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Yerkiindet am

24. April 1964 2119 057

Justizangesteilter
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Imnm Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma K * Kraftfahrzeuge BP GmbH
vertreten durch ihren Geschaftsfuhrer, Kaufménn
Wilhclm E in D TCIEED. - str- @ 2,
: Kldgerin und Rev151onsk1§.gerinn
- Proze8bevollmdchtigter: Rechisanwalt Dr. (i -

Streithelfer: der XKonkursverwalter Gebler als Verwalter

im Konkurse uber das Vermogen des Speditions— _und Fuhr~
unternchmers Heinz _Siegbert O in B-—C&—
burg, C{jistrase

~ im Revisionsrechtszug nicht vertreten -

gegen

den Spediteur und Fuhrunternehmer Hermanr v (NN s
R A

Beklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmédchtigte: Rechisanwdlte Prof.Dr. (NN
und Dr.dJD -

hat der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die riind-
liche Verhandlung vom 22, April 1964 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Kriiger-Nicland, Pehle, Dr. Spengler,

Dr. Sprenkmann und Jr. Mosl

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliédgerin wird das Urteil dces
2, Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
14. November 196! aufgehoben. Die Sache wird zur
andervweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klégerin hat gegen den Fuhrunternehmer Ol einen
Anspruch auf Zahlung von 42.625,56 DM nebst 7 ¥2 v, H. Zinsen

geit dem 1. Januar 1960, iiber den sie einen rechtskraftigen
Zahlungshefehl erwirkt hat.

D hatte sein Speditions- und Fuhrunternehmen am
2. Dezember 1959 an den Beklagten verkauft; der Kaufvertrag
enthielt folgende Bestimmungen:

n§1

Der Verkiufer iibertrégt sein Speditionsunternchmen
und seinen Fuhrbetrieb, und zwar den Fernverkehr
ebenso wie den Nahverkehr ... im ganzen auf den
Kdufer. ..

Zu dem Unternehmen gehbren

ag der Kundenkreis (good will),

b) das Inventar, d.h. die Biiroeinrichtung ...
c; folgende Fahrzeuge: ...

d) die dazugehdrigen behtrdlichen Genehmigungen
(Konzessionen) mit den Nummern 617 und 618,

§ 2

Die Parteien sind sich dariiber einig, daffi das
Eigentum an den Fahrzeugen und an den Binrichtungs-
gegenstinden vom Verkdufer auf den Kiufer iibergeht.
Die Ubergabe findet an dem auf die Erteilung dor
Genehmigung scitens des Senats Berlin folgenden
Monatsersten statt ...

g o0 oc¢

§ 4

Der Kaufpreis fiir den Kundenkreis und das Inventar
betridgt 20.000,-- DM ... Zu diesem Kaufpreis tritt

der Schédtzwert der vorstehend aufgefiihrten Fahrzeuge...
Zu dem sich ergebenden Schiédtzpreis zahlt der Kdufer
auBerdem einen Betrag von 20.000,-~ DM,

¢ o000
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Beide Parteien verpflichten sich, die zur
Genehmigung der Ubertragung durch den Senat
von Berlin erforderlichen Bescheinigungen
unverziiglich der Genchmigungsbehtrde vorzulegen
und ermdchtigen den Notar, fiir sie beide alle
zur Erlangung der Genehmigung erforderlichen
frkldrungen gegeniiber Behtrden abzugeben baw,
Antrdge zu stellen,

§ 7

¢ 0000

Die Parteien sind damit einvergtanden, daB der
Vertrag nur unter der Bedingung der Erteilung
der Genehmigung als abgeschlossen gilt.

9T, yony :sromMury

Bl

n19p

Aufgrund dieses Kaufvertrages verzichtete C-gegem'ib
der zustdndigen Behtrde auf die beiden ihm erteilten Fern-
verkehrsgenehmigungen (Nr. 617 und 618) unter der Bedingung,
daB sic der Beklagte erhalte; die Behirde erteilte darauf
dem Beklagten zwei Genehmigungen fiir den Giiterfernverkehr.

Von den nach § 1 des Kaufvertrages an den Beklagten
vorkauften Pahrzeugen iibergab O diesem nur einen go-
brauchten Krupp-Lastwagen, Baujahr 1954. Anl&B8lich einer
Incpektion, die nach der llbergabe des Lastwagens an den Be-
klagten bei der Klégerin vorgenommen wurde, verweigerte diese
der Beklagten die Herausgabe des Lastwagens wegen eines noch
bestehonden Eigentumsvorbehaltes. Flir diesen und einen
weiteren lLastwagen, der einem Finangierungsinstitut tiber-
eignet worden war, waren dic Fernverkehrsgenchmigungen crteilt
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Mit Schreiben vom 10, Mdrz 1960 trat der Beklagte
vom Kaufvertrag zuriick und bot Ol an, die ihm er-
teilten Xonzessionen Zug um Zug gegen Riickzahlung des
bereits geleisteten Kaufpreisteils von 15.000 IM an die
Behdrde zuriickzugeben; O] zahlte die 15,000 DK nicht
an den Beklagten zurtick.

Die Kldgerin hat am 8., April 1960 die Forderung
O’ gcgen den Beklagten auf Riickgewdhr der nach dem
Kaufvertrag erbrachten Leistungen sowie auf Vergiitung des
Wertes fiir die Uberlassung der Benutzung der Kaufvertrags-
gegenstinde und der schon geleisteten Dienste pfénden und
sich in Hohe von 42.625,56 DM nebst Zinsen zur Einziehung
iberweisen lassen.

Udber das Vermtgen Ofjil}' ist am 2. Pebruar 196! der
Konkurs ersffnet worden; der Konkursverwalter hat die Riick-
gewihranspriiche Ofil)' an die Klégerin abgetreten.

Die Xlégerin ist der Auffassung, der Beklagte habe
nach dem Riicktritt vom Kaufvertrage die aufgrund dieses
Vertrages erlangten Giterfernverkehrsgenehmigungen an _
zuriickgewihren miissen; dicse Konzessionen seien das Riickgrat:
eines Fernverkehrsunternehmens und daher bei desecen Uber-
tragung Hauptgegenstand der Leistung des VerduBerers; ent~
sprechendes gelte fiir das gesetzliche Rilckgewdhrschuldver—
héiltnis nach Rilcktritt vom Vertrage. Da der TFeklagte dieser
Pflicht sur Rickgewdhr nicht nachgekommen sei, habe er den
durch die Ausnutzung der Konzessionen erzielten Gewinn als
Nutzungsentschiédigung an OfJ) herauszugeben; ein Zuriick-
behaltungsrecht wegen des nicht suriickgezahlten Kaufpreis-
teiles von 15,0C0,-— IM stehc dem PBeklagten nicht zu, da
D insov.eit mit seinem Anspruca auf Nutzungsentschiéidigung
aufrechnen kinne,



\n

Dieser Anspruch Ofjjil}' stehe jetzt aufgrund sowohl
des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses als auch der
Abtretung durch den Konkursverwalter der Klidgerin zu;
scine Hbhe errechne sich aus dem durchschnittlichen
Monatsumgatz von 12.0C0,-- DM fiir jede Konzession abziiglich
eines Kostcnanteils von 40 v.H., betrage also fiir die Zeit
von 21. Jznuar bis zum C(ktober 1960 insgesamt 129.6C0,-- DII.

Die Kldgerin verlangt mit der Klage einen Teilbetrag
des geltend gemachten Anspruchs; sie hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 6.100,—— M
nebst 5 % Verzugszinsen seit dem 15. April 1960
zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisgen,

Er hat Widerklage erhoben mit dem Antrag,

festzustellen, da der Klidgerin aufgrund des
Pfiéndungs- und dberweisungsbeschlusses vom

8. April 1960 auch keine den Betrag von 6.7 00 Iif
iibcrsteigenden Anspriiche auf Vergiitung des Vertes
fiir die Uberlassung der Benutzung der Xaufver-
tragsgegenstinde gegen den Beklagten zustehen.

Der Beklagte hat geltend gemacht, die Klégerin habe
keine Anspriiche gegen ihn, da Qi keine Leistungen
erbracht habe, dic dieser zuriickfordern kbnne. Lie
Konzessionen konnten nicht curiickgevihrt werden, da sie
an die Person gebundcne, subjektiv-tffentliiche Rechte
darstellten, die nicht Gegenstand des Privatvrechtsverkehrs




gein kdnnten; selbst wenn sie aber dem Riickgewibranspruch
unterlégen, brauche er sie nur Zug um Zug gegen Riick-
zahlung der geleisteten Anzahlung zuriickgeben., ¥enn er die
aus den Genchmigungen gezogenen Nutzungen an die Kl#gerin
abfsihren wiirde, machte er sich der Beihilfe zu einem un-
genehmigten Gliterfernverkehr fiir die Klédgerin schuldig.
die fiir ihn den Verlust auch seiner iibrigen Konzessionen
nach sich ziehen kidnne.

Die Nutzungen anderer Kanfvertragsgegenstinde kinne
die Kligerin nicht verlangen, da Ofjjl} als einziges
einen gebrauchten Lastkraftwagen ilbergeben habe, den die
Kldgerin anléBlich einer Inspektion in ihrer Werkstatt
vegen ihres darzuf ruhenden Eigentumsvorbehalts nicht mehr
herausgegeben habe.

Die Kligerin hat Abweisung der Widerklage beantrzgt;
gie hat ihre Passivliegitimation bestritten und meint, der
mit der Widerklage erhobene Anspruch richte sich gegen das
der Klage zugrunde liegende Rechtsverhéiltnis zwischen Cil)
und dem Beklagten, das von der Pfdndung nicht berithrt worden
sei. Die Widerklage sei auch unbegriindet, da Cfjjil} auf
jeden Fall Riickgewdhranspriiche habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der
Widerklage stattgegeben; das Kammergericht hat die Berufung
der Kl#gerin zurlickgewiesen. Mit ihrer Revision, deren
Zuriickweisung der Beklagtc beantragt, verfolgt die Kligerin
ihre im ersten Rechtscug gestellten Antrége weiter.
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Entscheidungsgriinde: |

I.Das Berufungsgericht geht rechtsirrtumsfrei davon aus,
dal die Xlage nur begriindet sei, wenn dem Schuldner O-
der Kldgerin Anspriiche auf Herausgabe von Gewinnen aus der
Ausnutzung der Genehmigungen auf Grund des durch den Riick-
tritt des Beklagten vom Kaufvertrag entstandenen Rickgewihr-
schuldverhiiltnisses zustchen. Solche Anspriiche hat das
Berufungogericht aus folgenden bkrwEgungen verneint:

1, Die PFernverkehrsgenchmigungen seien zwar in den
Kaufvertrag zwischen Ofjjjjj und dem Beklagten als zum Unter-
nchmen gehdrig bezeichnet worden, doch seien sie dadurch
nicht zu verkauften Sachen geworden, da sie nicht iibertragbar
geien. Vielmehr gche auch bei der fbertragung eines Giiter-
fernverkchrsunternehmens im ganzen die Xonzession des bis-
herigen Unternchmers durch Verzicht unter, wéhrend dem
Erwerber des Unternehmens =zine neue Konzession erteilt werde,
_ habe daher dem Beklagten die Genehmigungen nicht ver-
kaufen k&nnen, da er nicht iiber sic verfiigen konnte; donach
konnten die Genchmigungen auch nicht Gegenstand des durch
den Rilcktritt des Beklagten vom Kaufvertrag begriindeten
Rickgowdhrschuldverhdltnisses sein. Die Verpflichtung des
Verkdufers O, durch dic Verzichterkliérung gegeniiber der
Behtrde die Voraussctzungen fiir die Wirksamkeit des Xauf-
vertrages zu schaffen, sei nicht eine gemiB § 346 BGB zuriick-
zugewihrende Leistung gewescn, sondern sei nur als Nebenpflich
aus dem Kaufvertrage anzuschen; selbst wenn sie aber eine
geschuldete Leistung geovesen sei, ktnne doch nicht der Be-
klagte als Leistungsempfiinger angesehon werden, da der Ver-
zicht C-' gegeniiber der Genchmigungcbchtrde eriklért
worden sei und diescr damit erst die Moglichkoit gegeben
habe, dem Beklagten eine neue Geonehmigung zu crteilen.




2. Der Revision ist zuzugeben. daB diese Betrachtungs-
weise des angefochtenen Urteils einer rechtlichen Nach-
priifung nicht standhalten kann,

a) Nach § 8 des Giiterkraftverkehrsgesetzes (GUXKG) vom
17. Cktober 1952 (BGB1 I 697) ist der Giiterfernverkehr mit
einem Kraftfahrzeug genehmigungspflichtig. Die Gliterfern—
verkchrsgenehmigungen, dercn Hochstzahl nach § 9 Abs., * GiKG
festgesetzt wird, werden geméB § 11 GUKG dem Unternehmer,
der die in § 70 des Gesetzes festgelegten Voraussetzungen
erfillt, fir bestimmte Kraftfahrzeuge erteilt; sie sind nach
§ 7% Satz 3 GUKG nicht iibertragbar. Auch bei der Ubertragung
eines Untornehmens im genzen miissen die Genehmigungen dem
Ubernehmer im vorgeschriebenen Verfahren neu erteilt werden;
in diesem Falle ktnnen gem#B8 § 9 Abs.2 Satz.2 GUYG tedigiich de
festgesetzten Hochstzahlen iiberschritien werden, wenn die
Dauer der Genehmigung nicht iiber die Dauwer der urspriinglich
erteilten Genehmigung erstreckt wird. Die Genehmigung gibt
ihrem Trédger ein personengebundenes subjektiv-tffentliches
Recht (BGH VRS 8, 100, 101; BGHZ 30, 267, 27t); ihre
"Ubertragung" kann nur so vor sich gehen, da8 dem Nachfolger
eine neue Genehmigung erteilt wird,

Der VerduBerer eines Unternehmens kann aber darauf
EinfluB nehmen, da dem Erwerber des Unternehmens die fiir
dessen Betrieb erforderliche Genehmigung erteilt wird,
indem er gegeniiber der Genehmigungsbehtrde auf seine bis-
herige Genehmigung unter der Bedingung verzichtet, daB sie
cinem bestimmtcn, von ihm benannten Dritten - dem Erwerber
des Unternehmens - neu ertecilt wird. Hicrdurch wird die
Priifungspflicht und das Ermessen der Genehmigungsbehdrde
nicht eingeschrénkt; crfiillt der Antragsteller, zu dessen



Gunsten verzichtet werden soll, nicht die Voraussetzungen
des § 10 Abs. 1 und 2 GiKG oder wird ihm die Genchmigung
aus einem anderen Grunde nicht erteilt, so tritt die
Bedingung nicht ein und der Verzicht wird nicht wirksam
(Hein/Eichhoff/Pukall/Krien, Komm. zum GiiKG, Bd. 2 Anm, 4
zu § 11 und der dort angefithrte Erlag des Bundesverkehrs-
ministers). Gegen dieses Verfahren bestehen ebenso wenig
rechtliche Bedenken wie dagegen, daB sich der neue Inhaber
der Genchmigung zur Zahlung eines - meistens nicht unbe-~
trdchtlichen - Betrages an den Verzichtenden verpflichtet
(BGH BB 1962, 354).

b) Nach diesen Rechtsgrundséitzen sind Ol uné der
Beklagte bei AbschluB des Kaufvertrages und bei dessen Er-
fiillung verfahren. Zunadchst wurde schon die Wirksamkeit des
Kaufvertrages von der Bedingung abhingig gemacht, daB der
Beklagte die erforderlichen Giiterfernverkehrsgenehmigungen
erhalte (§ 7 4bs. 2 des Vertrages); sodann hat Ofjjjj) scgen-
iiber der Genechmigungsbehtrde auf gseine beiden Genehmigungen
unter der Bedingung verzichtet, daB sie der Beklagte crhalte,
dem siec in der Folge auch erteilt worden sind.

Danach konnte Ol durch den Kaufvertrag zwar nicht
verpflichtet werden, seinc Genehmigungen auf den Beklagten
zu iibertragen, da dies dem § 11 Satz 3 GiiKG widerspriche;
er var aber verpflichtet, alle Erkldrungenn abzugeben, die
nach den dargeclegten Grundsétzen im Ergebnis dazu fithren
konnten, da8 als Folge scines eigenen Verzichts dem Be-
klagten - und nur dem Beklagten - entsprecchende neue Ge-
nehmigungen erteilt wurden. Diese Verpflichtung, die Ofjill
unstreitig erfiillt hat, kann keinesfalls algs Nebenpflicht
aus dem Kaufvertrage angesehen werden. Die Revision weist




mit Recht darauf hin, daB es sich beli dieser Verschaffungs-
pflicht je nach Sachlage sogar um die wichtigste Leistung
aus einem solchen Vertrage handeln kann; denn die Uber-
tragung von Fahrzeugen und Kundenkreis ist im Rahmen der
Ubertragung eines Fernverkehrsunternehmens ohne Wert. wenn
der {{bernehmer nicht durch die behtrdliche Genehmigung in
die Lage gesetzt wird, das Unternehmen zu betreiben und
damit die iilbernommenen Sach- und Geschiftswerte zu nutzen.

c) Zutreffend beanstandet die Revision ferner die
Auffassung des Berufungsgerichts als unhaltbar, dafl die
Leistung des Verkdufers Ofj - némlich die bedingte Ver-
zichterklédrung zugunsten des Beklagten - deshalb nicht
zuriickgefordert werden kitnne, weil Erklidrungsempiédnger
nicht der Beklagte, sondern die Genehmigungsbehdrde gewesen
soi. Diesc Auffassung, die rein #duBerlich auf den Egxpfinger
der Verzichtserklérung abstellt, iibersieht, daB mit dieser
Erklérung im Z2rgcbnis dem Beklagten die Genehmigungen vor--
schafft wurden; denn die Genehmigungsbehorde hatte nach der
Einfiigung der Redingung nur die Wahl, die Genehmigungen ent--
weder dem Beklagten zu erteilen und damit den Verzicht wirk-
sam werden zu lassen, oder den Antrag des Beklagten abzu-
lehnen, worauf dic Genebmigungen bei Cf) verblieben.

Diesg Leistung des Verkiufers OfJJj) konnte der Be-
klagte, ngchdem er wirksam den Riicktritt vom Vertrage er-
klédrt hatte, in derselben Form zuriickgewshren ($§ 326, 327,
346 BGB), fwicfsie (- erbracht hatte, indcm er seinerseits
gegenﬁber‘dcr}Genehmigungsbehﬁrdc auf die ihm erteilten
Genehmigungen%unter der Bedingung verzichtete, daf diese
wiederun an (. erteilt wiirden. Der Beklagte war auch
grundsitslich 'Pereit9 dieser Verpflichtung zur Rilickgeviithr
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nachzukommen; denn er hat gleichzeitig mit dem Riicktritt
O angeboten, die ihm erteilten Genehmigungen Zug um Zug
gegen Riickzahlung der bereits gezahlten 15.000,-- TM an
dic Behorde zuriickzugeben; dazu kam es in der Yolge nur
deshalb nicht, weil Cjjjjj dic 15.C00,-- DM nicht an den
Beklagten zuriickzahlte.

3., ds braucht nicht entschieden zu werden, ob dem
Beklagten bis zur Riickzahlung der 15.0C0,~- IM durch G
cin Leistungsverweigerungsrecht zustand oder ob (-5\
wie die Revision meint, gegen diesen Riickzahlungsanspruch
mit seiner Forderung auf Herausgabe von Nutzungen mit der
Polge aufrechnen konnte, daf er nunmehr den iiberschicBenden
Gewinn aus dem Unternehmen verlangen kénnte. Denn die !
Kliéigerin macht nicht den inspruch des O} auf Riickiiber-
tragung dcs veriduBerten Unternehmens und in diesem Rahmen
aul den bedingten Verzicht des Beklagten auf die beiden Ge-
nehmigungen geltend, sondern sie begehrt die Herausgcbe der
aus der Benutzung der beiden Genehmigungen gewonnenen Ertrﬁg%

a) Das Berufungsgericht bemiB8t ohne Rechtsirrtum den
Umfang der Haftung des Beklagten innerhalb dcs durch den
Riucktritt vom Kaufvertrage begriindeten Riickgewdhrschuldver-
héiltnisse nach den Vorschriften iilber die Herausgabe einer
ungerechtfertigten Bereicherung. Dabei geht es ersichtlich,
ohne daB die Revigion dagegen Beanstondungen erhebt, davon
aus, daB8 der Reklagte dcn Liicktritt nicht zu vertreten hat.,
daB8 sich also scine Riickgewihrpflicht nach § 327 Sctz 2 BGB
bestimmt, der auf die §§ 812 f£f EGB verweist (RGZ 130, "23).
Dabei ist Gegenstand der Herausgabepflicht das ganze Fuhr-
unternchmen, wie es vom Kaufvertrag crfadt wviar, nichi nur
die beiden Genehmigungen als solcﬁe; daf im vorlicgenden
Falle dic Genchmigungen offcnbar d¢cn einzigen auf den Fe-
klagten itibergegangenen Vermﬁgensgbgenstand des Unternclimens
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darstellten, &dndert nichts an der grundsédtzlichen Pflicht
zur Rilckgewdhr des Unternehmens, so wie es dem Beklagten
tibertragen worden war,

b) Diese Herausgabepflicht erstreckt sich nach § 818
Abs. * und 2 BGB auf die gezogenen Nutzungen und im Falle,
daB eine Herausgabe wegen der Beschafienheit des Erlangten
nicht méglich ist, auf Ersatz ihres Wertes; dabei umfaBt
der Begriff der Nutzungen (§ 700 EGB) nicht nur die Friichte
einer Sache oder eines Rechts, sondern auch den Gewinn eines
Unternchmens des Wirtschaftslebens (BGH 1M BGB § 818 Abs, 2
Br. 7). Der Anspruch auf Herausgabe des Gewinns aus einem
Gewerbebetrieb ist bei der Anwendung des § 818 BGB nach der
besonderen Gestaltung des Einzelfalles zu beurteilen (BGH az0);
es kann sich eine Einschrénkung der Herausgabepflicht daraus
ergeben, daB der Gewinn wesentlich auf den perstnlichen
Deistungen oder Fihigkeiten dessen beruht, der den Gewinn:
erzielt hat (BGHZ 7, 208, 218), oder sie kann,z.B. bei Be-
nutzung eines Ladens, lediglich im Ersatz des objektiven
Gebrauchswerts (RG Recht 1909 Nr. 1792), bei der vertrags-
loscn Benutzung einer Fabrikanlage in der Hthe des Pachtverts
(RGZ 97, 252) bestehen,

Da das Berufungsgericht die Frage der Herausgabe von
Nutzungen nicht unter diesem Gesichtspunkt geprift hat,
kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben. Dem
Anspruch auf Nutzungen kann der Becklagte nicht mit dem
linveis begegnen, er mache sich, wenn er die aus den Ge-
nehmigungen gezogenen Kutsungen an dic Kldgerin abfiihre,
der Beihilfe zunm ungenchmigten Giterfernveriiehr schuldig;
denn der Anspruch kann nach den édargelegiten Grundsiitzen
keinesfalls darauf gerichtet sein, da8 der Beklagte den



gesamten Gewinn seines Giiterfernverkehrunternehmens heraus-
zugeben hdtte, soweit es unter Ausnutzung der im Zuge des
Erwerts des Unternehmens 0- erlangten Genehmigungen be-
trieben wird. Das Berufungsgericht wird vielmehr in tat-
richterlicher Wiirdigung festzustellen haben, wvelcher Teil
des Gewinns dafiir herauszugeben ist, daB der Beklagte den
in den Genehmigungen verksrperten Wert des Ofjji§’ schen
Unternehmens weiterhin nutzen konnte und ob dieser Petrag
dic vom Beklagten erbrachte Gegenleistung in Hohe von
15.000,=~ DM, die ihm bislang von CJ) nicht zuriickgewidhrt
wurde, tbersteigt-

c) Dabei wird weiterhin zu erwdégen sein, ob etwa eine
Riickiibertragung des ganzen Unternehmens an Ofjjjji} durch Zr-
kldrung eines bedingten Verzichts durch den Beklagten (vgl-
oben I 2‘0) deshalb unmtglich gewesen wire, weil die Ge- i
nehmigungsbehdrde im Zeitpunkt des Riicktritts des Beklagten '
vom Kaufvertrage die Genehmigung nicht mehr hitte an OffjilD
erteilen diirfen, da wegen dessen Uberschuldung die Voraus~ -
setzung des § 70 Abs. 1 Nr. 2 GiKG (Leistungsfihigkeit des j
Betriebs) nicht mehr vorlag. Stiinde dies, etwa aufgrund
einer Auskunft Ger Genechmigungsbehirde, fest, so hidtte das
Berufungsgericht zu priifen, ob COfjjjjjnicht schon im Zeitpunkt
des Riicktritts an Stelle des auch den Anspruch auf Nutzungen
unfassenden Herausgabeanspruchs lediglich einen anspruch auf
Vertersatz (§ 818 Abs. 2 BGB) hiétte geltend machen kiénnen,
so daB der Beklagte den Wert der Genehmigungen ~ abgziiglich
der bereits geleisteten 15.000,-- DM -~ zu vergiiten hédtte.
Soweit dicser Wertersatz nicht vom Xlageantrag umfaBt Sein
sollte, wirc gegebenenfalls aufl einc zweckentsprechende
Fassung hinzuwirken. i
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II. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht fest-
gestellt, daB der Beklagte andere Gegenstinde, die ihm
aufgrund des Kaufvertrages libergeben wurden, nicht genutzt
hat; unstreitig habe O- ihm nur cinen Krupp-Lastwagen
libergaben, den aber die Kldgerin aufgrund ihres Eigentums-
vorbehaltes nach einer bei ihr durchgefiihrten Uberpriifung
einbehalten habe.

Demgegentiber dringt die Revision nicht mit der Riige
durch, das Berufungsgericht habe den § 286 ZP0O dadurch ver-
letzt, daB es den unwidersprochenen Vortrag des Streit-
helfers ilbergangen habe, der Beklagte benutze den in Rede
stehenden Lastwagen "in irgendeiner Weise, wenn auch nicht
in Verbindung mit den beiden Konzessionen". Dabei ist iiber-~
sehen, daB entgegen diesem wedcr substantiierten noch mit
Beweisantritt versehenen Vorbringen der Beklagte schon in
der Klageerwiderung vorgetragen hatvte, die Kldgerin habe
den Lastwagen einbehalten, und daB er in der Berufungser-
widerung mit eingehenden Parlegungen den Vortrag des Streit-
helfers nachdriicklich bestritten hat. Abgesehen davon hat
der Streithelfer selbst diesen Vortrag als irrig zuriickge—~

nommen.

Die tatséchliche Feststellung des Berufungsrichters
ist danach rechtlich unangreifbar. '

IITI. Die Revision wendet sich ferner dagegen. daB das
Berufungsgericht die Widerklage des Beklagten fiir zuliissig
gehalten hat; sic meint, fir die Feststcllungsvwiderklcge
fehle es am Rechtsschutzbediirfnis, da sie sich nur auf die
Anspriiche der Klidgerin aus dem Pfindungsbesdi luB, nicht
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dagegen auf ihre 4nspriiche aus der im zweiten Rechtszug
vorgelegten Abtrctungserklérung des Konkursverwalters be-
ziche; dic Rechtskraft cines der Widerklage stattgebenden
Urteils wiirde deshalb nicht verhindern, daB8 die Klédgerin
dic den eingelegten Betrag von 6.100,--~ DM iibersteigenden
Betrdge aufgrund der Abtretung in cincm neuen Rechtisstreit -
geltend machen kinnte. Dem kann nicht beigepflichtet wexrden.

Die Klédgerin hatte sich mit der Klage beriihmt, dag
ihr aufgrund des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses
des Amtsgerichts Perlin-Ticrgarten vom 8. april 1960 der
Riickgewihranspruch Ofjjil)' gegen den Beklagten in Hthe von
42 .625,56 DM zur Einziehung iiberwicsen worden sei, von dem
sie mit der Klagc einen Teilbetrag von 6.100,-- DM geltend
machte. Der Beklagte hat daher ein rechtliches Interesse
daran, daB festgestellt wird, der Klédgerin stiinden weitere
Anspriiche nach dem Pfindungs- und {ijberweisungsbeschluB
nicht zu. Dicses rechtliche Intcressc entfédllt nicht deshalb;
weil die Klégerin im Laufe des Verfahrens ihre Klagenspriiche |
nicht nur auf den Pfiindungs- und Uberweisungsbeschlus,
sondern auch auf die Abitrctung durch den Konlursverwalter
gestiitzt hat.

Im iibrigen hat sich die Kldgerin erst in der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht am 714. Novem-
ber 196%, an dercn SchluB das Berufungsurteil verkiindet
varde, zum ersten Male auch auf dic Abtretung der geltend
gemachten Forderung berufen und die Abtretungserklérung
des Konkiursverwalters iiberreicht, nachdem der Beklagte
seinen Widerklageantrag bereits gestcllt hatte. Da das ange-~
fochtene Urteil ohnehin kecinen Bestand hat, wird in der
erneuten miindlichen Verhandlung Gelcgenheit sein, dic wider-
klcge gegebencnfolls dem gesamten Xlagevorbringen ansupassen.;
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IV. Aus den unter I dargelegten Griinden ist das
Berufungsurteil aufzuheben; die Sache ist zur anderwveiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickzuverweiscn, dem auch dic EZntscheidung iber die
Kosten des Revisionsverfahrens iibexrtragen wird.

Kriiger-Nieland Pehle Spengler
Sprenkmann Mosl
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