BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

V_2R_179/69
22, Januar 1971

in dem Rechtsstreit
Jua!!zsekretér
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

der Witwe Magda G <IN :cb. DS :n
I, Fe» W,

Beklagfen, Berufungskitgerin
und Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechisanwalt Dr. «SNNERD -

gegen

Frau Edith H GEEEEED zcb. S i» QD
iver FOIIIEND/ s-GED,

Kidgerin, Berufungsbekiagte
und Revisionsbekiagte,

- ProzeBbevollimiichtigter: RechtsanwaltUlD -



Der V. Zivilsenat des Bundesgericbtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Januar 1971 unter
Mitwirkung des Sematspriisidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Preitag, Dr. Mattern und Hill

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Schleswig-Hol-
steinischen Oberlandesgerichts in Schleswig
vom 10, Oktober 1969 unter Zuriickweisung des
Rechtsmittels im iibrigen im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Verurteilung der
Beklagten nicht von einer Zug um Zug zu bewir-
kenden Gegenleistung der Kliégerin abhiingig
gemacht ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen, dem
auch die Entscheidung iiber die Kosten der
Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand

In notarieller Urkunde vom 9. August 1963 verkaufte
die Beklagte ibr Hausgrundstiick PR €@ in



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

IQEED sn die Kilgerin. Diese war hierbei auf Grund
von ibr erteilter Voilmacht wom 3. Juli 1963 durch

den Diplom-Kaufmann Dr. HGE® vertreten. Der "Barkauf-
preis" betrug 300 000 DM. Er sollte durch Ubernabme
dinglicher Lasten in Hbhe von 210 OUO DM, durch am

1. September 1963 zu zahlende 5V 000 DM und durch am

1. September 1964 zu zahlende 40 OO0 DM berichtigt wer-
den. AuBSerdem rédumte die Kiligerin der Beklagten e.n
Altenteil ein, das u.a. aus einer monatiichen Rente
von 500 DM und einem Wobnrecht in dem verkauften Haus
bestehen sollte. Weitere Vereinbarungen wurden hin-
sichtlich der Riume getroffen, die damals von den beiden
Sthnen der Beklagten, Horst und Manfred GEIIED,
benutzt wurden. Die Sthne sollten friihestens am 1. Ok-
tober 1963 rHumen diirfen und spétestens am 31. August
1964 rHumen miissen. Die Kligerin sollte berechtigt sein,
von den am 1. September 1964 zu zahlenden 40 000 DM
die Miete der Sthne in Hthe von monatiich 770 DM
einzubehalten. Zur Sicherung des Aufiassungsanspruchs
der Kligerin wurde die Eintragung einer Vormerkung
bewiiligt. Diese wurde am 30. September 1963 im Grund-
buch eingetragen.

Die Klégerin zahite auf den am 1. September 1963
fdlligen Teil des Barkaufpreises nur 40 000 DM. Im
iibrigen rechnete sie mit Gegenanspriichen auf, u.a. mit
Mietanspriichen gegen die Sthne der Beklagten.
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Auf Grund des Kaufvertrags kam es in der Folge-
zelt zwischen den Parteien zu zahlreichen Rechts-
streitigkeiten, bei denen zum Teil auf Seiten der Be-
klagten auch deren Sthne beteiligt waren.

Aus dem umfangreichen Schriftwechsel der Parteien
in dieser Zeit sind insbesondere von Bedeutung:
das Schreiben der Anwdite der Kligerin an die Beklagte
vom 19. August 1964, das Schreiben des Anwalss der
Beklagten an die Anwiilte der Klidgerin vom 14. Januar 1966
und das Schreiben vom 14, Oktober 1968, das die Beklagte
whibrend des Rechtsstreits an die Klitigerin richtete.
Alle Schreiben erdrterten Sdumigkeiten des jeweiligen
Empfédngers, setzten Fristen und enthielten Mitteilungen
fiir den Fall fruchtlosen Verstreichens dieser Frist.

Am 6. November 1968 hinterlegte die Kliégerin
beim Amtsgericht Itzehoe einen Betrag von 58 500 DM.
Als in Betracht kommende Empfangsberechtigte gabd sie
die Beklagte und sich selbst an, Auf das Recht der
Riicknabme verzichtete sie nicht.

Die Klitigerin hat Verurteilung der Beklagten zur
Auflassung des Grundstiicks beantragt.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie hat u.a. vorgetragen, der Erfiillungsanspruch
der Klégerin sei sphitestens dadurch untergegangen,



daB8 ibr ProzeBSbevollmiichtigter mit Schriftsatz vom
14. November 1968 (S. 3) im AnschluB an ihr Schrei-
ben vom 14. Oktober 1968 den Riicktritt von dem Kauf-
vertrag erkidirt habe; die Hinterlegung der 58 500 DM
sel unwirksam, weil die Voraussetzungen der Hinterle-
gung nicht gegeben seien und die Kikigerin auch nicht
auf Riicknahme verzichtet habe.

Das lLandgericht hat der Klage stattgegeben. Es
hat einen wirksamen Rilcktritt der Beklagten von dem
Vertrag verneint.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte die
Nichtigkeit des Kaufvertrags vom 9. August 1963 noch
darauf gestiitzt, daB die von der Kilgerin erteilte
Vollmacht vom 3. Juli 1963 fiir den Vertragsschiug
nicht ausgereicht habe und dag der Erfilllungsanspruch
der Kligerin schon durch die Vorginge der Jahre 1964
und 1966 untergegangen sei. AuBerdem hat sie den Vertrag
wegen arglistiger Tduschung angefochten. Dazu hat sie
vorgetragen, da8 sie als Erbin ihres am 31. Oktoberxr 196u
verstorbenen Ehemanns erst Jetzt durch Zufall von
einer Urkunde erfahren habe, wonach von den 210 000 DM
dinglicher Beliastung ein Teiibetrag von 40 349,84 DM
keine perstniiche Schuld ibres Ehemanns, sondern eine
perstnliche Schuld der Klégerin und Dr. HEllBs be-
troffen habe. Die Bekliagte hat in der Berufungsinstanz
weiter hilfsweise beantragt, sie nur Zug um Zug gegen
Eintragung des Altenteils, Zabhlung von 58 533, 40 DM
und Zabiung des laufenden monatiichen Leibrentenbetrags




von 500 DM ab.1. November 1968 zu verurteilen.

Das Oberiandesgericht hat die Berufung der Be-
kiagten zuriickgewiesen.

Mit ibrer Revision verfolgt die Bekiagte ihren

Klageabweisungsantrag und ibren Hilfsantrag weiter.
Die Kligerin beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entsobeidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht erdrtert in zeitlicher
Reihenfolge fiinf Sachverhalte, aus denen die Beklagte
die Unwirksamkeit des Kaufvertrags vom 9. August 1963
herieitet, némiich die Vorgitnge bei dem Vertragsabschlus,
die Rechtshandlungen der Jahre 1964, 1966 und 1968
sowie die Anfechtung des Vertrags wegen arglistiger
THuschung. Es ist der Auffassung, daB sich aus keinem
der fiinf Sachverhalte die von der Beklagten behauptete
Unwirksamkeit des Vertrags ergebe.

a) Im einzelnen befa8t sich das Berufungsgericht
zundichst mit der Behauptung der Beklagten, die von der
Klégerin am 3, Juli 1963 ausgestelite Vollmacht habe
fir den Abschluf des Kaufvertrags vom 9. August 1963
nicht ausgereicht. Es ist der Aurtabsung, dag der Ver-
trag nach seinem Gegenstend nicht {iber die Vollmacht
hinaus gegangen sei, sich ihr sogar recht genau ange-
paBt habe, und de8 der von der Klidgerin in ibrem Schrei-



ben an das Grundbuchamt vom 28. August 1963 erkldérte
Widerruf der Voilmacht nicht riickwirkend auf den Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses die Ermiéichtigung bhabe
beseitigen konnen. DaB8 die Kidgerin zugleich mit dem
Widerruf erklért habe, die Vollmacht decke inhaltlich
nicht den Vertragsschlu8 vom 9. August 1965, sei, s0
fiibrt das Berufungsgericht weiter aus, nichts anderes
als die AuBerung einer privaten Rechtsmeinung, die das
Gericht bei der Wilrdigung der Vollmacht und ibrer
Reichweite nicht binde.

b) Das Berufungsgericht befaBt sich sodann mit
dem Schreiben der Anwdlte der Kligerin vom 19. August 1964,
in dem diese der Beklagten erklérten, da8 sie trotz
wiederholter Aufforderung mit der Auflassungserklérung
in Verzug sei, und ibhr eine Nachfrist bis zum 24, Au-
gust 1964 setzten, sowie mit dem weiteren Schreiben
der Anwidite d@n die Bekliagte vom 1. September 1964, in
dem die Entgegennahme der Auflassungserklédrung ebgelehnt
und Schadensersatz wegen Nichterfilllung verlangt wurde.
Es hdlt die Voraussetzungen des § 326 BGB nicht fiir gege-
ben. Die Klégerin habe némliich, so filhrt das Berufungs-
gericht aus, von den am 1. September 1963 féllig gewesenen
50 000 DM, mit denen sie vorleistungspflichtig gewesen sei,
nur 40 000 DM bezahlt; dies habe zur Folge gehadbt, das,
als die Klégerin an die Beklagte das Schreiben vom
19. August 1964 gerichtet babe, die Auflassungserklirung
noch nicht fdlliig gewesen sei und die Beklagte sich
deshalb mit dieser nicht in Verzug befunden habe.




c) Das Berufungsgericht ist weiter der Auffassung,
daB andererseits das Schreiben des Anwalts der Beklag-
ten an die Anwlilte der Kligerin vom 14. Januar 1966,
wonach die Kikgerin ihrerseits in Verzug sei, den
Erfiiillungsanspruch der Klégerin nicht bhabe beriibren
konnen. In dem Schreiben heiBe es, 8o filhrt das Beru-
fungsgericht aus, das "bedeutet, daB8 Ihre Mandantin
neben den fdlligen Kaufpreis- und Leibrentenzahlungen
abziiglich der durch Aufrechnung mit der Ladenmiete
getilgten Betréige verpflichtet ist, den gesamten durch
den Verzug entstandenen Schaden zu ersetzen"; im weite-
ren Text des Schreibens werde unter insgesamt 6 Ziffern
erdrtert, wie sich der Schaden zusammensetze; unter
Ziffer 6 handle es sich dabei um einen Schaden aus
entgangenem Gewinn im Betrag von 36 000 DM; das Schrei-
ben enthalte sodann die Mitteilung, daB8 die Beklagte einen
Auflassungsbevollméichtigten bestellen werde, "sobald
sdmtliche oben im einzelnen aufgefiihrten Punkte erledigt
sind, insbesondere die Hinterlegung der erforderlichen
Geldbetriige erfolgt ist"; das Schreiben setze "zur Vornahme
der Hinterlegung etc." eine Frist von einem Monat und
welse "fiir den Pall der nicht rechtzeitigen Vornahme der
Leistungen" darauf hin,"da8 diese nach Abiauf der
Frist abgelehnt wird und meine Auftraggeberin sich
ibrerseits vorbehiiit, Schadensersatz wegen Nichterfiiliung
zu verlangen oder wvom Vertrag zuriickzutreten". Das Schrei-
ben wird von dem Berufungsgericht dahin gewlirdigt, das
es jedenfalls nicht eindeutig im Sinne der Erfordernissen
aus § 326 BGB sei. Nach der weiteren Auffassung des Be-
rufungsgerichts wird dies ergédnzend durch das Verhalten der
Beklagten in der Polgezeit besthtigt.

Ly



d) Das Berufungsgericht befaBt sich weiter mit
dem Schreiben der Beklagten vom 14. Oktober 1968.
In diesem habe, so fiihrt das Berufungsgericht aus,
die Bekiagte der Klédgerin einen Leistungsriickstand
von 58 533,40 DM berechnet und ibr gur Zahiung dieses
Riickstands eine Frist bis zum 25. Oktober 1968
mit der Erklérung bestimmt, da8 sie nach fruchtlo-
sem Abiauf der Frist "die Annahme des leistungs-
riickstands verweigern und vom Vertrag zurticktreten"
werde; auBerdem habe die Bekiagte der Klégerin Sché-
den berechnet, die aus dem Leistungsversgzug der
Kldgerin entstanden seien, und die sie "hiermit ge-
sondert geltend mache"; auch insoweit habe sie eine
Frist bis zum 25. Oktober 1968 gesetzt, wobei sie
sieh vorbebalten habe, die Schadensersatzforderungen
nach fruchtlosem Abliauf der Prist "Ihnen (Kligerin)
gegeniiber geltend zu machen". Das Berufungsgericht ist
der Auffassung, daf auch dieses Scbreibén der genii-
genden Eindeutigkeit im Sinne des § 326 BGB entbehre.
Zur Begriindung fiihrt das Berufungsgericht aus: Statt
der lLeistung habe die Beklagte fiir den Fall des frucht-
losen Verstreichens der Frist nur den Leistungs-
"riickstand" abgelehnt. Was sie im einzelnen verlangt
habe, sei nicht klar gewesen., Beli den verlangten Ver-
- fahrenskosten sei sogar ausdriicklich vermerkt gewesen,
daB diese noch ermittelt und der Kligerin mitgeteilt
werden wiirden. Riicktritt und Schadensersatzanspriiche
seien, wie das weitere Schreiben der Beklagten vom

26. Oktober 1968 ergebe, auch hier nebeneinander ge-
stellt.
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In einer Hilfsbegriindung filbrt das Berufungs-
gericht aus, der ProzeBbevollméchtigte der Beklagten
habe, widhrend die in dem Schreiben vom 14. Oktober
1966 gesetzte Frist noch gelaufen sei, in dem Termin
vor dem Landgericht am 18. Oktober 1968, nachdem
bereits neuer Termin auf den 15. November 1968 an-
beraumt gewesen sei, erkl&rt, daB8 die Frage des
Rilicktritts bis zu dem neuen Termin zuriickgestellt
werden solie; das sei als eine Verlingerung der ge-
setzten Frist bis zum 15. November 1968 anzusehen;
innerhalb dieser Verléngerung habe: aber die Klégerin
die verlangte Leistung dadurch erbracht, daB sie
am 6. November 1968 den Betrag von 58 500 DM hinter-
legt bhabe.

e) Das Berufungsgericht erachtet schlieBlich
die von der Beklagten in der Berufungsbegriindung
erkidrte Anfechtung des Vertrags vom 9. August 1963
wegen arglistiger THuschung nicht als durchgreifend.
Es vermiBt insoweit schon einen schliissigen Vortrag
der Beklagten. Aus der Urkunde vom 26, September 1960,
auf die sie sich hauptséchlich gestiitzt habe, ergebe
sich, so fiihrt das Berufungsgericht aus, nur, dasg
damals ihr Ebemann und Dr. HEll® bekannt hétten,
vom Bankhaus Dr. AQP& Co. in HEEW ¢in Darlehen
in Hthe von 15 000 DM erhalten gzu haben; iiber das
Innenverhidltnis der beiden Darlehensempfénger ent-
halte die Urkunde nichts. Die von der Ki&gerin in
Abliichtung vorgelegten Dokumente eréében, so fiibrt
das Berufungsgericht weiter aus, dais Rechtsanwalt

¢
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Dr. GG (Anwalt der Kligerin) am 21, Juni 1960
einen Barscheck i{iber 20 000 DM in Empfang genommen
und ihn am 22. Juni 1960 dem Ehemann der Bekiagten
ausgehtindigt habe; die von den Sthnen der Beklagten
bei ihrer informatorischen Anhérung hierzu gegebene
Darstellung, das Geld sei bei ibhrem Vater nur durch-
gelaufen und an die Kligerin oder Dr. H@ENED gelangt,
sei lediglich eine Vermutung. Das Berufungsgericht
fiihrt schliefliich aus, daB auch die von der Beklag-
ten vorgelegten Bankdokumente einen dahingehenden
Hinweis nicht ergéiben; sie ergiben nur, dais die Stadt-
sparkasse Itzehoe am 9. November 1961 zum Betreff
"Abl¥sung der Verbindlichkeiten i./Sa. Witwe Magda
WD 40 349,84 DM sn das Bankhaus Dr. W. Ade
iberwiesen und dieses dann den Betrag der "Fa. Dr.
Ernst HEER" gutgeschrieben habe; statt von Schulden
Dr. H@s bei dem Bankhaus sei hier also von Schul-
den der Beklagten bei Dr. HGN die Rede.

2, Die Revision greift diese Ausfiihrungen mit
zahlreichen Riigen an.

a) Sie bezieht sich zundlichst auf die Schreiben
der Anwillte der Klégerin vom 19. August und 1. September
1964 und meint, wenn die Kligerin hiermit nach der
Auffassung des Berufungsgerichts asuch nicht wirksam
von dem Vertrag vom 9. August 1963 zuriickgetreten
sei, 80 liege in ihrer Riicktrittserkldrung doch eine
"Lossagung" von dem Vertrag; dies habe, was das Berufungs-
gericht nicht gesehen habe, zur Folge, daB8 die K.itigerin,




N

- 12 -

nachdem die Beklagte ihrerseits darauf bestanden
habe, da8 der Vertrag nicht zu erfiilien sei, nun-
mebr nicht obne Arglist einen gegenteiligen Stand-
punkt einnehmen kénne.

Damit kenn die Revision keinen Erfolg baben.
Selbst wenn man darin, da8 sich die Kliégerin gegen
die Riicktrittserkliérung der Beklagten gewendet hat,
ein widerspriichliches Verbalten der Kidgerin zu
ihrer friiheren Riicktrittserklidrung sehen wiirde, so
ldge schon deshalb kein VerstoB8 gegen § 242 BGB vor,
weil nicht ersichtlich ist, das die Kldgerin durch
ibhre friibere Riicktrittserklédrung einen Vertrauens-
tatbestand geschaffen h&tte, auf den sich die Beklagte
hétte verlassen kidnnen oder gar verlassen hiétte (BGHZ 32,
273, 279). Diese 1st vielmehr der Riicktrittserklérung
der Kléigerin ausdriicklich entgegengetreten. Wenn man
der Revision folgen wiirde, so lége mit Rlicksicbht darauf,
da8 die Bekliagte jetzt die Aufl¥sung des Vertrags er-
strebt, auch auf ihrer Seite ein widerspriichliiches
Verhaiten vor. Wie das Berufungsgericht zutreffend aus-
fiibrt, haben somit beide Parteien das vollzogen, was
die Klilgerin eine "Kehrtwendung" genannt hat. Bei
dieser Rechtslage ist es entgegen der Meinung der Re-
vision obne Bedeutung, daB8 das spiétere (n#mlich mit
Schreiben vom 13. Oktober 1965 erkliérte) "Abriicken"
der Kidgerin von ihrem Schreiben vom 19. August 1964
nicht vollsténdig gewesen sei und daB8 sich die Bekliagte
auf diese Riickgéngigmachung auch nicht eingelassen habe.
Es bedarf deshaldb keines weiteren Eingehens mehr auf
Abschnitt II der Revisionsbegriindung.
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b) Gegeniiber der Auffassung des Berufungsgerichts,
auch das Schreiben der Beklagten vom 14. Januar 1966
habe den Erfiillungsanspruch der Klédgerin nicht beriih-
ren ktnnen, versucht die Revision zundichst darzutun,
da8 sich die Ki#gerin mit ibren Leistungen dama.is
in Verzug befunden und das Schreiben der Beklagten
vom 14. Januar 1966 auch eine Erklérung im Sinne des
§ 326 BGB enthalten habe. Darauf kommt es indessen nicht
an, weil das Berufungsgericht zwar einleitend (BU S. 23)
ausfilhrt, man werde "schon annshmen miissen", daB damals
die Kldgerin nicht mebhr in Verzug gewesen sei, und dies
im foigenden auch n#her dariegt, zu Beginn des ndchsten
Absatzes der Entscheidungsgriinde (BU S. 24) aber die
Frage des Verzugs ebenso offen 1lHBt, wie die weitere
Frage, ob das Schreiben vom 14. Januar 1966 eine Erkli-
rung im Sinne des § 326 BGB enthalte. Es kommt deshalb
nur darauf an, ob die Begriindung, mit der das Berufungs-

gericht die Voraussetzungen fiir den von der Beklagten erklér-
ten Riicktritt von dem Vertrag verneint bat, den Angriffen

der Revision standh&lt. Diese Begriindung geht, wie be-

reits unter 1 ¢) ausgefiibrt, dehin, das Schreiben der Kikgerin

vom 14, Januar 1966 sei in seinem iibrigen Inhalt nicht
genligend eindeutig im Sinne des § 326 BGB. Im einzelnen
bat sioh das Berufungsgericht dabei von folgenden
Erwiigungen leiten lassen: Die Beklagte habe in den
sechs Punkten ihres Schreibens vom 14. Januar 1966 An-
spriiche gestellt, die jedenfalls zum Teil unbegriindet
gewesen seien. Zu denken seli hier an den Anspruch auf

Erstattung der Kosten auch solcher gerichtlicher Verfahren,

in demen sie unterlegen sei, sowie an den Anspruch auf
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Sicherheit wegen der Grunderwerbsteuer. Die Anspriiche
seien auch nur teilweise beziffert gewesen. Was unter
"Erledigung" der "im einzelnen aufgefiihrten Punkte"

zu verstehen sei, sei um so unklarer geblieben, als

von Hinterlegung "etc." die Rede gewesen sei und die
Beklagte selber in ibrem Schriftsatz vom 10. Oktober
1969 (S. 3) davon ausgehe, dai sich die Pristsetzung
nicht auf die 36 000 DM Schadensersatz habe beziehen
sollen. Hinzu komme, dai mit der "Erkl&rung" der Er-
fiillungsablehnung Erfiillungs- und Schadensersatzan-
spriiche textlich vermengt gewesen seien, wihrend nach der
Vorschrift des § 326 BGB die Beklagte sich zwar die Wahl
zwischen Riicktritt und Schadensersatz, nicht aber die
wWahl zwischen Erfiillung und Nichterfiillung habe vorbe-
halten diirfen. Die Beklagte selbst habe auch, wie ihr
Verhalten in der Folgezeit bestiitige, ibr Schreiben

vom 14. Januar 1966 nicht als im Sinne von § 326 BGB
wirksam angesehen, So habe sie in dem Rechtsstreit

2 C 367/64 im Schriftsatz vom 20. Januar 1967 vorgetra-
gen, die Klédgerin sei zur Hinterlegung der 36 000 DM
Schadensersatz aufgefordert worden, "damit der Kaufver-
trag nunmehr 2ziigig durchgefiibrt werden kdnne". Weiterhin
werde in dem in der selben Sache ergangenen Urteil des
Amtsgerichts vom 28. Februar 1967 zu Beginn der Ent-
scheidungsgriinde als unstreitig bebandelt, daB die Par-
teien sich iiber das Weiterbestehen des Kaufvertrags
"einig" seien. SchlieBlich habe sich die Beklagte dadurch
auf den Boden des Vertrags gestellt, daB sie in den
Verfabren 2 C 418/67 und 3 0 17/68 Leibrenten fiir die
Monate Juli bis Dezember 1967 eingeklagt habe.
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Auch hiergegen wendet sich die Revision obne
Erfolg.

Es kann ibhr gunéchst darin nicht gefolgt werden,
es komme darauf nicht an, ob alle in dem Schreiben der
Beklagten vom 14. Januar 1966 geltend gemachten Ansprii-
che begriindet gewesen seien oder nicht, weil "Jedenfalls
die maSgebliche Aufforderung fiir alle iibrigen Anspriiche
geblieben" sei. Ist némlich ein Teil der geltend gemachten
Anspriiche unbegriindet, so liegt eine Zuvielforderung vor,
die nur bei Geringfiigigkeit der Zuvielforderung die Wirk-
samkeit der Fristsetzung nach § 326 BGB nicht beriihrt
(Urteil des Senats vom 20. Dezember 1968 - V ZR 96/67 -
BGH Warn 1969 Nr. 7; Erman BGB 4. Aufl. § 326 Anm. 6 c
in Verbindung mit § 284 Anm. 4 b cc).

Soweit sich die Revision gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts wendet, die in dem Schreiben der
Beklagten vom 14. Januar 1966 geltend gemachten An-
spriiche seien insoweit unbegriindet, als es sich um den
Anspruch auf Erstattung der Kosten auch solcher gericht-
licher Verfahren bhandle, in denen die Beklagte unter-
legen sei, ist ibr entgegen zu halten, daB8 die Beklagte,
wie die Revision selbst einriumen mu8, jedenfalls in
dem Rechtsstreit 2 C 367/64 unterlegen ist. Ob die
Kldgerin sich auf diesen Rechtsstreit deshalb nicht
berufen kann, weil er, wie die Revision unter Bezug-
nahme auf den Schriftsatz der Beklagten vom 10. Oktober
1969 (S. 3) meint, von der Beklagten erst im Jabre
1967 und damit erst nach dem Schreiben vom 14. Januar
1966 verloren wurde, kann dahingestellt bleiben, weil
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nach dem weiteren Inhalt des Schreibens die Kl&gerin
auch fiir die "entstehenden" Gerichtskosten als zahlungs-
pflichtig erklédrt wurde. AuBerdem hat der Anwalt der
Beklagten in dem Schreiben vom 14. Januar 1966 von der
Kl&gerin fiir alle in diesem Zeitpunkt noch nicht abge-
schlossenen Verfahren ohne Rechtsgrund die Erstattung
der bei ihm entstandenen Kosten verlangt.

Die Revision wendet sich ohne Erfolg auch gegen
die weitere Auffassung des Berufungsgerichts, zu den
unbegriindeten Anspriichen der Beklagten gehore auch
der in Nr. 3 ibres Schreibens vom i4. Januar 1966
geltend gemachte Anspruch auf Sicherheitsleistung we-
gen der von der Kliigerin nach § 6 des Vertrags zu
tragenden Grunderwerbsteuer. Sie iibersieht hierbdei,
daB nach den weiteren Ausfiihrungen in dem Schreiben
vom 14. Januar 1966 die Kligerin mit Riicksicht auf
ibre Absicht, das Grundstiick zu bebauen, einen auf die
Dauer von flinf Jahren befristeten Freistellungsbescheid
erhalten hat, sodaB am 14. Januar 1966 die vertragliche
Verpflichtung der Klégerin zur Tragung der Grunderwerb-
steuer jedenfalls noch nicht fHllig war. DaB8 nach Ab-
lauf der fiinf Jahre die Bebauung des Grundstiicks unter-
blieben und die Grunderwerbsteuer nicht bezahlt worden
sei, wird von der Revision nicht geltend gemacht.

Was die in dem Schreiben der Beklagten vom 14.
Januar 1966 geltend gemachten Anspriiche anbetrifft,
s0 hitte, wie in der Revisionserwiderung mit Recht
hervorgehoben wird, das Berufungsgericht auch noch darauf
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hinweisen ktnnen, daf die Beklagte auch keinen An-
spruch gehabt habe auf die in Ziffer 4 des Schrei-

bens verlangte Erklédrung iiber das Vormieterrecht ihrer
Stéhne und die in Ziffer 5 des Schreibens weiter
verlangte Beschaffung von Rilicktrittserkldrungen,

damit das Altenteil der Beklagten unmittelbaren Rang
nach den iibernommenen Belastungen in HBhe von 210 000 DM
erhalten konne.

Soweit die Revision weiter meint, das Berufungs-
gericht habe nicht festgestellt, daB der in Ziffer 6
des Scbreibens vom 14. Januar 1966 genannte Posten iiber
36 000 DM Schadensersatz nicht begriindet wei, ilbersieht
sie, daB es hierauf nicht ankam, weil das Berufungsge-
richt diesen Posten mit:Recht nicht als Vertragsanspruch
angesehen hat und die Beklagte deshalb insoweit keine
Frist nach § 326 BGB setzen konnte,

Richtig ist, daB es, wie die Revision in diesem
Zusammenhang weiter meint, in Ziffer 2 des Schreibens
vom 14. Januar 1966, die sich mit der Erstattung der
ProzeBkosten befalt, im letzten Absatz heiBt:

"Ohne Beriicksichtigung dieser (entstandenen
bew, entstehenden§ Gerichtskosten ergibt
sich also ein Betrag von 50 438,36 DM, von
dessen Zahlung die Auflassung abhiingig ge-
macht wird. Sobald dieser Betrag auf Ihrem
oder meinem Rechtsanwaltsanderkonto einge-
gangen ist, wird Frau GG (Beklagte)
einen neuen Auflassungsbevollmiichtigten be-
stellen."
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Im unmittelbaren AnschluB an die den Posten tiber
36 000 DM Schadensersatz betreffende Ziffer 6 des
Schreibens vom 14. Januar 1966 heiBt es dagegen:

"Sobald s&émtliche oben im einzelnen auf-
gezeigten Punkte erledigt sind, insbeson-~
dere die Hinterlegung der erforderlichen
Geldbetrtge erfolgt ist, wird, wie ausge-~
fiihrt, ein Auflassungsbevollmdchtigter sei-~
tens von Frau Gd bestellt werden."

Da hierunter aber auch der Posten iiber 36 000 DM
Sohadensersatz fillt, kann entgegen der Meinung

der Revision nicht davon gesprochen werden, es sei
"v8llig eindeutig", da8 die Auflassung nur von

den anderen, die 36 000 DM nicht umfassenden An-
spriichen abhéingig gemacht worden sei. Zu einer Be-
fragung der Beklagten, bei der sich "alles weitere
ergeben" hitte, wie die Revision in diesem Zusammen-
hang noch meint, war das Berufungsgericht nach § 139 ZPpo
nicht gehalten.

Die Revision riigt weiter, ein "Vorbehalt zwischen
Erfiillung und Nichterfiillung" befinde sich jedenfalls
nicht in dem Schreiben der Beklagten vom 14. Januar 1966,
Damit werden Jjedoch die Ausfilhrungen des Berufungs-~
gerichts verkannt, das an der hier in Frage stehenden
Stelle seiner Entscheidungsgriinde (BU S, 24 Abs. 3)
offensichtlich zum Ausdruck bringen wollte, daB die
Pristsetzung nach § 326 BGB wegen der in den Ziffern
1 bis 6 des Schreibens aufgefiihrten Anspriiche und damit
in unzulissiger Weise wegen Erfiillungs- und Schadens-
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ersatzanspriichen erfolgte. Das ist rechtlich nicht zu
beanstanden.

Obhne Erfolg riigt die Revision schlieBlich, das,
wenn in dem Schreiben vom 14. Januar 1966 gzusdtzlich
zu dem Leistungsverlangen noch weitere Anspriiche gel-
tend gemacht worden seien, dies in einem besonderen Ab~-
satz geschehen sei. Dabei wird von der Revision {iiber-
sehen, dag sich, wie bereits ausgefiihrt, unmittelbar an
Ziffer 6 der Absatz "Sobald simtliche oben im eingzelnen
aufgefiihrten Punkte erledigt sind, ..." anschliefit, und
dieser Absatz deshaldb fiir alle in den vorausgehenden
6 Punkten geltend gemachten Anspriiche gilt. Soweit sich
die Revision gegen die weitere Auffassung des Berufungs-
gerichts wendet, es werde durch das Verhalten dexr Be-
klagten in der Folgezeit ergiénzend bestiitigt, das das
Schreiben vom 14. Januar 1966 jedenfalls in seinem {ib-
rigen Inhalt nicht geniigend eindeutig sei, sind ibre An-
griffe gegenstandslos, weil das Berufungsgericht seine
Auffassung, da3 das Schreiben vom 14. Januar 1966 jeden-
falls in seinem iibrigen Inhalt nicht geniigend eimndeutig
sei, bereits in Wlrdigung dieses Schreibens gebildet
hat und seiner weiteren Auffassung deshaldb keine ent-~
scheidende Bedeutung zukommt.

¢) Unbegriindet sind auch die Angriffe, welche
die Revision gegen die Auffassung des Berufungsgerichts
richtet, es ermangle auch das Schreiben der Beklagten vom
14. Oktober 1968 der geniigenden Eindeutigkeit.
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Soweit die Revision meint, gegeniiber dieser
Auffassung des Berufungsgerichts gelte "all das"
entsprechend, was sie gegeniiber der tatrichterlichen
wilrdigung des Schreihens der Beklagten vom 14. Januar
1966 gertigt habe, ist darauf hinzuweisen, dafl sich
diese Riigen nach den vorstehenden Ausfiihrungen unter
b) in vollem Umfang als unbegriindet erwiesen haben.
Aus denselben Griinden sind sie es deshalb auch hier.

Die Revision meint sodann, die Beklagte hétte
"sich sogar auf den Standpunkt stellen" ktnnen, das
eine Nachfristsetzung garnicht erforderlich gewesen
sei, weil die Kliigerin jede Leistung abgelehnt habe.
Damit kann die Revision schon deshalb keinen Erfolg
haben, weil diese Ablehnung, wie das Berufungsgericht
in anderem Zusammenhang ausfiihrt(BU S. 25), in den
Schreiben der Klégerin vom 10. und 15. Februar 1966
enthalten ist und damit angesichts der zwischenzeit-
lichen Entwicklung in keinem Zusammenbhang 2zu dem hier
in Frage stehenden Schreiben der Beklagten vom
14. Oktober 1968 steht.

Alle weiteren Riigen sind gegenstandslos, weil
8ie sich gegen die Hilfsbegriindung des Berufungsge-
richts richten, nach der die der Klégerin bis zum
25. Oktober 1968 gesetzte Frist auf Grund der Erkli-
rung des ProzeBbevollméchtigten der Beklagten in dem
Termin vom 18. Dezember 1968 als bis zum 15. November
1968 verlidngert anzusehen sei und die Klédgerin am
6. November 1968 und damit noch innerhaldb der verlénger-
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ten Frist die von der Beklagten in ihrem Schreiben
vom 14, Oktober 1968 verlangte ILeistung -~ abgesehen
von einem geringfiigigen Spitzenbetrag -~ durch Hinter-
legung erbracht habe.

d) Die Revision wendet sich weiter gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, ws greife auch die
von der Beklagten erklirte Anfechtung des Vertrags vom
9. August 1963 wegen arglistiger THuschung nicht durch,
weil es insoweit an einem schliissigen Vortrag fehle.

Die insoweit erhobenen Riigen der Verletzung des
§ 286 ZPO sind unbegriindet, weil sich, wie in der
Revisionserwiderung mit Recht hervorgehoben wird, auch
aus dem von der Revision als iibergangen geriigten Vor-
trag der Beklagten die schliissige Darlegung einer arg-
listigen THuschung nicht ergibt. Von einer Begriindung
im eingelnen wird nach Art. 1 Nr. 4 EntlG abgesehen.

Es ist weiter die Auffassung des Berufungsge-
richts frei von Rechtsirrtum, die Beklagte erstrebe,
wenn sie su ihren Vermutungen auf Zeugenvermehmungen
und Bankauskiiifte antrage, in unzullissiger Weise statt
der Bestitigung schliissiger Behauptungen die Beweis-
ermittlung zu Sachverhalten, die sie einstweilen noch
nicht klar behaupten ktnne und die sie erst auf Grund
der Beweisaufnahme klar bebaupten zu kinnen hoffe.

Richtig ist, daB8 das Berufungsgericht, wie die
Revision zutreffend riigt, bei seiner Auffassung, es
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falle auch auf, da der nach der Darstellung der
Beklagten zunichst beteiligte Dr. HGI® nicht als
Zeuge benannt worden sei, ilibersehen hat, daB Dr. Hebbel
in dem Schriftsatz der Beklagten vom 17. Midrz 1969

(S. 9) als Zeuge benannt worden ist. Das ist indessen
unschédlich, weil Dr. H@ll® zu dem Vortrag der Beklag-
ten benannt worden ist, es sei "offenbar", daB das
Konto Nr.@l nicht durch den Ebemann der Beklagten,
sondern durch Dr. H&® geschaffen worden sei.

Da somit die Auffassung des Berufungsgerichts, die
von der Beklagten erklédrte Anfechtung des Vertrags vom
9. August 1963 wegen arglistiger Tduschung greife nicht
durch,den Angriffen der Revision standh&élt, kommt es
auf die abschlieflende von der Revision weiter angegriffene
Bemerkung des Berufungsgerichts nicht mehr an, die
Beklagte mbge, wenn sie sich Erfolg davon verspreche,
in einem neuen Rechtsstreit ibre Auffassung verfechten,
daB sie den Vertrag wirksam angefochten bhabe. Dafiir,
daB sich das Berufungsgericht hiervon, wie die Revision
meint, bei der Entscheidung der Frage, ob Beweis 2zu
erheben sei, bhabe leiten lassen, ist nichts ersichtlich
und von der Revision auch nichts dargetan worden.

e) Die Revision wendet sich ohne Erfolg auch
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, daB der
Abschlufl des Vertrags vom 9. August 1963 durch die wvon
der Kl&dgerin am 3. Juli 1963 erteilte Vollmacht gedeckt
gewesen sei. Entgegen der Meinung der Revision hat das
Berufungsgericht dabei nicht {ibersehen, daB die Kldgerin

2~
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diese Vollmacht mit Schreiben vom 28. August 1963
widerrufen und in diesem Schreiben weiter die Ansicht
vertreten hatte, die Vollmacht decke inhaltlich nicht

den VertragsschluB8. Das Berufungsgericht hat vielmehr

ohne Rechtsirrtum den Widerruf der Vollmacht keine
rilckwirkende Bedeutung beigemessen und die Ansicht der
Kl&gerin, daB die Vollmacht zum AbschluB des Ver+trags
nicht ausgereicht habe, lediglich als ihre private Rechts-
meinung gewertet. Wieso sich die Klédgerin an dieser
Rechtsmeinung festhalten lassen miisse, nachdem die
Beklagte sich darauf berufen habe, daB8 Dr. Hebbel keine
Vollmacht gehabt habe, ergibt sich entgegen der Meinung der
Revision nicht aus der Vorschrift des § 242 BGB. Die Re-~
vision kann auch insoweit keinen Erfolg haben, als sie
sich gegen die Auffassung des Berufungsgerichts wendet,
die Wertangabe in der Vollmachtsurkunde mit 60 000 DM

bhabe die Verwendung der Vollmacht Ziir den AbschluB des
Keufvertrags vom 9. August 1963, obwohl dieser einen
Geschdftswert von 300 000 DM gehabt habe, nicht aus-~
geschlossen. Es ist dem Berufungsgericht darin beizutre-
ten, daff eine solche Wertangabe in der Regel lediglich

der Gebiibhrenberechnung des Notars dient. Das muB8 hier

um so mehr gelten, weil, wie das Berufungsgericht mit
Recht ausfiibhrt, der Vertrag vom 9. August 1963 nach sei-
nem Gegenstand nicht {iber die Vollmacht hinausgegangen ist,
sich ihr-vielmehr sogar recht genau angepaBSt hat.

f£) Mit Recht wird dagegen von der Revision bean-
standet, da8 das Berufungsgericht nicht auf den Hilfsan-~
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trag der Beklagten eingegangen ist, mit dem diese
beantragt hat, sie nur Zug um Zug gegen Eintragung des
Altenteils, Zabhlung von 58 533,40 DM und Zahlung des
monatlichen Leibrentenbetrags von 500 DM ab 1. November
1968 zu verurteilen. Auf diesen Hilfsantrag ist das
Berufungsgericht offensichtlich deshalb nicht eingegan-
gen, well es der Auffassung ist, daB8 die Beklagte, nach-
dem die KlHgerin die von ihr vertraglich zu erbringenden
"ersten' Leistungen erbracht habe, nunmebr vorleistungs-
pflichtig sei. Hiergegen wird jedoch von der Revision mit
Recht Verletzung des § 322 BGB geriigt, da nicht ersichtlich
ist, daB die von der Beklagten geltend gemachten Gegen-
anspriiche nicht gleichzeitig mit dem Auflassungsan-
spruch der Kliégerin fidllig sind. Uber diese Gegenlei-
stungen selbst zu entscheiden, sieht sich der Senat nicht

in der Lage, da insoweit noch tatrichterliche Feststellungen
erforderlich sind.

Die Frage, ob das angefochtene Urteil wegen dieses
Mangels nur hinsichtlich des von dem Mangel betroffenen
Teils oder in vollem Umfang aufzuheben ist, ist nach den
Umstinden des Falls zu entscheiden (vgl. BGHZ 45, 287 und
das in Erginzung hierzu ergangene Urteil des Senats vom
30. September 1966 - V ZR 140/65 - NJW 1966, 2356). Der
Senat hdlt es fiir angebracht, das angefochtene Urteil nur
wegen des die Gegenleistungen betreffenden Rechtsfehlers
aufzuheben, weil der Wert der Gegenleistungen erheblich
geringer als der Wert der Klage ist und die Beklagte zur
Abgabe einer Willenserklirung verurteilt wurde (§ 894
Abs. 1 Satz 2 ZP0), so daB der Klégerin nach § 726 Abs., 2
2. Halbsatz ZPO bis zur Beseitigung des Mangels, der zur
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Teilaufbebung fiibrt, keine vollstreckbare Ausfertigung
des angefochtenen Urteils erteilt werden darf. DemgemisB
war das angefochtene Urteil unter Zuriickweisung der
Revision im iibrigen im Kostenpunkt und insoweit aufzu-
heben und die Sache zuriickzuverweisen, als die Verur-
teilung der Beklagten nicht von einer Zug um Zug zu be-
wirkenden Gegenleistung der Kliigerin abhiingig gemacht ist.
Der Senat hat es dabei als zweckmiiBig erachtet, die
Entscheidung liber die Kosten der Revision in vollem
Umfange dem Berufungsgericht zu ilbertragen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Mattern Hill
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