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Der To Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 21« Juni 1968 unter Mit­
wirkung des Senatspräsidenten Dr. Augustin und der Bundec- 
richter Dr. Piepenbrock, Dr. Mattem, Hill und Offterdingcr

für Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle 
vom 17. Dezember 1964 v/ird auf Kosten des 
Klägers surückgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kläger verkaufte durch notariellen Vertrag 
vom 50p Juni 1962 sein im Grundbuch von Band
108 Blatt 2725 eingetragenes Erbbaurecht, lastend auf 
dem Grundstück G^^pm^straße in an den
Beklagten unter gleichzeitiger Auflassung zum Kaufpreis 
von 190 000 DM. Der Kaufpreis sollte erbracht werden

115 000 DU

6 000 IM

35 000 IM
gegen Herausgabe der Brief grundschuld (Abt«, III) Kr. 4»

Über das Restkaufgeld (34 000 DM) ist in § 1 Nr. 4 des 
Kaufvertrags vereinbart:

durch Übernahme von Grundpfandrechten 
III 2, 39 5 und 6) in Höhe von

durch Übernahme von Mieterdarlehen 
in Höhe von
durch Bezahlung zugunsten der 
Bank in Höhe von



"Das Reotkaufgeld in Höhe von 34 000 DM wird 
dem Käufer gestundet. Ss v/ird vom 2. August 
1962 ab mit 7,5 v.H. in vierteljährlichen Nach­
tragsraten verzinst und ist für 5 Jahre unkünd­
bar. Der Verkäufer ist berechtigt, vom Käufer 
jederzeit die Bestellung einer entsprechenden 
Reotkaufgeldhypothek mit Brief im Range nach ins­
gesamt 115 000 DM mit Böschungovormerkung zu ver­
langen, und zwar unter Einschluß der Möglichkeit 
der Abtretung dieser Hypothek an ein Kredit­
institut. Der Käufer ist verpflichtet, die vom 
Kreditinstitut geforderten Hypotheken- und Til­
gungsbedingungen (also beispiolsv/oise 5 CA Ver­
zinsung und 7 fj Tilgung, wenn die Hypothek an 
eine Bausparkasse abgetreten wird) zu bewilligen.f?

Später stellte sich heraus, daß das Grundpfandrecht Nr. 3 
etwa in Höhe von 10 000 DM nicht mehr valutie.rt war. Der 
Beklagte anerkannte im Sommer 1962, dem Kläger noch 
44 651,13 DM zu schulden; der Kläger bewilligte und be­
antragte die Eintragung einer Grundschuld in dieser Höhe 
nebst 12 % Zinsen und Tilgung ab 1. August 1962; ihre 
Eintragung erfolgte unter Nr* 7 am 7. Februar 1963 zu­
sammen mit der Eintragung des Beklagten als Erbbauberech~

Im Zuge von Streitigkeiten über den Vertrag im 
Herbst 1962 schlossen die Parteien am 7« Dezember 1962 
einen gerichtlichen Vergleich. Der Beklagte verpflichtete 
sich darin im Hinblick auf den nicht mehr valutierteil 
Betrag des Grundpfandrechts Hr„ 3 von etwa 10 000 DM zur 
Tilgung dieses Betrags in monatlichen Raten von je 
1 000 DM ab 1. Juli 1963.

Gestützt auf § 1 Nr. 4 des Kaufvertrags verlangte 
der Kläger im Schreiben vom 28, Dezember 1962 neben der 
Bestellung zweier Hypotheken über 24 000 DM und 10 000 DM 
eine schriftliche Verpflichtungserklärung vom Beklagten 
über die Verschaffung eines Bausparvertrags in Höhe von

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


- 4 -

20 000 DM. Dieses Verlangen lehnte der Beklagte ab; er 
bestellte entsprechend der Vereinbarung deö Vergleichs 
in notarieller Urkunde vom 7. Januar 1963 zur Sicherung 
einer Restkaufgeldforderung in Höhe von 34 000 DM mit 
7,5 f* verzinslich ab 2. August 1962 und unkündbar für 
die Dauer von 5 Jahren (bis zum 2. August 1967) zugunsten 
des Klägers eine Hypothek an dem Erbbaurecht; gleich­
zeitig bewilligte und beantragte er in derselben Urkunde 
ihre Eintragung. Mit Schreiben vom 12. Januar 1963 wieder­
holte der Kläger seine Forderung aus dem Schreiben vom 
28. Dezember 1962, erklärte sich jedoch damit einver­
standen, daß der Beklagte statt dessen eine Hypothek 
in Höhe von 34 000 DM mit 7,5» gegebenenfalls 8,5 $ Zinsen 
und 5 % Tilgung bei einer 2-jährigen Unkündbarkeit für 
die D « W  Bank in bestolle. Durch Schrei­
ben vom 14. und 18. Januar 1963 lehnte der Beklagte auch 
dieses Begehren als über seine vertraglichen Pflichten 
hinausgehend ab. Nachdem der Kläger dem Beklagten ohne 
Erfolg eine Frist zur Erfüllung der verlangten Bewilligung 
mit Androhung der Erfüllungsablehnung bei erfolglosem 
Fristablauf gesetzt hatte, trat er mit Schreiben vom 
6. Februar 1963 vom Kaufvertrag zurück.

Mit vorliegender Klage verlangt der Kläger von 
dem Beklagten die Rückauflassung des Erbbaurechts, die 
Bewilligung seiner Eintragung, die Herausgabe des Erb- 
baugrundStücks sov/ie die Böschung einer zugunsten des Be­
klagten eingetragenen Auflassungsvormerkung und schließ­
lich Rechnungslegung bezüglich der Nutzung des Grundstücks 
und die Herausgabe des Überschusses.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweißon; 
er hat Widerklage mit dem Antrag erhoben, den Kläger zur



- 5 -

Löschung der zu dessen Gunsten in Abt, III Nr« 7 einge­
tragenen Grundschuld in Höhe von 44 651,13 DM zu verur­
teilen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der 
Widerklage stattgegeben.

Die Berufung des Klägers blieb ohne Erfolg•

Mit der Revision verfolgt der Kläger seine Klagan­
träge und den Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter, 
liilfsweiso begehrt er, der Widerklage nur Zug um Zug gegen 
Zahlung von 10 ÖOO DM nebst Zinsen und Aushändigung der 
Eint rag sb e v/i11igung über die Restkaufgeldhypothek statt- 
zugeben. Der Beklagte beantragt, die .Revision zurückzu- 
weiseno

Entscheidungsgründe %

I.
1. Mach der Auslegung, die das Berufungsgericht 

dem § 1 Nr. 4 des Kaufvertrags zuteil werden läßt, ist 
der Beklagte mit keiner ihm gegenüber dem Kläger obliegen­
den Leistung in Verzug geraten, so daß nach Ansicht dos 
Berufungsgerichts ein Rücktritt des Klägers vom Kaufver­
trag nicht begründet gewesen ist. Nach dieser Auslegung 
war der Beklagte weder zum Abschluß eines Bausparvor­
trages noch zur Übernahme einer Hypothekenforderung, die 
nur während zweier Jahre unkündbar sein sollte, verpflich­
tet. Dabei läßt das Berufungsgericht dahingestellt, ob 
eine solche vom Beklagten zu bewilligende Hypotheken­
forderung auf eine Verzinsung von 5 und Tilgung von
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7 hätte beschränkt bleiben sollen« Auch wenn der Be­
klagte verpflichtet gewesen sein sollte, führt das Be­
rufungsgericht dazu aus, eine Hypothekenforderung mit 
einem höheren Zinssatz (etwa dem im Mahnschreiben vom 
12. Januar 1963 verlangten Zinssatz) zu übernehmen, so 
wäre er durch das Schreiben des Klägers vom 12. Januar 
1963 doch nicht in Verzug gekommen. Zwar brauche die An­
mahnung einer geringfügigen Zuviclforderung die Wirkung 
der darin enthaltenen Anmahnung der berechtigten Forderung 
nicht zu beeinträchtigen (Hinweis auf BGB RGRK 11. Aufl.
§ 284 Anm. 19; Palandt BGB § 284 Anm. 3b); ob die An­
mahnung einer der Höhe nach nicht begründeten Forderung 
den Verzug des begründeten Teils der Forderung bewirke, 
entscheide sich nach Treu und Glauben. Im allgemeinen 
könne eine solche Wirkung nur angenommen werden, wenn cs 
sich um eine geringfügige Zuvielforderung handle. Davon 
könne indessen im vorliegenden Palle keine Rede sein. Die 
Verkürzung der 5-jährigen Stundungsfrist um 3 Jahre stelle 
eine wirtschaftlich gewichtige, in die Belange des Be­
klagten erheblich eingreifende Änderung der Vereinbarung 
dar, in der jedenfalls keine geringfügige Zuvielforderung 
gesehen werden könne. Deshalb sei der Beklagte auch nicht 
verpflichtet gewesen, zur Vermeidung der Verzugsfolge 
die vertragsmäßige Leistung (d.h. hier ggf. Zahlung eines 
höheren Zinssatzes unter Aufrechterhaltung der 5-jährigen 
Stundung) anzubieten.

2. a) Nach Ansicht der Revision ist die vom Be­
rufungsgericht getroffene Auslegung insofern verfehlt, 
als der Beklagte nach dem Vertrag verpflichtet gewesen 
sei, die ihm im Schreiben vom 12. Januar 1963 mitgctcil- 
ton Bedingungen der Bank (7 1/2 ^ Zinsen jähr­
lich, 1/8 $ Umsatzprovision, und falls diese nicht er-
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reicht words, bis zu 8 1/2 $ Zinsen und 5 *f> Tilgung bei 
einer Laufzeit von 2 Jahren) anzuerkennen.

b) Selbst wenn aber der Beklagte eine Hypothek 
für eine nur auf 2 Jahre gestundete Forderung nicht hätte 
zu bewilligen brauchen, so wäre er doch mit der Pflicht, 
eine Hypothek für eine auf 5 Jahre gestundete, jedoch 
hoher als 5 % verzinsliche und mit mehr als 7 % zu tilgen­
de Forderung zu bewilligen, deshalb in Verzug geraten, 
weil die Anmahnung, einen solchen - hier als begründet 
zu unterstellenden - Anspruch zu erfüllen, nicht gefruch­
tet und den Beklagten nicht zur Erfüllung dieser Pflicht 
veranlaßt hätte. Aus dem Schreiben des Beklagten vom 
18. Januar 1963 ergebe sieh nämlich, daß er jede über 
7,5 Zinsen und 5 $ Tilgung hinausgehende Bedingung ab­
gelohnt hätte.

3* Beide Rügen richten sich gegen die Auslegung 
von Willenserklärungen, die dem Tatriehter obliegt und 
vom Revisionsgericht nur auf Verstöße gegen Auslegungs­
grundsätze, Denkgesetze, allgemeine Erfahrungssätze und 
den Grundsatz der Berücksichtigung des gesamten Sachvor- 
trags und Beweisergebnisses nachprüfbar ist. Solche Ver­
stöße liegen nicht vor.

a) Im einzelnen hat das Berufungsgericht zur Aus­
legung des § 1 Nr. 4 ausgeführt; Gegen eine Verpflich­
tung des Beklagten, auch eine Hypothekenforderung mit 
einer kürzeren als fünfjährigen Stundung zu übernehmen, 
sprächen nicht nur der Wortlaut der Vereinbarung, son­
dern auch die ganzen Umstände, die zu der Vereinbarung 
einer fünfjährigen Stundung geführt hätten. Zu den 
Hypotheken- und Tilgungobedingungen eines Kreditinstituts
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gehöre im allgemeinen nicht eine besonders gewährte 
Stundung. Deshalb könne die beispielhaft erfolgte Auf­
zählung eines angenommenen Zins- und Tilgungssatzes 
im Balle der Abtretung an ein solches Institut eine 
Stundungsveroinbarung nicht berühren. Dies gelte hier 
umso mehr, als der Beklagte unstreitig nicht in der 
läge gewesen sei, beim Abschluß des Kaufvertrages neben 
der Barzahlung (35 000 DM) den Rostkaufpreis von 34 000 III 
in absehbarer Zeit aufzubringen.

Die Revision meint dagegen, der Wortlaut sei in 
Anbetracht des Widerspruchs zwischen dem Satz 2 und dem 
Satz 4 des § 1 Hr. 4 mißverständlich. Das Berufungsge­
richt habe verkannt, daß zu den in Satz 4 angezogenen 
"Hypotheken- und Tilgungsbodingungen" auch die Kündi­
gungsfristen und die Laufzeit des Darlehens überhaupt 
gehört hätten. Bin Widerspruch in sich selbst sei die 
Bemerkung, zu den Hypotheken- und Tilgungsbedingungon 
eines Kreditinstituts gehöre im allgemeinen nicht eine 
besonders gewährte Stundung, denn die allgemeinen Be­
dingungen könnten nicht eine individuelle Stundung ent­
halten. Entscheidend sei, daß für die allgemeinen wie für 
die individuellen Bedingungen die Laufzeit eines Darlehens 
wesentlich sei. Im richtigen und sinnvollen, auch von 
dem Zeugen Kleinspehn bestätigten Zusammenhang könnten 
die Satze nur dahin verstanden werden? daß im Palle der 
Abtretung der Hypothek an ein Kreditinstitut der Beklagte 
verpflichtet sein sollte, dessen Bedingungen einschließ­
lich der Laufzeit der Hypothek zu bewilligen.

Es kann der Revision nicht oingeräumt werden, daß 
der Vertrag nur diese von ihr vertretene Auslegung zu- 
ließe. Es war gerade durch die gebotene Auslegung zu er-
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mittoln, ob auch der "besondere Charakter der Rcstkatif-
preisfordorung als jedenfalls nicht nur kurzfristiges 
Darlehen (5 Jahre Unkündbarkoit) zur Disposition solcher 
Bedingungen gestellt werden sollte oder ob der Beklagte 
nur verpflichtet sein sollte, die im allgemeinen für 
nicht kurzfristige Darlehen aufgestolltcn Bedingungen 
zu bewilligen. Die von der Revision als widersprüchlich 
angegriffene Bemerkung besagt im Zusammenhang der Ent­
scheidungsgründe , daß die in Satz 4 angezogenen Hypo­
theken- und Tilgungsbedingungen nicht den besonderen 
Charakter als mittel- oder langfristiges Darlehen (5 Jahre 
Unkündbarkeit) sollten aufheben dürfen. Das Berufungsge­
richt hat daher in diesem Zusammenhang weiter darauf hin- 

, daß der Beklagte dem Kläger durch den Zeugen
klar zu erkennen gegeben habe, er (der Beklagte) 

sei auf fünfjährige Unkündbarkeit angewiesen und er be­
stehe auf dieser Bedingung. Diese Umstände allein zwingen 
zwar nicht zu der getroffenen Auslegung; sie lassen 
aber im Zusammenhang mit dem Wortlaut des Vertrages diese 
Auslegung zu, ohne daß die Aussagen des Zeugen 
entgegenstünden. Es liegen keine Anhaltspunkte dafür vor, 
daß der Tatrichter bei der Auslegung erheblichen Tat­
sachenstoff nicht verwertet hätte.

b) Zui' Frage, ob der Beklagte durch die Mahnschrei­
ben vom 28o Dezember 1962 und vom 12. Januar 1963 jeden­
falls mit einem begründeten Anspruch (möglicherweise Be­
willigung einer Hypothek für eine zu 7,5 bis 8,5 i* ver­
zinsliche, mit jährlich 5 $ zu tilgende Forderung) in 
Verzug geraten ist, ist der Revision einzuräumen, daß 
der Beklagte nicht nur den Abschluß eines Bausparver­
trages (im Schreiben vom 14. Januar 1963), sondern in 
Schreiben vom 18. Januar 1963 neben der Verkürzung der
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Laufzeit auch die Bewilligung eines über 7,5 ^ Zins 
hinausgehenden Zinssatzes abgelehnt hat. Daraus er­
gibt sich jedoch nicht ohne weiteres, daß der Beklagte 
den Anspruch auch dann abgelehnt hätte, wenn die Hypo­
thekenforderung auf 5 Jahre gestundet und allein der 
Zinssatz noch über 7,5 cß> erhöht oder neben 7,5 'p Zinsen 
noch eine Provision verlangt worden wäre (vgl. das im 
Schreiben des Klägers vom 12. Januar 1963 auf S. 3 in 
Aussicht gestellte Angebot der Bank); denn das
Schreiben dos Beklagten vom 18, Januar 1963 verhielt sich 
nur über die insgesamt jedenfalls nicht begründete An­
forderung des Klägers. In dei’ Tatsacheninstanz hat der 
Kläger avich nicht die Behauptung auf gestellt, die An- 
mahnung der hier als begründet unterstellten Forderung 
hätte nichts gefruchtet. Der Beklagte war weiter, um 
den Folgen eines Verzugs zu entgehen, entgegen der Mei­
nung des Klägers nicht seinerseits verpflichtet, die Ab­
lehnung ausdrücklich auf die hier als unbegründet fest- 
gestellten Forderungen (Abschluß eines Bausparvertrages 
oder Übernahme einer nur auf 2 Jahre gestundeten For­
derung) zu beschränken. Es handelt sich bei der vom 
Kläger angemahnten Forderung, wie das Berufungsgericht 
zutreffend festgestellt hat, nicht nur um eine gering­
fügige Zuvielforderung, die den Verzug des Beklagten 
nicht ausgeschlossen hätte (vgl. BGH \M 1967, 660).

Als Hilfsbegründung hat das Berufungsgericht wei­
ter fastgestellt, der Beklagte hätte annehmen können, 
daß der Klager auf das Angebot der vertragsmäßigen 
Leistung doch nicht eingegangen sein würde, weshalb der 
Beklagte unter den besonderen vorliegenden Umständen 
die vertragsmäßige Leistung nicht hätte anbieton brauchen. 
Die dagegen unter dem Gesichtspunkt der Verletzung der
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§§ 286 und 139 ZPO erhobenen Rügen bedürfen keiner wei­
teren Überprüfung, da die Hauptbegründung nicht zu be­
anstanden ist.

II.

Pie in der Revisionsbegründung gegen die Aber­
kennung des Klaganspruchs erhobenen Angriffe sind offen- 
siel« dich auch zur Anfechtung der über die Widerklage 
erlassenen Entscheidung bestimmt. Pies wurde vom Revisions­
kläger in der mündlichen Verhandlung mit dom Hinweis be­
stätigt, daß bei begründetem Rücktritt des Klägers der 
mit der Widerklage erhobene Anspruch des Beklagten auf 
Böschung der Grund schuld unbegründet sei« Pa der Rück­
tritt des Klägers, wie unter Nr. I, 3 ausgeführt, nicht 
wirksam war, muß der Angriff gegen die Verurteilung zur 
BÖsehungsbewilligung ohne Erfolg bleiben.

Per zur Widerklage gestellte Hilfsantrag, den 
Kläger nur Zug um Zug gegen Leistung bestimmter, nach 
Kaufvertrag und Vergleich dem Beklagten obliegenden Gegen­
leistungen zu verurteilen, scheitert daran, daß eine 
Hichterfüllung des Vertrages seitens des Beklagten vom 
Tatrichter nicht von Amts wegen, sondern nur nach Geltend­
machung des Gegenrechts durch den Kläger hätte berück­
sichtigt worden dürfen. Hach dem für das Revisionsgoricht 
gemäß § 561 Abs. 1 ZPO maßgebenden Parteivorbringen 
(Tatbestand des Berufungsurteils und Sitzungsprotokoll) 
ist diese Einrede in den Tatsacheninstanzen nicht er­
hoben worden. Pie Verurteilung auf Grund der Widerklage 
erfolgte daher zu Recht uneingoschränkte In der Rovioicns- 
instanz kann die erstmalige Erhebung der Einrede als 
neue Tatsache nicht berücksichtigt werden (HG JW 1925,
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2595 Hr. 7; Hecht 1925 Nr. 2207; vgl. auch BGHZ 1, 239; 
Bay. ObBG- SA 46, 372; Staudinger/Kaduk BGB lO./ll. Aufl. 
§ 320 Bdn. 8).

IV.

Die Kosten der Revision fallen dem Klager gemäß 
§ 97 ZPO zur last.

Hill

Br. Augustin Mattem
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