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BGB §§ 320, 322

Entfdllt im Rahmen eines gegenseitigen Vertrages eine
sogenannte nicht bestandige Vorleistungspflicht dadurch,
daB auch die Gegenleistung fallig wird, muB grundsdtz-
lich nur Zug um Zug gegen Bewirkung der Gegenleistung
geleistet werden.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Dezember 1985 durch
den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. Thumm
und die Richter Dr. Eckstein, Prof. Dr. Hagen, Dr. Vogt
und Dr. Lambert-Lang

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 20. Zivilsenats des Kammergerichts vom
28. Juni 1984 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als ein Zurickbehaltungsrecht des
Beklagten wegen eines Betrages von 160 000 DM

verneint worden ist.
Der Beklagte hat die Leistungen, zu denen er
verurteilt worden ist, nur Zug um Zug gegen

Zahlung von 160 000 DM zu erbringen.

von den Kosten des ersten und zweiten Rechts-
zuges tragen die Klager 10 %, der Beklagte 90 $%.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens tragen
die Kladger 82 %, der Beklagte 18 %.

Pas Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der Beklagte ist Alleinerbe der im Marz 1980 ver-
storbenen Jeanne HENEEED, die Testamentsvollstreckung an-
geordnet hatte. Aus ihrem NachlaB verkaufte der friher
mitverklagte Testamentsvollstrecker den Klagern mit nota-
riellem Vertrag vom 8. April 1982 ein mit einem Ein-
familienhaus bebautes Grundstiick in Berlin zum Kaufpreis
von 450 000 DM. Die Klager sind seit 8. Juli 1982 als
dessen Eigentiimer im Grundbuch eingetragen. Ein bis zum
30. November 1983 verzinslich gestundeter Restkaufpreis
von 160 000 DM (abgesichert durch eine Buchhypothek auf
dem verkauften Grundbesitz) ist bislang nicht bezahlt.

In der Nacht vom 29./30. April 1982 wurde das ver-
kaufte Haus durch Brand erheblich beschadigt. Es ist bei
der Feuersozietit BUNIMD aufgrund eines Vertrages aus dem
Jahre 1946 durch eine gleitende Neuwertversicherung gegen

Brandschiden versichert.

Die Kldger haben im Rechtsstreit die Abtretung der
Ersatzanspriiche gegeniiber der Feuersozietdat und die Heraus-
gabe der Versicherungspolice verlangt. Der Beklagte hat
widerklagend die Feststellung begehrt, daB8 den Klagern
kein Minderungsrecht und keine Schadensersatzanspriiche
wegen des Brandes vom 30. April 1982 und der Abwicklung

der Versicherungsanspriiche zustinden.

Das Landgericht hat den Beklagten und den Testa-
mentsvollstrecker als Gesamtschuldner zur Abtretung der
Ersatzanspriiche und zur Herausgabe der Versicherungspolice
Zug um Zug gegen Zahlung von 12 188,40 DM verurteilt und
auf die Widerklage festgestellt, daB den Klagern gegeniiber



dem Beklagten kein Recht zur Kaufpreisminderung und keine
Schadensersatzanspriiche wegen des Brandes vom 29./30. April
1982 zustinden. Im ilibrigen hat es Klage und Widerklage ab-
gewiesen. Die Kldger haben in der Berufungsinstanz erklirt,
die Klage richte sich wegen Beendigung der Testamentsvoll-
streckung nur noch gegen den Beklagten. Das Oberlandes-
gericht hat auf die Berufung der Kldger das Ersturteil
dahin abgedndert, daB8 die Zug-um-Zug-Einschrankung ent-

fiel, und die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen.

Der Senat hat mit BeschluB vom 4. Juli 1985 die
Revision des Beklagten ~ soweit sie nicht zurilickgenommen
worden war - teilweise als unzulassig verworfen und sie
im Ubrigen nur angenommen, soweit das Berufungsgericht
ein auf den Kaufpreisrestanspruch in H6he von 160 000 DM
gestiliitztes Zurickbehaltungsrecht des Beklagten verneint
hat. Deshalb begehrt der Beklagte nur noch eine ent-
sprechende Zug-um~-Zug-Einschrdnkung seiner Verurteilung.
Die Kldger haben im Termin vom 20. Dezember 1985 nicht
verhandelt; der Beklagte hat beantragt, ein Versdumnis-
urteil zu erlassen.

Entscheidungsqgriinde

Uber den Revisionsantrag ist durch Versdumnisurteil
zu entscheiden (§§ 557, 331, 333 ZPO), und zwar aufgrund
einer Sachpriifung in vollem revisionsrechtlichem Umfang
(BGHZ 37, 79, 81 f). Sie ergibt, daB die Revision Erfolg

hat, soweit sie angenommen worden ist.

Das Berufungsgericht verneint ein auf den nicht
gezahlten Restkaufpreis gestiitztes Zuriickbehaltungsrecht
des Beklagten. Er habe seine Verpflichtungen (als Surrogat



der nicht mehr moglichen Eigentumsverschaffung) bis spite-
stens Juni 1982 erfiillen missen und sei deshalb gegeniiber
dem erst am 30. November 1983 fdlligen Restkaufpreisan-
spruch vorleistungspflichtig gewesen. Unabhdngig von dieser
Erwdgung miisse ein Zurlickbehaltungsrecht des Beklagten auch
an Treu und Glauben scheitern. Nur wegen seines vertrags-
widrigen Verhaltens sei es namlich dazu gekommen, daB ab
30. November 1983 fdllige Forderungen der Kldger und des
Beklagten sich gegeniiberstiinden. Mit dem Zurtickbehaltungs~
recht mache er sich sein friheres vertragswidriges Ver-

halten zunutze, was Treu und Glauben widerspreche.

Diese Ausflihrungen halten revisionsrechtlicher Pri-

fung nicht stand.

Der Hinweis des Berufungsgerichts auf eine Vorlei-
stungspflicht des Beklagten geht fehl, weil am 1. Dezember
1983, also schon vor SchluB der miindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht (am 28. Juni 1984) die Restkaufpreis-
forderung fdllig wurde. Das Berufungsgericht stellt nicht
fest, daB diese Zahlungspflicht von der Erfiillung der ein-
schldgigen Verpflichtungen des Beklagten abhing, mithin
eine sogenannte bestdndige Vorleistungspflicht begriindet
werden sollte. Damit entfiel am 1. Dezember 1983 die Vor-
leistungspflicht des Beklagten mit der Folge, daB8 er nun-
mehr nur noch Zug um Zug zur Leistung verpflichtet war.
Der Senat folgt insoweit der Rechtsprechung des Reichs-
gerichts (JW 1924, 1141 Nr. 7; Das Recht 1925 Nr. 1155)
und halt an seiner schon im Urteil vom 14. Oktober 1964,

V ZR 189/63, WM 1964, 1247 beildufig geduBerten Meinung
fest. Er befindet sich damit in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Meinung im Schrifttum (Adler, LZ 1913, 816;
BGB-RGRK 12. Aufl. Rdn. 31; Erman/Battes, BGB 7. Aufl,.
Rdn. 24; MinchKomm/Emmerich 2. Aufl. Rdn. 16 und 19;



Palandt/Heinrichs, BGB 44. Aufl. Anm. 4; Staudinger/Otto,
BGB 12. Aufl. Rdn. 5 je zu § 320 BGB; Wirdinger/RShricht
in GroSkommentar zum HGB vor § 373 Anm. 306). Es geht
insoweit nicht um die Frage, ob am 1. Dezember 1983 ein
etwa vorhandener Verzug des Beklagten entfiel (das ware
nach dem Urteil des Senats WM 1964, 1247 erst dann der
Fall gewesen, wenn der Beklagte seine Leistung Zug um 2Zug
gegen Erbringung der Kaufpreisschuld angeboten hidtte),
vielmehr darum, ob sich die einmal vorhandene Vorlei-
stungspflicht des Beklagten in eine Leistungspflicht

Zug um Zuq dnderte. Beide Gesichtspunkte werden von
Emmerich (MinchKomm aa0O Rdn. 16) zu Unrecht miteinander

vermischt.

Die Geltendmachung des Zurilickbehaltungsrechts ver-
st68t auch nicht gegen Trau und Glauben. Das Berufungs-
gericht will einen solchen VerstoB allein daraus her-
leiten, daB der Beklagte sich zu Unrecht geweigert habe,
die berechtigten Anspriiche der Klager auf Abtretung des
Versicherungsanspruchs und Herausgabe der Police zu er-
fillen und nur so die Kaufpreisschuld vor Erfiillung der
Klageanspriiche habe f&l1lig werden k&nnen. Das allein geniigt
jedoch nicht. Eine sogenannte nicht bestidndige Vorlei-
stungspflicht entfdllt, sobald auch die Gegenleistung
fdllig wird und zwar unabhidngig davon, ob diese Lage
durch ein Verschulden des (friher) Vorleistungspflichtigen
eingetreten ist (vgl. RG JW 1924, 1141). Andere Umstédnde,
die einen TreueverstoB des Beklagten begriinden kénnten,
hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Der Beklagte
ist auch nicht etwa deshalb gehindert, einen ihm zu-
stehenden Zahlungsanspruch einredeweise geltend zu machen,
weil die Versicherungsleistung nur zum Wiederaufbau des
brandgeschddigten Gebdudes verwendet werden darf und so
mittelbar die Werthaltigkeit der Restkaufgeldhypothek ge-

sichert erscheint.
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Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden
(§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZP0O), weil der Restkaufpreis zwi-

schen den Parteien nach Grund und Hohe unstreitig ist.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO.
Der Ausspruch uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit be-

ruht auf § 708 Nr. 2 ZPO.

Dr. Thumm Dr. Eckstein Hagen
Vogt Lambert-Lang
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