Fiir das Nachschlagewerk!
Fiir die Amtliche Sammlung!

Gesetz:

Rechtssatsz:
a)

b)

Aktenzeichen: V ZR 95/55

e W e e e S ————- ———

BGB §§ 326, 313, 125, 242

Hat eirn Vertragsteil bei Schuldnerverszug des
anderen Teils eine Nachfrist gemd8 § 326 BGB
gesetzt, so erlischt auch seine Verpfiichtung
zur Leistung bereits mit dem fruchtlosen Ab-
lauf dieser Frist. Sein Recht, vom s&@umigen
Vertragsteil im Rahmen eines Schadensersatz-
anspruchs die Annahme seiner Leistung zu ver-
langen, bleibt jedoch unberiihrt. Bei formge-
bundenen Vertrdgen ~ hier Verpflichtung zur
Ubereignung eines Grundstiicks - kann die ur-
spriingliche Leistungspflicht nur unter Wah-
rung der Form - hier des § 313 BGB ~ wieder-
hergestellt werden (Bestidtigung von RGZ 107,
545) o

Tie Berufung auf den Mangel einer nur formlo-
sen Vereinbarung, den urspriinglichen Vertrag
wieder in Kraft zu setzen, kann auch hier
nach allgemeinen Grundsétzen eine unzuldédssige
Rechtsausiibung darstellen. Doch darf bei der
Abwidgung nach § 242 BGB die Vertragsuntreue
desdsaumigen Teils nicht auBer acht gelassen
werden.

LG Kiel

Urteil des BGH vom 9. Mai 1956 OLG Schleswig
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Verkiindet am 9, Mai 1956
Hoffmeister, Justizange-
stellter als Urkundsbe-

amter der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Rechtsbeistandes Otto O (D in E¢EEED:

Kreis R

Klédgers, Berufungskligers und
Revisionsklégers,

~ ProzeSbevollmiichtigter: Rechisanwalt D -

gegen
den Maurer Albert O in B¢,
QD Landstrate @,

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

~ ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

hat der V., Zivilsenat des Bundesgericintshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 9, Mai 1956 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter ,
Dr. OechBler, Dr. Grofmann, Dr., Spieler und Dr. Dorschel

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7., Zivil-
senats des Schleswig-Holsteinischen Qber-
landesgerichts in Schleswig vom 1, Februar
1955 wird auf Kosten des Klédgers szurlickge-
wiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Beklagte ist Eigentiimer des.im Grundbuch von

D kreis RGN Band @ Biatt 414 einge-
tragenen Hausgrundsticks RGNS trase @ evenda,
Er hatte dieses Grundstiick im Jahre 1936 durch Kauf- und

Uberiassuvngsvertrag von seinem Vater erworben; dabei hatte

er sich verpflichtet, seinen Eltern auf Lebenszeit ein
Altenteil in Gestalt freier Wohnung, Gartenbenutzung uvnd .
einer Rente von 20 Reichsmark monatlich zu gewdhren. Sein
Vater war im Jahre 1940, seine Mutter im Jahre 1945 gestorben.

Durch notariellen Vertrag vom 24. Februar 1950 verkauf-
te der Beklagte ~ vertreten durch Makler l. ~ dieses
Grundstiick zum Preise von 6 499 DM an den Kléger, seinen
Bruder. In Anrechnung auf den Kaufpreis iibernahm der Kli~
ger die Hauszinssteuerablosungsschuld in Héhe von 499 DM.

Er verpflichtete sich ferner, bis zum 1, Mdirz 1950 4 000 DM
zu Hinden des Notars bar zu bezghlen. Weitere 2 000 DM wur-
den gestundet und soliten hypothekarisch sichergestellt
werded. Fiir die Ubergabe war der 1. Mirz 1950 vorgesehen.
Gem#B § 4 des Vertrages war bestimmt, daB die Auflassung
baldmégiichst nach dem 1, Mdrz 1950 und Zahlung der 4 000 DM
erfolgen solle, wozu der fiir den Beklagten handelnde Makler
¥@JD dem Kliger gleichzeitig Vollmacht erteilte.

Vom Barkaufpreis von 4 000 DM zahlte der Kléger am
30. Mdrz 1950 nur 2 000 DM, Da er den Rest weiterhin schul-
dig blieb, klagte der Beklagte diesen vor dem Amtsgericht
Hchenwestedt ein. Der Kliiger machte lediglich geltend,
diese Forderung sei gestundet, erkannte dann aber den
Klaganspruch an. Hieraﬁf wurde er am 15. November 1950
zur Zahlung verurteilt. Das Urteil wurde rechtskrﬁf%ig.
Die Vollslreckung blieb ohne Erfoigo

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” E(;ste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
' er esetze JLaw — firr Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

L Yony :SIIMUTE]

§§ goeu yuequaje( s[e puis ?’:UH|LULLH‘“\[IQLI 1 9P 919,

oyIn PesLs

Z)nyosas


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

_.3_.

Der Beklagte lieB dem Kliger alsdann durch Rechts—
anwalt B@JP an 21. Juni 1951 "eine letzte Prist" von
zwel Weéhen zur Erfiillung des Kaufvertrages mit der Er-
klirung setzen, da8 er nach deren Ablauf die Annghme des
Xaufpreises ablehne. Am 20. September 1951 teilte Rechts~
anwali B@) dem Klsger weiterhin mit, daB der Bekiagte
nicht mehr verpflichtet sei, ihm das Eigentum am Grund-
stiick zu verschaffen, und Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung des Vertrages verlange. Darauf erschien der Kidger
am 25. September 1951 in der Xanzlei des genannten Rechts-
anwalts, zahlte 1 000 DM und erbot sich, den Rest von 1 000 DM
_bis zum 1. November 1951 zu zahlen., Rechtsanwalt B- erklar-
te, zum Zahlungsempfang fiir den Beklagten nicht mehr berech
“tigt zu‘sein, bei diesem aber anfragen zu wollen, ob er die
Zahlung noch annehmen werde. Der Beklagte lehnte dies ab.
Er hatte inzwischen im April 1951 dem Kléger das nach dem
Kaufvertfage gestundete Restkaufgeld von 2 000 DM gekiindigt,
weil er keine Zinsen gezahlt habe.

, i Nunmehr beauftragte der Beklagte den spidter verstor-
benen Makler WGP in HEJP it der Vermittlung eines
anderweiten Verkaufs. Dieser verhandelte seit Herbst 1952
erneut mit dem Kldger iiber eine VerduBerung des Grundstiicke
an ihn. Am 10. Januar 1953 schrieb er dem Klidger wie folgt:

"Unserer letzten fernmiindlichen Unterredung ent-
sprechend wolliten Sie am Tage nach der Bespre~
chung DM 2.000,-- und die Restzahlung 'kurz nach
Neujahr' ieisten. Es ist bisher bei mir keine
Zahlung eingegangen, Da schon wiederholt Zusagen
Threrseits nicht erfiillt worden sind, bedaure ich,
Zweifel zu haben, daB Sie meinem Zugestédndnis,
Restzahlung bis Ende Januar 1953 zu leisten, ent-
sprechen werden.

Seit Oktober 1952 ist der KaufabschluB von Ihnen
verzdgert worden. Ich kann, ohne fiir den Verkauf



des Grundstiicks etwas 2zu unternehmer, Ihren Bruder
nicht weiter hinhalten lassen und werde deshalb an-
derweit Verkaufsverhandlungen aufnehmen. Sollte ich
vor Ende Januar 1953 einen Abschlufl tidtigen konnen
~ die Moglichkeit besteht durchaus-, so miissen Sie
damit rechnen, daB Ihnen das giingtige Objekt ent-
geht, wenn Sie nicht unverziiglich Vollzahlung lei-
sten. Der Verrechnungstag wlirde infolge der Verzio-
gerung der 31,12,1952 statt des 1,3.,1950 sein miis-
sen,

Mir wdre es ebenso angenehm, wenn Sie selber zum
Vertragsabschluf nach hier kommen wiirden., Meine
Bevollmichtigung kostet schlieBlich ebenso viel als
die Riickfahrkarte mit dem Bus,"

Nachdem der Kliger keine Zahlung geleistet hatte, ver-
kaufte der Beklagte das Grundstiick am 22. Oktober 1953 an
seinen anderen Bruder Hermann Off). Drei Tage spiter hinter-
legte.der Klager beim Amtsgericht Hohenwestedt 2 000 DM fiir
den Beklagten. Am 26. Oktober 1953 erwirkite er bei diesem
Gericht eine einstweilige Verfiigung gegen den Beklagten,
durch welche die Bintragung einer Auflassungsvormerkung im
Grundbuche angeordneti wurde.

~,Der Kldger hat sodann auf Verurteilung des Beklagten
zur Auflassung des Grundstiicks geklagt.

In der Klageschrift hat er zur Begriindung vorgetragen,
den baren Kaufpreis habe er mit 2 000 IM in bar begahlt
und mit 2 000 DM hinterlegt. Im Laufe des ersten Rechts-
zuges hat er die Voraussetzungen des § 326 BGB mit fol-
gendem Vortrag bestritten: Der Beklagte sei den Eltern
gegeniiber seiner Altenteilsverpflichtungen nicht nachge-
_kommen. An seiner Stelle habe er (Kliger) die Eltern
unterhalten und dafiir erhebliche Betrdge aufgewandt. Er
habe dem Beklagten deshalb Aufrechnung angekiindigt und
gsich schlieBlich mit ihm iiber den Makler WEjji) geeinigt,
daB8 lhm 2 000 DM dariir angerechnet wiirden,



Der Beklagte hat mit dem von Anwalt zu Anwalt zuge-
stellten Séhriftgatz vom 9. Januar 1954 den Antrag ange-
kiindigt; die Klage abzuweisen, und widerklagend, den Kla~
ger zu verurteilen, die Loschung der Auflassungsvormer-
kung zu bewilligen, In der miindlichen Verhandlung hat er
indessen nur den Klagabweisungsantrag gestellt,

Er hat bestritten, dal dem Klager Anspriiche gvsténden,
mit denen er aufrechnen kdnne. Das hat -er schon daraus ge~
folgert, daB der Kldger weder bei AbschluB des Kanfrerirage
noch im Rechtsstreit vor dem Amisgericht davon etwas er-
wihnt habe, Er hat auch den Sachvortrag des Kldgers iiber
die Berechtigung seiner Gegenforderung bestritten und gel-
tendgemacht, eine solche wiirde im Verh&ltnis 10:1 umge-
stellt sein und niemals 2 000 DM ergeben kiénnen. Er hat
es rerner als unwahr bezeiéhnet, daB er sich mit einer
soichen Verrechnung einverstanden erklirt habe, und vorge-
tragen, der Makier W- sei jedenfalls zu einer entspre-
chenden Einverstdndniserkldrung nicht ermichiigt gewesen.
Er hat weiter geltend gemachi, WQJJJ) hebe zwar iiver
den AbschiuB eines neuven Kaufvertirages mit dem Kldéger
Verhandlungen gefiihrt, die aber gescheitért seien. Es
sei wohl zu einem Vertragsentwurf gekommen, in dem aber vor
Barzahlung des gesamten Kaufpreises die Rede sei. Die ver-
meintlichen Aufrechmungsanspriiche habe der Kliger dabei
nicht gelfendgemachto.Auch sei es zur Beurkundung des neuen
Vertrags nicht gekommen, ‘ ’

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und dem
Kldger die Kosten des Rechtsstreits auferlegt.

Mit der Berufung hat der Kléger seinen Klagantrag
weiterverfolgt. Unter Wiederholung seines bisherigen



Vortrags hat er weiter behguptet: Im Kaufvertrage von

24. Februar 1950 hétten die Parteien vereinbart, daB

er (Kldger) den baren Kaufpreis erst hitie zahlen scllen,
nachdem ihm ein Aufbaudarlehen bewilligt worden sei. Im
Rechtsstreit vor dem Amtsgericht habe er nicht aufrech~
nen konnen, weil er seine Gegenforderung damals dem Be-
xlagten gestundet gehabt habe. Die Forderung fiir die Unter-
haltsgewihrung an seine Mutter beirage 2 570 DM, da er eine
Umstellung im Verh#ltnis 1:1 gemdB § 18.Abs 1 Nr 3 UmstG
mit Riicksicht auf die nahen persdnlichen Beziehungen in
Anspruch nehme., Nach seiner Verurteilung durch das Amtsge-~
richt habe er sich an die Stundungsvereinbarung nicht mehr
gebunden gefiihlt. Auf die Fristsetzung durch Rechtsanwalt
B@P 2v 21. Juni 1951 habe er deshalb mit Brief vom 23.
Juni 1951 mit seiner Gegenforderung aufgerechnet. Somit
habe er sich nicht im Verzug befunden, als der Beklagte
Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangt nabe, Der
Beklagte sei sich auch der Aufrechnungsbefugnis bewuBt ge-
wesen, Denn er (Klidger) habe schon im November (945 mit
der Ehefrav des Beklagten vereinbart, daB seine Aufwen-

" dungen fiir die Mutter aus dem Brlts des Grundstiickes be-
glichen werden sollten, sobald es der Beklagte verraufe.

Der Beklagte hat den Antrag, die Berufung zuriickzu-

. weisen, unter Wiederholung seines hisherigen Vortrags be-
. griindet und ergdnzend geliendgemacht: Eine Aufrechnungs-
erkldrung des Kldgers habe er nicht erhalten. Nach dem
Kaufvertrage vom 24, Februar 1950 habe der Klidger garnicht
aufrechnen diirfen. Seine angebliche Gegenforderung sei da-
mals auch schon verjahrt gewesen, ’

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewie—
sen,



Mit der Revision erstrebt der Kidger den Erfolg seine;
Klage,wihrend der Beklagte das Rechtsmittel zuriickgewiesen
haben will.

Entscheiggpgsarﬁnde:

-~

I.

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB sich der
Kliger mit seiner Zahlungsverpflichtung als Kiufer wegen
eines Teilbetrages von 2 000 DM seit dem 7. Mdrz 1950 und
auch dann noch, als der Beklagte ihm am 21, Juni 1951 eine
Bachfrist gemdB § 326 BGB setzen lieB, im Schuldnerverzug
befand. Es hdlt den Beklagten wegen des Verzuges des Kld-
gers mit dieser Teilleistung fiir berechtigt, sich des Be-
helfes des § 326 BGB wegen des ganzen ¥ertrages zu bedie-
nen. Zur Begriindung verweist es auf den Wegfall des Inter-
esses des Beklagten an der weiteren Erfiillung des Vertrage
hinsichtlich der gestﬁndeten und daher noch nicat falliger
weiteren Zahlungsverpflichtung des Klidgers mit Riicksicht
" auf seine unteiibare Gegenverpfliichtung zur Ubereignung
_des Grundstuukes° Den spédteren Verhandlungen unter Ver-
nittlung des Maklers W@ miBt es nur die Bedeutung bei
daB der Beklagte ein neues Interesse an einem Kaufvertrage
. mit dem Klédger gewonnen haben kdnnte, nichti aber, da8 diese
Interessenlage schon am 20. Septembér 1951 bestanden habe
{als der Beklagte die Folgerung aus dem fruchtlosen Ver-

" streichen der Nachfrist zog). DemgemiB verneint es den
Auflassungsanspruch des Kldgers,

Weiterhin h#lt es eine Vereinbarung der Parteien
vom Herbst 1952 nicht fiir erwiesen, wonach dem.Klﬁéer
wegen Aufwendungen fiir die Mutter der Parteien 2 000 IM
auf den Kaufpreis hiitten gutgebracht werden sollen. Eine



etwaige Vereinbarung dieser Art sieht es aber auch
wegen Formmangels fiir nichtig an. Im AnschluB8 an RGZ
107, 345 will es in einer solchen Abmachung inhaltlich
den AbschluB eines neuen Kaufvertrages erblicken, weil
sie erst nach Ablauf der Nachfrist des § 326 BGB und
dem Verlangen des Beklagten auf Schadensersatz wegen
Hichterfiillung des Vertrages getroffen worden wire und
der Form des § 313 BGB bedurft hitte.

Das Berufungsgericht sieht weiterhin die Behauptung
des Klégers, schon am 23, Juni 1951 gegeniiber dem Kauf-
preisanspruch des Beklagten aufgerechnet zw haben, als
nicht erheblich an. Die Vereinbarung der Parteien in § 3
Nr 2 des Kaufvertrages vom 24, Februar 1950, daB der Kl&-
ger 4 000 IM bis zum 1. Mirz 1950 in bar zu Hénden des
Notars zu zahlen habe, und der weiteren Abrede gemisB
§ 4, daB die Auflassung des Grundstiicks baldmbglichst
nach dem 1., Marz 1950 und nach Zahlung der 4 000 DM er-
_ foigen soile und daB der Verkdufer den K&ufer bevolil~

'ﬁéchﬁige, die Auflassung vorgzunehmen, entnimmt es den
' AusschluB der Aufrechnungsbefugnis, AuBerdem siehi es
als nicht erwiesen an, daB i{iberhaupt eine sclche Auf-
rechnungserklédrung des Klégers zur Post gegeben und
dem Beklagten gugegangen sei,

II.

Die Revision riigt die Verletzung der §§ 313, 326,
387 £f BGB sowie des sonstigen materiellen Rechts und
erhebt Verfahrensriigen aus §§ 139, 286 ZPO.
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111,

Unabhiéingig von den Riigen der Revision begegnet die
Auffassung des Berufungsgerichts, der Kidger habe sich
seit dem 1. Mirz 1950 und insbesondere noch zur Zeit der
Fristsetzung nach § 326 BGB seitens des Beklagten am 21.

- Juni 1951 in Schuldnerverzug befunden, keinen rechtlichen
" Bedenken., Selbst wenn man dabei der Ansicht des Klégers
folgen wollte, er habe damals einen Gegenanspruch von
mehr als 2 000 DM gegen den Beklagten gehabt, ergibws sein
eigener Vortrag, daB er mit diesem zur Aufrechnung nichs
befugt war, Denn der Kléger hat selbst vorgetragen, im
Rechtsstreit vor dem Amtsgericht wegen der Kaufpreisrate
von 2 000 IM ‘zur Aufrechnung nicht in der Lage gewesen

zu sein, weil er seine Gegenforderung dem Beklagten ge-
stundet habe. Bestand deshalb damals keine Aufrechnungs-
lage gemdB § 387 BGB, so war der Beklagte nicht gehindert,
seine fallige Kaufpreisteilforderung einguklagen, Es ist
unschliissig, wann nunmehr der Kléger aus seiner Verurtei-
lung durch das Amtsgericht (noch dazu nach seinem Anerkennt-
nis) eine:Befugnis gur Aufrechanung herleiten will., Im iib-
rigen stelit das Berufungsgericht in einer den Senat bin-

-+ denden Auslegung des Individualvertrags der Parteien fest,

. ‘diese  hdtten den AusschluB einer Aufrechnung durch den
Kléiger vereinbart. Die Revision erhebt hiergegen auch
keine Verfsghrensriige. Schon aus diesem Grunde stand dem
Beklagten nichts entgegen, im September 1951 aus dem Ver~
zug des Kligers Rechte gem#B § 326 BGB herzuleiten. Es
braucht deshalb nicht noch darauf eingegangen zu werden,
daB das Berufungsgericht die Abgabe einer Aufrechnungs-
erkldring durch den Kidger als nicht erwiesen ansieht, gans
abgesehen von der offen gelassenen Frage, ob der Gegenan-
spruch des Klégers dem Grunde und -~ insbesondere auch mit
Rilcksicht auf das Umstellungsverhdlitnis - der HShe nach
besteht.
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Mit Recht 188t sich auch das Berufungsgericht von
der Feststellung des Zahlungsverzugs des Kligers nicht
durch dessen Behauptung abhalten, er habe vereinbarungs-
gendB erst nach Bewilligung eines Aufbaudarlehens zahlen
sollen. Dieser nicht unter Beweis gestellte Vortrag wider-
spricht dem Inhalt des notariellen Protokolls vom 24, Fe-
bruar 1950, Eine solche Abé@nderung des Kaufvertrags wiirde
mangels Wahrung der Form des § 313 BGB nichtig sein. Die
Revision erhebt wegen Nichtbeachtung dieses Vorbringens
auch keine Riige.

iv.

' Die Revision wendet sich gegen die Auffassung des
Berufungsgerichts, bereits mit fruchtlosem Abliauf der
Nachfrist vom 21. Juni 1951 sei die Verpfiichtung des
Beklagten erloschen, dem Kliéger das Kaufgrundstiick auf-
zulessen. Sie beruft sich auf die Ubereinstimmung von
Rechitsprechung und Schrifttum, daB die Parteien eines
Kaufvertrags im Falle des § 326 BGB auf den Erfiillungs-
anspruch durch ~ auch stillschweigende ~ Vereinbarung
. .2urilickkommen kidnnten. In dieser Beziehung verweist sie
auf die Verhandlungen des Maklers W) mit dem Kléger
und das von diesem behauptete Ergebnis, sowie auf die
entsprechende Aussage des Zeugen Wu., was das Beru-
fungsgericht unter Verletzung von § 286 ZPQ nicht beachte.
Die Revision riigt weiter, zu Unrecht unterstelle das Be-
rufungsgericht eine solche, den alten Vertrag aufrechter—- '
haltende Vereinbarung dem Formzwang des § 313 BGB. Die
von ihm angefiinrte Auffassung des Reichsgerichts (RGZ 107,
345) hdlt sie fiir unzutreffend. Aus HRR 1931 Nr 204 will
sie den Grundsatz herleiten, erst der Riicktritt nach Ab-
lauf der Frist des § 326 BGB beseitige die Erflillungsan-
aprﬁche aug dem Vertrage. Hier habe der Bekiagte, so meint
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sie weiter, Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlaagt
und damit den Anspruch auf Abnahme des Grundstiicks nichi
ausgeschlossen. Der Beklagte sei berechtigt gewesen,
seéinen Schaden derart geltend zu machen, daf er die

ihm obliegende Leistung dem Kléger anbiete und Schadens-
ersatz liir dessen nicnt erbrachte Leistung fordere.
Handeie der Verk#ufer eines Grundstiicks nach Ablauf

der Nachfrist dementsprechend, so bleibe damit auch

der Anspruch des Kiufers auf Ubereignung des Grundstiicks
erhalten. Der Verkdufer konne zwar vom Schadensersatzan-
spruch zum Riicktritt vom Vertrage iibergehen, was hier nicht
geschehen sei, und damit seine Ubereignungspflicht zum Er-
itdschen bringen. Fiir die Annahme aber, er kinne auch ohne
solchen Riicktritt von seiner zuniichst bestehen gebliebe-
nen Verpflichtung aus dem Vertrage freiwerden, fehle es
im Gesetz an jedem Anhalt.

Dieser Auffassung kann nicht beigetreten werden.

Zwar steht es in der Macht der Vertragsteile,
einen .Vertrag auch nach Ausiibung der- Rechte aus § 326
BGB. und nach fruchtlosem Ablauvi der Nachfrist als fort-
bestehend zu behandeln., Ein dahingehender Wille kann
auch durch stillschweigendes Verhalten zum Ausdruck
kommen. Insbesondere ktnnen in dieser Hinsicht Hand-
lungen des Berechtigten gedeutet werden, die vom anderen
Teil als Ausdruck des Willens aufgefaBt werden miiten,
am Vertrage festzuhalten., Indessen erleidet dieser Grund-
satz, da es sich ' in Wahrheit um dié Neubegriindung (Wieder-
begriindung) einer Verbindlichkeit handelt, dann eine Aus-
nabhme, wenn der Vertfag formgebunden ist, wie dies hier
Tiir die Verpflichtung zur Grundstiicksiibereignung gemisf
§ 313 BGB gutrifft. Der V. Zivilsenat des Reichsgerichts
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hat zwar in JW 1908, 479 nebenbei erwidhnt, bei einem
Grundstiickskaufvertrag sei ein Verzicht auf den Riick-
tritt formlos 2u1§ssig, wenn er zwar nach Ablauf der
Nachfrist des § 326 BGB, aber vor Erkldrung des Riick—
tritts ausgesprochen werde, wdhrend er unter Bezugnahme
auf RGZ 66, 430 /4327 fur den nachtréiglichen Verzicht
(nach Erklérung des Riicktritts) die Wahrung der Form
des § 313 BGB gefordert hat. In RGZ 107, 345 hat dann der
V. Zivilsenat des Reichsgerichts im Anschlu8 an RGZ 53,
70 /727 darauf hingewiesen, daB bereits der ergebnislose
Ablauf der Prist aus § 326 BGB den Anspruch auf Erfiillung
des Vertrages aufhebt (aa0 S 347). Weiterhin hat er aus-
gefiihrt,; das spdtere Verhalten dés einen Vertragsteils,
der die Frist gem#B dieser Vorschrift gesetzt habe, kbnne
nach § 242 BGB unter Umsténden als Festhalten am Vertrag
aufgefalt werden, in der eine Wiederherstellung der be-
seitigten Verpflichtungen zur Vertragserfiillung erblickt
werden kdnnte (220 S 348). Bei einem Grundstiickskaufver-
_trag hat er dabei aber die Wahrung der Form des § 313 BGB
_.auch fir eine soiche nachtrégliche Vereinbarung gefordert
" ‘und deshalb einer stillschweigenden Neubegriindung der Ver—
pflichtung zur Grundstiicksiibereignung die Wirkung versagt
(ag0 S 349). Diese Meinung hat das Reichsgericht such im
Urteil vom 2. Pebraur 1924 — V 347/23 - (Seuffa 78, 296,
_angefdhrt in BGB RGRK, 10. Aufl § 313 Anm 2 S 591 unten,
" mit dem Leitsatz wiedergegeben im Nachschlagewerk des
Reichsgerichts, Nr 250 zu BGB § 313) vertreten. Dort hat
es den Grundsatz ausgesprochen, bei einem Grundstiicksver—~
duBerungsvertrage bedlirfe die Einigung der Parteien auf
Vertragserfiillung, wenn sie nach Ablauf der gemiB § 326
BGB (zur Kaufpreiszahlung) gesetzten Frist erfolge, der
Form des § 313 BGB. Soweit die Entscheidung JW 1908, 479
nach Prigtablauf, aber vor der Riicktrittserklédrung einen
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formlosen Verzicht auf den Riicktritt fiir 7uldssig hilt,
.hat derselbe Senat diesen Standpunkt nicht aufrechter-
haiten. Seine Auffassung (RGZ 107, 345) hat der V. Zivil-
senat auch im Urteil vom 7. November 1925 (JR 1926 Nr 369)
bestédtigt. Der VI. Zivilsenat des Reichsgerichts hat sich
ihr im Urteii vom 20, November 1930 .~ VI 243/30 (HRR 1931
Nr 204 ~ Nachschlagewerk <des Reichsgerichts, Nr 363 zu BGB
§ 313) angeschlossen. Er hat ebenfalls bereits auf den
fruchtlosen Ablauf der Nachfrist des § 326 BGB und nicht
auf die Riicktrittserkldrung abgestellt (dér Leitsatz im
Nachschlagewerk gibt den Inhalt der Entscheidungsgrﬁnde
nicht véllig zutreffend wieder) und ausdriicklich auf RGZ
107, 345 /3497 Bezug genommen. Die Revision kenn deshald
diese Entscheidung gerade nicht zur Stiitzung ihrer Ansichi
anfithren. Auch die Ausfijhrungen von Schumemnn (Mecklenbur-
gische Zeitschrift fiir Rechtsvyflege Bd 45 S 361) stehen
der Auffassung dea Reichsgerichts nicht enigegen, wie Soer-
gel, 8. Aufl, § 326 Anm B VI 2 S 882 annimmt. Schumann
wendet sich im wesentlichen nur dagegen, daB das Reichs-
gericht einen nachtréiglichen Verzicht auf das Riicktritts-
" recht unter Umstdnden die Wirkung beilege, den alten Ver-
trag wieder herzustellen, wihrend es doch selbst die An-
sicht- Yertrete, bereits der fruchtlose Ablauf der Nach-
frist des § 326 BGB bringe die Verpflichtung zur Erfil-
lung des Vertrages (hier der Grundstilcksiibereignung) zum
Erlbdschen. Abgesehen davon. da8 sich diese Ausfiihrungen
des Reichsgerichts in RGZ 107, 348 auf die Wiedergabe Hl-
terer Entscheidungen bezieht und eine Wilrdigung unter dem
Gesichtspunkt des § 242 BGB betrifft, 1#B8t Schumanns ab-
schliefiender Satz erkennena daB auch er hem Verzicht auf
den Riicktritt im Falle des § 326 BGB jede Wirkung sbspre-
chen wiil gleichgiiltig, ob er vor oder nach Erklérung

des Riicktritts ausgesprochen wird, wenn eben das betreffen-
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de Rechtsgeschéft (wie hier gemiB § 313 BGB) formgebun—
den ist,

Das Schrifttum ist dieser Auffassung des Reichsge-
richts durchweg beigetreten (BGB RGRK, 10. Aufl, § 313
Anm 2 8 591 unten; § 326 Anm 3; Erman, § 326 Anm 9 a;
Palandt, 15. Aufl, § 326 Anm 7 a, 8; Planck, 4. Aufl,

§ 326 Anm 2 e S 396; Soergel, 8. Aufl, § 326 Anm B VI 2
S 882; Staudinger; 9, Aufl, § 326 Anm B I 3 ¢, bb S 527;
vgl auch QOertmann, 5. Aufl, § 326 Anm 7, der die Abwen-
dung des Riicktrittsrechta nach Ablauf der Nachfrist nur
durch besonderen Vertrag mit der Begriindung fiir mdglich
héilt, der Anspruch auf Erfiillung sei mit Ablauf der Frist
ausgeschlossen),

Der Angriff ‘der Revision gegen diese Auffassung beriick-
sichtigt nicht die besonders Gestaltung der Rechtslage,
die sich aus dem fruchtlosen Ablauf der Nachfrist gemis8
_§ 326 BGB ergibi. Diese wird in BGB RGRK, 10. Aufl § 325
Anm 1 a sowohl fiir den Fall der Unmoglichkeit der Leistung
aus einem von ihrem Schuidner zu vertretenden Umstand wie
fiir den Fall des Verzuges (vgl aa0 S 616 unten) eingehend
dargelegt. Der Austauschtheorie (Planck, 3. Aufl, § 325
Anm 1 a; Oertmann, BGB 5. Aufl § .325 Anm 1 b) steht die
Differenztheorie gegeniiber, der vom Kommentar der Reichs-
gerichtsrdte aald der Vorzug gegeben wird und die auch vom
Reichsgericht in stidndiger Rechtsprechung vertreten wurde
(vgl die Nachweisungen BGB RGRK, aa0 S.617, insbesondere
RGZ 50, 255 /262 ££7; 127, 245 /[2487; 149, 135 [1367;
ferner Oertmann aa0 S 282 oben, der selbst die Austausch-
theorie vertritt; Planck-Siber, 4. Aufl, § 325 Anm 1 a;
Palandt, 15. Aufl, § 325 Anm 3 und Staudinger, 9. Aufl,
Vorbem A, AA, III 1 vor §§ 323-327). Die Differenztheorie



unterliegt dabei der Abwandlung, daB8 der Ersatzberechtig-~
te ~ von dem hier nicht in Betracht kommenden Fall abge-
sehen, daB er seine Leistung bereits erbracht hat - die
Wahl -hat, in welcher Weise er seinen Schadensersatzan-
spruch verfolgen will (abgeschwachte Differenztheorie
nach Staudinger aa0). Er kannwﬁur den Schaden ersetzt
_verlangen, den er dadurch erleidet, daB der Avstausch der
beiderseitigen Leistungen nicht durchgefiihrt wird. Er ist
aber auch berechtigt, wenn er Interesse hat, sich seines
Leistungsgegenstandes zu entledigen, seine Vertragsver-
pflichtung zu erbringen und Ersatz fiir die ausgebliebene,
ihm geschuldete Leistung zu fordern (RGZ 96, 20 /227;

BGB RGRK gal0 S 617; Enneccerus-Lehmann, Recht der Schuld-
verhéltnisse, 14, Bearb, § 53 IV 1 und 2 insbes. S 222/3;
Palandt, aal; Staudinger aa0; Planck aad S 380; vgl auch
_Verhandlungen des.27. Deutschen duristentags, Kipp I, 249
ff; Strohal IV, 112 ££f). Von dieser Gestaltung der Rechts-
lage geht zwar auch die Revision aus. Rechtsirrig ist es
aber, wenn sie diesem Recht Ges Ersatzberechtigten auch
seine Pflicht gegeniiberstellt, seine Leistung zu erbrin-
gen. Denn aus dem Wesen der Differenzthecrie folgt, dasB
die Leistungspflicht des Ersatzberechtigten entf#llt. Zu

. Ugrecht'glaubt daher die Revisioh, aus den Rechtsgrundsstzen
die Rechtsprechung und Schrifttum zu § 325 BGB herausgebil-
det haben, Gegichtspunkte gegen die Giiltigkeit der Rechts-
auffassung des Reichsgerichts zu § 326 BGB herleiten zu
kénnen., ihr kann auch darin nicht zugestimmt werden,

fiir die Auffassung des Reichsgerichts fehle jeder Anhalt
im Gesetz..Demgegeniiber ist auf § 326 Abs 1 Satz 2, Halb~
'satz 2 BGB zu verweisen, wonach der Anspruch auf Erfiil-
lung ausgeschlossen ist. GewiB betrifft diese Vorschrift
die Verpflichtung des sdumigen Vertragsteils. Da aber bei
- einem gegenseitigen Vertrag die beiderseitigen Verpflich-
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tungen in engem Zusammenhang stehen, entspricht es nur die-
ser Verschrift, wenn aus dem Untergang der einen Verbind-
lichkeit auch das Erlbtschen der gegeniiberstehenden abge—~
leitet wird.

Der Senat schliéBt sich der Ansicht des Reichsge-
richts an, daB bereits der Ablauf der Nachfrist des § 326
BGB bei einem formgebundenen Rechtsgeschaft die Folge hat,
daB dieses nur unter Wahrung der vorgeschriebenen Form wie-
der hergestellt werden kann., Nur dieses Ergebnis dient der
Rechtssicherheit des Verkehrs. Soweit diese Auffassung
mit Riicksicht auf die besonderen Umsténde des Einzelfal-
les zu einer zu starken Betonung der Formenstrenge fiihrt,
kann § 242 BGB durch den Gesichtspunkt unzulissiger Rechts-
auéﬁbung Abhilfe gewdhren, wenn sonst die Voraussetszungen
fiir seine Zulassung gegeben sind. Dieser Gesichtspunkt
hatte zwar bei ErlaB der Entscheidung vom 14. Juli 1923
(RGZ 107, 345 /348/97 angesichts der damaligen Rechtspre-
. chung des Reichsgerichts zur Fiage des Scheiterns der Be-~
rufung auf den Formmangel an der Einrede der allgemeinen
- -Arglisi geringere Bedeuturg, hat nunmehr aber in Weiter—
entwicklung der spédteren Auffassung das Reizhsgericht
(vgl z.B., schon RGZ 107, 357, alsdann insbesondere RGZ
117, 1213 153, 59; 169, 65 L7373 170, 203) immer grioBeres
. Gewicht erlangt (vgl OGHZ 1, 217; BGHZ 12, 286 [305/3057;
. 16, 334 /336/3377). Eine solche unzuldssige Rechtsausiibung
seitens der Beklagten liegt hier selbst nach dem Sachver-
halt, den der Klﬁéer dem Tatrichter vorgetragen hat,
nicht vor. Insbesondere kann daraus, daB sich der Be-
klagte in neue Verhandlungen mit dem Kléger eingelas-
sen hat, und da8 er den gestundeten Kaufpreisteil gekiin-
digt hatte, bevor er die Nachfrist des § 326 BGB gesetzt
hat, nicht das Gegenteil hergeleitet werden. Das gilt
selbst dann, wenn die vom Klédger behavptete Verrechnungs-—



vereinbarung formios zustandegeltommen sein #ollte. Auch
die nahen verwandtschaftlichen Beziehungen der Parteien
rechtfertigen allein oder in Verbindung mit den iibrigen
Unmsténden keine andere Beurteilung. Eine allgemeine Preis-
gabe des Grundsatzes aber, die vom Gesetz erforderten Ver-
tragsformen zu wahren, kann dagegen nicht gebilligt wer-
den., Insbesondere darf nicht iibersehen-werden, daB gera-
de im FPalle des § 326 BGB der sdumige Teil durch seine
Vertragsuntreue die Besziehungen der Parteien gestort hat.

Ter vorstehend gebilligten Auffassung steht auch nicht
etwa die Ansicht des Reichsgerichts zur Formwahrung bei
VYorvertrag und Hauptvertrag (RGZ 169, 185) entgegen. Die-
se betrifft zunichst gerade den umgekehrten Fall, d.h.
die Heilung des formlos geschlossenen Vorvertrages
(eines Pachtvertrages mit dem Angebot des Verkaufs eines
Grundstiickes) durch die formgerechte Abgzabe des Verkaufs-—
angebotes. Im lbrigen liegt bel dem Vorvertrag die Rechis-
lage vdlllg anders als im PFalile des § 728 BZB. Denn der
Varvertrag zielt ja auf AbschluBf des Hauptvertrages, wih-
rend der frushilcse Ablauf der Kashfrist des § 326 B3GB
.den- Anspruch auf Erfiilllung aufhebt, '

Das Berufungsgericht zieht somit aus dem fruchtlosen
Ablauf der dem Kléger gesetzten Nachfrisét frei von Rechts-
irrtvm den SchluB, daB dessen Anspruch auf Auflasssung des
. Kaufgrundstiicks wntergegangen ist.

v.

Bei dieser Sachlage sin& die weiteren Riigen der Revi-
sion, welche die -Beurteilung des Verhaltens des Beklagten
nach seiner Erklérung vom 20. September .1951 betreffen,
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gegenstandslos. Denn insoweit wiirde der Auflassungsanspruch
des Klégers schon daran scheitern, daB sich der Beklagte
zur Ubereignung des Grundstiicks nicht in der Form des § 3513
BGB verpflichtet hat. So widre es unerheblich, wenn der Be-
klagte im AnschluB an die Verhandlungen im Herbst und Win-
ter 1952/53 bis zur Hinterlegung (nicht Zahlung) der 2 000 DM
am 25. Oktober 1953 nicht erklédrt haben sollte, keine Uber-
eignung des Grundstiicks mehr zu wollen. Es bedurfte hier
auch keiner neuen PFristsetzung gemi8 § 326 BGB, weil eine
Bindung des Beklagten schon seit Sommer 1951 nicht mehr be-
stand. Ebenso kann der Revision darin nicht gefolgt werden,
daB es unerheblich fiir die Rechtslage sei, wenn der Maklier
V@D cntsprechend seinem Brief vom 10. Januar 1953 den
AbachluB eines neuen Vertrages gewiinscht hétte. SchlieB-
lich kdme auch einer Vereinbarung im Herbst 1952 keine Be-
deutung zu, daf auf den Kaufpreis 2 000 DM im Wege der Ver-~
rechnung gutgebracht werden sollten. Ohne Rechtsirrtum ver-
weist das Berulungsgericht hierzu auf die in diesem Zeit-
runk’ gemdB § 313 fehlende Verpflichtung des Bekiagten,
_das Grundstiick dem Kliéiger zu libereignen., Die betreffs des
Zustandekommens einer solchen Vereinbarung erhobene Ver-
—féhyensrﬁge ist tiberdies unbegriindet. Indem das Berufungs-
‘ gericht hier der Wiirdigung des Landgerichts folgt, spricht
es eindeutig aus, daB es eine solche Vereinbarung nicht

als erwiesen ansieht. Das wird auch nicht dadurch beein-~
trichtigt, dal an dieser Stelle der Urteilsgriinde ersicht-
lich eine Zeile ausgefallen ist., Ein VerfahrensverstoB beil
der Wiirdigung der Aussage des Zeugen wu‘ll liegt nicht vor,
weil dieser iiber die Bevollméchtigung des Maklers WD
durch den Beklagten keine sicheren Angaben gemacht, son-
dern nur eine Annghme geduBert hat. DaB der Beklagte eine
solche Vcllmacht bestritien hat, ist im Tatbestand des an-
gefochtenen Urteils (S 4) ausdriicklich angegeben. Schon
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deshalb fehlt der Riige aus § 139 ZPO hierzu die Grund-
lage, wenn die Revision ausfiihrt, £iir ein solches Be-
streiten ergebe der Tatbestand des Berufungsurteils
nichts.

vIu

Der Revision kann auch nicht wegen eines Teils der
Zosten des ersten Rechtszuges Erfolg beschieden sein,
Iurch die Zustellung des Schriftsatzes des Beklagten vom
9, Janmuar 1954 von Anwalt zu Anwalt ist zwar die ange-
ktindigte Widerklage rechtshiéingig geworden (§§ 281, 198
ZP0), ohne daB es auf die Stellung des Widerklagantrages
in der miindlichen Verhandlung ankam. Der Beklagte hat
die Widerklage nicht ausdriicklich zuriickgenommen. Indem
aber das Landgericht kein Teilurteil fillte, sondern
unter gleichzeitiger Kostenentscheidung den gesamten Proze
stoff erledigen wollte, hat es zum Ausdruck gebracht, in
der beschrénkten Antragstellung des Bekiasgten eire Riick-

" nahme der Widerklage zu erblicken, Die Parteien haben den-
gegeniiber im zweiten Rechiszuge keine andere Auffassung
vorgebracht, so da8 ihr Binverstdndnis z: unterstelien
ist. Insoweit wiirde den éeklagten nach § 271 Abs 3 ein

" Peil der Kostenlast treffen. Da aber dem Widerklagantrag
als Spiegelbild eines Teils des Klaganﬁrags kostenrechtlich
keine besondere Bedeutung zukommt, ist nicht zu beanstan-
den, daB das Landgericht dem Klédger alle Kosten auferlegt
hat.
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VII,
DemgemdB ist die Revision mit der Kostenfolge des
§ 97 2P0 zurtickzuweisen.

Dr. Tasche Dr., OechfBler Dr. Grofmann

Dr. Spieler Dr. Dorschel
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