V7R 172/57 2381 025

Verkiindet am 29. QOktober 1958
Jodas, Justizangestellter als
Urkundsbeanier der Geschiftsstelle

Im Namen des VYVolkes

In dem Rechtsstreit

des Kraftrebrers Josef BEJFIIINER i» VeIEES--QINNEND

HellliPstreic R ®;

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionskliégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechbtsanwalt Dr. GNP -

gegen
die witwe Havia P geb. BriiD in SUNEED;
COIDs ¢ a2t I,
Klagerin, Berufungsklégerin und
Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmsichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

bat der V., Zivilsenat des Bundesgerichisbofs auf die miind-
licbe Verbandlung vom 8. Qktober 1958 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rotbe, Dr. Freitag
und Dr. HMatterrn

fiir Recht erkannts

F ] -
J. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteils
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diissel-
dorf vom 20. Marz 1957 binsichtlich Absgatz 3 des
Urveilstenors (begiunnend -wit "In HSbe" und endend
mit "zu zablen") aufgeboben und insoweit wie folgt
neu gefaBts )

» Hghe der noch bestehenden Hauptverbindlich-
keiten, zu deren Sicherung die in Abteilung III unter
Nr. 4 und 5 des bezeicbneten Grundbucbblatis einge-
tregenen Hypotheken dienen, kann die Klégerin die
Zehlung dadurch bewirken, daB sie den Beklagten von
diesen Verbindlicbkeiten befreit.

T. Im lbrigen wird die Revision zurlickgewiesen.

III. Von den Kosten der Revision hat die Klégerin 1/10
und der Beklagte 9/10 zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Durch Urteil des Senabs vom 12. Degember 1956 — V ZR

265/56 -, auf dessen Tutbestand und Entscheidungsgriinde Bezug

genommen wird, wurde aur die Revision der Klidgerin das die
Klaz e abweisende erste Urteil des Berufungsgerichts vom

4, Juli 1956 sufgehoben und die Suche zur anderweiten Ver-
bandlung und Bntscheidung an das Berufungsgericht zurilick-
verwiesen.

Auf Gruné der erneuten Verhandlung hat das Berufungs-
gericht wie folgt erkannt:

Auf die Berufung der Klégerin wird das am 16. Sep~
tember 1954 verkiindetelUrteil der 1. Ferien-Zivilkam-
ner des Landgericbhts in M.-Gladbach unter Zui’iickwei—
gsung der weitergebenden Berufung abgedndert und wie
folgt neu gefaft:

Der Beklagte wird verurteili, der Klédgerin das
im Grundbuch von VG Bd. 84 Bl. 3333 eingetrage-
re, in V-GGG, [c:@pstratc @ @, gele-
gene Grundstuck aufzulassen, Zug um Zug gegen Zzhlung
von 4 700 DM.

In HBbe der zur Zeit der Voilstreckung noch be-
stebenden Hauptschulden der in Abteilung III unter
Nr. 4 und 5 des bezeichneten Grundbuchblattes einge-
tragenen Hypotheken von 3 840 DM - Schuldurkunde vom
23. Oktober 1951, UR Nr. 1533 des Notars Dr. D{jjjile

in VI - und 1 000 DM - Schuldurkunde vom 30. Novem-

ber 1951, UR Nr. 1676 des Notars Dr. DENEP ir

V@I - kann die Kldgerin die Zablung dadurch ersetzen,

daB sie sich dem Beklagten gegentiber verpflicbtet, fir
dic bezeichneten Hypotheken jeweils bei FHlligkeit die
"ilgun;.squoten und Zingen an die Hypothekengldubigerin
zu gzablen.
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Matthias Prinz
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Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Beklagten

zu 7/10, der Kldgerin zu 3/10 auferlegt.

it der bhiergegen eingelegten Revision verfolgt der
Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Die Klidgerin beantragt Zuriickweisung der Revigion.

Bntscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht bat aut Grund der Beweisauf~
nabme vor dem Landgericht festgestellt, daB der Beklagte
seine Vertragspflicht, den Garten zu bearbeiten und zu
pPlegen, im Jabre 1953 und bis April 1954 in grober Weise
anhaltend schuldhaft verletzt bat, obwohl er durch das
Schreiben des ProzeBbevollmichiigten der Kligerin vom
4, November 1953 zur Vertragserfiillung unter Rucktritits-
androbung angebalten worden sei. Fir den Fall, daB der
von der Klidgerin mit Schreiben vom 11. murz 1954 erklidrte
Rilcktritt als verfriibt anzuseben sei, bat das Berufungs-
gericht in dem Armenrechisgesuch der Kligerin, das dem
Beklagten im April 1954 zugegangen sei, eiﬂe wirkseme
Wiederholung des Rlcktritts geseben.

a) Hiergegen wendet sich die Revision zunkchet mit
dem Hinweis auf folgende Ausfiihrungen des Senats in seinem
Urteil vom 12. Dezember 1956:

"Yom Beklagten ist bestritten worden, daB die
Kl&gerin auch in den spéateren Jahren an die
Pflege des Cartens gemabnt bat. Es ist also, da
eine Feststellung nicht getrofien und Beweis
nicht erboben ist, in der Revisionsingtanz von

der Richtigkeit dieses Vortrags der Kliigerin
auszugeben, ‘
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Die Revision meint, es miisse, da das Berufungsgericht
keinerlei weitere Beweise erboben hube, nunmebr zugunsten
des Beklagten unterstellt werden, daB er in den spiteren
Jabren den Carten ordnungsmiBig gepflegt habe und daB er
in dieser Zeit auch von der xlégerin nicht gemabnt worden
sei.

Dem stebt jedoch entgegen, daB das Berufungsgericht
sowobl eine Verletzung der Vertragspflicht des Beklagten
im Jebre 195% und bis April 1954 als auch eine Mabnung des
Beklagten an die Briiillung seiner Vertragspflicht ausdriick-
lich Jegtgestellt bat.

Diese Fegtstellungen bat das Berufungsgerichi al lerdings
obne weiltbere Beweiserbebung getroften. Damit bat sich das Be-
rufungsgericbt aber nicht in Widerspruch zu den von der Re-
vision zitierten Ausfiihrungen des Senats in geinem Urteil
vom 12. Dezember 1956 geseitzt. Wenn der Senat die Ricbtig-
keit des - vom damaligen Stamdpunkt des Berufungsgerichts
aus unerheblichen - Vortragks der fligerin (daB der Beklagte
éein vertragswidriges Verbalten in den Jabren 1952 und 1953
fortgesetzt habe und von ibr auch in dieser Zeit wiederbolt
zur Bearbeitung und zur Pflege des Gartens aufgefordert worden
sei), fiir die Revisionsinstanz unterstellt hat, weil der Be-
klagte diesen Vortrag bestritten hgtte und insoweit vom Be-
rufungsgericht eine Feststellung nicht geitrofien und Be-
weis nicht erihoben wurde, so sollte damit, wie sich aus dem
Zusammenlbiang der Butscheidungsgriinde des Urteils vom 12. De-
member 1956 (S. 9/10) ergibt, nur zum Ausdruck gebracht wer-
den, daf es auf den Vortrag der Klégerin noch ankam und daB
das Berufunygsgericht deshalb insoweit noch Feststellungen
treffen und nur grforderiichenfalls die von der Kliégerin
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angetretenen Beweise erbeben muBfite. Das Berufungsgericht
war deshalb nicht gebindexrt, schon auf Grund der Beweis-
aufnanme vor dem Landgericht eine Verletzung der Vertrags-
pflicht des Beklagten im Jabre 1953 und bis April 1954 fest-
zustellen und in dem von ibm als unstreitig bezeichneten
Schreiben des Progefbevollmichtigten der Klégerin vom

4, Hovember 1953 eine HMabnung des Beklegten an die Bear-
beitung und die Pflege des Gartens zu seben.

Soweit die Revision in diesem Zusammenbange darauf hin-
welst, der Beklagte babe in seinem Schriitsatz vom 25. Januar |
1955 (B1l. 104 GA) unter Beweis gestellt, daf er von der K1l#- ¢
serin nicht gemsbnt worden sei, iibersiebt sie; daf dieser
Beweisantritt sich nur darauf bezog, daB der Beklagte vor
dem Empfang des Schreibens des Prozefbevollmichtigten der
Rlégerin vom 4. Hovember 1953 nicht gemabnt wurde. Hierauf
kan es aber bei der Feststellung des Berufungsgerichts, daB
der Beklagte auch noch nach dem Empfang dieses Scbhreibens -
seine Vertragspflicht zur Bearbeitung und Pflege des Gartens
verletzt bhat, nicbt an.

b) Da nach§398Z?Odie Wiederholung einer Beweisaufnabme
im Ermessen des ProzeBgeri%hts stebt und dies auch fiir das
Berufungsgericht gilt (Baumbacb/Lauterbach, ZPO 25. Aufl.
§ 398 Anm. 2 A) und dafir, daB das Berufungsgericht die
Grenzen diesss Ermesseng {iberschritten habt, was allein
nacbpriifbar wire (0GHZ 1, 226), nichts dargetan ist, ist
nicht ersichtlich, wieso, wie die Revision meint, unter
dem .Gesichtspunkt der Unmittelbarkeit der Beweisaufnabme
eine Verletzung des § 375 ZPO (ricbtig wobl: des § 375 ZPO)
darin liegen soll, dad das Berufungsgericht die Beweisauf-
nabme vor dem Landgericht anders als dieses gewiirdigt hat.
Der Hinweis der Revigion.auf die 6sterreichische ProzeB-
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b der ibrer deinung nachb das Berufungsgericht

plung der Beweisaufnabme nicht gu einem andern
das Landgericht b&tte kommen kitnnen,gebt fehl,
hingehende Sestimmung in der ZivilprogeSordnung

nicht en‘i:halr:en ist.

c) Auch
-gericht bhabe

die weitere Riige der Revision, cas Berufunge-
die Beweislast verkannt, ist nicht begriindet.

Das Berufungpgericht hat den der Klédgerin obliegenden Be-

wels, daf de
pflegt hat,
veinonmenen
fungsgericht
klaxten nich

r Beklagte den Garten nicht ordnungsmiéifig ge-
durch die Aussagen der vor dem Landgericht
feugen als erbracbt angeseben. Wenn das Beru-
dabei mitberiicksicbtigt bat, daB von dem Be-

t im einzelnen dargelegt wurde, welche Arhgiten

er gseit Empfl

ng der Ricktrittsandrohung und insbesondere

im ¥rithjabr 1954 geleistet habe, so hat es damit den Be-

klagten inso

eit nicht als bveweispflicbtig erachtet, son-

dern seine fgblende Darlegung lediglich als Bestétigung

des Brgebnis
nicht zu bes

a) Die
§§ 133, 157
nicbht bedach
Pflege des

Sie meint, 4

miigsen, was
wenn er die
"Beruf Krerft
kdnnen, das

es der Beweisaufngbhme geweiiet. Dies ist
standen.

vision eracbtet sodann die Vorscbriften der
GB als verletzt, weil das Berufungsgericht
habe, was die Parteien unter ordnungsmiiBiger -

rtens im Sigpe des Vertrages verstanden bgtten.

s Berufungsgericht bitte darauf abstellen

on dem Beklaglien zu verlangen gewesen sei,
flege des Gartens iibernommen babe. Da er von
brer sei, babe von ibm nichbt verlarigt werden
r Leistungen eines gelernten Glrtners erbrin-~
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ge. Dies gelbe im besonderen dafiir, daB die BHume nich}
gweckméBig beschanitten worden und von Ungeziefer befallen
gewesen seien.
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Gesicbtspunkte hat das Berufungsgericht nicht un-

htigt gelassen. Es bat aber, wie sich aus seinen

ven im eingelnen ergibt, die Verletzung der Ver-
hht des Beklagten nicht nur in der Unterlassung
hbmen, die wie das Beschneiden der Biume und die Be-
des Ungeziefers fachméinniscbe Kenntnisse voraus-
nnien, sondern in erster Linie darin gesebeén, daB

Die hiera
da der B
hinreicbe
Gartens Y
dafiir,
Vertrag
des Gart
bat.

e den Garten verunkrauten und die Wege verwahr-
und den Garten nicht ordentlich bearbeitet bat.
8 vom Berufungsgericht gezogene SchluBfolgerung,
klagte sich im Rabmen seiner M8glicbkeiten nicht
d um die Instundsetzung des stark verwildérten
miibt babe, entbidlt desbalb keine Anhaltspunkte
das Berufungsgericht die dem Beklagten nach dem
liegende Pflicht zur Bearbeitung und zur Pflege
8 unter Verletzung der §§ 133, 157 BGB verkamt

e) SchlieBlicb sind die gegen die Festslellungen des
Berufungsggerichtes erhobenen Rilgen der Verletzung des § 286

2P0 nich

datiere,
B April
GA), und

begriindet.

n, sondern auf den Mirz 1954 abstellen miissen, weil
das Armenrechtsgesuch ebenso wie die Klage vom 29.

Mirz 1954 :

ithersiebt sie, daB das Armenrechtsgesuch erst am
1954 an den Beklagten weitergeleitet wurde (Bl. 2
desbalb gegen die Feststellung des Berufungsse—

ricbhts, qa3 das Armenrecbtagesucb dem Beklagten im.April
1954 zugdgangen sei, keine rechtlicben Bedenken besteben.
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Mit der ayssage der Zeugin X (B1. 36 Ga), der
Beklagte habe mit einer intensiven Bearbeitung des Gar-
tens begonnen, "als bereits die Klage lief®, brauchte mich
das Berufungsgericbt nicht auseinanderzusetzen, da es
nur darauf anﬁam, ob der Beklagte vorber, ndmlich spéte-
stens bevor ihm das Armenrecbtsgesuch der Klégerin zuge-
gangen war, sqine Vertragspflicht zur Bearbeitung und sur
Pflege des Gantens verletzt batte.

.
¥
1

Aus denselben Griinden kam es nicht darauf an, daf der
Garten bei dex Augenscheiriseinnabme durch das Landgericht
am 6. August 1954 (Bl. 35 GA) im wesentlichen einen guten
Bindruck gemagbt, und daB der Zeuge Zevels bei seiner Ver-
nehmung am selben Tag (Bl. 38 GA) den "jetzigen Zustand
des Gartens', |{also den Zustand im Zeitpunkt seiner Vermeb-
mung als ordnyngswiBig beseichnet bat. Auf den unter Beweis
gestellten Voxtrag des Beklagten in seinem Schrifisats vom

31. August 1994 (Bl. 49 GA), er babe in seiner Freizeit im

Garten gearbeitet, kem es nicbhbt an, da das Berufungsgericht
bei seinen Fegtstellungen mitberiicksichtigt bat, dag der
Beklagte nicb{ ganz untitig geblieben ist (BU 8.7).

Die Beweigantrdge des Beklagten dabin, dag im Priibjabr
1954 gar kein |[hobes Unkraut (Bremnesseln) siehen konnte und
dad in dieser [Zeit der Beklagte susammen mit Josef Heclliih
im Garten geaybeitet bhabe (Schriftsatz des Beklagten von
25. Januar 1954, Bl. 105, 107 @A), hat das Berufungsgerlcht
unter Bezugnalime auf den Scbrifisats des Beklagten vom
25. Februar 1957, in dem diese Bewéisantritvté wiederbolt
wuraen (Bl. 257 GA), obne Rechtsirrtum als unheaabtlich
bezeichnet (BU S5.8).

Nach der Auffasgsung dék Berufungegericbts hat die Be-
weisaufnabme keinen ausreicbenden Anbalt dafiir ergeben, das
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die Kldgerin den Beklagten an der Erfiilllung seiner Pflicht :
gebindert|bat. Fiir die Meinung der Revision, das Berufungs- %
gericht babe bierbei die Aussagen dés Zeugen _ K

" "ﬁ Fis
o L

gestellte|Behauptung des Beklagten in seinem Schriftsats vom
25. Januar 1955 (Bl. 107/108 G4), die Klégerin babe den Be-
klagten daran gebindert, die Hdlfte der Baume herauszuschla—fw
gen, bhat @as Berufungsgericht weder zeitlich noeb nach der ;f:«
Art und Weise der Behinderung als hinreichend substantiiert -
angeseben| (BU §.8). Die Nicbtvernebmung des Zeugen begegnet i
deber keinen recbtlichen Bedenken. E
Dasselbe gilt flir die Nicbtvernebmung des Zeugen HoaIIID.:?,
Dem von d¢m Beklagten in seinem Schriftsatz vom 15. Septem- °f .
ber 1955 bebaupteten Vorfall (Bl. 184/185 @4), den dieser “r "'f‘
Zeuge besiéitigen sollte, bat das Berufungagericht obne Recbts¥ ;
irrtum keine Bedeutung fiir den Ausgang des Rechtastreits S ,
. beigemessén (BU 9.8). . 3 L

08
kY,

YA Y

Mit dém weiteren unter Beweis g estellten Vortrag des Be- . ¥
klagten in seinem Schriftsats vom 25, Januar 1955, er bei \‘ .
im Jabre 1953 vier Monate iang krank und arbeitsunfdbig ge- @; :
wesen (Bl| 110 GA), bat siéb das Berufungsgericht entgegen '3
der Meinuhg der Revision ausdriicklich befaft. Es bat je- '
doch obne|Rechtsirrtum guch diesen Vortrag als unwesontlicb
bezeichnet., o , . E
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rufungsgericbt hat den Ubereignungsvertrag

1950 dabin ausgelegt, da8 das in ibm der Kli-
tene Riicktrittsrechbt in Wirklicbkeit .ein Recht
es Vertrages (ex nunc) sei und sichb desbald ‘

die Herausgabgepflicht der Klidgerin nicht nach den §§ 346 £f

BGB, sondern

Die Revis
meint, die Au
der die Vermu
sich babe, ni
Versrag von e
tiber den degr
die Antsypflic
zuklédren.

Hiermit k
rufungsgerich
besondere Bed
Betracht gela
der beidersei
schlusses zu
rilckwirkende
objektiven Ve
machen wirde,
der Vorschrif
trages ist mo
15. Aufl. § 3
gerliches Rec
sogenannten 4
sionsinstanz
des Senats vo
§ 133 (¥b) BG
anderer TFall

ach Bereicherungsgrundsiéitzen bestimme.

on bilt diese Auslegung fiir unzullissig. Sie
legung sei mit dem Wortlaut des Vertrages,
ung der Vollsténdigkeit und. Ricbhtigkeit fiir

bt vereinbar. Es sel aucbh zu beachten, daf der

nem Notar beurkundet worden sei, der sich
£f des Rlcktritts im klaren g ewesen sei und

t gebabt habe, die Parteien entsprechend auf-

nn die Revision keinen Erfolg baben. Das Be-
hat den Wortlaut des Vertrages und dessen
utung bei notariellen Urkunden nicht auBer
sen. BEs.ist jedoch unter Beriicksichtigung
igen Interessen im Zeitpunkt des vertragsab-
em Brgebnis gekommen, daf die Parteien eine

brechnung der Nutzungen und Lasten nach ibrem

kebrawert, wie sie der Riickiritt notwendig
nicht gewollt baben kSmnen. Die in Anwendung
des § 133 BGB erfolgie Auslegung des Ver-
lich (vgl. Enneccerus/Lebmann, Schuldrecht
1T 1 ¢ unter Bezugnahme auf Dernburg, Bﬁr—
t 3. Aufl. II 1 § 107 VI fiir den Fall des
sgugsvertrags) und deshalb fir die Revi-
indend. Das von der Revision zitierte Urteil
.2. Mai 1956 ~ V ZR 157/54 = LM Nr. 4 zu |
gtebt dem nicht entgegen, da ibm ein '

rugrunde }1egt.
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Die Auslegung des Vertrages dabin, daB das Rick-

geinem Urteil vom 12. Dezember 1956 (S. 10) in anderem Zusam= f-
menbang gusgefibrt bat, zu einer Beeintriéchtigung der weni- B Gh
gen Rechte, welche sich die Klédgerin in dem vbrtrag vorbehal—"*ﬁ
ten hat nicht filbren kann '

I

3. Das Berufungsgericht bat die Bereicherung der Klkger ,ﬁ,
in dem Mebrwert geseben, den das Grundstiick durch den Umbau 4§

des Heauses durcb den Beklagten erlangt hat, und ist bei der 3

Berechnung dieses Mehrwerts von den Ertragswerten das‘Grundﬁis
stiicks vor und nach dem Umbau, iiber die es eine guﬁanbtliche ¥
KuSerung|der Stadtverwaltung Viersen eingebolt hat '(B1.201, W&F
207 ££ @4), ausgegangen. ‘ o 5§A§”

Die

(\ ¥

hrawert sei aber bei weitem h8her. Er belaufe sich.§. :

..
..’
13
s

N
AR

LERS
o)

bt




- 12 -

im besonderen gerade bei dem gestiegenen Bauindex minde-
stens auf die Betriige, die der Beklagté aufgewendet bétte,
wie gericbitsbekannt sein dlirfte.

Hiermit setzt sich die Revision in Gegensatz zu der
Rechtsprecbung des Senats (BGHZ 10, 171, 1803 KJW 1955, 1106),
nach der es keinen Erfabhrungssatz debin gibt, dag sich der
gemeine Wert (Verkebrmwert) eines bebauten Grundstiicks um
den Wert der fii» die Bebauung gemachten angemessenen Bauko-
sten erhdht,.dex gemeine Wert eines bebauten Grundstiicks
vieluwebr in der Regel und im wesentlichen durch seine Er-
tragsfiibigkeit bestimmt wird. Hiervon im vorliegenden Einzel-
fall abzugeben, sind keine Anbaltspunkte ersichtlich. Sie
werden auch von der Revision nicht geltend gemacht.

Jas Berufungsgericht ist allerdings von der gutachtlicben
XuBerung der Stadtverwaltung Viersen insoweit abgewichen, als
es den jéhrlicben Reinertrag des Grundstiicks nicht mit 5 4,
sondern mit 7 .% kapitalisiert bat. Das Berufungsgericbt bhat
dies damit begriindet, deB der Klégerin nur die Zablung des-
jenigen Kapitals auferlegt werden diirfe, das sie erbalte,
wenn sie die Ertragssteigerung als Zinsen zur Verfiigung -
stelle. Sie erhalte gber, wie gerichisbekannt sei, eine Hypo-
thek auf das Grundstiick nur fiir 7 % oder mebr. Es seidesbalb
eine Kapitalisierung nur auf rund 4 700 DM angemessen.

Auch dasen, von der Revision auch nicht gngegriffenen
Ausfilbrungen des Berufungsgerichts stehen keine rechtlicben
Bedenken entgegen.

4. Die Entscheidung dabin, daB die Kl#gerin die Zablufg
der 4 700 IM in Htbe der zur Zeit der Vollstreckung noch be-
stehenden Hauptscbulden der beiden Hypotheken dadurch er-

setzen konne, dad sie sich dem Beklagten gegeniiber verpflichte, .
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fiir die Hypotbeken jeweils bei Filligkeit die Tilgungsquoten ‘HEE-:
und Zinsen an die HypotbekenglBubigerin (Stadt Viersen) zu i3
zahlen, bat das Berufungsgericht im wesentlicben wie folgt
begriindet.

Die beiden Hypotheken seien zur Zeit erst mit ruxid je
200 DM getilgt, so daB auf dem Grundstiick noch eine Last
von rund 4 400 DM rube. Nach dem Vertrag sei der Beklagte
verpflichtet, das Grundstilck lagtenfrei aufzulassen. Die
Kldgerin brauche daher ibre Bereicberungsschuld nur Zug um ;
Zug gegen Beseitigung der beiden Hypotheken zu bezablen (§ 273 ;
BGB). Dieser Leistungsaustausch sei gleichzeitig niocht még- n{. g
1ich. Selbst wenn die Kligerin den von ibr geschuldeten Be- i
trag unmitteldbar an die Stadt WM als Hypotbekengléubi~ 34
gerin zahlen wiirde, wiirde sie damit nicht gleiohzeitig und
nicht obne weiteres die Tilgung und L¥scbung ‘der Hypotheken R ~'
erreichen. Die Hypotheken seien zwar obne Zustimmung der Stadt'v.' “
abldsbar. ALber abgesehen davon, dag8 die Zablung an. die Stadt a'i
nicht gleichzeitig.die Loscbung bewirke, babe die Zshlung *ﬁ "
der Hypothekenschuld durch einen Dritten obne Zustimmung des ™
Hypothekenscbuldners nicht obne weiteres gleichzeitig die Ab-
18sung der Hypotbek zur Folge. Der Beklagte kinnte als Ver-
tragsgegner der Glhubigerin der Ablbdsung widersprechen. AuBer~
dem beeintrédchtigten die beiden Hypotheken die Bereitherung .
der Kldgerin und damit unmittelbar den Anspruch des Beklagten. s
Die Klﬁgerin bafte nicht nur als Eigentiimerin aus dem Grund- RN
stiick, sonfern ibre Bereicberung sei auch angesichts des aus
§ 273 BGB folgenden Zwangs zur Zablung von 4 700 DM gegen
Auflassung d es Grundstiicks binfdllig. Sie sei, selbst wenn
sich obne weiteres ein Geldgeber finde, nicht imstande, des
mit den Hypotheken belastete Grundstiick so zu beleiben, das
sie durchb Zablung der Hypotbekenvaluta erst die Auflassungs—
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erklirung des Be<lagten ausldse. Beide Gesichtspunkte, ibr
dnspruch auf lastenfreie Auflassung und die Beeintridchti-~
gung einer Bereicberung, ergiben, daB die in § 273 BGB vor-
gesehene gleichzeitige Abwicklung der sich gegeniibersteben-
den Leistungen im vorliegenden Fall nicbt méglich sei. Dann
aber miiase das Urteil nach § 242 BGB eine dem Eingelfsll.
angepafite, zweckentsprechende Lbsung des Widerstreits der
Anspriiche gebea. Dies fiibre bier dazu, daB der Beklagte
gich damit beguiigen miisse, daB die klégerin ibm gegeniiber
die 1och besienrenden Hypothekemschulden iibernebme.

Diese Begriindung vermag die Ersetsung der Zablung
der 4 T00 DM durch die Kliégerin nicbht au rechtfertigen.

Dem Berufungegericht ist zwar darin beizutreten, das,
wenn die gleichzeitige Ausfiibrung der beiderseitigen Lei-
stungen nicht mdglich ist, das Urteil nach § 242 BGB eine
andere gweckens sprechende Losung finden muB (Palandt BGB.
17. Aufl. § 274 Anm. 23 Staudinger BGB 9. Aufl. § 274 Anm.
1 4bs. 2; Enneccerus/Lebmenn aa0d § 25 III FuBnote 9). Ob’
die Voraussetzungen fir die Anwendung des § 242 BGB bier
gegeben sind, kann aber zweifelhaft sein, weil der Be-

klagte lediglich zur Auflassung (nicbt gur lastenfreien Auf—

lassung) verurteilt ist und die Kligerin 4 700 IM zu zablen

bat, diese beiden Leistungen aber gleichzeitig zu bewirken
sind. ’ S '

Einesniiheren Eingehens bierauf bedarf es sber deshalb
nich%, weil die vom Berufungsgericht der Kl&gerin zuge~-
billigte nrsetzung der Zablung der 4 700 IM 'durch eine
Verpflichtungserklérung ans anderen Grﬁnden.nicht auf-
recht erbalten werden kanmn.
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Das Berufungegericht ist cbme Rechtsirrtum der Auffas-
sung; daB die Kligerin, weun sie das Grundstiick suriickerbalt, /g ~

dieser Hebrwert sich auf 4 700 DM beléuft und daB der Be-
klagte dle Auflassung des Grundstiicks von der Herausgabe
des Mebrwerts abbéngig machen, also nur Zug um Zug gegen

ann. Hié*te nun der Beklagte die beiden Darlehen, zZu deren
Sicherung die beiden Hypotbeken bestellt wurden, nicht auf- °
genommen, sondern auch insoweit eigene Mittel zum Umbau o
und zur Brweiterung des Haupes verwendet, so wilrde die Auf- .
fassung des Berufﬁhgsgerichta obne weiteres zur ¥Folge haben, ¥
daf der Beklagte sur Auflassung des Grimdstiicks Zug um Zug ‘. L3
gegen Zablung yon 4 700 IM zu verurteilen widre. Eine bierauf '@ %
beschrdnkte Verurteiiung balt jedoch das Berufungsgericbt, ..
wie aus dem Zusammenhang der Griinde seines Urteils:(und auch A
des Urte:latenors) als aeine Auffasaung entnommen werden

beiden Hypotheken nicht fiir mtsgla.chr Ob dies zutrifft, kann
indesgen dabinsteben, weil der Beklagte einen Antrag dabin, .
ibn zur Auflassung des Grundstiicks nur Zug um Zug gegen Zah- -
lung eines geldbetragp su:ver-: - =.; romim o simm o oe
urte:len, gar nicht gestellt bat. Sein in der Berntungsin—
stane gestellter und auch in der Revisionsinstanz aufrechi
erbaltener Hilfsantrag (auf den es desbaldb noch ankommb,

weil der Hauptantrag, die Berufung der Kldgerin gegen das 3
klageabweicende Urteil des Landgerichts surfickzuweisen, un- 3
begriindet ist) gebt.nimlich, soweit es sich um- die béiden
Hypotbeken bandelt, debin, ibn' gur iuflassung des Grund-
stiicks nur Zug um Zug gegen Freistellung von geinen Ver- -
pflicbtungen gegeniiber der Stadt Y~ aus den beiden

Hypotheken gzu verurteilen. Es bedarf desbalb nur dér Pri-
fung der Frage, ob dieser von den Beklagten im woge des




L]

- 16 ~

Zuriickbebaltungsrechts nach § 273 BGB geltend gemachte Prei-
stellungeansyrueh begriindet ist. Dies ist aus § 257 BGB

zu bejahen, da der Bereichérungsanspruch des Beklagten

auf Herausgade des Mebhrwerts des Hauses aus seinen Auf-
weﬁdungen entgianden 'ist, die er fiir den Umbau und die
Erweiterung des Hauses gemacht bhat, und dexr Beklagte au
diesem Zweck die durch die beiden Hypotheken gesicbherten
Darlebensverbindlicbkeiten eingegangen ist.

Dér Beklagte wiire deshald zur Auflagssung des Grund-
stiicks nur Zug um Zug gegen Befreiung von seinen durch
die beiden Hypotheken gesicherten Varlebensverbindlich-
keiten gegeniiber der Stadt Vi und gegen Zablung des
Betrags zu verurteilen gewesen, der sich aus der Differenz
gwischen dem Be%rag von 4 700 DM und dem fir Qie Befreiung
von den Darlebensverbindlichkeiten aufgewendeten Betrag
ergibt. .

Eine Verurteilung des Beklagten in diesem Umfang aus-—
zusprechben, slebt sich d?r Senat desbalb gebindert, weil
der Beklagte durch das Berufungsurteil in erster Linie
gur Auflassuag Zug um Zug gegen Zablung von 4 700 IM
verurteilt ist (4bs. 2 des Urteilstenors) und diese Ver-
urteilung, da die KlHégerin keine AnscbluBrevision eingé-

" . legt bat, nach § 559 ZPO nicbt zum Nachteil des Beklagten

abgeéndert werden kann. Das Berufungsgericht bat Jedoch

die Verurteilung des Beklaghten zur Auflassung Zug um Zug
gegen Zablung von 4 700 DM weitgehend dadurch eingeschrénkt,
daB es der Kligerin die Befugnis zugebilligt bat, in Hibe
der sur Zeit der Vollstreckung noch bestehenden Hauptschul-
den der beiden Hypotbeken die Zablung der 4 700 DM dadurch

gu ersetzen, das sie sich dem Beklagten gegenfiber verpflich-

tet, .fir die Hypotheken jeweils bei Palligkeit die Tilgunge- -
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quoten und Zinsen an die Hypotbekengliubigerin gu gablen. :3
Dies gibt obne recbtliche Bedenken die Mdglichkeit, die aus%?
den Feststellungen des Berufungsgerichts und den von den 53
Parteien gestellten Antrigen sich e rgebende Verurteilung

des Beklagten dadurch zu beriicksichtigen, daB -die Kligerin
die Zabhlung der 4 700 IM in dexr Weise bewirkt, dag8 sie X
den Beklagten von seinen Verbindlichbkeiten gegeniiber derxr
Hypothekengldubigerin befreit und an ibn nur den Betrag

zablt, der sich aus der Differenz zwischen dem Betrag von . A
4 700 D¥ und dem fiir die Befreiung des Beklagten von seinenigl -
Verbindlichkeiten aufgewendetén Betrag ergibt. Dem steht f;;: '

i -
i
B

die Vorschrift des § 559 ZPO allérdings nur daun nicbt o
entgegen, ‘wenn bei einer Verurieilung des Beklegtenm in -
diesem Sinne die Barzablung, die der Beklagte bierhach i

erhilt, nicht: geringer ist als die Barzahblung, welche die
Kl&gerin nach dem angefochtenen OUrteil zu leisten bat.

Eine geringere Barzablung wiirde der Beklagte aber erbalten, i
wenn die Kldgerin den Beklagten von allen durch die beiden E: 3 -
Hypotbeken gesicberten Verbindlichkeiten, also nicht nur A
von seinen Hauptverbindlicbkeiten, mondern auch von seinen
Verbindlichkeiten aus etwa riickstindigen Zinsen befreien \
wiirde. Die der Klsgerin einzuriumende Mdglicbkeit, .die 5 f{
Bezablung der 4 700 DM gundchst dadurch zu bewirken, daB Q;‘:;“
sie den Beklagten von seinen Verbindlicbkeiten gegeniiber R A
der Hypotbekengléubigerin befreit, war daber entsprecbend <}
dem angefochtenen Urteil® dabin einzuschrinken, daB sie
sich nur auf die Hauptverbindlichkeiten und nicht auch
auf Verbindlichkelten aus etwa rﬁckstandisen Zinsen be-
ziebt.

WAL 2 2

Wie die Kligerin die Befreiung bewirkt, ist ibf uber-
lessen (Paiandt as0 § 257 Anm. 2). Erforderlicbehfalls-
kenn sie nacbh § 257 Satz 2 BGB Sicherbeit.nach Maﬁg&be*
der §§ 232 ff BGB leisten.
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5. Das angefochtene Urteil war daber unter Zuriickweisung
der Revision im librigen lediglich bingichtlicbhb Abs. 3 des
Urteilstenors aufzubeben. Insoweit war das Urteil neu zu
fassen.

Die Kosterentscbeidung berubt auf §§ 91, 92, 97 2¥0.

Der geringe Erfolg des Beklagten mit seiner Revision
konnte auf die Xostenentscheidung des Berufungsg'er:icbts
keinen Einflu8 haben. Gegen diese besteben aucb keine
rechtlichen Bedenken, da das Berufungsgericbt davon ausge-
gangen ist, deB der Beklagte mit seinem Hauptantrag, dem
Klageabweisungsantrag, voll unterlegen ist und der Klégerin
nur desbalb ein Teil der Kosten auferlegt wurde, weil der
Beklagte mit der Geltendmachung seines Zuriickbebaltungs-
rechts zu einem Teil Erfolg gebabt bat (RG DR 1941, 1959,
1961; Baumbach/Lauterbach aa0 § 92 Anm. 1 B; Stein/Jonas/
Schénke ZP0 18. Aufl. § 92 Anm. I 1).

Dr. Augustin Sebuster Rothe
Dr. Freitag Mattern
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