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Verkiindet

am 6. Juni 1952 | 2360 048

jitorineister, Justizangest.
2ls Urloundsbeanater dexr Ge-
schiiftastelle

In Namen' desg Volkes

In dem Rechtsetreit
1. des Pelzwarenhindlers Yritz ¢ (D ,

2. dessen vhefrau Alma Else Amanda ¢ @ seborene
de B@ED, '

beide in LED- G, scHillllNND €,
‘ Rliger und Revisionskliiger,

-~ 2rozefilbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Justizrat

gegen

den Ingenieur und Kaufmann Anton I e in OD-
S, . 1@Pstrate "I ",

Bel.lagten und llevisionsbelllagten,

~ frozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtishofs auf die niind-

liche Verhandlung von 6. Juni 19%2 unter ufitwirkung des Se--
natspriisidenten frof.Dr. Pritsch und der Bundesrichter Dr.

von lorpenn, Dr. Heclk, Schuster und Dr. OechBler

fir Necht erkannt:

Auf die Revigion der Kliéiger wird das am 9.
. Jenuar 1951 verkiindete Urteil des 2. zZivil-
senats des Lanseatiscnen Oberlandesgerichis
zZu Lamburg sufgehoben. Der Rechtsstreit wird
zur anderveiten Verhandlung und intscheidung
an das Berufunésgericht zuriickverwiesen, dem
auch die Intscheidung ilber die Yosten des lie~
vigionsverfahrens iibertragen wird.

"Von Rechts wegen




el o

Durch notariellen Keufvertrag vom 13. Juni 1940 ver-
keufte der Beklagte an die fLliiger von dem in seinem Li-
gentum stehenden Anvesen "3chloS Holjilme” in @S-
GNP, raorzelle Ir 1490 und 1491, einen Teil der
ferzelle Lr 1490 im Flichengehalt von etwa 3600.qm mit
dem a2ufstehenden \irtschaftsgebiinde. Von dem 25 000 R
betragenden faufpreis waren 15.000 il -bei VertragsschluB
zalilbar, die restlichen 10.000 Eil sollten Zug um Zug ge-
sen die ,uflessung bezahlt werden, sind aber von den Xli-
sern sahon 1941 entrichtet worden. Aus den Bestimmungen
des wcufvertrages ist hervorzuheben:

"§ 4:

Die Auflassung soll: vorgenommen werden, sobald
Gie erforderlichen Genehnigungen erteilt und die
vertraglichen Verpflichtungen beziiglich des Kauf-
dreises, der winfriedigung, .iauern zuf und unter
der Terrasse etc. erfiillt sind. . . . « . «

; Lie JEufer sind'verpflichtet, das gelaufte Trenn-

stick sofort einzufriedigen, und zwar von der
StraBe bis zu der den liinterysrten ebschlieSenden
wauer mindestens nit Tisenpfithlen oder Zenentpfiih-
len und ilaschendreht in !the des StrefSengitters;
von der :laher iiber die Terrasse nit einer massi-
ven .auer etwa ein Stein stark und 1 m hocih und
Lilckwand wie sie der jetzige ibechluf der Terras-
se vorschreibt, von der Terrasse bis zur flster,
wie von der JtraBe bis zur ljzuer, d.h. mit eben-
falls mindestens Eisenpfihlen und ilaschendraht
und in gleicher HYhe. Unter der Terrasse ist die-
Stiitzmauer zu errichten., .
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In den Teich ist als GrenzabschluBf ein dauwerhaf-
ter, wasserfester, nindestens 3 m breiter FuBweg
in Hshe des dbrigen Geliindes und in dessen jlitte
zum Durclhilaf des Vassers ein liohr nmit iibuch zu
legen. Die ilitte des FuBweges ist auBerdem nit
der bereits erwihnten Einfriedigung zu begrenzen.
Diese 3Irdarbeiten sind gemeinschaftlich zu bewiil-
tigen. )

§ 15: Die Liufer bestiitigen hiermit -ausdriicklich, vom
Verkiufer darauf hingewiesen zu sein, da auch
die ihm verbliebenen Gebiiude etc. an die auf dem
gekauften Trennstiick befindlichen Wasserenschliis-
se und Klérgruben angeschlossen sind und deB die-
ger Zustand auch weiterhin so bleiben muB und da=8
er segen eine Gratismitbenutzung nichts einzuven-
den habe noch einwenden werde, da der Verkauf hier-
von abhiinzig gemecht ist. . . . . . . "

L, Yony :SISMUTF]
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Hutzung und Lesten des Grundstiicks sollten nach § 5 vom
Tage der notariellen Beurkundung an auf die udiufer uber-
gehen.

DYIN I B8 §§ YorU JURqUalR(

A1 28. Lovember 1940 vereinbarten die Parteien
schriftlich, den notariellen Jeufvertraz in verschie-
denen Punkiten zu berichtigen, unter anderm beziiglich
der Treunmauer auf der Terragse, deren lithe der iidhe
der den ilintergsriten abschlieflenden liaver entsprechen
sollte; auferdem sollten die Kiiufer den Terressenholz-
aufbau zuf ihre fosten entfernen lassen und dem Verkiu-
fer ibergeben oder; falls ihn der Verlkiufer entfernen
lasse, den dafiir aufzuviendenden Betrag im voraus zur
Verfilgung stellen. Zu einer fUrmlichen Berichitigung
des Keufvertrages in notarieller Form kam es nichtg
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die Parteien haben am 1. iiai 1941 schriftlich hieranf "
verzichtet. -~ lie zur Durchfithrung des Kaufvertrages
erforderlichen behtrdlichen Genehmigungen sind erteilt
worden.

e e S " aee oo

1iit der Behauptung, sie hidtten die ihnen vertrag-
lich obliegenden 2flichten erfiillt, haben die {l&ger
in iiai 1943 Xlage auf fuflas:ung erhoben. Der Beklag-
te hat zuniéchst geltend gemecht, daB die Jbertragung
des digentums von der Genehmijung der ilstertal-Ter-
rain-Altiengesellschaft {Atag) abhiingig sei, zu deren
Gunsten eine als privatrechtliches rfargellierungsver-
bot anzusehende Grunddienstbarkeit bestand; nach An-
sicht des Beklagten fiel die Genehmigung der Atag un-
ter die nach § 4 des Vertrages vor .uflassung beizu-
bringenden Genehmigungen, so daB ihre Verweigerung den
Yertrag unwirksem machte. iuBerdem bestritt der Beklag-
te, daB die Kléger die ihmen nach den $§ 9 und 15 des
sagufvertrages obliegenden Vorleistungen erbracht hiit-
ten. Das Lendgericht wies die {lage abj; auf Derufung
der Hliiger verurteilte das Oberlandesgericht den Be-
klagten antragsgemil zur Auflassung. Auf Hevision hob
das Reirhsgericht durch Urteil von 25. September 1944
das Lrkeuntnis des Oberlandesgerichts suf und verwies
den Hechtsstrelt an das Oberlandesgericht zuriick. Das
Eeichagericht ist dem Oberlandesgericht darin beige-
treten, da die Zustimmung der Atag nicht Vorausset-
zung der Auflassung sei und § 4 des Jaufvertrages sich
auf diese Zustimnung nicht beziehe. Dagegen hat das
feichsgericht die Ansicht des Berufungsgerichts nicht
cebilligt, daB dem Bel.lagten wegen iichterfiillung der
von den {ldgern in den 4§ 9 und 15 iibernoumenen Ver-
pflichtungen ein Zuriickbehaltungsrecht nicht zustehe.
\enn das Oberlandesgericht nach Treu und Glauben den
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Schwierigkeiten Rechnung tragen wolle, denen die Aus-
fihrung der von den iliigern ilbernommenen Arbeiten in-
folge des Arieses begegne, so setze das eine klare
Feststellung vorsus, in welchem Umfange diese Verpflich-
tungen unerfiillt geblieben seien. Dazu bediirfe es wei-
terer fufkliirung. Die Ansicht des Oberlandesgerichts,
diese Verpflichtungen seien von untergeordneter Bedeu-
tung, sei rechtlich nicht haltbar, denn in § 4 des
Vertrages sei die Auflassung ausdriicklich von der ir-

‘Zillung dieser Verpflichtungen abhiingig gemacht worden.

Die Vorauszahlung des Kaufpreises vermtge daran nichts
zu {indern.

Das nunmehr wieder mit der Sache befaBte Oberlandes-
gericht beschloB am 17. Mdrz 1945 auf Grund von § 69
Lbs 1 Satz 3 der 2. KriegsmaBnahmenverordnung, das Ur-
teil des Landgerichts aufzuheben und die Sache an das
Lendgericht guriickzuverweisen, da mit Riicksicht auf
die votwendigkeit weiteren Beweiseinzugs nicht bis zum
31, wutrg 1945 entschieden werden kénne.

In dem nach dem Zusenmenbruch bei dem uandgericht
fortgegetzten verfanren machte der Belllagte weiter gel-
tend: Die llamburger Wascerwerke hétten es abgelehnt,
der in § 15 des Vertrsges vorgesehenen Beibehaltung
des Vasseranschlusses des dem Beklagten verbliebenen
iestgrundstiiclks iiber das dem J(liiger verkaufte Teilgrund-
stiick zuzustimmen. Da in § 15 der Verkauf ausdriicklich
dzvon abhiingig gemacht worden sei, daB8 der Vasgeran-
echlu8 in der bisherigen Weise bestehen bleiben konne,
sei der Vertrag auf einme von vornherein unm@gliche
Leistung gerichtet gewesen, und deher nichtig. \eiter
hat der Beklagte geltend gewacht, die liger hdtten
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ihre Verpflichtung aus § 5 des faufvertrages, die Ab-
gaben und Lasten des Grundstiicks zu tragen, nicht er-
LU1lt.

Durch Urteil vom's. Juni 1947 gab das Landgericht
der Xlage statt. Es hat ausgefiihrt, die stddt. vasser-
werke hdtten sich bereit erkldrt, noch auf léngere
Zeit die Wassergufihrung in der bisherigen Veise zu
dulden. Danit entfalle dieser Kinwand des Beklagten.
Sollten spiter einmal die Wasserwerke eine Jnderung
verlangen, so miisse der Vertrag dieser neuen Sachlage
nach Treu und Glauben angepaBt werden. Jedenfalls ma-
che es den Vertrag nicht nichtig, wenn diese Begtim-
nung nicht ganz so durchgefithrt werden konmne vie vor-
gesehen. Das Lendgericht hat sodann teils fiir erwiesen
angesehen, teils unterstellt, da8 die {ldger die ihnen
obliegenden Leistungen nach § 9 des Vertrages nur teil-
weise oder nur mangelhaft erbracht hétten. Dem Beklag-
ten konne aber nach Treu und Glauben nicht deswegen
das Lecut zukommen, die ..uflassung zu verwveigern, Ein
erheblicher Teil der Leistungen sei bewirkt. Zur Zeit
lasse die J{nappheit an Baumateriaslien aller Lrt eine
vollstiindig ordnungsgeméBfe Leistung garnicht zu. Es be-
stehe kein Crund zu der innghme, daB die Xldger nach
Riickkelir geordneter Verhiiltnisse nicht ihre Verpflich-
tungen erfiillen werden. .uferdem habe der Beklagte we-
Sen der Dienstbarkeit der Atag noch nach Trlafl des Ur-
teils des Reichsgericlhits die Erfiillung verweigert. Da-
wit habe er sich grundlos vom Vertrage lasgesagt. Den
Kliigern kénne nicht zugemutet werden, Xostspielige
Abtrennungsarbeiten vorzunehmen, wenn sie nicht sicher
geien, das Eigentum an dem Grunds#ﬁck erverben zu kon-
nen. Lie Lichterfiillung der in § 5 des Kaufvertrages
{ibernommenen Pflichten rechtfertige die Verweigerung
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der Auflessung nicht, da der Beklagte die von: den Kli-
gern gusdricklich geforderte Spezifikation der von ih-
nen zu trsgenden Lesten aicht mitgeteilt habe.

Luf die Berufung des Bellagten hob das Oberlandes-
cericht dieses Urteil auf und wies die Klage ab. ilit
der Levision verfolgen die Kliger ihren iuflasswigsan-
spruch weiter. Der Bellegte hat gebeten, das Rechtsmit-
tel zurickzuweisen.

1dnngsgrinds:

ants
WS gt

- Das Berufungsgericht hat seine Untscheidung wie
folgt begriindets

Die Verpflichtungen der {léger nach den §§ 9, ‘5
und 16 des Kaufvertrages bildeten, wie auch das Reichs-
gericht in seinem Urteil vom 25. September 1944 angenom-
men habe, einen wesentlichen Bestandteil des faufvertra-
ges. § 4 meche die Auflassung von der srfiilllung dieser
Vernilichturgen ausdriicklich abhéingig. Der Beklagte ha-
be nachheltig auf Lrfillung dieser Verpflichtung be~
standen und ebenso hiétten die Kl#ger Erfiillung dieser
Verpflichtungen grundsdtzlich zugesagt. Diese Verpflich-
tungen stellten daher lianptleistungen der xldger dar,
deren Lrbringung fir die Durchfithrung des -Kaufvertrages
von entscheidender Bedeutung sei. Die Xlidger hiétten
trotz stiéndiger iishnungen diese Verpflichtungen nicht
erfillt, sie seien daher in Verzug geraten. .Sie ktnnten
sich nicht demit entschuldigen, da8 der Beklagte die
Auflagsung verweigert habe, denn nach dem Inhalt des
seulvertrages wire es gerade ihre Sache gewésen, durch
Yorleistung die Voraussetzung fir ihren Auflessungsan-—
spruch zu schaffen. iachdem durch das Urteil des Reichs-
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serichts festzestellt worden sei, daB die Grunddienst-
barkeit der itag die Verpflichtung dés Dellagten zur
~uflassung nicht bveriihre, ktnnten die Lléger such unter
diesen Gesichtspunkt einen Grund zur Zurlickhaltung ih-
rer Leistungen nicht mehr geltend machen., Def der 3e~
Ilagte die figer in den ihnen obliegenden Arheiten be-
hindert habe, sei nicht geniigend dargetany hiebei hend-
le es sich hSchstens um Geringfiigigkeiten, iiber die im
Zusaumenhange des Gesawtvertrages nach freu und tGlau-
ben hinweggesehen verden miisse. - Der Beklagte habe

den wligern in der Berufungsbegrindung (Schriftsatz
von 12.7.1947) eine wachfrist nach § 326 3CB bis 31.
Juli 1947 gesetzt. Bis zu diesem Zeitpunkt hétten die
{lédger ihre Verpflichtungen nicht erfiillt, wie das Be-
rufungsurteil des niheren auseinandersetzt. Infolgedes-
sen sei der Beklagte zum Ricktritt vom Verirage berech-
tizt gewesen. Diesen Tiicktritt habe er mit. Schriftsatz
vour 3. Oktober 1947 ausdriicklich erkliért, diese Erkli-
rung habe er am 9. September 1949 wiederholt. Damit sei
der Vertrag aufgeliist. Der iuflassungsanspruch der Jli-
ser sei deher nicht begriindet. -

1. Das Berufungsgericht peht offenbar davon aus, dal
fiir die Verpflichtungen der léger nicht nur der sauf-
vertraz selbst, sondern auch die "Berichtigungen" die-
ges Vertrages vom 28. soveiber 1940 mafgebend sind.
Durcit diese "Berichtigungen" wurden éie .jnforderungen
an Gie Ibhe der Trennmauer auf der Terragse gesteigert
und die 2flicht zur ﬁntfernung des Holzaufbaus suf der
Terrasse neu bagrﬁndet. BEs wurden slso die Pflichten
der (liger aus y§ 9 und 16 des Kaufvertrages erheblich
erveitert.

-

.
.

.
— “ . -
- - -

-t

L]
1
!
i
\
!
L)

= g = A—
Fret .




“9“

In Jbereinstimmung mit dem Keichsgericht legt das
Berufungsgericht den Kaufvertrag dahin aus, daB die
Verpflichtungen der {léger aus den erwiihnten Vertrags-~
bestinmunien wesentliche Bestandteile des Vertrages und
i-auptleistungen der Kléger darstellen. Eine Ablnderung
wesentlicher Bestondteile eines nach § 313 BGB formbe-
diirftigen, in notarieller l'orm.geschlossenen Xezufver-
trages hittte ebenfalls dieser }orm bedurft (RGRK § 313
Anm 2 a.¥.). iiievon hat die Rechtsprechung des ieichs-
gerichts sber susnchmen f£ir den 'all zugelassen, daB
die tbinderungen ‘ausschliefflich die dem Grundstiicksver-
kiiufer zustehenden Rechte erweiyern, und eine Verneh-
rung dexr ihm auferlegten Verpflichtungen nicht danit
verbunden wird (RGZ 109, 22; 148, 105 ;708 £7). Dem
ist euch im vorliegenden Falle zu folgen. Zudem sind
die 2arteien dariber einig, da8 die Pflichten der Kli-
ger sich zus den Xeufvertras und aus der Berichtipung
vom 28. Liovember 1940 zusammen ergeben; die Kliigér he-
ben dies nicht bestritten und stets Lrfiillung in die-
sem Uufange in iussicht gestellt. Sie wilrden‘sich uit
ihren friiberen Verhalten in einen gegen Treu und Glau-
ben verstofenden l.iderspruch setzen, wenn sie sich
jetzt auf den Standpunkt stellen wollten, dafB *!die "Be-
richtigungen" wegen IFormmangels filr sie nicht verbind-
lich seien. Dem Serufungsurteil, welches diese Frage
nicht erdrtert, ist daher im BErgebnis zuzustimmen.

DaB die «liger ihre so zu bemessenden Verpflichtun-
gen weder vor der wachfristsetzung vom 12. Juli 1947,
noch in der ‘umels-gesetzten Tachfrist, noch auch bis
zu dem am 16. September 1949 von dem Berufungsgericht
durchgefithrten richterlichen Augenschein erfillt haben,
stellt das Berufungsgericht fest. Diese reststellung
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liegt auf tatséichlichem Gebiet und wird von der Ilevi-

sion nicht angegriffen. Da es sich um liauptverpflichtun-.

gen der J[l#ger hendelt, wie das Leichsgericht mit fiir
das 3erufungsgericht bindender Virkung esusgesprochen
hat, war der Beklaygyte an sich befugt, nach § 326 BCB
eine engemessene unachfrist fir die Zrfillung zu setzen
(RGZ 101, 439) und nach erfolglosem Fristablauf vom
Vertrage zurickzutreten.

2. Die ilevision vermift nihere Ausfithrungen des Be-
rufungsgerichts darilber, worin es die uahnunggn des
seklagten sieht, die der Fachfristsetzung nach dem Be-
rufungsurteil vorangegangen gein sollen. Diese Riige
igt nicut begriindet. Hach dem Kaufvertrage hetten die
nléger das ervorbene Trennstiick sofort eihzufriedigen;
ihre Teistung war also filllig. Das Berufungsgericht
het nicht erdrtert, wie weit diese heistungen in dem
der {lageerhebung vorangegangenen Schriftwechsel ange-
mahnt vorden sind; es hiitte insoweit z.3. a2uf die Brie-
fe des seklagten vom 24. jovember 1941,.vom 21. April
und 13. Oktober 1942 (Bl 29, 38, 35/36 GA), auch auf
den Brief des 3Rel:lagten vom 5. iJai 1941 (BL 196 GA)

verweisen kbnnen. Dabei hitte freilich der ganze Schrift-

wechsel im Zusammenhang "geviirdigt werden miissen. Der
Bellagte weist in diesem Zusammenhange mit itecht darauf-
ain, da8 bereits in dem Urteil des Reichsgerichts vom
25. Sextember 1944 davon susgegangen sei, daB der 3e-
Ylagte wiederholt die Zrflillung der von den {ligern
“bernomaienen Verpflichtungen als Voraussetzung der fuf-
lassung gefordert haebe. Doch kommt es darauf nicht an.
Js ist enerl.annt, daB die dahnung mit der Nachfrist-
setzung verbunden werden kaun. Die in der Berufungsbe-
grindung vom 12. Juli 1947 (S 20, Bl 164) susgesproche-
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ne Laclhfristsetzung selzte eine vorgiingige Lahnung
nicht notwendig voraus.

3. uit echt riigt die lLievision aber, daf das Seru~
Tungsgericht die liger als in Verzug befindlich ange-
sehen habe, ohne sich mit ihrem ilinwand geniigend aus-
einsnderzusetzen, daB der Beklegte seinerseits zur ir-
“f¥llung der ihm obliegenden Leistungen nicht bereit
und selbat niclt vertfagstreu geviesen sei. lie ilevision
teciit insoweit in erster Linie einen Verfahrensmangel
yeltends Des serufungzsurteil habe zu diegser Recutsver-
teidigung dexr Jliger lLeine Stellung geronmen, es. ent-
e beire insoweit einer legrindung und verstoBe .damit ge-
. cen § 551 Ziff 7 ZP0. Diese Tormale LRiige ist unbeyriin-
o det. Denn das Serufuvngsgericht fihrt aus, die Wliéger
' Ikénnten sich nicht damit entschuldigen, daB ihnen die
fusfihrung der Tinfriedigungsarbeiten nit nidcksicht
suf cGdie Auflassungsverﬁeigerung nicht zuzuwnuten geve-
sen gei. Jllein, wenn auch die Begriindung, die das De-
rufungosericht hiefir [ibt -nach dem Jzufvertras habe
es gerade bei den {lipgern gelegen, durch ridllung ih-
rer Veryiflichtungen die Voraussetzungen ihres fuilas-
sungsansyruches zu schaifen~, die formale niige der lle-~

——— -t —— - o - emem -
- 0

”»
- vision ausschaltet, so erschdpft sie doch den Voritrag
2 ' der rliger nicht. 3ie geht nicht darauf ein, ob den
' sliigern bei dem ganzen Verhalten des Bellagten iiber-
l:;_ heaupt zuzwmuten wer, zu leisten. Lie innshme des Re-
3 rufungsgerichts, ¢ie Kliger seien in Verzug gevesen,

‘ ist deher nicht unbedenklich (vgl hierzu RGZ 75, 333;
;- 1‘3—9: 406‘)3 ' ’ o

é“ 4. Doch kommt es derauf nicht entscheidend an. Denn
reciutsirrtimlich ist schon der Ausgangspunkt des Deru- .
fungegerichts, dz28 in der 3Jerufungsbegriindung des Be-
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klagten vom 12. Juli 1947 eine Kachfrist nach § 326 BGB
wirksan gesetzt worden géi.

Bine Wachfristsetzung nach § 326 BGB setzt voraus,
Gal der die Kachfristsetzung setzende Teil vertrags-
treu ist. VWer selbst vertragsuntreu ist, kann, solenge
dieser Zustond wihrt, aus der Vertragsuntreue des Geg-
ners keineé Rechte herleiten (RGZ 152, 119 /T237s wvgl
auch aie nicht verdifentlichte iZntscheiduny des Senats
von 18. Jenuar 1952 V ZR 123/50). Dazu gehdrt, daB er
nicht nur in der Lage, sondern auch bereit ist, wenn
der Gegner in der gesetzten lrist erfiillt, seinerseits
die ihm obliegende Geienleistung zu bewirken. l.er eine
Fachirist setzt, muB sich also selbst vorbehaltlos auf
den Boden des Vertrages stellen. Dies hat. der Bel.lagte
in der Berufungsbegriindung vom 12. Juli 1947 nicht ge-
tan. Er hat dort in erster Linie geltend genecht, der
Jaulvertrag sei nichtig. Dies hat er in eingehenden
susfilhrungen (S 5 bis 10 der Berufunzsbegriindung, D1
149 - 154 @A) danit begriindet, daf die Beslimmungen
des § 15 des Kaufvertrages iiber die Vasserzuleitung in-
folge der ablehnenden Haltung der Hamburger Wascerwer-
ke undurchfilirbar seien. Die dort vereinbarte Beibehal-
tung des bisherigen Zustendes sei deher unmiglich. Die-
se anfingliche Unubzlichkeit fithre zur Wichtigkeit des
{ 15 und damit nach § 1359 BGB zur Lichtigkeit des gan-
zen Vertrages, den der Beklagte entgegen der Ansicht
des Landgerichts ohne diese Bestimmung nicht geschlos-
sen haben wiirde. In dem erviithnten. Schriftsatz wird so-
denn susgefiihrt, defl die Xliiger mit ihrer Behauptung,
Gie ihnen mneach den 4§ 9 und 15 obliegenden Leistungen
bewirkt zu haben, ihre Verpflichtung zgur Srfillung ge~
leugnet nitttensy in ilirem Verhalten liege eine "beherr-
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liche Erfiillungsverweigerunyg und positive Vertragsver-
letzung", Gie den Bellagten zum iliicktritt berechtige,
"sofern tberhaupt ein giiltiger Vertrag vorliegen soll-
te". Deswegen trete der .llilger “ohne Prijudiz Iir den
Lfrozefstandpunkt besziiglich der npichtigkeit des Vertra-
_ pes" vorsorglich vom Vertrage zuriick. Der genannte
Schrittsets fihrt fort:"Unter gleichem Vorbehalt wird
ferner vorsorslich wegen des Verzugs der Lléger gemiiB
§ 526 BGB eine Nachfrist szur restlosen Zrfiillung aller
o Verpflichtungen. . . . . . .bis gum 31. Juli 1947 ge-~
kN setzt"; diese Fristsetzung erscheine "ausreichend, an-
;;' Zinwendungeén und insbesondere die EBinrede des nichter-
f,i' fiiliten Vertrages nicht bereits zur ..bweisung der la-
' ge fihren®"(§ 20, Bl 164 CA).

' kWie diese AusPliihrungen ergeben, hat der Beklagte
'3” in erster Linie daran festgehalten, da8 der Vertrag
nicﬁtig sei. Xr hat die Nachfrist nur vorsorglich ge~
R "setzt und "ohne Priéjudiz" Fiir den Linwand der iichtig-
keit. Er hat sich alsgo nicht auf den Stendpunkt der
¢eltung des Vertrages begeben und sich nicht bereit
" erklirt, seinerseits zu erfiillen, wenn die Kliger die
j“’ von ihnen geforderten Leistungen erbringen wilrden. Es
neg dahinstehien, ob entgezen der .innahue des ersten
iichters die von dem Bel.lagten behauptete Unmiglich-
keit der Durchfilirung des § 15 des Xaufvertrages die
von ihm behauptete Folge gehabt haben wiirde, da8 der
ganze Vertrag von dieser lLiichtigkeit ergriffen wiirde.
Aber solange der Bellaste an diesem Xinwasnd festhielt,
Lonnte er nicht von den Kliigern umfangreiche Abtren-
nungsarbeiten fordern, deren Xosten in dem von ihm vor-
gelegten Cutachten Lrpert (Bl 303 £f GA) auf rund
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30.000 D.I verenschlagt worden sind; die fliiger wiren
Gefehr gelaufen, erhebliche uittel aufzuwenden, ohne
die CGevilhr zu haben, nach 3ewirkung der ihnen oblie;sen-
aen Leistungen wirklich Zigentiimer zu werden. Die Lach-
fristsetzung nach § 326 B0GB soll dazu dienen, klare
Verhi!ltnisse zu scharffen. Dieses Ziel Lann nicht er-
reicht werden, wenn die Kachfrist unter dem Vorbehalt
der .ichtigleit ‘des Vertrages gesetzt wird. Zine i/ach-
{ristsetzung nech § 326 BGB muB bestinmt, eindeutig

und unbedingt sein; diesen urfordernissen geniigt eine
Zrilirung nicht, die unter der Bedingung abgegeben wird,
daB nicht die in erster Linie geltend gemachte .ichtig-
keit des Vertrages zugunsten des Bellagten durchgreife,

untgezen der insicht des Berufungsgerichts ist da-
her die urklirung des Beklagten vom 12. Juli 1947, ei-
ne kachfrist nach § 326 3G6B setzen zu wollen, unvirk-
sam. ¥ehlt es aber an einer wirksamen Jachfristsetzung,
so ist euch der auf den erfolglosen Fristablauf gestiitz-
te Ldcktritt unbegrdndet und wirkunyslos.

Jiner iLachfristsetzung nach 5 326 Abs 1 LGB wiirde
es nicht bedlirfen, wenn infolge des Verzugs der sliiger
die Irfilllung des Vertrages fiir den Beklagten lein In-
teresse mehr haben wiirde (§ 326 Abs 2 BG3). mine sol-
che Peststellung trifft das Berufungsgericht jedoch
nicht, und das Vorbringen des Bellagten gab zu einer
urdrterung des von ihm erklérten Riucktritts unter die-
sem Gesichtspunkt l:einen AnleaB. Der‘Beilagte hat sei-
nen Ricktritt aber auch auf positive Vertragsverletzung
cestiitzt, Liegt eine solche vor, so besteht allerdings
éie L,0ylichkeit, ohne die besonderen VYoraussetzungen
des ¢ 326 SCGB vom Vertrage zuridckzutreten (1GZ 100, 41).
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Die bloBe Licuterfiilllung der den ilégern obliegenden
Verpfliclitungen l.ann aber noch niciit als positive Ver-
tragsverletzung angesehen werden. mine solche viirde
vorgussetzen, daff die Verletzung der den Kligern oblie-
genden Vertragspflichten dem Belilagten einen iber das
Brfillungsinteresse hinausgehenden Schaden verursacat
oder die Brreichung des Vertragszwecks derart gefiihr-
det, def dem Bel:lagten noch Treu und Glavben nicht zu-
gemused werden kann, an dem Vertrage festzuhalten (RGZ
65, 286; 106, 2255 161, 338). Zin sureichender inhalts-
runkt aierfiir ist dem vom Berufungsgericht festgestell-
ten JSachverhalt nicht zu entnehmen. In diesem Zusammen-
hang ist darauf hinzuweisen, da8 die Xléger den verein-
barten faufpreis schon in den Jahren 1940/41 voll ent-
richtet habeny der Beklagte hat allerdings aus § 18
Abs 1 Hr 2 UmstG eine nachforderung von 22.250 Dil ab-
zuleiten veirsucht, es ist aber nicht ersicntlich, war-
um ¢ie %ahlungen der Kldger die Keufpreisforderung des
Bel.lagten nicht getilgt haben sollten. Im iibrigen kann
nacl: der stiindigen Reclhitsprechuny des lleichsgericlits
auclh wegen positiver Vertregsverletzungen ein Riicktritt
nur erklirt werden, wenn der Verletzte selbst vertrags-
treu ist (RGZ 67, 3133 109, 54; 149, 401; 152, 123).
Daran fehlt es inm vorliegenden Falil.

In der Revisionsverhandlung hat der Beklagte -dem
Tinwand der Kliéiger, er selbst sei nicht vertragstreu
sewesen, damit zu begegnen versucht, daB er ihn als
verspdtet bezeichnet hat. Er hat darauf hinge&ieseh,
daB er mit Schriftsatz vom 12. Juli 1947 die ilechfrist
gesetzt und wit Schriftsiitzen vom 3. Oktober 1947 und
9. September 1949 den Ricktritt erkliért habe; die Kli-
ger hitten erstmals nit Schrifisatz vom 19, Dezember
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1250 (Bl 333) seine Vertrsgstreue beanstandet. liach §
529 ZP0 hiitte das Berufungsgericht diesen Binwand als
verspitet zurlickweisen miisgen. Dieser Gegeneinwvand ist
nicht stichhaltig. Der Beklagte hat erst in der 3Beru
fungsinstenz die kechfrist gesetzt und den Licktritt
erklirt, die f{liger konnten dzher nicht schon in ersten
Lechtszuge dazu Stellung nehmen; eine Zuriiclweisung
nach § 529 ibs 2 ZP0 kam nicht in Betracht. Dasselbe
gilt von § 529 Abs 3 Z¢P0 schon deswegen, veil nicht

die Kliyzer Berufung eingelegt haben, sondern der Bellag-
te. Us bewendet daher bei der allgereinen Voruchrift
des §{ 529 Abs 1 220, deB die farteien auch in der Beru-

fungsinstanz neue Angriffs— und Verteidigungsmittel vor-

bringen kidnnen. iiine Zuriclveisung des Linwends der nen-
gelnden Vertragstreue. des Bel.lagten hftte nur noch den
-guch in der Jerulungeinsteng envendbaren- £ 279 720
exrolsen konnen. Dz8 des Jerufungegericht diese Destin-
nung aicht angewandt hat, ist kein Verfahrensverstofi;
die zurickwelsung neuen Vorbringens als verspiitet steht
iu freien Lrmessen des Gerichts, und es ist nicht er-
giciitlich, daB das Berufungsgericht die CGrenzen dieses
srnessens verlonnt oder iberschritten hitte. .bgesehen
davon, de8 weder fiir eine Verschleppungsabsicht noch fiir
eine srobe lLachliissigkeit dexr illiiger geniigende fnhelts-
punkte vorliegen, ist auch nicht ersichtlich, deB durch
¢ie Zulassung dieses Binvwands die “rledigung des Rechts-
streits versdgert worden wire:

5. Die Begrindung ces lerufungsurteils triigt deher
die klagebweisende intscheidung nicht. Taunit ist sber
der Lechtsstreit moch nicht zur intscheidung reif.
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ueca § 4 des Xaufvertrages soll die .luflassung vox--
senommen werden, sobald die xliéiger ihre vertreglichen
Verpflichtungen bezliglich der Zinfriedigungen, der liau-
ern auf und unter der Terrasse etc. erfiillt haben. Die
fliger gind also vorleistungspflichtig. Ob sie ihren
Vorleistungen wenigstens im Zeitpunkt der letzten mind-
lichen Verhendlung vor dem Berufungsgericht nachgelon-
"y nen veren, ist streitig. Das Berufungszericht stellt
o . allerdings rest, daf sie im Zeltpunkt des richterlichen
sugenscheins (16. Jeptember 1949) nocl nicht voll er-
i fiillt hatten. Die Xl#yger hatten aber behauptet, daB sie
] nach diesen Zeitpunkt'weitere Lrbeiten hitten vornehnen
o lassen, sodeS sie jetzt ihren Verpflichtungen geniigt
-}. . hitten. Dafiir war Beweis angetreten, die iléger hatten
b hiezu such das 3achverstiindigengutachten des Architek-
; ten nermsen vorgelegt (sehriftsatz vom 25. Juli 1250
U1l 313 a). Viese israge bedarf dsher noch vweiterer . uf-

R Ditrang.

'f In diesen Zuscrmennang kiante von oedeutuny werden,

M daf nach dem SchluBsatz des § 9 des faufvertrages der

'f . Bellagte verpflichtet war, bei den dort vorgesehenen

:;“ Srderbeiten witzuwirken. Lach den Behauptungen der {lii-

o ger het er seine Llitwirkung verweigeri; es war unter !
=§. Beveis gestellt, daB er die Arbeiter "weggejagt" habe.

¥ Bin solches Verhalten i.8nnte ihn in Annahmeverzug ver-

f~' setzt haben (§ 295 B8GB). Das Berufungsgericht fithrt da-

zu aus, die {léger hétten nicht darzutun vermocht, den
deklagsten zur Litarbeit unsweideutig aufgefordert zu
heben. Die ilevision riigt mit ilecht, daB diese legriindung
nicut cusreichen viirde, einen .nnalmneverzug des lel.lag-
ten zu verneinen, venn er seine  litwirkung cllgenein
und endgiltig verveijert heben sollte, iiirde das Deru-
Tungsgericht bei weiterer Lufklirung des Jachverhalts
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zu dem.Ergébnis gelengen, daB der Beklagte insoweit in
innehmeverzug war, so kénnten die kldger u.U. aul Iei-
stung nach #upfang der Gegenleistung klagen (§ 322 Abs
2 30B).

andererseits hat der Beklagte noch eine heihe von
veiteren ZJinwendungen erhoben, mit denen das 3erufungs-
gericht sich nicht auseirnsndergesetzt hat. Iliebei han-
delt es sich einmal ur den Ziinwand der lLichtigleit des
Verirages, den der Beklagte nicht nur aus der Undurch-
Zihrbarkeit des § 15 des Xezufvertrages herleitet, son-
dern auch auf Vucher stitizt. Sodann wird das Berufungs-
gericht sich nit dem Einwend befassen miisgen, dafl der
Raufvertrsg vom 13. Juni 1940 nur unter dem Zwang einer
gegen den Bellagten gerichteten politischen Verfolgung
seschlossen vorden sei und der klage daher ein auf suf-
hebung des faufvertrages abzielender Riickerstattungsan-
spruch entgegenstehe. Veiter wird das Berufungsgericht
zu priifen haben, ob dem Beklagten nach § 18 Lbs 1 Ziff
2 Uast(¢ ein inspruch aul eine Lachzailung auf den Xauf-
preis in pbhe von 23.375 Dl gusteht, dessen er sich in
gseinem Schriftsatz vom 9. August 1950 (S 2, Bl 317 GA)
unter erneuter FRachiristsetzung nach § 326 3GB beriihmt.

In all diesen Nichtungen bedarf der Sachverhalt wei-
terer sufkliirung und frifung. Unter diesen Umstiinden
kaua dahinstehen, ob nicht schon die weitere Liige der
Nevision zur Aufhebung des Berufungsurteils hiitte fuih-
ren nilisgsen, dag8 der Tatbestand des Berufungsurteils zur
Derstellung des Parteivorbringens auf die von den Par-
teien gewechselten Schriftsitze in ihrer Gesamtheit Be-
zug nimmt, obwohl bei der langen Dauer des Rechtsstreits,
bei der grofien Zahl der von beiden Teilen eingereichten
séhriftsétze, vor a2llem aber bei dem wiederholten Vech-
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sel in der Verteidigung des Beklapgten eine solche Bezug-
nebre nicht ausreichen lonnte, ein ¥lares osild davon zu
seben, vie das Vorbringen der Parteien am Schlufl der
letzten miindlichen Verhandlung sich gestaltete.

Das angelfochtene Urteil war daber acufzuheben und
der Rechtsétreit zur enderveiten Verhandlung und Ent-~
scheidung an das Berufungsgericht zurticl.zuverveisen.
Diesem vurde auch die tntocheidung dber die Josten des
Lechtsstreits iibertragen.

Dr. Jsritsch Dr. von wormenn Dr. lieck

Schuster Dr. Qechfiler
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