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Der V, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 30. Oktober 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die Richter
Prof. Dr. Hagen, Linden, Dr. Vogt und Dr. Lambert

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 18, Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Kéln vom 17. April 1980
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Kl&dger kauften durch Vertrag des Notariats &4
Freiburg/Breisgau vom 5. Oktober 1973 von der Beklagten
zwei Grundstiicke, Hof- und Gebdudeflidche und Bauplatz,
zum Preise von 140 000 DM. Sie leisteten eine Baranzah-
lung von 15 000 DM und iibernahmen in Anrechnung auf den
Kaufpreis eine Hypothek und zwei Grundschulden. Die
weitere Grundschuld Nr. 4 sollte, falls méglich, eben-
falls {ibernommen, die Grundschuld Nr, 5 abgeldst und der
verbleibende Restkaufpreis bis spidtestens 30. Oktober 1973
gezahlt werden.

In § 3 des notariellen Kaufvertrages heifit es u.a.:

"Die Vertragsparteien sind sich iiber den Eigen-
tumsiibergang einig. Die Verkduferin bewilligt
und die Kdufer beantragen die Eintragung des
Eigentumswechsels im Grundbuch".

Die Urkunde enthilt ferner eine Anweisung an das Notariat,
die Auflassung dann vorzulegen, wenn dem Notariat die Be-
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zahlung der "oben genannten beiden Betridge" nachgewiesen sei.

Das Notariat erteilte den Parteien Ausfertigung der
Urkunde mit der Beglaubigung, daB sie mit der Urschrift uber-
einstimme; in der den Kldgern erteiiten Ausfertigung fehlen
jedoch die Auflassung und die Eintragungsbewilligung.

Die Kldger leisteten auf den Kaufpreis weitere
42 000 DM und erhielten den Besitz an den gekauften Grund-
stiicken. In einem zwischen den Parteien gefiihrten Rechts-
streit verpflichteten sie sich vergleichsweise, 8 218,05 DM
Restkaufpreis nebst Zinsen seit 1. November 1973 sowie
12 000 DM und 6 500 DM jeweils nebst Zinsen seit 1. November
1973 Zug um Zug gegen Ldschung der Grundschulden Nr. 4 und
Nr. 5 zu zahlen.
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Nachdem die Kl&ger 8 218,05 DM nebst Zinsen gezahlt
hatten, kam es wegen der Ablosung der Grundschulden zu einem
Schriftwechsel., Die Beklagte lieB die Grundschuld Nr. 4 im
Mirz 1975, die Grundschuld Nr. 5 im Mirz 1976 1l&schen.
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Am 2, Januar 1976 richtete die Beklagte ein Schreiben
an die frilheren ProzefS3bevollmidchtigten der Kldger, in dem g
diese aufgefordert wurden, bis 12. Januar die Hauptsumme von*
6 500 DM nebst Zinsen und Kosten in Hohe von insgesamt
8 131,72 DM zu zahlen; mit Schreiben vom 15. Juni 1976 for-
derte sie bis 26. Juni 1976%"18 600 DM Restkaufpreis sowie
Zinsen und Unkosten durch verspiatete Zahlung". Die Kliager liei
Jeweils unter anderem erwidern, sie seien Zug um Zug gegen
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Ubertragung bzw. Auflassung zur Zahlung bereit.

Auf ein Schreiben der Klidger vom 25. Mai 1978, in

dem Begleichung der Restschuld angeboten wurde, damit end-
lich das Haus iiberschrieben werden konne, forderte die Be-
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klagte mit Einschreiben vom 6. Juni 1978 Zahlung von

28 611,71 DM "Restkaufgeld, Zinsen, Kosten fiir Zahlungs-~
befehl und Rechtsanwaltskosten pauschal” bis léngstens
12. Juni 1978 und erkldrte vorsorglich fir den Fall der
Nichtzahlung den Riicktritt vom Vertrag. Die Kliger
{iberwiesen 16 708,84 DM, die am 15. Juni 1978 eingingen
und die die Beklagte unter Hinweis auf den Riicktritt
zurickiilberwies, Mit Schreiben vom 24, Juli 1978 lieBlen
die Kldger um Spezifizierung der Fordemng von 28 611,71 DM
bitten und kiindigten Klage auf Auflassung Zug um Zug
gegen Zahlung des Restkaufpreises an., Sie iUberwiesen im
Dezember 1978 20 966,60 DM, die die Beklagte ebenfalls
zurickiiberwies und hinterlegten am 19. Januar 1979 zu-
gunsten der Beklagten 24 457,47 DM.

Die Kl&dger haben vorgetragen, sie hiatten durch
Hinterlegung vollstéindig geleistet und die Beklagte sei
ihnen aus dem geschlossenen Kaufvertrage zur Auflassung
verpflichtet. Sie haben beantragt, die Beklagte zur Ein-
willigung in die Eigentumsumschreibung zu verurteilen.
Die Beklagte hat mit der Begriindung, sie sei wirksam
vom Vertrage zurickgetreten, Abweisung der Klage bean-
tragt.

Das Landgericht hat die Beklagte verurteilt, da-
rin einzuwilligen, daB die Kliger zu je 1/2 Eigentiimer der
Grundstiicke und als solche in das Grundbuch eingetragen
werden. Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte
weiter die Abweisung der Klage. Die Klidger beantragen, das
Rechtsmittel zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hdlt die Kliger fir berechtigt,
auf Auflassung und Bewilligung der Eigentumsumschreibung
zu klagen, obwohl Auflassung und Bewilligung schon in der
Kaufvertragsurkunde enthalten sind. Die Revision meint,
allenfalls widre eine Feststellungsklage zul#dssig gewesen.

Diese Riige ist nicht begriindet.

Der Senat hat schon wiederholt entschieden, daB ein
Schuldner, der die ihm obliegenden Erfiillungshandlungen vor-
genommen hat, unter besonderen Umstinden nach Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) verpflichtet sein kann, eine bereits abgege-
bene Erklidrung zu wiederholen oder weitere Handlungen vorzu-
nehmen, die zur Erreichung des Erfilllungserfolges notwendig
und geeignet sind (Urteil vom 18. Juni 1971, V ZR 45/69,

WM 1971, 1474, 1475; Urteil vom 26. Oktober 1973, V ZR 204/71.
WM 1974, 17,18). Solche besonderen Umstdnde liegen hier vor.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts kann nicht da-
von ausgegangen werden, daB das Notariat den Kldgern die Ur-
kunde mit Auflassungserklidrung aushidndigt, da die Beklagte der
Notar wiederholt erklédrt hat, da8 der Vertrag nicht erfiillt
worden sei (GA 203). Beide Parteien sind zudem bis zum Schlus
der milndlichen Verhandlung davon ausgegangen, die Auflassung
sei noch nicht erklidrt., Die Beklagte hat auch, als sie mit
einem vorbehaltenen Schriftsatz nach Schluf der miindlichen
Verhandlung dem Berufungsgericht die vollstidndige Kaufurkunde
mit Auflassungserkldrung vorgelegt hat, nicht etwa Erfilllung
eingewandt, sondern weiterhin nur geltend gemacht, der Vertrag
sei durch ihren Ricktritt aufgeldst. Unter diesen besonderen
Umstédnden ist die vom Landgericht ausgesprochene Verurteilung
trotz der bereits erklérten Auflassung geeignet, im Interesse
beider Parteien deren Streit endgiiltig zu erledigen.
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II.

Das Berufungsgericht fiihrt weiter aus: Die Klidger
hdtten durch die Hinterlegung mit Riicknanmeverzicht ihre
Zahlungspflicht erfiillt. Ihr Anspruch aus dem Kaufvertrag
sei nicht durch Riicktritt der Beklagten erloschen. Cb die
Kldger in Verzug geraten seien, konne dahinstehen; die
Beklagte habe ndmlich in ihrem Schreiben vom 6. Juni 1978
eine zu kurze Nachfrist gesetzt. Die Kl&dger hdtten zudem
zundchst Substantiierung der Forderung verlangen diirfen;
die Beklagte habe ndmlich einen viel zu hohen Betrag g+ -
fordert, so daB es am Verzug der Kldger als Voraussetzung
fiir die Anwendung des § 326 BGB mangele. Jedenfalls kdnne
die Beklagte hier nach Treu und Glauben aus einem ihr etwa
formell erwachsenen Riicktrittsrecht keine Rechte herleiten.

Die Revision beharrt darauf, daf die Beklagte wirk-
sam vom Vertrage zurlickgetreten sei. Sollte die gesetzte Nach-
frist zu kurz gewesen sein, sei eine angemessene Frist in
Lauf gesetzt worden., Das Berufungsgericht habe zunichst offen-
gelassen, ob Verzug eingetreten sei. Dazu setze es sich in
Widerspruch, wenn es spater ausfiihre, daB die Beklagte im
Schreiben vom 6. Juni 1978 ohne Aufschliisselung eine zu
hohe Summe gefordert habe, sodaB es an der Voraussetzung
"Verzug" fiir den Ricktritt fehle. Der Riicktrittserkldrung
stehe auch nicht § 242 BGB entgegen.

Diese Riigen bleiben im Endergebnis ohne Erfolg.
Die Beklagte ist nicht wirksam vom Kaufvertrag zurickge-
treten.

Die Voraussetzungen des § 326 Abs. 1 BGB liegen ent-
gegen der Ansicht der Revision nicht vor. Das Berufungsge-
richt konnte offenlassen, ob die Kldger durch die Mahn-
schreiben der Beklagten aus dem Jahre 1976 in Verzug geraten
sind. Zwar wird, wenn eine unangemessen kurze Frist gesetzt



worden ist, dadurch, was das Berufungsgericht S. 21 seiner
Entscheidungsgriinde selbst erwizhnt, ohne weiteres eine ange-
messene Frist in Lauf gesetzt (BGH Urteil vom 1. Oktober 1970,
VII ZR 224/68, WM 1970, 1421), es sei denn, daB die Berech-
tigte zu erkennen gegeben hat, daB sie auch eine innerhalb
angemessener Frist erbrachte - vollstidndige - Leistung nicht
annehmen werde (RGZ 91, 204, 207; vgl. auch Senatsentscheidung
vom 19. Mai 1967 LM BGB § 346 Nr. 6 Bl. 3 R). Die Nachfristset-
zung in dem Schreiben der Beklagten vom 6, Juni 1978, in dem
der Riicktritt angedroht wird, ist jedoch unwirksam, weil die Be-
klagte mehr forderte, als ihr izustand.

Nach wohl einhelliger Meinung ist unter Bericksichtiguny
der Umstinde des einzelnen Falles zu entscheiden, ob eine Zu-
vielforderung v6llig unwirksam oder im Umfange der tatsdchliche
Rilckstinde wirksam i (BGH LM BGB § 286 Nr. 3 Bl. 1 R; Senats-
entscheidung vom 19. Mai 1967, IM BGB § 346 Nr. 6 Bl. 3 R m.w.N
Dies gilt, wie der Senat wiederholt ausgesprochen hat, auch fiir
die Nachfristsetzung nach § 326 BGB; auch ihre Wirksamkeit wird
allenfalls bei Geringfiigigkeit der Zuvielforderung nicht beriihr
(Senatsentscheidung vom 20. Dezember 1968, V ZR 96/67, WarnRspr
1969 Nr. 7; Senatsentscheidung vom 22. Januar 1971, V ZR 179/69
vgl. auch Urteil vom 29. Oktober 1976, V ZR 123/75, WM 77, 145)
Die Beklagte hat nach den vom Berufungsgericht gebilligten Fest
stellungen des Landgerichts mit ihrem Schreiben vom 6. Juni 197
iiber 4 000 DM mehr gefordert, als ihr einschlieBlich Zinsen
noch zustanden, und zwar ohne Substantiierung der aufgefiihrten
Einzelanspriiche. Die Beklagte hatte auch zuvor in ihrem Mahn-
schreiben vom 2. Januar 1976 nur einen (Teil-) Betrag von
8 131,72 DM aufgeschlisselt, im iibrigen aber ebenfalls Pauschal
betrige fiir "Restkaufpreis , Zinsen und Unkosten" angemahnt. Di
tatsidchlich noch geschuldete Summe, die im einzelnen zu berech-
nende Zinsriickstinde enthielt, war weder offensichtlich noch
einfach zu berechnen. Die Klidger konnten danach, ohne einen
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Rechisveriust befurcinien zZu milissen, der bekKiagieu, w8 sle €5
getan haben, Teilleistungen anbieten und um Substantiierung
der von der Beklagten geforderten Surme bitten. Da die Be-
klagte jedoch bis zur Hinterlegung mit Riicknahmeverzichit
eines htheren Betrages als des geschuldeten Restkaufpreises
nebst Zinsen durch die Klidger eine wirksame Nachfristsetzung
nicht nachgeholt hat, ist ihr Riicktritt vom Vertrage wegen
(teilweiser) Nichterfiillung unwirksam.

Dr. Thumm Hagen Linden
Vogt Lambert
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