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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. November 1998
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Rinne und die Rich-

ter Dr. Wurm, Streck, Schlick und Dorr

fir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Ur-
teil des 5. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Diisseldorf vom 27. November 1997
wird zuriickgewiesen.
Die Beklagte hat die Kosten des Revisions-

rechtszuges zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand

Die Rechtsvorgadngerin der Kldgerin, die N. H. N.-W. Ge-
meinniitzige Wohnungs- und Siedlungsgesellschaft mbH (im fol-
genden: NH) schloBf am 14./23. Dezember 1982 mit der K.- und
F.-S.-Vermittlungsgesellschaft mbH (im folgenden: KFS) einen
Vertrag, durch den die KFS den Vertrieb von ca. 550 durch die
NH erstellten Eigentumswohnungen u.a. in B./H. ibernahm (im
folgenden: Vertriebsvereinbarung). Der Vertrieb war auf Kapi-
talanleger abgestellt, die die Jjeweiligen Wohnungen nicht
selbst beziehen, sondern vermieten wollten. Nach dem zugrun-
deliegenden Bauherrenmodell sollte den Erwerbern erméglicht
werden, unter Verzicht auf die Umsatzsteuerbefreiung der Ver-
mietung zur Regelbesteuerung (Umsatzsteuer) zu optieren (§ 9
UStG 1980), um die in dem Gesamtaufwand einschlieBlich der
Bauleistungen enthaltene Umsatzsteuer als Vorsteuer gegeniiber
dem Finanzamt geltend machen zu kénnen; da Voraussetzung
hierfiir die Vermietung der Immobilie durch den Bauherrn an
einen Unternehmer (sog. gewerblichen Zwischenvermieter) war,
sollte die NH die zu verkaufenden Eigentumswohnungen fiir ei-
nen Zeitraum von fiinf Jahren anmieten, um sie ihrerseits an

Wohnungssuchende unterzuvermieten.

Ziffer 7 der Vertriebsvereinbarung lautet:

"Sofern die Umsatzsteueroption gemdB § 9 UStG
nicht anerkannt wird, erstattet die NH dem Erwer-
ber die im Verkaufspreis enthaltene Umsatzsteuer
abzliglich der sich dann ergebenden Umsatzsteuer-
vorteile (Nichtversteuerung der Mieteinnahmen) fir
den Erwerber."
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Die KFS gab im AnschluB daran unter dem 16. Dezember
1982 ihren Mitarbeitern fiir den Vertrieb eine schriftliche
"Beraterinformation" {iiber die "wichtigsten Objektdaten, die
«+. zum Schutz TIhres Kunden ausgehandelt wurden"”, an die
Hand, in der die Verpflichtung der NH, gegebenenfalls dem Er-

werber die Umsatzsteuer zu erstatten, mit aufgefiihrt war.

Durch Vermittlung der KFS erwarben die Kldger mit Kauf-
vertrag vom 29. Mdarz 1983 von der NH eine Eigentumswohnung in
B. fiir einen wie folgt aufgeteilten ZKaufpreis: 30.745 DM
fir das Grundstick, 294.456 DM fiir die Gebdudeerstellung,
42.276,13 DM Umsatzsteuer. Die von den Klagern unter Hinweis
auf die Zwischenvermietung an die NH geltend gemachte Option
fiilr die Umsatzsteuer wurde vom Finanzamt zundchst berilicksich-
tigt und fiihrte zu entsprechenden Umsatzsteuerriickvergiitungen
fiir die Jahre 1983 und 1984 an die Kladger. Ende 1988/Anfang
1989 &anderte das Finanzamt jedoch u.a. die Abrechnungen fiir
die Umsatzsteuer fir 1983 und 1984 mit der Begriindung, das
Zwischenmietverhadaltnis zwischen den Klagern und der NH konne
steuerrechtlich nicht anerkannt werden, und verlangte von den
Klagern die Riickzahlung erstatteter Umsatzsteuerbetradge von
45.604,88 DM fiir 1983 und 106,11 DM fir 1984. Gegen die be-
treffenden Abrechnungen und 2Zahlungsaufforderungen des Fi-
nanzamts legten die Kl&adger rechtzeitig Einspruch ein, die
- zuriickweisenden - Einspruchsentscheidungen des Finanzamts
vom 10. Oktober 1994 griffen sie nicht weiter an, sondern sie

beglichen die Steuernachforderungen.



Mit der Klage haben die Kldger von der Beklagten - unter
EinschluB3 von weiteren Steuererstattungsanspriichen und Aus-
setzungszinsen des Finanzamts, um die es im Revisionsverfah-
ren nicht mehr geht - Zahlung von 88.619,99 DM nebst 4 % Ver-
zugszinsen verlangt. Die Beklagte hat den Klageanspruch in
Abrede gestellt; hilfsweise hat sie ein Zuriickbehaltungsrecht
wegen eines Anspruchs auf Zahlung einer - zuletzt mit
624.398 DM bezifferten - Vertragsstrafe geltend gemacht, die
die KFS der NH fiir den Fall versprochen hatte, daB in B./H.
bis zum 1. April 1983 nicht wenigstens 90 % der Wohneinheiten
verkauft wiirden (Ziff. 13 der Vertriebsvereinbarung). Das
Landgericht hat den Klagern unter Abweisung der weitergehen-
den Klage 42.276,13 DM (den im Kaufpreis fiir die Eigentums-
wohnung enthaltenen Anteil an Umsatzsteuer) zugesprochen. Das
Berufungsgericht hat die hiergegen gerichteten Berufungen
beider Parteien zuriickgewiesen. Mit der - zugelassenen - Re-
vision erstrebt die Beklagte weiterhin die vollstandige Ab-

weisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

Rechtsfehlerfrei leitet das Berufungsgericht (in Uber-
einstimmung mit dem Landgericht) aus Ziffer 7 der Vertriebs-
vereinbarung die Verpflichtung der Beklagten her, den Klagern
den im Kaufpreis fiir die Eigentumswohnung enthaltenen Umsatz-

steuerbetrag von 42.276,13 DM - den als Vorsteuer beim Fi-



nanzamt abzusetzen den Kldgern letztlich nicht gelungen ist -
zu erstatten. Beziiglich dieses Anspruchs hat das Berufungsge-
richt auch im Ergebnis mit Recht ein Zurilickbehaltungsrecht
der Beklagten gegeniiber den Kldgern wegen etwaiger Vertrags-
strafenanspriiche aus der Vertriebsvereinbarung gegen die KFS

verneint.

1. a) Das Berufungsgericht versteht die unter Ziffer 7 der
Vertriebsvereinbarung getroffene Regelung als einen (echten)
Vertrag zugunsten Dritter - ndmlich der =zukiinftigen Erwerber
der von der KFS zu vertreibenden Eigentumswohnungen - im Sin-
ne von § 328 Abs. 1 BGB. Nach ihrem Wortlaut enthalte Zif-
fer 7 die Zusage der NH, daB sie den Erwerbern unter den ge-
nannten ndheren Voraussetzungen die im Verkaufspreis enthal-
tene Umsatzsteuer (abziiglich erwachsener Vorteile) erstatten
werde. Eine Situation, wie sie einem unechten Vertrag zugun-
sten Dritter zugrunde liege, sei hier nicht gegeben gewesen.
Insbesondere sei nicht ersichtlich, welchen Anspruch die Kla-
ger gegen die KFS hdtten haben k&nnen, den diese im Rahmen
der Vertriebsvereinbarung an die NH hdtte weitergeben koénnen.
Die fiir den Erwerber einer Wohnung maBgeblichen Bedingungen
hatten den abzuschlieBenden Kaufvertrag betroffen, den die
KFS lediglich zu vermitteln gehabt habe, wdhrend die NH zu-
kiinftige Vertragspartei sein sollte. Diesbeziigliche Erklarun-
gen der KFS (gegenilber den Erwerbsinteressenten) seien also

dazu bestimmt gewesen, die Interessenten zum VertragsabschluB



zu bewegen, und alle hiermit im Zusammenhang stehenden Hand-
lungen und AuBerungen der KFS seien deshalb im Auftrag der NH
und in deren Interesse erfolgt; vor diesem Hintergrund konne
nicht festgestellt werden, daB die Kaufinteressenten in ver-
tragliche Beziehungen mit der KFS getreten wédren, die Ansprii-
che zu ihren Gunsten begriindet hatten, aufgrund welcher die
KFS wiederum im Verh&dltnis zur NH h&dtte abgesichert werden
missen. Umgekehrt gebe es vor dem Hintergrund der aufgezeig-
ten Gesichtspunkte, die daflir sprdchen, daB durch die Ver-
triebsvereinbarung zwischen der NH und der KFS ein Anspruch
fir die zuklinftigen Erwerber h&dtte begriindet werden sollen,
im Tatsachenvortrag der Parteien - auch der Beklagten - keine
Anhaltspunkte dafiir, daB die Vertragsparteien gleichwohl le-
diglich den Willen gehabt h&atten, einen "unechten" Vertrag

zugunsten Dritter abzuschliefen.

b) Diese Auslegung ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen. Ob durch einen Vertrag zugunsten Dritter - den als
solchen die Beklagte in den Tatsacheninstanzen nicht in Abre-
de gestellt hat - der Dritte unmittelbar das Recht erwerben
soll, die Leistung zu fordern, ist in Ermangelung einer be-
sonderen Bestimmung aus den Umstdnden, insbesondere aus dem
Zweck des Vertrages, zu entnehmen (§ 328 Abs. 2 BGB). Die be-
treffende Wiirdigung ist Sache des Tatrichters und vom Revisi-
onsgericht nur auf Rechtsfehler iiberpriifbar, also darauf, ob
gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, Denk-
gesetze oder Erfahrungssédtze verletzt sind. Zu den allgemein
anerkannten Auslegungsregeln gehdrt der Grundsatz einer nach
beiden Seiten hin interessengerechten Auslegung. Ferner hat

der Tatrichter den ihm vorliegenden ProzeBstoff bei der Aus-



legung auszuschopfen, er darf also nicht wesentliche Umsté&nde
unberiicksichtigt lassen. Diese Grundsdtze hat das Berufungs-

gericht nicht verletzt.

aa) Die Revision stellt eine Reihe von Erwdgungen an,
die ihrer Meinung nach dafiir sprechen, daB es sich bei der
Regelung zu Ziffer 7 der Vertriebsvereinbarung nicht um einen
echten Vertrag =zugunsten Dritter, sondern richtigerweise
- wie die Beklagte im Revisionsverfahren erstmals vorbringt -
weder um einen echten, noch um einen unechten Vertrag zugun-
sten der kiinftigen Erwerber gehandelt habe, sondern lediglich
um eine Ermachtigung an die KFS, gegeniilber den Erwerbsinter-
essenten mit der Moglichkeit der Vereinbarung einer Erstat-
tungspflicht der NH in den Jjeweiligen Kaufvertrdgen zu wer-
ben. Ob eine Erstattungspflicht im Einzelfall auch tatsach-
lich zum Tragen gekommen wdre, widre dann aber von der Ausge-
staltung des einzelnen Kaufvertrages abhdngig gewesen; soweit
in einem solchen Kaufvertrag - wie im vorliegenden Fall - ei-
ne Erstattungsregelung nicht vereinbart worden sei, stehe da-
her den betroffenen Erwerbern auch kein Erstattungsanspruch

gegen die Beklagte zu.

Mit diesen Erwdgungen kann die Revision jedoch nicht ge-
hért werden. Sie zeigt damit keine Rechtsfehler bei der Aus-
legung des Berufungsgerichts auf, vielmehr versucht sie in
revisionsrechtlich unzuldssiger Weise, neuen Sachvortrag ein-
zufihren und ihre eigene Auslegung an die Stelle derjenigen

des Tatrichters zu setzen.



bb) Die Auslegung des Berufungsgerichts erweist sich
auch nicht deshalb als rechtsfehlerhaft, weil das Berufungs-
gericht, wie die Revision riigt, Parteivorbringen der Beklag-
ten Ubergangen hadtte, das dahin ging, die NH und die KFS hé&dt-
ten die Klausel zu Ziffer 7 der Vertriebsvereinbarung iber-
einstimmend dahin verstanden, daB sie den von der KFS gewor-

benen Erwerbern keine eigenen Anspriiche gegen die NH gewdhre.

Die Beklagte hat vorgetragen: Sicherlich sei zwischen
der NH und ihrer Muttergesellschaft einerseits und der KFS
andererseits auch iiber die Moglichkeit gesprochen worden, daB
im Einzelfall aus nicht vorauszusehenden Griinden die Umsatz-
steueroption eines Erwerbers von der Finanzverwaltung nicht
anerkannt werde und alsdann die Vorsteuer nicht erstattet
werde und eine erstattete Vorsteuer zuriickzuzahlen sei. Die
Vorstellung der KFS sei dabei gewesen, daB die Beklagte in
diesem Fall in einem noch festzulegenden Umfang und unter
noch zu definierenden Bedingungen zugunsten der Erwerber ein-
springen sollte. Bei den dabei erdrterten Ldsungskonzepten
sei aber stets nur an einen unechten Vertrag zugunsten Drit-
ter gedacht worden; ein echter Vertrag zugunsten Dritter mit
unmittelbarem und selbstdndigem Forderungsrecht der Kapital-
anleger sei von der NH "stets ausdriicklich abgelehnt worden,
was die KFS auch akzeptiert" habe. Dieser Vortrag ist jeden-
falls vor dem Hintergrund, daB der Wortlaut der schriftlich
ausformulierten Regelung zu Ziffer 7 der Vertriebsvereinba-
rung nach seiner nachstliegenden Bedeutung eindeutig in die
gegenteilige Richtung geht, unzureichend. Es wird nicht ge-
sagt, durch welche konkreten miindlichen AuBerungen welcher

unmittelbar am VertragsschlufB3 beteiligten Personen wem gegen-



tiber bei welcher Gelegenheit im Zusammenhang mit der Einigung
auf den Vertragstext vom 14./23. Dezember 1982 =zum Ausdruck
gebracht worden sein soll, daB unbeschadet des gewdhlten Ver-

tragstextes kein Anspruch der Kapitalanleger begriindet werde.

L&Bt sich schon - mangels hinreichenden Parteivortrags -
kein ibereinstimmender (geduBerter) Wille der Partner des
Vertriebsvertrages im Sinne der Ablehnung eines Rechtserwerbs
durch Dritte aus der Regelung zu Ziffer 7 feststellen, so
kann dahinstehen, ob angesichts der sonstigen Umst&dnde und
Zusammenhdnge einer solchen WillensduBerung der Vertragspart-
ner noch entscheidende rechtliche Bedeutung h&dtte zukommen
konnen oder ob sich hier - unbeschadet des Grundsatzes, daB
es fir das Entstehen und die Art einer Drittberechtigung auf
den Willen der VertragschlieBenden ankommt - die Beklagte im
Verhdltnis zu den Anlageinteressenten, die sich unter anderem
auf der Grundlage des Versprechens der NH gegenilber des KFS
zum Erwerb einer Eigentumswohnung als Kapitalanlage ent-
schlossen haben, ohnehin am n&dchstliegenden Verstadndnis der
gewdhlten schriftlichen Formulierung festhalten lassen mubB.
Dafiir spricht - ohne daB dies abschlieBend beurteilt zu wer-
den braucht -, daB Ziffer 7 der Vertriebsvereinbarung jeden-
falls auch dazu bestimmt war, den Mitarbeitern der KFS als
konkretes Verhandlungsargument gegeniber den Erwerbsinteres-
senten - im Sinne eines von der KFS fiir die Kunden ausgehan-
delten "Schutzes" - zu dienen und diesen einen besonderen An-

reiz zum Erwerb einer Wohnung zu bieten

2. Mit Recht sieht das Berufungsgericht die Voraussetzungen

fiir einen Umsatzsteuererstattungsanspruch der Kl&dger nach
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MaBgabe der Ziffer 7 der Vertriebsvereinbarung als gegeben

an.

a) Das Berufungsgericht legt Ziffer 7 der Vertriebsver-
einbarung dahin aus, daB es fiir den Tatbestand des "Nichtan-
erkennens" der Umsatzsteueroption durch das Finanzamt nur auf
das Vorliegen eines bestandskrdftigen finanzbehordlichen Be-
scheids ankomme, nicht auf einen finanzgerichtlich {iiberprif-
ten Bescheid. Der Umstand, daB die Kldger die Neuberechnungen
und Zahlungsaufforderungen des Finanzamts nur durch den Ein-
spruch, nicht aber dariiber hinaus durch Anrufung des Finanz-
gerichts angegriffen haben, fiihre auch nicht zu einem begriin-
deten Einwand unter dem Gesichtspunkt eines Mitverschuldens.
Abgesehen davon, daB § 254 BGB bei Erfiillungsanspriichen - um
einen solchen handele es sich hier - keine Anwendung finde,
sei jedenfalls den Kldgern nicht zuzumuten gewesen, gegen die
Einspruchsbescheide des Finanzamts gerichtlich vorzugehen.
Die Kladger hatten in die n&dheren Gestaltungen des gewdhlten
Bauherrenmodells unter Einschaltung der NH (auch) als gewerb-
licher Zwischenmieterin keinen Einblick gehabt und auch auf-
grund der Stellungnahmen der Beklagten vom 15. April und
28. Juni 1994 - in denen die Beklagte einen GestaltungsmifB-
brauch in Abrede stellt - nicht "eigenstdndig und unabhédngig
von der Beklagten" {iberpriifen koénnen, ob hiermit die Beurtei-
lung des Finanzamts fiir Steuerstrafsachen und Steuerfahndung
in dem Bericht vom 26. Januar 1994, worin von einem "iber-
deutlich dokumentierten" MiBbrauch von Gestaltungsmoglichkei-
ten des Rechts (§ 42 AO) die Rede war, entkrédftet sei. 1In
dieser Situation widre den Kldgern eine ProzeBfiihrung ohne

Mithilfe der Beklagten nicht mdglich gewesen; diese Mithilfe



hidtte auch in der Ubernahme zumindest eines Teils der entste-
henden ProzeBkosten durch die Beklagte bestehen miissen, zu
der sich diese jedoch nicht bereitgefunden habe. Es gebe auch
angesichts der strengen MaBstdbe der Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofs keine hinreichenden Einwdnde gegen den seitens
der Finanzbehdrden erhobenen Vorwurf eines rechtlichen Ge-
staltungsmiBbrauchs durch die Einschaltung der NH als Zwi-

schenmieterin.

b) Diese Ausfilhrungen halten, soweit es um die Frage der
Zumutbarkeit einer Klageerhebung durch die Kl&dger geht
- worauf es hier allein ankommt -, der rechtlichen Nachprii-

fung stand.

Die Beklagten durften sich - wie in dem Anwaltsschreiben
vom 25. Mai 1994 an die Beklagte geschehen - auf den Stand-
punkt stellen, daB die von ihnen eingelegten Einspriiche unter
Berilicksichtigung des Urteils des Bundesfinanzhofs vom
14. Mai 1992 (BStBl II S. 931) "keinerlei Erfolgsaussicht ha-
ben diirften"; nachdem die Einspriiche anschlieBend erwartungs-
gemdB =zurilickgewiesen worden waren, hatten sie keinen Anlaji,
hiergegen auch noch gerichtlich vorzugehen. Nach der Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs zu § 9 UStG 1980 war der Tat-
bestand des MiBbrauchs von rechtlichen Gestaltungsmglichkei-
ten (§ 42 Satz 1 AO 1977) erfillt, wenn der Wohnungseigentii-
mer statt einer Vermietung an den Endmieter einen Zwischen-
mieter einschaltet, d.h. eine Person, die das Mietverhdltnis
nur eingeht, um die gemietete Wohnung an Dritte weiterzuver-
mieten und hierfilr wirtschaftliche oder sonst beachtliche

Grinde fehlen (st.Rspr. seit BFHE 140, 354; vgl. BFH Urteil



vom 14. Mai 1992 aaO). Wie sich aus dem zuletzt genannten Ur-
teil des Bundesfinanzhofs ergibt, hat der zustdndige Senat in
allen Fdllen, in denen er iiber gewerbliche Zwischenvermietun-
gen, die im Rahmen des Gesamtkonzepts (insbesondere bei Bau-
herrenmodellen) von vornherein eingeplant waren, zu befinden
hatte, die Griinde, die von den Steuerpflichtigen zur Recht-
fertigung der gewdhlten Gestaltung angefiihrt wurden, entweder
als nicht hinreichend substantiiert dargelegt und nachgewie-
sen oder nicht geniligend gewichtig angesehen, um die Gestal-
tung als angemessen beurteilen zu kénnen. Solche Gestaltungen
- so der Bundesfinanzhof - schl8ssen schon vom Ansatz her ei-
gene ernsthafte Vermietungsbemiihungen des Wohnungsinhabers
aus, wie sie zum Nachweis eines konkreten Erstvermietungs-
oder Mietausfallrisikos erforderlich wadren. Somit hat der
Bundesfinanzhof, wie er es in dem Urteil vom 14. Mai 1992
selbst herausstellt, "in stdndiger Rechtsprechung zu den bis
1985 moglichen Gestaltungen in einer Vielzahl von Fdllen ent-
schieden, daB Zwischenvermietungen jedenfalls im Rahmen von
Gesamtkonzepten grundsatzlich i. S. von § 42 AO 1977 unange-

messen sind".

Damit erweist sich auch die Riige der Revision als gegen-
standslos, das Berufungsgericht habe den Vortrag der Beklag-
ten iibersehen, wonach "BFH-Rechtsprechung zugunsten der ande-
ren Erwerber im Objekt B./H." vorliege; relevanten Vortrag
dieser Art hat die Beklagte in den Tatsacheninstanzen nicht

angebracht.

Es gibt auch entgegen dem Vorbringen der Revision keine

Anhaltspunkte dafiir, daB die Kldger eine Klage gegen die Neu-



berechnungen und Zahlungsaufforderungen des Finanzamts vom
6. Januar 1989 zu dem mafBgeblichen Zeitpunkt - im Oktober
1994 - schon deshalb als erfolgversprechend hatten ansehen
konnen, weil die gesetzliche Steuerfestsetzungsfrist abgelau-
fen war. Dazu fehlt es, worauf die Revisionserwiderung mit
Recht hinweist, schon an dem erforderlichen Sachvortrag der
Beklagten in den Tatsacheninstanzen. Im iibrigen betrdgt zwar
die Festsetzungsverjahrung gemaB § 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO
fiir die in Rede stehenden Steuern regelmdBig vier Jahre. Die
Festsetzungsfrist betrdagt Jjedoch 3zehn Jahre, soweit eine
Steuer hinterzogen, und finf Jahre, soweit sie leichtfertig
verkiirzt worden ist; dies gilt auch dann, wenn die Steuerhin-
terziehung oder leichtfertige Steuerverkiirzung nicht durch
den Steuerschuldner oder eine Person begangen worden ist, de-
ren er sich zur Erfiilllung seiner steuerlichen Pflichten be-
dient, es seli denn, der Steuerschuldner weist nach, daB er
durch die Tat keinen Vermogensvorteil erlangt hat und daB sie
auch nicht darauf beruht, daB er die im Verkehr erforderli-
chen Vorkehrungen zur Verhinderung von Steuerverkiirzungen un-
terlassen hat. Der Tatbestand des § 169 Abs. 2 Satz 2 AO war
aus der Sicht der Kladger Mitte/Ende 1994 nicht auszuschlie-
Ben. Denn es lief noch, wie die Revision selbst nicht ver-
kennt, ein steuerstrafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen
Verantwortliche der NH und andere, das erst mit Verfiligung der
Staatsanwaltschaft wvom 1. Februar 1995 eingestellt wurde,
woriber die Beklagte erst im Laufe des vorliegenden Rechts-
streits - mit Schreiben vom 3. Juli 1995 [GA 45] - berichte-
te.



II.

Das Berufungsgericht laBt offen, ob der Beklagten gegen
die KFS aus Ziffer 13 der Vertriebsvereinbarung ein Anspruch
auf Zahlung einer Vertragsstrafe von 624.398 DM zusteht. Dar-
aus konne die Beklagte jedenfalls kein Zurilickbehaltungsrecht
herleiten, das sie im Rahmen des § 334 BGB dazu berechtigte,
die Erfillung der Klageforderung zu verweigern. Es fehle nam-
lich bereits die fiir ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB
notwendige Konnexitdt zwischen beiden Anspriichen. Die von der
Beklagten erhobene Gegenforderung beruhe nicht auf demselben
rechtlichen Verhdltnis wie der Klageanspruch. Dafl3 beide An-
spriiche in ein und demselben schriftlichen Vertrag begriindet
worden seien, stelle einen rein formalen Aspekt dar, der
nicht dariilber hinwegtduschen konne, daB zwischen den {iibrigen
Regelungen der Vertriebsvereinbarung, durch die ausnahmslos
wechselseitige Rechte und Pflichten der NH und der KFS be-
grindet worden seien, und dem die Erwerbsinteressenten begiin-
stigenden Mehrwertsteuer-Erstattungsversprechen unter Zif-
fer 7 - an dem die KFS kein erkennbares Eigeninteresse auller
demjenigen gehabt habe, hierdurch gegeniiber den Erwerbsinter-
essenten nachweisen zu konnen, in Bezug auf die Umsatzsteuer-
Option keine falschen Versprechungen gemacht zu haben - kein
Zusammenhang bestehe. Die Zusage der Mehrwertsteuererstattung
hdtte ebenso Inhalt einer eigenstdndigen Vereinbarung zwi-
schen der NH und den Erwerbsinteressenten sein konnen, ohne
daB sich hierdurch die weiteren Vereinbarungen zwischen der
NH und der KFS gedndert hdtten. Die fehlende Konnexitdt zwi-

schen dem Anspruch der Klager und dem der Beklagten werde



auch durch den Umstand belegt, daB die Kladger auf das Tun der
KFS, durch das deren Verpflichtung zur Zahlung einer Ver-
tragsstrafe ausgeldst werden konnte, keinen EinfluB gehabt
h&tten. Die Klager handelten also - im Blick auf § 273 BGB,
der auf die allgemeinen Grundsdtze von Treu und Glauben zu-
riickgehe - gerade nicht treuwidrig, wenn sie ihren Erstat-
tungsanspruch losgeldst von Gegenforderungen der Beklagten

gegen die KFS gelten machten.

Auch gegen diese Wirdigung wendet sich die Revision im

Ergebnis ohne Erfolg.

1. Der Revision ist allerdings zuzugeben, daB zweifel-
haft ist, ob die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts allein
schon unter dem Gesichtspunkt des § 273 Abs. 1 BGB tragen,
wenn man die gebotene Trennung 2zwischen den durch die Ver-
triebsvereinbarung begriindeten rechtlichen Beziehungen zwi-
schen der NH/Beklagten (Schuldnerin) und der KFS (Verspre-
chensempfingerin) einerseits und 2zwischen der NH/Beklagten
und den Erwerbsinteressenten (Dritten) andererseits vornimmt.
Ginge es um ein Forderungsrecht der KFS (Versprechensempfan-
gerin, vgl. § 335 BGB) gegen die NH/Beklagte, so ware, was
den Tatbestand des § 273 Abs. 1 BGB angeht, schwerlich dar-
iiber hinwegzukommen, daB samtliche in der Vertriebsvereinba-
rung zwischen der NH und der KFS getroffenen Regelungen Be-
standteile eines einheitlichen Vertrages waren und deshalb
zwangsldufig zu "demselben rechtlichen Verh&ltnis" gehOrten.
Das heiflit, es sprechen die iiberwiegenden Gesichtspunkte da-
fiir, daB gegeniiber auf Ziffer 7 der Vertriebsvereinbarung ge-

stiitzten Forderungen der KFS gegen die NH/Beklagte - auf Lei-
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stung an den Dritten - ein Zuriickbehaltungsrecht der NH (Be-
klagten) nicht an mangelnder Konnexitdt, sondern allenfalls
noch an dem weiteren gesetzlichen Erfordernis des § 273
Abs. 1 BGB, "daB sich nicht aus dem Schuldverh&dltnis ein an-

deres ergibt", hdtte scheitern koénnen.

2. Darauf kommt es jedoch nicht entscheidend an. Soweit
es - wie hier - um einen Anspruch des Dritten gegen den
Schuldner aus einem Vertrag zugunsten des Dritten geht, ste-
hen zwar dem Versprechenden Einwendungen aus dem Vertrag mit
dem Versprechensempfanger grundsdtzlich auch gegeniliber dem
Dritten zu (§ 334 BGB). Hierzu gehoren zundchst alle Einwen-
dungen, die sich auf eine Verletzung des Vertrags griinden,
der auch das Versprechen an den Dritten enthdlt. Auch das Zu-
riickbehaltungsrecht aus § 273 BGB kann hierzu insoweit in Be-
tracht kommen (RGZ 66, 97, 101; BGH Urteil vom 9. November
1979 - V ZR 226/77 - NJW 1980, 450).

§ 334 BGB ist jedoch dispositives Recht. Die Vorschrift
kann - auch stillschweigend - abbedungen werden (BGHZ 93,
271, 275 £; 127, 378, 385; BGH Urteil vom 13. November 1997 -
X ZR 144/94 - JZ 1998, 624, 626). Die vorstehend (eingangs zu
IT) wiedergegebenen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts iber
die "fehlende Konnexitdt" zwischen dem Anspruch der Klédger
und der Gegenforderung der Beklagten, anknipfend an den un-
terschiedlichen Charakter der in der Vertriebsvereinbarung im
allgemeinen und speziell in Ziffer 7 derselben getroffenen
Regelungen, unter Gegeniiberstellung der damit Jjeweils ver-
folgten unterschiedlichen Interessen, beinhalten der Sache

nach eine Auslegung der Vertriebsvereinbarung (des Vertrages



zwischen Versprechensempfdnger und Schuldner) im Sinne einer
Abdingung des § 334 BGB, was etwaige Zuriickbehaltungsrechte
der NH gegeniiber der KFS angeht; es sollten ndmlich, wie das
Berufungsgericht ausfithrt, die Umsatzsteuer-Erstattungsan-
spriiche der Wohnungserwerber gegen die NH aus Ziffer 7 "los-
gelost"” von Gegenforderungen sein, die der NH etwa im {ibrigen
aus ihrem Vertragsverhdltnis 2zur KFS =zustehen sollten. Die
dahingehende Auslegung ist nicht nur méglich, sondern sie
drangt sich nach den vorliegenden Zusammenhdngen auf. Revisi-

onsrechtlich ist dagegen nichts einzuwenden.

Rinne Wurm Streck

Schlick DOrr



BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

III ZR 275/97

vom

2. Dezember 1998

in dem Rechtsstreit



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Rinne und die
Richter Dr. Wurm, Streck, Schlick und Dérr
am 2. Dezember 1998
gemall §§ 319, 557 ZPO

beschlossen:
Das Urteil vom 12. November 1998 wird
dahin berichtigt, daB in der ersten
Zeile des Tatbestandes das Wort "Kla-

gerin” durch "Beklagten" ersetzt wird.

Rinne Streck
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