Verkundet am: 70 Mal 1958
Symulla Justizobersekre-
tir als Urkundsbeamter -
der Geschédftsstelle

Im W a m e n. des Volkes
In dem Rechtsstrelt

der Fheleute Hans und Ellsabeth K — in H_
Bllllllllllll D‘lllll'

Klager, Berufungsbeklagte und
Rev131onsk1 iger,

- ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. —_

in H..l...,,

“den Kaufmann Hans

: Beklagten9 Berufungsklsger und -
Revisionsbeklagten,

- PTO‘ZeBbeVOllm%chtigfﬂera -.Rechtsanwa]_t Dr. ._

hat der V. ZivilSénéj des Bundesgerichtshofs auf die
~miindliche Verhendlung vom-7. Mai 1958 unter Hitwir-
kung der Bundesrichﬁéler’“Augustln, Schusucr, Dr. Rothe; .
Tr. relbag und Dro Mattern

fir Rﬁcht erkannt vlu¥_xﬁﬂ, s

Dle POVLS’OH gegen das Urteil des
8. ZlVllSCnat“ des.Oberlandesgerichts in
. Celle vom 2. August. 1956 wird auf Kosten
, der Klager mit der MaBgabe zurvckgcwle 5CN
.. dafidas genanntc Urteil in Nr. 3 der Formel
~zu lauten hat: Die Fntschcidung iiber die
" Kosten der Bcrufungs1nstanz wird: dem Schlul-
'urtell des Landgerlchts vorbehaltena

Von R 5hts wegen R



- Die Kldger 51nd Je zur Ha1fbe Elgentumer des Haus~—
grundstiickes HU B'V im letz-
ten Kriege tellwelse zerstort w01den 1ut Am 19. Mai 1947
schlossen 516 mLt dem Beklaﬁthn Zvel Vertri go zu Protolioll
des Notars nllll Duroh den Vertrag UR 123/47 (im folgenden:

'qufverurag") vbrkauftcn sic ihr Grundstiick an den Beklag-

ten mit dexr Beslemungy,daB dlc,Auflassung erst nach dem
Tode der Kléger durch dercn'Erbéh vorgenommen werden soll-
t“, Der ] Beklagte ubernahm dle Verpfllchtung, das Haus auf

- eigene Kosten m1ede“ aufzubauen und elncn Kaufpreis in Ge-

—O

stalt elner chte von Tonatllch 250 RM 7u zahlen, zahlbav

-mit der rerulgstellung oder dcr Bonutzung des Gebdudes

sbwtestcns vom 1° Oltober 1947 an blu Zum Tode des Lungst—
lebenden. Tir den Fall des im Verurage néher geregcltcn
huokcrltts der Klager sollten diesc dem Beklagten 90 % der

durch ein Schiedsg ucachten'au erm1~t01ngen Kosten sciner

ullchen Aufwenaungen erstatben (§ 6). D ch cinen zvici-
“ten VGrchg — Uz ﬁundenrollo Nzr, 12A/47 im folgenden:s
iNUuaunssvor*“ag ) uberlloBcn dic Kldger dwu Grundstiick
dom eklagten zur alsbaldlgen Nutaung gegen eine weitere

o a%ullcﬂe Rente von 250 RM mlt dcmselben Anfangs~ und Ind-

AWOltpunkt w1e zuvoraﬂ‘

Der "B-'okj agte '1'iéc§"aé‘é'ﬁéﬁs' 1951 und 1952 wieder auf-
:bauénk(ob er dles in vertragsmaBLger’Wclsc getun hat, ist
» ‘er uCllUOlSC als elgeno Woh-
' 5 durch Abvernic-

‘streitig). Die. _Réume | nut to

nunv Lnd fvr sewn Textl ge\

tungo tm 7 Marz 1959; ,das Yonhuruvcr ahrcn Uber

das Vermogen aes Beklagten roffnot gedoch nach AbsohiuB
elpe' 7vangsverg1elches am 3% pezember 1954 w1edor auf-
cohobenQIWahrend des Konkursverlahrens haben dlC Kldger
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‘den 1 onkulsvevwa]t01 ZUr Erklaruné dariber aufgefordert,

ob er an den Vertrigen festhalte, Der Konkursverwalter
lehnte dérauf in einem Schreiben vom 19, Mirz 1954 die
Llfulldﬁ“ des Kéufverfrages'abo-Die Klagger antworteten ihm
f'unter dem 29 Mirz 1054 da das Schreiben vom 19. Marz 1954
| kc ncrlel AuBerung tber den Nubzun gsvertrag enthalte, nih-
men sie -an, daB der Konkursverwalter die Erfiillung des Kut-
sungsvertrages ablehne (§ 17 KO); sie forderten dsher Herau
gabe des Grundstuphsyzé,

Mlt der vorllegenden - anfangs gegen den Konkursver-
wa]te dann gegen-den . Beklaguon gerichteten - Klage ver-
'1angeﬁ die Alager Herausgaoe_des Grundstucks, und zwar in
erster Linie‘aus dem, beendeten Nutzungsvertrag (den sie mit
jenem Schreiben vom 19, Miarz 1954 fiir gekiindigt halten),
in zweiter Tinie auf Grund 1hres Elgentums Sie haben sich

wegen der Beendigung des Nutaungsvertrags auch auf Zahlungs-

[els

verzug des BeKLagben bc ufeno

_Tie Klager hahen im- arsben Rechtszué beantragt,
den Bexlavten ZUr HerauSWabe deo Grundstiicks
zv veraLLellen° 

D er Bek&agte haL beantr°gb
e _Qle k3age abzuwewsenr , _ _
2. im Wege der '\Klder&lage“ die Kl&ger zur Zahlung
| Zu. vervrtellenﬂ

Mlt der Wlaerl;
seinbr:baullchbn waendvngen geltend gcmaohb
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mr hat 1m ersten Rechbsvug vorgebragen° Der Nutzungs-
verrrar hestehe noch, da er von keiner Seitc gekiindigt sei.
Auch mit der Verpfllch ung zur Zahlung aus diesen. Vertrag
‘sei er nicht. in Ruckstande° AuBcrdcm rechne er vororglich
mlt selnen Gedenanspruchen auf Ers tattung der Aufbaukootcn

' 'uuf Perner hat" der Beklagte wegcn dicses ‘Erstattungsan-

uoruchs den er in erster Instunz mlt AT 653 18 DM engege-

ben hat eln Zaruckbehaltungsrccht geltend gcmacht, auf das

 erJ 51oh bereits in elner 1angen vorprozessualen Korre—
snondena beZOgén hattea4jg_," ‘

: ﬁowelsung der Wlderklage v
“be 1traot Sle haben ein Zuruckbeh ltunbsrccht des Be~
klag on bestritien. e '

Da S'Landgerlcht hat durch Teilurteil 7unaC}°L nur iber

“die Xlage entschledena ns hat den Beklagten antragsgemif
verurteilt, '

Pler@egen hat dleser Berufung eingelegt und anfangs
beanuraOUD o

:Iinnn'nur 7ug um Zug gegen Zahlung cines noch
zu bez1ffernden Betrages, mindestens 30 000 DM,
:’zur Herausgabe Zu vcrurtellen9 '

'Vilgflhm ‘¢ine Raumungsfrlst zu gewahreno

Die hlage; haben Zuruokwelsunv der Berufung bean—
_tragtc:5y~




| frung aer von ihm erhobencn Ansnruohc viegen Verwcnaungcn

Der Beklagte hat seine Verpflichtung zur Herausgabe

des Grundstﬁcks.kraft,Kﬁndigung des Nutzungsvertrages
nicht mehr bestritten, sich aber erneut auvf ein Zuriickbehal-
tungsrecht berufen.

‘Dié flager haben demgegonuber auf § 556 Abs, 2 BGB
‘xeTW1esen,

o NaohiﬁrWaﬁ eines Beschlusses des Oberlandesgerichts,
durch den das erfahren bis zur Vorlage ecincs Schicdsgutb-
achtens gcmaﬁ § 6 . des I aufvcrtragos iber dic Hohe der Auf-
wendungen ausgesetzt wurde, haben die nldger einc Zviischen-

”éststellunﬁsklage‘mit dem noch in der110t7tcn mindlichen
v rhﬁndlvng vor dem Berufunvsverlchh aufrecht erhaltenen

- Antra ge orhobon, ' ;
@tzu~t@11en, daf dem Beklagten ein Zuriickbehal ~

tungsrecht an den im Grundbuch von L)

v-nlo .O cinge bragenen Grunds tiick von UGS

— D— nicht zusteht,

™
4

Der Beklagte hat beantragt dlese Zw1schenfest tel-
lungsklage aozuwelseno

‘ NaéhﬂAu hcbung des Aussctuungsbeschlusges haben dic
“Kliger dem Beklagten eine Sncho“ungshypoUhck zun Hochsthe-

trug von 98 700 DM auf dcm sureltlgen Grundstick zur Siche-

bpsccllt und dle Elntragung bewllllgt und beantr gtc

‘ Der?Beklapbc hat daraulhln den . ”Wageansvruch mit der
aﬁ&abe anerkannt daB lur dle als Uohnraun benutzten Teile
cq Hausos eine engemessene haumungsfrluu bewllllgt werde,




Dwe Kluger habon dann dle Erlassung eines Anerkenni-
nlsurtells beantragto '

lu der vom.Beklagben bestrltbcnen Zuldssigkeit der
Fegtsbellhng5nlagc haben dlC X1lg gcr U.a, ausgefihrt, sic
séi'sohon:déshalb zuléséig9}WG11 dle:nlagér_an ciner als-—
baldigen BeSéiﬁigung‘der_Siohéfuﬁgshypothek.intérCSSierf

seien,

| Das Oberlandesgerlcht hat durch Urtell erkannts

1; Die Berufung wird | gemaB dem Anerhcnntnls

. des BeLlaéten mit der MaBg%bc zuriickgeviesen,
daB fir die alq Nohnraum bonutzLen Teile des.
*H wses eine Raumungsfrlsb bls zum 1, Oktober
1956 bew111¢gu wird,

2, Die Zwischenfeststellungsklage wird angebrach-
- :termeﬁen abgewiesen. ’

5., Die Kosten der Berufungsinstanz - ecinschlicfB~
' lich derjenigen der Zwischenfeststcllungsklage'—
fallen den Klédgern zur Last,

»ﬂlb der RGVlSlon beantraven dlC Klagor unter entspre-
acndev Aufhebung des BcrufUﬂgsurtevlg der bUluChCnfCuL~
stellungsklage stattzugeben und: die gcsamben Koutcn dexr
BorufuﬂgS1n°tanz dem Beklcgten anZUG legeno_

‘Dieser been t_g;a‘gt: 7T ckwelsung der Revision.

A



. 7‘f 
T.
Das Berufungsgericht filhrt unter anderem auss

1. Die Bcrufung habe, soweit der Herausgabcanonruch
1n Frage gestanden habe gemaB dem Anerkenntnls zuriiclige—~
wiesen werden mu..,senn Pur dle Kostenenbschcldund zu die-~
'uqem Punkte sei § 93 ZPO maBgebend

a) Das Anerkenntnls des Beklagten sel im Sinne die-~

'%er Bcstlmmung noch eln SOfOIL1g639 da . er in der mind-
lichen Verhandlung den Herausgabeanooruch ancrkannt habe,
in welchor dlc nlager dlc Bcsb011ung ciner Sicherungshypo~
uhOh fir dlC vom Beklagten behuuptcten Ersatzensgpriiche
angezelgt houteno Bis dahin hdtten dic Kléger dem Zuriick-
beha?tunﬂsreoht 10d1g110h Rechtsausfuhrungen entgegenge—
'wetzto '

1) Der Beklaﬂte hahe avch nicht durch sein Verha1~
ten zur klagcerhcbung Anlaﬁ gegebeno Zg sci auf das vor-
prozessuale Vorbaltcn des Bek]agten abzustellen. Er hab

schon danals auf sein Zuruckbehaltungsrccht hlnfcwlcgon,
die $1Qger‘hatten sedoch noch hc;ne Sicherung engeboten
(§ 273" Abs.. BGB)' Oﬁ das ZHrﬁCkbehaltungsrccht wiirk-
lich bestanden habe; konnc dahlngo tellt bleiben, Jjeden-
fa 11ls hi ten fur scin Bestehen so bOuChtllChC Grinde ge-
 ap1ochcn9_daB ein ver%t ndéiger Glaublgcr Sicherheit gelei-

'stet hautcg Allerdlngs sprcche der Wortluut des § ) 56 Lha.
vbGB fur Gle Annabme, daG dcm Micter wegen a]lcr 1rwendw¢c

gearteser tnopruohe eln Zuruchbehaltung recht nicht zustche.

' tndererse1ts sel b“l dcr Schaffung der Bestlmmvng ermogen




e

vworden,vdandie‘AnSpruChe'des Hieters regelmdBfig in keinem

Vérhfltniswzu-der_ ragwelte des Zuruchbelaltungsrcohts stin-
den., An elnem Pa119 1n dem hohe Vfiederaufbaukosten in Frage

buSuvnden) hahe man im. Jahre 1900 nicht gedachtﬂ

2. Ob dle Zw1schenfesbstellungsklawe bei ihrer Frhe-
bang zulu351g gewesen sel, brauche nicht entschleden zZu

'werdcne Auf Jeden Pall sei 1nfolgc des spater ubée gehenen
“ Anerkcnntn1sses nuhmehr dlo I.‘ntschcldunrr des Rechtsstreits
"ncdcr ganz noch tellwelse von dcm Zuruckbohaltungsrecht
‘abhunglgo Die Hauntsacheenbochcldung habe ‘ohne Riicksicht
~euf das ZuruckbehaltungsrechtbgemaB dem.Anerkenntnlu cr—

gehen mﬁsseno Auch dic KostenéhtSchéidung sci, wic zu 1)
ausgefuhri von dem Bestehen oder hlchtbestehen des Zuriick-~
Duha]bungSTGChtS nicht abhenglgy-ebensowenlg der mit der
Wiiderklage verfolgte, noch beim Landgericht SChwcbcndo
ZahlungSanppruch des Beklagten. Pur5die Feststcllungs~
kXlage fehle nunmchrnjedeé SChutzwurdige Interesse,

Dengemaﬁ treffe die Klﬂger nach § 91 ZP0 auch ins
hplb dle hoobenlasto

1, Nach Meinung der Revision ist fiir die Zuldssigkeit
ciner -Zv1schcnfcsLstellungsk]agc nicht der Zeitpunkt der
letzten mhndllchen Verhandlung vor. der ntschelaung tiber

‘sie,‘sondorn der Zeltpunku 1hT‘er Irhebung maBgebend. Bs

i,kommc‘nuradapauf.an, daﬁ.1m4paufe des,Prozesseu cin he-
fdingcndoSﬂRechtSVGIhéltnis.strcitig;géworden.SCio Der
‘Bundesgerichtshof hat jedoch entschieden, daB das genennte




Abhdngigkeitsverhltnis bis zur Entscheidung iber die
ZWiSchonfostdtellungsklﬂge fortdauern mufy (Urteil vom
8, Juli 1953, II ZR 178/52, | LI 2P0 § 280 Wy, 23 Urteil
S vonm 21 Devembe ’1954 NJVW 1955, 58{)m Von dicser Luf-
fas sung abzuwehen, 51ehf;der Senat keinen AnlaB,

Auch ein Péétstelluhgsinféresse im Sinne des § 256
 £70 hat das Belufungsgcrlc t zutfeffend verneint, Wenn
dic hOVlulon darauf hlnweluu9 daﬁ dlc Pa“telcn darum
ourltuen, ob der Beklagte cin, Zuruokbehaltungsrechb habe,
S0 urifft dab nicht zu-’denn mlt den Anerkenntnl hat der
Bell%gto blPdGnd erkl&rh daB,ervkelnvZuruchbehalLungs~
recht mehr in Anspruch nimmt. Ebcnéowenig greift die Tr-
\@vung gulchh daw dle Klager dic I6s chungshewilligung

fur die uloherungunypOuhck von-Beklagten fordern konntcn
venn das Zurluckbehaltungsrecht nicht bestehe. Abgeschen
daven, daB dic Vornahme der Eintragung der Hypothek im
'bCTUfHWBQrCCht zug nicht behauptet WOrdeh ist, sondern
vlcd¢gllch Eintragungsanirag und Bewilligung, cs sich in-
sowcitfalso umwcinc in der Revisionsinstanz unbeachiliche
neue Tatsache handelt, wiirde cs ven Sfandpunkt der Kliger
“aus daraufrahkommen, ob gur Zeit der Eintragung oder doch
der Eintragunngdwilligung ein ZurﬁckbchaltungerCht des
Beklagien bestanden hat; das nach § 273 Lbs. 3 BGB ausge-
uollo~scn werden solltc. Dic hlagor haben. aber ihren Fest-
-sLollungsanurag nicht in. dleser Weisc dor Prozeflage enge-

valts

"

_Pntgegen der Auffassung der Revision bestend fir das

”vA Bcru ungsgcrlcht kclno Vernfllchtung nuoh § 139 2?20, dic

anwaly aftllch verurebenen Fléger uu veranWapseny ‘angtelle
des’Fosbstellungsanbrags.elnen_Antrag auf Verurteilung des



RSN

Bekla glen ZUur Llruiﬂlgung in’ dle LOSﬂhung der Hypothek
zu stbtellen. Einer,uolphen Alage”hatte ubrlgeng9 viie er—
wihnt, dic tatsiichliche Grundlage, némlich dic Eintra-

gungrder Hprtﬁeki géﬁghlt;’{

D 2 ZuruckbehaltunwcreCht war eében nach dem Inerkeant-

nis keln goelgneuer Anknupfungwpunkt ‘mehr, um dic nach der

:’Poraus gabe des Grundstiicks. noch verb101bcnden StrOLtlg—

"elton uw1sohen dcu °art01cn Zu en chelueno Hicrfiur w1rd

ine nogatlve bCSusbcllungsklagc bel P01tsctbuné des Rechig~

1e1ts 1n dor ersten Instanz 1n Betracht Pommon9 darauf

ger chtot duB ucm Bohlagbon_auch uber-501nen bereits

0115 Llﬂﬂbcn’iellbebr v01 1'200 DM hlnaus gcgon die Xliger

ine Z“hjungﬁaﬂspruche zustehen““

Die bwshor'erhobene Testste1]ungshlage ist somit vom

;Gcrvangsgerﬁcht mit Recht als. UnZHlQSSLg abgewiesen vior-

Lu G.ll o

2, 'Dié"Revigion-rugt weiter, daf nach § 93 ZPO den
AWJgeln Lelne Verfahvenukosten nétten tberbiirdet werden

’duricnchatte das berufungsgerlcht lcdlgllcn iber den durch
das “nerhenntnls erledlgten Anspruch erkannt, so wirc fn~

Leohuunb acr mostcnenuschcldung nwcht zu14351g gevicsen
(§-99~nbso~2 und § 567 bs. 3 PO) Darau ist jedoch

~kein Bedennen gegen le uberprufung der . vom Bcrulunbuu

eri Cnu nach § 99 ZPO getroflencn Kostoncnbscheldung zZu
enunoh cn, VlGWmehr Dlelbb es'*nuow01u b01 der Regel

des §'908 Aboo‘2 ZWO, dag . dlc Anfcch tung der Hauptsacho
dic dbeiorufvng aer KOSuencntscheldung Jedcnfall dann’
in vollen UmLang ermdglicht ; venn iiber diese Kogteny wic

“hier, clnhel tlich entschieden ist (vgl RCZ 59; 432)



it Recht erhebt die Revision Bedenken gegen die Aut-

fassung des BurufUHBSWcrlchtsy es komme ohne Riicksicht

auf 'dic objektive Rochtslagc darauf an, ob ein verstin-
‘diger G1 ﬁubiger Sicherheit geleistetl hétte, Wenn ein
qchuldner, der na ch‘der objcktiven Rechtslage schlecht-
hin zur. He ch gabe verpfllchtct ist, nur Zug um Zug gegen
Ers atz von -ufwencunaen hcrausgcben w1ll, so gibt cr da-
.m1t Vcrunlas UNg zU ciner Hera usgabeklage. Trotzdem braucht
bler nlﬁht vnucrgucht Zu wcrdcn,_ob ein Zuriickbehal tungs-
rcoht ues Bleagten blS sur ulChOThCltulClSuUng bestand.
“Is 1st.zwar rlch g5 daB fiir die Frage, ob der Beklagte
Vera nlassung zur HCruusgabe]lagc gogcben ha Ly cs zuniichst
auf v01n vororozcsuuaWCS Verhulten ankam. Verhiilt sich der
Bohla sie ubev 1m DrozeB 50, daB der nlagcr nunmchf, vire
die’ VWage nooh nlcht anhéngig, Veranlassung hitte, siec zu
crheben, so‘rcchmfcrtlgt solches Verhaltcn des Beklagicn
éuéh hach riickviirts dic.Klageerhebung ( (Stein/Jonas/Schinke
_Z?O 18 ﬁu¢1o § 93 lIT 1 bei ruﬁnoto_ﬂO) Im vorlicgenden
Fall hat der BokTagtc im ersten Pechtsuug schlcchthin
A18bmbdGLSUH” onnura ot mit der bogrvndung, der Kutzungs-
vertrag bestche noch, und sein Zuruckbchaltungwrocht nur
hlllsw01oe celtend gemgcht Lamlt hat der Beklagte zum Aus~
druck ‘gebracht da B er euch bel nrfvllhng seincr Gegen- .
forderungen ‘nicht ”CWlllt SCL, das C*undstuck ‘herauszugebhen.

r ﬂat hlerdurch im Slnne des § 93 zPO nacht*mglﬂch Zur
x73° rhebung AnlaB gegcben /BaUHbaCh/LuUUCrb ch 2P0 24. Aufl.
§ 9v Anmov5 unter”Zug um Auglelstung") Damlt mute cs aber
hins 1chlﬂlch der_aosten bei der. ‘Regel dcs § 97 Abs. 1 2P0,
-namllch dev uberburdung der Kosbcn auf den mitl seinem
Ok Rochtsmit el unberllcgenden Bekl gten ble lbeno Bei dieser
‘ §1ch1age kann dahlngcstcllt blelbeng ob auch der Antrag
dos be kla Len9 1hm eine Raumungsfrl st zu gewdhren, cine



Kostenlast fiir die Kldger ausschloB, wie die Revision

mei:l'}.'ta '
IIT.

Hach allédemfhat die Revisiqn_zur_HauptSaéhc (Zwiéchen~

fest cllunbgkiage) keinén‘ﬁffolg;VSicbwar auf KQsten der

K;&gor_zuruckZuWCisénQ DﬁoJ"oéténenﬁschoidung des Beru-
fupcourtbilc‘(nr' 3) war jedoch aufzuheben.. Da nur cin Teil
dcs. noch im ersten Recht ug fOLtauSCL cnden Prozesses in
dje'ncrufung51nstanz gclangt ist und hlﬂSLChullCh dicses

.TolldeQdc Eartcl teils obsicgt, tcils unberllogt (§ 92

ZPO) ist cs nlcht erforderllch berolt cince Koutcncnt—
scholdung fiir dlc Berufung51n5uanz zu troffcn (BGHZ 20,
597)q o elschlcn chlmehr‘gwcchmaﬁlb, dic Intscheidung

ther di KosLon dor Berufup551n%tanz dem SchluBurteil des

»hanﬂoe ichts vorzubehalten,"j

Drg Aug ustln o ~=.-_;3Uchuster e Rothe
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