BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII_ZR_27/68 URTEIL Verkiindet am

"""""" 9.Februar 1970
Klett,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

der friiheren Gastwirtin Elise in
SO , atz@,

Beklagten und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

éegen

den Gesch#éftsfiihrer Siegfried L¢lD in XD
Vgipstrate @, ’

Klédger und Revisionsbeklagten,

~ Prozefibevollméchtigter: RechMeiherr
von -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Februar 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprlisidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Messner, Mormann und
Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Stuttgart vom 9. Januar 1968 aufge-
hoben und die Sache zur anderweitcn Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte verpachtete durch Vertrag vom 14, Mai
1960 das ihr gehdrige Hotel "SQER" in SQEEEE . <D
@:tratc @ an die Hotel-GmbH S. & V. Lail® in KqilD,
deren Geschiéftsfithrer der Kléger war. Durch Vertrag vom
selben Tage verkaufte sie das Hotelinventar fiir 55 000 DM an
die PHchterin. Am 21. Mirz 1961 verkaufte sie das Grundstiick
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SCIERstrate @P nit Hotel und Inventar an den Kléger,
der in den Pachtvertrag mit der Hotel-GmbH eintrat. Der
Kaufpreis betrug einschliefilich des mit 50 000 DM ver-
anschlagteﬁ Inventars 600 000 DM. Durch Vertrag vom

10. August 1961 verkaufte dann der Kliéger seinerseits

das Grundstiick einschlicflich des Hotelbetriebs an die
Fheleute I@P weiter. Hier betrug der Kaufpreis fiir Grund-
stiick und Inventar 600 000 und 100 000 DM. Am 15. August
1961 iiberlief der Kléger das Hotel den neuen Kiufern I@.
Bevor es noch zu einer Eintragung der Eigentumsi@nderungen
im Grundbuch gekommen war, erklirten der Kliéger, die
Hotel-GmbH, die Eheleute I@) und die Beklagte in dem no-
tariellen Vertrage vom 16. Oktober 1961, daB alle vorge-
nannten Kauf- und Pachtvertrédge aufgehoben sein sollten.
In den selben Vertrage (Abschnitt II Nr. 3) verpflichtete
sich die Beklagte, die restliche Kaufpreisschuld der Ehe-
leutc I von 31 000 DM an den Kliger zu zahlen. Hinsicht-
lich des Hotelinventars trafen Kldger und Beklagte folgen-
de Bestimmung:

it II

Zum Ausgleich sdmtlicher gegenseitiger
Forderungen und in Erfiillung der
Verpflichtungen aus der Aufhebung
sémtlicher Vereinbarungen und Vertrige
wird folgendes bestimmt:

1. (Der KlHger) Ubertrigt das Eigentum
des von ihm gekauften und in das
Anwesen trate @ einge-
brachten Inventars an (die Beklagte),
gleichgtliltig, ob er es im eigenen
Namen ervorben hat oder als Geschidfts-
fiihrer der GmbH.
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(Der Kléger und die Beklagte) sind

sich dariiber einig, daB das Eigentum
tibergegangen ist. (Der Kl&ger) iibertrigt
den Anspruch auf Besitzverschaffun

der ihm gegeniiber (den Fheleuten I‘)
zusteht, auf (die Beklagte).t

Auf die restliche Kaufpreisschuld zahlte die Be-
klagte in Raten 4 000 DM. Weitere Zahlungen lchnt sie
ab, indem sic in erster Linie geltend macht, der Klager
habe ihr nicht den Besitz an allen Inventarstlicken ver-
schafft.

Der Kléger hatte mit der Klage zunichst Zahlung von
29 000 M nebst Zinsen verlangt, dann aber die Klage
mit Einwilligung der Beklagten auf einen Betrag von
27 000 DM ermidBigt.

Das Landgericht hat der erm#Bigten Klage stattge-
geben., Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandes-
gericht die Verurteilung in Hohe eines Betrages von
18 842,44 DM aufrechterhalten und die Klage im librigen
abgevwviesen,

Gegen dieses Urteil hat nur die Beklagte Revision
eingelegt. Sie verfolgt ihren Anspruch auf Abweisung der
Klage in vollem Umfange weiter. Der Kliger beantragt
die Zuriickweisung des Rechtsmittels.



I, Das Berufungsgericht geht davon aus, dafl von der
restlichen Kaufpreisforderung des Kl&dgers in Hthe von

27 000 DM 8 000 DM abzusetzen sind, weil der Kléger In-
ventarstiicke in diesem Werte beiseitegeschafft habe
(Bettwdische) und daB die Beklagte mit einer Gegenforderung
von 157,65 DM wirksam aufgerechnet hat.

II. In der Revisionsinstanz geht der Streit der Par-
teien in erster Linie darum, ob der Beklagten gegen die
Forderung von 18 842,44 DM ein Zuriickbehaltungsrecht zu-
steht, das sic damit begriindet, dafl sie einen grofien Teil
des Inventars nicht erhalten habe, das ihr von den Ehe-
leuten I habe iibergeben werden sollen.

Das Berufungsgericht fiihrt hierzu aus:

Die Beklagte konne nur Anspruch auf diejenigen In-
ventargegensténde erheben, die in der dem Kaufvertrage
vom 10. August 1961 (Kliger - I@P) beigefiigten Liste auf-
gefihrt seien. Ebenso wie der Kliger nur die dort ge-
nannten Gegenstinde an die Eheleute I habe tibergeben
sollen, h#tten auch die Parteien bei dem Ricklibertragungs-
vertrage vom 16. Jktober 1961 bestimmt, daB diese Gegen-—
stéinde von den Eheleuten I@p an die Beklagte auszuliefern
seien. Dafiir, dafl der Kliger der Beklagten auch noch andere
Inventarstiicke habe iibereignen sollen, etwa solche, die er
selbst oder die GmbH angeschafft habe oder andere, die ihm




von der Beklagten auf Grund der fritheren Vertrige iiber-
lassen worden, aber'nicht mehr vorhanden waren, und die
daher auch nicht in der Liste standen, biete der Vertrag
vom 16, Oktober 1961 keine Stiitze. Diese Auslegung eines
Individualvertrages ist rechtlich einwandfrei. Die Re-
vision weifl auch einen Rechtsfehler nicht aufzuzeigen,
so daf davon auszugehen ist, daB der Kldger nur die in
der Liste aufgezdhlten Gegenstinde zu iibereignen hatte.

Das Berufungsgericht legt den Vertrag vom 16.0ktober
1961 weiterhin dahin aus, daB der Kldger seine Verpflichtung
zur Ubertragung des Inventars damit erfiillt habe, daB er
der Beklagten seinen Anspruch auf Herausgabe gegen die
Fheleute I abtrat und sich mit ihr iber den Eigentums-
iibergang einigte (§§ 929, 931 BGB). Fir die von der Beklag-
ten vertretene Ansicht, der Kldger habe auch bei der Be-
sitzverschaffung durch die Eheleute I mitwirken miissen
und der Kliger trage daher das Risiko, wenn die Eheleute
Ilg spdter nicht alle in der Liste angefiihrten Gegenstinde
iibergeben hdtten, findet es im Vertrage keine Stiitze. Da
der Kldger auf die angegebene Veise seine Verpflichtung er-
fiillt und die Beklagte seine Erklirungen als Erfillung
hingenommen habe, treffe die Beklagte die Beweislast da-~
fir, dafl die Leistung des Klidgers unvollstindig gewesen sei,
Diesen Beweis hat das Berufungsgericht - den Posten Bett-
wische ausgenommen -~ nicht filr erbracht angesehen.,

Das Berufungsgericht filhrt weiter aus, der Ansicht
der Beklagten, dem Kliger habe die Verschaffung des un-
mittelbaren Besitzes obgelegen, kotnne nicht gefolgt werden.,



B S N T T

Wienn der Kl&ger auch die Verpflichtung iibernommen habe,
der Beklagten zum 1. November 1961 den unmittelbaren Be~
sitz an dem Hotelanwesen zu verschaffen, so besage das
nichts dafiir, dafl er nun auch alle einzelnen in der Liste
aufgezdhlten Inventarstiicke habe libergeben sollen. Das
Berufungsgericht bezieht sich im {ibrigen fiir seine Aus-
legung auf Abschnitt II Nr. 6 des Vertrages vom 16. Oktober
1961, wo bestimmt ist, daB der “hemann If) der Beklagten
zum 1. November 1961 den unmittelbaren Besitz verschaffen
werde. Den von der Beklagten als Zeugen henammten Rechts-
anvalt S zu vernehmen, hdlt das Berufungsgericht
nicht fiir zulldssig, weil dieser nicht iiber Tatsachen,
sondern nur iliber die Auslegung des Vertrages habe aussagen
sollen. Das Berufungsgericht gelangt damit zu dem Ergebnis,
da3 die Beklagte sich nicht auf das Fehlen von Inventar-
stlicken berufen und daher auch kein Zuriickbehaltungsrecht
geltend machen konne.

Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts lassen keinen
Rechtsirrtum erkennen. Die Revision hat denn auch in
sachlich-rechtlicher Hinsicht keine Angriffe erhoben.

Sie rigt lediglich, das Berufungsgericht habe den
Rechtsanwalt SU® zumindest uber die Behauptung der Be-
klagten vernehmen miissen, die Parteien seien bei Vertrags-
schlufl davon ausgegangen, daB der 1. November 1961 nicht
als bindender Termin flir die Besitzverschaffung angesehen
worden sci, sondern daB den Eheleuten If, die damals
schon die Absicht gehabt hdtten, nach den USA auszuwandern,
gestattet scin sollte, das Hotel auch noch bis zu ihrer
Ausvand-rung im Besitz zu behalten.




Diese Riige ist nicht begriindet. DaB die Fheleute
I. das Hotel noch bis zu ihrer Auswanderung bewirt-
schaftet haben, ist unter den Partcien unstreitig. Venn
diese das schon bei Vertragsschlufl ins Auge gefafBt haben
sollten, so viirde das kein zwingendes Indiz filir eine
andere Regelung der Besitzverschaffung bedeuten, als
diese sich aus den schriftlich niedergelegten Erklidrungen
der Parteien ergibt. Das Berufungsgericht geht mit seiner
Erwdgung nicht fehl, daB Rechtsanvalt SENR nichts
anderes als seine eigene Wiirdigung hitte wiedergeben kénnen,
die fiir das Berufungsgericht nicht maBgebend gewesen widre.

III. Die Beklagte hat im iibrigen gegen die Klageforderung
auch die Aufrechnung mit einer Schadensersatzforderung
erklért, die sice wie folgt begrilindet:

Der Kliger habe bei den Vertragsverhandlungen
erklédrt, er habe widhrend seiner Besitzzeit Inventarstiicke
im Gesamtwerte von 39 000 DM zugekauft, obwohl er gevuBt
habe, dafl er diese Stiicke entweder selbst mitgenommen oder
veit Uberbewertet habe. Hédtte der Klidger diese Angabe nicht
gemacht, so hdtte sie darauf bestanden, dafl der Kaufpreis
um mindestens 27 000 DM niedriger angesetzt worden wvire,
Das Berufungsgericht hat die Aufrechnung nicht durchgreifen
lassen. Es geht zwar davon aus, die Schadensersatzforderung
scheitere nicht etwa schon daran, daB es die Beklagte unter-
lassen habe, den Vertrag vegen arglistiger THuschung an-
zufechten; denn ein Schadensersatzanspruch aus unerlaubter
Handlung konne der Beklagten auch erwachsen sein, nachdem
der Vertrag wirksam geblieben ist. Die Beklagte habe aber
fiir die vom KldHger bestrittene Behauptung, einen Wert von
39 000 Iii angegeben zu haben, keinen Beweis angetreten.



Die Revision riigt die Erwigung des Berufungsgerichts
als aktenwidrig. Sie beruft sich darauf, dafl die Beklagte-
den Rechtsanwalt Dr. GGl als Zeugen fiir ihre Behauptung
angegeben habe,

Die Riige ist begriindet, DiC Beklagte hatte zuletzt
in der Berufungsbegriindung Beweis dafiir angetreten, daB
der Kaufpreis ohne die Tduschung des Kl&dgers entsprechend
niedriger angesetzt worden wire und sich auf das Zeugnis
des Rechtsanwalts Dr. Gl bezogen. Das Beweisthema
ist geeignet, einen Anspruch der Beklagten aus §§ 823
Abs., 2, 826 BGB schliissig zu begriinden. Denn wenn sich der
Kldger durch vorsidtzlich falsche Angabe einen hdheren
Kaufpreisanspruch erschlichen haben sollte, so kann darin
sowohl ein Betrug im Sinne des Strafgesetzbuches liegen
als auch eine sittenwidrige Schaddigung der Beklagten. Der
Belzllagten steht daher unter diesen Voraussetzungen ein
Schadensersatzanspruch zu, Sie kann verlangen, so gestellt
zu werden, als sei die Tduschungshandlung nicht vorgenommen
worden. Ein solcher Anspruch beschrinkt sich nicht darauf,
dafB3 sie die Befreiung vom Vertrage verlangen kdonnte. Falls
der Nachweis gelingt, daBl die Beklagte. einen giinstigeren
Preis mit dem Klidger ausgehandelt hidtte, so kann sie ver-
langen, so gestellt zu werden, als sei der Vertrag in diesen
Sinne geschlossen worden (vgl. Senatsurteil vom 15, Januar
1969 - VIII ZR 239/66 = WarnR 1969 Nr, 83 = WM 1969, 496).

Die Behauptung der Beklagten kénnte auch nicht wegen
nangelnder Substantiierung zuriickgewiesen werden. Denn wenn
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der von der Beklagten bewilligte Restkaufpreis von 31 000 DM,
vie unter den Parteien unstreitig ist, durch den Wert des
Inventars mitbestimmt worden ist, so spricht schon ein hoher
Grad von Vahrscheinlichkeit dafiir, daB die Parteien nicht

zu einem Betrage von 31 000 DM gelangt wiren, wenn die Wert-
angaben des Klégers falsch gevesen sein sollten. An einer
Vernehmung des Rechtsanwalts Dr. G4l durfte das Beru-
fungsgericht daher ohne VerfahrensverstoB nicht vorbeigehen.
Venn ein um 27 000 DM niedrigerer Kaufpreis ausgehandelt
worden ware, wirde die Aufrechnung mit einer entsprechenden
Schadensersatzforderung den restlichen Kaufpreisanspruch

des Klégers getilgt haben.

Iv. Das Berufungsurteil kann daher nicht bestehen bleiben.
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Es mufite aufgehoben und die Sache zur weiteren
Klédrung an das Berufungsgericht zurilickverwiesen werden.
Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung iiber die
Kosten der Revision zu iibertragen, weil diese Znt~
scheidung von der Endentscheidung in der Sache selbst
abhingig ist. '

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Messner

Mormann Braxmaier



Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ___________nein

BGB § 433; Allg. Geschdftsbedingungen

a)

b)

Zur Frage, ob im AuBenhandel der ausléndische Kidufer

mit einer in den deutschsprachigen Lieferungsbe-
dingungen des Verkidufers enthaltenen Klausel, er sei
berechtigt anstelle der vereinbarten Markenware eine
gleichwertige andere zu liefern, billigerweise uwindestens
dann nicht zu rechnen braucht, wenn der Kdufer aus-
driicklich eine bestimmte Marke verlangt hat und in dew
vom Verkdufer geforderten Akkreditiv diese Marke als

die zu liefernde Ware bezeichnet ist.

Hat sich der Verkdufer bei einem Verkauf von Marken-
varen an einen auslédndischen Zwischenhéndler die Be-
fugnis vorbehalten, anstelle der vorgeschriebenen
Markenware eine gleichwertige andere zu liefern, so
muB die Erkldrung, die geschuldete leistung durch die
anderec zu ersetzen, unzweideutig erfolgen.

BGH, Urt. vom 9. Februar 1970 - VIII ZR 97/68 - OLG Hamburg

LG Hamburg
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