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ZPO § 128 Abs. 2

An der Auffassung, dafl das Einverstédndnis mit dem
Erlall cincr Entscheidung ohne miindliche Verhandlung
nicht frei widerruflich ist (BGHZ 28, 278), wird
festgehalten.
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Der V. Zivilsenat des Bundcogcrlchtshofu hat auf

- die miindliche Verhandlung vom 12. dJuni 1970 untef it
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Auguutln und dor
Bundesrichter Ir. Freitag, Dr. Mattern, H117 unu
Dr. Grell
fir Recht erkannt:
Dic Revision gegon das den Farteien am
27. April 1966 an Verkindungs Statt suge-
stellte Urteil des 9. Zivilscnats des.
Oberlandesgerichts Illinchen wvom 25. April-
‘1966 wird auf Kosten des Hl#Hgers zuriick-
“gewlesen.
Von Eechts wegen
Tatbestand:
Der Xliger hattc auf dem Grundstiiclk F strafe
in M & cin Wohnhaus mit Eigentumswohnungen cr-

vaember 1962

veréiuferte er an dic beklagten Iheleute als lMiteigentimer

je zur Hiélfte ecine in Unuorgeechoﬁ gclegene

cinen Mitecigentumsantell an Grundatiick zum Kaufpreis von

wohnung und

33%.000,-~ Diil. Dic Becklagtcon sind dementsprechend am
1. September 1964 ins Grundbuch eingetragen worden.

Ter Strcit der Parteien ging zunichst um cinen Rest-
betrag des Xeufpreiscs von 6.000;,- DM und geht jetzt im
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.wOSOntlicbcn darum, ob der Vertrag noch besteht. Nach dem
Verirag solltc jenor Restbetrag als dadurch getilgt gelten,
dafl dic Beklagten anstelle des Kldgers von einer auf dem
Gesamtobjekt cingedragenen Hypothek in Hohe von 114.000,~ DM
einen Betrag von 6.000,- DM sami der zugrunde liegenden
Forderung (gemeint war dic Schuld) und Nebenleistungen
iibernahmen. '

Bald nach der Ubergabe der Wohnung an die Beklagten
im Degcnmber 1962 kam es zu Meinungsverschicdenheiten
cwischen éen Parteien. Der Kldger verlangte hinsichtlich
des genonnten Restbetrags zuniichst den AbschluBl cines
nitsprechenden Baugparvertrags, spédter Barzahlung. Die
EBclilagten riigten denmgegenliber insbesondere die nicht
orénungsgenifle Installation des Bades.

Mit uChTOlbcn von 30. Juli 1963 an die Beklagte
o 2) wies éer hlagor verschiedene -Beanstandungen der
Wohnung osurlick, machtc geltend, daB dic Beklagte nach
dem Vertrag die restlichen 6.000,- DM durch einen Bau-
sparverirag cu beglcichen hidtten, den Betrag jedoch auch
aus cigenen litteln zahlen kdnnten, und fordefte sie
zur AuSerung bis zum 2. August 1963 auf. Andernfalls sehe
cr sich gezwungonq,doh Kaulvertrag wegen Nichterfiillung
des Vertrags rickgingig zu machen.

In ihrem Antwortschreciben vom selbqn Tag wiedcr-
holte dic Bokla gtc zu 2) mehrere Beanstondungen und
teilsc mit, ihr Ehomann.sei geschiaftlich unterwegs; ohne
ihn kinne sie "keinc Unterschrift 1clsten"giﬁach‘seiner



Rickkehr werde dic Angelegenhelt erledigt. Es bestehe
die Moglichkeit, daB ibr lann das Angcbot¢ den Kauf

rickgéngig zsu machen, annchme.

Mit Schreiben vom 26. September 1963 bat die

Beklagte Zu 2) un chum9 "his dor BuUupurb”le bei
W abgcv’ckelt" sei, '1eu erneut auf noch nicht
elanach~

uurcbchuh”tc X“belton hln und uchlug elnen

L A

lafl von 1.500,~ DH vor.

Der Kliger bat ﬂlt Lﬂnschrelben an die Beklag

zZu 2) von 15. Oktober 1963 unter dem Stichwort "Rest-

ahlung", bic spdtestens zun 20. Oktober 1963 "obrﬂe
Angclegenhelt” ocu erledigen, andernfalls er dic Sache
soinen Rechisenwalt iibergeben miisses

| In ihrem Antwdr*"chroiben vom 19. Oktober 1963
wics dic Beklagtse su 2) wicderum auf nach ihrer Ansicht
noch bestehende Mingel hin und fuhr dann fort:
"Verhandeln wiire in jedem Fall besser. Ia Sic das
offenbar ablchnen, dic Wohnung unter den gegebenen
Voraussetoungen {ir uns uninteressant ist, machen
vir von Ihrem Angebot, Thnen dicselbe zur Verfiigung
-zu stellen, Gebrauch. Begriindung: NlCthlnhaWtung
des Vertrags und Tduschung.
Sollten Sie Ihre Ansichs andcrn9 steht Ihnen nach
cin Bau-

Abvicklung mit der Bausparkassc W
sparbrief zur Vcr;ugungOO,o" '

w

in seinem Schreiben
darauf, daB 'die
ihm dic Wohnung wicder

Der Klidger crwildertce daraufl
- ven 24. Oktober 1963 unter Hinweils
. Beklagte sich bercit erklirt habe,

sur Verfigung zu stellen:



"MIir sind damit cinverstanden: und werden-die
Stornicrung des Vertrags vornehmen.'

Als Bevollméchtigbe der beklagton Encloute schrieben
deren Rechisanwdlic unter dem 29, Oktober 196% an den
Ylﬁ#er,'d Schreiben der Beklagten zu 2) vom 19. Oktober
7963 sci nicht als Angebot auf Ruchganglgmachung des
haufvc”tragu zu verstchen. Die Behlagte habe sich den
Ruckiritt ledlgllch vorbohqlton, wenn_der nl@go?_weluerhin
nichts untcrnchme. Dic Beklagton'wollten aber Eigentimer
der Wohnung bleiben. Tiur die Erfullung der vertraglichen
iVerpfilchtung des hldgors sur Installlerung des Bades wurde
1bm eine Frist bis zum 30. November 190) gooeuzto

Tﬁr’den 1 iger erviderte dosocn Anvalt mlt Schreiben
von 7. November 1963, der kau;vcrtrag sei durch Aufhcbungs-
vertrog der Parteien oder jedenfalls Qu:ch vorsorglich
noéhmals erklirten Riuckiritt des Klégers von Vertrag
bconéﬁﬁ.worden; . |

lach weiteren Schrlftwechool teilten die Beklagten
den Kliger schlieBlich durch Schreiben 1hres Anwalits
vorl 10. April 1964 mit, sie wollien dle Wohnung be-
ﬁhalten, machten jedoch Hlnderung ge tend und verwveigerten ’
die Zahlung des Restkaufpreiscs.

.Der Kl&ger‘vérlangt von den Beklagten, "Bewilligung
der Berichtigung des Grundbuchs beziiglich der jeweiligen

- auf ihren MNemen.cingetragenen Miteigentumsanteile...

verbunden mit dem Sondercigentum an der Wohnung.... dem
Kléger zu erteilen", sowie Rdumung und. Herausgabe,



3h11£swcis0'Auflassungtdcr nit dem .Sondercigentum ver-
bundenen Miteigentunmsanteile. Aus dem Schriftwechsel der
arteien - cun Teil in Verbindung damit, dal cer den
Beklagten schon vor. dem Schreiben vom 19. Oktober 1963
in Hinblick auf Mingelriigen die Aufltsung des. Vertrags
vorgeoschlagen habe - leitet er her, dic Parteien hidtten
~dic Aufhebung des notariellen Vertrags vercinbart. Ferner
beruft cr sich:auf den durch Schreiben vom 7. November
1963 vorsorglich erklidrten Ricktritt (§ 326 BGB).

Dic Beklagten sind den Ausfiihrungen des Kligers
entgegengetreten, TFir den Fall, daB das Berufungsgerichst
-den Kaufvertrag durch den Riickt rlt als aufgehoben an-
schen gollic, haben sic dic Anfechtung des Verirags wegen
-arglistiger Q#ucchung erklért und insoweit widerklagend
¢ic Zeststellung begehrt, dafll der Kldger ihnen. jeden durch
dic arglistige. Tauschung centstandenen Schaden zu ersctzen
nabeo - . : : . B

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewicsen. Nit der Revicion: verfolgt der Kldger sein
Ilagebegehren weiter. Die Beklagion bitten um Zuriickweisung
ées Rechtsmittels. ’

Entscheidungsgriindes

I Im Eoru;ungsrochc ug hatten sich zunéchst beide
EuruC*Cﬂ mlt schriftlicher In tschcidung_(§,128 Abs. 2 ZPO)
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einverstanden crkliért (Sitcungsprotokoll vom: 1. Mirz
1266). Der Klidger hat dann jedoch mit Schriftsatsz

von 15. April 1966. scin Einverstédndnis unter Hinweis
auf dic Entccheidung EGHZ 11, 27, 31 nit. der Begrindung
" widerrufen, daB cine Veridnderung der Prozelllage cinge-
treten. sei. Bei Erteilung des Einversténdnisscs sei

ran ninlich itberecinsticmend davon ausgegangen, dal

“inm Palle des Scheiterns von -~ in Aussicht genommenen'-
Vergleichoverhandlurigen cin unfangreicher Beweisbeschlufl
crgehen werde. .Da das Gericht aber cin Urteil erlassen
"wolle, 'scicn dic Voraussetzungen des Einversténdnisses
“hinfdllig geworden. Dic FrozeBlage sci auch dadurch

. veréndert, dal scin Antrag auf Erlaf ciner einstweiligen
Veriigung abgowicsen worden sci. Damit bezog .-der Klédger
sich auf cinen BeschluB des Berufungsgerichts vom 12.
April. 1966, durch den der Antrag des Klédgers auf Ein-
tragung cincs Widerspruchs dagegen, daB die ‘Beklagten
als Miveigentimer in das Grundbuch cingetragen waren,
hilfsvcise auf Eintragung cincer Vormerkung auf Riickauf-
lassung der Mitecigentumsantelle, zurlickgewicsen worden
var. Binc weiterc Anderung der ProzcBlage erblickic

der Klédger darin, dafl er den Beklagten gleichzeitig

~ namlich in sclben Schriftsatz vom 15. April 1966 -
"hichstvorsorglich, .. nochmals... cur Bewirkung der
Icistung genil IV G 3 des Keufvertrags" cine Prist

bis zun 2%. April 1966:setzhe.

Tas Eerufungsgericht hat trotz dicses Widerrufs
des Einverstindnisces deu'Klégera'das angefochtene Urteil
in Vege der schriftlichen Zrtscheidung nach § 128 Abs. 2



2P0  crlagcoen., Es ist .dabel davon ausgegangen, dafl die
Erklidrung des Dinversténdnisscs mit schriftlicher Ent-
ccheidung als Prozefhandlung grundséitzlich nicht wider-
ruflich sci. Auf dic Echauptung des. Klidgers iber dic
Lrvertung cineg Bcﬂcisbcschlusscslkomme es nicht an, da
‘eine Binverstindniscerkldrung nach- § 128 Abs. 2 ZPO nicht
von cincr Bedingung abhingig gemacht werden konne. Dic
Behauptung sei aber auch ‘nicht richtig.Den Parteien habe
vielmehr Gelegenhelit gegeben werden sollen, auf.-der Grund-
. lage.der in- Senatsternin crorterten rechtlichen Gesichts-
punkte Vergleichsverhandlungen zu fithren. Von einem zu
ervarvenden "umfangreichen Bevieisbeschlulit sei-nicht die
Rede gewesen und habe cs auch nicht sein ktnnen, weil
keino,dabingcbendcn Beweisce angeboten-vworden seien. Das
Ferufungogericht erwigt weiter, daB bei einer wesentlichen
Inderung der ProzeBlage dic Widerruflichkeit moglicherwelse
zu bejahen sci, hilt aber cinc solche Anderung nicht fiir
gegeben.

II. 1 2) Nach in Rechtsprechung und Schrifttum wohl
cinhelliger Auffascung sind Einversténdniserkléarungen
nach § 128 Abs. 2 ZPO bedingungsfeindlich (BGHZ 18, 61;
RGZ 151, 193; Stein/Jonas/Pohle, ZPO 19. Aufl. § 128 IX 2).
¥Wenn. das Perufungsgericht, das dies an sich nicht verkannt
hat, der Meinung scin collte, daf dic Wirksamkeit von
Dinverstindniserkldrungen durch. dennoch damit verbundene
unzuléssige Eedingungen nicht heriibrt werde, dal vielmehr
derartige Bedingungen dann aufler Betracht zu bleiben
hitten (S. 16 oben des PBorufungsurteils), so kinnte ihm
darin nicht gefolgt werden. Derartige. Zinvergtindniser-
klédrungen sind vielmchr unwiriisan.



Bin solcher Fall liegt jedoch hier nicht vor. Nach

den-Berufungsurteil und dem Sitzungsprotokoll von

1. L#rz 1966 ist viclmehr davon auszugehen, daB ‘die Parteiecn
ihr Einverstidndhis uncingeschrénkt erklédrt haben. Auf
insgechein gehegte, jeddch”nicht»gcéuBerte“Erwartungen des
{ligers hingichtlich des Inhalts’ der zu erlassenden Ent-
scheidudig komnt es nicht an. Ob, wie das“Berufungsgericht
neint, von cinem BeweisbeschlufB mangels “"dahingchender
Eevicise" nicht 'dic Rede sein k onn t e , ist unerheb-
-lichj éenn wenn dic Parteieon, wie dice Revision geltend
‘macht, Beweisc angeboien hatten, so besagt dies nicht, daB
ciec ibhre- Binverstdndniserkliédrungen entsprechend cinge-
schrénkt hitton. Im ibrigen bezogen sic¢h die: Beweisan-
tritte, auf die dic Revigion verweist, nach-dercn eigenem
Vortrag auf dic von dem Beklagten hilf{sweise fiir den Fall,
daB das Berufungogericht den Kaufverirag als durch Ricktritt
‘aufgehoben ansche, crklirte Anfechtung wegen arglistiger' 
Néuschung. Iie TrozefBlage war aber nicht so, daB die
Tarteicn nichts anderes als cince Bewcisaufnahme gerade
{Uber’diesen Punkt hétten erwarten kinnen.

b) Vergeblich verweist dic Revision in diesem Zusam-
menhang weiter auf den Vortrag der Beklagten im Berufungs-
‘rechtsoug, der Vorsitocende des Berufungsgerichts habe die
Frozefibevollnméchtigten der Parteien "mit aller Deutlich-
kelt darauf hingewicsen, daB es noch eingehender Erwigungen
des Gerichts bediirfe, den Verlauf des Verfahrens festzule-
gen." Dic Beklagten wollten danit, wie der Zusammenhang
ihrer Ausfihrungen ergibt, lediglich dartun, -daB jeden-
falls nicht ohne weitercs cin "umfengrcicher Beweisbe-
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schluf3" habe erwartet werden konnen. ZUr-elhne “etwa
aus den Unsténden zu entnehmende- IZinschrénkung der
Binverstindnigerklirung ergab sich- daraus nichts.

, :2) Wie. das Berufungsgericht aul S. 16 der ange-
fochtonen Entscheidung ausdrilcklich hervorhobt, ist dic
schriftliche Intgscheidung zu dem Zweek beschlossen worden,
um den Parteicen Gelegenheit zu geben, in der Zwischenzeltd
(5 Wochen) Vergleichsvorhandlungen zu fihren. Damit hat

es von den durch § 128 Abs. 2 3P0 crdffndten Moglichkeiten
durchaus im Sinnc diescr Vorschrift Gebrauch gemachtb

(vgl. Stecin/Jonas/Pohlc § 128 VIII 2). Es kann ¥Keine Rede
davon gein, dafB das Berufungsgericht nach miindlicher Ver-
handlung bel -Entscheidungsreife des Rechtsstreits eine
Intocheidung im cchriftlichen Verfahren zu 'dem Zweck ange-
crdnct hétte, damit den alsbaldigen Erlafl der Entscheidung
(8§ 200, 310 Abs. 1 2PO) hinauszbgern zu kdnnen. Der Hin-
“weis der Pevision auf die Entscheidung BGHZ 17, 118 (vgl.
dort insbes. S. 119 unten und 120) geht daher fehl.

. o~

3) Dic Revision riigt unter Hinweis auf § 314 Satz 2
2P0 weiter, das Ecrufungsgericht habe nicht beachtet, das
die Partecicn laut Sitzungsprotokoll im Termin vom 1. MHrz
1966 "die Antragstcllung curiickgestellt" hitten.

trd

cl dicocem. Angriff bveriicksichtigt die Revision nicht,
dafl darals Vergleichoverhandlungen in Aussicht génommen
warcn. Bei der Zurilclstellung der Antrige sollte es or-
sichtlich nur dann. bleiben, wenn diese Verhandlungen zum

Erfolg fihrten. Fir den Fall aber, daB cs dazu nicht kam,
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konnte. das Berufungsgericht bedenkenfrei davon ausgehen,
daf-es dann bei den in den Schriftsitzen nicdergelegten
Antrigen verblicb. Nur dann hatte die Erklédrung:des Ein-
versifindnisses beider Parteien mit ciner -die Antrag-
stellung cwongolidufig vorausseitzonden- Entscheidung im
schriftlichen Verfahren itberhaupt Sinn. ‘

_ III. 1) Was die hicrnach zu entscheidénde Frage
angeht, ob dao Einversténdnis mit ciner Entscheidung
ohne miingliche Verhandlung nach § 128 Abs. 2 2P0 frei
-wicerruflich ist, so hat der Scnat dicsc I'rage in
‘scinen Urteil vom 29. Oktober 1958, V 2R -158/57, BGHZ

.- 28, 278 mit ausiiibrlicher Begrindung verncint. ‘Er ist

dort zu den Ergebnis gekommen, dal weder der VWortlaut

der Vorschrift, noch ibre Entstchungsgeschichtc und der
Vergleich mit anderen gesetclichen Vorschriften aus-
reichende Anhaltspunlite fir dic Beantwortung der Frage cr-
gcben. Vornehmlich aus dem Zweck der Vorschrift, die
~Gerichte cu entlaston und das Verfahren zu beschlcunigen,
hat der Secnat gefolgert, daB dic freie Widerruflichkeit

- Gegs Einverstidndnisses zu verneinen sei.

Zer in Jjenem Urteil veritretenen Auffassung hat der
VII. Zivilgonat des Bundesgerichtshofs.sich in seinem
Urteil vom 12. Juli 1962, VII ZR 22/61, HJW 1962, 1819,
angecchlosgen. Dagegen hatte sich der 2. Senat des
Bund esarbeitogerichtsc in gcinem Uriteil vom 23. November
1961, 2 AZR 95/61, HJW 1962, 509 auf den cntgegengesetzien
Standpunkt gestellt. Der erkenncnde Senat ist jedoch
bei denm in dem Urteil BGHZ 28, 278 eingenommenen -3tand--
pﬁnktvvcrblicbcn und hat durch Beschlufll vom 31. Oktober
1969, auf desson Inhalt Becug gonommen wird, nach §§ 2 und 11
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~des Gesetzes zur Wahrung der Einheitlichkelt dor Recht~
sprechung der obersicn Gcrlchtuhofo des Bungcu vom
19. Juni 1963, BGBl1 I S. 661 -~ RsprEinhG - den gemein-
anen Senat cur Entscheidung der Frage angeru;en, ob
cinc Prozelpartel ihr Einversténdnis mit dem yrlaB
ciner Intscheidung ohne miindliche Vcrhanélung (§ 128
Abs. 2 ZP0) frei widerrufen kbnne. Dcr'EO‘Senat des
Lundesarbeitsgerichis hat sich nunmehr der in Jenem
~BegehluB des erkenncnden Senats verirotenen, nncht auf-
assung angeschlossen. Ias Verf ahren vor aem gem01nuamcn
Jcnat ist daraulfhin nach § 14 Satz. 1 Rupr iinhG elngostcllt
worden.

}5

2

- 2. Ohne erolg racht die Rev1 ion weiter geltend,
uaB hicr der Klédger ceine Einversténdniserklarung jeden-
falls wegen ciner wesentlichen Anderung der ProzeBlage
habe widorrufen_kbnneno.

Der Scnat hat, dic Frage, ob eine mcscntllche Anderung
der Froszeflage. den Widerruf cermiglicht, in der Bnt-
-scheidung BGIZ 28, 278, 285 auuuruckllch offen gelassen.
Ebenso. wird in der bereits erwéhnten BGH-Entscheidung
Iigw 1962, 1819 dazu nicht Stellung genommen. Dagegen
wird sie in der Entscheidung des II. Zivilsenats BGHZ 11,
27, 31 bejaht. Dies. cntspricht der im Schrifttum - soweit
dieses die, Ireic YWiderrufllichkeit verneint - iberwicgend
vertretenen Auffassung (vgl. ctwa»Stcln/Jonas/Pohle, ZP0
19, Aufl. § 128 &nm. IX 3; Rgsenberg, Zivilprozésrecht
9. . Aufl. § 108 II 1 ¢, anders jedoch jetzt die 10. von



Schwab beerbeitete Auflage § 110 III 4 ¢ S"546 wonach
ucn dic Vorunde“ung der }roucﬁlage keinen Grund sum
jide rruf pildet). Miller (DVBL 1960, 100) HuSert dagegen
Iedenldén unter Firw01s darauf, daB ¢ine sicherc Ab-
Gronzung, worin cine mc»cntllchc undcrung u erbllckcn

—t

sei, unﬂoglﬂch soi und demit wiederum UngewiBheit in .
~das Verfahren hincingetragen werde, dio gerade vermieden
" wierden solle. Er schlicBt sich Zsller (ZPO 9. Aufl.,
ebenso ‘vie 8. Aufl. § 128 Anm. 2; in der 10., nicht
nehr dur ch den ingwischen veruto“beﬁen ursprilinglichen
Vorfasser bearbeitcten Auflage wird ddriber allerdings
nichts mehr gesagt) darin an, daf dic Rechtslage dhnlich
wic in Falle des § 156 2P0 (Wiedercriffnung einer mind-
liéheh‘Véfhandlung) cu beurteilen sei. Is komme mithin
‘auf Gas pflichtgemidsse Ermesson des Gerichts an.

TUr diese Auffassung spricht, daB dic Ablchnung der
Viecdererifinung einer nmiindlichen Verhandlung im Falle des
§ 156 ZFO0 néch weiterreichende Polgen fir die betroffenen
Pa teicn hat, als dice Bebandlung des Widerrufs ciner nach
IR 128 Abs. 2 2P0 abgogebcnen L*nvcrotandnlgcrklarang als
ursiirksam. Tenn das nachiy triigliche schriftsdtzliche Vor-
bringen ciner Pariei kann bei Ablehnung der Wiederersifnung
‘d¢r miindlichen Vcrhandlung nach § 156 ZP0 iiberhaupt nichi
nehr beriicksichtigt werden, wihrend es im Palle des § 128
“Abs. 2 2P0 voll cu beriicksichtigen ist und nur der Vortrag
Tund dic Erérter ung in der mundllchen Vorhandlung entfallen.
""Eg 45t schori deshalb nicht su rechtfertigen, der Partei
Cinc’ut irkore Rechtsstellung elnuuraumen, venn es unm die
Wirksamkeit des Widerrufs ciner nach § 128 Abs. 2 Z¥0 er-
teilien Einverstindniserklirung gebt, als wenn cs sich uﬁ



den Antrag ciner Partci auf Wicdererdfinung der mindli-
chen Verhanalung im Falle des § 156 ZPO handelt.

Abor auch wenn man nlcht an le zu'§“156"ZPo ent—
ickelten Rechtogrundsétze anknlipft, kann doch jedenfalls
nur eine solche finderung der ProseBlage als "wesentlich™
und dic XQMauuso upgcn‘qincs Widerrﬁ S er;allond ange~
‘schen \eruch:d*o gorade zur “ragc dos erordcrn sces
einer mindlichen Verhandlung in Bez 1ohung 'GSQ:at werden
kann. Daf dicse Vorausscts ung h er «crcben w ré; hat
dic Revision nicht dargetan und ist auch sonst nicht

croichtlich:

Die vom Kliédger bchauptete, bereits oben in andercn
Zusemmenhang crirterte Erwaritung ecines "umfangreichen
‘Beweisbeochlusseg" gtellt auch in Verbindung damit, daB
der KlHger noch vor Erlafl der angefochtenen Entscheidung
~geinen angeblichen Irrtum bemerkt haben mag, keinc rechts-
cerhebliche Anderung doer Prozeflage dar. - Die vom Kldger
in secinen Schriftsatz vom 15. April 1966 nochmals erklédrte
Fristoetcung bis zum 23. April 1966 war auf eine erst in
gulcunft cintretende ﬂnderung der matericllrechtlichen
gituation, gerichtet. Sic cwang das Berufungsgericht nicht,
cinc - e¢twva nach dem gesctzten Termin liegende -~ miindliche
Verhcndlung ancuberaumen, unm dem Kliger so Gelegenheit zu
geben, sich dann auf dic Auswirkungen der Fristsctzung be-
rufen zu,kannongwi Lin Zusammenhang cwischen der Ablehnung
des ~Antrags aéo Kléigers aul IrlafB ciner cinstweiligen
verfigung und dem Verfahren in. der Hauptsache kinnte allen~
falls dorin gesehon werden, dall dem Hliger daraufhin in
besonderen llafe an einer miglichst baldigen Intocheidung
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lag. f‘t der Frage, ob die Ent tocheidung im gchrlftllchon
Verfahren oder auf Grund mindlicher Vorhand’ung erglng,
hat dies hier jedoch nichts zu tun.

) Daf das Berufungsgéficht alles dicés in den Entschei-
duﬁ&sgrﬁndén nicht im einzelnen ausgofﬁhff{‘uandcrn nur
édas urgebn ’v"edergggebcn na at, bedcutct nlcht ‘daB das
Berufungsurteil insoweit im Sinnc des § 551 Nr. 7 2P0
‘nicht mit Crundcn ver schen wire. Uahcrer Brorberungcn
‘bedurfte cs hier nxcrto ‘ ' o

B,

.Der Klidger geht bei seinem Hruptantrag.aufl
Dinwilligung in die Berichtigung des Grunébuchs .davon
ausg, dall dic.dingliche Dinigung.der Parteien vor der
©Dintragung der Beklagten ins Grundbuch:durch .eine nach-
triigliche Vercinbarung der Parteien entfallen ‘sei. "
"Dem Hilfsantrag des Klidgers liegt die Auffassung zugrunde,
daB ‘eine solche Vercinbarung oder jedenfalls eine auf
2§.%326 BEGB gestitzte wirksame Rucktrittserkldrung des

© Hligers dic Belilagicen zur Rlckiibereignung verpflichte.

Das Berufungsgericht hat weder eine solche nachtrig-
liche Vercinbarung moch dic Voraussetzungen cines ein-
seitigen Ricktritts des Klédgers auf Grund des § 326 BGB
fir gegeben erachtet und dechaldb auBer den beiden vor-
. stchend beceichneton Antrigen auch den weitéren Antrag
deg Klégers auf Ridumung und Herausgabe nicht als be-
grindet angescheon. ’ '



Dagegen wendet dic Hevigion sich in mehrfacher
Hinsicht. Ihre Angriffc haben keinen Erfolgs

"I, 1.) Sic bekimpft die Auffassung des Berufungs-
- gerichis, dal das Schreiben der Reklogten-zu 2) vom 19. Okto-
ber 1603 cinc wirksame Annahme eines im Juli 1963 unter-
sbreiteton Angebots des Klagers auf vertragliche Aufhebung
des netariellen Vertrags der Partceien schon. im Hinblick
auf die seit dem Angcbot. verstirichene Zeitspanne von fast
drei Ionaten nicht darstelle. Dazu rigt sie, daBl das
Berufungsgericht unter FProzeBverstel (§ 286 ZP0) nicht
‘beachtet habe cinmal das Schreiben der Beklagten zu 2)
vorr Z0. Juli 19863, in dem sic cine endglilvige Stellung-
rnohne nur wegen der scitweisen Abwescenheitd ihres Ehemannes
~.abgelcehnt hobe, sodann die in dem weiteren Schreiben
.der Beklagten su 2) vom 26. September 1963 enthaltene
Bitte um Geduld; dos Berufungsgericht habe das Schreiben
-des Hidgers von 15. Oktober 1963 bel Berticksichitigung
»dicsor‘uchr01bcn so verstchen miussen, dall das bezeichnete
~Angebot aufrechterhaliten werde.

Dic Rige greift nicht durch. Das Berufungsgericht

brauchic dem Schreiben der Beklagten zu 2) vom 30. Juli
1963-nicht zu entnehmen, daf sic sich die Miglichkeit

ciner Annahne des Angebots des Kligers, den Kauf riick--
giangig ou machen, fir eine derart lange Zeitspanne -
nénlich bis zum Zugang ihres:Schreibens vom 19. Cktober
1963 an den Kléger - hitte vorbehaliten wollen. Dics gilt
um g0 mehr, well sic in ihrem von der.Hevision weiter er-
vihniteon Schreiben vom 26. September 1963 nicht mehr auf
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das Angebet des Kliégers und die Frage cincr Aufhebung
des Vertrags. surlckgekommen ist, sondern um ctwas Geduld
gebeten hat, "bis der Bausparbricel bed W abge-
vickelt" seil, und Vorschlige fiir cine kinigung der Par-
teicn auf der Basis cincs Preicnachlasscs unterbreitet
hat. DaB das unter dem Stichwort "Restzahlung' stehende
Schreiben des Kligers vom 15. Oktobter 1963 kein erncutes
derartiges Angebot darstellt, hat:das Berufungsgericht
untcr Hianweis auf den damit ilbereinstimmenden Vortrag
des Hlidgers rcchtlich bedenkenfrei ausgefiihrt. Damit

hat cs zugleich verneint, daB dieses Schreiben einc VWicder-
holung des Iriihceren Angebots enthidlt. Auch dies be-

- gegnet keinen rcechtlichen Bedenken. *

2. Sowelt das Berufungsgericht bei der Auslegung
ées Schreibens der Beklagten zu 2) vom 19. Oktober 1963
zu dem Ergebnis gelangt ist, dafi dieses Schreiben kein
Angebot cur vertraglichen Aufhebung des notaricllen
Vertrags enthilt, rigt dic Revision Verletzung des
§ 150 Abo. 1 BGB, wonach dic verspiétetbe Annahme'eines
Intrags als ncuer Antrag gilt.

Auch mit . dicescer Riige hat die Revision im. Ergebnis
deinen Irfolg. Zwar ist das Berufungsgericht auf die
¥rage der Anwendbarkeit der genannten Vorschrift nicht
-eingegangen. Die Begrindung, mit der es die Frage, ob
das Schreiben cin selbstidndiges Angebot ‘enthdlt, ver-
neint hat, crgibt aber, daB nach seiner Aulfassung die
larin enthaltenc Erklérung der Beklagten zu 2) nicht
nur unter dem Gesichispunki. der Verspdtung, sondern
auch wegen nicht behebbarer Mehrdcutigkeit seines Inhalts



nicht geeignet war, cinen Aufhebungsvertrag zustande-
kommen Su lassen (8. 20 unten BU). Insoweit hat auch

dic Revision dic Aucfiihrungen des Bcrufungégerichts

nicht angegriffen. Das Berufungsgericht hat ferner

das Antwortschreiben des Klégers von 24. Oktober 1963
tatrichtcrlich dahin geﬁﬁrdigtg aal der Klégef damit

nicht ein - hier offenbar‘untcrstclltcs -~ Angcbot der
Beklagten zu 2) auf Vertragsaufhcbung angonommen9

sondern dic Annahme erst fir die Zukunit in Aus-

sicht gestellt hat. Sowecit die Bevision dcmgégenﬁber

obhne nithere Degrindung neint, der K*égér habe das - nach
Auffassung der Revision in denn Schreiben der Bcklagton

- zu 2) vonm 19. QOkiober 1963 enthalicne ~ Angebot mit scinem
Schreiben vonm 24. OktobcrAl963 "ordnungsgemnidll angenommen",
sucht sie dic tatrichterliche Wiirdigung durch ibre cigene
Zu erscevson. Dies ist_in der Revisionsinstanz unsulédssig
(§ 561 Abs. 2 ZPO).

5. Das Ecrufungogericht hat bei der Wirdigung der
Schreiben von 190 Oktober und 24, Oktober 1963 betont,
sowobl vor als acuch nach dicscen Schreiben hitten die
Ietbiligton cinen umfangreichen, den notariollcn Verstrag
betreffonden Schrifiwechsel miteinander gefithrt. Dic
beiden Schreiben - oder gar cinzelne Sétze aus diesen
“Schreiben - dlirften nieht fir sich allein, losgelsst
aus dem Zusarmenhang, beurveilt und bowertet werden.
Soweit dic Revision demgegeniiber als unerheblich bezeich-
net, ob das spitere Verhalten der Perteicn crgebe, daf
diesec sich "Uber die rechilichen Polgen des zwischen
irnen ... custandegelromnenen Au;hcbungsvertrags nicht
in lIlaren gewesen" scicen, geht ihr Angriff ins Ieere, da
auch 2as Berufungsgericht nicht darauf abgestellt hat.
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Ersichtlich hat es vielmehr im spdteren Verhalten der
rarveien lediglich cine Bestédtigung dafiir gofunden, dal
sic schon vorher durch ihre Erklérungen keine Aufhebung
des Veritrago cum Ausdruck gebracht hidtton. Diese Ansicht
unterliegt keinen rechtlichen Bedenken. TaB das Berufungs-
gericht beil der Viurdigung des spatcren Verhaltens der Par-
teicen das Schreiben des Kligers vom 7. November 1963 und
diec darin cnthaltenen Ausfiibrungen iiber das Zustandckommen
cines Aufhobungsvertrags durch das Schreiben der Beklagten
su 2) vonm 19, Okiober 1963 nicht iiberschen hat, rdumt

auch dic Fevision ein. ' -

4, Dic Revicion wendet sich weiter gegen dic Hilfs-
bcgrﬁnduﬁg des Ferufungsuriecils, wonach dic Beklagtc zu 2)
bei Abfasscung des Schreibens vom 19. Cktober 1963 nicht
auch fur den Eecklagion zu 1) - nicht, wie es im Berufungs-
urteil irritinlich heiBt, "deon Beklagten zu 2)" -~ "handeln
wollte und gehandelt hat'". Pas Berufungsgericht be-~
crindet dics in seiner Viirdigung des Ergebnisses der Be-
weisaufrahme damit, daB der Pelilagie zu 1) die Béklagte
cu 2) zwar stillschweigend bcvollméchtigf habe, die laufen-
den Verhandlungen fir ihn‘zu {Uhron, nicht‘aber dariiber-
hinaus auch dacu, Vereinbarungen von derart cinschneiden-
der Ecdeutung, wic sic der Aufhebung des notaricllen Vorirags
sullonme, in scinenm Namen abzuschlieflen. - Da in der
rage céer vertraglichen Aufhebung des notaricllen Ver-

ct

rags die oben erdrteric Hauptbegriindung das angeféchtene
Urteil ¢

dagesen gerichteten Revisionsangriffe nicht an. Xs seil
jodech bemerkt, daf dic Frage, ob die Beklagte zu 2) im

riict, kommt cs auf dic Hilfsbegriindung und dic
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Nemen auch des Reklagten su 1) gehandelt hat, von der

Frage su trenncen ist, ob ihr - wenn dics der.Fall war -
durch den:'Bellagten zu 1) eine entsprechende Vollmacht
erteilt war. Aus der Verwendung der "wir'"-Form in dem
Sehreiben der Beklagten zu 2) von 19. Okitober 1963 brauchte
das Eerufungogericht jedenfalls fiir dic Frage der Voll-
rachterteilung keine Schlisse zu zichen. Pie welteren

in diesen Zusammenbang vorgetragenen Revisionsangriffe

sind %teilgauf neues Vorbringen gestiitzt, teils gegen

dic tatrichterliche Wirdigung gerichtet. Sic sind daher

in der Revicionsinstanz unszulidcsig (§ 561 Abs..1 und 2 ZP0).

5. Das Berufungsgericht hat frei von Rechtsirrtum
zuch die Vorausscisungen- ciner vollzogenen Wandlung
(§ 465 EGB) nicht fur gegecben crachtet. Insoweit er-
hebt auch dic Revision keine Bedenken. ;.

II. I.) Der durch den Kliger hilfsweise mehrfach
erklirte Rucktritt vom Vertrage (§ 326 BGB) ist nach Auf-
fassung dos Berufungsgerichts wirkungslos: In seinen
. Schreiben vom 7. November 1963 habe der Kldger keine
zu den Voraussctisungen cines solchen Riicktritis ge-
‘norende Frist gecetst. In der Berufungsbegriindung und
in seincem Schriftsatz vom 1%5. April 1966 habe cr dann

focung nachgehold. Dabei habe er aber

Trigtse:

9]

r di

@)

MY
entvcde

B

Zoahlung- des Restbetrags verlangt, worauf er
nach dem notaricllen Vertrag keinen Anspruch -habe,
oder - wic in éem Schriftsatz vom 15. April 1966 -~
nicht klargestellt, was cr unter der "geschuldeten
Icisctung" verstehc. Nach dem notariellen, in diesem
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Zusenmenhang auf § 416 EGB hinwveisenden Vertrag gelte

der streitige Restbetrag in Hohe von 6 Q00 DI als "da~- |
durch getilgt, daeB der Kéufer anstelle-des. VerLaufers ’
von der auf dem Gesantobjekt clnggpragqnen Hypotbek in
lishe. von 114 COO DX ... cinen Eetrag von 6 OOO_ﬁm samt -
den zugrundo;liegondén gleichhohen T~‘orderungen coo Mit
Viirlung von Yage der [31) rgqbe;ggrqurtraguvqnnugg an
zur Verzinscung und Eczghlungﬂ,ubcrnéhmeo\Q}ggg ielstung
hitten dic Beklagicn nicmals verweligert. zZur. Leistung
der. laufcnden Zins- und Qilgungsraten IUr den Teilbe-
trag.von 6 000 TH scicn sic durch den Klédger nie aufge-
fordert worden. Das Berufungsgeﬂlcht hat offen gelasson,
ob den -Belilagten cin uurucLbehal ungsrecht zustehe, weil,
wic sie geltend machen, der Klugcr seinen vertraglichen
Pflichten nicht néchgckommch.sqi, und siec.dariiber ge-
tiduseht babe,. dall diec Lokaibaukommission dic Benutzung'
der Rétume zu Wohnzweeken nur widerruflich gestattet

. habes ,
o 2.. Bel ihren Angriffen gegen diese Ausfihrungen

- gcht dic Revision - insoweit. cutreffend - davon:aus, daB
das Lrfordernis.ciner Fristsetzung.nach § 326 BGB unter
andern dann entfé#llt, wenn der Schuldner die .Vertrags-
erfillung- bcutlvﬂt, rnstlich und endgiiltig verweigert
(vgl. EGZ 102, 262; 109, 234, 236; 129, 143, 146). Die
Iristsctsung wilre in solehen Fidllen cine nutzlose und
cenvbehrliche Formlichkeit. Dies hat auch das Berufungs-
gericht nicht verkammt. Ig hat: aber cinc Verweigerung
dicser Art hier nicht fiir gegeben erachtet. Demgegeniiber
macht dic Hevision geliend, . dic Beklagten hétten durch
dic Bcb*vnuung ihrer Leistungsverweigerung - arglistige
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- Dduschung durch den Kliger sowic Aufrechnung mit Minde-
rungs- oder Schadensersatcanspriichen - ihren Willen zum
Ausdrucek gebracht, dic vertraglich geschuldete Ieistung
auf keinen Fall nmebr cu crbringen.

Auch diescr Angriff der Revision geht fehl. Eei
~der Priifung der Frage, ob cine ernsthafte und endgiiltige
Erfiillungsweigerung auf scitoen des Schuldners vorliegt,
ist cin strenger MaBcstab anzulegen; die Zwecklosigkeit
ciner INachfrist muf auBer Zweifel gestellt sein (BGH-Urteil
vom' 11. Januar 1961, VIII 2R 86/60, 11 BGB § 326 - D ¢ -
kr. 2 nit weiterdn Nachweisen). Ob dies hier der Fall
ist, crscheint schon deshalb fraglich,; weil dic Beklag-
ten noch in dem laut Tatbestand des Berufungsurteils
abschlicBenden Schreiben vom 10. April 1964 cwar gegen-
iber der Restforderung des Klédgers Minderung geltend
gemacht, . in lbrigen aber auch betont haben, sic wollten
dic Wobnung bechalten. Auch kommt in Schlusabsatz édes
Schreibens die Bereitschaft zu weiteren Verhandlungen
jedenfalls lbcr einen ciwaigen Wohnungstausch zum Aus-

érucko.

Davon abgesehon kann die Revigion mit ihrem
ingriff inm Trgebnis schon aus Tolgenden Griinden keinen
Irfolg habens: Ter Streit der Partecicen ging nicht um die
gesamte den EBcklagten obliegende, zum weiltaus griften
Teil schon erbrachte vertragliche ILeistung, sondern nur
un cinen Pestbetrag. Dem Gléubiger stchen die Rechte aus
§ 326 EGB auch beim Versug des Schuldners nur nit einer
Teilleistung dann zu, wenn infolge édes Teilverzugs sein
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Interesse an der Vertragscerfiillung entfdllt (BGB RGRK 11,
Aufl. § 326 Anm. 7; Staudinger/Kaduk, BGB 10/11. Aufl.
§ 326 Nr. 80). Bei einer auf BErfiillungsweigerung des
andercn Vertragspartners gestiitzten Geltendmachung

der Rechte aus § 326 BGB kann nichts andcres gelten.

Bin wirksamer Riicktritt des Kligers nach .§ 326 BGB

. wirde hiernach auch voraussetzen, daf scin Intcresse

an der Erfiilllung des Vertrags infolge der Leistungs-
weligerung der Beklagten weggefallen ist. DaB diece
.Vorausseitzungen hicr vorgelegen hidtte, ist abgr»den
Féststollungcn des Berufungsogerichts nicht zu entnehmen
und wird auch von der Revision nicht gelicnd gemacht.
Dies geht zsu Iasten des Hldgers, dem dafiir die:Dar-
legungs—- und EBevieislast obliegt.

III. Das Berufungsgericht hat abschlieBend ausge-
fiihrt, daf es "an den rechtlichen Voraussetzungen fir cin
" erfolgrciches Durchgreifen des Haupt- und Hilfsantrags®
fchle. Deshalb erlibrige sich dic Ersrterung der Frage,
ob den Antrigen des Kldgers "in der gestellten Form®
hétte stattgegeben werden kdnnen. Weshalb, wie die
Revigsion meint, eine solche Erdrterung schon deshalb
erforderlich gewesen wire, weil der Kldger seinen Be-
rufungsantrag zu Ziffer 2 noch niher priézisiert habe,
ist nicht ersichtlich.
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Das angefochtene Urteil welst auch im Ubrigen
keinen Rechisirrtum zun lachteil des Klidgers auf.
Seinc Revision war daher nit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
curilickaouweisen.

Dr. Augustin Dr. Freitfag Mattern

Hill Dr. Grell
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