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Rechtsanwalt

Der IVb ~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 5. April 1989 durch den Vor-
sitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,

Dr. Blumenrdhr, Dr. Zysk und Nonnenkamp '

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Hamm vom 13. Januar 1988
éufgehoben, soweit der Beklagte verur-
teilt und iiber die Kosten der Beru-
fungsinstanz entschieden worden ist.

Der Beklagte wird verurteilt, darin ein-
zuwilligen, dafB3 aus den zugunsten der
Parteien bei der Hinterlegungsstelle des
Amtsgerichts Unna unter den Aktenzeichen
7 HL 31/84 sowie 7 HL 20/84 hinterlegten
Betrdgen 87.795,83 DM an die Kldgerin
ausgezahlt werden, ein Teilbetrag wvon
5.010,60 DM Zug um Zug gegen die Einwil-
ligung der Klagerin (vorbehaltlich ihrer
Rechte aus der Pfdndung) in die Auszah- |
lung des hinterlegten Restbetrages wvon
38.959,16 DM an den Beklagten.
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von den Kosten der Berufungsinstanz ha-
ben die Kldgerin 7/8, der Beklagte 1/8
zu tragen; von den Kosten der Revisions-
instanz die Kl&gerin 9/10, der Beklagte
1/10.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteién sind geschiedene Eheleute. Aus dem Ver-
steigerungserlds eines ihnen zu je hdlftigem Miteigentum
gehdrenden Einfamilienhauses sind zu ihren Gunsten bei der
Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts Unna (7 HL 20/84 und
7 HL. 31/84) noch insgesamt 126.754,99 DM hinterlegt.

Die Kldgerin, die den Auszahlungsanspruch des Beklagten
gegen die Hinterlegungsstelle bereits aufgrund eines beim
Landgericht Essen (16 O 545/84) erwirkten Arrestes gepfdndet
hatte, hat von ihm die Zustimmung 2zur Auszahlung eines Be-
trages von 98.217,56 DM nebst Zinsen verlangt.

In der miindlichen Verhandlung des Landgerichts wvom
24. April 1986 hat der Beklagte den Anspruch in HShe von
insgesamt 82.785,23 DM anerkannt, und zwar Zug um Zug gegen

a) den Verzicht der Kldgerin auf ihre Rechte aus den

Arrestbeschliissen des Landgerichts Essen;
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b) die Zustimmung der Kl&gerin in dierAuszahlung eines
bei der Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts Unna zu 7 HL
47/85 hinterlegten Betrages von 2.742,51 DM nebst Zinsen an
ihn.

Im dibrigen hat er die Abweisung der Klage beantragt.

Das Landgericht hat der Klage in H8he von 90.279,33 DM
nebst Zinsen stattgegeben. Die vom Beklagten geltend gemach-
ten Zuriickbehaltungsrechte hat es im Hinblick auf die von
der Klagerin ausgebrachte Pfidndung verneint. '

Hiergegen hat der Beklagte Berufung eingelegt, mit der
er die Herabsetzung seiner Verurteilung auf einen Betrag
von 83.219,62 DM erstrebt hat, die in HOhe eines Teilbetra-
ges von 43.535,37 DM nur Zug um Zug gegen die Zustimmung der
Klégerin in die Auszahlung des gleichhohen Restbetrages der
Hinterlegung an ihn zu erfolgen habe, hilfsweise Zug um Zug
gegen den Verzicht der Kl&dgerin auf ihre Rechte aus den
Arrestbeschliissen des Landgerichts Essen.

Die Beklagte hat die Zuriickweisung der Berufung bean-
tragt.

Das Oberlandesgericht hat das Urteil erster Instanz da-
hin gedndert, daB der Beklagte der Auszahlung eines Betrages
von lediglich 87.795,83 DM ohne Zinsen an die Kldgerin zuzu-
stimmen hat. Die vom Beklagten geltend gemachten Zurickbe~
haltungsrechte hat es im Hinblick auf sein erstinstanzliches
Anerkenntnis verneint.
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Der Beklagte hat Revision eingelegt, soweit zu seinem

Nachteil erkannt worden ist.

Der Senat hat die Revision nur insoweit angenommen, als

mit ihr

a) hinsichtlich des erstinstanzlich anerkannten Betra-
ges von 82.785,23 DM ein Zuriickbehaltungsrecht bis zum Ver-
zicht der Kldgerin auf ihre Rechte aus den Beschliissen des
Landgerichts Essen vom 12. und 31. Oktober 1984 sowie vom
6. November 1984 im Verfahren 16 O 545/84, |

9L YoNY :SIOMUTE]

It
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b) hinsichtlich des dariiber hinaus vom Oberlandesge-
richt zuerkannten Betrages von 5.010,60 DM ein Zuriickbehal-

s unjurwessa I

tungsrecht bis zur Einwilligung der Kl&gerin (vorbehaltlich
ihrer Rechte aus der Pf&ndung) in die Auszahlung des hinter-
legten Restbetrages von 38.959,16 DM an den Beklagten

/8 §§ yoru yuequaje( S[e pur

weiterverfolgt wird.

In der Revisionsverhandlung hat die Kldgerin auf ihre
Rechte aus den Beschliissen des Landgerichts Essen vom 12.
und 31. Oktober sowie vom 6. November 1984 verzichtet. Die
Parteien haben daraufhin die Hauptsache hinsichtlich des Zu-
riickbehaltungsrechtes zu a) der Annahmeentscheidung fiir er-
ledigt erklirt. '
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Entscheidungsgzriinde:

1. Da der Senat die Revision insoweit nicht angenommen
hat, ist rechtskrdftig entschieden, daB von den zugunsten
der Parteien noch hinterlegten 126.754,99 DM der Kligerin
87.795,83 DM zustehen, dem Beklagten der Rest von
38.959,16 DM. Ferner ist das vom Beklagten geltend gemachte
Zuriickbehaltungsrecht zu a) der Annahmeentscheidung infolge
der ilibereinstimmenden Erledigungserkldrungen der Parteien
- auBler Streit; insoweit ist gemdB § 91a ZPO nur noch iiber die
Kosten zu entscheiden. In der Sache ist daher lediglich iiber
das Zuriickbehaltungsrecht zu b) der Annahmeentscheidung zu
befinden.

2. Dieses Zurilickbehaltungsrecht macht der Beklagte zu
Recht geltend, so daB seine Revision Erfolg hat.

- Stehen jedem von mehreren Hinterlegungsbeteiligten hin-
terlegte Betrige zu, so kann jeder die Zustimmung zur Aus-
zahlung an einen anderen verweigern, bis er von diesem die
Freigabe des ihm selbst zustehenden Betrages erhdlt
(BGHZ 90, 194, 196; Senatsurteil wvom 19. Oktober 1988
- IVb ZR 70/87 - FamRZ 1989, 166, 168). Von diesem Recht
macht der Beklagte mit dem in Rede stehenden Zuriickbehal-
tungsrecht Gebrauch. Ihm'steht nicht entgegen, daB die Kl&-
gerin seinen Auszahlungsanspruch gegen die Hinterlegungs-
stelle gepfdndet hat. Denn diese Pfdndung beriihrt nicht sein
Recht, als Hinterlegungsbeteiligter von der Kl&gerin - vor-
behaltlich ihrer Rechte aus der Pfandung - schon jetzt zu
verlangen, daB sie der Auszahlung seines Anteils zustimmt

(BGHZ aa0 S. 197).
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Entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts scheitert
das Zuriickbehaltungsrecht des Beklagten auch nicht an seinem
vor dem Landgericht erkldrten Anerkenntnis. Dieses betraf
nur den Anspruch der Kl&gerin auf Freigabe von 82.785,23 DM,
nicht aber den hier allein in Rede stehenden weiteren Betrag
von 5.010,60 DM, in dessen Auszahlung er nach dem Berufungs-
urteil dariiber hinaus einzuwilligen hat. In HBhe dieses Be-
trages wird er daher durch sein Anerkenntnis nicht gehin-.
dert, dem Klagebegehren ein Zuriickbehaltungsrecht entgegen-
zusetzen, das er bei dem Anerkenntnis noch nicht geltend ge-
macht hatte. Das hat das Berufungsgericht verkannt.

Mithin ist das angefochtene Urteil dahin abzudndern,
daB die Kldgerin (vorbehaltlich ihrer Rechte aus der Pfan-
dung) in H6he eines Teilbetrages von 5.010,60 DM der ihr zu-
stehenden 87.795,83 DM die Freigabe nur Zug um Zug gegen
ihre eigene Zustimmung zur Auszahlung des hinterlegten Rest-
betrages von 38.959,16 DM an den Beklagten verlangen kann.

3. Bei der Entscheidung iiber die Verfahrenskosten er-
scheint es aufgrund des Sach- und Streitstandes vor der Er-
ledigung angemessen (§ 91la ZPO), mit dem auf das erledigte
Zurickbehaltungsrecht zu a) der Annahmeentscheidung entfal-
lenden Kostenteil die Klagerin zu belasten.

Der Beklagte hat in erster Instanz ihren Freigabean-
spruch in HShe von 82.785,23 DM anerkannt, u.a. mit der Ein-
schrdnkung, daB er nur Zug um Zug gegen den Verzicht der
‘Klégerin auf ihre Rechte aus den Arrestbeschliissen des Land-
gerichts Essen zu verurteilen sei. Das Anerkenntnis ist im
Sitzungsprotokoll unter Beachtung von § 160 Abs. 3 Nrx. 1 ZPO
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festgestellt worden; entgegen § 162 Abs. 1 ZPO fehlt aller-
dings der Vermerk, daB die vorlaufigen Aufzeichnungen inso-
weit vorgelesen und genehmigt worden sind. Dieser VerstoB
stellt die Wirksamkeit des Anerkenntnisses aber nicht in
Frage. Wie der Senat bereits zu dem in dieser Hinsicht eben-
so0 geregelten Rechtsmittelverzicht entschieden'hat (Beschlufl
vom 18. Januar 1984 - IVb ZB 53/83 - FamRZ 1984, 372 =

NJW 1984, 1465), beriihrt ein VerstoBf gegen § 162 Abs. 1 ZPO
nicht die Wirksamkeit der ProzeBerkladrung, wenn deren Abgabe
und Inhalt anderweitig festgestellt werden kénnen. Dies gilt
auch fiir das prozessuale Anerkenntnis (ebenso etwa Stein/
Jonas/Leipold ZPO 20. Aufl. § 307 Rdn. 19). Hier stehen Ab-
gabe und Inhalt des Anerkenntnisses des Beklagten auBer
Streit.

Das Berufungsgericht hat aus dem Anerkenntnis eine Bin-
dung des Inhalts gefolgert, daB der Beklagte seine Zustim-
mung zur Auszahlung an die Kldgerin nicht mehr von einer
weiteren Gegenleistung, als im Anerkenntnis vorbehalten, ab-
héngig machen kénne. Das erstmals mit dem Hauptantrag der
Berufung geltend gemachte Zuriickbehaltungsrecht bis zur Ein-
willigung der Kl&gerin in die Auszahlung des ihm zustehenden
Restbetrages sei daher nicht zu beriicksichtigen.

Dem tritt der Senat bei, soweit das Anerkenntnis des
Beklagten reicht, es also um seine Zustimmung zur Auszahlung
von 82.785,23 DM geht.

Ein prozessuales Anerkenntnis kann nicht nur den Inhalt
" haben, daB der Beklagte den Klageanspruch ganz oder teilwei-
se vorbehaltlos anerkennt, sondern auch den, daBl er vorbe-

haltlich einer Gegenleistung des Kldgers anerkennt und sich
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nur einer entsprechenden Zug-um-Zug-Verurteilung beugt. Dies
entspricht fast einhelliger Auffassung im neueren Schrift-
tum, der der Senat folgt (vgl. Stein/Jonas/Leipold aaO § 307
Rdn. 6; Wieczorek ZPO 2. Aufl. § 306 Anm. B II b 3:
Baumbach/Lauterbach/Hartmann ZPO 47. Aufl. § 307 Anm. 2 A;
Rosenberg/Schwab ZivilprozeBrecht 14. Aufl. § 134 IV 2

S. 841; Manfred Wolf, Anerkenntnis im ProzeBrecht - 1969 -
S. 11, 94 f; Arens ZZP 83, 356, 360 f; Schilken 2zZP 90, 157,
182; offengelassen noch im Urteil des BGH vom 20. Dezember
1961 - V ZR 65/60 - NJW 1962, 628). Es handelt sich um ein
inhaltlich eindeutiges Anerkenntnis, das lediglich einge-

3, YoNY SToMUTH

At

schridnkt ist. Zwar kann darauf ein Anerkenntnisurteil im

—

Sinne von § 307 ZPO nur ergehen, wenn der Kl&dger seinen
Sachantrag der Einschrédnkung anpafit und auf diese Weise
seinerseits das Gegenrecht anerkennt (Wolf aaO S. 95); auch
wenn dies nicht geschieht, ist der Beklagte aber an sein An-

erkenntnis gebunden und kann das Gericht sein Urteil ohne
Sachpriifung auf die anerkannte Rechtsfolge griinden. Denn das
Anerkenntnis ist nach richtiger Ansicht eine prozessuale Er-

OUIN P eLg §§ yoru

gdnzung der rechtsgeschédftlichen Verfiigungsbefugnis des An-
erkennenden (Wolf aaO S. 65 f). Diese Ansicht liegt bereits
der Entscheidung des Bundesgerichtshofs in BGHZ 10, 333 zu-

g

grunde, wo der Kldger es abgelehnt hatte, den ProzeBantrag
nach § 307 ZPO zu stellen. Wenn der Klidger auf einer ein-
schrankungslosen Verurteilung besteht, entscheidet das Ge-
richt streitmdBig lediglich iiber die Durchsetzbarkeit des
Anspruchs im Hinblick auf das geltend gemachte Gegenrecht.
Wird dieses bejaht, wird eine entsprechende Verurteilung 2Zug
um Zug ausgesprochen; wird es verneint, wird der Beklagte
einschrinkungslos verurteilt. In beiden Fidllen ist das Ur-
teil zwar kein Anerkenntnisurteil im Sinne von § 307 ZPO,
hat aber ein wirksames Anerkenntnis zur Entscheidungsgrund-

lage (vgl. Arens aaO S. 361).
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Im vorliegenden Fall kommt es vornehmlich darauf an, ob
der Beklagte an sein - nach dem Vorangegangenen wirksames -
Anerkenntnis gebunden ist. Eine solche Bindung folgt allge-
mein aus dem Charakter des Anerkenntnisses als grundsaizlich
unwiderruflicher Prozefhandlung (vgl. Senatsurteil BGHZ 80,
389). Bei einem eingeschrinkten Anerkenntnis der vorlie-
genden Art gilt insoweit nichts besonderes. Macht der Be-
klagte die von ihm anerkannte Leistung nachtrdglich von
einer weiteren oder einer anderen Gegenleistung abhdngig als

[, UoNY :STOMUTH

derjenigen, von der er sie bei Abgabe des Anerkenntnisses

BliE]

abhdngig gemacht hat, so liegt darin ein - wie das Beru-
fungsgericht zutreffend erkannt hat - grundsdtzlich unbe-
achtlicher Widerruf seines Anerkenntnisses. Denn er nimmt

das Zugestdndnis, den Klageanspruch gegen eine bestimmte Ge-
genleistung erfiillen zu wollen, jedenfalls teilweise wieder
zuriick, wenn er spdter andere, dem Kldger mdglicherweise
ldstigere, oder zusdtzliche Gegenleistungen verlangt. Ob da-
nach ein Widerruf vorliegt, ist im Einzelfall eine Frage der
Auslegung des Anerkenntnisses. Dem Berufungsgericht ist

darin beizustimmen, daB das mit dem Hauptantrag der Berufung
geltend gemachte Zurfickbehaltungsrecht grdBtenteils zu dem

znysad HYIN “J e/g §§ YorU YueqUaje( S[e puls SUN[UITIeSS[I2)1) 1P

Anerkenntnis des Beklagten vom 24. April 1986 in Widerspruch
steht und daher einen unbeachtlichen Widerruf darstellt.
Griinde, die diesen ausnahmsweise rechtfertigen k&énnten

(BGHZ 80, 389, 394), sind nicht geltend gemacht und nicht
ersichtlich.

Mit dem Hilfsantrag der Berufung ist der Beklagte aber
auf ein schon mit dem Anerkenntnis geltend gemachtes Gegen-
recht zuriickgekommen, n&mlich auf sein Zuriickbehaltungsrecht
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bis zum Verzicht der Kldgerin auf ihre Rechte aus den Ar-
restbeschliissen des Landgerichts Essen. Insoweit lag daher
ein Widerruf seines Anerkenntnisses nicht vor, so dal eine
sachliche Priifung veranlafit war, wie sie das Berufungsge-
richt auch vorgenommen hat. Es ist zu dem Ergebnis gelangt,
daB der Beklagte dieses Zuriickbehaltungsrecht treuwidrig
ausiibe und daher damit nicht durchdringen kénne. Zum einen
wende er sich gegen eine im wesentlichen unbestrittene For-
derung mit einem Gegenanspruch, dessen Kl&rung schwierig und
zeitraubend sei. Zum anderen sei dieser Gegenanspruch im
Verhdltnis zur gerechtfertigten Forderung der Kldgerin nur
geringfligig; denn die Kldgerin mache den Verzicht lediglich
davon abhdngig, daB der Beklagte restliche 735,40 DM zahle.

Die Revision hat demgegeniiber gemd&B § 286 ZPO geriigt,
daB das Berufungsgericht den ProzeBstoff nicht zureichend
ausgewertet habe. Diese Riige war begriindet. Unstreitig haben
sich die Parteien durch Prozefvergleich vom 11. Dezember
1984 dahin geeinigt, daB die Kligerin nach Zahlung von
5.000 DM zu Handen von Rechtsanwalt Z. auf ihre Rechte aus
den Arrestbeschliissen verzichte. Gegeniiber der unter Beweis
gestellten Behauptung des Beklagten, die Kldgerin habe den
Vergleichsbetrag bereits erhalten,.hat diese sich darauf be-
rufen, ein Restbetrag von 735,40 DM stehe noch offen. Wie
sich aus dem Inhalt der Akten, insbesondere einem von der
Kldgerin selbst vorgelegten Schreiben des Rechtsanwalts 2.
vom 8. September 1986 ergibt und von ihr in der Revisions-
verhandlung auch eingerdumt worden ist, handelte es sich bei
diesem Betrag aber um festgesetzte Kosten, die sie nicht zu
beanspruchen, sondern im Gegenteil ihrerseits dem Beklagten
zu erstatten hatte. Ihrer Verpflichtung, auf die Rechte aus

den Arrestbeschliissen zu verzichten, stand daher nichts mehr

im Wege.
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Die Kldgerin hat denn auch in der Revisionsverhandlung
nur noch geltend gemacht, sie habe den Verzicht bereits im
Jahre 1985 erkldrt. Auch damit konnte sie dem Zuriickbehal-
tungsrecht des Beklagten aber nicht begegnen. Abgesehen da-
von, daB das von ihr vorgelegte Schreiben an das Amtsge-
richt Unna vom 25. November 1985 den geschuldeten Verzicht
nicht ergibt, weil dieser gegeniiber dem Beklagten zu erklé-
ren war, hatte dieses Vorbringen nach § 561 ZPO nicht be-
riicksichtigt werden kénnen. Die Hauptsache hat sich daher
erst dadurch erledigt, daBl die Klagerin den geschuldeten
Verzicht in der Revisionsverhandlung erkl&drt hat. Da sie nur
dadurch ihr Unterliegen in diesem Punkt vermieden hat, ent-
spricht es der Billigkeit, ihr die der Teilerledigung zuzu-

rechnenden Verfahrenskosten aufzuerlegen.

Insgesamt ist die Kl&gerin wegen der Zuriickbehaltungs-
rechte des Beklagten im wesentlichen unterlegen, wobei die
erheblich ins Gewicht fallende Freigabe des hinterlegten
Restbetrages allerdings erstmals in zweiter Instanz verlangt
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worden ist. Danach kann die getroffene Entscheidung iiber die
Kosten erster Instanz bestehenbleiben, wdhrend die Kosten
der Rechtsmittelverfahren iiberwiegend zu Lasten der Kl&dgerin

gehen.

Lohmann Portmann Richter Dr. Blumenrdhr
ist in Urlaub und kann
nicht unterschreiben.

Lohmann

Zysk Nonnenkamp
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