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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 290/83% URTEIL Verkiindet am

29. Mirz 1985
Hirth,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. Henoch MUIIINNED,

2. Tauba MRS,
beide wohnhaft REEEEMstrate @, VEERD,

Beklagte und RevisionsklHger,

ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (NN
und Dr.

gegen

1. Rolf WEJNEE CmbH & Co. KG,
gesetzlich vertreten durch die perstnlich haftende
Gesellschafterin Rolf WE® GmbH G

RGIIENNR, diese vertreten durch den Geschiéfts-
fuhrer Horst WElll®, platz @ MY,

2. Peter F. C. Dl VEEEN-l:-tz @D MUEEED

Kldger und Revisionsbeklagte,
ProzeBbevollm#chtigter: Rechtsanwalt Dr. (D
Streithelfer der Kliger und Revisionsbeklagten:
Rechtsanw?lt Peter M. RGNy, (<8:trace @,

ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Mdrz 1985
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die
Richter Dr. Eckstein, Prof. Dr. Hagen, Dr. Vogt
und Dr. Réfle

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 15. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 19. Oktober 1983 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als es der Klage
stattgegeben hat.

Im Unfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens
einschlieBlich der Streithilfe, an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagten sind Eigentiimer des Grundstiicks
Flurstiick Nr. i1 in MUl und Erbbauberechtigte
des Frau Ilse B gechdrenden Nachbargrundstiicks
Flurstiick Nr.@§25. Im Erbbaugrundbuch ist eine
VerduBerungs- und Belastungsbeschrdnkung eingetragen;
danach ist zur Ver#duBerung des Erbbaurechts an andere
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Personen als Abkommlinge oder Geschwister eines
Erbbauberechtigten die Zustimmung des Grundstiicks-
eigentiimers erforderlich.

Mit notariellem Vertrag vom 20. Februar 1981
verkauften die Beklagten ihr Grundstiick und das
Erbbaurecht zum Preis von 16,5 Mio. DM an die aus
den beiden Klidgern bestehende Gesellschaft biirger-
lichen Rechts. In Ziffer XXI des Vertrages ist be-
stimmt:

"1, Der Verk#ufer verpflichtet sich, unverziiglich
die Zustimmung der Grundstiickseigentiimerin zur
VerduBerung des Erbbaurechts zu erholen. Falls
diese nicht erteilt werden sollte, auf seine
Kosten die gerichtliche Ersatzzustimmung ein-
zuholen.

2. Sofern die Zustimmung der Grundstlickseigen-
timerin nicht spitestens bis zum 30.06.1981
beigebracht ist bzw. in dieser Zeit vom
Gericht ersetzt ist, ist der KHufer berechtigt,
vom gesamten Vertrag zuriickzutreten. Fur das
Rilcktrittsrecht gelten die Bestimmungen
gem. Ziffer X dieser Urkunde mit der Anderung,
daB sdmtliche angefallenen Kosten in diesem
Fall der Verk#ufer trdgt. Das Rlicktritts-
recht erlischt, wenn es nicht innerhalb von
4 Wochen nach seinem Entstehen ausgelibt wird."

Ziffer X des Vertrages, der den Beklagten ein Riick-
trittsrecht filir den Fall einrdumt, da die KlHger den
Kaufpreis oder Kaufpreisteile nicht spdtestens 4 Wochen
nach Fdlligkeit bezahlen, lautet u.a.:

"Im Falle des Riicktritts ist der Verk#dufer ver-
pflichtet, Zug um Zug gegen Ldschung der fir

den KHufer eingetragenen Auflassungsvormerkung
bzw. gegen Riickauflassung den unter Umsténden
bereits empfangenen Kaufpreisteil zurickzuzahlen.
Eine Verzinsung erfolgt insoweit nicht.
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Séimtliche angefallenen Kosten (ausgenommen
etwaige Anwaltskosten) und Steuern, ein-
schlieBlich derjenigen der Loschung der Vor-
merkung bzw. der Riickauflassung tridgt der
Kdufer."

Nachdem Verhandlungen zwischen den Beklagten
und Frau Bl erfolglos geblieben waren,
strengten die Beklagten ein Zustimmungsersetzungs-
verfahren gem#B § 7 Abs. 3 ErbbauVO an. Vor dessen
Abschluf8 traten die Klédger mit Schreiben vom
17. Juli 1981 vom gesamten Vertrag zuriick. Darauf-
hin zahlten die Beklagten den vereinbarungsgemif
vorweg beglichenen Kaufpreis zuriick.

Die Kl&ger begehren Ersatz ihnen entstandener
und noch entstehender Aufwendungen aufgrund von
Vertrdgen, die sie nach ihrem Vortrag in der Er-
wartung abgeschlossen haben, die Beklagten wiirden
rechtzeitig die Zustimmung der Frau Bachseitz zur
VerduSerung des Erbbaurechts oder eine diese Er-
klirung ersetzende gerichtliche Entscheidung bei-
bringen (insbesondere Kaufpreisfinanzierungskosten,
Architektenkosten und sonstige "Bauvorbereitungs-
kosten").

In erster Instanz haben die Kliger Zahlung von
888 331,83 DM nebst Zinsen verlangt und im iibrigen
die Feststellung beantragt, da ihnen die Beklagten
die Betrdge 2zu erstatten haben, die die Kliger noch
an ihre Jeweiligen Vertragspartner zu zahlen ver-
pflichtet sind. Die Beklagten haben widerklagend
beantragt, die Kl&ger zu verurteilen, die L&schung
der zu ihren Gunsten im Grundbuch und Erbbaugrund-
buch eingetragenen Auflassungsvormerkungen zu be-



willigen. Das Landgericht hat die Klage abge-
wiesen und der Widerklage stattgegeben.

Die Kldger haben die Abweisung der Fest-
stellungsklage in einem Punkt hingenommen
(Kosten des Generalunternehmervertrages, II c
des erstinstanzlichen Klageantrags).

Beziiglich weiterer Feststellungsantridge
haben sie im Laufe des Berufungsverfahrens die
Klage zuriickgenommen (Maklerkosten, IVa des
angekiindigten Berufungsantrags) oder sind zur
Leistungsklage iibergegangen (Bearbeitungsgebiihr
der kaufpreisfinanzierenden Bank, IVc des ange-
kilndigten Berufungsantrags). Die Widerklage haben
beide Parteien unter wechselseitigen Kostenantrtgen
fur erledigt erkl#rt. Zuletzt haben die Kl&ger be-

antragt,

II.

III.

die Beklagten als Gesamtschuldner zu

verurteilen,

a) an die Kl#gerin DM 888.331,78
nebst 15,5 % Zinsen hieraus seit
01.08,1981 sowie

b) an die Kliger DM 165.000,--
nebst 10 % Zinsen hieraus seit
28.02.1983 zu bezahlen;

festzustellen, daB die Beklagten als
Gesamtschuldner verpflichtet seien, den
Klégern diejenigen Kosten zu ersetzen,
welche diese fiir aufgrund des Kaufvertrages
vom 20.02.1981 in Verbindung mit dem Erb-
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baurechtsvertrag bis zum 17.07.1981
in Anspruch genommene Leistungen noch zu
bezahlen haben, und zwar

a) an die Firma G@J Gesellschaft fiir
i Y & NS S nbH
& Co Kommanditgesellschaft Dl fiir
Ingenieur- und Architektenleistung,

b) fiir Erarbeitung der Verwertungskonzeption
an die Firma B Gesellschaft fir BgQ-
und IO -vH & Co,
Kommanditgesellschaft DI aufgrund
des Konzeptionsvertrages vom 20.03.1981,

c) Kosten und Gebiilhren nebst Auslagen und
Mehrwertsteuer der Rechtsanwaltskanzlei
BS@JB, Bod® & Partner in FEP fiur
rechtliche Bearbeitung der Bauplanung und
des Bauvorhabens auf den vertragsgegen-
stindlichen Grundstiicken des notariellen
Vertrages vom 20.02.1981;

IV. festzustellen, da die Beklagten als Gesamt-
schuldner verpflichtet seien, die Klédger von
Anspriichen des Architekten E. M. LElP in VD
auf Bezahlung von Architektenkosten fiir Planungs-
tdtigkeit hinsichtlich der Bebauung des vertrags-
gegensténdlichen Grundbesitzes laut notarieller
Urkunde vom 20.02,.,1981 freizustellen, und den
Kldgern diejenigen Betridge zu ersetzen, die von
ihnen an den Architekten LElP kiinftig zu bezahlen
sind.



Das Oberlandesgericht hat der Klage im
wesentlichen stattgegeben; nur hinsichtlich des
Antrages III ¢ hat es auf Abweisung der Klage er-
kannt.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren
Antrag auf vollstidndige Klageabweisung weiter. Die
Kl#dger beantragen, das Rechtsmittel zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Nach Auffassung des Berufungsgerichts sind
die Ziffern XXI und X des notariellen Kaufvertrages
so zu verstehen, daB die Kldger mit Ausnahme von
angefallenen Anwaltshonoraren Erstattung "aller im
Zusammenhang mit dem AbschluB des Vertrages und
dessen Riickghingigmachung entstandenen Kosten ein-
schlieBlich der von den Klidgern in der Zwischenzeit
fiir die Grundstiicke gemachten Aufwendungen" verlangen
kdnnen: Schon nach dem Wortlaut der Ziffern X und
XXI beschridnke sich die Ersatzpflicht nicht auf die
in § 449 BGB geregelten Katen; Ziffer X beziehe
vielmehr ausdriicklich "sd@mtliche angefallenen Kosten"
ein und schlieBe hiervon nur die Anwaltskosten aus.
Diese Formulierung deute darauf hin, daB die Beklagten
alle den KlHgern im Zusammenhang mit dem VertragsschluB
entstandenen Kosten (mit Ausnahme der Kaufpreiszinsen




und Anwaltsgebiihren) zu ersetzen hdtten. Diese
umfassende Regelung hinsichtlich aller "Kosten"
einschlieBlich der von den Kligern fiir die Grund-
stiicke gemachten Aufwendungen ergebe sich auch
aus der durchgefilhrten Beweisaufnahme.

II.

Das Berufungsurteil 148t sich nicht aufrecht-
erhalten, weil es, wie die Revision zu Recht riigt,
auf einer rechtsfehlerhaften Auslegung des Vertrages
beruht.

1. Im Ergebnis unschddlich ist allerdings der
Umstand, daB8 das Berufungsgericht mbglicherweise
§ 6 Abs. 1 ErbbauVO iibersehen hat. Ist zur Ver-
duBerung eines Erbbaurechts die Zustimmung des
Grundstiickseigentimers erforderlich, so ist nach
dieser Vorschrift bis zur Erteilung der Zustimmung
oder deren gerichtlicher Ersetzung gemiB § 7 Abs. 3
ErbbauVO nicht nur das dingliche Erfillungsgeschift,
sondern auch der schuldrechtliche Verpflichtungsver-
trag schwebend unwirksam (BGHZ 33, 76, 85). Die Un-
wirksamkeit kann sich hier gem#B § 139 BGB auf den
Grundstiickskaufvertrag erstrecken (BGHZ 53, 174,
179; 315, 318).

Die Zustimmungsbediirftigkeit des Vertrages
und der mit ihr verbundene Schwebezustand wiirden
jedoch nicht bedeuten, daB8 der Vertrag bis zur Er-
teilung oder Versagung der Zustimmung véllig wirkungs-
los wdre. So ist in der Rechtsprechung anerkannt, daB



die Parteien eines genehmigungsbediirftigen Ver-
trages schon widihrend des Schwebezustandes an den
Vertrag gebunden sind (vgl. BGHZ 14, 1, 2; 67, 34,
35; Senatsurt. v. 13. Juli 1951, V ZR 22/50,

LM BGB § 986 Nr. 1, Jjeweils m.w.N.). Das gilt auch
fir den Regelungsbereich des § 6 Abs. 1 ErbbauVO
(vgl. nur Staudinger/Ring, BGB 12. Aufl. §§ 5 bis 7
ErbbauVO Rdn. 15; MinchKomm/von Oefele, § 6 ErbbauVO
Rdn. 3; Erman/Ronke, BGB 7. Aufl. § 6 ErbbauVO Rdn. 3;
Ingenstau, ErbbauVO 5. Aufl. § 6 Rdn. 6). Dariiber
hinaus kdnnen die Vertragsparteien, soweit sie sich
damit nicht in Widerspruch zu Sinn und Zweck der die
vorliufige Unwirksamkelt anordnenden Norm setzen,
mit Ricksicht auf die noch ausstehende Zustimmung
oder Genehmigung wirksame Vereinbarungen treffen,
insbesondere auch Leistungspflichten fiir die Dauer
des Schwebezustandes begriinden (vgl. Senatsurt.

v. 6. Oktober 1978, V ZR 211/77, LM Grundstiickver-
kehrsG § 2 Nr. 5 = WM 1979, 74). Werden solche
Leistungen nicht oder nicht rechtzeitig erbracht,

so kann unter Umstiéinden die andere Seite gemdB § 326 BGB
vom Vertrage zuriicktreten (Senat aa0).

Demnach begegnet es keinen Bedenken, wenn sich
Kaufvertragsparteien fiir den Fall, daB die Zustimmung
der Grundstickseigentiimerin oder deren gerichtliche
Ersetzung nicht bis zu einem bestimmten Zeitpunkt vor-
liegen sollte, gegenseitige Ricktrittsrechte einriumen
und die Folgen des Riicktritts regeln. Dies gilt auch
dann, wenn die Verk#dufer - wie hier nach der Auslegung
des Berufungsgerichts - im Riicktrittsfalle den Kdufern
nahezu den gesamten "Vertrauensschaden" ersetzen sollen.
Der Schutzzweck der §§ 5, 6 ErbbauVO steht dem nicht
entgegen. Diese Vorschriften dienen den Interessen des
Eigentimers (vgl. die amtliche Begriindung zu §§ 5 und 6
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ErbbauV0O, Reichsanzeiger 1919 Nr. 26, 1. Beilage;
ferner Ingenstau aa0 § 5 Rdn. 1), nicht hingegen
denen des Erbbauberechtigten (a.A. MinchKomm/

von Oefele, § 6 ErbbauvVO Rdn. 3). Es ist nicht ein-
zusehen, warum der Erbbauberechtigte - wie ein
MinderJjdhriger - von Rechts wegen vor etwaigen nach-
teiligen Folgen seines rechtsgeschiéftlichen Handelns
bewahrt werden sollte.

2. Die Revision beanstandet die Auslegung der
Ziffern XXI und X des notariellen Kaufvertrages
durch das Berufungsgericht als denkfehlerhaft. Die
Riige ist begriindet. Das Berufungsgericht hat in nach-
priifbarer Weise lediglich ausgefiihrt, daB8 die Beklagten
nach dem Vertragswortlaut den Kligern (mit zwei Aus-
nahmen) simtliche angefallenen "Kosten" zu ersetzen
hdtten. Im folgenden setzt es ohne Begriindung voraus,
daB dieser Kostenbegriff auch die fiir die Grundstlicke
gemachten Aufwendungen einschliefle. Damit beantwortet
es die Auslegungsfrage durch einen ZirkelschluSB.

3. Zutreffend riigt die Revision auch Rechtsfehler
bei der Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts als
weiterer Grundlage der Vertragsauslegung.

Das Berufungsgericht entnimmt den Aussagen der
von ihm vernommenen Zeugen, daB die Beklagten im Be-
urkundungstermin zum Umfang der Kostenregelung in
Ziffer XXI gestellte Fragen der Gegenpartei dahin
beantwortet hétten, den Kligern seien bei einem
Vertragsriicktritt alle im Zusammenhang mit dem Kauf-
vertrag entstandenen Kosten zu ersetzen. Die Revision
beanstandet mit Recht, daf diese Wlirdigung nicht von allen
Zeugenaussagen gedeckt ist. Der als juristischer Berater
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der Beklagten tdtig gewesene Rechtsanwalt

Dr. SN hat in seiner schriftlich iibergebenen
Zeugenaussage ausgefilhrt: "Bei der Beurkundung

wurde die Kostenfrage ebenfalls (erginze: wie bei
allen anderen Vorbesprechungen) nicht aufgeworfen.
Hdtte Herr Wl oder sonst jemand diese Forderung
erhoben, daB im Falle des Riicktritts die Kiufer so
dastehen miiBten, wie wenn der Vertrag vom 20. Februar 1gg
nicht zustande gekommen widre, hdtte ich sofort die
Beurkundung abbrechen lassen. Gleiches wire geschehen,
wenn irgendjemand angedeutet hdtte, dafl der Begriff
der Kosten im Sinne der vorgenannten Ziffern mehr
umfassen sollte als die reinen Vertragskosten". Mit
dieser Aussage unvereinbar ist die Beweiswlirdigung

des Berufungsgerichts, den von ihm als entscheidend
angesehenen Bekundungen der von der Kligerseite be-
nannten Zeugen Sefll, RigENNENNNY, "R und
Vel stiinden keine widerspriichlichen Darstellungen
entgegen; dies gilt um so mehr, als diese Zeugen iiber-
einstimmend angegeben haben, die fraglichen AuBerungen
seien im Beisein des Zeugen Dr. SUNINNEED gefallen.
Das Berufungsgericht hdtte sich daher mit den zutage
getretenen Widerspriichen der Aussagen auseinandersetzen
missen.

I1I.

Das Berufungsurteil kann nach alledem keinen Be-
stand haben. Es ist aufzuheben und die Sache zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen. Die Aufhebung mufl auch die
gesamte Kostenentscheidung umfassen, obwohl der die
Teilerledigung betreffende (unanfechtbare) Teil des
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Kostenausspruchs nicht angefochten ist und die von
ihm erfaBten Kosten daher endgiiltig bei den Beklagten
verbleiben milssen. Ein gesonderter Ausspruch des
Senats iiber diesen Kostenteil verstieBe gegen den
Grundsatz der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung.
Er scheitert auch daran, daB8 noch weitere Kosten in
vorldufig unbestimmter Hohe entstehen werden, so daB
sich die auf den erledigten Teil des Rechtsstreits
letztlich entfallende Kostenquote noch nicht ermitteln
148t (vgl. auch Z6ller/Stephan, ZPO 14, Aufl. § 269
Rdn. 19 zur entsprechenden Frage bei einer Teilriick-
nahme der Klage).

Dr. Thumm Dr. Eckstein Hagen
Vogt Rdfle
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