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BGB §§ 326 Db, 242 Cd

Zur Frage der unzulissigen Rechtsausiibung bei Uberschrei-
tung einer nach § 326 gesetzten Frist um einen Tag.

BGH, Urt. v. 7. Dezember 1973 - V ZR 24/73 - OLG Celle
LG Gottingen
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
vV 7R 24/73 URTEIL Verkiindet am
' 7. Dezember 1973
Hirth,
Justizhauptsekretédr

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Landwirts Karl Ml i» CUNINEED-cCGEED.
;@R @

Beklagten und Revisionskligers,

Rechtsanwalt Dr. (D -

- ProzeBbevollméchtigter:

gegen

den Architekten Hermann SENED i~ ¢GHER
HEED =trate @,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. {[ED -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Dezember 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Freitag,
Dr. Mattern, Dr. Grell und von der Miihlen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 15. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Celle vom 18. Dezember 1972
aufgehoben. Die Berufung des Klidgers gegen
das Urteil der 5. Zivilkammer des lLandgerichts
Gottingen vom 26. April 1972 wird zuriickge-
wiesen.

Der Klédger hat auch die Kosten des
zweiten und dritten Rechtszugs zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien schlossen am 4. Juni 1971 vor dem
Notar Dr. M@l cinen Kaufvertrag iiber ein in G-
G cclegenes Grundstiick. Danach hatte der Kliger
(Kdufer) den vereinbarten Kaufpreis von 77 000 DM bis
zum 1. August 1971 gzugunsten des Beklagten (Verkiufer)
auf ein Ander-Konto des Notars einguzahlen. Der Kliger
lie8 den Beklagten durch Schreiben des Notars Dr. MED
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vom 30, August und 17. September 1971 wegen der Zahlung
des Kaufpreises um Geduld bitten, weil sich die Auf-
stellung des Bebauungsplans durch die Stadt GEjD
verzdgert und deshalb die Sparkasse iiber seinen Darlehens-
vertrag noch nicht entschieden habe. Der Notar iibersandte
dem Beklagten ferner unter dem 10. November 1971 ein
Schreiben des Kligers vom 9. November 1971, worin der
Klsiger die Uberweisung des Kaufpreises in etwa 3 Wochen
in Aussicht stellte. Im Dezember 1971 richtete der Be-
klagte dann folgendes Schreiben an den Notar Dr. M,
das am 22. Dezember 1971 bei diesem einging:

" .. bitte ich nachzuweisen, dafl der am
1. August 71 fdllige Kaufpreis in Hohe
von 77 000 DM auf Ihr Anderkonto einge-
zahlt wurde.

Sollte dies nicht der Fall sein, setze ich
dem Kdufer unwiderruflich zur Zahlung des
Betrages eine letzte Frist bis zum

15. Jan. 1972.

Da der Kdufer bereits seit dem 1. Aug.
1971 vertragsbriichig geworden ist, halte
ich mich nach fruchtlosem Ablauf der
Frist (15. Jan. 1972) nicht mehr an den
Vertrag gebunden.

Gleichzeitig ziehe ich die in dem Kauf-
vertrag dem Herrn Biirovorsteher erteilte
Auflassungsvollmacht zuriick. -

Ich bitte Sie, den Kiufer iiber vorstehen-
des Schreiben in Kenntnis zu setzen.”

Der Notar iibersandte dem Kliger Fotokopie hiervon.
Sie gelangte noch vor Weihnachten 1971 in den Brief-
kasten der Wohnung des Klégers. Der Kldger nahm von
diesem Schreiben erst am 10, Januar 1972 Kenntnis,




nachdem er von einer Urlaubsreise nach Gl zv-
riickgekehrt war. Unter dem 14. Januar 1972, eingegangen
bei dem Beklagten am 15. Januar 1972, lieB er dem Be-
klagten durch den Notar Dr. MU nitteilen, daB er
am 18. Januar 1972 zahlen werde. Am 17. Januar 1972,
einem Montag, lieB der Beklagte dem Kliger mitteilen,
daB der Beklagte nunmehr vom Kaufvertrag zuriicktrete.
Dieses Schreiben wurde noch am spdten Nachmittag des
17. Januar an die Eingangstiir des Kligers gesteckt, wo
dieser es am Abend vorfand. Am 18, Januar 1972 zahlte
der Kldger den Kaufpreis von 77 000 DM auf dem Anderkonto
des Notars Dr. M ein.

Der Klédger hdlt den Riicktritt fiir unwirksam.
Er hat gegen den Beklagten Klage erhoben und bean-
tragt:

den Beklagten zu verurteilen, ihm das
Grundstiick aufzulassen und darin ein-
zuwilligen, daB der Kl&ger als Eigen-
tiimer im Grundbuch eingetragen wird.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er ist dem Vorbringen des Kligers entgegengetreten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Der Kl&ger

hat Berufung eingelegt, mit der er u.a. seinen Leistungs-
antrag weiter verfolgt hat. Er hat ferner hilfsweise
beantragt,



festzustellen, daB die folgenden Erklidrungen
unwirksam sind:

a) die in dem undatierten, an den Notar
Dr. M@ cerichteten und diesem am
22.12.1971 zugegangenen Schreiben des -
Beklagten enthaltenen Erklarungen, er ~
‘der Beklagte -

(1) halte sich nach fruchtlosem Ablauf
der - dem KlZger gesetzten Frist

(15. Januar 1972) nicht mehr an den
Vertrag vom 9.6.1971 gebunden und

(2) ziehe gleichzeitig die in dem Kauf-
vertrag vom 4.6.1971 dem Biirovorsteher
des Notars Dr. M) erteilte Auflas-
sungsvollmacht gzuriick,

b) die in dem Schreiben des Rechtsan-
walts Dr. Bodo K{lllh an den Kliger vom
17.1.1972 enthaltene Erklarung, der Be-
klagte trete von dem Kaufvertrage vom
4.6.1971 iiber das oben zu 1 bezeichnete
Grundstiick zuriick. -

Der Beklagte hat beantragt, die Berufung zuriick-
zuweisen,

Beide Parteien haben ihr bisheriges Vorbringen
wiederholt und erginzt.




Das Oberlandesgericht hat das landgerichtliche
Urteil gedndert und den Beklagten entsprechend dem
in der Leistungsklage gestellten Antrag verurteilt.

Dagegen wendet sich der Beklagte mit der Revision.
Er halt seinen im zweiten Rechtszug gestellten Antrag,
die Berufung zuriickzuweisen, aufrecht. Der Kliager bittet,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

A) Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt: Der Be-
klagte berufe sich zu Unrecht darauf, daB er wirksam
vom Kaufvertrag zuriickgetreten sei. Der Kliger habe
sich mit der Zahlung des Kaufpreises in Verzug befunden,
und zgwar spidtestens seit dem Zugang des Fristsetzungs~
schreibens vor Weihnachten 1971. Die dem Kldger gesetzte
Nachfrist sei angemessen, seine Fristiiberschreitung auch
nicht unverschuldet gewesen. Die Berufung auf den Riick-
tritt sei dem Beklagten jedoch nach § 242 BGB verwehrt.
Das Verschulden des Kligers sei gering, ein Interesse
des Beklagten an der genauen Einhaltung der Frist habe
gefehlt, er habe zu erkennen gegeben, daB er es darauf
anlege, den formellen Ablauf der Frist fiir die Leistung
des Kligers auszunutzen, um sich auf diese Weise andere,
letztlich nicht zu billigende Vorteile zu verschaffen,
die mit der geringfiigigen Leistungsverzdgerung nichts
zu tun hitten.



B) Die Revision riigt in erster Linie, das Berufungs-
gericht habe die §§ 326, 242 BGB verletzt. Der Beklagte
habe bei seiner Riicktrittserklidrung am 17. Januar 1972
nicht treuwidrig gehandelt. Der Tatrichter habe im
Rahmen seiner Wertung vor allem nicht beriicksichtigt,
daB der Beklagte nach den monatelangen Erfahrungen mit
nicht eingehaltenen Versprechungen des Kldgers im Zeit-
punkt des Riicktritts nicht vorhersehen konnte, daB der
Kldger diesmal - ausnahmsweise und erstmals - seine Zu-
sage (voll) erfiillen werde.

Die Riige hat Erfolg.

Mit dem Berufungsrichter ist bei der Priifung des
§ 326 BGB davon auszugehen, daB der Kliger mindestens
seit dem Zugang des Fristsetzungsschreibens (Dezember 1971)
in Verzug war, daB ihm vom Beklagten eine angemessene
Nachfrist mit der Erkldrung gesetzt worden war, er werde
die Annahme der Leistung nach dem Fristablauf ablehnen,
und daB die - bis 15. Januar 1972 bestimmte - Frist am
Montag, dem 17. Januar 1972, ablief, ohne daB der Kliger
bis zu diesem Zeitpunkt seiner Leistungspflicht nachge-
kommen war. Die vom Kl&ger in der miindlichen Verhandlung
hinsichtlich der Boteneigenschaft des Notars geduBerten
Bedenken greifen nicht durch. Weiterhin ist dem Ober-
landesgericht darin beizutreten, daB8 unter ganz besonderen
Voraussetzungen ein Gldubiger bei schuldloser gering-
fiigiger Uberschreitung der Frist die Leistung als noch
rechtzeitig bewirkt gelten lassen muB (vgl. Senatsurteil
vom 15. April 1959 - V ZR 21/58 = NJW 1959, 1176; RG Warn
1915 Nr. 228; 1922 Nr. 9; BGB RGRK 11. Aufl. § 326 Anm. 163




Palandt, BGB 32. Aufl. § 326 Anm. T; Staudinger/Kaduk,
BGB 10./11. Aufl. § 326 Rdn. 116). Wie der Senat in dem
angegebenen Urteil vom 15. April 1959 jedoch hervorge-
hoben hat, ist hierbei im Interesse der Rechtssicher-
heit groBte Zuriickhaltung zu iiben. § 326 BGB dient dazu,
klare Verhdltnisse zu schaffen. Sollen aber solche be-
stehen, so darf es, wenn einmal eine Frist im Sinne die-
ser Vorschrift gesetzt ist, grundsdtzlich nachher nicht
mehr in Frage gestellt werden, ob die Versdumung der
Frist wirklich die angedrohten Folgen hat oder nicht
(vgl. RG Warn 1922 Nr. 9). Der Revision ist zuzugeben,
daB der vorliegende Fall zu einer Ausnahme von diesem
Grundsatz keinen Anlafl bietet.

Wie auch das Oberlandesgericht rechtsirrtumsfrei
erkannt hat, ist die Fristiiberschreitung durch den
Kldger nicht unverschuldet. Insbesondere entlastet
ihn nicht, daB der Notar ihm im Januar 1971 nach Riick-
kehr von seinem, des Kldgers, Urlaub gesagt hat, er
halte die Fristsetzung fiir unwirksam. Das Risiko, daB
diese Auskunft falsch sein konnte, geht, wie das Be-
rufungsgericht zutreffend bemerkt, zu Lasten des Kl&igers.
Der Tatrichter hat auf Grund des Schreibens des Kl&dgers
vom 14, Januar 1972 im iibrigen den Eindruck gewonnen,
daB der Kl&dger die Fristsetzung durch den Beklagten
"durchaus ernst nahm". Die Revision weist mit Recht
darauf hin, daB der Kldger mit seinem Schreiben vom
14, Januar 1972, das am 15. Januar 1972 beim Beklagten
einging, klar zum Ausdruck brachte, er werde die ihm
gegebene Zahlungsfrist ergebnislos verstreichen lassen.
Der Kliger kiindigte - ohne Begriindung - die Zahlung



erst fiir den 18. Januar 1972 an. Entgegen der vom Be-
rufungsrichter vertretenen Meinung oblag dem Beklagten
nicht die - zusdtzliche - Pflicht, den Kldger noch vor
Fristablauf davon zu verstdndigen, daB es ihm, dem Be-
klagten, "auf die strikte Einhaltung der Frist" ankomme.
Das gilt um so mehr, weil der Beklagte in seinem Schrei-
ben vom Dezember 1971 betont hat, daB die gestellte Frist
die "unwiderruflich ... letzte" sei. Es ist zudem nicht
festgestellt, daB der Kliger am 17. Januar 1972 zur Zah-
lung in der Lage war. Der Kldger ist in Kenntnis der

ihm drohenden Nachteile seiner Pflicht, bis 17. Januar 1972
zu leisten, nicht nachgekommen. Unter den gegebenen Um-
stdnden kann sonach dem Vorwurf des Tatrichters, der
Kldger habe schuldhaft die Frist iiberschritten, die
Wirkung nicht mit dem Hinweis wieder genommen werden,

die Schuld des Kligers sei aber "gering"; sie sei in
"einem milderen Licht" zu sehen. Schon damit entfdllt
eine entscheidende Voraussetzung der vom Oberlandes-
gericht fiir vorliegend erachteten unzuléssigen Rechts~-
ausibung durch den Beklagten.

Im librigen ist der Revision auch darin beizutreten,
daB fiir die Frage, ob der Beklagte treuwidrig gehandelt
hat, der Gesichtspunkt bedeutsam erscheine, der Beklagte
habe nach den seit dem 1. August 1971-gesammelten Erfah-~
rungen mit nicht eingehaltenen Versprechungen des Kl&gers
am 17. Januar 1972 nicht vorhersehen konnen, dafB der
Kliger diesmal (voll) erfiillen werde. Der Berufungsrichter
betrachtet irrigerweise die Situation des Beklagten am
17. Januar 1972 maBgeblich von der tatséchlich am
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18. Januar 1972 geleisteten Zahlung her. Er berlicksichtigt
nicht genug, daB dem Beklagten angesichts des vorher vom
Kldger gezeigten Verhaltens auf Grund seiner friiheren
Leistungsversprechen an einer baldigen endgililtigen K1l&-
rung der sich fiir ihn aus dem Kaufvertrag ergebenden
Rechtsposition gelegen sein konnte und ihm deshalbd ein
Interesse an der genauen Einhaltung der Frist nicht ab-
zusprechen war. Im iibrigen zeitigt der Fristablauf im
Falle des § 326 BGB nicht nur Folgen fiir den siumigen
Teil, sondern auch fiir den nicht siumigen. Der Beklagte
hatte jedenfalls keine Pflicht, dem Kliéger die l&ngst
fdllige Erfiillung seiner Zahlungsverpflichtung auch noch
nach dem 17. Januar 1972 zu ermdglichen. Darauf, welche
Absichten der Beklagte fiir die Zeit nach dem gemid § 326 BGB
vollzogenen Riicktritt hegte, kann es entgegen der Auf-
fassung des Tatrichters nicht ankommen (vgl. RG Warn 1915
Nr. 228; RGZ 92, 208, 211). Im Rahmen seiner sich auf

§ 242 BGB griindenden Abwigung beriicksichtigt das Be-
rufungsgericht zudem nicht ausreichend, daB der Kl&ger

das Land vom Beklagten gekauft hat, ohne im Besitz der

zur Bezahlung erforderlichen Mittel zu sein, auf Kredit-
beschaffung unter Heranziehung des Kaufgrundstiicks ange-
wiesen war und mit seiner Verpflichtung, am 1. August 1971
zu gzahlen, mehr versprochen hatte, als er einhalten konnte.

C) Das Erkenntnis des Berufungsgerichts wird hier-
nach von den Entscheidungsgriinden nicht getragen. Das
Berufungsurteil stellt sich auch aus keinem andern Grund
als richtig dar (§ 563 ZP0O). Es unterliegt gemiB § 564 ZPO
der Aufhebung, ohne daB es noch eines Eingehens auf die
iibrigen Revisionsriigen bedarf. Da die Aufhebung allein
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wegen fehlerhafter Gesetzesanwendung auf das festgestellte
Sachverhdltnis erfolgt und der Rechtsstreit entscheidungs-
reif ist, hat der Senat nach § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO ab-
schlieBend in der Sache selbst zu entscheiden. Aus den

zu B) genannten Erwigungen folgt, daB die Klage im Haupt-
und Hilfsbegehren unbegriindet ist. Die Entscheidung mufB
somit dahin ergehen, daB8 das klagabweisende erstinstanzliche
Urteil wiederhergestellt, also die Berufung des Kl&gers
zuriickgewiesen wird.,

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 97 Abs. 1 ZPO,

Hill Dr. Freitag Mattern
Dr. Grell von der Miihlen
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