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Yerkiindet
sem 5. November 1958
iWoitacheck, Justizobersekretir
vals Urkundsbeamter der

. Geschiftsstelle

V11 IR 180/57 2341 097

In Namen d es Yolkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Richard Sch@illl® in HEEEEw, HollNEEES-

strafe #P,
Kligers, Berufungskliigers und Revisionsklidgers,
~ ProzeBbevollmichtigter:s Rechtsanwalt Dr. I -

gegen

die Firma W. WEMEEM, KaffeegroSrosterel, Inhaber Kauf-
mann Walter K@D in @R, Schi@@@strase @,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeRBbevollmichtigter: Rechisanwalt Dr. G -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. November 1958 unter NMitwir-
kung des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrich-
ter Scheffler, Rietschel, Erbel und Hubert Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des

Q. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle vom

- 12. Oktober 1957 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoven, als die Klage abgewiesen worden ist.

In diesem Umfange wird die Sache zur neuen Ver~
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die Beklagte wollte seit dem Jahre 1952 ihren Ge-
werbebetrieb erweitern und deshalb in ihrem Geschiéfts-—
haus in HE» wohnende Mieter in anderen Wohnungen
unterbringen. Sie hatte griBere Betriéige als Wohnungsbau-
darlehen nach § 7 c EStG iiber die Stadtschaft fiir Nieder-
sachsen in HEE® ( im folgenden: Stadtschaft) an die
Niederséchsische Heimstitte GmbIl in HEP, ein Organ
der ptaatlichen Wohnungspolitik' (im folgenden: Heimstdtte),
gegeben. Hiervon wurde auf Veranlassung der Beklagten, die
auf diese Weise Wohnraum fiir ihre Mieter erhalten wollte,
ein Betrag von 35.000,-- DM der "Aufbvaun" HglllEEND
Treuhandgeaellschaft mbH (im folgenden: Aufbau GmbH) zur
Verfiigung gestellt. Durch diese Gesellschaft lieB8 ‘der Kla-
ger im Jahre 1953 auf seinem Grundstiick in HENNEP ein

" Wohnhaus wieder aufbauen. Der Xliger zeigte sich bereit,

gegen CGewdhrung eines Baukostenzuschusses 4 Mieter der
Beklagten in seinem Haus untersubringen.

Am 5. Januar 1954 fand eine Besprechung statt, an
der der Kliger und der von ihm beauftragte Rechtsanwalt
RGP, der Inhaber der Beklagten sowie zwel Vertreter
der Aufbau GmbH teilnahmen. Nach dieser Besprechung soll-
te dem Kldger ein in 15 Jahren zu tilgendes zinsloses Dar-
lehen von 12.500,-- DM verschafft werden; die Beklagte
sollte jeweils die Hilfte des jihrliches Tilgungsbetra-
ges als verlorenen Baukostenzuschuf an den Kliger zuriick-
gahlen, so daB der Kliger schlieBlich 6.250,~— DK als ver-
lorenen :Zuschuf erhalten hiétte. '

Um dieselbe Zeit beantragte die Aufbau GmbH, fiir
das Bauvorhaben des Kl#igers den Betrag von 12.500,-—~ DM aus
den von der Beklagten iiber die Stadtschaft an die Heim-
stidtte gegebenen 7 c~Geldern auszuzahlen. Die Heimstdtte



tet, einen BaukostenzuschuB8 von 12.500,—— DM fiir die Un-

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

z0g jedoch unterm 17. Mai 1954 ihre zunichst erteilte .
Bewilligung eines 7 c-Darlehens an den Kliger sguriick
mit der Begriindung, daB der Kliger selbst ihr - eben~
falls iiber die Stadtscheft - 7 c~Gelder gegeben habe und
deshalb von ihr fiir die PFinanzierung seines eigenen
Baues keine 7 c~Gelder exhalten dlirfe. Die Oberfinanz-
direktion HEP» trat dieser Auffassung der Heimstdtte
in &inem Schreiben vom 13. September 1954 an die Auf-
bau GmbH bei.

Der Klsiger, der schon im Februar und Mirz 1954
4 Mieter der Beklagten in seinen Neubau aufgenonmen hat-
te, bat mit der Klage Zshlung von 12.500,-— DM nebst
10 % Zinsen beantragt.

Er behauptet, die Beklagte habe sich in der Be-
sprechung vom 5. Januar 1954 uneingeechriénkt verpflich-

terbringung von 4 Mietern zu zahlen. In der Besprechuug
sel zwar bemerkt worden, daB diese 12.500,-- DIl von den
7 c-NMitteln abgezweigt werden sollten, welche die Beklag-
te bei der Stadtschaft eingezahlt _habe, Damit sei aber
nur beildufig der von der Beklagten beabsichtigte Zah-
lungsweg erwdhnt und der Inhalt der Verpflichtung der Be-
klagten nicht eingeschrinkt worden.

Die Beklagte macht geltend, sie habe sich gegen-
iiber dem Kldger iiberhaupt nicht verpflichtet, sondern nur 4
gegenitber der Aufbau GmbH, und auch ihr gegeniiber nur da- :
gu, aus den bei der Stadtschaft schon eingezahlten 7 c-
Geldern 12.500,-- DM fiir den Bau des Kligers zur Verfii-
gung zu stellen. Diese Verpflichiung habe sie erflillt.
Zu einer Zahlung aus anderen als den bereits gegebenen
T c-Mitteln sei sie nicht verpflichtet, bei einer solchen
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Zahlung wiirde sie keine steuerlichen Vortzile nach § 7 ¢
EStG haben.

Demgegeniiber macht der Klidger geltend, die Stadt-
schaft habe sich am 20. September 1954 bereit erkldrt,
der Beklagten den Betrag von 12.500,-~ DM zuriickzugeben,
Die Beklagte hiétte dieses Angebot annehmen miissen und
hitte dann die 12.500,—-~ DM bei einem anderen Organ der
gtaatlichen Wohnungépolitik einzahlen konnen. Von diesem
anderen Organ hitte der Kléger in steuerrechtlich zulds-
giger Weise die 12.500,~- DM erhalten kinnen, ohne daB
die Beklagte die Steuervergiinstigung des § 7 c EStG ver-
loren hiatte.

Das Iandgericht hat die Beklagte verurieilt, dem
Kliger 5 Jahresraten zu je 416,66 DM (4. s. rund
6.250,-— DM) in den Jehren 1955 bis 1969 su zahlen, und
die welitergehende Klage abgewieéen.

Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung des
Kldgers das Urteil des ILandgerichis lediglich dahin ab-
goéndert, da8 die Beklagte sofort 6.250,-— DM zu zahlen
het. Im iibrigen hat es sowohl die Berufung des Kligers
wie die AnschluBberufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit der Revision bittet der Kléger darum, seinem
Klageantrage in vollem Umfange stattzugeben.

Die Beklagie beantragt, die Revision guriickzuwei-
sen.

\IL



Eptscheidungsgriindes

T. Das Berﬁfungsgerichx stellt fest, die Beklag-
"te habe sich nicht schlechthin - d. h. ohne Riicksicht
darauf, ob die Zahlung aus den von ihr gegebenen 7 c-~
Geldern geleistet werden konnte oder aber aus ihrem
sonstigen Verndgen bestritten werden multe - gur Zah-
lung der 12.500,-- DM verpflichtet.

Die Angriffe der Revision gegen diese Feststel-
lung konnen keinen Erfolg haben.

1.) Die Riige, das Berﬁfune;Sgericht habe den Rechis-
anwalt Rottger als Zeugen vernmehmen miissen, ist unbegriin-
deto

Rechtsanwalt Réttger, der erstinstanzliche Pro-
zef3bevollmichtigte des Kliégers, ist in der Klageschrift
neben dem Geschiftsfithrer Schl@P und dem Angestellten
Ku@iip als Zeuge fiir den Inhalit der Vereinbarung vom 5.
Januar 1954 benannt worden. Das Landgericht hat Schleef
und Kugler vernommen. Auf ihre Aussagen hat sich der Kli- -
ger im zweiten Rechtszuge berufen (S. 1 des Schriftsatzes
vom 29.6.1956; Seite 1, 2 des Schriftsatzes vom 14.9.1957)
ohne gum Ausdruck zu bringen, daB er noch die Vernehmung
des Rechtsanwalis RENP zu derselben Beweisfrage wiin-
sche. Er hat zwar im zweiten Rechtszuge Rechtsanwalt Rl
@ nochmals als Zeugen benannt, aber nicht fiir die Be-
hauptung, daB der Beklagte sich schlechthin zur Zahlung
verpflichtet habe, sondern zu einem anderen Punkt (Schriff]
satz vom 16.9.1957).

Bei dieser Sachlage durfte das Berufungsgericht da-
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von ausgehen, daf der Kliger, nachdem die anderen von
ihm fiir dieselbe Beweisfrage‘benannten Zeugen vernommen
waren, auf die frilher beantragte Vernehmung des Rechisan-
walts Rottger kein Gewicht mehr lege.

2.) Die Revision macht zu Unrecht geltend, das Be-
rufungsgericht habe Gestdndnisse der Beklagten (§ 288
ZP0) iibersehen. An den angefiihrten Stellen ihrer Schrift-
sitze riumt die Beklagte nur ein, daB der Kl#ger einen
Baukosgtenzuschull von 12.500,-- DM, und zwar gur Hglfte
als verlorenen ZusohuB, erhelten sollte. Die Stellen er-
geben aber nichts fiir die streitige Frage, ob die Beklag-
te sich uneingeschrinkt sur Zahlung oder nur dezu ver-
pflichtet hat, 7 c-Mittel zur Verfiigung zu stellen.

3.) Soweit es sich um die negative Feststellung
handelt, daB die Beklagte sich nicht schlechthin zur Zah-
lung von 12.500,~~ DM verpflichtet habe, ist auch nicht
ersichtlich, daf das Berufungsgericht gesetzliche Ausle-
gungsregeln verletzt hitte. Bs hebt hexrvor, die Beklagte
habe deutlich erkldrt, sie wolle nur ein steuerbegiinstig-
tes Wohnungsbaudarlehen zur Verfiigung stellen und die Ausg~
nutzung der Steuerverginstigung des § 7 ¢ sei fir sie we-
sentlich. Im Hinblick auf diesen dem Kliger bekannigege-
benen Willen der Kligerin kdnne ihre Erklirung; nach Treu
und Glauben nicht dahin ausgelegt werden, daﬁ‘sie gich
schlechthin gur Zahlung von 12.500,~-~ DM - auch aus ihrem
sonatigeh Vermdgen - verpflichtet habe. Diese Auslegung
igst jedenfalls rechtlich miglich.

II. ¥enn die Beklagte sich nicht "schlechthin®" zur
Zehlung verpflichtet hat, wie das Berufungsgericht fest-
stellt, so fragt sich, welchen anderen Inhalt danmn die von
ihr tibernommene Verpflichtung hatte. Das angefochtene Ur-
teil 1&8t nicht klar erkemnen, wozu sich die Beklagte nach
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der lMeinung des Berufungsgerichts verpflichtet haben

soll. Die Ausfithrungen unter II der Entscheidungsgriinde
sprechen fiir eine Verpflichtung, dafiir zu sorgen, des

12.500,-— DM aus den bei der Stadtschaft bereits gezeich- .
neten 7 c-Geldern.gewdhrt wurden. Der Umstand, dag das
Berufungsgericht unter II1 der Entscheidungsgriinde unter-
sucht, ob die Beklagte es schuldhaft versiumt habe, dem
Kléger auf einem snderen Wege 7 c-Geld zur Verfligung zu
stellen, ktnnte hiergegen fiir die Ammahme einer Verpflich-
tung der Beklagten sprechen, dem Kliger die 12.500,-- DM ¢{
unter Ausnutzung der Steuervergiinstigung des § 7 ¢ EStG
20, versdhaffen,'ohne daB es gerade darauf ankime, daB der
Kli#ger das Geld sus den damals schon an die Stadtschaft ge-
zahlten Mitteln srhielte. Vollends unklar wird der wvom Be-°
rufungsgericht angenommene Inhalt der Verpflichtung dadurch
da8 unter IV der Entscheidungsgriinde auvsgefithrt wird, die .
zZahlung aus den an die Stadtschaft gegebenen 7 c-Geldern
sei nicht Vertragsinhalt, sondern nur Geschiftsgrundlage
gewesen. Diese Beurteiiung kann nicht zutreffen. Wenn we-
der eine Pflicht zur Zahlung schlechthin noch eine solche
zur Gewihrung von 7 c-Mitteln Vertragsinhalt geworden wire,,
80 besténde iliberhaupt keine Verpflichtung der Beklagten, we
das Berufungsgericht sicher nicht hat annehmen wollen. |
Wenn die Zahlung aus den 7 c-Mitteln nur Geschéftsgrundla-
ge — nicht auch Vertragsinhalt ~ gewesen sein soll; so
kdnnte das nur Sinn haben bei einer Vereinbarung, durch
die die Beklagte an sich eine Verpflichtung ohne diese Bin-
schrénkung iibernommen hitte. Die Ubernahme einer solchen
Verpflichtung verneint aber das Berufungsgericht. Mit die-
gser Verneinung ist deshalb die knwendung der Regeln iiber
die Geschéftsgrundlage nicht vereinbar. Sie war nicht am
Platze und, wie noch ausgefithrt wird, auch nicht notwendig,
un die BezZiehungen der Parteien sachgemi abzuwickeln.

ITI. Nach den vorstehenden Ausfiihrungen muB davon ay
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gegangen werden, daf die Beklagte sich eingeschrinkt
verpflichtet hat, sei es, daB dem Klidger der Betrag von
12.500,~- DM aus den von der Beklagten bereits herge-
gebenen 7 c-Mitteln oder aber aus anderen, von ihr noch
zur Verfiigung zu stellenden 7 c-Mitteln verschafft wer-
den sollte. Dem Berufungsgericht, desgssen Urteil aufge-
hoben werden muB, wird bei der neuen Verhaadlung und Fest-
stellung obliegen, welches der genauc Inhalt der Ver-
pElichtung war.

An die Feststellung des Inhalts der libernommenen
Verpflichtung muB sich die Prilfung schlieflen, ob die Er~
fiillung dexr’ Verpflichtung noch méglich oder ob sie, zumal
der Bau des Kligers léngst fertiggestellt ist, unméglich
geworden ist. In dem letzten Palle ist zu priifen, ob die
Beklagte die Unmoglichkeit zu vertreten hat. Wemn die iiber-
nommene Verpflichtung erfiillbar ist, kann die Beklagte
nicht von der Leistungspflicht vefreit seiny ist die Er-
filllung zwar unmbglich geworden, aber aus einem Crunde,
den die Beklagte zu vertreten hat, mufl sie Schadensersatsz
leisten.

Dabei ist folgendes zu beachten: Zahlung aus den
von der Beklagten schon gegeichneten 7 c-Mitteln ist dar-
an gescheitert, da8 auch der Kléger demselben Organ der
staatlichen Wohnungspolitik (der Heimstdtte) 7 c-Hittel
gegeben hatte. Die Heimstdtte und die Oberfinanzdirektion
haben es als unzuliédssig angesehen, dem Kligsr das von ‘der
Beklagten gegebene 7 c~Geld zusgufithren, weil die Heim-
stétte mit der Auszahlung an den Kliger eine Riickzahlung
eus 7 c~-Mitteln auf die vorher vom Kliéger gegebenen 7 c-
Gelder vornehmen und der Kliéger im Ergebnis insoweit seine
T c—Gelder im eigenen Bauvorhaben investieren wiirde.
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Mit der Weigerung der Heimatdtbte allein war die
Erfullung aber noch nicht unmdglich geworden. Das Hin-
dernis fiir die Ausgahlung bestand mur darin, daB beide
Parteien 7 c-Gelder an dasselbe Orgen der staatlichen 4
Vohnungspolitik gezahlt hatten. Hitte die Beklagte an y
ein anderes Organ der staatlichen Viohnungspolitik gezahlt, -
so hitie der Auszahlung an den Kldger nichts im Vege ge-
standen. Das sagt die im Rechtsstreit eingeholte Aus-
kunft der Oberfinanzdirektion ausdriicklich und das nimmt
auch das Berufungsgericht an (S. 10 d. BU). Eine Unmog-
lichkeit dexr Erfiillung aus steuerrechtlichen Griinden lag
demnach damals nicht vor. Das Berufungsgericht glaubt, auf
die Mﬁglichkéit, 7 c-Geld iiber ein enderes Organ der staat-
lichen Yohnungspolitik zu geben, komme es nieht an, weil
die Beklagte diese idglichkeit nicht gekannt habe und
es Sache des Kligers, der diesen Weg freilich der Fest-
stellung des Berufungsgerichts zufolge auch nicht kannte,
gewesen wire, die Beklagte sufzukléren. Diese Ansicht
trifft nicht zu. Bine Ieistung, die der Schuldnar -~ objek-
+tiv - zu erbringen vermag, wird nicht dedurch unmdglich,
daB der Schuldner die Erfiillungsmoglichkeit nicht kennt.
Ist sie ingwischen unmoglich geworden, ist zu priifen; ob
die Beklagte das zu vertreten hat. Gegeniiber den Ausfilh-
rungén des Berufungsgerichts ist hervorzuheben, daB es
Sache des Schuldners ist, alles in secinem Vermtgen Stehen-
de zu tun, um seiner ILcistungspflicht nachzukommen; es ob-
liegt ihm daber such, den fir die Erffillung mbglichen Gieg |
gu erkunden. Im vorliegenden Falle muBte die Beklagte
gich erst recht in dieser Richtung bemiihen, weil der Kli-
ger ihre 4 Wieter lingst untergebracht, die Beklagte also
die Gegenleistung des Kl#gers bereits voll erhalten hatte.
Sie hat aber, obschon sie sich nech § 282 BGB entlasten
miifte, nichts dafiir vorgetragen, daB sie nach der Lbsage
der Heimst#tte die Erflillung versucht hédtte. Eine Erkun-
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digung bei der Oberfinanzdirektion dariiber, ob der mit
dem Vertrag erstrebie Lrfolg auf anderem Wege erreicht
werden konnte, wire ihr angusinnen gewesen. Es spricht
alles daflir, daB sie auf eine solche Erkundigung hin
die .Auskunft iber die MSglichkeit, ein anderes Organ
der staatlichen Wohnungspolitik einzuschalten, welche
die Oberfinanzdirektion im Rechtsstreit erteilt hat,
auch schon 1954 erhalten haben wiirde. Das Berufungsge-
richt legt zuviel Gewicht auf den Umstand, da8 der vor-
gesehene Zahlungsweg nicht gangbar war, weil der Kli-
ger selbst 7 c-Gelder an die Heimstiétte gegeben hatte.
Dieser Umstand mag nicht ohne Bedeutung sein und zu der
Erwigung berechtigen, ob den Kléger etwa ein Hitver-
schulden trifft, weil er seinerseits einen anderen Veg
nicht erkundet hat. Er kann aber nicht die vdllige Un-
titigkeit dexr Beklagten entschuldigen, deren Sache die
Erkundung in erster Linie war. Es liegt nicht fern, daB
die Beklagte keineswegs untitig geblieben wlre, wenn der
Klgger nicht schon vorgeleistet gehabt h#tte.

Streitig ist noch, ob der Zahlungsweg iiber ein
anderes Organ der staatlichen Wohnungspolitik aus tat-
séichlichen Griinden nicht gangbar gewesen wire, weil, wie
die Beklagte behauptet, kein anderes Organ sich gefunden
hitte, das fiir den Bau des Kligers bestimmten 7 c-Gelder
der Beklagten entgegengenommen hitte. Das Berufungsge-
richt durfte diese Prage nicht offenlassen. Wenn sie nicht
Zu k}gren ist, geht die Unklarheit 2zu Jesten der Beklag—
ten (vgl. Palandt BGB § 275 Anm. 8), Es bleibt zu priifen,
ob die Beklagte bei der Einschaltung eines anderen Organs
nicht hétte erreichen kinnen, daB diesem Organ 12.500,-
DM aus den schon bei der Stadtschaft eingezahlten Gel--
dern zur Verfiigung gestellt wurden, daB also die Beklag-
te keine neuen 7 c-Gelder zu geben brauchte. Fiir diese An-
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nahme spricht; daB die Stadtschaft sich in dem Brief vom
20. September 1954 bereit erklért hat, der Beklagten bei

Zustimmung der Heimstdtte 12,500,-- DM zuriickzugeben, )
demit sie ihren Verpflichtungen gegeniiber dem Kliiger nach- -
kommen konne.

IV. Wenn sich nach den vom Berufungsgericht noch
zu treffenden Feststellungen ergibi, daB die Beklagte
nicht durch unverschuldete Unmtglichkeit befreit worden
igt, muB sie Schadensersatz leisten (§ 325 BGB). Andern-
falls sind, da auch der Klsiger die Unmbglichkeit nicht
verschuldet hat (vgl. auch S. 13 unten des BU), die Rechis-
beziehungen der Farteien nach § 323 BGB zu beurteilen. ’

V. Bei seiner neuen Entscheidung moge das Oberlan-
desgericht beriicksichtigen, da8 das Urteil des lLandgerichts
nicht, wie im Tenor des Berufuugsurteils angegeben, am 25.
November 1955, sondern am 2. Dezember 1955 verkiindet wor-
den ist (vgl. Bl. 60 - 62 der Akten).

Glanzmann Scheffler Rietschel
Lrbel Meyer
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