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Im Namen d e

In dem Rechtsstreit

——

der Pirma XK@ & N, Bavunternchmung, NEEEED
rrgpstralic @,

des Bauunternehmers Xaver K@, ebenda,

des Bauunternehmers Hanns FEP: cbenda,

o]
e e

AW M

Beklagte, Berufungsklédger und Revisionskléger,
-~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. i-—

gegen

den Autohindler lHeinz FigiD, (D, :HD- -3 @,

Klidger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
iche Verhandlung vor 10. Dezember 1962 unter Mitwirkung

der Eundesrichter Dr. Vinkelmann, Rietschel, Erbel, Dr. Vogt
und Dr. Pinke

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen vom
30. Marz 1961 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die Beklagten zur Zahlung von mehr als 4. 867,—— DH
mebst Zinsen verurteilt worden sind.

'In dicsem Umfang wird die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von Rechis wegen



Per Xidger schlof am 19. Juli 1955 mit der Beklagten zu 1)

"Dic Pirma X & F (Bekla;\z;te) verpflichtet
sich Herrn Heinz F (Kliger) auf dem Grund-
stiick in Minchen an der AuBeren Balanstrafle .... laut
beigefiigtem und genehmigten Bauplan das Haus KNr. 6
cntsprechend Baubeschrieb- und Leistungsverzeich-

nig schlisselfertig und besenrein in solider Aus-
flinrung zum Preise von DM 25.000,~-- ein Einfanmilien-
rcihenhaus zu ersteilen.

Herr Heinz Fi@iP verpflichtet sich, der Fa. K@D &
zum Anlauf und zur Bauausfiihrung der vor-
gesehenen 16 Binfamilienreihenh#user cinen Betrag
von DI 15.000,-- zur Verfigung zu stellen. DM 5.000,--
dicnen als Anzahlung fiir das Baugrundstiick und werden
sofort auf das Konto des Grundstiickseigentiimers ein-
bezahlt und DM 10.000,~- dienen zur Zrstellung des
Rohbaues bis weitere Gelder aus den Hausverkéufen
einlaufen.

Der Betrag von DM 15.000,-- soll auf das Xonto Nr. 6
(Kento Reihenhausbau Balanstrafie) bei der Nord-
bayerischen Bank in Minchen an der Maximilianstrafe
einbezahlt werden und dient zur laufenden Deckung

der Baukosten. Dieser Betrag von DM 15.000,-- wird
Herrn Heinz ¥i fir die Gesamtherstellungskosten
in Hohe von DM 25.000,~- gutgeschrieben, bzw. bei
Gewihrung einer Hypothek durch die Bausparkasse in
Hghe von DM 25.000,-- wieder Zug um Zug zuriickvergitet!

Auf Grund diescs Vertrags zahlte der Kidger

an 21. Juli 1855 5.000,~-~ DM
am 4. Oktober 1955 5.000,~~ Di
am 7. Oktober 1955 2.000,-~ ITH
an 11. Oktober 1955 3.000,-~ Di
sn 26. Oktober 1955 3.500,-- DX

am 16. Hovember 1955 5.000,~- DH
am 3C. November 1955 _1.500,-- DM

insgesamt 25.000,-- DIi.
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Die Beklagte erstellte bis Ende 1955 den Rohbau, teilie
jedoch dem Xliger mit Schreiben vom 25. Februar 19956 mit,
dai} sie nicht mehr in der Lage sei, die Bauarbeiten forizu-
csetzen, wenn der Kldger nicht bis 1. Mirz 1956 ihr das ver-
tragsmiflig neben den vereinbarten 25.000,-- DM zu gewiithroende

Larlehen von 15.000,-- DM zur Verfiigung stelle.

Der Klédger bestritt, ein solches Darlehensversprechen
abgegeben zu haben und forderte die Beklagte auf, die Bau-
arbeiten wieder aufzunehmen. Da dies nicht geschah, verlangte
der Kldger Zrsatz scines Schadens, der ihm dadurch entstan-
den sei, dafi er den Bau trotz vollstiéndiger Bezahlung auf
cigene Kosten habe beenden milssen. Dafiir habe er mindestens
weitere 18.000,~- DM aufwenden miissen.

Die Beklagten machten dagegen geltend, der Kliiger sei
seinen Verpflichtungen nicht nachgekommen, weil er das
- zugesd :aerte Darlehen von 15.000,-~ DM nicht ausbezahlt
habe und iliberdies auch mit der Bezahlung des Yerklohns in
Verzug geraten sei.

Der Kldger hatte Klage erhoben mit dem Antrag, die
Beklagten zur Zahlung eines Teilschadensbetrags von
5.500,-- DM zu verurteilen. Dieser Anspruch vurde dem
Xléger durch rechtskrdftiges Urteil des Oberlandesge-
richts in Miinchen vom 9. August 1957 zuerkannt.

it der gegenwdrtigen Klage verlangt der Kliger dic
Zahlung weiterer 10.000,-- IM nebst 8 % Zinsen secit dem

15. Juni 1856,

Dic Beklagten haben Abweisung der Klage beantragt.
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Sic haben noch eingewandt, der Vertrag sei wegen
Yuchers nichtig. Sie hdtten sich - so haben sie vorgetra-
gen ~ bel Abschlufi des Vertrags in starker finanzieller
Bedréngnis befunden. Diese Notlage habe der Kliéger gekannt
und ausgeniitzt. Zwischen dem vereinbarten YWerklonn von
25.000,~~ DI und den veranschlagten Baukosten von 45,000 DM
bestehe ein auffdlliges MifSverhdltnis. Zu diesem auBeror-
dentlichen Preisnachlafl seien sie veranla8t worden, weil
sie ohne die vom XKlédger in Aussicht gestellten Gelder in-
folge geschiiftlicher Riickschlédge nicht in der lage gewesen
seien, fiir die Inangriffnahme des Gesamtprojekts von rund
600.000 DN fliissige Geldmittel aufzubringen.

Dic Beklagten hatten auBerdem Widerklage erhoben mit
dem Antrag, den Kliger zur Zahlung eines Schadensersatzes
in IIghe von 10.000,-~ DM zu verurteilen.

Das Landgericht hat der Klage bis auf den 4 % iiberstei-
genden Zinsanspruch stattgegeben. Die Widerklage hat es ab-
gewiesen. Die auf die Klage beschrédnkte Berufung der Be-

klagten wurde zuriickgewiesen.

Kit der Revision verfolgen die Beklagten ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter.

Der Kldger beantragt die Zurilickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

1) Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Beklagte
sich vertragiich verpflichtet hat, dem Kléger fir

25.000,-~ DK ein Haus zu bauen, das nach der vorher ge-
fertigten Baukostenberechnung vom 7. Juni 1955 nach den
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damaligen Preisen cinen Kostenaufwand von 45.377,5C
forderte. Die Behauptung der Beklagten, der Kifiger habe
ihr cufer diesen 25.000,~- DM noch die Gewdhirung cines
Tarlehens von 15.00C,-- DM zugesichert, sieht das Beru-
fungsgericht als nicht bewiesen an. Iine Nichtigkeit des

Vertrags wegen Yuchers verneint das Berufungsgericht.

Zs stellt weiter fest, daB der Kliger zwar mit der
Bezahlung der nach dem Vertrag vor Baubeginn zu entrich-
tenden 15.000,-- DI in HoGhe von 10.000,-- DM zeitweilig
in Verzug gewesen sei. Die Beklagte habe aber daraus kein
Rlicktrittsrecht herleiten ktnnen, weil nicht bewiesen sei,
dafl sie den Kldger deshalb unter Fristsetzung und Androhung
des Riicktritts zur Zahlung aufgefordert habe.

Auf der anderen Seite sei der Kliger wegen der unbe-~
rechtigten Weigerung der Beklagten, die Bauarbeiten fort-
zusetzen, berechtigt gewesen, Schadensersatz zu verlangen.
Seir. Schaden betrage auch nach Ahzug der bereits zuerkann-~
ten 5.500,-- DH noch mindestens 10.000,-- DH.

2) Die Revision ist teilweise :.:begriindet.

a) Soweit cs das Berufungsgericht als nicht erwiesen
ansicht, daff der Kliiger der Beklagten noch zusitzlich
ein Darlehen von 15.000,-- DM versprochen habe, liéfGt das
¥cinen Rechts- oder Verfahrensfehler erkennen.

Die Beklagten riigen dazu, das Berufungsgericht habe
die Aktcnnotiz der Zeugin GGl iiber ein von ihr abgehor-
tes Telcfongespridch des Beklagten MNPrit dem Kliger
am 15. Hoverber 1955 nicht bericksichtigt. Aus dieser Notiz
ergebe sich, daf der Klidger auf eine ahnung H P dic
Zehlung der 15.000,-- DI in Aussicht gestellt habe.




Diese Rige ist nicht begrindet. Die Zeugin Gl hat,
iiber das Telefongesvyrich vernommen, dessen Inhalt bestdtigt.
Thre Aktennotiz hat nicht mehr Beweiswert als ihre persin-
liche Aussage. Sie enthdlt auch gegeniiber dieser Bekundung
nichts Keues. Das Berufungsgericht brauchte sich deshalb
mit dieser Notiz nicht besonders zu befassen. Seine Auifas-
sung, daf sich aus der Aussage der Zeugin noch kein zwingen-
der Schlufll auf das Vorliegen eines Darlehensversprechens
zichen lasse, begegnet keinen Bedenken. Sie liegt im Rahmen
der freien Beweiswiirdigung des Tatrichters.

b) Ahuch soweit sich die Beklagten gegen die Rechtsauffas-—
sung des Berufungsgerichts wenden, daB der Vertrag vom.

19. Juli 1955 nicht wucherisch sei, kann ihnen nicht gefolgt
werden.

Das Berufungsgericht verkennt nicht, daB zwischen
dem vereinbarten Verklohn und dem Wert der von der Beklag-
ten zu erbringenden Leistungen ein erheblicher Unterschied
besteht. Es glaubt aber, das Vorliegen eines auffallenden
Mi3verhiltnisses mit der Erwdgung ausschlieflen zu konnen,
dai es sich fir beide Parteien um ein "Spekulationsgeschift"
gehandelt habe, bei welchem der Kliger 15.000,-- DM, die
Beklagte 20.000,~~ IM "aufs Spiel setzten". Die Beklagte
habe Uberdies damit gerechnet, daB sie durch die Voraus-
zahlung des Kldgers in die Lage verseizt werde, auch die
geplanten weiteren Bauvorhaben mit einem Baupreisgegenwert
von etwa 600.000,-~ DM auszufiihren.

Das ist im Zrgebnis nicht zu beanstanden.



Der von der Beklagten in dem Vertrag gewihrte Preis-

nachlafl kidnnte sllerdings auf ein Mifverhiltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung schlieBen lassen. Das Berufungs-
gericht nimmt jedoch an, da es sich dabei fir die Be-
kilagte um ein Spekulationsgeschaft gehandelt habe; dexn
8ie wollte, ohne daB ihr eigenes Kapital zur Verfiligung
stand, mit den vom Kliiger zugesagten Vorschiissen ein Pro-
jekt im Verte von 600.000 DM in Gang bringen, von dessen
Purchfiihrung sie sich erhebliche Gewinne versprech. lit
den hieraus erwarteten Vorteilen hoffte sie, die durch
den Vertrag mit dem Kldger entstehenden Verluste auszu-
gleichen und dariiber hinaus groflere Gewinne erzielen zu
kdnnen.

Bei dieser Sachlage hat das Berufungsgericht das Vor-
liegen eines wucherischen Rechtsgeschdfts (§ 138 Abs. 2 BGB)
ohne Rechtsirrtum verneint.

c) Die Beklagten halten dem Schadensersatzanspruch des
Kldgers entgegen, nicht sie, sondern der Kléger sei in
Verzug geraten, und zwar einmal mit der Auszahlung des ver-
sprochenen Darlehens, zum anderen mit der Bezahlung des
Y'erklohns. Sie seien deshalb mit Recht vom Vertrag zu-
riickgetreten, so daB fiir einen Schadensersatzanspruch des
Kliigers kein Raum mehr sei.

Das geht fehl.

aa) Die Beklagten haben, wie bereits zu 2 a) ausgefiihrt,
nicht beweisen kinnen, dafi ihnen der Kléger zusétzlich

ein Darlehen von 15.000,-- DM versprochen habe. Damit ent-
fillt insoweit der Vorwurf des Verszugs.



bb) 1% der Bezahlung des Werklohns ist der KlAger, wi
das Berufungsgoericht feststellt, allerdings einige Vechen
in Hthe von 10.000,-- DM im Verzug gewesen. Dall die Be-
klagten deshall vom Vertrage =muriickgetreten secien, hnat

i)

das Berufungsgericht indessen zutreffend verncint.

Uie hiergegen gerichteten Riigen der Beklagien liegen
neben der Sache. Entscheidend fiir die Annahme eines berech-
tigten Rlcktritts ist nicht, ob und in welchem Umfang der
Klédger ctwa zeitweilig im Verzug gewesen ist; auch das Be-
rufungsgericht geht von einem solchen Verzug des Kliigers
aus. HNaBgebend ist vielmehr, ob die in § 226 BGB normicrten
Voraussctzungen {ir einen Riicktritt der Beklagten gegeben
varcn. Das hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler ver—
neint. Die Beklagtc hat den Kliédger zwar gemahnt, sie hat
ihm aber nach den insoweit nicht angegriffenen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts niemals unter Androchung des
Ricktritts eine bestimmte Nachfrist gesetzt; vielmehr hat
sie die svpiiter eingegangenen Zahlungen des KlHgers vorbe-
haltlos angenommen und die Arbeiten am Hause des Kliigers
fortgescetzt.

cc) ZEiwaige Schadensersatzanspriiche der Beklagten aus
denm zeitweiligen Verzug des Klédgers stehen, nachdem sich
die Viderklage der Beklagten in der Berufungsinstanz er-
ledigt hatte, nicht mehr zur Erorterung. Sie kiinnen auch
nicht einredeweisc geltend gemacht werden, weil sie von
den Beklagten niemals in irgendeiner Form ‘nubstantiiert
vorden sind.

Die mit Schreiben vom 23. Februar 1956 erfolgte llah-
nung und Androhung des Riicktritts bezog sich nur auf das
von den Beklagten behauptete und nicht bewiesene Darle-



hengversprechen des Kliigers, Zu diesem Zeitpunkt war aber
der Kldger scinen Zahlungsverpflichtungen aus dem Werkver-
trag ldngst nachgekommen.

dd) Dem Schadensersatzanspruch des Kligers kann auch,
vvie das Beruvfungsgericht zutreffend annimmt, nicht nach
Treu und Glauben ein fritherer Zeitweiliger Verzuz'- enl-
gegengehalten werden; denn maBgebend hierfiir wiire der
Zeitpunkt, in dem der Kliger cinen solchen Anspruch gel-
tend gemacht hat. Zu dieser Zeit war er aber nicht mehr
vertragsuntreu.

d) Die Beklagten haben sich, wie sie selbst nicht be-
streiten, endgiiltig geweigert, die Arbeiten am Bau fort-
zuvetzen., Sie haben die Weiterarbeit zu Unrecht von der
zrfiilllung des von ihnen behaupteten, aber nicht bewiesenen
Darlchensversprechens abhingig gemacht. Unter diesen Um-
stiinden war der Kldger berechtigt, ohne Fristsetzung die
weitere Vertragserfiillung abzulehnen und Schadensersatz

wegen Nichterfiillung zu verlangen (§ 326 BGB).

e) Die Hohe des Schadens hat das Berufungsgericht in
der VWeise berechnet, daB es dem Kostenaufwand nach der
Baukostenberechnung vom 7. Juni 1956 in Hohe von 45.377,50 Ii
die von den Beklagten behaupteten eigenen Leistungen in Héhe
von 25.82%,23 DM gegeniiberstellt und somit zu einem Mehr-
aufwand des Klidgers von etwa 20.000 Dii gelangt. Auch nach
Abzug der ausgeurteilten 5.500 DM verbleibe danach ein
Schaden von mehr als 70.000 DM.

Diese Berechnung wird von den Beklagten mit Recht
beanstandet.
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Fs ist schon fraglich, ob das Berufungsgericht nicht
den von den Beklagter als erbracht angegebenen Leistungen
diec von ihnen behaupteten Aufwendungen zum Ankauf des
Grundstiicks in i{the von rund 5.000,-- DM hitte zurechnen
nissen. Hierzu bediirfte es allerdings noch einer weiteren
Klirung, da der Klidger eine solche Leistung der Beklagten
bestreitet und Feststellungen des Berufungsgerichis insco-

weit Tehlen.

Doch kann das dahingestellt bleiben; denn die Berech-
nungsweise des Berufungsgerichts leidet an einem anderen
grundlcgenden Ilangel. Bs stellt ndmlich zwei nicht ver-
gleichbare Grofen einander gegeniiber: Den Kostenaufwand
nach dem Voranschlag einerseits und die tatsdchlichen
ver: den Beklagten behaupteten TLeistungen andererseits.
Ilallzebend fiir die Teststellung des Ersatzanspruchs des
Klégers kann aber allein sein, was er filr die Fertigstel-

lung des Hauses im urspriinglich vorgesehenen Rahmen
3__§_cqllch aufgewendet hat. Deshalb h&tte das Berufungs-
gericht, wenn es schon zur Errechnung dieses Aufwands

die Leigtungen der Beklagten dem Gesamtaufwand fir den

Bau gegeniiberstéllte, letzteren nach MafBgabe der tat-
stichiich erforderlichen und nicht nach den im Voranschlag
aufgefithrten Gesamtleistungen bemessen miissen.

Einer solchen Berechnung bedarf es, soveit die Int-
scheidung in diesem Rechtszuge in Prage steht, jedoch
nicht. Denn die Beklagten haben in ihrem Schriftsatz vom
29..Februar 1960 selbst Hehraufwendungen des Kliégers in
Hohe von 10.367,-~- DM zugegeben, so daB sich auf Grund
ihrer eigenen Berechnung nach Abzug der dem Kliiger schon
sugesyrochenen 5.500,—- DI ein Schadensersatzanspruch
des Kliégers von £.867,-- DM ergibt.



In diesem Umfang kann das angefochtene Urteil - wenn
auch mit anderer Begriindung - aufrecht erhalten werden.
Viegen des Ilehrbetrags ist es jedoch aufzuheben. Hierzu
gind angesichts der Behauptungen des Klégers, sein Mehr-
aufwviand habe mindestens 18.000,-~ DM betragen, noch wei-
tere Feststellungen erforderlich; zumal die Beklagten be-
haupten, der Kléger habe aufwendiger gebaut, als im Kosten-
anschlag vorgesehen.

3) Tas angefochtene Urteil ist hiernach im Kostenpunkt
und insoweit aufzuheben, als die Beklagten zur Zahlung

ven nehr als 4.867,-- DM nebst Zinsen verurteilt worden
sind. In diesem Unmfang ist die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Im librigen ist

die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Dr. Vinkelmann  Rietschel Erbel Dr., Vogt Finke



