- Y _ZR 191/57

A e I . 2388 035

Hirth, Justigangestellter
als Urkundsbeamter-°der Ge-
gschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtastreit

des Koufmanns Fritz M G in NS, 0@:trate @D,

Klégers, Berufungsklidgers
und Revisionsklédgers,

~ ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt QD -

gegen

die BP VD i» G, XD -Gl
Straie » Besetzlich vertreten durch den Vorstand:

Dr. Wilhelm Bi@®, Wilhelm Tom D@, Albin HEED,
Jirgen ve» K@, Dr. Werner Tr@®», Dr. Franz Stc@llD,
Dr. Verner Te y Dr. Hans Christoph und Frhr. ve®

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 6. Mai 1959 unter Mitwirkung dex
Bundesrichter Dr. Augustin, Schuster, Dr. PFreitag, Dr. Mattern
und Offterdinger

flir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Miinchen vom 9. Okto-
ber 1957 wird auf Kosten des Kliégers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

.’l.’ _

Der Keufmann Otto Ernst StQEP und der Dipl.-Ingenieur

Helmut Sch@@i®waren iliteigentiimer des Hauses Nr. @ an
der ViQilD SQD-Strafe in MNidlED. Auf dem Dreiviertel-
anteil des StUNEEED war zugunsten des Klagers eine 2Zwangs-
hypothek zu 23 510 DM eingetragen. ~

it notariellem Vertrag vom 9. Februar 1956 kaufte
der Kisger von St@P und Sch@@Pdas vorbezeichnete
Anwesen zum Kaufpreis von 231 927 DM. Er {ibernahm in An-
rechnung auf den Kaufpreis als alleiniger, perscnlicher
und dinglich haftender Schuldner die offenen Forderungen
eus einer Tilgungshypothek der Stddtischen Sparkasse Mi@-
@l zu 95 000 DM, einer Tilgungshypothek der Bayerischen
Landesbodenkreditanstalt in M zu 65 000 DM und einer
Buchgrundschuld der B¢l VEEEEEEP (icr Beklagten)
in MU zu 60 000 DM (offene Kreditschuld 49 000 DM)
mit zusammen 203 229,63 DM sowie die aus den beiden Til-
gungshypotheken riickstdndigen Zinsen von 5 187,37 DM mit
der Erklirung, daB ihm die Zins- und Zahlungsbestimmungen
der iibernommenen Forderungen bekannt seien. Gegen den
Réstkaufpreis von 23 510 DM rechnete er mit seiner Forde-
rung -auvs der Zwangshypothek in gleicher Hohe auf.

Der Kliger schrieb unterm 28. Juni 1956 der Beklagten:

_ “Betriffi: Anwesen Vil SO-Sirage &P

Ich habe obiges Anwesen von den Herren SchHil und
SIWENEEP nit einer Grundschuld der Begp. VG-
@D in Hohe von DM 49 000 iibernommen.

Nachdem Sie Herrn St jetzt mit der Riickfith-
rung sehr dridngen, mochte ich Ihnen den Vorschlag
machen, da8 ich Thnen diese Schuld mit monatlich

5 000 DM, zahlbar jeweils am 1. des Monats, zuriick-
zahlen werde. Wenn Sie mit meinem Vorschlag einver-
standen sind, bitte ich um Ihre schriftliche Mit-
teilung. ..0..."




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Die Beklagte nahm mit Schreiben vom 21. Juli 1956
dieses Angebot an. .

Ms der Kldger keine Zahlung leistete, erhob die Be-
klagte im August 1956 Klage zum Landgericht Miinchen I
(6 HK 0 178/56) auf Zahlung eines Betrages von 10 000 DM
als fdllige Teilforderung der iibernommenen Schuld. Der
jetzige Kliger begehrte Klageabweisung und machte geltend:
Die Schuldiibernahme im Kaufvertrag vom 9. Februar 1956
sevze nach Auffassung der Beteiligten voraus, daB er tat-
séichlich Eigentiimer des Grundstiicks ViMil Sc@P-Strase
werde. Nur als solcher hdtte er Veranlassung, die Schul-
den des Grundstiicks zu ilbernehmen und zu bezahlen. Er sei
aber bis heute wegen der Schwierigkeiten hinsichtlich der
Grunderwerbsteuerbefreiung nicht als Eigentiimer im Grund-
buch singetragen worden. Die Beklagte konne deshalb den
Anspruch aus der Schuldiibernahme erst geltend machen, wenn
der Kliger als Eigentiimer eingetragen sei. Mit dem auf
Gpund der miindlichen Verhandlung vom 30. Oktober 1956
erlassenen Urteil vom 20. November 1956 verurteilte das
Landgericht Miinchen I den jetzigen Kliigér zur Zahlung
von 10 000 DM nebst 8,5 % Zinsen seit 9. August 1956.
In den Gpiinden des rechtskrifiig gewordenen Urteils ist
ausgefiihrt,; die Schuldiibernahme (§ 414 BGB). sei, wie sich
aus den Urkunden ergebe, unter keinerlei Bedingungen er-
folgt.

~

Inzwischen hattendie Beklagte mit Antrag vom 16.
August 1956 die Zwangsversteigerung des Anwesens ViQi®
Sc@ilD-strase @D beantragt. Am 3. Dezember 1956 kam es
zwischen den Parteien zu einer weiteren Vereinbarung hin-
sichtlich der iibernommenen Schuld. Der Kliéger, der inzwi;
schen 3 000 DM bezahlt hatte, verpflichtete sich, auf die
iibernommene Schuld bis 5. Dezember 1956 weitere 7 000 DM
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zu begahlen. Diese Zahlung ist erfolgt. Zwischen den Par-
teien besteht Einigkeit dariiber, daB8 die hiermit bezahlten
10 000 DM nicht auf die Urteilssumme, sondern auf den
nicht titulierten Teil der Forderung der Beklagten anzu-
rechnen sind. Mir die Restforderung wurden monatliche Teil-
zahlungen ab 15. Januar 1957 vereinbart. Die Beklagte be-
willigte die einstweilige Einstellung des Zwangsverstei-
gerungsverfahrens. )

Der Kliger wurde in der Folgegeit nicht als Bigen-
tiimer des von ihm gekauften Grundstiicks im Grundbuch ein-
getragen. Das Grundstiick wurde auf Betreiben der Stadt-
sparkasse Ni@» die dem Zwangsversteigerungsverfahren )
wegen ihrer Forderung aus ihrer Tilgungshypothek beige-
treten war, am 9. Januar 1957 den Eheleuten SN zu-
geschlagen. Die Beklagte ist mit ihrer Grundschuld nur
teilweise zum Zuge gekommen. Nach dem Teilungsplan vom
15. Mirz 1957 soll sie 6 741,24 DM auf ihre Forderung er-
halten.

Der Kléger hat mit der zum Landgericht Minchen I er-
hobenen Klage beantragt, die Zwangsvollstreckﬁng aus dem
Urteil des Landgerichts Miinchen I vom 20. November 1956
fiir unzulédssig zu erklidren.

Zur Begriindung hat er insbesondere ausgefiihrt, durch
die Zwangsvollstreckung sei die Erfiillung des Kaufvertrags
vom 9, Februar 1956 uhmdglich geworden, die Schuldiibernah-
me daher gar nicht wirksam oder doch hinfdéllig geworden.
Zudem hiétten die Zusicherungen der Verkdufer, die Einnah-
men des Gpundstiicks deckten die Ausgaben, den Tatsachen
nicht entsprochen. Thm sei auch verschwiegen worden, da8
das Anwesen unter Schwammverdacht stehe. Mit Schreiben

/lf
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vom 16. PFebruar 1957 sei er daher vom Kaufvertrag berech-
tigterweise zuriickgetreten. Zumindest habe er einen An-
spruch auf Riickzahlung von 10 000 DM aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung gegen die Beklagte.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt mit der Be-
griindung, es handele sich teilweise um Einwendungen, die
nach § 767 Abs. 2 ZPO unzulissig seien, im iibrigen liege
aber jedenfalls eine wirksame unbedingte Schuldiibernahme
vor, die auch ihre Kraft nicht nachtridglich verloren habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Kidgers blieb ohne Erfolg.

#it der Revision verfolgt er seinen Klageantrag wei-
ter. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriindes
I:

Das Berufungsgericht fiihrt auss

l, Mit dem Einwand, die von der Beklagten erteilte Ge-
nehmigung der Schuldiibernahme sei nicht wirksam geworden,
weil sie an die Bedingung gekniipft gewesen sei, dag der
Kliger als Grundeigentiimer eingetragen worden sei, sei
der Kliger wegen § 767 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen; demn
auf den mangelnden Eintritt der Bedingung habe er sich
im Vorproze8 berufen. Der Unterschied im Sachverhalt liege
nur darin, daB nun d&ie behauptete Bedingung iiberhaupt
nicht mehr eintreten ktnne. Dadurch werde aber die rechts-
hemmende Einwendung keine neue,nach der damaiigen lefzten
miindlichen Verhandlung im Vorprozef entstandene.
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2. Selbst wenn die genannte Einwendung aber zuléssig
wdre, wiirde sie nicht durchschlagen, da nach der hichst-
richterlichen Rechtsprechung die Genehmigung der Schuld-
iibernahme nur im Zweifel durch Eintragung des Ubernehmers
als Bigentiimer des Gpundstiicks, das fiir die Forderung haf-
tet, bedingt sei. Hier habe aber der Kliger offensichtlich,
um die Beklagte zu bewegen, mit ihrer Forderung stillzuhal-
ten und die Zwangsversteigerung des Anwesens nicht zu be-
treiben, Zahlungsvorschlédge als neuer Schuldner {ibermittelt,
obwohl er noch nicht als Eigentiimer eingetragen gewesen
sei, und habe sogar unwiderruflich den Auftrag erteilt,
die Schuld zu Lasten seines Kontos bei der Beklagten abzu-
decken, was freilich mangels Deckung nicht habe durchgefiihrt
werden konnen. Auch in der Zahlungsvereinbarung vom 3. De-
gember 1956 habe die Beklegte neue Zugestidndnisse gemacht,
und der Klzger habe auf Grund dieser Vereinbarung 10 000 DM
bezahlt, obwohl er gewuflt habe, daB er noch nicht Eigentiimer
sei. Selbst wenn die Genehmigung vom 21. Juli 1956 noch
vedingt gewesen widre, miifte in der neuen Vereinbarung vom
Dezember 1957 nach der gerichtlichen Aufwerfung der Frage,
cb die Wirksamkeit der Schuldiibernshme von der Eintragung
des Kligers als Grundstiickseigentiimer abhiéngig sei, eine
Einigung dahin erblickt werden, daB die Genehmigung be-
dingungslos erteilt sein solle.

3. Selbst wenn aber die Bedingung bestanden hdtte,
erwigt das Berufungsgericht weiter, ktnne sich der Kliéger
auf den Ausfall der Bedingung nicht berufen (§ 162 Abs. 1
BGB), da er im Kaufvertrag erklirt habe, die Zins- und
Zahlungsbestimmungen der iibernommenen Forderungen seien
ihm bekannt und er daher mit der Behauptung, das sei nicht
richtig, nicht gehdrt werden kdnne. AuBerdem habe er auch
selbst vorgetragen, da8 ihm die Haus- und damit Bankunter-
lagen schon am 27. Pebruar 1956 iibergeben worden seien.
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BEr hitte also nur die aus riickstédndigen und fgllig werden-
den Annuititen zu bezahlen brauchen um eine Kiindigung des
Kapitals zu vermeiden. Ob die Stddtische Sparkasse die Ge- '
nehmigung der Schuldiibernzhme von der Riickzahlung eines
Teils des Kapitals abhingig gemacht habe, wie der Kliger -
behaupte, sei belanglos, weil die Verweigerung der Schuld-
fibernahme er nicht schlechter gestellt gewesen widre. Er
habe es also zu vertreten, wenn durch seinen Zahlungsver-
zug der Eintritt der Bedingung vereitelt worden sei, indem
die Sparkasse das Grundstiick zur Zwangsversteigerung ge-
bracht habe.

4. Auch der Einwand des Kliégers, sein Riicktritt vom
Vertrag habe die Schuldiibernahme hinfgllig gemacht, greife
nicht durch. Aus dem der Schuldiibernahme zugrunde liegen-
den Rechtsverhdiltnis zwischen dem Schuldiibernehmer und dem
bisherigen Schuldner konne der Ubernehmer dem Gliéubiger
gegeniiber grundsdtzlich Einwendungen nicht herleiten. Die
nachtrédgliche Unméglichkeit des Eigentumsiibergangs lasse
den Kaufvertrag giiltig bestehen, es sei lediglich der Kau-
fer zum Ricktritt nach § 325 BGB berechtigt. Der Kliger
sei aber gar nicht berechtigt gewesen, vom Vertrage szuriick-
zutreten. Die Verkdufer hidtten ndmlich im Kaufvertrag die
Auflassung erkldrt und alle zur Eintragung des Kligers er-
forderliche Erkléarungen abgegegen. Der Kléger dagegen sei
gseiner aus dem Kaufvertrag flieBSenden Pflicht, die der
neuen Sparkasse geschuldeteh Leistungen kraft Erfilllungs-
iilbernahme (§ 415 Abs. 3 BGB) zu erbiingen, nicht nachgekom-
men und habe daher die Unmdglichkeit der Ubereignung zu
vertreten, widhrend fiir einen Ricktritt eine -von den Ver-
kdufern verschuldete Unmtglichkeit notwendig gewesen wire.

Auch ein Ricktrittsgrund aus § 242 BGB sei nicht ersicht-
lich.
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Aanfechtung des Kgqufvertrages wiirde allerdings bei
Annahme eines untrennbaren Zusammenhangs zwischen Grundge-
schdaft und Schuldiibernahme bei Grundstiicksverkdufen auch
zur Vernichtung der Schuldiibernahme fiihren miissen (§ 139
BGB). Der Kliger habe aber einen etwaigen Irrtum oder
eine arglistige Tduschung, die ihn zur Anfechtung berech-
tigen wiirden, schon vor der letzten miindlichen Verhandlung
des Vorprozesses gekannt. Das allein als Riicktritt in Frage
kommende Schreiben des Kliégers an die Verkdufer vom 16.
Pebruar 1957 liege allerdings erst nach dieser Verhandlung.
Fiir den Ausschluf der Einwendung im Verfahren auf Voll-
streckungsgegenklage geniige es jedoch, da8 zur Zeit der
letzten miindlichen Verhandlung schon die Mgglichkeit der
Anfechtung bestanden habe, selbst wenn sie dem Schuldner
noch nicht bekannt gewesen sei. )

5. Da die Schuldiibernahme zu Recht bestehe, kénne-der
Klsiger gegen die Beklagte auch keine Bereicherungsanspriiche
nach § 812 BGB geltend machen

IT.

Die Revision bekdmpft die Ausfilhrungen des Berufungs-
gerichts als rechtsirrig und auf ProzeBverstof beruhend. °
Die Wirdigung der Revisionsangriffe ergibt:

1. Bei der Vollstreckungsgegenklage sind Einwendungen,
die den durch das Urteil festgestellten Anspruch betreffen,
nur insoweit zuldssig, als die Griinde, auf denen sie beru-
hen, erst nach dem Schluf der miindlichen Verhandlung ent-
standen sind, in der sie nach den Vorschriften der Zivil-
prozeBordnung spdtestens hdtten geltend gemacht werden miis-
sen. Hier ist der maBgebende Zeitpunkt die dem Urteil des
Landgerichts Hinchen I vom 20. November 1956 zugrunde
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liegende miindliche Verhandlung vom 30. Oktober 1956.

Die Revision erkennt an, daB die genannte Gesetzes-
vorschrift es dem Kliger verwehrt, im gegenwdrtigen Rechts-
streit den Einwand vorzubringen, die Schuldiibernghme sei
nur unter der aufschiebenden Bedingung der Eintragung des
Kligers als Grundstiickseigentiimers zustande gekommen. Sie
hdlt jedoch den Einwand der aufldsenden Bedingung fiir zu-
lissig dahingehend, da8 die Schuldiibernahme habe wirkungs-
los werden sollen, wenn sich infolge der Zwangsversteige-
rung des Xeufgrundsiiicks endgiiltig herausgestellt habe, daB
der Kliéger nicht mehr Eigentiimer des Grundstiicks werden
konne. In der Tat steht insoweit § 767 Abs. 2 ZPO nicht im
Vege, ebensowenig die Rechtskraft des Urteils vom 20. Novem-
ber 1956. Die auflisende Bedingung ist erst nach dem maBgeben-.
den Zgitpunkt eingetreten, ndmlich mit dem Zuschlag vom
9. Januar 1957. DaB die entsprechende Vereinbarung vor je-
ner mindlichen Verhandlung lige, ist ohne Bedeutung; denn
den Einwand der aufldsenden Bedingung konnte der Kliger
im VorprozeB nicht mit Erfolg geltend machen.

Vie die Revisionsbeantwortung richtig ausfiihrt, schei-
tert jedoch die Riige der Revision schon daran, daB es sich
bei der Behauptung der auflgsenden Bedingung, die das Be-
rufungsgericht zu Unrecht nicht beriicksichtigt haben soll,
um eine erst in der Revisionsinstanz gebrachte neue Behaup-
tung handelt (§ 561 zP0).

Der Kldger setzt sich mit dieser Behauptung noch in
Widerspruch zu seiner Vorbringung im VorprozeB8, die déhin
ging, die Schuldliibernahme sei nicht wirksam, weil noch
ungewiB sei, ob er wirklich Eigentiimer werde, war als Ein-
wand einer sufschiebenden Bedingung zu deuten war.
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Aber auch wenn man dem Vorbringen des Kligers in der
Tatsacheninstanz etwa seiner Berufung auf den Riicktritt
als einen Umstand, der die Verpflichtung des Klidgers auch
gegeniiber der Beklagten beende, eine entsprechende tatsich-
liche Behauptung entnehmen wollte, wdre die Revisionsriige
doch nicht begriindet.

Das Berufungsgericht hat - insofern irrt die Revision -

nicht verkannt, da8 in der Regel ein enger Zusammenhang
gwischen der libernahme einer durch Grundpfandrecht an
einem Grundstiick gesicherten Forderung und dem Erwerb die-
ses Grundstiicks besteht (RGZ 58, 385, 386; RG HRR 1933 Nr.
1415). Es legt jedoch mit eingehender Begriindung dar, warum
die Genehmigung der Beklagten zur Schuldiibernahme nicht

als durch die Eintragung des Kl#gers als Eigentiimer bedingt
erteilt worden sei, sondern unbedingt. Das Berufungsgericht
stellt dabei insbesondere fest, daB die Beklagte fiir die
Verpflichtung des Klégers, die Schuld zu iibernehmen und
bestimmte Zahlungen darauf zu lecisten, dem Klidger als
neuem Schuldner Stundung gewdhrt habe. Bei dieser Sachlage
kann nicht angenommen werden, da8 die getroffene Regelung
durch eine aufltsende Bedingung sollte iiberhaupt riickgéngig
gemacht werden konnen. Die Abmachung zwischen dem Kléger
und der Beklagten war als ein bedingungsfreier Vertrag
zwischen dem Kiidiger und der Beklagten zu deuten, der unab-
héngig von der Schuldiilbernahme zwischen den Verkiéufern

und dem Kléger Geltung haben sollten. Von einer Schuldiiber-
nahme dieser Art (§ 414 BGB) ist auch das Gericht im Vor-
prozef ausgegangen. Bei einer solchen Schuldiibernahme be-
riihrt die Entwicklung der schuldrechtlichen Beziehungen
zwischen dem alten und dem neuen Schuldner die Wirksamkeit
des Vertrags zwischen dem Gliubiger und dem neuen Schuldner

nicht, ohne da8 auf § 417 Abs. 2 BGB zuriickgegriffen wer-
den miiBte.

.//'/
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2. Der Kliger hat im ersten Rechtszug dieses Prozes-
ses - Schriftsatz —wom 6. April 1957 8. 5 - erklart, die
Beklagte sei hinsichtlich der bereits gezahlten 10 000 DM
ungerechtfertigt bereichert und gzur Herausgabe dieses Be-
trages an ihn nach § 812 BGB verpflichtet. Im zweiten
Rechtszug - Schriftsatz vom 13. Juni 1957 S. 6 - hat der
Kldger seine Ausfiihrungen im ersten Rechtszug durch Be-
sugnahme wiederholt. Die Revision ist der Meinung, die Be-
rufung des Kligers auf seine Zahlungen enthalte die Auf-
rechnung mit seinem Anspruch auf Riickzahlung des Betrages
von 10 000 DM gegeniiber dem im Urteil des Vorprozesses zu-
erkannten Anspruch. PFir den Fall, da8 keine Aufrechnung
vergelegen habe, riigt die Revision Verletzung des § 139
Z?0, auf Grund dessen das Berufungsgericht insoweit be-
stehende Zweifel hitte aufkliren miissen. '

Die angefiihrten Erkldrungen des Klégers enthalten kei-
ne Aufrechnung. Diese mufl zwar nicht ausdriicklich erkliart
werden, aber angesichts der damaligen ProgeBlage kann bei
einem Rechtskundigen aus derart unbestimmter Ausdruckswei-
se auf Aufrechnung nicht geschlossen werden. Es wire viel-
mehr, wenn ein entsprechender Wille vorhanden war, eine
klare Formulierung zu erwarten gewesen. Die Prage, ob
das Berufungsgericht nach § 139 2P0 auf eine derartige
materielle Wirkung und ausltsende Willenserkldérung hétte
hinwirken miissen, kann offenbleiben, weil die Aufrechnung
nicht geeignet gewesen wire, der Kiage zum Erfolg zu ver-
helfen. '

In der Vereinbarung zwischen dem Kliger und der Be-
klagten vom 3. Dezember 1956 ist die Beklagte dem Kliger
insbesondere durch Vergzicht auf Aufrechnung in bestimmtem
Umfang und durch Bewilligung der Einstellung der Zwangs-
versteigerung entgegengekommen. Bei der Zahlung der 7 000 DM
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auf Grund dieser Vereinbarung war das auf der Annshme un-
bedingter Schuldiibernahme beruhende Urteil im Vorproze8
ergangen. Zutreffend hat unter diesen Umstdnden das Be-
rufungsgericht eine bedingte Genehmigung der Schuldilber-
nahme verneint. Es handelte sich vielmehr sogar um einen
endgiiltigen Schuldiibernahmevertrag zwischen dem Kliger
und der Beklagten, der von dem Vollzug des Grundstiicksver-
kaufs und seiner VWirksamkeit unabhiéingig sein sollte. Die
ganze Formulierung der im Schreiben der Beklagten vom 3.
Dezember 1956 wiedergegebenen Vereinbarung schliefit die
rechtliche lisglichkeit, die Beklagte sollte zur Riickzah-
lung geleisteter Raten des Kligers verpflichtet sein,
wenn sich die Unmoglichkeit, das Grundstiick zu erwerben,
fiir diesen herausstellen sollte, schlechterdings aus.

3. Da eine bloB8 bedingte Schuldiibernahme nach dem
oben Gesagten nicht vorliegt, kann dahingestellt bleiben,
ob die Auffassung des Berufungsgerichts rechtlich einwand-
frei ist, der Klidger konne sich auf den Ausfall einer et-

waigen Bedingung iiberdies nicht berufen; weil er die Zwengs-

versteigerung durch Verletzung seiner Pflicht, die auf
dem Grundstiick ruhenden Verpflichtungen zu erfiillen, her-
beigefithrt habe.

4. Sowelit aus einem Sachverhalt gegen einen Anspruch
eine Einwendung erhoben werden kann, jedoch erst auf Grund
einer VWillenserkldrung wie etwa im Fall der Aufrechnung
oder Anfechtung, ist es streitig, ob diese Einwendung fiir
die Vollstreckungsgegenklage schon dann ausgeschlossen ist,
wenn der Sachverhalt gegeben war, der zu der Willenserkld-
rung berechtigte (so das Reichsgericht in sténdiger Recht-
sprechung RGZ 64, 228; JW 1913, 103 = WarnRspr 1913 Nr. 31
und ofter), eine Auffassung, der fiir die Aufrechnung auch
der Bundesgerichtshof beigetreten ist (BGHZ 3, 97, 98),

Al
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oder ob es auf den Zeitpunkt der Willenserkléirung ankommt
derart, daB eine erst nach der maS8gebenden Tatsachenver-
handlung abgegebene Willenserkldrung die Vollstreckungs-
gegenklage ersffnet (Wieczorek, ZP0 § 767 D III b 2, 3;
Rosenberg, Lehrbuch des deutschen ZivilprozeB8rechts 7.
Aufl. § 183 III 2 a S. 922). Das Berufungsgericht folgt
einer Mittelmeinung, die fiir den AusschluB wenigstens die
vor der letzten miindlichen Verhandlung liegenden Kenntnis
des Vollstreckungsschuldners von dem Aufrechnungs- oder
Anfechtungstatbestand fiir den AusschluB8 im Verfahren der
Vollstreckungsgegenklage fordert (Stein/Jonas/Schinke,
2P0 18. Aufi. § 767 II 2 c; OLG Stuttgart NJW 1955, 1562).

Zu der Streitfrage braucht jedoch nicht Stellung ge-
nommen zu werden, da, wie dargetan, zwischen dem Kldger
und der Beklagten ein Schuldiibernahmevertrag nach § 414
BGB vorliegt und die Anfechtung nur dazu filhren kétnnte,
die Schuldiibernahmevereinbarung des Kligers und der Ver-
kdufer unmittelbar oder iiber § 139 BGB als durch Anfech-
tung nichtig geworden anzusehen.

5. Fehl geht endlich auch der Angriff der Revision,
der im Zyangsversteigerungsverfahren auf die Grundschuld
der Beklagten zugeteilte Betrag hiétte vom Berufungsgericht
nach § 366 BGB auf die hier streitige Urteilssumme ver-
rechnet werden miissen, da diese Forderung der Beklagten
dem Kliéger léstiger gewesen seien. Auf diesen Umstand
(gréBere Listigkeit) kommt es fiir die Reihenfolge des
§ 366 BGB'erst an, wenn die in Frage kommenden Forderungen
dem Glaubiger gleiche Sicherheit bieten. Das ist hier
nich% der Fall, &a die nicht rechtskrdftig zuerkannte
Forderung dem Gldubiger geringere Sicherheit bietet.
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B8ie verjshrt frither (BGH Urteil vom 27. Uai 1957 - II
ZR 319/55 -, NJW 1957, 1314).

I1I.

Hach glledem erweisen sich die Angriffe der Revision
als unbegriindet. Das Rechtsmittel war, da auch im iibrigen
gachlich-rechtliche Irrtimer des Berufungsgerichts nicht
ersichtlich sind, mit der Kostenfolge des § 97 Abs. 1 ZPO
guriickzuweisen,

Ur. Augustin Schuster Bundesrichter Dr. Freitag
ist, weil beurlaubt und
ortsabwesend, an der Unter-
schrift verhindert.

Dr. Augustin

Dr. Mattern Offterdinger
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