Nachschlagewerks Ja
Ansliche Samalyngs Ja

Zr0 §§ 596, 52

a) Das Abstehen vom UrkundenprozeS ist in der Berufungs-
instanz zuliesig, wenn der Beklagte sinwilligt oder
das Gericht|es fiir sach@ienlich erachtet. :

b) Steht der Kléger vom Urkundenproze8 erst in der Be-
rufungsinetanz ab, so ist die Nichtzulassung oiner
Aufrechnung |des Beklagien, wenn iiberhgupt, nur in
ganz besond¢rs gelagerten Ausnahmeféllen mdglich.

BGH, Urt. v. 2b. Pebruar 1959 - V. 3R 139/57 — OL& Kbln
. ) I& Aachen
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Verkiindet
25. Pebruar 1939

irth, Justizangestellter
1s Urkundsbeamtexy der
eschiftsstelle

Im Namen des Volkes
" In dem Rechtsstreit

1. des Landwirts Wilhelm D (P,
2. der Ehefrau|Hubertine D GNP geb. ROIED,

beide wobnhart in GENIGENINNNS, cut SEED,

Beklagte und Revisionskliger,
- ProzeBbevoll{nﬁchtigter: Rechtganwalt Dr. GHED -

gegen

1. den Landwirft Alvert S + (NN jum.,
2, die Ehefraw Hilde WCIINGEGED :ccv. StOED,
' beide wohnbpft in Stift AN vei KGN GNP

Kléger und Revisionsheklagte,
- ]?rozeﬁbevollkniehtig‘ter: Rechtsanwalt Dx. GED -

hat der V. Ziviilsenat des Bundesgerichtshofs

auf die miindlilche Verhamdlung vom 25. Februzar 1959
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Tasche und
der BundesricHter Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe; Dr. Frei-
tag und Dr. Mgttern

fir Recht erk b2

Auf |die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2, Zixﬁlsenats des Overlandesgerichts in Kéln
vom 26. Jyni 1957zufigehoben.,

Die |Sache wird zur enderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungegericht zurtickverwiesen,
dem auch die Entscheidung iiber dic Kosten des Re-
visionsve:rfahrens ibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Zatbestands

kauften im Jahre 1952 von den Kligern

1z fir 370 000 DM und weitere Gegen—

er die Ubernahme der "die Verkiufer
rungsgewinnsteuer®. Die Partcien sirei-

g dieser Klausel. Die Kldger verstehen
erfuferungsgewinn zu entrichtende Bin-

die darauf entfallende Abgabe Notopfer
ingwischen rechiskriftig gewordene Steuer-
nzamts fir den Erstkliger auf insgesanmt
iir die Zweitklégerin zuf insgesamt

esetzt wurden. Die Beklagten halten die
tandslos, weil es einec "VeriiuSerungsgewinn-
Isteuer" als solche nicht gebe und eine Ubernahme von Ein-
kommensteuner und Notopfer Berlin msngels Kenninis der in-
idividuellen Einkgumensverhidltnisse der Kliiger fiir die Be-
klaegten auch unzuymutbar gewesen sei; sie machen welter
Dissens und arglisiiges Nichtbekiimpfen der Steuerbescheide
durch die Kléger |geltend. )

eistungen, darun
reffenden VerduB
en um die Bedeut
arunter die vom
ommenstever sowi
Berlin, die durch
bescheide des Fin
24 092,35 DM und

Das Landgerjicht hat der im Urkundenprozess erhobenen
Klage auf Zahlung jener insgesemt 42 366,40 TM (fiir Rech-
nung der Kliger)!an das Finanzamt durch Vorbchaltsurteil
stattgegeben.

In der Berufungsinetanz haben die Klidger vom Urkunden-
proze8 Abstand genommen und ihre Klage umgestellt a2uf Be~
freiung von ihrdr Zahlungspflicht in der genannten HShe
gegeniiber dem Finanzamt. Die Beklagten haben diesen An~
derungen widersprochen und fiirsorglich die Aufrechnung
mit einer gleichhonen Schedensersatzforderung wegen an—
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geblicheh Sachmangels (stsuende Nisse) crklirt, wegen des~
sen auch| ein Rechtsstreit zwischen ihnen und ibren Pdchter
schwebt.

Das| Oberlandesgericht hat die Beklagten in Abdnderung
des landgerichtlichen Urteils vorbehaltslos zur begehirten
Schuldbefreiung verurteilt.

Mit| der Revision verfolgen die Beklagten ihren Antrag

auf Klagpbweisung weiter. Die Klédger bitten um Zuriickwei-
sung der|Revision.

Entscheidungsgriindes:

I,

Das|Rechtsschutzbediirfnis fiir die Klage ist trotz
Vorliegens einer vollstreckbaren Urkunde von den Vorin—
stanzen mit Recht bejaht. Das Berufungsgericht geht still-
schweigend hiervon aus. Das Landgericht stellt zutreffend
darauf ap, deB8 die Hohe der Schuld, von der befreit werden -
soll, in|dieser Urkunde nicht beziffert ist. Dariiber hinsous
ergibt sich das Rechtsschuizbediirfnis schon darsus, daB die
Beklagten materiellrechtliche Einwendungen erheben,

11,

In heterieller Hinsicht Pihrt das Berufungsgericht
auss
"WerduBerungsgewinnsteuer® im Sinne der fraglichen Ver-



tragsklausel sei
de Einkommensteu
Notopfer Berlin,
ihrer Abhéngigke
kommensteuergese
stimmbar, die K1
Dissens liege ni
stimmend auf ein
ger und Befreiun

die vom Verduferungsgewinn zu entrichien-
pr sowie. die darauf entfallende Abgzbe
Zwer sel die Hohe dieser Abgaben wegen
it vom dbrigen Binkommen (§ 34 des Ein-

zes) zundchst unbestimmt; aber sie sei be-
Eusel also nicht schon deshald unwirksam. i
cht vor; der Veriragswille sci iibercin-
enn Nettopreis von 370 000 DM fiir die Kl&-
g der Kléger von den durch don VerduBerungs-

gewinn méglicherweise auszultsenden Abgaben gerichtet gewe-

sen; de8 die Par
stung keine klar
ihre vertraglic

ihre Beweggriinde
Dieser auf den

sich aus dem obj
gehanden Vertra
walt der Beklagt
der gleichen Ric
und Abschnitt X
aufnahme, wobei

teien iliber die mdgliche HBhe dieser Bela-
n Vorstellungen gehabt hétten, beriihre
Einigung nicht, sondern hétie allenfalls
und Willensbildungen beeinflusscn kénnen.
ttoerlds gerichtete Vertragswille ergebe
ktiv néchstliegenden Tortsinn, der dshin-
auslegung durch den friiheren cigcnen An-
n selbst, aus der {ilbernahme sonstiger in
tung licgender Leistungen nach Abscknitt Vv
Nr. 6 des Vertrags, sovwie aus der Beveis-
as Berufungsgericht im wesentlichen auf

die Zeugenaussagen der Thefrau und der Mutier des Kligers
abstellt, die es| trotz ihres verwandtschaftlichen Ver-
hdltnisses fiir glaubnaft hidlt,

| Ein etwaig
Irrtums (Vorste
gangs anderan St

(§ 121 BEB).

58 Anfechtungsrecht der Beklagten wegen
lung einer wesentlich niedrigeren oder
uerart) sei nicht unversziiglich ausgeiibt
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Arglist und Vertragsuntreue der Klidger werden ver-
neint. Daf sie ihre Einkommensverhéltnisse trotz ihrer Be-—
deutung fir die Steuerbemessung den Beklagtien nicht offen-
barten, sei nicht zu beanstanden, da die Beklagten eine
solche Offenbarung nicht gefordert hétten und angesichts
der UngewiBheit der Parteien dariiber, was man sich-unter
VertiuBerungsgewinnsteuer im einzelnen vorzustellen habe., die
Notwendigkeit einer Offenbarung fiir die Kliger nicht erkenn-
bar gewesen sei. Daf die Klédger die Steuerbescheide nicht aus
sigene... Antrieb bekémpft hétten, sei nichit zu beenstanden,
da die Bescheide auf ihren eigenen Angaben beruhten und,
wie das Rechtsmittelverfahren ergeben habe, objektiv rich-
tig gewesen seien, es auch Sache der Beklagten gewesen .ci,
gich vor KaufabschluB iiber die steuerliche Versnlagung des
gekauften|Gutes ein genaues Bild zu machen.

Die tngriffe der Revision gegen diecse Ausfiihrungen sind
unbegriindet.

1. Die Revision hilt Dissens (§ 155 BGB) fiir gegeben
und bei dpr gegenteiligen Feststellung des Berufungsgerichis
Auslegungpregeln (§§ 133, 157 BGB) fiir verletzt. Sie meint:
der Unfanpg der hier interessierenden Kiuferleistung ("Ver-
duBerungsgewinnsteuer®) sei von mehreren unbestimmten Fak-

tnis zwischen den beiden Kldgern, was diesen
erlasgsen gewesen sei, und schlieflich vom freien
des FPinanzamts bei der Bemessung des Steuer—

as Berufungsgericht habe daher priifen miissen, ob
gten nach ausreichendexr Belehrung bereit gewesen
ilese Unsicherheitsfektoren auf sich zu nehmen; nur
ung sei die getroffene Auslegung erlaubt gewesen;
ge der Tatbestand des Dissenses vor.

selbst ii

seien, d
bei Bej
somit 11



Die Riige ist

ragsschluB iiber
ehrt waren, ist

aB sie diese Uns
0 bewut in Kauf

nehmen aber bejal
lung, "dafl die P
gaben von ihnen

vom VeriduBerungs

ten, und dafl sie
Kléger sollte vor
wexrden", wobei "g
steuerlichen Begq

unbegriinde. BaB die Beklagten vor Ver-
ie vorhandenen Unsicherheitsfaktoren be-
icht Voraussetzung fiir ¢ie Feststellung,
cherheit und das dcmit verbundene Risi-
nahmen. Gerade ein solches bevuBtes Inkauf-
das Berufungsgericht durch die Feststel-
teien unter VerduBerungsgewinnsteuer Ab-
ch unbekannter Hohe verstanden haben, dic
ewinn, also von einem Teil des Verkaufser-

15ses zu entrichtlen waren und diesen mithin ‘schmiilerm mu8-

versichert haben, diese Mchrbelastung der
der (richtig: den) Beklagten iibernommen
len Parteien die genaue Kenntnis der

iffe und dexr nach Anzahl und Hthe im

einzelnen anfall

nden Abgaben und Steuern fehlte" (BU §.22).

Domit hat das Berufungsgericht obne Rechisirrtum Willens-
einigung der Parfeien bejaht. Die Geltendmachung von
Dissens enthilt e¢inen unzulfissigen Angriff gegen die tat-—
richterliche Beweiswiirdigung.

2. Bine Verﬁahrensrﬁge richtei sich gegen die Fest—

stellung d¢s Ber
ten zur Zeit des
schnitt V ¢ eineg
von der Art ...
chende ... Steue
hin, die Xldger
ten vom Erstklég
duBerungsgewinns
frihere FWertzuws
Beklagten hidite

ufungeurteils (S. 19), die Beklagten hit-

Vertragsschlusses "gewuBt, daB sic in Ab-
besondere, in ibhrer Art und Bomessung
dexr Wertzuwachssteuer wesentlich abwei-

r iibernehmen". Die Revision weist darauf
selbst hitten vorgetragen, doB die Beklag-—
er dahin informiert worden seien, die Ver-
iteuer sei “go etwas &hnliches wie die
lchssteuer" - und, wie zu ergédnzen ist, die

sich diesen Vortrag zu eigen gemacht -;

an diesen Vorirag seien Kliger und Berufungsgericht gebun-—

den gewesen.



Bin Widerspruch zwischen dem Parteivortrag und der
Urteilsfleststellung liegt indesscn nicht vor. Denn der
Parteivqrirag hatte ersichtlich eine Ahnlichkeit in an-~
derer Bgziehung im Auge als die Urteilsfesistellung:
dort waxy dis Gleichheit des Ankniipfungspunktes FLiir die
Besteuequng (Wertsuwachs bzw. VeriuBerungsgewinn) gemeint,
hier dsgegen die Verschiedenheit der Berechnungsart der
Abgaben,

das Urtgil auf ibm nicht beruhen. Wie bereits ausgefiihrt
{oben 1), griindet sich das Berufungsurteil entscheidend
auf die [Uberzeugung des Berufungsgerichts, daB die Kliger
den bez%fferten Kaufpreis "netto" haben und alle durch den
Verkauf entstehenden abgabeméBigen Belastungen auf die Be-
klagten [sbwdlzen wollien, daB die Beklagten dies erkamnten
und billligten und daB beide Veritragsieile keoine klare Voir-
stellung von Art und Héhe dieser Belastung hatten, die Be-
klagtea mlso bewuBt cin Risiko auf sich nanmen. Diese Uber-
zeugung hat das Berufungsgericht aus einer Reihe von Erwi-
gungen gewonnen, unter denen die beanstandete nur eine un~
tergeordnete Rolle im Rahmen der Beweiswiirdigung spielt.
Piir die Uberzeugung von der bewuften Risikoiibernabme duirch
die Beklpgten war es ersichtlich ohne Bedeutung, ob die Be-
klagten an eine mahr oder weniger weitgchende Ahnlichkeit
gwischen| der sogenannten VeriduBerungsgewinnsteuer und der
friiheren} Werizuwachssteuer glaubtén oder nicht. Der bean-
standete| Satz des Berufungsurieils enthdlt also nur eine
beildufige Bemerkung, keine fiir den Bestand des Urteils we-
sentlichp Feststellung.

Ab;r selbat wenn der geriigte VersioB vorlige, wiirde

IIX.

Dagegen ist die Art der Vexfahrensgestaliung des Beru-
fungsgerfichtes nicht in allem rechtsirrtumsircei.



1. Das Als
allerdings entg
verstof als sac

enen der Kldger vom Urkundenproze8 ist
gen der Annghme der Revision ohne Rechts-
dienlich zugelassen worden.

a) Bin abs
gtanz ohne weit
der Berufungsin
kennt, von der
gemidBer Anwendu
setzungen wie e
der Zivilproze8
Gegners oder be
2040; OLG Stutt
recht 7. Aufl.
§ 596 I; Wieczo:
ZP0 25, Aufl. §
nis, nicht auch
recht 1950 8. 5
Rosenberg, 3. A
fiir die frithere
1926, 5793 Hell
geBrechts 2. Te
eines solchen
nichi, daB das
sprechend § 538
aufheben und di
die Revision mi
JW 1934, 2829;
§ 596 Anm, 13)9

shen vom UrkundenprozeB8 ist in erster In-
re Voraussetzung zuldssig (§ 596 ZPO). In
tanz wird es, wie die Revision nicht ver-
etzt durchaus herrschenden Meinung in sinn-
g des § 264 ZP0O unter den gleichen Voraus-
ne Klagidndorung zugelassen, nimlich (seit
ovelle vor 1933) bei Einverstdndnis des
Sachdienlichkeit (KG JW 1931, 2039 und
art JW 1938, 1416; Rosenberg, Zivilovrozcl-
158 II 25 Stein/Jonas/Schonke, ZPO 17. Aufl.
ek, 2P0 § 596 A II c¢; Baumbach/Lauterbach,
596 Anm. 1 B; enger - nur bei Binverstéand-
bei Sachdiealichkeit - Nikisch, Zivilprogefl-
T, unter zeitlich iberholter Berufung auf
f£1. sowie Zsller, ZPO 9. Aufl. § 596 Amm. j;v.1.
Recatslage RG JW 1898, 246 Nr. 6 und JW
ig/Oertmann, System des deutschen Zivilpro-
1 1919 S. 60 zu FuBnote 12). Die Wirkung
léssigen Abstehens in zweiter Instanz ist
erufungsgericht ohne FPriifung zur Sache ent-
Hr. 1 und 4 2P0 das Unieil ersver Instanz
Sache dorthin zuriickverweisen miiBte (so

KG aa0; OIG Koblenz NJW 1956, 427; Schneider,
6ller, ZPO 9. Aufl. § 538 zu Nr. 4 und
sondern daB dor Rechissireit.in zwsiter In-
stanz ins ordengliche Verfghren iibergent und damit das
noch in erster Instang anhingige Nachvérfahren gegenstands-~
los wird (OLG Sjguitgart aa0 sowic das iibrige genannte
heutige Schriftitum). Bine rein formale Zuriickverweisung wiire



schon an sich nicht schr gweckmé@Big, da dann ein Abste-
hen vom UrkundenprozeB8 jin der Berufungsinstanz fiir den
Kléger|wenig Wert hitte (Devis, IJW 1931, 2039 Anm.); daszu
kommi, |@aB eine Zuriickverweisung seit dem Vereinheitli-
chungsgesetz von 1950 auch fiir die gesctzlichen Palle nicht
mehr zyingend vorgeschrieben ist (§ 540 2P0). Das auf diese
VWelise qurch Vorginge im Rahmen des gweitinstanzlichen Ver-

zu deren Guusten dzs Interesse der Parteien an vollsténdi-
ger Auspchdpfung aller Instanzen fiir dcn gesamten ProzeB-
stoff ip den Hintergrund gedringt wird (vgl. bereits BGHZ

3). In gleicher Richtung licgt die vom Bundesge-*

T bejahte HAoglichkeit, bei Anfechtung ceines Teilur-
n noch in erster Instanz anhiingigen rcstlichen

off durch in zweiter Instanz gestellte Evweiterungs-
des Klidgers oder sogar des Beklagten in die Beru-
teng zu ziehen (BGHZ 8, 383; BGH NJW 1954, 640, in-
n BGRZ 11, 175 nicht abgedruckt; vgl. bereits RGZ

). Die im Schrifttum orhobencn Bedeunken wegen eincr
iligen Doppelanhdngigkeit in zwei Instanzen (fiir den
Klagerweiterung bei Teilurteil: Leni Anm. zu BGH
aa0; Fiir den Pall des Absiebens vom Urkundenpro-
is aa0) sind ohne praktische Bedeutung; denn das

n der unieren Instanz wird in derartigen Fiéllen durch-
dchlich nicht betrieben werden kﬁnnen; veil siocn

n bei der oberen Instanz befinden. Nach allem ist

+ der Auffassung, daB das Abstehen vom Urkundenpri-

teils d
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ze8 in der Berufungsinstanz bei Einverstindnis des Ceg-

ners oder Sachdienlichkkeit zuldssig ist mit der Wirkung,
dad der Rechtssfreit im ordentlichen Verfahren der zwei-
ten Instanz anhfingig wird.

b} Das Berufungsgericht hat die Sachdienlichkeit die-
ses Ubergangs bejaht. Es kann dahingestellt bleiben, ob
diese Entscheidung nicht in entsprechender Anwendung d&es
§ 270 ZPO einer|Nachpriifung in der Revisionsinstanz entzo—
gen ist. Denn elne etwa zulissige Nachpriifung ergibt, daB
die Bejahung der Sachdienlichkeit keinen RechtsverstoB ent-
hdlt.

Die Revision weist darauf hin, daB zu Gunsten der Kld-
ger das erstinsfanzliche Urteil,; das wegen der damaligen
Verfahrensart (Urkundenproze8) ohne Sicherheitsleisbung
vorliufig vollstreckbar war (§ 708 Nr. 4 %2P0), noch foribe-
g btand vwnd das Bgrufungsgericht die einstweilige Einstellung
der Zwangsvollstreckung daraus nur gegen Sicherheitsleistbtung
(in Hohe von 50{000 DM) bewilligt und die beantragte Strei-
chiung der Sicherheitsleistung abgelehnt habe; die Zulas-
gung des Abstehens vom UrkundenprozeB ohne Beseitigung der
nur Tilr den Urkuyndenproze8 geltenden unbedingien vorliufi-
gen Vollstreckbarkeit stelle sine Verkennung des Begriffs
der Sachdienlichkeit dar.

Dies trifft jedoch nicht zu. Es kana dahingestellt
bleiben, ob die|Beseitigung der unbedington vorlidufigen
Vollstreckbarkeit des eratinstanglichen Urteils im Hinbliok
auf das Abstehen vom Urkundénﬁbozes in zweiter Instanz
rechtlich mdglich und etwa sogar geboten gewesen wire, sei
es auf dem.ﬁég iner entsprechenden Anwendung der §§ 719,
707 2P0 (vorldufig) oder des § 718 2P0 (endgiiltig), oder



ger in pnisprechender Anwendung des § 775 Nr. 4 ZPO

{vgl. dazu Levie aal). Damn falls eine solche Mdglich-
keit bestand, liegt ein etwaiger Rechisversiof des Beru-
fungsgerichts zwar darin, daB8 es dic unbediagte Vollstreck-
barkeit| des erstinstanzlichen Ucteils nicht beseitigt hat,
aber night darin, daB es den libergang ins ordentliche Ver-
fahren pugelassen hat. Bestand aber jenc MHdglichkeit nicht,
dann entspricht es dem Gesetz, daB dic Beklegien bei ei-
ner solthen Verfahrenslage (Abstehen vom UrkundenprozeB in
sweiter| Instanz) jenen Nachteil grundsitzlich in Kauf neh-
nen; er| kann dann zwar vielleicht im Binzelfall dem Bero-
fungsgericht AnlaB geben, die Sachdienlichkeit des Abste-
hens zu|verneinen. macht abor das Abstchen aieht grundsédisz-
achdienlich. Dafiir, daB das Berufungsgericht dies
hitie, liegt kein Anhaltspunkt vor. Im iibrigen

nen; diese Erwidgung spielt micht schon hier, sondern erst
fiir die|Prage der Anwendbarkeit des § 529 ZP0O selbst eine
Rolle (mnten 3).

2.|Der Ubergang von der Zahlungs— zur Schuldbefreiungs-
klage w r als Klagéinderung bei Sachdienlichkeit ebenfalls
guldssig (§ 264 ZP0). Gegen diese Amnahnme bestenen weder
deshalb| Bedenken, weil das Verfahren in der Berufungsinstanz
_ schwebt noch deshalb, weil es aus einem Urkundenprozesf
hervorzgegangen ist (evenso in lctzterer Hineickt fiir den
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vergleichbaren ®all des erstinstanzlichen ‘2chvcrichrens

BGHZ 17, 31). Dgs Berufungsgericht hat die Sachdienlich-

keit unanfechtbdr (§ 270 ZPO) bejaht. Die Revision erhebt
insoweit guch kdine Einwendungen.

3. Die Revision boanstandet weiiter, daB das Beru-
fungsgericht das auf ein Gegenrecht wegen Sachmangels
(stauende Niase) gestiitzte Vorbringen der Beklaghen genmisB
§ 529 ZPO nicht |zugelsssen hat. Diese Riige ist im Ergebnis
begriindet.

a) Durch dds nach dem Gesagten zulissige Abstehen vom
UrkundenprozeB in zweiter Instanz wird allerdings ein
®ordentliches Verfahren" (§ 596 ZP0O) vor dem Berufungsge-
vicnt herbeigefithrt, woftir grunds#tzlich die Vorschrifien
des Berufungsvexiffahrens, nicht des erstinstanzlichen Ver-
fahyens gelten. Die hieraus an sich logisch zu folgernde
Anwendung auch des § 529 ZPO ist jedoch deshuld prakiisch
nicht unbedenklilch, weil dadurch (nicht nur der Kléger, der
das seiner eigenen Antragstellung zuzuschreiben adtte, son-
dern auch) der Beklagte fiir sein im UrkundenprozeB etwa
nicht statthaftep Vorbringen (§ 598 ZP0) zu der ersten In-
stans, die er durch den erst nmachiriglich erfolgten Uber-
gang-ins erdentliche Verfahren verlor, auch noch die zweite
Instang unter leichteren Voraussetzungen (§ 529 gogeniiber
§ 279 ZP0) verlieren kann. Das gilt besonders fiir den im
vorliegenden Falll erhobenen Aufrochnungseinwand, &or nach
§ 529 Abs. 5 ZP0O| bei Unsachdienlichkeit auch ohne jedes
Verschulden des Beklagten (anders als in den Pdllen von
§ 529 avs. 2, 3)| unzulidseig wire. Die Frage, ob § 529 ZPO
‘bei zweitinstanzllichem Absiehen vom UrkundenprozeB iiber-
“haupt enwendbar [ist, brauchit jedoch im vorliegenden PFall
nicht gbschlieBend beantwortet zu werden. Denn auch wenn



man sie
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nit das
einer B
fihrt.

3

- 1% ~

grunoaséatzlich bejaht, miissen, jedenfalls was den

n anlangt, flir die Zuriickweisung bzw. Nichtzulas-
onders strenge Anforderungen gestellt werden, da-
Verfahren in seiner Wirkung nicht weitgehcond zu
schrinkung des rechtlichen Gehdors fiir den Beklagten
as gilt insbesondere fir dic Verneinung der Sach-

dienlichkeit einer Aufrechnung nach § 529 Abs. 5 2P0. Dic-
ser Psll unterscheidet sich wesentlich von den durch normzle
Anwendurlz dieser Besiimmung entschiedenen Fdllen, daB eine
Aufrechnung in erster Instanz aus dam materiell-rechtlichen
Grunde Jicht méglich war, weil damals noch kecine Aufrech-
nungslage bestand (BGHZ 5, 373, 3773 17, 124); dean hier
liegt der Grund fiir den Verlust der ersten Instanz in der

Sphire 4
auf Seit
lassung,
Ausnaghne

Das
lichkeit
ausfithrl
jedoch fj
les nich
verhalt
nicht gej

es Beklagten, in Pdllen wie dan vorliegenden jedoch
cn des Klédgers. In einem solcner Fall darf die Zu-
weun iiberhaupi, nur in ganz bosonders gelagerten
fillen versaglt werden.

Berufungsgericht hat seine Verneinung der Sachdien-
zwar unter Abwidgung der beiderseitigen Interessen
ich begriindet (BU 25/28). Dies¢ Begriindung reicht
ir das Vorliegen eines ganz besonderen Ausnahmefal-
E aus. Vielmehr hat das Berufungsgericht den Sach-~
inter diesem rechilichen Gesichtspunkt iiberhaupt
pritft. Deshalb ist fiir das Rovisionsverfahren von

rensrechtlichen Zulidssigkeit des Aufrechnungsein-

der verf
wands augzugehen.

Die|hisrnach gevotene sachliche Priifung des Rinwands
ergibt allerdings, daB er als solcher mavericll-rechtlich
unzulidssig ist. Denn Voraussetzung dor Aufrechenbarkeit

ist die ¢leichartigkeit der beiden Forderungen (§ 387 BUB)
Zwischen|dem éingeklagten Zghlungsarspruch und dem entzege
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gehaltenen Schuldbefreiungsanapruch besteht aber sner-
kanmtermaBen keine Gleichartigkeit im erforderlichen

Sinne (RG JW 1910, 332; Recht 1915, 2468; RGZ 158, 6, 14

BGHZ 12, 136, 1
als solcher ist

’
4; 25, 1, 6/8). Der Aufrechnungseinwand

daher sachlich unbegriindet. Dadurch, daf

er verfahrensrechtlich nicht zugelassen wurde, sind die

Revisionskléger

b) Die von
begehrte Umdauty
der Kaufpreismin
(§ 462 BGB) ist

nicht beschwert.

den Revisionskldgern im miindlichen Vortrag
ng des Aufrechnungseimvands in den Linwand
lderung ist nicht mdglich. Dis Minderung
etwas grundsdatzliich anderes als der zur

Aufrechnung gest

jellte Schadensersatzasnspruch aus § 463 BGB;

sie ist in den Tatsacheninsianzen nicht geltend gomacht wor-
den, obwohl sic oine'dahingehende Willenserkldrung {(das
"Verlangen", § 462 BGB) erfordert. Bs fehli iberdies an
einer Substantiisrung, éa die Berechnung der Minderung von
der des Schadengersatzanspruchs vollig abweicnt {vgl. § 472

BGB). Darin, da

das Berufungsgericht den Minderungsge-

sichtspunkt nicht geprift hat, liegt dsher kein fiir scin

Unteil . uprsichl;

c) Dagegen
in die Geltendm
§ 273 BOB zulds
tungsrecnt weic
Wirkungen von @&
iiber nicht ein
in gleicher Ric
Verteidigungsmi
ebenso wie die
werden, und 2zw
der Schuldnerle

 cher RechtsverstoB.

war eine Umdeutung des Aufrecanungseinwands
chung eines Zuriickbehaltungsrochts nech

ig und daher zu priifen. Das Zuriickbehal-

t zZwar ebenfalls in Voraussetzungen und

r Aufrechnung.ab; aber es stellt ihr gegen-
rundsdtzlich veischiedencs, sondern ain
tung sielendes, nur weniger weitgehendes
tel dar (minus, nicht aliud). Bs muB zwar,
inderung, vom Beklagten geltend gemacht
durch eine auf einstweilige Verweigerung

istung (hier: der eingeklagten Schuldbefreiung)



gerichtd
sie woll
Schadend
tig zunm
stillsel
wollten
Zuriickbg
jedenfal
welterge
gels der

Die
ebenfell

Zuriickbel

]

T

.i's.bS ° &L

in cdiese

aucn hie¥. Bilt man Abs. 2 unG 3 von
bar {(vzl{ RGZ 73, L
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te Einrcde. Aber die Erilirung der Bcklagten.
ten die Klagfoirderung unter Berufung aul ihre
ersatzgegeniorderung (Qurch Aurreclhnung) endgiil-
Erldschen bringen, enthilt in der Regcl cugleich
welgend die weniger weitgehende Lrilirung, sie
die Klagforderung
haltungsrecht) in
1s hilisweise fir
ﬁhende Wirkung nicht erreicht werde (vie hier men-

sus demselben Crunds (luven
der Durchscinung hemmeng aies

den fell, doB die primir gevollte
Aufrechnungsvoraussetzungen).

verfshrensrechtlicha Zulassung dicser Einrede ist

5 71 bejahen. Das gilt scibst dann, wenn men des
naltungsrecht unter dem Jesichitspunkt des
PO ger sufrechinung entsprechend benandela wollte
(vgl. 3awmbach/Tautervach, Z’C 23. Aufl.

§

529

¢

-

.
3
-

2% Am. O L)
ifslle gilt das oben a) Gesagte in vollem Unfeng

52¢ Z2¢ fir anwenc-
\

s SO war eine Zuriickveisung scihion des-

-~
&

L

nalb vnoyléssiz, well eing grobe Nzchléssighkeit oder ger

Verscile
liegt. Di
mnit Reent
des Gegen
maligen 3
sollie Ga
.8tehen se
frage der
zwar rich
Verfehren

pungsabsicht der leklagten ersichtlicii nicht vor-
e Revision weist, wenn 2uch in andersm Zusammenheng
darauf hin, daf den Beklagton aie Geltcndmachung
irachts bereits in erster Instens wegen seiner dz-
rozessualen Unzuliissigkeit nicht enzusinnen war;
s Jeruifungsurteil im gegenteiligen 3Sinne zu ver-
in, so wire es insoweit rcchitsfenlernz.t. Wes die
Verspetung in zweiter Instaonz betriJft, so ist
tig, dab die Kliger den lbergeng ins ordentliche
(und die Xlagénderung vom Zanlungs- zum Bofrei-

ungsanspriich) bereits im Verhandlungstermin vom 13. Juli’
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1955 erklart haben, der Aufrechnungseinwand der Beklag-
ten aber erst im Verhaundlungsiermin vom 7. November 1956
~unter Uberreichumg ecines Schriftsatzes gleichen Datuums
exrkldrt worden ipt; dagwischen lag aber die Verfahrens-
ausgetaung wegen des finanzgerichilichen Verfahrens, die
durch Beschlu8 vom 3. August 1955 verfiigc und ers+t auf
Schriftsatz der Klidger vom 21. September 1956 durch die
Terminsbes timmung auf 7. Novembor 1956 beendet wurde; die
zeitliche Moglichkeit, den Aufrechnungseinwand friiher zu
bringen, war dahgr nichi allzu groB, insbesondere geniigt
die Nichbausnubtzung des Zeitraums zwischen 13. Juli und

3. August 1955 ndch nioht zur Bejahung einer groben Nech-

' laseigkeit. Zudem war diese eiwaige Verspdtung fiir eine
Verfaghrensverzigerung nicht urséchlich, da auf den Verhand-
lungstermin vom [7. November 1956 noch nicht Urteil, sondern
erst BeweisbeschluB8 mit anschlieBendexr weiterer Beweisauf-
nabme erging. Eine Zuriickweisung nach Abs. 2 oder 3 von

§ 529 2P0 war dgher unzulidssig.

- Die Frage, |ob das Zurtickbehaltungsrechi materiell be-
griindet ist, kamm der Senat noch nicht abschliefend ent-
gcheiden. Bs yzgz mbglich, daB die Ausiibung eines Zuriickbehel-
tungsrechts sitilllschweigend vertreglich ausgeschlossen ist,
gei es fir die ganze Kéuferleistung durch die von den Be-
klagten erklirteq Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung aus der Kaufurkunde (dort Abschnitt VI), sei
es fiir den hier |in Beiracht kommenden Kaufpreisieil (Brfil-
lungsiibernahme) wegen dexr Notwondigkeil plinktlicher Befrie-
ligung des Pinarzamts, oder aus sonstigen Grilnden. Diese

rage bedart noqh tatrichterlicher Aufklirung,




hiervon das Scaicksal der Klege im ganzen abhingen
kaan, war in vollem Umfang Urteilsaufhebung und Zuriick-
verweigung geboten.

Dr. Tasche Dr. Piepenbrock Rothe
Dr. Preitag Dr. Matlern
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