Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja
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BGB §§ 284, 320, 326 B, 478

a) Nach Auflassung und Ubergabe des Grundstiicks steht
dem Kdufer wegen vorhandener Mdngel nicht mehr die
Einrede aus § 320 BGB zu, wohl aber eine Mdngelein-
rede, welche die Art des Gewdhrleistungsanspruchs

nicht zu spezifizieren braucht.

b) Der Kdufer kommt mit der Zahlung des Kaufpreises auch
dann nicht in Verzug, wenn und soweit er den Gewdhr-

leistungsanspruch erst im Prozefl bezeichnet.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 18. Januar 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Vogt, Dr. Rédfle, Dr. Lambert-Lang und Dr. Wenzel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Grundurteil des 16. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Celle vom 19. Dezember 1989
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 13. Marz 1985
verkauften die Klager den Beklagten unter AusschluB jeder
Gewdhrleistung ein mit einem Dreifamilienhaus bebautes
Grundstiick, auf dem sie einen Handel mit gebrauchten Bau-
stoffen betrieben hatten. Der Beklagte zu 1 sollte zu 3/4
und der Beklagte zu 2 zu 1/4 Miteigentiimer werden. Von dem
Kaufpreis in H6he von 350.000 DM waren 50.000 DM nach Ein-
tragung der Auflassungsvormerkung fdllig, der Rest spédte-
stens am 1. Oktober 1985. Die {lbergabe erfolgte am 21. Mirz
1985.
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Mit notariellem Vertrag vom 30. Mai 1985 trat der Be-
klagte zu 2 seinen Erwerbsanspruch an den Beklagten zu 1
ab.

Die Beklagten zahlten bei Fdlligkeit nur die 50.000 DM.
Weitere 100.000 DM zahlten sie erst am 20. Mdrz 1986. Mit
einem an den Beklagten zu 1 gerichteten Schreiben vom
26. Marz 1986 verlangten die Kldger die Zahlung des Kauf-
preisrestes unter Fristsetzung bis zum 12. April 1986 und
Ablehnungsandrohung. Nach fruchtlosem Ablauf der Frist for-
derten sie mit anwaltlichem Schreiben vom 15. April 1986 den
Beklagten zu 1 auf, ihnen das Grundstiick herauszugeben und

es von Belastungen durch Grundpfandrechte freizumachen.

Die Kldger verlangen von den Beklagten die Herausgabe
des Grundstilicks, von Urkunden ilber die Bestellung der ein-
getragenen Grundschulden und der bereits vorhandenen
Loschungsbewilligungen sowie die Einwilligung in die
Loschung der eingetragenen Auflassungsvormerkung. Ferner
stellen sie gegeniiber dem Anspruch auf Riickzahlung des
Kaufpreises u.a. einen Anspruch auf Zahlung von Verzugs-

zinsen und Nutzungsentschddigung zur Verrechnung.

Die Beklagten machen geltend, die Kldger hdtten ihnen
Mangel arglistig verschwiegen und fordern einredeweise
Schadensersatz.

Das Landgericht hat den Beklagten zu 1 zur Herausgabe
des Grundstiicks und beide Beklagte zur Herausgabe der in
ihrer Hand befindlichen L&schungsbewilligungen und der

Grundschuldbestellungsurkunde sowie zur Bewilligung der



Loschung der Auflassungsvormerkung verurteilt, und zwar

Zug um Zug gegen Riickzahlung des Kaufpreises in HShe von
77.111,11 DM. Das Oberlandesgericht hat ein Grundurteil

erlassen und insoweit die Berufung der Beklagten zuriick-
gewiesen. Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren
Antrag auf Klageabweisung weiter. Die Kldger beantragen,
das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hat iiber den Grund des Klage-
anspruchs vorab entschieden. Das ist nach dem Gegenstand der

Klageantrdge unzuldssig, wie die Revision zu Recht riigt.

Eine Vorabentscheidung iiber den Grund kann nach § 304
ZPO nur ergehen, wenn der Anspruch nach Grund und Betrag
streitig ist. Der Anspruch muf3 daher auf Zahlung (oder auf
Leistung anderer vertretbarer Sachen) gerichtet sein. Das
trifft weder fiir die mit den Klageantrdgen zu a) und b) gel-
tend gemachten Herausgabeanspriiche (Senatsurt. v. 24. Fe-
bruar 1984, V ZR 187/82, NJW 1984, 2213) noch auf den
unter c) geltend gemachten Anspruch auf L&schungsbewilligung
zu. Eine Umdeutung des unzuldssigen Grundurteils in ein
(Teil-)Feststellungsurteil kommt nicht in Betracht (Senats-
urt. aa0).

Soweit das Berufungsgericht auBerdem meint, daB auch

der geltend gemachte Zinsanspruch sowie der Anspruch auf



Zahlung einer Nutzungsentschddigung dem Grunde nach gerecht-
fertigt seien, handelt es sich nicht um einen mit der Klage
geltend gemachten Anspruch, sondern um (unselbstdndige)
Rechnungsposten in dem Abrechnungsverhdaltnis (vgl. BGHZ 87,
156, 159), auf das die Beklagten ihr Zuriickbehaltungsrecht
stiitzen. Solche Posten betreffen die HShe der Einrede und
kénnen ebenfalls nicht Gegenstand eines Grundurteils sein.
Das Berufungsurteil ist somit unzuld@ssig und kann des-

halb keinen Bestand haben.

Auf diesen Verfahrensmangel k@me es jedoch nicht an,
wenn die Klage unbegriindet wdre. Daher ist auch eine sach-
liche Nachpriifung der Entscheidung geboten.

II.

Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, die Vor-
aussetzungen eines Schadensersatzanspruchs nach § 326 BGR
seien gegeben. Etwaige Mangel des Grundstiicks kdnnten nach
Gefahriibergang nur nach Mafgabe der kaufrechtlichen Gewdhr-
leistungsvorschriften geltend gemacht werden. Die Geltend-
machung eines Leistungsverweigerungsrechts sei ausge-

schlossen.

Dies h&lt der revisionsgerichtlichen Nachpriifung eben-
falls nicht stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings in
rechtlicher Hinsicht davon aus, daB der Kdufer nach Auflas-
sung und Ubergabe des Grundstiicks wegen etwaiger Sachmédngel
die Einrede des nicht erfiillten Vertrages nach § 320 BGB



nicht mehr erheben kann (RGZ 66, 332, 333; BGHZ 10, 242,
249; Staudinger/Otto, BGB 12. Aufl. § 320 Rdn. 24; BGB-RGRK/
Ballhaus 12. Aufl. § 320 Rdn. 19; Erman/Weitnauer, BGB

8. Aufl. vor § 459 Rdn. 17; Soergel/Wiedemann, BGB 11. Aufl.
§ 320 Rdn. 51; a.A. MinchKomm/Emmerich 2. Aufl. § 320

Rdn. 4). Der Kdufer ist vielmehr auf die ihm durch die kauf-
rechtlichen Gewdhrleistungsvorschriften eingerdumten Rechte
beschrdnkt. Dies bedeutet aber entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht, daf3 der K&dufer die Zahlung des
Kaufpreises nur und in dem Umfang verweigern darf, als er
sich fiir einen der Anspriiche auf Wandelung, Minderung oder
Schadensersatz entscheidet. Auch ohne Spezifizierung des
Gewdhrleistungsanspruchs kann er den Kaufpreis vielmehr
schon dann und insoweit einbehalten, als er iliberhaupt be-
rechtigt ist, Wandlung, Minderung oder Schadensersatz zu
verlangen (MiinchKomm/H.P. Westermann 2. Aufl. § 465 Rdn. 18;
Soergel/Huber, BGB 11. Aufl. vor § 459 Rdn. 191, 192; Erman/
Weitnauer aaO Rdn. 18).

Die Zuldssigkeit einer solchen allgemeinen Mangelein-
rede auf der Grundlage eines noch nicht naher konkretisier-
ten Gewdhrleistungsanspruchs wird in § 478 BGB praktisch
vorausgesetzt. Wenn allein die rechtzeitige Mdngelanzeige
den Kdufer schon berechtigt, die Zahlung des Kaufpreises
ganz oder teilweise "auch" nach Vollendung der Verjdhrung zu
verweigern, dann eben auch vorher. Der K&ufer, der den Kauf-
preisanspruch abwehren will, soll sich wegen des ihm zuste-
henden Wahlrechts nicht auf einen bestimmten Gewdhrlei-
stungsanspruch festlegen miissen, solange der Verkdufer seine
Forderung nicht einklagt und der Stand des Prozesses den
K&dufer nicht zwingt, sich zu entscheiden (vgl. MiinchKomm/
H.P. Westermann aaQ; Soergel/Huber aaO).



Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB die Beklag-
ten bis zu dem Schreiben vom 15. April 1986, mit dem die
Kldger die Riickgabe des Grundstiicks verlangt haben, Mdngel-
rechte nicht geltend gemacht haben. Es hdlt deswegen die
Voraussetzungen des § 326 BGB fiir erfiillt. Auch dies trifft

nicht zu.

Voraussetzung fiir die Entstehung des Schadensersatz-
anspruchs aus § 326 BGB ist, daf3 sich der Schuldner bei der
Nachfristsetzung noch in Verzug befand. Daran fehlt es, wenn
und soweit die Kladger Mdngel des Grundstiicks arglistig ver-
schwiegen haben und den Beklagten deswegen ihrerseits ein
Schadensersatzanspruch zusteht. Denn der Schuldner kommt
nicht in Verzug, wenn er sich auf eine Einrede stiitzen kann,
die ihm ein dauerndes oder wenigstens zeitweiliges Lei-
stungsverweigerungsrecht gewdhrt (st. Rspr. BGHZ 34, 191,
197; 48, 249, 250; 104, 6, 11). Eine solche, zur dauernden
Leistungsverweigerung berechtigende Einrede stellt auch die
Médngeleinrede nach § 478 BGB dar (BGH, Urt. v. 16. Mai 1984,
VIII ZR 18/83, WM 1984, 1095, 1097; Soergel/Wiedemann, BGB
12, Aufl. § 284 Rdn. 14). Ob allerdings schon das bloBe Be-
stehen einer Einrede oder erst ihre Geltendmaéhung dem Glau-
biger gegeniiber den Verzug ausschlieBt, hat der Bundes-
gerichtshof bisher offengelassen (BGHZ 104, 6, 12). Die
Frage braucht auch hier nicht entschieden zu werden. Denn
die Beklagten haben die Mdngeleinrede sowohl vor als auch
wdhrend des Prozesses ausdriicklich erhoben. Dies reicht aus,
um einen Verzug von dem Zeitpunkt an und in dem Umfang zu
verneinen, der den Schuldner zur Erhebung der Einrede be-
rechtigte. Das hat der Bundesgerichtshof fiir die Verjdh-
rungseinrede ausdriicklich anerkannt (BGHZ 104, 6, 12). Fiir



die Mdngeleinrede kann nichts anderes gelten (vgl. Soergel/
Wiedemann aa0O Rdn. 14, 15 m.w.N.), sofern Treu und Glauben
nicht ausnahmsweise etwas anderes gebisten. Macht also der
Kdufer eines Grundstiicks, nachdem er unter Nachfristsetzung
und Ablehnungsandrohung erfolglos zur Zahlung des Kaufprei-
ses aufgefordert wurde, in dem Prozefl auf Riickgabe Mingel
geltend, so hdngt die Entscheidung, ob er sich mit der Kauf-
preiszahlung in Verzug befunden hat, von dem Ergebnis seiner
auf die Mdngeleinrede gestiitzten Verteidigung ab. Entschei-
det er sich mit Erfolg fiir die Wandlung oder den groflen
Schadensersatz, so fehlt es fir ein Vorgehen nach § 326 BGB
an den gesetzlichen Voraussetzungen. Will und darf er min-
dern oder kleinen Schadensersatz verlangen, kommt es darauf
an, ob hinsichtlich der verbleibenden Kaufpreisforderung ein

Verzug noch wirksam begriindet worden ist.

Nach alledem hdngt die Begriindetheit der Klage nach dem
bisherigen Streitstand davon ab, ob und in welcher H8he die
Beklagten von den Kldgern Schadensersatz wegen arglistiger

Tduschung verlangen kdnnen.

Damit das Berufungsgericht die entsprechenden Feststel-

.lungen treffen kann, ist die Sache zuriickzuverweisen. Das



Berufungsgericht wird dabei auch zu priifen haben, unter
welchem rechtlichen Gesichtspunkt und aufgrund welcher Tat-
sachen der Beklagte zu 2 das Schreiben vom 26. Mirz 1986
gegen sich gelten lassen mufl.

Hagen Vogt Réafle

Frau RiBGH Dr. Lambert-
Lang ist erkrankt und
kann nicht unterschreiben

Hagen Wenzel
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