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Yerkiindet
an 28.9.1964

Schorm, Justizangestellter
als Url::undsbé:n:.'tg;sdor o 2 1 0 5 01 4
gcschﬁftsstelle

Tm Namen des Volkes

In dem Rechitsstireit

des fruhein Gastwirts Hubert C (i, <D .

str,
Kldgers und Revisionskligers

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.(jjD -
gegen

denﬁstwm nens ¢ QD . (GRS, @l Strase

Nr
Beklegten und Revisionsbeklagten ,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt Dr.(jil® -

hal der II. Zivilsenalt des Bundesgerichitshofs auf dic
mindliche Verhandlung vom 28.September 1964 unter Miti~
wirkung des Senatsprédsidenten Dr.Fischer und der Bundes~
richter Dr.Xuhn, Liesecke, Dr.Schulze und Fleck

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das am {.Mai 1962
verkiindete Urteil des 4.Zivilsenats des QOber-
landesgerichts Koln wird auf Kosien des Kligers
zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen
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Am 10. Marz 1958 erwarben die Parteien gemeinschaftlich
dic Gaststdtte "In SEED' in XK@, "@EPstrate @P-
Sie betrieben die Gastwirtschaft gemeinsam bis zum 8.Dezem-
ber 1958. Mit Schreiben von diesem Tage erklértc der Klidger.
ein weiteres Zusammenarbeiten sei nicht mehr mbdglich ,und
bat um Auszahlung seines Anteils. Es kam zu einem Brief-
wechscl hieriiber (Hiille 41 der Sache JED -/- CEJD
2 0 158/59 LG Koln). Der Kldger entnimmt diesem Schrift-
wechsel, die Partcien hdtten sich dahin geeinigi, dal er
mit dem 8.Dezember 1958 aus der Gesellschaft ausgeschicden
sei und dzB8 ihm der Bcklagte einen Betrag von 11 5C0Q Dil
zu zahlen hebe. Er motiviert diesen Betrag damii, so viecl
habe er zum Erwerb der Gaststdite aufgebracht.

ilit der Xizge hat er beaniragt, den Beklagten zur
Zahlung von 11 50C DiI zu werurieilen.

Der Beklagte will sich zur Zahlung dieses Betrages nur
fir den Fall bereitgefunden haben, daB darauf ein Betrag
von 10 OCO DM verrechnet werde. Er meint, der Klédger sel
auf diesop rorschlag nicht eingegangen und kdnne daher nur
den sich zus einer Berechnung des Auseinandersetzungs-~
guthabens ergebenden Betrag verlangen. Dieser Betrag miisse
erst ermittelt werden und liege weit unter der Klagesumme.
Hilfevieiz~ rechnet er mit seiner angeblichen Forderung wvon
10 000 DM auf.

Das Landgericht hat ihn zur Zahlung von 11 500 DM
verurteili,

Seine Berufung fiihrte in Hohe von 10 Q00 DM zur Abwei-
sung der Klage, wdhrend sic in HGhe von 1 500 DM zuriick-
gewiesen wurde.
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it der Revision verfolgt der Kliédger den Klaegeantirag
in Hthe von 10 GO0 DM weiter, widhrend der Beklagte um
Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

I.

1. Die Parteien sind sich dahin einig geworden, daf
die von ihnen gegriindete Gesellschaft biirgerlichen Rechtis
seit Ablauf des 8.Dezember 1958 aufgelidst und der Beklagte
berechtigt ist, die Gaststatte allein weiterzubetreiben.
Das ergibt sich aus dem wvon ihnen gefiihrten Schriftwechscl
und ihrem seitherigen Verhalten. Der Kladger hat die Gesoll-
schaft schon nicht zum Zweck der liquidierung, sondern zum
Zweck seiner Abfindung gekiindigt. So haben dice Parteien
scitdem ihr Rechtsverhdlitnis auch gehandhabt. Der Kliger
will mit der Gaststétte nichts mehr zu tun haben. Der
Beklagte hat sie allein weitergefiihrti.

2. Entgogen der Ansicht des Kldgers kann dem Schrif+i--
wechsel nicht entnommen werden, daB sich der Beklagte zur
Zahlung von 11 500 DM verpflichtet hat.

Mit Schreiben vom 17.Januar 1959 bot der Kldger dem
Beklagten an, sich auf eine Zanhlung von 11 500 DM, zahlbar
in monatlichen Raten wvon 500 DM, zu einigen. Der Beklagte /
unterbreitete hierauf dem Kldger mit Schreiben vom
19. Januar 1959 den Gegenvorschlag, hierauf einen Betrag

von 10 000 DM zu verrechnen und die restlichen 1 500 DIt in mo-

natlichen Raten von 300 DM zu zahlen. Der Xlidger ging hier-
auf nicht ein (Schreiben vom 19.Februar 1959). Bei diesor
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zustande gekommen. Denn der Beklagte hat die QOfferte des Klé&-
gers nicht uneingeschrinkt angenommen, sein Gegeuvorschleg galt
daher nach § 150 Abs. 2 BGB als Ablehnung verbunden mit einem
neuen Antrag, und diesen Antrag wiedorum hat der Klédger nichsy
angenommen.

3. Gleichwohl kann der Beklagte den Kldger nicht aui das
sich nach dem:yarmagensétande der Gescllschaft fiir den
8.Dezember 1958 ergebende Ausoinandérsetzungsguthaben ~er -
weisen, wenn seine Aufrechnung durchgreifs., Er hat dem Klig.x
einen Betrag wvon 11 500 DM fir den Fall zugestanden, daB dio -
ser damit einverstanden sei, da hiergegen ein Betrag von
10 000 DM verrechnet werde. lit dem angeblichen Anspruch auf
diese 10 000 DI hat der Beklagte aufgerechret. Ist diese Auf..
rechnung begriindet, so kann der Beklagte bei der Kompliziert--
heit der Sache nicht, ohne gegan Treu und Glauben zu versto--
Ben, dem Kléger die unter einem Verrechnungsvorbehalt zuge-
sagten 11 500 DM vorenthalten und ihn auf das sich nach dem
Gesellschaftsvermbgen ergebende suseinandersetzungsguthaben
varweisen., Denn die Aufrechnung fihrt letzilich zu demselben
Ergebnis wie die vom Beklagten angestrebte, jedoch nicht
erreichte Verrechnungsvereinbarung, nur da8 es hierzu erst
des vorliegenden Prozesses bedurfte,

IT.
Die Aufrechnung ist aber gerechtfertigt.

Der Keufpreis der Gaststédtte betrug 20 000 DM abziizlich
der Kosten fiir eine FuBbodenreparatur, fiir die unstrecitig
1 600 DM gerechnet wurden. LuBerdem ilibernahmen die Purtcien
vom Verkiufer der Gaststdtte, slfred K¢, dessen zren-
bestand, der zuf 3 671,41 DY errechnet wurde. Die Parteien



20 000
1 600
-~ 18 400

367,41
= 22 071,41

oder je 11 035,70 DM zu zahlen.

Der Xl&ger zahlte an Kraemer vor Ubergabe der Gaststétte
9 000 DM, Als der Betrieb am 13%.Mérz 1958 iibergeben werden
sollte, hatte der Beklagte kein Geld mit. Die Echwester des
Kldgers und intime Freundin des Beklagten, Frau J@P-
erklédrte sich bereit, den zur Herbeifiihrung der Ubergabe dor
Gaststdtte erfordeorlichen” Bétrag:vorzustrecken. Sie.besad
einen Betrag von 10 000 DM, den der Kliger fiir sie verwanrie.
Sie und der Klédger holten den Betrag aus ihrer gemcinsamecn
Wohnung., Der Kldger hindigte ihn Kraemer aus.

Die Abrechnung mit K@ hatte folgendes Bild:

20 000 (Kaufpreis der Gaststdtte)
-~ _9 0co (Anzanlung des Kldgers}
11 000
- 1 600 (FuBbodenreparatur)
9 400
9 400
 .3.671,41 (ware K@IED)
+ *;ﬁ_iligg (weitere Ware) /
13 142,91
- 10 400
2 742,91
- -._100 (Verrechnung mit Xaffeemaschine)
2 642,91
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piesen petrag sablie der Beklagte an Ii-o

Die Purielen rechneven miteinandcer im April 1968 ab,

nuch der 3ehauptung des Beklugien war es am 15. dieges lonats-.
Si¢ vingen Ubersinstimmend davon zus, dal =zuf jeden von ikaen
von Zoufpreis der Gaststdtte (nach Abzug des Ansatzes Tir die
ruibedenreparatur) die Hidlfte von 18 400 DM, also 9 20C o¥,
und von dem von KEJP ibornoumenen %oreuwbestand Gie Hillse
von 3 8%1.41 DM = 1 835,70 DI entfalle. Sie waven und cind
3ich zen durin einig, dal der deklagte ‘%are zus geinovr /ouvf-

zcgebenen! astwirtschaft in KD in éas zemein--

achaftliche Unternchmen gebracht heto.
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er Xlidger behauptet
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03,62, 31, 120 deAo; So 3 seines Schriftsatzes vom 8.11.80,
~ 72 dqer Sache 2 0 158/59): Er habe dem Beklugten bei die-
zer Abrechnung 2 500 Dif gezalilt. Dieser Betrsg setze sich aus
drei Betrdgen von 1 835, 20C und 465 DM zusammen. Dioc 1 835 Di
seien sein Anteil an jeaen 3 671,41 DM, die 200 Di der Rest
seines .nteils am Kuufpreis der Geststibte und die 46% DI
sein inteil am Preis der vom Beklagten aus decgen Gastwirt. .
acnaft livernommenen Vare. Dicse Angaben hat exr vieder in der
tache 2 ( 158/59 noch in der vorliegenden Sache unier Beweis

gestellt., Sie stehen in einem gewissen Viderspruch zu seiner

Benauptung (S. 1/2 seines Schriftsatzes vom 20.6.59, Bl. 16/1'
der Sache 2 0 158/59). Danach sollen sich die 2 500 DM, die
er 2n den Beklagten gezahli heben will, aus zwei BetrZgen wvon
1 CCO0 uné 1 500 DM zusawnmensetzen; 1000 Di will er als dcst
seines Anteils am Preis der Gastsidtte und 1 500 Dl fir von
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jvc
| SR O

Kraemer Ubcrnommene Vare gezeilt naben.

Der Beklagte behauptet: In die Abrechnung vom 15..pril
1958 seicn die von Frau JEP zur Verfiigung gestellien



10 0CC Lif einbezogen worden. Er habe aus seiner Gastutéite
in XQJEE» V:re zum Betrage von 3 597,31 DM in den ge--
meinsamen Betrieb gebracht. Dieser Betrag habe ihm aus der
vom Kliger gefilhrten Gesellschaftskasse erstatict werdcen
sollen. Ihn habe man von jenen gemeinsam errechneten

11 035,70 DM abgezogen. Den sich danach ergebenden Betrag
(7 438,39 DM) habe er dem Kliger am SchluB der Abrechnung
gezahlt. Der Klédger habe diesen Betrag um 2 561,61 DM auf
10 000 DM auffiillen und dann wieder 10 000 D fiir Frau JEP
unter VerschluB nehmen sollen, die kein verschlieBbares Be-
hdltnis besessen und befilrchtet habe, daB ihr unverschlosse-
nes (Geld, wie schon einmal, abhapden kommen konnc.

Der Kléger bezeichnet die Darstellung des Beklagten als
freie Erfindung.

Frau J@p hat gegen ihren Bruder auf Zahlung von 10 000
DM geklagt ( 2 0 158/59 LG K8ln). Diese Klage ist in zwei
Instanzen abgewiesen worden, weil Frau J@P nicht dem Kliiger,
sondern dem Beklagten ein Darlehen von 10 Q000 DM gegebon habe
und sich daher an den Beklagten halten miisse.

Der vorstehend wiedergegebene Sachvaerhalt 1l&dB8t% sich nur
mihsam aus den Schriftsidtzen der Parteien und den Akten
2 0 158/59 herausschidlen. Die Angaben der Streitteilo sind
groBtenteils unklar. Der Kladger spricht zumeist nur wvon auf
tausend abgerundeten Betirigen und stellt mehrere Vorginge zu-
samnenfassende Behauptungen auf, ohne sie zu zergliedern. Dor
Beklagte weiB nicht, ob er dem Kliéger 7 438,39 DM voll oder
auf 7 438 DM abgerundeit gezahlt hat; seine Zahlung an X
die nach den Unterlagen iber die Abrechnung mit diesem
2 642,91 DM betragen haben miiBte, gibt er mit "€a. 2 642,91 M
an. K@y het dem Beklegten iiber 3 671,41 DM quittiert, der
Beklagte weifl nicht, wie das geschehen ist, er gibt an, miti
den 2 642,91 DM habe or 8-900 DM mehr als die aus der Uber-
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nahme des Warenbestandes X auvf ihn entfallenden

1 835,70 DM bezahlt. Dic Zahlung von 2 642,91 DM kann nicht

fir sich allein betrachtet werden, dem Beklagten ist die in
der Abrechnung mit XK@l erwihnte Zahlung von 10 400 DI

voll :uzurechnen: Denn der Klédger will seinerseits nur 9 000 DI
an K@D und dem Beklagten zum Ausgleich dafiir, daB sein
Anteil am Kaufpreis der Geststétte 9 200 DM betrdgt, 20C Dii
gezahlt haben. Die in der Abrechnung mit K@D ervihriten
Betrige von 71,50 DM und 100 DM sind nach der unbestiritten
geblicbenen Behauptung des Beklagten bei der Abrechnung der
Parteien nicht beriicksichtigi worden. ¥%ie dem beidcrseitigen
Vortreg zu entnchmen ist, haben die Parteien jonen 11 035,70 Dt
nicht ihre Zahlungen (der Kldger: 9 000 DM, dcr Beklagte:

10 400 DM -~ oder 400 DL ~ plus 2 642,41 DM plus 3 597,31 Lil)
gegzeniibergestellt, sondern von jenem Betrage entweder - so der
Kldger - 200 + 1 835,70 DM oder ~ so der Beklagte - 3 597,31 DM
abgezogen. Der letztere Betreg gendrte eigentlich nicht in einc
Abrechnung der beiderseitigen Leistungen. wenn er, wic dor Bo:--
klagte behauptet, der Gesellschaftskausse entnommen werden
sollite. So hat sich der Kldger aber nicht verteidigt. Der
Streit der Parteien hat sich vielmehr auf die Frage konzen-
triert, ob der Beklagie dem Kldger am 15.April 1998 einen
Betrag von 7 438,39 DM gezahlt hat und ob der Klidger diescn
Betrag um 2 561,61 DM auffiillen und den sich so ergebenden
Betrag von 10 000 DM filr seine Schwester unter Verschluf

nehmen sollte,

Das Berufungsgerichi hat hieriiber Beweis erhoben und
stellt auf Grund der eidlichen Vernehmung des Kaufmanns
Heinrich B und der uneidlichen Aussage der Frau JEP fest:
Der Beklagte habe dem Klédger T 438,39 DI gezablt und ihn dami'
becauftrags, diesen Betrag und 2 561,61 DM, die der Kliger
der Gesellschaftskasse habe entnehmen sollen, an Frau JEID
abzufiihren. Dem sei der Klidger nicht nachgekommen, er habe



die Gesellschaftskasse, ohne iiber sie abzurechnen, hinter
sich behalten. Daher habc der Beklagte, so meint das Beru-
fungsgericht, gegen den Kliger cinen Anspruch aus § 6567 BGB
auf Zahlung von 10 000 DM und mit dieser Forderung zu Rechi
gegen den Klageanspruch aufgerechnet.

stellungen des Berufungsgerichts. Ihre Angriffe &inéﬁﬁ
unhegriindet,

Die Revision wendet sich gegen die tatsichlichen Fesi-
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1. Sie wirfi dem Burufungsgericht vor, es habe nicht darauf
abgestellt, daB tiber die angebliche Zahlung des Beklagten in
Hohe von ‘7 438,39 DM eine Quittung fehle. Das Berufungsgerichi
het diese Tatsache jedoch {BU S. 8) gewiirdigt und es hat inso
weit ausgoefilhrt, das lasse sich aus dem damals guten Vorhdltni:
der Parteien erklédren.

2. Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht habe
den Brief des Beklagten vom 22.Dezember 1958 nicht beriick-
sichtigt. Dort fragte der Beklagtce an, welchen Betrag sich der
Kldger flir seine Abfindung vorgestellt habe, und erklirie, da
er sein Geld im Geschidft stecken habe, kbnne er nicht in einew
Summe zahlen. Hieraus folgt aber entgegen der Ansicht der Re-
vision nicht, der Beklagte ktnne selbst nicht an das Bestchen
der ihm vom Berufungsgerichit zugebilligten Forderung geglaubti
haben. Jedenfalls hat er alsbald. danach, ndmlich mit Schreiben
vom 19.Januar 1959, vorgeschlagen, die 10 000 D mit doxr wom
Kldger verlangten Abfindung zu verrochnen. Mit Riicksicht hier—
auf kam dem Brief vom 22.Dezember 1958 keine entscheidende
Bedeutung zu. /

2. Die Revision beanstandet, da8 das Berufungsgericht den
S. 879 des Schriftsatzes vom 16.12.61 (Bl. 98/99 d.A.) ange-
tretenen Beweis nicht erhoben hat. Dort ist in das Wissen des




ley,

- 10 =

Herbert D@P gestellt worden, der Beklagte und Frau JEJP
natten ihm gesagt, die hditen an den Kldger 8 CO0 DM bezahlt.
sie héditten hierfiir aber keine Zeugen. Spdter habe der Beklagie
den Hevbert D@ allein aufgesucht und ihn zu iiberreden ver-
sucht, eine Zahlung des Beklagten an den Kldger iiber 8 COC Dii
VAV bezeuoen, ohne daB er mehr gewullt habe, als ihm der Be-
klagte und Freu J /erzahlt hédtten. Aber mii diesem
Beweisantritt 148t sich die eidliche Aussage des H) weder
ausschalten noch erschiittern.

4. Die Revision riigt; daB sich das Berufungsgericht nicht
damit auseinandergeseizt hat, daf der Beklagte bei seiner
zeugenschaftlicnen Vernehmung vom 21.September 1960 (Bl. 66
d.d. 2 0 158/59) ausgesagt hat, bei der Abrechnung der Parteien
im April 1958 sei auBer ihnen nur Frau J@§ zugegen gewesen.
Einer Auseinandersetzung niermit bedurfic es nicht. Denn B
hat bezeugt, er habe die Abrechnung der Pariteien und das Auf-
zdhlen von mehr als 7 000 D zufiliig und nur deshalb mi%
angehtrt, weil er an der Musikbox der Geststdtte gearbeitet
habe. Und der KlZger hat nicht behauptet, der Beklagte habe schor
bei seiner Vernehmung vom 2l.Septeuber 1960 gewuBt, dag L.
etwas von der abrechnung und der auszahlung des Geldes wahrge-
nommen habe.

5. Deswweliteren meint die Revision, das Berufungsgericht
habe Frau K@ und Frau W@ =1s Zeugen vernchmen miissen.
Der Kléger hatte Frau K dafiir benannt, daB sich der An--
la der Kiindigung des Gesellschaftsverhdltnisses anders als
vom Beklagten dergestellt ereignet habe, und Frau V¢l da-
fiir, daB sie entgegen einer Bebauptiung-des:.Beklagten zux die
geschédfilichen Handlungen des Kliédgers keinen EinfluB ausgeiibt
habe. it diesen Beweisantriti{en konnte 2ber nur dargetan
werden, daf der Kldger in diesen Punkten unrichtige Angaben
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gemacht hat. nicht aber, daB i) eine unrichiige Aussage er- .
stattet und beschworen hat, Dafl der Beklagte der wahrheit zumi%;
in der Sache 2 0 158/59 ausgesagt hat, er steho zu Frau JEP
nicht in intimen Beziehungen, hat das Berufungsgericant geviir- |
digt, wie auch, daB Frau J@§ wegen diesor Beziehungen und
vegen ihres Darlehensanspruchs gegen den Beklagten an dem Aus-
gang des vorliegenden Rechtsstreits interessiert ist.

6. Schliesslich bezweifelt die Revision,daB es bei der Ab-
reconung der Parteien zu einem Auftragsverhdltnis gekommen cei,
Sie meint, der Kléger konne den ihm nach Ansichi des Berufungs.
gerichts angetragenen Auftrag nicht angenommen haben, vieil er
bei der Abrechnung der Parteien zu seiner Schwester gesagt het,
sie solle sich heraushaiten, es stimme schon. Dem kann nicht i
gefolgt werden. Hat der Klidger, wie E'beeidet und das Beru-
fungsgericht angenommen hat, einen Betrag von 7 438,39 DM
entgegengenommen, so nat er zuch den ihm vom Beklagten erteilter
Auftrag angenommen. Exr war daher verpflichtet, diesen Betrag
aus der Gesellschaftskasse auf 10 000 DM aufzufiillen und
10 000 DM seiner Schwester zur Verfiigung zu stellen.

Mit einem Anspruch’; dieses Inhaltis hdtte der Beklagte nor
gels Gleichartigkeit der beiderseitigen Anspriiche (§ 387 B&h)
nicht _;egen seine Zahlungsverpflichtung aufrechnen konnen. Zir
solcher Anspruch besteht aber nicht mechr. An die Stelle der
ursprunglichen Auftragsveroflichtung ist die Verpflichtung ge-
treten, an den‘Beklagten 10 00C DM zu zahlen. Ein suftrag kann VoW
Auftraggeber jederzeit widerrufen werden (§ 671 Abs. 1 BGB). Vol
diesem Recht hat der Beklagte spitestens mit Abgabe der Auf-
rechnungserklédrung Gebrauch gemacht. Der Kldgor hat daher nagh
§ 66/ BGB alles, was er zur Ausfilhrung des Aufirags erlangt
hat, an den Bekluigien herauszugebén. Hierunter fdllt an sich
nicht schon das, was der Beauftragte bei Ausfithrung geg apuf.-
trags hitte einziehen sollen (RGZ 53, 32, 330). Aber der Be-~
klagtc kann sich nicht darauf berufen, die Ausfilhrung des ihm
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erteilten Auftrags hidtte gnfordert. daB 3R ger Gesollschcfts

kasse einen Betrag von 2 561,61 DM entnahm, und das sei uauer-
blieben. Denn nach den Feststellungen des Berufungsgcerichtis
hat er die Gesellschaftskasse an sich genommen und nsch den
ProzeBakten hat er nicht bestritten. daB darin mehr als

2 561,61 DM gewesen seien. Bei dieser Sach- und Proze.Slage

muf3 er sich so behandeln lassen, als habe er die zur Erfillung
des Aufirags bendtigten 10 000 DM voll erhalten.

Danach ist die Aufrechnung begriindet.

Das wiederum schliesst es aus, daB der Beklagte den
Kliger auf das sich nach dem Gesellschaftsvermdgen ergebende
Auseinandersetzungsguthaben verweisen kann. Es ist daher rich-
tig, daB das Berufungsgericht dic Hohe des Gesellschafis::
vermdgens nicht festgestellt, sondern den Beklagten an seiner
Erkl&rung festgehalten hat, dem Kldger 11 500 DM zugesichen
zu wollen, falls hiergegen ein Betrag von 10 0CO DM zur Vcr-
rechnung kime.,

Zur Klarstellung der Rechtskraft dieses Uriteils mag noch
darguf hingewiesen werden, daB der Anspruch des Beklagten
auf Zahlung von 10 000 DM in voller Hbhe durch dic Aufrechnung
verbraucht ist.

Nach alledem ist die Abweisung der Klage in Hdhe von
10 000 DM aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Die Revision dar daher zuriickzuweisen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZFPO.

Dr.Pischer Dr. Xuhn ILiesecke DUr. Schulze Ileck
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