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7P0 §§ 272b, 529 Abs. 2

Hat sich eine nach § 272 b ZPO angeordnete Beweisauf-
nahme bis zum Schluf der miindlichen Verhandlung nicht
mehr durchfiihren lassen, so ist das Gericht nicht ge-
hindert, den Beweisantrag nunmehr als verspdtet zuriick-
zuweiscen. Das gleiche gilt, wenn in der Zeit zwischen
der Terminsanberaumung und der miindlichen Verhandlung
der Einzelrichter vergeblich versucht hat, einen ver-
spitet angetretenen Beweis noch zu erhebven.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Marz 1969 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Kuhn und der Bundes-
richter Dr. Norr, Liesecke, Dr. Schulze und Fleck

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 3. August 1967 wird
zuriickgewiesen. :
Die Kosten der Revisionasinstanz werden
den Beklagten als Gesamtschuldnern

auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Xl&agerin nimmt die Beklagten im ordentlichen
Verfahren aus einem von ihnen angenommenen Wechsel iiber
5.000 DM in Anspruch. Dem liegt folgender Sachverhalt
zugrunde:

Die Beklagien waren oder sind Gesellschafter der
IR ‘gl "SR s 1 schaft mbH (im fol-
genden: FTR). Diese war an der DD "UNINENENGNGNY-
G G rvH (im folgenden: DF@) beteiligt. Im
Jahr 1962 wurde beschlossen, das Stammkapital der
DFG von 250.000 DM auf 500.000 LM zu erhéhen. Um
ihren EinfluBl in der DFG zu wahren, bemiihte sich die
FTR darum, den Ehemann der Xldgerin, Dr. Vi@, als
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Filntheaterbesitzer fiir die (ibernahme einer der neuen
Stammeinlagen in Hohe von 50.000 DM zu gewinnen. Hier-
zu konnte sich Dr. V@p wegen wirtschaftlicher Be-
denken zun#dchst nicht entschliefilen. Die fiir ihn vorge-
sehene Stammeinlage iibernahm einstweilen Rechtsanwalt
Dr. M@l . Dieser bot Dr. WEPin einer notariellen
Urkunde vom 6. Juni 1962 die Abtretung des Geschidfts-
 anteils an. '

Am 18./19. Juni 1962 kam es zwischen Dr. WP
und der FTR zu einer schriftlichen Vereinbarung. Da-
rin verpflichtet sich Dr. W@®, das Angebot Dr. MNP
anzunehmen und dariiber hinaus der DFG ein Darlehen von
50.000 DM zu geben. Die Finanzierung sollte folgender-
maBen vor sich gehen: Dr. W@ gewidhrte der FTR iiber
die TGPV VirtschaftspriifungsGmbH (TU) ein
Darlehen von 50.000 DM unter der Voraussetzung, daB
die FTR als Sicherheit fiir ihn bei der TU einen oder
mehrere Sichtwechsel iiber denselben Betrag hinter-
legte, die von nmindestens fiinf Gesellschaftern per-
stnlich akzeptiert waren. Bei Eingang des Darlehens
sollte die FTR den Darlehensbetrag Dr. W{Jivieder
zur Verfiigung stellen, damit davon 25.000 DM auf die
Stammeinlage und 25.000 DM auf das Darlehen an die
DFG gezahlt werden konnten. Den Restbetrag von
50.000 DM (némlich je 25.000 DM auf Stammeinlage und
Darlehen) sollte der Filmtheaterbesitzer Ernst G@
bereitstellen. Dr. W{§ sollte den Geschéftsanteil
und das Darlehen zundchst je zur Hdlfte treuhdnderisch
fiir die PTR und Ernst G@Phalten. Hierzu heiBt es in
dem Abkommen unter ¢ c weiter:

"Herr Dr. Karl V) wird sich innerhalb einer Frist
von 4 Wochen entscheiden, ob er den ihm zur Verfiigung
stehenden Anteil innerhaldb der DFG in Zukunft person-
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lich oder als Treuhdnder fiir FTR und Herrn G
zu je 50 % halten will. Sollte Herr Dr. Karl Vijlllp
sich zu einer Treuhid@nderschaft entschlieflen, wird
FTR innerhalb einer Frist von drei Monaten dieses
von ihm gewdhrte Darlehen gegen eine Verzinsung
von 10 % p.a. zuriickerstatten.

Unter der Voraussetzung, daB Herr Dr. Karl WV
sich dafiir entscheiden sollte, den ihm am 6.6.62
angebotenen Stammanteil an der DFG in voller Hohe

zu iibernehmen und die Aufnahme des Herrn Ernst GEJP
als weiterer Gesellschafter in die DFG moglich ist
stellt Herr Dr. Karl W den von Herrn Ernst
einbezahlten Betrag von DM 50.000,~~ und die von

den FTR-Gesellschaftern zur Sicherheit akzeptierten
Vechsel wieder zur Verfiigung."

Die Beklagten ibergaben der TU einen von ihnen ange-
nommenen Wechsel iiher 50.000 DM, worin die Namen des Aus~
stellers und des Wechselnehmers, die Verfallzeit sowvie
Tag und Ort der Ausstellung offengelassen waren. Dafiir
erhielt die TU zwei von der Kldgerin ausgestellte Schecks
tiber je 50.000 DM.

"In Abdnderung und Ergédnzung der Vereinbarung vom
18.6.1962" trafen Dr. W@ und die FTR am 30. August 1962
eine weitere Abmachung, worin sie unter Nr. 2 die PFrist,
innerhalb deren sich Dr. W entscheiden konnte, in
welcher Weise er seine Rechte als DFG-Gesellschafter
ausiiben werde, bis zum 30. September 1962 verléngerten und
bestimmten, daB Dr. W@ "bis zur Abgabe dieser Erkliérung ...
den iibernommenen DFG-Gesellschafter Anteil je zur Hdlfte
treuhénderisch fiir Herrn G@Pund die FIR GmbH" halten
sollte. Am folgenden Tag nahm Dr. W) das Angebot
Dr. M vom 6. Juni 1962 durch notariell beur-
kundete Erklérung an. In einer Zusatzvereinbarung vom
23. Oktober 1962 wurde die Erklirungsfrist fiir ihn
un sechs Wochen erneut verléngert.
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Im Pebruar 1963 iibergab Dr. WP den ihm von
der TU ausgehdndigten Wechsel iiber 50.000 DM der Klid-
gerin. Nachdem diese als Ausstellerin und Begiinstigte
und der 1. April 1963 als Verfalltag eingesetzt worden
varen, vurde der Wechsel fiir die Kl#gerin zum Diskont
gegeben. Im April 1963 gaben die Beklagten einen zum
1. Juli 1963 fdlligen Prolongationswechsel in gleicher
Hohe. Mit Schreiben vom 11. April 1963 "an FTR/DFG"
kiindigte Dr. V) das seinerzeit gegebene Darlehen
mit dem Hinweis, er habe es - wie die Beklagten be-~
stritten haben -~ schon am 20. Dezember 1962 gekiindigt.
Schon vorher hatten die Gesellschafter der DFG den noch
nicht eingetragenen Kapitalerhohungsbeschlufl riickgdngig
gemacht und die Liquidation der Gesellschaft beschlossen.
Nachdem der Prolongationswechsel am 1. Juli 1963 fallig
geworden war, zeichneten di'e Beklagten als Annehmer in
viertel jdhrlichen Abstédnden jeweils weitere Verlédngerungs-
wechsel. Bei der letzten Prolongation im April 1964
akzeptierten sie 19 Wechsel iiber je 5.000 DM, fdllig
zum 1. Juli 1964. Einer davon ist der Klagewechsel;
ihn hat die Kl&dgerin zu Protest gehen lassen.

Mit dem Antrag, die Beklagten als Gesamtschuldner
zur Zahlung von 5.090 DM mit Zinsen 2zu verurteilen,
nacht die Kldgerin die Wechselforderung zuziiglich
Protestkosten und Auslagen geltend.

Die Beklagten haben um Klagabweisung gebeten und
in der Berufungsinstanz Widerklage erhoben mit dem
Antrag festzustellen, daB der Klédgerin gegen sie
keine Rechte aus den neun Wechseln in Hohe von
5.000 DM zustiinden, hilfsweise, die Klédgerin zur
Herausgabe dieser Wechsel zu verurteilen. Sie haben
geltend gemacht, die Wechsel seien abredewidrig an
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die Klédgerin weitergegeben und ausgeliillt worden.
Der Darlehensanspruch gegen die FTR, der durch die
Wechsel habe gesichert werden sollen, sei entfallen,
weil sich Dr. VW dafiir entschieden habe, den Ge-
schidftsanteil an der DFG auf eigene Rechnung zu
iibernehmen. Diese Tatsachen seien der KlHgerin be-
kannt gewesen.

Die Kligerin hat der Zulassung der Widerklage
widersprochen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten zurfick-
gewviesen und die Widerklage als unzulédssig abgewiesen.
Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Kl#igerin
bittet, verfolgen die Beklagten ihre Antrége zur Klage
und Widerklage weiter.

Entscheidungsgriindes

I. Gegeniiber dem auf Art. 28 Abs. 2, 48 Abs. 1 Nr. 1 - 3
WG gestiitzten Klageanspruch hdlt das Berufungsgericht den
Einwand der Beklagten, der Klagewechsel sei abredewid-

rig von einer anderen Person als von Dr. W{j§ausge-
stellt,. flir unbegriindet. Hiergeben wendet sich die
Revision vergeblich.

Durch Schreiben vom 15. Juli 1963 hat die Kl&-
gerin den Beklagten eine Vereinbarung bestdtigt,
wonach diese ihr einen neuen Prolongationswechsel per
1. Oktober 1963 gegeben haben, damit der erste, zum



-7 -

1. Juli 1663 f#llig gestellte Prolongationswechsel

bei der Sparkasse eingelist werden konnte. Dem haben
die Beklagten nicht widersprochen. Hieraus hat das
Berufungsgericht rechtlich fehlerfrei gefolgert,

die Kldgerin habe auch kiinftige Prolongationspapiere
selbst ausstellen diirfen. Es kommt daher nicht darauf
zepts ilber 50.000 DM die Befugnis, den Wechsel auszufiillen
und sich selbst als Aussteller einzusetzen, entgegen
allgemeiner geschéftlicher Ubung (vgl. RGZ 108, 389)
auf Dr. V@JJjp veschrénkt, eine Ubertragung dieses
Rechts also ausgeschlossen worden war, wie die Beklag-
ten behauptet haben.

II. Eine andere PFrage ist es, ob die Beklagten der
Klédgerin entgegenhalten konnen, sie habe von dem
Wechsel im Widerspruch zu den mit Dr. W) getroffenen
Vereinbarungen Gebrauch gemacht. Auch diese Frage hat
das Berufungsgericht aus rechtlich einwandfreien Er-
wdgungen verneint.

1. Die bloBe Tatsache, daB der Wechsel nur zur
Sicherheit gegeben worden ist, begriindet noch keinen
Einwand gegen die Wechselforderung. Ein solcher Ein-
wand setzt vielmehr den Nachweis voraus, daB dem
Gliaubiger aus dem zu sichernden Rechtsverhdltnis
ein Anspruch nicht zusteht (RG JW 1935, 1779). In
dieser Hinsicht haben die Beklagten geltend gemacht,
die Darlehensforderung Dr. Willles gegen die FTR sei
durch Verrechnung erloschen, weil Dr. Wp den mit Hilfe
des Darlehensbetrages erworbenen Geschidftsanteil an
der DFG endgiiltig flir eigene Rechnung iihernommen habe.
Dem ist das Berufungsgericht aus tatsidchlichen Griinden
nicht gefolgt.
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a) Es legt die Vereinbarung zwischen der FTR
und Dr. VP dahin aus, Dr. W habe den treu-
hinderisch fiir die FIR und Ernst GE@P crvorbenen
Geschéftsanteil an der DFG weiterhin als Treuhinder
halten sollen, wenn er nicht innerhald der vertrag-
lich bestimmten, nach dem letzten Verléngerungsab-
kommen sechs Wochen nach dem 23. Oktober 1962 enden-
den Frist erkldrt habe, den Anteil auf eigene Rech-
nung iibernehmen zu wollen. Sein Schweigen bis zum
Ablauf der Frist habe mithin nicht als lUbernahmeer-
klédrung gelten, sondern vielmehr die endgiiltige
Portsetzung der zuniédchst vereinbarten Treuhandschaft
bedeuten sollen, so daB Dr. W- nunmehr berechtigt
gevesen sel, das Darlehen gegeniiber der FTR zu kiindigen.
Diese Auslegung, bei der sich das Berufungsgericht vor
allem auf Nr. 2 des Ergdnzungsabkommens vom 30. August
1962 gestiltzt hat, ist entgegen den Ausfiihrungen der
Revision sprachlich méglich und mit den §§ 133, 157 BGB
vereinbar. Ihr steht auch nicht die Erwdgung der Revi-
sion entgegen, das Wort ‘“"entscheiden" unter Nr. 2 c
des Vertrages vom 18./19. Juni 1962 weise darauf hin,
daf man von Dr. W) eine klare, empfangsbediirftige
Erkldrung erwartet habe. Denn es ist gerade die Frage,
ob Dr. V@, wenn er eine solche Erkldrung nicht frist-
gendfl abgab, den Geschdftisanteil kiinftig weiterhin als
Treuhénder oder auf eigene Rechnung halten sollte. Das
Berufungsgericht hat das erstere angenommen; diese tat-
richterliche Wiirdigung kann die Revision nicht durch
eine gegenteilige Auslegung ersetzen.

b) Die Revision riigt des weiteren, daB das Beru-
fungsgericht zwei Zeugen nicht vernommen hat.
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In der Berufungsbegriindung vom 9. Februar 1967
hatten die Beklagten Dr. J@iiiill und Ernst GE@JP dafiir
benannt, dafl die Parteien der Vereinbarung vom
18./19. Juni 19C2 sich dariiber einig gewesen seien,
die dem Kldger vorbehaltene Erklarungsfrist solle
"als vereinbartes Riicktrittsrecht von den bereits
iibernommenen Verpflichtungen zur persdnlichen Leistung
von Darlehen uné Einlage" gelten. Nachdem der Vor-
sitzende des Berufungsgerichts am 17. Februar 1967
Verhandlungstermin auf den 13. Juli 1967 znberaumi:
hatte, verwies er durch Verfiigung vom 10. April 1967
unter Aufrechterhaltung dieses Termins die Sache an
den Berichterstatter als Einzelrichter. Der Bericht-
erstatter ordnete durch prozefleitende Verfiigung vom
10. April 1967 die Vernehmung von Dr. JEP und
Ernst G@P unter der Voraussetzung an, daB die Be-
klagten bis zum 5. Mai 1967 entsprechende Auslagen-
vorschiisse einzahlten. Darauf legten die Beklagten
am 9. Mai 1967 mit dem Bemerken, Dr. J. sei in-
gwischen nach Miinchen verzogen, eine Gebiihrenver-
zichtserkldrung dieses Zeugen vor, die sich jedoch
auf eine Vernehmung in Miinchen beschrinkte. Zu die-
ser durch BeweisbeschluB des Einzelrichters vom
17. Mai 1967 angeordneten Vernehmung kam es nicht
mehr, welil Dr. JE@Rim Termin vor dem ersuchten
Richter am 26. Juni 1967 nicht erschien und seine
Ladung zu einem spdteren Termin wegen des schon
vorher stattfindenden Verhandlungstermins aufgehoben
wvurde.

Fir Ernst G hatten die Beklagten trotz Er-
innerung (Verfiigung vom 29. Mai 1367) den angefor-
derten VorschuB ebenfglls nicht eingezahlt. Erst
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am 19. Juni 1967 reichten sie eine Gebiihrenverzichts-
erklédrung ein, die jedoch nach der zutreffenden Auf-
fassung des Einzelrichters nicht eindeutig erkennen
lief, ob sie sich auch auf die vorgesehene Vernehmung
am Sitz des Berufungsgerichts beziehen sbllte. Hierauf
hingewiesen, zahlten die Beklagten schlieBlich Anfang
Juli 1967 den Auslagenvorschufl ein, nachdem sich kurz
zuvor bereits ihr Prozeflbevollméchtigter fiir den Be-
trag stark gesagt hatte. Ernst G@ wurde daraufhin
zum Verhandlungstermin vom 13. Juli 1967 geladen; er
erschien aber nicht.

In sainem auf diese Verhandlung ergangenen Urteil
hat das Berufungsgericht aglsdann das Beweiserbieten
nicht zugelassen, weil die Beklagten es grob nachléssig
zu spdlt vorgebracht hdtten und seine Beriicksichtigung
den Rechtsstreit verzigert hdtte. Das riigt die Revision
zu Unrecht.

Zwar trifft es zu, daf die Beklagten Dr. JEJD
und Ernst G@ schon in der Klagebeantwortung benannt
hatten. Dieser Beweisantrag bezog sich aber nicht auf
die Frage der Vertragsauslegung, sondern auf ein an-
deres Beweisthema. Bei dem Beweigerbieten in der Be-
rufungsbegriindung handelte es sich um neues Vorbringen
im Sinne von § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO. Auch sonst ist
" die Anwendung dieser Vorschrift zu Lasten der Beklagten
nicht gu beanstanden. Wie der Senat bereits entschieden
hat (Urt.v.13.5.68 - II ZR 43/66, insoweit in WM. 1968,
1329 nicht abgedr.), bindet eine vorsorglich getroffene,
aber bis zum AbschluB8 der miindlichen Verhandlung nicht
mehr durchfiihrbare Beweisanordnung nach § 272 b ZPO
das Gericht nicht in dem Sinne, daB8 es den einmal vor-
gesehenen Beweis unter allen Umsténden, selbst auf
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Kosten einer Verzidgerung des Rechtsstreits, erheben
miiBte, obschon die Partei sonst keinen Anspruch auf
eine Beweisaufnahme gehabt hitte; denn damit wiirde
der Zweck des § 272 b 2P0, das Verfahren zu beschleu-
nigen, ins Gegenteil verkehrt. Das gleiche ist auch
dann anzunehmen, wenn in der Zeit zwischen der Ter-
minsanberaumung und der miindlichen Verhandlung der
Einzelrichter einen verspdtet angetretenen Beweis
vergeblich noch zu erheben versdcht, wie es hier

der Fall gewesen ist. Nur wenn der Beweis im Schlufi-
Verhandlungstermin vor dem ProzeBgericht tatsidchlich
erhoben werden kann, ist die Beweisanordnung durchzu-
fithren.

c) Wie das Berufungsgericht rechtlich fehlerfrei
darlegt, 188t sich eine ausdriickliche oder stillschwei-
gende Erklérung Dr. s, er wolle den Geschiéftsanteil
auf eigene Rechnung ilbernehmen, nicht feststellen.

2. Wann Dr. WP das Darlehen gekiindigt hat, ist
gleichgiiltig, nachdem die dreimonatige Riickzahlungs-
frist gemdB Nr. 2 ¢ Abs. 1 Satz 2 der Vereinbarung
vom 18./19. Juni 1962 in jedem Falle abgelaufen ist.
Hierauf wdre es nur dann angekommen, weun eine frist-
gerechte Erklérung Dr. V@B, er wolle den Geschiéfts-
anteil weiterhin nur als Treuhdnder innehaben, fiir die
Erhaltung des Darlehensanspruchs erforderlich gewesen,
also ohne eine solche Erkldrung der Riickzahlungsanspruch
entfallen wdre. Nach den bindenden Feststellungen des
Berufungsgerichts liegt es aber gerade umgekehrt.

ITT. Entgegen den Ausfithrungen der Revision ist das
Berufungsgericht auf das Vorbringen der Beklagten ein-
gegangen, ihnen stehe gegeniiber dem Klageanspruch eine
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aufrechenbare Schadencrsatzforderung oder mindestens

ein Leistungsverweigerungsrecht zu, weil Dr. VP

es unter VerstoR gegen seine Pflichten als Treuhdénder
versdumt habe, das an die DFG gegebene Geld nach Auf-
hebung des Kapitalerhdhungsbeschlusses beizeiten zu-
riickzufordern. Es hdlt diesen Einwand fiir unbegriindet,
wvelil nicht dargetan sei, daB die filr die DFG bestimmten
Betrdge tatsdchlich an diese weitergeleitet und nicht,
wie die Kldgerin unter Hinweis auf ein Schreiben des
fritheren Geschédftsfilhrers der DFG vorgetragen hat,
abredewidrig von der FTR vereinnahmt worden seien,

und weil die Beklagten .iiberdies fiir ihre Bchauptung,

die DFG sei zur Rilckzahlung eines solchen Betrages

noch in der Lage gewesen, keinen Beweis angetreten
hdtten. Dem kann die Revision nichts Erhebliches ent-
gegenhalten. Mit ihrer Ansicht, das Scheitern der Ka-
pitalerhdhung sei zu Lasten Dr. Vs gegangen, setzt
sie sich in Widerspruch zu den PFeststellungen des Be-
rufungsgerichts, wonach Dr. W} nur Treuhdnder der

FTR gewesen ist und der Darlehensvertrag mit der PTR wie
auch die Hergabe der Wechsel ihn gerade gegen einen Geld-
verlust bei der DFG sichern sollten.

IV, Die Widerklage ist erst in der miindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht ohne Einwilligung der Klédgerin
erhoben worden. Das Berufungsgericht hat aie nicht zuge-
lassen, weil zur Entscheidung iiber sie weitere Aufkli-
rung notig und es nicht sachdienlich sei, den Widerkla-
geanspruch noch in dem anhéngigen, sonst entscheidungs-
recifen Rechtsstreit zu verfolgen. Zu Unrecht macht die
Revision hiergegen geltend, die Zulassung der Widerklage
hdtte der ProzefBwirtschaftlichkeit gedient, weil der
Streitstoff derselbe gewesen sei. Wahrend der Klagewechsel
im Besitz der Klidgerin verblieben und von ihr zu Protest
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gegeben worden ist, haben die weiteren neun Wechsel
iiber je 5.0XC DI nach dem Vortrag der Parteien einen
anderen, im einzelnen noch nicht feststehenden Veg
genonmen. Deshalb habe, so meint das Berufungsgericht,
fiir die Widerklage noch geklédrt werden miissen, ob und
auf Grund welcher Umstdnde die Klédgerin die weiteren
neun Prolongationswechsel in Hidnden hat und inwvieweit
ihre etwaigen Rechte aus diesen Wechseln Einwendungen
der Beklagten unterliegen. Da diesé Klédrung nicht: gofort
mdglich war, hat es das Berufungsgericht nichi fir
angebracht gehalten, sie noch in dem anhdngigen Rechts-
streit durchzufiihren. Das ist eine sachgerechte Erwigung,
mit der sich das Berufungsgericht im Rahmen des

§ 520 Abs. 4 ZPO gehalten hat.

Dr. Kuhn Dr. Norr Liesecke

Dr. Schulze Fleck
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