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Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

BGB §§ 320, 322

" Erhebt der Kiufer eines Grundstiickes gegeniiber der teil-
weise anerkannten Kaufpreisforderung des Verktufers die
Einrede des nicht erfiillten Vertrages, weil dieser die fiix
den Grundbuchvollzug erforderlichen Antrége nicht stellt,
s0 kann in einem Teilurteil der Kidufer zur anerkannten

T e i 1 leistung Zug um Zug gegen Bewirkung der vollen
Gegenleistung des Verkidufers verurteilt werden.

BGH, Urt. v. 15. Dezember 1961 - V ZR 65/60 OLG hFﬂrgnkfurt/
alin

LG ILimburg
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Verkundet

am 20. Dezember 1961
Hirth, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Gaschiftsstelle

Im Namen des YVolkes
In dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Dr. Gerhard P in D
als Konkursverwalter iiber das Vermdgen dex offenen

Handelsgesellschatt Jute-~ und Segeltuch-Industrio
A£dolf und Hermann L@P, H*,

Llégers, Berufungsbeklagten
und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Fabrikanten Gerhard M@, H¢NINEGGG_D.

Beklagten, Berufungskliger
und Revisionsbeklagten,

- ProzaBbevollmachtlgtero Rechtsanwalt Dr. — -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die wind-
liche Verhandlung vom 15. Dezember 1961 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr, Hiickinghaus, Dr. Augustin, Dr. Rothe,

Dr. ¥reitag und Offterdinger

| fiir Recht erkannt:

\

Die Revision gegen das Teilurteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgericnts in Frankfurt (Main)
vom 15. Mdrz 1960 wird auf Kosten des Klégers zu-
riickgewiesen.

Von Rechts wegon



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

{lber das Vermiégen der offenen Handelsgesellschaft Ju-
te- und Segeltuchindustrie Adolf und Hermann I¢P in
DD vurde am 1. April 1955 das Xonkursverfahren
er6ffnet, am 12. Mai 1955 auch iiber aie Privatvermtgen
der beiden Gesellschafter. Der Konkursverwalter bemilhte
sich in der Folgezeit um einen freihéndigen Verkauf des
Vermogens der offenen Handelsgesellschaft, insbesondere

ihres Fabrikgelédndes mit Maschinen. Er schloss am 17. Sep-

tember 1955 mit dem Beklagten einen notariellen Kaufver-~
trag liber die dort im einzelnen aufgefiihrten Vermigens-
stiicke. Danach hatte der Beklagte 180 000 IM in bar zu
zahlen, bevorrechtigte Forderungen in Hohe von rund

23 000 IM zu befriedigen unad die Massé von den Anspri-
chen des Finanzamtes D. auf Zghlung von Kredit-
gewinnabgabe und Vermogensabgabe freizustellen, soweit
sie das Betriebsvermdgen der Gemeinschuldner betrdffen.
Sollte die Erfiillung der Verpflichtungen fiir den Beklag-
ten bis zum 15. Oktober 1955 nicht "gewidhrleistet" sein,
s0 waren beide Teile berechtigt, den Ricktritt vom Ver-
trag zu erkléren. Diese Frist wurde zuniichst bis 15. No-
vember 1955 verléngert. In der Folgezeit bemiihte sich
der Beklagte um einen Xredit aus Hessenplanmitteln und
errgichte im Januar 1956 auch eine Xreditzusage in HGhe
von 140 000 TM. Nachdem die Sparkasse des DD
die Unterzeichnung eines Kreditvertrages bestdtigt -hat-
te, stellten beide Vertragsteile il Mai 1956 beim Finanz-~
amt I— den Antrag auf Genehmigung der {Ubernahme

"der Vermtgensabgzben der beiden Gesellschafter (bereits

am 20. Mdrz 1956 war die Kreditgewinnabgabe auf 0 DM
herabgesetzt worden). Das Finanzamt stellte die Geneh-
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migung in Avssicht und erteilte sie auch mit Beschei-
den vom 9. August 1956. Zwischenzeitlich, némlich am

20. Juni 1956, erkldrten die Vertragsteile die Auflas~
sung der verkauften Grundstiicke und deren lUibergabe zum
15. Mai 1956, nachdem am 15. Juni 1956 die Gliubiger-
versammlung den Vertrag vom 17. September 1955 genehmigt
hatte. Zu einer Umschreibung im Grundbuch kam es jedoch
nicht. Gegen den BeschluB der Glaubigerversammlung wandte
gich ein Gldubiger an das fonkursgericht, wdhrend die Ge-
meinschuldner und ihre Ehefrauen den Bescheid des Finanz-
amtes anfochten. In beiden Verfanren vertrat der Konkurs-
verwalter den Standpunkt, der Xaufvertrag sei rechtsgiil-
tig, der Beklagte habe seine vertraglichen'Verpflichtun~
gen erfiilllt. Dieser leistete in der Folgezeit die lauien-
den Vierteljahresraten der Vermogensabgaben und zahlte
fiir den XKonkursverwalter auf einem Sonderkonto vereinba-
rungsgemié 30 000 DM ein. 10 000 DM wurden ihm vom Kon-
kurgverwalter fiir den Verkauf einer Maschine gutgebracht.
Nachdem die Oberfinanzdirektion in einem Schreiben vom
1. November 1956 an die Ehefrau L¢P die Auffassung ver-
treten hatte, die Genehmigung der Schuldiibernahme gehe
ins Leere, weil die Vermtgensabgaben in den Konkursver-
fahren iiber die Vermigen der beiden Gesellschafter hét-
ten angemeldet werden miissen, erkldrte der Konkursverwal-
ter mit Schreiben vom 12. November 1956 den Riicktritt vom
Vertrag. Mit Schreiben vom 8. Mai 1957 nahm das Finanz-
amt die Bescheide vom 9. August 1956 zuriick, weil der
Konkunsverwalter vom Vertrag zuriickgetreéten sei. Der
Bollaste logte dagegen die zulédssigen Rechtsmittel eing;
das Verfahren vor den Finanzgerichten ist noch nicht ab-
geschlossen.




Der (léger hat vor dem Landgericht beantragt:

1. festzustellen, daB der Vertrag der Parteien
vom 17. September 1955 aufgehoben bzw. unwirk-
sam ist,

2. den Beklagten zu verurteilen, in die Aufhebung
der Auflassung vom 20. Juni 1956 einzuwilligen
und den Antrag auf Zintragung als Eigentilmer zu-

riickzunehmen,

3.°den Beklagten zu verurteilen, die im Grundbuch
von H Band @ Blatli 1892 verzeichneten -
Grundstiickes

Ktbl. 26 rarzellen 464/84, 317/93 und 307/95,
Ktbl. 21 Parzellen 331/124 und 332/125
_Zu riumen. ’

Nach Auffassung des Klédgers ist der Beklagte seiner Ge-
wihrleistungepflicht nicht nachgekommen: Das treffe fiir
die Zahlung des Betrags von 140 000 DM ebenso zZu wie fiir
die Befreiung der Konkursmasse von der Verpflichtung zur
Zghlung der Vermdgensabgaben. Es sei fiir den Kléger un-
zumutbar, den Auggeng des Verfahrens vor den Finanzge-—

. richten abzuwarten. Auch die Geschédftsgrundlage sei er-
schiittert, weil Vermdgensabgaben flir die Konkursmasse
nicht mehr in Betracht kdmen.

Der Beklagte hat um Xlageabweisung gebeten. Mit der
Bereitstellung'eines Kredites von 140 000 IM und den
Bescheiden des Finanzamtes vom 9. August 1956 sei er
seiner Gewdhrleistungspflicht voll nachgekommen. Die
Kreditzusage bestehe heute noch;'die Auszahlung + i.: -
sei. gescheitert, weil der Kliéger die Umschreibung im
Grundbuch verhindert habe. Zur sofortigen Barzahidung
der Vermogensabgaben habe er sich nie verpflichtet;
er sei abver bereit, die Raten wie bisher filir Rechnung
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der Gesellschafter-weiterhin zu bezahlen. Der Kliéger ha
be im iibrigen das Recht zum Riicktritt verloren.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat der Klédger um Zuriickwei-
sung der Berufung gebeten, hilfsweise beantragt, den Be-
klagien zu verurteilen, 279 044,96 IM mit 4 % Zinsen
aus 270 000 IM seit Klagezustellung und aus 9 044,96 byt
seit 7. April 1959 zu bezahlen. Der Beklagtc hat um Auf-
hebung des landgerichtlichen Urteils und Abweisung der
Klage hinsgichtlich der Hauptanspriiche gebeten. Er erkann
te an, 170 000 DM zahlen und die Konkursmasse von den
bevorrechtigten Forderungen freilstellen zu miissen, aber
nur Zug um Zug gegen Bewilligung der Loschung des Kon-
kursvermerkes und der auf Grund einstweiliger Verfiigung
erfolgten Eintragung des Verbotes, den Antrag auf gintra
gung des Beklagten als Eigentiimer im Grundbuch aufrecht-
zuerhalten, weiter gegen Beantragung des Vollzuges der
Urkunde vom 20. Juni 1956 .und schlieBlich gegen Freiga-

~beerklérung der hinterlegten Beirdge von 30 000 IM.

Das Berufungsgericht hat durch Teilurteil unter Ab-
dnderung des landgerichtlichen Urteils die Hauptantri-
ge abgewiesen und den Beklagten verurteilt, an dem Kla-
ger 170 000 IM zu zahlen und die Xonkursmasse von der
Inanspruchnahme wegen den nidher bezeichneten Forderungen
in Hohe von 22 796,97 DM freizustellen, Zug um Zug gegen

. Bewilligung und Beantragung der ILoschung des Kon-
kursvermerks,

- sowie der Eintragung des Verbotes, den Antrag auf
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Eintragung als Ligentiimer der Grundstiicke auf-
rechtzuerhalten, ferner gegen Bewilligung der

¢} Eintragung des Eigentumsiiberganges auf den Fax-.
brikanten Gerhard

und gegen‘schriftliche Freigabeerklirung des bei’
der Kreissparkasse des D&:m Ib
hlntgglegten Betrages von 30 000 DM (Konto Nr.
1948

Mit der Revision verfolgt der Kléger sein bisheriges
Begehren weiter. Der Beklagte bittet um Zuriickweisung
des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde;

G G S G T e T B G Wi AT Gk Vb Gy e

Das Berufungsgericht hiéilt die Voraussetzungen des
§ 256 ZPO hinpichtlich der Feststellungsklage fiir ge-
geben, erachtet aber den mit Schreiben vom 12. November
1956 erklirten Riicktritt des Konkursverwalters fiir unbe-
rechtigt und weist deshalb die Hauptantrige (Feststellung
der Ungiiltigkeit des Vertrages, Aufhebung der Auflassungs-
erkldérung, Ridumung der verkauften Grundstiicke) ab. Den
Hilfsantrag des Klidgers (Zahlung von 279 044,59 IM nehst
Zinsen) hi#lt es in Hthe des vom Beklagten anerkannten Be-
trages fiir entscheidungsreif und spricht ihn in dieser
Hohe durch Teilurteil zu. Uber die weitergehenden Hilfsan-
trige soll im SchluSurteil erkannt werden.

I.

Hauptantrédge:
1. Gewdhrleistung im Sinne des § 3 des Vertrages vom
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17. September 1955 bedeute, so fiihrt das Berufungsge-
richt aus, die Verpflichtung des Beklagten, fiir eine
verbindliche Zusage fiir die Zahlung der Valuta nach

-grundbuchmﬁﬂiger Sicherung zu sorgen. Dieser Verpflich-

tung sei der Beklagte auch nachgekommen. Im Zeitpunkt
der Riicktrittserklidrung sei die verbindliche Kreditzu-~
sage nicht riickgingig gemacht gewesen. Nachdem der Be-
klagte dem Konkursverwalter die Unterzeichnung des Kre-
ditvertrages angezeigt hatte (19. April 1956), habe die-
ser die "Gewdhrleistung" der Zahlung von 140 000 IM auci
nicht mehr gemahnt; er habe sich mit dieser Erledigung
zufriedengegeben und die Auflassung erkliért. Der Kliéger
konne sich nicht darauf berufen, daBl jetzt die Gewidhrung
des Xredites nicht mehr gewdhrleistet sei; demn das sei
allein die Folge des unberechtigteén Riicktrittes ‘des Kon-
kuraverwalters. Der Beklagte habe auch die Freistellung
der Xonkursmasse von Anspriichen des Finanzamtes gewdhr-
leistet, er habe alles getan, -damit die Gemeinuchuldne-
rin nicht in Anspruch genommen wiirde. Aus der Gewdhrlei-
stungspflicht folge nicht, daB die Betriége sofort bar

zu bezahlen seien. Hier habe man dem Beklagten eine
Chance bieten wollen, durch Verhandlungen mit dem Finanz
amt eine Ermiéfigung der Abgaben zu erreichen, zumindest
in Form einer Ratenzahlung. Der Beklagte habe aber nicht
nur den Antrag auf {pernahme der Abgaben gestellt, son-
dern auch die folgenden Raten gegzanlt. Das Finanzamt ha-
be dem Antrag auf Genehmigung der Schuldiibernahme statt-
gegeben. Es gehe nicht zu Lasten des Beklagten, wenn es
ohne dessen Zutun die Bescheide wieder riickgéngig gemachi
habe. Der Beklagte diirfe auch die Riicknahme mit Rechts-
mitteln anfechten. Wollte man den Verirag dahin auslegen,
dal der Konkursverwalter Sicherheitsleistung seitens des
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Beklagten verlangen konne, so habe der Konkursverwal-

ter das Rilcktrittsrecht wegen Nichtleistung der Sicher-
heit jedenfalls verwirkt. Der Konkursverwalter habe durch
sein Verhalten zwigbhen VertragsabschluB und Riicktritts-
erklirung beim Beklagten den Eindruck erweckt, er wolle
das Rickitrittsrecht nicht mehr ausiiben. Der Beklagte habe
sich auf dieses Verhalten eingerichtet. Mindestens seit
der Auflassung habe der Konkursverwalter den Beklagten
weder vor hohen Aufwendungen gewarnt, noch ihn ausdritck-
lich auf die noch bestehende Mtglichkeit der Auflisung
des Vertrages durch Riicktritt hingewiesen. Der Beklagte
habe nicht damit 2zu rechnen brauchen, daB der Xonkursver-
walter entgegen seiner bis dahin in vielen Schreiben an
das Xomkursgericht, den GliubigerausschuB, die Gliubiger
und das Finanzamt geduBerten Rechtsauffassung zuriicktre-
ten und damit nach seinen eigenen VWorten: “"dolos und arg-
listig" handeln werde.

Riicktritt aus § 326 BGB setze Verzug des Beklagten
in seinen Leistungen voraus. Der Beklagte sei aber zur
Zahlung nicht gemahnt worden; auBerdem fehle es an der
Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung.

2) Der Riicktritt ktnne aber auch nicht auf Wegfall
der Geschiftsgrundlage gestiitzt werden. Der Umstand,
daB die Auszahlung des Kredites von einer neueren Uber-
prifung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Beklagten
abhéingig sei, erschiittere die Vertragsgrundlage noch
nicht in einem AusmaBe, daf man dem Kldger das Festhal-~
ten am Vertrage nicht mehr zumuten ktnne. Das gelte
ebenso fiir den Wegfall: der Kreditgewinnabgabe und die
verédnderten Rechtsverhdltnisse hinsichtlich der Vermo-
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gensabgaben. Lege man den Vertrag dahin aus, daB8 dem Be-
klagten dus villige Freiwerden von der Kreditgewinnabga-
be nicht 2z2ugute kommen solle, so begriinde der tatsidchli-
che Wegfall dieser Abgabe nicht den Riicktritt des Kon-
kursverwalters, sondern allenfalls nur eine Angleichung
des Vertrages an die veriinderten Umstiénde.

Bleibe es andererseits bei der Versagung der Genehmi-
gung der Ubernahme der Vermtgensabgaben, so wédre auch
diese Anderung nicht so schwerwiegend, das der Rucktritt
vom Vertrag gerachtfertigt sei. Die Tarteien seien zwar
im Vertrauen auf die wiederholten Zusagen des Finanzamts
davon ausgegangen, daf die Ubernahme der auf das Be-
triebsvermigen entfallenden Vermtgensabgaben durch den-
Beklagten genehmigt werde und-daB sich dadurch die auf
der Masse ruhenden Forderungen erheblich vermindern wiir-
den; das Bestreben des Xonkursverwalters, m$glichst bald
von den Anspriichen des KFinanzamtes befreit zu sein und

‘die Masse zur Befriedigung der iibrigen Gl&ubiger verwen-

den zu kdnnen, sei auch dem Beklagten erkennbar gewesen.
Wenn nun auch dieser erstrebte Erfo}g nicht eingetreten
sel und wenn dadurch nach der Behauptung des Klégers
etwa 98 000 M weiterhin die Masse belasteten, so mifte
der Vertrag der neuen Sachlage angepaB8t werden, zumal

da der Beklagte seine Bereitwilligkeit erklért habe,

eine entsprechende Zéhlungsverpflichtung in Angleichung
an ‘die vertraglichen Bestimmungen zu {ibernehmen.

3) Die Revision riigt Verletzung des § 286 ZPO, der
Denkgesetze und des § 362 BGB. Im einzelnen ist dazu zu
bemerken:
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a) Mit dem BeschluB des Oberlandesgerichts Frank-
furt vom 20. Oktober 1956, der auf weitere Beschwerde
des Lonkursverwalters im Konkursverfahren der offenen

Handelsgesellschaft erging und den Anirag eines (Gliubigers be-
traf, dem Xonkursverwalter die Ausfijiirung des Beschlusses der

Gliubigerversammlung vom 15. Juni 1956 zu untersagen,
befaBt sich das Berufungsgericht bei Erﬁiterung der
Frage, ob die Riicknahme der finanzamtlichen Genehmigung
der Schuldiibernanme als Wegfall der Geschiéftsgrundlage
zu werten sei (Urteilsabschrift S. 33). Damit war zu
dem in jenem Beschlufl angedeuteten Riicktrittsrecht des
Konkursverwalters Stellung genommen; mit dem weiteren
damaligen Hinweis, der Vertrag sei wegen eines versteck-
ten Einigungsmangels ungiiltig, brauchte sich das Beru-
fungsgericht nicht auseinanderzusetzen, die Parteien
sind auf diesen Gesichtspunkt nicht mehr zuriickgekom-
men,

b) Die Revision verkennt den Aufbau des angefochtenen
Urteils, wenn sie dem Berufungsgericht vorwirft, es habe
unter VerstoB gegen Denkgeéetze seine Feststellung,
daB sich der Wert der Freistellungsverpflichiung auf
étwa 98 000 IM belaufe, nicht schon im dbsehnilt 1 2 -
der Urteilsgriinde gewiirdigt, sondern erst bei‘&er Br-
drterung des Wegfalls der Geschniftsgrundlage. In jenem
Abschnitt befaBt sich das Berufungséericht mit der Aus-
legung des Wortes "Gewdhrleistung" und legt, was die
. Kreditgewinn~- und Vermbgensabgabe anlangt, im einzelnen
dar, da der Beklagte alles, was in seinen Xrdften stand,
getan habe, um die-ﬁreistellung der Gemeinschuldnerin
gu erreichen. DaBl eine endgiiltige Freistellung noch nicht

B .
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eingetreten sei, lasse sich nicht zu seinen Ungunsten
verwerten. Dem Beklagten sei jedenfalla nicht zuzumuten,
sein Rechtsmittel zuriickzunehmen. Es ist nicht zu erken-
nen, welchen EinfluB die Fesistellung vom Werte der
Freistellungsverpflichtung auf diese /berlegungen hitte
haben sollen. Es geht hier nimlich nicht, wie die Revision
meint, um die Untersuchung, ob der Beklagte am Tage der
Ricktrittserklirung die geschuldetsn Leistungen bewirkt
hatte, sondern allein derum, ob die Voraussetzﬁng fir den
Rilcktritt, némlich das Nichtgewidhrleisten der Erfiillung
der Freistellungsverpflichtung, vorlag. In diesem Zusam~
menhang hat das Berufungsgericht weder gegen die Prozefi-
ordnung (§ 286 ZPO) noch gegen das sachliche Recht

(§ 362 BGB) verstoBen.

¢) Die Erwégungen, die das Berufungsgericht iiber die
Verwirkung des Riicktrittsrechts anstellt, sind Hilfser-
srterungen. Das Berufungsgericht legt die Gewidhrleistungs-
pflicht nicht als Pflicht zur Sicherheitsleistung aus.
Die Revipion wendet sich dagegen nicht, wie sie auch
nicht die Auslegung des Begriffes Gewihrleistung angreift.
Das Berufungsgericht meint lediglich, wenn man diesen
Begriff anders auslegen und darunter auch eine Sicher-
heitsleistung verstehen wollte, s0 habe jedenfalls der
Konkursverwalter das Rilcktrittsrecht wegen Versiumung
der Sicherheitsleistung verwirkt. Handelt es sich somit
um Hilfserwdgungen, so braucht im einzelnen auf diese
und die eingehenden Angriffe der Revision hiergegen nichti
eingegangen zu werden. |

d) Die Auffassung des Berufungsgerichts, auch bei Ab-
lehnung der Genehmigung der tibernabme der Vermigensab-
gaben gei dem Kléger zuzumuten, am Vertrage festzuhalten,
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bezeichnet die Revision als {iberspitzt. Dem kann nicht
beigetreten werden. Wenn der Xlidger als Konkursverwalter
gehalten war, die Masse mdglichst schnell zu versilbern
und moglichst bald von den Anspriichen des Finanzamiis be- .
freit zu sein um die Masse zur Befriedigung der iibrigen
Glidubiger zu verwerten, so wird ibm das bei endgiiltiger
Versagung der Upernahmegenehmigung nicht unudglich gemacht.
Dieses Ziel kann erreicht werden, wenn statt der Ubernah-
me der Vermdgensabgaben die in Frage kommenden Betrige

an den Kldger entrichtet werden, wozu sich dexn Beklagte
nach den Urteilsfeststellungen grundsdtzlich bereit er-
kldrt hat. Ob dabei die Zahlung der ganzen Betrige in
Betracht zu ziehen oder dem Beklagten Ratenzahlung: zu
gewdhren ist, entsprechend der ibtragung der Vermiogenc-—
abgaben, wire dann im eingzelnen zu prifen. Auf das An-~
gebot des Beklagten vom 15. Januar 1957 kommt es hierbei
nicht an; die Anpassung des Vertrages an die neue Sach-
lage ist auch in anderer Weise miglich, als sie in jenen
Angebot vorgesenen ist. Die ingleichung hat das Gericht
zu ermitteln, sie miiBte auch die Interessen des Klégers
wahren. Der Umstand, daB eine solche ingleichung statt-
finden muB, begriindet aber, entgegen der Ansicht der
Revision, noch nicht ein Riicktrittsrecht des Kliagers.

Von einer Unmdglichkeit der Leistung kann nicht gespro-
chen werden, soweit dem Beklagten die Pflicht obliegt, .
die Konkursmasse von den das Betriebsverndgen . < ' - %
der Gemeinschuldnerin betreffenden Anspriichen des ¥i~
nanzamtes auf Zahlung von Vermogensabgaben freizustellen.

II.

Hilfsantrége:

Das Berufungsgericht fiihrt hierzu aus:

- el E wAmael s e T L
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Der Beklagte bestreite eine iiber den Vertrag vom

17. September 1955 hinausgehende Zahlungsverpflichtung:
Die weiter geltend gemachten Betrige (9 044,96 DM) be-
streite er mindestens zum Teil, ohne den Umfang seiner
Zahlungspflicht schon genau anzugeben; er bestreite auch,
Zinsen 2zahlen 2zu miissen. Es bediirfe dahexr noch der Prii-
fung, ob und in welchem Umfang der Beklaglte iiber die im
Vertrag vom 17. sSeptember 1955 tibernommene Zghlungspflich
hinaus (480 000 ﬁM) Zahlung zu leisten habe. Soweilt die
Verpflichtung aus Ziffer 3 des Vertrages in Frage komme

(Freistellung von den Vermtgensabgaben), kinne schon alle:

wegen des vor den Finanzgerichten schwebenden Verfahrens
noch nicht entschieden werden. Der Rechtsstreit sei nur it
Unfange von 170 000 IM entscheidungsreif; insoweit beste-
he kein Streit mehr, weil der Kliger selbst zugebe, daB
dem Beklagten auf den Barzahlungsbetrag von 180 000 DM
ein Betrag vor 10 000 DM fir verkaufte Maschinen gutzu-
schreiben sei. In dieser Hohe sei dem Zahlungsantrag des
Kligers stattzugeben. Mit.Recht mache der Beklagte indes
seine Zahlung von einer Zug~ um Zugleistung des Kligers
abhdngig. Der Kléger sei verpflichtet, beim Grundbuchamt
alle Erkléarungen abzugeben, welche zur Durchfiihrung des
Vertrages vom 17. September 1955 erforderlich speien:
namlich zur Loschung des Konkursvermerkes, zur Loschung
des Vermerkes auf Grund der.einstweiligen Verfiigung und
zur Eintragung des Eigentums des Beklagten. fegen seiner
Angpriiche aus Ziffer 3 des Vertrages Sbehe dem Kléger.
seinerseits ein Zuriickbehaltungsrecht nicht zu, weil der
Beklagte alles getan habe, was zur Erfiillung seiner Ver-
pflichtung erforderlich geﬁesén sei. Der Kldger konne
ein Leistungsvérweigerungsreeht auch nicht damit begriin-
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den, daB ihm wegen Scheiterns seines Rechtsmittels im
finanzgerichtlichen Verfahren weitere Barzahlungsansprii-
che zustiinden. Solche Anspriiche konnten zur Zeit keines-
falls bestimmt werden. Es verstoBe gegen Treu und Glau-
ben, wenn der Klédger aus diesem Grunde seine [Leistung
verweigere. Das gelte auch fiir die weiteren Zahlungsan-~
sprilche des Kldgers. Schliefllich miinse der Kléger scine
Zustimmung zur Freigabe der auf dem Sperrkonto eingezahl-
ten 30 000 IM geben. Der Kliger erhalte jetzt das, was er

gemi Ziffer 1 des Vertrages zu beanspruchen habe; der hin-

terlegte Betrag sel aber ein Teil der vereinbarten Kauf-
summe .

Die Revision riigt gegeniiber diesen Ausfilhrungen V:or-
letzung des § 307 ZPO und des § 322 BGB. Die Rilge ist
jedoch nicht begriindet.

Der Hilfsantrag des Klidgers lautet auf Verurteilung
des Beklagten zur Zahlung von 279 044,96 DM nebst Zinsen.
Der Beklagte hat diesen Antrag nicht schlechihin aner-
kannt, sondern nur einen Teilbetrag und diesen nur un-
ter dem Vorbehalt einer Verurteil&ng zur Leistung Zug
um Zug. Es ist bestritten, ob ein so modifiziertes An-
erkenntnis die Rechtsfolgen des § 307 ZPO nach sich zie-
hen kann. Wihrend dies bejaht wird von Stein/Jonas/Schon-
ke, ZPO 18. Aufl. § 307 I 1 und Wieczorek, ZP0O § 306
B IT B 3, ordnen Seuffert/Mlalsmann, ZFO 12. 4sufl. § 307
Anm. 1, Baumbacn/Lauterbach 2P0 26. Aufl. § 307 Anm. 2 a
und Rosenberg, Lehrbuch des ZlVllprozeBrechts 8. Aufl.,

§ 131 S. 643 eine solche Erklarung nicht unter das snexr-
kenntnis im Sinne des § 307 ZP0 ein. Es braucht hier
nicht entuchieden zu werden, welcher Auffassung zu fol-
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| gen ist und ob die Anwendung des § 307 ZPO hier nicht

schon daran scheitert, daf der Kléger, auch nicht hilfs-~
weise, den Antrag auf Verurteilung zur Leistung Zug um
Zug gestellt hat (vgl. hierzu Weismann, Zeitschrift fiir
die Rechtspflege in Bayern, 1909 Seite 217 und 220).

Der Klédger ist jedenfalls nicht beschﬁert, insoweit das
Berufungsgericht der Erklédrung des Beklagten eine dem
Anerkenntnis zukommende Wirkung zuerkannt hat, indem es
die anerkannte Teilrechtsfolge, den Betrag von 170 000 D
zu schulden, ohne Sachprilfung seinem Urteil zu Grunde ge-
legt hat. Er ist auch nicht beschwert durch die Verurtei-
lung zur Leistung Zug um Zug; denn sie muBte, nachdem der
Beklagte die Einrede des nichterfiillten Vertrages gebrach
hatte, auch ausgesprochen werden, wenn ein Anerkenntnis
im Sinne des § 307 ZPO nicht vorliegen wiirde. Die Annahme
eines Anerkenntnisses im Sinne des § 307 2P0 hat also
2nf: den Anspruch der Leistung Zug um Zug keinen den Kli-
ger benachteiligenden EinfluB gehabt.

Zu priifen bleibt noch, ob auf Grund der Einrede des
nicht erfiillten Vertrages (§§ 320, 322 BGB) nur iiber die
Hilfsangrriiche; in_ihrer Gesamtheit erkannt werden durfte
und nicht, wie geschehen, nur iber einen Teil derselbern.
Die Revision sieht hierin einen Versto8 gegen das sach-
liche Recht, weil der Kliger, wie sie meint, nunmehr geine
volle Leistung erbringen miisse, wihrend er vom Beklagten
nur eine Teilleistung erhalte. Es ist indessen schon
Traglich, ob der Kliger seinerseits nur Zug um Zug zu
leisten brauchte. Die Auszahlung des dem Beklagten zuge-
sagten Kredites war némlich von der Umschreibung im Grund-

buch abhingig; der Verkiufer muBte also, sobald dic Aus-
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zahlung des Kredites "gewdhrleistet" war, mit der Bewilli-
gung der Eintragung des Kdufers im Grundbuch die Ausfiih-~
rung des Vertrages beginnen. Aber auch abgesehen von die-
sen Bedenken gegen die Auffassung der Revision ist der von
ihr behauptete Rechtsirrtum des Berufungsgerichts in die-
sem Zusammenhang nicht zu erkennen. Die Revision iibersieht,
da durch den Urteilsspruch des Berufungsgerichts der Klia-~
ger nicht zu einer Leistung an den Beklagten verurteilt
worden ist; die Rechtskraft des Urteils bezieht sich nicht
auf die Zug- um Zugleistung des Kldgers. Die Hilfsansprii~-
che des Kliégers aber wgren teilbar; daB allen Teilansprii-
chen gegeniiber die Einrede des nicht erfiillten Vertrages
entgegenstand, machte die Hilfsanspriiche nicht schon zu
einer unteilbaren Leistung. Viie der Kliger die einzelnen
Teilanspriiche hdtte getrennt geltend machen kdnnen und dann
in jedem Verfahren der Einrede des nicht erfiillten Vertra-
ges entgegensehen muf3te, so muBte auch die Verurteilung
des Beklagten zu einer Teilleistung Zug um Zug gegen Er-
bringung der Gegenleistung ausgaspcochen werden. Ob deor
Klédger aus dem Teilurteil die Yollstreckung betreiben
will, steht ihm anheim. Er kann mit der Vollstreckung war-
ten, bis er einenvweiteren Titel iiber die noch ausstehen-~
den Anspriiche in der Hand hat, braucnt demnach mit seiner
eigenen Leistung nicht schon jetzt zu beginnen und kann

s0 erreichen, daB volle Leistung und volle Gegenleistung
ausgetauscht werden. Auch bei einheitlicher Aburteilung
aller Anspriiche in einem Uxteil hdtte die Vollstreckung
nur zZug um Zug gegen Erbringung der cigenea vollen Lei-
stung erfolgen kinnen. Das angefochtene Ucteil lduft da-
her nicht, wie dig Revision meint, darauf hinaus, daB

der Xlédger s¢ine ganze Leistung,'der Beoklagte aber nur
eine Teilleistung exrbringen miisse, der Kladger also zur
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Vorleistung gezwungen wiire. Bei dieser Sachlage kommt
es auf die Auffassung des Berufungsgerichtes nicht an,
der fliger kinne wegen seiner noch ausstehenden Ansprii-
che seine Leistung nicht zuriickhalten, weil das mit
Treu und. Glauben nicht zu vereinbaren wire.

Was schlieBlich die Freigabe des Sperrbetrages von
30 000 DM anlangt; 80 handelt: es sich bei den hierauf
bezogenen Urteilsausfiihrungen um die Auslegung eines
Abkommens zwischen den Parteien anliéfilich der Hinterle~

. gung dieses Betrages. Aus-Sinn und Zweck des Abkommens

hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum entnommen,
daB ein Zuriickbehaltungsrecht des Klédgers nicht beste~
he. Das ist mit Rechtsgriinden nicht zu beanstanden .

(§ 273 Abs. 1 BGB).
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Die Riigen der Revision erweisen sich nach allem
als unbegriindet. Da das angefochténe Urteil auen im
iilbrigen einen Rechtsirrtum zum Nachteil des Kligers
nicht hervortreten 1d8t, muB der Revision der Erfolg

versagt werden.

Die Entscheidung im Kostenpunkt bervht auf § 97 zZro.

Dr. Hiickinghaus Dr. Augustin Rothe

Dr. Freitag Offterdinger
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