Nachschlagewerk: ja i 084
BGHZ : nein

BGR §§ 313, 667, 675

Vertridge zwischen einem Wohnungsbauunternebmen und einem Eigen-
heimbewerber, durch die sich das Unternebmen zur Errichtung
eines Hauses und lUbereignung des Anwesens an den Bewerber ver-
pflichtet, miissen auch als Geschéftsbesorgungsvertrédge in der
Regel notariell beurkundet werden.

BGB §§ 812, 814, 815

§ 814 BGB steht der Riickforderung von Zabhlungen nicht entgegen,
die der ILeistende auf ein formnichtig abgeschlossenes Grund-
stiicksverduBerungsgeschéft in Kenntnis der Nichtigkeit, aber

in der dann fehlgeschlagenen Erwartung leistet, der Vertrag
werde trotz seiner Nichtigkeit durchgefiihrt werden (Bestatigung
von RGZ 98, 237, 240).

Die Riickforderung ist ausgeschlossen, wenn die spdtere Nicht-
durchfiihrung des Vertrags auf einem gegen Treu und Glauben ver-
stoBenden Verhalten des Leistenden selbst beruht. Einen solchen
Versto stellt die Loslosung des Leistenden von der Abrede bei
Erfiillungsbereitschaft des Partners jedenfalls dann nicht dar,
wenn der Leistende zur Loslésung einen hinreichenden Grund hat.

BGH, Urt. v. 21. Mai 1971 - V ZR 17/69 - 0LG Hamm
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BUNDESGERICHTSHOF
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Klager und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwait Dr. [N -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 21. Mai 1971 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr. Augustin und der Bun-
desrichter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Hill und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 12, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 11. Dezember 1968 wird insoweit 2zuriickgewie-
sen, als die Beklagte zur Zahlung von 39 385 DM
und von jdhrlich 4 % Zinsen daraus ab 1. Februar
1968 verurteilt ist.

Die Beklagte trédgt 1/2 der bisherigen Kosten
aller Rechtszlige.

Im iibrigen wird insoweit, als zum Nachteil
der Beklagten erkannt ist, das genannte Urteil
aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verbhand-
lund und Entscheidung, auch iiber die restlichen
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Auf Grund privatschriftlichen Kaufanwiirter-Vertrags

vom 14. April 1965 zwischen den Parteien zahlte der Klé-
ger an die beklagte Wobhnungsgesellschaft bei Fertigstel-
lung des Eigenheims im August 1965 49 500 DM als Voraus-
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zahlung auf den Grundstiickskaufpreis. Seitdem hat er das
Anwesen in Besitz und Benutzung gegen ein monatliches
Nutzungsentgelt, das urspriinglich mit 579 DM vereinbart
und dann auf 441 DM ermidBigt wurde.

Unter Berufung auf Baumidngel des Hauses und Form-
nichtigkeit des Kaufanwédrtervertrags begehrte der Klédger
mit der Klage Riickzahlung jener 49 500 DM und Bezahlung
von Wertverbesserungen sowie Nutzungswertersatz in Hohe
von urspriinglich 62 166 DM, zuletzt 58 873,57 DM, je-
weils mit Zinsen.

Die Klage wurde vom lLandgericht in HOhe von
53 548,75 DM und vom Oberlandesgericht in Hohe von
51 944,50 DM, jeweils mit Zinsen, zugesprochen und im
iibrigen als unbegriindet abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren An-
trag auf véllige Klagabweisung weiter. Der Kliédger bittet
um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

Dgs Oberlandesgericht bh&élt den Vertrag wegen fehlen-
der notarieller Beurkundung fiir nichtig und deshalb beide
Parteien filr verpflichtet, die empfangenen ILeistungen nach
Bereicherungsrecht zuriickzugewédhren.



Es billigt daher dem Klédger zu:

fiir seine Kaufpreiszahlungen
deren Kapitalbetrag von _ 49 500,-- DM

fiir die Nutzung dieses Kapitals

durch die Beklagte in 29 Monaten

(von der Zahlung im August 1965 bis

gur Klagerhebung im Januar 1968) jahr-

lich 6 % von 49 500 DM = 7 177,50 DM

fir Verwendunﬁen des Kl&édgers auf das

Haus (Fliesen 1 000.-- DM

5T 677,50 DM.

Das Oberlandesgericht bringt davon in Abzug:

fiir unstreitig nicht gezahltes Nutzungs-
entgelt ("Miete") des Kliégers von monat-
lich 441 DM in 13 Monaten 5 733,-- DM.

Weitere von den Parteien geltend gemachte Posten
und Gegenposten lehnt das Berufungsgericht ab.

So kommt es zum Verurteilungsbetrag von 51 944,50 DM.

Hierzu rechnet es Zinsen, die es zeitlich und im
Prozentsatz staffelt,

Die Revision verneint ein Riickforderungsrecht des
Kldgers schon dem Grunde nach. Beziiglich der Hohe leugnet
sie die Pflicht zum Wertersatz fiir die Kapitalnutzung
(7 177,50 DM); sie hdlt einen um monatlich 138 DM hiheren
"Miet"zins fiir geschuldet, was fiir die Gesamtnutzungszeit
bis zur letzten miindlichen Verhandlung des bisherigen



Berufungsverfahrens (39 Monate) einen Unterschiedsbetrag
von 5 382 DM ergibt; sie wendet sich gegen die Nicht-
zubilligung von 750 DM Bearbeitungsgebiihr und eines
weiteren Betrags fiir steuerliche Verschlechterung.

Die Revisionsangriffe haben hinsichtlich des Wert-
ersatzes fiir die Kapitalnutzung (7 177,50 DM) sowie hin-
sichtlich der "Miet"differenz (5 382 DM) Erfolg. Im iibrigen
sind sie unbegriindet.

II.

Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die An-
nabme der Nichtigkeit des Kaufanwidrter-Vertrags insoweit,
als er die Hauserrichtung und -~iibereignung sowie die
Kaufpreiszahlung zum Gegenstand hat.

a) Aus der im Vertrag ausgedriickten gegenseitigen
Verpflichtung der Parteien, innerbalb einer bestimmten
Frist einen "Kaufvertrag zur Ubertragung des Kaufeigen-
heims" abzuschlieBen (Teil 2.48 in Verbindung mit der
Einleitung vor Teil 1), entnimmt das Berufungsgericht
ohne Rechtsirrtum den Abschlufl eines Vorvertrags zu einem
Vertrag, der die Beklagte zur Ubereignung des Anwesens
an den Klédger verpflichten soll. Ein derartiger Vorvertrag
bedarf nach gefestigter Rechtsprechung der fiir den Haupt-
vertrag bestimmten Form des § 313 BGB. Sie fehlt; daraus
folgt die Nichtigkeit des Kaufanwérter-Vertrags jedenfalls
in diesem Umfang (§ 125 BGB).

Dabei spielt es entgegen der Auffassung der Revision
keine Rolle, ob der Hauptvertrag als Kaufvertrag nach



Kaufrecht (§§ 433 ff BGB) oder als Werklieferungsver-
trag iiber eine nicht vertretbare Sache im wesentlichen
nach Werkvertragsrecht zu beurteilen ist (§ 651 Abs. 1
Satz 2 Halbsatz 2, §§ 631 ff BGB). Denn die Beurkundungs-
pflicht des § 313 BGB gilt auch fiir Werkvertrige, durch
die sich der eine Teil zur Ubereignung eines Grundstiicks
verpflichtet.

Dieses Formgebot entfdllt allerdings dort, wo
sich die Ubereignungspflicht schon auf Grund Gesetzes er-
gibt. Das ist bei einem Auftrag und einem entsprechenden
Geschaftsbesorgungsvertrag dann der Fall (§§ 667, 675 BGB),
wenn die Ubereignungspflicht nicht schon Inhalt, sondern
erst Folge der Geschédftsbesorgung ist; bei einem Hauser-
werbsvertrag etwa dann, wenn sich das zu bebauende Grund-
stiick noch im Eigentum eines Dritten befindet und der
Werkunternehmer es von diesem fiir Rechnung des Bestellers
erwerben soll (Senatsurteil vom 30. April 1969, V ZR 188/65,
WM 1969, 917). Stebt dagegen, wie im Regelfall, das
Eigentum am Grundstiick schon bei VertragsabschluB8 dem
Unternehmer zu oder soll er es zundéchst fiir seine
eigene Rechnung erwerben, so ist nach gefestigter Recht-
sprechung auch dann, wenn das Grundstiick in diesem Zeit-
punkt noch unbebaut ist, nicht nur die Pflicht zu seiner

4
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Bebauung, sondern auch die zu seiner Ubereignung nicht gesetz-

liche Folge des Vertrags, sondern muB zu seinem Inhalt
gemacht werden (vgl. das genannte Senatsurteil). Hierbei
ist gleichgiiltig, ob die Errichtung des Hauses im eige-
nen Namen und auf eigene Rechnung des Unternebmers erfolgen
s0ll - wie der Vertragstext im vorliegenden Fall besagt
(Einleitung vor Teil 1) - oder namens und fiir Rechnung des
Bestellers.



Im vorliegenden Fall ist nicht geltend gemacht, daS8
in den Tatsacheninstanzen vorgetragen worden wére, das
Baugrundstiick habe bei Vertragsabschluf noch im Eigentum
eines Dritten gestanden und die Beklagte habe schon das
Eigentum daran fiir Rechnung des Kl&gers erwerben sollen
(oder als Geschiéftsfiibhrer ohne Auftrag fiir ibhn erwerben
wollen,vgl. § 681 Satz 2 BGB, wobei offen bleiben kann,
ob letzteres der Revision hédtte zum Erfolg verhelfen kon-
nen). Infolgedessen war die Pflicht zur Grundstiicksiiber-
eignung notwendiger Inhalt des Hauptvertrags, zu dessen
AbschluB8 sich beide Parteien durch den Kaufanwdrter-Ver-
trag verpflichteten. Deshalb bleibt es dabei, daB auch
dieser Vorvertrag nach § 313 BGB beurkundungsbediirftig
war und wegen Fehlens dieser Form nichtig ist.

b) Die Einwendungen der Revision hiergegen schlagen
nicht durch.

Darauf, ob der angestrebte Hauptvertrag unter den
Vertragstyp des Kaufvertrags féllt, wie das Oberlandes-
gericht annimmt, oder des Werkvertrags, wie die Revision
meint, kommt es, wie gesagt, deshalb nicht an, weil auch
ein Werkvertrag hier eine Grundstiicksiibereignungspflicht
zum Inbhalt h&étte und deshalb dem Formgebot des § 313 BGB
unterlsige. Die Ausfiihrungen der Revision, mit denen sie
einen Geschiftsbesorgungsvertrag zu begriinden versucht,
liegen daher neben der Sache.

Eine rechtswirksame vertragliche Bindung 1&8t sich
nicht dadurch gewinnen, da8 man eine rechtliche Bindung
der Beklagten in Richtung auf die Grundstlicksiibereignung



auf dem Weg der unmittelbaren Auslegung, der ergiénzenden
Auslegung oder der Umdeutung des Vertrags ausschaltet.

Es mag mit der Revision unterstellt werden, daB die Par-
teien die Formnichtigkeit eines Vertrags mit diesem In-
halt kannten, aber einen rechtswirksamen Vertrag ab-
schlieBen wollten. Das von den Parteien erstrebte Ziel
war indessen nicht nur nach dem Vertragswortlaut (Teil
2.48) und der ihm entsprechenden, rechtsirrtumsfreien
tatrichterlichen Vertragsauslegung, sondern auch nach dem
Ausgangspunkt der Revision selbst eine beiderseitige
rechtsgeschaftliche Bindung in der Richtung einer ent-
geltlichen Eigentumsiibertragung am Grundstiick. Dieses

Ziel konnte ohne notarielle Beurkundung und die damit
verbundenen Kosten nicht erreicht werden. Eine vertrag-
liche Bindung dieses Inhalts unter gleichzeitiger Ein-
sparung solcher Kosten war entgegen der Meinung der
Revision auch nicht durch die Annahme einer Geschédfts-
besorgung méglich, weil auch ein Gesch&ftsbesorgungsvertrag
dann, wenn er (sei es auch nur neben der Hauserrichtung)
eine Pflicht zur Grundstiicksiibereignung zum Inhalt hatte,
beurkundungsbediirftig war, ebenso ein entsprechender
Vorvertrag (oben a). Den Willen zu einer Vereinbarung des
Inhalts, daB sich nur der Kl&ger einseitig in Richtung auf
den Grundstiickserwerb, die Beklagte nicht aucbh in Richtung
auf die GrundstiicksverduBerung band, haben die Parteien
nach der rechtsirrtumsfreien Auffassung des Tatrichters
nicht gebhabt. DaB sie einen solchen Willen bei Kenntnis
der Nichtigkeit des geschlossenen Vorvertrags gehabt haben
wiirden (§ 140 BGB), ist weder festgestellt noch nach der
Lebenserfahrung in solchem MaB wahrscheinlich, daB der
Tatrichter die Frage von sich aus hdtte aufwerfen miissen.




Deshalb sind alle weiteren Erw&gungen der Revision iiber
Vertragsauslegung, Vertragsumdeutung und Teilgliltigkeit
hinsichtlich einer einseitigen Bindung des Erwerbers
gegenstandslos (zu § 139 BGB vgl. das Senatsurteil BGHZ
45, 376). (Auf die Frage einer Teilgiiltigkeit hinsicht-
lich der Nutzungsvereinbarung kommt es in diesem Zusammen-
hang nicht an; dariiber siehe unten V c¢.) § 286 und § 139
ZP0O sind nicht verletzt.

I1I.

Auch die sonstigen Angriffe der Revision hinsicht-
lich des Klaggrundes sind erfolglos.

a) Rechtsirrtumsfrei ist die Annahme des Berufungs-
gerichts, daB die Behandlung des Vertrags als nichtig
nicht gegen Treu und Glauben verstsB8t (§ 242 BGB).

Ein solcher VerstoB kédme nach der Rechtsprecbung
des Senats in Betracht, wenn die Nichtigkeitsfolge untrag-~
bar wdre (Urteil vom 29. Januar 1965, V ZR 53/64, NJW 1965,
812). Das Oberlandesgericht verneint eine solche Untrag-
barkeit fiir die Beklagte, weil das Finden eines neuen
Bewerbers zwar vielleichbt nicht einfach, aber sicher
nicht unmdglich oder mit unverhédltnismédBig groBen Schwie-
rigkeiten verbunden sei. Die Revision macht geltend:
die Beurkundung sel im Interesse des Klédgers zur Kosten-
ersparnis unterblieben; der Kldger habe das Formerforder-
nis gekannt; er habe auch bei Formnichtigkeit mit Ver-
tragserfiillung durch die Beklagte als gemeinniitziges Woh-
nungsbauunternehmen rechnen diirfen und gerechnet; die
Nichtbeurkundung bhabe damaliger verbreiteter Praxis und
ministerieller Empfehlung entsprochen; der Formmangel
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sel vom Kldger nur vorgeschoben, um sich nach Jahren ver-
tragsméaBigen Verhaltens nachtrédglich vom Vertrag zu losen;
infolge Ver&dnderung der allgemeinen lLage k&nne die Be-

klagte nicht mehr mit anderen Interessenten rechnen und miisse
daher,; weil noch andere Bewerber dem Verhalten des Kl&égers
folgen wiirden, bei ibrer obnedies angespannten Finanz-

lage den Konkurs mit katastrophalen Folgen fiir vertrags-
treue Bewerber befiirchten; allgemein wiirde in der ge-
meinniitzigen Wohnungswirtschaft eine groBSe wirtschaftliche
Unsicherheit ausgeldst.

Ob diese Behauptungen, wenn sie alle zutreffen soll-
ten, den geltend gemachten VerstoB gegen Treu und Glauben be-
grinden konnten, ist zweifelhaft, kann aber offen bleiben,
Denn bei dem iiberwiegenden Teil von ihnen ist weder vorge-
tragen noch ersichtlich, da die Beklagte sie in der Vor-
instanz geltend gemacht h&étte. Es handelt sich also inso-
weit um neuen Tatsachenvortrag, der im Revisionsverfahren
nach § 561 ZPO nicht zu beachten ist. § 139 ZPO ist nicht
verletzt. Im iibrigen sind im festgestellten Sachverhalt auch
keine sonstigen Umstédnde ersichtlich, die einen Verstos
gegen Treu und Glauben begriinden konnten.

b) Die Verneinung des Riickforderungsausschlusses nach
§ 814 BGB ist ebenfalls rechtlich nicht zu beanstanden.

Zwar ist derzeit zugunsten der Revisionskl&égerin
zu unterstellen, daB der Kliger, als er seine Zahlungen
leistete, die Formnichtigkeit des Vertrags kannte, so das
der Tatbestand jener Vorschrift dem Wortlaut nach erfiillt
sein ktnnte. Aber § 814 BGB ist mit dem Berufungsgericht
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nicht anzuwenden bei - wenn auch umfangreichen -
Teilzahlungen auf ein entweder schon formnichtig abge-
schlossenes oder erst zu schlieBendes Grundstiicksver-
duBerungsgeschiaft, die - wie im Regelfall - in der (dann
fehlgeschlagenen) Erwartung geleistet werden, der Vertrag
werde trotz seiner Formnichtigkeit durchgefiihrt werden
(RGZ 98, 237, 240). Eine solche Erwartung des Kligers

bat der Tatrichter hier festgestellt. Der Revision ist
allerdings darin beizutreten, daB eine Riickforderung auch
in diesem PFall dann ausgeschlossen ist, wenn die Nicht-
durchfiihrung des Vertrags und damit das Fehlschlagen der
Erwartung des Leistenden auf dessen eigenem treuwid-
rigem Verhalten beruhen (vgl. § 815 letzter Fall BGB),

und daB die eigene Loslésung des Leistenden von der Abrede
bei Erfiillungsbereitschaft des Partners einen solchen Ver-
stoB gegen Treu und Glauben darstellen kann. Aber dies
trifft jedenfalls dann nicht zu, wenn der Leistende zu sol-
cher Losldsung einen hinreichenden Grund hat. Dies hat der
Tatrichter hier festgestellt: der Kléger habe erst zwei
Jahre nach dem Bezug des Hauses wegen dessen Miéngel und
der durch MaBnahmen der Beklagten verénderten Umgebung

des Hauses von dem Kauf endgiiltig Abstand genommen. Die
Erwdgung der Revision, die Hausmingel l&adgen auf einer
anderen Ebene als der Formmangel und seien jetzt im we-~
sentlichen beseitigt, besagt nichts dagegen. DaB die
Méngel die Gebrauchsfihigkeit des Hauses nicht wesentlich
beeintrachtigt hatten, ist - ebenso wie iibrigens ihre
weitgehende nachtr&dgliche Beseitigung - vom Tatrichter
nicht festgestellt. DaB der Klidger den EntschluB zur ILosung
von der Abrede nicht schon alsbald nach dem Einzug gefaBt hat
macht sein Verhalten noch nicht widerspriichlich: zwischen
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Einzug (August 1965) und Klageinreichung (Dezember 1967)
liegen zwei Jahre und vier Monate; dariiber, wann die Bau-
méngel und die Verédnderung der Hausumgebung vom Kldger im
einzelnen wahrgenommen worden sind, ist nichts festgestellt.

Aus denselben Griinden entfdllt auch ein Riickforde-
rungsausschluB aus § 815 BGB.

IV.

Hiernach hat das Berufungsgericht die Riickgabepflicht
der Beklagten, soweit der Kldger ILeistungen fiir den kiinf-
tigen Eigentumserwerb erbracht hat, dem Grunde nach rechts-
irrtumsfrei bejaht. Der mit der Leistung nach dem Inhalt
des Rechtsgeschéfts bezweckte Erfolg ist nicht eingetreten;
die Beklagte hat dem Klidger daher das Geleistete (§ 812
Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB) und die gezogenen Nutzungen
herauszugeben (§ 818 Abs. 1 BGB) und, soweit die Heraus-
gabe in Natur nicht mdglich ist, den Wert zu ersetzen
(§ 818 Abs. 2 BGB).

Das bedeutet fiir die Hohe des Anspruchs im einzelnen:

a) Zur Riickzahlung des Kapitalbetrags von 49 500 DM
ist die Beklagte zu Recht verurteilt.

Das wird von der Revision ohne Erfolg deshaldb in
Zweifel gezogen, weil der Verkehrswert des Hauses inzwischen
gesunken sei. Gegenstand der Herausgabepflicht der Beklagten
ist die vom Kl&dger erbrachte Leistung, und die besteht nicht
in der (ganzen oder teilweisen) Hingabe des Anwesens, son-
dern in der Zahlung jenes Geldbetrags. Auch wenn man inso-
weit nicht schon eine Naturalherausgabeschuld, sondern eine
. Wertersatzschuld nach § 818 Abs. 2 BGB annimmt, besteht
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die Herausgabepflicht in unverdnderter Héhe von 49 500 DM;
denn fiir § 818 Abs. 2 BGB kommt es auf den Wert des Geldes,
nicht des Hauses an. Da mangels gegenteiliger Feststellun-
gen nach der Lebenserfahrung mit der Revision davon auszu-
gehen ist, da8 die Beklagte die empfangenen 49 500 DM
bestimmungsgeméf zur Tilgung von mit dem Bau zusammenhén-
genden Verbindlichkeiten verwendet hat, ist durch eine
Hauswertminderung die Bereicherung der Beklagten auch
nicht etwa im Sinn von § 818 Abs. 3 BGB (teilweise) wegge-
fallen (vgl. RG JW 1936, 717). Infolgedessen bedurfte es

in diesem Zusammenbang keiner Beweisaufnahme iiber den
jetzigen Hauswert. § 144 und § 139 ZPO sind nicht verletzt.

b) Hinsichtlich der 7 177,50 DM Nutzungswertersatz
kann das angefochtene Urteil wegen eines von Amts wegen
zu beachtenden materiellrechtlichen Irrtums nicht aufrecht-
erhalten werden.

Dem Grunde nach hilt das Oberlandesgericht aller-
dings die Beklagte mit Recht fiir verpflichtet, fiir die
Nutzung des Kapitals von 49 500 DM Wertersatz zu leisten
(§ 818 Abs. 2 BGB). Die Revision wendet ein: die Beklagte
habe das Kapital weisungsgemdB zur Restfinanzierung des
fiir den Kldger errichteten Hauses verwendet und unverzins-
lich eingesetzt; der Kl&éger habe das Geld gerade unter
der Voraussetzung und in der Erwartung gegeben, daf da-
durch die (vorldufigen) Lasten des Eigenheims geringer
seien, als wenn die Beklagte oder ein Dritter die Rest-
finanzierung besorgt batte; die Beklagte habe das vom
Kldger iiberlassene Eigenkapital in das Haus gesteckt und
den "Mietzins" entsprechend niedriger berechnet, also
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die Kepitalnutzung nicht selbst gezogen, sondern unmittel-
bar dem Kldger zugewandt. Aber dabei wird {ibersehen:

Der auf den kiinftigen Eigentumserwerb gerichtete Teil

des Kaufanwédrter-Vertrags ist nichtig. Eine rechtliche
Bindung der Beklagten in Richtung einer Grundstiicksiiber-
eignung bestand und bestebt nicht. Auch in tats&échlicher
Hinsicht ist mit einem Eigentumserwerb des Kl&gers am
Anwesen nicht mehr zu rechnen. Infolgedessen kommt die

vom Kléger geleistete Kapitalzahlung endgiiltig nicht ibhm,
sondern der Beklagten (oder allenfalls einem spiteren
Erwerber) zugute. Wenn diese Kapitalzahlung dazu ge-

fiihrt haben sollte, daB8 der "Mietzins" niedriger fest-
gesetzt wurde, als es sonst der Fall gewesen widre, 80

ist auch dafiir die Grundlage entfallen, und die Nutzungs-
vergiitung muB dann anderweitig neu bemessen werden (dazu
unten V c¢); auf diese Weise kann das von der Revision be=-
kémpfte Ergebnis vermieden werden, daB8 der Kldger von sei-
ner Kapitalzahlung zugleich Kapitalverzinsung und erméBigten
"Mietzins" und damit einen doppelten Nutzeffekt hat.

Beziiglich der Anspruchshdhe bestehen jedoch gegen
das angefochtene Urteil Bedenken. Das gilt zwar nicht
fiir die Bemessung des Nutzungswerts des Kapitals mit
jébhrlich 6 %, aber fiir die zeitliche Erstreckung des An-
spruchs: Das Oberlandesgericht 1ldaB8t den Nutzungswerter-
satzanspruch bereits mit dem Zeitpunkt der Kapitalzah-
lungen des Klédgers (August, abgerundet auf 1. September
1965) beginnen, weil der die Zahlung rechtfertigende
Schuldgrund von vornherein gefehlt habe. Das wiére richtig,
wenn sich der Bereicherungsanspruch auf den ersten Satz
von § 812 Abs. 1 BGB griinden wiirde; um einen solchen
Anspruch handelt es sich jedoch nicht. Der hier zu be jahende
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Bereicherungsanspruch wegen Nichteintritts des bezweck-
ten Erfolgs (zweiter Satz und Halbsatz von § 812 Abs. 1
BGB) entsteht noch nicht, solange der Erfolg noch mbg-
lich ist, sondern erst dann, wenn feststeht, daB der Er-
folg nicht eintritt (BGHZ 35, 356, 358). Das ist im vor-
liegenden Fall der Zeitpunkt, in welchem der Kl&dger der
Beklagten seinen Entschlufl mitteilte, an der Abrede end-
giltig nicht festzuhalten. Dieser Zeitpunkt liegt jeden-
falls spédter als an dem vom Oberlandesgericht zugrunde
gelegten 1. September 1965; daB er vor dem vom Berufung-
gericht als Endzeitpunkt seiner Berechnung zugrunde ge-
legten Zeitpunkt der Klagerhebung liegt, ist moglich,
aber bisher nicht festgestellt. In diesem Punkt muB des-
halb das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zu
weiterer tatsdchlicher Aufkliarung zuriickverwiesen werden.

c) Gegen die Zubilligung der 1 000 DM (Fliesen)
als Nutzungswertersatz sind Bedenken weder erhoben noch
ersichtlich,

V.

Sowelt die Beklagte den Rechnungsposten der Klage
eigene Gegenposten entgegenstellt, sind sie in recht-
licher Hinsicht, abweichend von der Auffassung des Ober-
landesgerichts, nicht als zur Aufrechnung gestellte
Gegenforderungen der Beklagten zu werten, sondern nach
der in der Rechtsprechung snerkannten Saldolehre bereits
von vornherein bei Bemessung des eingeklagten Bereicherungs-
anspruchs als Abzugsposten, die die Hthe des Klaganspruchs
unmittelbar vermindern (Urt. v. 24. Juni 1963, VII ZR
129/62, WM 1963, 834, 836). Am praktischen Entscheidungs-
ergebnis @ndert das im vorliegenden Fall allerdings nichts.
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In tatsidchlicher Hinsicht hat das Oberlandes-
gericht der Beklagten nur 5 733 DM gutgebracht, ném-
lich monatlich 441 DM fiir 13 Monate (November 1967
bis November 1968), fiir die der Kliéger unstreitig
keine Nutzungsverglitung bezahlt hat; insoweit ist die
Beklagte nicht beschwert und das Urteil nicht ange-
griffen. Nicht beriicksichtigt hat der Tatrichter dage-
gen die Posten Bearbeitungsgebiibr (750 DM), steuerliche
Verschlechterung der Beklagten (dadurch, daB die Steuer-
ersparnis nach § 7 b des Einkommensteuergesetzes vom
Kléger in Anspruch genommen worden sei; Hohe unbezif-
fert) sowie "Mietzins"-Differenz zwischen 441 und 579 DM
monatlich fiir 39 Monate (September 1965 bis November 1968;
= 5 382 DM).

Insoweit gilt folgendes:

a) Die Bearbeitungsgebiibr (750 DM) hat das Ober-
landesgericht zu Recht abgelebnt. Es hat dies zutreffend
damit begriindet, da8 es an dem nach dem Vertrag (Teil
5.6) dazu erforderlichen Riicktritt fehle. Dabei kann
offen bleiben, ob man diese Vertragsbestimmung wegen
der Selbstdndigkeitsklausel in Teil 5.5 des Vertrags
trotz der Nichtigkeit des auf Eigentumsverschaffung und
Kaufpreiszahlung abzielenden Vertragsteils als fiir
Riicktrittsfédlle wirksam ansiebt oder nicht. Ob die Be-
klagte, wie die Revision geltend macht, tatséchlich
entstandene Verwaltungsunkosten unter dem Gesichtspunkt
des Aufwendungsersatzes nach Auftragsrecht oder Werk-
vertragsrecht ersetzt verlangen konnte, bedarf keiner
Entscheidung, weil solche Aufwendungen nicht spezifi-
ziert behauptet sind.
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b) Auch die Nichtberiicksichtigung eines Abzugs-
postens fiir Steuerersparnis des Klidgers rechtfertigt
sich schon deshalb, weil es an einer betragsméBigen
Konkretisierung fehlt. Die Revision erbebt insoweit
keinen Angriff.

c) Begriindet ist die Revision dagegen hinsichtlich
des Abzugspostens von 5 382 DM "Miet"-Unterschied.

Die Beklagte beansprucht einen "Mietzins" von
monatlich 579 DM, wie er urspriinglich (im Kaufanwidrter-
Vertrag) bemessen war (ob es sich um Miete im eigentlichen
Sinne handelt, kann offen bleiben; vgl. das fiir die
Entscheidungssammlung bestimmte Senatsurteil vom
7. Mai 1971, V ZR 94/70). Das Oberlandesgericht hat ihr
(abweichend vom Landgericht) nur den Betrag von monatlich
441 DM gutgebracht, auf welchen die Parteien die Nutzungs-
vergiitung durch spédtere Vereinbarungen herabgesetzt ha-
ben (der Klidger hélt diesen Betrag noch fiir zu hoch).

Das angefochtene Urteil filhrt dazu aus: die Herabsetzung
sei zum einen Teil deshaldb erfolgt, weil der Kl&ger die
Instandhaltungskosten des Hauses iibernommen und selbst
getragen habe (Herabsetzung von 579 auf 561 DM), und zum
andern Teil desbalb, weil der Kl&dger die Zins- und Tilgungs-
leistungen fiir 12 000 DM Darlehen mit 120 DM an den Kredit-
geber monatlich selbst iibernommen habe ("Miet"-Herabsetzung
von 561 auf 441 DM); da die letztere Verpflichtung
fortdauere, habe der Klidger im Innenverhédltnis zur Be-~
klagten weiterhin von dem Nutzungsentgelt den Teilbetrag
von monatlich 120 DM an den kreditgebenden Dritten und
nicht an die Beklagte zu bezahlen.




- 18 -

Hiergegen besteht folgendes von Amts wegen zu
beriicksichtigende materiellrechtliche Bedenken: Voraus-
setzung fiir eine derartige Wirdigung ist, daB die von
den Parteien getroffenen Vereinbarungen iiber den "Miet-
zins" von der Nichtigkeit der auf die Eigentumsverschaf-
fung und Kaufpreiszahlung abzielenden Vereinbarung unbe-
riibrt bleiben. Das ist rechtlich méglich (vgl. § 139 BGB
und die Selbstédndigkeitsklausel in Teil 5.5 des Kaufan-
widrter-Vertrags: "Die Nichtigkeit einer Vertragsbestimmung
hat nicht die Nichtigkeit des ganzen Vertrages zur Folge").
Aber es ist nicht zwingend (die Selbstiéndigkeitsklausel
konnte sich auf den Fall beschrénken wollen, daB nur ein
verbdltnisméBig unbedeutender Teil des Vertrags nichtig
ist, wéhrend im vorliegenden Pall seine Kernbestimmungen
von der Nichtigkeit betroffen sind). Dazu bedarf es der
Priifung, ob und welchen rechtsgeschédftlichen Willen die
Parteien hieriiber bei VertragsabschluB8 hatten (unmittel-
bare Auslegung des Vertrags, insbesondere der genannten
Selbstdndigkeitsklausel) oder welchen Willen sie gehabt
hitten, hdtten sie daran gedacht (erginzende Auslegung
des Vertrags). Solange hieriiber nichts festgestellt ist,
148t sich nicht entscheiden, ob und gegebenenfalls von
welchem Zeitpunkt an das der Beklagten gutzubringende
Entgelt fiir die Benutzung des Anwesens durch den Kléger
nach einer Vereinbarung zu bemessen ist oder nach Berei-
cherungsrecht (§ 818 Abs. 2 BGB). Ob im letzteren Fall
der Nutzungswert nach Bestimmungen des Wohnungsbaurechts
zu berechnen oder nach dem Verkehrswert zu schédtzen wére,
bedarf in diesem Stadium des Verfahrens noch keiner Er-
orterung.
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In diesem Punkt war deshalb, ohne daB es auf die
Revisionsriigen dazu ankam, das angefochtene Urteil auf-
zuheben und die Sache zu weiterer tatrichterlicher
Aufkldrung zuriickzuverweisen.

VI.

Im Ergebnis ist hiernach die Beklagte zu Recht ver-
urteilt in Hohe von 49 500 (Kaufpreiszahlungen) zuziiglich
1 000 DM (Fliesen) abziiglich 5 382 ("Miet"differenz) und
5 733 ("Miet"riickstand) = 39 385 DM. '

In Hdhe von 7 177,50 DM (Kapitalnutzung) und 5 382 DM
("Miet"differenz) = 12 559,50 DM war das angefochtene
Urteil aufzuheben und die Sache zu weiterer tatrichter-
licher Aufkldrung an die Vorinstanz zuriickzuverweisen.
Dasselbe gilt, soweit das Oberlandesgericht zur Zahlung
von Zinsen verurteilt bhat, die iiber die gesetzlichen Pro-
zeBzinsen (§§ 291, 288 Abs. 1 Satz 1 BGB: 4 % ab 1. Fe-
bruar 1968) hinausgehen; denn insoweit entf&#llt mit der
Urteilsaufhebung hinsichtlich zweier nicht unerheblicher
Teilposten der Hauptschuld zugleich die Grundlage fiir die
bisherige Zinsberechnung.
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Es erschien angemessen, iiber die jedenfalls von der
Beklagten zu tragende eine Hélfte der bisherigen Kosten
des Rechtsstreits schon jetzt zu entscheiden ( §§ 91,
100 Abs. 1 ZPO). Die Entscheidung hinsichtlich der
ibrigen Kosten, auch fiir das Revisionsverfahren, wurde
dem Berufungsgericht iiberlassen.

Dr. Augustin Rothe Mattern

Hill Offterdinger
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