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Der Nebenintervenient kann mit einer Forderung,
die nicht ihm selbst, sondern der wvon ihm unter-
stiitzten Partei zusteht, keine Aufrechnung erkliren.

BGH, Urt. v. 21. Dezember 1965 - ¥ ZR 108/63 - OIG Celle
LG Hannover
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
suf die miindliche Verhandlung vom 21. Dezember 1965
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin
und der Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe,
Dr. Freitag und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Celle vom 3. Mai 1963 wird
auf Kosten des Streithelfers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- Y T S Y G e W T

Die Beklagten waren in ungeteilter Erbengemeinschaft
Eigentiimer des im Grundbuch von V() Band 1 Blatt @
(jetzt Band 16 Blatt 4{) eingetragenen, 1186 qm groBen
Grundstilcks Parzelle Nr. 519/71, W{hstrate @ (jetzt

S (@ strate @) - Das Grundstiick befand

sich scit dem Jahre 1946 im Besitz des Kldgers; er hatte
gegenilber einem Bevollmiéchtigten der Beklagten, dem
Miterben Friedrich FYjJ (visherigem Beklagten zu 23),
den Wunsch geduBlert, es zu Eigentum zu erwerben und zu
bebauen. In der Folgezeit wurde auf dem Grundstiick ein
Gebaude errichtet, das aus Garagen und zwei Wohnungen
besteht. Der Rohbau war in der zweiten Jahreshidlfte 1948
fertiggestellt; die amtliche SchluBabnahme fand 1950
statt. Schon vorher war der Kliger in die eine Wohnung
eingezogen; er benutzte die Garagen fiir sein damaliges
Fuhrunternechmen, wdhrend die andere Wohnung von ihm ver-
mietet wurde.



Am 29. Dezember 1950 verkauften die Beklagten das
Grundstiick zum Preise von 4744 DM (= 4 DM je Quadrat-
meter) an Henry F. W. P{Jlll); der damals noch
minder jdhrig war und bei VertragsabschluBl durch seinen
Vater vertreten wurde; der notarielle Kaufvertrag
enthigltiden Vermerk, die Parzelle sei ohne Zustimmung
der Eigentiimer von dritter Seite bebaut worden und
es sei allein Sache des Kﬁufers, die Klarstellung
und Regelung der Verhﬁltniése vorzunehmen. Da der
Kaufpreig nicht, wie vertragliéh vereinbart, bis
zum 31. Dezember 1951 gezahlt wurde, erklirten die
Beklagten den Riicktritt vom Vertrag und verklagten
den Ksufer P 2vf Zustimmung zur Loschung
einer zu seinen Gunsten eingetragenen Auflassungs-
vormerkung (7 0 30/52 IG Hannover). Nachdem das Land-
gericht der XKlage stattgegeben hatte, schlossen die
damaligen ProzefBparteien am 29. April 1954 vor dem
Oberlandesgericht einen Vergleich, worin sie den Kauf-
vertrag vom 29. Degember 1950 bestédtigten; die Belklagten
lieBen das Grundstick an PYJNNER 2uf; dieser ver-
pflichtete sich, sie von allen Anspriichen freizustellen,
die der Kliger gegen sie "aus AnlaB der von ihm mit
der Erbengemeinschaft iiber den Verkauf der Parzelle
519/71 gefiihrten Verhandlungen etwa erheben sollte";
zur Sicherung dieser Freistellungsverpflichtung be-
willigte P ¢ic Eintragung einer Hochstbetrags-
hypothek von 50 000 DM auf der genannten Parzelle. Er
wurde am 6. Juli 1954 als Eigentiimer in das Grundbuch
eingetragen. Auf gein Betreiben rdumte der Kliger das
Grundstiick im Januar 1957.

Der Kldger behauptet, die Beklagten hétten ihm das
Grundstiick schon 1946 fest zugesagt und seien ein-
verstanden gewesen, daf er es bebaue; wegen der unsicheren
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Wihrungsverhdltnisse habe man den notarielien Kauf-
vertrag erst spdter abschliefien wollen. Auf Grund

dieser Zusage habe er von 1946 bis 1952 das Garagen-
gebdude nebst Wohnungen errichtet. Da die Beklagten

ihr Versprechen nicht eingehalten hatten, miiBten sie

ihm den Wert des in ihr Eigentum gefallenen Bauwerks
erstatten. Er hat sie demgemdB auf Zahlung von 53 000 DM
nebst Zinsen verklagt.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt.
Sie bestreiten, dem Kldger Zusagen gemacht zu haben,
und behaupten, er sei weder willens noch finanziell -
in der Lage gewesen, das Grundstiick zu erwerben; nach
ihrer Ansicht sind sie, da es inzwischen in iy B
Eigentum ibergegangen ist, auch nicht mehr bereichert.
Dic Beklagten haben FR den Streit verkiindet.
Dieser ist ihnen als Streithelfer beigetreten und hat
sich ihrem Klageabweisungsantrag angeschlossen. Er
behauptet, nicht der Klédger habe das Gebidude errichtet,
das sei vielmehr durch ihn, den Streithelfer, selbst
‘eschehen; er und sein Vater hdtten ndmlich das Geld

rund die Materialien fiir den Bau zur Verfiigung gestellt;
~soweit der Kliager persdnlich tétig geworden sei, habe

er aussechlieBlich in ihrem Namen und Auftrag gehandelt.
Hilfsweise haben die Beklagten mit drei Forderungen in
Hohe von 28 860 DM, 24 000 DM und 16 800 DM aufgerechnet,
dic ihlmen vom Streithelfer teils unmittelbar und teils -
auf dem Umweg iUber eine Firma D) abgetreten worden
sind. Der Klidger hat diese Gegenforderungen bestritten.

Das Landgericht hat durch Vorbehaltsurteil der Klage

in Hthe wvon 38 207,50 DM nebst Zinsen stattgegeben und
sie im librigen abgewiesen; die Entscheidung iiber die

Gegenforderungen der Beklagten hat es dem weiteren Ver-
fahren vorbehalten. Hiergegen ist nur vom Streithelfer



Berufung eingelegt viorden. Er hat sein bisheriges
Vorbringen wiederholt und auBlcrdem geltend gemacht,

die Beklagten hétten inzwischen gegen den XKlageanspruch
hilfsweise mit zwei weiteren Gegenforderungen in Hohe
von 23 222,55 DM und 36 150 DM aufgerechnet, die er
ihnen zuvor abgetreten habe. Das Oberlandesgericht

hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt der Streithelfer den Antrag auf Klageabweisung
weiter. Der Kléger bittet um Zuriickweisung des Rechts~
mittels.

Entscheidungsgriinde:

1. Zutreffend erblickt der Berufungsrichter die
Rechtsgrundlage fiir den Apgpruch des Klégers in den
Vorschriften der §§ 951, 812, 818 Abs. 2 BGB. Hiernach
kann, wer durch Bauen auf fremdem Grund und Boden
gemidB § 946 BGF einen Rechtsverlust erlitten hat, von
dem Grundcigentiimer insoweit Geldersatz wverlangen,
als der Wert des Grundstiicks durch die Bebauung ge-
stiegen ist. Wie das Berufungsurteil an Harid der hochst-~
richterlichen Rechtsprechung darlegt, entsteht in solchen-
Pdllen ein einheitlicher Wertersatzanspruch, wobei es
nicht darauf ankommt, ob der Bauende eigene oder fremde
Geldmittel aufgewendet hat, ob die Baustoffe ihm selbs?t
gehorten und ob er sonstige Aufwendungen wie Arbeits-~
16hne, eigene Arbeitgleistungen usw. erbracht hat;
malgebend ist allein, daB er kraft eigenen Rechts,

im eigenen Namen und auf eigene Rechnung tdétig geworden
ist und nicht etwa auf Grund wirksamen Vertrages fiir
Rechnung eines anderen, sei es des Grundeigentiimers

oder eines Dritten (BGHZ 27, 317, 326; Urteile vom

30. Wovember 1960, V ZR 131/59, KJW 1961, 452 = WM

1961, 177, vom 12. April 1961, VIII ZR 152/60, WM 1961,
700, 702, vom 18. September 1961, VII ZR 118/60, NJ¥

1961, 2205, 2206 = WM 1961, 1190, 1191, und vom 18. Januar




1962, VII zr 181/60, WM 1962, 552;.

Diese Voraussetzungen crachtet das Berufungs-
gericht im vorliegenden Pall fiir erfiillt. Zwischen
den Parteien sei kein nach § 313 BGB rechtswirksamer
Vertrag iber eine VeriuBerung des Grundstiicks W{j-
straBe @ zustandegekommen, jedoch hdtten der Kliger
und die vertretungsberechtigten Mitglieder der be-
klagten Erbengemeinschaft 1946 vereinbart, daB er das
Grundstiick nutzen solle und bebauen diirfe, und zwar
im Hinblick auf einen spdter abzuschlieflenden notariell
beurkundeten Grundstiickskaufvertrag; in Erwartung dieses
gukiinftigen Vertragsabschlusses habe der Kliger in den
Jahren 1946 bis 1952 das streitige Haus selbst im ei-
genen Namen und filr eigene Rechnung gebaut. Gegeniiber
der Behauptung des Streithelfers P@JD. sciner-
seits Bauherr gewesen. zu sein, da der Kldger nach MaB-
gabe eines schriftlichen Vertrages vom Jahre 1947
(der allerdings nicht mehr vorhanden sei} den Bau im
Namen und fiir Rechnung von ihm, P crrichtet
habe, stellt des angefochtene Urteil auf Grund des
Beweisergebnisses fest, dafl ein Vertrag mit dem hier
behaupteten Inhalt zwischen dem Kléadger und dem Streit-
helfer nicht abgeschlossen worden sei.
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2. Angesichts dieser positiven Feststellung geht
die. Riige der Revigion fehl, dag Berufungsgericht habe
die Beweislast verkannt und damit gegen § 282 ZP0O ver-
stoflen. Gewil oblag es dem KlHger, die tatsidchlichen
Grundlagen seines Bereicherungsansﬁruchs Zu beweisen
und insbesondere darzutun, daB er selber und nicht
jemand anders "entreichert" sei; wenn ihm das mifi-
lungen wire, hidtte sich die Nichterweislichkeit in
der Tat zu seinem Nachteil auswirken milssen. Allein



das Berufungsgericht ist bel seiner Beweilswirdigung
keineswegs zu dem Ergebnis gelangt, dieser Punkt lasse
sich nicht mehr aufklaren. Es sieht ihn vielmehr in dem
Sinnc als geklirt an, daB die Sachdarstellung des Streit-
hcelfers iiber den angeblichen Vertragsabschlufl zwischen
ihm und dem Klidger eindeutig widerlegt sci. Darin liegt
die von der Revision vermiBte Feststellung des Gegen-

" teils. PFlir die Prage nach der Beweislast ist daher

kein Raum.

Wenn demgegeniiber die Revision einige Stellen
aus der Urteilsbegrindung anfilhrt, die ihrer Ansicht
nach darauf hindeuten, dafl das Oberlandesgericht den
wirklichen Hergang bewuBt in der Schwebe gelassen habe
und weder der Darstellung der einen noch der anderen
Seite gefolgt sei, so ist dag nicht stichhaltig. Die
Beweiswviirdigung zu der Frage, welche Abmachungen zwi-
schen dem Klédger und dem Streithelfer bestanden, be-
faBt sich mit zahlreichen Einzelheiten, die gegeneinander
abgewogen und auf ihre Uberzeugungskraft gepriift werden
(BU S. 8 ~ 15). DaB der Tatrichter dem einen oder anderen
Umstand keine maBgebliche Bedeutung beigemessen hat,
indem er ausfiihrt, ein bestimmtes Schriftstiick lasse
"keinen RiickschluB" auf den behauptden Vertragsinhalt
zu (S. 13 unten), aus der Aussage eines Zeugen ergebe
gich etwas " nicht mit%Bicherheit" {S. 14}, ein Irrtum
dieses Zeugen sei "nicht auszuschlieBen" und seinen
Bekundungen gegeniiber bestehe "die Moglichkeit" einer
abweichenden Deutung (ebenda), #Zndert nichts angdem
Gesamtergebnis, welches das Urteil abschlieBend (S. 15)
als "klar" iw Sinne der Sachdarstellung des Klédgers be-
wertet. Nicht anders verhélt es sich mit den Ausfiithrungen
dariiber, daB die Vereinbarungen zwischen Kliger und
Streithelfer allenfalls Sieherungscharakté} gehabt und
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jenem ein Wahlrecht, entweder Grundstiickseigentiimer

oder lediglich Pachter zu werden, erdffnet hdtten.

Mit ihrem Versuch, die Zeugenaussage F{Jij anders

zu wirdigen als der Tatrichter, ilberschreitet die
Revision die ihr verfahrensrechilich gezogenen Grenzen;
eine Verpflichtung, den Zeugen, der im Berufungsrechts-
zug nicht weniger als dreimal vernommen worden ist,

noch ein viertes Mal zu horen, bestand nicht (§ 398 ZP0).
Zu dem hier erdrterten Punkt sind in beiden Vorinstanzen
viele Beweise erhoben worden, deren Ergebnisse einander
teilweisc widersprechen; wenn gleichwohl das Berufungs-
gericht, indem es dem einen Zeugen folgte und dem anderen
nicht, eine eindeutige Tatsachenfeststellung getroffen
hat, dann ist das aus Rechtsgriinden nicht 2zu beanstanden.

War Bauherr mithin hicht der Streithelfer, sondern
der Xldger, so wird dessen Bereicherungsanspruch, der
sich gegen die Beklagten in ihrer Eigenschaft als
Eigentiimer des bebauten Grundstiicks richtet, auch nicht
dadurch beriihrt, daB der Streithelfer oder sein Vater
fiir den Bau Geldmittel und Baustoffe zur Verfiigung ge-
stellt haben mdgen und daB ihnen daraus gegen den Kliger
. eine Geldforderung erwachsen sein mag. Zu Unrecht meint
die Revision, das gesamte Rechtsverhdltnis sei alein
gwischen Streithelfer und Kldger auszutragen. Soweit
sie dabei auf die WeiterverduBerung des Grundstiicks
verwveist und geltend macht, mit der Eintragung des
Streithelfers im Grundbuch hdtten die Beklagten das
Eigentum an dem Gebdude ersatzlos eingebiiBt und seien
nicht mehr bereichert, wird wvon ihr iibersehen, dag die
Bereicherungshaftung gemdB §§ 818 Abs. 4, 819 BGB fort-
besteht, weil den Beklagten, wie das Berufungsurteil
feststellt, der Mangel des rechtlichen Grundes wvon
Anfang an bekannt war. Die Freistellungspflicht, die



der Streithelfer ihnen gegeniiber im gerichtlichen

Vergleich vom 29. April 1954 iibernommen hat, be-

tfifft nur das Innonverhiéltnis der damaligen Prozefi- .
parteien; eine befreiende Schuldiibernahme lag schon
mangels Genehmigung des Klidgers nach § 415 Abs. 1 BGB
nicht vor. Ebensowenig kommt es unter diesen Umsténden
auf die Klsusel im Grundstiickskaufvertrag vom 29. Dezember
1950 an, wonach die Nutzungen und Lasten des Grund-
stiicks bercits am 1. Januar 1951 auf den Streithelfer
ilbergehen gollten (so daB hier dahingestellt bleiben
kann, ob ein solcher libergang wirklich stasttgefunden
hat). Das gleiché gilt von der Auflassungsvormerkung,
dice auf Grund jenes Vertrages fiir den Streithelfer ein-~
getragen vurde.

0b der Klidger, wenn er Grundstiickseigentiimer ge-
worden widre, den etwaigen Zahlungsanspruch des Streit-
helfers durch Eintragung einer Hypothek hiatte sichern
milssen, braucht nicht catschieden 2zu werden. Denn ver-
fehlt ist auf jeden ¥all die SchluBifolgerung der Revision,
mit dem Vegfall dieser Sicherungspflicht, der durch
den Eigentumserwerb des Streithelfers eingetreten sei,
habe sich der Bereicherungsanspruch des Klidgers gegen-
iiber den Beklagtien um denjenigen Betrag verringert, den
er dem Streithelfer schulde. Fir eine solche Verringerung
besteht kein Rechtsgrund. Die rechtlichen Beziehungen
zvischen Kldger und Streithelfer haben mit der Berei-
cherungshaftung der Beklagten nichts zu tun. Ein "Aus-
gleich" der verschiedenen Anspriiche, wie die Revision
ihn anstrebt (unter Hinweis auf die "Differenztheorie",
womit sie wohl die reichsgerichtliche Saldotheorie
meint, vgl. RGZ 163, 348, 360 f), scheitert daran,
daB es gich bei den jeweiligen Glaubigern und Schuldnern
hier nicht um dieselben Personen handelt {Soergel/Siebert,
BGB 9. Aufl. § 818 Anm. 44). Widre der Kldger - was die
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Revision aus den Bekundungen des Zeugen Pinkenburg,
des Vaters des Streithelfers, herzuleiten versucht -
wie ein Pdchter zu behandeln, so konnte er gleich-
wwohl Ersatz seiner Bauaufwendungen beanspruchen;
dieser Anspruch beruht zudcem entgegen der Meinung
der Revision nicht auf dem- "Vertragswerk"'", sondern
unmittelbar auf dem Gesetz (§§ 951, 818 Abs. 2 BGB).

Etwas Abweichendes ergibt sich auch nicht gus
§ 242 BGB. Die Revision bchauptet (obgleich hieriiber
bisher nichts festgestellt ist), der Streithelfer konne
zum mindesten in gleicher Hﬁhe, wie der Bereicherungs-~
anspruch zugesprochen sei, Zahlung vom Kl&ger verlangen;
wirtschaftlich gesehen, so macht sie geltend, miite er
also, falls das Berufungsurteil bestehen bliebe, zunidchst
auf Grund seiner Freistellungsverpflichtung an die
Beklagten bezahlen, um_sich nach@er mindestens den
gleichen Betrag vom Klidger wiedef zuriickerstatten
zu lassen. Allein selbst wenn dies zutreffen sollte,
erviichse daraus den Beklagten nach Treu und Glauben
kein Leistungsverweigerungsrecht; sie sind durch einen
solchen Forderungsausgleich nicht beschwert. Was aber
den Streithelfer anbetrifft, so muB es ihm {iberlassen
bleiben, seinen angeblichen Zahlungsanspruch unmittel-
bar gegen den Klidger zu verfolgen. Darin liegt entgegen
der Meinung der Revision keine Rechtslosstellung; wenn
dem Kliéger im vorliegenden Rechitsstreit das Armenrecht
bewilligt wurde, so besagt das nicht, daB seine Inanspruch-
nahme von vornherein aussichtslos wdre, zumal angesichts
des bisher fir ihn glinstigen Prozeflausganges; und sollte
von ihm wirklich nichts beigutreiben sein, hidtte der
Streithelfer sich dass:lber zuzuschreiben, da er mit
der behaupteten Gewdhrung ungesicherter Kredite an den
Kldger ein Wagnis eingegangen wire.



Die Revision riigt Verletzung des § 818 BGB,

weil das Berufungsgericht ilbersehen habe, daRl der

Kldger sich auf seinen Bereicherungsanspruch "nach

der Differenztheorie” die Grundsticksnutzungen an-

rechnen lassen misse, die er bis. zur Eigentumsumschreibung
gezogen habe. Die Beklagten haben jedoch in den Tat- |
sacheninstanzen eine cigene, von Anfang an ihnen selbst
zustehende Forderung auf Herausgabe gezogener Nutzungen
(§818 Abs. 1 BGB) niemals geltend gemacht, sondern
lediglich mit einer derartigen Forderung des Streithelfers
in Hohe von 16 800 DM, die im Wecge der Abtretung iber

die Pirma Diemo auf sie iibergegangen sei, hilfsweise
aufgerechnet (Schriftsatz vom 11. Januar 1956,

S. 1 und 4 }; ebenfalls um ein solches abgetretenes

Recht handelt es sich bei der spdteren ErhShung des
genannten Betrages um 23 222,55 DM auf insgesamt

40 022,50 DM (Schriftsatz vom 20. Juli 1957 S. 63
undatierte Erklirung der Beklagten, iiberraicht als

Anlage zum Schriftsatz des Streithelfers vom 1. Okto-

ber 1958). Inwieweit die abgetretenen Forderungen schon
entstanden sind, als der Streithelfer noch nicht im v
Grundbuch eingetragen war, und ob sie ihm trotzdem

- etwa auf Grund der Nutzungsiibergangsklausel im XKauf-
vertrag vom 29. Dezember 1950 -~ personlich zustanden,
mag auf sich beruhen. Unentschieden kann im jetzigen
Verfohrensstande ferner bleiben, ob der Klidger, solange
er seinerseits mit der Mdglichkeit eines Grundstiicks—
erwerbs rechnen durfte, also der Nichteintritt des mit
seinen Bauleistungen bezweckten Erfolges (§ 812 Abs. 1
Satz 2 BGB) noch nicht endgiiltig festgtond, iberhaupt
zur Nutzungsherauggahe verpflichtet war oder ob er,
wenn er wihrend dieser Schwebezeit auf dem Grundstiick
wohnte und es teilweise vermietete, keinen fremden Wert,
sondern die Ergebnisse seiner eigenen Leistungen nutzte
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{vgl. dazu BGH WM 1961, 1190, 1192). Jedenfalls war
das Bermfungsgericht auch bei Anwendung der Saldo-
theorie (vgl. oben) nicht gehalten, die ermittelte
Bereicherungshdhe von sich aus um Grundstiicksnutzungen
zu kiirzen, die nach dem eigenen Sachvortrag der Be-
klagten urspriinglich nicht ihnen selbst, vielmehr
einem Dritten gebiihrten, und zwar um so weniger, als
sie den ihnen spédter abgetretenen Anspruch dieses
Dritten nur hilfsweise und im Range hinter anderen
Gegenforderungen, die vorher zu priifen séien, zZurxr
Aufrechnung gestellt hatten.

Dal der Streithelfer angesichts der "wirtschaft-
lichen SBituation" - weil er die Beklagten von der Be-
reicherungshaftung freistellen miisse -~ berechtigt sei,
die ihm perstnlich gebiihrenden Nutzungen auf die Klage-
forderung anzurechnen, und daB der Klidger arglistig
handele, wenn er sich gegen eine solche unmittelbare
Anrechnung stridube (§ 242 BGB), kann der Revision
nicht zugegeben werden; denn es geht in diesem Rechis-
streit um die Rechte und P{lichten nicht des Streit-
helfers, sondern der von ihm untergtiitzten Partei
(§§ 66 ff ZPO). Aus demselben Grunde kommt schlieBlich
auch keine Anrechnung derjenigen Schaden in Betracht, .
die laut Behauptung des Streithelfers der Kléger bei
seinem Auszug aus dem Grundstiick im Januar 1957 ange-
richtet haben soll; hierdurch sind die Beklagten, die
damals das Grundstiick schon ldngst weiterveréduBert hatten,
weder geschiddigt, noch ist insoweit gem#B § 818 Abs. 3 BGB
die Bereicherung weggefallen; vielmehr stiinde, wie das
angefochtene Urteil zutreffend ausfithrt, allenfalls dem
Streithelfer als nunmehrigem Eigentimer gegen den Kliger
ein Schadensersatzanspruch zu, fiir dessen Geltendmachung
aber im gegenvdrtigen Rechtszug kein Raum ist.
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3. Weitere Revisionsriigen betreffen den Entste-
hungszeitpunkt des Bereicherungsénspruchsa Dieser
Zeitpunkt ist maBgebend fiir die Berechnung des Wert-
unterschiedes zwischen unbebautem und bebautem Grund-
stiick. Das Berufungsgericht hat insoweit auf den
29. April 1954 abgestellt, weil an diesem Tage in
dem VorprozeR 2zwischen den Beklagten und dem Streit-
helfer der gerichtliche Vergleich 2zustandegckommen sei,
worih der Kaufvertrag vom Jahre 1950 bestdtigt und das
Grundstiick an den Streithelfer aufgelassen wvurde; damit
habc sich endgiiltig herausgestecllt, daB der Kldger das
Eigentum an dem von ihm bebauten Grundstiick nicht er-
langen werde, widahrend bis dahin, wie das angefochtene
Urteil ndher darlegt, diese Moglichkeit fiir ihn durchaus
noch bestanden habe. Die Revision wendet sich gegen die-
ge Beurteilung und macht in erster Linie geltend, fur
Vergiitungsanspriiche aus §§ 951, 818 Abs. 2 BGB komme
es auf den Zeitpunkt der Herstellung des betreffenden
Gebdudes an, der im vorliegenden Fall wesentlich frither
gelegen habe als der vom Berufungsgericht zugrunde
gelegte Tag. Das ist indesgsen nicht richtig. Wenn in
der hdchstrichterlichen Rechtsprechung bei Ermittlung
des Mehrwerts, den ein Grundstiick infolge seiner Be-
bauung seitens eines Nichteigentiimers erlangt hat,
zumeist von der Zeit? zu der das Bauwerk vollendet war,
ausgegongen wird (RGZ 130, 310, 313%; BCHZ 17, 236, 239,
sowie die weiteren Urteile des erkennenden Scnats vom
23. Oktober 1953, V ZR 38/52, IM BGB § 946 Wr. 6, vom
19. September 1962, V ZR 138/61, NJW 1962, 2293, 2294 =
WM 1962, 1295, 1296, und vom 10. Juli 1963, V ZR 181/61,
WM 1963, 1066), so gilt das nur fiir den Regelfall ; in
verschiedenen Entscheidungen sind - jeweils nach der Be-
sonderheit des Sachverhalts - andere'Zeitpunkte als die-
Jenigen der Gebaudefertigstellung fiir maBgehlich erach-

J




tet worden { Urteil des Senats BGLZ10, 171, 180;

ebenso Urteile des VIIT. Zivilsenats vom 12. April

1961, VIII ZR 152/60Q, WM 1961, 700, und vom 30. Mai

1962, VIII ZR °73/61, WM 1962, 768). Fine solche
Besonderheit des vorliegenden Falles, die es ange-

zeigt erscheinen 1la8t, fiir die Wertberechnung nicht

den AbschluB8 der Bauarbeiten, sondern einenfspéteren
Zeitpunkt zugrunde zu legen, erblickt der Berufungs-
richter darin, daB hier ein Tatbestand nach § 812

Abs., 1 Satz 2 Pall 2 BGB zur Erorterung steht; der Kli-
ger macht geltend, der mit seinem Bau nach dem Inhalt

der Vereinbarurgenizvischen ihm und den Beklagten be-
zweckte Erfolg; ndmlich ﬁbergangldes Grundstiicks~
eigentums suf ihn, sei wider Frwarten nicht eingetre-
ten. Bei dieser Sachlage ist die Ankniipfung an den Tag,
mit dem die bisher immer noch bestehende Hoffrnung auf
einen Eigentumserwerb endgiiltig dahiuschwand, aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden (BGH Urteil vom 18. Septem~
ber 1961, VII 2ZR 118/60, NJW 1961, 2205 = WM 1961, 1190).

Bei allem, was die Revision in diesem Zusammenhong
noch riigt, handelt es sich um unzulédssige Angriffe gegen
die richterliche Tatsachenwiirdigung. Das gilt insbesondere
von ihrem Einwand, bereits mit dem AbschluB des Kaufver-
trages vom 29. Degember 1950 habe ein fir allemal fest-
gestanden, daB der Xldger das Grundstiick nicht bekommen
werde. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum das
Gegenteil festgestellt und zur Begriindung u.a. darauf
hingewiesen, dafl die Beklagten sich vertraglich ein
Rilicktrittsrecht vorbehalten und davon dann auch spiter
Gebrauch gemacht hdtten; wenn die Revision dies als
belanglos bezeichnet und geltend macht, das Ricktritts-
recht sei entfallen, weil die zusté@ndigen Behdrden den



Vertrag genehmigt hdtten und die Genehmigung auf den
Zeitpunkt des. Vertragsabschlusses zuriickwirke, so
verkennt sie, daB dadurch der im Jahre 1950 festge-
‘stelltermaBen bestehende Zustand der UngewiBheit

' nicht nachtriglich aus der Welt geschafft wurde. Fntge-
gen der Meinung der Revision konnte das Berufungsge-
richt, selbst wenn insoweit kein allgcmeiner Erfahrungs-~
satz bestehen sollte, auch das damals‘gegen den Vater
des Streithelfers schwebende Strafverfashren als Beweis-~
anzeichen dafiir werten, daffi die wirtschaftliche Lage
des ~ seinerzeit noch minderjiéhrigen -~ XK#ufers unge-
kldart und infolgedessen eine rechtzeitige Kaufpreis-
zahlung innerhalb der vereinbarten, verhidltnismifig
kurzen Jahresfrist zweifelhaft gewesen sei; die Angaben
iiber die Art der strafbaren Handlung im Schriftsatsz

vom 22. Oktober 1958 (S. 5) bezogen sich, was die Re-
vision iibersieht, nicht auf den Vater des Streithelfers,
sondern zuf den Klédger.

Ohne RechtsverstoB stellt das angefochtene Urteil
darauf ab, dafl die Beklagten dem Kliéger das Grundstiick
noch im Januar 1952 zum Kauf angeboten haben; mit ihrem
¥inwand, dies miilsse auBer Betracht bleiben, weil der
Klédger aus dem Angebot keine fiir ihn glinstigen Schliisse
haben ziehen diirfen, begibt sich die Revision auf das
ihr verschlossene Gebiet der Tatsachenwviirdigung. Angesichts
der Peststellungen iiber eine noch im Jahre 1952 bestehende
Verkaufsbereitschaft der Beklagten geht auch die Revisions-
riige ins Lecre, das Berufungsgericht habe die Partei-
sussage des friiheren Beklagten zu 23, Friedrich D
unbeachtet gelassen; denn unter den geschilderten Umsténden
spielt es keine Rollc, daS E{j von einem beabsichtigten
haufabschluBl nach Eintritt "geordneter Wihrungsverhidlt-
nisse" gesprochen hatte und dal er seiner Darstcecllung zufol-

4
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ge fiir die Zeit nach dem 31. Juli 1950 ohne Zustimmung
der Ubrigen Miterben keine Pachtvereinbarungen mit dem
Klidger treffen durfte. Unerheblich fiir die ¥Frage, wann
der Hichteintritt des mit den Bauleistungén bezweckten
Erfolges feststand, ist der Hinweis der Revision darauf,
daB mit dem Vergleich vom 29. April 1954 nur der ur-
spriingliche Kaufvertrag vom Dezember 1950 bestatigt
worden sei, sowie ihre Behauptung, der Bau sei bereits
im September 1948 bezugsfertig gewesen (laut Pest-
stellung im Berufungsurteil, S. 7 unten, ist iibrigens
die Bebauung "in den Jahren 1946 bis 1952" erfolgt).

4, Um die Wertsteigeruné zv ermitteln, die das

Grundstiick an dem hiernach maBgebenden 29. April 1954
infolge der Bauleistungen des Kldgers aufwies, ist

das Berufungsgericht gzutreffend von dem gemeinen Ver-
kehrswert ausgegangen (BGH NJW 1962, 2293, 2294). Es

hat dshingestellt gelassen, ob dabei der Ertragswert,
der Sachwert oder ein Mittel aus beiden zugrunde zu
legen sei; denn die Beweisaufnahme habe ergeben, daB so-
wohl der Ertragswert als auch der Sachwert durch die
Grundstiicksbebauung ume einen hoheren Betrag gestiegen
sci, als ihn das Landgericht dem Kliager zugesprochen
habe: die Steigerung des Ertragswertes belaufe sich

auf 43 502 DM und diejenige des Sachwertes auf 38 490 DM,

wihrend die Beklagten lediglich zur Zahlung von 38 207,50 DM

verurteilt worden seien.

Die Revision greift Einzelpunkte aus dieser
Wertberechnung an. Hinsichtlich des Eriragswvertes
bemidngelt sie, daB das Berufungsgericht in den jéhr-
lichen Rohertrag auch den Mietzins fiir die 1952 aus-~
gebaute Kellerwohnung in Hohe von 528 DM einbezogen habe.

AR
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Sie meint, dieser Betrag sei nicht dem Kladger, sondern
den Beklagten gutzubringen; denn wie das sngefochtene
Urteil unterstelle, habe der Mieter dieser Wohnung,
@I cigene Mittel dafiir aufgewendet und auch seine
Sohne hdatten bei dem Ausbau mitgearbeitet, und da das
Gesetz einem Mieter im Falle des Figentumswechsels
besonderen Schutz gewidhre (vgl. § 57 ¢ ZVG, §§ 565 ff,
571 £ff BGB und die sonstigen Normen des Mieterschutzes),
konne Schiitz unmdglich den Willen gehabt haben, seine
Eigenleistungen dem Kldger zu erbringen, er miisse viel-
mehr gewillt gewesen sein, zugunsten des dinglich
Berechtigten, demgegeniiber er seine "Schutzstellung"
habe, tatig zu werden. Der Einwand ist jedoch nicht
.stichhaltig. Abgesehen davon, daB Jeder Anhaltspunkt
dafir fehlt, S{jjjjjjhave sich; als die Wohnung ausge-
bautvurde, Gedanken der hier behaupteten Art gemacht,
hat das Berufungsgericht seine Zeugenaussage rechts-
irrtumsfrei dshin gewiirdigt, den Ausbau habe der Kliger
vorgenommen, ergcelbst und nicht S- sei auch hier
“der Bauherr gewesen und S-habe, ghnlich wie ein
Bauhandwverker, blo schuldrechtliche Anspriiche gegen
den Klidger erworben.

Ebensowenig ist zu beanstanden, daB hei Bemessung
der jdahrlichen Instandsetzungskosten die Richtlinien
fiilr den sozialen Wohnungsbau zugrunde gelegt wurden;
das Berufungsgericht folgt ohne erkennbaren Rechts-
versto dem Gutachten des Sachverstédndigen R{jl}, wonach
der Bau des Kldgers einem im sozialen Wohnungsbau er-
richteten Gebdude gleichgesetzt werden kann. Das gleiche
gilt fiir die RestnutZungsdauer, die der Sachverstifidige
auf 80 Jahre veranschlagt'hat; sie wurde nicht bzeinflufit
durch dic von deér Revision betonte Moglichkeit einer ab-
weichenden Straflenfilhrung, weil eine solche, wie das ange-

4



fochtene Urteil feststellt, jedenfalls im Jahre 1954
nach dem eigpnen Vortrag des Streithelfers noch nicht
geplant war; auf die beantragte Auskunft des Ver-
messungsamtes iliber die derzeitige Planung (Schrift-
satz vom 13. Oktober 1956, S. 9 f) kam es daher nicht
an; zu den Einwdnden im Schriftsatz vom 6. Marz 1963
(nicht. 1. Mdrz; S. 10 f£) hat der Sachverstidndige gD
sich auf Veranlassung des Berufungsgerichts am 5. April
1963 miindlich geduBert und ist mit eingehender Begriindung
dabei verblieben, daB die Restnutzungsdauer 80 Jahre
betrage; das weitere als ilibergangen geriigte Vorbhringen
in jenem Schriftsatz (S. 12 f) hat mit der Prage der
Restnutzungsdauer'nichts zu tun.

Soweit die Revision hinsichtlich dee Sachwertes
Verkennung der Beweisglast riigt, weil der Berufungs-
richter eine nur primitive Verlegung der Leitungenj';
Drghte und Rohren els “"nicht bewiesen" bezeichne, es
aber Sache des Kldgers gewesen sei, die Voraussetzungen
seineg Bereicherungsanspruchs darzutun, wird von ihr
die seitens des Gerichts dem Sachverstiéndigen R{J}
bei seiner perstnlichen Anhirung erteilte Weisung

‘iibersehen, er moge diese Behauptung als bewiesen an-

sehen (S. 6 der Protokollan.age vom 5. April 1963 in
Verbindung mit ¥rage II ¢ des Beweisbeschlusses vom

3. November 1959); fiir nicht bewiesgen erachtet das
Oberlandesgericht, wie der Zusammenhang seiner Aus-
fihrungen ergibt (BU S. 24), lediglich eine durch

die Art der Leitungsverlegung hervorgerufene Wertminderung
des Hauses, und es bepniigt sich auch nicht mit dieser
Wilrdigung, sondern gelangt auf Grund des Sachverstédndigen-
gutachtens (Protokollanlage S. 7) ohne RechtsverstoS

zu der positiven Peststellung, die Leitungen usw. hdtien
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immerhin bis zum Jahre 1957 gehalten, - womit es
ersichtlich sagen will, sie seien nicht so mangel-
haft gewesen, wie der Streithelfer behauptet hatte.

Die Aufrundung des auf das Jahr 1914 bezogenen
Bauwertes von 11 917 auf 12 000 Mark wird im Urteil
damit begriindet, daB sdmtliche Einzelposten auf
blofler Schdtzung beruhten; sie ist daher aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden. Der Tatrichter war auch
nicht gchindert, aus dem Umstand, daB die Bodenbe-
festigung im Jahre 1955 von dem Sachverstidndigen
Dr. R¢JI it geschédtzt worden war, den SchluB
zu ziehen, gie sei bereits im April 1954 (niecht, wie
die Revision riigt, "von Anfang an') vorhanden gewesen.
Auf die Restnutzungsdauer, deren Berﬁcksichtigung die
Revigion vermiflt, kam es bei der Ermittlung des Sach-
wvertes nicht an; sie war nur fiir den X¥rirsgswert be-
deutsam (Vgl._die hier zum Vergleich heranzuziehende
Verordnung iiber Grundsdtze fir die Ermittlung des Ver-
kehrswertes von Grundstiicken vom 7. August 1961, BGBl I
1183, §§ 7 Abs. 4, 8 Abs. 3 und 4, 10 Abs. 4).

Fiir die Hdhe des Bereicherungsanspruchs war, wie
bereits dargelegt (vgl. oben Nr. 2 am Ende), auch diei
Behauptung des Streithelfers ohne Belang, der Kléger
habe, als er das Grundstiick im Januar 1957 radumte,
die von ihm seinerzeit errichteten Baulichkeiten vor-
sdtzlich beschddigt und Bestandteile davon mitgenommen;
wegen eines solchen Verhaltens konnte gzwar der Streit-;
helfer, falls seine Sachdarstellung zutrifft, den Klé-
ger auf Schadcnsersatz verklagen (§ 989 BGB), aber
durch die behaupteten Schiédden ist auf Seiten der Beklagten,
die 1957 nicht mehr Grundstiickscigentiimer waren, kein
Bereicherungswegfall im Sinne von § 818 Abs. 3 BGB ein-
getreten., Wenn die Revision einwendet, nach Bereicherungs-




grundsitzen miisse der Gesamtsaldo gezogen und in der
Weise zwischen den Parteienyabgerechnet werden, daf

die Bcklagten nur das tatsdchlich noch Vorhandene
herauszugeben hidtten, nicht dagegen das, wasg mdglicher~
yeise urspriinglich herauszugeben gewesen sei, so iUber-
sicht sie, dall es fiir eine etwaige Saldierqng auf den
Entstehungszeitpunkt des Bereicherungsanspruchs, d.h.
auf den 29. April 1954 ankiime; damsals aber war das,

vias der Klager spdter zerstort oder mitgenommen haben
s0ll, unstreitig noch vorhanden. Daran &dndert auch der
Umstand nichts, daB dem Klédger vorsdtzliches Handeln
vorgevorfen wird. Wie die Rechtslage zu beurteilen wvidre,
wenn die Bcklagten das Grundstiick nicht weiterverduflert
hatten, ist unerheblich. Ob die Erwdgung des Berufungs-
gerichtc, bei Berilicksichtigung des Vorfalls wvom Januar
1957 wdre der Klédger "um den gleichen Betrag zweimal
geschiddigt", den Angriffen der Revision standhdlt, kann
dahinstehen, da es sich um eine Hilfsbegriindung handelt,
auf der das Urteil nicht beruht. Bei ihrer Riige, nach

§ 242 BGB diirfe der vorsidtzlich durch unerlaubte Handlung
gegchidigte Streithelfer als “"wirtschaftlich Beteiligter"
seinen Schadensersatzanspruch auch unmittelbar dem K1&-
ger entgegenhalten, léft die Revision auBer acht, daB

es ‘hier lediglich um die Rechtsbeziehungen zvrischen
Bereicherungsgléubiger und ~schuldner geht. Waren mit-
hin die angeblich im Januar 195¢ entstandenen Schidden
vom Berceicherungosanspruch nicht abzuziehen, so brauchte
ihre Hohe nicht c¢rortert zu werden; die. Summe von

6 000 DM, gegen die sich die Revision wendet, wird iibrigens
im angefochtenen Urteil nur als Mindestbetrag genannt
{S. 28 vorletzter Absatz).



5. {iber die von den Beklagten im ersten Rechtszuge
und vom Streithelfer im zwciten zur Aufrechnung gestell-
ten CGegenforderungen hat das Berufungsgericht nicht ent-
schieden, weil es sich dagu nicht fiir befugt erachtete;
nach seiner Ansicht mufl diese Entscheidung im Rshmen
des vom Landgericht geméﬁ § 302 2P0 vorbehaltenen wei-
teren Verfahrens erfolgen, das in erster Instanz anhéngig
geblieben ist (Abs. 4 Satz 1 aa0). Hiergegen wendet sich
diec Revision.

a) Sie macht geltend, das 1andgerichtliche Vor-
behaltsurteil habe einer Beriicksichtigung jener Gegen-
forderungen in der Bérufungsinstanz nicht entgegenge-
standen, weil es zu Unrecht ergangen sei. Die gesetz-
lichen Voraussétzungén daflir hadtten nicht vorgelegen.

Die Riige ist unbegriindet. Nach § 302 Abs. 1 ZPO
setzt der ErlaB eines Vorbehaltsurteils voraus, daB
zvischen dem Klageanspruch und der noch nicht entscheidungs-
reifen Porderung., mit der die beklagte Partei aufrechnet,
kein rechtlicher Zusammenhang besteht. So verhiclt es
sich hier. Nicht bedenkenfrei war allerdings die Meinung
des Landgerichts, bei sdmtlichen drei Gegenforderungen,
die von den Beklagten in erster Instang gur Aufrechnung
gestellt wurden, fehle Eﬁ;an einem Zusammenhang mit dem
snspruch des Kldgers. In Wehrheit traf dies nur hin-
sichtlich der beiden ersten Forderungen in Hohe wvon
28 860 DM und 24 000 DM zu (Kosten fiir die Anschaffung
von Xraftfahrzougen sowie mehrere Darlehen). Die dritte
dagegen war ein Anspruch auf 16 800 DM Nutzungsentsché-
digung, dessen sich der Streithelfer gegen den Kliger
wegen des streitigen Garagen- und Wohngebidudes beriihmte
und den er an die Belkiagten abgetreten hate; dal ein
golcher Anspruch mit der eingeklagten Bereicherungsfor-
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derung zusammenhdngt, die dasselbe Gebidude zum Gegen-
stand hat, kann bei der gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise (Urteil des Senats vom 13. Mirz

1953, V ZR 77/51, IM ZPO § 302 §r. 1) nicht bezweifelt
werden. Dieser Umstand hinderte indessen, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend angenommen hat, die Anwendbar-
keit des § 302 ZPO aus dem Grunde nicht, weil der An-
spruch auf Nutzungsentschiddigung im Range nach den bei-
den anderen, mit dem Klageanspruch in keinem rechtli-
chen Zusammenhang stehenden Forderungen erhoben wurde.

Die Beklagten hatten die Reihenfolge, in der die
von ihnen hilfsweise zur Aufrechnung gestellten drei
Gegenfordcerungen zu priifen seien, genau vorgeschrieben;
jede von ihnen dirfe erst dann zur Tilgung des etwa be-
stehenden Klageanspruchs herangezogen werden, wenn und
soweit nicht die jeweils vorhergehende Forderung diesen
Anspruch bereits zum Erl8schen gebracht habe (Schrift-
satz vom 11. Januar 1956). Mit Riicksicht auf diese Art
der Aufrechnung hat das angefochtene Urteil ausgefiihrt
(5. 352}, dem Willen der, Beklagten miis9e auch bei Ent-
scheidung der Frage Reéhnung getragen werden, ob ein
Vorbehaltsurteil ergehen durfte oder nicht. Dem tritt
der erkennende Senat unter den hier gegebenen Umsténden
bei. Danach konnte das ILiandgericht, das an die vorge-
schricbene Reihenfolge gebunden war (§ 308 Abs. 1 ZPO),
iiber den. Anspruch auf Wutzungsentschddigung solange nicht
entscheiden, ale das Bestehen oder Nichtbestehen der
beiden anderen, im Range vorhergehénden Forderungen
noch ungekldrt war. Dann kam es aber auf den recht-
lichen Zusammenhang zwischen jenem Anspruch und der
Klagoforderung nicht an. Waren hinsichtlich der beiden
ersten Forderungen die Voraussetzungen des § 302 ZPO
erfiillt, so durfte der Richter die Entscheidung vorbe-
halten. 0b der Klidger die Moglichkeit gehabt hidtte,
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scinerscits durch negative Feststellungsklage eine
sofortige Entscheidung iiber die letztrangige Gegen-—
forderung herbecigzufiihren und dsmit "die Stellé, an

der aufzurechnen ist', zu bestimmen, spielt entgegen
der Meinung der Revision in diescm Zusammenhang eben-
sowenig einc Rollc wic der von ihr betonte Umstand,

daB keine der zur Aufrechnung gestellten Forderungen
rechthéngig wurde (vgl. dazu Baumbach/Lauterbach,

ZPO 28. Aufl. § 145 Anm. 4 E). FEndlich 1&Bt sich auch
daraus, daB der Kliger arm sein mag, kein Einwand
gegen die Zulissigkeit eines Vorbchaltsurteils her-
leiten (dic Prage der ZweckmiBigkeit war in der Rechts-
mittelinstanz nicht zu priifen, vgl. Sydow/Busch,'ZPO 22,
Aufl. § 302 Anm. 5 am Endc).

Diec Forderungen, auf die sich der landgerichtliche

Vorbchalt erstreckt, waren'daher einer Nachpriifung in
der Berufungsinstanz entzogen.

b} Geriigt wird der Standpunkt des Berufungsrichters,
das landgerichtliche¢ Vorbchaltsurteil habe ihn daran
gehindert, liber die weiteren, erst im zweiten Rechts-
zug zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen Zu ent-
scheiden. Es handelt sich um zwei Anspriiche des Streit-
helfers, dic ebenfalls an die Beklagten abgetreten worden
sind; der erste in Hohe von 23 222,55 DM stellt eine
Brhohung der dritten vor dem Landgericht erhobenen
Gegenforderung auf Nutzungsentschddigung dar, widhrend
der zweite Anspruch von 36 150 DM sich darauf stitizt,
daB der Klidger bei scinem Auszug im Januar 1957 das
Gebdude beschddigt und daB er bei der Errichtung des-
gclben gegen seine Vereinbarungen mit dem Streithelfer
verstofien habe. '




Wenn das sngefochtene Urteil darauf abstellt,
insoweit habe eine auBergerichtliche Aufrechnung vor-
gelegen. {undatierte Erkldrung der Beklagten als Anlage
zum Schriftsatz des Streithelfers vom 1. Oktober 1958)
und diese sei, da an eine Bedingung gekniipft ("hilfs-
weise"), aus Griinden des sachlichen Rechts unwirksan,
go ist das zwar richtig (§ 388 Satz 2 BGBj;, aber in
diesem Zusammenhang nicht ausschlaggcbend, weil ein
Beteiligter ohne Riicksicht darauf, wie er sich materiell-
rechtlich erklédrt hat, im ProzeB die Aufrechnung erneut
—~ und zwar hier auch hilfsweise (RGZ 9%, 269, 273) -
geltend machen kann. Ebensowenig schlédgt die weitere
Urteilserwidgung durch, die Aufrechnungserklirung sei
nicht an den richtigen Gegner, nédmlich den Kl&dger, ab-
gegeben worden, sondern gegenﬁber seinem ProzeBhevoll-
michtigten, der zur Entgegennahme solcher Erklidrungen
nicht bevollmdchtigt gewesen sei; wie die Revision
zutreffend riigt, fehlt jeder Anhaltspunkt dafiir, daB
der ProzeBbevollmdchtigte den gegnerischen Schrift-
satz vom 20. Juli 1957, worin die Aufrechnung erklért
wurde iS. 6 aal0), nicht seiner Anwaltspflicht gemisB
' an den Kldger als Mandanten weitergeleitet hitte.

Das Urteil verweist schlieflich iS. 31 Mitte)
auf dic Reihenfolge, in der nach dem ¥illen der Be-
klagten und des Streithelfers die Gegenforderungen
gu prifen seien, sowie auf die. sachlich-rechtliche
Wirkung der Aufrechnung, wonach die beiden einander .7~
gegeriiiberstehenden Anspriiche, soweit sie sich zahlen—
maBig dcegcken, automatisch erloschen, und will damit
wohl_zum Ausdruck bringen, auch hierdurch werde eine
Prifung weiterer noch hilfsweise zur Aufrechnung ge~
stellter Forderungen solange ausgeschlossen, als das
gemdB § 302 Abs. 4 Satz 1 ZPO anhingig gebliebene
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Nachverfahren nicht beendet sel; denn falls dieses
Verfahren - so ist anscheinend der Gedankengang -

spater zugunsten der Beklagten ausgehen sollte, stiinde
nunmehr fest, daB der Klageanspruch bereits in voller
Hohe getilgt gewesen sei, und alle spéterén Erdorterungen
zur Aufrechnungsfrage erwiesen sich als gegenstandslos.
Indessen wendet di¢ Revision nicht zu Unrecht ein, daB
beziiglich des Schadensersatz@nspruchs wegen Gebdudezer-
storung usw. keine besondere Reihenfolge erkldrt worden
sei. AuBerdem kdnnte man dariiber streiten, ob ein Vorbe-
haltsurteil, das sich zwangsldufig auf bestimmte Forde-
rungen beschriankt (§302 Abs. 1 ZP0), wirklich die
beklagte Partei hindert, noch mit anderen, bislang

nicht vorgebrachten rorderungen - die mdglicherweise
entscheidungsreif sind - aufzurechnen, oder ob nicht
eine molche Aufrechnung, falls sie noch vor Beendigung
des Nachverfahrens den Klageanspruch zum Erltschen
bringt, lediglich zur ¥olge hidtte, daB dieses Ver-
fahren in der Hauptsache erledigt wdre (vgl. zu diesem
Problem Wiecuorek, ZP0O § 302 Anm. C I ¢ 2).

Hieriiber bedarf es jedoch keiner abschlieBenden
Entscheidung. Denn die Aufrechnung mit den im zweiten
Rechtszuge geltend gemachten Gegenforderungen greift
aus einem anderen Grunde nicht durch { § 563 ZPO). Es
fehlt im vorliegenden ¥all an einer wirksamen Erkléarung
gomiB § 388 BGB. Die auBergerichtliche Erklirung der
Beklagten war unter einer Bedingung abgegeben und entbehrte
daher der Rechtswirksamkeit {vgl. oben). Im ProzeB ist
die Aufrechnung, da die Beklagten am zweiten Rechtszug
nicht mehr befeiligt wvaren, lediglich seitens des Streit-
helfers erklért worden. .Jieser aber war damals nicht mehr
Inhaber der Forderungen, die er unstreitig zuvor an die
Beklagten abgetreten hatte, so daB dem Erfordernis der
Gegenscitigkeit (§ 387 BGBj nicht geniligt war. Seine ver-
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fahrensrechtliche Stellung als Streithelfer gab ihm
keine Befugnis, selbstidndig mit Forderungen aufzurechnen,
die nicht ihm selbst, gsondern der von ihm unterstﬁtzten
Partei zustanden (Roscnberg, Lehrbuch des Deutschen
ZivilprogeBrechts 9. Aufl. § 46 IV 1 b; Stein/Jonas/
Schonke, ZPO 18. Aufl. § 67 Bem. II 4; Wieczorek aa0

§ 67 Anm. B IITI a 1; a.M. anscheinend Baumbach/Lauter-
bach, aa0® § 67 Anm. 3 B und § 145 Anm. 4 C).

Die Revision meint freilich, einer Aufrechnung
habe es iiberhaup?t nicht bedurft, vielmehr sei der ein-
geklagte Bereicherungsanspruch von vornherein im Wege
der "Abrechnung' um den Betrag der Gegenforderungen
zu kirzen gewesen. Das ist indessen, wie schon in
anderem Zusammcenhang dargelegt wurde (vgl. oben Nr. 2
und 4 ), nicht richtig. Piir eine Saldierung wire allen-
falls Raum, wenn die genannten Yorderungen ihren Ursprung
in den Rechtsbeziehungen zwischen Bereicherungsgliubiger
und -schuldner, also zwischen den Parteien dieses Rechis-
streits gehabt hatten. Allein nach der eigenen Sach-
darstellung des Streithelfers handelt es sich durchweg

~um Anspriche, die ursprﬁngiich ihm selber zugestanden

haben und erst mittels Abtretung i'ber die Firma DD
auf die Beklagten libergegangen sind. Soweit Ersatz
wvegen Beschddigung des Gebidudes im Januar 1957 ver-
longt wird, wire der Anspruch auflerdem spdter ent-
standen als dic bereits am 29. April 1954 zur Ent-
stehung gelangte Klageforderung. Aus diesem Grunde
entfdllt zugleich der von der Revision auch hier erneut
hervorgehobene Gesichtspunkt der vorsédtzlich begangenen
uncrlaubten Handlung.

6. Da sonach die Revigionsangriffe unbegriindet
sind und das angefochtenc Urteil auch keinen sonstigen
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von Amts wegen zu beachtenden Rechtsfehler zum
Nachteil der Belklagten erkennen 1ldafit, war die
Revigion des Streithelfers mit der Kostenfolge
aus §§ 97, 101 ZPO zuriickzuweisen.

" Dr. Augustin Dr. Piepenbrock Rothe

Dr. Freitag Dr. Grell
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