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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IT 7R 224/80 URTEIL Verkiindet am
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-Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmichtigte : Rechtsanwilte Dr. (jjjjll® und
br. gD -
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 1. Mirz 1982 durch
den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Dr. Kellermann, Bundschuh
und Brandes

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird - unter
Zuriickweisung des weitergehenden Rechts~
mittels - das Urteil des 13. Zivilsenats

in Freiburg des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 2. Juli 1980 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als die Vor-
instanzen die Widerklage zu mehr als
646.452,83 DM nebst Zinsen abgewiesen
haben.

Der Beklagte trégt von den Kosten des ersten
Rechtszuges 13/27, von den bisher entstandenen
Kosten des Berufungsverfahrens 13/27, von den
Kosten des Revisionsverfahrens 12/25.

Im iibrigen wird die Sache im Umfange der Auf-
hebung zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch uUber die restlichen Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Der Beklagte betrieb bis Anfang 1976 mehrere Kies-
werke., Zu diesem Zweck hatte ihm die klagende Privatbank,
die bis zu ihrer Eintragung als Aktiengesellschaft im
August 1977 allein von dem Kaufmann Wilhelm Ig betrieben
wurde, gemidfR Vertrag vom 1. Oktober 1965 in laufender
Rechnung Kredit gewdhrt. Nach dem RechnungsabschluB der
Kldgerin zum 31. Dezember 1575, den der Beklagte damals
nicht beanstandet hat,betrug sein Schuldsaldo bei ihr
4.590.066,41 DM. Nachdem der Antrag des Beklagten auf
Ersffnung des Konkurses durch BeschluB vom 22. Mirz 1976
mangels Masse zuriickgewiesen worden war, kiindigte die
Klidgerin mit Schreiben vom 25. Mdrz 1976 die dem
Beklagten gewdhrten Kredite. In dem vorliegenden Rechts-
streit hatte sie zundchst seine Verurteilung zur Zahlung
von 100.000 DM nebst Zinsen beantragt, nach der Verwertung
von Sicherheiten den Rechtsstreit jedoch in der Hauptsache
fiir erledigt erkliart.

Der Beklagte hat der Erledigung widersprochen, inso-
weit Klagabweisung beantragt und Widerklage erhoben mit dem
Antrag,

die Kldgerin zur Zahlung von
1.350.484,82 DM nebst Zinsen
zu verurteilen.
In der Revisionsinstanz stiitzt er diesen Antrag noch auf
a) eine von ihm flir unberechtigt gehaltene, auch nicht
von ihm persénlich veranlaBte Uberweisung der Kligerin
vom 18, Dezember 1975 an die Gemeinde EQiillliid in
Héhe von 91.712,31 DM,
b) eine ebensolche Uberweisung an die Gemeinde HE
in Hshe von 49.635,30 DM,
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c) einen Schadensersatzanspruch in Hohe von 795.182,82 DM
wegen Umbuchung eines griéfleren Betrages von einem ge-
sperrten Konto,

d) einen Schadensersatzanspruch in Hohe von 800.000 DM
daraus, dafB ihn die Klagerin am 3. Dezember 1975 zur
Ubertragung seiner Kieswerke in _ und HOD
zu einem unter deren Wert liegenden Preis gendtigt habe,
und

e) einen Schadensersatzanspruch in Héhe von 1.053.180 DM
daraus, daf88 er nach dem Verlust dieser Kieswerke aus
einem mit einer Firma D@ abgeschlossenen Kies-
lieferungsvertrag keinen Gewinn mehr habe erzielen
koénnen.

Die Vorinstanzen haben entgegen dem Antrag des Beklagten

festgestellt, daB hinsichtlich der Klage der Rechtsstreit

in der Hauptsache erledigt sei, die Widerklage abgewiesen
und dem Beklagten die Kosten des Rechtsstreits auferlegt.

Der Beklagte verfolgt mit der Revision, soweit der Senat

sie angenommen hat, seinen Widerklagantrag weiter. Die

Kldgerin beantragt die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nur teilweise begriindet.

1. Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung muf
der Beklagte fiir das Revisionsverfahren als berechtigt ange-
sehen werden, auf Zahlung an sich selbst zu klagen. Im
Schriftsatz vom 29. April 1977 (GA I 295) hatte die
Klidgerin lediglich im Rahmen von Vergleichsverhandlungen
behauptet, die AOK K¢jJlJQp habe "die Anspriiche des
Beklagten aus der Widerklage gepfidndet", so dafl der




Beklagte dariliber nicht mehr verfiigen kdnne. Sie ist
auf diese Behauptung, zu der schon das Landgericht
nicht Stellung genommen hatte, in der Berufungs-
instanz nicht zurilickgekommen.

2. Wie die nachstehenden Darlegungen ergeben,
kdnnten die mit der Widerklage geltend gemachten
Forderungen in einem Umfange begriindet sein, daB ihr
Gesamtbetrag den Anspruch der Kldgerin, auf dessen
Hohe unten zu 3) noch einzugehen sein wird, lber-
steigt.

a) Die Angriffe der Revision sind begriindet, soweit
die Kldgerin das Konto des Beklagten mit den Betrdgen be~
lastet hat, die von ihr am 18. Dezember 1975 zur Begleichung
angeblicher Abbauzins- und Stromschulden des Beklagten an

die Gemeinden EQINEED und HYJJ» iiberwiesen worden

sind.

Der Beklagte hat zwar den Rechnungsabschlufl der
Kldgerin zum 31. Dezember 1975, der auch diese beiden
Uberweisungen beriicksichtigte, damals nicht beanstandet.
Um sein darin liegendes, an sich verbindliches Saldo-
anerkenntnis ist die Klidgerin insoweit jedoch ungerecht-
fertigt bereichert: Uberweisungsauftrige hatte der
Beklagte unstreitig nicht erteilt. Entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts kann sich die Kldgerin insoweit
auch nicht auf die ihrem Inhaber erteilte Generalvoll-
macht des Beklagten berufen (was sie librigens gar nicht
versucht hat); denn diese Vollmacht berechtigte sie im
Verhéltnis zum Beklagten nicht, zu seinen Lasten
Zahlungen an einen Dritten zu leisten. Sie selbst recht-
fertigt die Uberweisungen lediglich durch einen Hinweis



auf Nr. 22 ihrer allgemeinen Geschdftsbedingungen, wonach
Kosten und Auslagen, die bei der Bestellung, Verwaltung
und Verwertung von Sicherheiten erwachsen, zu Lasten des
Kunden gehen. Sie hat dazu ausgefiihrt, es habe sich um
Schulden aus den Kieswerken gehandelt, die sie - siehe
dazu unten zu c) - einige Wochen vorher vom Beklagten
erworben hatte (Berufungserwiderung S. 3 = GA II 211).
Dieses Vorbringen ist jedoch nicht schliissig; denn
selbst wenn der Beklagte mit der Zahlung von Abbau-
zinsen und Stromkosten im Riickstand gewesen widre, hitte
die Begleichung dieser Anspriiche durch die Kl&gerin
nicht der "Verwertung von Sicherheiten" gedient, da

sie die beiden Werke bereits durch Verkauf an sich
selbst"verwertet' hatte auch soweit ersichtlich,zur
Bezahlung von Schulden des Beklagten aus dem Betrieb
dieser Werke nicht verpflichtet war. Damit stand der
Kldgerin in Hthe der iberwiesenen Betrége jedenfalls
keine Forderung auf Aufwendungsersatz zu, die sie in

das Kontokorrent hdtte einstellen dilirfen.

Danach hétte der Beklagte einen Anspruch auf
Wiedergutschrift von 91.712,31 und 49.635,30 DM, der
nach der Kiindigung des Kontokorrentverhdltnisses durch
die Kl&gerin zum Zahlungsanspruch erstarkt, soweit er
- zusammen mit anderen Anspriichen des Beklagten - die
Forderung der Kldgerin ilibersteigt. Es kann sich aller-
dings fragen, ob die Kligerin durch die Uberweisungen
aus einem anderen Rechtsgrund einen Zahlungsanspruch
gegen den Beklagten erlangt hat. Das widre zu bejahen,
wenn sie Verbindlichkeiten des Beklagten gegeniiber den
Gemeinden in dieser Hdhe getilgt hdtte. Insofern ist
Jjedoch schon streitig, ob der Beklagte den Gemeinden
die liberwiesenen Betrdge liberhaupt in voller Hdhe




geschuldet hat. Das hat das Berufungsgericht ange-
nommen, weil der Beklagte "nicht nachgewiesen" habe,
"daB ein Anspruch der Gemeinden nicht oder nicht in
Hohe der empfangenen Zahlungen bestanden hat" (BU

S. 22 oben). Die Beweislast dafiir, daB8 sie die Schulden
des Beklagten getilgt, den Beklagten damit von einer
Schuld befreit und dieser insoweit auf ihre Kosten
etwas erlangt hat, hat jedoch die Kl&dgerin,

Im iibrigen beruft sich der Beklagte darauf, daB er von
der Gemeinde EQijl® nach § 8 des mit ihr geschlos-
senen Pachtvertrages wegen des Verfalls der Kiespreise
auch die Herabsetzung des Abbauzinses hdtte verlangen
kénnen. Insoweit hat das Berufungsgericht keine tat-
sdchlichen Feststellungen getroffen, weil es meint,
fiir die Herabsetzung sei es, nachdem die Kl&gerin
bereits an die Gemeinden gezahlt habe, zu spiat.

Dem ist nicht zu folgen. Bei der Bemessung des
Wertersatzes, den die Kligerin gemid8 §§ 812, 818 BGB
verlangen kann,darf der Herabsetzungsanspruch des
Beklagten nicht unberiicksichtigt bleiben. Denn bereichert
ist der Schuldner, dessen Schuld ein Dritter getilgt hat,nur
um dasjenige, was er hdtte zahlen miissen, gleichgiltig,
ob der Dritte zum Zwecke der Schuldentilgung tatsidchlich
mehr gezahlt hat. Der Beklagte kdnnte der Klidgerin einen
Herabsetzungsanspruch allerdings nicht entgegenhalten,
wenn er ihn der Gemeinde EgEJl) gegeniiber verwirkt
hitte. Dafiir fehlt es aber bislang an bestimmten Fest-
stellungen,

b) Begriindet ist nach dem derzeitigen Streitstand
die Revision auch wegen eines Betrages von 795,182,82 DM.
Das ist der Schaden, den der Beklagte dadurch erlitten



-8 -

haben will, daff die KlZgerin am 31. Midrz 1974 von einem
zugunsten der Portlandzementwerke OQ Ml (Pz0) ge-
sperrten Konto 1.667.399,44 DM auf sein laufendes Konto
umgebucht hat. Der Beklagte behauptet, das habe die
Kldgerin ohne seine Weisung eigenmachtig veranlaBt, um
wegen einer bevorstehenden Revision die wahre Hohe der
ihm gewdhrten Kredite gegeniiber der Bankenaufsicht zu
verschleiern. Als PZO im November 1975 von ihm den Nach-
weis lber das Sperrkonto verlangt habe, habe er von der
Kldgerin die Rilickbuchung gefordert; diese habe sie Jjedoch
verweigert. Daraufhin habe er unter Verrechnung des von
dem Sperrkonto umgebuchten Betrages aus einem zwischen
ihm und PZO bestehenden Gesellschaftsverhdltnis aus-
scheiden und sich mit einer Abfindung begnligen miissen,
die um 795.182,82 DM hinter dem wahren Wert seines
Gesellschaftsanteils zuriickgeblieben sei. Ware er dazu
nicht bereit gewesen, so hdtte PZ0 den Inhaber der
Kldgerin bei der Bankenaufsicht angezeigt und von ihm
selbst den gesperrten Betrag zuriickgefordert, was

seinen wirtschaftlichen Ruin bedeutet haben wiirde.
Seinen, auf den 20. Mirz 1974 zuriickdatierten Umbuchungs-
auftrag habe die Kldgerin ihm erst Ende 1975 abgendtigt,
als er auf einen weiteren Kredit von ihr angewiesen
gewesen sei.

Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob der
Beklagte den Umbuchungsauftrag erst Ende 1975 und nur
unter Druck erteilt hat: Ihm sei die Ubertragung des
Guthabens auf sein laufendes Konto alsbald bekannt
geworden. Hdtte seine Anweisung dazu gefehlt, so hdtte
er umgehend widersprechen miissen; das habe er jedoch
nicht getan, sondern die folgenden Rechnungsabschliisse,
hier vor allem denjenigen zum 30. Juni 1974, anerkannt
und damit auch die Umbuchung jedenfalls nachtrdglich
genehmigt.
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Dem kann nicht gefolgt werden. Hatte die Kl&gerin,
wie der Beklagte behauptet, den Betrag ohne seine Weisung
und nur zu dem Zweck umgebucht, gegeniiber der Bankenauf-
sicht ihr eigenes Kreditengagement zu verschleiern, so wire
sie zur Riickbuchung verpflichtet gewesen. Der Beklagte
durfte, wenn nichts weiter vereinbart war, darauf ver-
trauen, daB sie dieser Verpflichtung unaufgefordert nach-
kommen wiirde, sobald sie den Betrag auf seinem laufenden
Konto im Verhdltnis zur Bankenaufsicht nicht mehr bendtigte
oder er Jjedenfalls auf dem Sperrkonto wieder verfiigbar sein
muBte. Aus dem bloBen Schweigen des Beklagten zu ihren
Rechnungsabschliissen konnte die Kligerin nicht herleiten,
er habe nunmehr diese auBergewdhnliche und inkorrekte Um-
buchung ein fiir allemal genehmigt und wolle die sich daraus
etwa ergebenden Folgen im Verhdltnis zu PZO perstnlich tragen.
DaB eine spidtere Weigerung der Klidgerin, den Betrag zuriick-
zubuchen, den Beklagten im Verhdltnis zur PZO in Schwierig-
keiten bringen und schiadigen konnte, lag auf der Hand.

Es bedarf danach weiterer tatsichlicher Feststellungen
des Berufungsgerichts zu der Frage, ob der Beklagte die
Umbuchung selbst mit veranlafBt oder jedenfalls freiwillig
als endgiiltige MaBnahme genehmigt hat, ob die Kligerin
verneinendenfalls die Riickbuchung abgelehnt und ob der
Beklagte dadurch den behaupteten Schaden erlitten hat.

c) Begriindet ist die Revision schlieBlich, soweit
der Beklagte in Hthe von 800.000 DM Schadensersatz dafiir
verlangt, da8 die Kligerin seine Kieswerke EVlllJl® und
HEJ® zun Preise von nur 3 Mio. DM ibernommen hat.

Unstreitig hatte der Beklagte am 13, Dezember 1974
Rechtsanwalt Dr, Haas, den langjdhrigen Generalbevollmichtigten
des Inhabers der Kldgerin, auch '"zu seinem Generalbevoll-
michtigten" bestellt und ihn "zur Besorgung aller seiner Ange-
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legenheiten® ermichtigt (Vollmachtsurkunde GA II 83).
Mit Hilfe dieser Generalvollmacht hat Dr. He¢ge ohne
Wissen des Beklagten durch notariellen Vertrag vom

3. Dezember 1975 (GA II 91) die beiden Kieswerke an
die Kldgerin zum Preise von 3 Mio. DM verkauft (§ 2).
Dabei sollte der Kaufpreis in erster Linie auf die
eingetragenen Belastungen und Rekultivierungsver-
pflichtungen verrechnet werden und nur der Restbetrag
sollte zur Zahlung f#llig werden (§ 3). Am Abend des-
selben Tages wurde der Beklagte zusammen mit seinem
Betriebsleiter D@} und seinem Buchhalter o<ylD
nach Freiburg gerufen. Dort wurde er zundchst allein
durch den Inhaber der Klidgerin von dem Kaufvertrag
unterrichtet und veranlafit, eine "Vollmachtbestatigung"
zu unterzeichnen, in der es heifit: ". . . Ich genehmige
diesen Vertrag. Den Restbetrag trete ich an Herrn
Wilhelm Igp zur Teilverrechnung seiner Forderung mit
meiner Schuld ab bzw. der Forderung des Bankhauses

E. NgED".

Der Beklagte behauptet, sich bei Abgabe der
"Vollmachtbestédtigung®in einer Zwangslage befunden zu
haben: Der Inhaber der Kldgerin habe ihm fiur den
Weigerungsfall angedroht,ihm jegliche Finanzmittel zu
entziehen, Konkursantrag zu stellen und ihn auf diese
Weise vollstdndig zu ruinieren. Das wiirde der Kldgerin
auch ohne weiteres méglich gewesen sein, da sie alle
wesentlichen Sicherheiten einschliefllich einer Glo-
balzession gehabt habe (Berufungsbegriindung S. 8 = GA
II 43 und S. 15/16 = GA II 57/59).

Das Berufungsgericht meint: Der Beklagte sei beim
Abschluf3 des Kaufvertrages auf Grund der Generalvollmacht
wirksam vertreten worden, Es konne dahingestellt bleiben,
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ob er der Klidgerin schon frither den Kauf der Werke

angeboten habe und ob der Preis von 3 Mio. DM ange-

messen gewesen sei; denn der Beklagte habe durch die
"Vollmachtbestdtigung" den AbschluB des Kaufvertrages
ausdriicklich genehmigt. Er habe den ihm obliegenden

Beweis, daB die Kldgerin dabei auf ihn einen sitten-~
widrigen Druck ausgelibt habe, nicht gefiihrt. Wenn er
gegeniiber D@ und De@P erklért haben sollte, der
Inhaber der Kldgerin habe ihm gedroht, die Kredite zu
kiindigen und Konkursantrag zu stellen, so kdnnte dies

unter den gegebenen Umstdnden nicht als sittenwidrige
Drohung gewertet werden. Wie sich aus dem wenige Wochen
spdter vom Beklagten selbst gestellten Konkursantrag und

aus dessen Ablehnung mangels Masse ergebe, sei er vollig
iberschuldet gewesen; da er zudem nach dem Saldoanerkenntnis
vom 31. Dezember 1975 der Kldgerin etwa 4,5 Mio. DM geschuldet
habe, konnte eine etwaige AuBerung der Klidgerin, Kredite

zu kiindigen und Konkursantrag zu stellen, nicht als sitten-
widriger Druck gewertet werden. Im ibrigen habe der Beklagte
fiir den Verlauf des Gesprdchs zwischen ihm und dem Inhaber
der Kligerin, auf Grund dessen er die "Vollmachtbestdtigung"
unterzeichnet habe, und damit fiir einen sittenwidrigen Druck
nur seine eigene Vernehmung als Partei gemd8 § 448 ZPO
beantragt. Dessen Voraussetzungen ladgen jedoch nicht vor.
Der Beklagte habe - hat das Berufungsgericht dazu in

anderem Zusammenhang (BU S. 20) ausgefilhrt - weder

einigen Beweis fiir seine Behauptung erbracht, noch

bestehe eine gewisse Wahrscheinlichkeit fir die Richtig-
keit seines Vortrags. Es stiinden sich vielmehr lediglich
Parteibehauptungen beweislos gegeniiber, so daf eine
Parteivernehmung nach § 448 ZPO nicht m&glich sei.

Zudem verspreche sich der Senat von einer solchen Ver-
nehmung keine hinreichende Uberzeugung. Dem kann nicht

in allen Punkten gefolgt werden.
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Allerdings wurde der Verkauf der Kieswerke als
solcher von der Generalvollmacht auf Dr. HE und
den der Kldgerin eingerdumten Rechten gedeckt. Zweck
der Vollmacht war es nach dem Vorbringen der Klidgerin
(Schriftsatz v. 20.12.1978 S. 5 = GA II 215), dem der
Beklagte nicht widersprochen hat, gerade gewesen, ihr
die jederzeitige Verwertung von Sicherheiten zu ermdg-
lichen. Dazu hatten im weiteren Sinne auch die beiden
Kieswerke gehdrt. DaB der Beklagte sie der Kldgerin
nicht vorher iibergeben oder "verpfandet" hatte, ist
insoweit ohne Belang. Es genligt, daB sie zu dem
Vermbgen des Beklagten gehdrten, welches in seiner
Gesamtheit die Haftungsgrundlage fiir die Kredite ge-
bildet hatte. Der Bekl agte behauptet zwar, die Kldgerin
habe Dr. Heggp zur Benutzung der Vollmacht nur im
Einvernehmen mit ihm auffordern diirfen (Berufungs-
begrindung S. 14 = GA II 55). Das konnte aber nur
bedeuten, daB sie sich, wenn sie ohne sein Einver-
nehmen handelte, méglicherweise schadensersatz-
pflichtig machte; denn sonst widre die Vollmacht zu
dem Zweck, dem sie hatte dienen sollen, von vorn-
herein ungeeignet gewesen.

War danach der Kaufvertrag - entgegen der Ansicht
der Revision - schon mit seinem Abschlufl durch Rechts-
anwalt Dr. Hel® wirksam geworden, so kann der spédteren
"Vollmachtbestdtigung® nur die Bedeutung zukommen, daB
der Beklagten den beurkundeten Kaufpreis unter den da-
maligen Verhdltnissen hingenommen und die Kldgerin ihm
mit der durchgesetzten Einversténdniserkldrung fir
etwaige Schadensersatzanspriiche, die ihm wegen der
VerduBerung hédtten zustehen kdnnen, den Boden ent-
zogen hat. Unter diesen Vorsussetzungen ist auch sein
weiterer Sachvortrag schliissig. Wenn nd@mlich, wie er
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behauptet, die Kieswerke bedeutend mehr als 3 Mio. DM

wert gewesen sind und auch tatsdchlich zu einem h&heren
Preis an Drittinteressenten hidtten veriduBert werden kénnen,
dann wdre die Klégerin, fir die offenbar auch Dr. Hegge

in diesem Zusammenhang t&dtig geworden ist, dem Beklagten

fur den Verlust ersatzpflichtig geworden. Tridfe es dann
weiter zu, daB die Kligerin den Beklagten mit Kredit-
kiindigung und Konkursantrag unter Druck gesetzt hdtte, dann
wire dies zwar, wie das Berufungsgericht zu Recht annimmt,
keine widerrechtliche Drohung gewesen, soweit es nur um

seine nachtrdgliche Zustimmung zur Verwertung der Kies-

werke ging. Jene Drohungen widren aber unzuldssig und
widerrechtlich gewesen, wenn der Beklagte dariiber hinaus
genotigt worden wire, sich mit einem unangemessenen niedrigen
Preis zufrieden zu geben. Trifen die dahingehenden Behauptunzen
zu, hidtte der Beklagte die "Vollmachtbestdtigung" spidter
wirksam angefochten, so dafl ihm ein etwaiger Schadensersatz-
anspruch heute noch zusténde.

Unter diesen Gesichtspunkten hat das Berufungsgericht
den Sachverhalt bisher nicht gepriift. Die Kldgerin hat zwar
Jjegliche Druckausiibung bestritten, und die Beweislast dafiir
hat der Beklagte. Waren aber die Kieswerke bedeutend wert-
voller und besser verwertbar, dann kénnte allein schon die
Tatsache, daB der Beklagte den Kaufpreis nach vollzogener
notarieller Beurkundung des Vertrages hingenommen hat,
dafiir sprechen, daB das nicht freiwillig geschehen ist.
Hitte der Beklagte den Kaufpreis entgegen seiner Darstellung
widerspruchslos als realistisch anerkennen miissen, wére es
bislang auch nicht recht ersichtlich, warum ihn die Kl&gerin
dann weder vorher gehért noch bei VertragsschluB zugezogen,
sondern hinter seinem Riicken gehandelt und ihn dann erst vor
vollendete Tatsachen gestellt hat. In diesem Lichte betrachtet
kénnten alsdann auch die Beweisantrdge des Beklagten fiir
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die behaupteten Hilfstatsachen an Bedeutung gewinnen,
daB er unmittelbar nach seiner Unterschrift unter die
Vollmachtbestdtigung seinen Begleitern D und
De- erkldrt habe, er habe nur wegen der Drohung
unterschrieben, ihm sofort die Finanzierung zu ent-
ziehen und Konkurs zu beantragen (Berufungsbegriindung
S. 16 = GA II 59 und Schriftsatz vom 9.11.1976 S. 22 =
GA T 149). Ob das alles ausreicht, um den behaupteten
Anfechtungstatbestand zu beweisen, muf3 freilich der
tatrichterlichen Wirdigung iliverlassen bleiben, wobei
moglicherweise auch die vom Berufungsgericht bislang
verneinte Frage, ob es den Beklagten als Partei ver-
nehmen solle, neu zu priifen sein wird.

Sollte die Kldgerin die Werke tatsdchlich zu
einem unangemessen niedrigen Preis erworben und der
Beklagte seinen Schadensersatzverzicht wirksam ange-
fochten haben, so wirde sich die Klidgerin auf einen
Irrtum iiber den wahren Wert und damit auf fehlendes
Verschulden nicht ohne weiteres berufen kdnnen, weil
sie vor der Ubertragung der Kieswerke, zu denen nach
§ 2 des Kaufvertrages "Grundstiicke und Erbbaurechte
sowie alle dazu gehdrigen Einrichtungen und Maschinen
sowie die auf dem Platz befindlichen Vorrdte und Aus-
beutungsrechte sowie Eigentumsanwartschaften an Ein-
richtungen und Maschinen einschlieBlich der zur Kies-
gewinnung bestehenden Pachtvertridge" gehdrt hatten,
ein Wertgutachten hatte einholen miissen, was sie un-
streitig unterlassen hat. Sie kann demgegeniiber nicht
auf ihr Angebot verweisen, dem Beklagten die Kieswerke
"innerhalb der folgenden sechs Monate gegen Erstattung
der fiir die Werke bezahlten Betrdge zuriickzuiibertragen"
(Schriftsatz v. 27.10.1976 S. 3/4 = GA I 99/101), denn
nachdem sie den Kaufvertrag - wenn auch vielleicht unter
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Verletzung vertraglicher Pflichten - einmal geschlossen
hatte, konnte der Beklagte sie auch daran festhalten und
unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes die Wert-
differenz verlangen.

d) Dagegen ist die Revision unbegriindet, soweit der
Beklagte einen Schadensersatzanspruch in Hohe von 1.053.180 DM
daraus herleitet, daB die Kldgerin es ihm durch die Ent-
ziehung der beiden Kieswerke unmdglich gemacht habe, einen
mit der Firma DG geschlossenen und zum Teil bereits
ausgefiihrten Kieslieferungsvertrag vollends auszufiihren.

Da der Beklagte Schadensersatz verlangt, weil der Ubernahme-
preis zu niedrig angesetzt worden sei, im ibrigen aber am
Kaufvertrag festhalt,kann er nicht zugleich geltend machen,
dafl er die Kieswerke weiter h&tte nutzen kdnnen und ihm ein
méglicher Gewinn entgangen sei. Es konnte sich allenfalls
fragen, ob das Vorhandensein des Auftrages, wenn die Kl&#gerin
ihn hdtte Ubernehmen konnen, den von ihr zu entschddigenden
Wert der Kieswerke erhoht haben wiirde. Ein selbsté@ndiger
Schadensersatzanspruch 188t sich damit jedoch nicht be-
grinden.

3. Rechnerisch ergibt sich daraus:

Die Kligerin hat im Schriftsatz vom 19. Dezember 1977
ihre Restforderung gegen den Beklagten mit 1.662.199,64 DM
errechnet. In diesem Betrag sind Zinsen von 9.146,16 und
560.555,04 DM enthalten (vgl. S. 8 und 9 des genannten
Schriftsatzes = GA T 425 und 427). Ohne sie ergibt sich ein
Anspruch der Kldgerin von noch 1.092.498,44 DM. Dieser mindert
sich weiter um 20.000 DM zus&tzlicher Nutzungsentschddigung
(1.000 DM hatte schon die Kldgerin selbst dem Beklagten gut-
geschrieben) fiir die Fahrzeuge des Beklagten und um 40.000 DM
Schadensersatz wegen ihres Verkaufs unter Wert (BU s. 35
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unter 8 und S. 33 unter 7 sowie die Zusammenfassung
BU S. 36 unter 9 in Verbindung mit der Belastung um
1.000 DM auf BU S. 36 unten). Damit bleiben
1.032.498,44 DM ibrig.

Demgegeniiber ergeben die ungekldrtien Forderungen,
deretwegen die Sache nach den Darlegungen oben zu 2 a)
bis ¢) an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden
muB, 1.736.530,43 DM. Zieht man davon die Forderung
der Klidgerin mit 1.032.498,44 DM ab, so bleiben
704.031,99 DM librig, deretwegen die Widerklage
begriindet sein kdnnte.

Zieht man andererseits diese 704.031,99 DM von
der gesamten Widerklagforderung = 1.350.484,82 DM ab,
so erweist sich die Widerklage zu einem Betrage von
6L6.452,23 DM schon jetzt als unbegrindet. In diesem
Unfange mufl es infolgedessen bei der Abweisung durch
die Vorinstanzen verbleiben.
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Dementsprechend sind die Kosten des Rechtsstreits
anteilig schon jetzt dem Beklagten aufzuerlegen. Dabei
ist fiir die Klage seit der Erledigungserkléarung der
Kldgerin als Streitwert nicht mehr die urspriingliche
Forderung von 4100.000 DM, sondern nur noch der Betrag
der durch sie verursachten Kosten anzusetzen.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Kellermann

Bundschuh Brandes
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