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als Erben des an . QP 1964 verstorbenen und zuletzt
in HelllD @ 1@ @, vohnhaft gewesenen Kaufmanns
Georg Adolf Arnold Vi@,

Kldger und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHEENERED - .



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Februar 1966 unter Mit-

-~ Wirkung des Senatspridsidenten Dr. Fischer und der Bundes-
“ 'richter Dr. Norr, Liesecke, Dr. Bukow und Dr. Schulze

:fﬁr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
genats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zZu Hamburg vom 13. August 1963 wird ‘auf Ko-
sten der Beklagten zuruckgewleseno

Von Rechis wegen

Tatbestand
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Die Beklagte betrieb unter der Firma H. B@B & Co.
Importgeschifte. Im Jahre 1960 hat sie von dem wihrend des
Revisionsverfahrens veréto:benen Kldger, der weiterhin als
Kliger bezeichnet wird, in Teilbetrigen insgesamt 39.000 DM
erhalten° Davon waren 35,000 DM’ fir sog. Beech-Nut-Geschiifte
Wund 4,000 DM fiit Privatzwecke der Beklagten bestimmt.

Der Kliger hat die ersten 20.000 DM am 26. Februar
und 8. Mirz 1960 unstreitig als "Darlehn" gezahlt. Br ver-
langt nunmehr die gesamten 39.000 DM als Darlehn nebst
Zlnsen von der Beklagten zurucko
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" Die Beklagte behauptet unter Anfiihrung zahlreicher

%ﬁilfStatsachén;°Ende Mdarz 1960 hétten die Parteien und der

" “Kaufmant Z@P mindlich oder darch schliissiges Verhalten

eine ~ wenn auch vielleicht fehlerhafte - Gesellschaft er-
richtet, um die Beech-Nut-Geschiifte unter der Firma H. B
& Co. gemeinsam durchzufiibren. Dabei habe sich der Klhger
verpflichtet, einc Einlage von insgesamt 50.000 DM zu lei-
sten. Die bis dahin gewdhrten 20.000 DM hitten darauf ver-
xechnet werden sollen, ebenso d1e im Juli 1960 zunichst

fir prlvate Zwecke gezahlten 4.000 DM, und die restlichen
15.000 DM habe der Kliger soglelch als Gesellschaftsein-
lage gezahlt.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegebeun.

Mit der Revision, um deren Zurﬁckweisung der Kldger
bittet, erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der
Klage.

Entscheldungsgrﬁnde s
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Das Berufungsger:cht 1at von der Erklarung der Beklag~
ten vom 30. November 196Q ausgegangen,'wonach der Kliger ihr
"personlich" und ihrer "Pirma H. B@® & Co. Darlehn in Hohe
vou 39.000 DM; zur Verfiigung gestelli" und wonach gie "die~-

ses Gesamtdarlebn" durch eiheﬁstilié”Zegsion gesichert hat.

" Das Berufungsgeriggt;bagnéggunstenuéer Bekiagten‘énw
genommen, sie habe mit dieser Erklirung nicht auf etwaige
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.JEinwendungen"gegen die Forderung des Klidgers verzichtet,
sondern 1ediélich ein Beweigmittel geschaffen, das ihr die
Moglichkeit des Gegenbeweises offenlasse. Es hat indes den
_Gcgenbewels, daB zwischen den Parteien ceine Gesellschaft

- bestanden und der Betrag von 39.000 DM einen Teil der Eip-
lage des Kligers dargestellt habe, nicht fiir gefiihrt er-
achtet.

Diese Beweiswiirdigung, Qie die Revisipn mit mehreren
Riigen angreift, 14Bt einen Rechtsfehler nicht erkennen.

1. Zu Uarecht riugt d1e Revision, das Berufungogu—
rlcht habe Beweisantrige der Beklagten aus der BerufungS*
"begrundung iibergangen.

o . SR . .

In der miindlichen Verhandiung vom 18. Dezember 1962
hatten die Parteien einer Vertagung zugestimmt; weil in
einem Paréllelprozeﬁ beim Landgericht Hamburg eine Beweis-
aufnahme iiber das angebliche Gesellschaftsverhdltnis statt-

finde.

In der miindlichen Verhandlung vom 9. April 1963 hat-
ten sie sich dann - mit einer hier nicht interessierenden
Einschrinkung - d:mit einverstanden erklirt, daB das Be-
rufungsgericht die Vernehmungsprotokolle des Parallel-
‘prozesses verwerte° '

_Daraus durfte das Berufungsgericht entnehmen, die
Beklagte wiinsche - von der am 9, April 1963% verlangten er-
seuten Vernehmung des Zeugen Z@P abgesehen - keine wei-
.tere Beweisaufnahme mehr. Dieser Eindruck hat sich bis
zur letzten miindlichén Verhandluung noch dadurch verstiirkt,



daf die Beklagte den BeweisbestchluB:vom 7. Mai-~1963, durch
den das Berufungsgericht nur die Vernehmung des Zeugen

. 74 angeordnet hatte, hingenommen und auch spiter kei-

ne-weitere- Beweisaufnahme mehr beantragt hat, obvohl sie

“rsich sagen muBte, das Berufungsgericht betrachte mit der -

~Vernchmung des Zeugen Z@J® ibre Beweisantritte fiir voll-
stdndig ausgeschopft.

Unter diesen Umstinden kann die Beklagte nicht mehr
auf ihre friiheren Beweishntritte zuriickgreifen. Das gilt
auch fir die Zeugin T@p. wenngleich die Beklagte deren
Vernehmung in dem ParallelprozeB iiberhaupt nicht bean-
“tragt hatte. Das Berufungsgericht muBte aus dem Verhalten
der Beklagten schlieBen, sie habe gute Griinde, auch ihren
Antrag auf Vernehmung dleser Zeugin nlcht welterzuver—
‘folgeno '

2 Dle Beklagte kann Aus 1hrem Expose vom 27. Juni
1960 nichts fiir sich berleiten. Dieses Exposé hatte nur
dem Wirtschaftspriifer der Beklagten dazu dienen ‘sollen,
einen Vertrag fir eing Gesellschaft zwischen den Parteien
und Z- zu enrwnr.{‘eno F‘lnlgen Formullerungen kénnte
zwar eutnommen wer.en, dagd nach Anslcht der Beklagten auf
Grund miindlicher Uberelnkunft oder schlusulgen Verhaltens
eine solche Gesellschaft, wenn auch ohne Vereinbarung ei-
ner bestimmten Gesellschaftsiorm, bereits bestand. Andere
Wendungen sprechen Jedocb fur das Gegenteil. Davon abge-
sehen ergibt sich nach den rechts;rrcumsfrelen Festatel-
lungen des BerufungSgeplqhtsvaug ke;ner anderen Urkunde,
daB die Parteien bereits eine Gesellschaft errichtet und
dabei die ersten DarlénnivOQVZO;OOO DM in eine Einlage des




Kldgers umgewandelt hatten. Das Berufungsgericht weist
zutreffend darauf hin, es widersprdche der Lebenserfah-
rung anzunehmen, die Parteien als gewandte Geschiéiftsleute
hdtten eine Vereinbarung, wonach der Kliger 50.000 DM
einguschieflen habe und zu 1/3 an Gewinn und Verlust der
Beech-Nut-Geschifte beteiligt sei, nur miindlich oder

durch schliissiges Verhalten getroffen. Bei dieser Sach-
lage konnte sich das ‘Berufungsgericht entgegen der Ansicht
der Revision mit der Bemerkung begniigen, in dem Exposé sei
zwar von allem moglichen die Rede und seien insbesondere
Ausfiibrungen dariiber enthalten, wie der kiinftige Gesell-
schaftsvertrag aussehen solle; es sei in ibhm aber nicht
gesagt, daB die Geschiifte bereits jetzt auf gemeinschaft-
liche Rechnung gingen.

Daraus folgt zugleich,“d§B>der Kldger, der eine Durch-
schrift des Exposés zur Kenuntnisnahme erhielt, nicht zu
widersprechen brauchte, sondern abwarten konnte, welche
Vorschldge der Wirtschaftspriifer der Beklagten machen
wiirde. Der Klidger muBlte sich nicht sagen, die Beklagte
habe sein Verhalten als Zustimmung zum miindlichen AbschluB
eines vorldufigen Gesellschaftsvertrages aufgefafit. Die
in dem Exposé enthaltene Mitteilung, daB sich der Kliager
entschlossen habe, das Beech-Nut-Geschift zu finanzieren,
sprach nicht zwingend fiir das Zustandekommen eines Ge-
sellschaftsverhdltnisses, da der Kliger das Geschift auch
als Darlehnsgeber finanzieren kounte, wie er es mit der
Zahlung der ersten 20.000 DM zundchst unstreitig getan
hatte. Es ist deshalb auch ohne Belang, ob das Exposé,
wie Z@I® bekundet hat, den Verlauf der Verhandlungen
richtig wiedergab.



3. . Hat danach die Beklagte nicht bewiesen, in der
Urkunde vom 30« .November 1960 unter dem Druck der Ver-
- hiiltnisse auf Verlangen des Kligers etwas objektiv Fal-
sches erklirt zu haben, dann ist von vorunherein auch fiir
die Bedenken kein Raum, die die Beklagte aus § 138 Abs. 2
BGB gegen die Giiltigkeit dieser Erklirung herleiten mdchte,

4..- Damit erweist sich die Revision als ubnbegriindet

und muB mit der. Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 2P0 guriickge-
wiesen werden. ' - :

Dr. Fischer =~~~ Dr. Norr Liesecke

Dr. Bukow Dr. Scbglze:
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