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BUNDESGERICHTSHOF ,4¢7 goa
IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR_57/65 URTEIL Verkiindet am

6. Dezember 1967
Hirth,
Justizangegtellter

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Ehefrau Hilde 7T geb. B
in K- 2 Strase 3

Beklagten und Revisionsklégerin,

- Prozeflbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

den Mineraldl-GroShiindler Heinrich § F
in RN YO B strage |,

Kldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -.



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Dezember 1967 untor
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe, Dr. Mattern
und Hill

filr Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf von

13. Januar 1965 wird auf Kosten der Beklagtcn
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ridumte in notarieller Verhandlung von
25. September 1957 dem Xléger, der sich fiir ihre und
ihres Ehemannes Darlehensschulden gegeniiber der Kreio-
sparkasse Ml sclbstechuldnerisch verbiirgt hattc, an
cinem Grundstiick in Xaldenhausen ein bis splitestens
31. Dezember 1960 ausiibbares Ankaufsrecht mit der las-
gabe ein, daB der Kaufpreis 40 000 DM betragen und durch
Aufrechnung mit der "Ablbsungssumme" aus der Biirgschaft
gezahlt werden sollte. Gleichzeitig bewilligte sic dic
Bintragung einer Auflassungvormerkung zugunsten des
Kldgers. Nachdem dieser durch Schreiben der Kreisspar-
kasse vom 16. Mai 1958 aufgefordert worden war, dic
Darlehensverbindlichkeit der Eheleute in Hbhe von %1 178,10
DM zu begleichen, gadb er am 30. Mai 1958 eine notaricll
beurkundete Brkldrung ab, worin er den Kaufpreis in be-
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stimmter Weise "aufschliissclte", dic Hinterlegung der
40 000 DM auf cin Notar-Anderkonto vor Binreichung des
Antrags auf grundbuchliche Eigentumsumschrelibung zusagte
und den Notar anwics, alsdann die Darlehensforderung der
Kreisspoarkasge zu tilgen und den Restbetrag bel lasten-
freier Umschreibung des Grundstiicks an die Beklagte aus-
guzghlen. Dic Erklérung wurde der Beklagten am 16. Jaruer
1959 zugeotellt. In der Zwischenzeit, néimlich im September
und Oktober 1958, hatten sie und ihr Ehemann auf dic
Derlchensschuld insgesamt 25 000 DM an die Krcissparkassc
guriickgezahlt.

Da die Beklagte sich weigerte, das Grundstlick an
den Klédger zu lbereignen, hat er gegen sic dic vorliegen-
de Xlage erhoben, mit der er den Abschlufl eines Kaufver-
trages entsprechend der Ankaufsrechtseinridumung sowie éie
Auflassung des Grundstiicks begchrtc. Dic Beklagte het
Klageabweisung beantragt. Sie machte geltend, das Ankauis-
reclit habe dem Kldger nur zustehen sollen, wenn er aus
der Biirgschaft in voller Hthe von 40 000 DK in Anspruch
genommen vurde; das sei nicht geschechen, da sie und inr
Ehemann den Kredit der Kreissparkassc, der von ihnen zu-
dem nur bis 2zu 31 000 DM ausgenutzt worden sci, inzwischen
zum griBten Teil wieder zuriickgezahlt hétten und demniichst
auch den Rest tilgen wilrden. Ferncer hat die Beklagte den
Standpunkt vertreten, dcr Kldger habc dadurch, dall cr
mit seiner Annahmeerklirung vom 30. Mai 1958 inhaltlich
von den urspriinglichen Bedingungen abgewichen sci, das Ar
kaufsrecht eingebiiBt; seine Erklirung stellec cine Ab-
lehnung verbunden mit einem neuen Kaufangebot dar, das
aber von ihr, der Beklagten, nicht angenommen worden sci.
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Das Landgericht hat, untcr Klageabweisung im
iibrigen, die Beklagte zur Auflassung des Grundstilcks
an den Klédger verurteilt. Nachdem die Beklagtc Berufung
ecingeclegt hatte, erklértc der Klidger am 23. Mai 1960
in notariell beurkundeter Form, daB er nunmehr das An-
kaufsrecht zu den Bedingungen des Vertrages vom 25. Scptem-—-
ber 1957 ausilbe; er sei im Februar 1960 von der Kreisspar-
kasse aus der Bilrgschaft in HShe von 7 912,77 DM in An-
spruch genommen worden und habe durch Zahlung dicses Be-
trages an die Sparkasse die restliche Darlehensschuld der
Beklagten und ihres Ehemannes beglichen; in der genannten
Hohe rechne er mit seiner Rilckgriffsforderung als Biirge
gegen den Kaufpreisanspruch auf. Hilfsweise hat der Kliiger
beantragt, die Beklagte zur Auflassung Zug um Zug gegen
Zahlung von 32 087,23 DM zu verurteilen. Das Oberlandesge-
richt hat die Klage im vollen Umfang abgewiesen. Dicscs
Urteil ist auf die Revision des Klédgers aufgehoben und
dic Sache an das Berufungsgericht zurilckverwicsen worden
(Urteil des erkennenden Senats vom 28. September 1962,
V ZR 8/61, IM BGB § 433 Nr. 16 = WM 1962, 1399 = DNotZ
1963, 230).

¥ach erneuter miindlicher Verhandlung und Beweis-
aufnahme hat das Oberlandesgericht durch das jetzt ange-
fochtene Urteil dem Hilfsantrag des KlHgers stattonzehen.
Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit
der sie ihren Antrag auf volle Klageabweisung weiterver-
folgt. Der KlHger beantragt, das Rechtsmittel zuriickzu-
weisen.



Entscheidungsgriinde:
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1. Die Entocheidung héngt, wic der Senat im frilheren
Revisionsurteil dargelegt hat, davon ab, welchce Rechisc-
natur das dem Kldger am 25. Sceptember 1957 eingerdumte
Ankaufsrcecht besitzt. Diese Frage hat das Berufungsge-
richt auf Grund der neucn Tatsachenverhandlung und des
Beweisergebnisses nunmchr dahin beantwortet, es habc sich
weder um ein einseitiges Verkaufsangebot gehandelt roch
ur eincen auf spidteren Kaufabschlufl gerichteten Vorver-
trag; vielmehr h#étten dic Parteien an jenem Tage einen
bedingten Kaufvertrag abgeschlossen, und zwar unter der
doppelten aufschicbenden Bedingung, dafl dic Kreisspar-
kassc den Kldger aus seiner Biirgschaftsverpflichtung in
Anspruch nehme und daff er dann sein Ankaufsrecht bis
.spdtestens 31. Degember 1960 durch Erkliirung gegenliber
der Beklagten ausiibe. Beides ist nach Auffassung Ae~ 2¢-
rufungsgerichts geschehen.

Zur “"Inanspruchnahme!, wie die VertragschlieBznden
sie verstanden, erachtet das angefochtenc Urteil flir aus-
reichend, daB der Gldubiger von dem Blrgen die Erfiillung
der Jarlehensschuld ernstlich verlange. Dies habe die
Kreissparkasse getan, indem sie am 16. Mai 1958 - nach
vorausgegangener Darlehensaufkiindigung gegeniiber der RBe-
klagten und ihrem Ehemann - den Klédger aufgefordert habe,
31 178,10 DM zu bezahlen. Dafl der Biirge tatséchlich cinc
Zahlung leistete, sei nicht erforderlich gewescn; im
iibrigen fehle es aber auch hieran nicht, weil die Kreis-
sparkasse am 19. Februar 1960 ein Guthaben, das der Kliger
bei ihr hatte, nit dem Betrag der damals noch bestehcnden
Restschuld der Darlchensnehmer von 7 912,77 DM belastet
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habe. Dic Ausiibung des Ankaufsrechts habe nicht voraus-
gesetzt, daB der Kléger in voller Hthe von 40 000 DM

in Anspruch genommen wurde; zu diesem Ergebnis ist das
Oberlandcsgericht, da die Urkunde vom 25. September 1957
hiceriiber nichts enthilt, im Wege erginzender Vertrags-
auslegung gemiB § 157 BGB gelangt, wobei es unter Wiir-
digung der Interesscenlage mit darauf abgectellt hat, dal
das Ankaufsrecht dice einzige Sicherheit des Xligers fir
seince Biirgschaftsiibernahme gewesen sei.

Die rechtzeitige Ausiibung des Ankaufsrechts er-
blickt der Berufungsrichter in der Erkldrung des Klidgers
vom 30. Mai 1958, die - ungeachtet der darin enthaltenen,
vom urspriinglichen Vertrag abweichenden Bedingungen - sei-
nen Willen, die ihm verbliebene Sicherheit unter allcen
Umstinden zu verwirklichen, zum Ausdruck gebracht habe
und von der Beklagten auch in diesem Sinne aufgefafit wor-
den sei. Sollte dagegen die Inanspruchnahme des Kldgers
erct in dor Belastung scines Kontos am 19. Februar 1960
liegen, so habe er das Ankaufsrecht jedenfalls mit sciner
spiiteren Erklirung vom 23. Mai 1960 ausgeiibt.

Auf Grund dieser Erwiigungen bejaht das angefochtene
Urteil einen Anspruch des Klédgers aus § 433 Abs. 1 BGB auf
ifbereignung des Grundstiicks, den die Beklagte aber nur
Zug um Zug gegen Zahlung des Restkaufpreises von 32 087,23
DM zu erfiillen brauche.

2. Die Revision wirft dem Berufungsgericht zu Un-
recht vor, unter Verstof gegen § 286 ZPO auBer acht ge-
lassen zu haben, daBl es sich bei den Darlehensverbindlich-
keiten, filr die der Klédger die Biirgschaft ilbernommen hatte,
gar nicht um cine Schuld der Bcklagten gehandclt habe,



sondern lediglich um eine solche ihres Ehemanncs. Inwie-
weit diese Behauptung, falls sie zutréife, das Urteil er-
schitttern wiirde oder ob dann nicht der Beklagten ohnc
weiteres der Wille zu unterstellen wédre, das Grundstiick
- das laut Grundakten bei Einrdumung des Ankaufsrechts
noch ihrem Ehemann gehtirte und erst spiiter auf sic unge-
schrieben wurde -~ zur Absicherung einer Biirgschaft zu
verwenden, die zwar angeblich nicht fiir sie, aber doch
filr ihren Ehemann {ibernommen worden war, mag dahinstchen.
Denn es handelt sich um neues tatstichliches Vorbringen,
mit dem die Beklagte gemiéB § 561 Abs. 1 ZP0O im jetzigen
Rechtszuge nicht mehr gechtrt werden kann. DaB8 von Anfang
an eine gemeinsame Darlehensschuld beider Eheleute vorge-
legen hat, stand in den Vorinstanzen aufler Streit; dics
geht aus der Wiedergabe des unstreitigen Sachverhalts im
Tatbestand des angefochtenen Urteils ummiBverstiéndlich
hervor (vgl. dort z.B. S. 3 und 6); Tatbestandsberichtigung
gemid § 320 ZPO ist seitens der Beklagten nicht beantragt
worden. Auch in der Ankaufsrechtseinrdumung vom 25. Septen-
ber 1957 (Nr. 3) war bereits ausdriicklich von der "Ver-
pflichtung der Bheleute T, d.h. der Beklagten und
ihres Ehemannes, die Rede.

Wenn die Revision aus der Tatsache, daf auf dem
Kontoblatt der Kreissparkasse in der Zeit zwischen den
28, Januar und 20. Marz 1958 Entnahmen der Beklagtcen und
ihres Ehemannes von insgesamt 17 854,50 DM vermerkt sini,
den Schlu8 zu giehen versucht, danach habe iiberhaupt kecine
Schuld der Eheleute und insbesondere der Bekiagton mchr
gegeniiber der Sparkasse bestanden, so verkennt sie, dafi
durch diesc Entnahmen sich die Darlehensverbindlichkeit
nicht verringert, sondern erhtht hat; sie betrug ausweis-
lich des Kontoblattes an dem letztgenannten Tage 30 317,20 I




und stieg in der Folgezeit noch weiter an. Das Urteil
stellt auch nicht, wie die Revision behauptet, auf Scite
22 fest, der Kléiger habe sich bereits vor Abschlufl des
Vertrages vom 25. September 1957 ungesichert in Hthe von
10 400 DM "fiur den Ehemann TENER": verbtirgt, vielmehr
heiBt es dort, er habe dies getan "aus Freundschaft
gegenitber dem Ehemann TP und in Anerkennung von
dessen Mitarbeit im Blirgerverein'; es geht hier also
lediglich um den Beweggrund, aus dem der Kliéger zuniichst
ohne jede Sicherheit die Biurgschaft fiir "die Schuld der
Ehcleute i‘-“ (vgl. den Tolgenden Satz) iibernommen
hatte. Wieso aus den Schuldscheinen der Beklagten und
ihres Ehemannes vom 6. Januar und 15. Mérz 1958 sowie

aus der weiteren Biirgschaftserklirung des Klidgers vom

6. Januar 1958 hervorgehen soll, daB die Beklagte aus

dem spidteren, am 15. Dezember 1959 bestehenden Schuld-
saldo von 7 768,57 DM nicht habe in Anspruch gcnommen
werden ktnnen, ist nicht ersichtlich; auBerdem kommt es
darauf nicht an, da die Befugnis des Kl&gers, von dem An-
- kauferecht Gebrauch zu machen, nach der rechtsirrtums-
freien Veriragsauslegung im angefochtenen Urteil bercits
durch die Zahlungsaufforderung der Kreissparkasse vom

16. Mai 1958 ausgeltst worden ist. Als unerheblich erwvecist
sich ferner die Behauptung der Revision, die Sparkasse
habe ihre s@mtlichen Erklirungen, soweit sie Mahnungen
und Abrechnungen enthielten, nicht der Beklagten, sondcrn
nur ihrem Ehemann gegeniiber abéegeben; denn dafl die Be-
klagte davon keine Kenntnis erlangt habe, war in den Tat-
sacheninstanzen nicht behauptet worden.

3. Das QOberlandesgericht hat seinen Standpunkt, daB
dic Ankaufsrechtseinriumung vom 25. September 1957 nicht,
wie es in seinem ersten Berufungsurteil angenommen hatte,

A1



ein einseitiges Verkaufsangebot der Beklagten dargestellt
habe, sondern da8 an dem genannten Tage zwischen den Par-
teien bereits ein aufschiebend bedingter Kaufvertrag ab-
geschlossen worden sei, eingehend begrindet; es hat in

diesem Zusammenhang dic Zeugenaussage des beurkundenden

Notars gewlirdigt sowic zusidtzlich noch eine Reihe wei-

terer tatsdchlicher Umctinde und Gesichtspunkte verwertet,
deren Beveiskraft es gegeneinander abgewogen hat (BU S. 14
- 18). Wenn hiervon dic Revision ein paar einzelne Er-~ -
wigungen herausgreift und beanstandet, so erscheint be-
reits gweifelhaft, ob sie mit diesen Bemiingelungen, selbst'

wenn sie berechtigt wiiren, das Ergebnis der tatrichter-
lichen Gesamtwlirdigung zu Fall bringen ktnnte. Aber auch
das, was sie im einzelnen vorbringt, ist nicht stich-
haltig.

DaBl die Personen, die an der notariellen Verhandlung
vom 25. September 1957 teilgenommen haben, in Rechts-
dingen Laien waren, ist dem Berufungsgericht ersichtlich
nicht verborgen geblieben; denn andernfalls h#dtte es sich
nicht mit solcher Eindringlichkeit, wie das in dem Be-
weistermin vom 20. April 1964 geschehen ist, darum bemiiht,
durch Befragung von Zeugen, insbesondere des Notars und
des Ehemannes der Beklagten, Aufschlufl darilber.zu er-
langen, welche konkreten Vorstellungen dic Beteiligten
nit den in jener Verhandlung gebrauchten rechtstechnischen
Ausdriicken verbunden haben. Es hat unter diesem Gesichts-
winkel auch den Text der Urkunde gepriift, wobei es u.a.
auf das Wort "Vertrag" im vorletzten Absatz hingewiescn
hat. Soweit demgegenilber die Revision andere sprachliche
Wendungen, die sich in der Urkunde finden, hervorhebt
und daraus abweichende Schlilsse zu ziehen versucht, greift
gsic in verfahrensrechtlich unzuldssiger Weise (§ 561 Abs. :
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ZP0) die Auslegung des Tatrichters an; nicht zwingend

ist namentlich ihre Folgerung, der Ausdruck "zu fol-
genden Bedingungen" sowie der Wortlaut der Nr. 3 (Zeh-
lung des Kaufpreises durch Aufrechnung mit der Ablosungs-
summe der Blirgschaft) habe von cinem Laien nur im Sinnc
eines an bestimmte Voraussetzungen geknﬁpften'Vertrags-
angebots verstanden werden ktnnen. ‘

Das gleiche gilt von dem Versuch der Revision,
die notarielle Erklédrung des Xlidgers vom 30. Mai 1958
und das Schreiben seiner ProzeBbevollmiéchtigten vonm
14. Januar 1959, durch welches die Beklagte unter Uber-
sendung dieser Urkunde zum Abschlufl eines Kaufvertrages
aufgefordert wurde, anders zu wlirdigen, als das Berufungs-
gericht es getan hat (BU S. 16, 26, 27). Bei ihrem Einwand,
mit der Erwdhnung eines "Vertrages" in der Urkunde von
30. Mai 1958 sei lediglich gemeint, da8 "nach Anmahme
des Angebots der Vertrag zustandegekommen" sei, iiber-
sieht die Revision die Eingangswortc des Schriftstiicks,
denen zufolge der Kliger ausdricklich erklirt hat, “durch
Ankaufsyvertrag vom 25. September 1957" habe die Beklagte
ihm ein Ankaufsrecht eingerdumt. Weshalb die Auslegung
der Ankaufsrechtseinrdumung durch das Berufungsgericht
im Sinne eines bedingten Kaufvertrages daran scheiter»
sollte, daf laut Erklidirung vom 30. Mai 1958 der Kauf-
preis 40 000 DM betrug und auf Notar-Anderkonto zu hin-
terlegen war, hat die Revislion nicht dargetan. Qb e¢s sich,
wie sie bchauptet, bei der spHiteren notariellen Erklirung
des Klagers vom 23. Mai 1960 um eine "nachtrigliche
Konstruktion" handelte, die "auf Grund des Prozessecs ge-
wdhlt" worden sei, mag dahinstehen, da Jedenfalls auch
in dieser Urkunde sein Wille, das Ankaufsrecht ausszuiiben,
unmifverstindlich zum Ausdruck kommt.
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Wenn in der notariellen Verhandlung vom 25. Septenb,
1957 nicht der Kliger als Ankaufsberechtigter, sondern
der Ehemann der Beklagten die Kosten der Beurkundung
Ubefnommen hat, so apricht das nicht, wie die Revision
meiﬂt, gegen das Vorliegen eines bedingten Kaufvertrages.
So war dieser Umstand auch von der Beklagten in den Ver-
ingtangen nicht gedeutet worden, sie hatte ihn vielmehr
allein als Beweisanzeichen dafiir angefiihrt, dag das An-
kaufsrecht eng mit der Biirgschaft verkniipft sein und nur
im Falle einer Inanspruchnahme des Bilirgen zur Entstchung
gelangen sollte (Schriftsatz vom 22. September 1964, S. 4),
Insoweit ist das Berufungsgericht der Beklagten gefolgt
(BU s.. 18).

4. Ohne Grund beméngelt die Revision die Ansicht
des Berufungsgerichts, der Klidger sei aus der Biirgschaft
in Anspruch genommen worden. Wenn der Notar Dr. H{IN
bei seiner Zeugenvernehmung vom 13. Januar 1964 die Mci-
nung geiuBert hat, ohne eine Inanspruchnahme des Biirgen
sci ﬁberhaupt kein Kaufpreis Zu zahlen und in diesen
Falle ktnne auch das Ankaufsrecht nicht ausgeiibt werden,
so deckt sich das mit der Vertragsauslegung im angefoch-
tenen Urteil (S. 18 Abs. 2). Da nach dieser Auslegung
cine Inanspruchnahme schon vorliegt bei ermstlicher Zah-
lungsauff{orderung seitens der Kreissparkasse, liuft auch
nicht, wie dic Revision behauptet, dem Wortlaut der Ur-
kunde vom 25. September 1957 zuwider. Bei ihrem Einwand,
die in der Urkunde als Kaufpreisgahlung vereinbarte Auf-
rechnung mit der Ablosungssumme setze doch eine vor-
giingige Zahlung des Kliigers an die Kreissparkasse voraus,
verkennt die Revision die zeitliche Reihenfolge und ver-
wechselt Aufrechnung mit Ausiibung des Ankaufsrechts: auf-
rechnen konnte der Kléger natiirlich erst, wenn und sowecit
er als Biirge tatsidchlich gezahlt hatte; aber das hinderte
ihn nicht, bereits vorher, sobald er von der Sparkassc
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ernstlich zur Zahlung aufgefordert worden war, gegeniiber
der Beklagten zu erkliren, daf er nunmehr von seinem
Ankaufsrecht Gebrauch mache; ein zeitliches Zusammen-
fallen von Ankaufsrechtsausiibung und Aufrechnung ist nach
der Vertragsurkunde nicht erforderlich. Die vom Berufungs-
gericht als verecinbart angeschene Reihenfolge - a) Inan-
spruchnahme (= Zahlungsaufforderung), b) Ausiibung des
Ankaufsrechts, c¢) Erfiillung der nunmehr unbedingt bestchen-
den Pflicht zur Kaufpreiszahlung durch Ablosung der Schuld
der Ehclcutc TN gegcniiber der Sparkasse - ist ont-
gegen der Meinung der Revision méglich.

Diese Vertragsauslegung wird auch nicht durch dic
spiiteren Urteilsausfithrungen (S. 21) widerlegt, wonach
sclbst dann eine wirksame Inanspruchnahme vorliegt, wenn
man sie crst in der Erfiillung der Biirgschaftsverpflio»tung
durch den Klidger erblicken wolle. Dafl es sich hierbei um
eine Hilfsorwidgung handelt, wird von der Revision nicht
verkannt. Soweit sie aber einwendet, in diesem Fallc konne
die geschilderte Roihenfolge doch nicht Platz greifen,
fibersicht sie, daB so etwas auch das Berufungsgericht
nicht angenommen hat; in jenem hilfsweise unterstelltcen
Falle einer Gleichsetzung von "Inanspruchnahme" mit tat-
sdchlicher Befriedigung der Kreissparkasse hat eben der
Kléger, nachdem sein Konto bei dieser Kasse am 19. Februar

1960 mit der restlichen Darlehensschuld der Ehelecute Treffahn

belastet worden war, das Ankaufsrecht durch seine zweite
Annahmecerkliirung vom 23. Mai 1960 (oder auch schon mit
Erhebung der vorliegenden Klaege) ausgeiibt.

Die Vertragsauslegung im angefochtenen Urteil ver-
8t68t nicht gegen den allgemeinen Sprachgebrauch. Dal
das Wort "Inanspruchnahme" - das librigens in der Urkunde
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.dann die Sparkasse den Klidger in seiner Eigenschaft als
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vom 25. September 1957 nirgonds vorkommt - bei Bilirg-
schaftsverpflichtungen stets nur im Sinne einer wirk-
lich erfolgten Zahlung verstanden und nicht auch auf
ernstlich gemeinte Zeshlungsaufforderungen angewendet
werde, hat die Revision nicht darzutun vermocht. Ein
derartiger Sprachgebrauch ist dem Senat:auch aus eigcnen
Wissen nicht bekannt.

Xeinen rechtlichen Dedenken unterliegt der von
der Revision beanstandete SchiuB (BU S. 19 £), dic Passung
der Urkunde vom 30. Mai 1958 .lasse erkennen, daf der be-
urkundende Notar diec BErklidrungen der Parteien cbenso auf-
gefa8t habe wie das Berufungsgericht. BEtwas Gegenteiliges
cergibt sich, wie bereits ausgefilhrt, auch nicht aus der

im angefochtenen Urteil (S. 20) ebenfalls zur Auslegung
ververteten Einzelheiten aus der sphteren Vernehmung dcs
Notars vom 20. April 1964 (S. 3 der Protokollanlage)
tnicht einschllgig" sein sollen - so die Revision - ,
ist nicht zu erkennen.

5. DaB dile Kreissparkasse das fristlos kiindbare
Darlehen mit ihrem eingeschriebenen Brief vom 12. Mai H
1958 gekiindigt hatte, hat das Oberlandesgericht rochis-
irrtumsfrei festgestellt. Wenn die Revision einwendet,
das Schreiben sei nur an den Ehemann der Beklagten und
nicht sugleich an diese gerichtet gewesen, deshalb brauche
die Beklagte es nicht gegen sich gelten zu lasscn, so
kann dem nicht gefolgt werden. Beide Ehelecute waren Dar-
lehensschuldner (vgl. oben zu Nr. 2); die Beklagte hat
auch nicht behauptet, daB ihr die Klindigung verborgen
geblicben sei. Wenige Tage spiter, am 16. Mai 1958, hat

|
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Biirgen aufgefordert, seinerseits den geschuldeten Be-
trag zu zahlen, wobei die Ernstlichkeit dieser Auffor-
derung, wie das Urteil feststellt, auBer Zweifcl stend.
Da hierin bereits die Inanspruchnahme des Klidgers aus
der Biirgschaft lag (vgl. Nr. 4), geht der Einwand der
Revision, aus dem Schreiben scien ersichtlich keince
Xonsequenzen gezogen worden, ins lLeere.

Das gleiche gilt von ihrer weiteren Rlge, der Be-

klagten sei, da man sie erst zeitlich nach dem Kliger

zur Zahlung aufgefordert habe, keine Gelegenheit gegeben
worden, ihre Schuld zu tilgen; denn unstreitig wurde der
Brief an den Ehemann der Beklagten vier Tage frither ge-
schrieben als der an den Kléger. Als letzterer die Zah-
Jungsaufforderung erhielt, war allerdings dic der Be-

lagten und ihrem Ehemann gcsetzte gchntigige Prist (sie
endete am 22. und nicht, wie die Revision behauptet, anm
30. Mai 1958) noch nicht abgelaufen. Allein dicsen Umotand
hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler fiir unerheblich
erachtet, weil die Eheleute auch nach der an den Kliiger
ergangenen Zahlungsaufforderung innerhaldb der Prist nichts
bezahlt hidtten. Zu Unrecht wendet die Revision hiergegen
ein, die Vorginge vom Mai 1958 ktnnten, da die Kreisspar-
kasse aus dem Fristablauf keine Folgen gezogen habe, nicht
zur Grundlage des Ankaufsrechts gemacht werden. Dic Voraus-
setzungen filr dessen Ausiibung waren spiitestens erfiillt,
als die Beklagte und ihr Ehemann die Prist von zehn Pagen,
ohne das Darlehen guriickzuzahlen, hatten verstreichen
lassen. Es spielt deshalb entgegen der Meinung der Revision
auch keine Rolle, daf sie einige Monatc spiter, im Sceptem-
ber und Oktober 1958, noch Rilckzahlungen von insgcsant
25 000 DM geleistet haben.
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Bei dieser Sachlage kommt es auf dic Hilfsbegriin-
dung des angefochtencn Urteils, wonach dic Inanspruch-
nehme des Kliégers aus der Blirgechaft jedenfalls mit der
Belastung seines Kontos bei der Kreissparkasse anm
19. Februar 1960 eingetreten secin soll, nicht mehr an.
Infolgedessen crilbrigt sich ein Eingehen auf die Riigen,
welche die Revision hierzu erhebt.

6. Da die Urkunde vom 25. September 1957 keinc
Regelung des - spdter tatsiéchlich eingetretenen - Fallces
enthélt, daB der Klédger aus der Biirgschaft nicht in
voller Hbhe von 40 000 DM in Anspruch genommen vurde,
hat .das Qberlandesgericht gemiB § 157 BGB zu crmitteln
gesucht, was die Parteien vercinbart haben wiirden, wenn
sie das vorausgesehen hiétten. Das Ergcbnis diescr er-
ginzenden Vertragsauslcegung, auch dann diirfe der Kléger
sein Ankaufsrecht ausiiben, sofern nur der Betrag der
Inanspruchnahme nicht als geringfiigig anzusehen sci (RU
S. 21 - 23a), wird von der Revision als rechtsfehlcr-
haft beanstandet. Ihre Riigen greifen jedoch nicht durch.

Gegeniiber dem Einwand, der Beklagten hiétte, bevor
das Ankaurisrecht ausgeiibt wurde, zuntichst vGelegenheit
gegeben werden miissen", ihrerseits den noch ausstehenden
Betrag an die Kreissparkasse zu zahlen, was aber “ersicht-
lich nicht geschehen" sei, ist darauf hinzuweisen, da8
gum Bezehlen einer fiélligen Schuld immer Gelegenheit be-
steht. Laut tatrichterlicher Feststellung war das Dar-
lehen jederzeit und fristlos kiindbar. Die Gldubigerin
hatte es gekﬁndigt und die Schuldner unter Fristsctzung
zur Riickzahlung aufgefordert. Dieser Aufforderung wurdc
keine Folge geleistet. Es ist nicht einzuscehen, was dic
Kreissparkasse als Gldubigerin oder der Kliger als Biirge
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unter den gegebenen Umstidnden sonst noch hédtten unter-—
nehmen sollen, um der Beklagten Gelegenheit zur Zahlung
Zu bieten.

DaB es sich bei der Darlehemsverbindlichkeit, fiir
die der Kldger die Biirgschaft iibernahm, von Anfang an
um eine Schuld beider Eheleute TENNER - also auch der
Beklagten perstnlich - gehandelt hat, war in den Tat-
sacheninstanzen unstreitig; dic erstmals im jetzigen Rechts-
zug aufgestellte Behauptung, Darlehensschuldner sei nur
der Ehemann und nicht zugleich die Beklagte gewesen, hat
gomifl § 561 Abs. 1 ZP0 bei der Entscheidung des Revisions-
gerichts auBer Betracht zu bleiben (vgl. oben zu Nr. 2).
Damit erledigen sich die Revisionsriigen, das Berufungsge-
richt habe {iberschen, daB die Verbdiirgung fiir den Ehemann
in Hohe von 10 400 DM nicht schlechthin von der Beklagtcen
ibernommen worden sei, daf8 die Beklagte keine Schuld, dic
nur ihren Ehemann betroffen habe, durch das Ankaufsrecht
habe absichern wollen, sondern "selbstverstiéindlich" nur
eine sie selbst mitbetreffende Schuld, und daB die Par-
teien doch ganz sicher nicht gewollt hiétten, daB der
Kléger fir diesc begrenzten Schulden zusiétzlich eine Haf-
tung der Beklagtien bekam. Nicht eingegangen zu werden
braucht aus demselben Grund auf die Ausfilhrungen der
Revision Hber den Offenbarungseid dos Ehemannes TN
und die Folgerungen, die sie hieraus gichen mbchte.

Mit ihrem Einwand, die vorgenommene Vertragser-
gingung kinne gar nicht richtig scin, zumal da die Kreis-
sparkasse den Klidger nur zu einem geringfiigigen Teilbe-
trag in Anspruch genommen habe, greift die Revision ohne
Erfolg die tatrichterliche Wiirdigung an. Festgestellter-
mafien betrug die Darlchensschuld am 16. Mai 1958, dem
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Tage der Inanspruchnahme, 31 178,10 DM und am 19. Februar
1960, als die endgililtige Belastung erfolgte, noch 7 912,77m‘
die Ansicht des Berufungsgerichts, selbst der letztge-
nanmtc Betrag sei nicht fiir geringfiigig su erachten, 1d8t
keinen Rechtsirrtum erkennen. Wenn die Revision riigt, hicr-
von stehe aber nichts in der Vertragsurkunde, so iibersicht
sie, daf dies gerade die Voraussetzung fiir eine ergtinzende
Vertragsauslegung war. Bei Abwdgung der beiderscitigen
-Interessen durftec das Oberlandesgericht auch die Tatsache
in Rechnung stellen, daB der Kliger sich erfolgrecich unm
die Herabsetaung einer gegen die Eheleute TN zc-
richteten Architektenforderung bemiiht und auf diese Weisc
dazu beigectragen hat, ein Ansteligen ihrer DParlehensschuld
bis zur vollen Hohe von 40 000 DM zu verhindern; der Hin-

- weis der Revision, der Kliiger konne keine "Provision fiir
den Differenzbetrag verlangen", trifft nicht den Kern der
Sache, vielmehr geht es, wie das angefochtene Urteil zu-
treffend hervorhebt (S. 23), um das Bestehenbleiben des
Ankaufsrechts. als einziger Sicherheit, die der Kliger fiir
scine Blirgschaftsiibernahme hatte; der hier gemé § 157 BGB
anzuwendende Grundsatz von Treu und Glauben erfordert

eine Berlicksichtigung sémtlicher Umstiinde des Einzelfalles
(Urteil des erkennenden Senats vom 18. November 1960, V ZR
140/59, RJW 1961, 553, 555, mit Nachweisen).

7. Gegenstand weiterer Revisionsangriffe sind die
Urteilsausfithrungen, mit denen zu dem Verteidigungsvor-
bringen der Beklagten Stellung genommen wird, der Kléger
habe seine Inanspruchnahme aus der Biirgschaft plammiiig
und wider Treu und Glauben herbeigefithrt, um dann das
Ankaufsrecht ausiiben zu ktnnen (§ 162 Abs. 2 BGB). Das
Berufungsgericht hat hieriiber eine Reihe von Zeugen ver-
nommen, sowie den Kléger als Partei, und ist dann zu der
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Feststellung gelangt, daB der Vorwurf der Beklagten
widerlegt sei (BU S. 23a -~ 26). Was dic Revision da-

gegen ins Feld fithrt, stellt im wesentlichen nichts

anderes dar als einen verfahrensrechtlich unzuldssigen
Versuch, das Bewecisergebnis anders zu wiirdigen als der
Tatrichter; ihre Verfahrensriigen aus § 286 ZP0 sind nicht
stichhaltig. Im iibrigen kommt es auf diesen gsnzen Streit-
punkt schon asus dem Grunde nicht an, weil es sich bei den
hierauf begiliglichen Erdrterungen im Berufungsurteil un
Hilfserwiigungen handelt. Das Oberlandesgericht hat sie
lediglich fiir den Pall angestellt, dafi man seiner Vertrags-
auslegung, wonach der Klédger bereits mit der Zahlungsauf-
forderung der Kreissparkasse vom 16. Mai 1958 aus der Birg-
schaft in Anspruch genommen wurde, nicht folgen wolle und
daf8 daher erst in der Belastung des Kontos am 19. Fcbruar
1960 dic Inanspruchnahme des Kligers liege. Da indesscn
jene Vertragsauslegung, wie oben (Nr. 4) ausgefiihrt vwur-
de, frei von rechtlichen Bedenken ist, beruht die BEnt-
scheidung nicht auf den von der Revision angegriffcnecn
Hilfserwdgungen.

Unerheblich sind ferner die Riigen, mit denen die
Revision den Standpunkt des Berufungsgerichts bekdmpft,
dafl der Kléger durch seine Brklirung vom 30. Mai 1958
das Ankaufsrecht ausgeiibt habe. Denn selbst wenn das nicht
gutreffen und wenn auch, wie die Revision meint, die
spitere Annahmeerkléirung vom 23. Mai 1960 keine rechts-
wirksame Ankaufsrechtsausiibung darstellen sollte, lag
diese auf jeden ¥all in der Klageerhebung, mit welcher
der Klédger seinen Willen, von dem ihm eingerdumten Rccht
Gebrauch zu machen, eindeutig verlasutbart hat. Er hatte
das Ankaufsrecht auch nicht bereits vorher eingebliflt,

- insbesondere nicht, wie die Revision anscheinend aus

{1
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§§ 150 Abs. 2, 146 BGB entnehmen mdchte, durch die in
seiner Erklérung vom 30. Mai 1958 enthaltenen Abweichungen
von dem Inhalt der Urkunde vom 25. September 1957; bei
dicscr Urkunde handelte es sich némlich um kein einscitiges
Vertragsangebot der Beklagten, sondern um einen bedingten
Kaufvertrag (oben Nr. 3).

Die Urteilsausfiihrungen iiber das Nichtbeatehen
eines rechtlichen Zusammenhangs zwischen diescm Kaufver- -
trag und der am selben Tag zustandegekommenen Vercinbarung
der Parteicn mit dem Schmiedemeister K (BU s. 29,
zweiter Absatz), um deren Nachpriifung die Revision bittet,
wvaren wiederum nur Hilfserwdgungen, da das Berufungsge-
richt zuvor (S. 28 £ aa0) rechtsirrtumsfrei dargelegt hat,
daB dic Vereinbarung mit Kother keineswegs nichtig sei;
fir eine Anwendung des § 139 BGB ist daher von vornmherein
kein Raum, ohne dafl es noch darauf ankommt,  ob das einc
Rechtsgeschiift auch ohne das andere vorgenommen worden
wiire. Nicht zu beanstenden ist sehlieBlich die Ansicht
des Berufungsrichtors (BU S. 30), daB die VeriuBerung
eines anderen Grundstiicksteils seitens der Beklagten en
cinen DPritten den Kaufvertrag der Parteien. wegen der zu-~
gunsten des Kligers eingetragenen Auflassungsvormerkung
nicht bertihre (§ 883 Abs. 2 BGB); was die Revision - nmit
der Behauptung, da8 Kl und der Kliger "zusammengc-
arbeitet" hétten - hiergegen vorbringt, liegt neben der
Sache.



{1

- 20 -

8. Das angefochtene Urteil 1#8t%t auch sonst keinen
von Amts wegen zu beachtenden Rechtsfehler zum Nachteil
der Beklagten erkennen. Soweit im erstinstanzlichen Ur-
teil die weitergehenden Antriige des Klidgers abgewiesen
worden sind, hat das Berufungsgericht, wenn es das auch
bei seiner Neufassung der Urteilsformel nicht besonders
gzun Ausdruck bringt, diese Klageabweisung ersichtlich auf-
rechterhalten. Die Revision ist dsher mit der Kostenfolge
aus § 97 Abs. 1 2P0 als unbegriindet zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock Rothe
Mattern Hill
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