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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

< 7R_89/73 : .URTEIL Verkiindet am
— 22. November 1974

|,
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretér

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

Elli B <D zcb. RGNS, DENIED-CANERS,
MElveg @,

. Beklagt'e und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte NN und aEEEED -

gegen
Gastwirt Udo Halllllile , DGIENED, "l Strate @,

Kldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. <l -
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Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. November 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Mattern,
Offterdinger, von der Miihlen und Dr. Eckstein

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 22, Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Hamm vom 26, Februar 1973
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kl&iger kaufte am 27. Juni 1967 von der Beklagten
ein Hotelgrundstiick mit Inventar fiir 350 000 DM. Verein-
barungsgemd zahlte er 35 000 DM an die Beklagte und
hinterlegte 15 000 DM bei einem Notar, der sie zur Riick-
erstattung eines der Beklagten gegebenen Darlehens an
eine Brauerei weiterleiten sollte. Der Kléger iibernahm
ferner eine Hypothek von 180 000 DM und eine noch mit
120 000 DM valutierte Grundschuld. Die Hypothek war zum
31. Dezember 1967 gekiindigt.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law T

Der Klédger hat den Kaufvertrag wegen arglistiger
Tduschung angefochten., Er behauptet, ihm sei verschwie-
gen worden, daB8 die Hypothek gekiindigt und de8 das
Hotelinventar der Brauerei zur Sicherheit nicht nur
fiir das Darlehen, sondern auch fiir eine Bierbezugsver-
pflichtung der Beklagten iibereignet war. Er hdtte den
Vertrag nicht geschlossen, wenn er gewut hidtte, daB
er Fremdmittel zur Auszahlung der gekiindigten Hypothek
nicht aufnehmen konnte, weil das Grundstiick ohne Inven-
tar keine ausreichende Sicherheit fiir den neuen Gl&u-
biger bot.

Der Kliger hat beantragt, die Beklagte zur Einwilli-
gung zu verurteilen, daBl der hinterlegte Betrag von
15 000 DM an ihn zuriickgezahlt werde. Das Landgericht hat
die Beklagte verurteilt. Die Berufung der Beklagten
gegen diese Verurteilung und ihre in der Berufungsinstanz
erhobene Widerklage auf Feststellung, da8 dem Kliger
kein Anspruch auf Riickgewdhr seiner Anzahlung von
35 000 DM bis zum Betrage von 10 100 DM zustehe, waren
erfolglos.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihre Berufungs-
antréige weiter. Der Klidger bittet um_Zuriickweisung '
des Rechtsmittels.
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Entscheidungsgriinde
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Nach Auffassung des Berufungsrichters greift die
Anfechtung des Kaufvertrages durch, sodaB die Beklagte
die Anzahlung bis zu dem verlangten Betrage zuriickzu-
gewihren und in die Auszahlung des hinterlegten Kauf-
preisteils an den Klager einzuwilligen hat.

Im Berufungsurteil wird ausgefiihrt, die Beklagte
und ihr Ehemann, durch den sie die Kaufverhandlungen
fiihren lieB, hitten den Kl&ger nicht dariiber unterrich-
tet, daB die Hypothek bereits zum 31. Dezember 1967
fdllig und daB8 das Inventar zur Sicherung nicht nur des
Darlehens von 15 000 DM, sondern auch der Bierbezugsver-
pflichtung der Beklagten an die Brauerei iibereignet sei.
' Beides sei fiir den Klidger von wesentlicher Bedeutung
gewesen. Denn diese Umstdnde hdtten die vertraglich
vorgesehene Aufbringung des Kaufpreises durch Zahlung
von 50 000 DM aus eigenen Mitteln und Ubernahme von
Grundpfandréchten im Wert von 300 000 DM unmtglich ge-
macht. Die am 31. Dezember fdlligen weiteren 180 000 DM
hitte der Kléger nicht in vollem Umfang fremdfinanzieren
kénnen. Denn ohne das Hotelinventar sei das Grundstiick
weit weniger wert als 300 000 DM, und nur wenn sein
Wert die Grundschuldvaluta von 120 000 DM um 180 000 DM
iiberstiegen hdtte, hdtte der Klidger fiir die zusédtzlich
bendtigte Summe eine ausreichende Sicherheit allein
aus dem Grundstlick stellen kdnnen.



Die Uberzeugung des Berufungsrichters, dem Kldger
sel die Fdlligkeit der Hypothek vor VertragsschlufB
verschwiegen worden, beruht unter anderem auf der Aus-
sage der Ehefrau des Kligers, wdhrend der Vertragsver-
handlungen habe der Ehemann der Beklagten nicht erwshnt,
daB die Hypothekengldubigerin Zahlung am 31. Dezember
verlange. Zu Unrecht halte die Beklagte - so wird im
Berufungsurteil ausgefiihrt - diese Bekundung fiir uner-
giebig, weil die Zeugin das Gesprich des Ehemannes der
Beklagten mit dem Kl&iger nicht in allen Teilen genau
verfolgt habe: wenn die Zeugin bei den Gespfﬁchen, in
denen der Ehemann der Beklagten den Klédger tiber die
Félligkeit der Hypothek informiert haben wolle, "mit
beiden Midnnern allein war", so habe sie keinen AnlaB
gehabt, deren Gesprédch nicht zu verfolgen.

Mit Recht riigt die Revision, bei dieser Wiirdigung
sei auBer Acht gelassen, da die Zeugin nach tatrichter-
licher Uberzeugung den Ehemann der Beklagten und den
Kl4ger nicht bei jeglichem Zusammentreffen vor Vertrags-
schluB beobachtet und dabei die {lbergabe des Brauerei-
vertrages festgestellt zu haben brauche (BU S. 10). Ob
das Urteil damit sagen will, die Zeugin miisse nicht bei
allen Besprechungen zugegen gewesen sein, oder nur, trotz
Anwesenheit kénne ihr die Ubergabe des Schriftstiicks
entgangen sein, kann auf sich beruhen. Denn der Tat-
richter wiirde beide Moglichkeiten mit seiner Annahme
vereinbaren‘mﬁssen, daB8 ein Hinweis auf die Filligkeit
der Hypothek ihr nicht entgangen wiére (BU S. 9). Uber
diesen Widerspruch verhdlt sich jedoch das Urteil nicht.
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Die tatrichterliche Uberzeugung, daB der Kliger
iiber die Fdlligkeit der Hypothek nicht unterrichtet
worden sei, beruht ferner auf der Annahme, der Zeuge
Unverfehrt hdtte ihn auf diesen Umstand hingewiesén,
wenn der Ehemann der Beklagten dem Zeugen - wie die
Bekla gte behauptete - den Vergleich der Beklagten mit
der Hypothekengldubigerin vorgelegt hitte (BU S. 8).

Die Revision riigt, dabei habe der Berufungsrichter
.auBer Acht gelassen, daB der Zeuge nur seine Ansicht
bekundet habe, er wiirde so gehandelt haben, daB er
dies aber nicht mehr mit Sicherheit habe sagen kdnnen
(GA 75).

Der Berufungsrichter war nicht gehindert,im Rahmen
der freien Beweiswlirdigung festzustellen, daB der
Zeuge entgegen seiner Ansicht im Zeitpunkt der Verneh- .
mung den Kliger mit Sicherheit auf die Filligkeit
hingewiesen hitte. Das Urteil muBte dann jedoch aus-
weisen, daB sich der Tatrichter des Widerspruchs zwischen
seiner Feststellung und der Zeugenbekundung bewuSit
war, und muBte aufzeigen, aus welchen Griinden die Fest-
stellung iiber das hinausgehe, was der Zeuge mit Sicher=
heit sagen zu kbénnen glaube. Insoweit ist die Riige
begriindet, |

Die Behauptung der Beklagten, ihr Ehemann habe dem
Kldger vor KaufabschluB8 den Vertrag mit der Brauerei, "
aus dem der Umfang der Sicherungsabrede ersichtlich war,
liberlassen, wird nach der Auffassung des Berufungs-
richters durch die Aussage der Ehefrau des Kligers wider-
legt, der Kldger und sie selbst hdtten erst nach dem



- AbschluB8 von einem Biervertreter davon erfahren: Beide
waren sonst nicht - so sagt das Berufungsurteil - von
dessen Mittelung iberrascht worden, daB sie fiir das
Inventar Miete zahlen miiBten, wenn sie kein Bier der
Brauerei mehr bezdgen.

Hiergegen wendet sich die Revision mit der Riige, der
Berufungsrichter habe die Aussage des Zeugen Spieker,
eines Prokuristen der Brauerei, {iber eine Erbérterung
mit dem Kléger und seine Ehefrau nicht beriicksichtigt,
die die Bierbezugsverpflichtung betraf und die nach der
Bekundung der Zeugin vor dem KaufabschluB stattfand,
Angesichts der Bekundung des Zeugen SEllll® (GA 75) habe
der Berufungsrichter - so meint die Revision -~ nicht
davon ausgehen dlirfen, daB8 dem Kl&ger der Bierbezugsver-
trag "mit seinen Modalit#ten" beim KaufabschluB8 unbekannt
gewesen sel, ‘

Auch diese Riige ist begriindet. Allerdings schlo8
eine Erdrterung der Bierbezugspflicht nicht zwingend die
Erorterung der zur Sicherung des Bezuges getroffenen Ab-
reden ein. Spieker hatte aber bekundet, er wisse zwar -
nicht mehr, was hinsichtlich des Inventars gesprochen
worden sei; Jedoch sei es iiblich, daB bei einer Dar=-
lehensgewihrung gegen Bierbezugsverpflichtung die von dem
Gastwirt gestellten Sicherheiten sowohl fiir das Darlehen
wie fiir die Erfiillung der Bezugspflicht hafteten. Er habe
den Eindruck gehabt, daB8 sich der Kldger habe unterrichten
wollen, wie er von der Bezugspflicht frei werden kodnne.
Auch die Ehefrau des KlH#gers hatte als Zeugin nicht aus-




schlieBen wollen, daB die Bierbezugspflichf erfrtert
worden sei; sie hatte lediglich eine Erérterung der
Sicherungsklausel des Brauereivertrages in Abrede ge-
stellt.

Angesichts dieser Aussagen muBte sich das Beru-
fungsurteil damit auseinandersetzen, ob es wahrschein-
lich (oder jedenfalls nicht auszuschlieBen) sei, da8
der Prokurist der Brauerei, der offensichtlich nicht
in Erwiigung zog, den Kldger (bzw. die Beklagte) aus
der Bezugspflicht zu entlassen, diese Fragen ohne
Heranziehung des gerade erst (Mai 1967) geschlossenen
Darlehens- und Bierbezugsvertrages erdrtert oder das
er dabei die Abreden nicht beriihrt hat, die den Bier-
bezug durch den Besitzer des Hotels auf Dauer zu
sichern bestimmt waren. Zur Feststellung des Verhand-
lungsinhalts auf Grund von Wahrscheinlichkeiten, die
sich aus der Sach- und Interessenlage ergaben,‘hat sich
der Berufungsrichter mehrfach genttigt gesehen. Mig-
licherweise gelangt er in Auswertung der im Berufungs-
urteil nicht erwdhnten Aussage des Zeugen Sl zu
der Uberzeugung, daB der Kliger den Zeugen bereits in
Kenntnis des Brauereivertrages und seiner Sicherungs-
klauseln aufgesucht hqt, um das Inventar freizubekommen, -
oder dafB8 er beil dieseﬂ Besprechung den vollen Inhalt
der Sicherungsabrede chahren hat. Eine Wiirdigung der
vorhandenen Aussagen Qnd des darin geschilderten Vor-
gangs eriibrigte sich ﬁicht deswegen, weil der Kléger
und seine Ehefrau nac: tatrichterlicher {Jberzeugung davon
iberrascht wurden, dai das Inventar nicht nur dem Zugriff
der Brauerei ausgeset?t sei, sondern dafiir sogar Miete
gezahlt werden miisse, wenn der Kliger kein Bier von
der Brauerei mehr beziche.
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Sollte der Berufungsrichter sich davon iiberzeugen,
daB der Klédger bei VertragsschluB die Sicherungsabrede
der Beklagten mit der Brauerei kannte, so wird durch
die weiteren Erwdgungen des Berufungsurteils nicht ausge-
schlossen, daB er der Verschweigung der Hypothekenf#llig-
keit keine entscheidende Bedeutung mehr beimift. Denn
er geht davon aus, daB der Kléger im Hinblick auf den
Zinssatz des Darlehens (12 %) zur baldigen Umschuldung
- entschlossen war und diese Umschuldung vor Filligkeit
der Hypothek versucht hat, da8 sie aber am Sicherungs-
eigentum der Brauerei gescheitert ist. Wenn der Kl&ger
sich durch ein ihm bekannt gewordenes Eigentum der Brau-
erei am Inventar vom Kaufe nicht abhalten lieB, stellt
sich Jjedoch die Frage, ob ihn -~ wie das Landgericht ange-
nommen hat - schon der Umstand abgehalten h#itte, da8
fiir die geplante mdglichst rasche Umschuldung nur rund
ein halbes Jahr zur Verfiigung stand.

Auch die Frage, ob der Ehemann der Beklagten den
Kldger ar gl i st i g unvollsténdig liber die
Sicherungsabrede unterrichtet hat, wird der Berufungs-
richter mbglicherweise anders beantworten, wenn er sich
iiberzeugt, daB der Kldger die Brauerei aufgesucht hat,
um von der (Ubernahme der) Bierbezugsverpflichtung frei-
zukommen. Es wHre zu priifen, ob dieser Zeuge, wenn er
vom Vorhaben des Kligers wuBte, nicht damit rechnen durfte,
daB8 der Kléger bei diesem Besuch die erforderliche Auf-
klﬁrung erhalten habe.

Schlie3lich wird auch der Hilfsbegriindung des
Berufungsurteils die Grundlage entzogen, wenn dem Kliger
bekannt war, da8 das Inventar fur die Erfiillung der
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Bierbezugsverpflichtung der Beklagten haftete. Denn
dann miiBte davon ausgegangen werden, dal er die

" Umschuldung auch ohne Mithaftung des Inventars fiir das:
neue Darlehen oder ungeachtet der (nachrangigen) Siche-
rungsiibereignung des Inventars fiir mglich gehalten
haf. Es wiirde daher bereits an der Ursichlichkeit einer
unvollsténdigen Unterrichtung durch den Zeugen fehlen.

Die erdrterten Verfahrensriigen nttigen zur Auf-
hebung des-angefochtenen Urteils. Die Zuriickverweisung
der Sache gibt Gelegenheit zu erdrtern, ob das Siche-
rungseigentum der Brauerei am Inventar, wie vom Beru-
fungsrichter angenommen, der vorgesehenen und versuchten
Umschuldung im Wege stand und ob die Umschuldung daran
gescheitert ist:

Nach dem Kaufvertrage, der Gegenstand der Vefhand-

lung war, fiihrte die Restkaufgeldhypothek die laufende

. Nummer 5, die Grundschuld die Nummer 6. Die Beklagte

hat wiederholt vorgetragen (vgl. GA 51), es habe sich

- um die "erste" Hypothek gehandelt, und der Klé&ger ist
dem nicht entgegengetreten. Zur Sicherung eines neuen
Darlehens von 180 000 DM stand aber, wenn die Hypothek
der Grundschuld vorging, alles das zur Verfiigung, was
von der abzuldsenden Hypothek erfaBt war (§§ 1163 Abs. 1
Satz 2, 1180, 1120 BGB)., Insbesondere haftete das Inven-
tar ungeachtet seiner zwischenzeitlichen Sicherungsﬁber;
eignung an die Brauerei im gleichen Umfange wie fiir die
Restkaufgeldhypothek auch fiir das Grundpfandrecht des
neuen Darlehensgebers. Ob Grundstiicks-~ und Zubehdrwert
die nachrangige Grundschuld deckten, war unerheblich;

S
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es kam allein darauf an, ob sich ein Darlehensgeber
bereit fand, Grundstiick und Zubelisr bei einem ZinsfuS
von weniger als 12 % zu im iibrigen gleichen Bedingungen
zZu beléihen, wie sie der gekiindigten Hypothek zugrunde-'
lagen.

AHill o Mattern ‘ Offterdingef

von der Mﬁhien ' Dr. Eckstein
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