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am 8., April 1959
Hirth, Justigangestellter
als Urkudnsbeamter der Ge-
schiéftsatelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Witwe Else geb. A in
O & Bu.s rafe @B,

Kldgerin, Berufungsbeklagten
und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt Dr. D -
gegen

die Ehefrau Elfriede F geb. KGID in
HEE- S QED, Ve lah @D e,

Beklagte, Berufungsklégerin
und Revisionsbeklagts,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHNEED -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgeriohtshofs euf die uiind-
liche Verhandlung vom 8. April 1959 unter Mitwirkung des
Senatspréeidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rothe und Dr. Mattern

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerir wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Hanseatischen

Oberlandesgerichts gu Hamburg vom 16. Juni 1958
aufgehodben.

Die Sache wird zur anderweiten Yerhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen, dem auch die Entscheidung iiber
digdKosten des Revisionsverfahrens iberirasen
wird.

Von Rechtis wegen
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Tatbestand

Die Kldgerin verkaufte am 5. Oktober 1954 ihr Haus-
grundstiick in HED-Be@IP fiir 19 500 DM an die Be-
klagte und 1ieB8 es ihr auf. In Anrechnung auf den Kaufpreis
iibernahm die Beklagte eine Hypothek der DENENNENED BN -
Versicherung in Hthe von 7 000 DM und eine Grundschuld der
LGN Bausparkasse in Hoéhe von 7 116 DM, wihrend die
restlichen 5 384 DM teils in bar und teils durch Begebung
von Wechseln zu entrichten waren. Die songstigen Grundstiicks-
belastungen hatte die Klégerin zur Loschung zu bringen mit
Ausnahme von zwei Eigentiimergrundschulden ilber 2 000 DM und
1 600 DM, die auf die Beklagte libertragen wurden. Die Be-
klagte iibernahm die Grunderwerbsteuer. Die Ubergabe des
Grundstiicks galt mit der Vertragsbeurkundung "als beschafft';
mit diesem Zeitpunkt sollien alle Rechte und Pflichten auf
die Beklagte ilibergehen.

Zu einex Eintragung des Eigentumswechsels im Grundbuch
kam es vorerst nicht, da.die Grunderwerbsteuer nicht be-
zahlt wurde. Die Beklagite leistete auch keine regelmiBigen
Zahlungen auf die in der Folgezeit f£Hllig werdenden Zine-
und Tilgungsraten fiir die beiden iibernommenen Grundpfand-
rechte. Das fiihrte dazu, daB die Glaubiger sich wegen dieser
Betrdge weiterhin an die Klégerin als eingetragene Grund-
stilckseigentiimerin hielten und von ihr unter Androhung der
Zwangsversteigerung Bezahlung verlangten. Schliefilich wurde
die Zwangsversteigerung auch wirklich eingeleitet. Die Kld-
gerin forderte mit Schreiben vom 27. Pebruar 1956 die Be-
tlagte auf, die riicksténdigen Zahlungen bis zum 1. Mdrz 1956
vorzunehmen; nach Ablauf dieser Frist werde sie "die Annahme
der Leistung ablehnen" und Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung verlangen oder vom Vertrage zurlicktreten. Als die Be-
klagte dieser Aufforderung keine Folge leistete, erklirte
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die Kldgerin unter dem 20. April 1956 inren Riicktritt
vonr Kaufvertrag.

An den genannten Tage lastete auf dem Grundstiick eine
Grundschuld in Hohe von 421,16 DM. Diese Belastung war ur-
spriinglich eine Sicherungshypothek gewesen, die ein Gliubi-
ger der Kldgerin am 20. Dezember 1954 im Vollstreckungswege
hatte eintragen lassen. Im August 1955 hatte der GlHubiger
Lyschungsbewilligung erteilt. Auf Antrag der Kligerin vom
25. Februar 1956 war die Belastung am 2. MHrz 1956 in eine
Eigentiimergrundschuld umgeschrieben worden. Letztere hatte
die Kldgerin am 7. Mirz 1956 an den Birovorsteher Si(»
abgetreten, und dieser war am 10. April 1956 als Grundschuld-~
glédubiger eingetragen worden.

Die Klidgerin hat im Juni 1956 Klage erhoben und Verur-
teilung der Beklagten beantragt zur Riumung und Herausgabe
des Grundstiicks, zur Einwilligung in die Lbschung einer zu
Gunsten der Bexlagten eingetragenen Auflassungsvormerkung,
zur Herausgabe der beiden Grundschuldbriefe ilber 2 000 DM
und i 600 DM sowie zur Herausgabe bestimmter auf das Grund-
stilck beziiglicher Schriftstiicke und eines seinerzeit mitver-
kauften Schrankes. Sie hat ferner von der Beklagten fiir die
Dauer ihres Wohnens im Grundstiick eine Nutzungsentschéddi-

gung verlangt, auf welche sie den in bar erhaltenen Kaufpreis-
teil sowie gewisse Zahlungen der Beklagten an die Grund-
pfandglédubiger in Anrechnung brachte.

Die'Beklagte, die um Klageabweisung bittet, hat die
Berechtigung der Klégerin, vom Vertrage gurlickzutreten, in
Abrede gestellt, weil diese ihrerseits den Verirag nicht er-
fiillt gehabt habe. Sie sei ndmlich bei VertragsabschluB mift
der Bntrichtung von Zins- und Tilgungsbetréigen an die Gruad-
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pLfandgléubiger im Riickstand gewesen; aulerden habe sie das
Grundstiick dem Vertrage zuwider mit der spéter an 510
abgetretenen Grundschuld belastet. Angesichts dieses Ver-
haltens der Kldgerin habe ihr (der Beklagten) ein ILeistungs-
verweigerungsrecht zugestanden, und sie sei nicht in Ver-
zug geraten. Die Klidgerin habe am 11. Februar 1955 schrift-
lich bestétigt, daB ihr aus der Abwicklung des Grundstiicks-
verkaufes keine Anspriiche mehr zusténden.

Das DLandgericht hat - unter Abweisung der Klage im
iibrigen - die Beklagte zur Ridumung und Herausgabe des Grund-
stiicks, zur Einwilligung in die Ldschung der Auflassungs-
vormerkung und zur Herausgabe der beiden Grundschuldbriefe,
der erwdhnten Schriftstiicke und des Schrankes verurteilt
Zug um Zug gegen Zahlung von 1 939,72 DM seitens der Kli-
gerin. Es hat die Beklagte ferner verurteilt, an die Kligerin
vom 1. November 1957 ab bis zur Rdumung des Grundstiicks eine
monatliche Nutzungsentschédigung von 107 DM zu gahlen. Dise
Kosten des Rechtsstreits sind zu 1/4 der Klégerin und zu
3/4 der Beklagten auferlegt worden.

Nachdem die Beklagte gegen dieses Urteil Berufung ein-
gelegt hatte, haben sich die Parteien, zumal da die Zwangs-
versteigerung des streitigen Grundstiicks drohte, dahin ge-
einigt, daB8 die Eintragung der Beklagten als Eigentiimerin
im Grundbuch vorgenommen und daB gleichzeitig zugunsten der
Klédgerin eine Vormerkung zur Sicherung ihres Anspruchs auf
Riickiibertragung des Eigentums eingetragen werde. Die beiden
Eintragungen sind im Mai 1958 erfolgt.

Die Beklagte hat nunmehr Widerklage auf L¥schung der
Riickxauflagsungsvormerkung erhoben. Die Klidgerin hat um Ab-
weisung der Widerklage gebeten und im Wege der AnschluBibe-
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rufung von der Beklagten die Rlickauflassung des Grund-
stiicks verlangt; im iibrigen hat sie ihre bisherigen An-
triige, soweit das Landgericht ihnen entsprachen hatte, auf-
rechterhalten mit Ausnahme des Antrages auf Lischung der
zugunsten der Beklagten seingetragenen Auflassungsvormer—
kung, hinsichtlich dessen sie die Hauptsache fiir erledigt
erkléirt hat.

Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Beklag-
ten das landgerichtliche Urteil dahin abge#dndert, dad die
Klage abgewiesen und entsprechend der Widerklage die Kid-

gerin verurteilt wurde, die L¥schung der zu ihren Gunsten
eingetragenen Riickauflassungsvormerkung su bewilligen. Die
AnschluB8berufung hat es zuriickgewiesen und die gesamten
Kosten des Rechtsstreits der Kliégerin auferlegt.

Mit der Revision verfolgt die Klidgerin ihre in der Beru- *

fungsinstanz gestellten Antrdge weiter. Die Beklagte bean-
tragt Zurlickweisung des Rechismittels. Sie hat hilfsweise
mit der Behauptung, das streitige Grundstiick sei inzwischen
versteigert und ihr als Ersteherin zugeschlagen worden, gel-
tend gemacht, daB der Rechisstrelit in der Hauptsache erle-
digt sei. Dem hat die Kligerin widersprochen.

Entscheidungsgriinde:

1. Der Streit geht darum, ob die Riicktrittserklérung
vom 20. April 1956 das Vertrageverhilinis der Partsien zum
Erl8schen gebracht hat, was zur Folge haben wiirde, daB sie
einander die beiderseits empfangenen Leistungen Zug um Zug
suriickgewdhren miiBten (§§ 346, 348 BGB), oder ob der Riick-
tritt unwirksam war.
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Das Oberlandesgericht hat das letztere angenommen,

indem es, abweichend vom Landgericht, die Klégerin als
nicht riicktrittsberechtigt nach § 326 BGB angesehen hat.
Es ist davon ausgegangen, daB es sich bei der Ubernahme

der Grundstiicksbelastungen in Anrechnung auf den Kaufpreis
um eine vertragliche Hauptleistung der Beklagten als Kidu-
ferin gehandelt habe und daB diese daher der Klégerin gegen-
ilber verpflichtet gewesen sei, auch schon vor Rintragung
des Eigentumswechsels im Grundbuche die fdllig werdenden

Zins- und Tilgungsraten an die DD BAEEEP-Vcrsicherung
und an die ISP Bavsparkasse zu entrichten; eine wei~
tere Hauptverpflichtung der Beklagten sei auch die Zahlung
der Grunderwerbsteuer gewesen, weil die Kldgerin, um von
ihren eigenen Pflichten gegeniiber den Grundpfandgléubigern
freizukommen, ein erhebliches Interesse an alsbaldiger Ein-
tragung der Beklagten als Grundstiickseigentiimerin gehadbt
habe, diese Eintragung aber erst nach Begleichung der Steuer-
schuld moglich gewesen sei. DaB die Beklagte diese ihr ob-
liegenden Vertragsleistungen bis zur Ricktrittserklérung
trotz Mahnung und Fristsetzung seitens der Kldgerin nicht
oder mindestens (Zins- und Tilgungsraten) nicht vollstiin-
dig erbracht hat, ist unstreitig.

Nach Ansicht des Berufungsgarichts geriet die Beklagte
gleichwohl nicht in Verzugs denn sie habe der Klidgerin die
Einrede des nicht vollsténdig erfilllten Vertrages (§ 320
BGB) entgegenhalten kidnnen. Die Klégerin sei weder willcns
noch in der Lage gewesen, ihre vertragliche Gegenleistung
vollstédndig zu erbringen. Sie habe die Verpflichtung gehabt,
das Grundstiick frei von anderen als denjenigen Belastungen
zu ifibergeben, welche die Beklagte iibernommen habe. Bei Ver-
tragsabschluB seien indessen noch Zins- und Tilgungsleistun-~
gen riickstindig gewesen, und die Kldgerin habe diese auch
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in der Folgezeit nicht an die Grundpfandgléiubiger be-
zahlt, sondern im Gegenteil das Grundstiick noch mit einar
weiteren Grundschuld belastet. Mangels Verzuges der Beklag-
ten sei die Kldgerin nicht befugt gewesen, nach § 326 BGB
vorzugehen.

_ Aber selbst bei Verzug wire - so filhrt des angefoch-
tene Urteil aus - die Rilcktrittserkl¥rung unwirksam, da
dem anderen Vertragsteil ein Riicktrittsrecht nur zustehe,

wenn er selbst den Vertrag genau erfiillt hebe. Die Kldgerin

sei jedoch im Zeitpunkt der Mahnung und des Riicktritts nicht
vertragstreu gewesen: sie habe sich mit ihren Leistungen

an die Grundpfandgléubiger aus der Zeit vor Ubergabe des
Grundstiicks im Verzug befunden; auBerdem habe sie die als
Eigentiimergrundschuld auf sie iibergegangene Sicherungshypo-
thek nicht ldschen lassen, sondern an SifiR abgetreten.
Ihre Einlagsung, daB8 sie ihre Verpflichtungen nur deshalbd
nicht habe erfiillen kdnnen, weil der Barkaufpreis von der
Beklagten vereinbarungswidrig nicht an sie, sondern an den
Makler N@EB. der den Kaufvertrag vermittelt hatte, ge-
zahlt worden sei, greife nicht durch; die Klégerin sei mit
dieser Zahlungsweise einverstanden gewesen.

2. Der Ausgangspunkt des angefochtenen Urteila ist
nicht zu beanstanden. DaB bei gegenseitigen Vertrdgen grund-
sdtzlich derjenige Partner, der sich selbat nicht vertrags-
treu verhdlt, kein Ricktrittsrecht wegen vertragswidrigen
Verhaltens der Gegenseite geltend machen kann. entsprichi
der sténdigen Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 67.
313, 319; 149, 401, 404; 152, 119, 123, jeweils nit weite-
ren Nachweisen; vgl. auch BGH IM BGB § 325 ¥r. 6). Ebenso

verhdlt es sich mit der weiteren Erwdgung, daB der Schuldner,

solange er gemi#B § 320 BGB die ihm obliegende Leistung vor-
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weigern darf, nicht in Verzug gerit, — wobei regelmiBig be-
reits das tatsdchliche Bestehen dieses Einrederechtes geo-
nligt, die Einrede also nicht ausdriicklich erhoben 2zu werden
braucht (RGZ 126, 280, 285).

Indessen erweist sich die Anwendung dieser Grundsidtze
auf den hier gzu entscheidenden Sachverhalt als nicht frei
von Rechtsirrtum.

3. Die Revision wendet sich zundchst mit Recht gegen
die Feststellung des Berufungsgerichts, die KlHgerin, die
bei VertragsabschluB (5. Oktober 1954) mit der Bezahlung
der an die beiden Grundpfandgléubiger zu leistenden Zins-
und Tilgungsraten im Riickstand gewesen sei, habe die riick-
stindigen Betridge auch im Zeitpunkt der Mahnung (27. Februar
1956) und des Riicktritts (20. April 1956) noch nicht be-
zahlt gehabt. Hieran ist nur so viel richtig, daB am Tage
des Vertragsabschlusses in der Tat Riicksténde vorhanden ge-
wesen sind. Diese beliefen sich unstreitig auf 157,50 DM
gegeniiber der TyNiND BEEEP-Versicherung und auf 533,62 DM
gegeniiber der LN Bausparkasse (BU S. 3). Dagegen
steht bisher keineswegs fest, zu wessen Lasten dieso Verbind-
lichkeiten im Innenverhdlinis zwischen den Parteien gingen,
sowie daB die Kldgerin bis zum Prithjahr 1956 einer ihr etwa
obliegenden Pflicht zur Bezahlung der Ruckstinde nicht
nachgekommen sei.,

a) Bei den 157,50 DM, die der Dl SENED-Vc:r-
gicherung geschuldet wurden, handelte es sich um die Zin-
sen und die Tilgungsrate flir das 4. Quartal (Oktober bis
Dezember) des Jahres 1954; laut Auskunft der Gléubigerin
vom 8. Mai 1957 (Bl. 105 GA) entfielen auf die Zinsen
121,24 DM und auf die Tilgung 36,26 DM. Das Oberlandesgericht
geht ohne weiteres davon aus, daf es Sache der Kligerin



CrAr—— .

S e

goewesen sei, den Riickstand allein zu tragen. Filr diese
Annahme fehlt es, wie die Revision zutreffend riigt, an
einer Grundlage im schriftlichen Xaufvertrag (§ 286 2r0).

Da bereits am 5. Oktober 1954 "alle Rechie und Pflich-
ten" auf die Beklagte als Kiuferin tbergingen, ist es
wenig wahrscheinlich, daf nach dem Willen der Vertrags-
schlieBenden die Klidgerin als Verkiuferin verpflichtet ge-
wesen sein sollte, noch die Verbindlichkeiten fiir das gesemte
Quartal aus eigener Tasche zu bezahlen, obgleich sie nur
4 Tage, d.h. lediglich den 23. Teil des in Betracht kommen— ‘
den Zeitraumes, im Besitz und GenuB des Grundstvlicks war
(vgl. §§ 446 Avs. 1 Satz 2, 103 BGB). Néher lége der Gedanke,
die Beklagte habe entweder den ganzen Betrag von 157,50 DM
iibernommen (so die Kldégerin auf S. 2 Mitte ihres Schrift-
satzes vom 28. Januar 1957), oder doch einen ihrer Besitz-
geit von 22/23 des Quartals entsprechenden Anteil, also }
150,65 DM; letzterenfalls beliefe sich. der Riickstand zu La-

sten der Kligerin noch auf 6,85 DM.

Auch wenn man aber der Ansicht wére, die Tilgungsrate
milsse, da bereits vor Yertragsabachluﬁ fdllig geworden, in
voller Hthe von 36,26 DM der Verkiduferin aufgelastet werden
und nur die Zinsrate von 121,24 DM sei im Verhdltnis 1/23 :
22/23 zwiachen den Parteien aufzuteilen, so verbliebe, weil
die Klagerin in diesem Falle 5,27 DM Zinsen zu tragen hitte,
zu ihrem Nachteil ein Riickstand von (36,26 + 5,27 =) 41,55 DM.
Dieser Riickstand vermindert sich indessen méglicherweise da- |
durch, daB die Hypothek der DUllEND GNP Vcrsicherung,
die im Kaufvertrag mit 7 000 DM suf den Kaufpreis angerech-
net worden ist, nach der erwdhnten Auskunft der Gléubigerin
-~ was das Oberlandesgericht nicht beachtet hat - am 5. Oktober
1954 nur noch mit 6 964,38 DM valutierte. Es wdre zu erwigen,
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ob die Beklagte nicht in Hbhe des Unterschiedsbetrages
von 35.62 DM ungerechtfertigt bereichert ist. Stellt man
gich auf diesen Standpunkt.und zieht man demgemi den Un-
terschiedsbetrag von den 41,53 DM ab, so beliefe sich die
Restschuld der Klédgerin im Verhdltnis der Parteien auf
5,91 DM, wdhrend sie bei Zugrundelegung des gzuerst errech-
neten Riickstandes von 6,85 DM tiberhaupt niochts mehr schul-
dig gewesen wire.

b) Was die Verbindlichkeit gegeniiber der LD
Bausparkasse von 533,62 DM anbetrifft, so ldBt die Auskuntt
dieser Glaubigerin vom 8. Mai 1957 (Bl. 107 GA) nicht er—
kennen, ob und in welcher Hthe in dem Betrag die Zins- und
Tilgungsraten fiir das letzte Vierteljahr 1954 - die sich
auf insgesamt 229,20 DM belaufen haben wiirden - mit enthal-
ten sind. Das Berufungsurteil hat hieriliber keine Peststel~
lungen getroffen.

Selbst wenn sich - trotz des miglicherweise fiir das
Gegenteil sprechenden Vortrages der Beklagten im Schrift-
satz vom 20. Dezember 1957 (S. 5 Mitte) - die 533,62 DM aus-
schlieBlich auf die Zeit yor dem 1. Oktober 1954 bezogen und
infolgedessen der Klégerin in voller Hohe zur Last fiolen,
widre gleichwohl, wie die Revision unter Hinweis auf § 286
ZP0 mit Recht geltend macht, die Festistellung, daB die Kli-
gerin noch "im Zeitpunkt der Mahnung und des Riicktritts"
mit diesem Betrag im Riickstand gewesen sei, nicht einwand-
frei. Das Oberlandesgericht hat den Vortrag der Parteien
iiber die nach VertragsabschluB von der Klidgerin geleistoten
Zahlungen unberiickeichtigt gelassen. Die Klédgerin hatte in
der miindlichen Verhandlung vom 17. April 1957 vor dem Land-
gericht erkldrt, daB sie den Rtickstand von 533,62 DM bei
der Ll Bavsparkasse am 26. Oktober 1954 und am 4., Mai
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1955 bezahlt habe (Bl. 93 GA). Nach der Darstellung der
Beklagten im Schriftsatz vom 20. Dezember 1957 sind an

die I¢N® Bavsparkasse zu Lasten der Kligerin 255,12
DM am 18. Oktober 1954 und 283,90 DM am 28. April 1955
entrichtet worden (Bl: 181 GA). Die Angaben der Parteien
hieriibey¥ stimmten also - von geringen geitlichen Abwei-
chungen abgesehen — im wesentlichen iiberein; legt man die-
jenigen der Beklagten gugrunde, so hitte die Klégerin sogar
5,40 DM zu viel gezahlt.

4. Kann sonach der Standpunkt, die Kl#égerin habe sich,
als sie den Ricktritt vom Vertrag erklérte, mit der Ent-
richtung der von ihr geschuldeten Zins- und Tilgungsbetrige
im Rilckstand befunden, zum mindesten. mit der bisherigen
Begriindung nicht aufrechterhalten werden, so entfdllt damit
zugleich die rechtliche SchluBfolgerung des angefochtenen
Urteils, daf kein Schuldnerverzug auf Seiten der Beklagten
vorgelegen habe. Diese war vertraglich verpflichtet, als-
bald die Grunderwerbsteuer zu bezahlen und die nach Vertrags-
abschluB fHllig werdenden Zins- und Tilgungsraten piinkt-
lich an die Grundpfandgldubiger abzufithren. Das hat sie
unstreitig nicht getan. lFallsihr ein Leistungsverweigerungs-
recht aus § %20 BGB nicht oder nicht mehr zugestanden hat
- bei Zugrundelegung des erwdhnten Parteivorbringens iiber
die Zahlungen der Klégerin kdnnte dieser Zustand Ende April
oder Anfang Mai 1955 eingetreten sein -, so wdre sie. da es
hinsichtlich der Zins-~ und Tilgungsbetrdge einer Mahnung
aicht bedurfte (§ 284 Abs. 2 BGB), mdglicherweise mit dem
Fdlligwerden der niéchsten Rate in Verzug gekommen.

Nicht stichhaltig ist der Binwand der Beklagten in der
Revisionsbeantwortung, das Erfordernis des Verschuldens
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(§§ 285, 276 Abs. 1 BGB) sei nicht erfiillt. Denn das

Penlen einer klaren vertraglichen Regelung darliber, von
welcher Partei die vor VertragsabschluB f#llig gewordenen
Zins- und Tilgungsriicksténde zu tragen seien, berechtigte
die Bexlagte bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt keineswegs z2u der Annahme, sie brauche die nach
diesem Zeitpunkt fdllig werdenden Raten sowie die Grund-
erwerbsteuer nicht zu bezahlen; da8 siec diesc Zahlungen

zu leisten hatte, stand von Anfang an auBer Zweifel. Von
einer Unklarheit oder gar einem Irrtum der Beklagten kann
also insoweit keine Rede sein. DaB sie etwa aus dem Grunde
ihre Verpflichtungen nicht erfiillt habe, weil sie die Klé~
gerin fiir verpflichtet hielt, noch Riickstinde aus der Zeit
vor dem 5. Oktober 1954 zu bezahlen; und deshald ein Lei-
stungsverweigerungsrecht aus § 320 BGB zu haben meinte, hat
gie in den Tatsacheninstanzen nicht behauptet. Ihr Verhal-
‘ten wird auch nicht nachtréglich gerechtfertigt durch den
Standpunkt, den das Oberlandesgericht in dem angofochtenen
Urteil eingenommen hat. Dieses hat nidmlich nicht, wie die
Revisionsbeantwortung geltend macht, die grundsédtzliche Zah-~
lungspflicht der Beklagten verneint (es spricht vielmehr
ausdriicklich von einer ihr vertraglich obliegenden "Haupt-
verpflichtung"), sondern es ist lediglich - irrigerweise -
der Ansicht gewesen, objektiv habe fiir die Beklagte ein
Recht bestanden, ihre Leistung zu verwoigern. NWicat behauptet,
geschweige denn festgestellt ist dagegen, daB auch die Be-
klexte selbst dies goglaubt hdtte. Sie wurde, wic die Xlid-
gerin unwidersprochen vorgetragen hat. wiederholt zur Be-
gleichung der Grunderwerbsteuer und der stidndig anwachsen—
den Zins- und Tilgungsbetridge aufgefordert, hat aber diesen
Aufforderungen keine Folge geleistet, so daB es schlieBlich
gu einem Zwangsversteigerungsverfahren kam. Angesichts der
darch ihre Zahlungssdumnis hervorgerufenen kxritischen Lage
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érgab 8ich fiir die Beklagte etwas Abweichendes auch nicht
aus der schriftlichen Erklédrung der Klégerin vom 11. Pebruar
1955, daB sie gegen die Kduferin und den Makler NGENED

"aus der Abwicklung des Grundstiicksverkaufs keine sonstwie
gearteten Anspriiche habe", Diese Erklirung - welche die
Kldigerin anscheinend auf NEj's Betreiben unterzeich-

net hat und der das Berufungsgericht mit Recht jede Bedeu-
tung fiir die Entacheidung des Rechtsstreits abspricht (BU

S. 20) - bezog sich nach den ganzen Umstiinden ersichtlich
mur auf den bar zu entrichitenden Teil des Kaufpreises; zwi-
schen den Parteien war es in jener Zeit su Meinungsverschie-~
denneiten dariiber gekommen, ob die Klégerin die von der Be-
klagten an NG geleisteten Kaufpreiszahlungen gegen

sich gelten lassen miisse.

5. Das Berufungsgericht erblickt ein vertragswidriges
Verhalten der Klégerin ferner darin, dal sie die als Eigen-
tiimergrundschuld auf sie iibergegangene Sicherungshypothek
von 421,16 DM nicht habe 1l8schen lassen, sondern die Grund-
schuld an einen Dritten abgetreten habe. Ob es diesen Un~
stand als einen selbsténdigen Grund fiir die Verneinung eines
Ricktrittsrechts aus § 326 BGB angeschen oder ihm ledig-
lich unterstiitzende Bedeutung beigemessen hat, so daBl er
ohne die andere, auf die angebliche Sdumigkeit der Klégerin
im Tilgen der Riickstinde gestiitzte Begriindung fiir sich al-
lein die getroffene Entscheidung nicht zu tragen vermdchte.
geht aus dem Urteil nicht eindeutig hervor. Das kann aber
dakingestellt bleiben. Denn auch die rechtlichen Folgerun-
gen, die das Berufungsgericht gum Nachteil der Xldgerin
aus der Veiteriibertragung der Grundschuld gezogen hat; hal-
“en einer Nechpriifung nicht stand.

—— - ——-
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- Richtig ist allerdings, daB die Kligerin mit der
Weiteriibertragung ihrer gesetzlichen und vertraglichen
Pflicht zuwidergehandelt hat, das verkaufte Grundstiick
von allen Belastungen freizustellen, soweit sie die Be-
klagte nicht in Anrechnung auf den Kaufpreis iibernommen
hatie (vgl. § 434 BGB). Daraus folgt jedoth nicht zwaugs-
lgufig der Verlust des Riicktrititsrechts.

a) Die Erwiigung des angefochtenen Urteils, wegen des
Verhaltens der Kligerin in der Grundschuld-Angelegenheit
sei die Beklagte nicht in Versug geraten, beruht mbglicher-
weise auf einer Verkennung der zeitlichen Reihenfolge der
Ereignisse. Eine Einrede aus § 320 BGB, die das Félligwer-
den ihrer eigenen Vertragsleistung und damit den Verzug
ausgeschlossen haben wiirde (RGZ 126, 280, 285), konnte die
Beklagte erst erwerben, wenn die Klégerin ihrerseits gegen
den Vertrag verstieB. Ob das bereits der Fall war, als am
20. Dezember 1954 die Zwangshypothek eingetragen wurde, oder
ob es, wie die Revision meint, bei rechtzeitiger Bezahlung
der Grunderwerbsteuor und alsbaldiger Eigentumsumschreibung
{iberhaupt nicht zu der VollstreclungsmaBnahnie gekommen wéxro,
mag dahingestellt bleiben. Jrdenfalls hat die Klégorin in
der Folgezeit den Hypothekenglidubiger befriedigt und sich
von ihm am 2. August 1955 Ligschungsbewilligung erteilen las-
sen., BEs fragt sich daher, ob von diesem Zeitpunkt ab noch
¢in Leistvungsverweigerungsrecht der Beklagten bestand oder
ob ein solches nicht vielmehr orst dann zur Entstehung ge-
langte, als sich heraussiellte, daB die Kliégerin nicht ge-
willt sei, die gemdB § 1163 Abs. 1 Satz 2 BGB zur Eigentiimer-
grundschuld gewordene Post l8schen zu lassen, sondern daB
sie anderweitig dariiber zu verfiigen gedachte. Wann sie die-
sen EntschluB gefaBt hat, ist bisher nicht festgestellt wor-
den. duBerlich erkenunbar wurde er, soweit ersichtlich, wohl
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frithesters am 25. Februar 1956, als die Kliégerin bei dem
Grundbuchamt den Antrag stellte, selbst als Grundschuld-
gléublgerin eingetragen zu werden. Nach dem bisherigen
Sach~ und Streitstand besteht kein AnlaB zu der Amnahme,
daB die Kliégerin vorher, d.h. in der Zeit von Anfang August
1955 bis in das Jahr 1956 hinein, einem Verlangen der Be-
klagten auf Loschung der Grundschuld nicht nachgekommen
wire. Deshalb mu8 in der Revisionsinstanz davon ausgegan-
gen werden, da8 der Beklagtenm vor Februar 1956 eine Einrede
aus § 320 BGB nicht zugestanden hat. Sie hétte sich infol-
gedessen damals mit den ihr obliegenden Vertragsleistungen
im Verzug befunden. War der Verzug aber einmal.eingetreten,
80 wurde er dadurch, daB dann spdter auch die Klégerin ver-
tragswidrig handelte, nicht wieder beseitigt.

b) Die weitere Erwidgung des Berufungsgerichts, daB die
Kldgerin auch bei Verzug der Beklaghten kxein Riicktrittsrecht
gehabt hitte, weil sie im Zeitpunkt der Mahnung und des
Riicktritts selbst nicht vertragstreu gewesen sei, unterliegt
ebenfalls rechtlichen Bedenken.

Die Revision glaubt aus der Entscheidung RGZ 67, 313
~ insbesonderc den Worten "hachfolgender Vertragsverletzung
und Gefihrdung des Vertragszweckes durch den Vertragsgegnex"
(220 S. 319) - entnechmen zu kinnen, daB der nicht vertrags-
treue Partner aus einem Verzug der Gegenseite lediglich
Gann keinz Rechte fiir sich herleiten kbnne, wenn seine eigoc--
nc Veriragsverletzung dem Verzugseintrit+e zeitlich vorange-
gangen sei. Die Richtigkeit dieser Ansicht mag auf sich
beruhen, und es bedarf auch keiner abschlieBSenden Stellung-
ngkme zu der Prage, ob die Vertragsverletzung dexr Kliégerin.
wie die Revision meint, arst in der Grundschuldabtretung
an Singelmanm vom 7. Mirz 1956 lag, als die der Beklagten
sn 27. Pebruar 1956 gesetzte Nachfrist bereits abgelaufen
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war; oder ob nicht doch schon das frilhere Verhalten der
Kliigerin, insbesondere ihr an das Grundbuchamt gerichte-
ter Umschreibungsantrag vom 25. Fobruar 1956, vertrags-
widrig war. Auf jeden Fall liegt dem Vorbringen der Revi-
sion der richtige Gedanke zugrunde, da8 das Berufungsge-
richt, bevor es der Klidgerin ein Rlicktrittsrecht versa-

gen durfte, hitte priifen miissen, inwieweit das nicht ein-
wandfreie Verhalten der Kldgerin in der Grundschuld-Ange-
legenheit lediglich eine Folge der viel schwerer wicgen-
den und sich auf einen langen Zeitraum erstreckenden Ver-
tragsverletzungen des anderen Pariners géwesen und erst
durch diese ausgeldst worden sei. Dafiir ktnnte der Umsiand
sprechen, daB die Kligerin, weil die Beklagie die Grunderwerb-
steuer nicat entrichtete, weiterhin als Eigentiimerin im
Grundbuch eingetragen blieb und in dieser Eigenschafi, wie
der vorgelegte Schriftwechsel erkennen 1ldéBt, von den Grund-
pfandgliubigern, an welche die Beklagte entweder gar nicht
oder nur schleppend bezahlte, immer wieder gemahnt und mit
VollstreckungsmaBnahmen bedroht wurde. Die Klégerin hat
auch unwidersprochen vorgetragen, da8 sie die Beklagie wie-
derholt vergeblica sur Erflillung ihrer Vertragspflichten
aufgefordert habe. e

Sollte die Klidgerin allein oder ausschlaggebend durch
das fortgesetzte vertragswidrige Verhaliten der Beklagten da-
su veranladt worden sein, anderweitig itber die Eigentiimei-
grundschuld zu verfiigen - 2.3, weil sie schlieBlich das Ver-
trauen su ihrer Vertregspartnerin verloren hatte und nicht
iehr damit rechneto, diese 'werde jemals ihren Varpflich-
tungen nachkommen -, so wiirde ihre eigene Vertragsverletzung
in einem milderen Lichte erscheinen. Nach einem in der
a8chstrichterlichen Rechisprechung entwickelten Grundsatz
biiBt eine nicht vertragstreue Partei ihre Rechte aus dem Ver-
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trag dann nicht ein, wenn der andere Teil kundgegeben

hat; er werde auf seiner Erfiillungsverweigerung selbst fiir
den Fall beharren, daB die Gegenseite die ihr noch mog-

liche Beseitigung ihrer Vertragswidrigkeit vornehmen wiirde
(RGZ 67, 313, 319; 149, 401, 404; BGH IM BGB § 325 Nr. 6).
Das Oberlandesgoericht hdtte daher Veranlassung zu der Pri-
fung gehabt, ob etwa die Kldgerin angesichts des Unthiigblei-~
bens der Beklagten der Ansicht gewesen ist und scin durfte, .
diese verweigere endgiiltig die Erfiillung der ihr obliegen~ .
den Pflichten.

6. Nach allem konnte das angefochtene Urteil nicat auf-
rochterhalten werden. Dic Sache war gemiB § 565 ZP0 en das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, das den Sachvernalt nach
sla3gabe der vorstehcnden Ertorterungen weiter aufklédren und
rechtlich erneut wiirdigen muB8. Sollte eich dabei orgeben;
daf Verbindlichkeiten gegeniiber den Grundpfandgliiubigemn,
die nach dem Willen der Vertragsschliefenden von der K14~
gerin getilgt werden sollien, bis szur Riicktrittserklérung
nicht in voller Hohe beglichen worden meien, so wiirde es
noglicherweise darauf ankommen, ob die Nichtbegleichung auf
das Verhalten des Maklers, N@» zuriickzufiihren ist, gegen
dessen Abrechnungsweise diefﬁlagerin in ihren zu den Akten
gelangten Eingaben Beanstandungen erhoben hat. Gegebenan—
falls widre dann auch zu priifen, als Vertreter welcher Par-
tei NG bei der "Abwicklung" der RKaufvertragsvorpflich-
tuingen tdtig geworden ist; die Fassung der von der Klégerin
unterzeichneten Erklérung vom 11. Februar 1955 (Bl. 185 GA) .
die allem Anschein nach von NG selbst entworfen worden
ist, kénnte darauf hindeutan, da8 or nur die Beklagte ver-
treten habe.
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7. Die Behauptung der Beklagtien, sie habe inzwischen
das stireitbefangenc Grundstiick im Wege der Zwangever-
steigerung erworben, konnte nach § 561 ZPO nicht beriick-
gichtigt werden. Ihre Ansicht, daB der "originére" Eigen-
tumserwerb auf Grund des Zuschlagsbeschlusses, der zu ei-
ner Erledigung der Hauptsache gefiihrt habe, den Tatbestand
des § 580 Nr. 7 b ZPO erfiille und entsprechend den in dor
Entscheidung BGHZ 5, 240 entwiclkelten Grundséitzen ausnahms-
weise im Revisionsrechtszug Beriicksichtigung finden miisse,
trifft nicht zu. Denn der ZuschlagsbeschluB vom 26. Februar
1959, dessen Auwsfertigung die Beklagte vorgelegt hat, stammt
nicht aus der Zeit vor der letzten miindlichen Verhandlung
in der Tatsacheninstanz (RG DR 1944, 498), und auch die
darin beurkundete Tatsacho ist erst nach diesem Zeitpunkt
eingetreten. Ein Wiederaufnahmegrund liegt also koineswegs
vor. Im iibrigen ist auch nicht einzusehen, weshgqlb die Klé-
gerin durch einen Eigentumserwerb der Beklagten in der
Zwangsversteigerung gehindert sein sollte, ihre aus dem Ver-
tragsverhdltnis der Parteien entspringenden Anspriiche weiter-
zuverfolgen.

Dr. Tasche , Dr. Augustin Schuster
Rothe O Dr. Mattern
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