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Der IIo Z iv ilse n a t  des B u n desgerich tshofs hat auf 
d ie  mündliche Verhandlung vom 2 7 o Januar 1966 unter  
Mitwirkung des S en atsp räsid en ten  Dr*, F isch er  und der  
B undesrichter D r0 Dörr, L iesecke* Dr*> Schulze und Stim pel

fü r  Hecht erkannt;

Auf d ie  R ev is io n  wird das U r t e i l  des 7» Z iv i l ­
sen a ts  des O b erland esgerich ts München vom 
15° Januar 1964 aufgehoben* sow eit das Beru­
fu n g sg er ich t den B eklagten  v e r u r te i l t  hat„
Insow eit wird d ie  Sache zur anderw eiten Ver­
handlung und Entscheidung an da3 Berufungs­
g er ich t zurückverwiesen* das auch über d ie  K osten  
des R ev ision sverfah ren s zu b efind en  h a t0

Von H echts wegen

Tatbestands

Die P a rte ien  sind I ta lie n e r *  d ie  in  L iebesbeziehungen  
zueinander standen*. S e it  1956 b etr ieb en  s ie  in  M H H IV  
ein e  E isd iele* , Im i 9 6 0  kam es zwischen ihnen zu
Auseinandersetzungen* w e il s ic h  der B ek lagte e in er  jungen  
I ta lie n e r in *  se in e r  h eu tig en  Ehefrau* zugewandt h atteo  
Hach Verhandlungen u n tersch rieb en  d ie  P a rte ien  auf der 
V o rd erse ite  und u n tersch rieb  der B ek lagte a l l e i n  auf der 
R ü ck seite  e in  S c h r ifts tü c k  (GA Bl° 4) fo lgen d en  W ortlauts  
V o rd erse ite :

“tiM B  W - i  l  1960
Da Signora D o b r illa  C(_____
convenuto d i renunciare a l ia  sua partc d i

a
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propriety  del^^^nporto  d i I'M 25 000 a favore  
d el Signor M a f l B  C arlo0
K.Bo Fra lc  p a r ti rimanc a l iq u idare la  
p a rtita *  Dare e Avere in  "CaflHfc"* S tip e r d io  
a Renzo, Franca ecc» ecc»"

R ückseite:
uLe 2000 Marchi ehe sono su l raio l ib r e t t o  e d i  

propriety  d e lla  Signora D o b r illa

D ie P arte ien  sind darüber e in ig e  daß damit d ie  K lägerin  aus 
der zum B etriebe der E isd ie le  e r r ic h te te n  G e s e lls c h a ft  der 
P arte ien  ausgeschieden is to

Die K lägerin i s t  der Meinung, ih r  steh e  e in  Auseinander' 
Setzungsanspruch gegen den B ek lagten  in  Höhe von 25*000 IM 
und e in  w eiterer  Betrag von 2*000 DM zu« D ie ser  B etrag  von 
insgesam t 27*000 DM mindere s ich  um 8<>320 DM, d ie  s ie  dem 
Beklagten  fü r  e in  erh a lten es D arlehen von 1 ,3  M illio n en  
L ire sch u ld e* S ie  hat demgemäß b ean tragt, den B ek lagten  
zur Zahlung von 18*680 DM nebst 4 Zinsen s e i t  20* J u l i  
I960 und zur Herausgabe des Schuldscheins über 1 ,3  M ille  
Lire zu v eru rte ilen «

Der B eklagte behauptet, ihm h ätten  noch zwei andere 
Darlehensforderungen aus den Jahren 1955 und 1956 gegen  
d ie  K lägerin in  Höhe von 1 ,7  und 2 M ill*  L ire  zugestanden, 
und d ie  K lägerin s e i  gegen den Erlaß d ie s e r  Forderungen, 
n ich t gegen das Verpsrechen e in es  A bfindungsbetrages aus 
der G ese llsch a ft  ausgeschieden* Gegenüber den der K lägerin  
noch geschuldeten  2*000 DM hat der B ek lagte mit e in en  T e i l ­
betrag se in er  Darlehnsforderung von 1 ,3  M ill*  L ire aufge~  
rechnet *
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Bas Landgericht hat d ie  Klage abgew iesen , das Beru­
fu n gsger ich t hat ih r , von Zinsen fü r  d ie  Z eit vor dem 
27o Juni 1961 abgesehen, stattgegebeno

Mit der R ev is io n , um deren Zurückweisung d ie  K lägerin  
b i t t e t 5 e r s treb t der B eklagte d ie  Y /iederherStellung des 
e r s t in s ta n z lic h e n  U r t e i l s »

Entscheidungsgründe:

1 o Bas B erufungsgerich t hat den R e c h ts s tr e it  nach 
deutschem m a te r ie lle n  Recht en tsch iedene Bas i s t  unter den 
obwaltenden Umstanden n ich t zu beanstanden und wird von 
der R ev is io n  n ich t a n g e g r if fe n

2<> Auch d arin  i s t  dem B erufungsgericht zu zu stin nen , 
daß d ie  P a r te ien  d ie  E is d ie le  zunächst in  der Fora e in e r  
P e r so n a lg e se llc c h a ft  b etr ieb en  haben und daß der B eklagto  
am I960 das G eschäft mit A ktiven und P a ssiv en
a l l e i n  übernommen hato Eine so lch e Geschäftsübernahne im 
ganzen, do ho ohne gesonderte Übertragung jed es e ir z o ln e n  
Verm ögensgegegenstandes, i s t  r e c h t l ic h  m öglich , auch wenn 
zw ischen den P a r te ie n  keine o ffen e  H a n d e lsg e se llsc h a ft , 
sondern e in e  G e se llsc h a ft  b ü rg er lich en  R echts bestanden  
haben s o l l t e  ( v g l 0 BGH WM 1966s 62 m,v/oHo).

3o a) Regelmäßige Folge e in er  so lch en  übernahraever- 
einbarung i s t  a l le r d in g s , wie das B erufungsgericht g le ic h ­
f a l l s  zu treffen d  annimmt, daß der ausgesch iedene G e s e ll­
sc h a fte r , wenn s e in  K apitalkonto p o s i t iv  i s t ,  e in en  Ab- 
findungsanspruch er lan gte  Behauptet der auf B efr ied igu n g  
d ie s e s  Anspruchs v erk la g te  Geschäftsübernehmor., er  habe



-  5 -

b e r e it s  g eza h lt oder den Anspruch auf andere Y/eise e r fü llt . ,  
so hat er das zu beweisen«.

Es i s t  in d es auch denkbar«, daß e in  G e se llsc h a fte r  mit 
p o sitiv em  K apitalkonto u n e n tg e lt lic h  oder a l l e i n  gegen F r e i­
s te llu n g  von den G e se llsc h a ftsv e r b in d lic h k o ite n  au ssch o id et 
oder aus anderen Gründen keinen Abfindungsanspruch oder 
doch keinen so lchen  in  Geld erlan gte

Behauptet der auf Auszahlung e in e s  Abfindungsguthabens 
v erk la g te  G eschäftsübernehner e in e  so lch o  F a llg e s ta ltu n g 5 
so leugnet er damit den Grund der Klage , der dann nach a l l ­
gemeinen Bew eisgrundsätzen von dem Kläger bew iesen  werden 
muß«, Baß einem ausgeschiedenen G e se lls c h a fte r  b e i p ositivem  
K apitalkonto nur ausnahmsweise k ein  Abfindungsguthaben in  
Geld zu steh t * i s t  dabei ohne Belang; denn d ie  Verträge«, 
durch d ie  jemand aus e in er  G e se llsc h a ft  a u ssch e id e t, sind  
In d iv id u a l Vereinbarungen«» d ie  jo nach den Umständen ganz 
versch ieden  g e s t a l t e t  s e in  und fü r  d ie  deshalb  keine B ew eis-  
Vermutungen g e lte n  könneno

b) Hier behauptet der B eklagte e in e  so lch e R a llg o -  
s ta ltu n g , indem er vorträgt 5 A ls es  zw ischen ihm und der  
K lägerin  zum S tr e i t  gekommen s e i ,  habe d ie  K lägerin  verlangt«, 
daß er ihren  A n te il  an der B is d ie le  a b lo s e 0 Dabei habe s ie  
den Wert mit 25»000 DH genau nach der Höhe ih rer  Schulden  
aus den Darlehn von 2 Millo und 1 ,7  M illo  L ire angenommen«.
Er habe dem; Verlangen der K lägerin  s c h l ie ß l ic h  nachgegeben* 
Zug um Zug gegen Rückgabe der Schuldscheine über b eid e  
Darlehn habe dann d ie  K lägerin  auf ih ren  G e sch ä ftsa n te il  
v e r z ic h te t  (S c h r if t s ä tz e  vom 13 * Mai 1962 und 1.3 0 Kovenbor 
1963; vgl«, fern er  den S c h r if ts a tz  vom 280 Movember 196t:
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(A

D ie Quittungen über d ie  Darlehn se ie n  Zug um Zug v e r ­
n ic h te t  worden* a l s  d ie  K lägerin  ih re  U n te r sc h r ift  unter  
d ie  Urkunde g e s e tz t  h a b e)»

Damit hat der B eklagte n ich t eingewandt, er habe 
gegen den Abfindungsanspruch der K lägerin  mit se in en  Dar- 
lehnsforderungen aufgerechnet * was er h ä tte  bew eisen  
müsseno Er hat v ielm ehr gelten d  gemacht, e in  A bfindungs- 
anspruch der K lägerin  s e i  überhaupt n ich t en tstan d en , w e il  
d ie  K lägerin Zug um Zug gegen se in en  V erzich t auf d ie  
Darlehnsforderungen aus der G e se llsc h a ft  au sgesch ied en  se i»

Der B eklagte hat a ls o  d ie  Behauptung der K lägerin , s ic  
habe gegen ihn  e in en  Abfindungsanspruch er la n g t, b e s t r i t t e n ,  
so daß d ie  K lägerin  ih re  Behauptung bew eisen  muß«,

Gegen d ie s e s  Ergebnis lä ß t s ic h  n ich t einwenden, w ir t ­
s c h a f t l ic h  s e i  e s  ohne B elan g?. ob der B ek lagte d ie  Er­
fü llu n g  des Abfindungssnspruchs durch Aufrechnung behaupte 
oder d ie  Entstehung des Anspruchs mit der Erklärung b e­
s t r e i t e ,  d ie  K lägerin  s e i  Zug um Zug gegen se in e n  V erzicht  
auf d ie  D arlehnsforderungen au sgesch ied en 0 In  ta ts ä c h l ic h e r  
H in sich t i s t  d ie s e r  U ntersch ied  von w esen tlich er  Bedeutung,, 
Rechnet e in  Schuldner mit e in er  Gegenforderung a u f, so  wird 
er t das Ez'lÖschen se in e r  Schuld im a llgem einen  le ic h t  be­
w eisen  oder n o t f a l l s  d ie  Aufrechnungserklärung w iederholen  
könneno Er wird s ic h  der M öglich k eit, Bestand und Höhe 
se in e r  ursprünglichen  Gegenforderung w e iterh in  zu bew eisen , 
nur dann begeben, wenn s ic h  auch s e in  G läubiger se in e r  
B ew eism itte l b e g ib t0 B ei der vom B eklagten  behaupteten  
F a llg e s ta ltu n g  dagegen kann es  s ic h  ganz anders verhaltene
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Es b esteh t m ithin zwischen ih r  und der Aufrechnung n ich t  
etwa e in  nur fo rm eller  U nterschied , über den hinw egge- 
sohen werden könnte, sondern es i s t  auch aus ta ts ä c h lic h e n  
Erwägungen g e r e c h t fe r t ig t ,  daß h ie r  n ich t der B ek la g te , 
sondern d ie  K lägerin  bew eisen mußo

c) Das B erufungsgericht hat n ich t g ep rü ft, ob d ie  
K lägerin d iesen  Nachweis geführt h a t, sondern hat in  der 
von der R ev ision  mit Recht beanstandeten  Annahme, der 
B eklagte habe gegen einen  u n s tr e it ig e n  Abfindungsanspruch  
der K lägerin  aufgerechnet und müsse den Bestand se in e r  
Gegenforderungen bew eisen, nur d ie  Frage e r ö r te r t  (und v er ­
n e in t ) , ob ihm d ie se r  Hachweis gelungen se io

Bas B eru fu n gsu rte il muß deshalb  aufgehoben und d ie  
Sache pn das B erufungsgericht zurückverw iesen werden, damit 
d ie s e s  nunmehr prüfen kann^ ob d ie  b e w e is p f lic h t ig e  K lägerin  
bew iesen hat,, nach dem In h a lt der Vereinbarung vom 
I960 einen  Abfindungsanspruch gegen den B ek lagten  er lan gt  
zu habeno

Dabei wird das B erufungsgericht erneut W ortlaut und 
Sinn der s c h r if t l ic h e n  Erklärung würdigen und in sb eson dere  
prüfen müssen, was d ie  P a rte ien  in  der N ach sch rift auf der  
V orderseite mit den Worten ”la  p a r t ita ” gemeint und warum 
s ie  dort das Wort in  Anführung s t  r ich e  g e s e tz t  und
h ier  und b ei '‘p a r t i ta ” einen  Satzpunkt angefügt haben„

d) S o l l t e  das B erufungsgericht fü r  erw iesen  halben, die 
K lägerin  haben einen  Abfindungsanspruch gegen den B eklagten  
e r la n g t , so wird es erneut prüfen müssen* ob der B eklagte  
Gegenforderungen von 2 M illo und 1 ,7  M illo  L ire h a t, m it
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denen er aufrechnen konnte«» Daboi könnte wiederum d ie  
Aussage des Zeugen S ic h e r i von Bedeutung s e in ,  der B eklagte  
habe ihm auf se in e  F rage, wem d ie  E is d ie le  gehöre schon  
lange vor dem 9 °  ^960 gean tw ortet, w ir t s c h a f t l ic h
s e i  er der a l l e in ig e  Inhaber, und habe ihm zun Bew eise  
dafür Schuldscheine über 2 M illo und 1 ,7  M illo  L ire ge­
z e ig t ,  d ie  mit dem Kamen der K lägerin  u n tersch rieb en  ge­
wesen seien» Zwar wird das B erufungsgerich t in  f r e i e r  Be­
weiswürdigung zu en tsch eid en  haben,ob d ie s e  Aussage glaub­
würdig is t »  Bejaht e s  das aber, so kann man in so w eit nur 
noch fragen , ob der B ek lagte dem Zeugen m öglicherw eise ge­
fä ls c h te  S ch u ld scheine v o rg e leg t hat» B ei der Erörterung  
d ie se r  Frage wird das B eru fu n gsgerich t, wie d ie  R ev is io n  
mit Recht rü g t, dann auch prüfen müssen, ob der B ek lagte  
ein en  Grund gehabt haben könnte, zu e in e r  Z e it ,  a l s  s e in  
V erh ä ltn is  zur K lägerin  noch ungetrübt war, ih re  Unter­
s c h r if t  unter zwei Schuldscheinen  zu fä lsch en »

4o Kach alledem  muß d ie  Sache an das B erufungsgericht  
zurückverwieson werden* sow eit d ie s e s  zum K a cn te il des  
B eklagten  erkannt hat»
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B ei se in er  neuem. Entscheidung wird das Berufungs­
g er ich t auch über d ie  Kosten des R ev is io n sv erfa h ren s zu 
b efin d en  haben<>

B r0 E isch er  Dr«, Uörr L iesecko Dr° Schulze Stim pcl
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