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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IIT ZR 55/66 URTEIL Verkiindet am

22, Juni 1967
Schorm, Juntig-
angestellter

in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

des Xaufmanns Franz G Inhabers der Firma
Franz GEJP in Bellll® S 8

Klégers und Revisionskliigers,
~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G ED -

gegen

den Generalagenten Anton B jun. in I
@/ icstf., @D Strafe ‘9“” n

Beklagten und Revisionsbeklagten,
~ FrozeBbevollmiichtigter: Rechtsanvalt Dr. SR ~-



Der III., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
niindliche Verhandlung vom 22. Juni 1967 unter Mitwirkung
deg Senatspriisidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter
Dr. Arndt, Gihtgeno, KeBler und Dr. Reinhardt
fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil

des 8, Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Hamm vom 2. Februar 1966 wird zuriickgewie-
sen.

Dexr Klidger hat die Kosten dieses Revisions-
rechtszuges zu tragen.
Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger ist Inhaber einer Firma, die auf einem von
der Stadt B zenieteten Gellinde chemische Schutzmittel
fiir Bauten herstellte. Durch Vertrag vom 25. August 1961
trat der Beklagte mit einer baren Einlage von 30 000 DM
als gtiller Gesellschafter bei. Die Einlage war mit 12 %
jéhrlich zu verzinsen, wobei die Zinsen vierteljdhrlich
zahlbar waren, erstmals am 1. Dezember 1961, Der Kliéger
sollte am Gewinn mit 50 % beteiligt sein. Das Gesell-
schaftsverhliltnis sollte am 31. August 1964 enden und
dann die Einlage in zwel Jahresraten ab 31. August 1965
zurilckgezahlt werden., Im Januar und Juni 1962 gewdhrte
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der Beklagte ferner dem Kléger zwei Darlchen von 15 000 Dy
und 10 000 DM, die wiederum mit 12 % j#hrlich in Viertel-
jahresraten zu verzinsen waren. Das erste Darlehen iibex

15 000 DM sollte bis zum 1. Januar 1963, das anderc bis
zun 4. Juni 1963 zuriickgezahlt werden. Alle Vertrige sa-
hen gewisse Sicherheiten fiir den Beklagten vor, darunter
die Abtretung von Anspriichen des Kligers gegen die Stadt
Eremen auf Entschiddigung aus dem Mietvertrag "wegen vor-
zeitiger Réumung bzw. Abriss der Fabrikgeb#ude',

Zviischen den Parteien kam es zu Streitigkeiten, insbe-~
sondere iiber die angebliche Verletzung einer Pflicht des
Beklagten zur tdtigen Mitarbeit. Unter dem 21, Mai 1962
wurden folgende Erklérungen niedergelegt: Der Klédger ha-
be jetzt und in Zukunft aus dem Gesellschaftsvertrag “ve-
der einen Aufrechnungsanspruch noch sonst irgend einen An-
spruch auf Schadensersatz oder Anspruch aus jedwedem ande~
ren Grunde wmit Ausnahme von Boswilligkeit"; der Beklagte
sei an einem Verlust nicht beteiligt, gebe seinen Anspruch
auf Gewinnbeteiligung auf und beschrénke seine Anspriiche
auf normale bzw. bankméflige Zinsen; er erklérte sich be-
reit, seine Einlagen doppelt solange stehen zu lassen wie
im Vertrage vorgesehen,

Durch notariell beurkundete Erklérung vom 4. Juni 1962
erkannte der Kléiger an, dem Beklagten 55 000 DM zu ver-
schulden, gewdhrte ihm weitere Sicherhciten und unter-
warf sich dexr sofortigen Zwangsvollstreckung. In der Ur~
kunde heiflt es dabei weiter:

"Dieger sofort nach Kiindigung flillige Betrag ist
mit 12 % jdhrlich zu verzingen, und zwar seit
den Tagen, an denen die jeweiligen Darlehensbe-
tridge gegeben worden sind. Insoweit nehme ich,
der Erschienene, Bezug auf die Darlehensverein-
barungen ..., auch beziiglich der F&lligkeit der

Zinsen."
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Der Beklagte wurde erméchtigt, sich jederzeit voll-
streckbare Ausfertigung der Urkunde ohne Nachweis der
die Fdlligkeit begriindenden Tatsachen erteilen zu lag-
sen.

Der Kliiger leistete mit Ausnahme eines Zinsbetrages
an 4. Juni 1962 ilber 263,44 DM keinerlei Zahlungen.

Am 15. Oktober 1962 lieB sich der Beklagte eine voll-
streckbare Ausfertigung der Urkunde vom 4. Juni 1962 er-
teilen und begann Ende Oktober 1962, aus der Urkunde die
Zvangsvollstreckung gegen den Kléger zu betreiben, und
zwvar zuniichst wegen einer "Hauptforderung (Hilfte)" von
27 500 DM in eine Reihe angeblicher Forderungen des Kli~
gers; der PfandungsbeschluBl wurde dem Kliger am 27. No~
vember 1962 zugestecllt. Durch Schreiben vom 19. November
1962 an die Gerichtsvollzieherverteilungsstelle erteilte
der Beklagte Auftrag zur Mobiliarvollstreckung '“wegen
10 000 TM" aus der Urkunde. Der Gerichtsvollzieher pfiin-
dete daraufhin am 7. Dezember 1962 u.a. eine Fabrikhalle
{(VJerkhalle) und eine Nissenhiitte auf dem stddtischen Ge-
liinde, die bereits wegen Forderungen der Stadt in Hohe
von rund 5 500 DM gepféndet waren. Die Versteigerung am
17. Dezember 1962 erbrachte einen Erlds von 9 500 DM.
Auf Erinnerung des Konkursverwalters der Bo@llp-'/erke
vurde spdter die Vollstreckung in die Fabrikhalle fiir
unzuliissig erklirt. Der Klidger hatte die Fabrikation
auf dem angemieteten Geliénde bereits im Oktober 1962
eingestellt, nachdem er im Wege der Zwangsvollstreckung
durch die Stadt aus dem Werkgeliinde gewiesen war.

Der Kliéger hat Vollstreckungsgegenklage erhoben
und beantragt, die Zwangsvollstreckung des Beklagten



aus der notaricllen Urkunde fiir unzuliisgig zu erkliéren.
Er hat zur Begriindung insbesondere vorgetragen:

Dem Beklagten, der die Vollstreckung nur wegen der
Houptforderung betreibe, habe bei Einleitung der Zwangs-
vollotreckung keine fidllige Hauptforderung zugestanden:
Die Fudlligkeit der Darlchensbeiridge sei hinausgeschoben
worden, weil die notarielle Urkunde auf die Urkunde von
21, Mai 1962 Bezug nchme, durch die die Taufzeit stmtli-
cher Darlehen auf das Doppelte verliéngert worden sei. Dac
eratc Darlehen von 5 000 DM sei deshalb erst am 1. Januar
1964 und das zweite Darlehen von 10 000 DM ersct am 4. Ju-
ni 1964 fillig gewesen; der erste Teilbetrag der Kapital-
einlage mit 15 000 DM wiire erst am 1. September 1967 zu-
riickzuzahlen gewesen. hach Eintritt der Félligkeit habe
es nach der notariellen Urkunde noch einer besonderen
Kiindigung bedurft; andere Kiindigungsgriinde habe eo dane-
ben nicht gegeben. Eine Kiindigung sei nicht erfolgt; sie
liege insbegsondere nicht in der Zustellung von Pfiindungs-—
beachlilscsen oder Pfandungcprotokollen. Fiir eine fristlo~
se Kiindigung habe auch kein Grund bestanden,

In der Gewilhrung der weiteren Darlehen von 25 000 DM
trotz unterbliebener Zinszahlungen liege eine stillschwei-~
gende Stundung der riiekstiindigen Zinsen fliir die Zeit, bis
die Geschiiftslage dem Kldger wieder gestattet hiitte, die-
se Schuld zu begleichen. Die Hohe der Zinsen sei durch
die Erklérung vom 21, Mai 1962 ferner auf "normale bz,
bankmiidige Verzinsung" erméBigt worden. Der Beklagtc ha-
be ihm den genauen Text der von ihm mitgenowmenen Urkun-
de vom 21, Mai 1962 entgegen seinem Versprechen vorent-
halten; dadurch fithle er sich getiuscht und erkliire des-
halb die Anfechtung des Schuldanerkenntnisses wegen arg-
listiger THuschung.




Durch die vorzeitige Vollstreckung und die Versteige-
rung der fiir den Betrieb des Klégers wesentlichen Baulich-
keiten sei der damals wieder im Aufblithen befindliche Be-
trieb des Kligers zum Erliegen gekommen und dem Kliéiger cin
schverer Schaden entstanden. Diec Stadt hiétte zwar vorher
gepféndet, doch wilrde sie allein die Baulichkeiten nicht
haben versteigern lassen. Der Schaden des Kliégers betrage
iiber 100 000 DM. Das Vorgehcen des Beklagten sei boswillig
geweaen und die Berufung darauf auch nach der Urkunde vom
21. Mai 1962 zuliissig. Der Kliéger hat die Aufrechnung nmit
diesen Schadensersatzanspriichen gegen die Anspriiche des
Kligers erklért.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, und
insbesondere ausgefihri:

Die Urkunde vom 21. Mai 1962 gecbe die Vereinbarungen
nicht richtig wieder, denn den letzten Absatz mit der Be-
schriinkung der Zinsen und die Verdoppelung der Laufzeit
gseiner Einlagen habe der Kléger eigenmiichtig in die Ur-
kunde hineingesetzt. Das Darlehen vom 4. Juni 1962 habe
der Beklagte nur zugesagt und gewiithrt, weil dexr Kliiger
sich zu der Verpflichtung bereit gefunden habe, die Dar~
lehen ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist jederzeit zu-
rickzuzahlen. Dem entspreche die notarielle Urkunde.

Der Beklagte hiitte auch aus wichtigem Grunde kiindigen
diirfen. Der Klédger habe bis auf den geringen Betrag von
263,44 DM keinerlei Zinsen gezahlt. Er habe ihn bei Ver-
tragsschluBl getéiuscht, weil er ihm angebliche Entschiidi-
gungsanspriiche gegen die Stadt D@ zur Sicherheit ab-
getreten habe, die nicht bestanden hidtten, da aufgrund
des rechtskridftigen Urteils des Bundesgerichtshofes von
7. Mirz 1962 -VIII ZR 11/61- festgestanden habe, daB dem
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Klidger nach Abweisung seiner Widerklage keinerlei Ansprii-
che gegen Bremen zugestanden hédtten, er im Gegenteil der
Stadt erhcbliche Mietbetrédge noch geschuldet habe und auf-
grund der bereits am 6. Mai 1959 durch diec Stadt ausgespro-
chenen Kiindigung zur R&umung endgiiltig verpflichtet gewesen
sei, Der Kliger habe auch der Wahrheit zuwider in einen
Schreiben vom 1. August 1961 seine Pirma als "so gut wie
schuldenfrei" bezeichnet, obwohl er villig verschuldet
gewesgen seli.

Aus allen diescn Griinden habe er fristlos gekiindigt, =
nachdem er seit Anfang Oktober 1962 wiederholt gemahnt
und die Kiindigung angedroht habe. Ein Schaden sci dem
Kldger durch die Vollstreckung auch nicht entstanden.
Denn das Unternchmen des Kligers sei im Oktober 1962 da-
durch zum Erliegen gekommen, daB die Betriebseinrichtun-
gen im Wege der von der Stadt betriebenen Zwangsvollstrek-
kung aus den Fabrikationsrdumen entfernt worden scien und
der Kléger aus dem Grundstiick verwiesen worden sei.

Das landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat am 2. Oktober 1963 die Berufung des Klii-
gers durch Versiiumnisurteil zuriickgewiesen und dieses Ver-
sdumnisurteil durch Urteil vom 13. Dezember 1963 aufrecht-
erhalten. Auf Revision des Kliigers hatte der Bundesge-
richtshof durch den auch jetzt erkennenden Senat diese
Entscheidung durch Urteil vom 25. Mérz 1965 {IIT ZR
227/64) aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen. Das Oberlandesgericht hat nunmehr nach
Beweisaufnahme sein Versiumnisurteil vom 2. Oktober 1963
wiederum aufrechterhalten und alle weiteren Kosten dem
Kldger auferlegt. Dagegen richtet sich die neue Revision
des Klidgers, mit der er seine Klagantrige weiterverfolgt.
Der Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

I,

Das Berufungsgericht hat seine jetzige Entscheidung
wie folgt begriindet:

Ter Beklagte sei berechtigt gewesen, aus der notariel-
len Urkunde vom 4. Juni 1964 auch wegen der Hauptforde-
rung zu vollstrecken,

Die vom Kléger erstmals mit Schriftsatz vom 15. De~
zenber 1965 erkliéirte Anfechtung des Anerkenntnisses vom
4. Juni 1962 zei verspidtet, auch unbegriindet, weil nicht
dargetan sei, dafl der Kléger durch Tiuschung dazu veran-
laBt sei.,

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme enthalte die Er-
kldrung vom 4. Juni 1962 die ordnungsmiéBige Einigung der
Parteien, daB der Beklagte das Darlehen jederzeit frist-
los kiindigen diirfe. Das ergebe sich insbesondere aus der
Aunsage des beurkundenden Notars. Wenn dexr Kliiger sich
iiber die Bedeutung seiner vor dem Notar abgegebencn Er=-
kldrung geirrt haben sollte, sei das unerheblich, weil er
eine Anfechtung insoweit nicht erklért habe.

Im iibrigen habe dem Beklagten unabhéngig von einer
solchen Vereinbarung nach allgemeinen Regeln das Recht
zugestanden, hier die Darlehensvereinbarungen aus vwich-
tigem Grunde zu kiindigen. Ein solcher Grund habe vorge-=
lcgen infolge der inzwischen aufgelaufenen hohen Zins—
riickstiinde, der verweigerten Mitteilung iiber die abge-
tretenen Kundenforderungen und der Mitteilung der Stadt

.
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H@l) on den Beklagten vom 23. Oktober 1962, daS nun-

nehr alle Schadenscrsatzanspriiche des Kligers rechtskrif-

tig abgewiegen seien; der Kliiger habe das dem Beklagten
bei der Abrachung vom Juni 1962 verschwiegen und ihm da-
mals sogar noch weitere Teile dieser angeblichen Ansprii-
che zur Sicherung fiir das neuec Darlehen abgetreten.

Die Kﬁndigungserkiﬁrung liege in der Einleitung der
Zwangsvollstreckungsmafnahmen.

IT.

Dic dagegen von der Revision erhobenen Bedenken sind
unbegriindet.

1. Dic Revision greift zundchst die Erwigung des Be-
rufungsgerichts an, dafl der Kliger wegen seines dringen-
den Geldbedarfes die mit seinem Zusatz in der Erkliirung
von 21. Mai 1962 erstrebten weiteren Abmachungen bei den
Verhandlungen am 4. Juni 1962 vor dem Notar habe fallen
lassen., '

Diesc Erwidgung des Berufungsgerichts findet sich in
dent Abschnitt darilber, daB die Anfechtung des Schuldan-
erkenntnisses vom 4. Juni 1962 durch den Kliger nicht
durchgreife. Sie ist nur eine Hilfserwigung, die fiir die
Entscheidung ohne RBedeutung ist. Denn bereits die Haupt-
begriindung des Berufungsgerichts greift insoweit durch,
daB némlich der Klidger die Anfechtung nieht innerhalb
der Jahresfrist des § 124 BGB erkliért habe, so daB sie
unbeachtlich sei,
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Dexr Klédger hat die Anfechtung erstmals im Sehrifitsatz
vom 15. Dezember 1965 mit der Regriindung aucgcsprochen, er
sei getiiuscht, weil der Beklagte ihm den genauen Text der
Vereinbarung vom 21. Mai 1962 abredewidrig vorenthalten
habe; er habe daraufhin die Urkunde vom 4. Juni 1962 un-
terzeichnet, obwohl sie von den Erkliirungen aug Mai 1962
abwich, Diesen VWiderspruch zwischen dem Wortlaut der bei-~
den Urkunden hat der Kliéger bzw. sein Anwalt aber seit An-
fang 1963 gekannt. Denn beide Urkunden waren mit Schrift-
satz des Beklagten vom 23. Januar 1963 im Wortlaut mitge-
teilt worden. Der Anwalt des Klidgers hatte sie nach sei-
nen Schriftsatz vom 6. Februar 1965 am 2. Februar 1963
erhalten; er setzte sich in der Berufungsbegriindung von
25. Juni 1965 eingchend mit den beiden Urkunden auseinan-
der. Der Kliéger kannte deshalb spltestens in dieser Zecit
die bedeutsamen Unterschiede der Texte, so daB die Jahres-
frist fiir eine Anfechtung sphitestens Mitte 1964 abgelaufen
war und die erst im Dezember 1965 erklirte Anfechtung als
verspidtet unbeachtlich bleiben muB,

2. Die Revision wendet sich weiter gegen die Fest-
stcllung des Berufungsgerichts, in der Urkunde vom 4.
Juni 1962 seci dem Beklagten das Recht gzugesprochen, das
Darlehen jederzeit fristlos zu kiindigen. Das Berufungs-—
gericht hat dagzu folgendes ausgefiihrt: Der Wortlaut sei
schon wegen der teilweisen Bezugnahme auf die fritheren
Vexeinbarungen nicht eindeutig, wenn auch die Regelung
der Urkunde vorgehe, soweit sie Einzelheiten ausdriick-
lich regele, Die eidliche Aussage des beurkundenden No-
tars ergebe aber fiir das Bexrufungsgericht tbexrzeugend,
daB8 die Parteien mit dieser Erklérung zur Sicherung
des Beklagten das Recht auf jederzeitige fristlose Kiin—-
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digung hiitten vereinbaren wollen. Der Notar habe die Par-
teien darauf angemessen hingewiesen und nach der Uberzeu-
gung des Senats habe der Kléger den Sinn auch so verstan-
den.

Die Revision wendet sich vergeblich gegen diese Ausle-~
gung. Die Auslegung derartiger Urkunden und Erklédrungen
ist Sache des Tatrichters. Seine Beweiswviirdigung zcigt
keinen Verfahrensverstof oder Denkfehler. Tas Berufungs-
gericht hat die Aussage des Notars entsprechend gewiirdigt.
Dann ist es unerheblich, ob der in den Akten befindliche
Vermerk des Berichteratatters iUlber das Ergebnis der Aus-
gage das alles genan so wortlich wiedergibt, weil die
Feststellung in den Urteilsgriinden vorgeht. Es ist auch
unerheblich, ob der Notar sich sachgeméfl verhalten hat;
denn das Oberlaondesgericht stellt fest, dafl der Kliéger
nach der Belehrung die Erklidrung dahin verstanden und ge-
billigt habe, dal die Forderung jederzeit ohne besonderen
Grund kiindbar sei.

Das Berufungsgericht hat bei seiner Viirdigung das
Schreiben des Beklagten vom 1. Oktober 1962 mit der An-
drohung einer Kindigung fiir unerheblich gchalten., Auch
das unterlag der tatrichterlichen freien Beweisvilirdigung.
Die Revision zieht insbesondere augs dem letzten Satz die=-
ses Schreibens mit der Androhung einer Kiindigung eine an-
dere Folgerung, die aber nicht zwingend ist. Sie meint,
aus einer Androhung einer fristlosen Kiindigung folge, daB
der Beklagte davon ausgegangen sei, er miisse sie aug -
driiecklich aussprechen, und sie sci nur zuliissnig
wegen der in dem Brief -angesprochencen Vexrsiiumnissce. Tas
alles hiingt von den Vereinbarungen im Einzelfall ab und
damit von der Auslogung der Erkliérungen. Das Berufungnge-
richt ist zu einem anderen Ergebnis gelangt. Die Revision
versucht, ihre Auslegung an die Stelle der tatrichterli-
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chen Auslegung zu setzen; das ist unzuliissig, denn damit
zeigt sie keinen Rechtsfehler auf.

Unbegriindet ist dann auch die Riige der Revision, das
Berufungsgericht hiitte mindestens dem Antrag auf eidli-
che Vernehnung des Beklagten iiber den Inhalt der Verein-
barungen stattgeben miissen. Denn das Oberlandesgericht
hat aufgrund der ilbrigen Beweisergebnisse bereits die ge-
genteilige Festastellung getroffen; dann war eine Partei-
vernehmung nicht mehr atatthaft (§ 445 Abs. 2 ZEO),

3. Die Revision wendet sich weiter gegen die Annghme
des Berufungsgerichts, der Beklagte habe unabhingig von
der Urkunde vom 4. Juni 1962 das Recht gehabt, aus wich-
tigem Grunde die Darlehen zu kiindigen.

Diese Ausfithrungen sind unerheblich, weil es sich auch
hier nur um eine Hilfserwidgung des Berufungsgerichta han-~
delt, auf die es nicht ankommt, weil das Recht des Beklag-—
ten zur fristlosen Kiindigung nach den vorangegangenen Aus-—
fithrungen sich bereits aus der in der Urkunde vom 4. Juni
1962 niedergelegten neuen Vereinbarung der Parteien ergab.

4. Die Annahme des Berufungsgerichts, da8 eine Kindi-~
gung hier stillachweigend dem Kléger gegeniiber aungespro-
chen sei, zeigt keinen Rechtsfehler, wie der Senat schon
in ersten Revisionsurteil ausgesprochen hat.,
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Die Revision muB daher mit der Xostenfolge aus
§ 97 2P0 zurilckgewiesen werden.

Dr, Pcgendarm Dr. Arndt Gdhtgens

KeRRler Dr. Reinhardt
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