BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 148/75 URTEIL Verkiindet am
27. April 1977
Scheibl,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma D UG-Sc Brauerei AG, gesetzlich
vertreten durch ihre Vorstandsmitglieder Frank W und
Joachim XKr@Jl, diese vertreten durch die Brauerei Schlfilll®
GmbH in DU, Hi@strase @, diese vertreten durch

ihre Geschidftsfiihrer Senator e.h. Hermann BER, Wolfgang
Freiherr v. Ke Dr. Horst-Otto MUMD und Heinz

ViGN ebenda,

Kl#gerin, Revisionskligerin und
Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

den Kaufmann Joseph Ky, TE \ED-YGER 1 (IGED),
Be@ DGR §, P ShEED,

Beklagten, Revisionsbeklagten und
Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D ?—




Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 27. April 1977 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Dr. Hiddemann, Wolf, Treier und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:

Unter Zuriickweisung der Revision des Be-
klagten wird auf die Revision der KlHgerin
das Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 24, April 1975
im Kostenpunkt und in der Hauptsache inso-
weit aufgehoben, als zum Nachteil der Klié-
gerin erkannt ist.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurickverwiesen,
dem auch die Entscheidung iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens iibertragen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Brauerei H@El) GmbH, deren Rechtsnachfolgerin
die Klégerin ist, verpachtete dem Beklagten durch schrift-
lichen Vertrag vom 27. Januar 1972 ab 15, Februar 1972
bis 30. September 1975 die Gaststitte "Braustuben
FrlED" in DUgENE®. In § 4 des Vertrages
ist vereinbart, der monatliche Pachtzins betrage ein-
schlieBlich Mehrwertsteuer 11 769,60 DM und fir die
Zeit vom 15, Februar 1972 bis 31. Mai 1972 brauche der



Matthias Prinz
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Pdchter jéweils nur die Hiélfte des monatlichen Pachtzinses
zu entrichten.

Ebenfalls am 27. Januar 1972 schloB die Brauerei
HE@P mit dem Beklagten einen Darlehens- und Bierliefe-
rungsvertrag. Das Darlehen betrug 94 350 DM und sollte
zum Erwerb des Wirtschaftsinventars dienen, das die
Brauerei dem Beklagten verkaufte. Durch Nachtrag vom
24, April 1972 iibernahm die Brauerei die selbstschuld-
nerische Biirgschaft fir ein Darlehen von 10 000 DM, das
der Beklagte bei der DG Bank AG in DU auf-
nahm. Im April 1972 gewiihrte die Brauerei dem Beklagten
formlos ein Darlehen von 2 918,86 DM, das zur Tilgung
einer Verbindlichkeit des Beklagten gegeniiber den Stadt-

werken DUIENEP vestimmt war.

Etwa einen Monat spHter erbat der Beklagte von der
Brauerei ein weiteres Darlehen von 20 000 DM, Thr Direktor
He@® suchte am 5. Juni 1972 in Begleitung des ebenfalls
bel der Brauerei angestellten Betriebswirts Boallillllilih
den Beklagten in der Gaststdtte auf und teilte ihm mit,
daB das Darlehen nicht gewlhrt werde. Der Beklagte stellte
daraufhin den Betrieb der Gaststitte ein. Zwel Tage spl-
ter Ubersandte er der Brauerei die Schliissel zur Gast-
stitte. Unmittelbar danach {ibersiedelte er nach Israel.
Die Brauerei verpachtete die Gaststitte zum 1. Septem-
ber 1972 an den Gastwirt SoflllB.

Im September 1972 beglich die Brauerei als Biirgin
des Beklagten dessen Verbindlichkeit gegeniiber der
D@ Bank. Sie zahlte an diese einschlieBlich
Zinsen den Betrag von 10 117,42 DM,
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Die Brauerei hat vom Beklagten zun#chst die Zahlung
von 67 759,58 DM begehrt. Sie hat dann die Klage auf den
Betrag von 61 654,27 DM erméifigt. Im einzelnen verlangt
sie noch die Zahlung von 41 325,95 DM (restlichen Pacht-
zins bis einschlieBlich August 1972), von 10 117,42 DM
(Riickgriff aus der Biurgschaft), von 2 918,86 DM (Darlehens-
riickzahlung, und von 7 291,99 DM (fir Warenlieferungen).

Die Zusammenrechnung dieser Betrkge ergibt 61 654,22 DM.

Der Beklagte hat geltend gemacht: Er schulde nicht
die schriftlich vereinbarte Festpacht, sondern gemdfi miind-
licher Absprache die geringere Umsatzpacht. Flr die Zeit
ab 5, Juni 1972 stehe der Kligerin kein Pachtzinsanspruch
zu, well an diesem Tage der Pachtvertrag einverstdndlich
aufgehoben worden sei.

Der Beklagte hat mit Gegenanspriichen in Hdhe von
33 062,34 DM aufgerechnet.

Das Landgericht hat nach Vernehmung der Zeugen
We@llD, He@lB und Bo@ll» den Beklagten zur Zahlung
von 61 654,27 DM verurteilt. Es hat ausgefiihrt, eine
Vertragsauflosung kénne nicht festgestellt werden, weil
der Aussage des Zeugen WEllR, der Zeuge HeflB habe
am 5. Juni 1972 erkl#rt, er betrachte alle Vertriige als
aufgehoben, die Angaben der Zeugen Helll® und BogillED
entgegenstinden, der Beklagte sei zur Fortfithrung der
Gaststidtte aufgefordert worden.

Das Berufungsgericht hat ohne eigene Beweiserhebung
als bewiesen angesehen, daB der Pachtvertrag am 5. Juni 1972
durch Vereinbarung der Vertragspartner aufgehoben worden
sei. Es hat deshalb angenommen, die Pachtzinsforderung
sei nur bis zu diesem Zeitpunkt und damit nur in Hthe



von 9 394,58 DM begriindet. Die iibrigen Klageanspriiche

hat es als berechtigt angesehen. Es hat deshalb ange-
nommen, die Brauerei HEMll GmbH habe eine Forderung

in Héhe von insgesamt 29 722,85 DM gegen den Beklagten
erworben (9 394,58 DM + 10 117,42 DM + 2 918,86 DM +

7 291,99 DM). Den Darlehensriickzahlungsanspruch hat es
aufgrund der Aufrechnung des Beklagten als getilgt er-
achtet. Die weitergehende Aufrechnung des Beklagten hat
es als unzulédssig angesehen mit der Begriindung, die Ver-
tragspartner hdtten die Aufrechnung gegen die in Betracht
kommenden Forderungen vertraglich ausgeschlossen. Das Be-
rufungsgericht hat deshalb unter Zurlickweisung der Beru-
fung im iibrigen den Beklagten verurteilt, an die KlHgerin
26 803,99 DM (29 722,85 DM - 2 918,86 DM) nebst Zinsen

zu zahlen.

Mit ihrer Revision, um deren Zuriickweisung der Be-
klagte bittet, begehrt die Klégerin die Wiederherstellung
des Urteils des Landgerichts. Der Beklagte erstrebt mit
seiner Revision, deren Zuriickweisung die Kligerin bean-
tragt, die Abweisung der Klage.




Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht fithrt aus:

a) Der Pachtvertrag sei mit seinem schriftlichen In-
halt zustandegekommen, selbst wenn dem Beklagten, wie er
behaupte, bei Unterzeichnung des Vertrages nur dessen
letzte Seite vorgelegen haben sollte. Falls bei den mind-
lichen Besprechungen Einigkeit dariiber bestanden haben
sollte, daB der Beklagte nicht, wie im schriftlichen Ver-
trag festgelegt, eine Festpacht, sondern eine Umsatzpacht
zu zahlen habe, kénne filr den Beklagten ein Anfechtungs-
recht wegen Irrtums oder arglistiger THuschung entstanden
sein. Die Anfechtung habe er frilhestens in der Berufungs-
begriindungsschrift im Oktober 1974 erklHért. Auch die Frist
fiir eine Anfechtung wegen arglistiger THuschung sei zu die-
sem Zeitpunkt bereits abgelaufen gewesen,

Pachtzins schulde der Beklagte aber nur bis zum
5. Juni 1972, weil an diesem Tage der Pachtvertrag von
den Vertragspartnern einversténdlich aufgehoben worden
sei. Bei dieser Vereinbarung sei die Brauerei HUll@ GmbH
durch den Zeugen He@® vertreten worden, der Prokurist
der Brauerel gewesen sei., Das Zustandekommen der Verein-
barung iiber die Aufhebung des Pachtvertrages stehe auf-
grund der im ersten Rechtszug durchgefiihrten Beweisauf-
nahme fest. Der Beklagte habe bei der Besprechung am
5., Juni 1972 erklirt, er kdnne, weil er das von der Braue-
rei erbetene Darlehen nicht erhalte, die Gaststitte nicht
weiterfithren. Nach der Aussage des Zeugen WG habe
der Zeuge Hel ervwidert, er betrachte alle Vertrige als
aufgeldst. Dementsprechend habe der Beklagte sich verhal-
ten, indem er die Schliissel fiir die Gastwirtschaft umge-
hend an die Brauerei zurilickgesandt habe und unmittelbar



danach nach I@iP verzogen sei. Die Zeugen He@@® und
BoSlE® hitten allerdings ausgesagt, He@ habe auf
der Weiterfiihrung der Gaststdtte durch den Beklagten be-
standen. Immerhin hdtten auch diese Zeugen bestédtigt, daB
die Frage der Schliisselriickgabe besprochen worden sei,
und zwar in der Weise, daB He{li} zu einer fiir die n#ch-
sten Tage angesetzten Besprechung in den R#éumen der
Brauerei geladen und mit dieser Ladung die Aufforderung
verbunden habe, der Beklagte solle die Gaststdttenschliis-~
sel mitbringen. Die Aussage des Zeugen VEllllJl» verdiene
den Vorzug vor den Bekundungen der Zeugen Hefi§ und
Bommm». Die Brauerei HE GmbH habe némlich schon
vor Juni 1972 einen PHchterwechsel erwogen und mit dem
Interessenten Saljjiif anfangs Juni 1972 bereits verhan-
delt. Fiir die bloBe Mitteilung der Ablehnung des Darlehens-
wunsches des Beklagten hdtte es des persdnlichen Einsatzes
der Zeugen Hefl und Bowlllll® nicht bedurft. Der Senat
glaube deshalb dem Beklagten, daB es der Brauerei am

5. Juni 1972 darum gegangen sei, den von ihr bereits
vorher erwogenen Pichterwechsel zu realisieren. Jeden-
falls habe der Beklagte die AuBerungen des Brauereidi-
rektors He@B dahin verstehen diirfen, daB die Brauerei
seine Erklarung, ohne das Darlehen zur Weiterfiihrung

der Gaststdtte auBer Stande zu sein, billige und ihn aus
dem Vertrag entlasse.

b) Die vom Beklagten erklidrte Aufrechnung scheitere
weitgehend an den in dem Pachtvertrag und in dem Darlehens-
und Bierlieferungsvertrag vereinbarten Aufrechnungsverbo-
ten, die kraft einer Bezugnahme in Absatz III des Blirg-
schaftsvertrages auch fiir Anspriiche aus der Biirgschaft
gédlten. Die Aufrechnungsverbote sténden aber einer Auf-
rechnung gegen den Anspruch der Klégerin auf Riickzahlung
des Darlehens von 2 918,86 DM nicht entgegen, weil die




Gewdhrung dieses Darlehens durch einen gesonderten Ver-
trag vereinbart worden sei. Der Riickzahlungsanspruch
aus diesem Darlehen sei aufgrund der Aufrechnung des
Beklagten getilgt, weil der Beklagte einen Wertersatz-
anspruch in Héhe von 2 930,23 DM erworben habe. Dieser
beruhe darauf, daB8 die Kligerin 32 Stilhle, die der Be-
klagte im Februar 1972 gekauft und bei Aufgabe der Gast-
stdtte zuriickgelassen habe, ihrem Wirtschaftsinventar
zugeschlagen und zusammen mit diesem Inventar dem Pacht-
nachfolger iiberlassen habe,

2. Diese Ausfilhrungen halten den Angriffen der Re-
vision des Beklagten stand.

a) Da8 das Berufungsgericht das Vorbringen des Be-
klagten nicht wirdigte, die Angesteliten der Brauerei
H@JP GmbH hitten ihn auf seine Beanstandung, entgegen
dem Wortlaut des schriftlichen Vertrages sei eine Umsatz-
pacht miindlich vereinbart worden, mit der Zusicherung be-
ruhigt, es werde spédter ein Ausgleich vorgenommen, rilgt
der Beklagte ohne Erfolg.

Sollte das Vorbringen des Beklagten zutreffen, kdnnte
allenfalls der Beginn der Frist zu der - im zweiten Rechts-
zug erfolgten - Abgabe der Anfechtungserkldrung hinausge-
schoben worden sein. Der Beklagte wuBte spdtestens mit
Zustellung der Klageschrift am 15. November 1972, daB die
Kldgerin die schriftlich vereinbarte Pacht als mafSigeblich
erachtete. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts,
gegen die sich der Beklagte nicht wendet, hat er eine An-
fechtung aber frithestens mit Einreichung der Berufungsbe-
grindungsschrift im Oktober 1974 erkliért und damit erst
zu einem Zeitpunkt, in dem selbst die Jahresfrist fur
eine Anfechtung wegen arglistiger T#uschung (§ 124 BGB)
bereits abgelaufen war,



Die Riige des Beklagten, das Berufungsgericht hétte
annehmen miissen, die Kligerin sei ihm nach § 826 BGB zum
Schadensersatz verpflichtet, ist nicht berechtigt. Die
Haftung nach dieser Bestimmung setzt die (zumindest be-
dingt) vorsdtzliche sittenwidrige Schiédigung eines ande-
ren voraus. Der Beklagte hat aber in den Tatsacheninstan-
zen nicht dargetan, daB die Vertreter der Brauerei, die
fir diese den Pachtvertrag abgeschlossen haben, im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses damit gerechnet und billi-
gend in Kauf genommen haben, eine Festpacht werde ihn
schlechter stellen als eine Umsatzpacht.

b) Auch gegen die Feststellung des Berufungsge-
richts, er schulde der Kligerin aus Warenlieferungen
7 291,99 DM, wendet sich der Beklagte ohne Erfolg.

Das Berufungsgericht hat seine Feststellungen mit
den Erwdgungen begriindet, der genannte Betrag ergebe sich
aus den von der Kligerin vorgelegten Belegen Uber die
einzelnen Lieferungen, diese Belege seien dem erstin-
stanzlichen Prozefibevollmiéchtigten des Beklagten zur
Uberpriifung ausgehédndigt worden und der Beklagte habe
nicht dargetan, welche der in den einzelnen Belegen auf-
gefiihrten Lieferungen ihm zu Unrecht angelastet wiirden.
Das ist nicht zu beanstanden. |

c) Soweit das Berufungsgericht eine Aufrechnung fiir
unzulidssig erachtet hat, macht die Revision des Beklagten
geltend, das Oberlandesgericht h&étte die Bestimmungen des
Pachtvertrages und des Darlehens- und Bierlieferungsver-
trages iiber den AusschluB einer Aufrechnung (§§ 4 Abs. 2
und 14 Abs. 4 des Pachtvertrages sowie § 12 Abs. 1 (nicht
wie von der Revision des Beklagten geltend gemacht § 8)
des Darlehens- und Bierlieferungsvertrages) dahin ausle-
gen miissen, daBl nach dem Willen der Vertragspartner eine
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Aufrechnung nach Beendigung der Vertridge nicht mehr aus-
geschlossen sein sollte. Auch mit dieser Riige hat sie
keinen Erfolg. Die Aufrechnungsvereinbarungen in den
genannten Bestimmungen sind eindeutig. Der Beklagte hat
in den Tatsacheninstanzen selbst nicht behauptet, die
Vertragspartner hdtten die Aufrechnung nur fiir die Dau-
er des Bestehens der Vertridge ausschlieBen wollen. Einen
Rechtssatz, daB der Aufrechnungsausschluf8 mit der Been-
digung eines Vertrages seine Wirksamkeit verliert, gibt
es nicht.

3. Dagegen halten die Ausfilhrungen des Berufungsge-
richts den Angriffen der Revision der Kliégerin nicht stand.

a) Mit Recht riigt die Kl#gerin, daB8 das Berufungs-
gericht die Aussagen der im ersten Rechtszug vernommenen
Zeugen anders als das Landgericht gewiirdigt hat, ohne
sich durch wiederholte Vernehmung der Zeugen einen eige-
nen Eindruck von deren Glaubwiirdigkeit zu verschaffen.

Nach § 398 ZPO steht es allerdings im Ermessen des
Gerichts, ob es einen Zeugen wiederholt vernimmt. Das Er-
messen muB3 aber pflichtgem#B ausgeiibt werden. H&lt das Be-
rufungsgericht die perstnliche Glaubwiirdigkeit eines im
ersten Rechtszug vernommenen Zeugen fir wesentlich, so
ist es gehalten, diesen nochmals zu vernehmen, wenn es
in der Beurteilung der Glaubwilrdigkeit seiner Aussage
von der Meinung des Erstrichters abweichen will (BGH
Urteile vom 26. September 1963 - II ZR 138/61 = LM ZPO
§ 398 Nr. 2; vom 1. Oktober 1964 - VII ZR 225/62 =
IM aa0 Nr. 3 = NJW 1964, 2414; Senatsurteile vom
13. Mdrz 1968 - VIII ZR 217/65 = LM aaO Nr. 6 = NJW
1968, 1138; vom 18, November 1974 - VIII ZR 116/73 und
vom 23, Juni 1976 - VIII ZR 15/75 = NJW 1976, 1742),

Ein solcher Fall liegt hier vor.
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Die Feststellung des Berufungsgerichts, der Pachtver-
trag sei am 5, Juni 1972 einverstidndlich aufgehoben worden,
beruht auf der Annahme, die Aussage des Zeugen VG,
der Zeuge He@® habe erklirt, er betrachte alle Vertrige
als aufgehoben, sei richtig. Zu dieser Auffassung konnte
das Berufungsgericht aber nur gelangen, weil es die Zeugen
He@l@ und Boll® fiir unglaubwlirdig hielt, die ausgesagt
hatten, He@ll habe bei der Besprechung am 5. Juni 1972 auf
der Fortfilhrung der Gaststdtte durch den Beklagten bestan-
den. DaB es die persénliche Glaubwlirdigkeit der Zeugen
He@® und Bo@llF verneinte, ergibt auch der Zusammen-
hang seiner Entscheidungsgriinde, in denen das Berufungs-
gericht ausfiihrt, die Aussage des Zeugen W@l verdie-
ne den Vorzug vor den Bekundungen der Zeugen He@@ und
BoSll® und es glaube dem Beklagten, daB8 es der Braue-
rei am 5. Juni 1972 darum gegangen sei, den von ihr be-
reits vorher erwogenen Pdchterwechsel zu realisieren.

Das Berufungsgericht hat demmnach die persdnliche Glaub-
wiirdigkeit der Zeugen anders beurteilt als das Landge-
richt, das sich nicht dazu entschlieBen konnte, dem Zeu-
gen VGNP zu glauben und die Aussagen der Zeugen Helll®
und BoglE fir unglaubhaft zu erachten. Deshalb durfte
das Berufungsgericht eine Beweiswlirdigung, die wvon der
des Landgerichts abwich, nur vornehmen, wenn es die
Zeugen wiederholt vernahm.

Da bereits aus diesen Grilnden die Feststellung des
Berufungsgerichts, der Pachtvertrag sei einverstidndlich
aufgehoben worden, keinen Bestand haben kann, kommt es
fiir die Entscheidung iiber die Revision der Kldgerin
nicht darauf an, ob das Berufungsgericht die Feststellung,
der Zeuge Hefli) sei als Prokurist der Brauerei HEID
GmbH zur Aufldsung des Vertrages bevollméchtigt gewesen,
ohne Rechtsirrtum getroffen hat.
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b) Die Revision der Kligerin hat auch insoweit Er-
folg, als sie sich dagegen wendet, daB8 das Berufungsge-
richt die Aufrechnung des Beklagten teilweise fiir berech-
tigt erachtet hat.

aa) Die Annahme des Berufungsgerichts, das in § 12
Abs. 1 des Darlehens- und Bierlieferungsvertrages vom
27. Januar 1972 vereinbarte Aufrechnungsverbot stehe
der Aufrechnung des Beklagten nicht entgegen, soweit
sie sich gegen den Anspruch der Kligerin auf Riickzahlung
des Darlehens von 2 918,86 DM richte, beruht auf seiner
Auffassung, der Vertrag iber die Gewdhrung des genannten
Darlehens unterstehe nicht den Vereinbarungen in dem Dar-
lehens- und Bierlieferungsvertrag vom 27, Januar 1972,
Die Revision wendet sich zwar hiergegen, beachtliche
Griinde hierfiir trlgt sie aber nicht vor.

bb) Mit Recht riigt die Revision der Kl#igerin aber
die Verletzung der §§ 286, 139 ZPO, soweit das Berufungs-
gericht zur Feststellung einer Gegenforderung des Beklag-
ten gelangt ist.

Die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagte ha-
be 32 eigene Stilhle in der Gaststdtte zurilickgelassen, be-
ruht auf seiner Feststellung, der Beklagte habe bei Auf-
gabe der Gaststétte auBer einigen persdnlichen Sachen
nichts mitgenommen. Es ist aber nicht ersichtlich, aus
welchen Griinden es zu dieser Feststellung gelangt ist.
Fir seine Annahme, die Brauerei habe die Stithle ihrem .
Wirtschaftsinventar zugeschlagen und zusammen mit dem
Inventar dem Pachtnachfolger {iberlassen, gibt es keine
Gesichtspunkte an, welche die getroffene Feststellung

- rechtfertigen kdnnten. Der vom Berufungsgericht angefithr-

te Umstand, daB die Verpichterin nach Erhalt der Schliissel
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den Inventarbestand feststellen konnte, kann maBgeblich
fir die hier nicht zu entscheidende Frage sein, ob die
Verpdchterin etwa eine Obhutspflicht verletzt hat. Er
ist aber - jedenfalls filir sich allein - nicht zum Nach-
wels daflir geeignet, daBl die Verpdchterin die Stiihle
als ihr gehérig iUbernommen hat. Das Berufungsgericht
hdtte der Kldgerin auch Gelegenheit geben miissen, zum
Verbleib der Stithle Stellung zu nehmen. Die Kl&gerin hat
im Revisionsrechtszug dargetan, daB sie, wenn ein ent-
sprechender Hinweis erfolgt wire, durch das Zeugnis
ihrer Angestellten He@® und Boyjl®® unter Beweis
gestellt hitte, daB die Stiihle sich nicht bei dem hin-
terlassenen Inventar befanden.

4, Nach alledem war die Revision des Beklagten zu-
rickzuweisen. Auf die Revision der Kl&gerin war das Be-
rufungsurteil im Kostenpunkt und insoweit aufzuheben,
als in der Hauptsache zum Nachteil der Kligerin erkannt
ist. Da dem Senat eine eigene Sachentscheidung nicht
moglich ist, muBte die Sache im Umfang der Aufhebung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Diesem
wurde auch die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens iibertragen.,
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Bei der neuerlichen Verhandlung und Entscheidung
hat das Berufungsgericht zu beriicksichtigen, das die
Kldgerin in der Revisionsinstanz geltend gemacht hat,
dem Zeugen He@@) sei von der Brauerei HENP GmbH
keine Prokura erteilt worden.

Braxmaier Dr. Hiddemann Wolf

Treier Dr. Brunotte
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