Nachschlagewerk: Jja
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ZPO § 253

Zur Frage des Rechtsschutzbediirfnisses fiir die
Klage eines NachlafSgliubigers, wenn der Beklagte
bei beschrénkter Erbenhaftung (hier durch Anordnung
der NachlaBverwaltung) behauptet, daB8 der Wert des
Nachlasses zur Befriedigung der Anspriiche des
Klidgers nicht ausreicht.

HGB § 355
Zur Frage der Aufhebung einer Kontokorrentverein-

barung durch stillschweigend-konkludentes Verhalten
der Vertragsparteien.

BGH, Urt. v. 19, Januar 1984 . I ZR 209/81 ~ OLG Oldenburg
LG Oldenburg
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- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsamwalt Prof. Dr. { -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt w%w.grinz.law

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 19. Januar 1984
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und
die Richter Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Erdmann und
Dr. Teplitzky

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklegten wird unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels im {ibrigen
das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Oldenburg vom 9. Oktober 1981 auf-
gehoben, soweit das Berufungsgericht die
negative Feststellungswiderklage hinsichtlich
eines Betrages von 40.000,-- DM nebst 8,75 %
Zinsen seit dem 19. Oktober 1974 abgewiesen
und iiber die Kosten des Rechtsstreits ent-
schieden hat.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,

auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbegtand

Der Beklagte ist NachlaSverwalter des Nachlasses des
am 20. Dezember 1976 verstorbenen Landwirts Hermann S{R.
Dieser unterhielt bei der KlHgerin, einem Bankinstitut,

.
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seit dem 10, Februar 1965 ein Bankkonto (Konto-Nr. 3711),
ber das er Wechsel- und Scheckgeschifte, Uberweisungen

und Barabhebungen t#tigte. Nachdem die Kligerin am 1. August
1967 auch ein Konto fiir die Ehefrau des Erblassers einge-
richtet hatte (Konto-Nr. 8026), wurden auf dem Konto Nr.

3711 -~ abgesehen von Zins- und Gebiihrenlastschriften -

nur noch wenige Geschéftsvorfille gebucht: am 5. Februar
1968 je eine Gut- und Lastschrift iiber 1.500,-- DM, am

12, Juni 1968, 21, April 1969, 25. Januar 1972 und 20. Oktobe:
1973 Wechsellastschriften iber 8.731,90 DM, 3.001,50 DM,
40,000,-- DM und 20.010,-- DM, am 24. Oktober 1973 eine
Wechselgutschrift ilber 18.116,50 DM und am 12. Juni 1974 eine
Schecklastschrift tiber 5.000,-- DM,

Mit Schreiben vom 18. Oktober 1974 kiindigte die
Kl#gerin beide Konten. Der rechnerische Schuldsaldo des
Kontos Nr. 3711 betrug zu diesem Zeitpunkt 83.365,57 DM.
Der letzte JahresabsachluBsaldo vor der Kindigung des Kontos
hatte sich per 31. Dezember 1973 auf 70.134,09 DM belaufen.

Die Kl#gerin, die ihre Forderungen aus der Geschifts-
verbindung mit dem Erblasser hinsichtlich des Kontos Nr.
3711 per 31. Dezember 1978 auf insgesamt 111.088,87 DM beziffe:
hat den Beklagten in vorliegender Sache auf Zahlung eines
Teilbetrages von 10.000,~-- DM nebst 8,75 % Zinsen seit dem
1., Juli 1978 dieser von ihr behaupteten Verbindlichkeit in
Anspruch genommen., Sie hat vorgetragen, das Konto Nr. 3711
sel vereinbarungsgem# als Kontokorrentkonto gefiihrt worden.
Die Jahresabschliisse habe sie dem Erblasser, nach dessen Tode
seinem Erben, regelm#fig libersendt, ohne daB Widerspruch
erhoben worden sei. Schuldner der Forderungen, die den in das
Kontokorrent eingestellten Wechselverbindlichkeiten zugrunde-
gelegen hiitten, sei neben der Ehefrau SE) auch der Erblasse



selber gewesen. Mit dem Kiindigungsschreiben vom 18. Oktober
1974 h¥tten die bankvertraglichen Beziehungen zwischen der
Kl#gerin und dem Erblasser nicht geendet. Die Bedeutung
dieses Schreibens habe sich abredegem#éB darauf beschrénkt,
den Kontosaldo f#llig zu stellen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und wider-
klagend die Feststellung begehrt, daB der Kligerin keinerlei
Anspriiche gegen den NachlaB des Erblassers zustiinden.

Dazu hat er vorgetragen: Die Klage sei bereits durch ProzeS-
urteil abzuweisen, weil ihr das Rechtsschutzbediirfnis fehle.
Die Klégerin kénne fiir den behaupteten Anspruch in keinem
Fall Befriedigung finden, da der NachlaB lediglich aus einem
Grundstiick im Wert von 200.000,-- DM bestehe. Dieses sei mit
Grundpfandrechten belastet, die - zuziiglich Nebenforderungen
- mit mehr als 240.000,-- DM valutierten.

Abgesehen davon seien die Klageforderung und die weiter-
gehenden Zahlungsanspriiche, derer sich die KlHgerin beriihme,
auch sachlich nicht gerechtfertigt. Ein Kontokorreatverhiltnis
zwischen der Kl#gerin und dem Erblasser sei nicht vereinbart
worden. Demzufolge habe die Kl#gerin Tagesausziige oder Jahres-
abschliisse zu keiner Zeit iibersandt. Zumindest habe ab 1968
ein Kontokorrentverhiéltnis nicht mehr bestanden, da seit dem
1. August 1967 nach Einrichtung des Kontos der Ehefrau SR
(Nr. 8026) auf dem Konto des Erblassers (Nr. 3711) kaum noch
Bewegung geherrscht habe. SpH#testens habe das Kontokorrentver-
h#ltnis durch die von der Klégerin am 18. Oktober 1974 er-
kl#rte Kindigung geendet.

Dariiber hinaus sei zu beriicksichtigen, daB Wechsel-
lastschriften auf dem Konto Nr. 3711 nicht h#tten gebucht
werden diirfen, weil Schuldnerin der den Wechselverbindlich-
keiten zugrunde liegenden Forderungen allein die Ehefrau



S@ED gevesen sei und die lediglich zur Sicherung der
Kldgerin eingegangenen wechselmifiigen Verpflichtungen des
Erblassers vereinbarungsgem#f nicht {iber das Konto Nr. 3711
hitten abgewickelt werden sollen. Im {ibrigen habe die
Ehefrau S@Jll die Schuld von 40.000,-- DM, auf der die
Wechsellastschrift vom 25. Januar 1972 beruhe, in voller
Hthe durch Zahlung getilgt.

Das Landgericht hat den Beklagten unter Abwelsung der
Widerklage entsprechend dem Klageantrag zur Zahlung ver-
urteilt. Auf die Berufung des Beklagten hat das Oberlandes-
gericht nach Beweisaufnahme unter Abdnderung des angefochtenen
Urteils und Zurlickweisung des Rechtsmittels im iibrigen der
VWiderklage teilweise stattgegeben. Insoweit hat es festge-
stellt, daB der KlHgerin {iber die Klageforderung hinaus
gegen den NachlaB des am 20. Dezember 1976 verstorbenen Land-
wirts Hermann S@JA keine Forderung von mehr als 68.365,57 L
nebst 8,75 % Zinsen seit dem 19. Oktober 1974 zustehe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des
Beklagten, der seinen Antrag auf Klageabweisung und die
Viderklage - soweit sie erfolglos war - weiterverfolgt.
Die KlHgerin beantregt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungs de
I. Das Berufungsgericht hat ausgefithrt:
Entgegen der Ansicht des Beklagten fehle der Klage
das Rechtsschutzbedtiirfnis nicht. Es kinne nicht davon aus-

gegangen werden, da8 mangels NachlaSmasse der von der
KlHgerin begehrte Rechtsschutz von vornherein nicht zu



erreichen sei. Zum NachlaB gehbre ein Grundstiick, {iber
dessen Wert die Parteien ebenso stritten wie iiber die Hohe
der valutierenden Belastungen. Einer Aufklirung dieses
Streitpunkts durch das ProzeBgericht bediirfe es im Rahmen
des anhéngigen Rechtsstreits nicht.

Sachlich sei die Klage in vollem Umfang, die Widerklage
teilweise begriindet. Zwischen der Kl#&gerin und dem Erblasser
sei im Jahre 1965 mit der Erdffnung des Kontos Nr. 3711 eine
Kontokorrentvereinbarung zustande gekommen. Die Kontofiihrung
weise das typische Bild eines Kontokorrentkontos auf. Die
Vereinbarung eines Kontokorrents sei in FHllen wie hier auch
iiblich. Fiir die Einrichtung und Fuhrung des Kontos Nr. 3711
als Kontokorrentkonto spreche auch, daB dem Erblasser sowohl
die Tagesausziige als auch die Jahresabschliisse regelm#Big
tibersandt worden seien, wie der Bevollmichtigte BB, der
die geschiftlichen Interessen der Eheleute S} gegeniiber
der Kldigerin wahrgenommen habe, bel seiner Zeugenvernehmung
vor dem Berufungsgericht best#étigt habe. Dieses Kontokorrent-
verhdltnis habe erst durch die Kiindigung der Kl&gerin vom
18. Oktober 1974 geendet. Zwar hétten in der Zeit ab 1. August
1967 nur noch wenige Kontobewegungen stattgefunden. Indessen
knne daraus nicht ohne weiteres gefolgert werden, da8 das
Kontokorrentverhdltnis nach dem Willen der Parteien habe enden
sollen. Einen stichhaltigen Anhalt dafiir habe der Beklagte
nicht erbracht., Andererseits kdnne sich die Kligerin im
Hinblick darauf, daB sie mit Schreiben vom 18. Oktober 1974
die Kiindigung des Kontos ausgesprochen habe, nicht mit Erfolg
darauf berufen, daB sie lediglich den seinerzeit bestehenden
Schuldsaldo f&llig gestellt habe.

MaBgebend sei danach fiir die Verpflichtung des Erb-
lassers aus dem Kontokorrentverhdltnis der letzte Jahres-



abschlu8 per 31. Dezember 1973 mit einem Schuldsaldo von
70.134,09 DM, den der Erblasser widerspruchslos hingenommen
und damit anerkeannt habe. Diesem Saldo seien mit Ausnahme

der Schecklastschrift vom 12. Juni 1974 liber 5.000,-- DM,
deren Berechtigung die Kl#gerin nicht bewiesen habe, die

bis zur Kiindigung aufgelaufenen, als solche unstreitigen
Zinsen in HShe von 8.231,48 DM hinzuzurechnen. Die Gesamt-
verpflichtung des Erblassers habe sich infolgedessen per

18. Oktober 1974, dem Zeitpumkt der Kindigung, auf 78.365,57 DI
belaufen,

Bereicherungsrechtliche Anspriiche k¥nne der Beklagte
dem nicht entgegenhalten. Nach den Bekundungen des vom
Berufungsgericht vernommenen fritheren persdnlich haftenden
Gesellschafters der Kldgerin Bajgiiilh kdnne nicht ausge-
schlossen werden, daB es sich bei den in das Kontokorrent
eingestellten Wechsellastschriften um solche Verbindlichkeiten
des Erblassers gehandelt habe, die die Kl#gerin vereinbarungs-
gem# in das Kontokorrent habe einstellen diirfen. Auf Tilgungs-
zahlungen berufe sich der Beklagte vergeblich. Soweit er im
Termin zur miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
behauptet und durch Benennung der Ehefrau S@ih sovie der
persdnlich haftenden Gesellschafter der Kligerin CEll und
Schmietenknop als Zeugen unter Bewels gestellt habe, da8
Frau Schildt durch Zahlung von 40.000,-- DM die Schuld aus
der Wechsellastschrift vom 25, Januar 1972 getilgt habe, komme
es darauf nicht an, Der Beklagte habe keine konkreten Tat-
sachen dafiir vorgetragen, da8 gerade diese Wechselforderung
bezahlt worden sei. Mit seinen Beweisantritten insoweit gehe
es ihm zumindest hinsichtlich der als Zeugen benannten per-
stnlich haftenden Gesellschafter der Kl¥gerin darum, die fiir
einen schliissigen Sachvortrag erforderlichen Tatsachen erst
zu ermitteln., DaB den persdnlich haftenden Gesellschaftern
der KlHgerin die in Betracht kommenden Vorginge aus eigener



Kenntnis ohne Ermittlungen bekannt seien, trage der

Beklagte selber nicht vor. Seit der Anordnung der NachlaB8-
verwaltung habe er im {ibrigen zur Uberpriifung des Sach-
verhalts und zur rechtzeitigen Anbringung von Beweisantr#égen
hinreichend Zeit gehabt.

II. Die gegen dieses Urteil gerichteten Angriffe der
Revision haben hinsichtlich der Widerklage teilweise Erfolg.
Im iibrigen ist die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

1. Mit Recht hat das Berufungsgericht das Rechtsschutz-
bediirfnis fiir die Klage bejaht. Dieses folgt bei einer
Leistungsklage wie hier regelmidfig aus der Nichterfiillung
des behaupteten sachlich-rechtlichen Anspruchs, dessen Ge-
gebensein im Rahmen der Priifung des Rechtsschutzinteresses
zu unterstellen ist (BGH GRUR 1973, 208, 209 = WRP 1973,

23 - Neues aus der Medizin; 1980, 241, 242 = WRP 1980, 253,
254 = NJW 1980, 1843 - Rechtsschutzbediirfnis). Das gilt auch
dann, wenn der Schuldner vermdgenslos ist und der klagende
Gliubiger keine Aussicht auf Befriedigung hat (vgl. BGH NJW
1978, 2031, 2032). Zutreffend ist das Berufungsgericht davon
auch im Streitfall ausgegangen. Entgegen der Ansicht der
Revision spielt es fur die Frage des Rechtsschutzbedlirfnisses
keine Rolle, daB die Erbenhaftung vorliegend durch Anordnung
der NachlaBverwaltung (§ 1975 BGB) auf den Nachlas be-
schrinkt ist und die Kl#gerin bei der Verwertung des lediglich
aus einem Grundstiick bestehenden Nachlasses, das mit Grund-
pfandrechten belastet ist, m8glicherweise leer ausgeht. Ob in
den F#llen der beschrdnkten Erbenhaftung bei Nichtvorhanden-~
sein eines Nachlasses die Klage eines NachlaBgl#ubigers
mangels eines Rechtsschutzbediirfnisses als unzulissig abzu-
weisen ist, wenn davon auszugehen ist, daB der KlHéger letzt-
lich keine Erfiillung finden wird, bedarf im Streitfall keiner
Entscheidung. Zwischen den Parteien ist streitig, wie hoch



der Wert des zum NachlaB gehdrenden Grundstiicks ist und ob
die Kl#gerin auch unter Beriicksichtigung der eingetragenen
Belastungen Befriedigung finden kann. Jedenfalls bei einer
solchen Sachlage, bei der nicht feststeht, daB die Erfiillung
der Anspriiche des klagenden NachlaSgl#ubigers ausgeschlossen
ist, kann das fiir die gerichtliche Geltendmachung dieser
Angpritiche erforderliche Rechtsschutzbediirfnis nicht verneint
werden.

Es ist auch nicht zu beanstanden, dafl das Berufungs-
gericht bei der sachlichen Priifung der von der Kl#gerin
behaupteten Anspriiche uner8rtert gelassen hat, ob und in-
vieweit die Kl#gerin aus dem einzigen vorhendenen NachlaB-
gegenstand Befriedigung finden kann. Im Hinblick darauf, daB
die Verurteilung des Beklagten zur Zehlung gem. § 780 Abs. 2
ZPO kraft Gesetzes und ohne besonderen Ausspruch unter dem
Vorbehalt der beschriénkten Erbenhaftung steht, brauchte sich
das Berufungsgericht mit dieser Frage nicht auseinander-
zusetzen, sondern konnte ihre Priifung und Entscheidung dem
Zwangsvollstreckungsverfahren Uberlassen (vgl. RGZ 162,

298, 300; BGH LM BGB § 1975 Nr. 1 = NJW 1954, 635; st. Rspr.)

2. Die Revision ist der Auffassung, daB8 von einem Saldo-
anerkenntnis des Erblassers und von einem Schuldsaldo zu
seinen Lasten in H5he von 70.134,09 DM per 31. Dezember 1973
nicht ausgegangen werden kénne, weil der Erblasser den
JahresabschluB fiir 1973 nicht erhalten habe. Das Ergebnis
der Beweisaufnahme, insbesondere die Aussage Backhaus, lasse
keine stichhaltigen Riickschliisse darauf zu, da8 dem Erblasser
auBer den Tagesausziigen auch die Jahresrechnungsabschliisse
iibersandt worden seien.

Mit diesen gegen die Beweiswiirdigung des Berﬁfungs-
gerichts gerichteten Ausfiihrungen kann die Revision keinen
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Erfolg haben. Das Berufungsgericht hat der Aussage des von
ihm als Zeugen vernommenen Bevollm#chtigten B der
Eheleute S@J} entnommen, daB die Kligerin dem Erblasser
nicht nur die Tagesausziige sondern auch die JahresschluB-
rechnungen regelméfBig iibersandt habe, und zwar auch fiir

das Jahr 1973. Diese Feststellungen des Berufungsgerichts
unterliegen keinen rechtlichen Bedenken. Im Protokoll iiber
die Vernehmung des Zeugen Bl heiBt es zwar lediglich,
daB der Erblasser bis zum Jahre 1976 "die Kontoausziige"
erhalten habe. DaB er aber damit - entgegen den Feststellungen
des Berufungsgerichts ~ in einem einschrinkenden Sinne nmur
von Tagesausziigen gesprochen habe und nicht auch von Aus-
ziigen, die die Jeweiligen JahresabschluBrechnungen betrafen,
ist nicht ersichtlich. Auch von der Revision ist das nicht
behauptet worden,

3. Die Revision wendet sich nicht gegen die Feststellung
des Berufungsgerichts, daB die Kl#gerin und der Erblasser
bei Einrichtung des Kontos Nr. 3711 ein Kontokorrentverh#lt-
nis vereinbart hétten. Jedoch macht sie geltend, daB die
Vertragsparteien - wie der Zeuge Ba{iiilll bei seiner Ver-
nehmung vor dem Berufungsgericht ausgesagt habe - das
Kontokorrentverhdltnis bereits im Sommer 1967 h#tten ein-
schlafen lassen. Auch damit kann die Revision keinen Erfolg
haben.

Zutreffend ist das Berufungsgericht in rechtlicher
Hinsicht davon ausgegangen, daB es bei der Beurteilung der
Frage, ob das Kontokorrentverh#ltnis bereits im Sommer
1967 geendet habe, maBgeblich auf den Willen der Vertrags-
parteien ankomme und daB der Beklagte, der einen solchen
Willen behaupte, dafiir beweispflichtig sei. Das greift
die Revision nicht an, meint aber, daB unter Beriicksichtlgung



- 11 -

des Ergebnisses der Beweisaufnahme und der Umstiénde des
Falles dieser Bewels entgegen der Annahme des Berufungs-
gerichts als gefilhrt anzusehen sei. Dem kann nicht gefolgt
werden. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts

haben die Parteien eine ausdriickliche Abrede tiber die
Aufthebung des Kontokorrentkontos Nr. 3711 oder seine Um-~
wandlung in ein nicht im Kontokorrent zu filhrendes Darlehens
konto nicht getroffen. Auch lassen es die Bekundungen des
Zeugen Ba@llR und die Umst#nde des Falles nicht als rechts-
fehlerhaft erscheinen, wenn das Berufungsgericht meint, deB8
kein hinreichender Anhalt fiir die Annahme einer stillschwei-
genden Ubereinkunft der KlH#gerin und des Erblassers iiber die
Aufhebung der Kontokorrentabrede gegeben sei. Es trifft zwar
zu, das8 ab 1. August 1967, seit Einrichtung des Kontos

Nr, 8026 fur die Ehefrau des Erblassers, nur noch wenige
Geschliftsvorfélle auf dem Konto Nr. 3711 gebucht worden sind,
was fiir die Annahme sprechen ktnnte, da8 die Parteien dieses
Konto Jjedenfalls als Kontokorrentkonto fiir iberfliissig er-
achtet und die Kontokorrentabrede deshalb stillschweigend al:s
gegenstandslos angesehen hiitten. Indessen spricht der Umstanc
daB8 auf einem Kontokorrentkonto mehrere Jahre lang keine oder
nur unerhebliche Kontobewegungen stattgefunden haben, nicht
ohne weiteres gegen die Fortdauer des Kontokorrentverhilt-
nisses (RG LZ 1927, 1108 Nr, 3; BGH WM 1970, 184, 186;
Canaris in GroSKomm, HGB, 3. Aufl., § 355 Anm. 109, 111).
Vorliegend ist insoweit zu berticksichtigen, da8 die Kl#gerin
das Konto weiter wie bisher als Kontokorrentkonto gefiihrt
hat, da8 sie dem Erblasser Tagesausziige und Jahresabschliisse
in unver#nderter Form und ohne Unterbrechung iibersandt hat,
und ferner, daB sie neben Zins- und Geblthrenlastschriften
auch andere Geschiftsvorf¥lle, wenn auch nur noch in geringenm
Unfang, auf dem Konto verbucht hat. Ferner steht fest, da8
der Erblasser den Kontoausziigen der Kl¥gerin einschlieBlich
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der JahresabschluSirechnungen zu keiner Zeit widersprochen
hat. SchlieBlich 1#8t sich auch die Aussage des frilheren
persbnlich haftenden Gesellschafters der Kligerin Baj{jiil)
nicht in dem von der Revision behaupteten Sinne verstehen.
Die Bekundungen des Zeugen betreffen den Riickgang der
laufenden Geschidfte, aber nicht die Aufldsung des Kontos
oder die Kontokorrentabrede. Wenn sich daher das Berufungs-
gericht nicht davon zu iiberzeugen vermocht hat, daB das
Kontokorrentverhdiltnis zwischen dem Erblasser und der
Kltigerin bereits vor der mit Schreiben vom 18. Oktober 1974
ausgesprochenen Kiindigung geendet habe, so ist das weder
erfahrungswidrig noch sonst rechtsfehlerhaft.

4, Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht habe
die Behauptung des Beklagten, daB8 die der Wechsellast-
schrift vom 25, Januar 1972 in HShe von 40.000,-- DM zugrunde-
liegende Schuld durch eine Zahlung der Ehefrau des Erb-
lassers getilgt worden sei, rechtsfehlerhaft umberiicksichtigt
gelassen und habe deshalb die Widerklage in Hthe des ge-
zahlten Betrages zu Unrecht abgewiesen. Damit hat die Revision
Erfolg. Das Berufungsgericht hat insoweit den Vortrag des
Beklagten und das Ergebnis der Beweisaufnahme nicht hinrei-
chend ausgeschdpft (§ 286 ZPO).

a) Der Bevollmichtigte DG der Eheleute SUD
hat bei seiner Zeugenvernehmung vor dem Berufungsgericht
mehrfach ausgesagt, da8 die Ehefrau S- den Wechsel iber
40,000,-- DM, der zu der Wechsellastschrift vom 25. Januar
1972 auf dem Konto des Erblassers gefithrt habe, im Jahre
1973 oder 1974 mit Mitteln bezehlt habe, die ihr aus Grund-
stiicksverk#ufen zugeflossen seien. Diese Aussage, nach der -
ihre Richtigkeit unterstellt - die Gesamtanspriiche der
Kligerin iiber die vom Berufungsgericht aberkannten 32.723,30 D
hinaus um weitere 40.000,-- DM zu mindern wiren, hat das
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Berufungsgericht auBer acht gelassen. Griinde dafiir hat es
nicht angefilhrt. DaB die Aussage des Zeugen B} greif-
bar unrichtig sei und deshalb keiner Erdrterung bediirfe,

ist nicht ersichtlich. Selbst der Zeuge Bof{jjlllh, der friihere
persdnlich haftende Gesellschafter der Kl#gerin, ist der
Aussage des Zeugen B@ nicht uneingeschrinkt, sondern
nur mit der MaBSgabe entgegengetreten, daB seiner Erinnerung
nach die Ehefrau Sl den Wechsel nicht eingeldst habe.
Die Frage, ob nmach den Bekundungen des Zeugen Bl der
Wechsel tiber 40.000,-- DM als bezahlt anzusehen ist, bedarf
daher schon aus diesen Griinden der erneuten tatrichterlichen

Priifung.

b) Darliber hinaus hat das Berufungsgericht, wie die
Revision zu Recht geltend macht, den Beweisantrag des Be-
klagten, zu der vorerdrterten Tilgungsbehauptung auch die
Ehefrau S@ll) und die persiénlich haftenden Gesellschafter
der Kligerin Cliiilund SUNNENNR 215 Zeugen zu ver-
nehmen, aus Griinden zuriickgewiesen, die einer rechtlichen
Uberpriifung nicht standhalten. Das Berufungsgericht fihrt
aus, der Beklagte habe keine konkreten Tatsachen dafiir
vorgetragen, daB gerade die hier in Rede stehende Wechsel-
forderung getilgt worden sei. Das trifft nicht zu. Der
Beklagte hat behauptet, da8 die Wechselschuld von 40,000,--
die der Wechsellastschrift vom 25. Januar 1972 zugrunde
liege, durch Zahlung der Ehefrau S{JJlllA beglichen worden
sei (Sitzungsniederschrift des Berufungsgerichts vom
11. September 1981, S. 8 = GA 160 R). Das Berufungsgericht
meint weiter, da8 die Beweisantritte des Beklagten - jeden-
falls hinsichtlich der perstnlich haftenden Gesellschafter
der Kligerin - darauf abzielten, die fiir einen Beweisantrag
erforderlichen Tatsachen erst noch zu ermitteln. Auch dem
kann nicht gefolgt werden. Die Tilgungsbehauptung des
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Beklagten und sein damit in Zusammenhang stehender Sach-
vortrag lassen die zu ermittelnde Tatsache (Bezahlung der
Wechselschuld durch die Ehefrau S- mit Erldsen aus
Grundstiicksverkdufen in den Jahren 1973/74) hinreichend
deutlich erkennen. Dabei ist auch zu berlicksichtigen, daB
bereits der Zeuge DY} das Vorbringen des Beklagten
bestitigt hat, was - wie zu a) ausgefithrt - schon fiir sich
geeignet sein kann, die Widerklage in dem hier zu beurtei-
lenden Umfang zu stiitzen., Dariiber hinaus ist ein Beweis-
antrag wie hier auch nicht deshalb unzul#éssig, well die
benannten Zeugen - hier die persdnlich haftenden Gesell-
schafter der Kldgerin C@lh und SQNENEEER - bei ihrer
Aussage auf GeschBftsvorfélle - hier auf die Unterlagen
zu den Konten 3711 und 8026 - zuriickgreifen miissen.
SchlieSlich h#tte das Berufungsgericht die Beweisantritte
des Beklagten auch nicht als verspHtet mit der Erwdgung
zuriickweisen diirfen, daB der Beklagte seit der Anordnung
der NachlaBverwaltung hinreichend Zeit gehabt habe, den
Sachverhalt zu iiberpriifen und Beweis anzutreten. Der Be-
klagte hat die in Rede stehende Tilgungsbehauptung im
unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Vernehmung des
Zeugen B eufgestellt, der die dieser Behauptung
zugrundeliegenden Tatsachen bekundet hat. DaB der Beklagte
diese Tatsachen schon vorher gekannt habe oder daf sie ihm
vorwerfbar nicht bekannt gewesen seien, hat das Berufungs-
gericht nicht festgestellt.
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III. Danach war die Sache auf die Revision des Be-
klagten unter Zurlickweisung des Rechtsmittels im {ibrigen
in dem erkannten Umfang aufzuheben und - da sie insoweit
weiterer tatrichterlicher Priifung bedarf - zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverwelsen.
i

v. Gamm Merkel Piper

Erdmann Teplitzky
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