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ZPO § 138; BGB § 276 Fa

Hatte der auf Iieferung verklagte Verkdufer schon

vor Klagerhobung eindeutig das Zustandekommen des
Kaufvertrags bestritten, dann braucht cer im Rechts-
atreit nicht ungefrogt zu offenbaren, daB er wegen
einer anderweiten VerduBerung schon bei Klagerhebung
nicht mehr sur Lieferung in der lage war. Dies bertthrt
nicht die evtl. Offenbarungspflicht des Verkdufers

aus einem tatsichlich zustandegekommenen Kaufvertrag.

BGH, Urt. v. 7. Juli 1970 - VI ZR 189/68 OLG Kiinchcn
in Augshurg

IG Augsburg



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

* VI_ZR_189/68 URTEIL Verkiindet am

T. Juli 1970
Kriegl,
Justizhauptsckrotir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In dem Rechisstreit

Josef 32 P » Baukau“mann, KD
M.)latz

Beklagter, Revisionsklédger und
AnschluBrevisioncbeklagter,

- Prozcfbevollmiichtigter: Rechtsanvwalt Dr. (P -

gegen

Lorenz W Viehkaufmenn ;\1.
K@Ps trafBe ’, 9 ’ '

Klédger, Revisiongbeklagten und
Anschlufirevisionskléger,

~

~ Prozefibevollmtichtigtor: Rechtsanwalt Prhr.v. (GG -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. Juni 1970 unter
Mitwvirkung des Scnatsprésidenten Pehle und der Bundes-
richter Dr. Weber, Professor Dr. Niigens, Dunz und
Scheffen

fiir Recht orkannt:

Auf die Revision des Béklagten und die
AnschluBrevision des Klégers wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandcs-
gerichts Minchen mit dem Sitz in Augsburg
vom 28. Mai 1968 aufgehoben. '

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch ilber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.:

Von Rechts wegen

Tatbestand:

o e iy i O P P gaey g

Der Beklagte bot dem klager, der ein solches
Fahrzeug suchte, cinecn gebrauchten NCrcedes-Lraftwagen
180 D an. Bei einor Verhandlung am 6. Apr11 1964 einigten
sie sich liber einen Kaufprecis von DM 6. 000, den der
Klager dem Beklagten sofort aushandlgte, sur Hdlfte in bar
und zur Hélfte in Form eines Schecks, den dér Beklagte
entgegen ciner Bitte des Kldgers auch alsbald einlsste.
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Der Beklagtc hatte dem Kldger indessen erklirt,

- dafl er den beil einer Bank hinterlegton Kraftfaehrzeug-
brief erst ausltsen miisse. Dies versuchte er am selben
Tage, aber ohnc Erfolg, weil er nicht bereit war, den
Erlds des Wagono der Bank cur Verfiigung zu stellen. Er
gab deshalb dem ibn beglcitenden Schwager des Klégers
die DM 6.000 zuriick, versprach aber mindlich, sich
welter um den Bricf zu bemithen und wiederholte diescs
Versprechen in einem Brief vom 9. April an den Kliger.
Gleichzeitig teilte er mit, dor Wagon stehe jetzt still-
gelegt in der Garage, damit Jja nichts passicere. Mit Post-
kartc vom 13. April erklirte or .indessen, daB ibm die
Auslosung dos Briefs nicht golinge und er den Wagen

nun cben bchalten miissc.

Damit war der Klédger nicht einverstanden, be-
otand viclmehr auf der Auslieferung des Wagoens, wilthrend
sich der RBelilagte auf den Standpunkt stellte, cin Kauf-
vertrag sei noch nicht zustandegekommen, weil die Par-
teien Schriftform vercinbart hitten.

Mit am 1. Juni 1964 eingercichter erster Klage

3 0 230/64 LG Augsburg (kiinftig: VorprozeB) begehrte
der Klhger Herausgabe, hilfsweise Ubercignung des
Fahrzougs Zug um Zug gogen Zahlung von DM 6.000. Das
Landgericht wics nach Beweiserhebung diese Klage ab,

weil es sich vom Zustandekommen eines Kaufvertrags
" niecht zu iilberzcugen vormochte. Hiergegen legte der
Kliger Berufung cin. In der erston mitndlichén Verhandlung
vor dem Oberlandesgoricht créffnete indessen der Beklagte



aufl Frage deo Gerichts, daB er das streitige Fabrzeug
schon vor klagerhcbung andevw01t1g verduflert habe.

Er hattc diesen Unstand blslang nieht vorgetragen und
auch scinem ?rpzeﬁbevollméchtigton hicpt‘mitgctéilto

Daraufhln begehrte der Kliigor in VorprozeB nur
noch Zahlung eines Betrags von DH 370,--. Er stiitzte
diescn Anspruch in erster ILinie auf die Auffasoung, daB
er vom Beklagten durch das Verschweigen der VerduSerung
_im Prozef wzderrechtllch nit Kosten belastet worden seci,
hilfsweise auf Aufwendungen, die ihm durch die Kaufver-

‘_. handlungon und die Vorenthaltung dos ihm’ nach sciner

Bchauptung verkauften Fahrzoougs entstanden scien. Dag
Berufungsgerlcht gab mit Urtell vom 17. Mal 1966 dicscnm
Anspruch unter dem crsteren Gesichtspunkt statt und
legte dem Beklagten 1/15, dem Kliger 14/15 der Kostcn
auf, wobei der Streitwert fiur das urspriingliche Klag-
begehren auf DM 6.000 festgesetzt wurde. Dicses Urteil
ist rechtskrédftig.

Der Kldger ist der Auffascung, dafl ihm wegen
des Verhaltens des Beklagten im VorproszefB, durch das
cr mit Kosten belastet worden .soi, noch weitere
Schadensersatzanspriiche sustebhen.. Er hat mit einem
Teil dieser Anspriiche gegen don: rechtskriftig fest-
gesotzten Kostenerstaltungsanspruch des Beklagten aus
dem VorprozeB aulgercchnet, soweit dicser nicht un-~
stroitig durch Zahlung und durch Verrechnung deg dem
Klédger im Vorprozef zugoesprochenen Schadenscersatcbe-
trages getilgt ist.



Der Kldger beantragt domgemiéB, die Zwangsvoll-
streelung aus dem KostenfostsctzungsbeschluB des Lond-
gerichto Augoburg vom 20. Oktober 1966 ( 3 0 230/64)
fiir unzulaseig zu crkléren. Dancben begehrt er Zahlung
eines Geldbetrages, den er im sweiten Rechtszuge
hilfsweisc auf DM 2.632,74 beziffexrt hat.

Wahrond die Klage im erston Rechtszug ohne Br-
folg blichb, hat das Berufungsgericht die Zwangsvoll-
streckung fur unzuldssig crklirt und dem Zahlungsan-
Bprueh unter Abweisung im tibrigen zu einem Teilbetrag
von DM 1.3%60,79 ncbst Zinsen stattgegeben. Die zuge-
lassenc Revioion des Beklagton erstrebt di¢ Widderherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils, die Anschlufiro-
vicion des Klégers den vollen Erfolg der Klage.

Entscheidungsgriinde:

Ao.

I. In verfahrensrechtlicher Hineicht rigt dic
Revision des Beklagten, der Kléger habe in ergster Iinic unzu-
ldpsig die Hbhe seines Zahlungsanspruches in richterliches
. Ermessen gestellt und erst hilfsweise aspidter einen
bezifferten Betrag gofordert. Daher hdtte das Berufungs-
gericht richtigerweise den auch nach seiner Auffassung
unzuléssigen Erstantrag abweisen miissen.



Die Rilge bleibt ohne Erfolg. Trotz dexr
miBversténdlichen Begriindung, es liege swischen den
beiden Antrigen kein echtes Eventualverhilinis vor,
ist das Berufungsgericht richtig vorgegangen. In Wirk-
lichkeit licgen nicht cwei verschiedenc Antriége vor,
"sondern nur oin Zahlungsantrag, der vom XKlédger zuniichst
unbeziffert gestellt, und sodann in der berechtigten
Besorgnis, daB seine Zulédssigkeit 8o nicht anerkannt
wverden kénnto, vorsorglich doch noch beziffert worden
ist. - '

IT. Fir unzuliissig h#lt die Revision auch das
Klaghogohren, die Zwangsvollstireckung aus dem rechts-~
kriiftigen Kostonfeostsetzungsbeschlull des Vorprozesses
fir unzulidssig zu erkldren, und verweist in diesem Zu-
sammenhang auf die Entscheidung BGHZ 26, 391.

Auch diese Riige geht fehl. In dem von der Revigsion
herangezogenen Fall war die Klage auf Beseitigung der
Verurteilung goerichtet. Hier dagegen stiltzt sich der
Kligor unmittelbar auf .§ 767 ZP0. Br bchauptet weder,
da der Vorproze8 zur Hauptsache oder im Xostenpunkt
falsch entschieden sei, noch daB die Xosten unrichtig
festgesetzt worden seicn. Vielmehr wirft er dem Be-
klagten vor, dafl er ihn veranlefBt habc, einen aus-
sichtslosen Rechtsstreit durchzufithren, und hat mit
seinem daraus hergoleitoten Schadensersatzanspruch
gegen die festgesetzten Kosten aufgerechnet. Die auf-
rechnungsweisc Tilgung des Erstattungsanspruches macht
er mit der Klage aus § 767 ZPO geltend, was trotz



Abs. 2 das. zuldssig ist (BGHZ 3, 381).

III. Dic Revision mcint ferner, der Schadenser-
satcanspruch dor Klage richte sich auf Bescitigung des
rechtskriftig fcstgeﬂetuten Kostencrstatltungsanspruchs
des Beklagtéen und mittelbar auf Anderung der Késtencnt-
‘schéidung des rechtskriftigen Urtcils.

Das Berufungsurteil fiihrt insowelt aus: Die
prozefiraochtliche Kostenentscheidung im Vorprozef
sci eine Folge dor (fiir den Kléger dort gebotonen)
Klagrucknahmc gevosen; dem auf matericllrcchtliche
Griinde geotiitzten Begehren auf Ersatz dieges prozcosualen
Kostennachteils stche die Rechtgkraft der friihercn
Entscheidung nicht entgegen.: '

Hiergogeon bestehen keine rechtlichen Bedenken.

Es ist in der Rechtsprechung anorkannt, daB dio
prozescuale Kostenregelung fir ergidnzende sachlich-recht-
liche Anspriiche auf Kootonorstattung, ctwa aus Vertrag
oder unerlaubter Handlung, Raum 1#8t. Diés gilt -jeden~
falls, soweit zusatallchc Umotinde hlnzukommen;’die
bei dor prozcssualen Kostenentscheidung nicht bertick-
sichtigt werdon konnten (EGHZ 45, 251, 256/7 mit weiteren
Nachweison). Das’ Berufunguurteil wird durch diese Grund-
sétze insoveit gestiitzt, denn die im wesentlichen auf der
starren Regelung des § 271 Abgs. 3 S. 2 beéruhende Kosten-
entscheidung des Vorprozesses bot keino Moglichkeit, dic



sachlich-rechtlichen Gesichtopunkte zu beriicksichtigen,
aus denen der Kléger einen Ausgleich der Xostenbelastung
erstrebt. Damit oteht die Reochtskraft des Urteils im
Vorprozef und des von ihm abhéngigen Kostonfestsetzungs-
beschlussces der mit der jetzigen Klage erstrebten Ent-
scheidung nicht entgegen.

B.

I. 1. In sachlich-rechtlicher Bezichung riigt dic
Revision, dac EBerufungsgericht habeizu Unrecht ange-
nommen, dafl das dom Beklagten zur Last gqlégte Vorhalten
fir die Kostenbclastung dos Kligers ursiéchlich gewerden
sci. Sie meint, wenn der Kliger scinon Klaganspruch nichi
.zurilckgcnommen hétte, hﬁtto.der'Bcklagto mit seiner
,neuen Behauptung gemdB § 529 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen
werden kdnnen. Jedenfalls aber wédre es dann mSglich
gewesen, in Anwendung der Vorschriften der §§ 278
Abs. 2 und 97 Abs. 2 ZPO die Kosten dem Beklagton ganz
oder teilweise aufzueriegen. .

2. Auch hicrmit kann die Revision keinen Erfolg
haben. '

a) Entgegen der Meinung der Revision handelt es
sich bior nicht unm die Frage der Ursdchlichkeit. Die
Ervagungen der Revision stellen nicht in Frage, da8
.ohne das Schweigen des Beklagten der Kliger die Heraus-
gabe- und Uberoxgnunguklago entweder nicht erhoben oder



doch nicht weiter durchgefilhrt haben wiirde.

b) Demit kenn sich nur fragen, ob ein Mitver-
schulden &es Kligers darin liegt, d@aB er nicht nach Auf-
deckung des wahron Sachverhaltes seinc Kostonbelastung
durch geeignetos prozessualcs Vorgehen ganz oder teilweise
vermicden hat. Aber auch unter dem Gesichtspunl:t des
§ 254 BGB bleibt dio Sachriige erfolglos.

Eine Zuriickweisung des Vertcidigungovorbringens

~ Uiber dic anderweite VerbduBerung des Kraftwagens als
verspitet hdtte vorausgesetzt, daB es wvom Kliger
(wahrheitswidrig) bestritten worden wére; denn ein Vor-
bringen, das alsbald unstreitig wird, ist jedenfalls dann
nicht geeignet, den Rechtsotreit zu verslgern, wenn ces wice
hier sur Entscheidungsreifc fihrt. Der Beklagie kann aber
jetzt dem KlégerAnicht ohne unstatthaften Selbstwiderspruch
vorwverfen, daB er dawals scin, des Beklagten, zutreffendes
‘Vorbringen nicht beotritten habe.

Auch eine Anwendung der Kostenvorschriften der
§§ 278 Abs. 2 und 97 Abs. 2 ZPO hdtte vorausgesetzt,
daB der Rlidger auf ciner IEntocheidung iiber seinen von
ihm selbat als aussichtolos angesehencn Anspruch be-
standen hédtte. Ein solches mit weiteren nutzlosen Kosten
verbundenes Vorgchen héttc den Beklagten in keiner
Weise entlastet.

II. Das Borufungsgericht kommt zu:dem Ergedb-
nis, daB der Beklagte fiir die erhthte Belastung des
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Kligers mit Verfabronokoston nach § 826 BGB hafte.

1. Das Berufungsgericht stellt dalin, ob ein
Kaufvertrag ziustande gokommen war; es meint, daB
das Vorgechen des Beklagten unter Beriieksichtigung der
Gosamtumstiinde gegen dic guten Sitten verstoBen habe.
Dazu fibrt es im wescntlichen aus:

Schon allein aufgrund des ProzeBrechtsverhdlt-
nisses und mit Rilcksicht auf die Vorochrift des
§ 138 Abs. 1 ZPO sci der Belilagte verpflichtet ge-
vesen, spétestene vor Stellung der Antrige im-ersten
Rechtazug die anderweite VeriduBerung bekanntzugeben,
da schon dadurch der Anspruch auf Herausgabe bov.
Ubercignung gegenstandslos gewesen ‘sei. Den ferneren
Bositz des Beklagton an dom Fabrzeug habe der Kliéger
zwvar nicht ausdriicklich, aber sinngeméB und dem Be-
klagton erkonnbar behauptet. Einer vollstédndigon und
wahrheitsgemiifen Erklirung dés Beklagton im Rechts-
streit wilrde daher dic Bekanntgabe entsprochen haben,
da er den Vagen incwischen verkauft und nicht-mehr
in Besitz habe. Da er selbst nicht behaupte, dag
er dem Klédger das Eigentum auch jetzt noch ver-
schaffen ktnnite, habe der Umstand der VerduBerung,
den nur der Beklagte habe aufdecken ktnnen, zur Sinn-
losigkeit der Klagantriige goefithrt. T

Bel Beurteilung der Sittenwidrigkeit dieses
Verhaltons des Beklagten seien auch die fritheren Vor-
génge zu beriicksichtigen. Nach dem gesamten Hergeng
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habe der Klégoer mit Recht der Meinung sein k&nnen,

daB dic Auslvsung des Kraftfahrzeugbriefes und die
Ausfertigung dcs schriftlichen Vertrages nur eine
Formsache seicn, nmindestens der Kauf mit Sicherheit

noch abgeschlossen werde. DaB der Beklagte das Fahr-
zeug allgemein durch Zeitungsinsorat und insbesondere
dem Kldger perstnlich zunm Kauf angeboten habe, obwohl

es sicherungsiibercignet gewesen sei und er solbot

nicht gewillt, den Erlbs fir dic Auslosung des Bricfes
zu verwvenden, der Ecklagte sich vieclmchr trotz allem zu
nichts vorpflichtet gefithlt habe, sei so ungewbhnlich ge-
wesen und bhabe so sehr Treu und Glauben bei Anbahnung
von Veriragsverhandlungen widersprochen, daf dies

auch bei dor Frage der Sittenwidrigkeit des Gegsamtverhal-
tens nicht unberiicksichtigt bleiben kénnoe. Ias Berufungo-
gericht zicht ferner in Betracht, daB der Beklagte den
Kldger zuniéichst noch von der angeblichen Stillegung

des Fahrzeugs im Hinblick auf den Verkauf an ihn,

den Kléger, benachrichtigt hatte, und dafl er ibhm dann
schlieBlich mitgeteilt hat, er misse den Wagen nun

eben selbst behalten.

Aus allem entnimmt das Berufungsgericht, daB
der Beklagtc gegon die guten Sitten verstief, wonn or
den Kléger von dem trotzdem kurz darauf erfolgien andor-
weiten Yerlauf sclbst damnn nicht benachrichtigte, als
dieser nach vorheriger Anmahnung Klage erhob, um in
‘den Besitz des Wagens zu gelangen. -

2. Die Revision riigt insoweit:s
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Das Berufungsgericht gebe su Unrecht von einer
Pflicht des Beklagten aus, die anderwcite VerduBerung
im Rechtsatreit zu offenbaren. Dem Beklagten kdnne nicht
vorgeworfen werden, da cr es untcrlassen habe, eine von
mehreren klagbegrﬁndendoh Behauptungen zu bestreiten bow.
ein selbstindiges Vericidigungsmittel, ndmlich die Einrcde
der befreienden Unmdglichkeit, vorzubringoen. Uberdies
lasse sich die Meinung des Bgrufungsgerichts nicht auf
die Vorschrift des § 138 Abs. 1 ZPO stiitzen. Diese
sel nur gegen die bewuBte ProgzeBiliige gorichtet. Sie
bedeute nicht, daf sich der Beklagte auf séamtliche
Klagbehauptungen cinlasscn milsse oder gegeniiber der
Gegenpartei verpflichiet sei, sclbsténdige Vertei-
digungsmittel vorzubringon. ’

Diese Riigen haben im Ergebﬁis Erfolg-

a) Den Gesichtepunkt des Verschuldens bei Ver-
tragsschluB lchnt das Berufungsgericht - als Anspruchs-
grundlage - ab. Es erwdgt: Schon weil der Beklagitc dem
Kldger mit Schreiben vom 13. April 1964 mitgeteilt habe,
-@afl or den Wagon bchalton miisse, und dadurch jedenfolls
klar zum Ausdruck gebracht habe, daB er die Vertragsver-
handlungon damit als becendet ansche, komme ein Anspruch
aus culpa in contrahendo nicht mehr in Betracht.

Diese Auffassung lafit im Ergebnis keinen Rechts-
irrtum erkennen. Zwar gibt es keinen Satz dee Inhalts,
daf Pflichtcn aus .dem durch die Vertragsverhandlungen
begriindeten Vertrauensverhdltniscas nicht iiber den Abbruch
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der Vertragsverhandlungen hinaus bestehen und daher

nach diesem Zeitpunkt auch nicht mehr verletzt werden
kénnten. Es ist vielmehr denkbar, daB der Verhandlungs-
gegner im Zuge der Verhandlungen erkennbar zu einer irri-
gen Vorstellung gelangt ist und es im Einzelfa¥l Treu
und Glauben gebieten konnen, ihn durch Aufklédrung seines
Irrtums vor Schaden zu bewahren.

Soweit es sich indessen nur um die irrige Erwartung
handelt, daB8 das Geschdft doch noch zustandekommen verde,
hat der anderc Teil das ibm insoweit Zumutbare getan,
wenn er den Abschlu8 des Vertrages und die Erfilllung
des entgegen der irrigen Ansicht des Verhandlungspart-
ners nicht zustandegekormenen Vertrags eindeutig und
bedingungclos ablehnt. Dies hat hier der Beklagte auch
noch mit seinem weiteren Schreiben vom 28. April und
einem Anwaltsbrief vom 6. Mai 1964 getan, ohne den Kliéger
dadurch von der Xlagecrhebung abhalten zu kinnen.

Eine Erlduterung des Grundes, aus dem er zum Ver-
tragsschlufl nicht mehr bereit sei, schuldete der Beklagte
nicht. Dies setzt allerdings voraus, dafl -~ wie fiir die
Revisionsinstanz zu unterstellen ist - in der Tat weder
ein Vertrag noch cin bindender Vorvertrag zustandege-
kommen war. ’

b) Mit diesen, eine Offenbarungspflicht aus § 276 g3
zutreffend verncinenden ErwHgungen ist es indessen nicht
vereinbar, wenn das Berufungsgericht dann doch wiedor
den Verlauf der abgebrochenen Vertragsverhandlungen
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heranzieht, soweit es eine Haftung aus § 826 BGB und
aus einer Verlotzung der sich aus dem ProzeBrechts-
verhdlinis ergebenden Offenbarungspflieht nach § 138
Abs. 1 ZPO bejaht. Der Beginn eines Rephfsétreits ist
nicht geeignet, etwaige Treupflichten aus den frilheren
sachlich-rechtlichen Beziehungen der ?arteien Zu ver-
stdrken oder ins lLeben zu rufen; eher gilt es gerade
von diesem Zeitpunkt ab, in dem sich die Beteiligten
nicht mehr als Partner, sondern als Gegner gegen-
ﬁberateheh, einen gewissen Spielraum fiir erlgubte
prozeBtaktische Enjsbheidungen freizuhalten. Kann
demnach von fortwirkenden Pflichten des Bekiagten

aus der Zeit vor Prozefbeginn nicht{ ausgegangen werden,
dann fragt sich nur, ob sich eine Erklarungspflicht

des Beklagten ohnehin aus den Regeln einer redlichen
ProzeBfiihrung crgab. Dies gilt sowohl fir einen Anspruch
aus § 626 BGB als auch fir den Pall, dafl man im Prozcl-
rechtsverhédltnis eine sclbsténdigé Anspruchsgrundlage
erblicken wollte.

Allgemein stellt sich die Frage dahin, ob der
zu Unrecht oder nach sciner Ansicht zu Unrecht auf
_Lieferung einer Sache Verklagte von sich aus vortragen
muB, daB er ibrigens zur Licferung auch nicht mehr in
der Iage sei. Diese Frage ist fiir den Regelfall und auch
hier zu verneinen.

Nach dem zutreffenden Hinweis der Revision ist
ein Beklagter an sich nicht verpflichtet, alle ihm bekann-
ten Verteidigungstatsachen vorzubringen. Er ist auch
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dem Kléger gegeniiber nicht verpflichtet, tatsiichliche
Irrtiimer richtigzustellen, dic in dessen Vortrag
erkennbar werden. Dics gilt mindestens dann, wenn

er sich damit nicht dic Unkenntnis des Xlégers von cinem
seinem Anspruch giinstigen Umstand sunutze macht, was
Jje nach Sachlage unredlich sein mag. Damit hat sich
der Beklagte keiner Verletzung der prozcssualen Wahr-
heitspflichten (§ 138 Abs. 1 ZP0) schuldig gemacht. Er
hétte dies selbst dann nicht getan, wenn er auf aus-
driickliche Frage cine Erklérung verweigert hdtte,
héitte sich dann vielmehr nach dem Zusammenhang der
Abs. 3 und 4 nur der verfahrensrechtlichen Folge aus-
gesetzt, daB der gognerische Vortrag als gzugestanden
galt.

Besondere Umotdnde, diec hier das Verhalten des Be-
klagten gleichwohl als sittenwidrig erscheincn lassen
kdnnten, sind nicht festgestellt, wobei sich, wie
gezeigt; aus den Vorfillen bis zur Klagerhebung keine
zusiitzlichen Griinde fiir cine Offenbarungspflicht er-
geben kdnnen.

Grundséitzlich treffen nun einen Kl&dger nach
§ 91 ZPO die Xosten des Rechtsstreits, wenn er untor-
liegt, weil das Gericht die Klage fiir von Anfang an
nicht begrilndet hélt, im vorliegenden Falle also,
soweit sich im VorprozeB das Gericht nicht von Zustonde-
kommen eines Kaufvertrags zu iiberzcugen vermdcht hiitte.
EBine gewisse Unbilligkeit kann sich fiir den klagenden
Kdufer nur dann crgeben, wenn sein zundchst begriindet



- 16 -

gevescner Licferungsanspruch ohne sein Wissen schon
vor Klagerhebung untergegangen war. Er kann sich der
verfahrensrechtlichen Kostenfolge auch dann, wenn er
im Wege der solchenfalls zuzulassenden Klagiinderung
das Interessc fordert, hochstens teilweise entziehen;
sovelt dieses, wic moist, hinter dem frﬁherén, durch
den Wert der Sache bestimmten Streitwert (§ 6 ZPO)
surtickbleibt, verbleiben ihm gleichwohl die Kosten
entsprechend § 271 Abs. 3 S. 2 2P0,

In diesen Fillen erfordert cs die Billigkeit
hdufig, dem Klédger dic prozessuale Kostenlast durch
cinen gegenldufigen sachlich-rechtlichen Freistellungs-
ansprﬁch (vgl. oben zu A III) wieder absunchmen. Dieser
sachlich-rechtliche Anspruch ergibt sich, wenn der
Verkéufer Unmdglichkeit oder Unvermdgen zu vertreten
hat, aus § 325 Abs. 1 BGB; hat er sie nicht zu vertreten,
dann kann sich, soweit der Verkiufer eine rechtzeitige
Unterrichtung des Kdufers versiumt hat, ein Anspruch
auf Befreiung von der prozcssualen Kostenlast aus den
" Grundoiitzen iiber den Schadensersatz bei positiver Ver-
tragsverletzung ergoben.

Fiir don vorlicgenden Fall greifen diese Ge-
sichtspunktc jedoch nicht ein, solange davon susgcgangen
verden mufi, daB der Wagen'dem Kléger weder Ubercignet
noch verkauft war. Ob sich solchenfalls der Beklagte
gleichwohl ausnahmsweise aus § 826 BGB hiétte haftbar
machen kinnen, ctwa, indem er ohne jeden berechtigten
Grund den Kléger durch se¢in Schweigen absichtlich in
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Kosten trieb, mag-dahinstehen. Das Berufungsgericht bat
keine Umsténde festgestellt, die es erlaubten; ‘das
berechtigte .Interesse des Beklagten an der 'Zuriickhal-
tung einer Information zu verncinen, die: nach.seinem

~ wie das Berufungsgericht gusdriicklich feststellt,
mindestens subjcktiv vertretbarcn - Rechtsstandpunkt
den Kléger nicht boriilhrtc. Einer solchen- Feststellung
hdtte auch dic Eigentumsberihmung des. Kldgers entgegen-
gestanden, derotwegen der Beklagte bei Offenbarung

~des andervieiten Verkaufs veitore, mbglicherweise auch
strafrechtliche Schritte des Klégers gewdrtigen muBte;
.8ich diesen auszusetzen war er, auch:wenn sie wenig
aussichtsreich gewesen scin mdgen, verfahrensrechtlich
nicht verpflichtet. '

-Das Berufungsgericht hat:. schliefilich allerdings
festgeotellt, daB der Beklagte mit XKostennachteilen fiir
den Kldger gerechnet habe. Damit ist zwar die fiir die
Anvendung des § 826 BGB erforderliche Voraussetzung des
Schddigungsvorsatzes erfiillt, nicht aber das zusdtizliche
Erfordernis der Sittenwidrigkeit, das sich, wie ausgeliihrt,
auch auf keine sonstigen Umsténde stiltzen 1dB8t.

3, Nach allem 1#8t% sich aufgrund der Pest-
stellungen des Berufungsgerichts weder ein Anspruch
aus § 826 BGB noch ein solcher aus Verletzung von
Pflichten aus dem Prozefrechtsverhdltnis bejahgn.
Ob ein Anspruch der letzierenvArtian:sich:denlbar
wdre,. kann ebenso offenbleiben wie die schon vom
Berufungsgericht offengclassene, im Schrifttum um-
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strittene Frage, ob dic Wahrheltspflicht des § 138
ZPO als Schutzgesetz im Zusammenhang mit Anspriichen
aus § 823 Abs. 2 BGB in Frage kommt.

Tie angefochitcene Entscheidung kann deshalb
keinen Bestand haben. Pei seiner anderweiten Ent-
scheidung wird das Berufungsgoricht auf die Friifung
nicht vergichten diirfen, ob ein XKaufvertrag zustande-
gckommen ist, denn nur in diesem Pall kann ein
Ersatzancpruch des Kligers wegen der ihm ent-
standenen ProzeBkosten bestehen.

C.

Auf die Anschlufirevision des Xl#gers war
das angefochtene Urteil auch insoweit aufzuheben,
ale das Berufungogericht die klage wegen eines dem
Klidger sur Last gelegten Mitverschuldens teilweise
abgewiesen hat. Das Berufungsgericht erblickt dieses
Mitverschulden decs Klédgers darin, daBl er auch im
zveiten Rechtszuge noch nicht mit der Moglichkeit
eines Zwischenverkaufs gerechnet und keine entsprechen~
de PFrage gestellt hat.

Die Aufhebung ist geboten, obwohl das von der
Anschluflirevision aufgeworfene Bedenken nunmehr ent-
fdllt, ob es hillig sei, einem sittenwidrig Getduschicen
zur ILast zu legen, daB er sich habe t@uschen lassen.
Die Abwagung des Mitverschuldens ist zwar grundsitzlich
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Sache des Tatrichters; da aber bei der anderweiten
Entscheidung mtglicherweise eine bisher vom Berufungs—
gericht nicht in Betracht gezogene Anspruchagrundlage
zum Tragen kommen wird, erscheint os angezeigt, ihm
auch eine volle Necupriifung der Frage des Mitverschuldons

zu erméglichen.

Pehle Dr. Weber HiuBgens

Dunz Scheffen
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