BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 53/80 URTEIL Verkiindet am

14, Januar 1982
Schorm,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der "a (D" YED-'@EE CnbH & Co. KG,

vertreten durch deren persdnlich haftende Gesellschafterin,

die Firma "o D" YSEED-VEE GmbH, diese wiederum vertre-
ten durch ihre Geschiftsfiihrerin Margarethe SN,
Weg, Nuiilp/ D,

Beklagten, Widerkl&gerin und
Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

gegen

den Dipl.-Volkswirt Emil M (DD ,
M t 2 e G, M 22,

Klager, Widerbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14, Januar 1982
durch die Richter Dr. G. Krohn, Dr. Tidow, Krdner,
Boujong und Dr. Scholz-Hoppe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 1. Zivilsenats des
Schleswig-Holsteinischen Oberlandes-
gerichts in Schleswig vom 29. Fe-
bruar 1980 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsrechtszuges,

an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliager verlangt mit der Klage 5.000 DM als
Teilbetrag einer Darlehensforderung gegen die Beklagte
in Hohe von insgesamt 750.000 DM, die er durch Abtre-
tung von den Eheleuten K@ erworben haben will.

Der Kldger war Geschidftsfiihrer einer Steuerbera-
tungs- und Kreditpriifungs-GmbH, die bis zum Jahre 1974
mit der steuerlichen Beratung und AbschluBpriifung der
Beklagten beauftragt war. An der Beklagten waren als
Komplementdrin die "aGllD" YGlNEN-VW@ED GnbH mit



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

20.000 DM und als Kommanditisten die Zeugen Heinz-Joachim
KOS und S nit je 1,5 Mio. DM beteiligt. Der
Zeuge KD var bis zum 12. Juli 1974 Geschdfts-
fiihrer der Beklagten. Seine Ehefrau Irmgard Kl
war Alleininhaberin der Firma "Die SGNNENNEEENN', die
Kinderausstattungen herstellte; ihr Ehemann war ihr Ge-
neralbevollmdchtigter,

Die Eheleute KGN hatten fiir ihre unternehmeri-
schen Betdtigungen erhebliche Kredite in Anspruch genom-
men. Von dem Zeugen SEEP hatten sie bis Ende 1973
iiber 13 Mio. DM und wdhrend der sich anschlieBenden wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten der "SUNINENEEN®" insge-
samt weitere 6 Mio. DM als Darlehen erhalten. Der Kl&ger
hatte ihnen im Jahre 1972 Darlehen von etwa 4,5 Mio. DM
gewahrt,

Zur Sicherung der Darlehensforderung des Kl&gers
iibertrug der Zeuge KGN ihm die gesamten Warenbe-
stinde und Kundenforderungen der Beklagten. Als der Zeuge
SN iz Mirz 1974 hiervon erfuhr, verlangte er die
Annullierung dieser Sicherungsmafnahmen. Aufe rdem geriet
zu dieser Zeit "Die SHIENEEEEN' cmeut in wirtschaft-
liche Schwierigkeiten. Mehrere Banken verlangten von der
"SR, daB sie 1,5 Mio. DM, die ihr als dffent-
liche Darlehen gegeben worden waren und die sie zweck-
widrig an die Beklagte weitergegeben haben sollte, zu-
riickzahle. Daraufhin fand am 24. Juni 1974 in FD
bei KW eine Verhandlung statt mit dem Ziel, diese Pro-
bleme zu 16sen. Teilnehmer waren die Eheleute KD,
der Zeuge SUNEED, der Kliger, Rechtsanwalt Dr. StWlD,
Wirtschaftspriifer Schiiilii und Vertreter von Banken.
Man einigte sich u.a. darauf, daB der Klager auf die ihm
von der Beklagten gewdhrten Sicherungen verzichtete und
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dafl er und der Zeuge SUNENEEN den Eheleuten KNI
weitere Darlehen von je 1 Mio. DM gewdhrten. Voraus-
setzung hierfiir war, daB das von der "SEENEEEEEGD'
der Beklagten gewdhrte Darlehen von 1,5 Mio. DM zuriick-
gezahlt werde. Aus diesem Grunde sollten die neuen Dar-
lehen unmittelbar an "Die SENNNEENEER" gezahlt werden
kénnen. AuBerdem wurde den Eheleuten KUllllllll@ vorbehal-
ten, von sich aus einen entsprechenden Darlehensvertrag
mit der Beklagten abzuschlieflen. In dem Protokoll iiber
die Vereinbarung vom 24. Juni 1974 heiBt es hierzu:

"1, Die Herren SEEEEES und MDD (Kliger)

gewdhren den Eheleuten KAJ® cin Dar-
lehn in Hhe von je DM 1 Million, welche
wie folgt zahlbar sind:

Je DM 500.000,-- am 25.6.1974
je DM 250.000,-- am 10.7.1974
Jje DM 250.000,-- am 31.7.1974

Die Verzinsung dieses Darlehens bleibt
einer besonderen Vereinbarung vorbehalten.
Die Darlehensgeber sollen Jjedoch die bank-
iiblichen Zinssdtze nicht liberschreiten.

Herr MBIEE® gibt hiermit - sofern noch nicht
geschehen - sd@mtliche von den Eheleuten K-
@ und der Firma AN erhaltenen Sicher-
heiten frei. Die von der SHNENEEED Herrn
M@ iibertragenen Sicherheiten dienen kiinf-
tig zur Sicherung folgender Darlehn:

1. Rangstelle DM 4 Millionen von Herrn MR

2. Rangstelle DM 2 Millionen gleichrangig
mit je 1 Million von Herrn Musmm®p und
Herrn SoniillD.

Nach dem ilibereinstimmenden Willen der Parteien
ist eine kiinftige Sicherung der Forderungen

nur dann wirksam, wenn sich die Darlehensgeber,
die PN ].andesbank und LfA und die Kreis-

sparkasse SHIllEEEND hiernit einverstanden
erkliren.



3. Das Darlehn wird den Eheleuten KUlNNNEED
mit der MaBgabe gewdhrt, daB das wvon der
Firma SO cr Firma ASEEENge-
wiahrte Darlehn in Héhe von DM 1,5 Millionen
zuriickgezahlt wird. Aus diesem Grunde er-
kldren sich die Eheleute KN damit
einverstanden, daB die Zahlung unmittel-
bar an die Firma SO crfolgt.

Den Eheleuten KUl bleibt es vorbe-

halten, von sich aus einen entsprechenden

Darlehensvertrag mit der Firma
abzuschlieBen.,"

Unstreitig ist in dem letzten Satz der Nr. 3 nicht
die "SUNENEEEY',6 sondern die Beklagte gemeint.

Unter dem Datum des 9. Mai 1975 schlossen der Klia-
ger und die Eheleute KGN cinen "Forderungsabtre-
tungsvertrag". Darin erklidrten die Eheleute KUIIIIENGEGEGD,
dem Kldger als Sicherheit fiir seine Jjetzigen und kiinfti-
gen Forderungen gegen sie und die "SUIIEED" ihre
Forderung gegen die Beklagte in Hohe von 750.000 DM
abzutreten.

Mit Vertrag vom 25. November 1975 traten die Ehe-
leute KEND (u.a.) ihre si@mtlichen Anspriiche gegen
die Beklagte an die Eheleute SUNEENNEED ab.

Der Kl&dger beriihmt sich aufgrund des auf den 9. Mai
1975 datierten "Forderungsabtretungsvertrages" einer
Forderung von 750.000 DM gegen die Beklagte. Mit der
Klage macht er einen Teilbetrag von 5.000 DM geltend.
Die Beklagte verlangt widerklagend die Feststellung,
daB dem Kldger auch hinsichtlich der weiteren 745.000 DM
kein Anspruch gegen die Beklagte zustehe.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der
Widerklage stattgegeben. Auf die Berufung des Kligers
hat das Berufungsgericht der Klage stattgegeben und die
Widerklage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihre bisherigen Antrdge weiter.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht hat dem Kldger die aus abge-
tretenem Recht geltend gemachte Darlehensforderung zuer-
kannt und hierzu ausgefiihrt: Die Entstehung der Dar-
lehensforderung sei als unstreitig anzusehen, da die Be-
klagte im zweiten Rechtszug diese Rechtstatsache erst
mit dem am 6. Dezember 1979 eingegangenen Schriftsatz
bestritten habe und dieses Bestreiten als verspidtet zu-
riickzuweisen sei. Der Kldger habe die Klageforderung durch
den auf den 9. Mai 1975 datierten Abtretungsvertrag er-
worben. Ein Abtretungsverbot nach § 399 BGB, das zwischen
der Beklagten und den Eheleuten KUl hitte vereinbart
werden miissen, habe nicht bestanden. Ein solches sei ins-
besondere nicht bei den Verhandlungen vom 24. Juni 1974
vereinbart worden; denn es sei nicht bewiesen worden, dag
die Beklagte an dieser Verhandlung beteiligt gewesen sei.
Die dem Kldger abgetretene Forderung sei auch nicht da-
durch erloschen, dafl sie nachtridglich durch den Vertrag
vom 25. November 1975 ein zweites Mal an den Zeugen SENEE-
@ a2bgetreten worden sei, der sie daraufhin der Beklag-
ten erlassen habe. Die Abtretungserklidrung vom 25. Novem-
ber 1975 sei namlich redlicherweise dahin zu verstehen,
daB sie nur die den Eheleuten KGNS noch zustehenden



Forderungen umfasse, nicht aber die bereits zuvor an
den Kldger abgetretene Klageforderung. Der Klidger sei
auch nicht durch ein pactum de non petendo oder eine
vertragliche Unterlassungspflicht an der Geltendmachung
der Klageforderung gehindert.

II.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung nicht stand.

1. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht den Vortrag der
Beklagten, daB die Klageforderung nicht zur Entstehung
gelangt sei, als verspdtet zurilickgewiesen. Seine Annahme,
daf3 die Beklagte im Berufungsrechtszug erst mit ihrem
Schriftsatz vom 6. Dezember 1979 die Entstehung der Kla-
geforderung bestritten habe, beruht auf einem Verfahrens-
fehler. Dem vorangegangenen Vortrag der Beklagten lieB
sich ndmlich ein solches Bestreiten durchaus entnehmen;
das Berufungsgericht hidtte daher das Vorliegen eines sol-
chen Bestreitens zumindest als zweifelhaft ansehen und
seiner Fragepflicht gemdB § 139 Abs. 1 ZPO geniigen miissen,
um diesen Punkt zu kliaren.

Wie das Berufungsgericht selbst ausfiihrt, hatte die
Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 10. Oktober 1978 aus-
driicklich behauptet, daB8 die Eheleute KD es unter-
lassen hdtten, den Darlehensvertrag, der die Klagefor-
derung begriindet haben soll, abzuschlieBen. Auch wenn das
Berufungsgericht diesen Vortrag als durch das spatere
Vorbringen der Beklagten "relativiert" angesehen hat,
durfte es nicht ohne weitere Aufklirung annehmen, dafl da-
mit das vorangegangene ausdriickliche Bestreiten wieder



zurickgenommen werden sollte. Entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts ist der Beklagten auch nicht anzulasten,
daB sie aus der miindlichen Verhandlung vom 30. Oktober
1978 und dem daraufhin ergangenen BeweisbeschluB hitte
entnehmen konnen, daB das Berufungsgericht die Entstehung
der Klageforderung fiir nicht beweisbedlirftig gehalten habe.
Dieser Umstand entband das Berufungsgericht nicht von sei-
ner Pflicht, bei Unklarheiten durch Fragen an die Partei
zu klédren, welche Punkte bestritten werden. Im Ubrigen kann
die Nichtberiicksichtigung eines Streitpunktes im Beweisbe-
schlufl auch auf einem voriilbergehenden Offenlassen oder auf
rechtlicher Unerheblichkeit beruhen, so daB daraus nicht
zwingend auf eine Behandlung dieses Punktes als unstrei-
tig zu schlieBen ist. SchlieBlich hat die Beklagte auch
noch in dem Schriftsatz vom 27. November 1979, wenn auch
nur im Rahmen von Hilfserwigungen, das Entstehen der Dar-
lehensforderung geleugnet. Das Berufungsgericht muBite das
Vorbringen der Beklagten zu diesem Punkt daher zumindest
als unklar ansehen und auf eine Kldrung hinwirken.

2. Auch soweit das Berufungsgericht die auf die Verein-
barung vom 24. Juni 1974 gestiitzten Einwendungen der Be-
klagten gegen die Klageforderung als unbegriindet angesehen
hat, hdlt seine Entscheidung der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

a) An Rechtsfehlern leidet insbesondere die Annahme
des Berufungsgerichts, die Beklagte kdnne aus der Verein-
barung vom 24. Juni 1974 deshalb keine Rechte gegeniiber
dem Kldger herleiten, weil nicht bewiesen sei, daB sie
an dieser Vereinbarung beteiligt gewesen sei. Das Beru-
fungsgericht kommt zu diesem Ergebnis insbesondere aufgrund
einer Wirdigung der Aussagen der Zeugen, die teilweise
bestdtigt und teilweise verneint haben sollen, daB der



Zeuge KNP vei der Verhandlung am 24. Juni 1974
auch in seiner Eigenschaft als Geschdftsfiihrer der
Beklagten teilgenommen habe. Diese Beweiswiirdigung
ist jedoch nicht frei von Widerspriichen und schopft
auch das Beweisergebnis nicht aus.

Zundchst fiihrt das Berufungsgericht aus, nach den
Aussagen der Zeugen KNP, HENENY, S und
NGB habe die Besprechung am 24, Juni 1974 drei Ver-
handlungsgegenstdnde gehabt, némlich die Sanierung der
"SR ", die Freigabe der Sicherheiten seitens
der Beklagten an den Kldger und die Riickfiihrung der von
der "SNP " 2n die Beklagte weitergegebenen 6f-
fentlichen Darlehensmittel. Im Gegensatz hierzu wlirdigt
das Berufungsgericht die Aussagen derselben Zeugen dann
aber an anderer Stelle dahin, da8 lediglich die Sanie-
rung der "SUNNEEEEEED", nicht aber die beiden anderen,
die Beklagte mitbetreffenden Punkte Besprechungsgegen-
stand gewesen seien. Abgesehen von diesem Widerspruch
in der eigenen Wiirdigung hat das Berufungsgericht da-
bei unberiicksichtigt gelassen, daB8 sich der Verhandlungs-
gegenstand in erster Linie aus dem Protokoll iiber die
getroffene Vereinbarung ergibt und daB danach auch die
beiden anderen, die Beklagte mitbetreffenden Punkte be-
sprochen und vertraglich geregelt worden sind.

Dariiber hinaus hat das Berufungsgericht einseitig
darauf abgestellt, ob nach der subjektiven Vorstellung
der Verhandlungsteilnehmer der Zeuge KU auch als
Geschaftsfilhrer der Beklagten aufgetreten ist. Darauf
kommt es indessen nicht entscheidend an. Ob jemand als
Vertreter fiir eine andere Person handelt, bestimmt sich
vorwiegend nach objektiven Kriterien, insbesondere da-
nach, ob sein Verhalten nach Treu und Glauben erkennen
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148t, daB er als Vertreter auftritt. Dabei sind insbe-
sondere die gegebenen Umstidnde einschlieBlich der In-
teressenlage zu beriicksichtigen (§ 164 Abs. 1 BGB).Das
Berufungsgericht hédtte daher beriicksichtigen miissen,
daBl zwei der Verhandlungsgegenstdnde, nidmlich die Frei-
gabe der dem Klidger von der Beklagten gewdhrten Sicher-
heiten und die Riickfilhrung der 6ffentlichen Darlehens-
mittel von der Beklagten an "Die SHIIINENENEEEP" sinn-
vollerweise nur unter Mitwirkung der Beklagten zu re-
geln waren. Auch war die Beklagte bei den Verhandlungen
nicht nur in rechtlicher Hinsicht vertreten, ndmlich
durch ihren Geschidftsfiihrer KENIEENED; sie war auch in
wirtschaftlicher Hinsicht reprédsentiert, da ihre beiden
alleinigen Gesellschafter SEND und KGNS sowie
der Vorsitzende ihres Aufsichtsrates HGlllllll® und das
Aufsichtsratsmitglied Frau KGP anwvesend waren.
Hinzu kommt, daB8 die Regelung der Verhandlungsgegenstin-
de eilte. Insbesondere war die Freigabe der Sicherhei-
ten durch den Kléger an die Beklagte vordringlich, da
sie Voraussetzung fiir die vom Zeugen SUEPzugesag-
te Gewdhrung eines weiteren Darlehens war, aus dem - zu-
sammen mit dem vom Kléger zu gewdhrenden Darlehen - die
Rickgewdhrung der an die Beklagte geflossenen 6ffentli-
chen Frderungsmittel bestritten werden sollte. Es er-
scheint daher lebensfremd anzunehmen, daB8 der Kl&éger
entgegen dem Wortlaut seiner Erkldrung in dem Protokoll
vom 24, Juni 1974, "hiermit" die Sicherheiten freizuge-
ben, insoweit nur eine Absichtserklirung oder schuld-
rechtliche Verpflichtung abgegeben habe und daB die in
der Person des Geschidftsfilhrers anwesende Beklagte die
erforderliche Annahme des Freigabeangebots nicht gleich
an Ort und Stelle erklidrt habe. Hiergegen spricht auch,
da8 Anhaltspunkte fiir einen spidteren Vollzug oder eine
Annahme der Freigabeerklirung durch die Beklagte fehlen.
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Die Beteiligten sind vielmehr erkennbar davon ausgegan-
gen, daB8 die Freigabe bereits durch die Vereinbarung vom
24, Juni 1974 geschehen sei.

Entsprechendes gilt auch fiir die Riickfilhrung der
6ffentlichen Darlehensmittel von der Beklagten an "Die
SR . Auch diese MaBnahme lieB sich am geeig-
netsten unter Mitwirkung der Beklagten durchfithren. Es
wdre daher wenig sinnvoll gewesen, dieses Vorhaben nur
unter den iibrigen Personen zu regeln und die Beklagte
trotz der Anwesenheit nicht daran zu beteiligen.

Die Frage der Beteiligung der Beklagten an der Ver-
einbarung vom 24. Juni 1974 bedarf daher erneuter tat-
richterlicher Priifung unter vollstidndiger und objekti-
ver Wirdigung der gegebenen Umstédnde und Interessenlage.

b) Falls die erneute Wiirdigung ergeben sollte, daB
die Beklagte doch Vertragspartner der Vereinbarung vom
24, Juni 1974 gewesen ist, kdonnten ihr gegen den Kléger
die Rechte aus Nr. 2 dieser Vereinbarung zustehen. Hier-
zu konnte ein Anspruch gehéren, die kiinftige Sicherung
seiner Forderungen ohne vorherige Zustimmung der genann-
ten Darlehensgeber zu unterlassen; ein solcher Unter-
lassungsanspruch wiirde ein Abwehrrecht gegenilber der Kla-
geforderung ergeben. Fir die Frage, ob der Beklagten
ein solches Recht zusteht, bedarf es allerdings noch der
Auslegung der Vereinbarung durch den Tatrichter; hier-
fir ist auf folgendes hinzuweisen:

Falls festgestellt werden sollte, daB die Beklagte
an der Vereinbarung vom 24, Juni 1974 als Vertragspart-
nerin beteiligt war, konnte sich daraus fiir sie ein An-
spruch gegen den Kliger auf Einhaltung der von ihm dar-
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in eingegangenen Verpflichtungen ergeben. Dies gilt
insbesondere fiir die Regelung in Nr. 2 Satz 3 der Ver-
einbarung, die "nach dem iibereinstimmenden Willen der
Parteien" getroffen worden ist, so daB jeder Verhand-
lungsteilnehmer gegen die ilibrigen einen Anspruch auf
Einhaltung dieser Klausel haben konnte. Andernfalls
widre zu priifen, ob der Beklagten nicht zumindest auf-
grund einer Verpflichtung zugunsten Dritter gemif § 328
BGB Rechte aus dieser Klausel zustehen.

Die Beklagte konnte aber auch dann anspruchsbe-
rechtigt sein, wenn die Auslegung der Klausel ergeben
sollte, daBl nur die darin aufgefilhrten Personen, von
deren Zustimmung eine kiinftige Sicherung der Forderun-
gen abhdngen sollte, Rechte daraus herleiten kdnnten.
Hierzu kann n&mlich der Zeuge SUMEEN als einer der
Darlehensgeber im Sinne dieser Vereinbarung gehdren,
der seine Rechte aus dieser Vereinbarung withrend des
Berufungsverfahrens an die Beklagte abgetreten hat.
Die Auffassung des Berufungsgerichts, daB8 unter "Darle-
hensgeber® nur die anschlieBend aufgefiihrten Banken zu
verstehen seien, widerspricht dem Wortlaut und dem er-
kennbaren Sinn und Zweck dieser Regelung. Da die Ban-
ken zweifelsfrei selbstédndig hinter den "Darlehensge-
bern" aufgefiihrt sind, kdnnen sie nicht mit diesen
gleichgesetzt werden, sondern treten neben sie. AuSier-
dem sind der Klidger und der Zeuge SENNNE bereits in
Nr. 1 der Vereinbarung als "Darlehensgeber" bezeichnet.
Sie hatten auch das Hauptinteresse an der Kontrolle
ilber die Vergabe weiterer Sicherheiten, so daB es nach
dem Sinn und Zweck dieser Vereinbarung gerade auch auf
ihre Zustimmung ankam.
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Inhaltlich kéonnte sich aus Nr. 2 der Vereinbarung
vom 24, Juni 1974 ein Anspruch gegen den Kléger erge-
ben, eine weitere Absicherung seiner Anspriiche ohne vor-
herige Zustimmung der aufgefilhrten Personen zu unterlas-
sen., Nach dem Sinn und Zweck der Vereinbarung und nach
der Interessenlage, wie sie insbesondere in der Beweis-
aufnahme deutlich geworden sind, kénnten als eine solche
"Sjcherheit" auch etwaige Forderungen der Eheleute Kl
@D gcgen die Beklagte in Betracht kommen; denn danach
sollte die Ubereinkunft u.a. verhindern, daB sich der
Kldger ohne Wissen der iibrigen Darlehensgeber neuer-

dings Sicherungsrechte zum Nachteil der Beklagten, ver-
schaffte.

3. Im Ergebnis fehlt es somit an verfahrensrechtlich
unbedenklichen tatrichterlichen Feststellungen zur Ent-
stehung der Klageforderung und zur Frage der Abwehrrechte
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der Beklagten aufgrund der Vereinbarung vom 24. Juni
1974. Daher war das Berufungsurteil aufzuheben und
die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Krohn Tidow Krdner

RiBGH Boujong

ist erkrankt und
kann nicht unter-
schreiben.

Krohn Scholz-Hoppe
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