2

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 894, 326 A, 273 Abs. 1

a) Ist nach Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung durch
den Grundstiicksverkdufer der Anspruch auf Erfiillung
ausgeschlossen (§ 326 Abs. 1 BGB), kann der Kidufer
dem Anspruch auf Zustimmung der L&dschung der Auf-
lassungsvormerkung ein Zuriickbehaltungsrecht wegen
des gezahlten Teilkaufpreises entgegensetzen (§ 273
Abs. 1 BGB).

b) Der Verkdufer kann sich gegeniiber diesem Zuriick-
behaltungsrecht nicht darauf berufen, daB ihm noch
ein Schaden entstehen kdnne und er den Teilkauf-
preis zur Sicherung dieses Schadensersatzanspruchs

zuriickhalten diirfe.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 94/87 Verkiindet am:
1¥ 28. Oktober 1988
URTEIL 28 Oktober
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Ihab AQ-Z@B, gesetzlich vertreten durch Naim AEER-Z@,

cileg 15, EUNEENS

Beklagter und Revisionsklager,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (S -

gegen

Firma Bruno R{JJIP KG. vertreten durch den persdnlich

haftenden Gesellschafter Bruno R R0

straBe 1, KD

Kladgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr. (D
und Dr. WD -

WITI



Der V.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

g

Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf

die miindliche Verhandlung vom 28. Oktober 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter

Dr. Eckstein, Linden, Dr. Lambert-Lang und Dr. Wenzel

fiir Recht erkannt:

I. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts,

Karlsruhe vom 17. Februar 1987 teilweise auf-

gehoben und wie folgt neu gefaBt:

1.

2.

Auf die Berufung des Beklagten wird - unter
Zuriickweisung des weitergehenden Rechts-
mittels - das Urteil der 7. Zivilkammer des
Landgerichts Karlsruhe vom 27. Mai 1986 teil-
weise dahin abgedndert, daB der Beklagte ver-
urteilt wird, die L6schung der im Grundbuch
von EQP - @ ir der 2. Abteilung
unter Ziffer 3 am 16. September 1986 zugun-
sten des Beklagten eingetragenen Auflassungs-
vormerkung nur Zug um 2Zug gegen 2Zahlung von
21. 000 DM durch die Kldgerin zu bewilligen.

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.

II. Von den Kosten des Rechtsstreits hat die Klagerin
6/31, der Beklagte 25/31 zu tragen.

i
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Tatbestand

Die Kldgerin verkaufte dem Beklagten ihr mit einem

Zweifamilienhaus bebautes Grundstiick in E{jjjjjjlll) cElD-
weg 15, zum Preise von 350.000 DM. Im notariellen Vertrag

vom 7. Juli 1980 ist zur Belegung des Kaufpreises u.a. ver-

einbart:

"§ 2 Kaufpreiszahlung
1.

2. ("Auszahler" des Kaufpreises)
Auszahlung des Kaufpreises erfolgt durch - nachfolgend
"Auszahler” genannt - die Baden-Wiirttembergische Bank

in <O
3. (Falligkeit des Kaufpreises)
Der Kaufpreis ist auszuzahlen in H&he von

DM 100.000,-- zum 31.12.1980 und
DM 250.000,~-- zum 1.8.1981.

Fdlligkeit tritt aber erst ein ("Auszahlungsvoraus-

setzung"), wenn

a) der Vertrag voll rechtswirksam ist und die
Erkldrungen vorliegen,

[ndmlich: steuerliche Unbedenklichkeits-
bescheinigungen und Unbedenklichkeits-
bescheinigung nach § 24 Abs. 5 BBauG)

b) laut dem Auszahler zugegangener unbeglaub. Grund-
buchabschrift Eintrag der in § 5 dieser Urkunde-
genannt. Vormerkungen erfolgte,

c) das Kaufobjekt grundbuchmdflig von allen gemdfBl § 1
Ziff. 2 zu beseitigenden Belastungen frei ist oder
dem Auszahler formgerechte Ldschung- od. Freigabe-
bewilligungen - bei Briefrechten nebst Brief - vor-
liegen und der Verduflerer das zur Weiterleitung an
das Grundbuchamt seinerseits Erforderliche getan
hat. Der Auszahler wird hiermit unwiderruflich er-
mdachtigt und beauftragt, die vorgen. Urkunden unver-
zliiglich zu beschaffen, fiir VerduBerer entgegenzuneh-
men und dem Grundbuchamt zum Vollzug vorzulegen.



4. (Empfdanger des Kaufpreises)

Der Auszahler wird hiermit unwiderruflich ermdchtigt
und beauftragt, bei Fdlligkeit in Anrechnung auf den
Kaufpreis Grundbuchkosten d. Ver&duBerers zu bezahlen
und die nachgen. Rechte abzuldsen -~ d.h. gegen Ent-
gegennahme formgerechter L8schungs- od. Freigabebewil-
ligung, bei Briefrechten nebst Brief, den vom Berech-
tigten mitgeteilten Abl&sungsbetrag an diesen zu zah-
len -:

Alle Belastungen nach Abt. II oder III des Grundbuchs.

Erwerber veranlaBt, daBl der gesamte Kaufpreis dem Aus-
zahler rechtzeitig zur Verfiigung steht."

Der Kaufpreis sollte ab dem dritten Tag nach F&alligkeit
(§ 2 zZiff. 3) mit 4 % liber dem Bundesbankdiskontsatz ver-
zinst und bis zur vollstadndigen Kaufpreiszahlung eine
Monatsmiete von 1.500 DM entrichtet werden. § 454 BGB wurde

ausgeschlossen.

Das Grundstiick wurde am 1. August 1980 ilibergeben. Am
16. September 1980 wurde eine Auflassungsvormerkung zugun-
sten des Beklagten in das Grundbuch eingetragen. Von dem
Kaufpreis wurden bis 10. November 1982 150.000 DM ent-
richtet. Die Kligerin lieB dem Beklagten unter Hinweis auf
den noch offenstehenden Restkaufpreis mit Schreiben vom -
19. September 1984 eine "letzte Nachfrist" bis 1. Oktober
1984 "zur Erfillung des notariellen Kaufvertrages" mit Ab-
lehnungsandrohung setzen. Der Beklagte lieB die Frist unge-

nutzt verstreichen.

Mit der Klage fordert die Kladgerin vom Beklagten Bewil-
ligung der L8schung der Auflassungsvormerkung. Der Beklagte
bestreitet, daB der Kaufpreis bereits fdllig sei, und macht

hilfsweise geltend, er sei nur Zug um Zug gegen Riickzahlung




des geleisteten Kaufpreisteils zur L&schungsbewilligung ver-
pflichtet, da die Klagerin vom Kaufvertrag zuriickgetreten
sei. Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemdl ver-
urteilt. Die Berufung des Beklagten ist erfolglos geblie-

ben.

Mit seiner Revision erstrebt er weiter Abweisung der
Klage. Die Kldgerin beantragt, das Rechtsmittel zuriickzu-

weisen.

Entscheidungsariinde

1. Das Berufungsgericht fiihrt aus: Der Beklagte sei in
entsprechender Anwendung von § 894 BGB verpflichtet, die
Loschung der Auflassungsvormerkung zu bewilligen. Der Be-
klagte habe sich mit der Zahlung des Restkaufpreises in Hohe
von 200.000 DM in Verzug befunden und die ihm bis 1. Oktober
1984 gesetzte Nachfrist, verbunden mit einer Ablehnungs-
androhung, fruchtlos verstreichen lassen. Der Restkaufpreis
habe vom Beklagten dem "Auszahler"” vor dem 31. Dezember 1980
und dem 1. August 1981 jeweils in Teilbetrdgen zur Verfiigung
gestellt werden miissen, da nur dann die Auszahlung zu den
angegebenen Fdlligkeitszeitpunkten durch die Bank habe er-
folgen kénnen. Ohne diese Bereitstellung des Kaufpreises
durch den Beklagten habe der Auszahler die L&schungs- und
Freigabebewilligungen nicht erlangen kénnen. Es sei dem

Beklagten danach vewehrt, sich auf den auf seinem Verhalten



beruhenden Nichteintritt der Fdlligkeitsbedingungen zu
berufen; diese galten vielmehr gemdfl § 162 BGB als einge-

treten.

Das Berufungsgericht verneint sodann ein Zuriickbehal-
tungsrecht des Beklagten und fiihrt dazu aus: Die Klagerin
sei nicht vom Vertrage zuriickgetreten. Mit dem Hinweis in
ihrem Schreiben vom 7. Februar 1984, daB man nach Ablauf der
dort gesetzten Frist vom Vertrag zurlicktreten miisse, werde
nur die Mdglichkeit einer Riicktrittserklarung angedeutet.
Auch in einem zwischenzeitlich von der Kldgerin angestreng-
ten Raumungsprozef kénne kein Ubergang vom Schadensersatz
wegen Nichterfilillung zum Riicktritt gesehen werden. Dem An-
spruch des Beklagten auf Riickzahlung des bereits geleisteten
Teilkaufpreises in HBhe von 150.000 DM stiinden danach An-
spriiche der Kldgerin wegen Nichterfiillung des Vertrages
gegeniiber; diese konne sie noch nicht abschlieBend berech-
nen, denn sie kénne zur Zeit das Grundstilick wegen der noch
fiir den Beklagten bestehenden Vormerkung und weil er das
Grundstiick noch nicht herausgegeben habe, nicht weiterver-
duflern. Es sei deshalb gerechtfertigt, daB die Klagerin ein
dem Beklagten bei einer Gesamtabrechnung zur Zeit mdglicher-

weise zustehendes Guthaben noch zuriickhalte.
II.

Dies hdlt rechtlicher Uberpriifung nicht in allen

Punkten stand:



A. Ohne Erfolg bleibt die Revision zwar, soweit der Be-
klagte sich gegen seine Verurteilung wendet, die L&schung zu

bewilligen.

1. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe ver-
kannt, daB der Vertrag einen versteckten Dissens zur Frage
des Fédlligkeitszeitpunktes enthalte. Diese Riige vermag dem
Hauptanliegen des Beklagten, daf3 er Bewilligung der L&schung
nicht schulde, nicht zum Erfolg zu verhelfen. L&ge infolge
Dissenses kein gililtiger Kaufvertrag vor, widre der Beklagte
zur Bewilligung der L&schung schon deshalb verpflichtet,
weil er die ihm von der Klagerin bewilligte Buchposition als
Vormerkungsberechtigter ohne Rechtsgrund erlangt hédtte
(§ 812 Abs. 1 Satz 1 1. Alt. BGB).

2. a) Ohne Erfolg wendet sich die Revision auch gegen
die tatrichterliche Vertragsauslegung, daB der Restkaufpreis
von 200.000 DM bis zum 31. August 1981 vom Beklagten an den
"Auszahler" geleistet werden muBlite. Das Berufungsgerichf
schlief3t dies aus dem Zusammenhang der zwischen den Parteien
getroffenen Abreden. Diese Auslegung ist méglich. Wenn die
Revision dazu meint, das Berufungsgericht habe iibergangen,
dafB der Vertrag wegen der Vereinbarungen nach § 2 zu Ziff. 3
und 4 unklar und widerspriichlich sei, iibergeht sie die Erwa-
gung des Berufungsgerichts, daB § 2 Ziff. 3 (insbesondere
Buchst. c) die Lastenfreiheit des Grundstiicks als Voraus-
setzung zur Auszahlung des Kaufpreises durch die Bank be--
treffe, die Zahlungspflicht des Beklagten hingegen in § 2
ziff. 4 gesondert geregelt sei. '



b) Entgegen den weiteren Riigen der Revision hat das Be-
rufungsgericht auch keinen entscheidenden Prozeflstoff iiber-
gangen: Hatte der Beklagte zur Abldsung der auf dem Grund-
stiick ruhenden dinglichen Belastungen den Kaufpreis dem Aus-
zahler zur Verfiigung zu stellen, so ist unerheblich, ob er
in seinen eigenen Finanzierungsplanen durch die noch auf dem
Grundstiick ruhenden Belastungen behindert worden ist. Ohne
RechtsverstoB3 konnte das Berufungsgericht auch das Schreiben
der Commerzbank, dafl der Sachbearbeiter und der Notar einig
seien, die Kaufpreisabwicklung sei abweichend vom Kaufver-
trag vorgenommen worden, wie auch eine ins Auge gefafite Neu-
beurkundung des Vertrages durch die Parteien unerwahnt las-
sen. Der Tatrichter ist nicht gehalten, jeden Vortrag mit
allenfalls indizieller Bedeutung fiir einen Vertragswillen

der Parteien zu erdrtern.

3. Hatte der Beklagte den gesamten Kaufpreis bis
langstens 1. August 1981 zur Verfiigung zu stellen, ist er
mit Ablauf dieser Frist mit einer Hauptleistungspflicht
(§ 433 Abs. 2 BGB) in Verzug geraten (§ 284 BGB), ohne dafl
es insoweit auf die weiter vereinbarte Fdlligkeitsfrist zur
Auszahlung des Kaufpreises durch die Bank (u.a. an die '

Grundpfandglaubiger) ankame.

Da die Kladgerin Nachfrist mit Ablehnungsandrohung hat
setzen lassen, kann sie neben dem geltend gemachten Scha-
densersatz nach § 326 BGB die Bewilligung der L&schung der
Auflassungsvormerkung fordern. Mit dem Erfﬁllungsanspruéh
erlischt der Auflassungsanspruch des K&ufers. Das Grundbuch
wird unrichtig (§ 8%4 BGB; vgl. dazu RGZ 163, 62). Der

Kdufer ist zugleich um die Buchposition bereichert (§ 812




Abs. 1 BGB; Senatsurt. v. 8. Februar 1966, V ZR 131/63, WM
1966, 575, 576; BGHZ 87, 156, 160).

4. Ohne Erfolg beruft sich die Revision demgegeniiber
darauf, die Kladgerin sei, falls Verzug vorliege, vom Vertrag
zurilickgetreten und miisse deshalb die vertraglichen Leistun-
gen nach den §§ 346 bis 356 BGB abrechnen.

a) Die Auslegung durch das Berufungsgericht, die Kla-
gerin habe im Schreiben vom 7. Februar 1984 lediglich die
MBglichkeit eines Riicktritts angedeutet, nicht den Riicktritt
erkldrt, ist dem Wortlaut nach mindestens méglich. Die Kla-
gerin schreibt nur, daBl sie bei Nichtannahme ihres Angebots
“zurlicktreten miisse". Die Auslegung ist auch sonst aus

Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Die Ankiindigung, zuriickzutreten ist dem Riicktritt aber
nicht gleichzusetzen. Durch sie verliert der Glaubiger nicht
die Moglichkeit, spdter Schadenersatz wegen Nichterfiillung
zu verlangen (BGH Urt. v. 17. Januar 1979, VIII ZR 304/77,
LM BGB § 326 (A) Nr. 21).

b) Auch in der Erhebung der Klage auf Rdumung des
Grundstiicks liegt nicht, wie die Revision meint, die Erkla-

rung eines Ricktritts.

Findet die Eigentumsverschaffungspflicht des Verk&ufers
mit fruchtlosem Ablauf der mit Ablehnungsandrohung gesetzten
Nachfrist ihr Ende (BGHZ 54, 214, 216), entfdllt zugleich
das Recht des Kdufers zum Besitz des Kaufgegenstandes. Der



Verkdufer kann die Sache aufgrund seines Eigentums nach

§ 985 BGB herausverlangen. Sein Anspruch auf Schadensersatz
entfdllt dadurch nicht; er muB sich nur den Wert des Grund-
stiicks bei der Abrechnung anrechnen lassen (BGHZ 87, 156,
159; vgl. auch BGH Urt. v. 6. Juli 1988, VIII ZR 256/87, WM
1988, 1564, 1566).

B. Der Beklagte kann jedoch dem Anspruch auf Zustimmung
zur L&schung der Vormerkung ein Zuriickbehaltungsrecht (vgl.
RGZ 163, 62, 63; BGHZ 41, 30, 35; MiinchKomm/Keller, BGB
2. Aufl. § 273 Rdn. 2) wegen des gezahlten Kaufpreisteiles
entgegensetzen, soweit die Klagerin diesen nicht mit eige-
nen Anspriichen wegen der Nicht- oder Spaterfiillung des Ver-

trages durch den Beklagten verrechnen kann.

1. a) Zwar fordert die Kladgerin hier neben und unab-
hdngig von einem von ihr beanspruchten Schadensersatz, aus
Verzug und wegen Nichterfiillung, die L&schungsbewilligung
nach § 894 BGB kraft ihrer Stellung als Eigentiimerin. Dieser
Anspruch steht jedoch in einem natiirlichen und wirtschaft-
lichen Zusammenhang, und damit in einem rechtlichen Verhdlt-
nis im Sinne des § 273 Abs. 1 BGB, mit dem Abrechnungsver-
hdltnis, das an die Stelle der beiderseitigen Leistungs-
pflichten tritt. Die Zahlung des Teilkaufpreises durch den
Beklagten und die Bewilligung der Vormerkung durch die Kla-
gerin beruhen auf einem einheitlichen Lebensverhdltnis, dem
geschlossenen Kaufvertrag. Es verstiefle gegen den Sinn und
Zweck des § 273 Abs. 1 BGB, wenn die Klagerin nach Erl&schen
ihrer Leistungspflicht die von ihr erbrachte Teilleistung
zuriickfordern kénnte, ohne gleichzeitig iliber die erhaltene

Teilleistung abzurechnen.




b) Etwas anderes wiirde sich im Ergebnis auch nicht fiir
den Anspruch nach § 812 Abs. 1 BGB ergeben (vgl. dazu auch
BGH Urt. v. 24. Juni 1963, VII 2R 229/62, NJW 1963, 1870,
1871).

2. Die Verkduferin kann sich dieser Verpflichtung
gegeniiber nicht darauf berufen, dafl sie jetzt noch nicht
abzurechnen brauche, weil ihr weitere Schadensersatz-
anspriiche entstehen kénnten. Denn eine Leistung kann nicht
unter Berufung auf (noch) nicht fdllige Anspriiche oder sogar
auf solche, deren Entstehen, wie hier, noch gar nicht sicher
ist, verweigert werden (vgl. BGHZ 73, 317, 319). Eine Art
zeitweiliges Zuriickbehaltungsrecht, wie es das Berufungs-
gericht der Klagerin zubilligen will, bis zu dem Zeitpunkt,
in dem feststellbar ist, in welchem Umfang letztlich die
Kldgerin einen Schaden erlitten hat, findet im Gesetz keine
Grundlage (Senatsurt. v. 18. Oktober 1985, V ZR 82/84, WM
1986, 51).

C. 1. Da nach den vom Berufungsgericht errechneten,
fdlligen, Schadensersatzanspriichen der Kldgerin - wegen
eines Verzugsschadens und wegen Nutzungsausfalles -, gegen
deren HoOhe die Revision nichts erinnert, der Beklagte im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht noch Riickzahlung von 21.000 DM Kaufpreisanteil
hdtte fordern konnen, kann die unbedingte Verurteilung des
Beklagten keinen Bestand haben (§ 274 Abs. 1 BGB). liber etwa
zwischenzeitlich entstandene weitere Schadensersatzanspriiche
der Kldgerin, die dann noch in das Abrechnungsverhdltnis
einzufiihren wdren, kann der Senat mangels tatsdchlicher
Feststellungen nicht befinden (§ 561 Abs. 1 ZPO).
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Die Verurteilung ist deshalb unter Abanderung der
Urteile des Landgerichts und des Oberlandesgerichts dahin
einzuschrdnken, daf der Beklagte die Ldschung der Vormerkung
nur Zug um Zug gegen Riickzahlung von 21.000 DM zu bewilligen
hat.

2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 ZPO.

Hagen Dr. Eckstein Linden

Lambert-Lang Wenzel
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