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Verkiindet
am 28, Mai 1962

Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

1. des Kaufmanns Hens Georg B (D . S+,
ROD: .

tr. @,
Beklagten und Revisionsklégers,

2. des Bezirksnotars P in seiner Eigenschéft als
Konkursverwalter iiber das Vermigen des Beklagten zu 1,

S+, @GlPstratc W, Grundbuchanmt, |
Beklagten und AnschluBrevisionsbeklagten,

- ProgzeSbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. GRS -
gegen

Kurt B1GENEE , Inhaber des C@-Cafés, S+,
" |

trafe,
Klidger, Revisionsbeklagter und AnschluBrevisionskléger,
~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofsc auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Mai 1962 unter Mitwirkung
deo Senatsprédaidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichier
Dr. Fischer, Liesecke, Dr. Reinicke und Dr. Bukow

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten zu 1 und die
AnschluBlrevision des Kliéigers wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgurt
vom 30. Juni 1958 im Kostenpunkt und insoweit
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aufgehoben, als der Beklagte verurteilt und die
Klage wegen eines Betrages von 5 571 DM abgewie-
sen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache ein—l

schlieBlich des Antrags des Beklagten zu 1 auf
Erstattung der auf Grund des Berufungsurteils
gezahlten Betrédge zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sionsinstanz, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Klédger kaufte am 31. Marz 1952 das Geschéft des
Beklagten zu 1, der im folgenden Beklagter genannt wird,
das aus einer Mokka- und Likdrstube nebst Ladengeschdft und
einer Gartenwirtschaft bestand, fir 158.479,75 D¥. Im Ver-
trage war vorgesehen, dal der Beklagte vom Kaufvertrage zu-
riicktreten konnte, wenn der Kidufer seine-Verpflichtungen
absichtlich verletzen oder mit mehr als einer Tilgungsrate
in Verzug kommen sollte. Da der Kliger seinen V ropflichtun-
gen zur Zahlung der Raten nicht ordnungsgeméB nachkam, iiber-
nahm der Beklagte das Geschdfit am 1. Juli 1953 wieder auf
eigene Rechnung, nachdem er es seit dem 12. Juni 1953 %treu-
hdnderisch fiir den Klédger gefiihrt hatte. Der Klager verlangt
von Bekiagten Riickerstattung der bereiis gezahlten Xaufpreis-
raten, soveit sein Anspruch nicht durch Gegenforderungen
des Beklagten getilgt worden sei; er macht weiter einen
Verzugsschaden geltend. Er hat beantragt, den Beklagten
zu verurieilen, an ihn 40 486 DM nebst Zinsen zu zahlen.
Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Er ist der
snsicht, dem Klédger stiinden keine Anspriiche gegen ihn zw.
Das Landgeribht hat den Beklagten gur Zahlung von 26 636 DM
nebst Zinsen verurteilt und die Klage im iibrigen abgewiesen.
Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Berufung, der Kléger
AnschluBberufung eingelegt. Der Kléger hat nunmehr bean-
tragt, den Beklagten zu verurteilen, an ihn weitere
17.742,84 DM nebst Zinsen und einen angemessenen Betrag fur
die Tatigkeit seines Sachwalters zu zahlen; er hat auBlerdem
den JAntrag gestecllt, den Beklagten zu verurteilen, ihkn von
(im einzelnen aufgefiihrten) Verbindlichkeiten zu befreien,
die er bei der Filhrung des Geschéfts Dritten gegeniber ein-
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gegangen sci. Das Berufungsgericht hat den Beklagten zur
Zahlung von 24.373,79 DM nebst Zinsen und Zug um Zug gegen
den Nachweis der Freistellung von seiner Haftung gegeniiber
bestimmten GlHubigern zur Zahlung weiterer 11.053,23 DM
nebst Zinsen verurteilt; im iibrigen hat es die Klage abge-
wiecsen. Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Revision,
der Kléger AnschluBirevision eingelegt;.Dér Beklagte hat ge-
beten, das Berufungsurteil aufzuheben und das Urteil des
Landgerichts auf seine Berufung unter Zuriickweisung der An- .
schluiberufung des Klédgers insoweit abzuédndern, als es der
Klage stattgegeben hat, und die Klage in vollem Umfange
abzuveisen. Der Beklagte hat behauptet, er habe zur .ibwendung
der Zwangsvollstreckung 34.130,46 DM an den Kldger gezahlt.
Er verlangt diese Betrdge wvon dem Kléger =zuriick und hat dem-
entsprechend beantragt, den Kliger zu verurteilen, an ihn
34.130,46 DM nebst 5 % von

1.754,78 DM seit dem 16. 6.1958

© 10.000,-~ DM " " 28. 7.1958°
5.000, -~ DM " " 9. 8.1958
4.321,25 DU n n 20, 9.1958
5.054,45 DM " " 13.11.1958
8.000,-- DM " " 4. 1.1960

zu zahlen. Uﬁer das Vermigen des Beklagten ist nach Einle-

. gung der Revision das Konkursverfahren ertffnet worden. Der

Konkursverwalter hat die (Aktiv-) Ansprﬁche des Beklagten

- einschlieBlich sé@mtlicher Kostenforderungen - freigegeben.
Der Kléger hat einc¢ Zinsforderung in Hohe von 5 571 DN, die .
das Berufungsgericht abgewiesen hat, zur Konkurstabelle an-
gemeldet. Der Konkursverwalter hat die Forderung bestritten.
Der Klédger beantragt mit der Anschlufirevision, den iider-
spruch des Xonkursverwalters flir unbegriindet zu erkléren und



das Bestehen der Forderung zur Konkurstabelle festzustellen.
Er bittet weiter um Zuriickweisung dexr Revision. Der ver-
klagte Konkursverwalter hat beantragt, die AnschluBrevision
zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

A. Zur Revision.
I.

Die Revision wendet sich gegen den Ausgangspunkt des
Berutungsurteils, daB der Kaufvertrag der Parteien von
31. HKirz 1952 riickgangig gemacht wviorden sei. Das Berufungs-
gericht habe offengelassen, ob der Beklagte auf Grund der
im Kaufvertrag enthaltenen Besfimmungen gu dem (einseitig
zu erklérenden) Rilcktritt berechtigt gewesen sei, und dem
Berufungsurteil sei nicht zu entnehmen, wann und wie zwi-
i schen den Parteien ein Vertrag iiber die Aufhebung des Kauf-
vertrages zustandegekommen sei.

———————

"  Der Auffassung der Revision kann nicht gefolgt werden.
Das Berufungsgericht (Berufungsurteil S. 31) trifft die

f tatsichliche Feststellung, daB der Kliger sein Einversténd-

' nis mit der - vom Beklagten verlangten - Rilckgingigmachung
des Kaufvertrages erkliért habe. Diese Feststellung ist fiir
das Revisionsgericht bindend (§ 314 2P0). Sie steht auch
nicht im Widerspruch zu .anderen Angaben des Berufungsgerichts.
Das Berufungsurteil (S. 37) nimmt zwar auf die Aussage des
Zeugen D@D und die Schreiben des Rechtsanwalts SEEP
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vom 9. und 22. Juli 1953 Bezug. Dort handelt es sich aber
lediglich um die Frage, ob die Parteien im Juni und Juli 1953
eine endgiiltige Veréinbarung getroffen hatten, diec nicht nur
die Rilckgingigmachung des Kaufvertrages als solche, sondern
auch die einzelnen Bestimmungen iliber die Durchfiihrung der
Abwicklung zum Gegenstand hatte. Die Aussage Dr. DD
und die Schreiben des Rechtsanwalts SEP schlieBen nicht
aus, daB der Kliéger (spédter) erklart hat, er sei damit ein-
verstanden, daB der Kaufvertrag, wie der Beklagte es verlangt
habe, rickgingig gemacht werde.

II.

1. Die Revision ist der Ansicht, das Berufungsgericht
habe bei der Abrechnung der den Parteien jeweils zustehen-
den Forderungen drei Anspriiche des Beklagten nicht zutref-
fend behandelt. Dies gelte einmal von dem Anspruch, der
frither Ts@P cegen den Kléger zugestanden habe und von
diesem an den Beklagten abgetreten worden gsei. Das Berufungs-

. gericht habe von der Forderung des Kliégers lediglich einen

Betrag von 4 500 DM abgesetzt. Der Anspruch betrage aber

10 528 DM. Die Forderung des Kldgers verringere sich dsher
um weitere 6 028 DM. Die Parteien haben sich jedoch in der
Sitzung vom 28. Juni 1957 geeinigt, daB der Beklagte fiir
den Anspruch TsEEID (3 600 + 4 500 =) 8 100 DM von der
Forderung des Klidgers abziehen konne. Dementsprechend ist
das Berufungsgericht verfahren. Der Betrag von 8 100 DM
steckt in der Summe von 13 961 DM, den das Berufungsgericht
(Berufungsurteil S. 35) dem Beklagten gutgebracht hat. Der
Betrag von 13 961 DM setzt sich némlich wie folgt zusammen:




8 100 DM

Anspruch T GEEEEND

Auslagenersatz . 500 v
Inserate : 200
Forderung Schiiii® 1500 "
ProzeBkosten MNP 1000 "
ProzeBkosten TGP usw. 700

it

Ersatzforderungen von TG usw. 1 700

Kostenerstattung im Einspruchs-
verfahren —..261 "

13 961 DM

2. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe auBer
acht gelassen, daB der Beklagte den Klédger fiir die Einlo-
sung von Wechseln dreimal je 2 000 DM vorgestreckt habe;
~die Klageforderung verringere sich also um 6 00Q DM.

Die Riige der Revision ist nicht berechtigt; das Beru-~
fungsgericht hat die streitigen 6 000 DM von der Klagefor-
derung abgezogen. Der Betrag ist in der Summe von 34 826 DM
cnthalten, die das Berufungsgericht (Berufungsurteil S. 35)
dem Beklagten gutgeschrieben hat. Die Parteien haben sich
in der miindlichen Verhandlung vom 28. Juni 1957 iiber einen
Betrag von 34 826 DM geeinigt; sie haben hierbei auf die
Aufstellung im Schriftsatz des Kldgers vom 18. August 1956
8. 6 unter 6 a bis i Bezug genommen. Die Forderung 6 a ist
dort unter Hinweis auf die Aufstellung des Beklagten im
Schriffsatz vom 30. Januar 1956 mit 20 071 DM apngegebden.
In dieser Aufstellung sind unter Nummern 13, 15 und 23 die
drei Betrédge in Hohe von je 2 000 DM sufgefiihrt, die der
Beklagte dem Klidger zur EinlYsung von Wechseln zur Verfii-

gung gestellt hat.
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3. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dem Beklagten

stehe fiir die Zeit vom 12. bis 30. Juni 1953, in der er
. das Geschiédft treuhdnderisch fiir den Kldger gefiihrt habe,
i ein Anspruch auf Ersatz der Auslagen in Hohe von 500 DM zu.
i Der Beklagte habe zwar behauptet, er habe 2 077 DM ausge-
T ) legt; er habe dies aber nicht bewiesen. Die Revision greift
diese Ausfiihrungen an. Sie meint, der Beklagte habe unter
| Beveis gestellt, daB seine Auslageh 2 077 DM betragen hét-
| ten. Der Beklagte habe in erster Instanz, und zwar im '
Schriftsatz vom 10. Juli 1957 vorgetragen, er habe die
Unterlagen, die die Auslagen im eingzelnen enthielten, der
Steuerbehdrde gegében; er habe dort erkldrt, er sei damit
einverstanden, daB das Gericht sie von dieser Behbrde ein-
fordere. Die Revision iot der Amsicht, diese Ausfiihrungen
stellten einen Beweisantritt gemdB § 432 ZPO dar, dem des
Berufungsgericht hdtte stattgeben miissen. Die Revision
libersieht jedoch, daB das Berufungsgericht den Beklagten
durch BeschluB vom 2¢. MiErz 1958 aufgefordert hat,. fiir
seine Behauptung, die Auslagen hédtten 2 077 DM betragen,
Beweis anzutreten, und daf der Beklagte in der zvieiten
Instanz auf seine Ausfiihrungen im Schriftsatz vom 10. Juli
1957 nicht zurtlickgekommen ist.

T S T S
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III.

Die Revision ist der Ansicht, die Forderung des Kla-
gers erméfiige sich um 50 000 DM; jedenfalls stehe dem Be-
klagten insoweit ein Zuriickbehaltungsrecht zu. Das Geschdft
des Beklagten gsei in Form einer Kommanditgesellschuft betrie-

e m e el rarh it o s o ——



ben worden. Der (einzige) Kommanditist Dr. F¢J® sei mit
Ablauf des 31. Mérz 1952 aus der Gesellschaft ausgeschieden.
An seine Stelle sei der Kliéger getreten. Dieser habe seine
Einlage in Hohe von 50 000 DM nicht erbracht.

Der Ansicht der Revision kann schon deshalb nicht zu-.
gestimmt werden, weil das Berufungsgericht festgestellt hat,
daB8 der Kliéger keinen Vertrag mit dem Beklagten geschlossen
habe, auf Grund dessen er Kdmmanditist geworden sci oder
Kommanditist habe werden sollen. Der Kléger sei zwar in der
Zeit vom 18. Juli 1952 bis zum 10. Juli 1953 als Kommandi-
tist der Gesellschaft im Handelsregister eingetragen gewescn.
Die Parteien hétten diese - unrichtige - Eintragung aber le-
diglich deshalb bewirkt, um Dr. F@ gegeniibexr den Abschluf .
des Kaufvertrages zu verschleiern. '

Die Feststellungen des Berufungsgerichts lassen kei-
nen Rechtsirrtum erkennen. Das Berufungsgeticht hat ent-
gegen der Auffassung der Revision nicht verkannt, daB der
Beklagte im Laufe des Rechtsstreits vorgetragen hat, die
dem Handelsregister gegeniiber abgegebenen Erxrkléarungen .
seien richtig gewesen. Denn das Berufungsgericht (Berufungs-
urteil S. 34) hat ausgefilhrt, es sei mit der "urspriinglichen"
Auffassung des Beklagten davon auszugehen, daB diese Erklié-
rungen unrichtig geweéen seien. .Dementsprechend habe der
Beklagte auch dem Rechtsanwalt des Kliégers am 6. Mirz 1954
geschrieben, da8 die Angaben des Klidgers "iiber das angeb-
liche XG-Verhiéltnis ... von A - Z frei erfunden und aufge-
stellt (seien) unter wissentlicher Verschweigung des wahren
und an sich harmlosen Anlasses, auf Grund dessen es zu seiner
an sich widersinnigen und der wuhren Sach- und Rechtslage



widerspfechqnden Eintragung als Kommanditist" gekommen sei.
Der Beklagte, der diese Behauptung auch im Rechtsstreit
aufgestellt und seinen Vortrag erst spéter gedndert hat,
ist an seine frilhere Behauptung gebunden. Es kommt daher
nicht auf den von ihm angetretenen Beweis an, die dem Han-
delsregister gegeniiber abgegebenen Erklérungen seien ernst
gemeint gewesen. Der Beweisantritt ist im librigen auch
unsubstantiiert. Denn Rechtsanwalt Bu@p, der als Zeuge
benannt worden ist, war bei den Abmachungen zwischen den
Parteien und den Erkléarungen gegeniiber dem Handelsregister -
nicht zugegen. Er hat lediglich im Vergleichsverfahren ein
Gutachten erstattet und dort ausgefiihrt, der Kliger habe
sich, "soweit aus der Handelsregistereintragung bekannt ist
(ein Gesellschaftsvertrag fehlt)", zu einer Einlage von

50 000 DM verpflichtet (AG Stuttgart VN 24/53 Bl. 98).

IV.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Forde-
rung des Klédgers verringere sich um die Nutzungen, die'er
vonn 1. April 1952 bis zum 30. Juni 1953 aus dem Geschift
gezogen habe. Der Umsatz habe in dieser Zeit 231.671,84 DM
betragen. Hieraus ergebe sich ein Reingewinn von 16 000 DM,
zu dem noch ein (zwischen den Parteien vereinbarter) Betrag
von 2 000 DM fiir verlorengegangenes Inventar hinzukomme.
Das Berufungsgericht hat dem Beklagten diesen Betrag gutge-
_ bracht, aber abgelehnt, von der Klageforderung, wie der Be-

'klagte es verlangt hatte, 62 500 DM oder jedenfalls
49 750 DM abzuziehen.




- 10 ~

»
-

2. Die Revision greift diese .usfilhrungen an. Ihr
Angriff ist einmal insoweit berechtigt, als er sich dagegen
richtet, dafl das Berufungsgericht bei einem Umsatz von
231.761,84 DM nur einen Gewinn von 16 000 DM ermittelt hat.
Das Berufungsgericht ist bei seiner Berechnung von dem Gut-
. achten des Steuerberaters Dr. Bun@@i; ausgegengen. Dieser
hatte dargelegt, der Klédger hdtte, wenn er das Geschift ge-
pachtet hdtte, 10 % des Umsatzes, also 23 176 DM zahlen
milssen; nehme man aber an, dafl die Parteien Teilhaber des
Geschiifts gewesen seien und ihnen der Gewinn jeweils zur
Hiélfte zugestanden habe, dann konne der Beklagte nur
12.351,55 DM beanspruchen. Das Berufungsgericht fiihrt im
Anschlu8 an diese Darlegungen aus, da der Sachverstidndige
als obere Grenze 24 000 DM, als untere 12 000 Dli angegeben
habe, erscheine es angemessen, die Hutzungsentschéddigung
gemdB § 287 BGB auf 16 000 DM festzusetzen. Diese Ausfiih-
rungen sind nicht frei von Rechtsirrtum. Da die Parteien
nicht Gesellschafter gewesen sind, liegen die Ausfiihrungen
des Sachverstdndigen, welche Anspriiche der Beklagte beim
Vorliegen einer Gesellschaft verlangen konne, neben dex
Sache. Das Berufungsgericht durfte daher diese Darlegungen
des Sachverstidndigen nicht berucksichtiéen. Im iibrigen
hdtte das Berufungsgericht auch zu der Erklirung des Xlia-
gers (GA 108 R) Stellung nehmen milssen, er sei bereit,
sich eine Nutzungsentschéddigung von 24 000 DH anrechnen zu
lassen.

3. Die Revision greift weiter die Ausfithrungen des
Berufungsgerichts an, es komme ausschlieBflich darauf an,
welche Nutzungen der Klédger gezogen habe; der Beklagte
konne nicht verlangen, so gestellt zu werden, wie er ge-

T e e AT L P elnte . . = b an
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standen hédtte, wenn er das Geschéft in der Zeit vom
1. April 1952 bis zum 30. Juni 1953 selbst gefiihrt hédtte.
Dic Revisich vertritt die entgegengesetzte Auffassung und
macht geltend, der Beklagte habe unter Beweisantritt vor-
 getragen, er wiirde erheblich hshere Einnehmen als der Kld-
ger erzielt haben. Der Jahresumsatz habe in der Zeit vor
der VerduBerung des Geschédfts 240 000 DM betragen, und es
sei moglich gewesen, den Umsatz um 20 €00 DM zZu steigern
(GA 624 in Verbindung mit AG Stuttgart VN 24/53 Bl. 89 R).

e -

Auch dieser Angriff der Revision ist begriindet. Der
Beklagte kann zwar auf Grund des Rucktritts nur verlangen,
daB der Klidger die Nutzungen herausgiovt, die er gezogen
hat, und mglicherweigse Schadensersatz leistet, soweit er
Nutzungen nicht gezogen hat, die er nach den Regeln einer
ordnungsmiéiligen Wirtschaft hétte ziehen kionnen. Der Beklagte
kann, wie das Berufungsgericht (Berufungsurteil S. 40) zu-
treffend dargelegt hat, in seiner Eigenschaft als Riick-
trittsberechtigter nur &ie Anspriiche erheben, die ihm die
§§ 346, 347 BGB gewdhren. Der Beklagte hatte aber substanti-
iert unter Beweisantritt vorgetragen, der Kléger habe ihn
bei AbschluB des Vertrages iliber seine Vermsgensverhiltnisse
und die Moglichkeit, den Vertrag zu erfiillen, arglistig ge-
tduscht; dementsprechend hatte der Kliéger nicht nur
Anspriiche auf Grund des Riicktritts geltend gemacht, sondern
auch Schadensersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung und
aus Verschulden béi VertragsabschluB erhoben. Das Berufungs-
gericht (Berufungsurteil S. 42) hat offengelassen, ob die
Voraussetzungen dieser Anspriiche gegeben seien, weil sie
keine weitergehende Haftung des Xldgers begriindeten. Diese
Aufrassung des Berufungsgerichts ist{ jedoch nicht richtig.
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Der 3ek1agte kann, wenn er den Klidger aus unerlaubter Hand-
lung oder aus Verschulden bei VertragsabschluB auf Schadens-
ersatz in Anspruch nehmen kann, verlangen, so gestellt zu
werden, wie er stiinde, wenn der Kldger die unerlaubte Hand-
lung nicht begangen oder ihn kein Verschulden bei Vertrags-
schlufl getroffen hdtte. Hitte der Beklagte dann, wie er be-
hauptet, den Kaufvertrag nicht abgeschlossen, so kann er
vom Kléger verlangen, so gestellt gu werden, wie er gestan-
den hdtte, wenn er das Geschidft weitergefilhrt hidtte. Die
Ausfilhrungen des Berufungsgerichts sind also nur fiir die
Fofderungen des Beklagten auf Grund des Riicktritts, nicht -
aber fir dessen etwaige Anspriiche aus unerluubter Handlung
oder aus Verschulden bei VertragsabschluB gutreffend.

Diese Anspriiche sind auch nicht etwa dadurch ausge-
schlossen, daBl der Beﬁlagte den Riicktritt erklédrt hat. Derx
Kléiger kann diese Anspriiche neben den Forderungen geltend
machen, die sich aus dem Riicktritt ergeben. In der Erkla-
rung des Rilcktritts liegt kein Verszicht auf weitergehende
Ansprilche, die, wie die Anspriiche aus unerlaubter Handlung
und Verschulden bei Vertragsabschlu8, jeweils auf Ersatz
des Vertrauensschadens, also nicht darauf gerichtet sind,
den Berechtigten so zu stellen, wie wenn der Verpflichtete
den Vertrag erfillt hdtte (RGRK 11. Aufl. inm. 4). Es ist
zi7ar moglich, daB Vertragsparteien vereinbaren, daB der
Yertrag riickgingig gemacht werden soll und ihnen jeweils
ausschlieBlich Anspriiche auf Grund des Riicktritts zustenen
sollen; in einem solchen Fall haben sie einander weiterge-
hendc Anspriiche aus unerlaubter Handlung oder Verschulden
bei VertragsabschluB erlassen. Das Berufungsgericht hat je-
doch nicht festgestellt, daB die Parteien eine derartige
Verecinbarung getroffen hitten.
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Das Berufungsgericht hat weiterhin, wie die Revision
mit Recht dargelegt hat, auch nicht beachtet, da8 der Be-
klégte unter Beweisantritt vorgetragen hat, der Kldger habe
das Geschédft in der Zeit, in der er es gefiihrt habe, villig
heruntergewirtschaftet und ihm, dem Beklagten, dadurch
einen weiteren erheblichen Schaden zugefiigt (GA 587 f£f,

623 ff). Das Berufungsgericht hétte auch diesem Vortrag des
Beklagten gachgehen miissen.

v.

Das Berufungsgericht hat (Berufungsurteil S. 42 f£f):
ausgefithrt, der Beklagte sei mit der Riickzahlung der Kauf-
preisraten am 26. November 1953 in Verzug geraten. -Hier-
durch sei dem Klﬁger ein Schaden in Hthe von 3.214,02 DU
entatanden. Er habe Gebiihren an Rechtsanwiélte zahlen miissen;
auch seien einzelne Verbindlichkeiten, die durch Vergleich
ermédBigt worden seien; wieder in alter Hohe aufgelebt, weil
er dic im Vergleich vorgesehenen Zahlungen nicht habe lei-
sten kénnen, da er vom Beklagten kein Geld erhalten habve.

Diese Ausfiihrungen halten, wie die Revision zutreffend
dargelegt hat, einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
Das Berufuhgsgericht hdtte priifen miissen, ob dem Beklagten
ein Zuriickbehaltungsrecht zustand und dieses Zuriickbehal-
tungsrecht den Verzug des Beklagten ausschlo8 (vgl. Palendt/

Danckelmann, 20. Aufl. § 284 Anm. 2). Das Berufungsgericht

hat dem Beklagten inm Berufungsurteil ein Zuriickbehaltungs-
recht gewidhrt, soweit er.(iiber den Betrag von 24.373,79 DM
hinaus) zur Zahlung von 11.053,23 DM verurteilt worden ist.
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Dzg pervfungsgericht ceevvens vebsse-esantase e as reveronse
/hat ausgefiihrt, in dieser Hohe bestiinden Geschiéftsverbind-
lichkeiten aus der Zeit zwischen dem 1. April 1952 und dem
50. Juni 1953, fiir die die Parteien als Gesamtschuldner
hafteten, fiir die der Kléger aber im Verhdltnis zum Beklag-
ten allein aufzukommen habe. Der Beklagte brauche in dieser
H6he nur zungQlen, soweit ihn der Kléger von der Haftung
gegeniiber den“Geschéftsglﬁubigern freistelle. Das Berufungs-
gericht hat nicht. beachtet, daB die Geschdftsverbindlich-
keiten frither erheblich hdher waren; sie sind in der Zwi-
schenzeit weitgehend getilgt worden. Das Berutungsgericht
hétte daher priifen miissen, ob dem Beklagten in den Zeit-
punkten, in denen jeweils der eingeklagte (Verzugs-)
Schaden des Klégers eingetreten isi, ein (den Verzug mogli-
cherweise ausschlieBendes) Zuriickbehaltungsrecht nicht auch
in erheblich hoherem Umfang zugestanden hat und ob der Be-
klagte bei der UngewiBheit der Hthe der Geschédftsverbind-
lichkeiten mbglicherweise iiberhaupt nicht verpflichtet war,
Zahlungen an den Kléger zu leisten, ohne daf8 dieser ihn von
der Haftung gegeniiber den Geschédftsglidubigern freistellte.
Was fiir den Verzugsschaden in Hohe von 3.214,02 DM gilt,
ist auch bei der Verurteilung des -Beklagten zur Zahlung von
Verzugszinsen zu beachten. ‘

B. Zur Anschluﬁrevision.‘

Das Berufungsgericht hat den Antrag des Kliégers auf
Zahlung einer Zinsforderung in Hthe von 5 571 DM fiir die
von ihm erbrachten Geéldleistungen (Berufungourteil S. 20)
abgewiesen, weil sich dic Parteien dariiber geeinigt hitten,
beiderseits von der Geltendmachung von Zinsen Abstend zu -

TP At W TR .
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nehmen. Die AnschluBrevision greift diese Ausfithrungen an.
Der Angriff ist berechtigt. Das Berufungsgericht hat scine
Auffassung auf ein Schreiben der Rechtsanwdlte des Klégers
vom 8. Juni 1954 gestiitzt, in dem es heifit, Zinsen fiir ge-
wahrte Darlehen sollten nach einer Absprache der Parteien
nicht geltend gemacht werden, da die Hohe und die Dauer der
gegenseitig gewdhrten Darlehen anndhernd gleich seien. Der
Klédger hat aber keine Zinsen aus Darlehen gefordert, die er
dem Beklagten gewihrt habe. Er verlangt vielmehr gemis

§ 347 BGB Zinsen fiir die Betrige, die er auf Grund des
Xaufvertrages an den Beklagten geleistet hat. Das Berufungs~
gericht hédtte daher ndher darlegen miissen, weshaldb es der
Ansicht sei, daBl die im Schreiben vom 8. Juni 1954 erwiéhnte

Einigung iiber die Darlehenszinsen sich auf die cingeklagten

Zinsbetrdge beziehe. Jedenfalls hdtte das Berufungsgericht
gemdB § 139 ZPO vorgehen miisser. Die Revision hat dies mit
Recht geriigt und vorgetragen, der Klidger hidtte, wenn er

‘danach gefragt worden wire, unter Beweisantritt behauptet,

daB die Vereinbarung iiber die Darlehenszinsen nichis nit
den Zinsen fiir die geleisteten Kaufpreisraten zu tun gehabt
habe.

C. Kostenentscheidung.

Nach alledem muBte das Berufungsurteil, soweit es von
der Revision und AnschluBlrevision angegriffen worden ist,
aufgehoben werden. Da die Sgche nicht zur Endentscheidung
reif ist, war der Rechtsstreit insoweit zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung\ auch liber die Kosten der Revi-
sionen, an das Berufungsgericht zurtickzuverveisen. Die Ver-
weisung umfaBt auch den Antrag des Beklagten auf Zahlung der
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Betrdge, die er nach seiner Behauptung auf Grund des Beru-
fungsurteils an den Kliéger geleistet hat (§ 717 Abs. 3 ZPO).
Dieser Antrag ist schon deshalb nicht zur Endentscheidung
reif, weil der Kldger bestritten hat, daB der Beklagte die
von ihm geltend gemachten Betrédge an ihn gezahlt habe. Das
Berufungsgericht wird im iibrigen in der neuen Verhandlung
zu beachten haben, dafl einer Vorabentscheidung iliber diesen
Antrag des Beklagten durch Teilurteil rechtliche Bedenken
entgegenstehen. Ein derartiges Urteil wiirde zur }olge haben,
daB der Kl&ger seine Forderungen dann gegen den Konkursver-
walter richten miiBte. Die Freigabe des Konkursverwalters
geht aber nicht so weit, daB'Ansprﬁche des Klédgers, die
bisher nicht gegen ihn erhoben werden konnten,'nunmehr
gegen ihn geltend gemacht werden kdonnen. Das Berufungsge—
richt wird daher {iber die Antrége des Beklagten gleichzei-
tig entscheiden miissen. '

Dr.Nastelski Dr.Fischer TLiesecke Dr.Reinicke Dr.tukow
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