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BGB §§ 347, 990, 996

Tritt der Verkiufer gem#dB § 326 BGB vom Vertrage
zuriick, so ist ein Ersatzanspruch des K#ufers we-
gen werterhthender Verwendungen jedenfalls dann
ausgeschlossen, wenn dem K#ufer zu der Zeit, als er
diese Verwendungen machte, die tatsidchlichen Voraus-
setzungen des Riicktrititsrechts bekannt waren.

BGH, Urt. v. 24. November 1967 - V ZR 4/67 - OLG Diisseldorf
LG Wuppertal
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

4/67 URTEIL _ Verkiindet am

24. November 1967
Hirth, Justizan-
gestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Strajenbauunternehmers Artur N (D in v
- O "Gzt @, '

Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (IR -
gegen

1. den Landwirt Theodor H ¢ (NG ;
2, die Ehefrau Antonia H ¢ (NN z<v.- G
beide in Gut HoflllEEN v<i SCIEED:

Kldger und Revislonsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. —
und Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miilndliche Verhandlung vom 24. November 1967
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin
und der Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Offter-
dinger und Dr. Grell fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird,
unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im
iibrigen, das Urteil des 9. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Dilaseldorf vom 2. Novem-
ber 1966 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als die Verurteilung des Beklagten
(zusdtzlich zu der Verpflichtung der Kléger,
3 900 DM zu zahlen und sich mit der Zuriick-
zahlung der bei dem Notar Dr. JU hinter-
legten 4 500 DM an den Beklagten einverstan-
den zu erkldren) nicht noch von weiteren, Zug
um Zug 2zu erbringenden Gegenleistungen der
Klédger abhéingig gemacht worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch itber die Kosten des Revisionsverfah-~
rens, an das Berufungsgericht suriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbegtand:

b S5 v e GO i o i o4

Am 21. Februar 1964 verkauften die klagenden
Eheleute aus ihrem Grundbesitz in der Gemarkung DN
gwel Grundstiticke an den Beklagten und lieflen sie an ihn
auf. In § 2 des notariellen Kaufvertrages wurde ein
Kaufpreis von 9 000 DM vereinbart, wovon 4 500 DM be-
reits gezahlt seien, und es hieB dort weiter:
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"Die noch offenen 4 500 DM sind bei dem amtie-~
renden Notar zu hinterlegen, der unwiderruf-
lich angewiesen wird, den Betrag an die Ver-
kdufer auszuzahlen, sobald zugunsten des Er-
schienenen zu 3" - das ist der Beklagte -
"eine Auflassungsvormerkung im Grundbuch ein-
getragen steht und alle zur Eigentumsumschrei-
bung erforderlichen Genehmigungen vorliegen."

Die Kléger bewilligten die Eintragung der erwihnten
Vormerkung zugunsten des Beklagten (§ 7) und gestat-
teten ihm, auf einer Nachbarparzelle, die ihnen ebenfalls
gehdrte, einen Trinkwasserbrunnen anzulegen (§ 5).

Zur Begleichung der in § 2 des Vertrages als
gezahlt bezeichneten ersten Kaufpreishéilfte hatte der
Beklagte den Klédgern einige Monate zuvor einen Scheck
iber 3 500 DM und am Tage vor Vertragsabschlufl einen
weiteren tiber 1 000 DM gegeben. Dieser zweite Scheck
war ungedeckt und ging zu Protest; auf ihn bezahlte
der Beklagte dann 400 DM an die KlHger.

Die Auflassungsvormerkung wurde am 14. Mai 1964
in das Grundbuch eingetragen. Nachdem der Notar Dr. J@B
@, der den Kaufvertrag beurkundet hatte, den Beklagten
durch Schreiben vom 27. Februar, 17. Mdrz, 15. Mai und
2. Juni 1964 erfolglos gufgefordert hatte, die szweite
Hilfte des Kaufpreises in Hohe von 4 500 DM auf sein,
des Notars, Anderkonto einzuzahlen, sandte er ihm unter
dem 16. Juni 1964 folgenden eingeschriebenen Brief:

"In der Grundstiicksangelegenheit haben Sie

auf meine verschiedenen Schreiben nicht rea-
giert und insbesondere auch die Bedingungen

im Vertrage nicht erfiillt. Herr H® M —~ dies
ist der Kléger zu 1 - "1é8t Ihnen nunmehr zur
Erfiillung des Vertrages, insbesondere der Hin-
terlegung des Kaufpreises bei mir, eine Frist



setzen bis zum 25. Juni 1964. Nach ergebnis-
losem Ablauf dieser Frist wird Herr HO

die Vertragserfiillung ablehnen, einen anderen
Kaufinteressenten suchen und das Grundstiick

: anderweitig verkaufen. Das wird schon heute

| angedroht. Wenn dann beim Verkauf etwa nur
ein geringerer Betrag 2zu erzielen ist, dann
sind Sie wegen des durch Sie verschuldeten
Deckungsverkaufs verpflichtet, die Differenz
zu zahlen."

— Nach Fristablauf schrieb der Notar dem Beklagten am

7. Juli 1964, er habe ihm "fiir die Eheleute Ho{IEIEN
nunmehr die Nachricht zu tibermitteln, dal diese die
Erfillung ablehnen werden".

Am 17, Juli 1964 iiberwies der Beklagte die
4 500 DM auf das Anderkonto des Notars. Dieser forderte
ihn in der Folgezeit vergeblich auf, durch Zahlung der
Grunderwerbsteuer.noch die finangamtliche Unbedenklich-
keitsbescheinigung zu beschaffen. Eine weitere Anfrage
von 7. September 1964, ob er trotz Fehlens dieser Be-
scheinigung mit einer Auszahlung des restlichen Kaufprei~
gses an den Erstkléger einverstanden sei, lieB der Be-
klagte wiederum unbeantwortet. Ebenso verhielt er sich
gegenitber dem ihm mit Notarschreiben vom 6. Oktober 1964
unterbreiteten Angebot der Klkger, den Vertrag "wieder
aufleben zu lassen", falls er ihnen den durch seinen
Zahlungsverzug entstandenen Schaden in Hdhe von 500 DM
ersetze, sowie gegeniiber weiteren Schreiben des Notars
vom 13. und 27. Oktober 1964. Daraufhin verkauften die
Kléger am 6. November 1964 die beiden Grundstiicke
anderweitig fiir 11 616 DM und Bbernahme von 800 DM
Vermessungskosten an den Maurermeister B{fjil-




it der vorliegenden Klage begehren die Kliger,
da sie rechtswirksam vom Kaufvertrag zurilckgetreten
seien, Verurteilung des Beklagten, in die Loschung der zuy
seinen Gunsten eingetragenen Auflassungsvormerkung ein-
zuwilligen Zug um Zug gegen Zahlung von 3 900 DM und
Freigabe der bei dem Notar Dr. J@J hinterlegten
4 500 DM. Der Beklagte, der Klageabweisung heantragt,
stellt einen Verzug seinerseits und einen wirksamen
Vertragsriicktritt seitens der Kléger in Abrede. Hilfs-~
weise wendet er ein, ihm gebithre Zug um Zug gegen Abgabe
der Léschungsbewilligung eine Zahlung nicht blof von
3 900 DM, sondern von 4 500 DM, da er die 600 DM, die
an der ersiten Kaufpreishi#lfte noch fehlten, vereinba-
rungsgemédf durch Verrechnung mit Gegenanspriichen fir
seine auf den Grundstiicken der Kliger geleisteten Arbei-
ten entrichtet habe. Wegen dieser Arbeiten macht der
Beklagte auBerdem ein Zuriickbehaltungsrecht geltend,
indem er behauptet, er habe die gekauften beiden Grund-
stiicke enttriimmert, planiert, eingeziunt und mit Bdschun-
gen versehen, sowie auf einem angrenzenden Grundstiick
der Klidger den vertraglich vorgesehenen Trinkwasser-
brunnen erstellt; hierdurch sei eine Wertsteigerung
von mindestens 3 000 DM eingetreten, die sich auch
bei dem Weiterverkauf der Grundstiicke an BiJ zvugun-
sten der Kliéger ausgewirkt habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben. Mit der im Be-
rufungsurteil zugelassenen Revision erstrebt der Be-~
klagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. Die Kliger beantragen, die Revision zuriick-
zuweisen.
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Frei von Rechtsirrtum ist die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, daB die Kliger rechtswirksam gemésB
§ 326 Abs. 1 BGB von dem Kaufvertrag zuriickgetreten seien
und daB ihnen daher in entsprechender Anwendung des
§ 894 BGB gegen den Beklagten ein Anspruch auf Einwil-
ligung in die Loschung der fiir ihn eingetragenen Auf-
lassungsvormerkung zustehe (RGZ 163, 62). Was die Revi-
sion gegen diese Ansicht ins Peld filhrt, gibt zu einer
abweichenden Beurteilung keinen Anlaf.

1. Das gilt insbesondere von ihrer Riige, das an-
gefochtene Urteil bejahe zu Unrecht die Filligkeit der
vom Beklagten geschuldeten Vertragsleistung. Diese Lei-
gtung bestand nach § 2 des Kaufvertrags darin, "die
noch offenen 4 500 DM .... bei dem amtierenden Notar
zu hinterlegen". Dafl hiermit keine Hinterlegung im
Sinne der §§ 372 ff BGB gemeint war, sondern blofe Aus~
hdndigung der zweiten Kaufpreish#lfte an den Ngtar zwecks
Aufbewahrung und spéterer Ablieferung an Dritte gemis
§ 23 BNotO, steht auBer Zweifel {(Urteil des erkennenden
Senats vom 10. Juni 1964, V ZR 72/62, WM 1964, 770).
Ebensowenig herrscht im jetzigen Rechtszug noch Streit
dariiber, dafl es sich dabei um eine vertragliche Haupt-~
verpflichtung des Beklagien handelte; denn ihr kam, wie
das Urteil -~ insoweil wvon der Revision unangefochten -
festgestellt hat, nach dem Willen der Vertragschliefien-
den selbsténdige Bedeutung zu. Umstritten ist dagegen,
ob der Beklagte, als ihm mit Schreiben vom 16. Juni 1964



unter Androhung spédterer Erfilillungsablehnung eine
FPrist gesetzt wurde, sich mit der Hinterlegung der
4 500 DM in Verzug befunden hat (§ 326 Abs. 1 Satz 1 BGB),
und das wiederum hingt davon ab, ob diese Vertragslei-
stung in den vorhergehenden Wochen und Monaten beil
Eintreffen der verschiedenen an ihn gerichteten Mahn~
schreiben bereits fallig war (§ 284 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Letzteres hat das Oberlandesgericht angenommen, wobei

es, da die Vertragsurkunde iiber diesen Punkt nichts
enthilt, von § 271 Abs. 1 BGB ausgegangen ist; hiernach
seli die Hinterlegung grundsitzlich sofort zu bewlrken
gewesen, allenfalls einige Tage spdter nach Ablauf einer
kurzen Prist zur Beschaffung des zu hinterlegenden Gel-
des, also spitestens am 1. Mirz 1964.

Wenn die Revision dem entgegenhélt, "aus den Unm-
gtdnden® (§ 271 Abs. 1 BGB) ergebe sich im vorliegenden
Fall etwas anderes, niémlich daB eine Hinterlegungs-
pflicht vor Eingang der verschiedenen zur Eigentums-
umschreibung noch erforderlichen Genehmigungsurkunden
nicht habe bestehen sollen, so greift sie damit in
verfahrensrechtlich unzuldssiger Weise (§ 561 Abs. 2 ZPO)
die tatrichterliche Vertragsauslegung an. Die Erwidhnung
dieser Genehmigungen im Text des Kaufvertrages hat der
Berufungsrichter nicht libersehen, aber er hat es aus-
driicklich abgelehnt, hieraus den von der Revision gewiinech-
ten Schluf zu ziehen, weil der Vertrag lediglich bestimme,
daf8 der Notar erst nach Erfiillung der genannten Voraus-
setzungen das Geld an die Klédger auszahlen diirfe, und
welil die Auszahlung eine vorherige Hinterlegung voraus-
setze. Die Rechtsbelehrung in § 6 des Kaufvertrages
iiber die Notwendigkeit, vor der grundbuchlichen Eigen-
tumsumschreibung noch die verschieden behdrdlichen Geneh-
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nigungen beizubringen, ist in diesem Zusammenhang

ohne Bedeutung; denn nach der vom Beklagten nicht
substantiiert bestrittenen Sachdarstellung der Ki#-
ger in ihrer Berufungsbegriindung (S. 7)stand seit

dem 23. Mdrz 1964 blofl noch die Unbedenklichkeits-
bescheinigung der Grunderwerbsteuerbehvrde aus, und
deren Fehlen beriihrte die biirgerlich-rechtliche Wirk-
samkeit des Kaufvertrages nicht (BGHZ 5, 173, 179).

Der Versuch der Revision, den Vertrag im gegenteiligen
Sinne auszulegen, lduft der Interessenabwidgung zuwider,
wie sie das Berufungsgericht ohne ersichtlichen Rechts~
verstof vorgenommen hat; danach (BU S. 11 f) war fiir
die Kldger als Verkidufer die Hinterlegung des Kauf-
preisrestes bei dem beurkundenden Notar zwar weniger
giinstig, aber wirtschaftlich ebenso wichtig wie eine
sofortigé Barzahlung; da die Klidger den iiberwiegenden
Teil ihrer eigenen Leistungen {Auflassung und Bewilli-
gung der Auflassungsvormerkung) bereits erbracht hat-
ten und die Besitzilbergabe kurz bevorstand {laut § 4
Abs. 2 des Kaufvertrages erfolgte sie am 1. Midrz 1964),
mufte ihnen ganz besonders daran gelegen gein, daff sie
durch alsbaldige Sicherstellung der zweiten Xaufpreis-
hdlfte in den Hénden des Notars vor den Folgen etwaiger
Vertragswidrigkeiten oder eines Vermdgensverfalls des
Beklagten geschiitzt wurden.

2. Zu Unrecht vermiBt die Revision als weitere
Verzugsvoraussetzung eine "Mahnung des Gléubigers"
(§ 284 Abs. 1 Satz 1 BGB). Diese lag, wie das ange-
fochtene Urteil rechtlich bedenkenfrei darlegt (S. 12),
in den mehrfachen Aufforderungen zur umgehenden Uver-
weisung des restlichen Kaufpreises, die der Notar in



seinen Schreiben, insbesondere denen vom 17. Mirz und
15. Mai 1964, an den Beklagten gerichtet hat. Wenn
er hierbei auch in erster Linie "kraft seiner Amts-
stellung" tidtig geworden sein mag, um die Durchfiih-
rung und Abwicklung des von ihm beurkundeten Kaufver-
trages zu firdern (so die Revision), schlieft dies
nicht aus, daB der Notar seine Erklédrungen zugleich
fiir die KlHger abgab. In diesem Sinne ist sein Ver-
halten ersichtlich vom Berufungsgericht aufgefaBt
worden, wie dessen Darlegungen zu den spiéteren Notar-
schreiben vom 16, Juni und 7. Juli 1964 (BU S. 15)
erkennen lessen.

Zwar war es dem Notar, worauf die Revision zu-
treffend hinweist, gemdR § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO ver-
wehrt, als Vertreter einer Vertragspartei gegen die andere
aufzutreten. Aber daB er letzteres im vorliegenden Falle
getan habe, behauptet auch die Revision nicht, sondern
hebt selbst hervor, aus seinen spiteren Schreiben er-
gebe sich allenfalls, daB er als Bote ("als Erklirungs-
tibermittler, nicht als Erklérungsvertreter") habe tidtig
werden wollen; das deckt sich mit der Sachdarstellung
der Kléger im Schriftsatz vom 27. September 1966, wonach
der Notar ihre "bei ihm abgegebenen ErklHrungen an den
Beklagten weitergeleitet" hat; auch das Berufungsurteil
148t die Mdglichkeit, daB8 der Notar nur als Bote der
Kl#iger gehandelt habe, ausdriicklich offen (8. 15). Ein
solches Verhalten jedoch stand zu den Pflichten des No-
tars als unparteiischer Betreuer der Beteiligten (§ 14
BNotQ) schwerlich in einem unvereinbaren Gegensatz. Und
gelbst wenn er, als er dem Beklagien eine von den Kligern
erklédrte Mehnung ilbermittelte, die Grenzen seiner Amts-
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befugnisse verletzt haben sollte, wiirde dadurch die
zivilrechtliche Folge eines solchen Verhaltens,
ndmlich daB der Beklagte geméB § 284 BGB in Verzug
geriet, nicht verhindert. Soweit die Revision anzu-
nehmen scheint, durch einen Boten ktnne eine wirk-
same Mahnung nicht ausgesprochen werden, findet die-
se Meinung im Gesetz keine Stiitze.

3. Dem Umstand, daB in dem Notarschreiben vom
16. Juni 1964 - worin gem#B § 326 BGB eine Frist ge-
setzt und fiir den Fall ergebnislosen Pristablaufs die
Ablehnung der Leistung angekiindigt wurde - nur der
Name des Erstkliigers und nicht zugleich derjenige der
Zweitklidgerin erscheint, hat das Oberlandesgericht
keine entscheidungserhebliche Bedeutung beigemessen,
weil es sich bei, jenem Brief nach den Gesamtumsiténden
un eine Erkldrung beider Verkdufer gehandelt habe und
dies auch fiir den Beklagten als Erkliérungsempfénger
ohne weiteres erkennbar gewesen sei. Das Urteil ver-
weist dazu im einzelnen auf den Text der vorangegan-
genen Briefe des Notars, in denen ebenfalls nur vom
Ehemann und dessen MaBnahmen gesprochen werde, obwohl
beide Kléger den Grundbesitz verkauft und in der nota~
riellen Urkunde als Verk#dufer aufgefiihrt worden seien,
sowie auf die in l#ndlichen Kreisen bestehende Ubung,
dal Eheleute zwar ihre gemeinschaftlichen Rechisange-
legenheiten miteinander bespréchen, dann jedoch =
nach auBen hin allein der Ehemann auftrete; einem
verstindigen Mann in der lLage des Beklagten habe sich
die Uvergeugung aufdringen miissen, das Schreiben vom
16. Juni 1964 betreffe beide Klidger, zumal da nichts
darauf hindeute, daf die Zweitkliigerin die Rechtsbe-
ziehungen zu dem Beklagten anders gestaltet wissen
wollte als ihr Ehemann.
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Angesichts dieser auf tatsdchlichem Gebiet lie-
genden Wiirdigung des Erkldrungsinhalts geht der Hin-
weis der Revision auf § 356 BGB, wonach das Riuckitritts-
recht von mehreren auf derselben Vertragsseite stehen-
den Beteiligten nur gemeinsam ausgeiibt werden kann,
ins Leere, da hier trotz abweichenden Wortlauts in
Wirklichkeit eine solche gemeinschaftliche Erklérung
vorlag. Das gleiche gilt von der Revisionsriige, § 432 BGB
sel verletzt; deshalb kann dahingestellt bleiben, ob es
sich bei dem vom Beklagten geachuldeten Ksufpreisrest
um eine unteilbare Leistung im Sinne dieser Vorschrift
gehandelt h#tte. Wenn die Revision unter Anfithrung der
§§ 133, 157 BGB auf den vermeintlich klaren Wortlaut
des Briefes vom 16. Juni 1964 abstellen mdchte, der le-
diglich eine Brklidrung des Erstklédgers und nicht zugleich
seiner Ehefrau enthalte, so iibersieht sie, daB bei Aus-
legung von Willenserklidrungen gerade nicht an dem buch-
stdblichen Sinn des Ausdrucks zu haften, sondern der
wirkliche Wille zu erforschen ist (§ 133 BGB), und daB
fiir die Annahme, der im vorliegenden Fall vom Tatrich-
ter ermittelte Erkldrungsinhalt laufe Treu und Glauben
oder der Verkehrssitte gsuwider (§ 157 BGB), jeder An-
haltspunkt fehlt.

Bei seiner Auslegung durfte das Berufungsgericht
entgegen der Rechtsauffassung der Revision auch auf die
vorausgegangenen Notarschreiben guriickgreifen. DaB es
dabei irrigerweise davon ausgegangen wire, der Notar
sei als Stellvertreter der Kliger aufgetreten, triffi
nach dem oben Ausgefiihrten (Nr. 2) nicht zu, und ebenso-
wenig hat es, wie die Revision ihm unterstellt, einen
Anwendungsfall des § 120 BGB fiir gegeben erachtet.

Diese Gesetzesbestimmung kommt hier - darin ist der
Revision (Rechtsmittelbegriindung, S. 4 Mitte) im Ergebnis
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beizupflichten - nicht zum Zuge, und zwar bereits aus
dem Grunde, weil der Beklagte die ihm durch den Notar
itbermittelte Erklarung so, wie sie gemeint war, auch
tatséchlich verstanden hat, nimlich als eine AuBerung
beider Klédger, und infolgedessen fiir eine Anfechtung
nach § 120 BGB kein Raum war; in solchen Fillen gel-

ten vielmehr entsprechend die Grundsitze liber die Un~
schiddlichkeit einer Falschbezeichnung des Vertragsgegen-
standes (vgl. Urteil des erkennenden Senats vom 23. Juni
1967, V ZR 4/66, WM 1967, 701). Wenn das angefochtene
Urteil in diesem Zusammenhang von einem "Irrtum des No-
tars" spricht (S. 14), so meint es damit ersichtlich
bloB, daB dieser sich im Ausdruck vergriffen habe;
auBerdem kann sowohl ein derartiger Ubermittlungs-~
fehler als auch ein wirklicher Irrtum nicht nur einem
Vertreter, sondern auch einem Boten unterlaufen, so

daf die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe

die §§ 164, 166 Abs. 1 BGB verletzt, nicht stichhaltig
ist.

Auch die Urteilsausfithrungen iiber vollmachtlose
Vertretung (S. 15) werden ohne Grund beanstandet. Zu
.ihnen sah sich das Oberlandesgericht veranlaft, weil
der Beklagte, und zwar erstmqis in der Berufungsinstanz,
in Abrede stellte, daB der Erstkliéiger, als er ihm durch

{

den Notar am 16. Juni 1964 die Brklidrung gem#B § 326 Abs. 1

Satz 1 BGB ilibermitteln lieR, hierzu von seiner Ehefrau,
der Zweltkldgerin, bevollmidchtigt gewesen sei. Letzteres
hat das angefochtene Urteil dahingestellt gelassen mit
der Erwigung, auf jeden Fall habe die Zweitkligerin
durch das spitere, auch in ihrem Namen abgefaBte Notar-
schreiben vom 7. Juli 1964 das Verhalten ihres Ehemannes
genehmigt (§ 177 Abs. 1 BGB); eine solche Genehmigung

[
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sei - trotz der grundsdtzlichen Unzulidssigkeit einer
Vertretung ohne Vertretungsmacht bei einseitigen
Rechtsgeschiften (§ 180 Satz 1 BGB) - im vorliegen-
den Fall zulidssig gewesen, da der Beklagte die emp-
fangsbedilirftige Erklidrung im Schreiben vom 16. Juni 1964
nicht wegen fehlender Vertretungsmacht des Erstkliégers
zuriickgewiesen habe (§ 180 Satz 2 BGB). Diesen Gedanken-
gang des Berufungsgerichts miBversteht die Revision,
wenn sie einwendet, der Notar sei, als er den Brief
vom 16. Juni 1964 schrieb, nur als Bote und keineswegs
als Vertreter tidtig geworden. Fiir die Frage der voll-
machtlosen Vertretung kommt es nicht auf das Verhal-
ten des Notars an, vielmehr ausschlieflich auf das

des Erstkldgers und seine Rechtsbeziehungen zur Zweit-
kldgerin. Zwischen den klagenden Eheleuten lag nach
der Unterstellung, wie sie das Urteil vorgenommen hat,
in der Tat ein Vertretungsverhdltnis vor, und hierfiir
war der Umstand, da8 der Erstklidger die sowohl im ei~
genen Namen als auch namens seiner Ehefrau abgegebene
Erkldrung nicht unmittelbar an den Beklagten richtete,
sondern sich dabei der Vermittlung des Notars bediente,
ohne Bedeutung. Keine Rolle spielt in diesem Zusammen-
hang auch der Wortlaut des spHdteren Notarschreibens
vom 7. Juli 1964; denn damals war die dem Beklagten
gesetzte Frist bereits abgelaufen. Mit ihrer Behaup-
tung, der Erstkllger habe die Fristsetzung nur in sei-
nem eigenen Namen und nicht zugleich fiir die Zweitkli-
gerin ausgesprochen, wendet die Revision sich ohne
Erfolg (§ 561 Abs. 2 ZP0) gegen die anders lautende
Auslegung dieser Erklédrung durch den Tatrichter.

Dafl der Notar fiir beide Seiten tHtig geworden
sei und gegen das Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB)
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verstoflen habe, hat das Berufungsgericht zutreffend
verneint. Was die Revision, unter erneuter Bezugnahme
auf § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO, hiergegen vorbringt,
ist um so weniger einleuchtend, als sie selbst nach-
driicklich den Standpunkt vertritt, der Notar habe
nicht als Vertreter, sondern nur als Bote gehandelt.

4. Die Folgen des fruchtlosen Ablaufs der Frist,
welche die Kldger dem Beklagten gemiB § 326 Abs. 1 BGB
gesetzt hatten, hat der Berufungsrichter mit Recht
darin gesehen, daB die Erfiillungsanspriiche nicht nur
der Kldger, sondern auch des Beklagien erloschen sindj;
durch die nachtrédgliche Zahlung des Restkaufpreises
sind sie nicht wieder aufgelebt; dazu hdtte es eines
neuen Grundstiicksveriuiderungsvertrages unter Einhal-
tung der in § 313 BGB vorgeschriebenen Form bedurft
{BGHZ 20, 338; Soergel/Siebert/Schmidt, BGB 9. Aufl.

§ 326 Anm. 27). An dieser Rechtslage Hndert entge-

gen der Meinung der Revision auch der Umstand nichts,
daB die Kléger zu der Zeit, als der Beklagte die rest—
liche Kaufpreishdlfte iiberwies, von ihrem Wahlrecht,
entweder Schadensersatz wegen Nichterfilllung zu verlan-
gen oder vom Vertrag zurlickzutreten (§ 326 Aba. 1 Satz 2
BGB), .mdglicherweise noch nicht eindeutig Gebrauch ge~
macht hatten,

Zundchst ist keineswegs "heute noch unklar',
ob die Kl&dger iiberhaupt den Rilcktritt gewdhlt haben;
denn hieran besteht nach den Feststellungen im Urteil
(S. 17) kein Zweifel, ds die Riicktrittserklédrung spi-
testens in der Erhebung der vorliegenden Klage zu er-
blicken wdre und die Kliéger auch schon vorher die bei-
den Grundstiicke anderweitig verkauft haben. Keine Bil-
ligung verdient aber vor allem die Rechtsansicht der

1{
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Revision, wihrend des Schwebezustands, solange die
Klisiger sich noch nicht endgliltig entschieden hatten,
habe ihnen %“grunds#tzlich" ein Gelderstattungsan-
spruch wegen Nichterfiillung zugestanden, diesen An-~
spruch habe der Beklagte mit seiner Uberweisung auf
das Notar-Anderkonto "bereinigt" und infolgedessen
miisse ihm nunmehr auch die von den Kligern bis dahin
bewirkte Leistung, d.h. der verkaufte Grundbesitsz,
verbleiben. Wieso und aus welchem Rechtsgrund im Falle
des § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB der sdumige Erklarungs-
gegner bereits schadensersatzpflichtig sein sollte,
obgleich die Wahl des vertragstreuen Partners noch
aussteht, ist nicht ersichtlich. Wdre der Standpunkt
der Revision richtig, dann hdtte der S#umige es in
der Hand, durch eine Zahlung, die der andere Teil

gar nicht mehr haben will, die Ausiibung des gesetz-
lichen Wahlrechts zu vereiteln; zum mindesten séhe
sich der andere, wenn er dem entgehen will, zu einem
libereilten Entschluf genttigt. PFir die Annshme, daf
der Gesetzgeber dies gewollt habe, besteht kein An-
haltspunkt. Die Entscheidung RGZ 102, 60, 62, auf

die sich die Revision fiir ihre Meinung beruft, betrifft
einen Fall, in dem das Wahlrecht schon ausgeiibt worden
war.

II.

Der Ricktritt vom Vertrag hat zur Folge, dal
die Parteien verpflichtet sind, einander die emp-
fangenen Leistungen zuriickzugewdhren (§§ 327 Satz 1,
346 BGB). .

1. Dal die Kl#ger den Kaufpreis wieder hergeben
miissen - gem#B § 348 BGB Zug um Zug gegen Erteilung der
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mit der Klage begehrten L¥schungsbewilligung -, wird
von ihnen nicht in Zweifel gezogen, und sie haben dem
bereits durch die PFassung ihres Klageantrages Rechnung
getragen. Allerdings halten sie sich, auBler zur Prei-
gabe der bei dem Notar hinterlegten 4 500 DM, nur zur
Erstattung von 3 900 DM fiir verpflichtet, weil ihnen
lediglich dieser Betrag aus den beiden vom Beklagten
liber insgesamt 4 500 DM ausgestellten Schecks tatsich-
lich zugeflossen sei, widhrend der Beklagte auch die
restlichen 600 DM von ihnen verlangt. Er rechtfertigt
dieses Verlangen damit, daB insoweit seine Kaufpreis-
schuld durch Verrechnung mit einem Gegenanspruch ge-
tilgt worden sei, der ihm wegen Arbeiten auf den Grund-
stilicken der Kléger zugestanden habe. Dem ist das Beru-
fungsgericht nicht gefolgt; es raumt ein, der Beklagte
mige fiir die Kliger Arbeiten verrichtet haben, fiir die
er 600 DM fordern kénne, sieht dies jedoch fiir den vor-
liegenden Rechtsstreit als bedeutungslos an, da nicht
festatehe, daB der Beklagte auf Grund einer Verein-
barung der Parteien befugt gewesen sei, seinen etwaigen
Zahlungsanspruch mit dem Anapruch der Kliger auf Entrich-
tung des Restbetrages der ersten Kaufpreishilfte zu
verrechnen.

Die Revision rigt Verletzung des § 286 ZPO, weil
der Beklagte das Zustandekommen einer Verrechnungsver-
einbarung behauptet habe. Allein sein dahingehendes
Yorbringen (Schriftedtze vom 11. Mai 1965, S. 1, und
vom 19. Juli 1966, 8. 8) ist nicht unbeachtet geblieben.
Das angefochtene Urteil nimmt dazu Stellung und vermiflt
einen ordnungsmiéBigen Beweisantritt, wie er angesichts
des gegnerischen Bestreitens erforderlich gewesen wire
{§ 282 Abs. 1 ZP0): der einzig in Betracht kommende An-
trag auf Parteivernehmung betreffe nur die Behauptung,
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daB der Erstkliger wiederholt von der Notwendigkeit
einer Abrechnung gesprochen hazbe, und daraus kinne
nicht entnommen werden, daB tatsichlich eine Verrech-
nungsvereinbarung getroffen worden sei. Dem ist bei-
zutreten. Mit dem einleitenden Wort "einverstandlich",
auf das die Revision verweist, wollte der Beklagte,
wie der Zusammenhang der folgenden Sachdarstellung
zeigt, nur seine Rechtsansicht wiedergeben, die in-
dessen nach jener Darstellung nicht zutraf. Entge-
gen der Meinung der Revision liegt daher auch keine
vorweggenommene Beweiswlirdigung vor.

DaB es zur Tilgung des restlichen Kaufpreis-
anspruchs eigentlich keiner Vereinbarung der Par-
teien bedurft, sondern dafiir bereits eine einseitige
Aufrechnungserklidrung des Beklagten genligt hidtte
(§ 388 Satz 1 BGB), ist der Revision zuzugeben. Aber
gerade die Abgabe einer solchen Erkliérung seinerseits
hat der Beklagte in den Tatsacheninstanzen nicht behaup-
tet. Fir eine nachtrégliche Aufrechnungserklédrung im
vorliegenden ProzeB war kein Raum, da nach Ablauf der
von den Kligern im Schreiben vom 16. Juni 1964 gesetz-
ten Frist eine Kaufpreisforderung, gegen die h&tte
sufgerechnet werden konnen, nicht mehr bestand (§ 326
Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB).

2. Binen Ersatzanspruch wegen seiner Verwendun-
gen auf die gekauften Grundstlicke, aus dem der Beklagte
ein Zuriickbehaltungarecht gegeniiber dem eingeklagten
Grundbuchberichtigungsanspruch herleiten ktnnte (RGZ
163, 62; BGHZ 41, 30, 35), hat das Berufungsgericht
verneint, weil die Arbeiten, die der Beklagte verrich-
tet hat, keine notwendigen Verwendungen im Sinne von
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§ 994 BGB gewesen seien und weil er werterhthende Ver-
wendungen, die er erst nach Kenntniserlangung vom Vor-
liegen der Riucktrittsvoraussetzungen gemacht habe, ge-
mi3 §§ 347 Satz 2, 996, 990 BGB nicht ersetszt verlan-
gen konne (Soergel/Siebert/Schmidt, BGB 9. Aufl. § 347
Anm. 2, mit Nachweisen; vgl. dazu auch RGZ 145, 79, 82).
Ebensowenig stehe ihm ein'Bereicherungaanspruch auf
Grund der §§ 812 ff BGB gu; denn die Anwendbarkeit des
allgemeinen Bereicherungsrechts werde durch die Sonder-
regelung des Verhdltnisses zwischen Eigentiimer und nicht-
berechtigtem Besitzer, wie sie durch die Vorschriften
der §§ 994 f£f BGB getroffen worden sei, im vorliegen-—
den PFalle ausgeschlossen (BGHZ 41, 157}.

Die Einwendungen der Revision gegen diese Rechts-
auffassung sind nicht stichhaltig. Entgegen ihrer An-
gicht stellten Enttrimmerung und Planierung keine not-
wendigen Verwendungen gem#f8 § 994 BGB dar, da diese
MaBnahmen nach den getroffenen Feststellungen weder
zur Erhaltung noch zur ordnungsmidfBigen Bewirtschaf-
tung der Grundstiicke objektiv erforderlich waren {BGHZ
39, 186, 188; 41, 157, 159 f). Soweit die Revision gel-
tend macht, der Beklagte sei, was ihm zugute gehalten
werden miisse, der Meinung gewesen, er habe seine Ver-
tragsleistung rechtzeitig erbracht, ilibersieht sie, daB
das Berufungsgericht zutreffend nicht die Kenntnis des
Rilcktrittsrechts als solchen fiir erforderlich hdlt, son-
dern Kenntnis seiner tatsHchlichen Voraussetzungen genii-
gen 1lHBt; diese aber waren dem Beklagten, nachdem er die
ihm gesetzte Prist hatte verstreichen lassen, bekannt.
Unerheblich ist ferner, ob der Ricktritt bereits erklédrt
war und ob der Beklagte davon Kenntnis hatte. Dad3 flir ihn
bis zu dieser Erklarung noch die Moglichkeit bestand, auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung in Anspruch genommen
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zu werden, #dnderte gleichfalls nichts an seiner Kennt-
nis der Ricktrittsvoraussetzungen.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Aus-
schlufl des allgemeinen Bereicherungsrechts durch die
Sonderregelung der §§ 994 - 1003 BGB gelte auch fiir
den Fall des Riicktritts vom Vertrage, hilt der von
der Revision erbetenen Nachpriifung stand. Es ist nicht
einzusehen, weshalb gerade hier dieser in der hichst-
richterlichen Rechtsprechung entwickelte Grundsatz
(BGHZ 39, 186, 189; 41, 157, 158 f, jeweils mit wei-
teren Nachweisen) eine Einschrénkung erleiden sollte.
Zu Unrecht meint die Revision, seine Anwendbarkeit
entfalle bei einem Riicktrittsrecht, das "auf Vertrag
beruht bzw. sich aus dem Vertragsrecht ergibt"; denn
einmal handelt es sich im vorliegenden Fall gar nicht
um ein vertragliches Riicktrittsrecht (§§ 346 £f BGB),
sondern um ein gesetzliches (§§ 326, 327 BGB), und
zum anderen widre auderhalb des Vertragsrechts ohnehin
kein Ricktritt vom Vertrage denkbar.

3, Gleichwohl 1#8t% sich die Entscheidung iber
das Zuriickbehaltungsrecht nicht aufrechterhalten. Die-
gses Recht durfte ndémlich solange nicht aberkannt wer-
den, als noch unentschieden war, ob nicht dem Beklagten
filr Arbeiten, die er filr die Klager verrichtet hatte,
eine Vergitung zusteht.

Hierbei ist vom Berufungsgericht jedenfalls nicht
beachtet worden, daBl der Trinkwasserbrunnen, de¢ssen Anle-
gung dem Beklagten in § 5 des Kaufvertrages gestattet
worden war, sich unstreitig nicht auf einem der beiden
verkauften und mit der Auflassungsvormerkung belasteten
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Grundstiicken befindet, sondern auf einem dritten Grund-
stiick, das ebenfalls den Kl&gern gehdrt. Ob auch bei
diesem Grundstiick und seiner durch den Brunnenbau mog-
licherweise eingetretenen Werterhdthung ein Verwendungs-
ersatzanspruch gema8 §§ 347 Satz 2, 996, 990 BGB ent-
fillt, hat das Oberlandesgericht zu priifen unterlassen.
Der erkennende Senat vermag das nicht von sich aus
nachzuholen, da die ndheren Umstédnde - insbesondere

ob der Beklagte auf. Grund des Vertrages den Besitz

an diesem Grundstiick eingerdumt erhielt und wann die
Arbeiten verrichtet wurden -~ nicht bekannt sind. Die
Moglichkeit, daB insoweit ein Ersatzanspruch besteht,
igt nicht auszuschliefien., Flir diesen Anspruch widren
auch angesichts des engen wirtschaftlichen Zusammen-
hanges zwischen Errichtung des Brunnens und Verkauf

der beiden anderen Grundstiicke die Voraussetzungen

des § 273 Abs. 1 BGB gegeben (RGZ 72, 61, 65).

4., Die somit gebotene Zuriickverweisung der Sache
in die Vorinstanz (§ 565 ZPO) wird dem Berufungsgericht
Gelegenheit geben, den zeitlichen Ablauf ermeut zu iliber-
priifen. Seine Feststellung, sdmtliche Verwendungen des
Beklagten auf die gekauften Grundstiicke hdtten erst
nach SchluB der gemiB § 326 BGB gesetzten Prist (26. Juni
1964 ) stattgefunden, steht in einem gewissen Gegensatz
zu dem unter Beweis gestiellten Vortrag des Beklagten
im Schriftsatz vom 11. Mai 1965 (S. 2), wonach ein Teil
der Arbeiten, insbesondere die Aufrédumungsarbeiten, he-
reits vor Beurkundung des Kaufvertrages vom 21. Februar
1964 durchgefilhrt worden sein soll, und der Rest spd-
testens im PFrithjahr 1964. Das haben auch die KlHger nicht
in Abrede gestellt, sondern lediglich eingewandt, fiir
Jene Arbeiten sei der Beklagte schon durch eine entsprechend
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niedrigere Bemessung des Kaufpreises entschddigt worden;
gleichzeitig haben sie indessen eingerdumt, daB sie ihm
jetzt, nachdem sie vom Kaufvertrag zuriickgetreten seien,
doch noch Ersatz leisten miiBten (Schriftsatz vom 14. Mai
1965, S. 2). Hinzuweisen ist ferner auf den Widerspruch,
der darin liegt, daB das angefochtene Urteil zunéchst

eine Verglitungsforderung des Beklagten in Hthe von ins-
gesamt 600 DM als moglich bezeichnet (S. 19 oben), dann
aber doch jeden Verwendungsersatzanspruch ablehnt (S. 20),

5. Da der Fehler, der dem Berufungsgericht unter-
laufen ist, lediglich die dem Beklagten mdglicherweise
gebithrende, Zug um 2Zug zu erbringende Gegenleistung be-
trifft, braucht das angefochtene Urteil nicht im ganzen
aufgehoben zu werden, sondern nur soweit es sich als
fehlerhaft erweist {(BGHZ 45, 287). Der erkennende Senat
hat zwar in einem Zhnlichen Fall die Gesamtaufhebung
des vorinstanglichen Erkenntnisses fiir angezeigt erach-
tet (Urteil vom 30. September 1966, V ZR 140/65, WM 1966,
1207 = NJW 1966, 2356; vgl. auch Reinicke, NJW 1967, 513 ff
aber den Gegenstand der Verurteilung bildete dort die Riu-
mung von Grundstiicken, wédhrend das Klagebegehren im vor-
liegenden Fall auf Abgabe einer Willenserkldrung geht;
hier l&uft der Beklagte wegen der Regelung in den §§ 726
Abs. 2, 894 Abs. 1 Satz 2 ZPO keine Gefahr, daf den Kl&-
gern vor dem endgiiltigen Abschlufl des Rechtsstreits be-
reits eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt wird.

IIT.
Das angefochtene Urteil ist daher, unter Zurlick-

weisung der Revision im ilbrigen, gemdB § 564 ZPO inso-
weit aufzuheben, als dem Beklagten ein weitergehendes
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Zuriickbehal tungsrecht aberkannt wurde. In diesem Um-
fang muf die Sache an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden (§ 565 Abs. 1 ZP0).

Da die Entscheidung iiber die gesamten Xosten des
Revisionsverfahrens von dem endgiiltigen ProzeBausgang
abhingt, ist sie ebenfalls dem Berufungsgericht zu iiber-
tragen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Mattern

Offterdinger Dr. Grell
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