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BUNDESGERICHTSHOF 2069 070
IM NAMEN DES VOLKES

VI_ZR 234/64 URTEIL Verkiindet am

20, Mdrz 1966

Kriegl, Justiz-

hauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

dox Frau Lubo K - oo VG n 1.

V@ s trabe

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. Alfons S—
2. Frau rgarete S , Kaffeerdsterei in
H y B StraBe @,

Kldger, Berufungskléger
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter:  Rechtsanwalt Dr. (D -.



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 22. Mirz 1966 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Engels und der Bundesrichter
Hanebeck, Dr. HauB, Heinr. Heyer und Dr. Niigens
fir Re ¢ch t erkannt: |

Auf die Revision der Beklagten wird das am 26.
(nicht 24.) Juni 1964 verkiindete Urteil des

4. Zivilsenats des Oberlendesgerichts Nirnberg auf-
gchoben. .

Die Berufung der Kléger gegen das Urteil der
2. Zivilkammer des Landgerichts Amberg wvom 10.
Oktober 1962 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Rechtsmittelverfahren werden den
Kldgern auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

——— A U n G S s ey e e

Die Klédger verkauften durch notariell beurkundeten
Vertrag vom 25. November 1958 von ihrem im Grundbuch von
Kotzersricht Bd. 5 Bl. 807 eingctragenen giitergemein-
schaftlichen Grundstiick F1.St.Nr. 880 cine bestimmte Teil-
fldache von ungefdhr 3 000 gm mit darauf befindlichem Wohn-
haus und Nebengebduden an die Beklagte. Die Auflassung
sollte vorgenommen werden, sobald das verkaufte Teil-
grundstiick amtlich vermessen sein wviirde. Der Kaufpreis
betrug 45.000 DM. VereinbarungsgemédB hatten die Kléger
das verkaufte Grundstiick von eingetragenen Rechten Dritter
in Abt. II und III des Grundbuchs freizustellen. Sie ver-
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pflichteten sich ferner, die Teilfl#échen, auf denen sich
die Garage, der Brunnen und der Weg zum Hause befanden,
auf ihre Kosten von der Gemeinde Kotzersricht zu erwver-
ben und ebenfalls auf die Beklagte zu iibertragen.

Um einen raschen grundbuchméfiigen Vollzug herbeizu-
filhren, wurde am 2. Dezember 1958 ein Nachtragsvertrag
geschlossen, durch den das ganze Grundstiick F1.St.Nr. 880
an dic Beklagte verkauft und aufgelassen wurde und die
Beklagte sich verpflichtete, unversziiglich nach Vorliegen
des amtlichen Vermessungsergebnisses das Restgrundstiick,
auf dem sich das Wohnhaus und die Nebengebiéiude nicht be-
fanden, unentgeltlich an die Kldgerin zuriickzuiibereignen.

In einem weiteren Nachtragsvertrag vom 12. Dezember
1958 iibernahm die Beklagte die in Abt. III des Grundbuchs

I YoNY SIOMUTE
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fiir die Kreissparkasse A@ eingetragene Grundschuld von
15.000 DM unter Anrechnung auf den Kaufpreis von 45.000 DM

zu perstnlicher und dinglicher Haftung sowie die iibrigen
in Abt. II und III eingetragenen Belastungen vorldufig
bis zur lLastenfreistellung zur dinglichen Haftung.

Die Beklagte wurde am 9. Januar 1959 als Eigentﬁmeriﬁi

in das Grundbuch eingetragen.

Im August 1960 verduBerte siél das gesamte Grund-
stiick an die Eheleute L, dic im November 1960 als
Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen wurden.

Die Kléger haben gegen die Beklagte auf Ersatz des
ihnen durch die Nichterfiillung der Vertriige vom 25. No-
vember und 2. Dezember 1958 entstandenen Schadens in
gerichtlich festzusetzender Hohe geklagt, weil sie das
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ganze Grundstiick an die Eheleute I@ip verkauft habe,
- obwohl sie etwa 3 270 gqm im Werte von mindestens 10.000 DM
an die Kléger zuriickzuiibertragen gchabt habe.

Die Beklagte hat centgegnet, sie habe unter Aufnahme
verzinslichen Bankkredits 7 503,82 DM aufwenden miissen,
weil die Kléger ilwer vertraglichen Verpflichtung zur Prei-
stellung des Grundstiicks von Rechten Dritter nicht nach-
gekommen seien. Dazu seien Notariats- und Gerichtskosten
getreten, die gleichfalls zu Lasten der Kliger gingen.
Wegen einer riicksténdigen Grundsteuerschuld der Kléger
habe sie 344,40 DM zahlen miissen. Zu weiterem Schadenser-
satz seien die Klédger darum verpflichtet, weil sie ihr
nicht die Teilfléchen verschafft hitten, die sie nach
dem Vertrage von der Gemeinde hédtten erwerben und ihr
iibercignen miissen. Auch seien ihr Kosten durch die Be-
hebung von Méngeln am Hause entstanden, die ihr die K1Z-
ger arglistig verschwiegen hédtten. Als sie sich aus an-
deren Griinden genotigt geschen habe, das Haus wieder zu
verkaufen, habe sie den ilibrigen Teil des Grundstiicks
mitverduBert, um sich bei der ungiinstigen Vermotgens-
lage der Kléger auf diese Weise fiir ihre Gegenforderungen
einigermaBen zu befriedigen. Vorsorglich hat die Beklagte
mit ihren Gegenforderungen aufgerechnet.

Das Landgericht hat die den Kligern entstandene Scha-
densersatzforderung durch die von der Beklagten erxrklérte
Aufrechnung als erloschen angesehen und die Klage ab-
gewviesen,

Im Berufungsverfahren haben die Kldger geltend gemacht,
ein Anspruch auf Schadensersatz stche ihnen gegen die
Beklagte nicht nur wegen Nichterfiillung des Vertrages,
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sondern auch aus vorsdtzlich begangener unerlaubter
Handlung zu. Gegen eine solche Forderung sei die von

der Beklagten erklarte Aufrechnung ungulédssig. Die Be-
klagte habe von vornherein in der Absicht gehandelt, die
Kldger zu schéddigen; sie habe zu keiner Zeit daran ge-
dacht, das Teilgrundstiick iiberhaupt wieder an die Kléger
zuriickzuiibereigenen. Konnten die Kliéger iiber das Teil-
grundstiick verfiigen, so wilrden sie laut Angebot des Immo-
bilienmaklers ZEJJ® hierfiir 21.311 DM erfinlten. Richtig
sei allerdings, daB die Beklagte fiir Rechnung der Klidger
eine Reihe von Verbindlichkeiten weggefertigt habe;

diese beliefen sich insgesamt aber nur auf 8 137,44 DM.
Selbst wenn die Aufrechnung der Beklagten zulédssig wire,
verbleibe den Kldgern daher eine Schadensersatzforderung
von 21.311 DM - 8 137,44 DM = 13.173,56 DM. Dic Kliger
haben im Berufﬁngsrechtszug beantragt, die Beklagte zur
Zahlung dieses Betrages nebst ProzefBzinsen 2zu verurtcilen.

Die Beklagte ist dem Vorbringen der Kliger entgegenge-
treten,

Das Oberlandesgericht hat die Beklagte verurteilt,
an die Kliger 8 000 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 6. Ok-
tober 1960 zu zahlen, und die weitergehende Berufung der
Kldger zuriickgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Die KlHger beantragen, die Revision zurilickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

I.

Zu Unrecht riigt die Revision, das Berufungsgericht
sei gesetz- und verfassungswidrig besetzt gewesen. Nach
ihrer Behauptung, die als gzutreffend unterstellt werden
kann, haben dem Senat des Oberlandesgerichts im Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung ein Senatspriédsident
und vier Oberlandesgerichtsrédte angehdrt. Die Méglich-
keit, in zwei personell voneinander verschiedenen Sitsz-
gruppen Recht zu sprechen oder drei Spruchkorper mit je
verschiedenen Beisitzern zu bilden (vgl. BVerfG 17, 294;
18, 65), hat hiernach nicht bestanden. Ein oder zwei Mit-
glieder iiber die gesetzlich vorgeschriebene Mitglieder—
zahl hinaus kann der Geschidftsverteilungsplan einem
Spruchkdrper unbedanlich zuteilen, wenn dies zur Ge-
wihrleistung einer geordneten Rechtsprechung erforder-
lich ist (BVerfG BeschluB vom 3. Februar 1965 - .2 BvR
166/64 - NJW 1965, 1219). Umfang der Geschiftslast recht-
fertigt eine Uberbesetzung in diesen Grenzen (BVerfG aal).
Dafl vorliegend anderc Griinde maSgebend gewesen seien, hat
die Revision nicht behauptet. Der Vorsitzende des Be-
rufungssenats war auth nicht gehalten, vor Beginn des
Geschéftsjahres zu bestimmen, nach welchen Grundsétzen
sich die Mitwirkung der Senatsmitglieder an den Ver-
fahren regelte. Eine solche Verpflichtung 1l&8t sich
entgegen der Meinung der Revision nicht aus Art. 101 GG
herleiten. Auch insoweit wird dem BeschluB des Bundesver-
fassungsgerichts vom 3. Februar 1965 beigetreten und auf
ihn verwiesen. § 69 Abs. 2 GVG ist erst am 1. April 1965
und damit nach dem Abschlufl des Verfahrens in der Be-
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rufungsinstanz in Kraft getreten. Die OrdnungsmiiBigkeit
der Besetzung des Berufungssenats unterliegt daher keinen
Bedenken. Im gleichen Sinne hat &ér erkennende Senat be-
reits wiederholt entschieden (Urteil vom 21. September
1965 -~ VI ZR 77/64; vom 15. Februar 1966 ~ VI ZR 201/64).

II1.

1. Das Berufungsgericht hat nicht fiir bewiesen ge-
halten, daB8 die Beklagte bei dem Erwerb des Gesamtgrund-
stiicks betriigerisch gehandelt habe. Wie es festgestellt
hat, ist die Gesamtiibertragung vorgenommen worden, weil €S
bis zur Vermessung des Teilgrundstiicks, das die Beklagte
endgiiltig zu Eigentum erwerben sollte, léngere Zeit ge-~
dauert hdtte und es ohne die schleunige Eigentumsiiber-
tragung des ganzen Grundstiicks zu seiner bereits ange-
ordneten Zwangsversteigerung gekommen wdre. Die Beklag-
te hat nicht die Absicht gehabt, das Grundstiick alsbald
wieder zu verkaufen. Zur Weiterver#duBerung, so hat das
Berufungsgericht als erwiesen angesehen, hat sich die
Beklagte vielmehr erst entschlossen, als ihr Fhemann un-
ter Aufgabe seines Gesch&dfts nach Miinchen iibersiedelte
und das Grundstiick fiir sie kein Intcresse mehr hatte.
Dabei ist sie durchaus bercitsgewesen, ihre Riickiiber-
tragungsverpflichtung zu erfiillen, wenn ihr die Kléger
die fiir sie gezahlten Betr#ge erstatteten und ihr ver-
einbarungsgemdB die Teilfléchen fiir Garage, Brunnen und
Weg beschafften. Die Klédger sind hierzu durch anwalt-
liche Schreiben wiederholt vergeblich aufgefordert wor-
den.

Das Berufungsgericht hat bei diesem Sachverhalt
jedoch angenommen, daB sich die Beklagte einer Untreue
schuldig gemacht habe; in unberechtigter Selbsthilfe habe



-8 -

gie die ihr kraft Rechtsgeschéfts und Treuverhdltnissesob-

liegende Pflicht, fremde Vermtgensinteressen wahrzunehmen,

bewu3t zum Nachteil der Klidger verletzt und sich nach § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 266 StGB den Klidgern gegen-

iiber schadensersatzpflichtig gemacht.

DaB die Kldger den nicht zuriickerlangten Grundstiicks-
teil fiir 21.311 DM hdtten verkaufen konnen, hat das Be-
rufungsgericht fiir widerlegt erachtet. Das Berufungsge-
richt ist mit dem Landgericht der Uberzeugung, daB der
Grundstiicksteil nicht mehr als 8 000 DM wert gewesen ist
und die Kldger keinen hoheren Erlos hdtten erzielen ktnnen.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB die Beklagte
den Kldgern diesen Betrag als Schadensersatz schuldet und
es ihr nach § 393 BGB verwehrt ist, hiergegen mit ihren
Gegenforderungen aufzurechnen.

2. Diese Entscheidung wird von der Revision mit Recht
angegriffen.

Richtig ist zwar, daB die Beklagte nach § 393 BGB nicht
mit Gegenforderungen aufrechnen konnte, wenn sich das Xlage-
begehren als Schadensersatzanspruch aus vorsédtzlich be-
gangener Untreue (§ 823 Abs. 2 BGB i.V. mit § 266 StGB)
rechtfertigte. Schon dagegen erheben sich jedoch Bedenken,
daB das Berufungsgericht angenommen hat, die Beklagte habe
eine strafbare Untreue begangen. Allerdings begriindete es
fir sie eine rechtsgeschdftliche Treupflicht, daf ihr mit
Riicksicht auf das schwebende Zwangsversteigerungsverfahren
einstweilen das gesamte Grundstiick iibereignet wurde, obwohl
sie nur den im Vertrag vom 25. November 1958 bezeichneten
bebauten Grundstiicksteil hatte k#uflich erwerben wollen
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und sollen. Sie hat durch die Weiterver#duBerung des zu-
giitzlich iibereigneten Grundstiicksteils an die Eheleute
D sczen die im Vertrag vom 2. Dezember 1958 ver-
einbarte Verpflichtung verstoBen, nach erfolgter Grund-
stiicksvermessung diesen Grundstiicksteil an die Kliger
unentgeltlich zuriickzuiibertragen. Die Kliéger haben aber
selbst nicht behauptet, daB sich die Beklagte hierdurch
einer Untreue schuldig gemacht habe. Die Vertragsver-
letzung der Beklagten hat im Zusammenhang damit ge-
standen, daB auch die Kléger den im Vertragswerk der
Parteien iibernommenen Verpflichtungen nicht nachgekommen
sind. Sie haben der Beklagten weder die Grundstiicksfld-
chen verschafft, auf denen sich die Garage, der Brunnen
und der Weg zum Haus befanden, noch haben sie insbeson-
dere das an die Beklagte verkaufte Hausgrundstiick von
Lasten freigestellt; unstreitig hatte die Beklagte gegen
die Kliger allein aus diesem letzteren Grunde einen An-
spruch in Hohe von 8 137,44 DM crlangt. Gewil hatte sich
die Beklagte wegen dieses Anspruchs nicht durch die
Weiterverdufilerung des den Klidgern zustehenden Grund-
stiicksteils eigenmidchtig befriedigen diirfen. Zum Tatbe-
stand der Untreue gehdrt jedoch, dafl dem Verletzten ein
Nachteil zugefiigt worden ist, - ein Tatbestandsmerkmal,
das ebenso wie beim Betrug nur durch Vergleich der Ver-
mogenslage des Verletzten. vor und nach der Tat festge-
stellt werden kann. Dabei ist der sogenannte wirtschaft-
liche Vermdgensbegriff zugrunde zu legen (vgl. RGSt 73,
283%, 285; BGHSt 1, 262, 264; 3, 99, 102; 15, 342, 344).
Daher ist das Entstehen einer Vermigensverringerung zu
verneinen, wenn an die Stelle des pflichtwidrig aufgege-
benen Vermdgensstiicks ein dadurch erlangter anderweiter
Vermbgenszuwachs tritt, wie er gegebenenfalls auch in
dem Wegfall einer dem Werte des aufgegebenen Vermtgens-
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stiicks entsprechenden Verbindlichkeit liegen kann. Das
Berufungsgericht meint, der Vermogensnachteil der Klédger
bestche darin, daB die Beklagte, statt sich wegen ihres
Anspruchs gegen die Kliger einen vollstreckbaren Titecl
zu verschaffen und den Anspruch der Klager auf Riickiiber-

N

¢ignung des restlichen Grundstiicksteils pfiénden zu lassen,

sich wegen ihrer Forderungen zur Unzeit befriedigt habe.
Mit dieser Erwdgung ist dem Erfordernis einer Vermbdgens-

vergleichung jedoch nicht schon geniigt. Das Berufungsgericht

hédtte vielmehr priifen miissen, ob es richt als ein die Weg-
gabe des Grundstiicksteils aufwiegender Umstand angesehen
werden kann, daB die Klédger ihrer unstreitigen Schulden
gegeniiber der Beklagten ledig geworden sind. Auch die
Annahme des Berufungsgerichts, daB sich die Beklagte

bei der VieiterverduBerung einer Schédigung der Kliéger be-
vuflt gewesen und der innere Tédtbestand einer strafbaren
Untreue gegeben sei, entbehrt hiernach hinreichender
Begriindung.

Das Berufungsgericht hat vor allem aber verkannt,
daB dem Aufrechnungsverbot des § 393 BGB keine fiir den
Rechtsstreit entscheidungserhebliche Bedeutung zukommt.

Die Kldger haben mit ihrem Klageverlangen nach Er-
satz des durch die Nichterfiillung der notariellen Ver-
trige vom 25. November und 2. Dezember 1958 entstandencn
Schadens einen Anspruch geltend gemacht, der nach den
Grundsidtzen der Differenztheorie festzustellen war. An
die Stelle der urspriinglichen Vertragspflichten beider
Peile ist hiernach eine einsfitige Geldforderung der
Kldger getreten, falls ihre Gesamtvermtgenslage infolge
der Nichterfiillung des Vertrages im Vergleich zu der
Lage, in der sie sich bei ordnungsmédfliiger Erfiillung be-
funden hétten, eine Verschlechterung crfahren hat (vgl.
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BGB RGRK 11. Aufl § 325 Anm. 6; § 280 Anm. 2). Forderungen
und Gegenforderungen, die den Parteien im einzelnen aus
ihrem Vertragsverhdltnis gegeneinander erwachsen waren,
konnten nicht zur Aufrechnung kommen, sondern waren im
Wege der Abrechnung bei der Ermittlung des rechnerischen
Ergebnisses als Rechnungsposten einzusetzen (vgl. RGZ 152,
111, 112). Dem entspricht es, daB die Kldger in ihrem
Schriftsatz vom 11. November 1960 erklédrt haben, der Be-
trag von 7 503,82 DM, den die Beklagte iiber den Kaufpreis
von 45.000 DM hinaus bezahlt habe, mdge ruhig von der
eingeklagten Forderung in Abzug gebracht werden, da auch
dann der noch verbleibende Betrag die Summe wvon 10.000 DM
- auf mindestens diesen Betrag hatten siéhin der Klage-
schrift ihren Schaden bemessen - erheblich iibersteige.

In der Berufungsinstanz haben die Kléger ihren An-
spruch freilich auch darauf gestiitzt, daB die Beklagte
sich einer unerlaubten Handlung, eines Betruges, schuldig
gemacht habe. Es konnte sich fragen, ob auch noch bei
dieser Anspruchsbeérﬁndung nur eine Abrechnung und nicht
eine Aufrechnung in Betracht kam. Die Frage braucht hier
jedoch nicht entschieden zu werden, zumal der Betrugs-
tatbestand vom Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei ver-
neint worden ist.

Die Klédger haben ndmlich auch in ihrer Berufungsbe-
griindungsschrift die nunmehr in Hthe von 8 137,44 DM un-~
streitig gewordene Gegenforderung der Beklagten von ihrer
vermeintlichen deliktischen Schadensersatzforderung von
21,311 DM abgezogen und nur Zehlung des Differenzbetrages
von 13.173,56 DM gefordert. Darin liegt eine von den Kl&-
gern selbst vorgenommene Aufrechnung. Deren rechtsgeschift-
liche Wirkungen sind nicht dadurch entfallen, dafl die Kl&-
ger im weiteren Verlauf des Berufungsverfahrens geltend
gemacht haben, der Beklagten sei eine Aufrechnung nach
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§ 393 BGB versagt. Die von den Kligern vorgenommene Auf-
rechnung war zuléssig und von dem Aufrechnungsverbot des
§ 393 BGB nicht betroffen.

Da nach der unangefochtenen Feststellung des Berufungs-
gerichts der Wert, den das in Rede stchende Teilgrund-
stiick gehabt hat, und der Erlos, den die Klédger fiir dieses
hédtten erzielen konnen, nicht hoher ist als 8 000 DM, die
unstreitigen Gegenforderungen der Beklagten aber iiber die-
sen Betrag hinausgegangen sind, erweist sich hiernach das
Klageverlangen im Ergebnis auf jeden Fall als unbegriindet.

Die vom Landgericht ausgesprochene Klageabweisung war
daher zu bestdtigen.

Nach §§ 91, 97 ZPO haben die Kldger die Kosten der
Rechtsmittelverfahren zu tragen.

Engels Hanebeck Dr. HauB
Bundesrichter
Heinrich Neyor det

Engels
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