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ZP0 § 546

Kommt der Revisionskliiger nach Begriindung seines Rechts-

-mittels dem angefochtenen Erkenntnis durch Zahlung der

Urteilssumme nach, weil die. nach seiner Meinung bisher
fehlende PHlligkeit seiner Verpflichtung durch eine
nunmehr erfolgte Kiindigung des Gléubigers fir einen
spdteren Zeitpunﬁt herbeigefithrt ist, so handelt es
sich nicht um eine willkiirliche Minderung des Beschwer-
degegenstandes, wenn der Revisionskl#iger nur noch die
Erledigungserklirung nach § 91 a ZP0 abgibt und Kosten-
entscheidung beantragt (Ergidnzung zu BGH-Urteil vom

15. Februar 1952, I ZR 42/50, IM 2P0 § 546 Nr. 8).

BGH, Urt. v. 30. November 1965 - v ZR 67/63 — OLG Schlesvig
LG Liibeck
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 23. November 1965
unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Augustin
und der Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Offter-
dinger und Dr. Grell fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden unter
Zurickweisung des Rechtismittels im iibrigen die
Urtecile der 3. Zivilkammer des Landgerichts in
Liibeck vom 13. Juli 1962 und des 1. Zivilsenats
des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts
in Schleswig vom 12. Midrz 1963, soweit sie zur
Xlage ergangen sind, aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung ist die Hauptsache
erledigt.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die
Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

et e s v s 42 o —

Der Erblasser der Klidger und die Beklagte haben am
1. September 1960 einen Xaufvertrag liber das Grundstiick -

W-a An den P—: geschlossen.

Nach § 2 Nr. 3 des Kaufvertrages blieb ein verzins-
liches Restkaufgeld von 20 000 DM fiir den Erblasser der
Kliiger als Verkiéufer stehen, das durch eine Buchhypothek
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dinglich gesichert wurde. Das Kapital sollte bis zum
30. September 1963 unkiindbar und danach mit einer

¥rist von 6 Monaten jeweils zum QuartalsschluB, erst-
mals zum 31. Mirz 1964, kiindbar sein. Das gesamte Rest-
kaufgeld sollte sofort fHllig werden, wenn die Beklagte
uit zwei aufeinanderfolgenden Zinsraten lénger als zvel
Vfochen in Verzug geriet. Die am 1. Juli 19671 und an

1. Oktober 1961 fHlligen Zinsraten sind erst am

20. Januar 1962 bei dem Erblasscr der Klidger einge-
gangen. Dieser hat daraufhin die Zahlung der

20 000 DM Restkaufgeld von der Beklagten verlangt.
Nachdem er im Laufe des Rechtsstreits verstorben

ist, haben dic Kliger den Rechtsstreit aufgenommen.

Sie haben nunmeiar beantragt, die Beklagte zu verur-
teilen,

1. an sie 20 000 ¥ n2hst 6 §5 Zinsen seit
dem 1. Februar 1961 zu zchlen,

2. wegen der zugusten des Erblassers der
Kliger auf dem in W zeclesenen, im
Grundbuch von V(R Band 8 Blauttc 1@
verzelchneten Grundstiick der Beklagten
in Abteilung 3, unter Nr. 6 eingetragenen
Restkaufgeldhypothek von 20 000 DM nebst
6 % Zinsen seit dem 1. PFebruar 1961 die
Zwangsvollstreckung in das vorbezeichnete
Grundstiick zu dulden.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat
wveiter Widerklage erhoben mit dem Antrag,

die Kliger zu verurteilen, an sie 368,84 DM
nebst 5 ¢ Zinsen seit dem 9. April 1961 zu
zahlen.



Die Beklagte hat bestritten, mit den beiden Zins-
raten vom 1. Juli 1961 und vom 1. Oktober 1961 im Ver-
zuge gevesen zu sein, da sie ein Zurilickbehaltungsrecht
an diesen habe geltend machen kdnnen. Hierzu hat die
Beklagte folgendes vorgetragen:

Nach dem Vertrage sei der Erblasser der Kliiger
verpflichtet gewesen, die am 31. Mdirz 1961 fiir das
erstc Quartal fdllig gewordenen Hypothekenzinsen an die
Bundcsversicherungsanstalt fiir Angestellte (BVA) zu zah-
len. Der Erblasser der Klidger habe diese Zahlung aber
nicht gelecistet. “Lr habe sie sogar ausdriicklich nit
Schreiben vom 17. Juli 1961 an die Gléubigerin abge-
lehnt, nachdem er wvon dieser unter dem 10. Juli 1961
gemahnt worden sei; von beiden Schreiben habe die Be-
klagte Durchscnliige erhalten. Sie habe daraufhin be-
firchten miisscn, daB sich die BVA wegen des gesanmten

Hypothekenbetrages an sie halten werde. Sie sci damit

"~ .bercchtigt gewesen, ihrersecits die Hypothckenzinsen
“guriickzuhalten, bis der Erblasser der Kldger ihr den
‘Nachweis erbrachte, daBl er seinerseits die Zinsen an

die BVA gezahlt habe. Dies sei ihr aber erst im Januar
1962 mitgeteilt worden. Ferner habe sie ein Zuriickbe-
haltungsrecht an den Zinsraten ausiiben kdnnen, da der
Erblasser der Kliiger bei seinem Auszug am 31. llErz 1961
ihr die Hausschliissel nicht ilbergeben habe. Er habe
dies davon abhiingig gemacht, daf sie ihm 659,42 DM er-
statte, die er noch auf die von der Beklagten ilibernon-
mene Amortisationshypothek (§ 2 Nr. 2 des Kaufverirags)
an die Gldubigerin geleistet habe. Zu dieser Zahlung
sei sie auch bereit gewesen; ihr sei aber der genaue
Betrag nicht bekannt gewesen, so daB sie durch ihren



Sohn nur 600 DM habc anbieten lassen. ﬁqr Erblasser der
Kliiger habe die Annahme dieser Teilleistung abgelehnt,
obwohl er noch selbst 4,16 DM Kechrgeblihren und 17,50 DM
Feuerversicherungsprimien geschuldet habe. Sie habe daher
am 9. April 1962 das SchloB aufbrechen lassen, um in das
Haus gehen zu konnen. Am 3. Juni 1961 habe sie den Be-
trag von 659,42 DM bezahlt. Durch das Aufbrechen und
Binsetzen eines neuen Schlossces seien ihr Kosten in

Hohe von 78,20 DM entstanden. Auch habe der Kliger

ihr die Kehrgebiihren und die Feuerversicherungspri-

mien zu ersetzen. Ferner kdnne sie fiir die 9 Tage,
vithrend deren bis zur Anfertigung des neuen Schlosses
sie ihr Haus nicht habe betreten ktnnen, eine Nutzungs-
entschidigung von 149,94 DM verlangen und noch weitere
Betrige fiir Grundstiicksbelastungen. Insgesamt habe sie
Gegenanspriiche von 386,84 DM. Wegen dieses Betrages
konne sie gleichfalls ein Zurlickbehaltungsrecht geltend
machen; auBerdem verlange siz Zaklung im Wege der Wider-
kKlage.

Die KlAger haben den Anspruch auf Zshliung der Kehr-
gebithr von 4,16 DM und der Feuerversicherungspramic von
17,50 DM anerkannt. Im iibrigen haben sie beantragt, die
Viderklage abzuweisen.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
20 000 DM nebst 6 ¢ Zinsen seit dem 1. Februar 1961
verurteilt. Ferner hat es die Beklagte verurteilt, wegen
dieses Betrages von 20 000 DM nebst 6 % Zinsen seit dem
1. Februar 1961 die Zwangsvollstreckung aus der Rest-
kaufgeldhypothek zu dulden. Die Kliger hat es als Gesamt-
schuldner verurteilt, an die Beklagte den anerkannten Be-



trag von 21,56 DM zu zahlen. Im iibrigen hat das Land-
gericht die Widerklage abgewiesen und die Kosten des
Rechtsstreits der Beklagten auferlegt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Be-
klagten gegen das Urteil auf ihre Kosten mit der MaB-
gabe zuriickgewiesen, dafl die Beklagte Zinsen von
20 000 DM erst seit dem 1. April 1963 zu zahlen und
viegen dieser Zinsraten dic Zwangsvollstreckung zu
dulden habe.

Gegen das Erkenntnis hat die Beklagtc am 2. Mai 19g3
Revision eingelegt. ¥Mit Schreiben vom 15. September 1963,
das bei den Prozefivevollmichtigten der Beklagten am
16. September 1963 einging, kiindigten die Kliger die
Hypothek gemdfl § 2 Nr. 3 des Kaufvertrags. In der Re-~
visionsbegriindung hat die Beklagte beantragt, unter
Aufhebung des angefochtenen Urteils die Entscheidung
des Landgerichts abzudndern, die Klage abzuweisen und
die Kldger auf die Widerklage zu verurteilen, an die
Beklagte 228,14 DM nebst 4 % Zinsen seit Rechtshiingig-
keit zu zahlen. Am 8. Oktober 1963 hat die Beklagte
schriftsftzalich nitgeteilt, sie habe "die am 30. Sep-
tember 1963 fdllig gewordene Hypothekenvaluta" von
20 000 DM nebst fiHllig gewordenen Zinsen an die Kli-
gerinnen gezahlt. Da somit der Rechtsstreit in der
Hauptsache erledigt sei, seien den KlHgerinnen die ge-
samten Kosten des Kechtsstreits aufzuerlegen. Mit Schrift-
satz vom 7. November 1963 hat die Beklagte vorgetragen,
der Rechtsstreit sei nur beziiglich der Klage erledigt,
so dafl sich der Antrag nach § 91 a ZP0 auch nur hierauf
erstrecke. Fir dic Viderklage bleibe es bei dem in der
Revisionsbegrindung gestellten Antrag.




Mit dem beim Gericht am 25. November 1963 cinge-
gangenen Schriftsatz vom 22. November 1963 haben die
Klfiger hinsichtlich der XKlage den Rechtsstreit in der
Hauptsache fiir erledigt erklirt und beantragt, der Be-
klagten insoweit die Kosten des Rechtsstreits aufzuer-
legen sowie beziliglich der Widerklage die Revision zu-
rickzuweisen. In der milndlichen Verhandlung haben die
Kliger in erster Linic beantragt, die Revision der Be-
klagten als unzulissig zu verwerfen, im uUbrigen aber
ihrc bisherigen Antrige wiederholt.

Entscheidungsgrinde:

e ek e bt i o e e = T Y s S ——

Die Nachprifung des angefoqhtenen Urteils nach
llalBgabe der gestellten Antrige ergibt folgendes:

4) (Xlage).

Da die Parteien den Rechtsstreit zur Klage in
der Hauptsache fiir erledigt erklfrt haben, ist die
Kostencntscheidung insoweit nach § 91 a Z¥0 zu tref-
fen. '

Die Beklagte hat mit dem Rechtsmittel zuniichst
das Berufungsurteil vollen Umfangs angegriffen. Sie
ist in Hohe von 20 228,14 DM beschwert gewesen. Zwar
ist durch die Zahlung von 20 000 DM nebst Zinsen eine
Verninderung des Beschwerdegegenstands unter die Revi-
sionsosumme (§ 546 ZPO) eingetreten. Eine solche Ver-
minderung bleibt aber nach stiindiger Rechtsprechung
(BGH Urteile vom 19. Dezember 1950 - I ZR 7/50, BGHZ
1, 29, vom 16. Jenuar 1951 - I ZR 1/50, NJV 1951, 274



und vom 7. Januar 1965 - II ZR 104/62, Vi 1965, 311)
auler Betracht, sofern sie nicht auf willkiirlicher Be-
schrinkung des Rechtsmittels durch den Rechtsmittel-
kl#iger beruht (BGH BeschluB vom 24. Mai 1957 - VIII ZR
274/56, ZZP 71, 106, 107). Ein Fall freiwilliger Befric-
digung des Gegners liegt hier nicht vor. Die Beklagte
hat wihrend des ProzeBverlaufs keinen Zweifel daran auf-
kommen lassen, dafl sie hinsichtlich des Restkaufprei-
ses von 20 000 DM ihrer Zahlungspflicht nach einer Kiin-
digung, wie sie in § 2 Nr. 3 des Kaufvertrages vorge-
sehen ist, nachkommen werde. Der Kiindigung vom 13. Sep-
tember 1963 muBie sie entnehmen, daB der Restkaufpreis
zum 31. Midrz 1964 zur Zahlung gekiindigt wurde und dann,
ungeachtet des - bis dahin kaum zu erwartenden - Aus-
gangs des Rechtsstreits, auf jeden Fall zu entrichten
war. AuBerdem lag im Zeitpunkt der Kiindigung ein unbe-
dingt vollstreckbarer Titel gegen sie vor. Zur Abwehr
der Vollstreckung hatte sie gegebenenfalls mehr als
20 000 DM an Sicherheit zu leisten. Sie hat mithin
nur durch den bisherigen Prozefiverlauf und das Vorge-
hen der Kl#iger bestimmt die Zahlung geleistet. Wenn
sie sich unter diesen Umstinden zur Zahlung vor dem
31. Mirz 1964 entschloB, wozu ihr librigens auch § 2
Nr. 3 des Kaufvertrags das Recht gab, lag darin nicht
eine Erfiillung aus freien Stiicken (vgl. BGH Urteil vom
15. Februar 1952 - I 2ZR 42/50, ILM ZPO Nr. 8; Goppinger,
Die Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache
S. 293 Anm. 23). eil die Tilgung und die danach er-
forderliche Einschrinkung der Revisionsantriige die
Revision nicht unzuliissig gemacht haben, kommt eine
Verwerfung des Rcchtsmittels, wie die Kliger sie in
erster Linie erstreben, nicht in Betracht.

{3
[



1. Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt, die Be-
klagtc sei mit beiden Zinsraten in Verzug gekomnien,
vienn sice sich nicht auf ein Leistungsverweigerungs-
recht berufen kann. Als ein solches Recht komme hier
nur § 273 BGB in Frage. Sie konne sich insbesondere
nicht derauf berufen, daBl sie ihre Zinsraten nach
§ 320 BGB nicht termingerecht zu zahlen verpflich-
= tet gewesen sei, weil der Erblasser der Klidgerin einer-
scits die Zinsraten an die BVA nicht ordnungsgerniill ge-—
zohlt habe und weil er ihr die Schliissel zum Haus nicht
ordnungsgemifl ilbergeben habe. kin Leistungsverweige-
rungsrecht nach § 320 BGB komme nur bei vertragsmifligen
Leistungen in Prage, die einander als Gegenleistungen
gegenUberstehen. Die Zinsverpflichtung der Beiklagten
hingichtlich des Restkaufgeldes sei aber eine Gegen-
leistung dafiir, daB ihr im Vertrag das Restkaufgeld
gestundet worden sei. Die Verpflichtung des Erblas-
sers der Kliiger, scinerseits die BVA-~-Hypothek zu
bedienen, stehe nicht in einew derartigen Gegensceci-
tigkeitsverhdltnis zu der Zinspfliicht der Beklagten,
daB sich fiir sie Rechte aus § 320 BGB ergeben konn-

’’’’’ ten. Ebenso sel zwar der Lrblassaer der Xliger ver-
pflichtet geviesen, der Beklagten die 3Schliissel auszuhﬁﬁ—
digen, sobald er das ﬁaus raumte, wenn mar von seinem
eigenen Zuriickbehaltungsrecht hinsichtlich aexr 3Schliissel
zuniichst einmal absehe. Diese Verpflichtung decr Beklag-
ten, die 8chliissel zu iibergeben, habe aber ebenfalls
nicht im Gegenceitigkeitsverhidltnis des § 320 BGB zu

der Verpflichtung der Beklagten, die Zinsen fiir die
Restkaufgeldforderung zu zahlen, gestanden. Dasselbe

gelte flir etwaige Anspriiche der Beklagten wegen Ver—
letzung der Ubergabepflicht. Es handle sich bei die-
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sen gesamten Rechten zwar um Anspriche aus e i nemn
Rechtsverhiiltnis im Sinn des § 273 BGB, aber nicht um
Anspriiche euf Leistung und Gegenleistung im Sinn des

§ 320 BGB. Die Beklagte hitte hinsichtlich der Zinsen
ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB ausiiben miis-
gsen. Sie habe aber erst in ihrem Schreiben vom 29. No-
vember 1961 den Rechtsanwidlten des Erblassers der Klé-
ger mitgeteilt, daB sie die Zinsraten zuriickhalte,
well dieser die Leistungen an die BVA trotz der ver-
schiedenen Zahlungsaufforderungen bisher nicht er-
bracht habe. Von Schadensersatzanspriichen wegen der
Schlissel sei in dem Schreiben noch nicht einmal die
Rede. Am 29. November 1961 sei die Beklagte bereits
seit mehr als 14 Tagen mit beiden Zinsraten in Verzug
geviesen, ohne dafl sie das Zurilickbehaltungsrecht zuvor

geltend gemacht hatte.

2. Die Beklagte greift die Ausfithrungen mit folgen-
. der Begriindung an:

a) Sie habe das Zuriickbehaltungsrecht geltend ge-
macht. Die Geltendmachung konne guch durch schliissiges
Verhalten erfolgen. '

Der Erblasser der Kldger habe die fHdlligen Zinsen
an die BVA zu Unrecht nicht gezahlt und seinc Veigerung
der Beklagten mitgeteilt. Die besonderen Umstinde, die
der Beklagten AnlaB zu einer positiven AuBlerung gegeben
hitten, sei nun die IHlligkeit der Restkaufgeldzinsrate
geviesen. Angesichts des klaren Vertragsbruchs durch
den Erblasser der XKliger hdtte die 2z2u erwartende posi-
tive Erkl#Hrung der Beklagten in der Zahlung der Restkauf-
preiszinsrate und damit in der konkludenten Erklirung ge-
legen, daBl sie ihrergeite cen Vertrag ordnungsmiflig er-
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fille. Daraus, dall sie dic fillige Zinsratc als einzige
ihr dem Verkiufer gegeniiber obliegende Verpflichtung
nicht gezahlt habe, habe der Erblasser der Kliger nach
Treu und Glauben die Geltendmachung eines Zuriickbhchal-
tungsrechts als Folge seiner eigenen ausdriicklich nmit-
geteilten Zahlungsverweigerung sehen miissen.

Der Erblasser der Kliger habe der Beklagten ange-
sichts seiner vorherigen unberechtigten Weigerung die
spAter an die BVA erfolglte Zahlung mitteilen miissen.
Das sei erst Ende Dezember geschehen. Bis dahin habe
sich die Beklagte auf ihr Zurilickbehaltungsrecht berufen
konnen. Infolgedessen sei sie mit den Zinsraten von
je 300 DM nicht in Verzug geraten.

b) Das Berufungsgericht habe iibersehen, daB der Be-
klagten gegeniiber dem Anspruch auf Zahlung des Restkauf-
preises auch die Einrede der unzulissigen Rechisauslibung
zustehe.

Unmittelbare und adidquate !:lge der vertragswvidrigen
¥leigerung des Erblassers der Aliger, die Zinsen an dic
BVA zu zahlen, sei es gewesen, dafl daie Beklagte ihrcr-
seits die Erfiillung der ihr aus dem Vertrsg obliegenden
Pflichten "suspendiert" habe. Mit dem Angpiuch auf den
Restkaufpreis machten die Kliger somit ein Rechti geltend,
dessen Voraussetzung - der Verzug der Beklagten - die
unnittelbare Folge einer von ihrem Rechtsvorginger be-
gangenen Vertragsverletzung sei.

3. Die Riigen gind unbegriindet.
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a) Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts zum
Gegenseitigkeitsverhiltnis des § 320 BGB greift die
Beklagte nicht an. Sie beruhen auf der Auslegung des
von den Parteien geschlossenen Kaufvertrags. Die vom
Berufungsgericht gewiihlte Auslegung erscheint mog-
lich (vgl. Palandt, BGB 23. Aufl. Einfithrung vor
§ 320 Anm. 1 ¢ cc Mitte) und bindet den Revisions-

richter.

Die Beklagte hat nie ausdriicklich erkldrt, sie
iibe das Zuriickbchaltungsrecht aus. Dagegen, dalB das
Oberlandesgericht das Gespriich bei Notar Dr. L als
Erorterung theoretischer Natur gewertet hat, sind
rechtliche Bedenken nicht zu erheben.

Ohne Rechtsverstofl hat das Berufungsgericht eine
Ausiibung des Zuriickhehaltungsrechts durch konkludentes
Verhalten abgelehnt. Allein der Umstand, daBl etwa ein
halbes Jahr vor Milligkeit der ersten Zinsrate bei dem
"\Notar Dr. L@ die Moglichkeit der Geltendmachung cines
Zuriickbehaltungsrechtes erdrtert worden ist, und die
Tatsache, daB der Irblasser der Kliiger sich geweigert
hat, die fiHlligen Zinsen an die Bundesvergsicherungs-
anstalt filr Angeutellte zu zahlen, lassen nicht den
Schlufl darauf zu, die Beklagte wolle, indem sie ihre
Zinsverpflichtungen nicht evrfiillt, ein Zuriickbehaltungs-
recht ausiiben. Im iibrigen war es, wie die Klﬁéer zu
Recht hemerken, nicht offenkundig, wegen welcher Gegen-—
forderung die Beklagte das Leistungsverweigerungsrecht
gusiiben wollte. Das ist aber erforderlich, damit der
Gliiubiger die lWglichkeit hat, gemiB § 273 Abs. 3 BGB
die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts durch Sicher-
heitsleistung abzuwenden. Der ZIrblasser war verpflichtet,
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die Zinsen an die Bundesversicherungsanstalt zu zahlen.
Im August hat er die fillige Zinsrate iliberwiesen. Fir
ihn wvar es deshalb nicht erkennbar, dafl die Beklagte
vegen des vermeintlichen Freistellungsanspruches nit
den Zinszahlungen zuriickhielt.

b) Das Berufungsgericht hat auch nicht iibersehen,
daBl der Beklagten gegenliber dem Anspruch auf Zahlung
des Restkaufpreises die Einrede der unzuldissigen Rechts-
ausiibung zustand.

Was es mit der Bemerkung der Beklagten auf sich
hat, die Beklagte habe im Hinblick auf das Verhalten
des Erblassers der Xliger ihrerseits die Erfiillung
ihrer Vertragspflichten "suspendiert", ist nicht recht
verstiindlich. 8ie hiitte das Zuriickbehaltungsrecht aus-
tiben kdnnen, sie hat es aber nicht getan. In ¥Wirklich-
keit will sie jetzt mit ihrer Konstruktion nur die
Klippe des § 273 BGB umschiffen. Das geht nicht an.
I1it der Revigsionsbeantwortung ist darauf hinzuweisen,
daf das Zuriickbchaltungnrecht nach § 273 BGB nur ein Son-
derfall des allgeneinen Gedankens des § 242 BGB ist,
nach dem derjenige treuwidrig hanaelt, der eine Lei-
stung fordert, ohne seine eigenen Verpilichtungen
zu erfiillen (RGZ 152, 73). Da die Zinrede der unzu-
lissigen Rechtsausiibung (§ 242 3GB) fiir diesen Fall
in § 273 BGB eine begsondere Regelung gefunden hat,
kann sich die Beklagte nicht zusitzlich noch aul die
allgemecine Einrede der unzulissigen Rechtsausiibung

berufen.

Lrwvelsen sich sonach die Riigen der Revision als unbe-
griindet, so ist es gerechtfertigt, gemidB § 91 a ZPO die



Kosten des Rechtsstreites der Beklagten zur Last zu
legen. Aus ZweckmiifBigkeitsgriinden sind die beiden
Vorentscheidungen aufzuheben, soweit sie zur Haupt-
sache hinsichtlich der Klage ergangen sind, und zur
Klarstellung die Erledigung der Hauptsache in diesen
Unfang auszusprechen. Bei den Kostenentscheidungen
der Vordergerichte behdlt es sein Bewenden.

B) (Widerklage).

1. Zur Widerklage hat das Oberlandesgericht aus-
gefihrt:

a) Die Beklagte konne zuniichst von den Kligern
keine Nutzungsentschidigung verlangen. Der Erblasser
der Kl#ger habe ihr allerdings bei der RHumung des
Grundstiicks die Schliissel nicht iibergeben. Sie kdnne
daher genttigt gewesen sein, daes Schlof aufzubrechen

und sich andere Schliissel anfertigen zu lassen. Sie

habe aber die Voraussetzunger eines Schadensersatz-
angpruchs insoweit nicht dargetan. Sie habe das Haus
erat im Herbst 1961 bezogen. Es sei nicht festzustel-
len, daB sie durch die Verztgerung der Schliisselher-
gabe, abgesehen von den Ausgaben filir das Aufbrechen
des Schlosses und die neuen Schliissel, einen Schaden
erlitten habe.

b) Die Beklagte konne von den Kligern auch keinen
Zrsatz der Ausgaben, die sie fiir die Anfertigung neuer
Schliissel und das Aufbrechen des Schlosses habe aufwen-~
den miissen, verlangen. Selbst wenn der Erblasser der
Kliiger der Beklagten die Schliissel nicht habe vorent-
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halten diirfen, brauchten die Klidgcer deshalb der Belklag-
ten die aufgewendeten Betrige nicht zu ersetzen., Die
Beklagte sel nicht ohne weiteres berechtigt gewesen,
auf die Ubergabe der Schliissel zu verzichten und sich
gevissernaflen im Vege dér Selbsthilfe neue Schliissel
anfertigen zu lassen. Sie konne nicht etwa Schadens-
ersatz wvegen Nichterfiillung nach § 286 Abs. 2 BGB for-
dern, sondern nur Ercsatz des Verspidtungsschadens nach
§ 286 Abs. 1 BGB. Im Ubrigen widre die Beklagte in der
Lage gewesen, eine einstweilige Verfiigung gegen den
Erblasser der Kldager zu erwirken und sich auf diese
¥eise schnell die Schliissel zu besorgen.

2. Hiergegen brings die Revision folgendes vor:

a) Das QOberlandesgericht habe unter Verletzung von -
§¢§ 985, 990, 987 BGB iiberschen, daB der Beklagten nach
diesen Bestimmungen ein Ansupre ich auf Herausgabe der
Nutzungen fiir das Hausgruncstiick zustehe. Dieser An~
gpruch stelle sich hier als ein Zahlungsanspruch in
Hohe von 149,94 DI dar.

b) Das Berufungsgericht verkenne ferner, dafl die
Beklagte aus positiver Vertragsverletzung 78,20 DM
fir die Erdffnung des Grundstiicks von den £lligern for-
dern konne, Die Herausgabe der Schliissel sel eine ver-
tragliche Nebenpflicht gewesen. Der Erblasser der Kl#-
ger habe trotz wiederholtem Verlangen der Beklagten
die Schliissel nicht libergeven. Nachdem ihr Haus bereits
9 Tage ohne Uberwachung leergestanden habe, sci ihr
noch léngeres Verten nicht zuzumuten geviesen. Zin AMit-
verschulden der Beklagten, wie es das Berufungogericht mit
dem Hinweis auf das Selbsthilferecht und dic lioglich-
¥eit einer cinstweiligen Verfiligung andeute, liege nicht

vor.

»
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5. Die Angriffe der Revision haben keinen Erfolg.

a) Das Berufungosgericht hat ohne Rechtsverstof
cincn Anspruch auf Nutzungsentschiidigung verneint.
s kann dahingestellt bleiben, ob, wie die Kliger
meinen, Anspriiche aus §§ 987 £f BGB hinter den be-
sonderen Anspriichen aus dem vertraglichen Schuldver-
hiltnis zuriicktreten. Jedenfalls rechtfertigen die
§§ 990, 987 BGB dic Forderung auf Nutzungsentschi-
digung nicht. Die Herausgabepflicht nach §§ 990, 987
Abs. 2 BGB stellt sich im vorliegenden Fall als Xrsatz-
pflicht dar (vgl. RGZ 93, 281, 283 f; 143, 374, 376;
Socrgel/Siebert, BGB 9. Aufl. § 987 Rdén. 2). Die von
der Revision weiterhin auf § 990 Abs. 2, 284 Abs. 1,
286, 287 BGB gegriindete Forderung erweist sich als
ein Schadensersatzanspruch. ¥Wie das Berufungsgericht
rechtsirrtumsfrei dargetan hat, fehlt es an der noti-
gen Substantiierung eines Schsadens. Ebenso crmangeln
~dic Darlegungen der Beklagten eber auch der Substan-
ﬁiierung der Nutzungen, die des Begitzer nach den
Regeln einer ordnungswifiigen Virtschaft fiir die Zeit
vom 1. bis 9. April 1963 gziehen konnte. Die Beklagte
hat das Haus erst inm Herbst 1961 bezogen. DaB sie
¢s eher hidtte beziehen kdnnen, wenn ihr der Erblasser
der Kl#ger die Schliissel sofort ausgehiindigt hitte,
ist nicht vorgetragen. Der Sachverhalt bictet keinen
Anhalt dafiur, dafl in der Zeit vom 1. bis 9. April
irgendwelche Nutzungen hitten gezogen werden kdnnen,
dic auch nur anniihernd den von der Beklagten bchaupte-
ten Wert hatten.
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b) SchlieBlich sind aus Rechtsgriinden die Aus-
fiihrungen des Berufungsgerichts nicht zu beanstanden,
in denen es einer Forderung der Beklagten auf Xrsatz
der Kosten fir die Anfertigung der Schliissel und das
Aufbrechen des Schlosses filr unbegriindet erklirt hat.
Auch der von der Revision ins Feld gefiihrte Gesichts-
punkt der positiven Vertragsverletzung fithrt zu keinem
andcren Lrgcbnis. Zwar kann der Glaubiger in einem
solchen Fall Schadensersatz wegen Nichterfiillung ver-
langen, wenn ihm das Warten auf ordnungsmifliige Erfil-
lung nicht mehr zugemutet werden kann (vgl. Enneccerus/
Lehmann, Schuldrecht 15. Aufl. § 55 III b). So licgs
es hier aber nicht. Durch die verspitete Ubergabe der
Schliissel hat der trblasser der Kiidger seine ihm nach
dem Kaufvertrag obliegende Herausgabvepflicht nicht so
erheblich verletzt, daB der Veritragszweck gefithrdet )
vorden ist und der Beklagten ein weitercs Warten nicht
linger angesonnen werden konnte. Das Verhalten des
Verkiiufers gab ihr kein Recht zur Selbsthilfe. Sie ist
erst im Herbst 19671 in das gekaufte Haus eingezogen.
Sic h#itte, ohne dafl dadurch ihre eigenen berechtigten
Interessen verletzt wurden, dem Irblasser der Xliiger
unter Ablehnungsandronhung eine Nachfrist scetzen oder,
wie das Berufungsgericht rechtsirriumsfrei dargetan
hat, eine einsitweilige Verfiigung gegen den Zrblasser
der Kliiger erwirken und sich auf dicse Weise algbald
dic Schliissel besorgen konnen. § 242 BGB ist nicht

verletzt,
)
Da das Berufungsurteil auch sonst keinen Rechts-

fcechler zum Nachteil der Beklagten enthiilt, muB die Re-
vision zur ¥iderklage mit der Xostenfolge aus § 97 Zr0C
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zuriuckgewicsen werden. Es sind sonach die gesamten Ko-

sten der Revisionsinstanz der Beklagten aufzuerlegen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Mattern

Offterdinger Dr. Grell
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