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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. September 1968
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Pagendarm
sowie der Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. Beyer, Dr. HuB3la
und Kefiler

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
9. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 1. November 1967 wird guriickgewiesen.

‘Dic Beklagten habon die Kosten des Revigionsrechts-
zuges jeder zur Hdlfte 2u tragen.

Von Rechts wegen

——— . v~

Der beklagte Ehemann war Inhaber der 1954 gegriinde-—
ten Firma "Deutsche Flugreisen PJJJ- und Gesellschafts-
fliige" in HENEEEE. Der Kliger stellte ihm aufgrund eines
Vertrages vom 16. Januar 1957 als stille Beteiligung
unter Ausschlufl einer Teilnahme am Verlust einen Betrag
von 20.000 DM fiir die Zeit bis zum 31. Juli 1957 zur
Verfiigung; als Vergiitung war cin fester Gewinnanteil von
10,000 DM vereinbart, der spiter auf 6.000 DM ermiéBigt
wurde. Das Geschift wurde korrekt abgewickelt und die
Einlage nebst Gewinnanteilen zuriickbezahlt. AnschlieBlend
stellte der Kliger zwischen Januar 1958 und Mirz 1961 fiir
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sich oder seine Tochter, Frau G} dem Beklagten weitere
Betrige zur Verfiigung, insgesamt 109.000 DM. Mit Bezug
auf diese Zahlungen liegen eine Reihe von privatschrift-
lichen Vertrigen vor, die der Kliger mit dem beklagten
Ehemann als Vertragspartner geschlossen und in denen

die beklagte Ehefrau jeweils die selbstschuldnerische
Biirgschaft fiir alle Verpflichtungen ihres Mannes iiber-
nommen hat. Die Parteien haben alle Vertrdge eigenhindig
~unterschrieben. Eine Gruppe der Vertrége geht im VWort-
laut dahin, daB der Kliger sich an der Firma des Beklag-
ten mit den angegebenen Betrdgen als Geschiftsanteil
“beteiligt; es folgt dann jeweils die Bestimmung, daB

die geschiéftliche Beteiligung als atille Beteiligung
anzuschen sgei, jede Beteiligung an eventuellen Verlusten
ausschliefie und dafiir der Gewinnanteil auf ein monatliches
Fixum begrenzt werde. Die andere Gruppe von Vertrigen
spricht dagegen von einem Darlehen dahin, daB der XlH#ger
der Firma des Beklagten ein Geschéftsdarlehen in der an-
gegebenen Hohe fiir eine bestimmte Zeit gegeﬁgeine monat-
lich zu zahlende feste Vergiitung gewshre. Die Betrige,
Vergiitungen und Daten der Vertrige stimmen sonst tberein,
nur bei den im April 1960 datierten Vertrigen iiber c
. 40.000 DM lautet der Beteiligungsvertrag auf den 1. April 196@
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und der entsprechende Darlehensvertrag auf den 2. April 1960.

Die Parteien schlossen ferner unter dem 26. Februar 1959
und 1. April 1960 zwei "Akquisitionsvertrige", nach denen
der Kldger monatlich 665 DM und seine Tochter, Frau G,
monatlich 750 DM als Provigion fiir Werbe- und Reisetitig—
keit erhalten sollten.
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Mit Verfiigung vom 14. April 1961 untersagte die
Hansestadt Hamburg durch ihre Behorde fiir Wirtschaft
und Verkehr dem Beklagten die Ausiibung des Reisever-
mittlungsgewerbes wmit der Begriindung, er besitze nicht
die fiir die Ausiibung dieses Gewerbes erforderllche Zu~
verla381gkelt, weil er nicht iber die notwendlgen Mittel
verfiige. Der Geschédftsbetrieb ruht seither. Im Februar
1962 wurde das Konkursverfahren iiber das Vermdgen des
Beklagten eroffnet, aber mangels Masse alsbald wieder
eingestellt. Der Versuch zur Sanierung durch Grdndung
einer Auffanggesellschaft "Deutsche Flugreisen GmbH"
durch Verirag vom 30. August 1961 miflang.

] Der Xidger nimmt den beklagten Ehemann alg Schuldner
und dic beklagte Fhefrau als Bilirgin wegen eines Teilbe-.
trages von 2.000 DM aus dem Darlehensvertrag vom

2. April 1960 in Anspruch. Die eigenhiéndig von den Par-
teien unterzeichnete Vertragsurkunde bestimmt unter an-
derem folgendes:

"1, Der zwlischen den oben genannten Parteien am
14. Januar 1958 geschlossene Darlehensvertrag
wird auBer Kraft gesetzt und durch den vorlie-
genden Vertitrag ersetzt. Das im Jahre 1958 vom
Darlchensgeber dem Darlehensnshmer gegebene
Geschéiftsdarlehen in Héhe von 40.000 DM geht
als Darlehenskapital auf den vorliegenden Ver-—
trag lber.

2. Die vom Darlehensnehmer fiir das empfangene
Darlehen dem Darlehensgeber zu gahlende Vergu—
tung betrdgt 665 DM pro Monat ...

3. Die vereinbarte Vergutung ist regelmiBig
am 15. eines jeden Monats, erstmals anm

15. April 1960 fiir die zuriickliegendec Zeit zu
zahlen.
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4. Fir diesen Vertrag wird eine Kiindigungsfrist
von drei Monaten vercinbart ...

D s 0 8 8 9 % 00 a0

9, Die Fhefrau des Darlehensnehmers, Frau Irmgard
O, ibernimmt die selbstschuldnerische Blirgschaft
fiir alle Verpflichtungen aus diesem Vertrage ..."

Der durch diesen Vertrag aufgehobene Darlehensvertrag

vom 14. Januar 1958 sah fiir das Darlehen von 40,000 M
eine monatliche Vergiitung von 833,3% DM vor; das damalige
Darlehen war am 16. Januar 1958 fiir ein Jahr zur Verfiigung
gestellt., |

Der Kliger hat beantragt, die Beklagten als Gesamt-
schuldner zur Zahlung von 2.000 IM nebst 9 1/2 % Zinsen
ab 12. Juni 1963 zu verurteilen.

Dic Beklagten haben Klagabweisung beantragt und
ausgefﬁhrt: Der Darlehensvertrag vom 2. April 1960 sgei
ebenso wic alle anderen Darlehensvertrdge erst am
26. bzw. 29. August 1961 gefertigt. MaBgebend seien’
die unter den angegecbenen Daten vom 14. Januar 1958
und 1. April 1960 gefertigten Teilhabervertridge. Diese ”
Vertrige hdtten auf den guten Erfahrungen des ersten
Teilhabervertrages von 1957 gefuft und ‘dessen Fori-
setzung dargestellt. Aufgrund der Teilhabervertrage
ktnne der Klidger nur seine Einlage zurilickverlangen,
die aber durch den Zusammenbruch der Gesellschaft ver-
loren gegangen sei. Die falsch datierten Darlehensver-
triige scien erst 1961 auf starkes Dringen des Kldgers
unterzciohnet, der damit seine Gelder habe retten wollen.
Dic Vertriige seien im iibrigen nichtig, insbesondere sit-
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tenwidrig oder wucherisch, weil der Kldger bei der Unter-
zeichnung im August 1961 den bevorstehenden Zusammen-—
bruch der Firma bereits gekannt habe. Im ibrigen seien

die Kapitalbetrdge durch die Leistung von ¥Wucherzinsen
zuriickgezahlt. Der Beklagte habe im Verlaufe von drei

- Jahren insgesamt 77.111,51 DM an den Kldger gezahlt;

davon entfielen 44.258,61 DM auf das hier streitige Dar-
lehen. Im iibrigen erklédrten sie die Aufrechnung mit einer
Schadensersatzforderung, weil der Kléger sich bei der spé-—
‘teren Auffanggesellschaft gesellschaftsfeindlich verhalten
und gegen die gemeinsamen Interessen verstoBen habe.

‘Der Klidger hat erwidert: Alle Darlehensvertrige seien
an den angegebenen Daten gefertigt und damals ernstlich
verabredet gewesen, .auch das Geld als Darlehen hingegeben.
Der Beklzgte habe das erste Darlehen 1958 unter Hinweis
auf seinc damalige glinzende Lage erbeten; der Kliéger habe
der Bitte entsprochen, weil er nach der korrekten Abwicklung
‘des ergten Vertrages von 1957 Vertrauen gehabt habe. Nur

auf Dringen des Beklagten seien im Sommer 1961 Beteiligungs-
vertrige gefertigt und unterzeichnet worden; der Kléger habe

damals von der schlechten Finanzlage des Beklagten nichts
gewuBt. Er stiitze die Klagforderung in erster Linie auf

den Darlehensvertrag vom 2. April'1960, hilfsweise auf den -

Darlehensvertrag von 14. Januar.1958‘ﬁber 40.000 DM;
duBergtenfalls stiitze er sich auf die Beteiligungsver-
trdge, obwohl er vortragen miisse, daf diese nicht ge-
schlossen seien. Falls der Darlehensverirag nichtig sei,
miisse der Beklagte auf jeden Fall die gegedbene Valuta als
Bereicherung zuriickzahlen. Riickzahlungen auf das Kapital
seien nie erfolgt. :

41
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Das Landgericht hat die Parteien gehdrt und dic Be-
klagten verurteilt, an den Klidger 2.000 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 12. Juni 1963 zu gahlen, weil die so-
genannten. Beteiligungsvertriige in Wahrheit auch nur
Darlehensvertriige seien. Die Beklagten haben im Beru-
fungsverfohren eine Widerklage auf Feststellung dahin
crhoben, daf dem Kl#iger gegen die Beklagten weder aus
dem Darlehensvertrag vom 2. April 1960 noch aus dem Der-
lehensvertrag vom 14. Januar 1958 noch aus den Beteiligungs-
vertrigen vor 1. April 1960 bzw. 14. Januar 1958 noch aus
ungerechtfertigter.Bereicherung»ein Ahspruch auf Rlickzah-
lung weiterer 1%.100 DM zustehe. Der Kliger hat Abweisung
der Widerklage-beantragtoxbas Obarlandesgericht“ha% die
Berufung zuriickgewiesen und die Widerklage abgewiesen. Da—
gegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit dex
sic ihr Begehren weiter verfolgen. Der-Klﬁger beantragt,
die Revision zuriickzuweisen. Die Beklagten haben in der
Verhandlung vor dem Revisionsgericht erkldrt,ihre Wider-
klage sei dahin zu verstehen, daB dem Kldger ein weiterer
Anspruch nicht zustehe.

- WP W WS Gn A e e - o i -

Das Berufungsgericht hatfseinefEntscheidung'imecscnt~
lichen mit folgenden Erwidgungen begriindet: ' ‘

Es dei unerheblich, ob die Darlehensvertrige oder
dic Beteiligungsvertréige erst im Sommer 1961 gefertigt
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und unterschrieben seien. Denn alle vier Vertrige bezbgen
gich nur auf die 40.000 DM, die der Klager im Januar 1958
dem beklagten Fhemann fiir sein Geschift zur Verfiigung ge-
stellt habe. Auch die Beteiligungsvertrige hidtten die Ge-
stellung eines Betrages von 40.000 DM betroffen, der in
jedem Falle hdtte zuriickbezahlt werden miissen, weil eine
Beteiligung des Klédgers am Verlust ausgeschlossen gewesén
sei. Im iibrigen hitten alle Vertrige dieselbe Kiindungs-
frist vorgesehen und feste Gewinnanteile von monatlich
873,33 DM bzw. spiater von 660 DM. Irrig sei der Vortrag
der Beklagten, die Einlagen seien durch den Zusammenbruch
des Geschiifts verleren gegangen, weil verabredet sei, daB
der Klidger am Verlust nicht habe teilnehmen sollen, auch
sowelt Beteiligungsvertrige geschlossen worden seien. Das
sei zulidissig geviesoen.

Die Vercinbarungen seien nicht ctwa wegen dexr hohen
Gewinnvercinbarungen nichtig geowvesen; gewifl scien die
vercinbarten Verglitungen hoch, aber der Beklagte habe
nach seinem eigenen Vortrag bei seiner guten Geschifts-
lage in den Jahren 1958 bis 1960 derartige hohe Zinsen
vereinbaren und gchen konnen. Allerdings sei Geschidfts-
grundlage gevesen, dafB das Unternehmen auch Gewinne abwer-
fe; ein Ausfall konne sich nur auf den vereinbarten Ge-
winnanteil auswirken, der hier nicht geltend gemacht
- werde.

Unerheblich sei der Vortrag der Beklagten, der Kléger
habe sie im Jahre 1961 gezwungen, die Teilhabervertrige
durch Darlehensvertrige zu ersetzen. Denn darin liege
kein Verzicht auf die Riickzahlungsverpflichtung des
Kapitals. Wenn diese etwaigen Darlehensvertrége von 1961
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nichtig sein sollten, hidtten sie die fritheren Beteili-
gungsvertrige nicht aufgehoben, also die Riickzahlungs-
verpflichtung cerst recht nicht beseitigt.

Die behaupteten Zahlungen von 77.111,51 DM seien
unerhebllch, well die Beklagten nicht vorgetragen hit-
ten, wann und welche Betré@ge sic auf den behaupteten
Darlehensanspruch gezahlt hitten. im‘ﬁbrigen entfielen
davon nach dem eigenen Vortrag des Beklagten 26.000 TIii
auf das im Jahre 1957 abgewickelfe Geschiift. Der ver-—
bleihende Betrag von 51.111,51 DM konne wegen der HGhe der
vereinbarten "Zinsen" keine erhebliche Uberzahlung fiir
das Kaepital enthalten, weil diese Gewinne bis zumn behsrd-
lichen Verbot hitten gezahlt werden miissen. Selbgt uuhu
einige Betriige auf das hier streitige Kapitel von
40.000 IM zu verrechnen scien, blieben immer noch mehr
als dic rechtshingigen 15,100 DHM.

- Dic erkléirte Aufrechnung mit Schadensersatzforderungeu
greife nicht durch, da der Vortrag insoweit unschliisgig
sei. Es fehlten jegliche Darlegungen, inwiefern sich der
Kliger gesellschaftsschiidlich verhalten habe. |

II.

Die dagegen von der Revision erhobenen Bedenken
sind unbegriindet.

1. Die Revision sieht es als Verstofl gegen die Vahr-
heitsprflicht an, daB der Kliger hilfsweise seine Klag-
forderung auf die Beteiligungsvertrige stiitzt, aber da-
bei vortrédgt, dafll diese Vertrige nicht geschlossen seien.
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Damit verkennt die Revision die prozessuale Be-
deutung dieser Erkldrung des Klidgers. Ein Beklagter
ist durch eine Verurteilung nicht beschwert, wenn er
~die vom Klidger fiir das Bestehen der Klagforderung vor-
getragenen Tatsachen zwar bestreitet, aber dabei einen
anderen Sachverhalt vortrédgt, der seinerseits die Klag-
forderung stiitzt, Das Gericht darf dann der Klage statt-—
- geben, wenn sich ihre¢ Begriindetheit aus den vom Beklag-
ten vorgetragenen Tatsachen ergibt. Davon geht das Be-
rufungsgericht aus. Allerdings darf das Gericht in sol-
chen Pgdllen der Klage aufgrund des Vorbringens des Be-~-
klagten nur stattgeben, wenn der Kldger sich mindestens
hilfsweise den Vortrag des Beklagten zu eigen ﬁabhto Denn
wenn der Kliger auf geinem bestrittenen Vortrag beharrit
und den Vortrag des Beklagten wiederum bestreitet, obwohl
gich der Klaganspruch darauf stiitzen liefle, dann darf
der Richter den bestrittenen Vortrag des Beklagten einer
- Verurteilung nicht zugrundelegen. Das Berufungsgericht
hat das nicht verkannt. Denn es hat das Verhalten des
Kldgers anderes gevertet, weilil es sonst fiir eine weitere
Klarstellung der Erklérungen des Kligers gesorgt hitte,
die in der wiedergegebenen #“uBeren Form scheinbar wider-
spriichlich waren. Dabei ist das Berufungsgericht erkeﬁnf
bar von dem Grundsatz ausgegangen, daB keine verniinftige
Partei erkldrt, daB sie ihren Anspruch auf einen Sach-~
verhalt stiitze, der nicht gegeben sei und den sie nicht
vortragen wolle. Vor dem Landgericht hatte der Anwalt
des Kligers im Termin am 26, September 1966 noch aus-
driicklich erkldrt, daB der Anspruch n i c h t auf
Teilhabervertrige gestiitzt verde; vor dem Oberlandes~
gericht erkldrte er dagegen am 11. Oktober 1967, daB er
hilfsweise den Anspruch auch auf die Beteiligungs--.
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vertrige stiitze, fligte allerdings hinzu, dafl ein Beteili-
gungavertrag nicht geschlosgen worden sei. Diese Frkli-
rungen des Klidgers konnten nur bedeuten, daB er auf jeden
Tall sein Geld haben wollte, wenn er auch in erster Linic
darauf bcharrte, daB er nur Darlehensvertrige wirklich ge-
schlossen habe; nur wenn das Gericht den Abschlufl und den
Bestand gliltiger Darlehensvertriige nicht feststellen konne
oder wolle, durfte — hilfsweise - auch der Vortrag des Be-
klagten liber den Abschluf3 von Beteiligungsvertriigen den
Urteil zugrundegelegt werden. Das war der verniinftige Sinn
dieser Erklirung, von den erkennbar das Oberlandesgericht
ausgeht. Denn nachdem bei dem krass widersprechenden Vor-
“trag der Parteien tratz jahrelangen Prozessiercns und zahl-
reicher Verfahren - darunter Strafverfahren gegen beide
Parteien - keine Klarheit dariiber goeschaffen werden konnte,
welche Vertridge zurlickdatiert waren, war es durchaus sach-
geniif3, den Beklagten, der das Geld nicht geschenkt, sondern
it der Verpflichtung zur Rilickzahlung erhalten hatte, an
seinen ¥rklidrungen festzuhalten.

2. Die Annahme des Berufungsgerichts, eine Verpflichtung
zur Zahlung ergebe sich schon aus dem eigencn Voritrag des
Beklagten, hiilt der Hachpriifung stand. '

Dann bedarf es keines Eingehens auf die umfangreichen
Riigen der Revision, die sich mit dem Vortrag des Kligers
zu den Darlehensvertridgen vom 2. April 1960 und vom
14. Januar 1958 befassen, weil das Berufungsgoericht nicht
von dicsen larlehensvertridgen ausgeht, sondern von der
unstreitigen Tatsache, daB der Beklagte das Geld wit der
Verpflichtung zur Riickzahlung erhalten hat, und von dem Vortr
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des Beklagten, dafBl sich scine Verpflichtungen nach den so-
genannten Beteiligungsvertridgen richteten.

Die Beteiligungsvertrige schliefBlen ausdriicklich
jede Beteiligung an etwaigen Verlusten aus. Eine solche
Abrede war zulidssig, denn auch das Gesetz sieht derartige
Abmachungen vor (§ 336 Abs. 2 HGB). Das Berufungsgericht
hat diese vertragliche Bestimmung dahin ausgelegt, daB
der Riickzahlungsanspruch des Klidgers damit von Verlusten
des Betriebes vollig unabhingig sein sollte und das Schick-
sal der Einlage des Kldgers sich nicht nach Auseinander-
setzungsgrundsﬁtzen einer Gesellschaft regeln, sondern vom
Gewinn und Verlust der Firma unberiihrt bleiben sollte.
Diese Auslegung ist mbglich, zeigt keinen Rechisfehler
und wird von der Revision nicht angegriffen.

Es kann dann auch dahinstehen bleiben, ob es sich
bei diesen als Beteiligungsvertrige bezeichneten Ab-
machiungen wirklich_-um' Gesellschaftsvertrége handelte
oder ob es in VWahrheit - wie das Landgericht angenommen
hat - Beteiligungsdarlehen waren (vgl. dazu BGH, Urt.v.
10. Juni- 1965 - III ZR 239/63 = DRiZ 1965, 304; Urt.v.
9. Februar 1967 ~ III ZR 226/64 = BGH Warn 1967 Nr. 43).

Die Revision meint _allerdings weiter, der Betei-
ligungsvertrag vom 1. Api‘il 1960 sei ein sittenwidriges
Knebelungsgeschift, weil er fiir den Kl#ger einen festen
Gewinnanteil von monatlich 665 DM, also von 19,95 % Jahres-
zinsen enthielt und dem Kldger zugleich das "gesamte An-
lagevermogen" der Beklagte_n ginschlieflilich des Firmen-
mantels zur Sicherheit mit der MaBgabe iibereignet wor-
den seiv, sich daraus nach eigenem Ermessen zu befrie-
digen. Dieser Angriff geht fehl, denn die Feststellungen
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crgeben eine solche Knebelung nicht. Die Abrede iiber die
ﬂbertfagung des "Firmenmantels" war bedeutungslos, weil
damit in Wahrheit ein Vermgenswert nicht ibertragen war;
denn das Recht zur Fihrung einer Yirmenbezeichnung kann
von dem Handelsunternehmen nicht getrennt werden, und wei-
_tere faBbare Verpflichtungen enthielt diesc Abrede nicht.
Die Sicherungsiibercignung erstreckte sich nach den Vertra-
ge auch nur auf das in der Anmelungstrafic 5 befindliche
Anlagevernogen, wﬁhren&lder Beklagte, wie sich aus den
Beteiligungsvertrag vom 1. April 1960 mit Frau Graf or-
gibt, noch ein weciteres Biiro in den Alsterarkaden 27 hatte.
Diec Festntellungen des Berufhngsgerichts ergceben forner
nicht, daB mit der Ubereignung dieses Inventars, dessen
Bcstand im Urteil nicht wiedergegeben ist und der in

den verschiedenen vorgelegten Inventarlisten jeweils ver-
schicdenen Inhalt hat, der Beklagte sein gesamtes oder

nur wesentliches Vermdgen auf den Kléger ilibertragen habe.
Zchon nach dem Vortrag des Beklagten mufl das umfangroichc
FMugreiseunternehmen ganz erhebliche weitere Vernmbgens—
verte gehabt haben, da sein Umsatz in die Millionen ge-
fangen sein und die Gewinne jdhrlich Hunderttausende IM
betragen haben sollen. Von einer Ubertragung nusstchender
oder kiinftiger Forderungen iSt bei der Sicherungsiibercig-
nung nicht die Rede, obwohl diese Werte bedeutungsovoll
gewesen sein nilssen. Deshalb sind ausrceichende Tatsachen
fiir cine Nichtigkeit der Betrige wegen . . Kncbelung durch
Ubertregung des gesamten oder fast des gesamten Vermigens
nicht festgestellt. | |

Unerheblich sind dafiir die gogenannten Akquisitionse
vertrige. Denn die Revision trédgt selbst vor, daB aus
diesen Vertrigen keine zusiitzlichen Leistungen gefordert
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oder getdtigt worden seien; auch hier macht der Klidger
Anspriiche daraus nicht geltend. Moglicherweise waren
diese Akquisitionsvertriége als Scheinvertrédge oder aus
sonstigen Griinden nichtig, doch ist nicht ersichtlich,
daB diese Nichtigkeit sich auf die Wirksamkeit der lbri—
gen Vertrige auswirken sollte oder konnte; keinesfalls
konnte dadurch die Riickzahlungsverpflichtung des Be-
klagten hinsichtlich der gewdhrten Kapitalbetridge be-
rithrt werden. ‘ '

3. Die Revision muB daher als unbegriindet zuriickge-
wiesen werden, da sie weitere Riigen nicht erhebt und das
Urteil sonst Rechtsfehler nicht erkennen 1idB8t.,

Richtig ist, daB das Landgericht die Beklagten nicht
als Gesamtschuldner verurteilt hat, denn Hauptschuldner
und Blirge haften nicht als Gesamtschuldner (BGH, Urt.v.
25, Marz 1968 ~ III ZR 123/65 = DRiZ 1968, 284).

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 97, 100 ZPO.

Dr. Pagendarm Dr. Arndt Dr. Beyer
Dr. HuBlla KeBler
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