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BGB § 362

Erkldrt der Schuldner bei Bewirkung einer zur Erfiillung
einer bestimmten Schuld geeigneten Leistung, sie solle
nicht zur Erfiillung dieser Schuld dienen, so erlischt
die Schuld nicht.

BGH, Urt. v. 14. Juli 1972 - V ZR 176/70 - OLG Minchen
LG Landshut
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Juli 1972 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Freitag, Dr. Mattern, Hill und Offter-
dinger

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Minchen vom 2. Sep-
tember 1970 wird auf Kosten der Kldger zurtickge-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Durch grundbuchlich vollzogenen notariellen Kauf-
vertrag vom 3. Januar 1967 mit Nachtragsvertrag vom
20, Februar 1967 haben die Beklagte und ihr Ehemann
das Anwesen Flur Nr. 1911/4 in MM an die Kliger
verkauft und Ubereignet. Auf den beurkundeten Kaufpreis
von 74 000 DM und Zinsen haben die Klsger 49 500 DM be-
zahlt. Die auf 1. Juni 1969 fillige SchluBrate von
24 500 DM ist zu dieser oder einer spateren Zeit nicht
bezahlt worden; die Kldger behaupten, sie hdtten iiber die
beurkundeten Fdlligkeiten hinaus schon am ersten Beur-
kundungstag 25 000 DM ohne Quittung an die Verkdufer
bezahlt, der Kaufpreis sei daher voll getilgt.
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Mit der Klage begehren sie Unzul&dssigerklidrung der
Zwangsvollstreckung aus dem Kaufvertrag im Umfang der
erteilten vollstreckbaren Ausfertigung iiber 28 092,50 DM
mit Zinsen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
als unbegriindet abgewiesen. Mit der Revision verfolgen
die Kldger den Klagantrag weiter; die Beklagte bittet
um Zurilickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht h#lt flir erwiesen, dafl die
Kldger am 3. Januar 1967 auf den beurkundeten Kaufpreis
von 74 000 DM keine Zahlung geleistet haben. Das von
den Kldgern nach der Schlufiverhandlung erster Instanz
firsorglich geltend gemachte Zurilickbehaltungsrecht, weil
die Beklagte eine Mangelbeseitigungszusage nicht einge-
halten habe (Pumpenlirm), hat der Tatrichter wegen Ver-
spatung zuriickgewiesen, ebenso ihre im Berufungsver-
fahren fiirsorglich erklidrte Aufrechnung mit Schadenser-
satz~- und Minderungsanspriichen wegen weiterer Hausméngel.

Die Angriffe der Revision hiergegen greifen nicht
durch.

I.
Seine Uberzeugung, daB die Kliger am 3. Januar 1967

auf Jjenen beurkundeten Kaufpreis keine Zahlung geleistet
haben, stiitzt der Tatrichter auf die dahingehende eidliche



Bekundung der Beklagten als lartei und ihres EZhemanns
als Zeugen sowie auf das Schreiben des Anwalts der
Kldger vom 3. Juli 1968. Er verkennt dabei nicht, daB
beide Auskunftspersonen auf die Frage, ob die Kl&ger
am 3. Januar 1967 iiberhaupt eine bare Zahlung von

25 000 DM an sie geleistet hdtten, die Antwort verwei-~
gert haben. Er miflit jedoch diesem Umstand - gleich
welche Grinde den Aussageweigerungen zugrunde lagen
und ob der Ehemann der Beklagten zur Weigerung berech-
tigt war - keine Bedeutung bei.

a) Soweit die gemachten Aussagen in Betracht
kommen, liegt in der tatrichterlichen Wirdigung keine
Verletzung der §§ 446, 286 ZPO:

Die Frage, ob eine tatsidchlich geleistete Zahlung
zur (teilweisen) Tilgung einer bestimmten Schuld er-
bracht wird, ist allerdings eine Rechtsfrage. Unab-
hiangig von der Streitfrage, ob und inwieweit zur Er-
fiillung einer Schuld (§ 362 BGB) ein dahingehender
rechtsgeschidftlicher Wille des Schuldners oder auch
des Gliubigers erforderlich ist (vgl. dazu Larenz,
Lehrbuch des Schuldrechts 10. Aufl., Bd. I S. 173 £ff;
Reimer/Schmidt in Soergel/Siebert, BGB 10. Aufl. Rdn. 5
vor § 362), muB ein Schuldner die rechtliche Moglichkeit
haben, bei Bewirkung einer Leistung, die an sich zur

Erfiillung einer bestimmten Schuld geeignet ist, durch
rechtsgeschiftliche Erkl&drung zu bestimmen, ob die

Leistung diese Erfiillungswirkung haben soll oder nicht
(Westermann bei Erman, BGB 3. Aufl. § 362 Anm. 1 gegen
Ende). Fiir den Fall, daB mehrere gleichartige Schulden



bestehen, 1#Bt § 366 BGB in erster Linie die Bestimmung
des Schuldners dafilir maBgebend sein, welche von ihnen
getilgt wird. Dasselbe ist auch filir andere Fidlle aner-
kannt, wo die Zurechnung der Leistung zu einer bestimmten
Schuld auf Zweifel stoBt oder die Beziehung einer Leistung
auf eine bestimmte Schuld nicht ohne weiteres ersicht-
lich ist (BGB-RGRK 11. Aufl. § 362 Anm. 5; vgl. Urteil
vom 10. Juli 1962, VI ZR 209/61, LM BGB § 362 Nr. 7).
Allgemein mufl bereits eine negative Willenserkl&rung

des Schuldners, die Leistung solle nicht zur Erfiillung
einer bestimmten Schuld dienen, die Wirkung haben, dafB3
der Eintritt der Erfiillungswirkung bei dieser Schuld
verhindert wird.

Im vorliegenden Fall konnten also die Kl&ger als
Kdufer bei einer Zahlung wie der umstrittenen, die im
Rahmen des geschuldeten Kaufpreises lag, durch rechts-
geschédftliche Willenserkl&drung bestimmen, ob sie zur
(teilweisen) Tilgung dieser Schuld dienen, also deren
(teilweises) Erloschen bewirken solle oder nicht. Eine
derartige willensm8fige Zuordnung im einen oder anderen
Sinn lag dann besonders nahe, wenn der nicht unerhebliche
Betrag, entgegen normaler Gepflogenheif, ohne Quittung
hingegeben wurde, wie die Kl1._er selbst vortragen (Schrift-
satz vom 31. Juli 1969). Ob die Kldger eine solche - auch
konkludent mogliche - Bestimmung bei der Zahlung getroffen
haben, ist Tatfrage und deshalb dem Beweils durch Aus-
sagepersonen (Partei, Zeuge) zuginglich. Das Berufungs-
gericht versteht die Aussage der Beklagten und ihres Ehe-
manns ersichtlich dahin, daB eine Zahlung am 3. Januar 1967
-~ dahingestellt, ob sie tatsdchlich stattfand oder nicht -
jedenfalls als Zahlung auf die beurkundete Kaufpreisschuld
von insgesamt 74 000 DM weder von den leistenden Kligern

|



rnoch von den empfangenden Verkdufern gewollt war. Dann
aber ist die rechtliche Wirdigung der Aussagen durch
den Tatrichter unter den von der Revision angefiihrten
Gesichtspunkten nicht zu beanstanden.

Auch § 366 Abs. 2 BGB ist nicht verletzt. Die ge-
nannte Verneinung der willensmdfBigen Zuordnung einer
etwaigen seinerzeitigen Zahlung zu dem beurkundeten
Kaufpreis schlief3t in tats&chlicher Hinsicht die An-
nahme aus, der Schuldner habe bei der Leistung nicht
bestimmt, ob dadurch ein Teilbetrag der 74 000 DM
oder eine andere Schuld getilgt werden soll; damit
fehlt es an der mafBgebenden Voraussetzung fiir eine
Anwendung des § 366 Abs. 2 BGB. Wenn die Revision an-
schlieBend meint, eine Zahlung vom 3. Januar 1967 miisse
auf die 74 000 DM angerechnet werden, wenn keine andere
Schuld bestehe, so ist gerade diese Voraussetzung vom
Tatrichter nicht festgestellt, ohne dafl insoweit ein
Rechtsirrtum ersichtlich ist. Wofiir sonst eine - einmal
unterstellte - Zahlung von 25 000 DM am 3. Januar 1967
geleistet wu'de, konnte der Tatrichter fiir unerheblich
halten, wenn er nur eine willensmdBige Zuordnung der
Zahlung zu den beurkundeten 74 000 DM ohne Rechtsver-
stofl verneinte; letzteres ist der Fall; deshalb kam es
auf die von der Revision vermifite Substantiierung in
Jjener Richtung nicht an.

b) Ein RechtsverstoB liegt auch nicht darin, daf
der Tatrichter aus den Aussageweigerungen keine Folge=~
rungen zog:



Die Aussageweligerungen betrafen die Frage, ob die
Kliger am 3. Januar 1967 iiberhaupt eine Barzahlung von
25 000 DM geleistet haben. Das konnte in zweierlei Rich-
tung von Bedeutung sein: in objektiver Hinsicht, wenn die
erfragte Tatsache selbst entscheidungserheblich war, und
in subjektiver Hinsicht, wenn die Aussageweigerung die
Glaubwiirdigkeit der Aussagenden auch insoweit beein-
triachtigte, als sie zu anderen, entscheidungserhebli-
chen Tatsachen ausgesagt haben. Entscheidungserheblich
war unmittelbar nur, ob am 3. Januar 1967 eine Zahlung
auf die beurkundeten 74 000 DM geleistet wurde,und nicht
auch, ob verneinendenfalls eine Zahlung zu anderm Zweck
geleistet wurde; wenn allerdings gezahlt wurde und An-
haltspunkte filir ein anderes Zahlungsmotiv fehlen, so
konnte das mittelbar erheblich sein als Beweisanzeichen
dafiir, daB die Zahlung auf Jjene 74 000 DM gewollt war.
Was die Glaubwilirdigkeit der Aussagenden anlangt, so
war zwar denkbar, dafl die Tatsache der Aussageweigerung
im einen Punkt Bedenken gegen die Richtigkeit der ge-
machten Aussagen im andern Punkt erweckte; ob solchen
Bedenken Jjedoch Raum zu geben war, hatte der Tatrichter
frei zu wirdigen. Der Tatrichter hat dies ersichtlich
geprift, aber sich trotzdem von der Richtigkeit der
gemachten Aussagen iberzeugt, weil nach seiner Auffassung
die innere Wahrscheinlichkeit dafiir sprach, daB die Kl&ger
am 3. Januar 1967 auf die 74 000 DM keine Zahlung gelei-
stet haben, die dahingehenden Aussagen der beiden Aussage-
personen deshalb richtig sind. Er hat sich dabei mafB~
gebend auf das Anwaltsschreiben vom 3. Juli 1968 gestiitzt,
worin die Klidger selbst davon ausgehen, dal die AbschlufBi-
rate des Kaufpreises damals noch nicht bezahlt war. Er



hdtte sich weiter darauf stlitzen kdnnen, daB dann,

wenn die Kliger die behauptete Zahlung auf den beur-
kundeten Kaufpreis bereits am 3. Januar 1967 gelei-
stet hdtten, es kaum verstdndlich widre, daB sie sich
die Zahlung nicht quittieren lieflen und, wie unstreitig,
im selben Monat nochmals 25 000 DM auf die beurkundeten
74 000 DM zahlten, obwohl die zweite Rate erst knapp

1 1/2 Jahre spiter fillig war.

Zu den Revisionsriigen im einzelnen ist auszufiihren:

1. Was die Aussageweigerung der Beklagten als Partei
anlangt, so hatte sie der Tatrichter, wie die Revision
nicht verkennt, nach § 446 ZPO frei zu wiirdigen. Auf die
abweichende frithere gesetzliche Regelung, die bereits
durch die Zivilprozefnovelle von 1933 aufgehoben wurde,
kommt es nicht an.Die tatrichterliche Viirdigung 120t
entgegen der nicht weiter begriindeten Auffassung der
Revision keinen Rechtsirrtum erkennen.

2. Was die Aussageweigerung des Ehemanns der Be-
klagten als Zeugen anlangt, so rligt die Revision Ver-
letzung des § 384 ZPO, weil der Zeuge kein Zeugnisweige-
rungsrecht gehabt habe. Aber der Tatrichter hat die Frage
ausdriicklich offen gelassen und durfte dies im Hinblick
auf den oben dargelegten Mangel der Entscheidungserheb-
lichkeit. Er hat seine Uberzeugung davon, daB eine
etwaige damalige Zahlung nicht auf die beurkundeten
7h 000 DM geleistet wurde, unabhingig davon gewonnen,
welchen andern Zweck sie hatte, und unabhingig davon,
daf der Zeuge hierzu die Aussage verweigert hat. Das



ist beil der gegebenen Sachlage rechtlich nicht zu
beanstanden.

¢) Die Erwigung des Landgerichts, die 25 000 DM
konnten etwa als Schwarzpreis bezahlt worden sein, ist
vom Oberlandesgericht nicht ilibernommen worden. Ein
Rechtsirrtum ist nicht ersichtlich.

d) § 448 ZPO ist nicht verletzt. Diese Vorschrift
setzt voraus, dafl eine gewisse Wahrscheinlichkeit fir
die Richtigkeit der Beweisbehauptung besteht. Der Tat-
richter hat aber die unter Beweis gestellte Behauptung,
die 25 000 DM seien als Zahlung auf die 74 000 DM ge-
wollt gewesen, als widerlegt angesehen.

IIl

Auch die Zuriickweisung von Aufrechnung und Zuriick-
behaltungsrecht als verspidtet ist entgegen der Meinung
der Revision nicht zu beanstanden.

Der Tatrichter stellt sowohl filir das Zurlickbehaltungs-
recht (BU 8. 13/14) als auch - durch vollinhaltliche Ver-
weisung (BU S. 15) - filir die Aufrechnung fest: ihre Zu-
lassung wlirde die ProzeBerledigung verzdgern, weil die
Beklagte die einschlédgigen Behauptungen der Kl&ger be-
stritten habe und daher Beweise erhoben werden miiBten;
die Kldger hdtten den ihnen obliegenden Beweis nicht er-
bracht, daB sie das Vorbringen im ersten Rechtszug we-
der in Verschleppungsabsicht noch aus grober Nachl&ssig-
keit unterlassen hitten. Diese Feststellungen sind ohne
Verfahrensverstoll getroffen und rechtfertigen die Nicht-
zulassung der genannten beiden Angrifftsmittel:
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a) Fiir das Zuriickbehaltungsrecht ergibt sich
dies der Sache nach unproblematisch aus § 529 Abs. 2
Satz 2 in Verbindung mit Satz 1 ZPO. Diese Vorschriften
gelten nach Wortlaut und Sinn auch filir Vollstreckungs-
gegenklagen. Threr Anwendung im vorliegenden Fall steht
weder § 767 Abs. 3 noch § 268 Nr. 2 ZPO entgegen:

Die Vorschrift des § 767 Abs. 3 ZPO - die auch fiir
vollstreckbare Urkunden gilt (§§ 794, 795, vgl. 797
Abs. 2 ZP0O) - verbietet die Verteilung mehrerer Einwen-
dungen auf mehrere Prozesse und will dadurch die ProzeB-
konzentration stidrken; sie will in keiner Weise die
allgemeinen Moglichkeiten, Vorbringen wegen Verspdtung
zurlickzuweisen, so etwa den Anwendungsbereich der §§ 279,
529 ZPO, irgendwie einengen, was auf eine Abschwichung
der Konzentrationsmaxime gegeniiber dem Normalfall hinaus-
liefe (vgl. Minzberg bei Stein/Jonas, ZPO 19. Aufl. § 767
V zu und in FuBn. 139; Baumbach/Lauterbach, ZPO 30. Aufl.
§ 767 Anm. 5).

Die von der Revision angezogene Vorschrift des § 268
ZPO setzt voraus, daB der Klaggrund unverzndert bleibt;
bei der Vollstreckungsgegenklage sind aber Klaggrund die
einzelnen gegen den bek#mpften Titel von der Klagpartei
vorgebrachten Einwendungen und Einreden (vgl. Wieczorek,
ZPO § 767 G IV); indem die Kliger ihre urspringlich nur
auf Erfiillung gestiitzte Klage nachtrédglich auch auf
Zuriickbehaltungsrecht und Aufrechnung stiitzten, haben
sie also den Klaggrund geidndert.
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Die getroffenen Feststellungen des Berufungsge-
richts beruhen auch nicht auf einem der von der Revi-
sion geriigten VerfahrensverstdfBe. Der Begriff der groben
Nachlissigkeit im Sinn von §§ 279 Abs. 1, 529 Abs. 2
ZPO ist vom Tatrichter nicht verkannt worden. Die
Annahme, daf3 die Zulassung die Prozeferledigung ver-
z6gern wirde, konnte freilich dann fehlerhaft sein,
wenn die angetretenen Beweise nach § 272 b ZPO bereits
in der miindlichen Berufungsverhandlung vom 24. Juni
1970 hitten erhoben werden konnen; das trifft aber
entgegen der Meinung der Revision schon deshalb nicht
zu, weil die Beklagte flir ihren Vortrag zum Zuriick-
behaltungsrecht in der Berufungsantwort vom 22. Mai 1970
ein Sachversténdigengutachten beantragt hatte. Die
Riige aus § 551 Nr. 7 ZPO, das Berufungsgericht habe
sich mit dem dem Zufﬁckbehaltungsrecht zugrunde liegen-
den Sachvortrag (Pumpenlirm) iiberhaupt nicht befaBt,
ist deshalb unbegriindet, weil das Gericht dieses Vor-
bringen wegen seiner Verspadtung sachlich nicht beriick-
sichtigen durfte.

b) Fiur die Aufrechnung gilt im Zrgebnis nichts
anderes.

Dabei spielt es keine Rolle, ob man auf sie Abs. 5
oder ebenfalls Abs. 2 von § 529 ZPO fiir anwendbar hilt.
Das Berufungsgericht wendet Abs. 2 an, weil Abs. 5 nur
fiir die Aufrechnung des Beklagten gelte und nicht fiir
eine Aufrechnung der Klagpartei, auch wenn es sich, wie
hier, um eine Vollstreckungsgegenklage handle. Gilt
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Abs. 2, so ist die Nichtzulassung ebenso unproblematisch
wie beim Zurilickbehaltungsrecht. Die Revigion erwigt
Anwendbarkeit von Abs. 5 und riligt fiir diesen Fall die
Nichtzulassung deshalb, weil im Hinblick auf §§ 269,
52% Abs. 1 ZPO mangels ausreichenden Widerspruchs der
Beklagten deren Einwilligung in die Zulassung anzu- |
nehmen sei. Aber durch den Tatbestand des Berufungs-
urteils (S. 9 Mitte) ist bewiesen (§ 314 ZPO), daB

die Beklagte das Vorbringen aufrechenbarer Gegenan-
spriiche fiir unzuldssig erkldrt hat; das genligt unter
den gegebenen Verhdltnissen filir einen VWiderspruch im
Sinn von § 269 ZPO und daher fiir die Verneinung einer
Einwilligung im Sinn von § 529 Abs. 5 ZPO. Infolge-
dessen kam, falls diese Vorschrift anzuwenden sein
sollte, eine Zulassung der Aufrechnung nur in Betracht,
wenn das Gericht ihre Geltendmachung im anhidngigen Ver-
fahren filir sachdienlich hielt. Diese Sachdienlichkeit
hat aber das Berufungsgericht nach dem Zusammenhang
seiner Urteilsgriinde ebenfalls wverneint, ohne dafl ein
Prozefversto erkennbar ist (die Revision macht selbst
nicht geltend, die Zulassung wire sachdienlich gewesen).

Die Rige mangelnder Begriindung (§ 551 Nr. 7 ZPO),
well sich das Berufungsurteil mit dem Aufrechnungsein-
wand nicht sachdienlich befaf3te, scheitert aus demselben
Grund wie beim Zurlickbehaltungsrecht. Soweit sich die
Rilgen der Verkennung des Verschuldensbegriffs und der
Verzogerungswirkung auch auf die Aufrechnung beziehen
sollten, gilt auch flr sie dasselbe wie beim Zurilick-
behaltungsrecht; 'insbesondere war auch hier Sachverstin-
digenbeweis angetreten, und zwar von den Kldgern selbst
(S. 6 der Berufungsbegriindung).



-13 -

ITI.
Da das angefochtene Urteil auch einen sonstigen
Rechtsfehler zum Nachteil der Revisionsklidger nicht
erkennen 1ld8t, war die Revision als unbegriindet mit

der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Dr. Freitag Mattern

Hill Offterdinger
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