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Nachschlagewerk: ja
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BGB § 273

Fiur die Geltendmachung eines Zurtickbehaltungsrechts kann es gentigen,
dass der Beklagte unter Hinweis auf die von ihm gegentiber dem Anspruch
erklarte Aufrechnung die Abweisung der Klage beantragt hat (im Anschluss an
BGH Urteil vom 28. Juni 1983 - VI ZR 285/81 - NJW 1983, 2438).
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Der XiIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 26. Januar 2022 durch den Vorsitzenden Richter Dose und die Richter

Schilling, Dr. Nedden-Boeger, Dr. Botur und Guhling
fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten und Widerklagers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln vom 10. Juli 2020
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als im ersten Absatz des
Urteilstenors von einer Zug-um-Zug-Verurteilung hinsichtlich der
Klageforderung abgesehen worden ist. Insoweit wird das Urteil wie

folgt neu gefasst:

Der Beklagte wird - unter Abweisung der Klage im Ubrigen - verur-
teilt, an den Klager 113.704,50 EUR nebst Zinsen in H6he von funf
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus jeweils
8.746,50 EUR seit dem 6. Oktober 2016, 6. November 2016, 6. De-
zember 2016, 6. Januar 2017, 6. Februar 2017, 6. Marz 2017,
6. April 2017, 6. Mai 2017, 6. Juni 2017, 6. Juli 2017, 6. August
2017, 6. September 2017 und 6. Oktober 2017 Zug um Zug gegen
Zahlung von sieben Milliarden iranische Rial an den Beklagten zu

zahlen.

Die Kosten des Rechtsstreits in erster und zweiter Instanz, mit Aus-
nahme der Kosten des Teilvergleichs, die gegeneinander aufgeho-
ben werden, haben der Klager zu 3/4 und der Beklagte zu 1/4 zu

tragen. Die Kosten der Revisionsinstanz tragt der Klager.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Parteien streiten um wechselseitige Zahlungsanspriche aus einem

Gewerberaummietverhaltnis.

Der Klager war Vermieter, der Beklagte Mieter einer Gaststétte in Koln. In
dem schriftlichen Mietvertrag war ein Vertragsbeginn zum 1. Oktober 2015 mit
einer Mietzeit von zehn Jahren und einer monatlichen Gesamtmiete von brutto
8.746,50 € vereinbart. Ab Oktober 2016 zahlte der Beklagte die laufenden Mieten
nicht mehr. Daraufhin erklarte der Klager mit Schreiben vom 9. November 2016
die fristlose Kundigung. Unter dem 22. November 2016 erklarte der Beklagte die
Aufrechnung mit dem Rickzahlungsanspruch aus einer zusatzlichen Sicherheits-
leistung in H6he von 190.000 €, die er zuvor durch Zahlung von sieben Milliarden
iranische Rial am 30. September 2015 erbracht habe. Diese sei im Hinblick auf

die mietvertragliche Vereinbarung ohne Rechtsgrund erfolgt.

Der Klager hat zuletzt — nach Abschluss eines Teilvergleichs Uber die Rau-
mung und uber die Abldsesumme fur das Inventar — beantragt, den Beklagten
zur Zahlung ruckstandiger Miete in Hohe von 113.734,50 € sowie zur Zahlung
vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe von 2.217,45 €, jeweils nebst Zin-

sen, zu verurteilen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und den Klager im Rah-
men der erhobenen Widerklage zu verurteilen, an ihn 76.295,50 € zu zahlen.

Nach Durchfiihrung einer Beweisaufnahme durch Vernehmung verschie-
dener Zeugen hat das Landgericht den Beklagten unter Abweisung der Klage im

Ubrigen zur Zahlung von 1.973,90 € nebst Zinsen verurteilt. Auf die Widerklage



hat es den Klager verurteilt, an den Beklagten 76.295,50 € nebst Zinsen zu zah-
len. Ferner hat das Landgericht festgestellt, dass sich der Rechtsstreit hinsicht-
lich der Widerklage in Hohe von 52.479 € in der Hauptsache erledigt hat. Im Ub-
rigen hat es die Widerklage abgewiesen.

Auf die Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht die Entscheidung
des Landgerichts abgeandert und den Beklagten unter Abweisung der Klage im
Ubrigen verurteilt, an den Klager 113.704,50 € nebst Zinsen zu zahlen. Ferner
hat es den Beklagten verurteilt, an den Klager vorgerichtliche Rechtsanwaltsge-
bihren in Hohe von 1.973,90 € zu zahlen. Auf die Widerklage hat das Oberlan-
desgericht den Klager verurteilt, an den Beklagten sieben Milliarden iranische
Rial nebst Zinsen zu zahlen. Im Ubrigen hat es die Widerklage abgewiesen. Der
Senat hat die Revision auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten gegen
das Urteil des Oberlandesgerichts unter Zurtickweisung der Nichtzulassungsbe-
schwerde im Ubrigen insoweit zugelassen, als von einer Zug-um-Zug-Verurtei-
lung hinsichtlich der Klageforderung abgesehen worden ist. Der Beklagte hat die

Revision in diesem Umfang eingelegt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist im Umfang ihrer Einlegung begrindet. Sie fuhrt zur im
Tenor ersichtlichen Abanderung des Urteils des Oberlandesgerichts. Uber das
Rechtsmittel ist durch Versaumnisurteil zu entscheiden, weil der Klager trotz ord-
nungsgemaler Ladung in der mindlichen Revisionsverhandlung nicht anwaltlich
vertreten war; inhaltlich beruht das Urteil indessen nicht auf der Sdumnis des
Klagers, sondern auf einer umfassenden Wuirdigung des Sach- und Streitstandes
(Senatsversaumnisurteil vom 07. November 2018 - XIl ZR 109/17 - NZM 2019,
824 Rn. 3 mwN).
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1. Das Oberlandesgericht hat insoweit ausgefihrt, der Beklagte kbnne die
Leistung der mangels Gleichartigkeit nicht durch Aufrechnung erloschenen For-
derung auch nicht nach § 273 Abs. 1 BGB verweigern. Er habe — trotz richterli-
chen Hinweises — nicht das Zurtckbehaltungsrecht wegen seines auf sieben Mil-
liarden iranische Rial gerichteten Rickzahlungsanspruch ausgetbt. Die Beru-
fung auf ein Zurlickbehaltungsrecht sei eine Willenserklarung, die der Auslegung
nach 88 133, 157 BGB zugénglich sei. Ausdriicklich habe der Beklagte sich da-
rauf nicht berufen. Auch konkludent kénne nicht angenommen werden, dass er
die Leistung im Hinblick auf ein Leistungsverweigerungsrecht abgelehnt hatte.
Soweit Uberwiegend bei Gleichartigkeit der Leistungsgegenstande in der Aus-
Ubung des Zurlickbehaltungsrechts zugleich die Erklarung der Aufrechnung ge-
sehen werde, kdnne dies fur den umgekehrten Fall nicht gelten. Andernfalls

konnte der Klager seiner Rechte aus § 273 Abs. 3 BGB beschnitten werden.
2. Das halt rechtlicher Nachprtfung nicht stand.

a) Das Oberlandesgericht hat allerdings zu Recht ausgefiuihrt, dass es an
der nach § 387 BGB erforderlichen Aufrechnungslage fehlt. Nach der Rechtspre-
chung des Bundgerichtshofs sind eine in auslandischer Wahrung ausgedrtickte
Geldschuld (Valutaschuld) und eine auf Deutsche Mark lautende Geldschuld
nicht gleichartig (Urteil vom 7. April 1992 - X ZR 119/90 - WM 1993, 2011).
Nichts anderes gilt bei Anwendung des 8§ 387 BGB auch fiir eine in auslandischer
Wahrung geschuldete Forderung gegenuber einer auf Euro gerichteten Geld-

schuld.

b) Auch dann, wenn — wie hier — die Wirksamkeit einer Aufrechnung daran
scheitert, dass die wechselseitig geschuldeten Leistungen ihrem Gegenstand
nach nicht gleichartig sind (8 387 BGB), kann die erklarte Aufrechnung jedoch
ein Zurickbehaltungsrecht begriinden. Denn wenn der Beklagte unter Hinweis
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auf die von ihm erklarte Aufrechnung die Abweisung der Klage beantragt hat,
kann hierin nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Geltendma-
chung eines Zuriickbehaltungsrechts und damit der Antrag erblickt werden, ihn
nur zur Erfillung Zug um Zug zu verurteilen (BGH Urteil vom 28. Juni 1983
- VI ZR 285/81 - NJW 1983, 2438, 2439 mwN).

Die Feststellungen des Oberlandesgerichts, wonach der Beklagte bei un-
streitiger Klageforderung im Hinblick auf die Gegenforderung Klagabweisung be-
antragt und zugleich im Wege der (hilfsweisen) Widerklage Zahlung der Restfor-
derung begehrt hat, tragen im Rahmen des hier vorliegenden innerlich zusam-
mengehdorigen einheitlichen Lebenssachverhalts die Rechtsfolge, dass der Be-
klagte mit seiner — unwirksamen — Aufrechnungserklarung konkludent auch ein

Zuruckbehaltungsrecht geltend gemacht hat.

Dann hat die Klage nur Zug um Zug gegen Zahlung der Gegenforderung
Erfolg, was auch den wirtschaftlichen Interessen des Beklagten entspricht (vgl.
BGH Urteil vom 28. Juni 1983 - VI ZR 285/81 - NJW 1983, 2438 mwN).

3. Weil die Aufhebung des Urteils nur wegen einer Rechtsverletzung bei
Anwendung des Gesetzes auf das festgestellte Sachverhaltnis erfolgt und nach
letzterem die Sache zur Endentscheidung reif ist, hat der Senat gemal § 563
Abs. 3 ZPO in der Sache selbst zu entscheiden.



Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen dieses Versaumnisurteil steht der sdumigen Partei der Einspruch zu. Die-
ser ist von einem bei dem Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt binnen
einer Notfrist von zwei Wochen ab der Zustellung des Versaumnisurteils bei dem
Bundesgerichtshof, HerrenstralRe 45 a, Karlsruhe, durch Einreichung einer Ein-

spruchsschrift einzulegen.

Dose Schilling Nedden-Boeger

Botur Guhling

Vorinstanzen:
LG KadlIn, Entscheidung vom 31.05.2019 - 8 O 444/16 -
OLG Koéln, Entscheidung vom 10.07.2020 - 1 U 61/19 -



