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am 27. Juni 1960

Symalla, Justizhauptsekretdr
als Urkundsteamter

der Geschiaftsstelle

Inm Namen d e s Volke?d

In dem Rechtgstreit

der Witwe Elfriede von C get. SEEED in QD
K@lBstrate @9, "BEBH "y '

Beklagten und Revisionskldgerin,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -
gegen

den Bankkaufmann Jan von CojilEED in D -

straBe @,
Kléger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @i -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgérichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 27. Juni 1960 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Augustin, Dr. Rothe, Dr. Freitag, Dr. Mattern
und Offterdinger

fur Recht erkannt:
-
Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats
- des Oberlandesgerichts in Hamm (Westf) vom 9. Dezember
1958 wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der 1935 getorene Kléger ist der Sohn des im Novembter
1944 verstorbenen Land- und Forstwirts Hans von COIEES-
Dieser hatte im Mai 1944 sich von der Mutter des Kldgers
scheiden lassen und im Oktober 1944 die Beklagte geheiratet,
die zwei vorehelich getorene Kinder in die Ehe brachte.
Zum NachlaB gehorten das Haus K@Bstrate @ in AUED
(@D H—), das Hotel "H@IP HG@R" an der Bundes-
straBe 236 tei EQJJ, die dazugehérige Sigemithle, der
Kanal zu den P Walzwerken, die sogenannte Wasser-
kraft und etwa 90 hg Waldfléche.

Durch Testament vom 16. November 1944 hat Hans von COlllD
@D dcn Xlidger zum Alleinerben eingesetzt, der Beklagten
- wie rechtskrdftig festgestellt worden ist - den NieB-
brauch tis zur Volljdhrigkeit des Kllgers vermacht und sie
bis dahin als Testamentsvollstreckerin im Sinn des § 2209 BGB
testellt. AuBlerdem sollten ihr die wertvolleren Inventarstiicke
des Hotels, die noch vor Kriegsende in einem besonderen Zim-
- mer untergetracht worden sind (Teppiche, Silber, Ledermdbel),
vermﬁchtnisweise.zufalien. Nach der Volljséhrigkeit des K1li-
gers sollte die Beklagte eine Unterhaltsrente von monatlich
300 RM, ihre beiden Kinder eine Abfindung in H8he von je
50 000 RM erhalten.

Das Hotel "Hgjh H@JB" war tis 1949 von der Be-
satzungsmacht beschlagnahmt. Nach der Freigabe lief die
Beklagte das GebHude wieder herrichten, auch schaffte sie
das zum Betrieb erforderliche Inventar an. Sie verwendete
dazu auch die durch Bescheid vom 11. Oktober 1949 gewihrte
Entschddigung fiir das verlorene Inventar (47 866 TM), wobei
unter den Parteien streitig ist, ob dieser Betrag nur fiir
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das der Beklagten vermachte wertvollere Inventar oder wenig-
stens zu einem geringeren Teil auch fiir das restliche den
Kldger gehvrige Hotelinventar gewdhrt worden ist. Nach An-
aicht des letzteren war dies wenigstens in HOhe von

10 270,23 DM der Fall, cines Betrags, der kei der Berech-
nung des der Beklagten zustehenden Gesamtverwendungsan-
spruchs (die Beklagte hatte auch auf den Wald Aufwendungen
gemacht), den die Parteien durch die vormundschaftsgericht-
lich genehmigte Gesamtauseinandersetzung vom 15. Mirz 1952
bercinigt haben, eine Rolle spielt. Diesen Betrag hatte dic
Beklagte bhei der der Auseinandersetzung zugrunde liegendcn
Zugammenstellung vom 11. Dezember 1950 von ihren Aufwen-
dungen abgezogen. Auf Grund dieser Auseingndersetzung er-
hiclt der Kldger das Hotelanwesen und ein zur Bebauung ge-
cignetes Grundstiick, die Beklagte alle librigen Grundstiicke,
vomit auch die Vermichtnisanspriiche der beiden Xinder der
Beklaegten und ihr Rentenanspruch abgegolten sein sollte. In
diesem :Auseinandersetzungsvertrag ist weiter bestimmt:

"Sie (die Beklagte) erkldrt ausdriicklich, daB sie nach
Auflassung der vorbezeichneten Grundstiicke wegen simt-
licher Ansprilche einschlieBlich etwaiger Zinsen befric-
digt ist, die ihr sus irgendwelchen Rechtsgriinden in
ihrer Elgenschaft als NieBbraucherin und Teiiiments—
vollstreckerin gegen den Erben Jan von C VAPES
stehen konnten.v

Die Beklagte, die das Hotel bis 1. Juli 1954 personlich
veiterbtetrieben hat, erhielt nach dem Entschédigungsbescheid
vom 17. April 1953, der auf ihren namens des Klidgers ge-
stellten Antrag vom 27. Juni 1952 ergangen ist, weitere

25 516,60 DM als Entschddigung fir die an dem Hbtelgebiuﬁe
cntstandenen Schiédden austezahlt. Diesen Betrag verlangt der
Kliger mit vorliegender Klage heraus, da er als Ersatz Tiir
die Beschiidigungen des ihm verbliebenen Hotelgebiudes aus-
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bezahlt worden sei. Die Beklagte meint dagegen, dieser Be-
trag hditte nach den Vorstellungen der VertragschlieBenden
ihr zustehen sollen.

Die in der Zusammenstellung vom 11. Dezember 1950 er-
widhnte Aufstellung vom 18. Januar 1950 iiber den Betrag von
10 270,23 DM ist nicht mehr vorhanden. Sie soll nach dem
Vorbringen der Beklagten nicht die Entschddigung filr die
dem Kldger gehdrigen und wihrend der Besatzungszeit be-
schidigten Inventarstiicke (Teil der Inventarentschidigung
vom 11. Oktokter 1949), sondern die angefiihrten Handwerker-
rechnungen tetreffen, deren Entschidigung sie in der Auf-
gstellung vom 11. Dezember 1950 im Wortlaut zwar verfehlt
gschon als vollzogen erwdhnt, in Wirklichkeit im Hinblick
auf die Auskunft des damaligen Leiters des Besatzungskosten-
antes mit Sicherheit zu erwarten gehadt und aus diesem Grund
von ihrem Ersatzanspruch schon in Abzug gebracht habe.

Nachdem der Umsatz des Hotelbetriebs zuriickgegangen
war, bheatsichtigte die Beklagte, das Hotel noch wiéhrend '
der Minderjdhrigkeit des Kligers langfristig zu verpachten.
Die Mutter des Klégers erteilte als gesetzliche Vertreterin
des Kligers zuerst ihre Genehmigung zu einem Vertrag mit
dem Hotelier H@D, widerrief j®doch wenige Tage spiéter
diese Genehmigung wegen der iiber H@P erteilten Auskunft.
Die Beklagte hat nach ihrem Vorbringen nach der Einwilligung
der .'Hibter des Kléigers im Vertrauen auf den AbschluB eines
Pachtvértrags mit H@JP ihrem Personal gekiindigt; sie
schlof den Hotelbetriedb ab 1. Juli 1954. Erst adb 1. Oktober
1955 wurde jedoch das Hotel an die EQJB Valzwerk AG in
Einsal verpachtet. Ein von dieser Pidchterin als Sicherheit

tei Notar Dr. VD in 'R @) hinterlegter

Betrag war bestimmungsgemidB groBtenteils zur Ablosung von



Hypotheken verwendet worden. Die Einwilligung zur Auszah-
lung eines Restbetrages in Hohe von 3 100 DM verweigert

dic Beklagté; sie macht ein Zurilickbehaltungsrecht wegen
Schadensersatz, XKostenerstattungs- und Bereicherungsansprii-
chen sowie wegen eines Anspruchs auf Erstattung einer Te-
stamentsvollstreckervergiitung geltend; mit diesen Anspriichen
hat sie gleichzeitig hilfsweise gegen die Geldforderung decs
Kldgers aufgerechnet.

Der Kldger hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung
von 25 516,60 DM nebst Zinsen und zur Einwilligung in die
Auszahlung des bei Notar Dr. W@ hinterlegten Betrages
an ihn zu verurteilen. Die Beklagte hat beantragt, die Klage
abzuweisen.

Das ILandgericht hat der Klage unter Einschriénkung des
Zinsanspruchs stattgegeben. Die Berufung der Beklagten btlich
ohne Erfolg. Mit der Revision verfolgt sie ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter, wdhrend der Klédger Zuriick-
veisung der Revisgion beantragt.

Entscheidungsgrﬁnde:

I..

Das Berufungsgericht, das vorweg die Ubertragung der
umstrittenen Entschéidigungsforderung durch die Beklagte
als Testamentsvollstreckerin auf sich im Wege eines Insioch-
geschéifts ablehnt, legt dar, daB die Parteien in der Aus-
einandersetzungsvereinbarung eine vollgtdndige und ab-
schlieBende Regelung ihrer mannigfaltigen Rechtsbeziehungen
bezveckt hidtten. Da dieser Vertrag liber die streitige Ge-




bdudeentachddigung keinerlei Bestimmungen enthaltc, miisse
davon ausgegangen werden, dafBl hinsichtlich des Entschddi-
gungoanspruche keine Verdnderung der materiellen Rechtslage
hate stattfinden sollen; dies bedeute, daB die Belegungs-
entschddigung demjenigen zufallen miisse, dem sie nach den
gegetzlichen Bestimmungen gebiihre, also dem Kléger; eine
abtweichende Regelung wHre im Vertrag aufgenommen worden.

Die Revision will aus dieser rechtlichen Wiirdigung
entnehmen, der Klidger konne jetzt, d.h. nach der Ausein-
andersetzung, gegen die Beklagte keine Anspriliche erheben;
es sei zu erwarten gewesen, daB die Entschddigung an sie
ausbezahlt werde, da sie den Antrag‘gestellt habe. Eine
Generalbereinigung unter diesen Umsténden lasse nur den
SchluB zu, daB es insoweit bei den iatséchlichen Verhdlt-
nisgen bleiben solle. '

Die Revision rlgt zu Unrecht Verletzung des § 286 ZPO;
sie versucht, anstelle der vom Berufungsgericht getroffencn
Auslegung des Vertrags, die ausstehende Entschiidigung solle
derjenige bekommen, dem sie nach den gesetzlichen Bestimmun-
gen gebithre, eine andere Auslegung zu setzen, n#dmlich die
Entschédigung Bolle.derjenige'békommeng an den sie tatsédch-
lich ausbezahlt werden wiirde. _

: ~

Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungs—
gericht bei der Auslegung des Auseinandersetzungsvertrages
auch nicht einen zuldssigen Beweisantritt iitergangen. Mit

dem Zeugnis der Herren Dr. N¢li®, Dr. W@R und Dr. GQllD

hat die Beklagte iiter den Inhalt des "juristisch richtig
interpretierten" rechtsgeschéftlichen Willens der Vertrags-
parteien Beweis angetreten. Die richtige Interpretation
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des rechtsgeschdftlichen Willens der Vertragsparteien ist

Sache des Gerichts anhand der Auslegungsregeln. Es fehlt

aber eine substantiierte Darlegung schliissiger Tatsachen.

Es kann fiir die der Beklagten richtig diinkende Auslegung des
rechtegeachdftlichen Willens der Beteiligten kein unmittelbarer
Beweis durch das Zeugnis der mitwirkenden Juristen gefiihrt |
verden. Das Berufungsgericht hat daher auch nicht gegen

§ 286 zZP0 verstoBen, als es diesem Beweisantritt nicht
stattgegeten hat.

Ii.

1. 2u der Behauptung der Beklagten, zwischen den Partcien
hate volle Ubtereinstimmung dariiber testanden, daf die damals
schon zu erwartende Entschédigung der Beklagten habe zu-
flicBen sollen, fiithrt das Berufungsgericht aus: Eine mind-
liche Abrede solchen Inhalts entbehre schon mangels vormund-
schaftsgerichtlicher Genehmigung der Wirksamkeit. Eine sol-
che Atrede sei aber auch gar nicht erwiesén, und zwar auch
nicht hinsichtlich eines Teilbetrages von 10270,2% DM, den
die Beklagte in der Aufstellung vom 11. Dezember 1950 von
ihrem Verwendungsersatzanspruch abgezogen habe. In dieser
Aufstellung habe die Beklagte niedergelegt: "Entschédigt
wurden laut Aufstellung vom 18.1.50 10270,23 DM". Das Be-
rufungsgericht stellt fest, daB diese - als Handzettel von
der Beklagten'inzwischen vernichtete - Aufstellung vom
18. Januar 1950 keineswegs etwa die noch zu erwartende Ent-
schidigung fiir Ausbesserungen am Gebdude (Maschinenfabrik
S@, Anstreicherarbeiten, elektrische Anlagen) btetraf,
viie die Beklagte tehauptet, sondern einen Teil der von der
Beklagten schon kassierten Inventarentschiddigung; und zwar
denjenigen Teil, der fiir die Fahrnis des Klégers ausbe-
zahlt worden iest.




2. Die von der Revision gegen diese Feststellung vor-
gebrachten Riigen sind unbegriindet.

Auf die von der Revision hervorgehotene Frage der Be-
weislaet kommt es nicht an, da das Berufungsgericht aufgrund
Virdigung der gesamten Umstdnde und der vorliegenden Urkun-
den die Behauptung der Beklagten als widerlegt erachtet.
Atgesehen davon hédtte aber auch nicht der Kldger als Eigen-
tiilmer des beschddigten Grundstiicks zu beweisen, daB ihm der
Entschddigungsanspruch gebiihrt, vielmehr triéife die Beklagte
die Beweislast dafiir, da er ihr auf Grund des Auseinander-
setzungsvertrags zusteht.

a) Der Umstand, daB der Bescheid vom 11. Oktober 1949
selbst nicht einen Teilbetrag von 10 270,23 DM aussondern
1liBt, hinderte die Beklagte nicht, aufgrund ihrer damals
vorhandenen Unterlagen (vgl. die dem Vormundschaftsgericht
mit Schreiben vom 18. Januar 1950 vorgelegten Listen) den
Betrag auszusondern, der mindestens fiir die Fahrnis des
Kligers gewihrt worden ist. Dementsprechend hat das Beru-
fungsgericht ausgefiihrt, dieses von der Beklagten zitierte
Verzeichnis decke sich nach Lage der Sache mit der Aufstel-
lung vom 18. Januar 1950 :iiber eine Entschédigungssumme von
10 270,23 DM. Das Berufungsgerrht hat sonach diesen Umstand,
den die Revision iibersehen glaubt, bteriicksichtigt. Uber-
dies flihrt es im einzelnen die Griinde an, die ihm die Uver-
Zeugung vermittéln, daf der Kléger an seinem Hotelinven-
tar Sch#@den erlitten hat, die auch entschédigt worden sind,
und zwar durch einen Teilbetrag der im Bescheid vom 11. OQOk-
toter 1949 gewdhrten 47 866 DM.

b) Im einzelnen stiitzt sich das Berufungsgericht, ab-
gesehen von der Begriindung dieses Bescheids, auf die eigenen



schriftlichen Erklirungen der Beklagten. In der Aufstel-
lung vom 11. Dezember 1950 erklidrt sie: "... Entschiddigt
wurden laut Aufstellung vom 18.1.50 ...". Das Berufungage-
richt schlieBt daren die Bemerkung, die Beklagte hétte cine
andere Formulierung gewidhlt, wenn sie das Geld damals nicht
schon gehatt hdtte. Sodann wilrdigt das Berufungsgericht das
Schreiben der Beklagten an das Vormundschaftsgericht vom

3. November 1949 (Akten des Amtsgerichts Giitersloh bvetref-
fend Beistandschaft des Jan von C(JIR C IX 49 Band 1
Bl. 89), worin es heifBt:

"Um endlich einmal Klarheit zu erhalten, werde ich ecin
Verzeichnis erstellen, aus dem hervorgeht, was dem
Erten an Inventargegenstiénden zum Haus H— gehort
hat, was hiervon abhanden oder beschddigt ist, welche
Abziige hierauf bei der Entschi#digung erfolgten und
wie ich diese Entschddigung verwendet hate, soweit
das Miindel hiervon betroffen wird."

Das Berufungsgericht entnimmt daraus, daB sich die Aufstel-
lung vom 18. Januar 1950 auf Inventargegenstiinde des Kluzers
tezogen habte, fiir welche eine Entschddigung bezahlt worden
ist. SchlieBlich zieht das Berufungsgericht denselben Schlufl
aus dem letzten Absatz der von der Beklagten gefertigten Auf-
stellung vom 11. Dezember 1950:

"Ich mchte nicht verfehlen, darauf hinzuweisen, daf
- wie bereits durch Gerichtsurteile festgestellt und
wie sich auch aus dem Testament ergibt - die in der
Aufstellung vom 18. Jan. 1950 nicht aufgetfihrten Ge—
genstinde mein Eigentum sind."

Daneten verwertet das Bérufungsgericht mehrere weitere
Indizien. Wenn es eine dieser tatrichterlichen Wiirdigungen
damit einleitet, es sei "wenig wahrscheinlich', daB sich
Gie Beklagte einen Betrag von iiter 10 000 DM bei der Abrech-
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nung gutgebracht habe, ehe sie dieses Geld erhalten hate, so
tlieten dem Tatrichter in Verbindung mit den anderen Indizien
und den angefliihrten eigenen Erkldrungen der Beklagten entgegen
der Ansicht der Revision doch im Ergebnis keine Zweifel, daB
gich die Aufstellung tatsidchlich auf die Entschiddigung fiir

die dem Kldger gehdrigen Fahrnisgegenstﬁhde bezogen hat.

c) Das Berufungsgericht hat auf Seite 23 BU einen Grund
dafiir angegeben, daB die Beklagte in der Aufstellung vom
11. Dezember 1950 die als Fahrnisentschddigung empfangenen
%0 270,23 DM nicht auf die von ihr angeschafften Fahrnis-
gegenstinde, sondern auf gewisse Reparaturarbeiten am Gebédude
verrechnet wissen wollte, und es bringt mit seinen tatsich-
lichen Feststellungen auch die von der Beklagten dort ge-
wihlte Pormulierung ("sind folgende Ausgaten zu verrechnen")
in Einklang. Es h#tte die mit dem Zeugnis des Dr. MR
‘unter Béweis gestellte Behauptung, dieser habe die BRezahlung
der Anstreicher- und Installationsrechnungen in Aussicht ge-
stellt, als richtig unterstellen kénnen und brauchte daher
diesen Zeugen entgegeh der Revision nicht zu vernehmen. Ot
dieser Beweisantritt Uberdies ale verspidtet hdtte zurlickge-
wiesen werden dilrfen, was die Revision verneint, kann unter
diesen Umstinden dahingestellt bleiten.

“

d) Das Berufungsgericht entnimmt schlieBlich auch aus
dem zeitlichen Ablauf der Bemiihungen der Beklagten um die
Entschiddigung der Immobiliarschdden und aus den schriftli-
chen AuBerungen des Besatzungskostenamts, daB der laut Auf-
stellung vom 11. Dezember 1950 zu verréchnende Betrag
(10 270,23 DM) sich nicht genau aus den Kosten der zu ver-
rechnenden Reparaturarteiten telegen 1d8t, und zieht daraus
in Vertindung mit der Tatsache, daB die Beklagte sich einen
auf den Pfennig genau festgesetzten Betrag auf ihre Ersatz-
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forderung angerechnet hat, den SchluB, daB der fiir die ge-
nannten Arbeiten angesetzte Betrag nur zur Auffillung einer
schon vorher feststehenden Endsumme, nédmlich eben 10 270,2% Dy
rechnerigch ermittelt worden sei.

Die Revision h#dlt dem entgegen, dal die Beklagte sei-
nerzeit (also vor dem 18. Januar 1950) gar keinen férmlichen
intrag, sondern nur eine miindliche Anfrage beim Besatzungs-
kostenamt gestellt habe; die genaue Zusammenstellung bei demn
gpiiter formell gestellten Antrag konne also durchaus Be-
tridge ergeten haten, die von den zuvor miindlich in Aussicht
gestellten Entschédigungsbetrigen abwichen. Diese Uterlegung
nimmt der SchluBfolgerung des Tatrichters nicht die Uber-
zeugungskraft, da die Beklagte auch aufgfund einer miindli-
chen Erklirung nicht ohne weiteres einen Betrag auf dcn
Pfennig genau einkalkulieren konnte und diese Reparaturauf-
wendungen, fir die - wie unterstellt wird - miindlich schon
eine Entschiddigung in Aussicht gestellt worden ist, jeden-
fallg in den spidteren Entschﬁdigungﬁantrﬁgen aufgefiihrt wor-
den wiren. Dies ist jedoch hinsichtiich-der Rechnungsbetrige
der Maschinenfabrik S@® nicht der Fall, wie das Beru-
fungsgericht festgestellt hat.

e) Dieses hat ferner entgegen der Ansicht der Revision
den Vortrag der Beklagten im Schriftsatz vom 24. Septémber 1958
Seite 2/3 (Band II Bl. 137/138) nicht unberiicksichtigt ge-
lagsen. Soweit dieser Sachvortrag dahin zu verstehen sein
sollte, die Aufstellung vom 11. Dezember 1950 habe die Auf-
wendungen fiir bestimmte Raparaturarbeiten am Hotelgebiiude zum
Gegenstand gehabt, deren zukiUnftiger Ersatz zur Verrechnung
nach Mafigabte der Aufstellung vom 11. Dezember 1950 auf Seite 3
vorgesehen worden sei, hat das Berufungsgericht unter umfug-
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sender Begriindung ausdriicklich das Gegenteil festgestellt:
Diese Aufstellung habe sich nicht auf diese Aufwendungen,
sondern auf die Entschddigung der beschiddigten oder verlo-
ren gegangenen Fahrnis deo Kldgers bezogen. Es hdtte der
Beklagten freigestanden, flr ihre Sachdarstellung iiter den
Inhalt der Aufstellung vom 11. Dezember 1950 ihre eigene
Vernehmung als Partei anzubieten. Das Gericht war jedenfalls
nicht gemidB § 139 ZPO zu irgendeiner Aufklﬁrung in dieser
Hinsicht verpflichtet.

£) SchlieBlich brauchte das Berufungsgericht auch keinc
Auskunft des Amts fiir Verteidigungslasten dafiir einzuholen,
daf3 die Erstattung der Kosten fur die GebHudereparaturen aus-
schlieBlich durch Bescheid vom 23. April 1953 erfolgt ist
(Schriftesatz vom 13. Juli 1957 S. 7; Band I Blatt 194). Diese
Tatsache ist untestritten; sie ist aber auch unerheblich, da
die Beklagte ihre Aufwendungen fiur das Hotelgeb#ude in Hthe
von 10 270,23 DM derr Kléger schon in der Berechnung ihrcs
Ersatzanspruchs in éer Aufstellung vom 11. Dezember 1950 in
Rechnung gestellt hat und dsher nicht ein zweites Mal durch
Zurickbehaltung der Entschddigungssumme filr sich beanspruchen
kann. Entscheidend ist im vorliegenden Rechtsstreit nur, ot
sich die Aufstellung vom 18. Januar 1950 auf die von der Be-
klagten echon kassierte Fahrnisentschddigung oder auf die -
‘wie hier zu unterstellen ist - erst in Aussicht gestellte
Entschidigung flir gewisse Aufwendungen am GebHude bezogen
hate.

ITI.

Eine Tilgung der Forderung des Kliégers durch Aufrech-
nung verneint 8as Berufungsgericht, da die von der Beklagten



tehauptete Gegenforderung, insbesondere eine Schadenser-
satzforderung wegen Stillegung des Hotels vom 1. Juli 1954
bis 1.. Oktober 1955 nicht bestiinde. Die Aufrechnung mit
einer Bereicherungsforderung sei nicht 2zu beriicksichtigen,
da die Beklagte eine solche Forderung jedenfalls im vorlie-
gcnden Rechtsstreit aufgrund ihrer Erkléarung zu Protokoll
voem 8. April 1957 nicht mehr geltend machen kinne.

1. Zu dem von der Beklagten geltend gemachten Schadens-
. ersatzanspruch fiihrt das Berufungsgericht aus, zwischen den
Parteien hdatten zumindest #ertragsﬁhnliche Rechtsbeziechungen
bestanden; dies folge aus dem Nieflbraucher-Eigentiimerverhiilt-
nis. Diese Rechtsbeziehungeh kénnten eine entsprechende Anwen-
dung des § 278 BGB in Verbindung mit den Grundsiitzen ilber die
positive Vertragsverletzung rechtfertigen. Den Kliger habe
Jjedoch keine grundsétzliche Verpflichtung getroffen, bei ciner
Verpachtung iiber die NieRbrauchszeit hinaus mitzuwirken. Der
Reklagten habte obgelegen, ihm geeignete Vorschldge zu unter-
breiten. Falls der Klédger dann wider Treu und Glauben das
Zustandekommén eines solchen von der Beklagten in Vorschlag
gobrachten und vom Klédger zunéichst gefdrderten Pachtvertrages
verhindert hdétte, konnten unter Umstédnden die Voraussetzungen
einer positiven Vertragsverletzung als gegeben angesehen
werden. Ein solcher Fall sei aber in dem Verhalten der Muttier
des Kligers bei den Verhandlungen mit dem Hotelier HED
nicht gegeben. Die Mutter des Klidgers habe zundchst ihre
Einwilligung gegeben und damit gezeigt, daB sie bereit war, mit
der Beklagten eine Verstindigung iiber die Verpachtung herbei-
gufiihren. Nach Lage der Sache sei darin, daf sie spidter Be-
denken bekommen und die Einwilligung widerrufen habe,'kein
VerstoB gegen Treu und Glauben zu erblicken. Auch habe die
¥utter des Klidgers selbst bei der Erteilung der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung noch gemdB § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB
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die MOglichkeit gehabt, ein Wirksamwerden des Vertrags da-
durch zu unterbinden, daB sie die Mitteilung der Genehmigung
an den Geschédftspartner unterlassen hédtte.

Die Revision fiihrt dagegen an, daB die Haftung nach
§ 276 BGB in Verbindung mit den Regeln iiber die sogenannte
positive Vertragsverletzung keinen VerstoB gegen Treu und
Glauben voraussetze, sondern lediglich ein AuBerachtlassen der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Auch habe das Berufungs-
gericht § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB verkannt, -aus welcher Vor-
schrift nicht entnommen werden kdnne, daB sich das Miindel
nicht durch seinen gesetzlichen Vertreter gegeniiter einer
am Vertrag beteiligten Person schadensersatzpflichtig machen
kdnne, wenn der Vertreter bei diéser zundchst den Eindruck
erwvecke, er werde zum Zustandekommen des Vertrags mitwirken,
indem er die Genehmigung erteilte, -seine Zustimmung aber
gpdter wieder zuriickziehe.

Auch diese Rﬁgen vermdgen der Revision nicht zum Erfolg
zu verhelfen. Entscheidend an den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ist, dafl der Kliéger der Beklagten gegeniiber
keine Verpflichtung uUbernommen hatte, bei dem AbschluB eines
langfristigen Pachtvertrags mitzuwirken. Diese Feststellung
greift die Revision auch nici™ an. Das Berufungsgericht zieht
bei seinen Uberlegungen offenbar das Schuldverhdltnis in Be-
tracht, das zwischen dem Eigentlmer und dem NieBbraucher kraft
Gesetzes nach MaBgabe der §§ 1041 bis 1047, 1049, 1050, 1055
und 1057 BGB bésteht, und erwdgt die Moglichkeit, dafl die
vorausgegangene Bereitschaft, bei einem langfristigen Pacht-
vertrag mitzuwirken, dem Kldger im Verhdltnis zu der NieB-
braucherin hate verbieten kdnnen, eine zundchst erteilte Zu-
stimmung kraft tesserer Einsicht spdter zu widerrufen. Schon
diese zuguns%en der Beklagten vom Berufungsgericht unter-

apmpemwme e L el Logm T
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stellte MOglichkeit einer Bindung des Unmiindigen ist jedoch
zweifelhaft. Eine solche Bindung kdnnte nur sus dem Vertrau-
eneverhdltnis entnommen werden, das Gldubiger und Schuldner
in einem Schuldverhidlinis verbindet. Gerade gegeniiber eincm
Unmiindigen kann sich der Vertragspartner jedenfalls von

der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung jedoch nicht darauf
berufen, er habe auf die Unwiderruflichkeit der Erklérung des
gesetzlichen Vertreters und auf die Mitteilung einer eventucll
erteilten vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung im Sinne
des § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB vertrauen diirfen. Der Schutz des
Minderjihrigen widre geschmiéilert, wenn er iiber eine solche
Bindung schadensersatzpflichtig werden kénnte, ohne dafl ein
wirksames Rechtsgeschdft iiberhaupt zustandegekomnen ist. In
diesem Sinn sind auch die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
zu § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB aufzufassen, welche Vorschrift
den gesetzlichen Vertreter selbst nach der Erteilung der
vormundschaftsgefichtlichen Genehmigung 2zur erneuten Prii-
fung zwingen soll, ot ein schon geschlossener, aber noch
nicht wirksamer Vertrag im Interesse des Miindels liegt und
wirksam werden soll. Es besteht keine Veranlassung, den Ver-
trauensschutz eines Dritten in der von der Revision begehrten
V/leise auszuweiten. Dabei spielt es keine Rolle, dafl die Be-
klagte hier nicht Vertragsgegner, sondern als Verpidchterin
auf Seiten des Unmiindigen an dem Vertrag beteiligt gewesen
wire. Die Beklagte hat allein auf ihr Risiko hin dem Hotel-
personal schon gekiindigt, ehe ein 1§ngfristiger Pachtvertrag
zustandegekommen war.

Damit erledigt sich auch die Riige, das Berufungsgericht
hate den HaftungsmaBstab verkannt. Der von dem Berufungsge-
richt in Erwdgung gezogene Vertrauensschutz ergibt sich sei-
nerseits aus der Verpflichtung des Schuldners, im Rahnen cines




bestehenden'Schuldverhaltnissesdie Grundsidtze von Treu und
Glauben zu teachten. Es kdnnte daher auch nur nach diesen
MaBstab entschieden werden, ob und inwieweit er kraft des
von seinem Vertreter in Anspruch genommenen Vertrauens
schon einer Bindung unterliegt. '

2. Ohne Erfolg wendet sich die Revision schlieBlich
dagegen, dal das Berufungsgericht ohne Priifung, ob der Be-
klagten ein Bereicherungsanspruch wegen der Mitverpachtung
von Inventar zuateht, das in Wirklichkeit ihr gehort, die
Aufrechnung mit einem solchen Anspruch im vorliegenden Pro-
zel3 unberiicksichtigt gelassen hat. Der~ProzeBbevollmﬁchtigte
der Beklagten hat im Termin vor dem landgericht am 8. April
1957 erkldrt (Band 1 Bl. 137 R), die von der Beklagten erho-
benen Anspriiche auf einen Anteil der Pacht, die der Xldger
jetzt beziehe und die mit Rlicksicht auf das Eigentum der Be-
klagten an testimmten Inventarstiicken in Wirklichkeit ihr
zustehe (monatlich 157,87 DM), mache sie im vorliegenden

'ProzeB nicht geltend. Das Berufungsgericht hélt dic Be-
klagte an diese Erklidrung fiir die Dauer des Rechtsstreits ge- ;
bunden. Die Revision hebt dagegen hervor, daB die Beklagte ;ﬁ
diesen Gegenanspruch in der Berufungsbegriindung wieder auf-
genommen habe (Band 2 Bl. 94). Die Vorschriften liber die
Klagriicknahme (§ 271 ZPO) und. den Anspruchsverzicht (§ 306 "
ZP0) kbnnten auf den vorliegenden Sachverhalt keine Anwen- 8
dung finden, es misse vielmehr § 529 Abs. 1 ZPO angewendet ;
wverden. Bei diesem SchluB iibersieht die Revision, daB fiir

die Geltendmachung der Aufrechnung mit einer Gegenforderung

in der Berufungsinstanz eine Sonderregelung getroffen iet.
¥acht der Beklagte die Aufrechnung einer Gegenforderung gel-
tend, so ist gem#B § 529 Abs. 5 ZPO die hierauf begriindete Ein-
wendung nur zuzulassen, wenn der Kléager einwilligt oder das
Gericht die Geltendmac¢hung in dem anhingigen Verfahren fiir
sachdienlich hélt. Ungeachtet der PFrage, ot die Beklagte an



den in erster Instanz ausgesprochenen Verzicht auch fir die
zveite Instanz gebunden ist, hdtte die Aufrechnung in der Beruy-
fungsinstanz jedenfalls nur geltend gemacht werden kdnnen,
wenn der Xléger eingewilligt oder das Berufungsgericht die
Geltendmachung in dem anhiéingigen Verfahren fiir sachdienlich
gehalten hdtte. Keine der beiden Voraussetzungen liegt vor.
Der Klidger halt in der Berufungserwiderung der Beriicksichti-
gung ausdriicklich widersprochen (Band 2 Bl. 120 unter Nr. 2).
Das Berufungsgericht hat die Sachdienlichkeit nicht festge-
stellt. Ot darin, daR es zu dieser PFrage keine Stellung ge-
nommen hat, ein: prozeBrechtlicher VerstoB erblickt werden
konnte, tedarf keiner Priifung, da ein solcher VerstoB nicht
geriigt worden ist.

':\:E-V'g. '

Da auch im iibrigen kein RechtsverstoB des Berufungsge-
richts zum Nachteil der Beklagten ersichtlich ist, war ihre
Revision mit der Kostenfolge des § 97 ZPO als unbegriindet
zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Mattern Offterdinger
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