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durch ihren Pfleger, Hechtsanwalti und Notar Dr. Rolf
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Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanvalt (D -.



Der V. LlVllsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom- 8u- Februar. 1966 unter Mit-

“wirkung des benatSPrasidenten pE. nugustin und der

4;

Bundesr;chter Dr° Rothe, Dr. Mattern, Offterdlnger und

'I)I‘o Gl‘ell 4 I e . ‘_7".' _“ . N

e

fir ‘Recht erkannt: -
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Die Revision gegen das Urteil deé io-Zivilsenata

des Oberlandesgerichts Braunschweig vom 18.Juni 1963
wird auf Kosten der Beklagten zurlickgewiesen.
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Der Kligerin gehtrte in Lrbengamelnschaft mit ihrer

Mutter das Hausgrundstiick "D strate @ in @D

@R - ach der urspriinglich vorgesehenen Auseinander-
setzung in ein Eigentum zu Bruchteilen (9/16 und 7/16)
verkauften belde 1terb1nnen vor der Umschreibung im
Grundbuch, die Klagerin vertreten durch ihren Pfleger,
des Grundstiick durch den notariell beurkundeten Vertrag

..vom 14. April 1956 um 227 500 Di an die Beklagten.
- § 2 des Kaufvertrags lsutet: |

MDer Kaufpreis betrigt . - 227 500 D,

-In Anrechnung auf den Kaufpreis werden liber-
nonmen diejenigen Hypotheken und Grundschulden,
deren Loschung die Verkiiufer nicht herbeifiihren
kénnen, mit ibhrer effektiven :Valutierung. Die
Hypothekengewinnabgabe wird von den Kidufern
“iibernomuen zum Abldsungsbetrage, welcher fir

den Tag der Auflassung maldgebend ist. Insbesondere
ibernehmen die Kdufer die Grundschulden der Volke-
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bank B eGmbH in B zu ing-

gesamt 40 Q00 DM mitsamt der persdnlichen Schuld
. der ¥rau s 'zu deren Absicherung diese
Grundschulden dienen in Hohe von 40 000 DM mit
der Verzinsung vom Tage der Auflassung.

Der Kaufpreis steht Friulein ilerta F in
lithe von 9/16 und Frau Hildegard i in
Hohe von 7/16 zu. Die iibernommenen Lasten kommen
von dem Gesamtkaufpreis in Abzug mit Ausnahme
der erwidhnten Grundschulden dexr Volksbank B

¢GmbH B , welche allein vou
Anteil deor Frau nildegar in Abzuy
konmen.

Auf den Anteil des Friulein Herta F
sollen 3 000 DM bei der Auflassung gezahlt
werden, wihrend in Anséhung des Restes des
Anteils von Friéulein Herta h einc mit
6 5% Jjdhrlich verzinsliche Hypothek an dem Kauf-
grundetiick in unmittelbarem Range nach den iiber-
nommenen Lasten eingetragen werden soll. Diese
Hypothek s0ll beiderseits auf. 10 Jahre - gerechnet
von der Auflassung an - unkilndbar und fir die
Folge unter Einhaltung der Kindigungsfrist von

3 wonaten kiindbar sein.

“Die Gliiubigerin ist aber berechtigt, Teilbetrdge
bis zur iidhe von jdhrlich von 5 000 DM jederzeit
unter Einhaltung einer rrist von 3 lionaten zu
kiindigen.

- Der Anteil der Frsu hildegard B”, von
velchen die Grundschulden der Voliksbank abgehen,
soll f#llig sein in HBhe von 30 000 D bei der

- Auflassung und in Hihe des Hestes % lionate
spater."

Nach § 3 des kaufvertrags s0llte die Auflassung unver-
ziiglich nach Erteilung der erforderlichen Genehmigungen
erfolgen, am sclben Tuy die Ubergabe stattfinden und auch
die Nutzungen und Lasten auf den Erwerber iibergehen. Un-
mittelbar nach der Genehmigung durch das Vormundschafts-
gericht, das zuvor eine Schitzung des Verkehrawerts

(190 754 Dil) eingeholt hatte, kam zwischen den Vertrags-
parteien 5m 11. Juli 1956 eine im ersten Rechtszug von
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den Beklagten eingeraumte Verelnbarunb zustande, wic sie
im Schreiben Jr. J., als Pfleger der z{lagerln, und
deren Mutter vom selben Tag (Bl. 229 GA) bestitigt
worden ist<  Danach bestdtigten sie den Beklagtén

»

"unsere heute mlt Ihnen getroffene Vereinbarung,
‘wonach Sie in Ausfilhrung des Kaufvertrages vom

" 14. April 1956 berechtigt sind, sich in den Be-
Bitz des Grundstiickes zu versetzen. Die Ubergabe
des Grundstiicks gilt damit als erfolgt. Bitte
behandeln Sie dieses Schreiben zugleich als einen.
Ausweis gegeniiber den Mietern und sonstigen in ~
Betracnt kommenden Personen, daB Sie berechtigt
sind, alle Rechte in Ansehung des vorbezeichneten
Grundstiicks wahrzunehmen, insbesondere die selt
dea 1. Juli 1956 fdllig gewordenen bzw. kiinfiig
f8llig werdenden Nieten einzuziehen.

Als Stichtag fiir den Ubergang der Hutzungen und
Lasten vereinbarten wir den 1. Juli 1956, von
welchem Tage mithin auch das Restkaufgeld ver~
.-zinslich isat.

Die Auflaessung soll, wie wir verabredet haben,
jederzeit stattfinden auf Inren Abruf. Die bei
der Auflassung zu zahlenden Betrige vereinbarten
wir, daf sie am 15. Juli 1956 gezailt werden sollten,
niimlich 3v 000 Di an Frau I;ildegard b und
3 000 DM an Dr. Rolf JEED- _
Die vereinbarten Anzahlungen wurden an die beiden Ver-
kduferinnen gezahlt, desgleichen das der Lutter zustehende
Restkaufgeld, nach dem Vortrag der Beklagten sogar mehr
(56 988 Di). Am 2%. Oktober 1956 wurde eine Auflassungs-

vormeykung zugunsten der Beklagten eingetragen.

Nicht bezahlt wurden jedoch die Zinsen der Hest-~
kaufpreisiorderung der Kldgerin, der iUbernommenen Forderungen,
die durch vestehen gebliebene Hypotheken'am Grundstiick
gesichert waren, und auch nicht die Steuern und sonstigen
Abgaben fiir das Grundstilck. Solche Verpflichtungen wurden
schlieBlich von der Kligerin ihrerseits 'in Hshe von
6 593,77 Dii bezahlt. Mit Schreiben vom 8. Februar 1958
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setzte Rechtsanwalt Dr. J— im Einvernehmen mit der
abgefundenen liiterbin eine Frist von 4 Wochen zur Er-
fiillung der riickstdndigen Verpflichtungen unter gleich-
zeitiger Androhung fiir den Fall des ergebnislosen Ab-
laufs der Frist, die Annahme der Leistung abzulehnen
und Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen.
Da die Beklagten innerhalb der gestellten Frist nicht
erfiillten, versuchte Rechtsanwalt Dr. JEJJJP zwecks
‘Realisierung des Schadensersatzanspruchs das Grundstiick
zZu verkaufeno Im Zug der erneut aufgenomnenen Auseinander-
setzung zwischen den beiden Verkiiuferinnen wurde die
Kligerin am 8. sugust 1958 als Alleineigentiimerin des
_ Grundst&cks eingetragen. Mit der im Mai 1958 erhobenen
Klage verlangte die Kligerin erst eine Bewilligung fiir
die L¥schung der Vormerkung und die RAumung des Grund-
stiicks. Daa Anfang des Jahres 1959 eingeleitete Zwangs-
verqteigerungsverfahren iiber das Grundatuck fihrte am
30, Oktober 1959 zum éuachlag an einen Dritten auf Grund
des Gebots von 141 000 Dji bei Ubernahme nicht falliger
Hypothekengewinnabgaben in Hbhe von 18 000 DM. Aus dem
Erlds-wurden der Kliégerin insgesamt 2 932,04 Di zuge-
teilt. Ein Restbetrag des Lrltses in Hohe von 89 568,16 DM
" wurde im Verteilungsplan den Beklagten auf,G?qnduihrer
Vormerkung zugeteilt und auf Widerspruch der Klﬁgerin
hinterlegt, auszahlbar an die eine oder andere Prozefi-
vartei, je nachdem der Viiderspruch fiir begriindet oder
unbegrindet erkliért werde. Die Kligerin hat alsdann
beantragt, den Vertellungaplan dahin zu dndern, das der
Betrag von 89 568, 16 Di der Kligerin anstelle der Be-
klagten auf Grund ihres Widerspruchs zugeteilt werde.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Das landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Be-
rufung der Beklagten blieb ohne Erfolg. [it der Revision



verfolgen die Beklagten ihren Antrag auf Abweisung der
Klage weiter. Die Kligerin beantragt, die Revision
zurickzuweisen. )

Entscheidungsgriinde:-

s e ey B} s S e s e e T o W o S g e

Das Berufungsgericht hat ein (durch den Zuschlag
erloschenes) Recht der Beklagten an dem Grundstiick im
Sinn des § 92 Abs. 1 ZVG abgelehnt, dszsher den Restbe-
trag des Versteigerungserldses der Kldgerin als der
fritheren Alleineigentiimerin des Grundstiicks zugesprochen
und dementsprechend den Klagantrag gemiiB § 115 ZVG
in Verbindung mit § 878 ZPO als begriindet erachtet.

Den durch Vormerkung gesicherten Anspruch der Beklagten
gegen die frilheren Eigentiimerinnen auf Auflassung des
Grundstiicks, der allein als Recht im Sinne des § 92
Abs., 1 ZVG hier in Betracht kommt, hdlt das Berufungs-
gericht im Zeitpunkt des Zuschlegs fiir hinfdllig, weil
der Kliigerin ihrerseits ein Anspruch auf Ersatz des

" Schadens wegen Nichterfilllung des Xaufvertrags zustehe.

Das Berufungsgericht berechnet (unter 1V) den
"Nettoschaden" der Klégerin, indem es vom "Bruttoschaden",
nimlich dem im Friihjahr 1956 geschitzten Verkehrswert
(190 754 DM) zuziiglich Zinsverlust (4 % aus 107 298
- 3 000, also aus 104 298 DM ab 1. Juli 1956 bis wenig-
stens zum Zuschlag (31. Oktober 1959) = 13 893 DH),
alao insgesant 204 647 bm, die Leistungen der Beklagten,
nimlich diejenige an die Klégerin (3 000 DM), an deren
siutter (angeblich 56 981 DM), die von den Beklagten
angeblich auf das Lzus verwendeten Kosten (51 000 Dii)-



und den der Klidgerin schon zugeflossenen Versteigerungs—
erlss (2 932,04 DK), also insgesamt 113 921,04 Di ab-
zieht, mit 90 726,96 Dii. Dieser Schaden, faBt das Be-
rufungsgericht zusammen, sel demnach hther als der noch
zu verteilende Grundstiicksresterlis (89 568,16 Di).

II.

Der Anspruch auf .- : Zuteilung des hinterilegten
brsteigerungserlises hingt davon &b, ob die Kligerin
Schadensersatz wegen Nichterfiillung des Kaufvertrags
geltend machen kann. Ist nidmlich der Anspruch der
Kldgerin auf krsatz des Schadens, der ihr durch Nicht-
erfiillung des Kaufvertrags entstanden ist, gemdB § 326
Abs. 1 BGB begriindet, so.entfdllt die’ihr obliegende
Leistung, die-hier auf @ie Auflassung  -des.Grundstiicks
gerichtet war, und. zwar ungeachtet des Umstands, dafl:
das Grundstiick den K#ufern schon iibergeben war (vgl.

RG JW 1932, 1205 mit Anmerkung. Oértmann). Fir den vor-
liegenden Fall bedeutete das, wie das Berufungsgericht
an aAnfang der kntscheidungsgriinde zutreffend ausfiihrt,
daB der Auflassungsanspruch der Beklagten im Zeitpunkt
des Zuschlags nicht mehr bestanden, der Kldgerin viel-
mehr umgekehrt ein Anspruch auf,Lﬁsehung der Vormerkung
zugestanden hat. Bei dieser lechtslage stand den Be-
klagten kein Recht auf das Grundstiick im Sinn des

§ 92 ZVG zu, so daB der hinterlegte Teil des Erlises

der Kligerin als Eigentimerin im Zeitpunkt des Zuschlags
zusteht. Die Revision greift nun allerdings in ver-
schiedener Richtung die Auffassung des Oberlandesgerichtes
an, die Voraussetzungen des § 326 BGB seien gegeben;
auch wendet sie sich gegen die Ablennung eines von den

3




Beklagten erhobenen Schadensersatzanspruchs wegen Ver-
schuldens bei VertragsabschluB. Diese Angriffe sind
jedoch night begriindet. )

1. Die Revision vertritt die Ansicht, die Beklagten:
selen nicht in Verzug geraten, well der wirksame AbsgchluB
einer Vereinbarung im Sinne des Bestitigungsschreibens
vom 1l Juli 1956 nicht erwiesen sei, jedenfalls entbehre
diese Vereinbarung der erforderlichen vormundschafts-

gerichtlichen Genchmigung und der notariellen Beurkundung.

a) Das Berufungsgericht sieht die Vereinbarung
vom 11. Juli 1956 sus folgenden Grilnden als zustande
gekommen ant Diese Abméchung sei im ersten Rechtszug
nicht streitig geWesen, vielmehr erst im zweiten Rechts-
ZUug (Berufungsbegrﬁndung Bl. 282 GA) bestritten worden. -
¥s kdnne dahingestellt bleiben, ob dieses nachtrigliche
Bestreiten durch die Beklagten prozeBrechtlich noch
beachtlich sei (vgl. § 532 2P0 und § 529 Abs. 2 ZPO),
denn das jetzige bloBe Bestreitern ‘geniige nicht gegeniiber
der Behauptung der XKldgerin. Die Beklagten hitten selbst
nicht behauptet, daB sie schon 1956 dem Inhalt deso
Schreibens vom 1l. Juli 1956 widersprochen hitten. Sie
hiitten vielmehr im erstinstanzlichen Schriftsatz vom
1. Mdrz 1961 (Bl. 235) eingeriumt, es kbnne durchaus
sein, daB sie gegeniiber dem Vorbringen der Klidgerin
keinerlei Iinwendungen erhoben hdtten, als der Pfleger
der Klidgerin dieses Schreiben diktiert habe. Die Be~
klagten hitten auch nicht bestritten, daB sie dieses
Schreiben empfangen hitten. Dieses Schireiben habe daher
Beweiswert,

Nach diesen Ausfiinrungen 148t das Berufungsgericht

entgegen der lieinung der Revision gerade dahingestellt,
ob die Beklagten hinsichtlich dieser miindlichen Verein-

A4



barung ein Gestiindnis abgelegt haben; es wirdigt viel-
mehr den beiderseitigen Tatsachenvortrag liber die von
der Kligerin behauptete Vereinbarung und liber das
Schreiben vom 11l. Juli 1956 (Empfang des Schreibens
seitens der Beklagten, kein Widerspruch gegeniiber
diesem Schreiben, ferner Linréumung, beim Abdiktieren
des Schreibens keinerlel Binwendungen erhoben zu haben,
und schlie8lich die Tatsacho, daf die Abmacaung selbst
erstmals in der Berufungsbegriindung bestritten worden
ist). Eine solche Beweiawiirdigung ist Sache des Tat-
richters und begegnet im vorliegenden Fall keinen
rechtlichen Bedenken. Das Berufungsgericht hat aber
auch die §§ 415, 416 ZPO nicht irrttmlich angewendet.
Die Bemerkung: "Das Schreiben hat daher Beweiswert"
besagt nicnt, daB schon der Inhalt dieses Schreibens
die in zweiter Instanz bestrittene Behauptung der
Kliigerin iiber die Vereinbarung und ihren 1nhalt be-

- weise;'viblméhr will das Berufungsgericht ausfiihren,
‘der Umatand, dafl die Beklagten den'umpfang des Schreibens
nicht béstritten hitten, trage in Verbindung mit den
iibrigen Einlassungen der Beklagten auch dazu bei, den
Inhalt dieses Schreibens fiir den Beweis des Inhalts
der getroffenen Vereinbarung heranzuzienen. War aber
das Gericht auf Grund des beiderseitigéﬁ Sachvortrags
von der Richtigkeit des Tatsachenvortragé der Kildgerin
iiberzeugt, S0 blieb den Beklagten in der Tat nur die
Mﬁglichkeft, den Gegenbewels zu filhren. Folgericntig
und ohne Rechtsirrtum fihrt das Berufungsgericht daher
fort, die Beklagten hdtten daher ihrerseits behauptien
und beweisen niissen, dafl eine solche Abmachung nicht
getroffen worden sei; einen Gegenbeweis hdtten sie
aber nicht angeboten.
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'b) Das Zusatzabkommen bedurfte nach Ansicht des
Berufungsgerichts aus .folgenden Griinden nicht der

. notariellen Beurkundung nach § 313 BGB: In den Ab-

machungen iiber die Vorverlegung der bei der Auflassung
vorgesehenen Teilzahlungen und der Zinspflicht fir

das nestkaufgeld légen in Wahrheit nur Vepbesserungen
der wirtschaftlichen und rechtllchen Stellung beider

. Verkduferinnen. Die Neuregelung des Uberganges von

Nutzungen und Lasten hdtte dagegen nur der Beseltigung
gewisgser Ahwichlungaachw1er1gkeiten (hlnmela auf RGZ 140,
335, 339) gedient, wobei die “"Vertragsgrundlage" auf-
recht erhalten geblieben sei. Die Revision hilt dagegen
die Vertragshnderung fiir wesentlich im Sinne der
Rechtsprechung iber das Erfordernis notarieller Beur-
kundung derﬁﬁndefungen von Grundatuckskausertragen°

Prift man-die Abiinderung, so liduft sie jedoch
derauf hinaus; daf die unverziiglich nach Erteilung
der notwendigen Genehmigungen vorzunehmende Auflassung
nach dem Belieben der KHufer ausgesetzt wurde, jedoch
alle an die Auflassung angeknupften beiderseltlgen
vertraéllchen Lelstungen gleichwohl sofort im Laufeo
der erpsten Hélfte des Juli 1956 vollzogen werden sollten.
Das im Vertrag abgewogenc Vérhéltnié der beiderseitigen
Leistungen, das nach der zutreffénden,Ansicht der Re-

“vision als ein einheitliches zu betrachten ist, hat

sich sonach weder im Hinblick auf die vorgesehene
zeitliche Fixierung noch im Hinblick auf die Wechsel-
beziehung der einzelnen'Leistﬁngen und Gegenleistungen,
die ihrem Inhalt nach véllig glelch blieben, wesent—
lich geandert. Es wurde nur die Pflicht zur Auflassung
herausgelost und ihr Vollzug auf spiter, nidmlich auf’
einen den Kdufern im Interesse der Grunderwerbsteuer-
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stundung genehmen Zeitpunkt verschoben. Diese Verschiebung
der Auflassung suf einen spiteren, von den Kdufern Jjeder-
zeit herbeifiihrbaren Zeitpunkt kann vom Standpunkt keiner
der beiden Vertragsparteien als wesentlich betrachtet
vierden. Die Vertragsidnderuny bedurfte daher nicht der
notariellen Beurkundung.

c) Nach Ansicht des BerufungsgexﬁChté bedurfte das
Zusatzabkommen vom 11. Juli 1956 auch keiner vormundschafte-
'gerichtlicheh Genehmigung, weil die Anderung des Zeitpunkts
der Besitzﬁbérgabe, der Auflassung und deé'ﬁbergangs von
Nutzungen und lLasten keinen genehmigungapflichtigeﬁ Tat-
bestand darstelle: Die Beaitzubergabe stelle keine Ver-
fiigung Uber ‘ein Recht im Sinne des § 1821 Abs. 1 Nr.l BGB
dar; 1n der Verschlebung der Auflassung liege keine Ver-
ringerung einer Sicherheit im Sinne des § 1822 Nr. 13 BGB.
Die Ainderung des Zeitpunkts fiir den Ubergang von Nutzungen
und Laster habe.weder nach § 1822 Hr. 5 noch nach § 1821
Abs. 1 Nr. 1, 2-oder 4 BGB .der Genehmigung bedurft.

‘Die Rev1pion meint dagegen, der Ubergang des Besitzes
sovie der Nutzungen und Lasten schon am 1. Ju11 1956 statt
in Zeitpunkt der Auflassung verringere diec im Besitz und
im Recht auf Einziehung der Grundstuckonutzungen bestehende

icherheit des hiindels und hiitte daher gemaB § 1822 Nr.13 BGB

der vormunuschaftsgerlchtlichen Genehmlgung bedurft.
Dieser Ansicht kann jedoch nicht beigepflichtet werden,
weil § 1822 Nr. 13 BGB die fiir eine Forderung bestehende
Sicherheit zwecks Realisierung dieser Forderung bei Zanlungsun-
fihigkelt des Schuldners voraussetzt. Bei dem Besitz und
dem Recht auf die Nutzungen an der Gegenlelstung der Kauf-
preisforderung handelt es sich dagegen nicht um eine
Sicherheit i.5. des § 1822 Nr. 13 BGB. Im iibrigen ist
auch hier zu bedenken, daB die Anderung wirtschaftlich
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in erster Linie eine Verschiebung der Auflassung auf
einen spiiteren Zeitpunkt- als uraprungllch vorgesehéms
und nicht eine Vorverlegung  der ubrlgen belderseltlgen
Lelstungen darstellt. R

3

2° ﬁelter verneint die: Revzsion den nlntritt des
Verzugs der Beklagten, Wweil dio Lelstungen der Béklagten
nicht hinreichend béstimmt gewesen sexen.vDazu fuhrt &
das Berufgngsgeiidht aus: Bestimmt sei gewesen det E
Kaufpreis, fiir jeden Zeitpunkt auch bestimﬁbaf:def‘
AblSsungsbetrag fiir die ‘Hypothekengevwinnabgabe und ™
auch die Valutierung der zu iibernebmendeén Hypotheken
und Grundschulden. Abgeasehen davon habe der Pfleger
der Kldgerin -die Berechnung des Steuerberaters B ]
von: 26. Oktober 1956 (Bl. 230 GA) den Beklagten iibersandt;
die Beklagten hétten nicht. dargelegt, daB sie dieses
Schreiben nicht erhalten hiitten. Die Revision macht _
dazu geltend, es sei nicht. Aufgabe der Beklagten ge~ -
wesen, den bkmpfang dieses Schrelbene darzulegen; viel-
meinr hdtte dic Klégerin dargulegen gehab}, daB die Be-
klagten dieses Schreiben bekommen hitten. Diese Aue-
fihrung ist richtig. Sie erschiittert aber nicht die
Ynaptbegriindung, dalB die Feststellung der Hypotheken-
gewinnabgabe auch den Beklagfén moglich gewesen wire.
Sodann iibersieht die Reyision bei dieser Riige, daB das
Berufungsgericht den Vortrag der Kliégerin, das genannto
Schreiben habe der Pfleger”hit dem Begleltschreiben von
29. Gktober 1956 an die Beklagte gu 2 iibersandt, ohne
daB Beanstandungen erhoben worden seien {Bl. 222 Gi),
als unbestritten ansieht, daraus‘bedenkenfrei schlieilen
durfte, daf dic Beklagten diesas uchre*ben auch empfangen
haben, und aus diesem Grunde die Darlegung des Gegenteile

den Beklagten aufbiirdete.

e, LT
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Die Vereinbarung vom 18. Februar 1958, die die
Verkduferinnen unter sich iiber die Umwandlung des
‘Gesamthandseigentums in Bruchteilseigentum fiir den
rall der Aufhebung des mit den Beklagten abgeschlossenen
Kaufvertrags wdhrend der Laufzeit der den Beklagten
nach § 326 BGB gestellten Frist trafen, und dic Ein-
tragung der Kligerin als Zigentiimerin im Grandbuch
beriithrt das Rechtsverhdltnis zwischen den Kaufvertrags-
parteien nicht, so dafl entgegen der lLieinung der Re-~
vision daraus keine Rucktrittserklérung-gegenﬁbqgiden
Beklagten entnommen werden kann. - |

3. Einen Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens
des Pflegers bei Vertragsverhandlungen, das nach.An-
'sicht der Beklagten der Kldgerin zuzurechnen sein soll,
stiitzten dio‘Beklégten in der Berufungsbegriindung
(Schriftsatz vom 12. Oktober 1961 unter -1V, Bl.- 285 ff)
auf dessen Zusage, eine Hypothek iiber 100 C0O DM nach-
'zuweisen; und zwar mittels einér Anfrage bei zved
Direktoren der Volksébank in ” Fir ' diese
Behauptung war Beweis angetreten durch das ‘Zeugnis
des Pflegers. Auf die Anforderung des Gerichts, sich
zu diesem Vortrag niher zu erkléren, fithrten die Be-
klagten im Schriftsatz vom 16. Februar 1962 (B1:307 ff)
"aus, auf den geéen&ber dem Pfleger erhobenen Vorwurf
" kbnne nicht verzichtet werden; sie rdumten ein, daB
die B—-H- Iypothekenbank am 4. De-
zember 1957 unter bestimmten Vorbehalten ein lypotheken-
darlehen iUber 160 000 DM bewilligt habe, und trugen
alsdann ohne Antreten von Beweisen vor, der Pfleger
hebe schon im Laufe der Vertragsbesprechungen mit aller
Bestimmtheit die Beschaffung einer Hypothek von lber
100 OCO DM zugesichert. Der Tatrichter hat'diese weiter-
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gehende Behauptung ohne weitere Aufkliirung mangels eines
Beweisantritts nicht beriicksichtigt und dazu noch aus-
gofilhrt, es wdre um so mehr Sache der Beklagten gewesen,
filr diesen klar erkennbar weitergehenden Vortrag Be-

wels anzutreten, als sie selbst in erster Instansz

schon ihre weniger weitgehende Behauptung verstidndlicher-
- weise als bestritten erachtet hidtten.

Die Revision riigt Verletzung des § 139 ZPO, weil
naheliegénd gewesen sei, daf der frilhere Beweisantritt
(zeugnis Dr. J@P) auch fiir die spitere, mehr be-
stimmte Behauptung iiber den gleichen Vorgang hiitte
gelten sollen, und zwar um so mehr, als dieser Vortrag
mit den Worten eingeleitet gewesen sei: "Um das noch
"einmal zu prézisieren....". Dies kann der Revision unter
den gegebenen Umstinden jedoch nicht zugegeben werden.
Offensichtlich hatte das Berufungsgericht auf die Un-
schlissigkeit des urspriinglichen Tatsachenvortrags
hingewieéena-wéﬁh die Beklagten nunmehr ihren Tatsachen-
"vortrag erweiterten, s¢ war es in der Tat allein ihre
Sache, filr diesen Vortreg auch eindeutig Beweis anzu-
treten. Dies gilt insbesondere, wie das Berufungsgericht
zutreffend hervorhebt, weil ihnen bekannt war, dafll schon
dié Zusage, eine Kreditmiglichkeit nachzuweisen, als
bestritten anzusehen war. Unter diesen Umstiénden bedarf
es keiner weiteren Priifung, ob der von den Beklagten
geltend gemachte Schadensersatzanspruch etwa bei Unter-
stellung ihres Sachvortrags iiberhaupt begriindet und
geeignet gewesen wire, den Klaganspruch auszuschliefen.

Das Oberlandesgericht hat sonach den hinterlegten
Versteigerungserlts ohne Rechtsirrtum der Kliégerin zu-

gesprochen,

A
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4, Die Frage, ob den Beklagten ein Anspruch’
auf Riickzahlung ihrer Geldleistungen (vgl. §§ %26 Abs. 1
Satz 3,7:325 Abs.l Satz 2,260 -Abs.2 Satz 2,348 BGB) zusteht,
bedarf im vorliegenden Rechtsstreit keiner knt-
scheidung. ¥ine Aufrechnung mit einem Geldanspruch
gegeniiber dem Klaganspruch scheitert daran, daB
der Gegenstand der beiderseitigen Leistungen nicht
-gleichartig ist (§ 387 BGB). Ein Zuriickbehaltungs-
recht der Beklagten scheidet in dem einen Teil der
Zwangsvollstreckung bildenden Verteilungsverfahren,
‘dessen Durchfiibrung die vorliegende Xlage dient,
aus. Ob die Beriicksichtigung eines etwaigen Riick-
‘forderungsanspruchs. etwa auf Grund des .§ 242 BGB
in einex solchen Verfshren liberhaupt in Betracht
kommt, bedarf keiner Priifung, da.jedenfalls‘UQstande,
die die Anwendung dieser Vorschrift zu rechtfertigen
geoignet wdren, nicht festgestellt sind. Den Be-
klagten ist unbenommen, einen Geldanspruch im
Prozeflweg geltend zu machen; auch ist nicht vor-
getragen, daB die Realisierbarkeit eines solchen
Anspruches eiwa infolge Vermigensverfglls. der Klégerin
gefihrdet widre. :
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I11.,
Die Revision war daher, da das angefochtene Urteil
auch im ibrigen keinen Hechtsirrtum zum Nachteil der Be-

klagten erkennen 1l48%, in vollem Umfang mit dexr Kostenfolge
aus § 97 zZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Hattern
Offterdinger Grell
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