BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

v ZR 294/95 URTEIL

Verkiindet am:

24, Januar 1997
Kanik
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

COlY 'R GrbH, vertreten durch den Ge-

schiaftsfilhrer Heinz SEED, O strasc @, "D,

Klagerin und Revisionskldgerin,

ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwédlte Prof. Dr. (@ und

pr. pr. D -

gegen

1. Friedrich SGENEEN HEEPstratel), llD--CEND
. Norbert B@ilS, QD ring . QD

3]

Beklagte und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollmdchtigter II. Instanz: Rechtsanwdlte
Dr. und Kollegen,




Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 24. Januar 1997 durch
den Vizepradsidenten Prof. Dr. Hagen und die Richter

Dr. Lambert-Lang, Tropf, Prof. Dr. Kriiger und Dr. Klein
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Stuttgart vom 16. August 1995 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als der
Senat die Revision mit Beschluf3l vom 11. Juli

1996 angenommen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten des Revisionsverfah-
rens, an das Berufungsgericht zuriickverwie-

sen.

Das Urteil ist vorl&ufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin hat mit der vorliegenden Teilklage Scha-
densersatzanspriiche wegen Nichterfiillung aus zwei Grund-
stiickskaufvertrdgen geltend gemacht. Hinsichtlich des
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Grundstiicks in NGEEEEE ist die Klage auf Schadensersatz in
H6he von 40.000 DM in den Tatsacheninstanzen erfolglos ge-
blieben; der Senat hat die Revision der Kladgerin insoweit

nicht angenommen.

Es geht nunmehr noch um die den Beklagten mit no-
tariellem Vertrag vom 13. Juli 1993 verkaufte, noch abzu-
vermessende Teilfldache eines im Grundbuch von FiiillD/
SE@D cingetragenen Grundstiicks, welche in der dem Kauf-
vertrag beigefiligten Skizze schraffiert eingezeichnet und
durch die Punkte A, B, C, D und E gekennzeichnet war. Als
Kaufpreis vereinbarten die Parteien fiir die mit “circa
4.500 gm" angegebene Fldche einen Preis von 1.480.200 DM
zuziiglich Mehrwertsteuer. Maldifferenzen sollten mit einem
Quadratmeterpreis von 90 DM ausgeglichen werden. Die Ge-
wahrleistung insbesondere fiir die angegebene GroBe des
Kaufgrundstiicks wurde ausgeschlossen. Der Kaufpreis sollte
unter anderem fdllig sein bei Vorliegen der Originalmiet-
vertrdge zu Hidnden des Kidufers mit der Rfjjj& Co. oHG und
mit dem Kaufhaus FJ- In dem dem Kaufvertrag beigefiig-
ten Mietvertrag zwischen der Kldgerin und der Firma F{llllIED

ist unter anderem vereinbart:

“Bei einem Verkauf des Objekts gehen alle Rechte und
Pflichten des Mietvertrages mit AbschluB des notariel-
len Kaufvertrages auf den Erwerber iiber, selbst wenn
der Mieter die Mitteilung iiber den Verkauf zu einem
spateren Zeitpunkt erhdlt."

Mit Schreiben vom 21. September 1993 lieB der Inhaber
des Kaufhauses F@JJJi§ durch einen Rechtsanwalt den Riick-
tritt vom Mietvertrag mit der Begriindung erkldren, daB mit
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den Bauarbeiten vertragswidrig nicht rechtzeitig begonnen
worden sei. Zwischen den Parteien besteht Einigkeit, daB
der Riicktritt unberechtigt gewesen ist.

Mit Schreiben vom 7. Oktober 1993 erkldrten die Be-
klagten ihrerseits den Riicktritt vom Kaufvertrag und berie-
fen sich hierfiir auf die inzwischen erfolgte Vermessung,
wonach die Grundfldche die vertraglich angegebenen "cir-
ca 4.500 gm" um 928 gm iiberstieg. Die Kldgerin setzte nach
fruchtlosen Verhandlungen den Beklagten eine Frist zur Er-
fiillung des Kaufvertrages bis 3. November 1993 und kiindigte
nach Ablauf der Frist eine anderweitige Verwertung des Ob-
jektes an, das sie alsbald an einen Herrn S weiterver-
kaufte.

Sie verlangt, soweit jetzt noch von Interesse, von den
Beklagten Schadensersatz in HShe von 60.000 DM und macht
geltend, sie habe das Grundstiick nur fiir 1.250.000 DM zu-
ziiglich Mehrwertsteuer weiterverduflern kénnen und fir die
Vermittlung des neuen Kaufers noch Maklerkosten von
62.500 DM plus Mehrwertsteuer ausgeben miissen. Von beiden
Posten mache sie zundchst je 30.000 DM geltend.

Das Landgericht hat der Klage insoweit stattgegeben,
das Berufungsgericht hat sie abgewiesen. Hiergegen richtet
sich die Revision der Kldgerin, mit der sie die Wiederher-

stellung des landgerichtlichen Urteils erstrebt.

Die Beklagten sind im Revisionsrechtszug nicht vertre-
ten.



Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hdlt die Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruches an sich fiir gegeben; die Beklagten
seien wegen der MaBabweichung nicht zum Riicktritt vom Ver-
trag berechtigt gewesen. Der Kldgerin sei durch den unbe-
rechtigten Ricktritt der Beklagten aber kein Schaden ent-
standen. Der bei dem Verkauf an den Kidufer SENNEED erzielte
Mindererlds von 313.720 DM (ohne Mehrwertsteuer) sei allein
damit zu erklaren, daf3 die Kldgerin in dem Vertrag mit den
Beklagten den auf das Grundstiick bezogenen Mietvertrag mit
dem Kaufhaus FE 'nitverkauft" habe. Dadurch sei der
Kaufpreis erhdht worden. In dem Kaufvertrag mit Siiiilj#sei
dagegen vereinbart, daf die Klagerin sich Schadensersatzan-
spriiche gegen Fl} vorbehalte. Daraus werde ersichtlich,
daB3 sie den wirtschaftlichen Wert des mit F{jjilllllp abge-
schlossenen Mietvertrages in Form eines Schadensersatzan-
spruches in Hohe von 633.000 DM fiir sich behalten und damit
insgesamt 1.883.600 DM, also mehr als den mit den Beklagten
vereinbarten Kaufpreis zuziiglich Maklerkosten, erzielt ha-
be.

II.

Es ist sachlich durch Versdumnisurteil zu erkennen,
wobei die Entscheidung inhaltlich nicht auf einer Sdumnis-
folge beruht (BGHZ 37, 79, 82).



Die Revision hat Erfolg.

Sie nimmt als ihr giinstig hin, daB das Berufungsge-
richt die Voraussetzungen des § 326 BGB als gegeben an-

sieht.

Zu Recht wendet sie sich gegen die Erwdgungen des Be-
rufungsgerichts, daf der Kldgerin ein Nichterfiillungsscha-
den nicht entstanden sei, weil dem Mindererlds aus dem Wei-
terverkauf und der gezahlten Maklergebiihr ein héherer Scha-
densersatzanspruch gegen die Firma FENl® wegen Nichter-
fiillung des Mietvertrages gegeniiberstehe.

1. Im Rahmen des Anspruches auf Schadensersatz wegen
Nichterfillung kann der Gldubiger verlangen, so gestellt zu
werden, wie er gestanden hdtte, wenn der Vertrag ordnungs-
gemdfB erfiillt worden wédre (Senat, BGHZ 87, 156, 158 m.N.;
vgl. auch die Nachweise bei Hagen, Der Grundstiickskauf,
RWS-Skript, 6. Aufl., Rdn. 249). Der Verkdaufer kann insbe-
sondere, wie es die Kl&igerin hier tut, Ersatz des Verlustes
aus einem Deckungsgeschdft verlangen (Senat, BGHZ 126, 131,
134). Das ist hier der vom Berufungsgericht aufgrund des
vorgelegten Kaufvertrages mit SHlllllfestgestellte Minder-
erloés von 313.720 DM, den die Beklagten nach Vorlage des
Vertrages nicht mehr bestritten haben.

2. Zu Recht geht das Berufungsgericht auch davon aus,
daBl der Verkdufer sich andererseits Vorteile anrechnen las-
sen muf3, die er nur infolge der Nichterfiillung durch den
Kdufer erzielen konnte (Senat, Urt. v. 5. Juni 1981,

V ZR 170/80, WM 1981, 1080). Soweit es jedoch aufgrund die-




ser Erwagungen einen Schadensersatzanspruch verneint, weil
der Klédgerin ein die Differenz der Kaufpreise iibersteigen-
der Schadensersatzanspruch gegen den Mieter Fischer erwach-
sen sei, fehlt es schon an ausreichenden Feststellungen da-
zu, daB der Kldgerin ein solcher Schadensersatzanspruch zu-
steht. Das Berufungsgericht geht bei seinen Erwagungen zur
Falligkeit des Kaufpreises selbst davon aus, die Klagerin
habe den Beklagten den Mietvertrag FEllllP mitverkauft. Es
hat dariiber hinaus festgestellt, die Kldgerin habe die Vor-
aussetzung, den Beklagten diesen Vertrag "beizubringen",
bereits mit Vertragsschlufl erfiilllt. Da zwischen der Klage-
rin und dem Mieter FllllP in dem dem Grundstiickskaufver-
trag zwischen den Parteien beigefiigten Mietvertrag verein-
bart worden war, daB die Rechte und Pflichten aus diesem
Mietvertrag bereits mit dem Grundstiickskauf auf den Kaufer
ibergehen sollten, ist nicht auszuschlieflen, liegt vielmehr
die Erwdgung nahe, dafl mit der vom Berufungsgericht festge-
stellten Erfiillung infolge der "Beibringung" des Vertrages
die Beklagten Inhaber der Rechte und Pflichten aus dem
Mietvertrag geworden sind und der Kldgerin Rechte daraus
nicht mehr zustanden. Dies hdtte zur Folge, daf durch den
unberechtigten Riicktritt des Mieters F{JJll vom Vertrage
zwar den Beklagten, nicht aber der Klagerin ein Schadenser-
satzanspruch erwachsen widre. Selbst wenn die Klagerin sich
derartige Anspriiche gegeniiber dem Zweitkdufer SENID vorbe-
halten und den Mietvertrag nicht (erneut) mitverkauft hat,
hat dies der Klagerin Schadensersatzanspriiche gegen den
Mieter nicht verschaffen kénnen. Denn im Rahmen des Scha-
densersatzanspruches wegen Nichterfiillung ist die bereits
erbrachte Leistung dem Schuldner grundsadtzlich zu belassen
und bei der Bemessung des Schadensersatzanspruches zu be-



riicksichtigen (Senat, BGHZ 87, 156, 158/159). DaBl die Par-
teien insoweit eine Riickiibertragung vorgenommen hidtten,

148t sich dem festgestellten Sachverhalt nicht entnehmen.

LaBt sich danach aufgrund der vom Berufungsgericht ge-
troffenen Feststellungen zum Schicksal des mitverkauften
Mietvertrages mit FEllll seine rechtliche Schluffolgerung,
Schadensersatzanspriiche daraus stiinden der Klagerin zu,
nicht sicher nachvollziehen, kann das Berufungsurteil nicht
bestehenbleiben. Auf die weiteren Riigen der Revision, ins-
besondere auch zur Vertragsauslegung des Kaufvertrages mit
den Beklagten, kommt es nicht mehr an.

III.

Die Sache ist danach zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf folgen-
des hin:

1. a) Zu Recht geht das Berufungsgericht zwar davon
aus, dafB die Kldgerin, die ihren Schadensersatzanspruch we-
gen Nichterfiillung konkret auf der Grundlage eines sog.
Deckungsverkaufs berechnet, alle durch die Nichterfiillung
bedingten Vermégensverdnderungen zusammenstellen muf3 und
nur einen danach verbleibenden Verlust gegeniiber dem Vermd-
gensstand, wie er sich im Falle ordnungsgemdfiler Erfiillung
ergeben hdtte (vgl. dazu Hagen, Die neuere Rechtsprechung
des BGH zum Grundstiickskauf, WM 1983, 638, 648/649), dem



Schuldner in Rechnung stellen kann (Senat, Urt. v. 5. Juni
1981, VvV ZR 170/80, WM 1981, 1080). Vorteile, die sie nur
infolge der Nichterfiillung seitens der Beklagten erzielen
kann, kann sie nicht zusatzlich fiir sich in Anspruch neh-
nmen. So liegt es mit dem Schadensersatzanspruch gegen den
Mieter FU® wegen dessen unberechtigten Riicktritts vom
Mietvertrag. Hatte die Kl&gerin gegen Zahlung des Kaufprei-
ses den Beklagten auch diesen Mietvertrag zu "liefern", so
konnte sie bei ordnungsgemdBer beiderseitiger Erfiillung
nicht mehr als den vereinbarten Kaufpreis erzielen. Ein ihr
etwa noch zustehender Schadensersatzanspruch gegen FlllllD
beruht dann allein darauf, daB sie die Rechte aus dem Miet-

vertrag nunmehr behalten kann.

b) Gleichwohl kann ein Schaden nicht, wie das Beru-
fungsgericht es tut, deshalb verneint werden, weil die Kla-
gerin Schadensersatz von F @ in der angenommenen H6he
von 633.600 DM fordert. Das Berufungsgericht hat verkannt,
dal ein Schaden grundsdtzlich nicht deshalb verneint werden
kann, weil zugleich ein anderer Schadensersatzanspruch ge-
gen einen Dritten besteht, durch dessen Realisierung der
vom Schadiger schuldhaft verursachte Vermdgensverlust aus-
geglichen werden kénnte. Die gegenteilige Ansicht des Beru-
fungsgerichts wiirde dazu fiilhren, daB jeder der beiden Scha-
diger - hier also die Beklagten und F@lll - die Kl&gerin
auf die jeweils andere Ersatzmdglichkeit verweisen kénnte.
Dem Gl&ubiger mufl es vielmehr freistehen, sich den Schuld-
ner auszuwdhlen, von dem er Ersatz fordert (BGH, Urt. v.
17. Februar 1982, IVa ZR 284/80, NJW 1982, 1806). Der in
Anspruch genommene Schddiger kann durch entsprechende An-
trdge lediglich erreichen, daB er zur Leistung an den Ge-
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schadigten nur gegen Abtretung der anderweiten Anspriiche

verurteilt werden kann.

2. a) Soweit die Beklagten die Notwendigkeit bestrei-
ten, einen Makler einzuschalten, hat der Senat bereits ent-
schieden, es stelle einen normalen wirtschaftlichen Vorgang
dar, daB der Verkdufer eines wertvollen Grundstiicks die
Dienste eines Maklers gegen Entgelt in Anspruch nimmt (Urt.
v. 5. Juni 1981, V ZR 170/80, LM BGB § 326 EB Nr. 4 = NJW
1982, 326). Er hat darauf hingewiesen, dafl ein Verkdufer
nicht iibersehen kann, ob das Abwdlzen der Provisionspflicht
auf den Kaufer sich nicht nachteilig auf die H6he des Kauf-
preises auswirken wiirde. Der Hinweis der Beklagten, iibli-
cherweise zahle der Kaufer die Maklergebiihr, kann deshalb

keinen Erfolg haben.

b) Ein Provisionsanspruch ist hier auch nicht wegen
der behaupteten engen persdnlichen und wirtschaftlichen
Verflechtungen der Klidgerin mit der MEll)-GmbH ausge-
schlossen. Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten Scha-
densersatz wegen der entgeltlichen Inanspruchnahme einer
Maklerleistung. Fiir die Entstehung dieses Schadens ist es
ohne Bedeutung, ob die Kldgerin und die Maklerin miteinan-
der im Sinne der Rechtsprechung des IV. Zivilsenats (vgl.
z.B. BGH, Urt. v. 24. April 1985, IVa ZR 211/83, NJW 1985,
2473 m.N.; Urt. v. 16. April 1975, IV ZR 21/74, AI1Z 75,
213; Urt. v. 30. Juni 1976, IV ZR 28/75, LM BGB § 652
Nr. 57 und die Darstellung nebst Nachweisen bei Dehner, NJW
1991, 3254, 3259) verflochten sind. Diese Rechtsprechung
schlieffit den Maklerlohnanspruch aus, sofern der nachgewie-
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sene Vertragspartner in enger Beziehung zum Makler steht.
Darum geht es hier nicht.

Hagen Lambert-Lang Tropf

Kriiger Klein
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