BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 26/72 URTEIL Verkiindet am

7. Juli 1972
Hirth,
Justizobersekretdér

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Versicherungskaufmanns Ernst H (i .

2. seiner Ehefrau Marlies H (i} sev- PN
wohnhaft in Bij}-B<ll}, Cstrace @B,

Beklagten und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

1. den Journalist Gert K (D .
2. seine Ehefrau Ursula Marie K (D :z<b- SN,
DN g —

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. -"



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. Juli 1972 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Hill, Offterdinger und Dr.Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 17. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Koln vom 20. De-
zember 1971 aufgehoben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch {iber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Durch notariellen Vertrag vom 5. Dezember 1969
verkauften die Klédger den Beklagten das Hausgrundstiick
CQIID:tr=5¢ @ in B<@l um 85 000 DM. In Anrechnung
auf den Kaufpreis verpflichteten sich die Beklagten,
die den Grundbesitz treffenden Forderungen mit Zinsen
ab 5. Dezember 1969 als Selbstschuldner zu bezahlen,
nach MafBgabe folgender Aufzidhlung:
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

"Abteilung III Nummer 1: 26.000,00 .....

Deutsche Mark Grundschuld zu Gunsten de

Bausparkasse Gemeinschaft der Freunde W_
.., nebst der dieser Grundschuld zugrunae-

iiegenden persénlichen Forderung der Gl&ubigerin
in Hohe von 26.,000,00 Deutsche Mark.

Abteilung III Nummer 2: 30.000,00 .....
Deutsche Mark Hypothekenforderung der CJD-
bank AG. e« in Hohe von 30.000,00
Deutsche Mark.

Hypothek zu Gunsten der
Aktiengesellschaft Berlin un iinchen. Diese
Hypothek ist durch Nichtvalutierung Eigentimer-
grundschuld geworden und sodann an das Bankhaus
I.D. HelllP i» B zbgetreten durch notarielle
Urkunde. Sie ist zur Zeit nur mit einem Teilbe-
trag von 16.000,00 Deutsche Mark valutiert."

Abteilung III Nummer 3: 40.000!00 Deutsche Mark

Der Restbetrag von 13 000 DM, verzinslich mit 7 % ab

5. Dezember 1969, sollte bis zum 31. Mirz 1970 bezahlt
werden. Vor Zahlung des gesamten Kaufpreises sollte

die beurkundende Notarin die Umschreibung des Grund-
stlicks nicht beantragen. Die Verkiufer leisteten Gewdhr,
da3 das Grundstiick frei ist von nicht Uibernommenen Be-
lastungen sowie nicht Uilbernommenen Zinsen, Steuern und
Abgaben, Solange und soweit dies nicht der Fall ist,
sollten die Kdufer Zahlungen auf den Kaufpreis ver-
weigern dilirfen. Die Beklagten nahmen das Grundstiick

in Besitz. Gleichzeitig erklérten die Parteien die Auf-
lassung und beantragten die Eintragung des Eigentums-
wechsels in das Grundbuch. Am Schlufl des Vertrages ist
vermerkt, die Notarin habe den Grundbuchinhalt fest-
gestellt und den Beteiligten mitgeteilt. Zugunsten der
Beklagten wurde eine Vormerkung zur Sicherung ihres
Anspruchs auf Eigentumsiibertragung eingetragen.

Lebensversicherungs-
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Nach dem Grundbuch war dem Pfandrecht III 3 gegen-
Uber den Pfandrechten unter Nummer 1 und 2 der Vorrang
eingerdumt. Weiter war flir den Jeweiligen Gl&iubiger
des Rechts Abteilung III Nummer 1 eine L&schungsvor-
merkung gegeniiber dem Pfandrecht unter Nummer 3 einge-
tragen, und die unter Nummer 1 eingetragene Grundschuld
war auBerhalb des Grundbuchs ebenfalls an das Bankhaus
Herstatt abgetreten, von welchen beiden Umstidnden die
Beklagten nach ihrem Vortrag keine Kenntnis hatten.

Sie behaupten vielmehr, die Klidger und die
Notarin h&dtten bei VertragsabschluB8 erklart, daB eine
Finanzierung sehr einfach sei, weil zur Aufwendung
des Restkaufpreises (13 000 DM) der nicht valutierte
Teil der an das Bankhaus He- abgetretenen Hypo-
thek hdtte verwendet werden konnen.

Nach einem Schriftwechsel zwischen Rechtsanwalt
Haffljj), dem Bevollméchtigten der Kliger, und den Be-
klagten, die nach ihrem Vortrag wegen ihrer Unkenntnis
der Grundschuldabtretung (Post Nr. 1) den ihnen vom
Bankhaus HefJJlil an 19. Mirz 1970 mitgeteilten Schuld-
saldo der Kldger in Hdhe von 41 752,08 DM dahin ver-
standen hatten, daB auch das erstrangige Pfandrecht
(Post Nr. 3) voll valutiert und damit eine Finanzierung
unmdglich sei, setzten die Kldger nach Pfidndung der
Gehaltsforderung des Beklagten am 13. Juli 1970 eine
Frist zur Zahlung der Restkaufpreisforderung bis zum
20, Juli 1970 unter gleichzeitiger Androhung, bei
fruchtlosem Fristablauf die Leistung abzulehnen und



Schadensersatz zu fordern oder vom Vertrag zurlick-
zutreten. Sie erklarten mit Schreiben vom 21. Juli
1970 den Riicktritt und verlangen mit vorliegender
Klage die R&umung und Herausgabe des Grundstiicks,
Einwilligung zur Ldschung der Auflassungsvormerkung
und 5 000 DM flir die ohne Rechtsgrund gezogenen
Nutzungen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzu~
weisen. Sie tragen vor, die vorgesehene Finanzierung
sei ihnen durch Verschweigen der Abtretung der Post
Nr. 1 und der Existenz der Loschungsvormerkung un-
moglich gemacht worden.

Das Landgericht hat durch Teilurteil der Klage
mit Ausnahme des zuriickgestellten Zahlungsanspruchs
stattgegeben. ‘

Die Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg.
Mit der Revision verfolgen die Beklagten die

Zuriickweisung der Klage weiter. Die Kl&ger beantragen,
die Revision zurilickzuweisen,



Entscheidungsgriinde

Die Klage ist begriindet, wenn die Kliger auf
Grund des § 326 BGB zum Riicktritt vom Kaufvertrag be-
rechtigt sind. Dies ist nur dann der Fall, wenn die
Beklagten am 13, Juli 1970 mit den ihnen obliegenden
Leistungen in Verzug waren.

Das Berufungsgericht fiihrt dazu aus, die Be-
klagten seien mit Ablauf des 31. Marz 1970 jedenfalls
hinsichtlich des geschuldeten Restkaufpreises von
13 000 DM in Verzug geraten (§ 284 Abs. 2 Satz 1 BGB);
auch im iibrigen hdtten die Voraussetzungen fiir den
Riicktritt vom Vertrag gemiB § 326 Abs. 1 BGB vorge-
legen. Ein Verzug lidge zwar dann nicht vor, wenn die
Beklagten gem#B § 320 BGB wegen einer Vertragsuntreue
der Kl&ger berechtigt gewesen widren, den gesamten Rest-
kaufpreis zu verweigern. Eine Vertragsuntreue der Kli&-
ger sei aber in den von den Beklagten vorgetragenen
Umstédnden nicht zu erkennen.

~ Unter diesem Gesichtspunkt priift das Berufungs-
gericht den Vortrag der Beklagten, ihnen sei die Ab-
tretung der unter Nummer 1 zugunsten der Bausparkasse
Gemeinschaft der Freunde W-eingetragene Grund-
schuld an das Bankhaus He(jjil] nicht bekannt gewesen
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und dementsprechend hdtten sie nur damit zu rechnen
brauchen und davon ausgehen diirfen, daB der Grund-
schuld ein nur mit 5 % verzinsliches Bausparkassendar-
lehen zugrunde liege; dies hdtten ihnen die Kla-

ger bei VertragsabschluB auch zugesagt. Das Beru-
fungsgericht sieht diese Behauptung nicht als er-
wiesen an und stellt fest, die Beklagten hédtten je-
denfalls spitestens ab Mitte April 1970 von dieser
Abtretung auch Kenntnis gehabt. Zum selben Zeitpunkt
hdtten die Beklagten auch Kenntnis von der L&schungs-
vormerkung zugunsten des Glaubigers der unter Nummer 1
eingetragenen Grundschuld gegeniiber dem durch Rang-
vorbehalt an die erste Rangstelle gerlickten Pfand-
recht Nummer 3 gehabt. Im Ubrigen ergebe sich, ge-
messen am mafBgebenden Wortlaut des notariellen Ver-
trags, in dem von der Drittrangigkeit des Pfandrechts
Nummer 3 ausgegangen sei - im Vertrag ist der Rang-
vorbehalt der Nummer 3 nicht erwdhnt -, durch die-

se Loschungsvormerkung keine Benachteiligung der Be-
klagten. Die Beklagten h&dtten auBer allgemeinen Er-
wdgungen auch nichts Konkretes dafiir vorgetragen, dasB
sie wegen der Loschungsvormerkung bei ihren Finanzie-
rungsbemiihungen von einem im iibrigen bewilligungsbe-
reiten Kreditgeber zurilickgewiesen worden seien. DaB
die Hypothek Nummer 2 mangels Zinsleistungen mit

2 676,86 DM iibervalutiert gewesen und das Pfandrecht
Nummer 3 im April 1970 mit weiteren rund 4 000 DM
gegeniiber dem Stand im Zeitpunkt des Kaufvertrags
ausgenutzt worden sei, stellten keine Vertragsver-
letzungen der Kldger dar. Den Beklagten h#tte inso-
weit ein Zuriickbehaltungsrecht zugestanden; im iibrigen



hidtten die Kldger die 4 000 DM zur Zahlung der Pro-
zef3kosten an den frilheren Grundstiickseigentiimer be-
notigt, die sie infolge der nicht fristgerechten Be-
zahlung der Beklagten nicht hdtten durchfiihren konnen.

IT.

- Im Ergebnis macht die Revision mit Erfolg geltend,
daB die Beklagten am 13. Juli 1970 mit der Restkaufpreis-
schuld nicht, auch nicht mit dem Teil, der nicht schon
wegen der zusdtzlichen Belastungen gemif3 Nr. 2 der wei-
teren Kaufvertragsvereinbarungen von den Beklagten zurilick-
gehalten werden durfte, im Verzug waren.

1. Allerdings ist nicht ersichtlich, fiir welche
"restliche Hypotheken" die Kl&dger "die Ldschungsdokumente"
hdtten beibringen sollen (Revisionsbegriindung unter III
S. 7, unter IV S. 8 und Schriftsatz vom 17. Februar 1972
unter 3). Die im ersten Rang stehende Hypothek (Post Nr. 3)
hidtte, soweit sie nicht valutiert war (24 000 DM), eben
nicht geldscht werden, sondern den Beklagten nach ihrer
eigenen Darstellung als Kreditsicherung erhalten bleiben
sollen.

2. Nach dem unstreitigen Tatbestand des angefoch-
tenen Urteils sollte die auf Grund des Vorbehalts auf
die erste Rangstelle geriickte Post 3 (Hypothek iiber
40 000 DM zugunsten des Bankhauses Herstatt) hinsicht-
lich des nicht valutierten Teils (24 000 DM) den Be-
klagten zustehen. Mangels ndherer Feststellungen muf



fiir die Kevisionsinstanz davon ausgegangen werden,

daB3 es sich um eine Verpflichtung zur Verschaffung
dieses Pfandrechts handelt. Auch iber die Fdllig-
keit dieser Verpflichtung ist nichts n3heres fest-
gestellt. Da andererseits die Anweisung an die be-
urkundende Notarin, vor Zahlung des gesamten Kauf-
preises die Umschreibung nicht zu beantragen, sich
nur auf den Ubergang des Grundstiickseigentums bezieht,
ist weiter anzunehmen, dafl diese Verpflichtung keiner
weiteren Bedingung oder Befristung unterlag.

Vom Standpunkt dieser Vertragsauslegung aus er-
gibt sich folgendes: Da dieses Pfandrecht in der Hohe
des nicht valutierten Teils mangels einer Forderung
bei Vertragsabschlufl den Grundstickseigentiimern, hier
also den Kligern, als Eigentiimergrundschuld zustand
und noch zusteht (§§ 1163 Abs. 1, 1177 Abs. 1 Satz 2
BGB), waren diese auf Grund des Kaufvertrags ver-
pflichtet, dieses Pfandrecht den Beklagten fir ihre
Verwendung als dingliche Kreditsicherung zur Verfii-
gung zu stellen, sei es durch Ubertragung des Pfand-
rechts unter gleichzeitiger Umwandlung in eine Fremd-
hypothek (vgl. BGH NJW 1968, 1674; Palandt, BGB, 30. Aufl.,
§ 1163 Anm. 5 b, § 1198 Anm. 3) oder durch eine Verfii-
gungsermdchtigung (vgl. Recke, .JW™938, 2175, 2176
rechts). Diese Verpflichtung der Kliger ist Teil des
Kaufvertrags und muBlte daher mindestens Zug um Zug
gegen die von den Beklagten geschuldeten Zahlungen er-
fiillt werden, wenn nicht gar nach dem unter Beweis ge-
stellten Vortrag der Beklagten (Berufungsbegriindungs-
schrift S. 3, Bl. 118; Schriftsatz vom 27. Oktober 1970
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S. 2, Bl. 20 GA) zum Zweck der Finanzierung der Rest-
kaufpreisschuld den Beklagten als Vorausleistung er-
bracht werden. Die Beklagten konnten dementsprechend
ihre Leistung verweigern, solange die Kl&ger nicht die
ihnen obliegende Pflicht erfiillt hatten. Die Revision
riigt daher mit Recht die Verletzung des § 320 BGB durch
Nichtanwendung. Die Beklagten konnten, auch ohne das
Leistungsverweigerungsrecht ausdriicklich geltend zu
machen (RG JW 1925, 1748 mit Anm. Rosenberg; BGH LM

BGB § 284 Nr. 9), solange mit der Restkaufpreisschuld
nicht in Schuldnerverzug geraten, als die Klé&ger die
ihnen obliegende Leistung nicht in vollsténdiger Form
angeboten hatten (BGH LM BGB § 320 Nr. 8 und Nr. 9 =
NJW 1966, 2007 mit Nachweisen; vgl. ferner Esser, Schuld-
recht, Band I, &4, Aufl. § 24, II, 3 S. 142; Larenz, Lehr-
buch des Schuldrechts, 10. Aufl., § 23, I, ¢ S. 256 ff).
Diese Voraussetzung war unter den gegebenen Umstédnden
schon deshalb nicht erfiillt, weil zugunsten der nach-
rangigen Grundschuld Nummer 1 eine L&schungsvormerkung
eingetragen war fir den Fall, daBl sich die vorrangige
Hypothek (Nummer 3) mit dem Eigentum in einer Person
vereinigt oder die Forderung nicht entsteht. Die Kl&-
ger hdtten daher dafiir besorgt sein miissen, daB die
Glaubigerin der Post Nr. 1 von ihrem Recht auf Ldschung
keinen Gebrauch macht und den Beklagten den ihnen als
Eigentlimergrundschuld zur Verfiligung stehenden Teil der
Post Nr. 3 (24 000 DM nach 16 000 DM) zur Kreditsiche-
rung fir ihre Finanzierung anbieten miissen. Entgegen
den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts (S. 14 BU) konn-
ten die Beklagten damit auch rechnen, obwohl im notariell
beurkundeten Vertrag, der Vorrang der Post Nr. 3 nicht

. 4‘_‘.‘%
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ausdricklich erwdhnt ist. Denn es ist unbestritten,

daf3 beide Parteien bei AbschluBl des Vertrags von die-
sem Vorrang entsprechend dem wirklichen Grundbuchein-
trag unterrichtet waren und von diesem Stand der Pfand-
rechte ausgegangen sind.

Nach den bisherigen Feststellungen nahmen die
Klidger auch die "Erklarung" der Beklagten vom 27. Fe-
bruar 1970, in der die Beklagten den nicht valutierten
Teil der Post Nr. 3 (24 000 DM) zur Finanzierung vor-
gesehen hatten, nicht zum AnlafB, die Beklagten iiber die
Loschungsvormerkung zugunsten der Post Nr. 1 zu unter-
richten oder den Glaubiger dieser Post, das den Be-
klagten als solcher ebenso nicht bekannte Bankhaus
Herstatt, zum Verzicht auf sein Recht auf Ldschung zu
veranlassen und den Beklagten die Verfiigung uUber diese
Sicherheit anzubieten. Dies unterblieb auch, nachdem
die Beklagten erfahren hatten (nach der tatrichter-
lichen Feststellung spdtestens Mitte April 1970), daB
Glaubiger der Post Nr. 1 nicht die Bausparkasse Gemein-
schaft der Freunde Wilistenrot, sondern das Bankhaus
Herstatt war und daB zu dessen Gunsten die erwidhnte Vor-
merkung zur Loschung der erstrangigen Hypothek bestand,
und der Beklagte alsdann im Schreiben vom 14. April 1970
im Zusammenhang mit der Mdglichkeit, von seinem Arbeit -
geber erstrangig zu sichernden Kredit zu bekommen, als
Voraussetzung hierfiir dem Bevollmidchtigten der Kl&ger
mitgeteilt hat, daB von dem Recht aus der Léschungsvor-
merkung kein Gebrauch gemacht werde. Haben die Kldger
die ihnen obliegende Leistung nicht angeboten und keine
Anstalten zur Erfiillungsbereitschaft getroffen, so ge-
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rieten die Beklagten mit den ihnen obliegenden Zahlungs-
verpflichtungen, also bis zum 13. Juli 1970, auch nicht
in Verzug.

3. Bei dieser Sachlage kann dahinstehen, ob fir
den Fall, daB der weitere von der Revision als iber-
gangen geriigte Sachvortrag der Beklagten liber ihre Un-
kenntnis der dinglichen Belastung des Grundstiicks bis
Mitte April 1970 zutrifft, die in Aussicht genommene
Beschaffung der bis zum 31. Mdrz 1970 zur Vertragser-
flillung notwendigen Geldmittel aus Griinden nicht még-
lich gewesen ist, die die Beklagten nicht zu vertreten
haben, und damit der Verzug auch noch im Juli 1970 aus-
geschlossen gewesen ist (§ 285 BGB).
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4, Das angefochtene Urteil war sonach aufzuheben w
Sache zur Feststellung der noch streitigen ent-
scheidungserheblichen Tatsachen zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iliber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. Augustin Rothe Hill

Offterdinger Dr. Grell
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