lachschlagewerk: ja g
PCHZ s ja nur zu I der Griinde

ZPO § 265; KO § 6
Gibt der Konkursverwalter wdhrend des Rechtsstreits, in dem cor
cinen Gegenstand fiir die Konkursmasse in Anspruch genommen hat,
den Streitgegenstand aus dor Masse frei, so kann der Gemein-
schuldner den Rechtsstreit anstelle des Konkursverwalters cben-
8o weiterfilhren wie bei Beendigung des Konkurses.

§ 265 ZPO ist in diesem Falle nicht anwendbar.

BGH, Urt. v. 19. Dezcmber 1966 -VIII ZR 110/64- OIG Schlesvig
IG Itzchoe
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 19. Dezember 1966 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Artl, Dr. Messner, Mormann und Bresxmaicr

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Schleswig-Holsteinischen Oberlandes-~
gerichts in Schleswig vom 21. Februar 1964 wird
auf Kosten des Klidgers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Der Klidger schloBl am 6. September 1958 mit dem
Leklagten, dem damaeligen Eigentiimer eines Fabrikgrund-
stiickes in PQNP: c¢incn notariellen Mietvertrag, der
auszugsveise lautet:

ll§ 1

Ich (der Beklagte) bin ... Eigentiimer des ...
Fabrikgrundstilckes ... Von dicsem Grundstiick
vermietet er hiermit (dem Kl#éger) ... die linke
Fabrikhelle ...

Der Mieter soll berechtigt sein, in der ... Fabrik-
halle einen Laden mit Bliro und Lager, eine Kfz-Verk-
statt, Kfz-Vertretung und eine }ahrschule cinzu-
richten.

Die bauliche Ausgestaltung so0ll etwa nach den Plénen
der diesem Vertrage beigefligten Skizze des Architck-
- ten V@B erfolgen.

era

2

Zwischen den Parteien besteht Einigkeit dariiber,
daB der ... Mietgegenstesnd fiir den Vertragszweck
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baulich hergerichtct werden nufl. Der Micter ver-
pflichtet sich hiermit, diese bauliche Umgestaltung
auf seine Kosten vorzunchmen, und lidngstens innei-
halb eines Jahres, vom VertragsschluB gercechnet,

zu beenden.

Der von den l'ieter hicrfiir aufzubringende Betrag
wird von den Vertragsparteien fixiert auf die Summe
von hochstiens 60 000 DM. Die Parteien sind sich
dariiber einig, dafl diesc Investitionen die hend-
werklich notwendigen Arbeiten umfassen sollen, um
das Gebiiude dem vorgeschenen Vertragszweck dienlich
zu machen. £g istl dabei auf eine einfache Ausfiihrung
Bedacht zu lcgen. Investitionen, die iliber diesen
Rehmen hinausgchen, gehen ausgchliefilich und allcein
zu Lasten decs llieters, es sei denn, daB zwischen
diesem und dem Vermieter cine anderweitige Regelung
vereinbars wird.

Die Umbausrbeiten umfassen insbesonderce die et-
waigen Reparaturen sn den AuBenwdnden, der Zwischen-
wand zu dem dem Vermieter verbliebenen Restgebiude,
des gesamten Daches und der FuBbdden.

§ 3 cen
§ 4

Als Gegenleistung fiir die Uberlassung des vorbe-~
zeichneten llictgegenstendes verpflichtet sich der
Mieter zur Yshlung einer monatlichen Miete von
750 DM ...

Der ... Mietzins s0ll mit einem Drittel auf die ...
Investitionen verrechnet iwerden, so daB also zwei
Drittel der jeweiligen Mietzinsen an den Vermicter
in bar zur Auszshlung zu bringen sind.

§s5-§10...
§ 11

Bei einer Beendigung des Mietvertrages sind die von
dem Mieter vorgenommenen Um- und Einbauten und btin-
richtungen entschiidigungslos, vorbechaltlich der
Bestimmung des § 14, letzter Absatz, in dem Gebiiude
zu lagsen ...



§ 12

Dieser Mietvertrag wird zunéchst auf die Dauer von
20 sehren abgeschlosscn ...

§ 13 e 00
§ 14

Der Vermicter ist zur vorzeitigen Aufhebung diescs
Mietvertrages berechtigt

a) (Mietriickstend)

b) falls die vorgeschenen Investitionen nicht inner-
hslb eines Jahres vertragsgemifi zux Ausfiihrung ge-
kommen sind,

¢) (vertragswidriger Gebrauch)

d) (falls der Mieter) sonst in nachheltiger Weise
gegen die Bestimmungen dieses Vertrages verstoBt.

In den vorgenannten Fil.len sollen die von dem Mieter
geloisteten und nachgewiesenen Investitionen unter
Beriicksichtigung der Tilgungen von monatlich 250 DM
dem Mieter in monatlichen Teilbetrdgen von 250 DM
vergiitet werden.

§ 15

Der Mieter so0ll zur vorzeitigen Aufhebung dieses
Vertrages berechiigt sein, falls er durch ... Krank-
heit oder Siechtum nicht mehr in der Lage ist, scinem
Geschdéft vorstehen zu kénnen.

Die Vergiitung der Investitionen soll in gleicher
Vieise erfolgen, wie ... im § 14 letzter Absatz ...

§ 16 ...

§ 17

(Vorkaufsrecht fiir den Mieter)

§ 18 ...

Im Falle des Todes des Mieters sollen desscn Ruchtu-

nachfolger berechtigt sein, das Mietverhiiltnis vor-
zeitig mit halbjdhrlicher Frist ... aufzukiindigen.
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Im ¥alle einer solchen Kiindigung soll die gleiche
Regelung vie im § 14 letzter Absatz gelten ...

§§ 19 - 21 ...

Die in § 1 letzter Absatz erwihnte Architektenskizze
soh einen Umbau der rd. 15 m breiten und 60 m langen
Fabrikhulle in der Veise vor, dafl der Hallenteil niichst
der 3traBc in einer Tiefe von 7T m 2u einem Laden und
Ausstellungsraum fir Kraftfshrzcuge ausgebaut werden sollte,
in ciner weiteren Tiefe von 2 x 5 m sollten sich Biiros una
ein Lagerraum snschlieBen, dsnn in einer Tiefe von 36 m
die Werkstatt und schliefilich im hinteren Teil R&ume fiir
einc Fehrschule in einer Tiefe von 6 m. Der Kliger he-
gann im Frilhjahr 1959 mit dem Ausbau,-:ohne sich jedoch
an die Plesnung zu hslten. Der vordere Teil (Leden und
Bliirotecil) wurde nicht ausgebaut, dic Werkstatt vielmclir
bis zur Trennwend des Ladenteils zur Strafle hin ver-
liingert, der hintere Teil des Gebiudes in 17 m Tiefe
blieb im wesentlichen unberiihrt; die Trennwend zwischen
dem hinteren Provigcrium und der Werkstatt wurde als
Pappwand crrichtet. Uber dem Mittelteil der Hslle (Verk-
statt) wurde das schadhafte Sheddach durch eine iiber die
ganze Hallenbreite freitragende, auf 12 Betonpfeilern
ruhende Stshlrahmenkonstruktion mit Eternitplatten er-
gsctzt, was allein 30 000 IM kostete, wovoﬂ der Kléger
13 000 DM bezshlt hat. Am 11. November 1959 wurde iber
gcin Vermogen des Xonkursverfshren eroffnet. Der Kon-
kursverwvalter xiindigte den Mietvertrag zum 31. Dezember

1959.

Br verlangte in den Vorinstanzen sls Kléger vom
Beklagten als Tecilbetrag der vom Gemeinschuldner gemach-
ten Investitionen aufgrund des § 14 Abs. 2 des Vertrages,



hilfswecise aus Bereicherung,20.000 DM erstattct. Der
Beklagte ist demgegenitber der Ansicht, § 14 Abs. 2 sei
auf den Fall der Beendigung des Mictvertrages durch
Kiindigung im Konkurse nicht anzsuwcenden; er (Beklagtcr)
sei durch die Investitionen des Gemeinschuldners auch
nicht bercichert, weil der Gemeinschuldner einen un-
brauchbaren Torso hinterlassen habe. Der Beklagtc habe
vielmehr gegen den Gemeinschuldner betréchtliche Scha-
densersatzanspriiche, weil dieser entgegen § 2 des Mict-
vertrages die Umbauarbeiten nur zu einem Bruchteil und
abweichend von der Planung durchgefiihrt habe; mit die-
sen Schadensersatzanspriichen hat er hilfsweise aufge-
rechnet.

Das landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
20.000 DM in monatlichen Raten von 250 DM verurteilt.
Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Der Kon-
kursverwalter hat nach Zustellung des Berufungsurteils
dem Gemeinschuldner "die ProgzefBfilhrung fiir den ProzesS
freigegeben". Daraufhin hat der Gemeinschuldner Revision
eingelegt mit dem Zicle, das Urteil des Landgerichts
wicderherzustellen und den Beklagten zusdtzlich zur Zah-
lung von Zinsen zu verurteilen. Der Beklagte bcantragt,
die Revision zurilckzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

I. Die Revision ist zZulédssig.

Das Gesetz (Konkursordnung und ZivilprozeBordnung)
centhilt keine Bestimmung iiber die Rechtsfolgen, die ein-



treten, wenn widhrend des Rechtsstreits, in dem der Kon-
kursverwvalter ecinen Gegenstand fiir die Massc in Anspruch
nimmt, das Konkursverfahren endet oder der Konkursver-
valter den Streitgegenstand aus der Masse freigibt. Fiir
den crsteren Fall geht die allgemeine Meinung dahin,

daB anstelle des Konkursverwalters der Gemeinschuldner
den Rechtsstreit weiterfithrt. Fir den Fall der Freigabe
durch den Konkursverwalter wurde vom Reichsgericht

(RGZ 79, 27 f£f; vgl. ferner RGZ 105, 313 £f) und wird
von namhaften Vertretern des ZivilprozeBSrechts (Rosen-
berg, Iehrbuch des Deutschen ZivilprozeBrechts 9. Aufl.
& 39 IT 3, § 45 III 3, § 101 II 3; Stein/Jonas ZPO 8.
Aufl. § 240 IV 2, 3) und des Konkursrechts (Jaeger/Lent
§ 6 Anm. 27) dic Auffassung vertreten, die Freigabe iibe
auf einen schwebenden ProzeB dieselben Wirkungen aus wie
die Konkursbeendigung, filhre also zu einem Eintritt des
Gemeinschuldners in den Prozef3. In neurer Zeit mehren
sich dagegen die Stimmen, dic in diescm Falle den § 265
2P0 fiir anwendbar halten, den XKonkursverwalter also wei-
ter in dem ProzefB belassen wollen, den er dann in ge--
setzlicher Prozelstandschaft fiir den Gemeinschuldner
weiterfithre (so: Mentzcl/Kuhn, KO 7. Aufl. § 6 Nr. 27;
Bshle/Stammschrider, KO 8. Aufl. § 6 Anm. 9; de Boor,
Zur Lehre vom Partciwechsel und vom Parteibegriff in Fest-
schrift fiir Siber, Bd. II S. 6%, 66; Wagemeyer, Der ge-
setzliche Parteiwechsel und die Prozeflistandschaft des

§ 265 2P0, Mainz 1954, S. 50, 89, 90; Weber, Zur Problema-
tik der ProzeBfiihrung des Konkursverwalters in KTS 1955,
"02 ff, 110; Pohle, MDR 1956, 640 und schon friiher Hagburg,
0IGE 25, 91). Die neue Rechtslehre hdlt eine Gleichbe-
handlung der Freigabe mit der Beendigung des Xonkurses
deshalb fir unrichtig, weil der Konkursverwalter bei der
Freigabe, anders als bei der Beendigung des Xonkursver-



fahrens, seinc Sach~ und ProzeBfiihrungsbefugnis frei-
willig aufgibt und durch die Freigabe nicht daran ge:
hindert wird, den Prozef nunmehr in ProzeBstandschaft
fiir den Gemeinschuldner fortzufithren. Sie meint, daB
deshaldb § 265 ZPO entsprechend anwendbar sei. Hiocrge-
gen bestehen folgende Bedenken:

1.) § 265 ZPO setzt den Ubergang eines matericllen
Rechts im weitesten Sinne voraus (BGHZ 1, 65, 68). Ein
solcher findet bei der Freigabe durch den Konkursverwal-
ter nicht statt. Diescr macht vielmehr cin Recht dos
Gemeinschuldners, das dessen Vermbgen ist und bleibt,
geltend. Mit der Freigabe durch den Konkursverwalter
geht scine Klagebefugnis in Bezug auf den freigegebenen
Gogenstand unter und e¢s lebt nunmehr die Klagebefugnis
decs Gemeinschuldners so, wie sie vor dor Konkurserdff-
nung bestanden hatte, wieder auf. Es tritt also auch be-
ziiglich der Klagcbefugnis nicht ein Ubergang vom Konkurs-
vervalter auf den Gemeinschuldner ein, der sich als eine
Rechtsnachfolge im weitegten Sinne darstellen ktnnte. Dic
Rechtslage gleicht insoweit v6llig der, wie sie bestand,
als beli einer Beendigung des gesctzlichen Gliterstandes
dic Prozeffiilhrungsbefugnis des Ehemannes (frither § *380
BGB) entficl. Auch in diesem Falle hatte der BGH aus den
angefiihrten Griinden eine auch nur entsprechende Anwend-
barkeit des § 265 ZPO verneint und dabei ausgefiihrt, das
c8 keine Rolle spicle, ob die Beendigung auf einer freien
Vereinbarung beruhe; denn nicht die Art der Beendigung,
sondern nur der Ubergang decs Streitgegenstandes sclbst sei
fiir die Anwendung des § 265 ZPO maBgebend (BGHZ 1, 65, 69).

2.) Im Falle der Preigabe durch den Konkursverwalter
gelten diese Bedenken noch in verstdrktem Maie. Die ProzeS-



-9 -

fiihrungsbefugnis des Konkursverwalters ist eng an scine
Aufgabe gekniipft, die Konkursmasse fiir die Konkursgliu-
biger zu verwerten. Gibt er einen streitbefangenen Ge-
genstand frei, so kann das sehr verschiedenartige Griinde
haben. In jedem Falle aber wird fiir den Freigabcent-
schlufl der Wille des Konkursverwalters mafigebend sein,
das Konkursverfahren nicht weiter mit diesem Rechts-
streit zu belasten. Ware der XKonkursverwalter bei Anwen-
dung des § 265 ZPO trotz der Freigabe gleichwohl ge-—
nétigt, den ProgzeB in Erfilllung seiner Verpilichtung ge-
geniiber dem Gemeinschuldner (§ 82 KO) in Prozefstand-
schaft fiir diesen weiterzufiihren, so wilrde er damit seiner
cigentlichen Aufgabe entfremdet werden, auch wenn cine
solche Verpflichtung nur bei Bewilligung des Armenrechts
fiir den Gemeinschuldner oder bei Zahlung der weitercn
Kesten durch diesen angenommen werden kdnnte. Bei einer
Vleigerung, den ProzeB fortzufiihren, wiirde sich der Kon-
kursverwalter schwer iibersehbaren Schadensersatzan-
sprilchen des Gemeinschuldners aussetzen. Zudem wilrde cinc
Freigabe ihres eigentlichen Sinnes und Zweckes entklei-
det werden, wenn der Gemeinschuldner gleichwohl weiter an
dic ProzeBfiihrungsbefugnis des Konkursverwalters gecbunden
blicbe und nicht in der Lage wire, den freigegcbencn Pro-
zefigegenstand nunmehr selbst im ProzeB geltend zu machen.

3.) Auch die Beriicksichtigung der Interessenlage
des Prozelgegners kann eine Anwendung des § 265 ZPO nicht
rechtfertigen. Die Prozeffilhrungsbefugnis des Kpnkursver-
walters ist ecbenso wenig ein Schutz des Prozefigegners zur
Sicherstellung seines etwaigen Kostenanspruches wic es
dic Prozefifihrungsbefugnis des Ehemannes nach dem friihercn
§ 1380 BGB war (BGHZ 1, 65, 69). Filhrt der Gemeinschuldner
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den Prozel nach der Freigabe weiter, so befindet sich
sciinl ProzeBgegner in derselben Lage, wie wenn der Kon-
kurs nicht ertffnet oder der ProzefBgcgenstand vom Kon-
kursverwalter nicht zur Masse gezogen oder wenn der
Konkurs beendct worden widre. Es ist kein hinreichender
Grund ersichtlich, ihn bei der Freigabe zu Lasten des
Gemeinschuldners besser zu stellen als in diesen Fidllen.

IT. Die Revision ist nicht begriindet.

1.) Die Parteien streiten in erster Iinie um die
Auslegung des Vertrages.

a) Der Kliger vertritt die Auffassung, die Partcien
hdtten fiir alle Fdlle einer vorzeitigen Beendigung des .
Mictverhdltnisscs, an die sie iiberhaupt gedacht hdtten,
dic Anwendbarkeit des § 14 Abs. 2 des Vertrages, und da-
mit bestimmt, daB der Beklagte dem Klédger die Investi-~
tionen (bis zum Betrage von 60.000 DM) vergiiten sollte;
dics miisse deshalb auch fiir den hier gegcbenen Fall goel-
ten, daB das Mietverhdltnis infolge einer Kiindigung sei~
tens des Konkursverwalters nach § 19 KO sein Ende fand.
Der Beklagte ist demgegeniiber der Meinung, aus § 11 des
Vertrages ergebe sich der Grundsatz, daf bei einer vorzei-
tigen Beendigung des Mietverhdiltnisses dem Klédger seine
Investitionen nicht gzu vergiiten seien, und hiervon gélten
Ausnahmen nur in den im Vertrage eingeln aufgefiihrten
Fdllen (§ 14 Abs. 1 a - d, § 15 Abs. 2 und § 18), aber
nicht im Falle der vorzeitigen Aufldsung des Vertrages
nach § 19 KO. Das Berufungsgericht hat sich unter eingehen-
der Wiirdigung des Zusammenhangs der einzelnen Vertrags-
bestimmungen und der Intercssenlage der Parteien der Auf-
Tassung des Kldgers angeschlossen. Der Beklagte hat als



Revisionsbeklagter kecinen Rechtsfehler in diesgr, fiir
das Revisionsgericht nur beschrinkt nachpriifbaren, Aus-
legung aufgezeigt.

b) Dic Partecien streiten ferner - im Zusammen-
hang mit dem vom Beklagten geltend gemachten Schadens-
ersatzanspruch - iiber dic Auslegung des § 2 des Vertrages.
Der Kldger will diese Bestimmung dahin ausgclegt haben,
er sei lediglich verpflichtet gewesen, bis zu 60.000 DI
in den Um- und Ausbau der Fabrikhalle zu investieren.

Der Beklagte dagegen hdlt dén Kldger fiir verpflichtet,

den Ausbau cntsprechend der in der Architcktenskizze
(Anlage zum Vertrage) niedergelegten Planung vorzunehmen.
Das Berufungsgericht hat sich mit eingechender Begriindung
in dicsem Punkte der Meinung des Beklagtcn angeschlossen
und sieht in § 2 Abs. 2 Satz ° ("der von dem Mieter ...
aufzubringende Betrag wird... fixiert auf ... héchstens
60.000 DM") nicht eine Begrenzung der Investitionspflicht
des Mieters, sondern der Erstattungspflicht des Beklagten.
Die Revision greift diesc Auslegung nicht an. Da cin ma-
tericeller Rechtsfehler nicht ersichtlich ist, ist auch sie
fUr das Revisionsgericht bindend.

2.) Aufgrund dieser Vertragsauslegung bejaht das
.Berufungsgericht grundsiétzlich die Verpflichtung des Be-
klagten, dem Kliger die aufgewandten Kosten zu crstatten,
nimmt aber an, daB dem Beklagten eine hohere Schadens-
ersatzfordcrung gegen den Kliger wegen Verloetzung deoc §
2 Abs. 1 Satz 2 des Veritrages zustche, durch deren Auf-
rechnung die Klageforderung erloschen sei. Es stellt
dagu im einzelnen aufgrund von Zeugenaussagen und eingc-
holter Gutachten fest:



Die cerstattungsfahigen Aufwendungen des Klédgers be-
triigen 27.869 DM. Damit seien wertmidfig nur 26,3 % der
gesamten nach dem Vertrage dem Kldger obliegenden Bau-
leistungen erbracht worden. Beide Parteien seien sich
dariiber einig gewescn, daB der gesamte Umbau weit mchr
als 60.000 DM crfordern wiirde. Gehe man zugunsten des
Kldgers davon aus, daB die Kosten entsprechend den Anga-
ben im Baugesuch im ganzen (nur) 75.000 DM betragen ha-
ben wiirden, so seien deshalb noch 73,7 % von 75.000 DM
= 55.275 DM vom Beklagten fiir die Pertigstellung des Um-
baus aufzuwenden. Hdtte der Kliger, wozu er nach § 2
Abs. 2 Satz 2 des Vertrages verpflichtet gewesen sei, die
Umbauten vollstédndig und fristgemdB bis zum 5. Scptember
1959 durchgefiihrt, so hdtte der Beklagte ihm bei Beendi-
gung des Mietvertrages Ende 1959 insgesamt 60.000 DM er-
statten miissen. Wenn man dem Kl#ger die von ihm aufge-~
wandten (rd.) 28.000 DM als erstattungsfiahig zubillige,
so milsse abor der Beklagte nunmehr insgesamt 28 000 +
55.275 = 83.275 DM, mithin (83.275 - 60.000 = 23.275,-— DM
mehr aufwenden, als wenn der Kldger seiner vertraglichen
Pflicht aus § 2 Abs. 1 Satz 2 nachgekommen wire. Diesen
Betrag schulde demnach der Kléger dem Beklagten als Scha-
densersatz. Andererseits vermindere sich die Forderung
des Kldgers von 27.869 DM um 16 x 250 = 4.000 DM, die von
September 1958 bis Dezcmber 1959 mit der Miete verrechnet
worden seien, und um weitere 600 DM, die der Kliger un-
streitig von dem Haftpflichtversicherer eines ILastwagens
fir die Besch#digung einer Hausecke der Fabrikhalle erhal-
ten, aber nicht zur Ausbesserung verwandt habe. Die For-
derung des Kldgers von 27.869 - (4.000 + 600) = 23.269 DM
sei mithin durch die Aufrechnung mit der hdheren Scha-
densersatzforderung des Beklagten erloschen. Die Aufrech-
nung sei trotz der Konkursersffnung gemiB §§ 54, 55 Nr. 1
KO zulédssig; denn die Forderung des Beklagten sei bereits
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bei der XKonkursertffnung mindestens bedingt entstanden
‘gewesen.

3.) Die Revision wendet sich mit materiellrecht-
lichen und Verfahrensriigen in erster Linic dagegen, daB
der Kliger dem Beklagten iiberhaupt schadensersatzpflichtig
sei.

Sie vermifit zunichst eine Begriindung fiir cin Ver-
schulden des Kldgers als Voraussetzung seines Verzuges.
Die Riige ist unbegriindet. Nach § 285 BGB wiire es Sache
des Kligers gewesen, darzulegen, daB der Umbau aus Grin-
den nicht fertiggestellt worden ist, die der Kléger nicht
zu -vertreten hatte. Der Kldger hat aber dafiir nichts vor-
gebracht.

Dic Revision riigt ferner fehlerhafte Vertragsaus-
legung,; Sie meint, e¢s habe beriicksichtigt werden miissen,
daf der Beklagte durch die Verpflichtung, innerhalb eines
Jahres den umfangreichen und kostspieligen Umbau fertig-
zustellen, ein grofles und kaum abzuschitzendes Risiko iiber-
nommen habe. Wenn gleichwohl bei Nichteinhaltung der rrist
die Parteien dem Beklagten in § 14 das Recht eingeridumt
hétten, den Vertrag vorzeitig aufzuheben, so miisse ange-
nommen verden, dafl sie damit ihre Rechtsbegzichungen fiir
den Fall der vorzeitigen Vertragsaufhebung abschlieflend
geregelt, d.h. einen Schadenscrsatzanspruch des Beklagten
vertraglich ausgeschlossen hitten. Auch diesc Riige greift
nicht durch. Das Rerufungsgericht legt ausdriicklich (BU
S. 23) den Vertrag dahin aus, § 14 stehe einem Schadens-
croatzanspruch des EBeklagten nicht entgegen. Unter den
gegebenen Umstédnden geniigte diese Begrilndung. Denn einmal
hatte der Kliger (Konkursverwalter) selbst sich auf die
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von der Revision vertretcne Vertragsauslegung nicht be-
rufen. Eine solche Auslegung bot sich auch nicht ohne
weiteres an. Vielmehr ktnnte die Frage aufgeworfen wer-
den, ob nicht umgeckehrt die Auslegung niher liegt, der
Beklagte habe, wenn er sich schon fiir alle Fdlle vor-
zeritiger Vertragsaufhebung zur Erstattung der aufgewand-
ten Baukosten verpflichtete, keinesfalls noch gusédtzlich
auf etwaige Schadensersatzanspriiche verzichten wollen.
Bei dieser Sachlage war das Berufungsgericht nicht ge-
halten, scine Auslegung des Vertrages in diesem Punkte
niéher zu begriinden.

Das Berufungsgericht hat § 286 ZPO auch nicht
dadurch verletzt, daB es auf die Erklirung des als Zeu-
gen bei einer Ortsbesichtigung anwesenden Revisions-
kldgers nicht ndher eingegangen ist, der Bau "habe in
Raten durchgefiihrt werden sollen." Diese Erklédrung war
schon deshalb unbeachtlich, weil nach § 2 Abs. * Satz 2
des Vertrages dic "bauliche Umgestaltung ... lingstens
innerhalb eines Jahres ... zu beenden" war.

4. Die Revision riigt in zweiter ILinie, das Be-
rufungsgericht habe die erstattungsfiéhigen Aufwendungen
des Klidgers fiir Arbeitslohn unter VerstoB gegen §§ 286,
139 ZP0 zu niedrig angesectzt.

a) Einen solchen VerstoB sicht die Revision zu-
néichst darin, daB das Berufungsgericht bei der Ermittlung
der vom Klidger aufgewandten Arbeitsstunden ohne weitere
Begriindung der Schétzung des Sachverstidndigen Li@illP
gefolgt sei und sich nicht mit der wesentlich hsheren
Schitzung des Sachverstiindigen J@P auseinandergesctzt
habe. Die Riige ist nicht begriindet.
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Der Sachverstindige J@P hat im ersten Rechts-
zuge ¢in Gutachten daritber crstattet, welchen Iohnauf-
wand der Gemeinschuldner nach Stundenzahl und Preis
annihernd gohabt habe, um die Arbeiten an der Fabrik-
halle auszufithren. In seincem schriftlichen Gutachten
schiitzte der Sachverstiéndige die vom Klidger aufgewandten
Arbeitsstunden auf 4.757. Das Berufungsgericht beauftrag-
te den Sachverstindigen Li@jil§, nachdem es ihn zu einem
Ortstermin und 2zu einer anschlieBenden Zeugenvernehmung
zugezogen hatte, mit der Erstattung zunichst eines
schriftlichen Gutachtens dariiber, welche Aufwendungen
der Gemeinschuldner fiir die bauliche Herrichtung und den
Umbau des Mietgegenstandes in handwerklich notwendigem
Ranmen und in einfacher Ausfithrung gchabt habe. Li¢jjjw
gelangt in seinem schriftlichen Gutachten zu cinem
Stundenaufwand von 2.900, wobei er allerdings 2 Posi-
tionen {(Nr. 9 und Nr. 23), fiir die der Sachverstindigc
J@P 122 Stunden angesetzt hatte, als nicht erstattungs-
fiihig, bzw. bereits an andecrer Stelle beriicksichtigt,
ausscheidet. Der Sachverstindige Li@J@ hat in der
nichsten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt sein Gutachten miindlich vorgetragen und dabei zu
Vorhaltungen des Gemecinschuldners, die dieser damals
als Zcuge machte, Stcllung genommen. Das Berufungsge-
richt hat danach dem damals klagenden Konkursverwalter
wie dem jetzigen Kl#iger hinreichend Gelegenheit gogoben,
die Unterschiede in der Arbeitsstundenaufstellung durch
Vorhaltungen gegeniiber dem Sachverstédndigen Li- z2u
kldren. Es ist kein Rechtsfehler, wenmn es dann - zu
diesem Punkte ohne weitere Begriindung - dem Sachverstidndi-
gen Lig» gefolgt ist, den es sclbst ausgewihlt und
sclbst miindlichy vernommen hatte, wihrend von dem erst-
instanzlichen Gutachter nur ein schriftliches Gutachten
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vorlag. Dic Unterschicde zwischen den beiden Gutachten
sind auch nicht so unverhdltnismiéBig grofB3, daB des-

halb das Berufungsgericht von sich aus eine weitcre
Xliirung, etwa durch einen dritten Gutachter, hitte an-—~
strcben miissen. LiBt man im Gutachten JGP die Posi-
tionen 9 und 23 fort, dic der Sachverstindige Li(jjjiP
zu Recht ausgeschicden hat, so bleibt ein Stundenauf-
wand von 4.645 im Gutachten J@ gegeniiber 2.900 nach
der Schitzung des Sachverstiindigen Li@ . Das ist ein
Verhdltnis von 160 zu 100. Das Berufungsgericht hat

bei der Bewertumg dieses Unterschiedes zu Recht beriick-~
sichtigt, daB nach § 2 des Vertrages nur "die handwerk-
lich notwendigen Arbeiten" bei "einfacher Ausfilhrung" zu
ergtatten waren. Es durfte sich auch aus diesem Grunde
fir das Gutachten des Sachversténdigen Ligjjj# entschei-
den, dessen Gutachterauftrag insoweit - im Gegensatz zu
dem des Sachverstindigen J@P - sachgemiB prézisiert war.

Das Berufungsgericht hat auch nicht § 286 ZP0 ver-
letzt, wenn es den vom Klédger vorgelegten Unterlagen
iiber die angoblich aufgowandten Arbeitsstunden schon des-
halb keine Beweiskraft zuerkannt hat, weil dort nicht
zvischen den Arbeiten an der Fabrikhalle und gleichzei-
tig ausgefilhrten Bauarbeiten fiir ein Wohnhaus der Ehefrau
des Klédgers unterschicden sei. Der Kliger kann dadurch
auch nicht unter Verletzung des § 139 ZPO itberrascht wor-
den sein, weil dic Frage, ob unter den vom Kliéger dem
Beklagten in Rechnung gestellten Bauaufwendungen auch
solche sein konnten, die nicht filr das Fabrikgrundstiick er-
bracht waren, Gegenstand sowohl der Verhandlung (vgl. bei-
spielsweisc Schriftsatz des Beklagten vom 26. Juli *963
S. 4, Bl. 316 der GA) wic der Beweisaufnahme (vgl. bei--
spiclsweise Aussage des Zeugen A@ Bl. 137 GA) war.



- 17 -

b) Die Revision bemiingelt ferner die Hohe des
vom Berufungsgericht, das auch insoweit dem Sachver-
stindigen Li@J folgt, zugebilligten Stundensatzes.
Iin Gegensatz zum Sachverstidndigen J@P, der unter
Zugrundelegung eines damaligen Stundensatzes von
2,71 DM fiir einen Maurergescllen unter Zubilligung
eines Untornehmerzuschlages von 75 % seiner Berech-
nung einen Stundensatz von 4:74 DM zugrunde legt, ist
der Sachverstdndige Li@i# davon ausgegangen, daB
dic Arbeciten groftenteils in Selbsthilfe, und zwar un-
ter mafigeblichem Einsatz der Lehrlinge des Klégers,
ausgefiihrt worden seicn. Der Sachverstédndige kommt da-
bei auf cinen Durchschnittsstundensatz von brutto
2,6 IM. Zu Unrecht vermifit die Revision hier cinen
Unternehmerzuschlag von 75 %. Das Berufungsgericht
hieltjsich im Rahmen zul#ssiger und deshalb das Revi-
sionsgericht bindonder tatrichterlicher Wiirdigung,
wvenn es dem Kldger als Handwerker im Hinbliek auf den
Finsatz seiner ILeohrlinge einen solchen Zuschlag nicht
zugebilligt hat, sondern der Stundensatzbercchnung
dcs Sachverstdndigen gefolgt ist, der "fiir soziale
Leistungen" auf den Nettostundensatz von 1,20 DM 35 %
= 0,42 DM aufgeschlagen hat. Entgegen einer Revisions-
riige hat das Berufungsgericht aueh nicht ilberschen,
daB bei ‘den "Sclbsthilfecarbeiten" mit einer geringeren

"A;heitsproduktivitét " gu rechnen war. Es hat deshalb -
dem Sachversténdigen folgend - 33 % "Zuschlag fiir Auf-
sicht, Minderleistung" schon bei der Stundensatzbe-
rechnung beriicksichtigt.

5.)Die Revision riigt schlieBlich noch, das Be-
rufungsgericht habe zu Unrecht von der Erstattungsfor-
derung des Kligers 600.DM mit der Begriindung abgesctzt,
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dicson Betrag habe "der (Kliger) unstreitig fiir die
Beaschiddigung einer Hausecke von der Hgftpflichtver-
sicherung eines fiir den Kldger bestimmten Lastzuges
erhalten, aber nicht zur Ausbesserung des Schadens
verwandt." Das Berufungsgericht hat hier nicht, wie
die Revigion meint, "in denkgesctzlichem Irrtum die
Ersatzleistung der Versicherung mit cinem nicht
festgestellten Schaden gleichgesotzt und den Rahmen
des § 286 ZPO verlassen"; vielmehr hat das Berufungs-
gericht offensichtlich den ganzen Sachverhalt, ein-
schlieflilich dos Schadens, als unstrcitig angeschen.

Die Kostcnentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Artl Dr. Messner

Mormann Braxmaicr
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