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Erwagungen

E.2
Aufl. , S. 149 Rz. 4.77).

2.-a) Der Klager schlossim Zusammenhang mit dem Erwerb der Eigentumswohnung
mehrere Vertrdge mit verschiedenen Parteien ab, ndmlich den Kaufvertrag mit Sieglinde
Witsch, den Hypotheken- und Sicherungstibereignungsvertrag mit der Beklagten sowie den
Darlehensvertrag mit Walter M. Witsch.

In diesem Darlehensvertrag hat sich die LWG zur Leistung von monatlichen Beitragen a
fonds perdu verpflichtet, worin ein weiterer Vertrag erblickt werden kann. Die Vorinstanz
erwog, die Unterstellung der klagerischen Behauptungen al's zutreffend wiirde zur
Ungultigkeit des Hypothekenvertrags mit der Beklagten fiihren, wahrenddem der
Kaufvertrag und die Eigentiimerstellung des Beklagten bestehen blieben. Bei Dahinfallen
des Hypothekenvertrags wére der Klager im Umfang der noch offenen Hypothekarschuld
ungerechtfertigt bereichert, weshalb er gestiitzt auf Art. 62 Abs. 1 OR
ruckerstattungspflichtig werde.

b) Der Klager macht in der Berufung geltend, zwar habe er den die strittige
Eigentumswohnung betreffenden Kaufvertrag angefochten - ein entsprechender Prozess sei
beim Bezirksgericht Winterthur hangig -, im Berufungsverfahren sei jedoch entsprechend
den Erwagungen im angefochtenen Urteil von der Gultigkeit dieses Kaufvertrages
auszugehen. Dem bei den Akten liegenden Minderheitsantrag des Kanzleibeamten gemass
§ 138 Abs. 4 des Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Zurich folgend, vertritt er die
Auffassung, er sei bel Annahme der Unguiltigkeit des Hypothekenvertrages nicht
ungerechtfertigt bereichert. Der zwischen den Parteien abgeschl ossene Hypotheken- und
Sicherungsiibereignungsvertrag sei ndmlich im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag mit
Sieglinde Witsch zu sehen, in welchem sich der Klager verpflichtete, die Grundpfandschuld
der Verkauferin gegentiber der Beklagten von Fr. 420'000.-- zur Verzinsung und Bezahlung
zu Ubernehmen. Der Vertrag mit der Beklagten sei demzufolge a's externe
Schuldiibernahme oder - was zum gleichen Ergebnis fihre - als Novation zu qualifizieren,
deren Dahinfallen das Wiederaufleben der Verpflichtung des alten Schuldners - in casu also
der Verkauferin Sieglinde Witsch - zur Folge habe ( Art. 180 Abs. 1 OR ). Gegeniber der
Beklagten sei Sieglinde Witsch somit nicht von ihren Verbindlichkeiten befreit, habe aus
dem mit dem Kl&ger abgeschlossenen Kaufvertrag jedoch einen Anspruch auf Befreiung
von dieser Schuld. Daher geht der Kl&ager im Ergebnis davon aus, dass der Vergrésserung
seines Vermogens durch die rechtsgrundlose Auszahlung der Hypothek ein dieser
entsprechendes Passivum gegenlbersteht. Seine Bilanz sei deshalb ausgeglichen, weshalb
von einer Bereicherung nicht die Rede sein kdnne. Zudem sei die Beklagte nicht
entreichert, da das Dahinfallen des Hypothekenvertrages das Wiederaufleben der



Hypothekarschuld von Sieglinde Witsch zur Folge habe.

¢) Die Vorinstanz liess letztlich offen, ob der gegen die Beklagte gerichtete Vorwurf der
absichtlichen Tauschung begriindet ist, da nach ihrer Rechtsauffassung die
Aberkennungsklage des Kl&gers auch bei Ungultigkeit des Hypothekenvertrages
abzuweisen war. Im Folgenden ist deshalb entsprechend den (bestrittenen) klégerischen
Behauptungen zu unterstellen, dass er durch absichtliche Tauschung seitens der Beklagten
zum Abschluss des Hypothekenvertrages verleitet wurde ( Art. 28 OR ). Esist demnach zu
prufen, ob der Kl&ger selbst unter dieser Annahme zur Zahlung der in Betreibung gesetzten
Schuld verpflichtet ist.

3.-a) Wurde der Klager durch absichtliche Tauschung zum Abschluss des
Hypothekenvertrages verleitet, ist dieser Vertrag nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung von Anfang an unguiltig und entfaltet folglich tberhaupt keine Wirkungen (
BGE 114 11 131 E. 3b S. 142/3 mit Hinweisen). Bezliglich des Zeitpunktes fir die
Geltendmachung der Téauschung wird aus der Unverjahrbarkeit der Einrede gegen die
Erflllung einer aus unerlaubter Handlung entstandenen Forderung gemass Art. 60 Abs. 3
OR abgeleitet, dass der Getéuschte die Jahresfrist von Art. 31 Abs. 1 OR nicht einhalten
muss, sofern er seine Leistung noch nicht erbracht hat (zur Publikation bestimmter BGE
vom 14. Dezember 2000, E. 1a mit zahlreichen Hinweisen). Die einredeweise
Geltendmachung der Téauschung ist dem Klager somit nicht verwehrt.

b) Ist der Hypothekenvertrag mit der Beklagten als ungiltig zu betrachten, andert dies
grundsdtzlich nichts daran, dass der Klager aufgrund des 6ffentlich beurkundeten
Kaufvertrages vom 22. Dezember 1994 mit Sieglinde Witsch a's Eigentimer der

pfandbel asteten Wohnung im Grundbuch eingetragen ist. In diesem Kaufvertrag
verpflichtete sich der Klager, die Grundpfandschuld der Verkauferin gegentiber der
Beklagten zu Gbernehmen (interne Schuldiibernahme, Art. 175 Abs. 1 OR). Fur die
Schuldiibernahme bel der Verdusserung verpfandeter Grundstiicke behdlt Art. 183 OR die
dafUr geltenden besonderen Bestimmungen vor und verweist damit insbesondere auf die
Art. 832 und 834 ZGB (Tschani, Basler Kommentar, N. 3 zu Art. 183 OR ; Spirig, ZUrcher
Kommentar, N. 31 zu Art. 183 OR mit Hinweisen), welche fur die hier in Frage stehende
Konstellation die im OR statuierten V oraussetzungen fur die externe Schuldiibernahme
teilweise modifizieren ( BGE 121 111 256 E. 3a S. 258).

¢) Mit Schreiben vom 27. Dezember 1994 des Grundbuchamtes
Oberwinterthur-Winterthur, welches aus den Akten beigezogen werden kann ( Art. 64 Abs.
2 OG ), wurde der Beklagten von der zwischen Sieglinde Witsch und dem Klager

abgeschl ossenen internen Schuldiibernahme im Sinne von Art. 834 Abs. 1 OR Kenntnis
gegeben. Gemass Art. 832 Abs. 2 ZGB wird - sofern der neue Eigentimer die Schuldpflicht
fur die Pfandforderung tbernommen hat - der frihere Schuldner frel, wenn der Glaubiger
diesem gegenuber nicht binnen Jahresfrist schriftlich erklért, ihn beibehalten zu wollen.
Dass die Beklagte gegentiber Sieglinde Witsch eine solche Erkl&rung abgegeben hétte, geht
aus dem angefochtenen Urteil nicht hervor und wird von keiner Partei behauptet. Die
Beklagte unterzeichnete vielmehr die Anzeige der Schuldiibernahme und stellt sich in der
Berufungsantwort folgerichtig auf den Standpunkt, Sieglinde Witsch sei geméass Art. 832
Abs. 2 ZGB aus der Schuldpflicht entlassen worden. Daher ist - die Gultigkeit der internen
Schuldiibernahme vorausgesetzt (dazu unten E. 4 und 5) - davon auszugehen, dassim
vorliegenden Fall eine auf der gesetzlichen Regelung von Art. 832 Abs. 2 ZGB basierende
externe Schuldibernahme erfolgt ist.



4.-Nach dem Gesagten liegt auch bel unterstellter Ungltigkeit des Hypothekenvertrags
eine externe Schuldibernahme gemass Art. 832 Abs. 2 ZGB vor. Es stellt sich damit die
Frage, ob und mit welchen Mitteln sich der Klager gegen diese externe Schuldiibernahme
zur Wehr setzen kann.

a) Grundlage der externen Schuldibernahme beim Erwerb pfandbel asteter Grundstiicke und
Basis der unwiderlegbaren Vermutung von Art. 832 Abs. 2 ZGB ist eine interne
Schuldiibernahme zwischen dem Erwerber und dem Veréusserer des Grundstiicks. Liegt
eine solche vor, hat der Grundbuchverwalter die Anzeige gemass Art. 834 Abs. 1 ZGB
vorzunehmen, womit die Jahresfrist von Art. 832 Abs. 2 ZGB zu laufen beginnt (vgl. Art.
834 Abs. 2 ZGB ). Diese Rechtsfolgen der internen Schuldiibernahme sind nicht vom
Willen und den subjektiven Absichten der Beteiligten abhéngig und ergeben sich direkt aus
dem Gesetz. Bei dieser Rechtslage ist nicht ersichtlich, inwiefern die externe
Schuldiibernahme gemass Art. 832 Abs. 2 ZGB unabhéngig von der internen
Schuldiibernahme mit einem Willensmangel behaftet sein konnte. Eine Anfechtung der
externen Schuldibernahme geméass Art. 832 Abs. 2 ZGB gegentiber dem Glaubiger wegen
Willensmangeln kommt deshalb nicht in Frage. Dabei spielt keine Rolle, ob die Grundlage
der externen Schuldiibernahme geméss Art. 832 Abs. 2 ZGB im Gesetz (so BGE 60 |1 100
E. 6 S. 111; Gauch/Schluep/Rey, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Tell, 7.
Aufl. , Rz. 3763; von Tuhr/Escher, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, Band 11, S. 402) oder in einem Vertrag zwischen Gléubiger und
Ubernehmer erblickt wird (in letzterem Sinne Steinauer, Les droits réels, Tome 11, S. 195
Rz. 2823; Leemann, Berner Kommentar, N. 18 ff. zu Art. 832 ZGB ; Trauffer, Basler
Kommentar, N. 12 ff. zu Art. 832 ZGB ).

b) Voraussetzung der externen Schuldiibernahme und Grundlage der unwiderlegbaren
Vermutung von Art. 832 Abs. 2 ZGB ist eine glltige interne Schul diibernahme zwischen
altem und neuem Schuldner (BGE 60 Il 100 E. 6 S. 111; Spirig, Zurcher Kommentar, N. 25
zu Art. 183; von Tuhr/Escher, aaO., S. 402). Will der Erwerber einer Liegenschaft die
externe Schuldibernahme gemass Art. 832 Abs. 2 ZGB wegen Willensmangeln zu Fall
bringen, muss er sich nach dem Gesagten zwingend gegen diese interne Schuldiibernahme
wenden. Nur bei deren Unguiltigkeit fallt auch die Schuldnerstellung des vermeintlichen
Ubernehmers dahin. Fiir den vorliegenden Fall ergibt sich aus der dargestellten Rechtslage,
dass der Klager seine Schuldnereigenschaft gegentiber der Beklagten von vornherein nur
verlieren kann, wenn er die mit der Verkauferin abgeschl ossene interne Schuldiibernahme
gultig angefochten hat.

5.-Dem vorinstanzlichen Urteil I&sst sich nicht entnehmen, dass der Klager den Kaufvertrag
mit Sieglinde Witsch angefochten hétte. Die Vorinstanz hielt fest, der Klager behaupte nicht
ausdriicklich, wann er die behauptete Tauschung gegentiber der Beklagten geltend machte.
Auch der Kl&ger geht davon aus, dass das Bundesgericht im Berufungsverfahren von der
Gultigkeit des Kaufvertrages auszugehen hat. Dies trifft im Ergebnis zu. Zwar handelt es
sich bei der hier entscheidenden Vorfrage, ob der Kaufvertrag des Klagers mit Sieglinde
Witsch und damit die interne Schuldiibernahme giltig vereinbart wurde, um eine
Rechtsfrage. Die Rechtsanwendung von Amtes wegen ( Art. 63 Abs. 3 OG ) enthebt die
Prozessparteien jedoch nicht von der Pflicht, ihre Behauptungen prozesskonform
vorzubringen ( BGE 11511 464 E. 1 S. 465). Aus dem angefochtenen Urteil geht hervor,
dass es der Klager unterlassen hat, prozesskonform die Tatsachen zu behaupten, welche fir
die Annahme der Ungultigkeit des Kaufvertrages mit Sieglinde Witsch vorliegen muissen.



Aus diesem Grund hat das Bundesgericht seiner Beurteilung die Gltigkeit des
Kaufvertrages mit Sieglinde Witsch und damit der internen Schuldiibernahme zugrunde zu
legen, womit die Voraussetzungen fir die externe Schuldiibernahme gemass Art. 832 Abs.
2 ZGB gegeben sind und der Kl&ger Schuldner der Beklagten geworden ist. Dieses
Ergebnis steht im Einklang mit dem Umstand, dass sich - wovon jedenfallsim vorliegenden
Verfahren auszugehen ist - der Klager intern giiltig zur Ubernahme der strittigen Schuld
verpflichtet hat, vermeidet das Auseinanderfallen von personlicher Schuld und dinglicher
Verpflichtung und verhindert ausserdem, dass die Folgen der unterstellten (jedoch
bestrittenen) absichtlichen Tauschung von einer am Verhéltnis zwischen dem Kléger und
der Beklagten unbeteiligten Drittpartel getragen werden miissen, als welche die Verkauferin
hier erscheint.

6.-Damit ist das angefochtene Urteil im Ergebnis zu bestétigen und es ertibrigt sich, auf die
weiteren Rugen des Kl&gers einzugehen. Bei diesem Ausgang kann offenbleiben, ob die
Beklagte aufgrund des auf der verdusserten Liegenschaft lastenden Schuldbriefes und der
darin verkorperten Schuldbriefforderung gegen den Klager as im Grundbuch eingetragenen
Eigentiimer der pfandbel asteten Liegenschaft selbst dann vorgehen kdnnte, wenn nicht von
einer externen Schuldiibernahme auszugehen wére.

Nach dem Gesagten ist die Berufung abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem
Verfahrensausgang wird der Kl&ger kosten- und entschadigungspflichtig ( Art. 156 Abs. 1
und Art. 159 Abs. 2 OG).
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