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Verkiindot am 2

25. Mai 1962

Symalla, Justizhauptsekretdr

als Urkundsheamter der

Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1. der Witwe Johanna Elfriede F (D gev. sch@-ro@D,
2. Fréuloin Dipl.rer.pol. Johanna Marie F (D ,

beide wohnhaft in K@D, FEENEEDstrate @9,

Kldgerinnen, Berufungsbeklagte und Revisionskliigerinnen,
- ProgefSbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NS von
O -

gegen

1. die Ehefrau Marie ¢ (P geb. R@P in s@P,
Kreis (D, K-@GED strate W,

2. die Ehefrau Elise B o (JINID geb. R@D ‘
in MGENEEED kreic: V@D, Have Nr. @,

Beklagte, Berufungekliéigerinnen und Revisionsbdbeklagte,
- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. @ -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtsnofs

auf die miindliche Vernandlumg vom 25. Mai %962

unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Hickinghaus,
Schuster, Dr. Piepenbrock, Dr. Mattern und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der KlHgerinnen wird das Urteil des
1. Zivilsenats in Kaesel des Oberlandesgerichts Frank-
furt (Main) aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurickverwiesen,
dem auch die Entacheidung iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens iibertragen wird.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Die Klégerinnen waren in Erbengemeinschaft Alleineigen-
timer des liausgrundstiicks Bjjistrate @ in X@ID
(10,06 a). Das Haus ist 1936 erbaut worden. Lage, Planung,
Bauart und umbauter Raum ergeben sich aus den vorgelegten
Zeichnungen (Bl. 46) und der Schitzungsurkunde vom 25. Sep-
tember 1946, einschlieBlich Lagepliéne. Durch Feindeinwirkung
wurde das Geb&dudec am 8. MHrz 1945 in Brand gesteckt; es ist
bis auf das Kellergeschofi ausgebrannt. Erhalten blieben laut
der genannten Schétzungsurkunde das KellergeschoB (fast un-~
versehrt, einschlieBflich Heizungskessel), die AuBlenwidnde
sovie die tragende Innenwand im Erd- und ObergeschoB (ein
DachgeschoBgiebel war eingestiirzt).

Auf Grund der erwihnten Schidtzung des Schitzungsamts
K@, durch welche der Wert des Grundstiicks, der Nebenan-
lagen und mittels des umbauten Raums der Sachwert von 1914
(Index 100), von 1946 (Index 150 + 7 %), der Restwert von 1946
und dic Kosten des Wiederaufbaus (die beiden letzten Werte
unter Zugrundclegung desselben Bauindexes) geschdtzt worden
sind, schlossen die Kligerinnen mit dem Bawunternehmer und
Holzhindler RE@P, dem Rechtsvorginger der Beklagten, am
1. Oktober 1946 einen notariell beurkundeten Wiederaufbau-
vertrag. In dem Vertrag ist u.a. bestimmt:

I.

", ....s Das Grundstiick, besonders das Wohnhaus,
ist durch Fliegerschiiden erheblich zerstdrt. Der
augenblickliche Zustand des Grundstiicks ist sllen
drei Beteiligten bekannt.

Herr R@JP will das Wohnhaus wieder ausbauen und
beviohnbar machen; der alte Zustand soll wieder her-
gestellt werden. Wiahrend er diese Arbelten auf geine
Kosten und Gefghr ilbernimmt, sollen ihm Frau F{JPD
und Friulein EP die gedachte Hilfte an dem
Grundstiick zu Figentum iiberlassen, so daS er dann
zur H8l{te Eigentiimer des wiederhergestellten
Grundstiicks wird.

Im eingelnen wird das Nachstehende vereinbart:
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II.

§ .
Frau und Fréulein tiberlassen hiermit
Herrn die gedachte Hilfte an dem Grundstiick

®o ed e o e s Zu Eigentmo

Als Gegenleistung fir diese flberlassung, die Herr
R@P annimmt, verpflichtet er sich, das auf dem
Grundstiick befindliche, z.Z2t. zerstdrte Wohnhaus
schliisgelfortig nach den Angaben des Bezirks-
architekten wieder aufzubauen. Zum Wiederaufbau
gchort auch die Instandsetzung der unbebauten
Grundstiicksfldche in den fritheren Zustand. -~ Das
Dachgescho3 soll gls Mansardenwohnung ausgebaut
werden. = coceas

§ 2.

Die amtliche Schiétzung des in § ° genannten gesam-
ten Grundstiicke im augenblicklichen Zustand betrégt
25 000 RM. - Die Kosten der Instandsetzung betragen
nach amtlicher Schiitzung ebenfalls 25 000 BEM, so das
beide Teile insoweit gleiche Leistungen machen.®

Reis erwarb dieijeelle Miteigentumshilfte an dem Grundsti
or baute das Haus im wesentlichen bis zur Wihrungsreform,
jedoch ohne Ausbau des Dachgeschosses, wieder auf und aus;
er bezog vereinbarungsgemill den erstem Stock, die Kligerin.
nen das ErdgeschoSB.

Seit Mai 7957 mahnten die Klégerinnen verschiedene riick
stiindige Arbeiten an, uw.a. Ausbau des Dachgeschosses
‘einschlieflich Wassergzapistelle und Bad), Herstellung der
Baderdume im Erdgeschof und im ersten Stock, Ausbesserung
der Kachelung und des Bodenbelagc in der Kiiche, Herstellung
des Warmwasserboilers, eine Verbindungetiire im Erdgeschos,
Ausvechselung der Boden, Balkonabdichtung, FPenstervergitte-
rung, Malerarbeiten und Instandsetgung des unbebauten ¢
stiicksteils. 1951/52 baute Reis das DachgeschoB aus, die
weiteren Riigen der Kliégerimnen, dieses sei '"go primitiv
wie méglich ausgebaut" (Schreiben vom 21. Auguast 1952 B1l.2
der Korrespondenzmappe), blieben ochne krfolg. Inhalflich der
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anwaltlichen Mahnschreiben der Kligerinnen und der Erwi-
derungen des Unternehmers R@P versprach dieser zwar Abhilfe,
erfiillte jedoch bis zu seinem Tode im Oktober 1957 die er-
hobenen Forderungen nicht. Ende 1956 wiesen die Kliégerinnen
erstmals auf dic Reparaturbediirftigkeit des Hausdaches hin,
das vor der Wihrungsreform mangels Tonziegel mit Zementplat-
ten belegt worden wars,

Die Erben des Unternehmers RE@P stellten sich auf den
Standpunkt, der Erblasser habe alle Arbeiten vorgenommen, die
nach dem Vertrag vorzunehmen gewesen seien. Gleichwohl liefen
sie sich herbei, gemeinsam ein Gutachten iiber die zur ord-
nungsmifigen Herstellung des Hauses notwendigen Arbeiten her-
beizufiihren. Darauf erstattete der beratende Ingenieur Gog@-
@@ das Gutachten vom 17. Dezember 1957.

Nach weiteren ergebnislosen Verhandlungen setzten die Klige-
rinnen am 15. Mirz 1958 unter Androhung des Riicktritte eine
Frist bis 31. Mal 1958 und am 13. Juni 1955 eine Prist bdis
30, Juni 1958 mit der Erkliérung, da8 die Annahme der Lei-
stung nach dem Ablauf dicser FPrist abgelehnt und vom Vertrag
zuriickgetreten werde. Die Beklagten, dle zwischonzeitlich
die Erbanteile iibernommen hatten, erkliérten zwar mit Schrei-
ben vom 1. Juli 1958 ihre Bereitschaft, die Verpflichtungen
aus dem Vertrag zu erfiillen und das Wohnhaus, soweit das noch
nicht geschehen sei, in dem alten Zustand wiederherzustellen,
ohne jedoch eine Arbeit ausgzufithren. Nach weiteren Fristver-
léngerungen erklérten die Klégerinnen schlieflich aem 23.

Juli 1958 den Riicktritt vom Vertrag.

Mit vorliegender Klage verlangen sie die Auflassung der
auf den Namen der Beklagten eingetragenen ideellen Grund-
stilckshilfte und die Rinwilligung in die Umeghreibung im
Grundbuch. Die Beklagten haben beantregt.. die Klage abzuweisen.
8ic berufen sich auf die Geringfiigigkeit der noch ausgufiih-
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renden Arbeiten, die ein Riicktrittsrecht der Kl#gerinnen
ausschliefle.

Das Landgericht hat nach Einholung eines Gutachtens des
Architekten SiQUp der Klage stattgegeben. '

Nach Berufung der Beklagten, die mit der Berufung hilfs.
woise ein Zuriickbehaltungsrecht wegen 50 000 DM geltend
machen, haben die Kl&agerinnen im Wege dexr AnschluBberufung
den Hilfsantrag gestellt,

‘. die Beklagten zu verurteilen, an die Kl#égerinnen

a) einen nach richterlichem Ermessen festzusetzen-
den Betrag fiir die nicht reparablen Mingel an

dem Bau des Hauses B*traﬁc @, nindestens

jedoch *5.800 DM nebs Zinsen seit Klagerhe-

bung zu zahlen;
b) die nach den Gutachtgn ger Sa]c.?varet&ndiggg Go®-
@ und 81? estgestollten reparablen
M#ngel an dem Hause Béstraﬁe auf ihre

Kosten beseitigen zu lassen;

2. festzustellen, daB die Beklagton verpflichtet sind,

bei der Umdeckung des Daches auf dem Hause B
@:=tratc BB mit Tonziegeln die Kosten dieser Ton-
ziegel und der Umdeckung des Daches zu 3/4 zu tragen

Das Berufungsgericht hat auf die Berufung hin die Klage
abgewiesen und die AnschluSberufung der Klégerinnen wegen
unzulissiger Klagiinderung znriickgewiesen,

Mit der Revision erstreben die Kligerinnen die Zurfick-
woisung der Berufung, hilfeoweise die Verurteilung der Be-
klagten entsprechend dem Hilfagntrag. Die Beklagten besn-
tragen, die Revision zuriickzuweisen.
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gntscheidungsgrﬁnde:

I.

Das Berufungsgericht erachtet den Vertrag vom ?. Oktober
1946 zutreffend als einen modifizierten Werkvertrag, bei
velchem die Leistung des Bestellers nicht in Geld, sondern in
der ilbereignung der Miteigentumshiilfte bestand. Die Anwendung
der in § 326 BGB niedergelegten allgemcinen schuldrechtlichen
Vorschrift auf einen soichen Werkvertrag begegnet keinen Be-~
donken.

Der Tatrichter stellt weiter fest, da8 der Rechtsvor-
gdnger der Beklagten die ihm obliegenden, félligen Vertragse-
pflichten, insbesondere hinsichtlich des Dachgeschosses
schuldhaft nicht ganz erfiilllt hat, er wegen dieser Verpflich-
tungen gemahnt worden und damit in Verzug geraten sei., Bs 1lH-
gen auch die iibrigen Voraussetzungen des § 326 BGB vor (Frist-~
getzung mit Androhung). Gleichwohl sei der Ricktritt vom Ver-
trag und der daraus abgeleitete Anspruch nicht begriindet. Ob
Reis auch wegen der Einbauwanne im ErdgeschoB, der Einregu-
lierung der Heizungsanlage, der Balkondaecke, Basgltinplatten
und der Fensterbank in Verzug geraten gei, sel noch nicht im
einzelnen gekldrt. Von den vom Sachverstéindigen in Rechnung
gostellten Forderungen in Héhe von 7 090 DM entfielen jeden-
falls dio Kosten fiir den Warmwasserboiler (530 DM) und fir
den Linoloumbelag im Obergescho (787 IM), sowie der Aus-
gleich einer Wertminderung infoige Buchen- statt Eichenpar-
kett (264 DM) und Zementziegel statt Tonziegel (2 465 IM),

80 dafl sich der Verzug allenfalls auf Forderungen in Hohe von
insgesamt 3 000 DM eratrecken kdnne. Wegen einer so gering-
fiigigen Rostleistung kénnten die Kliéigerinnen - zumal bel der
Unklarheit der vertraglichen Abredc - kein Rilcktrittsrecht

in Anspruch nehmen; vielmehr sci es billig, sie jetzt allein
auf einen Erfiillungsanspruch zu verweisen. Der im Gutachten
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Go@P errechnete Minderwert der R@’ schen Leistung
in Hshe von 15 880 DM stelle keine ausstehende Leistung
des Unternehmers dar. In Anbetracht der oberflichlichen
Schiitzungen im Jahre 9946 kitnniten zur Feststellung der
beiderseitigen Leistungen nicht reine Rechnungsfaktoren
gegeniibergestellt werden. Entscheidend sei, ob das Haus
in dem friiheren Zustand, so wie es vom Unternehmer verlangt
worden konne, wiederhergestellt sei.

Dic Hilfsantrdge haben nach Ansicht des Berufungsgeric
eine abgednderte Klage zum Inhalt, ihre Zulassung sei nich
sachdienlich.

II.

Die Revision riigt die Auslegung, die der Tatrichter de
Vertrag zuteil werden l#8%: Das Berufungsgericht habe
wesentlichen Prozefistoff auBer acht gelassen und daher die
von Reis iibernommenen Pflichten zu gering bemessen. Verzy
ldge liberdies auch wegen der Anapriiche auf Auagleichung
des Minderwerts vor, so daB8 der Rilcktritt nicht wegen Ge-
ringfiigigkeit ausgeschlogssen werden ktnne. Er werde iiber-
dies auch auf positive Vertragsverletzung gestiitzt,

£1X.
Die Revision ist begriindet.

‘. Wird die geschuldete Leistung bis zu dem Ablauf der
vom Gliubiger gesetzten Frist teilweise nicht bewirkt, so
ist § 325 Abs. ! Satz 2 BGB entsprechend anzuwenden
(§ 326 Abs. 1 Satz 3 BGB). Dies bedeutet, daB der Gliubi
von dem ganzen Vertrag guriicktreten kann, wenn die teilwel
se Erfilllung des Vertrags infolge des Verzugs fiir ihn
kein Interesse mehr hat. Dies ist insbesondere - wie hier
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dann der Fall, wenn der Verzug eine fiir das Gliubiger-
interesse unertridgliche UngewiBheit iiber das NaB und den
Zeitpunkt der Resterfiillung schafft (Enneccerus/Lehmann, .
Recht der Schuldverhdltnisse, 12. Bearb. § 55,.III b). Die
Zuriickweisung der Restleistung filhrt im vorliegenden Fall
auch deshalb zur Riicktritt vom gangen Vertrag, weil die
Leistung der Kliégerinnen (Ubereignung der ideellen Miteigen-
tumshilfte) nicht ohne wesentliche Beeintréichtigung aufge-
teilt werden kdnnte, Die tatsichlichen Voraussetzungen des
Rilcktritts hat der Tatrichter ohne Rechtsversto8 im einzel-
nen festgeatellt.

Das Recht auf Riicktritt wire allerdinga dann ausge-
schlossen, wenn seine Auaiibung, insbesondere wegen verhidlt-
nismidBiger Geringfiigigkeit des riickstiéindigen Teils, gegen
Treu und Glauben verstoBSen wiirde (vgl. die Auspriigung die-
ses Rechtsgedankens in § 320 Abs. 2 BGB; RGZ 76, 150; JW
1933, 2274; 1935, 2041). '

Das QOberlandesgericht hat das Riicktrittsrecht aus die-
sem Grund und auch unter Beriicksichtigung der Unklarheit
der vertraglichen Abrede abgelehnt, weil die riickstéindigen
Leistungen zusammen nicht mehr als einen Wert von 3 Q00 DM
darstellten und dieser ¥Wert nur 1/14 der vom Unternehmer
nach dem Gutachten Si@9 ervrachten Gesamtleistung
(41 300 M Index 360 fiir 1959) ausmachte (Bl. 18, 19 unten
BU). Die Verweisung allein asuf den Erfilllungsanspruch sei
aucn billig, weil den Klédgerinnen nunmehr fast 12 Jahre lang
die Vorteile des grbdten Teiles der Leistung zugeflossen sei-
on, der unter schwierigen Verhdltnissen vollzogen worden sel.

Allenfalls der letzte Gesichtspunkt hat fiir die Ver-
hiltnisméBigkeit des Riickstandes zu der erfiillten Teillei~
stung Bedeutung; es wird darauf zuriickzukommen sein. Dage~-
gen kann der Umstand, daB die Kldgerinnen trotz voller Er-
filllung ihrer eigenen Leistung sich bisher mit einer Teil-



leistung beschieden haben, nicht zu ihrem Nachteil gerei-
chen. Die von ihnen auf Grund der Teilleistung genossenen
Vorteile werden bei der Riickabwicklung zu beriicksichtigen
sein. Ebensowenig ist eine Unklarheit der vertraglichen gb-
rede fir die vorliegende Frage von Bedeutung, da der Rilck-
tritt eine schuldhafte Verzdgerung voraussetzt, ohne dasl
das AusmaB des Verschuldens abzuwidgen wiire. Abgesehen davon
kann das Verschulden des Unternehmers und seiner Rechts-
nachfolger bei den hier masSgebenden Versdumnissen nicht
gering erachtet werden. :

2. Zweifelhaft ist im vorliegenden ¥alle w rweg die
Auslegung, die das Berufungsgericht der Wendung"der slte
Zustand" zuteil werden liBt. Das Berufungsgericht meint, in
Anbetracht der 1946 gegebenen Umstiénde, ktnne man geneigt
sein, die Aufbauverpflichtung dahin zu bestimmen, daf Reis
das Haus unter Beriicksichtigung der fritheren baulichen Ge-
staltung nur mit den Materialien wieder aufzubauen bdrauch-
te, die damals zur Verfiigung standen. Man miiase aber im
Hinblick auf seine Miglichkeit, Holz zu kompensieren, seine
Verpflichtungen etwas weiter fassen, ohne sich aber von der
ervdahnten Inhaltsbestimmung zu weit zu entfernen, um eine
der Billigkeit entsprechende Vertragsauslegung zu finden.
Letztlich miisse man jede einzelne Leistung gesondert unter
diesem Gesichtspunkt betrachten und dabei das Verhalten
der Kldgerinnen zu den erbrachten Leistungen in Betracht
ziehen,

Man wird zwar nicht mit der Revision sagen kinnen, die
Auslegung des serufungsgarichts sei schon nach dem Wortlaut
unmiglich. Sie vernachlésaigt aber in der Tat nicht nur des
wortlaut, sondern zieht vor allem nicht alle Umstinde bei
der Wirdigung des Wortlauts in Betracht. Die Beriicksichti-
gung der Verhdltnisse zwischen 1945 und 1948 gebietet, der
Grund des vorliegenden ungewthnlichen Vertrages naher ins
Auge zu fassen,
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Es war damals im allgemeinen nicht mtéglich, daB8 ein
Privathaus ohne Kompensation von Sachgiitern, also ohne
Verstof3 gegen die Wirtschaftsstrafgesetze hat neu errich-
tect werden konnen. Es wire daher vorweg AnlaB zur Priifung
gewesen, ob der Vertrag nicht etwa schon wegen VerstoBes
gegen ein gesctzlichieos Verbot oder gegen die guten Sitten
nichtig war. Diese Frage bedarf jedoch nach dem Riicktritt
der Klidgerinnen keiner weiteren Priifung mehr, da jedenfalls
der Riicktritt begrindet ist und der Klaganspruch nicht nur
im Fall der Nichtigkeit des Vertrags, sondern auch nach dem
Ricktritt vom Vertrag besteht; in beiden F#llen bgsteht
auch gleichermdflien ein Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten

wegen der Leistungen, die diese: bei dem Aufbau des Hauses
erbracht hsbm. Andrerseits stellte die Ubereignung des Mit-

eigentumsanteils seitens der Klégerinnen keinen VerstoR
gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten
dar. Das Berufungsgericht hat im Zusammenhang mit der Aus-
legung des Vertrags unter Wirdigung der Aussagen des Zeugen
Kao@ll® nicht verkannt, da8 R@P angesonnen und er
gewillt war, ohne Riicksicht auf die damaligen strafrecht-
lichen Bestinmungen die ihm zur Verfiigung stehenden Sach-
giter voll auszunutzen, und zZwar, wie zu erginzen ist, in
gscinem Interesse, da er gegeniber den KlHgerinnen keine
Sachleistung ohne Sachgegenleistung su erbringen bereit
war. Um die Hilfte des Grundstiickswerts sich zu sichern,
wurde sogar zusiétzlich der Dachausbau vorgesehen. Ist dies
der Fall, so hidngt die Auslegung des Veritrags aber nicht
davon ab, welche Baustoffe soinerzeit objektiv mehr oder
weniger schwer fiir den Normalverbraucher zu srhalten waren,
sondern davon,was sich die Parteien von der Geschiéftatiich-
tigkeit des RE@P in der nutszbringenden Verwertung seiner
Sachwerte versprachen. In dieser Hinsicht hat der Zeuge
KacQl® eindeutig ausgesagt, daf er, wie erst recht R@ED
selbst, die von den Kliégerinnen geduBSerten Zweifel be-
schwicntigten, also gerade dic Grundlage dafiir schufen,
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daB die Kldgerinnen sich iiberzeugten, '"der alte Zustand"
kbnne wieder geschaffen werden. Flir diese Auslegung spricht
ferner, daB8 die Kldgerinnen ihrerseits einen damals streng
gehegten Sachwert, némlich Grund und Boden mit einer wieder-
aufbgufihigen Ruine zur Hilfte aus der Hand gaben. Die Um-
stdnde sprechen dagegen wenig dafiir, da8 sie nicht, dem Ver-
trogspartner klar erkennbar, entsprechende bestéindige Gegen-
werte erwartet hitten.

Wollte man aber andererseits das Verhalten der Kliégerin-
nen nach der Errichtung des Hauses beriicksichtigen, so hat
der Tatrichter den Vortrag der Klhigerinnen iibergangen, das
sie wohl daran interessiert waren, recht bald wieder in das
eigene Haus einzuziehen und vor der Wihrungsreform einer
prdnitiveren Bauweise oder der Verwendung von Ersatzbaustof-
fen nicht widersprachen; deshaldb aber gleichwohl ihre vertrag-J.
lichen Rechte nicht aufgeben wollten und RE@P sténdig, wenn
auch vergeblich, zu den vertraglicunen Leistungen anhielten,
die von diesem nach ihrem Vortrag auch bis zu seinem Tode an-
erkannt worden seion. Bei der Wiirdigung des Verhasltens der
Kldgerinnen kidnnte vor allem nicht auBer acht gelassen werden,
da REP die Bauleitung des Aufbauea allein iibernommen hatte
(vgl. Aussage Kn@p) und ein Laie in Baufragen gar nicht in
der Lage ist, die technische Auafiihrung, die Baustoffe oder
gar die Bauabrechnung zu iiberpriifen. Letzteres war den Kli-
gerinnen schon deshald verwehrt, weil R@P ihnen gar kaine #b
rechnung zukommen lieB8 und damit eine cinwandfreie Uberpriif
sciner vertraglichen Leistungen von vornherein unméglich
machte.

3. Einer Zuriickverweisung der Rechtssache zur erneuten
{verprifung, ob die allgemeine Formulierung *"der alte Zugtand"
nicht einen Aufbau (nach Baustoff und Ausfithrung) gum Inhalt
hatte, wie er den abgebrannten Bauteilen entsprach, bedarf e
jedoch nicht. Der Ricktritt nach § 526 BGB ist selbst dann g
recntfertigt, wenn man von den verschiedenen vom Berufungs-
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gericht im einzelnen ausgeschiedenen Bauleistungsanspriichen
absicht.

Der Vertrag vom 1. Oktober 1946 hat nicht nur den Aus-
tausch von lLeistung und Gegenleistung zum Inhalt. Er ist we-
sentlich dadurch weiter gekennzeichnet, daf sich die Ver-
tragspartner, bestimmt durch die wirtschaftlichen Verhélt-
nisge des Jahres 1946, durch ihre beiderseitigen Leistungen
in eine Gemeinschaft begeben haben, die fir die Zukunft ein
fortwdhrendes und vertrauensvolles Zusammenwirkung erfordert.
Dazu kommt, daB dieses Zusammenwirkung sich nicht allein
auf irgend einen wirtschaftlica austauschbaren Gegenstand
bezieht, sondern auf die eigene Wohnung der Klégerinnen, so
daB dieses Verhidltnis nachdriicklich und fortwdhrend auf
einen umfassenden persdnlichen Lebenskreis der Kliédgerinnen
einwirkt. Diese Umstdnde miissen bei der Beantwortung der
Frage, ob das Beharren auf dem vom Gegetz gevdhrten Anspruch
nach den gesamten Umst¥nden nicht gegen Treu und Glauben ver-
stdBt, beriicksichtigt werden, ihm gegeniiber tritt insbesonde-
re das Wertverh#iltnis von Gesamtleistung und verzbgerter lei-~
stung in den Hintergrund.

Abgesehen davon gefihrdeten RE@P und die Beklagten mit
ihrem Verhalten den dargolegten Vertragszweck und verletzten
dergestalt schuldhaft ihre Vertragaspflichten, daB den Ver-
tragspartnern ein PFesthalten am Vertrag nicht mehr zugemutet
werden kann. Die Revision ritlgt mit Recht, da8 das Berufungs-
gericht das Klagbegehren nur unter dem Gesichtspunkt des
Verzugs gepriift undé dem Klagvortrag daneben nicht auch unter
dem hervorgehobenen Gesichtspunkt der positiven Vertragsver-
letzung, auf den sich die Kligerinnen unter gngabe der fiir
sie beastimmendon Griinde, im Schreiben vom 713. Juni 1958
berufen haben, gewiirdigt hat. Das vertragsgefihrdende
Verhalten ergibt sich schon aus den Verletzungen der Pflich-
ten, die dem Unternehmer hinsichtlich des Dachgeschosses
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oblagen und welche in erster Linie in den Vertrag aufgenom-
men worden sind, um seine lLeistung zu erhthen und damit der-
jenigen der Kliédgerinnen wertgleich zu machen. Der umbaute
Raum des neu zu erstellenden Hauses wurde aus diesem Grunde
um 195,94 cbm hbSher berechnet (Schédtzurkunde S. 9) - Akten
des Architekten Be@ll® Bl. 26: 183,60 ¢cbm -~ und auch die-
ser Ausbau mit 34,60 DM (Bauindex rund "60) - Architekt Be@
@ (cbende): 28,50 DM ~ in Rechnung gestellt. Es war somit
eine gute Ausfilhrung und ein ordentlicher Ausbau vorgesehen,
wie sie dem iibrigen Bau entsprochen hiitte. Die Dachrdume, ,
die erst verspdtet (vgl. Korrespondenzmappe Bl. 10-%5) ausge-
baut worden sind, sind jedoch nur mangelhaft isoliert und
entsprechen nicht den Normen fiir bewohnte Rdume, obwohl im

Zeitpunkt ihrer Erstellung hinreichend geeignete Baustoffe zury '

Verfiigung gestanden haben. Da RE@P im Gegensatz zu den Klk-
gerinnen Baufachmann war, ihm im Gegensatz zu diesen daher die
Mangelhaftigkeit dieser lLeistung von Anfang an nicht verbor-
gen geblieben sein konnte, konnten die Klédgerinnen aus diesem |
Verhalten nur schlieBfen, daB er gar nicht mehr gewillt war,
diescen Teil des Vertrags ordnungsgeméf zu erfilllen. Auch die
Beklagten weigerten sich, diese offenkundigen und fir eine
Dachwohnung entscheidenden Miéngel zu beheben; im Schreiben
vom 23. Juli 1958 (Korrespondenzmappe Bl. 123) lieBlen sie _
dazu vortragen, 1946 kinne naturgemiB zwischen den Parteien
nur e¢in Ausbau in sehr einfacher Form gemeint gewesen sein,
jedenfalls sei die derzeitige Mieterin mit ihrem Raum zufrie-
den. Die Unschliissigkcit. dieser Begriindung liegt auf der Hand.
Wenn auch ganz erhebliche Zweifel bestehen, daB mit den

vom Sachverstandigen Si@llp seechiitzten Kosten die gebo-
tene Isolierung, wie itbrigens auch der Innenausbau, im Jahre
1959 hédtte durchgefithrt werden knnen, so handelte es sich
doch um ertrigliche Aufwendungen. Demgegeniiber brachten dic
Beklagten in den genannten Schreiben weiter vor, es sei ihnen
nicht zuzumuten, aus eigenen Mitteln Geld fur das Haus zu ver-
vienden. Selbst Leistungen, die die Beklagten zu erbringen
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geneigt waren, beabsichtigten sie nach diesem Schreiben nur
im Rahmen der Mieteingiénge auszufithren. Bei dieser geoffen-
barten Einstellung iiber die Erfilllung von Vertragspflichten
war der oben dargelegte Vertragszweck insgesamt gefihrdet.
Auch ist anzuerkennen, daB die Klégerinnen an der Erfillung
cines Vertrags, nach dessen Durchfithrung sie im Hinblick auf
dic Gemeinschaft fiir die Zukunft laufend auf die Loyalit#ét
des Partners angewiesen gewesen wiren, kein Interesse mehr
haben konnen,

Bei dieser Rechtelage ist fiir die Frage des Riicktritts
nicht erheblich, ob die Beklagten nicht abgesehen von den
Arbeiten, die nach den Feststellungen des Tatrichters zur
grfiillung des Vertrags noch erforderlich gewesen wiren (von
den im Gutachten erwdhnten Fehlleistungen sind ausgeschieden
worden nach S. 18 BU: Warmwasserboiler, Eichenparkett im Erd-
geschoB, Fichtendielen im Obergeschof, Betondachplatten,
Einregulieren der Heizung, BalRondeckc, eine Fensterbank und
Basaltinplatton), es nicht auch an der Erfiillung weiterer
Teile haben fehlen lassen. Es kann insbesondere auch dahin-
stehen, ob die Berechnungsweise der von R@P erbrachten Auf-
bauleistung, wie sic der Sachverstindige SiIP vorgenom-
men hat (Gutachten S. 14/15 Bl. 39/4% GA) und wie sie vom Be-
rufungsgericht in diesem Zusammenhang iibernommen worden ist,
hinreichend sichere Werte abgibt und nicht etwa daran krankt,
daB die Schiétzung des "heutigen Gebiudewerts" (1959) einheit-
lich fiir das gesaemte Haus (1248,71 cbm) nach einem einheit-
lichen Preis pro cbm vorgenommen worden ist (Gutachten
S. 16 oben). Nach der dem Vertrag zugrunde liegenden Schitzung
sind der Leistung der Klégerinnen 40 % von 1 030,32 = 412 cbm
(vgl. auch den Beschrieb iiber die erhaltenen verwertbaren
Teile bei Be@iJ» Bl. 27) zugerechnet worden. Demnach wi-
ren die restlichen (1248,71 - 412 =) 836,71 cbm-als Aufbaulei-
stung zu Grunde gelegt worden. Davon entfal len mehr als
1/4 (2t5 cbm) auf das diirftig ausgebaute DachgeschoB. Es ist
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aber zvweifelhaft, ob dieser Teil der Aufbauleistung auch
mit 65 DM pro cbm (abziiglich 10 % filr Wert 7959) angesetist
werden kann. Nachdem R@P und seine Rechtsnachfolger keine
zuverlissigen Aufschriebe iiber seine Leistungen vorgelegt
haben, wiire eine verwertbare Schidtzung der Aufbauleistung
allenfalls durch Aufmessung der einzelnen handwerklichen
Leistungen zu erlangen gewesen (vgl. Gutachten Sirrenberg
Bl. 15).

Das angefochtene Urteil war somach aufzuheben, weil
der Riicktritt der Klidgerinnen vom Vertrag und damit ihr
Anspruch auf Riickiibereignung der auf R@P iibertragenen
Eigentumshiilfte gem#B §§ 327 Satz ?, 346 BGB begriindet ist
und sich damit die Berufung der Beklagten insoweit als
unbegriindet erweist.

Iv.

Gleichwohl konnte iiber die Berufung der Beklagten
nicht entechieden werden, da sie gleichzeitig mit dem Be-
rufungsantrag hilfsweise filr den Pall ihrer Verpflichtung
zur Riickauflassung ein Zurilickbehaltungarecht wegen der
vertraglichen Leistungen ihrea Rechtsvorgingers geltend
gemacht haben. Thre Verurteilung kann daher nur Zug um 2ug
gegen Leistung der gsich aus dom Ricktritt filr die Kligerin-
nen ergebenden Verpflichtungen (§§ 327, 348, 322 BGB)
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erfolgen. Zur Feststellung der Hihe dieser (Geldleistung
fehlt es an den erforderlichen tatsiichlichen Festestel-
lungen, so da8 die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung iiber die HOhe dieser Leistung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen werden muite, dem auch die Entschei-
dung iliber die Kosten des Rechtsstreits zu libertragen war.

Dr. Hiuckinghaus Schuster Dr. Piepenbrock

Dr. Mattern 0ffterdinger
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Beschlus8

In Sachen

1. der Witwe Johanna Elfricde F 1 a c h geb. Schulte-~Rahde,
2. Pridulein Dipl.rer.pol. Johanna Marie F l gqc h ,
beide viohnhaft in Kassel, BaunsbergatraBe 17,

Klédgerinnen, Berufungsbeklagte und Revisiongklégerinnen,

- Prozéﬁbevollmﬁchtigter: Rechtsanwalt Freiherr von
Stackelberg -

gegen

1. die Ehefrau Marie G i e s ¢ geb. Reis in Sand,
Kreis Wolfhagen, Kaaseler StraBe 73,

2. die Ehefrau Elise B o t t h o f geb. Reis
in Martinhagen Krels wolfhagen, Haus Kr. 115,

Beklagte, Berufungsklidgerinnen und Revisionsbeklagte,
- Prozefibevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. Keil -

wird das Urteil vom 25. Mai 1962 gem#B § 319 ZPO dahin berich-
tigt, daB im erastemn Satz hinter "Prankfurt (Main)" eingesetzt
wird: "vom 11. Oktober 1960%,

Karlsruhe, den 1. Juni 1962 Bundesgerichtshof
VY. Zivilsenat

Dr. Hilckinghaus Schuster Dr. Piependrock
Dr.xattern Offterdinger
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