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Verkindei

am 7. Juli 1959

Klett, Justizobersekretir
als Urxundsbeamter

der Geschiftsstelle

Im Nanen des Volkes

Tramte W pase

L Y

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Hens S ¢ h G in X@P. V@Pstraide -8,

Beklagten, Berufungsklégers, AnschluBberu-
fungsbeklagten und Revisionsklégers,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwali Dr. G -
gegen

den Iandwirt Hans D G in Vi@, Post RGEED,

Kldger, Berufungsbeklagten; AuschluBberu-
fungsklédger und Revisionsbeklagten,

-~ ProzefRbevollméchtigter: Rechtsanwalt (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Juli 1959 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Gelhasr, Artl, Dr. Spieler, Dr. Dorschel

und Dr. Mezger

Tilr Recht erxannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Schleswig-Holsteinischen Oberlandes-
gerichts in Schleswig vom 9. Oktober 1958 wird
auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen, jedoch
wird das Urteil der 2. Zivilkammer des Landgerichts
in Kiel vom 5. November 1957 zu Nr. 3 dahin
klargestellt, daB8 sich die Verurteilung zur Rech-
nungslegung nur auf die Zeit vom 1. Juli 1957
bis zum 4. Nevember 1957 bezieht.

VYon Rechts wegen
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Der Kldger verpachtete 1937 einige Parzellen seines
Hofes an den Beklagten zur Gewinnung von Kies, Gerdll und
dergleichen. Der Sach- und Streitstand ergibt sich im einzelnen
aus dem Tatbestand des in dem Réumungsrechtsstreit der Par-
teien (2.0, 199/57 XG Kiel = 1 U 81/58 QL3 Schleswig) heute
nach gleichzeitiger Verhandlung mit der vorliegenden Sache
verkiindeten Urteils des erkennenden Senates (VIII ZR 19/59).

In gegenwédrtigen Rechtsstreit handelt es sich um die
Pacht fiir die Zeit vom 1. M#rz 1958 bis einschlieflich 31.
Oktober 1958, die dem Kliger durch Urteile des Landgerichts
tnd des Berufungsgerichts in Hohe von insgesamt 24 071,45 DM
guziliglich Zinsea zugesprochen worden ist, sowie um die Verur-
teilung des Beklagten, dem Kliger iiber die seit dem 1. Juli
1957 abgefshrenen Mengen Kies und Mdrtel sowie die Anfuhr-
mengen Rechnung zu legen.

Mit seiner Revision, deren Zuriickweisung der Kléger
beantragt, erstrebt der Beklsgte Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:
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1.

Die Revision greift die Berechnung des Berufungsgerichts,
nach der der Beklagte dem Klﬁéer den ihm zugesprochenen
Betrag als Pachtzins fiir die angegebene Zeit schuldet, nicht
an. Das Berufungsurteil enthilt insoweit auch keinen Rechts-
irrtum zum Nachteil des Beklagten.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

II.

Bekémpft werden von der Revision die Zrwigungen im
Berufungsurteil, aus denen die von Beklagten gegeniiber der
Klagforderung zur Aufrechnung gestellten Schadensersatzfor-
derungen aus dem behauptetern Batrug bei Abschluf des Vergleichs
vom 4. Dezember 1953 und aus AnlaB der Sperrung von Auf-
trdgen durch die Stadt K@ fir den Beklagten als verwirkt
angesehen worden sind.

Weil das Berufungsgericht, worauf die Revision mit Recht
verweist, es hat dahingestelll sein lassen, ob der Beklagte
Schadensersatzanspriiche nach §§ 276, 823 Abs. 2, 826 BGB,

§ 263 StrGB zundchst erworhen hatte (BU 10), muB fiir das
gegenwédrtige Verfahren unterstellt werden, daf solche An-
sprilche bestanden haben, obwohl das Berufungsgericht ih einem
anderen Rechtsstreitv (Urteil vom 20. Februar 1958 - 3.U 77/57)
die Entstehung eines entsprechenden Ersatzanspruchs verneint
hat; denn dieses durch Zurlickweisung der Revision durch Urteil
.des Bundesgerichtshofs vom 7. April 1958 - VI ZR 96/58 -
rechtskréftig gewordene Berufungsurteil het Rechtskraft nur
in Hohe der damals zur Entscheidung stehenden Klagforderung
von 12 221,36 DM, gegeniiber der aufgerechnet worden ist (§ 322
Abs. 2 ZP0). Rechtskraft in Hthe von weiteren 6245,01 DM

hat die durch Urteil des erkennenden Senates vom heutigen
Tage (VIII ZR 38/59) gebilligte Auffassung des Berufungsge-
richts in einer weiteren - gleichzeitig verhandelten -
Streitsache der Parteien, der in dieser Sache ebenfalls zur
Aufrechnung gestellte Schadensersstzanspruch aus dem btehaup-
teten Betrug bei AbschluB des Vergleiches sei fiir den Fall,
dafl er iberhaupt entstanden sei, kraft Vereinbarung erlassen.
Da der Beklagte seine Anspriiche aus dem angeblichen Betrug
auf iiber 50 000 DM berechnet hat, wiirde such bei Zusammen-
rechnung der vorerwidhnten Betridge immer noch ein Betrsg
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bleiben, derv die Klagforderung im gegenwértigen Rechisstreit
von 24 071,45 Dia Ubersteigen konnte-. s kommt deshalb, was
die zur Aufrechnung gestellten Gegenanspriiche anhelangt,
darauf an, ob das Berufungsgericht seine Auffassung, sie
seien verwirkt. rechtsirrtumsfrei begriindet hat; denn auch
die in dem - ebenfalls gleichzeitig verhandelten -~ Raumungs-
rechtsstreit im Urteil des Berufungsgerichts vom 16. Oktober
1958 vertretene Auvffassung, es liege ein vereinbarter ErlaB
dieser Anspriicae vor, die durch Urteil des erkennenden Senats
vom heutigen Tage (VIII ZR 19/59) bestédtigt worden ist, hat
keine Rechtskraftwirkung fiir die gegenwdrtige Zahlungsklage.

Dagegen ist, wie noch suszufiihren sein wird., die Nicht-
beriicksichtigung des auf die Sperrung von Auftrégen seitens
der Stadt K@ gestiitzten Anspruchs des Beklagten vom Be-
rufungsgericht rechtsirrtumsfrei auch damit begriindet, ein
solcher Anspruch sei von vornherein nicht gegeben gewesen.

S0 daf és derauf, ob Verwirkung insoweit ohne Rechtsverstof
angenomﬁen worden ist, nicht ankommt.

1. DaB der Beklagte seine - angeblichen - Schadenser-
satzanspriiche verwirkt habe, enitnimmt das Berufungsgericht
im wesentlichen dem Schreiben seines damaligen Prozefbevoll-
médchtigten vom 31. Juli i954, in dem solche Anspriiche geltend
gemacht worden sind, in Verbindung mit der Tatsache, daB er
die Kiesgrube in der Foigezeit auf der Grundlage des Ver-
gleichs vom 4. Dezember 1953 und zu den darin festgelegten
Bedingungen bis zum Pebruar 1957 ausgebeutet hat, ohne auf
seine angeblichen Schadensersatzanspriiche zuriickzukommen,
sowie dem AbschluB des Nachtragsvertrages vom 10. August 1955.
Aus diesem Vertrage bebt es die Verpachtung von Teilen
zweier weiterer Parzellen zur Kiesausbeutung hervor, zu der
der Klﬁgg;":”ngh Auffassung des Berufungsgerichts - sich
sicher aicht bereit gefunden haben wiirde, wenn er auch nur
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mit der Moglichkeit gerechnet hédtte, der Beklagte wiirde wieder
mit seiner vom Kléger sofort abgelehnten Schadensersatzfor- ‘
derung hervortreten. Die Tatsache, daB der Beklagte in diesem
Nachtrag den auBergerichtlichen Vergleich vom 4. Dezember

1953 gebilligt habe, ohne sich einen etwaigen Schadensersatz-
anspruch vorzubehalten, wertet es dahin,; der Kldger habe
dieses Verhalten nach der gesamten Sachlage vom Standpunkt
eines redlichen Geschiéftsverkehrs aus nur dahin auffassen
konnen, daa der Beklagte auf den etwaigen Anspruch aus Betrug
oder sonstiger sittenwidriger Schédigung nicht mehr zuriick-
greifen werde.

2. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, welche
sich weitgehend auf tatsédchlichem Gebiete bewegen, rechtfertigen
die von ihm angenommenen Verwirkung etwaiger Schadensersatz-
anspriiche des Beklagten. Sie lassen keinen Rechtsirrium zum
Nachteil des Beklagten erkennen und halten sich 1nsbesondere
im Rahmen der von der Rechtsprechung des Reichsgerichts und
des Bundesgerlcht shofs zur Frage der Verwirkung von Anspruchen,
entW1okelten Rechtsgrundsitze (RGZ 155, 148, 1525 158, 100,
107; BGHZ 5, 189, 194; 25, 47, 571,.52). Danach ist die Ver-
wirkung eln Sonderfall der unzula351gen Rechtsausﬁbung, dle_'
inpbesondere dann vorllegt, wenn sich eine Partei durch ihr .
Jet21ges Verhalten mit ihrem fritheren in Widerspruch setzt.f
Das trlfft aber nach den tatséchlichen Feststellungen des .
Berufungsgerlchts fir die Geltendmachung der vom Beklagten
Zur ufrechnung{gestellten angeblichen Schadensersatzansprﬁche,
zu, mit denen der Klﬁgef-hicht mehr-zu.ﬁedhnen brauchts.,

. Tn seiren Ausfiihrungen hat das,Befuiqusgericht.audh
das Verhalten beider Parteien behandelt und gewiirdigt. Es
hat insbesondere das Schreiben des Rechtsanwalts Z- vom -
31. Juli 1954, auf das die Revision verweist, nicht ﬁbersehen°
Sezhe Wiirdigung, aus dem Gesamtverhalten des Beklagten habe




der KlHger entnehmen miissen, der Beklagte werde auf seine
angeblichen Anspriiche nicht mehr zuriickgreifen, h#li sich im
Rahmen seines tatrichterlicheun Ermessens. Ebensowenig hat
d=5. Berufungsgerichi unbeachtet gelassen, daf die Abrechnungen
des Beklsgten liber die Kiespacht seit Ende 1952 bis Mdrz 195"
fust ausnahmslos unter der jeweils errechneten Endsumne den
Vermerk enthelten. "die Ihnen unter Vorbehalt auf Thr Konto

. Uberwiesen werden", oder auch "die ich Ihnen unter
Vorbehalt .... iiberweisen werde". Es ist aber egus Rechtsgriin-
den nicht angreirfvar, wenn es dazu ausgefiihrt haiv, der "Vor-
behalt", den der Beklaite beil seinen Zshilungen regelmiBig
erkldrt hate, dndere an seiner Beurteilung (im Sinne einer
Verwirikung) nichts; denn er habe in keiner Weise erkennen
lassen, wae sich der Beklagte vorbehalten wolle, und sei daher
praktisch inhaltlos gewesen. Dariiber hinaus verweist es auf
ein Schreiben des Beklagten vom 28. Jaausr 1957, in dem er
dem Klédger die Gutschrift eines Betrages von 845.13 DM fiir
abgefahrenes Material mitgeteilt hat, ohne daB es einen solchen
inhaltlosen Vorbehalt enthdls, und zieht daraus ohne Rechts-
verstofl den SchluB, es habe den Klédger noch weiter in dexr
Annahme bestérken miissen, der Beklagte werde keine Anspriiche
mehr stellen.

Bei diegser Sachlage kann dahingestellt bleiben, oOb
angesichts der tatsidchlichen Peststellungen des Berufungsge-
richts nicht sogar ein Verzicht des Beklagten auf Ersatzan-
spriiche wiirde angenommen werden konnen.

Iv.

Ebensowenig kann die Revision Exrfolg hahen, soweit das
Berufungsgericht den Klaganspruch auf Rechnungslegung fiir
die Zeit vom 1. Juli 7957 bis zum 4. November 1957 nach MasBgabe
des § 7 des Vergieichs vom 4. Degzember 1953 als begriindet an-

gesehen hat.



Die Angrifrfe der Revision gegen die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts, mit denen es seinen Standpunkt recht-
fertigt, kommen in Wahrheit auf eine andere Wiirdigung des
Sachverhalts hinaus, was im Revisionsverfaﬁren nicht zuléssig
ist. Ea ist jedenfalls aus Rechtsgriinden nicht angreifbar,
wenn das Berufungsgericht den Kldgzer auf Grund der Fest-
stellung, die Buchfiihrung des Beklagten sei pflichtwidrig
unzuverléssig gewesen und durch dieses eigene Verhalten dea
Beklagten sei eine ctrweiterung der Kontrolle durch den
Kidger notwendig gsworden, flir befugt gehslten hat, die Unter-
lagen Bediensteten der Stadt und auch der Kriminalpolizei
zugénglich zu machen. Dadurch muBten zwangsléufig dem Be-
klagten seine Unterlsgen léngere Zeit vorenthalten werden.

Es bedeutet deshalb keinen VerstoB gegen § 286 ZP0, wenn

das Berufungsgericht auf den Vortrug des Beklagten im Schrifi-
satz vom 16. September 1957, ihm seien sie ein ganzes Jahr
lang vorenthalten worden, nicht eingegangen ist. Das gleiche
gilt, soweit es nicht besonders untersucht hat, ob es nicht
genligt hédtte, wenn sich der Kléger mit dem Beklagten in
Verbindung gesetzt und auf Hinzuziehung eines Buchpriifers
gedrungen hédtte; denn seinen Ausfiihrungen ist zu entnehmen,
daB es nach Lage der Sache eine unmittelbare Klédgung. bei
der stddtischen Kiesgrubenverwsltung durch den Klégér fiir
notig hielt. Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

VQ

War aber der Kldger, wovon nach den Ausfiihrungen zu
IV aussugehen igst, hefugt, unmistelbare Ermittlungen bei
der stddtischen Kiesgrubenverwaltung anzustellen, sowie ihr
und der Kriminalpolizei auch Unterlagen zur Verfiigung zu
stellen, so kann ihn der Beklesgte schon deshalb nicht fiir
den Schaden verantwortlich machen, der ihm angeblich daraus
erwachsen isil, daf ihm die Stadt XK@P Auftrige nicht mehr
erteilt hat.



Es komm? dzher, wie bereits ausgefiihrt, nicht entscheidend

darauf an, ob der Beklagte auch diese elwaigen Anspriiche ver-
wirkt hat, die er in dem Schreiben vom 31. Juli 1954, obwohl
ihm damals hereits der zugrundeliegende Sachverhal ¢ bekannt
gewesen ist, nicht wesonders erwdhnt hat,; oder ot er sogar auf
sie verzichtet hat.

¥YI.

De das Berufungsvrteil auch sonst keinen Rechisirrtum
zvm Nuchteil des Bexlegten euthdls, ist seine Revision mit der
Kostenfolge sus § 97 ZPO zuriickzuweisen. Klarzustellen ist
jedoch die Forme! des iandgerichtlichen Urteils dahin, daB sich
die Verurteilung des Beklagten zur Rechnungslegung nur auf
die Zeit vom 1. Juli 1957 bis zum 4. November 1957 bezisht.

Wie sich aus dem Tatbestand und den Entscheidungsgriinden des
landgerichtlichen Urteils iu Verbindung mit dem Schriftsatz
des Klédgers vom 31. Oktober 7957 ergibt, war sein Rechnungs-
legungsanspruch auf diesen Zeitraum hegrenzt. Eine Klagerweite-
rung ist insoweit auch im Berufungsrechtszuge nicht erfolgt.

Dr. Gelhaar Aril Dr. Spieler

Dr. Dorschel Dr. Mezger
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