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am 20. September 1958

Pieser, Justizangestellter.

als Urkundsbeamter
der Geschidftastelle

»

Im HNamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Fritz H “ DO
it gD " W, .

-Prozefbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. G-

Klégers.und Revisionsklidgers,

gegen

den Ksufumann Pranz B
o@straiec @, Alleininheber der Firma
& C0., D , O@straie @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,‘;

—?rozeBbevollmichtigters Rechtsenwalt CGGG_—u—-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die mind-

liche Verkandlung vom 29. September 1958 unter Mitwirkung
der Bundesrichiter Dr. Haidinger, Dr. Flscher, Dr. Kuhn,
Dr. Haager und Liesecke :

Tiir Recht erkannts

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
6, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldor?
vom 6. Dezember 1956 aufgehoben und die Sache zur
snderweiten Verhandlung und Entscheidung, such iber
die XKosten der Revision, an das Berufungcgarlchb
curiickverviesen,

Yon Rechls wegen

- { e

et Soge Ta s ta
et mie s b it
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Patbestand s

Die Parteien waren die alleinigen Gesellschafter
einer offenen Handeclsgesellschaft. Der Kldger schied durch
Vertrag vom 30. April 1954 aus der Gesellschaft aus, wéh-
rend der Beklagie das Unternehmen unter der bisherigen Firma
2llein fortfiihrie. Der Kléger lUbernahm bestimmie Maschinen,
Warenvorrite und sonstige Gegensténde des Gesellschafts-
vermdogens. In dem Vertrag vom 30. April 1954 wurde die
Ausgleichsschuld des Xldgers auf 32.600 DM festgesetzt.
Diese Schuld sollte der Kldger durch Warenliefexrungen-an L
den Beklagten abgelten, und zwar in HShe von 24.600 DM bis - . . |
gum %1. Degember 1955 und in Hohe des Restbetrages bis . o
zum 30, Juni 1956. Weiterhin enthielt dieser Vertrag Be-
stimmungen iber die kinftigen Geschéftsbeziehungen zwi-

. schen den Parteien. Danach verpflichtete sich der Beklagte,
im Jdabuen seines Geschédftsbetriebes und-der vorliegenden
Avfirdge die vom Xlidger hergestellten PFabrikate zu einem
angenesgenen Ireis zu iibernehmen; der Xl#ger verpflichiete
sich seinerseits, ausschlieBlich den Beklagten zu belie-
fern. In der Polgezeit lieferte der Klédger dem Beklagteﬁ
Waren im Rechnungswert von mehr als 40.000 DM, die der
Beklagte zum Teil bezahlte und zum Teil auf die Ausgleichs—
schuld des Klégers verrechnete. ‘

Im Sommer 1954 kam es zu Unstimmigkeiten zwischen ‘ Sln
den Parteien. In einem anhd#ngigen Rechtsstreit schlossen | :
sie am 14. Juli 1954 einen gerichtlichen Vergleich. In ihm ‘ 'fj
erklarte sich der Beklagte bereit, im Laufe der Woche fiir B
6,000 Dl Ware dem Kliger abzunehmen; auf diesen Kaufpreis
sollte der Beklagte 4.000 DM in bar oder in Wechseln -zah-
len. Im Laufe der folgenden Woche sollte der Seklagte filr
weitere 2.000 Dii Ware abnehmen und hieraﬁf-lﬁooo_nm zah-
len. Auvi die dariiber hinaus vom Kléger zu liefernde Ware -
sollte der Beklagte 2/3% in bar oder in Wechseln zahlen,
wéhrend die einbehaltenen Betrdge auf die Schuld des X1&-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

gers verrechnet werden sollten. Schliefllich wurde der K1é~3ff
ger in dem Vergleich aus seiner Verpflichtung zur aus- 5
schlieflichen Lieferung an den Beklagten entlassen.

Vo 0y Wy e85 e b 0 et

Der Beklagte hat mit Schreiben vom 15. Juli 1954,
beim Kléger eingegangen am 20. Juli 1954, bei diesem Ware -
" filr 6.034 DM bestellt. Einen Teil dieser Ware im Wert von
3.846,50 DM hat der Kliger gemif Rechnung vom 21. Juli
1954 geliefert. Auf diese Rechnung hat der Beklagte .
763,%3 DM mit Scheck und 1.800 DM in Wechseln bezahlt. Die
| B bestellten . restlichen Waren sind nicht geliefert worden.

S Zwischen den Parteien herrscht Streit iiber die Hohe
und den Inhalt der restlichen Ausgleichsschuld des Klédgers.
Dieser hat im ersten Rechiszug geltend gemacht, er schulde
nicht mehr a8 5.977,54 DM; diesen Belrag konne er durch
Warenlieferungen abgelten. Gleichwohl habe der Beklagte
von ilm keine weitere Vare mehr bezogen.

4 B hat demgemdB mit seiner Klage u. a. die Fest-
%J; stellung begehrt, daB er berechtigt sei, die Restforderung
Hl durch wWarenlieferungen abzugelten, und daB8 der Beklagte
e daritber hinaus verpflichtet sei, ohne zeitliche Begrenzung
1f f die von ihm erzeugten, im Klagantrag im einzelnen bezeich-
3*5; neten Waren ausschlieBlich von ihm zu beziehen.

Der Beklagte hat im Wege der Widerklageedie Verur-
teilung des Kligers zur Zahlung von 13%.500 DM verlangt.
Er hat vorgetragen, daB die Restschuld zumindest noch in
dieser Hohe bestehe. Des weiteren hat er susgefiihrt, der
{l&ger habe das Recht verwirkt, seine Schuld durch Waren-
lieferungen abzudecken. Er habe die Bestellung vom 15.
Juli 1954 nicht vollstandig ausgefiihrt, obwohl er ~ der
Beklagte - ikn mit Schreiben vom 23. Auguet 1654 noch’
gemahnt und ihm eine Nachfrist gesetzt habe. Nunmehr sei
der Kldger iiberschuldet und zahlungsunfédhig. Er habe
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seine Betriebseinrichtung verjuBert und kénne nicht mehr
liefern. SchlieBlich seien die im Auseinandersetzungsver—
trag vorgesehenen Fristen fiir die Lieferungen inzwischen
abgelaufen. '
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Das Landgericht hat durch Peilurteil die genannten
Feststellungsantrige des Kligers abgewiesen und auf die
Widerklage den Xldger zur Zahlung von 5.977,54 DM verur-
teilt. In der Berufungsinstanz hat der Xliger zudem noch
hilfsweise gegen den mit der Widerkiage geltend gemachten
Zahlungsanspruch mit Schadenersatzanspriichen aufgerechnet.
i Das Obeclandesgerlcht hat die Berufung des Kldgers zuruck;
gewiesen. ¥it der Revision verfolgt der Klaggr seine bel-
den FeSustellungsantrége und seinen Antrag auf Abweisung
der Wlderklage weiter, wdhrend der Beklagte um Zuruokwei—
sung der Revision bittet. N
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Zatscheidungsgrindes

- Das Berufungsgericht verneint ein Recht des Kl&-
gers, seine Restschuld noch durch Warenlieferungen abzu-
gelten. s erblickt in der Verbindlichkeit des Klégers
eine Wahlschuld und ist der Meinung, daB dem Kliger die
Abgeltung seiner Restschuld durch Warenlieferungen'uhmég—
lich gevorden sei und er deshalb (§ 265 BGB)- seine Verbind-
lichkeit nuamehr in Geld begleichen mlisse. Des weiteren
stiitzt das Berufungsgericht die Zahlungsverpflichtung des
Kldgers auf die Erwigung, daB dem Beklagten die Abnahme
von Waren ange51uhts der Vermogensverhaltnlsse des Kligers
und der damit im Zusammenhang stehenden Umsténde nicht
mehr zuzumuten sei. Auch sei die Hole des dem Beklagten:
zugesprochenen Teilbetrages begriindet, da der Kléger bel
seiner Berechnung der noch bestehenden Restschuld von die-
sem Teilbetrag ausgeégengen sei. Dabei lehnt das Berufungs-
gericht eine Berlicksichtigung des vom'Klager geltend ge-
maqptén Aufrechnungseinwandes ab; denn dieser Einwand sei
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'Der Kliger hatte unter Beweisantritt vorgetfagen, daB die

' angesetzt worden seien und daf er sich mit diesem Wertan-

im Berufungsverfahren nicht sachdienlich, weil er die Ent—“'l
scheidung verzogern wiirde (§ 529 ibs. 5 ZPO).

Der Revision ist zuzustimmen, da3 diese Ausfithrungen

des 3erufungsgerichts einer rechtlichen Nachpriifung nicht
standhalten.,

1.) Das Berufungsgericht wird dem Vditrag des Klédgers
aicht gerecht, wenn es die im Auseinandersetsungsvertrag
vom 3C. April 1954 festgelegte Verbindlichkeit des Kligers
als eine Wahlschuld im Sinne der §§ 262 ff BGB behandelt.

von ihm iibernommenen Maschinen und sonstigen Gegensténde
in dem Aussinandersetzungsvertrag zum Anschaffungswert

satz nur einverstanden erklirt habe, weil er seine Aus—
gleichsschuld durch Warenlieferungen habe ausgleichen dir-
fen und weil der Beklagte dariiber hinaus eine zeitlich un-
begrenzte Abnahmeverpfliohtung ihm gegeniiber iibernommen
habe. 3ei einer solchen, fiir die Revisionsingtanz zu unter-
stellenden Sachlage 148t sich die MBglichkeit nicht von
der Hand welsen, daB es sich nach dem Willen der Parteien
bei der Verbindlichkeit des Klidgers nicht um eine Wahl-
schuld handelt,; daB neben der Lieferungsschuld des Klagers
nicht 2ls gleichwertige Schuld wahlweise auch eine Zahlungs-
verbindlichkeit des Klagers in H6he von 32.6Q0 pm begrundet
worden ist. Auch wiirde nach dlesem Vortrag die Annahme
einer Trsetzungsbefugnis ’facultas alterna01va) unter Um-
stidrden nicht gerechifertigt sein. Der xortrag des Klégers
legt die Lobllcnkelt nahe, daB die Zahlsnargaben und Wert-
ansiitze in dem Auseinandersetzungsverirag lediglich die
RBerechnungsgrundlage fiir die H6he der Lieferungsschuld des
Klagers pilden und diese damit den alleinigen Gegenstand
der Verbindiichkeit des Kldgers darstellen. Bei dieser
Sachlage hitie sich daher, wie die Revision mit Recht rigt,




A

Wy
L
&\?
e
U
N
S

&

’,é:?g-,

A
T ey

AE

das Berufungsgericht bei seiner -Auslegung mit diesem Vor-
trag des Klédgers vefassen und auseinandersetzen mlissen.

Stellt sich die Rechtslage so dar, daB die Liefe-

rungsverbindlichkeit des Xlégers den einzigen Gegenstand
einer Ausglnichsschuld bildete, so ist eine Anwendung

des § 265 BGB nicht moglich. Fir den Beklagten ergibt sich
denn im Pall einer Wichterfiilllung seitens des Kiligers das
Recht zum Riicktritt von diesem Teil des Auseinandersetzungs-
vertrages - die Voraussetzungen eines Teilrﬁcktritts dilrf-
ten jedenfalls nach dem bisherigen Parteivortrag zu be-
jahen sein - oder das Recht auf Schadenersatz wegen Nicht-
erfiillung. -Von diesen Rechtsbehélfen hat der Beklagte nach
seinem Parbelvortrag das Riickirittsrecht geltend gemacht-
Das bedeutet, daf nunmehr die Avsglelchsschuld des Klggers
nach den wahren Wertén der von ibm tbernommenen Gegenstan—
de in Geld 2zu berechnen sein und damit die bisherige Be-
rechiunisgrondlage der Parteien in Wegfall geraten wiirde.
3ei dieser Such~ und Rechtslage ist es nicht moglich, schon
jetzt unter BerLck31ch sigung des erstlnSuanzllchen Vortra-
ges des Kldgers von einer Ausgleichsschuld desselben in
0he ven 5.977,54 DY auszugehen. Denn aus dem Vortrag des
Kligers kapn nur eine Lieferungsverbindlichkeit im Waren-
wert von 5.977,54 DY entnommen werden, die voraussetzt,

A28 der Riicktritt des Reklagten nicht wirksam ist.

Domgemés mufl das Berufungsurweil insoweit avfgeho-
ben werden, als ¢s die Verurteilung des Klagers zu. einem
Teilvetrag beatwuigt hat.

2.) Auch die Auffassung des Berufungsgerichtis, daR
dem Xldger die Erfiillung seiner Lieferungsverbihdlichkeit
unnoglich geworden gei und er diese Unmoglichkeit zu ver-
treten habe, 1H8t sich nach den bishérigen Feststellungén‘
nicht wufrechterhalten.’ .
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-Das Berufungsgericht legt vei seinen diesbeszliglichen
Ausfiihrungen dar, da8 dem Klédger die vollsténdige Xrfiillung
der von dem Beklagten unter dem 15. Juli 1954 aufgegebenen
Bestellung unmdglich geworden sei. Bs begriindet seine Auf-
fessung demit, daB der Kléger nach einem Mahnschreiben
(mit Fristsetzung)des Beklagten vonm 230.August 1954 nicht
wenigetens einen Teil der Waren geliefert habe und daB
nach den eigenen ProzeBausfithrungen des Kligers die Be-
stellung des Beklaglen einen iiberméfigen Umfang gehabt
habe und ihm ~ dem Kléger - die erforderliohen Mittel zur .
Bescheffung des Materiales gefehlt hdtten. Dabei konne
sich der Kliger zu seiner fntlasiung nicht darauf berufen,
daB der Beklagte ibm zur ﬁezahlung'seiner Teillieferungen
keine diskontfihigen Wechsel gegeben habe, da der Beklagte -
eine dalingenende Verpflichituhg im Vergleich nicht iiber-
nempen hsoe, oo

Dempegenliber riigt die Revision mit. Recht, daB der
Beklegte in seinem Auwaltschreiben wvom 13. August 1954
d¢ie Wechsel s2lbst als diskontfihig bezeichnet habe und
dabei offenbar selbst davon ausgegengen sei, du8 er dis-
kontfahige Wechsel zu geben habe. Im iibrigen ist die Aus-
legung des Berufungsgerichts zu diesenm Punkt verfahreng-
rechtlich auch insoweit zu beansianden, als die Frage, ob
der Beklagte diskontféhige Wechsel zu geben habe, nicht

"ellein hach dem Vortlaut des Vergleichs beantwogtet wer-

den kann. MaBgevlich ist in dieser Hinsicht in erster Linie
der Sinn und der Zweck dieser Verpflichtung des Beklagten,
die doch offenbar dahin ging, dem Kliger durch die Zahlung
von 2/3 des Rechnungsbetrzges die sqfortige-Anschaffung‘
von Haterizl zur Herstellung weiterer Ware zu ermSglichen.
Einen solchen Sinn und 2weck dér~Veryflichtung‘des Beklag-
ten hitte dus lerufungsgericht bei seiner Auslegung eben-
Talls berlcksichtigen miissen. Schlieflich kann es entgegen
dexr lieinung dos Berufungsgerichts éuch nicht von entschei-
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dender Bedoutung sein, daf der Kléger diese Wechsel bei
seinen Geschiftspartnern habe in-Zahlung geben konnen.
Derm hiervei 1881t das Berufungsgerlcht den Vortrag des .
Kligers sufer acht, daB ihm das erst aaéh-grofen Schvierig-
keiten und nach einer langen Verzdgerung gelungen sei.
Wenn men diesen Voritraeg als richtig unterstellt -~ die
Bankverbindung des XKldgers hatte jedenfalls den Ankauf
der Wechsel mit Schreiben vom 27. Juli 1954 abgelehnt,
weil Dbei den Akzeptanten dieser Wechsel Wechselproteste
vorg ekommen waren -~ , 0 1&Bt sich die Mtglichkeit nicht
ausriumen, da8 dem Kldger die erforderlichen Mittel fiir
die weiteren Lieferungen an den-Beklagﬁen im August. 1954
deshalbd iohlten, weil der Beklagte se;ner etwaigen Ver-
pflichtung zur Hergabe dlskontfahiger Wechsel nicht nach-
gekommen war;

Das Berufungspgericht Wird,ﬁei seinan angegriffenen s
Ausfihinngen aber auch des weiteren nicht dem .Vortrag des
Kldgers gerschit. Dieser hatte nicht. den Umfang der vom Be-
klagten aufgegebenen;Bedtéllung‘alé ﬁbeimaﬁig ‘bezeichnet,
sondern sich gegen den Inhalt der Bestellung gewandt und
vorgetragen, daB der Beklagte entgegen seinen bisherigen

sigenen Gewobnheiten von zwel bestlmmten Warenposten eine

80 hohe Anzahl bestellt hebe, die der Ki&ger nach Kennt-
nis des Beklagten keinesfalls vorrdiig haben konnte und
guch nicht so schnell habe herstellen kiénnen, weil er
das dafiir erforderliche Zelluloid in dieser lMenge nach
dem Zellhorngesetz aus feuertechnischen @riinden nicht
habe lagern dlirfen (vgl. Bl. 201, 202 GA). Dieser Vor-
trag des Kligers bedeubet somit, def der Beklagte Be-
stellungen sufgegeben habe, deren sofortige Ausfﬁhruﬁg |
nach der eigenen Kenntnis des Beklagten nicht moglich
gewesen sei. Bei dieser Sachlage hdtte sish das Beru-
fungsgericnt it der Frage auseinandersetzen milgsen, ob
diccc Bestellung nichl angesichis der Verpfl:chtung des
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Beklagten nach dem Vergleich vom 14. Juli 1954 einen Ver- -
8toB gegen Treu und Glauben derstellte und demgemdf nicht
21s Erfiliung der vom Beklagten tibernommenen Verpflichtung
angesehen werden kamni.

fchlieBlich ist gegen die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts mit der Revision ginzuwenden, dafl dieses das An-
waltgcenreiben des Kligers vom 12. August 1954 (Bl. 204 G4)
nicht berlicksichtigt hat. Denn aus diesem Schreiben 1&8%
sich entsprechend dem Vortrag des Kliégers unter Umsténden
entnehmén, dal der Beklagte bis zu diesem Zeltpunkt die
Entgegennahme weiterer Lieferungen abgelehnf hat. Wenn er
diese Ablehnung am 1B. August 1954, was das Berufungsge-
richt als mdglich ensieht, wiederholt haben gollte, dann
erhidlt das lishngchreiben des Beklagten vom 23. August 1954
nit geiner Fristsetzung bis zum 25. August 1954 einen an-
deren Simn, und zwar um so mehr, wenn dieses Schreiben,
wie der Xldgor weiter behauptet hat, erst am 26. August
1954 in seinen Besitz gelangt ist. Auch das hiitte das Be-
rufungsgericht daher bei seiner Auslegung beriicksichtigen
missen. .

Soait 1&8+%t sieh nach den bisherigen Feststellungen
die Auffessung des Berufungsperichts nicht aufrechter-
halten, dafl dem XKldger im August 1954 aus von ihm zu ver-
tretenden Griinden die restliche . Ausfilhrung der ordnungs-

mdglich gewesen sei.

3.) Ferner ist das Berufungsgeriéhé der ldeinung,
dall dem Beklagten nach der weiteren Entwicklung der Dinge
billigerweise nichi zugemutet werden kénne, weltere Waren
von dem Kl#iger zu beziehen. Dabei stiitzt sich das Beru-
fungsgericht namentlich darauf, daf der Kiager wirtschaft-
lich zusammengebrochen sei, den Offenvarungseid geleistet
have und sein 3etrieb zum Erliegen gekowmen sei. Hieraus



folgert das 3erufungsgerichi sodann, ds8 dadurch das Recht
des Xliygers, die . Schuld durch Warenlieferungen abzugelien,
entfallen sei.

Auch diese Auffassung des Berufungsgerichts 1&AT
sich, wie die Revision mit ﬁecht hervorhebt, aus Rechts~
cr&ndev nicht halten. :

-

a) Auszugehen ist in diesem Zusammenhange davon,
daB das Berufungsgericht nicht festgestellt hat, daB dem
Kliger infolge der vom Berufungsgericht hervorgehobenen
Unetinde die Liéferung weiterer Waren zZur Avdeckung sei-
ner susgleichsschuld unmogllch geworden sei. Eine solche

‘Peststellung konnte das Bérufungsgericht ange31chts des

substantiierten Gegenvortrages des Kl&gers und seiner
entsprechenden Beweisantriige auch nicht treffen, ohne auf

diese An- und Ausfithrungen des Kligers im einzelnen einzu-

&ehen.

b) Wenn man aber die Mglichkeit unterstellt, daB
der Kléger in den Jahren 1955 und 1956 noch in der Lage
wer, etwaige Warenbestellungen des Beklagten auszufiihren,
Cemn ornte dieses Recht des Xligers nicht aus dem vom
derufungsgericht angefiihrten Grund entfallen. Wie die Re-
vigion mit Recht bemerkt, konnte bei den hier gegebenen
Rechtgbeziehungen zwischen den Parteien eine Gefihrdung
von scnutzwerten Belangen des Beklagten durch den Fort-
bestand des Lielervngsrechis des Klégers nicht eintreten.

Der Xlidger ist nach dem Vortrag vom 30. April 1954 in Ver-.

bindung mit dem Vergleich vom 14. Juli 1954 vorleistungs-
pilichiig wnd der Beklegte braucht sodann nur 2/3 des
Rechnuny; sbe»v :ges in bar oder in Wechseln zu bezahlen.
Zudem hat der Beklogte die Mdglichkeit, bel der jeweili-
gen Bestellung weiterer Waren dem Klédger fir die Liefe~
rung eine angemessene Frist zu setzen und sich danit den
erforderlichen Spie}raum P{ir seine eigenen geschﬁftlicheﬁ
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5?' ' Dispositionen sicherzusﬁél]eno Bei dieser Rechtslage ist
es nicht mdglich, das Recht des Kldgers auf Abgelbung
seiner Ausgleichsschuld durch Warenlieferungen zu ver-
neinen, wenn er, was fir die Revisionsinstanz zu unter-

F . stellen ist, zur Lieferung durch seinen Nachfolgebetrieb

' in der Lage gewesen 1st¢

i 4,) Aus den Ausfdhvungen unter Ziff. 2 - 3 erglbt
T

ig gich, da3 nach den bisherigen Pesospellunggn des Beru-

H fungsgerichis nicht davon gesprochen werden kann, daB dem
EE Ylager die Lieferung von Waren zur Abgeltung seiner Aus-
3 zleicheschuld unmdglich gewesen oder unmdglich geworden

ist. Daher 188t sich nach den blsherlgen Peststellungen
¥ zuch nicht die gchluﬁfolgorung halten, daB dieses Recht
s des Klégers entfallen ist. Auch der Umstend, dal inzwi-
4 schen die in dem Vertrag vom 30. April 1954 vorgesehene
?; Frisyv fir diebe Warenlieferungen verstrichen ist, 1&8+%

i sich nicht gegen den Xli¥ger verwerten, da der Beklagte

? in der Polgeseit, wie sich schon allein aus seinem Ver-
b halten in Giesem ProzeB ergibt, jede weitere Warenlie-

'%ﬁ ferung seitens des Kligers beharrlich abgelehnt hat. Dar-
E? aus folgt, daB die Abweisung der Festsiellungsantrige

P des Xliéyers sich nach dem bisherigen Sachverhalt nicht

ﬁ' rechtfertigen 18Bt. Zs muB daher auch zu diesem Punkt das
;{ Beruiungsurteil aufgehoben und die Sache zur anderweiten

Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgeglcht Zu-
e riickverwiesen werden. '

-iry
it oy

Die Entscneidung liver die Kosten der Revision wird
dem Jerulungsgericht ebenfalls iithertragen, da eine abschlie-
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Bende Sachentscheidung zur Zeit noch nicht mdglich ist.
Dr. Haidinger Dr. Pischer Dr. Kuhn

Dr. Haager Liesecke
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