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. BGB § 242 (Bb)

Zur Prage der Geschiftsgrundiage eines Vertrages, durch

den der Kdufer, der eine Gaststitte ertffnen will, vom
Verkidufer nicht nur das Inventar, sondern auch den Mietver-
trag liber die Gaststdttenridume erwirbt, die in einem noch
im Bau befindlichen Hause fertiggestellt werden sollien.

BGH, Urt. v. 7. Pebruar 1968 - VIII ZR 172/65 -~ OLG Hamburg
LG Hamburg



BUNDESGERICHTSHOF
[M NAMEN DES VOLKES

VIII ZR_172/65 URTEIL Verkiindet am
7. Februar 1968

Blecher, Justiz-
sekretidr z.A.
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Gastwirts Werner 2 D .
2. seiner Thefrau Helga E D .

beide in REED, ThEEDrlotz @B,

Kldger und Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den Tischlermeister Fred X D in

HEID @, 1 @lstic: @ - @,

Beklagten und Revisionsheklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt G -.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilscenat des Bundesgerichishofs hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 22. Januar 1968 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger,
Dr. Messner, Dr. Weber und Braxmaier

fiur Recht crkannt:

Auf die Revision der Kliger wird das Urteil des

8. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 26. Juli 1965 unter Zuriickweisung
des Rechtsmittels im {ibrigen teilweise aufgehoben
und wie folgt neu gefallt:

I. Der Beklagte wird verurteilt, an die Kldger

1.) 7 748,22 DM zu zahlen Zug um Zug gegen vom
Kldger zu 1) beizubringende Einwilligungs-
erklédrungen der Berechtigten, auf Grund deren
die Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts
Diisseldorf bereit ist, die hinterlegten Be-
trige (3 869,48 DM - Aktenzeichen W63 -
und 3 878,74 DM - Aktenzeichen @D @/63)
nehst den Hinterlegungszinsen an die Finanz-
kasse des Finanzamis Hamburg-Nord (zu Steuer-
nunncr P . GIP @ @D bvetr. XQEP Ladenbau,
Inhaber Fred K@EE®) auszuzahlen,

2.) ferner Zug um Zug gegen dic unter 1.) dem
Kldger zu 1) aufgegebenen Erklédrungen folgende
Zinsen zu zahlen: ' o

a) 1 O/oo (eins vom Tausend) monatlich von
3 800 DM seit dem 1. Mai 1963 und von 3 800
DM scit dem 1. April 1964 bis zu dem Zeit-
punkt, in dem der KlHger zu 1) diec ihm auf-
gegebenen Erkldrungen dem Beklagten zur Ver-
fiigung stellt,
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b) von diesem Zeitpunkt ab 8 % jihrlich
von 7 748,22 DM.

II. Der Kldger zu 1) wird verurteilt, darin einzu-
willigen, da8 diec unter I 1.) bezeichnete Hin-
terlegungsmasse an die Finanzkasse des Finanz-
amts Hamburg-Nord (zu Steuernummer (-G @ @D
betr. K@ lLadenbau, Inhaber Fred K@) ausge-
zahlt wird, jedoch nur Zug um Zug gegen Zahlung
der unter I 1.) und 2,) den Kldgern zugesprochenen
Betrdge.

IITI. Im iibrigen werden Klage und Widerklage abgewiesen.

IV. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die
Kldger als Gesamtschuldner 1/6, der Beklagte
2/3 und der Kldger zu 1) weitere 1/6.

Von Rechts wegen

Tatbestand

- B e S s P e e e e

Der Kliger zu 1), Qbermaat der Marine in Ki@, schied
zum 30. September 1962 aus der Bundeswehr aus und wollte
sodann mit seiner Ehefrau, der Klédgerin zu 2), eine Gast-
stétte erdffnen. Die Eheleute kamen im Frithjahr 1962 mit
dem Beklagten, der Ladeneinrichtungen baut, in Verbindung.
Dieser hatte am 10. Juli 1961 mit den Eigentiimern eines
Grundsticks in Ki@ namens We@ und CED, die das Grund-
stilck bebauten, einen Mietvertrag geschlossen, wonach sie
ihm fiir die Zeit von voraussichtlich 15. September 1961 bis
15. September 1971 die im ErdgeschoB geplanten gewerblichen
Réume zum Betriebe einer Gaststdtte vermieteten. Am 22. Mai



1962 schlossecn die Parteien eine "Vereinbarung", in der
es heiflt:

§ 1 Eheleute E@P (dic Xliger) treten in
den zwischen We und , Xi@@,
und der ¥irma K -Tadenbau, H
(Beklagter), abgeschlossenen Mietver-
trag vom 10. Juli 1961 mit allen Rechten
und Pflichten ein.

§ 2 Ehelecutec FEP bestellen bei der Pirma
K@P-Ladenbau dic gesamte Innenein-
richtung in HShe von 17 676 DM ....

§ 5 Grundlage dicser Vereinbarung ist der
anliegende Mietvertrag .... (mit den
Hauseigentiimern).

In diesem Mietvertrag hatten die Bauherren dem Be-
klagten das Recht eingerdumt, die Gaststétte zu verkaufen,
zu verpachten oder zu vermicten. Er muRte einen verlorenen
Baukostenzuschufl von 14 000 DM leisten, den er im Herbst
1961 zahlte. In der Vereinbarung vom 22. Mai 1962 ver-
pflichteten sich die Klidger, dem Beklagten diese 14 000 DM
und auBerdem rund 2 500 DM Maklerkosten zu ersetzen. Als
Anzahlung hatten sie 10 300 DM aufzubringen. Vereinbaringa-
geme3 erbrachten sic diese dadurch, daB der Kldger am
29. Mai 1962 seinen Anspruch auf die Abfindung, die ihm
die Bundcswehr demnéchst zu zahlen hatte, in Hothe von
10 000 DM an den Beklagten abtrat. Dieser zedierte diesen
Anspruch sogleich weiter an das PFinanzamt Hamburg-Nord.

Der Ausbau des Hauses, der schon im Friihjahr 1962
ins Stocken geraten war, wurde im Sommer 1962 vollig still-
gelegt. Die Klidger traten daraufhin von der Vereinbarung
vom 22, Mai 1962 zuriick und verlangten vom Beklagten die
Riickgabe der Zession. Sie sahen sich alsbald nach einem

v
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andercen Objekt um und tibernehmen im Hovember 1962 =ine
Gaststdtte in Re@D. Vas Grundstiick in Ki@® wurde

im Herbst 1963 zwangsversteigert. Nachdem der Ersteher
den Bau hatte fertigstellen lassen, wurde im Herbkst 1964
in den fur die Gaststidtte vorgesehenen Riumen eine Fahr-
schule eingerichtet.

Da der Beklagte den Riicktritt der Kléger fiir unbe-
rechtigt hielt und auf Auszahlung der inzwischen mit
cinem Teilbetrag von 3 869,48 DM angewiesenen Abfindung
bestand, hinterlegtc das Gebilhrnisamt der Bundeswehr diese
Summe beim Amtsgericht zugunsten des Finanzamts Hamburg
und des Kldgers sowie einer Firma Opf . An diese
Firma hatte der Klidger die Abfindung erneut abgetreten,
weil er von ihr Jas fiir dic Gaststdtte in RGN ve-
notigte Inventar gekauft hatte. In einem Vorprozefl er-
hoben dic Klidger im August 1963 gegen den Beklagten und
das Finanzamt Klage auf Einwilligung, daBl der hinterlegte
Betrag an die D@D Bank (die inzwischen an die Stelle
der Firma OpgjE gctreten war) ausgezahlt werde (Bei-

akten LG Hamburg 3 0 191/63). Diese Klage wurde abgewiesen.

Die Xliger begehren mit der vorliegenden Klage,
‘nachdem das Gebithrnisamt weitere 3 878,74 DM zugunsten
der schon genannten drei Pritendenten hinterlegt hatte,
die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung von insgesamt
7 748,22 DM nebst Zinsen. Sic behaupten, der verstorbene
Verkaufsleiter der Beklagten habe ihnen damals ausdriick-
1ich erkldrt, sie konnten die Gaststadtte spitestens am
1. August 1962 iibernchmen.

Der Beklagte hat jegliche Zusage bestritten und
verlangt, daB die Kliéger die hinterlegten Betrdge frei-~




geben. Demgemidf hat er mit seiner Widerklage beantragt,
den Klédger zu 1) zu verurteilen, die Hinterlegungs-
stelle zu beauftragen, die Betrdge von 3 869,48 und von
3 873,14 DM (richtig: 3 878,74 DM) an das Finanzamt
Hamburg-Nord abzufiihren.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und
die Widerklage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat
umgekehrt die Klage abgewiesen und der Widerklage stati-
gegeben.

Mit der Revision verfolgen die Kl&ger ihr Be-
gehren weiter. Der Beklagte bittet, die Revision zuriick-

zuwelsen.

Entscheidungsgriinde:

D B SR P WY P U @ ST S @A TR . S St e S Soy T

Das Berufungsgericht hidlt den Rilcktritt der Kléger
fir unberechtigt. Der Beklagte sei nicht verpflichtet
gevesen, den Kldgern die Gaststdtte bezugsfertig zu ver-
schaffen; er habe ihnen keinen festen Termin zugesagt.
Auch sei die Fertigestellung des Hauses nicht Geschéafts~
grundlage der Vereinbarung gewesen. ‘

Die Revision hat zu einem erheblichen Teil Erfolg.
A.

Die Riige der Revision, die Berufung des Beklagten
seili nicht rechtzeitig eingelegt, ist nach der von dem
erkennenden Senat eingeholten und den Parteivertretern
mitgoteilten Auskunft des Prisidenten des Berufungsge-

richts offensichtlich unbegriindet.
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I. Nicht gefolgt werden kann der Ansicht der
Revision, die Vereinbarung vom 22. Mai 1962 sei nichtig
gewesen.

1. Der Beklagte hatte in § 18 des mit den Haus-
eigentiimern geschlossenen Mietvertrages "mit Riicksicht
darauf, daB cs sich bei dem zu schliefenden Mietvertrag
um eine langjdhrige Bindung handelt und weder Vermieter
noch Mieter die wirtschaftliche Entwicklung zu iibersehen
vermogen" vereinbart, dafl, wenn sich der Lebenshaltungs-
index um mehr als 10 Punkte nach oben oder nach unten ver-
gndert, beid: Parteien berechtigt sein sollten, eine Keu-
festsetzung der Miete zu verlangen. Fiir einen solchen
Pall solltc die Handelskammer in Ki@@P einen Gutachter
benennen. Falls auf Grund scines Gutachtens eine HWeufest-
setzung der Miete nicht zustande kam, sollte ein von der
Handelskammer zu bestellender QObergutachter endgiiltig ent-
scheiden. Dabei sollte eine Verdnderung des Lebenshal-
tungsindex nicht MaBlstab, sondern lediglich Anlafl fiir
eine Verdnderung der Micte sein. Die Revision meint, mit
dieser Klausecl sei das Verbot des § 3 wihrG umgangen, weil
die Hbhe der Micte vom Lebenshaltungsindex abhingig gemacht
worden sei. Mit dieser Frage hat sich das Berufungsgericht
nicht auseinandergesetzt, weil die Kliger in den Vorinstanzen
keine Bedenken in dieser Richtung erhoben hatten. Der Senat
ist daher berechtigt und verpflichtet, jere Wertsicherungs-
klausel selbst auszulegen und zu beurteilen. Diese Aus-
legung ergibt, daB die Klausel lediglich einen ILeistungs-~
vorbehalt darstellt, der zuldssig ist (Senatsurteile vom
4. Juni 1962 -~ VIII ZR 24/61 - 1M § 3 WihrG Nr. 13 = NJW
1962, 1393 = BGHWarn 1962 Nr. 137 und vom 23. November
1964 - VIII ZR 125/63 - IM § 3 WihrG Nr. 15 = BGHWarn 1964

-




Nr. 260 = MDR 1965, 291). Die VertrzgschlieBenden hatten
ausdriicklich vereinbart, dafl eine Verdnderung des ILebens-
haltungsindexes nur Anlafl fiir die dann vorzunehmende Neu-
festsetzung der Miete sein solle.pDaher kann keine Rede
davon sein, daB eine Anderung des Index automatisch oder
zwangsliufig zu einer Anderung der Miecte fiihren mufite.
Diese Regelung solltec nach dem erkennbaren Sinn der Be-
stimmung ebenso fiir die Gutachter gelten. Auch sie sollten
dic Miete lediglich aus Anlafl des geidnderten Lebenshal-
tungsindexes neu festsetzen, nicht aber in unmittelbarer
Abhéngigkeit von dessen Steigen oder Fallen bestimmen.

2. Tehl geht auch die Ansicht der Revision, diese
"Wertsicherungsklausel" stelle einen Schiedsvertrag dar,
der mangels der in § 1027 ZPO vorgeschriebenen Form nichtig
sei und gemdB § 139 BGB den gesamten Mietvertrag und da-
mit auch die gesamte Vereinbarung der Parteien vom 22.

Mai 1939 nichtig mache. Die Vertragschlieflenden hatten
in § 18 des Mietvertrages nicht den Rechtsweg ausge-
schlossen, sondern nur vereinbart, daB die neue Miete
durch Schiedsgutachter festgesetzt werden solle (BGHZ 6,
335, 338; 9, 138, 144 / 145).

II. Ebenso vergeblich wiederholt die Revision den
Standpunkt der Kléger, sic seien zum Rilcktritt berechtigt
gewesen.

1790 Zutreffend geht das Berufungsgericht davon
aus, dafBl die Vereinbarung lediglich die Abtretung der
Mietrechte enth#lt, die dem Beklagten aus dem Mietver-
trag vom 14. Juli 1961 zugestanden hatten. Diesc Ab-
tretung war wirksam und nicht mit Rechtsmiingeln behaftet.

e,



NDaB die Vermieter ihrer Pflicht, das Haus fertigzustellen
und das Lokal bezugsfertig zu machen, nicht nachgekommen
waren, berihrte den Bestand des "verkauften'" Mietvertrages
nicht. Die Kldger konnen daher auf Grund der §§ 437, 440,
326 BGB keine Anspriiche herleiten. '

2. Die Behauptung der Klédger, der Beklagte habe
sich dadurch zur Verschaffung des ILokals verpflichtet,
daB sein Verkaufsleiter W@ ihnen den 1. August 1962
als festen Einzugstermin genannt habe, hdlt das Beruifungs-
gericht fiir nicht erwiesen. Es verweist auf das Bestdtigungs-
schreiben des Beklagten vom 23. Mai 1962, in dem dieser
geschrieben hatte: .

"Tieferung der Gaststidtteneinrichtung: unverbindlich
ca. Juli 1962. Wir sind abhiéngig von der Abwicklung
des Hauseigentimers. Unsererseits kbnnte sie friiher
erfolgen."

Dieser Brief des Beklagten bezieht sich zwar hinsichtlich
des Lieferungszeitpunktes nicht unmittelbar auf das Haus
(das "Mietobjekt", wie es nicht ganz richtig im Berufungs-~
urteil BU S. 16 heifBit), sondern auf die ILadeneinrichtung.
Dennoch konnte das Berufungsgericht aus diesem Brief An-
zeichen gegen die Behauptung der Klidger entnehmen, der
Beklagte habe sich auf einc bestimmte Bezugsfertigkeit
festgelegt. Dafiir spricht auch entgegen der Meinung der
Revision nicht das im Berufungsurteil an anderer Stelle
wiedergegebene Schreiben des Beklagten vom 10. Mai 1962:

",... Sie schreiben, dafl Thr Mann bis September
noch bei der Marine tdtig ist. Vielleicht kbnnen
Sie mit einer Angestellten schon vorher beginnen
und Thr Herr éwird doch bestimmt iiber das
Wochenende noch Zeit haben, Ihnen behilflich zu
sein ....".



Aus dieser Briefstelle mag sich zwar ergecben, daid auch

der Beklagte es damals fiir wahrscheinlich hielt, das Haus
werde in einigen Monaten fertig sein. Eine Zusage oder gar,
wie die Revision meint, eine Garantie brauchte das Be-
~rufungsgericht daraus jedoch nicht zu foligern.

3. BEs enthdlt auch keinen Rechtsfehler, wenn das
Berufungsgericht den von den Kldgern zuletzt noch be-
nannten Zeugen SEJP. den Repridsentanten der mit-
finanzierenden Brauerei, nicht dazu vernommen hat, dafl
der verstorbene Verkaufsleiter WD des Beklagten ihm,
SGI® , darals ausdriicklich erklédrt habe, das Haus werde
spdtestens zum 1. August 1962 bezugsfertig sein. Ob diese
Erklirung V@ ein Indiz flir die von den Klidgern unter
Bewels gestellte Tatsache sein konnte, ist schon fraglich.
Jedenfalls mufl es dem pflichtgemédfen Ermessen des Tat-
richters iberlassen bleiben, ob er aus einer Hilfstat-
sache auf den Nachweis der Haupttatsache, hier auf eine
rechtlich bindende Zusage W@ gegeniiber den Kliégern,
schlieflen konnte. Dafl das Berufungsgericht durch die Ab-
lehnung des erwdhnten Beweisantrags gegen § 286 ZP0 ver-
stoflen hidtte, kann der Revision deshalb nicht zugegeben
‘werden (vgl. BGH Urt. vom 20. Oktober 1952 - IV ZR 68/52
= IM § 539 2P0 Nr. 1).

4. Kann somit die Revision die Feststellung des Re-
rufungsgerichts, dafl dem Beklagten ein Verschulden nicht
hachgewiesen sei, nicht mit Erfolg angreifen, so gehen
auch ihre Ausfithrungen fehl, wonach der Beklagte aus uner-
laubter Handlung auf Schadensersatz hafte.



I1II. Dagegen unterliegt die Regriindung des Berufungs-
gerichts insowcit durchgreifenden rechtlichen Bedenken,
als es - entgegen der Ansicht des Landgerichts -~ auch den
Wegfall der Geschiftsgrundlage verneint.

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die
Geschiéftsgrundlage cines Vertrages gebildet wird durch
die bei VertragsschluBl zutagegetrctenen, dem Geschafts-
gegner erkennbaren und von ihm nicht beanstandeten Vor-
stellungen beider Kontrahenten oder durch die gemeinschaf+-
lichen Vorstellungen beider Teile vom Vorhandensein oder
dem kiinftigen Eintritt gewisser Umstidnde, wobei nachge-
wiesen werden mufl, daB der (Geschédfitswille der Kontrahenten
auf diesen Vorstellungen aufbaut. Dieser Ausgangspunkt ist
rechtlich einwandfrei (BGHZ 25, %90, 392). Bei der Priifung
des Sachverhalts unter diesen Gesichtspunkten hilt es das
Berufungsgericht zwar fir durchaus moglich, daB den Kl&dgern
an der baldigen ffbernahme der Gaststitte dringend gelegen
war und daB sie dabei an den 30. September 1962 gedacht
hatten. Fir ebenso mdglich hdlt es das Berufungsgericht,
daB der Beklagte diesce Vorstellungen der Klédger kannte
und deshalb die fir die Gaststétte gekaufte Einrichtung
im Sommer 1962 sogleich herstellte und bereithielt. Dennoch,
so moint das Berufungsgericht, hdtten die Parteien ihre
somit gemeinsamen Vorstellungen, dafl der Bau bis Anfang
August, spitestens Ende 1962 fertig sein werde, nicht
' zur entscheidenden Grundlage ihrer Vereinbarung gemacht.
Dies will das Berufungsgericht aus dem schon angefiihrten
Schreiben des Beklagten vom 23. Mai 1962 schlieflen. Hier
habe er zum Ausdruck gebracht, dafl sich die Tertigstellung
der Gaststdtte aus Griinden verzdgern kdnne, die nicht in
seiner Person lédgen. Damit sei klargestellt gewesen, daB




der Baufortschritt keine entscheidende Bedeutung Iir
die Vereinbarung haben sollte. Pie Xl#ger hitten daher,
wenn sie der Meinung gewesen widren, dafl die Fertig-
stellung des Baues sich allzusehr hinzog, nur die Mog-
lichkeit gehabt, sich aufgrund ihres Mietvertrages an
die Bauherren zu wenden.

2. Diese Ausfiihrungen werden dem hier zu beurteilen-
den Sachverhalt nicht gerecht.

a) Um die Geschiéftsgrundlage der Vereinbarung vom
22. Mai 1962 zu ermitteln, waren der Inhalt dieser Verein-
barung und die Zwecke, die die Partcien mit ihr erreichen
wollten, festzustcllen. Dic Vereinbarung besteht nun aber
nicht nur aus dem Kauf der Einrichtung fiir die geplante
Gaststdtte, sondern auch in der Verschaffung eines Lokals.
Zzwar mag es dem Beklagten, der "modernste T.adeneinrich-
tungen fiir alle Branchen" entwirft und in seinen Werk-
stétten herstellt, im wesentlichen um den Verkauf der
Einrichtung gegangen sein. Flir ihn hatte die Uberlassung
des Mietvertrages nur Hilfsfunktion, weshalb dafiir in
der Vereinbarung auch kein cigener "Kaufpreis" ausge-
worfen war. Andererscits licgt es auf der Hand, daB es
den Kligern nicht allein auf das Inventar der Gaststitte
ankam, sondern mindestens ebenso schr auf ein geeignetes
Lokal. Dieser Zusammenhang war auch dem Beklagten bewuBt,
der in der Vereinbarung vom 22. Mai 1962 sowohl das
Inventar fir die Gaststitte verkauft wie den dazu be-
notigten Mietvertrag iibertragen hatte. Eben deshalb heift
cs in § 5 der Vereinbarung, daB der Mietvertrag "die Grund-
lage" dieser Vercinbarung sei. Diesc ist durch Ausfiillung
cines Pormular-Vertrages des Beklagten geschrieben worden,



was dafiilr spricht, dafl er seinen Kunden seine Einrich-
tungen zusammen mit einem Mietobjekt zu verkaufen pflegte.
Dabei beschrénkte er sich nicht darauf, seine Kunden auf
ein geeignetes Objekt hinzuweisen oder ihnen einen Miet-~
vertrag zu vermitteln. Vielmehr schloB er die Mietver-
trige sogleich selbst ab und "verkaufte" sie dann seinen
Kunden.

Der enge Zusammenhang zwischen der Lieferung des
Inventars und der "Verschaffung" der kiinftigen Gaststdtten-
rdume ist daher offensichtlich. Auch das Berufungsgericht
meiﬁﬁ, beide Vertragsteile seien davon ausgegangen, das
Haus werde spdtestens bis Ende 1962 fertig sein. Bei
solcher Lage erscheint es aber ausgeschlossen, dafl die
Parteien ihren Geschiéftswillen trotz dieser gemeinsamen
Vorstellungen nicht auf der Erwartung aufgebaut hatten,
dic Kléger wilrden nach einer absehbaren und ihnen gzuzu-
mutenden Zeitspanne dic Gaststdtte mit dem vom Beklagten
gelieferten Inventar einrichten und erdffnen konnen.

b) Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts
konnen aus der Auftragsbestidtigung des Beklagten vom
23. Mai 1962 koine entscheidendenSchliisse gezogen werden.
Diesce befaft sich allein mit der Lieferung der Einrich-
tung, nicht abver mit der Bezugsfertigkeit der Gaststidtten-
rdume. Richtig ist zwar, dall der Zeitpunkt der Lieferung
des Inventars abhingig war von der Fertigstellung der
Rdume. Parauf hatte der Beklagte in seiner Auftragsbe-~
stitigung mit Recht hingewiesen und deshaldb von einem
"unverbindlichen Lieferungstermin ca. Juli 1962" gesprochen.
Aus diesem Brief 188t sich aber nichts dariiber entnehmen,
wer von den Parteien das Risiko tragen sollte, wenn das




Haus nicht bis August, spédiestens Ende 1962 fertig werden
sollte. Der Brief besagt wohl, daB der Beklagte selbst
nicht annahm, das Haus werde schon vor Juli 1962 fertig
sein. Er schreibt sogar, er konne das Inventar an sich
schon frither liefern, sei indes vom Hauseigentiimer ab-
hdngig. Gerade diceser letzte Satz zeigt, daf auch er da-
von ausging und als redlicher Kaufmann damals auch seinen
Geschiéftswillen darauf aufbaute, das Haus werde bald nach
Juli 1962, jedenfalls spitestens Ende 1962 fertig sein.
Dic Ansicht des Berufungsgerichits, der Beklagte habe ge-
rade mit diesem Brief "klargestellt", dafBl die Fertig-
stellung des Hauscs keinen Einflufl auf den Bestand der
Vereinbarung haben sollte, kann daher nicht gebilligt
werden.

¢) Bei Feststellung der Vorstellungen und des
Willens der Parteien bel Vertragsschlufl sind deren
beiderseitige Interessen aufzudecken. Es ist zu fragen,
ob die verspitete Fertigstecllung des Hauses in den allei-
nigen Risikobereich der Kldger fallen sollte (Senatsur-
teile vom 23. Mirz 1966 - VIII ZR 51/64 = IM § 242 (Bd)
Nr. 15a = BGHWarn 1966 Nr. 48 = WM 1966, 475 und vom
6. Juli 1964 - VIII ZR 41/63 = IM § 242 (Bb) Nr. 47 =
BGHWarn 1964 Nr. 193 = MDR 1964, 914).

Diese Frage ist zu vernecinen.

Die KlHger hatten kein Interesse an dem Inventar,
wenn sie cs nicht auch binnen angemessener Zeit - hier
bis Ende 1962 - in dic Gaststdtte in Ki@ einbringen
konnten. Der Beklagte andererscits war zwar nicht nur
daran interessiert, sein Inventar zu verkaufen und dies
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durch die ibertragung des Mietvertrages zu fordern. Er-
sichtlich kam es ihm auch darauf an, seinen BRaukosten-
zuschufl von dem Ubernehmer des Mietvertrages zuriickzube-
kommen. Indes trug er das Risiko, dafl das Haus nicht fer-
tig wurde und er seinen Baukostenzuschul unter Umstédnden
verlor, nicht nur so lange, bis es ihm gelang, den Miet-
vertrag cinem seiner Kunden zu ilbertragen. Vielmehr traf
ihn auch das Risiko, daB das Haus spédter als vorgesehen
fertig wurde und deshalb die darin einzurichtende Gast-
stdtte nicht eroffnet werden konnte. Zu ™mrerht meint

das Berufungsgericht, dieses Risiko sei dadurch auf die
Kldger iibergegangen, dafl der Beklagte ihnen im Mai 1962
das halbfertige Haus mit der geplanten Gaststiétte nach-
wies und ihnen zugleich den Mietverirag und das Inventar.
verkoufte. Diesc Ansicht steht mit den Grundsiétzen von
Treu und Glauben nicht im Einklang. Es mag sein, dafi die
Kldger das Risiko deutlicher als der Beklagte vor Augen
hatten, weil sie in der N#he des im Bau befindlichen Hauses
wohnten. Dieser Umstand gibt aber nichts fiir die Annahme
her, daB3 sie den Beklagten von seinem Risiko befreit und
dies allein ilibernommen h#tten. Sie mufite eine Verzdgerung
des Baues bis ins n#chste oder idlberniichste Jahr ungleich
schwerer treffen als den Beklagten, weil sie darauf ange-
wiesen warcen, in der zu erdffnenden Gaststidtte ihren
Lebensunterhalt zu verdienen, widhrend der Beklagte die
Moglichkeit hattce, einen anderen Interessenten fiir die
Gaststdtte zu finden, oder sie notfalls durch einen Ge-
schéaftsfilhrer hédtte betreiben lassen konnen. Vor allem
kann bei der Frage, ob der Beklagte sich damals redlicher-
weise auf das Ansinnen der Klédger, die Vereinbarung not-
falls wieder aufzuheben, hitte: einlassen miissen, nicht
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ithersehen werden, dafl das Risiko, um das es dabei ging,
einem Vertrage anhaftete, den der Beklagte selbst ge-
schlossen und den Kldgern gebracht hatte.

Das Berufungsgericht will sich auch darauf stiitzen,
dafl die Kldger, als sich der Bau verzdgerte, bei den Bau-
herren vorgesprochen hatten. Aus dieser Tatsache 1liBt
sich jedoch nichts zu Gunsten des Beklagten herleiten.
Sie rechifertigt nicht den Schlufl, die Xléger seien der
Meinung gewesen, sic kdnnten sich, als das Haus nicht
fertig wurde, nur an die Bauherren und nicht an den Be-
klagten halten. Nach Treu und Glauben konnten sie sich
vom Vertrage nur lossagen, wenn sie zunédchst versucht
hatten, dafiir zu sorgen, daB der Vertrag durchgefiihrt
werden konnte. Schon aus diesem Grunde nmuflten sie sich.
mit den Grundstiickscigentiimern und Bauherren in Verbindung
sotzen. Daher kann aus diesem Verhalten der Kliéger nichts
gegen sie geschlossen werden.

d) Nach alledem gehtrte es - wenn nicht gar zum In-
halt des Vertrages - jedenfalls zu dessen Geschéaftsgrund-
lage, den Klidgern die Mdglichkeit zu verschaffen, in den
Riumen des Ki@® Neubaus noch im Jahre 1962 eine Gast-
stdtte zu crdffnen. Die Klédger ktnnen sich daher, wie das
Landgericht zutreffend entschieden hatte, auf den Wegfall
der Geschéftsgrundlage berufen. Daf ihre Vereinbarung in
einer den Interessen beider Parteien gerecht werdenden
Weise an die verdnderte Lage angepafBt werden kdnnte, ist
nicht ersichtlich. Infolgedessen waren die Kliédger be-
rechtigt, sich von der Vereinbarung in vollem Umfang los-
zusagen.



3. Die Klager konnen infolgedessen, nachdem der
Rechtsgrund der von ihnen gemachten Anzahlung wegge-
fallen ist, vom Beklagten deren Riickgabe verlangen (§ 812
Abs. 1 Satz 2 BGB). Ihre Leistung hat jedoch nicht in
der Zahlung von 7 448,22 DM bestanden, sondern in der
Abtretung der dem Kldger zu 1) damals zustehenden An-
spriiche gegen die Bundeswehr, der die Kligerin zu 2)
in der Zessions-Urkunde als "selbstschuldnerische Biirgin"
beigetreten war. An sich widre daher der Beklagte nur ver-
pflichtet, diese Abtretung zuriickzugewdhren. Indes ist
~ abgeschen davon, daB die Forderung gegen die Geblhr-
nisstelle inzwischen durch Hinterlegung erloschen ist
(§ 372 BGR) - zu beachten, daB der Beklagte diese For-
derung bereits im Juni 1962 an das Finanzamt abgetreten
hatte. Die Virksamkeit diecser Abtretung ist durch den
Wegfall der Geschiaftsgrundlage nicht beriihrt worden. DaB
der Beklagte in der Lage wire, dic Forderung vom Finanz-
amt zuriickzuerwerben, ist, solange er die seiner Abitre-
tung zugrundeliegenden Steuerschulden nicht bezahl+t hat,
ausgeschlossen. Da er somit nicht durch eine Zahlung der
Kldger von 7 748,22 DM oder in sonstiger Weise um diese
Geldsumme bereichert ist, konnen die Kldger nicht, wie
sie verlangen, uneingeschriénkt "Riickzahlung" von 7 748,22 DM
fordern. Eine solche Verurteilung des Beklagten setzt
vielmehr voraus, dafl sie und ihre Zessionare, die Firma
OrgD bzw. die an deren Stelle getretene DEED
Bank, in die Auszahlung der Hinterlegungssumme an den
Beklagten bow. an das Pinanzamt einwilligen. Erst wenn
der Klédger die ErklErungen beigebracht hat, die flir die
Auszahlung der Hinterlegungsmasse an das Finanzamt% erfor-
derlich sind, ist der Beklagte von seiner Steuerschuld in
Hohe von 7 748,22 DM befreit, so daB er in dieser Hohe be-
reichert ist (§ 818 BGB).

1
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Somit kann der auf Zahlung gerichteten Klage nur
stattgegeben werden, wenn der Klédger nunmehr alles tut,
was notwendig und geeignet ist, um die Auszahlung der
Hinterlegungssumme an das Finanzamt zu ermdglichen. Dies
hat der Beklagte mit seiner Widerklage, die - wie sogleich
auszufiilhren ist - im wesentlichen begriindet ist, verlangt.
Sein Verlangen enthdlt gegeniiber der Klage die Geltcend-
machung eines Zurilickbchaltungsrechts. Der Senat hat daher
dic vom Landgericht ausgesprochene Verurteilung des Be-
klagten dahin eingeschriénkt, daf er die Klagesumme von
7 748,22 DM erst zu zahlen braucht, wenn der Kléger die
Erkldrungen beibringt, die die Hinterlegungsstelle gemif
den §§ 13, 14 Hinterlecgungsordnung (HinterlQ) von ihm,
dem Inhalt und der Form nach, verlangen kann, um die hin-
terlegten Betrdge nebst den aufgelaufenen Zinsen (§ 8
HinterlQ0), diec ecbenfalls dem Finanzamt zustehen, diesem
auszuzahlen.

Das Landgericht hatte den Kligern 8 9% Zinsen ab
28. Juli 1964 (Klagezustellung) auf Grund der §§ 291,
288 BGB zugesprochen. Das ist nicht begriindet, weil, wie
~ausgefiihrt, der Bereicherungsanspruch der Kléger als ver-—
ginsliche Forderung erst demnidchst fdllig wird. Wohl
schuldet dcr Beklagte die Verszugszinsen, sobald er mit-
tels der vom Kliger beizubringenden Einwilligungserklé-
rungen die Auszahlung der Hinterlegungsmasse an sich
bzw. das Finanzamt erreichen ktnnte. Fiir die vorherge-
hende Zeit braucht er den Kldgern nur die Zinsen heraus-
zugeben, die die Hinterlegungsstelle gemdB § 8 Hinterl0
zusammen mit der Hinterlegungssumme demnichst auszahlt,
also 1 °/oo je Monat der nach § 8 Nr. 1 Hinterlo fir die
Verzinsung anzurechnenden Hinterlegungszeit und zwar fiir
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die auf jeweils 3 800 DM abgerundcten Betrige (§ 8 Nr. 4
HinterlQ0). Durch die Auszahlung dieser Hinterlegungs-~
zinsen wird der Beklagte auch in deren Hohe bereichert,
so dafl er die Zinsen den Kldgern ebenfalls herausgeben
muf.

C. Zur Widerklage:

Das Berufungsgericht hat den Kldger zu 1) nach dem
Antrag der Widerklage verurteilt. Hier konnte dessen
Revision nur insofern Erfolg haben, als er dem Beklagten
die Hinterlegungssumme nebst den dazugehdrigen Zinsen
(§ 8 Hinterl0) erst freizugeben braucht, wenn der Beklagte
ihm die auf Grund der Klage zugesprochenen Betrige gezahlt
hat. '

1. Dafl der Beklagte wegen Wegfalls der Geschiéifts-
grundlage verpflichtet ist, dem Xldger die Anzahlung
herauszugeben, dndert nichts daran, daB ihm oder dem
Finanzamt als dem Abtretungsempfinger die Hinterlegungs-
masse zukommen mufl. Wie ausgefiihrt, wurde durch den Weg-
fall der Geschdftsgrundlage des Vertrages der Parteien
die Wirksamkeit der Abtretung an das Pinanzamt nicht
berithrt. Diesen Rechtsiibergang muB der Kldger in Jjedem
Fall hinnehmen und daher dem Finanzamt die Hinterlegungs-
summe nebst Zinsen Uberlassen, obwohl er auch mit seiner
Klage teilweisen Erfolg hat. Das kann der Beklagte aller-
dings erst dann verlangen, wenn er dem Kldger seine Be-
reicherung, die durch die Befreiung von seiner Steuer-
schuld entsteht, herausgegeben hat. Dies hat der Kliger
mit seiner Klage verlangt und damit zugleich gegeniiber
der Widerklage des Beklagten ein Zurlickbehaltungsrecht
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geltend gemacht. Daher konnte der Widerklage - so wie
der Klage ~ nur durch eine Zug-um-Zug-Verurteilung statt-

gegeben werden.

2. Zu Unrecht bestrcitet die Revision die Klage-
befugnis des Beklagten. Da dieser seine Forderung gegen
die Gebiihrnisstelle nur zahlungshalber abgetreten hatte,
blieb er ermédchtigt, diese Forderung fiir Rechnung des
Finanzamts einzuklagen. Daran hat sich nichts dadurch
geidndert, dafl sich der Zahlungsanspruch infolge der
Hinterlegung in einen Anspruch auf Einwilligung in die
Auszahlung der Hinterlegungsmasse verwandelt hatte.

])o

Nach alledem war, unter Zuriickweisung der beider-
seitigen Revisionen im ilbrigen, wie geschehen zu erkennen.
Zur Klarstellung hat der Senat die Urteilsformel in vollem

Umfang neu gefaflt.

Ao oMy



pie Kostenentscheidung beruht auf den §§ 97, 92,
100 Abs. 4, 271 Abs. 3 Satz 2 ZPO. Dabei war zu beriick-
sichtigen, daB die Kléger nur mit einer Einschrénkung
(Zug-um-gug-Verurteilung) obgesiegt haben. Nas gilt
auch fiir dic Widerklage des Reklagten.

Dr. Gelhaar Dr. Mezger r. Messner

Pr. Webher Braxmaier
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