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E_@-éﬁléi URTEIL Verkiindet am
27. Januar 1966
' Heil,
Justizobersekretiar

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des Kaufmanns Carlo ¥ a (ENEEED . Ul P
tOllstrate @ D,

Beklagten und Revisionskliigers,

~ ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (D
und Dr. WD -

gegen

Preu Dobrilla ¢ QNS . SoEEEEEEEES i @D,
Prov. Be@lD, 1GHD.

" Kldgerin und Revisionegbeklagtce,
~ Prozefbevollmichtigter:Rechtsanwalt G - -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Januar 1966 unter
Mitwirkung des Senatspréisidenten Dr. Fischer und der
Bundesrichter Tr. Horr, Liesecke, Dr. Schulze und Stimpel

flir Recht erkannt:

Auf die Revision wird dag Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlendesgerichts Miinchen vonm

15. Januar 1964 aufgehoben, soweit das Beru-
fungsgericht den Beklagten verurteilt hat.
Insoweit wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen, das auch iiber dic Kosten
des Revisionsverfahrens zu befinden hat.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Italiener, die in Liebesbheziehungen
zueinander starden. Seit 1956 betrieben sie in MNP
einc Eicdiele. Im @B 1960 kam es zwischen ihnen zu
Auseinandersetzungen, weil sich der Beklagtc einer jurgen
Italienerin, seiner heutigen Ehefrau, zugewandi hattec.
Kach Verhandlungen untetschrieben die Parteien auf der
Vorderseite und unterschrieb der Beklaegte allein auf dexr
Rickseite eirn Schriftstiick (GA Bl. 4) folgenden Wortlauts:
Vorderseite:

La So Signora Dobrilla CED. =

convenuto di renunciare alla sua partc di
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proprieta dell' importo di DM 25 000 a favore
del signor Mai Carlo,

N.B. Fra lc¢ parti rimanc a ligquidare 1la
partita. Dare e Avere in "Ca ", Stiperdio
a Renzo, Franca ecc. ecc."

Riickgeite:

"Le 2000 Marchi che sono sul mio libretto ¢ di
proprietd della Signora Dobrilla CED.-"

Die Parteien sind dariiber einig, dafl damit die Kldgerin aus
der zum Betriebe der Eisdiele errichteten Gesellschaft der
Parteion ausgeschieden isgt.

"Die Kldgerin ist der Meinung, ihr stehe ein Auseinarder-
setzungsanspruch gegen den Beklagten in Hohe von 25.000 LM
und ein weiterer Betrag von 2.000 DM zu. Dieser Betrag von
insgesant 27.0C0 DM mindere sich um 8.320 DM, die sic den
Beklagten fiir ein erhaltenes Darlehen von:1,3 lillioxen
Lire schulde. Sie hat demgemidB beantragt, den Beklagten
zur Zahlung von 18.680 DM nebst 4 % Zinsen seit 20. Juli
196G und zur Herausgabe des Schuldccheins lber 1,3 Mill.
Lire zu verurteilen.

Der Beklagte behauptet, ihm h#dtten noch zwei andere
Darleheﬁsforderungen aus den Jahren 1955 und 1956 gegen
die Kldgerin in Hohe von 1,7 urd 2 Mill. Lire zugestanden,
urd dic Kldgerin sei gegen den ErlaB dieser Forderungen,
nicht gegen das Verpsrechen eines Abfindungsbetrages aus
der Gesellschaft ausgeschieden. Gegeniiber den der Kligerin
noch geschuldeten 2.000 DM hat der Beklagte rit einen Teil-
betrag seiner Darlehnsforderung von 1,3 Mill. Lire aufge-
rechret.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Beru-
Tungsgericht hat ihr, von Zinsen filir dic Zeit vor dem
27, Juni 1961 abgesehen, stattgegeben.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Kldgerin

bittet, erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung des
ergstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

7. Das Berufungsgericht hat den Rechtsstreit nach
deutschem materiellen Recht entschieden. Das ist unter dern
obwalterder Umstinder nicht zu beanstanden und wird von
der Revision nicht angegriffen.

2. Auch darin ist dem Berufungsgericht zuzustimuen,
dafBl die Parteien die Eisdiele zurdchst im der Form einer
Personalgesellechaft betrieben haben und dafl der Beklagtio
an @. G 1960 das Geschaft mit Aktiven und Passiven
allein Ubernommen hat. Eine solche Cecschiéftsiibernahme in
ganzen, d. h. ohne gesomderte Ubertragung jedes eirzelnen
Verrogensgegegenstandes, ist rechtlich mdglich, auch wern
zviischen den Perteien keine offene Handelsgesellschaeft,
sondern eine Gesellschaft bilrgerlichen Rechts bectanden
haben sollte (vgl. BGH WN 1966, 62 m.w.il.).

3. a) Regelrifige Folge einer solchen {bernahmever-
eintarung ist allerdings, wie das Berufungsgericht gleich-
fallg zutreffernd annimct, dafl der ausgecchiedene Gegsell-
schafter, wenn sein Kapitalkorto positiv ist, einen Ab-
findurgsanspruch erlargt. Behauptet der auf Befriedigurg
dieses Ancpruchs verklagte Gecchiéftsiibernehmor, er habe
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bereits gezahlt oder den Anspruch auf andere Veise erfiuilly,
so hat er das zu bewcisen.

Es ist indes auch denkbar, da ein Gesellschafter mit
positivem Kapitalkonto unentgeltlich oder allein gegen Frei-
stellung von den Gesellschaftsverbindlichkoiten ausscheidet
oder saus anderén Grinden keinen Abfindungsanspruch oder
doch keinen solchen in Geld erlangt.

Behauptet der auf Auszahlumg eines Abfindungsguthabens
verklagte Geschédftsilbernehmer eine solche Fallgestaltung,
50 leugnet er demit den Grund der Klage, der danm nach all-
gemeinen Beweisgrundsatzen vor dem Kléger bewiesen werden
mufl, DaB cinem ausgeschiedenen Gesellschaiter bei positiven
Kapitalkonto nur cusnahmsvieise kein Abfindungsguthaben in
Geld zusteht, ist dabei ohne Belang; denn die Vertrigo,
durch die jemand aus einer Gesgellschaft ausscheidet, sind
Individualvereinbarungen, dic je nach den Umstidrden gangz
vercchieden gestaltet geim und fiir dic deshalb keine Beweics-
vermutungen gelten konnen.

b) Hier behauptet der Beklagte eine solche Fallge-
gtaltung, indem er vortrédgt: Als es zwischen ihm und der
Kligerin zum Streit gekommen sei, habe die Kligerin verlangt,
daBl er ihren Anteil an der Eisdiele abltse. Dabei habe sic
den Vert mit 25.C00 DM genau nach der Hohe ihrer Schulden
aus den Darlehn von 2 Mill. und 1,7 Mill. Lire argenommen.
Er habe dem Verlangen der Kldégerin schlieBlich nachgegeben.
Zug um Zug gegen Rlickgabe dexr gchuldscheire iiber beide
Darlehn habe dann die Kligerin auf ihren Gezchidftsanteil
verzichtet (Schriftsitze vom 13. Mai 1962 urd 13. llovepoor
1963%; vgl. ferner den Schriftcatz vom 28. Novembexr 196%:
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Die Quittungen iiber die Derlehn seien Zug um Zug ver-
nichtet wordem, als die Kldgerin ihre Unterschrift unter
die Urkunde gesetzt habe).

Damit hat der Beklagte nicht eingewandt, er habe
gegen den Abfindungsanspruch der Kldgerin mit seinen Dar-
lehraforderungen aufgerechret, was er hdtte beweisen
niiscen. Er hat vielmehr gelterd gemacht; ein Abfindungs-
anspruch der Kldgerin sei Uberhaupt nicht entstandcn, weil
die Xldgerin Zug um Zug gegen seinem Verzicht auf dic
Darlehnsforderungen aus der Gesellccheft aucgeschieden sei.

Der Beklagte hat also die Behaupturg der Klédgerin, sic
habe gegen ihn einen Abfindungsanspruch erlangt, bestritten,
so dafl die Kldgerin ihre Behauptung beweisen mufi.

Gegen dieses Ergebnis 148t sich nicht einwenden, wirt-
schaftlich sei es ohne Belang:. ob der Beklagte die Er-
fiillung des Abfindungesanspruchs durch Aufrechrung behzupte
oder dic Entstehung des Anspruchs mit der Erklédrung be-
streite, die Kldgerin sei Zug um Zug gegen seinen Verzicht
auf die Darlehnsforderungen ausgeschieden. In tatsdchlicher
Hingicht ist dieser Unterschied von wesentlicher Becdeutung.
Rechret ein Schuldner mit einer Gegenforderung auf, so wird
er + das Erldechen seiner Schuld im allgemeinen leicht be-
veisen oder notfalls die Aufrechnungserkldrung wiederholen
konnen. Er wird sich der Koglichkeit, Bestand urd Hohe
seiner urspringlichen Gegenforderung weiterhin zu beweiscn,
nur dann begeben, wemn sich auch seéin Glgubiger seiner
Beweisnittel begibt. Bei der vom Beklagten behaupteten
Fallgestalturng degegen kann eg sich ganz anders verhaltcn.
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Es besteht mithin zwischen ihr und der Aufrechnung nicht
etwa ein nur formeller Unterschied, iliber den hinwegge-
schen werden konnte, sondern es ist auch aus tatsdchlichen
Ervdgungen gerechtfertigt, daB hier nicht der Beklagte,
sondern die Kladgerin beweisen mufl,

c) Das Berufungsgericht hat nicht gepriift, ob die
Klédgerin diesen KHachweis gefiihrt hat, sondern hat in der
von der Revision it Recht beanstandeten Annahme, der
Beklagte habe gegen einen unstreitigen Abfindungsanspruch
der Klégerin aufgerechnet und miissc den Bestand seiner
Gegenforderungen beweisen, nur die Frage erdortert (urd vexr-
neint), ob ihm dieser Kechweis gelungen seci.

Das Berufungsurteil mufl deshalb aufgehoben urd dic
Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiegsen werden, damit
dieses nunmehr priifen kann, ob die beweispflichtige Kligexrin
bewiesen hat, nech dem Inhalt der Vereinbarung vor: . QD
1960 einen Abfindungsanspruch gegen den Beklagten erlangt
zu haben. '

Dabei wird das Berufungsgericht erneut Wortlaut und
Sinn der schriftlichen Erklidrung wiirdigen und insbesondere
prifen miissen, was die Parteien in der Nachschrift auf der
Vorderseite mit den Worten "la partita" gemeint und warum
sie dort das Viort "Ca@l' in Anfihrungstriche gesetzt und
hier und bei "partita" einen Satzpunkt angefiigt haben.,

d) Sollte das Berufungsgericht filir erwiesen halten, die
Kldgerin heben einenm Abfindungsanspruch gegen den Beklagten
erlangt, so wird es erneut priifen milssen, ob der Beklagte
Gegenforderungen von 2 Mill., urd 1,7 Mill, Lire hat, nit
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denen- er aufrechnen konnte. Dabei konnte wiederum die
Aussage des Zeugen Sicheri von Bedeutung scin, der Beklagte
have ihm auf seime Frage, wem die Eigdicle gehtre schon
lange vor dem @9 @D 71960 geantwortet, wirtschaftlich
gai er der alleinige Inhaber, und habe ihm zum Beweisc
dafiir Schuldccheine iber 2 Mill. und 1,7 Mill. Lirc ge-
zeigt, die mit dem Namen der Kldgerim unterschrieben ge~
wesen seien. Zwar wird das Berufungsgericht in freier Be-
weiswiirdigung zu entscheidcen haben, ob diese Aussage glaub-
wiirdig ist. Bejaht es das aber, so kann man insoweit nur
noch fragen, ob der Beklagte dem Zeugen mtglicherweise ge-
fdlschte Schuldcscheine vorgelegt hat. Bei der Erdrterung
dieser Frage wird das Berufungsgericht, wic die Revision
mit Recht riigt, dann auch priifen miissen, ob der Beklagte
einen Grund gehzbt haben konnte, 2zu einer Zeit, als sein
Verkiltnis zur Kligerin noch ungetriibt war, ihre Unter-
schrift unter zwei Schuldccheinen zu fdlschen.

4, Nach alleden rpuB dic Sache an das Berufungsgericht
zurickverwieson werden, soweit dieses zum Nacateil des
Beklagten erkannt hat.
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Bei seiner nocuen:. Entscheidung wird das Berufungs-
gericht auch liber die Kosten des Revisionsverfahrens zu

befinden haben.

Dr., Fischer Dr. Norr [ILiesecke Dr. Schulze Stimpel
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