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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat mit
Zustimmung der Parteien im schriftlichen Verfahren unter
Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Dr. Haidinger und der
Richter Mormann, Braxmaier, Dr, Hiddemann und Hoffmann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Ur-
teil des 1. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Minchen vom 29, April 1971 aufge-
hoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die beklagte Ehefrau war mit einem Gesellschafts-
anteil von 30 % - neben sechs Kommanditisten - allei-
nige persdnlich haftende Gesellschafterin der Firma
HED RO S KC (im folgenden: KG),
die HOlzer fiir Musikinstrumente herstellte. Der be-
klagte Ehemann war Geschidftsfiihrer der KG. Zum Gesell-
schaftsvermbgen gehdrte ein 43 000 gm groBSes Grund-
stiick mit Betriebsanlagen, einem Zweifamilienhaus und
einem Campinghaus mit Gaststdtte und Selbstbedienungs-
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laden. Im Frithjahr 1967 geriet die KG in Zahlungsschwie-
rigkeiten. Uber einen Makler trat sie in Verbindung

zum Klédger und einer in der Firma Gesellschaft fir
ScAEND b (in folgenden: GmbH) zusammenge-
schlossenen Interessentengruppe. Diese wollte durch

den Erwerb simtlicher Geschdftsanteile der KG das Grund-.
stlick zum Zwecke der Errichtung von Eigentumswohnungen
erwerben. Von der VerduBerung sollte das Betriebsver-
mégen der KG (Inventar und Vorrdte) ausgeschlossen sein.
Die alten Gesellschafter der KG wollten unter der Firma
einer noch zu griindenden GmbH & Co. KG den bisherigen
Betrieb auf Grund Pachtvertrages mit dem Kl&ger fort-
setzen, Die Beklagte sollte bis dahin als Treuhdnderin
aller alten Gesellschafter das Betriebsvermdgen hal-
ten.

Zur Ausfilhrung dieser Vereinbarungen schlossen
die Beklagten am 29, August 1967 mit dem Klé&ger -~ zu-
gleich als Geschéftsfiihrer der GmbH - folgenden no-
tariellen Vertrag iUber die "Ubertragung eines Geschifts-
anteils" (auszugsweise): '

llI.

(Die Beklagte) ist persdnlich haftende Ge-
sellschafterin der (KG). Ihr Anteil am Ver-
mogen dieser Firma betrdgt 30 %. Zum Vermt-
gen dieser Gesellschaft gehSrt Grundbesitz.

II'

(Die Beklagte) iliberldBt und iibertrigt hier-
mit ihren Gesellschafteranteil an der (KG)

an die (GmbH), und zwar mit sofortiger ding-
licher Wirkung. Die (GmbH) nimmt diese Uber-

tragung an.
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III.

Fur die Uberlassung sind folgende Gegen-
leistungen zu erbringen:

1.

(Die GmbH) und (der Kliger) persénlich
als Gesamtschuldner haben an (die Be-
klagte und deren Ehemann (den Beklagten)
als Gesamtberechtigte auf deren Lebens-
zeit eine Leibrente in Hthe von monatlich
DM 500,-~ 2zu zahlen, ... erstmals am

1. Oktober 1967 ...

Wegen der vorstehenden Ratenzahlungsver-
flichtung unterwerfen sich die GmbH und
%der Kldger) persdnlich als Gesamtschuld-
ner der sofortigen Zwangsvollstreckung

aus dieser Urkunde. o.. -

Neben der Rente hat die (GmbH) als Gegen-
leistung den Betrag von DM 72.000,-~ zu
erbringen.

Dieser Betrag ist mit 3 % Jjdhrlich zu ver-
zinsen und mit 2 % jihrlich zu tilgen.

(Die Beklagte) wird ihre vorstehende For-

derung in die neu zu griindende ... GmbH & Co. KG
einbringen. Diese Firma wird mit der GmbH

einen Pachtvertrag abschlieflen., ... Die
vorstehend vereinbarten Zins- und Tilgungs-
leistungen werden durch Verrechnung mit

einem entsprechenden Teil des Jdhrlichen
Pachtzinses aus diesem Pachtvertrag er-

bracht ...

Wird der Pachtvertrag, ohne daB der Ver-

pédchter hierzu AnlaB gibt, aufgeldst, be-
vor die vollstidndige Tilgung im Wege der

Verrechnung erfolgt ist, so hat die Ver-

zinsung und Tilgung ... in bar zu erfol-

gen.

IVe, Ve oue



VI.

(Der Kliger) persénlich verpflichtet sich,
die Bilirgschaft fiir einen Kontokorrentkre-
dit in Hohe von DM 85,000,-~ zu t{iberneh-
men, Diesen Kredit erh#lt zuniichst (die
Beklagte), spdter die noch zu griindende ...
GmbH & Co. KG.

Der Kredit ist vorerst zu verwenden:

(Es folgt eine Aufstellung im wesentlichen
von Verbindlichkeiten der KG, fiir die Ge-
sellschafter der KG die persdnliche Haftung
iibernommen hatten.)

Wenn (der Kliger) aus dieser Bilirgschaft in
Anspruch genommen wird, ist er berechtigt,
das dreifache dessen, worauf er in Anspruch
genommen wurde, von den dann noch offen-
stehenden Zahlungsanspriichen aller Ge-
sellschafter in Abzug zu bringen, es sei
denn, er selbst hat die vorzeitige Fdl-
ligstellung des Kredits verursacht.

vii., ViIii, ...
IX.

Den Beteiligten ist bekannt, daB zur Wirk-
samkeit dieses Vertrages die Zustimm al-
ler derzeitigen Gesellschafter (der KG) er-
forderlich ist, Sie werden diese Zustim-
mung selbst einholen und dem beurkundenden
Notar Ubermitteln."

Am 29, August 1967, also am Tage des Abschlusses des
vorstehenden notariellen Vertrages mit dem Kléger

und der GmbH unterzeichnete die Beklagte einen schrift-
lichen Vertrag zwischen den Gesellschaftern der KG,

der auszugsweise lautet:



"1, Die Teilhaber verkaufen ihre Anteile (an
der KG) an (den Kliger) und seine Partner.

1. 1.) Der Verkaufspreis der Anteile ist er-

1. 2.)

rechnet auf Grund des (durch den Be-
klagten) aufgestellten Status, der Be-
standteil des (notariellen) Kaufver-
trages ... vom 29.8.1967 ist. '

Alle Aktiva und Passiva der (KG), die

nicht in dem vorgenannten Status ent-

halten sind, werden von der bisherigen
Komplementirin (der Beklagten) entnom-
men, treuhdnderisch flir alle Teilhaber
verwaltet und genutzt und in eine neu

zu griindende Tonholzverarbeitungsfirma
eingebracht...

1. 3.) Ausgenommen von der Einbringung in die

neue Firma sind:
(Kreissparkasse TEEEEEND) DM 32 000,~-
Darlehen (des Beklagten) DM 50 000,--
Riicksténdiges Geschdftsfilihrer-
vorab

67 DM_ 8 000,--

zusammen DM 90 000 ,=-

Flir die Ubernahme dieser Passiva ist (der Be-
klagte) durch die Rente gemidB8 oben genanntem
Kaufvertrag Ziffer 1. 1.) abgefunden.

1, 4.)
2. 1.)

2. 2.)

L2 2R 4

(Die Beklagte) verpflichtet sich, eine
neue Tonholzerzeugungsfirma zu griinden...

(Die Beklagte) bringt in die neue Fir-
ma den Pachtvertrag ..., sowie die aus
der alten ... KG entnommenen treuhinde-~
risch verwalteten Aktiva und Passiva ge-
mifB Ziffer 1.4.) dieses Vertrages ein.
Als Einlagen werden den Teilhabern die
gemdB Ziffer 1.4.) errechneten Kapital-
salden und die gestundeten Kaufpreis-
forderungen fiir die verduBerten Anteile
an der ... KG gutgebracht ...



2¢ 3.) oo

2. 4.) Die neue Firma muB bis 31.12.1967 gegriin-
det sein.,"

Diesen Vertrag unterzeichneten am 30. August und
16. Oktober 1967 auch die anderen Gesellschafter der
KG, Diese stimmten in einer privatschriftlichen Zu-
stimmungserkldrung vom 29. August/16. September 1967 dem not:
len Vertrag vom 29. August 1967 zu und {ibertrugen ferner
durch notarielle Vertrige ihre Gesellschaftsanteile
ebenfalls an die GmbH bzw, deren Gesellschafter, und
zwar fiir zusammen 167 000 DM, wobei die gleichen Zins-
und Tilgungsraten vereinbart wurden (3 % und 2 %) wie
in dem Vertrag der Beklagten vom 29. August 1967. Die-
se Raten (5 % von 167 000 + 72 000 = 239 000 DM) in
Hohe von rd. 12 000 DM entsprachen dem in dem Pacht-
vertrag mit der neuen GmbH & Co. KG vorgesehenen Jjahr-
lichen Pachtzins, so daB also fiir die Ubernahme der
Geschdftsanteile der KG nur die Monatsrente von 500 DM
an die Beklagten bar zu zahlen war.

Die Beklagte erhielt von der Bayerischen Hypotheken-
und Wechselbank (im folgenden: Bank) zur Begleichung
dringender Verbindlichkeiten der KG einen mit 1 000 DM
monatlich zu verzinsenden und zu tilgenden Kredit von
85 000 DM, fiir den der Kliger ~ entsprechend Ziffer VI
des notariellen Vertrages vom 29, August 1967 - sich am
15, November 1967 verbilirgte.

Die vorgesehene Griindung der Nachfolgegesellschaft
der KG unterblieb und damit auch die Unterzeichnung eines
Pachtvertrages zwischen der GmbH und der Nachfolgege-
sellschaft, Die Beklagte verdufBlerte vielmehr als Treu-



hénderin der Altgesellschafter das Inventar an den Bau-
unternehmer Seitz in Mittenwald. Jedoch zdgerte sich die
vollstindige Rdumung des Betriebsgeldindes hin. Hieriber
verhdlt sich der folgende Schriftwechsel:

Am 30, Mdrz 1968 schrieb die Beklagte an den Kli-
ger: '

"Wie ich Ihnen schon mitteilte, ist die
Treuhandverwalt der ehem., Gesellschaf-
tor der Fa. HANENED FENNSSSNNEND SENENED
KG aufgeldst und ich bin dabei, die Fer-
tig- und Halbfertigteile abzuwickeln, die
noch den Gesellschaftern gehdren. Alles
andere ist an Herrn /Architekten und Bau-
unternehmer Hermann Sefll® in
verkauft und wird abtransportiert, sobald
es die Schneelage auf dem Platz gestattet.

Die von Ihnen ab sofort zu zahlenden Zins-
und Tilgungsbetridge sind an die Hypobank
Marquartstein abgetreten und ich bitte hdfl.,
dorthin die Zahlungen zu leisten, Konto

Nr. 20 470."

Der Klidger antwortete mit Schreiben vom 2. April 1968
an den Beklagten:

"Wir sind damit einverstanden, daB die
Werkrdume gegen Bezahlung der Zins- und
Tilgungsbetridge so lange vom Kdufer der
Maschinen gemietet werden, solange dieser
sie zu haben wiinscht.

Es wdre uns nur recht, wenn er uns einen
genauen Termin angeben wiirde, wann wir
iiber die Rdume einschliefllich Wohnung
verfiigen kdnnen.

Flir die Weitervermietung der Riume habe
ich namlich bereits Verbindung aufge-
nommen, "
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FUr die Monate April, Mai und Juni 19638 zahlte SecllllB
4 conto des von der Beklagten aufgenommenen Kredits an

die Bank Je 1 000 DM,

Am 15, Juli 1968 schrieb der Kl&ger an den Beklag-

ten:

",.. Entgegen Ihrer Mitteilung, ist das
Holzwerk heute noch nicht gerdumt, es
sind lediglich die Maschinenteile ent-
nommen und die Wohnung Schiliilllii® frei-
gemacht. Dagegen ist das Freigelédnde und
die Gegenstdnde in der Lagerhalle sowie
die neue Hiitte noch nicht entfernt, so
daB fiir den Monat Juli die Mietzahlung
noch zu verrechnen ist. Sollte Ende Ju-~
1i der Platz noch nicht freigemacht sein,
so miiBte ich auch filir August die Miet-
zahlung in Anspruch nehmen, auch wenn es
sich nur um Tage im August handelt, weil
ich nur mit vollen Monaten etwas anfangen
kann, ..."

Die Beklagte antwortete am 17. Juli 1968:

"Den Erhalt Ihres Briefes dankend bestati-~
gend, mdochte ich nochmals folgendes klar-
stellen:

1) Der Kiufer unserer Betriebseinrichtung
und der Holzvorrite, Herr Hermann Sell)-
- hat auf meinen Vorschlag
und mit Ihrem Einversti@ndnis widhrend
der Raumungszeit in den Monaten April
bis Juni jeweils Ihre Zins- und Til-
gungsraten in Héhe wvon monatlich

DM 1.000,--, also insgesamt DM 3,000.--

an das Abwicklungskonto fiir den DM 85.000.--

Kredit Nr. 20 470 bei der Hypobank M@®-
SR cinbezahlt.

Dies ist aber einzig und allein eine Sa-
che zwischen Ihnen und Herrn Se@, ich
wvar Herrn Scfp lediglich behilflich.



2)

3)
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Ob und wieviel Sie von Herrn Se@) noch

fur Juli erhalten bzw. berechnen konnen,

ist auch eine Sache zwischen Ihnen und

Herrn Scf, es hat mit den fdlligen Zah-
lungen an die Hypobank nichts zu tun und
entbindet Sie nicht von Ihrer Zahlungs-
verpflichtung beziiglich der Zins- und
Tilgungsraten fiir die restlichen DM 240.000,--,
Die Rate Juli ist ldngst f&llig.

Herr Schillllll riumte die Wohnung am
9,7.68 und ich habe diese Herrn MR
iibergeben. Herr Schijl® nu8 in M@D-
é fiir Juli noch eine hohe Miete zah-
len. Ich hatte Ihnen und Ihrem Herrn
Schwager lingst mitgeteilt, da8 die Woh-
nung in den ersten Julitagen geridumt wiir-
de.

Vom 1.7.68 beniitzte Herr Se@ im Werk
noch etwa 10 % der Fldche, ebenfalls im
groflen Schuppen. Gestern hat er bis
auf eine kleine Ecke alles gerdumt, im
Eroﬁen Schuppen ist noch etwa 5 % der
50 qm belegt. Bis auf den Ausbau der
Ventilatoren soll morgen alles wegkom-

"~ men,

4)

Da ich Herrn Se@l® telefonisch nicht er-
reichte, habe ich ihm brieflich vorge-
schlagen, Ihnen als Restentschiddigung
den Kran zu iiberlassen, obwohl er die
Tradger dringend filir einen Briickenbau
bendtigt. Die Triger allein - ohne
Laufkatzen - haben einen Wert von DM
1.500,~-. Nach Abzug der Ausbaukosten,
diirfte es noch eine gute Entschiadigung
sein, Der Kran wurde vom Staat als Teil
der Betriebseinrichtung gekauft und ist
extra aufgefiihrt und bilanziert.

Ich versichere Ihnen, daBl ich einen Bitt-
gang auf den hochsten Chiemgauberg mit

Dankeshymnen unternehme, wenn ich REED
@R 10c have."
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Der Kliger erwiderte am 19, Juli 1968 an den Beklag-
ten:

"In Ihrem Schreiben vom 17.7.68 drehen Sie
die Dinge einfach so hin, wie Sie sie ger-
ne sehen wollen. Tatsache ist Jjedoch, dafB
ich die Firma Se@) weder kenne, noch mit
dieser irgendwelche Vereinbarungen getrof-
fen habe.

Da Ihre Zusagen bisher nie gestimmt haben,
konnten wir uns auch auf die Riumung der
Wohnung durch Herrn Schllll® in den er-
sten Juli-Tagen nicht verlassen. Es ist

fir uns ohne Bedeutung, mit wieviel Prozent
das Holzwerk, der Lagerplatz und der groBe
Schuppen genutzt wird. Tatsache ist doch,
daB wir so lange die Rdume und den Platz
nicht nutzen kdnnen, so lange noch irgend-
welche Teile von Ihnen herumliegen.

Aus diesen Griinden kann eine Besprechung
iber die endgliltige Abrechnung und weitere
Zahlungen erst dann stattfinden, wenn wirk-
lich restlos gerdumt ist, ..."

Am 30, August 1968 mahnte die Gemeinde RUNIINEENENND
die KG wegen riicksténdiger KanalanschluBSgebiihren von
rd. 11 500 DM und anderer &ffentlicher Abgaben von rd.
2 000 DM.

Am 2, September 1968 schrieb der Kliger an den
Beklagten:

"Anliegend iibergebe ich Fotokopie einer
Mahnung der Gemeinde und
bitte um umgehende Stellungnahme,

Gleichzeitig bitten wir um Mitteilung,
wann Sie endgililtig ausziehen, damit wir
unsere Vorkehrungen rechtzeitig treffen
konnen.
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Ich mache ausdriicklich darauf aufmerk-
sam, da8 die vorgesehenen Mietzahlun-
gen durch die friitheren Gesellschafter
so lange zu erfolgen haben, solange

Sie auf dem Platz noch Ihr Biiro unter-
halten und noch irgendwelche Teile, die
Ihr Eigentum sind, herumliegen. Es ist
also in Ihrem Interesse empfehlenswert,
wenn Sie den Platz und die Gebdude von
den noch vorhandenen Resten sdubern bzw,
abtransportieren lassen, damit endlich
klare Verhdltnisse herrschen...."

Der Beklagte erwirkte im September 1968 bei der Bank

eine Stundung der Monatsraten bis Ende September.

Am 27. September 1968 schrieb der Kliger im Hin-

blick auf die in seinem Schreiben vom 2. September
1968 erwdhnte Mahnung der Gemeinde wegen stlicksténdi-
ger 6ffentlicher Abgaben der KG an den Biirgermeister

von RUNINENEED:

%"Wie mir bei meinem letzten Besuch von
Ihnen ersffnet wurde, hat die SHENENWP KG
noch alte Schulden bei der Gemeinde ab-
zudecken.,

Ich bin verpflichtet, ab 1. Oktober an

die friiheren Gesellschafter der

KG monatlich DM 1.000,-~ zu bezahlen und
ich bitte Sie héflichst, damit einverstan-
den zu sein, daB ich durch Uberweisungen
dieser monatlicain DM 1.000,~-- Rate an die
Gemeinde Rl die alten Schulden ab-
decken kann..."

Er leistete jedoch die Rate fiir Oktober an die Ge-
meinde nicht.

A,
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Am 7, Oktober 1963 nahm die Bank nach Ablauf
der von ihr gewdhrten Stundungsfrist den Kl&ger
mit folgendem Schreiben aus der Biirgschaft in An-
spruch:

"Wir nehmen Bezug auf unseren bisherigen
Schriftwechsel, resp. auf unseren Brief

vom 18.9.68, sowie unsere letzte Unter-
redung und sehen uns nun leider gezwungen,
Sie aus Ihrer obigen Biirgschaft in Anspruch
Zu nehmen,

Unsere Forderung belduft sich auf:
DM 86.978,86 Hauptschuld

+ DM _2,403,-- Zinsen vom 30.6., - 20,10.68

DM 89.381,86

Wir ersuchen Sie hiermit, diesen Betrag
bis spidtestens 20. Oktober 1968 an uns
zu iberweisen... W

Der Klfiger iberwies den geforderten Betrag zum
20. Oktober 1968.

Durch Schreiben vom 15, Oktober 1968 teilte der

Kldger seine Inanspruchnahme durch die Bank den frii-

heren Gesellschaftern der KG mit und meldete gegen
sie einen Regrefanspruch in dreifacher Hthe des an
die Bank gezahlten Betrages, also in Hthe von 3 x
89 381,86 DM = 268 145,58 DM an. Mit Schreiben vom
30, Januar 1969 rechnete der Klédger im eigenen Na-

men und namens seiner Mitgesellschafter gegeniiber den

Kaufpreisanspriichen der friiheren Gesellschafter mit
seiner Regref3forderung auf.
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Da die Beklagten wegen ihrer Rentenforderung
die Zwangsvollstreckung aus der vollstreckbaren Ur-
kunde vom 29, August 1967 betrieben, erhob der Kli-
ger Vollstreckungsgegenklage und beantragte, die
Zwangsvollstreckung flir unzulédssig zu erkléren,
soweit die ab 1. November 1968 fillig gewordenen
und f&éllig werdenden monatlichen Rentenbetrige
31 745,88 DM nebst 8 % Zinsen seit 8. Oktober 1968
nicht ilibersteigen. Das Landgericht gab der Klage
mit Ausnahme der Zinsen statt. Das Berufungsgericht
wies sie ab.

Mit der Revision, deren Zurlickweisung die

Beklagten beantragen, erstrebt der Kléger die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hat angenommen, der Kl&ger
habe die vorzeitige F&dlligstellung des Darlehens der
Bank verursacht. Er habe infolgedessen keinen An-
spruch aus Ziffer VI des Vertrages vom 29, August
1967, mit dem er gegen die Rentenforderung der Be-
klagten aufrechnen kénne. Inwieweit der Kl&ger mit
einer Riickgriffsforderung in Hohe seiner Inanspruch-
nahme als Blirge aufrechnen diirfe, sei nicht zu pri-
fen, weil diese Forderung durch die am 15. Oktober
1968 erkliarte Aufrechnung verbraucht sei. Dagegen
wendet die Revision sich mit Recht.
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I, Das Berufungsgericht geht davon aus, daB
der in Ziffer III 2 des genannten Vertrages vorge-
sehene Pachtvertrag nicht zustande gekommen sei
und daB vertragliche Beziehungen zwischen dem Kl&-
ger und dem Bauunternehmer Selll nicht bestanden
hdtten. Durch den Briefwechsel der Beklagten und
des Kldgers vom 30, Mdrz/2. April 1968 sei Jedoch
ein den Regeln des Pachtrechts unterliegender Uber-
lassungsvertrag liber das Grundstiick der KG bis zum
Abtransport des dem Bauunternehmer Selllll@verkauften
Inventars begriindet worden. Infolge dieser Abmachung
habe der Kldger die Zins- und Tilgungsraten bis 30.
September 1968 verrechnen diirfen. Ab 1. Oktober 1968
sei er aber zur Zahlung an die Bank verpflichtet ge-
wesen, weil er ab diesem Zeitpunkt gem#B § 597 BGB
allenfalls ein geringes Jutzungsentgelt habe bean-
spruchen konnen und weil er mit der Unterlassung
einer Zahlung an die Bank trotz Ridumung des groBiten
Teiles des Grundstiicks gegen Treu und Glauben ver-
stoBen hitte,

1. Der Revision ist zuzugeben, daB diese Aus-
fiihrungen nicht frei von Rechtsirrtum sind.

a) Das Berufungsgericht hat die in dem Briefwech-
sel vom 30. Mirz/2. April 1968 getroffenen Abreden
ersichtlich dahin gewlirdigt, dafB der Kl&dger Verpich-
ter, die Beklagte als Treuhdnderin - der Altgesellschaf-
ter Pdchterin und der Bauunternehmer SeWllll Unterpich-
ter waren. Das ist irrig. Die Uberlassung des Grund-
stlicks an die Beklagte bzw. an den Bauunternehmer
Sclil® ist nicht als Pacht-, sondern als Mietvertrag
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anzusehen. Fir die Frage, ob ein Miet- oder ein
Pachtvertrag vorliegt, kommt es nicht auf die von den
VertragschlieBenden gewdhlte Bezeichnung an. Ent-
scheidend ist, ob allein der Gebrauch der Sache oder
der Gebrauch und der FruchtgenuB gewidhrt werden. Wie
den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts und dem in Be-
zug genommenen Schriftwechsel zu entnehmen ist, war
der Beklagten bzw. Sel@i® lediglich der Gebrauch des
Grundstiicks gestattet. Das Grundstlick sollte verein-
barungsgemdB als Lagerflidche genutzt werden, bis Selllil@
der Abtransport des gekauften Inventars moglich war.
DaB das Grundstiick fiir einen gewerblichen Betrieb
eingerichtet war, rechtfertigt keine andere Beur-
teilung. Se@l® war daher nicht Unterpichter, sondern
Untermieter.

b) Welcher Mietzins vereinbart war, hat das Be-
rufungsgericht nicht festgestellt. Es hat jedoch aus
dem von der Beklagten nicht widersprochenen Schrei-
ben des Kldgers vom 2. April 1968 wie daraus, daB
Seitz fiir die Monate April bis Juni 1968 Jjeweils
1 000 DM an die Bank gezahlt hatte, geschlossen, Sc@llN
habe monatlich 1 000 DM zahlen milssen. Solange das
Grundstilick durch die Beklagte bzw. Sell® benutzt wurde,
brauchte der Klidger mithin auf Grund der mit der Be-
klagten getroffenen Abrede nicht monatlich 1 000 DM
an die Bank zu zahlen, sondern durfte die Zins- und
Tilgungszahlungen mit dem von Seitz geschuldeten Miet-
zins verrechnen., Wann das Untermietverh&ltnis bzw,
nach Auffassung des Berufungsgerichts das Unterpacht-
verhdltnis endete, hat es ebenfalls nicht festge-
stellt. Es geht jedoch ersichtlich davon aus, daB
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das spidtestens am 30, September 1968 der Fall war.

Ist dem so, dann hatte der Kl&dger nach dem 1. Ok-
tober 1968 zwar keinen Anspruch auf Mietzins, aber ge-
gebenenfalls einen Anspruch gemi#B § 557 BGB, Fiir die
Zeit nach Beendigung des Miet- bzw. Untermietverhidlt-
nisses gilt nicht § 597 BGB, der ibrigens nicht die
Entschéddigung des Verpiachters bzw. Pédchters bei ei-
ner Teilvorenthaltung des Grundstilicks regelt, sondern
§ 557 BGB. Der Kliger konnte daher den vereinbarten
Mietzins als Entschddigung verlangen, wenn und solan-
ge ihm das Grundstlick vorenthalten wurde. Der Anwen-
dung des § 557 BGB steht nicht entgegen, daB der
Klidger die Moglichkeit hatte, gemiB § 556 Abs. 3 BGB
die Raumung des Grundstilicks von Selllii@zu verlangen.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hat der
Vermieter grundsatzlich den Anspruch auf Entschadigung
gemidB § 557 BGB, obgleich er gemdB § 556 Abs., 3 BGB
von dem Untermieter Riumung verlangen kdénnte. Denn

§ 556 Abs. 3 BGB will die Rechte des Vermieters nicht
beschrianken, sondern ihm zusdtzlich einen Anspruch

auf Rdumung geben. Ob in besonders gelagerten Fdllen
etwas anderes gilt, bedarf hier keiner Erdrterung. Dem
Kldger blieb daher die litglichkeit erhalten, die Zins-
und Tilgungszahlungen zu verrechnen, wenn und solange
das Grundstiick nicht gerdumt war.

. ¢) Das Berufungsgericht hat angenommen, der Kli-
ger sei in Jjedem Falle nach Treu und Glauben deshalb
ab 1. Oktober 1968 zur Zahlung von monatlich 1 000 DM
an die Bank verpflichtet gewesen, weil unstreitig ab
1. Oktober 1968 lediglich 200 qm des 43 000 gm groBen
Grundsticks nicht gerdumt gewesen seien., Wie die Revision



LIS

- 18 -

indessen mit Recht riigt, hatte der Kl&ger in der Be-
rufungserwiderung bzw. in dem Schriftsatz vom 25. Mirz
1971 vorgetragen und unter Beweis gestellt, dafB das
Grundstiick erst am 29, Oktober 1968 gerdumt worden sei,-
daB8 er es vorher nicht in Besitz genommen habe und daB
er das teilweise gerdumte Grundstiick nicht habe ver-
wenden kénnen., Auf den letzten Gesichtspunkt hatte er
iibrigens bereits in seinem Schreiben vom 19, Juli 1968
hingewiesen. Diesen Vortrag und diese Beweisantritte
durfte das Berufungsgericht nicht aufier acht lassen,
well dem Kléger - die Richtigkeit seiner Behauptungen
unterstellt - die Verrechnungsmdglichkeit auch fur
Oktober 1968 erhalten blieb. Konnte er das lediglich
teilweise gerdumte Grundstiick nicht verwenden, weil

er vor vollstédndiger Rdumung mit dem geplanten Bau-
vorhaben nicht beginnen konnte, so war er nicht ge-

mdB § 242 BGB zur Zahlung ab 1. Oktober 1968 verpflich-
tet., Ein Fall, in dem die Verweigerung der eigenen
Leistung rechtsmifbrduchlich ist, war dann nicht ge-
geben. Anders widre es allerdings dann, wenn das Grund-
stick Ende September 1968 im wesentlichen gerdumt gewe-
sen widre und der Klédger es fiir seine Zwecke hidtte ver-
wenden ktnnen. In diesem Fall konnte er nach Treu und
Glauben am 1, Oktober 1968 zur Zahlung von 1 000 DM

an die Bank verpflichtet gewesen sein,

2. Die Revision weist weiter mit Recht darauf
hin, daB die Bank die Ratenzahlungen fiir Juni bis Sep-
tember 1968 nur bis Ende September 1968 gestundet hatte,
daB also am 1. Oktober 1968 3 000 DM zur Zahlung f&l-
lig waren. Sie will daraus folgern, daB die Bank in je-
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dem Falle das Darlehen fiillig gestellt und den Kl&ger
als Biirgen in Anspruch genommen hitte. Da die Bank be-
reits mit Schreiben vom 7. Oktober 1968 unter Bezug-
nahme auf einen Brief vom 18, September 1968 den Kli-
ger als Birgen in Anspruch nahm, ist nicht ausgeschlos-
sen, dafl sie wegen des Zahlungsriickstandes fiir Juni bis
September 1968 auch dann das Darlehen gekiindigt und von
dem Kldger als Biirgen Zahlung verlangt hitte, wenn er
anfangs Oktober 1968 1 000 DM an die Bank gezahlt hitte,
Auch das hdtte das Berufungsgericht priifen mlissen, weil
in diesem Fall das Unterbleiben einer Zahlung anfangs
Oktober 1968 fiir die Fdlligstellung des Darlehens und

die Inanspruchnahme des Kl&gers als Blirge nicht ursidchlich
widre.

3. Sollte der Kliger entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts die Falligstellung des Darlehens nicht
verursacht haben, weil ihm die Verrechnungsméglichkeit
erhalten geblieben war oder weil die Bank nach F&llig-
keit der Raten fiir Juni bis September 1968 ohnehin das
Darlehen geklindigt und ihn als Biirgen in Anspruch ge-
nommen hdtte, so ist dennoch fraglich, ob er das Drei-
fache des an die Bank gezahlten Betrages verrechnen kann.

a) Der Kliéger hitte ndmlich mdglicherweise gegen den
in § 162 Abs. 2 BGB normierten Rechtsgrundsatz verstoSen,
daf8 niemand aus einer Verletzung seiner Treupflicht Vor-
teile ziehen darf. Er hatte mit Schreiben vom 27. Sept-
tember 1968 der Gemeinde RN dic Zahlung von
monatlich 1 000 DM ab 1. Oktober 1968 zur Tilgung von
Verbindlichkeiten der KG in Aussicht gestellt. DaB er
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diesen Betrag deshalb nicht zahlte, weil nach seiner
Behauptung das Grundstiick entgegen seiner Erwartung
und den ihm gegebenen Zusagen am 1. Oktober 1968 nicht
gerdumt war, ist in diesem Zusammenhang unerheblich.
Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat,
konnte das Angebot des Kldgers an die Gemeinde RN
S d-1iir sprechen, da8 es ihm darum ging, die
Fdlligstellung des Darlehens und seine Inanspruch-
nahme als Biirge, die ihm einen Anspruch auf das Drei-
fache seiner Zahlung an die Bank gab, treuwidrig her-
beizufiihren. Das konnte insbesondere dann anzunehmen
sein, wenn der Kléger die Beklagten nicht von seinem
Schreiben an die Gemeinde RENNENEENEP unterrichtet
und sie nicht versténdigt hdtte, daB er in keinem
Fall am 1. Oktober 1968 eine Zahlung an die Bank lei-
sten werde. Denn den Beklagten wire es andernfalls
moglicherweise gelungen, die Fdlligstellung des Dar-
lehens abzuwenden.

b) Auch dann, wenn der Kldger nicht treuwidrig
gehandelt hatte, widre zu priifen, ob er das Dreifache
seiner Zahlung an die Bank verrechnen darf. Das Be-
rufungsgericht hat die Vereinbarung, daB der Kldger
bei seiner Inanspruchnahne als Biirge das Dreifache
seiner Zahlung mit den offenstehenden Anspriichen
der Gesellschafter der KG verrechnen kdonne, rechts-
irrtumsfrei als - uneigentliches - Vertragsstrafever-
sprechen angesehen (vgl. BGH-Urteil vom 8, Mirz 1967
- VIII ZR 214/65 = NJW 1967, 1318). Es wire daher ge-
gebenenfalls zu erwégen, ob die Vertragsstrafe unange-
messen hoch und gem&B § 343 BGB herabzusetzen ist. Bei
der gebotenen Abwégung‘ger Umstinde dieses Falls wire



auch zu beriicksichtigen, inwieweit der Kldger dadurch
belastet wurde, dafl er bei einer Inanspruchnahme aus

der Bilirgschaft den Betrag von 89 381,86 DM sofort zahlen
mu3te, wdhrend der neben der Rente zu zahlende Kaufpreis
von insgesamt 239 000 DM lediglich jdhrlich mit 3 % zu
verzinsen und mit 2 % zu tilgen war.

II. In jedem Fall hat der Klédger einen Anspruch
auf Erstattung des von ihm an die Bank gezahlten Be-
trags, mit dem er aufrechnen kann,

1. Ziffer VI des Vertrages vom 29, August 1967 ist
mbglicherweise dahin zu verstehen, daB der Kliger bei
seiner Inanspruchnahme als Bilirge sich durch Verrechnung
mit den offenstehenden Kaufpreisforderungen der Altge-
sellschafter der KG befriedigen diirfe, dafB er aber das
Dreifache seiner Zahlung nur dann zu beanspruchen habe,
wenn er die Fadlligstellung des Darlehens nicht verursacht
hatte. Ist die Bestimmung so zu verstehen, dann hitte
der Kldger einen vertraglichen Anspruch auf Verréchnung
seiner Zahlung an die Bank mit dem Kaufpreis fiir die
Gesellschaftsanteile. Abgesehen davon hat er als Blirge
einen Riickgriffsanspruch gemdB § 774 BGB gegen die Be-
klagte.

2. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern ein ver-
traglicher Verrechnungsanspruch oder ein Riuickgriffsan-
spruch des Kl&gers durch das vom Berufungsgericht als
Aufrechnungserkliarung gewertete Schreiben vom 15. Ok-
tober 1968 verbraucht sein soll. Hatte der Kl#ger in
diesem Schreiben gegen die offenstehende Kaufpreis-
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forderungen der Altgesel .schafter aufgerechnet, so
erstreckte sich die Aufrechnung auch auf die Renten-
forderung der Beklagten. Die gegeniiber der beklag-

ten Ehefrau erklirte Aufrechnung wirkte gemds §§ 429,
422 BGB auch gegen den beklagten Ehemann, weil die Be-
klagten Gesamtgldubiger waren, DaB nach der Feststellung
des in Bezug genommenen Teilurteils des 1. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Miinchen vom 26. November 1970

in Sachen HENNINEGENNENED/ sy u.2. an 30. Januar 1969
erneut Aufrechnung gegeniiber den AnteilsverduBerern
erklirt wurde, beriihrte die Wirkung der zuvor erkl&r-
ten Aufrechnung nicht. Dis Berufungsgericht wird daher
gegebenenfalls zu priifen haben, inwieweit durch die Auf-
rechnung mit dem Betrag 7on 89 381,86 DM die Rentenfor-
derung der Beklagten erloschen ist.
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III. Das Urteil des Berufungsgerichts kann mithin
keinen Bestand haben. Da es weiterer tatsdchlicher
Feststellungen bedarf, war das Urteil des Berufungs-
gerichts aufzuheben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlick-
zuverweisen., Die Entscheidung iber die Kosten der Re-
vision war dem Berufungsgericht zu iibertragen, weil
sie von der Endentscheidung in der Sache abhingt.

" Dr. Haidinger Mormann Braxmaier

Dr. Hiddemann Hoffmann
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