BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 23/71 URTEIL Verkiindet am

24. Januar 1972
Werner,
Justizhauptsekretidr

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Erwin W (NS . ~SH
kreis NN D

Beklagten und Revisionskligers,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. N -

gegen

den Kaufwann Anton G o (N . <D
B): t- 20 @

Kléiger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. _-
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. Januar 1972
unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Stimpel und
der Bundesrichter Dr. Schulgze, Fleck, Dr. Kellermann
und Dr. Tidow :

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Koblenz vom 22. Januar 1971
aufgehoben. ‘

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger befaBt sich wit dem Abbau von Bius.
Im Jahre 1963 hat er, nachdem er zuvor mehrere bims-
filhrende Grundstiicke zu einem Preis von 243,000 DM
erworben hatte, die Ausbeuterechte an diesen Grund-
stiicken an die Firwa A i NGEEE tur 863.252,55 DM
verduBert. An dem aus diesem Geschédft erzielten Gewinn
sollte der Beklagte zu 50 % beteiligt werden. Nach dem
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Abschluf8 der Ver#uBerungsvertrdge hat ihw der Kléger
229.500 DM gezahlt. Er behauptet, das sei als Vorschuf
auf den Gewinnanspruch geschehen. Aus zwei Griinden habe
jedoch das Geschiéft, wie sich spdter herausgestellt
habe, im Ergebnis keinen Gewinn gebracht. Er habe der
Firma A@JEEE scinerzeit garantiert, daB in dem auszu-
beutenden Geléinde mindestens 432.000 t Bims abgebaut
werden konnten. Es habe sich jedoch gezeigt, daB die
Grundstiicke sehr viel weniger ergiebig gewesen seien.

Er habe daher anderweit groBe Bimsmengen fiir 2 DM je
Tonne beschaffen miissen, um seine Garantiepflicht zu
erfiillen. Gewinnmindernd seien auBerdem seine Verluste
aus einem mit den VerduBerungsvertrédgen gekoppelten
Lohnabbauvertrag zu beriicksichtigen. Darin habe er es
iibernommen, zu einem festen Tonnenpreis den Bims fiir

die Firma A} abzubauen. Infolge unvorhersehbarer
Abbauschwierigkeiten hiétten seine tatsidchlichen Auf-
wendungen den Tonnenpreis weit iliberstiegen. Der Beklagte
miisse deshalb, so meint der Kldger, die 229.500 DM zuriick-

. zahlen. Der Betrag mindere sich lediglich um 206.000 DM,

wit denen er gegen eine Forderung des Beklagten aufge-
rechnet habe.

Der Beklagte wendet in erster Linie ein, er sei - was
unstreitig ist - auf Grund eines Vertrages vom 9. Februar
1962 als stiller Gesellschafter zu 50 % am Gewinn eines
vom Kléger betriebenen Geschéfts beteiligt gewesen, dessen
Zweck nach dewm Gesellschaftsvertrag in der Ausbeute wvon
Bimsgrundstiicken in vier n#her bezeichneten Flurbezirken
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bestanden habe. Auch seine Beteiligung am Gewinn aus

dem Geschift mit der Firma A} ergebe sich nicht
etwa aus einer davon unabhiéngigen, vom Klédger behaupte-
ten miindlichen Vereinbarung, sondern aus diesem Vertrag.
Die Zahlung der 229.500 DM sei nur eine Abschlagzahlung
auf mehrere Anspriiche gewesen, die sich fiir ihn aus dem
Gesellschaftsvertrag ergeben hiéitten. Einen etwaigen
Riickzahlungsanspruch kénne der Kliéger erst nach einer
Auseinandersetzung liber die gesamten Rechtsbeziehungen
der Parteien geltend machen. An einem etwaigen Gewinn
aus dem Lohnabbauvertrag wit der Firwa A-habe

ihn der Kl¥ger nicht beteiligt. Deshalb sei dieser

auch nicht berechtigt, seinen Gewinnanspruch aus den
VertuBerungsvertrigen um den halben Verlust aus dem
Lohnabbauvertrag zu kiirzen.

Das lLandgericht hat die auf Riickzahlung eines Teil-
betrages von 50.000 DM nebst Zinsen gerichtete Klage
als zur Zeit unbegriindet abgewiesen. Das Berufungsgericht
hat den Klaganspruch dem Grunde nach fiir gerechtfertigt
erklért und die Sache zur Entscheidung iiber dessen Hohe
an das Landgericht zurilickverwiesen. Mit der Revision,
deren Zuriickweisung der Kliger beantragt, erstrebt der
Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils.



Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht hdlt die Vereinbarung
der Parteien iiber eine Beteiligung des Beklagten am
Geschiift wit der Firma A fir ein Vertragsver-
héiltnis, das vom Gesellschaftsvertrag vom 9. Pebruar
1962 unabhiingig und deshalb entgegen der Ansicht des
Beklagten selbsténdig abzuwickeln sei. Seine Beteili-
gung habe sich nicht nur auf den Erwerb der Grundstiicke
und die WeitervertuBerung der Ausbeuterechte, sondern
auf das gesamte wit der Firma AP abeeschlossene
Geschidft erstreckt. Flir seinen Anspruch sei daher nicht
nur der VerduBSerungsgewinn maSgebend. Er wmiisse vielwehr
als gewinnmindernd gegen sich gelten lassen, was der
Kléger an Verlusten aus der Garantiezusage und der
Lohnabbauverpflichtung erlitten habe.

Gegen diesen Ausgangspunkt des Berufungsgerichts
wendet sich die Revision mit einer Reihe von Riigen.
Bei diesen handelt es sich jedoch im wesentlichen um
unzuléssige Angriffe gegen die dem Tatrichter vorbe-
haltene Beweiswiirdigung, die im vorliegenden Falle
ndglich ist, den gesamten Streitstoff erfa8t, Wortlaut
und Sinn des Gesellschaftsvertrages beriicksichtigt,
auch sonst von Rechtsfehlern nicht beeinflu8t ist und
daher das Revisionsgericht bindet (§ 561 Abs. 2 ZPO).
Auf die Frage, ob die Parteien den Gesellschaftsver-
trag aufgehoben haben, kommt es nicht an. Entscheidend




war fiilr das Berufungsgericht, daB das Geschdft mit der
Firna AQl nur durch eine Zusatzvereinbarung in
diesen Vertrag hdtte einbezogen werden kénnen, weil
dessen Zweck darin bestanden hatte, den Beklagten

an dem Gewinn des Kl&dgers aus der eigenen Ausbeute
von Bimsgrundstiicken in vier Flurbezirken zu beteili-
gen, widhrend im Streitfall die Grundstiicke zum Teil
in anderen Bezirken lagen und die Ausbeute nicht fiir
Rechnung des Klégers, sondern der Firma Aviszius er-
folgen sollte. Von einer Ertrterung der Verfahrens-
riigen im einzelnen, die der Senat gepriift und fiir
unbegriindet erachtet hat, wird gemédB Art. 1 Nr. 4 des
Gesetzes zur Entlastung des Bundesgerichtshofs abge-
sehen.

2. Unter diesen Umstédnden kam es, damit das Beru-
fungsgericht ein Urteil iiber den Grund des Anspruchs
erlassen konnte, zunidchst darauf an, ob der Kliger die
229.500 DM im Jahre 1963 gerade auf die damals erwarte-
ten Gewinnbeteiligungsanspriiche aus dem Aviszius-Geschédft
gezahlt hat. Der Beklagte hatte das bestritten und be-~
hauptet, der Klédger habe wit jenen Zahlungen Anspriiche
aus ganz anderen, von ihm im einzelnen bezeichneten
Geschéften teilweise erfiillt (vgl. u. a. GA Bl. 33 ff.,
129 und 131). Hierauf ist das Berufungsgericht nicht
niher eingegangen. DaB jene Zahlungen Vorausleistungen
auf das Geschédft mit der Firma A_sein sollten,

‘hat es allein deshalb als erwiesen angesehen, weil
Ziegler, der Buchhalter des Klégers, glaubhaft bekundet

habe, daB der Klédger die Zahlungen im Zusammenhang wmit
dem hier in Rede stehenden Geschéft geleistet habe.



Jene Peststellung beruht, wie die Revision zu-
treffend riigt, auf einer Verletzung von § 139 ZPO.
Der Zeuge hatte gem#dB BeweisbeschluB vom 28. Juli
1966 (GA Bl. 55) iiber die Behauptung des Kliégers ver-
nommen werden sollen, die Parteien seien von Anfang
an dariiber einig gewesen, daB das mit dem Beklagten
bzw. der Firma A getétigte Geschdft nicht
unter den Gesellschaftsvertrag falle, sondern als
Eingelgeschift behandelt und abgerechnet werde. Hier-
zu hat er unter anderm bekundet, er wisse, daB8 zwischen
den Parteien Vertrédge bestanden hétten oder bestiinden,
wonach der Beklagte am Gewinn der Ausbeute von Bims-
grundstiicken habe beteiligt werden sollen, und daS8
die Parteien einen schriftlichen Vertrag geschlossen
hdtten. Im Vernehmungsprotokoll heiflit es dann weiter:
"Ich weiB aucb,.daB der Klidger dem Beklagten im Zusammen-
hang wit einem Geschiéft wit A} einen Betrag von
228,000 DM gezahlt hat. M.E. muB dieses Geschift mit
dem schriftlichen Vertrag zusammenhéngen, den die
Parteien geschlossen haben".

Im ersten Rechtszuge hat diese Aussage keine Rolle
gespielt. Im zweiten Rechtszuge hat das Berufungsgericht
zuntichst erkennen lassen, daB es dieser Aussage fiir die
Frage, aus welchem Rechtsgrund der Beklagte die in Teil-
betrdgen gezahlten 229.500 DM erhalten hat, ebenfalls
keine oder jedenfalls keine ausschlaggebende Bedeutung
beilegte; denn es hat, ohne die Aussage zu erwihnen,




in Ziffer 3 seiner Verfilgung vom 10. Juni 1169
(GA Bl. 171) die Parteien aufgefordert zu erkléren,

ob aus ihren Geschiftsbiichern hervorgehe, da8 die
einzelnen Teilbetridge auf eine voraussichtliche Gewinn-
beteiligung des Beklagten an dem Geschift mit der Firma
AN sclcistet worden seien, verneinendenfalls,
welche Beweise der Kliger und welche Gegenbeweise der
Beklagte antrete. Auch der Kldger hat bei der Beant-
wortung dieser Frage nicht geltend gemacht, daB sich
Ziegler dazu bereits geduBert habe. Im Schriftsatz

vom 4. Mai 1970 S. 2 (GA Bl. 189) hat er vielwehr le~
diglich behauptet, der Zweck der Zahlungen ergebe sich
aus seinen Geschdftsbiichern, und Beweis dafiir durch

das Gutachten eines Sachverstéindigen angetreten. Im
Schriftsatz vom 20. Mai 1970 S. 3 hat er diese Behaup-
tung dahin erliutert, daB8 in den Geschéftsbiiohern bei

den Zahlungen vermerkt sei: "An Wil -

Unter diesen Umstiénden durfte der Beklagte die
gegnerische Behauptung, wit den 229.500 DM habe gerade
sein Gewinnanspruch aus dem A{Jlll}-Geschift bevor-
schuBt werden sollen, zumindest bis dahin fiir unbe-
wiesen und weitere Ausfiihrungen dazu fiir entbehrlich
halten. Wollte das Berufungsgericht nach diesem ProzeSf-
verlauf dennoch die Aussage Z{JJiJJ gcgen den Beklag-
ten verwerten, so hétte es ihm zun#chst gemdB § 139 ZPO
Gelegenheit geben miissen, dazu Stellung zu nehmen. Der
Beklagte hdtte sich dann zwar nicht, wie die Revision
wmeint, auf die erneute Vernehmung des Zeugen berufen
kénnen; denn dieser war nach dem Vortrag des Kldgers



im Schriftsatz vom 4. Mai 1970 inzwischen verstorben.
Der Beklagte hédtte aber, was die Revision ersichtlich
auch in diesen Zusammenhang gestellt hat, geltend
machen kbnnen: Bei der Bemerkung, der Klédger habe

"im Zusammenhang" wit dem AfJllJ-Geschift 228.000 DM
an ihn gezahlt, habe es sich nur um eine beildufige
AuBerung des Zeugen auBerhalb des eigentlichen Beweis-
thewmas gehandelt; auBer auf einen rechtlichen, k&nne
diese Bemerkung auch auf einen wirtschaftlichen oder
nur zeitlichen Zusammenhang hinweisen, weil der Kliger
erst durch die Zahlung der Firuma AR Mittel fir

die Befriedigung schon vorher fidllig gewesener Anspriiche

erhalten habe; eine klare Anrechnungsbestimmung lasse
die Bemerkung des Zeugen nicht erkennen; die Zahlung

in Teilbetrdgen wit grtBeren zeitlichen Abstinden
spreche gegen die Annahme, der Kléger habe damit gerade
Gewinnanspriiche aus dem AMJJJJ-Geschift bevorschussen
wollen, zuwmal er sonst nie Vorschiisse gezahlt, sondern
immer erst auf bereits abgeschlossene Geschidfte etwas
geleistet habe; eine Erklédrung dafiir, warum er auf das
AN Goschift gerade 229.500 DM geleistet habe,
habe der Kliger nicht gegeben; einen Teilbetrag von
100.000 DM habe er ihm - dem Beklagten -~ zZunichst iliber-
haupt nicht als Gewinn, sondern nur darlehnsweise ge-
zahlt und sich erst spédter mit der Verrechnung dieser
Darlehnsforderung gegen seine Schulden einverstanden
erklért; im iibrigen habe der Kléger, obwohl sein angeb-
licher Rﬁckzahlungsénspruch schon im Jahre 1964 bestan-
den haben wiirde, fiir eine Schuld seiner Frau gegeniiber
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ihm - dem Beklagten - noch in einer Urkunde vom

29. Januar 1965 die persénliche Haftung iibernommen
und sich verpflichtet, diese Schuld auf bestimmte
Weise 2zu begleichen. Der Beklagte hitte dadurch das
Berufungsgericht veranlassen kdnnen, sich auch mit
diesen Gesichtspunkten auseinanderzusetzen. Die
Moglichkeit, daB es dann zu einem anderen Ergebnis
gekommen wire, ist nicht auszuschlieflen. Die Sache
mufl daher zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurilickverwiesen werden.

3. Sollte das Berufungsgericht wiederum bejahen,
dafB der Kldger die 229,500 DM auf die Anspriiche des
Beklagten aus dem A-Geschéft gezahlt hat, so
kommt es darauf an, ob der Klidger mit grofler Wahr-
scheinlichkeit in irgendeiner H8he einen Riickzahlungs-
anspruch hat; denn nur dann darf ein Grundurteil er-
lassen werden (vgl. u. a. BGH WM 1962, 842 und LM
ZP0 § 304 Nr. 16). Ob das Berufungsgericht diesen
rechtlichen Gesichtspunkt bisher hinreichend beriick-
sichtigt hat, ist zweifelhaft, weil es in diesem Zu-
sammenhang nur "etwaige" Verluste aus der Lohnausbeute
erértert (BU S. 11), keine Feststellung trifft, ob der
Beklagte tatstchlich Leistungen aus der Garantiezusage
erbracht hat und insoweit auch nur anfiihrt, deshald ver-
mindere sich der Gesamtgewinn "méglicherweise" um 410.000 DM
(RU S. 10/11). AuBerdem kann der ErlaB eines Grundurteils
oder Jjedenfalls eines vorbehaltlosen Grundurteils davon
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abhiéingen, ob der Beklagte, was das Berufungsgericht

am Ende seiner Euntscheidungsgriinde offenléBt, mit
Gegenforderungen aufgerechmet hat (vgl. BGHZ 11, 63 ff.;
BGH IM ZPO § 304 Nr. 19 sowie aus der Rechtsprechung

des Reichsgerichts insbesondere die Entscheidungen

RG JW 1904, 39 Nr. 6 und RGZ 61, 410 ff.).

Stimpel - Dr. Schulze Fleck
Dr. Kellermann Dr. Tidow



	BUNDESGERICHTSHOF

	r

	i;



