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III ZR 176/79 URTEIL Verkiindet am

2. Juli 1981
Schorm,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle
in dem Rechtsstreit

1. Firma TG Management KG DIEEED,
vertreten durch den persnlich haftenden Gesellschafter
Ingo DM, Kaufmann,

2. Ingo DR, Kaufmann, Ziff. 1 und 2 in:
K—tr. ), S,

Beklagte und Revisionsklédger,
- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

Firma AN Industrie S.A., @ Avenue DENEEND, OUNNEENER D,
gesetzlich vertreten durch Monsieur Serge MEl, Président
des Verwaltungsrates und Generaldirektor, 41, Bld du Psdt
Roosevelt, i Le VD,

Kléigerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. @D -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2. Juli 1981 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiiBgens und die
Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Boujong und Dr. Scholz-Hoppe

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 6. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Stuttgart vom 27. No-
vember 1979 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagten tragen die Kosten des
Revisionsverfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin, eine franztsische Aktiengesellschaft,
hat Tochterfirmen in Deutschland (A@B Industrie GmbH mit
Sitz in DEMMEE; im folgenden: AI GmbH) und Marokko
(Société MG 4'Applications Electriques et
Thermiques in COllR; im folgenden: SHEEM). Sie
nimmt die Beklagte, eine deutsche Kommanditgesellschaft,
und deren Komplementir, den Beklagten zu 2), aus Biirg-
schaft auf Riickzahlung eines Restdarlehens in Hhe von
60.000 DM und auf Zahlung von Zinsen in Anspruch.

Die Beklagte zu 1) beabsichtigte im Jahre 1974,
durch ihre damalige Tochterfirma in Marokko, die Société
H8teliére d'AS-DEEB (im folgenden: SHEl) in Casablanca
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ein Hotel errichten zu lassen. Die Heizungs-, Klima-
tisierungs- und Sanit#rarbeiten sollten der SR
iibertragen werden. Da der Beklagten zu 1), die noch
nicht alle Kommanditeinlagen erhalten hatte, die er-
forderlichen Geldmittel fehlten, vereinbarte sie mit
der Klédgerin, daB diese die Einlageschulden der Komman-
ditisten in HShe von 793.873 DM vorfinanziere. Hierzu
schlossen sie am 28. Juni 1974 einen Vertrag, der u.a.
die folgenden Bestimmungen enthélt:

§ 1

DarlehensgewdShrung

1. AI gewdhrt den Kommanditisten von TMKG
ein Darlehen in H8he von 793.873,-- DM
(in Vorten: siebenhundertdreiundneunzig-
tausendachthundertdreiundsiebzig) .

2. Das dem einzelnen Kommanditisten gewdhr-
te Darlehen entspricht der Hhe nach
seiner noch ausstehenden Kommanditein-
lage.

3. TMKG ist damit einverstanden, da8 AI in
ihrem Namen mit den in der Anlage be-
zeichneten Kommanditisten nach MafSigabe
der vorstehenden Abséitze Darlehensver-
trige abschlieBt ...

§ 2

Auszahlung der Darlehen

1. Die Auszahlung aller Darlehen erfolgt
im Namen und fiir Rechnung der Komman-
ditisten unmittelbar an TMKG.

2. Das von AR den Kommanditisten von TMKG
gewidhrte Darlehen ist dazu bestimmt,

a) einen Teil der Kommanditeinlagen
in H6he von 580.000,-- DM der nach
Marokko iilberwiesen werden soll,
vorzufinanzieren,
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b) die Zahlung eines Betrages von
213.873,-- DM fir die Ausfiihrung
von Untersuchungs-, Kontroll- und
Uberwachungsarbeiten, den TMKG AR
schuldet, sicherzustellen.

TMKG ist verpflichtet, den Betrag von
213.873,-- DM den entsprechenden Komman-
ditisten als Einlage gutzubringen.

Al zahlt den Darlehensteilbetrag von
580.000,~- DM durch Bankiiberweisung an
TMKG aus.

AR hat iiber den weiteren Darlehensteil-
betrag von 213.873,-- DM eine Rechnung
an TMKG, die bereits in deren Besitze
ist, ausgestellt ...

§ 3
Riickzahlung des Darlehens

TMKG verpflichtet sich, dafiir Sorge zu tra-
gen, da8 die Darlehensvertriige so abge-
schlossen werden, da8 die insgesamt ge-
wihrten Darlehen bis zu den in der Anlage
zu diesem Vertrag festgelegten Félligkeits-
zeitpunkten auf das Bankkonto ... der A® ...
zuriickgezahlt werden ...

TMKG Ubernimmt flir die Darlehensriickzah-
lung die selbstschuldnerische Biirgschaft ...

§ 5
Hotel "Le Président"

TMKG verpflichtet sich, die Arbeiten an dem
von der Firma SHEB, einer Tochtergesell-
schaft von TMKG, mit Sitz in Casablanca,

in Casablanca begonnenen Hotelneubau %Le
Président" im Bereich Sanitir, Heizung und
Liftung der Firma Sl einer Tochterge-

sellschaft der Firma AB mit Sitz in Casablanca,

zu iibertragen ...
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2. Soweit das Hotel "Le Président", aus welchem
Grunde auch immer, gar nicht erbaut oder
die Arbeiten nicht beendet werden, werden
die von TMKG an AR gezahlten Betrdge fir
Untersuchungs-, Kontroll- und Uberwachungs-
arbeiten (§ 2 Abs. 2 b) in keinem Fall von
Al an TMKG zurlickgezahlt. Wenn TMKG oder
Herr DA oder eine ihrer/seiner Tochter-
gesellschaften jedoch ein vergleichbares
ObJjekt in Marokko erstellt, wird AB fiir
dieses Objekt auf die vorerwdhnten Betrdge
fiir den Fall verzichten, daB sie oder eine
ihrer marokkanischen Tochtergesellschaften
den Auftrag fiir alle Arbeiten im Bereich
Sanitdr, Heizung und Liftung erhdlt ...

§ 6
SchluBbestimmungen

1. Dieser Vertrag unterliegt ausschlieBlich
dem deutschen Recht ...

Entsprechend § 5 der Vereinbarung vom 28. Juni 1974
beauftragte die SHED am selben Tage die SE mit der
Ausfithrung der Heizungs-, Klimatisierungs- und Sanitér-
arbeiten an dem geplanten Hotelneubau.

Die Kommanditisten der Beklagten zu 1) schlossen
mit der Tochtergesellschaft der Kligerin, der AP GmbH,
Darlehensvertrége, die den vereinbarten Betrag wvon
793.873 DM zumindest erreichten. Von dem Darlehensteil-
betrag von 580.000 DM iiberwies die A@ GmbH 430,000 DM
an die Beklagte zu 1). Die weiteren 150.000 DM stellte
die KllHgerin iiber ihre marokkanische Tochterfirma SMAET
der Beklagten zu 1) in marokkanischer Wdhrung in Form
von zwel Schecks zur Verfiigung. Der eine Scheck iiber
15.000 Dirham wurde dem Geschiftsfithrer der SH) R
ausgehéndigt und von ihm eingeltst. Der zweite Scheck
tiber 234.756,76 Dirham sollte dem Beklagten zu 2) in



Marokko persénlich iibergeben werden. Da dieser aber
in dieser Zeit nicht nach Marokko kam, wurde der
Scheck schlieBlich auf andere Weise, die zwischen den
Parteien streitig ist, eingeldst.

Mit Schreiben vom 20. Februar 1975 an die A@ GmbH
bestidtigte die Beklagte zu 1), ein Darlehen von
580.000 DM erhalten zu haben, wovon ihr 430.000 DM am
5. August 1974 gutgeschrieben und weitere 150.000 DM
am 4. Oktober 1974 in Marokko zur Verfiigung gestellt
worden seien. Ferner erklirte sie, da8 die A® GmbH
Kontrollarbeiten und eine Kontrollstudie flir das Hotel
fir 213.873 DM ausgeftihrt habe, so daB an diese insge-
samt ein Betrag von 793.873 DM zu zahlen sei. Auf dieses
Darlehen wurden von den Kommanditisten der Beklagten
zu 1) insgesamt 733.873 DM zuriickgezahlt.

Die Beklagte zu 1) verduBerte spidter ihre Anteile
an der SHEP. Zu der Ausfiihrung der Sanitdr-, Heizungs-
und Liiftungsarbeiten in dem geplanten Hotel durch die
Tochtergesellschaft der Klégerin kam es nicht mehr.

Mit Abtretungsvertrag vom 4./23. Juli 1979 trat
die AB GmbH rickwirkend zum 28. Juni 1974 an die Kli-
gerin alle ihr gegen die Beklagten und die Kommanditisten
der Beklagten zu 1) zustehenden Anspriiche ab.

Mit der Klage macht die Kligerin einen restlichen
Darlehensriickzahlungsanspruch von 60.000 DM nebst 12,85 %
seit dem 1. Juni 1978 und einen Zinsanspruch fiir den
vorangegangenen Zeitraum in Hshe von 87.966,94 DM gel-
tend. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf
die Berufung der Klédgerin hat das Berufungsgericht der



Klage stattgegeben. Hiergegen richtet sich die Revision

der Beklagten, die weiterhin die Abweisung der Klage
begehren.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagten
hafteten aufgrund der von der Beklagten zu 1) in dem
Vertrag vom 28. Juni 1974 zugunsten der AR GmbH liber-
nommenen selbstschuldnerischen Birgschaft fiir die Riick-
zahlung der den Kommanditisten der Beklagten zu 1) von
der AN GmbH gewidhrten Darlehen. AuBerdem hafteten sie
nach § 4 dieses Vertrages auf Zahlung der geforderten
Zinsen in H8he von 87.966,94 DM. Die Darlehensschuld
sei in der vereinbarten H8he von 793.873 DM entstanden.
Hinsichtlich des streitigen Betrages von 213.873 DM
seien die Beklagten bereits deshalb riickzahlungspflichtig,
da sie aufgrund der deklaratorischen Schuldanerkenntnisse
der Beklagten zu 1) in § 2 Abs. 2 b) des Vertrages vom
28. Juni 1974 und in dem Schreiben vom 20. Februar 1975
mit allen damals bekannten Einwendungen ausgeschlossen
seien. Sie kdnnten sich daher insbesondere nicht auf
die damals bereits bekannte Tatsache berufen, daB8 die
Kldgerin bzw. deren Tochtergesellschaft gar keine Unter-
suchungs-, Kontroll} und Uberwachungsarbeiten im Werte
von 213.873 DM geleistet habe. Die Beklagten miiBten
auch die Einl8sung des Schecks {iber 234.756,76 Dirham
durch den Geschiftsfiihrer REIE gegen sich gelten las-
sen, da die Beklagte zu 1) mit dieser Scheckeinldsung
einverstanden gewesen sei.



II.

Die Revision der Beklagten hat im Ergebnis kei-
nen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat die geltend gemachten
Anspriiche zutreffend nach deutschem Recht beurteilt;
denn die Parteien haben in § 6 Abs. 1 des Darlehensver-
trages vereinbart, daB dieser dem deutschen Recht un-
terliegt.

2. Das Berufungsgericht hat weiterhin rechtsfehlerfrei
angenommen, daB die selbstschuldnerische Blirgschaft der
Beklagten zu 1) die Darlehensvertriige zwischen der Al
GmbH und den Kommanditisten sichern sollte. Hiergegen
erhebt auch die Revision keine Einwendung. Dem Berufungs-
gericht ist im Ergebnis auch darin zu folgen, daB diese
Darlehensvertrige in der vereinbarten Hthe von 793.873 DM
zustande gekommen sind und die Beklagten aufgrund der
selbstschuldnerischen Biirgschaft der Beklagten zu 1) fiir
den noch nicht zuriickgezahlten Darlehensrestbetrag von
60.000 DM haften (§§ 607, 765 BGB, 128, 161 Abs. 2 HGB).

3. Hinsichtlich der Betrige von 430.000 DM und

15.000 Dirham ist die Auszahlung des Darlehens und damit
die Haftung der Beklagten unstreitig. Wegen des weiteren
Betrages von 234.756,76 Dirham hat das Berufungsgericht
zutreffend angenommen, daB8 die Auszahlung in schuldbe-
freiender Weise dadurch stattgefunden hat, daB die Kl&-
gerin der Beklagten zu 1) einen Scheck ilber diesen Be-
trag zur Verfiigung gestellt hat, den der Geschiédftsfiihrer
der Tochtergesellschaft der Beklagten zu 1) RENEED mit
Einverstédndnis der Beklagten eingeldst hat. Die hiergegen



gerichteten Angriffe der Revision greifen nicht durch.
Zundchst spricht die Tatsache, da8 der Geschéftsfiihrer
Robert diesen auf die Order der Beklagten zu 1) lauten-
den Scheck wirksam einldsen konnte, dafiir, daB er hierzu
bevollmdchtigt war. Aber selbst wenn er bei Einldsung
dieses Schecks keine Befugnis zur Vertretung der Beklag-
ten zu 1) gehabt haben sollte, so ist, wie das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei angenommen hat, diese Einl¥sung
von der Beklagten zu 1) zumindest genehmigt worden. Die
Beklagte zu 1) hat nimlich in Kenntnis der Annahme und
Einlésung des Schecks durch RENEEERin ihrem Schreiben

vom 20. Februar 1975 an die AP GmbH erklirt, da8 sie von
ihr ein Darlehen von 580.000 DM "erhalten" habe, wovon
ihr 150.000 DM in Marokko zur Verfligung gestellt worden
seien, so daB sie auch diesen Betrag zuriickzuzahlen habe.
Damit hat sie zum Ausdruck gebracht, daB8 sie diese Scheck-
iibergabe und -einldsung als Erfiillung ansieht, und hat
somit die Verfiigung von REEEE {ber die Darlehensforderung
durch Entgegennahme und Einl8sung des Schecks genehmigt
(§§ 362 Abs. 2, 185 Abs. 2 BGB).

Der Annahme einer solchen Genehmigung steht nicht
entgegen, das die Beklagte zu 1) geglaubt hat, der an
REEE ausgehindigte Scheck sei ihrer Tochtergesellschaft
SHEB zugefiihrt worden. Entgegen der Auffassung der Re-
vision wire auch in diesem Fall ihre Zustimmung erfor-
derlich gewesen; denn, da die Auszahlung des Darlehens
an die Beklagte zu 1) vereinbart war, bedurfte jede Er-
fiillung an eine andere Person ihrer Genehmigung, um
auch ihr gegeniiber wirksam zu sein. DaS8 die Annahme der
Beklagten zu 1), der Geechiftsfithrer REE fiihre den
Scheck ihrer Tochtergesellschaft SHEB zu, m8glicherweise
falsch war, beriihrt die Wirksamkeit der Genehmigung
nicht. Ein solcher Irrtum wiirde insbesondere nicht zur
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Anfechtung der in dem Schreiben vom 20. Februar 1975
enthaltenen Genehmigung wegen Irrtums gem#8 § 119 BGB
berechtigen; denn debei wlirde es sich nur um einen un-
beachtlichen Irrtum in dem Motiv fiir die Genehmigung
handeln. Dagegen lége kein Irrtum {iber die Natur des
Geschifts, ndamlich die Anerkennung der Zahlung an einen
Dritten als Erflillung, vor.

4., Dariberhinaus haften die Beklagten auch fiir den
streitigen Betrag von 213.873 DM, der nach dem Wort-

laut von § 2 Abs. 2 b) Satz 1 des Vertrages fiir die
Ausfithrung von Untersuchungs-, Kontroll- und Uberwachungs-
arbeiten geschuldet sein soll. Das Berufungsgericht hat
angenommen, da8 die Beklagtenfiir die Riickzahlumg dieses
Betrages deshalb einzustehen hitten, weil in § 2 Abs. 2 b)
des Darlehensvertrages und in dem Schreiben vom 20. Fe-
bruar 1975 deklaratorische Schuldanerkenntnisse der Be-
klagten zu 1) Uber diesen Betrag enthalten seien, die

die Einwendung, daB die in Rechnung gestellten Arbeiten
gar nicht erbracht worden seien, ausschliesBe.

a) Mit diesen Ausfihrungen hat das Berufungsgericht
allerdings den Begriff des deklaratorischen Schuldaner-
kenntnisses verkannt. Es hat insbesondere iibersehen, das
ein lediglich bestédtigendes Schuldanerkenntnis fiilr sich
allein noch keine selbstindige Haftungsgrundlage bildet.
Das bestitigende Anerkenntnis setzt vielmehr einen an-
deren, wenn auch mdglicherweise zweifelhaften Schuld-
grund voraus, der durch die Bestitigung der UngewiBheit
entzogen werden soll (vgl. BGHZ 66, 250, 255; BGH Urteil
vom 5. Dezember 1979 - IV ZR 107/78 - NJW 1980, 1158 f£).
Einen solchen vorangehenden Schuldgrund oder zumindest
einen Sachverhalt, der die in § 2 Abs. 2 b) Satz 1 des
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Vertrages vom 28. Juni 1974 vereinbarte Zahlungspflicht
der Beklagten zu 1) rechtfertigen k¥nnte, hat das Be-
rufungsgericht jedoch nicht festgestellt. Es hat ins-
besondere nicht angenommen, daB8 die Kl#gerin tatsich-
lich die bei VertragsschluB bereits in Rechnung gestell-
ten Untersuchungs-, Kontroll- und Uberwachungsleistungen
erbracht hdtte oder erbringen sollte und der anerkannte
Betrag ein Entgelt hierfiir darstellte.

b) Die Revision greift aber auch wegen dieses Teil-
betrages von 213.873 DM im Ergebnis nicht durch; denn in
dieser Hshe ist in § 2 Abs. 2 b) des Darlehensvertrages
ein Vereinbarungsdarlehen enthalten, fiir dessen Erfiil-
lung die Beklagten auf Grund der iibernommenen Blirgschaft
haften. Nach § 2 Abs. 2 b) des Darlehensvertrages schul-
dete die Beklagte zu 1) der Klidgerin in dieser H8he Werk-
lohn fiir Untersuchungs~-, Kontroll- und Uberwachungsar-
beiten. Die Erfiillung dieser Schuld sollte dadurch
sichergestellt werden, da8 die Kommanditisten der Be-
klagten zu 1) auch in Hdhe dieses Betrages Darlehens-
verpflichtungen gegeniiber der Kl&gerin iberndhmen; dies
ist auch anschlieSend geschehen. Das Eingehen dieser Dar-
lehensverpflichtungen stellt somit die Umwandlung einer
anderen Schuld, n#mlich der Werklohnschuld fiir Unter-
suchungs-, Kontroll- und Uberwachungsarbeiten, in eine
Darlehensschuld dar; es handelt sich daher um ein Ver-
einbarungsdarlehen im Sinne von § 607 Abs. 2 BGB. Auch
fir diesen Teil des Darlehens gilt die Blirgschaft der
Beklagten zu 1) in § 3 Nr. 2 des Darlehensvertrages.

c) Gegeniiber dieser Forderung der Kliégerin greift
die von den Beklagten erhobene Einrede der Bereicherung
nicht durch. Ihre Behauptung, da8 die umgewandelte Werk-
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lohnforderung nur fingiert gewesen sei und die genann-
ten Untersuchungs-, Kontroll- und {fberwachungsarbeiten
nie geschuldet und auch nicht erbracht worden seien,
148t den Rechtsgrund fiir die entsprechende Darlehens-
verpflichtung noch nicht entfallen. Zwar wird in der
Regel der Rechtsgrund fiir die Ubernahme einer Darlehens-
verpflichtung anstelle einer alten Schuld fehlen, wenn
die alte Schuld gar nicht entstanden oder nachtriglich
entfallen ist. Im vorliegenden Fall tritt diese Rechts-
folge Jedoch nicht ein, da die Vertragsparteien sie ver-
traglich ausgeschlossen haben.

In § 5 Abs. 2 des Darlehensvertrages ist bestimmt,
da8 auch fir den Fall, daB das Hotel nicht erbaut oder
die Arbeiten nicht beendet werden, die an die Kligerin
gezahlten Betréige fiir Untersuchungs-, Kontroll- und
Uberwachungsarbeiten gemdB8 § 2 Abs. 2 b) des Vertrages
in keinem Fall zuriickgezahlt werden sollen. Die Klégerin
soll lediglich dann auf diese Betridige verzichten, wenn
ihr von den Beklagten fiir ein vergleichbares Objekt die
Sanitdr-, Heizungs- und Liiftungsarbeiten iibertragen wer-
den. Hieraus ergibt sich der iibereinstimmende Wille der
Parteien, den streitigen Betrag auch bei Nichtfertigstel-
lung des Hotels und damit bei Wegfall der Werklohnfor-
derung weiterhin der Kldgerin zu belassen. Anstelle des
urspriinglichen Rechtsgrundes fiir diese Darlehensschulden
haben die Vertragsparteien die Verpflichtung der Klédgerin
gesetzt, auf diese Betrdge wieder zu verzichten, wenn die
Beklagten ein vergleichbares Objekt in Marokko erstellen
und - wie vorgesehen - der Kligerin oder einer ihrer Toch-
tergesellschaften den Auftrag flir alle Arbeiten in dem
Bereich Sanitidr, Heizung und LuUftung erteilen. Die Ver-
pflichtung der Klidgerin zur Verrechnung mit einer solchen
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spdteren Werklohnforderung stellt nunmehr, nachdem das
urspriinglich geplante Hotel und die dafiir vorgesehenen
Arbeiten der KlHgerin entfallen sind, den Rechtsgrund

fiir die Verpflichtung aus dem Vereinbarungsdarlehen

in § 2 Abs. 2 b) des Darlehensvertrages dar.

d) Dem steht nicht entgegen, daB sich die Verein-
barung in § 5 Abs. 2 des Vertrages dem Wortlaut nach
auf die von der Beklagten zu 1) an die Klé#gerin "gezahl-
ten" Betridge bezieht. Damit sind ndmlich nicht Zahlungen
im eigentlichen Sinne, sondern das Verschaffen von Dar-
lehensverpflichtungen der Kommanditisten gemeint. Es
waren nidmlich insoweit von vornherein keine Zahlungen
der Beklagten zu 1) an die Kldgerin vereinbart, vielmehr
sollte die Beklagte zu 1) der Kligerin auch in dieser
Hohe Darlehensverpflichtungen ihrer Kommanditisten ver-
schaffen. Als die von der Beklagten zu 1) "gezahlten®
Betrige im Sinne von § 5 Abs. 2 des Vertrages sind aber
die von den Kommanditisten {ibernommenen Darlehensver-
pflichtungen anzusehen.

Als Gegenleistung fiir die Verschaffung dieser Dar-
lehensverpflichtungen schuldet die Klégerin, nachdem
ihre in § 2 Abs. 2 b) des Darlehensvertrages als Aqui-
valent vorgesehene Werklohnforderung entfallen ist, nun-
mehr die Verrechnung mit einer kiinftigen Werklohnfor-
derung fir die Sanit#dr-, Heizungs- und Liiftungsarbeiten
in einem anderen Hotelneubau der Beklagten. Die Forderung
aus dem Vereinbarungsdarlehen in H8he von 213.873 DM
stehen ihr daher weiterhin mit Rechtsgrund im Sinne von
§ 812 BGB zu.
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5. Da die Darlehensschuld, fiir die die Beklagten
einzustehen haben, somit insgesamt 793.873 DM betra-
gen hat, von denen nur 733.873 DM getilgt worden sind,
schulden die Beklagten den restlichen Betrag von
60.000 DM, Hieraus ergibt sich auch die vom Berufungs-
gericht festgestellte Verpflichtung der Beklagten zur
Zahlung der bis zum 31. Mai 1978 aufgelaufenen Zinsen
von insgesamt 87.966,64 DM. Insoweit hat auch die Re-
vision keine Einwinde erhoben.

NiiBgens Krohn Tidow
BouJjong Scholz-Hoppe
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