BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

v 2R 20/91 URTEIL

Verkindet am:

7. Februar 1992
Hirth,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

WII



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 7. Februar 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Linden, Dr. Vogt, Dr. Lambert-Lang und Tropf

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln
vom 21. Dezember 1990 insoweit aufgehoben, als
zum Nachteil des Beklagten erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-—
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Be-

rufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Durch notariellen Vertrag vom 6. Mai 1983 verkaufte
der Beklagte den Kl&gern seinen bebauten Grundbesitz in
A. zum Preis von $18.000 DM. Die Klager sollten die vor-
handenen acht Mietwohnungen in Eigentumswohnungen umwan-—
deln. Der aus den Eigentumswohnungen erzielte Kaufpreis
sollte in H6he von jeweils 114.750 DM an den Beklagten wei-
tergeleitet werden. Unabhdngig vom Gelingen der Weiterver-
duferung sollte der Gesamtkaufpreis spatestens am 31. Au-
gust 1984 f&llig sein. In § 3 Nr. 7 des Vertrages ver-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

pflichtete sich der Beklagte, die Klager von der Zahlung
der Grunderwerbsteuer gegenlber dem Finanzamt freizustel-

len.

Nach Abgabe der Teilungserklarungen und der Eintragung
des Beklagten als Wohnungseigentimer bemihten sich die Klé&-
ger um den Verkauf der Wohnungseinheiten. Mit notariellen
Vertragen vom 17. August und 9. September 1983 verkauften
sie im eigenen Namen je eine Einheit fir 197.500 DM an
die Eheleute F. und an Herrn R.

Nach Erlap eines Steuerbescheides auf Zahlung der
Grunderwerbsteuer gegen den Beklagten weigerte sich dieser,
die Steuer zu begleichen. Er berief sich auf Geschéftsunfa-
higkeit zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses und liep sei-
nerseits den Kaufern F, und R. die Wohnungen zum
Preis von 197.500 DM anbieten. Mit Schreiben vom 11. Okto-
ber 1983 forderten die Kldger den Beklagten auf, die Steu-
erzahlung umgehend zu leisten. Mit Anwaltschreiben vom
21. Oktober 1983 liefen die Kladger den Beklagten unter
Fristsetzung bis zum 24. Oktober 1983 u.a. auffordern, die
Frage der Geschédftsfahigkeit zu kléren und eine Erklé&rung
dahin abzugeben, daPp der Vertrag als wirksam angesehen und
voll erfiillt werde. Mit Schreiben vom 14. November 1983
teilten die Rechtsanwdlte des Beklagten mit, sie gingen von
der Geschaftsfahigkeit des Beklagten aus. Im Ubrigen schlu-
gen sie vor, daf die Parteivertreter sich mdéglichst umge-
hend zusammensetzen sollten; es misse ndmlich Klarheit her-
beigefiuhrt werden.
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Ebenfalls mit Schreiben vom 14. November 1983 mahnten
die Vertreter der Kl&ger die gem&p Schreiben vom 21. Okto-
ber 1383 geforderte Klarstellung Uber die Wirksamkeit und
Erfiillung des notariellen Vertrages vom 6. Mai 1983 an und
setzten eine "letzte Nachfrist" bis zum 21. November 1983
mit dem Hinweis, nach ergebnislosem Fristablauf seien

"Weiterungen nicht zu vermeiden”.

Mit eigenem Schreiben vom 15. November 1983 an den Be-
klagten gaben die Klager dann folgende Erklérung ab:

*Wegen Nichterfillung ihrer Kaufvertragsverpflich-
tungen lt. diverser Schreiben ... treten wir hier-
mit vom ... Kaufvertrag zuriuck.

Wir melden bereits jetzt Schadensersatzanspriche
wegen Ihrer Nichterflllung des Vertrages an."

Die notariellen Kaufvertrdge mit den Eheleuten F.
und Herrn R. konnten nicht durchgefiihrt werden.

Mit der Klage wird ein Schadensersatzanspruch wedgen
Nichterfillung in Hdéhe von 612.000 DM (als entgangener Ge-
winn) nebst Zinsen geltend gemacht.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung des Klagers zu 2 ist der Beklagte
- unter ZurlUckweisung des weltergehenden Rechtsmittels -
zur Zahlung von 602.000 DM nebst Zinsen an die Kl&ger ver-

urteilt worden.



Hiergegen richtet sich die Revision des Beklagten, mit
der er Abweisung der Klage in vollem Umfang weiterbegehrt.
Der Klager zu 2 beantragt die Zuruckweisung des Rechtsmit-
tels.

Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzanspruch
der Klager gemdaPp § 326 BGB gegen den Beklagten in Hdéhe wvon
602.000 DM nebst Zinsen bejaht und zu seiner Begrindung
ausgefihrt:

Der notarielle Kaufvertrag vom 6. Mai 1983 sei dahin
auszulegen, dap es sich bei der vom Beklagten Ubernommenen
Verpflichtung zur Freistellung der Klager von der Grunder-
werbsteuer um eine Hauptleistungspflicht handele. Diese
Pflicht habe der Beklagte nicht erfillt. Aufgrund Mahnung
vom 11, Oktober 1983 sel er in Verzug geraten. FUr den
Schadensersatzanspruch aus § 326 BGB h&tten die Klager zwar
keine den Anforderungen des § 326 Abs. 1 BGB geniligende
Frist mit Ablehnungsandrochung gesetzt. Eine solche sei aber
angesichts der ernsthaften und beharrlichen Weigerung des
Beklagten, den Vertrag zu erfillen, entbehrlich gewesen.
Der Beklagte habe auf die Mahnung nicht nur nicht reagiert,
er habe durch sein Verhalten vielmehr unmifversté&ndlich zum
Ausdruck gebracht, daf er sich nicht an den Vertrag gebun-



den flhle und daP er unter keinen Umsténden willens sei,
die Pflicht hinsichtlich der Freistellung der Kl&ger von
der Grunderwerbssteuer zu erfiullen. So habe er in einem
Schreiben an einen Kaufinteressenten den Klagern das Recht
abgesprochen, das auf ihn eingetragene Wohnungseigentum
weilterzuverdufern. Auferdem seil er schlieflich dazu Uberge-
gangen, sich als geschéftsunfdhig zu bezeichnen, und auch
aus diesem Grunde jegliche Verpflichtung aus dem Vertrag zu
verneinen,

IT.

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils:

1. Rechtsfehlerfrei hat allerdings das Berufungsge-
richt die vom Beklagten Ubernommene Freistellung der Klager
von der Grunderwerbsteuer als Hauptleistungspflicht im Sin-
ne der §§ 320 ff BGB angesehen. Die unter BeruUcksichtigung
der durchgefihrten Beweisaufnahme vorgenommene Auslegung
des notariellen Vertrages, der Beklagte sei vor der weite-
ren Durchfdhrung des Kaufvertrages zur Zahlung der Grunder-
werbsteuer fir die Kaufer im Sinne der Erflillung einer
Hauptleistungspflicht gehalten gewesen, ist denkbar. DapP
das Berufungsgericht bei der Auslegung maPfgeblichen Tatsa-
chenvortrag aufer acht gelassen habe, ist nicht ersicht-
lich. Entgegen der Auffassung der Revision ist es fldr die
Einordnung der Freistellungspflicht unter §§ 320 ff BGB oh-
ne Bedeutung, ob die Zahlung der Grunderwerbsteuer seitens

des Beklagten zur Durchfihrung des Kaufvertrages steuer-—



rechtlich notwendig war. Die Einordnung einer Leistungs-
pflicht als Haupt- oder Nebenpflicht ist grundsé&tzlich vom
Parteiwillen abhé&ngig (vgl. MinchKomm—-Emmerich, BGB,

2. Aufl. Vor § 320 Rdnr. 4; Palandt/Heinrichs, BGB,

51. Aufl. Einf. v. § 320 Rdnr. 10). Wenn die Vertragspart-
ner die Pflicht zur Zahlung der Steuer durch den Verkaufer
als synallagmatische Hauptpflicht ausgestalten wollten, so
sind die §§ 320 f£f BGB auch dann anwendbar, wenn die Durch-
fihrung des Kaufvertrages steuerrechtlich auch ohne diese
Regelung mdglich gewesen ware.

2. Auf einem Rechtsfehler beruht jedoch die Annahme
des Berufungsgerichts, die fir die Geltendmachung eines
Schadensersatzanspruches wegen Nichterfullung nach § 326
Abs. 1 Satz 1 BGB notwendige Nachfristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung sel angesichts einer ernsthaften und beharr-
lichen Weigerung des Beklagten, den Vertrag erfillen zu
wollen, entbehrlich gewesen.

Sowelit das Berufungsgericht meint, der Beklagte habe
mit der Behauptung, er sei im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses gesch&ftsunfdhig gewesen, jegliche Verpflichtung aus
dem Vertrag verneint, ilst unberlcksichtigt geblieben, dap
die Anwalte des Beklagten auf die befristeten Aufforderun-
gen der Vertreter der Klager, sich zur Unwirksamkeit des
Vertrages wegen Geschaftsunfdhigkeit zu erklaren, mit
Schreiben vom 14. November 1983 mitteilten, sie wirden von
einer Gesch&ftsfahigkeit des Beklagten ausgehen und zur
Herbeiflhrung der "Klarheit" werde ein mdéglichst umgehendes
Treffen vorgeschlagen. Aus dieser Stellungnahme der Vertre-—
ter des Beklagten kann schwerlich eine endglltige Erfil-



lungsverweigerung gefolgert werden. Die Reaktion der Klager
spricht ebenfalls daflr, daf sie in diesem Zeitpunkt nicht

unbedingt von einer endgliltigen Erfiillungsverweigerung aus-—
gegangen sind. Sie setzten n&mlich zur Herbeiflhrung einer

Klarstellung Uber die Wirksamkeit des Vertrages und die Er-
flillungsbereitschaft dem Beklagten eine "letzte Nachfrist®

bis zum 21. November 1983. Noch vor Ablauf dieser Frist er-
kl&rten sie dann mit Schreiben vom 15. November 1983 den

- vom Berufungsgericht als Erfillungsablehnung gewerteten -
"Ricktritt" vom Vertrag unter Anmeldung von Schadensersatz-
anspruichen.

Der Versuch des Beklagten, die Eigentumswohnungen un-
ter Ausschlup der Klager im eigenen Namen weiterzuverau-
Bern, kdénnte zwar ein deutliches Indiz dafir sein. die Ver-
pflichtung aus dem Kaufvertrag gegenlber den Klagern end-
glltig nicht mehr erflillen zu wollen. Bedeutsam kdénnte je-
doch auch hier sein, dap trotz dieses dem Vertrag mit den
Klagern zuwiderlaufenden Verhaltens die anwaltlichen Ver-
treter des Beklagten im Schreiben vom 14. November 1983
u.a. nach Erwdhnung des eigenen Vertragsangebotes des Be-~
klagten eine alsbaldige Besprechung zur Herbeiflhrung der
"Klarheit" fUr erforderlich hielten. Aber auch die Klager
selbst kdénnten die Verkaufsversuche des Beklagten noch
nicht als endgultige Erflllungsverweigerung angesehen ha-
ben; denn sie setzten in Kenntnis von diesem Verhalten des
Beklagten mit Schreiben vom 21. Oktober und 14. November
1983 Fristen zur Kla&rung der Erflllungsbereitschaft bis zum
21. November 1983. Dem angefochtenen Urteil ist nicht zu
entnehmen, ob das Berufungsgericht die vorstehend aufge-
zeigten und flir die etwaige Entbehrlichkeit der Fristset-



zung mit Ablehnungsandrohung bedeutsamen Umsténde bei der
Prifung der Erfillung der Voraussetzungen des § 326 Abs. 1
BGB ausreichend gewlrdigt hat. Da nicht ausgeschlossen wer-
den kann, dap das Berufungsgericht im Falle der Wirdigung
zUu einem anderen Ergebnis gelangt w&re, ist die Sache zur
erneuten tatrichterlichen Priufung an die Vorinstanz zurlck-

zuverweisen.

Hagen Linden Vogt
Lambert-Lang Tropt
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