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Fiir das Nachschlagewerk!
Pir die Amtliche Sammlung!
Zur Verdffentlichung!
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Gesgtze BGﬁ § 222, zP0 § 278

Rechtesatz: Erklért der Beklegte lediglich, da8 er den
Binwand der Verjﬁhrung, den er in einem fritheren Schrift-
satz erhoben hat, fallen lasse, go braucht darin nicht
schon ein Verzicht auf die Einrede der Verjdhrung zu lie-

gens fehlt es an einem Vergicht oder an einer Zusage deshin,

daB auf die Verjdhrungseinrede nicht zuriickgegriffen wer-
de, so kamm sich der Beklaghte auf sie berufen, auch wenn
. er sie schon friher einmal hat fallen lsssen.

Aktenzeichens III ZR 121/55 . I6 Duisburg
Urteil des BGH vom 29. November 1956 0LG Diisseldorf
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III ZR 121/55

Verkiindet

laut Protokoll

am 29. November 1956
Vogt, Justizobersekretar
als Urkundsbeamter

der Geschidftasstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsatreit

dei Ei iiii Ervard B (DD - "D

9

Beklagten, Berufungskléigers und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt @HNNNEED -

gegen

den Fabrikanten Fritz KD . «NEENED.
KIIIEi.'Btr.l.lL

Kléger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 19. November 1956 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Prof. Dr. Geiger sowie
der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. Wolany und
Dr. Huflla

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diissel-
dorf vom 14. April 1955 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung ~ auch iiber die Kosten der Revision -
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Kléger macht Schadensersatzanspriiche, die er von
seiner Ehefrau abgetreten erhalten hat, geltend.

Die Phefrau des Kliédgers verkaufte mit seiner Zustim-
mung am 6. August 1945 ihr Hausgrundsttick MOIINNED,
KD tr- @, =n den Hollénder de SED der Dolmet-
scher bei der Militdrregierung in MINENNEE und seit
einiger Zeit auch der Bewohner des Hauses war. Den Kauf-
vertrag beurkindete der damals als Rechtsanwalt und Notar
tédtige Beklagte, der auch schon im Auftrage des Kiufers
die Vorverhandlungen gefiihrt hatte.

. -

Der Kléiger behauptet, der Beklagte habe ihn und sei-
ne Ehefrau mit versteckten Drohungen dahin gebracht, da8
sie den Kaufvertrag unterschrieben; er habe auf die Macht
des de SEBund auf die Parteizugehtrigkeit des Klégers (
hingewiesen; auch habe er vorgetduscht, die Milité‘.rregie-
rung kdnnte ihnen das Grundstiick ohne eine Entschiéddigung
entziehen. Der Widerstand der Ehefrau des Kligers gegen
die GrundstilcksverduBerung sei dem Beklagten bekannt ge-
wesen. Deshaldb hétte er seine amtliche Tétigkeit versagen
miissen.

Der Kdufer, der d&s Grundstiick erst 1950 nach einem
langen ProzeB gerdumt hat, habe, so behauptet der Kliéger,
das Haus stark verwohnt und Anderungen vorgenommen, deren
Beseitigung grofe Aufwendungen notwendig gemacht habe. Die
Gartenmauer sei durch seine Hunde unterwiihlt worden. Auch
habe vieles vom Inventar gefehlt.

Dafiir verlangt der Kliger mit der vorliegenden, am 3
27. Mdrz 1952 eingereichten Klage vom Beklagten Schadens— 3
ersatz. Neben den genannten Schéden will er auch die ihm
in dem gegen de SEP gefiihrten Rechtsstreit entstandenen 3
Kosten und einen Ertragsausfall fiir die Zeit wvom 1. April .
1945 bis zum 31. Dezember 1950 ersetzt haben. 4
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Er hat zuletzt beantragt, den Beklagten zur Zahlung
von 30 254,26 IM, abgzliglich zum 31. August 1952 verrechne-
ter 2 164 IM, nebst 5 % Zinsen seit dem 28. Mirz 1952 zu
verurteilen.

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Er stellt
die Begehung einer uneriaubten Handlung in Abrede, bestrei-
tet einen ursidchlichen Zusammenhang zwischen den vom KRl#-

‘ ger geltend gemachten Schéden und dem AbschluB des Kauf-
vertrages und erhebt jetzt wieder die Einrede der Verjih-
rung; diese hatte er schon von Anfang an erhoben, im
Schriftsatz vom 16. Juli 1952 aber unter Hinweis darauf,
daB zwischen den Parteien Vergleichsverhandlungen schweb-
ten, erklért, daB er "den Binwand der Verjihrung fallen"
lasse.

Die beiden Vordergerichte haben die Klage dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erklért. Mit der Revision verfolgt
der Beklagte seinen Antrag auf Klageabweisung weiter. Der
Kldager bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht erblickt die Haftungsgrundlage
in einer vorsdtzlichen Amtspflichtverletzung des Beklagten
als Notar; ihm sei bekannt gewesen, daB das Geschdft an-
fechtbar sei, deshalb hédtte er seine Mitwirkung bei der
Vorbereitung des Vertrages und die Beurkundung ablehnen
miissen. '

Die Revision wendet sich in erster Linie gegen die
Ammahme des Berufungsgerichts, daB der Beklagte sich auf
die Verjihrung der Forderung nicht berufen ktnne. Der Be-
rufungsrichter kommt zu der dem Beklagten nachteiligen
BEntscheidung deshalb, "weil er im ersten Rechtszuge die
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gunéchst geltend gemachte Binrede ausdriicklich hat fallen
lassen". Der Berufungsrichter erblickt in der Erklirung:
ich "lasse den Einwand der Verjahrung fallen" einen Ver-
zicht auf die Verjdhrungseinrede, den der Beklagte nicht
mehr "einseitig widerrufen" kitnne.

Diese Entatheidung ist nicht frei von Rechtsirrtum.

1)  Das Berufungsgericht setzt das "Fallenlassen" einer
vom Beklagten erhobenen Einrede schlechthin einem "Ver-
zicht" auf das betreffende Gegenrecht gleich. Das ist
aber nicht richtig. Der Beklagte gibt, wenn er "eine Ein-
wendung fallen 1lEBt", eine prozefiuale Willenserkl&drung ab.
Die rechtliche Bedeutung einer derartigen Erkldrung muB
nach den fiir die Auslegung von Willense:klérungen allge-
mein geltenden Regeln festgestellt, also unter ﬁrforschung
des wirklichen Willens des Erklérenden und unter Beriick-
sichtigung des ihr nach Treu und Glauben mit Riicksicht
auf die Verkehrssitte beizumessenden Inhalts ermittelt
werden (§§ 133, 157 BEB).

Von diesem Grundsatz ausgehend muf man anerkennen,
da8 das Fallenlassen der Geltendmachung einer materiellrecht-
lichen Binrede nicht ohne weiteres die Bedeutung einer
Aufgabe des betreffenden Gegenrechts hat, sondern im Ge-
genteil aus sich selbst heraus, d. h. wenn nicht andere
Unsténde fiir etwas anderes sprechen, nur dahin verstanden
werden kann, daB der Beklagte damit lediglich den pro-
seBualen Zustand wieder herstellt, der vor Erhenung der
betreffenden Einwendung bestanden hat; denn die unmit-
telbare Bedeutung der Erklirung ist nur die, daB aus dem
Verteidigungsvorbringen der Teil, der sich auf die frag-
liche Einrede stiitzt, wegfallen soll. Die Rechtslage ist
nach Abgabe der hier gewlirdigten Erkldrung ebenso wie in
dem Fall, da ein Beklagter sich auf sein Gegenrecht in
dem Rechtsstreit noch iiberhaupt nicht berufen hat. Da8
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in einem solchen Fall in der Nichterhebung der Einrede
nicht gleichzeitig auch ein Verzicht auf die Verteidi-
gungsméglichkeit, die sich aus dem Gegenrecht ergibt,
erblickt werden kann, ergibt sich von selbst. Etwas Ge-
genteiliges wird auch in RGZ 78, 130 nicht gesagt; dort
wird zwar unter Hinweis auf die Entstéhungsgeschichte

zu § 222 BGB ausgefiihrt, da8 der Schuldner auf die Ein-
rede der Verjdhrung nach ihrer Entstehung einseitig und
formlos verzichten ktnne, z. B. auch dadurch, daB er sie
im Rechtsstreit nicht erhebt, aber die letztere Bemer-
kung ist offensichtlich nicht so gemeint, daB die Nicht-
erhebung der Einrede als solche einem Verzicht gleich-~
zusetzen wire, sbndern nur dahin zu verstehen, daB ein
Vergichtswille sich auéh durch die Nichterhebung der Ein-
rede ausdriicken lasse; fiir einen wirklichen Verzicht wird
ausdriicklich betonts "Nach allgemeinen Grundesitzen setzt ...
der Verzicht auf die Verjdhrungseinrede den Willen, zu
verzichten, ... voraus" (aa0 132).

Daran ist auch bei der Erklérung eines Beklagten, das
er seine auf die Verjéhrung gestiitzte "Einwendung fallen
lasse", festzuhalten. DaB ein Verzichtswille vorliegen
kann, ist nicht ausgeschlossen. Es kommt auf die ngheren
Umatédnde an. Wenn diese Erklérung aber nur dahin zu ver-
stehen ist; daB in der Folgezeit die Lage wieder so sein
solle wie vor Erhebung der Einrede, daun ist dies nicht
gleichbedeutend mit einem Verzicht auf die Einrede.

In einem derartigen F.lle ist es auch unrichtig, die
Rechtsfigur des Widerrufs einer Erkldrung heranzuziehen,
wenn der Beklagte spdter wieder seine Verteidigung auch
auf das Gegenrecht stiitzt; es handelt sich vielmehr ledig-
lich um einen Wechsel im Inhalt des Verteidigungsvorbrin-
gens. Selbst wenn man davon auszugehen hétte, daB alle
"Prozefhandlungen... in der Regel unwiderruflich..." seien:
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"gsoweit sie einen Verzichi®" auf prozeBuale Befugnisse
enthalten oder sonst "der Partei ungiinstig" sind (Stein-
Jonas-Schbnke, ZP0, 17. Aufl., V 4 a von § 128), wiirde

man hieraus nicht eine Ungulidssigkeit der ermeuten Be-
rufung auf die Einrede folgern kdnnen; denn die urspriing-—
liche Erkl&rung des Beklagten bei einem Fallenlassen einer
Einwendung in dem hier behandelten Sinne ist nicht die,
daB er seine Vertelidigung auf das Gegenrecht nicht stiitzen
werde, sondern erschdpft sich in der Einschrénkung des
bisherigen Verteidigungsvorbringens, ohne etwas dariiber
auszusagen, wie sich der Beklagte in der Zukunft verhal-
ten wolle.

Einer Wiedererhebung einer Einrede steht, wenn ein
Verzicht oder eine Erkldrung des Inhalts, daB auf sie
nicht mehr zuriickgegriffen werden solle, nicht vorliegt,
- abgesehen von den allgemeinen Schranken der Rechtsaus-
libung - nichts im Wege.

Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte ist davon auszu-
gehen, daB dem Beklagten im ProgeB hinsichtlich seiner "Ge-
genrechte" durch die ZivilprogeBordnung die gleiche Stellung
eingeridumt worden ist wie dem Kldger hinsichtlich seines
"Anspruchs". Dafiir spricht auch die Gleichheit der Interes-
senlage der beiden ProzeBbeteiligten. Auf der Seite des Kli&--
gers ist nach den ausdriicklichen Regelungen in §§ 271, 306
ZP0 zwischen "Klagezurﬁckﬁahme" und "Verzicht" zu unter-
scheiden. Letzterer stellt ein "Zugestiéndnis".-... dahin
dar, "da8 der prozeBuale Anspruch nicht besteht" (Baumbach
Binf. zu §§ 306 £ 1 A), die Klagezuriicknghme dagegen "ist
die progeBuale Willenserkldrung des Klégers, seinen An-
spruch im vorliegenden ProzeB nicht weiter verfolgen zu
wollen" (Schbnke ZivilprozeBrecht § 69 II). Dementsprechend
ist auch dem Beklagten das Recht gzuzugestehen, daB er es
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in der Hand hat, iiber seine in dem Rechtsstreit geltend
gemachten Gegenrechie entweder dadurch zu "werfiigen", da8

er sie aufgibt, oder aber sie nur in der Wéisg zurlickzu-
stellen, daB er dem Gericht erklért, sein Klageébweisungs—
begehren solle unter dem Gesichtspunkt der bisher erhobe-
nen Einwendungen aus den Gegenrechten nicht geprift wer-
den. Bei einem Verzicht ist dem Berufungsgericht darin bei-
zutreten, daB der Beklagte von ihm nicht mehr kraft eines
freien Widerrufes abgehen kann; denn sein Ziel war, einen
Streitpunkt endgiiltig zu erledigen. Bei der bloBen Beschrin-
kung des dem Gericht zur Priifung unterbreiteten Stoffes,

die sich aus der Erkldrung, daB die Verteidigung auf eine
bisher geltend gemachte Einrede nicht gestiitzt werde, ergibt,
kann men aber von einem Verlust des betreffenden Gegenrech-
tes nicht sprechen; demn es fehlt in diesem Palle an einer
Verfiigungshandlung im Sinne einer endgiiltigen Aufgabe der
aus der Einrede herleitbaren giinstigeren Position in dem Pro-
zel.

Der Kliger kann, wenn er seinen Anspruch der HShe nach
oder durch AuBerachtlassung eines einzelnen Klagegrundes
zeitweilig beschrénkt hat, ihn im Laufe des Rechtsstreits
wieder erweitern; das gleiche ergibt sich nach’ dem’ Gesag-
ten fiir den Beklagten' hihsichtlich. gseiner Verteidigung.
Auch der das ZivilprozeBrecht beherrschende Beibringungs-
grundsaﬁz, der es den Beteiligten iiberl&st, frei zu bestim-
men, was das Gericht zu priifen habe, spricht hierfiir.

Auf der Seite des Kliégers stehen nicht solche Interes-
gsen im Spiel, daB man dem Beklagten ein Wiederzuriickgreifen
auf einen Einwand, den er fallen gelassen hat, auch dann zu
verwehren hétte, wenn er nicht eine endgiiltige Aufgabe die-
ser FPosition erklédrt hat. Soweit im Einzelfall ein Schutsz
fiir die Gegenseite erforderlich erscheint, kann er auf Grund
der Vorachriften der §§ 279, 529, 278 Abs 2 ZPO in ausrei-

a
sttt




-~y - -
-y e -~

ALY

P

chender Weise gewidhrt werden. Der von der Revision hervor-
gehobene Gesichtspunkt der "Besitzstandswahrung" fiir den
Kldger mu8 schon deshald als unangebracht erscheinen, weil
der Beklagte, wenn ein Verzicht oder eine andere Zusage
fehlt, nicht den Eindruck hervorruft, als wiirde er endgiil-
tig von dem Gebrauch seines Gegenrechts Abstand nehmen. Er
verhdlt sich nicht anders wie der Kliger bei einer Klage-
zuricknahme.

2) Ist nach den eben gemachten Ausfiihrungen zwischen
einer bloSen Beschrinkung des Verteidigungsvorbringens und
der Aufgabe einer Einrede durch Verzicht zu unterscheiden,
8o muB auch im vorliegenden Falle ausdriicklich geprift
werden, welche von den beiden Moglichkeiten hier gegeben
ist. Da es sich um die Wilrdigung einer Prozefhandlung
einer Partei handelt, widre das Revisionsgericht an die

vom Berufungsgericht vertretene Auffassung iiber die Be-
deutung der hier strittigen Erkléirung nicht gebunden (vgl
RG in JW 1932, 652), sélbst wenn gegen den Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts im rechtlichen Grundsatz nichts ein-
zuwenden wére.

Der Wortlaut der Erkldrung des Beklagten vom 16. Juli
1952 spricht gegen die Annahme des Berufungsgerichts, da8
ein Verzicht auf die Verjdhrungseinrede ausgesprochen wor-
den sei. Das Berufungsgericht geht schon in rein tatsédch-
licher Hinsicht zu Unrecht davon aus, da8 der Beklagte die
"Einrede" der Verjdhrung h#tte fallen lassen; die Erkli-
rung spricht vielmehr davon, daB der "Einwand", also ein
Prozeflivorbringen, fallen gelassen werde, von einer Abstand-
nahme von der Einrede der Verjiéhrung ist dagegen keine Re-
de. Es ist auch nicht ersichtlich, aus welchem Grunde ein
Jurist nicht die naheliegende Formulierung, daf auf die
Verjédhrungseinrede "verzichtet" werde, gebraucht haben
wlirde, wenn tatséichlich ein derartiger Wille vorhanden ge-



wesen wire und zum Ausdruck hétte gebracht werden sollen.
Der Ausdruck "fallen lassen' hat im Hinblick auf ein "Vor-
bringen" im Proze8 einen klaren Sinn; einen "Verzichts"-
Willen driickt er dagegen nicht ohne weiteres aus- Ein sol-
cher konnte sich nur aus den die prozessuale Erklédrung des
behandelten Inhalts begleitenden Umsténden ergeben. Im vor-
liegenden Falle sprechen aber auch diese nicht gegen, son-
dern im Gegenteil zugunsten des Beklagten. Es war beiden
Parteien klar, daB der Beklagte nicht von sich aus den
Einwand der Verjéhrung hat fallen lassen, sondern dies
nur auf Grund einer Stellungnahme der Rechtsanwaltskammer
getan hat. Von dieser Grundlage aus hat aber der Beklagte
das Erforderliche bereits damit getan, daB er den ProzeS
nicht mehr guf die Priifung des Einwands der Verjdhrung
erstreckt hat. Eine endgliltige Aufgabe der Einrede whre
dagegen etwas Unndtiges, von ihm als Rechtsanwalt nicht
Gefordertes gewesen. DaB eine Partei etwas derartiges tut,
liegt so fern, daB8 besondere Griinde ersichtlich sein miiB-
ten, wenn man im Einzelfall ihre Erkl&drung nach Treu und
Glguben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte demnoch in
diesem umfassenden Sinne verstehen wollte. An solchen
Grinden fehlt es im vorliegenden Fall. ﬁéshalb kann dem
angefochtenen Urteil darin, daB dem Beklagten die Einrede
der Verjdhrung wegen eines Verzichts auf sie nicht mehr
zustehe, nicht gefolgt werden.

3) Freilich hat der Kliger such behauptet, daB abgesehen
von der vom Berufungsgericht allein gewiirdigten schriftli-
chen Brklérung des Beklagien zwischen dean Parteien auch
miindliche Besprechungen besziiglich der Verjdhrungseinrede
stattgefunden hétten. Ob sich bei ihrer Beriicksichtigung
eine Verzichtserkldrung ergeben wiirde, muB der Tatrichter
priifen. Eine Zuriickverweisung der Sache ist auch deshalb
erforderlich, weil der Kléger bestritten hat, daB seine
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Forderung iiberhaupt schon verjihrt sei, und auBerdem unter
Anfiihrung einzelner, vom Beklagten allerdings alsbald be-
strittener Tatsachen geltend gemacht hat, daB8 die Beru-
fung auf die Verjdhrung nach Lage der Umsténde eine unzu-
léssige Rechtsausiibung darstelle. Auch insoweit ist eine
abschliefliende Stellungnahme zu den in diesem Zusammenhang
auftretenden Rechtsfragen erst méglich, wenn der Tatrich-
ter die Vorgidnge ndher aufgeklért hat.

DaB dem Beklagten die Einrede der Verjdhrung nicht
gustatten kommen konne, 1l&8t sich nach alledem, jedenfalls
zur Zeit, nicht sagen. Deshalb kann das angefochtene Ur-
teil nicht aufrechterhalten werden.

Eine abschlieBende Entscheidung ist auch in einem dem
Beklagten glinstigen Sinne nicht mdglich. Die Revision meint
zwar, eine Amtspflichtverletzung sei nicht anzunehmen,
wenn ein Notar einen Vertrag beurkunde, den eine Partei,
dem Notar ersichtlich, nur unter einem unzuldssigen Druck
abschlieBe, falls der Notar davon ausgehen ktnne, dafB der
AbschluBl des Vertrages im Ergebnis doch noch das Beste
filr die Partei sei, weil sie sonst geféhrdet wire. Es mag
sein, daB bei einer derartigen Gestaltung der Verh#dltnis-
se mindestens ein Schuldvorwurf zu entfellen hdtte. Das
wird das Berufungsgericht zu beriicksichtigen haben. Eine
abschliefBende Entscheidung durch das Revisionsgericht ist
nicht méglich, weil die Entscheidung von bestrittenen
Tatumsténden abhéngt, wie z. B. davon, in welcher Weise
der Beklagte schon vor seiner Beurkundungstétigkeit auf
den Klédger und seine Ehefrau im Auftrage des Kdufers ein-
gewirkt hat.

Auch unter dem Gesichtspunkt des § 8%9 Abs 1 S 2 BGB
ist dem Revisionsgericht eine abachlieBende Entscheidung
nicht mvglich, nachdem das Berufungsgericht von einer vor-
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sdtzlichen Amtsﬁflichtverletzung ausgegangen ist und diese

Annghme auf tatséichlichen Peststellungen  beruht, die das
Revisionsgericht nicht durch andere ersetzen kann.

Nach alledem muB die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht guriickver-
wiesen werden. Diesem wird auch die Enfscheidung iiver
die Kosten der Revision iiberlagsen.

Dr. Geiger Dr. Kreft Dr. Arndt Wolany Dr. HuBla
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