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y  z r  74/54
Verkündet 

am 12o J u l i  1955 
H offm eister, J u s t iz a n g e s te l l te r  , 
a ls  Urkundsbeamter der Geschäfts-^ 

s t e l l e

I m  H a m e n  d ; e s  V o l k  e*s 
In  dem R e c h ts s tre it

d e r  G B B B M B B M M B W i^ B fc e s e l l s c h a f t  m it b e s c h rä n k te r  
H aftu n gin U ^ B H H B T ^ IH H N traB e ^ ||^ ^ v e r tr e te n d u r c h  
ih r e  G e sc h ä f ts f ü h re r  M ic h a e lT H ^ ^ ® , Kl
s t r a ß e  und H e rb e rt Al
S tr a ß e
des Kaufmanns H erbert wie vor,

Beklagten und R ev isionsk läger,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt Dr«
' 1

5» des Immobilienmaklers Micihael wie vor.

b ish e rig en  Mit bek lag ten ,

g e g e n

b ish e r :
d ie  Witwe G ertrud OflIB geb» Hefl 
a ls  Testam ents v o lls tr e c k e r in  fü r  
r e te  H e ^ |  geb0 H oflH H ^ I

__in  K(__________ __________ _
en Nachlaß der Witwe Marga-

b ish e rig e  K lägerin ,

nunmehr:
a) Frau Gertrud C o ^ l^ g e b o  C ?W  in  Kl
b) den Uiplolng« W alter in

A llee f / ß ,
c) F r i tz  in  M fHHfc (B ayerischer Wald),
d) d ie  Witwe Anne H efl|^ fcgeb . D f l B i n  

I f ^ a l l e e
e) M argarete H e f l l f t i n
f )  Hans Jo se f H e ^ H ^ i n  

StraBe
a ls  Erben bzw« Erbeserben nach der Witwe M argarete He|

nunmehrige K läger und R ev is io n sb ek lag te ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rejchtsanwalt Dr
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h a t d e r V, Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie  mündliche 
Verhandlung vom 8» J u l i  1955 u n te r  Mitwirkung d e r Bundes­
r i c h te r  Br*v*Hormann, S chuster, Br* O echßler, Br* Großmann 
und Br* S p ie le r

fü r  Recht erkannt?

1 o Auf d ie  R evision der Beklagten wird das U rte il  des 
9- Z iv ilse n a ts  des Ö berlandesgerichts in  B üsseldorf 
vom 10* Februar 1954 insow eit aufgehoben, a ls  der 
3£Lagepartei in  ihm Zinsen fü r  d ie  Z eit vom 1 * Mai 
1951 b is  19» Bezembdr 1951 zugesprochen worden sind* 
Insow eit wird d ie  Zahlungsklage abgewiesen*I

i

2* Im übrigen  wird d ie  R evision auf Kosten der Beklag­
ten  zurückgewiesen*

* i

3* Bie K ostenentscheidung des U r te ils  des Oberlandesge­
r ic h ts  w ird u n te r  entsprechender Aufhebung gefaß t wie 
fo lg t?
Bie Beklagten zu 1) tmd 2) haben zu tragen?
a) je  49/100 d er G erich ts kos te n  des e rs te n  Rechtszugs 

und der au ß e rg e rich tlich en  Kosten der K lägerin  im 
e rs te n  R ech tszugf!

b) je  zu r H älfte s  d ie  G erich tskosten  des zweiten 
Rechtszugs und d ie  au ß e rg e rich tlich en  Kosten der 
K lägerin  im zw eiten Rechtszug;

c) ih re  eigenen au ß e rg e rich tlich en  Kosten in  beiden 
RechtsZügen»

Von Rechts wegen

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS
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T atbestand

Die b ish e rig e  K lägerin  G ertrud C fl^),geb« H eflB B , war 
T estam en tsv o lls treck e rin  fü r  den Nachlaß d e r  am 3» November 
1929 versto rbenen  Witwe M argarete H ^ ^ B ^ g e b «  H oflH V « 
Gertrud G f l^ f t i s t  während des R evisionsverfahrens im Januar 
1953 verstorben« Zwischen den P a rte ie n  b e s te h t E in ig k e it dar­
über, daß d ie  im U rte ilsk o p f genannten Erben und Erbeserben

i

nach M argarete H e^B ^nunnüehr K lageparte i s in d , da eine E r­
s e tz te s  taments Vollstreckung- n ic h t angeordnet worden is t«  Im 
folgenden i s t  d ie  b ish e rig e  K lägerin w e ite r  a ls  K lägerin  be­
ze ich n e t, wobei gegebenenfalls auch d ie  nunmehrigen Kläger 
von dem Ausdruck mitumfaßt Sein  so llen«

♦ i

In  ih r e r  E igenschaft a ls  T estam en tsv o lls treck erin  schloß 
d ie  K lägerin  m it dem B eklagten zu 3) a ls  Bevollm ächtigten 
der Beklagten zu 1) am 2« September 1948 v o r N otar Dr« 
B 0 B  in  DflHH HHl einän V ertrag , durch den d ie  K lägerin 
7/10 Miteigentums an t e i l  an dem Grundstück S B H B

B B s t r a ß e ^ P  an d ie B eklagte zu 1) v e rk au fte , a u f lie ß  und 
d ie  E intragung der B eklagten zu 1) ins Grundbuch bew illig te«  
Als G egenleistung übernahm d ie  Beklagte zu 1) d ie  auf dem 
G rundbesitz lastenden  Hypotheken, d ie  ihnen zugrunde lieg en ­
den Forderungen und d ie  H auszinssteuer-A bgeltungsforderungen 
m it den Zinsen vom 1« August 1948 an in  v o l le r  Höhe« S ie 
v e rp f l ic h te te  s ich  fe rn e r ,  15 000 DM an d ie K lägerin  zu zah­
le n  und das z e rs tö r te  Haus S f l lH N tr a ß e  w ieder aufzubau­
en«

H in s ic h tlic h  der W iederaufbauverpflichtung v ere in b ar­
ten  d ie  P a rte ie n  im einze lnen  folgendess

f

"Als w e ite re  G egenleistung fü r  d ie Übertragung des 7/10 
A n te ils  am Kaufobje k t verp f l i c h t e t  s ic h  d ie  E rw erberin, . 
das Haus SflB Ü H btraße|Bpl das b is  zum P a r te r re  ze r­
s t ö r t  i s t ,  aufzubauen und zwar nach ih ren  eigenen Plänen,



die gemäß den b au p o lize ilich en  V orsch riften  und ent­
sprechenden Anordnungen des Baulenkungsamtes oder son­
s t ig e r  ^behörd licher S te l le n  auszuführen sind« Ober d 
Entwürfe zum,Wiederaufbau, d ie  A rt der Ausführung und 
d ie  gesamte Durchführung en tsch e id e t a l le in  d ie  Erwe*. 
be r in  o Jedoch sind  den Verkäufern .von Bauplänen Kopi. 
zu r Kenntnisnahme zu übersenden* •-
Die Käuferin i s t  v e r p f l ic h te t ,  unverzüg lich  die Bau­
pläne zu entw erfen, d iese  s o fo r t  e in re ich en  zu lassen 
und a l le s  E rfo rd e rlich e  zu v e ran lassen , um d ie  Bauge­
nehmigung sobald wie möglich zu erhalten*  Nach Erhalt 
derselben i s t  unverzüglich  m it den B auarbeiten zu be­
ginnen«. Die A rbeiten  sind  so zu fö rd e rn , daß innerhalb 
12 Monaten, vom Ta& d er B auerlaubnis an, das Haus be­
zu g sfe rtig  h e r g e s te l l t  is t*  V erzögert s ic h  die Fertig­
s te llu n g  mehi* a ls  e in  v o lle s  V ie r te l ja h r ,  so i s t  an 
die Verkäufer eine Entschädigung von 30 # des nach der 
F e r tig s te llu h g  des Hauses zu erwartenden R einertrags, 
mindestens jedoch 600 DM zu zahlen , und zwar Jeweils 
fü r  jedes vojLle V ie r te l ja h r ,  um das s ich  die F e rtig ­
s te llu n g  verzögert*
Wird die Baugenehmigung nur fü r  e inze lne  A bschnitte de 
Baues e r t e i l t ,  so g i l t  d ie F r i s t  von 12 Monaten bezüg­
l ic h  der F e r tig s te llu n g  fü r  d iesen  genehmigten Bauab­
s c h n it t ;  entsprechend i s t ,  f a l l s  s ic h  d ie  F e r t ig s te l­
lung des genehmigten B auabschnittes mehr a ls  1 1/4 Jab 
verzö g ert, d ie  vorstehend fe s tg e s e tz te  Vergütung zu 
zahlen*"

Die P a rte ien  v e re in b a rten  fe rn e r , daß d ie  Beklagte zu 
1) a l le in  zur Verwaltung des gem einschaftlichen Hausgrund­
stücks b e rech tig t s e in  s o ll te «  S ie e r t e i l t e n  dem Beklagten 
zu 3) Auftrag und Vollmacht zur Verwaltung und zur Leitung 
der W iederaufbauarbeiten des Hauses m it der Maßgabe, die 
gem einschaftlichen In te re ssen  der M iteigentüm er zu wahren 
und v ie r t e l j ä h r l i c h  Rechnung zu legen* Über S tre i t ig k e ite n , 
d ie s ic h  aus der Verwaltung ergeben könnten, s o l l t e  nach 
dem In h a lt  des V ertrages e in  von d e r  In d u s tr ie -  und Handels­
kammer zu benennender S achverständ iger entscheiden*

Die Beklagte zu 2) übernahm fü r  d ie  s ic h  ‘aus dem Vert 
ge ergebenden V erpflichtungen d e r Beklagten zu 1) d ie  selbst 
schuldnerieche B ürgschaft und unterw arf s ic h  wegen der über-
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nommenen Z ahlungsverpflichtungen ebenso wie die Beklagte 
zu l )  d e r so fo rtig e n  Zwangsvollstreckung alus d er n o ta r ie l ­
len  Urkunde»

Mit Schreiben vom 21.' J u l i  /  2. September 1948 wiesen 
d ie  K lägerin  und der B eklagte zu 2) den beurkundenden Notar 
gemeinsam an, den V ertrag  e r s t  dann dem Grundbuchamt zur 
Umschreibung e inzu re ichen , wenn s ie  ihm dazu A uftrag e r ­
te i l te n »  Zur E rte ilu n g  d ieses A uftrages fo rd e r te  die Be­
k lag te  zu l )  d ie  K lägerin  m it Schreiben vom 13. Dezember 
1950.auf» Nach anfänglichem  Sträuben e rk lä r te  s ic h  die Klä­
g e rin  in  einem Schreiben ih re s  Prozeßbevollm ächtigten vom 
19* Dezember 1951 m it d er Umschreibung des 7 /l0  A nteils  e in ­
verstanden» Die K lägerin  ŵ Les den N otar in  einem w eiteren  
Schreiben vom 4* A pril 195£ noch einmal an, d ie  Umschrei­
bung herbeizuführen»

Die Beklagte zu 1) h a t den bar. zu en trich tenden  f e i l  
des K aufpreises an die K lägerin  gezahlt«

Am 30» J u l i  1948 h a t d ie  Beklagte zu 1) d ie  g en e re lle  
B auerlaubnis zum Wiederaufbau des Hauses b e a n tra g t, d ie  
bald darauf e r t e i l t  wurdeAm 7» Oktober 1948 t e i l t e  d e r Be­
k lag te  zu 3) der K lägerin  s c h r i f t l i c h  m it, d ie  E ntschuttungs- 
a rb e ite n  auf dem Grundstücke se ie n  beendet und es s e i  m it 
den U n te rk e lle ru n g sarb e iten  begonnen worden, d er A rch itek t 
h o ffe , d ie  endgültige Baugenehmigung in  etwa 4 - 5  Wochen 
zu erhalten«  Am 10. Dezember 1948 re ic h te  d e r  A rch itek t

im A ufträge d e r Beklagten zu 1) das o f f i z ie l l e  Bau­
gesuch ein« Am 29« Dezember 1948 b ean trag te  e r  d ie  E r te i ­
lung eines B audispenses, d er am '2 1 . Januar 1949 gewährt 
wurde« Die s ta t is c h e n  Berechnungen des Bauvorhabens wurden 
im Februar 1949 dem Bauordnungsamt übersandt« Die B earbei-
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tung d ie se r  U nterlagen und des Baugesuches wurden aber auf 
Veranlassung des A rch itek ten  im A uftrag der Beklagten zu 
1) b is  zum F rüh jahr 1950 z u rü c k g e s te llt ,  so daß d ie  Bauge­
nehmigung e ra t  am 28. Jun i 1950 e r t e i l t  wurde. Mit Schrei­
ben vom 8 . A pril 1949 s t e l l t e  d ie  Beklagte zu 1) d ie  Er­
te ilu n g  der Baugenehmigung fü r  Mai /  J jn i  1949 in  Aussicht, 
Die K lägerin  t e i l t e 1d er Beklagten zu 1) am 24* August 1949 
m it, s ie  habe von dem S achbearbe ite r des Bauordnungsamtes 
e rfah ren , d ie  Baugenehmigung s e i  deshalb noch n ich t e r te ilt  
worden, w eil s i e ,  d ie B eklagte zu 1 ), d ie  Gebühren h ierfü r 
n ic h t b ezah lt habe« Die K lägerin  verw ies dabei auch auf die 
v e r tra g lic h e n  Vereinbarungen und v e rlan g te  fü r  den F a ll der 
w eiteren  Verzögerung der W iederaufbauarbeiten d ie  vorgesehi 
ne Entschädigung fü r  den Einnahmeausfall« Darauf erwiderte 
d ie  Beklagte zu 1) m it ihren. Schreiben vom 8 C Oktober und 
17« November 1949? d ie  Höhe der an d ie  K lägerin  zu zahlen­
de Entschädigung lie g e  durch den V ertrag  f e s t ;  man brauche 
s ic h  nur über .den Zeitpunkt zu e in ig en , von dem an d ie Ent­
schädigung zu zahlen se i« .Im  Schreiben vom 8 . Oktober 1949 
erwähnte d ie  Beklagte zu 1) der Wiederaufbau habe s ic h  ver­
zö g e rt, u .a .  auch deswegen, w eil b e i der Planung s ic h  Ändê  
rungen ergeben h ä tte n , d ie  zum T e il auf persön liche  Wünsche 
des Beklagten zu 2) zurückzuführen seien»

m

Im Mai 1950 schloß d ie  B eklagte zu l )  einen M ietver­
tra g  m it der Firma db S Ü H K  über d ie  K e lle r-  und Erd
geschoßräume und d ie  I« S tage des zu e rrich ten d en  Gebäudes 
ab und begann m it den Aufbauarbeiten» Am 2« September 1950 
ü b e rre ich te  s ie  der K lägerin  eine R entab ilitä tsberechnung , 
nach d er e in  v o ra u ss ic h tl ic h e r  R einertrag  von 19 653 DM jäh ; 
l i e h  aus dem gesamten Hause e r z i e l t  werden so ll te »  Am 1, 01c . 
to b e r 1950 war das Gebäude, sow eit es an d ie  vorgenannte Ü 
t e r in  v erm ie te t war, näm lich K ellergeschoß, Erdgeschoß und
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I® Obergeschoß, f e r t ig g e s te l l t«  Der w eitere  Aufbau des nach 
den Plänen des A rch itek ten  fü n fs tö ck ig  zu e r r ic h ­
tenden Hauses i s t  b ish e r  un terb lieben»  Eine A ufstellung  
über d ie  Kosten des b ish e rig en  Wiederaufbaues und eine Zu­
sammenstellung d e r Verwaltungskosten e r h ie l t  d ie  K lägerin 
am 22o Mai bzw« 7« August 1951« Am 15» September 1950 h a t 
die Beklagte zu 1) einen B etrag von 1 500 DM an d ie  Kläge­
r in  gezahlt«  Am 8 . November 1951 h a t der B eklagte zu 3) die 
Verwaltung des G rundbesitzes n ied e rg e leg t; seitdem  verw al­
t e t  d e r Beklagte zu 2) den Grundbesitz«

i

Die K lägerin  h a t b ehaup te t, d ie  Beklagten h ä tte n  ih re  
v e r tra g lic h e n  V erpflich tungen  n ic h t e r fü l l t«  Der Beklagte 
zu 3) habe weder ordnungsgemäß und regelmäßig Auskunft* über 
den Stand d e r A ufbauarbeiten e r t e i l t ,  noch s e i  ih r  Rechnung 
g e leg t worden« Bis auf d ie  am' 15* September 1950 gezah lten  
1 500 DM habe s ie  d ie  i h r  zustehende Entschädigung fü r  d ie  
Verzögerung des Wiederaufbaues n ic h t erhalten«  S ie h a t fe r^  
n e r behaup te t, d ie  B eklagten h ä tten  den Wiederaufbau des Hau­
ses schu ldhaft verzögert«  Die;Baugenehmigung s e i  deshalb 
e r s t  1950 e r t e i l t  worden, wei}. d ie  Beklagte zu l)  angege­
ben habe, d ie  Gebühren h ie r f ü r  n ic h t zahlen zu können« Bei 
r e c h tz e i t ig e r  Zahlung d er Gebühren wäre d ie  Genehmigung spä­
te s te n s  im Februar /  März 194$ e r t e i l t  worden, so daß der 
Wiederaufbau b is  Ende 1949 h ä tte  e rfo lgen  können« Die Be­
k lag te  zu 1) habe in  ihrem Schreiben vom 8« Oktober 1949 
zugegeben, daß s ie  den Wiederaufbau durch ih re  persön lichen  
Wünsche v e rzö g ert habe« Aber g e lb s t wenn d ie  B eklagten kein  
Verschulden an d e r Verzögerung t r ä f e ,  könnte das, so hat 
d ie  K lägerin  au sg e fü h rt, n ic h t zu ih re n , d e r  K lägerin  Lasten 
g eh en ^w eil d ie  Beklagte zu 1} d ie  G arantie f ü r  d ie  re c h t­
z e it ig e  F e r t ig s te l lu n g  des Haüses übernommen habe. Die Be­
k lag te  zu 1) habe d ies auch in  ih re n  Schreiben vom 8 . Oktober



und 17c November 1930 anerkannt, in  denen s ie  d ie Zahlung 
der v e r tr a g lic h  vorgesehenen M indestentschädigung angebo- 
te n  habe. Diese Entschädigung habe s ie  - 'd i e  K lägerin  — a 
abgelehn t, w eil s ie  nach den Bestimmungen des V ertrags ei- 
ne höhere Entschädigung verlangen könne. Bei rechtzeitige®  
Wiederaufbau des Hasses h ä t te  s ie  nämlich s e i t  dem 1« Janu 
1950 30 des e r z ie l te n  Heingewinns e rh a lte n . D ieser se i 
auf 23 000 DM jä h r l ic h  zu bemessen» S ie habe demnach fü r 
1950 e in  B etrag von DM 7 500 und e in sc h lie ß lic h  A pril 1951 
w eite re  2 500 DM abzüglich der gezah lten  1 500 DM, von $a 
an aber 625 DM m onatlich zu fordern»

Die K lägerin  h ä t b e a n tra g t,

1o den Beklagten zu 3) zur Auskunft und Rechnungsle­
gung u n te r  E id es le is tu n g ,

2. d ie  Beklagten zu 1) und 2) zu r Zahlung von 8 500 H 
nebst 9 *f> zjLnsen s e i t  dem 1. Mai 1951, fe rn e r  vom. 
30. Mai an b is  zu r Vollendung des Wiederaufbaues 
zur E n trich tung  von m onatlich  625 DM nebst 9 % Zin­
sen s e i t  E i l i g k e i t ,  .sowie

3» zum Aufbau des Hauses nach den Plänen des Architek- 
te n  v e ru rte ile n «

Die Beklagten zu 1) und 2) haben den K lageantrag zu 3) 
anerkannt, im übrigen  Klagabweisung b e a n tra g t.

Sie haben ausgefüh rt, e ine  G arantie f ü r  die Fertigste* 
lung des Hauses binnen J a h r e s f r i s t  s e i  im K aufvertrag nickt 
e n th a lte n . Der Sinti der entsprechenden K lausel s e i  nur ge~ 
wesen, d ie  K lägerin  vor sch u ld h a fte r Verzögerung des Wiede 
aufbaues durch d ie  Beklagten zu schützen. Schuldhafte Ver­
zögerung läge  aber n ic h t v o r. Der Wiederaufbau s e i  zunächst 
dadurch verzö g ert worden, daß d ie u rsp rü n g lich  fü r  das Lad



lo k a l vorgesehene M ieterin  im A pril 1949 vom V ertrag  zu- 
riickgetre ten  s e i  und daß e r s t  im F rüh jahr 1950 eine neue 
M ieterin  gefunden" worden s e i .  Der v o lls tä n d ig e  Wiederauf­
bau s e i  dann u n te rb lieb en , w eil d ie  K lägerin  s ic h  gewei­
g e r t  habe, ih re  Zustimmung zu r Umschreibung des 7/10 Grund­
stücks a n te i ls  auf d ie Beklagte zu l)  zu e r te i l e n .  Dadurch 
s e i  es d e r Beklagten zu 1) unmöglich geworden, d ie  fü r  die 
F e r t ig s te l lu n g  des Gebäudes benö tig ten  Darlehen hypotheka­
r is c h  zu s ic h e rn . Durch d ieses  vertrag sw id rig e  V erhalten  
habe d ie  Beklagte zu 1) einen  Schaden in  Höhe von 70 # der 
Einnahmen aus den noch aufzubauenden Stockwerken des Hau­
ses e r l i t t e n ;  m it d ie se r  Schadensersatzforderung rechne 
s ie  gegen einen  etwaigen Anspruch der K lägerin  a u f .

Zur Höhe des Zahlungsanspruchs haben d ie  Beklagten zu 
1) und 2) vorge tragen , das a ls  zu Ende gebau t,: vorge­
s t e l l t e  Gebäude werfe den von d e r K lägerin  errechneten  Rein­
be trag  von 25 000 DM n ich t ab, da d ie  Zinsen f ü r  das Fremd­
k a p ita l  und eine angemessene Verzinsung des aufgewendeten 
E igen k ap ita ls  d er Beklagten zu l)  abgese tz t werden müßten. 
Diese Frage f a l l e  überdies u n te r  d ie S ch iedsgu tach terk lau - 
selo

Das Landgericht ha t den Beklagten zu 3) zu r Rechnungs­
legung und Auskunft im bestimmten Umfang v e r u r t e i l t .  Die 
B eklagten zu 1) und 2) h a t es v e r u r t e i l t ,  b is  zum v o lls tä n ­
digen Wiederaufbau des Hauses a ls  Gesamtschuldner eine m it 
4 zu verzinsende m onatliche Rente an d ie  K lägerin  zu zah­
le n , und zwar ab 1. Mai 1953?3>M 194,40 und ab 1. Jun i 1953 
in  Höhe von 589,20 DM, und das Haus fü n fs tö ck ig  nach den 
genehmigten Plänen des A rch itek ten  J f l B H B i  w ieder aufzu­
bauen. Im übrigen  hat es d ie  Klage abgewiesen. Die G erich ts­
kosten h a t es der K lägerin  zu 37/50, den Beklagten zu 1) und



2) zu 12/50 und dem B eklagten zu 3) zu 1/50 au ferleg t*  Es 
h a t fe rn e r  f e s tg e le g t ,  daß d ie  K lägerin  38/50 der außer­
g e r ic h tl ic h e n  Kosten d e r Beklagten zu 1) und 2) und 37/50 
ih r e r  eigenen au ß e rg e rich tlich en  Kosten zu tragen  habe.
Ben Beklagten zu 1) und 2) h a t es 12/50 d er eigenen und 
12/50 d er au ß e rg e rich tlich en  Kosten, der K lägerin  und dem 
Beklagten zu 3) h a t es l/5 0  d e r au ß e rg e rich tlich en  Kosten 
der K lägerin  a u fe r le g t .

Bie K lägerin  hat mit Berufung d ie abgewiesenen Zah­
lungsansprüche gegen d ie Beklagten zu 1) und 2) abzüglich 
eines am 5*- Januar 1954 gezah lten  B etrages von 3 353,40 DM 
und eines am 17* Januar 1954 gezah lten  B etrages von 934,94 
BM w e ite r  v e r fo lg t .  Bie Beklagten zu l)  und 2) haben Beru­
fung e in g e le g t, insow eit s ie  zu r Zahlung v e r u r t e i l t  worden 
s in d , n ic h t aber h in s ic h t l ic h  der 7/iederaufbauverpflichtung,

Ber Beklagte zu 3) h a t keine Berufung eingeleg t«

Bas O berlandesgericht h a t u n te r  Zurückweisung dar Bern- r 
fung der B eklagten der Berufung der K lägerin  sta ttgegeben , 
dabei jedoch d ie  gesam tschuldnerische Haftung zur Hauptsa- 
che b e s e i t ig t  und den Beklagten zu 2) nur a ls  selbstschuld- sg* 
nerischen  Bürgen v e r u r t e i l t ,  d ie  K lägerin  durch Zahlung der 
Beträge zu befried igen ,zu  deren Bezahlung d ie  Beklagte zu l) 
v e r u r t e i l t  worden i s t .  Bie Kostenentscheidung h a t das Be­
ru fu n g sg erich t dahin geändert, daß d ie  Beklagten zu l)  und 
2) a ls  Gesamtschuldner zu trag en  h a tte n

"ä) 49/50 d e r G erich tskosten  des e rs te n  Rechtszuges,
b) d ie  G erich tskosten  des zweiten Rechtszuges,
c) 49/50 der au ß e rg e rich tlich en  Kosten d e r K lägerin i< 

e rs te n  Rechtszug,
d) d ie  der K lägerin  im zweiten Rechtszug entstandenen 

au ß e rg e rich tlich en  Kosten,
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e) d ie  den Beklagten zu 1) und 2) in  beiden Rechts­
zügen entstandenen au ß e rg e rich tlich en  Kosten«"

H it der R evision e rs tre b e n  d ie  B eklagten zu l)  und 2) 
d ie  Abweisung der Zahlungsklage in  vollem  Umfang* Die Klä­
g e rin  b i t t e t  um Zurückweisung des R echtsm itte ls»

Ents ch e idungsgründe^
«

Io

Das B erufungsgericht ha t d ie  zu sä tz lich en  Vereinba­
rungen d e r P a rte ie n  zu d e r W iederaufbauverpflichtung der 
B eklagten zu 1) dahin au sg e le g t, daß d ie Beklagte zu 1) fü r  
d ie unverzügliche Erwirkung d e r Baugenehmigung und f ü r  d ie 
F e r t ig s te l lu n g  des fün fstöck igen  Gebäudes innerha lb  von 12 
Monaten nach d er Baugenehmigung einzustehen  habe« Das Land­
g e r ic h t h a tte  d ie  V erp flich tung , unverzüglich  a l le s  E rfo r­
d e rlich e  zu r Erlangung d er Baugenehmigung zu tun, und d ie  Ver­
p flich tu n g  der Beklagten zu 1 ), den Bau binnen 12 Monaten 
f e r t ig z u s te l le n ,  unterschieden« Nur fü r  d ie F e r tig s te llu n g sv  
V erpflich tung  h a tte  es eine G arantie der Beklagten zu 1) be­
ja h t ,  Ansprüche der K lägerin  aus der V erpflich tung  der Be­
k lag ten  zu 1 ) ,d ie  Baugenehmigung herbeizu führen , aber nur 
fü r  den F a l l  des Verzuges fü r  gegeben e rach te te  Das Berufungs­
g e r ic h t leh n t d iese  Teilung ab0 Die Zusammengehörigkeit der 
vom Landgericht u n te rsc h ie d lic h  b e u r te i l te n  Verpf 11c htungen 
ergebe s ic h  schon aus d e r  Zusammenfassung in  e inem se lb s tä n ­
digen Absatz des K aufvertrages» Auch d ie  P a r te ie n  se ien  von 
e in h e i t l ic h e r  B eurte ilung  ausgegangen« D afür, daß d ie  Par­
te ie n  zu r Sicherung e ines e r s tr e b te n  e in h e it l ic h e n  E rfo lges 
verschiedene Haftungsmaßstäbe h ä tte n  begründen w ollen, fe h le  
jed e r  Anhalt« Der W ortlaut der Vereinbarung s e i  n ic h t ohne 
w eite res  k la r ,  e r  bedürfe d er Auslegung« Dabei s e i  davon aus­
zugehen, daß je d e r  se ine  E rklärung so gegen s ic h  g e lte n  l a s -
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sen müsse, wie s ie  der V ertragsgegner nach Treu und Glauben 
auf fassen  müsse» Aus d e r In te ressen lag e  der P a rte ien  bei A* 
Schluß des V ertrages ergebe s ic h , daß es der K lägerin  dar« 
angekommen s e i ,  m öglichst bald in  den Genuß des entsprechende! 
A nteils am R einertrag  des v/iederaufgebauten Geschäf tsgebäudes 
zu gelangen» Würde d ie  fra g lic h e  K lausel d ie  Beklagte zu 1) 
nur b e i sch u ld h afte r Verzögerung zu e in e r  Entschädigung vei 
p f l ic h te n , so würde, meint das O berlandesgerich t, in  der Klo*, 
s e i  nur d ie Verzugsfolge aus § 326 BGB n ied erg e leg t se in , 
wozu keine Veranlassung bestanden habe» Die K lägerin  habe 
vielm ehr davon ausgehen können, daß s ie  auf Grund der sofoi 
ge tro ffenen  Vereinbarungen ohne Rücksicht auf e in  Verschuldet 
der Beklagten zu 1) nach E i n t r i t t  der fe s tg e le g te n  Vorausse»
_    •   i    ä  _    • __ _ _      «  -        •  _  « \  •  _Zungen in  den Genuß des R einertrages kommen werde» Die Beharup 
tung der Beklagten zu 1 ), schon d ie  Gegenüberstellung von 
Leistung und Gegenleistung ergebe, daß s ie  keinen Anlaß ge­
habt habe, eine solche Garantie zu übernehmen, g re ife  des 
gen n ic h t durch, w eil dem Vortrag der Beklagten zu 1) zu en 
nehmen s e i ,  daß s ie  hei V ertrageschluß davon ausgegangen se£ 
das .Grundstück unverzüglich w ieder auf bauen zu können» Die 
in  d ie se r  H insicht nach d er D arste llung  der Beklagten zu 1) 
sp ä te r  e inge tre tenen  (hemmenden) Umstände se ien  ohne Belang 
w eil der Garantieübernehmer im Zweifel d ie  Gefahr des ganze 
Unternehmens zu tragen  habe (Enneccerus-Lehmann, Schuld rech 
14p Bearb S 783 Kr 5 und 7 ) .

2» Da es s ic h  um einen E in ze lv e rtrag  h an d e lt, i s t  die 
Auslegung des T a tr ic h te rs  in  d er R evisions ins tanz nur be­
schränkt nachprüfbar» Für e in  E in g re ifen  des Revisionsge­
r ic h ts  i s t  im w esentlichen nur dann Raum, wenn entweder 
gegen g ese tz lich e  Auslegungsregeln verstoßen  i s t  oder wenn 
die Auslegung des T a trich te rs  m it dem k la re n  Sinn und Wort­
la u t  des V ertrages in  Widerspruch s te h t  oder end lich  wesen*
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l i c h e r  T a tsa c h e n s to ff .n ic h t b e rü c k s ic h tig t i s t  (RGZ 131» 343 
BGH 11. X. 1951 -  IV ZR 17/50 -5 18.11. 1954 -  IV ZR 

195/53)« V erstöße d ie s e r  Art lie g e n  aber n ic h t v o r.
•• 1

Baß eine G arantie nu r ausdrück lich  übernommen werden 
könnte, wie d ie  R evision m eint, w eil s ie  e ine Ausnahme s e i ,  
i s t  n ic h t r i c h t i g .  Eine d e ra r tig e  g e se tz lic h e  V o rsch rift * i
oder e in  en tsprechender E rfah rungssatz  bestehe n ic h t ,  so 
daß es beim allgem einen Grundsatz b le ib t ,  nach dem d er Sinn 
e in e r  W illenoerklärung auch durch Auslegung f e s t g e s te l l t  wer­
den kann (§ 133 BGB). Es t r i f f t  auch n ic h t zu, daß das Beru­
fungsgerich t zwar -  r i c h t ig  -  f ü r  d ie  Auslegung d ie  In te re s ­
senlage der P a r te ie n  a ls  bedeutungsvoll e ra c h te t ,  aber in  j
Wahrheit nur das In te re s se  der K lägerin  b e rü c k s ic h tig t, wie * . 
d ie  R evision b eh au p te t. Baß d ie  Beklagte zu 1) durch eine 1
G arantie eine v e rsc h ä rf te  Haftung übernahm, ha t der Berufungs- 
r i c h te r  n ic h t verkann t. E r h a t aber b e rü c k s ic h tig t , daß d ie  
Beklagte zu 1) deswegen keinen durchschlagenden Grund h a t te ,  . 
eine dem In te re s se  der K lägerin  Rechnung tragende G arantie !
abzulehnen, w eil die Beklagte zu 1) nach der F e s ts te llu n g  
des B eru fungsrich ters  g la u b te , dadurch kein  nennenswertes 
R isiko einzugehen. Wenn w ider Erwarten doch Schw ierigkeiten  
s ic h  ergaben, etwa durch Abspringen eines vorgesehenen Mie­
te r s  - ,  so war das ke in  W egfall der G eschäftsgrundlage, das 
d ie  Beklagte zu '1 ) gegen d ie  Klagansprüche verw erten könnte; 
denn es gehört gerade zum Wesen e ines d e ra r tig e n  G arantie­
g e sc h ä fte s , daß die Gefahr e in e r  ungünstigen Entwicklung 
der Umstände vom G aran tie le is ten d en  zu tragen  i s t .  Zuzugeben 
i s t  der R evision , daß d ie  Auffassung des B eru fungsgerich ts, 
d ie  nach der u m stritten e n  K lausel bestehende Zahlungsver­
p flich tu n g  würde b e i der Auslegung der Beklagten zu 1) nur 
dem en tsprechen , was b e i sc h u ld h a fte r  Verzögerung durch d ie  
Beklagte zu 1) nach § 326 BGB d e r K lägerin  an Entschädigung

1

ohnedies zustünde, in so fe rn  n ic h t zwingend i s t ,  a ls  d ie



-  14 -

K lausel auch den Zweck haben konnte, d ie  Hechte d er Kläger 
aus § 326 BGB, insbesondere den R ü c k tr i t t  vom Geschäft aus: 
sch ließen  oder auch den Schaden auf den unm itte lbaren  Einä 
me V erlust zu begrenzen« Aber nach d ie s e r  le tz te r e n  Richtung 
war von den P a r te ie n , d ie  es an näheren Darlegungen über 
Zustandekommen d e r s t r i t t i g e n  Bestimmung überhaupt haben fe* 
le n  la s se n , n ich ts  vorgetragen« Angesichts des offenbaren 
und u n s tre i t ig e n  In te re s se s  der K lägerin , fü r  d ie  zum Teil 
b edü rftigen  Erben bald ige  Zahlungen zu erw irken, konnte das 
B erufungsgericht dem Gedanken, daß d e r K lägerin  G eld le is t 
gen schon durch das Gesetz b e i sc h u ld h a fte r  Verzögerung zu- 
standen , demnach eine darüber hinausgehende’Sicherung solcher 
Zahlungen d e r Zweck der K lausel gewesen s e in  müsse, nämlich 
d ie  Haftung der B eklagten zu 1) auch f ü r  Z u fa ll , ohne Recht» 
verstoß  verw erten . Für d ie  Vereinbarung e in e r  solchen Garan­
t i e  konnte auch d ie  o f t  schw ierige Beweisführung fü r  ein  V« 
schulden b e i d er E rs te llu n g  eines Baues maßgebend sein« Die 
Auslegung des B erufungsgerichts i s t  in  diesem Rechtszug and 
n ic h t mit dem Hinweis der R evision zu P a ll  zu b ringen , daß 
in  der Urkunde d ie  V erpflich tung  der Beklagten zu 1) nieder 
g e leg t i s t ,  unverzü g lich  d ie  Baupläne zu entw erfen und nach . 
Baugenehmigung unverzü g lich  mit den B auarbeiten  zu beginnen, 
unverzüglich  aber nach § 121 BGB ohne schu ldhaftes  Zögern bc/- 
deutet« Diese Wendung könnte d afü r sprechen, daß, wie die 
k lag te  zu 1) m eint, d ie  K lausel nur den Schutz gegen eine |  
schu ld h a fte  Verzögerung der E rfü llung  der A ufbauverpflichüiy 
d e r B eklagten zu 1) b ie te n  s o ll te «  Aber daß d ie  zweimalige ^  
Verwendung des Ausdrucks "unverzüglich” d ie  Auslegung des 
B erufungsgerichts unmöglich machen würde, lä ß t  s ic h  nicht 
sagen« H afte te  nämlich d ie Beklagte zu 1) k r a f t  Garantie 
auch fü r  z u fä llig e  H indern isse , dann e r s t  re ch t fü r  schuld­
h a fte  Verzögerung. Ein zwingender Umkehrschluß, m it dem Aus 
druck "unverzüglich" habe d ie  Haftung auf schu ldhaftes Ver
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h a lte n  beschränkt werden s o l le n , lä ß t  s ic h  daher n ich t z ie ­
hen« U nter mehreren ohne H echtsverstoß möglichen Auslegungen 
hat d e r T a tr ic h te r  nach seinem Ermessen in  n ic h t nachprüfbarer, 
das R ev is ionsgerich t b indender Weise zu wählen«Inwiefern d ie 
vom B erufungsgericht n ic h t berüh rte  Bestimmung des V ertrages, 
d ie  s ic h  m it d e r M öglichkeit e in e r  Baugenehmigung nur fü r  
e inze lne  B auabschnitte b e fa ß t, f ü r  d ie  Auslegung im Sinn 
der B eklagten von Bedeutung gewesen s e in  s o l l t e ,  i s t  n ich t 
e rs ic h tl ic h «

I I .

1« a) Auf Grund der G arantieerk lärung  s e i  d ie  Beklagte 
zu 1 ), erwägt das B erufungsgericht w e ite r , v e r p f l ic h te t ,  
d ie  K lägerin  so zu s t e l l e n ,  a ls  s e i  nach unverzüg licher E r­
wirkung der Baugenehmigung und nach dem w eite ren  Ablauf von 
12 Monaten das fü n fstö ck ig e  Gebäude f e r t ig g e s te l l t  worden«
Ohne d ie  von d e r  Beklagten zu 1) v eran laß te  Z urückstellung 
der behördlichen B earbeitung des Baugesuches wäre nach der 
Überzeugung des B erufungsgerichts d ie Baugenehmigung schon 
im Marz 1949 e r t e i l t  worden, so daß d ie  Zv/ölfM onatsfrist am 
1« A pril 1949 zu lau fen  begonnen habe und d ie Beklagte zu l) 
nach Ablauf e ines w eite ren  V ie r te lja h re s , a lso  vom 1« J u l i  
1950* an zur Zahlung d e r Entschädigung von 30 $  des R einertrags 
v e r p f l ic h te t  gewesen se i«  Soweit dann an 1. Oktober 1950 e in  
T e il des Gebäudes f e r t i g g e s t e l l t  gewesen s e i ,  s e i  zwar d ie  
Gewährlei s tu n g sp f lic h t der B eklagten zu 1) erloschen  gewe­
sen , aber an deren S te l le  ih re  V erpflich tung  g e tre te n , auf 
Grund des G em einschaftsV erhältnisses den A n te il der K lägerin  
an den Einnai men aus dem e r r ic h te te n  T e il zu bezahlen« H ier­
durch werde zwar der Schuldgrund, aber n ic h t d ie  Höhe des 
von d e r K lägerin  zu 'beanspruchenden B etrages geändert, da 
fü r  beide F ä lle  von dem R einertrag  des v o lls tä n d ig  aufgebau­
ten  Hauses auszugehen sei«

*«•i
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b) Die G ew ährle istungspflich t aus d e r G arantie s e i  * j  
auch n ic h t so lange unterbrochen gewesen, a l s .s i c h  d ie  K lä-R t

d ie  Beklagte zu l )  zuzustimmen«,-Zwar s e i  nach allgemeinen 
Grundsätzen d ie  Haftung des Garantieübe m e hmers aus ges Chios-.*?

ches Verschulden n ic h t nachgewiesen« Wenn d ie  Beklagten be~R5 
haupten, durch d ie  un terb lieb en e  Umschreibung s e i  ihnen d i e *  
M öglichkeit zur Aufnahme von K ap ita l genommen worden, so *  
müßten s ie  s ic h  entgegenhalten  la s se n , daß ih r  Prozeßbevoll-*; 
m äch tig ter e r s te r  In stan z  in  einem Schreiben vom 20« Novembe* 
1951 ah den V e r tre te r  d er K lägerin  eine Geldbeschaffung wo­
durch B elastung des 7/10 A n te ils  a ls  p ra k tisc h  unmöglich B 
bezeichnet habe« Daß es d er Beklagten zu 1) ausnahmsweise »•' 
doch möglich gewesen s e i ,  durch Belastung ih re s  A n te ils  Ka-I* 
p i t a l  zum Aufbaü zu e rh a lte n , h ä tte n  d ie  Beklagten weder be-*  
hauptet noch u n te r  Beweis g e s te l l t«  Die B eklagte zu 1),habeBp 
den Wunsch auf E rte ilu n g  der Zustimmung zur Umschreibung zn-K 
dem erstm als am 15« ( r ic h t ig :  13«) Dezember 1950 geäußert, A  
habe demnach v o r dem keinen Wert auf d ie  Umschreibung geleg t*  
Die Umschreibung s e i  deshalb n ic h t von so g roßer Bedeutung f l  
fü r  d ie  Beklagte zu 1) gewesen, daß s ie  davon den weiteren *  
Aufbau des Hauses h ä tte  abhängig machen können, zumal die *  
K lägerin an d ie  n o ta r ie l l  e rk lä r te  Auflassung ja  gebunden P ' 
gewesen sei«  Es könne daher d a h in g e s te ll t  b le ib e n , ob die P  
K lägerin  n ic h t zur Zurückhaltung ih r e r  Zustimmungserklärung W- 
b e re c h tig t  gewesen se i«  V

2« Die R evision erheb t auch gegen d ie se  Ausführung d e s *  
B erufungsgerichts re c h tlic h e  Bedenken, aber g rö ß te n te ils  o b *  
Erfolg« f f

g e rin  gew eigert habe, der Umschreibung des 7/10 A nteils auf

sen , Wenn der Versprechensempfänger den Schaden durch eigeneK 
Verschulden v e ru rsach t habe« Die K lägerin  habe aber e in  s o l -*
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Wenn nach d e r Auslegung des B erufungsgerichts d ie  Be­
k lag te  zu l )  s ic h  v e r p f l ic h te t  h a t t e , ohne Biicksicht auf 
Verschulden d afü r e inzustehen , daß s ie  einen bestimmten Er­
fo lg , den Wiederaufbau herbeifüh ren  w o llte , und fü r  den 
F a l l  der Fristversäum ung auch ohne Verschulden Entschädigung 
zu l e i s t e n  v ersp rach , so war d ies  eine ih r e r  Leistungen aus 
dem g eg en se itig en  Vertrage® Der Rechte aus d e r N atur des Ver- • 
träg es  a ls  e ines gegen se itig en  begab s ic h  d ie  Beklagte zu 
1) durch d ie  Garantieübernahme n ic h t;  s ie  versprach  zwar ohne s 
Rücksicht auf etwa e in tre te n d e  von ihrem W illen .unabhängige 
H indernisse den Erfolg herbe i zuführen oder doch fü r  se ine 
Herbeiführung e inzustehen , es i s t  aber im V ertrag  n ic h t aus­
gesprochen, daß e ine P a r te i  v o rz u le is te n  gehabt h ä tte  (auch 
n ic h t d ie  K lägerin , wie d ie  R evision meint)® P ie Revision 
z ie h t daraus den zunächst g e re c h tfe r tig te n  Schluß, d ie  Be­
k lag te  zu 1) habe ih re  Leistungen verweigern können, solange 
d ie K lägerin  n ic h t das ih re  zu r E rfü llung  d er Übereignungs­
p f l ic h t  t a t  (§ 320 BGB)» Nun haben jedoch unbestrittenerm aßen  
d ie  K lägerin  und d e r Beklagte zu 2 ) , de r G eschäftsführer der 
Beklagten zu 1 ), den Notar gemeinsam angewiesen, den V ertrag 
e r s t  dann zum Grundbuchamt e inzu re ichen , wenn s ie  beide ihm
dazu A uftrag e r t e i l t e n .  Unterm 8® A pril 1949 s t e l l t e  w e ite r *
d ie  Beklagte zu 1) den Baubeginn f ü r ’M ai/Juni 1949 in  Aus­
s ic h t ,  im Schreiben vom 8® Oktober und vom 17. November 1949 
le g te  s ie  t e i l s  d ie  Gründe f ü r  d ie  Verzögerung d a r , t e i l s  
e r ö r te r te  s i e  d ie  dem Zeitpunkt nach,wie s ie  m einte, noch 
festzu legende Entschädigung der K lägerin  in  Höhe des V ier­
te l ja h re s b e tra g s  von 600 3Mo E rs t am ^3. Bezember 1950, nach­
dem d ie  B eklagte zu 1) b e r e i ts  einen T e il des Hauses w ieder 
aufgebaut h a t te ,  fo rd e r te  s ie  d ie  K lägerin  zu r E rte ilu n g  der 
Anweisung an den N otar auf® Ob s ie  b e re i ts  vo rher das münd­
l i c h  v e r la n g t h a t ,  wie d ie  R evision behaup te t, i s t  in  d ie -
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sem R echtszug n ic h t mehr zu e rö r te rn ; denn d ie  Beklagten 
der Behauptung der K läg e rin ,d ie  Aufforderung vom 13« Deze 
1950 s e i  d ie  e r s te  gewesen, keine p o s itiv e  Behauptung entg 
gengesetzt» In  der R evisionsin s tan z  können s ie  aber mit e‘ 
neuen Tatsachenbehauptung n ich t mehr gehört werden« Bei di 
s e r  Sachlage würde s ic h  d ie  Beklagte zu 1) in  unzulässiger 
Weise mit ihrem eigenen V erhalten  in  Widerspruch se tzen , 
wenn s ie  geltend  machen w o llte , s ie  s e i  vor der Aufforde: 
vom 13« Dezember 1950 ih re rV erp flich tu n g  zur.HerboifUhrung 
der Baugenehmigung und zur E rs te llu n g  des Hauses deswegen 
n ic h t nachgekommen, w eil die K lägerin  d ie  Umsehreibungsbe- 
w illigung  n ic h t an das Grundbuchamt habe w eitergehen lassen 
Das g i l t  umso mehr, a ls  d ie  Beklagte zu 1) v o r t r ä g t ,  s ie  se 
habe den Zeitpunkt d er Umschreibung des Eigentums im Grund' 
bestimmen w ollen (S c h r if ts a tz  vom 17© Mai 1951 S 7)© Daß sc 
d ie  M öglichkeit, d ie  E inrede des n ic h te r f ü l l te n  Vertrages 
zu erheben, den Schuldnerverzug au ssch ließ t (P alandt BGB 
14« Aufl § 320 Anm 3 a ) , i s t  ohne Bedeutung, w eil d ie An­
sprüche der K lägerin  auf G arantie und n ich t auf Verzug be 
hen0 Es b le ib t  a lso  dabe i, daß ohne das wegen der Garantie 
von ih r  zu v e rtre ten d e  V erhalten  der Beklagten zu 1) die B 
genehmigung im März 1949 e r t e i l t  worden wäre und die Entsc 
digung daher vom 1* J u l i  1950 an zu zahlen war«

F ra g lic h  kann nur s e in , ob d ie  Beklagte zu 1) auch für 
d ie  Z e it von der Aufforderung vom 13© Dezember 1950 b is  zur 
Bewilligung der Umschreibung den M onatsbetrag zu le i s te n  U 
Als Erbringung der L eistung durch d ie  K lägerin  i s t  dabei 1* 
r e i t s  d ie  Erklärung im Schreiben des Prozeßbevollm ächtigt 
der K lägerin  vom 19© Dezember 1951 zu w erten, da s ie  zwar 
keine Anweisung an den Notar u n m itte lb a r e n th ie l t ,  d ie  Be­
k lag te  zu 1 ), d ie  s ic h  d ie Bestimmung des Umschreibungszei 
Punkts V orbehalten h a t te ,  aber in  der Lage war, m it diese?
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E rklärung und ih r e r  eigenen d ie  Rechtsänderung herbeizu ­
führen und so n s tig e  H indernisse fü r  den Eigentumsübergang 
n ic h t ge ltend  gemacht sind« Auch fü r  die h iernach  in  Be­
t ra c h t  kommende Z e it vom 13« September 1950 b is  19 * Novem­
b e r 1951 i s t  d ie  Z ah lungsp flich t der B eklagten zu 1) zu be­
jahen; denn, wie oben au sg e fü h rt, muß d ie  B eklagte zu 1) 
gegen s ic h  g e lte n  la s s e n y daß das Haus sp ä te s ten s  am 1« Ju­
l i  1950 v o ll  w ieder aufgebaut h ä t te  se in  können« Die noch 
fehlende Übereignung des 7/10 A n te ils  b e re c h tig te  demzufol­
ge zwar d ie  Beklagte zu l ) ,d e n  auf d ie K lägerin  tre ffen d en  
T e il zurückzubehalten , wenn s ie  n ic h t Zug um Zug d ie  Be-, 
w illigung  e r h ie l t ,  s e tz te  s ie  aber ebensowenig in s tan d e , 
d ie  Zahlung überhaupt abzulehnen, a ls  etwa e in  Käufer- von 
der KaufpreisZahlung endgü ltig  dadurch b e f r e i t  wäre, daß 
der V erkäufer se in e  Ü bereignungspflich t n ic h t so g le ich , son­
dern e r s t  nach e in ig e r  Z e it e r f ü l l t  hat« Solange d ie  Beklag­
te  zu 1) den M onatsbetrag zurückbehalten d u rf te , waren Zin­
sen n ich t geschuldet« In  diesem Umfang war das Berufungsur­
t e i l  aufzuheben und d ie  Klage abzuweisen«

Venn das B erufungsgericht a lle rd in g s  der Weigerung der 
K lägerin , den 7/10 A n te il zu übereignen, schon deswegen e i ­
ne Einwirkung auf d ie  G ew ährle istungspflich t a b sp ric h t, 
w eil d ie Beklagten der K lägerin  insow eit ke in  Verschulden 
nachgewiesen h ä tte n , so kann dem n ich t zugestimmt werden, 
w eil verkannt i s t ,  daß d ie  E inrede des n ich t e r f ü l l t e n  Ver­
trag es  auch dann gegeben i s t ,  wenn d ie  (n ic h t unmöglich 
gewordene) L eistung des V ertragsgegners a u sb le ib t ohne Rück­
s ic h t  darau f, ob das Ausbleiben in  einem Verschulden des 
V ertragsgegners se inen  Grund hat«

Die F rage, ob das B erufungsgericht einen Schadenser­
satzanspruch  der B eklagten zu 1) m it Recht v e rn e in t und d ie 
Aufrechnung gegen d ie  Zahlungsansprüche der K lägerin  ohne
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H echtsverstoß n ic h t h a t du rchgreifen  la s s e n , i s t  w e ite r  
unten noch gesondert zu e rö rte rn»

III«

1* Was d ie  Errechnung des R einertrags des a ls  v o l l ­
s tän d ig  w iederaufgebaut v o rg e s te l l te n  Gebäudes an lan g t, 
genauer gesagt d ie  Entscheidung darüber, ob d ie  Zinsen des 
von d e r Beklagten zu 1) h ie r fü r  aufgewendeten Premdkapitals 
oder E igenkap ita ls  von den Einnahmen aus dem Hause abzu­
se tzen  s in d  oder von der Beklagten zu 1) a l l e in  getragen 
werden müssen, so g laub t d ie  R evision, daß das Berufungsge­
r ic h t  s e in e r  Entscheidung e in  Schiedsgutachten h ä tte  zugrun­
de legen müssen, w eil es s ic h  um eine aus der Verwaltung des 
Hauses fließenden  S t r e i t ig k e i t  handle über d ie  nach dem Ver­
tra g  e in  von der In d u s tr ie -  und Handelskammer zu benennender 
Sachverständiger zu befinden habe« Die V orinstanzen haben 
h ie rzu  jedoch ohne R echtsverstoß au sg efü h rt, daß s ic h  in  
d iesen  Punkten um d ie  V ertragsauslegung und d ie  Anwendung 
g e s e tz lic h e r  Bestimmungen (über d ie  Gemeinschaft) handle, 
n ic h t aber um eine Präge d er Verwaltung des G rundbesitzes. 
Inw iefern  d iese  Auslegung des K aufvertrags den § 133 BGB ve 
le tz e n  s o l l ,  i s t  n ic h t e rs ic h tl ic h «  Das B erufungsgericht hä 
te  noch darauf hinweisen können, daß d ie  fü r  Verwaltungshand 
lungen im V ertrage au fgezäh lten  B e isp ie le  "M ietverträge ab­
zusch ließen , zu ändern, zu kündigen, M ieten einzuziehen , 
a l l e  R ech tsgeschäfte , d ie s ic h  auf Instandhaltung  -  nament­
l i c h  R eparaturen -  beziehen , abzuschließen, überhaupt a lle  
zu diesem Zweck e rfo rd e r lic h e n  Verwaltungsmaßnahmen vorzu- 
nebmen” , d ie  Auffassung des B erufungsgerichts s tü tz e n ; grün 
sätzlicfcePrägen d e r  G esetzes- und V ertragsauslegung so llten  
von d e r B eurte ilung  durch den S ch iedsgu tach ter ausgeschlos­
sen s e in .  Außerdem wäre es noch d ie  P räge, ob es b e i gegen­
t e i l i g e r  Auslegung n ic h t d e r Vereinbarung eines Schiedsgeri 
b ed u rft hätte«
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2» Das B erufungsgericht geht fUr d ie  Berechnung des 
R e inertrag s davon aus, daß d e r V ertrag  d ie V erpflich tung  
der B eklagten zu 1) das Haus w ieder aufzubauen ausdrück­
l i c h  a ls  w eite re  G egenleistung f ü r  d ie Übertragung des 
7/10 A n te ils  bezeichnet» Daraus s c h l ie ß t  das Berufungsge­
r i c h t ,  daß h ie r , wie auch sonst, s t e t s  der Schuldner, a lso  
d ie  B eklagte zu 1 ), se in e  Leistung au f eigene Kosten e r ­
bringen müsse und daß daher d ie  Zinsen fü r  das zum Aufbau 
a l l e n f a l l s  b en ö tig te  fremde K ap ita l und e r s t  re c h t d ie  Be­
trä g e , d ie  aufgewendetes eigenes K ap ita l d e r Beklagten zu 
1) b e i anderweitem E in sa tz  a ls  Zins e rb rach t h ä t te ,  keine 
Lasten des gemeinschaf t l ic h e n  G rundbesitzes der lü te rb e n  
und der B eklagten zu 1) seien» D ieser Auffassung kann aus 
Rechtsgründen n ic h t en tgegengetre ten  werden» Sie e n tsp r ic h t 
den Grundsätzen des Schuldrech ts und es i s t  n ic h t e r s ic h t­
l i c h ,  daß das B erufungsgericht b e i d e r  Ablehnung der entge­
gengesetzten  Auslegung d e r B eklagten g e se tz lic h e  Auslegungs­
reg e ln  v e r le tz t  oder fü r  d ie  Auslegung bedeutsame Tatsachen 
n ic h t b e rü c k s ic h tig t hä tte»

Die R evision .versucht darzutun, daß d ie Auffassung des 
B erufungsgerichts zu e in e r  dem P re is s to p  übersch re itenden  
G egenleistung der B eklagten zu 1) fü h re , d ie  deshalb n ich t 
gew ollt gewesen se in  könne» R ich tig e r A nsicht nach waren 
zu r Z e it des V ertrag ssch lu sses•d ie  G rundstückspreise n ich t 
gebunden (WiGBl 1949, 98)» Die P a rte ie n  mögen aber an eine 
Bindung geglaubt haben, da d ie  R echtslage zw e ife lh a ft war» . 
Der G esichtspunkt der R evision  g r e i f t  deshalb n ich t durch, * 
w eil d ie  Genehmigung, d»h. Ausnahmegenehmigung, nach d er 
P reisstopverordnung im V ertrage v o rso rg lic h  erbeten  i s t  
und d ie  P a rte ie n  auch f ü r  den P a l l  d e r Versagung eine Be­
stimmung g e tro ffe n  haben» E in  Schluß, daß eine den Stop­
p re is  ü b ersch re itende  Bemessung d e r G egenleistung n ich t 
gew ollt gewesen se in  könne, i s t  som it n ic h t zwingend» Das
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Berufungsgerichl; h a tte  keine Veranlassung und keine Ver­
p flic h tu n g , nach § 139 ZPO in  E rörterung  darüber e in zu tre ­
te n , wie d ie  Preisbehörde den V ertrag  ausgeleg t habe, ganz 

'abgesehen davon, daß d iese  Auslegung d e r Verwaltungsbehör­
de fü r  das B erufungsgericht n ic h t bindend gewesen wäre» Da 
d ie  P a r te ie n  an w a ltsc h a ftlic h  v e r tr e te n  waren und da d ie  
Benennung des N otars a ls  Zeugen zu r Klärung des Sinnes einer 
vo r ihm e r r ic h te te n  Urkunde eine a l l tä g l ic h e  Erscheinung ist 
brauchte das G ericht schon deswegen auch nach d ie s e r  Sich­
tung keinen P a r te iv o r tra g  und keinen Beweisantrag herbeizu­
führen . Es konnte annehmen, daß d ie  P a rte ie n  h ie rzu  Sach­
d ien lich es  n ic h t vorzutragen h a tte n . Die R evision behauptet 
auch nur, d e r Notar halle den V ertrag  zu der h ie r  s t r i t t ig e n

i

Präge im Sinn der Auslegung d e r  Beklagten zu l )  aufgefaß t, 
n ich t aber, daß* e r  Tatsachen, etwa entsprechende Äußerungen 
der P a r te ie n ,b e i  der Besprechung des Urkundeninhalts bekun­
den könne.

R ich tig  i s t ,  daß b e i der Auslegung des Berufungsgerick 
d ie G egenleistung d er Beklagten zu 1) in so fe rn  n ich t f e s t  
bestimmt war, a ls  der 3/10 A n te il d e r M iterben am Hause umso 
w ertv o lle r  war, je  um fangreicher däs von der Beklagten zu 1) 
-  la u t  V ertrag  entsprechend ihrem a lle in ig e n  Ermessen -  zu 
e rrich ten d e  Gebäude war, während das h in s ic h t l ic h  des E rtn  
n ic h t im g le ichen  Maße der P a l l  war, weftn d ie  Zinsen entsp: 
chend der Auffassung d e r B eklagten zu 1) vom E rtra g  abge­
s e tz t  wurden, obwohl auch hier,w enn überhaupt e in  OberschuB 
v e rb lie b , e r  b e i größerem Kapitalaufwand auch größer se in  
konnte. Die Übernahme e in e r  d e ra r tig e n  durch den Schuldner 
dem Umfang nach zu bestimmenden Leistung i s t  aber wirksam 
(§ 315 BGB). Auch i s t  d ie  Auslegung des B erufungsgerichts 
n ic h t unmöglich, vom. Standpunkt der Beklagten zu 1) desweg#
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n ic h t ,  w eil d iese  in  der B auplangestaltung nach dem Vertrag© 
f r e i  war, vom Standpunkt der K lägerin  aus aber eb en fa lls  
n ic h t ,  w eil s ie  s ic h  darauf v e r la sse n  konnte, daß d ie  Be­
k lag te  zu 1) schon im eigenen In te re s se  kein  zu k le ines 
Objekt erbauen würde»

D arauf, wie die Grunderwerbssteuerbehörde den V ertrag  
a u s le g te , kam es fü r  d ie  a l l e in  .dem T a tr ic h te r  zustehende 
B eurte ilung  d e r re ch tlich e n  Beziehungen der P a rte ie n  auf 
Grund des V ertrages n ich t an» Wenn das B erufungsgericht in  
d ie se r  H insich t keinen P a r te iv o r tra g  v e ran laß t h a t, so h a t 
es auch h ie r  n ic h t gegen § 139 ZPO verstoßen»

3o P ie  R evision beanstandet in  diesem Zusammenhang 
noch, daß das B erufungsgericht davon ausgegangen i s t ,  d ie  
Beklagte zu 1) s e i  v e r p f l ic h te t  gew esen,ein fün fstöck iges 
Gebäude zu e r r ic h te n , während über d ie  Wiederaufbaupläne 
nach dem V ertrag , was z u t r i f f t ,  d ie  Beklagte zu 1) a l le in  
zu en tscheiden  gehabt habe» Soweit s ic h  d ie s e r  Einwand n ic h t 
dadurch e r le d ig t ,  daß d ie  B eklagte zu l)  schon re c h ts k rä f t ig  
v e r u r t e i l t  i s t ,  das Haus fü n fs tö ck ig  w ieder aufzubauen, i s t  
zu sagens Die B eklagte zu l )  war nach dem V ertrag  v e rp f lic h ­
t e t ,  d ie  Pläne unverzüglich  zu entw erfen, s ie  s o fo r t  einzu­
re ichen  und nach Genehmigung a lsb a ld  zu bauen. Hat s ie  des­
wegen einen Bauplan behö rd lich  genehmigen la s s e n , so g a l t  
das Gebäude a ls  das von Anfang an geschu lde te , und d ie  Be­
k lag te  zu . l )  kann nunmehr n ic h t ge ltend  machen, s ie  h ä tte  
auch einen anderen k le in e re n  Bau planen und e r r ic h te n  können, 
zumal in  den T atsacheninstanzen  k e in e r le i  Einwendungen da­
gegen erhoben h a t ,  daß das P ro jek t des A rch itek ten  
m it 5 Stockwerken a ls  das gep lan te  und geschuldete Bauwerk 
von G ericht und Gegner behandelt wurde«
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IV o M

a) Bas B erufungsgerich t, das d ie  Z ah lungspflich t der I  
B eklagten -  wie e r ö r t e r t ,  mit Recht -  aus dem V ertrag  fü r ■ 
gegeben e ra c h te t ,  h a t auch die Aufrechnung der Beklagten I  
su 1) gegen d ie  Zahlungsansprüche der K lägerin  n ic h t durch' 
g re ife n  la s s e n . Zu der Aufrechnung aus Schadensersatz we- I  . 
gen v e r s p ä te te r  Bewilligung d e r W eite rle itu n g  d e r A uflas- «  
sung an das Grundbuchamt -  nur insow eit wird das Berufungs- : 
u r t e i l  zur Aufrechnungsfrage an g eg riffen  -  fü h r t das Beru­
fung sg erich t au s:

Das Vorbringen d e r Beklagten zu 1 ), mit* dem s ie  ihren 
Schadensersatzanspruch begründe, s e i  n ic h t sch lüssig«  Zum 
Nachweis e r l i t te n e n  Schadens h ä t te  s ie  im .einzelnen  d a rle ­
gen müssen, daß s ie  be i r e c h tz e i t ig e r  E rte ilu n g  d e r Zustim­
mung in  d e r Lage gewesen wäre, den Aufbau durchzuführen«
Sie habe s ic h  aber auf d ie  allgem eine E rklärung beschränkt, 
d ie Aufnahme von Prem dkapital s e i  i h r  ohne Umschreibung 
des 7 /lO -G rundstücksanteils unmöglich gewesen« Daraus würde 
aber die Entstehung eines Schadens nur dann fo lgen , fä h r t  
das O berlandesgericht f o r t ,  wenn d ie  Beklagte zu 1) im kon­
k re ten  B alle  d e r re c h tz e it ig e n  E rte ilu n g  der Zustimmung zur 
Umschreibung ta ts ä c h lic h  h ä tte  w eiterbauen können und auch 
h ä t te  w eiterbauen w ollen. Dagegen spreche sowohl das schon 
angeführte Schreiben des Prozeßbevollm ächtigten I» Instanz 
der K lägerin  vom 22« November 1951, in  dem an d ie Klägerin 
das Verlangen g e s t e l l t  wurde, f ü r  d ie F e r t ig s te l lu n g  des 
Bauwerks in  d ie Belastung des ganzen Grundstücks, a lso  auch .. 
der 3/10 der M iterben, m it e in e r  Baugeldhypothek zu w i l l i ­
gen, da zu anderen Bedingungen e in  hypothekarisch  zu sichen >. 
des Darlehen n ic h t zu bekommen s e i ,  a ls  auch d ie  im Prozeß* 
v o rtra g  zum Ausdruck gekommene -  u n ric h tig e  -  Auffassung del
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B eklagten zu 1 ), s ie  s e i  zur F ortsetzung  des Baues n ic h t 
v e r p f l ic h te t  gewesen, solange d ie  Frage d e r K ap ita lv er­
zinsung, d«h. deren Absetzung oder N ichtabsetzung vom Ver­
tra g  des Hauses n ic h t durch einen S ch iedsgu tach ter g e k lä r t 
worden sei»

b) Die R evision rü g t V erletzung der §§ 139 und 287 ZPO, 
ih ren  Darlegungen nach auch V erletzung des § 286 ZPO» Sie 
macht g e lten d , das B erufungsgericht habe u n zu tre ffen d e r­
weise eine Behauptung der Beklagten zu 1) verm ißt, daß es 
i h r  möglich gewesen wäre, den 7 /l0  A n teil zu r Gewinnung .wei­
te re n  K ap ita ls  zu b e le ih en , obwohl schon d ie  Aufrechnung 
in  dem Schadensersatzanspruch d ie  entsprechende Behauptung 
der Beklagten zu 1) in  s ic h  sch ließe»H ier m ißversteht d ie 
R evision anscheinend das Berufungsgericht» Das Berufungsge­
r ic h t  h a tte  s e lb s t  im Tatbestand des B eru fungsu rte ils  (S 20) 
die Behauptung der Beklagten zu 1) erwähnt, durch Verweige­
rung zur Umschreibung s e i  ih r  d ie  M öglichkeit genommen wor­
den, fremdes K ap ita l zur Durchführung des Aufbaues aufzuneh­
men, was nur dahin verstanden  werden kann, daß der 7 /l0  An­
t e i l  des Hauses dem D arlehensgeber h ä tte  hypothekarisch 
verp fändet werden s o lle n , wie d ies auch in  dem vom U rte il  
in  Bezug genommenen S c h r if ts a tz  der Beklagten vom 31« März 
1953 k la r  ausgesprochen worden war» Was d e r B erufungsrich- 
t e r  verm iß te , war d ie  Darlegung e in e r  konkreten M öglichkeit 
durch d ie  Beklagte zu 1 ), entgegen der allgem einen Erfahrung 
und ihrem der G egenpartei e rk lä r te n  Standpunkt, durch hypo­
th ek arisch e  B elastung eines bloßen H ausanteils Geld d a rle ­
hensweise zu e rh a lte n , etwa e in e , wenn auch noch unverbind­
l ic h e , entsprechende E rklärung eines Geldgebers oder der­
gleichen» Die p rak tisch e  M öglichkeit so lc h e r  Belastungen 
des 7/10 A n te ils  war von der K lägerin  b e s t r i t t e n  (S c h r if t­
s a tz  vom 8 .April-il952 S8)« Ob das B erufungsgericht v e rp f lic h ­
t e t  war, d ie  Beklagte zu ,1) nach § 139 ZPO in  d ie s e r  Hin-
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s ic h t  zu näheren Angaben zu v e ran lassen , kann dahinge­
s t e l l t  b le ib en , w eil eine e rfo lg re ich e  Rüge d ie  auf en t­
sprechende Frage s .Zt« vorzubringenden Tatsachen angeben 
muß (Baumbach-lauterbach ZPO 23. Aufl § 139 Anm 1 B ), die 
R evision jedoch s ic h  auf d ie  n ich t näher k o n k re tis ie r te  An­
gabe sch rän k t, der A n te il s e i  " in  s p ä te re r  Z e it"  geliehen 
worden, obwohl das Grundbuch konkrete Angaben h ie r  beson­
ders l e ic h t  gemacht hätte«

F rag lich  könnte erscheinen , ob das B erufungsgericht 
n ich t § 287 ZPO in so fe rn  v e r le tz t  h a t ,  a ls  auch der ursäch­
lic h e  Zusammenhang zwischen dem nach § 286 ZPO fe s tz u s te l­
lenden konkreten Haftungsgrund -  h ie r :  de r u n terlassenen  An-] 
te ilsü b ere ig n u n g  -  und dem fü r  d iese  B etrachtung gegebenen­
f a l l s  zu u n te rs te lle n d e n  Schaden d e r Beklagten zu 1) der 
e r le ic h te r te n  B eurteilung  nach § 287 ZPO u n te r l ie g t  (BGH 
NJW 1951, 405)• P ie Bedenken beziehen s ic h  insbesondere 
darau f, daß das B erufungsgericht in s  e inze lne  gehende Dar­
legungen v e r la n g t, d ie  das Gesetz im Rahmen des § 287 ZPO 
dem Geschädigten gerade ersparen  w ill«  Die Würdigung des 
T a tr ic h te r s ,  d ie  s ic h  insbesondere auf d ie  anzuerkennende 
allgemeine Schw ierigkeit s t ü t z t ,  auf einen bloßen Eigentuns- 
a n te i l  hypothekarisches Geld darlehensw eise zu bekommen, 
und auf den konkreten Umstand, nämlich daß d ie  Beklagte zu 
1) sogar s e lb s t  d iesen  Standpunkt gerade gegenüber der Klä-j 
g e rin  v e r tr e te n  h a t te ,  lä ß t  erkennen, daß e ine r e c h ts i r r ­
tum sfreie  B eurte ilung  des u rsäch lichen  Zusammenhangs zu 
k e in e r anderen Entscheidung des B erufungsgerich ts geführt 
h ä t te ,  so daß e in  etw aiger V erfahrensverstoß  nach § 287 ZPO] 
fü r  d ie  Sachentscheidung n ic h t u rsä c h lic h  wäre«

V«

Hach alledem  erwies, s io h  d ie  R evision , abgesehen von 
der oben zu I I  2 behandelten Z in sfrage , a ls  unbegründet un&]
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war m it der genannten Ausnahme zurückzuweisen<>

Die Kostenentscheidung des B eru fungsgerich ts, d ie  von 
Amts wegen nachzuprüfen war, konnte insow eit n ich t b e s te ­
hen b le ib en , a ls  d ie B eklagten zu 1) und 2) gesamtschuld­
n e risch  in  d ie  Kosten v e r u r t e i l t  worden sind» S ie  haften'* 
zur Hauptsache n ic h t a ls  Gesamtschuldner, obwohl der Be­
k lag te  zu 2) se lb s tsc h u ld n e risc h e r  Bürge i s t  (RGZ 134, 128)» 
Demnach t r i t t  auch keine gesam tschuldnerische Haftung fü r  die 
Kosten des P rozesses e in , sondern es b le ib t  b e i der Hegel 
der Haftung nach K opfte ilen  (§ 100 Abs 1 und 4 ZF0)e Daran 
ändert auch § 767 Abs 2 BGB n io h ts , wo bestimmt i s t ,  daß

i

der Bürge f ü r  d ie  Kosten h a f te t ,  d ie  der Hauptschuldner dem 
G läubiger zu e rse tzen  hat» Die m a te r ie lle  Haftung des Bür­
gen i s t  durch besonderen K lagantrag zu verfo lg en  (Kann ZPO 
§ 100 Anm 3 c a»E»5 a.A» Seuffert-W alsmann ZPO 12. Aufl 
§ 100 Anm 5 a.Eu,  anscheinend auch Baumbach-Lauterbach ZPO 
§ 1 0 0  Anm 5 | Stein-Jonas-Schönke ZPO § 100 I I I  4 , s iehe  
aber auch v o r § 91 I I I  4 und 16» Aufl § 793 I I  5 ). Gesamt­
schu ldnerische Haftung von H auptschuldner und Bürge fü r  d ie 
Kosten eines P rozesses, in  dem s ie  S tre itg en o ssen  waren, 
würde auch eine Haftung des Hauptschuldners fü r  den Bürgen 
bedeuten, f ü r  d ie  eine Rechtsgrundlage feh len  würde»

Gemäß § 92 Abs 2 war das geringfügige U nterliegen  der 
K lageparte i im d r i t t e n  Rechtszug kein  Anlaß, d ie  Kostenent­
scheidung der V orinstanzen zu Ungunsten der K lageparte i zu

i
.1 •
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ändern oder ih r  einen T e il d er Kosten d e r Revision aufzu- 
erlegen* L e tz te re  sind  vielm ehr von den Beklagten a l le in  
zu tragen«

Dr«v«Kormann S chuster Dr. Oechßler
Dr« (xroßmann Dr« S p ie le r
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