BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 72/72 URTEIL

Verkiindet am
24. April 1975

Schorm,

Justizhau tsekretir
ale Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

des Geschiéftsfihrers Horst SOl . gD
F@Pstrase 3, '

Beklagten und Revisionskl¥gers,

- Prozeflbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr.~- -

gegen

die Hausfrau Brunhilde S i :-. .GEEND.
UGS . weg 18,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. April 1975
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kreft sowie
die Richter Dr. Beyer, G#htgens, Peetz und Lohmann

fiir Recht erkéhnt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 12. Mai 1972 aufgehoben.

Die Saché wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten des Revisions-
rechtszuges, an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl#gerin und ihr inzwischen verstorbener
Ehemann standen seit dem Jahre 1964 in geschdftlichen
Beziehungen zu dem Beklagten, der damals Alleininhaber
einer MetallgieBerei war. Zwischen 1964 und 1966 er-
hielt der Beklagte entweder von der KlHigerin - wie
diese behauptet -~ oder von deren Ehemann - wie der
Beklagte behauptet - Geldzuwendungen, deren H8he zwischen
den Parteien streitig ist.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im September 1965 griindeten die Parteien eine
Kommanditgesellschaft, die am 14. Oktober 1966 in
Konkurs ging. Die Klégerin meldete eine Darlehens-
forderung von 232.500 DM nebst riickstéindigen Zinsen
in H8he von 22.312,68 DM zur Konkurstabelle an, er-
langte Jjedoch keine Befriedigung.

Die KlHdgerin nimmt den Beklagten aus Darlehen in
Anspruch, deren Gesamththe sie in der Klageschrift
mit rund 300.000 DM angegeben hat. Sie hat davon einen
Teilbetrag geltend gemacht und beantragt, den Beklagten
zur Zahlung von 25.100 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.
Er hat in Abrede gestellt, von der KlHgerin Darlehen
empfangen zu haben, und den Klageanspruch nach Grund
und Hshe bestritten. Hilfsweise hat er gegeniiber der
Klageforderung die Aufrechnung mit Gegenforderungen
in H8he von 226.044,66 DM erklirt; diese Gegenforde-
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rungen leitet er aus behaupteten unlauteren Machen-

schaften des verstorbenen Ehemannes der Kl&gerin her,
die diese gekannt und ihres Vorteils wegen gebilligt

habe.

Die Kldgerin hat solche Gegenforderungen in Ab-

rede gestellt und sich weiter darauf berufen, daB
sie die Erbschafit nach ihrem Ehemann ausgeischlagen

habe.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil
die Kligerin die der H8he nach streitigén erhebli-
chen Darlehensbetrlige als mithaftendes Kapital in die
damals zwischen den Parteien bestehende Gesellschaft
eingebracht habe. Auf die Berufung der KlHigerin hat
das Berufungsgericht den Beklagten zur Zahlung von
25.100 DM nebst 6 1/2 % Zinsen seit dem 1. Januar 1967
verurteilt. Mit der Revision erstrebt der Beklagte
weiterhin die Abweisung der Klage. Die KlHgerin bittet,
das Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht ist in Auslegung des Gesell-
schaftsvertrages vom 2. September 1965 und unter Be-
riicksichtigung der von beiden Parteien vorgelegten
Schriftstiicke zu der Auffassung gelangt, dafl die KlH#-
gerin von dem Beklagten wenigstens 254.812,68 DM
- und zwar 232.500 DM aus Darlehen nebst 22.312,68 DM
rlickstdndiger Zinsen - zu fordern habe. Die Revision
rigt insoweit die Verletzung des materiellen und prozes-
sualen Rechts. Jedoch bedarf dieser Punkt nicht einer
n#heren Erbtrterung, weil das Berufungsurteil schon aus
anderem Grunde nicht von Bestand bleiben kann.

Das Berufungsgericht hat auf sich beruhen lassen,
ob gegeniiber der festgestellten Darlehensforderung
der Kl&gerin die Aufrechnung des Beklagten mit Gegen-
anspriichen in Hshe von 226.044,66 DM gerechtfertigt sei.



Denn - so filhrt das Berufungsurteil aus - jedenfalls
verbleibe zu Gunsten der Kligerin mit (254.812,68 DM
- 226.044,66 DM =) 28.768,02 DM noch ein Betrag, der
die Klageforderung von 25.100 DM {ibersteige.

Die Revigion greift diese ErwHdgung, auf der das
Berufungsurteil beruht, zutreffend als rechtsirrig
an. Allerdings darf das Gericht iiber eine Hilfsauf-
rechnung erst entscheiden, wenn die Klageforderung
feststeht (Baumbach-Lauterbach ZPO 32. Aufl. zu
§ 300 Anm. 3 E). Hier aber will das Berufungsgericht,
indem es eine Gegenforderung des Beklagten von
226.044, 66 DM unterstellt, gleichwohl aber den Klage-
anspruch aus einem dariiber hinausgehenden Anspruch der
Kldgerin rechtfertigt, den Beklagten mit seiner Auf-
rechnung auf den nicht eingeklagten Teil des Gesamt-
anspruchs der Kl&gerin verweisen., Das widerspricht
der festen, vom Reichsgericht (RGZ 66, 266, 275) {iber-
nommenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die
dahin geht: Macht der Kl#ger einen Teilbetrag einer
Forderung geltend, dann muf3 er es hinnehmen, daB der
Beklagte eine Gegenforderung gerade gegen diesen Teil-
betrag zur Aufrechnung stellt; er kann den Beklagten
mit der Aufrechnung nicht auf den nichteingeklagten
Teil der Gesamtforderung verweisen. Flir eine Auf-
rechnung im Rechtsstreit ilber einen Teilanspruch ist
nur dann kein Raum, wenn eine Partei sie bereits vorher
erkldrt hat oder wenn der Kl#éger in der Klageschrift
sie dadurch vornimmt, daB er die Gegenforderung von
seinem Gesamtanspruch absetzt und diesen Teil nicht
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mehr einklagt. Dann ist die zur Aufrechnung benutzte
.Gegenforderung verbraucht und kann vom Beklagten
nicht seinerseits zur Aufrechnung im Rechtsstreit
verwandt werden (BGHZ 56, 312, 314; LM zu UmstG § 18
Abs. 1 Ziff. 3 Nr. 25 und zu BGB § 387 Nr. 44; vgl.
Palandt BGB 34, Aufl. zu § 389 Anm. 3).

Irgend etwas Derartiges ist im Rechtsstreit nicht
-geschehen,

Die Klligerin hat weder in der Klageschrift noch
in ihrem weiteren Vortrag erkldrt, welchen Teil der
Gesamtforderung sie einklage. Als der Beklagte im
Schriftsatz vom 1. Februar 1971 die Aufrechnung mit
Gegenforderungen ankiindigte, ohne solche noch zu spe-
zifizieren, hat die Kl#gerin erwidert, sie habe mit
etwaigen Anspriichen gegen ihren verstorbenen Ehemann
nichts zu tun, weil sie die Erbschaft ausgeschlagen
habe, Der Beklagte hat dann im Schriftsatz vom
25. Mdrz 1971 die Aufrechnung mit Gegenforderungen
von 226.044,66 DM erkl¥rt und darauf hingewiesen, die
Klage miisse deshalb jedenfalls abgewiesen werden.
Daraufhin hat die Kligerin im Schriftsatz vom
7. April 1971 erwidert, sie habe mit Machenschaften

ihres verstorbenen Ehemannes, die sie bestreite, nichts

zu tun, sie hat im Schriftsatz vom 23. April 1971
Gegenforderungen bestritten und im Schriftsatz vom
30. Juni 1971 ausgefiihrt, Gegenforderungen seien
nicht spezifiziert und betrifen den verstorbenen
Ehemarn, nicht die Kl#gerin. Mehr zu der hier interes-



sierenden Frage ist auch dem Tat bestand des landgericht-
lichen Urteils nicht zu entnehmen. In der Berufungsbe-
griindung hat die Klégerin lediglich gebracht, Schadens-
ersatzanspriiche interessierten hier nicht, wlirden aber
Jedenfalls bestritten. Der Beklagte hat in der Be-
rufungsbeantwortung seinen bisherigen Sachvortrag und
damit auch die Aufrechnung wiederholt.

Danach gibt der Parteivortrag nichts dafiir her,
daB3 die Aufrechnung des Beklagten sich nicht auf
den eingeklagten Teilbetrag habe beziehen sollen. Es
ist auch nicht zu erkennen, daB3 die Kl#&gerin den Rest-
betrag eingeklagt habe, der ihr nach der Aufrechnung
"jedenfalls" verbleibe (vgl. Palandt BGB 34. Aufl,
zu § 389 Anm. 3); denn die Kligerin hat jeden Gegen-
anspruch schlechthin in Abrede gestellt und flir den
Fall des Bestehens eines Gegenanspruches nicht Vorsorge
getroffen. Unter diesen Umstidnden durfte das Berufungs-
gericht nicht einen Gegenanspruch des Beklagten von
226.044,66 DM unterstellen und eine Gesamtabrechnung
vornehmen, sondern es muBte, wenn es die Klagefor-
derung filir begriindet hielt, die Aufrechnung des Be-
klagten gerade auf den eingeklagten Teilbetrag be-
ziehen - wie dies im Schriftsatz des Beklagten vom
25. Mdrz 1971 auch deutlich ausgesprochen ist - und
sachlich prifen, ob dem Beklagten eine Gegenforderung
von wenigstens 25.100 DM zustand, die den Klagean-
spruch zum Erl&schen gebracht haben wlirde. Von einer
solchen sachlichen Priifung der angeblichen Gegenan-




spriiche des Beklagten hat das Berufungsgericht Jedoch
abgesehen. ‘

Das Berufungsurteil ist daher, da es auch mit
anderer Begriindung nicht gehalten werden kann, aufzu-~
heben und die Sache ist zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzu-
verweisen., In der erneuten Berufungsverhandlung wird
der Beklagte Gelegenheit haben, die weiteren Riigen,
die die Revision gegen die Berechtigung des Klage-
anspruchs vorbringt, vorzutragen. '

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisions-
rechtszuges wird dem Berufungsgericht iibertragen,
weil erst dessen kiinftige Entscheidung ergeben wird,
ob dem Rechtsmittel ein sachlicher Erfolg zukommt.

Kreft Dr. Beyer Gihtgens
Peetz Lohmann
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