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§ 780 zPO

Der als Erbe des Schuldners verurteilte Beklagte kann die
Beschrinkung seiner Haftung grundsidtzlich nicht erst im
Revisionsrechtszug geltend machen.

BGH, Urt. v. 9. Mai 1962 ~ VILI 2R 45/61 - OLG Miinchen
(Augsburg?

LG Memmingen
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Verkiindet
am 9. Mai 1962

8

Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Maurers Richard E in Lol bei
B, Haus Nr. WA §0,

Beklagten, Berufungsbe-
klagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollméchtigter:; Rechtsanwalt Dr. (i -

gegen

den Holzkaufmann August M (NN i ANS.

Landkreis Xuiijiiiih/s@. .

£liger, Berufungskldger und
Revisionsbeklagten,

~ ProzeBSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. G - l

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Mai 1962 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel, Dr. Messner
und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Miinchen mit dem
Sitz in Augsburg vom 10. Januar 1961 wird auf
Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Beklagte ist Erbe der am 6. Februar “959 verstor-
benen Frau Liff). In einem "Ubergabsvertrag mit Auflas-
sung" vom 4. Februar 1948 hatte ihr Stiefsohn Konrad Lifgy
@ itr auf ihre Lebensdauer "das unentgeltiiche nur per~
sénlich auszuiibénde NutznieBungsrecht" an einem "Holzgrund-
stilck" eingerdumt. Frau Lifp verkaufte durch schriftlichen
Kaufvertrag vom 22, November 7955 "sdmtlich anfallendes Lang-
holz und Faserholz" dieses Grundstiicks fiir 14 500 DM an den
Kliger. Das Landratsamt XD 2lc zustindige Forst-

+ polizeibehorde hatte durch Beschluf3 vom 7. Mai 1952
den Wald bis zum 20. Mai 1957 zum Schutzwald erkldrt; bis
dahin war zu jedem Holzeinschlag eine besondere Genehmigung
des Forstamts erforderlich. Mit Riicksicht hierauf enthielt
der Kaufvertrag unter "sonstige Kaufbedingungen" den Ver-~
merk: "Schlagerlaubnis Mai 1957". Einschlag und Abfuhr des
Holzes waren Sache des Klégers. Der Kléger bezahlte den
ganzen Kauipreis in Raten im Jahre 91956. Auf Grund von Son-
dergenehmigungen des Forstamts lie8 er einen Teil des Hol~
zes vor Mai 1957 einschlagen. Den Rest einzuschlagen, un-
tersagte ihm des Forstamt mit dem Hinweis, daB es dem Langd--
ratsamt die Verlidngerung der Schutzwaldeigenschaft vorge-
schlagen habe. Das Lgndratsamt teilte dies durch Schrei-
ben vom 11. Februar 1957 FPrau Li{JJ} nit und ersuchie sic
um Kenntnisnahme. Nach dem Tode von Frau LigJA holzte
ihr Stiefsohn den Wald ab.

Der Kldger verlangt vom Beklagten als Erben der Frau
Li@} den Teil des Kgufpreises (6336 DM) zuriick, der
auf das von ihm nicht mehr eingeschyagene Holz ent-
£E1lt. '
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Das Lgndgericht hat die Klage abgewiesen, das Qberlan..
desgericht dagegen den Beklagten nach Antrag verurteilt.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Zuriickwei-
sung der Berufung gegen das Urteil des Landgerichts, der
Klager beantragt,die Revision'zurﬁck'zuwei'sen° In der miing-
lichen Verhandlung hat der Beklagte ferner hilfswieise bean-
tragt, ihm die Beschrdnkung der Haftung auf den Nachlaf
vorzubehalten,

Entscheidungsgriinde:

Es kann dahingestellt bleiben, ob die vom Berufungs-
gericht gegebene Begriindung die Verurteilung des Beklag-
ten rechtfertigt, da das Berufungsurteil sich jedenfalls
aus einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt (§ 323 ibs. 3
BGB) als richtig erweist (§ 563 ZFO0).

1. Nach § 323 Abs. 1 und Abs. 3 BGB - angewandt auf
den Kaufvertrag ~ kann der Kdéufer, der den vollen Kauf-
preis gezahlt, aber den Kaufgegenstand wegen von keiner
Vertragspartei zu vertretender teilweiser Unmoglichkeit
nur teilweise erhalten hat, den Kgqufpreis nach den Vor-
schriften ilber die Herausgabe einer ungerechtfertigten
Berefcherung zuriickfordern, soweit dieser auf die unmog~
lich gewordene Teilleistung entfillt. Demnach findet
die Klageforderung in § 323 Abs. 3 BGB eine ausreichen-
de Grundlage, wenn a) Frau Linder die ihr nach dem Kauf-
vertrag obliegendé Leistung teilweise noch nicht er- -
bracht hat und b) ihr dies infolge von Umstidnden unméglich
geworden ist, die weder sie noch der Klidger zu wrtretcn



haben.

a) Uber die vom Verkdufer einer Sache geschuldete
Leistung bestimmt § 433 Abs. ? Satz 1 BGB, daB er ver-
pflichtet ist, dem Kdufer die Sache zu iibergeben und
das Eigentum an der Sache zu verschaffen. Ob eine Uber-
gabe, d.h. Verschaffung des unmitteibaren Besitzes an
dem Holz erfolgt ist, kann offen bleiben, weil Frau Li@@
o jedenfalls ihre weitere Pflicht nicht erfiillt hat,
dem Kldger das Eigentum an dem Holz 2zu verschaffen.

Es steht fest, daB der XlH#ger niemals Eigentiimer
des Holzes'geworden ist, Als Zeitpunkt fiir den Eigentums-
erwerb kime gemi#B § 956 Abs. 2, Abs. 1 Satz ? 7. Fall
BGB nur der Augenblick in Frage, als der Stiefsohn Lige
@B das Holz einschlug (§ 956 Abs. 1 Satz 1 2. Fall BGB
scheidet aus, weil der Xldger nie den Besitz an dem ge-
schlagenen Holz erlangt hat). Die Voraussetzungen des
§ 956 Abs. 1 Satz 1 t. Fall BGB sind jedoch auch dann
nicht gegeben, wenn der Kldger den unmittelbaren Besitz
an dem Waldgrundstiick (§ 854 Abs. 2 BGB) oder - was dem
fiir diesen Fall gleichsteht (Wolff-Reiser, Sachenrecht,
10, Bearb, § 77 IV 1 a) ~ an dem noch nicht eingeschla~-
genen Holz (§§ 865, 854 Abs. 2 BGB) erlangt haben soll-
te. Denn der Besitz an der Muttersache bzw. dem noch
nicht getrennten Erzeugnis muf noch im Augenblick der
frennung bei dem liegen, der auf Grund einer Aneignungs~
gestattung nach § 956 BGB Eigentum erwerben will (Vie-
stermann Sachenrecht 4. Aufl. § 57 III 3 a, Zitelmann,
ﬁbereignuﬁgsgeschéft u, Eigentumserwerb an Bestand~
teilen in Iher.db.70, 42). Der Klidger war aber im Augen-~
blick des Einschlags weder Besitzer des Waldgrundstiickes
noch des Holzes. Sodlte er es vorher gewesen sein, so
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.hat ihn :dech der Stiefsohn Li{) seines Besitzes ent-
gsetzt. Dabei ist ohne Bedeutung, b’ er nicht wuBte, daf
geine Stiefmutter dem Kldger das Holz verkauft hatte, oder
ob er diesen Vertrag nicht als fiir sich verbindlich anecr-
kannte. Der Kliger ist demnach nicht Eigentimer des Holzes
geworden.

Das rechtfgriigt allerdings noch nicht den SchluB,
daB Frau Li@) ihre Eigentumsverschaffungspflicht auf
§ 433 BGB nicht erfiillt habe. Denn der Verkdufer schul-
det nicht den Eigentumsiibergang selbst, sondern nur die
Handlungen, die -erforderlich sind, damit das Eigentum am
Kaufgegenstand auf den Kdufer iibergeht. Welche Handlungen
das sind, kann nach dem Kaufgegenstand und nach der Ge-
staltung des Vertrages verschieden sein. Hier war Holz
auf dem Stamm verkauft, und zwar nicht vom Eigentiimer,
sondern von Frau Li-, die nur ein perstnliches "Nutz-
niefungsrecht" an dem Grundstiick hatte. Als solche konn~
te Frau Li@} dem Kliger das Eigentum nur iiber §§ 956
Abs. 2, Abs. 1, 957 BGB verschaffen. Sie schuldete dem-
nach die Handlungen, die es dem Klidger ermoglichten,
auf Grund dieser Bestimmungen Eigentiimer zu werden.

§ 956 BGB gab ihr dafiir zwei MSglichkeiten an die
Hgnd. Beide haben als gemeinsame Voraussetzung die Ge-
stattung seitens dessen, der dem anderen das Eigentum
an den Erzeugnissen verschaffen will. Die Gestaitung
ist eine Willenserklérung und war von Frau LilJl) be-
reits bei AbschluB des Kaufvertrages dem Klidger erteilt.
Es ist jedoch fraglich, ob diese Gestattung nach ihrem
Tode noch wirksam war, da die ihr vom Eigentiimer ihrcm
Stiefsohn erteilte Gestattung befristet war und mit ih-
rem Tode hinfidllig wurde (s. dazu BGHZ 27, %60, 366;
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Wolff~Raiser § 77 IV 4, Staudinger 10. Aufl, § 956 Nr. 3
einergseits - Westermann Sachenrecht, 4. aufl. § 57 III 2 ¢
andererseits, der im Gegensatz zu den Vorgenannton als Zeit-
punkt fiir die GuUltigkeitsvoraussetzungen der Gestzttung den
Zeitpunkt des Zﬁgehens der Erkldrung fiir maBgeblich halt).

Der Streitfall bietet keinen Anlaf diese Frage zu entschei-~

den, weil Frau Lifjj} - von der Gestattung abgesehen - die
weiteren Voraussetzungen fiir einen Eigentumserwerb des Xli-
gers nicht geschaffen hat. Diese sind in den Dbeiden Fillen
des § 956 Abs. .1 Satz 1 BGB verschieden: Im ersten Fall be-
darf es fiir den Gestattungsempfénger der Uberlassung der
Muttersache, im zweiten der Ergreifung des Besitzes an den
Erzeugnissen. Aus diesen sachenrechtlichen Vorschriften fiir
den Eigentumserwerb sind Riickschliisse zu ziehen auf den In-
halt der schuldrechtlichen Verpflichtungen eines Verk#dufers,
der Erzeugnisse vor der Trennung verkauft. Dieser muB ndm-
lich seinerseits alles tun, was erforderlich ist, damit das
Eigentum nach der genannten Bestimmung guf den Kdufer iiver-
gehen kann. '

Im vorliegenden Fall war der Kldger bis Mai 1957 recht-
lich gehindert, das (restliche) Holz einzuschlagen - und so
Eigentiimer des Holzes zu werden ~, da er hierfiir der Geneh-
wigung des Forstamts bedurfte, die diese nicht erteilte.
Nach diesem Zeitpunkt versagte ihm das Forstamt die Erlaub-
nis, weiteres Holz einzuschlagen. Darin lag fiir ihn ein
Verbot entsprechenden Inhalts. Die Unterscheidung, die die
Revision treffen will, zwiechen der Versagung einer Er-
laubnis, deren der Klédger nicht bedurft hdtte, und eincm
Verbot, das hicht ausgesprochen sei, ist nicht gerechtfer-
tigt. War dieses Verbot wirksam, so hatte sich an der Lage
gegeniiber der Zeit vor Mai 1957, als der Wald nochn Schutz-
wald war, nichts geiéndert. War es unwirkeazmn, so war der XKld-



ger zwar rechtlich nicht mehr gehindert, das weitere Holz
einzuschlagen, er war es aber tatséchlich., Das Verbot des
Forstamts, mit dem nach den Feststellungen des Berufungs-
urteils Holzk#ufer iiblicherweise ihre diesbeziiglichen Ver-
handlungen fiihren, hinderte den Kliger tatsichlich daran,
das Holz einzuschlagen. Nunmehr war es Sache der Verkdufe-
rin, dieses Hindernis zu beseitigen. Diese Pflicht ergad
sich zwar nicht, wie die Revision zutreffend bemerkt, aus
der Vertragsklausel "Schlagerlaubnis iai 1957", die ledig-
lich einen Hinweis auf die aus der Schutzwaldeigenschafi
sich ergebende 6ffentlich-rechtliche Rechtslage darstell-
te. Sie ergab sich aber aus der oOben entwickelten allge-
meinen Vertragspflicht der Verkiduferin, alles zu tun, da-
mit der Kléger Eigentiimer werden konnte. Die Verkduferin
war deshalb, wie das Berufungsgericht mit Recht angenom-
men hat, verpflichtet, das entgegenstehende Hindernis,
némlich das Verbot des Forstamts zu beseitigen. DaB der
Klédger das Einschnlagen des Holzes ilbernommen hatte, wi-
derstreitet nicht der Feststellung, daB8 die Verkiduferin
gehalten war, die Voraussetzungen dafiir zu schaffen.
Solange sie das nicht getan hatte, hatte sie ihre Pflich-
ten als Verk#duferin aus § 433 BGB nicht erfiillt,

b) Der Beklagte als ihr Erbe kann diese Verpflich~
tung auch nicht mehr erfiillen, da inzwischen der Stief~-
sohn der Verkduferin das Holz geschlagen und veriduBert
hat. Diese Unmdglichkeit beruht auf einem Umstend, den
beide Vertragsparteien nicht zu vertreten haben, ném-
lich dem Tod von Frau Li{§ und der Tatsache, daB ihr
Stiefsohn den Kaufvertrag seiner Stiefmutter nicht re~
spektierte.

Die Klageforderung findet demnach in § 323 Abs., 3
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BGB ihre Grundlage. Der Beklagie muf als Erbe der Verksaufe-
rin den Teil des Kaufpreises herausgeben, der auf das
nicht eingeschlagene Holz entfdllt.

2. Der Beklagte hat demgegeniiber eingewandt:

Der Schutzwaldcharakter des Waldes sei duréh den Be~
schluB der Forstpolizeibehtrde klar bis zum 20. Mai 1957
befristet gewesen. Der Klidger habe deshalb wdhrend der
mehr als eineinhalb Jahre bis zum Tode von Frau Li(ijiB
das Holz schlagen konnen und sollen. Das Forstamt habe
kein Recht gehabt, ihm dies zu werbieten. Das angebliche
Verbot sei deshalb fiir ihn nur ein scheinbares Hindernis
gewesen. Dies klarzustellen sei seine und nicht der Frau
Li. Sache gewesen, da er auch vor 1957 immer selbst
nit dem Forstamt verhandelt habe. Sein Fehler sei gewe-
sen, daB er sichn statt an das Lgndratsamt als zustiéndige
Forstpolizeibehirde an das Forstamt gewandt habe. Das
Landratsamt wiirde den Irrtum des Forstamts sofort klar-
gestellt hgben,

Das Vorbringen des Beklagten ist nicht schliissig. Eine
Einwendung des Mitverschuldens gibt es nicht gegeniiber
einem Bereicherungsanspruch. Das Vorbringen des Beklagten
zielt in Wirklichkeit dahin, darzulegen, daf der Kliger
es doch zu vertreten habe, daB der Frau Li{® ihre
Leistung unméglich geworden sei: ursichlich sei eben ge-
wesen, daB der Klédger das Holz nicht rechizeitig einge-
schlagen habe. Diese Einwendung ist schon deshalb nicht
stichhaltig, weil es nach den obigen Ausfiihrungen Sacne
der Verkduferin und nicht des Klédgers war, das Verbot
des Forstamts zu beseitigen und dadurch erst dem Klédger
die Moglichkeit zu verschaffen, das Holz einzuschlagen.




Mit Recht hat deshaldb das Berufungsgericht den Be-
klagten zur Riickzahlung des Kaufpreisteils, der auf das
nichteingeschlagene Holz entfdllt, verurteilt (3 323
Abs. 1 und Abs. 3 BGB). Eine Einwendung aus § 818 Abs. 3
BGB hat der Beklagte nicht erhoben, obgleich der Xléager
sowohl in erster Instanz (Schriftsatz vom 22. Mirz 1960)'
wie in zweiter Instanz (Schriftsatz vom 24. Oktober 13960)
seine Forderung hilfsweise auch auf § 323 Abs. 3, 812 ff
BGB gestiitzt hatte.

Dem erst in der Revisionsinstanz gestellten Hilfsan-
trag des Beklagten, ihm die Beschridnkung der Haftung auf
den NachlaB vorzubehalten, konnte nicht entsprochen wer-
den. Es ist allgemeine Meinung, daB ein solcher Antrag
grundsétzlich in den Tatsachenrechtsziigen zu stellen ist
(Staudinger BGB, 11. Aufl. Vorbem. vor § 1967 Nr. 13 Stein/
Jonas ZPO 17. Aufl. 3§ 780 snm. II 1 a; Wieczorek ZFO 1958
§ 780 Anm. B I b 2; Zéller 9. Aufl. § 780 Anm. 2, RG JR
1927 Nr. 423 und Nachschlagewerk ZPO § 780 Nr. 6). Dem ist
schon deshalb zuzustimmen, weil in der Revisionsinstanz
neue (Angriffs-) und Verteidigungsmittel - um ein solches
handelt es sich bei dem Hilfsantrag des Beklagten - ausge-
schlossen sind (Rosenberg Lehrbuch des deutschen Zivilpro-
zeBrechts 9. Aufl. § 142 II 2). Die Rechtsprechung hat Aus-
nahmen lediglich in Fdllen zugelassen, in denen in der Tat-
sacheninstanz fiir die Einrede der beschridnkten Erbenhaf.-
tung noch kein Anla8 vorlag (Aufhebung der NachlaBverwal-
tung erst in der Revisionsinstanz, RG DR 1944, 292, 294)
oder noch nicht moglich war (Erbfall erst in der Revisions-
instanz, BGH Urt. v. 21, Mdrz 1955 -~ III ZR 115/53 - NJV
1955, 789). Diese Ausnahmen von dem Grundsatz, daB die Ein-
rede der beschriankten Erbenhaftung schon in den Tatsachen-
rechtsziigen zu erheben ist, erkldren sich aus der besonderen
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Fallgestaltung, die es nicht gestattete, die Einrede be-
reits in den Tatsachenrechtsziigen zu erheben, sie verudgen
aber den erwidhnten Grundsatz nicht zu erschittern, der degy-
halb auch im vorliegenden Fall angewendet werden muf.

Die Kostenentscheidung bveruht auf § 97 ZPO.

Dr. Gelhaar Artil Dr, Dorschel BR Dr. Messner Mormann
ist erkrankt und
an der Beifiigung
seiner Unterschritt
verhindert.

Dr. Gelhaar
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