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BGB § 273

. Ver jihrte Anspriiche des Schuldners begriindendann
ein Zuriickbehaltungsrecht, wenn die Ver jdhrung noch
nicht eingetreten war, als der Anspruch des Gldubi-~
gers entstand.
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Klégerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte, e

- ProzeSbevollmchtigter: Rechtsanwalt Dr. SEENEN --




Matthias Prinz

Rechtsanwalt www._gr'qg.law

-.Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Juni 1967 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe, Dr. Freitag,
Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivileenats des Oberlandesgerichts Bam-
berg vom 23. April 1964 aufgehoben.

- Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten
der Revision itbertragen wird.

- Yon Rechts wegen

Tatbestand'

. d— o

) - Der Ehemann der Klégerin, der am 7. Oktober 1958 ver-

_.storben ist und von der Xlégerin allein beerbt wurde, ver-

,:pachtete in notarieller Urkunde vom 28. November 1951 sein

}"_Amvesen Pl—gasse @0 in VR auf die Dauer

f von 10 Jahren (vom 1. November 1951 bis zum 31. Oktober
1961) an die Beklagten.‘ ‘

. In,Abschnitt'II,der'notariellen.U:kunde,heiBt es u.a.:

| "o, Als Pachtzins igt von den Pichtern an den
Verpdchter eine monatliche ?achtsumme von
140 DM 2zu bezahlen.

Die Zahlungen sind monatlich im voraus am
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Ersten eines jeden Kalendermonats zu leisten.
Werden zwei Monate unmittelbar aufeinander-
folgend nicht plinktlich, d.h. binnen 14 Tagen
nach Falligkeit gezahlt, so stchen dem Ver-
pichter die unter 7. unten eingerdumten Rechte
zu. Aufrechnung gegen diese Zahlungen und Zu-
riickbehaltung ist ausgeschlossen.

7. Im Falle des Zahlungsverzuges beziiglich der

Pachtsumme ist der VerplHchter berechtigt, die-

- sen Vertrag unter Einhaltung einer Kiindigungs-

~frist von 14 Tagen aufzukiindigen und Raumung

" des Grundstiicks zu verlangen. In diesem Falle
verpflichten sich die Péchter schon heute auf
die nachstehend vereinbarten baw. eingerdumten
Rechte zu verzichten und, gowelit diese. ding-
lich gesichert sind, 'im Grundbuch zur Loschung '
-zu bringen. . . , v

Der Verpdchter 1st verpfllchtet, den Pachtern
_gémtliche an und auf. dem Grundstiick gemachten
Aufwendungen, ‘soveit es sich um solche handelt,
dic mit dem Grundstiick fest verbunden sind, zu
erstatten. Insbesondere sind alle die Kosten -
zu erstatten, die durch den Um- und Aufbau der
Gebdulichkeiten und den damit verbundenen Ar-
beiten den Pachtern entstanden gind."

In Abschnitt III der notariellen Urkunde hat sich der
Verpdchter verpflichtet, das Anvesen nach ordnungsgeméafem
Ablauf des Pachtvertrags, also am 31. Oktober 1961 zum
Preis von 12 000 DM auf die Beklagten zu Eigentum zu iiber-
tragen; zur Sicherung des hieraus fiir die Beklagten sich
'ergebenden Anspruchs auf ﬁbertragung des. Elgentums wurde
die Elntragung einer Vormerkung. beullllgt und beantragt.
Die VYormerkung wurde auch im Grundbuch eingetragen. -

 Nachdem Anfang 1953 #iber das Vermigen des beklegten
Ehemanns das Konkursverfahren erﬁffnet worden war, kiindigte
der Konkursverwalter zugleich im Namen der beklagten Ehe~

- frau mit Schreiben vom 2. Mirz 1953 gemd8 § 19 KO den
Pachtvertrag zum 31. Mirz 1953, Mit der Kiindigung iiber-
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sandte der Konkursverwalter eine Reihe von Rechnungen iber
Aufwendungen auf den Pachtgegenstand und bat um Mittei-
lung, ob der Verpichter zur Erstattung bereit sei. Da die
Pachter zu diesexr Zeit mit zweli Pachtraten in Riickstand
waren, kiindigte der Vertreter des Verpédchters mit Schrei-
ben vom 15. Mdrz 1953 seinerseits den Pachivertrag zum

~1. April 1953. Einen Ersatz der Aufwendungen der Péchter
lehnte er ab. | -

Daraufhin haben die Beklagten keinerlei Ersatzansprii-
che mehr geltend gemacht.

‘Die Klégerin ist der Ansicht, die Beklagten hitten,
nachdem ihnen'wegen Zahlungsverzugs gekiindigt worden sei,
gemﬁB’Abschnitt II 7 Abs. 1 Satz 2 des Pachtvertrags alle
eingerdumten Rechte verloren; etwaige Ersatzanspriiche we-
gen Verwendungen seien auSerdem verjihrt und verwirkt,
weil die Beklagten iiber 8 Jahre hdtten verstreichen las—
sen, ehe’éie'mit ihren Anspriichen hervorgetreten seien.

, nle Klagerln hat deshalb beantragt, die Beklagten zu
verurtellen, die Auflassungsvormerkung auf ihre Kosten
~gur ILoschung zu bringen.

Die Beklagten haben beantragt, die Verpflichtung zur

: 7Loschung dexr Vormerkung nur Zug um Zug gegen Zahlung von

11 589 DM auszusyrechen.

~ 8Bie haben vorgetragen. Die Ersatzanspruche vegen
’lhrer Verwendungen stiinden ihnen nach Abschnitt II 7 Abs.
2 des Pachtvertrags Zu. Ob die Ersatzanspruche verjéhrt
seien oder nicht, kdnne dahingestellt bleiben, weil auoh
eine verjihrte Forderung ein Zuriickbehaltungsrecht be-
griinde. Die Anspriiche seien auch nicht verwirkt, weil die



Tatsache des Zeitablaufs allein nicht geniige, um eine Ver-
wirkung annehmen zu konnen. '

Die Klage hatte in den Vorinstanzen Erfolg.

Die Beklagten erstreben mit ihrer Revision die Zu-
riickverveisung der Sache an das Berufungsgericht zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung. Die Kligerin be-
antragt Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

e - oy i > YV S, . Gt B G i S G ot e

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, daf die Be-
klagten fiir ihre Aufwenduhgen nach Abschnitt II 7 Abs. 2
des Pachtvertrags dann Ersatz verlangen konnten, wenn das
Pachtverhédltnis durch eine Kiindigung des Verpidchters wegen
Zahlungsverzugs gemaﬁ Abschnltt IT 7 Abs. 1 Satz 1 des
Pachtvertrags gelost worden wﬁre, weil der in Abschnitt II
7 Abs. .1 Satz 2 des Pachtvertrags ausgesprochene Rechts- .
verzicht nach Sinn und Aufbau des Pachtvertrage sich nlcht_;ﬁ
-auf den Aufwendungsersatz, sondern nur auf die Rechte in ;
den folgenden Abschnitten des Pachtvertrags beziehen konne,¥
Eine Vertragsaufltsung durch eine Khndlgung des Verpich- v' ‘
Aters kommt jedoch nach der Auffassung des Berufungsgerlchts
nicht in Prage, weil das Pachtverhﬁltnls durch die zuerst .
ausgesprochene Kindigung des Konkursverwalters gemis § 19 KO
- aufgelost worden sei und deshalb der Fall, der in Ab-
schnitt ITI 7 des Pachtvertrags geregelt worden sel, nlcht o
vorliege. Fir die Ersatzanspriiche der Beklagtgn wegen_lhez,
rer Aufwendungen sind dahexr nach der Auffassung'dés_beru&,“,
fungsgerichts nicht die Bestimmungen des Pacht#erﬁiags,‘
sondern die Vorschriften der §§ 581 Abs. 2, 547, 994, 996 BGB




maBgebend. Hieraus folgert das Berufungsgericht, dag die
Ersatzansgpriiche verjdhrt sind. Das Berufungsgericht ist
gwar der Auffassung, daf diese Verjdhrung das von den
Beklagten geltend gems&chte Zuriickbehaltungsrecht nicht
ausschlieBt. Es ist jedoch zu dem Ergebnis gekommen, daf
hier ein Zurlickbehaltungsrecht ausscheidet, weil die Er-
satzanspriiche auf jeden Fall verwirkt seien. Zur Begriin-
',dung wird insoweit ausgefiihrt: Der Verpﬁchﬁer sei zwar
im Mérz 1953 zu der Erklirung aufgefordert worden, ob er
bereit sei, die Aufwendungen zu ersetzen. Auf sein ab-
lehnendes Antwortschreiben vom 15. Médrz 1953 hatten je-
doch die Beklagten geschw1egen und seien in der Folge~
geit 'mit ihren Anspriichen bis 1962 nicht mehr hervorge- }
treten. Sie h#tten damit ungebithrlich lange Zeit verstrei-~
chen laséen° Bei dieser Sachlage habe der Verpichter nach . -
 Treu und Glauben davon ausgehen diirfen, da8 die Beklagten

-~ keine Ersatzanspriiche mehr erheben wiirden. Es sei auch
glaubhaft, daB er sich auf diesen Zustand eingerichtet
‘habe. Die Meinung der Beklagten, daB eine Geltendmachung
von Ersatzanspriichen nicht veranlaBt gewesen sei, weil

sie noch bis November 1961 mit einer Grundstilcksiibernahme
nach Abschnitt III des Pachivertrags héitten rechnen koén-
nen, sei nicht gerechtfertigt, weil die Beklagten nach

dem eindeutigen Wortlout dieser Vertragsbestimmng nur

denn einen Anspruch auf Ubertragung des Eigentums an dem
Pachtgrundstiick gehabt hétten, wenn der Pachtvertrag
 ordnungsgeméB bis zum 31. Okbtober 1961 erfiillt worden wire.

2. Die zun#ichst von Amts wegen gebotene Nachpriifung .
ergibt folgendes: Die Auffassung des Beruiungsgerichtsg
der Konkursverwalter habe den mit beiden Beklagten ge~
schlogsenen Pachtvertrag vom 28. November 1951 nach
§ 19 XO kiindigen k®nnen, obwohl nur iiber das Vermbgen



des beklagten Ehemanns das Konkursverfahren ersffndt wor-
den sei, ist frei von Rechtsirrtum (RGZ 141, 391, 392/393;
Jaeger KO 8. Aufl, § 19 Anm. 7 a; Mentzel/Kuhn KO 7. Aufl.
§ 19 Anm. 10; Bbhle-Stamschrader KO 8. Aufl. § 19 Anm. 7;
vgl. auch BGHZ 26, 102, 105/106). Dasselbe gilt fiir die
weitere Auffassung des Berufungsgerichts, daB die von den
Beklagten geltend gemachten Ersatzansprﬁche wegen ihrer
Verwendungen verjéihrt seien, weil alle Ansprilche eines
Péchters auf Ersatz von Verwendungen unter § 581 Abs. 2 BGB
in Verbindung mit § 558 BGB ficlen, ganz gleichgiiltig ob
sie auf den Pachtvertrag selbst, auf Geschiftsfithrung ohne
Auftrag oder auf ungerechtfertlgte Berelcherung gegrundet
wiirden (vgl. IM § 558 BGB Nr. 2).

Ob dem Berufungsgericht auch darin zu folgen ist,
dsB. die Beklagten trotz der von der Kligerin geltend ge-
‘mechten Verjshrung ihrer Anspriiche auf Ersatz von Verwen-
dungen sich noch auf § 273 BGB berufen kdnnen, hingt von
 der BEntscheidung der umstrittenen Frage ab, ob ein ver~
jﬁhrter'AnspruCh ein Zurﬁckhehaltungsrecht iiberhaupt be~
griindet. Die Frage wird teils vermeint (RG SeuffArch 89
' Nr. 80 ohne nihere Begriindung; Soergel/Siebert, BGB 9.
Aufl. § 273 Anm. 5; Planck, BGB 4. Aufl. § 273 Anm. 2 a,
S. 170; Oertmann, BGB 5. Aufl. Anm. 2 a, S. 132; Larenz,
Schuldrecht 8, Aufl. § 18 II 3 FuBn. 3 8. 213), von der
‘als herrachend bezeichneten Meinung'jedoch in entspre~
chender Anwendung des § 390 Satz 2 BGﬁ'fﬁr den Fall be-
jaht, daB die Vergahrung des Anspruchs des Schuldners noch
nicht eingetreten war, als dexr Anspruch des Gléubigers
entstand (K¢ OLG 28, 50; Staudinger, BGB 10./11, Aufl.

§ 273 Anm.- 5, Palandt, BGB 26. Aufl. § 273 Anm. 3%; BlG—
meyer, Allgemeines Schuldrecht,-3. Aufl, § 21 I 8. 102/
103; Schlegelberger/Vogels, BGB § 273 Anm. 10; Enneccerus/




Lehmann, Schuldrecht 15. Bearb. § 25 I 2 S. 112). Der
Senat schlieBt sich der letzteren Auffassung an. Im
Schrifttum ist zwar streitig, welcher Rechtsgedanke der
Vorschrift des § 390 Satz 2 BGB letztlich zugrunde liegt.
Hierzu bedarf es jedoch keiner Stellungnahme. Denn in
jedem Pall besteht Einigkeit dariiber, daB Billigkeitser-
whgungen mindestens mitbestimmend sind; es wiirde némlich
dem Gerechtlgkeltsgefuhl widersprechen, dem Schuldner

die ihm obliegende lLeistung zuzumuten, obwohl seinec Gegen-—
rechte dem Anspruch des Gléubigers einmal voll gliltig ge~
genitbergestanden haben (BGHZ 26, 304, 309). Die Vorschrift
des § 390 Satz 2 BGB beruht weiter auf der Ervigung, da8
der Schuldner, dem eine aufrechenbare Gegenforderung zu-
steht, mit der Aufréchnung seiner Forderung zu warten
pflegt, aber auch soll warten diirfen, bis aer Gegner sei»
nerseits mit seiner Forderung hervortritt; es soll 1hm
dann aber auch umgekehrt als Glaubiger kein Nachteil daraus
erwachsen, wenn er seine Gegenforderung, ohne sie rechb-
zeitlg aufzurechnen, verjihren 1d8t (BGB RGRK 11. Aufl.

§ 390 Anm. 5 unter Bezugnahme auf Prot. I 363). Erwidgun-
gen dieser Art treffen wegen gleicher Interesaenlage'aber
auch auf das in § 273 BGB geregelte Zuriickbehaltungsrecht
zu, das den Schuldner berechtigt, die von ihm geschuldete
Leistung zu verweigern, bis die ihm gebilhrende Leistung
bewirkt ist. Insoweit unterscheidet sich das Zuriickbehal-
tungsrecht von dem Recht zur Aufrechnung nur dadurch, daf
bei dem Zurlickbehaltungsrecht im Gegensatz zur Aufrech-
nung nicht die Durchsetzung des Gegenanspruchs in Frage
steht, sondern die Gegenforderung, weil die Aufrechnung
mangels Glelchartlgkelt der Porderungen ausgeschlossen

© ist, lediglich der Verteidigung dient. Gerade auch auf

diese geringere Wirkung der Zuriickbehaltung wird aber die
Auffassung gestiitzt, daB die auf Billigkeitserwdgungen
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beruhende Ausnahmevorschrift des § 390 Satz 2 BGB auf

das Zuriickbehaltungsrecht entsprechend anzuwenden sei
‘vgl. Blomeyer aa0). Gegen eine:solche entsprechende

. Anwendung des § 390 Satz 2 BGB ist es auch kein Einwand,
da8 eine Bestimmung dieses Inhalts in § 273 BGB fehlt
{Staudinger aa0 gegen Soergel/Siebert aa0); denn wollte
man eine éntsprechende Anvendung einer einen anderen
Sachverhalt regelnden Vorschrift allein deshalb'ableh—
nen, weil fiir den zu entscheidenden Sachverhalt eine
entsprechende gesetzliche Regelung fehlt, so wiirde damit
jegliéher Analogie dér Boden entzogen werden. Die um—
strittene Rechtsfrage ist deshalbd dahin zu ehtscheiden,
dafB verjﬁhrte Angpriiche des Schuldners ein Zurﬁckbehal~
tungsrecht dann begrunden, wenn die Verjdhrung noch nicht
eingetreten war, als der Anspruch des Gléublgers entstand.
Da nach den Peststellungen des Berufungsgerichts der auf
Bewilligung der Loschung der Auflassungsvormerkung gerich-
tete Klageénspruch und der Anspruch der Beklagten auf Er- _
satz ihrer Verwendungen mit dor Beendigung des Pachtver-
hdltnisses am 31. Mirz 1953 entstanden sind und damit bis
zu der nach §§ 581 Abs. 2, 558 BGB am 1. Oktober 1953 ein-
getretenen Ver3éhrung'des Anspruchs der Beklagten voll
wirksam gegeniibergestanden haben, ist daher auch die Auf-
fassung des Berufungsgerlchts frei von Recht31rrtum, daB
die Verjidhrung des Anspruchs der Beklagten dem von ihnen
geltend gemachten Zuruckbeheltungsrecht nzcht entgegenw

steht.

" Rechtlich nicht zu beanstanden ist. weiter die Ausie— -
gung des Pachtvertrags durch das Berufungsgerleht dahin,
daf fiir die Ersatzanspruche der Beklagten nleht die Be-
stimmungen des Pachtvertrags, sondern die Vorschrliten der
§§ 581 Abs. 2, 547, 994, 996 BGB maBgebend se;en. Der Wortf4
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laut des Abgchnitts II 7 des Pachtvertrags lasse, so fiihrt
das Berufungsgericht aus, auf keinen Fall die Auslegung
zu, dafl in allen Pidllen der vorzeitigen Vertragsauflo-
sung die Regelung des Abschnitts II 7 Abs. 2 habe gelten
sollen; auch eine ergédnzende Vertragsauslegung in diesem
Sinne scheide aus, weil keine liickenhafte Regelung vor-
liege; durch eine derartige Vertragserginzung wiirde zudem
der eindeutige Inhalt des Vertrags zugunsten der Beklag-
ten gefindert werden, weil die im Gesetz verankerten An~
spriiche fiir die Beklagten nicht so vorteilhaft seien wie
die Bestimmung des Abschnitts II 7 Abs. 2 des Pachtver-
trags; abgesehen davon sei zu bedenken, daB bei der Rege-
lung in Abschnitt II 7 des Vertrags der Verpdchter vor
der Kiindigung habe priifen konnen, ob er die eingegange*
nen Ersatzpflichten auch erfiillen konne, und daf er ds nach
geine Entscheidung habe ausrichten konnen; diese Moglich-
keit habe er gber bei einer Kiindigung der Gegenseite nicht
gehabt. Die Revision meint démgegenﬁber: Es kionne keinenm
Zwveifel unterliegen, dafl die Regelung in Abschnitt I1 7
des Pachtvertrags auch'dann,einzugreifen gehabt habe,
wenn der Verpédchter den PHchtern einen wichtigen Grund
zur vorzeitigen Kiindigung gegeben habe; denn es konne
nicht gewollt gewescn sein, dafl die Péchter bei einem
schuldlosen Verhalten schlechtervgestellt gein sollten
als bei einem schul&haften; dieselbe grundsédtzliche Erwi-
gung niisse zu dem Ergebnis fiihren, daB den Pédchtern der
vertragliche Anspruch auf Ersatz ihrer Verwendungen auch
dann erhalten bleiben sollte, wenn das Gesetz {§ 19 KO)
‘31hnen aus demselben Grund ein Kﬁndlgungsrecht gewdhre, der.
:auch den Verpﬁchter zur Kiindigung berechtlge, nédmlich we~
  gen ihrer Zehlungsunfahlgkelt- seli aber der die Kundlgung
'veranlaasande Sachverhalt in’ belden PHllen derselbe, dann
_ konne der Frage, von uelcher Seite die Kiindigung ausgespro-
 chen worden sei, nur formale, nicht aber materielle Bedeu-
tung zukommen. Damit wendet sich die Revision in unzulédssi-




ger Weise gegen dic tatrechtlichc Auslegung éines Indivi-
dualvertrags. Dic Revision kann sich auch nicht mit Erfolg
darauf berufen, das Berufungsgericht habe zu Unrecht die
Eindeutigkeit der Bestimmung in Abschnitt II 7 des Pacht-
vertrags angenommen und das Revisionsgericht konne deshalb
die Vertragsauslegung des Berufungsgerichts nachpriifen;
denn venn dies zutrédfe, so wiirde der Senat die Vertrags-
auslegung des Berufungsgerichts billigen.

Mit Erfolg wendet sich jedoch die Revision gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, die Ersatzansprﬁche der
Beklagten seien auf jeden Fall verwirkt.

Bei dem Rechtsgedanken der Verwirkung kommt es, abge-
sehen von dem Zeitablauf, zundchst auf-das Verhalten des
Berechtigten an., Mafigebend ist insoweit, ob bei‘gbjektiver
Beurtoiling der Verpflichtete aus dem Verhalten des Berech-
tigten entnchmen durfte, dall dieser sein Recht nicht mehr
geltend machen wolle, ob er sich algo darauf einrichten
durfte, daB ersmit einer Rechtsausiibung durch den Berech-
tigten nicht mehr zu rechnen brauche. Fir die Annahme der
Vervirkung ist es Jedoch weiterhin erforderllch, daB 31ch
der Verpflichtete mit Riicksicht auf das Verhalten des Be~
rechtigten auch darauf eingerichtet hat, dsf dieser das
ihm zustehende Recht nicht mehr geltend machen werde
{BGHZ 25, 47, 52).

Es kann dshingestellt bleiben, ob dieses letztere

| Erfofdernis deshalb nicht gegeben ist, weil, wie die Revi-
sion meint, das Berufungsgericht zwar ausfilhre, es seil '
glaubhaft, deB der Verpdchter sich auf die Nichtgeltend-
machung der Ersatzanspﬁﬁche,der Beklagten eingerichtet

habe, diesec Feststellungwaber nicht erkennen lasse, welchen
Sachverhalt das Berufungsgericht fiir glaubwiirdig erachte, und
die Kldgerin auch keinen Sachverhalt vorgetragen hawbe,




LN - . '\)11

der eine solche Feststellung gestatten viirde. Denn auf je-
den Fall durfte der Verpdchter bei der gebotenen objekti-
ven.Beurteilung des gegebenen Sachverhalts aus dem Verhal-
ten der Beklagten nicht entnehmen, dafl diese ihre Ersatz-
anspriiche nicht mehr geltend machen wollten. Die Klégerin
mull sich insoweit, wic der Revision zuzugeben ist, entge-
genhalten lassen, daB ihr Ehemann 2zwar die von dem Konkurs-—
verwvalter erhobenen Anspriiche mit Schreiben vom 15.Midrz 1953
bestritten,vjedbch wveder mit diesem Schreiben noch zu einem
spateren Zeitpunkt cinen Anspruch auf Léschung der fiir die
Beklagten'eingetragenen Auflassungsvormerkung geltend ge-
macht'hat, daB mithin ingoveit das Vértragsverhéltnis noch.
~nicht abgewickelt war und daf fiir die Annehume des Verpéch-
ters, die Beklagten wiirden bei der Loschung der Auflassungs-
‘vormerkung mltwlrken, ohne gleichzeitig auf ihre Ersatzan- |
spriche zuruckzukommen, keine Veranlassung bestand Da bei
dem Tatbestand der Verwirkung auch das Verhalten des Ver- :
pflichteten unter dem rechtlichen Gesichtsphnkt von Treu und
Glauben zu priifen und zu beurteilen ist {BGH 280), kommt bei
dieser Sachlage'einé:Verwirkung‘der Ersatzanspriiche der Be-
klagten nicht in Betracht. :

3. Da es somit auf diése Ersatzanspriiche noch ankommt,
war das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das
BerufungsgerichtVzurﬁckzuverWéisen. Diesem war auch die Ent-
-'scheidung,ﬁbei~die Kosten der Revision zu iibertragen.

Dr. Piepenbrock Rothe Dr.PFreitag
' Offterdinger Grell
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