BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
IX ZR 182/14

vom
11. Juni 2015

in dem Rechtsstreit



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Kayser, die Richter Prof. Dr. Gehrlein, Vill, die Richterin Lohmann und
den Richter Dr. Fischer

am 11. Juni 2015

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten wird die Revi-
sion gegen das Urteil des 8. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-

landesgerichts Hamburg vom 11. Juli 2014 zugelassen.

Auf die Revision des Beklagten wird das vorbezeichnete Urteil im
Kostenpunkt sowie insoweit aufgehoben, als zum Nachteil des
Beklagten erkannt worden ist. Im Umfang der Aufhebung wird die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch dber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Der Wert des Revisionsverfahrens wird auf 46.206,49 € festge-

setzt.



Der Klager hatte im Jahr 1999 ein Hotelgrundsttick verpachtet. Die Pach-
ter, denen eine Kaufoption eingeraumt worden war, hatten zur Finanzierung der
Kaution von 400.000 DM ein Darlehen aufgenommen, welches mit Zustimmung
des Klagers durch eine Grundschuld auf dem Pachtgrundstiick gesichert wor-
den war. Im Jahre 2004 stellten die Pachter ihre Zahlungen und den Hotelbe-
trieb ein. In einem Vorprozess, in welchem der Klager durch den beklagten
Rechtsanwalt vertreten wurde, verlangten die Pachter Riickzahlung eines Teil-
betrags der Kaution von 100.000 €. In erster Instanz wurde die Klage abgewie-
sen. Auf die Berufung der Pachter wurde dieses Urteil aufgehoben und der Kl&-
ger zur Zahlung der 100.000 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 27. November 2004 verurteilt. Aul3erdem
wurde festgestellt, dass der Pachtvertrag nebst Kaufoptionsvertrag wegen
Formmangels nichtig sei. Die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers gegen

dieses Urteil wurde mit Beschluss vom 8. Februar 2012 zurtickgewiesen.

Nunmehr verlangt der Klager Schadensersatz in Hohe der Zinsen im
Zeitraum 27. November 2004 bis 31. Mai 2010, der Kosten der Nichtzulas-
sungsbeschwerde im Vorprozess sowie weiterer Rechtsverfolgungskosten, zu
zahlen an die Pachter, denen er (Klager) die Forderung abgetreten habe und
fur die er nunmehr in Prozessstandschaft tatig werde. Das Landgericht hat den
Beklagten zur Zahlung von insgesamt 40.514,36 € nebst Zinsen verurteilt. Die
Berufung des Beklagten hatte nur insoweit Erfolg, als die Klage hinsichtlich des
den Betrag von 37.426,90 € nebst Zinsen Ubersteigenden Betrages abgewiesen

worden ist. Mit seiner Revision will der Beklagte weiterhin die vollstandige Ab-



weisung der Klage erreichen sowie seine Hilfswiderklage, die auf Zahlung von

Honorar in Hohe von 8.779,59 € nebst Zinsen gerichtet ist, weiterverfolgen.

Die Revision ist zuzulassen und begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht (8 544 Abs. 1, Abs. 7 ZPO).

1. Das Berufungsgericht hat - teils unter Bezugnahme auf das landge-
richtliche Urteil - ausgefiihrt: Nachdem im Termin zur mindlichen Verhandlung
vor dem Oberlandesgericht erstmals darauf hingewiesen worden sei, dass der
Pachtvertrag formnichtig sein kénne, sei der Beklagte verpflichtet gewesen, alle
rechtlichen Gesichtspunkte geltend zu machen und alle Einwendungen zu er-
heben, die eine Verurteilung des jetzigen Klagers zur Rickzahlung der Kaution
ganz oder teilweise hindern konnten. Der nicht nachgelassene Schriftsatz vom
25. Januar 2010 habe insoweit nicht ausgereicht, weil der Beklagte zwar Zu-
rickbehaltungsrechte geltend gemacht, jedoch nicht unter Hinweis auf die ein-
schlagige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs darauf hingewiesen habe,
dass der Bereicherungsanspruch von vornherein auf die Herausgabe Zug-um-
Zug gegen die selbst erhaltene Bereicherung beschréankt sei. Die sogenannte
Saldotheorie habe der Beklagte weder ausdriicklich noch ihrem Sinn nach an-

gesprochen.

2. Dies trifft nicht zu. Der Beklagte hat unter Vorlage einer Ablichtung des
Schriftsatzes vom 25. Januar 2010 dargelegt, dass der Beklagte wie folgt vor-

getragen hatte:



"Des Weiteren ergibt sich aus dem Vertrag, Anlage K 2, unter Ziffer 4,
dass die Barkaution in Hohe von 400.000,00 DM von den Klagern finanziert
wurde. Die Besicherung erfolgte tber eine Grundschuld an dem streitgegen-
standlichen Hotelgrundstick. Zur Absicherung wurde eine vom Beklagten an
die D. gewahrte Grundschuld an die finanzierende Bank der Kla-
ger, die V. , abgetreten. Diese Grundschuld ist nach wie vor exis-
tent. Unterstellt, die vertraglichen Vereinbarungen sind tatséachlich unwirksam
bzw. nichtig, so ergibt sich ein entsprechendes Riickgewahrverhéltnis. Im Rah-
men dieses Rickgewahrschuldverhéltnisses kann selbstverstandlich nur eine
Zug-um-Zug-Verurteilung dergestalt erfolgen, dass die Kaution, wenn sie Uber-
haupt zur Auszahlung féllig ist, aus den vorgenannten Erwagungen dann Zug-
um-Zug gegen Loschung der entsprechenden Grundschuld auf dem Grund-

stick des Klagers zugesprochen werden kann."

Damit war die Saldotheorie entgegen der Wurdigung des Berufungsge-
richts ihrem Sinn nach angesprochen worden. Die Nichtbertcksichtigung dieses
Vortrags verletzt Art. 103 Abs. 1 GG.

3. Das Urteil erweist sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig.
Der nicht nachgelassene Schriftsatz vom 25. Januar 2010 hatte zur Wiederer-

offnung der mundlichen Verhandlung fuhren mussen.

a) Nach § 156 Abs. 2 ZPO ist die mundliche Verhandlung insbesondere
bei einer Verletzung der Hinweis- und Aufklarungspflicht (8§ 139 ZPO) anzuord-
nen. Gemaf 8 139 Abs. 4 ZPO sind Hinweise so frih wie méglich zu erteilen,
so dass die Partei Gelegenheit hat, ihre Prozessfiihrung hierauf einzurichten.

Erteilt das Gericht den Hinweis erst in der mindlichen Verhandlung, muss es
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der Partei Gelegenheit geben, auf den Hinweis zu reagieren. Kann eine soforti-
ge AuBerung nach den Umstanden nicht erwartet werden, darf die mundliche
Verhandlung nicht geschlossen werden. Das Gericht muss dann die miundliche
Verhandlung vertagen, in das schriftliche Verfahren bergehen oder der Partei
auf ihren Antrag nach 8§ 139 Abs. 5 ZPO eine Schriftsatzfrist einrAumen. Unter-
lasst das Gericht die gebotene prozessuale Reaktion und erkennt es aus einem
nicht nachgelassenen Schriftsatz der betroffenen Partei, dass diese sich offen-
sichtlich in der mundlichen Verhandlung nicht ausreichend hat erklaren kénnen,
ist gemal § 156 Abs. 1 Nr.1 ZPO die miundliche Verhandlung wiederzueroffnen
(BGH, Urteil vom 31. Marz 2010 - | ZR 34/08, WM 2010, 2094 Rn. 39; st. Rspr).

b) Ob der im nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 25. Januar 2010 ge-
haltene Vortrag "neu"” im prozessualen Sinne war, lasst sich den Feststellungen
der Vorinstanzen nicht entnehmen. Wenn dies der Fall war, lagen jedenfalls die
Voraussetzungen einer Zulassung dieses Vortrags nach 8§ 531 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 ZPO vor. Es handelte sich um Verteidigungsmittel, die einen aus der Sicht
des Landgerichts unerheblichen Gesichtspunkt betrafen. Das Landgericht hatte
den Pachtvertrag fur wirksam gehalten und hierauf frihzeitig hingewiesen. Da-
mit hatte es eine Ursache daflr gesetzt, dass sich der Vortrag zu den Rechts-
folgen des nichtigen Vertrages in das Berufungsverfahren verlagerte (vgl. hierzu
BGH, Beschluss vom 22. Februar 2007 - lll ZR 114/06, NJW-RR 2007, 774



Rn. 7; Urteil vom 21. Dezember 2011 - VIl ZR 166/11, NJW-RR 2012, 341

Rn. 19). Zulassigen Vortrag hatte das Berufungsgericht ermdglichen missen.

Kayser Gehrlein Vill

Lohmann Fischer

Vorinstanzen:

LG Hamburg, Entscheidung vom 14.06.2013 - 311 O 211/12 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 11.07.2014 - 8 U 74/13 -



