Bundesgerichtshof
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8§ 138, 504 ff. BGB; 249 BGB a. F

1. Nichtig gemif § 138 BGB sind solche das Vorkaufsrecht vereitelnde
Vertrage, die durch ihren Gesamtcharakter oder die Art und Weise ihres
Zustandekommens das Geprage der Sittenwidrigkeit erhalten, sei es,
daf} sie auf verwerflichen Beweggriinden oder der Anwendung unlauterer
Mittel beruhen oder ausschliefilich zu dem Zweck abgeschlossen
werden, dem Vorkaufsberechtigten Schaden zuzufiigen.

2. Das ist der Fall, wenn feststeht, dass die Preisgestaltung einzig dem
Zweck dienen soll, die Ausiibung des Vorkaufsrechtes dadurch zu
vereiteln, daf ein iiberhohter Einzelpreis vereinbart und den Kligern
dadurch Schaden zugefiigt werden soll.

3. Die Klidger konnen im Rahmen ihres Anspruchs auf Ersatz des positiven
Interesses verlangen, so gestellt zu werden, wie sie stehen wiirden,
wenn die Beklagten den Kaufvertrag ordnungsgemaf erfiillt, das heif$t
ihnen die verkaufte Eigentumswohnung iibereignet hitten.

BGH, Urteil vom 15.06.2005; Az.: VIII ZR 271 /04

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mtindliche Verhandlung
vom 15. Juni 2005 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter
Ball, Dr. Leimert, Wiechers und Dr. Wolst flir Recht erkannt:

Tenor:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil der 17. Zivilkammer des Landgerichts
Darmstadt vom 28. Juli 2004 wird zurtickgewiesen.

Die Beklagten haben die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Tatbestand:

Die Klager begehren von den Beklagten Schadensersatz wegen Vereitelung ihres
Vorkaufsrechtes an der von ihnen bewohnten Mietwohnung.

Die Klager sind Mieter einer Wohnung in einem Anwesen in D., M. strafse 95. Fur
dieses Anwesen liegt eine Teilungserkldrung vom 20. Dezember 1992 vor. Die
Wohnung der Klager ist im Teilungsplan mit der Nummer 14 gekennzeichnet. Von
den insgesamt 16 Wohnungen und drei Garagen umfassenden Objekt wurden mit
notariellem Vertrag vom 12. August 1998 13 Wohnungen und das
Sondernutzungsrecht an den drei Garagen von den Beklagten an die Firma G.
GmbH verkauft. Mit Schreiben des beurkundenden Notars vom 3. September 1998
wurden die Klager davon in Kenntnis gesetzt. Der beigefligten auszugsweisen Kopie
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des Kaufvertrages war zu entnehmen, dafd sich der Gesamtpreis auf 2.650.000,00
DM und der Preis fur die Wohnung Nr. 14 auf 380.000,00 DM belduft. Die weitere
Preisgestaltung war der Kopie nicht zu entnehmen. Mit jeweiligen Schreiben vom
30. Oktober 1998 an die beiden Beklagten teilten sowohl die Klagerin zu 1 als auch
der Klager zu 2 mit, jeweils von dem Vorkaufsrecht Gebrauch zu machen, wobei der
Kaufpreis nach § 508 BGB a. F. anteilig zu bestimmen sei. Die Kléager liefSen die
Austbung des Vorkaufsrechtes erneut und gemeinsam durch einen Notar
beurkunden. Die Urkunde wurde mit Anschreiben vom 17. Dezember 1998 an die
Beklagten zugestellt. In diesem Anschreiben gingen die Klager von einem anteiligen
Wert der Wohnung von 200.000,00 DM aus.

Ausweislich des notariellen Kaufvertrages waren die Beklagten auf das
Vorkaufsrecht des Mieters nach § 570 b BGB a. F. hingewiesen worden. Darauf
hatten sie im Rahmen der Beurkundung erklart, beztiglich der Wohnungen Nr. 3, 4,
5, 11 und 12 bestehe kein Vorkaufsrecht, da insoweit bereits vor Abschluf’ der
Mietvertrage Wohnungseigentum gebildet worden sei. Fiir diese Wohnungen mit
einer Gesamtflache von 454,37 qm betrug der Gesamtpreis 240.000,00 DM. Weiter
erklarten die Beklagten, flir die Wohnungen Nr. 2, 6, 8, 9, 13, 14, 15und 16
bestehe jeweils ein Vorkaufsrecht. Fuir diese Wohnungen mit einer Gesamtflache
von 602,91 gm wurden Einzelkaufpreise vereinbart, die in der Summe
2.410.000,00 DM ausmachen. Fur die Wohnung Nr. 14 mit 82,3 gm wurden
380.000,00 DM vereinbart.

Unter "IV. Verschiedenes" heifdt es in dem notariellen Kaufvertrag:

"Sollte eine Bestimmung dieses Vertrages oder der ihm zugrundeliegenden
Teilungserklarung aus irgendeinem Grunde ganz oder teilweise unwirksam sein, so
wird dadurch die Gultigkeit der tibrigen Vereinbarungen nicht bertihrt. Die etwaige
nichtige oder unwirksame Bestimmung ist durch eine dhnliche, dem Sinn und
Zwecke dieses Vertrages entsprechende guiltige Bestimmung zu ersetzen."

Mit ihrer Klage haben die Kldger 180.000,00 DM Schadensersatz wegen Vereitelung
des Vorkaufsrechtes geltend gemacht und die Feststellung einer
Schadensersatzpflicht der Beklagten fiir simtliche Folgeschidden begehrt. Sie haben
die Auffassung vertreten, ihnen stehe ein Schadensersatzanspruch zu, der sich aus
der Differenz zwischen dem im Vertrag vereinbarten Einzelpreis von 380.000,00 DM
und dem anteiligen Wert der Wohnung von 200.000,00 DM errechne.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Beklagten
mit Urteil vom 25. Juni 2003 verurteilt, an die Klager 27.911,42 € (= 54.590,00 DM)
nebst Zinsen zu zahlen. Im Ubrigen hat es die Berufung zurtickgewiesen. Die vom
Berufungsgericht zugelassene Revision der Beklagten gegen dieses Urteil fihrte zu
dessen Aufhebung und Zurtickverweisung, weil es keinen Tatbestand enthielt. Das
Berufungsgericht hat die Beklagten daraufhin erneut zur Zahlung von 27.911,42 €
verurteilt. Mit der auch gegen dieses Urteil vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision verfolgen die Beklagten weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgeftihrt:

Die Klager hatten gegen die Beklagten einen Schadensersatzanspruch gemafd § 325
Abs. 1 BGB a. F. in Héhe von 27.911,42 € wegen Vereitelung eines
Vorkaufsrechtes. Das dem Schadensersatzanspruch zugrundeliegende
Schuldverhéltnis folge aus § 570 b BGB a. F. Die Tatbestandsvoraussetzungen
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dieser Vorschrift seien erfiillt. Bei dem vorliegenden Verkauf der
streitgegenstandlichen Wohnung handele es sich um einen Erstverkauf. Das
Vorkaufsrecht sei von den Klagern wirksam ausgelibt worden. Die Austiibung habe
nicht unter einer Bedingung gestanden. Beim Verkauf mehrerer Wohnungen im
Paket sei die Vereinbarung eines besonders hohen Einzelpreises fiir eine bestimmte
Wohnung dem Mieter gegentiber unwirksam. Dieser kénne die Wohnung nach dem
nach § 508 BGB a. F. zu bemessenden anteiligen Kaufpreis erwerben. Die
Beklagten kénnten sich auch nicht darauf berufen, die Austibung des
Vorkaufsrechtes sei formal unwirksam, weil dies in zwei getrennten Schreiben
erfolgt sei.

Es habe kein Zweifel daran bestanden, dafs das Vorkaufsrecht gemeinschaftlich
habe ausgelibt werden sollen, denn bei den Kladgern handele es sich um Ehegatten,
die auch gemeinschaftlich Mieter der Wohnung seien.

Das den Klagern zustehende Vorkaufsrecht sei durch den Verkauf der von den
Klagern bewohnten Wohnung Nr. 14 an die Firma G. GmbH vereitelt worden.

Infolge der Verauflerung der Wohnung sei den Beklagten die Erfiillung des
Vorkaufsrechts der Klager unmoéglich geworden. Die Vereitelung des Vorkaufsrechts
habe zur Folge, daf’ die Beklagten die Klager so stellen mtifSten, als ware das
Vorkaufsrecht ordnungsgemafd verwirklicht worden. Der Schaden der Kléager liege in
der Differenz zwischen dem Wert der Wohnung Nr. 14 und dem im Rahmen des
erfolgten Verkaufs tatsdchlich auf die Wohnung entfallenden anteiligen Kaufpreis.

Die Beklagten kénnten sich nicht darauf berufen, flir die Wohnung Nr. 14 sei ein
Einzelpreis von 380.000,00 DM wirksam vereinbart worden. Die vorliegende
Preisgestaltung sei als sittenwidrig einzustufen. Es seien keine wirtschaftlich,
steuerlich oder sonst verntinftigen oder nachvollziehbaren Griinde fur eine
entsprechende Preisgestaltung ersichtlich. Die Preisgestaltung habe einzig dem
Zweck dienen sollen, bei diesen Wohnungen die Austibung des Vorkaufsrechtes
dadurch zu vereiteln, dafd nur fir diese Wohnungen tiberhéhte Einzelpreise
vereinbart worden seien, die dem Marktwert nicht entspriachen und einen Kauf
wirtschaftlich unsinnig erscheinen liefSen. Das habe das eingeholte
Sachverstandigengutachten bestatigt. Auch der Zustand der Wohnungen
widerspreche der Preisgestaltung. Die im Paket zu 240.000,00 DM verkauften funf
Wohnungen seien tendenziell besser ausgestattet als die mit einem Vorkaufsrecht
belasteten Wohnungen.

Da die Einzelpreisvereinbarung unwirksam sei, bemesse sich der ersatzfihige
Schaden anhand der Differenz des Verkehrswertes und des nach § 508 BGB a. F.
zu ermittelnden anteiligen Kaufpreises. Der Verkehrswert der Wohnung Nr. 14 liege
nach dem eingeholten Sachverstidndigengutachten bei 265.000,00 DM. Der
Gesamtwert des Kaufgegenstandes einschlieflich der Garagen betrage 3.339.500,00
DM. Der Anteil der Kldgerwohnung am Gesamtwert betrage deshalb gerundet 7,94
%. Mithin entfalle auf die Wohnung ein anteiliger Kaufpreis von 210.410,00 DM (=
7,94 % aus 2.650.000,00 DM). Der den Klagern zu ersetzende Schaden betrage
deshalb 54.590,00 DM (Differenz zwischen Wert und anteiligem Kaufpreis).

Schliefdlich stehe den Klagern ein Zahlungsanspruch gegen die Beklagten auch
gemaf’ § 826 BGB zu. Den Klagern sei der dargelegte Schaden zugefligt worden.
Dies sei erfolgt durch die von den Beklagten vorséatzlich gewéhlte - sittenwidrige -
Vertragsgestaltung, die darauf abgezielt habe, die wirksame Geltendmachung des
Vorkaufsrechts zu vereiteln. Den Beklagten sei bewufst gewesen, dafd der anteilige
Kaufpreis der Wohnung Nr. 14 im Paket mit den weiteren verkauften Wohnungen
niedriger gelegen habe als deren Verkehrswert.
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II. Dies hélt der revisionsrechtlichen Uberpriifung stand. Die Revision der Beklagten
ist daher zuriickzuweisen. Die Klager haben gegen die Beklagten einen
Schadensersatzanspruch gemafs § 325 Abs. 1 BGB a. F. in Héhe von 27.911,42 €,
weil den Beklagten die ihnen obliegende Leistung, den Klagern das Eigentum der
Wohnung Nr. 14 zu verschaffen, infolge eines Umstandes, den die Beklagten zu
vertreten haben, unmoglich geworden ist.

1. Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, daf5 den Klédgern ein
Vorkaufsrecht geméf5 § 570 b BGB a. F. zustand, das sie rechtswirksam ausgetibt
haben. Es ist innerhalb von zwei Monaten gem&fs § 510 Abs. 2 BGB a. F. ausgelibt
worden. Die Schreiben der Klager an die Beklagten, in denen sie mitteilen, dafd sie
von ihrem Vorkaufsrecht Gebrauch machen, datieren vom 30. Oktober 1998 und
nicht, wie im Berufungsurteil offenbar unrichtig angegeben, vom 30. November
1998; hierauf hat die Revision zu Recht hingewiesen. Einer notariellen
Beurkundung bedurfte es nicht (BGHZ 144, 357 BGB).

Mit der Austibung des Vorkaufsrechtes ist entsprechend § 505 Abs. 2 BGB a. F. ein
Kaufvertrag zwischen den Parteien tiber die von den Klagern gemietete Wohnung
Nr. 14 zustande gekommen unter den Bestimmungen, die die Beklagten mit der
Firma G. GmbH vereinbart haben mit Ausnahme des Kaufpreises in Hohe von
380.000,00 DM. Die Vereinbarung dieses Einzelkaufpreises héalt das
Berufungsgericht zutreffend fir sittenwidrig. Nichtig gem&afs § 138 BGB sind solche
das Vorkaufsrecht vereitelnde Vertrage, die durch ihren Gesamtcharakter oder die
Art und Weise ihres Zustandekommens das Geprage der Sittenwidrigkeit erhalten,
sei es, dafd sie auf verwerflichen Beweggriinden oder der Anwendung unlauterer
Mittel beruhen oder ausschliefSlich zu dem Zweck abgeschlossen werden, dem
Vorkaufsberechtigten Schaden zuzuftigen (BGH, Urteil vom 11. Dezember 1963 - V
ZR 41/62, NJW 1964, 540 unter 2). Das Berufungsgericht hat - von der Revision
unangegriffen - festgestellt, die Preisgestaltung habe einzig dem Zweck dienen
sollen, die Austibung des Vorkaufsrechtes dadurch zu vereiteln, da® ein tiberhéhter
Einzelpreis vereinbart und den Klagern dadurch Schaden zugefligt werden sollte.

2. Entgegen der von der Revision vertretenen Auffassung fihrt die Sittenwidrigkeit
der Teilabrede tiber den Kaufpreis nicht zur Gesamtnichtigkeit des Kaufvertrages
gemafd § 139 BGB. Der Kaufvertrag vom 12. August 1998 enthéalt unter "IV.
Verschiedenes" eine salvatorische Erhaltens- und Ersetzungsklausel.

Solche Klauseln besagen nicht, dafd die von dem Nichtigkeitsgrund nicht
unmittelbar erfafSten Teile des Geschéfts unter allen Umstanden als wirksam
behandelt werden sollen. Sie enthalten vielmehr nur eine Bestimmung tGiber die
Verteilung der Darlegungs- und Beweislast im Rahmen der bei § 139 BGB stets
vorzunehmenden Priifung, ob die Parteien das teilnichtige Geschéaft als Ganzes
verworfen hatten oder aber den Rest hatten gelten lassen. Wahrend bei Fehlen einer
salvatorischen Erhaltensklausel die Vertragspartei, welche das teilnichtige Geschaft
aufrechterhalten will, darlegungs- und beweispflichtig ist, trifft die entsprechende
Pflicht, wenn - wie im hier zu entscheidenden Fall - eine solche Klausel vereinbart
ist, denjenigen, der den ganzen Vertrag verwerfen will (BGH, Urteil vom 24.
September 2002 - KZR 10/01, NJW 2003, 347). Die Beklagten haben aber nicht
dargelegt, dafs mit der Einzelpreisvereinbarung der Kaufvertrag stehen und fallen
sollte. Dagegen, dafs die Parteien den Kaufvertrag tiber die Eigentumswohnung
ohne die Zuordnung eines Kaufpreisanteils von 380.000,00 DM fur die Wohnung
Nr. 14 nicht geschlossen hatten, spricht insbesondere, dafd trotz des Wegfalls der
Einzelpreisvereinbarung fiir diese Wohnung der Gesamtpreis unverdndert bleibt.
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3. Entgegen der Ruige der Revision ist das Berufungsgericht im Ergebnis zu Recht
davon ausgegangen, dafs die den Beklagten obliegende Leistung, den Klagern das
Eigentum an der Wohnung Nr. 14 zu verschaffen, unméglich geworden ist. Der
objektiven Unmoéglichkeit steht gemafs § 275 Abs. 2 BGB a. F. das Unvermogen
gleich. Hat der Schuldner die geschuldete Sache einem Dritten tibereignet, ist die
Leistung allerdings nicht schon deswegen unmoglich, weil der Schuldner tiber den
Gegenstand nicht mehr verfligen kann und auf ihn auch keinen Anspruch hat.
Unmoglichkeit liegt vielmehr erst dann vor, wenn feststeht, dafs der Schuldner die
Verfigungsmacht nicht mehr erlangen und zur Erfiillung des geltend gemachten
Anspruchs auch nicht auf die Sache einwirken kann. Solange dagegen die
Moglichkeit besteht, dafs der Dritte dem Schuldner die Verfigungsmacht wieder
einrdumt oder der Verfigung zustimmt, steht sein Unvermdégen nicht fest. Die
Darlegungs- und Beweislast fir die Tatsachen, aus denen sich die Unmoglichkeit
der Leistung ergibt, richtet sich nach den allgemeinen Regeln. Ist die Unméglichkeit
- wie bei einem Anspruch nach § 325 BGB a. F. - anspruchsbegriindende
Voraussetzung, wird es dem Glaubiger haufig nicht méglich sein, Umstande
vorzutragen, aus denen sich ergibt, dafs ein Riickerwerb des geschuldeten
Gegenstandes durch den Schuldner ausgeschlossen ist. Die fiir diese Beurteilung
mafSgeblichen Tatsachen beruhen weitgehend auf den rechtlichen und
tatsdchlichen Beziehungen des Schuldners zum Erwerber, die dem
darlegungsbelasteten Glaubiger regelméafdig nicht oder nicht ausreichend bekannt
sind, wahrend der Schuldner hierzu aus eigener Kenntnis ohne weiteres naher
vortragen kann. In diesen Fallen hat der Bundesgerichtshof in standiger
Rechtsprechung angenommen, dafd die Weiterverdufierung die Unméglichkeit
indiziert, sofern der Schuldner nicht darlegt, dafs er zur Erftillung willens und in
der Lage ist (BGHZ 141, 179, 181, 182).

Die Beklagten haben die Wohnung Nr. 14 an die Firma G. GmbH veraufiert. Vortrag
der Beklagten in den Tatsacheninstanzen dazu, daf’ sie zur Erflillung des durch die
Austibung des Vorkaufsrechtes zustande gekommenen Kaufvertrages willens und
in der Lage sind, hat die Revision nicht aufgezeigt.

Das Unvermogen der Beklagten zur Erfullung des Kaufvertrages ist somit indiziert.

4. Rechtsirrtumsfrei ist das Berufungsgericht ferner davon ausgegangen, dafl die
Klager im Rahmen ihres Anspruchs auf Ersatz des positiven Interesses verlangen
konnen, so gestellt zu werden, wie sie stehen wlirden, wenn die Beklagten den
Kaufvertrag ordnungsgemaf erfiillt, das heifst ihnen die verkaufte
Eigentumswohnung tibereignet hatten (vgl. BGH, Urteil vom 18. Januar 1980 - V
ZR 110/76, NJW 1980, 1742 unter II).

Zutreffend sind auch die Ausfiithrungen des Berufungsgerichts zur
Schadensberechnung. Bei einem Schadensersatzanspruch nach § 325 Abs. 1 Satz 1
BGB a. F. wird das urspringliche Vertragsverhaltnis mit Eintreten der
Haftungsvoraussetzungen in der Weise umgestaltet, daf’ an die Stelle der
beiderseitigen Leistungsverpflichtungen ein einseitiges, am Erfiillungsinteresse
ausgerichtetes Abrechnungsverhéltnis tritt, bei dem die gegenseitigen Anspruiche
nur noch unselbsténdige Rechnungsposten sind (BGH, Urteil vom 24. September
1999 - VZR 71/99, NJW 1999, 3625 unter II 2). Es ist deshalb ein
Gesamtvermogensvergleich anzustellen. Der tatsdchlichen Vermoégensentwicklung
ist die Vermogenssituation bei ordnungsgemaéafSer Erfillung gegentiberzustellen. Nur
die Differenz beider Vermogenslagen kann Gegenstand des
Schadensersatzanspruches sein (BGH, Urteil vom 24. September 1999 aaO).
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Zu Recht hat das Berufungsgericht deshalb den Schaden der Klager in der Differenz
zwischen dem Verkehrswert der Wohnung Nr. 14 und dem im Rahmen des erfolgten
Verkaufs tatsachlich auf die Wohnung entfallenden anteiligen Kaufpreis gesehen.
Daf5 das Vorkaufsrecht des § 570 b BGB a. F. bezweckt, den Schutz der Mieter vor
spekulativen Umwandlungen von Mietwohnungen in Eigentumswohnungen und
deren VeradufSerung an Dritterwerber zu verstarken (vgl. Staudinger/Sonnenschein,
BGB, Bearb. 1997, § 570 b Rdnr. 5 bis 7), beschrankt den Umfang eines
Schadensersatzanspruches gemafd § 325 Abs. 1 BGB a. F. entgegen der von der
Revision vertretenen Auffassung nicht auf den Schaden, den er im Falle einer
Verdrangung aus der gemieteten Wohnung erleidet. Der Schutz des Mieters wird
durch § 570 b BGB a. F. in der Weise realisiert, dafd er bei Eintritt des
Vorkaufsfalles einen Kaufvertrag zwischen sich und dem Verkaufer zustande
bringen kann. Hiervon zu unterscheiden sind die Folgen, die die Verletzungen von
aus diesem Kaufvertrag folgenden Pflichten nach sich ziehen. Nach allgemeinem
Schuldrecht ist fiir die Nichterftillung eines Kaufvertrages Ersatz in Héhe des
Erfallungsinteresses zu leisten, das hier in der Differenz zwischen dem auf die
Wohnung entfallenden Anteil an dem Gesamtkaufpreis, mithin 210.410,00 DM,
und dem Wert der Wohnung von 265.000,00 DM besteht; diese Differenz belauft
sich daher auf den vom Berufungsgericht zugesprochenen Betrag.

5. Entgegen der Ruge der Revision ist schliefSlich auch keine Abzinsung
vorzunehmen flir einen Zeitraum "bis zur gedachten Veraufierung der Wohnung"
durch die Klager. Bei einer konkreten Schadensberechnung - wie im vorliegenden
Fall - bedarf es nicht der Festlegung eines bestimmten Stichtages, vielmehr sind
grundsétzlich alle addquaten Folgen des haftungsbegrindenden Umstands bis zum
Zeitpunkt der letzten mtindlichen Tatsachenverhandlung in die
Schadensberechnung einzubeziehen (BGH, Urteil vom 18. Januar 1980 - V ZR
110/76, NJW 1980, 1742). So ist das Berufungsgericht verfahren.
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