Nachschlagewerk: Ja

BGHZ: nein

BGB §§ 326 Eb, 251

Berechnet der Verkiufer eines Grundstiicks seinen Anspruch
auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung auf der Grundlage
eines Deckungsverkaufs, so stellt diese konkrete Schadens-
berechnung zwischen allen nachteiligen und allen vorteil-
haften, durch die Nichterfiillung bedingten Vermégensver-

dnderungen einen inneren Zusammenhang her, der die Vorteils-
ausgleichung rechtfertigt.

BGH, Urt. v. 5. Juni 1981 - V ZR 170/80 - OLG Diisseldorf
LG Dusseldorf



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 170/80 URTEIL Verkfindet am
5. Juni 1981

Hirth,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter

der Geschiftestelle

in dem Rechtsstreit

des Architekten Horst Hillll®, LGNS <8lve: @ -,
'_’ .

Beklagten und Revisionsklégers,

Rechtsanwiilte Dr. Sl und
L

- ProzeBbevollmidchtigte: >
. -

gegen
die Haugfrau Dr. Karin Fllll zscb. NG, FrUEED-
strae a, -,

Klégerin und Revisionsbeklagte,

Dr. N und

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte
pr. (N



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

e

-~

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Juni 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die Richter Dr. Eckstein,
Prof. Dr. Hagen, Dr. Vogt und Dr. Rifle

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 18. Juni 1980 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Durch notariellen Vertrag vom 2. Juli 1975 verkaufte
die Kligerin dem Beklagten ihr Hausgrundstiick RN
weg @@ in DN GBS zun Preise von 1 500 000 DM.
Der Beklagte ibernahm den Grundbesitz vertragsgemd am
15. Juli 1975, bezahlte aber nicht den am 31. Dezember 1975
~ félligen Kaufpreis. Nach mehrfachen Fristsetzungen unter
~der Androhung, die Leistung nach Fristablauf nicht mehr
anzunehmen, lehnte die Kliégerin schlieBlich mit Anwalts-
schreiben vom 30. Juli 1976 die Erfiillung des Kaufver-
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trages ab und verlangte Schadensersatz wegen Nichter-
fillung; zugleich begehrte sie u.a. Riumung und Heraus-
‘gabe des Grundstiicks.

Am 20. April 1977 verkaufte sie das Grundstiick an
den Arzt Dr. F@EN. Den beurkundeten Kaufpreis von
1 500 000 DM erhielt sie am 25. August 1977.

Durch Urteil des Landgerichts Dlisseldorf vom 9. De-
zember 1976 ist der Beklagte zur Réumung und Herausgabe
verurteilt worden; das Urteil ist rechtskriftig. '

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt die Kligerin
Ersatz des Schadens, der ihr durch die Nichterfiilllung ent-

standen ist.

Durch - rechtskréftiges - Teilend- und Grundurteil
vom 4. Oktober 1978 hat das Oberlandesgericht der Kliigerin
68 199,48 DM nebst Zinsen zugesprochen. Die weitergehende
Klage hat es dem Grunde nach flir gerechtfertigt erklirt
und insoweit die Sache zur Entscheidung {iber die Hthe des
Anspruchs an das Landgericht zu:uckverwiesen.

Im Betragsverfahren vor dem Landgericht hat der Be-
klagte die Aufrechnung mit verschiedenen Gegenforderungen

erklért:

Das Landgericht hat ihn zur Zahlung folgender wei-
terer Betrige (nebst Zinsen) verurteilt:




1. Maklerprovision fir die Vermittlung
des Verkaufs an Dr. F

2. Anwaltskosten flir die Inans ruchnahme

44 625,00 DM

der Rechtsanwilte Dr. F und
Dr. R in eim Weiterver-
kauf des Grundstlicks - 15 286,95 DM

3. entgangene Ertriige des Kaufpreiskepitals
fir die Zeit vom 1. Juni bis zum .
25. August 1977 (3 % des Kaufpreises) 10 479,45 DM

67 391,40 DM

abzliglich aufgerechneter Gegenforderung
wegen Ubernommenen Olvorrats im Werte

von 1 120,00 DM
66 271,40 DM

Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung des Beklagten hat das Oberlandesgericht
die Klage hinsichtlich eines weiteren vom Landgericht zuer-
kannten Teilbetrages in H&he von 3 813,82 DM (Anwaltskosten,
vgl. oben Nr. 2) nebst Zinsen abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die vdllige
Abweisung der Klage, soweit liber sie noch nicht rechtékréftig
entschieden ist. Die Kligerin beantragt, das Rechtsmittel
zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.

1. Maklerprovision

Das Berufungsgericht hat sich davon iberzeugt, da8
die Kligerin mit der Maklerfirma B & Co. in
DU einen Maklervertrag geschlossen und daB die
Maklerfirma ihr den spiteren Kéufer Dr. FENNNEES als
Interessenten nachgewiesen hat. Es hat des weiteren fest-
gestellt, daB die KlHdgerin hierfiir den ihr in Rechnung

gestellten Betrag von 41 625 DM als Maklerprovision ge-
zahlt hat.

a) Die Revision riigt, daB das Berufungsgericht bei
seiner Feststellung verfahrensfehlerhaft ProzeBSstoff auBer
acht gelassen habe. Sie verweist darauf, daB der Beklagte
bereits in der Berufungsbegriindung unter Beweisantritt
vorgetragen habe, Dr, Pl sei durch seine Bekannten
R- und K- iiber die Zweigstelle der Wiirttembergischen
Hypothekenbank Diisseldorf "eingeschleust® worden. Sie beruft
sich auBerdem darauf, da8 der Beklagte im Schriftsatz vom
27. Mai 1980 unter Antritt des Gegenbeweises (Zeugnis
Dr. Fi und Vernehmung der Kligerin als Partei) be-
stritten habe, da8 die Firma BN & Co. die Kligerin
mit Dr. FEEE zusammengebracht habe.

Die Riige ist unbegriindet. Der Vortrag Uber das "Ein-
schleusen® des Dr. FEE stand in anderem Zusammenhang
und brauchte dem Berufungsgericht keine Veranlassung zu




geben, an der Vermittlung Dr. FAlllE durch die Firma
BNy zu zweifeln. Das Vorbringen aus dem Schrift-

satz des Beklagten vom 27. Mai 1980 hat das Berufungsge-
richt rechtsfehlerfrei wegen Verspdtung nach § 528 Abs. 2 ZPO
zurlickgewiesen, da der Schriftsatz erst einen Tag vor dem
Termin zur miindlichen Verhandlung bei Gericht eingegangen

war und der Zeuge Dr. FAWW nicht mehr zu diesem Termln
geladen werden konnte (BU 11), so daB sich durch seine
spédtere Vernehmung die Erledigung des Rechtsstreits verzis-
gert hétte.

b) Unbegrilndet ist die weitere Revisionsriige, das
Berufungsgericht habe verkannt, daB die Nichterflillung
des Kaufvertrages nicht ursdchlich flir die Beauftragung
des Maklers gewesen sein ktnne, weil die Kl&gerin nach
dem Vortrag des Beklagten bereits seit April 1976 mit
Dr. FN in Verbindung gestanden, aber erst mit An-
waltsschreiben vom 30. Juni 1976 Schadensersatz wegen Nicht-
erfillung verlangt habe.

Die Revision libersieht, daB der Ursachenzusammen-
hang allein davon abhingt, ob es auch dann zu dem - den
Provisionsanspruch des Maklers auslésenden - Weiterver-
kauf des Grundstlicks gekommen wire, wenn der Beklagte den
Kaufvertrag ordnungsgemédB erfiillt h&tte. Diese Frage aber
hat das Berufungsgericht ersichtlich verneint.

c) Die Revision bem#ngelt, daB8 das Berufungsgericht
in der Einschaltung eines Maklers ohne AusschlieSung der
Provisionspflicht fiir die Kl&gerin als Verk&uferin keine
Verletzung der Schadensminderungspflicht gesehen habe. Sie



verweist auf den Grundsatz des Schadensersatzrechts, daB
ein Geschiddigter solchen Schaden nicht vom Schidiger er-
setzt verlangen konne, den er nur deshalb auf sich nehme,
well er von der Schadensersatzpflicht des Schidigers wisse.
In diesem Zusammenhang riigt sie die {lbergehung ihres unter
Beweis gestellten Vortrags, daB viele Makler, um iiberhaupt
Grundstiicke an die Hand zu bekommen, auf Provision des
Verkdufers verzichteten und daB die Kligerin deswegen im
Jahre 1974 es abgelehnt habe, flir Maklerdienste Provision
zu zahlen (Schriftsatz vom 3. Mirz 1980, S. 4).

Die Riige ist unbegriindet. Es ist ein normaler wirt-
schaftlicher Vorgang, daB der Verkiufer eines wertvollen
Grundstiicks die Dienste eines Maklers gegen Entgelt in An-
spruch nimmt. Dies gilt unabhiingig von der Lage auf dem
Grundstiicksmarkt. Die Klédgerin konnte auch nicht iibersehen,
ob sich die Abwidlzung ihrer Provisionspflicht auf den Kdufer
nicht nachteilig auf die H8he des Kaufpreises auswirken
kdnnte. DaB die Kligerin etwa nur im Hinblick auf die Scha-
densersatzpflicht des Beklagten davon abgesehen hitte, ihre
Provisionspflicht vertraglich auszuschlieBen, ist eine Unter-
stellung, die auch im Sachvortrag des Beklagten keine hin-
reichende Stiitze findet.

d) Soweit die Revision geltend macht, die Kllgerin
hitte aufgrund ihrer Schadensminderungspflicht den Be-
klagten wenigstens darauf aufmerksam machen miissen, daB
sie nunmehr entgegen ihrer fritheren Haltung eine Provisions-
verpflichtung gegeniiber einem Makler eingehen wolle, 18t
sie eine Darlegung vermissen, inwiefern der Schaden durch
einen solchen Hinweis verhindert oder vermindert worden wire;
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die Revision zeigt nicht auf, welche MaBnahmen zur Be-
grenzung des Schadens der Beklagte aufgrund eines der-
artigen Hinweises getroffen hidtte.

e) Im Ergebnis begriindet ist die Riige, daB das Be-
rufungsgericht zu Unrecht angenommen habe, die Kligerin
brauche sich einen 1 500 000 DM iibersteigenden Erl¥s aus
dem Verkauf des Grundstiicks an Dr. FJJJ (Schwarzkauf-
abrede) nicht auf ihren Schadensersatzanspruch anrechnen
zu lassen. '

Berechnet ein Verk#dufer seinen Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfilllung konkret auf der Grundlage eines
sogenannten Deckungsverkaufs, so muB er den bei diesem Ver-
kauf erzielten Mehrerlis jedenfalls dann in seine Schadens-
berechnung einbeziehen, wenn der Verkaufserl$s den Verkehrs-
wert der Kaufsache nicht libersteigt (Senatsurteil vom
13. Mirz 1981, V ZR 46/80, zur Verdffentlichung bestimmt).
Die konkrete Schadensberechnung beim Schadensersatz wegen
Nichterfiillung stellt zwischen allen nachteiligen und allen
vorteilhaften, durch die Nichterfiillung bedingten Vermigens-
verdnderungen einen inneren Zusammenhang her, der sie ge-
wissermaflen zu einer Rechnungseinheit verbindet, wie sie
(im AnschluB an Thiele, AcP 167, 193, 202) in neueren Ent-
scheidungen als zus#étzliche Voraussetzung einer Vorteils-
ausgleichung in Betracht gezogen wird (vgl. das Senatsurteil
BGHZ 77, 151 m.w.N.).

Da hiernach ein etwaiger Mehrerlds aus einer nicht
beurkundeten Abrede auf den Schaden der Klégerin anzurechnen
wire, kann die Zuerkennung der Maklerkosten angesichts der
vom Berufungsgericht als hinreichend substantiiert unter-
stellten Schwarzkaufabrede keinen Bestand haben.



2. Rechtsanwaltskosten

Das Berufungsgericht hat die Kosten fiir die Ein-
schaltung der Rechtsanwiilte Dr. Fif @ und Dr. ROlED
im Zusammenhang mit der Vorbereitung des Kaufvertrages
mit Dr. FAEEEE aus der Erwigung flir ersatzfihig erklirt,
daB8 der Beklagte nicht bereit gewesen sei, nach Ablehnung
der Vertragserfiillung durch die Kligerin das Haus frei-
willig zu réumen, und da8 die Klégerin daher mit Schwierig-
keiten bei der Erflillung des Kaufvertrages gegenliber einem
anderen Kdufer habe rechnen miissen; es sei angemessen ge-
wesen, einen Anwalt hinzuzuziehen, um schon durch eine
zweckmifige Vertragsgestaltung mbgliche Gegenrechte des
Kdufers zu verhindern.

a) Die Revision macht geltend, da8 die Kligerin den
Beklagten wenigstens auf ihre Absicht, einen Rechtsanwalt
einzuschalten, hidtte vorher hinweisen miissen. Sie zeigt
aber nicht auf, inwiefern sich hierdurch die Anwaltskosten
hétten vermeiden oder vermindern lassen. Die Riige ist daher
unbegriindet.

b) Auch insoweit kann das Urteil aber keinen Bestand
haben, weil das Berufungsgericht offen gelassen hat, ob
nicht auch dieser Schaden durch den Mehrerlds aus einer
Schwarzkaufabrede - ganz oder teilweise - ausgeglichen wor-
den ist. '
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3. Entgangene Nutzung des Kaufpreiskapitals

Das Berufungsgericht hat als Ersatz flir die entgangene
Kapitalrendite fiir die Zeit vom 1. Juni bis zum 25. August
1977 (3 % Jahreszinsen) einen Betrag von 10 479,45 DM zu-
gesprochen.

Auch insoweit greift die Riige durch, da8 ein etwaiger
Mehrerl¥s aus dem Verkauf des Grundstiicks an Dr. FillllN
im Wege der Vorteilsausgleichung zu beriicksichtigen wire.
Die Klidgerin kann nicht einerseits unter konkreter Berech-
nung des Schadens verlangen, so gestellt zu werden, wie sie
bei ordnungsgeméifer Vertragserfiillung stiinde, und anderer-
seits Vorteile fiir sich in Anspruch nehmen, die sie nur in-
folge der Nichterfiillung des Vertrages erzielen konnte.

Das Berufungsurteil ist daher im ganzen aufzuheben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

4, Aufrechnung mit Gegenforderungen des Beklagten

Sollten sich auch im erneuten Berufungsverfahren
die Klageforderungen als bestehend erweisen, so widre bezlig-
lich der Gegenforderungen, mit denen der Beklagte aufge-
rechnet hat, folgendes zu beachten:

a) Der Anspruch auf Ersatz der Kosten fiir die Instand-
setzung des Hauses (7 879,57 DM) entf#llt im Ergebnis, weil
in dem Kaufvertrag die Gewdhrleistungspflicht der Klidgerin



- 11 -

fir Sachméingel des Hauses wirksam ausgeschlossen worden ist.
Selbst wenn der Beklagte seinen Anspruch auf Aufwendungser-
satz auf §§ 994, 996 BGB stiitzen kbnnte, miiBte er sich,
worauf die Revisionserwiderung mit Recht hinweist, entgegen-
halten lassen, daB8 die KlHégerin bei ordnungsm#Biger Ver-
tragserfiillung durch den Beklagten fiir diese Kosten nicht
hitte aufzukommen brauchen. Die Ersatzpflicht wiirde sich
somit als ein weiterer Nichterfiillungsschaden darstellen, so
daB8 der Beklagte die Klégerin von dem Aufwendungsersatz
freizustellen hiitte und die Ersatzforderung daher nicht
durchsetzen kbnnte. '

b) Ein Anspruch auf Riickzahlung iiberzahlter Zinsen

in Héhe von 0,5 % p.a. fiir die Zeit vom 1. Januar bis Ende
April oder Anfang Mai 1976 kann sich aus § 812 Abs. 1 Satz 2,
2. Alternative ergeben. Dem steht nicht ohne weiteres ent-
gegen, daB die Parteien die Zinserhdhung vertraglich verein-
bart haben. Das Berufungsgericht wird vielmehr priifen miissen,
ob der Beklagte sich - fiir die Kligerin erkennbar und unter
ihrer stillschweigenden Billigung - zu der zusdtzlichen Zins-
leistung nur deswegen verpflichtet hat, weil die Kliégerin
ihm in Aussicht gestellt hatte, den Vertrag doch noch durch-
zufuhren. Wire diese Zweckbestimmung der Zinsvereinbarung
fur die Kldgerin erkenmnbar gewesen, so hiitte sie ihr wider-
sprechen miissen, um zu vermeiden, daB8 ihr Verhalten, ins-
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besondere die Entgegennahme des Leistungsversprechens,
nach Treu und Glauben als Einverstindnis mit der Rechts-
grundabrede gewertet wiirde (vgl. BGHZ 44, 321, 323;
MuinchKomm-Lieb § 812 Rdn. 158 bis 164 jeweils m.w.N.).

Dr. Thumm Dr. Eckstein Hagen
Vogt Rifle
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