BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

V ZR 145/09
vom

11. Februar 2010

in dem Rechtsstreit



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 11. Februar 2010 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kruger, den Richter Dr. Klein, die Richterin
Dr. Stresemann und die Richter Dr. Czub und Dr. Roth

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln vom 30. Juni 2009

aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Verfahrens der Nichtzulassungsbeschwerde,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens betragt 68.000 €.

Grinde:

Mit notariellem Vertrag vom 27. September 2002 verkaufte der Beklagte
ein Grundstick zum Preis von 105.000 € an die Klagerin. In einer weiteren no-
tariellen Urkunde desselben Tages bestellten die Parteien an dem verkauften
Grundstick eine Grundschuld Uber 68.000 € zugunsten des Beklagten. Der
Kaufpreis von 105.000 € wurde bezahlt.



Der Beklagte betreibt die Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld. Die
Klagerin wendet mit der dagegen erhobenen Vollstreckungsgegenklage ein, die
Grundschuld habe einen Teil der Kaufpreisforderung sichern sollen. Da diese

erflllt sei, sei die Vollstreckung unzulassig.

Die Klage ist in erster Instanz abgewiesen worden, das Oberlandesge-
richt hat ihr stattgegeben. Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten
hat der Bundesgerichtshof das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zu-

ruckverwiesen.

In dem neuen Berufungsverfahren ist unter anderem der beurkundende
Notar als Zeuge vernommen worden. Der ebenfalls geladene ehemalige Buro-
vorsteher des Notars (Zeuge K. ) hat sich wegen Krankheit entschuldigt und
eine schriftliche Stellungnahme zu dem Beweisthema Ubersandt. In dem Sit-
zungsprotokoll der letzten mundlichen Verhandlung vor dem Oberlandesgericht
heil3t es: "Sie <die Anwalte> erklaren, dass sie zu der heutigen Beweisaufnah-
me noch schriftlich Stellung nehmen wollen. Insoweit werden sie sich auch dazu
aulern, ob der Zeuge K. noch personlich vernommen werden muss". An-
schlielend ist eine Schriftsatzfrist und ein Verkindungstermin bestimmt wor-
den. Innerhalb der eingeraumten Frist hat die Klagerin wie folgt Stellung ge-
nommen: "Sofern nicht ohnehin gem. dem Antrag der Klagerin zu entscheiden

sein sollte, wird angeregt, den Zeugen K.  noch erganzend zu vernehmen".

In dem Verkundungstermin hat das Oberlandesgericht ein die Berufung
der Klagerin zuriuckweisendes Urteil verkindet. In dem Tatbestand dieses Ur-
teils heildt es, die Parteien hatten auf die Vernehmung des Zeugen K.  ver-
zichtet. Mit der Nichtzulassungsbeschwerde verfolgt die Klagerin ihren Klagean-

trag weiter.



Das Berufungsgericht meint, nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
stehe fest, dass der Beklagte die Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld zu
Recht betreibe. Die Grundschuld habe nicht der teilweisen Sicherung des in
dem notariellen Grundstuckskaufvertrag vereinbarten Kaufpreises gedient. Die
erneute Vernehmung des Notars sowie die schriftliche Stellungnahme des Zeu-
gen K.  hatten ergeben, dass die der Bestellung der Grundschuld zugrunde
liegenden Vereinbarungen in wesentlichen Punkten von den Vereinbarungen
uber die Bestellung der - urspringlich vorgesehenen und der Kaufpreissiche-
rung dienenden - Hypothek Uber 68.000 € abgewichen seien, was nur den
Schluss zulasse, dass die Grundschuld nicht der Sicherung eines Restbetrages
des Kaufpreises habe dienen sollen. Insgesamt erscheine der Vortrag des Be-
klagten plausibel, er habe 193.000 € von der Klagerin erhalten wollen, und zwar
als Ausgleich fur den Verkauf des Hofgrundstucks, fur darlehensweise hinge-
gebene Gelder und flr die Reparatur des Dachs. Jedenfalls stehe fest, dass die
Grundschuld eine andere Forderung sichere als die beurkundete Kaufpreisfor-
derung. Letztere habe die Klagerin getilgt; weitere Zahlungen seien nicht er-
folgt. Unter diesen Umstanden bedlrfe es nicht mehr der Vernehmung des

Zeugen K.

Das angefochtene Urteil ist nach § 544 Abs. 7 ZPO aufzuheben, da das
Berufungsgericht den Anspruch der Beschwerdefuhrerin auf rechtliches Gehor
(Art. 103 Abs. 1 GG) in entscheidungserheblicher Weise verletzt hat.

1. Die Nichtberlcksichtigung eines erheblichen Beweisangebots verstoft

gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn sie im Prozessrecht keine Stutze mehr findet
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(BVerfG NJW 2003, 1655). So liegt es hier in Bezug auf den von der Klagerin

angebotenen Beweis durch Vernehmung des Burovorstehers K.

a) Die Klagerin hat nicht auf die Vernehmung des Zeugen verzichtet. Die
gegenteilige Feststellung im angefochtenen Urteil ist durch das Sitzungsproto-
koll entkraftet und nimmt daher nicht an der Tatbestandswirkung des Urteils teil
(§ 314 Satz 2 ZPO). Ausweislich des Sitzungsprotokolls der letzten mundlichen
Verhandlung vom 28. April 2009 wollten sich die Parteien erst in einer (spate-
ren) schriftlichen Stellungnahme zu der Frage aulern, ob auf den Zeugen K.
verzichtet werden kdnne. Das steht im offenen Widerspruch zu der Feststellung
im Urteil, die Parteien hatten, nachdem ihnen die schriftliche Aussage des Zeu-
gen K. im Termin Uberreicht worden sei, auf dessen Vernehmung verzichtet.
In dem nachgelassenen Schriftsatz hat die Klagerin an ihnrem Beweisantritt fest-

gehalten.

b) Das Berufungsgericht konnte von der Vernehmung des Zeugen auch
nicht mit der Begrindung absehen, aufgrund der Aussage des Notars stehe
fest, dass die Grundschuld eine andere Forderung als den beurkundeten Kauf-
preis sichere. Die dahinter stehende Annahme, die Aussage des zu demselben
Beweisthema benannten Zeugen K.  werde keine anderen Erkenntnisse
erbringen, ist eine unzulassige vorweggenommene Beweiswurdigung und ver-
letzt ebenfalls Art. 103 Abs. 1 GG (vgl. BGH, Urt. v. 13. September 2004, Il ZR
137/02, WM 2004, 2365, 2366).

c) Das Berufungsgericht durfte schlieRlich nicht im Hinblick auf die
schriftliche Erklarung des Zeugen K.  von dessen Vernehmung absehen, da
es keine schriftliche Beantwortung der Beweisfrage (§ 377 Abs. 3 ZPO) ange-

ordnet, sondern den Zeugen zum Termin geladen hatte.



12

2. Das ubergangene Beweisangebot ist entscheidungserheblich. Das Be-
rufungsgericht hat sein Urteil maf3geblich auf die Aussage des Notars gestutzt,
wonach die in Aussicht genommenen Vereinbarungen von den Parteien vor der
Beurkundung in wesentlichen Punkten geandert worden seien, und aus diesen
Anderungen gefolgert, die Grundschuld sichere nicht dieselbe Forderung wie
die urspriinglich vorgesehene Restkaufpreishypothek. Die Anderungen des Ver-
tragstextes sind von der Klagerin auch oder in erster Linie mit dem Zeugen K.
als Burovorsteher besprochen worden. Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass
durch seine Vernehmung ihr Vortrag bestatigt worden ware, sie habe ihm sei-
nerzeit telefonisch mitgeteilt, dass die Grundschuld trotz der Vertragsanderun-
gen weiterhin der Sicherung der Kaufpreiszahlung dienen solle, und dass diese

Aussage zu einem anderen Beweisergebnis geflhrt hatte.
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3. Angesichts der Ubrigen Rugen der Nichtzulassungsbeschwerde weist
der Senat fur das weitere Verfahren vorsorglich darauf hin, dass das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsfehler annehmen konnte, der Beklagte habe hinsicht-
lich des Sicherungszwecks der Grundschuld seiner sekundaren Darlegungslast

genugt.

Kruger Klein Stresemann

Czub Roth

Vorinstanzen:
LG Aachen, Entscheidung vom 31.01.2007 - 11 O 252/06 -
OLG KoIn, Entscheidung vom 30.06.2009 - 4 U 5/07 -




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


