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Verkiindet
am *i. November 959
Hirth, Justizangestellter

als Urkundsbeambter
der Geschafisstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreitb

des iechtsanwal'bs und Notars Huge E@D in gD

strege @,

Bekiagten, Widerkidgers, Berufungsklégers,
AnschluBbterufungsteklagten und Revisionsklidgers,

~ ProzefBtevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. - -

zegen

rau Ger‘ D z-t. @D in gD

Klégerin, Widerbeklagte, Berufungsbekiagte,
AnschluBterufungskliagerin und Revisionsbekliagte.

-~ ProzeBbevollmichiigter: Recatsanwslt Prof. Dr. (R -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miind Liche Verhandivng vom 11. November 1959 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Augustin, Schuster, Dr,
Rothe, Dr. Freitag und Dr. Mattern

Tiir Recat erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 10, Zivil--
senats des Oberlandesgerichts in Celle vom 24. Juni
1958 wird auf Xosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die am 20. Mai 1943 verstortene Mubtter der Kligerin
(Mavgarete N. get. E@P), deren befreite Vorertin die
Kldgerin ist, und der Beklagte waren Geschwister. Sie
wurden von ikrem sm 11. September 1940 verstorbenen Vater
(Schubmacherueister Wilhelm E@), der in H- ein
Schuhwarengeschédft betrieben hatte, mit Testament vom
2. Sepbtember 1940 zu Erben eingesetzt. In dem Testament

ist weiterhin u.a. testimmt:

tZum Aus%leich dafiir, daR ich meiner Tocher nocih
eine Auftesservng ihrer Aussteuer gewidhren mochte
und weil ich meinem Sohn schon zu Letzeiten baref
Geld gegeten habe., bestimme ich folgendes:

i. Meine Tocnter Margarete I soll aus meiren
NachlaB8 voraus einen Betrag von 10 000 RM er-
halten.

2. Mein Sohn Hugo F#soil fir seine Schwester
Margarete N auf seinem Grundstiick in
@ ----.: €ine Grundschuld fir 10 000 RM ein-

tragen .o.."

Nach dem Tode des Erbliassers teilten die beiden Ge-
schwister zundchst die nicht zum Geschift gehbrenden Nazh-
1aﬁgegensunnde° Hinsichtlich des Geschiéfts fand zwischen
dem Beklagten und der Mutter der Kldgerin und aach ibhrem
Tode mit der Kligerin selbst ein umfangreicher Schriftwech-
sel statt.

Am 2. Juli 1941 btewilligte der Beklagte fiir seine
Schwester die Eintragung einer Grundschuld iiker 20 000 RM
nebst 4 4 Zinsen seit dem 1. Juli 194 auf seinem (nicht
zum ¥achlaB gehdrenden) Grundstiickx in H— Die Ein-
tragvng - im Grundbuch ist auch erfolgt.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Kldgerin ist der Meinung, es stehe ihr
hinsichtlich des Geschifts des Erbiassers noch ein
Anspruch gegen den Beklagten zu. Der Beklagte testrei-
tet dies.

Die Parteien haben in den Vorinstanzen im Veg
der XKlage und Widerklage mehrere Haupt—- und Hilfsan-
trige gestellt. Soweit die Antrége fiir den jetzt noch
streitigen Teil des Rechtsstreits von Bedeubung sind,
wurde iiber sie wie folgt erkannts

a) Das Landgericht hat w.a. den Beklagten verur-—
teilt, die Befriedigung der Xldgerin wegen eines
Betrags von 6 294 DM rebst 4 4 Zinsen seit dem
10. Mai 1951 aus der Grundschuld zu dulden. und
zwar durch Zwangsvollsireckung in das Grundstlick
und Zug um Zug gegen Erteilung der Liscaungsbe-
willigung hkinsichtlich dieses Betrages; es hat
Terner die Widerklage des Beklagten abgewiesen, so-
weit sie auf Bewilligung der Idschung hinsichtlich
des Betrags von 6 294 DM gerichtet war.

b) Das Berufungsgericht hat mit Teilurteil vom 29.
¥Mai 1956 u.g., (auf die im Wege der AnschluBberu-
fung erhotene Zwischenfeststellungsklage dex Kli-
gerin) festgzestelli, daB der Kldz=rin bei Avlauf
des 20. Juni 1948 geger den Beklagten eine Forde-
rung von 6 994 RM zustand und daB diese Porderung

aus einer Erbauseinandersetzungsvereinbarung siammte,

und mit BeschluB vom selben Tag den Rechtsstreit im
ibrigen bis gur Entscheidung gem#B § 6 40. DVO/UmstG
iiber die Umeteliung der Grundschuld ausgesetzt. Dlie
Revision des Beklagten gegen das Teilurteil wurde
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(wegen Nichterreichung der Revisionssumme) mit
BeschluB vom 29. Januar 1957 (IV ZR 206/56)
als vnzuldssig verworfen.

Das Amtsgericht hat mit Beaschluf vom 14. September 957
dahin entschieden, daB die Grundschuld nebst der ihr zu-
grunde liegenden Forderung im VerhZltnis 7 : 1 auf Deoubscae
Mark umgestellt sei. Die sofortige Beschwerde des Beklagten
gegen diesen BeschluB wurde vom ILandgericht mit Beschlufl
vomn 2. November 1957 zuriickgewiesen.

In dem weiteren Verfghren des Berufungsgerichts han-
delte es sich noch um die Eshauptungen des Beklagten, die
Kldagerin habe auf die Umstellung im Verhdltnis 1 : 71 ver-
zichtet und auBerdem ihre Rechte auf eine dieser Umscel-
iung entsprechendenZahlung verwirkt, sowie um die von dem
Beklagten erklérte Aufrechnung mit einem Kostenerstattungs-
anspruch aus dem Verfahren 3 Q 12/54 des Landgerichts
Hannover und mit einem Anspruch auf Ersatz des Verzugs-
schadens, der daduxch enistanden sei, dafB die KiHgerin sich
mit der Bewiliigung teilweiser Iidschung der Grundschuid in
Verzug tefunden habe. )

Die Kldgerin bestreitet Verzicht und Verwirkung und
halt die zur Aufrechnung gestellten Anspriiche des Beklag-
ten fiir unbegriindet.

Das Berufungsgericht hat durch Schiufurteil die Be-
rufung des Beklagten {soweit iilber sie nicht schon durcn
das Teilurteil entschieden wurde) zurickgewiesen.



Mit seiner hiergegen eingelegten Revision verfolgt
der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Die Klégerin beantragt Zuriickweisung der Revis_.oa.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht gent in seinem jeltzt ange-
fochtenen SchluBurteil davon aus, es stehe auf Grund
seines Teilurteils und der Entscheidung des Amtsgerichts
fest, daB der Kl#gerin am 21. Juni 1948 gegen den Beklag-
ten eine durch die Grundaschuld gesicherte Forderung ven
6 994 DM zugestanden habe, und der Beklagte hate auf diese
Forderung 700 DM tezahlt. Nach der Auifassung des Berufungs-
gerichts besteht der Restanspruch von 6 294 DM auch jetzt
noch, da weder ein Verzicht der Kldgerin auf die Umstel-
lung 1 : 1 noch eine Verwirkung des Anspruchs der Kldgerin
gegeben seien und auch die von dem Beklagten erkldrte Auf-

rechnurg nicht durchgreife.

2. Die Revision riigt zundichst, das Berufungsgericht
habe nicht beriicksichtigt, daB dem Beklagtean gegeniiber
dem Anspruch der KlHgerin ein Leigtungsverweigerungsrecht
aus § 2318 BGR zustehe. Zur Begriindung macht die Revision
geltend, der NachlaB sei (wie sich aus dem Tattestand des
PTailurteils ergebe) durch zweifache Ausbombung im letzten
Krieg, durch Pliinderung des Ausweichlagers, durch den
Niedergang ées Geschéfts in der Nachkriegszeit und durch
die Betriebseinstellung am 31. Mirz 1950 aofgezehrt und
der Beklagte hate deshalt, wie er dies mit seinem Antrag
auf Klageabweisung auch getan habe, das von der Klﬁgeriﬁ
geerbte uné vom Erblasser fiur ihre Kutler zusgesetzte
Verméchtnis kiirzen xdnnen.
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Die Riige ist unbegriindet. Nach dem Tatbestand des
angefochtenen SchluBurteils hai sich der Beklagte nur
auf den Verzicht der Kligerin zaufl die Umstellung im
Verhdltnis 1 ¢ 1, auf die Verwirkung ihres Anspruchs
und auf die Aufrechnung mit Gegenanspriichen, nicht aber
auch auf ein ILeistungsverweigerungsrecht nach § 2518 BGB
berufen. Ob der Beklagte sich auf dieses Leistungsverwei-
gerungsrecht in den vorbereitenden Schriftsidtzen der Tai-
sacheninstanzen tegogen hat, kann dahingestellt bleiben,
da in dem Tatbestand des angefochtenen Urteils auf das
bisherige Vorbringen der Parteien nur insoweit{ verwiesen
ist, als es die im Tatbestand aufgefiihrten Einwendungen
des Beklagten betrifft. Im idbrigen wird von der Revision
auch gar nicht geltend gemacht, der Beklagte habe sich in
den ¥Voninstanzen auf das Leistungsverweigerungsrecht des
§ 2318 BGB berufen. Sie meint nur, dies ergebe sich scanon
aus dem Klageatweisungsantrag des Beklagten. Dem kann je-
doch nicht gefolgt werden, weil der Kiageabweisungsantrag
ausdricklich auf andere Griinde gestiitzgt ist und Anhalts-
punkte dafiir, da er daneten stillschweigend auch guf
cin Leistungsverweigerungsrecht nach § 2318 BGB gestiitzt weor-
den sollte, nicht ersichtlich sind. |

3. Der Beklagte hat seine Behauptvng, die Kidgerin
habe auf eine Umstellung ihrer Forderung gegen inn im Ver-—
hdltnis 1 : 1 verzichtet, auf seine der Kldgerin am 22,
September 1948 iikersandite Abrechnung (in der die zu Gun-
sten der Kl#dgerin sieh ergebende Forderung von & 994 RM
mit 699,40 DM bewertet ist) sowie darauf gestiitzt, daB die
Klédgerin dieser Abrechnung nicht widersprochen have. Das
Berufungsgericht ist der Auffassung, der Beklagte habe das
Verhalten der Kidgerin gegeniiver seiner Abrechnung vom 22.
September !948 schon Geshalb nicht als Verszicht auf die
Umstellung im Verhditnis 1 : 1 auffassen xbnnen, weil er
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nicht habe annehmen konnen, die Klégerin kenne das von
seiner unrichtigen Belehrung (Bewertung der Forderung

von 6 994 RM mit 699,40 DM) abweichende wirkliche Um-
stellungsverhdltnis. Die Revision riigt demgegeniiber Ver-
letzung des § 286 ZP0. Sie meint, das Berufungsgericht
habe das (die Antwort auf das Schreiten des Beklagten vom
22. September 1948 darstellende) Schreiben der Klégerin
an den Beklagten vom 24. September 1948 nicht gewlirdigt,
auf das dieser schon in seinem Schriftsatz wvom 19. Ok-
tober 1951 hingewiesen habe. und das eine eindeutige
Annanme der Abrechnung des Beéeklagten enthalte; zu dieser
Atrechnung habe sich die Kl#gerin auch in ihren Schreiben
an den Beklagten vom 2.,21. und 28. Oktober 1948, von

20. Noverter und 1. Dezember 1948 sowie vom 12. Septem-
ber 1949 bekanni. Von dieser darin liegenden Vereinbarung
iter die Abrechnung kdnne sich die Klédgerin, so meint die
Revision weiter, nicht einseitig lossagen und es sei des-
halt durch die bedingungslose Annahme der von dem Beklag-
ten bezahlten 700 DM die aus der Abrechnung sich ergebende
Restforderung der Kliégerin von 699,40 IM getilgt worden.

Auch mit dieser Riige kann die Revision keinen Erfolg
haben. Das Berufungsgericht hat zwar die einzelnen Schrei-
ben der Kldgerin an den Beklagten, deren Nichtberilicksich-
tigung die Revision riigt, nicht genannt. Es hat ater of-
fensichtlich diese Schreiten (in denen die Ki#gerin von
der Richtigkeit der Abrechnung des Beklagten ausging)
gemeint, wenn es davon gpricht, der Beklagte habe dag
Yerhalten der Klégerin gegeniiber seiner Abrechnung nicht
als Verzicht auffassen ktnnen. Ein sonstiges Verhalten dexr
Kltgerin gegeniiber der Abrechnung ist nsmlich weder aus
dem Tatbestand des angefochtenen SchluBurteils und aus
dem Tattestand des Teilurteils, auf den wegen des Sach-
und Streitstandes Bezug genommen ist, noch aus dem Sach-
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vortrag der Parteien ersichtlich, auf den in teiden
Tatbestéinden verwiesen ist. Hat aber das Berufungsgericht
die Schreiten der Kligerin nicht unberiicksichtigt gelas-
sen, so erweist sich die auf die Schreiben gestiitzte
Meinung der Revision, die Parteien hdtten sicih auf eine
restliche Pordervng der Klédgerin in HGhe von 699,40 DM
geeinigt, lediglich als unzulidssiger Angriff gegen die
andere tatrichterliche Wiirdigung der Schreiten durch das
Berufungsgericht.

4. Bei der Verneinung der von dem Beklagten weiter-
hin geltend gemachten Verwirkung des Anspruchs der Klégesin
hat das Berufungsgericht in vollem Umfang auf das Urteil
des Landgerichts verwiesen. Dieses hat eine Verwirkung
mit der Begriindung verneint, nicht die KlHgerin habte den
Bexlagten in dem Glauben gelassen, daB sie nichts mehr
verlangen werde, sondern der Beklagte sei es gewesen, der
verursacht hate, daf die Kldgerin nach der Atrechnungsver-—
einkarurg zunidchst weitere Forderungen nicht geltend ge-
macnt habe, indem er ihAr unrichtigerweise mitgeteilt
habe, die Forderung sei im Verhdltnig 10 :z 1 umgestellt.
Die Revision hdlt demgegeniiber die Klageforderung fiir ver-
wirkt. Sie meint, die Klédgerin hédtte, nachdem der Beklagte
ihr am 22. September 1948 eine Abrechnung erteilt und
sie dieser nicht nur zugestimmt, sondern iiber die darin
vorgesehene Réstzahlung einen weiteren Schriftwechsel ge-
filhrt habe, sich nach Treu und Glauben nicht erst im Jahre
1950 {(Schreibten des Rechtsanwalts Stuckenhoff an den Be-

lagten vom 10. Januar 1950) melden diirfen, wenn sie
mit der Abrechnung nicat einverstanden gewesen seij; es

sei hierbei auch zu beriicksichtigen, daB8 sich die Kligerin
erst gemeldet habe, als der Beklagte zum Wiederaufbau
gseines Grundstiicks eine Hypothek tenttigt hebe und dafiir



eine loschungsfihige Quittung besziiglich der fiir die
Kldgerin bestehenden Grundschuld erforderlich gewesen
gei,

Die Revision kann auch hiermit keinen Erfolg haben.

ie weist zwar mit Recht darauf hin, daB fiir die Annahns
einer Verwirkung maBgebend ist, ob der Verpflichtete
bei objektiver Beurteilung des Verhaltens des Berech-
tigten erwarten durfte, daB dieser sein Recht nicht mehz
geltend machen wolle, ob er sich also darauf einrichaten
durfte, daB er mit einer Rechtsausiibung dvrch den Berech-
tigten nichs mehr zu rechnen brauche (BGHZ 25; 47, 52
mit weiteren Nachweisen). Mit Riicksicht darauf, daB in ,
der damaligen Zeit die Frage der Umstellung nach § 18 Abs. 1
7. 3 UmstG nocn sehr umstritten war. ist aber schon zweifel-
haft, ot der Beklagte bei objektiver Beurteilung damit
rechnen durfie, die Kldgerin werde sich endgiiltig mit der
Umstellung ihrer Forderung im Verhdltnis 10 : 1 zufrieden
geben. Eines ndheren Eingenens hierauf bedarf ee jedoch
nicht, weil schon aus den vom Landgericht aufgefiihrten und
vom Berufungsgericht gebilligten Griinden eine Verwirkung
nicht gegeben ist. Plir den Tattestand der Verwirkung
kommt es namlich auch auf das, ebenfalls unter dem recht-
lichen Gesichispunkt von Treu und Glauben zu priifende und
zu bteurteilende, Verhalten des Verpflichteten an (BGH aal)-.
Ein in diesem Sinne beachtlickes Verhalten des Bekiagtezn
wird von den Vorinstanzen aber mii Recht darin gesehen,

daB der Bekiagte der XidHgerin unrichtigerweise mitgeteilt
habe, ihre Forderung sei im Verhditnis 10 : 1 umgestellt,
und dadurch verursacht habe, daB von der Xiigerin zuniéichst
weitere Porderungen nicht geltend gemacsht worden seien.
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5. Soweit der Beklagte die Aufrechnuag mit einem
Kostenanspruch avs dem Verfahren 3 Q 12/54 erklért hat,
hat das Berufungsgericht die Aufrechnung mit der Begriin-
dung nicht durchgreifen lassen, in dem genannten Ver-
fahren seien tisher die Kosten nicht festgesetzt worden
und der Beklagte habte seinen Anspruch auch nicht btezif-
fert. Die Revision meint demgegeniiber lediglich, der An-
spruch auf Kostenerstattung werde nicht erst mit der
Kosteniestsetzung, sondern spitestens mit der richter-
lichen Entscheidung f&8llig. Hierauf kommt es jedoch nichi
an, weil die Auffassung des Berufungsgerichts, die Auf-
rechaung greife nicht durch, ohne Rechtsirrtum schon
damit btegriindet wurde, der Beklagte hate den Kostener-
stattungsanspruch nicht teziffert. Bei der gegelenen Sach-
lage ist diese Begriindung némiich dahin zuszviegen. der
Beklagte hate den von ihm btehaupteten Kostenerstatbungs-
anspruch nicht substantiiert und, da er von der Kldgerin
bestritten wurde, auch nicht unter Beweis gestellt. Inso-
weit werden von der Revision auch keine Angriffe erhoten.

Was den von dem Beklagien weiterhin geltend gemach-
ten Schadensersatzanspruch anbeirifft, so hat das Berufungs-
gericht der hierauf gestiitzten Aufrechnung den Erfolg u.z.
nii “er Begriindung versaglt, es sei ein ursichlicher Zu-
sammenhang zwischen dem von dem Beklagten tehaupteten Szhe-
den und dem Verzug der Klidgerin nicht dargetan. Dies2 Avf-
fassvng ist rechisirrtumsfrei und wird auch von der Revision
nicht angegriffen.

Mit der Widerkiage hat sich das Berufuagsgericht nicht
tesonders befaBi. Es war dies auch nicht erforderiich, da
sich ihre Abweisung zwangsliufig aus dem Erfolg der Klage
ergibt.



6. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts enthalten
auch im iibrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des Be~
klagten. Dessen Revision war somit mit der Kostenfolge
des § 97 ZPO zuriickzuweisen. '

Dr. Augustin Schuster Rothe

Dr. Freitag Mattern
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