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Werden Hauptsdhﬁldner und Biirge als Streﬂﬁénossen
verurteilt, so $lnd gie trotz § 767 BGRB nicht als
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Y_ZR 74754 :

Verkiindet
am 12, Juli 1955
Hoffmeister, Justizangestellter .
als Urkundsbeamter der Geschédfts-
stelle

Im Namen des Volke:'s
In dem Rechisstreit

s A

straBe und Herbert P
S trafBe

2, des Kaufmanns Herbert F_ wie vor,

Beklagten und Revisionskléger,
- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -
: “
3, des Immobilienmaklers ichael RGJip wie vor,

?

bisheriéen Mitbeklagten,
gegen

bisher:
die Witwe Gertrud Ogillp

geb.a He? in K S
als Testamentsvollstreckerm[ fiir den NachlaB der Witwe Marga—

rete HofjJJi) geb. H

bisherige Kligerin,

nunmehr:

i, der esellschaft mit beschriinkter
Haftung in traBe treten durch
ihre Gesthifisfihrer Mic a“, , K.

a) Frau Gertrud Cogiii® gcb. CE@® in @D, An SCHNNENEND.

b) den Dipl.Ing. Walter c- in DD, NN
Alleec @D

¢) Fritz Cql® in M@ (Bayeriacher Wald),

d) die Witwe Anne He@lp ceb. D- in
Ig:1lce @,

e) Margarete He@iiilh in

f) Hans Josef He@liipin
" Btrate @

als Erben bzw. Erbeserben nach der Witwe Margarete He-,

nunmehrige Kléger und Revisionsbeklagte,
-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. _—

, I@allcc@D,
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. Matthias Prinz
| /

1 Rechtsanwalt wwrgrinz.law
)

i
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hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 8. Juli 1955 unter Mitwirkung der Bundes-
richter Dr.v.Normann, Schuster, Dr. Oech8ler, Dr. GioSmann

und Dr. Spieler

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 10. Februar 1954 insoweit aufgehoben, als der |
Klagepartei in ihm Zinsen fiir die Zeit vom 1. Mai
1951 bis 19. Dezembdr 1951 zugesprochen worden sind.
Insoweit wird die Zéhlungsklage abgewiesen,

2, Im iibrigen wird die hevision auf Kosten der Beklag-
ten zuriickgewiesen, '

3. Die Kostenentscheidung des Urteils des Oberlandesge-
richts wird unter entsprechender Aufhebung gefaBt wie
folgt: ‘ .

Die Beklagten zu 1) und 2) haben zu tragen:

a) je 49/100 der Gerichtskosten des ersten Rechtszugs
und der auBergerichtlichea Kosten der Klégerin im
ersten Rechtszug;%

b) Jje zur HElfte: dia Gerichtskosten des zweiten
Rechtszugs und dig auBergerichtlichen Kosten der
Kldgerin im zweiten Rechtszug;

¢) ihre eigenen auBergerichtlichen Kosten in beiden
Rechtsziigen.

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile . Available on the
" Egstegcl)%se (mobile AQQ) D App Store
‘ er esetze . JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile
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Die bisherige Kléigerinl Gertrud C@p,get. He@lll, war
Testamentsvollstreckerin fiir den NachlaB der am 3. November
1929 verstorbenen Witwe Margarete Hefilll) gev. HollliD.
Gertrud O ist wdhrend des Revisionsverfahrens im Jamuar
195% verstorben. Zwischen den Parteien besteht Einigkeit dar-
iiber, daB8 die im Urteilskopf genannten Erben und Erbeserben
nach Margarete He_nunmiehr Klagepartei sind, da eine Er-
satztestamentsvollstreckung nicht angeordnet worden ist. Im
folgenden ist die bisherige Klédgerin weiter als Klégerin be-
zeichnet, wobei gegebenenfallls auch die nunmehrigen Kléger
von dem Ausdruck mitumfaBt pein sollen.

In ihrer Eigenschaft als Testamentsvollstreckerin schloS
die Kldgerin mit dem Beklagten zu 3) als Bevollmichtigten
der Beklagten zu 1) am 2. Sebptember 1948 vor Notar Dr.
B in DR cinén Vertrag, durch den die Kliégerin
7/10 Witeigentumsanteil an dem Grundstiick DD SCEED
@:trate @P 2n die Beklagte zu 1) verkaufte, aufiieB und
die Eintragung der Beklagten zu 1) ins Grundbuch bewilligte.
Als Gegenleistung iibernahm die Beklagte zu 1) die auf dem
Grundbesitz lastenden Hypotheken, die ihnen zugrunde liegen-
den Forderungen und die .Hauszinssteuer-;Abgeltungsforderungen '
mit den Zinsen vom 1, August 1948 an in voller Hbhe., Sie
verpflichtete sich ferner, 15 000 DM an die Klédgerin zu zah-
len und das zerstorte Haus é—atraﬁe @D vicder aufzubau-
en.

Hinsichtlich der Wiederaufbauverpflichtung vereinbar-
ten die Parteien im einzelnen folgendes:

1

"Als weitere Gegenleistun‘g fiir die Ubertraguné des 7/10
Anteils am Kaufobjekt verpflichtet sich die “rwerberin, .
das Haus S-traﬁqq das bis zum Parterre zer-
stért ist, aufzubauen und zwar nach ihren eigenen Plénen,
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die gem#B8 den baupolizeilichen Vorschriften-und ent-
sprechenden Anordnungen des Baulenkungsamtes oder son.
gtiger Lbehtrdlicher Stellen ausgufiihren sind, Uber 4
Entwiirfe zum, Wiederaufbau, die Art der Ausfiihrung und
die gesamte Durchfithrung entscheidet allein die Erwen
berin, Jedoch sind den Yerkdufern von Bauplédnen Kopi
zur Kenntnishahme zu iibersenden, *-

Die Kduferin ist verpflichtet, unverziiglich die Bau-
pléne zu entwerfen, diese sofort einreichen zu lassen
und alles Erforderliche zu veranlassen, um die Bauge-
nehmi%ung sobald wie mdglich zu erhalten., Nach Erhalt
derselben ist unverziiglich mit den Bauarbeiten zu be-
ginnen. Die Arbeiten sind so zu frdern, daB innerhall
12 Monaten, vom Ta; der Bauerlaubnis an, das Haus be-
gugsfertig hergestellt ist., Verzdgert sich die Fertig-
stellung meht als ein volles Viertel jahr, so ist an
die Verkidufer eine Entschidigung von 30 % des nach der
Fertigstellung des Hauses zu erwartenden Reinertrags,
mindestens jedoch 600 DM zu zablen, und zwar jeweils
fiir jedes volle Vierteljahr, um das sich die Fertig-
stellung vergogert.

Wird die Baugenehmigung nur fiir einzelne Abschnitte d
Baues erteilt, so gilt die Prist von 12 Monaten beaziig-
lich der Fertigstellung fiir diesen genehmigten Bauab-
schnitt; entsprechend ist, falls sich die Fertigstel-
lung des genehmigten Bauabschnittes mehr als 1 /4 J
verzbgert, die vorstehend festgesetzte Verglitung zu

zahlen, " .

Die Parteien vereinbarten ferner, daB die Beklagte zu
1) allein zur Verwaltung des gemeinschaftlichen Hausgrund-
stlicks berechtigt sein sollte. Sie erteilten dem Beklagten
zu 3) Aufirag und Vollmacht zur Verwaltung und zur Leitung
der Wiederaufbauarbeiten des Hauses mit der MaBgabe, die
gemeinschaftlichen Interessen der Miteigentiimer zu wahren
und vierteljshrlich Rechnung zu legen, Uber Streitigkeiten,
-~ die sich aus der ferwaltung ergeben kénnten, sollte nach
dem Inhalt des Vertrages ein von der Industrie- und Handels-
kammer zu benennendey Sachverstindiger entscheiden.

Die Beklagte zu 2) ilbernahm fir die sich ‘aus dem Vert
ge ergebenden Verpflichtungen der Beklagten zu 1) die selbst
schuldnerische Biirgschaft und unterwarf sich wegen der iiber-
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nommenen Zahlungsverpflichtungen ebenso wie die Beklagte
zu 1) der sofortigen Zwangbvollstreckung aus der notariel-
len Urkundes,

Mit Schreiben vom 21. Juli / 2. Sgptember 1948 wiesen
die Klégerin und der Beklagte zu 2) den beurkundenden Notar
gemeinsam an, den Vertrag erst dann dem Grundbuchamt zur
Umschreibung einzureichen, wenn sie ihm dazu Auftrag er-
teilten. Zur Erteilung dieses Auftrages forderte die Be-
klagte zu 1) die Klégerin mit Schreiben vom 13. Degember
1950 .auf. Nach anfénglichem Stréuben erklérte sich die K1lé-
gerin in einem Schreiben ihres ProzeBbédvollmichtigten vom
19. Dezember 1951 mit der Umschreibung des 7/10 Anteils ein-
verstanden. Die Kliégerin wies den Notar in einem weiteren
Schreiben vom 4. April 1952 noch einmal an, die Umschrei-
bung herbeizufiihren.

Die Beklagte zu 1) hat den bar zu entrichtenden Teil
des Kaufpreises an die Klégerin gezahlt.

Am 30, Juli 1948 hat die Beklagte zu 1) die generelle
Bauerlaubnis zum Wiederaufbau des Hauses beantragt, die
bald darauf erteilt wurde. Am 7. Oktober 1948 teilte der Be-
klagte zu 3) der Klidgerin schriftlich mit, die Entschuttungs-
arbeiten auf dem Grundstiicke seien beendet und es sei mit
den Unterkellerungsarbeiten begonnen worden, der Architekt
hoffe, die endgiiltige Baugenehmigung in etwa 4 - 5 Wochen

zu erhalten. Am 10. Dezember 1948 reichte der Architekt JQED

WP in Aufirage der Beklagten zu 1) das offigzielle Bau-
gesuch ein. Am 29. Degember 1948 beantragte er die Ertei-
lung eines Bagudispenses, der am 21. Januar 1949 gewdhrt
wurde. Die statischen Berechnungen des Bauvorhapens wurden
im Februar 1949 dem Bauordnungsamt iibersandt. Die Bearbei-
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tung dieser Unterlagen und des Baugesuches wurden aber auf
Veranlassung des Architekten im Auftrag der Beklagten zu

1) bis zum Friihjahr 1950 zuriickgestellt, so daB die Bauge-
nehmigung erst am 28. Juni 1950 erteilt wurde. Mit Schrei-
ben vom 8. April 1949 stellte die Beklagte zu 1) die Er-

teilung der Baugenehmigung fiir Mai / Juani 1949 in Aussicht,
Die Kligerin teilte'der Beklagten zu 1) am 24. August 1949
mit, sie habe von dém Sachbearbeiter des Bauordnungsamtes

erfahren, die Baugenehmigung sei deshalb noch nicht erteilt
worden, weil sie, die Beklagte zu 1), die Gebiihren hierfiir
nicht bezahlt habe. Die Klégerin verwies dabei auch auf die
vertraglichen Vefeihbarungen und verlangte fiir den Fall der
weiteren Verztgerung der Wiederaufbauarbeiten die vorgeseh
ne Entschéddigung fiir den Einnahmeausfall. Darauf erwiderte
die Beklagte zu 1) mit ihren Schreiben vom 8. Oktober und
17. November 1949, die Hohe der an die Kligerin zu zahlen-
de Entschidigung liege durch den Vertrag fest; man brauche
sich nur tiber den Zeitpunkt zu einigen, von dem an die Ent-
schiadigung 2zZu zahlen sei. Im Schreiben vom 8. Oktober 1949
erwdhnte die Beklagte zu 1) der Wiederaufbau habe sich ver
zgogert, u.a. auch deswegen, weil bei der Planung sich Ande-
rungen ergeben hidtten, die zum Teil auf perstnliche Wiinsche
des Beklagten zu 2) szuriickzufithren seien.

Im Mai 1950 schlo8 die Beklagte zu 1) einen Mietver-

trag mit der Firma MEJEED & S@HED tber die Keller- und E
geschoBriume und die I. Etage des zu errichtenden Gebiudes

ab und begann mit den Aufbauvarbeiten. Am 2. September 1950
iiberreichte sie der Kl¥#gerin eine Rentabilititsberechnung,
nach der ein voraussichtlicher Reinertrag von 19 653 DI ji
lich aus dem gesamﬁen Hause erzielt werden sollte. Am 1. 0
tober 1950 war das Gebdude, soweit es an die vorgenannte M
terin vermietet war, némlich KellergeschoB8, Erdgescho8 und



I. Obergescho8, fertiggestellt. Der weitere Aufbau des nach
den Plénen des Architekten J_ﬁinfstﬁckig zu errich-
tenden Hauses ist bisher untdrblieben. Eine Aufstellung
iiber die Kosten des bisherigen Wiederaufbaues und eine Zu-
sammenstellung der Verwaltungskosten erhielt die Kligerin
am 22. Mai bzw. 7. August 1951. Am 15. September 1950 hat
die Beklagte zu 1) einen Betrag von 1 500 DM an die Klége-
rin gezahlt. Am 8. November 1951 hat der Beklagte zu 3) die
Verwaltung des Grundbesitzes niedergelegt; seitdem verwal-
tet der Beklagte zu 2) den Giundbesitz.

Die Klégerin hat behauptet, die Beklagten héitten ihre
vertraglichen Verpflichtungen: nicht erfilllt. Der Beklagte
zu 3) habe weder ordnungsgemif und regelmiSig Auskunft iiber
den Stand der Aufbauarbeiten erteilt, noch sei ihr Rechnung
gelegt worden. Bis auf die am 15. September 1950 gezahlten
1 500 DM habe sie die ihr zus'tehende Entschidigung fiir die
Vergdgerung des Wiederaufbaues nicht erhalten. Sie hat fer-
ner behauptet, die Beklagten hétten den Wiederaufbau des Hau-
ses schuldhaft verzbtgert. Die Baugenehmigung sei deshalb
erst 1950 erteilt worden, weil die Beklagte zu 1) angege-
ben habe, die Gebiihren hierfiir nicht zahlen zu ktnnen. Bei
rechtzeitiger Zahlung der Gebiihren wire die Genehmigung sph-
testens im Februar / Mérz 1949 erteilt worden, so das der
Wiederaufbau bis Ende 1949 hidtte erfolgen kdnnen. Die Be-
klagte zu 1) habe in ihrem Schreiben vom 8. Oktober 1949
zugegeben, daB sie den Wiederﬁufbau durch ihre persénlichen
Winsche verztgert habe. Aber gelbst wenn die Beklagten kein
Verschulden an der Verzigerung tréfe, ktnnte das, so hat
die Kl#gerin gusgefiihrt, nicht zu ihren, der Kligerin Lasten
geheﬂj\weil die Beklagte zu 1) die Garantie fiir die recht-
zeitige Pertigstellung des Hauses iibernommen habe. Die Be-
klagte zu 1) habe dies auch in ihren Schreiben vom 8. Oktober

+
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und 17. November 19%0 anerkannt, in denen sie die Zahlung,
der vertraglich vorgesehenen Mindestentschédigung angebo-
ten habe. Diese Ehtschﬁdigung habe sie -~ die Kidgerin - a
abgelehnt, weil sie nach den Bestimmungen des Vertrags ei-
ne hthere Entschéidigung verlangen kinne. Bei rechtzeitigen
Wiederaufbau des Hagses hitte sie ndmlich seit dem 1. Jam
1950 30 % des erzielten Reingewinns erhalten. Dieser sei
auf 25 000 DM jahrlich zu bemessen. Sie habe demmach fiir
1950 ein Betrag von DM 7 500 und einschlieBlich April 1951
weitere 2 500 DM abgiiglich der gezahlten 1 500 DM, von {a
an aber 625 DM monatlich zu fordemn.

Die Kli#gerin hat beantragt,

1. den Beklagten zu 3) zur Auskunft und Rechnungsle-
gung unter Eidesleistung,
2, die Beklagten zu 1) und 2) gur Zahlung von 8 500 D
nebst 9 % Zﬁnaen seit dem 1. Mai 1951, ferner vonm.
30. Mai an bis zur Vollendung des Wiederaufbaues
zur Entrichtung von monatlich 625 DM nebst 9 % Zin-
sen seit Fﬁiligkeit,_sowie
3. zum Aufbau des Hauses nach den Plédnen des Architek- fz
ten gu verurteilen, '

Die Beklagten zu 1) und 2) haben den Klageantrag zu 3)
anerkannt, im.ubriqen Klagabweisung beantragt.

Sie haben ausgefiihrt, eine Garantie fiir die Fertigstel
lung des Hauses birinen Jahresfrist sei im Kaufvertrag nicht
enthalten. Der Sinn der entsprechenden Klausel sei nur ge-
wesen, die Kliégerin vor schuldhafter Verzbgerung des Wiede
aufbaues durch die Beklagten zu schiitzen. Schuldhafte Ver-
gbgerung lége aber nicht vor. Der Wiederaufbau sei zunichst
dadurch verzigert worden, daB die urspriinglich fiir das Iad
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lokal vorgesehene Mieterin im April 1949 vom Vertrag zu-
riickgetreten sei und daB erst im Frithjahr 1950 eine neue
bau sei dann unterblieben, weil die Kliégerin sich gewei-
gert habe, ihre Zustimmung zur Umschreibung des 7/10 Grund-
stiicksanteils auf die Beklagte zu 1) zu erteilen. Dadurch

‘sei es der Beklagten zu 1) unmdglich geworden, die fiir die

FPertigstellung des Gebéudes bendtigten Darlehen hypotheka-~
risch zu sichern. Durch dieses vertragswidrige Verhalten |
habe die Beklagte zu 1) einen Schaden in Hthe von 70 % der
Einnahmen aus den noch aufzubauenden Stockwerken des Hau-
ses erlitten; mit dieser Schadensersatzforderung rechne
sie gegen einen etwaigen Anspruch der Kldgerin auf.

Zuxr Hthe des Zahlungsanspruchs hgben die Beklagten zu
1) und 2) vorgetragen, das als zu Ende gebaut,: - vorge-
stellte Gebdude werfe den von der Klégerin errechneten Rein-
betrag von 25 000 DM nicht ab, da die Zinsen fiir das Fremd-
kapital und eine angemessene Verzinsung des aufgewendeten
Eigenkapitals der Beklagten zu 1) abgesetzt werden miiBten.
Diese Frage falle iiberdies unter die Schiedsgutachterklau-
sel,

Das Landgericht hat den Beklagten zu 3) zur Rechnungs-
legung und Auskunft im bestimmten Umfang verurteilt. Die
Beklagten zu 1) und 2) hat es verurteilt, bis zum vollstén-
digen Wiederaufbau des Hauses als Gesamtschuldner eine mit
4 % zu verzinsende monatliche Rente an die Kldégerin zu zah-
len, und zwar ab 1. Mai 1953:DM 194,40 und ab 1. Juni 1953
in Hbhe von 589,20 DM, und das Haus fiinfstickig nach den
genehmigten Pliénen des Architekten JUN wieder aufzu-
bauen. Im {ibrigen hat es die Klage abgewiesen. Die Gerichts-
kosten hat es der Kliégsrin zu 37/50, den Beklagten zu 1) und



- . -:4.-".-_;'_ «a—a

A getad

-
o -z -

Te ot e o g -
- '

oF

2) zu 12/50 und dem Beklagten zu 3) zu 1/50 auferlegt. Bs
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hat ferner festgelegt, da8 die Klégerin 38/50 der auBer-
gerichtlichen Kosten der Beklagten zu 1) und 2) und 37/50
ihrer eigenen auBergerichtlichen Kosten zu tragen habe.
Den Beklagten zu 1) und 2) hat es 12/50 der eigenen und
12/50 der auBergerichtlichen Kosten, der Kligerin und dem
Beklagten zu 3) hat es 1/50 der auBergerichtlichen Kosten -
der Kldgerin auferlegt.

Die Klﬁéerin hat mit Berufung die abgewiesenen Zah-
lungsanspriiche gegen die Beklagten zu 1) und 2) absiiglich
eines am 5. Januar 1954 gezahlten Betrages von 3 353,40 I
und eines am 17. Januar 1954 gezahlten Betrages von 934,94
DM weiter verfolgt. Die Beklagten zu 1) und 2) haben Beru-
fung eingelegt, insoweit sie zur Zahlung verurteilt worden
sind, nicht aber hingichtlich der Wiederaufbauverpflichtung,

Der Beklagte zu 3) hat keine Berufung eingelegt.

Das Oberlandesgericht hat unter Zuriickweisung dzr Be
fung der Bexlagten der Berufung der Kldgerin stattgegeben,
dabei jedoch die gesamtschuldnerische Haftung zur Hauptsa-
che beseitigt und den Beklagten zu 2) nur als selbstschuld- ug,
nerischen Biirgen verurteilt, die Klégerin durch Zahlung der
Betrdge zu befriedigenzu .deren Bezahlung die Beklagte zu 1)
verurteilt worden ist. Die Kostenentscheidung bat das Be-
rufungsgericht dahin geiindert, daB die Beklagten zu 1) und
2) als Gesamtschuldner zu tragen hatten

"8) 49/50 der Gerichtskosten des ersten Rechtszuges,
b) die Gerichtskosten des zweiten Rechtsgzuges,

¢) 49/50 der auBergerichtlichen Kosten der Klégerin it
ersten Rechtszug,

d) die der Kliégerin im zweiten Rechtszug entstandenen
auBergerichtlichen Kosten,
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e) die den Beklagten zu 1) und 2) in beiden Rechts-
ziigen entstandenen auBergerichtlichen Kosten."

Mit der Revision eratreben die Beklagten su 1) und 2)
die Abweisung der Zahlungsklage in vollem Umfang. Die Kl&-
gerin bittet um Zurlickweisung des Rechtsmittels.,

Entécheidungsgriindes

I,

Das Berufungsgericht hat die zus#tzlichen Vereinba-
rungen der Parteien zu der Wiederaufbauverpflichtung der
Beklagten 2u 1) dahin ausgelegt, daB die Beklagte zu 1) fir
die unverziigliche Erwirkung der Baugenehmigung und fiir die
Fertigstellung des fiinfsttckigen Geb#udes innerhalb von i2
Mongten nach der Baugenehmigung einzustehen habe. Das Land-
gericht hatte die Verpflichtung, unverziiglich alles Erfor- '
derliche zur Erlangung der Baugenehmigung zu tun,und die Ver-
pflichtung der Beklagten zu 1), den Bau binnen 12 Monaten
fertigzustellen, unterschieden. Nur fiir die Fertigstellungs~
verpflichtung hatte es eine Garantie der Beklagten zu i) be-
jaht, Anspriiche der Klégerin aus der Verpflichtung der Be-
Klagten zu 1),die Baugenehmigung herbeizufilhren, aber nur
fiir den Fall des Verzuges fiir gegeben erachtet., Das Berufungs-
gericht lehnt diese Teilung ab. Die Zusammengehtrigkeit der
vom Landgericht unterschiedlich beurteilten Verpflic htungen
ergebe sich schon aus der Zusammenfassung in einem selbstén-
digen Absatz des Kaufvertrages. Auch die Parteien seien von
einheitlicher Beurteilung ausgegangen. Dafiir, daB die Par-
teien zur Sicherung eines erstrebten einheitlichen Erfolges
verschiedene Haftungsmafistdbe h&tten begriinden wollen, fehle
jeder Anhalt. Der Wortlaut der Vereinbarung sei nicht ohne
weiteres klar, er bediirfe der Auslegung., Dabei sei davon aus-
zugehen, da8 Jjeder seine Erklérung so gegen sich gelten las-~
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"das Grundstiick unverziiglich wieder aufbauen zu kénnen, Die
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sen miisse, wie sie der Vertragsgegner nach Treu und Glaubep
auffassen miisse. Aus der Interessenlage der Parteien bei j
schluB des Vertrages ergebe sich, daB es der Klégerin dar
angekommen sei, mbglichst bald in den Genuf des entsprechen -a
Anteils am Reinertrag des wiederaufgebauten Geschif tsgebiudes
zu gelangen. Wiirde die fragliche Klausel die Beklagte zu 1)
nur bei schuldhafter Verzigerung zu einer Entschidigung ve
pflichten, so wiirde, meint das Oberlandesgericht, in der Klaw
sel nur die Verzugsfolge aus § 326 BGB niedergelegt sein,
wozu keine Veranlassung bestanden habe., Die Kldégerin habe
vielmehr davon ausgehen kénnen, da8 sie auf Grund der sofo
getroffenen Vereinbarungen ohne Riicksicht guf ein Verschuliew
der Beklagten zu 1) nach Bintritt der festgelegten Vorausset'
zungen in den GenuB des Reinertrages kommen werde, Die Behawp
tung der Beklagten zu 1), schon die Gegeniiberstellung von
Leistung und Gegenleistung ergebe, daB sie keinen AnlaB ge-

. habt habe, eine solche Garantie zu ilbernehmen, greife des

gen nicht durch, weil dem Vortrag der Beklagten zu 1) zu en
nel'men sei, daB sie hei VertragsschluB davon ausgegangen se

in dieser Hinsicht nach der Darstellung der Beklagten zu 1)
spiter eingetiretenen (hemmenden) Umstinde seien ohne Belang
weil der Garantielibernehmer im Zweifel die Gefahr des ganze
Unternehmens zu tragen habe (Enneccerus-Lehmann, Schuldrech
14, Bearb S 783 Nr 5 und 7).

2, Da es sich um einen Binzelvertrag handelt, ist die
Auslegung des Tatrichters in der Revisionsinstanz nur be-
schrédnkt nachpriifbar, Fiir ein Eingreifen des Revisionsge-
richts ist im wesentlichen mar dann Raum, wenn entweder '
gegen gesetzliche Auslegungsregeln verstoBen ist oder wemn
die Auslegung des Tatrichters mit dem klaren Sinn und Wori-
laut des Vertrages in Widerspruch steht oder endlich wesent
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licher Tatsachenstoff nicht beriicksichtigt ist (RGZ 131, 343
/35073 BGH 11, X, 1951 - IV ZR 17/50 -; 18.II. 1954 -~ IV ZR
195/53) . VersttBe dieser Art liegen aber nicht vor,

DaB eine Garantie nur ausdriicklich {ibernommen werden
kénnte, wie die Revision meint, weil sie eine Ausnahme sei,
ist nicht richtig. Eine derartige gesetzliche Vorschrift
oder ein entsprechender Erfahrungssatz bestehe nicht, so
daB es beim allgemeinen Grundsatz bleibt, nach dem der Sinn
einer Willengerkliérung auch durch Auslegung festgestellt wer-
den kann (§ 133 BGB). Bs trifft auch nicht zu, daB das Beru-
fungsgericht zwar ~ richtig -~ fiir die Auslegung die Interes-
senlage der Parteien als bedeutungsvoll erachtet, aber in
Wahrheit nur das Interesse der Kléigerin beriicksichtigt, wie
Gie Revision behauptet., DaB die Beklagte zu 1) durch eine
Garauntie eine verschiérfte Haftung iibernahm, hat der Berufungs-
richter nicht verkannt., Er hat aber beriicksichtigt, daB8 die
Beklagte zu 1) deswegen keinen durchschlagenden Grund hatte,
eine dem Interesse der Klidgerin Rechnung tragende Garantie
abzulehnen, weil die Beklagte zu 1) nach der FPeststellung
des Berufungsrichters glaubte, dadurch kein nennenswertes
Risiko einzugehen. Wenn wider Erwarten doch Schwierigkeiten
sich ergaben, etwa durch Abspringen eines vorgesehenen Mie~
ters -, 80 war das kein Wegfall der Geschiéiftsgrundlage, das
die Beklagte zu 1) gegen die Klaganspriiche verwerten kinnte;
denn es gehtrt gerade zum Wesen eines derartigen Garantie~
geschiiftes, daB die Gefahr einer unglinstigen Entwicklung
der Umsthinde vom Garantieleistenden zu tragen ist. Zuzugeben
ist der Revision, daB die Auffassung des Berufungsgerichts,
die nach der umstrittenen Klausel bestehende Zahlungsver-
pflichtung wiirde bei der Ausleging der Beklagten zu 1) nur
dem entsprechen, was bei schuldhafter Verzigerung durch die
Beklagte zu 1) nach § 326 BGB der Klégerin an Entschidigung
ohnedies gzustiinde, insofern nicﬂt gwingend ist, als die
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Klausel auch den Zweck haben konnte, die Rechte der Klige \
aus § 326 BGB, insbesondere den Riicktritt vom Geschift aus
schlieBen oder auch den Schaden auf den unmittelbaren Ein”
meverlust zu begrenzen. Aber nach dieser letzteren Richtung
war von den Parteien, die es an n#heren Darlegungen iiber dg
Zustandekommen der strittigen Bestimmung tiberhaupt haben fe
len lassen, nichts vorgetragen. Angesichts des offenbaren
und unstreitigen Interesses der Klégerin, fiir die zum Teil
bediirftigen Erben baldige Zahlungen zu erwirken, konnte das
Berufungsgericht dem Gedanken, daB der Kldgerin Geldleis
gen schon durch das Gesetz bei schuldhafter Verzdgerung zu-
standen, demnach eine dariiber hinausgehende Sicherung solchef
Zahlungen der Zweck der Klausel gewesen sein miisse, némlich
die Haftung der Beklagten zu 1) auch fiir Zufall, ohne Rech
verstoB verwerten. PFiir die Vereinbarung einer solchen Gara
tie konnte auch die oft schwierige Beweisfiihrung fiir ein ¥
schulden bei der Erstellung eines Baues mafBgebend sein. Die
Auslegung des Berufungsgefichts ist in diesem Rechtszug am
nicht mit dem Hinweis der Revision zu Fall zu bringen, das

in der Urkunde die Verpflichtung der Beklagten zu 1) niede
Baugenehmigung unverzug;ich mit den Bauarbeiten zu beginne
unverziiglich aber nach § 121 BGB ohne schuldhaftes Zsgern b&-
deutet, Diese Wendung ktnnte daflir sprechen, daB, wie die BL—
klggte zu 1) meint, die Xlausel nur den Schutz gegen eine l
8chuldhafte Verzdgerung der Erfilllung der Aufbauverpflich
der Beklagten zu 1) bieten sollte, Aber daB die zweimalige
Verwendung des Ausdrucks "unverziiglich" die Auslegung des
Berufungsgerichts unmtglich machen wiirde, 1&8% sich nicht
sagen., Haftete némlich die Beklagte zu 1) kraft Garantie
auch fiir zufdllige Hindernisse, dann erst recht fiir schuld-
hafte Verzigerung. Ein zwingender UmkehrschluB8, mit dem Avs
druck "unverziiglich" habe die Haftung auf schuldhaftes Ver-

wd




halten beschréinkt werden sollen, 148t sich daher nicht zie-
hen. Unter mehreren ohne RechtsverstoB miglichen Auslegungen
hat der Tatrichter nach seinem Ermessen in nicht nachpriifvarer,
das Revisionsgericht bindender Weise zu wdhlen.Inwiefern die
vom Berufungsgericht nicht berithrte Bestimmung des Vertrages,
die sich mit der Moglichkeit einer Baugenehmigung nur fir
einzelne Bauabschnitte befaBt, fir die Auslegung im Sinn

der Beklagten von Bedeutung gewesen sein sollte, ist nicht
ersichtlich,
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1o a) Auf Grund der Garantieerklirung sei die Beklagte
zu 1), erwdgt das Berufungsgericht weiter, verpflichtet,
die Klégerin so zu stellen, als sei nach unverziiglicher Er-
wirkung der Baugenehmigung und nach dem weiteren Ablauf von
12 Monaten das flinfstockige Gebiéude fertiggestellt worden.
Ohne die von der Beklagten zu 1) veranlaBte Zuriickstellung
der behdrdlichen Bearbeitung des Baugesuches wlre nach der
Uberzeugung des Berufungsgerichts die Baugenehmigung schon
im Mdarz 1949 erteilt worden, so daB die Zwilfmonatsfrist am
i. April 1949 zu laufen begonnen habe und die Beklagte zu 1)
- nach Ablauf eines weiteren Vierteljahres, also vom 1. Juli
1950- an zur Zahlung der Entschiidigung von 30 % des Reinertrags
verpflichtet gewesen sei., Soweit dann am 1. Oktober 1950 ein
Teil des GebHudes fertiggestellt gewesen sel, sei zwar die
Gewihrleistungspflicht der Beklagten zu 1) erloschen gewe-
sen, aber an deren Stelle ihre Verpflichtung getreten, auf
Grund des Gemeinschaftsverhiiltnisses den Anteil der Kl#igerin
an den Einna: men aus dem errichteten Teil zu bezahlen, Hier-
durch werde zwar der Schuldgrund, aber nicht die Hohe des
von der Klégerin zu ' beanspruchenden Betrages gelindert, da

fiir beide Pdille von dem Reinertrag des vollsténdig aufgebau-
ten Hauses auszugehen sei,
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b) Die Gewidhrleistungspflicht aus der Garantie sei
auch nicht so lange unterbrochen gewesen, als sich die Klj.
gerin geweigert habe, der Umschreibung des 7/10 Anteils auf
die Beklagte zu 1) zugustimmen..Zwar sei nach allgemeinen
Grundséitzen die Haftung des Garantieiibernehmers ausgeschlos.
sen, wenn der Versprechensempfiinger den Schaden durch eigene
Verschulden verursacht habe., Die Kliégerin habe aber ein sol-
ches Verschulden nicht nachgewiesen, Wenn die Beklagten be-
haupten, durch die unterbliebene Umschreibung sei ihnen die
Moglichkeit zur Aufnahme von Kapital genommen worden, so
mi8ten sie sich entgegenhalten lassen, da ihr ProzeBbevoll- ?;

R 2 Rk o, (A
. s T IV

7 E Phes

"michtigter erster Instanz in einem Schreiben vom 20. Novembel§*

1951 ah den Vertreter der Kldgerin eine Geldbeschaffung
durch Belastung des 7/10 Anteils als praktisch unmbglich
bezeichnet habe, DaB es der Beklagten zu 1) ausnahmsweise
doch mglich gewesen sei, durch Belastung ihres Anteils Ka-
pital zum Aufbafi zu erhalten, héitten die Beklagten weder be
hauptet noch unter Beweis gestellt. Die Beklagte zu 1) habe

dem erstmals am 15, (richtig: 13.) Dezember 1950 geHuBert,
habe demnach vor dem keinen Wert auf die Umschreibung geleg
Die Umschreibung sei deshalb nicht von so groBer Bedeutung
fiir die Beklagte zu 1) gewesen, daB sie davon den weiteren
Aufbau des Hauses hidtte abhéingig machen k¥nnen, zumal die
Klédgerin an die notariell erkliérte Auflassung ja gebunden
gewesen sei. Es kinne daher dahingestellt bleibeh, ob die
Klédgerin nicht zur Zuriickhaltung ihrer Zustimmungserklérung
berechtigt gewesen sei,

2. Die Revision erhebt auch gegen diese Ausfithrung des
Berufungsgerichts rechtliche Bedenken, aber grtBtenteils ol
Brfolg. .
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Wenn nach der Auslegung des Berufungsgerichts die Be-
klagte zu 1) sich verpflichtet hatte, ohne Riicksicht auf
Verschulden dafiir einzustehen, .da8 sie einen bestimmten Exr-
folg, den Wiederaufbau herbeifiihren wollte, und fiir den
Fall der Fristversdumung auch ohne Verschulden Entschﬁdigung
zu leisten versprach, so war dies eine ihrer Leistungen aus

dem gegenseitigen Vertrage. Der Rechte aus der Natur des Ver- ';f:

trages als eines gegenseitigen begab sich die Beklagte zu

1) durch die Garantieitbernahme nicht} sie versprach zwar ohne.
Riicksicht auf etwa eintretende von ihrem Willen unabhingige
Hindernisse den Erfolg herbeizufiihren oder doch fiir seine
Herbeifiihrung einzustehen, es ist aber im Vertrag nicht aus-
gesprochen, daB eine Partei vorzuleisten gehabt hdtte (auch
nicht die Klégerin, wie die Revision meint), Die Revision
zieht daraus den zunichst gerechtfertigten SchluB, die Be-
klagte zu 1) habe ihre Leistungen verweigern konnen, solange
die Kligerin nicht das ihre zur Erfiillung der Ubereignungs-
pflicht tat (§ 320 BGB). Nun haben jedoch unbestrittenermaBen
die Klédgerin und der Beklagte zu 2), der Geschiiftsfiihrer der °
Beklagten zu 1), den Notar gemeinsam angewiesen, den Vertrag
erst dann zum Grundbuchamt einzureichen, wenn sie beide ihm
dagu Auftreg erteilten. Unterm 8. April 1949 stellte weiter
die ﬁéklagte zu 1) den Baubeginn fiir Mai/Juni 1949 in Aus-
sicht, im Schreiben vom 8., Oktober und vom 17. November 1949
legte sie teils die Griinde fiir die Verzigerung dar, teils
erdrterte sie die dem Zeitpunkt nach,wie sie meinte, noch
festzulegende Entachiddigung der Klégerin in Hohe des Vier-
teljahresbetragas von 600 DM, Erst am"el'B. Dezember 1950, nach-
dem die Beklagte zu 1) bereits einen Teil des Hauses wieder
aufgebaut hatte, forderte sie die Klégerin zur Erteiiung der
Anweisung an den Notar auf. Ob sie bereits vorher das miind-
lich verlangt hat, wie die Revision behauptet, ist in die-
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sem Rechtszug nicht mehr zu ertrtern; denn die Beklagten ‘
der Behauptung der Kldgerin,die Aufforderung vom 13. Dezemdl' -
1950 sei die erste gewesen, keine positive Behauptung entgedi
gengesetzt. In der Revisionsinstanz kinnen sie aber mit eingK :
neuen Tatsachenbehauptung nicht mehr gehdrt werden. Bei die
ser Sachlage wiirde sich die Beklagte zu 1) in unzuldssiger
Weise mit ihrem eigenen Verhalten in Widerspruch setgen,
wenn sie geltend machen wollte, sie sei vor der Aufforderuny
vom 13. Dezember 1950 ihrerVerpflichtung zur.Herbeiflihrung
der Baugenehmigung und zur Erstellung des Hauses d{deswegen
nicht nachgekommen, weil die Kl#gerin die Umschreibungsbe- §§ ..
willigung nicht an das Grundbuchamt habe weitergehen lassen
Das gilt umso mehr, als die Beklagte zu 1) vortrigt, sie sel ;
habe den Zeitpunkt der Umschreibung des Bigentums im Grundbfl.
bestimmen wollen (Schriftsatz vom 17, Mai 1951 8 7). DaB sd
die Mdglichkeit, die Binrede des nichterfillten Vertrages
zu erheben, den Schuldnerverzug ausschlieB8t (Palandt BGB
4. Aufl § 320 Anm 3 a), ist ohne Bedeutung, weil die An- §--
spriiche der Kligerin auf Garantie und nicht auf Verzug berj .
hen, Es bleibt also dabei, daB ohne das wegen der-Garanti{ .
von ihr zu vertretende Verhalten der Beklagten zu 1) die‘ir 5
genehmigung im Mirz 1949 erteilt worden wdre und die Entsyvf;:
digung daher vom 1. Juli 1950 an zu zahlen war. B B

Fraglich kann nur sein, ob die Beklagte zu 1) auch fir
die Zeit von der Aufforderung vom 13, Dezember 1950 bis zwrl
Bewilligung der Umschreibung den Monatsbetrag zu leisten ha
Als Erbringung der Leistung durch die Kligerin ist dabei be
reits die Erklérung im Schreiben des ProzeBbevollmichtigte
der Kldgerin vom 19, Dezember 1951 zu werten, da sie zwar
keine Anweisung an den Notar unmittelbar enthielt, die Be-
klagte zu 1), die sich die Bestimmung des Umschreibungsszei
punkts vorbehalten hatte, aber in der Lage war, mit dieser
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Erklérung und ihrer eigenen die Rechts#nderung herbeizu-

filhren und sonstige Hindernisse fiir den Eigentumsiibergang

nicht geltend gemacht sind. Auch fiir die hiernach in Be-

tracht kommende Zeit vom 13. September 1950 bis 19. Novem-

ber 1951 ist die Zahlungspflicht der Beklagten zu 1) zZu be-
jahen; ‘denn, wie oben ausgefifhrt, mu8 die Beklagte zu 1)

gegen sich gelten lassen, daB das Haus spdtestens am 1. Ju-

1i 1950 voll wieder aufgebaut hitte sein konnen. Die noch
fehlende Ubereignung des 7/10 Anteils berechtigte demzufol- |
ge zwar die Beklagte zu 1),den auf die Klédgerin treffenden i 3
Teil zuriickzubehalten, wenn sie nicht Zug um Zug die Be-
willigung erhielt, setzte sie aber ebensowenig instande,

die Zahlung iiberhaupt abzulehnen, als etwa ein K#ufer. von
der Kaufpreisgzahlung endgiiltig dadurch befreit wire, das8

der Verkdufer seine Ubereignungspflicht nicht sogleich, son-
dern erst nach einiger Zeit erfiillt hat. Solange die Beklag-
te zu 1) den Monatsbetrag zuriickbehalten durfte, waren Zin-
sen nicht geschuldet. In diesem Umfang war das Berufungsur-
teil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

1 e= 3weono

i S
PP s OnC . Saly o, S

LTS
-r _rmoeom ¢

Wenn das Berufungsgericht allerdings der Weigerung der
Kldgerin, den 7/10 Anteil zu iibereignen, schon deswegen ei-
ne Einwirkung auf die Gewihrleistungspflicht abspricht,
well die Beklagten der Klégerin insoweit kein Verschulden
nachgewiesen hitten, so kann dem nicht zugestimmt werden,
weil verkannt ist, daB die Einrede des nicht erfilllten Ver- .
trages auch dann gegeben ist, wenn die (nicht unmtglich !i“'
gewordene) Leistung des Vertragsgegners ausbleibt ohne Riick-
sicht darauf, ob- das Ausbleiben in einem Verschulden des
Vertragsgegners seinen Grund hat.

Die FPrage, ob das Berufungsgericht einen Schadenser-
satzanspruch der Beklagten zu 1) mit Recht verneint und die
Aufrechnung gegen die Zahlungsanspriiche der Kldgerin ohne
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Rechtsversto8 nicht hat durchgreifen lassen, ist weiter
unten noch gesondert zu erdrtern.

111,

1. Was die Brrechnung des Reinertrags des als voll-
stéindig wiederaufgebaut vorgestellten Gebéudes anlangt,
genauer gesagt die Entscheidung dariiber, ob die Zinsen des
von der Beklagten zu 1) hierfiir aufgewendeten Fremdkapitals
oder Eigenkapitals von den Einnahmen aus dem Hause abzu-
setzen sind oder von der Beklagten zu 1) allein getragen
werden miissen, so glaubt die Revision, da8 das Berufungsge-
richt seiner Entscheidung ein Schiedsgutachten hétte zugrun-
de legen miissen, weil es sich um eine aus der Verwaltung des
Hauses flieBenden Streitigkeit handle iiber die nach dem Ver-
trag ein von der Industrie- und Handelskammer zu benennender
Sachverstidndiger zu befinden habe. Die Vorinstanzen haben
hierzu jedoch ohne RechtsverstoB ausgefiihrt, daB sich in
diesen Punkten um die Vertragsauslegung und die Anwendung
gesetzlicher Bestimmungen (iiber die Gemeinschaft) handle,
nicht aber um eine Frage der Verwaltung des Grundbesitzes,
Inwiefern diese Auglegung des Kaufvertrags den § 133 BGB ve
letzen soll, ist nicht ersichtlich. Das Berufungsgericht hi
te noch darauf hinweisen'kannen, daB die fiir Verwaltungsha
lungen im Vertrage aufgeziéihlten Beispiele "Mietvertrige ab-
zuschlieBen, zu #ndern, zu kiindigen, Mieten einzuziehen,
alle Rechtsgeschdfte, die sich auf Instandhaltung ~ nament-
lich Reparaturen - beziehen, abzuschliefien, tiberhaupt alle
zu diesem Zweck erforderlichen VerwaltungsmaBSnahmen vorzu-
nehmen®, die Auffassung des Berufungsgerichts stiitzen; grun
sitzlicle Fragen der Gesetzes- und Vertragsauslegung sollten
von der Beurteilung durch den Schiedsgutachter ausgeschlos-
sen sein. AuBerdem wdre es noch die Frage, ob es bei gegen-
teiliger Auslegung nicht der Vereinbarung eines Schiedsgeri
bedurft hitte,
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2. Das Berufungsgericht geht fiir die Berechnung des
Reinertrags davon aus, daB der Vertrag die Verpflichtung
der Beklagten zu 1) das Haus wieder aufzubauen ausdriick-
lich als weitere Gegenleistung flir die Ubertragung des
7/10 Anteils bezeichnet. Daraus schlieB8t das Berufungsge-
richt, daB hier,wie auch sonst, stets der Schuldner, also-
die Beklagte zu 1), seine Leistung auf eigene Kosten er-
bringen miisse und daB daher die Zinsen fir das zum Aufbau
allenfalls benstigte fremde Kapital und erst recht die Be-
triige, die aufgewendetes eigenes Kapital der Beklagten zu
1) bei anderweitem Einsatz als Zins erbracht hitte, keine
Lasten des gemeinschaftlichen Grundbesitzes der Miterben
und der Beklagten zu 1) seien. Dieser Auffassung kann aus
Rechtsgriinden nicht entgegengetreten werden. Sie entspricht
den Grundsétgzen des Schuldrechts und es ist nicht ersicht-
lich, daB das Berufungsgericht bei der Ablehnung der entge-
gengesetzten Auslegung der Beklagten gesetzliche Auslegungs-
regeln verletzt oder filr die Auslegung bedeutsame Tatsachen
nicht beriicksichtigt hétte.

Die Revision versucht dargutun, daB die Auffassung des
Berufungsgerichts zu einer dem Preisstop iiberschreitenden
Gegenleistung der Beklagten zu 1) fiihre, die deshaldb nicht
gewollt gewesen sein kiénne. Richtiger Ansicht nach waren
gur Zeit des Vertragsschlusses-die Grundstiickspreise nicht
gebunden (WiGBl 1949, 98). Die Parteien mtigen aber an eine
Bindung geglaubt haben, da die Rechislage zweifelhaft war. .

Der Gesichtspunkt der Revision greift deshalb nicht durchb“f§:=..

weil die Genehmigung, d.h. Ausnahmegenehmigung, nach der
Preisstopverordnung im Vertrage vorsorglich erbeten ist
und die Parteien auch fiir den Fall der Versagung eine Be-
stimmung getroffen haben. Ein SchluB, daB8 eine den Stop-
preis iiberschreitende Bemessung der Gegenleistung nicht
gewollt gewesen sein ktnne, ist somit nicht zwingend. Das

L4
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Berufungsgericht hatte keine Veranlassung und keine Ver-
pflichtung, nach § 139 2P0 in Ertrterung dariiber einzutre-
ten, wie die Preisbeh¥rde den Vertrag ausgelegt habe, ganz
‘abgesehen davon, daB diese Auslegung der Verwaltungsbehtr~
de fiir das Berufungsgericht nicht bindend gewesen wire. Da
die Parteien anwaltschaftlich vertreten waren und da die
Benennung des Notars als Zeugen zur Klédrung des Sinnes einer
-vor ihm errichteten Urkunde eine alltéigliche Erscheinung isi
brauchte das Gericht schon deswegen auch nach dieser Rich-
tung keinen Parteivortrag und keinen Beweisantrag herbeizu-
filhren. Es konnte annehmen, daB die Parteien ‘hierzu Sach-
_ dienliches nicht vorzutragen hatten. Die Revision behauptet
auch nur, der Notar haﬂe den Vertrag zu der hier strittigen
Prage im Sinn der Auslegung der Beklagten zu 1) aufgefa8t,
nicht aber, daB-er Tatsachen, etwa entsprechende XuBerungen
der Parteien,béi der Besprechung des Urkundeninhalts bekun-
den kbnne. ' )

Richtig ist, daB bei der Auslegung des Berufungsgerich
die Gegenleistung der Beklagten zu 1) insofern nicht fest
bestimmt war, als der 3/10 Anteil der Miterben am Hause umso
wertvoller war, je umfangreicher das von der Beklagten zu 1)
~ laut Vertrag entsprechend ihrem alleinigen Ermessen - zu
errichtende Gebdude war, widhrend das hinsichtlich des Ert
nicht im gleichen MaBle der Fall war, wenin die Zinsen entsp
chend der Auffassung der Beklagten zu 1) vom Brtrag abge-
setzt wurden, obwohl auch hier,wenn iiberhaupt ein tberschus
verblieb, er bei gritSerem Kapitalaufwand auch griéBfer sein
konnte. Die Ubernahme einer derartigen duvrch den Schuldner
dem Umfang nach zu bestimmenden ILeistung ist aber wirksam
(§ 315 BGB). Auch ist die Auslegung des Berufungsgerichts
nicht unmtglich, vom Standpunkt der Beklagten zu 1) deswege
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nicht, weil diese in der Bauplangestaltung nach dem Vertrage
frei war, vom Standpunkt der Klégerin aus aber ebenfalls
nicht, weil sie sich darauf verlassen konnte, daB die Be-
klagte zu 1) schon im eigenen Interesse kein zu kleines
Objekt erbauen wiirde.

Darauf, wie die Grunderwerbssteuerbehtrde den Vertrag
auslegte, kam es fiir die allein dem Tatrichter zustehende
Beurteilung der rechtlichen Beziehungen der Parteien auf
Grund des Vertrages nicht an. Wenn das Berufungsgericht in
dieser Hinsicht keinen Parteivortrag veranlaft hat, so hat
es auch hier nicht gegen § 139 ZPO verstoBen.

3. Die Revision beanstandet in diesem Zusammenhang
noch, da8 das Berufungsgericht davon ausgegangen ist, die
Beklagte zu 1) sei verpflichtet gewesen,ein fiinfstdckiges
Gebdude zu errichten, wihrend iiber die Wiederaufbaupléne
nach dem Vertrag, was zutrifft, die Beklagte zu 1) allein
gu entscheiden gehabt habe. Soweit sich dieser Einwand nicht

dadurch erledigt, daB die Beklagte zu 1) schon rechtskriftig

verurteilt ist, das Haus fiinfstdckig wieder aufzubauen, ist
zu sagen: Die Beklagte zu 1) war nach dem Vertrag verpflich-
tet, die Plédne unversziiglich zu entwerfen, sie sofort einzu-
reichen und nach Genehmigung alsbald zu bauen. Hat sie des-
wegen einen Bauplan behtirdlich genehmigen lassen, so galt
das Gebdude als das von Anfang an geschuldete, und die Be-

klagte zu .1) kann nunmehr nicht geltend machen, sie hiitte
auch einen anderen kleineren Bau planen und errichten kbnnen,

zumal in den Tatsacheningstanzen keinerlei Einwendungen da-

' gegen erhoben hat, daB das Projekt des Architekten JyuiiiED

mit 5 Stockwerken als das geplante und geschuldete Bauwerk
von Gericht und Gegner behandelt wurde.
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IV,

a) Das Berufungsgericht, das die Zahlungspflicht der
Beklagten - wie ertrtert, mit Recht - aus dem Vertrag fiir
gegeben erachtet, hat auch die Aufrechnung der Beklagten
zu 1) gegen die Zahlungsanspriiche der Kliégerin nicht durch-
greifen lassen. Zu der Aufrechnung aus Schadensersatz we-
gen verspiteter Bewilligung der Weiterleitung der Auflas-
sung an das Grundbuchamt - nur insoweit wird das Berufungs-
urteil gzur Aufrechnungsfrage angegriffen - fithrt das Beru-
fungsgericht aus:

Das Vorbringen der Beklagten zu 1), mit dem sie ihren
Schadensersatzanspruch begriinde, sei nicht schliissig. Zum
Nachweis erlittenen Schadens hétte sie im.eingelnen darle-
gen miissen, daB sie bei rechtzeitiger Erteilung der Zustim-
mung in der Lage gewesen wdre, den Aufbau durchzufiihren.
Sie habe sich aber auf die allgemeine Erklérung beschrinkt,
die . Aufnahme von Premdkapital sei ihr ohne Umschreibung
des 7/10~Grundstiicksanteils unmdglich gewesen. Daraus wiirde
aber die Entstehung eines Schadens nur dann folgen, f&hrt
das Oberlandesgericht fort, wemnn die Beklagte zu 1) im kon-
kreten Falle der rechtzeitigen Erteilung der Zustimmung zur
Umschreibung tats#dchlich hdtte weiterbauen kinnen und auch
hiitte weiterbauen wollen. Dagegen spreche'sowohl das schon
angefiihrte Schreiben des ProzeBbevollmichtigten I. Insteang
der Klégerin vom 22. November 1951, in dem an die Klégerin
das Verlangen gestellt wurde, filr die PFertigstellung des
Bauwerks in die Belastung des ganzen Grundstiicks, also auch
der 3/10 der Miterben, mit einer Baugeldhypothek zu willi-
gen, da zu anderen Bedingungen ein hypothekarisch zu siche:
des Darlehen nicht zu bekommen sei, als such die im Progzes-
vortrag zum Ausdruck gekommene - unrichtige - Auffassung de

»
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Beklagten zu 1), sie sei zur Fortsetzung des Baues nicht
verpflichtet gewesen, solange die Frage der Kapitalver-
zinsung, d.h. deren Absetzung oder Nichtabsetzung vom Ver-
trag des Hauses nicht durch einen Schiedsgutachter geklért

worden sei.

b) Die Revision rigt Verletzung der §§ 139 und 287 ZPO,
ihren Darlegungen nach auch Verletzung des § 286 ZPO. Sie
macht geltend, das Berufungsgericht habe unzutreffender-
weise eine Behauptung der Beklagten zu 1) vermiSt, daB es
ihr mdglich gewesen widre, den 7/10 Anteil zur Gewinnung wei-
teren Kapitals zu beleihen, obwohl schon die Aufrechnung
in dem Schadensersatzanspruch die entsprechende Behauptung
der Beklagten zu 1) in sich scalieBe.Hier miBversteht die
Revision anscheinend das Berufungsgericht. Das Berufungsge-
richt hatte selbst im Tatbestand des Berufungsurteils (S 20)
die Behauptung der Bexlagten zu 1) erwdhnt, durch Verweige-
rung zur Umschreibung sei ihr die Méglichkeit éenommen wor-
den, fremdes Kapital zur Durchfiihrung des Aufbaues aufzuneh-
men, was nur dahin verstanden werden kann, daB8 der 7/10 An-
teil des Hauses dem Darlehensgeber hiitte hypothekarisch

.verpfandet werden sollen, wie dies auch in dem vom Urteil

in Bezug genommenen Schriftsatz der Beklagten vom 31. Mirz
1953 klar ausgesprochen worden war. Was der Berufungsrich-
ter vermiBte, war die Darlegung einer konkreten Msglichkeit
durch die Beklagte zu 1), entgegen der allgemeinen Erfahrung
und ihrem der Gegenpartei erklirten Standpunkt, durch hypo-
thekarische Belastung eines bloBen Hausanteils Geld darle-
hensweise zu erhalten, etwa eine, wenn such noch unverbind-
liche, entsprechende Erklérung eines Geldgebers oder der-
gleichen. Die praktische MSglichkeit solcher Belastungen
des 7/10 Anteils war von der Kl#gerin bestritten (Schrift-
satz vom 8.April19%2S8), Ob das Berufungsgericht verpflich-
tet war, die Beklagte zu.,1) nach § 139 ZPO in dieser Hin-

. e - .
rhsr Ay okl S TSN & e o) il mar b emakh s sam e,

i L lemee Mt A W
N N *
. ————. e e

. .
7 AR o MRS TN S ISR SIS TG < et

¥ St oey

PR e

e

- . m——.-

- =

-
—

e A e TS Tmm



-~ 26 ~

sicht zu niheren Angaben zu veranlassen, kann dahinge-
stellt bleiben, weil eine erfolgreiche Riige die auf ent-
sprechende Frage B.Zt{ vorzubringenden Tatsachen angeben
muB (Baumbach-Lauterbach ZP0 23. Aufl § 139 Anm 1 B), die
Revision jedoch sich auf die nicht niher konkretisierte An-
gabe schrinkt, der Anteil sei "in spiterer Zeit" geliehen
worden, obwohl das Grundbuch konkrete Angaben hier beson-
ders leicht gemacht hftte.

Praglich ktnnte erscheinen, ob das Berufungsgericht
nicht § 287 ZP0 insofern verletzt hat, als auch der urséch-
liche Zusammenhang gwischen dem nach § 286 ZP0 festzustel-
lenden konkreten Haftungsgrund - hier: der unterlassenen An-
teilsiibereignung - und dem fiir diese Betrachtung gegebenen-
falls zu unterstellenden Schaden der Beklagten zu 1) -der
erleichterten Beurteilung nach § 287 ZPO unterliegt (BGH
NJW 1951, 405). Die Bedenken beziehen sich insbesondere
darauf, da8 das Berufungsgericht ins einzelne gehende Dar-
legungen verlangt, die das Gesetz im Rahmen des § 287 2P0
dem Gegchidigten gerade ersparen will. Die Wiirdigung des
Tatrichters, die sich inshesondere auf die anzuerkennende
allgemeine Schwierigkeit stiitzt, auf einen bloBen Eigentums-
anteil hypothekarisches Geld darléhensweise zu bekommen,
und auf den konkreten Umstand, ndmliich da8 die Beklagte zu
1) sogar selbst diesen Standpunkt gerade gegeniiber der Xli-
gerin vertreten hatte, 188t erkennen, da8 eine rechtsirr-
tumsfreie Beurteilung des ursdchlichen Zusammenhangs zu
keiner anderen Entscheidung des Berufungsgerichts gefiihrt
hiéitte, so da8 ein etwaiger VerfahrensverstoB nach § 287 2K
fir die Sschentscheidung nicht urskichlich wire,

Vo

Nach alledem erwies sich die Revision, abgesehen von
der oben zu II 2 behandelten Zinsfrage, als unbegriindet und
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war nit der genannten Ausnahﬁe zguriickzuweisen,

Die Kostenentscheidung des Berufungsgerichts, die von
Amts wegen nachzupriifen war, konnte insoweit nicht beste-
hen bleiben, als die Beklagten zu 1) und 2) gesamtschuld—
nerisch in die Kosten verurteilt worden sind, Sie haften”
gur Hauptsache nicht als Gesamtschuldner, obwohl der Be-
klagte zu 2) selbstschuldnerischer Biirge ist (RGZ 134, 128).
Demnach tritt auch keine geésamtschuldnerische Haftung fiir die
Kosten des Progesses ein, sondern es bleibt bei der Regel
der Haftung nach Kopfteilen (§ 100 Abs 1 und 4 ZPO). Daran
#ndert auch § 767 Abs 2 BGB niohts, wo bestimmt ist, daB
der Biirge fiir die Kosten haftet, die der Hauptschuldner denm
Gldubiger zu ersetzen hat. Die materielle Haftung des Biir-
gen ist durch besonderen Klagantrag zu verfolgen (Kann ZPO
§ 100 Anm 3 ¢ a.E.; a.A. Seuffert-Walsmann ZPO 12. Aufl
§ 100 Anm 5 a.E., anscheinend auch Baumbach-Lauterbach ZPO
§ 100 Anm 5; Stein-Jonas-Schbnke ZPO § 100 III 4, siehe
aber auch vor § 91 III 4 und 16. Aufl § 793 II 5). Gesamt—
gchuldnerische Haftung von Hauptschuldner und Biirge fiir die
Kosten eines Prozesses, in dem sie Streitgenossen waren,
wiirde auch eine Haftung des Hauptschuldners fiir den Biirgen
bedeuten, fiir die eine Rechtsgrundlage fehlen wiirde,

Gem#B § 92 Abs 2 war das geringfligige Unterliegen der
Klagepartei im dritten Rechtszug kein AnlaB8, die Kostenent-

scheidung der Vorinstanzen zu Ungunsten der Klagepartei zu
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g#ndern oder ihr einen Teil der Kosten der Revision aufzu-
erlegen. Letztere sind vielmehr von den Beklagten allein
gzu tragen.

Dr,.v.Normann Schuster fr. OechBler
Dr. GroSmann Dr. Spieler
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