Vv ZR 184/61

Verkiindet am 17. Oktober 1962 2797 O
, Justizhauptsekretir, 36
als Urkundsbeamter der Geschidftsstelle

Im HNamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1. des Friuleins Therese B (D in /D,
Ao

2. der Witwe Gertruda S NIEENGEGENYP :z-v- B-
in Acue, 'ENED-11cc @,

Beklagten, Widerkligerinnen, Beru-
Ffungskligerinnen und Revisions-
kligerinnen,

- ProzeRbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

dire1 Eheleute Mechaniker Josef , He r und
Johanna H ¢ (N scb- Bei in RS,
- D,

Klhger, Widerbeklagten, Berufungs- .
beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der V. Zivilsenat des Bun_deSgerichtshofs auf die
miindliché Verhandlung vom 17. Oktober 1962 unter Mit-
" wirkung des Senatsprae:.éenten Dr._ Tasche und der Bundes~
/richter Dr. August:m, I)r. Rothe, Dr. FreJ.tag und Dr. Mattern

fur Recht erkannt $

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des (}berla’ndesgez‘ichts in K6ln vonm
30. Juni 1961 wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



~Tatbestand:

Gegenstand des Rechtsstreits, wegen dessen Sachverhalts
auf den Tatbestand und die Entscheidungsgriinde des Ur-
teils des Senats vom 4. Mai 1960 - V 2R 163/58 (1M § 454
BGB Nr. 4) Bezug genommen wird, ist nur noch die Wider-
klage, filr die folgende weitere unstreitige Tatsachen
in Betracht kommen: Die Kliger, die.auf dem ihnen bei
KaufabschluB iibergebenen Grundstiick die Brrichtung eines
Kinos beabsichtigten, begannen kurz nach Vertragsabschluf
mit den Bauarbeiten. Da sie vom Nachbargrundstiick Jii-
licher StraBe 10 einen Ge;ﬁndestreifen bendtigten, woll-
ten sie diesen k#uflich erwerben. Dies miBlang, da sie
den vereinbarten Kaufpreis nicht begahlten. Hitte De-

' zember 1951 kamen die Bauarbeiten zum Erliegen, da die
Kldger in Vermigensverfall gerieten und die Handverker-
rechnungen nicht mehr begleichen konnten. Am 7. Januar
1952 wurde bei dem klagenden Fhemann fruchtlos gepfén-
det. Dicser leistete am 4. Mdrz 1952 vor dem Amtsgericht
in Aachen den Offenbarungseid.

‘Mit ihrer Widerklage haben die Beklagten beantragt, die
. Klager zu verurteilen, o

1. zuférkiarent_daﬂ-sié auf die Rechte aus
- der in der notariellen Urkunde vom 20. Septem-
ber 1951 erklérten Auflassung verzichten,

2. gegeniuber dem Grundbuchamt Aachen zu er-
Kldren, daB sie den bei diesem gestellten
Antrag auf ihre Eintragung als Eigentiimer
zuriicknenmen,
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#3. darin einzuwilligen, daB die =zu ihren
Gunsten eingetragene Vormerkung gelbscht
wird,

4. das Grundstiick herauszugeben.
Hilfsweise haben die Beklagten beantragt, die Kliger

als Gesamtschuldner zur Zahlung von 25.048,47 DM nebst
7 % Zinsen seit dem  19. Januar 1952 zu verurteilen,

Zur Begriindung des Hauptantrags zur Wlderklage haben
die Beklagten vorgetragen: Die Kldger seien nach § 985
zur Herausgabe.des Grundstiicks verpflichtet, weil sie
_ mangels Eintragung im Grundbuch noch nicht Eigentiimer
A des Grundstiicks geworden seien. Die Herausgabevnflicht
"ergebe sich auch aus dem Gesichtspunkt der ungerecht-
fertigten Bereicherung. Die Beklagten hitten niimlich
das Grundstiick aufgelassen, um in Erwartﬁng eines in-
haltlich unverinderten Portbestehens des Vértrags einen
Anspruch auf die Zahlung des Kaufpreises und die Ein-
tragung der Xaufpreishypothek zu erwerben. Dieser Er-
folg sei nicht eingetreten, weil infolge des Verzugs
‘der Kldger und der dadurch notwendig gewordenen Nach-
fristsetzung'die gegenseitigen Erfilllungsanspriiche ent- -
fallen seien. Das den Beklagten in den zur Klage er— :
gangenen Urteilen des Berufungsgerichts und des Bundes-
L : - gerichtshofs zugebilligte Leistungsverweigerungsrecht
~ nach § 321 BGB hebe den Beklagten weiter iiber § 242 BGB
ein besonderes, von dem des § 326 BGB unabhdngiges Riick-
trittsrecht gegeben, da die Rechtssicherheit verbiete,
daB ein Leistungsverweigerungsrecht durch die Ssumnis
des anderen Vertragsteils die Vollbeendigung eines Ver-
trags "ad infinitum" verhindere. Von diesem Riicktritts-
recht hdatten die Beklagten in ihrem Schriftsatz vom
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14. November 1960 auch Gebrauch gemacht. Der Riickforde-
rungsanspruch der Beklagten sei auch nach § 325 Abs. 1
Satz 3 BGB in Verbindung mit § 323 Abs. 3 BGB begriindet,
weil den Kligern die Begahlung des Kaufpreises 9 Jahre
lang subjektiv unméglich gewesen und nach den bishérigen
Erfahrungen zu bezweifeln sei, daB die Kliger etwa jetzt

. .zahlen kdnnten. Angesichtes der Besonderheit des Palles

kdonne der Riickforderungsauspruch der Beklagten ferner
unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes auf § 826
BGB gestﬁtzt werden. Der Vertrag vom 20. September 1951
sei weiter nach § 138 BGB nichtig, weil er nur durch
Ausbeutung der geschiftlichen Unerfahrenheit der hoch-
betagten Beklagten zustande gekommen sei. Die Kliger
hiétten sich schlieBlich des Betrugs zum Nachteil der Be-
klagten schuldig gemacht, so daB der Riickforderungsan-~
spruch auch aus § 82% Abs. 2 BGB in Verbindung mit

§ 265 StGB begrundet sei.

Die Kliger hébén den Hilfsantrag anerkannt und im
iibrigen Abweisung der Widerklage beantragt.

 Das Landgericht‘hat unter Abweisung der Widerklage im
'ﬁbrlgen die Kléger entsprechend dem Hilfsantrag der Be-

Llagten zur Zahlung verurtellt.

‘Die Berufung,der.seklagten‘blieb ohne Erfolg.

Mit ihrer Revision verfolgen die Beklagten den Hauptan~

' trag zu ihrer Widerklage weiter. Die Kliger beantragen

Guriickweisung des Rechtsmittels.




Entscheidungsgriinde:

Nach der Auffassung des Berufungsgerichts ist der Haupt-
antrag zursWiderklage aus keinem der von den Beklagten
geltend gemachten Griinde gerechtfertigt.

Der Hauptangriff der Revision ist gegen die Verneinung
des Herausgabeanspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit § 263 StGB gerichtet.

Das Berufungsgericht fiihrt insoweit aus: Es sei nicht
einmal erwiesen, daB die Xl#ger vorsitzlich die Beklag-
ten bei AbschluB des Kaufvertrags dariiber getduscht '
hitten, daB sie nicht in der Lage seien, die eingegan-
genen Verpflichtungen zu erfiillen., Bs sei unbestritten,
daB die Klager nach Vertragsabschlu8 und Uberlassung
des Grundstiicks sofort mit der Errichtung des geplanten
Kinobaues begonnen hitten. Sie hétten die Aufwendungen
mit 16.931 DM angegeben. Da8 sie zu diesem Zeitpunkt

- iiber 30.000 bis 40,000 DM verfiigt hitten, sei von dem

Zeugen Baumgarten in dem Vorprogef bekundet worden, so

- daB es nicht zu widerlégen sei, daB die Kldger damals

 iiber bestimmte Geldmittel verfiigt hétten. Sie hitten

-_jedoch diese Mittel kaum fiir Bauarbeiten aufgewendet,

wenn sie nicht sichere Aussichten gehabt hitten, dag
ihnen die Fertigsféllung des geplanten Bauvorhabens auch
gelingen werde. Hingzu komme, daB die Zeugen Schramm und
Kénige nach ihren Bekundungen in dem (auf Anzeige der
Beklagten gegen die Xliger eingeleiteten) Ermittlungs-

_verfahren 1 Js 658/55 StA Aachen bereit gewesen seien,

sich finangiell an dem Aufbau des Xinos zu beteiligen,
und daB im librigen die Kliéger auch von einen gewissen
Heil, der sich ebenfalls an den Baukosten habe beteili-
gen wollen, getiuscht worden seien. Dies habe das Lend-



gericht in dem VorprozeB auch beriicksichtigt, in dem es
ausgefiihrt habe, das Ungliick der Kliger, auf einen Be-
triiger hereingefallen zu sein, miisse sie selbst treffen.
Es sei nicht zu verkennen, daB die Finanzierung des Bau-
vorhabens bei VertragsabschluB keineswegs gesichert ge-
wesen sei. Andererseits hitten die Klédger jedoch nicht
unbegriindete Aussichten gehabt, es wiirde ihnen mit finan-
zieller Unterstiitzung anderer Personen gelingen, den Bau
fertigzustellen. DaB sie bei VertragsabschluB bereits die
Absicht gehabt hiitten, ihren vertraglich eingegangenen
Verpflichtungen nicht nachzukommen; und sich dadurch
einen Vorteil im Sinne des § 263 StGB hdtten verschaffen .
wollen, lasse sich jedenfalls mit der erforderlichen
Sicherheit nicht feststellen. Der Umstand, daB der kla-
gende Ehemann bereits im Januar 1952 fruchtlos gepfindet
worden sei und wenige Monate spiter den Offenbarungseidf
habe leisten milssen, geniige allein nicht, um eine betrii-
. gérische Absidht,"die bei Vertragsabschluﬁ vorgelegen

~ haben miBite, festzustellen. Der auf § 823 Abs. 2 BGB

Cin Verblndung mit § 263 StGB geuthtzte Schadensersatz-

, f anspruch sei nach § 852 BGB aber auch veraahrt. Hierauf
 hitten sich die Xltger 1n der letzten miind1ichen Verhand-

lung ausdriicklich’ berufen. Den Beklagten gsei aber am.

a 15. ‘Januar 1952, als sie die einstweilige Verfﬁgung ge-'

gen. ‘die Kliger beantragt hitten, bekannt gewesen, daB*

" diese entgegen den eingegangenen Ve*pfllchtungen nicht
mehr in der Lage gewesen ‘seien, die am 1. Jenuar 1952
,falllge Rate von 400 DM zu bezahlen, und dag sie ihren
Wechselvewpfllchtungen kaum hiétten nachkommen kdnnen.Die
Widerklage sei aber erst im Oktober 1956 und danmit nach
Ablauf der Verjihrungsfrist des § 852 BGBefrhoben worden.
Die Beklagten kdnnten das Grundstiick auch’ nicht gemiB

§ 852 Abs. 2 BGB nach den Vorschriften iiber die unge-
rechtfﬁﬁxigte Bereicherung herausverlangen, da ihnen
hicrnach/der Saldotheorie bei einem zweiseitigen Vertrag
nur ein Geldanspruch zustehe.



a)

Die Revision greift diese Ausfiihrungen in mehrfacher
Hinsicht an.

Sie meint zuniichst, das angefochtene Urteil lasse aus-~
driicklich offen (BU S. 22), 6b die Kléger die Beklagten
durch falsche Angaben zur Vorleistung veranlaBSt hdtten;
fiir die Revisionsingtanz sei daher zugunsten der Beklag-
ten hiervon auszugehen.

Dem kann nicht gefolgt werden. An der von der Revision
angefithrten Stelle seines Urteils filhrt das Berufungs-
gericht bei der Priifung der Frage, ob der Kaufvertrag
vomr 20. September 4951 nach § 138 Abs. 2 BGB nichtig sei,

‘aus, es kinne dahinstehen, ob die Xliger tatsiéichlich die

geschéftliche Unerfahrenheit der Beklagten ausgenutzt
und sie durch falsche Angaben zur Vorleistung veranlafit
hiitten, da nach § 138 Abs. 2 BGB ein Geschaft nur dann
nichtig sei, wenn Leistung und Gegehleistung in einem
auffallenden MiBSverh#ltnis stiinden, dafiir aber nichts

_vorgetragen sei. Aus dieser Formulierung ergibt sich, -

daB das Berufungsgericht damit nur zum Ausdruck bringen

wollte, daf die Anwendung des § 138 Abs. 2 BGB schon

~wegen Fehlens eines auffiilligen MiSiverhiltnisses aus-
- scheidet und es deshalb auf die weiteren Tatbestando-
merkmale dieser Vorschrift nicht ankommt. Dafiir, da8

. das Berufungsgericht dabei an bestimmte falsche Angaben
* gedacht und diese zugunsten der Beklagten unterstellt

b)

ﬁat,'ergeben sich weder aus dem Vortrag der Beklagten

gur Sittenwidrigkeit des Vertrags nach § 138 BGB

(Sehriftsatz vom 14. November 1960 S. 4/5) moch aus der
Rev;sionsbegrﬁndung irgendwelche Anhaltspunkte.

Die Revision ritgt sodann, das Berufungsgericht habe
unter Verletzung des § 286 ZPO nicht berlicksichtigt,



c)

dafl nach den Peststellungen des ersten Berufungsurteils
(S. 16) die Beklagten aufgrund der von dem Zeugen

Dr. Steffens (Sohn der Beklagten zu 2) bekundeten, beim
Kaufabschlu8 von dem klagenden Ehemann sk gegebenen Er-
klirungen Uber seinen finanziellen Riickhalt der Auffas-
sung hétten sein milssen, es mit einem finangiell zumindest
ausreichend fundierten Kaufmann gu tun zu haben. -

Die Riige ist nicht begriindet. Die angefilhrte Feststellung
des Berufungsgerichts in seinem ersten Urteil ist hier
unerheblich. Sie besagt nichts dafiir, daB die Xldger die
Beklagten bei AbschluB des Kaufvertrags dariiber getiduscht
haben,'daﬂ sie nicht in der Lage seien, ihre eingegangenen
Verpflichtungen zu erfiillen.

Unbegriindet ist auch die weitere.Ruge, das Berufungs-
gericht habe unter Verletzung des § 286 ZFPO nicht bedacht,
daB schon in der Ubernahme der Vertragspflicht zur Zahlung
des Kaufpreises nach genau festgelegtem Zeitplan die Zu-
sicherung der Fahigkeit zur plinktlichen Kaufpreiszahlung
gelegen habe, whhrend, wie das Berufungegericht selbst
festgestellt habe (BU 8. 23), in Wirklichkeit die Finan-
gierung des Bauvorhabens bei Vertragsabschlul "keines~
wegs geslchert” gewesen sei. Das Berufungsgericht hat

- die fehlende flnanzlelle 81cherung des Bauvorhabens bei

’ 3)Abschluﬁ des Kaufvertrags mit der Begrﬁndung als keinen

:-ausrelchenden Bewels fir ein vorsitzliches VYerhalten

der Kldger im Sinne des § 263 StGB angesehen, die Kliger

~ hétten nicht unbegrundete Ausgichten gehabdbt, daf es

" i{hnen mit finanzieller Unterstutzung anderer Personen

gelingen wiirde;.den Bau fertigzustellen. Dies ist zus

Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.



d) Soweit die Revision Verletzung des § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit § 263 StGB mit der Begriindung riigt, das
Berufungsgericht habe verkannt, daf8 hinsichtlich der
Tduschungshandlung und der Vermdgensschddigung bedingter
Vorsatz geniigen wilrde, gibt sie nicht an, aus welchen
Tatsachen zu entnehmen wire, daB die Kliger bei Abschlul
des Kaufvertrages wenigstens mit der Moglichkeit gerech-
net haben, sie seien zur Erfiillung ihrer Vertragspflichten
nicht in der lage und die Beklagten konnten durch den Ab-
schlu3 des Kaufvertrags einen Schaden erleidem. Dies wwidre
erforderlich gewesen, da nach den Feststellungen des Be-

& rufungsgerichts auch der Nachweis eines nur bedingten

§f~ | Vorsatzes nicht erbracht ist.

¢) Die Revision macht dem Berufungsgericht fernmer zum Vor-
Wurf, es habe unter Verletzung des § 286 ZPO den ein- |
‘gehenden Vortrag der Beklaghten ibér die mangelnde finarnzie
‘Leistungsféhigkeit der Kléger (Schriftsatz vom 30. Mérz 19
'§. 17 bis 21; Schriftsatz vom 8. Oktober 1956 S. 8/9;
1 Js 658/55 StA Aachen Bl. 6 bis 14) nicht ausgeschdpft;
"inébééondéré‘fehie jede Auseinandersetzung mit dem Vor-
bringen der Beklagten, -

daB gegen die Kliger auch schon vor dem Ver-

" tragsabschluB vom 20. September 1951 (so z.B.

im Juni und September 1951) wiederholt Pfan-
dungen ausgebracht worden seien (1 Js 658/55
StA Aachen Bl. 10); ' '

e i daf die in ihrem Schriftsatz vom 30. Mirz 1955 -
“ﬁf*ﬁ ”7 (S. 19/20) erwdhnten Pfindungs- und Uberweisungs
o beschliisse zum gréBten Teil Forderungen betrof-
fen hitten, "“die mindestens bercits aus den
Jahre 1951 datieren und liberfdllig wvaren
(Schriftsatz vom 9. April 1955);

R
kX
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dafl es infolge der Zahlungsunfdahigkeit der
Kliger auch vor dem Vertragsabschlufl wieder-
holt zu Scheck- und Wechselprotesten gekommen
sei (Schriftsatz vom 30. Mirz 1955 S. 18;

1 Js 658/55 StA Aachen Bl. 10);

daB die Kld#ger nicht einmal das notige Geld
gehabt hitten, die Grunderwerbsteuer zu zahlen
(Schriftsatz vom 8. Oktober 1956 S. 9);

daB die Kldger so wenig Kredit gehabt hiétten,
‘da8 man ihnen lieber 20 DM schenkte, als 50 DM
lieh, die doch verloren gewesen wiren (Schrift-
satz vom 30. Mirg 1955 §. 20; Schriftsatz vom
8. Oktober 1956 S. 9);1

daB die Kl#ger von keiner Seite hitten Kredit
erhalten konrien (Schriftsatz vom 8. Oktober

1956 S. 9)

Auch diese Rﬁgen 31nd nicht begriindet. Alle aufgefiihrten
Umstédnde stehen den Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht entgegen, aus denen dieses in tatrichterlicher Wiir-

digung gefolgert hat, es sei nicht erwiesen, daB die
Klsiger vorsiitzlich die Beklagten beim AbschluB des Kauf-

vertrags dariiber getduscht hétten, daB sie zur Erfiillung

~ ihrer elngegangenen Verpfllchtungen nicht in der Lage

£)

selen°

Die Revision melnt sodann unter dem Gesichtspunkt des
VerstoBes gegen Denkgesetze, es konne wveder aus der
Angabe der Kliger iiber Bauaufwendungen in Héhe von
16.931 DM noch daraus, da2B die Kléger nach der Bekundung
des Zeugen Baumgarten - bei einer vorgeschenen Bausumne
von etwa 500.000 DM (1 Js 658/55 StA Aachen Bl. 13) -~

$E°
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~ das Vorhandensein der 30.000 bis 40.000 DM auf die Zeit

. danit auf einen Zeitpunkt bezog, der nahezu drei Monate

g)

rischer Weise verhalten haben, kam es nur darauf an, ob

- 11 -

iiber einen Betrag von 30,000 bis 40.000 DM verfiigt hiat-
ten, geschlossen werden, dafl die Kldger zur vertrags-
nédfBigen Zahiung des Grundstiickskaufpreises fihig und
bereit gewesen seien.

Auch damit kann die Revision keinen Erfolg haben. Bedl
der Entscheidung der Frage, ob die Kliger sich bei Ab-
schlufl des Vertrags gegenliber den Beklagten in betriige-

sich die Kliger in diesem Zeitpunkt bewuBSt gewesen sind,
daB sie ihren vertraglichen Verpflichtungen nicht nach-
kommen konnten. Den Nachweis hierfiir hat das Berufungs-
gericht aber aus den von ihm aufgefilhrten Griinden nicht
mit der erforderlichen Sicherheit als erbracht angesehen.

Soweit die Revision in diesem Zusaﬁmenhang, und zwar
ebenfalls unter dem Gesichtspunkt des VerstoBes gegen
die Lebenserfahrung, noch meint, das Berufungsurteil
lasse jede Auseinandersetzung mit der Frage vermissen,
wie sich das bekundete Vorhandensein von 30.000 DM

bis 40.000 DM mit der unstreitigen Tatsache vereinbaren
lasse, da die Bauarbeiten mangels jeglicher Mittel
bereits Mitte Dezember 1951 zum Erliegen gekommen seien
(BU S. 2/3), ilbersieht sie, daB sich die Bekundung fiber

des Abschlusses des Vertrags vom 20. September 1951 und
vor der Einstellung der Bauarbeiten liegt.

Unter dem Gesichtspunkt des Verstofles gegen die ILebens-~
erfahrung meint die Revision weiter, die Brwigung des
Berufungsgerichts, die Kliger hidtten trotz mangelnder
gesicherter Baufinangierung nicht unbegriindete Aussich-
ten gehadbt, cs wiirde ihnen mit financieller Unterstiitzung §



)
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anderer Personen gelingen, den Bau fertigzustellen, stehe
ohne Begriindung; denn die Klidger hitten bei AbschluB des
Vertrags keinesfalls damit rechnen konnen, daB Dritte
ihnen in Kenntnis ihrer schlechten Vermogenslage ohne
hinreichend belegten Gesamtfinanzierungsplan und ohne
Sicherheiten Gelder fiir den Erwerb des Grundstiicks zur
Verfiigung stellen wiirden. |

Da eine dahingehende Lebenserfahrung nicht anzunehmen
ist, wendet sich die Revision mit dieser Rilge in unzu-
ldssiger Weise gegen die tatrichterliche Feststellung
des Berufungsgerichts, da8 die Kliger nicht unbegriindete

. Aussichten auf die finanzielle Unterstﬁtzung von dritter

Seite hatten. | J

Sind‘aber hierhééh'die Voraussetzungen eines Schadens-
ersatzanspruches aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
§ 263 StGB nlcht gegeben, dann kommt es auf die weiteren

- Ausfihrungen des Berufungsgerichts dahin, der Schadena-

ersatzanspruch sei auch nach § 852 Aba. 1 BGB verjihrt,
und die Beklagten kiénnten die Riickgabe des Grundstiicks .
auch nicht nach § 852 Abs. 2 BGB verlangen, und auf die
insoweit erhobenen Revisionsangriffe nicht mehr an.

Aus denselben Griinden, also wegen Fehlens eines vorsitz-

lichen Handelns der Kliger, sind entgegen der Meinung
der Revision auch die Voraussetzungen des § 826 BGB
nicht gegeben.

‘Die Herausgabepflicht der Kléger nach § 985 BGB wird

vom Berufungsgericht mit der Begriindung verneint, die
Kliger seien nach § 986 BGB zum Besitz des Grundstiicks
berechtigt, weil die Beklagten die Auflassung erkldrt,
den Besitz {ibertragen und sogar dic Umschreibung dexr
Eigentumsédnderung im Grundbuch bewilligt, somit die von




a)

“tigten nicht mehr in Betracht kommt und da8 dasselbe

~des Ersatuberechtzgten zur Folge, wenn die Leistung
’rcch.nicht bewirkt ist, wobei es nicht auf den Leistungs-§

}'BGB 21. Aufl. § 326 Anm. 7). Etwas anderes ergibt sich

"hitten und ihnen durch § 454 BGB verwehrt sei, nach

‘der Erfillungsanspruch, also der Anspruch euf Herbeifiih-

'machte Rucktrlttsrecht abgesprochen wird, den Vertrag 5
. zu erfiillen gehalten ist. Die Fristsetzung nach § 326 BGE R
‘hat sonit entgegen der Meinung der Revision nicht allge-

ihnen aus dem Kaufvertrag geschuldete Leistung erbracht

§ 326 BGB vom Kaufvertrag zuriickzutreten.

Die Revision meint demgegeniiber zuniichst, ein Gegenrecht
zum Besitz im Sinne des § 986 BGB konne dann nicht mehr
aus einen Kaufvertrag hergclcitet werden, wenn, wie hier,

rung des Leistungserfolgs der Grundbucheintragung, durch
Fristsetzung nach § 326 BGB weggefallen sei. Demsteht
jedoch entgegen, daBl, wic der Senat bereits in seinen
ersten Revisionsurteil in dieser Sache (S. 23) unter Be-
gzugnahme auf Rechtsprechung und Schrifttum ausgefiihrt
hat, die Beklagten alles zur Erfiilllung des Kaufvertrags
von ihrer Seite aus Erforderliche getan hatten und des-
halb der aus der Anwendung der Differcnztheorie sich
ergebende VWegfall der Leistungspflicht des Ersatzberech-

sich auch aus § 454 . BGB ergidt, weil nach dieser Vor- |
schrlft der Verkdufer, wenn ihn das von ihm geliend ge-

mein, sondern nur dann den Wegfall der Lelstungspfllcht

erfolg, sondern auf d1e Leistungshandlung ankomnt (Paland

auch nicht aus RGZ 141, 259, 261. Soweit die Revision
sich auf diese Entschéidung beruft, iUbersieht sie, daB
dort die Auflassung noch nicht erkldart war und der Ver-
xiufer auBerdem, wie das Berufungsgericht mit Recht her-
vorhebt, das Riicktrittsrccht des § 326 BGB nicht noch

§ 454 BGB verloren hatte.
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b) Die Revision meint sodann, die Tatsache, daB das Grund-
stiick bereits aufgelassen sei, hindere die Beklagten
nicht daran, sich auf das Fehlen eines Besitzrechtes
der Klﬁger zu berufen, weil der Auflassungsempfinger
als solcher, wie sich aus OLG Celle NJW 1948, 870 (mit
Anmerkung von Hoche) ergebe, gegeniiber dem Eigentiimer
kein Recht zum Besitz habe. Dem steht entgegen, dafl die

- Kldger nicht schon deshaldb zum Besitz des Grundstiicks
berechtigt sind, weil das Grundstiick ihnen aufgelassen’
vurde. Ihr Besitzrecht im Sinne des § 986 BGB ergibt
gich vielmehr aus dem Kaufvertrag. Dieser: bestand auch
nach der Fristsetzung nach § 326 BGB weiter, weil, wie
bereits ausgefithrt, ein Wegfall der Leistungspflicht
der Beklagten mit Riicksicht darauf, dafl sie alles gur
Erfilllung des Keufvertrags von ihrer Seite aus Erforder-
liche getan hatten, nicht mehr in Betracht kam und die
Beklagten auch deshaldb zur Erfillung des Kaufvertrages
gehalten waren, weil ihnen das Rilcktrittsrecht des |
§ 326 BGB nach § 454 BGB nicht mehr zustend. Bei diesem
Ergebnis bedarf es keines Eingehens mehr auf die von -
der Revision zitierte Entscheidung des Oberlandesgerichis _;
‘Celle. In dieser tauchte die Frage, ob dérrAuflassungs— 'é?

| empfinger als solcher gegenilber dem Eigentﬁmer ein Recht j

“7zum Besitz habe, auch nur deshalb auf, weil die Verkgufer
den Kaufvertrag riickgiingig gemacht hatten.

‘¢) Dbie Revision meint schlieflich, die Klﬁger'kﬁnnten

' gieh nicht auf die Vorschrift des § 454 BGB berufen,
weil fiir die Revisionsinstanz zu unterstellen sei, daB
die Kliger die Beklagten durchfalsche Angaben sur Vor-
leistung veranlaSt hitten, und weil sich aus den vom
Berufungsgericht verfahrenswidrig nicht ausgeschitpften
Streitstoff ergebe, daB die zu lasten der Beklagten ver-
wertete Stundung des Kaufpreises allein durch betriige-



trag kein Anspruch auf Ubertragung des.nzgentums an

“nach der. Auffassung des Berufungsgerichts auch nicht

- daBl die Leistung dauernd unmbglich sei. Dies sei hier
nicht der Pall. Dadurch, daB die Kldger im Januar 1952
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rische Tiuschung, zumindest aber durch vorsidtzliche,
sittenwidrige Schadenszufiigung herbeigefiihrt worden
sei. Dem Erfolg dieser Riige steht schon entgegen, daB,
wie bereits unter 1 ausgefiihrt, von einer Unterstellung
in den von der Revision aufgefiihrten Sinne nicht ge-
sprochen werden kann und die von der Revision aufge-
fiihrten Umsténde der Auffassung des Berufungsgerlchts
nicht entgegenstehen, ecs seien weder die Voraussetzungen
des § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB noch
des § 826 BGB gegeben. Es bedarf -deshald keines Eingehens
mehr darauf, ob die Riige nicht auch deshaldb unbegriindet
wdre, weil durch das Urteil des Senats im Vorprogzell die
Klage der Jet21gen Beklagten festsustellen, daB den
Jetzlgen Klagernfzufolge ihres Riicktritts vom Kaufver-

denm Grundstiick ZuStehe, gerade nit Riicksicht auf die
Vorschrift des § 454 BGB abgewiesen vurde.

Dic mit der Widerklage geltend gemachten Anspriiche sind

nach § 325 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit § 323 Abs.3 B
begriindet. Das Berufungsgericht fithrt insoweit aus: Die
Beklagten hatten sich stets auf den Standpunkt gestellt,
daB die Kldger mit ihren Verpflichtungen in Verzug ge-
kommen seien und daB ein Fall der Uhmdglichkelt ihrer
Leistung nicht vorgelegen habe. Bine solche sei anch
nichf gegeben. Dic Unmdglichkeit setze niimlich voraus,

nicht in der Legc gewesen seién, die fallige Kaufpreis-
raten zu zehlen, sei die Iicistung nicht unméglich gewor-
den. In der Rechtsprechung sei zwar anerkannt, daBl ein
ceitweiliges Erfillungshindernis dann zZua cinen endglilti-
gen werde, wenn die Erfiillung des Veriragszwvecks infrage
gestellt sci und denm andern Teil die Einhaliung des Ver-



- 16 -

trags nicht mehr zugemutet werden kinne. Hiervon kdnne
aber hier nicht gesprochen werden. NHach den glaubhaften
Bekundungen der im ersten Rechtszug (richtig: im Beru-
fungsverfahfen iiber die Klage) vernommenen Zeugen, ins-
besondere der Zeugen Dr. Be@illlp und Dr. EINEED .
sei es nicht ausgeschlossen gewesen, dafl die Kliger einen
Geldgeber gefunden hdtten, der die Kaufpreisraten an die
Beklagten bezahlt hitte. Wenn es zu einer vertraglichen
Vereinbarung zwischen den Kiigern und einem der infrage
kommenden Geldgeber nicht gekommen sei, so sei dies
letzten Endes mit darauf zuriickzufithren, da8 die Beklag-
ten durch den Vertrag mit der Firma Esso, der unstreitig
‘bereits am 9. Pebruar 195é abgeschlossen worden sei,

. 8ich anderweitlg gebunden hidtten und unter allen Unstén-
den hi&tten versuchen miissen, das an dle Kliger verkaufte
und aufgelassene. Grundstiick suriickzuerlangen, um ihre
Vertragspflichten der Firma Esso gegeniiber erfiillen zu
konnen, Sie hitten deshalb ein- Angebot der Klidger, den
restllchen Kaufprels zu zahlen, nicht mehr annehmen kon-
nen. Deshelb hdtten die Beklagten auch, nachdem durch
das Urteil des Bundesgerichtshofe im VorprozeBS festge-
‘gtellt worden sei, da8 ihnen ein Riicktrittsrecht nicht

: zugestanden habe, nicht sofort Schadensersatzklage er-
hoben, sondern auf ande*em Weg durch Einreichung der
Widerklage, d1e erst zwei Jahre spidter erhoben vorden
gei, versunht ‘die Ubertragung des Grundbesitzes an die
‘Klager rﬁckganglg zZu machen.»ﬂenn der Vertragszweck eine
Anderung erfahren habe, 80 Sel dies viel weniger darauf
R uhuckzufﬁhren, daB d1e_K1hger voritbergehend nicht zah-
' lungsfﬁhig gewesen'seien, als darauf, daB die Beklagten
in der Zvischenzeit einen anderen Vertrag iiber das Grund-
stiick abgeschlossen hidtten. Die Ansicht der Beklagten,
daB die Vorschrift des § 323 Abs. 3 BGB ncben der des

§ 526 BGB znalog anvicndbar sei, sei rechtsirrig. Aber




. wendungen) in Anrechnung bringen lassen miiBten, nach der

kenntnis der vélligen Zahlungsunfihigkeit der Xliger
‘rpicht hindern, eine sich spdter herausstellende Leistungs- 2

-swung des Berufungsgerichts, es konne von einer dauerndsn

§°325 BGB (der das hier in Betracht kommende Unverndgen
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auch wenn man den Beklagten einen Anspruch aus § 323

Abs. 3 BGB zuerkenne, wiirde sich im Ergebnis nichts
&ndern. Die Vorschrift des § 323 Abs. 3 BGB verweise
nimlich auf die Vorschriften iiber die Herausgabe einer
ungerechtfertigten Beréicherung. Hiernach stiinde aber
den Beklagten, da sie sich die von den Kligern erbrachten
Leistungen (Keufpreishdhe von 2.000 DM und bauliche Auf-

Saldotheorie nur ein Geldanspruch zu. Die Herausgabe des
Grundstiicks gegen Riickzahlung des Kaufpreises und des
Wertes der baulichen VYerdnderungen kdnnten sie nicht
verlangen.

Auch diese Ausfithrungen werden von der Revision ange-
griffen.

Sie meint, entgegén der Auffassung des Berufungsgerichis
ktnne der Umstand, daB die Beklagten zunichst in Un-

(insbésondére ihrér fruchtlosen Pfdndung am 7. Januar
1952) von einem Zahlungsverszug ausgegangen scien, sie

unmoglichkeit geltend zu machen. Ob dies zutrifft, konn
indessen dahingestellt bleiben, da die weitere Auffas-

Unméglichkeit der Leistung der Xldger im Sinne des

gleichsteht) nicht gesprochen werden, keinen Rechtsirr-
tun enthdlt. Fiir die Frage, ob ein Leistungshindernis

su einer dauernden oder nur voriibergchenden Unmiglichkeit
fihrt, ist der Zeitpunkt des Eintritts dieses Leistungs-
hindernisses maSgebend (IM § 275 BGB lNr. 4). Gerade fir
diescen Zeitpunkt het aber das Berufungsgericht cufgrund
der Beweisaufnahme fesigestellt, es sei nicht ausgeschlos§
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daB die Kldger einen Geldgeber gefunden hdtten. Wenn
die Revision demgegeniiber meint, das nur voriibergehen-
de Leistungshindernis der Vermogenslosigkeit sei hier
jedoech einem dauernden gleichzustellen, weil seine Be-
seitigung insbesondere wegen der Kreditunfihigkeit der
Kldger in absehbarer Zeit' nicht zu erwarten gewesen sei,
80 wendet gie siéh in unzulissiger Weise gegen die ge-
genteilige tatrichterliche PFeststellung des Berufungs-
gerichts. Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang die
Aussage des Zeugen Dr. Engelbrecht, da8 er, wenn der
klagende Ehemann ihm ertrégliche Bedingungen und genti-
gende Sicherheiten geboten hiétte, mdglicherweise auf
die Tatsache, daB er vermdgenslos gewesen gei, kein
gesteigertes Gewicht.gelegt hétte. Im iibrigen kann die
Frage, ob die zeitweise Unmdglichkeit der Brfiillung
eines gegenseitigen Vertrags einer dauernden gleich-
zusetzen ist, nur unter Beriicksichtigung der Interessen-
lage aller Beteiligten und der Grundstitze von Preu und
Glauben entschieden werden (IM § 325 Abs. 1 BGB ¥Nr. 3).
Da3d auch hiermach von einer dauernden Leistungsurmig-
lichkeit der Kl#gerin nicht gesprochen werden kann,
ergibt sich aus den vom Berufungsgericht weiter aufge-
fithrten Griinden. . |

Dem Berufungsgericht ist auch darin beizutreten, das
die Vorschrift des § 323 Abs. 3 BGB neben der des

'§ 326 BGB nicht analog pnwendbar sei. Dafilr, da8 § 323
Abs. 3 BGB nur infolge eines Redaktionsversehens nicht
'in § 326 BGB erwdhnt sei, sind keine Anhaltspunkte ge-
geben. ’

Da das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum eine Unmog-
lichkeit der Leistung im Sinne des § 325 BGB verneint
hat, kommt es auf seine weitere Auffassung, den Beklag-



ten viirde nach § 323 Abs. 3 BGB auch nur ein Geldanspruch
zustehen, und die hiergegen gerichteten Angriffe der
Revision nicht mehr an.

4. Soweit das Berufungsgericht die weiteren Klagegriinde
verneint, wverden von der Revision keine Bedenken erhoben.
Die dahingehenden Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
sind rechtlich auch nicht zu beanstanden.

5. Die Revision der Beklagten war daher mit der Kostenfolge
des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Tasche. = Dr. Augustin Rothe
Dr. Preitag Mattern
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