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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

Verkindet am:

15. Januar 1993
Sier 1,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vem 15. Januar 1993 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Vogt, Dr. Lambert-Lang, Tropf und Schneider

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Ur-
teil des 7. Zivilsenats des Obsrlandesge-
richts Karlsruhe vom 4. Dezember 1991 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbhestand

Die Klagerin ist Wohnungseigentimerin einer Wohnung mit
Garage und Stellplatz, die sie mit notariellem Kaufvertrag
vom 4. Juli 1984 fiUr insgesamt 500.000 DM an die Beklagte
verkaufte. Gleichzeitig wurden die Auflassung erkl&rt und
fur die Beklagte Auflassungsvormerkungen bewilligt; die Be-
willigungen wurden am 10. Julli 1984 beim Grundbuchamt einge-
reicht und die Auflassungsvormerkungen am 24. Januar 1985
eingetragen. Der Kaufpreis sollte nach Eintragung der Auf-
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lassungsvormerkungen Zug um Zug gegen Abtretung der Eigenti-
mergrundschulden von insgesamt 500.000 DM und Ubergabe der
Grundschuldbriefe £411ig sein.

Die Klagerin hat geltend gemacht, die Beklagte habe
nach einer Mitteilung ihres Alleingesellschafters und —-ge-
sché&ftsflihrers den Kaufpreis nicht aufbringen kénnen. Bei
einer Besprechung zwischen dem 13. und 15. Juli 1984 héatten
die Parteien deshalb den Kaufvertrag einvernehmlich aufgeho-
ben und vereinbart, die bewilligten Auflassungsvormerkungen
zur Léschung zu bringen. Sie, die Kladgerin, habe dariber
hinaus noch ausdricklich den Rucktritt erklart.

Die Kldgerin hat die Léschungsbewilligung der Auflas-
sungsvormerkungen und die Feststellung verlangt, dap sie
zwischen dem 13. und 15. Juli 1984 von dem Kaufvertrag zu-
rickgetreten sei. Auf die Berufung der Beklagten gegen das
vom Landgericht aufrechterhaltene Versaumnisurteil hat das
Oberlandesgericht dieses aufgehoben und die Klage abgewie-
sen. Hiergegen richtet sich die Revision der Kl&gerin. Die
Beklagte beantragt, die Revision zurlckzuweisen.
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Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Aufhe-
bungsvertrag habe der notariellen Beurkundung bedurft, weil
bereits die Auflassung erkléart und der Antrag auf Eintragung
der Auflassungsvormerkungen eingereicht war. Dies sei nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme von den Parteien auch ge-
wollt gewesen. Die Berufung der Beklagten auf die Nichtig-
Keit dieser Vereinbarung verstofe nicht gegen Treu und Glau-
ben. Die Voraussetzungen fir einen wirksam erkldrten Ruck-
tritt lagen nicht vor. Die Anfechtung des Kaufvertrages we-
gen arglistiger T&uschung sei verspatet erfolgt.

Dies h&lt der Revision nicht stand.

II.

1. Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Be-
rufungsgerichts zur Frage der Formbedirftigkeit eines Aufhe-
bungsvertrages. Hat der Erwerber nach erklédrter Auflassung
durch Eintragung einer Auflassungsvormerkung ein Anwart-
schaftsrecht erworben, ist ein Aufhebungsvertrag in entspre-
chender Anwendung des § 313 Satz 1 BGB formbedirftig, weil
er das Anwartschaftsrecht beseitigt (BGHZ 103, 175, 179; 89,
41, 44 f£; 83, 395, 398 ff; Senatsbeschl. v. 1. Dezember



1988, v ZB 10/88, NJW 1889, 1093, 10%4). Ob insowelit bereits
der Antrag des Auflassungsempfangers auf Eintragung der Vor-
merkung genligt (OLG DlUsseldorf DNotZ 1981, 130, 132 = Rpfle-
ger 1981, 200 mit abl. Anm. Eickmann; MinchKomm/Kanzleiter,
BGB 2. Aufl. § 925 Rdn. 34:; Hagen/Brambring, Der Grund-
stlckskauf, RwWS-Skript 105, 5. Aufl. Rdn. 64)., kann dahinge-
stellt bleiben, weil das Berufungsgericht in einer Hilfsbe-
grindung von einer vereinbarten Beurkundung ausgeht und die
Revision hiergegen keine Rigen erhebt.

2. Die der Ablehnung des Anspruchs zugrundeliegenden
weiteren Erwdgungen des Berufungsgerichts halten der recht-
lichen Uberprifung jedoch nicht in vollem Umfang stand. Das
Berufungsgericht hat gegen die Pflicht zur Erschdépfung der
Beweismittel verstofen, weil es die von der Klagerin zur be-
haupteten Ricktrittgerklarung im Juli 1984 benannten Zeugen
nicht erneut vernommen hat.

a) Das Berufungsgericht geht davon aus, dap nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme in Verbindung mit anderen Um-
sténden feststehe, daP nur eine einvernehmliche Vertragsbe-
endigung erfolgt und, weil dafir jedenfalls die Form des
notariell beurkundeten Vertrages vorgesehen gewesen sei, ei-
ne wirksame Aufhebungsvereinbarung nicht vorliege (§§ 125
Satz 2, 154 Abs. 2 BGB; vgl. Palandt/Heinrichs, BGB
52. Aufl. § 154 Rdn. 4, 5 m.w.N.).

b} Zu dem von der Klagerin behaupteten Rucktritt fihrt
das Berufungsgericht aus, nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme zum Inhalt der Besprechung zwischen dem 13. und
15. Juli 1984 sei ein einseitiger Ricktritt weder durch die



Klagerin selbst noch durch ihren Ehemann als Vertreter er-
folgt. Die von den Zeugen bestdtigte entsprechende Erklarung
des Geschéftsfihrers der Beklagten sieht das Berufungsge-
richt als unerheblich an, weil der Beklagten kein Rick-
trittsrecht zugestanden habe. Damit wird das Vorbringen der
Parteien, wie die Revision mit Recht rlgt. nur unveollstéandig
gewurdigt.

c) Die Klagerin hat von Anfang an vorgetragen, anléf-
lich der Besprechung zwischen dem 13. und 1%. Juli 1984 aus-
dricklich auch ihrerseits den RUcktritt erkl&rt zu haben und
sich dabel auf die vom Landgericht vernommenen beiden Zeugen
berufen, die bei dieser Besprechung anwesend waren. Nach de-
ren Aussagen hatten die Eheleute P. jedenfalls sinngemdp
zum Ausdruck gebracht, dap auch nach ihrem Willen der Ver-—
trag sofort rickgdngig gemacht und ridckabgewickelt werden
sollte, Bel der Vernehmung der Zeugen vor dem Landgericht
stand die einvernehmliche Aufhebung des Vertrages im Vorder-
grund, well die tatsachlich vorliegende Auflassung noch
nicht in das Verfahren eingefllhrt war. Fir eine weitere Be-
fragung der Zeugen im Hinblick auf den behaupteten Ricktritt
der Kl&gerin und einer entsprechenden Wirdigung ihrer Aussa-
ge unter diesem Gesichtspunkt, bestand fir das Landgericht
somit kein AnlaP.

d) Das Berufungsgericht hat deshalb zwar entgegen der
Meinung der Revision diese Zeugenaussagen nicht anders ver-
standen und gewertet als das Landgericht. Die erneute Ver-
nehmung eines Zeugen kann aber gemdp § 398 Abs. 1 ZPO nicht
nur in diesem Fall geboten sein, sondern auch dann, wenn das
Berufungsgericht einer ihrem Wortlaut nach eindeutigen Stel-



le in der Vernehmungsniederschrift, zu der das erstinstanz-
liche Gericht nicht Stellung genommen hat, eine vom Wortsinn
abweichende, die Entscheidung aber tragende Auslegung geben
will (vgl. BGH, Urt. v. 29. Januar 1991, IX ZR 76/90, BGHR
ZPO § 398 Abs. 1 - Ermessen 10 m.w.N.). Diesen Grundsatz hat
das Berufungsgericht verletzt.

e) Die vom Landgericht vernommenen Zeugen haben aus-
dricklich bestéatigt, dap die Eheleute P. bei der Bespre-
chung eindeutig ihren Willen zum Ausdruck gebracht haben,
den Kaufvertrag aufzuldsen ("ruckgadngig machen". "rdckabzu-
wickeln"). Dies wadre im Wortsinn zunachst auch als eine
Ricktrittserkldrung der Verkauferin zu verstehen und hatte
jedenfalls auch in diesem Sinn ausgelegt werden kénnen. Das
Wort "Rilcktritt" ist zwar in der Niederschrift der Zeuge-
naussagen nicht enthalten. Das Ricktrittsrecht wird als Ge-
staltungsrecht durch eine einseitige empfangsbedirftige wWil-
lenserklarung ausgelbt, die an keine Form gebunden ist und
auch konkludent erfolgen kann (Palandt/Heinrichs § 349
Rdn. 1). Der eindeutig zum Ausc:uck gebrachte Wille, das
Vertragsverhdltnis aufldsen zu llen, genlgt. Dies aber
kommt schon in den Zeugenaussagen zum Ausdruck. Daraus er-
gibt sich, dap die Kl&gerin an dem Vertrag mit der Beklagten
nicht mehr festhalten und ihre Vorleistung, die Einrdumung
der Auflassungsvormerkungen, zurlckgewahrt haben wollte. Ei-
ne solche Rucktrittserkldrung der Klagerin war auch nahelie-
gend. Nachdem der Geschdftsfihrer der Beklagten erklart hat-
te, er wolle zurlcktreten, weil der Kaufpreis nicht gezahlt
werden kénne, war es folgerichtig, dap auch die Klégerin ih-
rerseits vom Vertrag zuricktreten wollte, um die Wohnung an-
derweitig verkaufen zu koénnen.



3. Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich
auch nicht aus anderen Grinden als richtig dar (§ 563 ZPQ).

a) Nach ganz herrschender Meinung bedarf die Erklarung
des Ricktritts nicht der Form des § 313 Satz 1 BGB (Pa-
landt/Heinrichs § 313 Rdn. 17; Wufka, DNotZ 18%0, 339, 354
m.w.N.).

b) Der Klagerin stand bereits bei der Besprechung zwi-
schen dem 13. und 15. Juli 1984 ein Ricktrittsrecht zu
(8 326 abs. 1 satz 2 BGB), auf das sie sich auch ausdrick-
lich berufen hat. Der Geschaftsflhrer der Beklagten hat nach
dem Ergebnis der Bewelsaufnahme vor dem Landgericht bereits
vor Falligkeit die Erfillung der eingegangenen Verpflichtun-
gen aus dem Kaufvertrag ernsthaft und endgliltig verweigert,
indem er selbst den Rucktritt vom Vertrag erklérte, weil die
Beklagte nicht in der Lage seir werde, den vereinbarten
Kaufpreis aufzubringen. Davon ¢ 't auch das Berufungsurteil
aus. Der Kldgerin standen dami: ~ei der Besprechung zwischen
dem 13. und 15. Juli 1984 die Rechte aus § 326 BGE auch ohne
verzugsbegrindende Mahnung, Nachfristsetzung und Ablehnungs-
androhung zu (Palandt/Heinrichs § 326 Rdn. 19, 20, § 276
Rdn. 124, 125, jeweils m.w.N.). Es gibt auch keinen Anhalts-
punkt dafir, daf dle Beklagte ihre fehlende finanzielle Lei-
stungsféhigkeit nicht zu vertreten gehabt hitte.

c) Das Berufungsgericht hat sich - von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig, welil es fir den 13./15. Juli 1984
keine einseitige Ricktrittserkldrung angenommen hat - ledig-
lich mit den weiteren Erklé&rungen der Kl&gerin in den Jahren
1990 {(Anfechtung) und 1991 (RUcktritt} befapt und insoweit



hinsichtlich des Ricktritts die Voraussetzungen verneint,
well die Klé&gerin die von ihr zu erbringende Leistung, ném-
lich die Abtretung der Eigentimergrundschulden nicht angebo-
ten und sich auch, nach zwischenzeitlich erfolgter anderwei-
tiger Abtretung, die Erfillung dieser ihrer Verpflichtung
aus dem Kaufvertrag unmdéglich gemacht habe. Darauf kommt es
jedoch nicht an, soweit ein Ricktritt im Juli 1984 in Rede
steht. Denn die Kl&gerin hat insoweit Bewels angetreten und
erbracht, daP die Ubertragung der Eigentimergrundschulden
und die Ubergabe der Grundschuldbriefe vor und bei der Be-
sprechung zwischen dem 13. und 15. Juli 1984 ausdricklich
angeboten wurde.

4. Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben und die Sa-
che gemap § 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurickzuver-
weisen.

5. Die Frage, ob, wie von der Klagerin behauptet, Jje-
denfalls ein Ausnahmefall vorliegt, in dem die Berufung auf
Formnichtigkeit gegen Treu und Glauben verstdBt (vgl. BGH
Urt. v. 10. Oktober 1986, V ZR 247/85, NJW 13987, 1069, 1070;
v. 13. Oktober 1983, III ZR 158/82, NJW 1984, 606, 607),
wird sich im weiteren Verfahren erst stellen, wenn erneut
nur von einer einvernehmlichen formnichtigen Aufhebungsver-
einbarung auszugehen ware. Erst dann kann auch die Frage von
Bedeutung werden, ob die Voraussetzungen vorliegen, unter
denen eine Zustimmungserkldrung der Klagerin zu der Aufhe-
bungsvereinbarung in eine von ihr von Anfang an behauptete
einseitige Ricktrittserkldrung umgedeutet werden kann (vgl.



Palandt/Heinrichs § 140 Rdn. 8;: OLG Hamm VersR 1986, 759,
760) ®

Hagen Vogt Lambert-Lang
Tropt Schneider
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