Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB § 326 D, Da Abs. 1 Satz 1

a) Das Setzen einer Nachfrist vor Verzugseilntritt ist

unwirksam.

b) Endet die gesetzte Nachfrist vor Eintritt des Ver-
zuges, wird auch dann keine angemessene Nachfrist
in Lauf gesetzt, wenn der Schuldner die Mitteilung
verspdtet und zugleich mit dem Eintritt des Verzu-
ges erhdlt.

BGH, Urt. vom 15. Marz 1996 - V ZR 316/94 - OLG Naumburg
LG Magdeburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mundliche Verhandlung vom 15. Marz 1996 durch die
Richter Dr. Vogt, Dr. Lambert-Lang, Tropf, Schneider
und Prof. Dr. Kruger

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel und den Einspruch des
Beklagten werden das Urteil des 1. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Naumburg vom
15. November 1994, das Urteil der 6. Zivil-
kammer des Landgerichts Magdeburg vom

13. Dezember 1993 und deren Versdumnisurteil
vom 14. Januar 1993 aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten des Rechts-
streits zu tragen mit Ausnahme der Kosten
der S&umnis des Beklagten, die dieser selbst

z2u tragen hat.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit notariellem Vertrag vom 2. Juli 1991 verkaufte die
Klagerin dem Beklagten, wie bereits am 27. Marz 1991 pri-
vatschriftlich vereinbart, ein Geschaftsgrundstick in W

zum Preise von 300.000 DM. Der Kaufpreis sollte
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drei Wochen nach Mitteilung des Notars an den Kaufer vom
Eintritt bestimmter vereinbarter Falligkeitsvoraussetzungen
zu zahlen sein. Am 25. November 1991 ging dem Beklagten die
entsprechende Notarmitteilung zu. Mit Schreiben vom 12. De-
zember 1991, dem Beklagten zugegangen am 17. Dezember 1991,
setzte die Klagerin ihm eine "letzte Frist bis Montag, den
16. Dezember 1991" zur Zahlung, verbunden mit der Androhung
"den Vertrag zurlckzuziehen", wenn der Kaufpreis bis dahin
nicht bei ihrer Bank eingegangen sei. Da dies bis 9. Januar
1992 nicht geschehen war, erkldrte die Klagerin den Rlck-
tritt vom Vertrag und forderte den Beklagten auf, die Be-
willigung zur Léschung der Auflassungsvormerkung zu erkla-
ren. Am 10. Marz 1992 teilte der Beklagte mit, der Kauf-
preis liege abrufbereit bei der V W

Die Klagerin hat mit der vorliegenden Klage vom Be-
klagten die Zustimmung zur Léschung der im Grundbuch flur
ihn eingetragenen Auflassungsvormerkung gefordert. Der Be-
klagte hat neben der Klageabweisung hilfsweise beantragt,
die Klagerin zur Zahlung von 420.182,53 DM zu verurteilen,
Zug um Zug gegen Ld&schungsbewilligung. Nur die Klage hatte
in den Vorinstanzen Erfolg.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageab-
weilsungsantrag, hilfsweise die geltend gemachte Zug-um-Zug-
Verurteilung, weiter. Die Kl&gerin erklart in erster Linie
die Hauptsache fir erledigt, da auf BRewilligung des Rechts-
nachfolgers des Beklagten, dem er den Kaufanspruch abgetre-
ten gehabt habe, die Vormerkung geldéscht worden sei; sie
erstrebt weiter Abweisung der Hilfswiderklage.



Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht hdlt den aAnspruch auf zZustimmung
des Beklagten zur Lo6schung der Auflassungsvormerkung nach
§ 894 BGB flUr begrindet, da die Klagerin wirksam gemé&p
§§ 326, 327, 346 ff BGB vom Kaufvertrag zurlickgetreten sei.
Zwar sel FAlligkeit des Kaufpreises erst drei Wochen nach
Zugang der Mitteilung der Pélligkeitsvoraussetzungen durch
den Notar beim Beklagten und damit am 17. Dezember 1991
eingetreten. Durch das am gleichen Tage 2zugegangene Mahn-
schreiben der Klégerin vom 12. Dezember 1991 sei der Be-
klagte auch in Verzug geraten. Dagegen fehle es an einer
wirksamen Nachfristsetzung. Eine Nachfristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung sei entbehrlich gewesen, da das Verhalten
des Beklagten nach Falligkeitseintritt als ernstliche und
endguiltige Erfillungsverweigerung anzusehen sei und eine
weitere Fristsetzung zwecklos gewesen ware.

IT.

Die Revision hat Erfolg.

Die Hauptsache kann zwar grundsatzlich auch in der Re-
visionsinstanz fir erledigt erklart werden (BGHZ 106, 359,
368), wenn - wie hier - das erledigende Ereignis unstreitig
ist. Die Erledigungserklarung der Kl&gerin ist jedoch unbe-
grindet; die Klage war von Anfang an erfolglos.



1. Im Ergebnis zu Recht geht das Berufungsgericht da-
von aus, daP es fir den mit Schreiben vom 9. Januar 1992
erklérten Rucktritt an der nach § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB
notwendigen Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung fehlt.
Dies gilt selbst wenn, wie die Revisionserwiderung meint,
entgegen der Auslegung der Zahlungsklausel in § 2 des Kauf-
vertrages durch das Berufungsgericht, Fa&lligkeit nicht erst
am 17., sondern schon mit Ablauf des 16. Dezember eingetre-~
ten ware.

a) Zwar konnte eine nur zu kurz bemessene Nachfrist in
der Regel eine angemessene Frist in Lauf setzen (vgl. z.B.
Senat, Urt. v. 21. Juni 1985, V ZR 134/84, NJW 1985, 2640
m.N.). Dieser Grundsatz kann jedoch nicht - wie die Revi-
sionserwiderung dies erstrebt - auf eine Frist ausgedehnt
werden, die, wie hier, bereits abgelaufen war, als der
Schuldner davon — n&mlich am 17. Dezember 1991 - Kenntnis
erhielt. In einem solchen Fall kann von einer "zu kurzen"
Prist nicht mehr die Rede sein. Zudem ist, schon dem Wort-
laut des § 326 Abs. 1 BGB nach, das Setzen einer Nachfrist
vor Verzugseintritt grundsdtzlich unwirksam (RGZ 93, 180,
182). Dies muPB dann erst recht gelten, wenn die gesetzte
Frist bereits vor Eintritt des Verzuges endet, mag der
Schuldner die Mitteilung davon auch verspéatet und deshalb
zugleich mit der Inverzugsetzung erhalten. Der dem § 326
Abs. 1 BGB zugrundeliegende Gedanke, dem Schuldner nach,
oder mindestens mit, Eintritt des Verzugeg eine kurze
(letzte) Frist zur Leistung vor deren Ablehnung zu gewah-
ren, wirde in sein Gegenteil verkehrt, wenn auch das Setzen
einer Frist, die vor Eintritt des Verzuges bereits endet,
dieselbe Rechtswirkung zu erzeugen vermtdchte.



b) Die fehlende Nachfrist liegt auch nicht, was das
Berufungsgericht offengelassen hat und was die Revisionser-
widerung zur Uberpriifung stellt, in der Erhebung der Klage.
Denn die Klagerin hat mit der Klage bereits Rechte aus ei-
nem ihrer Meinung nach rechtswirksam erfolgten RUcktritt
gerichtlich durchsetzen wollen. Die Nachfristsetzung hinge-
gen muf die Aufforderung an den Gldubiger enthalten, die
geschuldete Leistung zu bewirken, um ihm eine letzte Chance
zur ordnungsgemaPen Durchfihrung des Vertrages zu erdffnen
(Senatsurt. v. 21. Juni 1985, V ZR 134/84, WM 1985, 1106,
1107 m.zahlr.N.). Gerade wegen dieser Warnfunktion sind die
in § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB genannten Fo6rmlichkeiten einzu-
halten. Dem geniugt die Erhebung einer Klage auf Rickabwick-
lung des Geschafts nicht.

2. Zu Recht wendet sich die Revision gegen die Erwéa-
gungen des Berufungsgerichts, mit denen es die fehlende
Nachfristsetzung fir entbehrlich halt und eine ernstliche
und endgiltige Erfiillungsverweigerung des Beklagten an-
nimmt. Das Berufungsgericht stitzt sich fir diese Feststel-
lung darauf, dap der Beklagte nach Fadlligkeit und bis zur
letzten miindlichen Verhandlung zwar seine Bereitschaft zur
Zahlung erklart nicht aber gezahlt habe sowie darauf, dap
er sich im Prozep damit verteidigt habe, nicht in Verzug
gesetzt worden zu sein. Aus einem solchen Verhalten 14Bt
sich jedoch eine ernsthafte und endgliltige Erfldllungsver-
weigerung jedenfalls dann nicht ableiten, wenn, wie hier,
nicht etwa Erflllung gefordert, sondern Rechte aus einem
erklarten RUcktritt geltend gemacht werden. An die Annahme
einer endglltigen Erflillungsverweigerung sind strenge An-
forderungen zu stellen. Das Verhalten des Schuldners mup



zweifelsfrei ergeben, daPf er sich Uber das auf die vertrag-
liche Leistung gerichtete Erflllungsverlangen des Glaubi-
gers - an der es hier schon fehlt, weil die Gl&ubigerin Er-
flillung gerade nicht mehr wollte - klar ist und ohne Rick-
sicht auf die mdéglichen Folgen seine Weigerung zum Ausdruck
bringt (BGH, Urt. v. 21. Oktober 1992, XII ZR 173/90, WM
1993, 388, 390). Das ist regelmd@fig nur dann der Fall, wenn
der Schuldner sich beharrlich weigert, die Leistung zu er-
bringen, z.B. indem er erklart, er kdénne diese keinesfalls
oder jedenfalls nicht innerhalb einer angemessenen Nach-
frist liefern. Denn dann entbehrt die Nachfrist ihres Sin-
nes, dem Schuldner die letzte zeitliche Gelegenheit zu ver-
tragsgerechtem Verhalten einzur&umen (BGH, Urt. v. 30. Ok-
tober 1991, VIII ZR 9/91, BGHR BGB § 326 Abs. 1 Satz 1 Er-
fillungsverweigerung 1 m.w.N. und Beispielen). Davon kann
hier keine Rede sein. DaP die Klagerin schon vor ihrer am
9. Januar 1992 abgegebenen RiUcktrittserkldrung davon ausge-
hen konnte, der Beklagte werde trotz einer den Vorausset-
zungen des § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB entsprechenden Fristset-
zung mit Ablehnungsandrohung nicht leisten, hat das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt. Auch die Revisionserwide-
rung verwelst insoweit nicht auf ‘Sachvortrag in den Tatsa-
cheninstanzen. In der Folgezeit aber hat der Beklagte mehr-
fach seine Leistungsbereitschaft erklédrt. Er hat unstreitig
nicht nur vor Klageerhebung mitgeteilt, dap der Kaufpreis
abrufbereit bei der V W liege. Im Termin
zur mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht hat er
zahlungsbelege dazu vorgelegt, daPp der Kaufpreis auf Nota-
randerkonto gezahlt worden sein soll. Es war die Klagerin,
die auf diese Angebote nicht reagiert, sondern auf Ruckab-
wicklung des Vertrages beharrt hat. Damit ist die Annahme,



daR der Schuldner auch bei Setzen einer angemessenen Nach-
frist nicht geleistet haben wirde, scowohl was die Zahlungs-
willigkeit als auch, was die Zahlungsfahigkeit angeht, un-

vereinbar.

Ebenso bietet das Verhalten des Beklagten wahrend des
laufenden Verfahrens keine Grundlage fir die SchlupBfolge-
rung des Berufungsgerichts, daB der Beklagte die Leistung
endglltig verweigern wollte. Da die Klagerin ihrerseits
nicht Erfillung, sondern RlUckabwicklung gefordert hat, hat
der Beklagte mit seiner Weigerung, die Léschung zu bewilli-
gen, ebensowenig die ihm nach dem Vertrag obliegende Lei-
stung verweigert wie mit dem Hinweis darauf, dap die Vor-
aussetzungen des § 326 BGB nicht vorlagen. Er hat sich da-
mit nur gegen eine unbegrindete Klage verteidigt. Die Zah-
lung des Kaufpreises oder eine entsprechende Weigerung, den
Kaufpreis zu zahlen, ist, worauf die Revision zu Recht ver-
weist, gar nicht Gegenstand des Verfahrens gewesen.

3. Fehlt es danach schon mangels hinreichender Frist-
setzung mit Ablehnungsandrohung, bzw. einer endgultigen Er-
fillungsverweigerung seitens des Beklagten, an der Voraus-
setzung fur die Kl&gerin, vom Vertrage zurlckzutreten,
kommt es nicht mehr auf die weiteren Rigen der Revision zu
eventuellem vertragsuntreuen Verhalten der Klagerin an.

Die Klage ist vielmehr unter Aufhebung der Urteile wvon
Landgericht und Berufungsgericht abzuweisen.

Auf die hilfsweise erhobene Widerklage kommt es des-
halb nicht an.



Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZP0O; jedoch hat
der Beklagte die durch seine Saumnis verursachten Kosten
selbst zu tragen (§ 344 ZPO).

vVogt Lambert-Lang Tropt
Schneider Krliger
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