f/‘;{(j

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 413, 242 (Be)

a) Ein vertraglich vereinbartes Recht, von einem Kaufver-
trag bei nicht rechtzeitiger Zahlung einer Teilkaufpreis-
forderung guriickzutreten, ist zusammen mit der Teilkauf-
preisforderung abtretbar, soweit die Abtretung nicht ge-
m#E8 § 399 BGB ausgeschlossen ist (Erg. zu RGZ 55, 402). -

b) Der Grundstiicksverkiufer kann nach Treu und Glauben
unter Umstinden verpflichtet sein, bei der Kredit-
sicherung zum Zwecke der Beschaffung des Restkaufgeldes
durch treuhéinderische Hingabe einer Lischungsbewilligung
an den Notar mitzuwirken.

BGH, Urt. v. 1, Juni 1973 - V ZR 134/72 - OIG Diisseldorf
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt _,{%\K/.Qrinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 1. Juni 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Rothe,
Offterdinger, Dr. Grell und von der Mihlen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das
Urteil des 13. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 22. Juni 1972 unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels im iibrigen
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
{iber den Klagantrag Nr. 1 (Riickauflassung)
entschieden worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen. ‘

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin verkaufte das Hausgrundstiick Z{D-
strase @@ in M nach vorausgegangener Ver-
pachtung der im Erdgescho8 befindlichen Gaststitte
durch Kaufvertrag vom 2. Juni 1970, erginzt durch no-
tariellen Vertrag vom 10. September 1970, zu je 1/2
Anteil an die Beklagten gegen Zahlung einer lebensling-
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lichen Rente in Hoéhe von monatlich 1 500 DM, gesichert
durch Reallast, und eines Restkaufpreises in HShe wvon
75 000 DM. Von diesem Restkaufpreis sollten 5 000 DM
mit der Pichterkaution verrechnet, der Rest in Hthe
von 70 000 DM, gesichert durch erststellige Hypothek,
innerhaldb eines Monats nach Eigentumsumschreibung be-
zahlt werden. Das erforderliche Geld wollten sich die
Beklagten, wie auch der Kligerin bekannt, durch Auf-
nahme eines Kredits beschaffen. Zu diesem Zweck wurde
zu Lasten der Reallast und einer Riickauflassungsvor-
merkung Vorrang fiir eine Hypothek oder Grundschuld in
dieser Hbhe bewilligt und spiter eingetragen. In § 12
des Vertrags ist u.a. bestimmt:

"Flir den Fall, da8 der Restbetrag von

70 000 (...) DM nicht bis spitestens
innerhaldb eines Monats nach Umschrei-

bung im Grundbuch an die Erschienene zu 2

- d.i. die Kligerin - gegahlt wird oder

die Kdufer mit mehr als zweimonatigen
Rentenbetriigen in Riickstand geraten sollten,
801l das Eigentum auf die Verkiuferin

auf deren Verlangen wieder guriickgehen."™

Am 4. November 1970 trat die Klégerin die Rest-
kaufpreisforderung (70 000 DM) sicherungshalber an
die Commerzbank ab. Die Abtretung wurde den Beklagten
mitgeteilt. In den Mitteilungen der Kl#gerin und der
Commerzbank ist ausgefithrt, die Forderung werde "mit
den Rechten aus dem zugrunde liegenden Rechtsgeschiift,
insbesondere auch mit den etwaigen Anspriichen auf Riick-
gabe der gelieferten Ware", an die Commerzbank abge-
treten. Am 29. Degember 1970 wurden die Beklagten - gleich-




geitig mit der Eintragung der vorgesehenen Belastungen
und Rangvorbebhalte - als Eigentiimer im Grundbuch einge-
tragen. Da die Zahlung des Restkaufpreises ausblieb,
forderte Rechtsanwalt JED namens der Kligerin am
23. Mdrz 1971 Zahlung an die Kligerin; er drohte gleich-
zeitig den Riicktritt nach ergebnislosem Ablauf der ge-
setzten Frist an. Mit Schreiben vom 6. April 1971 ver-
langte er die Riickiibertragung des Grundstiickseigentums
gemig § 12 des Kaufvertrags.

Mit der vorliegenden, am 11. August 1971 erhobenen
Klage begehrt die Kligerin die Riickauflassung und 450,58 DM
Anwaltskosten als Verzugsschaden.

Die Beklagten haben Klagabweisung und widerklagend
beantragt, die Kldgerin gur Léschung der Restkaufpreis-
hypothek zu verurteilen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die
Widerklage abgewiesen.

Widhrend des Berufungsrechtszugs gab die Commerz-
bank am 15. Degzember 1971 die abgetretene Forderung frei;
die Kligerin erkliéirte in der Berufungserwiderung erneut.
den Riicktritt vom Vertrag.

Die Beklagten haben mit ihrer Berufung die Abweisung
der Klage erstrebt und hilfsweise den Antrag gestellt,
den Klagantrag Nr. 1 (Riickauflassung) nur Zug um Zug gegen
Zahlung verschiedener Betriige, unter anderem wegen not-
wendiger Verwendungen auf das Hausgrundstiick, stattzugeben.
Die Widerklage verfolgten sie eingeschrinkt weiter.



Das Berufungsgericht hat Klage und Widerklage ab-
gewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kligerin ihre beiden

Klaganspriiche weiter. Die Beklagten beantragen, die
Revision zuriickguweisen.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht, das das in § 12 des Kaufver-
trags vereinbarte Recht iibereinstimmend mit dem Klagvor-
trag als ‘ein vertragliches Riicktrittsrecht erachtet, kommt
zu dem Ergebnis, daB8 die Kliigerin bis zum Schlu8 der
miindlichen Verhandlung nicht wirksam vom Kaufvertrag
guriickgetreten ist.

Im einzelnen filhrt es dazu aus: Das vertragliche
Riicktrittsrecht sei als ein unselbstindiges Gestaltungs-
recht jedenfalls zusammen mit dem Anspruch auf die ge-
schuldete Gegenleistung {ibertragbar. Die Auslegung des
Abtretungsvertrags ergebe, da8 mit der Restbarkaufpreis-
forderung das Riicktrittsrecht - jedenfalls soweit es beil
verspiteter Zahlung dieser Forderung sollte ausgeiibt
werden kénnen - auf die Zessionarin iibergehen sollte
und daher auf diese auch iibergegangen sei. Dieser Uber-
gang habe zur Folge, da8 der Riicktritt unter Ausnutszung
des vereinbarten Vorbehalts fortan von der Kligerin und
der Bank nur gemeinschaftlich hiétte ausgeiibt werden kinnen.




Der Riicktritt vom Vertrag habe daher swar von Zedentin
und Zessionarin erkliirt werden kinnen, die Wirksamkeit
des Riicktritts habe jJedoch jeweils der vorherigen Zu~
stimmung des anderen Teils bedurft. Am 6. April 1971 habe
die vorherige Zustimmung der Commerzbank nicht vorge-
legen.

Die nach Riickiibertragung der Forderung wiederholte
Ricktrittserkldrung sei ebenfalls wirkungslos, weil die
Kliégerin widerspriichlich und damit treuwidrig gehandelt
habe, wenn sie den Kaufvertrag seit April 1971 als auf-
gehoben behandelt, deshaldb die Annahme des Barkaufpreises
grundsidtzlich abgelehnt und gleichgeitig auf die Nicht-
zahlung des Barkaufpreises in der Zeit von der Riickab-
tretung bis zur letzten miindlichen Verhandlung als neuer-
lichen Riicktrittsgrund zuriickgegriffen habe.

II.

1. Unbegriindet ist die Revision, soweit sie geltend
macht, schon die Erklirung vom April 1971 habe den Riick-
tritt vom Vertrag bewirkt.

Die Revision wendet sich in erster Linie gegen
die Ansicht des Berufungsgerichts, das vertragliche
RUicktrittsrecht konne mit dem Anspruch auf die ver-
tragliche Gegenleistung iibertragen werden; dieses Recht

verbleibe, meint die Revision, grundsitzlich beim Zedenten,

weil es mit der Parteistellung im Schuldverhiltnis ver-
bunden sei.

{w-“
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Unter welchen Voraussetzungen das gesetzliche oder
vertragliche Recht zum Riicktritt von einem gegenseitigen
Vertrag iibertragbar ist, ist umstritten. Es besteht im
wesentlichen Einigkeit dariiber, da8 die Hilfsrechte, die
der Ausiibung oder Durchsetzung (Verwirklichung) der For-
derung selbst dienen und damit dem Gliubiger als solchem
zustehen, ebenso wie die sichernden Nebenrechte (§ 401 BGB)
mit der Porderung auf den Zessionar iibergehen (z. B. Fillig-
keitskiindigung, Mingelgewdhrleistung, Wahlrecht des Gliubigers;
vgl. dazu Seckel, Festgabe fiir Richard Koch, Berlin 1903,

S. 205, 220 f; von Tuhr, Der allgemeine Teil des deutschen
blirgerlichen Rechts, Erster Band, § 12 unter IV, S. 225 b;
Staudinger/Werner, BGB 9. Aufl. § 401 Anm. IV 2; Planck/
Siber, BGB 4. Aufl. § 413 Anm. 1, b). Fiir solche Rechte,
deren Ausiibung das gesamte Schuldverhdltnis zwischen dem
Zedenten und seinem Vertragspartner umgestaltet (Riicktritts-
recht, Anfechtungsrecht), werden dagegen verschiedene An-
sichten vertreten. Nach der einen Amsicht kénnen diese
Rechte wegen ihrer Einwirkung auf das gesamte Schuld-
verhiltnis, aus dem sie entstanden sind, nur gusammen

mit der Stellung als Vertragspartei, also bei Ubertra-
gung simtlicher Rechte und Pflichten, auf eine andere Person
ibertragen werden (vgl. dagu von Tuhr und Planck/Siber aa0;
Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht 15. Bearb. § 83 unter 3;
Esser, Schuldrecht, 4. Aufl., Band 1 § 55 III S. 407;
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts I, 10. Aufl. § 34,

VI S. 409 f£; Seetzen, AcP 169, 352, 353, 365). Nach der
anderen Ansicht so0ll das gesetzliche Riicktrittsrecht
zusammen mit dem Erfiillungsanspruch aus dem gegenseitigen
Vertrag abtretbar sein (Otto von Gierke, Deutsches Privat-
recht, 3. Band § 180 unter II, 3 b, S. 193, FuSn. bb;




Staudinger/Werner, aa0; Soergel/Siebert/Reimer Schmidt,

BGB 10. Aufl. § 413 Nr. 3; offenbar auch Kres8, Lehrbuch

des allgemeinen Schuldrechts § 21, III, 4 A, c¢), jeden-
falls dergestalt, da8 der Zessionar mit der Einwilligung
des Zedenten zuriicktreten kionne (beiléufig RGZ 55, 402,
404; BGB RGRK 11. Aufl, § 398 Anm. 16 und § 413 Anm. 7;
wohl ebenso Palandt/Heinrichs, BGB 32. Aufl., § 398 Anm. 3 a).
Planck/Siber (aa0) vertritt die erste Meinung, jedoch
modifiziert dahin, da8 der Zedent das ihm verbliebene
Riicktrittsrecht nur mit Zustimmung des Zessionars geltend
machen kénne. Ungweifelhaft wiederum ist, daB8 Jedenfalls
gusammen mit dem Erfiillungsanspruch aus dem gegenseitigen
Vertrag der zukiinftige Anspruch abtretbar ist, der durch
die Ausiibung des Gestaltungsrechts begriindet wird, also

bei vorausgegangener Vertragserfiillung seitfens des Zedenten
der Riickgewdhranspruch.

Die Abtretbarkeit des gesetzlichen oder eines ver-
traglichen Riicktrittsrechts kann angesichts der Vertrags-
freiheit nicht grundsiétzlich verneint werden. Schon das
Reichsgericht hat in dem oben erwihnten Urteil RGZ 55,
402 abgelehnt, aus der Natur des gegenseitigen Vertrags
abzuleiten, da8 die Abtretbarkeit der Befugnis gemis
§ 326 BGB, nach Pristsetzung Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung gu verlangen, eingeschrénkt sei. In diesem
Zusammenhang hat es gwar die Frage, ob der Zessionar
(nach § 325 BGB) auch vom Vertrage gzuriicktreten diirfe,
offen gelassen; jedoch hat es darauf hingewiesen, das
die Frage jedenfalls nicht schon wegen einer durch den
Riicktritt méglicherweise bewirkten Verletzung der Interessen
des Zedenten verneint werden kionne; dieser Gesichtspunkt
wiirde nur dazu fiihren, gegebenenfalls fiir den Riicktritt



des Zessionars die Einwilligung des Zedenten zu fordern. -
Der Senat tritt dem bei. Er sieht auch keine sonstigen
grundstitslichen Bedenken gegen die Wirksamkeit einer - mit
der Abtretung der Forderung verbundenen - Abtretung des
Ricktrittsrechts mit der Folge, daB jedenfalls der Zedent
nicht mehr ohne Mitwirkung des Zessionars vom Vertrage
zuriicktreten kann. - Wenn hier der Tatrichter weiter davon
ausgegangen ist, da8 die Kaufvertragsparteien die Abtretung
des vereinbarten Riicktrittsrechts nicht durch Vereinbarung
ausgeschlossen haben (§ 399 BGB), so begegnet dies keinen
rechtlichen Bedenken.

Der Revision kann sonach nicht gefolgt werden, soweit
sie geltend macht, ein vertraglich begriindetes Riicktritts-~
recht verbleibe "grundsdtzlich", d.h. mangels Abtretbar-
keit, beim Zedenten. Ebenso ist die Abtretung nicht schon
deshaldb ausgeschlossen, weil nur ein Teil der Kaufpreis-
forderung abgetreten worden oder weil die Forderung nur
zur Sicherung iibertragen war. Das der Abtretung gzugrunde
liegende Verpflichtungsgeschidft beriihrt nicht ohne weiteres
das Recht der Verfiigung iiber die Forderung.

SchlieB8lich ist auch die tatrichterliche Auslegung
des Abtretungsvertrags, nidmlich dahin, da8 im vorliegen-
den Fall auch das Riicktrittsrecht abgetreten worden sei,
entgegen der Meinung der Revision nicht von der - irrtiim-
lichen - Annahme beeinflu8t, mit der Kaufpreisabtretung
sei ohne weiteres die Ubertragung des Riicktrittsrechts
verbunden. Soweit die Revision diese Auslegung mit Ver-
fahrensriigen angreift, hat der Senat diese Riigen gepriift;
sie sind unbegriindet (Art. 1 Nr. 4 des Entlastungsgesetszes
vom 15. August 1969 i.d.F. v. 7. August 1972). Ob die Riick-
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trittserklirung der Kligerin als Verfiigung einer Nicht-
berechtigten anzusehen wire und daher als einseitiges
Rechtsgeschift der vorherigen Zustimmung (Einwilligung)

der Zessionarin bedurft hiitte oder ob § 356 BGB anzu-

wenden wire, wie die Revision meint, kann dahinstehen,

da auch eine spitere entsprechende Erklérung der Zessionarin
nicht vorgetragen ist.

2. Die Revision hat insoweit Erfolg, als der Riick-
tritt vom Vertrag auf das in der Berufungsinstang wieder-
holte Riickgabeverlangen der Kligerin gestiitzt wird. Die
Kligerin griff bei dieser Erkliarung entgegen der Meinung
des Berufungsgerichts nicht auf die Nichtzahlung des
Barkaufpreises in der Zeit vom 6. April 1971 bis zur letgten
miindlichen Verhandlung "als neuerlichen Riicktrittsgrund"
guriick,. Im Zeitpunkt der Riickabtretung war die in § 12
des Kaufvertrags bestimmte Voraussetzung, die die Kl#gerin
zum Riicktritt berechtigt, ndmlich die Nichtzahlung binnen
eines Monats nach Umschreibung des Eigentums, nach wie
vor erfiillt. Lediglich der Umstand, da8 die Klégerin gzu-~
vor nicht allein die Riickauflassung verlangen konnte,
sie aber gleichwohl schon auf Riickauflassung geklagt
hatte, hinderte sie nicht am Riicktritt zu diesem spiteren
Zeitpunkt der Riickabtretung. In diesem Zeitpunkt war die
Kligerin allein berechtigt, die Riickauflassung zu verlangen.
Ein vorausgegangenes, zeitweise vertragswidriges Verhalten
kann nicht dazu fiihren, dag8 der Klagerih das Recht aus
der Riicktrittsvereinbarung schlechthin abgeschnitten wird.
Durch das zeitweise unbegriindete Verlangen auf Riickauf-
lassung waren die Beklagten auch nicht an der Erfiillung
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des noch bestehenden Vertrags gehindert. Das angefochtene
Urteil kann sonach mit der gegebenen Begriindung nicht
aufrecht erhalten werden.

Eine Entscheidung iiber den Klagantrag Nr. 1 ist
dem Revisionsgericht Jjedoch nicht mtglich. Es ist
nach dem Vortrag der Beklagten nicht auszuschlieSen,
da8 die Beschaffung der 70 000 DM und damit die Zahlung
des Barkaufpreises maSgeblich gescheitert ist, weil
die Klédgerin ihrerseits eine ihr auch ohne ausdriickliche
Vereinbarung nach Treu und Glauben obliegende Mitwirkung
schuldhaft versagt hat. Sollte dies zutreffen, so mii8te
sie ihrem Riickauflassungsanspruch diesen VerstoB8 gegen
Treu und Glauben entgegen halten lassen.

Unter diesem Gesichtspunkt ktnnte der Vortrag
der Beklagten in der Berufungsbegriindung unter II, 2 ¢
(Seite 21) in Verbindung mit der unstreitigen Tatsache
erheblich sein, daB8 die Beklagten die restlichen 70 000 DM,
wie der Kléigerin bekannt war, nur im Wege des Kredits
beschaffen konnten, der durch ein erstrangiges Grund-
pfandrecht auf dem Kaufgrundstiick abgesichert werden
muBte. Diesem letztgenannten Ziel dienen auch die Rang-
vorbehalte zu Lasten der Reallast und der Rilckauflassungs-
vormerkung. Auf der andern Seite war zu erwarten, das
ein Kreditgeber iiblicherweise die Valuta nicht gur Ver-
fligung stellen wiirde, solange nicht die Eintragung des
vorgesehenen Grundpfandrechts an erster Stelle, also
unter Léschung oder Riicktritt der eingetragenen Rest-
kaufpreishypothek in Hshe von 70 000 DM, gesichert war.
Nach dem erwihnten, mit dem Zeugnis der Notarin Dr. Bl
unter Beweis gestellten Vortrag der Beklagten verhinderte
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die Klligerin die Ausgahlung eines von der Deutschen Bank
in Aussicht gestellten Kredits dadurch, da8 sie sich
weigerte, der Notarin eine Ldschungsbewilligung - zu
treuen Hiinden - ausguhiindigen, wovon diese dann Zug um
Zug gegen Zahlung bzw. Weiterleitung des gewihrten Dar-
lehens in Hhe von 70 000 DM hitte Gebrauch machen kinnen.
Wie der Senat schon im Urteil vom 12. Juli 1968 - V ZR 161/66
(WM 1968, 1299, 1301) ausgefiihrt hat, kann nach Treu und
Glauben eine Pflicht des Verkiufers bestehen, den Kiufer,
der seinerseits schon alle fiir die Kreditzuweisung er-
forderlichen MaSnahmen eingeleitet hat, bei der Beschaffung
der fiir die Tilgung des Kaufpreises erforderlichen Mittel
auf zumutbare Weise zu unterstiitzen. Danach kinnte die
Kligerin gehalten gewesen sein, auf eine entsprechende
Aufforderung der Beklagten hin schon vor Zahlung des
Kaufpreises eine L¥schungsbewilligung mit der Weisung

an die Notarin auszuhindigen, da8 diese die Bewilligung
erst nach Eingang der Zahlung bei der Kligerin oder
wenigstens auf einem Anderkonto der Notarin an das Grund-
buchamt weiterleiten sollte. Ob der Kaufvertrag nach den
hier gegebenen Umstinden eine solche Auslegung gebietet
und der Vortrag der Beklagten in der Berufungsbegriindung
in diesem Sinn zu verstehen ist, wird das Berufungsge-
richt in der weiteren Verhandlung zu kliren haben.

Das angefochtene Urteil war sonach im Kostenpunkt
und insoweit aufzuheben, als der Klagantrag Nr. 1
abgewiesen worden ist, und in diesem Umfang zur ander-
weiten Verhandluﬁg und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurlickzuverweisen.
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III.

Den Schadensersatzanspruch wegen Vergugs in Héhe
der Anwaltskosten (Klagantrag Nr. 2) hat das Oberlandes-
gericht mit der Begriindung abgewiesen, daB8 die vom Anwalt
der Kligerin ergriffenen MaBSnahmen keine Rechtswirkungen
ausgeldst hitten. Demgegeniiber ist mit der Revision zwar
daran festzuhalten, da8 es geniigt, wenn der Glaubiger
durch den Verzug in adéquater Weise veraniaBSt worden war,
einen Anwalt gzuzuziehen. Entgegen der Meinung der Revision
waren die Beklagten jedoch nicht schon am 29. Januar 1971
gemif § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB in Verzug geraten. Denn
der Tag der Umschreibung, von welchem ab sich allerdings
der Filligkeitstag berechnen lie8, war selbst nicht nach
dem Kalender bestimmt. Die kalenderméiBige Berechenbar-
keit von einem unbestimmten Ereignis ab geniigt nicht
der Zeitbestimmung "nach dem Kalender" (RGZ 103, 33, 34;
RG JW 1932, 1052, 1053 unter I). Soweit zZuvor eine
Mahnung stattgefunden haben sollte, etwa durch das Schrei-
ben der Notarin B vom 15. Januar 1971 (Bl. 142 GA),
vermochte eine solche den Verzug der Beklagten nicht her-
beigufijhren, da diese Aufforderung vor dem Eintritt der
Fdlligkeit erfolgt wire. Mangels Verzugs der Beklagten
ist der auf Verzugsschaden gegriindete Klagantrag Nr. 2
daher unbegriindet und die Revision zuriickzuweisen.
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Iv,

Die Verteilung der in der Revisionsinstanz ange-
fallenen Kosten hiéngt wesentlich von der Entscheidung
iiber den Klagantrag Nr. 1 ab; sie war daher dem Be-
rufungsgericht zu ibertragen.

Hill Rothe Offterdinger
Dr. Grell von der Miihlen
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