BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

_________ URTEIL Verkiindet am

21. Juni 1968
Wiist,
Jugtizhauptochretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

dos Architekten Ernst R D in S¢S .
@pstrasc @,

Kldgers, Widerbelklagten,
Berufungs- und Revisiongicliigers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rei}i’tsanwalt rror. v. (-

—

gegen

den Fuhrunternchmer Heinrich ¥ oD
. inzi‘i'-, D@ otrate @, R

- Beklagton, Widerkliger,
Berufungs- und Revigionsbeklcogicn,

- ?z‘azeﬁbevollméichtigter’: Rechtsanwvalt Dr. - ~



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. Juni 1968 unter Mit-
wirkung des Senatspriésidenten Dr. Augustin und der Bundcgo-
richter Dr. Piepenbrock, Dr. Mattern, Hill und Offterdinger

Ifiir Recht erkannt:

‘Dic Revision gegen das Urteil des
7. Zivilgenats des Oberlandesgerichts Calle
vom 17. Dezcmber 1964 wird auf Kosten des
Kldgers suriickgewiesen.

Von Rechtas wegen

Tatbestand:

T . S S et 00 o e gt ot

Der Kliger verkaufte durch notariellen Vertrag
vom 30, Juni 1962 sein im Grundbuch von V(P Band
108 Blatt 2725 eingetragenes Erbbaurecht, lastend auf
dem Grundstiick Gqjjjjiilistrasc @ in VD, 2n dcn
Beklagten unter gleichzeitiger Auflassung zum Xaufpreigs
von 190 000 IM. Der Kaufpreis sollte erbracht werden

durch Ubernahme von Grundpfandrechten
(Abtl. III 2, 3, 5 und 6) in Hohe von 115 000 Il

durch Ubernahme von Mieterdarlehen

in Hohe von 6 000 1M
durch Bezahlung zugunsten der DR
Bank in Héhe von 35 000 IH

gegen Herausgabe der Briefgrundschuld (Abt. III) Yr. 4.

-

Uber das Restkaufgeld (34 000 DM) ist in § 1 Nr. 4 den
Kaufvertrags vereinbart:
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"Das Regtkaufgeld in Hohe von 34 000 DM wixrd

dem Kdufer gestundet. Es wird vom 2. August

1962 ab mit 7,5 v.H. in vierteljihrlichken Nach-
tragsraten verzinst und ist fiir 5 Jahre unkind-
bar. Der Verk&ufer ist berechtigt, vom XZufer
Jjederzeit die Bestellung ciner entsprechenden
Reastkaufgeldhypothek mit Brief im Range nach ing-
gegant 115 000 M mit Loschungsvormerkung zu ver-
langen, und zvar unter Einschlufl der Hoglichkeit
der Abtretung diegser Hypothek an ein Kredit-
institut. Der Kiufer ist verpflichtet, die vom
Kreditinstitut geforderton Hypotheken~ und Til-
gungsbedingungen (also beispiclsweise 5 % Ver-
zinsung und 7 ¢ Tilgung, wenn dic Hypothek an
einc Bausparkasse abgetreten wird) zu bewilligen.®

Spiter stellte sich heraus, daB das Grundpfandrecht Hr. =
ctwa in Hohe von 10 000 DM nicht mehr valuticrt war. Ter
Beklagte anerkannte inm Sommer 1962, dem Klédgexr noch

44 651,13 DM zu schulden; dexr XKldger bewilligte und be-
antragte dic Eintragung ciner Grundschuld in dieser Hohe
nebst 12 % Zinsen und Tilgung ab 1. August 1962; ihre
Bintragung erfolgte unter Nr. 7 am 7. Februar 1967 zu-
sammen mit der Eintragung des Beklagten als Erbbauvberech-
tigten,

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

Gestiitzt auf § 1 Nr. 4 des Kaufvertrags verlangtc
dor Kldger im Schreiben vom 28, Dezember 1962 neben der
Bestellung zweier Hypothcken iiber 24 000 DM und 10 OCO IM
cinc schriftliche Verpflichtungserklirung vom Beklagten
iiber die Verschaffung cines Bausparvertrags in Hohe von
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20 000 IM. Dieses Verlangen lehnte der Beklagte ab; erxr
bestellte centsprechend der Vereinbarung des Vergleichs

in notarieller Urkunde vom 7. Januar 1963% zur Sicherung
einer Restkaufgeldforderung in Hohe von 34 O0OC IM nit

7,5 % verzinslich ab 2. August 1962 und unkiindbar fir

die Dauer von 5 Jahren (bis zum 2. August 1967) zugunstcn
‘des Kligers eine Hypothek an dem Erbbaurecht; gleich-
zeitig bewilligte und beantragte er in derselben Urkunde
ihre Eintragung. Mit Schreiben vom 12. Januar 1963 wicder-
holte der Kldger seinc Forderung aus dem Schreiben vom

28. Dezember 1962, crklirtce sich jedoch damit einver-
standen, da der Beklagte statt dessen cine Hypothek

in Hohe von 34 000 DM mit 7,5, gegebenenfalls 8,5 % zinscn
und 5 % Tilgung bei einer 2-jshrigen Unkiindbarkeit fiir
die DI Bank in RN bestelle. Durch Schrei-
ben vom 14. und 18. Januar 1963 lehnte der Beklagte auch
dieses Begchren als ilber seine vertraglichen Pflichten
hinausgehend ab. Nachdenm der Xliger dem Beklagten ohne
Erfolg eine Frist zur Erfiillung der verlangten Bewilligung
mit Androhung der Erfiillungsablehnung bei erfolgloscm
Frigstablauf gesetzt hatte, trat er mit Schreiben von

6. Februar 1963 vom Kaufvertrag zuriick.

Mit vorliegender Klage verlangt der Kldger von
dem Beklagten die Riickauflassung des Erbbaurechts, dic
Bewilligung seiner Eintragung, die Herausgabe des Erb-
baugrundstiicks sowie die Ldschung einer zugunstcen des Be-
klagten eingetragenen Auflassungsvormerkung und schlicl-
lich Rechnungslegung beziliglich der Nutzung des Grundsticks
und die Herausgabe des Uberschusses.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen;
er hat Viderklage mit dem Antrag cerhoben, den Klidger zur



ILoschung der zu dessen Gunsten in Abt. III Nr. 7 cingce-—
tragenen Grundschuld in Hohe von 44 651,13 IM zu verur-

teilen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der
Widerklage stattgegeben.

Die Berufung des Kligers blieb ohne Erfolg.

Mit der Revision verfolgt der Kligcer seine Klagan-—
triige und den Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter,
hilfsweise begehrt er, der Widerklage nuf~2ug um Zug gegen
Zahlung von 10 000 DM nebst Zinsen und Aushd@ndigung der
Bintragsbewilligung iliber dic Restkaufgeldhypothek statt-
zugeben. Der Beklagte beantragt, die Revisgion zuriickzu-
veisen.

Entscheidungsgriinde:

s > e Shle Gl o s s S s Sk e e S e Mamh S o

IO

1. Hach der Auslegung, die das Berufungsgericht
dem § 1 Nr. 4 des Kaufvertrags zuteil werden 1#8t, ist
dexr Beklagte mit keiner ihm gegeniiber dem Kléger oblicgen-
den Leistung in Verzug geraten, so daB nach Ansicht des
- Berufungsgerichts ein Ricktritt des Klédgers vom Kaufver-
trag nicht begriindet gevwesen igt. Nach dieser Auslegung
war der Beklagtc weder zum AbschluB eines Bausparver-
trages noch zur Ubernahme einer Hypothekenforderung, dic
nur wihrend gzweier Jahre unkiindbar sein sollte, verpflich-
tet. Dabei 1liBt das Berufungsgericht dahingestellt, ob
eine golche vom Beklagten zu bewilligende Hypotheken-
forderung auf cinc Verzinsung von 5 % und Tilgung von



7 % hitte beschridnkt bleiben sollen. Auch wenn der Be-
klagte verpflichtet gewesen gein sollte, fithrt das Be-
rufungsgericht dazu aus, cine Hypothekenforderung mit
cinem héheren Zinscsatz (etwa dem im Mahnschreiben von

12. Januar 1963 verlangten Zinssatz) zu iibernehmen, so
wdre coxr durch das Schreiben des Kligers vom 12. Januar
1963 doch nicht in Verzug geckommen. Zwar brauche dic An-
mahnung einer geringfligigen Zuviclforderung dic Wirkung
der darin enthaltenen Anmahnung der berechtigten Forderung
nicht zu beeintrdchtigen (Hinweis auf BGB RGRK 11. Aufl.
§ 284 Anm. 19; Palandt BGB § 284 Anm. 3b); ob dic An-~
mahnung einer der Hohe nach nicht begriindeten Forderung
den Verzug des begriindeten Teils der Forderung bewirke,
entscheide sich nach Treu und Glauben. Im allgemceincen
kdnne eine solche Wirkung nur angenommen werden, wenn ©g
sich um eine geringfiigige Zuvielforderung handle. Davon
ktnne indesscn im vorliegenden Falle keine Rede sein. Dic
Verkiirzung der 5-jihrigen Stundungsfrist um 3 Jahre stellc
eine wirtschaftlich gewichtige, in die Belange des Be-
klagten erheblich eingreifende Anderung der Vereinbarung
dar, in der jedenfalls keine geringfiigige Zuvielforderung
gesehen werden kSnne. Desghaldb sei der Beklagte auch nicht
verpflichtet gewesen, zur Vermeidung der Verzugsfolge

die vertragsméBige Lcistung (d.h. hier ggf. Zahlung cincg
htheren Zinssatzces unter Aufrechterhaltung der 5-~jiéhrigen
Stundung) anzubieten.

2. a) Nach Ansicht der Revision ist die vom Be-
rufungsgericht getroffene Auslegung insofern verfehlt,
als der Beklagte nach dem Vertrag verpflichtet geweoen
gei, die ihm im Schreiben vom 12. Januar 1963 mitgetecil-
ten Bedingungen der D@ Bank (7 1/2 % Zinsen jihr-
lich, 1/8 % Umsatzprovision, und falls diesc nicht cr-
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reicht werde, bis 2u 8 1/2 % Zinsen und 5 4 Tilgung beil
einer Laufzeit von 2 Jahren) anzucrkennen.

b) Selbst wenn aber der Beklagte eine Hypothek
fiir eine nur auf 2 Jahrec gestundete Forderung nicht hidtte
zu bewilligen brauchen, so wdre cr doch mit der Pflicht,
eine Hypothek fir cinc auf 5 Jahre gestundetc, Jjedoch
hoher als 5 % verzinsliche und mit mehr als 7 % zu tilgen-~
de Forderung zu bewilligen, deshaldb in Vergzug geraten,
weil die Anmahnung, cinen solchen - hier als begriindet
zu unterptellenden -~ Anspruch zu crfiillen, nicht gefruch-
tet und den Beklagten nicht zur Erfiillung diesor Pflicht
veranlafit hdtte. Aus dem Schreiben des Beklagten vom
18. Januar 1963 crgebe sich némlich, daB er Jede iiber
7,5 % Z2insen und 5 % Tilgung hinausgchende Bedingung ab-
gelohnt hitte. | |

%. Beide Riigen richten sich gegen dic Auslegung
von Villenserklérungen, die dem Tatrichter obliegt und
vom Hevisionggericht nur auf Verstdfie gegen Auslegungs-
grundsitze, Denkgesetze, allgemeine Erfahrungssétze und
den Grundsatz der Beriicksichtigung des gesamten Sachvor-
trags und Beweisergebnisses nachpriifbar ist. Solche Ver-
stvBe liegen nicht vor.

a) Im einzelnen hat das Berufungsgericht zur Aus-
legung des § 1 Nr. 4 ausgefiihrt: Gegen eine Verpflich-
tung deas Beklagten, auch einc Hypothekenforderung mit
einer kilrzeren als flinfjéhrigen Stundung zu iibernehmen,
spridchen nicht nur der Wortlaut der Vereinbarung, son-
dern auch dic ganzen Umstiinde, die zu der Vereinbarung
einer fiinfjdhrigen Stundung gefiihrt hidtten. Zu den
Hypothcken—~ und Tilgungsbedingungen cines Kreditinstituts



gchdre im allgemeincen nicht cine besonders gewshrte
Stundung. Deghaldb kdnne die beispiclhaft crfolgte Auf-
zdhlung cines angenommenen Zins- und Tilgungssatzes

im Falle der Abtretung an ein solches Institut cine
Stundungsvercinbarung nicht berithren. Dies gelte hier

unso mehr, als der Beklagte unstreitig nicht in der

Lage gewesen sei, beim Abschlufl des Kaufvertrageo ncben
der Barzahlung (35 000 DM) den Restkaufpreis von 34 000 I!I
in abschbarexr Zeit aufzubringen.

Die Revision meint dagegen, der Wortlaut sei in
Anbetracht des Widerspruchs zwischen dem Satz 2 und den
Satz 4 des § 1 Nr. 4 miBverstindlich. Das Berufungsge-
richt habe verkannt, daff zu den in Satz 4 angezogenen
"Hypotheken- und Tilgungsbedingungen" auch dic Kiindi-
cungafristen und die ILaufzeit des Darlehens iiberhaupt
gehort hitten. Ein Widerspruch in sich selbst sei dic
Bemerkung, zu den Hypotheken- und Tilgungsbedingungon
eines Kreditinstituts geh8re im allgemeinen'nicht ¢ine
besonders gewihrte Stundung, denn die allgemeinen Be-
dingungen konnten nicht eine individuelle Stundung cnt-
halten. Entscheidend sei, daB fiilr die allgemeinen wie fiir
dic individuellen Bedingungen dic Laufzeit einceg Darlchena
wesentlich gei. Im richtigen und sinnvollen, auch von
dem Zecugen Kleinspehn bestédtigten Zusammenhang kbnnten
die S#tze nur dehin verstanden werden, da im Palle der
Abtretung der Hypothek an ein Kreditinstitut der Beklagte
verpflichtet sein sollte, dessen Bedingungen cinschlicf-
lich der Laufzeit der Hypothek zu bewilligen.

Es kann der Revision nicht eingerdumt werden, daf
der Vertrag nur diese von ihr vertrectenc Auslegung zu-
licBc. Es war gerade durch dic gebotene Auslegung zu cr-



mitteln, ob auch der besondere Charakter der Restkauf-
preisforderung als jedenfalls nicht nur kurziristiges
Darlehen (5 Jahre Unkiindbarkecit) zur Disposition solcher
Bedingungen gestellt werden sollte oder ob der Beklagte
nur verpflichtet sein sollte, dic im allgemeinen fiir
nieht kurzfristige Tarlehen aufgestellten Bedingungen

zu bewilligen. Dic von der Revision als widerspriichlich
angegriffene Bemerkung besagt im Zusammenhang der Ent-
acheidungsgriinde, dal dic in Satz 4 angezogenen Hypo-
theken~ und Tilgungsbedingungen nicht den besondercn
Charakter als mittel~ oder 1angfristigés Tarlehen (5 Jahrc
Unkiindbarkeit) sollten aufhcben diirfen. Das Berufungege-
richt hat daher in dicsem Zusammenhang weiter darauf hin-
gewiepen, dafl der Beklagte dem Kldger durch den Zeugen
G- klar zu erkenncen gegeben habe, cr (der Beklagte)
sei auf fiinfjdhrige Unkiindbarkecit angewiegen und er be-
stehe auf dicser Bedingung. Dicse Umsténde allein éwingen
zwar nicht zu der gectroffencn Auslegung; sie lasscn

aber im Zusammenhang mit dem Wortlaut des Vertrages dicsc
Auslegung zu, ohne daB dic Aussagen des Zeugen (D
entgegenstiinden. Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor,
dafl der Tatrichter bei der Auslegung crheblichen Tat-
sachengtoff nicht verwertet hidtte.

b) Zur Frage, ob der Beklagte durch die Mahnschreil-
ben vom 28. Dezember 1962 und vom 12. Januar 1963 jedcn~
falls mit einem begriindeten Anspruch (m&glicherwecisc Be-
willigung ciner Hypothek fiir eine zu 7,5 bis 8,5 & ver-—
zinsliche, mit jihrlich 5 % zu tilgende Forderung) in
Verzug geraten ist, ist der Revigion einzurdumen, dal
der Beklagte nicht nur den Abschlufl e¢ines Bausparver-
trages (im Schreiben vom 14. Januar 196%), sondern in
Schreiben vom 18. Januar 1963 neben der Verkiirzung der
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Laufzeit auch die Bewilligung cines iber 7,5 % Zins
hinausgehenden Zingsatzcs abgelehnt hat. Daraus cr-

gibt sich jedoch nicht ohne weiteres, daB der Beklogte
den Anspruch auch dann abgelcehnt hitte, wenn dic Hypo-
thekenforderung auf 5 Jahre gestundet und allein der
Zingsatz noch iiber 7,% ¢ crhdht oder neben 7,5 % Zinscn
noch cine Provision verlangt worden wdrc (vgl. das im
Schreiben des Klidgers vom 12. Januar 1963 auf S. % in
Augsicht gestellte Angebot der DG Bank); denn das
Schreiben des Beklagten vom 18. Januar 1963 verhiclt sich
nur iiber die ingsgesamt jedenfalls nicht begriindcete An-
forderung des Kliégers. In der Tatsacheninstanz hat der
Kliiger auch nicht dic Bchauptung aufgestellt, dic An-
mahnung der hicr als begriindet unterstellten Forderung
hittte nichto gefruchtet. Der Beklagte war weiter, um

den Polgen cines Verzugs zu entgehen, entgegen der Mei-
nung dcs Kldgers nicht secinerseits verpflichtet, dic Ab-
lehnung ausdriicklich auf die hier als unbegriindet feot-
gestellten Forderungen (AbschluB eines Bausparvertrages
oder Ubernabhme einecr nur auf 2 Jahre gestundeten For-
derung) zu beschrinken. Es handelt sich bei der vom
Kl#ger angcmahnten Fordoerung, wie das Berufungsgericht
zutroffend festgestellt hat, nicht nur wnm eine gering-
fiigige Zuvielforderung, dic den Verzug des Beklagten
nicht ausgeschlossen hitte (vgl. BGH WM 1967, 660).

Als Hilfsbegrindung hat das Jerufungsgoericht wei-
ter fostgestellt, der Beklagte hiétte annehmen ktnnen,
dafl der Kidger auf dag Angebot der vertragsméfigen
Leistung doch nicht cingegangen sein wilrde, weshalb der
Beklagtce unter den besonderen vdrliegenden Umstiinden
dic vertragomifige Leistung nicht hédtte anbieten brauchen.
Dic dagegen unter dem Gesichtspunkt der Verletsung der
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§§ 286 und 139 ZP0 crhobenen Riigen bediirfen keiner wei-
toren Uberpriifung, da dic Hauptbegriindung nicht zu be-
anstanden ist.

IT.

Dic in der Revisionsbegriindung gegen die Aber-
kennung des Klaganspruchs erhobenen Angriffe sind offen-—
sicliclich auch zur Anfechtung der iiber dic Widerklege
crlassenen Entscheidung bestimmt. Dies wurde vom Revisiorne-
- k1ldger in der miindlichen Verhandlung mit dem Hinweis be-
stiitigt, daB bei begriindetem Riicktritt des Klégers der
mit der Widerklage erhobene Anspruch des Beklagten aud
Loschung der Grundschuld unbegriindet sei. Da der Riick-
tritt dcs Klidgers, wie unter Nr. I, 3 ausgefithrt, nicht
wirkpem war, muB der Angriff gegen dic Verurteilung zur
Loschungsbewilligung ohne Erfolg bleiben.

Der gur Widerklage gesteollte Hilfsantrag, den
Kliger nur Zug um Zug gegen Leistung begtimmter, nach
Yaufvertrag und Vergleich dem Beklagten obliegenden Gegen-
leistungen zu verurteilen, scheitert daran, daBl eine
Hichterfiillung des Vertrages scitens des Beklagten von
Tatrichter nicht von Amts wegen, sondern nur nach Geltend-
machung des Gegenrcechts durch den Klidger hdtte berilck-
cichtigt werden diirfen. Nach dem fiir das Revisionsgericht
gen#f § 561 Abs. 1 ZPO maBgebenden Parteivorbringen
(Tatbestand des Berufungcurteils und Sitsungsprotokoll)
ist dicse Einredc in den Tatsacheningtanzen nicht cr-
hoben worden. Die Verurteilung auf Grund der Widerkloge
crfolgte daher zu Recht uneingeschriéinkt. In der Rovisicng-
ingtang kann die crstmalige Erhebung der Einrede alg
neuc Tatsache nicht beriicksichtigt werden (RG JW 1925,
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2595 Nr. T3 Recht 1925 Nr. 2207; vgl. auch BGHZ 1, 239;
Bay. ObLG SA 46, 372; Staudinger/Kaduk BGB 10./11. Aufl.

§ 320 Ran. 8).

! IVo
Dic Xosten der Revision fallen dem Kliiger gemil

§ 97 ZPO zur last.

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock Mattern

Hill Cffterdinger
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