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Kanik,

Justizamtsinspektorin

als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

ja

nein

Die guten Sitten legen es dem Glaubiger nicht auf, bei einer Vereinbarung tber die

Folgen des Leistungsunvermégens des Schuldners mit diesem unter Zuriickstellung

eigener Interessen einen Ausgleich zu suchen.

BGH, Urt. v. 2. Februar 2001 - V ZR 429/99 - Brandenb. OLG
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Verhandlung
vom 2. Februar 2001 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Wenzel und die

Richter Tropf, Schneider, Dr. Klein und Dr. Lemke

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager wird das Urteil des 5. Zivilsenats des
Brandenburgischen Oberlandesgerichts vom 21. Oktober 1999

aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zurtickverwiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:
Die Klager zu 1 und 2 sowie die I. R. G. GmbH (l.
R. ), die sich zur BGB-Gesellschaft Arztehaus B. -M. zusammenge-

schlossen hatten, kauften mit notariellem Vertrag vom 17. November 1994 von
der Beklagten, der P. . gesellschaft mbH, die Teilfliche eines Grund-
stucks in B. -M. . Die Zahlung des Kaufpreises von 1,5 Mio. DM war
von der Vorlage einer Bankbirgschaft fir die Rickzahlungsverpflichtung der

Beklagten bei Scheitern des Vertrags abhangig gemacht, zu der sich die Be-



klagte verpflichtet hatte. Mit Generallibernehmervertrag vom 9. Dezember 1994

Ubertrug die BGB-Gesellschaft der MVI M. und V. von i.
V. GmbH (MVI) die Errichtung des Arztehauses. Diese
schloR am 1. Dezember 1994 mit der P.  S. GmbH (P. S. )

einen notariellen Generalunternehmervertrag Uber die Erstellung und
Vermarktung des Objektes. Die P.  S. gewabhrleistete die Fertigstel-
lung innerhalb von 9 Monaten ab Vorliegen einer vollziehbaren Baugenehmi-
gung und die MVI war zum Rucktritt berechtigt, wenn das Bauvorhaben nicht
bis 31. Dezember 1995 fertiggestellt war. Das Entgelt des Generalunterneh-
mers von 4,9 Mio. DM war von der Vorlage einer Fertigstellungsbirgschatt in
gleicher Hohe abhangig, die die P. S. zu erbringen hatte. Die MVI
war zu einer Kirzung um 135.000 DM berechtigt, wenn das Entgelt noch 1994
gegen Bankbiirgschaft ausgezahlt wurde. Bemessungsgrundlage der Kiirzung
war eine Bauzeit von 6 Monaten. Fur jeden weiteren Monat erhdhte sich der
Preisabschlag um 22.500 DM. Die Baugenehmigung lag am 22. Februar 1995
vollziehbar vor. Am 2. August 1995 liel3en die BGB-Gesellschaft und die MVI
einerseits, die Beklagte und die P. S. andererseits einen "Nachtrag
zum Grundstiickskaufvertrag sowie zum Generalunternehmervertrag" notariell
beurkunden. Darin hielten sie fest, dal} die BGB-Gesellschaft 415.000 DM an
den Notar (zur Befriedigung des friheren Eigentimers) und weitere
170.000 DM zur Begleichung von Verbindlichkeiten gezahlt hatten, die Be-
klagte dagegen ihrer Pflicht zur Burgengestellung nicht nachgekommen war.
Weiter wurde die Feststellung getroffen, dal3 aus dem Generalunternehmer-
vertrag noch kein Entgelt gezahlt worden sei, da die P. S. die Fer-
tigstellungsbiirgschaft nicht erbracht habe. Die verpflichteten Gesellschaften
hatten die Finanzierung des Gesamtobjektes nicht bewerkstelligen kbnnen. Mit

dem Bau sei noch nicht begonnen worden, es lagen jedoch Vertrage tber Ein-



zelgewerke vor. "Um zu erreichen, dal die ... Gesellschafter burgerlichen
Rechts und MVI ... nicht von den jeweiligen Vertrdgen zuriicktreten, sondern
die geschlossenen Vertrage abgewickelt werden kénnen und der bereits ent-
standene Schaden ... mdglichst gering gehalten wird, und (daf}) das Bauwerk
erstellt werden kann", trafen die Beteiligten folgende Vereinbarungen: Als
"Nachtrag zum Grundstickskaufvertrag” wurde der Kaufpreisrest von
910.000 DM zinslos gestundet, der vertragliche Ausschluf3 der Aufrechnung
gegeniiber der Kaufpreisforderung wurde gestrichen. Als "Anderung des Gene-
ralibernehmervertrags" wurde die Zahlung des Unternehmerentgelts nach
Baufortschritt vereinbart, die Verpflichtung zur Birgengestellung fiel weg, die
Beklagte trat, "um der ... P. S. ... die Ausfuhrung des Generalunter-
nehmervertrags zu ermdglichen”, die Kaufpreisrestforderung an diese ab, wel-
che zugleich die Abtretung an die MVI erklarte. Am 27. Dezember 1996 kin-
digte die MVI den Generalunternehmervertrag fristlos wegen Bauverzdgerung.
Zwischenzeitlich ist das Objekt fertiggestellt und im wesentlichen vermietet. Die

Beklagte ist als Eigentimerin der Trennflache im Grundbuch eingetragen.

Die Klager, die Klager zu 3 und 4 als Inhaber des Anteils der I. R.
an der BGB-Gesellschaft, haben mit Schreiben vom 23. April 1997 mit einer
behaupteten Schadensersatzforderung gegen die MVI wegen verspéteter Bau-
erstellung in Hohe von 1.135.045 DM gegen den Kaufpreisrestanspruch aufge-
rechnet. Sie haben die Beklagte auf Auflassung und Bewilligung ihrer Eintra-
gung in das Grundbuch als Eigentimer in Anspruch genommen. Das Landge-
richt hat die Klage als derzeit unbegriindet abgewiesen. Die Berufung der Kl&-

ger und die AnschlufZberufung der Beklagten blieben ohne Erfolg.

Mit der Revision verfolgen die Klager ihre Antrage weiter.



Entscheidungsqrinde:

Die Beklagte war trotz ordnungsgemal3er Ladung im Verhandlungster-
min nicht vertreten. Deshalb ist Uber die Revision durch Versaumnisurteil zu
befinden, obwohl das Urteil inhaltlich nicht auf der Sdumnisfolge beruht (vgl.
BGHZ 37, 79,81 ff; Senatsurt. v. 6. Juni 1986, V ZR 96/85, NJW 1996, 3086).

Das Berufungsgericht meint, die Klager seien mit der Kaufpreisrestzah-
lung vorleistungspflichtig. Die Vorleistung sei nicht erbracht, denn die Aufrech-
nung gegenuber der an MVI abgetretenen Kaufpreisrestforderung sei ins Leere
gegangen. Die Nachtragsvereinbarung vom 2. August 1995, die die Aufrech-
nungslage geschaffen habe, sei namlich wegen Sittenwidrigkeit nichtig. Die
BGB-Gesellschafter hatten durch sie einseitig eine Ubersicherung und Mini-
mierung ihrer Schéaden zu Lasten der Beklagten herbeigefuhrt. Thnen sei be-
wul3t gewesen, dal3 der Fertigstellungstermin vom 31. Dezember 1995 nicht
mehr zu halten gewesen sei. Gleichwohl machten sie auf der Grundlage der
Nachtragsvereinbarung in Verbindung mit dem Generalunternehmervertrag
einen monatlichen Preisabschlag von 22.500 DM fur die Zeit vom 1. September
1995 bis 30. April 1997 geltend. Hierbei handele es sich um ein verdecktes
Vertragsstrafenversprechen, das zur Aufzehrung des halben Grundstickskauf-
preises fuhre, obwohl jeder denkbare Schaden nach der Nachtragsvereinba-
rung ohnehin zu ersetzen sei. Die P.  S. habe sich namlich zur Freistel-

lung der MVI von allen Schadensersatzansprichen verpflichtet, die auf von ihr



zu vertretende Umstande zuriickgingen. Die BGB-Gesellschafter hétten sich
durch die Abtretungen neben ihrer Mdglichkeit, gegentber Entgeltsanspriichen
der MVI aufzurechnen, eine weitere Zugriffsmoglichkeit verschafft. Ein Ruck-
trittsrecht habe ihnen, entgegen ihrem Vortrag, nicht "abgekauft" werden kon-
nen, denn die vertraglichen Rucktrittsfristen seien abgelaufen gewesen, ein
gesetzliches Rucktrittsrecht sei nicht "abzukaufen". Zudem habe das Recht der

MVI, den Generalunternehmervertrag zu kiindigen, fortbestanden.

Dies héalt den Angriffen der Revision nicht stand.

1. Rechtlich unzutreffend ist bereits der Ausgangspunkt des Berufungs-
urteils, die Klager seien mit der Kaufpreiszahlung vorleistungspflichtig. Zwar
konnte das Berufungsgericht aus 8§ 11 des Kaufvertrags der Parteien herleiten,
daRR die Auflassung der Hinterlegung eines Kaufpreisteils von 415.000 DM an
den Notar und der urspringlich vorgesehenen Zahlung des Restes von
1.085.000 DM direkt an die Beklagte folgen sollte. Das Berufungsgericht tber-
sieht aber, dafl} die Beklagte mit der Erbringung der Bankbirgschaft in Hohe
des Gesamtkaufpreises nach § 3 Abs. 1 des Vertrags ihrerseits gegenuber den
Kéaufern zur Vorleistung verpflichtet war. Mit dem Unvermdgen der Beklagten,
vorweg die Sicherheit fir den Kaufpreisrickzahlungsanspruch zu erbringen,
entfiel fir sie auch das Recht, Zahlung vor Auflassung zu verlangen (8§ 323
BGB); denn die Vorleistungspflicht der K&ufer war mit der Pflicht der Beklagten
zur Sicherheitsleistung synallagmatisch verknipft. Die Leistungen waren nun-

mehr Zug um Zug auszutauschen.



2. Nicht zu folgen ist auch der Beurteilung der Nachtragsvereinbarung
als sittenwidrig. Das Berufungsurteil tragt dem Zweck des Vereinbarten nicht
Rechnung, verkennt die eingesetzten Mittel und legt den Klagern Pflichten zur
Zuriuckstellung eigener Interessen auf, die sich aus § 138 BGB nicht herleiten

lassen.

Die Nachtragsvereinbarung tragt von ihrem Konzept her nicht die Zige
einer anstoBigen Einschnirung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit der Be-
klagten oder der mil3billigenswerten Ausnutzung ihrer wirtschaftlichen Lage.
Sie stellte vielmehr den Versuch dar, angesichts des Unvermbgens der Be-
klagten und der mit ihr durch den gemeinsamen Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer E.  G. verbundenen Generalunternehmerin die in Kauf-
und Generalunternehmervertrag vorgesehene Sicherheit zu erbringen, das
Bauvorhaben auf anderer Grundlage in Angriff zu nehmen. Der gewahlte Weg,
die Entgeltleistung an die Generalunternehmerin nach Baufortschritt, war
sachgerecht. Dem (auch) angesichts der Finanzierungsprobleme der Genera-
lunternehmerin aufgetretenen Erfordernis, fir die bereits beauftragten und fur
kiinftige Bauunternehmer Werklohnbiirgschaften zu verschaffen, unterzogen
sich die MVI "bzw." die BGB-Gesellschafter, die mit den Gesellschaftern der
Generalibernehmerin zum Teil personengleich waren. Die Bereitstellung der
liquiden Mittel zum Anschub des Bauvorhabens wurde nach dem Vortrag der
Klager, von dem in der Revisionsinstanz auszugehen ist, dadurch erschwert,
dalR den BGB-Gesellschaftern wegen der von der Generalunternehmerin zu
vertretenden Verzogerung des Baubeginns Schadensersatzforderungen in er-
heblicher Hohe, zuletzt einschlie3lich Mietausfallen auf 1.135.045 DM beziffert,

gegen die MVI zustanden. Nach dem unstreitigen Vortrag der Klager, dessen



Nichtbeachtung die Revision zu Recht rugt, wurde das Problem in der Weise
gelost, dal3 die BGB-Gesellschaft der MVI das Generaliibernehmerentgelt un-
gekirzt zukommen liel3. Das Gegenstick dazu stellte die Kette der Abtretungs-
vereinbarungen Uber den Restkaufpreisanspruch der Beklagten in Hohe von
910.000 DM dar, die den Klagern die Aufrechnung ermdglichte. Zu Unrecht
wertet das Berufungsgericht die Verlagerung des Vermdgensstickes der Be-
klagten in eine der Aufrechnung durch die BGB-Gesellschaft zugangliche Posi-
tion als anstoRige Ubersicherung. Abgesehen davon, dal das Geschaft nicht
der Sicherung, sondern der Befriedigung der BGB-Gesellschaft diente, waren
die Gesellschafter und die gleiche Interessen verfolgende MVI nicht gehalten,
zu Lasten der Generalibernehmerin einen fur die Beklagte schonenderen Weg
zu suchen, es etwa der Generalibernehmerin zu Gberlassen, die Kirzung der
fur den Anschub des Vorhabens erforderlichen Mittel durch Einsatz eigenen
Vermogens oder durch Kreditaufnahme auszugleichen. § 138 BGB will Mif3-
brauchen der Privatautonomie Einhalt gebieten, nicht aber den Partner des in
wirtschaftliche Schwierigkeiten geratenen Teils anhalten, unter Zuriickstellung
eigener Interessen mit diesem einen beiderseits befriedigenden Ausgleich zu

suchen.

Das Sittenwidrigkeitsurteil kann auch nicht auf die Aufrechterhaltung der
vertraglichen Bauzeiten, von der das Berufungsgericht ausgeht, gestutzt wer-
den. Die Uberlegung, die Kiirzung des Generalunternehmerlohns wegen Uber-
schreitung der Bauzeiten zehre (zugleich) den Kaufpreisanspruch der Beklag-
ten auf, geht ins Leere; denn der Anspruch ist aus dem Vermdgen der Beklag-
ten ausgeschieden. Angesichts der Verknipfung der Interessen der vier Ver-
tragsbeteiligten der Nachtragsvereinbarung ist es nicht verfehlt, nachteilige

Folgen des Vereinbarten fur die Generalunternehmerin bei der Bewertung der



Gesamtregelung zu bertcksichtigen. Indessen ist das Sittenwidrigkeitsurteil
des Berufungsgerichts auch unter diesem Gesichtspunkt rechtlich nicht haltbar.
Zwar war bei Abschlul® der Vereinbarung am 2. August 1995 die Bauausfih-
rungsfrist von neun Monaten, fur die die Generalunternehmerin einzustehen
hatte, nach Erteilung der Baugenehmigung am 22. Februar 1995 schon zum
Teil verstrichen. Dies war aber weder von der BGB-Gesellschaft noch von der
MVI, sondern von der Generalunternehmerin zu vertreten, die die vereinbarte
Birgschaft nicht beschaffen konnte. Dartiber hinaus verkennt das Berufungs-
gericht, daf3 als Bemessungsgrundlage des endgultigen Generalunternehmer-
lohns eine Bauzeit von sechs Monaten gewahlt, diese von den Vertragsbetei-
ligten mithin als moéglich angesehen worden war. Sie konnte bis Ablauf der
vertraglichen Fertigstellungsfrist (9 Monate, gerechnet ab 22. Februar 1995)
zum Uberwiegenden Teil eingehalten werden. Abzlige hatte die Generalunter-
nehmerin in Uberschaubarem Umfang (mindestens fir zwei Monate; 6 Monate,
gerechnet ab August 1995) zu erwarten. Das Berufungsgericht mochte der
Nachtragsvereinbarung allerdings zuséatzlich entnehmen, da? dem Baubeginn
das Ausstehen des Veranderungsnachweises Uber die von der Beklagten ver-
kauften Trennflachen entgegen stand. Abgesehen von dem Umstand, dal3 dies
von der Beklagten als Verkauferin zu vertreten war, stellt das Berufungsgericht,
worauf die Revision zu Recht hinweist, zugleich fest, dal3 die Generalunter-
nehmerin den Baubeginn am 31. August 1995 angezeigt hatte. Rechtlich nicht
tragféahig ist schliel3lich die Folgerung, die das Berufungsgericht aus dem Um-
stand zieht, dal3 "die Klager" das Generalunternehmerentgelt fir 20 Monate um
den Pauschalbetrag von jeweils 22.500 DM zu kiirzen suchten. MalR3geblich fir
die Beurteilung der Sittenwidrigkeit eines Geschéfts sind die bei dessen Ab-
schlul3 zutage getretenen Umstande (BGHZ 100, 353, 359 f), nicht die Folgen,

zu denen es nach dem Ablauf der Dinge nachtraglich fuhrt. Dal3 der Genera-
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lunternehmerin durch die Bedingungen der Nachtragsvereinbarung die Még-
lichkeit entzogen worden ware, das Bauvorhaben ordnungsgemald durchzufih-

ren, laf3t sich dem Berufungsurteil nicht entnehmen.

Auf die weiteren Uberlegungen des Berufungsurteils kommt es danach
nicht mehr an. Der Senat beschrénkt sich insoweit auf den Hinweis, dal3 der
Verzicht auf die Ausiibung eines gesetzlichen Rucktrittsrechts in gleicher Wei-
se Gegenstand einer vertraglichen Vereinbarung ("Abkauf") sein kann wie der
Verzicht auf ein Recht, das eigens durch Vertrag begriindet worden ist. Der
Hinweis auf vertragliche Ersatzpflichten der P.  S. als Aquivalent fir
Einbul3en der Generalibernehmerin oder der BGB-Gesellschafter geht ange-
sichts der in der Nachtragsvereinbarung eingestandenen Finanzierungspro-

bleme ins Leere.
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3. Die Sache ist zur Feststellung der tatséchlichen Grundlagen der von
den Klagern gegen die MVI geltend gemachten Schadensersatzforderungen

zuriickzuverweisen.

Wenzel Tropf Schneider

Klein Lemke



