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VII ZR _172/67 URTEIL Verkiindet am
27. Januar 1969
Horn.
Justizhauptsekretis:

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der Firma Gesellschaft filr lungalovbau
und Grundstiicksverwertung mbH & Co. KG,

2. der Firma QGcsellschaft fiir Bungalowbau
und Grundstiicksververtung nbH,
beide vertreten durch den Gegchidftgfilhrer der Beklag-
ﬁ-»

ten zu 2 Hans Wolfang LY » Lange I

Beklagten, Berufungskligerinnen
und Revisiongklégerinnen,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

gegen

Freu Jharlottc V (N ir 324 Ooff D,

: (-t~ @
Xlégerin, Berufungsheklagte und
Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollméichtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr. -und
DI‘. -
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.Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Januar 1969 unter Mit-
wirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanznann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
‘Hubert HMeyer und Schmidt

fiir Recht erkannt:

. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 12. Zivilsenats dos Oberlandesgerichts
in Celle vom 25. September 1967 wird zurtick-
gewiescn.

~ Dic Beklagten haben die Kosten der Revision
~ 2y, tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte zu 1), deren perstnlich haftende Ge-
sellochafterin die Beklagte zu 2) ist, beabsichtigte,
euf denn Grundstiick Har{ll S Nz. ) in Bad NGNS
einen Bungalow zu errichten und sodann dieses Grund-
stiick nebst Gebiudc zu verkaufen. Am 29. Oktober 1964
schloB sie mit der Kliéigerin einen Kaufanwidrtervertrag
ab, der im November 1964 notariell protokolliert wurde.

. In dem Vertrag wurde u.a. vereinbart, daB8 das Ge-
bdude von der Beklagten zu 1) im eigenen Namen und fiir
eigene Rechnung erstellt werden sollte. Der VerHduBerungs~
preis fiir das gesanmte Objekt (Grundstiick, Anliegerkosten,
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Gebdude gemdB Bauplan und Baubeschreibung) sollte nach
der Vorkalkulation 190,000 DM betragen. Dicser Preis
golltc sich nur insoweit und nur dann éndern kdnnen,
wenn nach behdrdlicher Auflage technische Anderungen
notwendig werden oder wenn sich bis zur Fexrtigstellung
dic Lohnkosten um mehr als 3 % &dndern oder wenn nach Ab-
schluB8 des Vertrages Anderungen auf Wunsch der Kliégerin
gusitzliche Kosten verursachen wiirden. Die Beklagte zu
1) war nicht verpflichtet, bautechnischen Anderungs- und
Sonderwiinschen der Klidgerin nachzukommen. Wenn sie es
jedoch tat, dann war die Kligerin verpflichtet, die da-

durch entstchenden Mehrkosten im voraus bar - zgu entrichten.

Nach § 10 ¥r. 2 Abs. 1 des Vertrags konnte die Be-
klagte zu 1) von dem Vertrag zurlicktreten, wenn das Ge-
bdude nicht oder nur mit erheblichen Abweichungen wvon
den den Vertrag zugrunde geleghen bau~ und finanzie-
runggstechnischen Plénen errichtet werden konnte. § 10
Hr. 2 Abs. 5 ridumte der Beklagten zu 1) ein Rilcktritts-
rccht cin, wenn sonst ein dringender Grund vorlag, der
dic Aufrechterhaltung dieses Vertrages gls nicht mehr
gumutbar crscheinen lieS8.

Dic Klédgerin leistecte auf die Baukosten Zehlungen
in Hohe von 28.000 DM. Sic erwarb am 20. November 1964
das Grundstilck zu einem Kaufpreis von 98.483 DM, den
sic an den Grundsticksverkdiufer bezahlte.

Schon am 16. November 1964 hatte die Beklagte zu 1)

der Kl#gerin mitgeteilt, daB der Verkidufer entgegen sei-

nen frijhcren Versprechen statt 65 DM nunmebr 77 DM pro
an verlange und erklidrt, daB sie dennoch zu dem im Kauf-
anvirtervertrag festgelegten Gesamtpreis das Haus samt
Grundstiick ablicfern wolle.
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. Am 27. Juli 1965 schrieb die Beklagte zu 1) an die
_Klidgerin, daB in Xiirze mit den Bauarbeiten begonnen wer-
den konne. Am 30. August 1965 erkldrte jedoch die Be-
klagtc zu 1) den Riicktritt von dem Vertrag. Sie schrieb
N.8.e?

"Jir beziehen uns dabei auf § 10 Punkt 2 Abs. 1
und 5 des Vertreges. Wie wir jetzt festgestellt
haben, 1léB8t sich das Gebdude nur mit erhebli-
chen Abweichungen von den zugrundegelegten bau-
und finanzierungstechnischen Plinen errichten.
Die Abweichungen bedingen gegeniiber der Vorkal-
kulation Mehrkogsten von ca. 50.000 Ill. Da wir
als Firma aufierstande sind, irgendwelchen hthe-
ren Mehraufwand von unserer Seite aus zu Uber-
nchmen, Sie auf der anderen Seitc dice verfiigha-
ren Mittel mit DM 190.000.-- bis 200.000.~- max.
begrenzt haben, ist die Aufrechterhaltung des
Vertrages und die Durchfhhrung des Vorhabens
nlcht mehr zumatbar ....."

Die Kliéigerin antwortete am 1. September 1965 w.a. wie
folgt:

"Die Begriindung Ihres Riicktritts 10 Monate nach
Vertragsschluf, fast ein Viertel jahr nach Er-
teilung dexr Baugenchmigung, nach vorangegange-
nen Vertregsverletzungen und falschen Auskiinf-
ten Ihrerscits kann ich nur als sehr eigenar-—
tig bezcichnen. Ich bitte um sofortige Abwicklung
der Riickzahlung auf mein Konto ..... Hierbei
rmulB ich allexdings auf Vergiitung aller mir im
Zusamnmenhang nit dem Vertrage entstandenen Un-
kosten bestehen. Ich bitte mir umgehend zu be-~
stitigen, daB Sie diec Forderung anerkennen. An-
derenialls werde ich die Abwicklung nicht selbst
mit Ihnen durchfiihren, sondern meinen Anwelt da-
nit betraven.......

Die Xligerin verlangt von den Beklagten Schadenser-
satz wegen Nichterfﬁllung des Vertrages in Hohe von
37.332,36 DM nebst 8 % 6 Zinsen seit dem 30. August 1965,
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Im Wintexr 1966/67 hat sie nit der Errichtung eines Hau-
ses begonnen, nachdem Verkaufsverhandlungen bezliglich
des Grundstiicks gescheitert waren.

Dic Beklagten erheben Gegenanspriiche in Hthe wvon
25.00%,05 DM, nit denen sic aufrechnen.

Das Landgoricht hat die Klage in Hohe eines am
20. September 1965 von der Beklagten zu 1) zuriickge—
zahlten Betrages von 2.996,65 DM abgewiesen und den
weitergehenden Klageanspruch dem Grunde nach fir gerecht-
fertigt erklért. Das Oberlendeegericht hat diec Berufung
.der Beklagten guriickgewiesen.

Dic Revision der Beklagten erstrebt die Abweisung
der gesamten Klege. Dic Kligerin bittet um Zuriickwei-
sung der Revision.

- e G- B WP WS M Y T G S S G e e

Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler bejaht,
dafl dic Beklagten dem Grunde nach auf Schadensersatz
wegen Nichterfilllung haften.

I.

Es hat trotz'wesentlicher Miingel des erstinstanz-
lichen Verfahrens gemiif § 540 2P0 von einer Zurtckver-
weisung an dag Landgericht abgesehen und selbst ent-
schieden. o

Diec insoweit erhobenen Riigen der Revision gehen fehl.
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1. Das Berufungsgericht war nicht gehalten, vor sei-
ner Entscheidung die Beklagten darauf hinzuweisen, daB
es von der Ermcsscnsvorschrift des § 540 ZPO Gebrauch
machen wollte. Darauf haben die Parteien sich stets

.. einzurichten. Einc Verletzung des rechtlichen Gehérs

(Art. 103 GG) konnte nur vorliegen, wenn das Berufungs-
gericht die Beklagten mit der Entscheidung nach § 540

ZP0 iUberrascht hdtte. Das trifft jedoch nicht zu. Die Be-
rufungsbegriindung der Beklagten macht umfangreiche Aus-
fiihrungen auch filr den Fall, daB keine Zuriickverweisung
erfolgen wird. Die Beklagten waren daher suf eine Ent-
scheidung nach § 540 ZPO eingestellt. Es wire ihre Sache

* gewesen, die Riicktrittsgriinde eingehend zu substantiieren.

2. ‘Die Beklagten hatten in der Berufungsbegriindung
vorsorglich um eine gerichtliche Auflage gebeten, die
stindigen Abidnderungs—~ und Sonderwiinsche der Klégerin
néher zu substantiieren, wenn das Berufungsgericht das
- fiir erforderlich halten sollte. Wenn diese Auflaze nicht
erfolgt ist, dann liegt schon deshalb keine Verletazung
von § 139 ZPO vor, weil eine solche Auflage nicht exrfor-
derlich war. Es kommt fiir die Frage des Riicktritts auf
diese Abdnderungs—~ und Sonderwiinsche der Klégerin, die
von ihr bestritten werden, nicht an. Mehrkosten fiir sol-
che Wiinsche waren nach § 7 des Vertrages von der Klige-
rin im voraus bar zu entrichten und gaben daher der Be-
klagten zu 1) kein Riicktrittsrecht.

Die Riige nach § 139 ZPO ist zudem nicht ordnungs-
geriiB erhoben vorden. Sie miiBte darlegen, welche Aus-
fiihrungen die Beklagten gemacht hédtten, wenn die als
unterlassen besnstandcte Auflage erfolgt wdre. Daran
138t es die Revisionsbegriindung jedoch fehlen.
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IT.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
der ErlaB eines Grundurteils zulédssig, wenn der geltend
genachte Anspruch mit hoher Wahrscheinlichkeit in irgend-
ciner Hshe besteht (BGHZ 11, 63; IM Nr. 16 und Nr. 19 zu
§ 304 2PO). Das ist nach den Peststellungen des Berufungs—
gerichts der Fall. Das Revisionsgericht muB sich auf die
Priifung beschriénkeén, ob dem Berufungsrichter ein Rechts-
fehler unterlaufen ist (BGH VII 2R 238/63 vom 22, April
1965). Ein solcher liegt jedoch nicht vor.

1. Das Berufungsgericht hdlt einen wirksamen Riick-
tritt durch das Schreiben der Beklagten zu 1) vom 30.
August 1965 nicht fir gegeben. Diese Auffassung 1lHB8t
entgegen den Ausfithrungen der Revision Rechtsfehler
nicht erkennen. ’

a) Das Berufungsgericht fiihrt zu Recht aus, die
Beklagtc zu 1) habe nicht dargelegt,inwviefern sich die
Verhdltnisse so geiindert haben sollten, da8 das Gebdu~
de nur mit erheblichen Abweichungen von den dem Vertrag
zugrundegelegten bau- und finangierungstechnischen Pléinen
errichtet werden konnte, coder imielern ein dringender
Grund vorlag, der fir die Beklegte .zu 1) die Aufrechter-
haltung des Vertrages nicht mehr als zumutbar erscheinen
lieB8. Die Beklagte zu 1) hatte sich am 16. November 1964
augdriicklich bereit erklart, trotz des erhthten Grund-
stiickspreises an dem Vertrag festzuhalten. Noch am 27.
Juli 1965 hatte sie den bevorstehenden Baubeginn ange-
kiindigt. Wenn die Revision vortridgt, aus der Korrespon-
denz ergebe sich nicht, daB dies zum alten Preis gesche-
hen sollte, dann setzt sie damit in unzuléssiger Weise

ihre eigenc an die Stelle der tatrichterlichen Wiirdigung.
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b) Die Revision neint, da8 das Entstehen von Mehr-
kosten in Hohe von 50.000 DM der Bercitschaft der Be-
klagten, den Bau alsbald zu beginnen, nicht entgegen~-
stehe. Damit setzt sie sich in Widerspruch zu den Aus-—
filhrungen der Beklagten zu 1) in dem Schreiben vom 30.
August 1965. In diesem Schreiben ist die Beklagte zu 1)
von Vertrag zuriickgetreten. Sie wollte den Bau zu den
Vertragsbedingungen nicht mehr ausfiihren. Dic Beklagte
zu 1) macht in den Schreiben dann Vofschlagc fir eine
wescntliche Anderung der Bauausfithrung, die dahin gingen,
daB sie nur noch als Baubetreuer auftrcten wollte. Da-
rauf brauchte sich die Kldgerin nicht einéulassen. Das
verkennt dic Revision. '

c) Es i3t nichts dafiir ersichtlich, da8 die behaup-
teten Mehrkosten von 50.000 DM zu Lasten der Beklagten zu
gehen hatten. Dic Ausfiihrung von Sonderwiincchen der Kld-
gerin konnte die Beklagte zu 1) nach § 7 des Vertrags ab-
lehnen oder, wenn sic darauf einging, sich gesondert im
voraugs bezeshlen lassen. Wenn die Revision gelitend macht,
dafl3 dic Kliigerin zu deren Bezahlung nicht bercit war,
dann ist das ein neuer Sachvortrag, der in dexr Revisions-
instonz nicht beriicksichtigt werden kann. Fiir eine Riige
nach § 139 ZPO ist daher kein Raum.

d) Die Revision weist darauf hin, daB wegen der ge-
stiegenen Lohnkosten eine hthere Kalkulation erforder-
lich wurde und daB das Berufungsgericht nach § 139 ZPO
insoveit sein Fragerecht hidttc ausiiben miissen. Diese
Riige geht ebenfalls fchl. Die Beklagte zu 1) hat in dem
Riicktrittsschreiben vom 30. August 1965 auf eine Er-
hohung der Lohnkosten nicht hingewiesen. Zur Begleichung
hﬁherer Lohnkosten war die Klﬁgerin_ohnehin nach § 2 Abs.3 ¢
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des Vertrages verpflichfet. Diesc Lohnsteigerungskosten
konnten also mit den von der Beklagten_Zu 1) geltend ge-
nachten Mehrkosten, die nach ihrem Schreiben dic Folge
erheblicher‘Abwéichungen von den zugrundegelegten bau-
und finenzierungstechnischen Pliinen sind, nichts zu tun
haben.

‘ 2. Das Berufungsgericht fiihrt aus, daB8 in dem
Schreiben der Kligerin vom 1. September 1965 kein eige-
ner Rlcktritt der Kldgerin vom Vertrag und auch keine
Einverstindniserklirung mit dem Riicktritt der Beklagten
zu 1) zu sehen sei. Mit dem Inhalt des Schreibens habe
gich die Kliégerin gerade gegen die Beendigung des Ver-
~ trages gewandt.

) Gegen diese Auslegung wehrt sich die Revision ohne
Erfolg. Eo war die Sache des Tatrichters, die Erklirun—
gen der Kligerin in dem Schreiben auszulegen. Seine Aus-
legung ist frei von Rechtsfehlern, insbesonderc auch mit dem

wortlaut des Schreibens vereinbar, Sie bindet daher das
Revisionsgericht. Die Klidgerin wollte auf die neuen Be-—
dingungen der Beklagten zu 1) nicht eingehen. Dazu war
sic auch nicht verpflichtet. Sie verlangt X¥rsatz aller
ihr inm Zusamnenhang mit dem Vexritrag entstandenen Unko-
pten, also Schadensersatz. Darin liegt weder ein eigener
Riicktritt der Kldgerin noch eine Zustimmung zu der Xiindi-
gung dcr Beklagten zu 1), die auf die Forderungen der
Kligerin nicht c¢inzugehen bereit war.

3. Das Berufungsgericht hdlt einen Schadensersatz-—
anspruch der Klégerin wegen Nichterfiillung des Vertra-
gos gemiB § 326 BGB fiir begriindet. Die Voraussetzungen
dieses Anspruchs legt es rechtsfehlerfrei dar.
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a) Dic Beklagte zu 1) war mit ihrer Bauleistung
in Verzug. Einer Mahnung der Kliégerin bedurfte es nicht,
“donn dic Beklagte zu 1) hatte in dem Riicktrittsschrei-
ben eindeutig erklért, daB sie den Bau- zu den Vertrags-
bedingungen nicht ausfiihren wollte. Sie handelte schuld-
haft vertragowidrig, da sie keinen Grund zum Rickitritt
"hatte. o ' |

b) Es bedurfte auch keiner Fristsctzung durch die
Kliigerin. Entgcgen den Ausfiihrungen dexr Revision, hatte
die Beklegte zu 1) nicht nur erklédrt, daf cie fiir die
Mehrkosten nicht aufkommen wolle. Sie hatte sich viel-
‘mehr von ihren Vertragspflichten losgesagt, indem sie
die Vertragserfiillung endgiiltig verweigerte. Die Setzung
einer Nachfrist wdre daher zwecklos gewesen und hétte

-~ nur einc lecre und liberfliissige Form dargestellt. Das

Berufungsgericht konnte sie deshalb ohne Rechtsirrtum
fiir entbehrlich halten (vgl. dazu BGH IM Nr. 2 zu

§ 326 (Dc); VII ZR 178/60 vom 11. Januar 1962;

VII ZR 238/63 von 22, April 1965). Die Tatsache, daB
das Grundstiick zu einem hdheren Preis als urspriinglich
‘vorgesehen ervorben war und die Beklagte zu 1) das
nicht zum AnlaB eines Riicktritts vom Vertrag genommen
hatte, hat entgegen der Meinung dexr Revision mit dieser
Frage nichts zu tun.

c) Die Klidgerin verlangt ausdriicklich Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung und macht nicht etwa An-
spriiche aus Ricktritt geltend. Das Berufungsgericht
sieht entgegen den Ausfilhrungen der Revision den
Vertrag nicht durch das Schreiben der Klégerin vom
1. September 1965 als aufgeldst an. Es stellt vielmehr
gerade fest, daB der Vertrag nach dem 1. September 1965
noch weiterbestand.
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III.

1. Das Berufungsgericht fiihrt aus, da8 die Klidgerin
in Rahmen ihres Anspruchs auf Schadensersatz wegen Nicht-
erfilllung jedenfalls die Betrige von den Beklagten zu-
riickverlangen. kbnne, dic sie in teilweiser Erfiillung des
Vertrages an dicse gezahlt habe, ohne daB im iibrigen auf
die von der Kliégerin geltend gemachten Anspriiche einge-
gangen werden miisse. Das ist entgegen der Meinung dex
Revision aus Rechisgriinden nicht zu beanstanden.

Es handelt sich nicht um verschiedene selbsténdige
Angpriiche, iiber diec bei Erlal des Grundurteilc im eingel-
nen hidtte befunden werden miissen, sondern um unselbstén~
dige Rechnungsposten fiir den einheitlichen Schadenser-
gatzanspruch. Bei dieser Sachlage brauchte das Berufungs-
gexricht nicht zu priifen, ob jeder c¢inzelne Posten dem
Grunde nach gerechtfertigt ist (BGH VII ZR 193/60 vom
29. Marz 1962; VII ZR 238/63 vom 22. April 1965).

2. Das Berufungsgericht priift die Gegenforderungen
der Beklagten und kommt rechtsfehlerfrei zu dem Ergeb-
nis, daf die Xliégerin einen Schaden erlitten hat, der
in jedem Fall hther ist als die den Beklagten zustehen-~
den Gegenunspriiche, Es beschridnkt sich bei dieser Prii-
fung auf den Provisionsanspruch wegen der Grundstiicks-
beschaffung und auf die von den Beklagten geltend ge-
nachten Betrdge fiir den Architekten Kjjjj. Die Revision
neint, daB demit das Gegebensein der iibrigen Gegenfor-
derungen zu unterstellen sei. Sie verkennt damit die
Darlegungen des Berufungsgerichts. Dieses ist nur des-
halb auf die weiteren Gegenforderungen nicht eingegan-
gen, weil seine Peststellung schon durch die Priifung von
zvwel Gegenforderungen gerechtfertigt war.
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3. Die Revision riigt, daB das Berufungsgericht einen
Provisionssatz von 4 % fiir die Beschaffung des unbebau~
ten Grundstiicks fiir gerichtsbekannt hiilt, ohne die Be~
klagten hierauf hingewiesen zu haben. Diese wilrden sich
dann auf ein Sachverstindigengutachten dafiir bezogen ha-
ben, daB der iibliche Provisionssatz 5 % betrage.

Dic Riige ist unbegriindet. Wenn das Berufungsgericht
aus eigener Sachkunde zu demefgebnis gekommen ist, daB
der Provisionssatz 4 % bei unbebauten Grundstiicken be-
trigt, dann ist das nicht zu beanstanden. Is bedurfte
hier keines Hinweises an die Beklagten. Diese tragen
selbst vor, ihnen sei durch das Nichtgustandekommen
eines weiteren Verkaufs dieses nicht bebauten Grundstiicks
cine Provieion von 4 % entgangen.

4. Dic Revision meint, daB sich durch die Verpflich-
tung der Kligerin zur Vorteilsausgleichung noch weit
hohere Betrige ergeben wiirden, als die von den Beklag-
ten in Rechnung gestellten. Sie riigt, daB8 das Berufungs-
gericht das nicht berlicksichtigt habe. Diese Riige ist
nicht ordnungsgemidB erhoben worden, denn es fehlt an
der Begcichnung von Tatsachen, die den Mangel exrgeben
sollen (§ 554 Abs. 3 Ziff. 2 b ZPO).

5. Das Berufungsgericht filhrt aus, daB die Beklag-
ten als Gegenforderung nicht 5.850 DM fiir den Architek-
ten Koch ansctzen kdnnten, da sie nur 5.100 DM an ihn
gczahlt und daher in Hohe von 750 DM hochstens einen
Freistellungsanspruch hédtten. Das ist nicht zu beanstan-
den. Die Revigsion sectzt sich in Widerspruch zu dem eige-
nen Sachvortrag der Beklagten in der Berufungsbegriin-
dung, wenn sic ausfithrt, daB8 die Beklagten Ersatz eigener



- 13 -

Leistungen verlangen. Sie verlangen vielmehr Ersatz ihrer
Zahlungen an Xoch.

Iv’

Auch in lUbrigen 1l#é8t das angefochtenc Urteil keine
Rechtsafehler zum Nachteil der Beklagten erkennen.

“Nach §§ 97, 100 ZPO haben die Beklagten die Kosten
der Revision zu tragen.

Glanzriann Rietschel : - Erbel
- Meyer Schinidt
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