichter fiir unerheblich; die
vereinzeclt vertretene Ansicht, wonach der Gldubiger
einer Kostenerstattungsforderung in solchen Fillen
erst nach Leistung der Sicherheit aufrechnen kdnne, sei
nicht zu billigen, weil von der Sicherheitsleistung
nicht die Falligkeit des Anspruchs, sondern nur seine
Vollstreckbarikeit abhéinge und die Aufrechnung keine
Zviangsvollstreckungsmafnahme darsteile. Inwieweit dieser
Standpunkt den Erfordernissen des § 387 BGB und des
§ 751 Abs. 2 ZPO gerecht wird (anders z.B. OLG Dresden
HRR 1937 Nr. 233, Soergel/Siebert/Schmidt, BGB 9. Aufl.
§ 387 Anm. 8, BGB RGRK 11. Aufl. § 387 Anm. 25 und
Erman/Westermann, BGB 3. Aufl. § 387 Anm. 6; vgl. auch
RG HRR 1929 Nr. 1206), mag vorerst auf sich beruhen.
Denn die Zuldssigkeit der Aufrechnung bedarf auf jedcn
Fall noch aus einem anderen Grunde erncuter tatrichter-
licher Nachpriifung. Wie die Revision zutreffend hervor-
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hebt, hat der Beklagte in § 16 Nr. 3 des Vertrages
vom 1. Midrz 1960 darauf verzichtet, "den Erbbauzins
wegen einer Gegenforderung zuriickzubehalten oder

. gegen ihn aufzurechnen". Aus den Akten geht aller-
dings nicht zweifelsfrei hgrvor, ob der genannte
Vertrag, von dem der Beklagte mit Schriftsatz vom
26. Januar 1963 eine Ablichtung iiberreicht hatte,
seinem gesamten Inhalt nach Gegenstand der miind-
lichen Verhandlung gewesen ist; das erstinstanz-
liche Urteil, auf das der Tatbestand des Berufungs-
urtcils seinerseits verweist (S. 5), hat lediglich
auf die Schriftsédtze selbst Bezug genommen, ohne
deren Aniagen ausdriicklich zu erwdhnen., Allein in
der neuen Tatsachenverhandlung wird dem Kldger ge-
mdl § 139 ZPO Gelegenheit gegeben werden miissen,
seinen Vortrag gegebenenfalls entsprechend zu ver-
vollstédndigen.

3. Die hiernach gebotene Aufhebung und Zuriick-
verweisung hat, dem Antrage des Klégers entsprechend,
durch Versdumnisurteil zu erfolgen (BGHZ 37, 80, 81 ff),
wobei das Revisionsurteil trotz § 708 Nr. 3 ZPO
wegen seines Inhalts nicht fir vorldufig vollstreck-
bar erkldrt zu werden braucht (aa0 S. 94). Die Int-



scheidung iiber dic Kosten des Revisionsverfahrens
héngt von dem endgliltigen Ausgang des Rechtsstreits
ab; sie ist daher dem Berufungsgericht zu iibertragen.

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock Rothe

Dr. Freitag .Hill
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