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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR_121/67 URTEIL Verkiindet am

11. Oktober 1968
Ehrenberger,
Justizangestellter

als -Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

. des Kaufmanns Winfried 3 in
r O -

2. der HEEEP GvH in B

tr. vertreten durch ihren Geschafts-—
ftihrer den Kaufmann Winfried

Klidger und Revisionskléger,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanvalt (NNEEN-

gegen

Frau Berta W geb. P-
o — — B,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (| EGEGP--



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1968 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe,
r. Preitag, Hill und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

~Die Revision gegen. das Urteil des 11. Zivilseants
.decs Oberlandesgerichts Prankfurt/Main vom .
11. Januar 1967 wird auf Kosten der Kliger mit
der MaBgabe zuriickgewiesen, daf die Klage der
Kligerin zu 2) als unzuliéiscig abgewiesen ist.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

e . Aot o A ——_—

Am 4. Juli 1964 verkaufte der Xléger zu 1 in notariel-
ler Urkunde unter gleichzeitiger Erkl&rung der Auflassung
ein Baugrundstiick (6 a und 5 gm) an die Bcklagte zum Preis
von 8 817 DM ncbst Anliegerkosten in Hohe von 8 974 DM,

Am sclben Tag gschleB die Xidgerin zu‘2) nit ihr einen Bau-
betreuungsvertrag, nach dem dic Kidigerin zu 2) darauf cin
Fertighaus zum Peotpreis von 68 890 DM erstellen sollte,
zahlbar

zu 20 % bei Abschluf dieses Vertrages

zu 20 % bei Beginn des Erdaushubes

zu 10 % bei Fertigstellung des Kellerrohbaues
zu 40 % bei Lieferung eines Fertighauses

zu 10 % bei schliisselfertiger Ubergabe.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagte bezahlte sofort Grundstiickspreis, An-
liegerkosten und (statt 13 778 DM) 7 209 DM an den Bau-
kosten (insgesamt 25 000 DI). Der von ihr zur Finanzie-
rung ecingeschaltete Makler DEIID in SN hatte rnit
der Finanzierung dic Firma PN in SHEEP bcaul-
tragt. Ob dic Kligerin zu 2) gleichzeitig (nach § 3 des
Betreuungsvertrags in Verbindung mit dem beigefiligten
Vordruck fiir cinen Finanzplan) dic PFinanzicrung durch-
zufithren sich verpflichtete, ist unter den Parteien
streitig. § 7 des Baubetreuungsvertrages lautet:

"Pie Kaufanwdrterin haftet fir den rechtzeitigen
Eingang des Festpreises gemiéB § 3, auch wenn

die Anzahlung durch ein Kreditinstitut vorgenonm-
men wvird.

Bestellt diec Kaufanwirterin die Hypotheken nicht
rechtzeitig oder gehen die Zahlungen, die sich
aus diesem Vertrag oder aus den zugrundcliegen-—
den Grundstiickskaufvertrag crgeben, nicht frist-
geméll ein, so ist die Pirma SHG berechtigt, nach
erfolgter Nachfristsetzung von 20 Tagen, sowohl
von diesem Vertrag als auch dem zugrundeliegen-
den Grundstiickskaufvertrag zurickzutreten. Der
Rucktritt hat insbesonderce zur Folge, dafl die
Kaufanwédrterin verpflichtet ist, das in § i1 be-
zeichnete Grundstilick dem Verkiiufer zuriickaufzu-
lassen. In allen Pillen haftet die Kaufanwiirte-
rin auf volien Schadensersatz, mindestens jedoch
20 % der Bausummec."

Das Fertighaus vurde im ILaufe des August angelic-—
fert und die Erde ausgehoben. Am 25. August 1964 mahnte
die Xl&gerin zu 2)

- 6 569 DM (Rest der bei Vertragsabschluf fdlligen
Anzahlung)
13 778 DM (20 % fdllig nach Erdaushub)

27 556 DM (40 % fdllig bei Anlieferung des Hauses) -

47 903 DM an. In Schreiben vom 27. August 1964 schricb
dic KlEgerin zu 2) an dic Beklagte wie folgt:
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'Herr Z.... berichtete uns, dafl Sie ... sich auf
die Mitwirkung der Pirma DR allzuschr verlassen
haben, dic dic Beschaffung der Hypothecken und
des Zwischenkrecdites nicht selbst vornimnmt, son-
dern die Firma PN akléer-GmbH ... mit der
Purchfithrung beauftragt hat.

-Wir erlauben uns den Hinweis, daB wenngleich Sie

- personlich auch nicht den genauen Unfang der Ab-
wicklungsarbeiten kennen, Sie mit Thren Bemithungen
dafiir Sorge tragen missen, daf die im Rahmen des
Baufortschritis uns zustechenden Gelder rechtzeitig
und zu den im Baubectreuungsvertrag verankerten Zah-
lungszeitpunkten bei ung cingchen.

Wir kOnnen, da dic Zahlungen nicht rechtzeitig

bei uns eingchen, nicht umhin, Siec in Verazug zu
setzen und machen Sie h8flichst darauf aufmerk-
cam, dafl dic Hohe der Verzugoszinsen 7 % betrigt.

Wir nahmen von Herrn S.... zur Kenntnis, daB fur
dic zu Ihrcem Rauvorhaben erforderlichen Darlehen
zwar dic grundsiitzliche Zusage gegceben vurde, die
notigen Tormalitéten aber noch von Ihnen erledigt
voerdaen miissen. !

Diec Kligerin zu 2) setzte der Beklagten cine Nachfrist

vom 31. August bis zum 20. Scptember 1964, Nach XKorres-
pondenz nit dem von der Beklagten bevollmichtigten Rechts-—
anvalt B@ und Fertigstellung der Kellerdecke forderte
die Kligerin zu 2) von der Firma PP an 14. Scptember
1964 54 792 DM.

Am 28. Oktober 1964 bezahlte dic Beklagte 24 915 DM
und am 14. Dezember 1964 weitere 21 Q00 DM, so daB abge-
schen von den letzten, erst mit Ubergabe des Hauses filli-
gen 10 % in diesem Zeitpunkt noch 8 877 DM fillig waren.
Die Beklagtc wurdec am 11. Dezember 1964 unter gleichzeiti-
ger Eintragung von Grundpfandrechten in Hohe von 61 000 DM
als Eigentimerin im Grundbuch eingetragen.



Mit Schreiben vom 30. Dezember 1964 trat diec Kld-
gerin zu 2) vom Baubetreuungsvertrag und Grundstickskaufi-
vertrag zurlick. Sie schrieb untcer anderem:

"Keinen der .. Zahlungstermire haben Sie einge-
halten. Nachdem Sie scit Monetcn mit der Haupt-
fordcrung von DM 8 877,- im Verzuge sind und
Sic auch bis zum heutigen Tag mit einem erheb-
lichen Betrag im Rilickstand. geblicben sind und
zu befiirchten steht, dafl Sie die iber IThre Hypo-
theken hinausgchenden Mittel gar nicht mehr auf-
bringen konnen, bedauern wir, ... den Riicktritt
«+.. erkldren zu missen."

Das Haus ist seitdem nicht fertiggestellt worden. Auf An-
trag der Kldger wurdce der Beklagten durch einstweilige
Verfilgung vom 5. Januar 1964 verboten, das Grundstiick zu
verkaufen, aﬁfzulassen oder zu belasten, und die Ein-
tragung ciner Vormerkung fiir eine Rﬁckaufléssung des
Grundstiickes angeordnct.

Mit vorliegender Klage verlangen die Kléger Auf-
lassung des Grundstiicks an den Kldger zu 1) und Ein-
tragungsbewilligung.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweigen.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen

In der Berufungsinstanz wurde iiber das Vermogen
der Kligerin zu 2) Konkurs erdffnet und mangelsc Massec
das Verfahren cingestellt. Die Berufung der Kliger bliebd
ohne Erfolg.

Mit der Rovision verfolgen die Kliéger ihpe Klage-
antrige weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
zurickzuweisen.



Entscheidungsgriinde: '
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1. Das BRerufungsgericht legt § 7 des Betreuungs-
vertrags dahin aus, daB dic Parteien den Bestand des
Grundstuckskaufvertrags mittels einer schuldrechtlichen
Verpflichtungsklausel auf Riickauflassung an das Restehen
des Betreuuhgs§cftrags gekniipft haben, so das der Klag-
anspruch bei begfﬁndétem‘Ruqktritt bercchtigt wiire. Die
Voraussetzungeh cinecs wirksamen-Rﬁcktritts verneint das
Berufungsgericht jcdéch aus folgenden Griinden. Auch wenn
dic Klidgerin zu 2) nicht zur Finanzierung verpflichtet
geviesen sein sollte, so widre doch jedenfalls im Zeitpunkt
der eraten Mahnung {27. Aﬁgust 1964) mit anschlieBender

‘Setéung ciner Nachfrist von 20 Tagen (bis zum 20. September

1964) dic angecmahnte FPorderung nicnt fdllig gewvicsen. Die
Kldgerin zu 2) hidtte ndmlich nach Treu und Glauben

(§ 242 BGB) wegen der nach den Umstinden sinngemifien
Euntwicklung des Vertrages, der Kenntnis der Kligerin zu
2) von Finanzierungsschwierigkeiten der Beklagten, der
Kenntnis von der grundsidtzlichen Zusage fir die Pinan-
zicerung, des Umstandeg, daB dingliche Sicherung der Bau-
schulden erst nach Eintragung der Beklagten erfolgen
konnte, warten miissen, bis die Beklagte die bestellten
Mittel bekommen hédtte.

Wire die angémahnte Forderung aber schon Ende August
fdllig gewesen, filihrt das Berufungsgericht hilfsweise aus,
so hdtte die Klégerin zu 2) im Hinblick auf die zwischen-
zeitliche Abwicklung des Vertrages bei der Beklagten den
Eindruck erweckt, sie werde sich auf den anfédnglichen Zah-
lungsverzug nicht mehr berufen. Wennsie das dennoch getan
habe, so habe sie damit ein ihr formell zustchendes Recht
mifbréduchlich ausgclibt; cin ctwaiges Riicktrittsrecht hétte



sie verwirkt.:Soweit 3iie Beklagte im Dezember 1964 mit

8 877 DM im Riickstand gewvesen sei, fehle es jedoch an
der vertraglich vorausgesetziten Mahnung mit Setzung
einer Nachfrist. Unwirksam sei schlieBlich auch der
wiahrend des Prozesses im Schriftsatz vom 25. Mirz 1965
vorsorglich erklidrte Riicktritt. Die Kldgerin zu 2) habe
der Beklagten keine Gelegenheit mehr zur Erfillung des
f#lligen Restbetrages gegeben. Die Kldgerin zu 2) habe
damit unmiBverstindlich das Vertragsverhiltnis fiir be-
endet erklédrt und dies mit dem Antrag auf Erlall der
einstweiligen Verfligung bestédtigt Nie Beklagte habe die
Rlicktrittserkldrung auch in diesem Sinn aufgefaflft; ihr
seil angesichts dieser Brkiérungen der Xldger nicht zuzu-
muten gevescn, zur Erfiillung eines nach deren Ansicht
aufgelosten Vertrages den Restbefrag_zu zahlen.

‘2. Ts kann dahinstehen, ob dic verfahrens- und
nateriell--rechtlichen Riigen der Revisioﬁ'gegenﬁber der
Hauptbegriindunyg durckgreifen. Unbegriindet sind jeden-
falls die Angriffe gegen die Hilfsbegriindung.

Die Revision weist daraufl hih, zur Verwirkung
geniige nicht, daB durch die Annahme des geschuldeten
Geldes der Eindruck bei der Beklagten erweckt worden
sei, die Zweitkldgerin werde sich auf den anfédnglichen
Zahlungsverzug nicht mehr berufen. Es fehle die Pest-
stellung, daB die Beklagtesich darauf eingerichtet
habe. Dies sei auch nicht der Fall gewesen: Zum einen
habe der Makler Dirr Aushilfe mit perstnlichen Mitteln
zugesagt, zum andern habe der Bevollmiichtigte der Be-
kiagten Erfﬁilung durch Zahlung angeboten. Schliefilich
sei die Beklagte davon ausgegangen, die Kldgerin zu 2)
verde ihr die Finanzierungsmittel besorgen. Soweit das
Berufungsgericht das Riicktrittsrecht als verwirkt ansehe,



beruhe seine Entscheidung auf widerspruchsvollen Fest-
stellungen. Das Berufungsurteil beziehc sich ndmlich auf
das Urteil des ILandgerichts und dieses auf die Akten des
Verfahrens wegen einstweiliger Verfiigung. In diesem Ver-
fahren sci ausweislich des Schriftsatzes vom 4. Januar
1965 vorgetragen worden, der Bcklagten sei eine Frist
von - 2Q. Tagen zur Erfiillung ihrer Verpflichtungen gesetzt
viorden und die Beklagte sei dann noch mehrfach gemahnt
worden, ohne-daB sie gezahlt oder auch nur geantwortet
‘habe. Auf Seite 5 des angefochtenen Urteils werde dem-
gegeniiber beurkundet, die Xlidgerin zu 2) sei in der Fol-
gezeit, nimlich nach der vorzitierten ¥Fristsetzung, nicht
weiter gegen die Beklagte vorgegangen.

Die rechtliche Wiirdigung des Berufungsgerichts ist
im Zusammenhang mit der Auslegung des § 7 des Betreuungs-
vertrags zu schen. Nach dieser Vertragsbestimmung war die
Kildgerin su 2) bei Zahlungsverzug der Beklagten berech-
tigt, nach crr.igter !fahnfristsetzung von 20 Tagen vom
Vertrag zuruckzutrepen. Es bestehcen keinc Bedenken, ein
vertragliches Rucktrittsrecht schon allein an die Fest-
setzung einer Frist und ihren ergebnislosen Ablauf zu
kniipfen. Nie Xligerin zu 2) widre - abgesehen von der
oben zum Jachteil der Beklagten unterstellten Viirdigung
der Umstdnde unter den Gesichtspunkt des § 242 BGB -
nach dem srgebnislosen Ablauf zum Ricktritt berechtigt
gewesen, auch ohne Erfillung der strengeren Voraus-
setzungen des gesetzlichen Ricktrittsrechts nach § 326 BGB
(Pristsetzung mit der gleichzeitigen Erklirung, die Annah-
me der Leistungen nach dem Ablauf der Frist abzulehnen).
Ob sie nicht schon nach Ablauf der Frist zur Erkliérung
Uber ihr Rucktrittsrecht verpflichtet gewesen wiire, be-
- darfi keiner Priifung. Auf jeden Pall begegnet es keinen Be-
denken, sie unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben



mit Rilicksicht auf die Verkehrssitte fiir verpflichtet zu
halten, spitestens bei der Annahme weiterer Gegenlei-
stungen, die die fdlligen Forderungen bis auf einen
Bruchteil von 1/7 erfiillten, sich zu erkliren, ob sie

das durch den fritheren Verzug und die daraufl erfolgte
Fristsetzung erlangte Riicktrittsrecht auszuiiben gewiillt
war oder nicht. Der Sinn der Prisssetzung ist, dem Schuléd-
ner vor Augen zu fiihren, da@d er nach einer dem Gldubiger
vorbehaltenen Entscheidung sich bei weiterer SHumnis der
Rechte aus dem Vertrag begebe und sich erheblichen Br-
satzforderungen ausgesctzt sehen werde. Das vom Schuld-
nher durch die weitcren Leistungen in dic Aufrechierhal-
tung des Vertrdgs erwiesene Vertirauen verlangt umgekehrt
von der Gl&dubigerin bei Vermeidung des Verlustes ihres

- Riicktrittsrechts eine eindeutige ¥rklirung iiber ihr Riick-
trittsrecht. Erklérte sic sich in diesem Zeitpunkt nicht,
duldete sie sogar - wenn auch auf Grund eines fritheren
Antrags ‘und einer frilheren Bewilligung - die vollsténdige
BErfiillung des Vertrags von ihrer Seite, so durfte die
Schuldnerin -darauf vertrauen, dafl die Gliubigerin das
Riicktrittsrecht nicht mehr auf Grund der fritheren SHum-
nis mit anschlieflender Nachfristsetzung ausiibe.

Die Revision vermildt auch zu Unrecht die notwendige
Feststellung, daf sich die Beklagte auf den Wegfall des
Rlicktritts ecingerichtet hat. Diesc Voraussetzung ergibt
sich schon aus den weiteren Zahlungen von mehr als der
Hdlfte der geschuldeten Leistung und den weiteren Bemiihungen
um die Finanzierung der Baukosten. Die Kldgerin zu 2) konnte
sich nach Annahme der weiteren Zahlungen von 45 915 DM, der
weiteren Erfillung des Baubetreuungsvertrags und der voll-
standigen Erfilllung des Kaufveritrags nichit mehr auf das
friher entstandene Riicktrittsrecht berufen. Sie hatte zur
Zahlung Jes im Verhdltnis zu den gesamten Leistungen ver-—
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hdltnismédidig geringen Restbetrages eine erneute Prist
setzen missen, um vom Vertrag zuriicktreten zu konnen. Das
hat sie nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht getan. Ob der von der Revision angefiihrte Satz im
Tatbestand des angefochtenen Urteils, die Xldgerin zu

2) sei in der Folgezeit (d.h. nach der Pristsetzung Ende
August 1964) nicht mehr gegen die Klagerin vorgegangen,

.dahin aufzufassen ist, dal die Zweitklidgerin auch nicht

mehr gemahnt habe, ist zweifelhaft. Ndher liegt nach dem
Zusammenhang die Auslegung, daf die Zweitklégerin nicht
im Sinne eines Riicktrittsrechts vorgegangen ist. EBin
Widerspruch mit dem Vortrag der Kligerin im Verfiigungs-
verfahren bestiinde bei dieser Auslegung nicht. Selbst
wenn das Berufungsgericht mit diesem Satz hitte feststel-
len wollen, daB auch keine weiteren Mahnungen erfolgt
seien, so0 beruhte doch auf diesem Widerspruch nicht das
Urteil. Auch Mahnungen h&tten die Beklagte in der Erwar-
tung bestdrken konnen, dafl die Klidger am Vertrag fest-
halten wollten und bel weiteren erheblichen Zahlungen
nicht ohne erneute Fristscizung fiir die Zahlung eines
kleineren Restbetrages sofort zurilicktreten wollten.

3, Keinen rechtlichen Bedenken unterliegen die Aus-
fihrungen des Berufungsgerichts zu dem im vorliegenden
Prozell erklirten Riicktritt. Richtig ist zwar, wiec von der
Revision dargelegt, daB die Beklagte nach der Riicktritits-
erklédrung Zahlung nur filir den Pail angeboten hat, daB die
Kldgerin zu 2) den Vertrag vollends erfiille, jedoch den
offenen Restbetrag tatséchlich nicht geleistet hat. Ent-
scheidend ist demgegeniiber jedoch, dafl dic Beklagte nach
der unbegriindeten Erklédrung des Rilcktritts und nach der
damit ausgeldsten Ungewifheit, ob die Kldgerin zu 2) den
Vertrag liberhaunt noch erfiillen werde, den Restbetrag
zuriickhalten durfte. Erst der ergebnislose Ablauf einer

o



erneuten Frist zur Erfillung hdtte ein Rl .citisrecht
der Kldgerin zu 2) wieder ausgelost.

4. Zutreffend hat das Berufurgsgericht das Pro-
zeBfihrungsrecht der Kl&gerin 2z 2) verncint, weil ihr
ein schutawiirdiges Interesse .ehlt, den Klaganspruch
neben dem Kléger zu 1) zu vr rfolgen. Mangels eines Pro-
zefBfilhrungsrechts der V¥ gerin zu 2) erweist sich ihre
aeape als unzuléssig; wmit dieser MaS8gabe war die Revi-
sion der Klidgerin zu 2) zuriickzuweisen.

5. Die ‘Kosten des Rechtsstreits fallen der Klégern-
gemidB § 97 ZPO zur Iast.

Dr. Piepenbrock Rothe Dr. Preitag

Hill Qffterdinger
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