Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB § 398:; KO § 15 Satz 1

Tritt der Grundstuickskdufer einen im Falle des Konkurses
Uber sein Vermdégen entstehenden Anspruch gegen den Verkau-
fer auf RlUckzahlung entrichteten Kaufpreises an einen Drit-
ten ab, so ist die Abtretung den Konkursglaubigern gegen-
Uber jedenfalls dann wirksam, wenn dem Dritten auch der An-

spruch auf Verschaffung des Eigentums abgetreten oder ver-
pfandet war.

BGH, Urt. v. 7. Juni 1991 - v ZR 17/90 - OLG Muinchen
LG Augsburg

Ve



/%

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V2R 17/90 URTEIL

Verkindet am:

7. Juni 1991
Hirth,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Jirgen sqiii®. ri@@Petrape 10, DD/ GEER .
Beklagter und Revisionsklager,

- Prozepbevollméchtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr. (@ und
von (-G -

gegen

rosa M. » D 2. "G .

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmadchtigte: Rechtsanwd I. und
Dr. von -

WIIl



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 7. Juni 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Rafle, Dr. Lambert-Lang, Dr. Wenzel und Tropf

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 27. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen mit dem Sitz in Augsburg vom 11. Okto-
ber 1989 aufgehoben.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil der
2. Zivilkammer des Landgerichts Augsburg vom

19. April 1988 wird insoweit zurickgewiesen, als
die Klage in Héhe von 53.500 DM nebst Zinsen ab-
gewiesen wurde.

Im Ubrigen wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuruckverwiesen.
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Tatbestand
Der Beklagte verkaufte der c.c- -— und
\'s -aktiengesellschaft (CqjjJ-Bau) am 14. Juli 1983

zwei Grundsticke zum Preis von 202.500 DM.

Die c--Bau verpfandete dem Sohn der Klagerin, Ul-
rich H@El. am 8. November 1983 ihren Anspruch auf Ver-
schaffung des Eigentums und trat ihn gleichzeitig "fir den
Fall der Aufhebung oder Unwirksamkeit des Erwerbsvertrags
... alle Anspriche gegen den VerdupBerer, insbesondere die
Anspriche auf Rickgewdahr des bereits gezahlten Entgelts"
ab.

Die Klagerin Ubergab dem Beklagten am 2. Dezember 1983
einen Scheck uUber 75.000 DM mit dem Vermerk, es handele
sich hierbei um eine Teilzahlung zugunsten der C¢Jli§-Bau.
Uber diese Zahlung hinaus flop dem Beklagten lediglich noch
ein Kaufpreisteil von 10.000 DM 2zu.

Die C@)-Bau fiel am 10. April 1984 in Konkurs. Am
30. Dezember 1985 forderte der Beklagte den Konkursverwal-
ter auf, den Kaufvertrag unverzuglich, spdtestens bis zum
11. Januar 1986 zu erfillen; anderenfalls werde er "wegen
Nichterfidllung vom Vertrag zuricktreten und Schadensersatz

geltend machen". Am 1. August 1986 erklarte er den
Rucktritt vom Kaufvertrag.

Am 12. September 1986 verkaufte der Beklagte die
Grundsticke an den Sohn der Klagerin fir 139.000 DM. In
diesem Vertrag ist festgehalten, "Herrn'GEENF: sei 'be-



kannt, dap die Firma C@)bzw. der Konkursverwalter keinen
Kaufpreiserstattungsanspruch haben und Herr H. damit
auch sein Pfandrecht nicht realisisieren" kénne.

Die Klagerin hat vom Beklagten Ruickzahlung der
75.000 DM verlangt und sich hierbei auf einen eigenen An-
spruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gestitzt. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Im Berufungsrechtszug
hat die Klagerin ihr Begehren hilfsweise aus abgetretenem
Recht ihres Sohnes geltend gemacht. Dieser hat am 12. Janu-
ar 1989 erkléart, er trete den von ihm am 8. November 1983
erworbenen Anspruch "auf Rickzahlung des an Herrn SEjji»
(Beklagter) ... gezahlten Kaufpreises" an die Klagerin ab.
Das Oberlandesgericht hat der Klage aufgrund des abgetrete-
nen Rechts stattgegeben.

Hiergegen richtet sich die Revision des Beklagten, mit

der er seinen Antrag auf Klageabweisung weiterverfolgt. Die
Kldgerin beantragt Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Beklagte
sei am 1. August 1986 wirksam vom Kauf zurlckgetreten. Der
der Kauferin gemdp § 346 BGB erwachsene Anspruch auf RUck-
gewahr des Kaufpreisteils von 75.000 DM stehe der Klagerin
aufgrund der Abtretungen vom 8. November 1983 und 12. Janu-
ar 1989 zu. § 15 KO habe den Erwerb des Rluckgewdhranspruchs
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durch den Sohn der Klé&gerin nicht gehindert, da die der o
@l Bau bei Konkurserdffnung zustehenden Anspriiche nur zum
Erwerb belasteten Eigentums hAtten fihren kénnen. Einen
Verzicht des Sohnes auf den Anspruch enthalte der Kauf vom
12. September 1986 nicht, wie die Beweisaufnahme ergeben
habe. Eine Aufrechnung mit Schadensersatzansprichen sei dem
Beklagten verwehrt, da diese durch den Rucktritt ausge-
schlossen seien.

Dies hédlt der Revision nicht stand.
II.

Verfehlt ist allerdings die Rige, das Berufungsgericht
habe §§ 523, 263 ZPO verletzt, weil es von seinem Ermessen,
die gednderte Klage nicht zuzulassen, keinen Gebrauch ge-
macht habe. Entgegen der Auffassung der Revision besteht
kein Grund 2zu der Annahme, das Berufungsgericht habe das
Vorliegen einer Klaged&nderung nicht erkannt und sei deshalb
auferstande gewesen, das Ermessen auszuuben (vgl. BGH, Urt.
v. 14, Marz 1979, IV ZR 80/78, MDR 1979, 829). Das Beru-
fungsgericht billigt ausdricklich die Auffassung des Landé-
gerichts, der Klagerin stehe kein Anspruch aus eigenem
Recht zu. Die Sachdienlichkeit der Miterledigung des Hilfs-
anspruchs ergibt sich aus den Grinden, aus denen das Beru-
fungsgericht der Klage stattgegeben hat. Einer dariber hin-
ausgehenden ausdricklichen Begrindung bedurfte die Zulas-
sung der Klagednderung nicht; sie konnte vielmehr still-
schweigend erfolgen (Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 20. Aufl.,
§ 268 RAdn. 9 m.w.N.). Aus dem Fehlen eines - nicht gebote-



nen - ausdricklichen Hinweises auf die Zulassung der Klage-
anderung kann nicht geschlossen werden, das Berufungsge-
richt habe deren Vorliegen nicht erkannt.

Die Zulassung ist unanfechtbar (8§ 523, 268 ZP0O); die
Rige der Revision, das Berufungsgericht habe die Behauptung
der Kl&gerin, sie habe das fremde Recht durch Abtretung er-
worben, nicht berlUcksichtigen dirfen, geht somit fehl.

IITI.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Beklagte sei
am 1. August 1986 wirksam vom Kaufvertrag mit der CqiiB-
Bau zuruckgetreten, verkennt die Auswirkungen, die die Er-
6ffnung des Konkursverfahrens liber das Vermdgen der K&ufe-
rin auf das Vertragsverhéltnis hatte. Mit der Erdffnung des
Konkurses am 10. April 1984 erloschen nach § 17 Abs. 1 KO
die Erfillungsanspriche der Kaufvertragsparteien aus dem
beiderseitig noch nicht vollstandig erfillten Vertrag (Se-
natsurt. v. 27. November 1981, V ZR 144/80, ZIP 1982, 189;
BGHZ 106, 236, 241 f). An die Stelle des Anspruchs auf Zah-
lung des Kaufpreises, dessen Nichterflillung nach Meinung
des Berufungsgerichts das Rucktrittsrecht des Beklagten und
damit auch den Rickgewdhranspruch der C@jjjjB-Bau auslésten,
der Gegenstand der Abtretungen ist, trat ein einseitiger
Anspruch des Beklagten auf Schadensersatz wegen Nichterfil-
lung (BGHZ 68, 379, 380). Der Konkursverwalter ware zwar in
der Lage gewesen, durch Ausibung des Wahlrechts aus § 17
Abs. 1 KO die durch die Konkurserdéffnung erloschenen gegen-—
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seitigen Erfillungsanspriche wieder zur Entstehung zu brin-
gen (BGHZ 106, 236, 243) und damit die Grundlage fur den
RuUcktritt des Beklagten vom Kauf wegen Nichtzahlung des
Kaufpreises neu zu schaffen; ein Erfillungsverlangen durch
den Konkursverwalter ist aber unstreitig nicht erfolgt.
Dariber hinaus hat der Konkursverwalter das Wahlrecht nach
§ 17 Abs. 2 KO endgiltig dadurch verloren, dapP er auf das
Schreiben des Beklagten vom 30. Dezember 1985 hin untatig
.blieb. Entgegen der Auffassung der Klagerin mup der Ver-
tragspartner des Gemeinschuldners, wenn er nach § 17 Abs. 2
KO den durch den Eintritt des Konkurses und das Wahlrecht
des Konkursverwalters geschaffenen Schwebezustand beenden
will, den Konkursverwalter nicht ausdricklich vor die Al-
ternative stellen, den Vertrag zu erfillen oder dies abzu-
lehnen. Es genlgt, dap er Erfdllung verlangt (Senatsurt. v.
16. Oktober 1970, V ZR 19/68, WM 1970, 1478). Dies ist am
30. Dezember 1985 geschehen.

Damit entfdllt die Grundlage des Berufungsurteils,
denn fir die Auslbung eines RuUcktrittsrechts war am 1. Au-
gust 1986 kein Raum mehr.

IvV.

1. Gegenstand der Abtretungen und damit auch des
Hilfsanspruchs konnte allerdings ein Recht der Gemein-
schuldnerin auf Herausgabe des Teils des erbrachten Kauf-
preises sein, der den durch die Nichterfillung entstandenen
Schaden des Beklagten Ulberstieg. Die beiderseits erbrachten
Teilleistungen stellen, wenn der Konkursverwalter davon ab-



sieht, nach § 17 Abs. 1 KO Erfidllung zu verlangen, Rech-
nungsposten bei der Ermittlung des dem Vertragspartner zu-
stehenden Schadensersatzanspruchs dar (BGHZ 68, 379, 380).
Ist dem Vertragspartner kein Schaden entstanden, oder ist
der Schaden niedriger als der Wert der vom Gemeinschuldner
erbrachten Leistungen, kann der Konkursverwalter Herausgabe
des Uberschusses an die Masse verlangen (Senatsurt. v.

25. Marz 1983, V ZR 20/82, ZIP 1983, 709 f; BGHZ 106, 236,
242); der Anspruch wird uUberwiegend aus § 812 BGB hergelei-
tet (BGHZ 68, 379, 381 m.w.N.; BGH, Urt. v. 29. Januar
1987, IX ZR 205/85, ZIP 1987, 304 f).

2. Hier scheidet allerdings ein Anspruch der Gemein-
schuldnerin auf Rickzahlung an die Masse bereits nach dem
Vortrag der Kl&gerin insoweit aus, als er den Betrag von
21.500 DM Uberschritte. Der Beklagte hat von seinem Ausson-
derungsrecht Gebrauch gemacht und das Kaufgrundstuck, des-
sen EigentUimer er geblieben war, aus der Konkursmasse her-
ausverlangt (§ 43 KO, § 985 BGB); die Gemeinschuldnerin
hatte mit wWegfall des Erfullungsanspruchs ihr Recht zum Be-
sitz (§ 986 BGB) verloren. Den Wert des Grundsticks muf
sich der Beklagte auf den Schadensersatzanspruch wegen
Nichterflillung anrechnen lassen (BGHZ 87, 156, 159). Die
Klagerin hat, zundchst in Ubereinstimmung mit dem Beklag-
ten, vorgetragen, der Wert des Grundstlcks bei Herausgabe
habe dem Preis, den sie beim Deckungsverkauf an den Sohn
der Klagerin erzielt habe, na&mlich 139.000 DM, entsprochen.
Dem Beklagten ist damit zumindest ein Schaden in Hoéhe der
Differenz zum Kaufpreis aus dem Geschaft mit der Cqjjil-Bau
(202.500 DM), also in HOhe von 63.500 DM, entstanden. Den
spédteren Vortrag des Beklagten, das Grundstick sei zum maf-
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geblichen Zeitpunkt 220.000 DM wert gewesen, hat sie sich
nicht, auch nicht hilfsweise, zu eigen gemacht; sie hat
vielmehr an ihrer friheren Behauptung ausdricklich festge-
halten. Der Gesamtheit der Kaufpreisteilzahlungen der Cg@
‘—Bau, dem Betrag von 85.000 DM, stand somit zumindest
ein Schadensposten der Beklagten in Hbhe von 63.500 DM ge-
genﬁber, so dap sich der Anspruch der Masse auf allenfalls
21.500 DM belaufen kann. Sind dem Beklagten, was dieser be-
hauptet, was aber zwischen den Parteien im einzelnen strei-
tig ist, Uber den Verlust aus dem Deckungsgeschaft hinaus
weitere Schaden entstanden (z.B. Kosten- und Zinsverlust),
kirzt sich der Zahlungsanspruch weiter.

3. Soweit danach ein Zahlungsanspruch der Gemein-
schuldnerin vorhanden sein sollte, wdre er Gegenstand bei-
der Abtretungen, aus denen die Klégerin ihr Recht herlei-
tet. Die Abtretungsvereinbarung zwischen der C@iB-Bau und
dem Sohn der Kldgerin vom 8. November 1983 bezieht aus-
dricklich die bei Unwirksamkeit des Kaufs entstehenden An-
spriuche, insbesondere also die auf Rickzahlung des Kauf-
preises, ein. Dap der mit Konkurserdffnung iUber das Vermd-
gen der Zedentin in Frage kommende Anspruch seinen Grund
nicht in der Unwirksamkeit des Vertrags als ganzen, sondern
im Wegfall der Erfillungsanspriche hatte, stellt ihn nicht
auperhalb des Gegenstands der Abtretungsvereinbarung. Der
Senat ist zu dieser Auslegung der Vereinbarung in der Lage,
denn die erforderlichen Feststellungen sind in den Tatsa-
cheninstanzen getroffen; weitere Aufklarung ist nicht zu
erwarten (BGHZ 65, 107, 112; Senatsurt. v. 24. Juni 1988,

V ZR 49/87, WM 1988, 1599).



Die RUge der Revision, das Berufungsgericht habe den
Vortrag des Beklagten auPfer acht gelassen, bei der Abtre-
tung des Sohnes an die Klagerin habe es sich um ein Schein-
geSchaft gehandelt, geht fehl. Das Berufungsgericht brauch-
te auf den Vortrag des fir den Tatbestand des § 117 Abs. 1
BGB darlegungsbelasteten Beklagten nicht einzugehen, denn
dort waren keine Tatsachen angegeben (§ 138 ZPO). Unzutref-
fend ist auch die Auffassung der Revision, der Abtretungs-
vertrag scheitere an einem Formmangel (§§ 125 Satz 2, 126,
127 BGB), da die Annahmeerklarung der Klagerin nicht
schriftlich erfolgt sei. Der Sohn hat die Abtretung zum ur-
kundlichen Nachweis im Rechtsstreit der Parteien schrift-
lich erkldrt. Daraus 1&Bt sich nicht sein Wille herleiten,
die Schriftform zum Wirksamkeitserfordernis des Geschafts
zu machen.

4. Die Abtretung des Anspruchs auf Rickzahlung eines
Kaufpreisteiles durch die spdatere Gemeinschuldnerin an den
Sohn der Klagerin scheiterte nicht an § 15 KO. Der Beklagte
kénnte sich zwar, obgleich er, wenn der Herausgabeanspruch
bésteht, nicht zu den Konkursglaubigern zahlen wirde, auf
die Vorschrift berufen (vgl. RGZ 71, 40; Kilger, KO,

15, Aufl., § 15 Anm. 8, § 7 Anm., 3). Die Abtretung des
kinftigen, erst nach Konkurserdéffnung entstandenen Rechts
verkirzt indessen nicht die den Konkursgldubigern vorbehal-
tene Aktivmasse. Allerdings mit Blick auf den nicht beste-
henden Rickgew@hranspruch der Masse aus § 346 BGB vertritt
das Berufungsgericht zu Recht die Auffassung, dap wegen der
zugleich erfolgten Verpfandung des gegenwartigen Anspruchs
der Gemeinschuldnerin auf Auflassung lediglich eine bereits
vorhandene Rechtsstellung des Zessionars in veranderter
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Form erhalten blieb. Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofes geht in BGHZ 106, 236, 242 davon aus, daf mit dem Er-
fillungsanspruch des kinftigen Gemeinschuldners jedenfalls
auch der Anspruch auf Rickzahlung zur Masse abgetreten wer-
den kénne; auf diesen Anspruch beschrénkt die Entscheidung
den Zessionar des Gemeinschuldners, wenn der Konkursverwal-
ter davon absleht, nach § 17 KO Erfiillung zu wahlen. Dem
schlieft sich der Senat an. Dann bestehen unter dem Ge-
sichtspunkt des § 15 KO aber auch keine Bedenken dagegen,
mit dem Auflassungsanspruch den kuinftigen Rickzahlungsan-
spruch zu verpfadnden, oder, wie es hier geschehen ist, mit
der Verpfandung des Auflassungsanspruchs die Abtretung des
kinftigen Anspruchs zu verbinden. Zwar kann nicht davon ge-
sprochen werden, dap die Kombination der beiden Sicherungs-
geschdfte zu einer Anwartschaft des Sohnes der Klagerin auf
den Rickzahlungsanspruch gefihrt hdtte (vgl. BGH, Urt. v.
5. Januar 1955, IV ZR 154/54, LM KO § 15 Nr. 1). Die Ge-
meinschuldnerin wie der Konkursverwalter konnten durch Er-
fillung der Kauferpflichten das Entstehen des Anspruchs
verhindern, ohne daf der Zessionar dagegen hdtte einschrei-
ten kénnen. Das kinftige Recht ist jedoch der Masse nicht
nur dann vorweg entzogen, wenn der Zessionar an diesem eine
Anwartschaft erlangt hatte; die durch § 15 KO gesicherte
haftungsrechtliche Zuweisung des bei Konkurseréffnung vor-
handenen Schuldnervermdgens zur Masse (§ 1 KO) bleibt auch
dann unberthrt, wenn das abgetretene kunftige Recht nur die
Rickgewahr der Leistung zum Gegenstand hat, mit der das
vorher wirksam abgetretene Recht erkauft worden war.
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Ob der Sohn der Klagerin die Sicherheiten von der Ge-
meinschuldnerin anfechtbar erworben hat, spielt entgegen
der Auffassung der Revision, keine Rolle. Der Konkursver-
walter hat die Rechtshandlungen der Gemeinschuldnerin nicht
angefochten; er hat in seinem Bericht an das Konkursgericht
vom 3. Januar 1989 die Auffassung vertreten, der Beklagte
sei zur Masse (wohl) nichts schuldig. Im Ubrigen vermag die
Revision nicht aufzuzeigen, daPp der Beklagte in den Tatsa-
cheninstanzen einen Anfechtungsgrund vorgetragen hat.

5. Zu Unrecht wendet sich die Revision gegen die Fest-
stellung des Berufungsgerichts, der Sohn der Klagerin habe
beim Ankauf der Grundsticke vom Beklagten keinen Rechtsver-
zicht geleistet. Der Wortlaut einer notariellen Erklarung
ist in erster Linie darauf zu prifen, ob verwendete Aus-
dricke nicht entsprechend ihrem allgemein Ublichen Sinnge-
halt zu verstehen sind (Senatsurt. v. 8. Dezember 1978,

V ZR 9/75, WM 1979, 370; v. 18. September 1987, V ZR 55/86,
unverdffentlicht). Dem ist das Berufungsgericht gefolgt;
die protokollierte Erklérung stellt sich, aus der Sicht des
Empfadngers, bei unbefangenem Verstdndnis als Ausdruck der
Kenntnis einer Tatsache dar, von der der Erklarende, sei es
durch den Vertragspartner, sei es auf andere Weise, erfah-
ren hat. Umsténde, die die Auslegung des Berufungsgerichts
gleichwohl als fehlerhaft erscheinen liefen (§§ 133, 157
BGB) ., insbesondere die Verletzung anerkannter Auslegungs-
grundsétze, der Denkgesetze und Erfahrungssdtze zeigt die
Revision nicht auf. Der Umstand, dap der Sohn der Klagerin
davon abgesehen hat, gegen die Kaufpreisforderung des Be-
klagten mit dem Ruckzahlungsanspruch aufzurechnen, steht zu
dem vom Berufungsgericht gewonnenen Auslegungsergebnis
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nicht in gedanklichem Widerspruch. Einen Erfahrungssatz hat
das Berufungsgericht nicht unbeachtet gelassen; denn fur
individuelle Willensentschlusse, wie die Entschliefung, mit
einer eigenen Forderung aufzurechnen, gibt es solche Satze
nicht (Senatsurt. v. 18. Februar 1972, V ZR 23/70, WM 1972,
564). Hier tritt hinzu, dap die Forderung, die zur Aufrech-
nung dienen konnte, umstritten war. Der Sohn der Klagerin
konnte begrindeten Anlaf haben, den Vollzug des Kaufver-
trags nicht von der Durchfechtung dieser Rechtsposition ab-
hdngig zu machen.

Dem Berufungsgericht sind auch keine Verfahrensverstéd-
Be bei der Feststellung des Auslegungstatbestandes (vgl.
Senatsurt. v. 8. Dezember 1989, V ZR 53/88, WM 1990, 423)
unterlaufen. Soweit die Revision den Inhalt der Zeugenaus-—
sagen einander gegenuberstellt, versucht sie unzuléssiger-
weise lediglich ihre eigene Beweiswirdigung an die Stelle
derjenigen des Berufungsgerichts zu setzen. Das beantragte
Sachverstédndigengutachten zum Beweis dafuir, daf die Grund-
stuicke 1986 einen Verkehrwert von 220.000 DM gehabt hd&tten,
brauchte das Berufungsgericht nicht einzuholen. Der Beklag-
te hatte in der Berufungserwiderung vorgetragen, fir die
Grundsticke sei 1986 allenfalls ein Preis von 120.000 DM
bis 135.000 DM 2u erzielen gewesen. Die Kla&gerin hat sich
diese Behauptung im Schriftsatz vom 15. Dezember 1988 aus-
dricklich zu eigen gemacht; im Termin vom 21. Dezember 1988
haben die Parteien vorbehaltlos auch Uber diesen Punkt ver-
handelt; in den nachgelassenen Schriftsdtzen ist keine Par-
tei von dem Ubereinstimmenden Vorbringen abgewichen. Es lag
somit ein (vorweggenommenes) Gestdndnis des Beklagten vor
(Senatsurt. v. 29. September 1989, V ZR 326/87, WM 1989,
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1862 £), von dem der Beklagte nur unter den Voraussetzungen
des § 290 ZPO hatte abricken kénnen. In dem in der Schlup-
verhandlung nachgelassenen Schriftsatz vom 11. September
1989 hat der Beklagte zwar mit der abweichenden Behauptung
zum Grundstuckswert sein friheres Gesté&ndnis widerrufen. Er
hat aber keine Umstdnde dargetan, aus denen ersichtlich wéa-
re, daB das abgegebene Gestandnis auf einem Irrtum beruhte.
Davon, dap er im Irrtum gewesen ware, ist bei dem Widerruf
des Gestandnisses keine Rede. Die neuerliche Behauptung war
somit unbeachtlich und deshalb der fir sie angetretene Be-
weis nicht zu erheben.

Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben (§ 564 Abs. 1
ZPO) .

Soweit die Klagerin mehr als 21.500 DM, somit
53.500 DM, jeweils nebst Zinsen, verlangt, ist die Klage
unbeguindet. Das klageabweisende Urteil des Landgerichts ist
in diesem Umfang wiederherzustellen (§ 565 Abs. 3 Nr. 1
ZPO) .

Im Ubrigen ist die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen
(§ 565 Abs. 1 ZPO). Hierbei wird das Berufungsgericht auch
zu prUufen haben, inwieweit der Beklagte befugt ist, den von
der C——Bau unmittelbar gezahlten Kaufpreisteil von
10.000 DM nach den besonderen Bestimmungen des Kaufvertrags
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vom 14. Juli 1983 anderweit zu verrechnen. Soweit dies der

Fall sein sollte, ermapPigt sich der Ruckzahlungsanspruch
entsprechend.

Hagen Rafle Lambert-Lang
Wenzel Tropt
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