BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

4, Marz 1966

Viist,
Jugtizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

Iv ZR 12/64

in dem Rechtasstreit

dor 7. N@ERYXe. in D, EEEED -G 1 @

vertreten durch den personlich haftenden Gesellschafter

Erich N@JP,

Kldgerin und Revisionsklidgerin,

Rechtsanwalt Dr. —-

- ProzeBbevollmaéhtigter:

gegen

1., Friedrich Ludwig H@ER in U, X@P:tracc @
2, den Bicherrevisor Heinrich RifllDin UGS,

L 5. @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméichtigte: zu 1. Rechtsanwalt Dr.
zu 2. Rechtsanwalt Dr.
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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Mirz 31966 unter Mitwirkung der
Senatsprédsidentin Dr. Kriijger-Nieland und der Bundesrichter
Dr. Sprenkmann, Dr. Mosl, Alff und Dr. Simon

fiur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil
des Oberlandesgerichts Frankfurt (Main) -
Zivilscnat in Darmstadt - vom 19. Dezember 1963
aufgehoben. Dic Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber dic Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Dic Kldgerin handelt mit Kohlen, Baustoffen und Heizdl;
sie stand in Geschiftsverbindung mit der KohlengroBShandlung
Peter D und Sohn, ciner Kommancitgesellschaft, deren persdn-
lich haftende Gesellschafter Peter D@l und Mariannc Djjjwaren;
diese Firma schuldete der Kligerin rund 250.000,-- DM.

Peter D und Marianne D@ waren gleichzeitig zusammen
mit dem Beklagten zu 7) Gesellschafter der offenen Handelsge-
sellcchaft I und H@P, einer Baustoffhandlung, die ihre
Geschiifte in den Rdumen und mit dem Personal der Peter T
und Sohn KG. abwickelte.
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Nachdem die Peter D@ und Sohn KG. in Zahlungsschwicrig-
keiten geraten war, schlofl sie am 1., Januar 1959 mit dem Be-
klagten zu %) einen Pachtvertrag auf dic Dauer von fiinf Jahren,
wonach dic Peter I@) und Sohn KG. ihr Unternchmen an den
Beklegten zu ?) gegen einen monatlichen Pachtzins von 1.200,--Dt
verpachtete; der . Anspruch auf Zahlung des Pachtzinscs wurde an
die Klidgerin - als dice Hauptgliubigerin der Verpiachterin -
abgetreten. Bei AbschluB des Vertrages wurde die Firma Peter
@ und Sohn KG. durch den Beklagten zu 2) als ihren Bevoll-
midchtigten vertreten; den Vertrag unterzeichnete auch dic
Kommanditistin dor Peter I und Sohn KG., Frau Sophic NG
diese vertreten durch ihren Sohn Erich N@P (dea persénlich
haftenden Gesellschafter der Kligerin).
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Am 8. Juli 1959 wurde auf Antrag des personlich haftenden
Gescllschafters Peter I das Konkursverfahren iiber dic Firma
I@P und Sohn KG. ersffnet; der Konkursverwalter hat den Pacht- -
vertrag gekindigt.
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Dic Kliédgerin hat vorgetragen, die beiden Beklagten hitten
bei AbschluB des Pachtverirages die Garantic dafiir iibernommer,
daB weder dic Firma I und Sohn KG. sclbst, noch ein andercr
Gliubiger algs die Klidgerin Antrag auf Eroffnung des Konkurses

stellen werde. Dic Beklagten hdtten ferner arglistig gehandelt,

indem sic den Pachtvertrag nur in der Absicht geschlossen hitten
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entgegen ihrem Versprechen kurze Zeit nach Vertragsschlufl den

Gescllschafter I zur Stellung des Konkursantrages zu veran-
lassen; dabei sei es dem Beklagten zu ?) nur darauf angekommen,
den wertvollen Kundenkreis der Verpidchterin zu iibernchmen. Die
Beklagten scien daher verpflichtet, die Kldgerin so zu stellen,
algs sci das Konkursverfahren nicht erdffnet und der Pachtver-

trag nicht geldindigt worden; sic miiBten danach der Kligerin den
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ihr entstandencen Ausfall an Pachteinnahmen in Héhe von minde-—
stens 60.000,~- DM ersetzen, von dem sic mit der Klage eincn
Teilbetrag geltend mache.,

Die Kl&gerin hat - abgesehen von einem nicht in die
Berufungsinstanz gelangten Antrag -~ beantragt,

dic Beklagten als Gesamtschuldner zur Zahlung von
30,000,-- DM zu verurteilen.

Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sic haben bestritten, gegeniiber der Klégerin eine Garantic
dafiir ibernommen zu haben, dal ein Konkursantrag weder von der
Verpiichterin noch von einem ihrer Gliubiger gestellt worde;
keiner von ihnen habe sich - wie die Klégerin behaupte - ver-
pflichtet, eincn G,lia',ubiger9 der Konkursantrag stellen wolle,
zu befriedigeng,um diec Er6ffnung des Konkursverfahrens zu
vermeiden. Beil AbschluB des Pachtvertrages hédtten sic keinen

Uberblick iiber die Verpflichtungen der Verpdchterin gehabt;
og hitte daher jeder verniinftigen Uberlegung widersprochen,
fiir einc fremde Firma eine so weitreichende Garantieerkliéirung
abzugeben., An dem AbschluB des Pachtvertrages sei vor allem
die Kldgerin intercssiert gewesen, da ihr der Pachtzins habe
zugute kommen sollen. Der Beklagte zu 2) hat weiter darauf
hingewiesen, daB er den Vertrag lediglich als Bevollmichtigter
der Verpidchterin unterzeichnet und an seinem AbschluB3 kein
eigenes Interesse gehabt habe.

Landgericht und Oberlandesgericht haben diec Klage abge-
wiesen, Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Beklagten
beentregen, verfolgt dice Kligerin ihr Klagebegehren weiter.



Entscheidungsgriinde:
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1. Das Berufungsgericht legt dar, die Klidgerin habe den
Abschluf3 eines Vertrages nicht nachgewiesen, durch den dic
Beklagten dic Verpflichtung iibernommen hitten, durch Befriedi-
gung anderer Gldubiger einen Konkurs der Firma DN uné Sohn
KG. zu verhindern. Zwar lasse sich dieses Ergebnis nicht un-
mittelbar aus § 13 des Pachtvertrages folgern, in den bestirmt
igt, daB sonstige Verecinborungen nicht bestehen; denn diesc
Vertragsbestimmung besage nur etwas iiber Vereinbarungen zwischer
den Partnern des Pachivertrages, zu denen die Kliigerin nicht
gehore, Trotzdem, so fahrt das angefochtene Urteil foxt, hitte
¢s nahe gelegen, die von der Kligerin behauptete Verpflichtung
der Beklagten schriftlich niederzulcgen; denn die Kligerin hrate
nach ihrer Behauptung dieccr Verpflichtung erhebliche Zedcuturng
beigemessen und ihr perednlicher Gesellschafter Erich Njitate
den Beklagten mifitraut und befiirchtct, von ihnen iibervorteilt
zu werden, \fenn trotz dieses Argwokrs die behauptete Verpflich-
tung nicht schriftlich festgechalten worden sei, so spreche dies
gegen ihr Zustandeckomnen, wdge es auch an sich zu einer wirk-
samen Verecinbarung dieses lInhalts dor Schriftform nicht bediirfer

2. Zutreffend riigt dic kevision, daB das Berufungsgericht
bei diesen Darlegungen den § 6 des Pachtvertrages nicht gewviir-
digt hat; dicsce Bestimmung lautet:

"Der Pdchter (d.i. der Beklagte zu i) wird aus-
dricklich von allen Verpflichtungen, welche die
Verpdchterin am Tage des Vertragsabschlusses hat,

- mdsen solche heifBlen, wie sie wollen - freige-
stellt. Er dagegen iibernimmt gegeniibter der Firma
Jo (doi, die Kldgerin) die Garantie, dall diese
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von keiner Seite der Verpdchterin auf Grund des
vorstehenden Vertrages irgendwie in Anspruch
genommen werden kann., Dexr Pachtbetrag kommt
ausschlieB8lich der Fa. N@Jzu."

Diese Vertragsbestimmung konnte einerseits gegen dic
Auffassung des Berufungsgerichts sprechen, § 13 des Pacht-
vertrages, wonach sonstige Vereinbarungen nicht bestehen,
bedage nichts liber das Rechisverhdltnis zwischen den Parteien
dieses Rechtsstreits, da diec Klégerin nicht Vertragspartei
des Pachtvertrages gewesen sei; denn wenn der Beklagte zu 1)
in diesenm Vertrag eine bestimmte Garantiepflicht gegeniiber
der Klidgerin iibernahm, dann kdnnte der § 13 des Vertrages
sehr wohl auch zum Inhalt haben, daB weitere Garantiepflich-
ten des Beklagten zu 1) gegeniiber der Kligerin nicht bestehen.

Andererseits aber hatte das Berufungsgericht vor allen
priifen miissen, welchen Inhalt dic in dieser Vertragsbestirmung
niedergelegte Garantiepflicht des Beklagten zu 1) hatte. Hier-
bei ist zu beriicksichtigen, daB dic Garantieverpflichiung nach
dem Wortlaut von § 6 des Pachtvertrages der Klidagerin
segeniiber tibernormen wurde, deren perstnlich haftender Gesell-
achafter jedenfalls als Vertreter seiner Mutter, der Kommandi-
tistin der Peter D@P und Sohn KG., an den Vertragsverhand-
lungen beteiligt war, und auch in § 5 Abs. 3 des Vertrages
die Annahme der Pachtzincabiretung durch die Kligerin erklirt
war. Beil dieser Sachlage aber bedurfte dic Garantiecerkliérung
der Auslegung, da ihr unbestimmt abgefaBter Wortlaut keinen
cindeutigen Sirn ergibt; dabei wird der Satz 2 des § 6 nur
im Zusammenhang mit Satz 3 ausgelegt werden konnen, da auBer
dem Versuch des Zugriffs auf den Pachtzins keine Moglichkeit
ersichtlich ist, wie die Kligerin von "Seite der Verpiachterint
gollte "in Ancspruch genommen werden' kénnen. Die Revision legt
den § 6 des Vertrages dahin aus, der Beklagte zu 1) hafte der



Klédgerin dafiir, dal jedenfalls durch die Verpiachterin das
Vertragswerk nicht gestsrt werde; er hafte also auch dafiir,
dafl dic Verpdchterin den Pachtvertrag nicht dadurch store,
dafl sic Konkurs anmelde. Eine solche Auslegung ist weder
unr.oglich noch braucht sie angesichts der Umstdnde deg Ver-
tragsschlussces der Lebenserfahrung zu widersprechen, zumal
dic Kldgerin schon in der Klazgeschrift darauf hingewiesen
hat, daB der Beklagte zu %) mit der Ubernahme des gepachteten
Betricbes den gesemten Kundenstamm der FPirma D. und Sohn XG,
iibernomren habe, der ihm auch nach der Erdffnung des XKonkurs-
verfahrens und nach der Kiindigung des Pachtvertrages verblie-
ben seci, sodaBl er zum Nachteil der Kligerin den alleinigen
Vorteil von der Konkurserdffnung gehabt habe.

Da dem Revisionsgericht mangels der erforderlichen Fest-
stellungen dic Auslegung der angefiihrten Vertragsbestiroung
verwehrt ist, konn das Urtcil in Richtung gegen den Beklegten
zu 1) schon aus diesem Grunde keinen Bestand haben, okne daf
eg auf dic in diescu Zusammenhang chobenen Verfahrensriigen
anzukormnen hétte.

II.

Die Haftung des Beklagten zu 2), der am AbschlufB} des
Pachtvertrages unstreitig nur als Vertreter der Verpdchterin
beteiligt war, will dic Revision aus zwei Gesichtspunkten her-
leiten,

1. Voraussetzung fiir den Abschlufl des Pachtvertrages, sO
reint sie, sei die Erwartung gewesen, dafl die Firma 1' und
Sokhn KG., nicht in Konkurs geriet; diese Voraussetzung sei Pe-

ingung im Rechtssinne (§ 158 BGB) gewesen. Der Konkurscntreg




sei nicht von einem Gldubiger der Verpidchterin gestellt
worden, sondern der Beklagtc R@@phabe bei seiner Ver-
nehmung vor dem Landgericht selbst angegeben, er habe darauf
hingewirkt, daB der persénlich haftende Gesellschafter TGP
Konkurs anmelde; damit habe er vertragswidrig cince Bedingung
ausgelost, die den Paéhtvertrag und damit die Anspriiche der
Kldgerin vernichten muBite, und haftc daher in entsprechender
Anwendung des § 162 Abs. 2 BGB,

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Klédgerin iiberhaupt
in der Revisionsinstanz mit dem neuen Sachvortrag gehdort werden
konnte, . die Stellung eines Konkursantrages sei zur aufldsenden
Bedingung fiir die Viirksamkeit des Pachtvertrages gemacht worden
und der Beklagte zu 2) als Vcrtrefer der Verpidchterin miisse
.sich, da er den Eintritt der Bedingung wider Treu und Glauben
herbeigefiihrt habe, so behandeln lassen, als sei der Eintritt
‘nicht erfolgt. Die Riige kdonnte schon deshalb keinen Erfolg
haben, weil dic Klidgerin im Rahmen dc¢s Pachtverhidltnisses
lediglich diétAbtretungserklérung und die Garantieverpflich-
tung (§ 6) cngenommen hatte, aus der sie siéh'gegobenenfalls
mit vertraglichen Anspriichen an den Beklagten zu 1) wenden
kann; dagegen ist kein Geéichtspunkt ersichtlich, aus dem
die Verpdchterin oder der Beklagte zu 2) als deren Vertrgter
der Kliégerin aus dem Pachtvertrag, sei es auch in entsprechen-
der Anwendung des § 162 Abs. 2 BGB, haften wiirde.

2. Dic Revision meint weiter, der Beklagte Roth hafte™
ungeachtet der Tatsachc, daB er den Pachtvertrag nur als Ver-
treter der Verpidchterin abgeschlossen habe, gemifl § 826 BGB;
denn er habe den Vertrag nicht schlieSen diirfen, "nachdem er
zundchst wuBte, daB dic Firna D@ und Sohn KG. an sich kon-
kursreif war"., Diese Firma sei aber tatsidchlich nicht konikurs-
reif geweccn, soveit die Gliéubiger Krcdit gewihrten; denn
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Zahlungsunfihigkeit sei nicht cingetreten gewesen. Da lioth
“Urheber sowohl des Vertrages wic des Konkursantrages"
gewescen soi, habe er vorsdtzlich und grob sittenwidrig
gehandelt. Die Angaben des Beklagten REP bei seiner Ver-
nehmung werden als iibergangon goriigt (§ 286 ZP0).

Diesc Riige dringt durch. Das Berufungsgericht hat zu
dieserm Punkt lediglich ausgefiihrt, da nicht bewiesen sei,
daf3 die Beklagten sich verpflichtet hdtten, durch Befriedi-
gung anderer Gliubiger deren Konkursantrag zu verhindern,
 gei auch einec unerlaubtec Handlung zu verneinen, dic dic
Kldgerin darin erblicke, daB die Beklogten entgegen dieser
Verpflichtung gar nicht die Absicht gehabt hdtten, eoinen
Konkurs zu vermeiden. Es ist aber rechisfchlerhaft, das
Vbrliégen einer unerlaubten Handlung allein mit der Begriin-
dung zu verneinen, daB keinc Verletzung vertraglicher Fflichten
erwiesen sei; der Vortrag der Kligerin legte vielmehr die
Priifung nehe, ob der Beklagte zu 2), der selbst keine ver-
traglichen Verpflichtungen iibernonmmen hette, der Kligerin
" dadurch vorsitzlich in eciner gegen die guten Sitten ver-
stofenden VWeigcc Schaden zugefiigt hat, daB er sie durch den
" von ikm mitvercnlaBten Pachivertrag zur Stillhaltung wegen
“ihrer eigenen Morderung verenleBtc und sic davon abhielt,
selbst Konkursentrag zu stellen, um codann, nachden der
Beklagte zu 1) auf Grund des Pachivertrages den Kundenkreis
iibernormmen hatte, dic Verpdchterin zum Konkursantrag Zu vexr-
anlassen, womit nach der Behauptung der Kligerin die Vor-
teile aus dem Pachtvertrag ihr cntzogen, dem Beklagten zu 1)
degegen erhalten worden scien, In dieser Richtung geht jeden-
falls der Vortreg der Revision; wonach der Beklagte zu 2)
in seiner Vernehnung éusgésagt habe, er'habe schon in Herbst
1958 den Komplermentiiren der Firma Peter D@ und Sohn XG.,
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Peter und Mariannc D@, gesagt, "bei der Buchfilhrung seid
ihr reif filirs Kittchen", wihrend er kurz vor Weihnachten %958

zun AbschluB des Pachtvertrages geraten und einige lMonate
danach Peter und Mariannce I erklirt habe, sie miiBten unbe-~
dingt Konkurs anmelden, wenn sie nicht ins Zuchthaus kommen
wollten; dies sei, so fithrt dic Revision aus, um so auffal-
liger, als kein Konkursgrund vorgelegen habce - Zahlungsunfihig-
keit habe nicht bestanden, solanse die Glaubiger stillgchalten
hitten - und erst recht kein Talvestand einer Konkursstraftat
ersichtlich gewesen sei.

Da das Berufungsgericht den Sachverhalt nicht unter
diesem rechtlichen Gesichtspunkt gepriift hat und das Rovi-
sikonsgericht mangels gecigneter tatsidchlicher Feststellungen

auch keinc eigene rechtliche Wiirdigung vornehmen kann, muB das
angefochtene Urteil auch in Richtung gegen den Beklagten zu

2) aufgechoben werden.



III.

Nach allem war die Sache an das Berufungsgericht zuriic
zuvervieisen, dem auch die Entscheidung iber die Kosten degp
Revisionsverfahrens ibertragen wird. '

Kriger-Nieland Bundesrichter Dr. Mo g1
Sprenkmann ist beur-

laubt und daher ver-

hindert zu unter-

schreiben.,

Kriiger-Niecland
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