VIII ZR_132/61

Verkindet

am 27. Midrz 1963

Fieser, Justizange-

stellter als Urkundsboamter 2229 066
der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Diplomkaufmanns Theodor P (IS in FEIIIIED/ D,
olvregs M,

Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -
gegen

den Siielbanksekret’ar valter KD i v,

atrae @, :
Kléger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Di'o -l -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofg auf die miind-,}
-liche Verhandlung vom 13. Mérz 1963 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel, Dr. Messner
und Mormann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des

3. Zivileenats des Oberlandésgerichts Frankfurt/Main
vom 7. April 1961 hinsichtlich der Xostenentscheidung
und insoweit aufgehoben, als der Beklagte zur Zahlung
von 5 127 DM nebst 4 % Zinsen hieraus seit dem 1. No-
vember 1960 verurteilt ist,

" In diesem Umfange wird dic Sache an das Berufungsge-
- richt zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung zu-
riickverwiesen. '

Im #brigen werden die Kevipion des Beklagten und die
AnschluBrevision des Klidgers zuriickgewiesen.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfah-
rens wird dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

- p— ————

In den Jahren 1949 bis 1955 betrieb die "Ko@ip-GmbH"
in dem in WOl ViGlDstrafe @, gelegenen Hause
der Erbengemeinschaft LENJJ® (im fclgenden: Erbengemein-
schaft) auf Grund eines Mietvertrages mit den Grundstiicks-
eigentiimern das Café Kaggg®.- Dieses Café ging ncbst Inven-
tar im Jghre 1955 auf den Kliger iiber, der es dann im Mai
1958 dem Beklagten iibertrug. Diese {ibertragung ging in dor
Weise vor sich, dafl die Parteien einen XKaufvertrag iiber
den dem Xliéger gehtrigen Teil des Inventars schlossen, der
Beklagte weiteres Inventar von der XSG Braucrei
‘auf Grund eines Leihpachtvertrages erhielt und die Riume
von der Erbengemeinschaft mietete. Dieser Mietvertrag lief
nur bis zum 31. Dezember 1958. Die Erbengemeinschaft hatte
jedoch eine Verléngerung des Mietvertrages bis zum 31. De-~
zember 1960 in Aussicht gestellt, die bis zum 15. August 1958
schriftlich vereinbart werden sollte. Im Vertrag der Par-
teien vom 3. Mai 1958 war fiir das Inventar ein Kaufpreis
von 20 000 DM vereinbart, von dem cin Teilbetrag von
10 000 DM sofort gezahlt wurde und dessen Rest am 15. Au-
gust 1958 fdllig war. Dieser Zeitpunkt wurde, wie es in
§ 2 des Vertrages heiBt, im Hinblick auf die bis zu dic-
sem Termin zugesagte schriftliche Verlﬁngérung des Mict-
vertrages gewdhlt. Ebenfalls mit Riicksicht auf die in Aus-
sicht gestellte Verliéngerung des Mictvertrages war in
§ 5 des Vertrages wirtlich bestimmt:

"Die Vertragsschliefienden sind sich dariiber einig,
da dieser Kauf- und {ibergabevertrag darauf beruht,
daB die Grundstiicksgemeinschaft zwar eine Pac¢htver-
léngerung um 2 Jahre iiber den 31.12.1958 zugesagt
hat, z.2%t. aber eine Schriftform hieriiber ablehnt."



- Beklagte Revision und der thger Anschlufirevision eingelegt.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Erbengemeinschaft war indes im August 1958 zu
einer Verlingerung des Mietvertrages nicht bereit und exr-
klﬁrte sich lediglich damit einverstanden, daB der Beklagte
die Mietrdume gegen Zahlung einer Nutzungsentschiddigung
weiter benutzte. Nach VerduBerung des Grundstiicks durch
die Erbengemeinschaft lehnte es der neuc.Eigentiimer ab,
einen Mietvertrag mit dem Beklagten zu schliefien. An
31, Oktber 1960 rdumte der Beklagte das Café auf Grund
eines gerichtlichen Vergleichs.

Der Beklagte weigerte asich, die weiteren 10 000 DM fiir
das Inventar zu zahlen. Der Kldger klagte daraufhin diesen
Betrag nebst Zinsen seit dem 15. August 1958 ein.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. In der Be-
rufungsinstanz haben die Parteien sich in einem Zwischen-
vergleich dahin geeinigt, daB das streitige Inventar ver-
HuBert und der Erlés hinterlegt werden sollte. Die hierauf
durchgefiihrte Verstelgerung hat einen Erlés von 5 666 IM
erbracht, der vereinbarungsgemaﬁ hinterlegt worden ist.
Der Kliger hat. sodann neben dem Hauptantrag den Hilfsan-
trag gestellt, den Beklagten auBer zur Zahlung der 10 0CO DM
weiterhin zu verurteilen, seine Elnwilllgung zu der Aus- |
zahlung des hinterlegten Betrages an ihn, den Kldger, zu
geben. Das Berufungsgerlcht hat in Absnderung des landge-
rlchtllchen Urteils den Beklagten zur Zahlung-von_s 750 1M
nebst Zinsen seit dem 1. November 1960 vorurteilt und im
iibrigen die Klage abgewiesen. Gegen dieses Urteil haben der

Der Kltger verfolgt seinen Hauptanspruch nebst Zinsen, so-
weit dieser abgewiesen ist, weiter, wihrend der Beklagte
dic Abweisung der Klage in vollem Umfange erstrebt. Beide
Parteien haben jeweils die Zuriickweisung des gegnerischen
Rechtsmittels beantragt.
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Entscheidungsgriinde:

I. Beide Vorinstanzen haben den Vertrag der Parteicen
vom 3. Mai 1958 als cinen Kaufvertrag und den Xlagean-
spruch rechtsirrtumsfrei als einen Restkaufpreisanspruéh
gevilrdigt. Das Landgericht ist bei der Auslegung des Ver-
trages, insbesondere der §§ 2 und 5, zu dem Ergebnis ge-
langt, der Kaufvertrag sei unter der aufschicbenden Be-
dingung geschlossen, daB der Mietvertrag des Beklagten
mit der Erbengemeinschaft iiber den 31. Dezember 1958 hinaus
‘bis zum 31. Dezember 1960 verlingert werde. Im Gegensatsz
- zu der landgerichtlichen Auffassung vertritt das Berufungs-
gericht den Standpunkt, der Kaufvertrag enthalte keine Be-
dingung im Sinne der §§ 158 £f BGB, weil sowohl der Wort-
laut der §§ 2 und 5 des Vertrages als auch die Interosgsen-
lage und das Verhalten der Parteien nach dem 15. August 1958
einer solchen Auslegung entgegenstiénden. Wire wirklich
eine Bedinguhg vereinbart worden, so hitte der Beklagte,
so meint. das Berufungsgericht, unversziiglich klareVerhilt-
nisse geschaffen, &¢.h., sich darauf berufen, daB er die
zweite Kéufpreisrate'nicht schulde und avch fir die Ver-
gangenheit nur zur Zahlung einer Nutzungsentschddigung ver-
pflichtet sei. Das Berufungsgericht ist der Auffassung,
die Parteien hatten in §§ 2 und 5 des Kaufvertreges ledig-
‘lich zum Ausdruck bringen wollen, daB sie die Verliéngerung
des Mietvertrages bis zum 31. Dezember 1960 als Voraus-
setzung ihrer vertraglichen Abmachungen betrachteten. Da
diese Gesbhaftsgrundlage des Kaufvertrages weggefallen sei,
miiten die vertraglichen Verpfiichtungen der Parteien der
veriinderten Lage angepafBt werden. Bei dieser auf § 242 BGB
beruhenden Beurteilungsweise sei aber von ausschlaggebendcr
Bedeutung, daB es dem Beklagten gelungen sei, die Café-
raume trotz Versagung einer Verléngerung des Mietvertrages
nahezu fiir die ganze, ihm in Aussicht gestellte Mietdauer
zu behalten. Unter diesen Umstéinden konne sich der Beklagte



daher nicht vom Kaufvertrage lossagen und den Kliéger auf
eine bloBe Nutzungsentschiadigung verweisen. Da er das In-
ventar aber immerhin nicht widhrend der gesamten vorgese-
henen Zeit habe nutzen kénnen, miisse ihm gostattet sein,
den Kaufpreis entsprechend zu mindern. Das Berufungsgericht
hdélt einc Minderung um 2/32 des Xaufpreises filr angemessen.
"Das entspricht dem Bruchteil der von den Parteien vorge-
sehenen Mietzeit, um den der Bekiagte die Caférdume hat
frilher réumen missen. In Hthe von 2/32 des Kaufpreises von
20 000 DM, also in Hohe von 1 250 DM, hat es daher die
Klage abgewiesen.

_ Diese Erwidgungen des Berufungsgerichts halten entgegen
den Angriffen der Revision und der AnschluBfevision einer
rechtlichen Nachpriifung stand. Es begegnet entgegen der
Ansicht der Revision keinen rechtlichen Bedenken, daf das
Berufungsgericht die streitigen Klauseln des Kaufvertrages
, als Festlegung einer bestimmten Geschifisgrundlage gedeutet
hat. Es ist er51cht11ch davon. ausgegangen, daB die Par-
teien bestimmt damlt rechneten, die Erbengemeznscnaft
werde am 15. August 1958 einen schriftlichen Mletvertrag
bis zum 31. Dezember 1960 abschlleBen, und daB sie dies
Erwartung nur zur Klarstellung in den Vertrag aufnahmeno
Wie die weiteren Ansfuhrungen des Berufungsgerichts erken-
nen lassen, hat es sich bei selner Auslegung von der Er-
wigung leiten lassen, daB8 die Parteien keine Bestimmungen
liber die rechtlichen Folgen getroffen haben, die dann ein-
zutreten hitten, wenn sich ihre Erwartung nicht erfiilltc,
und deB insoweit, weil eine solche Regelung bewuBt unter-
blieben sei, auch'keine der erginzenden Auslegung zugang-
liche Vertragsliicke vorliege. Bei einer solchen Sachlage,
wenn also davon auszugehen ist, daB die Parveien nur GewiB-
heit dariiber schaffen wollten, welcher Umstand Vertrags-




grundlage gewesen ist, und wenn es an einer Regelung da-
riiber fehlt, was beim Nichteintritt der zur Grundlage des
Vertrages gemachten Voraussetzung gelten soll, bestehen keine
rechtlichen Bedenken dagegen, die Grundsétze iiber den Veg-
fall der Vertragsgrundlage anzuwenden (vgl. BGH Urt. vom

14. Juli 1953 - V ZR 72/52 - LM BGB § 242 (Bb) Nr. 18; RGZ
168, 121, 127; BGB RGRK 11. Aufl, § 242 Anm. 59).

Die Auslegung des Berufungsgerichts verstsft auch nicht
gegen anerkannte Auslegungsregelh oder gegen die Denkgesetzc.
'Sie ist mit dem Wortlaut der Vertragsbestimmungen sogar
besser zu vereinbaren als die Annahme einer Geschéftsbe-
dingung, und zwar selbst dann, wenn man abweichend von der
- Angicht des Landgerichts keine aufschiebende, sondern im
Einklang mit der Revision eine aufldsende Bedingung in Er-
wagung zieht. Denn in den Vertragsbestlmmungen (§§ 2 und 5)
fehlt nun einmal eine Regelung des Vertragsschlcksals Tir
den Fall, daB das im Vertrage hervorgehobene Ereignis (Ver-
léngerung des Mietvertrageg) augbleiben sollte. Voraus-—
setzung fir die Annahme einer Bedingung ist aber gerade eine |
Vertragsbestimmung, nach welcher die Wirksamkeit des Ver-
trages von dem Eintritt oder dem Ausblelben eines bestimm-
ten Ereignisses abhangen 8011. Demgegenuber haben die Par-
teien lediglich die Erwartuns gselbet festgelegt, ohne eine
Vereinbarung dahin zu treffen, deB vom Eintritt oder Aus-
bleiben des erwérteten.UmStandes die Wirksawmkeit des Ver-
trags abhéngen soll. Es kann also keine Rede davon sein,
daB, wie die Revision meint, der Wortlaut des Vertrages. zwin-
gend auf eine Bedingung im Sinne der §§ 158 f£f BGB hinweise.

Es ist auch kein Rechtsféhler, wenn sich das Berufungs-
gericht fir sein Auslegungsergebnis auf die Interessenlage
der Parteien beruft. Es ist ganz unverkennbar, dal dem Be-
klagten nicht daran gelegen sein konnte, das Inventar am
15. August 1958 an den Kléger herauszugeben, falls sich dic
Ercengemeinschaft nicht zu einer Verlingerung des Mietver-



trages entachlieBen sollte. Dem steht allein schon der Um-~
stand entgegen, dall der Beklagte durch den Mietvertrag mit
der Erbengemeinschaft bis zum 31. Dezember 1958 gebunden
war, und daB er auf alle Fdlle damit rechnen konnte - was
auch eingetroffen ist -, die Mietrdume selbst dann noch ge-
raume Zeit iiber den 31. Dezember 1958 hinausbehalten zu
kdnnen, wenn die Erbengemeinschaft die Verliéngerung des
Mietvertrages ablehnte.

Auch der Interessenlage des Kligers hidtte der Ab-
schluB eines bedingten Vertrages widersprochen; denn die
Eechtsstellung das Kligers verschlechterte sich naturge-
méB, wenn er infolge des 1"":i.ch‘l;e\i:rn:r:'.ﬂl;‘lns einer aufschieben-
den oder des Eintritts einer aufldsenden Bedingung seinc
Anspriiche aus dem Kaufvertrag verlor und auf gesetzliche

Anspriiche aus ungerechtferti gter Bereicherung angewiesen
war,

Die Beurteilung &ndert sich auch nicht, wenn man zu

- Gunsten des Beklagten unterstellt, daB die Erbengemeingchaft
sowohl beim AbschluB, des. Mietvertrags als auch am 15. Au-
gust 1958 eine schriftliche Zusage liber die Verlingerung
des Mietvertrages nur deshalb verweigerte, weil sie sich
die Moglichkeit zum Verkaufe des Hauses offen halten wollte.
Die Riige der Revision, das Eerufungsgerlcht habe ein sich
auf dieses Vorbringen beziehendes Beweisangebot des Beklag-
ten ilbergangen, igt daher nicht begriindet.

Ohne Erfolg bleibt auch die Verfahrensriige der Revision,
das Berufungsgericht habe das Verhalien des Beklagten nach
dem 15. August 1958 rechtsfehlerhaft gewiirdigt. Die Revision
bezieht sich auf die Erwdgungen des Berufungsgerichts, es
hédtte, falls eine Bedingung vereinbart gewesen sei, nichts
ndher gelegen, als daB der Beklagte sofort nach dem




15. August 1958 klare Verhdltnisse geschaffen, den Vieg-
fall des Kaufvertrages geltend gemacht und unter teilweiser
Riickforderung der bereits gezghlten 10 000 DM eine Nutzungs-
entschiadigung fiir das Inventar angeboten hidtte. Sie riigt
indes vergeblich, aus der vom Berufungsgericht nur zum Teil
gewiirdigten Korrespondenz ergebe sich, daB der Beklagte
sich in der vom Berufungsgericht geforderten Art und Weise
verhalten habe. Dafiir, daB das Berufungsgericht irgend-
welche Schreiben der Parteien iibersehen haben kdnnte, he-
steht kein Anhaltspunkt. Es ist aber auch kein‘Rechtsfehler,
wenn es die einzelnen Schreiben nicht in dem von der Re-
vision fiir richtig gehaltenen Sinne gewiirdigt hat. In dem
von der Revision<in erster Reihe angezogenen Schreiben vom
30. August 1958 bietet der Beklagte zwar die Riickgabe degs
Inventars Zug um Zug gegen Riickzehlung der 10 000 DM zum

1. September 1958 an, ohne allerdings seine Bereitschaft
zur Gewdhrung einer Nutzungsentschidigung zu erkléren. Die
Revision beriicksichtigt aber nicht, daB8 diesem Schreiben
.eine Besprechung vorausgegangen ist, in der die Parteien
die Mbglichkeiten, der veridnderten Lage Rechnung zu tragen,
erdrtert haben. Es handelt sich also keineswegs um ein An-
erbieten, das der Beklagte von sich aus nach dem Scheitern
der Mietvertragsverlédngerung in der Erkenntnis gemacht hat,
daB er infblge'Unwirksamkeit des Kaufvertrages zur Heraus- -
gabe des Inventars verpflichtet sei. Das Berufungsgericht
hat vielmehr mit Recht dem Schreiben des ProzeBbevoll-
méchtigten des Beklagten, des Rechtsanwalts Dr. B@e, von
14. August 1958 besondere Bedeutung beigemessen, in welchem
_ein solches Angebot gerade nicht enthalten ist, sondern le-
~diglich darauf hingewiesen wird, daB die zweite Kaufpreis-
rate bei der verinderten Sachlage nicht f#llig geworden sei.
Erst recht nicht kann sich die Revision mit Erfolg auf das
Schreiben des Rechtsanwalts Dr. B@Ee vom 19. Dezember 1958
‘berufen. Denn daraus, daB der Beklagte Ende des Jahres 1958



bereit gewesen sein mag, das Inventar herauszugeben, recht-
fertigt sich nicht der SchluB8, daB er von vornherein das Ri-
siko itbhernommen hat, am 15. August 1958, als der Mictver-
trag mit der Erbengemeinschaft noch bis zum 31. Dezember 1958
lief, das Inventar an den Kléger herauszugeben und vor der
Notwendigkeit zu stehen, sich neucs Inventar beschaffen oder
die Miete zahlen zu miissen, ohne die Riéume nutzen zu konnen.
Im ﬁbrigen.laﬂf die Revision unbeachtet, daB8 das Verhalten
des Beklagten nicht nur seinen Niederschlag in dem Brief-
wechgel findet, sondern auch in seiner sonstigen Handlungs-
weise, auf die das Berufungsgericht ebenfalls abgestellt
hat. Diesés Gesamtverhalten des Beklagten war aber keines-
wegs eindeutig. Er mag zeitweise bereit gewesen sein, das
Inventar unter Verrechnung von Anzahlung und Nutzungsent—
schéddigung herauszugeben. Auf dex anderen Seite hat or abver
hiermit niemals Ernst gemacht, sondern im Gegenteil das

Cafe mit dem vom Klager gekauften Inventar weiterbetrieben.
Deshalb ist die Auslegung des Be;ufungsgerlchts, auch so-
weit sie sich auf den Schriftwechsel und_die nachtrégliche
Einstellung der Parteienqu der ausgebliebenen Mietvertrags-
verlidngerung stittzt, aus Recntsgrﬁnden}nicht zu beanstanden.

Der von der Revision ebenfalls als'ﬁbergangen geriigte
Vortrag des Beklagten, daB der Kldager die Zahlung des
Haupttelles der dem Vermlttler ‘Na- zustehenden Frovigion
bis zum 15. August 1958 hinausgeschoben habe, ist in diesem
Zusammenhang rechtlich ohne Bedeutung, denn diese MaBnahme
findet zwanglos eine Erklarung'darin, daB8 auch die zweite
Kaufpreisrate bis zu diesem Termin;gestﬁndet war.,

Das Berufungsgericht ist somit rechtsirrtumsfrei davon
ausgegangen, daB die Voraussetzung, welche die Parteicn
als die Geschﬁftsgruhdlage des Kaufvertrages angesehen haben,
nicht eingetreten ist. Es ist aber auch entgegen der Ansicht
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der AnschluBrevision ke1n Rechtsverstol, wenn es hieraus den
Schlufl zieht, daB der Beklagte nach den Grundsidtzen des

§ 242 BGB nicht an dem unverinderten Vertrag festgehalten
werden darf. Dieses Ergebnis steht im Einklang wit den von
der Rechtsprechung iiber die rechtlichen Folgen eines Irr-
tums der Parteien iiber die Geschi&ftsgrundlage oder den Vieg-
fall der Vertragsgrundlage entwickelten Grundsidtzen, wo-
nach ein Abgehen vom Vertrage nur ausnahmsweise zulédssig
ist, um untragbére, mit Recht und Gerechtigkeit unverein-
bare Ergebnisse zu vermeiden (vgl. BGH Urt. v. 11l. Juli 1958
- VIII ZR 96/57 - 1M BGB § 242 (BDb) Nr. 27). Ob ein solcher
Sachverhalt angenommen werden kann, beurteilt sich némlich
nach den Verhidltnissen, wie sie am 15. August 1958 bestan-
den. Denn- in dlesem Zeitpunkt sollte sich entscheiden, ob
die Voraussetzung (Verlangerung des M1etvertrages) ein-~
treten werde oder nlcht Da die Verliangerung ausblicb,

stand der Beklagte damals vor der Gefahr, das Inventar schon
nach 10 Monaten nicht mehr nutzen zu konnen, obwohl diec
Parteien iibercinstimmend davon ausgegangen woren, die
Nutzungszeit werde mindestens 32 Monate betragen. Sein Ver-
langen, daB der geénderten Sachlége Rechnung getragen wer-
den sollte, war dahex berechtigt. Bei der Beurteilung der
‘denn im ProzeS zu entscheidenden Frage, wie die Rechtsloge
endgiiltig zu‘géstalten ist, durfte entsprechend dem Gedan-
kengang des Berufungsgerichts die weitere Entwicklung nach
dem 15. August 1958 allerdings nicht unberiicksichtigt blei-
ben. Mit Recht hat das Berufungsgerlcht den Stand der Dlnge
im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung als maB—
gebend angesehen.,

-Seine Erwidgungen, daB eine Anwendung der Grundsitze
des § 242 BGB dazu fiihre, den Beklagten grundsdtzlich am
Vertrage festzuhalten, weil er den weitaus gréBten Teil
der vorgesehenen Mietzeit von 32 Monaten hatte ausnutzen
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konnen, lassen keinen Rechtsirrtum erkennen. Sie werden auch
von der Revision nicht ausdriicklich angegriffen. Es ist
insbesondere aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, wenn
das Berufungsgericht dem Umstande keine entscheidende Be-
deutung beimift, das der Beklagte den Cafébetrieb iiber den
31. Dezember 1958 hinaus nur in der UngewiBheit aufrecht
erhalten konnte, in absehbarer Zeit riéumen zu miisscn. Es
ist keine Verkennung des Begriffes von Treu und Glauben,
wenn es entscheidend darauf abstellt, daB der Beklagte das
Inventar tatsichlich 30 Monate nutzen und das mit dem Ab-
schlufl des Vertrages bezweckte wirtschaftliche Ergebnis im
.wesentlichen erreichen konnte.

Wenn das Berufungsgericht andererseits dem Beklagten

geatattet, den Kaufpreis um 2/32 zu mindern, so hat es
sich damit entgegen der Riige der AnschlufBrevision inner-
haldb des ihm als Tatrichter zustehenden Ermessenspiel-
raumes gehalten. Das Berufungsurteil kann deshalb auch in-
soweit aus Rechtsgriinden nicht beénstandet vierden. Dasselbe
gilt fiir den weiteren Angriff der AnschluBrevision, das
Berufungsgericht hitte dem Kliger, wenn schon ein Abzug
vom Keaufpreis vorgenommen werde, wenigstens einen ent-
sprechenden Anteil an dem Erlds der Inventarversteigerung
zubilligen wmiissen. Es lag vielmehr allein im Ermessen des
Berufungsgerichts, ob es dem Kliger den von der Revisiona-
‘erwiderung auf rund 354 DM errechneten Anteil an dem
Versteigerungserlss zubilligen wollte oder nicht. Ebenso-
wenig enthdlt es einen-Rechtsféhler, daB das Berufungsgé—
- richt die Verzinsung desgzﬁgrkannxen Betrageé erst am

‘1. November 1960 ~ibeginnen 14Bt. Die AnschluBrevision war
daher zuriickzuweisen. |

k

II. Dagegen hdlt die Begriindung, mit der das Beru-
fungsgericht die vom Beklagten in Hohe von 5 127 1M
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erklérte Eventualaufrechnung nicht hat durchgreifen lassen,
einer rechtlichen Priifung nicht stand. Aufgerechnet hat der
Beklagte mit einer angeblichen Schadensersatzerforderung
in Héhe von 5 127 DM, die er darauf gestiitzt hat, der Kls-
ger habe ihm Teilec des von der Brauerei iibernommenen In-
ventars, nidmlich zwei Kassen, einen Eisschrank und eincn
Starmix vorenthalten und habe vertragswidrig 30 Tisch-
decken ausgetauscht. Das Berufungsgericht hat die Gleich-
artigkeit der zur Aufrechnung'gestellten Forderung mit- der
Klageforderung verneint und die Aufrechnung hieran schei-
~tern lassen. Es hat angenommen, daB8 der Beklagte hochoicns
einen Anspruéh‘auf Ubergabe'der vier erstgenannten Gegen-
sténde und auf Herausgabe der Tischdecken habe.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe iiber-
sechen, daB die streitigen Gegenstiéinde nicht mehr beschafft
verden kdnnten. Das sei, soweit ersichtlich, unstreitig.
Falls dies zweifelhaft sei, liege Zumindest eine Verletzung
der Fragepflicht (§ 139 ZPO) vor. Der Beklagte hitte, zur
Aufklirung aufgefordert, vorgetragen und erforderlichen-
-falla unter Beweis gestellt, daB die Gegenstiéinde nicht mehr
zu beschaffen seien. |

Wenn das Berufungsgericht die Aufrechnung an der an-~
geblich fehlenden Gleichartigkeit von Klageforderung und
. Gegenforderung scheitern 1dBt, so beachtet cs nicht, dal
der Beklagte cinen Geldenspruch und nicht Herausgabeson-
spriiche oder Ansprﬁche.auf Vertragserfﬁilung zur Aufrech-
nung gestellt hat. Die Voraussetzung der Gleichartig-
keit ist daher gegeben. Falls das Berufungsgericht aber
_eine Entscheidung dahin treffen wollte, daB8 dem Beklagten
_ dic zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung nicht zustehe,
o trifft es, wie dic Revision mit Recht rigt, der Vorwurf,
dén Prozefistoff nicht auareichend gewilirdigt zu habten. Das
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Berufungsgericht hiétte insbesondere zu dem Vorbringen des
Kldgers im Berufungsrechtszuge Stellung nehmen miissen, der

Klager habe die beiden urspriinglich vorhandenen Kassen ver-

duBert und mit dem Erlds und einer nicht unbetrédchtlichen

Zuzahlung zwei neue Kassen éngeschafft, die im Einvernchmen

mit der Beklagten nicht mchr Gegenstand des "Leihpachtver-
trages" mit der Brauerei geworden seien. Zumindest ergibt

dieser Vortrag, daB der Kliéger nicht bestreitet, bei der Ver-5

auﬁerung zweier Kassen einen bestimmten Betrag erldst zu
haben und da8 er méglicherweise nicht einmal die Hbhe dio-

‘ses Betrages, der QOm Beklagten mit 3 477 DM angegeben

wird, bestrelten will. Es 188t sich auch nicht verkennen,
dal entsprechend dem Hlnwels der Revision der Akteninhalt
AnhaltSpunkte dafiir bietet, daB sich die iibrigen zwischen
den Parteien noch streitigen Gegensténde des Leilrachtver-
trages mit der Braue#ei nicht mehr im Besitze des Kldgers
befinden. Ist das abe? der Fall, so hdtte sich das Be-
rufungsgericht der Pritfung nicnt entziehen diirfen, ob dem
Beklagten ein Anspruch auf Schadens- oder Wertersatz zu-
steht. ’

Bei dieser Sachlage konnte das Urteil, soweit der Be-
klagte in H6he der zur Aufrechnung gestellten Forderung
verurteilt worden ist, nicht aufrecht erhalten werden. Es
war daher insoweit einschlieBlich der Kostenentscheidung

-aufzuheben. In der neuen Verhandlung wird das Berufungs-

gericht, an das die Sache in diesem Umfangc zuriickverwie—

'sen werden muf, den Sachverhalt unter Beachtung obiger Ge-

sichtspunkte zu priifen haben. Bei der Kostenentscheidung
wird es beachten miissen, da8 der Streitwert dés zweiton
Rechtszuges im Hinblick auf den Hilfsantrag des Xldgers

10 000 + 5 666 DM = 15 666 IM betridgt. Demnach sind bei

der Verteilung der Kosten fir die erste und die zweite
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Instanz verschiedene MaBstibe anzulegen. Auch die Ent-
scheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens war dem
Berufungsgericht zu iibertragen.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Dorschel

Dr. Messner Mormsnn




