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in dem Rechtsstreit
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11, Juli 1989
Bartholomdus
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle



Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 11. Juli 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter Bundschuh,

Dr. Schramm, Dr. Siol und Dr. Bungeroth

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kladgers wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 27. November 1987 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als der

Widerklage stattgegeben wurde.
Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,

auch iliber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger hat im WechselprozeB den Beklagten aus zwei
Wechseln iiber 25.000 DM und 35.000 DM in Anspruch genommen.
Der Beklagte ist durch rechtskridftiges Vorbehaltsurteil nach
dem Klageantrag verurteilt worden. Er hat im Nachverfahren
die Aufhebung des Vorbehaltsurteils verlangt und weiter - im



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Wege der Widerklage - beantragt, den Kldger zu verurteilen,

die LOschungsbewilligung der zu seinen Gunsten im Grundbuch

von O '-M

Band

eingetragenen HOchstbe-

tragshypothek von 150.000 DM zu erteilen. Durch das ange-

fochtene Urteil hat das Oberlandesgericht u.a. der Wider-

klage stattgegeben. Allein dagegen richtet sich die Revision

des Kldgers.

Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Kldger war Kommanditist der N
T und S

KG in

und Partner

., deren persé6nlich haf-

tender Gesellschafter der Beklagte ist. Durch notariellen

Vertrag vom 12. Juli 1983 verduBerte der Kldger seinen An-
teil an den Beklagten filir 150.000 DM, die bis zum 31. De-

zember 1985 in sieben Raten wie folgt zu zahlen waren:

15.10.
15.05.
15.10.
31.12.
15.05.
15.10.
31.12.

1983
1984
1984
1984
1985
1985
1985

DM
DM
DM
DM
DM
DM
DM

10.000, -~
10.000,--

20-000,-—

25.000,--
25.000, -~
25.000, -~
35.000,--

In § 2 des Vertrages heifit es u.a.:

"Kommt der Ubernehmer mit der Zahlung einer Rate lidnger

als vier Wochen in Verzug und leistet er nach Stellung

einer Nachfrist von weiteren zwei Wochen (beginnend mit
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dem Ende der 4-Wochen-Frist) nicht, so ist der rest-
liche Teil des Kaufpreises zur sofortigen Zahlung
falliqg.

Die Kommanditeinlage des Verkdufers ist durch Eintra-
gung einer Sicherungshypothek bis zum H6chstbetrag von
150.000 DM auf dem Grundbesitz verzeichnet im Grundbuch
von O -M BElatt beim Amtsgericht F
gesichert. Im Wege der Forderungsauswechselung gemaf

§ 1180 BGB wird an Stelle der gesicherten Forderung die

Kaufpreisforderung nebst Zinsen gesetzt."

Nachdem der Beklagte mit der dritten Rate von 20.000 DM
in Riickstand gekommen war und der Kldger zundchst die 2ah-
lung des gesamten Restkaufpreises von 130.000 DM verlangt
hatte, stundete der Kldger Anfang Januar 1981 dem Beklagten
diese und die am 31. Dezember 1984 f&llige vierte Rate in
Hohe von 25.000 DM gegen Begebung von zwei Wechseln bis An-
fang April 1985. Beide Wechsel wurden eingeldst.

Da der Beklagte die am 15. Mai 1985 fdllige fiinfte Rate
von 25.000 DM nicht bezahlen konnte, bot er dem Kldger wie-
derum einen Wechsel per 15. Oktober 1985 an. Die Parteien
einigten sich schliefBlich hinsichtlich der gesamten restli-
chen Raten in der Weise, dafB3 der Beklagte dem Klager zwei
Wechsel i{iber je 25.000 DM, fdallig am 19. September 1985 und
15. Oktober 1985, und einen Wechsel iiber 35.000 DM, fallig
am 20. September 1985, akzeptierte.



Der Klager erkldrte sich mit Schreiben an den Beklagten
vom 14. Juni 1985 "damit einverstanden, daBl die Wechsel iiber
60.000 DM wenn ndtig prolongiert werden". Mit weiterem
Schreiben vom 18. Juni 1985 bestdtigte er ein Telefonat mit
dem Beklagten und kiindigte an, er werde "nach Einl&sung des
Wechsels per 15.10.1985 tber 25.000 DM und Diskontierung der
Wechsel iiber 60.000 DM L&schungsbewilligung iiber die zu mei-
nen Gunsten eingetragene Grundschuld" iibersenden. Der Be-
klagte 1l6ste den am 15. Oktober 1985 fdlligen Wechsel {iiber
25.000 DM ein. Die beiden restlichen Wechsel iiber 60.000 DM,
die bis 19. und 20. Dezember 1985 prolongiert worden waren,

gingen am 23. Dezember 1985 zu Protest.

Der Beklagte hat im Nachverfahren behauptet, der Kldger
‘habe sich Anfang Juni 1985 zu weiterer Prolongation der bei-
den Wechsel verpflichtet.

Das Landgericht hat das Wechselvorbehaltsurteil fiir
vorbehaltlos erkldrt und die Widerklage abgewiesen, da der
Beklagte nicht bewiesen habe, daf3 der Kladger zu weiterer
Prolongation der Wechsel verpflichtet gewesen sei. Das Be-
rufungsgericht hat die Berufung des Beklagten nur hinsicht-
lich der wWiderklage fiir begriindet erachtet und den Kl&ager
verurteilt, dem Beklagten die Bewilligung zur Ldschung der
Sicherungshdchstbetragshypothek von 150.000 DM zu erteilen.

Mit der Revision, deren Zurlickweisung der Beklagte be-
antragt, verfolgt der Klager seinen Antrag auf Abweisung der
Widerklage weiter.



Entscheidungsqgriinde:

Die Revision ist begriindet.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist der Beklagte
berechtigt, den Anspruch auf L&schungsbewilligung geltend zu
machen. Dem stehe nicht entgegen, daf seine Ehefrau diesen
(urspriinglich an sie abgetretenen) Anspruch in einem anderen
Rechtsstreit geltend gemacht habe, da der Kldger die vom Be-
klagten behauptete Riickabtretung des Anspruchs nicht be- '

stritten habe.

2. Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg. Das Be-
rufungsgericht durfte seiner Entscheidung die Riickabtretung
des Anspruchs auf L&schung der Hochstbetragshypothek nicht
als unstreitig zugrunde legen. Es hdtte entweder von einem
zuldssigen Bestreiten mit Nichtwissen (§ 138 Abs. 4 ZPO)
ausgehen und iliber das als erheblich erachtete Vorbringen den
vom Beklagten angebotenen Beweis erheben oder jedenfalls
nach § 283 ZPO einen Antrag des Kldgers auf Einrdumung einer

Erklarungsfrist anregen miissen.

Nach § 138 Abs. 2 und 3 ZPO hat sich jede Partei iber
die vom Gegner behaupteten Tatsachen zu erkldren; Tatsachen,
die nicht ausdriicklich bestritten werden, sind als zugestan-
den anzusehen, sofern nicht die Absicht, sie bestreiten zu
wollen, aus den iibrigen Erkldrungen der Partei hervorgeht.
Hieraus folgt, daB die erkldrungsbelastete Partei - soll ihr



Vortrag beachtlich sein - auf die Behauptungen ihres Prozef-
gegners grundsdtzlich "substantiiert", d.h. mit naheren po-
sitiven Angaben, zu erwidern hat. Dieser Grundsatz gilt aber
dann nicht, wenn der erklarungsbelasteten Partei ein sub-
stantiierter Gegenvortrag unméglich ist, weil die Tatsachen
weder eigene Handlungen der Partei noch Gegenstand ihrer
eigenen Wahrnehmung sind. In diesem Fall steht die Erklédrung
mit Nichtwissen nach § 138 Abs. 4 2ZPO dem ausdriicklichen Be-
streiten gleich (vgl. Stein/Jonas/Leipold ZPO 20. Aufl.

§ 138 Rdn. 34; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO

47. Aufl. § 138 Anm. 5 B; ZzZ0ller 2P0 15. Aufl. § 138

Rdn. 13).

So liegen die Dinge hier. Nachdem der Anwalt des Be-
klagten in der letzten miindlichen Verhandlung am 27. No-
vember 1987 die vom Klager behauptete Abtretung der An-
spriiche an die Ehefrau des Beklagten zugestanden, zugleich
aber die Riickabtretung behauptet hatte, hat der Anwalt des
Klagers erkldrt, er konne "dazu keine Erkladrung abgeben", da
er dies "heute erst erfahren" habe. Damit hat er die Riickab-
tretung mit Nichtwissen wirksam bestritten. - Selbst wenn
das Berufungsgericht diese AuBerung nur als Weigerung ver-
standen hat, sich zu der Frage der Riickabtretung in der
miindlichen Verhandlung zu erkldren, hatte es im Hinblick auf
die fiir den Klager iiberraschende Behauptung des Beklagten '
einen Antrag auf Einrdumung einer Erkldrungsfrist nach
§§ 283, 139 Abs. 1 ZPO anregen missen (vgl. BGHZ 94, 195,
214). '



II.

Das angefochtene Urteil hdlt auch nicht der rechtlichen
Uberpriifung stand, soweit es eine Vorleistungspflicht des

Kldgers zur Erteilung der Loschungsbewilligung bejaht.

1. Rechtlich nicht zu beanstanden ist allerdings die
Annahme des Berufungsgerichts, der Kldger habe die Erteilung
der L&schungsbewilligung nur von der EinlOsung des am
15. Oktober 1985 fdlligen Wechsels und der Diskontierung der
beiden weiteren Wechsel liber 60.000 DM abhdngig gemacht. Die
Angriffe der Revision gegen die Auslegung des Bestdtigungs-
schreibens vom 14. Juni 1985, auf das sich das-Berufungsge—
richt entscheidend stiitzt, greifen nicht durch. Daraus er-
gibt sich jedoch noch nicht, daf3 die von den Parteien nach-
trdglich vereinbarte Vorleistungspflicht des Klagers fortbe-
steht, nachdem der Beklagte seiner inzwischen fallig gewor-
denen Verpflichtung zur Zahlung des Restkaufpreises nicht

nachgekommen ist.

Das Berufungsgericht stellt nicht fest, daf durch die
in dem Schreiben vom 14. Juni 1985 festgehaltene Vereinba-
rung die Verpflichtung des Beklagten zur Einl8sung der bei-
den restlichen Wechsel iiber 60.000 DM und damit auch' zur
vollstdndigen Tilgung des Kaufpreises von der Erteilung der
L&schungsbewilligung abhdngen, also eine sogenannte bestén-
dige Vorleistungspflicht des Kldgers begriindet werden
sollte. Anhaltspunkte fiir eine so weitgehende Umgestaltung
der beiderseitigen Verpflichtungen aus dem Kaufvertrag las-

sen sich im iibrigen weder dem Wortlaut des Schreibens noch



der Interessenlage entnehmen. Insbesondere die Tatsache, daB
fir die restliche Kaufpreisforderung Wechsel hingegeben wa-
ren, liefe sich mit der Annahme, ihre Falligkeit sei in Zu-
kunft an die Erteilung der L&schungsbewilligung gekniipft,

nicht in Einklang bringen.

Eine einfache - nichtbestdndige - Vorleistungspflicht
der einen Partei im Rahmen eines gegenseitigen Vertrages,
wie sie hier vorliegt, entfdllt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes und der herrschenden Auffassung im
Schrifttum in dem Zeitpunkt, in dem die Gegenleistung fdllig
wird (BGH, Urteil vom 20. Dezember 1985 - V ZR 200/84,

- NJW 1986, 1164 m.w.Nachw.). Da diese Rechtsfolge unabhdngig
davon eintritt, ob der (friiher) Vorleistungspflichtige die
ihm obliegende Leistung schuldhaft nicht rechtzeitig er-
bracht hat, verstdft die Berufung auf den Wegfall der Vor-
leistungspflicht flir sich allein nicht gegen Treu und Glau-
ben (BGH aaO).

Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausge-
gangen, dafl die Restforderung des Kldgers vor SchluB3 der
letzten miindlichen Verhandlung fdllig geworden ist. Der Kla-
ger ist mithin zur Erteilung der Léschungébewilligung nur
noch 2Zug um Zug gegen Erfiillung der Klageforderung ver-
pflichtet. Besondere Umstdnde, die seine Weigerung als treu-
widrig erscheinen lassen koénnten, sind nicht festgestellt
und auch nicht ersichtlich. Die LO&schung der HSchstbetrags-
hypothek wiirde dem Kldger die einzige Sicherung seiner For-
derung nehmen, obwohl feststeht, daB der Beklagte sich seit

Jahren mit der Erfiillung in Verzug befindet. Das Bestehen



dieses Grundpfandrechts steht der Beschaffung von Geldmit-
teln zur Erfilillung der Klageforderung entgegen dem Vorbrin-
gen des Beklagten auch nicht entgegen, da die HOchstbetrags-
hypothek unstreitig nur noch in HOhe der Klageforderung va-
lutiert ist und die (noch) gesicherte Forderung deshalb un-
schwer endgililtig festgestellt werden kdnnte.

IITI.

Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand haben.
Der Rechtsstreit mufl unter Aufhebung des Berufungsurteils an
das Berufungsgericht zurlickverwiesen werden. Der Senat kann
die Verurteilung des Kldgers zur Erteilung der L&schungsbe-
willigung Zug um 2Zug gegen Erfiillung der Klageforderung
nicht selbst aussprechen, da vorrangig die Frage zu kldren
ist, ob die Ehefrau des Beklagten den Anspruch auf LO-
schungsbewilligung riickabgetreten hat.

Schimansky Bundschuh Dr. Schramm

Dr. Siol Dr. Bungeroth
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