Nachschlagewerk: Ja 2 20 5 096

Amtliche Sammlung: nein

2P0 §§ 756, 765, 767

Ist die Zwangsvollstreckung von einer Zug um Zug 2u
beviirkenden Leistung des Gliéubigers abhiéngig und klagt
er wegen Bewirkung auf Duldung der Zwangsvollstreckung
schlechthin, so kann der Schuldner auch in diesem Fall
weiterc Zuriickbehaltungsgriinde nur durch Klage nach

§ 767 2P0 und nur unter dessen Voraussetzungen gelténd
nachen. ' . .
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V'ZR 33/61

Verkiindet am 4. Juli 1962

, Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter der Ge-—
schiftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Landwirts Josef G Gl i JONNNNNNNND SN
-

Beklagten, Berufungskligers, AnschluBSberufungs-
beklagten und Revisionsklidgers,

-~ ProzeBbevollméchtig%er: Rechtsanwalt (D -

gegen

den Kaufmaenn Alois I (NG - Rq

(Seefelder AuBSendeich iiber Brake - Unterweser -),
Kldger, Berufungsbeklagten, AnschluBberufungs-
kldger und Revisionsbeklagten,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von —_

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 21. November 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. ''asche und der Bundesrichter

Dr. Augustin, Schuster, Dr. Freitag und O0ffterdinger

fiir Recht erkannt: :

Unter Zuriickweisung im ilbrigen wird auf die
Revision des Beklagten unter entsprechender Auf-
hebung des Urteils des 4. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Oldenburg vom 13. Dezember 1960
das Urteil der 4. Zivilkammer des Landgerichts in
Oldenburg vom 27. Januar 1960 gedindert:

Der Beklagte wird verurteilt, die Zwangsvoll-
streckung aus dem am 7. Jenuar 1959 verkiindeten
Urteil der 4. Zivilkammer des Landgerichts Olden-~
burg (4 - 0 - 6/58) durch den Kliger gegen eine
Zug um Zug-leistung von lediglich 525,38 DM, zu
zahlen an den Rechtsanwalt Heinz S in SRS

zu dulden. In diesem Umfang wird die An-
schlulberufung des Kliégers zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen
der Kldger zu 3/25, der Beklagte zu 22/25, die
des Revisionsverfahrens der Kliger zu 1/25, der
Beklagte zu 24/25.-

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2 -

Tatbestand:

Der Kldger verkaufte durch notariellen Vertrag vom
20. April 1956 dem Beklagten den in Jaderkreuzmoor bele-
genen Grundbesitz zum Preise von 22 500 DM. In Anrech-
"nung auf den Kaufpreis iibernahm der Beklagte die Hypothe-
kengewinnabgabe zum Zeitwert von 7 500 DM und durch spé-
tere ergiinzende miindliche Vereinbarung zwei Hypotheken
von insgesamt 3 000 DM. Den danach in HShe von 12 000 DM
bar zu zahlenden Kaufpreis bezahlte der Beklagte. Am
1. Mai 1956 iibernahm er das Kaufobjekt, auf dem damals
eine Gastwirtschaft betrieben wurde, die er weiterfiihren
wollte. Die Auflassung unterblieb jedoch.

Dem Beklagten wurde durch Bescheid des Kreisamtes -
Weser-larsch vom 19. Mirz 1957 die Konzession verségt,
weil er damals dem Trunk ergeben war. Auch ein Antrag
seiner Ehefrau wurde durch Bescheid des Kreisamtes in
Brake vom 21. Mai 1957 und durch Bescheid des Priigiden-
ten des Verwaltungsbezirks in Oldenburg vom 29. Juli 1957
abgelehnt. ’ :

Der Kldger trat in der Folgezeit wegen Schuldnerver-
zugs des Beklagten vom Kaufvertrag szuriick. Durch Urteil
des Landgerichta in Oldenburg vom 7. Januar 1959 - 4-0-6/58
auf Grund miindlicher Verhandlung vom selben Tage wurde der
Beklagte verurteilt, das Kaufobjekt nebst Inventar zu rdumen
und an den Kl#dger herauszugeben, und zwar Zug um Zug gegen
Riickzahlung von 12 000 DM. Das Urteil ist rechtskriftig.
"Mit der jetzigen Klage hat der Kldger Entscheidung begehrt,
dal der Beklagte ohne Riickzahlung von 12 000 DM das Grund-
gtiick nebst Inventar herauszugeben habe, weil sein An-
spruch auf Riickzahlung des Kaufpreises in Hthe von
2 291,33 DM, was unstreitig ist, von den Glaubigern des
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Beklagten gepféandet und weil der Anspruch im iibrigen durch
Aufrechnung erloschen sei. Hierzu hat der Kliéger im ein-
zelnen geltend gemacht:

1. Der Beklagte miisse ihm die gezogenen und die
schuldhaft nicht gezogenen Nutzungen seit
dem 1. Mai 1956 herausgeben, némlich angemes-
senerweise monatlich 350 DM als jederzeit zu
erzielenden Pachtzins.

2. Aus Kostenfestsetzungsbeschliissen 1 872,57 DM
sowie die Kosten des Vorprozesses mit 691,90 DM.

Diesec Forderungen sind unstreitig.

3. 5 000 DM fiir verwirtschaftetes Inventar.

4. Fir Gebidudeschaden wegen mangelnder Unterhal-

. tung durch den Beklagten 5 000 DM.

5. Wertminderung der infolge Verschuldens des Be-~
“klagten nicht betriebenen Gastwirtschaft
1 000 DM. o -

6. Kosten infolge Nichtzahlung der Grunderwerb-
steuer, der Grundsteuer und der Hypothekenge-
winnsbgabe durch den Beklagten 500 DH.

Mit diesen Forderungen hat der Kliger unstreitig
aufgerechnet.

Der XKléger hat beantragt, die Zug-um-Zug-Leistung
aus dem rechtskriftigen Ridumungsurteil zu streichen,
hilfsweise festzustellen, daf der Beklagte verpflichtet
sei, auf Grund jenes Urteils das Grundstiick zu riumen,
ohne daB der Kl&ger jene Summe zahlen miisse, HduBersten-
falls den Beklagten zur Zahlung von 12 000 DM nebst 4 %
Zinsen seit 7. Januar 1959 zu verurteilen.



Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Das Land-
gericht hat den Beklagten gemidfl dem Hauptantrag verur-
teilt, die Zwangsvollstreckung gegen Zahlung von 3 054,63 DM
zuzulassen und im iibrigen die Klage abgewiesen. Es hat
die Riickzahlungsforderung nebst Zinsen vom 23. Oktober
bis 24. Dezember 1958 von 12 073,33 DM berechnet und einen
vom Beklagten fiir den Klidger unstreitig bezahlten Betrag
von 211,18 DM hinzugerechnet. Von der Gesamtforderung des
Beklagten hat das Landgerichi als durch Aufrechnung ge-
tilgt erachtet

a) fir Nutzungen vom 29, Oktober 1958 bis
20. Januar 1960 3 504 DM;

b) Schadensersatz fir einen Herd 110 DM;

c) Schadensersatz fir Riickgang der Gastwirtschaft
1 000 DM;

d) Anspriiche aus Kostenerstattung 1 873,08 DH;

e) Gerichtskosten 691,90 DM.

Nachdem der Klidger inzwischen Pfindungsgliubiger
in Hohe der gepfindeten Betridge von insgesamt 2 291,33 DM
befriedigt hat, hat der Beklagte insoweit seinen Berufungs-
antrag fiir erledigt erklirt und im zweiten Rechtszug bean-
tragt, den Beklagten zu verurteilen, die 5wangsv011streckung
aus dem Rdumungsurteil Zug um Zug gegen BeW1rkung folgender
Leistungen zu dulden:

a) Zahlung von 7 773,38 DM an den Beklagten,

b) 600 DM an Rechtsanwalt SEEEE aus Abtretung,

¢) Befreiung von der iibernommenen Hypothekenge-
winnabgabeschuld gegenliber der Xreditanstalt
-0ldenburg~Bremen in Hohe von 7 500 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 1. Mai 1956. '



Der Beklagte hat ein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber
dem R#éumungsanspruch auBer wegen des Betrages von 211,18 DM
wegen einer Forderung in Hohe von 1 009 DM fiir im Februar
1958 durchgefiihrte Instandsetzungsarbeiten am Grundstiick
geltend gemacht, auBerdem auch wegen des Befreiungsan-
spruchs. :

Der Kliger hat AnschluBberufung eingelegt mit dem
Antrag auf vbllige Streichung der Zug um Zug-Leistung.
In der Begriindung der Anschluﬁberufung hat er mit einer
weiteren Forderung wegen entgangener Nutzung fiir 11 Monate
in der Zeit vom 20. Januar 1960 an = 2 640 DM zus#dtzlich
aufgerechnet, auﬁerdem.den’Beginn der Ersatzpflicht des
Beklagten wegen der Nutzungen als zu spdt angenommen be-
zeichnet, desgleichen den Schaden wegen der nichtbetrie~
benen Gastwirtschaft als wesentlich hoher als 1 000 DM lie-
gend geltend gemacht. )

Das Oberlandesgericht hat unter Zuriickweisung der
Berufung des Beklagten auf die Berufung des Kligers den
Beklagten zur Riumung ohne Zug um Zug-Leistung verur-
teilt. Es hat ein weiteres Zuriickbehaltungsrecht nicht
flir gegeben und den Kaufpreisriickzahlungsanspruch als
durch Aufrechnung getilgt erachtet,

. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Beru-
fungsanirag weiter. Der Kl#ger bittet um Zuriickweisung

des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriindes

I.

. 1. Das Berufungsgericht fithrt zur Zulissigkeit der
Klage aus: Der Kliger kdnne aus dem Riumungsurteil nur



vollstrecken, wenn er entweder die Zug um Zug-Leistung
anbiete oder Qurch dffentliche oder dffentlich beglaubig-
te Urkunde insoweit die Befriedigung des Beklagten nach-
weise (§§ 756, 765 ZPO). Diesen Nachweis kidnne er durch
die gegenwdrtige Klage erbringen, ohne durch die Rechts-
kraft des Rdumungsurteils gehindert zu sein, da diese

die Zug um Zug 2zu erbringende Gegenleistung nicht umfasse.
Der Kldger sei auch nicht suf die Vollstreckungsgegeniklage
angewiecsen, da er hinsichtlich der Zug um Zug-Leistung
nicht Vollstreckungsschuldner sei (RGZ 100, 197). Diese
Ausfiihrungen lagsen keinen Rechtsirrtum erkennen (vgl.
auch RGZ 96, 184, 185 und Wieczorek, 2P0 § 756 B II a 2)
und werden von der Revision auch nicht bekdmpft.

2. Hingegen hindere, fihrt das Oberlandesgericht
fort, die Rechtskraft des Raumungsurteils den Beklagten,
iiber seinen Anspruch auf Rilckzahlung von 12 000 DM hinaus
dem Riumungsanspruch weitere Zuriickbehaltungsgriinde ent-
gegenzusetzen. Die Frage der Zinspflicht fir den Riick-
zahlungsbetrag:; der Befreiungsanspruch hinsichtlich der
im Kaufvertrag mit Zins und Tilgung seit 1. Mai 1956 vom
Beklagten iibernommenen Hypothekengewinnabgabe zu 7 500 DM
und der Anspruch auf Ersatz von Verwendungen in Hthe von
1 009 DM sei daher nicht zu priifen.

Die Revision wendet sich gegen diese Ausfiihrungen
nur zum Teil mit Erfolg. Gegeniiber dem rechtskriiftig zu-
erkannten Réumungsanspruch konnte der Beklagte Einwen-
dungen nur im Wege dexr Vollstreckungsgegenklage nach § 767 2ro
geltend machen. Sie hiétten zwar auch als Widerklage erhoben
werden kdnnen, eine solche ist aber nicht zu erkennen. PFiir
die Zinspflicht wilrde es auch bei einer solchen Klage deran
gefehlt haben, daB die Griinde, auf die das Zuriickbehaltungs-




recht nunmehr zus#dtzlich gestiitzt werden soll, nicht

erst nach der letzten miindlichen Verhandlung im Riumungs-
prozeB (7. Januar 1959) entstanden sind. Es hiitte wie bei
einer Verurteilung zur kiinftigen Leistung kcin Hindernis
bestanden, in das Rdumungsurteil die Zug um Zug-leistung
auch fir die Zinsen in der liblichen Weise aufzunehmen
(Zug um Zug gegen Zahlung von 12 000 DM nebst 4 % Zinsen
seit 1. Mai 1956). '

Schon materiell nicht begriindet war das geltend ge-
machte Zuriickbehaltungsrecht wegen des angeblichen An-
spruchs auf Befreiung von der im Kaufvertrag iilbernommenen
Hypothekengewinnabgabeschuld, was auch im Hinblick auf
die Aufrechnung von Seiten des Klégers von Bedeutung ist

(§ 390 8. 1 BGB). In Betracht kommt hier iiberhaupt nicht

die auf dem Grundstiick liegende 8ffentliche Last (§ 111
Abs. 1 LAG), sondern lediglich die perstnliche Haftung

des Eigentiimers (Kiﬁgers),fﬁr die wihrend der Dauer seines
Eigentums f&llig werdenden Leistungen auf die Hypotheken-
gewinnabgabe. Der Beklagte hat ohne nihere Substantiiérung
behauptet (Schriftsatz vom 13. April 1960 8. 12/138 GA),
die Staatliche Kreditanstalt Oldenburg-Bremen habe (als
verwaltende Stelle) die Schuldlibernahme genehmigt und

vom Beklagten Zahlung verlangt. Eine derartige befreicnde
Schuldiibernahme ist jedoch - im Gegensatz zu § 60 LAG fiir
dic Vefmﬁgensabgabe -~ fir die persvnliche Schuldverpflich-
tung des Eigentiimers hinsichtlich der Hypothekengewinnab-
gabe nicht vorgesehen. Einer solchen Bestimmung bediirf-

te es aber, da befreiende Schuldiibernahme fiir §ffentliche
Abgaben, soweit nicht besonders erlaubt, nicht zulidssig
ist (Kithn, Abgebenordnung 5. Aufl. § 120 Anm. 2 b; Biihler,
Steuerrecht § 19 VI). Es wiire aber auch eine wirksame be~
freiende Schuldiibernahme nach privatrechtlichen Grundsit-
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zen nicht dargetan, da der Gliubiger nach § 415 Abs. 1 BGB’
die Schuldiibernahme nur genehmigen kann, wenn der Schuld-
ner oder der iibernehmende Dritte (hier Kliger oder Beklag-
ter) die Schuldiibernahme dem Gldubiger mitgeteilt haben,
wofiir die Parteien nichis vorgetragen haben. Eine bloSfe
Erfillungsiibernahme oder noch nicht genehmigte befreiende
Schuldiibernahme war aber bereits dadurch beseitigt, das
der Kliger auf die Einwendung des Beklagten die Schuldent-
lassungserklirung der verwaltenden Stelle in Aussicht ge-
stellt hat (Schrlftsatz des Klidgers vom 14. Juni 1960,

S. 4).

Ebenfalls materiell nicht bebriindet ist der geltend
gemachte Ersatzanspruch des Beklagten fiir im Pebruar 1958
vorgenommene, vom Beklagten als Instandsetzung bezeichnete
Verwendungen auf das Kaufgrundstiick. Es handelt sich hier
um Verwendungen nach dem Riicktritt des Kligers vom Vertrag.
Fiir diesc Zeit gelten aber auf jeden Fall die Bestimmungen
liber den Verwendungsersatz nach Eintritt der Rechtshingig-
keit (§§ 994 ff BGB), die im Riicktrittsfall anzuwenden
sind (§§ 327, 347 BGB). Der Beklagte hat selbst vorgetra-
gen, daB die‘Verwendﬁngen andere als notwendige waren
(Schriftsatz vom 13. April 1960 S. 5). Ein Ersatzanspruch
steht dem Beklagten nach § 996 demnach nicht zu (¥rman/
Westermann, BGB 2. Aufl. § 347 Anm. 2; Urteil des Reichs-
gerichts, V 2R 596/2% vom 22. Septembor 1924, Nachschlage-—
werk des Reichsgerichts § 347 Nr. 6). Auch wenn man mit
dem Reichsgerichtsritekommentar 11. Aufl, § 347 Anm. 4
und Palandt, BGB 21. Aufl. § 347 Anm. 1 einen Bereicherungs-
anspruch im Fall bleibender Werterhdhung des Grundstiicks an-
nehmen wollte, was recht zweifelhaft erscheint, wiirde es an
einem hinreichenden Vortrag des Beklagten fehlen.
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IT.

Nach dem rechtskriftigen Urteil des Vorprozesses
ist die RAumung davon abhingig gemacht, dafl der Kléger
12 000 DM Kaufpreishauptsache Zug um Zug zahlt. Von der
Zahlung der Zinsen ist die Vollstreckung nicht abhiingig
gemacht. Gleichwohl kann im Gegensatz zu der Auffassung
des Berufungsgerichts die nach den §§ 327, 346 S. 2 BGB
vom Klédger zu leistende Verzinsung nicht vbllig auBer
Betracht bleiben. Es ist zwar nicht zu bezweifeln, daB
nach dem rechtskriéftigen Urteil des Vorprozesses der
Kldger durch Zahlung von 12 000 DM Hauptsacheschuld die
Vollstreckung des Riumungsurteils hitte herbeifiihren kon- -
nen, ohne daB8 der Schuldner (Beklagter) sich auf § 367 BGB,
d.h. darauf hHtte berufen kbnnen, de8 die Zzhlung zunfichst
auf die Zinsen verrechnet werden miisse (§ 756 2ZFPO). Démge—
mdfl muBl, soweit die Vollstreckung in Frage steht, auch
eine entsprechende Aufrechnung trotz § 396 Abs. 2 BGB fiir
zuldssig erachtet werden. Der Kliger hat, wie seine Aus-
fithrungen im ersten Rechtszug ergeben (Klageschrift 8. 5 -
- 5 GA), mit denen er ein Zinsrecht des Beklagten nur
bis 30. Kovémber 1957 anerkennt, mit seinen Forderungen
gegen die Hauptsacheforderung aufgerechnet. Das trifft
jedoch nicht gu fir 760 DY Zinsen vom 1. Mai 1956 bis
30. November 1957 (Klage VIII S. 5). Dieser Betrag muB
bei der vom Berufungsgericht vorgenommenen spdter ndch zu
erbrternden Rechnung von dem Betrag der dem Kléger zuste-—
henden Aufrechnungsforderungen abgesetzt werden. AuBerdem
war grundsitziich, das ist der Revision zuzugeben, der Be-
klagte durch das Urteil des Vorprozesses nicht gehindert,
mit der ihm zustehenden Zinsforderung gegen die Anspriiche
des Klégers aufzurcchnen, solange sie nicht durch Aufrech-
nung insbesonderc gegen dic Hauptsache getilgt waren, da
das Recht des Klidgers durch Zahlung der Hauptsache die
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Vollstreckung herbeizufilhren dadurch nicht becintrichtigt
wirde. Inwieweit eine solche Aufrechnung von Seiten des
Beklagten vorgelegen hat, kann aber unerortert bleiben,
well es sich bei dem Zinsanspruch um einen Anspruch aus
dem Riicktritt handelt, der Zug um Zug gegen Herausgabe

des Grundstiicks zu erfiillen ist (§§ 327, 348 BGB) und der
Zinsforderung demnach eine Einrede entgegensteht, die Auf- i
rechnung mit ihr ausschlieBt (§ 390 S. 1 BGB). g

III.

1. Zu der Frage, ob und von wann an der Beklagte ver-
pflichtet sei, dem Kliger gezogene und schuldhaft nicht
gezogene Nutzungen herauszugeben bzw. zu vergiiten, fiihrt
daa Berufungsgericht aus: Zwar bestimme § 347 BGB fiir das
gesetzliche Riicktrittsrecht des § 3527 BGB, daB die fiir
das vertragliche Riicktrittsrecht geltende Vorschrift des
§ 347 BGB entsprechende Anwendung finden solle, wonach
vom Empfiénger der Leistung fir die Heréusgabe und Vergii-
tung von Nutzungen die verschiérfte Haftung ihres Besitzers
nach dem Eintritt der Rechtshiéngigkeit gelte (§ 987 BGB).
Dic éntsprechende Anwendung ergebe jedoch einen spiteren

,Zeit?unkt fiir den Beginn der verschirften Haftung, ném-

1lich den Zeitpunkt, in dem der zur Riickgabe Verpflichtete
(Besitzer) dem anderen Vertragsteil die Voraussetzung fir
den Riicktritt gegeben habe (Palandt, BGB 21. asufl. § 347

Anm. 1; Soergel/Reimer/Schmidt, BGB § 347 Anm. 2 mit Nachv.).
Der Beklagte hafte aber auch von diesem Rechtsstandpunkt_

aus bercits spitestens mit dem 1. November 1957 verschirft,
da er mit 2zwei Hauptleistungen, der Zahlung der Zinsen fiir
das iibernommene Grundpfandrecht der Haacke-Beck Brauerei

und der Zahlung der Leistungen auf die libernommene Eypo-

gy
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thekengewinnabgabe, in Verzug gewesen sei und der Kliiger
ihm Frist nach § 326 bis 5. November 1957 gesetzt habe.
Der mit Schreiben vom 6. November 1957 erklérte Riicktritdt
des Kl&gers sei wirksam gewesen. Der Wirksamkeit stche
auch nicht entgegeh, daB der Kldger die Verpflichtung,
eine Vormerkung und eine Hypothek auf dem Kaufgrundstiick
zur Loschung zu bringen, noch nicht erfilllt gehabt habe;
denn zur Erfiillung dieser Verpflichtung sei der Kliger
nach dem Vertrage erst bei Auflassung verpflichtet gewe-
sen. Diese sei aber unterblieben, weil der Beklagte die
Gebiihren des Auktionators nicht bezahlt habe, zu dessen
Sicherung die Parteien vereinbart gehabt hétten, daB an
einem von dem Auktionator zu bestlmmenden Tag aufgelassen
werden solle.

"Soweit die Revision um Nachpriifung der Meinung bittet,
. daB fur die verschirfte Haftung bei Riicktritt die Kenntnis
von dem Eintritt der Voraussetzungen des Riicktritts mafBge-
bend sei, iibersieht sie, daB die Gegenmeinung (vom Emp-
fang der Leistung an) nur zu einer noch fritheren ver-
schirften Haftung des Beklagten filhren wiirde, als sie

der Berufungsrichter angenommen hat. Richtig ist nur,

daB die Riicktrittsvoraussetzungen nicht schon mit dem :
1. November, sondern mit dem Ende der gesetzten Frist, also
dem Ende des 5. November 1957 eingetreten waren, womit die

- verschiirfte Haftung am 6. November 1957 begann. Die von

dor Revision verfochtene Auslegung, daB der Kidger nicht
erst mit der Auflassung, sondern mit angeme¢ssener Frist
nach Abschlufl des Kaufvertrags das Grundstiick habe lasten-
frei machen milssen, steht im Widerspruch mit dem klaren
Wortlaut des Vertrages (§ 5 drittletzter Satz) und der
rechtsirrtumsfreien Auslegung des Berufungsgerichts. Auch
die Auffassung des Berufungsrichters, der Beklagte sei
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zur Zahlung der Hypothekenzinsen noch bis zur Lischung
der Hypothek verpflichtet gewesen, ist mdglich, da nach
§ 4 des Vertrages der Beklagte vom 1. Mai 1956 an dem
Grundstiick anhaftende Lasten und Abgaben iibernommen hat.
Ein VerstoB gegen Rechtsgrundsiitze bei der Auslegung
ist auch hier nicht erkennbar.

2. Das QOberlandesgericht hat den Beklagten auch fiir
verpflichtet erachtet, dem Kliiger die Nutzungen der Gast-
wirtschaft zu vergliten, die der Beklagte hitte ziehen
ktnnen, wenn ihm nicht die Konzession versagt worden wire.
Der Beklagte habe, heint das Berufungsgericht, die Gast-
wirtschaft schuldhaft nicht betrieben, weil, wie er selbst
eingerdiumt habe, er die Konzession nicht erhalten habe,
da er damals dem Trunke verfallen gewesen sei. Hiergegen
erhebt dié Revision Bedenken. Vorausguschicken ist folgen-
des: War Anfang November 1957 die Zeit, von der an die
verschirfte Haftung des Beklagten eintrat, so muBte Unter-
bleiben des Ziehens der Nutzungen auf ein schuldhaftes
Verhalten des Beklagten nach diesem Tage sguriickazufiihren
sein. Vor aiesém<Zeitpunkt war es nur sein eigener Scha-
den, wenn er sich so verhielt, daB ihm das Betreiben
der Gastwirtschaft durch Konzessibns#ersagung unmdglich
gemacht wurde. Der Beklagte hat hierzu vorgetragen, daB
ihm durch Bescheid des Kreisamtes Weser-Marsch vom 19. Mirz
1957 dic .Konzession versagt worden sei, ebenso wegen seines
angenommenen Einflusses suf seine Ehefrau ein Antrag der
" ‘Enhefrau durch Bescheid vom 21. Mai 1957 und 29. Juli 1957
abgelehnt worden sei.

Die Revision bezeichnet das mit Beweisanerbieten
versehene Vorbringen des Beklagten vom Berufungsgericht
als nicht beachtet, dal er nach dem Frihjahr 1957 nicht

e —
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mehr im UbermaBe getrunken habe, sondern niichtern und
ordentlich gelebt habe. Der Beklagte hatte aber -~ Schrift-
satz vom 13. April 1960 S. 9, 10 (Bl. 135 £f GA) - aus-
gefilhrt, die damalige Neigung des Beklagten zum liber-
médBigen AlkoholgenuBl habe auf Veriirgerung iiber den ungin-
stigen Verlauf des Grundstiicksgeschiéfts und iliber seine
Arbeitslosigkeit beruht. In der Folgezeit habe er ziem-
lich regelmdBig Arbeit erhalten und auch immer niichtern

.und ordentlich gelebt, insbesondere nach dem 29. Oktober

1958 (dem vom Landgericht als Stichtag des Riicktritis an-
genommenen Datum) niemals im tbermaB getrunken. Diese
Ausfithrungen enthalten keine bestimmte Behauptung, das
der Beklagte schon seit Anfang November 1957, dem in
Wahrheit maBgebenden Stichtag vom AlkoholgenufB gelassen
habe. Im Zusammenhang mit dem Vortrag des Beklagten, ein
dritter Antrag auf Konzessionserteilung habe ihm wegen
Aussichtsiosigkeit nicht zugemultet werden konnen, erscheint
die Feststellung des Berufungsgerichts demnach gerechtfer-
tigt, daB der Beklagte durch sein Verschulden sich in die
Unmbglichkeit versetzt habe, die Nutzung aus der Gast-
wirtschaft zu ziehen. Eine Riige nach § 139 ZP0 mit einem
anderweitigen Vortrag iiber das Ende der Trunksucht des
Beklagten ist von der Revision nicht erhoﬁen.

3. Nach § 7 des Vertrages hatte der Beklagte sich
die Konzession selbst zu beschaffen. Weiter heiBt es in’
§ 7: "Wenn wider Erwarten dem Kiufer die Konzession baw.
Schankerlaubnis nicht erteilt werden sollte, ist der Kéu-

fer berechtigt, von diesem Vertrage zurlickzutreten. Scha-

densersatzanspriiche sind dann beiderseits ausgeschlossen."
Das Berufungsgericht hat die Auffassung des Beklagten ab-

gelehnt, die Schadensersatzanspriiche des Kligers insbeson-
dere auch wegen nicht gezogener Nutzungen seien durch die-
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se Bestimmung iiberhaupt ausgeschlossen. Die Parteien hit-~
ten, meint das Berufungsgericht, selbstverstidndliich nur
eine Versagung der Konzession ohne Verschulden des Be-
klagten in Betracht gezogen, auBlerdem seien die Scha-
densersatzanspriiche nur fiir den Fall des Riicktritts des
Beklagten ausgeéchlosaen gewesen. Hier sei aber der Klid-
ger zuriickgetreten. Die Revision riigt, das Berufungsge-
richt habe bei der Auslegung uUbersehen, daBl nach Weg-

- fall der Bediirfnispriifung bei der Erteilung der Schank-
konzession nurmehr persénliche Griinde fiir die Versagung
in Frage kommen, so daB die Parteien gerade an solche
gedacht haben miiBten. Diese Riige greift aber schon des-
wegen nicht durch, weil auf jeden Fall die Ablehnung

des Ausschlusses der Schadensersatzpflicht durch den
zweiten Grund des Berufungsgerichts getragen wird, daf
nur bei Riicktritt des Beklagten Schadensersatzanspriiche
ausgeschlossen waren, widhrend, wenn dér Beklagte beim Ver-
trag stehen blieb, er die Folgen etwaiger Vertragsverletzung
und  den Rilcktritt des Klﬁgers'hinnehmén muBte. Gegen die
Zuerkennung von Anspriichen nach §§ 987, 989 BGB wegen
nicht gezogener Nutzungen und wegen Rilckgangs der Gast-
wirtschaft durch Nichtbetrieb ist unter dem angefiihrten
Gesichtspunkt also nichts einzuwenden. Unrichtig ist

auch die Meinﬁng der Re#ision, ein Schadensersatzanspruch
wegen Wertminderung der Gastwirtschaft sei nicht gegeben,
"weil nach der Behauptung des Beklagten inzwischen die
Grundstiickspreise gestiegen seien. Eine Vorteilsausglei-
chung kommt nicht in Frage; weil diese Steigerungen auch
eingetreten wiren, wenn der Kliger im Besitz der Gastwirt-
schaft geblicben wdre. Der Wert wire eben ohne das beein-
trichtigende Verhalten des Beklagten noch hther als mit
diesem.
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4. Zu Unrecht beanstandet die Revision, daB das Be-
rufungsgericht dem Klédger Nutzungsersatz flir die Zeit
" bis 30. November 1960 zugebilligt hat. Das sei deswegen
unzulidssig gewesen, weil nach der am 15. April 1959 er-
folgten Verwerfung der Berufung gegen das Réumungsurteil
die Rlickgewdhr an der unterblicbenen Gegenleistung ge-
scheitert sei. Dem kann nicht gefolgt werden. Dafl der
Beklagte nach dem ersten Urteil des Landgerichts Zug um
Zug gegen Riickerstattung des Kaufpreises zu riumen hatte,
tindert nichts daran, daB8 er fremdes Eigentum in der Hand
hatte und mit der Riickgabe rechnen muBte. Gab er die Sa-
chen nicht zuriick, muBlte er die Nutzungen ziehen und Er-
satz leisten, wenn das Ziehen der Nutzungen infolge sei-
nes Verschuldens unterblieb. Das Gesetz stellt nicht
'darauf ab, ob die Riickgabe infolge Verschuldens des Be-
sitzers unterbleibt, sondern ob das Ziehen der Nutzunsgen
~mit solchem Verschulden unterbleibt.

Iv.

. ~ Nach Abzug eines erst in der Berufungsinstanz vom

:_ Klkger bezahlten Betrags von 2 291,33 DM an GlH#ubiger

des Beklagten, die den Kanfpreisriickzahlungsanspruch teil-
weice gepfindet hatten, geht das Berufungsgericht von
einem verbleibenden Betrag von 9 708,67 DM Kaufpreisriick-
zahlungsforderung -aus. Es erachtet diese Porderung des
Beklagten als durch Aufrechnung mit folgenden Gegenfor-
derungen des Klﬁgers erloschens

1. Anspriiche auf Ersatz von Nutzungen
und  schuldhaft nicht gezogenen Nutzun-
gen vom 1. November 1957 bis 30, Novenm-
ber 1960 = 37 Monate zu 180 DM 6 660,00

2. Anspriiche aus Kostenfestsetzungsbe-
schliissen : 1 872,57

D

Dt
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5. Anspruch auf Ersatz der Vorprozefi-

kosten 691,90 DM
4. Anspruch auf Ersatz der Wertminde-

rung der Gastwirtschaft 1 000,CO0 D
5. Ersatzanspruch wegen des verkauften

Herdes 110,00 DM
' 10 334,47 DM

Nach den obigen Darlegungen sind von die-

sen Gegenforderungen jedoch abzusetzen 760,00 DM
durch Aufrechnung gegen Zinsen verbraucht;
fgrner sind : : : 211,18 DM

durch Aufrechnung gegen eine anerkannte Ersatz-

forderung des Beklagten verbraucht.

Zur Aufrechnung stehen also nurmehr 9 563,29 DM
zur Verfiigung. '

Andererseits hat nach Mitteilung im Schriftsatz vom
17. September 1960 der Beklagte am 10. September 1960
600 DM der Keaufpreisrilickzahlungsforderung an seinen ProzeB-
bevollmichtigten Rechteenwalt Strack abgetreten. Einwen-
dungen sind insoweit vom Kliger nicht erhoben. Die 600 DM
sind von dem fiir die Vollstreckung gn den Beklagten selbst !
zu zahlecnden Betrag abzusetzen, sodafl sich zu seinen Gunsten :
eine Rilckzahlungsforderung von 9 708,67 DM - 600 DM =
‘9 108,67 DM errechnet.

Da der Kl#ger mit einer hdheren Forderung (9 363,29 DM)
aufgercchnet hat, hat der Beklagte die Zwangsvollstreckung
nunmehr zu dulden, ohne daB der Kléger an ihn selbst eine
Zahlung zu leisten hitte.
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Die nach Aufrechnung gegen dem Beklagten selbst zu-
stehende Forderungen verbleibende Forderung des Kliigers
betrdigt 9 363,29 DM - 9 108,67 DM = 254,62 Dil.

Ob der Kléger diesen Betrag gegen die abgetretenc
Forderung von 600 DM aufrechnen konntc, bestimmt sich
nach § 406 BGB. Der Kliger hatte in seiner AnschlufBlbe-
rufungsschrift vom 22. November 1960 mit weiteren elf Mo-
naten Nutzungsentschidigungsforderung aufgerechnet, d.h.
bis 20. Dezember 1960, dem angenommenen Tag des Berufungs-
urteils, das aber friiher erlassen wurde..Vom Berufungsrich-
ter ist diese Forderung mit Recht nur mit 180 DM monatlich
und nur bis 30. November 1960 angesetzt. Der dic Abtretung
mitteilende Schriftsatz des Beklagten ist &m 3. Oktober
1960 an den Kliger abgegangen, sein alsbaldiger Zugang
unstreitig. Soweit mangels PHlligkeit die schriftsdtz-
lich ausgesprochene Aufrechnung noch nicht wirksam war,
muB sie zwar als in der Berufungsverhandlung vom 29. No-
vember 1960 wiederholt gelten. Die Aufrechnung wirkte aber
nur noch fiir den Monat_Oktobér, filr den die Nutzungsvergii-
tung der iblichen Zahlungsweise fiir Miete und Pacht entspre-
chend mit 180 DM als am 1. Oktober 1960 fHllig geworden an—
zusehen ist, nicht aber fiir den auf November 1960 zu ver-
rechnenden Restbetrag von 254,62 DM - 180 TM = 74,62 DM.
Dieser Betrag ist erst fHllig geworden, nachdem die Riick~
zahlungsforderung lidngst fallig geworden war und der Kli-
ger von der Abtretung Kenntnis erlangt hatte. DaB der Kl&-
ger dic Forderung kraft Gesetzes erworben hat, ist ohne
Belang (Erman/Westermann, BGB 2. Aufl. § 406 Anm. 2).

Eine hthere Forderung des Kligers als die oben errech-
nete von 9 363,29 DM ist auch bei Beriicksichtigung des iibri-
gen Inhalts der BerufungsanschluBschrift nicht begriindet.
Ein fritherer Zeitpunkt als Anfang November 1957 ist fiir
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die Xenntnis des Beklagten von dem Vorliegen der Riick-
trittsvoraussetzungen und damit fiir den Beginn der auf-
rechenbaren Nutzungsentschiddigung nicht zugrunde zu le-
gen. Den Schaden, der dem Kldger durch den Nichtbetrieb
der Gastwirtschaft (bis zur letzten Berufungsverhand-
lung) entstanden ist, wird vom Berufungsgericht wie vom
Landgericht festgesetzt als mit 1 000 DM nicht zu hoch
gegriffen bezeichnet. Dem Zusammenhang nach insbesondere
auch wegen der Erwidhnung des § 287 ZP0O ist jedoch diese
Wertung des Berufungsgerichts dahin zu verstehen, dafl es
den Betrag'von 1 000 DM schlechthin als angemessen erach-
tet, sodaB eine Zuriickverweisung an das Berufungsgericht
unter diesem Gesichtspunkt entfdallt.

V.

Der Beklagte hat demnach die Zwangsvollstreckung aus
dem Riumungsurteil Zug um Zug gegen Zahlung von nur
525,38 DM an den Rechtsanwalt Heinz SE® in Oldenburg
zu dulden. In diesem Umfang war die AnschluBberufung des
Kl&gers zuriickzuweisen. Die Hilfsantrédge des Xligers kom—
men nicht in Betracht, da es bei der Zuriickweisung der
Berufung bleibt und der Kléger mit der'AnschluBberufung
ledigliCh den bisherigen Hauptantrag gestellt hat, auch
die Begriindung nicht ersehen 1d8t, daf8 damit auch die
Hilfsantrige geltend gemacht werden sollten.

Was die Xosten des Rechtestreits anlangt, so erschien
angesichts des Umstandes, daB der Kldger nicht, wie vom Be-
rufungsrichter angenommen, voll, sondern nur zum grdéften
Teil obsiegt, aber auch unter Beriicksichtigung der Erledi-
gung des Rechtsstreits in Hhe von 2 291,33 DM durch Zah-
lung des Klégers wihrend der Berufungsinstanz angemessen,
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die Kosten des Berufungsverfahrens dem Kliger zu 3/25,
dem Beklagten zu 22/25, die des Revisionsverfahrens dem
Kldger zu 1/25, dem Beklagten zu 24/25'aufzuerlegenz

die fir den ersten Rechtszug vom Berufungsrichter getrof-
fene Kostencentscheidung aber bestehen zu lassen.

. Dr. Tasche | Dr. Augustin Schuster
Dr. Freitag Offterdinger
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