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Verkündet am 110 Juli. 1956 
Jodas, Justizangestellter 
ale Urkundsbeamter der Ge­
schäftsstelle „

I m  N a m e n  d e s  V o l k e ' s  
In dem Rech bestreit

1.} des Kaufmanns Fritz Î|
2«) der Elisabeth

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionskläger, 
- Frozessbevollmächtigters Rechtsanwalt Br.

gegen

dje Land 
in 7'fl

isabeth geb. Sl
, Haus Nr

Klägerin, Berufungsklägerin und Revisionsbeklagte, 
- Frozessbevo3]mächtigfcers Rechtsanwalt Br.

hat der V« Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die münd­
liche Verhandlung vom 23« Juni 1956 unter Mitwirkung der 
Bundesrichter Schuster, Br. Oechßler, Br. Großmann, Br, 
Spieler und Br, Rothe

für Recht erkannt:

Bas Versäumnisurteil des Senats vom 7« April 1956 
wird aufrechterhalten,
Bie Beklagten haben auoh die weiteren Kosten des 
Revisionsverfahrens zu tragen*

Von Rechts wegen
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Tatbestand *

Die beklagten Eheleute verkauften am 28. September 1951 
Ihr Hauagrundetück Straße in I f H I H H I  zum
Breise von 63*465,71 DU an die Klägerin. Diese übernahm in 
Anrechnung auf den Kaufpreis Hypotheken und Grund schulden 
im Gesamtbeträge von 33.465,71 DH» Von den 30.000 DH Rest­
kaufpreis waren - wie es in dem notariellen Kaufvertrag heißt- 
6.400 DU bereits bar bezahlt. Weitere 3.600 DM sollten laut 
Vertrag solange bei dem beurkundenden Notar hinterlegt werden, 
bis in Abteilung II des Grundbuches ein Wohnungs- und Mit­
benutzungsrecht und eine Reallast, die dort für Franziska 
und Katharina L 0 H H B ’ die Hutter und die Schwester des 
Erstbeklag ten, eingetragen sind, sowie ein Zwangsverstei- 
gerungsvermsrk gelöscht seien. Die restlichen 20.000 DU 
sollten bis zum 15; Oktober 1931 an die Verkäufer bezahlt 
werden. Wegen ihrer KaufpreiBverblndlichkeit unterwarf 
sich die Klägerin der sofortigen Zwangsvollstreckung aus 
der Vertragsurkunde r Die Beklagten als Verkäufer übernah­
men Im Vertrage für die Freiheit von Grunddienstbarkeiten 
keine Gewährschaft, verpflichteten sich aber "zur sofor­
tigen Freistellung von sonstigen dinglichen Rechten Dritter, 
soweit nicht Schuldübemahme erfolgt ist oder die Käufe­
rin in die bestehenden Rechtsverhältnisse eingetreten ist.11

Die Klägerin bezahlte am 13. Oktober 1931 an die Be­
klagten 3-000 DH. Die Zahlung der restlichen 13-000 DH 
verweigerte sie, weil die grundbuchlichen Rechte der Fran- 
ziska und Katharina der Zwangsversteigerungs- .
vermerk nooh nicht gelöscht waren» Die Beklagten ließen 
sich daraufhin eine vollstreckbare Ausfertigung der Ver­
tragsurkunde erteilen und stellten sie der Klägerin zu«

In dem gegenwärtigen Rechtsstreit hat die Klägerin, 
nachdem sie einstweilige Einstellung der Zwangsvolls trek- 
kuiig gegen Sicherheitsleistung von 13.000 DU erwirkt hatte, 
vor dem Landgericht den Antrag gestellt, die Zwangsvoll­
streckung aus der notariellen Urkunde vom 28. September 
1951 für unzulässig zu erklären. Sie hat geltend gemacnt
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der Erstbeklagte habe ihr vor Vertragsabschluß ver­
sichert, daß seine ICutter und seine Schwester von dem 
bevorstehenden Verkauf des Grundstückes unterrichtet 
seLen; diese Erklärung habe sich dann später als un­
richtig erwiesen. Wie sie erst nachträglich erfahren 
habe; hätten-das Wohnungsrecht und die Reallast einen 
wesentlich höheren Wert; als sie bei Vertragsabschluß 
angenommen habe, Aach seien Franziska und Katharina 
L ^ m | m l t  einer Löschung ihrer dinglichen Rechte 
nur dann einverstanden, wenn diese zuvor auf einem von 
den Beklagten zu erwerbenden anderen Grundstück grund- 
buchlich sichergestellt würden. Anstatt aber den bereits 
gezahlten Teil des Kaufpreises zum Ankauf eines solchen 
anderen Grundstückes zu verwenden, hätten die Beklagten 
einen Personenkraftwagen angeschafft und das übrige 
Geld als Betriebskapital für ein ln 3>HB| gepachtetes 
Geschäft verwendet; es sei zu befürchten, daß sie auch 
den Restkaufpreis diesem Geschäft zuführen und dann 
keine Uittel mehr haben würden, um ein anderes Grund­
stück zu kaufen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt und 
behauptet, man sei Bich bei Kaufabschluß darüber einig 
gewesen, daß sie ein anderes Anwesen erwerben und auf 
dieses durch entsprechende Vereinbarung mit Franziska 
und Katharina de rem dingliche Rechte übertra­
gen wollten. Zum Erwerb des anderen Anwesens hätten sie 
aber einen Teil des Kaufpreises gebraucht, weshalb im 
Vertrage vorgesehen worden sei, daß nur ein Teilbetrag 
von 3600 UM bei dem Notar hinterlegt und der restliche 
Kaufpreis bis zum 13. Oktober 1951 ausbezahlt werden 
sollte« Bas alles sei durch die Zahlungsweigerung der 
Klägerin verhindert worden. Ob Franziska und Katharina 
I f ^ m ^ v o n  dem beabsichtigten Verkauf Kenntnis gehabt 
hätten, sei belanglos.
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Las Landgericht hat die Klage abgewiesen. Las Ober­
lande sgericht hat das landgerichtliche Urteil abgeändert 
und, einem von der Klägerin in der Berufungsinstanz ge­
stellten Hilfsantrag entsprechend, die Zwangsvollstrek­
kung auB der Urkunde vom 28. September 1951 nur für 
zulässig erklärt Zug um Zug gegen Löschung des Wohnungs­
und Mitbenutzungsrechts, der Heallast und des Zwange- 
versteigerungsvennerks •

In der Revisions ins tanz haben die Beklagten ihren 
Antrag auf Klageabweisung weiterverfolgt. Lie Klägerin 
hat Zurückweisung der Revision beantragt und am 7- April 
1956 ein VerSäumnisurteil dieses Inhalts erwirkt. Hier­
gegen ist von den Beklagten Einspruch eingelegt worden; 
sie stellen den Antrag, das Versäumnisurteil aufzuheben 
und unter Aufhebung des Urteils des Oberlandesgericht9 
die Berufung zurückzuweisen, während die Klägerin um 
Aufrechterhaltung des VerSäumnisurteils bittet,

Entscheidungsgründe:

I Las Berufungsgericht hat die Vollstreckungsgegen­
klage (§ 767 ZPO) aus dem Gesichtspunkt des nichter­
füllten Vertrages (§ 320 Abs 1 BGB) fiir begründet erach­
tet, und zwar - dem Hilfsantrag der Klägerin entsprechend 
mit der Mäßgabe, daß die Zwangsvollstreckung nur Zug 
um Zug gegen Löschung der im Kaufvertrag nicht mit über­
nommenen dinglichen Belastungen zulässig sei (§ 322 BGB), 
Es hat dahingestellt gelassen, ob die Klägerin nach 
dem Inhalt des schriftlichen Vertrages und der bei.seinem 
Abschluß getroffenen mündliohen Vereinbarungen vorlei- 
btungepflichtig im Sinne von § 320 AbB 1 Satz 1 Halbsatz 
2 BGB gewesen sei, da eine solche Pflicht, falls sie zu­
nächst bestanden haben sollte, auf jeden Fall nachträg­
lich! wieder weggefallen Bel und die Beklagten nach Treu
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und Glauben (§ 242 3GB) eine Vorleistung der Klägerin 
nicht mehr verlangen könnten«

In dem angefochtenen Urteil wird dazu im einzelnen 
ausgefilhrt, die Klägerin habe auf Grund der Zusicherungen 
der Beklagten bei den Vertragsverhsndlungen davon ausgehen 
können, daß den Verkäufern die Freistellung des verkauften 
Grundstücks von den dinglichen Rechten ihrer nahen Ver­
wandten nicht schwer fallen werde; das sei für die Klä­
gerin mitbestimmend dafür gewesen, sich insoweit mit 
einer Sicherung von 3600 BH zu begnügen, obgleich der 
Wert der fraglichen Belastungen in Wirklichkeit wesent­
lich höher sei - Entgegen ihrer Erwartung. sei es aber 
heute äußerst unbestimmt, ob Franziska und Katharina 
I f l i  in die Löschung ihrer Rechte jemals einwilligen 
würden; auf ihr Wohnungsrecht schienen sie überhaupt 
nicht verzichten zu wollen, eine im Laufe von Vergleichs­
verhandlungen vollzogene Löschungsbewilligung hinsicht­
lich der Reallast hätten sie später wieder zurückge- 
nommen und sie seien jetzt, wie die Beklagten unter Ab­
lehnung eines tragbaren Vergleichsvorschlags schrift- 
sätzlich erklärt hätten, "kopfscheu geworden11 und jedem 
"Mittelweg11 abgeneigt« Unter diesen Umständen könne es 
der Klägerin nicht zugemutet werden, den Beklagten mehr 
Vertrauen entgegenzubrlnge&'f als diss deren eigene Ver­
wandte trotz aller Sicherungsvorschläge täten.

Hinzu komme, daß die Beklagten die von der Klägerin 
auf den Kaufpreis angezahlten 11.400 BM nicht - wie es 
nach ihrer Sachdarstellung vorgesehen gewesen sei - zum 
Ankauf eines änderen Grundstücks verwendet hätten, auf 
dem man die Rechte der Franziska und Katharina I « S H m  
dinglich hätte sicherstellen können, sondern daß das 
Geld zum größten Teil für andere Zwecke ausgegeben wor­
den sei. Bei dieser Sachlage erweise sich die Besorgnis 
der Klägerin, die Beklagten könnten mit dem restlichen
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Kaufpreis ebenso verfahren, als berechtigt. Aber selbst 
bei Erwerb eines anderen Anwesens miifiten die Beklag ten, 
nachdem sie ihr Eigenkapital von zunächst 30.000 BBC 
durch anderweitige Ausgaben auf weniger als 20.000 DM 
verringert hätten, nunmehr soviel Premdkapital aufnehmen, 
daß eine Übertragung der Verwandtenrechte auf das neue 
Grundstück nur im Range nach erheblichen Belastungen 
erfolgen könnte; darauf würden sich aber die Hutter 
und die Schwester des Erstbeklagten möglicherweise nicht 
einlassen, sondern die Böschung ihrer Rechte auf dem an 
die Klägerin verkauften Grundstück verweigern. Wenn end­
lich die Beklagten den Zwangsversteigerungsvermerk, ob­
gleich es sich dabei nur um einen kleinen Betrag handle, 
bisher nicht zur Böschung gebracht hätten, bo sei auch 
dieser Umstand geeignet, die Besorgnis der Klägerin zu 
vers tärken,

Bei der geschilderten Sachlage - so führt das Beru­
fungsgericht abschließend aus - könne die Klägerin 
nach Treu und Glauben auch dann die Einrede des nichter­
füllten Vertrages erheben, wenn sie ursprünglich vor­
leistungspflichtig gewesen sein sollte. Es müsse den 
Beklagten überlassen bleiben, sich mit ihren nahen Ange­
hörigen dahin zu einigen, daß diese ihre Rechte an dem 
verkauften Grundstück auf gäben.

II. Die Revision bekämpft den Standpunkt des Berufungs­
gerichts als rechtsirrig. Sie rügt insbesondere Verletzung 
der $$ 242, 320 BGB, der §§ 139» 286 ZPO und der Beweis­
lastregeln.

1, Geltend gemacht wird in erster Binie, daß die 
Klägerin ihrerseits, und zwar zuerst, vertragsuntreu 
geworden sei und schon deshalb aus einer etwaigen Ver­
tragsuntreue deB andern Teils keine Rechte herleiten 
könne- Da die Klägerin laut Vertrag die 20.000 DM bis 
zum 15. Oktober 1951 hätte bezahlen müssen, während die



Nutzungen des verkauften Grundstücks erst mit dem 1, 
November 1951 auf sie übergehen sollten, sei sie 
vorleistungspflichtig gewesen. Sie sei also, als sie 
am 15« Oktober 1951 und später nicht zahlte, ln Ver­
zug geraten. Bereits aus diesem Gesichtspunkt - so 
meint die Revision - müsse die Klage abgewiesen werden, 
ohne daN es noch darauf ankomme, ob auch die Beklagten 
vertragsuntreu geworden seien.

Zu dieser Rüge ist vorweg zu bemerken, daß es für 
die Frage der Vorleistungspflicht auf den Zeitpunkt des 
Nutzungsübergangs nicht ankommt. Nicht der Übergang der 
Grundstücksnutzungen und -lasten auf die Käuferin steht 
hier im Streit, sondern es handelt sich um die ver­
tragliche Pflicht der Verkäufer, die Käuferin von ding­
lichen Rechten Dritter freizustellen, sowie darum, ob 
die Klägerin gegenüber dieser Verpflichtung der Beklagten 
mit der Erfüllung ihrer Kaufpreisverbindlichkeit vor- 
ielstungspflichtig im Sinne von § 520 Abs 1 BGB war.
Daß sich aus dem schriftlichen Kaufvertrag vom ?8fc Sep­
tember 1951 eine solche Vorleistungspf licht der Klä­
gerin nicht ergibt, hebt das angefochtene Urteil mit 
Recht hervor; denn nach dem insoweit unzweideutigen 
Vertragstext waren die Beklagten zur "sofortigen Frei­
stellung11 verpflichtet, während dpr Restkaufpreis erst 
am 15. Oktober 1951 fällig wurde. Venn das Berufungs­
gericht dann gleichwohl die Behauptung der Beklagten, 
daß nach mündlicher Vereinbarung der Parteien mit dem 
Kaufpreis ein anderes Grundstück erworben und auf dieses 
die Rechte der Franziska und Katharina 
tragen werden sollten, seinen weiteren Rechtsausführungen 
zugrundegelegt hat und damit doch von einer zunächst 
einmal bestehenden Vorleistungspflicht der Klägerin aus­
gegangen ist, so war das, wie nach dem Zusammenhang der 
Urtellsgründe nicht zweifelhaft sein kann, eine bloße 
Unterstellung zugunsten der Beklagten, 0
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Im übrigen ist die Büge unbegründet. Wenn die Revi­
sion meint, die Klägerin sei dadurch, daß sie am 15. Okto­
ber 1951 und auch später nicht zahlte, in Verzug geraten 
und deshalb ''vertragsuntreu geworden11, so verkennt sie 
damit die entscheidenden Erwägungen des Berufungsurteils. 
Biese gehen dahin, daß die Vorleistungspflicht der Klä­
gerin, sofern eine solche ursprünglich bestanden haben 
sollte, jedenfalls nachträglich aus dem Gesichtspunkt 
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) weggefallen und dami.b 
wieder der "Regelfall11 des $ 320 BGB - Leistungsver­
weigerungsrecht der Klägerin - eingetreten sei. Bas Be­
rufungsgericht stützt sich dabei auf einen in der Recht­
sprechung des Reichsgerichts entwickelten und vom Schrift­
tum gebilligten Grundsatz, wonach die Berufung auf eine 
Vorleistungspflicht des Gegners dann unstatthaft ist, wenn 
sie gegen Treu und Glauben verstößt (RGZ 66, 425 
Warn 1908 Er 451} Gruch 63 , 216 /2l9 f7s SeuffArch 81 
Nr 25$ BGB RGRK 10. Aufl § 320 Anm 4; Palandt 15. Aufl 
§ 320 BGB Anm 4 b). Führt aber die Anwendung dieses Grund­
satzes, dem der erkennende Senat beitrltt, im vorliegenden 
Fall wirklich, wie das Berufungsgericht meint, zu dem Er­
gebnis, daß die Vorleistungspflicht der Klägerin weggefal­
len sei, so hätte dies zur Folge, daß die Klägerin, wenn 
sie am 15. Oktober 1951 nicht zahlte, wegen Ihres Lel- 
stungsverweigerungsrechts aus § 320 BGB weder in Verzug 
geraten wäre (RG JW 1921, 523 Nr 2; RGZ 166, 280 ^2057 
noch sonst "vertragsuntreu" gehandelt hätte. Bie Ansicht 
der Revision, die Klage sei schon wegen der unterbliebenen 
Zahlung abzuweisen, ohne daß es auf das Verhalten der Be­
klagten noch ankomme, läuft also praktisch darauf hinaus, 
daß das, was erst geklärt werden soll - nämlich ob die 
Klägerin am 15* Oktober 1951 noch vorleistungspflichtig 
war - zu Unrecht als bereitB feststehend vorausgesetzt 
wird.
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2. Die weiteren Revisionaangriffe richten sich gegen 
die Ausführungen} mit denen das angef och bene Urteil im 
einzelnen darlegt, daß das Verlangen der Beklagten nach 
einer Vorleistung der Klägerin mit Treu und Glauben nicht 
vereinbar gewesen sei. Beanstandet werden insbesondere 
die Feststellungen des Berufungsgerichts über die Gründe, 
aus denen sich die Klägerin mit einer Sicherung von 
5,600 Btt begnügt habe, über die anderweitige Verwendung 
des bereits gezahlten Kaufpreist eile s, über die wirt­
schaftlichen Verhältnisse der Beklagten und über die 
unterbliebene Löschung des Zwangsversteigerungavermerks •

a) Was zunächst die Frage anbetrifft, ob es'angesichts 
der Weigerung von Franziska und Katharina IiflHHB» ihre 
Rechte auf dem verkauften Grundstück löschen zu lassen, 
der Klägerin habe zugemutet werden können, den restlichen 
Kaufpreis von 15.000 Btt an die Beklagten zu zahlen, so 
verweist die Revision hierzu auf die vertragliche Verein­
barung der Parteien, wonach der Klägerin wegen der be­
treffenden Belastungen keine weitere Sicherheit zugestan­
den habe als die bei dem Votar hinterlegten 3.600 Btt; die 
Lö3chvngsweigerung der beiden Berechtigten sei allein da­
durch ausgelöBt worden, daß die Klägerin den Restkaufpi’eie 
nicht gezahlt habe..

Dem kann nicht beigetreten werden. Nach den tatsäch­
lichen Feststellungen des Berufungsgerichts ist der Klä­
gerin bei den Vertragsverhandlungen versichert worden, die 
Hutter und die Schwester des Erstbeklagten seien von dem 
bevorstehenden Grundstücksverkauf unterrichtet. Sie hat 
hieraus entnommen - und durfte dies, wie das angef och bene 
Urteil zutreffend ausführt, auch unbedenklich tun -, daß 
den Verkäufern die Freistellung deB Grundstücks von den 
dinglichen Rechten ihrer nahen Verwandten keine Schwie­
rigkeiten bereiten werde. Diese ihre Annahme war für die 
Klägerin mitbestimmend, wenn sie sich mit einer Sicher­
heit von nur 3.600 Btt einverstanden erklärte, obgleich
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der wirkliche Wert der fraglichen Belastungen erheblich 
höher war und, wie das Berufungsurteil ohne erkennbaren 
Rechtsverstoß feststellt, mindestens dem bisher noch 
nicht bezahlten Kaufpreisrest von 15 000 DM entsprach.
Die Erwartung, in welche die Klägerin durch die Äuße­
rungen der Verkäufer über daB angebliche Unterrichtet­
sein ihrer Verwandten versetzt wurde, entbehrte aber 
einer tatsächlichen Grundlage. Franziska und Katharina 
l f m  wußten damals in Wirklichkeit noch nichts von 
den Verkaufsabsichten der Beklagten. Hiervon erhielt die 
Klägerin nach ihrer unwidersprochen gebliebenen Sach­
darstellung (vgl Insbesondere ihren Schriftsatz vom 
27« November 1951 in den bereits dem Landgericht vorlie­
genden Akten betr. einstweilige Einstellung der Zwangs­
vollstreckung nebst eidesstattlicher Versicherung ihres 
Sohnes Max O f m H B )  alsbald nach Abschluß des Kaufver­
trages Kenntnis, und zwar, wie sich aus dem Zusammenhang 
der tatsächlichen Feststellungen des Berufungsurteils 
ergibt, noch vor dem 15. Oktober 1951« Wenn sie unter 
diesen umständen mißtrauisch wurde gegen Ihre Vertrags­
partner, deren Angaben sich in einem derartig wichtigen 
Funkt als falsch erwiesen hatten, und wenn sie deshalb 
Bedenken trug, den damals noch ausstehenden Restkaufpreis 
von 20.000 XBK in voller Höhe aus der Hand zu geben, so kann 
ihr das vernünftigerweise nicht verdacht werden. Die 
Bedenken der Klägerin erwiesen Bich auch in der Folgeze 11 
als nur zu berechtigt, denn es stellte sich nunmehr heraus, 
daß Franziska und Katharina keineswegs bereit
waren, das Wohn- und Mitbenutzungsrecht sowie die Real last 
ohne weiteres löschen zu lassen; sie machten vielmehr 
die Erteilung der Lösohungsbewilligung davon abhängig, 
daß zuvor ihre Rechte auf einem anderen Grundstück der 
Beklagten dinglich sichergestellt würden. Das war, wie 
aus dem festgestellten Sachverhalt hervorgeht, von Anfang 
an die Einstellung der beiden dinglich Berechtigten, an
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der sie dann auch mit Entschiedenheit während der ganzen 
Dauer des Prozesses festgehalten haben. Da auf ihrer Sex­
te bereits vor dem 15. Oktober 1951 keine Bereitwilligkeit 
bestand, den an die Klägerin verkauften Grundbesitz ohne 
vorherige Eintragung ihrer Rechte auf einem anderen 
Grundstück aus der Haftung freizugeben, ist es also nicht 
richtig, daß die Nichtzahlung des RestkaufpreLses seitens 
der Klägerin, wie die Revision meint, für die Löschungs­
weigerung der Franziska und Katharina ursächlich
gewesen sei»

Nach allem war, als die Klägerin nicht den gesamten 
ReBtkaufpreis bezahlte, sondern sich vorsichtigerweise 
mit der Entrichtung eines Teilbetrages von 5.000 DU be­
gnügte, dieses Verhalten auch objektiv gerechtfertigt«
Es konnte Ihr in der Tat, wie das Berufungsgericht zu­
treffend angenommen hat, nach Treu und Glauben nicht zuge- 
mutet werden, den Beklagten mehr Vertrauen entgegenzu­
bringen. als es deren eigene Verwandte taten. Falls die 
Klägerin also wirklich, abweichend von dem schriftlichen 
Wortlaut des Vertrages vom 28. September 1951, zunächst 
vorleistungspflichtig gewesen sein sollte, so bestand 
auf jeden Fall diese Pflicht am 15. Oktober 1951 nicht 
mehr, sondern eB galt jetzt wieder die Regelung des § 320 
BGB, wonach jeder Vertragsteil die ihm obliegende Lei­
stung bis zur Bewirkung der Gegenleistung verweigern kann. 
Das hat zur weiteren Folge, daß die Klägerin nicht in 
Verzug geriet und damit auch, entgegen der Ansicht der 
Revision, nicht "vertragsuntreu" handelte.

Was von der Revision hiergegen eingewendet wird, 
gibt zu einer abweichenden Beurteilung keinen Anlaß.
Wenn der Klägerin bei Vertragsabschluß die Absicht der 
Beklagten, mit dem Kaufpreis ein neues Grundstück zu er­
werben und auf diesem die Rechte ihrer Verwandten eintra­
gen zu lassen, bekannt gewesen sein mag, so war si^doch 
damals, wie aus dem im Berufungsurteil festgestelllen
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Sachverhalt hervorgeht, noch nicht darüber unterrichtet, 
daß die Löschung der Belastungen erst möglich sein würde, 
nachdem zuvor die Eintragung deB Wohn- und Mitbenutzungs­
rechts sowie.der Reallast auf dem neuen Grundstück er­
folgt wäre; sie konnte vielmehr, da die Hutter und Schwester 
des Erstbeklagten angeblich von dem bevorstehenden Ver­
kauf des Grundstücks Bescheid wußten, dam*] t rechnen, die 
Berechtigten würden zu ihren nächsten Verwandten so viel 
Vertrauen haben, daß sie in die Löschung ihrer Rechte auch 
schon vor deren Neueintragung willigten. Demgegenüber 
können die Beklagten in der Revisionsinstsnz mit Lhrem 
neuen tatsächlichen Vorbringen nicht mehr gehört werden, 
die Klägerin sei davon ausgegangen, daß "die Berechtigten 
mit Mutter und Schwester wegen der dinglichen Rechte erst 
eine Vereinbarung treffen sollten", und sie habe die Unge­
wißheit, "ob ein Vertrag in dieser Hinsicht zustandekam, »H. 
auf sich genommen"c Dieses Vorbringen ist zudem offen­
sichtlich unzutreffend, denn nach dem, was der Klägerin 
bei Vertragsabschluß zugesichert wurde, bestand keines­
wegs mehr die Notwendigkeit, mit den Berechtigten noch 
irgendwelche "Vereinbarungen" zu treffen. Die Beklagten 
hatten etwas Gegenteiliges auch nicht, wie die Revision 
behauptet, in ihrem Schriftsatz vom 6. August 1953 unter 
Beweis gestellt; die dort als Zeugen benannten Personen 
- Versicherungsagent Bergler und Notar Br. - soll ten
vielmehr lediglich die Richtigkeit von Rechtsfolgerungen 
bestätigen, welche die Beklagten aus dem Vertrag der 
Parteien glaubten ziehen zu können.

Da die Klägerin, wie ausgeführt wurde, am 15. Okto­
ber 1951 nicht mehr vorleistungspflichtig war und in­
folgedessen mit Recht von einer Zahlung des vollständi­
gen Restkaufpreises Abstand nehmen durfte, kommt es auf 
das, was sich dann in der Folgezeit ereignet hat, nicht 
mehr entscheidend an. Das gilt insbesondere von den Aus- 
fUnrungen der Revision zu der Frage, wen die Beweislast



dafür treffe, daß eine Löschung der Belastungen auch *;n 
Zukunft nicht erfolgen werde. Im übrigen steht., wenn 
Franziska und Katharina I i ( H |  schon einen nMit telweg" 
d.h. eine Regelung im Wege gegenseit j gen Nachgeb eng. 
ablehnen, damit zugleich fest, daß sie erst recht Jeder 
vorbeheltsloaen Löschung abgeneigt sind. Sollten die 
Berechtigten aber wirklich im Herbst 1952 eine Zeit 3eng 
zur Löschung bereit gewesen sein (Schriftsatz der Beklag­
ten vom 6. August 1955, 85), dann wäre es Sache der Be­
klagten gewesen, von dieser Bereitwilligkeit Gebrauch zu 
machen und die Belastungen unverzüglich löschen zu lassen, 
und zwar ohne Rücksicht darauf, ob die Klägerin den 
Restkaufpreis inzwischen bezahlt hatte oder nicht, Die Ver­
antwortung für die "Erschwerung der Situation11 trifft 
n->cht, wie die Revision meint, die Klägerin, sondern die 
Beklagtem Wenn das Berufungsgericht in seinen Entschei- 
dungsgründer auch auf das Wertverhältms zwischen der 
Sicherheit von 5«600 TM und der wirklichen Höhe der Be­
lastungen abgestellt hat, so war das nach Lage der Sache 
angebracht; die Klägerin hat sich mit der von den Beklagten 
gewünschten geringeren Sicherstellung nur in der - unzu­
treffenden, auf die unrichtigen Angaben der Beklagten über 
die Kenntnis ihrer• Verwandten zurückzuführenden - Annahme 
bereit erklärt, die Löschung der Belastungen werde ohne 
Schwierigkeiten möglich Bein; infolgedessen ist es ihr 
nach Treu und Glauben jetzt nicht verwehrt, eine weitere 
Sicherheit zu verlangen, ohne daß dadurch, wie die Revi­
sion meint, "der Vertragsinhalt in sein Gegenteil verkehrt11 
würde. Eine nach wie vor bestehende Vorleistungspflicht 
der Klägerin ergibt sich endlich auch nicht aus ihrem - von 
der Revision als "vorweggenommenes Geständnis.11 bezeichne ten 
Sachvortrag in der Klageschrift (S3); denn dort war 
nirgends die Rede davon, daß die Löschung erst dann habe 
erfolgen sollen, nachdem die Rechte der Franziska und
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Katharina au^ dem neu zu erwerbenden Grundstück
bereits eingetragen wären«

b) Daß die Beklagten den bereits empfangenen Teil des 
Kaufpreises von 11.400 IM mit Ausnahme eines Betrages von 
1,000 HE nicht zum Erwerb eines Ersatzgrundstticks, sondern 
für andere Zwecke verwandt haben, war der Klägerin am 15, 
Oktober 1951 - mindestens soweit es sich um die ja erst an 
diesem Tage selbst gezahlten 5.000 DHE handelt - noch nicht 
bekannt. Dieser umstand ist daher, entgegen der Ansicht 
des Berufungsgerichts, für die Frage, ob die Klägerin an 
dem genannten Tage die Entrichtung des Restkaufpreises 
von 15*000 DIE mit Recht verweigert hat, nicht ausschlag­
gebend* Er hätte vielmehr vom Tatrichter lediglich in 
dem Sinne gewürdigt werden können, daß das Verhalten der 
Klägerin dadurch nachträglich eine weitere Rechtfertigung 
erfahren habe, sowie daß die Klägerin in dem, was sie 
später über die anderweitige Verwendung des Geldes erfuhr, 
eine Bestätigung ihres Standpunktes erblickt habe und 
dadurch veranlaßt worden sei, ihre anfängliche Weigerung 
auch in Zukunft aufrechtzuerhalten, Rur unter diesem 
Gesichtspunkt mag zu den Einwendungen, welche die Revi­
sion gegen diesen Teil des angefochtenen Urteils erhebt, 
felgendes bemerkt werden: Wenn die Beklagten ausführen, 
die "Abrede" der Parteien sei nicht dahin zu verstehen 
gewesen, daß der gesamte Kaufpreis für einen Hausenkauf 
zu verwenden war, insbesondere gelte das nicht von den 
bei Vertragsabschluß bereits gezahlten 6.400 DH, aber 
auch die weiteren 5.000 DH, die am 15. Oktober 1951 gezahlt 
wurden, kämen dafür höchstens teilweise in Betracht, 
so Betzen sie sich damit zu ihrem eigenen tatsächlichen 
Vorbringen in Widerspruch. Dieses Vorbringen, das vom 
Berufungsgericht zugunsten der Beklagten als richtig unter­
stellt worden ist, ging gerade dahin, daß das neue Grund­
stück mit dem von der Klägerin zu zahlenden Kaufpreis­
habe erworben werden sollen. War dies aber der Fa Li. so
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donate dje Abrede vernünftigerweise nur den Sinn haben, 
daß die BekJagten in Aussicht erteilten, sämtliche Kauf- 
preiszahlungen der Klägerin - einschließlich der bei 
oder kurz vor Vertragsabschluß gezahlten 6»4-00 DM - dem 
angeführten Zweck zuzuführen,. sodaß ihr Verhalten gegen 
Treu und Glauben verstieß und bei der Klägerin begründete 
Zweifel an der Vertragstreue der Beklagten überhaupt 
hervorrufen konnte, wenn diese erhebliche Teile des Gel­
des anderweitig (nämlich zur Anschaffung eines Kraftwagens 
und als Betriebskapital für ein übernommenes Geschäft) 
verwendeten und sich dadurch selbst die Möglichkeit nahmen, 
ihre vertragliche Frelstellungsverpflichtung zu erfüllen« 
Bine abweichende Betrachtungsweise wäre allenfalls dann ar- 
gängig, wenn die Beklagten in ausreichendem Maße über sons big 
Geldmittel verfügen würden und infolgedessen für den Er­
werb des Ersatzgrundstückes nicht auf die Kaufpreiseoh- 
lungen der Klägerin angewiesen wären. Bas ist aber nicht 
dargetan. Soweit .die Revision auch in diesem Zusammenhang 
wieder geltend macht, die Sicherheit der Klägerin sei 
vertraglich auf die bei dem Botar hinterlegten 5.600 DH 
beschränkt gewesen, ist dieses Vorbringen bereits oben 
widerlegt worden«

Im übrigen kommt es auf diesen Punkt, wie gesagt, 
nicht mehr entscheidend an, da die Zahlungsweigerung der 
Klägerin bereits aus den oben zu a) dargelegten Gründen 
gerechtfertigt war.

c) Eicht anders verhält es sich mit den Ausführungen 
des angefochtenen Urteils über die wirtschaftlichen Ver­
hältnisse der Beklagten. Auch hier geht es um Dinge, die 
der Klägerin am 15. Oktober 1951 noch nicht bekannt waren 
und die deshalb vom Berufungsgericht nur als nachträgliche 
Bestätigung für die Richtigkeit des damals von ihr einge­
nommenen Standpunktes hätten verwertet werden können * Immer­
hin erweist sich auch insoweit das, was die Revisi^i zu

i
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diesem Punkt rügt, als nicht stichhaltig. Sie macht geJtend, 
das Berufungsurteil treffe keine Feststellungen über das 
Eigehkapital der Beklagten, sondern bewege sich auf dem 
Cebiet bloßer Vermutungen, wenn es die Möglichkeit er­
örtere, daß eine Übertragung der Verwandten-Rechte auf 
das neu zu erwerbende Grundstück an der Höhe der Vorbe­
lastungen scheitern könnte; die Beweislast dafür treffe 
jedenfalls die Klägerin. In Wirklichkeit sprechen aber 
die vom Berufungsgericht festgestellten Tatsachen eine 
klare Sprache, ohne daß es noch einer Beweisaufnahme be­
durfte« Die Beklagten haben ihre vertragliche Pflicht zur 
"sofortigen Freistellung" des verkauften Grundstücks von 
den Hechten der Franziska und Katharina bisher
nicht erfüllt. Falls das darauf zurückzuführen ist, daß 
sie nicht über das erforderliche Eigenkapital verfügen, 
dann waren die Befürchtungen der Klägerin, sie werde bei 
einer "Vorleistung" einen nicht wieder gutzumacnenden 
Schaden erleiden, durchaus berechtigt. Sollten aber die 
Beklagten, entgegen der Annahme des Berufungsgerichts, 
ausreichende Geldmittel zur Verfügung haben, dann wäre 
die Tatsache, daß sie gleichwohl die Hechte bisher nicht 
zur Löschung gebracht haben, nur noch umso belastender 
für sie und an dem Nichtbestehen einer Vorleistungspflicht 
der Klägerin wäre auch in diesem Falle nicht zu zweifeln.

d).Wenn die Revision schließlich noch die Feststellung 
des Berufungsgerichts, wonach der Zwsngsversteigerungsver- 
merk bisher nicht gelöscht sei, angreift und unter Hinweis 
auf $139 ZPO geltend macht, daß die Löschung bereits im 
Jahre 1951 erfolgt sei, so kann sie auch mit diesem Vor­
bringen keinen Erfolg haben. Die Klägerin hatte mit ihrem 
erstmals in der Berufungsinstanz gestellten Hilfsantrag 
darum gebeten, die Zwangsvollstreckung solange für un­
zulässig zu erklären, bis die Beklagten nachweisen, daß 
die Hechte der Franziska und Katharina L | H H B  "sowie
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der an der gleichen Grundbuchstelle eingetragene Zwengs- 
versteigerungsvermerkH gelöscht seien (Berufungsbegrün- 
dung vom 16. Juni 1953)- Ult der Ankündigung und späte­
ren Verlesung dieses Antrages wurde von ihr die Behaup­
tung auf gestellt; daß der Zwangsversteigerungsverraerk 
noch im Grundbuch eingetragen stehe» Die Beklagten haben 
dieses Vorbringen bis zur letzten Tatsachenverhandiung 
nxcht bestritten, obgleich eB von ihrem Standpunkt aus 
nahe gelegen hätte, das Gericht und die Klägerin darauf 
hinzuweisen i daß der Versteigerungsvermerk längst ge­
löscht war. Bei dieser Sachlage konnte das Berufungsge­
richt nach § 138 Abs 3 ZPO das Vorhandensein des Zwsngs- 
versteigerung8vermerks seiner Entscheidung als unstrei­
tige Tatsache zugrundelegen, ohne daß Anlaß zu einer 
Anwendung des richterlichen Pragerechts gemäß § 139 Z?0 
bestand. Die erst jetzt in der Bevisionsinstanz vorge­
tragene Tatsache der Löschung kann gemäß § 561 ZPO bei 
der Entscheidung nicht mehr berücksichtigt werden. Des­
halb erübrigt sich auch eine Erörterung darüber, ob sie; 
zumal da es sich insoweit um eine bloße Hilfserwägung' 
des Berufungsurteils handelt und der Zwangsversteige­
rungsvermerk auch nur den geringfügigen Betrag von 
600 DU betraf, überhaupt zu einem für die Beklagten 
günstigeren Ergebnis hätte führen können.

III. Da somit die Hevision im vollem Umfang unbe­
gründet ist, entsprach ihre Zurückweisung durch das 
Versäumnisurteil vom 7- April 3956 der Sach- und Rechts­
lage. Dieses Urteil war daher aufrechtzuerhalten. Zu-
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gleich waren nach §§ 344» 91. ZPO auch die weiteren 
Kosten des Rechtsstreits den Beklagten aufzuerlegen.

Schus ter Dr.Oechßler
Br. Spieler Rothe

Br.Grhßmann
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