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Verkiindet 55
a;r‘l, Olectober 1959 'ZSAO 0
Voitscheck. Justizobersekretir

als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

Im Namen d4es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Bauunternehmers Heinrich NANINNEGEGEGED, -G
b. H@® i. V., Ho@strase,

Klégers, Berufungsbeklagten und Revisionsklégers,
~ Prozefbevollmichtigter: kechtsanwalt Dr. GHNENEEED -

gegen

die Witwe Karoline Hopd@P, HeWlliljlR .- H@B i. W., Han@llD
Strage @,
Beklagte, Berufungskliéigerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt GHINEED —

hat der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 17. September 1959 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrich-
ter Scheffler, Dr. Heimann-Troasien, Erbel und Dr. Vogt

fiilr Recht erkannts

Auf die Revision des Kligers wird das Ur-
teil des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Hamm vom 13. Mai 1958 aufgehoben, soweit die
Klage abgewiesen worden ist, sowie im Kosten
punkt. In diesem Umfange wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen.

Von hechts wegen
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Tatbestands

Im Mérz 1954 vereinbarten die Parteien schriftlich,
daB der Kliager der Beklagten fiir deren Gastwirtschaft eine
Kegelbahn zum Preise von 15.000,-- DM bauen sollte,
12.000,~~ DM waren nach der Fertigstellung, 3.000,-- DM
in jghrlichen Raten von 500,-— DM zu zahlen. Die Partei-
en, die sich von Jugend an kennen, waren sich dariiber
klar, da8 der Beklagten keine eigenen Geldmittel zur Ver-
fiigung standen.

Noch im Miirz 1954 begann der Kliger mit den Umbau-
arbeiten in den Kellerriumen. Bald jedoch kamen die Par-
teien iiberein, den fiir die Kegelbahn erforderlichen Anbau
grofer zu bauen. Wegen der Bezahlung dexr dadurch beding-
ten Mehrkosten von 3.000,-- DM werde man sich, so erklér-
te der Kldéger, schon einigen. Dieser Bauplan wurde aber-
mals erheblich erweitert und der Anbau und die Aufstockung
eines Saales in Angriff genommen. Im QOktober ?954 beschlos-
sen die Parteien, daf der Kliger mit dem Keller, dem Ke-
gelbahnenbau und dem Saal einschlieflich dessen Decke (er-
ster Bauabschnitt) begimnen sollte. ObergeschoB und Dach
(zweiter Bauabschnitt) sollten spiter aufgefithrt werden.
Fir die Arbeiten des ersten Bauabschnitts verlangte der

" Kliger 30.000,-— DM. Dariiber, ob damit nur die Maurer-—,

Beton- und Putzarbeiten beszahlt sein sollten oder dieser
Teil des Bauvorhabens fiir 30.000,-- DM schliisselfertig
zu erstellen war, streiten die Parteien.

Die Parteien vereinbarten, daB die Beklagte die Bau-
kosten in jéhrlichen Raten von 10 % abtragen und dafiir
zwei Hypotheken bestellen sollte, ndmlich eine Hypothek
von 16.000,-— DM auf dem der Beklagten und ihren beiden Sth-
nen in Erbengemeinschaft gehtrenden Gastwirtschafisgrund-
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Rechtsanwalt

stiick sowie eine weitere Hypothek von 14.000,-— DN auf
einem der Beklagten allein gehdrenden Grundstiick. Bin ¢
Zeitpunkt fiir die Eintragung der Hypotheken wurde nicht
vereinbart.

Danach setzte der Kléger im Oktober 1954 die Bau-
arbeiten fort. Ende Dezember 1954 bestellte die Brbenge-
meinschaft dem Kliéger die Hypothek von 16.000,— DM, nach-
dem er die Mdglichkeit, hierauf ein Darlehen in dieser
Hohe von einer Bank zu erhalten, nachgewiesen hatte.
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Im Mirz 1955 verlangte der Kliiger von der Beklag-
ten die Eintragung der weiteren Hypothek von 14.000,-- DM
auf ihrem Grundstick. Er hatte inzwischen den Saal ver-
groBert, den Kegelbahnraum im Rohbau fertiggestellt und
die Wiénde, jedoch nicht die Biden und Decken verputzt. Da
die Beklagte sich weigerte, die Hypothek iiber 14.000,-- DM
eintragen zu lassen, stellte der Kliger die Bauarbeiten
ein. Bis zur Fertigstellung des ersten Bauabschnitts sind,
sofern der Bau nicht schliisselfertig zu erstellen war, noch.
Arbeiten im Werte von 1.930,—— DM auszufithren. '
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Der Kliger behauptet, die Beklagte habe sich abre-
dewidrig gewsigert, die Hypothek iiber 14.000,-- DM zu be-
stellen, und ihm dadurch einen berechtigten Grund gegeben,
die Bauarbeiten einzustellen. Er habe sich nicht verpflich-
tet, den Bau aus eigenen Mitteln zu finanzieren, vielmehr
hitte die Beklagte ihm beide Hypotheken bestellen missen, -
mittels deren er Kredite beschaffen sollte. Infolge der
Weigerung der Beklagten kinne er nunmehr die Vergiitung fir
seine bisher geleisteten Arbeiten im Betrage von 29.125,28
DM beanspruchen. Unter Anrechnung der Hjﬁothek von
16.000,-~ DM hat er noch 13.125,28 DM Werklohn, ferner wei-
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tere 1.999,72 DM aus anderen Grﬁndéa, insgesamt
15,000,-~ DM nebst Zinsen eingeklagt.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt, weil
die Werklohnforderung noch nicht f§lliig sei, der Kliger
vielmehr zu Unrecht die Arbeiten eingestellt habe. Die
Hypothek iiber 14.000,-- DM brauche sie erst nach dexr Fer-
tigstellung des ersten Bauabschnitts zu bestellen. Der
Kldger habe ihr zudem im Mdrz 1955 keinen weiteren Kredit-
geber nachweisen ktnnen; auch deshald sei sein Verlangen
unberechtigt. Jedenfalls stehe ibr eine mindestens gleich-
hohe aufrechenbare Gegenforderung zu, denn der Kléger be-
finde sich seit dem 1. Marz 1955 mit der Pertigstellung
der Kegelbahn in Vergug, daher sei ihr seitdem ein Verdienst-
ausfall von monatlich 500,-- DM entstanden.

Die ilibrigen mit der Klage geltend gemachiten Forde-
rungen hat die Beklagte bestritten oder ihnen gegeniiber
aufgerechnet.

Das Iandgericht hat der Klage in Hshe von 9.334,16
DM stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das
Oberlandesgericht diese nur zur Zahlung von 407,80 DM nebst
Zinsen verurteilt. Die AnschluBberufung des Kligers, mit
der dieser die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
inggesamt 12.919,16 DM nebst Zinsen, hilfsweise zur Zah-
lung dieses Betrages in Raten, hilfaweise die Feststellung
begebrt hat, daB seine Porderung gegen die Beklagte iiber .
den hypothekarisch gesicherten Betrag von 16.000,— IM hinaus
weitere- 12.919,16 DM ausmache, hat das Berufungsgericht
zuriickgewiesen.

Mit seiner Revision, um deren Zuriickweisung die Be-
klagte bittet, erstrebt der Kliger die Verurteilung der
Beklagten iiber den ihm vom Berufungsgericht zuerkannten Be-




ey ——— e

- -

B R T a1 o~ 2 ara by e andiil Loe. ot A it

trag von 407,80 DM hinaus um weitere 12.511,36 DM nebst -
Zinsen, eventuell Entscheidung gem#8 den gestellten Hilg,
trigen. g

 Entscheidungsgrindes

1.) Die Parteien haben nicht ausdriicklich verein-
bart, wamm die Beklagte dem Kliger die beiden Hypotheken
von 16,000,—— DM und 14.000,-— DM bestellen sollte. Das
Berufungsgericht hdlt nicht fiir erwiesen, daf der Xliger
schon vor der Fertigstellung und Abnahme des ersten Bauadb-
schnitts die weitere Hypothek von 14.000,-~ DM zu bean-
spruchen hatte. Auch den Umsthnden glaubt es nicht entneh-
men zu konnen, daf8 die Parteien, die gesetzliche Vorlei-
stungspflicht des Werkunternehmers (§ 641 BGB) abbedungen
haben.

Mit Recht riigt die Revision, daf das Berufungsge-
richt bei der Auslegung des 2zwischen den Parteien zustande
gekommenen Vertrages wesentliche; nach Treu und Glauben
zu beachtende Gesichtspunkte auBler acht gelassen hat (§§
133, 157 BEB).

a) Nach dem Vorbringen der Parteien sollte der -Kli-
ger durch die ihm versprochenen Hypotheken nicht nur ge-
sichert werden. Er sollte auch die Iﬁglichkeif erhalten,
mit ihrer Hilfe Kredit.aufzunebmen. Demgem#B ist der Kluger
mit der ihm bestellten Hypothek vom 16.000,-- DM auch ver-
fahren. Unter diesen Umstinden trifft der Hinweis des Be-
rufungsgerichts auf die Vorschrift, da8 der Werklohn erst bei
der Abnahme des Werkes zu zahlen iet (§ 641 BGB), nicht N
den Kern der Sache. Die Bedingungen der Hypothek konnten
so festgelegt werden, daB die Beklagte das Kapital erst {
nach Abnahme des Bauwerks in den vorgesehenen Raten zu zah-
len hatte. Dem Gedanken des § 641.BGB war dann Rechnung ge-
tragen. Dies hiitte das Berufungsgericht bedenken und dann
priifen mlissen, ob bei einer Treu und Glauben entsprechen&en
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Auslegung des Vertrags der Kliger Anspruch auf Bestellung
der zweiten Hypothek nicht schon dann erheben konnte, wenn
er einen angemessenen oder den griBeren Teil des Baues
fertiggestellt hatte. Aus der Regel des § 641 BGB 1ldBt
sich fiir die Pflicht des Beklagten zur Hypothekenbestel--
lung nichts Entscheidendes herleiten.

b) Dagegen ist ein Hinweis auf die gesetzliche Rege-
lung des § 648 BGB am Platze. Hiernach kann der Bauunter--
nehmer schon vor der Vollendung des Bauwerks die Einrdgu-
mung einer Sicherungshypothek an dem Baugrundstiick fix
einen der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Ver-
glitung und Auslagen von dem Besteller verlangen, obwohl
mangels gegenteiliger Vereinbarung die Werklohnforderung
erst mit der Abnahme des Werks fillig wird (§ 641 BGB).
Zwar sollte hier die Hypothek tiber 14.000,~— DM nicht am
Baugrundstiick selbst, sondern an einem andersn Grundstiick
der Beklagten bestellt werden. Wesentlich ist jedoch, daR

das Gesetz ein Sicherungsbediirfnis des Bauunternmehmers schon

vor der PFertigstellung des Bauwerks fiir gegeben hilt.

c¢) Auch die Hypothek von 16.000,-— DM hat die Be-
klagte dem Xliger schon wihrend der Bauausfiihrung bestellt.
Aus dem Sachvortrag der Parteien ergibt sich nicht, da8
gsie vorher gepriift hitten, ob der Kliéger bis dahin bereits
leistungen in dieser Hthe erbracht hatﬁe.

d) Die Erklirung des Kligers bei seiner Anhbtrung
vor dem Einzelrichter des Berufungsgerichts vom 1. Mirz
1958 ist, was die Kevision szutreffend riigt (§ 286 ZP0), im
angefochtenen Urteil nicht erschipfend wiedergegeben. Der
Kldger hat nicht nur davon gesprochen, dag8 ihm die Beklag-
te nach der Vereinbarung jéhrlich 10 % der als Darlehen ge-
schuldeten Bauforderung nach dexr Fertigstellung zu zahlen
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habe; er hat auch erklért, daB er selbst im Interesse
des Bauvorhabens Schulden in Hthe von 30.000,-- DM hgbe
aufnehmen sollen und da8 diese — gegen ihn gerichteten -
Forderungen durch die Grundstiicke der Beklagten gesichert
werden sollten. Wird auch dies fiir glaubhaft gehalten, so .
ist kein —triftiger Grund erkennbar, weshaldb mit der Hypo-
thekenbestellung bis zur Vollendung des Bauwerks gzugewar-
tet werden sollte.

e) Auch wenn der Kléger bei den ersten -~ kleineren -
Bauvorhaben bereit war, ohne die Beklagte zuniéichst in An-
spruch zu nehmen, einen Bauauftrag iiber 15.000,—— DM durch-
zufithren, so zwingt das nicht zu der Polgerung, daf er die
Hypothek iiber 14.000,-- DM erst nach villiger Pertigstel-
Jung und Abnahme des Bauwerks erhalten sollte. Der Kliiger
sollte unstreitig fur das schlieBlich vereinbarte - groBere
Bauvorhaben mittels der Hypotheken Kredite aufnehmen ktn-
nen. Ein ernsthaftes Interesse der Beklagten, ihm diese
Moglichkeit im Mirz 1955 noch nicht in vollem Umfange ein-
zurdumen, ist nicht ersichtlich, zumal dann nicht, wenn )
der Kliéger das Bauwerk bis dahin bereits weitgehend fertig-
gestellt hatte. Hinzu kommt, dag die ﬁ&potheken nicht nur
der Finanzierung, sondern bis zur Aufnahme von Krediten dem
Kliger auch als Sicherheit fiir seine gestundete Werklohn-
forderung gegen die Beklagte dienten.

2.) Wire der Vertrag zwischen den Parteien dahin
auszulegen, daB8 die Beklagte die Hypothek nach Herstellung
eines grdsseren Teils des Baues zu bestellen hatte, und )
war dieser Zeitpunkt gekommen, so hat es die Beklagte durch
ihre Weigerung,.die weitere Hypothek iiber 14.000,-- DM zu
bestellen, gwar nicht an einer ihren Annabhmeverzug begrin-
denden Mitwirkung bei der Herstellung des Bauwerks fehlen‘
lassen, die den Kliger nach §§ 642, 643 BGB berechtigt hit-
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te, den Vertrag zu kiindigen. Sie hat aber dann durch

ihre Weigerung gegen eine wesentliche Vertragspflicht
verstoBen und sich einer positiven Vertragsverletgung
schuldig gemacht. Eine solche positive Vertragsverletzung
berechtigte den Kliger nach seiner Wahl entsprechend

den §§ 325, 326 BGB, Schadensersatz wegen Nichterfiillung
zu verlengen oder vom Vertrag zurtickgutreten (BGHZ 11,
80, 84 und die dort angefithrten Entscheidungen).

3.) In einer Hilfserwigung unterstellt das Beru-
fungsgericht, daB die Beklagte entsprechend der Behauptung
des Kligers bei Nachweis eines Kreditgebers schon vor Be-
endigung der Bauarbeiten verpflichtet sein sollte, die
weitere Hypothek von 14.000,— DM einzurdumen. Es ist der
Angicht, daB der Kléger der Beklagten keine Darlehensgeber
nachgewiesen habe. Die Deutsche Beamtenversicherung sei
zwar bereit gewesen, die Hypothek zu valutieren, jedoch
unter der Bedingung, daB der Sohn der Beklagten, Willi
Hop@P, bei ihr einen ILebensversicherungsrertrag abschloS.
Willi Hoﬁl. habe dies abgelehnt, das gehe zu Iasten des
Kligers, nicht der Beklagten, da Willi Hop@ nicht Ver-
tragspartner des Kldgers sei.

Auch diese Hilfserwiigung des Berufungsgerichts hidlt
der Nachpriifung nicht stand. Dem Nachweis eines Kreditge-
bers durch den Kliiger muB es gleich erachtet werden, wenn
der Kldger selbst die fiir die Errichtung des Bauwerks er-
forderlichen Geldbetrige weitgehend aufgebracht hat und
den Rest aufzubringen bereit war. Denn es kam flr die Be-
klagte nicht darauf an, wer das Bauwerk finanzierte.

Hinzu kommt, daf Willi Hop@p, worauf die Revision
mit Recht hinweist, im wesentlichen die Verhandlungen mit
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dem Klgger gefiihrt hat und daB er zur Erbengemeinschaft
gehort, auf deren Grundstiick der Kldger das Bauwerk errich.
tete. Der Kliéger hatte unter Beweisantritt vorgetragen,
daB Willi Hop@@ zuniichst zum AbschluB der Iebensversiche-
rung bereit gewesen war (Schriftsatz vom 28. November 195ﬂ
Die Revision riigt, dieser Beweisantrag sei iibergangen.
Wird sein Inhalt als richtig unterstellt, so bleibt zu
priifen, ob Willi Hop@p nicht dadurch neben der Beklagten
in den Vertrag eingetreten ist. Dann ginge, sofern es dar-
auf ankime, seine Weigerung, durch AbschluB eines Iebens-
versicherungsvertrags zur Beschaffung eines Darlehens
beizutragen, nicht zu Lasten des Kligers, sondern der Be-
klagten.

4.) In der erklirten Weigerung des Kl#gers,; die Bau-
arbeiten fortzusetzen, jedenfalls aber in seiner 2Zahlungs-
klage kann eine Riicktrittserklirung des Klédgers gesehen
werden. Ist der Riicktritt des Kligers berechtigt, 80 er-
geben sich dessen Anspriiche aus den §§ 327, 346 BGB. Es
greift daher grunds#itzlich § 346 Satz 1 BGB ein. Danach
hat der Besteller die empfangene Ieistung, d.h. das von
dem Unternehmer gestellie Werk, zuriickzugewdhren. Da die Be-
klagte die Leistungen des Kligers ihrer Natur nach nicht
guriickgeben kann, hat sie ihm deren Wert zu vergiiten (RG
J% 1911, 756 ' '; BGH VII ZR 47/57 vom 18.11.1957),
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5.) Die Revision des Kligers erweist sich demmach
als begriindet. Die Sache war zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, gegebenenfalls auch iiber die von der Beklag-
ten zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen, an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen und diesem auch die
Entscheidung iiber die Koaten der Revision zu iibertragen.

Glanzmenn Scheffler Heimann-~-Trosien

Erbvel Dr. Vogt
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