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" Verkimdet :

© "am 8. Ok%*ober 1952

Klett, Just.Angest.

- als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle.

Im Namen des Volk'es

o) mq“« swwre cacen
. R

In dem Rechtsstreit

L3

des Bauunternehmers Hermann B (NN . MONEEND ,
I'-StTO-: ]

Beklagten und Revisionskligers,
- Prozessbevollm’a’.chtigter: Rechtsanwalt Dr'. (D -

et d ASitdils
‘

gegen

den Oberlngenieur Martin A EEEEERD . »OEEENND
. (Al st @ '

Kldger und Revisionsbeklagten,

- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr ANNENENND -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Oktober 1952 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Drost, Dr. Fischer, Dr. Kuhn,
Artl und Dr. Meyer

flir Recht erkannt: ..

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Qberlandesgerichts in
Eiinchen vom 7. lN#rz 1952 - 1 U 1437/51 - wird
auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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" Tatbestands:

-~

Der Klager betrleb e1n Baugeschﬁft und geriet im
Herbst 1950 in Zahlungsschwlerlgkelten. Der Beklagte war
leit ender Angestellter des Klégers und schloss mit die-
sem unter Mitwirkung des Rechtsanwalts HEED in XD,
bevor der Kléger .dTe Eroffnung des gerichtlwchen Verglelchs—
verfahrens beantragte, einen auf den. 18. November 1950 da-
tierten Vertrag, der die ﬁbernahme der Hauptaktlven des
Klédgers zum Gegenstand hatte. Nach den Bestimmungen des
Vertrages verkauft und iibereignet der Kliéger an den Be-
klagten dié'ih einer Anlaéé'nﬁher aufgefiilhrten Maschinen,
Baugeridte, Biiro- und thnbaracken und Elnrlchtungsgegen~
stédnde zum Gesamtpreis von 47.115,95 DH. Der Kléger tiber-
trigt ferner auf den Beklagten 2 grbssere Auftrége der
amerikanischen Besatzungsmacht -in Erding.und Neubiberg
zur Ausfithrung als Subkontrakior. Er verkauft .weiter an .
den Beklagten das Ruinengrundstiick HERstr. @ zu den
gleichen Bedingungen wie es der Kléger -von Hans Jijj iiber-
nommen hat. Der Beklégte.ﬁbernimmt die Haftung fiir einzel-
ne in einer Anlage'aufgéfﬁﬁf%eﬁ Schulden, fiir deren Be- -
zdhlung er den Gléubigern garantiert hat, zu dem die Ver-
gleichs-Quote ilbersteigenden Betrag. Unter Ziff 10 des
Vertrages tritt der Klaéer.néchforderungen auf Restauf-
tragssummen aus ‘einer Reihe von Vertriigen an den Beklagten
ab. Ziff 11 und 12 enthalten folgende Bestimmungen:

+
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Als Ausglelch fur die Ubernahme der Auftrage Er-
ding und Neubiberg und der in Zjiffer 10 vorgesehe-
" nen Nachforderungen-verpflichtet sich Herr B. am
Herrn A. zur Tilgung der vorgesehenen Vergleichs-
quote einen Betrag von DM 35,741,52 zw- -zahlen.
Dieser Betrag wird zusammen nlt den einzelnen Ver-
glelchsouoten gewells anteilsmassig fdllig. Die.
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Ubernahme dieser Zahlungsverpfllchtung erfoigt un-

ter der Bedingung, dass ein bestdtigter Vergleich
i zustande kommt. Die Zahlung s0ll ausschlieB8lich

1 . dagu.dienen das Konkursverfghren zu vermeiden und

o0 die Existenz des Herrn A. zu sichern. Sie stellt

b keinen klagbaren Gegenanspruch in Form eines Kauf-

.#; preises oder dergl. dar, da bei den vorgelegten

& EKalkulationen nicht mit einem® entsprechenden Ge-

winn zu rechnen ist.

Die.Yertragschllessenden»sind sich. dariiber -im kla-
ren, dass die Auftriige Erding und Neubiberg von
Herrn A. hdtten zurilickgegeben werden miissen, wenn
Herr B. nicht in der in diesem’ Vertrag vorgesehenen
Weise eingetreten wire.

Die Vertragschliessenden._sind slch darﬁber, dass
die Zahlung der DM 35.741,52 kein klagbarer Kaiuf-
preisanspruch ist, auch aus’dem Grund im klaren,
weil der Kaufpreis der Ziffern.l,. 3 und 9 den Wert
der iibernommenen Gegensténde wesentlich iibersteigt.
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Dieser Vertrag tritt am 18.11. 1950 in Kraft. Mei-
nungsverschiedenheiten aus diesem Vertrag werden

in freundschaftlichem Geigt und Hinguziehung des
Herrn Rechtsanwalt Hh bereinigt.

;Die Parteien unterzeichneten eine weitere Vertragsur-
kunde mit Datum vom 16. November 1950, die gleichlautend
mit dem Vertrage vom 18. November-1950 ist, in der.aber
die vorstehende Ziffer 11 fehlt. Mit notariellem Vertrag
vom 22. November 1950 iiberttug der Kliéger an den Beklag-
ten alle Anspriiche und Rechte, @ie ihm gegen Hans JHD
aus dem mit diesem abgeschlossenen notariellen Kaufver-
irag'vom 5.” Juli 1950 zustanden. Der Beklagte nahm diese

" Abtretung an und trat in sdmtliche Verbindlichkeiten des
Kldgers aus dem vorgenannten Kaufvertrag ein.

In dem auf Antrag vom 23./25. ‘November 19ﬁ0beim.lmbsgeneh
Miinchen erdffneten Vergleichsverfahren kam ein am 9. 4 1951
bestdtigter Zwangsvergleich zustande, in dem der Kliger sich
verpflichtete, den Verglél chsgliubigern 35 % ihrer Forderunged
in 4 gleichen Teilbetriigen innerhalb eines Jahres zu bezah-
len, die erste Rate 3 Monate nach der gerichtlichen Bestédti-
gung des Vergleichs, die {ibrigen drei Raten jeweils drei
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Monate spiter. In dem Vergleichsverfahren hat der Beklag-
te in einem Schreiben an den Vergleichsverwalter, 'Rechts—
anwalt Dr. W vom 23. Dezember 1950 erkliért, dass
er sich hiermit noch einmal dusdriicklich verpflichte, den
1t. Verkaufsvertrag mit dem Kldger vom 18. November 1950
festgesetzten Betrag ven 35.741,52 DM fir die Vergleichs-
masse des Klégers zu zahlen, und zwar bei Annahme des.Vers.
gleichsverfahrens DM 8.935, 38 und den Restbetrag in je

3 Monatsraten derselben Hthe. -

Der Rléger verlangt in dem vorliegenden Rechtsstreit
die erste und zweite Rate mit je 8.935,38 DM und 5 %
Zinsen hiervon seit dem 12.4.1951 bezw dem 9.7.1951.

Br hat geltend gemacht, dass die Abrede der Unklag-
barkeit nur zum Schein, und zwar nur zu dem Zwecke ge-
troffen worden sei, um befiirchtete Zwangszugriffe Dritter
auf die Zusatzzahlung auszuschalten. Der Beklagte habe sich
aber dessen ungeachtet rechtswirksam verpflichten wollen .
und verpflichtet und demgemiiss auch in seirem Schreiben
vom 23. Dezember 1950 dem Vergleichsverwél ter die Zahlung
nochmals verbindlich zugesagt. '

Der Beklagte ﬁat dfe ibweisung der Klage beantragt.

EBr hat bestritten, dass eine klagbare und rechtswirk~

same Zahlungsverpf11chtung von ihm ibernommen worden gei,
vorsorglich mit Gegenfquerungen aufgerechnet und die
Einrede des nicht erfiillten Vertrages erhoben..Dem Schrei-
ben vom 23.12. 1950 gegen&ber berlef sich der Beklagte auf
Anfechtung wegen Drohung, die mit Schriftsatz seines Pro-
zessbevollmhcht1gten vom 21. ‘Mai 1951 erklart worden ist.

.
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' Das I.andgerlcht hat der Klage stattgegeben. Die Be-

'rufung des- Beklagten blieb ohne Erfolg.. mt der Revision,
um deren Zurhckweisung der. Klager blttet, erstrebt der
Beklagte die Abweisung der Klage,

Entscheidungagriinde:

Das Berwfuﬁgegericht stellt auf Grund der Zeugen-
. aussage d¢s Rechisanwalts H- der vorgelegten Ur-
kunden und der beigezogenen Vergleichsakten fest, dass
der Vertrag mit Datum vom <18. November .1950 zuerst
. unterzeichnet und dass dessen Ziff 11 .in dem spdteren
auf den 16. November zuriickdatierten .im tibrigen vollig
gleichlautenden Vertrag weggelassen worden sei, weil
Rechtsanwalt. HENJENED dies. zur Vermeidung beflirchteter
wangsvollstreckungsmassnahmen fiir tunlich gehalten habe,
ohne dass damit der Vertrag vom 18. quember 1950 auf-
gehoben worden sei. Die ‘Vertragsurkunden beider Fas-~
sungen se1en dem Ve*gleichsgerlcht mit Bericht vom 13.
Dezember 1950 vorgelegt worden. In diesem sei betont, dass.
die gesicherte Durchfﬁhrung des Vertrages mit dem Be-
klagten fir das Schicksal des Vergleichsverfahrens ent—~
scheidend sei. Der Zufliiss de? rund 35.000 DM sei unbe-
dingt ‘notwendig, wéil mit der” vorhandenen Aktivmasse von
schiitzungsweise 20.000 DM der Vergleich nie erfiillt wer- J
den k¥nnte. Bei der rechtlichen Wiirdigung des Sachverhalts
" kommt das Berufungsgericht zi dem Ergebnis, dass unklagbare
Anspriiché zwar durch Parteihbrede begriindet werden kBnnten
mit der Wirkung, dass die vertragliche Bindung praktisch
in das Belieben des Vertragsteils gestellt werde, der die
Leistung zusage. Eine solche Wirkung sei im vorliegenden
Palle zweifellos nicht gewollt. Die Parteien sowie Rechts-
anwalt HEMENEED und der Vergleichsverwalter, Rechtsanwalt
VD, hitten das groSte Gewicht darauf gelegt, dass der
Beklagte vollwirksan verpflichtet werde, fiir den Fall der
gerichtlichen Bestiitigung des Vergleichs die Zusatzzah-
lung von rund 35.000 DM termingemiiss zu



T " lelsten. Den Passus ilber die Unkla.gbarkeélt dieser Ver-
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pfiichtung habe Rechtsanwalt HEMEEN nur zu dem Zweck
gufgenommen, um einen Zwangszugriff von dritter Seite
auf diese Forderung auszuschalten und deshalb auch in
der Passung des Vertrages vom 16. November die Ziff 11
iberhaupt herausgelassen. Es habe aber villige Einig-
keit dariiber bestanden, dass die Zusatzveroflichtung des
Beklagten nicht aufgehoben werde. Nach der Aussage des
Zeugen HEMMMD hétten die’ Parteien die Unklagbarkeit
nicht ernstlich gemeint. Der Beklagte habe tiberdies in
dem Schreiben vom 23. Dezember 1950 an Rechtsanwalt Dr.
VO dicse Zusatzzeh lungsverpflichtung ohne Ein-
schréinkung wiederholt und sogar noch eine schriftliche
Bankgarantie hierfiir beibringen wollen. Das Schuldaner-
kenntnis vom 23. Dezember, sei zwar dem Vergleichsver-
walter gegeniiber erklidrt, dieser sei aber zu seiner Ent-
gegennahme von dem Klﬁger' zweifellos bevollméchtigt ge-
wesen, auf alle Fdlle wiirde ein berechtigender Vertrag
gugunsten des Kl#gers vorliegen (§ 328 BGB).

Die Revision macht demgegeniiber geltend, dass der
Vertrag vom 16. November nach dem Vertrage vom 18. Nevember
1950 .und zvar am 19. November 1950 gefertigt worden sei und
dass deshalb anzunehmen sei, dass der Verirag vom 16. No-
vember 1950 Geltung haben sollte. Die Revision riigt hier-
zu im Rahmen des § 286 ZF0, dass die Zeugen HiljNgENS
und ZQEEEENEPricht gehdrt worden sind. Diese Riige ist
unbegriindet. Nach-der Behauptung des Kligers und der
Darstellung des Zeugen.HElD - der das.Berufungsgericht
folgt, ist die Urkunde volm 16. November nach der Unter-
~ zeichnung der Urkunde vom: 18. November gefertigt und von
den Parteien unterzeichnet worden. Dies behaup{:et auch
die Revision. In der Berufungsbegriindung, auf die die
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-.auch zu Unrecht, das Berufungsgericht hitte die Zeu-

Revision gIeichzéitig verweist, hatte der Beklagte al-
lerdings unter Beweis gestellt, dass der Vertrag vom
18. November am 20. oder 21. November niedergeschrie-
ben und am 22. November 1950 unterzeichnet, der Ver-
trag vom 16. November aber am 19. November 1950 ge~-
fertigt und unterschrieben worden sei. Nach dieser Be-
hauptung soll also der Vertrag vom 16. November vor

dem Vertrage vom 18. Noyember unterzeichnet worden
sein. Selbst wenn dies der Pall widre, so kénnte da-
raus nichts gegen die Geltung des Vertrages vom-18.
November, der allein in Zlffer 11 d1e Vereinbarung iiber
eine Zshlung von 35.741,52 DM enﬁhﬁlt gefolgert wer-
den. Auch hinsichtlich der in der Ziffer 11 niederge-
legten Bestimmwng, dass die unter der Bedingung des °
Zustandekommens eines bestitigten Vergleichs versprochene
Zahlung keinen klagbaren Gegenanspruch in Form eines
Kaufprelses oder derglelchen darstelle, wire die vor-
hergehende Fertigung eines Vertrages ohne diese Ziffer
11 ohne jede Bedeutung. Das Berufungsgericht hat in
einwandfreier Begriindung dargelegt, dass die Unter-
zeichnung des Vertrages vom 16. November der in Ziffer
11 des Vertrages vom 18. November festgelegten Ver-
pflichtung nicht entgegenstehé und dess im Vertrag
vom 16. Novémber die Ziffer 11 weggelassen worden sei, .
weil Rechtsanwalt S dies zur Vermeidung befiirchtie-
ter Zwangsvollstreckungsmassnahmen fiir tunlich gehalten
nebe. Diese Peststellung: wiirde nicht erschiittert sein,
wenn feststeht, dass der Vertrag vom '16. November ent-
gegen der Annahme des Berufungsgerichts schon vor der
Unterzeichnung des Vertrages vom 18. Rovember unter-
zeichnet worden ist. .

Die Revision riigt im Rahmen des § 139 ZPO aber
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gen HiGEENED und ZSMEE vernehmen miissen, um den
Willen der Parteien beim Vertragsschluss zu ermitteln.
Es bestand fiir das Gericht kein Anlass anzunehmen, dass
diese Zeugeﬁ ausser der unter Beweis gestellten Reihen-
folge der Unuerzelchnung beidér Urkunden auch iiber den

- Inhalt der Vereinbarungen und den Vertragswillen der
Parteien BekunQungen machen kénnten, -und dass sich der
Beklagte hieriiber auf a%defe Zeugen als auf Rechtsan-
walt H— habe berufen wollen, Die Prage der Ausle-
gung der ‘2iff 11 und ihrer Fortgeltung stand in diesem
Progess von Anfang an zur Erdrterung. Das Vorbringen )
der Parteien gab dem Berufungsrlchter keinen Anlass
angzunehmen, dass der Beklagte hbersehen haben kinnte,
hierzu erforderliche Beweisantrige zu stellen.

POV g e e by

Der Einwand des Beéklagten, dass der streitige
Anspruch unklagbar sei, wird von dem Berufungsgericht
in nicht zu beanstandender Auslegung des Vertrages
rechtlich einwandfrei mit der Pebtstellung verneint, dass
die Unklagbarkeit nicht ernstlich gemeint gewesen sei. .
Es bestehen auch keine rechtlichen Bedenken gegen die ;
Wertung des Schreibens.des Beklagten vom 23. Dezem- ' .
ber 1950 an Rechtsanwalt WEEJNP. die eine Anerkemnung |
und hinsichtlich der Fdlligkeit eine die Vereinbarung
in Ziffer 11 des Vertrages .vom 18. November #ndernde 52
Verpflichtungserklérung des Beklagten: enthilt. Den s |
Ausfiihrungen des Berufungsgérichts ist beizutreten. :
Unbeachtlich ist die Riige der Revision, das Be-
rufungsgericht hidtte prﬁfen miissen, ob der Beklagte
selbst Vergleichsliubiger war, weil in diesem Falle der
' Vertrag, der dem Beklagten durch dic Ubernakme der
Rauptaktiven besondere Vorteile gewihrt habe, gegen
den Grundsatz der Gleichbéhandlung der Gldubiger nach
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verhalt noch dem Parteivortrag in den-Vorinstanzen ist :
etwas dariiber zu entnehmen, dass die Ubernahme der.Haupt-,
aktiven eine Bevorzugung des Beklagten darstelle. Dieser 1
hat vielmehr selbst in der Tatsacheninstanz vorgetragen,
wie nachteilig sich das Geschéft fﬁf.ihﬁ ausgewirkt habe. |
Deshalb bestand fiir das Befufungsgericht kein Anlass, ’
von Amts wegen die Frage aufzuwerfen, ob der Beklagte '
auch Vergleichsgliubiger war.

Mit Recht verneint das Berufungsgericht, dass der
mit dem Beklagten abgeschloasene Vertrqg"éegeﬁ ein ge-
setzliches Gebot oder gegen die guten Sitten verastoBe.
Hierfiir ist unerheblich, dass nach der Feststellung
des Berufungsgerichts der Satz iiber die Unklagbarkeit.
in Ziffer 11 des Vertrages vom 18. November nur zu dem
Zweck qufgenommen worden ist, um einen Zwangazugriff
von dritter Seite auf diese Forderung auszuschalten.

Fir die Prage eines VerstoBes gegen die guten Sitten ist
der Inhalt der wirklich gewollien Vereinbarung entschei-
dend. Das wirklich Gewollte, néimlich die durch das Zu-
standekommen eines bestétigten Vergleichs bedingte Zah-
lungsverpflichtung des Beklagten verstieB keinesfalls
gegen die guten Sitten. , =
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Die Revision des Beklagten konnte daher keinen
Erfolg haben und muBte mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
guriickgewiesen werden. )

Dr. Drost Dr. Fischer DPr. Kuhn
Artl | Dr.X.E.Meyer

e,

N
sy,

v o L, eeat
E LY B e e s reeme K TARSS AL C AL S, e



	■i»


