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IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 249/68
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Der VIII. Zivilaenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die wmiindliche Verhandlung vom 28.  Oktober 1970
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger,
Mormann und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlan~
desgerichts Diisgeldorf vom 14. Juni 1968
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
Jung und Entscheidung, auch iiber die Xo-
sten der Revision, an den 6. Zivilsenat

des Berufungsgerichts szuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Pathestand:

Dexr Kléger betrieb bis Mitte 1964 in seinem
Hause SOUIED: U strase @ cine Bickerei
und Konditorei, zu der auch eine Verkaufsfiliale in
SofiilR-vo@ gchbrte. Durch schriftlichen, Ende Mai
oder Anfang Juni 1964 abgeschlossenen Mietvertrag
vermietete er zum 1. August 1964 den Beklagten im

House GUJJJER Strase @@ die von ihm bisher be-

nutzten gewerblichen Rdume; die Piliale, die die Be-~
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klagten nicht libernchmen wollten, fiihrte er selbst
weiter. Gleichzeitig mit dem Mietvertrag schlossen
die Parteien iiber die Einrichtungsgegensténde des
Betriebes einen Kaufvertrag ab, dessen maBgebliche
Bestimmungen wie folgt lauten:

Kliger) verkauft an die Eheleute

Einrichtungsgegensténde aus der

von ihm bisher betriebenen Bdckerei und

Konditorei und der Verkaufsstelle Soq,
straBc @B, die in der Anlage 1

beigefligten Liste aufgefiihrt sind, zum

Preige von 50 000.~ DM.

“10 )So
S

o 00 00

5.)Die Einrichtung ..... wird am 31.7.1964
ibergeben. Die ilibergebencn Gegensténde
sind freies Eigentum von 8. Die Kadufer
haben dic Gegensténde im cinzelnen besich~
tigt. Irgend eine Gewdhrleistung lbernimmt
S. nicht. ....." .

Unstreitig wurde - entgegen Nr. 1 des Vertra-
ges - der Vertragsurkunde bei Vertragsabschluf ei-
ne Liste der verkauften Einrichtungsgegensténde
nicht boigefiigt. Den Parteien lag jedoch bei den
Vertragsverhandlungen, die in der damaligen Wohnung
der Beklagten in Ho{lR (veSlR. ) gefiihrt wurden, ein
Verzelchnls vor, das als Anlage zur Bllanz des Kl1l&-
gers fir das Jahr 1962 das Inventar seines Gewerbes
einschlioflich desjenigen der Filiale auswies. Wel-
che Gegenstdnde im eingelnen in dem Verzeichnis als
gum Hauptgeschdft gehorig aufgefiihrt waren, ist zwi-
schen den Parteien streitig. Am 3. August 1964 iiber-
gah der Kldger den Beklagten Gesch¥#ftsrBume, Inventar
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und Warenvorridte und hidndigte ihnen kurze Zeit spid-
ter ein nachtrédglich von ihm erstelltes Inventarver-
zeichnis aus, das - abgesehen von einem Verpackungs-
tisch, einem Schokoladentemperiergerdat und vier Ge- .
béckwalzen, die versehentlich nicht aufgefithrt, aber
iibergeben waren —- die von den Beklaglten iibernommenen

Binrichtungsgegenstidnde umfast.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der KlHger
riickatéindige Miete, den Rest des Kaufpreises fiir das
Inventar und Nebenkosten in HShe von 16 097,22 DM
nebst Zinsen geltend gemacht. Im Revisionsrechtszug
besteht zwischen den Parteien kein Streit mechr dar-.
iiber, daB jetzt noch 15 504,86 DM - davon 13 117,36 DM
Kaufpreisrest - offenstehen.,

Die Beklagten haben gegeniiber diesen Anspriichen
die Einrede des nichterfiillten Vertrages erhoben.Sie
behaupten, die nachtridglich erstellte sogenannte In-
ventarliste sei, worauf sie den Klager von vorneher-
ein hingewiesen hitten, unvollstiéndig. Der Klédger ha-
be ihnen alle dicjenigen Einrichtungsgegenstéinde ver-
kauft, die in der bei Vertragsabschluf benutzten, bis-~
her von ihm trotz wiederholter Aufforderung nicht vor-
gelegten Liste als zum Gewerbebetrieb und zur Hauptver-
kaufsstelle gehtrend aufgefiihrt gewesen seien. Diese
Liste habe iiber die bisher iibergebenen Gegensténde
hinaus zwei weitere Tiefkiihltruhen, eine weitere Re-
gistrierkasse, zwel weitere Schnellwaagen und minde-
stena cinen Gebdckfroster als szur Hauptverkaufsstelle
gehorig enthalten. Demgegeniiber behauptet der Kléger,




die Parteien scien sich bei Vertragsabschlufl {iber
das verkaufte Inventar - die in der G
Strafic . stehenden Gegensténde mit Ausnahme des
Gebdckfrosters, auf den die Beklagten keinen Wert.
gelegt hdtten - einig gewesen. Diese Inventarstiicke
geien in der nachtrédglich erstellten Liste aufge-
fiihrt und auch iibergeben worden. Mehr habe er - der
Kldger - nicht verkauft. Die zur Bilanz 1962 gehori-
ge Liste sei flir den Umfang des verkauften Inventars

nicht maBgebend gewesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen., Das
Berufungsgericht hat ihr im wesentlichen und ohme
‘Vorbehalt stattgegeben. Mit der Revision crstrcben
die Beklagten in erster Linie Abweisung der Klage,
hilfsweise Verurteilung Zug um Zug gegen Lieferung
folgender neuwertiger Gegenstinde: L

2 Tiefkiinltruhen
1 Registrierkasse
2 Schnellwaagen

1 Gebdckfroster.

Der Kléger beantragt die Zurﬁckweisungr&er‘Re~
" "visgion. ‘ '
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1. Das Berufungsgericht stiitzt seine Entschei-
dung darauf, daB der Kléger die ihm obliegenden Lei-



stungen aus dem Kaufvertrag erbracht habe und daher
die von den Beklagten erhobene Einrede des nichter-
fillten Vertrages (§§ 320, 322 BGB) nicht durchgrei-
fe. Der Kldger habe den Beklagten alle diejenigen -
Sachen verkauft, die ihrer rdumlichen Lage und wirt-
schaftlichen Zweckbestimmung gemiB im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses 2zu dem Gewerbebetriedb in der Grii-
nevalder StraBe gehtrt und die die Beklagten als sol-
che gemdld Nr. 5 des Kaufvertrages besichtigt hédtten.
Lediglich der Gebidckfroster sci nach crgebnislosen
Verhandlungen vom Verkauf ausgenommen und von deu be-
klagten Ehemann an den Kliger herausgegeben worden,
Dic nunmehr von den Beklagten noch beanspruchten Ge-
gensténde h#tten aber nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme bei VertragsschluB nicht im Betrieb G-
_ StraBe gestanden und seien deuwgem#fB auch nicht
an die Beklagten verkauft worden.

- 2, Die Revisgion, die im wesentlichen Widerspriich-~
lichkeit des angefochtenen Urteils, mangelnde Sachauf-
kl&rung und Ubergehen von Beweisantritten riigt, hat

Erfolg.

a) Die Beklagten hatten sich zum Nachweis fiir
ihre Behauptung, daB nach dem iibereinstimmenden Par-
teiwillen nicht dicjenigen Sachen, die bei Vertrags-
abschlu8 in der G Strase standen, sondern
alle diejenigen Binrichtungsgegensténde, die 'in der
bei den Verhandlungen benutzten L i s t e als zum
Hauptgeschidft gehdrig ausgewiesen waren, Gegenstand
des Kaufvertrages sein sollten, auf das Zeugnis der
Bheleute Bernhard T{Jl berufen (GA Bl. 308). Die-




sen Zcugen, die ehenfalls an dem hier fraglichen
Kaufobjckt interessiert gewesen seien, habe der Kla-
ger bei den Verhandlungen dieselbe Inventarliste
vorgelegt, die auch Gegenstand des Kaufvertrages
zwischen den Parteien gewesen sei und die hier strei-
tigen Inventarstiicke enthalten habe. Zu Recht rilgt
die Revigion, daB das Berufungsgericht diesen Be-
wveisantritt unberiicksichtigt gelassen hat (§ 286 ZPO).
Denn wenn der Kldger den Eheleuten T etwa zur
gleichen Zeit eine derartige Liste vorgelegi haben
sollte, 80 ldge es jedenfalls nahe, daf diese Liste
auch bei den Verhandlungen zwischen den Parteien be-
nutzt und zum Inhalt des Kaufvertrages gemacht wor-

den war.

b) Zu Recht riigt die Revision auBerdem, daB
das Berufungsgericht das Angebot der Maklerfirma
Dr. St & Co. nach den schriftlichen Urteils-
griinden nicht in seine Erwdgungen einbezogen hat.
In diesem Angebot, das die Parteien zusammengefiihrt
hatte und das sich auf den gesamten Gewerbebetrigh
bezog, warcn u.a. als gum Inventar gehdrig drei neu-
wertige Tiefkiihltruhen zum Verkauf angeboten wor-
den. Da nach den eigenen Angaben des Klégers in der
Filiale nur eine Tiefkithltruhe stand (eine weitere,
von der Firma M leihweise iiberlassenc schied
fir einc k#ufliche Ubernahme aus) und da unstreitig
der Kléger den Beklagten nur eine Tiefkiihltruhe
{ibergeben hatte, muBte sich die naheliegende Fra-
ge aufdrdngen, ob nicht der Klidger den Beklagten
eine weitere Truhe verkauft, aber nicht ilbergeben



hatte. Entsprechendes gilt hinsichtlich der im An--
gebot zum Verkauf angebotenen vier neuwertigen
Schnellwaagen; da in der IFiliale nur eine Waage
stand, nach den PFeststellungen des Berufungsge~
richts aber nur zwei Waagen iibergeben sind, stell-
te sich auch hier die Frage nach dem Verbleib der
vierten Waage. Im Hinblick darauf, da8 die Beklag-
ten die Einrcde des nichterfiillten Vertrages u.a.
auch auf die unterbliebenc lUbergabe je einer ver-
kauften Tiefkiihltruhe und Schnellwaage stiitzen,
hdtte das Berufungsgericht'auch das Maklerangebot
nicht unberiicksichtigt lassen diirfen (§ 286 ZPO).

¢) Zwar betreffen beide Revisionsriigen nur In-
diztatsachen. Es darf jedoch nicht auBer acht gelas-
sen werden, dafl auch sonstige unstreitige Umstiinde
die Sachdarstellung dor Beklagten jedenfalls nicht
von vornhergin abwegig erscheinen lassen. So waren
nach dem Wortlaut der Nr. 1 des von beiden Parteien
unterzeichneten Vertrages nicht die in der Griinewal-
der StraBe befindliche Einrichitung, sondern aus die~
gem Teil des Gewerdbebetriebes best.mmte Einrichtungs-
gegengtidnde nach MaBgabe einer L 1 8 t e an die Be-
klagten verkauft, - wenn auch unstreitig eine solche
Liste entgegen Nr. 1 der Vertragsurkunde selbst
nicht beigefiigt war. Soweit das Berufungsgericht in
diesem Zusammenhang auch darauf abstellt, die Be-
klagte habe die Gegenstédnde besichtigt, ist immer-
hin azweifelhaft, ob sich der entsprechende Hinweis
in Nr. 5 des Vertrages iiberhaupt auf die in Nr. 1
geregelte Abgrenzung des Kaufgegenstandes und nicht




vielmehr nach secinem systematischen Zusammenhang -
auf die in Nr. 5 geregelte Ausgestaltung ctwaiger -
Gewdhrleistungsanspriiche bezog. Schlieflich ist
auch nicht zu verkennen, daB8 es im allgemeinen ge-
schiaftlicher Gepflogenheit entspricht, ein derartig
unfangrciches Inventar jedenfalls dann nach einex
Inventarliste zu verkaufen, wenn - wie hier. - die
Verhandlungen nicht an Ort und Stelle gefiihrt und
demgem#i3 die Gegenatdnde auch nicht sofort iiberge-
ben wurden. Im Hinblick darauf, daf somit immerhin
bereits gewisse Anhaltspunkte fiir das Vorbringen der
Beklagten sprachen und zudem unstreitig die Partcien
bei VertragsabschlufB jedenfalls eine Inventarliste
vervendet haben, durfte das Berufungsgericht daher
den. Beveisantritt und das Maklerangebot nicht unbe-
riicksichtigt lassen.

- 3., Da somit die Sache noch weiterer Aufklirung.
bedarf, kann das angefochtene Urteil keinen Bestand
haben. Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung
wird das Berufungsgericht Gelegenheit haben, goegebenen-
falls auch der fiir die Beweislastvorteilung maBgebli-
chen PFrage nachzugehen, ob die Beklagten, wie der Klé-
ger behauptet hat, zuniichst das Inventar bei der Uber-
gabe als Erflillung des Kaufvertrages angenommen ha-
ben (§ 363 BGB), oder ob die Beklagten, wie sie ih-
rerseits unter Beweisantritt (GA Bl. 225) vorgetra-
gen haben, schon alsbald nach der Geschiéiftsiibernahme
die Unvollsténdigkeit des ihnen iibergebenen Inven-
tars geriigt und von dem Kléger die Vorlage des mach
ihrer Ansicht fiir den Umfang des verkaufien Inven-
tars maBgeblichen Inventarverzeichnisses verlangt hat-

ten.
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4. Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben
und die Sachc an das Berufungsgericht szuriickzuver-
weisen, das auch iiber die Kosten der Revision gu
entscheiden hat. Es erschien angemessen, von der
Befugnis des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch zu ma-

chen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Mormann Dr. Hiddemann
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