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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 94/69 URTEIL Verkiindet am

20. Dezember 1971
Schorm,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsgtreit

des Einzelnhdndlers Paul E (D i» cEEEED @

strate @B,

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (EEENEGD -

gegen

die ¢ (IR
HEmbH, vertreten durch die Geschif tsfilhrer Heinz

Sc und Ewald SR in *., Neuer Hip @,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbsvollmichtigter: Rechtsamwalt (KGcNGD -




Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22. November 1971
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Hubert Meyer
sowie der Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. HuBla, KeBler
und Dr. Krohn

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 14. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 31. Mirz 1969
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Ent scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Die Kldgerin wird verurteilt, an den Beklagten

1.350 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 22. November 1971
zu zahlen; mit dem weitergehenden Zinsansvoruch wird
der Beklagte abgewiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Beklagte ist von den nationalsozialistischen
Machthabern in Deutschland aus rassischen Griinden ver-
folgt worden., Die SozialbehtOrde der Freien und Hanse-
stadt HJJJl@ - Amt fiir Wiedergutmachung - bewilligte
ihm im August 1955 aufgrund des Bundesentschdd igungs-
gesetzes ein Aufbaudarlehen von 25.000 DM zur krrich-
tung eines Parfiimeriegeschdftes in der O@PstraBe in
Hellll®. Die Kligerin gewdhrte das Darlehen aufgrund
@in~s mit dem Beklagten geschlossenen Darl~hensvertrages
vom 30. Juli 1956. Das Darlehen war mit 3 % jidhrlich
zu verzinsen und ab 1, Januar 1959 mit 12,5 % jdhrlich
zu tilgen. ¥ine fristlose Kiindigung des Darlehens ist
nach Ziffer 4 mbglich, wenn der Darlehensnehmer die
mit dem Darlehen geforderte Erwerbstdtigkeit aufgibt
(v), der Betrieb ohne Zustimmung des Amts fiir Wieder-
gutmachung verlegt wird (c),'der Darlehensnehmer gegen
die zur Sicherung des Darlehens abgeschlossenen Vertridge
verstsBt (e) oder mit der Tilgung oder Zinszahlung
linger als 3 Monate in Verzug kommt (h). Zur Sicherung
des Darlehens iibereignete der Beklagte der Kl&gerin
das Geschdftsinventar im Schédtzwert von 3.105 DM sowie
seinen Personenkraftwagen und verpflichtete sich,
seine Wiedergutmachungsanspriiche an die Kl&gerin
abzutreten.

Die Sozialbeht6rde hat fiir die GewBhrung dieser
Aufbaudarlehen unter dem 15. Oktober 1954 Richtlinien
erlassen, die nach dem Darlehensvertrag als dessen
wesentlicher Bestandteil gelten.
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Am 6, Mai 1960 wurde dem Beklagten eine Entschi-
digung in Hohe von 13.324 DM bewilligt, die mit dem
Darlehen verrechnet wurde.

Mit Schreiben vom 13, Uezember 1960 erklirte die
Kldgerin, dafl sie das Darlehen mit Zus timmung des
Amtes flir Wiedergutmachung fristlos kiindige, weil
der Beklagte "mit der Tilgung des Darlehens linger
als drei Monate in Verzug" sei. Sie errechnete eine
Restschuld des Beklagten von 10.606,84 DM, bestand
aber in der Folgezeit nicht auf sofortiger Riickzahlung
dieses Betrages. Der Beklagte verhandelte im Gegenteil
mit der Kldgerin bzw. dem Amt fiir Wiedergutmachung
iiber eine Herabsetzung oder Stundung der Tilgungsbe-
trdge. Unter dem 2. Januar 1961 teilte das Amt dem
Beklagten mit, daBl es sich wmit sein~m Vorschlag, ab
Januar 1961 nur 100 DM monatlich zu tilgen, einverstanden
erkldre und die Kl&dgerin verstédndigen werde. Die Kl&a-
gerin erhielt eine entsprechende Mitteilung.

Ende 1965 hatte der Beklagte in der Markthalle am
Hauptbahnhof zusdtzlich einen Verkaufsstand fiir
Parfiimerien erdéffnet. Im folgenden Jahr schloB er unter
dem 28, Dezember 1966 mit dem Kaufmann Henry L
einen Vertrag, wonach er diesem sein” Geschdft in der
o@pstraBe nebst Geschiftseinrichtung und Warenlager
verduBlerte, Der Kaufpreis fiir das Geschidft mit Inventar
betrug 9.000 DM, die in drei gleichen Raten zu zahlen
waren, Der zu ermittelnde Wert des Warenlagers und die
erste Rate von 3,000 DM sollten bei Geschif tsiibergabe
bar bezahlt werden. Die {Ubergabe war im schriftlichen
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Vertrage fiir den 1. Februar 1967 vorgesehen, erfolgte
aber spdter. Der Vertrag enthielt weiter die Erkli-
rung des Beklagten, dafl Inventar und Warenbestinde sein
uneingeschrinktes Eigentum seien; das traf nicht zu.
Der fiir das Warenlager von Wejjjj§ zu entrichtende Betrag
wurde spater auf 11.300 DM festgelegt.

Am 27. Februar 1967 suchte der Beklagte das Amt
fiir Wiedergutmachung auf und unterrichtete den Sachbe-
arbeiter HEEP von dem Vertrag mit WQB. Er teilte
dabei mit, daBd die {ibergabe fir den 1., Mirz 1967 vorge-
sehen seil. Gegenliber dem Verlangen von H@l®, den Erlds
voll an die Kldgerin abzufilhren, bat er um dessen Belas-
sung fiir Zahlungen an die Warenlieferanten, die Grund-
stlicksverwaltung und die Dr¢jlll} Bo@P wegen eines

anderen Darlehens.

Auf Veranlassung des Amtes flir Wiedergutmachung er-
wirkte die Kldgerin am 7. Mirz 1967 einen Arrest in Hbhe
von 12.309,17 DM zugleich mit Pfindung der dem Beklagten
gegen WP zus tehenden "Forderungen aus Geschif tskauf-
vertrag vom 28, Dezember 1966". Zur Begriindung war ausge-
fiihrt, der Beklagte habe das Geschdft ohne Wissen der
Klagerin verkauft sowie am 1. Februar 1967 iibergeben
und damit eine Befriedigung aus dem zur Sicherheit
iibereigne ten Inventar unmoglich gemacht. Der Beklagte
iibergab demndchst die Geschdftsschliissel an den Er-
werber W@, ohne dabei eine Anzahlung zu erlangen.

Am 15, Mdarz 1967 trafen sich der Beklagte, der

Sachbearbeiter HE), der ProzeSbevollmdchtigte der
Kldgerin -~ Rechtsanwalt T - und W@ zu einer
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Besprechung. Der Beklagte trat seine mit rund

21.000 DM bezifferte Forderung grgen VG mit
Ausnahme eines Teilbetrages von %.000 DM an die
Kldgerin als Sicherheit filir das Aufbaudarlehen ab.

Die Kldgerin erkldrte daraufhin demnidchst den Arrestg
fiir erledigt. Sie erwirkte gegen W im Juni 1967
rin Versdumnisurteil auf Zahlung von 14.300 DM, doch
blieben ihre Vollstreckungsmafnahmen bis auf einen
mit Kogten verrechneten Teilerlds von 85 DM erfolglog,

Die Kligerin hat vorgetragen: Sie habe am
1%, Lezember 1960 gekiindigt, weil der Beklagte
ldnger als drei Monate in Verzug geraten sei. Der
Beklagte schulde nach dem Stichtag vom 30. Juni 1967 das Dar-
lchensrestkapital mit 10.148,77 DM und 1.463,37 DM
riickstdndige Zinsen. $ie hat beantragt, den Beklagten
zur Z+hlung dieses Betrages nebst Zinsen zu ver-

urteilen,

Der Beklagte hat vorgetragen: Ein Grund zur
fristlosen Kiindigung habe am 13. Dazember 1960 nicht
bestanden. Eine spdtere Kiindigungserklirung liege
nicht vor, auch dis Klage enthalte sie nicht. Mit
der im Mai 1960 bewilligten Entschiéddigung von
13.324 DM seien die Tilgungsraten fiir die Jahr=
1959 bis 1962 zu verrechnen gewesen. Eine andere
Verrechnung sei auch in den Richtlinien nicht vorge-
sehen. Di» Kldgerin kOnne sich auch auf diese Kiindi-
gung nicht mehr berufsn, nachdem si= sich weiterhin
mit monatlichen Abzahlungen begniigt habe; damit habe
sie auf die Rechte aus der Kiindigung verzichtet oder



diese Rechte verwirkt, zumal am 2. Januar 1961 neue
Tilgungsraten von nur 100 DM monatlich vereinbart
worden seien. AuBerdem seien nach einem BeschluB
vom 31. Juli 1964 die Tilgungszahlungen vorerst
iiberhaupt gestundet worden.

Sein Vertrag mit Wienke habe das Dgrlehen nicht
gefihrdet und berechtige die Kl#gerin nicht zur Kiin-
digung: Er habe den Vertrag geschlossen, weil das Ge-
schift in der Ogjpetrase keine ausreichende Existenz-
grundlage dargestellt habe; er habe mit Hilfe des Er-
lses nur das Geschiift in der Markthalle weiter betreiben
wollen, Er habe lange vor dem Vertragsschlu8 den Sach-
bearbeiter HE@p iiber diese Pléne unterrichtet, der
beide Geschifte besichtigt und Vorlage eines fertigen
Vexrtrages empfohlen habe. Am 27. Februar 1967 habe er
H@J» den Vertrag mit dem Bemerken vorgelegt, daB er
das Geschift noch nicht {ibergeben habe,und vorgeschla-
gen, die HHlfte des Erldses zur Darlehenstilgung zu
verwenden. Er wire bereit gewesen, Bedenken oder sonsti-
gen Wiinschen wegen dieses Vertrages zu entsprechen;
das habe er mit WEJ# verabvredet. H@ID sei jedoch
ohne weitere Erklirungen zum Dezernenten Dr. LUl
gegangen und habe anschlieB8end nur gesagt, der Beklagte
werde demnéichst etwas hirem. Statt ihm die wahren Be-
denken mitzuteilen, habe H- die Erwirkung des Arrestes
veranlaBt; die dabei angegebene Begriindung sei falsch
gewesen.

Der Arrest habe ihn schwer geschidigt. Der ProzeB-
bevollmichtigte der Kldgerin habe ihm auf seine Frage
erklért, er miisse die Geschiéiftsschliissel an W{jilllee iiber-~




geben, weil seine Pflichten aus dem Kaufvertrag durch
den Arrest und die Pfindung nicht beeinfluBt wiirden.

Er habe daraufhin die Schliissel {ibergeben, ohne von
einem Zuriickbehaltungsrecht bis zur Zahlung durch
VGl Gedbrauch zu machen, weil ihm durch die Pfdndung
die Verfiligung liber diese Forderungen untersagt gewesen
sei. Damit seien ihm die bei der Ubernahme vorgesehenen

Zahlungen entgangen.

Durch die spiitere Vereinbarung vom 15. Midrz 1967
habe sich die Kldgerin gzur treuhiinderischen Abwicklung
des Vertrages mit W@ verpflichtet. Sie hitte das
Warenlager nicht ohne die Zahlung der 11.300 DM an
Wl herausgeben diirfen, energischer gegen diesen
vorgehen und insbesondere die Geschiftseinrichtung
oder das Warenlager pfinden miissen, zumal der Beklagte
spiter 6.336,61 DM aufgewandt habe, um Schulden bei
den Lieferanten dieses Warenlagers zu befriedigen. Die
Kligerin miilsse sich erst aus den abgetretenen An-
spriichen befriedigen.

Im tibrigen habe sich Wi mit der Kligerin ge-
einigt, daB8 er anstelle des Beklagten in die Schuld einge-

treten sei.

Die Kldgerin habe durch dieses Verhalten ihre
treuhéinderischen Pflichten verletzt. Sie habe nur
durch falsche Angaben den Arrest erwirkt und dadurch
sowle durch die Vollziehung dieses unberechtigten
Arrestes ihm erhebliche Schéden zugefligt. Dabei miisse
die Kldgerin sich das Vorgehen und die Erkl#rungen des
Amtes flir Wiedergutmachung entgegenhalten lassen, weil




die Klidgerin nur treuhlinderische Verwalterim des Dar-
lehens fiir das Amt sei. Der Beklagte schitzt dem ihm
ent standenen Schaden auf 15,000 DM, In Hbhe von
11,000 DM erklirt er die Aufrechnung gegeniiber der
Klagforderung, den Rest macht er mit eimer Wider-
klage geltend. Der Beklagte hat deshaldb beantragt,

die Klage abzuweisen und widerklagend die
Kldgerin zu verurteilen, an ihn 4.000 DM
nebst Zinsen zu zahlen.

Die Kligerin hat Abweisung der Widerklage be-
antragt und erwidert: Nach dem Darlehemsrichtlinien
sel die Gutschrift der Entschidigungsleistung nur
als auBerordentliche Kapitaltilgung zu behamndeln ge-
wesen. Sie habe die Kiindigung nie widerrufen. Min-
destens mlisse der Beklagte die Klagerhebung als Kiin-
digung gegen sich gelten lassen, die schon wegen der
GeschiftsverdiuBSerung zulissig gewesen sel. Eime be-
freiende Schuldibermahme sei mit W} nicht verein-~
bart worden. Die Kldgerin habe nie treuhéinderische
Pflichten {ibernommen, auch den Beklagten nicht falsch
beraten lassen. Der Beklagte hiitte vom Kaufvertrag mit
Vel zurticktreten und das Geschiift wieder iibernehmen
ktmnen. Erklirungen und Verhaltensweisen des Amtes fir
Wiedergutmachung wirkten nicht gegen sie, denn sie sei
kein Organ dieses Amtes.

Das Landgericht hat dem Beklagtem unter Abweisung
der Widerklage nach dem Klagantrag verurteilt. Die
Berufung des Beklagten ist ergebmislos gebliebden.
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Im Arrestverfahren hatte die Kldgerim gzwar mit
Riicksicht auf die Abtretungserkliirung des Beklagten
die Hauptsache flir erledigt erkldrt, doch widersprach
dem der Beklagte. Durch Urteil des Oberlandesgerichts
vom 31. Mirz 1969, das nach Schlu8 der letzten miindli-
chen Verhandlung in der Hauptsache ergangen ist, wurde
der Arrestbefehl als von Anfang an unberechtigt aufge-
hoben und der Arrestantrag abgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat seime Entscheidung in
der Hauptsache mit folgenden ErwHgungen begriindet: Der
Beklagte sei weiter verpflichtet, da er eine befreiende
Schuldibernahme durch WGP nicht schliissig behauptet
habe. Die Kiindigung vom 13. Dezember 1960 sei wirksam
gewesen. Die Verhandlungen gwischen 1961 und 1965 hiétten
die Kiindigung nicht hinfdllig gemacht, selbst wenn die
Klégerin die Schuld gestundet hitte. Auch eine Verwirkung
sei nicht eingetreten. Deshaldb ktnme dahingestellt blei-
ben, ob in der Klage eine neue Kiindigung liege. Jedenfalls
sei im Zeitpunkt der Klagerhebumg das Darlehem wegem Ver-
zuges fHllig gewesen. Die Verhandlungen mit dem Sachbe-
arbeiter HEP seien flir die Kl#gerin ohne Bedeutung,
da H@» nicht ihr Erfiillungsgehilfe sei. Die Art der
Durchsetzumg der Darlehensforderung verstoSe nicht gegen
Treu und Glauben. Die etwaige ErklHérung des ProzeBSbe-
vollméichtigten der Kldgerin ar dem Beklagten, er miisse
die Geschiftsschliissel an WElllll® Ubergeben, stehe dem
Verlangen der Klidgerin nicht entgegen, weil auch dieses
Vorgehen nicht gegen Treu und Glauben verstofie. Eine
besondere Treumhandverpflichtung habe die Kl#gerim nicht
Ubernommen, sie sei also nicht verpflichtet gewesen,zu-
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nichst ihre Befriedigung bei W§jJJ zu suchen. Sie habe
allerdings nach Erwirkung eines Titels auch die Voll-
streckung versuchen miissen; ihr Vorgehen sei insoweit
nicht schuldhaft pflichtwidrig gewesen, zumal sie da-
durch dem Beklagten die M6glichkeit erhalten habe, nach
Riicktritt vom Vertrage mit WEp die Geschif tsriume
wieder zu {ibernehmen und anders zu verwerten. Gegen-~
angpriiche des Beklagten bestiéinden deshaldb nicht. An-
spriiche wegen des Arrestvollzuges seien ebenfalls nicht
gegeben. Denn urstichlich fiir die Schéden sei lediglich
der Umstand, daB der Beklagte das Geschift entgegen
dem Vertrag an w- iibergeben habe, ohne sein Zuriick-
behaltungsrecht bis zur Zahlung oder Hinterlegung auszu-
iiben; er hidtte noch vom Vertrage zuriicktreten kdnnen.
Auch sei nicht erwiesen, da8 die Ubergabe der Schliissel
ohne Zug-um-Zig-Leistung auf Veranlassung der Kligerin
oder ihres ProzeSbevollmdchtigten erfolgt sei.

Der Beklagte verfolgt mit seiner Revision seine frii-
heren Antriige weiter und beantragt auBerdem, die Kligerin
zur Riickzahlung von 1.350 DM nebst Zinsen zu verurteilen,
die er zur Abwendung der Vollstreckung aus dem angefochtenen
Urteil inzwischen geleistet hat. Die Kligerin beantragt,
diese Antrige zuriickzuweisen; gegeniiber dem Rilckzahlungs-
anspruch des Beklagten erklért sie die Aufrechnung mit
der Klageforderung.
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Entscheidungsgriinde:

I.
Der Revision ist der Erfolg nicht zu versagen.

1. Mit Recht riigt die Revision es als Fehler, daB
das Berufungsgericht die Kiindigung vom 13. Dezember 1960
als wirksam und fortbestehend behandelt hat.

Das Ob~rlandesgericht hat dazu ausgefiihrt: Der
Beklagte habe nie bestritten, am 13. Dezember 1960
mit der Tilgung des Darlehens linger als drei Monate
im Verzug gewesen zu sein. Die Entschéd igung von
13.960,06 DM sei nach den Richtlinien vom
15. Oktober 1964 nicht auf di~ Tilgungsraten anzurechnen
gewesen. Der Beklagte habe diesen Inhalt der Richt-
linien nicht bestritten.

a) Diese Ausfilhrungen des Oberlandesgerichts werden
dem Vortrag des Beklagten nicht gerecht. Dieser hatte
sich immer wieder darauf berufen, daB die Kiindigung
vom 13. Dezember 1960 nicht gerechtfertigt gewesen
sei, Im Schriftsatz vom 14, Mdrz 1968 war vorgetra-
gen worden, daB die Verrechnung der im Mai 1960
bewilligten Entschiad igung von 13.324 DM nicht be-
schrinkt gewesen sei. Im Schriftsatz vom 1. April 1968

- LT e -




- 13 -

hat der Beklagte zwar irrigerweise ausgefiihrt, die
Richtlinien seien nicht Bestandteil des Darlehens-
vertrages, aber weiter dargelegt, daB wegen der
Verrechnung irgend ein Riickstand im Dezember 1960
nicht bestanden habe. So erscheint der Vortrag auch
im Tatbestand des landgerichtlichen Urteils. In der
Beru fungsbegriindung ist weiterhin die Fdlligkeit
des Anspruchs geleugnet worden.

Gegeniiber diesem Vortrag durfte das Berufungs-
gericht nicht ohne Ausiibung des Fragerechts davon
ausgehen, daB8 der Beklagte "den behaupteten Inhalt der
Richtlinien nicht bestritten habe". Dabei war zu
beachten, daB die Frage, ob eine Aufrechnung oder
Verrechnung mit einer Gegenforderung beschriédnkt
oder verboten ist, auch von der Auslegung des Dar-
lehensvertrages und der Richtlinien abhingen konn~
te; insoweit handelt es sich um Rechtsfragen,
die das Gericht selbst beantworten muSte. Nur Tatsachen
- nicht auch Rechtsausfiihrungen - diirfen als unbestritten
oder zugestanden behandelt werden. Ausweislich der Akten
haben die Richtlinien weder dem Landgericht noch dem
Berufungsgericht vorgelegen. Der Senat hat sie jetzt er-
fordert und findet darin keine Beétimmung, die die Auf-
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rechnung oder Verrechnung mit Entschidd igungsanspriichen
beschrénkt.

Dann diirfte bei den bisherigen Feststellungen und
Erkldrungen der Parteien folgendes gelten: Die KlHgerin
hatte die Kiindigung am 13. Dezember 1960 damit begriindet,
daB der Beklagte "mit der Tilgung des Darlehens lénger
als drei Monate nach Fdlligkeit in Verzuge" sei. Die
Pflicht zur Tilgung hatte nach dem Darlehensvertrag am
1. Januar 1959 begonnen. Die Tilgungsraten (12,5 %)
waren halbjédhrlich mit je 1.562,50 DM am 31. Mai und
30, November jeden Jahres fiir das dann ablaufende
Halbjahr fdllig. Die Entsch#dd igung von 13.324 DM wurde
am 6. Mai 1960 bewilligt. Der Beklagte hatte sich zwar
zur Abtretung dieser Anspriiche verpflichtet, doch ist
nicht festgestellt worden wann und wie er eine Abtre-
tungserkliirung abgegeben hatte. Das Berufungsurteil ent-
h#lt keine Peststellungen dariiber, da8 die KlHgerin oder
der Beklagte vor dem 31. Mai 1960, dem n#échsten Fdllig-
keitstermin fiir die Tilgungsraten, Erkl#rungen liber die
Art der Verrechnung abgegeben haben. Damit waren am
31, Mai 1960 drei Tilgungsraten mit zusammen 4.687,50 DM
fdllig. Mangels einer Einigung iiber die Verrechnung trat
dann nach §§ 396, 366, 367 BGB die Folge ein, daB8 zunichst
die fdlligen Tilgungsraten durch die ierrechnung erledigt
wurden. Sollten neue PFeststellungen zu einem anderen Ergeb-
nis fithren, so bliebe zu erwigen, ob etwa der Beklagte
ohne Verschulden die Tilgungsraten als erledigt ansehen
durfte und deshald nicht in Verzug gekommen ist.
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Wenn es dabei bleibt, daB die von ihm fiir richtig
gehaltene Verrechnung zugrundezulegen ist, dann wurde
die nichste Tilgungsrate erst am 30. November 1960

fdllig, so daB bei Ausspruch der Kiindigung am
13. Dezember 1960 nach diesem Sachverhalt ein Verzug mit

einer Tilgungsrate von mehr als drei Momaten nicht vorge-
legen haben kann. Das Berufungsgericht wird das erforder-

lichenfalls ndher zu kldren haben.

b) Bedenklich ist auch die Meinung des Berufungs-

.
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gerichts, daB sich die Kiindigung vom 13. Dezember 1960, selbst

wenn sie wirksam ausgesprochen sein sollte, spdter nicht

erledigt habe.

Denn nach dem unstreitigen Sachverhalt hatte der
Beklagte spdter um Entgegenkommen und Stundung ge-
beten. Unter dem 2. Januar 1961 schrieb darauf das Amt
fir Wiedergutmachung dem Beklagten, es erklire sich
damit einverstanden, daB adb Januar 1961 die Darlehens-
schuld mit monatlich 100 DM getilgt werde; daneben
seien die Darlehenszinsen zu zahlen. Die Kl&igerin wurde
vom Amt am gleichen Tage verstdndigt.

Das Berufungsgericht hat zwar allgemein bemerkt,
daB ein Glﬁubiger nicht dadurch auf die Rechte aus
einer Kindigung verzichte, daB er dem Schuldner die
Schuld einstweilen stunde, hat aber die Bedeutung
dieser Erkliarung vom 2. Januar 1961 im einzelnen nicht

gewiirdigt. Die allgemeine Bemerkung des Urteils wird der

hiexr gegebenen Sachlage und dem Inhalt des Schreibens
vom 2. Januar 1961 nicht gerecht. Das Amt hatte nicht
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nur "einstweilen™ die gekiindigte Schuld gestundet, sondern
eine neue, vom zugrundeliegenden Vertrag erheblich abwei-
chende Art der Tilgung vereinbart. Weiter war zu beachten,
daB es sich hier nicht um ein Darlehen eines Geldgebers

fiir einen Kreditsuchenden handelte, sondern um die Hilfe

der 8ffentlichen Hand flir einen rassisch Verfolgten bei

der Wiedereingliederung in das Wirtschaftsleben. Es spricht
viel dafiir, nach den ganzen Umstinden des Falles in dieser
Erkliérung vom 2. Januar 1961 eine Abdnderung des Vertrags-
werkes dahin zu sehen, daB8 nunmehr die Folgen der Kiindigungs-
erklérung vom 13. Dezember 1960 auf jeden Fall erledigt
waren und fiir die Zukunft eine Kilndigung wegen Zahlungs-
verzuges nur noch ausgesprochen werden konnte, wenn diese
neue Abrede nicht eingehalten wurde. Die Kl#gerin konnte
also auch von diesem Zeitpunkt adb nicht mehr die erhdhten
Verzugszinsen nach Ziffer 3 Absatz 3 des Darlehensvertrages
erheben. '

Die Kligerin muB diese Erklirungen des Amtes flir Wieder-
gutmachung gegen sich gelten lassen. Die Kliigerin meint
zwar, sie sei kein Organ des Amtes und das Vorgehen des
Amtes sei deshaldb selbstdindig und unabhiingig von der KlH-
gerin zu bewerten. Das ist unrichtig, wie schon dieser Vor-
gang zeligt: Der Beklagte hatte nur mit dem Amt fiir Wieder-
gutmachung verhandelt; das Amt bewilligte die Stundung,
vereinbarte eine vom Vertrage abweichende Zahlungsart
und unterrichtete davon lediglich die Kl&gerin, die dem
Beklagten keine weitere Nachricht gab, also den Vertrag
als abgelindert ansah. Auch sonst hat sich nach dem fest-
gestellten Sachverhalt der Beklagte durchweg nur an das Amt
fiir Wiedergutmachung, insbesondere den Sachbearbeiter

. —_— e
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Holste gewandt, der die Entscheidungen traf, die von
allen Beteiligten dann als bindend hingenommen wurden.
Nach dem Grundsatz von Treu und Glauben muB dann die
Kldgerin, die dieses Verhalten gekannt und gebilligt
hat, die Erkli#rungen des Amtes fiir Wiedergutmachung
wie eigene Erkldrungen gegen sich gelten lassen.

Damit gal ten ab Januar 1961 die neuen Vereinbarungen.
Das angefochtene Urteil stellt nicht fest, da8 nach
diesem Zeitpunkt der Beklagte lénger als drei Monate
mit Tilgungsraten oder Zinsen schuldhaft in Verzug
geraten sei. Das Urteil enthdlt keine Abrechnung, aus
der ersichtlich ist, welche Tilgungsleistungen und Zinsen
der Beklagte, wenn die Vereinbarung vom Januar 1961 gugrunde-
gelegt wird, hdtte leisten mlissen und welche Zsghlungen er
im einzelnen erbracht hat.

Hinzu kommt schlieflich, daB der Beklagte im Schrift-
satz vom 14. Mirz 1968 vorgetragen hat, nach einem
BeschluB der Sozialbehdrde vom 31. Juli 1964 sei einst-
weilen {iberhaupt jede weitere Tilgungszahlung gestundet.
Das Berufungsgericht 1d8t eine Auseinandersetzung damit
vermissen,

c) Wegen des Fehlens der ziffernmiBSigen Feststellung
eines Riickstandes kann in dieser Instanz dahingestellt
bleiben, wann in spdterer Zeit eine Kiindigungserklidrung
ausgesprochen worden ist. Insoweit ist Jjetzt nur zu bve-
merken:
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Die KlHgerin hat allerdings im Schriftsatz vom
26, Mdrz 1968 erstmals und spiter im Schriftsatz vom
29. Oktober 1968 nochmals erklirt, der Beklagte miisse
die Klage als Kiindigung gegen sich gelten lassen. Das
war eine ungenaue Erklédrung, denn die Klageschrift
bezog sich nur auf die Kiindigungserklérung vom
13. Dezember 1960, wobei sie unter Angabe einer fal-
schen Ziffer des Darlehensvertrages von einem Verzug
mit Zinsraten sprach, wihrend die Kiindigung mit Verzug
bei Tilgungsraten begriindet war. Immerhin wird man diese
Erklidrungen dahin werten kdnnen, dag8 die Klédgerin nun-
mehr zum Ausdruck brachte, sie habe aufgrund des ge-
samten im ProzeB vorgetragenen Sachverhalts die frist-
lose Kiindigung aussprechen diirfen und hiermit ausge-
sprochen. Das Oberlandesgericht hat aber nicht festge-
stellt, daB im Zeitpunkt dieser Erklédrungen ein drei-
monatiger Verzug mit fdlligen Betrigen vorgelegen
habe.

Die KlHgerin meint allerdings, sie hdtte die Kiindi-
gung auch auf den VertragsschluB mit Wienke stiitzen
ktnnen und gestiitzt, doch trifft das nach den bisheri-
gen Feststellungen nicht zu. Einer der Fdlle, die im
Vertrag als Kiindigungsgrund angegeben-sind, lag nach dem
Wortlaut nicht vor. Denn der Beklagte hat weder die mit
dem Darlehen geforderte Erwerbstitigkeit aufgegeben noch
seinen Betrieb verlegt, sondern wollte seinen zuletzt
an zwei Stellen unterhaltenen Betrieb verkleinern,
indem er sich auf das Geschdft in der Markthalle be-
schrinkte, wozu er die Erlése aus der Ver#uBerung des
Geschéifts in der O@straBe verwenden wollte. Selbst
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wenn man den Vorgang als eine Betriebsverlegung wertet,
bei der die weitere Belassung des Darlehens der Zu-

s timmung der Kligerin bedurfte, oder wenn die Kligerin
eine Gefihrdung des Darlehenszweckes oder der gewidhrten
Sicherheiten infolge des Vertrages befiirchtete, reichen
die bisherigen Feststellungen fiir das Vorliegen eines
Kiindigungsgrundes nicht aus. Denn der Beklagte hatte
vorgetragen, er habe den Vertrag erst nach Unterrichtung
des Amtes bzw. der Kligerin geschlossen, eine Vertrags-
urkunde auf Wunsch des Sachbearbeiters Holste erstellt,
um den Vertrag mit dem Amt abzustimmen; er habe sich dazu
die endgiiltige Fassung mit W¢§jip ausdriicklich vorbehalten. Das
Amt habe aber in der Besprechung am 27. Februar 1967

eine Einigung durch sein zwiespiltiges Verhalten ver-
hindert. Im Zeitpunkt der Kiindigungserkldrung habe

die Kldgerin auf jeden Fall infolge der weiteren
Abmachungen dem Vertragswerk zugestimmt. Der Beklagte
habe ihr alle gewiinschten Sicherheiten gewHhrt und die
Klégerin habe es iibernommen, die Anspriiche gegen WHllllllB
einzuziehen. W) habe sich an den Verhandlungen be-
teiligt und sich nicht darauf berufen, daB er etwa kraft
guten Glaubens Eigentum an der der Kligerin zur Sicher-
heit iilbereigne ten Geschiftseinrichtung erworben habe.
Das Oberlandesgericht hat deshalb auch im Arrestverfahren
die Annahme verneint, daB8 durch den Vertrag eine Ge-
fihrdung der Kliégerin eingetreten sei. Das alles ist
nicht geklirt, konnte aber der Annahme eines vertrag-
lichen Grundes zur Kiindigung entgegenstehen.

2. Auch die Entscheidung des Berufungsgerichts iiber
den Schadensersatzanspruch des Beklagten wegen Voll-
ziehung eines ungerechtfertigten Arrestes unterliegt
rechtlichen Bedenken.




- 20 -

Das Oberlandesgericht hat inzwischen den Arrest-
befehl als von Anfang an ungerechtfertigt aufgehoben.
Die Kligerin ist daher verpflichtet, dem Beklagten den
- Schaden zu ersetzen, der ihm aus der Vollziehung des
Arrestes entstanden ist (§ 945 ZPO). Hiervon geht zwar
auch das Oberlandesgericht aus, wird aber auch in die-
sem Punkt dem Vorbringen des Beklagten nicht voll ge-
recht.

Dieser hat immer wieder vorgetragen, er habe nach
der in Vollzug des Arrestes erfolgten Pféndung der
Forderung aus dem Kaufvertrag nicht gewuB8t, wie er sich
zu verhalten habe, weil ihm damit die Einziehung der
Forderungen verboten gewesen sei. Der ProzeB8bevollmich-~
tigte der Kligerin, Rechtsanwalt T{®, habe ihm auf seine
Frage erklidrt, er miisse trotzdem die Schliissel des Ge-
schifts an WGP libergeben. Er habe das so verstanden,
daB8 er die Schliissel {ibergeben miisse und wegen der Pfén-~
dung keinen EinfluB8 auf die Gegenleistung mehr nehmen
dirfe.

Das Berufungsgericht meint, der Arrestvollzug und
die Erklirungen des Rechtsanwalts T seien fiir den
Schaden nicht addquat ursiichlich; der- Schaden sei da-
durch entstanden, daB8 der Beklagte sein Geschdft nicht
Zug um Zug gegen die versprochenen Leistungen iibergeben
und sich nicht spdter durch Riicktritt oder Anfechtung
wieder in den Besitz des Geschifts gesetzt habe.

Diese Ausfiihrungen sind zu beanstanden. Zwar ist
es richtig, daB8 der Beklagte die Ubergabe des Geschifts
bis zum Nachweis der Hinterlegung der bei der Ubergabe
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zu leistenden Betrige von rund 14.000 DM hétte verweigern
kdnnen. Das Oberlandesgericht beachtet aber nicht, daB
Mitursichlichkeit des Arrestvollzugs geniligt. Auch das
Oberlandesgericht geht ndmlich davon aus,'daB der Be-
klagte ohne die Porderungspfindung sein Geschift nicht
ohne die vereinbarten Gegenleistungen aus der Hand ge-
geben h#étte. Damit war der Arrestvollzug jedenfalls
eine der Ursachen fiir den Schaden. Es ist kein unge-
whnlicher Verlauf, da8 ein Schuldner bei einer durch
eine Forderungspfindung auf Grund eines Arrestes ent-
standenen schwierigen rechtlichen Situation Fehler be-
geht. Keinesfalls ist die Verneinung des Ursachenzu-
sammenhangs haltbar, wenn die tatsdchlichen Behauptungen
des Beklagten zutreffen sollten. Nach ihnen beruhte die
bergabe des Gesch#fts ohne Gegenleistung WEJJ® gerade
auf einer ungenauen Auskunft des Anwal ts der Kldgerin
und den dadurch verursachten unklaren Vorstellungen des
Beklagten iiber die Wirkungen der Pféindung seiner Ver-
tragsanspriiche,

Das Berufungsgericht geht iliber die Behauptungen des
Beklagten mit der Erwdgung hinweg, er habe dadurch, daB
er den Brief des Rechtsanwalts T§ mit einer abweichen-
den Darstellung eingereicht habe, dessen Darstellung nicht
mehr bestritten. Das ist gegenilber dem eindeutigen Inhalt
des Schriftsatzes vom 28. November 1967, mit dem der Brief
eingereicht wurde, nicht haltbar. Auch die spdteren Aus-
filhrungen des Beklagten gtshen dem eindeutig entgegen.

GewiS brauchte der Prozeflbevollm#ichtigte der Kli-

gerin seinem ProzeBgegner keinen Rechtsrat zu erteilen;
er konnte ihn an seinen eigenen Anwalt verweisen. Hier

° Fga,
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hat aber unstreitig Rechtsanwalt Tl Erklirungen abge-
g€eben und den Beklagten belehrt; dann muBte diese Be-
lehrung richtig, klar und unzweideutig sein. Das war

sie nach dem Vortrag des Beklagten nicht. Falls der
Beklagte bei richtiger Belehrung erreicht hitte, dasB
VYl damals die 14.000 DM hinterlegte, wire der Scha-
den nicht entstanden. Auch der Hinweis des Berufungs-
gerichts, der Beklagte habe vom Vertrag mit WHllBR zu-
riicktreten oder diesen Vertrag anfechten kdnnen, ist
nicht geeignet, die Ursdchlichkeit des Arrestvollzugs
und des damit zusammenhdngenden Verhaltens der Kldgerin
und ihres Anwalts zu verneinen. Diese Erwidgung des Ober-
landesgerichts wird allenfalls, wenn das Verhal ten des
Beklagten insoweit vorwerfbar war, unter dem Gesichtspunkt
des mitwirkenden Verschuldens Bedeutung gewinnen konnen.

3. Schon aus diesen Griinden muB8 das Urteil aufge-
hoben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden.

II.

Dieses hat dann Gelegenheit, sich mit dem weiteren
Vorbringen der Revisionsbegriindung auseinanderzusetzen.
Fiilr die weitere Behandlung der Sache darf schon jetzt
folgendes bemerkt werden:

1. Die Revision riigt als Verfahrensfehler die Uber-

gehung von Beweisantridgen fiir die Behauptung, Wil
habe mit der Klidgerin eine befreiende Schuldiibernahme

vereinbart.
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Das Berufungsgericht hat den Beweis nicht erhoben,
weil der Vortrag des Beklagten insoweit nicht schliissig
sei; er habe nur behauptet, WG habe unter einem ent-
sprechenden Eindruck gestanden.

Diese Begriindung unterlisgt Bedenken. Mit ihr ist
vielleicht das Berufungsgericht dem Vortrag des Beklag-
ten nicht gerecht geworden. Schon im Schriftsatz vom
28. November 1967 hatte der Beklagte behauptet, WGl
habe durch Vertrag mit der Klégerin die Schuld iibernommen,
und zwar unter Befreiung des Beklagten. So erscheint der
Vortrag auch im Tatbestand des landgerichtlichen Urteils.
In der Berufungsbegriindung heift es dann, der Beklagte
verbleibe bei eeinem Vortrag ersten Rechtszuges, WllliP
habe durch Vertrag mit der Kladgerin die Restschuld des
Beklagten so iibernommen, daB der Beklagte befreit worden
sei. Er hatte sich daflir auf das Zeugnis von WEIJJ§ be-
rufen.

Damit hatte der Beklagte vielleicht doch in ausreichend
deutlicher Form die tatsichliche Behauptung unter Beweis
gestellt, W@l habe durch Vertrag mit der Kl#gerin die
Schuld des Beklagten unter dessen Befreiung iibernommen,

Das Oberlandesgericht hat jetzt Gelegenheit, fiir Klarstellung
zu sorgen und erforderlichenfalls den Zeugen zu vernehmen.

2. Das Berufungsgericht wird in der neuen Ver-
handlung auch erneut auf den Vortrag des Beklagten
eingehen miissen, die Kl&gerin habe treuhénderische
Verpflichtungen iibernommen und verle tzt.



- 24 -

Das Berufungsgericht geht richtig davon aus,
daB ein GlHdubiger nach einer zum Zwecke seiner
Sicherung vorgenommenen fiduziarischen Abtretung
einer Forderung gewisse Pflichten zur Wahrung der
Interessen des Zedenten hat und sich insbesondere
nach Erlangung eines Titels um eine Befriedigung
bemithen muB8. Nach der Rechtsprechung mu8 der neue
Gldubiger die abgetretene PForderung ordnungsméfig
beitreiben und so gut wie mdglich verwerten (BGHZ 32,

67).

Das Oberlandesgericht meint allerdings, es ge-
reiche der Kligerin nicht zum Verschulden, daB sie
inzwischen nichts weiter veranla8t habe, da sie dem
Beklagten die M&glichkeit habe erhal ten wollen, vom
Kaufvertrag mit WEIP zuriickzutreten und das Geschift
wieder zu iibernehmen; der Beklagte habe bis zur Klag-
erhebung niemals erklért, daB er das Geschéft nicht
wieder iUibernehmen wolle.

Diese Ausfilhrungen sind bedenklich. Die Ver-
pflichtung des neuen Gldubigers, sich nach Kr#ften
um eine Einziehung der Forderung zu bemithen, ist
nicht von einer weiteren Weisung des alten Gldubigers
abhingig. Hier war zu beachten, daB8 der Beklagte als
Grund fiir den Vertrag mit WEE® angegeben hatte, der
Betrieb in der O@straBe habe seine Kr#éfte iiber-
stiegen und er habe sich auf das Geschdft in der Markt-
halle beschr#nken wollen. Spdtestens nach der Klag-
erhebung hat der Beklagte stindig der Kl#gerin SHumnisse
bei Einzug der Forderung vorgehalten; sie durfte wohl

P -~
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spitestens von dieser Zeit an nicht von Vollstreckungs-
maBnahmen absehen, weil sie das Geschdft dem Beklagten
erhalten wollte.

Jetzt spricht moglicherweise schon der erste Anschein
fiir Verstiumnisse der Kl&gerin: Sie hat unstreitig nur einmal
- anscheinend im Jahre 1967 - vergeblich versucht, durch
Vollstreckung in Konten und Wohnungsmobiliar des Wi
eine Befriedigung zu erlangen. Seitdem hat sie nichts
mehr veranlaB8t, so daB8 die Lage unverdndert jetzt folgende
ist: Der Beklagte hat im Mdrz 1967 das Geschéift nebst
Einrichtung und Warenlager im Werte von mindestens
22.000 DM auf Anraten des Anwalts der Klidgerin an Wienke
ibergeben, ohne das Wl die vertragsmdB8ig vorgesehene
gsofortige Zahlung von mindestens 14.000 DM leistete oder
hinterlegte. W@l konnte mit dem Geschift und dem
Warenlager also sogleich arbeiten. Der Beklagte hat sogar
in der Polgemeit 6.336,81 DM an die Lieferanten der
Waren bezahlt, liber die W verfiigte. Wienke betreibt
das Geschidft jetzt seit iliber vier Jahren. Der Beklagte
kann gegen Wdllll nicht vorgehen, weil er die Anspriiche
an die Kldgerin abgetreten hat und diese einen vollstreck-
baren Titel gegen W@ erlangt hat. Es ist nicht ersicht-
lich, daB8 die Kligerin ihm den erstrittenen Vollstreckungs-
titel fiir eigene Vollstreckungsversuche zur Verfligung
gestellt hat. Es ist auffidllig, da8 bei WG, der
ein Geschift mit einem Inventar im Werte von rund 3.000 DM
und einem Warenlager im Werte wvon iiber 11.000 DM ohne
jede Gegenleistung hat iibernehmen ktnnen und seit wvielen
Jahren damit arbeitet, nicht im Wege der Zwangsvoll-
streckung in den Betrieb oder das Warenlager irgend-
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welche griBeren Betrdge hdtten hereingebracht werden konnen.

III.

Dem Antrag des Beklagten, die Kligerin zur Riickzahlung
der von ihm unstreitig zur Abwendung der Vollstreckung ge-
leisteten 1.350 DM zu verurteilen, ist nach § 717 Abs. 3 ZPO
stattzugeben. Durch Aufrechnung mit der Klageforderung
kann die Klidgerin die Verurteilung nicht hindern (BGH
IM Nr. 27 zu § 551 Nr. 1 ZPO). Zinsen k®nnen dem Be-
klagten erst vom Tag der Revisionsverhandlung an zuge-
sprochen werden. Er hat zwar weitergehend von dem in Raten
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gezahlten Betrag "Zinsen seit jeweiliger Zahlung" be-~
ansprucht, aber nicht angegeben, wann die einzelnen
Zahlungen geleistet worden sind.

Meyer Dr. Arndt Dr. HuSla
KeBler Dr. Krohn
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