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Verkiindet
am 27. Mai 1963
Schorm, Justizangestellter

als Urkundsheamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Kommanditgesellschaft,

der Wilhelm K
ihren perstnlich haftenden Gesellschaf-

vertreten durec

ter, den Kaufmann Henry H in MG
i T )
Beklagten, Widerklégerin und
Revisionsklégerin,

~Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt
Preiherr von

gegen

den Werbefachmann Ferdinand M in Bad G—

VEED::ssc @D,

Kliger, Widerbeklagten und
Revisionsbeklagten,

~-ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G-

Streitgehilfe des Klégers:
Rechtsanwalt Dr. D i U

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 27. Mai 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Pischer und der Bundesrichter Dr. Kunn,
Liesecke, Dr. Reinicke und Dr. Schulze

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Ktln vom 30. Dezember 1960
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgeviiesen.

Von Rechts wegen®
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Tatbestand:

Durch Vertrag vom 21. Juni 1956 iibernahm die Beklagte,
eine Druckerei, die Herstellung dreier vom damaligen Ver-
lag des Kligers gevlanter Handbiicher. Nach der Ziffer 6
diescs Vertrages sollte die Beklagte dem Kldger ab 1. Juli
1956 auf die Dauer von zwolf Monaten Barvorschiisse von
2.250 DM monatlich zur Verfiigung stellen, jedoch zur Ein-
stellung dieser Zahlungen berechtigt sein, wenn sich er-
gtbe, daB diese Vorschiisse zweckfremd verwendet wiirden.

Im iibrigen sollte sie dem Kliger alle ausgefiihrten Arbei-
ten in Rechnung stellen diirfen (%4iff. 4) und auBer den
Herstellungskosten eine "Gewinnbeteiligung" von 2 DM fiir
jedes verkaufte Exemplar erhalten (Ziff. 3). Auflerdem
gollte ihr die Auslieferung der Vertragsobjekte im Namen
und fiir Rechnung des Verlages obliegen, wobel die Verkaufs-
erlose von den Abnehmern der Handbiicher so lange an die
Beklagte gezahlt werden sollten, bis die Herstellungskosten
und die Barvorschiisse voll abgedeckt sein wiirden (Ziff. 5
Abs. 1). Piir die Auslieferung der Vertragsobjekte sollte
die Beklagte 7 % vom Fakturenwert erhalten (Ziff. 5

Abs. 2), wihrend der Klidger bis zur vollen Befriedigung

der Beklagten Schuldner aller von der Beklagten zu erbrin-
genden lLeistungen und der Barvorschiisse bleiben sollte
(ziff. 2).

Die Beklagte wies den Kldger mit Schreiben vom
22. September 1956 (Bl. 96 d.A.) an, nur das Handbuch
der Verlage zu bearbeiten und die Arbeiten an den bheiden
anderen Handbiichern zundchst einzustellen. Mit Schreiben
von 17. Oktober 1956 (Bl. 108 d.A.) "stoppte'" die Beklagte
sintliche Arbeiten; zugleich erklérte sie, iiber die Mig-
lichkeit einer weiteren Zusammenarbeit erst nach einer
persinlichen Besprechung entscheiden zu wollen. Sie lei-
stete auch die vereinbarten Barvorschiisse nicht mehr, die
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letzte Zahlung dieser Art erhielt der Kliger durch Scheck
vom 1. Oktober 1956, eingeldst am 3. Oktober 1956.

Der Klidger sieht in dem Verhalten der Beklagten
eine schuldhafte Vertragsverletzung und meint, die Beklag-
te sei mit der Zahlung der Vorschiisse mit Ablauf des
1. Oktober 1956 (muB heiBen: 1. November 1956) in Verzug
geraten. Er behauptet, an den Vertragscbjekten noch im
Oktober 1956 weiter gearbeitet zu haben, dann aber wegen
des Ausbleibens der Vorschiisse der Beklagten finanziell
zusammengebrochen zu sein. Unstreitig hat er seine Ar-
beitskréfte entlassen; seine Verlagsorganisation, die die;
Beklagte als ohnehin diirftig bezeichnet, zerfiel. Er will?
hierdurch einen Schaden von mindestens 60.000 DM erlitteng
haben. Hierfiir macht er die Beklagte unter den Gesichts-
punkten des Schadensersatzes wegen Richterfiillung und der:
positiven Vertragsverletzung verantwortlich. Mit der Klag
verlangi er einen Teilbetrag wvon 20.250 DM. Da er seine
Anspriiche an diebeklagte véhrend des Rechtsstreits, am
6./8. Mai 1958, an P.P. MH{B abgetreten hat, klagt er
auf Leistung an diesen. .
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Die Beklagte hdlt sich zu ihrem Verhalten berech- °
tigt. Unstreitig hat der Kldger am 12. September 1956 den%
Offenbarungseid geleistet, hiervon hat die Beklagte Mitte
Oktober 1956 Kenntnis erlangt. Am 3. Oktober 1956 wurde
der Beklagten von der M¢jjlD ¢ GOl GnbH ein Pfin-
dungs—- und UberweisungsbeschluB iiber 12,.382,48 DM zuge-
stellt, der die angeblichen Anspriiche des Kldgers auf das
Entgelt fir die Bearbeitung eines Handbuchs aus Vertrag
oder sonstigem Rechtsgrund erfassen sollte. Die Beklagte
macht geltend, infolge dieser Pféindung habe sie die ver-
einbarten Vorschiisse nicht mehr an den Klidger zahlen diir-
fen. Sie behauptet, erst durch den Offenbarungseid und
die Pfdndung habe sie erfahren, daff der Klédger Schulden
von rund 61.000 DM habe. AuSerdem habe der Kliger Teile
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der Vorschiisse zweckwidrig verwendet und nicht das allei-
nige Verlagsrecht an den Handbiichern besessen. Unter die-
sen Unsténden sei ihr die Fortsetzung des Vertragsverhdlt-
nisses unzumutbar gewesen. Sowohl die Ziffer 6 des Ver-
troges vom 21. Juni 1956 wie die §§ 321, 610 BGB hiatten
sie zur Einstellung der VorschuBzahlungen berechtigt.
Wegen Vorliegens eines wichtigen Grundes habe sie auch

ein Ricktrittsrecht nach § 242 BGB oder, falls ein Ge-
sellschaftsverhiltnis anzunehmen sei, nach § 723 BGB ge-
habt. Jedenfalls treffe sie kein Verschulden an der Nicht-
zahlung der Vorschiisse. Mit Schriftsatz vom 19. Juni 1957
(S. 4, Bl. 25 d.A.) hat sie den Vertrag vom 21. Juni 1956
wegen arglistiger THduschung angefochten. Sie verweist

auch darauf, daB iiber das Vermdgen des Klédgers am 30. MiErz
1958 das Konkursverfehren erdifnet, am 24. April 1958 je-~
doch mangels liasse wieder eingestellt worden ist. Am

1. April 1958 betrug die Schuldenlast des Klégers

100.780 DM. Mit Schreiben vom 28. Dezember 1956 (Bl. 113%
d.A.) hat die Beklagte dem Kléger zur Wiederaufnahme der
Arbeiten an dem Verlagshandbuch Frist bis zum 15. Januar
1957 gesetzt und angedroht, bei fruchtlosem Ablauf der
Frist die Angelegenheit gerichtlich kldren zu lassen. Sie
sieht hiermit die Voraussetzungen fiir einen Riicktritt nach
§ 326 BGB als gegeben. Anfang 1957 verlengte die Beklagte
von Klédger, er solle die Arbeiten in ihrem Bonner Biiro
nach DienstschluB ausfiihren. Da der Kl&dger dem nicht nach-
kan, trat die Beklagte mit Schreiben vom 7. Miarz 1957 vom
Vertrage zuriick.

Die Beklagte hat an den Klidger insgesanmt
18.660,33 DM gezohli. Diesen Betrag fordert sie mit der
Viiderklage.

Der Kldger behauptet, die Beklagte von vornherein
iiber seine Schulden aufgekldért zu haben. Er meint, sein



Schaden bestehe mindestens in dem Betrage, den ihm die
Beklagte zur Verfiigung gestellt habe. Denn infolge des
vertragswidrigen Verhaltens der Beklagten habe er diesen
Betrag vergeblich aufgewendet. Mit dieser Begriindung hat
er gegen die Widerklageforderung aufgerechnet.

Er behauptet noch, die NI ¢ G GmbH

voll befriedigt zu haben. Diese Gesellschaft hat im Friih-
jahr 1957 den Anspruch auf die Barvorschiisse freigegeben
und ist spater liquidiert und im Handelsregister gelsscht
vorden.

Das Landgericht hat die Klage dem Grundenach fiir
'gerecntfertigt erkldrt und die Widerklage abgewiesen.

Die Beklagte hat gegen dieses Grund- und Teilurteil
Berufung eingelegt. Der Klidger hat dem Rechisanwalt
Dr. SEEN in B@P, der die NGEED ¢ CEEENNEER GubH bei
der von dieser Firma ausgebrachten Pfiéndung verireten hat,
den Streit verkiindet. Dr. SR ist dem KlHger mit dem
Antrag auf Zuriickweisung der Berufung als Streitgehilfe
beigetreten. Die Berufung hatte keinen Zrfolg.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klag-
abweisungsantrag und den Antrag der Widerklage weiter,
vidhrend der Klidger um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht hat festgestellt, der Kliéger
habe der Beklagten vor Vertragsschlufl seine Schulden mit
rund 61.000 DM angegeben und gruppenveise erldutert.

Die Revision greift diese Feststellung zu Unrecht
an.



1. Das Berufungsgericht stiitzt die angegriffene Fest-
stellung vornehmlich auf die Aussage des Dr. W@, eines
Mitarbeiters des Kldgers.

Die Revision beanstandet, daB das Berufungsgericht
die Aussage dieses Zeugen vom 12, Juli 1960 (Bl. 221, 223 ff
d.A.) verwvertet hat. Diese Riige kann das Berufungsurteil
jedoch nicht zu Pall bringen.

Die Aussage des Zeugen vom 12. Juli 1960 ist aller-
dings nicht protokolliert, sondern in eine lediglich vom
Vorsitzenden und nicht auch vom Urkundsbeamten unterschrie-
bene Niederschrift aufgenommen worden. Sie hétte an sich
nicht der EZnitscheidung zugrunde gelegt werden dﬁrfen{ da’
das Berufungsgericht bei der Urteilsf#llung anders als bei
der Vernehmung des Zeugen besetzt war (RG JW 1939, 434; RG
HRR 1940, 1258 m.w.Nachw.; BGH IM § 1421 BGB Nr. 1). Rich-
tig ist auch, daf dieser Mangel unverzichtbar ist, da er
kein Verfahrensmangel im Sinne des § 295 ZPO, sondern ein
Fehler der Urteilsfiéllung ist (BGH IM § 1421 Nr. 1). Aber
das Berufungsurteil beruht nicht auf diesem Mangel.

Das Protokoll vom 12, Juli 1960 ist nebst der Be-
weisniederschrift vom selben Tage zum Gegenstand der letz-
ten miindlichen Verhandlung gemacht worden. Die Parteiver-
treter sind vom Berufungsgericht befragt worden, ob sie
Bedenken gegen die inhaltliche Richtigkeit der Nieder-
schrift iiber die Vernehmung des Dr. Wendte vom 12, Juli
1960 hidtten, und haben diese Frage ausweislich der Sitzungs-
niederschrift vom 28. Oktober 1960 (Bl. 261, 262 d.A.) ver-
neint. Es ist daher davon auszugehen, daBl die Aussage des
Dr. Vendte vom 12. Juli 1960 durch die bloB vom Vorsitzen-
den unterschriebene Niederschrift richtig wiedergegeben
vird. Doann ist aber der Zweck, dem die Protokollierung
einer Y%cugenaussage dient, erfiillt. Deshaldb ist der von der
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Revision geriigte Fehler fiir den Ausgang des Berufungsver-
fahrens nicht urséchlich geworden.

2. Die iibrigen Revisionsangriffe gegen die Fest-
stellung, der Kliéger habe die Beklagte vor AbschluB des
Vertrages vom 21. Juni 1956 iiber seine Schulden unter-
richtet, sind zwar auf die Verletzung der §§ 286, 139 ZPO
gestiitzt, enthalten aber in Wirklichkeit unzulidssige Be-
anstandungen der dem Tatrichter vorbehaltenen Beweiswiir-
digung und sind darum unzuldssig.

II. Eingehend legt das Berufungsgericht dar, die Be-
klagte sei nicht berechtigt gewesen, die Zahlung der monat-
lichen Barvorschiisse zu verweigern.

1. Es filhrt aus, die Anfechtung des Vertrages sei
unbegriindet, da der Kliéger die Beklagte nicht getduscht,
sondern vor Vertragschlufl iilber seine Schulden wahrheits-
gemif nierrichtet und entgegen ihrer Behauptung auch das
alleinige Verlagsrecht an den Handiichern gehabt habe. Die
Angriffe der Revision gegen diese Annahmen decken sich mit
den oben unter I fiir nicht durchgreifend erachteten Riigen.

2. Das Berufungsgericht hélt fiir nicht bewiesen,
daB der Kldger Teile der Barvorschilsse zweckwidrig verwen-
det habe. Das entspricht der Aussage des hierzu gehtrten
Gerhard PEP. Damit entfillt das fiir den Pall zweckwidri-
ger Verwendung der Vorschiisse vorgesehene Zahlungsverwei-
gerungsrecht.

3. Das Berufungsgericht filhrt das Anwachsen der
Schulden des Klédgers von rund 61.000 DM bei VertragschluB
auf iiber 100.000 DM bei Konkurseriffnung darauf zuriick,
da8 die Beklagte ab 1. November 1956 die zugesagten Bar-
vorschiisse nicht mehr gezahlt habe und als Folge hiervon
der Verlagsbetrieb des Klidgers zusammengebrochen sei. Diese



Feststellung unterliegt keinen rechtlichen Bedenken und
schlieBt die Anwendung der §§ %21, 610 BGB aus.

4. Das Berufungsgericht legt dar, daB der Beklagten
auch nicht das Recht erwachsen sci, das Vertragsverh#ltnis
aus wichtigem Grunde zu kiindigen.

a) Die Verschuldung des Kligers reiche hierzu nicht
aus, weil sie der Beklagten von vornherein bekannt gewesen
sei. Auch die Ableistung_des Offenbarungseides habe der
Beklagten nicht das Recht gegeben, das Vertragsverhiéltnis
auf Grund des § 723 oder des § 242 BGB fristlos zu kiin-
digen. Denn. mdge ein solches Ereignis auch einen wich-
tigen Grund zur vorzeitigen Aufldsung einer biirgerlich-

- rechtlichen Gesellschaft oder eines sonstigen, besonderes
Vertrauen erfordernden Schuldverhidltnisses darstellen, so
sei das hier doch anders, weil die Beklagte gevuBt habe,
daB der Kliger rund 61.000 DM Schulden und kein nennens-
wertes Vermégen hatte, und sie bei dieser Sachiage mit der
Loglichkeit des Offenbarungseides habe rechnen miissen.

Diese Beurteilung triagt der festgestellten besonderen
Sachlage Rechnung und ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen.

b) Die Einstellung der VorschuBzahlungen sei auch
nicht durch die von der D ¢ CQD GnbH ausge-
brachte Pfiindung gedeckt. Der Anspruch auf Zahlung der
Vorschiisse sei unpféandbar gewesen. Einmal seien die Vor-
schiisse treuhondartig gebunden gewesen, sie hédtten nur fiir
die Bearbeitung der drei Handbiicher verwendet werden diirfen
und nicht in das Vermodgen des Kliégers iibergehen sollen
(§ 851 Abs. 1 ZPO). Zum anderen sei der Anspruch auf Zah-
lung der Vorschiisse wegen der Zweckbindung nicht ohne
Verdnderung seines Inhalts iibertragbar (§ 399 BGB) und
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deshalb nicht pfiéndbar (§ 851 Abs. 2 ZPO) gewesen. Auf
Grund der engen Rechtsbeziehungen der Parteien sei die
Beklagte verpflichtet gewesen, gegen den unwirksamen

Teil der Pfdndung anzugehen. Uberdies habe sie, wie die
Handokten des Rechtsanwalts Dr. SER ersgiben, gar nicht
angenommen, daf der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluf
die Erfilllung ihrer VorschuBverpflichtung gehindert und die
Durchfiihrung des Vertrages vom 21. Juni 1956 beeintrich-
tigt habe. Sie sei vielmehr selbst der Meinung gewesen,
dal diese Pfindung den angestrebten Zweck, némlich die
Zusammenarbeit mit dem Kléiger, nicht ernstlich gefiéhrde.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Ansicht des
Berufungsgerichts zutrifft, die Beklagte habe von sich
aus fiir die Einschriénkung des Pfiéndungs- und Uberweisungs-
beschlusses auf das zulissige MaB sorgen miissen. Jeden-
falls ist die Feststellﬁng des Berufungsgerichts rechtlich
bedenkenfrei, die Bekliagte habe diese VollstreckungsmaB-
nahme nicht als Gefdhrdung der vereinbarten Zusammenarbeit
gevertet. Diese Peststellung hdétte nicht nur auf die bei der
Handakten des Rechtsanwalts Dr. S¢h befindlichen Briefe
der Beklagten, sondern auch noch darauf gestiitzt werden
konnen,  dafl die Beklagte den Pfindungs- und {Uberweisungs-
beschlufl nicht zum AnlaB nahm, ihr Vertragsverhéltnis zum
Kldger zu lisen, sondern nur die Fortzahlung der Vorschiisse
verveigerte, vom Kléger dagegen die Weiterfilhrung der Ar-
beiten verlangte. Uberdies hat die Beklagte nicht bloS8
den Kliéiger die Vorschiisse nicht gezahlt, sondern iiberhaupt
nicht gezahlt.

¢) Des weiteren verneint das Berufungsgericht, daB

.der Klidger seinerseits Vertragspflichten verletzt habe.

Es nimnt insbesondere an, dem Kldger sei nach Einstellung
der VorschuBzahlungen und nach dem hierdurch bedingten
Zusammenbruch seines Verlagsbetriebes nicht zumutbar ge-
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viesen, die Arbeiten im Biiro der Beklagten nach Dienst-
schlufli fortzusetzen. Das ist rechtlich nicht zu beanstan-
den. Der Beklagten stand daher auch nach § 3526 BGB kein
Riicktrittsrecht zu.

d) %u Recht vertritt das Berufungsgericht auch die’
Auffassung, die Beklagte kdonne ihre Zahlungsweigerung
auch nicht auf die Tatsache der Konkursersffanung stiitzen.
Das folgt schon daraus, daB sich dieser Umstand erst rund
1 1/2 Jahre nach der Zahlungsverweigerung der Beklagten
ereignete und daher nicht der Grund fiir die Einstellung
der VorschuBzahlungen gewesen sein kann.

Bei der gegebenen Sachlage kommt es nicht darauf
an, ob die Vertragsbeziehungen der Parteien, wie das Beru-
fungsgericht meint, als eine stille atypische Gesellschaft
oder, wie die Revision meini, als ein Werk- und Finanzie-
rungsvertrag zu qualifizieren ist.

I1I. Das Berufungsgericht spricht den Klageanspruch dem
Grunde nach und die Aufrechnungsforderung bis zum Betrage
‘des Widerklageanspruchs aus § 326‘BGB zu. Es meint: Die
Beklagte habe die Barvorschilsse schuldhaft nicht gezahlt,
1a sie ernstlich nicht an ein Leistungsverweigerungsrecht
geglaubt habe. Sie habe sich unmiBverstéindlich, ernstlich
und endgiiltig geweigert, ihrer Vorschufipflicht nachzu-
konmmen; der Kléger habe ihr daher keine Nachfrist zu setzen
brauchen. Ihm falle auch kein mitwirkendes Verschulden

(§ 254 BGB) zur Last, da der Umstand, daB er gegen den
Pfindungs- und UberweisungsbeschluB keine Erinnerung an-
gebracht habe, fiir die Zahlungsvervieigerung der Beklagten
und seinen Schaden nicht ursichlich geviorden sei.

Die Revision meint, die Beklagte habe die Weiter-
zahlung der Vorschiisse berechtigtervieise verweigert und
sei daher mangels Verschuldens nicht in Verzug geraten.

v
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Hierzu kann im wesentlichen auf die obigen Ausfiihrungen ver-
wiesen werden, dafl die Beklagte kein Recht hatte, die Zah-
lung der monatlichen Vorschiisse zu verweigern.

Es mag sein, daB der XKldger durch die Ableistung
des Offenbarungseides seine Kreditfidhigkeit verlor. Von
der Fortdauer seiner Kreditfihigkeit hing aber nicht die
Durchfiihrung des Vertrages vom 21. Juni 1956 ab, da die
Beklagte die Finanzierung der Vertragsobjekte trotz einer
Schuldenlast des Klédgers von rund 61.000 DM iibernommen
hatte und sich aus dem Absatz der drei Handbiicher befrie-

digen sollte.

Nach den Peststellungen des Berufungsgerichts hat
die Beklagte auch nicht irrigerweise ein ILeistungsverwei-
gerungsrecht angenommen, sondern vielmehr erkannt, daf ihr
selbst der PfHndungs~ und UberweisungsbeschluB kein Recht
gab, die Zahlung der versprochenen Vorschiisse einzustellen.

Die Revision war daher zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2ZP0.

Dr.Fischer Dr.Xuhn ILiesecke Dr.Reinicke Dr.Schulze
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