Nachschlagewerk: Jja

- - - ———— e e - ——

BGB §§ 286 Abs. 1, 325, 326 Ea

Der Anspruch auf Schadensersatz wegen Verzugs wird nicht
dadurch beeintrédchtigt, daB8 einem Vertragspartner nach-
trdglich ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung erwédchst.

BGH, Urt. v. 13. Juni 1975 - V ZR 171/73 - OLG Celle
LG Biickeburg

v



.
/ 4
FowY

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13%. Juni 1975 durch den
Vorsitgenden Richter Hill und die Richter Dr. Mattern,
Offterdinger, Dr. Grell und von der Mihlen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 13. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Celle vom 20. Juni 1973 aufgehoben.

Die Sache wird zur ernmeuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit notariellem Vertrag vom 28. Mirz/20./30. Juni 1970

verkaufte die Beklagte ihr Hausgrundstiick Am M@ 5

in OB fir 140 000 DM an den Kliger, welcher
- bei sonst lastenfreier Ubertragung - die "Belastung

Abteilung II Nr. 2, eingetragen fiir die F NGNS -
Brauerei AG in M.. gur Sicherung eines Bierbezugs-
rechts" zu iibernehmen hatte. Der Kaufpreis sollte auf
Notaranderkonto des beurkundenden Notars Wl be-
zahlt werden, sobald "dieser dem Kiufer angezeigt hat,
daB ihm alle gzur Durchfithrung des Vertrags erforder-
lichen behtrdlichen Genehmigungen mit Ausnahme der Un-
bedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamts vorliegen".
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Auf entsprechende Anzeige mit Zahlungsaufforderung
des Notars vom 21. Juli 1970 leistete der Kliger zu-~
nichst nicht. Nach wiederholter Mahnung sagte er im
Dezember 1970 und Januar 1971 Verzinsung ab Fallig-
keit zu und iiberwies am 25. Januar 1971 eine Teil-
zahlung von 28 000 DM.

Ende Februar 1971 zahlte die Bank fiir Gemein-
wirtschaft den Restkaufpreis von 112 000 DM dem Notar
zu treuen Hdnden mit der Anweisung, hieriiber nur zu
verfiigen, wenn u.a. die Unterlagen zur Eintragung einer
Grundschuld iiber 800 000 DM zugunsten der Allgemeinen
Hypothekenbank AG PGP dem zusténdigen Amtsgericht
vorligen, wobei die Grundschuld in Abt. II und III je-
weils den ersten Rang erhalten miisse.

Dementsprechend forderte der Kldger mit Schrei-
ben vom 5. Mirz 1971 die Fo YD -Brauerei AG
in M.- auf, der in Aussicht genommenen Grundschuld
iber 800 000 DM den Vorrang vor der zu ihren Gunsten
im Grundbuch in Abt. II Nr. 2 eingetragenen Auflassungs-
vormerkung zur Sicherung ihres Bierbezugsrechts einzu-
rdumen. Als es zu der Vorrangseinrdumung in der Folge
nicht kam, lieB8 sich die Bank fiir Gemeinwirtschaft
am 16. Juni 1971 die 112 000 DM zuriickiiberweisen.

Nach weiterer erfolgloser Mahnung vom 22. Juni 197,
erhob die Beklagte mit Schriftsatz vom 19. Juli 1971
im Urkundenprozef Klage auf Zahlung des Restkaufpreises
nebst Zinsen. Der Klédger trat dieser Klage mit ver-
schiedenen Einwidnden entgegen und focht den Kaufver-



trag wegen Irrtums und arglistiger Tduschung an, weil
die Beklagte ihn dariiber im Irrtum gelassen und ge-
tduscht habe, daB8 die in Abt. II Nr. 2 eingetragene
und von ihm {ibernommene Belastung in Wahrheit nicht
der Sicherung des Rechtes auf Bierbegug, sondern des

Rechtes auf Auflassung zugunsten der FIINEND-
Brauerei AG diente.

Durch Vorbehaltsurteil vom 7. Dezember 1971 wurde
der Klidger antragsgemiéf verurteilt. Nach Stellung
einer Sicherheit (Bankbiirgschaft) zur Abwendung der
fir Mitte Januar 1972 angekiindigten Zwangsvollstreckung
legte er am 4. Februar 1972 Berufung ein und stellte
der Beklagten gleichzeitig deren Riicknahme fiir den
Fall erfolgreicher Verhandlungen mit der F¢NNENND-
Brauerei AG in Aussicht. Am 6. Mirz 1972 nahm er die
Berufung, am 9. Mirg 1972 den Vorbehalt zuriick.

Zwischenzeitlich hatten die Parteien auBerge-
richtlich dariiber korrespondiert, wie sie gemeinsam
die Loschung der in Abt. II Nr. 2 eingetragenen Auf-
lassungsvormerkung erreichen kénnten, wobei die Be-
klagte mit Schreiben vom 8. Dezember 1971 und 21. Fe-
bruar 1972 ihre Mitwirkung zusagte, jedoch eine etwa
damit verbundene Kostenbelastung und Verfahrensver-
zogerung ablehnte.

Mit notariellem Vertrag vom 23, Februar/3. Mirz 1972

verkaufte die Beklagte das Grundstiick fiir 165 000 DM

an die Eheleute AQJJID und c’



In notarieller Urkunde vom 8. Mirz 1972 erklirte
die Beklagte ohne Nachfristsetzung den Riicktritt von
dem mit dem Kliger geschlossenen Grundstiickskaufver-
trag. Die Riicktrittserkldrung wiederholte sie - eben-~
falls ohne Fristsetzung -~ im Verlauf des vorliegenden
Rechtsstreits am 10. Mai 1972 unter Hinweis auf fort-
dauernden Vergzug.

Der Kldger hat die Riicktrittserklirungen zurlick-
gewiesen und Xlage auf Feststellung erhoben, daB der
von ihm mit der Beklagten geschlossene Grundstiickskauf-
vertrag nicht durch die Riicktrittserklirungen unwirksam
geworden sei. Hilfsweise hat er Erfiillung des Kaufver-
trags verlangt. Das Landgericht hat durch Urteil vom
23, Juni 1972 die Klage mit der Begriindung abgewiesen,
die Beklagte sei rechtswirksam vom Vertrag zuriickge-
treten, weshalb der Kliger dessen Erfiillung nicht mehr
verlangen konme.

Der Kliiger hat sich dagegen mit der Berufung ge-
wandt. Nachdem die Zweitkidiufer am 27. November 1972
als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen worden waren,
ist der Kliger zum Antrag auf Leistung von Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung iibergegangen und hat be-
antragt, die Beklagte zur Zahlung von 140 049,32 DM
nebst Zinsen zu verurteilen. Die Beklagte hat Zuriick-
weisung der Berufung begehrt und - hilfsweise - mit
einer Gegenforderung iiber 28 194,45 DM aufgerechnet.

Das Oberlandesgericht hat dem Kléger durch Teil-
urteil einen Betrag von 28 000 DM nebst Zinsen zuge-



sprochen und die weitergehende Klage dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklirt.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils mit der MaBgabe,
da8 auch der - gednderte - Berufungsantrag als unbe-
griindet abgewiesen wird. Der Klédger bittet um Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dem Klager
stehe gegen die Beklagte ein Anspruch auf Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung des Grundstiickskaufvertrages
zu. Durch die Ubertragung des Eigentums auf Dritte habe
die Beklagte gegen den bestehenden Vertrag mit dem Kli&-
ger verstoBen und dessen Erfiillung schuldhaft unm&g-
lich gemacht. Die Riicktrittserkldrungen der Beklagten
vom 8. Mirz und 10. Mai 1972 seien unwirksam. Zwar
sel der Kldger im Zahlungsverzug gewesen, jedoch fehle
es an der nach § 326 BGB erforderlichen Nachfrist-
setzung. Griinde, welche die Setgzung einer Nachfrist
entbehrlich gemacht hitten, ligen nicht vor.

Von den eingzelnen geltend gemachten Schadens-
posten sei nur derjenige iiber 28 000 DM (Teilzahlung
auf den Kaufpreis) zur Entscheidung reif. Insoweit
fehle es sowohl an einem Mitverschulden des Kligers



als auch an aufrechenbaren Gegenanspriichen der Be-
klagten. Fiir die iibrigen, noch nicht zur Entscheidung
reifen Schadensposten miisse die Frage eines mdglichen
Mitverschuldens jeweils dem an das Landgericht szuriick-
zuverweisenden Betragsverfahren iiberlassen bleiben.

II.

A) Demgegeniiber bringt die Revision zunichst vor,
zum Zeitpunkt der Eigentumsiibertragung auf die Neu-
kdiufer (27. November 1972) seien die kaufvertrag-
lichen Pflichten gegeniiber dem Kldger bereits er-
loschen gewesen. Entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts miiSten die Riicktrittserkldrungen der
Beklagten vom 8. Midrz und 10. Mai 1972 als wirksam
betrachtet werden, und zwar unter den vom Berufungs-
gericht gepriiften, wegen unvollstdndiger Verwertung
des im wesentlichen unstreitigen Sachverhalts aber
verneinten Gesichtspunkten des Interessenwegfalls
(§ 326 Abs. 2 BGB), der ermstlichen und endgiiltigen
Erfiillungsverweigerung und der Unzumutbarkeit wegen
erwiesener Unzuverlissigkeit des Vertragspartners.

Die Riige greift nicht durch.

1. Zur Frage des Interessenwegfalls hat der
Berufungsrichter erwogen, die Beklagte habe unge-
achtet der Zahlungsverweigerung durch den Klidger
ihr fortdauerndes Interesse an der Durchfiihrung des
Vertrages dadurch bekundet, daB8 sie im UrkundenprozeB
Klage auf Zahlung des Kaufpreises erhoben, ein ent-



sprechendes Vorbehaltsurteil erwirkt, am 7. Januar 1972
Zwangsvollstreckung fiir den Fall ausbleibender Sicher-

heitsleistung angedroht und noch durch Anwaltsschreiben

vom 21. Februar 1972 sich bereit erklidrt habe, an der
Besprechung des Kligers mit der F-Brauerei
iiber die Loschung der in Abt. II Nr. 2 eingetragenen
Last teilgunehmen. Es seien keine Tatsachen geltend
gemacht und ersichtlich, die dieses noch im Januar/Fe-
bruar 1972 vorhandene Interesse bis zu den Riicktritts-
erklirungen vom 8. Mirgz und 10. Mai 1972 vergugsbedingt
in Wegfall gebracht haben ktnnten.

Diese Darlegungen lassen einen Rechtsfehler
nicht erkennen. Das Berufungsgericht brauchte das
Verhalten des Kliigers nicht in allen Eingzelheiten an-
gufithren; Anhaltspunkte dafiir, daB es dieses von ihm
in anderem Zusammenhang im eingelnen erwogene Gesamt-
verhalten bei der Priifung des § 326 Abs. 2 BGB teil-
weise unberiicksichtigt gelassen hitte, sind nicht er-
gichtlich. § 286 2P0 ist nicht verletst.

Soweit die Revision den Interessenwegfall auf
das fortschreitende MiBverhdltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung stiitzt (Ansteigen der Grundstiicks-
preise), handelt es sich, worauf die Revisionsantwort
mit Recht hinweist, um unzulissigen neuen Sachvortrag.
Die Revision zeigt nicht auf, wo und wann die Beklagte
in den Tatsacheninstanzen den Interessenwegfall damit

begriindet hdtte, durch die verztgerte Vertragsabwicklung

gei fir sie das Gleichgewicht von Leistung und Gegen-
leistung verlorengegangen.
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2. Die Notwendigkeit der Nachfristsetzung mit
Ablehnungsandrohung entfiel auch nicht unter dem Ge-
sichtspunkt einer Erfiillungsverweigerung. Eine die
Nachfristsetzung entbehrlich machende Weigerung liegt
nur dann vor, wenn sie ernstlich und endgiiltig er-
scheint und die Nachfristsetzung eine nutzlose Férm-
lichkeit wire.

Die Fristsetzung soll den Schuldner vor die Frage
stellen, ob er die Folgen des § 326 Abs. 1 BGB auf
sich nehmen oder durch nachtridgliche Erfiillung diese
Folgen von sich abwenden will. Deshalb ist die Frist-
setzung nur dann als entbehrlich anzusehen, wenn der
Schuldner durch die Weigerung, den Vertrag zu er-
fiilllen, zuvor eindeutig zu erkennen gegeben hat, er
werde auch eine ihm gesetzte Nachfrist fruchtlos ver-
streichen lassen. Sind Differenzen iiber den Vertrags-
inhalt aufgetreten und erklart der Schuldner eine
Leistungsbereitschaft zu anderen als den vertrags-
miBigen Bedingungen oder bekundet er auch nur ein
Interesse an weiteren Verhandlungen, liegt keine ermnst-
hafte und endgiiltige Erfiillungsverweigerung vor und
ist die Fristsetzung nicht entbehrlich (BGH IM BGB
Nr. 2 zu § 326 (Dc) mit Nachweisen; BGH NJW 1971, 798;
Urteil vom 12. Juni 1970 - V 2R 133/66 S. 21/22 und
BGH WM 1974, 199).

Das Berufungsgericht ist im Rahmen der gebotenen
Wirdigung und Gesamtabwigung aller Umstidnde zu dem
Ergebnis gekommen, eine ermsthafte und endgiiltige Er-
fillungsverweigerung seitens des Kldgers habe nicht vor-
gelegen. Zwar sei er iliber einen erheblichen Zeitraum
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in Verzug geraten und habe seine Zahlungsverpflichtung
sowie die Rechtsgiiltigkeit des Vertrags bestritten,
insbesondere durch Arglist- und Irrtumsanfechtung im
Urkundenproze8. Auch habe er gegen das Vorbehaltsur-
teil Berufung eingelegt und zur Abwendung der Zwangs-
vollstreckung Sicherheit geleistet, schlieBlich auch
eine Verkehrssicherungspflicht hinsichtlich des ge-
kauften Grundstiicks in Abrede gestellt. Auf der anderen
Seite habe er aber stets betont, daB es ihm letztlich
allein um eine von der Beklagten mit zu betreibende
Ablosung des nach seiner Auffassung im Kaufvertrag
unrichtig und unvollstéindig bezeichneten Rechts in
Abt. II Nr. 2 des Grundbuchs zugunsten der F¢JP
@ Braverei gehe und er alsbald nach Ein-
tritt der durch Loschung dieser Belastung erdffneten
Kreditaufnahmemdglichkeit zahlen werde. Demgemif8 habe
er der Beklagten die Riicknahme seiner Berufung in
Aussicht gestellt und sie gebeten, von der Bestellung
eines Anwalts im Berufungsrechtszug abzusehen.

Diesen Sachverhalt konnte das Berufungsgericht
entgegen der Auffassung der Revision rechtsirrtums-
frei dahin werten, daB eine ernstliche und endgiiltige
Erfiillungsverweigerung zum Zeitpunkt der Riicktritts-
érklarunsen ‘nicht vorlag und auf die Setzung einer
Nachfrist als geeignetes Mittel zur Einwirkung auf
den KlHger nicht verzichtet werden durfte.



- 11 -

3., Weiter hat das Berufungsgericht die Frage
gepriift, ob der siumige Kliger durch positive Vertrags-
verletzung eine solche Unsicherheit in das Vertrags-
verhdltnis gebracht und sich als derart unzuverlissig
erwiesen habe, daB der Beklagten ein lingeres Fest-
halten am Vertrag unzumutbar gewesen sei mit der
Folge eines Riicktrittsrechts ohne vorherige Frist-
setzung (vgl. BGHZ 11, 80, 86; BGH NJW 1969, 975, 976).
Auch dies hat das Berufungsgericht in rechtlich nicht
zu beanstandender Weise verneint.

Dahinstehen kann, ob das bezeichnete Verhalten
des Kldgers nicht nur als Verzug, sondern auch als
positive Vertragsverletzung gewertet werden kann.

Rechtsirrtumsfrei jedenfalls beurteilt das Be-
rufungsgericht die vom Klédger in das Vertragsverhdlt-
nis hineingetragene Unsicherheit und die ihm hier-
wegen angulastende Unzuverlissigkeit als nicht so
schwerwiegend, daB der Beklagten unter dem Gesichts-
punkt der Unzumutbarkeit ein Riicktrittsrecht ohne
Fristsetzung hdtte eingerdumt werden konnen. Fir diese
Wertung spricht entscheidend die fortdauernde Er-
fiillungsbereitschaft des Kldgers und das von der
Beklagten bis Februar 1972 selbst bekundete Interesse
an einer Durchfiihrung des Vertrags.

Demnach ist die Auffassung des Berufungsge-
richts aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dasB
die Riicktrittserklarungen der Beklagten unwirksam
waren und die Beklagte durch die anderweite VeriuBerung
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des Grumndstlicks die Erfiilllung ihrer vertraglichen
Pflichten gegeniiber dem Kliger unmbglich gemacht hat.

B) Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht
habe gu priifen versdumt, ob die Beklagte die Unmoglich-
keit der Leistung zu vertreten habe. In der Behauptung
der Wirksamkeit ihres Riicktritts habe zumindest hilfs-
weise die Berufung auf einen unverschuldeten Rechts-
irrtum gelegen. Die Beklagte habe das Grundstiick den
Fheleuten AQJNEEED und GEED erst zu einem Zeitpunkt
aufgelassen und iibereignet, als die Wirksamkeit des
Ricktritts durch gwei Entscheidungen des Landgerichts
Biickeburg (1 O 42/72 und 1 0 40/72) bestétigt gewesen
sei. Wenn sie im Vertrauen auf die Rechtsauffassung
eines Kollegialgerichts das Grundstiick Dritten iiber-
eignet habe, ktnne ihr ein Vorwurf im Sinne des Ver-
tretenmiissens nicht gemacht werden.

Die Riige ist unbegriindet.

Offenbleiben kann, ob die Behauptung der Wirk-
samkeit des Riicktritts unter den gegebenen besonderen
Umstdnden das Vorbringen unverschuldeten Rechtsirrtums
einschlof und ob das Berufungsgericht hierauf hitte
eingehen miissen.

Ein unverschuldeter Rechtsirrtum, der nach ge-
festigter Rechtsprechung das Vertretenmiissen im Sinne
des § 325 1i.V. mit §§ 276 ff BGB ausschlieBen kann,
liegt nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten nicht
vor.
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Ein solcher Rechtsirrtum ist an strenge Voraus-
setzungen gekniipft. So hat der Bundesgerichtshof bei
Anderung einer feststehenden Rechtsprechung das Ver-
trauen auf die bisherige Rechtsprechung als entschuld-
baren Rechtsirrtum angesehen (NJW 1972, 1045). MuB hin-
gegen der Schuldner bei Anwendung der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt mit einem Unterliegen im Rechts-
streit rechnen, kann das Vertrauen auf eine ihm glinstige
Vorentscheidung den Rechtsirrtum nicht als entschuldbar
erscheinen lassen mit der Folge, daB8 der Glaubiger den
sich aus dem Rechtsirrtum des Schuldners ergebenden
Nachteil zu tragen hitte. Nach Ansicht des Bundesge-
richtshofs (Betrieb 1975, 49) geniigen selbst rechts-
krdftige Entscheidungen eines Berufungsgerichts nicht
in jedem Fall, um dem Schuldner die GewiBheit zu geben,
das Berufungsgericht habe die Rechtslage zutreffend be-
urteilt und er miisse nicht mit einer abweichenden
Entscheidung anderer Gerichte rechnen. Die Beklagte
hat keinen ausreichenden Vortrag dafiir gebracht, das
sie auch bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung als der durch
das Landgericht Biickeburg nicht zu rechnen brauchte.

C) Hiernmach hat das Berufungsgericht die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des eingeklagten Schadens-
ersatzanspruchs im Simme des § 325 BGB rechtsirrtums-
frei bejaht.

Gleichwohl kann die Verurteilung der Beklagten
weder hinsichtlich des Teil-Endurteils (Zahlung von
28 000 DM nebst Zinsen) noch hinsichtlich des Grund-
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urteils bei Bestand bleiben, da, wie der Revision im
Ergebnis beigzupflichten ist, sowohl die Ausfiihrungen

des Berufuhgsurteils zum mitwirkenden Verschulden als
auch gzu dem von der Beklagten zur Aufrechnung gestellten
Gegenanspruch von Rechtsirrtum beeinfluB8t sind.

1. a) Soweit das Berufungsgericht die Beklagte
zur Zahlung von 28 000 DM (angezahlter Teilkaufpreis)
nebst Zinsen verurteilt, beschridnkt es sich bei der
Frage des Mitverschuldens auf die Erwidgung, "insoweit
seien keine Anhaltspunkte fiir ein mitwirkendes Ver-
schulden des Klidgers ersichtlich". Dabei geht es von
folgenden Uberlegungen aus: Ob den Kliger bei der Ent-
stehung der einzelnen Schadenspositionen ein mitwirken-
des Verschulden treffe, ktnne allgemein zum jetzigen
Zeitpunkt nicht festgestellt werden, weil es dafiir
hinsichtlich sdmtlicher Schadenspositionen an greif-
baren Anhaltspunkten fehle. Diese Frage kdnne nur im
Einzelfall bei den verschiedenen Schadenspositionen
gepriift und beantwortet werden. Jede Schadensposition
habe einen anderen Entstehungsgrund, der jeweils zu
einer unterschiedlichen Beurteilung der Frage des
mitwirkenden Verschuldens des Kligers fiihren konne. Sie
miisse daher im jetzigen Stadium des Verfahrens offen-
bleiben und der Entscheidung des Landgerichts iiber-
lassen werden.

Diese Ausfiihrungen beruhen auf Rechtsirrtum. Der
gesamte in Rede stehende Schaden ist durch ein einheit-
liches Schadensereignis, ndmlich die WeiterveriduBerung
des Grundstiicks und die hierdurch bewirkte Unméglichkeit
der Leistung entstanden. Die Frage des Mitverschuldens
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des Kldgers geht deshalb dahin, welchen Beitrag er
durch sein Verhalten zu dieser Entwicklung geleistet
hat und wie dieser Beitrag zu bewerten ist. Die Frage
ist einheitlich fiir den gesamten Schaden 2zu priifen;
fiir eine unterschiedliche Betrachtungsweise nach ein-
zelnen Schadensposten ist beziiglich der Schadensent-
stehung grundsitzlich kein Raum.

b) Die Verurteilumg zur Zahlung von 28 000 DM
kann aber auch noch aus einem anderen Grunde nicht
aufrecht erhalten werden.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, gegeniiber dem
genannten Betrag stiinden der Beklagten aufrechenbare
Gegenanspriiche nicht zu. Es priift und verneint den
von der Beklagten geltend gemachten Anspruch iiber
28 194,45 DM als Schaden aus dem Verzug des Kligers
unter den rechtlichen Gesichtspunkten der §§ 325,
326 BGB, der positiven Vertragsverletzung und der
culpa in contrahendo.

Mit Recht riigt die Revision die Ubergehung und
Verletzung des § 286 Abs. 1 BGB. Das Berufungsgericht
legt dar, der Klidger habe sich spdtestens seit Erhe-
bung der Klage im UrkundenprozeB mit der Zahlung
des Restkaufpreises in Verzug befunden. Den Anspruch
auf Ersatz des reinen Verzugsschadens kann aber der
Glaubiger beim gegenseitigen Vertrag geltend machen,
ohne daB die Voraussetzungen des § 326 Abs. 1 BGB vor-
liegen. Auch beim gegenseitigen Vertrag ist Anspruchs-
grundlage fiir den Verzugsschaden § 286 Abs. 1 BGB
(RGZ 106, 22, 24; Staudinger/Kaduk, BGB 10./11. Aufl.
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§ 326 Rdn. 29). Bereits durch den Verzug des Kligers
kann demnach der Beklagten ein Schadensersatzanspruch
nach § 286 Abs. 1 BGB erwachsen sein.

Dieser Anspruch ist nicht dadurch entfallen, daB
die Beklagte sich durch die anderweitige Ubereignung
des Grundstiicks ihrerseits nach § 325 BGB schadens-~
ersatzpflichtig gemacht hat. Beide Schadensersatzan-
spriiche - wegen Leistungsverzugs und wegen Nichterfiillung -
bestehen hier vielmehr nebeneinander und kdnnen unab-
hingig voneinander geltend gemacht werden. Dieser fiir
den Fall der Gl&dubigeridentitdt hinsichtlich beider
Schadensersatzanspriiche anerkannte Grundsatz (vgl.
Palandt, BGB 34. Aufl. § 326 Anm. 8) muB erst recht
gelten, wenn die Gldubigerschaft bei verschiedenen
Vertragsparteien liegt. Dies mag durch die Erwigung
verdeutlicht werden, daB die Beklagte, hitte sie ver-
tragsgemd das Grundstiick an den Klidger iibereignet,
ohne weiteres den Verzugsschaden hiétte geltend machen
konnen. Hat die Beklagte nun im Wege des Schadenser-
satzes wegen Nichterfiillung den Kliger vermdgensmidfBig
so zu stellen, wie wenn der Vertrag erfiillt worden
wire, also wirtschaftlich Gleichwertiges zu leisten,
kann nichts anderes gelten. Der Kliger wiirde sonst
eine nicht gerechtfertigte Besser-, die Beklagte eine
unbegriindete Schlechterstellung erfahren.

2. Auch soweit das Berufungsurteil wegen der
nicht fiir entscheidungsreif erachteten Schadensbetrige
die Klage durch Zwischenurteil (§ 304 ZPO) fiir ge-
rechtfertigt erklirt hat, hdlt es rechtlicher Nach-
priifung nicht stand.
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Der ErlaB eines Grundurteils setzt nach allge-
meiner Meinung voraus, daB8 nach Sachlage und beim
regelméiBigen Verlauf der Dinge ein ziffernmiS8ig fest-
stellbarer Schaden wahrscheinlich eingetreten ist.
Kommt ein mitwirkendes Verschulden des Geschidigten
in Betracht, darf, wie es der Berufungsrichter getan
hat, diese Frage dem Betragsverfahren iiberlassen wer-
den, wenn das mitwirkende Verschulden nach der aus
den Entscheidungsgriinden erkennbaren Meinung des Tat-
richters nur zu einer'Minderung, nicht aber zu einer
Beseitigung der Schadenshaftung fiihren kann (BGHZ 1,
34, 36; BGH Urteil vom 9. Mai 1969 - V ZR 27/66 - S. 11).
Das angefochtene Urteil sagt nicht ausdriicklich, dasB
es in jedem Falle einen Anspruch fiir verbleibend er-
achtet, doch geht es nach dem Zusammenhang der Ent-
scheidungsgriinde ersichtlich hiervon aus (vgl. BGH
IM 2P0 § 304 Nr. 27 Bl. 2). Bedenken unterliegt ein
solches Vorgehen des Tatrichters aber dann, wenn erkenn-
bar ist, daB er sich bei der Frage des Mitverschuldens
von unzutreffenden rechtlichen Erwidgungen leiten
lieB8 und das Revisionsgericht nicht zu iibersehen
vermag, ob er auch bei Zugrundelegung zutreffender
Erwdgungen einen Anspruch fiir verbleibend erachtet
hdtte. So liegt der Fall aus den oben dargelegten
Griinden hier.

Der Senat vermag nicht zu ersehen, ob und inwie-
weit die aufgezeigten rechtsfehlerhaften Erwdgungen
zu der Auffassung des Berufungsgerichts, ein Schadens-
ersatzanspruch werde auch unter Beriicksichtigung eines
mitwirkenden Verschuldens verbleiben, beigetragen haben
und ob es auch bei richtiger Betrachtungsweise zur
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selben Auffassung gekommen wire. Zu bedenken ist ferner,
daB die oben aufgezeigten Rechtsfehler bei der Verur-
teilung zur Zahlung von 28 000 DM auch in den Bereich
der vom Grundurteil erfaBten Betrdge hineinwirken
konnen: Die Einbeziehung des Teilbetrages von 28 000 DM
in eine Quotelung nach Mitverschuldensgrundsédtzen sowie
die Heranziehung des zur Aufrechnung gestellten Gegen-
anspruchs vermogen die Beurteilungsgrundlage fiir das
Zwischenurteil zu &ndern.

ITI.

Nach alledem ist das angefochtene Urteil in vollem
Umfang aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entécheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Hill Richter am Bundesgerichtshof Offterdinger
Dr. Mattern ist beurlaubt.

Hill
Dr.Grell von der Mihlen
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