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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 234/74 URTEIL Verkiindet am

17. Mirz 1976
Miickenhausen,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geechiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Hoteliers Dragutin CElD in BrofllllNN.
CUllstrate @B,

2. der Angestellten Laura CElB geb. PUEEED,
wohnhaft ebendort,

Kldger, Widerbeklagten
und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl -

gegen

1. den Kaufmann Peter (D in Bi G, -GN K
2. die Kauffrau Irma Z@NJllP, vohnhaft ebendort,

Beklagten, Widerkl&ger
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof., Dr. <lllB -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Februar 1976
durch die Richter Braxmaier, ClaBen, Hoffmann, Wolf
und Merz

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Grund- und Teil-
urteil des 12. Zivilsenats des Oberlandes-

gerichts Celle vom 4. Juli 1974 wird auf
Kosten der Klidger zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Seit Anfang 1972 betrieben die Beklagten in HEllIED
die Gaststdtte "KEHED", eine als "BEIEB" bezeichnete
Diskothek. Inhaber der Konzession war die beklagte Ehe-
frau, Jjedoch hatten die beiden Beklagten gemeinsam die
Rdume durch Mietvertrag vom 15. Dezember 1971 von den
Eigentiimern, der Erbengemeinschaft T@§, fiir 3 650 DM
monatlich angemietet und sodann mit eigenem Mobiliar aus-
gestattet.

Am 26, Januar 1972 schloB die beklagte Ehefrau mit
der "DEEEED Stiftsbrauerei AG" (im folgenden: Braue-
rei) mehrere Vertrige:
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a) eine als "Darlehensvertrag" iiberschriebene Ab-
machung, worin sie sich verpflichtete, als Gegenleistung
fiir ein verzinsliches Darlehen von 25 000 DM den gesam-
ten Bierbedarf fiir 10 Jahre bei der Brauerei zu decken;

b) einen "Vertrag" iliber ein weiteres Darlehen von
7 500 DM, dieses unverzinslich und nicht in bar zuriick-
zuzahlen, sondern in der Weise zu tilgen, dafBl jéhrlich
750 DM gutgebracht wurden, solange mindestens 25 hl
Bier der Brauerei zum Ausschank gelangten;

c) einen "Sicherungsiibereignungsvertrag" hinsicht-
lich des Gaststatteninventars;

d) einen "Leihvertrag" iiber die Uberlassung einer
Getréankeschankanlage.

Gleichfalls am 26. Januar 1972 schloB die beklagte
Ehefrau mit dem der Brauerei nahestehenden Getrinkever-
lag Kol GmbH in ANES/HEEEEEER cinen Vertrag, durch
den sie gegen die Verpflichtung, alkoholfreie Getranke
ausschlieBlich von Kol zu beziehen, ein weiteres zins-
loses Darlehen von 7 500 DM von Ko, zu tilgen durch
10 gleiche Jahresgutschriften, erhielt. In Ausfiihrung
dieses Vertrages kam es am 17. August 1972 zum AbschluB
einer "Vereinbarung", worin die Kol GmbH die leihweise
{iberlassung eines Kiihlschrankes zusagte.

Bald darauf entschlossen sich die Beklagten, die
Diskothek aufzugeben und einen Nachfolger zu finden,
der in ihre Verpflichtungen gegeniiber dem Grundstiicksei-
gentiimer und gegeniiber der Brauerei sowie der Koli® GmbH
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einzutreten bereit war. Sie verhandelten hieriiber mit

den Klégern, die jedoch den Plan hatten, die Diskothek
unter Einsatz betrédchtlicher Geldmittel zu einem Spei-
serestaurant umzubauen. Dazu sollte das vorhandene Mo-
biliar herausgenommen, im Wege der Versteigerung ver-

duBert und durch neues Mobiliar ersetzt werden.

Am 9. Dezember 1972 kam es zwischen den Parteien
zum AbschluB zweier schriftlicher Abmachungen:

e) in einem "Mietvertrag", der nur fiir den Fall
gelten sollte, daB die Erben T@P die Umschreibung des
Mietvertrages vom 15. Dezember 1971 von den Beklagten
auf die Klédger versagen wiirden, vereinbarten die Partei-
en mit Wirkung ab 1. Februar 1973 die Untervermietung der
gemieteten Ri3ume an die beiden Kléger;

f) in einem "Kaufvertrag" verkauften die Beklagten
an die Kl#dger "die gesamte Einrichtung der Lokalit&at"
und "die gesamte Einrichtung der flinften Etage" zum Prei-
se von insgesamt 36 000 DM zuziiglich Mehrwertsteuer. Der
Kaufpreis sollte am 14, Dezember 1972 und bei der zum
1. Februar 1973 vorgesehenen Ubergabe der Riumlichkeiten
in zwei Raten von je 11 000 DM in bar und hinsichtlich
des Restbetrages von 14 000 DM durch Ubernahme des in
dieser Hohe noch valutierten verzinslichen Brauereidar-
lehens entrichtet werden.

Die Kl&dger zahlten nur die erste Kaufpreisrate von
11 000 DM. Zu einer Ubergabe der Riume kam es nicht, viel-
mehr erkldrten die Kliger, nachdem sie Anfang Januar 1973
mit einem Auktionator wegen der Versteigerung des Mobiliars
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und am 17. Januar 1973 mit einem Vertreter der Brauerei
wegen einer Aufstockung des Brauereidarlehens verhandelt
hatten, durch Anwaltschreiben vom 19. Januar 1973 den
Ricktritt vom Vertrag und fochten ihn durch weiteres
Schreiben vom 26. Januar 1973 "aus allen rechtlichen Griin-
den" an. Sie machten geltend, bei den Vertragsverhandlungen
und bei AbschluB der beiden Vertridge vom 9., Dezember 1972
sei ihnen der Sicherungsiibereignungsvertrag vom 26. Janu-
ar 1972 vorenthalten worden, die Beklagten hdtten damals
erklért, Eigentiimer des verduBerten Mobiliars zu sein,
und erst im Januar 1973 hdtten sie - Klager - anliaBlich
der Verhandlungen mit der Brauerei die wirkliche Eigen-
tumslage erfahren. In einem Schreiben vom 23. Januar 1973
habe die Brauerei unter Hinweis auf ihr Eigentum der Ver-
steigerung des Mobiliars widersprochen, und in einem wei-
teren Schreiben vom selben Tage habe die Brauerei dies
auch gegeniiber den Beklagten klargestellt, dort zugleich
auch das Vertragsverhdltnis mit den Beklagten zum

30. April 1973 gekiindigt und ihnen mitgeteilt, da8 sie,
die Brauerei, nicht beabsichtige, eine Geschidftsverbin-
dung mit den Kl&gern einzugehen.

Die Beklagten, die um die Monatswende Januar/Februar 1973
(der genaue Zeitpunkt ist streitig) an die Brauerei 14 000 DM
iiberwiesen, haben bestritten, die Kl#iger iiber die Eigentums-
lage am Inventar irregefiihrt oder ihnen auch nur den Si-
cherungsiibereignungsvertrag verschwiegen zu haben; zu-
mindest h8tten ihrerseits nach AblGsung des Brauereidar-
lehens die Voraussetzungen zur Ausfiihrung des Vertragswer-
kes vom 9. Dezember 1972 bestanden. Nur unter einem Vor-
wand, in Wirklichkeit aber wegen des erfolglos gebliebenen
Versuchs, das Brauereidarlehen aufzustocken, versuchten die
Klager jetzt, vom Vertragswerk abzuspringen.
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Die Parteien haben in zunédchst getrennten Prozessen
Anspriiche aus der gescheiterten Vertragsdurchfiihrung gel-
tend gemacht: die Beklagten Erfilillungs- und Schadenser-
satzanspriiche, die Kldger Anspriiche auf Riickzahlung der
ersten Kaufpreisrate von 11 000 DM nebst Zinsen. Das Land-
gericht hat jeweils gegen die Beklagten entschieden,

Auf die Berufungen der Beklagten hat das Oberlandes-
gericht nach Verbindung beider Verfahren durch Grund- und
Teilurteil die Klage in Hohe von 8 165 DM abgewiesen und
die Zahlungswiderklage der Beklagten unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes dem Grunde nach fiir gerechtfer-
tigt erkldrt. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die
Beklagten bitten, erstreben die Kliger die Wiederherstel-
lung der beiden erstinstanzlichen Entscheidungen.

Entscheidungsgriinde

Das angefochtene Urteil h&dlt der rechtlichen Nachprii-
fung stand.

I. Das Berufungsgericht verneint eine wirksame Anfech-
tung des Kaufvertrages durch die Kl&dger: Das Eigentum am
verkauften Inventar sei keine wesentliche Eigenschaft der
Sache im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB, und eine arglistige
Tduschung der Beklagten gegeniiber den Kligern (§ 123 BGB),
begangen durch bewuBtes Verschweigen der Eigentumsverhilt-
nisse am Inventar, sei nicht festzustellen; den Beklagten
sei es nicht darauf angekommen, durch Verschweigen der Ei-
gentumsverhdltnisse die Kl&ger zum Vertragsabschluf zu
bringen.
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Diese Erwdgungen werden von der Revision nicht ange-
griffen. Rechtsfehler sind nicht erkennbar.

II, Die Revision meint jedoch, die Kldger seien vom
Kaufvertrag wirksam zuriickgetreten. Dem Berufungsgericht
ist in seiner Auffassung, daB ein wirksamer Rucktritt
nicht vorliegt, schon deshalb zu folgen, weil in den bei-
den Anwaltschreiben der Kldger vom 19. und vom 23. Janu-
ar 1973 der Riicktritt ohne vorherige Setzung einer Nach-
frist (§ 326 Abs. 1 BGB) erklirt wurde.

1. Die vorherige Bestimmung einer Frist zur Bewir~
kung der Leistung war nicht etwa nach § 326 Abs. 2 BGB
entbehrlich, denn - entgegen der Auffassung der Revision -
stand und fiel der Kaufvertrag nicht mit der Rechtzeitig-
keit der Eigentumsverschaffung am verkauften Inventar,
wofiir im Vertrag der 1. Februar 1973 vorgesehen war. Die
Erflillung des Kaufvertrages war vielmehr - jedenfalls in
angemessener Frist nach dem 1. Februar 1973 - durchaus fir
die Kladger noch sinnvoll.

2. Die Fristsetzung nach § 326 Abs. 1 BGB als Voraus-
setzung eines wirksamen Rlicktritts war um so weniger ent-
behrlich, als bei Absendung der beiden Anwaltschreiben vom
19. und 23. Januar 1973 ein Verzug der Beklagten in der
Verschaffung des Eigentums noch nicht eingetreten war,
denn die Abwicklung des Vertrages war hinsichtlich des
Eigentumsiibergangs auf den 1. Februar 1973 abgestellt (vgl.
hierzu das Senatsurteil vom 14, Dezember 1960 - VIII
ZR 24/60 = NJW 1961, 1252 ff). Die damals noch ausstehende
Fédlligkeit hdtte zwar unter Umstdnden die Wirksamkeit einer
Fristsetzung nach § 326 Abs. 1 BGB nicht gehindert (vgl.
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Senatsurteil vom 10. Dezember 1975 - VIII ZR 147/74 =
WM 1976, 75). Bine Nachfrist wurde jedoch von den Kli-
gern nicht gesetzt. Diese Unterlassung geht zu ihren
Lasten mit der Folge, daB8 der Kaufvertrag wirksam blieb
und beide Parteien weiterhin Erfiillung voneinander ver-
langen konnten.

3. Die Revision macht geltend, die Beklagten seien
nicht einmal am 1. Februar 1973 ihrer vertraglichen
Pflicht zur Verschaffung des Eigentums am Inventar nach-
gekommen, denn erst wesentlich spédter hitten sie als Vor-
aussetzung der Beseitigung des Sicherungseigentums der
Brauerei die Brauereidarlehen abgelést. Die zundchst er-
folgte Fehlbuchung der geleisteten Zahlung von 14 000 DM
bei der Brauerei gehe zu Lasten der Beklagten. Die Erklé-
rungen in den Anwaltschreiben vom 19. und vom 23. Januar 1973
wirkten iiber den Fdlligkeitszeitpunkt (1. Februar 1973)
hinaus fort. Zudem hitten sie - Kliger - durch Einrei-
chung ihrer Klage vom 15. Februar 1973, welche die Ant-
wort auf die von den Beklagten schon am 5. Februar 1973
eingereichte Klage darstelle, ihre Riicktrittserkl&arung
wiederholt, und auch damals noch, d. h. am 15. Februar 1973,
hdtten die Beklagten ihre Darlehensschulden gegeniiber der
Brauerei noch nicht getilgt gehabt.

a) Die in den beiden Anwaltschreiben der Kl&ger vom
19. und 23. Januar 1973 enthaltenen Riicktrittserklarungen
wirkten nicht fort, sondern blieben, weil, wie dargelegt,
die Riicktrittsvoraussetzungen nicht gegeben waren, end-
giltig wirkungslos.

B) Zugunsten der Klidger kann davon ausgegangen werden,
daB die Beklagten sich nach dem 1. Februar 1973 in Verzug



-9 -

befanden, Sieht man mit der Revision in der Erhebung
der am 15, Februar 1973 von den Kligern eingereichten
Klage eine erneute, in schllissiger Weise abgegebene
Ricktrittserkldrung, so haftete auch dieser wiederum
der Mangel einer vorherigen Nachfristsetzung nach

§ 326 Abs. 1 BGB an.

c) Die Revision meint allerdings, die Beklagten
hédtten sich ihrerseits zwischenzeitlich vom Kaufvertrag
losgesagt, ndmlich durch die von ihnen bereits am 5. Fe~
bruar 1973 eingereichte Klage. Deshalb habe es nunmehr
einer vorherigen Fristsetzung nach § 326 Abs. 1 BGB
nicht mehr bedurft.

Dem ist Jjedoch nicht zu folgen. Dabei kann dahin-
stehen, wann die beiderseits erhobenen Klagen Jjeweils
dem Gegner zugestellt worden sind. Die von den Beklag-
ten am 5. Februar 1973 eingereichte Klage enthielt ném-
lich gerade nicht eine Lossage vom Kaufvertrag der Par-
teien; mit ihr wurde im Gegenteil die Feststellung be-
antragt, daB der Kaufvertrag weiterhin wirksam ist. Die-
ser Klageantrag machte die Bereitschaft der Beklagten zur
Erfillung des Kaufvertrages deutlich, so daB die Klé&ger
ihrerseits, wenn sie sich wegen des Verzuges der Beklag-
ten vom Kaufvertrag lossagen wollten, Jjetzt erst recht
gehalten waren, Nachfrist gemidB § 326 Abs. 1 BGB zu set-
zen, Dies ist nicht geschehen.
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III. Nach allem war die Revision der Kl&ger als un-
begriindet zuriickzuweisen. Die Kosten des erfolglos ge-
bliebenen Rechtsmittels fallen gem#8 § 97 Abs. 1 ZPO
den Kligern zur Last.

Braxmaier Cla3en Hoffmann

Wolf Merz
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