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Zur Auslegung einer Vereinbarung, wonach der Verpdchter bei
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Fristsetzung zur Ersatzvornahme berechtigt ist.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 315/82 Verkiindet am
T B URTEIL 15. Apr(ial isa4
Kanik,
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Herrn Georg KIlIIEED 1y 0D i VD,

Beklagten und Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (NP und
pr. Y- ‘

gegen

Frau Loni MU, SO strate @ in ©GEED

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. G -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 11, April 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Dr. Skibbe, Treier,

Dr. Brunotte und Dr. Paulusch
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 15. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 20, Oktober 1982

aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch iliber die Kosten
des Revisionsverfahrens - an das Berufungs-

" gericht zuriickverwiesen.
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Tatbes tand

Der Beklagte verpachtete der Klagerin durch Individual-
vertrag ab 1. Juli 1976 auf die Dauer von fiinf Jahren die Gast-
stitte "zur S’ in "ElP. Nach § 4 Abs. 2 des
Vertrages hatte die Pdchterin sdmtliche wdhrend der Pachtzeit
erforderlichen Ausbesserungen und Erneuerungen im Inneren der
Pachtridume auf ihre Kosten unverziiglich vornehmen zu lassen.
AuBerdem war sie nach dieser Vertragsbestimmung verpflichtet,
die Rdume alle zwei bis drei Jahre zu renovieren. In § 4 Abs. 2

Satz 6 des Vertrages ist vereinbart:

"Sollte der Pdchter mit einer der vorstehenden
Verpflichtungen in Verzug geraten, so ist der
Verpdchter nach vorheriger Fristsetzung zur
Ersatzvornahme auf Kosten des Pachters berechtigt"”.

Zum 30. Juni 1980 wurden der Pachtvertrag beendet und das
Pachtonekt.bis auf die mitvermietete Wohnung von der Klagerin
gersumt. Die WM <SP Braverei, welche den Beklagten ver-
| trat, lieB an diesem Tag ein Ulbergabeprotokoll fertigen, das
von einem Vertreter der Brauerei, der Tochter der Kl&igerin und
dém neuen Pichter, an den der Beklagte die Gaststatte weiter-

verpachtet hatte, unterzeichnet wurde.

Mit der am 2. Oktober 1980 eingereichten und am

25. Oktober 1980 zugestellten Klage begehrt die Klagerin die



Riickzahlung der von ihr geleisteten Kaution von 5.000,-- DM,
Die Parteien streiten dariiber, ob der Riickzahlungsanspruch
fdllig ist und ob er auigrund einer vom Beklagten mit Schrift-
satz vom 13. April 1981 erkldrter Aufrechnung erloschen ist.
Die aufgerechnete Forderung hat der Beklagte damit begriindet,
daf die Klagerin ihrer Instandhaltungs- und Instandsetzungs-
pflicht aus § 4 des Pachtvertrages nicht nachgekommen sei und
deshalb die Kosten fiir die notwendigen Arbeiten, die nur zum
Teil bereits ausgefiihrt seien, zahlen miisse. Den gesamten er-
forderlichen Kostenaufwand beziffert er auf 5.091,97 DM. Die
Kldgerin hat bestritten, ihre Verpflichtung zur Instandhaltung
und Instandsetzung der Pachtraume verletzt zu haben. AuBerdem
hat sie die Einrede der Verjadhrung erhoben. Sie meint, der auf-
gerechnete Anspruch sei erst im Zeitpunkt der Erklarung der Auf-
rechnung entstanden, weil der Beklagte erst in diesem Zeitpunkt
vom Erfiillungsanspruch zum Schadensersatzanspruch iibergegangen
sei. Der Beklagte meint, er habe bereits mit Ablauf der Frist,
welche die fiir ihn tédtige Wl -<8Jl-Brauverei der Klidgerin
mit Schreiben vom 7. August 1980 gesetzt habe, Ersatz in Geld

verlangen kdnnen. In diesem Schreiben ist ausgeflihrt:

"Die mit Ubergabeprotokoll vom 30.6.1980
festgestellten Schdden stehen zur Behebung
noch offen. Wir hatten mit unserem Schreiben
vom 4.7.1980 Frau MBI (die Pichterin)
aufgefordert, die festgestellten Mangel
bis zum 15.7.1980 beheben zu lassen. Entgegen-
kommender Weise sind wir bereit, Frau
eine weitere Frist einzuriumen. Sollten die
Midngel nunmehr bis zum 22.8.1980 nicht behoben




sein, werden wir die Ersatzvornahme zu Lasten
des Kautionskontos veranlassen.

Eine Abrechnung des Kautionskontos kann erst

dann erfolgen, wenn der Eigentiimer seine
Freigabeerkldrung abgibt."

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Es hat ange-
nommen, die vom Beklagten erkldrte Aufrechnung sei unwirksam,
weil die Verjdhrungseinrede der Kldgerin begriindet sei. Das

Berufungsgericht hat die Berufung des Beklagten zurlickgewiesen.
Mit der zugelassenen Revision, deren Zurilickweisung die

Kldgerin begehrt, verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungs-

antrag weiter.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hdlt den Klageanspruch fiir spd-
testens seit Klageerhebung fdllig und die vom Beklagten erklirte

Aufrechnung fiir unzuldssig. Zur Unzuldssigkeit der Aufrechnung

fiihrt es aus:

Nach § 390 Satz 1 BGB kdnne mit einer einredebehafteten
Forderung nicht aufgerechnet werden. Diese Vorschrift sei hier
anzuwenden, weil die Verjidhrungseinrede der Klagerin begriindet

sei. Fiir die aufgerechnete Schadensersatzforderung gelte die



sechsmonatige Verjdhrungsfrist des § 558 BGB. Diese sei am

30. Dezember 1980 abgelaufen, weil die Verjidhrungsfrist nach

§ 558 Abs. 2 BGB mit der Riickgabe der Pachtsache begonnen habe
und die Kligerin das Pachtobjekt am 30. Juni 1980 zuriickgegeben
habe. Die Vorschrift des § 390 Satz 2 BGB, wonach die Verjdhrung
die Aufrechnung nicht ausschlieft, wenn die verjidhrte Forderung
zu der Zeit, zu welcher sie gegen die andere Forderung hatte
aufgerechnet werden kdnnen, noch nicht verjdahrt war, sei hier
nicht anwendbar. Der aufgerechnete Anspruch des Beklagten sei
ndmlich bereits verjdhrt gewesen, als er der Forderung auf Riick-
zahlung der Kaution aufrechenbar gegeniibergetreten sei. Nach

§ 387 BGB kénnten nur gleichartige Forderungen aufgerechnet wer-
den. Deshalb habe sich fiir den Beklagten eine Aufrechnungsmég-
lichkeit erst ergeben, als sein Anspruch auf Durchfiihrung von
Renovierungsarbeiten in einen Schadensersatzanspruch und damit
in eine Geldforderung ilibergegangen sei. Mit der lbernahme der
Verpflichtung zur Renovierung der Pachtrdume und zur Vornahme
aller erforderlichen Ausbesserungen und Erneuerungen im Innern
der Pachtsache sei eine Hauptpflicht der Kldgerin begriindet
worden mit der Folge, daB der Beklagte erst nach Eintritt der
Voraussetzungen des § 326 BGB Schadensersatz habe fordern kénnen
und damit einen Geldanspruch erworben habe. Die Aufrechnung sei
daher erst am 13. April 1981 statthaft gewesen, als der Be-
klagte mit Schriftsatz von diesem Tage nach ernsthafter und
endgliltiger Verweigerung der Ausfiihrung der erforderlichen

Arbeiten seitens der Kligerin Schadensersatz wegen Nichter-



fillung verlangt und zugleich die Aufrechnung erkldrt habe. Die
Klagerin habe nicht bereits mit Ablauf der in dem Schreiben vom
vom 7. August 1980 zum 22, August 1980 gesetzten Frist Scha-
densersatz geschuldet. Aufgrund der Ausfilihrungen in diesem
Schreiben wdre der Anspruch des Beklagten auf Durchfiihrung der
Arbeiten nur dann in einen Schadensersatzanspruch iibergegangen,
wenn in ihnen eine dem § 326 BGB entsprechende Ablehnungsandro-
hung gesehen werden kdnnte. Dazu widre die eindeutige Erkldrung
nétig gewesen, daB der Beklagte nach dem Ablauf der zur Durch-
fiihrung der Arbeiten gesetzten Frist die Erfiillung durch die
Klidgerin ablehne. Eine solche Erkldrung enthalte das Schreiben
nicht. Auch durch Auslegung kdénne sie daraus nicht entnommen
werden. Es komme darin nd@mlich nicht zum Ausdruck, daB der
Béklagte in dem Zeitraum nach Fristablauf bis zum Beginn der
Renovierungsarbeiten eine Instandsetzung durch die Klégerin
nicht mehr annehme. DaB der Beklagte mit dem Schreiben vom

7. August 1980 noch nicht vom Leistungs- zum Schadensersatz-
anspruch habe ilibergehen wollen, folge zudem eindeutig aus seiner
Erkldrung im Schriftsatz vom 28. Januar 198l. Darin sei aus-
driicklich betont, der Beklagte habe keine Erkldarung nach § 326

Abs. 1 BGB abgeben wollen.

II. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision

nicht stand.



1. Die Revision meint, die Parteien hidtten durch die Ver-
einbarung in § 4 Abs. 2 Satz 6 des Vertrages die in § 326 BGB
getroffene gesetzliche Regelung abbedungen. Sie macht geltend,

das Berufungsgericht habe die Priifung dieser Frage unterlassen.

a) Die Revision hat darin Recht, daB § 326 BGB nachgie-
biges Recht enthdlt. Die Vertragsparteien kdnnen deshalb die in
§ 326 BGB vorgesehenen Rechte erweitern, beschrdnken oder durch
andere ersetzen (Ballhaus BGB RGRK, 12, Aufl., § 326 Rdn. 9

m.w.N.).

b) Ob hier die vertragliche Vereinbarung gegeniiber der
gesetzlichen Regelung eine Erweiterung der Rechte des Ver-
padchters enthdlt, kann dahingestellt bleiben. Jedenfalls soll
sie den Verpdchter nicht schlechter stellen. Das ergibt die Aus-
legqung der Vereinbarung (§§ 157, 133 BGB), die dem erkennenden
Senat moglich ist, weil das Berufungsgericht eine Auslegung
unterlassen hat und weitere Feststellungen nicht in Betracht

kommen (BGHZ 65, 107, 112).

c) § 4 Abs. 2 Satz 6 des Vertrages, auf den sich der Be-
klagte in seinem Schreiben vom 7. August 1980 stiitzt, begriindet
unter den dort genannten Voraussetzungen des Verzugs und der
Fristsetzung ausdriicklich ein Recht des Verpichters zur Er -
satzvornahme der unterlassenen Instandsetzungen auf

Kosten des Pédchters. Eine Ablehnungsandrohung ist hierfiir nicht



erforderlich. Dem Sinn der Vereinbarung entspricht die Ausle-
gung, daB der Pachter, wenn er trotz Verzuges und Nachfristset-
zung seinen Pflichten nicht nachkommt, nicht mehr berechtigt
ist, den Renovierungsanspruch des Verpdchters zu erfiillen und
die fiir ihn preisgiinstige Moéglichkeit der Eigenleistung noch
auszunutzen. Vielmehr soll der Verpachter nunmehr befugt sein,
die Arbeiten selbst in Auftrag zu geben, um dadurch die Gewdhr
zu haben, sie alsbald und durch einen Fachmann ausfiihren zu
lassen. Die Kosten der Ersatzvornahme hat nach der Vereinbarung
der Pichter zu tragen, weil er seiner Verpflichtung zur Instand-
setzung und Instandhaltung nicht nachgekommen ist. Da der Ver-
pdchter mit der Ersatzvornahme eine Aufgabe erfiillt, die nach
dem Vertrag dem Pdachter obgelegen hidtte, entspricht es dariiber
hinaus der Billigkeit, daB der Pdchter verpflichtet ist, dem
Verpdchter die fiir die Ersatzvornahme voraussichtlich erfor-
derlichen Kosten mit erfolglosem Ablauf der dem Pdchter gemdB
der Abrede gesetzten Frist vorzuschieBen. Mit der Vereinbarung
haben die Parteien eine dem § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB (B) gleich-
artige Regelung getroffen, wonach der Auftraggeber, wenn der
Auftragnehmer die ihm zur Midngelbeseitigung gesetzte angemessene
Frist fruchtlos hat verstreichen lassen, die Midngel selbst auf
Kosten des Auftragnehmers abstellen lassen kann. Hierzu sowie zu
den im wesentlichen gleichgelagerten Tatbestdnden der §§ 538
Abs, 2, 633 Abs. 3 BGB vertritt der Bundesgerichtshof in
stiandiger Rechtsprechung die Auffassung, daB der zur Ersatz-

vornahme Berechtigte einen Anspruch auf Leistung eines Vorschus-



ses in Hohe der voraussichtlich zur Mingelbeseitigung erforder-
lichen Kosten hat (BGHZ 47, 272; 56, 136, 141; 61, 28, 30; 68,
372, 378). Hier kann wegen der Glcichheit der Interessenlage

nichts anderes gelten (§ 157 BGE!.

d) Der Beklagte war demnach berechtigt, von der Kl&gerin,
die sich mit ihrer Renovierungspflicht in Verzug befand, mit
Ablauf der in dem Schreiben vom 7. August 1980 gesetzten Frist,
also mit Ablauf des 22, August 1980, einen VorschuB in Hohe des
fir eine Ersatzvornahme notwendigen Betrages zu verlangen. Die
Klageforderung und die aufgerechnete Forderung standen daher 2zu
einem Zeitpunkt aufrechenbar gegeniiber, als die aufgerechnete
Forderung noch nicht verjdhrt war. Nach § 558 Abs. 1 BGB ver-
jdhrte dieser Anspruch in sechs Monaten. Die Verjdhrung begann
erst in dem Zeitpunkt, in welchem der Beklagte die Pachtsache
zuriickerhielt, ndmlich am 30. Juni 1980 (§ 558 Abs. 2 BGB).
Nach § 390 Satz 2 BGB schlieBft daher die inzwischen eingetretene
Verjidhrung des VorschuBanspruchs die Aufrechnung mit diesem
nicht aus. Zwar ist die aufgerechnete Forderung in der Aufrech-
nungserklirung als Schadensersatzforderung bezeichnet. Das ist
aber unschadlich, weil der Beklagte durch den gleichzeitigen
Hinweis auf die endgiiltige Erfiillungsverweigerung durch die
Kligerin zum Ausdruck gebracht hat, daB er ausschlieBlich eine

Geldforderung, gleich aus welchem Rechtsgrund, geltend mache.

Die Aufrechnung war nicht deswegen unstatthaft, weil ein



VorschuB zweckgebunden ist. Nach § 387 BGB richtet sich die zur
Aufrechnung erforderliche Gleichartigkeit der Leistungen nach
deren Gegenstand, nicht nach deren Zweck. Der Zweck der Leistung
gehdért zum vertraglichen oder auBervertraglichen Schuldgrund.
Von dessen Gleichartigkeit hdngt die Aufrechenbarkeit nicht ab

(BGHZ 54, 244, 246).

2. Die vom Berufungsgericht in den Vordergrund seiner
Erdérterungen gestellte Frage nach der Fdlligkeit des Anspruchs
auf Rickzahlung der Kaution stellt sich nicht mehr. Als Forde-
rung, fiir welche die Kaution als Sicherheit dienen kdnnte, kommt
nur der Anspruch wegen Unterlassens der Renovierung in Betracht.
Die fiir den Eintritt der Fdlligkeit des Kautionsriickzahlungsan-
spruchs erforderliche Abrechnung hat der Beklagte mit der Auf-
rechnung vorgenommen. Der Zuldssigkeit der Aufrechnung stand es
nicht entgegen, wenn der Riickzahlungsanspruch bei Erklarung der
Aufrecbnung noch nicht fdllig gewesen sein sollte (§ 387 letzter

Halbsatz BGB).

3. Da die Aufrechnung bereits aus den zu II 1 dargelegten
Griinden statthaft ist, brauchte die Frage nicht entschieden zu
werden, ob, wie das Berufungsgericht gepriift, aber verneint hat,
das Zuriickbehaltungsrecht, das dem Beklagten wegen des Anspruchs
auf Renovierung gegen die Forderung auf Riickzahlung der Kaution
zustand, auch nach Eintritt der Verjdhrung geltend gemacht wer-

den konnte und zu einer Aufrechnungsbefugnis fiir einen Schadens-



ersatzanspruch wegen Unterlassung der Renovierung "erstarkte",
mit dem trotz Eintritts der Verjdhrung noch aufgerechnet werden

konnte.

III. Nach allem muBte das Berufungsurteil aufgehoben
werden. Die Sache war zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Dieses hat
dariiber zu befinden, ob der aufgerechnete Anspruch begriindet

ist.



Da die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens vom endgiiltigen Ausgang des Rechtsstreits abhdngt, war

sie dem Berufungsgericht zu ilibertragen.

Braxmaier Dr. Skibbe Treier

RiBGH Dr. Brunotte
ist beurlaubt und
deshalb verhindert
zu unterschreiben.
Braxmaier Dr. Paulusch
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