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Verkiindet
am 9. Oktober 1958 ZJ ]
Pfauz, Justizaagestellter

als Uritundsbeamter
der Geschiftestelle

Im Hamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

y und X1@-
in Sci Ho Korperschaft
des offentlichen Rechtes, K@, Fl »/a,

Klégerin und Revisionsklégerin,
~ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. G-

Rebenintervenientens

1, Landwirt Karl H{p,
2. dessen Bhefrau Gertirud HEP zeb. JoGlDD,
beide wohnhaft in ScENP Nr. WB, Kreis St

- 8egen ,
die StEM Panpfziczelwerke MNP & Co. in St@P,
vertreten durch ihre Mitinhaber R. 1 und
i, V. T@jjj> veide in St@M, Hoh Weg @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ProzeBhevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (ENENEED-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind-
liche Verhandlung vom 9. Oktober 1958 unter Mitwirkung des
Jenateprisidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Fischer, Dr. Xuhn, Dr. Norr und Dr. Reinicke
fiir Recht erkannts '
huf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 4: ¥Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle
vom 26.-Nirz 1957 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoven, als die Klage abgewiesen ist. Im Umfang der
- Aufhebung wird die Sache zur anderweiten. Verhandlung

und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an dag Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbegtands

Die Kligerin hat ihren Nebenintervenienten, den
Ehelcuten i@, ein Darlehen von 8,000 DM gewZhrt. Wegen
dieses Angspruchs haben sich die Fheleute HE@P in Urkunden, -
die am 29. irz und 13. Juni 1952 vom Amtsgericht Butin
aufgenomnen wurden, der soifortigen Zwangsvollstreckung un-
terworfen.

In Jahre 1953 erwarben die Eheleutéiﬁ‘l’ einen 23 :
ha guoflen Hof in Sc-, der bis zum Mirz 1954 mit Premd-
nypotheken und -grundschulden in Hshe von 105.000 DM be-
lastet wurde. Um den HoY zu entschulden und das zur Be-
wirtschaftung erforderliche Betriebskapital zu erhalten,
schlossen sie mit der Beklagben am 7. Mai 1954 einen Ab-
ziegelunpsvertrag. In diesen Vertrag rdumien sie der Be-

klagten das Recht ein, auf ihrem Grundstiick ziegelféhige

Zrde abzubauen. Die Abziegelung sollte in spitestens 5 Jah-
ren beginnen. In § 5 des Vertrages wurde vereinbart, daB
die Beklagte 10.000 Di zur Pilgung von Grundschulden fiur
die debenintervenienten au'fbringenfsoilte° Perner wurde in
§ 6 folgende Vereinbarung.getroffens

"Die Pirma MNP & Co. zahlt auBer den in
§ 5 genannten 10.000 D bei Wirksamwerden dieses
Vertrages weitere 15.000 Di. Diese Summe werden
die fheleute I@P zur Anschaffung von Inventar ver-
wenden, #

Die Bekiagte und die Nebeniniervenienten waren sich dar-
liber einig, da3 es sich bei diesen insgesamt 25.000 DM um
einen von der Beklagbten im vorsus zu leistenden ﬁetrag
handeln sollte. Das Abziégelungsrecht wurde als beschriank-
te perstnliche Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen. Am
28, dai 1954 wurde zwischen den Nebenintervenienten, der
Beklagten und der Stédtischen Jparkasse StEP miindlich ein
Vertrag abgeschlossen, der Tolgende Regelung enthielts
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Rechtsanwalt www.prinzlaw

1., Die Nebenintervenienten verzichteten auf ihre Anspriiche
aus den 3§ 5 und 6 des Abziegelungsverlirages gegen die

Beklagte,

2, Die Stadtsparkusse iibernahm es,

eine Grundschuld iber

10.000 D abzultsen, die ihr codann uUbertragen werden

sollte.

3. Die Stadtsparkasse verpflichtete
zur Anschaffung von Hofinventar,
zur Verfiligung zu stellen. Dieser
nicht an die Webenintervenienten
sondern-.die Sparkasse sollte das
ruf der Beklugten vnmittelbar an

sich fermer, 15.000 DM
insbesondere von Vieh,
Betrag sollte jedoch
ausgezahlt werden,
Geld jeweils auf Ab-
die Verkdufer iiber-

weisen. Dabei sollten die vorzunchmenden Kaufveririge
nicht im Namen der Vebenintervenienten, sondern im
Namen der Beklagten abgeschlossen werden. Das Eigentum
an den zu verkaufenden Gegenstéinden sollte auch nicht
auf die lebenintervenienten, sondern auf die Beklagte
tibergehen. Sie sollte bis auf weiteres Eigentiimerin

des Inveutars bleiben und dieses

nur -leihweise den

Febenintervenienten iiberlasséen. In Hbhe der jeweiligen

Auszaklungen sollte das Koato dex

belastet werden. AuBerdem sollte

Webenintervenienten
fiir die Sparkasse auf

den Grundstlicken der Nebenintervenienten eine weitere
Grundschuld in idhe von 15.000 DM bestellt werden und
die Beklagte in Hbhe von 25.000 Di eine Bliwgschaft
iibernehmen. Ferner sollten die Hebenintervenienten

zur Sicherung der Zinszeshlungen und zunl Ausgleich des
Debetsaldos die Wutzungen aus dem lofinventar, insbe-
soandere ihre Anspriiche auf Milchgeld, en die Sparkasse

abireten.

Noch am gleichen Tage kaufte die Beklagte fiir die
Nebenintervenienten 10 Kithe, von denen aber nur 5 abge-

aoxrmen und bezehlt wurden.
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Am Tage nach dieser Besprechiung, am 29. Hai 1954,
brachte die ¥Kldgerin auf Grund der durch das Amtsgericht
Butin errichteten vollstreckbaren Urkunden wegen ihrer
Porderung in Hohe von 8.000 DM nebst Zinsen eine Vorpfin-
dung aus, der Pfiandungs- und Uberweisungsbeschliisse vom
9, und 13, Juni 1954 folgten. Durch diese Beschliisse wur-
den alle gegenwirtigen und kiinftig fdllig werdenden An-
spriiche der Hebenintervenienten gegen die Beklagte und
gegen die Stadtsparkasse St@® aus dem Abziegelungsvertrag
bzwe dem in Ausfiihrung desselben geschlossenen bzw. noch
zu schlieBenden Darlehensvertrag auf Zahlung bzw. auf Lie-
ferung von 3ach- oder sonstigen Werten gepfindet und iiber-
wiescn. Auf Grund der Pfindungs- und ﬁber&eisungsbeschlﬁs-
se hat die Xlidgerin von der Beklagten im Vege der Xlzge
die Tilgung ihrer.noch ausstehenden Forderung in Hohe von
6..33%,55 Di nebat Zinsen verlangt und gleichzeitig den
Vertrag vom 28. Hai 1954 wegen Glaubigerbenachteiligung
angefochten. ‘ '

Im Prithjshr 1956 ist iiber den Hof der Nebeninter-
venienten in So- die Zwangsversteigerung angeordnet
worden. Dasg Vieh9 das in Durchfiihrung der Vereinbarung vom
28. iai 1954 angeschafft worden war, war schon vorher im
Winter 1955 behdrdlicherseits wegen schlechten Trnihrungs-
zustandes vom Hofe entfernt worden. Bereits im Februar
1955 hatte der Zhemann HE@P den Offenbarungseid geleistet.

Das Dandgericht hat die Klage abgewiesen. Das Be-
rufungsgericht hat die Anfechtungsklage fiir begriindet er-
kldrt und die Beklagte verurteilt, die Zwangsvollstreckung
in die den debenintervenienten gegen die Beklagte auf
Grund des am 7. Mei 1954 abgeschlossenen Abziegelungsver-
troges zustehenden Rechte, insbesondere in die Anspriiche
aus den §§ 5 und 6 dieses Vertrages, wegen einer Porderung
der Kligerin gegen die Webenintervenienten in Héhe wvon
6.3%3,55 Dii nebst 5 % Zinsen aus 5.916,60 DM seit dem
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1. Oktober 1955 zu dulden. Die Zahlungsklage hat das Be-
rufungsgericht als zur Zeit unbegriindet abgewiesen.

it der Revision verfolgt die Kligerin ihre Zahlungs-
klage weiter; hilfsweise bittet sie um Verurteilung der Be-
¥lagten zur Zahlung Zug um Zug gegen die Gestattung der Ab-
ziegelung. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revi-
sione.
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I Das Berufungsgericht filhrt auss

' Gegeniiber dem Zahlungsanspruch der Eheleute H@D,
den die Xligerin gepfindet habe, habe die Beklaghte zu
Recht die Zinrede aus § 321 BGB erhoben. Nach Abschiuﬁ
des Abziegelungsvertrages habe sich die Vermﬁgenslagevder
devenintervenienten erheblich verschlechtert. Zwar seien
diese vereits am 7. Mai 1954 sehr verschuldet'gewésén° Thr
Grundbesitz sei damals schon mit Fremﬁschulden in Héhe von
insgesamt 105.000 TM belastet gewesen. Eine weitere wesent-
liche Verschlechierung in ihren Vermdgensverh#ltnissen sei
jedoch in der Folgezeit dadurch eingetreten, daB inzwischen
die Zwangsvollstreckung des Grundstlicks angeordnet worden
sei. Wenn auch die Beklagte bei VertragsschluB gewuBt habe,
daB die Vermogesnslage der Nébenintervenienten‘gine schlech- .
te sei, habe sie doch nicht mit einer drohenden Zwangsver-
steigerung gerechnet. Zinen Uberblick iiber den Umfarg der
Verschuldung der Nebenintervenienten habe sie erst aus der
grofien Zahl von Zwangavbllstreokungsméﬁnahmen erhalten,
dic nach dem 28. Hai 1954'einsefczten° Es kdnne nicht an-
genommen werden, dad sie sich bereit erkldrt hitte, einen
VorschuB von 25.000 DM zu zahlen, ohne eine sichere Aus-
sicht auf die GewiZhrung der Gegenleistung zu haben. Die
Pintragong der Dienstbarkeit konne nicht als Gegenleistung
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angesehen werden; denn sie s@elle lediglich eine Sicherung
dar;, der im Minblick auf die vorhergehenden 3elastungen
nur cin gevinger Wert beizumessen sei. Da das Zwangsver-
steigeruagsverfahren noch schwebe, sei noch nicht abzu-
sehen, ob die Dienstbarkeit bestehen bleibe oder erld-
schen werde. Im Fallec des Erlischens wire der Ersteher
des Grundstiicks an den schuldrechtlichen Abziegelungs-
vertrag nicht gebunden. Die Beklagte wiirde also, wenn sie
actzt zur Vorleisiung gezwungen wiirde, die Gegenlelstung
der. Iebenlntervenlenuen, ndmlich die Gestattung der Ab-
ziegelung, ihrerseits nicht erzwingen kénnen. Daher kénne
zur Zeit die Vorleistung verweigert werden.

I1. Die Revision meint, die Anordnung der Zwangsver-
steigerung stelle keine wesentliche Verschlechterung der
Ve *16gensve'zrhal'i:nisse der Eheleute H@P dar. Diese seien,
wie das Berufungsgericht festgestellt habe, schon im Mai
1954 vor dem wirtschaftlichen Zusammenbruch gestanden.
Die zuf denm Anwesen ruhenden Lasten von 105.000 DH hitten
den Verkechrswert des Anwesens erreicht oder iiberstiegen,
wes von der Xlégerin dargelegt und unter Beweis gestellt
worden widre, wenn das Jerufungsgericht in dieser Richtung
Zweifel geduldert hdtte. Es sei widerspruchsvoll und lebens-
fremd, wenn das ﬁerufungsgericht meine, die Beklagte habe
eine ZwanéSVersteigeruhg nicht bewuBt in Xauf genommen,
obwokl nach seiner Peststellung die Béklagte die schlech-
'te Vernogenslage der ¥heleute H@P gckennt hdtte. Jeden-
falls dirfe die Klage nicht abgewiesen werden, die Beklag-
te miisse wen;gstens fug um Zug gegen die Gestattung der
Abziegelung verurteilt werden.

In der miindlichen Verhandlung hat die Revision wei-
ter die Auf fassung vertreten, die Beklagte xonne eine ®in-
rede aus § 321 BGB nicht erheben, da sie sich in dem Zeit-
punkt, in dem die Zwangsversteigerung angeordnet worden
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und daemit nach der Auffassung des Berufungsgerichts eine
wesentvliche Verschlechterung der Vermtgenslage eingetre-

ten sei, wegen der bereits im September 1955 erfolgten
Klageerhebung in Verzug befunden habe. .

IIT. 1.) Das angefochtene Urteil geht zutreffend davon
aus, deB die Beklagte die Verschlechterung der Vermbgens—
lage der Bheleute H@P der Kligerin gegeniiber, die deren
Rechte geltend macht, einwenden kbnne (vgl. RGZ 51, 170,
172), und da8 diese Verschlechterung nach Abschluf des
Abzzegelungswertragos elngetreten sein miisse, um dle An-
wendung des § 321 BGB zu rechtfertigen. DaBd dies der Fall
war, hat das Berufungsgericht jedentalls im Ergebnis rechts-
fehlerfrei angenommen. Bs stellt zwar einerseits fest, daB '
die Zheleute K@ bei AbschliuB des Vertrages wirtschaftlich
vor dem Zusammenbruch standen, andererseits aber auch, da8
der Vertrag bezweckte, den Hof zu entschulden und den Ehe- -
leuten A@@P das zur Bewirtschafﬁung erforderliche Betriebs-
kapital zu verschaffen, so daB gerade durch den Verirag
der Zusammenbruch abgewendet werden sollte. Die mifliche
Vermdgenslage des Vorléisthngsberechtigten zur Zeit des
Vertragsschlusses, 8ie den Anspruch des Vorleistungsver-
pflichteten auf die Gegenleistung in gewissem Umfang als
gefihrdet erscheinen 148%, schlieBt nichi aus, daB durch
eine weitere Verschlechterung der Anspruch in hherem MaBe
gefdhrdet wird und damit die Voraussetzungen fir die Bin-~
rede aus § 321 BGB. gegeben sind (vgl. BGB RGRK 10. Aufl.

§ 321 Amm. 2; Palandt 15 Aufl, BGB § 321 Anm. 2 b). Das
Belufungsgerlcnb hat eine wesentllche Verschlechterung

der Vermdgensverhéltnlsse der Eheleute H@, durch die ‘
der Anspruch der 3eklagten auf Abz1ege1ung gefihrdet w1rd9
vor allem in der Anordnung der“Zwangsverstelgerung ge~
sehen. Demgegeniber hat die Revision unter Berufung auf
RGZ 92, 212, 218 geltend gemacht, die vorlelstungspfllch—
tige eklagte konne sich hierauf nicht berufen, da sie
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sich im Zeitpunkt der Anorduung der Zwaugsversteigerung
vereits in Verzug befunden habe. Das Reiohsgericht hat
zwar den von der Revision eingenommenen Standpunkt ver-—
treten und dies damit begriindet, daf der in Verzug befind-
liche Vorleistungspflichtige gemdB § 249 BGB den Zustand
herzustellen habe, der bestehen viirde, wenn der zum Ersatz
verpilichtende Umstand, also der Verzug, nicht eingetreten
~wire, d. h. im vofliegenden Fall, wenn die Vorauszahlung
rechtzeitig geleistet worden wire. Dabei ist jedoch nicht
geprift worden, ob sich das Sbhadensérsatﬁverlangen nicht
als unzulissige Rechtsausiibung (§ 242 BGB) zum mindesten
in solchen Fillen darstellt, in denen der Anspruch auf Ge-
genleistung wegen der - nicht auf den Verzug zuriickzufiih-
renden -~ Vermdgensverschlechterung mit hoher Wahrsqhein—
lichkeit nicht verwirklicht werden kamn. Doch bedarf diese
Prage hier keiner Intscheidung, da die vom Berufungsge-
richt getroffenen Ecststcllungén ergaeben, daB vereits vor
Klageerhebung (September 1955) eine wesentliche Verschlech-
terung der Vermdgensverhiltnisse der zheleute H@® einge-
treten ist, durch die der Anspruch der Beklagten auf die
Gegenleistung gefihrdet worden war und die Beklagten zur
Zrhebung der Zinrede aus § 321 BGB berechtigt wurden.
Diese Verschlechterung ist darin zu sehen, daB nach dem
28. iiai 1954 eine grofle Zahl von Zwangévollstreckungs—
mafnahmen einsetzten, die im Februar 1955 zur Leistung

des Offenbarungseides durch den Zhemann H@P filhrten, der
damit jede Kreditwiirdigkeit verlor. In der Folgezeit haben
sich die Vermdgensverhdltnisse nicht gebessert, wie sich
daraus ergibt, daB die Zwangsversteigerung angeordnet wur-
de. ’ o

Der Anspruch auf Abziegélﬁng ist nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts durch die Verschlechte-
rung der Vermigensverhdltnisse geféihrdet worden. Zwar ist
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" klagte zur Trfiillung Zug um Zug gegen die Bewirkung der

das Abziegeluigsrecht als beschrénkte persénliche Dienst-
barkeit im Grundobuch eingetragen, jedoch an einer Rang-
stelle, die seinen Wert sehr fraglich erscheinen 188%.
Wenn, womit nach den Ausfilhrungen des Berufungsgerichts
zu rechnen ist, die Dienstbarkeit im Palle einer wangs-
versteigerung erldschen wiirde, so kibnnte das Ab21egelungs—  3
recht nicht verwirklicht werden, da der Ersteher des Grun65;;
stiicks an-den schuldrechtlichen Abziegelungsvertrag micht
gebunden wiire. Fehl geht der Einwand der Revision, die‘Be;_xf
klagte hitte sich selbst wegen ihrer Vorleistung siohérn-' '
konnen, wenn sie mit der Abziegelung begonnen hatte; denn
hierzu war die Behldgte nach dem Vertrag noch nioht ver—~\

pflichtfet.

2.) Dagegen rilgt die Revision mit Recht die Verlet-
zung des § 322 3G6B. Dag der Beklagten zustehende Recht,
die Vorauszahlung zu verweigern, rechtfertigt nicht die
Xlageabweisung, sondern hat nur die Wirkung, daf die Be-

Gegenleistung oder die Leistung von Sicherheit verurteilt
wird. Hierzu bedurfte es keines besonderen Hilfsantrages '
der Kidgerin, da sich diese Rechtsfolge aus dem Gesgetz.
selbst ergibt und eine Xlage, die nur zur Verurtellung

Zug um Zug fihren kann, nicht um deswillen abgewiesen wer-
den darf, weil der Kliger nur eine uneingeschriinkte Verur-
teilung des Beklagten ersirebt (BGH NJW 1951, ®17). Die
Meinung der Revisionsbeklagten, der Hilfsantrag der Revi-
sion enthalite eine unzuldssige Klagesnderung, trifft daher -
aicht zu. Die Erxhebuig der Binrede ausg § 321 beseitigt an
sich nicht Gie Vorleistungspflicht der Beklagten (vgl. BGB .
RGRX § 321 pum. 3), was besonders dann deutlich wird, wenn
die Xldgerin Sicherheit leistet. Daher ist der Hinweis .

der Revisionsbeklagten auf die Erkldrung der Kldgerin in-
der miindlichen Verhandlung vom 1. Juni 1956, daB mit dem -
Klageantrag nicht die zukiinftig fHllig werdenden Zahlungen
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aus deren laufenden Abziegelung, sondern die Vorschiisse
gemeint seien, ebenso unerheblich wie ihr Vortrag, unter-
den Parteien bestehe gar kein Streit dariiber, daB8, falls
abgeziegelt werde, die dann zur Entstehung kommenden Be-
trige gezahlt wiirden. |

Richtig ist allerdings die Ansicht der Revisions-
beklagten, die Verurteilung’ der Beklagten Zug um Zug gegen
die Bewirkung der Gegenleistung diirfe nicht dazu fiihren,
daf die Beklagte mit der Abziegelung sofort beginnen miisse,
da die Beklagte hierzu nach dem Vertrag noch nicht ver-
pflichtet ist. Wdhrend die Verurteilung Zug um 3ug gegen
Sicherheitsleistung mit -sofortiger Wirkung zu erfolgen
hat, wird bei der Verurteilung Zug um Zug gegen Entnahme
von Lehmerde in den Urteilsausspruch der Zeitpunkt auf-
zunchmen sein; von dem an die Beklagte zur Abziegelung
vertrapglich verpflichtet ist.

Die Gegenleistung der Eheleute H@P ist im Sinne
des § 321 nicht schon, wie der Hilfsantrag der Revision
angibt, mit der Gestabtiung der Abziegelung, sondern erst
mit der Entnahme der Lebhmerde bewirkt, es sei dénn, das
die Beklagte - nach Beginn ihrer Verpflichtung zur Abzie-
gelung — in Annahmeverszug gerdt (§§ 322 Abs. 3, 274
Abs. 2, 295 BGB; §§ 756, 765 ZPO). Wenn auch im allgemei-
nen die Gegenleistung ¢ie volle Leistung umfaBt (BGB
RGRK § 320 Anm. 3), so wird dies doch in dem vorliegenden
Pall des Abziegelungsvertrages dem Parteiwillen nicht ent-
sprechen. Das Bérufungsgericﬁt wird dasher zu priifen haben,
gegen welche Teilleistungen der Eheleute HEEM jeweils die
Bezahlung zu erfolgen hat, und hiernach die von der Beklag-
ten zu erbringende Zug-um-Zug-Leistung beémessen.

Danit die noch notwendigen Feststellungen vom Be-
rufungsgericht getroffen werden kidnnen, war das ange-
fochitene Urteil aufzuheben und die Sache zur anderweiten
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Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. Hastelski Dr. Pischer Dr. Kuhn

Dr. Norr Dr. Reinicke
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