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An der Auffassung, daB das Einverstédndnis mit dem
Erlaf ciner Entscheidung ohne miindliche Verhandlung
nicht frei widerruflich ist (BGHZ 28, 278), wird
festgehalten.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der V. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic mindliche Verhandlung vom 120'Juni 1970 unter Nit-
wirkung dec Senatspriésidenten Dr. Augustin und dor
Bundesrichter Dr. Freitag, Dr. Mattern, Hill und
Pr. Grell | ' -

fir Recht erkannt:

Dic Revision gogen das den Parteien am
27. April 1966 an Verkindungs Statt zuge-
stelltc Urtell des ‘9, Zivilscnats des.
Oberlandesgerichts liinchen vom 25. April
15966 wird auf Kosten des Kligers zuriick-

gewicsen.

Von Rechts viegen

Tatbestands

- ctvn Wt it Sy oy P o pris

Der XKldger hatto auf dem Grundstiick FEstraic g
in D - 1@ cin Wohnhaus mit Eigentumswohnungen er-
richtot. Durch notariellon Verirag vom 19. November 1962
verduflierte ¢r an dic beklagten Ehcleute als Miteigentiimer
je zur Hidlfte cine im Untergescholl gelegene ¥Wohnung und
cinen Mitcigentumsanteil anm Grundstiick zum Kaufpreis von
33.000,-- Dil. Dic Beklagtcen sind dementsprechend am
1. Septomber 1964 ins Grundbuch eingetragen worden.

Der Streit der Parteien ging zunidchst um ‘einen Rest-
betrag des Kaufpreiscs von 6.000;- DM und geht jetzt im
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wesentlichen darum, ob der Vertrag noch besteht. Nach dem
Vertrag sollte jener Restbetrag als dadurch getilgt gelten,
daB dic Beklagten anstelle des Kldgers von ciner auf dem
Gesamtobjekt cingetragenen Hypothek in Héhe von 114.000,- DM
einen Betrag von 6.000,- DM samt der zugrunde liegenden
Forderung (genmeint war dic Schuld) und Nebenleistungen
iibernahmen.

Bald nach der Ubergabe der Wohnung an die Beklagien
im Desember 1962 kam c¢s zu Meinungsverschicdenheiten
zwigschen den Partecien. Der Klidger verlangte hinsichtlich
deg genonnten Restbetrags zuniichst don Abschlul cines
entsprechenden Bausparvertrags, spater Barzahlung. Die
Beirlagten riigten demgegeniiber insbesondere die nicht
ordnungsgenifle Installation des Bades.

Mit Schreiben vom 30. Juli 1963% an die Beklagte
cu 2) wies der Klﬁgdr verschiedene Beanstandungen der
Yohnung surick, rmachte geltend, dafl dic Beklagte nach
dem Vertrag die restlichen 6.000,- DM dureh einen Bau-
sparveritrag cu begleichen hdtten, den Betrag jedoch auch
aus cigenen lMittoln zahlen kdnnten, und forderte sie
zur AuBcrung bis zum 2, August 1963 auf. Andernfalls sehe
cr sich geowungen, den Kaufvertrag weggn Nichterfiillung
des Vertrags rickgingig zu machen.

In ihrem Antwortschreiben vom selben Pag wieder-
holte dic Beklagic zu 2) mehrere Beanstandungen und
toilte mit, ihr Fherpann sei geschédfslich unterwegs; ohne
ibn kiénne sie “"keine Unterschrift Zeisten". Nach seiner




Riickkehr werde dic Angelegenheit erledigt. Es bestehe
die Mboglichleit, daB ibr Mann das Angebot, den Kauf
rickgéngig zu machen, annehne.

Mit Schreiben vom 26. September 1963 bat. die
Bcklagte zu 2) um Geduld, "bis der Bausparbrief bei
Wilstenrot abgcv1ckelt" sei, wies erneut auf noch nicht
durchgefuhrte Arbeiten h1n und °ch1ug einen Preisnach-
laB von 1. 5009- DM vor.

Der Kildger bat mit Einschreiben an die Beklagte
zu 2) vom 15. Oktober 1963 unter dem Stichwort "Rest-
zahlung", bis spdtcstons zum 20. Oktober 1963 "obige
Angelegenheit! zsu erledigen, andernfalls er die Sache
seinen $cchtsanvalt ubo*gebon niisse.

In ihrem Ahtwdrtséhreiben vom 19. Oktober 1963
wics dic Beklagte su 2) wicderum auf nach ibrer Ansicht

noch bestehende Mingel hin und fubr dann fort:

"Verhandeln wirce in jedem Fall besser. Da Sic das

offenbar ablchnen, dic Wohnung unter den gegebenen
Vorauscetoungen fir unsc unintcressant ist, machen
vir von Ihrem Angebot, Thnen dicscelbe zur Verfiigung
-zu stellen, Gebrauche Begrindung: Nichicinhaltung

des Vertrags und Tduschung.

Sollteon Sie Ihre Ansicht &ndern, steht Ihnen nach
Abwicklung mit der Bausparkasse Wistenrot ein Bau-

sperbrief zur Vers ugungoa.o"

Der Klédger erwiderte darauf in seinem Schreiben
von 24. Oktober 1963 unter Hinweis darauf, daB die

Beklagte sich bercit erklirt habe, ibm dic Wohnung wieder

~yr Yerfigung zu stellen:



"Wir sind damit einverstanden  und werden - die
Stornicrung des Vertrags vornehmen."

Als Bevollméchtig%e der beklagten Ehcleute schrieben
deren Rechtsarwalue unter dem 29. Oktober 1963 an den
Flagcr, das “chrelben der Beklagten zu 2) vom 19. Oktober
1963 sei nicht als Angcbot auf Ruckganglgmachung des
kausertrags zu verstchen. Die Beklagte habe sich den
Riicktritt lediglich vorbohalton, wenn der Kléger weiterhin
nichts unternchme. Dic Beklagten wollten aber Iigentiimer
der Wohnung bleiben. Fir die Erfillung der vertraglichen
ZVerpflichtung'des Klégers sur Instaliierungrdes Bades wurde
iho eine Frist bis zum 30. November 1963 gesetzt.

Pur den‘"légcr erviderte dessen Anvalt ﬁif Schreiben
vom 7. November 1963, der hauchrtrag gsei durch Aufhcbungs-
vertrag der Parteien oder jedenfalls durch vorsorglich
nochmals erklérten Ricktritt dos Klédgers vom Verirag
bcond!c_t'wordeno ‘

Nach weiterem Schriftwechscl teilten die Beklagten
dem Kléger schlieBlich durch Sbh*eiben'ihres Anwalts
vom 10. April 1964 mit, sie wollten die Wobnung be-
halten, machten jedoch Ulnderung ge‘tend und verweigerten
die Zahlung des Restkaufpreises. -

-ﬁer Kl&ger'verlangt von den Beklagten, "Bewilligung
der Berichtigung des Grundbuchs beziliglich der jeweiligen

. auf ihren Nemen cingetragenen Hiteigentumsanteile...

verbunden nit dem Sondercigentum an der VYohnung ... dem
Klédger zsu erteilen", sowie Rédumung und Herausgabe,

e




‘hilfsweisc Auflassung der mit dem Sondercigentum ver—

bunderen Mitcigentumsanteile. Aus -dem Schrifiwechsel der

-Parteien - gun Teil in Verbindung damit, dag8 er den

Beklagten schon vor dem Schreiben vom 19. Oktober 1963

in Hinblick auf Mingelriigen die Aufldsung des. Vertrags
vorgeschliagen habe - ‘leitet or her, dic Partecicn hdtten
dic Aufhebung des notaricllen Verirags vercinbart. Ferner

" beruft er sieh auf den durch Schreiben vom 7. November

1963 vorsorglich erklédrten Ricktritt (§ 526 BEB).
Dic Beklagten sind den Ausfiihrungen des Kldgers
entgegengetreten., Fir ‘den Fall, daB das Berufungsgericht

‘den Kauflvertrag durch den Riicktritt alc aufgehoben an-

schen sollte, haben sic die Anfechtung des Vertrags wegen
arglistiger Tduschung erklédrt und insoweit widerklagend

¢ic Festetellung begehrt, dal der Kldger ihnen. jeden durch
dic amnglistige. Tduschung entstandencen Schaden zu ersctzen

habe. -

Landgericht und Oberlandesgericht haben dic Klage
abgewiecsen., Nit der Revision verfolgt der Klidger sein
Klagcebegehren weiter. Dice Eeklagten bitten um Zuriickweisung
ées Rechtenittels. '

Entscheidungsgriinde:

. : . B ..
I. Im Ecrufungsrechtsoug hatten sich zuniéichst beide
Parteion mit schriftlicher Entscheidung (§ 128 Abs. 2 ZP0)



-7 -

einverstanden erklirt (Sitcungsprotokoll vom 1. Marz
1966). Der Klidger hat dann jedoch mit Schriftsatz

vorn 15:; April 1966 scin Einverstidndnis unter Hinweis

auf dic Entocheidung EGHZ 11, 27, 31 nit der Begrindung
" widerrufen, deB .cine Verédnderung der ProzZefllage cinge-
treten. sei. Pei Brteilung dcs Einversténdnisscs sei

ran nénlich tberoinsticmend davon ausgegangen, daf

“im Palle des Scheiterns von -~ in Aussicht genommenen -
Vorgleichoverhandlungen cin umfangreicher . BeweisbeschluB
crgehen werde. Da das Gericht aber cin Urteil erlassen

.. 'wolle, scicn dic Voraussetzungen des Einversténdnisses

‘hinfdllig geworden. Dic Prozeflilage sci auch dadurch

- veréndert, éaB secin Antrag auf Erlafl ciner einstweiligen
Versiigung abgewicson worden sci. Damit bezog der Xldger
gich auf cincen Beschluf dos Berufungsgerichts vom 12,
April 1966, durch den der Antrag des Kligers auf Ein-
tragung cincs Widerspruchs dagegen, dafl die Beklagten
alsc Miteigentimer in das Grundbuch cingetragen waren,
hilfsweisc auf Tintragung cincer Vormerkung auf Riickauf-
lassung der Mitecigentumcanteile, zurlickgewiesen worden
war. Binc weitere Anderung der ProzcBlage erblickte

der Klédger dGarin, daBl er den Beklagten gleichzeitig

~ nénlich in selben Schriftsatz vom 15, April 1966 -
"h¥chstvorsorglich... nochmals... cur Bewirkung der
Icisctung gemil IV G 3 des Kaufvertrags" eine Frist

bis zun 23. April 1966 -setzie.

Tas Berufungsgericht hat trotz diesces Widerrufs
des Einverstindnisces des Klidgers das angefochtene Urteil
in Vege der schriftlichen Entscheidung nach § 128 Abs. 2




2P0 crlascen. Ec ist dabei davon ausgegangen, daB die
Erklérung des Dinversténdnisscs mit schriftlicher Ent-
scheidung als ProzeBhandlung grundsétzlich nicht wider-
ruflich sci. Auf dic Behauptung des Kldgers iiber dic
Ervartung cincs Bowcisbcsohlusseslkomme es nicht an, da
.eine Einverstidndniserklérung nach. § 128 -Abs. 2 ZP0 nicht
von ciner Bedingung abhingig gemacht worden ktnne. Die

- Echauptung sei aber auch nicht richtig.Den Parteien habe
vielnehr Gelegenheit gegeben worden sollen, auf  -der Grund-
-lage.der im Senatctermin erdorterten rochtlichon Gesichts-
punktc Verglecichsverhandlungen gu fiihren. Von einem zu
crvaritenden "unfangreichen Beweisbeschlufl® sci nicht die
Rede gewesen und habe c¢s auch.nicht sein kbnnen, weil
kcinc_dahingchendcn Beweise angeboten worden seien. Das
Berufungagerieht crwiigt weiter, dafl bei einer wesentlichen
fnderung der FProzefBlage dic Widerruflichkeit mbglicherweisc
zu bejahen sci, hiélt aber eine solche Anderung nicht fiir

gegeben. -

II. 1 a) Naech in Rechtsprechung und Schrifttum wohl
cinhelliger Auffassung sind Einversténdniserkl&drungen
nach § 128 Abs. 2 ZP0 bedingungsfoindlich (BGHZ 18, 61;
NGZ 151, 193%; Stein/Jonas/Pohle, ZPC 19. Aufl. § 128 IX 2).
¥enn das RBecrufungsgericht, das dies an sich nicht verkannt
hat, der Meinung scin sollte, dafl dic Wirksamkeit von
Binverstindniserklarungen durch dennoch damit verbundene
unzuldsgige Ecdingungen nicht berithrt werde, daf vielmehr
derartige Bedingungen dann auBer Betracht zu bleiben
hatten (S. 16 oben des Borufungsurteils), so ktznnto ihm
darin nicht gefolgt werden. Derartige Zinversténdniser-
klarungen cind viclmehr unwirksam.



Pin solcher Fall liegt jedoch hier nicht vor. Nach
den Berufungsurteil und dem Sitzungsprotokoll vom
1. L#rz 1966 ist viclmehr davon auszugehen, daB die Parteien
ihr Einverstindhis uncingeschriénkt erkliért haben. Auf
insgehein ‘gehegte, jedoch nicht geduBerte Erwartungen des
Klagers hinsichtlich des Inhalts der zu erlassenden Ent-
scheidung komnt es nicht an. Ob, wie das’Berufungsgericht
neint, von cinem BeweisbeschluB mangels "dahingehender
Beweico" nicht dic Rede sein konnt e , ist unerheb-
+1lichy denn wenn dic Partcicen, wice die Revision geltend
‘macht, Bewcisc angeboten hatten, so besagt dies nicht, daB
cie ibre-EBinverstiindniserklérungen entsprechend cinge-
schrénkt hiitton. Im tibrigen bezogen sich dic: Beweisan-~
tritte, auf dic dic Revision verweist, nach dercn eigenem
Vortrag auf die von dem Beklagten hilfsweisce fir den Fall,
‘dafl das Berufungsgericht den Kaufverirag als durch RitcktTitt
‘aufgehoben ansche, crkliirte Anfechtung wegen arglistigcr"
Pduschung. Iie Prozcfllage war aber nicht so, daB die
Iarteien nichts anderes als cinc Bewcisaufnahme gerade
‘ber diescen Punkt h&dtten erwarton kovnnen.

b) Vergeblich verweist dic Revision in diesem Zusam-
nenhang weitor auf den Vortrag der Beklagten im Berufungs-
rechtssug, der Vorsitsende des Berufungggerichts habe die

rozelbevollindchtigten der Parteien "mit aller Deutlich-
keit darauf bhingewicsen, daB es noch eingechender Erwigungen
des Gerichts bediirfe, den Verlauf des Verfahrens festzule-
gen." Dic RBellagten wollten damit, wie der Zusammenbang
ihrer Ausfiihrungeon ergibt, lediglich daffun5~8a6 jeden-
falls nicht ohne weiteres cin "umfangrcicher Beweisbe-—
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schluf3" habe erwartet werden kénnen. Ir eine > etwa
aus den Umstédnden zu cntnebmende- Binschrinkung der
Einverstdndniserkliirung  ergab sich. daraus nichts.

:2) Wie.das Berufungsgericht auf S. 16 der ange-
fochtenen Intocheidung ausdrilcklich: hervorhebt, ist die
cchriftliche Imtscheidung zu dem Zweck beschlossen worden,
um den Perteicn Gelegenheit ou geben, in der Zwischenzeit
(5 Wochen) Vergleichsverhandlungen zu fithren. Damit hat

- 8 von den durch § 128 Abs. 2 2P0 ersffncten Méglichkeiten

cdurchaus im Sinnc dicser Vorschrift Gebrauch gemacht
(vgl. Stein/Jonas/Pcohle § 128 VIIT 2). Es kann Keinc Rede

davon scin, daf das Berufungsgericht nach miindlicher Ver-

: - . handlung bei -Entocheidungsrcife des Rochtsstreits eine

Entscheidung im schriftlichen Verfahren zu dem -Zweck ange-
crdnet hétte, damit den alsbaldigen Erlafl der Bntscheidung
(8§ 300, 310 Abs. 1 ZPO) hinauszdgern zu konnen. Der Hin-

. weis der Revision auf die Entscheidung BGHZ 17, 118 (vgl.

dort insbes. S. 119 unten uné 120) geht daher fehl.

%) Dic Revision riigt unter Hinweis auf § 314 Satz 2
ZP0 weiter, das Berufungsgericht habe nicht beachtet, daf
die Parteien laut Sitzungsprotokoll im Termin vom 1. Miérz
1966 "die Antragstcllung curiickgestellt" hidtten.

. Bel dicseom. Angriff beriicksichtigt die Revision nichi,
dafl darmals Vergleichsverhandlungen in Aussicht génommen
warcon. Bei der Zurilckstcllung der Antrige sollte es er—
gichtlich nur dann bleiben, wenn diese Verhandlungen zum
Erfolg fibrten. Hir den Pall aber, daB es dazu nicht kam,
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konnte das Berufungsgericht bedenkenfrei davon ausgehen,
dall es dann bei den in den Schriftsiétzen nicdorgelegten
iAntrigen verbliceb. Hur dann bhatte dic Erklarung. des Ein-
verstindnisses beider Parteien mit ciner -die Antrag-
stellung swangslidufig voraussctzenden-~ Entscheidung im
schriftlichen Verfahren tberhaupt Sinn.

‘ III. 1) ¥Was dic hicrnach zu entscheidende Frage
angeht, ob dao Einverstédndnis mit ciner Entscheidung
ohnc miindliche Verhandlung nach § 128 Lbs. 2 2P0 frei
.wicderruflich igt, so hat der Scnat dicsc Irage in
sciﬁcn Urteil vom 29. Oktober 1958, V 2R 158/57, BGHZ
28, 278 nmit auvslibrlicher Begrindung verneint. "Er ist
dort zu den brgebnis gekommen, dafl weder der Wortlaut
der Vorschrift, noch ibre Entstchungsgeschichte und der
Vergleich mit andercen gesctslichen Vorschriften aus-—
rcichende Anhaltspunkte fir dic Beantwortung der Frago cr-
geben. Vornehmlich aus dem Zweck der Vorschrift, die
~Gerichte zu entlasten und das Verfahren zu beschlicunigen,
hat der Berat gefolgert, daB dice freice Widerruflichkeit
. Gos Einverstdndnisses zu verneinen sei.

Ler in jenen Urteil vertretencen Auffassung hat der
VII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs.sich in seinem
Urteil vom 12. Juli 1962, VII ZR 22/61, NJW 1962, 1819,
angeschlossen. Pagegen hatte sich der 2. Senat des
Bundesarbeitogerichts in secinem Urteil vom 23. November
1961, 2 AZR 95/61, NIJW 1962, 509 auf don entgegengesetzien
Standpunkt gestellt. Der erkenncnde Senat ist jedoch
bei dem in dem Urteil BGHZ 28, 278 eingenommenen .Stand-
punl:t verblieben und hat durch Beschiufl vom 31. Oktober
1969, auf dcosen Inhalt Becug genommen wird, nach §§ 2 und 11
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des Gegsetzes zur Wahrung der Einheitlichkeit dcr Recht-
sprechung der obersten Gerichtshdfe des Bunde vom

19. Juni 1963, EGB1 I S. 661 - RsprEinhG - den gemein-
semen Senat zur Entscheidung der Frage angerufen, ob

cine Prozefpartei ihr Einverstiéndnis mit dem 'rlaB

ciner Entscheidung obne mim@liche Verhandlung (§ 128

Abs, 2 ZPO) frei widerrufen konne. Der 2. Senat des
Bundesarbeitsgerichts hat sich nunmebr der in jenem
“BecchluB des erkennenden Senatis verircitenen Rechisauf-
fassung angeschlossen. Das Verfahren vor dem geme*nsamen '
+ .Senat ist daraufhin nach § 14 Satz. 1 Rspr 3inhG eingestellt

~ worden.

2. Ohne Erfolg macht die Revision weiter geltend,
dall hicr der Klgger seine Einversténdnigerklérung jeden-
falls wegen ciner wesentlichen Anderung der ProzeBlage
habe widerrufen kénnen.

Der Senat hat dic Frage, ob cine wesentliche Anderung
der Prozefllage. den Widerruf crmdglicht, in der Ent-
-scheidung BGIIZ 28, 278, 285 ausdrﬁcklich offen-gelasseno
Ebenso wird in der bereits crwiébnten BGH-Entscheidung
IJ¥W 1962, 1819 dazu nicht Stellung genommen. Dagegen
wird sic in der Entscheidung des II. Zivilsenats BGHZ 11,
27, 31 bejabht. Dics. cntopricht der im Schrifttum - soweit
diescs die freic Widerruflichkeit verncint - iiberwicgend
vertrotenen Auffassung (vgl. etwa Stein/Jonas/Pohle, ZPO
19. Aufl. § 128 Anm. IX 3; Rosenberg, Zivilprozefrecht

™

9. Aufl. § 108 II 1 ¢, anders jedoch jetzt die 10. von



Schwab beerbeitete Auflage § 110 III 4 ¢ 8. 546, wonach
auch dic Veriinderung der ProzcBlage keinen Grund zum
Widerruf bildet). Xuller (DVBL 1960, 100) #uSert dagegen
Eedenkén unter Hinweis darauf, daB cine sicherc Ab-
grencung, sorin cine mescntllchc nnderung zu erblicken
sei, unmogl*ch gsei und demit wiederum UngowiBheit in .

dag Verfahren hi neingevragen werde, dic gerade vermieden
" vierden sollec. Er uChllOBt siéh Zoller (ZPO 9. Aufl.,
cbenso ‘wie 8. Aufl, § 128 Anm. 2; in der 10., nicht

nehr durch den inswischen verstorbenen urspriinglichen
Verfesser bearbeitoten Auflage wird dariiber allerdings
nichis mehr gesagt) darin an, daB dic Rechislage dhnlich
wic in Falle des § 156 2ZPO (VWiedercrsffnung ciner mind-
lichen Vorha andlung) zu beurtecilen sei. Es komme mithin
‘auf das pflichtgomisse Ermessen des Gerichts an.

Fiir dicce Auffassung spricht, daB dic Ablehnung der
wiedereriffnung ciner nmiindlichen Verhandlung im Falle des
§ 156 ZFO néch weiterroichende Folgen fiir die betroffenen
Parteion hat, als dic Behandlung des Widerrufs einer nach
§‘128 Abs. 2 ZPO abgogdbenen Einverstidndniserklérung als
Liwirkoamo Tonn das raohtrégliche schriftsdtzliche Vor-
bringen cinexr Pgruel kann bei Ablehnung der’ ﬁleéererﬁffnung
‘dor miindlichen Verhanulung nach § 156 ZPO tberhaupt nicht
nehr berilcksichtigt werden, wihrond es im Palle des § 128
 “Abs. 2 2P0 voll su beriicksichiigon ist und nur der Vortrag
”una dic Eiﬁrferung in der miindlichén Verhandlung entfallen.

IIJTbS ?st schoti deshalb nicht zu rechtfertigen, der Partei

einc’ stiirkero Rechisstellung eincurdumen, wenn es um die
¥Virlksankeit dos ¥iderrufs ciner nach § 128 Abs. 2 2P0 er-
teilten Einverstiindnigerklirung geht, als wenn es sich um
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den Antrag ciner Partci auf Wicdererdfinung der miindli-
chen Verhandlung im Falle des § 156 ZPO handelt.

Aber auch wenn man nicht an dic zu‘§'156 ZP0 ent-

wickelten Reehtogrundsétze ankniipft, kann doch jedenfalls

nur cine solchc Anderung der ProzefBilage 2ls "vcsentlich"
gnd'dic Voiauscctaupgon cincs Wi@errgfs erfiillend ange-
thcn'werden,idic gerade zur Frage des Erfor@cfnisses
cine:Aﬁundlichon Verhandlung ih‘Bczichung gesétzt werden
kann. Dol dicsce Voraussetsung hier gegeben wérég hat

dic Revision nicht dargeten und ist auch sonst nicht
ersichtlich:

Dic vom Kliéger bechauptcte, bercits oben in anderem
Zusammenhang cririerte Erwartung eines "umfangreichen
Beweisbeachlussesg" stellt auch in Verbindung damit, daf
der Klidger noch vor Erlall der angefochtcenen Entscheidung
seinen angcblichen Irrtum bemerkt haben mag, keine rechts-
erhcbliche inderung éer ProzeBlage dar. - Die vom Kléger
in scineom Schriftsatz vom 15. April 1966 nochmals erklirte
Fristsetzoung bis zum 23. April 1966 war auf eine erst in

-+ Zulmunft cintrcetende Anderung der materiellrcchtlichen

Situation. gerichtet. Sic cowang das Berufungsgericht nicht,
cine - ctwa nach dem gesctasten Termin liegende - miindliche
Verhendlung ancuberaumen, um dem Kléger so Gelegenheit zu
geben, sich dann auf dic Auswirkungen der Fristsctzung be-
rufen zu_kﬁnnon@‘i Iin Zusammenhang cwischen der Ablcehnung
des Anirags dés Klhgers -auf BrlaB ciner cinstweiligen

Verfigung und dem Verfabren in.der Haupisache kinnte allen~
Talls dorin geschen verden, éafB dem Kliger daraufhin in
besonderen liafic an eciner niglichst baldigen Intscheidung
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lag. Nit der Frage, ob die gnts“heidung im s chfiftlichcn
Verfahren oder auf Grund miindlicher Verhqndlung erging,
hat dies hier jedoch nichts zu tun.

DaB das Berufungsgericht alles diés in den Intschei-
dungugrunden nicht im ei nzclnen ausgcxuhrt,'pondorn nur
das Zrgebnis w"edergcgebcn hat bedoutot nlcht ‘daf das
Berufungsu”tell insoweit im Sinne des § 551 Nr. 7 2P0
nicht mit Criinden verschen wire. Nahcrer Erorterungcn
bedurfte cs hier *u.cnto

B.

Der Klidger geht bei seinem Hruptantrag anfl
Dinwilligung in die Berichtigung des Grundbuchs davon
aus, del dic dingliche Einigung der Parteien vor der
Eintragung der Beklagten ins Grundbuch: durdh .eine nach-
triigliche Vercinbarung der Parteien entfallen sei.

‘Dem Hilfsantrag des Klidgers liegt die Auffassung zugrunde,
daB cine solche Vercinbarung oder jedenfalls eine auf

' §.326 BGB postiitzic wirksame Ricktrittserkldrung des
{l1#gers dic Beklagten zur Rilckiibereignung verpflichte.
Das Berufungsgericht hat weder eine solche nachtrig-
liche Vereinbarung noch die Voraussef%ungen ¢ines ein~
" peitigen Riicktritts des Kldgers auf Grund des § 326 BGB
fiir gegeben erachtet und deshaldb auBer den beiden vor-
stohend bezeichneten Antrégen auch den weiteren Antrag
dea Kldgers aufl Riavmung und Herausgabe nicht als be-
granaet angeschen. ’




- 16 -

Dagegen wendet dic Revision sich in mehrfacher
Hinsicht. Ibre Angriffec haben keinen Erfolgs.

I. 1.) Sie bekémpft die Auffassung des Berufungs-
gerichis, dafB das Schreiben der Beklagbton zu 2) vom 19. Okto-
ber 190% cine wirksame Annabhme eines im Juli. 1963 unter-

sbreiteten Angebots des Kliagers auf vertragliche Aufhebung

des netaricllen Vertrags der Parteien schon. im Hinblick
auf die scit dem Angcbot. verstrichene Zeitspanne von fast
drei Foraten nicht darstelle.. Dazu riigt sie, daBl das

- . Berufungsgericht unter ProzefBverstof (§ 286 ZPO) nicht

becachtet habe einmal das Schreiben der Bellagten zu 2
vonn 70, Juli 1963, in dem sic eine endgiltige Stellung-
nabne nur wegen der scitweisen Abwescenheit ihres Ehemannes

.abgelchnt habe, sodann die in dem weiteren Schreiben
der Beklagton zu 2) vom 26. September 1963 enthaltene

Bitte um Geduld; das Berufungsgericht habe das Schreiben

dicser Schreiben so verstehen miissen, dafl das bezeichnete

_Angcbot aufrechterhalten werde.

Dic Riige greift nicht durch. Das Berufungsgericht
rauchtc dem Schreiben der Beklagten zu 2) vom 30, Julil
1963 nicht zu entnehmen, dal sic sich diec Migliehkeit
giner Annahwe des Angebots des Klidgers, den Kauf riick--
gingig zu machen, fir eine derart lange Zeitspanne -
nénlich bis sum Zugeng ihres Schreibens vom 19. Oktober
1963 an den Kliger - hidtte vorbvehalten wollen. Dies gilt
vn so mehr, weil sie in Zhrem von der Revision weiter er-
vahnton Schreiben vom 26. September 1963 nicht mehr auf
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das Angebot des Klégers und die Frage ciner Aufhecbung
des Veritrags. curickgekommen ist, sondern um ctwas Geduld
gebeten hat, "bis der Boausparbricf bei Wistenrotl: abge-
wickelt" sei, und Vorschiige fiir cine Einigung der Par-
teicen auf der Basis cinces Preisnachlasses unterbreitet
hat. Dall das unter dem Stichwort "Restzahlung" stehende
Schreiben des Kligers vom 15, Oktober 1963 kein erncutes
derartiges Angebot darstellt, hat das Berufungsgericht
unter Hinweis auf den damit dibercinstimmenden Vortrag
des Klédgers rechtlich bedenkenfrei ausgefiihrt. Damit

hat cs guglcich vernecint, daB dieses Schreiben einc Wicder-
holung des Lrihercen Angebots enthiilt. Auch dies be-
gegnet keinen rechilichen Bedenken.

2. Bowelt das Berulungsgericht bel der Auslegung
ées Schreibens der Beklagiten zu 2) vom 19. Oktober 1963
su dem Ergebnis gelangt ist, daB diesces Schreiben kein
Angcbot cur vertraglichen Aufhebung des notariellen
Vertrags enthiilt, riigt dic Revision Verletzung des
§ 150 Abs. 1 BGB, wonach dic verspidtete Annahme ‘eines
Intragos als ncucr Antrag gilt.

Auch mit diescr Riige hat die Revision im. Ergebnis
, ‘keinen Erfolg. Zwar ist das Berufungsgericht auf die

. ¥rage der Anwendbarkeit der genannten Vorschrift nicht

-eingegangen. -Die Begriindung, mit der es die Frage, ob

das Schreiben ein scelbsténdiges Angebot enthdlt, ver-
neint hat, crgibt aber, daB nach seiner Auffassung die
darin enthaltenc Erklérung der Beklagten zu 2) nicht

nur unter dem Gesichispunkt. der Verspidtung, sondern

auch vwegen nicht behebbarer Mehrdeutigkeit seines Inhalts
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nicht geeignet war, cinen Aufhebungsvertrag zustande-
kommen tu lascen (S. 20 unten BU). Insoweit hat aunch
dic Revision die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
nicht angegriffen. Das Beru?ungugcr'cht hat ferner

das Aniwortschroiben des hlugcrs von 24. Oktober 1963
tatrichterlich dabhin gewiirdigt, dafl der Kldger damit
nicht ein - hier offenbar unterstelltes -~ Angebot der
Bcklagten zu 2) auf Vertragsaufhebung angenommen,
sondern dic Annabme erst fir die Zukunft in Aus-

sicht gestellt hat. Sovweit die Revision demgegeniiber
ohne niihere Begriindung meint, der Kléger habe das - nach
Auffassung der Revision in den Schreiben der Bekla agten

zu 2) vom 19. Oktober 1963 centhaltene - Angebot mit seinem

Schreiben vom 24. Oktober 1963 "ordnungsgemil angenommen',

"gucht sic dic tatricnterliche Wiirdigung durch ihre eigene

cu crsetsen. Dies ist in der Revisionsinstanz unsulédssig
(§ 561 Abs. 2 ZPO).

3. Das Bo“ufungugoricht hat bei der Wirdigung der
Schreiben von 19 Oktober und 24. Oktober 1963 betont,
sovobl vor als auch nach diesen Schreiben hitten die
Ectbiligten cinen umfangreichen, den notariollgn Vertrag
betreffenden Schrifiwechsel miteinander gefithrt. Dic
beiden Schreiben -~ oder gar cinzelne Sétze aus diesen
Schreiben - duirften nicht filr sich allein, losgeldst
aus den Zusarmenhang, beurteilt und bewertet werden.
Soweit dic Revision dcmaogénﬁber als unerheblich bezeich-
net, ob das spiitere Verhalten der Parteion ergebe, daB
dicoge sich "iber dic rcchtlichen Folgen des zwischen
itnen ... zustandegekommenen Aafbcbungsvertrags nicht
in Ilaren gowesen" scicn, geht ihr Angrif{ ins Ieere, da
auch 2as Berufungosgericht nicht darauf abgestellt hat.

¥
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Ersichtlich hat es vielmebr im spéteren Verhalten der
Partecicn lcdiglich einc Bestatigung dafiir gefunden, daf
sic schon vorher durch ihre Erklédrungen keine Aufhebung
des Vertrags zun Ausdruck gebracht hdtten. Diese Ansichi
unterliegt keinen rechtlichen Bedenken. Daf das Berufungs-
gericht bel der VWiirdigung des spdteren Verholtens der Par-
tcien das Schreiben des Klﬁgefa vom 7. November 1963 und
dic éarin cnthaltcenen Ausfiibrungen iiber das Zustandckommen
cines Aufhebungsverirags durch das Schreiben der Beklagten
cu 2) von 19. Oktober 1963 nicht iibersechen hat, rdumt

auch dic Pcv131on cin. '

4. Dic Revision wendet sich weiter gegen dic Hilfs-—
bcgrunduhg dco Ferufungsurtcils, wonach dioc Beklagtc zu 2)
bei Abfassung des Schreibens vonm 19. Oktober 1963 nicht
auch fir den Ecklagten zu 1) - nicht, wie es im Berufungs-~
urteil irrtimlich heiBt, "den Beklagtoen zu 2)" ~ "handeln
wolltc und gehandelt hat'., Das Berufungsgericht be-
vrundct dics in sciner Wiirdigung des Ergebnissces der Be-
weisaufnahre damit, daB der Beklagte su 1) die Beklagte
zu 2) swar stillschweigenad bevollmdcbtlgt habe, dic laufen-
den Verhandlungen fir 1hn_zu fihren, nicht aber dariiber-

inaus auch dacu, Vereinbarungen von derart cinschneiden-
der Ecdcutung, wic ocie der Aufhebung des notaricllen Vertrags
sukorme, in scinem Namen abzucchlieBSen. — Da in der
Frage der vertraglichen Aufhebung des notariellen Ver-
trags dic oben ordricertc Hauptbeg grindung das angefochtenec
rteil trigt, kommt os auf dic dllfsbogrundung und die
dagegen gerichteten Revisionsangriffe nicht an. Es sei
jedoch bemerkt, dafi dic Frage, ob die Beklagte zu 2) im

C.'
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Namen auch des Beklagten zu 1) gehandelt hat, von der
Frage cu trennen ist, ob ihkr - wenn dics der Fall war -~
durch den'Beklagten zu 1) eine entsprechende Vollmacht

erteilt war. Aus der Verwendung der "wir'"-Form in dem

Schreiben der RBeklagten cu 2) vom 19. Oktober 1963 brauchte
das Berufungsgericht jedenfalls fiir die Frage der Voll-
machterteilung keine Schliisse z2u zichen. Die weiteren

'in dieseén Zusammenhang vorgotragenen Revisgionsangriffe

sind teils :auf ncucs .Vorbringen gestiitzt, tcils gegen
dic tatrichterliche Wiirdigung gerichitet. Sic sind daher

in deor Revisionsinstanz unzulidssig (§ 561 Abs..l und 2 ZPO).

5. Das Berufungsgecricht hat frei von Rechtsirrtum
auch dic Voraussetsungen ciner vollzogenen Wandlung
(§ 465 EGB) nicht fiir gegeben crachtet. Insoweit .er-
hebt auch die Revision keine Bedenken. | .

II. I.) Der durch den Klidger hilfsweise mehrfach
crkléarte Riicktritt vom Vertrage (§ 326 BGB) ist nach Auf-
fagsung dos Berufungsgerichts wirkungslos: In seinem

- Schreiben vom 7. November 1963 habe der KlHdger. keine

zu den Vorausscisungen cincs solchen Riicktritts ge-

‘hdrende TFrict geseitot. In der Berufungsbegriindung und

in seincm Schriftsatz vom 15. April 1966 habe cr dann
gvar dic Fristscetzung nachgeholt. Dabei habe er aber
entweder Zahlung- des Restbetrags verlangt, worauf er
nach dem notaricllen Vertrag keinen Anspruch -bhabe,
oder - wic in éem Schriftseatz vom 15. April 1966 -~
nicht klargestellt, was cr unter der "geschuldeten
leistung" verstehe. Nach dem notariellen, in diesem
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Zugsammonhang auf § 416 BGB hinweiscnden Vertrag gelte
der streitige Restbetirag in Hohe von 6 000 DH als "da-
durch getilgt, daB der Kéufer anstelle-des. Verhaufers

-~ von dexr aufl den Gcsamtobgekt elngetragonen Hypothek in

1ishe von 114 000 Dh o« oinen Botrag von 6 000 DM samt

- den zugrunde lﬂegondcn gleichhohen Vorderungen coo mit
Virkung von Yage der Lborgqbe:gerqurtraguwonnugg an
zur-Versinoung und Eezahlung! iibernchme. Jdiesg Ieistung
hitten dic Beklagten nicnals verwelgert. Zur. Leistung

., der laufenden Zins- und Tilgungsraten fir den Feilbe-
trag von 6 000 DIi seicn sie durch den Kldger nie aufge-
fordert worden. Das Berufungogericht hat offen gelassen,
ob den Beklagten cin Zuriickbehaltungsrecht zuétehe, veill,
vic sic geltend machen, dcr~xlégor scinen vertraglichen
Pflichten nicht nachgekommen sci, und siec:.dariiber ge-
tduscht habe,. dafl diec Lokaibaukommission die Benutzung
der Réume zu Wohnowecken nur widerruflich gestattet

. habe,

2.. Bel ihren Angriffcn gegen diese &usfﬁhrungen
gebht dic Revigion -~ insoweit. cutreffend - davon aus, daB
dag Lrfordernis. ciner Fristsetzung nach § %26 BGB unter
andern dann entf#llt, wenn der Schuldner die Vertrags-
erfullung bestimmt, crnotlich und endgiiltig verweigert
(vgl. EGZ 102, 262; 109, 234, 236; 129, 143, 146). Die
Iristsctoung wire in solchen Fidllen eine nutzlose und
entbehrliche Formlichkeit. Dies hat auch das Berufungs-
gericht nicht verkammt. Es hat: aber cine Verweigerung
dicser Art hier nicht fiur gcgcben erachtet. Demgegeniiber
macht dic. Revision geliend, . dic Beklagten bhétten durch
dic Begrindung ibhrer Ieistungsverweigerung - arglistige
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- Qduschung durch-den Klédger sowic Aufrechnung mit Minde-

rungs~ oder Schadenscersatcanspriichen — ihren Willen zum
Ausdruck gebracht, dic vertraglich geschuldete Ieistung
auf keinen Fall mebr cu crbringen. -

Auch diescr Angriff der Revisioen geht fehl. Eei
der Friifung der Frage, ob ecine ernsthafte und endgililtige
Erfillungsweigerung auf seiton des Schuldners vorliegt,
ist cin strenger Kaflstab anzulegen; die Zwecklosigkeit
einer Nachfrist muB auBer Zweifel gestellt sein (BGH-Urteil
vom' 11. Januar 1961, VIII ZR 86/60, 111 BGB § 326 - D ¢ -
Kr. 2 mit weitercn Nachweisen). Ob dies hier der Falil
ist, crscheint cchon deshalb fraglich, weil die Beklag-
ten noch in dem laut Tatbestand des Berufungsurteils
abschlicfenden Schreiben vom 10. April 1964 zwar gegen-—
iber der Restforderung des Klégers Minderung geltend
gemacht,  in iibrigen aber auch betont haben, sic wollten
dic Wohnung bchalten. Auch kommt im SchluBabsatz des
Uchreibens die Bereitschaft zu weiteren Verhbandlungen
jedenfalls uUber einen ctwaigen Wohnungstausch zum Aus-

-

édruck.

Davon abgesehen kann die Revicion mit ihrem
fngriff in Lrgebnis schon aus folgenden Griinden keinen
Trfolg haben: Ter Streit der Parteien ging nicht um die
gesante den Beklagten obliegende, zum weitaus grofBiten
Teil cchon erbrachte vertragliche Iecistung, sondern nur
un cinen Restbetrag. Dem Glaubiger stchen die Rechte aus
§ 326 EGB auch beim Verzug des Schuldners nur mit einer
Teilleistung dann zu, wenn infolge des Teilverzugs sein
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Interesse an der Vertragscrfullung entfallt (BGB RGRK 11.
Aufl. § 326 Anm. T7; Staudinger/Kaduk, BGB 10/11. Aufl.
§ 326 Nr. 80). Bei einer auf Erfiillungsweigerung acs
andercn Vertragspartners gestutzten Geltendmachung

der Rechte aus § 326 BGB kann nichts anderes gelten.

Bin wirksamer Rilcktritt des Klégers nach .§ 326 BGB

. wiirde hiornach auch voraussetzen, dafl scin Intcresse

an der Erfiillung des Vertrags infolge der ILeistungs-
weigerung der Beklagton weggefalleon ist. Dal diese
Voraussetzungen hicr vorgelegen hdtte, ist aber den
Peststellungen des Berufungsgerichts nicht zu entnehmen
und wird auch von der Revicion nicht geltend gemacht.
Ties geht zu Iasten des Klédgers, dem dafiir die: Dar-
legungs~. und Bevcislast obliegt.

III. Das Berufungsgericht hat abschlieBSend ausge-
fithrt, daB es "an den rechtlichen Voraussetzungen fir ein
erfolgreéiches Durchgreifen des Haupt- und Hilfsantrags"
fohle. Deshalb eribrige sich dic Ersrterung der Prage,
ob den Antrigen des Kligers "in der gestellten Form"
bétte stattgegeben werden kdnnen. Weshalb, wie die
Revision meint, cine solche Erorterung schon deshalb
erforderlich gewesen wire, weil der Klidger seinen Be-
rufungsantrag zu Ziffer 2 noch nsher prizisiert habe,
ist nicht ersichtlich.
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Co

Das angefochtene Urteil welst auch im iibrigen
keinen Rechisirrtunm zun Nachteil des Klédgers auf.
Seinc Revision war daher mit der Kostenfolge aus § 97 2P0
zguriickzuweisen.

Dr, Augustin Dr. Freitag Mattern

Hill Dr. Grell
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